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Einfiihrung

Die Vereinbarung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots fiir Organmit-
glieder einer GmbH entspricht der gingigen Praxis. Allerdings herrscht Unsicherheit
dartiber, bis zu welchem Umfang in zeitlicher, ortlicher und sachlicher Hinsicht ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot fiir Organmitglieder einer GmbH rechtlich
zuldssig ist. Ebenfalls unklar ist, ob ein solches nachvertragliches Wettbewerbs-
verbot auch ohne Karenzentschidigung wirksam vereinbart werden kann. Diese
Unsicherheit basiert unter anderem darauf, dass fiir Organmitglieder einer GmbH
keine Regelungen im GmbHG existieren, die als Richtlinien dienen konnten. Zwar
widmen sich einige gerichtliche Entscheidungen nachvertraglichen Wettbewerbs-
verboten fiir Geschiftsfiihrer und Gesellschafter einer GmbH, allerdings beseitigt die
sich fortbildende Kasuistik die bestehende Unsicherheit nicht. Dies liegt zum einen
daran, dass nachvertragliche Wettbewerbsverbote verschiedene Interessen und
Parteien beriihren, die von Fall zu Fall unterschiedlich sind. Die in dem einen
Einzelfall geltenden Grenzen konnen also nur eingeschrinkt auf einen anderen
Einzelfall tibertragen werden. Viel schwerer wiegt jedoch, dass die Rechtsprechung
fiir die Festlegung der Zuldssigkeitsgrenzen vor allem auf vage Abwégungsent-
scheidungen zuriickgreift, ohne die hinter diesen Entscheidungen stehenden ver-
fassungsrechtlichen und zivilrechtlichen Grundlagen herauszuarbeiten.! Die Lite-
ratur hat diesen Missstand bisher auch nicht behoben. Vielmehr konzentrieren sich
die juristische Diskussion auf die Darstellung der Rechtsprechung des BGH zur
analogen Anwendbarkeit der §§ 74 ff. HGB bzw. zu den konkret aus den jeweiligen
Priifungsnormen abzuleitenden Zuldssigkeitsgrenzen und auf die Rezeption dieser
Rechtsprechung.” Resultat der Vorgehensweise der Rechtsprechung ist, dass die
Entscheidungen der Rechtsprechung fiir die Praxis nur schwer vorhersehbar sind, da
verallgemeinerungsfihige Grundlagen fehlen, die als Leitlinien fiir die Vertrags-
gestaltung im Einzelfall dienen konnten. Dies gilt sowohl fiir dienst- als auch fiir
gesellschaftsvertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote und insbesondere
fiir Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH, fiir die neben den beiden genannten

' Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 41.

% Eine Ausnahme stellen Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbs-
verbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, Gravenhorst, Nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote mit GmbH-Geschiftsfiihrern, Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, und Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, dar, die sich in
unterschiedlichem Ausmaf mit den verfassungsrechtlichen und zivilrechtlichen Hintergriinden
der Zuldssigkeitsgrenzen nachvertraglicher Wettbewerbsverbote befassen.
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Gestaltungsoptionen zudem die Moglichkeit eines unternehmenskaufvertraglichen®
Wettbewerbsverbots offensteht.

Hier soll die vorliegende Arbeit ansetzen. Ziel der Untersuchung ist es, dazu
beizutragen, die in der Praxis bestehenden Unklarheiten im Hinblick auf die zu-
lassige Gestaltung nachvertraglicher Wettbewerbsverbote fiir Organmitglieder einer
GmbH zu verringern. Um das Thema sinnvoll einzugrenzen sowie vor dem Hin-
tergrund der dogmatisch und fiir die Rechtsgestaltung interessanten Doppelstellung
des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers wird sich die Arbeit zum einen auf die Person
des Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH und die daher moglichen dienst-
und gesellschaftsvertraglichen Gestaltungsoptionen des nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots konzentrieren. Aufgrund der Nédhe zum Untersuchungsgegenstand
wird auch das unternehmenskaufvertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbot
in die Untersuchung einbezogen. Ein zweiter Fokus liegt in der Beschrénkung auf die
Fragen nach der Notwendigkeit einer Karenzentschidigung sowie der zulédssigen
Maximaldauer eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots. Wird das nachver-
tragliche Wettbewerbsverbot namlich mit einem Arbeitnehmer abgeschlossen, so ist
es nur wirksam, wenn es eine Karenzentschidigung enthélt. Ob dies in dieser Ri-
gorositit auch fiir Gesellschafter-Geschéftsfiihrer gilt, ist aufgrund der sonst ent-
stehenden hohen Kosten fiir die Unternehmensseite relevant. Auch die Maximal-
dauer eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots ist fiir Arbeitnehmer genau
festgelegt und — anders als der zuléssige sachliche und riumliche Umfang — nicht von
den Umstidnden des Einzelfalles abhingig. Dies sorgt fiir Rechtssicherheit. Offen ist
jedoch, ob diese Grenze ebenfalls bei nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH gilt. Aufgrund des engen Zusammen-
hangs der einzelnen Bestandteile eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
werden bei der Beantwortung der Frage nach der Notwendigkeit einer Karenzent-
schddigung und der Maximaldauer jedoch auch andere Elemente eines nachver-
traglichen Wettbewerbsverbots fiir Organmitglieder einer GmbH angesprochen
werden.

Um die bei der Vereinbarung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots fiir
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH bestehenden Unklarheiten zu verrin-
gern, miissen die Antworten, die die Dissertation geben mochte, auf einem dog-
matisch tragfihigen Fundament basieren. Ein Zwischenziel der Untersuchung ist
deshalb, die dogmatischen Hintergriinde der jeweiligen Priifungsnormen, Prii-
fungsmaBstibe und konkret abgeleiteten Zuldssigkeitsgrenzen herauszuarbeiten. Die
vorhandene Kasuistik soll dabei nicht auSer Acht gelassen werden. Sie soll vielmehr
durch die Anwendung der zuvor herausgearbeiteten verfassungsrechtlichen Vorga-
ben und zivilrechtlichen Grundsitze auf ihre Tragfahigkeit iiberpriift werden. Auf die

* Wie Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre An-
wendung im Kollisionsfall, S. 35 (Fn. 103) m.w.N. betont, wird unter dem Begriff ,,Unter-
nehmenskauf* oft sowohl der dingliche als auch der schuldrechtliche Teil als ein wirtschaft-
licher Vorgang bezeichnet. In der Folge wird im Anschluss hieran nicht zwischen dem Un-
ternehmensverduBerungsvertrag und dem Unternehmenskaufvertrag unterschieden.
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gleiche Weise sollen bestehende Unklarheiten in der Kasuistik dort, wo dies méglich
ist, beseitigt werden.

Diese Ziele geben die die Untersuchung strukturierenden Untersuchungsfragen
vor. Abschnitt A wird zur Vorbereitung der folgenden Untersuchungen knapp die
Praxisrelevanz nachvertraglicher Wettbewerbsverbote sowie die hinter ihnen ste-
ckende Interessenlage behandeln und im Anschluss zwecks Eingrenzung und Ein-
ordnung der Thematik den Untersuchungsgegenstand herausarbeiten. Auf dieser
Basis wird die Dissertation eine Bestandsaufnahme durchfiihren, um zu untersuchen,
welche Standpunkte die Rechtsprechung und Literatur im Hinblick auf die auf
dienst- und gesellschaftsvertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote anzu-
wendenden Priifungsnormen, Priifungsmafstibe und Zuldssigkeitsgrenzen einneh-
men, sowie um gegebenenfalls bestehende Untersuchungsdefizite ausfindig zu
machen.

Vor diesem Hintergrund wird Abschnitt B insbesondere die zivilrechtlichen und
verfassungsrechtlichen Hintergriinde der Ergebnisse der Bestandsaufnahme be-
leuchten. Aufgrund der Natur des Untersuchungsgegenstandes wird sich die Un-
tersuchung im Ansatz jedoch auch mit den 6konomischen Hintergriinden des Un-
tersuchungsgegenstandes befassen. Im Anschluss hieran wird Abschnitt C wiederum
die im Rahmen der Bestandsaufnahme herausgearbeiteten Befunde unter Anwen-
dung der zuvor herausgearbeiteten Grundsitze analysieren und fiir die Praxis ver-
wertbare Schliisse ziehen.
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A. Dienst- und gesellschaftsvertragliche
nachvertragliche Wettbewerbsverbote
fiir Geschiftsfithrer und Gesellschafter einer GmbH —
eine Bestandsaufnahme

L. Praktische Relevanz nachvertraglicher Wettbewerbsverbote

Die praktische Relevanz nachvertraglicher Wettbewerbsverbote steht in einem
direkten Zusammenhang mit dem Prinzip des freien Wettbewerbs, das die Wirt-
schaftsverfassung Deutschlands prigt.'

Im Fall eines Arbeitsplatzwechsels bedeutet das Prinzip des freien Wettbewerbs,
dass ein Mitarbeiter, der seinen urspriinglichen Arbeitsplatz verldsst, grundsitzlich
frei dartiber entscheiden kann, wie und wo er zukiinftig seine Arbeitskraft einsetzen
mochte. Dabei ist es gerade auch fiir Konkurrenten seines ehemaligen Arbeitgebers
interessant, ihn aufgrund der bereits in dem Geschiftskreis gewonnenen Expertise
einzustellen.” Fiir den urspriinglichen Arbeitgeber stellt dies eine Gefahr dar. Dies
gilt gerade auch, wenn ein Geschiftsfiihrer oder ein Gesellschafter aus dem Un-
ternehmen ausscheidet, da beide mit Kunden bzw. Mandanten und entscheidendem
Know-how in Beriihrung kommen.® Sofern der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer im
Anschluss direkt zu einem Konkurrenzunternehmen wechselt oder selbst zu Kon-
kurrenz wird, ist es wahrscheinlich, dass er zumindest im Rahmen des gesetzlich
Zuldssigen® die ihm aus der vorherigen Gesellschaft bekannten Interna verwendet,
dem Konkurrenzunternehmen bzw. ihm selbst einen Wettbewerbsvorteil verschafft
und dadurch seinem vorherigen Arbeitgeber bzw. dem Unternehmenskiufer scha-
det’

Vor dieser Gefahr kann sich die Gesellschaft durch ein zwischen ihr bzw. den
iibrigen Gesellschaftern und dem Ausscheidenden vereinbartes nachvertragliches

' Zum Zusammengang zwischen der Einfiihrung der Gewerbefreiheit und der Geburt von
Wettbewerbsklauseln Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und
ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 21 f. Zum freien Wettbewerbs s.u. B.IL.3., 107 ff. und
B.ILS., 1111t

2 7Zu der Thematik von Wissen als Wirtschaftsfaktor Weidelener, Der richterliche Ver-
tragsschutz, S. 15 ff.

3 Vgl. Bauer, in: FS Schwerdtner, S. 441, 441; Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz,
S.17.

* Zu den geltenden gesetzlichen Beschrinkungen s.u. A.Il1.2.a), 27f. und A.IIL.2.b),
29 ft.

3 MiiKoHGB/Langhein, § 112 Rn. 22.
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Wettbewerbsverbot schiitzen. VerstoBt der Ausscheidende gegen das Wettbe-
werbsverbot, so kann die Gesellschaft bzw. konnen die iibrigen Gesellschafter gegen
ihn einen Unterlassungsanspruch und gegebenenfalls einen Schadensersatzanspruch
geltend machen.® Auch der Unternehmenskiufer kann sich durch ein Wettbe-
werbsverbot fiir den aus der Gesellschaft ausscheidenden Gesellschafter absichern.

Allerdings kann ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot nicht schrankenlos
rechtlich zuldssig sein. Sowohl fiir den Ausscheidenden als auch fiir die Konkur-
renzunternehmen wiirde ein dauerhaftes und schrankenloses Wettbewerbsverbot
nicht nur zu gravierenden Nachteilen fiihren, sondern auch das Prinzip des freien
Wettbewerbs konterkarieren.

II. Nachvertragliche Wettbewerbsverbote als Form
des Interessenausgleichs

1. Involvierte Interessen
a) Interessen der Vertragsparteien
aa) Gesellschaft und Gesellschafter

Fiir das Verstidndnis der mit nachvertraglichen Wettbewerbsverboten verbundenen
rechtlichen Fragen ist es hilfreich zu analysieren, welche Interessen eine Rolle
spielen und im Idealfall durch die Klausel zum Wettbewerbsverbot einem Ausgleich
zugefiihrt werden. Das Spektrum der durch nachvertragliche Wettbewerbsverbote
beriihrten Interessen ist komplex. Aus Sicht der Gesellschaft bzw. der Gesellschafter
dient die Vereinbarung der Absicherung des Unternehmensgewinns und der Erhal-
tung von Arbeitsplitzen und damit der Existenzsicherung.” Eine Variante dieses
Interesses ist das Interesse des Unternehmenserwerbers im Fall des Unterneh-
menskaufs.Dem Erwerber geht es darum, den vollen Gegenwert zu erhalten, der
vertraglich vereinbart worden ist und fiir den er gezahlt hat.® Dem Interesse des
Unternehmensschutzes konnen nachvertragliche Wettbewerbsverbote jedoch nur
dann dienen, wenn sie nicht mit zu hohen Kosten verbunden sind.’ Diese konnen
insbesondere durch Zahlungen an den Ausscheidenden als Ausgleich fiir den un-
terlassenen Wettbewerb entstehen.

6 Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 70
m. w.N.

7 Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Arbeitsverhiltnissen, S. 2.
8 Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 446.

® Reinfeld, Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Arbeits- und Wirtschaftsrecht,
S.26f.


http://www.duncker-humblot.de

22 A. Dienst- und gesellschaftsvertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote

bb) Ausscheidende

Einen gegensitzlichen Pol zu den Interessen der Gesellschaft bzw. der Gesell-
schafter bilden die Interessen des Ausscheidenden, der durch das Verbot zur Wett-
bewerbsunterlassung verpflichtet und somit unter Umstinden immens in seiner
Freiheit eingeschrinkt wird. Dieser strebt insbesondere danach, die sich ihm durch
den Wettbewerb zwischen den Marktteilnehmern bietenden beruflichen Chancen
wahrzunehmen.'® Hierfiir muss er sein erworbenes Fachwissen und seine personliche
Fihigkeiten moglichst unbeschrinkt nutzen konnen.'' Ein nachvertragliches Wett-
bewerbsverbot hingegen bedeutet, dass die auf seinen im Unternehmen erworbenen
Kenntnissen und personlichen Féhigkeiten basierende Chance auf eine berufliche,
wirtschaftliche und soziale Weiterentwicklung zumindest zeitweise merklich ein-
geschriinkt wird.'” Der Ausscheidende kann so sein Potential und damit seine
Chancen am Arbeitsmarkt nicht optimal ausnutzen.

Auf den ersten Blick erscheint es widersinnig, sich auf einen solchen Stolperstein
fiir die personliche Entwicklung einzulassen. Im Moment der Vereinbarung konnen
jedoch andere Faktoren dafiir sprechen, ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot
und die daraus resultierenden Beschrinkungen hinzunehmen." So ist es zum Bei-
spiel vorstellbar, dass sich der spiter Ausscheidende auf die Beschrinkung im
Rahmen der Vertragsverhandlungen vor Beginn der Tétigkeit einlassen musste, um
tiberhaupt Gesellschafter-Geschiftsfiithrer des Unternehmens werden zu konnen.
Gerade wenn das nachvertragliche Wettbewerbsverbot zeitgleich mit dem das
Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien begriindenden Vertrag vereinbart wird, steht
zunichst einmal dieses Verhéltnis im Vordergrund und nicht das die Zeit danach
betreffende nachvertragliche Wettbewerbsverbot, sodass letzteres als das notwen-
dige Ubel erscheinen mag, das hinzunehmen ist und das zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses auch nicht besonders relevant erscheinen mag.'* Weitere mogliche
Szenarien schlielen die Situation ein, dass ein Dritter das fiir den Ausscheidenden
geltende nachvertragliche Wettbewerbsverbot zur Bedingung dafiir macht, dass er
Unternehmensanteile vom Ausscheidenden erwirbt. Im Fall einer Unternehmens-
griindung kann es zudem Sinn machen, sich auf ein nachvertragliches Wettbe-
werbsverbot fiir jeden ausscheidenden Gesellschafter zu einigen, um so die Zukunft
des gemeinsamen Unternehmens zu sichern.

10 Gamillscheg, RdA 1975, 13, 15.

1 Reinfeld, Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Arbeits- und Wirtschaftsrecht,
S. 29.

2 Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Arbeitsverhiltnissen, S. 2.

' So auch Reinfeld, Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Arbeits- und Wirt-
schaftsrecht, S. 36.

'* Reinfeld, Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Arbeits- und Wirtschaftsrecht,
S.35f.
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b) Weitere betroffene Individualinteressen

Neben den Interessen der am nachvertraglichen Wettbewerbsverbot direkt be-
teiligten Parteien konnen noch weitere Interessen fiir die Beurteilung der Recht-
miBigkeit eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots relevant werden.

So profitieren die iibrigen Mitarbeiter des Unternehmens von einem nachver-
traglichen Wettbewerbsverbot, da es zur Sicherung des Fortbestands des Unter-
nehmens beitriigt und damit ihre eigenen Arbeitsplitze absichert." Aber auch die
Interessen anderer potenzieller spiterer Vertragspartner des Ausscheidenden werden
beriihrt, da das nachvertragliche Wettbewerbsverbot ihnen die Moglichkeit nimmt,
mit den Personen zu kontrahieren, die aufgrund ihrer vorherigen Erfahrungen die
Wunschkandidaten fiir die zu besetzende Position oder Gesellschafterstellung sind.'®

c) Gesamtwirtschaftliche Relevanz

Nachvertragliche Wettbewerbsverbote sind zudem auch gesamtwirtschaftlich
relevant und beriihren so 6ffentliche Interessen.'” Unsere Wirtschaftsordnung basiert
auf dem Prinzip des freien Marktes und des Leistungswettbewerbs.'® AuBerdem
findet die These, dass eine Volkswirtschaft, deren soziales Ordnungs- und Hand-
lungsprinzip der freie Wettbewerb ist, im Vergleich mit einer staatlich gelenkten
Zentralverwaltungswirtschaft deutlich effektiver ist, breite Unterstiitzung.'® Nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote stehen somit auf den ersten Blick in einem direkten
Widerspruch zu Grundprinzipien unserer Marktwirtschaft.

Konkret zeigt sich die gesamtwirtschaftliche Relevanz, wenn der Fokus von dem
einzelnen durch das nachvertragliche Wettbewerbsverbot direkt beeinflusste Un-
ternehmen, auf die anderen Unternehmen des jeweiligen Wirtschaftszweiges er-
weitert wird. Gerade in Zeiten von Fachkréftemangel stehen die Unternehmen in

15 Reinfeld, Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Arbeits- und Wirtschaftsrecht,
S. 28. Gamillscheg, RAA 1975, 13, 16 verweist zudem auf die direkten Mitarbeiter des Aus-
scheidenden, die nicht um den Ertrag ihrer gemeinsamen Arbeit gebracht werden diirften. Dabei
verweist er auf eine Forschergruppe, die zusammen mit dem Ausscheidenden an der Ent-
wicklung eines Endprodukts gearbeitet haben und deren jahrelanges Arbeiten dann umsonst
gewesen sein konnte, falls der Ausscheidende in einem anderen Umfeld einfach auf sein er-
worbenes Know-how zuriickgreifen konnte. Allerdings erscheint dieses Beispiel im Zusam-
menhang mit Gesellschafter-Geschiftsfiihrern einer GmbH wenig relevant.

16 Reinfeld, Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Arbeits- und Wirtschaftsrecht,
S. 28f.

17 Reinfeld, Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Arbeits- und Wirtschaftsrecht,
S. 26.

'8 Vgl. statt aller Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Rn. 116.

' Yoet van Vormizeele, NZKart 2013, 386; statt aller zur Bedeutung einer funktionierenden
Marktwirtschaft fiir Wohlstand, individuelle Freiheit und Gerechtigkeit sowie die Zusam-
menhinge zwischen diesen Komponenten sowie Risiken des Marktversagens und der Not-
wendigkeit korrigierender staatlicher Eingriffe Fornasier, Freier Markt und zwingendes Ver-
tragsrecht, S. 23 ff. m. w.N.
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einem Wettbewerb um potenzielle Mitarbeiter.” Dies gilt auch fiir die Mitglieder der
Unternehmensfiihrung. Aufgrund eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots wird
der Kreis der fiir den jeweiligen Wirtschaftszweig verfiigbaren Fachkrifte verengt
und das auf dem Markt verfiigbare Fachwissen des Ausscheidenden fiir einen ge-
wissen Zeitraum reduziert, was ebenfalls gesamtwirtschaftliche von Nachteil ist.”!
Insgesamt stérkt ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot zumindest kurzzeitig die
Position des Unternehmens im Wettbewerb und schwicht mithin den Marktwett-
bewerb. Allerdings ist ein funktionierender Marktwettbewerb zur Férderung von
Innovationen grundsitzlich notwendig — unter anderem indem er verhindert, dass
sich Unternehmen auf den bereits vorhandenen Technologien und Prozessen aus-
ruhen.”? Somit kann ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot in diesem Zusam-
menhang innovationshemmend wirken.

Gleichzeitig kann die Einschrinkung nachvertraglichen Wettbewerbs aus
volkswirtschaftlicher Sicht jedoch auch sinnvoll sein. Fiir einzelne Unternehmen ist
es zum Beispiel so gut wie unmdglich, die interne Informationspolitik so zu ge-
stalten, dass fiir die Unternehmensentwicklung existenzielle Informationen nur an
Personen weitergegeben werden, die nicht potenziell zu Wettbewerbern werden oder
zum Wettbewerb wechseln konnten.” Stiinde dem Unternehmen nicht die Option
eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots offen, so konnte dies ebenfalls die
innerbetriebliche Innovation ausbremsen.”* Immerhin bestiinde dann konstant die
Befiirchtung, dass der durch die Investitionen erarbeitete Vorsprung aufgrund des
Wechsels eines eingeweihten Mitarbeiters zur Konkurrenz revidiert werden konnten.
Dies wiederum wiirde bedeuten, dass sich das Unternehmen zweimal iiberlegt, ob es
in Forschung und Entwicklung investiert. Die Vereinbarung eines nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots ist demnach eine Moglichkeit, den Informationsabfluss zum
Konkurrenten zumindest zeitweise zu unterbinden und somit die Hemmschwelle
gegeniiber Investitionen zu verringern.

Nachvertragliche Wettbewerbsverbote haben somit das Potential, die Innovati-
onskraft einer Volkswirtschaft sowohl positiv als auch negativ zu beeinflussen.”

? Eichholz, BC 2018, 231, 231.

= Dorndorf, Freie Arbeitsplatzwahl und Recht am Arbeitsergebnis, S. 201 f., 206f., der
auch weitere negative Effekte nachvertraglicher Wettbewerbsverbote anspricht.

2 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 293 m.w.N.; Fornasier, Freier Markt und zwingendes
Vertragsrecht, S. 30 m. w.N.

2 Reinfeld, Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Arbeits- und Wirtschaftsrecht,
S. 30.

24 Reinfeld, Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Arbeits- und Wirtschaftsrecht,
S. 30.

% Reinfeld, Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Arbeits- und Wirtschaftsrecht,
S. 31 ff. m. w.N. spricht auerdem die 6konomische Analyse des Rechts an und verweist auch
das sog. Pareto-Kriterium und das Kalder-Hicks-Kriterium, um eine Kosten-Nutzen-Analyse
nachvertraglicher Wettbewerbsverbote aus volkswirtschaftlicher Perspektive durchzufiihren.
Die rechtliche Beurteilung nachvertraglicher Wettbewerbsverbote auch unter diesem Aspekt
vorzunehmen wiirde jedoch den Rahmen dieses Buches sprengen.
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Vereinfacht kann von einem Spannungsfeld zwischen dem Interesse der Gesellschaft
am Wettbewerbsverbot und dem Interesse des Marktes am Wettbewerb gesprochen
werden.”®

2. Moglichkeiten des Interessensausgleichs
a) Interessenausgleich auf der Ebene des Umfangs des Wettbewerbsverbots

Wie die obigen Ausfiihrungen verdeutlichen, ist das durch nachvertragliche
Wettbewerbsverbote beeinflusste Interessenspektrum grof3. Dabei stehen sich ins-
besondere die Interessen der durch das nachvertragliche Wettbewerbsverbot ge-
bundenen Parteien diametral gegeniiber, aber auch die iibrigen Interessenkonflikte
sind nicht einfach aufzulosen. Die Regelungen des nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots sollten jedoch — zumindest im Idealfall — all diese widerstreitenden
Interessen ausgleichen.

Der Interessenausgleich kann dabei auf mehreren Ebenen stattfinden. Zum einen
bietet sich hierfiir der sachliche, zeitliche und ortliche Umfang des Wettbewerbs-
verbots an. Durch ein Austarieren dieser unterschiedlichen Parameter kann sicher-
gestellt werden, dass zum einem dem Sicherungsinteresse des Unternehmens so weit
wie moglich entsprochen wird und zum anderen dem Ausscheidenden die Mog-
lichkeit, sein berufliches Fortkommen voranzutreiben, nicht vollends genommen
wird. Gleichzeitig ist der Umfang des Wettbewerbsverbots entscheidend fiir das
AusmaB, in dem das Fachwissen des Ausscheidenden den iibrigen Marktteilnehmern
vorenthalten wird.

b) Interessenausgleich iiber die Zahlung einer Karenzentschdidigung

Des Weiteren kann auch die Zahlung einer Karenzentschiddigung die finanziellen
Nachteile ausgleichen, die dem Ausscheidenden durch das Wettbewerbsverbot
entstehen,”” und den Lebensstandard absichern, den der Ausscheidende durch das fiir
die vorangegangene Titigkeit gezahlte Entgelt hatte.”® Falls vereinbart, ist die Pflicht
zur Zahlung einer Karenzentschiddigung als mit der Unterlassungspflicht des Aus-
scheidenden synallagmatisch verbundene Leistungspflicht der Gesellschaft zu
sehen.?’ Somit ist sie der Preis dafiir, dass der Ausscheidende seine Kenntnisse und
Fihigkeiten nicht dem Wettbewerb zugute kommen lisst.*® Dies bedeutet auch, dass

% MHLS/Lieder, § 13 Rn. 235.
27 MiiKoHGB/von Heuningen-Huene, § 74 Rn. 41.
2 EBJS/Boecken/Rudkowski, § 74 Rn. 41.

» EBIS/Boecken/Rudkowski, § 74 Rn. 41 m.w.N.; Lumper, KontrollmaBstibe fiir nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 56 m.w.N.

% Vgl. Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 132, der § 74 Abs. 2 HGB als Ausdruck des Schutzes von
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die Reichweite des Wettbewerbsverbots und die Hohe der Karenzentschéddigung in
einer Wechselwirkung zueinander stehen.’’

Je nach der Lebenssituation kann die Karenzentschiadigung zudem unterschied-
lich relevant fiir die Existenzsicherung des Ausscheidenden sein. Gerade wenn es zur
Existenzsicherung auf die Karenzentschidigung ankommt, dient sie auch als eine Art
Absicherung des Unternehmens gegen monetére Anreize von Seiten Dritter, die den
Ausgeschiedenen dazu verleiten konnten, gegen das nachvertragliche Wettbe-
werbsverbot zu versto3en.

Entscheidend dafiir, ob die betroffenen Interessen einem Ausgleich zugefiihrt
werden konnen, sind somit zwei Komponenten des nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots: zum einen der Umfang des Wettbewerbsverbots und zum anderen die
Zahlung einer angemessenen Karenzentschiddigung. Sie sind somit auch von ent-
scheidender Bedeutung fiir die Wirksamkeit der Regelung. Unter Umsténden kann
sich die Regelung auf die Interessen einer Partei oder anderer Marktteilnehmer so
nachteilig auswirken, dass dies die rechtliche Zulissigkeit des Verbots in Frage stellt.

II1. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands
1. Notwendigkeit der Einschrinkung des Untersuchungsgegenstandes

Die Darstellung der praktischen Relevanz nachvertraglicher Wettbewerbsverbote
sowie der involvierten Interessen lésst erahnen, dass eine Vorgehensweise, die sich
dem Thema der Zuldssigkeitsgrenzen nachvertraglicher Wettbewerbsverbote von
Organmitgliedern einer GmbH widmen wiirde mit dem Ziel, der Praxis einen um-
fassenden Gestaltungsleitfaden zu jeder sich stellenden Rechtsfrage an die Hand zu
geben, den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen wiirde. Stattdessen wird sich
die Arbeit mit den Zuldssigkeitsgrenzen dienst- und gesellschaftsvertraglicher
nachvertraglicher Wettbewerbsverbote von Gesellschafter-Geschiftsfiihrern einer
GmbH beschiftigen, wobei der Fokus auf den Faktoren der Notwendigkeit der
Karenzentschidigung und der Maximaldauer in beiden Gestaltungsvarianten liegen
wird. Fiir die Konzentration auf diesen Untersuchungsgegenstand existieren dezi-
dierte, im Folgenden dargelegte Griinde.

Arbeitnehmern vor einer ,,unangemessenen Ausgestaltung des Preis-Leistungs-Verhiltnisses*
sieht.

' Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 114.
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2. Fokus auf individualvertragliche Vereinbarung

a) Kein gesetzliches nachvertragliches Wettbewerbsverbot
fiir Gesellschafter-Geschdiftsfiihrer einer GmbH

Rechtsquelle des zu untersuchenden Wettbewerbsverbots ist eine (individual-)
vertragliche Vereinbarung. Der Abgrenzung wegen und fiir ein besseres Verstindnis
der mit dem Untersuchungsgegenstand verbundenen Rechtsfragen bietet es sich
zunichst an, vertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote im System der {ib-
rigen nachvertraglichen Wettbewerbsverbote anhand der potenziellen Rechtsquelle
einzuordnen. Aus dieser Zusammenschau ergibt sich auch, dass im Fall der GmbH
nachvertragliche Wettbewerbsverbote letztendlich nur aus individualvertraglichen
Vereinbarungen resultieren konnen.

Weder fiir Gesellschafter’ noch fiir Geschiftsfiihrer” einer GmbH existieren
gesetzliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote. Ausdriickliche gesetzliche
Wettbewerbsverbote enthalten im Umfeld des GmbH-Rechts nur § 88 AktG fiir
Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft und §§ 60, 112, 113 HGB fiir Ar-
beitnehmer bzw. fiir Gesellschafter der Gesellschaft. Diese gelten dann allerdings nur
fiir die Dauer der jeweiligen Tétigkeit bzw. Stellung. Mangels einer einschldgigen
Regelung im GmbHG wird fiir den GmbH-Geschiftsfiihrer entsprechend der Wer-
tungen der § 88 AktG und § 112 HGB aus der ihm aufgrund seiner Organstellung
obliegenden Treuepflicht™ sowie mittels eines erst Recht-Schluss zu § 60 HGB® ein
ungeschriebenes Wettbewerbsverbot abgeleitet, dies allerdings ebenfalls nur fiir die
Dauer seiner Titigkeit.® Ahnliche Erwigungen gelten fiir GmbH-Gesellschafter
wihrend der Dauer ihrer Zugehérigkeit zur Gesellschaft.*’

32 Rudersdorf, RNotZ 2011, 509, 516 m.w.N.; von der Osten, GmbHR 1989, 450, 450.

33 Vgl. Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1032 m.w.N.; Scholz/Schneider, 11. Aufl.,
§ 43 Rn. 173 m.w.N.; von der Osten, GmbHR 1989, 450, 450.

3% BH/Zollner/Noack, § 35 Rn. 41; zur Treuepflicht des Geschiftsfiihrers und des Gesell-
schafters s.u. A.II1.2.b), 29.

% § 60 HGB gilt nur fiir Arbeitnehmer, wird jedoch fiir die Ableitung eines Wettbe-
werbsverbots aus der Treuepflicht wihrend der Dauer des Amtes als GmbH-Geschiftsfiihrer
herangezogen, da diesem im Vergleich zum Arbeitnehmer strengere Schutz- und Riicksicht-
nahmepflichten gegeniiber der Gesellschaft obliegen und die Lage im Hinblick auf das
Wettbewerbsverbot nicht nachsichtiger sein diirfe MiiKoGmbHG/Jaeger, § 35 Rn. 360.

% S.a. Weitnauer/Grob, GWR 2014, 185, 185 m.w.N., die darauf hinweisen, dass das
Wettbewerbsverbot sowohl fiir Gesellschafter-Geschiftsfiihrer als auch fiir Fremdgeschifts-
fiihrer gilt.

7 Rudersdorf, RNotZ 2011, 509, 515 m.w.N. Handelt es sich um eine personalistische
GmbH, so ist der von den Gesellschaftern der GmbH gebildete Personenverband Ankniip-
fungspunkt fiir die Treuepflicht, MHLS/Lieder, § 13 Rn. 131 m. w.N. Eine Ausnahmestellung
kommt dem nur kapitalistisch beteiligten Gesellschafter einer kapitalistischen GmbH zu, fiir
den kein Wettbewerbsverbot vereinbart werden darf, vgl. MHLS/Lieder, § 13 Rn. 238. Grund
hierfiir ist, dass er nicht auf die Geschiftsfithrung und damit auch nicht auf das Geschick der
GmbH und die Interessen der Gesellschafter Einfluss nehmen kann, vgl. MHLS/Lieder, § 13
Rn. 138.
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Hiervon unterscheiden sich § 85 GmbHG, § 404 AktG, die die Zeit nach dem
Ausscheiden regeln. Sie verbieten die unbefugte Offenbarung von Gesellschafts-,
Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen, stellen diese unter Strafe und entfalten iiber
§ 823 Abs. 2 BGB zu Gunsten der Gesellschaft auch im Zivilrecht Wirkung.38 Al-
lerdings ist die Reichweite dieser Vorschriften nicht einem nachvertraglichen
Wettbewerbsverbot gleichzusetzen, weil nicht alle Fertigkeiten und Kenntnisse di-
rekt als Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse zu bewerten sind.* Selbst wenn es sich
dann um ein Gesellschaftsgeheimnis im Sinne der Vorschrift handelt, muss die
Offenbarung bzw. Verwertung desselben auch als unbefugt im Sinne der Vorschrift
anzusehen sein. Im Rahmen einer Interessen- und Giiterabwigung kann jedoch nach
den Grundsitzen des rechtfertigenden Notstandes gem. § 34 StGB eine Offenbarung
bzw. Verwertung von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen aufgrund iiberragender
personlicher Interessen gerechtfertigt sein.*” Dabei kann sich der Ausgeschiedene
insbesondere dann auf seine durch Art. 12 GG geschiitzten beruflichen Interessen
berufen, wenn er seine Kenntnisse im Rahmen seiner nachfolgenden Tétigkeit
verwertet.”! In diesem Zusammenhang kann dann auch eine Offenbarung des Ge-
heimnisses gerechtfertigt sein.”’ Letztendlich darf ein nachvertragliches Anstel-
lungsverhiltnis bei einem Konkurrenten nur im Ausnahmefall unter § 85 GmbHG
fallen.®® Im Rahmen eines Unternehmenskaufs ist der Geheimnisschutz durch § 85
GmbHG noch komplexer.* Eine individualvertragliche Regelung eines nachver-
traglichen Wettbewerbsverbots wird durch § 85 GmbHG also nicht entbehrlich.

Unabhingig davon, ob die §§ 74ff. HGB auf Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
einer GmbH anwendbar sind,* ldsst sich jedenfalls aus diesen Normen auch kein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot ableiten, da sie ausschlieBlich Zuléssigkeits-
grenzen fiir ein ausdriicklich vereinbartes nachvertragliches Wettbewerbsverbots
enthalten.*®

38 Statt aller BH/Haas, § 85 Rn. 1.

¥ Scholz/Tiedemann/Ronnau, § 85 Rn. 44; zu den genauen Voraussetzungen eines Ge-
sellschaftsgeheimnisses s. Michalski/Dannecker, § 85 Rn. 7ff.; zu dem Einfluss des zum
29.04.2019 in Kraft getretenen ,,Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen Naber/
Peukert/Seeger, NZA 2019, 583, 583 ff.

40 Statt aller Michalski/Dannecker, § 85 Rn. 75 ff. m. w.N.

41 Statt aller Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1030 m. w. N.

42 Scholz/Tiedemann/Ronnau, § 85 Rn. 44 m. w.N.

4 Zusammenfassend zu diesem Thema Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1030

m.w.N.
4 Scholzy/Tiedemann/Ronnau, § 85 Rn. 45 m.w.N.
4 Dazu s.u. A.IV.2.a), 40ff.
4 7u dieser Funktion MiiKoHGB/von Hoyningen-Huene, § 74 Rn. 2.
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b) Treuepflicht und Geschidftschancenlehre keine Quelle
eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots

Sowohl Geschiftsfiihrer”” als auch Gesellschafter einer GmbH* sind wihrend
ihrer Tétigkeit bzw. der Zeit, in der sie Anteile an der Gesellschaft halten, zur Treue
gegeniiber der Gesellschaft und den Gesellschaftern verpflichtet. Der praktische
Hintergrund dieser Treuepflicht ist in beiden Féllen gleich: sowohl Gesellschafter als
auch Organmitglieder konnen durch ihre jeweiligen Tétigkeiten Einfluss. Auf das
Geschick der GmbH und die Interessen der (iibrigen) Gesellschafter nehmen.*’ Die
Treuepflicht dient dazu, die jeweilige Machtposition des Geschiftsfiihrers bzw. des
Mehrheits- oder Minderheitsgesellschafters zu beschrinken.”’Anders als der Ge-
schiftsfiihrer darf der Gesellschafter, der als Anteilseigner stets auch personlich vom
wirtschaftlichen Geschick der Gesellschaft beeinflusst wird, bei der Wahrnehmung
seiner mitgliedschaftlichen Rechte und Pflichten jedoch auch eigene Interessen
neben denen der GmbH verfolgen.”!

Die sich aus der Treuepflicht ergebenen Forderungs- und Riicksichtnahme-
pflichten® fiihren dazu, dass Geschiiftsfiihrer einer GmbH wiihrend ihrer Titigkeit
einem Wettbewerbsverbot unterliegen. Anderes gilt fiir den Gesellschafter einer
GmbH, der nach allgemeiner Auffassung selbst wihrend seiner Gesellschafterstel-

4T BH/Zsller/Noack, § 35 Rn. 38f. m.w.N.; Sedlmaier/Riippell, BB 2017, 1923 m.w.N.
48 Statt aller BH/Fastrich, § 13 Rn. 20 m.w.N.

4 MHLS/Lieder, § 13 Rn. 137 m. w. N., der dort auch auf die Unterschiede zwischen beiden
Treuepflichten hinweist: die mitgliedschaftliche Treuepflicht sei nicht so intensiv wie die or-
ganschaftliche, da Geschiftsfiihrern ihre organschaftlichen Rechte ausschlieBlich hitten, um
diese im besten fremden Interesse der Gesellschaft dienend einzusetzen. Sofern es sich um
einen Gesellschafter-Geschiftsfiihrer handele, sei fiir den im Einzelfall geltenden Mafstab der
Treuepflicht entscheidend, in welcher Eigenschaft gehandelt werde. Auf die Treuhandstellung
des Geschiftsfiihrers gehen auch Sedlmaier/Riippel, BB 2017, 1923, 1923 £. ein. Weiterfiihrend
zu den Unterschieden Fleischer/Harzmeier, NZG 2015, 1289, 1290 m.w.N., der dort den
Unterschied zwischen mitgliedschaftlicher und organschaftlicher Treuepflicht wie folgt be-
schreibt: ,,Jene gebietet den Geschiftsfiihrern, die ihnen iibertragenen Aufgaben nach besten
Kriften zu erfiillen und ihre Tatigkeit ausschlieflich am Gesellschaftsinteresse auszurichten;
diese verlangt von den Gesellschaftern, ihre Mitgliedschaftsrechte unter angemessener Be-
riicksichtigung der gesellschaftsbezogenen Interessen ihrer Mitgesellschafter auszuiiben.*

0 MHLS/Lieder, § 13 Rn. 138.

3! Zur dogmatischen Grundlage der Treuepflichten s. Fleischer/Harzmeier, NZG 2015,
1289, 1290 m.w.N., die fiir die mitgliedschaftliche Treuepflicht auf mehrere mogliche Be-
griindungsansitze hinweisen, u.a. auf den in § 242 BGB niedergeschriebenen allgemeinen
Grundsatz von Treu und Glauben und auf die Forderungspflicht aus § 705 BGB, und die or-
ganschaftliche Treuepflicht vor allem auf die Einwirkungsmacht des Geschiftsfiihrers zu-
riickfiihren.

2 Zum Inhalt dieser Pflichten fiir Organmitglieder s. zusammenfassend Roth/Altmeppen/
Altmeppen, GmbHG § 43 Rn. 26 ff., fiir Gesellschafter statt aller MHLS/Lieder, GmbHG § 13
Rn. 264 ff.

3 St.Rspr., vgl. u.a. BGH, Urteil v. 26.10. 1964 —I1 ZR 127/62, WM 1964, 1320, 1321; BH/
Zollner/Noack, § 35 Rn. 41 ff. m. w.N.; Sedlmaier/Riippell, BB 2017, 1923, 1924; Weitnauer/
Grob, GWR 2014, 185.
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lung nur ausnahmsweise einem sich aus der Treuepflicht ergebenen Wettbewerbs-
verbot unterliegt, und zwar nur dann, wenn er eine beherrschende Stellung in der
Gesellschafterversammlung innehat und dadurch die Geschéftsfiihrung in ausrei-
chendem MaBe beeinflussen kann.>* Anders gestaltet sich die Rechtslage bei einem
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer, der auch als Minderheitsgesellschafter schon auf-
grund seiner Geschiiftsfiihrerstellung einem Wettbewerbsverbot unterliegt.”

Nach Ausscheiden als Geschiftsfiihrer beziehungsweise als Gesellschafter fiihrt
die soeben angesprochene Treuepflicht jedoch nach allgemeiner Auffassung nicht zu
einem ungeschriebenen nachvertraglichen Wettbewerbsverbot.*® Die das Wettbe-
werbsverbot vormals rechtfertigende Einflussmacht besteht nicht mehr und damit
auch nicht das Risiko, dass der Geschiftsfiihrer seine Organstellung ausnutzt.”’
Zudem ist der Geschéftsfiihrer nicht mehr an die aus der Treuepflicht resultierende
Forderungspflicht gebunden und ist ebenfalls nicht mehr generell daran gehalten,
wirtschaftliche Nachteile der GmbH zu vermeiden, indem er sich selbst geschiftlich
zuriickhilt.”® Da die Treuepflicht des Geschiftsfiihrers intensiver ist als die des
Gesellschafters,” kann sie fiir letzteren erst Recht nicht zu einem nachvertraglichen
Wettbewerbsverbot fiihren.

Allerdings ergeben sich aus der sog. Geschiftschancenlehre® Beschrinkungen
der Handlungsfreiheit des Geschiftsfiihrers auch nach seinem Ausscheiden, da er
Vertrige, die von der GmbH wihrend seiner Amtszeit abgeschlossen wurden, nicht
an sich ziehen darf.*' Das gleiche gilt fiir Geschiftschancen, die er wihrend seiner
Funktion als Geschiftsfiihrer noch hitte nutzen miissen.*” Die Geschéftsfiihrerpflicht
wirkt in diesem Fall also nach, jedoch nur unter der Voraussetzung, dass der Ge-
schéftsfiihrer von den Vertrigen bzw. Geschiftschancen bereits vor seinem Aus-

3 MiiKoGmbH/Merk, GmbHG § 13 Rn. 216f.; Sedlmaier/Riippell, BB 2017, 1923,
1924 m.w.N.

3 Sedlmaier/Riippell, BB 2017, 1923, 1925 m.w.N.

% 7Zusammenfassend hierzu MHLS/Ziemons, § 43 Rn. 237 f. m.w.N.

57 MHLS/Ziemons, § 43 Rn. 238.

¥ St. Rspr., u.a. BGH, Urt. v. 11.10.1976 — II ZR 104/75, MDR 1977, 292, 293; Bauer/
Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1031 m.w.N., die darauf hinweisen, dass es keine Rolle
spiele, auf welche Weise das Anstellungsverhéltnis geendet habe.

» Vgl. Fleischer/Harzmeier, NZG 2015, 1289, 1290.

% 7Zur Geschiftschancenlehre statt aller BH/Zoller/Noack, § 35 Rn. 41 f. m. w.N., der dort
zu den aus der Geschiftschancenlehre folgenden Beschrinkungen feststellt, dass der Ge-
schiftsleiter die Kenntnis von sich bietenden in den Geschiftskreis der Gesellschaft fallenden
Geschiftschancen nicht fiir sich selbst nutzen diirfe, insbesondere auch nicht um sich selbst-
stindig zu machen. Dies gelte auch fiir die private Kenntnis. Zum Verhiltnis der Geschiifts-
chancenlehre zum Wettbewerbsverbot MiiKoGmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 176.

1 St.Rspr., u.a. BGH, Urt. v. 11.10.1976 — I ZR 104/75, MDR 1977, 292, 293; Sedlmaier/
Riippell, BB 2017, 1923, 1924.

%2 MHLS/Lenz, § 35 Rn. 41.
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scheiden Kenntnis hatte.*” Den Umfang eines nachvertraglichen Wettbewerbsver-
bots erreichen diese Beschrinkungen jedoch nicht.**

Letztlich kann der Geschiftsfiihrer einer GmbH also nach seinem Ausscheiden als
Konkurrent bzw. fiir die Konkurrenz titig werden, er darf jedoch nicht die wihrend
seiner Geschiftstitigkeit eroffneten Geschiftschancen mit der neuen Gesellschaft
ausnutzen.”® Dies muss auch fiir Gesellschafter gelten, zumindest sofern sie
gleichzeitig als Geschiftsfiihrer Kenntnis von Geschiftschancen erlangen konnten.®

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz stellt das Wettbewerbsverbot des Unter-
nehmensverkédufers dar. Der Wert des Unternehmens hidngt zumeist in einem be-
achtlichen Mafe von Kundenstamm des Unternehmens ab, sodass dessen Ubertra-
gung Teil der sich aus dem Kaufvertrag ergebenen Pflichten ist.”” Da der Kunden-
stamm jedoch nur dann problemlos auf den Erwerber tibertragen werden kann, wenn
der VerduBerer fiir eine gewisse Zeit nicht auf dem Markt titig wird oder zumindest
keinen Kontakt zu den Kunden hat, ist allgemein anerkannt, dass eben dieses Ver-
halten fiir den VeriuBerer eine Nebenpflicht darstellt.®® Welchen Umfang und welche
Ausgestaltung das hieraus abzuleitende Wettbewerbsverbot hat, ist jedoch von den
Umstidnden des Einzelfalles abhingig, sodass es sich empfiehlt, das Wettbewerbs-
verbot auch fiir diesen Fall aus Griinden der Rechtssicherheit vertraglich zu ver-
einbaren.”

c) Vertragliche Vereinbarung als einzige Moglichkeit

Da sich fiir den Gesellschafter-Geschiéftsfiihrer einer GmbH also weder aus dem
Gesetz noch aus der Treuepflicht der Gesellschaft und den Gesellschaftern gegen-
iiber bzw. aus der Geschiftschancenlehre ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot

% MHLS/Ziemons, § 43 Rn. 267.
o4 Vgl. MiiKoGmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 197f.

% BGH, Urt. v. 23.9. 1985 — 11 ZR 246/84, NJW 1986, 585, 586; MHLS/Lenz, GmbHG § 35
Rn. 135. Neben dieser Nachwirkung konnen Treuepflichten von Gesellschaftern und Ge-
schiftsfiihrern sowie die Geschiftschancenlehre zudem zur ergénzenden Vertragsauslegung
herangezogen werden, vgl. BGH, Urt. v. 16.10. 1989 —II ZR 2/89, MittRhNotK 1990, 54, 55.

 Eine vergleichbare Diskussion wird in der Literatur im Hinblick auf Arbeitnehmer ge-
fiihrt. Auch hier geht es darum, ob sich aus der Treuepflicht gegeniiber dem urspriinglichen
Arbeitgeber ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot ergibt, vgl. statt aller die umfassenden
Ausfithrungen bei Beer, Die Grundlagen des vertragsbegleitenden Wettbewerbsverbots im
deutschen Arbeitsrecht, S. 105 ff. m. w.N. Ergebnis der Diskussion ist, dass fiir nicht-kauf-
ménnische Arbeitnehmer insgesamt kein gesetzliches Wettbewerbsverbot existiert (Beer, Die
Grundlagen des vertragsbegleitenden Wettbewerbsverbots im deutschen Arbeitsrecht, S. 297).

" Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 444.

% Vagl. bereits BGH, Urt. 18.12. 1954 —TI1 ZR 76/54, NTW 1955, 337,337 f.; Hirte, ZHR 154
(1990), 443, 444. Zu dem Zusammenhang zwischen dem Unterlassen von Wettbewerb als
Nebenpflicht und der Notwendigkeit einer Karenzentschiadigung bei Unternehmenskaufver-
tragen s.u. A.IV.3.d)dd), 78f.

% Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 444.
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ergibt, miissen die betroffenen Parteien ein solches individualvertraglich vereinba-
ren. Ublich sind insbesondere nachvertragliche Wettbewerbsverbote im Anstel-
lungsvertrag eines Geschiftsfiihrers, in der Satzung der Gesellschaft und solche in
einem Unternehmenskaufvertrag.

Je nach der Art der individualvertraglichen Vereinbarung differieren dabei auch
die Vertragspartner und damit auch die involvierten Interessen. So wird ein nach-
vertragliches Wettbewerbsverbot im Anstellungsvertrag des Geschiftsfiihrers zwi-
schen der Gesellschaft und dem Gesellschafter geschlossen. In der Satzung hingegen
sind die Vertragsparteien die einzelnen Gesellschafter, wohingegen bei der Ver-
einbarung im Rahmen eines Unternehmenskaufes neben dem verkaufenden Ge-
sellschafter der Erwerber des Unternehmensanteils Vertragspartei ist. Diese Vielzahl
an moglichen Vertragspartnern birgt das Risiko konfligierender bzw. nicht mitein-
ander iibereinstimmender Klauseln ins sich.”® Hierzu gesellt sich zudem das Risiko,
dass das vertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbot gegen geltende Zulis-
sigkeitsgrenzen verstoBt’' — vor allem, wenn eben jene Zulissigkeitsgrenzen weder
gesetzlich festgelegt sind noch durch die Rechtsprechung unmissversténdlich fest-
gelegt sind.

3. Fokus auf die Person des Gesellschafter-Geschiftsfithrers einer GmbH

Die Person des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers einer GmbH hat eine Doppelrolle
inne.”” Ein Gesellschafter-Geschiiftsfiihrer befindet sich gleichzeitig in einem An-
stellungsverhiltnis und ist Gesellschafter des ihn beschiftigenden Unternehmens.
Somit bestehen zwischen ihm und dem Unternehmen Rechtsbeziehungen auf zwei
Ebenen: zum einen ein Anstellungsvertrag zwischen ihm und der Gesellschaft, der
seinen Geschiiftsfiihrerstatus begriindet, und zum anderen der Gesellschaftsvertrag
zwischen den iibrigen Gesellschaftern und ihm, auf dem die Existenz der Gesell-
schaft sowie seine Stellung als Gesellschafter derselben beruht.”

™ Hierzu Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 141 ff.

7' Vgl. Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 4441,

" Auch im Zusammenhang mit Fremdgeschiftsfiihrern wird von einer Doppelrolle ge-
sprochen, da diese aufgrund des korperschaftlichen Akts der Bestellung auch ohne Beteiligung
an der Gesellschaft ebenfalls Organmitglieder sind. Hierauf verweist auch Lumper, Kontroll-
mafstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall,
S. 62f. Zum korperschaftlichen Akt der Bestellung s. MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves, § 35
Rn. 46 ff. Zwar kann die Bestellung auch im Rahmen des Gesellschaftsvertrages erfolgen,
allerdings kann zusitzlicher Inhalt der Bestellung nur eine auflosende oder aufschiebende
Bedingung oder Befristung sein, vgl. MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves, § 35 Rn. 46, 51 {. Fiir ein
gesellschaftsvertragliches nachvertragliches Wettbewerbsverbot ist hier kein Raum, sodass es
keine mit einem Gesellschafter-Geschiftsfiihrer vergleichbare Gestaltungsvielfalt gibt.

” Durch diese Doppelrolle unterscheiden sich Gesellschafter-Geschiftsfithrer von
Fremdgeschiftsfithrern und von reinen Gesellschaftern einer GmbH. Fremdgeschiftsfiihrer
sind mangels einer Beteiligung an der Gesellschaft nie Vertragspartei eines Gesellschaftsver-
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Ein fiir ihn geltendes Wettbewerbsverbot kann deswegen auch sowohl im An-
stellungsvertrag mit der Gesellschaft, im Gesellschaftsvertrag mit den anderen
Gesellschaftern oder im Unternehmenskaufvertrag im Zusammenhang mit der
Ubertragung der Gesellschaftsanteile vereinbart werden. All diese moglichen Ver-
tragspartner haben auch ein wirtschaftliches Interesse daran, dass der Ausscheidende
nachvertraglichen Wettbewerb zu Lasten des Unternehmens unterlisst.” Aus der
Bandbreite der daraus folgenden Gestaltungsmoglichkeiten sowie Konfliktmog-
lichkeiten folgt zudem den Fokus der Arbeit auf das Verhiltnis zwischen dienst- und
gesellschaftsvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbsverboten.

Auch im Vergleich mit Fiihrungsorganen anderer juristischer Personen, die
ebenfalls Anteile an der sie beschiftigenden Gesellschaft besitzen, nimmt der Ge-
sellschafter-Geschéftsfiihrer einer GmbH eine Sonderrolle ein. Naheliegend ist
zunichst der Vergleich mit dem Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer Personenge-
sellschaft. Allerdings steht dort die personliche Bindung zwischen den Gesell-
schaftern im Vordergrund.” Dies fiihrt zu einer graduell anderen Interessenvertei-
lung, da die Treuepflicht stirker wird, je enger die personalistische Bindung ist.”® Vor
diesem Hintergrund sowie in Anbetracht der Tatsache, dass die Gesellschafter einer
Personengesellschaft grundsitzlich personlich haften”” und somit unternehmerisches
Risiko auf sich nehmen, erscheint die Frage nach der Anwendbarkeit von fiir Ar-
beitnehmer geltenden Schutzregelungen fernliegender als bei einem Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer einer GmbH. Die personliche Beziehung der Gesellschafter un-
tereinander kann unter Umstidnden auflerdem teilweise den Faktor des Umfangs der
Beteiligung an der Gesellschaft ausgleichen. Auch dies ist bei einer GmbH nicht
moglich. Gleichzeitig ist das GmbH-Recht in einem deutlich gréBeren Umfang als
das Aktienrecht dispositiv und bietet demnach eine gesteigerte Gestaltungsfreiheit.”®

trags bzw. eines Unternehmenskaufvertrags. In ihrem Fall steht also nur die Option offen, das
nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Zusammenhang mit dem Anstellungsverhiltnis zu
vereinbaren. Die Option, ein gesellschaftsvertragliches nachvertragliches Wettbewerbsverbot
zu vereinbaren, steht nicht offen: zwar sind sie aufgrund des Berufungsakts auch vertre-
tungsberechtigte Organe der Gesellschaft, jedoch kann ein nachvertragliches Wettbewerbs-
verbot nicht Teil des Bestellungsakts sein, da durch diesen nur die Ubertragung des Amts
geregelt werde, vgl. zum Inhalt der Bestellung MiiKoGmbHG/W. Goette, § 6 Rn. 57.

™ Ntheres zum Interessenspektrum s.o. A.IL1., 21 ff.

> Zu Personengesellschaften als Gesellschaften im engeren Sinn, bei denen es ,,auf die
einzelnen Gesellschafter, als vertragliche verbundene und in der Regel auch gesamthinderisch
beteiligte, nicht beliebig auswechselbare Mitglieder ankommt*, MiiKoBGB/Schdfer, Vor § 705
Rn. 2.

75 Qetker/Lieder, § 109 Rn. 26.

" Zur personlichen Haftung der Gesellschafter einer Personengesellschaft Baumbach/
Hopt/Roth, § 128 Rn. 1ff.

8 BH/Fastrich, Einl. Rn. 4. Gerade im mittelstindischen Bereich fiihrt dies oftmals dazu,
dass die GmbH aufgrund der Regelungen im Gesellschaftsvertrag zwar im Ansatz kapitalistisch
ist, jedoch eine mehr oder weniger personalistische Ausgestaltung erhélt und so eine Zwi-
schenstellung zwischen einer Aktiengesellschaft und einer Personenhandelsgesellschaft ein-
nimmt, BH/Fastrich, Einl. Rn. 4, § 3 Rn. 33.
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Da der Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH also aus unterschiedlichen
Griinden eine Sonderrolle innehat, bietet es sich an, die Frage nach dem recht-
mifBigen Umfang eines dienst- bzw. gesellschaftsvertraglichen nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots exemplarisch an ihm zu untersuchen.

4. Fokus auf die Notwendigkeit einer Karenzentschiadigung
und die Maximaldauer

Der zuldssige Umfang eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots ist gerade
hinsichtlich der sachlichen und rdumlichen Komponente duferst abhingig von den
Umsténden des Einzelfalles. So kann zum Beispiel die im Einzelfall vorherrschende
Marktstruktur dazu fithren, dass der Umfang eines nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots dem Ausscheidenden den Einsatz seiner Arbeitskraft erheblich er-
schwert, wohingegen ein wortgleiches Wettbewerbsverbot in einem anderen Fall fiir
den Ausscheidende keine besonders tiefgreifende Beeintrdchtigung verursachen
wiirde. Aufgrund der vielen unterschiedlichen Faktoren, die das Ergebnis beein-
flussen, ist es so gut wie unmdoglich, hier generell giiltige Antworten zu finden.

Anders ist die Lage bei der Frage, ob bzw. unter welchen Umstidnden und in
welchen Grenzen das nachvertragliche Wettbewerbsverbot des Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrers einer GmbH eine Karenzentschddigung vorsehen muss, um zuléssig
zu sein, die um Zentrum des Erkenntnisinteresses stehen soll. Der Frage, ob dem
Organmitglied im Fall des Ausscheidens eine Karenzentschidigung gezahlt werden
soll, kommt beim Ringen um einen Interessensausgleich eine grofle Bedeutung zu.
Die wirtschaftliche Relevanz der Frage erschlief3t sich bereits aus der hohen Ver-
giitung fiir die Tétigkeit als Geschiftsfiihrer, die zumeist Berechnungsgrundlage fiir
die Karenzentschéddigung ist. Ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot kann dann
fiir die Gesellschaft sehr kostspielig werden. Teilweise wiirden diese Kosten einem
Vergleich mit dem wirtschaftlichen Nutzen des Wettbewerbsverbots nicht Stand
halten. Dies gilt insbesondere deswegen, weil die Einhaltung des Wettbewerbsver-
bots oft schwer zu iiberwachen ist, also moglicherweise viel Geld ohne sichere
positive Konsequenzen ausgegeben wird.” Auch kann sich ein zu Beginn der
Rechtsbeziehung vereinbartes nachvertragliches Wettbewerbsverbot im Nachhinein
als unndotig erweisen,® was finanziell ein groBeres Risiko bedeutet, wenn eine Ka-
renzentschidigung notwendig fiir die Wirksamkeit der Vereinbarung ist.

Allerdings kann diese Frage nach der Notwendigkeit einer Karenzentschidigung
nicht vollstindig von der nach dem zulédssigen Umfang eines Wettbewerbsverbots
getrennt werden, da auch die zu letzterem gehorenden Parameter Teil des Interes-
senausgleichs sind. Hier liegt der Schwerpunkt der Diskussion jedoch oft bei De-

7 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 6.
8% Qetker/Kotzian-Marggraf, § 74 Rn. 2.
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tailfragen, die extrem von den Umstinden des Einzelfalls abhingig sind.*' Da diese
Arbeit sich jedoch nicht allen moglichen Ausgestaltung eines nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots widmen kann, soll vielmehr versucht werden, dort wo dies
moglich erscheint, allgemeingiiltige Grenzen und Grundsitze herauszuarbeiten.®
Aufgrund der eindimensionalen Beschaffenheit des Faktors der zeitlichen Dauer des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots besteht auch hier die Moglichkeit, dass die
Untersuchung dazu fiihrt, dass allgemeine Grenzen aufgedeckt werden. Aus diesem
Grund wird auch dieser Faktor in die Untersuchung einbezogen werden. Die iibrigen
den Umfang des Wettbewerbsverbots bestimmenden Parameter werden in die Un-
tersuchung in dem Umfang einbezogen, der fiir das Erkenntnisinteresse notwendig
ist. Gekldrt werden muss dabei, ob eine Korrelation zwischen dem Umfang einer
Wettbewerbsverbots und der Notwendigkeit einer Karenzentschadigung besteht. In
eine vergleichbare Richtung zeigt die Frage, ob der Karenzentschidigung — zu-
sitzlich oder ausschlieflich — eine eigenstindige und vom Umfang des nachver-
traglichen Wettbewerbsverbots unabhéngige Funktion zukommt. Im Kern geht es bei
dieser Frage darum, ob eine sonst zuldssige Wettbewerbsklausel allein durch das
Fehlen einer Karenzentschiddigung unzulédssig werden kann.

IV. Priifungsnormen, PriifungsmaBstiibe
und Zulissigkeitsgrenzen im GmbH-Recht

1. Schutz der Arbeitnehmer
durch §§ 74 ff. HGB, 110 S. 2, 6 Abs. 2 GewO

Die Grenzen eines einzelvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbsverbots fiir
Arbeitnehmer werden durch §§ 74 ff. HGB, 110 S. 2, 6 Abs. 2 GewO vorgegeben.®
Die §§ 74 {ff. HGB galten urspriinglich nur fiir kaufménnische Angestellte und sind
seit 1914 groBtenteils nicht durch den Gesetzgeber verindert worden.* Uber § 110
S.2, 6 Abs. 2 GewO finden die §§ 74 ff. HGB seit 2003% auf alle Arbeitnehmer

8! Vel. Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 51; vgl. auch die bereits knapp gehaltenen Ausfiihrungen bei
Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1050 ff. m. w. N.

82 Detailfragen, und dazu gehdren neben denen zu allen maglichen riaumlichen, zeitlichen
und sachlichen Ausgestaltungen eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots auch die nach der
genauen Zusammensetzung einer Karenzentschadigung, bleiben anderen Schriften vorbehal-
ten.

8 Fiir Uberblicke zu den Anforderungen, die die Rechtsprechung auf der Basis der §§ 74 f.
HGB an nachvertragliche Wettbewerbsverbote stellt s. Hunold, NZA-RR 2007, 617 ff.; Win-
terstein, NJW 1989, 1463 ff. sowie ergéinzend zu letzterem Gamerschlag, NJW 1989, 2870.

8 Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 171.
Zur Gesetzgebungsgeschichte s.u. B.1.5.a), 96 ff.

% Drittes Gesetz zur Anderung der Gewerbeordnung und sonstiger gewerberechtlicher
Vorschriften v. 24.08.2002 (BGBI. I S. 3412).
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Anwendung.® Hintergrund der Erweiterung des Anwendungsbereichs der §§ 74 ff.
HGB ist, dass nach der Konzeption des Gesetzgebers unabhingig von den Um-
stinden der Vereinbarung des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots alle Arbeit-
nehmer ein gleiches Bediirfnis auf Schutz vor einer iiberméBigen Beschriankung ihrer
Berufsausiibungsfreiheit haben.*’

Neben Vorschriften iiber die Entstehung und den Inhalt von nachvertraglichen
Wettbewerbsverboten in § 74 f. HGB finden sich in den §§ 74 ff. HGB auch Rege-
lungen zu den Rechtsfolgen eines Verstoes gegen die gesetzlichen Vorgaben (z. B.
§ 75d HGB) sowie Regelungen zur Beendigung der Bindung aus einem Wettbe-
werbsverbot (§ 75f. HGB),*® zu Vertragsstrafen (§ 75¢ HGB) und zu sog. Sperr-
abreden (§ 75 f HGB).* Relevant fiir den Untersuchungsgegenstand sind § 74 Abs. 2
und § 74a HGB, die sich mit der Notwendigkeit einer Karenzentschidigung be-
schiftigen und mit dem zuldssigen Umfang eines nachvertraglichen Wettbewerbs-
verbots. § 74 Abs. 2 HGB wiederum schreibt vor, dass dem Arbeitnehmer als Ent-
schiddigung ,.fiir jedes Jahr des Verbots mindestens die Hilfte der [...] zuletzt be-
zogenen vertragsgeméBen Leistungen* gezahlt werden muss. Dieses Erfordernis gilt
liickenlos und wird auch als Grundsatz der bezahlten Karenz bezeichnet.” Durch die
Entschiadigungspflicht soll sichergestellt werden, dass der Arbeitnehmer dafiir einen
finanziellen Ausgleich erhilt, dass er im vereinbarten Umfang Wettbewerbshand-
lungen unterlssst.”!

§ 74a Abs. 1 HGB wiederum enthélt drei Vorgaben fiir nachvertragliche Wett-
bewerbsverbote. Satz 1 schreibt zunichst vor, dass das Wettbewerbsverbot zum
Schutze eines ,,berechtigten gesellschaftlichen Interesses” des Arbeitgebers dient.
Besteht ein solches, so darf das nachvertragliche Wettbewerbsverbot zudem gemaf
Satz 2 ,,unter Beriicksichtigung der gewéhrten Entschidigung nach Ort, Zeit oder
Gegenstand* keine ,,unbillige Erschwerung des Fortkommens* des Arbeitnehmers
darstellen. Fiir die Verbindlichkeit des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots

% Die Gesetzesinderung folgte der Rechtsprechung, die den Geltungsbereich der §§ 74 ff.
HGB schrittweise auf alle Arbeitnehmer ausgedehnt hat. Hierzu zusammenfassend Bauer/
Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 66 ff. m. w.N.

87 Vgl. Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 69 m.w.N.; MiiKoHGB/von Hoyningen-
Huene, § 74 Rn. 8.

8 Hierzu zusammenfassend Staub/Weber, Vor § 74 Rn. 14 m.w.N.; Staub/Weber, § 75
Rn. 1 ff. m.w.N.; Staub/Weber, § 75a Rn. 1{f. m.w.N.

% Vertiefend hierzu statt aller Staub/Weber, § 75 f. Rn. 1 ff. m.w.N.

" Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 371.

o' EBJS/Boecken/Rudkowski, § 74 Rn.41; MiiKoHGB/von Hoyningen-Huene, § 74
Rn. 41; Staub/Weber, § 74 Rn. 33; die Pflicht zur Unterlassung des Wettbewerbs und die zur
Zahlung der Karenzentschddigung stehen zueinander im Gegenseitigkeitsverhiltnis, vgl. BAG,
Urt. v.07.07.2015-10 AZR 260/14, BAGE 152,99 = NZA 2015, 1253, 1256; EBJS/Boecken/
Rudkowski, § 74 Rn. 41; MiiKoHGB/von Hoyningen-Huene, § 74 Rn. 43; Staub/Weber, § 74
Rn. 33.
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kommt es hier also nur auf die Interessen der beiden Vertragsparteien an.”” Des
Weiteren schreibt S. 3 eine maximale Dauer von 2 Jahren nach Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses fiir das Wettbewerbsverbot vor.

Auffillig ist, dass aulerhalb der Maximaldauer von 2 Jahren und der vorge-
schriebenen Entschiddigungszahlung aufgrund der unbestimmten Rechtsbegriffe
keine klar definierten Grenzen fiir den Umfang des nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots aus dem Gesetz zu entnehmen sind. Diese Regelungstechnik sorgt
zwar zu einem gewissen Maf fiir Unsicherheit in der Praxis, jedoch auch dazu, dass
den Vertragsparteien Gestaltungsfreiheit und damit Raum zur Ausiibung ihrer Ver-
tragsfreiheit und zum Eingehen auf die Umstinde des Einzelfalles belassen wird.”
Dass der durch die Gerichte anzuwendende Priifungsmaf3stab durch unbestimmte
Rechtsbegriffe geprégt ist, bedeutet zudem nicht, dass sie ihr Urteil iiber die Zu-
lassigkeit des Wettbewerbsverbots vollig frei fillen konnen. Vielmehr gibt § 74a
Abs. 1 HGB eine zweiteilige Priifungssystematik vor und enthélt Aussagen dariiber,
welche Interessen im Rahmen der Abwigung relevant sind. MaBgeblicher Zeitpunkt
fiir die Beurteilung des berechtigten geschiftlichen Interesses sowie fiir das Er-
schwernis des Fortkommens ist grundsitzlich der Zeitpunkt, in dem der Arbeit-
nehmer die Konkurrenztitigkeit aufnehmen mochte bzw. in dem die Wettbewerbs-
enthaltung eintreten soll, also meist der des Ausscheidens aus dem Unternehmen.”*

Die bereits angesprochene zweistufige Priifungssystematik ergibt sich aus dem
Wortlaut des § 74a Abs. 1 S. 1,2 HGB. Begonnen wird laut § 74a Abs. 1 S. 1 HGB
mit der Untersuchung, ob und in welchem Umfang das nachvertragliche Wettbe-
werbsverbot sowohl sachlich als auch ortlich und zeitlich von einem geschéftlichen
Interesse des Arbeitgebers gedeckt wird. Der Arbeitgeber darf sich durch ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot nur vor spezifischen Gefahren schiitzen, die
im Zusammenhang mit der bisherigen Funktion des Arbeitnehmers stehen und aus
ihr resultieren konnen und an deren Ausbleiben der Arbeitgeber ein geschiftliches
Interesse hat.”® Dazu gehort der drohende Verrat von Betriebsgeheimnissen oder der
Einbruch eines ausgeschiedenen Arbeitnehmers in den Kunden- oder Lieferanten-
kreis durch Einsatz der erworbenen besonderen Kenntnisse oder personlicher

2 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 299, der dies eine ,.bipolare Systematik* nennt
und darauf hinweist, dass in anderen Rechtsordnungen in die Bewertung nachvertraglicher
Wettbewerbsverbote auch noch das Interesse der Allgemeinheit an einem funktionierenden
Wettbewerb als dritte Dimension einflieBe. Diese Rolle iibernimmt im deutschen System jedoch
grundsitzlich das Kartellrecht, s.u. C.IIL.2., 169 ff.

% Zu den §§ 74aff. HGB als Beschrinkungen der Vertragsfreiheit sowie zur verfas-
sungsrechtlichen Ausgangslage zusammenfassend Staub/Weber, Vor § 74 Rn. 2 f. m.w.N.

% BAG, Urt. v. 21.04.2010 — 10 AZR 288/09, BAGE 134, 147 = NZA 2010, 1175, 176;
vertiefend zum fiir die Beurteilung relevanten Zeitpunkt und zum dynamischen Charakter von
Wettbewerbsverboten Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 328 ff., 350 m.w.N.; MiiKo-
HGB/von Hoyningen-Huene, § 74a Rn. 4, 13.

% EBIJS/Boecken/Rudkowski, § 74a Rn. 5 ff. m. w.N.; MiiKoHGB/von Hoyningen-Huene,
§ 74 Rn. 5; Staub/Weber, § 74a Rn. 5.


http://www.duncker-humblot.de

38 A. Dienst- und gesellschaftsvertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote

Kontakte” und damit Faktoren, die bereits im Rahmen der Darstellung der durch
nachvertragliche Wettbewerbsverbote beriihrten Interessen angesprochen wurden.”
Andere Interessen, wie zum Beispiel das allgemeine und dem Gebot des freien
Wettbewerbs widersprechende Ziel, Konkurrenz einzuschrianken, zdhlen hingegen
nicht als berechtigtes Interesse des Arbeitgebers.”® Allerdings ist es unschidlich,
wenn der Arbeitgeber neben dem vorhandenen und ausreichenden berechtigten
Interesse im Sinne des § 74a Abs. 1 S. 1 HGB noch andere Interessen verfolgt.”

Steht nach diesem ersten Priifungsschritt fest, welcher Teil des Wettbewerbs-
verbots einem berechtigten Interesse des Arbeitgebers entspricht, so wird aus-
schlieBlich dieser nun in einem zweiten Priifungsschritt an den Vorgaben des § 74
Abs. 1 S.2 HGB gemessen.'” Das vom berechtigten Interesse des Arbeitgebers
gedeckte Wettbewerbsverbot darf also keine unbillige Erschwerung des Fortkom-
mens des Arbeitgebers bewirken. Ob dies der Fall ist, muss im Einzelfall im Rahmen
einer Abwigung ermittelt werden, bei der einerseits die Dauer und Hohe der durch
den Arbeitgeber gewihrten Entschddigung und andererseits der rdaumliche, zeitliche
und gegenstidndliche Umfang des Verbots in den Abwigungsvorgang einbezogen
werden.'”! Die Beschrinkung der Berufsfreiheit des Arbeitnehmers durch das
Wettbewerbsverbot muss in einem angemessenen Verhiltnis zur Dauer und Hohe der
Entschidigung stehen.'” Zwischen den einzelnen Parametern der Abwiigung besteht
also eine Wechselwirkung.'” Ob in der abschlieBenden Abwiigung zudem auch die
Interessen des Arbeitgebers mit einzubeziehen sind, ist bisher ungeklrt.'**

Uberschreitet das vereinbarte Wettbewerbsverbots den durch §§ 74 ff. HGB
vorgegebenen Regelungsrahmen, so kann dies je nach VerstoB zur Nichtigkeit, zu
beiderseitiger Unverbindlichkeit mit einem dem Arbeitnehmer zustehenden Wahl-

% BAG, Urt. v. 01.08.1995 — 9 AZR 884/93, BAGE 80, 303 = NJW 1996, 1364, 1365
m.w.N.; BAG, Urt. v.21.04.2010-10 AZR 200/09, BAGE 134, 147 =NZA 2010, 1175, 1176;
BAG, Urt. v. 07.07.2015 — 10 AZR 260/14, BAGE 152, 99 = NZA 2015, 1253, 1255.

7 S.0. Alll.a)aa), 21f.

% BAG, Urt. v. 01.08.1995 — 9 AZR 884/93, BAGE 80, 303 = NJW 1996, 1364, 1365
m.w.N.; BAG, Urt. v.21.04.2010-10 AZR 200/09, BAGE 134, 147 =NZA 2010, 1175, 1176;
BAG, Urt. v. 07.07.2015 — 10 AZR 260/14, BAGE 152, 99 = NZA 2015, 1253, 1255; vgl.
MiiKoHGB/von Hoyningen-Huene, § 74a Rn. 7 m.w.N.

%" Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 302 m.w. N.

100" BAG, Urt. v. 21.04.2010 — 10 AZR 200/09, BAGE 134, 147 = NZA 2010, 1175, 1176;
Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 348.

0V EBJS/Boecken/Rudkowski, § 74a Rn. 11; MiiKoHGB/von Hoyningen-Huene, HGB
§ 74a Rn. 11 m.w.N.; Oetker/Kotzian-Marggraf, HGB § 74a Rn. 6.

12 EBJS/Boecken/Rudkowski, § 74a Rn. 11; MiKoHGB/von Hoyningen-Huene, § 74a
Rn. 11 m.w.N.; Oetker/Kotzian-Marggraf, § 74a Rn. 6.

1% BAG, Urt. v. 21.04.2010 — 10 AZR 200/09, BAGE 134, 147 = NZA 2010, 1175, 1176.

% Fiir eine Einbeziehung Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 341 f. m. w.N.; MiiKO-
HGB/von Hoyningen-Huene, § 74a Rn. 10 m.w.N.; Oetker/Kotzian-Marggraf, § 74a Rn. 6;
a.A. EBJS/Boecken/Rudkowski, § 74a Rn. 12.
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recht, oder zu teilweiser Unverbindlichkeit des Wettbewerbsverbots fiihren.!” Das
System dieser Rechtsfolgen ist komplex und insbesondere im Hinblick auf das
Wahlrecht nicht unumstritten,'® fiir den Untersuchungsgegenstand hat es jedoch
keine unmittelbare Bedeutung.'”’

Aufgrund des Wortlauts und des Telos des § 74a Abs. 1 S. 1, 2 HGB liegt die
Frage nach dem Verhiltnis zur AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle des § 307 BGB
nahe. Im Ergebnis besteht trotz verschiedener Begriindungsansitze Einigkeit, dass
eine zusitzliche Inhaltskontrolle nach MaBgabe des § 307 BGB nicht stattfindet.'®®
Entgegen des Wortlauts des § 74a Abs. 3 HGB tritt auch die Sittenwidrigkeitsprii-
fung gem. § 138 BGB hinter der Priifung gem. §§ 74 Abs. 2, 74a Abs. 1, 2 HGB
zuriick, da letztere die schirferen Kontrollmafstibe sowie die mit einem Wahlrecht
fiir den Arbeitnehmer verbundenen spezielle Rechtsfolge der Unverbindlichkeit
enthalten und somit leges speciales sind.'” Sofern sich die Sittenwidrigkeit jedoch
nicht aus dem Inhalt des Wettbewerbsverbots sondern aus der Art seines Zustan-
dekommens ergibt, bleibt ein Anwendungsbereich fiir § 138 BGB.'"°

Sofern das Wettbewerbsverbot eine spitere selbststindige Tiatigkeit des Arbeit-
nehmers erfasst,'"' konnen arbeitsvertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote
auch an der kartellrechtlichen Zuldssigkeitsgrenze des § 1 GWB gemessen wer-
den.'?

195 Uberblick bei Staub/Weber, Vor § 74 Rn. 8 ff. m.w.N.; vertiefend Bauer/Diller, Wett-
bewerbsverbote, Rn. 148 ff. m.w. N.

1% S, beispielshaft Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 157 ff. m.w.N. zur Diskussion
um die Ausiibung des Wahlrechts des Arbeitnehmers.

7 7Zu den Rechtsfolgen der unzulissigen Gestaltung eines nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots EBJS/Boecken/Rudkowski, § 74 Rn. 21, 49 ff., sowie EBIJS/ Boecken/Rudkowski,
§ 74a Rn. 151f., 291.

198 Zusammenfassend zu den unterschiedlichen Begriindungsansiitzen statt aller Krahforst,
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 261 f. m. w.N.

19" Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 365; MiiKoHGB/von Hoyningen-Huene, § T4a
Rn. 31 f. m.w.N.; Staub/Weber, § 74a Rn. 35.

10 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 365 m. w. N.
" Immenga/Mestmicker/Zimmer, § 1 Rn. 39, 45 m.w.N.

2 ¢ 1 GWB wird in diesem Zusammenhang jedoch neben den §§ 74 ff. HGB keine ei-
genstidndige Bedeutung beigemessen, statt aller Lumper, Kontrollmafstébe fiir nachvertragli-
che Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 60 ff. m. w.N.
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2. Priifungsnorm, PriifungsmaBstibe und konkrete Zulissigkeitsgrenzen
fiir dienstvertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote
von GmbH-Geschiiftsfiihrern

a) Frage nach der Anwendbarkeit der §§ 74 ff. HGB
auf GmbH-Geschdiftsfiihrer

Als einfachgesetzliche Priifungsnormen fiir nachvertragliche Wettbewerbsver-
bote, die im Rahmen eines Dienstvertrags113 vereinbart werden, kommen die § 110
S. 2,6 Abs. 2 GewO, §§ 74 ff. HGB direkt oder analog, die Generalklausel des § 138
BGB, AGB-Recht und § 1 GWB in Betracht.

aa) Direkte Anwendbarkeit von §§ 74 ff. HGB, 110 S. 2, 6 Abs. 2 GewO?

Entscheidend ist, ob die §§ 110 Abs. 2,6 S. 2 GewO, §§ 74 ff. HGB, die direkt nur
fiir Arbeitsverhiltnisse gelten, auf das zwischen Geschiftsfiihrer und der Gesell-
schaft bestehende Anstellungsverhiltnis anwendbar sind.

Da Geschiftsfiihrer einer GmbH nach deutschem Recht — unabhéngig von einer
gleichzeitig bestehenden Gesellschafterstellung — durch ihre Bestellung immer auch
gem. § 35 Abs. 1 GmbHG vertretungsberechtigte Organe der GmbH sind,'"* muss
zwischen dem gesellschaftsrechtlichen Organverhiltnis und dem dieses begleitende
schuldrechtliche Anstellungsverhiltnis unterschieden werden.'” Ob im Anstel-
lungsverhiltnis der Dienstvertrag zwischen der Gesellschaft und ihrem Geschifts-
fithrer zwingend ein freier Dienstvertrag ist oder auch als Arbeitsverhiltnis quali-
fiziert werden kann, héngt davon ab, ob Geschiftsfiihrer als Arbeitnehmer qualifi-
ziert werden konnen. Die wissenschaftliche Diskussion um diese Frage ist noch
immer nicht beigelegt und vielschichtig.'"® Eine eingehende Beschiftigung mit
diesem Rechtsproblem wiirde die Grenzen der Untersuchung springen. Im Hinblick
auf den Untersuchungsgegenstand kann die Diskussion jedoch bereits durch eine
Differenzierung zwischen dem nationalen und dem europiischen Arbeitnehmerbe-

' Ein Anstellungsvertrag des Vertreters einer juristischen Person ist dann als Dienstvertrag
zu qualifizieren, wenn im Rahmen der Ausgestaltung des Gegenseitigkeitsverhiltnisses zwi-
schen den Vertragsparteien eine Entlohnung fiir das Tétigwerden vereinbart wird, statt aller
MiiKoBGB/Spinner, § 611, Rn. 39 m.w.N.

Y4 BH/Fastrich, § 35 Rn. 2; MiiKoGmbHG/Stephan/Tieves, § 35 Rn. 91.

115 St. Rspr. des BGH und des BAG, stellvertretend hierzu BGH, Urt. v. 28.10.2002 - II ZR
146/02, NJW 2003, 351; BAG, Urt. v. 25.10.2007 — 6 AZR 1045/06, NZA 2008, 168, 169;
ndher zum sog. Prinzip der Trennungstheorie MiiKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick, § 35 Rn. 248
m. w.N.

1% Fiir einen Uberblick iiber den Meinungsstand in Literatur und Rechtsprechung s. Preis/
Sagan, ZGR 2013, 26 ff.; umfassend auch Lumper, KontrollmafBistibe fiir nachvertragliche
Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 63 ff.
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griff' 17 entschirft werden. Da weder die §§ 74 ff. HGB noch die §§ 110S. 2, 6 Abs. 2
GewO eine europiische Richtlinie umsetzen,''® kommt es vorliegend nur darauf an,
ob Geschiftsfiihrer einer GmbH Arbeitnehmer im Sinne des deutschen Arbeitneh-
merbegriffs'"® sind.

In der hierzu gefiihrten Diskussion steht einer arbeitsrechtlich orientierten und die
Moglichkeit eines Arbeitsverhiltnisses von Organmitgliedern grundsitzlich beja-
hende Meinung eine herrschende gesellschaftsrechtlich orientierte Meinung ge-
geniiber.'”’ Letztere fiihrt fiir die Qualifizierung des Rechtsverhiltnisses als freies
Dienstverhiltnis insbesondere die Ausiibung der obersten Weisungsbefugnis in der
GmbH durch den Geschiftsfiihrer, seine in § 35 Abs. 1 GmbHG verankerte Re-
préasentationsaufgabe sowie sein Auftreten als sozialer Gegenspieler der Arbeit-
nehmer an.'?' Auch der BGH geht in stindiger Rechtsprechung'?? von der grund-
sitzlichen Unvereinbarkeit von Organstellung und Arbeitnehmerstatus aus'> und

7 Zum europiischen Arbeitnehmerbegriff in der Rechtsprechung des EuGH MiiKo-
GmbHG/Jaeger/Steinbriick, § 35 Rn. 280 m.w.N.; s.a. Preis/Sagan, ZGR 2013, 26, 32 ff.
m. w.N. mit einem Fokus auf das Danosa-Urteil des EuGH.

18 Zur Rechtsetzungsgeschichte der §§ 74 ff. HGB s.u. B.1.5.a), 96 ff. Zum Hintergrund der
Einfiihrung des § 110 GewO Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-
Geschiftsfiihrer, S. 183.

"9 Zur Legaldefinition des Arbeitsvertrags s. § 611a Abs. 1 BGB.

120 Statt aller zu beiden Meinungen Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche
Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 69 ff. m. w.N.

12l Zusammenfassend Boemcke, RAA 2018, 1,2 m. w.N.; Preis/Sagan, ZGR 2013, 26,27 f.

122 St. Rspr. seit BGH, Urteil v. 11.07.1953 — 11 ZR 126/52, BGHZ 10, 187 = NJW 1953,
1465, 1465; BGH, Urt. v. 16.12.1953 -1 ZR 41/53, BGHZ 12, 1 = NJW 1954, 505, 508; BGH,
Urt. v.09.11.1967, BGHZ 49, 30 = NJW 1968, 396, 396; BGH, Urt. v. 09.02.1978 - 11 ZR 189/
76, NJW 1978, 1435, 1436; BGH, Urt. v. 29.01.1981 —II ZR 92/80, BGHZ 79, 291 = NJW
1981, 1270, 1271; BGH, Urt. v. 10.01.2000 —II ZR 251/98, NJW 2000, 1864, 1865; BGH, Urt.
10.05.2010 — II ZR 70/09, NZG 2010, 827, 828.

' Das BAG hingegen geht in den seltenen Einzelfillen, in denen es sich trotz seiner sich
aus § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG ergebenden Unzustindigkeit mit einer Rechtsstreitigkeit zwischen
einer GmbH und ihrem Gesellschafter beschiftigt, teilweise davon aus, dass auch ein Ge-
schiftsfiihrer ausnahmsweise Arbeitnehmer sein kann. So zuerst in BAG, Urt. v. 26.05.1999 —
5 AZR 664/98, NZA 1999, 987, 988 ff., in der es auf den Grad der Weisungsgebundenheit
abstellt, vgl. hierzu auch FS Schwerdtner/Bauer, S. 441. In diesem Zusammenhang hilt das
BAG daran fest, dass die Qualifizierung eines Anstellungsverhéltnisses als Arbeitsverhéltnis
allein von dessen rechtlicher und tatsdchlicher Ausgestaltung abhinge, und stellt entscheidend
darauf ab, ob neben einer eventuellen gesellschaftsrechtlichen auch eine eigenstindige, die
Arbeit begleitende Weisungsgebundenheit des Organs festzustellen sei. Grundlegend hierzu
BAG, Urt. v. 26.05.1999 — 5 AZR 664/98, NZA 1999, 987, 988 f. Allerdings basiere die
Weisungsgebundenheit im Innenverhiltnis vor allem auf dem gesellschaftsrechtlichen Wei-
sungsrecht gemifl § 37 Abs. 1 GmbHG, weshalb eine den Arbeitnehmerstatur begriindende
Weisungsgebundenheit nur ,,in extremen Ausnahmefillen* vorliege, so BAG, Urt. v. 24.11.
2005-2 AZR 614/04,NZA 2006, 366, 367, das Bezug nimmt auf das Urteil vom 26.05. 1999 (s.
Fn. 124) und sich mit dem Arbeitnehmerstatus des Geschiftsfiihrers einer Komplementir-
GmbH beschiftigt. Auch das BAG hilt Fremdgeschéftsfithrer mithin grundsétzlich nicht fiir
Arbeitnehmer. Unabhéngig von diesen materiellrechtlichen Erwégungen sind prozessrechtlich
nach § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG bei Rechtsstreitigkeiten von vertretungsberechtigten Organmit-
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begriindet dies vor allem mit der Weisungsbefugnis, die Geschiftsfiihrer als Ge-
sellschaftsorgan innehaben und die sie Arbeitgeberfunktionen ausiiben lasse.'** Dies
bedeutet jedoch nicht, dass der GmbH-Geschiftsfiihrer nach der herrschenden
Meinung schutzlos gestellt wird. Vielmehr werden anstatt einer generellen An-
wendung aller Arbeitnehmer schiitzenden Normen vereinzelt arbeitsrechtliche
Schutzregelungen analog angewendet.'*

Selbst wenn man der Meinung folgen wiirde, dass auch GmbH-Geschiftsfiihrer
abhingig von den Umsténden des Einzelfalles als Arbeitnehmer qualifiziert werden
konnten, so wiirde dies nur fiir an der Gesellschaft nicht oder ohne Sperrminoritét
beteiligte Geschiftsfiihrer gelten, die wiederum bei der Erbringung der Dienstleis-
tungen einem zeitlich und ortlich umfassenden Weisungsrecht der Gesellschaft
unterliegen muss.'?® Aufgrund des Untersuchungsgegenstandes ist von diesen beiden
Alternativen nur die des Gesellschafters relevant, der ohne Sperrminoritét beteiligt
ist. Da fiir diese Alternative nur im Ausnahmefall die Umstéinde des Einzelfalles dann
auch ein Weisungsrecht ergeben werden,'”’ kann fiir die weiteren Ausfiihrungen
davon ausgegangen werden, dass die §§ 74 ff. HGB grundsitzlich nicht direkt auf
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer GmbH anwendbar sind.

gliedern stets die ordentlichen Gerichte zustindig, sodass es auf die Rechtsprechung des BGH
ankommt, vgl. Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1033; Bauer, in: FS Schwerdtner,
S. 441, 441.

124 BGH, Urteil v. 11.07.1953 — I ZR 126/52, BGHZ 10, 187 = NJW 1953, 1465, 1465f.;
BGH, Urt. v. 16.12.1953 — II ZR 41/53, BGHZ 12, 1 = NJW 1954, 505, 507; BGH, Urt. v.
10.01.2000 — 11 ZR 251/98, NJW 2000, 1864, 1865. Ausdriicklich auf die Arbeitgeberfunktion
bezieht sich BGH, Urt. v. 09.02. 1978 — 11 189/76, NJW 1978, 1435, 1437; BGH, Urt. v. 10.09.
2001 — II ZR 14/00, NJW-RR 2002, 173, 173. Auf die geringere soziale Schutzbediirftigkeit
wurde nur in frithen Urteilen und vereinzelt hingewiesen, BGH, Urt. v. 11.07.1953 — 11 ZR 126/
52,BGHZ 10, 187 =NJW 1953, 1465, 1465; BGH, Urt.v. 16.12.1953 -11ZR 41/53, BGHZ 12,
1 =NJW 1954, 505, 508. Ferner wird in der Rechtsprechung teilweise auf Bereichsausnahmen,
die wie zum Beispiel § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG die Anwendbarkeit des jeweiligen arbeitsrecht-
lichen Gesetzes fiir Vertreter juristischer Personen ausschlieffen, verwiesen, um die Unver-
einbarkeit von Organstellung und Arbeitnehmerstatus zu begriinden, BGH, Urt. v. 16.12.1953
BGHZ 12, 1 = NJW 1954, 505, 508.

' Fiir eine Zusammenfassung der Voraussetzungen, unter denen der BGH arbeitsrecht-
liche Schutzvorschriften entsprechend auf Geschiiftsfiihrer einer GmbH anwenden, Boemke,
RdA 2018, 1, 2 m.w.N.

126 Uberzeugend Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und
ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 77 ff. m. w.N.

27 Vgl. Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 83 f.
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bb) Anwendbarkeit der §§ 74 ff. HGB analog?

(1) Rechtsprechung des BGH zur Priifungsnorm, zu Priifungsmafstiben
und konkreten Zuldssigkeitsgrenzen

(a) Grundsatzentscheidung'*® vom 26.03.1984 — IT ZR 229/83

Dieser Logik folgend schlieB3t sich also die Frage nach einer analogen Anwendung
der §§ 74 ff. HGB auf GmbH-Geschiftsfiihrer an, die meist schwerpunktmifig am
Beispiel des Fremdgeschiftsfiihrers diskutiert wird. Neben zahlreichen Stellung-
nahmen in der Literatur'? existieren auch Urteile des BGH zu diesem Thema, der in —
auf den ersten Blick'*® konstanter und stindiger Rechtsprechung — die analoge
Anwendung der §§ 74 ff. HGB auf Geschiiftsfiihrer einer GmbH ablehnt."*' In ihren
Urspriingen war die Rechtsprechung des BGH diesbeziiglich sehr deutlich.'*

' Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Arbeitsvertrigen, S. 127.

12 Hierzu s.u. A.IV.2.2)bb)(1)(c), 54 ff.
130 Hierzu s.u. A.IV.2.a)bb)(1)(b), 49 ff.

B! Grundsatzentscheidung zu Ablehnung der Anwendung der Schutzvorschriften der

§§ 74 ff. HGB auf Fremdgeschiftsfiihrer BGH, Urt. v. 26.03.1984 — I ZR 229/83, BGHZ 91,
1 = NJW 1984, 2366. Fiir eine chronologische Ubersicht zur Entwicklung der Rechtsprechung
des BGH Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Arbeitsverhéltnissen,
S. 126 ff. m.w.N.; sehr differenziert Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir
GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 74 ff.

132 Als Ursprung wird hier die Grundsatzentscheidung des BGH vom 26. 3. 1984 (BGHZ 91,
1 = BGH NJW 1984, 2366) begriffen. Zwar gab es bereits im Jahr 1965 und 1968 zwei
Entscheidungen zu nachvertraglichen Wettbewerbsverboten, allerdings befassten sich diese
nicht mit der Frage nach der analogen Anwendbarkeit der §§ 74 ff. HGB. Der Vollstandigkeit
halber seien die Entscheidungen jedoch im Folgenden zusammengefasst, da sich BGHZ 91, 1 in
ihrer Tradition befindet: Der BGH hat in seinem Urteil vom 07.01.1965 (BGH, Urt. v. 07.01.
1965 — 11 ZR 187/63, WM 1965, 310) die Auffassung der Revision bestitigt, dass aufgrund der
Organstellung des Geschiftsfiihrers die §§ 74 ff. HGB nicht anwendbar seien und stattdessen
§ 138 Abs. 1 BGB als PriifungsmaBstab diene. Ein nachvertrigliches Wettbewerbsverbot sei
gem. § 138 Abs. 1 BGB dann nichtig, wenn der Art und Umfang sowie die zeitliche und
raumliche Gestaltung der Abrede fiir den Ausscheidenden eine untragbare und unbillige Be-
lastung darstelle. Neben der Bestétigung dieses Priifungsmalstabes betont der BGH zudem,
dass an die Zulissigkeit einer Vereinbarung, die den Geschéftsfiihrer einer GmbH fiir die Zeit
nach Beendigung des Anstellungsverhiltnisses in seiner gewerblichen Tétigkeit beschrinke,
strenge Anforderungen zu stellen seien, da durch das nachvertrigliche Wettbewerbsverbot das
Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 GG) nicht beeintrachtigt werden diirfe.
Ahnlich entscheidet er auch in seiner nichsten Entscheidung zu dem Thema (BGH, Urteil v.
09.05.1968 — II ZR 158/66, NJW 1968, 1717): Als PriifungsmaBstab fiir das streitgegen-
stindliche nachvertragliche Wettbewerbsverbot fiir einen Wirtschaftspriifer wendet er § 138
BGB an. Auffillig ist, dass er die §§ 74 ff. HGB als alternativen Priifungsmafstab in seiner
Entscheidung iiberhaupt nicht erwéhnt. Auf die Bedeutung von Art. 2 GG geht der BGH
ebenfalls nicht ein, stattdessen erwéhnt er jedoch den Grundsatz der freien Berufsausiibung des
Einzelnen sowie das offentliche Interesse an der Freiheit der Berufsausiibung. Zudem unter-
scheidet er zwischen Mandatsschutzklauseln und reinen Wettbewerbsbeschrankungen durch
die Verpflichtung zur Abfiihrung von kiinftigen Honoraren.
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Richtungsweisend ist die Grundsatzentscheidung des BGH vom 26.03.1984 — 11
ZR 229/83,'* die sich in der Sache mit dem Geschiftsfiihrer einer Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft auseinandersetzt. In dieser Entscheidung befasst sich der BGH
zum ersten Mal mit der Entwicklung in Rechtsprechung und Rechtswissenschaft,
vom Gesetzgeber fiir Arbeitnehmer erlassene soziale Schutzvorschriften unter
Umstdnden auf Organmitglieder juristischer Personen und vor allem auf Ge-
schiftsfiihrer einer GmbH anzuwenden.'** Dies lehnt der BGH fiir die §§ 74 ff. HGB
ab, und zwar zunéchst im Hinblick auf die allgemeine Anwendung des § 74 Abs. 2
HGB' und im Anschluss angesichts der §§ 74 ff. HGB insgesamt, und zwar sogar
fiir den Fall wirtschaftlicher Abhiingigkeit.'*® Er begriindet seine Meinung haupt-
sdchlich damit, dass die §§ 74 ff. HGB das Ergebnis einer Abwigung darstellten,
deren Ziel der Ausgleich der in der spezifischen Interessenlage unterschiedlichen
Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer sei.'”” Anders als beim Arbeitnehmer
sei aufgrund der Reprisentationsfunktion des Geschiftsfiihrers das sich aus seinem
Ausscheiden fiir die Gesellschaft ergebenden Gefahrenpotential erhoht, weshalb das
Ergebnis der Abwédgung nicht mehr allgemein iibertragbar sei, auch nicht auf den
wirtschaftlich abhiingigen Fremdgeschéftsfiihrer.'*®

133 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — 1T ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366.
3 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — I ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366.
135 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — I ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367.
13 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — I ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367.

7 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — 11 ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2366 f.; dieses
Argument nutzt der BGH zunéchst in Bezug auf § 74 Abs. 2 HGB, weitet die Argumentation
aber im Anschluss auf den gesamten Regelungskomplex der §§ 74 ff. HGB aus.

138 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — IT ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2366 ff. Der
BGH begriindet dies damit, dass Organmitglieder im Geschiftsverkehr in weit stirkerem Maf3
mit denen von ihnen geleiteten Unternehmen gleichgesetzt wiirden. Dies gelte auch im Ver-
gleich mit leitenden Angestellten. Organmitgliedern seien auch die Tatigkeiten und Leistungen
des Unternehmens im Wesentlichen zuzuschreiben. Trotz des Anstellungsverhiltnisses des
Geschiftsfiihrers zur Gesellschaft, das den Geschiftsfiihrer genauso wie sonst einen Arbeit-
nehmer dazu verpflichte, seine Arbeitskraft hauptberuflich der Gesellschaft zur Verfiigung zu
stellen, reprisentiere der Geschiftsfithrer das Gesellschaftsunternehmen weit mehr als der
Angestellte dies tue. Auch konzentrierten sich die geschéftlichen Beziehungen auf seine
Person. Aus diesen Griinden verursache eine durch dem Geschiftsfiihrer nach seinem Aus-
scheiden aus dem Amt aufgenommene Konkurrenztitigkeit auch in einem viel starkerem Maf3e
als bei einem Arbeitnehmer die Gefahr, dass das Unternehmen Schaden erleide. Der Ge-
schiftsfiihrer sei allgemein leichter in der Lage sowohl in den Kundenkreis des Unternehmens
einzubrechen und dessen Geschiftspartner an sich zu binden als auch Bezugsquellen des
Unternehmens auszunutzen. Demnach gingen auch seine nachvertraglichen Treuepflichten
weiter. In Anschauung dieser Griinde verbiete es sich, auf Vereinbarungen iiber nachvertrag-
liche Wettbewerbsverbote zwischen einer GmbH und ihrem Geschiftsfithrer allgemein die
Vorschrift des § 74 Abs. 2 HGB anzuwenden, wonach jede Beeintrachtigung der wirtschaft-
lichen Bewegungsfreiheit als unzulédssig anzusehen ist, sofern dem keine Verpflichtung zu
Zahlung einer Entschidigung gegeniiberstehe. Es sei zwar nicht zu verkennen, dass Organ-
mitglieder in gleicher Weise wie beispielsweise leitende Angestellte wirtschaftliche abhidngig
sein konnten; dies gelte insbesondere fiir den Fremdgeschiftsfiihrer, um den es im dem BGH
vorliegenden Fall ginge. Daraus konne jedoch nicht geschlossen werden, dass auch ihm ge-
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Anstelle einer typisierenden Betrachtung und Einordnung im Rahmen der
§§ 74 ff. HGB" wendet der BGH § 138 BGB i.V.m. Art. 2 und 12 GG als Prii-
fungsnorm sowie zur Konkretisierung des Priifungsmalistabes die zu diesen
Grundrechten ergangenen Rechtsprechung an,'*’ wobei der BGH betont, dass an die
Zulassigkeit eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots strenge Anforderungen
gestellt werden miissten.'"' Vor diesem Hintergrund sei ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot — unter Heranziehung der in den §§ 74 ff. HGB zum Ausdruck
gekommenen Rechtsgrundsitze — nur zulissig, wenn es dem Schutz eines berech-
tigten Interesses des Gesellschaftsunternehmens diene und es nach Ort, Zeit und
Gegenstand die Berufsausiibung und wirtschaftliche Tétigkeit des Geschéftsfiihrers
nicht unbillig erschwere.'**

Auf der Basis dieses PriifungsmaBstabs143 entscheidet der BGH, dass eine ent-

schiidigungslose Mandantenschutzklausel'** wirksam sei, die einem aus der GmbH
ausgeschiedenen Wirtschaftspriifer verbietet, fiir die Dauer von zwei Jahren nach

geniiber die Interessen des Arbeitgebers grundsitzlich zuriickzutreten hitten und den mit der
Stellung eines Organmitglieds verbundenen Besonderheiten jede Bedeutung abzusprechen sei.
Beider Anwendung des § 74 Abs. 2 HGB komme es ndmlich nicht allein auf die wirtschaftliche
Abhingigkeit an, von wesentlicher Bedeutung sei die Stellung und Bedeutung in der Gesell-
schaft selbst. Die gebotene Interessenabwigung fiihre dementsprechend zur Ablehnung der
Auffassung, dass in den Fillen der wirtschaftlichen Abhingigkeit die Grundsitze der §§ 74 ff.
HGB auch auf Organmitglieder anzuwenden seien. Diese Unterscheidung zwischen Organ-
mitgliedern und normalen Angestellten begriindet der BGH im Folgenden mit der durch die
GmbH-Novelle 1980 ins GmbHG eingefiigten Geheimhaltungsvorschrift des § 85 GmbHG, mit
der der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht habe, dass zwischen beiden ein erheblicher Un-
terschied bestehe, wenn es um die Verwertung von Kenntnissen und Beziehungen gehe.

13 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367.
1“0 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — 11 ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367.

I BGH, Urt. v. 26.03.1984 — I ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367 unter
Riickgriff auf BGH, Urt. v. 07.01.1965 —II ZR 187/63, WM 1965, 310, wobei der erkennende
Senat in letzterem Urteil die strengen Anforderungen damit begriindet, dass das Recht auf freie
Entfaltung der Personlichkeit nicht beeintrdchtigt werden diirfe.

42 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NIW 1984, 2366, 2367, unter
Riickgriff auf BGH, Urt. v. 09.05.1968 — II ZR 158/66, NJW 1968, 1717 sowie BGH, Urt. v.
19.11.1973 -11ZR 52/72, WM 1974, 74. In diesen Urteilen befasst sich der BGH ebenfalls mit
nachvertraglichen Wettbewerbsverboten, allerdings behandelt er nicht die Frage der analogen
Anwendbarkeit der §§ 74 ff. HGB und der aus § 138 BGB abgeleitete PriifungsmafBstab ist nicht
wortgleich mit dem von BGHZ 91,1.

143 Zuvor zieht der BGH noch die Einfiihrung des § 85 GmbHG als Beweis dafiir heran, dass
der Gesetzgeber einen wesentlichen Unterschied zwischen ,,normalen® Angestellten und Or-
ganmitgliedern sehe, sofern es um die Verwertung von im Unternehmen gewonnenen Kennt-
nissen und Beziehungen gehe, BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW
1984, 2366, 2367.

144 Als Kunden- oder Mandantenschutzklausel wird eine Klausel bezeichnet, die dem
Geschiftsfiihrer untersagt, nachvertraglich bestimmte Kunden oder Mandanten zu betreuen,
Menke, NJW 2009, 636; MiiKoGmbHG/Merkt, § 13 Rn. 240 m.w.N. Zwischen Mandanten-
schutzklausel und umfassenden Tétigkeitsverboten differenzierte erstmalig BGH, Urt. v. 09.05.
1968 — II ZR 158/66, NJW 1968, 1717.
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Beendigung des Dienstverhiltnisses Mandate von solchen Auftraggebern zu iiber-
nehmen, die wihrend der letzten drei Jahr vor seinem Ausscheiden zur Klientel
seines Arbeitgebers gehorten.'®

Anders verfihrt der BGH mit der iiber die Mandantenschutzklausel hinausge-
hende Wettbewerbsbeschrinkung, die dem Ausscheidenden verbietet, in der Region,
in der sich die Gesellschaft befand, fiir die Dauer von zwei Jahren in jeglicher Art und
Weise auf Gebieten titig zu werden, die zum Aufgabenbereich der Gesellschaft
gehorten.*® Diese Klausel hlt er fiir nichtig, da fiir sie ein berechtigtes Interesse der
Gesellschaft fehle und die Regelung auBerdem mit dem 6ffentlichen Interesse an der
Freiheit der Berufsausiibung im Berufsstand des Wirtschaftspriifers unvereinbar

sei.'¥

Des Weiteren priift der BGH das nachvertragliche Wettbewerbsverbot auch an § 1
GWB. Diesbeziiglich fiihrt er aus, dass eine Wettbewerbsklausel insoweit auch gem.
§ 1 GWB wirksam sein miisse, als sie unter dem Blickpunkt des § 74 Abs. 2 HGB
und § 138 BGB als wirksam anzusehen sei.'*®

Letztendlich ldsst sich das Urteil auf die folgenden Feststellungen zusammen-
fassen: Der BGH lehnt klar die analoge Anwendung von §§ 74 ff. HGB auf Ge-
schiftsfiihrer einer GmbH ab und wendet stattdessen § 138 BGB an. Er betont zum
einen den Zusammenhang mit Art. 12 und Art. 2 GG und der hierzu ergangenen
Rechtsprechung und zum anderen, dass bei der Anwendung von § 138 BGB strenge
Anforderungen an das jeweilige nachvertragliche Wettbewerbsverbot gestellt wer-
den miissten. Zur Konkretisierung dieser strengen Anforderungen rekurriert er auf
die in den §§ 74 ff. HGB zum Ausdruck gekommenen Rechtsgrundsétze. Auf der
Basis dieser Ausfiihrungen entscheidet der BGH, dass auch eine entschddigungslose
Kunden- und Mandantenschutzklausel wirksam sein kann. Vor dem Hintergrund des
zu entscheidenden Falles gilt dies jedenfalls dann, wenn sie wie in dem zu ent-

% BGH, Urt. v. 26.03.1984 — 11 ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367.
146 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367.

7 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — 11 ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367. Nihere
Ausfiihrungen zum offentlichen Interesse an der Freiheit der Berufsausiibung von Wirt-
schaftspriifern finden sich in BGH, Urt. v. 09.05. 1968 —I1 ZR 158/66, NJW 1968, 1717, auf das
sich der BGH auch ausdriicklich bezieht.

148 BGH, Urt. v. 26.03.1984 —II1 ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367. Hierzu
BGH, Urt. v. 09.05.1968 — II ZR 158/66, NJW 1968, 1717, 1718, der vertiefend ausfiihrt:
,.Soweit die Mandantenschutzklausel unter dem Blickpunkt des § 74 11 HGB und des § 138
BGB als wirksam anzusehen ist, dient sie allein dem anzuerkennenden Interesse des Kl. vor
illoyaler Verwertung der Kenntnisse und geschiftlichen Beziehungen geschiitzt zu werden, die
der Bekl. als Organmitglied wihrend seiner Tétigkeit in dem Gesellschaftsunternehmen erlangt
hat. Eine Abwigung der durch § 1 GWB geschiitzten Wettbewerbsfreiheit und der Giiter und
Interessen, denen die Mandantenschutzklausel dient, muf3 dazu fiihren, das eng begrenzte
Wettbewerbsverbot anzuerkennen.
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scheidenden Fall zeitlich auf zwei Jahre befristet ist und sich auf die Auftraggeber
begrenzt, die wihrend der letzten Jahre zum Kundenkreis der GmbH gehorten.'*

Basierend auf einer klaren und nachvollziehbaren Argumentation'*® gibt der BGH
der Praxis also einen an § 74 a Abs. 1 S. 1, 2 HGB angelehnten Priifungsmalstab an
die Hand sowie — zumindest grobe — Grundsitze, die bei der Anwendung des Prii-
fungsmaBstabs zu beachten sind. Der vom BGH aufgestellte PriifungsmaBstab ist
dabei beinahe identisch mit dem Wortlaut des § 74 a Abs. 1 S. 1, 2 HGB. Den zu-
sitzlichen Priifungsmafstab des § 1 GWB erwihnt der BGH zwar, scheint ihm je-
doch keine eigenstindige Bedeutung beizumessen.

Allerdings wirft das Urteil auch einige Fragen auf. Zum einen betreffen diese die
Schliissigkeit der Argumentation des BGH. So scheint der Schluss des BGH, auf das
an der besonderen Stellung des Geschiftsfiihrers ankniipfende erhohte Schutzbe-
diirfnis der GmbH durch einen Abbau des Sozialschutzes des Geschiftsfiihrers zu
reagieren, mangels eines logischen Konnexes nicht zielfiihrend.'>' Stringenter wiire
zum Beispiel, an dem die Gesellschaft betreffenden Kriterium des berechtigten
Interesses aus § 74 Abs. 1S. 1 HGB anzusetzen und hier das erhéhte Schutzbediirfnis
einzubringen'*” und die Ablehnung einer allgemeinen Karenzentschidigungspflicht
bei Kundenschutzklauseln auf andere Argumenten zu stiitzen.'>

Auch hinsichtlich des im Rahmen von § 138 BGB anzuwendenden Priifungs-
mafistab und die konkret aus diesem Priifungsmafistab abgeleiteten Zulédssigkeits-
grenzen bleiben einige Aspekte unklar. Dies betrifft zum einen zwei vom BGH
betonte und zur Konkretisierung des Priifungsmafstabes herangezogene Aspekte. So
wirken die Verweise auf die Art. 12, 2 GG und auf die zu diesen Grundrechten er-
gangene verfassungsrechtliche Rechtsprechung sowie zum anderen auf die in den
§§ 74 ff. HGB zum Ausdruck kommenden Rechtsgrundsétze zunédchst dogmatisch
fundiert und gewichtig. Allerdings fiillt der BGH diese Verweise nicht mit Inhalt.
Welchen konkreten Einfluss die Art. 12, 2 GG sowie die angesprochenen Rechts-
grundsitze auf den Priifungsmalstab und eventuell auf die konkreten Zuldssig-
keitsgrenzen haben, bleibt somit vollig offen. Zwar ist der letztendlich angewendete
Priifungsmaf3stab beinahe identisch mit dem des § 74a Abs. 1 S. 2 HGB, wie der
Begriindung hierzu bleibt der BGH jedoch schuldig.

In diesem Zusammenhang fillt zudem auf, dass in dem vom BGH angewendeten
Priifungsmaf3stab — abweichend vom Wortlaut des § 74a Abs. 1 S.2 HGB - der

14 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367;
Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbot fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 82.

150 Vo). Heidenhain, NZG 2002, 605.

U Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1038; Gaul, GmbHR 1991, 147; Staub/Weber,
Vor § 74 Rn. 21; Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Arbeitsverhiltnissen,
S. 138f., der auch die Rechtsfolge der Nichtigkeit in diesem Zusammenhang kritisiert.

152 Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Arbeitsverhiltnissen, S. 138f.

133 Zu unterschiedlichen méglichen Argumentationsansitzen fiir die Ermittlung des Prii-
fungsmaBstabs und der Zuldssigkeitsgrenzen s.u. A.V.1.a), 82 ff.
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Abwigungsfaktor der Karenzentschiddigung fehlt. Dazu, ob die Karenzentschédi-
gung dennoch ein Abwigungsfaktor sein kann und damit gegebenenfalls weitrei-
chende Beschrinkungen durch den Umfang des Wettbewerbsverbots ausgleichen
kann,'™* duBert sich der BGH nicht. Der in dem Priifungsmafstab enthaltene Prii-
fungsbestandteil, dass die Berufsausiibung und die wirtschaftliche Betitigung des
Geschiftsfiihrers nicht unbillig erschwert werden diirfe, liee jedoch aufgrund des
unbestimmten Rechtsbegriffes ,,unbillig” genug Raum fiir eine Beriicksichtigung
anderer Faktoren.'> Teilweise wird die fehlende Nennung der Karenzentschidigung
jedoch auch so interpretiert, dass es auf diesen Faktor in der Abwigungsentscheidung
grundsitzlich nicht ankime."*® Dass der Faktor nicht ausdriicklich genannt wird,
tiberrascht jedoch nicht, da die Zahlung einer Karenzentschidigung laut des Urteils
bei Kunden- und Mandantenschutzklauseln eben nur optional ist, wohingegen die
genannten Faktoren Ort, Zeit und Gegenstand der Berufsausiibung fiir die Bestim-
mung der Reichweite des Wettbewerbsverbots notwendig sind und demnach in
jedem Wettbewerbsverbot enthalten sein miissen. Fiir eine Beachtung spricht vor
allem, dass sich sonst ein Unternehmen gegen die von einem Angestellten ausge-
hende deutlich geringer Gefahr erheblich effektiver mit einer sehr belastenden
Wettbewerbsklausel schiitzen konnte als gegen einen Geschiéftsfiihrer, da die durch
den Arbeitnehmer zu tragende Belastung durch eine groBziigige Karenzentschédi-
gung in Einklang mit § 74a Abs. 1 S. 2 HGB gebracht werden konnte."”’

Ebenfalls unklar bleibt die Rolle des vom BGH betonten Faktors des 6ffentlichen
Interesses. Der BGH basiert sein Urteil zwar teilweise auf diesem Faktor, worauf er
dies dogmatisch basiert, ldsst er jedoch nicht erkennen. In dem zu § 138 BGB
herausgearbeiteten Priifungsmafstab findet sich der Faktor zumindest nicht wieder.
Diese enthalten Faktoren, die auf den ersten Blick ausschlieBlich die beiden Ver-
tragsparteien betreffen. Allerdings konnte erneut der Begriff der Unbilligkeit so

154 Vgl. zu diesem Punkt auch Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1071, der — mit etwas
anderen Argumenten — fiir eine Beriicksichtigung der Karenzentschddigung argumentiert.

135 Ahnlich Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiiftsfiihrer,
S. 293.

1% S0 zum Beispiel OLG Miinchen, Hinweisbeschl. v. 02.08.2018 —7 U 2107/18, NZA-RR
2019, 82, 83 m.w.N.: ,Nach stindiger Rechtsprechung des BGH sind nachvertragliche
Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer grundsétzlich moglich. Thre Wirksamkeit ist
aber (nicht an §§ 74 ff. HGB zu messen, sondern) nach § 138 BGB zu beurteilen. Hiernach ist
das Wettbewerbsverbot nichtig, wenn es nicht den berechtigten Geschiften der Gesellschaft
dient und es nach Ort, Zeit und Gegenstand die Berufsausiibung und wirtschaftliche Tétigkeit
des Geschiftsfiihrers unbillig erschwert [...] Dies versteht der Senat dahingehend, dass sich die
Interessen der Gesellschaft in der Reichweite des Gebots widerspiegeln miissen, dass mit
anderen Worten ein zu weit gefasstes Wettbewerbsverbot nichtig ist. Kein Kriterium fiir die
Abwigungsentscheidung ist hingegen die Hohe der Karenzentschiadigung. Dies ergibt sich
daraus, dass grundsitzlich ein Wettbewerbsverbot auch ohne Karenzentschddigung zuldssig
wire."

157 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1071.
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ausgelegt werden, dass auch 6ffentliche Interessen beriicksichtigt werden konnen.'®

Eine andere Moglichkeit bestiinde darin, dass der BGH die Anforderungen an das
berechtigte Interesse des Unternehmens verschirft.'>

Auf der Ebene der konkret abgeleiteten Zuldssigkeitsgrenzen bleibt schlieBlich
offen, ob iiber Kunden- und Mandantenschutzklauseln hinausgehende allgemeine
Wettbewerbsverbote notwendigerweise eine Karenzentschiddigung vorsehen miis-
sen. Dies wiirde dem Urteil nicht widersprechen, da sich der BGH nur gegen die
generelle Anwendung von § 74 Abs. 2 HGB wendet und eine Karenzentschadigung
ausschlieBlich fiir den Fall einer Kunden- und Mandantenschutzklausel fiir rein
optional erklirt.'® Das weiterreichende nachvertragliche Wettbewerbsverbot hin-
gegen hilt der BGH bereits aus anderen Griinden fiir unzuléssig.

(b) Weitere Entwicklung der Rechtsprechung

Ist die generelle Ablehnung der analogen Anwendung der §§ 74 ff. HGB sowie im
Speziellen des § 74 Abs. 2 HGB in der zuvor dargestellten Entscheidung des BGH
noch deutlich, so schwindet diese Klarheit in der Folgezeit.'®!

Zwar lehnt der BGH in seinem Urteil vom 15.4.19991 — II ZR 214/89'%* die
analoge Anwendung der §§ 74 ff. HGB und damit auch die des fiir den Streitge-
genstand relevanten § 74c Abs. 1 HGB ohne weitere Diskussion ab.'®* Von diesem
Standpunkt riickt der BGH jedoch in seinem néchsten Urteil vom 17.2.1992 - II ZR
140/91'** wieder ab. Kern dieses Urteil ist die Frage, ob die ein Verzichtsrecht
enthaltene Regelung des § 75a HGB entsprechend anwendbar ist.'®

'3 Diese Vorgehensweise wire bei Arbeitnehmern problematisch, da dort strittig ist, ob das
offentliche Interesse bei der im Rahmen von § 74a Abs. 1 S. 2 HGB vorzunehmenden Ab-
wigung einbezogen werden kann, vgl. EBJS/Boecken/Rudkowski, § 74a Rn. 12 m. w.N.

1% Vgl. BGH, Urt. v. 26.03. 1984 — 1T ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367;
vgl. BGH NJW 1968, 1717, wo der BGH Kklarstellt, dass aufgrund der Bedeutung des Wirt-
schaftspriifers fiir die Volkswirtschaft eine Einengung der Berufsfreiheit eines Wirtschafts-
priifers nur zuldssig sei, soweit besondere Umsténde zu dem anerkennungswiirdigen Bediirfnis
fiihrten, den einen Teil davor zu schiitzen, dass der andere die Erfolge seiner Arbeit illoyal
verwertet oder sich in sonstiger Weise zu seinen Lasten die Freiheit der Berufsausiibung
missbrauchlich zu Nutze mache. Auf die Qualifizierung als ,,besondere Umsténde* bezieht sich
auch BGH, Urt. v. 28.04.1986 — II ZR 254/85, NJW 1986, 2944, 2945.

10 Hoffmann-Becking, in: FS Quack, S. 273, 278 m.w.N.

tol Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 88
m. w.N.

122 BGH, Urt. v. 15.05.1991 — I ZR 214/89, NZA 1991, 615.

1 BGH, Urt. v. 15.05.1991 — IT ZR 214/89, NZA 1991, 615, 616; vgl. auch Wertheimer,
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Arbeitsverhéltnissen, S. 128, der erldutert, warum
die Einordnung eines Geschiftsfiihrers als Arbeitnehmeri.S.d. § 128a AFG keine Abwendung
von der bisherigen Rechtsprechung bedeute.

164 BGH, Urt. v. 17.02.1992 — II ZR 140/91, NJW 1992, 1892.

195 Zunichst finden sich in BGH, Urt. 17.02.1992 — I1 ZR 140/91, NJW 1992, 1892 jedoch
Ausfithrungen zur Auslegung bzw. ergiinzenden Vertragsauslegung von Vertrigen. Der BGH
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Seine Argumentation fiir eine entsprechende Anwendung des § 75a HGB beginnt
der BGH, indem er zunichst je nach Schutzrichtung der Norm differenziert'®® und
den Interessen der Gesellschaft Vorrang einrdumt.'®” Dabei bezieht sich der BGH zur
argumentativen Untermauerung diese Vorgehensweise auf sein Grundsatzurteil zu
nachvertraglichen Wettbewerbsverboten und gibt dessen Inhalt verindert wieder.'®®
Steht im Originaltext des Grundsatzurteils noch, dass eine generalisierende Be-
trachtung und Einordnung im Rahmen der §§ 74 ff. HGB nicht méglich sei'® und
auch in Fillen wirtschaftlicher Abhéngigkeit die Grundsitze der §§ 74 ff. HGB nicht
entsprechend auf Organmitglieder anzuwenden seien,'” so erklirt er nun, dass das
Urteil falsch verstanden worden sei.'”! Der Senat habe zwar entschieden, dass die
8§ 74 ff. HGB ,,nicht schlechthin anwendbar*!”> seien. Anders als teilweise vom
Schrifttum verstanden bedeute dies jedoch, dass die §§ 74 ff. HGB nicht generell
unanwendbar seien.'” Entscheidender Faktor fiir den Streit um die Anwendbarkeit
der §§ 74 ff. HGB auf das zwischen einer GmbH und ihrem Geschiftsfiihrer ver-
einbarte Wettbewerbsverbot sei vielmehr, dass die Gesellschaft bei dem Versuch,
sich durch ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot zu schiitzen, nicht den Be-
schriankungen der starren, auf ganz anders geartete Rechtsverhiltnisse zugeschnit-

differenziert hier nicht klar. Zum Verhiltnis zwischen ergdnzender Auslegung und dispositivem
Gesetzesrecht MiiKoBGB/Busche, § 157 Rn. 45 m.w. N., der auf die ,, Typizitit des Geschifts*
als Differenzierungskriterium abstellt. Der BGH behauptet diesbeziiglich, dass die Vertrags-
partner insoweit meist die Ausgestaltung ihrer Rechtsbeziehungen den Gesetzesvorschriften
iiberliefBen, als sie zu einem bestimmten Punkt keine Regelungen trifen, BGH, Urt. v. 17.02.
1992 — 11 ZR 140/91, NJW 1992, 1892, 1892 m.w.N.; vgl. deutlich Heidenhain, NJW 2002,
605, der diesbeziiglich von der ,rechtsgestaltenden Phantasie® des BGH spricht. Der BGH
bezieht sich damit auf die im Rahmen des Themenkomplexes der ergidnzenden Vertragsaus-
legung ergangene Rechtsprechung, versdumt jedoch zu erwihnen, dass dieser Grundsatz der
Liickenfiillung aus dispositivem Recht nur gelten kann, wenn dispositives Recht auch an-
wendbar ist. Auch auf die Voraussetzungen der erginzenden Vertragsauslegung geht der BGH
nicht ein. Stattdessen stellt er fest, dass es nicht schade, wenn die Vertragsparteien die Regelung
des dispositiven Rechts, die nun herangezogen werde, genau gekannt hitten, da ohne ent-
sprechende Anhaltspunkte nicht davon auszugehen seien, dass die Regelungen der Parteien
abschlieBend gedacht seien. Dass die Feststellung des BGH vor diesem Hintergrund nur bedingt
mit dem Grundsatz der Vertragsfreiheit vereinbar ist, ist augenfillig, deutlich hierzu Krahforst,
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 87.

16 BGH, Urt. v. 17.02.1992 — II ZR 140/91, NJW 1992, 1892, 1893; Bauer/Diller,
Wettbewerbsverbote, Rn. 1037.

'7 BGH, Urt. v. 17.02.1992 — II ZR 140/91, NJW 1992, 1892, 1893.

1% Tn aller Deutlichkeit diesbeziiglich Heidenhain, NZG 2002, 605, der davon spricht, dass
der BGH die Entscheidung BGHZ 91, 1 lautlos aufgegeben habe, indem er ihr kurzerhand einen
anderen Inhalt untergeschoben habe; Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei
Arbeitsverhiltnissen, S. 128, nennt den Vorgang eine Mutation der urspriinglichen Formel.

189 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — I ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367.
170 BGH, Urt. v. 26.03.1984 —II ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NTW 1984, 2366, 2367.
I BGH, Urt. v. 17.02.1992 — II ZR 140/91, NJW 1992, 1892, 1893 m.w.N.

2 BGH, Urt. v. 17.02.1992 — II ZR 140/91, NJW 1992, 1892, 1892.

173 BGH, Urt. v. 17.02.1992 — II ZR 140/91, NJW 1992, 1892, 1893.
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tenen sozialen Schutzrechte der §§ 74 ff. HGB unterworfen werden solle.'” Um eine
solche Beschrinkung handele es sich bei § 74 Abs. 2 HGB.'” Solche Bestimmungen
jedoch, die dagegen gerade zum Ziel hitten, die besonderen Interessen des Unter-
nehmens zu wahren und die dazu fiihrten, dass diese Interessen sachgerecht gewahrt
wiirden, konnten entsprechend angewendet werden.'’® Den Belangen des Ge-
schéftsfiihrers misst er in dieser Sache keine Bedeutung zu.

Bei der Begriindung dieser — vollig neuen — Argumentation konzentriert sich der
BGH darauf, die neue Feststellung, dass fiir die Gesellschaft giinstige Bestimmungen
der §§ 74 ff. HGB entsprechend anwendbar seien, als natiirliche Weiterentwicklung
seiner bisherigen Rechtsprechung darzustellen.'”” Dass er dafiir den Wortlaut der
urspriinglichen Entscheidung verdndert wiedergeben muss, einen vollig neuen In-
teressenschwerpunkt setzt und dadurch den urspriinglichen Inhalt der Entscheidung
abwandelt,'” erwihnt er nicht. Begriindet wird das gewihlte Differenzierungskri-
terium ebenfalls nicht.'” Auch duBert der BGH keine Bedenken hinsichtlich der
Tatsache, dass ein als Interessensausgleich konzipierter Regelungskomplex aus-
einandergerissen wird.'® Dazu, was mit den Normen geschieht, die ganz oder teil-
weise dem Schutz des Arbeitnehmers dienen, duBlert sich der BGH auch nicht. Vor
dem Hintergrund von BGHZ 91, 1 bliebe die Beachtung als allgemeine Grundsitze
im Rahmen der Generalklausel des § 138 BGB.!®!

Aber auch diese verinderte Rechtsprechung hat der BGH in der Folgezeit nicht
stringent beibehalten'®* und damit versiumt, fiir Klarheit und Berechenbarkeit zu

sorgen.'®

So betont der BGH in seinem Urteil vom 4. 3.2002 — IT ZR 77/00'" zum einen den
Vorrang des Unternehmerinteresses in der spezifischen Situation eines zwischen

'™ BGH, Urt. v. 17.02.1992 — II ZR 140/91 NJW 1992, 1892, 1893.
' BGH, Urt. v. 17.02.1992 — 11 ZR 140/91, NJW 1992, 1892, 1893.
76 BGH, Urt. v. 17.02.1992 — I ZR 140/91, NJW 1992, 1892, 1893; unter diese Vor-

aussetzungen subsumiert der BGH dann auch § 75a HGB, legt sich aber nicht darauf fest, ob
auch die in der Norm genannten Ausiibungsmodalitdten gelten.

""" Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiiftsfiihrer, S. 88; so
spricht der BGH zum Beispiel auch von dem der Rechtsprechung zu Grunde liegenden Ge-
danken, die GmbH davor zu schiitzen, sich bei der Wahrung ihrer Interessen unangebrachte
Beschridnkungen aufzuerlegen.

' Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Arbeitsverhiltnissen, S. 128,
spricht von einer Mutation der Priifungsformel.

17 Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 89.

180" Kamanabrou, ZGR 2002, 898, 908; Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
fiir GmbH-Geschéftsfiihrer, S. 139.

'8! Hiervon gehen jedenfalls Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1037 und Krahforst,
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 89 aus.

82" Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1037.
183 Deutlich Heidenhain, NJW 2002, 605 f.
18 BGH, Urt. v. 04.03.2002 — II ZR 77/00, NZG 2002, 475.
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einer GmbH und ihrem Geschiftsfithrer vereinbarten nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots.'® In diesem Aspekt schlieBt er sich also der soeben dargestellten
BGH-Entscheidung an. Direkt im Anschluss wiederholt er jedoch auch den durch
BGHZ 91,1 herausgearbeiteten PriifungsmaBstab.'®® Mit der Frage nach einer et-
waigen analogen Anwendung solcher Normen, die das besondere Unternehmens-
interesse schiitzen, setzt sich der BGH in dieser Entscheidung jedoch nicht aus-
einander und erwéhnt auch nicht die diesbeziiglich einschlidgige Entscheidung des
BGH." Somit beschiftigt er sich nicht mit der Gegensitzlichkeit beider Ent-
scheidungen. Vielmehr betont er kontrédr zum Urteil vom 17.2.1992 —II ZR 140/91,
dass auch bei einer vereinbarten Karenzentschidigung und bei der Auslegung der
Vereinbarung nicht allein die Interessen der Gesellschaft zu beriicksichtigen seien,
sondern dass hier auch der Dispositionsschutz des Geschiftsfiihrers zum Tragen
komme.'®® Mit dieser Feststellung behilt der BGH die Natur des Wettbewerbsverbots
als Interessenausgleich im Auge und riickt von der Drastik des Urteils vom 17.2.
1992 — I ZR 140/91 ab. Die Divergenz beider Urteile wird im Anschluss zusétzlich
dadurch deutlicher, dass der BGH als abschlielenden Punkt noch die Verantwortung
der Vertragsparteien hervorhebt, dafiir zu sorgen, mit den Regelungen im Vertrag ihre
Auffassung klarzustellen.'"® Der BGH betont also die Miindigkeit und Eigenver-
antwortlichkeit der Vertragsparteien und stirkt somit die Position der Vertragsfrei-
heit. Andererseits sorgt er fiir Inkongruenz und Unklarheit, indem er zuvor her-
ausgearbeitete Grundsitze ignoriert und Grundsitze und Voraussetzungen neu
kombiniert, die vorher nicht in dieser Kombination aufgefiihrt wurden.'”’

Das Urteil des BGH vom 28.04.2008 — I ZR 11/07"" befasst sich mit der An-
wendbarkeit von § 74c Abs. 1 HGB, die der BGH ablehnt. Das erste Argument, dass
der BGH gegen die entsprechende Anwendung von § 74c Abs. 1 HGB anfiihrt, ist,
dass die Entlastung des Arbeitgebers von der Zahlung einer Karenzentschadigung
nicht Zweck der Regelung sei, sondern ein bloBer Reflex.'”> Dieses Argument er-
innert an den Grundsatz, dass solche Regelungen entsprechend angewendet werden
konnen, die den Schutz der Gesellschaft bezwecken. Der BGH erwihnt diesen
Zusammenhang jedoch nicht. Stattdessen stellt er die Funktion von § 74c Abs. 1

'8 BGH, Urt. v. 04.03.2002 — IT ZR 77/00, NZG 2002, 475, 476 m.w.N.

186 BGH, Urt. v. 04.03.2002 — II ZR 77/00, NZG 2002, 475, 476 m.w.N., wonach Wett-
bewerbsverbote mit Organmitgliedern unter Heranziehung der in §§ 74 ff. HGB zum Ausdruck
gekommenen Rechtsgrundsitze nur zuldssig seien, wenn sie dem Schutze eines berechtigten
Interesses der Gesellschaft dienen und nach Ort, Zeit und Gegenstand die Berufsausiibung und
wirtschaftliche Bestitigung des Organmitglieds nicht unwesentlich erschweren.

87 Fiir eine methodische Kritik im Zusammenhang mit richterlicher Rechtsfortbildung s.
Heidenhain, NJW 2002, 605.

'8 BGH, Urt. v. 04.03.2002 — II ZR 77/00, NZG 2002, 475, 476.
'8 BGH, Urt. v. 04.03.2002 — II ZR 77/00, NZG 2002, 475, 476.

19" Ahnlich Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiiftsfiihrer,
S. 96.

I BGH, Urt. v. 28.04.2008 — II ZR 11/07, NZG 2008, 664.
192 BGH, Urt. v. 28.04.2008 — II ZR 11/07, NZG 2008, 664.
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HGB als auf den zwingenden Charakter des § 74 Abs. 2 HGB zugeschnittene Norm
heraus, dessen Funktion nicht greife, da, wie in BGHZ 91, 1 entschieden, einem
Geschiftsfiihrer keine Karenzentschidigung gezahlt werden miisse.'”® Der BGH
bezieht sich hier auf die Ablehnung der analogen Anwendung von § 74 Abs. 2 HGB
bei bloBen Mandantenschutzklauseln. Er scheint den Grundsatz jedoch auch auf
umfassendere Wettbewerbsverbote auszudehnen. Im Folgenden ergriindet der BGH
dann weiter den Zweck der Regelung," hinterfragt mit einem ablehnenden Er-
gebnis, ob § 74c Abs. 1 HGB einen allgemeinen Rechtsgedanken verkorpere,'”” und
lehnt ebenfalls die Moglichkeit einer ergéinzenden Vertragsauslegung ab.'”® Mit
dieser Entscheidung bestitigt der BGH zwar seine Handhabung von § 74c HGB."”
Gleichzeitig wichst aber aufgrund der dogmatischen Inkonsistenz die Unklarheit
dartiber, ob und unter welchen Voraussetzungen der BGH einzelne Bestimmungen
der §§ 74ff. HGB entsprechend auf nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir
GmbH-Geschiiftsfiihrer anwendet.'*®

In seinem Beschluss vom 07.07.2008 —IT ZR 81/07"° hingegen nimmt der BGH
ausfiihrlich Bezug auf alle in BGHZ 91,1 herausgearbeiteten Grundsitze und stellt
somit klar, dass er weiterhin an ihnen festhilt.”® Hierzu gehort zum einen die Ab-
lehnung der analogen Anwendung der §§ 74 ff. HGB auf Geschiftsfiihrer einer
GmbH inklusive des ausdriicklich genannten § 74 Abs. 2 HGB.* Gleichzeitig be-
tont der BGH, dass das vereinbarte nachvertragliche Wettbewerbsverbot unter den in
BGHZ 91, 1 festgelegten Voraussetzungen gem. § 138 BGB i. V.m. Art. 2, 12 GG
nichtig sein konne.?” Zusitzlich stellt er fest, dass die Zahlung einer Karenzent-
schiadigung sowohl insgesamt als auch fiir bestimmte Fille ausgeschlossen werden
konne.”” Einzig auf die in BGHZ 91,1 vorgenommene Differenzierung zwischen
blolen Mandantenschutzklauseln und weitergehenden Wettbewerbsverboten geht
der BGH in seinem Beschluss nicht ein.

19 BGH, Urt. v. 28.04.2008 — II ZR 11/07, NZG 2008, 664.

19 BGH, Urt. v. 28.04.2008 — II ZR 11/07, NZG 2008, 664, 664 f.

19 BGH, Urt. v. 28.04.2008 — IT ZR 11/07, NZG 2008, 664, 665.

1% BGH, Urt. v. 28.04.2008 — I ZR 11/07, NZG 2008, 664, 665.

7 Sorg, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.04.2008 — II ZR 11/07, FD-MA 2008, 262758.

"% Diller, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.04.2008 — II ZR 11/07, FD-ArbR 2008, 263932; Sorg,
Anm. zu BGH, Urt. v. 28.04.2008 — II ZR 11/07, FD-MA 2008, 262758; Baeck/Winzer, Anm.
zu BGH, Urt. v. 28.04.2008 —II ZR 11/07, NZG 2008, 775, 775, die darauf hinweisen, dass die
Praxis nicht linger darauf vertrauen diirfe, dass der BGH Anleihen bei den §§ 74 ff. HGB mache
und sie deshalb alle Regelungen, die aus Sicht der Vertragsparteien gelten sollten, ausdriicklich
in den Vertrag schreiben sollten oder ausdriicklich in Bezug nehmen sollten.

19 BGH, Beschl. v. 07.07.2008 — II ZR 81/07, NZG 2008, 753.

20 Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbot fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 103.
21 BGH, Beschl. v. 07.07.2008 — II ZR 81/07, NZG 2008, 753, 753.

202 BGH, Beschl. v. 07.07.2008 — II ZR 81/07, NZG 2008, 753, 753.

% BGH, Beschl. v. 07.07.2008 — I ZR 81/07, NZG 2008, 753, 753.
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(c) Obergerichtliche Rechtsprechung und Literatur

Die obergerichtlichen Rechtsprechung lehnt iiberwiegend®™ eine analoge An-

wendung der §§ 74 ff. HGB auf Geschiftsfiihrer einer GmbH ab, wobei jedoch die
aus § 138 BGB abgeleiteten Anforderungen an die nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbote sowie ihre dogmatische Herleitung nicht einheitlich sind.*” Vor die-
sem Hintergrund ist die Rechtsprechung der Instanzgerichte fiir die Praxis grof3-
tenteils nicht vorhersehbar.”® Eine verlissliche Konstante bei den an den konkreten
Einzelfall gestellten Anforderungen stellt allerdings der vom BGH aufgestellte
Grundsatz dar, dass jedenfalls Kunden- oder Mandantenschutzklauseln auch ohne
Karenzentschidigung wirksam vereinbart werden konnen.?”

Das Schrifttum wiederum kritisiert die Rechtsprechung des BGH groBtenteils
vehement.”® Ein Stein des AnstoBes ist, dass der BGH versiume, handhabbare
Leitlinien aufzustellen, und sich stattdessen von Einzelfall zu Einzelfall weiter-
hangele.™® Die Literatur bietet jedoch auch keinen einheitlichen Losungsansatz,
sondern ist zwischen eine Analogie ganz oder teilweise befiirwortenden Stimmen
und anderen Stimmen gespalten, die eine Analogie (teilweise) ausschlieBen.?"

Die eine Analogie befiirwortenden Stimmen in der Literatur sehen sich in der
Tradition der vom BGH in einem anderen Zusammenhang aufgestellten Primisse,
dass die analoge Anwendung einzelner Arbeitsrechtsnormen auf Geschéftsfiihrer
einer GmbH in Frage komme, wenn dies das Anstellungsverhiltnis erfordere und die
Organstellung nicht verbiete.?!' Unter diesen Stimmen wohl herrschend ist das

2% Einige wenige Entscheidungen der Rechtsprechung fallen aus der Reihe, jedoch jeweils
auf der Grundlage der Arbeitnehmerihnlichkeit der jeweiligen GmbH-Geschiftsfiihrer, vgl. LG
Koln, Urt v. 1.10.1975 -49 O 169/75, AP GmbHG § 37 Nr. 2 mit zust. Anmerkung von Lepke
sowie OLG Stuttgart, Urt. v. 18.5.1979 -9 O 164/77, BB 1980, 527, bei denen es jeweils um die
entsprechende Anwendung von § 74 Abs. 2 HGB geht.

) 25 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1037; Diller, FD-ArbR 2008, 263932; einen
Uberblick bietet Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Arbeitsverhéltnissen,
S. 129f. m.w.N.

26 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1037; vgl. Weidelener, Der richterliche Ver-
tragsschutz am Modell des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots des GmbH-Geschiftsfiih-
rers, S. 39f. m.w.N.

27 Zuletzt OLG Miinchen, Hinweisbeschl. v. 02.08.2018 — 7 U 2107/18, NZA-RR 2019,
82, 83.

28 S, 0. bereits bei den Ausfiihrungen zu den einzelnen BGH-Entscheidungen A.IV.2.a)
bb)(1)(a), 43 ff. sowie A.IV.2.a)bb)(1)(b), 49 ff.; zuletzt Lembke, NZA-RR 2019, 65, 68 ff.

209 Besonders deutlich Diller, FD-ArbR 2008, 266091, der anlisslich des Beschlusses des
BGH vom 07.07.2008 — I ZR 81/07, NZG 2008, 753 von der ,,Tendenz des BGH, seine an
angelsichsische Case Law erinnernde Einzelfallrechtsprechung zu Wettbewerbsverboten von
Organmitgliedern fortzusetzen® spricht.

210 Fiir einen Uberblick s. Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1038 m.w.N. und
Lumper, Kontrollmafstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im
Kollisionsfall, S. 86 ff.

21 Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 72 m.w.N.
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Lager, das die §§ 74 ff. HGB ganz oder teilweise jedenfalls auf Fremdorgane auf-
grund von wirtschaftlicher und sozialer Abhingigkeit anwenden wollen.?'? Diesen
Stimmen ist gemeinsam, dass sie fiir die Beurteilung der analogen Anwendbarkeit
nicht auf das Gefiahrdungselement fiir die Gesellschaft abstellen, sondern auf das —
abstrakt-gesellschaftsrechtlich indizierte und/oder individuell-personlich begriin-
dete®™ — Schutzbediirfnis des Fremdgeschiftsfiihrers.?'"* Allerdings herrscht keine
Einigkeit im Hinblick auf das fiir die Schutzbediirftigkeit ausschlaggebende Krite-
rium.*"”> Hiervon grenzen die Vertreter dieser Herangehensweise denjenigen Ge-
schiftsfiihrer ab, der unternehmerisch handelt bzw. unternehmerisches Risiko auf
sich nimmt.>'® Einen anderen Schwerpunkt setzen diejenigen, die jedenfalls § 74
Abs. 2 HGB als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens auf alle Geschifts-
fiihrer fiir entsprechend anwendbar halten.”'” Zu einem #hnlichen Ergebnis, wenn
auch auf einer anderen dogmatischen Grundlage, kommen diejenigen, die die durch
ein Wettbewerbsverbot verursachte Behinderung des beruflichen Fortkommens ohne
Entschidigung fiir nicht zumutbar halten*'® oder betonen, dass das vom BGH un-

22 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1038, der darauf hinweist, dass diese Rechts-
auffassung auf der allgemeinen Rechtsprechung des BGH beruhe, nach der arbeitsrechtliche
Vorschriften immer dann auf Organmitglieder angewendet werden konnten, soweit dies das
Anstellungsverhiltnis erfordere und die Organstellung nicht verbiete; Bellstedt, GmbHR 1976,
236, 238 f.; Boemke, ZfA 1998, 204, 234; Gravenhorst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
mit GmbH-Geschiftsfiihrern, S. 65 ff., 126; Kamanabrou, ZGR 2002, 899, 907 ff., die argu-
mentiert, dass dieser Personenkreis fast vollstindig als Arbeitnehmer zu qualifizieren sei;
Staub/Weber, Vor § 74 Rn. 22; Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Ar-
beitsverhiltnissen, S. 140 f., der die Analogie jedoch explizit auf §§ 74 Abs. 2, 74a Abs. 1 HGB
begrenzt.

213 Diese Unterscheidung wihlt Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir
GmbH-Geschiiftsfiihrer, S. 110 ff. m. w. N., die auch einen Uberblick iiber weitere Argumente
bietet; fiir einen abstrakt-gesellschaftsrechtlichen Indikator z. B. Wertheimer, Nachvertragliche
Wettbewerbsverbote, S. 141 m. w.N.; fiir eine individuell-personliche wohl z.B. Gravenhorst,
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote mit GmbH-Geschiftsfiihrern, S. 65 ff.

24 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1038; Gravenhorst, Nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote mit GmbH-Geschiftsfithrern, S. 65 ff.; Staub/Weber, Vor § 74 Rn. 21; s. auch
Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Arbeitsverhiltnissen, S. 138ff., der
zwischen Bestimmungen mit organbezogenem Charakter und solchen Bestimmungen, deren
Anwendung durch die soziale und wirtschaftliche Abhédngigkeit des Organmitglieds gerecht-
fertigt sein konnte, differenziert.

25 Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 224 f.

28 Fleck, in: FS Hilger/Stumpf, S. 117, 226 weist darauf hin, dass die Organstellung des
GmbH-Geschiiftsfiihrers ,,bei aller, von Fall zu Fall stirker oder schwicher ausgeprigten,
vertraglichen und wirtschaftlichen Gebundenheit ein Stiick unternehmerischer Freiheit und
selbstverantwortlicher Lebensgestaltung ausdriickt, die notwendig ein entsprechend hoheres
Existenzrisiko bedingt; dhnlich Hueck, ZfA 1985, 25, 33; Staub/Weber, Vor § 74 Rn. 20.

2" Gaul, GmbHR 1991, 144, 147f.; Gravenhorst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
mit GmbH-Geschiftsfiihrern, S. 128f.

28 Wertheimer, Nachvertragliches Wettbewerbsverbot bei Arbeitsverhltnissen, S. 130f.
m.w.N.
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terstrichene erhohte Schutzbediirfnis der Gesellschaft mangels eines logischen
Konnexes nicht eine Abschwichung des Sozialschutzes rechtfertigen konne."

In der Literatur wird jedoch vielfach auch die durch den BGH in BGHZ 91,1
begriindete Ansicht geteilt, dass § 138 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 12, 2 GG die an-
zuwendende Priifungsnorm sei und dass die §§ 74 ff. HGB in ihrer Gesamtheit nicht
analog anwendbar seien.”® Allerdings sind an dieser Front die Meinungen zur
analogen Anwendung der Bestandteile der §§ 74 ff. HGB, die dem Schutz des Un-
ternehmens dienen, geteilt. Vereinzelt wird die spitere Rechtsprechung des BGH
nachvollzogen und vertreten, dass eine analoge Anwendung der §§ 74 ff. HGB nur
insoweit sinnvoll sein konne, als es um Schutzinteressen der Gesellschaft gehe.221
Andere wiederum ignorieren diesen Schlenker der Rechtsprechung? oder lehnen
diesen Priifungsansatz des BGH unter dem Hinweis ab, dass es sich bei den §§ 74 ff.
HGB um einen in sich ausbalancierten Regelungskomplex handele und die isolierte
analoge Anwendung eines Teilkomplexes zu einem unzuldssigen Aufbrechens des
Gefiiges der §§ 74 ff. HGB fiihre.”> Je nach Standpunkt variieren auch die jeweils
angewendeten Priifungsmalstibe. Auch wenn die Rechtsprechung des BGH von der
Literatur iiberwiegend kritisch gesehen wird,”* so herrscht oftmals eine pragmati-
sche Resignation, da keine grundlegende Rechtsprechungsinderung zu erwarten sei
und deswegen mit dem Losungsansatz des BGH gearbeitet werden miisse.?”

2% Bauer/Diller, BB 1995, 1134, 1135; Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
bei Arbeitsverhiltnissen, S. 138 ff., der fiir eine analoge Anwendung des § 74 Abs. 2 HGB auf
Fremdgeschiftsfithrer und Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfiihrer pladiert.

20 Baumbach/Hopt/Roth, § 74 Rn. 3; EBJS/Boecken/Rudkowski, § 74 Rn. 8; Jiger, DStR
1995, 724, 725; Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer,
S. 224; Lumper, Kontrollmafstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre An-
wendung im Kollisionsfall, S.90ff.; MiiKoHGB/von Hoyningen-Huene, Vor § 74 Rn.9;
Thiising, NZG 2004, 9 ff.; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 455 m.w.N.; Weide-
lener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 74, der ausfiihrt, dass sich die §§ 74 ff. HGB aufgrund
ihrer Detailliertheit und Komplexitét nicht fiir eine Gesamtanalogie eigneten, auch nicht ba-
sierend auf einem einheitlichen Normschutzgedanken. Verallgemeinerungsfihig seien nur
partikulare Regelungen der §§ 74 ff. HGB.

2! Gerigk, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote mit geschiftsfiihrenden Organmitglie-
dern und Gesellschaftern, S. 137 ff., der die Teilanalogie auch fiir dem neutralen Interessen-
ausgleich dienende Regelungsinhalte vorschligt; Thiising, NZG 2004, 6, 9; einen alternativen
Weg geht Scholz/Schneider, 11. Aufl., § 43 Rn. 182f., der eine analoge Anwendung sowohl fiir
die Bestandteile der §§ 74 ff. HGB bejaht, die die besonderen Interessen des Unternehmens
sichern, als auch fiir die Regelungen der §§ 74 ff. HGB mit sozialem Schutzcharakter. Letzteres
beschrinkt er jedoch auf Fremdgeschiftsfiihrer und abhiingige Gesellschafter-Geschiftsfiihrer.

222 Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 455.

223 Statt aller Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 95f. m. w.N.

245, 0. AIV.2.2)bb)(1)(a), 43 ff. sowie A.IV.2.a)bb)(1)(b), 49 ff.

25 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1038; Heller, GmbHR 2000, 371, 372; vgl.
Herangehensweise bei Menke, NJW 2009, 636 ff., der anhand der durch den BGH aufgestellten
Grundsitze der Praxis Rechtsgestaltungstipps gibt; MiiKoGmbHG/Jaeger, § 35 Rn. 70.
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Auch im Hinblick auf die untersuchungsrelevanten konkreten Zuldssigkeits-
grenzen, die sich aus dem jeweiligen Priifungsmafistab ergeben, finden sich unter-
schiedliche Ansitze. Einheitlich ist die Herangehensweise noch im Hinblick auf die
zuldssige Maximaldauer. Sofern nicht ausnahmsweise von der analogen Anwend-
barkeit des § 74a Abs. 1 S. 2 HGB ausgegangen wird,?*® bestimmt sich der zulissige
zeitliche Umfang nach dem aus § 138 Abs. 1 BGB i. V.m. Art. 12, 2 GG abgeleiteten
Priifungsmalstab. Die Literatur stellt dann darauf ab, dass ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot nur so lange zuldssig sein konne, wie ein schutzwiirdiges In-
teresse der Gesellschaft bestehe, sich vor dem Risiko aufgrund des besonderen
Wissens des Geschiftsfithrers um Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen und seiner
wihrend der Vertragszeit erlangten Kunden- und Lieferantenbeziehungen zu
schiitzen.””” Es komme darauf an, wie lange der Ausscheidenden durch die Erfahrung
noch ein Vorteil ziehen konne.” In der Regel ende dies nach zwei Jahren.”” Im
Einzelfall konne selbst ein solches Wettbewerbsverbot jedoch den Ausscheidenden
im Sinne der zweiten Priifungsstufe des PriifungsmaBstabes unangemessen be-
nachteiligen.”*

Weniger einheitliche ist die Meinungslage, sobald es um die Frage nach der
Notwendigkeit einer Karenzentschadigung geht. Dies gilt selbst dann, wenn dieje-
nigen Stimmen aufler Acht gelassen werden, die sich fiir eine analoge Anwendung
der §§ 74 ff. HGB und damit fiir die Notwendigkeit einer Karenzentschiadigung gem.
§ 74 Abs. 2 HGB aussprechen.®' Unterteilt werden®? konnen die restlichen Stim-
men in die Fraktion, die eine Karenzentschiadigung unabhingig vom jeweiligen
Verbotsumfang fiir jedes Wettbewerbsverbot fordern,” und der vorwiegend ver-

226 7u den Stimmen in der Literatur, die von einer (teilweisen) analogen Anwendbarkeit der
§§ 74 ff. HGB ausgehen, s.o0. A.IV.2.a)bb)(1)(c), 54 ff.

27 Heller, GmbHG 2000, 371, 372; vgl. Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 339; Lumper, KontrollmafBstébe fiir nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 106; Weidelener, Der richterliche
Vertragsschutz, S. 255f. m. w.N.

28 Heller, GmbHG 2000, 371, 372; Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir
GmbH-Geschiftsfiihrer, S.229; Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 106 nennt dies die ,,,Haltbarkeit® der
,Berufserfahrung‘*“; Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 256 m.w.N.

2 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1015; Heller, GmbHG 2000, 371, 372; Krah-
forst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S.339; Lumper,
KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisi-
onsfall, S.106; MHLS/Ziemons, §43 Rn.283; MiKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick, § 35
Rn. 374; Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 258 f.

20" Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1057.

31 Stellvertretend fiir diese Stimmen Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
bei Arbeitsverhiltnissen, S. 140 m.w. N.

%2 Vgl. Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 112.

23 Gravenhorst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote mit GmbH-Geschiftsfiihrern,
S. 831f., basiert diese Meinung auf dem Schutz der Berufsfreiheit und der hierzu ergangenen
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tretenen Meinung, die nur umfassende Titigkeitsverbote grundsitzlich fiir ent-
schiadigungsbediirftig halten, nicht jedoch reine Kunden- und Mandantenschutz-
klauseln.”* Die Vertreter der letzteren Auffassung begriinden diese damit, dass die
betroffenen Geschiéftsfiihrer bei Kunden- und Mandantenschutzklauseln generell
weiter ihre beruflichen Kenntnisse einsetzen kdnnten, wohingegen sie bei umfas-
senden Tatigkeitsverboten auf die Karenzentschidigung zur Sicherung ihres Le-
bensunterhalts angewiesen seien.”> Andere wiederum sprechen sich insbesondere
aus Griinden der Vertragsfreiheit ganz gegen die allgemeine Notwendigkeit einer
Karenzentschidigung aus.”*

b) Rolle des Kartellrechts: § 1 GWB und Art. 101 AEUV

Neben den §§ 74 ff. HGB, deren direkte oder analoge Anwendbarkeit auf nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote von GmbH-Geschiftsfithrern im vorherigen Ab-
schnitt thematisiert wurde, kommen aufgrund der thematischen Nihe die kartell-
rechtlichen Normen des Art. 101 Abs. 1 AEUV und des § 1 GWB als Priifungs-
malBstibe in Frage. Art. 101 AEUV und § 1 GWB haben einen anderen Rege-
lungszweck als die arbeitsrechtliche Schutznormen der §§ 74 ff. HGB. Als Teil der
rechtlichen Verankerung der Marktwirtschaft schiitzt § 1 GWB vor allem den
funktionsfihigen und wirksamen Wettbewerb als Institut*’ und damit Interessen der
Allgemeinheit.”*® Als Erscheinungsform desselben Problems und um des Instituts
des freien Wettbewerbs willen, das nur funktionieren kann, wenn die das System
ausmachenden Individuen sich ebenfalls frei wirtschaftlich betitigen konnen,
schiitzt § 1 GWB jedoch auch vor Beschrinkungen des individuellen Wettbewerbs,

Rechtsprechung des BVerfG. Sie argumentiert, dass der durch das Wettbewerbsverbot verur-
sachte Eingriff in die Berufsfreiheit nur bei Zahlung einer Karenzentschiddigung verhéltnis-
maBig sein konne. Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 262 ff. wiederum leitet eine
allgemeine Entschidigungspflicht aus dem zivilrechtlichen Prinzip der Aquivalenz ab und sieht
die Entschiddigung als Ausgleich fiir den vertraglichen Verzicht des dem insoweit schutzbe-
diirftigen Geschiftsfiihrers auf die ihm zustehende Verwertung seines beruflichen Know-hows.

2% Bauer/Diller, GmbHR 1999, 885, 890 ff.; BH/Zsllner/Noack, § 35 Rn. 202; Heller,
GmbHR 2000, 371, 373; Hoffmann-Becking, in: FS Quack, S. 273, 277 ff.; Menke, NJW 2009,
636, 637; MHLS/Ziemons, § 43 Rn. 286; MiiKoGmbHR/Jaeger/Steinbriick, § 35 Rn. 379;
Schnelle, GmbHR 2000, 599, 601.

25 Heller, GmbHR 2000, 371, 373; vgl. MiiKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick, § 35 Rn. 379.

26 Wohl auch Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiifts-
fiihrer, S. 418 ff.; Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 114 ff. m.w.N.

37 Bechtold/Bosch, GWB, Einf. Rn. 50 ff. m. w.N.; Beuthien, ZHR 142 (1978), 259, 260;
Immenga/Mestmécker/Zimmer, GWB § 1 Rn. 12 ff. m.w.N.; zum Institutionenschutz durch
§ 1 GWB KK-KartR/Maritzen, GWB § 1 Rn. 37 m.w.N.; Schmidt, AcP 206 (2006), 169, 188;
Ulmer, NJW 1982, 1975, 1976.

28 Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 149
m. w.N.; Lammer, AcP 189 (1989), 289, 262 f. m. w. N. differenziert zwischen Individual-Recht
und Sozial-Recht. Ersterem ordnet er § 138 Abs. 1 BGB zu und die Vertragsfreiheit, letzterem
§ 1 GWB und die Wirtschaftsfreiheit bzw. staatsokonomische Réson.
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sobald diese zu einer marktrelevanten Funktionsstérung fiihren.”** Die europa-
rechtliche Norm Art. 101 Abs. 1 AEUV wiederum dient dem Vertragsziel des un-
verfilschten Wettbewerbs.**

Aufgrund des Anwendungsvorrangs des EU-Rechts vor dem nationalen Recht*"!

hat § 1 GWB grundsitzlich nur eine eigenstindige Bedeutung, wenn die Verhal-
tensweise zur Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels ungeeignet ist.>*
Ansonsten ist Art. 101 Abs. I AEUV anwendbar.**® Allerdings hat der deutsche
Gesetzgeber im Zuge der Umsetzung von Art. 3 VO 1/2003*** § 1 GWB sowohl
oberhalb als auch unterhalb des Zwischenstaatlichkeitskriteriums so an Art. 101
AEUYV angepasst, dass es zwischen EU-und nationalem Recht nicht zu widerspre-
chenden Ergebnissen kommen kann.”* § 1 GWB ist also exakt so anzuwenden und
auszulegen wie Art. 101 Abs. 1 AEUV.*

Durch § 1 GWB werden unter anderem Vertrdge zwischen Unternehmen ver-
boten, die eine Verhinderung, Einschrinkung oder Beeinflussung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken.*’ Fiir den Untersuchungsgegenstand relevant ist zum
einen das Tatbestandsmerkmal des Unternehmens®*® sowie das der Verhinderung,
Einschrinkung oder Beeinflussung des Wettbewerbs. Erfasst vom Unternehmens-
begriff wird jede selbstindige und nicht lediglich dem privaten Verbrauch dienende
wirtschaftliche Titigkeit.*’ § 1 GWB kann vor diesem Hintergrund also auf Wett-

29 Beuthien, ZHR 142 (1978), 259, 260; zu der Verzahnung von Instituts- und Individu-
enschutz KK-KartR/Maritzen, GWB § 1 Rn. 38 f. m. w.N.; Schmidt, AcP 206 (2006), 169, 188;
Thomas, WuW 2010, 177, 181.

20 Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, AEUV Art. 101 Rn. 1; zur direkten An-
wendbarkeit des Art. 101 AEUV s. Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, Art. 101 AEUV
Rn. 2.

2! Erstmalig hierzu EuGH, Urt. v. 15.7. 1964 — Rechtssache 6/64, NJW 1964, 2371, 2372;
Bechtold/Bosch, GWB, Einf. Rn. 73.

2 Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 141
m. w.N.

23 Vertiefend zur Diskussion zum Verhiltnis zwischen Art. 101 AEUVund § 1 GWB sowie
der Rolle von Art. 3 VO 1/2003 KK-KartR/Maritzen, GWB § 1 Rn. 26 ff. m. w.N.

24 Art. 3 Abs. 2 VO 1/2003 besagt, dass im potenziellen Anwendungsbereich des Art. 101
AEUYV nationales Recht nicht mehr so angewendet werden darf, dass das Ergebnis Art. 101
AEUV widerspricht. Auerdem enthélt der Artikel in Abs. 1 eine Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten dazu, Art. 101 AEUV in seinem moglichen Anwendungsbereich neben dem na-
tionalen Recht anzuwenden.

25 Bechtold/Bosch, GWB, § 1 Rn. 4 m.w.N.

26 Vertiefend hierzu Bechtold/Bosch, GWB, § 1 Rn. 4ff. m.w.N.; Lumper, Kontrollmag-
stibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 40
m. w.N.; MiiKoWettbwR/Sdicker, GWB § 1 Rn. 2 m.w.N.

247 Stellvertretend fiir § 1 GWB a.F. s. Bauer/Diller, GmbHR 1999, 885, 892, die noch auf
den begrenzenden Faktor des Bezuges auf Waren oder Dienstleistungen eingehen, der jedoch
nicht mehr Teil des Gesetzestextes ist.

28 Zum Unternehmensbegriff statt aller KK-KartR/Maritzen, GWB § 1 Rn. 49 ff. m. w.N.

249 Immenga/Mestmacker/Zimmer, GWB § 1 Rn. 19 m.w.N.
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bewerbsverbote auf dem Arbeitsmarkt angewendet werden, sofern Gegenstand des
Wettbewerbsverbots keine abhingige Arbeit ist.”*° Hierfiir geniigt jedoch, dass das
Wettbewerbsverbot auch potenzielle selbststindige Tatigkeiten umfasst, sodass
GmbH-Geschiftsfiihrer unter den Begriff des Unternehmens fallen, sofern das
Wettbewerbsverbot eine potenzielle spitere selbststindige Titigkeit des ehemaligen
Geschiiftsfiihrers erfasst.”! Der Tatbestand wird eingeschrinkt durch das unge-
schriebene Tatbestandsmerkmal der Spiirbarkeit der Marktbeeintrichtigung,?* das
seine Rechtfertigung aus dem Fokus des § 1 GWB auf den Institutionsschutz ableitet
und besagt, dass nur solche wettbeschrinkenden Handlungen unter den Tatbestand
fallen, die gewichtig genug sind, um eine fiir den Markt relevante Funktionsstorung
zu bewirken.?

Eigentlich miisste also die Vereinbarkeit mit § 1 GWB bzw. Art. 101 Abs. 1
AEUYV auch bei der Beurteilung der Zuldssigkeit von in Anstellungsvertrigen ent-
haltenen nachvertraglichen Wettbewerbsverboten von GmbH-Geschiftsfithrern
zumindest thematisiert werden. § 1 GWB spielt jedenfalls in der Rechtsprechung des
BGH zu nachvertraglichen Wettbewerbsverboten in Anstellungsvertridgen eines
GmbH-Geschiftsfiihrers jedoch nur eine sehr untergeordnete Rolle.”> Der 2. Zi-
vilsenat nennt § 1 GWB als Priifungsnorm allein in BGHZ 91,1 und legt hier knapp
dar, dass eine gem. § 138 Abs. 1 BGB zuldssige Mandantenschutzklausel auch den
Anforderungen des § 1 GWB geniige.”® Die Zuriickhaltung des BGH im Hinblick
auf § 1 GWB sowie Art. 101 AEUV in den zu in Anstellungsvertrigen enthaltenen
nachvertraglichen Wettbewerbsverboten ergangenen Entscheidungen lésst sich vor
allem dadurch erkldren, dass gem. §§ 87 S. 1, 91, 94 GWB ausschliellich die
Kartellsenate dafiir zustindig sind, Abreden am MaBstab des § 1 GWB zu priifen.*

20 ygl. Immenga/Mestmicker/Zimmer, GWB, § 1 Rn. 19; vgl. KK-KartellR/Maritzen,
GWB, § 1 Rn. 77 ff. m. w.N., der die Relativitdt des Unternehmensbegriffs betont.

B Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 126 m.w.N.; vgl. Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, S. 128 ff.
m. w. N.; Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 43 f. m.w.N.

%32 Hierzu vertiefend Bechtold/Bosch, GWB, § 1 Rn. 42 ff. m.w.N.
23 Thomas, WuW 2010, 177, 181 m.w.N.
24 Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 43.

35 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367;
Weiderlener, Der richterliche Vertragsschluss, S. 43 nennt als Beispiel BGH, Urt. v. 13.03.
1979 — KZR 23/7, NJW 1979, 1605. Dieses Urteil befasst sich jedoch nicht mit einem in einem
Anstellungsvertrag enthaltenen nachvertraglichen Wettbewerbsverbot, auch handelt es sich in
dem Fall nicht um einen GmbH-Geschiftsfiihrer. Vielmehr geht es um einen Gesellschafter, der
seine Anteile an der GmbH iibertrigt. Das Wettbewerbsverbot ist in dem Kaufvertrag iiber seine
Anteile enthalten. Ferner handelt es sich um ein Urteil des Kartellsenats. Dieses Urteil ldsst sich
also fiir die Argumentation nicht heranziehen. Das gleiche gilt fiir BGH, Urt. v. 30.06. 1987 —
KZR 7/86, NJW-RR, 1988, 40, das Weidelener im Anschluss zitiert. Dieses Urteil spricht § 1
GWB noch nicht einmal an.

#% Dass der BGH in BGHZ 91,1 dennoch diese Frage selbst entscheiden kann, begriindet er
mit einem Verweis auf die Rechtsprechung des BGH in dem Beschl. v. 15.06.1959 - KAR 1/59,
BGHZ 30, 186 = NJW 1959, 1435, 1436 f. sowie Beschl. v. 04.04.1975 — KAR 1/75, NJW
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Der Kartellsenat wiederum hat noch nicht iiber ein im Anstellungsvertrag enthaltenes
nachvertragliches Wettbewerbsverbot eines GmbH-Geschiéftsfiihrers entscheiden
miissen.

Auch in der Literatur wird vor allem darauf verwiesen, dass bei Wettbewerbs-

verboten im Rahmen von Anstellungsvertriigen § 1 GWB zwar anwendbar sei,”’

jedoch ein Priifungsgleichlauf zwischen § 138 Abs. 1 BGB und § 1 GWB vorliege >
§ 1 GWB komme hier also nur eine unselbststindige Hilfsfunktion zu.”’ Teilweise
wird zusitzlich noch angefiihrt, dass der befristete Ausschluss eines Geschiftsfiih-
rers aus dem Wettbewerb den Markt in der Regel nicht ausreichend beeinflusse, um
die fiir eine Wettbewerbsbeschrinkung i.S.d. § 1 GWB notwendige Spiirbarkeit der
Einschrinkung des Wettbewerbs zu verursachen.”® § 1 GWB misst also weder die

Literatur noch die Rechtsprechung bei der Beurteilung nachvertraglicher Wettbe-

werbsverbote von GmbH-Geschiiftsfiihrern Bedeutung bei.”®!

1975, 1840, 1841, die besagt, dass sich die Zustidndigkeit auch im Anwendungsbereich des
GWB nach dem mit der Klage geltend gemachten Anspruch und nicht nach den Einwinden des
Beklagten oder den im Einzelnen zu entscheidenden Rechtsfragen richte und dass auch in der
Rechtsmittelinstanz der Aussetzungszwang des § 96 Abs. 2 GWB nicht greife, wenn das nach
dem Kartellgesetz zu beurteilende Rechtsverhiltnis in tatsdchlicher und rechtlicher Hinsicht
vollig unstreitig ist und das Prozessgericht in Ubereinstimmung damit seinerseits die Sach- und
Rechtslage fiir vollig unzweifelhaft halte. Auch wenn sich die Klagepartei zusitzlich auf eine
Anspruchsgrundlage nach dem GWB stiitze, konne der Zivilsenat seine Zustidndigkeit bejahen,
wenn er keinerlei ernsthafte Zweifel daran habe, dass sich der Klageanspruch nicht aus diesem
Gesetz herleiten lasse.

7 Zur Thematik eines Tatbestandsausnahme fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote,
s.u. A.IV.3.b)aa), 71 ff.

28 Baisch/Cardinale-Koc, NJW 2016, 1914, 1915; Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote,
Rn. 364 m.w.N.; Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiih-
rer, S. 153 f. m. w.N.; Lumper, KontrollmaBstébe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und
ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 126 f. m. w.N. zur Notwendigkeit der Verbote fiir die
Durchfiihrung des Anstellungsvertrags vor dem Hintergrund der Kenntnis des Geschiftsfiihrers
von Geschiftsgeheimnissen bzw. von Kundenkontakten und der hieraus abzuleitenden
Zulassigkeitsgrenze; zur Nichtanwendung von § 1 GWB auf Wettbewerbsverbote in Aus-
tauschvertrigen Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 44 ff. m.w.N., der von einer
Zielkongruenz beider Normen ausgeht und dem Primat der Privatautonomie, weshalb § 1 GWB
nur Bedeutung zukomme, wenn die vom allgemeinen Privatrecht und Verfassungsrecht ge-
zogenen Grenzen des § 138 BGB iiberschritten seien. Ausgehend von Arbeitnehmern aber die
Argumentation auf GmbH-Geschiftsfithrer ausdehnend legt Rieble, Arbeitsmarkt und Wett-
bewerb, S. 128f. m.w.N. die Parallelitdt der kartellrechtlichen und vertragsrechtlichen Prii-
fungsmaBstibe dar; Thiising, NZG 2004, 9, 10. Sofern in den Fundstellen auf die Imma-
nenztheorie rekurriert wird, muss angemerkt werden, dass diese mittlerweile durch eine andere
Regelungstechnik bzw. die Grundsitze zu notwendigen Nebenabreden ersetzt wurde, hierzu
statt aller KK-KartellR/Maritzen, GWB, § 1 Rn. 274f. m.w.N.

29 Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 44.

*° Bauer/Diller, GmbHR 1999, 883, 890; Heller, GmbHR 2000, 371, 372 m.w.N.;
Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 153.

261 Anders ist die Lage bei Gesellschaftern einer GmbH, s.u. A.IV.3.b), 71 {f.
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c) Rolle des AGB-Rechts

Sofern der Geschiftsfiihrer nicht mit zumindest einer Sperrminoritit an der
Gesellschaft beteiligt ist und iiber Leitungsmacht verfiigt, handelt er beim Abschluss
seines Anstellungsvertrags als Verbraucheri.S.d. § 13 BGB.*” Dies fiihrt dazu, dass
die Modifikationen des § 310 Abs. 3 BGB greifen und die Regelungen des An-
stellungsvertrags unter geringeren Anwendungsvoraussetzungen®® der AGB-Kon-
trolle unterliegen, sofern zugleich die restlichen Voraussetzungen des § 305 Abs. 1
BGB erfiillt sind.”® Fiir Gesellschafter-Geschéftsfiihrer, die iiber eine Sperrminoritiit
verfiigen, gelten die Modifikationen des § 310 Abs. 3 BGB hingegen nicht.**> Auch
dies dndert jedoch nichts daran, dass AGB-Recht oft auf im Anstellungsvertrag
enthaltene nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer an-
wendbar ist.”

Das bedeutet jedoch nicht, dass die AGB-Regelungen letztendlich ausschlagge-
bend fiir die Zuldssigkeit eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots eines GmbH-
Geschiftsfiihrers sind. Fiir den Umfang der Kontrolle nach dem AGB-Rechtist § 310
Abs. 4 HGB entscheidend. Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot fillt nach
herrschender Meinung nicht unter die gesellschaftsrechtliche Bereichsausnahme des
§ 310 Abs. 4 S. 1 BGB.” Folglich sind zumindest die fiir den Untersuchungsge-
genstand wenig relevanten formellen Kontrollmechanismen des AGB-Rechts an-
wendbar, durch die iiberraschende Klauseln verboten werden (§ 305¢ Abs. 1 BGB),
eine Auslegungsregel bei Unklarheiten zu Lasten des Verwenders aufgestellt wird
(§ 305¢c Abs. 2 BGB) sowie ein Transparenzgebot statuiert wird (§ 307 Abs. 1 S. 2
BGB).*® Allerdings muss die AGB-Kontrolle wohl entsprechend § 310 Abs. 4 S. 2
BGB modifiziert werden, sodass zwar nicht die Besonderheiten des Arbeitsrechts,

%2 Ausfiihrlich insbesondere dazu, dass weder der Abschluss des Anstellungsvertrags noch
die Geschiftsfithrung einer GmbH eine selbstidndige gewerbliche Titigkeit darstellten BAG,
Urteil v. 18.05.2010 — 3 AZR 373/08 = NZA 2010, 939, 940f. m.w.N.; Krahforst, Nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S.260; Scholz/Hohenstatt,
12. Aufl. 2020, Stand Okt. 2019, § 35 Rn. 340.

263 7usammenfassend hierzu Scholz/Hohenstatt, 12. Aufl. 2020, Stand Okt. 2019, § 35
Rn. 341 m.w.N.

264 7u diesen Voraussetzungen statt aller MiiKoBGB/Basedow, § 305 Rn. 5ff. m.w.N. Zu
den Verdnderungen durch die Schuldrechtsreform Bauer/Diller, NJW 2002, 1609, 1609 ff.

25 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1044; Scholz/Hohenstatt, 12. Aufl. 2020, Stand
Okt. 2019, § 35 Rn. 340.

26 Das Verhiltnis von § 138 BGB und §§ 305 ff. BGB ist umstritten, hierzu statt aller
Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 37 ff. m. w.N.

%7 Bauer/Diller, GmbHR 1998, 809, 811 m.w.N.; Krahforst, Nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote, S.260 m.w.N.; Scholz/Hohenstatt, 12. Aufl. 2020, Stand Okt. 2019, § 35
Rn. 340 m.w.N.

28 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1045; Krahforst, N achvertragliche Wettbe-
werbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 264; ausfiihrlicher zu den einzelnen Aspekten
Mirza Khanian, Die Inhaltskontrolle von Organanstellungsvertriagen am Beispiel des GmbH-
Geschiftsfiihrervertrags, S. 198 m. w.N.
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wohl aber dienstvertragsrechtliche Besonderheiten beriicksichtigt werden miissen.?®

Dies ist fiir den Untersuchungsgegenstand entscheidend, weil durch die Beriick-
sichtigung dienstvertraglicher Besonderheiten die Festlegung der inhaltlichen
Reichweite des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots sowie eine eventuell vorge-
sehene Karenzentschidigung als Festlegung der Hauptleistungspflichten” des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots keiner AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle
nach § 307 Abs. 1S. 1und Abs. 2 sowie §§ 308,309 HGB unterliegen.27] Aus diesem
Grund spielt AGB-Recht fiir den Untersuchungsgegenstand keine Rolle.”

29 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1044; Fischer, NZA 2009, 835; Mirza Khanian,
GmbHR 2011, 116, 121, der darauf hinweist, dass ansonsten Wettbewerbsverbote mit Or-
ganmitgliedern einer schirferen Kontrolle nach dem AGB-Recht unterlidgen als solche mit
Arbeitnehmern; Scholz/Hohenstatt, 12. Aufl. 2020, Stand Okt. 2019, § 35 Rn. 342; differen-
zierend Stagat, NZA-RR 2011, 621, 621f.; ablehnend mangels einer planwidrigen Rege-
lungsliicke Boemke, RdA 2018, 1, 15.

2 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 353 ff., S. 152f. m.w.N.; Krahforst, Nachver-
tragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 263 f. m. w.N.

' Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1045; Krahforst, Nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 263 f. m.w.N. Einen dogmatisch hiervon leicht
abweichenden Weg mit letztendlich gleichem Ergebnis gehen Mirza Khanian, Die Inhalts-
kontrolle von Organanstellungsvertrigen am Beispiel des GmbH-Geschiftsfiihrervertrages,
S. 199 ff. m.w.N. sowie hierauf aufbauend Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche
Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 124f. m.w.N. Beide weisen
darauf hin, dass eine AGB-Inhaltskontrolle von Vertragsklauseln, die zur Ausgestaltung ver-
traglicher Leistungspflichten dienen, zuléssig sei, wenn fiir die Bemessung dieser Pflichten ein
gesetzlicher Maf3stab vorhanden sei, was bei nachvertraglichen Wettbewerbsverboten fiir
GmbH-Geschiiftsfithrer § 138 BGB i.V.m. Art. 12, 2 GG sei. Der sich hieraus ergebende
Zuléssigkeitsrahmen bei Wettbewerbsverboten in Geschiftsfiithrer-Anstellungsvertrigen sei als
gesetzliche Vorgabe fiir den Umfang der Leistungspflichten eines Wettbewerbsverbots i.S.d.
§ 307 Abs. 3 S. 1 BGB zu interpretieren. Es handele sich um kontrollfihige Leistungsbe-
schreibungen. Sofern ein Wettbewerbsverbot also den aus § 138 Abs. 1 BGB abgeleiteten
Anforderungen entspreche, sei es auch nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB keiner AGB-Inhaltskon-
trolle unterworfen. Diese finde nur statt, wenn das nachvertragliche Wettbewerbsverbot auch
gegen § 138 Abs. 1 BGB verstofle. Dann sei es nicht nur sittenwidrig, sondern auch kon-
trollfdhig i.S.d. AGB-Rechts. In diesem Fall seien aber die Rechtsfolgen, anders als bei den
§§ 74 ff. HGB, im Endeffekt gleich: Ein bereits nichtiges Wettbewerbsverbot sei allenfalls noch
zusitzlich unwirksam. Eine geltungserhaltende Reduktion gidbe es sowohl bei sittenwidrigen
als auch nach gem. §§ 307 ff. BGB unwirksamen Wettbewerbsverboten nach h. M. nicht. Da
dieser Weg sowie der der Beriicksichtigung zu gleichen Ergebnissen fiihren, muss der Streit
nicht entschieden werden.

2 Falls das AGB-Recht grundsitzlich anwendbar ist, kénnen hingegen der AGB-rechtliche
Auslegungsgrundsatz (§ 305c Abs. 2 BGB), das Verbot iiberraschender Klauseln (§ 305¢
Abs. 1 BGB) sowie das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S. 2 BGB eine Rolle spielen.
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d) Zwischenfazit
aa) BGH-Rechtsprechung als Basis

Trotz der bereits Jahrzehnte andauernden Diskussion hat sich die Rechtswis-
senschaft noch nicht auf eine einheitliche Herangehensweise zur Bestimmung der
Zulassigkeitsgrenzen fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote von GmbH-Ge-
schiftsfiihrern einigen konnen. Die Streitfrage um die analoge Anwendbarkeit der
§§ 741f. HGB wurde bereits aus allen erdenklichen Perspektiven beleuchtet.?”?
Weitere Ausfiihrungen hierzu wiirden das Meinungsspektrum nur weiter auffiachern
und Rechtsunsicherheit nicht reduzieren. Auch wenn der Streit nicht hinfillig ist, 274
zeigt die Bestdndigkeit beider Fronten, dass fiir beide Losungsansitze nachvoll-
ziehbare Griinde sprechen. Vor dem Hintergrund der Bestindigkeit der Rechtspre-
chung des BGH ist es jedoch sinnvoll, diese als Grundlage fiir die nachfolgende
Darstellung zu verwenden.””

bb) BGH: Differenzierung zwischen Arbeitnehmerinteressen
und Arbeitgeberinteressen schiitzenden Normen

Zunichst erscheint die Rechtsprechung des BGH wie ein Wirrwarr an Einzel-
fallrechtsprechung.”’® Der vom BGH gewihlte Ansatz wird jedoch nachvollzieh-
barer, wenn zwischen der Analogiefdhigkeit von Arbeitnehmerinteressen und Un-
ternehmensinteressen schiitzenden Normen differenziert wird.””’

(1) Keine Analogie bei Arbeitnehmerinteressen schiitzenden Normen

Geht es um Arbeitnehmerinteressen schiitzende Normen, so ist die Rechtspre-
chung des BGH eindeutig: der BGH lehnt auch in Fillen wirtschaftlicher Abhén-
gigkeit in stdndiger Rechtsprechung die analoge Anwendung der in den §§ 74 ff.
HGB enthaltenen Arbeitnehmerinteressen schiitzenden Bestimmungen ab. Statt-
dessen seien Wettbewerbsverbote nur zuldssig, ,,wenn sie dem Schutze eines be-
rechtigten Interesses dienen und nach Ort, Zeit und Gegenstand die Berufsausiibung

23 Mit den Voraussetzungen der Analogie und der Frage, ob diese im vorliegenden Fall
erfiillt sind, setzen sich grundlegend und erschopfend insbesondere Gravenhorst, Nachver-
tragliche Wettbewerbsverbote mit GmbH-Geschiftsfithrern, S. 105 ff.; Krahforst, Nachver-
tragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 159 ff.; Lumper, KontrollmaB-
stabe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall,
S. 90 ff., auseinander.

2 7u den unterschiedlichen Rechtsfolgen des Ansatzes des BGH sowie einer Analogie
Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 158 f. m. w.N.

25 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1033.

7% Einen Versuch der Zusammenfassung der Kasuistik unternehmen Hunold, NZA-RR
2007, 617; Thiising, NZG 2004, 9 ff.

*" Vgl. Differenzierung bei Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 89 ff.
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und wirtschaftliche Betitigung des Geschiiftsfiihrers nicht unbillig erschweren.*”®

Hierbei handelt es sich um eine zweistufige Priifung, die § 74a Abs. 1 HGB nach-
gebildet ist.”” Auf der ersten Stufe steht die Ermittlung des berechtigten Interesses
sowie die Priifung, ob auch der gesamte Umfang des Wettbewerbsverbots von diesem
gedeckt ist.”™ Die zweite Stufe befasst sich mit der Priifung der unbilligen bzw.
unangemessenen Erschwerung der Berufsausiibung.?®' Erst auf der zweiten Stufe
konnen die Interessen des Ausscheidenden und damit die Frage nach der Notwen-
digkeit einer Karenzentschidigung eine Rolle spielen.**

Der als zusitzlicher Priifungsmafstab im Raum stehende § 1 GWB wird nur in
einem der relevanten BGH-Urteilen im Nachklang erwihnt und sonst nicht weiter
beachtet. Das Verhiltnis des § 1 GWB zu den §§ 74 ff. HGB wird nicht thematisiert.

(2) Unklare Haltung zu Arbeitgeberinteressen schiitzenden Normen

Weniger klar ist die Haltung des BGH zu unternehmensschiitzenden Normen.
Hier hat der BGH in mehreren fiir die Praxis verwirrenden Entscheidungen bisher
nicht eindeutig vermitteln kdnnen, ob, unter welchen Voraussetzungen und in wel-
chem Umfang er Bestimmungen der §§ 74 ff. HGB entsprechend anwendet. Da aber
§ 74 Abs. 2 und § 74a Abs. 1 S. 3 HGB, um die es in dieser Dissertation geht, zu der
ersteren Gruppe gehoren,” muss die Rechtsprechung des BGH im Hinblick auf
Unternehmensinteressen schiitzende Normen nicht weiter analysiert werden.?*

cc) Frage nach der Notwendigkeit einer Karenzentschiadigung

(1) Kunden- und Mandantenschutzklausel

Fiir die Analyse des Standpunktes des BGH zur Notwendigkeit von Karenzent-
schiadigung bietet sich eine Differenzierung zwischen Kunden- und Mandanten-
schutzklauseln und umfassenden Wettbewerbsverboten an. In seinen Ausfiihrungen
zu § 74 Abs. 2 HGB hat der BGH unmissverstédndlich dargelegt, dass die aufgrund
der im Vergleich zum Arbeitnehmer weiterreichenden nachvertraglichen Treue-
pflichten des Geschiftsfithrers dazu fiihren, dass auf Vereinbarungen iiber ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot zwischen einer GmbH und ihrem Geschifts-
fiihrer allgemein die Vorschrift des § 74 Abs. 2 HGB nicht allgemein angewendet

28 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — I ZR 299/83, BGHZ 91,1 = NIJW 1984, 2366, 2367.

2 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1038, 1047 f. m. w. N.

20 Ausfiihrlich hierzu Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1050 ff.

81 Ausfiihrlich hierzu Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1071 ff.

282 Bauer/Diller, BB 1995, 1135, 136.

23 7Zum Telos von § 74 Abs. 2 HGB und § 74a Abs. 1| HGB EBJS/Boecken/Rudkowski,
§ 74 Rn. 41 und EBJS/Boecken/Rudkowski, § 74a Rn. 11, 13.

* Die dogmatische Aufarbeitung dieses Themas soll weiteren Monographien iiberlassen
werden.
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werden konnen.”® Konkretisierend hat der BGH dann festgestellt, dass unter dem
von ihm herausgearbeiteten Priifungsregime eine blole Mandanten- und Kunden-
schutzklausel auch fiir Fremdgeschiftsfiihrer entschiadigungslos vereinbart werden
kann.” Diese Klarstellung ist wichtig, da die Ablehnung der analogen Anwendung
des § 74 Abs. 2 HGB nicht automatisch dazu fiihrt, dass Geschiftsfiihrern unter
keinen Umstinden eine Karenzentschidigung gezahlt werden muss.?*’ Wie die
Wortwahl, dass sich eine allgemeine Anwendung des § 74 Abs. 2 HGB verbiete,?®
verdeutlicht, wendet sich der BGH gegen den zwingenden Charakter®™ des § 74
Abs. 2 HGB, der die Zahlung einer Karenzentschidigung fiir jedes in den Anwen-
dungsbereich der §§ 74 ff. HGB fallende nachvertragliche Wettbewerbsverbot au-
tomatisch fiir zwingend erklirt.>*

(2) Umfassendes Tdtigkeitsverbot

Anders als dies von einigen auf die Grundsatzentscheidung folgenden Urteilen
wiedergegeben wird, die den zur Mandantenschutzklausel aufgestellten Grundsatz
auch auf weitreichender Wettbewerbsverbote erstrecken,””! hat der BGH noch nicht
entschieden,ob ein umfassendes nachvertragliches Titigkeitsverbot auch ohne Ka-
renzentschidigung wirksam sein kann.””> Die Rechtslage bei umfassenden nach-
vertraglichen Wettbewerbsverboten ist also unklar.”* Der seit BGHZ 91,1 ange-
wendete Priifungsmalfstab ldsst jedoch aufgrund seiner Flexibilitit zumindest Raum
fiir die Beriicksichtigung einer Karenzentschidigung®* und damit grundsétzlich
auch Raum fiir Fille, in denen die Vereinbarung einer Karenzentschidigung iiber

5 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — I1 ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366, 2367.

6 BGH, Utt. v. 26.03. 1984 —I1ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984,2366, 2367. Deutlich
diesbeziiglich im Anschluss daran BGH, Beschl. v. 07.07.2008 — I ZR 81/07, NZG 2008, 753,
753; ebenfalls zuletzt OLG Miinchen, Hinweisbeschl. v. 02.08.2018 — 7 U 2107/18, NZA-RR
2019, 82, 83.

%7 Gravenhorst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote mit GmbH-Geschiftsfiihrern,
S.41 m.w.N.

28 Ahnlich auch die Passage, in der der BGH sich gegen eine ,,allgemeine Ubertragung
dieser Grundsitze auf Organmitglieder wendet, BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR 229/83,
BGHZ 91,1 = NJW 1984, 2366.

S0 bezeichnet in BGH, Urt. v. 28.04.2008 — I ZR 11/07, NZG 2008, 664, 664.

20 Hoffmann-Becking, in: FS Quack, S. 273, 278 m.w.N.

#1S.0. AIV.2.2)bb)(1)(b), 49 ff. sowie A.IV.2.a)bb)(1)(c), 54 ff.; Bauer/Diller, Wettbe-
werbsverbote, Rn. 1074.

2 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1074; Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachver-
tragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 112; Menke, NJW
2009, 636, 637.

293 Hoffmann-Becking, in: FS Quack, S. 273, 278; Menke, NJW 2009, 636.

% Vgl. BGH, Urt. v. 28.04.2008 — II ZR 11/07, NZG 2008, 664, 664, der als mdglichen
Zweck der Zahlung einer Karenzentschidigung an einen Geschiftsfiihrer den Ausgleich der mit
dem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot verbundenen Nachteile fiir das berufliche Fort-

kommen nennt; Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1071 m.w.N.; Krahforst, Nachver-
tragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 293.
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Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots ent-
scheidet.””

dd) Zwei Jahre als Richtwert

Der BGH thematisiert eine eventuelle analoge Anwendbarkeit des § 74a Abs. 1
S. 3 HGB nicht, sondern behandelt die Dauer des streitgegenstindlichen Wettbe-
werbsverbots im Rahmen der Priifung gem. § 138 BGB i.V.m. Art. 12, 2 GG.
Folglich ist der zulédssige zeitliche Umfang eines nachvertraglichen Wettbewerbs-
verbots von den Umstidnden des Einzelfalles und dem Ergebnis der Abwigungs-
entscheidung abhingig.”®® Gebilligt wurden vom BGH bisher nur zweijihrige
Wettbewerbsverbote.””’ Gleichzeitig hat der BGH die Unwirksamkeit eines nach-
vertraglichen Wettbewerbsverbots noch nicht allein damit begriindet, dass es eine
zeitliche Dauer von zwei Jahren iiberschritten hat.”®® Auch in der Literatur herrscht
die Ansicht, dass ein Zeitraum von zwei Jahren im Regelfall angemessen sei.””
Begriindet wird der Richtwert damit, dass erworbene Kundenkontakte sich nach zwei
Jahren zumeist verfliichtigt hitten und die erworbenen Kenntnisse veraltet seien oder
sich reduziert hitten, dass die Gesellschaft nicht mehr schutzbediirftig sei, da das
nachvertragliche Wettbewerbsverbot dann nur noch dem Schutz vor Konkurrenz
diene.>®

ee) Allgemeine zivilrechtliche Grundsétze und Grundrechte
als Ansatzpunkte fiir die weitere Untersuchung

Der BGH nennt zudem in seiner Rechtsprechung Ansatzpunkte, die zur Syste-
matisierung der verbliebenen Grauzonen und damit zu einer Beantwortung der of-
fenen Fragen und einer Verringerung der Rechtsunsicherheit beitragen konnten.
Hierzu zdhlen zum einen die vom BGH mehrfach betonten Art. 12, 2 GG inklusive
der zu diesen Grundrechten ergangenen Rechtsprechung. Zudem erwéhnt der BGH

5 Bauer/Diller, BB 1995, 1134, 1134; Hofmann-Becking, in: FS Quack, S. 273, 278.

6 Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 106.

»7 Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 105 m.w.N.

8 Gravenhorst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote mit GmbH-Geschiftsfiihrern,
S. 40 m.w.N.; Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 105 m.w.N.

29 Jiger, DStR 1995, 724, 726; Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 106 f., der von einem Anscheinsbeweis
fiir die Sittenwidrigkeit eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots ausgeht, wenn dieses fiir
eine liangere Zeit als zwei Jahre vereinbart ist; Manger, GmbHR 2001, 89, 90 m.w.N.; Wei-
delener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 257 f.

3% Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1057; Jéiger, DStR 1995, 724, 726 f. m.w.N.;
Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 339.
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»allgemeine Grundsitze®, die sich in den Bestimmungen der §§ 74 ff. niederge-
schlagen haben sollen. Da der BGH sich nicht konkretisierend zu diesen Faktoren
dulert, bleibt zu untersuchen, welchen Einfluss sie auf nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote bzw. genauer gesagt auf die Faktoren der Notwendigkeit einer Ka-
renzentschdadigung und auf die Maximaldauer haben. Als relevant konnte sich in
diesem Zusammenhang zudem die vom BGH in seinem Grundsatzurteil erwihnten
Faktoren einer eventuell bestehenden Schutzbediirftigkeit bzw. sozialen Abhin-
gigkeit des GmbH-Geschiftsfiihrers herausstellen.

ff) Rolle des Kartellrechts sowie des AGB-Rechts

Art. 101 Abs. 1 AEUV sowie § 1 GWB sind zwar nach einhelliger Meinung
ebenfalls anwendbar, haben aber nach Aussage des BGH bei nachvertraglichen
Wettbewerbsverboten fiir GmbH-Geschiéftsfiihrer neben dem Priifungsmafstab des
§ 138 Abs. 1 BGB i. V.m. Art. 12 GG keine eigenstindige Bedeutung.

Ebenfalls fiir den Untersuchungsgegenstand nicht relevant ist AGB-Recht.

3. Rechtslage bei unternehmenskauf- und gesellschaftsvertraglichen
nachvertraglichen Wettbewerbsverboten fiir GmbH-Gesellschafter

a) Beurteilung der Zuldssigkeit anhand von § 138 BGB i. V.m. Art. 12, 2 GG
aa) § 138 BGB i. V.m. Art. 12, 2 GG als Priifungsnorm

Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir die Gesellschafter der GmbH konnen
auch Bestandteil des Gesellschaftsvertrags und einer Auseinandersetzungsverein-
barung und damit gesellschaftsrechtlicher Natur sein. Eine weitere Variante ist die
Vereinbarung im Rahmen eines Unternehmenskaufvertrags. Hier ist jedoch der
Erwerber der Unternehmensanteile und damit ein Dritter die Vertragspartei des
ausscheidenden Gesellschafters.

Allen drei Gestaltungsvarianten ist das Ziel gemein, nach der Ubertragung der
Gesellschaftsanteile zu verhindern, dass der ehemalige Gesellschafter seine er-
worbenen Kenntnisse, Kontakte und Fihigkeiten unredlich nutzt.**" Zumeist wird
nur eine der jeweils moglichen Vertragsgestaltungen in der juristischen Diskussion
erortert, jedoch gilt fiir jede der drei Gestaltungsvarianten der gleiche Priifungs-
mafstab.’"

U Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 36; MHLS/Lieder, GmbHG § 13 Rn. 245.

%2 Vgl. BGH, Urt. v. 19.10. 1993 — KZR 3/92 (Stuttgart), NJW 1994, 384, 385 f., das fiir die
Festlegung der Zuldssigkeitsgrenzen einer Auseinandersetzungsvereinbarung explizit auf
Rechtsprechung des BGH zum Unternehmenskauf Bezug nimmt und auf die vergleichbare
Interessenlage bei gesellschaftsvertraglichen und unternehmenskaufvertraglichen Wettbe-
werbsverboten hinweist; Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote
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Eine analoge Anwendung der §§ 74 ff. HGB wird weder fiir gesellschaftsver-
tragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote noch fiir solche, die im Rahmen
eines Unternehmenskaufes vereinbart werden, ernsthaft diskutiert.’®® Dies fiihrt
dazu, dass die Aufnahme eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots in die Sat-
zung einer GmbH fiir den Fall, dass der Geschiftsfiihrer zugleich Gesellschafter der
GmbH ist, im Vergleich zur dienstvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbs-
verbot zu einer willkommenen Alternative wird.

Dass weder die Rechtsprechung noch die Literatur die analoge Anwendung der
§§ 74 ff. HGB diskutiert, ist vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Abhin-
gigkeitsgrade von Geschiftsfiihrern und reinen Gesellschaftern einer GmbH ein-
leuchtend. Steht der Geschiftsfiihrer noch in einem Anstellungsverhiltnis zu der
GmbH, welches ihn grundsitzlich davon abhilt, seine Arbeitskraft anderweitig
einzusetzen,*® so erschlieBt sich die Beziehung des Gesellschafters zur GmbH in
seiner Mitgliedschaft. Grundsétzlich kann er auch zu einem anderen Unternehmen in
Beziehung stehen, jedenfalls solange sich beide Unternehmen nicht in einem In-
teressenwiderstreit befinden.’” Ein Gesellschafter ist auferdem im Gegensatz zu
dem Arbeitnehmer nicht typischerweise sozial und wirtschaftlich abhingig.
Gleichzeitig konnen Gesellschafter aufgrund ihrer Stellung der Gesellschaft
schwerwiegend schaden,® umfassendere Wettbewerbsverbote miissen also auch
moglich sein.”’

Eine analoge Anwendung arbeitsrechtlicher Schutznormen auf ein gesell-
schaftsvertragliches nachvertragliches Wettbewerbsverbot scheint vor diesem Hin-
tergrund nicht naheliegend. Vielmehr wird herrschend davon ausgegangen, dass die

und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 35f. m.w.N.; vgl. MHLS/Lieder, § 13 Rn. 242 ff.,
der dies impliziert, indem er zwischen den Varianten nicht differenziert; MiiKoWettbwR/Sdi-
cker, GWB § 1 Rn. 36; vgl. Rudersdorf, RNotZ 2011, 509, 525, der erklirt, dass nachver-
tragliche Wettbewerbsverbote in Gesellschaftsvertridgen als Regelungen fiir den Fall des Un-
ternehmenskaufs/der Anteilsverduerung zu betrachten und nach dem Unternehmenskaufge-
danken zu behandeln seien.

303 Sehr vereinzelt wird die Analogiefihigkeit der §§ 74 HGB ganz oder teilweise ange-
nommen, Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 452; Canaris, AcP 184 (1984), 201, 241; zu den Ar-
gumenten, die gegen diese Auffassungen sprechen, Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachver-
tragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 127.

W Rudersdorf, RNotZ 2011, 509, 518.
3% Ivens, Das satzungsmiBige Konkurrenzverbot des GmbH-Gesellschafters, S. 1.

3% Statt aller zum Verbotsbedarf Ivens, Das satzungsmiBige Konkurrenzverbot des GmbH-
Gesellschafters, S.90f. m.w.N., der fiir Nur-Gesellschafter auf zwei unterschiedliche Ge-
fahrdungsszenarien hinweist: Zum einen bestehe die Gefahr dass der Gesellschafter bereits
wihrend seiner Mitgliedschaft seine innergesellschaftliche Entscheidungsmacht von einem
bestimmten Zeitpunkt an schddigend gebrauchen konne, da er sein Ausscheiden aus der GmbH
und die Griindung eines Konkurrenzunternehmens bereits konkret plane. Des Weiteren habe ein
Gesellschafter konstant Zugriff auf wettbewerbsrelevante Unternehmensinterna, weshalb es
nach Ausscheiden zu schidigender Informationsverwertung kommen konne.

37 Vgl. MHLS/Lieder, § 13 Rn. 243; zur Ausnahme fiir rein kapitalistisch beteiligte Ge-
sellschafter s.u. A.IV.3.d)aa), 74f.
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Zulassigkeit eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots fiir Gesellschafter der
Sittenwidrigkeitskontrolle des § 138 Abs. 1 BGB i. V.m. Art. 12, 2 GG unterliegt.’®®

bb) Aus § 138 BGB i. V.m. Art. 12, 2 GG abgeleiteter Priifungsmalstab

Der eigentliche MaBstab fiir die Kontrolle des Umfangs des nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots wird dann unter Betonung der Berufsfreiheit abgeleitet, wobei
entscheidend sei, ob durch das Verbot die gem. Art. 12 GG geschiitzte Berufsfreiheit
unangemessen beeintrichtigt werde.*”

Dieser Ansatz spiegelt sich auch in der Rechtsprechung des BGH wider. In der
BGH-Entscheidung zu diesem Themenkomplex vom 20. 1.2015 —II ZR 369/13 heif3t
es dann auch wie folgt:

,.Nach stindiger Rechtsprechung des BGH sind nachvertragliche Wettbewerbsverbote mit
Riicksicht auf die grundrechtlich geschiitzte Berufsausiibungsfreiheit nur dann gerecht-
fertigt und nicht nach § 138 BGB sittenwidrig, wenn und soweit sie notwendig sind, um
einen Vertragspartner vor illoyaler Verwertung der Erfolge seiner Arbeit durch den anderen
Vertragspartner zu schiitzen. Sie sind nur wirksam, wenn sie in rdumlicher, gegensténdlicher
und zeitlicher Hinsicht das notwendige MaB nicht iiberschreiten.**'’

Fiir die Einordnung als funktionsnotwendig konnen sich nur nachvertragliche
Wettbewerbsverbote qualifizieren, die dem Schutz von bestehenden Kunden- und
Lieferantenbeziehungen und von Betriebs- und Geschiiftsgeheimnissen dienen.*'' Im
Anschluss an diesen Priifungsschritt folgt die Priifung, ob das Wettbewerbsverbot
ortlich, zeitlich oder gegenstindlich zu einer unangemessenen Beschrinkung der
Berufsfreiheit des Verpflichteten fiihrt.'* Anders als bei dienstvertraglichen Wett-
bewerbsverboten wird fiir diese Abwigungsentscheidung explizit darauf hinge-
wiesen, dass bei der durchzufithrenden Abwigung ein eventueller Machtmissbrauch
und der Faktor der Karenzentschidigung zu beriicksichtigen seien.*"

3% OLG Karlsruhe, Urt. v. 20.09.1983 — 8 U 127/86, OLGZ 1987, 211, 215; Baisch/
Cardinale-Koc, NJW 2016, 1914, 1915; Lumper, KontrollmaBstidbe fiir nachvertragliche
Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 128; MHLS/Lieder, GmbHG
§ 13 Rn. 243; MiiKoBGB/Armbriister, § 138 Rn. 79; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB
Rn. 455.

3" Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 128; MHLS/Lieder, GmbHG § 13 Rn. 245; MiiKoBGB/Armbriister,
§ 138 Rn. 79 m. w.N.; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 455 m.w.N.

319 BGH, Urt. v. 20.01.2015 — II ZR 369/13, NJW 2015, 1012, 1013.

31 Bauer/Diller, GmbHR 1999, 885, 888: Baisch/Cardinale-Koc, NJW 2016, 1914,
1915f.; Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre An-
wendung im Kollisionsfall, S. 129; MHLS/Lieder, § 13 Rn. 247; MiKoGmbHG/Merkt, § 13
Rn. 239.

2 Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 445 m.w.N.

% Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 446 m.w.N.; MHLS/Lieder, § 13 Rn. 245, der fiir den
Faktor der Karenzentschddigung explizit darauf hinweist, dass hier im Vergleich zu einer
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Auffillig ist erneut die Ahnlichkeit des zweistufigen®'* PriifungsmaBstabs zum
Wortlaut des § 74a Abs. 18S. 1,2 HGB*" sowie die Ubereinstimmung mit dem fiir die
Priifung dienstvertraglicher Wettbewerbsverbote aus § 138 BGB abgeleitete Prii-
fungsmaBstab.>'®

b) Rolle des § 1 GWB

aa) Anwendbarkeit und Tatbestandsausnahme fiir funktionsnotwendige
nachvertragliche Wettbewerbsverbote

Auch § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV spielen als PriifungsmaBstab fiir nachver-
tragliche Wettbewerbsverbote von GmbH-Gesellschaftern eine Rolle.*"” Anders als
bei Anstellungsvertridgen wird die Rolle des § 1 GWB bei gesellschaftsvertraglichen
nachvertraglichen Wettbewerbsverboten jedoch auch in der Rechtsprechung und
Literatur ausfiihrlich besprochen.

Wie bereits fiir in Anstellungsvertrigen enthaltene nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote erldutert, wiirden aufgrund des weiten Unternehmensbegriffs grund-
sitzlich alle in Gesellschaftsvertragen bzw. Unternehmenskaufvertrigen enthaltenen
nachvertraglichen Wettbewerbsverbote gegen § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV ver-
stolen. Dieses Ergebnis wiirde jedoch nicht beriicksichtigen, dass eine isoliert be-
trachtet wettbewerbsbeschrinkend wirkende Klausel wiederum zur Durchfiihrung
von wettbewerbsfordernden Transaktionen oder sonstigen wettbewerbsfordernden
Handlungen fiihren kann.*'® Dass das Verbot des § 1 GWB auch in der Vorstellung

fritheren Auflage ein Meinungswechsel stattgefunden habe; MiKoGmbHG/Merkt, § 13
Rn. 237 m.w.N.

314 Baisch/Cardinale-Koc, NJW 2016, 1914, 1915; Bauer/Diller, GmbHR 1999, 885, 888;
Lumper, Kontrollmafstiabe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im
Kollisionsfall, S. 129; MHLS/Lieder, GmbHG § 13 Rn. 245; MiKoGmbHG/Merkt, § 13
Rn. 239.

315 Baisch/Cardinale-Koc, NJW 2016, 1914, 1915f.; Bauer/Diller, GmbHR 1999, 885,
888; MHLS/Lieder, § 13 Rn. 246; MiiKoGmbHG/Merkt, § 13 Rn. 241; Hirte, ZHR 154 (1990),
443, 445. Allerdings geschieht die Herleitung dieses Priifungsmalstabs und der Zuldssig-
keitsgrenzen nur selten unter Bezugnahme auf die §§ 74 ff. HGB, wie Lumper, Kontrollmaf3-
stibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 129
richtig anmerkt. Auch hierzu existieren jedoch Ausnahmen, wie zum Beispiel MHLS/Lieder,
§ 13 Rn. 243.

3165 0. AIV.2.d)bb)(1), 64.
317 7Zum Verhiltnis von § 1 GWB und Art. 101 AUEV s.0. A.IV.2.b), 58f.

% Immenga/Mestmicker/Zimmer, GWB § 1 Rn. 149ff. unter Nennung einschligiger
EuGH- und BGH-Rechtsprechung; seit der 7. GWB-Reform und der damit einhergehenden
Angleichung an Art. 101 Abs. 1 AEUV ist dieser Tatbestandsausschluss endgiiltig nicht mehr
mit der sog. Immanenztheorie zu begriinden. Deutlich diesbzgl. MiiKoWettbwR/Sécker, GWB
§ 1 Rn. 3 m.w.N., Rn. 274, der sich unter anderem auf den empirischen Befund bezieht, dass
bestimmten Austausch- oder Gesellschaftsvertridgen ein wettbewerbsbeschriankendes Element
zwangsldufig innewohne. Der Faktor der 6konomischen Vor- und Nachteile kann jedoch —
anders bei der amerikanischen ,,rule of reason*-Doktrin — nicht vom Rechtsanwender in den
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des Gesetzgebers nicht uneingeschrinkt gelten soll, ldsst zudem bereits § 2 GWB
erkennen, der Freistellungsmoglichkeiten enthilt.>’® Allgemein anerkannt ist vor
diesem Hintergrund, dass bereits auf der Tatbestandsebene des § 1 GWB bestimmte
Wettbewerbsbeschriankungen als systeminhérent anzuerkennen und auszuschlie3en
seien.*”® Voraussetzung fiir eine Tatbestandsausnahme ist, dass die vereinbarten
Wettbewerbsbeschridnkungen durch den Kkartellrechtsneutralen Hauptzweck des
Vertrags notwendig geboten bzw. erforderlich sein miissen.**' Erforderlich kénnen
Wettbewerbsbeschrinkungen nur sein, wenn sie zeitlich, gegenstindlich und
rdaumlich darauf beschrinkt sind, den mit dem Vertrag verfolgten Hauptzweck zu
erreichen.’” Hier wird auch von der ,,Funktionsnotwendigkeit“ der Wettbewerbs-
beschrinkung gesprochen.*”

Konkret bedeutet dies, dass das nachvertragliche Wettbewerbsverbot zum Ziel
haben muss zu verhindern, dass der ausscheidende Gesellschafter das Know-how, die
Kundenkontakte und die sonstigen durch seine Stellung als Gesellschafter erwor-
benen Informationen ausnutzt, und es in dieser Rolle fiir die Ubertragung des Werts

Abwigungsprozess einbezogen werden, da dies dem dogmatischen Konzept des § 1, 2 GWB
sowie des Art. 101 AEUV widerspriache. Hierzu sowie zum Unterschied zwischen der natio-
nalen und europarechtlichen dogmatischen Konzeption sowie der US-amerikanischen Her-
angehensweise statt aller Kefller, WRP 2009, 1208, 1211 ff.

319 KK-KartR/Maritzen, GWB § 1 Rn. 274; auch Kefler, WRP 2009, 1208, 1212 betont die
Bedeutung der Freistellungstatbestinde.

320 KK-KartR/Maritzen, GWB § 1 Rn. 274; grundsitzlich zum Verhiltnis von Gesell-
schaftsrecht und Kartellrecht Beuthien, ZHR 142 (1978), 259, 260 ff. m.w.N. Bei der Be-
stimmung, welche Wettbewerbsbeschrinkungen unter die Tatbestandsausnahme fallen, ist
jedoch eine funktionale Abwigung geboten, damit nicht automatisch entweder die durch die
normative Wettbewerbsordnung gewdhrleistete und geschiitzte Entfaltungsfreiheit der ein-
zelnen Marktakteure oder — bei einem generellen Ausschluss gesellschaftsvertraglicher
nachvertraglicher Wettbewerbsverbote aus dem Geltungsbereich des § | GWB — das Be-
standsinteresse der Gesellschaft Vorrang genie3t, vgl. Kefller, WRP 2009, 1208, 1210.

321 Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 133 f. m. w.N.; Langen/Bunte/Krauf3, GWB § 1 Rn. 150f.

322 Ahnlich Bechtold/Bosch, GWB, § 1 Rn. 60f. zum Unternchmenskauf; Kefler, WRP
2009, 1208, 1212; Lumper, Kontrollmafstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und
ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 134.

3 Vgl. BGH, Urt. v. 10. 12.2008 - KZR 54/08, NJW 2009, 1751, 1751 f.; dhnlich Bechtold/
Bosch, GWB, § 1 Rn. 60 f. zu Unternehmenskéufen; Immenga/Mestmicker/Zimmer, GWB § 1
Rn. 50; Klett/Klett, WRP 2011, 1536, 1540; MiiKoWettbwR/Séicker, GWB § 1 Rn. 36; Ru-
dersdorf, RNotZ 2011, 509, 520, 522, 525, der jedoch betont, dass nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote in Gesellschaftsvertrigen nach Rn. 36 der Bekanntmachung zu Nebenabreden
(2005/C 56/03) nicht auf den Aushohlungsgedanken gestiitzt werden konnten. Stattdessen
schldgt er vor, das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im Gesellschaftsvertrag als Regelung
fiir den Fall des Unternehmenskaufs bzw. der Anteilsverdu3erung zu betrachten, die bereits im
Gesellschaftsvertrag wirksam getroffen werden konne. Die Wirksamkeit dieser Klausel sei
dann nach dem Unternehmenskaufsgedanken zu beurteilen, also danach, ob das Wettbe-
werbsverbot fiir die Ubertragung des gesamten Unternehmenswertes auf den Erwerber not-
wendig sei.
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seiner Anteile auf den Erwerber bzw. auf die iibrigen Gesellschafter notwendig ist.***

Erfiillt das nachvertragliche Wettbewerbsverbot diese Anforderung, ist es funkti-
onsnotwendig, solange es sich eben zeitlich, gegenstindlich und rdumlich auf das
obige Ziel beschrinkt.*” Ist dies der Fall, greift auch die Tatbestandsausnahme und
das nachvertragliche Wettbewerbsverbot hat auch gem. § | GWB Bestand.* Auf-
fillig ist in diesem Zusammenhang, dass die Voraussetzungen fiir die Tatbestands-
ausnahme mit dem ersten Priifungsschritt des aus § 138 Abs. 1 BGBi. V.m. Art. 12,2
GG abgeleiteten PriifungsmaBstabs iibereinstimmen. Erfiillt das nachvertragliche
Wettbewerbsverbot nicht die Tatbestandsausnahme, so verstofit es wiederum nur
gegen § 1 GWB, wenn es das Spiirbarkeitserfordernis erfiillt.**’

bb) Unterschiede im Vergleich zum zivilrechtlichen Priifungsmaf3stab

Der Vergleich der dargelegten Priifungsmafstibe verdeutlicht, dass es bei § 1
GWB anders als bei § 138 BGB nicht auf die individuellen Auswirkungen des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots fiir die Parteien der Vereinbarung und ins-
besondere fiir den Ausscheidenden ankommt, sondern auf die potenziellen Aus-
wirkungen auf die Marktgegenseite und die Mitbewerber, also auf den freien
Wettbewerb.™ Die Beschriinkung der Berufsfreiheit des Ausscheidenden ist weder
bei der Priifung der Funktionsnotwendigkeit noch im Rahmen der restlichen Priifung
entscheidend. Die individuelle Wettbewerbsfreiheit des Ausscheidenden schiitzt § 1
GWB nur dann kann quasi im Reflex, wenn sie spiirbar, also gewichtig genug ist, um
eine fiir den Markt relevante Funktionsstorung zu bewirken.*”* Dies verdeutlicht den
Fokus des § 1 GWB auf den freien Wettbewerb. Anders ist dies im Rahmen der
Priifung nach § 138 BGB. Hier kommt es nicht darauf an, ob die Beschrankung des
freien Wettbewerbs in beiden Priifungsschritten hingenommen werden kann, son-
dern vielmehr darauf, in wie weit die berechtigten Interessen des durch die Be-
schrinkung Begiinstigten eine Beschrinkung der Berufsfreiheit des Verpflichteten
rechtfertigen kann.*

3 Klett/Klett, WRP 2011, 1536, 1537; MiiKoWettbwR/Scicker, GWB § 1 Rn. 33 ff.
m. w.N.; Rudersdorf, RNotZ 2011, 509, 520, 525.

35 Klett/Klett, WRP 2011, 1536, 1537.

326 Sofern es jedoch nicht als funktionsnotwendig betrachtet werden kann, ist es auch nach
dem in dieser Hinsicht deckungsgleichen Priifungsmalstab des § 138 Abs. 1 BGB i.V.m.
Art. 12 GG, nichtig, da es dann nicht durch ein schiitzenswertes betriebliches Interesse — den
Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen — gerechtfertigt sein kann, s. 0. A.IV.3.b)aa),
711f. Zum schiitzenswerten betrieblichen Interesse vgl. Baisch/Cardinale-Koc, NJW 2016,
1914, 1915; Klett/Klett, WRP 2011, 1536, 1542; vgl. Lumper, KontrollmaBstébe fiir nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 136; Schnelle,
GmbHR 2000, 599, 600.

327 7Zum Spiirbarkeitskriterium Bechtold/Bosch, GWB, § 1 Rn. 42 ff. m.w.N.

3% Beuthien, ZHR 142 (1978), 259, 262; Ulmer, NJW 1985, 1975, 1976 m.w.N.

32 Thomas, WuW 2010, 177, 181 m.w.N.

30 BGH, Urt. v. 19.10.1993 — KZR 3/92, NJW 1994, 384, 386.
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c) Art. 101 AEUV und §§ 305ff. BGB

Zum Verhiltnis zu Art. 101 AEUV gilt das bereits zu dienstvertraglichen Wett-
bewerbsverboten Gesagte entsprechend.”' Keine Rolle spielt hingegen das AGB-
Recht bei gesellschaftsvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbsverboten, da
hier die Bereichsausnahme des § 310 Abs. 4 S. 1 BGB fiir Gesellschaftsvertrige
greift.*

Eine Sonderrolle nehmen nachvertrigliche Wettbewerbsverbote ein, die im
Rahmen eines Unternehmenskaufes vereinbart werden. Als Austauschvertrige sind
Vereinbarungen iiber die Verduferung von Geschiftsanteilen kein Gesellschaftsrecht
im Sinne des § 310 Abs. 4 S. 1 BGB. Dennoch ist AGB-Recht auch hier nicht fiir den
Untersuchungsgegenstand relevant, und zwar unabhingig davon, ob die das Wett-
bewerbsverbot enthaltende Klausel die Voraussetzungen des §§ 305 Abs. 1 S. 1 BGB
erfiillt, also fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformuliert und von einer der Ver-
tragsparteien mit der Absicht zur Mehrfachverwendung gestellt wurde,* und nicht
gem. § 305 Abs. 1 S. 3 BGB ausgehandelt sind.*** Zum einen kann hierfiir angefiihrt
werden, dass das nachvertragliche Wettbewerbsverbot fiir den ausscheidenden Ge-
sellschafter bereits Teil des Satzung hitte sein konnen, hier also kein anderer
Mafstab gelten kann. Des Weiteren gelten die bereits im Rahmen der Ausfithrungen
zum Geschiftsfiihrer-Anstellungsvertrag aufgezeigten Argumentationsansitze hier
ebenfalls.**

d) Konkrete Zuliissigkeitsgrenzen fiir gesellschaftsvertragliche
nachvertragliche Wettbewerbsverbote

aa) Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
fiir rein kapitalistisch beteiligte Gesellschafter in der Regel unzuléssig

Aus § 138 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 12, 2 GG und § 1 GWB Ieitet die Recht-
sprechung und Literatur fiir gesellschaftsvertragliche nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote konkrete Zuldssigkeitsgrenzen ab. Hierzu gehort auch, dass nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote fiir rein kapitalistisch beteiligte Minderheitsge-

B S 0. AIV.2.b), S8IF.

332 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1044.

333 Hierzu statt aller Leuschner, AcP 207 (2007), 491, 516f. m. w.N.

34 Statt aller zum Aushandeln von Klauseln im Zusammenhang mit AGB-Recht und
Unternehmenskédufen Leuschner, AcP 207 (2007), 491, 516 ff. m. w.N.

35°8.0. AIV.2.c), 62f.; Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsver-
bote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 137f.; einen weiteren Argumentationsansatz
verfolgt Leuschner, AcP 207 (2007), 491, 521 ff. m.w. N., der fiir eine schutzzweckkonforme
Interpretation des AGB-Begriffs und damit fiir eine teleologische Reduktion desselben pli-
diert.
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sellschafter in der Regel fiir unzulissig gehalten werden.**® Als Begriindung hierfiir
wird angefiihrt, dass nachvertragliche Wettbewerbsverbote von einem berechtigten
Interesse der Gesellschaft am Schutz ihres Kunden- und Mandantenstammes und/
oder ihrer Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse®®’ getragen werden miissen. Nur in
dem Umfang, in dem diese Voraussetzung erfiillt ist, kann das nachvertragliche
Wettbewerbsverbot auch wirksam sein. Vor diesem Hintergrund ist es einleuchtend,
dass ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot fiir rein kapitalistisch beteiligte Ge-
sellschafter in der Regel fiir unzuliissig gehalten wird.**® Ein besonderes Interesse der
Gesellschaft am Schutz ihrer Geschiftschancen kann néamlich in der Regel nur be-
stehen, wenn der Gesellschafter wihrend seiner Anteilseignerschaft nicht blof
vermogenswerte Leistungen eingebracht hat,”* sondern zumindest besonderes
Wissen erlangt hat,**® was jedenfalls bei Gesellschafter-Geschiftsfiihrern, beherr-
schenden Gesellschaftern und den Gesellschaftern einer personalistischen GmbH
bejaht werden kann.*' Ein rein kapitalistisch beteiligter Gesellschafter erhilt solche
Einblicke hingegen nicht.

3¢ Baisch/Cardinale-Koc, NJW 2016, 1914, 1915; MHLS/Lieder, § 13 Rn. 244, 246;
MiiKoGmbHG/Merkt, § 13 Rn. 241.

37 Bauer/Diller, GmbHR 1999, 885, 888: Baisch/Cardinale-Koc, NJW 1996, 1914,
1915 f.; MHLS/Lieder, § 13 Rn. 246; MiiKoGmbHG/Merkt, § 13 Rn. 241.

338 Baisch/Cardinale-Koc, NJW 2016, 1914, 1915; MHLS/Lieder, § 13 Rn. 244, 246;
MiiKoGmbHG/Merkz, § 13 Rn. 241.

% Durch die Erbringung vermogenswerter Leistungen erfiillt der rein kapitalistisch be-
teiligte Gesellschafter seine Treuepflicht. So ausdriicklich im Zusammenhang mit der Priifung
eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots OLG Karlsruhe, Urt. v. 30.9.1986 — 8 U 127/86,
GmbHR 1987, 309, 310.

30 Hier kniipft auch Ivens, Das satzungsmiBige Konkurrenzverbot des GmbH-Gesell-
schafters, S. 90 an, der ebenfalls die Verbindung zwischen nur intern verfiigbarer Information
und dem Verbotsbedarf der Gesellschaft zieht. Hieraus folgert er jedoch nicht, dass ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot fiir rein kapitalistisch beteiligte Gesellschafter unzu-
lassig wire, sondern schldgt als Maximaldauer einen Zeitraum von 6 Monaten vor.

3L Baisch/Cardinale-Koc, NJW 2016, 1914, 1915; MHLS/Lieder, GmbHG § 13 Rn. 246
m. w. N.; Rohricht, WPg 1992, 766, 773; vgl. Weller, ZHG 175 2011, 110, 122f. m.w.N.; vgl.
Salfeld, Wettbewerbsverbote im Gesellschaftsrecht, S. 208 ff. m.w.N.; Ivens. Das satzungs-
miBige Konkurrenzverbot des GmbH-Gesellschafters, S. 90 m. w. N., argumentiert nur auf den
ersten Blick anders, indem er nicht zwischen rein kapitalistisch beteiligten Gesellschaftern,
Gesellschaftern einer personalistisch strukturierten GmbH und beherrschenden Gesellschaftern
differenziert, sondern generell fiir Nur-Gesellschafter eine Maximaldauer des nachvertragli-
chen Wettbewerbsverbots von 6 Monaten fiir zuldssig hilt. Gleichzeitig fiihrt jedoch seine
Argumentation zu der obigen Differenzierung. So zieht er zur Begriindung eines nachver-
traglichen Wettbewerbsverbots zwar auch die Gefahr heran, die der Gesellschaft wihrend der
Mitgliedschaft des Gesellschafters durch Missbrauch der innergesellschaftlichen Entschei-
dungsmacht von einem bestimmten Zeitpunkt an drohen konne, weil der Gesellschafter sein
Ausscheiden aus der GmbH und die Griindung eines Konkurrenzunternehmens plane. Dies ist
jedoch groBtenteils schon durch die jeden Gesellschafter treffende mitgliedschaftliche
Treuepflicht abgedeckt, vgl. MiiKoGmbHG/Merkt, § 13 Rn. 219 ff. m. w. N. Fiir den Zeitraum
von 6 Monaten wiederum bezieht er sich auf nur die Gefahr, die der Gesellschaft durch
schidigende Informationsverwertung aufgrund des laufenden Zugriffs des Gesellschafters auf
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bb) Zuldssiger Umfang abhédngig von den Umsténden des Einzelfalls

Mangels klarer Vorgaben kann der zuldssige Umfang eines nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots nur im Einzelfall unter Riickgriff auf die jeweiligen Informa-
tionsrechte und EinflussmaBnahmen sowie das Geschift der Gesellschaft beurteilen
werden.**? Jedenfalls sachlich und riaumlich lassen sich hier keine allgemein giiltigen
und konkreten Zuldssigkeitsgrenzen ableiten.

cc) Zwei Jahre als Richtwert

(1) Rechtsprechung

Die Ablehnung einer analogen Anwendung der §§ 74 ff. HGB bedeutet auch, dass
die von § 74 a Abs. 1 S. 3 HGB vorgeschriebene absolute Maximaldauer von zwei
Jahren nicht gilt. Aufgrund der stattdessen geltenden PriifungsmaBstébe ist die zu-
lassige Maximaldauer also grundsitzlich von den Umstidnden des Einzelfalles ab-
hingig, dennoch findet in der Rechtsprechung fiir gesellschaftsvertragliche nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote die Zweijahresgrenze als allgemeiner Richtwert
breite Zustimmung.**’

Zur Bestimmung der jeweilig zulédssigen zeitlichen Beschridnkung fiihrt der BGH
im Rahmen der Priifung nach § 1 GWB an, dass die Zeitspanne als Grenze diene, die
der Begiinstigte bei den von ihm zu fordernden ernsthaften Anstrengungen benétige,
um den Betrieb soweit zu konsolidieren, dass Eingriffe des ehemaligen Partners
keine gewichtigen Auswirkungen hitten.’** Auf dhnliche Erwigungen greift der
BGH im Rahmen der Priifung nach § 138 Abs. 1 BGB zuriick. Hier bezeichnet er fiir
eine Kunden- und Mandantenschutzklausel den Zeitraum als entscheidend, in dem
die in der Vertragszeit geschaffenen geschiftlichen Beziehungen nachwirkten und
sich noch nicht verfliichtigt hitten.** Ein Wettbewerbsverbot, das zwei Jahre
iiberschreite, verfolge hingegen in der Regel nur noch das Ziel, einen Konkurrenten

wettbewerbsrelevante Interna der GmbH droht. Auf diesem Argument fuft auch die obige
Argumentation.

2 MiiKoWettbwR/Scicker, GWB § 1 Rn. 36; Rudersdorf, RNotZ 2011, 509, 520.

3 Stellvertretend zu § 138 BGB BGH, Urt. v. 19.10.1993 — KZR 3/92, NJW 1994, 384,
395 m.w.N.; zu § 1 GWB zuletzt BGH, Beschl. v. 31.5.2012 — I ZR 198/11, BeckRS 2012,
16974; Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 451 m. w.N.; zur Entwicklung der Rechtsprechung Hirte,
ZHR 154 (1990), 443, 447 ff. m. w.N.

3 7usammenfassend BGH, Urt. v. 19.10.1993 — KZR 3/92, NJW 1994, 384, 385 m. w.N.
Zur positiven und negativen Komponente des Konsolidierungsgedankens Hirte, ZHR 154
(1990), 443, 452 m.w.N.

¥ Grundlegend zum Begriindungsansatz BGH, Urt. v. 19.11.1973 — II ZR 52/72, WM
1974, 74, 76; BGH, Urt. v. 29.10.1990 — II ZR 241/89, NJW 1991, 699, 700 m. w.N.; zuletzt
BGH, Urt. v. 20.01.2015 — II ZR 369/13, NJW 2015, 1012, 1013 m.w.N. In den jeweiligen
Urteilen nennt der BGH jedoch mangels Entscheidungsrelevanz nicht die Zweijahresgrenze,
sondern beldsst es bei der Erwidhnung des Grundsatzes. Ausdriicklich zur Zweijahresgrenze
BGH, Urt. v. 16.10.1989 — II ZR 2/90, GmbHR 1990, 77, 79.
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auszuschalten, und diene damit keinem schutzwiirdigen Interesse.**® Gerade bei
Wettbewerbsverboten im Rahmen eines Unternehmenskaufvertrages finden sich in
der Rechtsprechung jedoch auch regelméBig Fille, in denen aufgrund der Umsténde
des Einzelfalles auch lingere nachvertragliche Wettbewerbsverbote als rechtméBig
angesehen wurden.**’

(2) Literatur

In der Literatur wiederum sind die Stimmen im Hinblick auf die zulidssige Ma-
ximaldauer eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots gespalten.** So erhilt zum
einen die Zweijahresgrenze als Richtwert Zustimmung.*** Zusitzlich haben sich
jedoch einige differenzierende Ansétze entwickelt, die jeweils an dem Priifungs-
faktor des berechtigten unternehmerischen Interesses ansetzen und damit auf den
Verbotsbedarf von Seiten der Gesellschaft abstellen.”® Da sich dieser Faktor in
beiden fiir § 138 BGB und § 1 GWB entwickelten Priifungsmafstiben wiederfindet,
sind die Ansétze sowohl auf den zivilrechtlichen als auch auf den kartellrechtlichen
Priifungsmafstab anwendbar.®®' Interessant ist zudem, dass die individuelle Be-
schrinkung der Berufsfreiheit, die zumindest im Rahmen des § 138 BGB relevant ist,
bei den Erwigungen auBlen vor gelassen wird.

So differenziert Ivens im Hinblick auf die zuldssige Dauer eines nachvertragli-
chen Wettbewerbsverbots zwischen Nur-Gesellschaftern, die zugleich Zugriff auch
interne Informationen haben, und Gesellschafter-Geschiftsfiihrern. Er geht davon
aus, dass Informationen recht schnell ihre Aktualitit verloren, weshalb bei Nur-
Gesellschaftern der Verbotsbedarf des Unternehmens in der Regel nach einem
Zeitraum von ca. 6 Monaten entfalle.**> Zu einer anderen Beurteilung kommt er fiir
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer, da bei diesen zusétzlich die Gefahr bestehe, dass sie
die geschiiftlichen Beziehungen der GmbH fiir sich ausniitzten.**® Eines Verbots zum
Schutz der geschiftlichen Beziehungen bediirfe es dann nicht mehr, wenn die GmbH

36 BGH, Urt. v. 29.01.1996 — II ZR 286/94, NTW-RR 1996, 741, 742.

7 So BGH, Urt. v. 9.11.1973 — 1 ZR 83/72, WM 1974, 253, 254; OLG Diisseldorf, Urt. v.
23.10.2015 - 1-22 U 37/15, NJOZ 2016, 163, 167 ff.

38 Statt aller Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 130, 134 m.w.N.

3 MiiKoGmbHG/Merkt, § 13 Rn. 243 m.w.N.; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB
Rn. 464.

350 Vgl. Baisch/Cardinale-Koc, NJW 2016, 1914, 1916; Wagener/Schulze, NZG 2002, NZG
2001, 157, 158.

31 Vgl. Klett/Klett, WRP 2011, 1536, 1540, mit der Aussage, dass § 138 Abs. 1 BGBi.V.m.
Art. 12 GG in zeitlicher Hinsicht zu deutlich strikteren Grenzen fiir das nachvertragliche
Wettbewerbsverbot fiihre. Den dogmatischen Hintergrund dieser Argumentation erklédren die
Autoren nicht, es bote sich jedoch der individualschiitzende Charakter des § 138 BGB i. V.m.
Art. 12 GG an, s.u. C.III.2., 169 ff.

32 Ivens, Das satzungsméBige Konkurrenzverbot des GmbH-Gesellschafters, S. 90.

3 Ivens, Das satzungsméBige Konkurrenzverbot des GmbH-Gesellschafters, S. 90 m. w. N.
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seine Konkurrenz nicht mehr befiirchten miisse, weil die Geschiftlichen Bezie-
hungen verblasst wiren.*> Dies sei in der Regel nach 2 Jahren der Fall, konne aber im
Einzelfall auch schon friiher oder spiter eintreten.” Andere Ansitze wiederum
differenzieren zwischen Kunden- und Mandantenschutzklauseln und umfassenden
Tatigkeitsverboten und sehen bei letzteren die Zweijahresgrenze als fix an, bei
ersteren jedoch als unter Umstinden verlingerbar.”® Auch diese Ansitze befassen
sich trotz der anderen Perspektive auf die Thematik damit, ob das unternehmerische
Interesse den konkreten Umfang des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots recht-
fertigen. Ebenfalls relevant konnte in diesem Zusammenhang der Umfang der Be-
eintrichtigung der Berufsfreiheit des Ausscheidenden sein.

Der Uberblick iiber die vertretenen Meinungen zeigt, dass sich bei gesell-
schaftsvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbsverboten zwei Jahre als allge-
mein anerkannter Richtwert durchgesetzt haben.*” Dies gilt sowohl fiir Kunden-
schutzklauseln als auch fiir umfassende Téatigkeitsverbote. Etwas anders ist die Lage
bei Unternehmenskaufvertrigen. Hier wurden in einigen Einzelfillen auch lingere
Wettbewerbsverbote fiir zuldssig erklirt.

dd) Keine Pflicht zur Zahlung einer Karenzentschiadigung

Aus kartellrechtlicher Sicht wird die Frage nach der Notwendigkeit einer Ka-
renzentschidigung im Zusammenhang mit § 1 GWB ignoriert.**® Aber auch aus
zivilrechtlicher Sicht ist jedenfalls die Zahlung einer gesondert als solche ausge-
wiesenen Karenzentschidigung bei gesellschafts- und unternehmenskaufvertragli-

34 Ivens, Das satzungsmifige Konkurrenzverbot des GmbH-Gesellschafters, S. 91 unter
Bezugnahme auf OLG Hamm, Urt. v. 06.06.1972 — 4 U 83/71, GRUR 1973, 421, 424 sowie
BGH, Urt. v. 19.11.1973 — I ZR 52/72, WM 1974, 74, 76. Ahnlich argumentiert spiter BGH,
Urt. v. 29.10. 1990 — II ZR 241/89, NJW 1991, 699, 700.

35 Jvens, Das satzungsmiBige Konkurrenzverbot des GmbH-Gesellschafters, S.91
m. w. N.; dhnlich argumentiert auch von der Osten, GmbHR 1989, 450, 452, der zum einen auf
das Fortwirken der geschaffenen Beziehungen abstellt und zum anderen darauf, dass ein be-
rechtigtes Interesse nicht mehr fortbestehe, wenn der Verpflichtete keine grofere Konkurrenz
fiir den Berechtigten mehr darstelle als ein Neuling.

336 MiiKoGmbHG/Merkt, § 13 Rn. 243 m.w.N. In eine #hnliche Richtung deutet die Be-
kanntmachung der Européischen Kommission tiber Einschrinkungen des Wettbewerbs, die mit
der Durchfiihrung von Unternehmenszusammenschliissen unmittelbar verbunden und fiir diese
notwendig sind, ABI. 2005, Nr. C 56/24 Rn. 20, die in zeitlicher Hinsicht zwischen Unter-
nehmenskéufen unterscheidet, in denen nur der Geschiftswert iibertragen wird und solchen, bei
denen zusitzlich Know-how iibertragen wird. Bei ersteren seien Wettbewerbsverbote von bis zu
zwei Jahren gerechtfertigt, bei letzterem von bis zu drei Jahren, auf die sich auch Schnelle,
GmbHR 2000, 599, 600 bezieht. Die Bekanntmachung ist zwar nicht bindend, wird aber von
Gerichten als Auslegungshilfe herangezogen, Rudersdorf, RNotZ 2011, 509, 519 m.w.N.

37 Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 451.

% Eine Ausnahme stellt Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 454 dar, der allerdings nur die
Moglichkeit der Vereinbarung einer Karenzentschiddigung anspricht und nicht die Frage nach
der Notwendigkeit.
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chen nachvertraglichen Wettbewerbsverboten nicht notwendig.*> Im Fall eines im
Zusammenhang mit einem Unternehmenskaufvertrag vereinbarten nachvertragli-
chen Wettbewerbsverbot wird hier argumentiert, dass eine Karenzentschiadigung fiir
den Verkéufer nicht erforderlich sei, weil das vertragliche Wettbewerbsverbot nur die
kaufrechtliche Unterlassungspflicht konkretisiere und daher durch den Kaufpreis mit
abgegolten werde.*® Handelt es sich um ein gesellschaftsvertragliches Wettbe-
werbsverbot fiir die Zeit nach der Zugehorigkeit zur Gesellschaft, so ist das Mei-
nungsspektrum etwas breiter aufgefichert. So wird fiir anlésslich des Eintritts eines
Gesellschafters vereinbarte Wettbewerbsverbote fiir die Zeit nach der Zugehorigkeit
zur Gesellschaft vertreten, dass diese regelméBig nicht vergiitet wiirden, weil sich
auch die iibrigen Gesellschafter einem solchen Wettbewerbsverbot unterwerfen.*'
Alle Parteien gingen damit das gleiche Risiko ein.**> Andere wiederum sind der
Auffassung, dass der wirtschaftliche Wert des Wettbewerbsverbots dhnlich wie im
Fall des Unternehmenskaufes bereits bei der Berechnung der Auseinandersetzungs-
Abfindung mit einkalkuliert werde.® Generell betont wird die Gestaltungsfreiheit
der Parteien.*® Unabhingig von den Begriindungsansitzen besteht jedoch Einigkeit
dahingehend, dass die Vereinbarung einer Karenzentschidigung nicht fiir notwendig
erachtet wird.

39 Henssler/Willemsen/Kalb/Diller, HGB § 74 Rn. 11; Lumper, KontrollmaBstibe fiir
nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 130; Renner,
DB 2002, 1143 gehen jeweils davon aus, dass auf eine Karenzentschiddigung ganz zu verzichten
sei. Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 455 ff. m.w.N., vertritt eine etwas andere Meinung, da er
betont, dass zwar grundsitzlich eine Karenzentschiddigung notwendig sei, es gleichzeitig aber
geniige, wenn diese ein nicht gesondert als solche bezeichneter Teil des Kaufpreises sei. Diese
Moglichkeit bestehe allerdings nur, wenn die Parteien nicht ausdriicklich vereinbart hitten, dass
sich der Kaufpreis nur auf die Aktiva beziehe. A. A. MHLS/Lieder, § 13 Rn. 256, der zwischen
nachvertraglichen Wettbewerbsverboten unterscheidet, die die Berufsfreiheit nur beschrénken,
und zwischen solchen, die einem Berufsverbot gleichkédmen. Bei Letzteren sei eine Karenz-
entschidigung notwendig. Allerdings betont auch MHLS/Lieder, dass das Verhiltnis zur Ab-
findung bzw. zum Erlos aus der VerduBerung der Unternehmensanteile zu beachten sei.

30 Vgl. grundlegend BGH, Urteil v. 9.11. 1973 —1ZR 83/72, WM 1974, 253, 254; Lumper,
KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisi-
onsfall, S. 130; Renner, DB 2002, 1143.

%1 yvon der Osten, GmbHR 1989, 450, 452.
32 yon der Osten, GmbHR 1989, 450, 452.
363 Grundlegend BGH, Urteil v. 9.11.1973 — T ZR 83/72, WM 1974, 253, 254.

34 Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 457, 458; Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche
Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 130; vgl. MHLS/Lieder, § 13
Rn. 256.
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4. Zusammenfassung

a) Zivilrechtliche und kartellrechtliche Priifungsnormen
und Priifungsmafistibe

Auch wenn der Streit um die anwendbare zivilrechtliche Priifungsnorm bei
dienstvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbsverboten noch immer nicht
beigelegt werden konnte, ist die Rechtsprechung des BGH so gefestigt, dass sie als
Basis fiir die Priifung dienstvertraglicher nachvertraglicher Wettbewerbsverbote
dienen soll.**> Mithin gilt, dass sowohl dienstvertragliche nachvertragliche Wett-
bewerbsverbote von GmbH-Geschiftsfithrern als auch gesellschaftsvertragliche
nachvertragliche Wettbewerbsverbote von GmbH-Gesellschaftern an § 138 Abs. 1
BGB i.V.m. Art. 12, 2 GG sowie an § 1 GWB gemessen werden miissen.*

Die fiir Geschiftsfiihrer und fiir Gesellschafter einer GmbH aus § 138 Abs. 1 BGB
i. V.m. Art. 12, 2 GG abgeleiteten Priifungsmafstibe sind — trotz der Unterschiede in
der jeweils gefiihrten juristischen Diskussion — nahezu identisch. Allein die bei
Geschiftsfiihrern im Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB zu beachtenden ,,allgemeinen
Grundsitze* fehlen in dem von der Rechtsprechung fiir Gesellschafter abgeleiteten
Priifungsmafstab. Allgemeine Wertungen sind jedoch generell bei der Auslegung
von Generalklauseln und ihren unbestimmten Rechtsbegriffen zu beachten,*’ sodass
diesem Unterschied bei der Ableitung des PriifungsmaBstabes keine Bedeutung
beigemessen werden muss. Diese Schlussfolgerung unterstreicht die Tatsache, dass
die aus der Priifungsnorm abgeleitete Priifungsmalstibe fiir Gesellschafter und
Geschiftsfiihrer einer GmbH tibereinstimmen.

Dreh- und Angelpunkt des Priifungsmalstabs ist jeweils das Erfordernis eines
berechtigten unternehmerischen Interesses der Gesellschaft bzw. der Gesellschafter.
Unabhingig von den weiteren Priifungsschritten kann ein nachvertragliches Wett-
bewerbsverbot nur in dem Umfang zuléssig sein, in dem es dem Schutz von Betriebs-
und Geschiftsgeheimnissen und Lieferanten- oder Kundenbeziehungen dient.*®
Bezogen auf den Untersuchungsgegenstand ist dieser Priifungsschritt fiir den zu-
lassigen zeitlichen Umfang relevant, ein Zusammenhang mit der Karenzentschi-
digung besteht jedoch nicht.

In einem zweiten Schritt werden die nachvertraglichen Wettbewerbsverbote
darauf gepriift, ob die Beeintriachtigung der Berufsfreiheit angemessen ist. Das Urteil
hieriiber wird durch eine umfassende Abwigung gefillt. Diese Ebene der Priifung
spielt fiir die Beantwortung der Frage nach der Notwendigkeit einer Karenzent-
schiadigung eine Rolle. Das Abwigungselement der Priifung beinhaltet eine er-

35°S.0. A.IV.2.d)aa), 64; vgl. Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1038.
3 7um Verhiltnis zwischen § 138 BGB und § 1 GWB s.u. C.IIL.2., 169 ff.
37 Vgl. Hoffmann-Becking, in: FS Quack S. 273, 274.

368 Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 129 m. w.N.
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hebliche Flexibilitdt, die es ermoglicht, die Umsténde des Einzelfalles zu beriick-
sichtigen. Wie bereits erortert wurde jedoch der Frage, welche rechtlichen Grund-
sitze die Abwigung strukturieren und mit Inhalt fiillen, bisher weder von der
Rechtsprechung noch von der Literatur ausreichend Aufmerksamkeit geschenkt.
Dass der BGH auf die zu § 138 BGB i. V.m. Art. 2 und 12 GG ergangene Recht-
sprechung verweist, beseitigt nicht die bestehende Rechtsunsicherheit, da die
Rechtsprechung zum Thema nachvertragliche Wettbewerbsverbote unergiebig ist.**

Ein Unterschied bei der Behandlung dienst- und gesellschaftsvertraglicher
nachvertraglicher Wettbewerbsverbote besteht jedoch in dem Stellenwert, der der
kartellrechtlichen Priifung nach § 1 GWB beigemessen wird. Widmen die Recht-
sprechung und Literatur § 1 GWB fiir GmbH-Geschiftsfiihrer als Priifungsnorm
kaum Aufmerksamkeit,’”° so spielt die Norm bei GmbH-Gesellschaftern eine ei-
genstindige und gewichtige Rolle. Entscheidend ist hier jedoch, dass fiir sogenannte
funktionsnotwendige Wettbewerbsverbote eine Tatbestandsausnahme gilt. Ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot fillt dann unter die Tatbestandsausnahme,
wenn es zum Ziel hat, zu verhindern, dass der ausscheidende Gesellschafter die durch
seine Stellung erworbenen Informationen auf eine Weise ausnutzt, die der Uber-
tragung des Werts seiner Anteile im Weg steht, und der Umfang des Wettbe-
werbsverbots sich auf das beschriinkt, was zeitlich, gegenstdndlich und rdumlich zur
Erreichung dieses Ziels notwendig ist. Auffillig ist hier die Ahnlichkeit zu § 74a
Abs. 1 S. 1 HGB und dem im Rahmen der Priifung nach § 138 Abs. 1 BGB i. V.m.
Art. 12, 2 GG angewendeten ersten Priifungsschritt. Anders als bei dem zweiten
Priifungsschritt dieser beiden Priifungsnormen kommt es im Rahmen des § 1 GWB
jedoch nicht auf die individuelle Beeintrichtigung des Ausscheidenden an. Im
Zentrum steht vielmehr der freie Wettbewerb und dessen Funktionsfihigkeit. Diesen
Fokus verdeutlicht auch das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der Spiirbarkeit
der Wettbewerbsbeeintrichtigung, das fiir die kartellrechtliche Unwirksamkeit des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots erfiillt sein muss.

b) Konkrete Zuldssigkeitsgrenzen
aa) Maximaldauer von zwei Jahren als Richtwert

Trotz der von unbestimmten Rechtsbegriffen bestimmten Priifungsmalstibe
haben sich auch fiir den Untersuchungsgegenstand relevante konkrete Zuldssig-
keitsgrenzen herauskristallisiert. So hat sich sowohl fiir Geschéftsfiihrer als auch fiir
Gesellschafter einer GmbH eine Dauer von zwei Jahren als Richtwert fiir den zu-
lassigen zeitlichen Umfang eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots durchge-
setzt. Dies gilt sowohl fiir die zivilrechtliche als auch fiir die kartellrechtliche Prii-

39 Hoffmann-Becking, in: FS Quack, S. 273, 274f.
3705 0. A.IV.2.b), 58 ff.
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fung.’”" Die dogmatische Grundlage dieser Grenzen bleibt bis auf die Verkniipfung
mit der Haltbarkeit von Know-how und Kundenkontakten und damit der Dauer, fiir
die der Ausscheidende eine Gefahr fiir die Gesellschaft darstellt, zwar unklar, die
Einigkeit sorgt jedoch fiir eine gewisse Rechtssicherheit.*’*> Bei unternehmens-
kaufvertraglichen Wettbewerbsverboten ist aufgrund der Umsténde des Einzelfalls
sogar ein ldnger andauerndes Wettbewerbsverbot fiir zuldssig gehalten worden. Hier
besteht ein Unterschied zu des restlichen Gestaltungsformen.

bb) Unklare Lage bei Karenzentschiddigungen

Weniger einheitlich ist die Meinungsspektrum im Hinblick auf die Frage nach der
Notwendigkeit einer Karenzentschiddigung. Grundsitzlich hat sich die Auffassung
etabliert, dass eine Kunden- und Mandantenschutzklausel auch fiir Fremdge-
schiftsfiihrer ohne eine Karenzentschiadigung zuldssig sein kann. Aus diesem
Grundsatz wird ohne weitere Begriindung teilweise abgeleitet, dass nachvertragliche
Wettbewerbsverbote in Anstellungsvertrigen von GmbH-Geschiéftsfiihrern generell
keine Karenzentschidigung vorsehen miissen. Andererseits nehmen andere bei
dienstvertraglichen umfassenden nachvertraglichen Tétigkeitsverboten fiir GmbH-
Geschiftsfiihrer eine Karenzentschiddigungspflicht an. Zudem existieren in der Li-
teratur noch immer Stimmen, die sogar bei Karenz- und Mandantenschutzklauseln
fiir eine Anwendung des § 74 Abs. 2 HGB pliddieren oder aus § 138 Abs. 1 BGB
i. V.m. Art. 12, 2 GG eine Pflicht zur Zahlung einer Karenzentschadigung ableiten.
Bei gesellschaftsvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbsverboten hingegen
sowie solchen in Unternehmenskauvertrigen geht die ganz herrschende Meinung
davon aus, dass der jeweilige Wert des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots be-
reits in die Abfindung bzw. den Kaufpreis eingepreist wurde und eine eigenstindige
Karenzentschiddigung nicht notwendig sei. In diesem Zusammenhang wird die
Gestaltungsfreiheit der Vertragsparteien betont.

V. Forschungsdefizite und Gang der Untersuchungen
1. Forschungsdefizite

a) Ungenaue dogmatische Begriindung der Priifungsmafstibe
und der konkreten Zuldssigkeitsgrenzen

Die vorangegangene Bestandsaufnahme hat nicht nur gezeigt, dass die juristische
Diskussion die Person des Gesellschafter-Geschiftsfiihrers vernachlissigt, sondern

' Vgl. Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 136.

372 Zur Frage, ob ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot geltungserhaltend reduziert
werden kann, wenn die Zuldssigkeit nur an der zeitlichen Dauer scheitert, statt aller Krahforst,
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 346 ff. m. w.N.
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auch Liicken in anderen Bereichen aufgezeigt. Dies gilt insbesondere fiir die dog-
matische Begriindung der aus § 138 Abs. 1 BGB und § 1 GWB abgeleiteten Prii-
fungsmafstibe sowie der konkreten Zuléssigkeitsgrenzen. Die Bestandsaufnahme
der bisherigen Rechtsauffassung zu dienst- und gesellschaftsvertraglichen nach-
vertraglichen Wettbewerbsverboten fiir GmbH-Geschéftsfiihrer und -Gesellschafter
hat gezeigt, dass die Diskussion um die jeweils anzuwendende Priifungsnorm noch
dogmatisch fundiert gefiihrt wird, jedoch dogmatische genaue Begriindungen fiir die
aus den Normen abgeleiteten Priifungsmalstibe und konkreten Zuldssigkeitsgren-
zen fast vollstindig fehlen.’” Ein stabiles dogmatisches Fundament ist jedoch
notwendig, um das Verhéltnis dienst- und gesellschaftsvertraglicher nachvertragli-
cher Wettbewerbsverbote zu ergriinden und verléssliche Konsequenzen fiir die Praxis
abzuleiten. Ansatzpunkte hierfiir bietet die Rechtsprechung des BGH selbst.

aa) §§ 74 ff. HGB als Ausdruck
verallgemeinerungsfihiger Rechtsgrundsitze?

Der BGH nennt in BGHZ 91, 1 explizit allgemeine Grundsitze als Anhaltspunkt
fiir den aus § 138 BGB i. V.m. Art. 12, 2 GG abgeleiteten Priifungsmafstab.””* Ein
erster und naheliegender Ansatzpunkt fiir die dogmatische genaue Herleitung der
untersuchungsrelevanten Priifungsmafstébe sind die §§ 74 ff. HGB. Ausgehend von
der Feststellung, dass der BGH eine analoge Anwendung jedenfalls der die Ar-
beitnehmerinteressen schiitzenden Normen kategorisch ablehnt,”” verlagert sich die
Diskussion zu der nur selten beachteten Frage,ob die §§ 74 ff. HGB verallgemei-
nerungsfihige Rechtsgrundsitze enthalten.’”® Wie bereits dargelegt,”” hneln die aus
§ 138 Abs. 1 BGB sowie aus § 1 GWB abgeleiteten Priifungsmafstibe dem Wortlaut
der § 74a Abs. 1 S. 1, S. 2 HGB. Zudem hat sich ein Richtwert von 2 Jahren als
Maximaldauer durchgesetzt, was wiederum an § 74a Abs. 1 S. 3 HGB erinnert.”
Gleichzeitig stellt sich die Frage, ob ein in § 74 Abs. 2 HGB zum Ausdruck kom-
mender Rechtsgrundsatz existiert, nach dem nachvertragliche Wettbewerbsverbote
teilweise nur unter Gewédhrung einer Karenzentschidigung zuldssig sein konnen.

bb) Austausch- und Verteilungsgerechtigkeit

Die Thematik der Austausch- und der damit verbundenen Verteilungsgerech-
tigkeit gehort ebenfalls zum Themenkomplex der allgemeinen Grundsitze. Die
Thematik ist fest in der zivilrechtlichen Vertragskontrolle verankert, da ein Ziel der

3 Lammel, AcP 189 (1989), 244, 258.
S, 0. AIV.2.2)bb)(1)(a), 43 ff.
75 S.0. AIV.2.d)bb)(1), 64.

76 Vgl. BGH, Urt. v. 26.3.1984 — 1 ZR 229/83, BGHZ 91, 1 = NJW 1984, 2366, 2367; fiir
Gesellschafter als positives Gegenbeispiel Lammel, AcP 189 (1989), 244, 265 f. m.w.N.

77 S.0. AIV.2.d)bb)(1), 64; A.IV.3.b)aa), 71 ff.
7 S.0. AIV.2.d)dd), 67; AIV.3.d)cc), 76 ff.
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Vertragskontrolle die Herstellung von Vertragsgerechtigkeit durch die Uberpriifung
des Vertragsinhalts auf seine Angemessenheit ist.>” Der Faktor der Angemessenheit
wiederum findet sich explizit in dem aus § 138 BGB abgeleiteten PriifungsmafBstab
wieder.”® Hintergriinde zur Austausch- und Verteilungsgerechtigkeit sowie die in
diesem Zusammenhang herausgearbeiteten Grundsidtze zur Vertragskontrolle
konnten also fiir das Verstidndnis und die Systematisierung der Priifungsmafstébe fiir
nachvertragliche Wettbewerbsverbote niitzlich sein.

cc) Spannungsfeld zwischen zivilrechtlicher Privatautonomie,
Wettbewerbsfreiheit und dem Schutz schwicherer Vertragsparteien

Der Gesetzgeber und die Rechtsprechung agieren in einem Spannungsfeld zwi-
schen der Garantie zivilrechtlicher Privatautonomie, Wettbewerbsfreiheit und dem
Schutz des sozial oder wirtschaftlich Schwicheren durch den Staat.*®' Dieser tat-
sdchliche Hintergrund ist insbesondere fiir die Konkretisierung der unbestimmten
Rechtsbegriffe und die Bestimmung des Verhéltnisses zwischen Kartellrecht und
Zivilrecht relevant. Neben den widerstreitenden Grundrechtspositionen der Ver-
tragsparteien und den unterschiedlichen Grundrechtsfunktionen sind fiir dieses
Spannungsfeld die realen wirtschaftlichen Zusammenhinge, politische Konzeptio-
nen sowie gesellschaftliche Aspekte relevant. Gerade aufgrund dieser Komplexitit
konnen die noch offenen Fragen des Untersuchungsgegenstandes nur dann klar und
sachgerecht beantwortet werden, wenn die Hintergriinde nachvertraglicher Wett-
bewerbsverbote und der Regulierungstitigkeit des Staates im Vertragsrecht zum
Schutz schwicherer Parteien sowie des freien Wettbewerbs offengelegt werden.

dd) Verfassungsrechtlicher Hintergrund

Besonders auffillig ist das Untersuchungsdefizit jedoch fiir den verfassungs-
rechtlichen Hintergrund der Kontrolle nachvertraglicher Wettbewerbsverbote.
Dieser Aspekt ist Teil der soeben erwéhnten Spannungslage. Die Rechtsprechung
erwihnt Art. 12 GG und Art. 2 GG nur als Schlagworte im Rahmen des aus § 138
Abs. 1 GG abgeleiteten Priifungsmalfistabes, ohne jedoch die genaue Bedeutung der
Grundrechte fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote zu erkliren.*®* Mit den
Konsequenzen fiir die Kontrolle der jeweiligen nachvertraglichen Wettbewerbs-
verbote befasst sie sich ebenfalls nicht. Die konkreten Zulédssigkeitsgrenzen basieren
vielmehr scheinbar nur auf Praktikabilititserwigungen.*®® Auch die Literatur nimmt

9 Zsliner, NZA-Beil. 2006, 99, 102 m.w. N.
30§ 0. AIV.2.d)bb)(1), 64; A.IV.3.2)bb), 70f.

381 Vgl. Thiising, NZG 2004, 9, 15. Der BGH betont den Schutz-Aspekt ebenfalls, s. ex-
emplarisch BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR 229/83, BGHZ 91, 1 = NJW 1984, 2366, 2366.

3#2.8. 0. AIV.2.d)ee), 67; A.IV.3.a)bb), 70f.
33 Lammel, AcP 189 (1989), 244, 258.
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den verfassungsrechtlichen Hintergrund, wenn iiberhaupt, dann nur kursorisch in
ihre Erliuterungen auf.**

b) Uberwiegend getrennte Betrachtung von Gesellschaftern
und Geschdiftsfiihrern einer GmbH

Ebenfalls auffillig ist, dass nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-
Gesellschafter und GmbH-Geschiftsfiihrer grundsitzlich getrennt voneinander er-
ortert werden.”® Gleichzeitig kann die Doppelstellung eines GmbH-Gesellschafter-
Geschiiftsfiihrers in der Praxis zu kollidierenden Regelungen fiihren.** Im Kern geht
es hier um das Verhiltnis zwischen den anwendbaren PriifungsmafBstiben und Zu-
liassigkeitsgrenzen.*®” Gerade der Umgang mit § 1 GWB wirft Fragen auf. Besondere
Unsicherheit besteht im Hinblick auf die Notwendigkeit einer Karenzentschadigung,
da hier die Rechtslage jedenfalls bei umfassenden dienstvertraglichen Wettbe-
werbsverboten noch nicht geklért ist. Dies gilt sowohl fiir Fremdgeschiftsfiihrer als
auch fiir Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer GmbH. Anstelle eines dienstver-
traglichen Wettbewerbsverbotes ein gesellschaftsvertragliches zu vereinbaren, re-
duziert jedenfalls das Risiko nicht, da diese Rechtsgestaltung zu Umgehungsvor-
wiirfen fiithren kann.**®

2. Weiterer Gang der Untersuchungen

Die Befunde der Bestandsaufnahme geben den weiteren Gang der Untersu-
chungen vor. Um die dogmatischen Unklarheiten zu kldren und die offenen Fragen zu
beantworten liegt es nahe, in einem ersten Schritt mit den Begriindungsansitzen zu
untersuchen, die der BGH ohne sie mit Inhalt zu fiillen aufgezeigt hat. Dies bedeutet,
dass zunichst die bereits im Rahmen der Ausfiihrungen zu den Untersuchungsliicken
angesprochenen rechtlichen und tatsdchlichen Hintergriinde nachvertraglicher
Wettbewerbsverbote herausgearbeitet werden (Teil B.),*® wobei ein besonderes

384 3. stellvertretend fiir alle Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 14, 366, der auf
Grundrechte nur knapp im Hinblick auf eine mogliche Rechtsquelle nachvertraglicher Wett-
bewerbsverbote zu sprechen kommt und ansonsten blof3 feststellt, dass die §§ 74 ff. HGB einen
angemessenen Ausgleich zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen herstellten.
Einen dhnlichen Ansatz wihlt Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-
Geschiftsfiihrer — Beurteilungsgrundlagen und Zuldssigkeitsmafstabe, S. 137 {f., 284 ff., die
die Leitsitze des BVerfG zitiert und diese im luftleeren Raum stehen lidsst und auch im Fol-
genden die dogmatischen Hintergriinde nicht aufklart.

35 Vgl. beispielsweise die klare Trennung bei Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote,
Rn. 1025.

36 Vel. Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 156 f.

%7 Die PriifungsmaBstiibe hingegen stimmen iiberein, s.0. A.IV.4.a), 80f.
38 Vgl. Naber, NZA 2013, 870, 872 ff. m.w.N.
3% S.u. B., 86ff.
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Augenmerk auf allgemeinen Grundsitzen sowie den so oft zitierten Grundrechten
und damit auf dem verfassungsrechtlichen Hintergrund liegen wird. Die im Rahmen
der Bestandsaufnahme herausgearbeiteten Priifungsnormen, Priifungsmalstibe und
konkreten Zuléssigkeitsgrenzen sollen in einem zweiten Schritt anhand der in Teil B.
herausgearbeiteten Grundsitze analysiert und systematisiert werden (Teil C.).**
Hierzu gehort auch das Verhiltnis zwischen zivilrechtlichen und kartellrechtlichen
Priifungsnormen. Auf der Basis der hieraus abgeleiteten Befunde sollen dann auch
konkrete Schliisse fiir die Praxis abgeleitet werden, und zwar auch im Hinblick auf
das Verhiltnis zwischen dienst- und gesellschaftsvertraglichen nachvertraglichen
Wettbewerbsverboten.

¥ S.u. C., 151ff.
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L. In §§ 74 ff. HGB zum Ausdruck kommende Rechtsgrundsiitze

Die Priifung nachvertraglicher Wettbewerbsverbote nach § 138 BGB i.V.m.
Art. 12, 2 GG und damit unter Einfluss verfassungsrechtlicher Gesichtspunkte ge-
schieht nicht losgelost von privatrechtlichen Strukturen. Fehlen konkrete MaBstibe
fiir die Anwendung auslegungsbediirftiger und ein Werturteil erfordernder Begriffe,
so kann fiir die juristische Argumentation und Rechtsanwendung auf allgemeine
Rechtsgrundsiitze zuriickgegriffen werden.' Dies gilt gerade auch dann, wenn eine
Analogie in Ermangelung von fiir den konkreten Fall anwendbaren analogiefdhigen
Rechtssitzen scheitert.” Spezialgesetzliche Normen wiederum kénnen unabhingig
von ihrer Analogiefdhigkeit in Teilen Konkretisierungen verallgemeinerungsfahiger
Rechtsgrundsiitze fiir bestimmte Vertragstypen sein,’ sodass diese Rechtsgrundsitze
auch bei der Konkretisierung der an Stelle der Spezialnorm anzuwendenden Ge-
neralklauseln zum Einsatz kommen konnen.* Neben Grundsitzen, die im gesamten
Zivilrecht begrenzt fiir bestimme Vertragstypen gelten, konnen fiir die Auslegung
gerade bei Abwigungsentscheidungen die das Zivilrecht prigenden Gerechtig-
keitserwégungen relevant sein.

1. Voraussetzungen fiir die Annahme
eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes

Ein allgemeiner Rechtsgrundsatz liegt wirksam jedenfalls dann vor, wenn er dem
positiven Recht immanent ist und in diesem nur unvollkommen Verwirklichung
gefunden hat, auf eine Rechtsidee zuriickgefiihrt werden kann oder sich aus der Natur
der Sache ergibt, wobei sich die Begriindungstatbestiinde nicht gegenseitig aus-

' Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S.482; vgl. Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, S. 125; vgl. Osterkamp, Juristische Gerechtigkeit, S. 2, der
sich tiber die Aufgabe der Rechtswissenschaft wie folgt duBert: ,,Ihre Aufgabe besteht darin, die
institutionellen Vorgaben der geltenden Rechtsordnung auf ihre ethisch-moralischen Grund-
lagen zuriickzufithren und diese wiederum als leitende Prinzipien fiir die juristische Argu-
mentation heranzuziehen.*

2 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 481; zum Unterschied zwi-
schen Analogie und der Ermittlung allgemeiner Rechtsgrundsitze s. Canaris, Die Feststellung
von Liicken im Gesetz, S. 98 ff. m. w.N.

* Vgl. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriffe, S. 133.
* Vgl. BGH, Urt. v. 26.3.1984 — II ZR 229/83, BGHZ 91, 1 = NJW 1984, 2366, 2367.
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schlieBen.’ Auf der Grundlage des Gangs der bisherigen Untersuchungen bietet es
sich hier an, zunichst die als Rechtsidee hinter der Kontrolle privatautonomer Re-
gelungen stehenden Gerechtigkeitserwidgungen zu erldutern und in einem zweiten
Schritt auf das sich als allgemeine Grundlage durch die Priifungsmafstébe ziehende
Angemessenheitspriifung einzugehen. In einem dritten Schritt soll untersucht wer-
den, ob sich in dem fiir den Untersuchungsgegenstand relevanten positiven Recht,
also den §§ 74f. HGB, Bestandteile finden, die die zuvor erlduterten Grundsitze
konkretisieren und als allgemeine Rechtsgrundsitze fiir die Priifung nachvertragli-
cher Wettbewerbsverbote qualifiziert werden konnen. Aus dem positiven Recht kann
ein allgemeiner Rechtsgrundsatz dann induktiv abgeleitet werden, wenn mehreren
gesetzlichen Vorschriften ein gemeinsamer Grundgedanke entnommen und diesem
dann der Charakter eines allgemeinen Rechtsprinzips zugesprochen werden kann.®

2. Austausch- und Verteilungsgerechtigkeit

a) Zusammenhang zwischen der Vertragskontrolle
und der Gewdhrleistung von Austausch- und Verteilungsgerechtigkeit
sowie ausgleichender Gerechtigkeit

Ein allgemeiner Grundgedanke, der das Privatrecht generell und insbesondere die
privatrechtliche Vertragskontrolle prigt, sind Gerechtigkeitserwigungen.” Auch
wenn diese Gerechtigkeitserwidgungen zunichst abstrakt und schwer greifbar er-
scheinen, so kann die Zuordnung gesetzlicher Spezialnormen zu der jeweils ein-
schligigen Gerechtigkeitsform fiir die Auslegung der jeweiligen Norm relevant sein®
und Auskunft dariiber geben, ob eine gesetzliche Regelung oder Wertung verall-
gemeinerungsfihig ist oder nicht. Rechtsphilosophisch wird zwischen drei Grund-
formen der Gerechtigkeit unterschieden, und zwar zwischen der sog. iustitia tutratix,
der sog. iustitia commutativa und der sog. iustitia distributiva.’ Alle drei Gerech-

5 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 96f.; Krahforst, Nachvertragliche
Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 267.

6 Grundlegend und vertiefend Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 97 ff.

7 Zur Unterscheidung zwischen formaler und materialer Gerechtigkeit Canaris, AcP 200
(2000), 273, 282 ff. Ein Pldadoyer fiir die Bedeutung von Gerechtigkeitserwigungen fiir die
Vertragskontrolle hilt Zoliner, NZA-Beil. 2006, 99, 102. Zum Zusammenhang zwischen
Vertragsfreiheit und Gerechtigkeit s.u. B.IL.4., 109 ff.

8 Vgl. Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, S. 98,
122, der zur Durchsetzung der allgemeinen Gerechtigkeitserwdgungen auf die juristische
Methodenlehre und den Riickgriff auf die Verfassung setzt.

° Diese Unterscheidung geht urspriinglich auf Aristoteles zuriick. Hierzu und zur Diffe-
renzierung zwischen den unterschiedlichen Gerechtigkeitskategorien Arnold, Vertrag und
Verteilung, S. 32 ff. m. w.N. sowie Kohler, ARSP 1993, 457, 463 ff. m. w.N., insbesondere zur
sog. iustitia tutratix hinweist. Zu den Unterschieden zwischen dem Verstdndnis der Tausch-
gerechtigkeit in der Antike und dem heutigen Verstindnis Anders, Untreue zum Nachteil der
GmbH, S. 370f. m.w.N.
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tigkeitsformen existieren nicht in Isolation voneinander, sondern ergédnzen sich und
bilden zusammen eine Gesamtheit."

Die iustitia tutratix bezeichnet eine ausgleichende Form der Gerechtigkeit.'' Sie
regelt das Recht des Einzelnen, von anderen nicht wie eine Sache behandelt zu
werden.'” Die ausgleichende Gerechtigkeit entspricht mithin der Grundfunktion des
staatlichen Rechtsschutzes und ist in dieser Funktion die Grundvoraussetzung der
beiden anderen Gerechtigkeitsformen.'

Die spezifische Gerechtigkeitsform des Vertragsrechts wiederum ist die iustitia
commutativa.'* Sie wird auch Austauschgerechtigkeit genannt und beschiftigt sich
mit der Frage, ob die vertraglichen Beziehungen zwischen zwei Menschen, die in
wechselseitiger Beziehung zueinanderstehen, gerecht sind."”” Die Vertragsgerech-
tigkeit im Sinne der Austauschgerechtigkeit ist dabei subjektiv und somit von dem
Vorliegen der Voraussetzungen fiir eine selbstbestimmte Ausiibung der Vertrags-
freiheit abhiingig.'® Zugleich ist sie aufgrund der Funktionsweise der Preisfindung in
einer Marktwirtschaft von der gesamtgesellschaftlichen Tauschgerechtigkeit ab-
hingig."” Die Funktion der Austauschgerechtigkeit besteht nicht in der Herstellung
bzw. Sicherung sozialer Gerechtigkeit oder der Teilhabe am Markt, vielmehr sind
diese Faktoren sowohl Bedingung der Austauschgerechtigkeit und als auch ihre
Grenze.'® Dies bedeutet auch, dass die auf Freiheit basierende Gerechtigkeitsform
der Austauschgerechtigkeit nicht absolut zu setzen ist und fiir die Gewahrleistung der
Voraussetzungen, auf denen sie basiert, von den iibrigen Gerechtigkeitsformen ab-
hingig ist."”

10" Anders, Untreue zum Nachteil der GmbH, S. 371; Kéhler, ARSP 1993, 457, 463, der
diesen Zusammenhang verdeutlicht, indem er die iustitia distributiva als die das abstrakte Recht
der Person wahrende Gerechtigkeit, die iustitia commutativa als die das konkrete Recht der
Person verwirklichende und die iustitia distributiva als die das notwendige Recht der Person
konstituierende Gerechtigkeit bezeichnet.

""" Anders, Untreue zum Nachteil der GmbH, S. 370 m.w. N.

12 Kéhler, ARSP 2003, 457, 463.

13" Anders, Untreue zum Nachteil der GmbH, S. 371 m. w. N.; Kohler, ARSP 2003, 457, 463.

4" Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, S. 45;
Westermann, AcP 208 (2008), 141, 149.

' Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, S. 10
m.w.N.; zum rechtsphilosophischen Hintergrund der Austauschgerechtigkeit Kohler, ARSP
1993, 457, 464 ff. m.w.N.

' Vgl. Kéhler, ASRP 2003, 457, 467. Zu den Kriterien fiir die Gewihrleistung von Aus-
tauschgerechtigkeit s.u. B.1.2.b), 91 f.

7 Kohler, ASRP 2003, 457, 465f. m.w.N. Zum Zusammenhang zwischen Vertragsge-
rechtigkeit, der Gewihrleistung von Vertragsfreiheit und einem funktionierenden Markt s.u.
B.IL3., 107 ff.

8 Anders, Untreue zum Nachteil der GmbH, S.372; Kihler, ARSP 1993, 457, 465f.
m.w.N.

19 Kéhler, ASRP 2003, 457, 466f.
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An dieser Stelle wiederum wird die iustitia distributiva, auch bekannt unter dem
Begriff der Verteilungsgerechtigkeit,” relevant. Die Verteilungsgerechtigkeit befasst
sich mit den Voraussetzungen, die fiir die selbstbestimmte Ausiibung der Freiheiten
durch die Rechtssubjekte notwendig sind®' und damit auch mit der gesamtgesell-
schaftlichen Wohlstandsverteilung bzw. der Umverteilung derselben.”? Sie ist
grundsiitzlich dem Offentlichen Recht niher als dem Zivilrecht.” Aspekte der
Verteilungsgerechtigkeit finden sich jedoch gerade auch in zwingenden Normen des
Privatrechts.” Da Gegenstand der Verteilungsgerechtigkeit auch die Gleichheit der
Chance auf eine Teilhabe an der Gesamtheit der gesellschaftlichen Produktions-
verhéltnisse ist, konkretisieren beispielsweise Normen des Arbeitsrechts die Vor-
aussetzungen, durch die die Teilhabe des abhingigen Arbeitenden an der gesamt-
gesellschaftlichen Produktionsgrundlage und damit am Wohlstand moglich ist und
somit den Rahmen, innerhalb dessen Austauschgerechtigkeit iiberhaupt realisiert
werden kann.”® Rechtsbeziehungen zwischen privaten Akteuren werden somit so-
wohl durch Aspekte der Ausgleichs- als auch der Verteilungs- und Austauschge-
rechtigkeit gepriigt.”®

Die zivilrechtliche Kontrolle nachvertraglicher Wettbewerbsverbote?’ ist dem-
nach zum einen als Teil der Gewéhrleistung von Austauschgerechtigkeit zu sehen. Es
geht um die einzelne Markttransaktion und darum, ob der durch die Transaktions-

20 7ur verteilenden Funktion Anders, Untreue zum Nachteil der GmbH, S. 370 m.w.N.
2L Kéhler, ARSP 2003, 457, 467.

2 Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, S. 10;
Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 42; Kohler, ARSP 2003, 457, 469;
Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Vertragsrecht, S. 137; Westermann, AcP 208 (2008),
141, 149f. m.w.N. In diesem Zusammenhang ist zudem relevant, dass allein die Gewéhr-
leistung von Austauschgerechtigkeit auf der Ebene des einzelnen Transfergeschifts durch einen
funktionierenden Markt keinen Einfluss auf die Ausgangsposition der Gesellschaftsmitglieder
und damit auf bereits bestehende Ungleichheit hat, sodass auch im Fall von bestehender
Austauschgerechtigkeit Mafinahmen zur Gewihrleistung der Verteilungsgerechtigkeit zur
Realisierung gesellschaftlicher Vorstellungen unverzichtbar sein konnen, vgl. Canaris, Die
Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, S. 66 und Fornasier, Freier
Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 42 ff. m. w.N.

B Westermann, AcP 208 (2008), 141, 149 m.w.N.

% Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 35 ff., 95 m. w.N. nennt als Beispiele
im Arbeits- und Wirtschaftsrecht sowie die Gefidhrdungshaftung im Zivilrecht.

% Statt aller Kohler, ARSP 2003, 457, 475 ff. m. w.N.
% Kulick, NJW 2016, 2236 m. w.N.; Westermann, AcP 208 (2008), 141, 149.

# Vgl. zum Einsatz von zwingenden Vertragsrecht im Zusammenhang mit Austauschge-
rechtigkeit Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 126, der Mindestanfor-
derungen zur inhaltlichen Ausgewogenheit von Vertrigen erwihnt zudem betont, dass der
MaBstab der Fairnesskontrolle davon abhéngig sei, ob die Ressourcen, die Gegenstand des
Vertrags seien, fiir eine der Vertragsparteien von essenzieller Bedeutung seien, sodass die
Vorgaben fiir Arbeitsvertrdge zum Beispiel deutlich strikter seien als die fiir Unternehmens-
kaufvertrige.
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partner vereinbarte Interessenausgleich gerecht ist.” Das gilt auch fiir die Frage nach
der Notwendigkeit einer Karenzentschidigung, da hier kontrolliert wird, ob der
Ausscheidende eine angemessene Gegenleistung fiir den Umfang seiner Wettbe-
werbsunterlassung erhilt. Aus diesem Grund kann der Umfang des Wettbewerbs-
verbots bezogen auf das Gegenseitigkeitsverhiltnis ebenfalls der Austauschge-
rechtigkeit zugeordnet werden.”” Die Frage nach der Notwendigkeit einer Karenz-
entschidigung kann jedoch auch als Aspekt der Frage nach einer gerechten Ver-
teilung des Reichtums auf einer gesamtgesellschaftlichen Ebene und damit als Frage
der Verteilungsgerechtigkeit interpretiert werden. Das gleiche gilt fiir den Umfang
des Wettbewerbsverbots, da dieser die Moglichkeit des Einzelnen an der Teilhabe an
der Gesamtheit der gesellschaftlichen Produktionsverhiltnisse und damit die Be-
rufsfreiheit beschrinkt. Ahnlich ist die Lage, wenn der Umfang des nachvertragli-
chen Wettbewerbsverbots im Hinblick auf dessen Auswirkungen auf den freien
Wettbewerb beurteilt werden soll. Hier schiitzt der Staat den freien Wettbewerb als
Institution, der aufgrund seiner Verteilungsfunktion® selbst der Konzeption ent-
sprechend fiir eine optimale Ressourcenallokation sorgen soll.*! Wenn es also im
Rahmen der kartellrechtlichen Kontrolle gemidl § 1 GWB um die gesamtwirt-
schaftlichen Auswirkungen geht, handelt es sich um eine Frage der Verteilungsge-
rechtigkeit.*

b) Kriterien zur Feststellung von Austauschgerechtigkeit

Es gibt unterschiedliche Arten von Kriterien, durch deren Einhaltung sicherge-
stellt werden kann, dass Austauschgerechtigkeit gewihrleistet wird. In unserer auf
dem Prinzip der Vertragsfreiheit basierenden Privatrechtsordnung ist die Freiwil-
ligkeit der Willensiibereinstimmung und damit der vertraglichen Bindung das aus-
schlaggebende Kriterium.*® Hierbei handelt es sich um eine prozedurale Herange-

b Vgl. Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 39f.; Zollner, NZA-Beil.,
2006, 99, 103.

» Selbst wenn das Gegenseitigkeitsverhiltnis den Grundsitzen der Austauschgerechtigkeit
entspricht, ist dennoch denkbar, dass der Gesetzgeber aus beispielsweise gesellschaftspoliti-
schen Griinden einer Partei bestimmte Lasten zuweist. Dies kann auch die Pflicht zur Zahlung
einer Karenzentschiddigung sein. Hier wiirde es sich dann wieder um eine marktkompensato-
rische Norm handeln. Zu der in diesem Zusammenhang relevanten sog. marktkonstitutiven und
marktkompensatorischen Funktion zwingenden Vertragsrechts s.u. B.IL.7., 114 ff.

3 Wiedemann, in: Wiedemann, KartR, § 1 Rn. 2 m.w.N.
3! Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 38 f. m.w.N.

32 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 294; vgl. Fornasier, Freier Markt und zwingendes Ver-
tragsrecht, S. 38 f. m. w.N.

3 Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, S. 46f.
m.w.N., der hier auch auf das formelle bzw. subjektive Aquivalenzprinzip hinweist, also auf
den Grundsatz, dass das was die Parteien als Gegenleistung vereinbart haben, von der
Rechtsordnung auch grundsitzlich als angemessene Gegenleistung anerkannt wird. Des
Weiteren betont er die Wichtigkeit der hinreichenden Wahlmoglichkeit des am Vertragsschluss
Interessierten.
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hensweise,** durch die gerechte Ergebnisse auf der Ebene des einzelnen Transak-
tionsgeschifts gewihrleistet werden sollen. Daneben® kénnen aber auch materiale
Kfriterien eine Rolle spielen, wie zum Beispiel das im Kontrast zum grundsitzlich
geltenden subjektiven Aquivalenzprinzip® stehende sog. objektive Aquivalenzprin-
zip.”” Bei der Anwendung des objektiven Aquivalenzprinzips wird die Gegen-
leistungen der Parteien betrachtet und darauf abgestellt, ob diese nach objektiven
Kriterien gleichwertig sind.™® Sofern ein bestimmtes, rechtlich vorgeschriebenes
Missverhiltnis festgestellt wird, sieht die Rechtsordnung die Vermutung, dass das
Verhandlungsergebnis einen gerechten Interessenausgleich darstellt, widerlegt.”
Schwierigkeiten bereitet in diesem Zusammenhang, dass der Begriff der Gerech-
tigkeit wertungsoffen ist und nur bedingt quantifizierbar und objektivierbar ist.*’
Allerdings werden diese materialen Komponenten dann, wenn das Ziel die Ge-
wihrleistung von Austauschgerechtigkeit innerhalb des Vertragsverhiltnisses ist,
grundsitzlich nur in Kombination mit dem bereits genannten prozeduralen Kriterium
angewendet oder setzen als Variante in der konkreten Vertragssituation ein Macht-
gefille voraus.”" Ein Beispiel hierfiir ist § 138 Abs. 2 BGB, nach dem ein Rechts-
geschifts nur nichtig ist, wenn eine Zwangslage und damit reduzierte Entschei-
dungsfreiheit ausgenutzt wird.*> Ohne die Feststellung einer entsprechenden Ver-
tragssituation kommt dann auch keine Kontrolle des Vertragsinhalts mit dem Ziel der
Korrektur jedwedes Missverhiltnisses der Aquivalenz in Austauschvertriigen in
Frage. AuBerhalb der so gerechtfertigten Inhaltskontrolle aus Aquivalenzgriinden
existieren in der Privatrechtsordnung nur wenige Unverbindlichkeitstatbestinde, zu
denen neben Verbotsgesetzen auch die guten Sitten und damit § 138 BGB zihlen, die
zusammen die duBere Grenze der Privatautonomie markieren.*

¥ Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, S. 51.

¥ Eine weiteres Mittel zur Gewihrleistung von Austauschgerechtigkeit sind Kriterien, die
durch dispositives Gesetzesrecht aufgestellt werden, und die darauf abzielen, eine gerechte
Zuordnung von Rechten und Pflichten, Nachteilen und Vorteilen sowie eine gerechte Chan-
cenverteilung zwischen den Vertragsparteien sicherzustellen, vgl. Canaris, Die Bedeutung der
iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, S. 54. Zu Aspekten der Austausch- und Ver-
teilungsgerechtigkeit im Rahmen von dispositivem Recht Arnold, Vertrag und Verteilung,
S. 161 ff. m.w.N.

3 Allgemein zum subjektiven Aquivalenzprinzip Larenz, Richtiges Recht, S. 65 ff.

7 Zum Begriff der objektiven Aquivalenz Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, S. 203
m.w.N.

8 Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, S. 51.

% Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 127, der darauf hinweist, dass
die Rechtsfolge dann entweder die Unwirksamkeit des Vertrags sei oder die Modifizierung des
Vertragsinhalts.

0 Vgl. Limbach, KritV 1986, 165, 177 m.w.N.; Preis, AR 1994, 139, 141; Rittner, AcP 188
(1988), 101, 122.

4! Vgl. Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 128.
2 Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, S. 52.
 MiiKoBGB/Schubert, § 242 Rn. 527; Singer, JZ. 1995, 1133, 1139.
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c) Gesamtgesellschaftliche Umverteilung durch zivilrechtliche Normen

Da der durch § 74 Abs.2 HGB im Arbeitsrecht geltende Grundsatz der Ka-
renzentschddigung der distributiven Gerechtigkeit zugeordnet werden kann, muss
auf die Problematik der gesamtgesellschaftlichen Umverteilung durch zivilrechtli-
che Normen eingegangen werden.* Dieser Hintergrund ist entscheidend dafiir, ob
der Grundsatz der Karenzentschidigung auch auf weitere Personengruppen iiber-
tragen werden kann.

Welche Art der Verteilung von Reichtum als fair oder unfair anzusehen ist, ist von
den Wertvorstellungen der jeweiligen Gesellschaft abhéngig, wobei die Vorstel-
lungen selbst innerhalb der Gesellschaft erhebliche Differenzen aufweisen konnen
und demnach auch nur sehr wenige allgemeingiiltigen Aussagen dariiber getitigt
werden, welche konkrete Wohlstandsverteilung als gerecht oder ungerecht zu be-
urteilen ist.*> Gerade bei solchen politischen Fragen kommt dem demokratisch le-
gitimierten Gesetzgeber eine erhebliche Gestaltungsfreiheit und damit Prirogative
zu.*® Als Konsequenz miissen die Fachgerichte den gesetzgeberischen Spielraum
beachten, was der richterlichen Rechtsfortbildung enge Grenzen setzt.*” Dies be-
deutet auch, dass dort, wo bisher trotz existierender und dem Gesetzgeber bekannter
Spannungslagen oder gesellschaftlicher Ungleichgewichte keine gesetzliche Rege-
lung getroffen wurde bzw. der Aspekt bei einer Neuregelung tibergangen wurde, der
richterlichen Rechtsfortbildung Grenzen gesetzt sind.** Handelt der Richter als

* Es ist umstritten, ob das Vertragsrecht iiberhaupt als Mittel fiir die Gewihrleistung von
Verteilungsgerechtigkeit geeignet ist. Differenzierend hierzu Canaris, Freier Markt und
zwingendes Vertragsrecht, S. 125ff.; Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.273ff.,
289 ff.; Stiirner, Der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit im Schuldvertragsrecht, S. 362; spe-
ziell zum Arbeitsrecht Zollner, NJW 1990, 1, 5f. m.w.N.

% Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 38, der als Ausnahme darauf
hinweist, dass Einigkeit dariiber bestiinde, dass ein gesellschaftlicher Zustand, in dem be-
stimmten Individuen der Zugang zum Wohlstand systematisch versperrt sei, sozial ungerecht
sei. Auflerdem herrsche Konsens dariiber, dass jeder zumindest iiber die Ressourcen verfiigen
miisse, die er zum Uberleben benétige. Dafiir, was in einer Gesellschaft als Gerecht angesehen
wird, ist auch die Einstellung der Gesellschaft zum Liberalismus bzw. zum Wohlfahrtsstaat
entscheidend, vgl. hierfiir hierzu anhand einer Gegeniiberstellung der USA und Kontinental-
europa Stiirner, AcP 210 (2010), 105, 117 ff. Zu dem Einfluss unterschiedlicher philosophischer
und gesellschaftspolitischer Konzepte auf die Verteilungsgerechtigkeit Kohler, ARSP 1993,
457, 467 ff. m.w.N.

46 Vgl. Kulick, NJW 2016, 2240, der betont, dass diese Gestaltungsfreiheit nur im Einzelfall
durch grundrechtliche Vorgaben begrenzt sei; Singer, JZ 1995, 1133, 1138 m.w.N., der auf
demokratietheoretische Griinde verweist; vgl. Zollner, NJW 1990, 1, 8.

47 Arnold, Vertrag und Verteilung, S. 286f., 290 ff.; Kulick, NJW 2016, 2236, 2240. Zur
Rolle des Richters im Zusammenhang mit der Gewihrleistung sozialer Gerechtigkeit Wes-
termann, AcP 175 (1975), 375, 389 ff. m. w.N.

8 Kulick, NTW 2016, 2236, 2239, der als Beispiel die Herangehensweise des Ersten Senats
in seinem Urteil vom 19.4.2016 nennt, der einen Auskunftsanspruch des Kindes gegeniiber
seines leiblichen aber nicht rechtlichen Vaters vor dem Hintergrund verneint, dass der Ge-
setzgeber am Prinzip des § 1600 d BGB festgehalten habe, obwohl er aufgrund des Urteils des
BVerfG zum Vaterschaftsfeststellungsverfahren § 1598a BGB neu eingefiihrt und ihm somit die
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Verteilungsinstanz, so ist er vor allem durch den Vorrang der gesetzlich festgelegten
VerteilungsmaBstibe gebunden und muss diese umsetzen.* Dies schlieBt eine freie
Entscheidung unter Anwendung von Verteilungsmafstiben, die der Richter aus
politischen Griinden fiir angemessen hilt, aus.”

Typisch und fiir den Untersuchungsgegenstand und aufgrund seiner Ndhe zum
Arbeitsrecht relevant sind dabei Normen des Vertragsrechts, die nicht auf die Aus-
beutungsgefahr im konkreten Einzelfall abstellen, sondern ausgehend von einer
typisierenden Betrachtung eine bestimmte Gesellschaftsgruppe schiitzen bzw. for-
dern.” Durch die gerade im Wohnraummiets- oder Arbeitsrecht iibliche Regulierung
des Vertragsinhalts soll teilweise sichergestellt werden, dass die als schutz- bzw.
forderungsbediirftige Gruppe zu Lasten der stirkeren Vertragspartei einen grof3eren
Anteil am gesamtgesellschaftlichen Wohlstand erhilt.** Dies deutet darauf hin, dass
der Grundsatz der bezahlten Karenz ohne explizite Anweisung durch den Gesetz-
geber nicht auf andere Gesellschaftsgruppen auszudehnen ist. Weitere Hinweise
diesbeziiglich konnte eine Untersuchung der historischen Entwicklung der Kontrolle
nachvertraglicher Wettbewerbsverbote im Allgemeinen sowie der Karenzentschi-
digungspflicht im Speziellen zur Tage fordern.” Hiervon zu unterscheiden sind
solche Regelungen, die sich mit dem Umfang des Wettbewerbsverbots als Beein-
trachtigung der Chance des Einzelnen an der Teilhabe an der Gesamtheit der ge-
sellschaftlichen Produktionsverhiltnisse befassen.”* Hier handelt es sich nicht um
konkrete Parameter zur Verteilung des gesamtgesellschaftlichen Wohlstands, son-
dern um vorgelagerte Voraussetzungen fiir die Moglichkeit, an der Verteilung selbst
teilhaben zu konnen.

3. Privatautonomie

Die deutsche Zivilrechtsordnung basiert auf dem Grundsatz der Privatautono-
mie.” Dieser besagt, dass Rechtssubjekte ihre Rechtsbeziehungen grundsétzlich

Problematik des Auskunftsanspruchs des Kindes bewusst gewesen sei, s. BVerfG, Urt. v. 19.04.
2016 — 1 BvR 3309/13, NJW 2016, 1939, 1944.

4 Arnold, Vertrag und Verteilung, S. 290, der den Vorrang der gesetzlichen Verteilungs-
maBstidbe mit der demokratischen Legitimation des Privatrechtsgesetzgebers und Art. 20 Abs. 3
GG begriindet.

% Vertiefend hierzu Arnold, Vertrag und Verteilung, S. 291 f. m.w.N.

U Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 128; Zsllner, NJW 1990, 1, 4
zu der im Arbeitsrecht vom Gesetzgeber angenommenen typischen Unterlegenheitslage.

32 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 129; Stiirner, Der Grundsatz
der VerhiltnisméBigkeit im Schuldvertragsrecht, S. 362; fiir konkrete Beispiele im Arbeitsrecht
s. Zollner, NJW 1990, 1, 6 m. w.N.

3 Fiir Niheres hierzu s.u. B.1.5.a), 96 ff.
3 S.0. B.I.2.a), 88ff.

% Zusammenfassend zur Rolle der Privatautonomie statt aller Maunz/Diirig/Di Fabio,
Art. 2 Rn. 101 ff.; fiir einen Uberblick iiber die Begriffsgeschichte s. Rittner, JZ 2011, 269, 271
m. w.N.
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selbststindig regeln.’® Hier besteht ein Zusammenhang zu Austauschgerechtigkeit
als die das konkrete Recht der Person verwirklichende Gerechtigkeitsform.’” Da die
§§ 74 ff. HGB Vorgaben fiir die Gestaltung nachvertraglicher Wettbewerbsverbote
enthalten und damit die Vertragsfreiheit der Parteien begrenzen, liegt es auf den
ersten Blick fern, sie als Ausdruck der Privatautonomie zu verstehen.’® Zum einen
muss jedoch der Grundsatz der Privatautonomie als Regelfall des Vertragsrechts
immer bei der Auslegung von Regelungen bedacht werden, die der wie §§ 74 ff. HGB
der Gestaltungsfreiheit Grenzen setzen. Zum anderen ist es eine Kernaufgabe des
Privatrechts, die Privatautonomie vor auf Macht basierender Behinderung und
Diskriminierung zu schiitzen.”

4. VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz

Eine weitere Grundlage der deutschen Privatrechtsentwicklung ist der Grundsatz
der VerhiltnismiBigkeit.® Er besagt, besagt, dass Rechtsfolgen im Verhiltnis zu dem
verfolgten Ziel und dem zu beurteilenden Sachverhalt angemessen sein miissen.®’
Der VerhiltnismifBigkeitsgrundsatz ist unter anderem auf die soeben erdrterten
Gerechtigkeitserwiigungen zuriickzufiihren® und demnach ein allgemeiner
Rechtsgrundsatz. Konkretisierungen des Grundsatzes der VerhdltnisméBigkeit fin-
den sich oft in durch Gesetzgeber erlassenen Normen, zum Beispiel als Zuldssig-
keitsgrenzen fiir bestimmte Vertragstypen, sodass vielfach bereits durch die Ge-
setzesordnung die Einhaltung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes auch im Pri-

%* Vgl. MiiKoBGB/Séicker, Einl. BGB Rn.38. Zum Zusammenhang zwischen Aus-
tauschgerechtigkeit und Privatautonomie MiiKoBGB/Schubert, § 242 Rn. 526 m.w.N.

3 Vgl. Kohler, ASRP 2003, 457, 463.

* Zum Schutz der grundrechtlichen Vertragsfreiheit durch Einschriinkung derselben s.u.
Fn. 600.

% MiiKoBGB/Sdcker, Einl. BGB Rn. 63f.

% Zur historischen Entwicklung des VerhiltnismiBigkeitsprinzips und seinem Ursprung im
offentlichen Recht Hirschberg, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, S. 2 ff. Gleichzeitig
wird das VerhiltnismaBigkeitsprinzip methodologisch als Mittel einer Wertabwégung gesehen,
das in jedem Rechtsgebiet angewendet werden kann, Vranes, AVR 47 (2009), 1, 2 m.w.N.

1 Medicus, AcP 192 (1992), 35, 36. Als Anschauungsbeispiel zum Inhalt des Verhiltnis-
maBigkeitsprinzips im Streikrecht s. Fischinger, RAA 2007, 99, 100 ff. m. w.N.

2 Vranes, AVR 47 (2009), 1, 9f. m.w.N. unter Nennung weiterer Herleitungsmoglich-
keiten; zum Zusammenhang zwischen Austauschgerechtigkeit und dem VerhiltnisméBig-
keitsgrundsatz Stiirner, Der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit im Schuldvertragsrecht, S. 363
m. w.N., der den MaBstab der VerhiltnisméBigkeit bzw. UnverhiltnisméaBigkeit als Mittel dafiir
auffasst, zu bestimmen, wann die zwischen den Parteien vereinbarten Leistungen nicht mehr als
gleich angesehen werden konnen. Betrachtet man das VerhédltnismiBigkeitsprinzip in be-
stimmten Situationen, wie z.B. der Beschrinkung der beruflichen Entfaltungsfreiheit, als
Rahmenvoraussetzung, unter denen Austauschgerechtigkeit iiberhaupt nur freiheitsgeméaf
verwirklicht werden darf, vgl. Kohler, ASRP 2003, 457, 479, so kann das VerhiltnismaBig-
keitsprinzip auch als Konkretisierung der Verteilungsgerechtigkeit angesehen werden.
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vatrechtsverkehr gewihrleistet wird.** Gleichzeitig existieren jedoch auch zahlreiche
Normen, bei denen wie zum Beispiel im Fall des § 138 Abs. 2 BGB der Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit ohne weitere Konkretisierung Teil des Wortlauts ist, dem
Rechtsanwender also die Wertung im Einzelfall obliegt.**

5.1In §§ 74 ff. HGB enthaltene allgemeine Rechtsgrundsiitze

a) Historische Entwicklung des Priifungsmafistabes
fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote

Auch die Regelungen der §§74 ff. HGB konnen allgemeine Grundsitze enthalten
oder fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote konkretisieren. Bei der Identifikation
eines im positiven Recht enthaltenen gemeinsamen Grundgedankens der zivil-
rechtlichen Priifung dient die historische Entwicklung der bei Wettbewerbsverboten
angewendeten Priifungsmafstébe als ein erster Ansatzpunkt. Auf der Grundlage der
Ergebnisse der bisherigen Untersuchung bietet sich als ein moglicher gemeinsamer
Grundgedanke zunichst der Inhalt des zweistufigen Priifungsmafstabes an, der sich
sowohl in der jetzigen Form des § 74a Abs. 1 S. 1, 2 HGB als auch in der durch die
Rechtsprechung und Literatur fiir § 138 BGB i. V.m. Art. 12, 2 GG entwickelten
PriifungsmaBstab wiederfindet.®® Alle bisher dargestellten und von der Literatur und
der Rechtsprechung vorgeschlagenen Priifungsmalstibe fiir nachvertragliche
Wettbewerbsverbote basieren auf einer Beurteilung des zeitlichen, ortlichen und
sachlichen Umfangs. Der Umfang wiederum muss zudem dem berechtigten Inter-
esse des Arbeitgebers, wahlweise dem der Gesellschaft oder der iibrigen Gesell-
schafter entsprechen. Selbst wenn die Frage nach der Verallgemeinerungsfahigkeit
des Priifungsschemas des § 74a Abs. 1 S. 1, 2 HGB nicht offen gestellt wird, so
scheinen die an der juristischen Diskussion beteiligten Parteien jedenfalls von ihr
auszugehen.® Die folgende Untersuchung wird sich erneut auf die fiir den Unter-
suchungsgegenstand relevanten Faktoren konzentrieren.

Die Zulassigkeit eines Wettbewerbsverbots wurde bereits vor Erlass des BGB
nach dessen zeitlichem, ortlichen und gegenstindlichen Umfang bewertet. Ur-
spriinglich stammt dieser MaB3stab aus der franzosischen Rechtsprechung, die den

9 Medicus, AcP 192 (1992), 35, 36f. m.w.N., der als Beispiel das Haftungsrecht mit
seinem Verschuldensprinzip sowie entsprechender Ausnahmen und Unterausnahmen dieses
Prinzips und die dadurch gewihrleistete angemessene Risikoverteilung nennt. Stiirner, Der
Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit im Schuldvertragsrecht, S. 15f. m. w.N.

% Medicus, AcP 192 (1992), 35, 37ff. m.w.N., der die im Einzelfall vorzunehmende
Wertung am Beispiel des § 251 Abs. 2 BGB veranschaulicht. Stiirner, Der Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit im Schuldvertragsrecht, S. 15 f. m. w.N.

% Der durch die Rechtsprechung und Literatur aus § 1 GWB abgeleitete PriifungsmaBstab
beinhaltet mit den Voraussetzungen der Tatbestandsausnahme zumindest ein mit § 74a Abs. 1
S. 1 HGB und damit der ersten Priifungsstufe beinahe identisches Element, s.0. A.IV.3.b)aa),
71ff.

 Vgl. Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 236 m.w.N.
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PriifungsmalBstab wiederum bei der Anwendung des sich mit Arbeitsvertrigen be-
schiftigenden Art. 1780 des Code civil kreiert hat.®” Auf diese Rechtsprechung hat
sich die Rechtsprechung in Deutschland bereits vor Erlass des BGB bei der kar-
tellrechtlichen Kontrolle von Wettbewerbsverboten ausdriicklich bezogen und die
entsprechenden Kriterien iibernommen.®® Das Element des berechtigten Interesses
des Arbeitgebers sowie die Frage nach der Unbilligkeit der Beschriankung durch das
Wettbewerbsverbot wiederum findet sich bereits in einem Urteil aus dem Jahr 1893
und damit aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des HGB wieder.%”

Die erste Fassung der §§ 74, 75 HGB aus dem Jahr 1897, in Kraft getreten zum
1.1.1898, stellte dann auch den zeitlichen, ortlichen und gegenstindlichen Umfang
des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots in das Zentrum des PriifungsmaBstabes.”
Hinzu kam die Bestimmung, dass das Wettbewerbsverbot das berufliche Fortkom-
men nicht unbillig erschweren diirfe.”" AuBerdem wurde eine Maximaldauer von
3 Jahren festgelegt. Das Element des berechtigten Interesses des Arbeitgebers wurde
hingegen nicht explizit erwihnt.”* Die zeitgleich erlassene Regelung des § 133f.
GewO idhnelte den §8§ 74, 74 HGB sehr.” Ein Unterschied bestand jedoch darin, dass
der fiir gewerbliche Angestellte geltende § 133 f., GewO keine zeitliche Maximal-
dauer vorsah.”

Von einem Grundsatz der Karenzentschiadigung war in diesen ersten Regelungen
zu nachvertraglichen Wettbewerbsverboten noch keine Rede.”” Dieser wurde dann
zusammen mit einer Reduzierung der Maximaldauer auf 2 Jahre mit der Novellie-

7 Lammel, AcP 189 (1989), 244, 265 m.w.N.

8 Lammel, AcP 189 (1989), 244, 265; Richter, Die Wirkungsgeschichte des deutschen
Kartellrechts vor 1914, S. 61 f.

% RG, Urt. v. 19.5.1893 — Rep. IIT 48/93, RGZ 31, 97, 99; Krahforst, Nachvertragliche
Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 242.

0 RGBI. 1897, S. 235, 439; Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX. Jahr-
hundert I, S. 33 f.; Lammel, AcP 189 (1989), 244, 265.

" Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S.26; Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Ar-
beitsverhiltnissen, S. 9.

2 Vgl. Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiiftsfiihrer,
S. 243.

3 Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Arbeitsverhiltnissen, S. 9.

™ Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 26, der als Hintergrund die Auffassung nennt, dass das von ge-
werblichen Angestellten vor allem erworbene technische Know-how — also Betriebsgeheim-
nisse — anders als Kunden- und Mandantenkontakte der Gesellschaft zeitlich unbeschréinkt
zuzuordnen wire.

> Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiiftsfiihrer, S.279
m.w.N., die darauf hinweist, dass der Grundsatz der Karenzentschiddigung trotz mehrerer
Antrége nicht in den Gesetzestext aufgenommen wurde.
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rung im Jahr 1914 in die §§ 74, 75 HGB au’[}genommen.76 Der § 133 f. GewO blieb
hingegen unverindert.”” Die Entscheidung dariiber, ob der Grundsatz auch fiir andere
Berufsgruppen als fiir kaufménnische Angestellte gelten sollte, beabsichtigte der
Gesetzgeber spiteren Gesetzgebungsvorhaben zu iiberlassen.” Letztendlich wurden
die Regelungen zu nachvertraglichen Wettbewerbsverboten dann erst wieder im Jahr
2002 mit der Neufassung der GewO und damit mit der Erstreckung der §§ 74 ff. HGB
auf alle Arbeitnehmer grundlegend verindert.”

b) Rechtsprechung des BAG als Erkenntnisquelle

Aufschlussreich fiir die Suche nach einem allgemeinen Grundgedanken ist zudem
die Rechtsprechung des BAG® zur Ableitung des PriifungsmaBstabes fiir nachver-
tragliche Wettbewerbsverbote von Arbeitnehmern, die nicht direkt unter die §§ 74 ff.
HGB und § 133 f. GewO fallen.?’ Zwar fuit die Argumentation des BAG immer auf
der Qualifizierung des Verpflichteten als Arbeitnehmer. Wenn das BAG jedoch fiir
den Personentypus des Arbeitnehmers einen allgemeinen Grundsatz ablehnt, kann
die jeweilige Norm erst recht keinen allgemeinen Grundsatz fiir Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer einer GmbH enthalten. Andersherum kann die Qualifizierung als
allgemeiner Grundsatz jedenfalls fiir Arbeitnehmer unter Umstidnden auch ein Indiz
fiir einen allgemeinen Grundgedanken sein. Dann konnte es sich nicht um ab-
schlieBende Regelungen von Sondertatbestinden handeln, sondern um den Ausdruck
eines allgemeinen Prinzips®* — oder zumindest um eine im Vergleich zum BGH
dogmatisch genauere Begriindung des PriifungsmaBstabes.

" Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 27.

" Lumper, KontrollmaBstébe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 27.

" Gesetzgebungsbegriindung zur Neufassung des HGB abgedruckt in RArBI. 1922 (Amtl.
Teil), § 471.

" Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 27; zusammenfassend zur Entwicklung der §§ 74 ff. HGB ab dem
zweiten Weltkrieg Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote bei Arbeitsverhiltnis-
sen, S. 14 ff. m. w.N.; Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 8, weisen darauf hin, dass alle in
der Zwischenzeit konzipierten und dann verworfenen Verdnderungsentwiirfe die Grundstruktur
der §§ 74 ff. HGB beibehalten hétten.

8 Anders als im Rahmen der Frage, ob die §§ 74 ff. HGB analog auf GmbH-Geschiifts-
fiihrer anwendbar sind, geht es hier um die unter Umsténden tiber die Differenzierung zwischen
den verschiedenen Personengruppen hinausreichende Frage nach der Identifizierung allge-
meiner Rechtsgrundsitze, sodass anders als oben (s. Fn. 125) auch die Rechtsprechung des
BAG direkt relevant ist.

81 Dabei sind nur die Urteile relevant, die aus der Zeit vor den Grundsatzurteilen zur
analogen Anwendung der §§ 74 ff. HGB auf alle Arbeitnehmer stammen, also vor BAG, Urt. v.
13.09.1969 — 3 AZR 138/68, BAGE 22, 125 = NJW 1970, 626, 627 sowie BAG, Urt. v. 02.05.
1970 — 3 AZR 135/69, NJW 1971, 74, 74.

82 Vgl. Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 98, 102.
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Vor der Neufassung des GewO im Jahr 2002 und der damit verbundenen Er-
streckung der §§ 74 ff. HGB auf alle Arbeitnehmer priifte das BAG zunéchst die nicht
von §§ 74 ff. HGB erfassten nachvertraglichen Wettbewerbsverbote an § 138 Abs. 1
BGB, wobei es darauf abstellte, ob die Wettbewerbsabreden den Arbeitnehmer in
zeitlicher, rdaumlicher und gegenstindlicher Hinsicht untragbar belasteten.® Die fiir
§ 74 Abs. 1 S. 1, 2 HGB charakteristische Zweiteilung findet sich hier zwar nicht
wieder, die Abwigungsentscheidung® sowie der Fokus auf den zeitliche, riumliche
und gegenstindlichen Umfang jedoch schon. Bis zur Rechtsprechungsinderung,
aufgrund derer die §§ 74 ff. HGB dann auf alle Arbeitnehmergruppen analog an-
wendbar waren,® mussten die Wettbewerbsverbote damit auch weder ausnahmslos
der strikten Zweijahresgrenze noch dem Grundsatz der bezahlten Karenz des § 74
Abs. 2 HGB entsprechen.®

In seinem Urteil vom 2.12.1966 fiihrt das BAG den in § 74a Abs. 1 S. 1 HGB
enthaltenen Priifungsfaktor des berechtigten geschéftlichen Interesse des Prinzipals
auf den in § 133 f. GewO enthaltenen Faktor der unbilligen Erschwernis des Fort-
kommens zuriick.®” Das Fehlen des berechtigten geschiftlichen Interesses sei eine
Fallgruppe der unbilligen Erschwernis des Fortkommens.*® Es handele sich um einen
allgemeinen Grundsatz, der auch auf technische und hochbesoldete Angestellte
anwendbar sei.* In einem weiteren Urteil vom 9.9. 1968 bekriiftigte das BAG diese
Feststellung.”® Bestehe ein berechtigtes geschiiftliches Interesse nicht, so stelle dies
UbermaB dar und das Wettbewerbsverbot verstoBe dann gegen die guten Sitten gem.
§ 138 Abs. 1 BGB.”! In diesem Zusammenhang ist nochmals darauf hinzuweisen,
dass die urspriingliche Fassung der §§ 74, 75 HGB wie bereits dargestellt auch nur
das Element der unbilligen Erschwernis des Fortkommens enthielten, das in der
jetzigen Fassung noch immer im Rahmen des § 74a Abs. 1 S. 2 HGB enthalten ist.
§ 74a Abs. 1 S. 1 HGB scheint also als Ergénzung oder Konkretisierung hinzugefiigt
worden sein.

Auch zu den weiteren untersuchungsrelevanten Faktoren ist die Rechtsprechung
des BAG ergiebig, so zum Beispiel im Hinblick auf das Element der unbilligen
Erschwernis des Fortkommens des § 74a Abs. 1 S. 2 HGB und des § 133d GewO

 Grundlegend BAG, Urt. v. 04.10.1958 — 2 AZR 200/55, BAGE 6, 291 = MDR 1959,
71,71.

8 Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 30 f. m. w. N. legt dar, dass das BAG das Arbeitnehmerinteresse zwar
nicht konkretisiere, es aber dennoch in die Abwigung eingeflossen sei.

¥ Grundlegend BAG, Urt. v. 13.09.1969 — 3 AZR 138/68, BAGE 22, 125 = NJW 1970,
626, 627 sowie BAG, Urt. v. 02.05.1970 — 3 AZR 135/69, NJW 1971, 74, 74.

8 Vgl. BAG, Urt. v. 04.10.1958 — 2 AZR 200/55, BAGE 6, 291 = MDR 1959, 71, 71.
% BAG, Urt. v. 02.12.1966 — 3 AZR 235/66, BAGE 19, 152 = DB 1967, 1461, 1461.
% BAG, Urt. v. 02.12.1966 — 3 AZR 235/66, BAGE 19, 152 = DB 1967, 1461, 1461.
¥ BAG, Urt. v. 02.12.1966 — 3 AZR 235/66, BAGE 19, 152 = DB 1967, 1461, 1461.
% BAG, Urt. v. 06.09.1969 — 3 AZR 188/67, WM 1969, 219, 219.
o1 BAG, Urt. v. 06.09.1969 — 3 AZR 188/67, WM 1969, 219, 219.
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sowie diein § 74a Abs. 1 S. 3 HGB enthaltenen Maximaldauer von 2 Jahren. So stellt
das BAG fest, dass die Frage, ob das Wettbewerbsverbot nach Ort, Zeit oder Ge-
genstand den Arbeitnehmer in seinem Fortkommen unbillig oder unangemessen
erschwere, der Wertmaf3stab sei, der an das Gebot der guten Sitten fiir Wettbe-
werbsklauseln anzulegen sei.”” Etwas abgeschwiicht urteilt die Rechtsprechung im
Hinblick auf die Zweijahresgrenze. Hier stellt es fest, dass bei einer Uberschreitung
der Zweijahresgrenze nach dem Willen des Gesetzgebers jedenfalls regelmiBig eine
unbillige Erschwernis vorliege.” Das BAG qualifiziert § 74a Abs. 1 S. 4 HGB also
nicht als allgemeinen Grundsatz, sondern nur als Regelfall. Ahnlich urteilt das BAG
im Hinblick auf § 74 Abs. 2 HGB. Er stellt fest, dass das Fehlen einer Karenzent-
schiadigung in der Regel als unbillige Erschwernis des Fortkommens des Arbeit-
nehmers zu beurteilen und deswegen unverbindlich sei.®* § 74 Abs. 2 HGB ordnete
das BAG also nicht als allgemeinen Rechtsgrundsatz ein, sondern die Zahlung einer
Karenzentschiddigung nur als einen Faktor im Rahmen der vorzunehmenden Ab-
wigungsentscheidung.”

c) Entwicklung fiir GmbH-Geschdiftsfiihrer und Gesellschafter

Da fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote von Gesellschaftern und Ge-
schiftsfiihrern einer GmbH keine gesetzliche Regelung erlassen wurden, kann hier
nur die Entwicklung der Rechtsprechung skizziert werden. Mit den zivilrechtlichen
Zuldssigkeitsgrenzen eines Wettbewerbsverbots fiir GmbH-Geschiftsfiithrers in
einem Dienstvertrag befasste sich allerdings zunichst weder die Rechtsprechung
noch die Gesetzgebung und die Literatur.”® Dies #nderte sich erst ab den 1960er
Jahren mit der bereits dargestellten Rechtsprechungsentwicklung des BGH, die zu
einem mit § 74 Abs. 1 S. 1, 2 HGB beinahe identischem Priifungsmafstab, keiner
expliziten Aussage zur Maximaldauer eines Wettbewerbsverbots und Rechtsunsi-
cherheiten im Hinblick auf die Notwendigkeit einer Karenzentschidigung fiihrte.”’
Wie bereits erortert fehlt es zudem an aussagekriftigen Erlduterungen zur dogma-
tischen Grundlage dieser Ergebnisse.”®

%2 BAG, Urt. v. 06.09.1969 — 3 AZR 188/67, WM 1969, 219, 219.

% BAG, Urt. v. 02.12.1966 — 3 AZR 235/66, BAGE 19, 152 = DB 1967, 1461, 1461.

* BAG, Urt.v. 02.12.1966 — 3 AZR 235/66, BAGE 19, 152 = DB 1967, 1461, 1461; BAG,
Urt. v. 18.02.1967 — 3 AZR 290/66, BAGE 19, 267 = DB 1967, 1045, 1046.

% Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 279f.
m. w.N.

% Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 33 f. m.w.N., der auf die wenigen Ausnahmen hinweist, die ein-
stimmig eine analoge Anwendung der §§ 74 f. HGB aufgrund der Organstellung der Hand-
lungsgehilfen ablehnten und stattdessen auf § 138 BGB abstellten, sich jedoch nicht weiter mit
dem zeitlich, rdumlich und gegenstindlich zuldssigen Umfang beschiftigten.

7 S.0. AIV.2.d), 64 ff.

% S.0. AIV.2.d)ee), 67.
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Fiir gesellschaftsvertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote hingegen ist
die Ausgangslage etwas aussagekriftiger. Fiir sie galt bereits vor Inkrafttreten des
BGB eine Sittenwidrigkeitskontrolle.”” Direkt nach Inkrafttreten des BGB konkre-
tisierte das RG den Priifungsmalstab fiir ein im Rahmen einer Gesellschaftsauflo-
sung vereinbartes Wettbewerbsverbot dahingehend, dass es zum einen dem be-
rechtigten Interesse desjenigen entsprechen miisste, zu dessen Gunsten sie iiber-
nommen worden sei, und zum anderen ortlich, zeitlich und gegenstindlich so
begrenzt sein miisste, dass es nicht zu einer unangemessenen Beschrinkung der
Bewegungsfreiheit fiihrte.'” Eine analoge Anwendung der §§ 74, 75 HGB, § 133f.
GewO sowie der ab 1914 geltenden §§ 74 ff. HGB lehnte das RG hingegen ab, ohne
auf die Ahnlichkeit des bereits etablierten PriifungsmaBstabes zu diesen Normen
einzugehen.'”! Konkrete Zulissigkeitsgrenzen im Hinblick auf die maximale Dauer
eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots und der Notwendigkeit einer Karenz-
entschiidigung lassen sich allerdings nicht finden.'®

Der jeweils im Rahmen des § 1 GWB angewandte Priifungsmalstab wurde bereits
dargestellt.'™ Aus Vergleichsgriinden ist hier relevant, dass die Priifung von nach-
vertraglichen Wettbewerbsverboten fiir AG-Vorstandsmitgliedern und Freiberuflern
nach einem &hnlichen Muster durchgefiihrt wird, wie die von GmbH-Geschifts-
fiihrern und Gesellschaftern, und auch die Rechtslage im Hinblick auf konkrete
Zulissigkeitsgrenzen vergleichbar ist.'®

% RG, Urt. v. 20.10.1880 — I 398/80 = RGZ 2, 118, 121; Lumper, KontrollmaBstibe fiir
nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 36.

1% RG, Urt. v. 06.12.1902 — I 229/02, = RGZ 53, 154, 156; Krause, Mitarbeit im Un-
ternehmen, S. 609.

' RG, Urt. v. 6.12.1902-1229/02 =RGZ 53, 154, 155;RG, Urt. v. 1.3.1921 -11459/20 =
RGZ 101, 375, 378; Krause, Mitarbeit im Unternehmen, S. 609; Lumper, KontrollmalBstibe fiir
nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 37.

192" Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 38 m.w.N.

1S 0. AIV.2.b), 58 f.; A.IV.3.b)aa), 71 ff.

1% Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiiftsfiihrer, S. 291.
Fiir die Zuléssigkeitsgrenzen nachvertraglicher Wettbewerbsverbote von GmbH-Geschiifts-
fithrern, S.291. Zu nachvertraglichen Wettbewerbsverboten fiir Freiberufler statt aller Ro-
mermann, BB 1998, 1489 ff. Zu nachvertraglichen Wettbewerbsverboten fiir AG-Vorstands-
mitglieder statt aller Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1026 ff.
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d) Schlussfolgerungen fiir die untersuchungsrelevanten Faktoren

aa) Beurteilung der Unbilligkeit nach dem zeitlichen,
ortlichen und sachlichen Umfang des Wettbewerbsverbots
als Kern des zivilrechtlichen Priifungsmalstabes

Aus dem soeben Dargestellten sowie aus dem zuvor im Rahmen der Bestands-
aufnahme herausgearbeiteten Befund'® ist ersichtlich, dass die Rechtsprechung seit
dem Ende des 19. Jahrhundert unabhiingig von der jeweils genau betroffenen Per-
sonengruppe fiir die zivilrechtliche Beurteilung der Zuldssigkeit nachvertraglicher
Wettbewerbsverbote dhnliche PriifungsmaBstibe verwendet hat.'®® Dass der Rege-
lungsansatz des Gesetzgebers ebenfalls diese Priifungsschritte enthilt, fithrt dazu,
dass von einem einheitlichen Priifungsansatz und damit auch von einem gemein-
samen Grundgedanken gesprochen werden kann.'”” Im Zentrum dieses Priifungs-
malfistabs stand zu Beginn die Beurteilung, ob das Wettbewerbsverbot das Fort-
kommen des Beschrinkten unbillig beschwert. Dieser Teil des Priifungsmalstabes
wurde beibehalten, und zwar sowohl durch die Rechtsprechung vor und nach den
ersten Kodifizierungen von Mafstéiben fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote als
auch in den erlassenen Normen.

Auf der Basis dieser Entwicklung leiten auch die wenigen Stimmen in der Li-
teratur, die sich mit der Fragestellung beschiftigen, ab, dass der Kern des zivil-
rechtlichen PriifungsmaBstabes fiir nachvertraglicher Wettbewerbsverbote deren
Bewertung anhand ihres ortlichen, zeitlichen und sachlichen Umfangs und der
hieraus eventuell resultierenden Unbilligkeit der Beschrinkung des Verpflichteten
ist.'® Auch der BGH hat durch seine Rechtsprechung diesen Teil des Priifungs-
maBstabs als allgemeines Rechtsprinzip anerkannt.'®

Der Schluss, dass es sich hierbei um einen allgemeinen Grundsatz zur Beurteilung
der zivilrechtlichen Zulidssigkeit nachvertraglicher Wettbewerbsverbote handele,
leuchtet bei Betrachtung der Natur der Wettbewerbsverbote ein. Vor dem Hinter-
grund der Bedeutung der grundrechtlich geschiitzten Berufsfreiheit kann ein Wett-
bewerbsverbot nicht ohne jegliche Beschrinkung zulissig sein.!'’ Die Faktoren des
zeitlichen, ortlichen und sachlichen Umfangs sind dabei die grundlegenden Para-

105§ 0. A.IV.4.a), 80ff.

19 Gravenhorst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote mit GmbH-Geschiftsfiihrern,
S. 10; Lumper, KontrollmafBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwen-
dung im Kollisionsfall, S. 41.

197" Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 247.

1% Canaris, AcP 184 (1984), 201, 241; Lammel, AcP 189 (1989), 244, 266; Krahforst,
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 269.

1 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR 229/83, BGHZ 91, 1 = NIJW 1984, 2366, 2367.

19 Zur Bedeutung der Berufsfreiheit bei nachvertraglichen Wettbewerbsverboten BGH,
Urt. v. 29.10.1990 — II ZR 241/89, NJW 1991, 699; vgl. Krahforst, Nachvertragliche Wett-
bewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 269, 333. Vertiefend zu dem verfassungs-
rechtlichen Hintergrund nachvertraglicher Wettbewerbsverbote s.u. B.IIL.3., 132 ff.
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meter, nach denen die Auswirkungen eines Wettbewerbsverbot bemessen werden
kann.'"! Der Faktor der Unbilligkeit wiederum lisst als unbestimmter Rechtsbegriff
Raum fiir die Beriicksichtigung des Einzelfalles inklusive der konkreten Gestaltung
des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots und der involvierten Interessen.

bb) Berechtigtes geschiiftliches Interesse als eigenstdndiger Zulédssigkeitsfaktor
und als Teil der Interessenabwigung

Auch das Element des berechtigten geschiftlichen Interesses hat der BGH dem
auf allgemeine Rechtsgrundsitze basierenden PriifungsmaBstab zugeordnet.''? Dass
die Frage nach der Unbilligkeit der Beschrinkung nicht allein vom Umfang des
Wettbewerbsverbots abhingt, sondern die Interessen beider Vertragsparteien eine
Rolle spielen, wurde bereits dargelegt.'"” Insbesondere zeigt das explizite Einbe-
ziehen des geschiftlichen Interesses in den PriifungsmaBstab, dass die durch ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot verursachten Beschrinkungen sowohl nach
der Konzeption der Gesetzgeber als auch nach der der Gerichte eben nur zuléssig
sind, wenn und soweit sie durch ein berechtigtes geschiftliches Interesse gerecht-
fertigt sind.'"* Welche iibrigen Faktoren in die Beurteilung der Unbilligkeit ein-
flieBen, hédngt von der individuellen Gestaltung des nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots ab und von den Umsténden des Einzelfalles.

Das Zusammenspiel zwischen dem berechtigten geschiftlichen Interesse und der
Beurteilung der Unbilligkeit nach dem zeitlichen, ortlichen und sachlichen Umfang
des Wettbewerbsverbots ergibt einen Priifungsmalstab, der den zivilrechtlichen
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote konkreti-
siert. Die Rechtsfolge, also das Ausmal der Beschrinkung der Berufsausiibung des
Ausscheidenden, muss im Verhiltnis zu dem verfolgten Ziel, also dem berechtigten
Interesse des durch das Wettbewerbsverbot Begiinstigten, und den sonstigen Um-
stinden des Einzelfalles angemessen sein.

cc) § 74 Abs. 1 S. 3 HGB: Maximaldauer kein allgemeiner Grundsatz

Aus der Entwicklungsgeschichte 14sst sich nicht ableiten, dass die Maximaldauer
von zwei Jahren als allgemeiner zivilrechtlicher Grundsatz zu qualifizieren ist.
Hierfiir sprechen die unterschiedlichen Vorgaben der Rechtsprechung und der je-
weilig giiltigen Gesetze fiir die zuldssige Maximaldauer. Vielmehr handelt es sich

" Vgl. Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 100, der jedoch versdumt, die Verbindung zwischen dem
Argument des ,,aus der Sache heraus“ und einem allgemeinen Grundsatz zu ziehen, da er die
Rolle allgemeiner zivilrechtlicher Grundsitze bei der Konkretisierung des Priifungsmalstabes
des § 138 Abs. 1 BGB fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote nicht anerkennt.

12 BGH, Urt. v. 26.03.1984 — II ZR 229/83, BGHZ 91, 1 = NJW 1984, 2366, 2367.

13 Lammel, AcP 189 (1989), 244, 266; zu den Interessen s.0. A.IL.1.a), 21f.

14 Vgl. Canaris, AcP 184 (1984), 201, 241.
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wohl um eine vor dem Hintergrund der Praxis blo in der Regel zutreffende Zu-
lissigkeitsgrenze,'" die dann auch regelmiBig die Grenze dessen konkretisiert, was
verhiltnismaBig ist. Fiir die Einordnung als blofen Regelfall spricht zudem die
Offenheit des Priifungsmalistabs der Sittenwidrigkeitspriifung fiir Umstdnde des
Einzelfalles. Diese konnen dazu fiihren, dass im Ausnahmefall auch ein linger
andauerndes oder nur ein kiirzer andauerndes nachvertragliches Wettbewerbsverbot
zuldssig sein kann.

dd) § 74 Abs. 2 HGB: kein allgemeiner Grundsatz der bezahlten Karenz

Bereits die Entwicklung der §§ 74 ff. HGB Norm lésst keinen induktiven Schluss
zu, dass aus § 74 Abs. 2 HGB ein iiber Arbeitnehmer hinaus Giiltigkeit in Anspruch
nehmender Grundsatz abgeleitet werden kann. Dieses Bild wird ergénzt durch die
Aussage des BGH in BGHZ 91, 1, dass jedenfalls Kunden- und Mandanten-
schutzklauseln entschidigungslos mit GmbH-Geschiftsfiihrern vereinbart werden
konnen.''® Fiir die Ausweitung des fiir Arbeitnehmer geltenden Grundsatzes auf
andere Personengruppen wiren die involvierten Interessenlagen zu komplex, viel-
schichtig und untypisch, sodass dieser Vorgang in den Aufgabenbereich des Ge-
setzgebers fillt.'"”

Hierfiir spricht auch die Einordnung der Karenzentschiddigung in den Themen-
bereich der Austausch- und Verteilungsgerechtigkeit sowie VerhéltnismaBigkeit. Die
Bezahlung fiir das Unterlassen von Karenztitigkeit ist sehr gut geeignet dafiir, die
Hirte des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots auszugleichen,''® und ist somit
eine Konkretisierung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes durch den Gesetzgeber.
Gleichzeitig stellt die gesetzliche Anordnung einer Karenzentschidigungspflicht
eine staatliche Einmischung in die Austauschgerechtigkeit des nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots dar. Wie bereits dargelegt'"” ist fiir die staatliche Korrektur des
Inhalts eines Austauschgeschifts und damit fiir eine Durchbrechung des subjektiven
Aquivalenzprinzips ein Selbstbestimmungsdefizit einer der Vertragsparteien als
prozeduraler Faktor notwendig. Diese Voraussetzung kann zum einen dadurch erfiillt
werden, dass der Gesetzgeber typisierend fiir bestimmte Situationen ein Machtge-

"5 A.A. in sich widerspriichlich Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir
GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 339, die die Zweijahresgrenze sowohl als allgemeine Wertung als
auch als bloen Regelfall qualifiziert und sich zudem nicht damit auseinandersetzt, was einen
allgemeinen Grundsatz im Zivilrecht ausmacht.

1S 0. AIV.2.2)bb)(1)(a), 43 ff.

17 vgl. die Argumentation des BAG, Urt. v. 11.02.1960 -5 AZR 79/58, BB 1960, 446, 446
im Hinblick auf die Ubertragbarkeit des aufgrund der §§ 74 Abs. 2, 90a HGB damals noch nur
fiir Handlungsgehilfen und Handlungsvertreter geltenden Grundsatzes der bezahlten Karenz
auf andere Gruppen von Arbeitnehmern; Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir
GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 289.

18 vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990,
1469, 1471.

19°S.0. B.L2.b), 91f.
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fdlle annimmt — wie dies bei Arbeitnehmern im Rahmen des § 74 Abs. 2 HGB ge-
schehen ist. Zum anderen kann das Machtgefille im Einzelfall festgestellt und durch
eine Generalklausel oder eine auf Willensméngel abzielende Norm des allgemeinen
Teils des BGB aufgefangen werden. Auch dies zeugt davon, dass ein iiber Arbeit-
nehmer hinausreichender zivilrechtlicher Grundsatz der Karenzentschadigung fiir
nachvertragliche Wettbewerbsverbote in Ermangelung eines entsprechenden Té-
tigwerdens des Gesetzgebers nicht existiert. Zu dem gleichen Schluss gelangt man,
wenn man die Pflicht zur Zahlung einer Karenzentschidigung als einen auf Ver-
teilungsgerechtigkeit hinwirkenden Faktor qualifiziert. Aufgrund der Natur der
Verteilungsgerechtigkeit obliegt es hier dem Gesetzgeber, zu entscheiden, wann und
auf welche Weise er auf die Wohlstandsverteilung einwirken und in die privat-
autonome Rechtsgestaltung regulierend eingreifen mochte.

All dies bedeutet jedoch nicht, dass der Faktor einer Karenzentschidigung irre-
levant ist. Im Rahmen des den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes konkretisierenden
Priifungsmaf3stabes konnen gewihrte Karenzentschadigungen bei der Bewertung des
jeweiligen Einzelfalles als ein Faktor in die Abwigung mit einbezogen werden.'”
Ein allgemeiner zivilrechtlicher Grundsatz der Karenz existiert jedoch nicht.'!

I1. Wirtschaftlich-gesellschaftlicher Hintergrund:
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote zwischen Privatautonomie,
funktionierendem Wettbewerb und dem Schutz
des Schwicheren durch den Staat

1. Vertragsfreiheit als Teil der das Zivilrecht prigenden Privatautonomie

Eine Briicke zwischen den allgemeinen Grundsitzen des Zivilrechts und dem
verfassungsrechtlichen Hintergrund des Untersuchungsgegenstandes bildet das das
deutsche Vertragsrecht prigende'? Prinzip der Vertragsfreiheit.'” Zudem stellt es
durch seinen Zusammenhang mit dem Wirtschaftssystem der Bundesrepublik eine
Verbindung zur kartellrechtlichen Kontrolle nachvertraglicher Wettbewerbsverbote
dar."”* Das System der sozialen Marktwirtschaft'> ruht auf der den Marktakteuren

120 Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 292.

12l 7w dem gleichen Schluss auf einer anderen Argumentationsgrundlage gelangt Krahforst,
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 289.

122 Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 46f.

123 Zum Begriff und zur Struktur der Vertragsfreiheit statt aller Heinrich, Formale Freiheit
und materiale Gerechtigkeit, S. 43 ff.

124 Zum Zusammenhang zwischen Vertragsfreiheit und Wettbewerb Canaris, AcP 200
(2000), 273, 293 f. sowie s.u. B.IL.5., 111 ff.

125 Zum Begriff der Sozialen Marktwirtschaft Stiirner, AcP 210 (2010), 105, 138.
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zukommenden Vertragsfreiheit.'” Diese umfasst die Freiheit, Vertriige abzuschlie-
Ben oder nicht abzuschlieBen und sie frei zu gestalten.'”’ Die Vertragsfreiheit wie-
derum ist Teil der umfassenderen Privatautonomie,'”® also der zivilrechtlichen
Handlungsfreiheit.'”® Vereinbaren die Vertragsparteien ein nachvertragliches Wett-
bewerbsverbot, so iiben sie die ihnen zukommende Vertragsfreiheit aus. Die Normen
wiederum, die Vorgaben zum Abschluss und Inhalt des Vertrages enthalten, be-
schrinken diese Vertragsfreiheit. Als Ergiinzung der Vertragsfreiheit wiederum sorgt
der Grundsatz pacta sunt servanda fiir den Vollzug der Vertragsfreiheit.'*

2. Idealbild des gerechten Interessenausgleichs
zwischen selbstbestimmt und freiwillig handelnden Vertragsparteien

Das juristische Prinzip der Vertragsfreiheit fuf3t auf der Pramisse von freien und
gleichen Biirgern,”' die selbstbestimmt und freiwillig handeln.'** Die sich so ge-
geniiberstehenden Vertragsparteien sind in der Lage, ihre jeweiligen Partikularin-
teressen zu vertreten.'* Vor diesem Hintergrund stellt der Vertrag, auf den sie sich
einigen, dann auch in der Regel fiir beide Vertragsparteien zumindest keinen grob
ungerechten Interessenausgleich, wenn nicht sogar einen gerechten Interessenaus-

126 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Rn. 101; Heinrich driickt dies in Formale Freiheit und
materiale Gerechtigkeit, S. 41 folgendermalen aus: ,,Der Gedanke, dafl nur die Vertragsfreiheit
dem Geist einer freiheitlichen Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung entspricht und sich der
einzelne als individuelle Personlichkeit entfalten kann, ist zur Grundidee des Privatrechts
geworden.” Zollner, NZA-Beil. 2006, 99 nennt ,,Marktwirtschaft und Vertragsfreiheit Ge-
schwister®.

127 Sog. Abschluss- und Inhaltsfreiheit, st. Rspr. BVerfGE 8, 274 (328); 88, 384 (403); 89,
48 (61); 95, 267 (303 f.); daneben existieren noch die Kontrahentenwahlfreiheit und die Ab-
dnderungs- und Endigungsfreiheit, MiiKoBGB/Busche, Vor § 145 Rn. 2.

' MiiKoBGB/Busche, Vor § 145 Rn. 2; Rittner, JZ 2011, 269, 272, der den Vertrag als
,.Regelfall der Privatautonomie* bezeichnet.

129 Zur Privatautonomie s.o. B.1.3., 94.
139 Bruns, JZ 2007, 385, 386 m.w.N.
BU Rittner, AcP 188, 1988, 101, 126.

132 BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BVR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469,
1470; vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2 I, Rn. 105 m.w.N., der
auch auf die wirtschaftswissenschaftliche Figur des Homo Oeconomicus Bezug nimmt;
kritisch zur Figur des Homo Oeconomicus Limbach, KritV 1986, 165, 169 ff. m. w.N.; die
Figur des Homo Oeconomicus als Basis gesetzgeberischer Tétigkeit verteidigen Leyens/
Schdifer, AcP 210 (2010), 771, 778 f. m. w.N. Canaris, Die iustitia distributiva im deutschen
Vertragsrecht, S. 46 betont vor allem das Kriterium der Freiwilligkeit der vertraglichen
Bindung. Im Zusammenhang mit der Gleichheit der Vertragsparteien wird auch von Ver-
tragsparitit gesprochen, zu diesem Begriff statt aller Honn, Kompensation gestorter Ver-
tragsparitit, S. 88 ff. m. w. N.

13 MiiKoBGB/Busche, Vor § 145 Rn. 6 spricht von der ,,substantiellen Moglichkeit zu
vertraglicher Selbstbestimmung®.
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gleich dar."** Als Konsequenz akzeptiert die Rechtsordnung grundsitzlich die von
den Vertragsparteien subjektiv vorgenommene Bewertung von Leistung und Ge-
genleistung als gleichwertig (subjektives Aquivalenzprinzip).'

Diese das deutsche Zivilrecht prigenden Annahmen'* fiihren dazu, dass die
Vertragsparteien frei iiber den Abschluss und den Inhalt des Vertrags entscheiden
konnen."” Der Staat hingegen muss sich prinzipiell aus der Regelung der rechtlichen
Innenbeziehungen zwischen Privatrechtssubjekten heraushalten.'*®

3. Zusammenhang zwischen Funktionsbedingungen
des Marktmechanismus, Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit

Neben der Privatautonomie insbesondere in Gestalt der Vertragsfreiheit ist der
Wettbewerb ein weiteres essenzielles Gestaltungselement unserer Gesellschaft.'®
Nach den obigen Ausfiihrungen zu den Pramissen der Vertragsfreiheit miissten
Vertrige in der Realitdt zumindest fiir die beteiligten Vertragsparteien immer zu
gerechten Ergebnissen fiihren. Hier erlangt der Wettbewerb als Grundlage unseres
Wirtschaftssystems Bedeutung.'*® Dem Schluss, dass private Vertriige einen ge-
rechten Interessenausgleich beinhalten, liegt ndmlich das abstrakte wirtschaftswis-

13 BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84 BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469,
1470; grundlegend zur ,,Richtigkeitsgewéhr des Vertragsmechanismus® Schmidt-Rimpler, AcP
147, 1941, 130, 132 ff., 149 ft.; 156 ff.; zur Einordnung dieses Prinzips als Legitimationsmuster
fiir die Institution des Vertrags und nicht als analytisches Konzept Limbach, KritV 1986, 165,
176 f. MiiKoBGB/Sdicker, Einl. Rn. 63 spricht im Zusammenhang mit Vertragsfreiheit von der
,Freiheit im Sinne beiderseitiger Selbstbestimmung, die einen fairen, gegen Willkiir und
Missbrauch geschiitzten Interessenausgleich zum Ziel hat.“ Zu den die Theorie Schmidt-
Rimplers relativierenden Ansitzen und der Verkniipfung mit dem Aspekt der Selbstbestim-
mung Becker, JZ 2010, 1098, 1099 m.w.N.; vgl. hierzu auch Rittner, NJW 1994, 3330. Aus
okonomischer Sicht ist in diesem Zusammenhang auch das sog. Coarse-Theorem zu erwihnen,
nach dem bei einem funktionierenden Markt private Austauschprozesse zu einer effizienten
Ressourcenallokation und damit optimiertem gesamtwirtschaftlichen Wohlstand fiihren.
Hierzu statt aller Leyens/Schdifer, AcP 210 (2010), 771, 777 m.w.N.

135 Zum subjektiven Aquivalenzprinzip vgl. allgemein Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts,
S.203; zum okonomischen Prinzip der freien Preisbildung und dessen Zusammenhang mit
subjektiver Aquivalenz Fornasier, Freier Markt und zwingendes Recht, S. 82 m. w.N.

136 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990,
1469, 1470.

137 Zur Gestaltungsfreiheit und ihren Grenzen statt aller zusammenfassend MiKoBGB/
Busche, Vor § 145 Rn. 24 ff. m. w.N.

138 BVerfG (Beschl. v. 7.2.1990) BVerfGE 81, 242, 254 = NJW 1990, 1469, 1470; Maunz/
Diirig/Di Fabio, Art. 2 Rn. 101 m.w.N. Zu den grundrechtlichen Aspekten s.u.

139 Stiirner, AcP 210 (2010), 105, 106. Zur Bedeutung der Vertragsfreiheit s. Bruns, JZ
2007, 385, 390.

140 Schmidt, AcP 206 (2006), 169, 173 m. w.N.
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senschaftliche Modell'*' eines idealtypisch funktionierenden Marktes'** zugrunde, in
dem sich die Marktakteure vollkommen rational verhalten, keine Transaktionskosten
anfallen und optimale Wettbewerbsbedingungen herrschen (Funktionsbedingungen
des Marktmechanismus).'®

Damit sich die Vertragsfreiheit des Einzelnen voll entfalten kann, miissen auf der
Ebene des einzelnen Transaktionsgeschiifts sowie auf der Ebene des Wettbewerbs'*
also bestimmte Bedingungen erfiillt sein.'* Diese Ebenen konnen zur Verdeutli-
chung auch Kooperations- und Konkurrenzebene genannt werden.'*® Beide Ebenen
stehen als Verkorperung der Vertragsfreiheit und der Wettbewerbsfreiheit in einer
stindigen Wechselwirkung zueinander: die Freiwilligkeit der Kooperation als es-
senzieller Faktor der Vertragsfreiheit auf der Kooperationsebene héngt nach diesem
Modell vom Vorliegen der Funktionsbedingungen des Wettbewerbs auf der Kon-
kurrenzebene ab vice versa.'”’ Fiir den Austauschvertrag besonders relevant ist
zudem die dem Einzelnen durch Wettbewerb ercffnete Wahlfreiheit.'*® Kommt es zu
Storungen auf einer der beiden angesprochenen Ebenen — diese werden auch
Marktversagen'® genannt — so ist die Gewihrleistung der Vertragsfreiheit in Ge-
fahr.'® Aus rechtswissenschaftlicher Perspektive besteht also ein direkter Zusam-

! Idealtypische Wirtschaftssysteme sind immer abstrakte, konstruierte Modelle vgl. Pe-
ters, Wirtschaftssystemtheorie und Allgemeine Ordnungspolitik, S. 18f. Zur begrenzten
Leistungstihigkeit eines solchen Modells Rittner, AcP (188) 1988, 101, 110ff., 119f. m.w.N.

2 7ur Definition des Begriffes ,,Markt* s. statt aller Mankiw/Taylor, Grundziige der
Volkswirtschaftslehre, S. 57: ,,Ein Markt besteht aus Gruppen potenzieller Kdufer und Ver-
kdufer einer bestimmten Ware oder Dienstleistung.*

143 Zusammenfassend zu den einzelnen Funktionsbedingungen des Marktmechanismus
erlduternd Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 24. Zu Rationalitdtsde-
fiziten Eindenmiiller, JZ 2011, 814, 816f.

144 Was Wettbewerb ist, ldsst sich wissenschaftlich nicht beantworten und durch Modelle
immer nur teilweise einfangen, vgl. Rittner, AcP 188 (1988), 101, 111 m.w.N.

%5 Die Freiheit des Individuums, nach eigenen Priferenzen zu handeln, wird in der Oko-
nomik auch Prdferenzautonomie genannt, vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,
S. 326 ff.

S Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 44,

147 Zur Rolle eines funktionierenden Wettbewerbs und der Zusammenwirkung des Ko-
operations- und Konkurrenzelements Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht,
S.25ff., 41f. m.w.N., 56; Kefller, WRP 2009, 1208, der auch darauf hinweist, dass die In-
terdependenz von Vertragsfreiheit und Wettbewerbsfreiheit nicht bedeute, dass die Abstim-
mung zwischen den gesetzlichen Vorgaben des Vertragsrechts und den normativen Rahmen-
ordnung des Wettbewerbs ohne Reibungen im Einzelfall geschehe. KK-KartR/Maritzen, GWB
§ 1 Rn. 38 spricht davon, dass Individual- und Institutionenschutz nur ,,zwei Seiten einer
Medaille* seien; dhnlich MiiKoBGB/Busche, Vor § 145 Rn. 11 und Westmann, AcP 208 (2008),
141, 143.

18 Rittner, AcP 188 (1988), 101, 107.

149" Zu den unterschiedlichen Formen von Marktversagen statt aller Fornasier, Freier Markt
und zwingendes Vertragsrecht, S. 44 ff. m. w.N.

1% Entscheidend fiir das Verstindnis des Begriffes ,,Freiheit* in diesem wirtschaftspoliti-
schen Zusammenhang ist, dass er fiir das Individuum vor allem die Abwesenheit von will-
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menhang zwischen der kartellrechtlichen und der zivilrechtlichen Vertragskontrol-
16.151

Allerdings bedeutet auch ein funktionierender Markt und die Freiwilligkeit der
Kooperation nicht zwingend, dass das Verteilungsergebnis des Vertrags auch gerecht
ist, da dies von Umstinden abhéngig sein kann, auf die der Markt selbst nur be-
schrinkten Einfluss ausiiben kann.'*? Selbst wenn also die idealtypischen selbstbe-
stimmt und freiwillig handelnden Biirger innerhalb eines idealtypisch funktionie-
renden Marktes einen Vertrag abschlieen, bedeutet dies in der Realitit nicht, dass
der Vertrag auch immer einen gerechten Interessenausgleich darstellt. Bezogen auf
den Untersuchungsgegenstand heif3t dies, dass Vertragsgerechtigkeit bezweckende
Zulassigkeitsgrenzen nicht nur auf Marktversagen auf der Konkurrenz- oder Ko-
operationsebene zuriickzufiihren sein konnen, sondern auch auf andere, auflerhalb
dieser Ebenen angesiedelte Griinde.

4. Bedrohung der Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit
durch ein Krifteungleichgewicht zwischen Vertragsparteien

Einer dieser per se aulerhalb der Konkurrenz- und Kooperationsebene angesie-
delten Faktoren ist das Kriftegleichgewicht der Vertragsparteien. Das Kriifte-
gleichgewicht gehort zwar nicht zu den Funktionsbedingungen des Marktmecha-
nismus,'> es ist jedoch ebenfalls wichtig fiir die Gew:hrleistung von Vertragsfreiheit
und damit Bestandteil der zum Funktionieren der Kooperationsebene beitragenden
Voraussetzungen.'> Wie bereits erdrtert fuBt die Priimisse, dass sich Vertragsparteien
selbstbestimmt auf einen gerechten Interessenausgleich einigen, auf der Annahme
der Gleichheit der Vertragsparteien.'” Dieser Faktor ist mithin sowohl fiir die
Freiwilligkeit des Vertragsschlusses als auch fiir die Vertragsgerechtigkeit relevant.
Allerdings handelt es sich zunéchst nur um eine formal-abstrakte Gleichheit, also die
Gleichheit der Biirger vor dem Gesetz.'* Die Realitit entspricht jedoch oft nicht dem
Idealbild gleich starker Vertragsparteien. Einer liberalen Gesellschaft, deren wirt-

kiirlichem Zwang von staatlicher oder privater Seite bedeutet, vgl. Fornasier, Freier Markt und
zwingendes Vertragsrecht, S. 34f. m.w.N., der darauf hinweist, dass dieses Freiheitsver-
stdndnis charakteristisch fiir den Liberalismus sei. Zum negativen Freiheitsbegriff statt aller von
Hayek, Die Verfassung der Freiheit, S. 10.

B Vgl. Schmidt, AcP 206 (2006), 169, 173; vgl. Leyens/Schiifer, AcP 210 (2010), 771,
785f.

152" Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S. 49; vgl. Ritgen, JZ 2002, 114, 117.

133 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 66. Zu den Funktionsbedin-
gungen s.o. B.IL3., 107f.

13 Zum Verhiltnis zwischen Ungleichgewichtslagen und Informationsasymmetrien, also
einem Faktor der Funktionsbedingungen, aus 6konomischer Perspektive Leyens/Schdifer, AcP
210 (2010), 771, 776, 779 ff. m.w.N.

135 S.0. B.IL.2., 106f.

1% Vol. Limbach, KritV 1986, 165, 169.
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schaftliches System von einem funktionierenden Wettbewerb geprigt wird, ist
vielmehr immanent, dass die wirtschaftliche Macht ungleich zwischen den Markt-
akteuren verteilt ist."”” So wird zum Beispiel ein Arbeitnehmer, der seine Exis-
tenzgrundlage durch die Ausiibung seines Berufes sichert,'*® eher bereit sein, sich auf
eine umfassende Beschrinkung seiner beruflichen Freiheit im Anschluss auf das
Ausscheiden aus dem Unternehmen einzulassen, als die Anstellung durch Ver-
handlungen zu gefihrden.'”

Problematisch an dem Begriff des Kriftegleichgewichts ist, dass Macht als
Phinomen zu vielschichtig ist, um es komplett und mit einigen wenigen formellen
Kriterien empirisch zu fassen.'® Dies verringert zwar nicht die Bedeutung des
Faktors, jedoch fiihrt es dazu, dass er als Faktor nur schwer handhabbar ist und weder
fiir einen funktionierenden Wettbewerb noch fiir durch Marktmacht entstehende
Ungleichgewichtslagen konkrete Aussagen, Messgrofen oder GesetzméBigkeiten
aus wirtschaftswissenschaftlichen Modellen gewonnen werden konnen.'®! Zudem
kann die real bestehende Ungleichheit der Teilnehmer am Wettbewerb nicht auto-
matisch dafiir sorgen, dass das Recht, die Rechtsbeziehungen nach dem eigenen
Willen zu gestalten, eingeschrinkt wird. Der Vertragsfreiheit kann nicht nur im Fall
eines vollkommen ausgewogenen Kriftegleichgewichts zugetraut werden, Mittel
eines angemessenen Interessenausgleichs zu sein,'** da sonst in einer auf dem Prinzip
des Wettbewerbs fundierenden freien Marktwirtschaft der Vertragsfreiheit nur ein
utopisch kleiner Anwendungsbereich zukime.'® Ein bestehendes Kriifteungleich-
gewicht zwischen den Parteien darf also nicht in jedem Fall dazu fiihren, dass die

57 Vgl. Bruns, JZ 2007, 385, 387 m.w.N.; vgl. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, S. 10; Singer, JZ 1995, 1133, 137. Fornasier, Freier Markt und zwingendes Ver-
tragsrecht, S. 25, 42 ff. m. w. N. weist darauf hin, dass selbst in einem perfekt funktionierenden
hypothetischen Markt bestimmte Leistungsgrenzen bestiinden, das Marktsystem zum Beispiel
nicht fiir eine gerechte Wohlstandsverteilung sorgen konne, da die Ausgangsposition der Ge-
sellschaftsmitglieder entscheidend fiir das Ergebnis der Marktverteilung sei.

1% Vgl. zu diesem Zusammenhang B VerfG, Beschl. v. 07.02. 1990 - 1 BvR 26/84, BVerfGE
81, 242 = NJW 1990, 1469, 1470; Wank, RdA 2010, 193, 195.

159 Vgl. Gamillscheg, RdA 1975, 13, 16; auf die Drucksituation verweist auch der Ge-
setzgeber in Bezug auf Handelsvertreter in BT-Drucks. I Nr. 3856 v. 15.11.1952, S. 37 zum
Entwurf § 90a: ,,Bei der wirtschaftlichen Uberlegenheit der Unternehmer kann es vorkommen,
daB den Handelsvertretern bei Vertragsschluss Wettbewerbsabreden aufgezwungen werden. Sie
bediirfen dagegen eines Schutzes.*

1" Bartholomeyczik, AcP 166 (1966), 30, 57, der die Machtlage der vertragsschlieBenden
als nicht messbar bezeichnet; Limbach, KritV 1986, 165, 181 ff., die sich mit verschiedenen
Ansitzen der Bestimmung von Vertragsgleichgewicht auseinandersetzt; Preis, AR 1994, 139,
141 m.w.N.; Rittner, AcP 188 (1988), 101, 112.

181 Rittner, AcP 188 (1988), 101, 119f., der daraus schlieBt, dass das Recht eigenstindig die
Problematik 16sen miisse.

162 vgl. BVerfG, Beschl. v. 19. 10. 1993 — 1 BVR 567/89, 1044/89, BVerfGE 89, 214 = NJW
1994, 2749, 2750.

19 Vgl. Rittner, AcP 188, 1988, 101, 127f.; vgl. Zsllner, AcP 196 (1996), 1, 27 ff.
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Kooperation zwischen den Parteien als unfreiwillig eingestuft wird.'* Ab wann
jedoch der Gesetzgeber oder die Rechtsprechung der Vertragsfreiheit aufgrund
fehlender Kriftegleichheit Grenzen setzen sollte, muss untersucht werden, wobei
gleichzeitig der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ausgelotet werden muss. Als
Ankniipfungspunkte bieten sich hier sowohl das Freiwilligkeitselement der ver-
traglichen Bindung als auch die Gerechtigkeit des Interessensausgleichs an.'®®

5. Funktionierender Wettbewerb als Ausgleichsfaktor
fiir Krifteungleichgewichte

Grundsitzlich bestehende Krifteungleichgewichte zwischen den Vertragspar-
teien konnen jedoch zumindest teilweise'®® durch funktionierenden Wettbewerb
revidiert werden.'”” Entscheidend zu diesem Mechanismus triigt die ebenfalls zur
Vertragsfreiheit gehorende Freiheit zur Auswahl des Kontrahenten bei.'®® Kann der
Einzelne zwischen mehreren potenziellen Vertragspartnern und Handlungsoptionen
auswihlen,'® so erdffnet dies wiederum durch den resultierenden Wettbewerb die
Mbglichkeit, Krifteungleichgewichte zu umgehen und fiihrt zumeist zu einer Ver-
besserung der Konditionen zugunsten des potenziellen Abnehmers.'”

Somit stiitzt ein funktionierender Wettbewerb die hinreichende Gleichheit bzw.
Selbststidndigkeit der Vertragspartner und damit auch die Interessenverfolgung und

' Val. Bruns, JZ 2007, 385, 386, der davor warnt, vor dem Hintergrund der These der
absoluten Gleichheit der Vertragsparteien als Voraussetzung fiir die Gewihrleistung von Ver-
tragsfreiheit gleichzeitig die Bedeutung der Vertragsfreiheit als Mittel zur Anderung festge-
fahrener Ungleichgewichtslagen zu vergessen.

195 Zur der in diesem Zusammenhang relevanten sog. marktkonstitutiven und marktkom-
pensatorischen Funktion zwingenden Vertragsrechts s.u. B.IL.7., 114 ff.

1% Gleichzeitig existieren auch Faktoren, dich sich negativ auf Verteilungsgerechtigkeit
auswirken und die auch ein funktionierender Wettbewerb nicht ausgleichen kann, s.o. B.IL.3.,
107 ff.

167 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 293 m.w.N.; Fornasier, Freier Markt und zwingendes
Vertragsrecht, S. 41 f. m. w.N.; vgl. Singer, JZ 1995, 1133, 1137. Flume, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Rechts, S. 10 driickt diesen Zusammenhang zwischen Krifteungleichgewicht und
Wettbewerb folgendermalien aus: ,,Beim Verkehr mit Giitern und Leistungen stehen sich im
allgemeinen wirtschaftlich ungleich starke Partner gegeniiber. Dadurch allein wird aber die
Macht der Selbstbestimmung nicht beeintréichtigt, wenn nur kraft der auf dem Prinzip der
Privatautonomie beruhenden Wirtschaftsordnung die wirtschaftliche Macht des an sich stir-
keren durch den Markt aufgehoben wird.“ Zum Ausgleich von Informationsasymmetrien durch
einen funktionierenden Markt Leyens/Schdfer, AcP 210 (2010), 771, 783 f. m. w.N.

18 MiiKoBGB/Busche, Vor § 145 Rn. 11; Rittner, AcP 188 (1988), 101, 107.

19 MiiKoBGB/Busche, Vor § 145 Rn. 11 differenziert zwischen dem eigentlichen Ent-
schluss zum Vertragsschluss und der Moglichkeit, zwischen mehreren potenziellen Vertrags-
partnern auszuwéhlen, und fiihrt aus, dass beide Aspekte zusammen die positive Vertragsbe-
griindungsfreiheit ausmachen.

10" Canaris, AcP 200 (2000, 273, 293; Fornasier, Freier Markt und zwingendes Ver-
tragsrecht, S. 41 f. m.w.N.
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»Richtigkeit* des Vertragsinhalts.I71 Dies bedeutet auch, dass eine spiirbare172 Sto-
rung des Wettbewerbs und der daraus resultierende Mangel an Entscheidungs-
moglichkeiten Privatautonomie und Vertragsfreiheit bedrohen. Auch hier zeigt sich
wieder eine direkte Verbindung zwischen der kartellrechtlichen und der zivilrecht-
lichen Vertragskontrolle.

Fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote ist Wettbewerb als Ausgleichsfaktor
fiir Kriafteungleichgewichte fiir zwei unterschiedliche Zeitrdume von Bedeutung.
Zum einen kommt es auf die Umstidnde wihrend der Vertragsverhandlungen und des
Vertragsschlusses an. Hier kann die Marktmacht der Gesellschaft unter Umstinden
so grof} sein, dass die Entscheidungsfreiheit des Vertragspartners deutlich verringert
ist und ihm im Extremfall keine andere Option verbleibt, als sich auf die aus dem
nachvertraglichen Wettbewerbsverbot resultierenden Beschriankungen einzulassen
oder zumindest keinen gerechten Vertrag aushandeln zu kénnen. Ein wihrend der
Vertragsverhandlungen bestehendes Krifteungleichgewicht kann demnach direkten
Einfluss auf den Vertragsabschluss bzw. den Inhalt des nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots haben. Mit dieser auf die Parteien des Vertrags beschrinkten Kom-
ponente der Vertragskontrolle befassen sich § 74a Abs. 1, Abs. 2 HGB'™ sowie der
unter Einbindung der in diesen Normen enthaltenen allgemeinen Grundsitze fiir
§ 138 BGB i. V.m. Art. 12, 2 GG entwickelte PriifungsmaBstab.

Aber auch fiir die Zeit nach Ende des Beschiftigungsverhiltnisses, also fiir die
eigentliche Wirkungszeit des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots, ist der Schutz
des Wettbewerbs bedeutend. Dabei steht nicht der Zusammenhang zwischen einem
funktionierenden Wettbewerb und der Gewihrleistung von Vertragsfreiheit des
Einzelnen im Vordergrund, sondern die Institution des freien Wettbewerbs,'™ an
dessen Schutz ein iiberindividuelles Interesse besteht.'”> Aus dem Inhalt des nach-
vertraglichen Wettbewerbsverbot konnen sich Wettbewerbsverzerrungen und so
wiederum Beschrinkungen der Handlungsoptionen des Ausscheidenden und Dritter
ergeben. Wie bereits erliutert'’® fiihrt das nachvertragliche Wettbewerbsverbot dazu,

dass der Ausscheidende und sein Fachwissen fiir eine gewisse Zeit vom Markt ge-

7' MiiKoBGB/Busche, Vor § 145 Rn. 11 m.w.N.; Schachtschneider, Freiheit in der Re-
publik, S. 512 m.w.N., der auf auch auf die entsprechende Funktion des Wettbewerbsrechts
verweist. Auf den Zusammenhang zwischen der ,,Richtigkeitsgewihr des Vertragsmechanis-
mus*®, der iustitia commutativa und einem funktionierenden Wettbewerb verweist auch For-
nasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 39 ff.

172 7ur Relevanz des Spiirbarkeitskriteriums im Rahmen des § 1 GWB s.0. A.IV.2.b), 58 ff.;
A.IV.3.b)aa), 71ff.

' Zum Telos der §§ 74 ff. HGB, den Arbeitnehmer als typisch schwichere Vertragspartei
gegen eine iiberméBige Beschrinkung seiner Freiheit zu schiitzen Baumbach/Hopt/Roth, § 74
Rn. 3.

174 Zum 6konomischen Begriff der Institution zusammenfassend Fornasier, Freier Markt
und zwingendes Vertragsrecht, S. 54 f. m. w. N.; zur Rolle des Wettbewerbs als Institution und
dessen grundrechtlicher Verordnung Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 Rn. 116.

'3 Melullis, WRP 1994, 686, 689.

176°S.0. AIL.1.a)bb), 22f.
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nommen sind. Dies verfestigt zum einen die Macht der Ausgangsgesellschaft und
lasst den Konkurrenzunternehmen und dem Ausscheidenden keinen Raum fiir die
Entscheidung, ob sie zusammenarbeiten mochten. Dieser kartellrechtlichen Kom-
ponente der Vertragskontrolle widmet sich § 1 GWB.'”’

6. Individualautonome Selbstbestimmung
und soziale Gerechtigkeit als essenzielle Faktoren fiir das Verhéltnis
zwischen Vertragsfreiheit und Vertragskontrolle

Die obigen Ausfithrungen verdeutlichen, dass die Zuldssigkeitsgrenzen eines
nachvertriglichen Wettbewerbsverbots direkt mit der Gewihrleistung bzw. den
Grenzen von Vertragsfreiheit zusammenhingen. Die Entscheidungsfreiheit und
Selbstbestimmung des einzelnen Marktakteurs spielt hier eine entscheidende Rolle.
Dabei geht es nicht nur darum, dass den Vertragsparteien aus formal-rechtlicher Sicht
volle Entscheidungsfreiheit zukommt, vielmehr kommt es in den problematischen
Fillen auf die tatsichlich bestehende Entscheidungsfreiheit an.'”® Gerade vor dem
Hintergrund der Gewihrleistung der Vertragsfreiheit wird entscheidend sein, ab
wann ein Vertragsschluss und damit ein gefundener Interessenausgleich aufgrund
sozialer oder wirtschaftlicher Macht nicht mehr als Ausdruck der freien Selbstbe-
stimmung sondern Fremdbestimmung ist.'”

Da allerdings bereits der Begriff der Selbstbestimmung schwer greifbar ist, ist die
Grenzziehung zu Fremdbestimmung wertungsgeladen und sowohl von den Um-
stinden des Einzelfalls abhéngig als auch davon, auf welchen gesellschaftlichen,
politischen und wirtschaftlichen Grundentscheidungen sie basiert. Zu diesen zéhlt
die Auffassung von den Aufgaben des Staates.'® In der sozialen Marktwirtschaft der
Bundesrepublik Deutschland'®! besteht ein Bewusstsein dafiir, dass das Privatrecht
auf faktische Ungleichgewichtslagen und Marktversagen grundsitzlich damit rea-

'7°S.0. AIV.2.b), 58 1.

178 Ritgen, JZ 2002, 114. Zum Verhiltnis zwischen formeller und materieller Entschei-
dungsfreiheit im Sinne der tatsdchlich bestehenden Entscheidungsfreiheit Canaris, AcP 200
(2000), 276, 276 f.

179 Auf dieses Kriterium stellt BVerfG, Beschl. v. 07.02. 1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81,
242 = NJW 1990, 1469, 1470 ab. Zum Gegensatz zwischen Selbstbestimmung sowie der der
Einschriankung derselben durch die Vertragsbindung Canaris, AcP 200 (2000), 273, 278f.
Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 54 m. w. N. weist zudem darauf hin,
dass ein Vertrag durch Zusammenwirken entstehe und somit immer auch fremdbestimmt ab-
geschlossen werde, weshalb es darauf ankomme, wo die Grenze von ,,auch fremdbestimmt* zu
ginzlich fremdbestimmt iiberschritten werde.

180 Vgl. hierzu die zusammenfassende Gegeniiberstellung von ,.liberalem Marktmodell*
und ,,Sozialstaatsmodell bei Canaris, AcP 200 (2000), 276, 289 ff. m. w. N. Zum dualistischen
Verstdndnis des Staatszwecks, bei dem neben das Ziel der Freiheitsbewahrung das des ge-
meinen Wohls tritt, Stiirner, AcP 210 (2010), 105, 129f.

'8! Zusammenfassend zum Konzept der sozialen Marktwirtschaft und dessen Umsetzung
Bdiuerle, Vertragsfreiheit und Grundgesetz, S. 181 ff. m. w.N.
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gieren muss, dass es den Schutz des Schwicheren intensiviert.'®* Ein Mittel hierfiir ist
die Vertragskontrolle, wie sie zum Beispiel die §§ 74 ff. HGB vorgeben, die den
typischerweise unterlegenen Arbeitnehmer vor der Fremdbestimmung durch die
Arbeitgeberseite schiitzen.'®® Als Ansatzpunkt fiir die Vertragskontrolle dient hier
also die vom Gesetzgeber als relevant eingestufte Kriftedisparitidt zwischen den
Vertragsparteien oder ein von der Rechtsgemeinschaft als ungerecht empfundener
Vertragsinhalt.'™ Dies ist Ausdruck einer nicht mehr nur an der individualautonomen
Selbstbestimmung orientierten sondern auch auf sozialen Ausgleich und Vertei-
lungsgerechtigkeit'®® ausgerichteten Vertragstheorie.'®® Allerdings besteht bei der-
artigen Regelungen immer auch die Gefahr, dass es zu einer Bevormundung der
miindigen'®’ Biirger kommt.'® Der besondere Stellenwert der Privatautonomie muss
beim Ausbalancieren des Verhiltnisses zwischen Vertragsfreiheit und Vertrags-
kontrolle'® beachtet werden.

7. Marktkonstitutive und marktkompensatorische Funktion
der Vertragskontrolle

Die rechtliche Kontrolle des Abschlusses und Inhalts von Vertridge kann sowohl
zur Sicherung der Vertragsfreiheit und des freien Wettbewerbs eingesetzt werden als
auch den Zweck verfolgen, sozialen oder wirtschaftlichen Ungleichgewichtslagen
entgegenzuwirken.'” Vor dem Hintergrund des Marktmechanismus bietet sich eine
Unterteilung in Normen mit marktkonstitutiver und marktkompensatorischer

'8 Vgl. Canaris, AcP 184 (1984) 201, 206; Fornasier, Freier Markt und zwingendes
Vertragsrecht, S. 43 ff. zu Marktversagen und der Notwendigkeit des staatlichen Eingreifens;
Preis, AR 1994, 139, 141f. Siehe hierzu auch die Begriindung zum Regierungsentwurf des
AGB-Gesetzes, BT-Drs. 7/3919, S. 13. Zur Begriffsgeschichte des ,,sozialen Rechts* Eichen-
hofer, SR 2012, 76, 76 ff. m.w.N.

183 Zum Telos der §§ 74 ff. HGB, den Arbeitnehmer als typisch schwiichere Vertragspartei
gegen eine iibermdfBige Beschrinkung seiner Freiheit zu schiitzen, Baumbach/Hopt/Roth, § 74
Rn. 3.

'8 Zum engen Verhiltnis zwischen materieller Entscheidungsfreiheit und formeller Ver-
tragsgerechtigkeit Canaris, AcP 200 (2000), 276, 286 f.

'8 Zum Themenkomplex der Austausch- und Verteilungsgerechtigkeit s.o. B.1.2., 88 ff.

18 Martens, AcP 177 (1977), 113, 114 f., der zudem auch auf vom Einzelvertrag betroffene
Drittinteressen als fiir die Vertragskontrolle relevante Aspekte verweist. Fiir eine Gegeniiber-
stellung des liberalen Grundverstindnisses und ihrem paternalistischen Gegenentwurf aus einer
historischen Perspektive s. Bruns, JZ 2007, 385, 386 m. w.N.

'8 Canaris, AcP 200 (2000), 276, 290.

"% Vgl. Preis, AR 1994, 139, 141. Diese Befiirchtung ist typisch fiir den rechtsphiloso-
phischen Problemkomplex des Rechtspaternalismus. Fiir einen Uberblick zu Rechtspaterna-
lismus und Privatrecht s. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 3 ff. sowie
Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht.

18" Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. V.

1% BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469,
1470; vgl. Leyens/Schdifer, AcP 210 (2010), 771, 774 ff.
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Funktion an.'' Marktkonstitutiv wirkt eine Norm dann, wenn sie den Schutz der

Funktionsbedingungen des Marktmechanismus bezweckt.'®> Eine Norm wird hin-
gegen als marktkompensatorisch qualifiziert, wenn sie auf die Begrenzung oder den
Ausgleich des Wirkungsbereich des Marktes aus sozialen oder rechtsethischen
Griinden zielt.'”* Elemente beider Funktionen kénnen dabei nebeneinander in der-
selben Norm existieren.'”* Fiir den Untersuchungsgegenstand ist die Differenzierung
zwischen den Funktionen gerade deswegen relevant, weil sie Ansatzpunkte fiir die
Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe sowie fiir das Verhéltnis unterschiedlicher
Priifungsnormen zueinander liefert.

Normen mit marktkonstitutiver Funktion kann entweder die Kooperations- oder
die Konkurrenzebene des Marktes schiitzen.'”> Ein Beispiel fiir den Schutz der
Kooperationsebene und damit in erster Linie fiir Individualschutz sind Normen,
durch die Vertriige, die durch die Ausnutzung von Rationalititsdefiziten'® und damit
unter dem Einfluss beschrédnkter Entscheidungsfreiheit zustande gekommen sind, die
Wirksamkeit verweigert wird. Hierdurch werden Storungen der Marktkooperation
unterbunden,'”’ und die tatsichliche Entscheidungsfreiheit geschiitzt. Ein Beispiel
hierfiir ist der Anfechtungsgrund des § 121 Abs. 1 BGB sowie der auf die Aus-
beutung einer Zwangslage abstellende Wuchertatbestand des § 138 Abs. 2 BGB.

Ein Beispiel fiir eine marktkonstitutive Norm, die wiederum die Konkurrenzebene
schiitzen soll, ist § 1 GWB.'”® Da das Konkurrenzelement des Marktes als eine
Voraussetzung fiir die Gewihrleistung tatséichlicher Entscheidungsfreiheit angese-

191" Zwischen diesen beiden Funktionen unterscheidet iiberzeugend Fornasier, Freier Markt
und zwingendes Vertragsrecht, S. 65 m.w.N., der in Fn. 2 auf dhnliche Differenzierungen
verweist.

2 Hierzu anhand von Beispielen erlduternd Fornasier, Freier Markt und zwingendes
Vertragsrecht, S. 65 ff. m. w.N.; vgl. Leyens/Schdifer, AcP 210 (2010), 771, 775, die den Schutz
der Funktionsfahigkeit des Marktes als Aufgabe der Klauselkontrolle nach AGB-Recht iden-
tifizieren.

19 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 65 f. m.w.N.

194 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 66, der als Beispiel auf die
Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB verweist.

195 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 67 f. m.w. N. insbesondere zur
Regulierung von Wettbewerbsabreden.

1% So zum Beispiel fehlende Geschiftsfihigkeit, Willensmingel sowie Tiuschung und
Drohung, Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 78; grundlegend fiir die
Verhaltensokonomik zu Rationalitétsdefiziten im Zusammenhang mit Verhaltensanomalien
Eidenmiiller, JZ 2011, 814, 816 f. m.w.N.; Tversky, Science 185 (1974), 1124 ff.

7 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 75. In dem Maf in dem diese
Normen individuelle Entscheidungsfreiheit schiitzen sind sie Teil einer materialen Konzeption
der Vertragsfreiheit, bei der es darauf ankommt, dass die Parteien auch faktisch selbstbestimmt
handeln konnen. Hierzu sowie zum Unterschied zwischen rechtlicher und tatsdchlicher Ent-
scheidungsfreiheit und zur ,,Materialisierung® der Vertragsfreiheit Canaris, AcP 200 (2000),
273, 277 ff.

198 Vgl. Canaris, AcP 200 (2000), 273, 294; KK-KartR/Maritzen, GWB § 1 Rn. 38; vgl.
MiiKoBGB/Séicker, Einl. BGB Rn. 39.
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hen wird,'”” besteht auch hier ein Zusammenhang zum Schutz der Vertragsfreiheit
durch den Schutz der tatsdchlichen Entscheidungsfreiheit. Gleichzeitig kann der
freie Wettbewerb als Institut, als Grundlage unseres Wirtschaftssystems und als
allgemeines Interesse®® geschiitzt werden.

Ist hingegen der Telos der vertragsrechtlichen Norm marktkompensatorischer
Natur, so kann dieses Ziel insbesondere iiber Transaktionsverbote oder iiber die
staatliche Regulierung des Vertragsinhalts erreicht werden.””' Bei letzterem handelt
es sich dann um eine Kontrolle des Verhandlungsergebnisses anhand des Prinzips der
objektiven Aquivalenz, also anhand vom subjektiven Willen der Parteien unab-
hiingigen Kriterien®” und damit um eine direkte Abweichung von dem Grundsatz,
dass die Rechtsordnung die von den Vertragsparteien subjektiv vorgenommene
Bewertung von Leistung und Gegenleistung als gleichwertig akzeptiert.”®® Durch
diese Kontrolle soll sichergestellt werden, dass der Kooperationsgewinn gerecht
verteilt wird, indem die wirtschaftlich schwichere Partei einen Mindestanteil er-
hilt.** Da der regulatorische Eingriff bei marktkompensatorischem Recht also im
Kern darauf beruht, dass die Ressourcenverteilung, die Ergebnis des Marktmecha-
nismus ist, aus rechtsethischen oder sozialpolitischen Griinden missbilligt wird,?*
steht hier nicht der Schutz der tatsdchlichen Entscheidungsfreiheit und des freien
Wettbewerbs im Fokus sondern die Korrektur des Ergebnisses.”® Jedoch kénnen
auch rechtsethische oder sozialpolitische Griinde Beziige zu einer Einschrinkung der
Entscheidungsfreiheit aufweisen, wie zum Beispiel die auf sozialen Griinden be-
ruhende typischerweise unterschiedliche Verhandlungsstéirke der Vertragsparteien.
Diese wird je nach Ausgangslage auch als Indiz fiir eine Beschrinkung der tat-
sichlichen Entscheidungsfreiheit gesehen.””” Dann fiihrt die Unterbindung der
Transaktion bzw. die Korrektur des Vertragsergebnisses auch zum Schutz der tat-
séchlichen Entscheidungsfreiheit der sozial schwiécheren Person, die Norm hat also
auch eine marktkonstitutive Funktion. Sowohl marktkonstitutives als auch markt-

1%°S.0. B.IL3., 107f.

20 7usammenfassend hierzu statt aller Voet van Vormizeele, NZKart 2013, 386f.; zur
Schaffung und Erhaltung funktionsfihiger Mirkte als legitimes Ziel staatlichen Handelns
Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 23 ff.

! Fiir weitere wohl dieser Kategorie zuzuordnende Regelungsweisen insbesondere im
Sozialrecht s. Stiirner, AcP 210 (2010), 105, 130f.

22 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 127 m.w.N.; vgl. Zollner,
NZA-Beil. 2006, 99, 102, der den Zusammenhang zwischen der zivilrechtlichen Vertrags-
kontrolle und dem Ziel der Herstellung von Vertragsgerechtigkeit betont.

203 Zum subjektiven Aquivalenzprinzip s.o. B.IL2., 106f.

24 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 144.

25 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990,
1469, 1470; Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht, S. 124.

26 Vgl. Zollner, NZA-Beil. 2006, 99, 102.

207 Kritisch zu dieser Praxis Zéllner, NZA-Beil. 2006, 99, 102.
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kompensatorische Rechtsnormen koénnen demnach die Vertragsfreiheit schiitzen.?*®

Der Gesetzgeber kann also zwischen verschiedenen Regelungsmechanismen aus-
withlen®” und verschiedene Ziele verfolgen.”'® Ein Beispiel fiir den individuellen
Schutz der sozial oder wirtschaftlich schwiécheren Person durch die Kontrolle des
Vertragsinhalts ist § 74a Abs. 1 HGB.?"

Sowohl fiir den Schutz und die Gewéihrleistung des Kooperations- und Konkur-
renzelements des Marktes sowie fiir den Schutz des sozial Schwicheren kommt dem
Recht mithin eine substantielle Rolle zu, indem es die Bedingungen eines funk-
tionierenden Marktmechanismus absichert und dort wo notig das Ergebnis des
Marktmechanismus korrigiert.”'*> Gleichzeitig leiten diese Funktionen direkt zum
verfassungsrechtlichen Hintergrund der Vertragskontrolle iiber, da diese Normen
dann, wenn sie sozialen und wirtschaftlichen Ungleichgewichtslagen entgegenwir-
ken, gleichzeitig die objektiven Grundentscheidungen der betroffenen Grundrechte
und zugleich das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip verwirklichen.*'

%8 Die Vertragsfreiheit wird zu diesem Zweck allerdings eingeschrinkt, und zwar nicht nur
durch spezifisch auf den Vertragsabschluss oder -inhalt ausgerichtete Normen, sondern auch
durch Generalklauseln wie §§ 138 und 242 BGB, vgl. Weil, FPR 2010, 450, 450. Der Schutz der
Vertragsfreiheit durch die Einschrinkung derselben ist entgegen des ersten Eindrucks allerdings
kein Paradoxon. Auf den zweiten Blick erschlieit sich jedoch, dass jeweils zwei unter-
schiedliche Ebenen der Vertragsfreiheit betroffen sind. Fiir diese Erkenntnis bietet es sich an,
zwischen der formellen bzw. rechtlichen Freiheit und der tatsdchlichen zu unterscheiden,
Canaris, AcP 200 (2000), 273, 300. Zwar wird duflerlich die Fiille der vorhandenen Gestal-
tungs- und Abschlussfreiheit eingeschrinkt, indem bestimmte Bedingungen fiir die Zuléssig-
keit und die Wirksamkeit des Vertrags aufgestellt werden. Allerdings kniipfen diese Bedin-
gungen an Umstinde an, ohne deren Vorliegen von einer Gewihrleistung der Vertragsfreiheit
nicht ausgegangen werden kann. Ein Beispiel hierfiir sind Fille, in denen die Entschei-
dungsfreiheit zumindest einer der Vertragsparteien so eingeschrankt war, dass der Vertrag ein
Ausdruck von Fremd- und nicht Selbstbestimmung ist, vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 —
1 BVR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469 1470. Insgesamt wird also die formale
Vertragsfreiheit eingeschrdnkt, um die materiale, also die tatséchlich vorhandene Freiheit, zu
schiitzen, vgl. Canaris, AcP 200 (2000), 273, 300 m. w. N. Freiheit wird hier dann auch nicht
mehr rein negativ als Abwesenheit von Zwang verstanden, sondern es herrscht die Einsicht, dass
bestimmte Bedingungen erfiillt sein miissen, damit von Freiheit erst gesprochen werden kann.

2 Einen Uberblick iiber die Varianten der einfachrechtlichen Ausgestaltung der Ab-
schluss- und Inhaltsfreiheit gibt Bruns, JZ 2007, 385, 388f. m.w.N.

219 Ein Beispiel hierfiir ist das AGB-Recht, das zunichst vor allem mit dem Schutz des
strukturell Schwicheren begriindet wurde und damit mit einem sozialen, marktkompensato-
rischen Gedanken, fiir das aber mittlerweile immer ofter auch als Telos die Reaktion auf durch
Marktversagen bedingte Informationsasymmetrien und die dadurch verursachte Stérung pri-
vatautonomer Selbstbestimmung herangezogen wird, Gsell, JZ 2012, 809, 814.

21 7um Telos der §§ 74 ff. HGB, den Arbeitnehmer als typisch schwiichere Vertragspartei
gegen eine iibermdfBige Beschrinkung seiner Freiheit zu schiitzen, Baumbach/Hopt/Roth, § 74
Rn. 3.

212 Weiterfiihrend zum Verhiltnis von Rechtsordnung und Wirtschaftssystem, insbesondere
zur Lenkung des Verhaltens von Anbietern und Nachfragern, Mestmdicker, Die sichtbare Hand
des Rechts, S. 139 ff.

213 BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469,
1470.
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II1. Verfassungsrechtlicher Hintergrund

1. Beschriinkung des vertraglichen Gestaltungsspielraums
durch die Grundrechte

Die Abschluss- und Gestaltungsfreiheit der Vertragsparteien wird durch die
expliziten Vorgaben der einfachgesetzlichen Regelungen begrenzt.”'* Allerdings
existieren nicht immer speziell auf den Fall zugeschnittene Regelungen oder aber die
Regelungen sind aufgrund unbestimmter Rechtsbegriffe auslegungsbediirftig. Ge-
rade bei der dann vorzunehmenden Anwendung, Auslegung und Fortbildung der
Gesetze als deren notwendige Konkretisierung werden die Grundrechte dann auch
fiir Privatpersonen relevant.”"

Zwar unterliegen Privatpersonen keiner direkten Grundrechtsbindung,”'® Art. 1
Abs. 3 GG spricht vielmehr nur davon, dass Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und
Rechtsprechung und damit die gesamte offentliche Gewalt unmittelbar an die
Grundrechte gebunden sind. Dies hat jedoch zur Folge, dass die Gesetzgebung auch
beim Erlass privatrechtlicher Normen die sich aus den Grundrechten ergebenen
Grenzen beachten muss sowie gegebenenfalls Gesetzgebungsauftrige.””” Einfach-
gesetzliche Begrenzungen finden ihre Grenzen und ihren Ursprung mithin unter
anderem auch in den Grundrechten, was bei ihrer Anwendung beachtet werden
muss.”!® Unmittelbar an die Grundrechte gebunden ist auch der staatliche Richter, der
das Recht anwendet und fortbildet.?" Fiir ihn gilt, dass die Sitze, die er durch die

21* Da die Legislative gem. Art. 1 Abs. 3 GG an die Grundrechte gebunden ist, sind ein-
fachgesetzliche Normen immer auch Ergebnis einer im Gesetzgebungsprozess vorgenomme-
nen Abwigung der abstrakt betroffenen Grundrechte. Es handelt sich jedoch um die ,,Staats-
gerichtetheit der Grundrechte und nicht um eine irgendwie geartete Drittwirkung in der ,reinen*
Biirger-Biirger-Relation®, Stern, Band III/1, S. 1565f. m.w.N. Die Grundrechte binden den
Gesetzgeber dabei sowohl in ihrer Funktion als Abwehrrechte, als auch als Leistungs- und
Gestaltungsrechte und Gleichheitssidtze und somit in ihrer Schutzgebotsfunktion, vgl. Stern,
Band III/1, S. 1567 ff.

215 Vgl. Hager, JZ 1994, 373, 376; Voflkuhle/Kaiser, JuS 2011, 411, 412.
216 Stellvertretend fiir alle Maunz/Diirig/Herdegen, Art. 1 Abs. 3 GG, Rn. 113.

217 Ritgen, JZ.2002, 114, 115. Zu den sich aus den Grundrechten ergebenen Schranken und
Gesetzgebungsauftrigen Jung, JZ 2001, 1004, 1004 ff. m.w.N. Allerdings ist umstritten, in
welchem Umfang die Bindung beim Privatrechtsgesetzgeber besteht. Halten einige eine un-
mittelbare Bindung fiir gegeben, sprechen andere wiederum nur von einer Ausstrahlungswir-
kung der Grundrechte. Zu der Diskussion, die im Rahmen dieser Arbeit nicht in voller Breite
behandelt werden kann, iiberzeugend statt aller Canaris, AcP 184 (1984) 201, 212 m.w.N.

28 Vgl. Canaris, AcP 184 (1984) 201, 213; Wielsch, AcP 213 (2013), 718, 752 ff. be-
zeichnet die Funktion der Grundrechte als Rechtfertigungsgebote im Privatrecht und schreibt zu
diesem Zusammenhang, dass Verfassung dort als Privatrecht auftrete, wo es darum gehe, das
Privatrecht an sein Versprechen gleicher Freiheit und die Erhaltung ihrer Bedingungen zu
erinnern.

219 Zur dogmatischen Herleitung dieser Bindung statt aller Canaris, Grundrechte und
Privatrecht, S. 23 ff. m. w. N. Zu den Auswirkungen dieser Grundrechtsbindung Jung, JZ 2001,
1004, 1006 f. m. w.N.; Michl, JURA 2017, 1062, 1064 ff. m.w.N.
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Gesetzesauslegung und Rechtsfortbildung seiner Entscheidung zugrunde legt,
grundsitzlich genauso an den Grundrechten gemessen werden miissen, als stiinden
sie selbst im Gesetz.??

Eine Konsequenz dieser in allen Rechtsgebieten geltenden””' Grundrechtsbin-

dung von Gesetzgebung und Rechtsprechung ist die sogenannte mittelbare Dritt-
wirkung der Grundrechte.””” Die Biirger sind somit zwar keine direkten Norm-
adressaten der Grundrechte.””® Dennoch bleiben sie von den Auswirkungen der
Grundrechte nicht unberiihrt, wenn und soweit der Staat, der an die Grundrechte
gebunden ist, die Rechtsbeziehungen zwischen Biirgern regelt.”** Diese fiihrt dazu,
dass Grundrechte auch im Privatrechtsverkehr durch das einfache Recht und dessen
Anwendung horizontal wirken konnen.”?

Im Zentrum dieser Verkniipfung von Grundrechten und Privatrecht steht fiir die
Privatpersonen zumeist der Zivilrichter.”*® Dieser muss bei der Auslegung von Ge-
neralklauseln und sonstigen unbestimmten Rechtsbegriffen die Grundrechte und ihre

20 Canaris, JuS 1989, 162.

2! Hintergrund hiervon ist, neben Art. 1 Abs. 3 GG, dass die Grundrechte als Ausdruck
einer objektiven Werteordnung angesehen werden, die ohne Unterschied fiir alle Bereiche des
Rechts gilt, BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 = GRUR 1958, 254,
255, st. Rspr. Zur Untergliederung der Grundrechte als Werteordnung in Entfaltungsfreiheit,
Institutionen und Rechtssétze Schapp, JZ 1998, 913, 914 ff.

222 7Zur mittelbaren Drittwirkung s. BVerfG, Urt. v. 15.01. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7,
198 ff. = GRUR 1958, 254, 255 ff. Im Hinblick auf Arbeitsverhiltnisse wird aufgrund der
Rechtsprechung des BAG (vgl. stellvertretend zur die Argumentation fiir eine unmittelbaren
Wirkung der Grundrechte BAG, Urt. v. 03.12.1954 — 1 AZR 150/54, BAGE 1, 185 = NJW
1954, 606, 607) teilweise noch diskutiert, ob Art. 12 GG im Rahmen der Drittwirkung direkt als
Priifungsmaf3stab herangezogen werden kann (sog. unmittelbare Drittwirkung). Jedoch ist
Voraussetzung fiir eine direkte Anwendung eines Grundrechts auf privatrechtliche Regelungen,
dass das Grundrecht ausdriicklich unmittelbare Drittwirkung zumisst, wie dies in Art. 9 Abs. 3
S. 2 geschehen ist. Mangels einer solchen Zumessung ergibt sich aus Art. 12 GG und Art. 2 1
GG folglich nicht die generelle Verfassungswidrigkeit und damit Unwirksamkeit gem. § 134
BGB von Wettbewerbsverboten. Zu dieser Diskussion vgl. Maunz/Diiring/Scholz, Art. 12
Rn. 79 ff. m. w.N.; fiir eine ausfiihrliche Analyse des Streits s. Floren, Grundrechtsdogmatik im
Vertragsrecht, S. 20 ff., der auf S. 39 die Drittwirkungsdiskussion als ,.erledigtes Randproblem*
bezeichnet; dhnlich auch Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 82
m. w.N.

23 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 36; Vofikuhle/Kaiser, JuS 2011, 411, 412.

24 Michl, JURA 2017, 1062, 1065 ff. m.w.N. zu den unterschiedlichen Arten dieses
Einflusses.

5 Vgl. MiiKoBGB/Scicker, Einl., Rn. 62; hierzu auch Badura, in: FS Odersky, S. 159, 174,
der im Hinblick auf das Privatrecht ausfiihrt, dass der Zivilrechtsgeber bereits weitgehend selbst
kollidierende Rechte und Interessen ausgeglichen habe, er gleichzeitig aber dort den Grund-
rechten einen Zugang zum Privatrecht 6ffne, wo durch Generalklauseln auf allgemeine
Wertauffassungen verwiesen werde.

26 Michl, JURA 2017, 1062, 1065.
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verschiedenen Funktionen beachten.”” Die Verkniipfung wurde in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts lange Zeit unter dem vagen Begriff der
Ausstrahlungswirkung der Grundrechte zusammengefasst.”® Die Ausstrahlungs-
wirkung der Grundrechte bedeutet in diesem Zusammenhang, dass sich die or-
dentlichen Gerichte bei der Auslegung und Anwendung der entscheidungsrelevanten
Normen durch die Bedeutung und Tragweite der von der gerichtlichen Entscheidung
betroffenen Grundrechte leiten lassen, um so deren wertsetzende Bedeutung auch auf
der Rechtsanwendungsebene zu gewihrleisten.”” Dogmatisch soll dies vor allem
dadurch geschehen, dass die Gerichte bei der Gesetzesanwendung dort, wo Raum
fiir eine Auslegung von Tatbestandsmerkmalen ist, unter Beriicksichtigung der be-
sonderen Umstidnde des Falls zwischen den widerstreitenden grundrechtlichen
Schutzgiitern abwigen,”” fiir eine Balance sorgen und dies in die Auslegung ein-
bringen. Als Einfallstore fiir die grundrechtlichen Wertungen kommen im Fall des
hier behandelten Untersuchungsgegenstandes vor allem § 138 BGB und § 1 GWB
und die in den jeweiligen Priifungsmafstiben enthaltenen unbestimmten Rechts-
begriffe in Betracht. Aber auch bei der Frage, ob die §§ 74 {ff. HGB direkt oder analog
anwendbar sind, konnen grundrechtliche Wertungen eine Rolle spielen.

Gleichzeitig ist nicht zu iibersehen, dass die mit dem Konzept der Ausstrah-
lungswirkung verbundene Auffassung iiber die Art, wie Grundrechte auf Privat-
rechtsbeziehungen einwirken, zu einer ,,Abwigung im freien Raum“®' und damit
nicht zu gesteigerter Rechtssicherheit fiihrt. Der Begriff der Ausstrahlungswirkung
der Grundrechte beschreibt nur die Grundrechtswirkung in der Rechtsordnung
insgesamt.”*> Das Konzept der mittelbaren Drittwirkung wiederum ist nur die Um-
schreibung fiir eine Art der Grundrechtswirkung in der Rechtsordnung.”** Beide
Begriffe treffen keine Aussage dariiber, welche konkreten Auswirkungen die

27 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.04. 2005 — BYR 1644/00 u.a., BVerfGE 112, 332 = NJW
2005, 1561, 1565; zur Grundrechtsbindung des Zivilrichters statt aller Michl, JURA 2017, 1062,
1065 ff. m. w.N.

228 Vgl. statt aller Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 27 ff., 51 ff., der eine langsame
Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hin zu einer dogmatischen
Prizisierung aufzeigt. Zu der neuesten Entwicklung in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, das Problem der Drittwirkung im Wege einer zweistufigen verfassungs-
konformen Auslegung zu 16sen, Kulick, JuS 2016, 2236 ff. sowie kritisch zum Festhalten des
BVerfG an dem Begriff der mittelbaren Grundwirkung Michl, JURA 2017, 1062, 1076.

2 Vel. BVerfG, Urt. v. 15.01. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 = GRUR 1958, 254,
255; sich hierauf beziehend auch BVerfG, Beschl. v. 09.04.2005-1 BvR 1644/00 u.a.,
BVerfGE 112, 332 = NJW 2005, 1561, 1565.

20 St. Rspr., vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.11.1998 — 1 BvR 1531/96, BVerfGE 99, 185 =
NJW 1999, 1322, 1324.

B Kulick, JuS 2016, 2236, 2240.
232 Ruffert, JuS 2020, 1, 2.
23 Ruffert, JuS 2020, 1, 2.
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Grundrechte in Drittwirkungskonstellationen haben.”* Um diese zu bestimmen
bedarf es einer strukturierteren Vorgehensweise unter Beachtung der fiir den Un-
tersuchungsgegenstand relevanten Grundrechtsfunktionen.”*

2. Zusammenspiel der objektiven Wirkung der Grundrechte
und der grundrechtlichen Schutzpflicht- sowie Abwehrrechtsdimension
in Drittwirkungskonstellationen

a) Eingriffsabwehrrechtsdimension und Ubermaf3verbot

Strukturierend fiir die Ermittlung des Inhalts der Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte in Fillen mittelbarer Drittwirkung wirkt die Differenzierung zwischen
den unterschiedlichen Funktionen der Grundrechte. Grundrechte verpflichten in
erster Linie als vertikal wirkende subjektive Abwehrrechte der Biirger den Staat
dazu, verletzende Eingriffe in die grundrechtlich geschiitzte Rechtssphire seiner
Biirger zu unterlassen.*® Sofern der Staat dennoch in Grundrechte seiner Biirger
eingreift, muss der jeweilige Eingriff gerechtfertigt sein, ansonsten liegt eine
Grundrechtsverletzung vor.”*’ Die Untersuchung, ob der staatliche Eingriff ge-
rechtfertigt ist, wird durch das sogenannte UbermaBverbot mit Inhalt gefiillt und
strukturiert. Das UbermaBverbot besagt, dass der Staat nur dann in grundrechtlich
geschiitzte Rechtsgiiter eingreifen darf, wenn er damit in geeigneter, erforderlicher
und angemessener Weise einen legitimen Zweck verfolgt.”*® Es handelt sich also um
eine Uberpriifung der Mittel-Zweck-Relation.”* Geeignet ist das Mittel, wenn es den
Zweck zumindest forderlich ist,*® wohingegen im Rahmen der Erforderlichkeit
gepriift wird, ob der Staat den legitimen Zweck auch mit einem alternativen Mittel
hitte erreichen konnen, das milder und ebenso effektiv gewesen wire.”*! Die
Uberpriifung der Angemessenheit wiederum, die auch Verh#ltnismiBigkeit im en-
geren Sinne genannt wird, ist eine mehrschrittige Abwégungsentscheidung, bei der
die Schwere des Grundrechtseingriffs durch die konkrete Malnahme in Verhéltnis zu
dem verfassungsrechtlichen Gewicht des mit der Maflnahme verfolgten Zwecks

% Hager, JZ 1994, 373, 374; vgl. Michl, JURA 2017, 1062, 1076, der aufgrund der In-
haltsleere des Begriffs der mittelbaren Drittwirkung fordert, diesen abzuschaffen.

235 Vel. Ruffert, JuS 2020, 1, 2; Lindner, JURA 2020, 9, 10.

6 St. Rpsr., vgl. grundlegend BVerfG, Urt. v. 15.01. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198,
204 = GRUR 1958, 254, 255; Lindner, JURA 2020, 9; Papier, NJW 2017, 3025, 3026; Vof3-
kuhle/Kaiser, JuS 2011, 411; erlauternd zur Hauptfunktion s. statt aller Stern, in: Isensee/
Kirchhof, StaatsR, § 185 Rn. 56 ff. m. w.N.

BT Lindner, JURA 2020, 9.

28 Stellvertretend fiir die st. Rspr. BVerfG, Beschl. v. 14.02.1967 — 1 BvL 17/63, BVerfGE
21, 150 = NJW 1968, 1175, 1175.

29 Michael, JuS 2001, 148, 148.
240 Vertiefend hierzu Michael, JuS 2001, 148, 149 m.w.N.

! Vertiefend zu diesem Priifungsschritt und der Abgrenzung zu den anderen Elementen der
VerhiltnismaBigkeitspriifung Daibler, JA 2020, 37, 391.; Michael, JuS 2001, 148, 149 m. w.N.
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gesetzt wird.*** Bei der gerichtlichen Uberpriifung dieser Abwigungsentscheidung
handelt es sich nicht um den Versuch der Optimierung aller denkbaren Mittel-Zweck-
Relationen, vielmehr werden die Entscheidungsspielraume des Staates beriick-
sichtigt.”* Private Dritte spielen im Rahmen des zweipoligen Abwehrverhiltnisses
Biirger Staat insofern eine Rolle, als dass der legitime Zweck des Grundrechtsein-
griffs im Schutz der Grundrechte Dritter liegen kann.”** Die Eingriffsabwehrrecht-
liche Funktion der Grundrechte verlangt mithin vom Staat die Beachtung bestimmter
Grenzen und damit das Unterlassen eines konkret umrissenen Eingriffsakts.**

b) Grundrechtliche Schutzpflichten und das Untermaf3verbot

aa) Grundrechtliche Schutzpflichten als Teil
der objektiv-rechtlichen Grundrechtsdimension

Von besonderer Relevanz®*® fiir den Untersuchungsgegenstand ist zudem neben
der als Hauptfunktion bezeichneten abwehrrechtlichen Komponente®' die sog.
Schutzfunktion der Grundrechte,aus der sich staatliche Schutzpflichten ergeben
konnen.””® Die grundrechtliche Schutzfunktion basiert auf dem objektiv-rechtlichen

*2 Daibler, JA 2020, 37, 37 f. m.w.N.; Michael, JuS 2001, 148, 149 m.w.N.

3 Michael, JuS 2001, 148, 150; zu den Entscheidungsspielrdumen in Drittwirkungsfillen
s.u. B.III.2.c), 126f.

2 Michael, JuS 2001, 148; Lindner, JURA 2020, 9 m.w.N.
5 Wahl/Masing, JZ 1990, 553, 558.

26 Vel. Stern, Band I1I/1, S. 1572, der die Schutzgebotsfunktion der Grundrechte als den
,,dogmatisch ,sauberste[n]‘ Ansatzpunkt, die Wirkung der Grundrechte in der Privatrechts-
ordnung dem Wesen und dem Gehalt der Grundrechte entsprechend zu 16sen® bezeichnet.

7 Vgel. Dietlein, Die Lehre von grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 34, der fiir die
Klassifizierung der Abwehrfunktion als ,,Grund- oder Urfunktion* insbesondere auf die Sta-
tuslehre G. Jellineks verweist (vgl. Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, S. 87,
94 ft.) sowie darauf hinweist, dass es zu Beginn der juristischen Diskussion um die dogmatische
Verortung grundrechtlicher Schutzpflichten strittig gewesen sei, ob es sich um eine zusitzliche
Wirkungsdimension zur Abwehrfunktion handelt oder ob sie als Ausprigung ebendieser Ab-
wehrfunktion anzusehen seien. Zur dualistischen Konzeption und sog. ,,Doppelcharakter der
Grundrechte® s. Stern, Band III/1, S. 897 ff.

8 Zusammenfassend zur staatstheoretischen Begriindung der staatlichen Schutzpflichten
sowie zur verfassungsrechtlichen Verankerung dieses Konzepts im Grundgesetz s. statt aller
Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S.21ff. m.w.N. Von der
grundrechtlichen Schutzpflicht muss zugleich das aus Art. 20 Abs. 1 GG abzuleitende Sozi-
alstaatsprinzip abgegrenzt werden. Gerade das vom BVerfG verwendete Kriterium der struk-
turellen Ungleichheit zeugt von der thematischen Nihe zwischen dem in Art. 20 Abs. 1 GG
verankerten Sozialstaatsprinzip und grundrechtlichen Schutzpflichten, vgl. Maunz/Diirig/Di
Fabio Art. 2 Rn. 108. Allerdings verfolgen das in Art. 20 Abs. 1 GG verankerte Sozialstaats-
prinzip und grundrechtliche Schutzpflichten im Grundsatz unterschiedliche Ziele. Dies spiegelt
sich bereits in der Verfassungsgeschichte wider. Durch die Festlegung des Sozialstaatsauftrags
in Art. 20 Abs. 1 GG hat der Grundgesetzgeber die relative Blindheit der liberalen Staats- und
Grundrechtsauffassung gegeniiber den sozialen Voraussetzungen iiberwunden, die zur Reali-
sierung grundrechtlicher Freiheit notwendig sind, vgl. Bockenforde, NJW 1974, 1529, 1538.
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Charakter der jeweils einschligigen Grundrechtsnorm.”*’ Wihrend die Eingriffs-
abwehrfunktion den Staat dazu verpflichtet, verletzende Eingriffe in die grund-
rechtlich geschiitzten Rechtsgiiter seiner Biirger zu unterlassen, verpflichtet die
Schutzfunktion den Staat im Rahmen seiner Kompetenzen zu einem aktiven Handeln
zum Schutz ebendieser Rechtsgiiter.”*® Da dem Staat bei einem VerstoB gegen die
Schutzpflicht Nichthandeln vorgeworfen wird, hat die Schutzpflicht keine konkrete
Handlung zum Gegenstand, der Inhalt der Pflicht ist also unbestimmt.”' In diesem
Aspekt unterscheidet sie sich von der abwehrrechtlichen Dimension der Grund-
rechte, die sich gegen eine konkrete Handlung des Staates wendet.”” Dass der Inhalt
der Pflicht unbestimmt ist, bedeutet auch, dass dem Staat bei der Erfiillung der

Gleichzeitig sprechen noch immer einige wenige Stimmen in der Literatur von einer wirt-
schaftspolitischen Neutralitdt des Grundgesetzes, vgl. Schneider, in: HAGR V, § 113 Rn. 15
m. w.N. Ziel des Sozialstaatsprinzips ist jedenfalls, auf sozialen Ausgleich sowie die soziale
Sicherheit speziell des sozial Schwicheren hinzuwirken damit grundrechtliche Freirdume voll
entfaltet werden konnen vgl. Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten,
S. 104 m. w.N.; Vofskuhle/Wischmeyer, JuS 2015, 693. Gleichzeitig ist der Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers weit, der gesetzgeberischen Disposition entzogen ist nur das aus der
Verbindung mit dem Menschenwiirdekern des Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete Recht des Ein-
zelnen auf Gewibhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums, Vofkuhle/Wisch-
meyer, JuS 2015, 693 f. m. w. N. Vertiefend zum Sozialstaatsgebot und der Gewihrleistung eines
menschenwiirdigen Existenzminimums Dreier/Wittreck, Art. 20 (Sozialstaat) Rn. 45 f. m. w.N.
und Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstidndigkeit des Privatrechts, S. 197 ff. m. w.N.
insbesondere zu der Frage, inwieweit ,,reale” Voraussetzungen Gegenstand grundrechtlichen
Schutzes sein konnen. Zur Frage der Sicherung des Existenzminimums durch Entlohnung im
Arbeitsverhiltnis Nassibi, AR 2012, 305, 306 ff. Uber die Gewihrleistung des Existenzmini-
mums hinaus ergeben sich fiir den Staat keine konkreten Handlungsverpflichtungen. Vielmehr
ist der Staat nur verpflichtet, auf die Verwirklichung der aus dem Sozialstaatsprinzip abge-
leiteten Ziele hinzuwirken, sodass der Gestaltungsspielraum des Staates hier deutlich weiter ist
als bei grundrechtlichen Schutzpflichten, vgl. Schladebach, JuS 2018, 118, 120. Bei der Ab-
grenzung hilfreich ist, dass grundrechtliche Schutzpflichten anders als das auf Verdnderung
ausgerichtete Sozialstaatsprinzip den Schutz des status quo bezwecken, vgl. Ruffert, Vorrang
der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts, S. 165. Das Sozialstaatsprinzip kann als
Rechtswert von Verfassungsrang herangezogen werden, um einen Eingriff in Grundrechte zu
legitimieren und dann im Einzelfall mit konfligierenden Verfassungspositionen im Sinne
praktischer Konkordanz zum Ausgleich gebracht zu werden, vgl. Vofkuhle/Wischmeyer, JuS
2015, 694; vertiefend hierzu Schladebach, JuS 2018, 118, 121, der auf das mit der Herstellung
praktischer Konkordanz verbundene Optimierungsgebot hinweist.

9 Vgl. BVerfG, Urt. v. 25.02. 1975 — 1 BvF 1-6/74, BVerfGE 39, 1, NJW 1975, 573, 575;
fiir einen Uberblick zur Bedeutung der objektiv-rechtlichen Dimension der Grundrechte Wahl/
Masing, JZ.1990, 553, 556g m. w. N.; kritisch zum Begriff der objektiven Werteordnung Michl,
JURA 2017, 1062, 1064 m. w.N. Zum rechtsphilosophischen Hintergrund der Schutzpflichten,
insbesondere zum Zusammenhang mit dem staatlichen Gewaltmonopol statt aller Calliess, JZ
2006, 321, 321 f. m.w.N. Zum Zusammenhang zwischen dem modernen Eingriffsbegriff und
der Schutzpflichtendimension der Grundrechte Vosgerau, A6R 133 (2008), 346, 349 f. Einen
erginzenden Begriindungsansatz mit einem Fokus auf Art. 19 Abs. 3 GG verfolgt Liicke, JZ
1999, 377, 378 ff.

20 Stern, Band III/1, S. 945 ff. m. w.N.
51 Calliess, JZ 2006, 321, 324; Wahl/Masing, JZ. 1990, 553, 558.
22 §.0. B.IIl.2.a), 121f.
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grundrechtlichen Schutzpflicht ein weiter Einschédtzungs-, Wertungs- und Gestal-
tungsspielraum zukommt.>

bb) Konkretisierung der Schutzpflicht durch das Untermaf3verbot

Trotz des weiten Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraums des
Staates bei der Erfiillung der Schutzpflicht wird zumindest das hinreichende Maf} an
Schutzeffektivitidt durch das sogenannte UntermaBverbot vorgegeben,* das Vor-
gaben fiir einen wirksamen und angemessenen Mindeststandard des Schutzes von
Rechtspositionen des Biirgers aufstellt.”>> Im Unterschied zum KontrollmaBstab des
UbermaBverbotes, das eine konkrete Mafnahme zum Gegenstand hat,”® handelt es
sich beim Untermafverbot um eine in der Kontrolldichte reduzierte blofe Ergebnis-
und Minimalkontrolle.””” Zur Identifizierung der durch das UntermafBverbot vor-
gegebenen Grenze bietet es sich an, in einem ersten Schritt zu untersuchen, ob das fiir
die jeweilige Situation relevante Schutzgebot aus einem Grundrecht abgeleitet
werden kann, wobei beachtet werden muss, dass auch eine im Grundsatz bejahte
Schutzpflicht im Einzelfall nicht immer ohne weiteres durchgreift.>®® Sofern eine
Schutzpflicht bejaht wird, sind in einem zweiten Schritt die sich aus dem Unter-
maBverbot ergebenen Anforderungen an die SchutzmaBnahme zu bestimmen.””

(1) Voraussetzungen fiir die Annahme einer Schutzpflicht

Voraussetzung fiir die Annahme einer Schutzpflicht ist zunichst die tatbestand-
liche Anwendbarkeit eines Grundrechts.’® Das bedeutet, dass zunichst bestimmt
werden muss, ob ein Rechtssatz in der Gestalt, wie ihn die jeweilige Problemstellung

3 Grdlg. BVerfG, Urt. v. 16.10.1977 — 1 BvQ 5/77, BVerfGE 46, 160 = NJW 1977, 2255,
2255; Papier, NJW 2017, 3025, 3026 f.; Stern, Band 11I/1, S. 1580 m. w.N.; Vofskuhle/Kaiser,
JuS 2011, 411, 412. Fiir das Privatrecht bedeutet dies, dass es nicht umfassend durch die
Verfassung prijudiziert ist, vgl. Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten,
S. 75, der darauf hinweist, dass Art. 74 Nr. 1 GG ausdriicklich dem Gesetzgeber die Befugnis
zur privatrechtsgestaltenden Tiétigkeit zuweise.

254 Maunz/Diirig/Grzeszick, Art. 20 VIL. Rn. 126 m. w. N.; Wahl/Masing,JZ 1990, 553, 558;
Vofskuhle/Kaiser, JuS 2011, 411, 412.

5 Maunz/Diirig/Grzeszick, Art.20 VIL. Rn. 126 m.w.N. Wird ein VerstoB gegen das
Untermafverbot festgestellt, so wird dem Staat gleichzeitig ein Unterlassen vorgeworfen,
Canaris, JuS 1989, 163.

»6.§.0. BIIL.2.2), 121f.

57 Klein, JuS 2006, 960, 961. Fiir einen Vergleich des UbermaB- und UntermaBverbots als
Ausprigungen des VerhiltnisméBigkeitsprinzips s. Michael, JuS 2011, 148, 148 ff.

28 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 71.

29 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 71.

20 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 71ff.; vgl. auch Merten, in: GS Burmeister,

S. 227, 240, der dies unter dem Merkmal der Verfassungslegitimitit des geschiitzten Rechtsguts
behandelt.
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erforderlich macht, Teil der Schutzgewihrleistung eines Grundrechts ist.”*' Erst nach

der Identifizierung des jeweiligen Grundrechts und der Bejahung der fiir die be-
stimmte Problemstellung relevanten grundrechtlichen Schutzgewihrleistung kann
die Frage nach dem Durchgreifen der Schutzpflicht im konkreten Einzelfall gestellt
werden.”®? Da es sich um eine Problematik des Unterlassens handelt, muss wie sonst
auch im Recht zundchst eine spezifische Argumentationsschwelle iiberwunden
werden, damit iiberhaupt eine Rechtspflicht zum Handeln begriindet werden kann.**
Gefordert wird ein gewichtiges Bediirfnis fiir den Schutz des von der grundrecht-
lichen Gewihrleistung umfassten Rechtsguts, wobei es primir um die tatséchliche
Beeintriichtigung und Funktionsfihigkeit des Grundrechts geht.®* Dietlein nennt
dieses Bediirfnis prignant das ,,schutzpflichtenaktivierende Gefahrenniveau.* Als
Indiz fiir das Bestehen einer Schutzpflicht wird die Rechtswidrigkeit der Beein-
trichtigung des Grundrechts angefiihrt.”*® Ob eine Schutzpflicht tatsichlich besteht,
ist von zahlreichen Kriterien abhéngig, die Canaris mit der folgenden Formel zu-
sammengefasst hat: ,,Je hoher der Rang des betroffenen Grundrechts, je schwerer der
drohende Eingriff, je intensiver die Gefahr, je geringer die Moglichkeit seines
Trigers zu effizientem Selbstschutz und je schwicher das Gewicht gegenldufiger
Grundrechte und Interessen ist, desto eher ist eine verfassungsrechtliche Schutz-
pflicht zu bejahen.«*"’

(2) Anforderungen an die Schutzmafinahme

Dies fiihrt direkt tiber zu dem ,,Wie“ der Schutzhandlung. Der Inhalt des Un-
termafBverbots ist diesbeziiglich nicht klar umrissen.”*® Ebenso wie der Mafstab des
UbermaBverbots handelt es sich um eine Ausprigung des VerhiltnismiBigkeits-
grundsatzes, wenn auch mit einer geringeren Kontrolldichte.*® Der Staat darf je-

! Vel. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 71 ff.

%2 Vgl. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 74, der auf S. 61 darauf hinweist, dass
diese Stufen freilich nahtlos ineinander iibergehen konnten.

263 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 43.

24 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 74 f.

25 Dijetlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S, 107.

26 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 75 m.w.N., der darauf hinweist, dass im
Privatrecht nicht jede einzelne Beeintridchtigung von Verfassungs wegen zu missbilligen sein
miisse, sondern dass vielmehr das Schutzdefizit in seiner Gesamtheit entscheidend sei; Dietlein,
Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 106, der iiberzeugend auf die
Rechtswidrigkeit des Verletzungserfolges abstellt.

27 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 80. Vertiefend zu den Kriterien BVerfG, Be-
schl. v. 08.08.1978 — 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89, 142 = NJW 1979, 359, 363; Calliess, JZ
2006, 321, 328; Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 77 ff. m. w.N.

28 VoBkuhle/Kaiser, TuS 2011, 411, 412.

29 Michael, JuS 2001, 148, 155. Eine dritte fiir die Grundrechtspriifung relevante Variante
des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes wird im Rahmen der Priifung von Gleichheitssidtzen
angewendet. Gleichheitssitze sind jedoch fiir den Untersuchungsgegenstand nicht direkt re-
levant. Zu der Priifung der VerhiltnisméBigkeit im Rahmen von Gleichheitssdtzen und den
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denfalls nicht evident untiitig geblieben sein’”® und die staatlichen MaBnahmen

diirfen zum Schutz nicht offensichtlich ungeeignet sein.?”' Das nichste Element des
Untermafverbots ist, dass die gewihlte Malnahme hinldnglichen Schutz gewihren
muss, also fiir einen angemessenen und wirksamen Schutz ausreichend sein muss.>’?
Sofern durch die SchutzmaBnahme in Grundrechte des Schutzbediirftigen oder eines
Dritten eingegriffen werden, darf die Schutzmafnahme zudem nicht gegen das
UbermaBverbot verstoBen.””> AuBer dieser generellen Anforderungen existiert bisher
noch kein einheitlicher konkreterer Ansatz zur Bestimmung der sich aus dem Un-
termaBverbot ergebenen Vorgaben.”” Ob dennoch genaueres zum Inhalt der je-
weiligen Schutzpflicht abgeleitet werden kann, ist von den jeweils einschligigen
gewihrleistungsspezifischen Vorgaben abhiingig””> und damit von den in der je-
weiligen Situation beriihrten Grundrechten. Insbesondere die zu dem jeweiligen
Grundrecht bereits ergangene Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kann
dazu beitragen, Klarheit iiber den zu gewihrleistenden Mindeststandard an Schutz zu
schaffen. Im Vergleich zum KontrollmaBstab des UbermaBverbots ist jedoch auf-
fillig, dass die Kontrolldichte des UntermaBverbots deutlich geringer ist.””®

c) Drittwirkungskonstellationen:
Widerstreit der grundrechtlichen Abwehr- und Schutzfunktion
im Verhdltnis Biirger — Biirger — Staat

Fiir den Untersuchungsgegenstand ist besonders relevant, dass die grundrechtli-
che Schutzfunktion gerade auch vor solchen Gefiahrdungen und Beeintrichtigungen
grundrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter schiitzt, deren Quelle ein anderes Privat-
rechtssubjekt ist.””” Wie jedoch bereits im Rahmen der Ausfiihrungen zum Uber-
maBverbot angedeutet,””® muss in diesem fiir die Drittwirkungskonstellation cha-

Unterschieden zum Unter- und UbermaBverbot statt aller Michael, JuS 2001, 148, 152ff.
m. w.N.

0 Calliess, JZ 2006, 321, 322; Vofkuhle/Kaiser, JuS 2011, 411, 412.

21 Vgl. BVerfG, Urt. v. 25.02.1975 — 1 BVF 1-6/74, BVerfGE 39, 1, NJW 1975, 573, 583;
Calliess, JZ 2006, 321, 323; ErfKomm/Schmidt, Einl. Rn. 38; Merten, in: GS Burmeister,
S. 227, 240.

22 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.05.1993 — 2 BvF 2/90 u.a., BVerfGE 88, 203 = NJW 1993,
1751, 1754; Calliess, JZ 2006, 321, 323; Merten, in: GS Burmeister, S. 227, 240f.

213 7um UbermaBverbot s.0. B.IIL.2.a), 121f.

24 Fiir einen Uberblick s. Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten,
S. 107f.

5 Vgl. auch Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, S. 53; Dietlein, Die Lehre von den
grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 28.

776 Klein, JuS 2006, 960, 962 f.; Michael, JuS 2001, 148, 151f.

27T ErfKomm/Schmidt, Einl. Rn. 38; Stern, Band I1I/1, S. 1573; Vosgerau, ASR 133 (2008),
346, 348; Vofkuhle/Kaiser, JuS 2011, 411, 412.

8 S.0. B.IIl.2.a), 121f.
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rakteristischen ,,,dreidimensionalen‘ Schutzgeflecht Staat — Storer — Opfer“279 darauf
geachtet werden, dass der Staat durch seine aktive Handlung zugunsten des
Schutzbediirftigen in aller Regel auch in grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter des
,,Angreifenden* eingreift.”*’

Die staatliche Schutzpflicht befindet sich in dem so skizzierten Dreieck folglich
immer im Widerstreit mit der aus der Abwehrfunktion der Grundrechte abzulei-
tenden staatlichen Nichteingriffspflicht.”' Dem Staat kommt dabei die Aufgabe zu,
den Rechtsgehalt der Grundrechte in den von ihm erlassenen Rechtsnormen zu
konkretisieren.”® Bei der Erfiillung der Schutzpflicht verfiigt er iiber einen groBen
Einschitzungs-, Bewertungs- und Gestaltungsspielraum.”®* Gleichzeitig muss der
Staat jedoch immer das sich aus der Abwehrfunktion ergebenen UbermaBverbot™**
beachten und einen gerechten Ausgleich der widerstreitenden Interessen durch die
Herstellung praktischer Konkordanz erreichen.” Die Abwigung selbst ist mithin ein
Verteilungsvorgang,”*® wobei der Abwiigungs- und Handlungsspielraum des Staates
auf der einen Seite durch das Untermafiverbot und auf der anderen Seite durch das
UbermaBverbot begrenzt wird.”’

7 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 75.

20" Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 20; ErfKomm/Schmids, Einl. Rn. 38; Wahl/
Masing, JZ 1990, 553 nennt diese Konstellation ,,Schutz durch Eingriff*.

B Vgl. Calliess, JZ 2006, 321, 329; vgl. Dietlein, Die Lehre von grundrechtlichen
Schutzpflichten, S. 35.

22 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, S. 159, der
betont, dass der Gesetzgeber bei der durchzufiihrenden Abwédgung auch andere Grundsitze
beachten miisse, so zum Beispiel die Privatautonomie im Zivilrecht.

3 S.0. B.IIL2.b)aa), 122f.
24 7um UbermaBverbot s.0. B.IIL.2.a), 121f.

25 BVerfG, Utt. v. 27.02.2008 — 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07, BVerfGE 120, 274 = NJW
2008, 822, 831; Riifner, in: Isensee/Kirchhof, StaatsR, § 197 Rn. 109 m. w.N.; Ritgen, JZ 2002,
114, 116; Papier, NJW 2017, 3025, 3027; vgl. zudem Stern, Band 11I/1, S. 1572, laut dem der
Inhalt der staatlichen Schutzpflicht als Ergebnis einer Abwégung abhéngig ist von dem jeweils
geschiitzten Schutzgut und den ihm gegeniiberstehenden Rechtsgiitern. Den Begriff der
praktischen Konkordanz erkldrt BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018 — 1 BvR 3080/09, BVerfGE
148,267 = NJW 2018, 1667, 1668 in Ubereinstimmung mit der st. Rspr. wie folgt: ,,Die Freiheit
der einen ist dabei mit der Freiheit der anderen in Einklang zu bringen. Dabei kollidierende
Grundrechtspositionen sind hierfiir in ihrer Wechselwirkung zu erfassen und nach dem
Grundsatz der praktischen Konkordanz so in Einklang zu bringen, dass sie fiir alle Beteiligten
moglichst wirksam werden.*

28 Jung, JZ 2001, 1004, 1005. Zur damit verwandten Verteilungsgerechtigkeit s.o. B.I1.2.,
88 ff.

287 Jung, JZ 2001, 1004, 1005; Papier, NJW 2017, 3025, 3027; vgl. VofBkuhle/Kaiser, JuS
2011, 411, 412. Zur Struktur der Abwigung statt aller Calliess, JZ 2006, 321, 329 f. Wie der
Begriff der Herstellung praktischer Konkordanz bereits impliziert, sind das Unter- und Uber-
maBverbot gleichwertig. Da der Staat jedoch jeden Eingriff in die Grundrechte rechtfertigen
muss, wohingegen im Rahmen der Schutzpflicht die Biirger geltend machen miissen, dass der
Staat zu wenig getan hat, die Legitimationslast in beiden Situationen also genau gegenlaufig ist,
ist die prozessuale Beweislast in beiden Fillen ebenfalls gegenldufig. Hierzu s. Canaris,
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Das soeben skizzierte grundrechtlich determinierte Dreieck wird zudem erginzt
durch verfassungsrechtlich verankerte Gemeinwohlbelange, wie zum Beispiel
Staatsziele, die der Staat ebenfalls fordern muss.”®® Diese Schutzpflichten wirken
dann rein objektiv-rechtlich und gehen aufgrund der Eigenstidndigkeit der in die
Abwigung einzustellenden Gemeinwohlbelange als eigenstindige Abwigungs-
aspekte in das mehrpolige Verfassungsrechtsverhiltnis ein.”®

Vor diesem Hintergrund kann das zu schiitzende grundrechtliche Rechtsgut im
Dreiecksverhiltnis Staat — Stérer — Opfer, bei dem sich auf beiden Seiten Grund-
rechtstriger gegeniiberstehen, auch nicht deckungsgleich sein mit dem in einer
klassischen zweipoligen Abwehrsituation gegen den Staat vom Schutzbereich des
Grundrechts umfassten Freiheitssubtrat.*

d) Aufgabenverteilung zwischen Legislative, Exekutive und Judikative

Die grundrechtlichen Schutzpflichten richten sich aufgrund von Art. 1 Abs. 3 GG
an die gesamte staatliche Gewalt.”®' Jedoch haben die Schutzpflichten auf die Le-
gislative, Judikative und Exekutive einen spezifischen Einfluss, da die staatlichen
Stellen zum Schutz nur unter Beriicksichtigung der formal-rechtsstaatlichen An-
forderungen und demnach nur geméf ihrer Funktionen, Kompetenzen, Verfahren
und Instrumentarien berufen sind.**

Dieser funktions- und gewaltenspezifische Ansatz fiihrt dazu, dass gerade aus
Griinden der Rechtssicherheit, aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes und der We-
sentlichkeitstheorie Grundrechtsschutz und damit auch die Herstellung praktischer
Konkordanz insbesondere in Drittwirkungskonstellationen zunichst Aufgabe der
Legislative ist.””* Durch die Schutzfunktion der Grundrechte wird der gesetzgebe-
rische Handlungsspielraum gerade dort beschrinkt, wo grundrechtlich geschiitzte
Giiter und Freiheiten vor Eingriffen des Staates oder Dritter abgesichert werden

Grundrechte und Privatrecht, S. 43 ff. m. w.N.; Hager, JZ 1994, 373, 381 ff.; Klein, JuS 2006,
960, 963, 936 m.w.N.

8 Calliess, in: HIGR 11, § 44 Rn. 18

2 Calliess, in: HIGR 11, § 44 Rn. 18 m.w.N.

290 Vgl. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 22 f. m. w. N.; vgl. Dietlein, Die Lehre von
den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 45; vgl. Hager, JZ 1994, 373, 377, 380, der die Be-
deutung der Privatautonomie betont. Das BVerfG betont in diesem Zusammenhang, dass
Grundrechte nicht iiber eine ,,der Staatsgerichtetheit entsprechende Drittgerichtetheit* verfii-
gen, BVerfGE 66, 116, 135.

1 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 17; umfassender zur
dogmatischen Begriindung Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 1ff., 23 ff.; Ruffert,
Vorrang der Verfassung und Eigensténdigkeit des Privatrechts, S. 252 f.

22 Wahl/Masing, JZ 1990, 553, 559 m.w.N.

23 Klein, JuS 2006, 960, 961; Stern, Band I1I/1, S. 1578 ff. m. w.N., der betont, dass die
Bindung auch im Zusammenhang mit dem Erlass von Normen des Privatrechts gelte und damit
ausnahmslos; Wahl/Masing, JZ 1990, 553, 559 f. m.w. N. auch zum Verhiltnis zwischen dem
Vorbehalt des Gesetzes und der Wesentlichkeitstheorie.
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sollen.” Einen ersten Ansatzpunkt fiir die Aufgabenverteilung bietet Art. 19 Abs. 1
S. 1 GG, der als Verbot des Einzelfallgesetzes das MaBnahmenrepertoire des Ge-
setzgebers auf solche mit abstrakt-generellem Charakter reduziert.””® Die Mafnah-
men der Legislative regeln zudem oft zeitlich fernliegende Situationen.?®® Diese
beiden Faktoren fiihren dazu, dass die Umsetzung der staatlichen Schutzpflicht im
konkreten Einzelfall der Exekutive und der Judikative obliegt.*” Fiir Drittwir-
kungskonstellationen wiederum bedeutet dies, dass die Schutzaufgabe der Legis-
lative im Wesentlichen darin bestehen muss, die erforderlichen Instrumente zu er-
schaffen, die notwendig sind, um im Einzelfall drohenden Ubergriffe Privater in
grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter entgegentreten zu konnen.””® Dem Gesetz-
geber kommt hier ein grofer Gestaltungsspielraum zu.””® Grundsitzlich geniigt der
Gesetzgeber seiner Schutzpflicht bereits, indem er eine grundrechtsgemifle — also
eine sich auch an die Vorgaben des Unter- und UbermaBverbots haltende Rechts-
ordnung — zur Verfiigung stellt.*® Das bedeutet konkret, dass meistens mehrere
verfassungsgemife Regelungsvarianten existieren, zwischen denen der Gesetzgeber
frei wihlen kann.**' Das einfache Recht ist dann als Konkretisierung des von der
Verfassung vorgegebenen — und durch das BVerfG herausgearbeiteten — Rahmens
durch den demokratisch legitimierten Gesetzgeber zu sehen.*”

4 Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 17; Papier, NJW 2017,
3025, 3026 f. m.w.N.; vgl. Stern, Band III/1, S. 1577.

¥ Vgl. Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 108; zur Dis-
kussion iiber die Funktion des Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG statt aller Maunz/Diirig/Remmert, Art. 19
Abs. 1 Rn. 14 ff.

2% Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 108.

#7 Vgl. die Ausfithrungen zum Schutzhandeln der Exekutive bei Dietlein, Die Lehre von
den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 109 m.w.N.

8 Dierlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 113.
2 Hillgruber, AcP 191 (1991), 69, 75 ff.; Michl, JURA 2017, 1062, 1072f.

30 Calliess, JZ 2006, 321, 326; Stern, Band I1I/1, S. 1576; Jung, JZ 2001, 1004, 1005 mit
Beispielen fiir die Gestaltungsfreiheit im Gesellschaftsrecht. Jedoch kann sich die Schutz-
funktion unter bestimmten Umsténden zu einer konkreten Handlungspflicht fiir den Gesetz-
geber konkretisieren, vgl. BVerfGE 39, 1 ff.; 49, 89, 130, 140, 142; 53, 30, 58; Stern, Band I1I/1,
S. 1576 nennt den Fall, dass hochstwertige Rechtsgiiter verletzt werden, verweist aber dann
darauf, dass ,,Art und Ausmal der geforderten staatlichen Aktivititen [...] von den jeweils in
Rede stehenden Grundrechtsnormen und Verletzungskonstellationen abhingen; vgl. Lerche,
in: FS Odersky, S. 215, 219.

3 Medicus, AcP 192 (1992), 35, 60.

32 Vgl. Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 254 ff. m.w.N.; Michl,
JURA 2017, 1062, 1070; s.a. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 81, der
betont, dass die Anerkennung und Remedur von Funktionsdefiziten der Selbstbestimmung im
Vertragsrecht primir Aufgabe des einfachen Zivilrechts und nicht des Verfassungsrechts sei.
Entscheidend dafiir, ob den Gesetzgeber dennoch eine Gesetzgebungspflicht trifft, ist also, ob
das vorhandene Gesetzesmaterial dafiir ausreicht, im konkreten Einzelfall ein schutzgewih-
rendes Eingreifen zu ermoglichen, Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutz-
pflichten, S. 113.
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Fiir die Exekutive bedeutet die staatliche Schutzpflicht, dass bei der Durchsetzung
schutzgewihrender Normen etwaige Ermessensspielrdume beschrinkt sind oder sie
dazu verpflichtet ist, helfend einzuschreiten.’® Allerdings sind Verwaltungsbehdor-
den nur sehr selten in Privatrechtsbeziehungen involviert. Diese Ebene der staatli-
chen Schutzpflicht ist fiir das Thema dieser Dissertation dementsprechend nicht
relevant.

Die Aufgabe der Judikative ist wiederum, mediatisiert durch das Gesetzesrecht**

grundrechtliche Schutzgebote im Wege der Auslegung und liickenfiillenden
Rechtsfortbildung im konkreten Einzelfall zu verwirklichen.’” MaBgebliches Mittel
zur Erfiillung dieser grundrechtlichen Schutzpflicht ist die grundrechtskonforme
Auslegung der vorhandenen Normen.™® Aufgrund der Gesetzesbindung und des
Vorrangs des Gesetzes muss sich die Judikative jedoch trotz des bestehenden
Spielraums zuniichst am bereits einfachen Recht orientieren,” das in aller Regel
bereits den grundrechtlichen Schutzauftrag verwirklicht.*® Ubertragen auf die Ar-

3% Dietlein, Die Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S.17 f.; zur Problematik
des Schutzes ohne Eingriffstitel Wahl/Masing, JZ 1990, 553, 553 ff. m.w.N.

3% Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, S. 28; Michl, JURA, 1062, 1065 bezeichnet
diese Rolle als ,,Mittler®.

3% Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 44 m.w.N.; vgl. auch Dietlein, Die Lehre von
den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 17.

306 Vgl. Canaris, AcP 1984, 201, 205 ff., der auf S. 223 betont, dass grundsitzlich alle
Privatnormen im Lichte der grundrechtlichen Schutzfunktion interpretiert werden konnen,
unabhiéngig davon, ob es sich um eine Generalklausel oder einen unbestimmten Rechtsbegriff
handele; s.a. Floren, Grundrechtsdogmatik im Vertragsrecht, S. 39 m. w.N.

37 Jung,JZ2001, 1004, 1008. Dies bedeutet auch, dass die Grundrechtsbindung der Richter
erst dort relevant wird, wo ihnen der Gesetzgeber Spielraume er6ffnet, Michl, JURA 2017,
1062, 1070. In diesem Zusammenhang ist ebenso bedeutsam, dass die Gerichte durch den
Gesetzgeber getroffene — verfassungsgemifle — Entscheidungen und Abwigungen nicht da-
durch korrigieren diirfen, dass sie direkt auf Grundrechte durchgreifen oder sich auf ihre eigene
Abwigung berufen. Dieses Problem besteht jedoch dort nicht, wo es keine gesetzliche Kon-
kretisierung gibt, also insbesondere dort, wo der Gesetzgeber unbestimmte Begriffe oder
Generalklauseln verwendet hat. Hierzu vgl. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, S. 159; Stern, Band I11/1, S. 1582; auch Canaris, AcP 184 (1984)
201, 240 betont die Bedeutung von Generalklauseln bei der Verwirklichung der grundrecht-
lichen Schutzgebote. Allerdings warnt er vor einer Verabsolutierung ihrer Rolle. Stattdessen sei
,vorab stets zu priifen, ob nicht andere und prizisere Normen, die auch ungeschrieben sein
[konnten], zur Verfiigung [stiinden]*.

398 I erche, in: FS Odersky, S. 215, 228. Dort, wo zur Verwirklichung des jeweiligen
grundrechtlichen Schutzgebots das einfache Recht durch die Rechtsprechung fortgebildet
werden miisste, dies aber die Zuldssigkeitsgrenzen richterlicher Rechtsfortbildung iiber-
schreiten wiirde, muss das einfache Recht stattdessen durch einen Akt der Gesetzgebung
fortgebildet werden. In einigen Konstellationen geniigt jedoch die verfassungskonforme
Auslegung nicht, um der grundrechtlichen Schutzpflicht zu geniigen. So kann entweder eine
Norm zur verfassungsmifigen Losung eines Problems fehlen und zugleich eine Generalklausel
nicht helfen. In diesem Fall miisste der mit dem Fall beschiftigte Richter einen Verfassungs-
verstol feststellen und gem. Art. 100 GG einen Vorlagebeschluss fassen, vgl. Canaris,
Grundrechte und Privatrecht, S. 81; Dreier, JURA 1994, 505, 510; Riifner, in: Isensee/Kirchhof,
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beit des Zivilrichters bedeuten diese verfassungsrechtlichen Kontrollmafstibe, dass
zunichst auf einer ersten, verfassungsrechtlichen Ebene geklart werden muss, ob
eine grundrechtliche Schutzpflicht in Betracht kommt.*” Unter der Primisse, dass
das einfache Recht verfassungsgemaf ist, schlieit sich dann auf einer zweiten Ar-
gumentationsstufe auf der Ebene des biirgerlichen Rechts eine Einzelabwigung
an.'° Hierbei handelt es sich nicht um spezifisch verfassungsrechtliche Grund-
rechtsabwigungen, sondern um zivilrechtliche Erwédgungen, bei denen verfas-
sungsrechtliche Aspekte eine Rolle spielen.’'' Da die Entscheidung des Zivilrichters
selbst als Konkretisierung der abstrakt-generellen verfassungsrechtlichen oder ein-
fachgesetzlichen Rechtsnormen eine individuelle Rechtsnorm darstellt,’'? wird ein
etwaiger Versto3 gegen die im konkreten Einzelfall relevanten Grundrechte bereits
durch die Eingriffsdogmatik erfasst.’”* Aus dem UbermaBverbot folgt in diesem
Zusammenhang der gerade auch fiir die Konkretisierung zivilrechtlicher General-
klauseln relevante Grundsatz, dass aus verfassungsrechtlichen Griinden zumindest
ein MindestmaB an Angemessenheitskontrolle stattfinden muss.*'* Im Rahmen
dieser Angemessenheitskontrolle muss der Zivilrichter die moglicherweise rele-
vanten Grundrechte in die Abwigung einbeziehen und ihre Tragweite richtig be-
stimmen.*"> Im Folgenden muss er dann im Wege der praktischen Konkordanz ein
Ausgleich zwischen den konkurrierenden Interessen schaffen,*'® wobei auch die sich
gegebenenfalls aus dem Untermaflverbot ergebenen Grenzen beachtet werden
miissen.’’” Welche konkreten Auswirkungen diese Zusammenhiinge auf Rechts-
verhdltnisse im Privatrecht haben, hingt jedoch von den jeweils betroffenen
Grundrechten ab.*'®

StaatsR, § 197 Rn. 93; Michl, JURA 2017, 1062, 1070. Zu den Grenzen verfassungskonformer
Auslegung Liidemann, JuS 2004, 27, 29 1.

39 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 64.
310" Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 64.

3 Vgl. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 64; vgl. Diederichsen, AcP 198 (1998),
171, 206; Riifner, in: Isensee/Kirchhoff, StaatsR, § 197 Rn. 109, der darauf hinweist, dass fiir
die Herstellung von praktischer Konkordanz zwischen den verschiedenen Rechtspositionen das
Grundgesetz keine genauen Mafstéibe enthalte und die Justiz deswegen trotz ihres Entschei-
dungsspielraums zunéchst ihre Gesetzesbindung und die gesetzlichen Regelungen beachten
solle.

312 Statt aller Michl, JURA 2017, 1062, 1066 m.w.N.

3B vel. grdlg. BVerfG, Urt. v. 15.01. 1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 = GRUR 1958,
254, 255, 257. Fiir einen Uberblick zur Diskussion iiber die grundrechtsdogmatische Einord-
nung der Entscheidung des Zivilrichters statt aller Michl, JURA 2017, 1062, 1065 ff. m. w.N.

34 Zoliner, NZA-Beil. 2006, 99, 101 m.w.N.

315 Vel. BVerfG, Beschl. v. 26.02.1969 — 1 BvR 619/63, BVerfGE 25, 256 = NJW 1969,
1161, 1161 f.; Michl, JURA 2017, 1062, 1068.

316 Michl, JURA 2017, 1062, 1068.

3178, 0. B.IML.2.c), 126ff.

3% Vgl. Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, S. 53; Dietlein, Die Lehre von den
grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 28.
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3. Grundrechtschutz im Rahmen des Untersuchungsgegenstandes
a) Vom Untersuchungsgegenstand beriihrte Grundrechte

Vereinbaren Parteien ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot, so geschieht dies
unter Ausiibung der grundrechtlich geschiitzten Vertragsfreiheit. In ihrer Auspri-
gung als abstraktes Prinzip der Privatautonomie leitet sie sich aus Art. 2 Abs. 1 GG
ab und beinhaltet die Pflicht des Staates, nutzbare Vertragsfreiheit zu gewéhrleis-
ten.”"” Gleichzeitig ist auch die Vertragsfreiheit als individuelles Grundrecht be-
troffen, das sich ebenfalls aus Art. 2 Abs. 1 GG ableiten ldsst, der jedoch aufgrund
der Subsidiaritdt der allgemeinen Handlungsfreiheit je nach dem einschligigen
Rechtsgebiet, auf dem der Vertrag geschlossen wird, von dem jeweils spezielleren
Grundrecht verdringt wird.* Fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote kommen
hier vor allem Art. 12 GG in Betracht, der lex specialis bei der Reglementierung einer
beruflichen Beziehung im Sinne eines Arbeits- oder dhnlichen Vertragsverhéltnisses
ist, sowie Art. 14 GG.**! Vom Schutzbereich der individuellen Vertragsfreiheit ist
zum einen das Recht des Einzelnen umfasst, selbstbestimmt iiber den Vertragsab-
schluss und den Vertragsinhalt zu bestimmen, und zum anderen die Rechtsver-
bindlichkeit des Vertrages.*?

Neben der Vertragsfreiheit sind auch die Grundrechte betroffen, deren Ausiibung
durch das nachvertragliche Wettbewerbsverbot direkt beeinflusst wird. Das ist zum
einen die von Art. 12 GG geschiitzt Berufsfreiheit selbst, und zwar sowohl im Zu-
sammenhang mit dem Umfang des Wettbewerbsverbots®* als auch bzgl. der Frage
nach der Notwendigkeit einer Karenzentschidigung.*** Sofern das Gericht ent-
scheidet, dass das nachvertragliche Wettbewerbsverbot entweder unwirksam ist oder
zumindest der vertragliche Unterlassungsanspruch gegen den Ausscheidenden nicht
durchsetzbar ist, beeintriichtigt dies die Berufsausiibungsfreiheit der GmbH** bzw.
der iibrigen Gesellschafter, da der Anspruch die Funktion hatte, wettbewerbsbe-

319 Ritgen, JZ 2002, 114, 115 f. m.w.N., der darauf hinweist, dass die Vertragsfreiheit keine
natiirliche Freiheit sei in dem Sinne, dass sie auch ohne Rechtsordnung existiere, sondern der
Ausgestaltung durch den Gesetzgeber bediirfe.

320 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 Rn. 103 m.w.N.

32! Vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, Art.2 Abs. 1 Rn. 103 m.w.N.; Maunz/Diirig/Scholz,
Art. 12 Rn. 140 m. w.N. Hinzu kommt unter Umstédnden auch Art. 9 Abs. 1 GG, vgl. Maunz/
Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 Rn. 103 m.w.N.

22 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art.2 Abs. 1 Rn. 102 m.w.N.; Ritgen, JZ 2002, 114, 116
m.w.N.; vgl. Hanau, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit als Schranke privater Gestal-
tungsmacht, S. 23 ff. m.w.N., der zudem genau zwischen der negativen und der positiven
Funktion der Vertragsfreiheit unterscheidet.

323 Hierbei handelt es sich meist um eine Begrenzung der Berufsausiibungsfreiheit. Zur
Unterscheidung zwischen Berufswahl- und Berufsausiibungsfreiheit zusammenfassend
Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 22 ff. m.w.N.

324 Riifner, in: Isensee/Kirchhof, StaatsR, § 197 Rn. 96.

35 Art. 12 GG gilt iiber Art. 19 Abs. 3 GG auch fiir juristische Personen des Privatrechts,
statt aller s. Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 106 f. m. w.N.
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dingte Nachteile fiir ihre Berufsausiibung zu kompensieren.*”® Hinzu kommt die
durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Eigentumsfreiheit,*”’ die auf Seiten der iibrigen
Gesellschafter und im Fall des Unternechmensverkaufs auf Seiten des Erwerbers
betroffen ist.*® Gleichzeitig wird auch die individuelle Wettbewerbsfreiheit beriihrt,
die je nach Zusammenhang entweder auch in Art. 12 Abs. 1 GG, in Art. 14 GG, oder
aber als Bestandteil der allgemeinen Handlungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 GG verortet
wird.?”

b) Besonderheiten des Grundrechtsschutzes
im Rahmen vertraglicher Selbstbindung

aa) Umsetzung des staatlichen Schutzgebots durch Gewihrleistung
effektiver Vertragsdurchsetzung und Zusammenhang
mit der grundrechtlichen Abwehrfunktion

Die besondere Bedeutung der Vertragsfreiheit hat Konsequenzen fiir die Um-
setzung des staatlichen Schutzgebots. Als ,,Instrument des selbstgesteuerten Inter-
essenausgleichs unter den Parteien“*™ ist der selbstbestimmte Vertragsschluss als
SHStrukturelement einer freiheitlichen Gesellschaftsordnung:g‘‘331 von der Verfas-
sungsordnung gewollt und muss von der staatlichen Gewalt grundsitzlich genauso
wie der Inhalt der vertraglichen Vereinbarung respektiert werden.** Die staatliche
Regulierung des Vertragsabschlusses, seines Inhalts und seines Bestandes hingegen
greift in die Vertragsfreiheit jeder beteiligten Vertragspartei ein.** Die abwehr-
rechtliche Funktion dieser individuellen Vertragsfreiheit umfasst demnach nicht nur

326 Floren, Grundrechtsdogmatik im Vertragsrecht, S. 102; zur Einordnung als aus der
Ausiibung der Berufsfreiheit resultierende besonders geschiitzte Annexfreiheit Maunz/Diirig/
Scholz, Art. 12 Rn. 138 m.w.N.

327 7ur Eigentumsfreiheit statt aller Maunz/Diirig/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 106 ff.
% Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 446.
3 Zur grundrechtlichen Verortung der Wettbewerbsfreiheit Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2

Rn. 116; Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 138 m. w.N., 144 m.w.N.; Schneider, in: HIGR 'V,
§ 113 Rn. 18.

330" Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Vertragsrecht, S. 75.

331 BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469,
1470. Einen Uberblick iiber die drei iiberindividuellen Funktionen der Vertragsfreiheit, die er
als Gewihrleistung freiheitlicher Demokratie, Innovationskraft sowie Stabilitdtsfunktion
identifiziert, gibt Bruns, JZ 2007, 385, 390.

332 BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469,
1470; Floren, Grundrechtsdogmatik im Vertragsrecht, S. 149 ff. m. w.N.; Ritgen, JZ 2002, 114,
116; Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 75 f.

33 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Vertragsrecht, S. 75. S.a. Hillgruber, Der
Schutz des Menschen vor sich selbst, S. 149 ff., der darauf hinweist, dass es sich auch einen
Eingriff in die Vertragsfreiheit derjenigen Vertragspartei handele, fiir die aufgrund staatlicher
Regulierung zu einem spiteren Zeitpunkt die Moglichkeit bestehe, sich von der Vertragsbin-
dung zu befreien, und fiir die diese Moglichkeit dann vorteilhaft sei.
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den Schutz des Willens der Vertragsparteien gegen staatliche Ubergriffe im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses im Hinblick auf den Abschluss und den Inhalt des
Vertrags, sondern auch der Bestand des geschlossenen Vertrags.”** Von der Ver-
tragsfreiheit umfasst ist zudem auch die Moglichkeit, sich unverniinftig und un-
verhiltnismiBig zu binden.™® Abgesehen von anderen die Zulissigkeitsgrenzen
eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbot bestimmende Faktoren steht es den
Parteien aufgrund ihrer Vertragsfreiheit zum Beispiel frei, den Umfang des nach-
vertraglichen Wettbewerbsverbots so festzulegen, dass das Wettbewerbsverbot
entweder keinen ausreichenden Schutz fiir das Unternehmen gewihren kann oder
aber die Beschiftigungsmoglichkeiten des Ausscheidenden weitreichend be-
schrinkt. Der Verzicht auf eine Karenzentschiadigung durch den Ausscheidenden
fallt ebenfalls unter diese Kategorie.

Hiervon zu unterscheiden ist die Aufgabe des Staates, den Biirgern durch ver-
tragsrechtliche Regeln und durch eine effektive Ausgestaltung der Rechtsordnung
einen Rahmen zu gewihrleisten, der ihnen einen Spielraum zur autonomen Inter-
essenverfolgung durch die Ausiibung der Vertragsfreiheit belisst. ™ Diese Aufgabe
hat ihren Ursprung in der Schutzfunktion der Vertragsfreiheit.”*” Der Staat erfiillt
seine grundrechtliche Schutzfunktion grundsitzlich bereits dadurch, dass er die
Feststellung und Durchsetzung vertraglich begriindeter Anspriiche ermoglicht und
ihnen dadurch Geltung verschafft.**®

bb) Eingriffsrechtfertigung durch Selbstbestimmungsdefizite

Sofern eine der Vertragsparteien bei Vertragsschluss nicht autonom gehandelt hat,
die Voraussetzungen freier Selbstbestimmung also nicht vorliegen, ist der Staat auch
nicht mehr dazu gezwungen, die vertraglichen Regelungen zu respektieren.”” So-

334 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art.2 Abs. 1 Rn. 102 m.w.N.; Ritgen, JZ 2002, 114, 116
m. w.N.

335 Vgl. Canaris, AcP 184 (1984) 201, 210; Ritgen, JZ 2002, 114, 119. Diese Feststellung
bedeutet auch, dass die Grenze der zuldssigen Interessenbeeintrichtigung anders gezogen
werden muss als in einer Situation, in der die Interessenbeeintrichtigung nicht vereinbart ist,
sondern ohne vertraglichen Grund zugefiigt wird. Zur Kontrastierung von vertraglicher und
deliktischer Interessenbeeintrdchtigung im Zusammenhang mit grundrechtlichen Schutzme-
chanismen s. Floren, Grundrechtsdogmatik im Vertragsrecht, S. 30.

36 Vgl. Calliess, in: HIGR 11, § 44 Rn. 20; Ritgen, JZ 2002, 114, 115.

37 Vgl. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 75.

338 Hillgruber, AcP 191 (1991) 69, 74, der auch vertiefend auf das Verhiltnis zwischen
Schutzpflicht und Abwehrrecht bei der gerichtlichen Feststellung und Durchsetzung vertrag-
licher Anspriiche eingeht; vgl. hierzu auch Floren, Grundrechtsdogmatik im Vertragsrecht,
S. 1491f.; Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Vertragsrecht, S. 75f.

39 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 76.
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lange dies Grenzen des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes® eingehalten werden, ist

der Staat dazu berechtigt, zum Schutz der nicht vollkommen autonom handelnden
Partei in die Vertragsfreiheit der jeweiligen Vertragsparteien einzugreifen.**' Es
handelt sich um einen legitimen Zweck im Rahmen der Rechtfertigungspriifung und
somit um eine Eingriffsbefugnis.*** Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Staat zu
einem solchen Eingriff auch verpflichtet ist.

cc) Staatliche Schutzpflichten im Rahmen der Vertragsfreiheit

(1) Aktivierung staatlicher Schutzpflichten durch Selbstbestimmungsdefizite

Nicht mehr um eine Eingriffsbefugnis sondern bereits um eine Schutzpflicht des
Staates handelt es sich, sofern die Selbstbestimmung einer Vertragspartei qualifiziert
beeintrachtigt ist.* Dann muss der Staat den Schuldner davor schiitzen, dass der auf
Vertragserfiillung klagende Glaubiger in die Rechtsgiiter- und Freiheitssphére des
Schuldners eingreift.*** Dies kann sowohl durch den Erlass von zwingendem oder
dispositivem Recht geschehen als auch durch die Entscheidung des Zivilrichters im
konkreten Einzelfall.*® Im Privatrecht gelten Willenserklirungen grundsitzlich
dann als selbstbestimmt, wenn sie irrtumsfrei zustande gekommen und weder durch
eine Drohung erzwungen noch durch eine Tduschung beeinflusst sind (vgl. §§ 119ff.
BGB).>*® Dariiber hinaus kénnen aber die Krifteverhiltnisse zwischen den Ver-
tragsparteien so ungleich verteilt sein, dass eine Partei chancenlos dasteht und der
Gesetzgeber zum Eingreifen verpflichtet ist.**’ Diesbeziiglich steht dem Gesetzgeber
jedoch eine weite Einschitzungsprirogative zu.>*® Ungleiche Krifteverhiltnisse
wiederum leiten iiber zum Thema der Vertragsgerechtigkeit. Zwar bestehen zwi-
schen den Funktionsbedingungen des Marktmechanismus auf der Kooperations-
ebene — also insbesondere der Selbstbestimmung der Vertragsparteien — und der
Vertragsgerechtigkeit ein enger Zusammenhang.**® Allerdings ist der Aspekt der
Vertragsgerechtigkeit per se nicht Teil des grundrechtlichen Gewihrleistungsinhalt

30 7u diesen Grenzen im Zusammenhang mit vertraglicher Selbstbestimmung unter Be-
tonung des Kriteriums der Erforderlichkeit statt aller Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im
Privatrecht, S. 69 f. m.w. N.

3 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 76.
¥2 Vgl. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 76.

33 7u dieser hilfreichen Unterscheidung s. Schmolke, Grenzen der vertraglichen Selbst-
bindung, S. 77.

3 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 77.
¥ Vel. Jung, JZ 2001, 1004, 1005 ff.; Michl, JURA 2017, 1062, 1065 ff. m.w.N.

36 Hillgruber, AcP 191 (1991), 69, 75, der auf das Anfechtungsrecht des § 123 Abs. 1 BGB
hinweist und die hierdurch eingerdumte Entscheidungsfreiheit als durch das Selbstbestim-
mungsrecht geboten charakterisiert; Ritgen, JZ 2002, 114, 119.

7 Michl, JURA 2017, 1062, 1072 m.w.N.
¥ S.0. B.IIL.2.b)aa), 122f.
¥9°S.0. B.IL3., 107 ff. sowie B.IL4., 109 ff.
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der Vertragsfreiheit.* Dies bedeutet jedoch nicht, dass staatliche Regulierung nicht
an den Aspekt der Vertragsgerechtigkeit ankniipfen kann. Allerdings kann dies ohne
Verkniipfung zu einem vom Gewihrleistungsinhalt der Vertragsfreiheit umfassten
Aspekt nicht unter Berufung auf den Schutz der Vertragsfreiheit geschehen.

(2) Rechtsprechung des BVerfG zu Krdfteungleichgewichten und Fremdbestimmung

Richtungsgebend dafiir, wann ein Krifteungleichgewicht dazu fiihrt, dass staat-
liche Schutzpflichten aktiviert werden, sind die Entscheidungen des BVerfG zur
Karenzentschidigung fiir Handelsvertreter,”' zur Angehérigenbiirgschaft’* sowie
zum Ehevertrag.*> In der Handelsvertreterentscheidung, der ersten Entscheidung des
BVerfG in diesem Zusammenhang, stellte das Gericht zwei Voraussetzungen fiir das
Bestehen einer Schutzpflicht auf. Zum einen miisse einer der Vertragsteile die
vertragliche Regelung aufgrund seines Krifteiibergewichts faktisch allein bestim-
men konnen und zum anderen miisse vor diesem Hintergrund iiber Positionen verfiigt
werden, die grundrechtlich verbiirgt sind.** Das Ziel der Rechtssicherheit jedoch
verhindere, dass ein Vertrag bei jeglichem wéhrend der Vertragsverhandlung vor-
herrschenden Krifteungleichgewicht nachtréiglich in Frage gestellt oder korrigiert
werden diirfe.”® Aus diesem Grund hat das BVerfG die Voraussetzungen fiir die
Aktivierung der Schutzpflicht in der Entscheidung zur Angehorigenbiirgschaft fiir
den Gesetzgeber konkretisiert. Demnach sei eine typisierbare Fallgestaltung erfor-
derlich, die eine strukturelle Unterlegenheit des einen Vertragsteils erkennen lassen
miisse.** Das Ergebnis dieser strukturellen Unterlegenheit miisse ein den strukturell
unterlegenen Vertragsteil ungewohnlich belastender Vertrag sein.’”’ In die gleiche
Richtung deutet die folgende Aussage des BVerfG aus der Entscheidung zum
Ehevertragsrecht: ,,Ist jedoch auf Grund einer besonders einseitigen Aufbiirdung von
vertraglichen Lasten und einer erheblich ungleichen Verhandlungsposition der
Vertragspartner ersichtlich, dass in einem Vertragsverhiltnis ein Partner ein solches
Gewicht hat, dass er den Vertragsinhalt faktisch einseitig bestimmen kann, ist es

30 Hillgruber, AcP 191 (1991), 69, 85; ausfiihrlicher hierzu Ritgen, JZ 2002, 114, 117.
31 BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469.
32 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BVR 567/89 u. a., BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36.
353 BVerfG, Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89 ff. = NJW 2001, 957.
3% BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469,
1470.
355 BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36, 38.
3% BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36, 38.

37 BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36, 38;
Hunold, NZA-RR 2002. 225, 225 f. Zur Feststellung von ,,struktureller Ungleichheit* stellt das
BVerfG vor allem darauf ab, ob die Lastenverteilung einseitig ist, sowie auf das Ausmaf} der
Lasten, vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36,
39; VerfG, Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89 = NJW 2001, 957, 958f.;
Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 79, der zudem darauf hinweist, dass zur
Begriindung der Einseitigkeit der Lastenverteilung teilweise auch das eigene wirtschaftliche
Interesse am Vertragsschluss beriicksichtigt werde.
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Aufgabe des Rechts, auf die Wahrung der Grundrechtspositionen beider Vertrags-
parteien hinzuwirken, um zu verhindern, dass sich fiir einen Vertragsteil die
Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung verkehrt.**

Aus diesen Urteilen lassen sich zwei begrenzende Faktoren fiir die Gebotenheit
einer Inhaltskontrolle durch die Zivilgerichte zum Schutz der Selbstbestimmung
ableiten: Zum einen muss der Inhalt des Vertrages als Interessenausgleich inhaltlich
unangemessen und fiir eine Seite ,,aulergewohnlich belastend* sein,”® zum anderen
muss dies das Ergebnis einer strukturell ungleichen Verhandlungsstirke und damit
einer typisierbaren Fallgestaltung sein.**

(3) Bewertung der Rechtsprechung des BVerfG

Die Rechtsprechung des BVerfG ist sowohl auf Zustimmung als auch auf Ab-
lehnung gestofen.*®" Hinter der Rechtsprechung steckt der allgemein anerkannte
Kerngedanke, dass Vertragsfreiheit nicht nur formal sondern auch material zu ver-
stehen ist*® und dass eine Vertragspartei daher unter bestimmten Bedingungen vor
einem fiir sie gefiahrlichen oder nachteiligen Vertrag geschiitzt werden muss, sofern
sie bei dessen Abschluss in ihrer faktischen Moglichkeit zur Selbstbestimmung
erheblich beeintrichtigt war.**

Ambivalent wird jedoch die zweite Priifungsstufe beurteilt. Zum einen fiihre sie
durch die Kombination der Kriterien der ,strukturellen Ungleichheit und des
»auBergewohnlich belastenden Verhandlungsergebnisses® zu einer Vermischung der
Vertragsabschluss- und der Vertragsinhaltskontrolle.*®* Andererseits zeige die Ver-
bindung dieser beiden Elemente, dass aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht jede
Beeintriachtigung der Selbstbestimmung einer der Vertragsparteien allein reiche um
dem Vertrag die Wirksamkeit abzusprechen oder seine Durchsetzung zu verhin-
dern.’® Gleichzeitig lisst sich aus der Rechtsprechung des BVerfG ableiten, dass
auch ungewohnlich belastende Folgen des Vertrags fiir die Aktivierung grund-

3 BVerfG, Urt. v. 06.02.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89, 100 f. = NJW 2001, 957,
958.

39 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 79; Singer, JZ 1995, 1133,
1138.

360 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S.79; Singer, JZ 1995, 1133,
1138.

361 Zusammenfassend Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 Abs. 1 GG Rn. 118f. m.w.N.; vel.
Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 79 m.w.N. in Fn. 269 und Fn. 270.

32 Zur ,Materialisierung® der Vertragsfreiheit auch vor dem Hintergrund der Biirg-
schaftsentscheidung des B VerfG statt aller Canaris, AcP 200 (2000), 273, 276, 296 ff. m. w.N.

33 Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 49.

364 Vgl. Wiedemann, JZ 1994, 411, 412; Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Pri-
vatrecht, S. 79.

365 Vgl. Rittner, NTW 1994, 3330f.; vgl. Zollner, AcP 196 (1996), 1, 25f., der die Fragen
aufwirft, ob Privatautonomie notwendig und vollstindig auf Selbstbestimmung beruhe und
inwieweit Selbstbestimmung das Gleichgewicht der Vertragspartner wirklich voraussetze.
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rechtlicher Schutzpflichten nicht ausreichen, solange der Betroffene den Vertrag
selbstbestimmt abgeschlossen hat.**® Beide Aspekte verdienen Unterstiitzung, zei-
gen sie doch, dass Schutzpflichten bei gestorter Vertragsparitit allein schon zur
Gewihrleistung von Rechtssicherheit nur in Ausnahmefillen in Betracht kommen.*’
Zum anderen ist der Begriff der strukturellen Ungleichheit sowie das Kriterium der
inhaltlichen Angemessenheit und des aufergewohnlich belastenden Verhandlungs-
ergebnisses sehr unbestimmt.*®® Dies birgt die Gefahr, dass gerade der soeben an-
gesprochene Ausnahmecharakter der verfassungsrechtlichen Schutzpflicht konter-
kariert wird.*® AuBerdem lenkt gerade das Kriterium des strukturellen Ungleich-
gewichts davon ab, dass der eigentliche Grund fiir die Aktivierung der verfas-
sungsrechtlichen Schutzpflicht nicht die soziale oder wirtschaftliche Ungleichheit
ist,””° sondern das Selbstbestimmungsdefizit einer der Vertragsparteien, das des-
wegen auch im Fokus der verfassungsrechtlichen Betrachtung stehen sollte.””' Der
gleiche Kritikpunkt gilt dem Aspekt der Vertragsgerechtigkeit, der durch den Aspekt
des auBlergewohnlich belastenden Vertragsinhalts in den Fokus riickt. Da Vertrags-
gerechtigkeit nicht Inhalt der grundrechtlichen Gewihrleistung der Vertragsfreiheit
ist,””” kann eine ungleiche Lastenverteilung nur im Extremfall als Anhaltspunkt fiir
Fremdbestimmung dienen, nicht jedoch selbst zu einer auf der Vertragsfreiheit ab-
zuleitenden Schutzpflicht fiihren.*”

Jedenfalls gebieten Griinde der Rechtssicherheit, dass die Wirksamkeit eines
Vertrages aufgrund von Vertragsdisparitdt und damit aufgrund des Versagens des
Vertragsmechanismus nur in Ausnahmefillen in Frage gestellt wird oder sein Inhalt

366 Vgl. Floren, Grundrechtsdogmatik im Vertragsrecht, S. 17, der betont, dass es sich bei
der Vertragsfreiheit um eine sog. riskante Freiheit handele, also eine Freiheit, bei der der sie
Ausiibende mit Hilfe anderer fiir sich selbst duflerlich nachteilige Umstidnde bewirke. Die in
Ausiibung der eigenen Vertragsfreiheit eingegangene Bindung und die Durchfiihrung des
Vertrags gehen einher mit einer (zumindest drohenden) Beeintrichtigung der eigenen Frei-
heitssphidre und Rechtsgiiter. Diese Beeintrdchtigungen konnen nicht generell eine grund-
rechtliche Schutzpflicht auslosen, da dies die Gewdhrleistung der Vertragsfreiheit konterka-
rieren wiirde. Vgl. auch Hager, JZ 1994, 373, 838; Ritgen, JZ 2002, 114, 118f.

%7 BGH, Urt. v. 19.01.2011 — TV ZR 7/10, BGHZ 188, 96, 101 = NJW 2001, 1586, 1587;
Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserkldarungen, S. 39 ff., 43;
Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 251 ff. Zum Begrift der Vertragsparitit
Fn. 132.

6% Vgl. Rittner, NJW 1994, 3330f.; Ruffert, JuS 2020, 1, 2; Zollner, AcP 196 (1996), 1,
15f1f.

3% Grundlegend Adomeit, NTW 1994, 2467 ff.; vgl. Ruffert, JuS 2020, 1, 2.

70 Vel. Ruffert, JuS 2020, 1, 2, der kritisiert, dass das B VerfG mit dieser Rechtsprechung die
Grenze zwischen rechtstaatlichem Grundrechtsschutz und sozialstaatlicher Gestaltung streife.

3 Zoliner, AcP 196 (1996), 1,26 f. m.w.N.; Ritgen, JZ 2002, 114, 118 f., der zudem darauf
hinweist, dass ein Ungleichgewicht zwischen den Vertragsparteien zwar zu einem fremd-
bestimmten Vertragsabschluss und -inhalt fithren konne, dieser Zusammenhang aber nicht
zwingend sei.

2°8.0. B.IIL3.b)cc)(1), 135f.

313 Ritgen, JZ 2002, 114, 119.
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korrigiert wird.”’* Die Aussage des BVerfG, dass Vertrige nicht als Mittel der
Fremdbestimmung dienen diirften,””” dient als durch das UntermaBverbot vorge-
gebene Grenze, ab der Schutzgewihrleistung verpflichtend wird und der Ausnah-
mefall eintritt.*’® Fiir diese konnen eine Ungleichgewichtslage, ein unangemessener
Vertragsinhalt und ungewohnlich belastende Vertragsfolgen Anhaltspunkte sein.””’
Allerdings muss hier die bereits erorterte Aufgabenverteilung zwischen Legislative
und Judikative®”® stets beachtet werden. Die bereits mehrfach betonte Einschitzungs-
und Bewertungsfreiheit sowie Gestaltungsprirogative des demokratisch legiti-
mierten Gesetzgebers®”® umfasst auch die Beurteilung, ob eine Ungleichgewichts-
lage vorliegt und ob diese so schwerwiegend ist, dass die Vertragsfreiheit zum Schutz
der schwiicheren Partei beschrinkt werden muss.*° Das bedeutet auch, dass es dem
Gesetzgeber grundsitzlich freisteht, faktische Asymmetrien zwischen Privat-
rechtssubjekten, die ihren Ursprung in sozialen, wirtschaftlichen oder privaten
Machtgefillen haben, zu akzeptieren®' und keine gesetzliche Regelung zu erlassen.
Dariiber hinaus verfiigt er iiber einen weiten Gestaltungsspielraum, der dadurch
beschréinkt wird, dass der Schutzbediirftige nach MaBgabe des UntermaBverbots
geschiitzt werden muss, gleichzeitig aber nicht gegen das UbermaBverbot verstoBen
werden darf*? In Bezug auf die Vertragsfreiheit bedeutet dies, dass die des
Schutzadressaten sowie die der Gegenpartei so umfassend wie moglich erhalten
bleiben muss.**?

374 Jung, JZ 2001, 1004, 108; Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 80
m. w.N.; vgl. Singer, JZ 1995, 1133, 1138; Ruffert, JuS 2020, 1,2.S. Zsllner, AcP 196 (1996), 1,
2ff. fiir eine generell kritische Einstellung zum grundrechtlich begriindeten Schutz des
Schwicheren im Privatrecht.

375 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567/89 u.a., BVerfGE 89, 214 = NJW 1994,
36, 39.

376 Vgl. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 83.

37 Vgl. statt aller Singer, JZ 1995, 1133, 1139.

7 S.0. BIIL2.d), 128 ff.

37 Im Zusammenhang mit der Begrenzung der Privatautonomie Stiirner, AcP 210 (2010),
105, 108 m.w.N.

30 Hillgruber, AcP 191 (1991), 69, 76; Zéllner, AcP 196 (1996), 1, 33£., der die Aufgabe
des Gesetzgebers und der Richter betont, rechtspolitische Leitlinien fiir die Vertragstheorie zu
entwickeln, die eigenstindig sind und keine bloe Erweiterung der verfassungsrechtlichen
Vorgaben.

381 Schmolke, Grenze der Selbstbindung im Privatrecht, S. 83 m.w.N.

32 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990,
1469, 1470; Ruffert, JuS 2020, 1, 2f.

33 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 77 m. w.N., der daraus schlieBt,
dass Vertragsnichtigkeit als Sanktion nur dort in Betracht kommt, wo keine milderen Mittel —
wie zum Beispiel ein Aussetzen der Vollstreckung — moglich sind und zwischen Abschluss- und
Austibungskontrolle unterscheidet.
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dd) Schutzpflichten bei individuellem Versagen des Vertragsmechanismus

Auch bei individuellem Versagen des Vertragsmechanismus dient die Aussage
des BVerfG, dass Vertrige nicht als Mittel der Fremdbestimmung dienen diirfen,**
als die durch das UntermaBverbot vorgegebene Grenze.*™ AuBerhalb der durch den
Gesetzgeber vorgenommenen oder vorzunehmenden Typisierungen ist die Inhalts-
kontrolle von Vertriagen iiber § 138 BGB aufgrund des individuellen Versagens des
Vertragsmechanismus jedoch aufgrund des Ranges der formellen Vertragsfreiheit
und zur Gewihrleistung von Rechtssicherheit auf Extremfille zu reduzieren.*®® Zu
nennen sind hier Fille, in denen eine Vertragspartei nicht in der Lage ist, die
Tragweite und Risiken des Vertragsschlusses zu iiberschauen,*®” oder Fille, in denen
hochstpersonliche Freiheiten mit einem engen Bezug zur Menschenwiirde auf eine
empfindliche Weise beschrinkt werden.**®

c¢) Berufsfreiheit
aa) MaBgaben des UbermafBverbots

Art. 12 Abs. 1, 2 GG schiitzt als einheitliches Grundrecht die Freiheit der Be-
rufswahl- und Ausiibung.”®® Uber die freie Berufswahl- und Ausiibung soll die in-
dividuelle Lebensgestaltung des Einzelnen materiell sichergestellt werden.* Diese
besondere Nihe zum Kern der Personlichkeitsentfaltung muss auch bei der rich-
terlichen Kontrolle rechtsgeschiftlicher Beschrankungen der Berufsfreiheit bedacht
werden.®' Relevant fiir den Untersuchungsgegenstand ist zudem, dass vom
Schutzbereich der Berufsfreiheit sowohl die freie Wahl des Arbeitsplatzes®* als auch
den grundsiitzlich freien Wettbewerb auf dem Arbeitsmarkt umfasst.** Ebenfalls
geschiitzt ist der freie Wettbewerb zwischen Unternehmern, der auch den Wettbe-
werb um Arbeitskrifte umfasst, sowie die Freiheit des Wettbewerbs im Bereich des
Wirtschaftsverfassungsrechts.***

38 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567/89 u.a., BVerfGE 89, 214 = NJW 1994,
36, 39.

35 Vgl. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 83.

¥ Singer, 1Z 1995, 1133, 1138 f. m.w.N.

387 Vgl. Canaris, JuS 1989, 161, 163; Singer, JZ 1995, 1133, 1138f. m.w.N.

388 Singer, JZ 1995, 1133, 1139 m.w.N.

3 Zum einheitlichen Grundrecht der Berufsfreiheit Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 22 ff.
m.w.N.; zum Begriff des Berufs s. Sachs/Mann, Art. 12 Rn. 43 ff. m. w.N.

30 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990,
1469, 1471; Sachs/Mann, Art. 12 Rn. 16.

W Vel. Canaris, AcP 184 (1984), 201, 241.

32 Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 433 m.w.N.
3% Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 92 m.w.N.
34 Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 92 f. m.w.N.


http://www.duncker-humblot.de

III. Verfassungsrechtlicher Hintergrund 141

Fiir die Uberpriifung staatlicher Eingriffe in die Berufsfreiheit hat sich die so-
genannte Dreistufentheorie als grundrechtsspezifischer Rechtfertigungsmalstab
herausgebildet.*® Diese konkretisiert die Anforderungen an das legitime Ziel im
Rahmen der VerhiltnisméBigkeit und verdeutlicht die Notwendigkeit einer Abstu-
fung der Anforderungen an die Rechtsfertigung eines Grundrechtseingriffs im
Verhiltnis zur Schwere der Beeintrachtigung des grundrechtlichen Schutzgegen-
standes.*® Im Zentrum steht zunichst eine Differenzierung zwischen Beeintrich-
tigungen der Berufswahl und Beeintrachtigungen der Berufsausiibungen, wobei bei
ersterer wiederum zwischen subjektiven und objektiven Beeintrichtigungen unter-
schieden wird.*” Die strengsten Anforderungen werden an objektive Beeintrichti-
gungen der Berufsfreiheit gestellt, die nur das Ziel der Abwehr schwerwiegender
Gefahren fiir ein iiberragend wichtiges Gemeinschaftsgut legitimieren kann.*®
Subjektive Beeintrichtigungen der Berufswahl wiederum konnen nur gerechtfertigt
sein, wenn sie dem Schutz besonders wichtiger und der Freiheit des Einzelnen
vorgehender Gemeinschaftsgiiter dienen.*”® BloBe Beeintrichtigungen der Berufs-
ausiibung konnen bereits durch sachgerechte und verniinftige Erwigungen des
Allgemeinwohls legitimiert werden.*® Zusitzlich miissen die Beeintrichtigungen
noch den restlichen Anforderungen des UbermaBverbots geniigen.*"'

Erlésst der Gesetzgeber Regeln iiber nachvertragliche Wettbewerbsverbote oder
entscheidet ein Richter iiber die Zuléssigkeit eines solchen, so sind diese Handlungen
grundsitzlich der Stufe der Beeintrichtigungen der Berufsausiibung zuzuordnen und
miissen dem spezifischen VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz entsprechen.*” Fiir den

395 St. Rspr. seit BVerfG, Urt. 11.06.1958 — 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377 = NJW 1968,
1035, 1038; fiir einen Uberblick zur Kritik an der Stufentheorie des BVerfG Sachs/Mann,
Art. 12 Rn. 152 ff. m.w.N.

3% Sachs/Mann, Art. 12 Rn. 125.

97 St Rspr., vgl. Leitsatz 6. a) bis c) in BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 — 1 BvR 596/56,
BVerfGE 7, 377 = NJW 1968, 1035; Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 355 m.w.N.; Sachs/
Mann, Art. 12 Rn. 126, 130 m. w.N.; zur Aufweichung der Stufentheorie Sachs/Mann, Art. 12
Rn. 137 ff. m.w.N.

3% St. Rspr., vgl. Leitsatz 6. ¢) in BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 — 1 BVR 596/56, BVerfGE 7,
377 = NJW 1968, 1035; Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 355 m.w.N.; Sachs/Mann, Art. 12
Rn. 133 m.w.N.

¥ St. Rspr., vgl. Leitsatz 6. b) in BVerfG, Utt. v. 11.06. 1958 — 1 BvR 596/56, BVerfGE 7,
377 = NJW 1968, 1035; Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 355 m. w.N.; Sachs/Mann, Art. 12
Rn. 131 m.w.N.

400 St Rspr., vgl. Leitsatz Nr. 6 a) in BVerfG, Utt. v. 11.06. 1958 — 1 BVR 596/56, BVerfGE
7,377 =NJIW 1968, 1035; Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 355 m. w.N.; Sachs/Mann, Art. 12
Rn. 126 f. m. w.N., der auf den weiten Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum des Gesetz-
gebers hinweist.

401 St. Rspr., vgl. Leitsatz 6. a) bis c¢) in BVerfG, Urt. v. 11.06.1958 — 1 BvR 596/56,
BVerfGE 7, 377 = NJW 1968, 1035; zur umfassenden VerhéltnismaBigkeitspriifung Sachs/
Mann, Art. 12 Rn. 142 ff. m. w.N.

42 Allerdings hiingt die Einordnung von der Gestaltung des nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots sowie den Gegebenheiten des Marktes ab. Zur Durchlissigkeit der einzelnen
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Untersuchungsgegenstand relevant ist jedenfalls, dass die Anforderungen an das
legitime Interesse der anderen Partei relativ zum Umfang der Beschrankung der
Berufsfreiheit zunehmen und gleichzeitig die Beeintrichtigungen der Berufsfreiheit
nicht unangemessen sein diirfen.*”® Zudem enthilt die Berufsfreiheit kein Recht auf
Abwehr von Konkurrenz*® und bloBer Konkurrenzschutz ist korrespondierend
hierzu auch kein Gemeinwohlbelang, der eine Beeintrichtigung der Berufsausiibung
legitimieren kann.*” Beides wiederum ist relevant fiir die durch den Richter bei der
Priifung eines nachvertraglichen Wettbewerbs vorzunehmende Interessenabwigung.
Konnen die iibrigen Gesellschafter oder die GmbH** zur Begriindung des Wettbe-
werbsverbots nur das Ziel der Abwehr oder die Schwichung von potenziellen
Konkurrenten ins Feld fiihren, so wiirde der Richter gegen die Berufsfreiheit des
Ausscheidenden verstoen, wenn er das nachvertragliche Wettbewerbsverbot auf-
rechterhalten wiirde.*"’

bb) Mafigaben des Untermalverbots

Grundrechtliche Schutzpflichten konnen jedoch nicht nur bei typisierbaren Féllen
des Versagens des Vertragsmechanismus zur Kontrolle des Inhalts privatrechtlicher
Vertriige verpflichten.*® Es existieren ebenfalls Fille, in denen trotz eines Kriifte-
gleichgewichts der Inhalt des Vertrages aufgrund der Beeintrichtigung anderer
Grundrechte untragbar ist.*” Aufgrund des Untersuchungsgegenstands bietet sich
hier die Berufsfreiheit an, die als Grundstein der Wirtschafts-, Arbeits- und Sozi-
alordnung fungiert.*'® Da die Berufsfreiheit im Verhltnis von Unternehmen zu-
einander den freien Wettbewerb durch unabhingige und offene Konkurrenz im
Wirtschaftsverkehr schiitzt*'' und dies gleichzeitig Riickgrat unseres Gesell-

Stufen und der daraus folgenden Praktikabilitdt der Dreistufentheorie Maunz/Diirig/Scholz,
Art. 12 Rn. 335f. m.w.N.

43 Vgl. Canaris, AcP 184 (1984), 201, 241 f., auch zu der sich in diesem Punkt zeigenden
Konvergenz zwischen der Theorie die unmittelbaren und der mittelbaren Drittwirkung.

404 Sachs/Mann, Art. 12 Rn. 16 m.w. N.

495 BVerfG, Beschl. v. 05.12.1995 — 1 BvR 2011/94, BVerfGE 93, 362 = NJW 1996, 1882,
1883; Sachs/Mann, Art. 12 Rn. 128 m.w. N.

46 7Zur Erstreckung der Berufsfreiheit tiber Art. 19 Abs. 3 GG auf juristische Personen der
Privatrechts Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 106 f. m. w.N.

47 Vgl. parallel hierzu die Ausfiihrungen bei Henssler/Willemsen/Kalb/Diller, HGB § 74a
Rn.5 m.w.N. zur Auslegung des Begriffs des berechtigten geschiftlichen Interesses im
Rahmen des § 74a Abs. 1 S. 1 HGB.

08 Singer, JZ 1995, 1133, 1138.
09 Singer, JZ. 1995, 1133, 1138; Wiedemann, JZ 1990, 695, 697.

419 Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 5; Schneider, in: HIGR V, § 113 Rn. 15 m.w.N.;
vertiefend zur Berufsfreiheit und der grundgesetzlichen Wirtschafts-, Arbeits- und Sozialver-
fassung Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 85 ff. m.w.N.

41! Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 87f., 92 m.w.N. zur Marktfreiheit, Wettbewerbs-
freiheit und Erwerbsfreiheit fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer; Schneider, in: HdAGR'V, § 113
Rn. 18.
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schaftssystems ist, treffen den Staat auch diesbeziiglich Regulierungsauftrige. Seine
grundrechtliche Schutzpflicht kann der Staat hier dadurch erfiillen, dass er Markt und
Wettbewerb so reguliert, dass es weder zu einem ziigellosen Wettbewerb kommt,
durch den betriebliche Existenzen vernichtet werden, noch dass sich marktbeherr-
schende Monopole durch den Zusammenschluss von Unternehmen bilden.*'? Die
Schutzpflicht richtet sich also auf die Sicherung des Wettbewerbs,* sie wird auf-
grund der Natur des freien Wettbewerbs allerdings erst dann aktiviert, wenn die
dominierende Wettbewerbsposition eines Anbieters in einer Weise missbraucht wird,
die die Funktionsmechanismen und -bedingungen des freien Wettbewerbs beein-
flusst oder auBer Kraft gesetzt werden.*'* Die Relevanz des Berufs fiir die Exis-
tenzsicherung insbesondere von Arbeitnehmern hat zudem zur Folge, dass aus
Art. 12 GG zum Schutz des Grundrechts auf freie Arbeitsplatzwahl eine Vor- und
Fiirsorgeaufgabe des Staates resultiert.*”* Diese Aufgabe steht im Zusammenhang
mit der Pflicht, das Existenzminimum zu gewihrleisten.*'® Das UntermaBverbot ist
allerdings erst dann unterschritten, wenn die Leistungssysteme, die die Vor- und
Fiirsorgeaufgabe erfiillen, ginzlich abgeschafft werden.*'” Des Weiteren ist auch hier
die Aufgabenverteilung zwischen Judikative und Legislative zu beachten.*'®

d) Eigentumsfreiheit

Neben*'® der Berufsfreiheit spielt die durch Art. 14 GG geschiitzte Eigentums-
freiheit, die — iiber das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb*’ —
auf Seiten der Gesellschafter bzw. des Erwerbers den Schutz von Betriebs- und

412 Schneider, in: HIGR 'V, § 113 Rn. 18; Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 131 ff.

43 Brenner, in: HIGR V, § 115 Rn. 21.

414 Brenner, in: HIGR V, § 115 Rn. 22; Maunz/Diirig/Di Fabio, Art.2 Abs. 1 Rn. 124.
45 Schneider, in: HIGR 'V, § 113 Rn. 19; Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 96.

416 Niher hierzu und zum Zusammenhang mit dem Sozialstaatsprinzip und dem Gleich-

heitssatz Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 521f., 74 m.w.N. sowie Schneider, in: HIGR V,
§ 113 Rn. 19. Zum Sozialstaatsprinzip s.o. B.II.2.b)aa), Fn. 640.

7 Schneider, in: HIGR'V, § 113 Rn. 19.

418 Zur Aufgabenverteilung zwischen Legislative und Judikative s.o. B.IIL.2.d), 128 ff.
EntschlieBt sich der Staat dazu, zur Umsetzung seiner Schutzaufgabe den Abschluss oder den
Inhalt privatrechtliche Vertrdge zu regulieren, so kommen wiederum verschiedene Ankniip-
fungspunkte fiir die Regulierung in Frage. Dazu zéhlen neben der Entscheidung iiber die
Wirksamkeit des Vertrags auch die tiber die Zuléssigkeit und Gebotenheit der Vertragsab-
wicklung und die Vertragsabwicklung selbst, Floren, Grundrechtsdogmatik im Vertragsrecht,
S. 94.

419 7um Konkurrenzverhiltnis zwischen Art. 12 GG und Art. 14 GG, das als Idealkon-
kurrenz bzw. funktionale Selbststindigkeit eingeordnet wird, Maunz/Diirig/Papier/Shirvani,
Art. 14 Rn. 353 m. w. N.; Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 130 ff. m. w.N., Rn. 146 ff. m. w.N.;
a.A. Sandmann, Die Haftung von Arbeitnehmern, Geschiftsfiihrern und leitenden Ange-
stellten, S. 128 m.w.N., der von Gesetzeskonkurrent ausgeht.

40 Hierzu s. Maunz/Diirig/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 200 ff. m.w.N.
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Geschiftsgeheimnissen sowie die Wettbewerbsfreiheit umfasst.*”' Die Schutzbe-
reiche des Art. 14 GG und des Art. 12 GG iiberschneiden sich teilweise, jedoch
tibernimmt Art. 12 GG den Schutz der Rechtspositionen, die der unternehmerischen
Betitigung als selbststindiger Beruf oder der Ausiibung eines entsprechenden Ge-
werbes unterfallen, wohingegen Art. 14 GG den Schutz der Rechtspositionen
iibernimmt, die Resultat der eigentumsrechtlichen Nutzung des eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetriebs und damit eines wirtschaftlichen Vermogensrechts
sind.*” Da die Schrankenregelungen des Art. 12 GG und des Art. 14 GG weitest-
gehend identisch sind, eine zulidssige Beschrinkung der Berufsfreiheit somit auch
zumeist eine zuldssige Inhalts- und Schrankbestimmung der Eigentumsfreiheit
darstellt,*”® muss nicht genau untersucht werden, welche Aspekte nachvertraglicher
Wettbewerbsverbote von welchem der beiden Grundrechte erfasst werden.** Das
bedeutet auch, dass ebenso wie bei der Berufsfreiheit gilt, dass dem Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit inklusive dem Ziel der Herstellung praktischer Konkordanz fiir
die Auflésung von Grundrechtkonflikten zwischen Privatpersonen eine zentrale
Rolle zukommt.** Konkretere fiir den Untersuchungsgegenstand relevante MaB-
gaben wurden bisher weder aus der Abwehrrechts- noch aus der Schutzpflichtdi-
mension abgeleitet.

IV. Synthese

Die Ergebnisse der Untersuchung der rechtlichen und tatsidchlichen Hintergriinde
nachvertraglicher Wettbewerbsverbote und ihrer Beschrinkungen lassen sich in zwei
fiir die Begrenzung der Privatautonomie in Gestalt der Vertragsfreiheit relevante
Themenkomplexe gliedern. Der erste Themenkomplex behandelt die Funktionsbe-
dingungen der Vertragsfreiheit und damit vor allem prozedurale aber auch materielle
Faktoren, in deren Zentrum die Abgrenzung zwischen Selbstbestimmung und
Fremdbestimmung steht. Es handelt sich um Begrenzungen der Vertragsfreiheit um
ihrer selbst willen. Der zweite Themenkomplex befasst sich mit den Begrenzungen
der Vertragsfreiheit, die dem Schutz anderer Rechtspositionen dienen. Vor dem

421 Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 132f. m. w. N.; Maunz/Diirig/Papier/Shirvani, Art. 14
Rn. 204 ff. m. w. N. zum Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen unabhingig davon,
ob auf ihnen ein gewerbliches Schutzrecht basiert.

42 Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 138 m.w.N.; zur Unternehmerfreiheit BVerfG,
Urt. v. 01.03.1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 = NJW 1979, 699, 708.

423 BVerfG, Urt. v. 01.03. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 = NJW 1979, 699,
708; BGH, Beschl. v. 03.03.1986 — AmwZ (B) 1/86, BGH NJW 1986, 2499, 2500; Maunz/
Diirig/Papier/Shervani, Art. 14 Rn. 353 m.w.N.

424+ Vgl. BVerfG, Urt. v. 01.03. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 = NJTW 1979,
699, 707.

4 Vgl. BVerfG, Urt. v. 01.03. 1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290 = NJW 1979,
699, 703, 708; vgl. Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 396; Maunz/Diirig/Papier/Shirvani,
Art. 14 Rn. 139 m.w.N.
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Hintergrund des Untersuchungsgegenstandes kann hier zwischen sich aus der Be-
rufsfreiheit, aus dem Schutz des Wettbewerbs als Institut und aus Griinden der
Verteilungsgerechtigkeit und damit sozialpolitischen Uberlegungen abzuleitenden
Grenzen unterschieden werden. Fiir beide Themenkomplexe relevant ist zudem der
Einschidtzungs-, Bewertungs- und Gestaltungsspielraum des demokratisch legiti-
mierten Gesetzgebers. Aus den einzelnen Themenkomplexen wiederum lassen sich
konkrete Vorgaben fiir die Grenzen der Zulédssigkeit nachvertraglicher Wettbe-
werbsverbote ableiten.

Von besonderer Bedeutung fiir den ersten Themenkomplex ist zundchst die
herausgehobene Stellung der Privatautonomie in ihrer Ausprigung als Struktur-
element einer freiheitlichen Gesellschaftsordnung.**® Das deutsche Privatrecht ba-
siert auf dem sowohl zivilrechtlich als auch verfassungsrechtlich begriindbaren
Grundsatz, dass der Staat Regelungen respektieren muss, auf die sich Private
selbstbestimmt in Ausiibung der ihnen zukommenden Vertragsfreiheit einigen. Das
Rechtsgeschift des Vertrages wird zivilrechtlich durch die Pramisse legitimiert, dass
der so durch die Vertragsparteien vereinbarte Vertragsinhalt subjektiv gerecht ist.*”’
Der subjektiven Einschétzung der Ausgewogenheit des Vertragsinhalts wird Vorrang
eingerdumt. Dieses privatrechtliche Prinzip der subjektiven Aquivalenz entspricht
zugleich dem der Privatrechtsordnung ebenfalls inhédrenten Konzept der iustitia
commutativa, die auch Austauschgerechtigkeit genannt wird.*® Bei beiden Kon-
zepten kommt es in erster Linie auf den Prozess des Zustandekommens des Vertrags
an, der auch auf seine ,,Richtigkeit* kontrolliert werden kann, wohingegen der Inhalt
aufgrund des Gewihrleistungsgehalts der Privatautonomie grundsitzlich einem
rechtlichen Urteil iiber die Richtigkeit nicht zugénglich ist und seine Richtigkeit aus
der Ausiibung der Selbstbestimmung der Vertragsparteien ableitet.*” Grundsétzlich
wird jedoch von der Richtigkeit des Prozesses und des Vertragsinhalts ausgegangen.
Dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis findet sich auch in der verfassungsrechtlichen
Dogmatik wieder, nach der staatliche Eingriffe in die Vertragsfreiheit rechtferti-
gungsbediirftig sind. Legitimiert werden kann ein solcher Eingriff unter anderem
durch den Schutz der Vertragsfreiheit selbst — unter Umsténden kann der Staat sogar
zum Ergreifen von SchutzmaB3nahmen verpflichtet sein. Sowohl die verfassungs-
rechtliche Dogmatik als auch die Konzepte der subjektiven Aquivalenz und der
Austauschgerechtigkeit setzen zur Kontrolle des Vertragsschlusses und -inhalts an
dem Mangel an Selbstbestimmung einer der Vertragsparteien an. Die unterschied-
lichen Begriffe, wie zum Beispiel Unfreiwilligkeit oder substantielles Ungleichge-
wicht in der Verhandlungsstirke, sind dabei Variationen iiber ein Thema.** Die dann

426 BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469,
1470; Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 46.

7 Vel. Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, S. 7; zum subjektiven Aqui-
valenzprinzip s.o. B.IL2, 106f.

428 Stiirner, Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit im Schuldvertragsrecht, S. 363 m. w.N.
42 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, S. 7f.
9 Vel. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 267 f.


http://www.duncker-humblot.de

146 B. Hintergriinde

zur Absicherung des Prozesses der selbstbestimmten Koordination zwischen den
Vertragsparteien eingesetzten Normen werden marktkonstitutives Recht genannt.
Auf der Ebene der Kooperation setzen sie an Faktoren an, die zu einer Beein-
trachtigung der Entscheidungsfreiheit einer der Vertragsparteien fiithren konnen oder
Symptome dieser Beeintrachtigung sind. Ein Beispiel hierfiir sind Irrtiimer bei
Willenserkldrungen, aber auch typisierte oder im Einzelfall bestehende Situationen
eines Machtungleichgewichts zwischen den Vertragsparteien — wie zum Beispiel im
Wohnraummietrecht und Arbeitsrecht — bei denen die Validitéit des Konsenses nur
dann nicht in Zweifel gezogen wird, wenn der Vertragsinhalt im Rahmen des An-
gemessenen bleibt.*' Letzteres ist Ausdruck des auch im Zivilrecht verwurzelten
Grundsatzes der VerhiltnismifBigkeit und fiihrt zur umfassenderen Frage nach dem
Gerechtigkeitsgehalt einer getroffenen Vereinbarung.*

Neben der Kooperationsebene kann marktkonstitutives Recht auch die Konkur-
renzebene eines Rechtsgeschifts schiitzen, die in einem funktionierenden Wettbe-
werb besteht. Ein funktionierender Wettbewerb gleicht als nivellierender Faktor in
gewissem Mafle Krifteungleichgewichte zwischen Vertragsparteien aus und unter-
stiitzt so die Selbstbestimmung der Vertragsparteien und damit die Vertragsfreiheit.
Er ist eine Funktionsbedingung unseres Wirtschaftssystems und damit ein Ord-
nungsprinzip.*® Zum anderen fiihrt ein funktionierender Wettbewerb nach der
herrschenden 6konomischen Schule zu einer optimalen Wohlstandsverteilung. Hier
besteht also ein direkter Zusammenhang zur Verteilungsgerechtigkeit: ein funktio-
nierender Wettbewerb hat nicht nur einen positiven Einfluss auf die dem Vertrags-
recht inhdrente Gerechtigkeitsform der iustitia commutativa, sondern auch auf die
der iustitia distributiva. Dieser Zusammenhang leitet zu dem zweiten Themen-
komplex iiber, also der Begrenzung der Vertragsfreiheit aus anderen Griinden als dem
Schutz der Vertragsfreiheit. Allerdings ist ein funktionierender Wettbewerb nach der
Konzeption der sozialen Marktwirtschaft kein Allheilmittel. Fille von Marktver-
sagen sowie verfassungsrechtliche und gesellschaftspolitische Wertungen konnen —
ebenfalls vor dem Hintergrund der Verteilung von Wohlstand bzw. der Gewihr-
leistung der Chance auf Teilhabe des Einzelnen am Prozess des allgemeinen Giiter-
und Leistungsaustauschs*** — weitere Beschrinkungen der Privatautonomie legiti-
mieren oder in Ausnahmefillen sogar den Staat hierzu verpflichten. Hierzu erlassene
Normen sind marktkompensatorischer Natur. Sie beschrinken die Vertragsfreiheit
aus sozialen oder rechtsethischen Griinden und konkretisieren den Rahmen, inner-
halb dessen Austauschgerechtigkeit moglich ist.> Neben dem Schutz einer der
Vertragspartner konnen hier auch Dritt- und Allgemeininteressen eine Rolle spielen.
Fiir den Untersuchungsgegenstand relevante Aspekte verfassungsrechtlicher Natur

B Zoliner, NZA-Beil. 2006, 99, 102.

B2 Zoliner, NZA-Beil. 2006, 99, 102 m. w.N.

3 Vgl. Rittner, AcP 188 (1988), 101, 126.

4 Vgl. Kohler, ASRP 2003, 457, 477 ff. m.w.N.
5 Vgl. Kohler, ASRP 2003, 457, 479.
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sind der Schutz der Berufsfreiheit sowie das Sozialstaatsprinzip**, das wiederum eng
verbunden ist mit gesellschaftspolitischen Erwigungen.

Unabhiingig davon, ob es sich um marktkonstitutives oder marktkompensatori-
sches Recht handelt, fiihrt die Natur der Vertragskontrolle dazu, dass neben der zu
schiitzenden Partei auch die Interessen der anderen Vertragspartei beriihrt werden.
Resultat dieser Dreieckssituation ist aus verfassungsrechtlicher Perspektive die so-
genannte mittelbare Drittwirkung der Grundrechte. Konkret stecken hinter der
mittelbaren Drittwirkung zwei unterschiedliche Funktionen der Grundrechte. Zum
einen fiihrt die Abwehrfunktion der Grundrechte dazu, dass sich staatliche Mal3-
nahmen an dem UbermafBverbot messen lassen miissen. Zum anderen miissen auch
die sich aus der Schutzfunktion ergebenen Grenzen des UntermafB3verbots beachtet
werden. Da sowohl Normen des Privatrechts als auch die auf diesen Normen ba-
sierenden Entscheidungen der Zivilrichter den Vorgaben der Grundrechte entspre-
chen miissen, beeinflussen sie mittelbar auch die Gestaltung der Rechtsbeziehungen
durch Privatpersonen. Sowohl das UntermaB- als auch das UbermaBverbot sind
Ausprigungen des VerhiltnismiBigkeitsmafBstabs, wenn auch mit unterschiedlichen
Kontrolldichten.”” Aufgrund der Wurzeln der MaBstibe im VerhiltnismiBigkeits-
prinzip bleiben fiir die staatliche MaBBnahmen auch bei einer Kombination der
MabBstibe Spielriume, die nicht gerichtlich kontrolliert werden konnen.**® Welche
konkreten Grenzen sich dennoch aus dem Unter- und UbermaBverbot ergeben, hiingt
von den Grundrechten ab, die in der spezifischen Situation betroffen sind. Ge-
meinsamer Nenner ist jedoch, dass dem Staat in Fillen von Grundrechtskollisionen —
also gerade in Drittwirkungsfillen — die Aufgabe zukommt, iiber die Anwendung des
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes und der damit verbundenen Interessenabwigung
praktische Konkordanz herzustellen.

Diese unterschiedlichen Aspekte verfassungsrechtlicher, zivilrechtlicher, oko-
nomischer und gesellschaftspolitischer Art beeinflussen in ihrem Zusammenspiel die
Zulassigkeitsgrenzen nachvertraglicher Wettbewerbsverbote und werden durch die
Normen des Privatrechts sowie die auf ihnen basierenden Entscheidungen der Ge-
richte konkretisieren. Der Prozess der Konkretisierung bedeutet, dass vor dem
dogmatischen und theoretischen Hintergrund eine Vielzahl von Regulierungsmog-
lichkeiten besteht. Sowohl bei der Entscheidung, ob zur Regelung einer Situation der
Erlass gesetzliche Normen erlassen werden miissen, als auch bei der Auswahl der
dann den Situationen am besten gerecht werdenden Regelung kommt dem Ge-
setzgeber eine erhebliche Einschitzungs- und Wertungspriarogative sowie Gestal-
tungsfreiheit in den Grenzen des rechtlich Zulissigen zu.**

Fiir den Untersuchungsgegenstand spielt dies gerade im Zusammenhang mit
typischerweise bestehenden Krifteungleichgewichten in Verhandlungssituationen

46 7Zum Sozialstaatsprinzip s.o. B.IIL.2.b)aa), Fn. 641.

97§ 0. BIIL.2.a), 121 f. sowie B.IIL2.b)bb)(2), 125f.; Michael, JuS 2001, 148, 155.
8 Michael, JuS 2001, 148, 155.

9 Hillgruber, AcP 191 (1991), 69, 76; Vofkuhle/Kaiser, JuS 2011, 411, 412.
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eine Rolle. Regulierungen, die an eine solche Situation ankniipfen, kénnen sowohl
den Schutz der tatséichlichen Entscheidungsfreiheit bezwecken als auch zum Zweck
der Forderung von Verteilungsgerechtigkeit erlassen werden.* Gerade letzterer
Aspekt ist politischer Natur, sodass den Wertungen und Entscheidungen der Le-
gislative hier ein besonderes Gewicht zukommt. Aufgrund der parlamentarischen
Richtungsentscheidungen und insbesondere wegen der Umstrittenheit und Unge-
wissheit wirtschafts- und sozialpolitischer MaBnahmen ist es den Richtern nicht
gestattet, ihre politischen Vorstellungen an die Stelle des Gesetzgebers zu setzen.*'
Das bedeutet auch, dass es dem Gesetzgeber grundsitzlich freisteht, faktische
Asymmetrien zwischen Privatrechtssubjekten, die ihren Ursprung in sozialen,
wirtschaftlichen oder privaten Machtgefillen haben, zu akzeptieren.*** Dariiber
hinaus verfiigt er wie bereits dargelegt iiber einen weiten Gestaltungsspielraum, der
dadurch beschrinkt wird, dass der Schutzbediirftige nach MaB3gabe des Untermaf3-
verbots geschiitzt werden muss, jedoch ohne, dass gegen das UbermaBverbot ver-
stoBen wird.** Erst wenn die typisierende Einschitzung des Gesetzgebers offen-
sichtlich falsch ist und im konkreten Einzelfall ein Handlungsbedarf besteht, kann
die Judikative einspringen.** Gegen diese Aufgabenverteilung diirfen die im Rah-
men der Bestandsaufnahme herausgearbeiteten Priifungsmalstibe und Zuldssig-
keitsgrenzen nicht verstof3en.

Auch die iibrigen dargestellten Grundsitze und Zusammenhinge fiihren fiir den
Untersuchungsgegenstand nicht nur zu abstrakten Grundregeln, sondern auch zu
konkreten Vorgaben, denen die fiir die Beurteilung nachvertraglicher Wettbe-
werbsverbote konkretisierten Priifungsmafstibe des § 138 BGB und § 1 GWB ge-
niigen miissen. Zwar fiihren das auf der subjektiven Einschitzung und Selbst-
bestimmung des Einzelnen basierende Konzept der Austauschgerechtigkeit, der
Grundsatz der Privatautonomie und seine Bedeutung im Privatrecht, die politische
und vielgestaltige Natur des Konzept der Verteilungsgerechtigkeit sowie der Inhalt
des Unter- und UbermaBverbots dazu, dass der Gesetzgeber grundsitzlich fiir eine
Begrenzung der Vertragsfreiheit zunichst konkretisierend titig werden muss und
iiber einen erheblichen Gestaltungsspielraum verfiigt. Gleichzeitig enthalten sowohl

0 ygl. fiir die Gegeniiberstellung von MaBnahmen, die am einzelnen Transaktionsgeschiift
ansetzen, und solchen, die das Verteilungsergebnis aller Transaktionen auf gesamtgesell-
schaftlicher Ebene gerechter gestalten wollen Fornasier, Freier Markt und zwingendes Ver-
tragsrecht, S.42f. m.w.N., der darauf hinweist, dass MaBlnahmen, die der Verteilungsge-
rechtigkeit dienen sollen, maflgeblich an der Ausgangsposition der Gesellschaftsmitglieder
ansetzten, um durch deren Verbesserung und dadurch auf gesamtgesellschaftlicher Ebene ein
gerechteres Verteilungsergebnis zu schaffen.

“I Hufen, NJW 1994, 2913, 2918.
42 Schmolke, Grenze der Selbstbindung im Privatrecht, S. 83 m. w.N.

3 Fiir die Vertragsgestaltung im Privatrecht bedeutet letzteres, dass gleichzeitig die Ver-
tragsfreiheit des Schutzadressaten sowie die der Gegenpartei so umfassend wie moglich er-
halten bleiben muss, vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 =
NJW 1990, 1469, 1470; Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 77 m.w.N.

4% Vgl. Hillgruber, AcP 191 (1991), 69, 80.
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die Grundrechte als auch das Zivilrecht diesen Spielraum begrenzende Vorgaben, die
auch durch die Rechtsprechung beachtet werden miissen.

Fiir den Untersuchungsgegenstand ist das sich aus dem Untermalverbot fiir die
Vertragsfreiheit ergebende Schutzminimum relevant. Der Gesetzgeber muss si-
cherstellen, dass Vertridge nicht als Mittel der Fremdbestimmung dienen. Dies ist laut
der Rechtsprechung des B VerfG der Fall, wenn zwischen den Vertragspartnern eine
strukturell ungleiche Verhandlungsstirke im Sinne einer typisierbaren Fallgestaltung
vorliegt und diese ungleiche Verhandlungsstirke zu einem inhaltlich unangemes-
senen Interessenausgleich fiihrt, der fiir die schwichere Partei ungewohnlich be-
lastend ist.*** Enthilt das Recht keine die schwichere Vertragspartei in dieser ty-
pisierbaren Situation effektiv schiitzende Norm, so hat der Gesetzgeber gegen die aus
der Vertragsfreiheit resultierende Schutzpflicht verstoBen. Versagt der Vertragsme-
chanismus im Einzelfall, so gilt fiir den Richter auch hier, dass Vertrige nicht als
Mittel der Fremdbestimmung dienen diirfen, wobei die Inhaltskontrolle hier auf
Extremfille reduziert wird, in denen eine Vertragspartei im Einzelfall entweder nicht
in der Lage ist die Tragweite und Risiken des Vertragsschlusses zu erfassen oder aber
eine hochstpersonliches Grundrecht auf eine empfindliche Weise eingeschrinkt
wird.**® Diese #uBeren Grenzen der Privatautonomie werden durch Verbotsgesetze
und die guten Sitten vorgegeben und bezwecken nicht, jedes wie auch immer geartete
Missverhiltnis im Austauschvertrag zu korrigieren,*’” sondern beschrinken sich auf
Extremfille.*** Sowohl bei typisierbaren Fallgestaltungen als auch auBerhalb der-
selben gilt jedoch, dass die staatliche Schutzmafinahme gleichzeitig die Ma3gaben
des UbermaBverbots als Ausprigung der Abwehrfunktion der Vertragsfreiheit be-
achten muss. Dies fiihrt dazu, dass die Vertragsfreiheit des Schutzadressaten sowie
die der Gegenpartei so umfassend wie moglich erhalten bleiben muss.** Kommt es
also zu einer Inhaltskontrolle zum Schutz der Vertragsfreiheit der in ihrer Selbst-
bestimmung beeintrichtigten Partei, so fiihren diese MaBstibe dazu, dass die in
Interessen eines Vertragspartners eingreifende Vertragsregeln dem Grundsatz der
Erforderlichkeit geniligen miissen und zudem verhéltnismifig im engeren Sinn sein
miissen, also in einem angemessenen Verhéltnis zu dem Ziel stehen miissen, dass mit
der Beschrinkung des anderen Teils verfolgt wird.*°

Fiir die Abwehrfunktion der Berufsfreiheit wurde das UbermafBverbot durch die
Dreistufentheorie konkretisiert, die je nach Schwere der Beeintrichtigung der
Berufsfreiheit unterschiedliche Anforderungen an den legitimen Zweck der Be-
eintrdchtigung stellt. Relevant fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote ist vor
allem die Stufe der Beeintrichtigung der Berufsausiibung, die durch sachgerechte

“5 g o BIL3.b)cc)(2), 1361,

0 Singer, 17,1995, 1133, 1139.

7 MiiKoBGB/Schubert, § 242 Rn. 527.
3 Vol Singer, JZ 1995, 1133, 1139.
449 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, S. 77 m. w.N.

430 Zillner, NZA-Beil. 2006, 99, 101 m.w.N.
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und verniinftige Erwédgungen des Allgemeinwohls legitimiert werden konnen.
Hierzu zihlt jedoch kein bloBer Konkurrenzschutz. Auch aus dem UntermaBverbot
lassen fiir die Berufsfreiheit konkrete Grenzen ableiten. Im Verhiltnis von Un-
ternehmern zueinander schiitzt die Berufsfreiheit den freien Wettbewerb, wobei
hier die Minimalstandard des Untermaf3verbots dann unterschritten ist, wenn ein
dominierender Wettbewerber seine Position so missbraucht, dass die Funktions-
mechanismen und -bedingungen des freien Wettbewerbs beeinflusst oder auller
Kraft gesetzt werden.*' Fiir abhiingig Arbeitende fiihrt die aus der Berufsfreiheit
resultierende Schutzpflicht des Staates zu einer Vor- und Fiirsorgeaufgabe des
Staates,*? wobei das UntermaBverbot erst dann verletzt wird, wenn keinerlei
Leistungssysteme existieren, die die Vor- und Fiirsorgeaufgabe erfiillen.”® Al-
lerdings handelt es sich hier um einen Minimalstandard, ein hoherer Schutzstan-
dard kann ebenfalls verhiltnisméBig sein.

Neben der Berufsfreiheit ist zudem das Grundrecht der Eigentumsfreiheit rele-
vant, und zwar insbesondere fiir den Schutzes von Berufs- und Geschiftsgeheim-
nissen. Allerdings ergeben sich aus diesem Grundrecht keine zusitzlichen unter-
suchungsrelevanten Vorgaben.

Neben den verfassungsrechtlichen Vorgaben enthalten auch die §§ 74 ff. HGB
verallgemeinerungsfihige MaBstibe zu Uberpriifung der Zulissigkeit eines nach-
vertraglichen Wettbewerbsverbots. Der erste Grundsatz ist, dass fiir die Zulassigkeit
eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbot ein berechtigtes Interesse des Unter-
nehmens notwendig ist. Nur in dem Umfang, in dem das Wettbewerbsverbot von
diesem Interesse getragen wird, kann es zuldssig sein. Bereits hier wird zudem das
nachvertragliche Wettbewerbsverbot nach seinem zeitlichen, ortlichen und sachli-
chen Umfang analysiert. Diese Faktoren sind essenziell fiir die Beurteilung der
Zulidssigkeit des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots und finden sich auch im
weiteren Verlauf des Priifungsmalstabs wieder. Einem nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbot wird ndmlich aus zivilrechtlicher Sicht die Wirksamkeit verwehrt, wenn
sein zeitlicher, sachlicher und ortlicher Umfang die Berufsfreiheit des Ausschei-
denden unbillig beschriankt. Zusammen konkretisieren beide Schritte des Prii-
fungsmaBstabes das auch im Zivilrecht geltende VerhiltnismaBigkeitsprinzip und
sind als allgemeines Rechtsprinzip zur Beurteilung der Zuldssigkeit eines nach-
vertraglichen Wettbewerbsverbots aus zivilrechtlicher Sicht anerkannt.*** Die Un-
tersuchung hat des Weiteren zu der Erkenntnis gefiihrt, dass kein allgemeines zi-
vilrechtliches Rechtsprinzip existiert, das die Zahlung einer Karenzentschiadigung zu
einem notwendigen Bestandteil eines dienstvertraglichen oder gesellschaftsver-
traglichen nachvertraglichen Wettbewerbsverbots macht. Das gleiche gilt fiir die
potenzielle Maximaldauer von zwei Jahren. Beide Elemente konnen jedoch bei der

1 Brenner, in: HAGR V, § 115 Rn. 22; Maunz/Diirig/Di Fabio, Art.2 Abs. 1 Rn. 124.
42 Schneider, in: HIGR 'V, § 113 Rn. 19; Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 96.

453 Schneider, in: HIGR V, § 113 Rn. 19.

434°8.0. B.15.d)aa), 102 ff. sowie B.1.5.d)bb), 103.
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Priifung des Einzelfalles im Rahmen des soeben dargestellten PriifungsmaBstabs
beriicksichtigt werden, wobei eine Maximaldauer von zwei Jahren in der Praxis
zumindest der Regelfall sein wird.*>

43 Vgl. Baisch/Cardinale-Koc, NJW 2016, 1914, 1916.
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C. Anwendung der Grundsitze
auf den Untersuchungsgegenstand

I. Generalklauseln als Priifungsnormen

Sowohl der Umstand, dass der Gesetzgeber keine zivilrechtliche Spezialnorm fiir
die Beurteilung der Zuldssigkeit dienstvertraglicher nachvertraglicher Wettbe-
werbsverbote von GmbH-Geschiftsfithrern geschaffen hat, als auch die Anwendung
der § 138 BGB und § 1 GWB als Priifungsnormen durch die Gerichte dienen als
Ansatzpunkte fiir eine eventuellen Versto3 des Staates gegen die aus der Vertrags-,
Berufs- und Eigentumsfreiheit erwachsenen grundrechtlichen Schutzpflichten. Ob
der Staat hierdurch gegen grundrechtliche Schutzpflichten verstoft, hingt von den
Mafgaben des Untermal3verbots ab.

Fiir die rechtliche Beurteilung des Unterlassens durch die Gesetzgebung ist in
diesem Zusammenhang entscheidend, dass der Gesetzgeber iliber weitreichende
Einschiédtzungs- und Wertungsprirogative sowie einen groen Gestaltungsspielraum
bei der Feststellung von struktureller Unterlegenheit sowie der Gestaltung der In-
haltskontrolle zur Vermeidung eines inhaltlich unangemessenen, die schwichere
Partei ungewohnlich belastenden Interessenausgleichs verfiigt. [hm steht die Ent-
scheidung zu, faktische Asymmetrien zwischen Vertragspartnern zu akzeptieren, von
dem Erlass von Spezialregeln abzusehen, auf die formale Vertragsfreiheit zu setzen
und fiir im Einzelfall notwendige Korrekturen auf die Rechtsprechung und deren
Anwendung von Generalklauseln zu setzen.! Unabhingig davon, ob es sich im Fall
des Untersuchungsgegenstandes um eine bewusste Entscheidung gegen den Erlass
einer Spezialnorm und damit fiir die Praxis der Priifung nachvertraglicher Wettbe-
werbsverbote unter Anwendung von Generalklauseln handelt ® oder nicht, spricht die
Tatsache, dass individuelle Fille des Versagens des Vertragsmechanismus entweder
durch die Regeln zur Nichtigkeit von Willenserkldrungen oder durch zivilrechtliche
Generalklauseln wie § 138 BGB aufgefangen werden konnen,® gegen den VerstoB
des Gesetzgebers gegen grundrechtliche Schutzpflichten. Vor dem Hintergrund, dass
die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte als erste Thematisierung der Drittwir-
kung der Grundrechte zunédchst im Zusammenhang mit zivilrechtlichen General-

! S.0. B.IIL2.d), 128ff. sowie B.IIL.3.b)cc)(3), 137 ff.

% Hierfiir plidiert iiberzeugend vor dem Hintergrund einer Betrachtung aller gesetzgebe-
rischen Initiativen beziiglich Wettbewerbsverboten Krahforst, Nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 180 ff. m. w.N.

3 Vgl. Singer, JZ 1995, 1133, 1138; zum staatlichen Schutz der Vertragsfreiheit durch die
Zivilrechtsordnung s.o. B.II1.3.b)aa), 133 f.



1. Generalklauseln als Priifungsnormen 153

klauseln hervorgehoben wurde,* ist dies nur konsequent. Sofern im Einzelfall ein
Fremd-oder Minderheitsgeschéftsfiihrer ausnahmsweise doch unter die Definition
eines Arbeitnehmers fillt,” erfihrt dieser zudem durch die so direkt anwendbaren
typisierenden arbeitsrechtlichen Normen den individuell notwendigen Schutz. Der
durch § 138 BGB zu verwirklichende Schutz im Einzelfall geniigt zudem grund-
sétzlich, um die fiir die Berufsfreiheit spezifischen MaBgaben des Untermal3verbots
zu erfiillen — schlieBlich ist diese erst dann verletzt, wenn simtliche staatliche Vor-
und Fiirsorgeeinrichtungen entfallen.® Aus vergleichbaren Griinden wird die Wett-
bewerbsfreiheit ebenfalls nicht dadurch verletzt, dass das GWB keine Spezialnorm
fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote enthélt. Die Wettbewerbsfreiheit kann im
Einzelfall durch § 1 GWB vor Beschrinkungen geschiitzt werden.

Wenn der Gesetzgeber dadurch, dass er keine Spezialnorm erlésst, nicht gegen das
UntermaBverbot verstoBt, so verstot die Justiz erst Recht nicht dadurch gegen
grundrechtliche Schutzpflichten, dass sie nicht den auf Arbeitnehmer zugeschnit-
tenen typisierenden Schutz der §§ 74 ff. HGB auf Geschiftsfiihrer oder Gesell-
schafter einer GmbH analog oder direkt ausdehnt. Ob die Voraussetzungen einer
Analogie vorliegen, kann dabei dahingestellt bleiben.” Aus grundrechtlicher Per-
spektive relevant ist vielmehr, dass die unbestimmten Rechtsbegriffe des § 138
Abs. 1 BGB geniigend Raum dafiir lassen, im Einzelfall die widerstreitenden
Grundrechtspositionen einem Ausgleich im Sinne praktischer Konkordanz zuzu-
fiihren. Entsprechendes gilt fiir § 1 GWB. Dies sowie der Abgleich mit den sich aus
dem Untermafverbot ergebenen untersuchungsrelevanten Mafistibe zeigen, dass
weder das Fehlen spezialgesetzlicher Regelungen noch das Unterlassen der An-
wendung der §§ 74 ff. HGB gegen grundrechtliche Schutzpflichten des Staates
verstoBt.

* S.0. BIIL1., 118ff.; zu dem Zusammenhang zwischen grundrechtlicher Schutzpflicht
und Generalklauseln MiiKoBGB/Armbriister, § 134 Rn. 34 m.w.N.; MiiKoBGB/Armbriister,
§ 138 Rn. 20 f. m. w. N.; MiiKoBGB/Sdicker, Einl. Rn. 65 ff. m. w.N.

5 Hierzu s.o. AIV.2.a)aa), 40 ff.

® S.0. BIIL3.c)bb), 142f. Gleichzeitig bedeutet auch das Fehlen eines gesetzlichen
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots keinen Verstofl gegen die staatliche Schutzpflicht, da
diese erst dann bedeutsam werden, wenn der Biirger sich selbst nicht schiitzen kann oder dies
nicht zumutbar ist, vgl. Canaris, JuS 1989, 161, 163; Singer, JZ 1995, 1133, 1138f. Da die
Gesellschafter bzw. die Gesellschaft sich selbst durch eine vertragliche Vereinbarung schiitzen
konnen, liegt kein die Schutzpflicht aktivierendes Gefahrenniveau vor. Zudem schlieit der
mogliche Schutz iiber § 138 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 12, 2 GG eine eventuell bestehende
Regelungsliicke, sodass eine analoge Anwendung der §§ 74 ff. HGB auf Geschiftsfiihrer nicht
notwendig ist, Lumper, KontrollmafBstdbe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 101. Umfassend zum Fehlen einer planwidrigen Gesetzes-
liicke Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 175 ff.
m.w.N.

7 Ablehnend zu den Voraussetzungen einer analogen Anwendung iiberzeugend statt aller
Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiéftsfiihrer, S. 159 ff.; a. A.
Gravenhorst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote mit GmbH-Geschiftsfiihrern, S. 106 ff.


http://www.duncker-humblot.de

154 C. Anwendung der Grundsitze auf den Untersuchungsgegenstand

Auch die Konzepte der Austausch- und Verteilungsgerechtigkeit und das Prinzip
der Privatautonomie sprechen nicht gegen die Anwendung von Generalklauseln als
Priifungsnorm fiir die Inhaltskontrolle nachvertraglicher Wettbewerbsverbote bzw.
unterstiitzen dies sogar. So ist das subjektive Aquivalenzprinzip und der Fokus auf
die formale Vertragsfreiheit sowohl Teil der Privatautonomie® als auch des Konzepts
der Austauschgerechtigkeit.” Dieses Prinzip spricht dafiir, dass privatrechtliche
Austauschvereinbarungen auflerhalb von offensichtlichen Mingel der Selbstbe-
stimmung, die bereits durch die Regelungen zu den Méngeln von Willenserkldrungen
im Allgemeinen Teil des BGB aufgefangen werden, grundsitzlich als wirksam
anerkannt werden.'® Ausnahmen stellen Extremfille dar, die durch Verbotsgesetze
und eben Generalklauseln aufgefangen werden konnen,'"' auBer, der Gesetzgeber hat
sich fiir den FErlass einer Spezialregelung entschieden. Ebensolche Extremfille
konnen auch Aspekte der Verteilungsgerechtigkeit enthalten.'? Insgesamt ist jedoch
allen in diese Untersuchung einbezogene Grundsétzen gemein, dass sie zum einen
auf die Prirogative des demokratisch legitimierten Gesetzgebers im Hinblick auf die
Regelungsbediirftigkeit und die Ausgestaltung der spezialgesetzlichen Regelung und
zum anderen auf Generalklauseln fiir das Auffangen von jenseits der Grenzen der
Privatautonomie liegenden Extremfillen setzen.

II. PriifungsmaBstab des § 138 Abs. 1 BGB
1. Analyse des PriifungsmaBstabs

a) Strukturierende Funktion des Priifungsmafstabs
fiir die umfassende Interessenabwdiigung

Die Untersuchung der Rechtsprechungspraxis sowie der einschldgigen Auffas-
sungen in der Literatur hat ergeben, dass trotz fortbestehender Uneinigkeit aufgrund
der stindigen und bestédndigen Rechtsprechung des BGH sowohl dienstvertragliche
als auch gesellschaftsvertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir Ge-
sellschafter und Geschiéftsfiihrer einer GmbH sich an § 138 Abs. 1 BGB i.V.m.
Art. 12, 2 GG messen lassen miissen, wobei auch die in den §§ 74 ff. HGB zum
Ausdruck kommenden Grundsitze beachtet werden miissen."

8 S.0.B.IL2., 1061,

% S.0. B.1.2.a), 88 ff.

10 Vgl. B.IIL3.b)dd), 140.

1 Singer, JZ 1995, 1133, 1139.

2 §.0. B.L2.c), 93ff.; B.IV., 144 ff.

3 Der Faktor der in den §§ 74 ff. HGB enthaltenen Rechtsgrundsitze wird als Hilfsmittel
fiir die Konkretisierung des Priifungsmafstabes des § 138 Abs. 1 BGB nur fiir Geschiftsfiihrer
und nicht fiir Gesellschafter einer GmbH erwihnt. Gerade weil die tatsidchlich in den Prii-
fungsmaBstab des § 138 Abs. 1 BGB iibernommenen § 74a Abs. 1 S. 1, 2 HGB eine Kon-
kretisierung der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte sind, die in gleicher Weise fiir
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Der erste Schritt des diese Priifungsnorm konkretisierenden PriifungsmaBstabes
sowohl fiir Gesellschafter als auch fiir Geschiftsfiihrer einer GmbH ist, ob ein be-
rechtigtes Interesse der Gesellschaft bzw. der Gesellschafter an dem nachvertrag-
lichen Wettbewerbsverbot in seinem konkreten Umfang besteht. Nur in dem Rah-
men, in dem dies bejaht werden kann, kann das nachvertragliche Wettbewerbsverbot
im Anschluss darauf gepriift werden, ob es unter Beriicksichtigung seines zeitlichen,
sachlichen und rdumlichen Umfangs die Berufsfreiheit des Ausscheidenden auf eine
Weise beeintriichtigt, die unangemessen ist.'* Dieser Beurteilungsfaktor leuchtet vor
dem Hintergrund ein, dass ein vertragliches Wettbewerbsverbot zwischen zwei
Parteien abgeschlossen wird und gleichzeitig trotz des Grundsatzes der Privatau-
tonomie wegen der Bedeutung der Berufsfreiheit und des freien Wettbewerbs einer
Berechtigung bedarf und begrenzt werden muss.'> Zusammen mit der Beurteilung
des Wettbewerbsverbots nach dessen zeitlichen, ortlichen und sachlichen Umfang
und dessen Relation zum berechtigten Interesse des Vertragspartners des Aus-
scheidenden handelt es sich auf der Ebene des Transaktionsgeschifts um die ent-
scheidenden Faktoren zum Ausgleich des Interessenkonflikts, der einem Wettbe-
werbsverbot typischerweise zu Grunde liegt.'® Beide Schritte zusammen konstitu-
ieren eine umfassende Abwigung jedenfalls der Interessen der direkt am Vertrag
beteiligten Personen. Ob auch Interessen Dritter oder Institutionen in die Abwégung
einbezogen werden konnen, hingt auch von dem Zusammenspiel mit der Prii-
fungsnorm des § 1 GWB ab und bleibt zu untersuchen."”

b) Einfluss der Berufsfreiheit

Da das Verhiltnis zur Berufsfreiheit bereits angesprochen wurde, verwundert es
nicht, dass der PriifungsmaBstab des § 138 Abs. 1 BGB Ahnlichkeiten zu dem des
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes fiir Berufsausiibungsbeschrinkungen aufweist.'®
Dass als erster Priifungsschritt der Umfang des nachvertraglichen Wettbewerbs-
verbots in Relation zu dem berechtigten unternehmerischen Interesse gesetzt wird

Gesellschafter gilt, hat dieser in der Rechtspraxis vorzufindende Unterschied keine Relevanz
fiir den Priifungsmaf3stab. Zu einem gleichen Ergebnis Lumper, KontrollmaBstébe fiir nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 98 f., jedoch ge-
nerell und ohne differenziert auf die dogmatischen Hintergriinde einzugehen. EBJS/Boecken/
Rudkowski, § 74a Rn. 1 m.w.N. weist zudem darauf hin, dass es sich bei § 74a Abs. 1 S. 1, 2
HGB um eine Konkretisierung des § 138 BGB handele.

14°S.0. AIV4.a), 80f.

'3 Vgl. Canaris, AcP 184 (1984), 201, 241, der von einem verallgemeinerungsfihigen
Rechtsgedanken in § 74a Abs. 1 HGB, dass rechtsgeschiftliche Einschrinkungen der Be-
rufsfreiheit auf das unerlédssliche Minimum begrenzt werden miissten, spricht; vgl. Krahforst,
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiiftsfiihrer, S. 269.

' Vgl. Hirte, ZHR 154 (1990), 443, 452.

'7 Hierzu s.u. C.IIL.2., 169 ff.

'® Vgl. Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer,
S. 2551f.; vgl. Schnelle, GmbHR 2000, 599, 600.
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und darauf gepriift wird, ob das Wettbewerbsverbot in seiner Ginze dem Schutz des
berechtigten Interesses der Gesellschaft dient, ist dabei vergleichbar mit der Uber-
priifung eines legitimen Ziels und der Geeignetheit der grundrechtsbeeintréchti-
genden Malinahme im Rahmen der grundrechtlichen Rechtfertigungspriifung in
abwehrrechtlichen Situationen. Als legitimes Ziel kann im Fall der ersten Stufe der
Dreistufentheorie nur eine verniinftige Erwagung des Allgemeinwohls dienen. Diese
Anforderung wurde im Rahmen des Priifungsmafstabes des § 138 Abs. 1 BGB auf
ein berechtigtes unternehmerisches Interesse konkretisiert. Der Abgleich des be-
rechtigten unternehmerischen Interesses mit dem konkreten Umfang des Verhilt-
nisméBigkeitsmaBstabs ist wiederum mit der Stufe der Erforderlichkeitspriifung
vergleichbar. Anders bei einer verfassungsrechtlichen Priifung wird das konkrete
Wettbewerbsverbot jedoch nicht mit gédnzlich anderen MafBnahmenalternativen
verglichen, die dem unternehmerischen Interesse genauso wirksam aber verbunden
mit milderen Beeintrichtigungen der Berufsfreiheit gedient hitten. Im Zentrum der
Priifung steht hier vielmehr neben dem Abgleich, ob der ortliche und zeitlich Umfang
fiir die Verfolgung des Ziels notwendig ist, die Unterteilung zwischen Kunden-
schutzklauseln und umfassenden Wettbewerbsverboten.'” Besteht kein hinreichen-
des unternehmerisches Interesse, so ist die Beschrinkung der Berufsfreiheit des
Ausscheidenden nicht legitimiert und muss nicht hingenommen werden.”® Diese
Reduzierung des Priifungsmafistabes im Vergleich zum verfassungsrechtlichen
MaBstab, dem staatliches Handeln geniigen muss, ist vor dem Hintergrund der blo3
mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte auf privatrechtliche Rechtsverhiltnisse
nur konsequent. Die im zweiten Schritt folgende Interessenabwigung durch die
Priifung, ob das nachvertragliche Wettbewerbsverbot die Berufsfreiheit des Aus-
scheidenden unangemessen beeintriachtigt, dhnelt wiederum der Priifung der Ver-
hiltnism#Bigkeit im engeren Sinne,” bei der das berechtigte Interesse sowie das
schiitzenswerte Interesse miteinander abgewogen werden miissen.”> Obgleich sich
die Priifung auf das Verhiltnis zwischen den Vertragsparteien fokussiert, kann der
Staat fiir die Begriindung eines Grundrechtseingriffes, um den es sich bei der
Feststellung der Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB handelt,” auch auf Drittinter-
essen bzw. Allgemeinwohlinteressen zuriickgreifen.”* Die Unangemessenheit der
Beeintriachtigung der Berufsfreiheit durch das nachvertragliche Wettbewerbsverbot

19 Vgl. stellvertretend BGH, Urt. v. 26.03.1984 — 11 ZR 229/83, BGHZ 91,1 = NJW 1984,
2366, 2367; vgl. Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschéftsfiihrer,
S. 299f.

X Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 257.

2 7ur Struktur dieser Priifung s.o0. B.IIL.2.a), 121f.; vertiefend Michael, JuS 2001, 148,
149 f. m.w.N.

2 Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 240.

2 Kéhler, JuS 2010, 665, 666.

% Dies verdeutlichen bereits die Vorgaben der Dreistufentheorie, s. 0. B.II.3.c)aa), 140 ff.;
vgl. BGH, Urt. v. 9.5.1968 — II ZR 158/66, NJW 1968, 1717, der die Sittenwidrigkeit des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots mit dem offentlichen Interesse an der Freiheit der
Berufsausiibung von Wirtschaftspriifern begriindet.
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konnte also dem Grundsatz nach auch auf Dritt- bzw. Allgemeinwohlinteressen
zuriickgefiihrt werden. Ob sich aus dem Schutz der Vertragsfreiheit etwas anderes
ergibt, bleibt zu untersuchen.”

Aus der Dimension der Berufsfreiheit als Schutzrecht lassen sich deutlich weniger
Schliisse fiir den Untersuchungsgegenstand ziehen. Relevant ist hier zum einen, was
aus der Berufsfreiheit nicht abgeleitet werden kann. So ergibt sich aus Art. 12 GG
kein Recht auf Abwehr der Konkurrenz,”® was wiederum bedeutet, dass dieses In-
teresse nicht in eine Interessenabwigung in Drittwirkungskonstellationen einbezo-
gen werden kann. Dies spiegelt sich darin wieder, dass als berechtigtes Interesse der
Gesellschaft eben nicht der bloBe Schutz vor Konkurrenz akzeptiert wird.”’ Zwar
umfasst der Schutzbereich der Berufsfreiheit in ihrer abwehrrechtlichen Funktion auf
der Seite des Ausscheidenden sowohl die freie Wahl des Arbeitsplatzes als auch den
grundsitzlichen freien Wettbewerb auf dem Arbeitsmarkt, wobei die Nihe der
Berufsfreiheit zum Kern der Personlichkeitsentfaltung Rechnung getragen werden
muss.?® Diese grundrechtlich geschiitzten Interessen miissen also im Rahmen der
durch den Richter vorzunehmenden Entscheidung beachtet werden. Gleichzeitig
wird der freie Wettbewerb zwischen Unternehmern geschiitzt, von dem auch der
Wettbewerb um Arbeitskriifte umfasst ist.”” Aus der Bedeutung der Berufsfreiheit
und des freien Wettbewerbs wird wie bereits erwidhnt zumindest gefolgert, dass
nachvertragliche Wettbewerbsverbote einer Berechtigung bediirfen und begrenzt
werden miissen.® Dazu, ob es sich hierbei um Vorgaben aus dem UntermaBverbot
handelt, fehlen zwar Stellungnahmen, jedenfalls wiirde der zu untersuchende Prii-
fungsmafstab aber diese Vorgaben erfiillen.

c) Einfluss der Eigentumsfreiheit

Der Einfluss der FEigentumsfreiheit wiederum zeigt sich daran, dass die Vor-
aussetzung des berechtigten unternehmerischen Interesses durch den Schutz des
Kunden- und Mandantenstammes sowie von Berufs- und Geschiftsgeheimnissen
unter das Merkmal des berechtigten unternehmerischen Interesses fillt. Auch wenn
der durch den BGH formulierte Priifungsmalstab Art. 14 GG nicht erw#hnt wird, so
miissen die Gerichte die durch Art. 14 GG geschiitzten Rechtspositionen in die
Abwigung einbeziehen. Aufgrund der jedenfalls fiir den Untersuchungsgegenstand
bestehenden Ubereinstimmung der sich aus der Berufsfreiheit und der Eigentums-

% S.u. C.IL1.d), 158 ff.

%°S.0. B.IIL3.c)aa), 140 ff.

77°S.0. AIV.2.d)dd), 67f.; vgl. AIV.3.a)bb), 70f. sowie A.IV.3.b)aa), 71 ff.

% Zum Gewihrleistungsinhalt der Berufsfreiheit s.o. B.IT1.3.c)aa), 140 ff.

# Zum gleichzeitigen Schutz durch Art. 14 GG s.o0. B.IIL.3.d), 143f.; C.IL.1.c), 157.
% Vgl. Canaris, AcP 184 (1984), 201, 241, der von einem verallgemeinerungsfihigen
Rechtsgedanken in § 74a Abs. 1 HGB, dass rechtsgeschiftliche Einschrinkungen der Be-
rufsfreiheit auf das unerldssliche Minimum begrenzt werden miissten, spricht; vgl. Krahforst,
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 269.
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freiheit ergebenen MaBgaben fiir die Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs®'
bleibt die fehlende Erwéhnung und Erwagung des Art. 14 GG durch den BGH zudem
ohne Folgen.

d) Einfluss der Vertragsfreiheit

Gleichzeitig ist sowohl die Ausiibung der Berufsfreiheit als auch die Ausiibung
der Eigentumsfreiheit eng mit der Ausiibung von Vertragsfreiheit verbunden.” In
erster Linie schiitzt die Vertragsfreiheit vertragliche Vereinbarungen vor staatlichen
Eingriffen. Teil der Schutzdimension der Vertragsfreiheit ist, dass der Staat zur
Duldung privatrechtlicher Vertrige verpflichtet ist und eine Rechtsordnung gestalten
muss, die die Durchsetzung dieser Vertrige ermoglicht.*® Dies spiegelt sich bereits
im Rahmen des ersten Priifungsschrittes wider, bei dem der Richter nicht génzlich
andere MaBnahmen in die Priifung einbringen kann, die auf eine ebenso wirksame
aber mildere Art dem Schutz von Kunden und Mandanten sowie Betriebs- und
Geschiftsgeheimnissen dienen wiirden.

Auch im Rahmen des zweiten Priifungsschrittes spielen staatliche Schutz-
pflichten eine Rolle. Im Zentrum der Diskussion um privatautonome Beschrin-
kungen der Berufsfreiheit steht zwar trotz der Auswirkungen des nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots auf die Berufsfreiheit des Ausscheidenden zumeist nicht die aus
dieser abzuleitende staatliche Schutzpflicht, sondern die sich aus der Vertragsfreiheit
ergebene staatliche Schutzpflicht gegeniiber einer durch ein Krifteungleichgewicht
benachteiligten Vertragspartei.** Vor dem Hintergrund der Bedeutung der Privat-
autonomie leuchtet diese Schwerpunktsetzung ein. Allerdings haben die aus der
Vertragsfreiheit abzuleitenden Vorgaben des Untermafverbots nur begrenzte Aus-
wirkungen auf den Priifungsmafstab des § 138 Abs. 1 BGB. Dies liegt daran, dass
der Gesetzgeber mit den §§ 74 ff. HGB bereits seiner Aufgabe erfiillt hat, dort Schutz
zu gewihren, wo die Funktionsvoraussetzungen der Vertragsfreiheit typischerweise
nicht gegeben sind.**> AuBerhalb dieser durch den Gesetzgeber auf der Basis von real
existierenden Krifteverhéltnissen vorgenommenen Typisierung bleibt nur noch der
Grundrechtsschutz im Einzelfall aufgrund eines individuellen Versagens des Ver-
tragsmechanismus.*® Im Zentrum der Priifung nach § 138 Abs. 1 BGB steht dann die

31 Zum UbermaBverbote s.o0. B.IIL.2.a), 121f.

32 Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 139 m.w.N., der die Vertragsfreiheit als eine der
,herausragenden (funktionstypischen) Annexfreiheiten aus Art. 12, 14 GG bezeichnet.

#S.0. B.IL3.b)aa), 133f.

3 Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 82 m.w.N.

33 Vgl. Zoliner, NJW 1990, 1,4 m. w. N., der betont, dass Arbeitsrecht bei der Beschrinkung
der Vertragsfreiheit unmittelbar ansetze, da der Gesetzgeber von der Pramisse ausgehe, dass der
einzelne unfihig oder sogar unmiindig sei, seine eigenen Interessen im Arbeitsvertrag zu
wahren.

3% Hierzu s. 0. B.II1.3.b)dd), 140.
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Frage, ob das Vertragsergebnis untragbar ist.”’” In Ermangelung konkreter MaBstibe
fiir die Beantwortung dieser Frage bleibt somit fiir die Abwigung der betroffenen
Grundrechtspositionen wieder nur der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit als
Struktur gebendes Element, der sich auch im konkreten PriifungsmaBstab des § 138
BGB wiederfindet. Was allerdings durch den Richter beachtet werden muss, ist die
Bedeutung der Berufstitigkeit fiir die Entfaltung der Personlichkeit und die Siche-
rung der Existenzgrundlage.®®

Der zweite Schritt des PriifungsmaBstabes ermoglicht durch das Element der
Abwigungsentscheidung, diese Elemente in die Beurteilung der Zulédssigkeit des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbotes einflieBen zu lassen. Zu diesen Elementen
gehort auch, ob die Beeintrichtigung durch das Wettbewerbsverbot durch die
Zahlung einer Karenzentschidigung ausgeglichen wird. Somit steht im Zentrum des
zu untersuchenden PriifungsmafBstabes nicht der Prozess des Vertragsschlusses
selbst,” sondern der Vertragsinhalt® und damit eine marktkompensatorische
Komponente.*' Das bedeutet jedoch nicht, dass die sich aus der Vertragsfreiheit
ergebenen staatlichen Schutzpflichten fiir den zu untersuchenden PriifungsmafBstab
irrelevant wéren. Davon, ob und in welchem Umfang das Wettbewerbsverbot durch
ein berechtigtes unternehmerisches Interesse getragen wird, sowie von der Intensitét
der Beeintriichtigung der Berufsfreiheit durch das nachvertragliche Wettbewerbs-
verbot konnen Riickschliisse auf die Funktionsvoraussetzungen der Vertragsfreiheit
gezogen werden. Wird das nachvertragliche Wettbewerbsverbot nicht oder jedenfalls
nicht in vollem Umfang durch ein berechtigtes unternehmerisches Interesse ge-
rechtfertigt, oder fiihrt der Umfang des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots zu
unangemessenen Beeintridchtigungen der Berufsfreiheit des Ausscheidenden, so
kann dies gleichzeitig Zweifel an der tatsidchlichen Entscheidungsfreiheit und der
Selbstverantwortungsfihigkeit des Ausscheidenden bei Vertragsschluss begriin-
den.”? In diesem Fall riickt dann auch wieder die marktkonstitutive Funktion der
Vertragskontrolle in den Fokus, die den §§ 74 ff. HGB durch die Typisierung des
Gesetzgebers eigen ist,* im Rahmen der Vertragskontrolle nach dem Sittenwid-
rigkeitsmaf3stab jedoch im Einzelfall begriindet werden muss. Gleichzeitig gehort zu
der staatlichen Schutzpflicht eben auch die Anerkennung der formalen Vertrags-

7 Vgl. Wiedemann, JZ 1990, 695, 697, der darauf hinweist, dass sowohl Ungleichge-
wichtslagen mit tolerablen Ergebnissen als auch Gleichgewichtslagen mit nicht tragbaren
Ergebnissen existierten.

% S.0. B.IIL3.c)aa), 140f.; B.IIL.3.c)bb), 142f.

¥ Allerdings konnen auch die Umstinde des Zustandekommens alleine zur Sittenwidrig-
keit nach § 138 Abs.1 BGB fiihren, und zwar jedenfalls, wenn der wirtschaftlich stirkere die
wirtschaftliche Notlage des durch das Wettbewerbsverbot Verpflichteten zur einseitigen
Durchsetzung seiner Ziele sittenwidrig ausnutze, vgl. BGH, Urt. v. 13.03.1979 — KZR 23/77,
NJW 1979, 1605, 1606; Hirte, ZHR 1990 (154), 443, 458.

“ Fiir eine vergleichbare Differenzierung s.o. B.I1.2.b), 91 ff.

*1'S.0. B.IL7., 114ff.

2 Vgl. Singer, JZ 1995, 1133, 1139.

# S.0. B.IV., 144ff.
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freiheit und die Duldung der Ergebnisse der Ausiibung der Vertragsfreiheit.* Dies
flihrt dazu, dass einem Vertrag auflerhalb des Sonderprivatrechts —in diesem Fall also
§§ 74 ff. HGB — nur im Extremfall die Wirksamkeit versagt werden darf,” und gibt
somit das Regel-Ausnahme-Verhiltnis vor. Die Bedeutung der Vertragsfreiheit im
Privatrecht hat auch Bedeutung fiir die Beriicksichtigung von Dritt- und Allge-
meinwohlinteressen. Im Rahmen der Vertragskontrolle konnen diese grundsitzlich
nicht zur Unwirksamkeit nach § 138 Abs. 1 BGB fiihren, nur im Extremfall kénnen
sie ein Sittenwidrigkeitsurteil begriinden.*

e) Zusammenfassung des grundrechtlichen Einflusses

Letztendlich haben sowohl der Schutz der Vertragsfreiheit als auch der der Be-
rufsfreiheit und der Eigentumsfreiheit einen direkten Einfluss auf die Konkretisie-
rung des PriifungsmaBstabes des § 138 Abs. 1 BGB fiir nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote.*’” Der strenge Priifungsmafstab fiir nachvertragliche Wettbewerbs-
verbote griindet darauf, dass durch sie in existenzieller Weise in die Berufsfreiheit
und damit in einen fiir die Personlichkeitsentfaltung des Menschen existenziellen
Kernbereich eingegriffen wird und durch eine potenzielle wirtschaftliche Abhén-
gigkeit die Entscheidungsfreiheit beeintriichtigt sein kann.*® Gleichzeitig ermoglicht
die Ausgestaltung des Priifungsmafstabes, die Vertragsfreiheit in ihrer grundsitz-
lichen Bedeutung sowie eine eventuelle individuelle Schutzbediirftigkeit derselben
im Einzelfall zu beriicksichtigen.

Der erste Priifungsschritt als eine Schwelle, die jedes nachvertragliche Wettbe-
werbsverbot zunidchst nehmen muss, um wirksam sein zu konnen, unterstreicht den
Stellenwert der Berufsfreiheit und des freien Wettbewerbs als Teilfreiheit derselben.
Dies geschieht bereits allein dadurch, dass das nachvertragliche Wettbewerbsverbot
nur wirksam sein kann, wenn ein legitimer Zweck existiert, der die Einschrinkung
der Berufsfreiheit rechtfertigen kann, und ob der konkrete Umfang des nachver-
traglichen Wettbewerbsverbots erforderlich ist, um dieses Ziel zu erreichen. Anders

4 S.0. B.IIL3.b)aa), 133 f.

4 Vgl. Singer, JZ 1995, 1133, 1138 ., der betont, dass aulerhalb des Sonderprivatrechts fiir
typisierbare Fille von Ungleichgewicht der Inhalt eines Vertrages nur in Extremféllen zur
Wahrung von Minimalstandards kontrolliert werden.

% Vgl. BGH, Urt. v. 9.5. 1968 — I ZR 158/66, NJW 1968, 1717 als Beispiel fiir einen Fall,
bei dem das offentliche Interesse beriicksichtigt wird; vgl. Weidelener, Der richterliche Ver-
tragsschutz, S. 240 Fn. 984, der jedoch zwischen einer Vertragskontrolle nach § 138 Abs. 1
BGB und der ,.klassischen Sittenwidrigkeitskontrolle nach § 138 Abs. 1 BGB zur Gewihr-
leistung von Einzelfallgerechtigkeit unterscheidet, obwohl es sich aufierhalb des Sonderpri-
vatrechts immer um die Gewihrleistung von Einzelfallgerechtigkeit handelt. Hierzu s.o. im
Rahmen der Erlduterungen zur Aufgabenverteilung zwischen Legislative und Judikative
B.III1.2.d), 128 ff.

47 Vgl. insbesondere zum Einfluss der Berufsfreiheit Krahforst, Nachvertragliche Wett-
bewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 247 ff.

a8 Vgl. Canaris, AcP 184 (1984), 201, 241; Singer, JZ 1990, 1133, 1139.
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als bei der Priifung einer staatlichen grundrechtsbeschrinkenden Mafinahme auf ihre
VerhiltnisméBigkeit priift der Richter jedoch im Rahmen der Erforderlichkeitsprii-
fung nicht, ob gleich effektive aber weniger einschneidende Alternativen zur Ver-
einbarung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots existieren. Vielmehr wird
nur die konkrete zeitliche, sachliche und ortliche Gestaltung des nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots darauf iiberpriift, ob sie iiber das legitime unternehmerische
Interesse hinausschieft. Dies ist Ausdruck der Tatsache, dass Privatpersonen eben
nur mittelbar und nicht unmittelbar an die Grundrechte gebunden sind. Zudem
spiegelt sich in dieser Reduzierung des Priifungsmafstabes gegeniiber dem bei der
Priifung staatlicher Malnahmen verwendeten die Tatsache wider, dass der Prii-
fungsgegenstand selbst grundsitzlich durch die Vertragsfreiheit beider Vertrags-
parteien geschiitzt ist, die der Staat respektieren muss. Ob die materialen Voraus-
setzungen fiir die Ausiibung von Vertragsfreiheit vorliegen, kann erst in den zweiten
Priifungsschritt des PriifungsmaBstabes einflieen. Die Beschriankung des legitimen
unternehmerischen Interesses auf Kunden- und Mandantenschutz sowie auf Ge-
schifts- und Berufsgeheimnisse ist wiederum Ausdruck des in dieser Hinsicht be-
grenzten Schutzbereichs der Berufs- und Eigentumsfreiheit der durch das nach-
vertragliche Wettbewerbsverbot berechtigten Vertragspartei. Der bloe Schutz von
Konkurrenz fillt nicht in den Schutzbereich dieser Grundrechte. In Anlehnung an
den Aufbau der grundrechtlichen VerhéltnismaBigkeitspriifung spielen die Interes-
sen der Partei, deren Interessen durch das Wettbewerbsverbot beeintrichtigt werden,
auf dieser Ebene der Priifung noch keine Rolle.

Auf die grundrechtlich geschiitzten Interessen beider Vertragsparteien kann
hingegen im Rahmen des zweiten Priifungsschrittes eingegangen werden. Im Rah-
men der nach dem Grundsatz der Verhdltnisméifigkeit im engeren Sinne vorzu-
nehmende Abwigung kann der Richter auf eine eventuelle Beeintrdchtigung der
Vertragsfreiheit des Ausscheidenden aufgrund von eventuellen Selbstbestim-
mungsdefiziten, den Umfang der Beeintrichtigung der Berufsfreiheit des Aus-
scheidenden sowie auf die Berufs- und Eigentumsfreiheit der tibrigen Gesellschafter
bzw. der Gesellschaft eingehen. Das Gleiche gilt auch fiir Allgemeinwohlbelange,
die jedoch nur in Extremfillen den Ausschlag fiir die Sittenwidrigkeit geben kon-
nen.* Die konkrete Ausgestaltung des Priifungsmafstabes unter Anlehnung an die
verfassungsmifige Rechtfertigungspriifung und Beachtung konkreter Besonder-
heiten der betroffenen Grundrechte reduziert die Gefahr, dass der Zivilrichter bei der
Beurteilung des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots gegen Grundrechte versto8t.
Gleichzeitig ldsst der Priifungsmaf3stab Raum fiir die Beriicksichtigung der Privat-
autonomie und beriicksichtigt das Konzept der blofl mittelbaren Drittwirkung.

4°S.0. C.IL1.d), 158ff.; zur Rolle des Allgemeinwohls im Rahmen der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigungspriifung s.o. B.IIl.2.a), 121 f. sowie B.II1.3.c)aa), 140 ff.
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) Einfluss der zivilrechtlichen Grundsdtze der Verhdltnismdfigkeit
und der Privatautonomie

Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit hat somit in dem PriifungsmaBstab des
§ 138 Abs. 1 BGB Niederschlag gefunden. Der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz
findet jedoch nicht nur im Verfassungsrecht Anwendung. Vielmehr handelt es sich
auch um einen allgemeinen zivilrechtlichen Grundsatz, der in § 74a Abs. 1 S. 1, 2
HGB zum Ausdruck kommt und in seiner dortigen Konkretisierung verallgemei-
nerungsfihig ist. Zwar hat die Rechtspraxis aus der Version des Verhéltnismafig-
keitsgrundsatzes des § 74a Abs. 1 S. 1, 2 HGB nicht den Faktor der Karenzent-
schidigung tibernommen. Allerdings kann dieser Faktor im Rahmen der Priifung, ob
die Beeintrichtigung der Berufsfreiheit unangemessen ist, beriicksichtigt werden.
Ein weiterer zivilrechtlicher Grundsatz, der durch seinen Schutz durch Art. 2 Abs. 1
GG bzw. die jeweiligen Spezialgrundrechte sowohl im Verfassungsrecht als auch im
Zivilrecht beheimatet ist, ist die Privatautonomie. Aus diesem Grundsatz ergibt sich
auch aus zivilrechtlicher Sicht ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis fiir die Wirksamkeit
vertraglicher Vereinbarungen und damit auch fiir die Anwendung des § 138 Abs. 1
BGB auf nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir Gesellschafter-Geschiftsfiihrer
einer GmbH. Auch aus privatrechtlicher Sicht ist der Abschluss und Inhalt solcher
vertraglichen Vereinbarungen, fiir die kein Sonderprivatrecht existiert, in der Regel
zu dulden. Das Urteil der Sittenwidrigkeit gem. Art. 138 Abs. 1 GG darf nicht der
Regelfall sein.

g) Einfluss der Konzepte der Austausch- und Verteilungsgerechtigkeit

Zu diesem Schluss fiihrt auch die Anwendung der Konzepte der Austausch- und
Verteilungsgerechtigkeit und der aus diesen Konzepten abgeleiteten Grundsétzen auf
den Priifungsmafstab. Die zivilrechtliche Kontrolle des Umfangs nachvertraglicher
Wettbewerbsverbote kann sowohl dem Konzept der Austauschgerechtigkeit als auch
dem der Verteilungsgerechtigkeit zugeordnet werden, da es sowohl um die Ge-
wihrleistung einer gerechten Transaktion als auch um die Beeintrichtigung der
Moglichkeit des Einzelnen an der Teilhabe an der Gesamtheit der gesellschaftlichen
Produktionsverhiltnisse und damit um die gesamtgesellschaftliche Verteilung des
Reichtums geht.*® Beides ist relevant fiir die Analyse des PriifungsmafBstabes. Wie
bereits im Zusammenhang mit der Gewdhrleistung von Vertragsfreiheit und den
Vorgaben des Untermalverbots herausgearbeitet, enthélt der fiir nachvertragliche
Wettbewerbsverbote konkretisierte Sittenwidrigkeitsmaf3stab nicht automatisch ein
prozedurales Element, also den Bezug auf ein die Selbstbestimmung beeintrichti-
gendes Machtgefille. Gerade dieses prozedurale Element ist jedoch notwendig, um
die Inhaltskontrolle eines Vertrages unter Anwendung eines objektiven Aquiva-
lenzmaBstabes nach den Grundsitzen der Austauschgerechtigkeit zu legitimieren.”!

% Zur Austausch- und Verteilungsgerechtigkeit s.o0. B.1.2., 88 ff.
*'S.0.B.I2.b), 91f.
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Im direkten Anwendungsbereich der §§ 74 ff. HGB wird das prozedurale Element
der Aquivalenzkontrolle noch dadurch gewihrleistet, dass das Wettbewerbsverbot
zwischen einem Arbeitnehmer und einem Arbeitgeber vereinbart wird und damit in
einem durch den Gesetzgeber typisiert festgelegten Fall eines Selbstbestimmungs-
defizits aufgrund eines Machtgefilles. Wird der Priifungsmalstab des § 74a Abs. 1
S. 1, 2 HGB nun auf nachvertragliche Wettbewerbsverbote angewendet, die nicht
zwischen einem Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer vereinbart worden sind, so
kann das Machtgefille nur im Rahmen der Generalklausel im Einzelfall festgestellt
werden. Dieses wiirde dann eine Durchbrechung des Prinzips der subjektiven
Aquivalenz mit dem Ziel der Gewihrleistung von Austauschgerechtigkeit recht-
fertigen. In diesem Fall ist die Priifung dann auch marktkonstitutiver Natur.” Ist dies
nicht moglich, so kann die Inhaltskontrolle nicht mit der Gewihrleistung der Aus-
tauschgerechtigkeit begriindet werden. Ubrig bleibt aus zivilrechtlicher Sicht nur die
Inhaltskontrolle in extremen Fillen durch den SittenwidrigkeitsmaBstab.”® Ohne
Feststellung eines individuellen Selbstbestimmungsdefizits kann also nach dem
Konzept der Austauschgerechtigkeit der Vertragsinhalt nur im Ausnahmefall kon-
trolliert werden. Der in den Priifungsgegenstand des § 138 Abs. 1 HGB iibernom-
mene Bestandteil des § 74a Abs. 1 S. 1,2 HGB ist demnach aus zivilrechtlicher Sicht
eine Konkretisierung des VerhiltnismiBigkeitsprinzips. Uber die offene, von einer
Abwigungsentscheidung geprigte Struktur gibt dieser Teil der Priifung jedoch
grundsitzlich nur Minimalstandards vor und ldsst Raum fiir die Beurteilung des
Einzelfalles, ohne konkrete und ausnahmslos geltende Vorgaben fiir die Gestaltung
des Aquivalenzverhiltnisses des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots aufzustel-
len. Dass dennoch strenge Anforderungen an nachvertragliche Wettbewerbsverbote
gestellt werden, hat seinen Grund insbesondere in der Beeintriachtigung der Be-
rufsfreiheit und deren Néhe zum Kern der Personlichkeitsentfaltung und damit im
Verfassungsrecht.** Die Schlussfolgerungen zur Austauschgerechtigkeit stehen dem
nicht entgegen, weil diese auf Freiheit basierende Gerechtigkeitsform nicht absolut
zu setzen ist und die Gewihrleistung der Voraussetzungen, auf denen sie basiert, von
den iibrigen Gerechtigkeitsformen abhingig sind.”® Die nun nicht mehr an der
Entscheidungsfreiheit ansetzende Vertragskontrolle ist damit auch marktkompen-
satorischer Natur.”® An dieser Stelle kommt dann das Konzept der Verteilungsge-
rechtigkeit ins Spiel, und zwar nicht im Sinne der konkreten Verteilung gesamtge-
sellschaftlichen Wohlstands durch Umverteilung, sondern in der Form von Rege-
lungen, die sich mit dem Umfang des Wettbewerbsverbots als Beeintrichtigung der
Chance des Einzelnen an der Teilhabe an der Gesamtheit der gesellschaftlichen

52 Zur Unterscheidung zwischen marktkonstitutiv und marktkompensatorisch s.o. B.IL7.,
114 1f.

3 S.0.ClI., 152ff.
3 S.0. B.IIL.3.c)bb), 142f.; CIL1.b), 155 ff.
% S.0.B.1.2.a), 88ff.

% 7Zu marktkompensatorischen und marktkonstitutiven Normen s.o. B.IL7., 114 ff.
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Produktionsverhiltnisse befassen.’” Durch die enge Verbindung dieser individuellen
Wettbewerbsfreiheit mit dem Institut des freien Wettbewerbs™ gelangt so auch
wieder ein marktkonstitutives Element in den PriifungsmaBstab.*

2. Keine Ubernahme der Zuliissigkeitsgrenzen
der §§ 74 Abs. 2, 74a Abs. 1 S. 3 HGB

Die Bestandsaufnahme der Rechtspraxis hat zudem ergeben, dass weder der in
§ 74 Abs.2 HGB aufgefiihrte Grundsatz der bezahlten Karenz noch die strikte
Maximaldauer des § 74a Abs. 1 S. 3 HGB als konkrete Zuldssigkeitsgrenze in den
aus § 138 Abs. 1 BGB abgeleiteten Sittenwidrigkeitsmafstab aufgenommen worden
sind.® Dass § 74a Abs. 1 S. 3 HGB nicht als strikte Zulissigkeitsgrenze iibernom-
men wurde, ist sowohl verfassungsrechtlich als auch zivilrechtlich stringent. Anders
als die zuvor herausgearbeiteten Elemente des Priifungsmafstabes, die es ermogli-
chen, den fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote typischen Interessenkonflikt bei
der Priifung aufzuschliisseln und die einzelnen Interessen zuverlissig bei der Be-
urteilung der Unbilligkeit zu beriicksichtigen, handelt es sich beim Grundsatz der
bezahlten Karenz und bei der Maximaldauer von zwei Jahren um konkrete Vorgaben
zur Losung des Interessenkonflikts und damit um konkrete Zulissigkeitsgrenzen.®!

Die Untersuchung der Entwicklungsgeschichte der §§ 74 ff. HGB wiederum hat
ergeben, dass die in § 74a Abs. 1 S.3 HGB enthaltene Maximaldauer von zwei
Jahren nicht in seiner Absolutheit als Zuldssigkeitsgrenze als ein allgemeiner
Rechtsgrundsatz nachvertraglicher Wettbewerbsverbote jeglicher Art qualifiziert
werden kann.® Entsprechendes gilt fiir den Grundsatz der Karenzentschidigung,®
bei dem zugleich die fehlende Pflicht zur Zahlung einer Karenzentschéidigung bei
GmbH-Gesellschaftern, AG-Vorstandsmitgliedern und Freiberuflern ebenfalls dafiir
spricht, dass die Pflicht zur Zahlung einer Karenzentschidigung nicht den Rang eines
allgemeinen Grundsatzes beanspruchen kénnen.** Stattdessen scheint der Gesetz-
geber es bei dem grundsiitzlich geltenden Vorrang der Privatautonomie zu belassen.”
Demnach konnen beide Zuldssigkeitsgrenzen nicht auf andere Personengruppen als
Arbeitnehmer iibertragen werden. Zu dem gleichen Ergebnis fiihren die weiteren

37S.0. BI1.2.a), 88ff.
% S.0.B.IL5., 111ff.
% Zum freien Wettbewerb und marktkonstitutiven Normen s.o. B.IL7., 114 ff.
%°S.0. AIV4.b), 81f.

" Vgl. Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre
Anwendung im Kollisionsfall, S. 51.

2'S.0. B.L5.d)cc), 103f.
% S.0. B.L5.d)dd), 104f.
 Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 291.

% Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S.291.
Zum Primat formaler Vertragsfreiheit Weidelener, Der richterliche Vertragsschutz, S. 200f.
m. w.N.
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Analyseansitze. Beide Zulédssigkeitsgrenzen sind zwar Auspriagungen des Verhilt-
nismiBigkeitsprinzips, basieren auf den Konzepten der Austausch- und Vertei-
lungsgerechtigkeit und sind durch den Gesetzgeber vorgenommene Konkretisie-
rungen der verfassungsrechtlichen Vorgaben.®® Allerdings sprechen genau diese
Einordnungen wiederum gegen eine Ubertragung der Zulissigkeitsgrenze auf wei-
tere Personengruppen. Im Zusammenhang mit dem Konzept der Austauschgerech-
tigkeit beruht dies darauf, dass beide konkreten Zuldssigkeitsgrenzen MalBstibe
objektiver Aquivalenz sind.®” Damit die Inhaltskontrolle unter Anwendung eben-
solcher Mafstibe legitim ist, muss zusitzlich ein Selbstbestimmungsdefizit vor-
liegen. Fiir die §§ 74 ff. HGB hat der Gesetzgeber diese Voraussetzung durch das
typisierte Machtgefille zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber erfiillt. Im Rahmen
der Priifung nach § 138 BGB, Art. 12, 2 GG kann das prozedurale Element der
Inhaltskontrolle jedoch nur im Einzelfall nachgewiesen werden, woran eine gene-
relle Ubertragung des Grundsatzes der Karenzentschidigung bereits scheitert.
Entsprechendes gilt fiir die Maximaldauer von zwei Jahren. Dass beide Zuléssig-
keitsgrenzen auch der Gewihrleistung von Verteilungsgerechtigkeit dienen und
somit auch eine marktkompensatorische Funktion haben, unterstiitzt diese Ein-
schitzung, da es dem Gesetzgeber obliegt, zu entscheiden, iiber welche spezialge-
setzlichen Regulierungen er typisierend und damit generell Einfluss auf die Ver-
teilungsgerechtigkeit nimmt.*® Die Ubernahme der konkreten Zulissigkeitsgrenzen
der §§ 74 Abs. 2, 74a Abs. 1 S. 3 HGB wiirde einen Ubergriff in die Gestaltungs-
prirogative des Gesetzgebers darstellen.

Zu derselben Schlussfolgerung fiihrt die Analyse der §§ 74 Abs. 2,74a Abs. 1S. 3
HGB aus einer verfassungsrechtlichen Perspektive. Durch beide Normen konkre-
tisiert der Gesetzgeber seine grundrechtlichen Schutzpflichten zu Gunsten des
ausscheidenden Arbeitnehmers, wobei die Normen das Ergebnis der Abwégung
zwischen den verschiedenen durch nachvertragliche Wettbewerbsverbote betroffe-
nen Grundrechtspositionen darstellen.” Dieser Umstand spricht aus unterschiedli-
chen Griinden gegen eine generelle Ubertragung der konkreten Zulissigkeitsgrenzen
auf Gesellschafter und Geschiftsfiihrer einer GmbH. Zum einen sind die §§ 74
Abs. 2 HGB, 74a Abs. 1 S. 3 HGB im Zusammenhang mit den restlichen Bestim-
mungen der §§ 74 ff. HGB zu sehen. In ihrer Gesamtheit bilden sie den Ausgleich
zwischen den betroffenen grundrechtlich geschiitzten Interessen,” fiir den sich der
Gesetzgeber nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz entschieden hat, und
zwar spezifisch fiir das Verhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, weil
dieses nach Einschidtzung des Gesetzgebers auch bei der Vereinbarung nachver-
traglicher Wettbewerbsverbote ein typischerweise schutzbediirftiges Machtgefille

% S.0.BI2.a), 88; B14., 95ff.; vgl. B.II1.2.d), 128 ff.

7 Zur objektiven Aquivalenz s.0. B.I1.2.b), 91f.; B.IL7., 114ff.
% S.0. B.I2.c), 931f.

% Maun/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 80.

" Vgl. Kamanabrou, ZGR 2002, 898, 908; Wertheimer, Nachvertragliche Wettbewerbs-
verbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 139.
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aufweist, das grundsitzlich zu erheblichen Nachteilen fiir den Arbeitnehmer fiihrt.”!
Dieser Aspekt fiihrt dazu, dass jedenfalls die ausnahmslose Ubertragung einzelner
konkreter und absoluter Zulédssigkeitsgrenzen losgelost von den tibrigen Regelungen
des Gesamtsystems auflerhalb des direkten Anwendungsbereichs keine Garantie
dafiir ist, dass durch das Urteil im Einzelfall nicht gegen Grundrechte verstoflen wird.
Zudem hat der Gesetzgeber durch die Schaffung und Gestaltung dieser Schutznor-
men von seiner ihm bei der Erfiillung grundrechtlicher Schutzpflichten zukom-
menden Einschitzungs- und Wertungsprirogative sowie Gestaltungsfreiheit Ge-
brauch gemacht.”” Im Rahmen des direkten Anwendungsbereichs miissen sich die
Richter aufgrund des Vorrangs des Gesetzes an diese gesetzgeberische Wertung
halten.”? AuBerhalb des direkten Anwendungsbereichs verpflichten die grund-
rechtlichen Schutzpflichten den Richter jedoch nicht dazu, die konkreten Zulis-
sigkeitsgrenzen zu iibertragen. Das Untermafverbot fiihrt weder fiir die Berufs-
freiheit noch fiir die Vertragsfreiheit dazu, dass jedes nachvertragliche Wettbe-
werbsverbot nur wirksam sein kann, wenn es eine Maximaldauer von 2 Jahren und
die Zahlung einer Karenzentschidigung vorsieht.” Vielmehr riickt hier wieder die
Vertragsfreiheit und damit insbesondere die Gestaltungsfreiheit der Parteien in den
Mittelpunkt. Grundsitzlich bedeutet dies, dass eine Inhaltskontrolle iiber die Ge-
neralklauseln nur im Extremfall zur Unverbindlichkeit des nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots fiihren soll.” Vor dem Hintergrund der Bedeutung der ebenfalls
betroffenen Berufsfreiheit’ wird dies bei nachvertraglichen Wettbewerbsverboten
dazu abgeschwicht, dass jedenfalls absolute Zuldssigkeitsgrenzen nicht iibernom-
men werden konnen, sondern Raum fiir die Beriicksichtigung der Umsténde des
Einzelfalles bleiben muss.”” Durch dieses Vorgehen wird zudem auch die Prirogative
des Gesetzgebers geachtet, der durch die Generalklausel die Moglichkeit zur Dif-
ferenzierung belassen hat.”® Da sowohl der zeitliche Umfang als auch eine eventuell
gezahlte Karenzentschdadigung jedoch als Faktoren im Rahmen der Abwidgungs-
entscheidung des Priifungsmafstabes relevant sein konnen, bestimmen sie im Ein-

7 Vgl. Baumbach/Hopt/Roth, § 74 Rn. 3; zu den Hintergriinden s.o. B.IL.6., 113 ff. und
B.IIL.3.b)cc), 135 ff.

 Vgl. B.IIL2.d), 128 ff.
 Vgl. B.IIL2.d), 128 ff.

7 Zum UntermaBverbot und der Vertragsfreiheit s. 0. B.IIL.3.b)cc), 135 ff. und B.I11.3.b)dd),
140; zum UntermaBverbot und der Berufsfreiheit s. 0. B.II1.3.c)bb), 142f.

7 Singer, JZ 1995, 1133, 1139.
7 S.0. BIIL3.c), 140 ff.

" Vgl. Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer,
S. 192.

" Vgl. BVerfG, Beschl. v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242 = NJW 1990,
1469, 1472; vgl. Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer,
S. 192f.
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zelfall iiber die Zuldssigkeit des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots mit — nur
eben ohne absolute geltende Zulissigkeitsgrenzen.”

II1. PriifungsmaBstab des § 1 GWB
1. Analyse des PriifungsmaBstabes

Auch fiir die Priifung nachvertraglicher Wettbewerbsverbote gem. § 1 GWB hat
sich ein spezifischer Priifungsmalstab entwickelt. So verstolen gegen § 1 GWB
jedenfalls sog. funktionsnotwendige nachvertragliche Wettbewerbsverbote nicht,
also solche Wettbewerbsverbote, die notwendig geboten bzw. erforderlich sein
miissen, damit der kartellrechtsneutrale Hauptzweck des Vertrages erfiillt werden
kann. Wurde das nachvertragliche Wettbewerbsverbot beispielweise im Rahmen
eines Unternehmenskaufvertrags vereinbart, so muss das Wettbewerbsverbot zum
Ziel haben, zu verhindern, dass der ausscheidende Gesellschafter die durch seine
Stellung erworbenen Informationen auf eine Weise ausnutzt, die der Ubertragung des
Werts seiner Anteile im Weg steht, und der Umfang des Wettbewerbsverbots muss
sich auf das beschrinken, was zeitlich, gegenstdndlich und rdumlich zur Erreichung
dieses Ziels notwendig ist.* Ist dies der Fall, greift auch die Tatbestandsausnahme
und das nachvertragliche Wettbewerbsverbot hat auch gem. § 1 GWB Bestand.
Greift die Tatbestandsausnahme nicht, so verstot das nachvertragliche Wettbe-
werbsverbot wiederum nur dann gegen § 1 GWB, wenn die Auswirkungen des
Verbots auf den Wettbewerb spiirbar sind.*'

Indem § 1 GWB Beschrinkungen des Wettbewerbs verbietet, widmet es sich aus
grundrechtlicher Perspektive in erster Linie dem Schutz des Wettbewerbs als Institut
und damit keinem Individualgrundrecht. Die individuelle Wettbewerbsfreiheit wird
erst im Reflex aufgrund des Zusammenhangs einer funktionierenden Marktwirt-
schaft mit der Gewihrleistung von Vertragsfreiheit, Berufs- und Eigentumsfreiheit
geschiitzt.*> Durch den Schutz des freien Wettbewerbs, dem aufgrund seiner Ver-
teilungsfunktion eine zentrale Rolle in der optimalen Ressourcenallokation zuge-
schrieben wird,” dient § 1 GWB der Gewihrleistung von Verteilungsgerechtigkeit.**

" Vgl. Lumper, KontrollmaBstibe nachvertraglicher Wettbewerbsverbote und ihre An-
wendung im Kollisionsfall, S. 138f.; Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir
GmbH-Geschiftsfiihrer, 339 f.

% Fiir Gestaltungsbeispiele s. Rudersdorf, RNotZ 2011, 509, 520f.

81 Zur Tatbestandsausnahme bei funktionsnotwendigen nachvertraglichen Wettbewerbs-
verboten vertiefend A.IV.3.b)aa), 71 ff.

8 Vgl. Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 88 m.w.N. Zum Zusammenhang zwischen dem
Institut des freien Wettbewerbs und individuellen Freiheiten s.o. B.II., 105 ff.; zur Einordnung
der individuellen Wettbewerbsfreiheit als Schutzgut der Berufs- und Eigentumsfreiheit s.o.
B.IIL.3.c), 140 ff. und B.II1.3.d), 143 f.

8 Wiedemann/Wiedemann, § 1 Rn. 2 m.w.N.; Fornasier, Freier Markt und zwingendes
Vertragsrecht, S. 38 f. m.w.N.
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Anders als zum Beispiel durch den Grundsatz der Karenzentschddigung durch eine
umverteilende Intervention des Staates die Verteilungsgerechtigkeit positiv beein-
flusst werden soll, verkorpert § 1 GWB die wirtschaftspolitische Grundentscheidung
des Gesetzgebers fiir den Schutz des freien Wettbewerbs,* der grundsitzlich ohne
staatliche Interventionen Verteilungsgerechtigkeit gewéhrleisten soll. Dabei ordnet
der Gesetzgeber die grundrechtliche geschiitzte Privatautonomie dem Schutz des
freien Wettbewerbs unter, sofern durch die Handlungen und Vereinbarungen Privater
der freie Wettbewerb beeintrichtigt wird.*

Von dieser Grundentscheidung existieren jedoch auch Ausnahmen. Eine solche ist
die ungeschriebene Tatbestandsausnahme fiir funktionsnotwendige Wettbewerbs-
beschrinkungen.”” Durch die ungeschriebene Tatbestandsausnahme fiir solche
nachvertraglichen Wettbewerbsverbote, die von einem berechtigten unternehmeri-
schen Interesse getragen sind, wird die Grundentscheidung fiir den Schutz des freien
Wettbewerbs durch die rechtsanwendende Praxis wieder zugunsten der grund-
rechtlich geschiitzten Vertragsfreiheit begrenzt. Hierbei handelt es sich nicht um eine
Missachtung der Entscheidung des Gesetzgebers, sondern um einen Versuch, den
Grundsatz der Privatautonomie als grundrechtlich geschiitztes Kernstiick der Pri-
vatrechtsordnung mit dem Kartellrecht zu versshnen.® Bezogen auf den Untersu-
chungsgegenstand findet an dieser Stelle ein Ausgleich zwischen der formellen
Vertragsfreiheit® und dem Schutz des freien Wettbewerbs statt. Kein Faktor dieses
Priifungsschrittes ist die Bewertung der konkreten Auswirkungen des nachvertrag-
lichen Wettbewerbsverbots auf den freien Wettbewerb. Es handelt sich vielmehr um
einen Abgleich des konkreten Umfangs des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
mit dem unternehmerischen Interesse, wobei nur der Umfang des Wettbewerbs-
verbots als funktionsnotwendig betrachtet wird, der auch wirklich notwendig zum
Erreichen des konkreten Zieles ist und nicht {iber dieses hinausschieBt.” Ist die
Wettbewerbsbeschrinkung jedoch funktionsnotwendig, so ist das Spiirbarkeitskri-
terium die zweite Stelle des Priifungsmalstabs, an der durch den Richter ein Aus-

8 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 294; vgl. Fornasier, Freier Markt und zwingendes Ver-
tragsrecht, S. 38 f. m. w.N.

8 Vgl. Maunz/Diirig/Scholz, Art. 12 Rn. 88.

8 Allerdings hat ein freier Wettbewerb wiederum einen positiven Einfluss auf die Ge-
wihrleistung der Voraussetzungen von Privatautonomie, sodass paradoxerweise durch einen
Eingriff in die Privatautonomie zum Schutz des freien Wettbewerbs als Reflex auch wieder die
Privatautonomie geschiitzt wird, s.o. Fn. 600.

87 Zur Tatbestandsausnahme bei funktionsnotwendigen nachvertraglichen Wettbewerbs-
verboten s. vertiefend A.IV.3.b)aa), 71 ff.

8 Grundsitzlich zum Verhiltnis von Gesellschaftsrecht und Kartellrecht Beuthien, ZHR
142 (1978), 259, 260 ff. m.w.N.

8 Zur ,Materialisierung® der Vertragsfreiheit auch vor dem Hintergrund der Biirg-
schaftsentscheidung des B VerfG statt aller Canaris, AcP 200 (2000), 273, 276, 296 ff. m. w.N.

% Vgl. BGH, Urt. v. 10.12.2008 — KZR 54/08, NJW 2009, 1751, 1752f.
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gleich zwischen der grundrechtlich geschiitzten Privatautonomie und dem Schutz
des funktionierenden Wettbewerbs hergestellt werden kann.”!

Auffillig an dem Priifungsmafstab des § 1 GWB fiir nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote ist jedoch, dass dieser nur einen Ansatzpunkt fiir die Beriicksichtigung
der Interessen der durch das nachvertraglichen Wettbewerbsverbot berechtigten
Partei enthilt. Die Beschrinkung der Berufsfreiheit des Ausscheidenden sowie
eventuelle Selbstbestimmungsdefizite sind weder bei der Priifung der Funktions-
notwendigkeit noch im Rahmen der restlichen Priifung entscheidend. Auch auf das
Aquivalenzverhiltnis des der Wettbewerbsbeschrinkung zugrunde liegenden Ver-
trages wird nicht eingegangen, sodass § 1 GWB auch nicht der Gewihrleistung von
Austauschgerechtigkeit dient. Vor diesem Hintergrund leuchtet es ein, dass der
Faktor der Karenzentschiddigung im Rahmen des § 1 GWB keine Rolle spielt. Auch
die zuldssige Dauer eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots wird nicht vor dem
Hintergrund des Austauschverhiltnisses beurteilt, sondern nur im Zusammenhang
mit der Beschrinkung des freien Wettbewerbs und damit aus Griinden der Vertei-
lungsgerechtigkeit.

2. Verhiiltnis zwischen § 1 GWB und § 138 BGB

Fiir das Verhiltnis zwischen § 1 GWB und § 138 BGB ist essenziell, dass die
Tatbestandsausnahme des § 1 GWB dem Wortlaut nach mit dem ersten Priifungs-
schritt im Rahmen der Priifung nach § 138 Abs. 1 BGB iibereinstimmt. Andererseits
fehlt der zweite Priifungsschritt und damit der Teil der Priifung, bei dem der Einfluss
des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots auf das Individuum untersucht wird.
Stattdessen steht der Einfluss des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots auf den
Wettbewerb im Mittelpunkt.*

Die vorangegangenen Untersuchungen haben fiir die Anwendungspraxis kon-
krete Auswirkungen. Aufgrund der unterschiedlichen Zielsetzungen der Priifungs-
normen — Schutz der Freiheit des Individuums zum einen und Schutz der Wettbe-
werbs- bzw. der Wirtschaftsfreiheit zum anderen — konnen bei der Anwendung der
jeweiligen Normen grundsitzlich auch nur die zur jeweiligen Zielsetzung zuzu-
ordnenden Faktoren beriicksichtigt werden. Fiir § 138 Abs. 1 BGB bedeutet dies,
dass es fiir die Priifung grundsitzlich nur auf Merkmale des Individualbereichs
ankommt,” wohingegen die Auswirkungen des Wettbewerbsverbots auf die gesamte
Wirtschaft im Rahmen des § 1 GWB beriicksichtigt werden kénnen,* der Schutz-

' Thomas, WuW 2010, 177, 182. Zur Irrelevanz dieses Priifungsschritts aufgrund des
Verhiltnisses zwischen § 1 GWB und § 138 Abs. 1 BGB bei der Priifung nachvertraglicher
Wettbewerbsverbote s.u. C.II1.2., 169 ff.

2 Zu diesen Beobachtungen s.o. A.IV.3.b)bb), 73f.; A.IV.4.a), 8Off.
% Zur Ausnahme in Extremfillen s.o. C.IL.1.e), 160 ff.
% Lammel, AcP 189 (1989), 244, 267 f.
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zweck sich jedoch auch auf die Auswirkungen auf den Wettbewerb beschriinkt.” Die
individuelle Wettbewerbsfreiheit des Ausscheidenden schiitzt § 1 GWB nur dann
kann quasi im Reflex, wenn sie spiirbar, also gewichtig genug ist, um eine fiir den
Markt relevante Funktionsstérung zu bewirken.”® § 1 GWB befasst sich somit mit den
externen Wirkungen des Wettbewerbsverbots, wohingegen im Rahmen des § 138
Abs. 1 BGB die internen Beziehungen zwischen den Vertragsparteien entscheidend
sind.”” Das bedeutet auch, dass § 1 GWB keine Bedeutung zukommt fiir die Be-
antwortung der Frage nach der Notwendigkeit einer Karenzentschidigung. Ob eine
Karenzentschiddigung gezahlt wird oder nicht steht nun einmal in keinem Zusam-
menhang zur Moglichkeit des Individuums, frei am Wettbewerb teilnehmen zu
konnen, geschweige denn mit dem freien Wettbewerb per se.

Anders ist die Lage jedoch grundsitzlich fiir die Beurteilung der zuldssigen
Maximaldauer. Hier konnte sich grundsitzlich aufgrund des alleinigen Bezugs auf
den Markt, der fehlenden Abwégungsentscheidung und des Spiirbarkeitskriteriums
eine andere Zuldssigkeitsgrenze ergeben als im Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB. Die
Ubereinstimmung der Tatbestandsausnahme des § I GWB mit dem ersten Prii-
fungsschritt im Rahmen der zivilrechtlichen Priifung fiihrt jedoch dazu, dass das, was
nach dem ersten Priifungsschritt des § 138 Abs. 1 BGB zulissig ist, nicht gegen § 1
GWRB verstoBt.”® Die unterschiedlichen Zielsetzungen der Priifungsnormen haben
keinen Einfluss auf diese Priifungsschritte, da es bei diesen nicht auf die Auswir-
kungen auf den Wettbewerb oder die Berufsfreiheit des Ausscheidenden ankommt,
sondern nur ein Abgleich zwischen dem Umfang des nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbot und dem unternehmerischen Interesse stattfindet.” In diesem Fall kann
nur noch die Angemessenheitspriifung im Rahmen des zweiten Priifungsschrittes der
Priifung nach § 138 Abs. 1 BGB dazu fiihren, dass sich die Zuldssigkeitsgrenzen
verschirfen'® bzw. das nachvertragliche Wettbewerbsverbot in Ginze unwirksam
ist. Scheitert das nachvertragliche Wettbewerbsverbot jedoch bereits am ersten
Priifungsschritt der zivilrechtlichen Priifung, so ist es bereits deswegen unwirk-

% Vagl. Beuthien, ZHR 142 (1978), 259, 262; Ulmer, NJW 1982, 1975, 1976 m.w.N.
% Thomas, WuW 2010, 177, 181 m.w.N.

7 Lammel, AcP 189 (1989), 244, 272.

% Schnelle, GmbHR 2000, 599, 600.

% Zum Inhalt des ersten Priifungsschrittes s.0. A.IV.3.a)bb), 70f. und A.IV.3.b)aa), 71 ff.;
vgl. Lumper, KontrollmaBstébe fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung
im Kollisionsfall, S. 136 f.; a. A. Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-
Geschiftsfiihrer, S. 148f., die jedoch zum einen weder begriindet, auf welche Weise im
Rahmen der Tatbestandsausnahme des § 1 GWB bzw. des ersten Priifungsschrittes der Sit-
tenwidrigkeitspriifung die unterschiedlichen Zielsetzungen beachtet werden sollen und zum
anderen einrdumt, dass in der Regel nach den gleichen Kriterien und folglich iibereinstimmend
beurteilt werde.

1% Zur Diskussion um die geltungserhaltende Reduktion, wenn das nachvertragliche
Wettbewerbsverbot nur aufgrund des zeitlichen Umfangs unwirksam ist, Krahforst, Nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 346 ff. m. w.N.
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sam.'®" Ob es auch zusitzlich aus kartellrechtlicher Sicht unwirksam ist, spielt dann
keine Rolle mehr. Verschirfen kann § 1 GWB die Zuldssigkeitsgrenzen aufgrund
dieses Zusammenhangs jedenfalls nicht.'® Dieser Unterschied lisst sich auch durch
die Einordnung als marktkompensatorische oder marktkonstitutive Normen nach-
vollziehen. Anders als die Priifung nachvertraglicher Wettbewerbsverbote nach § 1
GWB hat die Priifung nach § 138 Abs. 1 BGB nidmlich auch eine marktkompen-
satorische Funktion, die darauf abzielt, Fille von Marktversagen aufzufangen.'®

Trotz der sich hieraus ergebenen Mafigeblichkeit des § 138 Abs. 1 BGB fiir die
Priifung nachvertraglicher Wettbewerbsverbote handelt es sich bei § 1 GWB um eine
eigenstindige und unabhingig von § 138 Abs. 1 BGB denselben Sachverhalt er-
fassende Priifungsnorm.'® Ihre Relevanz fiir den Untersuchungsgegenstand basiert
zudem auf der unterschiedlichen Zustdndigkeit der Zivil- und Kartellgerichte, die
ihre Urteile maBgeblich auf der Norm des Rechtsgebiets basieren, fiir deren Beur-
teilung sie zustindig sind.'®

IV. Konkrete Zuléssigkeitsgrenzen
1. Unterschiedliche Zulissigkeitsgrenzen moglich

Dass die Priifungsnormen und Priifungsmafstébe fiir dienst- und gesellschafts-
vertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote iibereinstimmen, bedeutet nicht,
dass auch zwangsweise dieselben ZulidssigkeitsmaBstibe gelten. Gerade aufgrund
der Tatsache, dass die anwendbaren Priifungsmaflstibe durch unbestimmte
Rechtsbegriffe geprigt sind und von den Umsténden des Einzelfalles abhiingig sind,
fiihrt dazu, dass unterschiedliche Zuléssigkeitsgrenzen moglich sind. Dies hat auch
bereits die Bestandsaufnahme gezeigt. Gleichzeitig wiirde es eine Umgehungspro-
blematik darstellen, wenn die konkreten Zuldssigkeitsgrenzen fiir dieselbe Person
unter denselben Umstidnden davon abhingig wiren, ob das nachvertragliche Wett-
bewerbsverbot dienstvertraglicher oder gesellschaftsvertraglicher Natur ist. Die
folgenden Untersuchungen sollen einen Beitrag liefern zur Klidrung, ob bei dienst-
vertraglichen und gesellschaftlichen Wettbewerbsverboten tatséchlich differierende
Zulassigkeitsgrenzen im Hinblick auf die Maximaldauer und die Notwendigkeit
einer Karenzentschidigung gelten. Dafiir muss zunzchst untersucht werden, auf

190 7Zur Frage, ob im Rahmen der Priifung nach § 138 BGB das Spiirbarkeitskriterium des
§ 1 GWB beachtet werden soll, um der Priifung nach § 1 GWB eine eigenstindige Rolle zu
sichern, s. BGH, Urt. v. 10.12.2008 — KZR 54/08, NJW 2009, 1751, 1753; Thomas, WuW 2010,
177, 181f. m.w.N.

12 vgl. Klett/Klett, WRP 2011, 1536, 1540.
1%°S.0. B.IL7., 114ff.; C.IL1.g), 162 ff.

1% Thomas, WuW 2010, 177, 181.

105 7u diesem Faktor s.0. A.IV.2.b), 58 ff.
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welchen Priifungsschritten und dogmatischen Hintergriinden die konkreten Zulis-
sigkeitsgrenzen basieren.

2. Zeitlicher Umfang
a) Dienstvertragliche Wettbewerbsverbote

Bei dienstvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Ge-
schéftsfiihrer ist eine Maximaldauer von zwei Jahren als Richtwert allgemein an-
erkannt. Dies schlief3t jedoch nicht aus, dass unter Umstidnden ein lingeres nach-
vertragliches Wettbewerbsverbot als ebenfalls zuldssig oder aber auch zwei Jahre als
unzulissig lang bewertet werden.'® Da bei dienstvertraglichen nachvertraglichen
Wettbewerbsverboten der Fokus der Priifung in der Praxis auf § 138 Abs. 1 BGB liegt
und § 1 GWB keine eigenstindige Bedeutung aufgrund der Parallelitidt der Prii-
fungsmaBstibe beigemessen wird,'” basiert die Festlegung auf zwei Jahre als
Richtwert auf dem zivilrechtlichen PriifungsmaBstab.'®

Ein Wettbewerbsverbot, das die Zweijahresgrenze iiberschreitet, kann je nach den
Umstédnden des Einzelfalles bereits am ersten Priifungsschritt scheitern, weil es
aufgrund seiner Dauer nicht mehr dem Schutz eines berechtigten unternehmerischen
Interesses dient.'” Scheitert das nachvertragliche Wettbewerbsverbot aufgrund
seiner Dauer bereits an der ersten Priifungsstufe des zivilrechtlichen Priifungs-
malfstabes, so ist dies nicht auf die konkreten Auswirkungen des nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots auf die Berufsfreiheit des Ausscheidenden im Einzelfall zu-
riickzufiihren. Als Konkretisierung der Erforderlichkeitspriifung handelt es sich
vielmehr um einen Abgleich des konkreten Umfangs des nachvertraglichen Wett-
bewerbsverbots mit dem berechtigten unternehmerischen Interesse. Trigt dieses
nicht den konkreten Umfang des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots, so handelt
es sich bereits aus diesem Grund um eine nicht legitime Beeintrichtigung der Be-
rufsfreiheit des Ausscheidenden.''® Begriindet wird der Richtwert von zwei Jahren
zumeist damit, dass nach zwei Jahren typischerweise das Know-how sowie die
Kundenkontakte, die der Ausscheidende im Rahmen seines Anstellungsverhéltnisses
erlangt habe, veraltet seien bzw. sich verfliichtigt hiitten.'"' Eine Abwigung zwischen
den Interessen der beiden Vertragsparteien findet hier nicht statt. Da hier also nicht
das Austauschverhiltnis gepriift wird, sondern es vielmehr ausschlieflich um die
Legitimation fiir die Beschriankung der Berufsfreiheit geht, ist der Priifungsschritt

16§ o, A.IV.2.2)bb)(1)(c), 54 f.; A.IV.3.d)ce), 761,
7§ 0. AIV.2.b), 58 ff.

1% Zur Erlduterung, warum diese Einordnung vereinfachend ist, sowie zu dem Grund dafiir,
dass dennoch § 138 Abs. 1 BGB bei der Anwendung beider Mafstibe entscheidend fiir die
Zuldssigkeitsgrenzen ist, s.o0. C.IT11.2., 169 ff.

09§ o, AIV.2.2)bb)(1)(c), 541F.; AIV.2.d)dd), 67.
"9 Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiiftsfiihrer, S. 340.
11 S.0. AIV.2.a)bb)(1)(c), 54 ff.; A.IV.2.d)dd), 67.


http://www.duncker-humblot.de

IV. Konkrete Zuldssigkeitsgrenzen 173

und die aus diesem resultierende Maximaldauer auf das Konzept der Verteilungs-
gerechtigkeit zuriickzufiihren und hat neben der hiermit einhergehenden markt-
kompensatorischen Funktion aufgrund der gleichzeitigen Begrenzung der Beein-
trachtigung der Wettbewerbsfreiheit ebenfalls eine marktkonstitutive Funktion.

Das dienstvertragliche Wettbewerbsverbot kann zudem an der Angemessen-
heitspriifung des zweiten Priifungsschrittes scheitern, wobei der Faktor, dass das
Wettbewerbsverbot fiir einen lingeren Zeitraum als zwei Jahre vereinbart wurde,
theoretisch als alleiniger Faktor zur Unangemessenheit der Beeintrichtigung der
Berufsfreiheit fiihren kann, in der Regel jedoch ein Faktor von mehreren sein wird.''?
Im Rahmen des zweiten Priifungsschrittes konkretisiert die Maximaldauer von zwei
Jahren wiederum als Ergebnis der Abwigung zwischen der Berufs-, Eigentums- und
Vertragsfreiheit beider Vertragsparteien den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz im en-
geren Sinne.'"” Da durch den ersten Priifungsschritt bereits die Dauer des Wettbe-
werbsverbots mit dem konkreten unternehmerischen Interesse abgeglichen wurde
und der Teil des Wettbewerbsverbots herausgefiltert wurde, der dieser Priifung nicht
standhalten konnte, ist fiir die Abwégung vor allem relevant, wie der Ausscheidende
durch die Dauer des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots in der Ausiibung seiner
Berufsfreiheit beeintrichtigt wurde. In dieser Funktion hat die Zulédssigkeitsgrenze
sowohl marktkonstitutive als auch marktkompensatorische Wirkung und ist ein
Element der Verteilungsgerechtigkeit sowie — fiir den Fall dass aus den Umstéinden
des Einzelfalles auf ein Machtgefille bzw. eine Beeintrichtigung der Entschei-
dungsfreiheit des Ausscheidenden geschlossen werden kann — ein Element der
Austauschgerechtigkeit.''* Ohne eine explizite gesetzlichen Normierung der zu-
lassigen Dauer eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots fiir Geschéftsfiihrer
einer GmbH handelt es sich trotz des Richtwerts von zwei Jahren immer um eine
Einzelfallentscheidung. Dies bedeutet zwar verringerte Rechtssicherheit vor allem in
dem Fall, dass ein linger andauerndes nachvertragliches Wettbewerbsverbot ver-
einbart wird, aber auch die notwendige Flexibilitdt, um auf die Umstidnde des Ein-
zelfalles einzugehen.

b) Gesellschaftsvertragliche Wettbewerbsverbote

Auch fiir gesellschaftsvertragliche und unternehmenskaufvertragliche''> nach-

vertragliche Wettbewerbsverbote gilt, dass ein nachvertragliches Wettbewerbsver-
bot, das gegenstindlich und ortlich von einem unternehmerischen Interesse getragen

12 S0 hat der BGH beispielsweise noch nie ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot al-
leine aufgrund seiner zeitlichen Dauer fiir unwirksam befunden, s.o0. A.IV.2.d)dd), 67f.

13 Zur VerhiltnismiBigkeit i.e.S. s.0. B.II1.2.a), 121 f.
14 Zur Austausch- und Verteilungsgerechtigkeit s.o. B.I1.2., 88 ff.; zu marktkonstitutiven
und marktkompensatorischen Normen s.o. B.IL.7., 114 ff.

5 Dazu, dass gesellschaftsvertragliche und unternehmenskaufvertragliche nachvertragli-
che Wettbewerbsverbote hinsichtlich der anwendbaren Priifungsnorm und des Priifungsmaf-
stabes gleich zu behandeln sind, s.o0. A.IV.3.a)aa), 68f.
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wird, in der Regel mit einer vereinbarten Dauer von zwei Jahren zulissig ist.''® Dies
wird ebenfalls damit begriindet, dass Kundenkontakte und besondere Kenntnisse
sich in der Regel nach zwei Jahren verfliichtigt haben bzw. iiberholt sind. Fiir die
Sittenwidrigkeitspriifung gem. § 138 Abs. 1 BGB gelten dieselben Erwigungen wie
fiir dienstvertragliche Wettbewerbsverbote,'"” und zwar sowohl im Hinblick auf die
die Priifungsschritte, bei denen der zeitliche Umfang des Wettbewerbsverbots ein-
flieBen kann, sowie im Hinblick auf die dogmatischen Hintergriinde der Zuléssig-
keitsgrenze. Anders als bei dienstvertraglichen Wettbewerbsverboten wird § 1 GWB
bei der Beurteilung der Zuldssigkeit ein groBerer Stellenwert eingerdumt.''® Hier
spielt die zeitliche Zuléssigkeitsgrenze vor allem im Rahmen der Tatbestandsaus-
nahme eine Rolle, bei der es ebenfalls darauf ankommt, ob das Interesse des durch
das nachvertragliche Wettbewerbsverbot Berechtigten ausreicht, um die konkrete
Gestaltung des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots zu rechtfertigen.''” Der
zeitliche Umfang des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots kann auch im Rahmen
der Spiirbarkeitspriifung relevant werden.'* Die dogmatischen Hintergriinde beider
Priifungsschritte wurden bereits erldutert.'”' Anders als bei dienstvertraglichen
Wettbewerbsverboten ist es jedoch bei gesellschaftsvertraglichen und unterneh-
menskaufvertraglichen Wettbewerbsverboten verbreiteter, davon auszugehen, dass
im Einzelfall auch langer andauernde nachvertragliche Wettbewerbsverbote zuléssig
sein konnen.'?

c) Analyse der Unterschiede

Da die Priifungsnormen und Priifungsmalstibe fiir gesellschaftsvertragliche,
unternehmenskaufvertragliche und dienstvertragliche nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote iibereinstimmen, kann die Tatsache, dass gerade bei unternehmens-
kaufvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbsverbote teilweise lingere Lauf-
zeiten als zulédssig angesehen wurden, nur auf den Umsténden des Einzelfalles ba-
sieren. Hier existieren drei mogliche Ansatzpunkte. Zum einen kann gerade ein
ausscheidender Gesellschafter-Geschiftsfiihrer aufgrund seiner Kombination aus
Kundenkontakten und Spezialkenntnissen ein besonderes Geschiftsrisiko fiir den
Konsolidierungsprozess darstellen.'” Dies gilt insbesondere dann, wenn bei einem
Unternehmenskauf die Gesellschaft auf einen bisher nicht mit der Gesellschaft,

16 S.0. A.IV.3.d)cc), 76 ff. Fiir konkrete Beispiele zur kartellrechtlich zuldssigen Gestal-
tung Rudersdorf, RNotZ 2001, 509, 520, 525.

'""'S.0. C.IL, 154 ff. Zur Ubereinstimmung der PriifungsmaBstibe s.o. A.IV.4.a), 80ff.

""" Zu den praktischen Hintergriinden hierfiir, insbesondere zur Kompetenzverteilung
zwischen Kartellgerichten und Zivilgerichten, s. A.IV.2.b), 58 {f.

'9°S. 0. AIV.3.b)aa), 71 ff.

120 Zum Spiirbarkeitskriterium s.o. A.IV.2.b), 58 ff.
12 S 0. CIIL.1., 167 ff.

'22.§.0. AIV.3.d)cc), 76 ff.

123 Zu diesem Ansatz s.0. A.IV.3.d)cc)(1), 76f.
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ihrem Geschiftsbereich und den Kunden in Kontakt gekommen ist, und fiihrt zu einer
Intensivierung des Interesses des Kéufers an dem nachvertraglichen Wettbewerbs-
verbot. Diese Tatsache wiirde sowohl im Rahmen des ersten Priifungsschrittes der
Sittenwidrigkeitspriifung als auch im Rahmen der Tatbestandsausnahme unter
Umsténden auch ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot rechtfertigen, dass den
Richtwert von zwei Jahren iiberschreitet. In diesem Fall wire dann die Beein-
trachtigung der Berufsfreiheit des Ausscheidenden bzw. die Beeintridchtigung des
freien Wettbewerbs auch in diesem Umfang grundsitzlich hinzunehmen, aufler, die
Priifung der Angemessenheit im Rahmen des § 138 BGB fiihrt zu einem anderen
Ergebnis. Dies wiederum fiihrt zu einem weiteren Ansatzpunkt, der im Einzelfall fiir
die Zuldssigkeit eines linger andauernden nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
sprechen konnte. So ist der ausscheidende Gesellschafter als VerduBerer seiner
Gesellschaftsanteile bereits durch eine Nebenpflicht dazu verpflichtet, Handlungen
zu unterlassen, die die Konsolidierung der Gesellschaft in den Hianden des Erwerbers
erschweren oder verhindern konnte.'?* Dies sowie die Tatsache, dass der Wert des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots auch fiir den Kaufpreises relevant ist, fiihren
dazu, dass ein die Zweijahresgrenze iiberschreitendes unternehmenskaufvertragli-
ches nachvertragliches Wettbewerbsverbot nicht in dem gleichen Ausmaf in Gefahr
ist, als unangemessenen Beeintrachtigung der Berufsfreiheit bewertet zu werden, wie
ein dienstvertragliches.'” Zu einer Umgehungsproblematik kann diese Bewertung
im konkreten Fall nicht fiihren, da das dienstvertragliche und das unternehmens-
kaufvertragliche Wettbewerbsverbot zwischen unterschiedlichen Vertragsparteien
vereinbart wird.'?® Jedenfalls handelt es sich bei diesen Ausnahmen von der Regel,
dass das unternehmerische Interesse des durch das nachvertragliche Wettbewerbs-
verbot Berechtigten dasselbe maximal fiir eine Dauer von zwei Jahren rechtfertigt,
und dieses dann auch eine angemessene Beeintrachtigung der Berufsfreiheit des
Ausscheidenden darstellt, um Einzelfille.'?’

3. Karenzentschiidigung
a) Gesellschaftsvertragliche Wettbewerbsverbote

Bei gesellschaftsvertraglichen und unternehmenskaufvertraglichen nachver-
traglichen Wettbewerbsverboten fiir GmbH-Gesellschafter geht die ganz herr-
schende Meinung davon aus, dass die Vereinbarung einer explizit als eine solche
ausgegebene Karenzentschidigung nicht notwendig ist.'”® Bei Unternehmenskauf-
vertrigen wird dies damit begriindet, dass der Verkdufer dem Kiufer ohnehin das

124§ 0. AIV.3.d)dd), 78f.

13 Vgl. AIV.2.2)bb)(1)(c), 54ff., A.IV.2.d)dd), 67f. und A.IV.3.d)cc), 76 ff.
126 Vgl. AIIL3., 32ff.

127 Vgl. Baisch/Cardinale-Koc, NJW 2016, 1914, 1916.

12 Zur Frage nach der Notwendigkeit einer Karenzentschidigung bei gesellschaftsver-

traglichen nachorganschaftlichen Wettbewerbsverboten s.o. A.IV.3.d)dd), 78 f.
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Unterlassen von Wettbewerb schulde und diese durch das Wettbewerbsverbot nur
vertraglich konkretisiere. Die Begriindungsansitze fiir gesellschaftsvertragliche
nachorganschaftliche Wettbewerbsverbote konnen hingegen nicht an einer ver-
traglichen Nebenpflicht ansetzen. Vielmehr wird hier fiir den Fall, dass das Wett-
bewerbsverbot Teil der Satzung ist, betont, dass alle Gesellschafter das gleiche
unternehmerische Risiko eingingen. Jedenfalls wird davon ausgegangen, dass der
Wert des Wettbewerbsverbots bereits in die Abfindung eingepreist wurde und die
diesbeziigliche Gestaltungsfreiheit der Vertragsparteien betont.

Die Diskussion um Karenzentschidigungen als potenziell notwendiger Inhalt von
gesellschaftsvertraglichen und unternehmenskaufvertraglichen nachvertraglichen
Wettbewerbsverboten wird nicht anlisslich der Priifung nach § 1 GWB gefiihrt. Dies
leuchtet ein, da der kartellrechtliche Priifungsmaf3stabs nicht die Moglichkeit bietet,
eine Karenzentschidigung als Faktor in die Priifung einzubeziehen.'”’ Anders ist die
Ausgangslage im Rahmen der zivilrechtlichen Priifung. Dass hier unter Betonung
der Gestaltungsfreiheit die Notwendigkeit einer Karenzentschidigung abgelehnt
wird, ' zeugt davon, dass die Rechtspraxis keinen Anlass dafiir sieht, die Validitt
der vertraglichen Vereinbarung aus Griinden der Austauschgerechtigkeit oder Ver-
teilungsgerechtigkeit in Zweifel zu ziehen. Vielmehr wird die Vertragsfreiheit der
Parteien anerkannt und aus dem Fehlen einer explizit als Karenzentschidigung
bezeichneten Kompensation fiir die Beeintrdachtigung der Berufsfreiheit grund-
sitzlich kein Riickschluss auf ein etwaiges Selbstbestimmungsdefizit des aus-
scheidenden Gesellschafters gezogen.

Dass die Bedeutung der Vertragsfreiheit insofern betont wird, fiihrt jedoch nicht
dazu, dass ein Wettbewerbsverbot im Einzelfall aufgrund seines Umfangs nicht doch
entweder bereits in Ermangelung eines ausreichenden unternehmerischen Interesses
unzuléssig ist und bzw. oder als unangemessene Beeintridchtigung der Vertrags-
freiheit des Ausscheidenden bewertet wird. Die Tatsache, dass ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot fiir rein kapitalistisch beteiligte Minderheitsgesellschafter, die
mangels Einflusses auf die Unternehmensfiihrung und Einblick in Unternehmens-
interna keine Gefahr fiir die Gesellschaft darstellen, als unzuldssig bewertet wird,"!
verdeutlicht dies.'*? Fiihrt der Umfang des nachvertraglichen Wettbewerbsverbot
nicht dazu, dass die Beeintriachtigung der Berufsfreiheit des ausscheidenden Ge-

129§ o, C.ILI., 167 ff.; C.IIL2, 169 ff.
130§ 0. AIV.3.d)dd), 78 .
Bl S 0. AIV.3.d)aa), 741,

2 Dass in diesem Fall die Vertragsfreiheit nicht Vorrang hat, kénnte zum einen darauf

zuriickgefiihrt werden, dass aus dem fehlenden unternehmerischen Interesse in Kombination
mit der Stellung als bloBer Minderheitsgesellschafter im Einzelfall auf ein Selbstbestim-
mungsdefizit geschlossen wird. Ein anderer Erkldrungsansatz wire, dass ohne ein berechtigtes
unternehmerisches Interesse eine Beschriankung der Berufsfreiheit durch ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot unabhéngig vom konkreten Umfang desselben grundsitzlich nicht legiti-
miert sein kann, insbesondere aufgrund der Bedeutung eines Wettbewerbsverbots fiir den freien
Wettbewerb.
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sellschafters als unangemessen bewertet wird, so kann das Fehlen einer Karenz-
entschidigung als blole Kompensation fiir die Beeintrachtigung der Berufsfreiheit
auch nicht zu einer anderen Bewertung fiihren. Vielmehr bleibt es bei dem Prinzip der
subjektiven Aquivalenz.

b) Dienstvertragliche Wettbewerbsverbote
aa) Uneinheitliche Meinungslage

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, dass auf die Frage, ob eine Karenzent-
schiadigung notwendiger Bestandsteil eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
ist, bei dienstvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbsverboten fiir GmbH-
Geschiftsfiihrer noch keine einheitliche Antwort existiert. Dass so viele unter-
schiedliche Losungsansitze existieren, ist auch darauf zuriickzufiihren, dass sich der
Geschiftsfithrer als durch das nachvertragliche Wettbewerbsverbot verpflichtete
Vertragspartei in einem Anstellungsverhiltnis zu der Gesellschaft befindet. Der
Ubergang zwischen Geschiiftsfiihrern und Arbeitnehmern, fiir die mit den §§ 74 ff.
HGB eine Karenzentschiadigung vorschreibende gesetzliche Schutzvorschriften
existieren, kann im Einzelfall flieBend sein.'*® Die Untersuchung hat des Weiteren
ergeben, dass sich zur Beantwortung der Frage nach der Notwendigkeit einer Ka-
renzentschddigung eine Unterscheidung zwischen Kunden- und Mandantenschutz-
klauseln und umfassenden Titigkeitsverboten anbietet. Fiir erstere wird eine Ka-
renzentschidigungspflicht in Ubereinstimmung mit BGHZ 91, 1 iiberwiegend
abgelehnt,'* wohingegen bei umfassenden Titigkeitsverboten noch Rechtsunsi-
cherheit herrscht.'®

bb) Kunden- und Mandantenschutzklauseln

Die Auffassung, dass eine Karenzentschiadigung bei blolen Kunden- und Man-
dantenschutzklauseln grundsitzlich nicht notwendig ist, hélt einer Analyse unter
Anwendung der herausgearbeiteten verfassungsrechtlichen und zivilrechtlichen
Grundsitze stand. Aus verfassungsrechtlicher Perspektive stellt es grundsitzlich
keinen Verstofl gegen die Vertrags- und Berufsfreiheit des ausscheidenden GmbH-
Geschiftsfiihrers dar, wenn die Judikative eine ohne Karenzentschiddigung verein-
barte nachvertragliche Kunden- und Mandantenschutzklausel aufrechterhélt. Wie
bei gesellschaftsvertraglichen und unternehmenskaufvertraglichen nachvertragli-
chen Wettbewerbsverboten erfiillt der Staat seine grundrechtlichen Schutzpflichten
vielmehr dadurch, dass er die Vereinbarung der Vertragsparteien als Ergebnis der
Ausiibung der Vertragsfreiheit beider Parteien anerkennt, und im Streitfall bei ihrer

135, 0. AIV.2.2)aa), 40 ff.
134°S.0. AIV.2.d)cc)(1), 65.
135°S.0. AIV.2.d)cc)(2), 66 f.
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Durchsetzung behilflich ist."*® Dem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot die
Wirksamkeit zu entsagen, wire vielmehr ein Eingriff in die Vertragsfreiheit beider
Parteien, auch wenn eine von Ihnen im Nachhinein mit dem Vereinbarten unzu-
frieden sein sollte.'® Etwas anderes wiirde sich nur dann ergeben, wenn aus der
Gestaltung des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots und den Umstidnden des
Abschlusses desselben auf eine staatliche Schutzpflicht fiir die Vertrags- und bzw.
oder Berufsfreiheit des ausscheidenden GmbH-Geschiftsfiihrers geschlossen wer-
den konnte, die den Zivilrichter dazu verpflichten wiirde, dem nachvertraglichen
Wettbewerbsverbot die Wirksamkeit abzusprechen.

Im Zusammenhang mit der Vertragsfreiheit bedeutet dies, dass aus dem Umfang
des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots, dem Fehlen der Karenzentschidigung
und der Stellung des GmbH-Geschiftsfiihrers als Angestellter seines Vertragspart-
ners auf ein individuelles Versagen des Vertragsmechanismus geschlossen werden
miisste. Dem entgegen steht zum einen die Gewihrleistung von formaler Vertrags-
freiheit. Sofern keine der durch den Gesetzgeber zum Schutz der Willensfreiheit
geschaffenen Spezialnormen des BGB einschligig sind, muss zunéchst davon aus-
gegangen werden, dass die privatautonome Vereinbarung wirksam ist. Aus dem
Anstellungsverhiltnis des Geschiftsfiihrers kann zudem nicht auf eine strukturelle
Unterlegenheit geschlossen werden, die die Judikative dazu verpflichten wiirde, zum
Schutz des Geschiftsfiihrers einzugreifen. Zum einen ist es Aufgabe der Legislative,
die Personengruppen festzulegen, die in bestimmten Situationen typischerweise
davor geschiitzt werden miissen, aufgrund von situativen Selbstbestimmungsdefi-
ziten fiir sie nachteilige Vertrage abzuschlieen. Dieser Aufgabe ist der Gesetzgeber
fiir Arbeitnehmer mit den §§ 74 ff. HGB nachgekommen. Der Schutz fiir GmbH-
Geschiftsfiihrer kann in Ermangelung einer solchen Schutzregelung'®® nur einzel-
fallbezogen sein. Dies bedeutet zum einen, dass im Ausnahmefall die Moglichkeit
besteht, dass Gerichte Geschéftsfiihrer als Arbeitnehmer einordnen.'* Zum anderen
kann im Extremfall aus der Schwere der Beeintrichtigung der Berufsfreiheit und den
Umstidnden des Vertragsschlusses darauf geschlossen werden, dass der Geschifts-
fithrer nicht in der Lage war, die Tragweiten und Risiken des Vertragsschlusses zu
iiberschauen.'* Ob dies der Fall ist, kann grundsitzlich nur im Einzelfall beurteilt
werden und ist abhingig von der konkreten Gestaltung des nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots sowie der vorherrschenden Marktsituation. Jedoch beein-
trichtigt eine bloe Kunden- und Mandantenschutzklausel die Berufsfreiheit des
Ausscheidenden in aller Regel nur geringfiigig. Dies gilt umso mehr, als dass das
Wettbewerbsverbot bereits den ersten Priifungsschritt des § 138 BGB bestanden
haben muss, bevor eine Karenzentschiddigung im Rahmen der Abwigung tiberhaupt

136 g o. B.IIL3.b)aa), 1331,
137§ 0. B.IIL3.b)aa), Fn. 725.

138 Zur Diskussion um eine durch die h. M. abgelehnte analoge Anwendung der §§ 74 ff.
HGB s.0. A.IV.2.2)bb), 43 ff.

139°S.0. AIV.2.a)aa), 40 ff.
1405 0. B.IIL3.b)ce)(3), 137 ff.
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relevant werden kann, das Wettbewerbsverbot also durch ein berechtigtes unter-
nehmerisches Interesse legitimiert ist. Die Karenzentschéidigung selbst bzw. deren
Fehlen beeintrichtigt zudem nicht die Berufsfreiheit, sondern ist nur eine Kom-
pensation fiir die erlittene Beeintrichtigung. Aus dem alleinigen Fehlen einer Ka-
renzentschidigung bei einer sonst nicht schwerwiegenden Beeintrichtigung der
Berufsfreiheit auf ein Versagen des Vertragsmechanismus zu schliefen, ist somit
systematisch nicht angebracht. All dies fiihrt dazu, dass aus dem Fehlen einer Ka-
renzentschddigung bei einer Kunden- und Mandantenschutzklausel fiir GmbH-Ge-
schéftsfiihrer nicht auf die Sittenwidrigkeit der Vereinbarung zum Schutz der Ver-
tragsfreiheit und/oder der Berufsfreiheit des Ausscheidenden geschlossen werden
kann.

Auch zivilrechtliche Grundsitze rechtfertigen in der Regel nicht, einer nach-
vertraglichen Kunden- und Mandantenschutzklausel fiir GmbH-Geschiftsfiihrer
aufgrund des Fehlens einer Karenzentschiddigung die Wirksamkeit zu versagen.
Vielmehr gebietet das Konzept der Austauschgerechtigkeit und das hiermit ver-
bundene Prinzip der subjektiven Aquivalenz, den durch die Vertragsparteien ver-
einbarten Interessenausgleich als gerecht zu akzeptieren. Etwas anderes ist nur dann
gerechtfertigt, wenn ein Selbstbestimmungsdefizit festgestellt werden kann. Hier gilt
das bereits im Zusammenhang mit dem Schutz der Vertragsfreiheit dargelegte
sinngemifl. Weder ist das Krifteverhiltnis zwischen einem GmbH-Geschiftsfiihrer
und der Gesellschaft, bei der er angestellt ist, typischerweise so unausgeglichen, dass
ohne einen durch den Gesetzgeber typisierten Fall des Machtungleichgewichts auf
die Unfreiwilligkeit der vertraglichen Vereinbarung geschlossen werden kann.'*!
Ohne das prozedurale Element der Unfreiwilligkeit kann die Inhaltskontrolle jedoch
nicht mit der Gewéhrleistung von Austauschgerechtigkeit begriindet werden. Viel-
mehr bleibt hier nur der Mal3stab der Sittenwidrigkeit in seiner Rolle als dufere
Grenze der Privatautonomie.'*> Da die Beeintrichtigungen durch eine Kunden- und
Mandantenschutzklausel jedoch in aller Regel nicht extrem sind und der Zweck der
Karenzentschiddigung im Ausgleich dieser Beeintridchtigung liegt, kann aus dem
Fehlen einer Karenzentschiddigung nicht auf die Sittenwidrigkeit der Vereinbarung
geschlossen werden. Dies verindern auch nicht Erwidgungen der Verteilungsge-
rechtigkeit. Die Zahlung einer Karenzentschidigung hat per se nichts mit der Chance
des Einzelnen zu tun, an der Gesamtheit der gesellschaftlichen Produktionsver-
héltnisse teilzunehmen. Diese Chance wird durch den Umfang des Wettbewerbs-
verbots beeinflusst, wohingegen die Karenzentschddigung nur die wirtschaftlichen
Hirten der Beeintriachtigung abmildert. Wiirde der Richter sein Sittenwidrigkeits-
urteil nur auf dem Fehlen einer Karenzentschiddigung basieren, so wiirde er hierdurch
gesellschaftlichen Wohlstand umverteilen. Aufgrund der politischen Natur des
Konzeptes der Verteilungsgerechtigkeit ist es jedoch grundsitzlich Sache des de-

41 Zur Bedeutung der Freiwilligkeit fiir die Gewihrleistung von Austauschgerechtigkeit
s.0. B.1.2.b), 91f.

2 Vgl. B.L2.b), 91f.
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mokratisch legitimierten Gesetzgebers, zu entscheiden, wann eine Umverteilung des
gesellschaftlichen Wohlstands geboten ist.'*

cc) Umfassende Titigkeitsverbote

(1) Analyse

Komplexer ist die Situation bei umfassenden nachvertraglichen Wettbewerbs-
verboten. Zwar gilt auch grundsitzlich, dass der Staat die Vertragsfreiheit in erster
Linie dadurch schiitzt, dass er privatautonome Vereinbarungen akzeptiert und im
Streitfall bei ihrer Durchsetzung behilflich ist. Ohne die typisierte Schutzgewihr-
leistung durch den Gesetzgeber ist die Rechtsprechung darauf beschrénkt, Schutz nur
in Fillen des individuellen Versagens des Vertragsmechanismus zu gewihrleisten,
wobei aufgrund des Prinzips der formellen Vertragsfreiheit und aus Griinden der
Rechtssicherheit dem Vertrag nur in Extremfillen die Wirksamkeit abgesprochen
werden kann."* Auch das Konzept der Austauschgerechtigkeit erlaubt eine In-
haltskontrolle nur, wenn ein Selbstbestimmungsdefizit einer der Vertragsparteien
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorlag. Und ohne eine Entscheidung des de-
mokratisch legitimierten Gesetzgebers kommt eine Inhaltskontrolle zum Zweck der
Gewiihrleistung von Verteilungsgerechtigkeit nicht aus Umverteilungsgriinden in
Frage, sondern nur, wenn es um darum geht, die Chance der Einzelperson an der
Teilhabe der gesamtgesellschaftlichen Produktionsverhéltnisse zu sichern. Auch hier
muss allerdings die Bedeutung des Prinzips der Privatautonomie beriicksichtigt
werden.

Anders als bei Kunden- und Mandantenschutzklauseln schrianken umfassende
Titigkeitsverbote jedoch die Berufsfreiheit des Ausscheidenden erheblich schwer-
wiegender ein, auch wenn das tatsichliche Ausmall der Beschrinkung von der
konkreten Gestaltung und den Umstinden des Einzelfalles abhingt. Schiefit das
umfassende Tatigkeitsverbot nicht bereits iiber das berechtigte unternehmerische
Interesse hinaus und hélt somit dem ersten Priifungsschritt der Sittenwidrigkeits-
priifung statt, so konnte es jedoch die Berufsfreiheit des Ausscheidenden unange-
messen beeintrichtigen. Sowohl der konkrete Umfang des umfassenden Tatig-
keitsverbots als auch das Fehlen einer Karenzentschddigung sind an dieser Stelle
relevant, wobei die Karenzentschiddigung selbst die Berufsfreiheit nicht beein-
trichtigt. Vielmehr kompensiert sie die eigentliche Beeintrichtigung durch das
nachvertragliche Wettbewerbsverbote. Ohne die Kompensation trifft das nachver-
tragliche Wettbewerbsverbot den Ausscheidenden in voller Hirte.

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive kann die im Vergleich zu Kunden- und
Mandantenschutzklauseln schwerwiegendere Beeintrichtigung die rechtliche Be-
urteilung des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots an zwei Stellen beeinflussen.
Zum einen kann aus dem Umfang der Beeintrichtigung der Berufsfreiheit auf eine

43 §.0. B.I2.c), 93 ff.
1448, 0. B.IIL.3.b)dd), 140.
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Schutzpflicht des Staates zu Gunsten des Ausscheidenden geschlossen werden. Vor
dem Hintergrund der Besonderheiten des Grundrechtsschutzes im Rahmen von
vertraglicher Selbstbindung kann die Inhaltskontrolle auf der Basis einer General-
klausel jedoch nur im Extremfall zur Unwirksamkeit der privatautonomen Verein-
barung fiihren, denn der Umfang der Beeintridchtigung durch die vertragliche Ver-
einbarung allein rechtfertigt nur im Extremfall eine Durchbrechung der formalen
Vertragsfreiheit mit dem Ziel der Gewiihrleistung materialer Gerechtigkeit.'** Falls
die Beeintriachtigung durch das umfassende Wettbewerbsverbot extrem ist, so kann
die Karenzentschiadigung als Kompensation die Unwirksamkeit abwenden, sofern
das nachvertragliche Wettbewerbsverbot in seiner Génze durch ein berechtigtes
unternehmerisches Interesse legitimiert wird. In diesem Zusammenhang kann eine
Karenzentschidigung also notwendig sein. Ubertragen auf das Konzept der Ver-
teilungsgerechtigkeit geht es jedoch im Kern nicht um die Gewihrleistung von
Verteilungsgerechtigkeit dadurch, dass die Zahlung einer Karenzentschédigung fiir
notwendig erkldrt wird und damit der gesamtgesellschaftliche Wohlstand umverteilt
wird. Aufgrund der politischen Dimension einer Karenzentschddigungspflicht un-
abhiingig von der konkreten Gestaltung des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
wire eine Karenzentschidigungspflicht nur legitim, wenn sie durch den demokra-
tisch legitimierten Gesetzgeber gesetzlich vorgeschrieben wire. Vielmehr kommt es
auch vor dem Hintergrund der Gewihrleistung von Verteilungsgerechtigkeit auf die
Sicherung der Chance des Einzelnen an, am gesamtgesellschaftlichen Produkti-
onsverhiltnis teilnehmen zu konnen, und damit auf den Umfang der Beeintrichti-
gung der Vertragsfreiheit. Die Karenzentschidigung mildert in diesem Zusam-
menhang die negativen Auswirkungen nur ab.

Die zweite Stelle, an der das Fehlen einer Karenzentschidigung bei umfassenden
Titigkeitsverboten aus verfassungsrechtlicher Perspektive zu einer anderen Beur-
teilung als bei Kunden- und Mandantenschutzklauseln fiihren kann, ist als Indiz fiir
eine Beeintrichtigung der Vertragsfreiheit. Wird das Fehlen einer Karenzentschi-
digung als Indiz fiir ein Selbstbestimmungsdefizit betrachtet, so kann dies zu einer
aus der Vertragsfreiheit abgeleiteten staatlichen Schutzpflicht fiihren.'*® Anders als
fiir die aus der Berufsfreiheit abzuleitenden staatlichen Schutzpflicht muss die Be-
eintriachtigung durch den Vertragsinhalt hier nicht in einem vergleichbaren Ausmaf}
extrem sein, da die Vertragskontrolle nicht auf dem Inhalt der Vereinbarung aufbaut,
sondern diesen nur als Anhaltspunkt nimmt, um einen Fall des individuellen Ver-
sagens des Vertragsmechanismus festzustellen. Auch hier muss jedoch im Rahmen
der Abwiagungsentscheidung des zweiten Priifungsschrittes der Sittenwidrigkeits-
priifung die Bedeutung der Privatautonomie beider Vertragsparteien beriicksichtigt
werden. Schon die Rechtsprechung des BVerfG zur Schutzpflicht des Staates in
Fillen von strukturellem Machtungleichgewicht zeigt, dass aus einem nachteiligen
Verhandlungsergebnis per se nicht auf eine aus der Vertragsfreiheit abgeleitete

5 Singer, JZ 1995, 1133, 1139f. m.w.N.

6 vgl. B.I2.b), 91f. zu der Moglichkeit, aus einem Missverhiltnis zwischen den Leis-
tungen auf ein Selbstbestimmungsdefizit zu schlieBen.
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staatliche Schutzpflicht geschlossen werden kann.'*’” Vielmehr muss ein prozedu-
rales Element vorhanden sein, das auf ein Selbstbestimmungsdefizit schlieen lésst.
Diese Anforderungen stimmen iiberein mit den Anforderungen, die erfiillt sein
miissen, damit eine Inhaltskontrolle zur Gewéhrleistung von Austauschgerechtigkeit
legitim ist.'*® Relevant sind hier also Merkmale in der Person des Ausscheidenden.
Liegen diese vor, so kann aus der Schwere der Beeintrachtigung der Berufsfreiheit
durch das umfassende Tatigkeitsverbot in Verbindung mit der Tatsache, dass diese
Beeintrichtigung nicht durch eine Karenzentschidigung kompensiert wird, auf eine
Beeintrichtigung der Selbstbestimmung des Ausscheidenden zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses geschlossen werden. Somit besteht in diesem Fall das Risiko, dass
der Zivilrichter das nachvertragliche Wettbewerbsverbot ohne eine Karenzent-
schiddigung an § 138 Abs. 1 BGB i. V.m. Art. 2, 12 GG scheitern 1ésst.

Die Analyse zeigt, dass also entweder die Beeintriachtigung der Berufsfreiheit
durch den konkreten Umfang des umfassenden Tétigkeitsverbots extrem schwer-
wiegend sein muss, damit eine Karenzentschiddigung ein notwendiger Bestandteil fiir
die Zulassigkeit der Vereinbarung ist. Andernfalls kann das Fehlen einer Karenz-
entschiadigung als zusitzliches Indiz bei einem umfassenden Tétigkeitsverbot nur zur
Unwirksamkeit der Vereinbarung fithren, wenn zusétzliche Merkmale in der Person
des ausscheidenden GmbH-Geschiftsfithrers auf ein Selbstbestimmungsdefizit
deuten. Vor dem Hintergrund des Untersuchungsgegenstandes bietet sich eine Dif-
ferenzierung an zwischen Fremdgeschiftsfiihrern, Geschiftsfiihrern, die gleichzeitig
Minderheitsgesellschafter der GmbH sind, und Geschiftsfiihrern, die Mehrheits-
gesellschafter der GmbH sind.'*

(2) Bedeutung der Analyse fiir die Notwendigkeit einer Karenzentschdidigung

(a) Mehrheitsgesellschafter-Geschiftsfiihrer

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist ein dienstvertragliches nachvertrag-
liches Wettbewerbsverbot fiir einen GmbH-Geschéftsfiihrer, der gleichzeitig
Mehrheitsgesellschafter der GmbH ist, auch ohne eine Karenzentschidigung zu-
lassig. Ohne eine spezialgesetzliche Regelung, die konkrete Zulidssigkeitsgrenzen fiir
das nachvertragliche Wettbewerbsverbot definiert, gebietet die grundrechtlich ge-
schiitzte Vertragsfreiheit beider Vertragsparteien, von einer Kontrolle des Aquiva-
lenzverhiltnisses abzusehen. Weder aus der Verpflichtung des Staates zum Schutz
der Vertragsfreiheit noch aus der zum Schutz der Berufsfreiheit ldsst sich etwas

47§ 0. B.IIL3.b)ce)(2), 1361,
148§ 0. B.12.b), 91f.

149 Eine #hnliche Differenzierung findet sich bereits im Zusammenhang mit der generellen
Zuldssigkeit gesellschaftsvertraglicher nachvertraglicher Wettbewerbsverbote wieder. Hier
wird — erneut ohne Bezug auf die verfassungsrechtlichen Hintergriinde — davon ausgegangen,
dass gesellschaftsvertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir rein kapitalistisch
beteiligte Minderheitsgesellschafter unzulissig seien, da diese nach der Ubertragung ihrer
Unternehmensanteile keine Gefahr fiir die Gesellschaft darstellen, s.o. A.IV.3.d)aa), 74f.
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anderes ableiten. Die Stellung und der Einfluss des Mehrheitsgesellschafters in-
nerhalb der GmbH"™" spricht unabhiingig vom konkreten Umfang des Wettbe-
werbsverbots dagegen, das Fehlen einer Karenzentschidigung als Indiz fiir ein
Selbstbestimmungsdefizit heranzuziehen. Die konkrete Gestaltung des nachver-
traglichen Wettbewerbsverbots ist dann vielmehr Ausdruck der Privatautonomie der
Vertragsparteien, die beide ein bewusstes Risiko eingehen. Vor diesem Hintergrund
ist auch eine Kontrolle des Aquivalenzverhiltnisses zur Gewihrleistung von Aus-
tauschgerechtigkeit nicht legitim. Solange das vereinbarte nachvertragliche Wett-
bewerbsverbot in seiner Ginze von einem berechtigten unternehmerischen Interesse
getragen wird und keine konkreten Anzeichen fiir ein ausnahmsweise bestehendes
Selbstbestimmungsdefizit vorliegen, iiberlagert die Bedeutung der formellen Ver-
tragsfreiheit zudem die freiwillig vereinbarten Beeintrichtigungen der Berufsfrei-
heit, und damit auch der Moglichkeit, ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot fiir
einen GmbH-Geschiftsfiihrer, der zugleich Mehrheitsgesellschafter der GmbH ist,
als eine unangemessene Beeintrichtigung der Berufsfreiheit einzustufen.'”' Darauf,
ob eine Karenzentschédigung vereinbart wurde, kommt es dann auch nicht an. Auch
das Konzept der Verteilungsgerechtigkeit steht diesem nicht entgegen. Da der
Einzelne freiwillig auf seine Chance auf Teilhabe am Arbeitsmarkt verzichtet, kann
dieser Aspekt grundsitzlich nicht zur Begriindung der Notwendigkeit einer Ka-
renzentschidigung angefiihrt werden.'” Etwas anderes wiirde der Gewihrleistung
durch Verteilungsgerechtigkeit durch Umverteilung dienen. Wie bereits mehrfach
betont ist es grundsitzlich Aufgabe des Gesetzgebers und nicht der Rechtsprechung,
zu entscheiden, wann und in welchem Malle es zu einer solchen Umverteilung
kommt.'>

(b) Fremdgeschiftsfiihrer

Weniger eindeutig ist die Rechtslage bei nachvertraglichen Wettbewerbsverboten
fiir Fremdgeschiftsfiihrer. Zwar stehen diese nicht im Fokus des Untersuchungs-
gegenstandes, sie konnten jedoch aufschlussreich sein fiir die Rechtslage bei Ge-
schéftsfiihrern, die zugleich Minderheitsgesellschafter sind.

Die Position eines Fremdgeschiftsfiihrers unterscheidet sich von der eines Ge-
schéftsfiihrers, der gleichzeitig Mehrheitsgesellschafter der GmbH ist. Zwar sind
auch hier die Umstinde des Einzelfalles ausschlaggebend, da eine typisierende
Schutzgewihrleistung durch den Gesetzgeber fehlt. Grundsitzlich kann jedoch
davon ausgegangen werden, dass zwischen der GmbH als Vertragspartner und dem
Fremdgeschiftsfiihrer eine Kriftedisparitit vorherrscht. Zwar kann nicht jede
Kriftedisparitiit direkt dazu fiihren, dass von dem Prinzip der subjektiven Aquivalenz

150 Vgl. Naber, NZA 2013, 870, 873.

151" Zu den Besonderheiten des Grundrechtsschutzes im Zusammenhang mit vertraglichen
Vereinbarungen s.o. B.II1.3.b), 133 ff.

132 Zum Verhiltnis zwischen Austauschgerechtigkeit und Verteilungsgerechtigkeit s.o.
B.1.2.a), 88 ff.

'3°S.0. B.1.2.c), 93 ff.
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abgewichen wird und zum Schutz der schwicheren Vertragspartei eine Inhalts-
kontrolle vorgenommen wird.">* Allerdings steigt durch diese Ausgangsposition in
Verbindung mit der zumeist schwerwiegenden Beeintrichtigung der Berufsfreiheit,
die durch ein umfassendes Tétigkeitsverbot verursacht wird, das Risiko, dass das
Gericht von einem Selbstbestimmungsdefizit ausgeht, das sich im Vertragsinhalt
niedergeschlagen hat. Die Inhaltskontrolle kann in diesem Zusammenhang mit dem
individuellen Versagen des Vertragsmechanismus begriindet werden und hilt sich
somit grundsiitzlich an die durch das UntermaB- und UbermaBverbot vorgegebenen
grundrechtlichen Grenzen der zivilrechtlichen Vertragskontrolle.'”” Zudem recht-
fertigen diese Umsténde — sofern sie im Einzelfall auch tatsichlich vorliegen — auch
eine Inhaltskontrolle zur Gewihrleistung von Austauschgerechtigkeit.”® Da das
umfassende Tétigkeitsverbot grundsitzlich zudem besonders schwerwiegend in die
Berufsfreiheit des Ausscheidenden eingreift und davon ausgegangen werden kann,
dass ein Fremdgeschiftsfithrer auf die berufliche Titigkeit zur Sicherung seines
Lebensunterhalts angewiesen ist,'"” kann das nachvertragliche Wettbewerbsverbot
als unangemessene Beeintrichtigung der Berufsfreiheit und somit als sittenwidrig
gewertet werden. Dies bedeutet, dass fiir die Inhaltskontrolle bei umfassenden Ta-
tigkeitsverboten fiir Fremdgeschiftsfiihrer zur Begriindung zusitzlich auf die Pflicht
des Staates zum Schutz der Berufsfreiheit zuriickgegriffen werden kann. Auch dieser
Begriindungsansatz befasst sich mit dem individuellen Versagen des Verhand-
lungsmechanismus, jedoch wird nicht auf ein Selbstbestimmungsdefizit und damit
den Prozess des Verhandelns abgestellt, sondern auf das Verhandlungsergebnis.'>®
Wie fiir die Legitimation der Inhaltskontrolle nach § 138 Abs. 1 BGB notwendig,
handelt es sich bei umfassenden Titigkeitsverboten fiir Fremdgeschiftsfiihrer unter
Umstdnden um einen Extremfall, der zu einer Durchbrechung des Prinzips der
Privatautonomie berechtigt.'” Da es sich hier um einen Aspekt der Verteilungsge-
rechtigkeit handelt, der sich mit der Gewihrleistung der Chance beschiftigt, am
Wettbewerb teilzunehmen, handelt es sich auch nicht um eine hauptsichlich poli-
tische Frage, deren Regelung dem Gesetzgeber vorbehalten werden muss.'®

Das Risiko, dass ein umfassendes Tétigkeitsverbot fiir Fremdgeschéftsfithrer an
der Priifung nach § 138 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 12, 2 GG scheitert, kann jedoch
dadurch reduziert werden, dass die Parteien als Ausgleich fiir die Beeintrachtigung
der Berufsfreiheit eine Karenzentschidigung vereinbaren. Da die Schwere des

1548 0. B.IIL3.b)cc)(3), 137 ff.
155§ 0. B.IIL.3.b)dd), 140.
156 Vgl. B.L.2.b), 91f.

157 Vgl. Heller, GmbHR 2000, 371, 373; vgl. MiKoGmbHG/Jaeger/Steinbriick, § 35
Rn. 379.

138 Zu dieser Unterscheidung s. Wiedemann, JZ 1990, 695, 697, der darauf hinweist, dass es
,Imparitdten mit tolerablem Ergebnis, leider aber auch Gleichgewichtslagen mit untragbaren
Ergebnissen gebe.

159 Vo], B.IIL3.c)bb), 142f.; B.IV, 144 ff.
160 yo]. B.1.2.a), 88 ff.; B.L.2.c), 93 ff.
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Eingriffs in die Berufsfreiheit, die das umfassende Tatigkeitsverbot durch seinen
Umfang ja noch immer beibehilt, durch die Zahlung der Karenzentschidigung
abgefedert wird, kann aus dem Verhandlungsergebnis trotz der formal gleichblei-
benden Stellung des Fremdgeschiftsfiihrers nicht mehr auf ein Selbstbestim-
mungsdefizit geschlossen werden. Auch verliert der Umfang der Beeintrachtigung
der Berufsfreiheit fiir die Sicherung des Lebensunterhalts des Fremdgeschiftsfiihrers
durch den monetiren Ausgleich an Bedeutung, sodass eine Inhaltskontrolle zum
Schutz der Berufsfreiheit seine Berechtigung verliert. Mithin ist eine Karenzent-
schidigung zwar per se kein notwendiger Bestandteil eines nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots fiir einen Fremdgeschiftsfiihrer einer GmbH. Im Falle eines
umfassenden Tatigkeitsverbots kann es jedoch die Vereinbarung vor der Unwirk-
samkeit bewahren und in diesem Sinne als fiir die Wirksamkeit des nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots notwendiger Ausgleich betrachtet werden.'®!

(c) Sonderfall der marginalen Beteiligung des GmbH-Geschiftsfiihrers

Ein GmbH-Geschiftsfiihrer, der gleichzeitig marginal an der GmbH beteiligt ist,
nimmt im Vergleich zu Mehrheitsgesellschaftern und dem Fremdgeschiftsfiihrern
eine Mittelposition ein. Auch hier ist fiir die Beurteilung der Zuléssigkeit des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots wieder die Situation im konkreten Einzelfall
ausschlaggebend. Allerdings zeigt sich die geringere Macht des Minderheitsge-
sellschafters im Vergleich zum Mehrheitsgesellschafter bereits an dem durch § 47
Abs. 1 GmbHG normierten Mehrheitsprinzip fiir Beschlussfassungen im Rahmen
von Gesellschaftsverhandlungen. Jedenfalls bei bloen Bagatell- und Splitterbe-
teiligungen kann davon ausgegangen werden, dass zwischen den Vertragsparteien
bei der Vereinbarung des dienstvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
zumindest kein Kriftegleichgewicht vorgelegen hat. Dies gilt insbesondere dann,
wenn die Anteile an der GmbH dem Geschiftsfiihrer als Teil seiner Vergiitung an-
gewachsen sind.'®® Schwieriger ist die Situation einzuschitzen, wenn der Minder-
heitsgesellschafter-Geschiftsfilhrer mit einer Sperrminoritdt im Sinne des § 53
Abs. 2 S. 1 GmbHG an der Gesellschaft beteiligt ist. Dafiir, dass auch in diesen

'8 Ob es sich beim monetiren Ausgleich auch zwingend um eine Karenzentschidigung
handeln muss oder ob auch sonstige vertragliche Leistungen beriicksichtigt werden konnen,
kann dahinstehen, da die Kldrung dieser Frage fiir Fremdgeschiftsfiihrer nicht Teil des Un-
tersuchungsgegenstandes ist. Ausfiihrungen zu dieser Frage finden sich bei Krahforst, Nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 301 ff. m. w.N. Da jedoch das
Risiko besteht, dass Fremdgeschiftsfiihrer im Ausnahmefall doch als Arbeitnehmer qualifiziert
werden (s.o0. A.IV.2.a)aa), 40 ff.), weshalb dann der eine Karenzentschiddigung fordernde § 74
Abs. 2 HGB direkt anwendbar wire, reduziert die Vereinbarung einer Karenzentschadigung
gerade bei Fremdgeschiftsfithrern das Risiko der Unwirksamkeit eines umfassenden Tatig-
keitsverbots.

162 Vgl. Naber, NZA 2013, 870, 873. Ob der Ausscheidende dann zum Zweck der Beur-
teilung der Zuldssigkeit des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots als Fremdgeschiftsfiihrer
oder als (Minderheits-)Gesellschafter-Geschiftsfiihrer eingeordnet wird, hingt von dem
Zeitpunkt ab, zu dem das nachvertragliche Wettbewerbsverbot vereinbart wurde.
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Fillen jedenfalls dann, wenn es sich um keine qualifizierte Sperrminoritit handelt,'®®

grundsitzlich eine Kriftedisparitdt zwischen den Vertragsparteien angenommen
werden kann, spricht, dass das BSG auch Gesellschafter-Geschéftsfiihrer nur dann
als selbststidndig Beschiftigte einordnet, wenn sie iiber eine Mindestkapitalbeteili-
gung von 50 % oder eine qualifizierte Sperrminoritit verfiigen.'* Allerdings handelt
es sich hierbei um dem Zivilrecht fremde Wertungen, die nicht unkritisch iiber-
nommen werden sollten, um die Grenze festzulegen, ab der von einer fiir die Ver-
tragsfreiheit relevanten Kriftedisparitit ausgegangen werden kann. Gerade aufgrund
der Bedeutung der formalen Vertragsfreiheit fiir die Privatrechtsordnung sollte dann,
wenn der Gesetzgeber sich nicht fiir eine typisierende Gewéhrleistung von Schutz fiir
eine bestimmte Personengruppe entschieden hat, nur sehr vorsichtig tiber § 138
Abs. 1 BGB eine Vertragskontrolle aufgrund des individuellen Versagens des Ver-
tragsmechanismus vorgenommen werden.'®® Ein weiterer Ansatzpunkt konnte § 50
GmbHG sein, der ab der in § 50 Abs. 1 GmbHG festgesetzten Grenze eines Min-
destanteils am Stammkapital der Gesellschaft von 10 % bestimmte Schutzrechte im
Zusammenhang mit der Gesellschafterversammlung vorsieht. Das bedeutet, dass
unterhalb dieser Grenze der Einfluss der Gesellschafter im Vergleich zu den iibrigen
Gesellschaftern grundsitzlich sehr gering ist.'® Dies bedeutet, dass es fiir die iibrigen
Gesellschafter auch nicht mit einem grof3en Risiko verbunden ist, einem sonst als
Fremdgeschiftsfiihrer angestellten Geschiftsfithrer mit weniger als 10 % an der
GmbH zu beteiligen, um eventuelle Konsequenzen aus der Stellung als Fremdge-
schiftsfiihrer zu umgehen. In Anbetracht dieser Umsténde scheint die in § 50 Abs. 1
GmbHG vorgegebene Grenze geeigneter als Anhaltspunkt fiir eine eventuell rele-
vantes Selbstbestimmungsdefizit als die durch § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG implizierte
Grenze der Sperrminoritit. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass nur
vorsichtig mit dem Instrument der Vertragskontrolle zum Schutz der Vertragsfreiheit
einer eventuell schwicheren Vertragspartei umgegangen werden sollte.'” Ab hier
gelten die gleichen Erwédgungen wie fiir Fremdgeschiftsfiihrer. Zwar kommt es fiir
die Unwirksamkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB i. V.m. Art. 12, 2 GG immer auf die
Umsténde des Einzelfalles an. Ist der Minderheitsgesellschafter-Geschéftstiihrer
jedoch mit weniger als 10 % an der Gesellschaft beteiligt, so kann die zwischen den
Vertragspartnern bestehende Kriftedisparitit in Kombination mit der meist
schwerwiegenden Beeintrichtigung der Berufsfreiheit durch ein umfassendes Ta-
tigkeitsverbot im Einzelfall dazu fiihren, dass von einem fiir den Schutz der Ver-
tragsfreiheit durch eine gerichtliche Inhaltskontrolle relevanten individuellen Ver-

163 Zur Unterscheidung zwischen einer qualifizierten und einer auf bestimmte Gegenstinde
begrenzten Sperrminoritit s. BSG, Urteil v. 14.3.2018 — B 12 KR 13/17 R, NJW 2018, 2662,
2664.

1% St. Rspr., stv. s. BSG, Urteil v. 14.3.2018 — B 12 KR 13/17 R, NJW 2018, 2662, 2663 f.
19°S.0. B.II1.3.b)cc)(3), 137 ff.

1% Zum Individualrecht auf Einberufung und Ankiindigung auBerhalb von § 50 GmbHG
Scholz/Seibt, 12. Aufl. 2020, Stand Okt. 2019, § 50 Rn. 5 m.w.N.

167 S.0. B.IIL3.b)cc)(3), 137 ff.
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sagen der Vertragsfreiheit ausgegangen wird. Diese Inhaltskontrolle wiirde dann im
Einklang mit den Grundsitzen zur Gewéhrleistung von Austauschgerechtigkeit
stehen.'®® Zudem kann davon ausgegangen werden, dass ein mit weniger als 10 % an
der GmbH beteiligter Minderheitsgesellschafter in der Regel wie der Fremdge-
schéftsfiihrer auf seine berufliche Titigkeit zur Sicherung seines Lebensunterhalts
angewiesen ist. Ist im Einzelfall die Beeintrachtigung der Berufsfreiheit durch das
umfassende Titigkeitsverbot erheblich, so besteht das Risiko, dass das nachver-
tragliche Wettbewerbsverbot als eine unangemessene Beeintrichtigung der Be-
rufsfreiheit beurteilt wird. Ebenso wie bei Fremdgeschiftsfiihrern kann dieses Risiko
dadurch reduziert werden, dass die Vertragsparteien die Zahlung einer Karenzent-
schiadigung vereinbaren. Da die §§ 74 ff. HGB nicht anwendbar sind, muss die
Karenzentschadigung nicht den durch den Gesetzgeber als Konkretisierung des
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes speziell fiir Arbeitnehmer gedachten Vorgaben
entsprechen. Aus grundrechtlicher Perspektive ergibt sich auch nicht zwingend, dass
es sich speziell um eine Karenzentscheidung handelt. Da es sowohl fiir den Schutz
der Vertragsfreiheit als auch fiir den der Berufsfreiheit entscheidend auf den Umfang
der durch das nachvertragliche Wettbewerbsverbot verursachten Beeintrichtigung
ankommt, ist vielmehr ausschlaggebend, dass die Beeintrichtigung der Berufs-
freiheit durch vertragliche Leistungen abgemildert wird.'®® Auf die konkrete Ge-
staltung kann es nicht ankommen, das gebietet bereits die Bedeutung des Grund-
satzes der Vertragsfreiheit. In Betracht kommen also sowohl vertragliche Leistungen
fiir die Dauer der Anstellung, die laut der Vereinbarung der Parteien als Ausgleich fiir
das nachvertragliche Wettbewerbsverbot dienen, sowie Sachleistungen, Uber-
gangsgelder, Abfindungen und Betriebsgelder, die allesamt geeignet sind, nach der
Beendigung des Anstellungsverhiltnisses die Belastung des Ausscheidenden durch
das nachvertragliche Wettbewerbsverbot zu verringern.'”

c¢) Analyse der Unterschiede

Die bisherige Untersuchung hat ergeben, dass bei gesellschaftsvertraglichen und
unternehmenskaufvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbsverboten generell
nicht davon ausgegangen wird, dass eine Karenzentschidigung fiir die Wirksamkeit
der Vereinbarung notwendig ist. Dasselbe gilt fiir dienstvertragliche Wettbewerbs-
verbote, sofern es sich um eine bloBe Kundenschutzklausel handelt oder um ein
umfassendes Titigkeitsverbot fiir einen Geschiftsfiihrer, der zugleich Mehrheits-
gesellschafter der GmbH ist. Weniger eindeutig ist die Situation bei einem umfas-
senden dienstvertraglichen nachvertraglichen Titigkeitsverbot fiir einen Minder-
heitsgesellschafter-Geschiftsfithrer der GmbH. Hier kann eine im Einzelfall be-
stehende Kriftedisparitit zwischen den Vertragsparteien dazu fiihren, dass der

1% S.0. B.L2.b), 91 f.
1" Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 304 ff.

1" Ausfiihrlich zu diesen Einzelaspekten Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 303 ff.
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Richter das vertragliche Austauschverhiltnis einer Inhaltskontrolle unterzieht. Als
Indiz fiir eine solche Kriftedisparitit kann jedenfalls eine Beteiligung an der Ge-
sellschaft dienen, die die in § 50 Abs. 1 GmbHG festgelegte Grenze von 10 % un-
terschreitet. In Kombination mit der oft vorliegenden wirtschaftlichen und sozialen
Abhingigkeit des Geschiftsfiihrers von seinem Anstellungsverhiltnis und der zu-
meist schwerwiegenden Beeintrichtigung der Berufsfreiheit durch ein umfassendes
Titigkeitsverbot ergibt sich eine Indizienlage, die im Einzelfall die Uberpriifung des
Austauschverhiltnisses rechtfertigen kann sowie eine Inhaltkontrolle zum Schutz
der Berufsfreiheit. Ergebnis dieser Vertragskontrolle kann sein, dass das dienst-
vertragliche nachvertragliche umfassende Tatigkeitsverbot fiir den mit weniger als
10 % an der GmbH beteiligten Gesellschafter-Geschiftsfiihrer der GmbH nicht
wirksam ist, da die Beeintrichtigung der Berufsfreiheit des Ausscheidenden so
schwerwiegend ist, dass sie ohne eine Ausgleichsleistung unangemessen ist und
damit gegen § 138 Abs. 1 BGB i. V.m. Art. 12, 2 GG verstofit. Ein vergleichbares,
wenn auch geringeres Risiko kann je nach Einzelfall bei Minderheitsgesellschafter-
Geschiftsfiihrern bestehen, die nicht iiber eine qualifizierte Sperrminoritét verfiigen,
aber mit mehr als 10 % an der GmbH beteiligt sind. Jedenfalls wird in beiden Fillen
das Risiko, dass das umfassende nachvertragliche Tatigkeitsverbot als eine unan-
gemessene Beeintrichtigung der Berufsfreiheit beurteilt wird, erheblich dadurch
reduziert, dass die Parteien eine Karenzentschiddigung vereinbaren. In dieser Hin-
sicht kann von der Notwendigkeit einer Karenzentschiddigung gesprochen werden.

Da im Zentrum der Untersuchung die Person des Gesellschafter-Geschéftsfiihrer
steht, fiir den sowohl ein gesellschaftsvertragliches oder unternehmenskaufver-
tragliches nachvertragliches Wettbewerbsverbot vereinbart werden kann als auch ein
dienstvertragliches, ist der sich hier offenbarende Unterschied zwischen gesell-
schaftsvertraglichen und dienstvertraglichen Wettbewerbsverboten relevant. Zur
Auflosung dieses Widerspruchs kann erneut der Zweck einer Karenzentschddigung
aus verfassungsrechtlicher Perspektive herangezogen werden. Eine gerichtliche
Inhaltskontrolle ist wegen der Bedeutung der grundrechtlich geschiitzten Vertrags-
freiheit nur legitim, wenn diese im Einzelfall entweder zum Schutz der Vertrags-
freiheit oder zum Schutz der Berufsfreiheit geboten ist. Dies gilt sowohl fiir ge-
sellschaftsvertragliche oder unternehmenskaufvertragliche als auch fiir dienstver-
tragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote. Aufgrund der Struktur der grund-
rechtlichen Priifung sowie der aus den Konzepten der Austauschgerechtigkeit und
der Verteilungsgerechtigkeit abgeleiteten Grundsitzen kann ein Wettbewerbsverbot,
dessen Umfang sowohl von einem berechtigten unternehmerischen Interesse ge-
tragen wird als auch die Berufsfreiheit des Ausscheidenden nicht unangemessen
beeintrichtigt, nicht alleine aufgrund des Fehlens einer Karenzentschiadigung un-
wirksam sein. In Ermangelung einer gesetzlich normierten Karenzentschéidigungs-
pflicht kann vielmehr nur von der Notwendigkeit einer Karenzentschidigung ge-
sprochen werden, wenn eine Ausgleichsleistung notwendig ist, um eine sonst un-
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angemessene Beeintrichtigung der Berufsfreiheit abzumildern.'”' Die Ausgleichs-

leistung verhindert dann, dass im Fall einer relevanten Kriftedisparitéit zwischen den
Vertragsparteien die schwerwiegende Beeintrachtigung der Berufsfreiheit als Indiz
fiir ein individuelles Versagen des Vertragsmechanismus gewertet wird bzw. dass
eine extrem schwerwiegende Beeintriachtigung der Berufsfreiheit als unangemessen
gewertet wird, und verhindert damit eine Inhaltskontrolle zum Schutz der Ver-
tragsfreiheit bzw. der Berufsfreiheit. Dass auerhalb des Anwendungsbereichs einer
spezialgesetzlichen Normierung der Karenzentschiddigungspflicht von der Not-
wendigkeit einer Karenzentschidigung nur vor dem Hintergrund ihrer Ausgleichs-
funktion gesprochen werden kann,bedeutet jedoch auch, dass es auf die konkrete
Gestaltung der Ausgleichsleistung nicht ankommen kann. Entscheidend ist nur, dass
die Beeintrichtigung der Berufsfreiheit durch eine vertraglich vereinbarte Leistung
abgemildert wird.'”

Fiir dienstvertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote wurde bereits her-
ausgearbeitet, dass dieser verfassungsrechtliche Hintergrund im Einzelfall gerade
bei Minderheitsgesellschafter-Geschiftsfiihrern, die einen Anteil von weniger als
10 % an der GmbH halten, zu einer Unwirksamkeit des umfassenden Titigkeits-
verbots mangels einer angemessenen Ausgleichsleistung fiihren kann. Dieselben
verfassungsrechtlichen Erwédgungen gelten jedoch auch fiir gesellschaftsvertragliche
sowie fiir unternehmenskaufvertragliche umfassende Tétigkeitsverbote. Zwar dis-
poniert der Gesellschafter in beiden Fillen iiber seinen Gesellschaftsanteil, was
grundsitzlich gegen ein Abhingigkeitsverhiltnis spricht, das sowohl vor dem
Hintergrund der Vertragsfreiheit als auch im Hinblick auf die Schwere der Beein-
trichtigung der Berufsfreiheit eine Inhaltskontrolle rechtfertigen wiirde. Ist der
Minderheitsgesellschafter jedoch zugleich Geschiftsfiihrer, so verdndert sich die
Ausgangslage. Einen Geschiftsfiihrer, der zur Sicherung seines Lebensunterhalts
darauf angewiesen ist, seine beruflichen Fihigkeiten einzusetzen, trifft ein umfas-
sendes Tiatigkeitsverbot erheblich. Diese Abhingigkeit wird wegen der Gering-
fligigkeit des Anteils auch nicht durch die Gesellschafterstellung ausgeglichen.
Gleichzeitig muss dieser Hintergrund auch in die Priifung des umfassenden Titig-
keitsverbots einbezogen werden, da es fiir die Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1
BGB i.V.m. Art. 12, 2 GG auf die Gesamtsituation ankommt. Die Stellung als
Minderheitsgesellschafter kann hier nicht von der Stellung als Geschéiftsfiihrer ab-
gespaltet werden, da der Minderheitsgesellschafter-Geschéftstithrer der GmbH eine
Doppelrolle einnimmt, bei der beide Seiten seine Gesamtsituation prigen.

Aus diesem Grund legitimiert die Schwere der Beeintrachtigung der Berufs-
freiheit auch bei gesellschaftsvertraglichen und unternehmenskaufvertraglichen
umfassenden Titigkeitsverboten eine Inhaltskontrolle, sofern die Beteiligung des

"' Vgl. Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiiftsfiihrer,
S. 302f.

"2 Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1078 m.w.N.; Krahforst, Nachvertragliche
Wettbewerbsverbote fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 302 f.
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Gesellschafter-Geschiftsfithrers marginal ist. Im Fall eines gesellschaftsvertragli-
chen umfassenden Titigkeitsverbots tritt zur Inhaltskontrolle zum Schutz der Be-
rufsfreiheit noch moglicherweise im Einzelfall eine Kriftedisparitit zwischen den
ibrigen Gesellschaftern und dem marginal beteiligten Gesellschafter-Geschifts-
fiihrer hinzu, die in Kombination mit der umfassenden Beeintrichtigung der Be-
rufsfreiheit eine Inhaltskontrolle zum Schutz der Vertragsfreiheit legitimieren kann.
Auchin diesen Fillen kann eine Karenzentschiddigung das Risiko der Unwirksamkeit
des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots minimieren, da es die Belastung des
Ausscheidenden durch die Beeintridchtigung der Berufsfreiheit abmildert. Dieser
Zusammenhang zeigt jedoch auch, dass die Wirksamkeit des gesellschaftsvertrag-
lichen oder unternehmenskaufvertraglichen umfassenden Titigkeitsverbot nicht von
der Zahlung einer Karenzentschiddigung abhiingig ist, sondern von der Vereinbarung
einer vertraglichen Leistung, die in der Lage ist, die Beeintriachtigung durch das
umfassende Titigkeitsverbot abzumildern. Hierzu sind auch andere Ausgleichs-
leistungen, wie vertragliche Leistungen fiir die Dauer der Anstellung, die laut der
Vereinbarung der Parteien als Ausgleich fiir das nachvertragliche Wettbewerbsverbot
dienen, sowie Sachleistungen, Ubergangsgelder, Abfindungen und Betriebsgelder
geeignet.'” Auch bei gesellschaftsvertraglichen und unternehmenskaufvertragli-
chen nachvertraglichen Wettbewerbsverboten sollte also darauf geachtet werden,
dass fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, die gleichzeitig marginal an der GmbH beteiligt
sind, eine Ausgleichleistung vereinbart wurde, die die Beeintrichtigung des um-
fassendes Tétigkeitsverbot abmildern kann.

4. Zusammenfassung und Konsequenzen fiir die Praxis

Da der Gesetzgeber weder fiir Gesellschafter noch fiir Geschiftsfiihrer einer
GmbH konkretisiert hat, welche Gestaltung eines nachvertraglichen Wettbewerbs-
verbots er fiir angemessen hilt, obliegt die Entscheidung im Einzelfall dem Richter.
Dies bedeutet auch, dass die konkreten Zuldssigkeitsgrenzen der §§ 74 Abs. 2, 74a
Abs. 1 S. 3 HGB in ihrer Absolutheit nicht auf die Priifung gesellschaftsvertragli-
cher, unternehmenskaufvertraglicher und dienstvertraglicher nachvertraglicher
Wettbewerbsverbote iibertragen werden konnen und folglich auch das Fehlen einer
Karenzentschidigung oder die Uberschreitung der Maximaldauer von zwei Jahren
nicht sofort zur Unwirksamkeit des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots fiihrt.
Vielmehr miissen die Zuldssigkeitsgrenzen aus den PriifungsmaBstiben im Einklang
mit verfassungsrechtlichen und zivilrechtlichen Grundsitzen im Einzelfall ermittelt
werden. Die fiir § 138 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 12, 2 GG und § 1 GWB fiir nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote entwickelten Priifungsmafstibe ermoglichen dies.
Trotz der Einzelfallpriifung lassen sich auf diese Weise konkrete Mafigaben fiir die
grundsitzlich zuldssige Maximaldauer und die Notwendigkeit einer Karenzent-
schiadigung ermitteln.

'3 Ausfiihrlich zu diesen Einzelaspekten Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 303 ff.
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Die zuldssige Maximaldauer ist dabei mafigeblich davon abhingig, wie lange der
ausscheidende Gesellschafter-Geschiftsfithrer durch seine Kenntnisse und seine
Kundenkontakte fiir die Konsolidierung der GmbH eine Gefahr darstellt. Nur in
diesem Umfang kann das unternehmerische Interesse die Beeintrachtigung der
Berufsfreiheit des ausscheidenden Gesellschafter-Geschéftsfiihrers rechtfertigen.
Zusitzlich darf das nachvertragliche Wettbewerbsverbot die Berufsfreiheit des
Ausscheidenden nicht unangemessen belasten. In der Regel wird davon ausgegan-
gen, dass eine Dauer von zwei Jahren zuldssig ist. Langere nachvertragliche Wett-
bewerbsverbote konnen im Einzelfall auch zuléssig sein, ihre Vereinbarung stellt
jedoch immer ein Risiko dar. Dies gilt insbesondere fiir dienst- und gesellschafts-
vertragliche nachvertragliche Wettbewerbsverbote sowie etwas abgeschwicht fiir
unternehmenskaufvertragliche Wettbewerbsverbote.'™

Anders als bei nachvertraglichen Wettbewerbsverboten eines Arbeitnehmers
fiihrt das Fehlen einer Karenzentschiddigung bei dienstvertraglichen, gesellschafts-
vertraglichen und unternehmenskaufvertraglichen nachvertraglichen Wettbewerbs-
verboten nicht automatisch zur Unwirksamkeit der Vereinbarung. Der Gesetzgeber
hat die Karenzentschidigungspflicht als Konkretisierung des Verhiltnismafig-
keitsprinzips zum Schutz von Arbeitnehmern vor den Auswirkungen der Beein-
trichtigung der Berufsfreiheit eingefiihrt. Dies geschah unter der Pridmisse, dass
Arbeitnehmer bei der Vereinbarung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
typischerweise strukturell benachteiligt sind. Ohne eine solche gesetzgeberische
Entscheidung miissen die Gerichte im Einzelfall vor allem der Bedeutung der
Vertragsfreiheit Rechnung tragen sowie die Aufgabenverteilung zwischen Legisla-
tive und Judikative beriicksichtigen. Eine Inhaltskontrolle ist nur zum Schutz der
Berufsfreiheit und der Vertragsfreiheit legitim.'” Vor diesem Hintergrund kann das
nachvertragliche Wettbewerbsverbot nicht an dem blofen Fehlen einer Karenzent-
schidigung scheitern, sondern nur an seinem konkreten Umfang. Dazu zihlt der Fall,
dass der zeitliche, ortliche und gegenstandliche Umfang des nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots nicht von einem unternehmerischen Interesse gedeckt ist.'’® Der
Faktor der Karenzentschidigung spielt hier keine Rolle. Sofern das nachvertragliche
Wettbewerbsverbot diesen Priifungsschritt besteht, kann die Vereinbarung einer
Karenzentschiddigung jedoch eine Rolle spielen bei der Priifung, ob die Beein-
trachtigung der Berufsfreiheit unangemessen ist. Auch hier muss neben der Be-
deutung der Berufsfreiheit insbesondere die Bedeutung der Vertragsfreiheit be-
riicksichtigt werden. Die Untersuchungen haben hier zu dem Ergebnis gefiihrt, dass
bei umfassenden Tétigkeitsverboten fiir einen Geschiftsfiihrer, der gleichzeitig

7% Mit Losungsansitzen fiir mogliche Konfliktfille s. Lumper, KontrollmaBstibe fiir
nachvertragliche Wettbewerbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 141 ff.
m. w.N.

'3 Der den freien Wettbewerb schiitzende § 1 GWB ist fiir die Frage nach der Notwen-
digkeit einer Karenzentschiadigung nicht relevant, s.o. C.IV.3.a), 175 ff.

176 Zur Zweijahresgrenze s.o0. C.IV.2., 172ff.; zu den sachlichen und gegenstandlichen
Zuldssigkeitsgrenzen s. Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1050 ff.
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marginal an der Gesellschaft beteiligt ist, darauf geachtet werden sollte, dass die
Belastungen, die durch die Beeintrichtigung der Berufsfreiheit entstehen, durch eine
Ausgleichleistung abgemildert werden. Dies gilt sowohl fiir dienstvertragliche als
auch fiir gesellschaftsvertragliche und fiir unternehmenskaufvertragliche nachver-
tragliche Wettbewerbsverbote.'”” Als Grenze fiir die marginale Beteiligung bietet
sich hier in Anlehnung an § 50 Abs. 1 GmbHG eine Beteiligung an der Gesellschaft
von weniger als 10 % an. Grundsitzlich reichen als Ausgleichsleistung auch ver-
tragliche Leistungen fiir die Dauer der Anstellung, die laut der Vereinbarung der
Parteien als Ausgleich fiir das nachvertragliche Wettbewerbsverbot dienen, sowie
Sachleistungen, Ubergangsgelder, Abfindungen und Betriebsgelder.'” Aufgrund der
noch immer bestehenden Uneinigkeit im Hinblick auf die Notwendigkeit von Ka-
renzentschiadigungen bei umfassenden Tétigkeitsverboten wird das Risiko der Un-
wirksamkeit des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots jedoch am wirksamsten
dadurch reduziert, dass eine explizit als solche bezeichnete Karenzentschidigung
vereinbart wird.

177 Zu moglichen Konflikten und jeweiligen Losungsansitzen s. Baisch/Cardinale-Koc,
NJW 2016, 1914, 1914 ff. m.w.N.; Lumper, KontrollmaBstibe fiir nachvertragliche Wettbe-
werbsverbote und ihre Anwendung im Kollisionsfall, S. 141 ff.; Naber, NZA 2013, 870, 874;
Rudersdorf, RNotZ, 509, 522. Zur Konsequenz eines Statuswechsels eines Arbeitnehmers bzw.
Geschiiftsfiihrers Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote, Rn. 1119 ff. m. w.N.

'8 Ausfiihrlich zu diesen Einzelaspekten Krahforst, Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
fiir GmbH-Geschiftsfiihrer, S. 303 ff.
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