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Aktenzeichen: 3 AZR 110/88
Bundesarbeitsgericht 3. Senat Urteil vom 9. Januar 1990
- 3 AZR 110/88 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 14. August 1986
Darmstadt - 2 Ca 502/85 =~

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 1. Juli 1987
Frankfurt/Main - 2 Sa 1691/86 -~

Fiir die Amtliche Sammlung: Ja

Fiir die Fachpresse: Ja

Flir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Karenzentschiddigung bei Gewinnbeteiligung

Gesetz: HGB § 74 Abs. 2, § 74 c Abs. 1

Leits&dtze:

1. Die einem Arbeitnehmer geschuldete Gewinnbeteiligung
gehdrt zu den vertragsmifRigen Leistungen im Sinne von § 74
Abs 2 HGB.

2. Bei der Berechnung der Karenzentschiddigung ist die Ge-
winnbeteiligung fiir die Zeiten zu berilicksichtigen, flir die
sie gezahlt wird. Es kommt nicht darauf an, wann der An-
spruch auf Gewinnbeteiligung f&llig geworden ist oder tat-
sdchlich ausgezahlt wird (Aufgabe von BAG Urteil vom

20. April 1967 - 3 AZR 314/66 - AP Nr 20 zu § T4 HGB).

3. Die fiir die Berechnung der Karenzentschidigung maRgeb-
lichen vertragsmidBigen Leistungen im Sinne von § 74 Abs 2
HGB und die anrechenbaren Leistungen im Sinne von § 74 ¢

Abs 1 HGB miissen in derselben Weise berechnet werden. MaR-
gebend ist in beiden Fidllen, fiir welche Zeiten die Vergilitung
gez?hlt wird (im AnschluB an BAGE 25, 385 = AP Nr 34 zu § 74
HGB).
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hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemidB § 128

Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 9. Januar 1990 durch den Vor-

sitzenden Richter Dr. Heither, die Richter Schaub und
Griebeling sowie die ehrenamtlichen Richter Kunze und

Dr. Schwarze fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 1. Juli 1987 - 2 Sa 1691/86 - wird

zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.
V on Rechts wegen !

Tatbestand:

s e ——— > - — G e - . = s

Die Parteien streiten um die Berechnung einer Karenzentschd-

digung. Der Kl&dger will eine Tantieme bei der Berechnung der von

=1

ihm zuletzt bezogenen vertragsmidfRigen Leistungen beriicksichtigt

wissen.

Der Kl&dger war vom 1. Oktober 1982 bis 31. Dezember 1983 bei

der Beklagten als leitender technischer Angestellter beschiaftigt.

Im schriftlichen Arbeitsvertrag haben die Parteien ein Wettbe-

werbsverbot vereinbart:
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"Herr S verpflichtet sich, wdhrend eines Zeitraumes
von 2 Jahren nach seinem Ausscheiden aus der Firma nicht
flir ein Konkurrenzunternehmen im Umkreis von 100 km
vom Sitz des Unternehmens t#tig zu werden, noch unmittel-
bar oder mittelbar azn der Griindung oder im Betrieb eines
solchen Unternehmens mitzuwirken. Fiir die'Dauer des Wett-
bewerbsverbotes erhidlt Herr S als Entschiddigung die
Hd1fte der zuletzt erhaltenen Monatsbeziige. Im librigen
gelten die Vorschriften der 8% 74 £f. HGB."

Als Vergiitung hatten die Parteien vereinbart:
"Herr S erhdlt ab 01. Januar 1983 fiir

seine THtigkeit

a) ein monatliches Bruttogehalt von DM 5.500,--,
zahlbar am Monatsende,

b) ein 13. Monatsgehalt,

c) 52,-- DM Vermégensbildung,

d) eine Tantieme von 28 % des Steuerbilanzgewinns
nach Beriicksichtigung der Tantieme und nach Ab-
zug von Vorabvergltungen flir Gesellschafterge-
schiftsfiihrer."

Im librigen enthielt der Arbeitsvertrag folgende geltungser-

haltende Abrede:

"Sollten eine oder mehrere Bestimmungen dieses
Vertrages unwirksam oder nichtig sein oder wer-
den, gelten die lUbrigen Bestimmungen gleichwohl.

An die Stelle der unwirksamen oder nichtigen

Bestimmungen tritt diejenige wirksame, welche

die beiden Parteien unter Wilirdigung der beider-

seitigen Interessen zum Zeitpunkt des Vertrags-

abschlusses vereinbart hitten."

Der Klidger hielt sich 1984 an das vereinbarte Wettbewerbs-

verbot. Die Beklagte zahlte ihm eine Karenzentschidigung. Dabei
berilicksichtigte sie das monatliche Bruttogehalt des Kldgers ein-

schlieBlich des 13. Monatsgehaltes und der vermdgenswirksamen

Leistungen. Sie lehnte es aber ab, die fiir das Jahr 1983 gezahlte

i
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Tantieme ven 34.395,-- DM zu beriicksichtigen, da diese erst 1081
nach Erstellung einer Steuerbilanz an den Kldger ausgezahlt wur-
de. Andererseits rechnete sie das Einkommen, das der Kliger bein
neuen Arbeitgeber im Jahre 1984 erzielte, an. Sié berlicksichtigte
eine Erfolgsbeteiligung in HShe von 5.470,08 DM, die der Kliger
fiir 1984 von seinem neuen Arbeitgeber erhielt, die aber erst 1985

an ihn ausgezahlt wurde.

Der Kl&dger hat die Auffassung vertreten, die filir das Jahr
1983 gezahlte Tantieme miisse bei der Berechnung der Karenzent-
schddigung beriicksichtigt werden. Auf dieser Grundlage hat er
seine Karenzentschiddigung berechnet. Er hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn eine
weitere Karenzentschidigung flir das dJahr

1984 von 24.106,98 DM nebst 4 % Zinsen
seit dem 29. August 1985 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Auffassung vertreten, der Anspruch auf die Tantieme fiir 1983
sei erst im Laufe des Jahres 1984 fillig geworden. Noch nicht
fillige Beziige gehdrten nicht zu den zuletzt bezogenen vertrags-
mé&Rigen Leistungen im Sinne von § 74 Abs. 2 HGR und des Vertra-

ges.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung des Kl&dgers hat das Landesarbeitsgericht dieses Urteil abge-
dndert. Es hat der Klage stattgegeben. Mit der nachtriglich vom

Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision will die Beklagte er-

reichen, dafl das erstinstanzliche Urteil wiederhergestellt wird.
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Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet. Der Kliger
hat Anspruch auf eine Karenzentschiddigung. Die fiir das Jahr 1983
bezogene Tantieme gehdrt zu den zuletzt gezogenen vertragsmdfRBigen

Leistungen im Sinne der Wettbewerbsvereinbarung.

1. Die Beklagte hat sich verpflichtet, an den Klidger fiir die
Dauver des Wettbewerbsverbots eine Entsch&digung in H6he der H&1lf-
te der vom Kldger zuletzt bezogenen vertragsmiifBigen Leistungen

zu zahlen.

Zwar hat die Beklagte dem Kldger im Arbeitsvertrag als Ent-
schddigung nur "die Hd1lfte der zuletzt erhaltenen Monatsbezlige"
zugesagt. Das wdre keine ausreichende Entschddigung; das Wettbe-
werbsverbot wire unverbindlich. Es wdre nur verbindlich, wenn die
Beklagte mindestens die in § 74 Abs. 2 HGB vorgesehene Entschidi-
gung zugesagt hitte. § 74 Abs. 2 HGB ist nicht nur auf Handlungs-
gehilfen anzuwenden. Diese Bestimmung gilt auch fiir das Arbeits-
verhdltnis technischer Angestellter (vgl. BAGE 22, 125 = AP
Nr. 24 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel). Nach dem Wortlaut der
Vereinbarung erreicht die zugesagte Entschddigung nicht die in
§ 74 Abs. 2 HGB vorgesehene Mindestentschddigung. Die im Vertrag
erwdhnten Monatsbeziige erfassen nicht alle Verglitungsbestandtei-
le. VertragsmiRige Leistungen im Sinne von § 74 Abs. 2 HGB sind,

wie der vorliegende Fall zeigt, mehr als Monatsbezlige.
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Es ist aber aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, wenn das
Berufungsgericht die Abrede so versteht, daBR der Kldger eine Ent-
schddigung in Hohe der zuletzt bezogenen vertragsmifBigen Leistun-
gen erhalten sollte. Das Berufungsgericht durft; zur Auslegung
des § 10 die weitere Bestimmung in § 11 des Arbeitsvertrages her-
anziehen. In dieser Bestimmung kommt der Wille der Vertragspar-
teien zum Ausdruck, das Wettbewerbsverbot an den gesetzlichen
Schutzvorschriften zugunsten der Arbeitnehmer auszurichten. Die
Beklagte wollte ein verbindliches Wettbewerbsverbot. Das konnte
sie nur erreichen, wenn sie die in § 74 Abs. 2 HGB vorgesehene
Entschddigung zusagte. Im iibrigen sind dem Berufungsgericht bei
der Auslegung des Vertrages keine Rechtsfehler unterlaufen. Die
Beklagte greift mit der Revision das Ergebnis dieser Auslegung

auch nicht mehr an.

Der Senat hat deshalb keine Veranlassung, auf die Rechtsfol-
gen einzugehen, die sich ergeben, wenn die zugesagte Entschddi-
gung nicht die in § 74 Abs. 2 HGB vorgesehene Hdhe erreicht. Nach
der bisherigen Rechtsprechung des Senats kann ein Arbeitnehmer,
dem eine Entschddigung von weniger als der Hilfte der zuletzt be-
zogenen vertragsmdRigen Leistungen zugesagt worden war und dessen
Wettbewerbsverbot deshalb unverbindlich ist, nur die vertraglich
vereinbarte Entschidigung verlangen, nicht die gesetzliche Min-
destentschiddigung (BAG Urteil vom 5. August 1966 - 3 AZR 15U4/65 -
AP Nr. 19 zu § 74 HGB). Es bleibt offen, ob der Senat an dieser

Rechtsprechung festhidlt.
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2. Zu den vom Kl&dger zuletzt bezogenen vertragsmidfigen Leistun-

gen gehdrt die Tantieme, die der Kldger fiir das Jahr 1983 erhal-

ten hat.

a) Die Tantieme ist Teil der Vergiitung. Sie ist Gegenleistung

fiir die vom Arbeitnehmer geschuldete Leistung.

b) Die Tantieme gehdrt auch zu den "zuletzt" bezogenen ver-

tragsmdfRigen Leistungen. Das folgt aus Sinn und Zweck der Rege-
lung sowie aus dem sachlichen Zusammenhang zwischen den Berech-
nungsvorschriften in § 74 Abs. 2 BGB einerseits und den Regelun-
gen liber anrechenbare Leistungen im Sinne von § 74 ¢ Abs. 1 HGB

andererseits.

aa) Die Karenzentschidigung soll dem Arbeitnehmer den Lebens-
standard sichern, den er sich aufgrund seiner vorausgegangenen
Tdtigkeit erarbeitet hatte. Sie soll den Nachteil ausgleichen,
den der Arbeitnehmer durch die Beschrinkung in der Verwendung
seiner Arbeitskraft erleidet. Es kommt deshalb darauf an, was der
Arbeitnehmer als Gegenleistung fiir seine Arbeitsleistung in den
mafBgeblichen Zeitriumen zu beanspruchen hat. Wenn ein Arbeitneh-
mer seine fachlichen Mdglichkeiten nicht mehr voll wahrnehmen
kann und seine Erwerbsmdglichkeiten beschrinkt sind, soll ihm das
erhalten bleiben, was er bisher unter Verwertung seiner fachli-
chen Kenntnisse und Erfahrungen verdient hat (BAG Urteil vom

20. April 1967 - 3 AZR 314/66 - AP Nr. 20 zu § 74 HGB, zu II 4 a
der Griinde; BAGE 25, 385, 389 = AP Nr. 34 zu § 74 HGB, zu I 3 a

der Griinde). Danach kommt es nur auf die fiir das Jahr 1983 ge-
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schuldete Gegenleistung an. Zu dieser vertraglich geschuldeten
Gegenleistung gehdrt die Tantieme. Sie bildete einen wesentlichen

Bestandteil der Verglitung.

bb) Die fiir die Berechnung der Karenzentschidigung mafRgeblichen
"vertragsmiBigen Leistungen” im Sinne von § 74 Abs. 2 HGB und die
anrechenbaren Leistungen im Sinne von § 74 ¢ Abs. 1 HGB miissen in
derselben Weise abgegrenzt werden (vgl. BAGE 25, 385, 389 = AP

Nr. 34 zu § 74 HGB, zu I 1 der Griinde).

Nach § 74 ¢ HGB ist auf die Karenzentschiddigung das anzu-
rechnen, was der Arbeitnehmer beim neuen Arbeitgeber widhrend des
Zeitraums, fir den die Entsch&digung gezahlt wird, erwirbt. Zu
dem, was der Kliger fiir das Jahr 1984 erworben hat, geh&rt die
Gewinnbeteiligung, die er beim neuen Arbeitgeber erhielt. MaRge-
bend ist der Zeitraum, fiir den Leistungen erbracht werden. Dar-
auf, wann diese Leistungen f&llig werden, kommt es nicht an
(vgl. flr Jahresgratifikationen schon BAG Urteil vom 20. April
1967 - 3 AZR 314/66 - AP Nr. 20 zu § 74 HGB, zu II 4 d der Grin-
de; BAGE 25, 385, 392 = AP Nr. 34 zu § 74 HGB, zu II 2 a und b
der Grinde). Deshalb hat die Beklagte auch die Gewinnbeteiligung,
die der Kl&dger fiir das Jahr 1984 vom neuen Arbeitgeber erhielt,

zu Recht auf die Karenzentschiddigung angerechnet.

Nach den MaBstidben, nach denen Leistungen des spdteren Ar-

beitgebers im Rahmen des § 74 ¢ HGB auf die Karenzentschiddigung
anzurechnen sind, muB auch die Karenzentschidigung selbst berech-

net werden. Die filir den jeweiligen Zeitraum als Gegenleistung ge-
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dachte Vergilitung muB in dem einen wie dem anderen Falle beriick-
sichtigt werden. Darauf hat der Senat bereits im Urteil vom

16 . November 1973 hingewiesen (vgl. BAGE 25, 385, 389 = AP Nr. 34
zu § T4 HGB, zu I 1 der Griinde). Er hat allerdinés die Entschei-
dung vom 20. April 1967 (- 3 AZR 314/66 - AP Nr. 20 zu § 74 HGB)
nicht ausdriicklich aufgegeben. Deshalb konnte die Beklagte noch

eine Divergenz zu dieser dlteren Entscheidung darlegen.

c) Auf Fragen der Entstehung und der Fdlligkeit der vertragsmé-
Bigen Leistungen im Sinne von § 74 Abs. 2 HGB kommt es deshalb
nicht an. Die Fdlligkeit ist kein brauchbares Kriterium. Blieben
die nicht fdlligen Forderungen unberiicksichtigt, kime es zu einem
verzerrten und in sich widerspriichlichen Ergebnis (vgl. auch die
Regelungen in § 141 b Abs. 1 und 2 AFG sowie in § 59 Abs. 1

Nr. 3 a KO, dazu BSGE 43, 49, 50 und BAGE 33, 113 = AP Nr. 9 zu

§ 59 KO).

d) Praktische Schwierigkeiten bei der Berechnung und Abwicklung
der Anspriiche auf Karenzentschddigung stehen dieser Auslegung
nicht entgegen. Der Arbeitgeber kann die Karenzentschéddigung zu-
ndchst vorliufig berechnen. Er kann bei einer endgliltigen Abrech-
nung auch die Einkiinfte berlicksichtigen, die der Arbeitnehmer fir
seine Tadtigkeit im Karenzzeitraum aber erst nach Ablauf dieses
Zeitraumes erhalten hat. So ist auch die Beklagte im September
1985 verfahren, als sie erfuhr, daB der Kliger von seinem neuen
Arbeitgeber eine Erfolgsbeteiligung fiir das Jahr 1984 im Juli

1985 erhalten hatte.
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3. Der Kl&ger hat auf der rechtlich richtigen Grundlage seine
Karenzentschiddigung berechnet. Die Beklagte hat diese Berechnung

nicht beanstandet. Das Landesarbeitsgericht hat die Beklagte zu

Recht verurteilt.

Dr. Heither Schaub Griebeling

Kunze Dr. Schwarze

£
STOMUTE]
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