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3 AZR 300/82

9 Sa 634782 Miinchen

Verkilindet am
13. Dezember 1983

Sirig,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiédftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

IM NAMEN DES VOLKES !
Urteil

In Sachen

pPp.

www.prinz.law

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 15. November 1983 durch den Rich-

ter Dr. Gehring als Vorsitzenden,

die Richter Schaub und

Griebeling sowie die ehrenamtlichen Richter Kahleyss und

Wieder filir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
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des Landesarbeitsgerichts Miinchen vom 12. Mai

1982 - 9 Sa 634/81 - wird zurilickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

V on Recht s wegen'!

Tatbestand

Die Parteien streiten liber die Verpflichtung der Beklagten

zur Zahlung einer Karenzentschddigung.

Der Kl&dger war aufgrund eines schriftlichen Vertrages vom
12. Mai 1078 seit dem 1. Juli 1978 bei der Beklagten als Leiter
der Abteilung Konstruktion und Entwicklung beschdftigt. Nach dem
Vertrag sollte das monatliche Bruttogrundgehalt des Kl&dgers
4,800,-- DM betragen. Anteilig ab 1. Juli 1978 sollte dem Kliger
eine Weihnachtsgratifikation in H6he des monatlichen Brutto-
grundgehaltes zustehen, wobei die Geschédftsleitung der Beklagten
berechtigt sein sollte, den Auszahlungstermin zu bestimmen (II 3
des Vertrages). Auf Sonderzuwendungen, wie Gratifikationen,
Tantiemen, Pré&mien, Boni, Gewinnbeteiligungen und &hnliches
sollte auch bei wiederholten und ohne ausdriicklichen Vorbehalt
der Freiwilligkeit geleisteten Zahlungen, weder dem Grunde noch
der Hohe nach ein Rechtsanspruch entstehen (II 4). Die Parteien
vereinbarten weiter eine Probezeit von sechs Monaten, innerhalb
derer unter Einhaltung einer Frist von einem Monat zum Monatsende
geklindigt werden konnte (VI 1). Unter dem 17. Mai 1978 trafen

die Parteien eine schriftliche Wettbewerbsabrede. Danach ver-
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pflichtete sich der Kl&dger, filir die Dauer von zwei Jahren nach
Beendigung des Arbeitsverh&ltnisses zu der Beklagten nicht in
Wettbewerb zu treten. Die Beklagte verpflichtete sich, dem Kliger
fiir die Dauer des Wettbewerbsverbotes eine am SchluBR eines jeden
Monats fdllige Entschiddigung in HOhe der zuletzt erhaltenen mo-
natlichen Grundbeziige zu zahlen. Ergédnzend sollten die Vor-

schriften des Handelsgesetzbuchs gelten.

Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhd@ltnis noch wdhrend der
Probezeit am 12. Juli 1978 zum 31. August 1978 und stellte den
Kldger sofort von der Arbeit frei. Mit Schreiben vom 9. Oktober
1978 forderte der Klidger die Beklagte durch seine ProzeBbevoll-
michtigten auf, ihm einen Betrag von 2.400,-- DM als Karenzent-
schd&digung filir den Monat September zu zahlen. Als die Beklagte
ablehnte, reichte der Kl&dger am 6. November 1978 Klage ein. Der
Kldger war vom 1. September 1978 bis zum 31. Januar 1979 ar-

beitslos. Spdter ging er ein neues Beschdftigungsverhdltnis ein.

Mit seiner Klage verlangt der Kl&dger von der Beklagten
Karenzentschidigung fiir die Zeit von September 1978 bis November
1979 in der rechnerisch unstreitigen Hthe von 20.620,~-- DM nebst

Zinsen nach ndherer Aufschliisselung.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, die Wettbewerbsvereinbarung sei rechtsunwirksam,
weil die vereinbarte Entsch&digung nicht auch die Zahlung der
Weihnachtsgratifikation berilicksichtige und daher nicht die H&lfte

der zuletzt bezogenen vertragsmdfRigen Leistungen des Klédgers
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(§ 74 Abs. 2 HGB) erreiche. Das aus dieser Rechtslage folgende
Wahlrecht, sich an das Wettbewerbsverbot zu halten oder sich da-
von zu l1l8sen, hédtte der Kl&ger bei Beginn der Karenzzeit ausiiben
miissen, unabhidngig davon, ob er von der Verbindlichkeit des Ver-
botes ausgegangen sei oder nicht. Selbst wenn in dem Aufforde-
rungsschreiben des Kl&dgers vom 9. Oktober 1978 die schliissige
Ausilibung des Wahlrechts liegen sollte, wdre die Rechtsausiibung
verspidtet erfolgt. Der Kl&ger k&nne daher Anspriiche auf Karenz-
entschéddigung nicht erheben. Zudem sei die Geschidftsgrundlage des
Wettbewerbsverbotes entfallen, weil der Kldger wdhrend seiner
kurzen Tadtigkeit bei der Beklagten keine Kenntnisse habe erwerben
kdnnen, die er bei einem Konkurrenzunternehmen verwenden kénne.
Auch aus diesem Grunde stehe dem Kl&ger eine Karenzentschiddigung

nicht 2zu.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben der Klage
stattgegeben. Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten,

die ihr Ziel der Klageabweisung weiterverfolgt.

Entscheidungsgrinde
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Die Revision ist nicht begriindet. Dem Kl&ger steht die ver-

langte Karenzentschiddigung zu.

1. Zwar war der Klidger als Leiter der Abteilung Konstruktion und
Entwicklung der Beklagten nicht kaufmdnnischer Angestellter
(Handlungsgehilfe) im Sinne des § 59 HGB, sondern technischer
(gewerblicher) Angestellter. Das steht einem Anspruch auf Ka-

renzentschéddigung bei Vorliegen einer entsprechenden Wettbe-
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werbsabrede jedoch nicht entgegen. Die fiir Wettbewerbsverbote mit
kaufminnischen Angestellten geltenden Vorschriften der §§ 74 ff.
HGB sind auch auf Wettbewerbsverbote mit sonstigen Arbeitnehmern,
die nicht kaufmé@nnische Angestellte sind, entsprechend anzuwenden
(BAG 22, 125, 132 ff. = AP Nr. 24 zu § 611 BGB Konkurrenzklau-
sel, zu IV und V der Griinde; BAG 22, 324, 326, 327 = AP Nr. 26

zu § 74 HGB, zu I der Griinde).

2. Das im Vertrag der Parteien vom 17. Mai 1978 vereinbarte
Wettbewerbsverbot war fiir die Beklagte verbindlich. Fiir den Kl&-
ger war es zwar zundchst unverbindlich, es ist aber auch filir ihn
verbindlich geworden, nachdem er der Beklagten unmifverst&ndlich
und rechtzeitig mitgeteilt hat, er wolle sich des Wettbewerbs

enthalten.

a) Nach § 74 Abs. 2 HGB ist das Wettbewerbsverbot nur verbind-
lich, wenn sich der Arbeitgeber verpflichtet, flir die Dauer des
Verbots eine Entschddigung zu zahlen, die mindestens die H&dlfte
der von dem Angestellten zuletzt bezogenen vertragsmdBigen Lei-
stungen erreicht. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht darauf
hingewiesen, daR die Wettbewerbsabrede der Parteien dieser Be-
stimmung nicht genligt, weil die Beklagte sich nur verpflichtet
hat, dem Kl&ger die H&81lfte der monatlichen Grundbezlige zu zahlen.
Zu den vertragsmdRigen Leistungen im Sinne der genannten Vor-
schrift gehdren aber auch Gratifikationen und sonstige Sonder-
zahlungen, ohne Rilicksicht darauf, ob ein Rechtsanspruch auf sie
besteht oder nicht (BAG 25, 385, 389, 390 = AP Nr. 34 zu § 74

HGB, zu I der Grinde). Dabei kommt es, wie das Landesarbeitsge-
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richt ebenfalls zutreffend erkannt hat, nicht darauf an, ob die
zugesagte Entschiddigung bei rilickschauender Betrachtungsweise die
gesetzlich vorgeschriebene Mindesthhe unterschritten hat oder
nicht. Der Arbeitnehmer muf vielmehr bereits bei Eingehung einer
Wettbewerbspflicht lUiberblicken kdnnen, ob ihm eine Karenzent-
schi@digung in der gesetzlich vorgeschriebenen Mindesth&he ver-
sprochen ist oder nicht (Senatsurteil vom 14. Juli 1981 - 3 AZR
414780 - AP Nr. 38 zu § 74 HGB, zu I 1 b der Griinde). Diese aus
Grinden der Rechtsklarheit zu verlangende sichere Vorausschau war

dem Kl&ger jedoch nicht méglich.

Der VerstoB der Wettbewerbsabrede gegen die Mindestentschi-
digungspflicht gemidR § 74 Abs. 2 HGB hat indessen nicht die Un-
wirksamkeit der Wettbewerbsvereinbarung zur Folge, sondern ver-
wehrt dem Arbeitgeber lediglich, sich auf die Vereinbarung zu
berufen (§ 75 d HGB). Der Arbeitnehmer erhdlt ein Wahlrecht: er
kann entscheiden, ob er sich von dem Wettbewerbsverbot 1l&sen und
in seiner weiteren beruflichen Entwicklung frei sein will, oder
er kann den Arbeitgeber an dem Wettbewerbsverbot festhalten,
seine Unterlassungspflichten erfillen und den Anspruch auf die
vereinbarte Karenzentschddigung erheben (BAG 30, 23, 30 = AP

Nr. 36 zu § 74 HGB, zu II 4 der Griinde).

b) Der Kldger hat das Wahlrecht durch das Aufforderungsschreiben
vom 9. Oktober 1978 ausgeilibt. Dabei kommt es nicht darauf an,

daR der Kldger den Ausdruck Wahlrecht nicht verwandt hat. Weiter
kommt es nicht darauf an, ob der Kliger von dem ihm zustehenden

Wahlrecht Kenntnis gehabt hat oder nicht. Entscheidend ist, wie
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ein verstdndiger Arbeitgeber in der Situation der Beklagten das
Schreiben des Kldgers verstehen muBte. Ein solcher Erkl&rungs-
empfidnger konnte das Schreiben des Kl&dgers aber nur dahin deuten,
daB der Kl&ger an der Wettbewerbsvereinbarung festhalten, Wett-
bewerb unterlassen und demzufolge die vereinbarte Karenzent-

schddigung geltend machen wollte.

Der Kldger hat sein Wahlrecht auch rechtzeitig ausgeiibt.
Allerdings hat das Bundesarbeitsgericht mehrfach gefordert, der
Arbeitnehmer miisse sich im Falle der Unverbindlichkeit einer
Wettbewerbsabrede schon bei Beginn der Karenzzeit entscheiden, ob
er sich auf die Unverbindlichkeit der Klausel berufen oder die
Unterlassungspflicht erfiillen wolle (BAG 30, 23, 30 = AP Nr. 36
zu § 74 HGB, zu II 4 der Griinde; Senatsurteil vom 24. April 1980
- 3 AZR 1047/7T7 - AP Nr. 37 zu § 74 HGB, zu 2 der Griinde; Se-
natsurteil vom 14. Juli 1981 - 3 AZR 414/80 - AP Nr. 38 zu § T7&
HGB, zu I 1 c¢ der Griinde). Damit ist aber keine fiir alle Fdlle
geltende feste Fristbestimmung eingefiihrt worden. Der Senat
wollte vielmehr verhindern, daR der Arbeitnehmer seine Wahlent-
scheidung wd&hrend der Karenzzeit &ndern und je nach seinen Ar-
beitsmarktchancen abwechselnd Wettbewerb treiben oder Karenz-
entschddigung verlangen kann. Die einmal getroffene Entscheidung
soll vielmehr fir die Dauer der Karenzzeit bindend sein. Die In-
teressen des Arbeitgebers verlangen es, daB die Entscheidung des

Arbeitnehmers zu Beginn der Karenzzeit getroffen wird und ihm

innerhalb einer angemessenen Frist bekannt wird.

Vorliegend hat der Klidger der Beklagten seine Entscheidung,
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am Wettbewerbsverbot festhalten zu wollen, innerhalb einer ange-
messenen Frist zur Kenntnis gebracht. Die Karenzentschidigung
wurde erstmals am 30. September 1978 in HBhe eines Betrages von
2.400,-- DM f&llig. Der Kliger hat einige Tage auf den Eingang
des Geldes gewartet und die Beklagte dann mit Schreiben vom

9. Oktober zur Zahlung aufgefordert. Damit ist der Beklagten die
Ausiibung des Wahlrechts so rechtzeitig bekannt geworden, daR sie
die Moglichkeit hatte, sich auf Wettbewerbsenthaltung des Kl&dgers

und Zahlung der Karenzentschddigung einzurichten.

3. Die Beklagte kann sich nicht mit Erfolg darauf berufen, das
Arbeitsverhdltnis des Kl&gers habe tatsdchlich nur 12 Kalender-
tage bestanden und die Einhaltung des Wettbewerbsverbotes sei fir
sie unter diesen Umstdnden ohne Interesse gewesen. Auf die Lénge
des Arbeitsverhdltnisses kommt es nicht an. Die Karenzentschéi-
digung ist nicht Gegenleistung flir erbrachte Arbeit, sondern
Entschiddigung fir die Wettbewerbsenthaltung dés Arbeitnehmers.
Vielfach hat der Arbeitgeber allerdings ein Interesse an dem
Wirksamwerden eines Wettbewerbsverbotes erst dann, wenn das Ar-
beitsverhdltnis liber eine Probezeit hinaus bestanden hat. Dieses
Interesse k&nnen die Parteien berlicksichtigen. Ein Wettbewerbs-
verbot kann wirksam von der Bedingung abhédngig gemacht werden,
daB das Arbeitsverhdltnis nicht vor Ablauf der Probezeit gekiin-
digt wird (so BAG stdndig; vgl. BAG 38, 318, 322 = AP Nr. 16 zu

§ 620 BGB Probearbeitsverhdltnis, zu I 1 der Griinde, mit weiteren
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Nachweisen).

Dr. Gehring Schaub Griebeling

Kahleyss Wieder
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