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Gesetz: HGB §_TH,88 T4 ¢,75 a; BGB §§ 133, 157, 611 Konkurrenzklausel

Leltsatz:
Verweist eine vertragliche Wettbewerbsklausel fiir
alle Einzelheiten der vereinbarten Regelung auf
die maB8gebenden Vorschriften des Handelsgesetz-
buches, insbesondere auf die §§ 74 und 74 c¢ HGB,
so liegt darin im Zweifel die Zusage einer Karenz-
entschiédigung in der gesetzlich vorgeschriebenen
Mindesthdhe.
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Tatbestand:

Der Klidger war bei der Beklagten vom 3. Februar 1969 bis
zum 31. Januar 1973 als Leiter des anwendungstechnischen Be-
reiches angestellt. Sein Monatsgehalt betrug 2.200 DM brutto.
Der Arbeitsvertrag vom 9. Januar 1969 enthielt in § 7 folgen-
des Wettbewerbsverbot:

"Wetthewerbsverbot

a) Herr K verpflichtet sich fiir die Dauer
von léangstens zwei Jahren nach Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses, nicht fiir ein Xon-
kurrenzunternehmen tatig zu sein, auch weder
unmittelbar noch mittelbar an der Griindung
oder dem Betrieb eines solchen mitzuwirken.

b) Hier gelten die Bestimmungen des HGB iiber
das Wettbewerbsverbot (§§ 74 und 74 c)."

Mit Schreiben vom 12. Januar 1969 sandte der Klidger den
unterschriebenen Vertragstext an die Beklagte zurick, bat
aber gleichzeltig um Klarstellung einiger Vertragspunkte.
Zum Wettbewerbsverbot bemerkte er u.a. folgendes:

"Da mir die 8§ 74 und 74 ¢ nicht bekannt sind, d.h.
nicht genauestens, mochte ich hierzu bemerken, daB
eine Auferlegung dieser Klausel nur in dem Falle
gerechtfertigt ist, wenn sich der Vertragspartner
verpflichtet, in der Zeit des Wettbewerbsverbotes
eine Gegenleistung zu bieten. Als sehr krasses Bei-
spliel wirden Sie bitte folgende Schilderung akzep-
tieren:

Ein Angestellter wird aus nicht genannten Griinden
entlassen, kann aus Griinden des Wettbewerbsverbotes
keine geeignete, vergleichbare Position bekleiden,
nach Ablauf der Zeit ist man in keinem Falle mehr
80 interessiert, da der Angestellte bestimmt den
AnschluBl verpaBt hat. Hinzu kommt die finanzielle
Situation, welche sich unter diesen Umsténden der
Wahrscheinlichkeit nach nicht verbessern wird.

Es sieht also danach aus, daB hier eine Regelung
getroffen werden muB, welche dem Angestellten in
einem solchen Falle gewisse Sicherheiten bietet."

Auf dieses Schrelben des Klidgers antwortete die Beklagte
unter dem 17. Januar 1969, soweit es hier interessiert:
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"Eine Konkurrenzklausel verpflichtet bei Anwendung
natirlich in jedem Falle den Arbeitgeber zu einer
Leistung, und eine solche Anwendung kommt Ja nur
dann infrage, wenn unbedingt triftige Griinde vor-
ldgen, was aber in unserem Hause bisher noch nicht
geschehen ist. Auch hier gibt es bestimmt immer
wieder Einigungsmoglichkeiten.

Sollten Sie diese Dinge weiterhin noch beunruhigen,
80 wirden wir vorschlagen, daB Sie sich mit Herrn
L noch einmal dariiber unterhalten."

Mit Schreiben vom 30. Mdrz 1972 kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverhédltnis zum %1. Januar 1973%; gleichzeitig
stellte sie den Kl8ger bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
unter Fortzahlung der Bezlige von der Arbeit frei. Zum Wett-
bewerbsverbot enthdlt das Schreiben folgenden Hinweis:

"Bis auf welteres bestehen wir auf der Einhaltun

der vertraglichen Wettbewerbsklausel. Wir sind jedoch
bereit, Thnen hier entgegenzukommen, wenn Sie schon

vor Ablauf der Kindigungsfrist einen neuen Arbeits-
platz gefunden haben und friher ausscheiden wollen."

Dieser Hinweis wurde in einem weiteren Schreiben der Beklag-
ten vom 18. April 1972 nachdriicklich unterstrichen. Unter
dem 15. Januar 1973 schrieb die Beklagte schlieBlich folgen-
des:

"Am 31. Januar 1973 lauft Ihr Arbeitsverhdltnis
bei uns aus und treten wir zu diesem Zeitpunkt
gleichzeitig von der Wettbewerbsklausel zurick."

Zu dieser Zeit hatte der Klager bereits mit einer branchen-
fremden Firma in Passau einen neuen Arbeitsvertrag geschlos-
sen. Er legte der Beklagten eine Verdienstbescheinigung vor,
wonach er ab 1. Februar 1973 ein Monatsgehalt in HShe von
1.250,~~ DM brutto bezog. Mit Schreiben vom 25. Januar 1973
forderte er die Beklagte vergeblich zur Zahlung einer Karenz-
entschadigung auf.

Der Klager hat geltend gemacht, aufgrund des vertrag-
lichen Wettbewerbsverbotes konne er eine #onatliche Karenz-
entschédigung in Hohe der H&lfte seines Monatsgehalts ver-
langen. Das ergebe sich aus der Verweisung auf die 8§ 74 und
74 ¢ HGB. Die Beklagte habe ihm das auch miindlich und
schriftlich nach AbschluB des Vertrages bestédtigt, als er
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um Klarung der Karenzentschidigung gebeten habe. Wenn sie
das Wettbewerbsverbot nunmehr als unwirksam ansehe und die
Zahlung einer Karenzentschadigung verweigere, so verstofe
sie gegen Treu und Glauben. Sie habe ihn erfolgreich an
einer Konkurrenztéadtigkeit gehindert, indem sie sich nach-
dricklich auf das Wettbewerbsverbot berufen und sogar Kon-
kurrenzfirmen darauf hingewiesen habe, bei denen er sich
bewerben wollte. Als sie schlieBlich auf das Wettbewerbs-
verbot verzichtet habe, seli er anderweitig gebunden gewe-
sen. Beli dieser Sachlage misse sie ihm die Karenzentsché-
digung fiir die Dauer von zwolf Monaten seit Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses zahlen.

Der Klager hat beantragt:

die Beklagte zu verurteilen, an den Kléger

1%.200,-— DM nebst 4 % Zinsen von 4.400,-- DM \
seit dem 15. Mai 1973, von weiteren 2.200,-- DM

seit dem 18. Juli 1973, von weiteren 2.200,-- DM

seit dem 3. September 1973, von weiteren

%3.300,-— DM seit dem 3. Dezember 1973 und von

welteren 1.100,-- DM seit dem 3. Januar 1974

zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat die Ansicht vertreten, das vereinbarte Wettbewerbsver-
bot sei unwirksam, well es nicht die Zusage einer Karenz-
entschidigung enthalte. Was hierzu miindlich zwischen den
Parteien erdortert worden sei, habe wegen der Formvorschrift
des § 74 Abs. 1 HGB keinerlei Bedeutung. Es verstoBe auch
nicht gegen Treu und Glauben, wenn sie sich auf die Unwirk-
samkeit des Wettbewerbsverbots berufe. Sie habe bei Ab-
schlufl des Vertrages die Rechtslage selbst verkannt, den
Kldger also keineswegs tduschen wollen. Nach der Kiindigung
und Suspendierung des Klager habe sie sich nur deshalb
auf das Wettbewerbsverbot berufen, um den Kldger zu einem
vorzeitigen Aufldsungsvertrag veranlassen zu kOnnen. Erst
als dieser auf Zahlung einer Karenzentschadigung bestanden
habe, sei sie von ihrem Verband dariiber informiert worden,
daB die Wettbewerbsklausel unwirksam sei. Darauf habe sie
sich dann zu Recht berufen. Fiir den Kldger habe das den
Vorteil, daB er seine Arbeitskraft nunmehr frei nutzen konne.
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Selbst wenn man von der Wirksamkeit des Wettbewerbsver-
bots ausgehe, sei die Klage nach § 74 ¢ Abs. 1 HGB unbegriindet.
Der Kl&ger habe ohne Schwierigkeit auf einem neuen Arbeitsplatz
ein Gehalt erzielen konnen, das sein Einkommen bei der Be-
klagten um 10 - 25 % iiberschritten h8tte. Wenn die Verdienst-
bescheinigung nur ein Monatsgehalt von 1.250,-~DM brutto aus-
weise, so konne sie sich nur auf eine Halbtagstatigkeit be-
ziehen.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewlesen. Mit der
Revision verfolgt der Klager seinen Anspruch auf Karenzent-
schéddigung weiter, wdhrend die Beklagte beantragt, die Re-
vision zuriickzuweisen.

I, YONY :SIOMUTE]

Entscheidungsgrinde:

I

Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts hat der
Kldger Anspruch auf Karenzentschadigung. Nur die Hohe die-
ses Anspruchs 18Bt sich noch nicht abschlieBend beurteilen.
1. Die Parteien haben in § 71it.a des Anstellungsvertrage
ein Wettbewerbsverbot vereinbart, das der Kliager unstreitig
nach der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses befolgt hat.

Er kann dafiir eine Entschadigung in H6he der Halfte seiner
letzten Bezlige verlangen. Eine entsprechende Entschiadigungs-
zusage ist in § 7 1lit.b des Anstellungsvertrages enthalten.
a) Die Konkurrenzklausel der Parteien geht nicht aus-
driicklich auf die Karenzentschaddigung des Kl&gers ein,
insbesondere legt sie keinen festen Entschadigungsbetrag

§ yoeu Yyuequaje( [\ purs Sun[uwess[ra)i) 19p 3
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fest. Sie verweist vielmehr pauschal auf die einschligigen
Bestimmungen des HGB und hebt dabei in einem Klammerzusatz

die §§ 74 und 74 ¢ HGB besonders hervor. Das Landesarbeits—
gericht sieht in dieser Verweisung keine Karenzentschédigungs-
zusage. Es liest sie vielmehr so, als sei der Gesetzestext
wortlich in den Vertragstext aufgenommen worden. Dadber § 74

Abs. 2 HGB selbst keinen Anspruch auf Karenzentschadigung
begriinde, konne auch die Verweisung nicht zu einem solchen

Anspruch fiihren. In ihr liege lediglich "der Hinweis auf die
Verbindlichkeit des Wettbewerbsverbotes, soweit sich die Be-
klagte zur Zahlung einer bestimmten Karenzentschadigung bereit-
fand, die fiir jedes Jahr des Verbotes mindestens die Halfte
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der von dem Handlungsgehilfen zuletzt bezogenen vertragsmifBi-
gen Leistungen erreichte". Allenfalls kénne man der Verwei-
sung entnehmen, "daB sich die Beklagte zukinftig verpflich-
ten wollte, eine Entschédigung an den Klédger zu entrichten,
soweit sie auf der Einhaltung der Wettbewerbsbeschrinkung
bestand".

b) Die Auslegung des Landesarbeitsgerichts ist verfehlt.
Sie haftet entgegen § 133 BGB am bloBen Text der verwiesenen
Vorschrift, ohne den Sinnzusammenhang in § 7 des Anstellungs-~
vertrages und die erkennbaren Vorstellungen der Parteien

z.Z. des Vertragsabschlusses zu bericksichtigen.

Nach § 74 Abs. 2 HGB ist ein Wettbewerbsverbot nur ver-
bindlich, wenn eine Mindestkarenzentschédigung in Hohe der
Halfte der letzten Bezlige des Arbeitnehmers zugesagt wird.
Eine vertragliche Verweisung auf § 74 Abs. 2 HGB besagt
daher wortlich genommen nur, daB die ganze Konkurrenzklausel
unwirksam sein soll, wenn nicht gleichzeitig die in § 74
Abs. 2 HGB vorgesehene Karenzentschidigung vereinbart wird.
Die Parteien hatten dann das Wettbewerbsverbot, das sie
in § 7 1it.a des Anstellungsvertrages geschaffen haben,

im folgenden Vertragsabschnitt b filir unwirksam erklart.
Eine solche Regelung wére nicht sinnvoll. Es ist nach den
Regeln der Erfahrung nicht anzunehmen, daB die Parteien
Ubereinstimmend derartigés gewollt haben; im Rechtsverkehr
wird eine solche Bezugnaehme als die Vereinbarung einer
Karenzentschadigung verstanden.

Das Landesarbeitsgericht scheint das nicht verkannt zu ha-
ben. Es bemiiht sich um eine Auslegung, die die Vereinbarung ei-
nes unwirksamen Wettbewerbsverbots auf andere Weise erkléren
konnte. Es soll sich um ein bedingtes Wettbewerbsverbot
handeln, bei dem sich der Arbeitgeber die spatere Zusage
einer Entschaédigung und damit die Heilung des unwirksamen
Wettbewerbsverbots vorbehalten habe.

Mit dem Wortlaut des Vertrages hat diese Auslegung
jedoch nichts zu tun. In § 7 lit. a des Anstellungsver-
trages ist die Unterlassungspflicht an keine Bedingung
geknilipft. Von der Ankiindigung einer spateren Entschadi-
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gungszusage ist nirgends die Rede. Am wenigsten wire sie der Ver-
weisung auf die Vorschriften des HGB zu entnehmen. Die ganze
Konstruktion ist so fernliegend und kompliziert, daB sie Dbis

zum ErlaB des Berufungsurteils von keiner Paatel schrifts8tz-
lich erwogen wurde.

In Wahrheit 18Bt sich die pauschale Verweisung einer Wett-
bewerbsklausel auf die §§ 74 ff. HGB zwanglos erkldren. Sie
ist lbrigens in der Vertragspraxis nicht selten zu beobachten.
Indem die Parteien auf die in § 74 HGB geregelten Mindestan~
forderungen hinweisen, wollen sie zum Ausdruck bringen, dal
diesen Anforderungen geniigt werden soll. Dabei ist im vorlie-
genden Fall zu beriicksichtigen, daB zur Zeit des Vertragsab-
schlusses am 9. Januar 1965 nach damals herrschender Ansicht df
Vorschriften des Handelsgesetzbuches filir technische éngestelltéi
nicht galten. Erst spiter hat der Senat den Grundsatz aufge~ ,
stellt, daB die 88 74 f£f. HGB bei allen Wettbewerbsvereinbarungkl
beachtet werden miissen (Urteil vom 16. Mai 1969, BAG 22, 6
[ 9 £ff] = AP Nr. 23 zu § 133 £ GewO [zu II der Griinde]; vom
1%. September 1969, BAG 22, 125 [132ff} = AP Nr. 24 zu § 611
BGB Konkurrenzklausel [zu IV und V der Griinde]. Die Bezugnahme
auf die Regelung einer Mindestkarenzentschidigung in § 74 Abs. ;
HGB stellte also nach der Vorstellung der Parteien keine neutrald
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Regelung dar. Das kann nur bedeuten, daB die Mindestkarenzent- -

W P

schddigung auch versprochen werden sollte.
Fir diese Auslegung und gegen eine bloBe Ankiindigung spriiﬁ
auBerdem die Verweisung auf § 74 ¢ HGB. Es wére ein merkwﬁrdigé%
Widerspruch, wenn die Parteien schon bei Abschlull des Arbeits-
vertrages die Anrechnung kiinftiger Verdienste und Verdienstmog-
lichkeiten geregelt hatten, obwohl die Karenzentschiddigung
selbst offenbleiben sollte und nicht einmal feststand, ob sie
iberhaupt je zugesagt werden wiirde.
c) Demgegeniiber beruft sich das Landesarbeitsgericht zu Unrech
auf den Schriftwechsel nach AbschluB des Vertrages. Es meint,
der Klager habe mit seiner Anfrage vom 12. Januar 1969 selbst
eingerdumt, daB dem vertraglichen Wettbewerbsverbot die Zusage
einer Karenzentschadigung nicht zu entnehmen sei. Die Beklagte
habe in ihrer Antwort vom 17. Januar 1969 diese Auslegung be-
statigt und klargemacht, daB sie nur ein bedingtes Wettbewerbs-
verbot abschlieBen wollte. Beide Annahmen sind falsch und beruhe:
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auf einer unvollstéandigen Wirdigung der gewechselten
Schreiben.

Der Kl&ger hat zwar in seiner Anfrage darauf hinge-
wiesen, daB eine Karenzentschadigung erforderlich sei, er
hat aber hinzugefiligt, daB er diesen Hinweis mache, weil
er die §§ 74 und 74 ¢ HGB gar nicht oder Jjedenfalls nicht
genau kenne. Er hat damit klar zum Ausdruck gebracht,
daB seine Bedenken gegenstandslos seien, wenn schon die
Verweisung auf die im Anstellungsvertrag genannten Vor-
schriften des Handelsgesetzbuches die Zusage einer Karenz-
entschidigung darstellt.

An diesem Punkte knipft auch das Antwortschreiben der
Beklagten an. Der Klédger wird mit dem Hinweis beschwich-
tigt, eine Konkurrenzklausel verpflichte den Arbeitgeber
"selbstverstandlich" zu einer lLeistung. Die Beklagte
fligte allerdings hinzu, Konkurrenzklauseln kémen im all-
gemeinen in ihrem Hause nicht zur Anwendung, hier gebe
es immer wieder Einigungsmoglichkeiten. Damit sollte aber
nicht etwa die Rechtslage eines bedingten Wettbewerbsver-
bots beschrieben werden. Die Beklagte wollte lediglich
die Sorge des Klagers zerstreuen, nach Ablauf einer zwei-
jéhrigen Wettbewerbsfrist sei er fiir den Arbeitsmarkt un-
interessant. Das zeigt deutlich der Hinweis auf "Einigungs-
moglichkeiten". Die Beklagte war im allgemeinen zu einer
einversténdlichen Aufhebung des Wettbewerbsverbots bereit.
Wie sie sich das praktisch vorstellte, zeigt allerdings
der vorliegende Fall wenig eindrucksvoll. Die Beklagte
scheut sich nicht einzugestehen, daB es ihr lediglich darum
ging, dem Klidger den Verzicht auf die Einhaltung der Kin-
digungsfrist abkaufen zu konnen.

a) Das Wettbewerbsverbot der Parteien genligt auch der
Formvorschrift des § 74 Abs. 1 HGB. DaB sich die Zusage
einer Karenzentschadigung nur aus einer Verweisung er-
gibt, ist unschadlich. Entgegen der Ansicht der Beklag-
ten und des Arbeitsgerichts ist eine genaue Festlegung
der Karenzentschddigung nicht erforderlich. Es geniigt
z.B. nach einhelliger Ansicht ein Versprechen in der
Form, daR "die nach dem Gesetz etwa zu leistende Vergi-
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tung" gezahlt werden soll (RAG Seuff Arch. 89, 343 [344 f.];
Schlegelberger—-Schroder, HGB, 5. Aufl., Bd. II,§ 74 Anm. 12;
Wirdinger in GroSkomm. HGB, 3. Aufl., § 74 Anm. 8).

2. Als die Beklagte erkannte, daB der Kldger zu einer vor-
zeitigen Vertragsbeendigung nicht bereit war, erklédrte sie kurz
vor dem Ende der Kindigungsfrist, daB sie mit Ablauf des Ar-
beitsverhdltnisses am 31. Januar 1973 von der Wettbewerbs-
klausel "zurlicktrete". Das Landesarbeitsgericht hat das ge-
billigt, weil ein bedingtes Wettbewerbsverbot vereinbart
worden sei, das die Beklagte nicht in Anspruch nehmen mufBte.
In Wahrheit ist weder dem Vertragstext noch den Begleitum-—
stdnden ein bedingtes Wettbewerbsverbot zu entnehmen, wie be-
reits ausgefiihrt wurde.

Ny STOMUIE]

Die Beklagte konnte sich nur im Wege eines Verzichts nach :
§ 75 a HGB von dem Wettbewerbsverbot und damit von der Pflicht
zur Zahlung einer Karenzentschadigung 1l0sen. Das Schreiben der

LY

I

1N Iop 2

Beklagten vom 15. Januar 1973 kann in diesem Sinne als Verzicht%
verstanden werden. Die Erklarung ist auch rechtzeitig vor der

@
x

(’D "NIH|HIHI

Beendigung des Arbeitsverhdltnisses abgegeben worden. Sie konnt
aber nicht mit sofortiger Wirkung alle Rechtsfolgen des verein-
barten Wettbewerbsverbots aufheben. Nach § 75 a HGB wird der
Arbeitgeber von der Verpflichtung zur Zahlung einer Karenzent-
schddigung erst nach Ablauf eines Jahres seit der Erkl&rung frei.
Die Jahresfrist des § 75 a HGB beginnt mit dem Zeitpunkt,
- zu dem der Arbeitnehmer frei sein soll (Schlegelberger-Schrdder
HGB, 5. Aufl., Bd. II, § 75 a Anm. 5). Nach dem Schreiben der
Beklagten vom 15. Januar 1973 begann die Frist am 31. Januar
1973. Sie endete am 31. Januar 1974. Auf diesen Zeitraum be-
schrédnkt sich die vorliegende Zahlungsklage mit Recht.
3. Dennoch ist der Rechtsstreit nicht zur Entscheidung reif.
Nach den bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
148t sich nicht abschlieBend beurteilen, ob sich der Kléager
nach § 74 ¢ Abs. 1 HGB auf seine Karenzentschidigung ander-

“ oeu yuequaje(J S[e |

DSAGOUI() JJ

1zny

weitigen Verdienst anrechnen lassen mufl.
Der Klager bezog bei der Beklagten zuletzt 2.200,-- DM
brutto im Monat. In seinem anschlieBenden Arbeitsverhdltnis

will er monatlich nur 1.250,-- DM brutto verdient haben. Ein Ein-
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kommen in dieser Hohe erreicht zwar noch nicht die An-~
rechnungsgrenze des § 74 ¢ Abs. 1 HGB, es erscheint jedoch
im Hinblick auf die Ausbildung des Klédgers und seine bis-
herige berufliche Stellung auffallend gering. Ohne n&here
Erlauterung des Kldgers ist der Verdacht der Beklagten
nicht ganz von der Hand zu weisen, daB der Klager ent-
weder weitere Einkommensquellen hat oder aber seine Ver-
dienstmdglichkeiten béswillig ungenutzt 1&88%.
Grundsdtzlich obliegt allerdings der Beklagten die
Darlegungs— und Beweislast fiir diejenigen Tatsachen, aus
denen sich ergibt, daB der Kl&ger einen hcoheren Verdienst
als den angegebenen habe oder einen anderweitigen Verdienst
b8swillig unterlassen habe (BAG 19, 194 [205 f.] = AP Nr.1 zu
§ 74 ¢ HGB [zu 6 b und ¢ der Griinde]; BAG 23, 484 [511] =
AP Nr. 44 zu Art. 9 GG Arbeitskampf [zu B 7 a der Griinde];
Schlegelberger-Schréder, HGB, 5. Aufl., Bd. IL,§ 74 ¢ Anm.2).
Pauschale Verddchtigungen genligen im allgemeinen nicht.
Im vorliegenden Fall ist aber zu beriicksichtigen, dall der
erste Anschein fir die Beklagte zu sprechen scheint, so-
lange der Kl8ger seine auffédllige Verdienstminderung nicht
begrindet hat. Beide Vorinstanzen sind auf diese Tatfrage
wegen ihres unzutreffenden rechtlichen Ausgangspunktes
nicht eingegangen. Die Beklagte konnte deshalb noch in
der Revisionsverhandlung rligen, daB ihr insoweit nicht
ausreichendes rechtliches GehOr gewahrt worden sei. Sie
nuB in der weiteren Berufungsverhandlung Gelegenhelt er-
halten, ihren Vortrag sachdienlich zu ergénzen, insbe-
sondere nidher darzulegen und zu begriinden, welche Gehalts-
betrdge auf dem Arbeitsgebiet des Klidgers im Streitzeit-
raun iiblich waren. Hierzu hat der Kldger Stellung zu
nehmen und zu begriinden, warum er das brancheniibliche
Gehaltsniveau nicht erreichen konnte.

gez.: Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich
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