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Gesetz: HGB § 74 Abs. 2, §§ 74 ¢, 75 a, 75 d, 90 a;
BGB § 611 Konkurrenzklausel; GG Art. 3 Abs. 7

Leitsatze:
1. Bedingte Wettbewerbsverbote sind fiir den Arbeit-
nehmer unverbindlich (stindige Rechtsprechung).

2. Dennoch mufl der Arbeitgeber die bedingt versprochene
Karenzentschiadigung zahlen, wenn der Arbeitnehmer
wahrend der ganzen Karenzzeit Wettbewerb unter-
1iB8t (Andernpg der mit BAG 22, 324 = AP Nr. 26
zu § 74 HGB begriindeten Rechtsprechung).

3, Beansprucht der Arbeitnehmer in einem solchen Fall
Karenzentschidigung, so kann der Arbeitgeber dafir
auch die vereinbarte Wettbewerbsunterlassung fordern.

4, Verzichtet hingegen der Arbeitgeber vor Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses schriftlich auf das Wett-
bewerbsverbot, so ergeben sich nur die Rechtsfolgen

aus § 75 a HGB.

Aktenzeichen: 3 AZR 573/77
Urteil des BAG vom 19. Januar 1978 LAG Baden-Wirttemberg
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3 AZR 573/

90/76 paden-kirt tembarg
n.nl

Im Namen des Volkes!

Verkiindet al
19 . Januar 1978

Urteil

ger. Surig,
Amtsinspektor
als Urkundsbeanmter
der Geschiaftsstelle
In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitspgerichts aufgrund der
nindlichen Verhandlung vom 12.Januar 1973 durch den Vize-
pricidenten Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomac
und Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Hartmann
und Kunze fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg
vom 28. April 1977 - 4 Sa 70/76 - insowecit
aufrehoben, als es die Klage auf Karenz-
entschidigung abgewiesen und liber die Kosten
entschieden hat (Ziff. 3 und & des Tenors).
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2. Insoweit wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die

Kosten der Revision, an das Landesarbeitsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der im Jahre 1939 geborene Kléager war seit dem 1. Januar
1974 als Gesamt-Marketingleiter bei der Beklagten beschaftigt.
Diese stellt mit etwa 200 Mitarbeitern Friseureinrichtungen
her. Das Arbeitsverhaltnis richtete sich nach einem Anstellungs-
vertrag vom 5. November 1973, der unter Ziff. X folgende Wett-
bewerbsklausel enthielt:

"Herr S verpflichtet sich, noch ein Jahr

nach Beendigung dieses Vertrages fir keiner-
lei Konkurrenzunternehmen der Firma G

KG innerhalb Europas haupt- oder neben-
beruflich oder freiberuflich beratend tatig
zu sein. .... Wdhrend der Dauer der Wettbewerbs-
beschrankung zahlt die Firma G KG
Herrn S die in § 74 Abs. II HGB beschriebene
Entschadigung. Die Firma G KG ist ohne
Zustimmung von Herrn S berechtigt, vor oder
nach Beendigung dieses Vertrages auf die Wettbe-
werbsabrede zu verzichten." '

Mit Schreiben vom 3. Februar 1974 kiindigte der Kliger sein
Arbeitsverhdltnis fristgerecht zum 31. Marz 1974, Aus diesem
AnlaBl fand ein Gesprach zwischen dem Klager und dem Inhaber der
Beklagten statt, dessen Inhalt streitig ist. Mit Schreiben vom
4, Februar 1974 verzichtete die Beklagte auf die Einhaltung
der Wettbewerbsabrede; gleichzeitig kiindigte sie ihrerseits
fristlos, weil der Klager angekiindigt habe, bei einem Kon-
kurrenten der Beklagten arbeiten zu wollen; auBerdem habe er
Spesen nicht korrekt abgerechnet und sich mdglicherweise zu Un-
recht krank gemeldet. Vor dieser Kiindigung wurde der Betriebsrat

nicht gehort.
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Im vorliegenden Rechtsstreit hat sich der Klager in
erster Linie gegen die fristlose Kundigung der Beklagten ge-
wehrt. Dariiber hinaus hat er sein Gehalt fir die Dauer der
Kiindigungsfrist geltend gemacht und fiir ein weiteres Jahr
Karenzentschiadigung beansprucht. Er hat hierzu vorgetragen,
er habe vertragsgemdl Jjeglichen Wettbewerb unterlassen. Bis
zum 31. Dezember 1974 sei er arbeitslos gewesen; danach habe
er bei einem branchenfremden Unternehmen in Hamburg monatlich
5.206,~- DM netto verdient. Daraus ergebe sich fiir die Dauer
der einjahrigen Karenzzeit eine Karenzentschadigung in Hohe
von insgesamt 26.302,65 DM.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, daB durch die am 4. Februar
1974 ausgesprochene fristlose Kundigung das
Arbeitsverhdltnis der Parteien nicht geen-
det hat,

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager
als Gehalt fiir die Monate Februar und Marz
1974 11.414,62 DM netto abziiglich 2.578,--
DM brutto und 4 % Zinsen seit Rechtshangig-
keit zu zahlen,

3. die Beklagte zu verurteilen, an den Kl&ager
als Karenzentschadigung 26.3%02,65 DM netto
und 4 % Zinsen seit Rechtshingigkeit zu
zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwidert,
die fristlose Kﬁndigung sei gerechtfertigt gewesen, weil der
Klager durch Unkorrektheiten die Vertrauensgrundlage zer-
stort habe. Die Anhdrung des Betriebsrates sei entbehrlich ge~
wesen, weil der Kliger als Leitender Angestellter betrachtet
werden miisse. Eine Karenzentschadigung komme nach Ziff. X des
Anstellungsvertrages nicht in Betracht. Sie sei nur fiir den
Fall versprochen worden, daR der Kliger einer Wettbewerbsbe-
schrénkung unterliege; das sei jedoch nicht der Fall gewesen,
weil sie schon bei Ausspruch ihrer fristlosen Kiindigung auf
die Wettbewerbsunterlassung verzichtet habe. Ziff. X des An-
stellungsvertrages enthalte ein bedingtes Wettbewerbsverbot,
das nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts unver-
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bindlich sei und keinen Anspruch auf Karenzentschiddigung
begriinde.

Das Arbeitsgericht, dem nur der Feststellungsantrag
zur Entscheidung vorlag, hat die Klage abgewiesen. In der
Berufungsinstanz hat der Kliger den Anspruch auf Karenz-
entschadigung geltend gemacht, das Landesarbeitsgericht hat
jedoch diesen Teil des Verfahrens zundchst abgetrennt und
mit Urteil vom 20. Februar 1975 die Berufung nur insoweit
zurickgewiesen, als sie die fristlose Kiindigung der Be-
klagten betraf. Die hiergegen gerichtete Revision des Klagers
hatte Erfolg; der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts hob .
mit Urteil vom 25. Mirz 1976 - 1 AZR 192/75 - AP Nr. 13 zu
§ 5 BetrVG 1972 -~ das Berufungsurteil auf, weil es den
Klager voreilig als Leitenden Angestellten behandelt hatte.
Im Zuge des weiteren Berufungsverfahrens wurde die zunichst
abgetrennte Klage auf Karenzentschadigung wieder mit dem
iibrigen Verfahren verbunden. Das Landesarbeitsgericht hat
in seinem zweiten Berufungsurteil vom 28. April 1977 der
Klage insoweit stattgegeben, als die fristlose Kiindigung an-
gegriffen und Gehalt fir die Zeit bis einschlieflich Marz 1974
beansprucht wird. Die Klage auf Zahlung von Karenzentschiadi-
gung hat das Landesarbeitsgericht hingegen abgewiesen. Hier-
gegen richtet sich die Revision des Klagers, widhrend die Be-
klagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts 14Bt sich noch nicht abschlieBend beurteilen,
ob und in welcher Hohe der Klager Karenzentschédigung bean-
spruchen kann.

I. Das Landesarbeitsgericht geht zutreffend davon aus, daB
die Parteien in Ziff. X ihres Anstellungsvertrages ein be-
dingtes Wettbewerbsverbot wvereinbart haben. Der Beklagten war
das Recht vorbehalten, Jjederzeit auf die Wettbewerbsabrede ver-
zichten zu konnen. Dabei war nicht an einen Verzicht im Sinne
des § 75 a HGB gedacht. Die Beklagte sollte nimlich keineswegs
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trotz eines Verzichtes Karenzentschadigung zahlen miissen,
sondern von dieser Verpflichtung sofort freiwerden. Die
Wettbewerbsklausel sah eine Karenzentschiadigung nur fiur die
Dauver der Wettbewerbsbeschrénkung vor. Das bedeutet, daB die
Karenzentschadigung entfallen sollte, sobald der Klager kei-
nen Beschrinkungen mehr unterlag.

Fur diese Auslegung spricht auch die Dauer der verein-
barten Karenzzeit. Der Kliger sollte insgesamt nur ein Jahr
lang Wettbewerb unterlassen. Bei dieser Sachlage ware es fiir
die Beklagte uninteressant gewesen, jederzeit mit der Rechts-
folge des § 75 a HGB auf die Unterlassungspflicht verzichten
zu konnen. Wenn dadurch ihre Verpflichtung zur Zahlung einer
Karenzentschiadigung nicht beriihrt worden ware, hatte sie es
bei den gesetzlichen Voraussetzungen eines Verzichts nach
§ 75 a HGB bewenden lassen konnen. Unverkennbar wollte sie
jedoch ihre Rechtsstellung verbessern und die Pflicht zur
Zahlung einer Karenzentschadigung einschranken.

Die Angriffe der Revision gegen diese Auslegung vermdgen
nicht zu ilberzeugen. Richtig ist allerdings, dafl sich die
Rechtsstellung des Klagers auBerordentlich unginstig darstellt.
Diese Uberlegung fiihrt zu den grundsdtzlichen Problemen, die
sich bei allen bedingten Wettbewerbsverboten ergeben. Sie ver-
anlassen den Senat, seine bisherige Rechtsprechung neu zu iiber-
denken und weiterzuentwickeln.

ITI. Obwohl der Klager das Wettbewerbsverbot beachtet und jeg-
liche Konkurrenz unterlassen hat, will die Beklagte keine
Karenzentschddigung zahlen, weil sie diese nur unter einer Be-
dingung zugesagt habe; spitestens durch ihren Verzicht seien
beide Parteien von allen Verpflichtungen aus dem Wettbewerbs-
verbot freigeworden. Der Senat ist nicht langer bereit, eine
solche Begriindung gelten zu lassen.

1.a) Bedingte Wettbewerbsverbote sind mit den Grundsétzen der
§8 74 ff. HGB nicht vereinbar. Das hat das Bundesarbeits-
gericht in einer mehr als zwanzigjahrigen Rechtsprechung an-
genommen (vgl. fiir viele: BAG 2, 258 [259] = AP Nr. 1 zu
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§ 75 a HGB [zu 2 der Griinde] und BAG 22, 324 [327 ff.]

= AP Nr. 26 zu § 74 HGB [zu II und III der Griinde]). Sie
behindern den Arbeitnehmer bei der Suche nach eirszrm

neuen Arbeitsplatz erheblich, weil sie ihn zunichst im un-
klaren lassen, ob eine Wettbewerbsunterlassung verlangt
werden wird oder nicht. Dem Arbeitgeber bleibt iiberlassen,
wann er sich entscheiden will. Ubernimmt der Arbeitnehmer
in dieser Lage eine Wettbewerbstadtigkeit, so kann sich
sein frihrerer Arbeitgeber auf das Wettbewerbsverbot be-
rufen und sowohl Unterlassung als auch Schadenersatz ver-
langen. Vermeidet der Arbeitnehmer wegen der Konkurrenz-
klausel eine Wettbewerbstdtigkeit oder kann er dem Arbeit-
geber aus anderen Grinden zur Zeit nicht gefdhrlich werden,
so braucht dieser nur auf die Wettbewerbsunterlassung zu
verzichten, um von allen Verpflichtungen freizuwerden. Auf
diese Weise 1aBt sich das differenzierte System von Schutz-
vorschriften, das in den §§ 74 ff. HGB entwickelt wurde,
mithelos umgehen.

b) Zweifelhaft kann nur sein, wie die Rechtsordnung auf
einen solchen Umgehungsversuch antwortet. Das Bundesarbeits-
gericht fand die Ldsung urspriinglich in § 75 a HGB; es wurde
angenommen, daB der Arbeitgeber, der ein bedingtes Wettbe-
werbsverbot nicht in Anspruch nimmt, dennoch wenigstens fiir
die Dauer eines Jahres Karenzentschiddigung zahlen muB (BAG
2, 258 [259] = AP Nr. 1 zu § 75 a HGB [zu 2 der Griinde] und
BAG 20, 162 [166 f.] = AP Nr. 21 zu § 74 HGB [zu II 2 b und
¢ der Griindel). In einer spdteren Entscheidung hat der Senat
erkannt, daR bedingte Wettbewerbsverbote im Grunde darauf
abzielen, die in § 74 Abs. 2 HGB vorgeschriebene Mindest-
karenzentschiddigung zu vermeiden. Deshalb kdnnten bedingte
Wettbewerbsverbote keine weitergehenden Rechtsfolgen aus-
16sen als entschidigungslose Wettbewerbsverbote: Sie seien
gemdB § 74 Abs. 2 HGB fiir den Arbeitnehmer unverbindlich
(BAG 22, 324 [327 ff.] = AP Nr. 26 zu § 74 HGB [zu II und III
der Griinde]). Diese Rechtsprechung hat der Senat wiederholt
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bestdtigt (AP Nr. 27 zu § 74 HGB unter I 1 der Griinde]; BAG
24, 24 [22] = AP Nr. 28 zu § 74 HGB [unter I 3 der Griindel;
AP Nr. 29 zu § 74 HGB [unter I 1 der Griindel; AP Nr. 32 zu
§ 74 HGB [unter I 2 a der Griindel; AP Nr. 33 zu § 74 HGB
(unter III 1 c der Griindel).

Damit ist jedoch nur die eine der beiden Fallgestaltungen,
die bei bedingten Wettbewerbsverboten zu Prozessen fiihren, be-
friedigend geldst worden. Ein Arbeitnehmer, der sich der un-
zuldssigen Zwangslage dadurch entzieht, daB er eine Kon-
kurrenztédtigkeit iibernimmt, kann daran nicht gehindert werden.
Der Versuch der Gesetzesumgehung schlagt fehl. Aber die Ar-
beitnehmer, die sich einem bedingten Wettbewerbsverbot unter-
worfen haben, wdhlen hdufig die zweite denkbare Entscheidungs-
moglichkeit: Sie befolgen das Wettbewerbsverbot. Moglicher-
weise filirchten sie den Unterlassungsanspruch ihres friiheren
Arbeitgebers, oft vertrauen sie auch nur auf die Karenzent-
schiadigung, die sie als Verdienstmoglichkeit nicht verlieren
wollen. Konnte sich der Arbeitgeber in dieser Lage auf seinen
Entscheidungsvorbehalt berufen und von der Entschidigungs-
pflicht lossagen, so bliebe ihm der Vorteil eines bedingten
Wettbewerbsverbotes und damit einer Gesetzesumgehung er-
halten.

Der Senat glaubte bisher demnnoch, dieses Ergebnis hin-
nehmen zu miissen, weil das Gesetz bei fehlender oder unge-
niigender Karenzentschidigung ausdriicklich nur die Unverbind-
lichkeit des Wettbewerbsverbots vorsieht (§ 74 Abs. 2 HGB).
Im Gegensatz zu den Handelsvertretern, die nach § 90 a Abs. 1
Satz 3 HGB einen gesetzlichen Anspruch auf eine angemessene
Karenzentschadigung haben, wurden Arbeitnehmer bisher nur
auf die Moglichkeit verwiesen, das Wettbewerbsverbot nicht
zu beachten. Wenn sie es dennoch befolgten, konnten sie nicht
mehr verlangen, als ihnen vertraglich versprochen wurde.

¢c) Der Senat ist wiederholt mit guten Grinden aufgefordert
worden, die dargestellte Unstimmigkeit wenigstens bei be-
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dingten Wettbewerbsverboten im Wege der Rechtsfortbildung
abzumildern (Buchner in Anm. zu AP Nr. 26 zu § 74 HGB;
Grunsky in Anm. zu AP Nr. 29 zu § 74 HGB und Canaris, SAE
1973, 67 ff.). An einer solchen Rechtsfortbildung sah sich
der Senat jedoch dadurch gehindert, daB der Gesetzgeber
selbst das Problem erkannt hatte und einer ILdsung zufiihren
wollte. Der Entwurf eines Zweiten Arbeitsrechtsbereinigungs-
gesetzes sah eine Neuregelung des Wettbewerbsrechts vor, so
daB sich eine richterliche Rechtsfortbildung aus rechts-
staatlichen Griinden verbot (AP Nr. 27 zu § 74 HGB [zu I 2 b
der Griinde] und AP Nr. 29 zu § 74 HGB [zu I 2 der Griindel).

Diese Schranke ist inzwischen weggefallen. Der Entwurf
eines Zweiten Arbeitsrechtsbereinigungsgesetzes ist nicht
Gesetz geworden und wird auch nicht weiter betrieben. Statt
dessen wurde eine umfassendere Kodifikation des Arbeitsrechts
in Angriff genommen. Der Plan eines Arbeitsgesetzbuches
schlieBt auch die Neuregelung des Wettbewerbsrechts ein. Aber
ob dieser Plan realisiert werden kann, ist zur Zeit ungewiB;
es besteht noch kein Referentenentwurf. Die Vorarbeiten der
Sachverstidndigenkommission fiir ein Arbeitsgesetzbuch reichen
nicht aus, um die richterliche Rechtsfortbildung im Bereich
des Arbeitsvertragsrechts insgesamt auszuschlieBen (so auch
Hofmann in Anm. zu AP Nr. 27 zu § 74 HGB [unter V 3]). Der
Senat ist daher gezwungen, seine Rechtsprechung weiterzufiihren,
um die entstandenen Wertungswiderspriiche auszugleichen.

3.a) Bedingte Wettbewerbsverbote unterscheiden sich von ent-
schdadigungslosen dadurch, daB sie eine Karenzentschidigung
ankiindigen, die regelmédBig genau den Anforderungen des § 74
Abs. 2 HGB entspricht; diese Zusage wird lediglich von einer
Entscheidung des Arbeitgebers abhingig gemacht, die fir den
Arbeitnehmer nicht kalkulierbar ist. Dieser iiberschatzt hiufig
seine Rechtsstellung oder vertraut darauf, daB der Arbeitgeber
das Wettbewerbsverbot in Anspruch nehmen werde. Oft wird die
Wettbewerbsklausel so formuliert, daB die Bedingtheit der
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Entschadigungszusage kaum noch zu erkennen ist. Auch im vor-
liegenden Fall hat sich der Klager in erster Linie gegen die
Annahme eines bedingten Wettbewerbsverbotes gewehrt, weil
ihm die Auslegung der Beklagten unverstandlich blieb.

Damit erweist sich der Entscheidungsvorbehalt in be-
dingten Wettbewerbsverboten als eine Vereinbarung, deren
Zweck darin besteht, die gesetzlichen Vorschriften iiber das
MindestmaBl der Karenzentschadigung zu umgehen. Auf solche
Vereinbarungen darf sich der Arbeitgeber nach § 75 d HGB nicht
berufen. Der Arbeitnehmer, der die vertraglich ubernommene
Unterlassungspflicht erfiillt, kann die versprochene Karenz-
entschadigung auch dann verlangen, wenn der Arbeitgeber das
Wettbewerbsverbot nicht in Anspruch nehmen will. In einem
solchen Fall bleibt dem Arbeitgeber nur die Moglichkeit, ge-~
maB § 75 a HGB zu verzichten; er wird dann allerdings erst
mit dem Ablauf eines Jahres seit dieser Erklarung von der
Verpflichtung zur Zahlung einer Karenzentschadigung frei.

b) Diese Begrindung folgt einem Vorschlag von Canaris

(SAE 1973, 67, 69 [unter II]), der aber eine radikalere

Losung vorziehen wiirde (aa0, unter I). Canaris will nicht

nur bei bedingten Wettbewerbsverboten, sondern bei allen unge-
niigenden Entschadigungszusagen zu einem gesetzlichen Anspruch
auf Karenzentschiadigung gelangen. Er sieht eine willkiirliche
Unterscheidung und folglich einen VerstoB gegen Art. % Abs. 1
GG darin, daf Handelsvertreter nach § 90 a Abs. 1 Satz 3 HGB
einen gesetzlichen Entschadigungsanspruch haben, wihrend Ar-
beitnehmer nach § 74 Abs. 2 HGB nur von ihrer Unterlassungs-
pflicht befreit werden. § 74 Abs. 2 HGB miisse insoweit als
nichtig angesehen werden. Die dadurch entstehende ILiicke sei

im Wege des Richterrechts so zu schlieBen, daB jedem Arbeit-
nehmer ein Anspruch auf Karenzentschddigung in der durch § 74 .
Abs. 2 HGB geregelten Mindesthohe zusteht.

Dieser Ansicht kann der Senat nicht folgen. Von einer
willkiirlichen Ungleichbehandlung gleicher Lebenssachverhalte
kann man nicht sprechen. Zwischen der Rechtsstellung eines
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Arbeitnehmers und derjenigen eines Handelsvertreters bestehen
groBe Unterschiede. Auch 1#8t sich nicht mit Sicherheit sa-
gen, daB nur ein gesetzlicher Anspruch auf Karenzentschadi-
gung als angemessene Ldsung anzuerkennen ist. Das hat der
Senat bereits entschieden und niher begriindet (AP Nr. 32 zu

§ 74 HGB [unter I 1 g der Griindel).

c) Buchner hat sich als erster fiir eine Rechtsfortbildung
bei bedingten Wettbewerbsverboten eingesetzt (Anm. zu AP

Nr. 26 zu § 74 HGB [unter II]). Es geht ihm vor allem um eine
Erhaltung der Unterlassungspflicht des Arbeitnehmers. Dem
Interesse beider Vertragspartner entspreche es am besten,
wenn das Wettbewerbsverbot aufrechterhalten und lediglich
nachtriglich mit einem unbedingten Eatschadigungsanspruch ver-
sehen werde. Der Senat solle dem Arbeitgeber die Moglichkeit
einrdumen, durch eine uneingeschrénkte Entschiadigungszusage
die Unverbindlichkeit des Wettbewerbsverbotes zu beseitigen.
Vorbildlich sei insoweit die Rechtsprechung des Senats zu den
entschiddigungslosen Wettbewerbsvereinbarungen mit Hochbe-
soldeten (BAG 22, 215 [228] = AP Nr. 10 zu § 75 b HGB [unter
C III 3 der Griindel).

Dieser Weg erscheint dem Senat nicht gangbar. DaB be-
dingte Wettbewerbsverbote eine Gesetzesumgehung darstellen,
ist keine neue Erkenntnis, sondern entspricht mehr als zwanzig-
jahriger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts. Deshalb be-
steht kein AnlaB fiir eine Ubergangsregelung, um die betroffenen
Arbeitgeber vor Uberraschungen zu schiitzen und die nachtrig-
liche Heilung der fehlerhaften Wettbewerbsverbote zu ermog-
lichen. Als Dauerldsung ist der Vorschlag Buchners noch weniger
geeignet. Er wiirde den Arbeitgebern lediglich eine Entschei-
dungsmoglichkeit geben, die sie sich in bedingten Wettbe-
werbsverboten ohnehin schon vorbehalten haben.

4, Vielmehr kann dem Unwesen der bedingten Wettbewerbsver-
bote nur dadurch begegnet werden, daB der Arbeitnehmer die Wahl
erhialt, ob er Wettbewerb treiben will oder nicht. Zieht er es
vor, in seiner weiteren beruflichen Entwicklung frei zu sein,
so kann er sich auf die Unverbindlichkeit des Wettbewerbsver-
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botes gemdB § 74 Abs. 2 HGB berufen. Insoweit ist der bis-
herigen Rechtsprechung nichts hinzuzufiigen. Dariiber hinaus
aber ist dem Arbeitnehmer die Moglichkeit zuzugestehen, den
Arbeitgeber an dem bedingten Wettbewerbsverbot festzuhalten
und die Unterlassungspflicht zu erfiillen. In diesem Falle hat
er Anspruch auf die vereinbarte Karenzentschiadigung. Der Ar-
beitgeber ist demgegeniiber durch § 75 d HGB gehindert, von
seinem Entscheidungsvorbehalt Gebrauch zu machen und sich von
dem Entschadigungsanspruch zu befreien.

Diese Wahlmoglichkeit des Arbeitnehmers wiirde allerdings
zu einer ungerechtfertigten Besserstellung fiihren, wenn sie
wihrend der Karenzzeit geandert werden konnte. Der Arbeit-
nehmer wiirde dann in die Lage versetzt, je nach seinen Arbeits-
marktchancen abwechselnd Wettbewerb zu treiben oder Karenz-
entschadigung zu verlangen. Der Arbeitgeber miiBte Karenz-
entschadigung zahlen, ohne jemals Wettbewerbsunterlassung
fordern zu konnen. Das ist nicht der Sinn der in § 74 Abs. 2
und § 75 d HGB enthaltenen Schutzvorschriften. Vielmehr muB
sich der Arbeitnehmer schon bei Beginn der Karenzzeit ent-
scheiden, ob er sich auf die Unverbindlichkeit der Wettbe-
werbsklausel berufen oder aber die Unterlassungspflicht er-
fillen und dafiir Karenzentschiadigung verlangen will. Ent-
scheidet er sich fiir die zweite Alternative, so kann der Ar-
beitgeber die Einhaltung der Unterlassungspflicht mit allen
vertragsrechrechtlichen Mitteln erzwingen, auch wenn der Ar-
beitnehmer spater anderen Sinnes wird.

IITI. Bei der Entscheidung des vorliegenden Falles konnte das
Landesarbeitsgericht die vorstehend entwickelten Grundsatze
noch nicht anwenden, weil es von der bisherigen Recht-
sprechung des Senats ausging. Deshalb sind verschiedene Tat-
fragen offengeblieben.

1.a) So konnte es bereits zweifelhaft sein, ob sich der
Kldger nicht fir die Unverbindlichkeit des Wettbewerbsverbotes
entschieden hat. Nach der Darstellung der Beklagten hat er
bei Ausspruch seiner ordentlichen Kilindigung erkldrt, er wolle
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bei einem Konkurrenzunternehmen téatig werden. Gegen die Aus-
ibung eines Wahlrechts spricht allerdings, daB sich der
Klager nach dem Vortrag der Beklagten nicht auf die Unver-
bindlichkeit des Wettbewerbsverbotes berief, sondern ledig-
lich darum bat, die Beklagte mdoge ihn freigeben.

b) Diese Bitte kdnnte auch - je nach den Begleitumstinden -
als Angebot zu verstehen gewesen sein, das Wettbewerbsverbot
einverstidndlich aufzuheben. Ein solcher Aufhebungsvertrag ist
zuldssig und konnte auch den Anspruc auf Karenzentschiadigung
ausschlieBen. Naher liegt aber, daB der Kldger lediglich einen
Verzicht gemdB § 75 a HGB anstrebte, also die vereinbarte Ka-
renzentschiadigung nicht aufgeben wollte.

Sollte ein Antrag des Klidgers auf AbschluB eines Auf-
losungsvertrages vorgelegen haben, ergidbe sich die weitere
Zweifelsfrage, ob dieser Antrag angenommen wurde. Das konnte
in dem Schreiben der Beklagten vom 4. Februar 1974 geschehen
sein, dessen Wortlaut aber dafiir spricht, daf die Beklagte
selbst nicht von einem Aufhebungsvertrag ausging. Sie bezog
sich ndmlich nur auf einen Verzicht "gemdfB Ziff. X unseres
Vertrages vom 5. November 1973", berief sich also auf ein ein-
seitiges Gestaltungsrecht. Insoweit kann aber dem Tatrichter
nicht vorgegriffen werden, weil es auf die gesamten Begleit-
umstande ankommt, die bisher nicht festgestellt wurden.

c¢) Sollte kein Aufldsungsvertrag anzunehmen sein, wire die
Erklarung der Beklagten in ihrem Schreiben vom 4. Februar
1974 insoweit unwirksam, als sie sich auf ein vertragliches
Entscheidungsrecht stiitzt. Es bliebe aber zu priifen, ob die
Erklirung nicht in einen Verzicht nach § 75 a HGB umzudeuten
ist. Die Pflicht zur Zahlung einer Karenzentschadigung endete
dann nicht erst am 21. Mdrz 1975, sondern bereits mit dem Ab-
lauf eines Jahres seit Zugang der Verzichtserkldrung.

2. SchlieBlich ist noch vdllig offen, wie die Karenz-
entschadigung des Kldgers zu berechnen wdre. Die Beklagte
hat insoweit verschiedene Einwendungen erhoben und sich ins-
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besondere auf die Anrechnungsvorschrift des § 74 ¢ HGB be-
rufen. Das Landesarbeitsgericht wird diesem Vortrag gegebenen-
falls nachgehen miissen.

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

Hartmann Kunze

JLaw — Gesetze und Urteile e [ Ronevgen e
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw —flr iOS

ZNYdsad DHYIN “JJ LY §§ YOrU JURQULIB(T S[B PUIS SUNJWWESS[19)I() JOP D], YONY :SIOMUTE]



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

	Im Namen des Volkes!

	Urteil



