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Entscheidungsstichwort:

Karenzentschiddigung bei bedingtem Wettbewerbsverbot

Gesetz: HGB & 74, & 75 d; BGB § 6263 ZP0O %% 554, 561

Leitsiitze:

1. Eine Vertragsbestimmung, in der sich ein Arbeit-
geber vorbehdlt, einem Arbeitnehmer nach Been-
digung des Arbeitsverhiltnisses ein Wettbewerbs-
verbot aufzuerlegen, ist unverbindlich.

2. Gibt der Arbeitgeber keine Erklirung ab, so kann
der Arbeitnehmer nur dann Karenzentschidigung
verlangen, wenn er zu Beginn des vorbehaltenen
Verbotszeitraums dem Arbeitgeber erklirt, er wer-
de Wettbewerb unterlassen.
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3 AZR 85/85

—— ————— o -

Verkiindet am

13. Mai 1986 Im Namen des Volkes!

Bittner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter .
der Geschiftsstelle Urteil

In Sachen

s unyu

pp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 13. Mai 1986 durch den Richter

Schaub als Vorsitzenden, die Richter Griebeling und Dr.

Steckhan sowie die ehrenamtlichen Richter Kunze und Dr. Men-

zel fliir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Kl&dgers gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wirttemberg vom 28. November 1984 - 2 Sa

106/84 -~ wird zurilickgewiesen.

2. Der Kldger hat die Kosten der Revision

zu tragen.

Von Recht s wegen ! ).

STOMUTE]

Tatbestand

P I e e e
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Der Kldger trat am 1. Oktober 1981 als Vertriebsbeauftrag-

ter in die Dienste der G

mbH. Das Arbeitsverhdltnis richtete sich nach einem

Arbeitsvertrag vom 2. Oktober 1981, in dem es heiBt:

"Die G behdlt sich die M&6glichkeit vor, nach Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses ein Wettbewerbs-
verbot gem#if den Vorschriften der §§ 74 ff. HGB
auszusprechen. Das Verbot ist auf hdchstens 12 Mo-
nate Dauer begrenzt und beinhaltet die Gewdhrung
einer monatlichen Entschiddigung in HBhe des 20.
Teils der Bezlige des letzten Jahres flir die Dauer
des Verbotes."

Im Jahre 1982 geriet die Gesellschaft in finanzielle

Schwierigkeiten. Mit einer Massenkiindigung vom 18. November 1982

kiindigte sie dem Kliger zum 31. Dezember 1982. Am 3. Januar

1983 wurde liber deren Vermdgen das Konkursverfahren erdffnet. Zum
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Konkursverwalter wurde der Beklagte bestellt, der bereits zuvor
vorliufiger Vergleichsverwalter gewesen war. Am 18. August 1983
schlossen die Parteien liber die vom Kliger angestrengte Kiindi-
gungsschutzklage einen Vergleich (Arbeitsgericht Reutlingen 1 Ca
891/82). In ihm einigten sich die Parteien, daB das Arbeitsver-
hidltnis mit dem 31. Mirz 1983 sein Ende gefunden habe. Seit
dieser Zeit ist der Klidger arbeitslos. Mit Schreiben vom 30.
Januar 1984 verlangte er von dem Beklagten die Zahlung einer Ka-
renzentschddigung. Das lehnte dieser am 31. Januar 1984 ab. Zu-

gleich erhob er die Einrede der Masseunzuldnglichkeit.

Der Kl&iger hat behauptet, er habe bereits im Mdrz 1983 dem

Beklagten erkldrt, daB er sich an das Wettbewerbsverbot halten
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werde. Dies kdnne er mdglicherweise nicht beweisen. Jedoch habe
er sich konkludent fiir dessen Einhaltung entschieden, da er ihm
angetragene Konkurrenztdtigkeiten ausgeschlagen habe. Im {ibrigen
habe nach seiner Auffassung bei einem bedingten Wettbewerbsverbot
der Arbeitnehmer kein Wahlrecht, sich fiir die Einhaltung des

Wettbewerbsverbotes zu entscheiden, sondern ihm werde ein Rick-

trittsrecht eingerdumt, wenn er das Wettbewerbsverbot nicht ein-
halten wolle. Ihm stehe mithin die zugesagte Karenzentschddigung
in Hohe von 4.761,02 DM monatlich flir die Zeit vom 1. April 1983

bis zum 31. Marz 1984 zu, die er als Masseschuld geltend mache.

Der Kliger hat beantragt,

1. festzustellen, daR ihm ein Massean-
spruch in Hbhe von 57.132,24 DM
brutto zuzliglich 4 % Zinsen aus je-
weils 4.761,02 DM monatlich seit dem
1. Mai 1983 bis 1. April 1984 zusteht;
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2. den Beklagten zu verurteilen, an den Kl&d-
ger die auf seinen festgestellten Masse-
anspruch entfallende Quote zu bezahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat
bestritten, daB Uberhaupt ein Wettbewerbsverbot zustande gekommen
sei. Weder die Gemeinschuldnerin noch er habe dessen Einhaltung
verlangt. Er habe von der umstrittenen Vertragsklausel ohnehin
erst am 7. Februar 1984 Kenntnis genommen, als der Kl&dger seinen
Arbeitsvertrag Ubersandt habe. Der Kliger habe ihm nicht erklétﬁ
er werde sich des Wettbewerbs enthalten. Wenn er nicht in die
Dienste eines Konkurrenzunternehmens getreten seil, so habe dies
andere Griinde. Der Anspruch auf Karenzentschddigung sei einfache
Konkursforderung: er werde nur dann Masseforderung, wenn der
Konkursverwalter die Einhaltung des Wettbewerbsverbotes verlange.
SchlieRlich misse sich der Kliger auf die Karenzentschiddigung
anderweitige Einkiinfte, insbesondere bezogenes Arbeitslosengeld,

anrechnen lassen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Kligers zurlckgewiesen. Hier-

gegen richtet sich dessen Revision.

Die Revision ist nicht begriindet. Dem Kldger steht eine Ka-
renzentschiddigung nicht zu, weil er sich nicht zu Beginn des
Verbotszeitraumes auf das Wettbewerbsverbot berufen hat.
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1. Zwischen den Parteien besteht ein flir den Kldger unverbind-
liches Wettbewerbsverbot.
a) Nach dem Wortlaut des Arbeitsvertrages ist der Gemein-

schuldnerin das Recht vorbehalten, nach Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses ein Wettbewerbsverbot gemif den Vorschriften der
§§ T4 ff. HGB fiir die Dauer eines Jahres auszusprechen. Die
Entstehung des Wettbewerbsverbotes ist aufschiebend bedingt von

der Willensentscheidung des Arbeitgebers, den Kldger mit einem

STOMUTE]

Wettbewerbsverbot zu belegen. Es ist damit nicht nur ein bloRer
Vorvertrag auf AbschluB eines Wettbewerbsverbotes, sondern be-

reits ein von der Willensentscheidung des Arbeitgebers abhidngiges

Verbot vereinbart worden, das dieser verwirklichen kann, ohne daB

s unyu

es noch einer Mitwirkung des Klidgers bedirfte.

b) Das bedingte Wettbewerbsverbot ist flir den Kléger unver-
bindlich. Nach § 75 d Satz 1 HGB kann sich der Arbeitgeber auf
eine Vereinbarung, durch die von den Vorschriften der §§ T4 bis

75 ¢ HGB zum Nachteil des Arbeitnehmers abgewichen wird, nicht

berufen. Die Parteien haben in mehrfacher Weise gegen die
Schutzvorschriften des HGB zum Nachteil des Kligers verstoBen.
Sie haben abweichend von § 74 Abs. 1 HGB die Entstehung der
Pflicht zur Wettbewerbsunterlassung von einer Willensentscheidung
des Arbeitgebers abhingig gemacht, die dieser auch nach Beendi-
gung des Arbeitsverhdltnisses noch treffen kann. Sie haben dem-
entsprechend abweichend von § 74 Abs. 2 HGB eine Karenzentschi-
digung nur fir den Fall vereinbart, daB der Arbeitgeber das

‘Wettbewerbsverbot in Anspruch nimmt.
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2. Aus einem aufschiebend bedingten Wettbewerbsverbot kdnnen

zugunsten des Arbeitnehmers Anspriiche auf KarenzentschiZdigungen

erwachsen, obwohl es flir den Arbeitnehmer unverbindlich ist.

a) Der Senat ist anfinglich davon ausgegangen, daB bei einem
unverbindlichen bedingten Wettbewerbsverbot zugunsten des Ar-
beitnehmers keine Anspriiche auf Karenzentschddigung erwachsen
kdnnen (BAG 22, 324 = AP Nr. 26 zu § 74 HGB mit Anmerkung vom
Buchner; Urteil vom 2. August 1971 - 3 AZR 12/71 - AP Nr. 27,
aa0, mit Anmerkung von Hofmannj; Urteil vom 26. November 1971

- 3 AZR 127/71 - AP Nr. 29, aa0, mit Anmerkung vom Grunsky). Er
hat sich dabei im wesentlichen von der Erwdgung leiten lassen,
daB ein Arbeitgeber nicht gezwungen werden k®nne, eine Karenz-
entschiddigung zu zahlen, die er nur unter Bedingungen zugesagt
habe. Diese Rechtsprechung ist vielfach auf Kritik gestofen

(vgl. die vorstehend zitierten Anmerkungen).

Seit seiner Entscheidung vom 19. Januar 1978 hat der Senat

angenommen, da® der Arbeitgeber die bedingt versprochene Karenz-

entschiadigung zahlen muB, wenn der Arbeitnehmer widhrend der gan-
zen Karenzzeit Wettbewerb unterl#Bt (BAG 30, 23 = AP Nr. 36 zu

§ 74 HGB; Urteil vom 24. April 1980 - 3 AZR 1047/77 - AP Nr.

37, aa0; Urteil vom 14, Juli 1981 - 3 AZR U414/80 - AP Nr. 38,
aa0, zu I 1 ¢ der Griinde; Urteil vom 5. Oktober 1982 - 3 AZR
451/80 - AP Nr. 42, aa0, zu II 2 a der Griinde). In allen Fdllen
handelte es sich jedoch um Fallgestaltungen, in denen das Wett-
bewerbsverbot aufl&send bedingt war, also entfallen sollte, wenn

der Arbeitgeber darauf verzichtete. Derartige Verbote enthalten
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eine Umgehung von § 74 ‘Abs. 2 HGB, da sie dem Arbeitgeber eine

entschddigungslose Unterlassung von Wettbewerb verschaffen.

b) Die Rechtsgrunds&dtze lber das bedingte Wettbewerbsverbot
miissen auch dann Anwendung finden, wenn es sich um ein suspensiv
bedingtes Wettbewerbsverbot handelt. Ob ein suspensiv oder reso-
lutiv bedingtes Wettbewerbsverbot vereinbart wird, ist eine Frage
der Vertragsgestaltung und im Ergebnis fiir den Arbeitgeber von
gleicher Bedeutung. Ein vom Willen des Arbeitgebers abhdngiges
suspensiv bedingtes Wettbewerbsverbot belastet den Arbeitnehmer
in gleicher Weise wie ein resolutiv bedingtes. Auch dann, wenn
sich der Arbeitgeber vorbehdlt, das Wettbewerbsverbot noch nach
Beendiguhg des Arbeitsverhidltnisses zu verhdngen, ist der Ar-
beitnehmer in unzuldssiger Weise in seiner Entscheidungsfreiheit
beeintridchtigt. Widhrend des Bestandes des Arbeitsverhdltnisses
und sogar noch nach dessen Beendigung ist der Arbeitnehmer daran
gehindert, sich im gesperrten Raum zu bewerben. Er miBte gewdr-
tigen, daB der Arbeitgeber das vorbehaltene Recht ausiibt und ein
Wettbewerbsverbot festsetzt, wenn er eine diesem nicht genehme
Stelle antritt. Bewirbt er sich dagegen ausschlieRflich im kon-
kurrenzfreien Raum, muB er damit rechnen, daB der Arbeitgeber das
Verbot nicht ausspricht und sich so der Verpflichtung zur Zahlung
einer Karenzentschiddigung entzieht. Dies gebietet es, zugunsten
des Arbeitnehmers von der Unwirksamkeit des Vorbehalts auszuge-
hen, jedoch den Anspruch auf Karenzentschddigung dennoch entste-
hen zu lassen, wenn sich der Arbeitnehmer zur Einhaltung des

Verbotes entschlieRt.
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3. Der Arbeitnehmer muB sich jedoch zumindest bei suspensiv
bedingten Wettbewerbsverboten zu Beginn des Verbotszeitraumes
darauf berufen, daB er sich flir die Einhaltung des Wettbewerbs-
verbotes entscheidet, wenn er Karenzentschddigung vom Arbeitgeber

verlangen will.

a) Der Senat hat in seiner bisherigen Rechtsprechung zu Wett-
bewerbsverboten, deren Fortbestand vom Willen des Arbeitgebers

abhdngig sein sollte, angenommen, daB sich der Arbeitnehmer schg 

bei Beginn der Karenzzeit entscheiden muB, ob er sich auf die

Unverbindlichkeit der Wettbewerbsklausel berufen oder aber die

Unterlassungspflicht erfiillen und dafilir Karenzentschddigung ver-

s unyu

langen will. Ihm steht ein Wahlrecht zu. Lediglich in Ausnahme-
fdllen ist dem Arbeitnehmer das Recht eingerdumt worden, vor-

libergehend das Wettbewerbsverbot einzuhalten und Karenzentschéa-
digung zu verlangen, wenn dessen teilweise Erfiillung fir den Ar—:
beitgeber von Interesse ist und die Parteien eine gerichtliche

Entscheidung {iber die Wirksamkeit des Verbots abwarten wollen

(BAG 30, 23, 30 = AP Nr. 36 zu § 74 HGB, zu II 4 der Grilinde;
Urteil vom 24. April 1980 - 3 AZR 1047/7T7 - AP Nr. 37, aaO, zu

2 der Grinde; Urteil vom 14, Juli 1981 - 3 AZR 414/80 - AP Nr.
38, aa0, zu I 1 ¢, 2 der Griinde; Urteil vom 5. Oktober 1982

- 3 AZR 451/80 - AP Nr. 42, aa0O, zu II 2 b der Griinde). Der Se-
nat muBte bislang nicht entscheiden, wer das Risiko der unge-
kldrten Lage tridgt, wenn die Parteien des Arbeitsvertrages keine

Erklirungen abgeben und damit die nach dem Vertrag bestehende

Unklarheit fortbestehen lassen.
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b) Jedenfalls bei Wettbewerbsverboten, bei denen es dem Ar-
beitgeber vorbehalten ist, sie dem Arbeitnehmer bei Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses aufzuerlegen, bedarf es zu Beginn des
vorbehaltenen Verbotszeitraumes einer Erkl&rung des Arbeitneh-
mers, ob er trotz des Schweigens des Arbeitgebers sich als ge-
bunden betrachten und Karenzentsch&ddigung beanspruchen will oder
ob er es vorzieht Konkurrenz zu treiben. Erst mit Ausiibung des
Wahlrechts durch den Arbeitnehmer werden die nachvertraglichen

Wirkungen des Wettbewerbsverbots erzeugt. Der Arbeitnehmer bedarf

zwar des Schutzes davor, daf die gesetzliche Entschddigungs-
pflicht von vertraglichen Wettbewerbsverboten umgangen wird.

Entscheidet er sich jedoch filir die Einhaltung des bedingten

Wettbewerbsverbotes, so bedarf er keiner Beglinstigung, die uber

s unyu

ein von vornherein wirksam vereinbartes Wettbewerbsverbot hin-

ausginge.

c) Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, da® der Kl&ger
sich erst am 3. Januar 1984 fir die Einhaltung des Wettbewerbs-

verbots entschieden hat. Dies war zehn Monate nach Beendigung des

Arbeitsverhdltnisses. Gegen diese Feststellung sind Verfahrens-
rligen nicht erhoben (§ 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZP0), so daR der Se-
nat daran gebunden ist (§ 561 Abs. 2 ZP0). Soweit der Kl&dger zu-
ndchst behauptet hat, er habe den Beklagten bereits im Mirz 1983
iber die Einhaltung des Wettbewerbsverbots unterrichtet, hat er

seine entsprechenden Beweisantrige fallengelassen.

4, Der Kliger konnte im Januar 1984 nicht mehr flr den ver-

bleibenden Teil des Verbotszeitraumes die Einhaltung des Wettbe-
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werbsverbots und Zahlung der Karenzentschiddigung wdhlen. Grinde,
die eine Ausnahme von dem Rechtsgrundsatz rechtfertigten, daB
sich der Arbeitnehmer zu Beginn der Verbotsfrist entscheiden muR,
sind nicht ersichtlich. Grundsitzlich kann der Arbeitgeber Teil-
leistungen zuriickweisen (§ 266 BGB). Eine teilweise Erfiillung der
Unterlassungspflicht war fiir die Beklagte und den Konkursverwal-
ter wertlos, nachdem der Betrieb der Gemeinschuldnerin seit lan-

gem zum Erliegen gekommen war.

STOMUTE]

Schaub Griebeling Dr. Steckhan

Kunze Dr. Menzel
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