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als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Urteil

In Sachen

Pp-

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!
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hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 10. Mai 1979 durch den Vizepriasi-

denten Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas und

Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Martin und

Jahnz fir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des?”
Landesarbeitsgerichts Bremen vom 23. Juni 1977
- 3 Sa 20%/76 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte triagt die Kosten der Revision.
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Tatbestand:

Der im Jahre 1938 geborene Klager war seit Juni 1965 bei
der Beklagten als Bezirksverkaufsleiter im Raum Memmingen be-
schaftigt. Er bezog ein Monatsgehalt in Hohe von 1.730,-- DM
brutto und Verkaufspramien, deren Hohe wechselte. Am 16. Novem-
ber 1972 schlossen die Parteien eine Wettbewerbsvereinbarung.
Dem Kldger wurde untersagt, innerhalb von zwei Jahren nach der
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses fir ein Konkurrenzunternehmen
der Beklagten tiatig zu werden (§ 1). Die Karenzentschidigung war
in § 2 wie folgt geregelt:

"Entschadigung

‘Die E verpflichtet sich, fur die Dauer des
Verbots eine Entschadigung zu zahlen. Die Ent-
schiadigung betrédgt fir jedes Jahr des Verbots die
Hilfte der von dem Mitarbeiter im Jahre vor Be-
endigung des Vertragsverhaltnisses bezogenen ver-
tragsmdBigen Leistungen und ist in monatlichen Teil-
betragen zahlbar.

Ende September 1973 wurde dem Kliger voriibergehend sein Fiihrer-
schein entzogen, weil er ein Kraftfahrzeug gefihrt hatte, obwohl
er unter AlkoholeinfluB stand (Blutalkoholkonzentration von iiber
1,3 %0). Es handelte sich um eine Privatfahrt auBerhalb der Dienst-
zeit mit einem von der Beklagten gestellten Firmenwagen. Mit Schrei-
ben vom 30. Oktober 1973 beanstandete die Beklagte das Verhalten
des Klagers und kiindigte an, sie miisse sich "die kiindigungs-
rechtliche Konsequenz" vorbehalten, falls der Klager den Fiuhrer-
schein nicht bis zum 15. November 1973 zuriickerhalte. Am 9. No-
vember 1973 sprach der Kladger selbst eine fristgerechte Kiindigung
zum 30. Juni 1974 aus. Da er seinen Flihrerschein in der Zwischen-
zeit nicht zuriickerhalten hatte, kiindigte schlieBlich die Beklagte
mit Schreiben vom 23. November 1973 (zugegangen am 26. November
1973) fristlos. Zur Begriindung berief sie sich zus&tzlich auf ei-
nen Bericht ihres Gebietsverkaufsleiters W vom 10. Novem-
ber 1973, der dem Kldger Unregelmifigkeiten in der Arbeitsweise
und Berichterstattung vorwarf. Hiergegen wehrte sich der Klager
mit einer Kindigungsschutzklage (Arbeitsgericht Bremen - 5 Ca
5559/7%). Im Giitetermin am 17. Dezember 1973 schlossen die Par-
teien folgenden Vergleich:
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"1) Die Parteien sind sich dariiber einig, daB
das Arbeitsverhaltnis zwischen ihnen im
beiderseitigen Einvernehmen am 28. 2. 1974
sein Ende finden wird.

2) Die Beklagte stellt den Klidger unter Fort-
zahlung seiner Gehaltsbeziige mit sofortiger
Wirkung von der Arbeit frei.

3) Die Beklagte wird dem Kldger ein seinem Fort-
kommen dienliches, qualifiziertes Zeugnis er-
teilen.

4‘) ..-...--.--"

Der Klager fand zunichst keine neue Arbeitsstelle. Er be-
zog Arbeitslosengeld in HOhe von monatlich 949,38 DM. In der
Zeit vom 6. Oktober bis 17. November 1974 nahm er an einem ge-
forderten Fortbildungslehrgang teil und bezog Unterhaltsgeld.
Eine Konkurrenztitigkeit hat er wdhrend der Karenzzeit nicht
ausgelibt.

Im vorliegenden Rechtsstreit verlangt der Klager Karenz-
entschiadigung. Er hat vorgetragen, er habe aussichtsreiche An-
gebote von Konkurrenzunternehmen ausschlagen miissen und konne
deshalb die Gegenleistung fir seine Konkurrenzunterlassung be-
anspruchen. Seine letzten vertragsmafligen Leistungen ergiben
eine monatliche Karenzentschadigung in Hohe von 1.081,85 DM,
worauf er sich die Leistungen der Bundesanstalt fiur Arbeit
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nicht anrechnen lassen miisse. Auch konne sich die Beklagte
nicht auf die Griinde der Vertragsbeendigung berufen, weil in-
soweit ein Vergleich geschlossen wurde.

1Znyosad

Der Klager hat in der ersten Instanz 14 Monatsraten gel-
tend gemacht und beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 15.145,90 DM

nebst 4 % Zinsen auf 3.460,-- DM seit dem 26. Juni

1974 bis zur Klageerweiterung und auf 15.145,90 DM

seit Zustellung der Klageerweiterung zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und sich auf
§ 75 Abs. 3% HGB berufen. Sie habe das Arbeitsverhdltnis aus
wichtigem Grund ldsen miissen, weil der Klager seine vertrag-
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lichen Verpflichtungen in grober Weise verletzt habe. Nach seiner
Trunkenheitsfahrt habe er verschwiegen, dafl bei ihm eine Blutal-
koholkonzentration von mehr als 1,3 % festgestellt und eine bal=-
dige Rickgabe seines Fliihrerscheins nicht zu erwarten war. Dariiber
hinaus habe sie von einer Reihe weiterer Unkorrektheiten Kenntnis
erlangt, die die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar
gemacht hdtten. Dafl schliefBlich ein Aufldsungsvertrag geschlossen
wurde, seili unerheblich, weil es nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts nicht auf die Form, sondern nur auf den AnlaB der
Vertragsbeendigung ankomme. Im iibrigen habe der Kldger die Karenz-
entschiadigung falsch berechnet. Die Halfte seiner letzten monat-
lichen Bezlige ergebe nur einen Betrag von 865,-- DM. Darauf seien
das Arbeitslosengeld, die Arbeitslosenhilfe und das Unterhaltsgeld
anzurechnen, das dem Klager vom zustidndigen Arbeitsamt ausgezahlt
wurde.

Das Arbeitsgericht hat die VerfassungsmsBigkeit des § 75 Abs.
3 HGB angezweifelt und die Sache mit BeschluB vom 15. Oktober 1975
dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt. Nachdem es auf Bedenken
wegen der Zuldssigkeit der Vorlage hingewiesen worden war, hat es
seinen Beschlufl wieder aufgehoben und der Klage stattgegeben. Die
VerfassungsmaBigkeit des § 75 Abs. 3 HGB konne dahingestellt blei-
ben, weil die fristlose Kiindigung der Beklagten unbegriindet ge-
wesen sei.

In der Berufungsinstanz hat der Kl&dger die Karenzentschadi-
gung fir die restlichen zehn Monate geltend gemacht und seine
Klage um den Betrag von 10.818,50 DM erweitert. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen und
auch der erweiterten Klage stattgegeben.

Mit der Revision wehrt sich die Beklagte weiterhin gegen
den Anspruch auf Karenzentschidigung, wdhrend der Klager bean-
tragt, die Revision zuriuckzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Der Klager hat aufgrund der Wettbewerbsvereinbarung der Par-
teien Anspruch auf Karenzentschidigung in Hohe der Halfte der
letzten vertragsmizBigen Bezlige. Er hat seinen Anspruch auch zu-
treffend berechnet.
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1.a) Die Beklagte beruft sich auf die Ausnahmeregelung des

§ 75 Abs. 3 HGB. Nach dieser Vorschrift wurde ein Arbeitgeber
ohne weiteres von seiner Pflicht zur Zahlung einer Karenz-
entschddigung frei, wenn er das Arbeitsverhidltnis wegen ver-
tragswidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers auBerordentlich
beendete. Der erkennende Senat hat jedoch mit seinem Urteil
vom 23. Februar 1977 (AP Nr. 6 zu § 75 HGB, auch zum Abdruck
in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt) entschieden,
daB § 75 Abs. 3 mit dem Gleichheitsgrundsatz der Verfassung
nicht vereinbar ist. Ein Arbeitgeber kann im Falle einer
auBerordentlichen Kiindigung nur die gleichen Rechte geltend
machen, die ein Arbeitnehmer im entsprechenden Fall hatte:

Er kann sich innerhalb eines Monats von dem Wettbewerbsverbot
lossagen. Dann wird er von der Pflicht zur Zahlung einer Ka-
renzentschadigung frei, verliert aber gleichzeitig seinen An-
spruch auf Wettbewerbsunterlassung.

b) Nach dieser Rechtsprechung kann die Beklagte dem Zahlungs—é
anspruch des Kligers nur dann ihre Rechte aus § 75 HGB ent-
gegenhalten, wenn sie klar zum Ausdruck gebracht hat, daB sie
nicht nur selbst keine Karenzentschiddigung zahlen will, sondern|
auch auf die Wettbewerbsunterlassung des Klagers keinen Wert
legt (Urteil vom 13. April 1978 - 3 AZR 822/76 - AP Nr. 7 zu |
§ 75 HGB). Dabei sind allerdings keine strengen formalen An-
forderungen zu stellen. Der Senat hatte ndmlich noch nicht
endgiiltig iiber die Verfassungswidrigkeit des § 75 Abs. 3 HGB .
entschieden, als das Arbeitsverhidltnis im November 197% ge-
kiindigt wurde. Das Grundsatzurteil des Senats vom 23. Februar
1977 lag auch noch nicht vor, als die Parteien am 26. Mai

1976 einen gerichtlichen Vergleich im Kiindigungsschutzprozel
schlossen. Dennoch traf die spatere Rechtsprechung des Senats
die Parteien nicht vollig unvorbereitet. Schon mit seinem Ur-
teil vom 26. Oktober 1973 (BAG 25, 330 = AP Nr. 5 zu § 75 HGB)
hatte der Senat Bedenken gegen die VerfassungsmaBigkeit des

§ 75 Abs. 3 HGB angemeldet und eine Uberpriifung seiner Recht-
sprechung angekiindigt. Deshalb muBite ein Arbeitgeber, der
sich von einer vertraglichen Wettbewerbsvereinbarung lossagen

YT
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und dabei auf § 75 HGB berufen wollte, dies in irgendeiner

Form klar zum Ausdruck bringen. Die Wahrung der Formen und
Fristen des § 75 Abs. 1 HGB war zwar nicht unerldBlich, aber

es muBlte doch in angemessener Frist und unzweifelhaft deutlich
werden, daB der Arbeitgeber an der Erfiillung des Unterlassungs-
anspruchs nicht mehr interessiert war (BAG AP Nr. 6 zu § 75 HGB
[zu ITT 2 b der Griindel).

c) Das Landesarbeitsgericht hat keine Feststellungen dazu ge-
troffen, ob sich die Beklagte von dem Wettbewerbsverbot losge-
sagt hat. Offenbar war ihm das Urteil des Senats vom 23. Februar
1977 unbekannt. Das wird von der Revision gertigt. Die Beklagte
beruft sich in der Revisionsinstanz ausdriicklich auf § 75 Abs. 1
HGB und behauptet, sie habe sich stillschweigend von der Wett-
bewerbsvereinbarung losgesagt. Diese Erklarung ergebe sich aus
der Tatsache, dafl sie auf die Forderung von Karenzentschadigung
geschwiegen habe.

Der Vortrag der Beklagten reicht nicht aus. Wenn sich ein
Arbeitgeber zur Forderung von Karenzentschiadigung nicht auBert,
188t das allein noch nicht den SchluB zu, daB er sich von dem
ganzen Wettbewerbsverbot lossagen will, also auch nicht mehr inter-
essiert ist, daB der Arbeitnehmer Wettbewerb unterlasse. Viel-
mehr muBte der Klager weiterhin davon ausgehen, daB er in sei-
ner beruflichen Tatigkeit beschriankt sei und der Beklagten keine
Konkurrenz machen diirfe. Deshalb kann er auch die vertraglich
vereinbarte Kérenzentschédigung beanspruchen.

2. An diesem Ergebnis wiirde sich selbst dann nichts #ndern,
wenn sich die Beklagte in eindeutiger Form von der Wettbewerbs-
vereinbarung losgesagt hiatte. Die Voraussetzungen des § 75 HGB
sind nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht er-
fullt.

a) Die Ausnahmetatbestdnde der Absdtze 1 und 3 des § 75 HGB
setzen Ubereinstimmend voraus, dafl das Arbeitsverhdltnis durch
eine auBerordentliche Kindigung beendet wurde. Das ist im vor-
liegenden Fall nicht geschehen. Die Parteien haben das Arbeits-
verhdltnis am 17. Dezember 1973 in einem gerichtlichen Ver-
gleich einverstdndlich gelost. Dennoch kann die Regelung des
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§ 75 HGB eingreifen, weil es nach der Rechtsprechung des er-
kennenden Senats nicht auf die Form, sondern nur auf den An-
laR der Vertragsbeendigung ankommt. Ein Aufldsungsvertrag kann
die Rechtsfolgen des § 75 HGB ausldsen, wenn ein wichtiger
Kiindigungsgrund vorliegt und der Arbeitnehmer weiB oder doch
erkennen muB, daBl sich der Arbeitgeber auf diesen Grund zur
auBerordentlichen Vertragsbeendigung stiitzen will (vgl. zu-
letzt BAG 20, 162 [171 ff.] = AP Nr. 21 zu § 74 HGB [zu V der
Grindel; BAG 25, 330 [3%36 f.] = AP Nr. 5 zu § 75 HGB [zu II 1
der Grundel).

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts fehlt
es im vorliegenden Fall an einem Vorbehalt, dem der Kliger
hatte entnehmen konnen, daB die Beklagte auf ihren Kiindigungs-
griinden beharrte und von den Rechten des § 75 HGB Gebrauch
machen wollte. Durch den Vergleich sei das Ende des Arbeits-
verhdltnisses auf einen spdteren Zeitpunkt festgelegt worden.
Von einer Priifung der fristlosen Kindigung, die Gegenstand
des Prozesses gewesen war, habe man absehen wollen, Die Be-
klagte habe auch nicht auf ihrem Rechtsstandpunkt beharrt oder
sich ihre Rechte nach § 75 HGB vorbehalten. Bei dieser Sach-
lage habe der Klager davon ausgehen mussen, daB das Wettbe-~
werbsverbot unverandert bestehen bleibe.

b) Die Revision riigt diese Bewertung des Sachverhalts. DaB

das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem Grund gelost werden sollte’

ergebe sich bereits aus dem Ausspruch der fristlosen Kiindi-
gung. Ein besonderer Vorbehalt sei entbehrlich gewesen. Des-
halb hdtte das Landesarbeitsgericht die behaupteten Kiindigungs
grinde aufkldren miissen, um die Anwendbarkeit des § 75 HGB be-
urteilen zu kdnnen.

Diese Rilige verkennt die Bedeutung eines gerichtlichen Ver
gleichs. Wie das Landesarbeitsgericht iberzeugend ausgefiihrt
hat, sind sich die Parteien dariiber einig geworden, dafl das
Arbeitsverhdltnis nicht mit sofortiger Wirkung, sondern erst
spater endete. Auf die Kindigungsgriinde sollte es dabei nicht
ankommen. Hatte die Beklagte dennoch ihre Vorwlirfe aufrecht-
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erhalten wollen, um sich von der Wettbewerbsvereinbarung los-
sagen zu konnen, so hitte sie sich ihre Rechte vorbehalten
missen. Ein solcher Vorbehalt ist ungewdhnlich und hatte die be-
friedende Wirkung des Vergleichs erheblich gemindert. Dazu ist
jedoch in den Tatsacheninstanzen nichts vorgetragen worden.

Allerdings hat die Beklagte in der Revisionsbegriindung in
anderem Zusammenhang behauptet, sie habe sich bei der Aufldsung
des Arbeitsverhidltnisses Schadenersatzanspriiche vorbehalten. Ein
solcher Vorbehalt hidtte moglicherweise ausgereicht, weil durch
ihn zum Ausdruck gebracht worden ware, daB die Beklagte auf dem
Vorwurf der Vertragsverletzung beharren wollte. Der entsprechende
Vortrag ist jedoch neu und damit verspatet. In der Revisions-
instanz kann er nicht nachgeholt werden.

jan
a
@
>
o

3. In der Revisionsbegriindung hat sich die Beklagte erstmals
auf § 628 Abs. 2 BGB berufen. Offenbar geht sie davon aus, der
Anspruch des Arbeitgebers auf Ersatz des Aufldsungsschadens

e

konne unter Umstinden dazu filhren, daB ein Arbeitnehmer seinen
Anspruch auf Karenzentschidigung ganz oder teilweise verliert.

Ob das richtig ist, kann im vorliegenden Fall dahingestellt blei-
ben. § 628 Abs.2 BGB setzt ebenso wie § 75 HGB eine fristlose
Kindigung voraus. Wird das Arbeitsverhdltnis in anderer Weise be-

{oru yuequaje(J s[e puls ?’;UH|LULU1‘“\[I3H ] 1op

endet, muBl sich der Geschiddigte seine Anspriiche aus dem Auf-
16sungsverschulden des anderen Teiles ausdricklich vorbehalten
(AP Nr. 6 zu § 628 BGB [zu I 1 der Griinde]). Wie bereits ausge-
fihrt wurde, fehlen entsprechende Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts. Die Behauptung, die die Beklagte hierzu in der

OYIN JJeL8 §s

1Z)NYS33

Revisionsinstanz nachgeholt hat, ist verspatet.

4, Auch die Berechnung des Klageanspruchs ist nicht zu bean-

standen. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dal der Kla-
ger seine Bezlige richtig berechnet hat und vor allem auch seine
Priamien berilicksichtigen durfte. Die Anrechenbarkeit von Sozial-
leistungen hat das Landesarbeitsgericht vernachliassigt, weil die
Anrechnungsgrenze des § 74 ¢ HGB nicht iiberschritten worden sei.

Die Revision geht auf die Hohe des Anspruchs nicht ein. Die
entsprechenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts werden
nicht angegriffen. Sie sind damit fir den Senat bindend.

gez 4° Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich
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