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Gesetz: HGB 2 75 b Satz 2, § 74 Abs. 2; GG Art. 2, 3, 205

BGB § 133

Leitagédtze:

1. Der Senat bestédtigt seine Auffassung, daB gegen die Gultlg-

keit des § 75 b Satz 2 HGB iiber entschiddigungslose Wettbe-
werbsverbote mit "hochbesoldeten" Angestellten in zweifacher

Hinsicht verfassungsrechtliche Bedenken bestehen: Die ge-

. setzlichen Voraussetzungen fiir die Xrmittlung der Gehalts-

grenzen sind so unklar geregelt, dafl Zweifel suftreten, ob

die Vorschrift 1cchtssbaatlichen Anforderungen geniigt. AuBer-

dem muf die seit 1914 eingetretenc strukturelle Anderung in

der Verglitung der kaufménnischen /sngestellten zur Priifung der

Frage flihren, ob die ungleiche Behandlung der hochbesoldeten

- Angestellten im Sinne des § 75 b Satz 2 HGB und der geringer

2o

Verdlenenden Angestellten sachlich gerechtfertigt ist (vgl.

Urteil vom 6. Dezember 1968 - 3 AZR 251/67 - zur Verdfient-

lichung in _der Amtlichen Saumlung des Gerichts vorgesehen —
 Jeméchst/ AP Nr. 8 zu § 75 b HGB).

Der Senat hatte liber folgenden Sachverhalt zu entscheiden:
Ein unter einem Wettbewerbsverbot stehender Angestellter
war wdhrend der Karenzzeilt erneut in den Dienst seines bis-—
herigen Arbeitgebers getreten, mit dem das Wettbewerbsver-
bot vereinbart war, und hatte mit ihm im neuen Arbeitsver-
héltnis ein dem frilheren wortgleiches Vettbewerbsverbot neu
vereinbart. Der Senat hat angenommen, daf die Parteien mit
dem AbschluB der neuen Wettbewerbsabrede das friihere Verbot
im geégenseitigen Einvernehmen aufgehoben haben,

»
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hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verihandlung vom 30. Mai 1969 durch den
Senatsprédsidenten Professor Dr. Stumpf, die Bundes-~
richterin Professorin Dr. Hilger und den Bundesrichter
Dr. Groninger sowie die Bundesarbeitsrichter Donnig
und Engel fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Frankfurt/Main vom

25, Februar 1968 -~ 5 3a 606/66 - wird zuriick-
gewiesen,
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2., Die Beklagte triégt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !

Tatbestands

Der Kliger var urspriingiich als Handelsvertreter
fiir die Beklagte tiatig. Aufgrund des schriftlichen
Vertrages vom 17. Dezember 1964 war er seit 4. Januar
1965 bei der Beklagten Verkaufsleiter im Angestelltenver-
hédltnis. Ebenfalls am 17. Dezember 1964 vereinbarten die
Partcien ein Wettbewerbsverbot auf die Dauer eines Jahres
nach Beendigung des Vertragsverhdaltnisses. Fiir jeden
Fall der Zuwiderhandlung gegen das Verbot war eine Ver-
tragsstrafe von 50.,000,-- DM vereinbart. Die Zahlung
einer Karenzentschddigung war ausdriicklich ausgeschlossen,
"da die Herrn K. Zﬁém Klége£7.zustehenden %ertragsméﬁigen
TLeistungen den in § 75 b Satz 2 HGB festgesetzen Betirag
Ubersteigen®, Die aus'einem Festbetrag und Erfolgsver=-
gltung bestehenden Bezlige des Klégers lagen damals lber
der in § 75 b Satz 2 HGB bestimmten Grenze.

Am 14, August 1965 beendeten die Parteien das Arveits-
verhdltnis im gegenseitigen Einvernehmen. Mit Schreiben vom
16, August 1965 wies die Beklagte den Kliger auf das In~
krafttreten des Wettbewerbsverbotes hin.

Am 27. September 1965 schlossen die Parteien erneut
einen schriftlichen Arbeitsvertrag. Danach sollte der
Kldger zu den Bedingungen des Vertrages vom 17. Dezember
1964 einen neuen Distrikt Uibernehmen; geéndert wurde ledig-
lich .die Hohe eines zur Erfolgsverglitung gehdrenden Be-
trages. Gleichzeitig schlossen die Parteien eine Wett-
bewerbsvereinbarung, die mit der Wettbeverbsabrede vom
17. Dezember 1964 im vollen Wortlaut iibereinstimmt. Unier
der Geltung des neuen Arbeitsvertrages erreichten die
Beziige des Kléigers nicht mehr die in § 75 b Satz 2 HGB be-

-3 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
i Kugste;(l)%se t (mobile AQQ) D App Store

' er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

OYIN JJ e/8 §§ YorU JURQUI)R(T S| PUIS SUN[WWESS[19)1() 1P 319 [, YONY :SIOMUTE]

1Znyosagd


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

66

stimmte Grenze. _

Mit Schreiben vom 10. November 1965 bot die Beklagte dem
Kldger an, das bestehende Angestelltenverhidltnis mit Wirkung
vom 8. November 1965 in ein Handelsvertreterverhdltnis umzu-
wandeln. Gleichzeitig sollten nach dem Vorschlag der Beklagten
der (frihere)Anstellungsvertrag vom 17. Dezember 1964 mit Wir-
kung vom 7. November 1965 einverstdndlich aufgehoben und die
Wettbewerbsabrede vom 17. Lezember 1964 bis zum 7. November 1966
erstreckt un& an diesem Tag gegenstandslos werden. Der Kliger
war bereit, den Handelgvertretervertrag, nicht jedoch die Ver-
einbarung illber die Erstreckung des Wettbewerbsverbotes abzu-
schlieBen, Daraufhin lehnte die Beklagte es ab, neue Verein-
barungen zu treffen. Sie kliindigte dem Kldger am 30. November zum
31. Dezember 1965, Seine Kiindigungsschutzklage hat der Kléger
zuritickgenommen, nachdem er darauf hingewiesen worden war, daB
das neue Arbeitsverh&ltnis noch keine sechs Monate gedauert
habe,

Im Februar 1966 war der Kliager - mindestens fiir eine
Woche - fﬁr'ein Konkurrenzunternehmen der Beklagten tédtig. Unter
Berufung auf die Wettbewerbsabrede vom 27, Septémber 1965 er-
wirkte die Beklagte eine einstweiligé Verfiigung, worin dem
Kléger bis zum 31. Dezember 1966 jede Tétigkeit fiir das ge=-
nannte Konkurrenzunternehmen verboten wurde. Auf seinen Wider-
spruch hat das Arbeitsgericht die einstweilige Verfiigung durch
rechtskridftig gewordenes Urteil aufgehoben und dies damit be-
grindet, die Wettbewerbsabrede vom 27. September 1965 sei
mangels Zusage ciner Karenzentschiadigung ungiiltig, die Abrede
vom 17. Dezember 1964 sei im gegenseitigen Einvernehmen durch
den spdteren Vertrag,aﬁfgehoben worden. Auf die Akten 7 Ga 2/66
des Arbeitsgerichts Frankfurt/Main wird im iibrigen verwicesen.

In vorliegenden Rechtsstreit hat der Kldger die Zahlung
noch ausstehender Erfolgsvergﬁtung in H6he von insgesamt
4,136,80 DM nebst Zinsen gefordert. Diese Forderung ist nach
Grund und Hohe unstreitiga Die Beklagte hat um Klageabweisung
gebeten und VWiderklage auf Zahlung einer Vertragsstrafe in
Hohe von 40.000,-- DM nebst Zinsen erhoben. Gegen die Klage-
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forderung hat siec mit Detecktivkosten zur Ermittlung des
VettbewerbsverstoBes des Klagers in Hohe von 1.430,10 DM
sowie hilfsweise mit dem Vertragsstrafenanspruch aufge-
rechnet. Sie hat die Auffassung vertreten, jedenfalls

sei die ohne Zusage einer Karenzentschiddigung gililtige
alte viettbewerbsabrede vom 17. Dezember 1964 mit dem Ende
des fritheren Arbeitsvertrages am 14, August 1965 in Kraft
getreten und habe danach fiir ein Jahr bis zum 13, August
1966 gegolten. Daran habe sich durch die Abmachungen vom
27. September 1965 nichts geidndert.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben nach
dem Klageantrag erkannt und die Widerklage abgewiesen. |
Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihre bisherigen
Antrige weiter.

g =Ry PR v = P S Y

Da dem Kl&dger die Verglitungsanspriiche aus seiner
friheren Tatigkeit filir die Beklagte streitlos zustehen,
hdngt die Entscheidung des Rechtsstreits allein davon ab,
ob die Beklagte Gegenanspriiche aus einer Verletzung des
Wettbewerbsverbotes durch den Kliger erheben kann. Das
ist nicht der Pall,

I, Beide Vorinstanzen haben zu Recht erkannt, daf im
Zeitpunkt der Beendigung des letzten Arbeitsverhslinisses
am 31, Dezember 1965 eine rechtswirksame Wetfbewerbsver~
einbarung zwischen den Partéien nicht mehr bestanden hat.
1o Das zweite der beiden Wettbewerbsverbote9 das die
Parteien am 27. September 1965 vereinbart haben, ist
gemén §.74 Abs. 2 HGB unverbindlich. Dem Kliger war fiir
die Zeit des Verbotes keine Karenzentschédigung zugesagt;
sic war sogar ausdriicklich ausgeschlossen. Der Ausnzhme-—
fall des §:75 b Satz 2 HGB, wonach bei den sog. hochbe-
soldeten Angestellten keine Entschédigungspflicht be-
steht, hat nach dem insoweit libereinstimmenden Vortrag
der Parteien in der Zeit des zweiten Arbeitsvérhéltnisses
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nicht vorgelegen.

2, Das am 17. Dezember 1964 vereinbarte erste Wettbewerbs~
verbot ist, falls es wirksam zustandegekommen sein sollte,
jedenfalls anlédflich der Begriindung des neuen Arbeitsver-
hédltnisses am 27. Septenber 1965 einversténdlich auBler Kraft
gesetzt worden..

a) Das Landesarbeitsgericht hat allerdings das Gegenteil
angenommen. %u diesem Ergebnis ist es aber aufgrund einer
unvollsténdigen Wirdigung des unstreitigen Tatsachenstoffes
gekommen. Hierin 1iegt eine fehlerhafte Anwendung des § 133
BGB und somit ein Fehler in der Anwendung materiellen Rechts,
der noch vom Revisioﬁsgericht behoben werden kann (§§ 559,
565 Abs. 3 Nro 1 ZPO). Bei vollsténdiger Wirdigung des Sach-
verhaltes erglbt sich, daB die Parteien bei den Vertragsver-
handlungen vom 27. September 1965 durch schliissiges Handeln
die Wettbewerbsabrede vom 17. Dezember 1964 aufgehoben haben.
b) Bereits die Formulierung der Vertrdge vom 27. $eptember

. 1965 spricht dafiir, daB die Parteien von der Aufhebung des
alten Wettbewerbsverbotes ausgegangen sind. Wégen des
Arbeitsvertrages haben sie in Kurzfassung auf die ausfithr-
liche Regelung im Arbeitsvertrag vom 17, Dezember 1964 ver-
wiesen. Dagegen ist als Wettbewerbsvereinbarung ein vsllig
neuer Vertiag geschlossen worden, der alle Einzelheiten selb-
stdndig regelt. Wenn die Beklagte der Ansicht gewesen sein
sollte, sie ktnne wegen der Formvorschrift des § 74 Abs. 1
HGB die alte Wettbewerbsabrede nicht- genau so wie den alten
Arveltsvertrag als weitergeltend in Bezug nebhmen, dann hdétte
die Beklagte folgerichtig bei AbschluB des Wettbewerbsverbotes
vom 27. September 1965 festhalten miissen, daB das frihere
Wettbewerbsverbot vom 17. Dezember 1964 mit einer Laufzeit
vom 14. August 1965 bis 13. August 1966 weitergelte. Das ist
nicht geschehen. Daraus ist zu schlieBen, da8 die Beklagte
damals das alte Wettbewerbsverbot als aufgehoben angesehen hat.
c) Die Parteien hatten bei den Vertragsschlussen im Septem~
ber 1965 die: Vorstellung, daB das alte Wettbewerbsverbot gegenu
standslos sei. Sie haben ndmlich, wie sich aus den ganzen Um-
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sténden ergibt, ein Dauerarbeitsverhidltnis begriinden
wollen. Dann miissen die Parteien auch gewollt haben, daB
das zweite Viettbewerbsverbot iiber das (unter allen Umstin-
den am 13, August 1966 endende) erste Wettbewerbsverbot
hinausgehen und dieses damit iliberfliissig sein werde.

a) SchlieBlich hat die Beklagtec durch ihr spidteres Ver-
halten zum Ausdruck gebracht, daBl nach ihrer eigenen Auf-
fassung die alte Wettbewerbsabrede seit AbschluB der

neuen aufler Kraft getreten war. Anders ist es nicht zu
erklidren, dal sie mit den Vertragsangeboten vom 10. November
1965 den Kl&ger hat veranlassen wollen, die alte Wettbe-
werbsabrede zu bestédtigen und zeitlich bis zum 7. November
1966 auszudebnen. Einer solchen Wiederinkraftsetzung der
alten Abrede hdtte es nicht bedurft, wenn diese ohnehin
weltergegolten héatte.

Selbst bei ihrem Antrag vom 10. Februar 1966 auf ErlafB
einer einstweiligen Verfiligung ﬁegen den Kldger ist die Be-
klagte noch davon ausgegangen, dafB dem Kliger nur aufgrund
der neuen Wettbewerbsabrede Konkurrenztdtigkeit verboten
sei, Auf die alte Abrede hat sie sich nicht gestiitzt;
sonst hadtte sie ihren Verbotsantrag nicht bis zum 31, De-
zember 1966 ausdehnen diirfen, sondern auf die Zeit bis
gum 13%. August 1966 beschrénken miissen. Auch das zeigt,
daB sie die alte Wettbewerbsabrede als gegenstandslos an-
gesehen hat,

e) Die Beklagte hat geltend gemacht, sie habe auf .alle
Fille das alte Wettbewerbsverbot aufrechterhalten wollen;
sie habe nicht absehen konnen, ob die erfolgsabhdngigen
Bezlige des Klidgers so hoch sein wiirden, daB das neue Wett-
bewerbsverbot ohne Zahlung einer Karenzentschiddigung wirk-
sam werde. Dem steht der Wortlaut der Wettbewerbsabrede

vom 27. September 1965 entgegen. Danach sind die Parteien
ausdriicklich davon ausgegangen, daB der Klédger - wie friiher
sbhon - zum Kreis der Hochbesoldeten gehdre. Die Mdglich-
keit, daB der Klédger mit seinen Bezligen iiber die maBgebliche
Einkommensgrenze nicht hinauskomme, haben die Parteien nicht
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in ihre ﬁberlegungen einbezogen. Ein anderer Grund, der die
Parteien bestimmt haben ktnnte, damals auch noch das alte
Wettbewerbsverbot aufrechtzuerhalten, ist nicht ersichtlich.
f) Auch der Einwand derrBeklagten, kein Arbeitgeber wolle
einmal erworbene Rechte aufgeben, stimmt in dieser Allgémein-
heit nicht. Bs ist beispielsweise nicht anzunebmen, da8 ein
Arbeitgeber, der seinen fritheren unter einem entséhédigungs~
pflichtigen Wettbewerbsverbot stehenden Arbeitnehmer zu einem
geringeren Gchalt wdrend der Karenzzeit wicder einstellt,
diesen so bchandeln méchte, als ob das Wettbewerbsverbot noch
gelte. Dann miifte er némlich seinem eigenen Arbeitnehmer dafiir
die versprochene Karenzentschidigung zahlen, daB dieser ihm
keinen Wettbewerb mache.
3 Die Beriicksichtigung aller Umst#nde fiihrt somit zu der
Auslegung, dafBl die Parteien am 27. September 1965 anléBlich
der Neubegriindung ‘des Arbeitsverhdltnisses und bei dem Neu-
abschluBl des Wettbewerbsverbotes die alte Wettbewerbsabrede
vom 17. Dezember 1964 durch schliissiges Verhalten aufgehoben
haben. Wenn aber weder die alte noch die neue Wettbewerbsabrede
bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses am 31. Dezember 1965
gegolten haben, dann war es dem Klédger unbenommen, zu einem
Konkurrenten der Beklagten iiberzuwechseln. Mangels einer Ver-
tfagsverletzung kann die Bcklagte weder Vertragsstrafe noch
Ersatz der Kosten flir die Aufklidrung der vermeintlichen Ver-
tragsverletzung fordern.
II. Unter diesen Umstdnden kommt es nicht mehr darauf an, ob
das alte Wettbewerbsverbot vom 17. Dezember 1964 von Anfang an
gemdB § 74 Abs. 2 HGB unverbindlich war, weil die Beklagte dem
Kldger keine Karenzentschddigung zugesagt hat. Dies wire dann
der Fall, wenn die Vorschrift des § 75 b Satz 2 HGB, die das
Wettbewerbsverbot mit "Hochbesoldeten" von der Entschidigungs-
pflicht ausnimmt, aus verfassungsrechtlichen Griinden nichtig ist.
Der Senat hat bereits in seinem Urteil vom 6. Dezember 1968
-~ 3 AZR 251/67 - auf die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
die Giiltigkeit des § 75 b Satz 2 HGB hingewiesen. Die gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir die Ermittlung der in § 75 b Satz 2
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HGB genannten Gehaltsgrenzen sind so unklar geregelt,
daB Zweifel auftreten, ob § 75-b Satz 2 HGB noth rechts-—
staatlichen Anforderungen geniigt. AuBerdem ist § 75 b
Satz 2 HGB offensichtlich durch die gesamte gesellschaft-
liche Entwicklung iiberholt (vgl. Urteil des Senats vom
6. Tezember 1968 - 3 AZR 251/67 - veroffentlicht in BB
1969, 312 = DB 1969, 443 = MDR 1969, 424 = NJIW 1969,
6783 Laemnéchs£7: AP Nro. 8 zu § 75 b HGB, auch zur Ver-
offentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
vorgesehen). Der Senat hdlt es anlsBlich des vorliegen-
den Falles fiir geboten, seine Bedenken zu wiederholén,
um der Wirtschaftspraxis Gelegenheit zu geben, sich
auf diese Rechtsansicht cinzustellen.

Der Ansicht des Scnats sind inzwischen Gumpert in
einer Anmerkung zu dem Urteil vom 6. Degzember 1968
(BB 1969, 313) und Waechter (DB 1969, 1105 /7106 £./)
gefolgt. Den Grinden des Senats, die fiir die Verfassungs-
widrigkeit des § 75 b Satz 2 HGB sprechen, hat Gumpert
in Welterfihrung der gesellschaftspolitischen Uberle~

gungen den Rechtsgedanken hinzugefligt, daB die derzeitige‘

Regelung auch gegen den Grundsatz der Gleichheit vor
dem Gesetz verstoBen kann. Es bedarf in der Tat der
Frifung, ob innerhalb der Gruppe der kaufminnischen An-
gestellﬂen eine Ungleichbehandlung aufgrund der im
Gesetz vorgesechenen Gehaltsgrenzen sachlich gerecht-
fertigt ist. Das bestérkt den Senat in seiner Auf-
fassung, daB auf Dauer an der Bestimmung des § 75 b
Satz 2 HGB in der jetzigen Fassung nicht festgehalten
werden kann.

gez. Dr, Stumpf "Hilger Dr. Groninger

Engel Donnig
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