
66
Für das N achschlagew erk! Ja
Für d ie  F ach p resse ! Ja
Für d ie  am tlic h e  Sammlung! Ja 38. MA11989

G ese tz ; HGB § 75 h Satz 2 ? § 74 Abs« 2 5 GG Art« 2 , 3 9 20: 
BGB § 133

L e i t s ä t z e :

1 o Der Senat b e s t ä t i g t  s e in e  A u ffassu n g P daß gegen d ie  G ü ltig ­
k e i t  des § 75 b S atz  2 HGB ü b e r en tsch ä d ig u n g s lo se  W ettbe­
w erbsverbo te  m it "h o ch b eso ld e ten "  A n g e s te l l te n  i n  zw e ifach e r 
H in s ic h t v e r f a s s u n g s re c h t l ic h e  Bedenken b e s te h e n ; Die ge- 

■ s e tz l i c h e n  V orausse tzungen  f ü r  d ie  E rm ittlu n g  d e r G eh a lts ­
grenzen  s in d  so u n k la r  g e r e g e l t  9 daß Z w eife l a u f t r e t e n P ob 
d ie  V o rs c h r if t  r e c h t s s t a a t l i c h e n  A nforderungen genügt« Außer­
dem muß d ie  s e i t  1914 e in g e tr e te n e  s t r u k t u r e l l e  Änderung in  
d e r  V ergütung d e r  kaufm ännischen A n g e s te ll te n  zu r P rüfung d e r 
F rage führen ., ob d ie  u n g le ich e  Behandlung d e r h o ch b eso ld e ten

■ A n g e s te l l te n  im Sinne des § 75 b S atz  2 HGB und d e r g e r in g e r  
v e rd ie n e n d e n 'A n g e s te ll te n  s a c h l ic h  g e r e c h t f e r t i g t  i s t  (vgl« 

'U r t e i l  vom 6 « Dezember 1968 -  3 AZH 251/67 -  zu r V e rö ffe n t­
lic h u n g  in  d e r  A m tlichen Sammlung des G e ric h ts  vorgesehen  ~

■ . ^d’em im chst/ AP N r0 8 zu § 75 b HGB)«

2« Der Senat h a t t e  über fo lg en d en  S ach v e rh a lt zu e n tsc h e id e n ;
E in  u n te r  einem W ettbew erbsverbot s te h e n d e r  A n g e s te l l te r  
war während d e r  K a re n z z e it e rn e u t in  den D ien s t s e in e s  b i s ­
h e r ig e n  A rb e itg e b e rs  g e tre te n ., m it dem das W ettbew erbsver­
b o t v e r e in b a r t  w ar5 und h a t te  m it ihm im neuen A rb e its v e r ­
h ä l t n i s  e in  dem f rü h e re n  w ö rtg le ic h e s  W ettbew erbsverbot neu 
v e re in b a r t«  Der Senat h a t  angenommen« daß' d ie  P a r te ie n  m it 
dem Abschluß dei’ neuen W ettbew erbsabrede das f rü h e re  V erbot 
im g e g e n s e it ig e n  Einvernehm en aufgehoben haben«

p

A ktenzeichen ; 3 AZR 188/68 
U r t e i l  des BAG vom 30« Mai 1969 LAG F ra n k fu rt/M a in
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2J&ZR 188/68
5 Sa 606/66 Prankfurt/Main IVaiHßll ÄCS V A ß S !

hat der Dritte Senat des Bandesarbeitsgerichts aufgrund 
der mündlichen Verhandlung vom 30» Mai 1969 durch den 
Senatspräsidenten Professor Dr<> Stumpf, die Bundes­
richterin Professorin Dr» Hilger und den Bundesrichter 
Dro Gröninger sowie die Bundesarbeitsrichter Donnig 
und Engel für Recht erkannt %

1o Die Revision der Beklagten gegen das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Prankfurt/Main vom 
23o Pebruar 1968 - 5 Sa 606/66 - wird zurück­
gewiesen»

7erkündet am 
30» Mai 1969
gez» Grolls
RegierungshauptSekretär 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

Urteil

In Sachen

2
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2« Die Beklagte trägt die Kosten der Revision.,

V o n  R e c h t s  w e g e n  !

Tathestands

Der Kläger war ursprünglich als Handelsvertreter 
für die Beklagte tätig« Aufgrund des schriftlichen 
Vertrages vom 17« Dezember 1964 war er seit 4o Januar 
1965 boi der Beklagten Verkaufsleiter im Angestelltenver- 
hältniso Ebenfalls am 17« Dezember 1964 vereinbarten die 
Parteien ein Wettbov/crbsvcrbot auf die Dauer eines Jahres 
nach Beendigung des Vertragsverhältnisses« Pür jeden 
Pall der Zuwiderhandlung gegen das Verbot war eine Ver­
tragsstrafe von 50«000,—  DM vereinbart« Die Zahlung 
einer Karenzentschädigung war ausdrücklich ausgeschlossen, 
"da die Herrn Ko ^dem Kläger/ zustehenden vertragsmäßigen 
Leistungen den in § 75 b Satz 2 HGB festgesetzen Betrag 
übersteigen"« Die aus einem Pestbetrag und Erfolgsver­
gütung bestehenden Bezüge des Klägers lagen damals über 
der in § 75 b Satz 2 HGB bestimmten Grenze«

Am 14» August 1965 beendeten die Parteien das Arbeits­
verhältnis im gegenseitigen Einvernehmen« Mit Schreiben vom 
16« August 1965 wies die Beklagte den Kläger auf das In­
krafttreten des Wettbev/erbsverbotes hin«

Am 27o September 1965 schlossen die Parteien erneut 
einen schriftlichen Arbeitsvertrag« Danach sollte der 
Kläger zu den Bedingungen des Vertrages vom 17« Dezember 
1964 einen neuen Distrikt übernehmen; geändert wurde ledig­
lich die Höhe eines zur Erfolgsvergütung gehörenden Be­
trages» Gleichzeitig schlossen die Parteien eine Wett­
bewerb svereinbarung, die mit der Wettbewerbsabrede vom 
17o Dezember 1964 im vollen Wortlaut übereinstimmt« Unter 
der Geltung des neuen Arbeitsvertrages erreichten die 
Bezüge des Klägers nicht mehr die in § 75 b Satz 2 HGB be-
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- 3 - 66

stimmte Grenze 0
Mit Schreiben vom 10» November 1965 bot die Beklagte dem 

Kläger an, das bestehende Angestelltenverhältnis mit Wirkung 
vom 8» November 1965 in ein Handelsvertreterverhältnis umzu- 
wandeln» Gleichzeitig sollten nach dem Vorschlag der Beklagten 
der (frühere)Anstellungsvertrag vom 17» Dezember 1964 mit Wir- 
kung vom 7» November 1965 einverständlich aufgehoben und die 
Wettbewerbsabrede vom 17« Dezember 1964 bis zum 7« November 1966 
erstreckt und an diesem Tag gegenstandslos werden» Der Kläger 
war bereit, den Handelsvertretervertrag, nicht jedoch die Ver­
einbarung über die Erstreckung des Wettbewerbsverbotes abzu- 
schließen» Daraufhin lehnte die Beklagte es ab, neue Verein­
barungen zu troffen» Sie kündigte dem Kläger am 30» November zum 
31 » Dezember 1 965» Seine Kündigungsschutzklage hat der Kläger 
zurückgenommen, nachdem er darauf hingewiesen worden war, daß 
das neue Arbeitsverhältnis noch keine sechs Monate gedauert 
habe»

Im Februar 1966 war der Kläger - mindestens für eine 
Woche - für ein Konkurrenzunternehmen der Beklagten tätig» Unter 
Berufung auf die Wettbewerbsabrede vom 27» September 1965 er­
wirkte die Beklagte eine einstweilige Verfügung, worin dem 
Kläger bis zum 31 » Dezember 1966 jede Tätigkeit für das ge­
nannte Konkurrenzunternehmen verboten wurde» Auf seinen Wider­
spruch hat das Arbeitsgericht die .einstweilige Verfügung durch 
rechtskräftig gewordenes Urteil aufgehoben und dies damit be­
gründet, die Wettbewerbsabrede vom 27» September 1965 sei 
mangels Zusage einer Karenzent Schädigung ungültig, die Abrede 
vom. 17« Dezember 1964 sei im gegenseitigen Einvernehmen durch 
den späteren Vertrag aufgehoben worden» Auf die Akten 7 Ga 2/66 
des Arbeitsgerichts Frankfurt/Main wird im übrigen verwiesen»

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Kläger die Zahlung 
noch ausstehender Erfolgsvergütung in Höhe von insgesamt 
4o136,80 DM nebst Zinsen gefordert» Diese Forderung ist nach 
Grund und Höhe unstreitig» Die Beklagte hat um Klageabweisung 
gebeten und Widerklage auf Zahlung einer Vertragsstrafe in 
Höhe von 40»000,—  DM nebst Zinsen erhoben» Gegen die Klage-
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forderung hat sie mit Detektivkosten zur Ermittlung des 
Wettbewerbsverstoßes des Klägers in Höhe von 1 »430,10 DM 
sowie hilfsweise mit dem Vertragsstrafenanspruch aufge­
rechnet» Sie hat die Auffassung vertreten, jedenfalls 
sei die ohne Zusage einer Karenzentschädigung gültige 
alte Wettbewerbsabrede vom 17» Dezember 1964 mit dem Ende 
des früheren Arbeitsvortrages am 14» August 1 965 in. Kraft 
getreten und habe danach für ein Jahr bis zum 13» August 
1966 gegolten» Daran habe sich durch die Abmachungen vom 
27» September 1965 nichts geändert»

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben nach 
dem Klageantrag erkannt und die Widerklage abgev/iesen»
Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihre bisherigen 
Anträge weiter»

Entscheidungsgründet

Da dem Kläger die Vergütungsansprüche aus seiner 
früheren Tätigkeit für die Beklagte streitlos zustehen, 
hängt die Entscheidung des Rechtsstreits allein davon ab, 
ob die Beklagte Gegenansprüche aus einer Verletzung des 
Wettbewerbsverbotes durch den Kläger erheben kann» Das 
ist nicht der Falle
I» Beide Vorinstanzen haben zu Recht erkannt, daß im 
Zeitpunkt der Beendigung des letzten Arbeitsverhältnisses 
am 31 o Dezember .1 965 eine rechtswirksame Wettbewerbsver*^ 
einbarung zwischen den Parteien nicht mehr bestanden hat» 
1» Das zweite der beiden Wettbewerbsverbote, das die 
Parteien am 27» September 1965 vereinbart haben, ist 
gemäß §74 Abs» 2 HGB unverbindlich» Dem Kläger war für 
die Zeit des Verbotes keine Karenzentschädigung zugesagt; 
sic war sogar ausdrücklich ausgeschlossen» Der Ausnahme­
fall des §-75 b Satz 2 HGB, wonach bei den sog» hochbe­
soldeten Angestellten keine Entschädigungspflicht be­
steht, hat nach dem insoweit übereinstimmenden Vortrag 
der Parteien in der Zeit des zweiten Arbeitsverhältnisses
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nicht Vorgelegen»
2» Das am 17» Dezember 1964 vereinbarte erste Wettbewerbs- 
verbot ist, falls es wirksam zuständegekommen sein sollte, 
jedenfalls anläßlich der Begründung des neuen Arbeitsver­
hältnisses am 27» September 1965 einverständlich außer Kraft 
gesetzt worden»
a) Das landesarbeitsgericht hat allerdings das Gegenteil 
angenommen» Zu diesem Ergebnis ist es aber aufgrund einer 
unvollständigen Würdigung des unstreitigen Tatsachenstoffes 
gekommen» Hierin liegt eine fehlerhafte Anwendung des § 133 
BGB und somit ein Dehler in der Anwendung materiellen Rechts, 
der noch vom Revisionsgericht behoben werden kann (§§ 559?
565 Abs» 3 Nr» 1 ZPO)» Bei vollständiger Würdigung des Sach­
verhaltes ergibt sich, daß die Parteien bei den Vertragsver­
handlungen vom 27» September 1965 durch.schlüssiges Handeln 
die Wettbewerbsabrede vom 17» Dezember 1964 aufgehoben haben»
b) Bereits die Formulierung der Verträge vom 27 <> September 
1965 spricht dafür, daß die Parteien von der Aufhebung des 
alten Wettbewerbsverbotes ausgegangen sind» Wegen des 
Arbeitsvertrages haben sie,in Kurzfassung auf die ausführ­
liche Regelung im Arbeitsvertrag vom 17» Dezember 1964 ver­
wiesen» Dagegen ist als Wettbewerbs-Vereinbarung ein völlig 
neuer Vertrag geschlossen worden, der alle Einzelheiten selb­
ständig regelt» Wenn die Beklagte der Ansicht gewesen sein 
sollte, sie könne wegen der Pormvörschrift des § 74 Abs» 1 
HGB die alte Wettbewerbsabrede nicht genau so wie den alten 
Arbeitsvertrag als weitergeltend in Bezug nehmen, dann hätte 
die Beklagte folgerichtig bei Abschluß des Wettbewerbs'verbotes 
vom 27» September 1965 festhalten müssen, daß das frühere 
Wettbewerbsverbot vom 17.» Dezember 1964 mit einer Laufzeit 
vom 14» August 1965 bis 13» August 1966 weitergelte» Das ist 
nicht geschehen» Daraus ist zu schließen? daß die Beklagte 
damals das alte Wettbewerbsverbot als aufgehoben angesehen hat»
c) Die Parteien hatten bei den Vertragsschlüssen im Septem-‘ S.ber 1965 die-Vorstellung, daß das alte Y/ettbewerbsverbot gegen­
standslos sei» Sie haben nämlich, wie sich aus den ganzen Um-
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ständen ergibt, ein Dauerarbeitsverhältnis begründen 
wollen« Dann müssen die Parteien auch gewollt haben, daß 
das zweite Wettbewerbsverbot über das (unter allen Umstän­
den am 13« August 1966 endende) erste Wettbewerbsverbot 
hinausgehen und dieses damit überflüssig sein werde«
d) Schließlich hat die Beklagte durch ihr späteres Ver­
halten zum Ausdruck gebracht, daß nach ihrer eigenen Auf­
fassung die alte Wettbewerbsabrede seit Abschluß der 
neuen außer Kraft getreten war« Anders ist es nicht zu 
erklären, daß sie mit den Vertragsangeboten vom 10« November
1965 den Kläger hat veranlassen wollen, die alte Wettbe­
werbsabrede zu bestätigen und zeitlich bis zum 7» November
1966 auszudebnen» Einer solchen Wiederinkraftsetzung der 
alten Abrede hätto es nicht bedurft, wenn diese ohnehin 
weitergegolten hätte«

Selbst bei ihrem Antrag vom 10« Februar 1966 auf Erlaß 
einer einstweiligen Verfügung gegen den Kläger ist die Be­
klagte noch davon ausgegangen, daß dem Kläger nur aufgrund 
der neuen Wettbewerbsabrede Konkurrenztätigkeit verboten 
sei« Auf die alte Abrede hat sie sich nicht gestützt; 
sonst hätte sie ihren Verbotsantrag nicht bis zum 31 « De­
zember 1966 ausdehnen dürfen, sondern auf die Zeit bis 
zum 13« August 1966 beschränken müssen« Auch das zeigt, 
daß sie die alte Wettbewerbsabrede als gegenstandslos an­
gesehen hat,
e) Die Beklagte hat geltend gemacht, sie habe auf-alle 
Fälle das alte Wettbewerbsverbot aufrechterhalten wollen; 
sie habe nicht absehen können, ob die erfolgsabhängigen 
Bezüge des Klägers so hoch sein würden, daß das neue Wett­
bewerbsverbot ohne Zahlung einer Karenzentschädigung wirk­
sam werde. Dem steht der Wortlaut der Wettbewerbsabrede 
vom 27« September 1965 entgegen« Danach sind die Parteien 
ausdrücklich davon ausgegangen, daß der Kläger - wie früher 
schon - zum Kreis der Hochbesoldeten gehöre« Die Möglich­
keit, daß der Kläger mit seinen Bezügen über die maßgebliche 
Einkommensgrenze nicht hinauskomme, haben die Parteien nicht
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in ihre Überlegungen einbezogen. Ein anderer Grund, der die 
Parteien bestimmt haben könnte, damals auch noch das alte 
Wettbewerbsverbot aufrechtzuerhalten, ist nicht ersichtliche
f) Auch der Einwand der Beklagten, kein Arbeitgeber wolle 
einmal erworbene Rechte aufgeben, stimmt in dieser Allgemein­
heit nicht» Es ist beispielsweise ni.cht anzunehmen, daß ein 
Arbeitgeber, der seinen früheren unter einem entschädigungs­
pflichtigen Wettbewerbsverbot stehenden Arbeitnehmer zu einem 
geringeren Gehalt wärend der Karenzzeit wieder einstellt, 
diesen so behandeln möchte, als ob das \7ettbewerbsverbot noch 
gelte» Bann müßte er nämlich seinem eigenen Arbeitnehmer dafür 
die versprochene Karenzentschädigung zahlen, daß dieser ihm 
keinen Wettbewerb mache»
3» Die Berücksichtigung aller Umstände führt somit zu der 
Auslegung, daß die Parteien am 27» September 1965 anläßlich 
der Ueubegründung des Arbeitsverhältnisses und bei dem Feu- 
abSchluß des Wettbewerbsvorbotes die alte Wettbewerbsabrede 
vom 17» Dezember 1964 durch schlüssiges Verhalten aufgehoben 
haben» Wenn aber weder die alte noch die neue Wettbewerbsabrede 
bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses am 31» Dezember 1965 
gegolten.haben, dann war es dem Kläger unbenommen, zu einem 
Konkurrenten der Beklagten überzuwechseln» Mangels einer Ver­
tragsverletzung kann die Beklagte weder Vertragsstrafe noch 
Ersatz der Kosten für die Aufklärung der vermeintlichen Ver­
tragsverletzung fordern.
II» Unter diesen Umständen kommt es nicht mehr darauf an, ob 
das alte Wettbewerbsverbot vom 17. Dezember 1964 von Anfang an 
gemäß § 74 Abs» 2 HGB unverbindlich war, weil die Beklagte dem 
Kläger keine Karenzentschädigung zugesagt hat. Dies wäre dann 
dep Pall, wenn die Vorschrift des § 75 b Satz 2 HGB, die das 
Wettbewerbsverbot mit "Hochbesoldeten" von der EntSchädigungs- 
Pflicht ausnimmt, aus verfassungsrechtlichen Gründen nichtig ist» 

Der Senat hat bereits in seinem Urteil vom 6. Dezember 1968 
- 3 AZR, 251/67 - auf die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen 
die Gültigkeit des § 75 b Satz 2 HGB hingewiesen» Die gesetz­
lichen Voraussetzungen für die Ermittlung der in § 75 b Satz 2
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HGB genannten Gehaltsgrenzen sind so unklar geregelt, 
daß Zweifel auftreten, ob § 75 b Satz 2 HGB nobh rechts­
staatlichen .Anforderungen genügte Außerdem ist § 75 b 
Satz 2 HGB offensichtlich durch die gesamte gesellschaft- 
liehe Entwicklung überholt (vgl» Urteil des Senats vom 
6o Dezember 1968 - 3 AZR 251/67 - veröffentlicht in BB 
1969, 312 = DB 1969, 443 = MDR 1969, 424 = NJW 1969,
678j /demnächst/* AP Nr» 8 zu § 75 b HGB, auch zur Ver­
öffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts 
vorgesehen). Der Senat hält es anläßlich des vorliegen­
den Balles für geboten, seine Bedenken zu wiederholen, 
um der Wirtschaftspraxis Gelegenheit zu geben, sich 
auf diese Rechtsansicht oinzustellen<>

Der Ansicht des Senats sind inzwischen Gumpert in 
einer Anmerkung zu dem Urteil vom 60 Dezember 1968 
(BB 1969, 31 3) und Waechter (DB 1969, 1105 /Ti 06 f J) 
gefolgte Den Gründen des Senats, die für die Verfassungs­
widrigkeit des § 75 b Satz 2 HGB sprechen, hat Gumpert 
in Weiterführung der gesellschaftspolitischen Überle­
gungen den Rechtsgedanken hinzugefügt, daß die derzeitige 
Regelung auch gegen den Grundsatz der Gleichheit vor 
dem Gesetz verstoßen kann» Es bedarf in der Tat der 
Prüfung, ob innerhalb der Gruppe der kaufmännischen An­
gestellten eine Ungleichbehandlung aufgrund der im 
Gesetz vorgesehenen Gehaltsgrenzen sachlich gerecht­
fertigt ist« Das bestärkt den Senat in seiner Auf­
fassung, daß auf Dauer an der Bestimmung des § 75 b 
Satz 2 HGB in der jetzigen Passung nicht festgehalten 
werden kann„

gezo Dr« Stumpf ' Hilger Dr» Gröninger
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