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Aktenzeichen: 3 AZR 202/79

LAG Bremen Urteil des BAG vom 16. Oktober 1980

Fir das Nachschlagewerk: Ja
Fir die Fachpresse: Ja
Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Gesetz: HGB § 75 b Satz 1, § 74 Abs. 2, § 92 ¢, § 92 a Abs. 51
Satz 3, § 1 Abs., 2 Nr. 8; GG Art. 12 Abs. 1, Art. 20
Abs. 1, Art. 100 Abs. 1 g
Leitsdtze: 1. § 75 b Satz 1 HGB verstoBt gegen Art. 12 Abs. 1 G%G

Deshalb sind entschadigungslose Wettbewerbsverbote
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mit deutschen Arbeitnehmern, die im auBereuro-
padischen Ausland tatig werden, unwirksam.

2. Arbeitgeber, die im Vertrauen auf die Giiltigkeit -
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von § 75 b Satz 1 HGB entschédigungslose Wettbe- °
werbsverbote vereinbart haben, konnen diese da- :
durch aufrechterhalten, dall sie ihren Arbeit-~
nehmern eine Karenzentschadigung im Sinne von
§ 74 Abs. 2 HGB anbieten. Dies muB bis zur
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses, lingstens
bis zum 31. Dezember 1981, geschehen.
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4 Sa  39/78 Bremen

Verkiindet 1980
an 16. Oktober 19 Im Namen des Volkes!
gez. Sirig,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle Urteil

In Sachen

PpP.

Uber 100.000 Urteile

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 16. Oktober 1980 durch den Vize-
prasidenten Prof. Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas und
Schaub sowie die ehrenamtlichen Richter Gnade und Weinmann
fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Bremen vom 5. Dezem-
ber 1978 - 4 Sa 39/78 - aufgehoben.

2. Die Berufung der Kligerin gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Bremen vom 2. Februar 1978 ‘
- 6 Ca 6429/77 - wird zuriickgewiesen.

5. Die Kl&gerin trigt die Kosten der Berufung
und der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die Kligerin betreibt AuBenhandel und unterhielt von 1963
bis Mitte 1979 ein Kontaktbiiro in Djakarta/Indonesien, das dann
wegen Anderungen der indonesischen Steuergesetzgebung geschlossen
wurde.

Der Beklagte wurde nach einer Einarbeitungszeit in Deutsch-
land aufgrund mehrerer befristeter Arbeitsvertrige fiir die Klagerin
in Indonesien tdtig, zuletzt als Leiter des Kontaktbiliros. In dem
am 14. Januar 1974 bis zum 31. Dezember 1976 befristet abgeschlosse-
nen Arbeitsvertrag war der Kldgerin die Bestimmung derjenigen Lander
und Orte vorbehalten, in denen der Beklagte tatig zu werden hatte.
Indes war eine Beschaftigung im auBereuropaischen Raum, insbesondere
eine Weiterbeschidftigung in Indonesien vorgesehen. Der Beklagte war
verpflichtet, auf Wunsch der Kligerin auch vor Beendigung der Aus-
landstdtigkeit im Inland t&tig zu werden. Als Vergilitung war fir
eine Tatigkeit im Inland 2.000,-~ DM und eine Tatigkeit im Ausland
je nach Einsatzland ein besonderer Zuschlag vorgesehen.

In Ziff. 8 des Arbeitsvertrages war nachfolgendes Wettbewerbs-
verbot vereinbart:

"Der Angestellte verpflichtet sich fiir die Dauer von zwei
Jahren nach Vertragsende, nicht selbst oder durch Dritte,
selbstandig oder unselbsténdig, fiir eigene oder fremde Rech-
nung oder vermittelnd in einer Art tatig zu sein, die den
Interessen der MSC zuwiderlaufen kann. Diese Verpflichtung
erstreckt sich insbesondere auf die Férderung von

a) Unternehmen, die - ohne Riicksicht auf ihren Sitz -
direkt oder indirekt mit Partnern in solchen ILéndern
Geschédfte betreiben oder betreiben wollen, in denen
der Angestellte fiir MSC mindestens drei Monate tatig
war, und

b) Unternehmen mit dem Sitz in einem Land, in dem der
Angestellte fiir MSC mindestens drei Monate tidtig war,
mit denen MSC wéghrend der letzten zwei Jahre in Ge-
schaftsverbindung auch nur vorbereitender Natur ge-
standen hat,

wenn der Gegenstand solcher Unternehmen Geschéfte der Art
umfaBt, wie sie gleich oder #hnlich von MSC betrieben
wurden, oder wenn die von solchen Unternehmen betriebenen
Geschdfte sich auf solche Gegensténde beziehen, auf die
sich die Tatigkeit von MSC erstreckte.
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Durch diese Verpflichtungen sollen auch die mit MSC
verbundenen Unternehmen und solche Unternehmen geschiitzt
sein, bei denen der Angestellte auf Wunsch von MSC tétig
war. Als Tatigkeit fiir MSC gilt auch die Tdtigkeit fiir
mit MSC verbundenen Unternehmen oder solche Unternehmen,
bei denen der Angestellte auf Wunsch von MSC tatig war.

Fir diese Verpflichtungen wird eine Entschddigung nicht
gewdhrt, bei Verletzungen haben MSC oder das geschiadigte
Unternehmen Schadenersatzansgpriche,"

Mit Schreiben vom 28. Dezember 1976 bestitigte die Klager:
dem Beklagten, daB ihre Geschi@ftsrdume in Djakarta im Jahre
1977 noch benutzt werden kdnnten und er sich bereit erklirt
habe, den am 31. Dezember 1976 auslaﬁfenden Vertrag um ein :
Jahr zu verlédngern, wobei die Auslandstatigkeit Mitte 1977 aué-
laufen sollte. Der Beklagte widersprach dem Schreiben. Er wieé
darauf hin, daB der alte Vertrag am 31, Dezember 1976 habe :
beendet und Mitte 1977 ein neuer Vertrag habe geschlossen
werden sollen. In der Zwischenzeit werde er ohne Vertrag gege
Zahlung der Vergilitung Abwicklungsarbeiten durchfiihren. Wahrend
eines Besuches in der Bundesrepublik kiindigte der Beklagte am%
29. Juni 1977 fristlos und sagte sich von dem Wettbewerbsverbé
los. Die Klagerin stellte ihrerseits mit Schreiben vom 30. J e
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1977 einen Kiindigungsgrund in Abrede.

Seit dem 30. Juni 1997 arbeitet der Beklagte, der die
malaiische Sprache beherrgcht, fir eigene oder andere Firmen
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in Indonesien als Kaufmann.
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Die Kldgerin hat die Ansicht vertreten, der Beklagte sei
aufgrund des Wettbewerbsverbotes bis zum 30. Juni 1979 zur
Wettbewerbsenthaltung verpflichtet; sie hat deshalb ent-
sprechende Unterlassungs- und Auskunftsganspriiche gestellt.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat
das Wettbewerbsverbot deshalb fiir unwirksam gehalten, weil
ihm keine Karenzentschadigung zugesagt sei. Eine solche sei
aber notwendig gewesen, da auch sein Arbeitseinsatz im Inland
vorbehalten gewesen sei. In jedem Fall sei die Verbotsfrist
am 31, Dezember 1978 abgelaufen.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der Klagerin hat das Landesarbeitsgericht nach den
Klageantragen erkannt. Hiergegen richtet sich die Revision
des Beklagten. In der Revisionsinstanz ist die Klagerin nach
Ablauf der von ihr in Anspruch genommenen Verbotsfrist vom
Unterlassungs-~ zum Feststellungsanspruch ilibergegangen.

Entscheidungsgriinde:

Die Klagerin kann von dem Beklagten weder Feststellung,
daB der Beklagte zur Wettbewerbsenthaltung verpflichtet war,
noch Auskunft verlangen.

1. Nach § 74 Abs. 2 HGB ist ein Wettbewerbsverbot mit einem
kaufménnischen Angestellten fiir die Zeit nach Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses nur verbindlich, wenn fiir die Dauer des
Verbotes eine Karenzentschddigung vereinbart ist. Die in

§ 75 b Satz 1 HGB enthaltene Ausnahme, wonach die Verbindlich-
keit eines Wettbewerbsverbotes dann nicht von einer Entschadi-
gung abhingig ist, wenn der Angestellte fiir eine Tatigkeit
auBerhald Europas angenommen worden ist, verstéBt gegen Art. 12
Abs. 1 GG und ist nichtig. Im einzelnen gilt hierzu folgendes:

2. Durch das Gesetz zur Anderung des Handelsgesetzbuches vom
10. Juni 1914 (RGBl., 209) wurde fiir kaufm@nnische Angestellte
der Grundsatz der bezahlten Karenz vor allem deshalb eingefiihrt,
weil der Gesetzgeber festgestellt hatte, daB mit Konkurrenz-
klauseln bedeutender Mifbrauch getrieben und den Angestellten
vielfach das fernere Fortkommen weit iber das berechtigte
Interesse des Arbeitgebers hinaus erschwert werde (Reichstags-
Aktenstiick Nr. 575 S. 727). Die bezahlte Karenz sollte sicher-
stellen, daB ein Konkurrenzverbot nur in solchen Fédllen verein-
bart werde, in denen ein wirklicherhebliches und schutzwirdiges
Interesse dafiir vorliegt (Reichstags-Aktenstiick Nr. 575 S. 728).
Der Grundsatz der bezahlten Karenz sollte nach der Reichstags-
vorlage fiir die kaufmannischen Angestellten, die fiir eine Tatig-
keit auBerhalb Europas angestellt werden, deshalb nicht gelten,
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weil eine solche Tatigkeit regelmdBig von besonderem Vertrauen
des Prinzipals getragen sein miusse, erhebliche Aufwendungen
bedinge und der Konkurrenzfahigkeit der deutschen Angestellten
im Ausland Rechnung zu tragen sei (Reichstags-Aktenstiick

Nr. 575 S. 731). Bereits bei der ersten Lesung des Gesetz-
entwurfes hat die 12. Kommission, welcher der Entwurf zur Be-
ratung iUberwiesen worden ist, diese Ausnahme von dem Grundsatz
der bezahlten Karenz einstimmig abgelehnt (Reichstags-Akten-
stiick Nr. 1387 S. 283%8), obwohl vorher ein Vertreter der Re-~
gierung noch einmal den gegenteiligen Standpunkt der Reichs-
regierung zusammengefaBt und auf die besonderen Verdienstmog-
lichkeiten der Angestellten im auBereurop#ischen Ausland und di
notwendige Forderung der deutschen Exportwirtschaft hingewieséi
hatte (Reichstags-Aktenstiick Nr. 1387 S. 283%6/2837). In der
zweiten Lesung der Kommission wurde alsdann § 75 b HGB ange-
nommen., Die verblindeten Regierungen hatten darauf h1ngew1esen
daB wegen der auch im iibrigen vom Reichstag geforderten Ande-

sif1a0 59p SR L Yon

rungen der Gesetzentwurf scheitern kdnne (Reichstags-Aktenstiic
Nr. 1387 S. 2853, 2854 ).
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tisch empfundene Ausnahme des § 75 b Satz 1 HGB vom Grundsatz
der bezahlten Karenz hilt heute einer Uberpriifung nach Art.
Abs. 1 GG nicht mehr stand.

Nach Art,12 Abs. 1 Satz 1 GG haben alle Deutschen das
Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte frei zu
wdhlen, Jeder Staatsblirger soll das Recht erlangen, durch
Wahl und Ausiibung seines Berufes seinen Lebensunterhalt zu
verdienen. In dieses Recht kann nur nach dem Grundsatz der
VerhaltnismdBigkeit eingegriffen werden, wenn und soweit
Griinde des Gemeinwohls dies erfordern (vgl. statt aller
Leibholz-Rinck, GG, 5. Aufl., Art. 12 Anm. 6). Griinde des
Gemeinwohls bedingen auch in einem sozialen Rechtsstaat
(Art. 20 Abs. 1 GG), der zu einer weitreichenden Arbeits-
schutzgesetzgebung aufgerufen ist, die Zulassigkeit von Wett-
bewerbsverboten und eines entsprechenden gesetzlichen Instru-
mentariums, und davon ist der Senat bestindig ausgegangen
(BAG 25, 330 [342 f£ff.] = AP Nr. 5 zu § 75 HGB [zu IV 2 der
Griinde] ). Indessen sind wegen Art. 12 Abs. 1 GG und bedingt

-
zmydsad HyIN I eL8 \\\\‘WVU JNuequa)e( S[E puIs &7][[11[11

JLaw — Gesetze und Urteile J— Available on the ’
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store -6 -

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100 000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



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

durch die geznderten sozialen Wertvorstellungen nur solche
Wettbewerbsverbote zuldssig, in denen sich der Begiinstigte

zur Zahlung einer Karenzentschddigung in einem Umfang ver-
pflichtet, durch den der mit der Wettbewerbsabrede verlangte
Verzicht der ungehinderten Ausnutzung beruflichen Koénnens und
Wissens ausgeglichen wird (vgl. BAG 22, 125 [136 f.] = AP Nr. 24
zu § 611 BGB Konkurrenzklausel [zu Teil I, V 3 der Griinde]; BAG
23, 382 [386 f.] = AP Nr. 25 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel

[zu II 2 der Griinde); BAG 25, 330 [342 f.] = AP Nr. S5 zu § 75 HGB
[zu IV 2 der Griindel).

Demgegeniiber konnen auch die Griinde keine Geltung mehr bean-
spruchen, die seinerzeit zur Begriindung dafiir angefiihrt worden
sind, daB in den Fdllen des § 75 b Satz 1 HGB eine unbezahlte
Karenz unausweislich geboten sei.

Die Forderung der Exportwirtschaft ist zwar ein berechtigtes
Anliegen des Gemeinwohls; es ist jedoch nicht gerecht, von den im
Exportbereich tatigen Arbeitnehmern im Interesse dieser Férderung
ein Sonderopfer in dem Bereich der eigenen Daseinsvorsorge zu
verlangen; gerade weil die Exportforderung im Allgemeininteresse
liegt, miissen die damit verbundenen Lasten auch auf die Allgemein-
heit gleichmdBig verteilt werden und diirfen sie nicht den Einzelnen
ohne Grund ungleichmdBig treffen.

Ebensowenig kann die Forderung der Konkurrenzfahigkeit deutscher
Angestellter im auBereuropdischen Ausland es rechtfertigen, fiir sie
Wettbewerbsverbote mit unbezahlter Karenz zuzulassen; dazu ist das
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Rechtsgut zu wertvoll. Soziale
Schutzvorschriften werden zudem nicht dadurch iiberfliussig, daB mog-
licherweise ihre Unterwanderung versucht wird.

Auch das vom Arbeitgeber aufzubringende Vertrauen in die Tatig-
keit eines Angestellten hingt heute nicht mehr so sehr davon ab, ob
dieser seine Tétigkeit im auBereuropd@ischen Ausland zu erfiillen
hat. Im Jahre 1914 mégen in solchen Fillen die fehlenden Kontroll-
moglichkeiten noch von Bedeutung gewesen sein. Dies kann aber nicht
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mehr in der Gegenwart gelten, in welcher der Arbeitgeber durch
Fernsprecher, Fernschreiber und haufig nur kurzfristige Flug-
reisen die Entscheidung seines Angestellten steuern, beein-
flussen, liberwachen und regeln kann.

Auch der zumeist hdhere Verdienst der im auBereuropdischen
Ausland t&dtigen Angestellten ist kein sachlicher Grund dafiir,
nur bei ihnen eine unbezahlte Karenz zuzulassen. Er ist das
Aquivalent fiir die aufzuwendenden Kenntnisse und Erfahrungen
sowie die regelmdBig vorhandenen Arbeitserschwernisse. Soweit
von diesem Verdienst auch die Hohe der Karenzentschadigung
abhangt, ist dies besonders gerechtfertigt, weil ein Wettbe- =
werbsverbot die Tatigkeit im auBereuropaischen Ausland und .
damit die hoheren Verdienstchancen fur den Angestellten sperré;

19p
]_3} [

3. Der Senat kann die Verfassungswidrigkeit des § 75 b Satz
HGB selbst feststellen, ohne eine Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts nach Art. 100 Abs. 1 GG einholen zu miissen.
Eine Pflicht zur Vorlage an das Bundesverfassungsgericht ent-—
fdllt, weil § 75 b Satz 1 HGB vorkonstitutionelles Recht ent-.
hdlt, denn die Vorschrift gilt seit 1914 unverindert. Der Geset
geber hat § 75 b Satz 1 HGB bei den wiederholten Anderungen déé
HGB seit ErlaB des Grundgesetzes nicht in seinen Willen aufgeé
nommen. Ein Bestdtigungswille des Gesetzgebers wiirde zwar die%
Priifungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts begriinden. Eié
derartiger Bestidtigungswille bedarf jedoch einer Objektivieruég
in dem nachkonstitutionellen Gesetz selbst (BAG AP Nr. 6 zu
§ 7?5 HGB [zu II b der Griinde] mit weiteren Nachweisen; die
Entscheidung ist zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des
Gerichts vorgesehen). Hieran fehlt es. Eine sachlich § 75 b
Satz 1 HGB vergleichbare Vorschrift findet sich zwar in § 92 ¢
Abs. 1 HGB. Hiernach kann mit Handelsvertretern, die keine
Niederlassung im Inland haben, die Zahlung einer Karenzent-
schiddigung (§ 90 a Abs. 1 Satz 3 HGB) abbedungen werden. Der

im Ausland tdtige und ansdssige Handelsvertreter ist selbstén-
dig und bedarf als selbstindiger Unternehmer (§ 1 Abs. 2 Nr. 7
HGB) mbglicherweise eines geringeren Schutzes. Jedenfalls kdnne
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wegen der sachlichen Unterschiede zwischen Handelsvertretern
und Arbeitnehmern keine Riickschliisse auf Arbeitnehmer ge-
zogen werden.

4, Wegen der Verfassungswidrigkeit von § 75 b Satz 1 HGB ist
in dem Wettbewerbsverbot der Parteien eine Vertragsliicke ent-
standen, die nicht durch Vertragserginzung oder erginzende Ver-
tragsauslegung geschlossen werden kann.

Als die Parteien das Wettbewerbsverbot vereinbarten, war
ihnen die Verfassungswidrigkeit von § 75 b Satz 1 HGB nicht
bekannt. Das Bundesarbeitsgericht ist in seiner bisherigen Recht-
sprechung ebenfalls von der Verfassungsm#@Bigkeit von § 75 b Satz 1
HGB ausgegangen (BAG 19, 164 [176 f.] = AP Nr. 1 zu § 75 b HGB
[zu V 3 der Griinde]; BAG AP Nr. 1 zu § 74 a HGB [zu I 2 der Griin-
del ). Parteien, die sich bisher auf den Gesetzeswortlaut ver-
lassen haben, miissen daher fiir eine Ubergangszeit die Moglich-
keit haben, ihre Vereinbarungen in der Weise anzupassen, daBl der
Arbeitgeber die Karenzentschiddigung im Sinne des § 74 Abs. 2 HGB
anbietet. Dieses Angebot mu8 bis zur Beendigung des Arbeitsver-
hdltnisses erfolgen, liangstens jedoch bis zum 31. Dezember 1981,
Diese Ubergangszeit erscheint dem Senat notwendig, aber auch an-
gemessen, um die Interessen der Arbeitnehmer zu wahren, anderer-
seits aber auch dem Arbeitgeber die Moglichkeit zu geben, den
notwendigen Schriftverkehr durchzufiihren und fir etwaige Ver-
handlungen den Heimaturlaub auszuniitzen.
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Die Kligerin kann jedoch diese Ubergangszeit nicht mehr in
Anspruch nehmen, weil die Verbotszeit inzwischen abgelaufen ist
und der Kldgerin nicht mehr riickwirkend die Moglichkeit einge-
rdumt werden kann, Schadenersatz und Auskiinfte zu verlangen.

gez.: Dr. Stumpf Dr. Thomas Schaubd

Gnade Weinmann
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