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Gesetz: HGB § 75 b Satz 2, § 74 Abs. 2, § 68, § Tha Abs. 2
Satz 1; Gew0 § 133 ab; BGB § 157 Auskunftsanspruch,
§ 323 Abs. 1; ZPO §§ 254, 256, 280, >01; GG Art. 2, 20

Leitsdtze:

1. Nach § 75 b Satz 2 HGB hingt die Verbindlichkeit eines
mit einem sogenannten "hochbesoldeten" Handlungsgehilfen
vereinbarten Wettbewerbsverbotes -‘nicht davon ab, dal
sich der Arbeitgeber verpflichtet, eine Karénzentschédi—
gung (§ 7% Abs. 2 HGB) zu zahlen. Gegen die Giiltigkeit
dieseé Vorschrift bestehen verfassungsrechtliche Bedenken..
AuBlerdem ist diese Vorschrift durch die gesellschaftliche
Entwicklung Uberholt.
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2. Erweisen sich in der Revisionsinstanz ein Auskunftsanspruch
sowie eine Feststellungskiage, daB der Arbeitnehmer zur
Unterlassung von Wettbewerb verpflichtet war, als unbe- P
grindet, wdhrend ein hierauf aufbauender Schadenersatz-
anspruch noch beim Arbeitsgericht anhéngig ist, so kann das
Revisionsgericht auch den Schadenersatzanspruch abweisen
(im Anschlu8 an BGH LM Nr. 8 zu § 537 2P0 = NJW 1959, 1827
Nr. 7).

unjuruaress

(oeu yuequaje(J Ss[e purl

OYIN Y B8 §§

1Znyosag

Aktenzeichen: 3 AZR 251/67
Urteil des BAG vom 6. Dezember 1968 LAG Disseldorf (X&dln)
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3 388/66

puesercorf Coph men des Volkes!
Verkiindet

~am 6. Dezember 1968

gez. Groll, Urteil

Reg.-Hauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund

der miindlichen Verhandlung vom 6. Dezember 1968 durch

den Senatsprédsidenten Professor Dr. Stumpf, die Bundes-
-richterin Professorin Dr. Hilger und_den’Bundesrichter
Dr. Groninger sowie die Bundesarbeitsrichter Donnig und

Hartmann fiir Recht erkannt:

1, Auf die Revision des Beklagten wird das

Urteil des Landesarbeitsgerichts Disseldorf
vom 3. Mai 1967 - 3 Sa 3%88/66 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Beklagten wird das
Teilurteil des Arbeitsgerichts Aachen vom
12. Okbober 1966 - 3 Ca 574/66 - abge-

gndert:

Die Klage wird in vollem Umfang abgewiesen.
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5. Die Klagerin tréagt die Kosten des Recht s~
streits.

Von Rechts we gen !

- - - o~

Die Parteien streiten dariiber, ob der Beklagte
an die mit der Kligerin getroffene Wettbewerbsabrede
gebunden ist. Im einzelnen liegt dem Rechtsstreit fol-
gender Sachverhalt zugrunde:

Der Beklagte trat im Jahre 1954 in die Dienste dcr
Kldgerin. Er durchlief die Kalkulations- und Planungs-
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abteilung, war Sachbearbeiter in einem Exportsachge-
biet, bekam Handlungsvollmacht und am 9. Juni 1961 Ge-
samtprokura. Seit diesem Jahr vertrieb die Klagerin
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auch Hundesportartikel (Hunde-Spray, Hunde-Vitamin-
tabletten usw.). '

Im Jahre 1963 schlug der Beklagte der Klégerin
vor, eine neue Vertriebsgesellschaft fiir Hundesport-
artikel zu griinden, ihn zum Teilhaber und Geschafts-
fijhrer dieser Gesellschaft zu machen und die Artikel
unmittelbar iiber Einzelhdndler unter vermehrtem Ein-
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satz von Reisenden zu vertreiben. Die Kldgerin verhielt
sich zun#chst ablehnend. Indessen wurde das Gehalt des
Beklagten von 1.450,-- DM auf 1.750,-- DM erhdht; auBer-
dem erhielt er eine Tantieme fir 1962 sowie eine Sonder-
orimie fiir 1963 in Hohe von 6.000,-- DM.

Am 17, Februar 1964 wiederholte der Beklégte seine
Vorschlédge und teilte der Kl&gerin fiir den Fall weite-
rer Ablehnung mit, er werde dann selbst ein Verkaufs-

' unternehﬁen hauptsédchlich fir Hundesportartikei grin-
den. Er setze dabei voraus, daB ihm Schwierigkeiten
nicht bereitet wiirden und man in Freundschaft aus-~

OYIN Y B8 §§

1Znyosag
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Im Jahre 1964 kam es noch zu mehreren Besprechungen,
in denen die Vorschlage des Beklagten und der Wunsch
der Klggerin, ein Wettbewerbsverbot zu vereinbaren, er-
ortert wurden. Auflerdem kamen die inzwischen entstan-
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denen Spannungen zwischen dem Beklagten und dem die Ge-
schiafte der Klagerin fiihrenden Ehemann der Komplemen-
tarin zur Sprache. Am 16. September 1964 teiltc die
Kldgerin dem Beklagten nach einer Beratung mit ihrem
Beirat mit, die beiden offenen Punkte, Handelsgesell-
schaft und vertragliche Bindung mit Konkurrenzklausel,
sollten bis zum 31. Marz 1965 zurlickgestellt werden.
Bis zu diesem Zeitpunkt sollte riickwirkend ab 1. Januar
1964 das Gehalt des Beklagten auf monatliph 2,250,-~ DM
gesteigert werden zuzliglich einer monatlichen Umsatzbe-
teiligung und einer Tantieme fir 1963,

Spater fand die Klagerin sich bereit, zwar nicht
eine Vertriebsgesellschaft zu grinden, wohl aber den

zweiten Vorschlag des Beklagten zu verwirklichen und den

Vertrieb der Hundesportartikel uber deén Einzelhandel
durch eine eigene Vertreterorganisation zu erweitern.
Daraufhin schlossen die Parteien am 12. Oktober 1964
einen Vertrag, der wie folgt beginnt:

MNachdem die noch offenstehenden Punkte gemidl
unserem Schreiben vom 16.9.1964 zwischenzeitlich
schon Thren und unseren Vorstellungen entsprechend
geklart werden konnten, mochten wir nunmchr end-
gliltig den Angestelltenvertrag mit Ihnen neu
festlegen. Sd@mtliche bisherigen Abmachungen sind
demnach iiberholt."

In dem Vertrag wird der Beklagte "fiir die Leistungen
des gesambten Verkaufs" verpflichtet. AuBerdem enthidl?t
der Vertrag die Prokuraerteilung, die Verglitungsrege-
lung vom 16. September 1964 und ein auf zwei Jahre
begrenztes Wettbewerbsverbot, das den Gegenstand dicses

Rechtsstreits bildet.
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Nachdem die Klagerin bereits nach Reisenden inse-
riert hatte und sich auch Interessenten beworben
hatten, beschlof sie am 26. Januar 196553us finanziellen
Grinden nicht den Einzclhandel allgemein,  sondern nur
ausgesuchte groBe Einzelhdndler mit Hundesportartikeln
zu beliefern und dabei zu versuchen, sich bereits be-
stehender Vertriebsorganisationen bedeutender anderer
Fabrikenten anzuschlieBen. Von diesem BeschluB unter-
richtete sie einige Tage spater den Beklagten. Dieser
antwortete ihr in einem Brief vom 26. Februar 1965
u.a. wie folgt:

"Betrifft: Umstellung der Verkaufgorganisation

Hundesport auf den Einzelhandel,

Wie ich von der kaufmannischen Leitung erfahre;,
ist Jja diese Angelegenheit zundchst auf. unbe-
stimmte Zeit zuriickgestellt. Deshalb habe ich
auch in dieser Richtung nichts mehr unternommen.
Anlésslich der Unterhaltung der Geschidftsleitung
mit Herrn Dr. v. X /Mitglied des Bei-
rats der Klégerig?} an der auch'ich teilnahm,
wurde ja wohl als Hauptargument das zu grofBle
Risiko erwdhnt, fiir den Fall, daB die Grossisten-
abnehmer verloren gehen wirden. Eine Zusammen-
arbeit mit einem Sportartikelhersteller wurde
aber fiir moglich gehalten, weil das Risiko dann
50 : 50 % aufgeteilt wiirde ..."

Der Beklagte berichtete in diesem Schreibenlweiterhin‘

ausfiihrlich iliber ein Gesprédch mit einem Lederwaren-

faprikanten P aus. Holland, der Interesse daran

habe, mit der Kldgerin eine GmbH zu griinden, um seine

eigenen Ledererzeugnisse und die Hundesportartikel

der Klagerin in Deutschland zu verkaufen.

Am 27. April 1965 schrieb die Kl#igerin dem Be-
klagten, in Anbetracht der mit Sicherheit zu er-
wvartenden Zerwirfnisse u.a. mit der Firma M Y
einen deutschen Lederhersteller, sowie aus finanzi-
ellen Griinden kdnne sie einer Zusammenarbeit mit

F nicht n’eihértreten°
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Mit Schreiben vom 1. Mai 1965 kiindigte der Be-
klagte das Arbeitsverhdltnis zum 31. Dezember 1965, ob-
gleich vertraglich eine Kiindigungsfrist von einem Jahr
vereinbart war. In dem Kiindigungsschreiben heiflt es
nach einer ausfiihrlichen Schildefung der vorangegangenen
Entwicklung, der Beklagte fiihle sich selbstversténdlich
aufgrund des vertragswidrigen Verhaltens der Kldgerin
nicht an die Konkurrenzabreden gebunden. Er werde seine
im Schreiben vom 17. Februar 1964 und spdterhin wieder-
holt miindlich geduBerte Absicht, eine Vertricbsgesell-
schaft zu griinden, in die Tat umsetzen.

Daraufhin teilte die Kldgerin dem Beklagtem am
17. Mai 1965 mit, die auBerordentliche Kiindigung sei
unbegriindet; deshalb werde die Kiindigung des Beklagten
erst zunm 5. Mai 1966 als fristgerechte Kiindigung wirk-
sam,und er sei an das Wettbewerbsverbot gebundeno Als
der Beklagte zum 31. Dezember 1965 gegen den Willen der
Kldgerin ausschied, kiindigte diese am 6. Januar 1966
ihrerseits das Arbeitsverh#iltnis fristlos auf.

Nach dem 1. Januar 1966 hat sich der Beklagte als
selbsténdiger Handelsvertreter fiir eine frithere Liefe-
rantin der Kldgerin betdtigt und der Kldgerin Konkurrenz
gemacht.

Nach einem inzwischen fiir erledigt erklarten Vor-
prozeB und einem weiteren Verfahren, in dem die Kl&agerin
eine einstweilige Verfiligung gegen den Beklagten auf
Unterlassung von Wettbewerb erwirkte, hat sie in diesem
Rechtsstreit vom Beklagten Unterlassung von Wettbewerb,
Auskuniterteilung und Schadenersatz verlangt.

1o Sie hat beantragt, dem Beklagten unter Androhung
der gesetzlich zulédssigen Geld- und Haftstrafen zu ver-
bieten, in die Dienste irgendeiner Wettbewerbsfirma cin-
zutreten oder fiir eine solche Firma unmittelbar oder
mittelbar tatig zu sein, insbesondere fiir dic Firma

-6 -

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

23 DYIN ‘JF B8 §§ YorU YuequUa)e(T S[e puIs SUN[UIteSS[12)1() IO (I3[, YONY SIOMUTE]

RYANLSRRE


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

-6 -

P in V , die Firma
B in P und die Firma K
; - 168, auch

es zu unterlassen, insbesondere einen eigenen'Betrieb
zu ‘eroffnen oder ihn von einem anderen zu iibernehmen
oder in einen fremden Betrieb, der bereits besteht,
einzutreten oder einem neu zu griindenden Betrieb als
Mitinhaber oder stiller Gesellschafter beizutreten,
sowelt die Tédtigkeit des Beklagbten mit dem Vertriebd
bestimmter im Antrag aus dem Schriftsatz vom 30. No-
vember 1968 (Blatt 69 der Senatsakten) in Verbindung
it dem "Katalog iiber das Lieferprogramm der Kldgerin
1266" und in dem alphabetisch geordneten Sachregister,
Bl. IX, des Katalogs der Kligerin (beide Katéloge Hiille
Blatt 71 a Senatsakten) bezeichneten Waren zusammen-
hdngt, wobei das Wettbewerbsverbot fiir Europa mit Aus-~
nahme der Ostblockstaaten gilt.
2. Auflerdem hat sie um Verurteilung des Beklagten
gebeten, ihr ein Verzeichnis iiber alle abgeschlossenen
oder vermittelten Geschifté des Beklagten, die dem
swischen den Farteien vereinbarten Wettbewerbsverbot
zuwider seit dem 6. Januar 1966 getadtigt worden sind,
vorzulegen, und zwar hinsichtlich der Liefermenge, der
Lieferzeit und des Liefeéerpreises, und die Richtigkeit
dieses Verzeichnisses zu beschwbren.
5. SchlieBlich hat sie beantragt, den Beklagten zu
verurteilen, ihr Ersatz wegen aller Schidden zu leisten,
die durch den VerstoR des Beklagten gegen das Wett-
"bewerbsverbot entstanden sind, insbesondere aufgrund
des beschworenen Verzeichnisses und der daraus zu
ziehenden Abrechnung.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil dem Unter-
lassungsanspruch und dem Anspruch auf Vorlegung eines
Verzeichnisses stattgegeben; die Entscheiduhg”ﬁber die
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Becidigung und iber das Schadenersatzbegehren sowie
die Kostenentscheidung hat es dem SchluBurteil vorbe-
halten.

Das L.andesarbeitsgericht hat die Berufung des Be-
klagten zurﬁckgewiesen° Hiergegen richtet sich dic
Revision des Beklagten.

Da das VWettbewerbsverbot nach dem Vertrag vom
12.+ Oktober 1964 inzwischen - spétegtens mit dem 5. Janu-
ar 1968 - abgelaufen war, hat die Klagerin in der
Revisionsinstanz ihren Unterlassungsantrag (XKlageantrag
zu 1) gedndert: Sie beantragt festzustellen, daB der Be-
klagte wdhrend der Dauer des Wettbewerbsverbotes ver-
pflichtet war, Wettbewerbshandlungen der in dem Klage-
antrag umschriebenen Art zu unterlassen.

e op M W M W G Ome W o oo e P e e

I. Gegen die Umstellung der Unterlassungsklage auf

die Ieststellungsklage bestehen keine Bedenken. Da die
Kldagerin nach dem 5. Januar 1968 ihren Unterlassungsan-
trag nicht mehr verfolgen konnte, andererseits aber mit
Riicksicht auf den Schadenersatzanspruch ihr Fest-
stellungsinteresse an einer rechtskrdftigen Entscheidung
iiber den Unterlassungsanspruch anerkannt werden nmufl,

war die Umstellung aus Griinden der ProzefRwirtschaftlich-
keit geboten (BAG 19, 130 /zu B, Seite 143 £f./ = AP

Nr. 1 zu § 268 ZFO /Bl. 6/; BAG AP Nr. 20 zu § 133 f
GewO).

IT. S@mtliche Klageanspriiche hingen davon ab, ob das
Wettbewerbsverbot den Beklagten bindet; dies ist in-
dessen nicht der Fall.

e Das Landesarbeitsgericht wertet die Absicht der
Parteien, Reisende zum Vertrieb der Hundesportartikel
bei Einzelhdndlern einzusetzen, als. Geschdftsgrundlage
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des Wettbewerbsverbots. Es gesteht aber dem Beklaéten
eine Berufung auf den Wegfall .der Geschdftsgrundlage
nicht zu, weil es nicht die Uberzeugung gewonnen habe,
daB es dem Beklagten unzumutbar gewesen sei, an der
Wettbewerbsabrede festzuhalten. Mit dieser rechtlichen
Beurteilung wird das Berufungsgericht dem Tatbestand
nicht gerecht. ‘ '

2. Das Landesarbeitsgericht hat aufgrund der Aus-
sagec des Zeugen Dr. S als erwiesen angesehen,
"dass die Kldgerin bei Abschluss des Anstellungsver-
trages vom 12. Oktober 1964 ihre Bereitschaft bekundet
hat, nach den Vorschligen des Beklagten zu verfahren,
und dass der Beklagte nur mit Riicksicht hierauf den
dic Wettbewerbsklausel beinhaltenden Vertrag unter-~
zeichnet hat". Diese Feststellung ist in der Revision
nicht durch eine Verfahrensriige angegriffen worden;
sie ist daher fiir das Revisionsgericht bindend (§ 561
Lbs. 2 ZPO),

Bei diesem Sachverhalt mufl man davon ausgehen,
daB die Bereitschaft der Klégerin, den Vertrieb der
Hundesportartikel vereinbarungsgeméﬁ zu erweitern,
nicht nur Geschidftsgrundlage, sondern Vertragsinhalt,
ndnlich vereinbarte Voraussetzung des Wettbewerbsver-
botes war.

Die Kladgerin war zwar nicht verpflichtet, den
Vertrieb der Hundesportartikel zu erweitern; der Be-
klagtc hétbte dies nicht erzwingen konnen. Beide Par-
tecicn gingen aber davon aus, daB die Kl&gerin so ver-
fahren werde; nur deshalb stimmte der Beklagte dem
Wettbewerbsverbot zu. Da die Klégerin wuflte, daB der
Beklagte sich durch den Vertrag vom 12. Oktober 1964
nicht unabhingig von der Ausfihrung der .geplanten
Geschiaftserweiterung binden wollte, und dé es allein
von ihr abhing, ob der Plan ausgefiihrt wurde oder
nicht, konnte sie nach Treu und Glauben (§ 157 BGB)
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nicht erwarten, dall der Beklagte sich vorbehaltlos ver-
pflichtete. Sie durfte deshalb auch die Annahme des
Vertrages durch den Beklagten nicht als vorbehaltlose
Annahme verstehen,

Auch die Vorgeschichte des Veftrages bestdtigt den
Zusammenhang zwischen dem Wettbewerbsverbot und der be-
absichtigten Erweiterung des Hundesportartikel-Geschifts.
Als die Parteien die Gehaltsregelung fir 1964 vercin-
barten, hatten sie die Fragen "Handelsgesellschaft und
vertragliche Bindung mit Konkurrenzklausel'" zurilickge-
stellt. Diesc beiden Punkte sind in dem Schreiben der
Klﬁgerin vom 16. September 1964 ausdriicklich erwdhnt.
Dies zeigt, daB der Beklagte ohne die beabsichtigte Ver-
groBerung des Vertriebes der Hundesportartikel nicht
bereit war; das Wettbewerbsverbot zu unterzeichnen; ins-
besonderc wurden die.Bezﬁge des Beklagten unabhangig von

‘dem Wettbewerbsverbot erhdht. In der Folgezcit einigten

sich die Parteien, keine Handelsgesellschaft zu griinden,
sondern die Hundesportartikel iiber den Einzelhandel
durch eine Vertreterorganisation zu fordern. Dcr Ver-
trag vom 12. Oktober 1964, der das Wettbewerbsverbot
enthélt, beginnt mit den Worten: "Nachdem die noch
offenstehenden Punkte geméss unserem Schreiben vom
16.9.1964 zwischenzeitlich.schon'ihren und unseren Vor-

“stellungen entsprechend geklért werden konnten, ...".

Der Sinn dieses Einleitungssatzes kann unter den ge-
schilderten Umstanden nur darin liegen, daB die Absicht
der Parteien, den Vertrieb der Hundesportartikcl auszu-
dehnen, in den Vertrag einbezogen wurde. Erweiterung
der Vertriebsorganisation durch die Klagerin und Annahme
des Wettbewerbsverbotes durch den Beklagten stchen in
einer Art Austauschverhidltnis.

50 Die Parteien haben nicht vereinbart, was geschehen
sollte, wenn die Vertriebsorganisation nicht erveitert
wiirde. Sie haben insbesondere nicht. das Wettbewcrbsver-
bot in der Rechtsform einer Bedingung von der Ver-
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groflerung des Hundesportarﬁikelvertriebs abhingig ge-
macht, offenbar weil sie an der Verwirklichung ihres

Plons nicht zweifelten. Der Vertrag enth&lt insoweit

eine Liicke.

Die in einem solchen Fall eintretenden Rechts-
folgen lassen sich auch nicht unmittelbar dem Gesetz
entnehmen. §§ 320 ff. BGB passen nicht. Diese Be-
stimmungen setzen voraus, daB aus einem gegenseitigen
Vertrag beide Parteien verpflichtet sind, un? regeln
das Schicksal der Gegenleistung des anderen Vertrags-
teils, wenn die Leistung des einen nicht erbracht
wird. Die Kldgerin ist aber keine Verpflichtung eihge—
gangen, ihr Geschdaft dem Wunsch des Beklagten ent-
sprechend zu erweitern. ‘

Enthélt aber das Gesetz keine fiir den Tutbe-
stand passende Regelung, so kann die Vertragsliicke
nur im Wege der ergénzenden Vertragsauslegung ge-
schlossen werden. ,

Das Revisionsgericht kann den Vertrag 'selbst
ergénzen, da alle erforderlichen Tatsachen geklart
sind. Nach dem Willen der Parteien, die - wie darge-
legt - eine Art Austauschverhdltnis zwischen Wettbe-
werbsverbot und Vertriebserweiterung hergestellt haben,
und nach dem dadurch bestimmten Grundgedanken des
Vertrages fiihrt die ergiénzende Auslegung hier zu einer
analogen Anwendung der §§ 320 ff. BGB. Die Entscheidung
der Klégerin, den Vertrieb der Hundesportartikel nicht
absprachegemsfl auszuweiten, muB - da die Kligerin hier-
durch keine Vertragspflicht. verletzte - ebenso be-
handelt werden, wie im Fall des echten gegenseitigen
Vértrages die von keiner Partei zu vertretende Un-
méglichkeit (§ 323 Abs. 1, erster Halbsatz BGB). Die
Klagerin verliert dann den Anspruch auf die Gegen-
leistung, d.h. sie kann von dem Beklagten nicht mehr
die Unterlassung von Wettbewerb verlangen.
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4, An dieser Rechtslage &ndert sich nichts durch den
Brief des Beklagten vom 26. Februar 1965. In dicsem
Brief hat er sich allerdings nicht dagegen gewehrt, daB
die Umstellung der Verkaufsorganisation Hundesport zu-
ndchst auf unbestimmbte Zeit zurlickgestellt wird. Es

ist aber davon die Rede, daB eine Zusammenarbeit mit
einem Hersteller von Sportartikeln, offenbar als Ersatz-
16sung, erwogen wird. Erst als auch diese Ersatzldsung
scheiterte, kam es zur Beendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses. Unter diesen Umstdnden 18Bt sich nicht annchmen,
der Beklagte habe an dem Wettbewerbsverbot auch noch
festgehalten, nachdem er wuBte, daB die Kldgerin den
gemeinsamen Plan fallen lieB. Eine Verli#ngerung des
Vertrags vom 12. Oktober 1964 durch schliissiges Ver-
halten der Parteien ohne Bindung an die Voraussctzung
der Vertriebserweiterung scheidet folglich aus.

5. Diec Kligerin kann auch nicht einwenden, der Be-

klagte habe zu friih die Geduld verloren; denn sie habe
den Plan, den Vertrieb der Hundesportartikel zu ver-
grofern, mit der Ablehnung des Vorschlags P’ durch
ihren Brief vom 27. April 1965 noch nicht endgliltig
aufgegebenobDer Beklagte hatte in seinen Kiindigungs-
schreiben vom 1., Mai 1965 sehr eingehend dargelegt, daf
er insbesondere deshaldb kiindige, weil die Kligerin im
Hundesportgeschaft die gemeinsamen Plane nicht wver-
wirklicht habe, und daBl er sich auch aus diesem Grund
an das Wettbewerbsverbot nicht gebunden erachtc. Hitte
die Kléagerin die vorgesehene Erweitérung des Vertricbs
nach allen vorangegangenen Ablehnungen doch noch’ ver-
wirklichen wollen, hétte sie das dem Beklagten auf dessen
Kﬁndigungsschreiben hin mitteilen miissen. Das hat sie
nicht getan; sie hat im Gegenteil durch das Antwort-
schreiben ihres ProzeBbevollméchtigten vom 17. Mai 1965
nur erwidert, wohlerwogene Griinde hatten es ihr untun-

‘lich erscheinen lassen, Reisende zum Verkauf der Hunde-
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sportartikel an Einzelhdndler einzustellen. :

6. Aus alledem ergibt sich, da8 der Beklagte an das
Wettbewerbsverbot nicht gebunden und die Klage folg-
lich unbegriindet ist. ’ "
IIT. 1. Unter diesen Umstdnden kommt es nicht mehr
darauf an, ob Bedenken gegen das Wettbewerbsverbot be-
stehen, weil die vorgesehene Karenzentschddigung nicht
den Erfordernissen des § 74 Abs. 2 HGB geniigt, oder ob
fiir den Beklagten als sogenannten Hochbesoldeten nach
§ 75 b Satz 2 HGB das Wettbewerbsverbot auch dann ver-
bindlich ist, wenn die Klidgerin keine solche Karenz-
cntschddigung versprochen hétte, die § 74 Abs. 2 HGB
entsprach. Der Senat hdlt es trotzdem fiir richtig, an-
188lich dieses Falles anzukiindigen, daB er zwar in
sciner bisherigen Rechtsprechung § 75 b Satz 2 HGB als
rechtswirksam angesehen hat, dafl er jedoch heute die
VerfassungsméBigkeit dieser Vorschrift bezweifelt.
Zurch diese Ankiindigung soll verhindert werden, dall
sich die Praxis kiinftig bei der Vereinbarung von Wett-
bewerbsverboten auf die Gliltigkeit des § 75 b Satz 2
HGB verl&ft (vgl. zum Problem des Vertrauensschutzes
im Fall einer Anderung der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung: Brox, SAE 1964, 181 ff. /7837; D. Reinicke,
JUs 1964, 421 £f. Jfzu V 8. 4287; G. und D. Reinicke,
MDR 1956, 324 fzu III S. 327 £,/ und Wilhelm Knittel,
"Zum Problem der Riickwirkung bei einer Anderung der
Rechtsprechung, Untersuchung zum deutschen und US~
amerikanischen Recht", 1965 im Verlag E. u. W. Giese-
king, Bielefeld, als Band 33 der Schriften zum
¢outschen und europdischen Zivil-, Handels- und
ProzeBrecht). AuBerdem erscheint es dem Senat auch
sachdienlich, zur Vorbereitung spétefer Entscheidungen
eine Erdrterung des Froblems im Schrifttum énzu_regen°
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20 Der. Senat hat'gegen~die Giltigkeit des §:75 b.
Satz 2 HGB deshalb verfassungsrechtliche Bedenken, weil
zweifelhéft,ist, ob die Vorschrift den Anforderungen
der Rechtsstaatlichkeit genligt. Das Gesetz ist in
seinen Voraussetzungen nicht so klar, daB die davon Be-
troffenen die Rechtslage erkennen und ihr Verhalten da-
nach bestimmen kotnnen (vgl. zum Erfordernis der Klar-
heit BVerfGE 17, 306 /3147 = AP Nr. 2 zu Art. 2 GG
/Bl. 3 zu II 3 a/; BVerfGE 21, 73 /79 f./ = AP Nr. 17
zu Art. 14 GG /Bl. 2 zu C III 1 a/; Vorlagebeschluf

des BVerwG, AP Nr. 4 zu § 10 JugArbSchutzG).

Nach § 75 b Satz 2 HGB ist die Verbindlichkeit
eines Wettbewerbsverbotes dann nicht davon abhingig, daR
der Arbeitgeber eine Karenzentschadigung verspricht,
wenn die dem Handlungsgehilfen zustehenden vertrags-
mafligen Leistungen "den Betrag von achttausend Mark fiir
das Jahr libersteigen'. Diese Vorschrift ist aus cinem
doppelten Grunde unklar.

a) Die Umrechnung von 8.000,--"Mark" auf den heute
maBgeblichén Betrag in "Deutsche Mark" ist kompliziert
und von den Betroffenen kaum zu vollziehen. Fir die
Umrechnung geht man nach § 2 der Zweiten Verordnung

zur Neuregelung der. im Handelsgesebzbucle sowie in der
Gewerbeordnung vorgesehenen Gehaltsgrenzen vom 23,
Oktober 1923 (RGBL. I, 990) von einer Grundzahl von
8C00 aus, die mit der jeweiligen Teuerungszahl zu ver-
vielfachen ist. Die Verordnung wird noch als geltendes
Recht betrachtet; sie ist bisher nicht neugefalt. Eine
Reichsindexziffer filir Liebenshaltungskosten - wie sie

§ 3 der Verordnung von 1923 als Teuerungszahl vorsieht -
gibt es nicht mehralMan,pflegt deshalb nach Baumbach-
Duden (HGB, 18. Aufl., 1968, Bem. zu § 75 b, 8§ 74

bis 74 ¢, Bem. 2 F; §§ 67, 68, 69, Bem. 2 B) so zu
verfahren, dafl man zuerst die Zahl 8CCO mit der vom
Statistischen Bundesamt verdffentlichten Preisindexzahl
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fiir 1938 und das Produkt dann mit der letzten ver-
offentlichten Indexzahl multipliziert und durch 10 000
teilt (vgl. auch BAG 8, 194 ff, /199 f.7 = AP Nr. 1

zu § 133 ab GewO /Bl. 2 R/). Hierbei ergibt sich nach
Duden (aa0, §8 74 bis 74 c, Bem. 2 F) eine Jahresge-
haltsgrenze von rund 22.780,-~ DM nach dem Stand vom
April 1967; nach Siebert—Hilger,.Arbeitérecht,

Broschiire 5, Ausgabe 5, FuBnote zu § 75 b HGB betrug am

%1, August 1968 die Jahresgehaltsgrenze 23.569,-- DM,
Es ist aber hochst zweifelhaft, ob ein Gesetz der
Forderung nach Klarheit und Versténdlichkeit‘genﬁgt,
wenn sein Inhalt nur mit Hilfe des Statistischen Jahr-
buchs der Bundesrepublik aufgrund eines nicht ganz
einfachen Rechenvorgangs ermittelt werden kann, so
daB die maRgebliche Gehaltsgrénze praktisch aus-
schlieBlich den Kommentaren entnommen wird. Es kommt
hinzu, dafl der heute publizierte Index étwasvandere
.Grundlagen hat als der Index der Vorkriegszeit (vgl.
Duden aa0, §§ 67, 68, 69 Bem. 2 B); das geschilderte
Verfahren ist also nicht ganz korrekt.

b) Weiter miifte man - was bisher nicht geschehen
ist - bei der Anwendung des § 75 b Satz 2 HGB be~
riicksichtigen, daB nicht nur der Geldwert sich ge-
andert hat, sondern auch die soziologische Struktur.
Die Verglitung der Handlungsgehilfen hat sich im Durch-
schnitt weit mehr erhdht, als es der bloBen Geldvert-
entwicklung entspricht. § 75 b HGB ist zugleich mit
dem Grundsatz der bezahlten Karenz durch die Novelle
von 10. Juni 1914 (RGBl1. I, 209)4in das Handelsge-
setzbuch eihgefﬁgt worden. Der Gesetzgeber ging

dabei davon aus, daB bei der sozialen und wirtschaft-
lichen Lage so hoch verdienender Angestellter kein
Bediirfnis bestehe, den neuen Grundsatz der Entschidi-
gungspflicht auf sie zu erstrecken:(vgl° Amtl. Be-
griindung, ReichStags-Drdcksache'4912 Nr. 575 8. 731,
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Dazu wird im Kommissionsbericht gesagt, daB dic iiber-
wiegende Mehrzahl der Handlungsgehilfen Jahresge-
hilter von weniger als 2.000,-- Mark bezdgen (Reichs-
tags-Drucksache 1914 Nr. 1387 8. 2837). Der Gesetz-
geber hat also damals die Vergilitungsgrenze fir die
sogenannten Hochbesoldeten, die fir die angenommene
soziale und wirtschaftliche Unabhingigkeit der Hochver-
dienenden maBgeblich sein sollte, bei mehr als dem
Vierfachen der durchschnittlichen Einkommen gezogen.
Diese vom Gesetzgeber des § 75 b HGB gewollte Be-
grenzung entspricht bei weitem nicht der heute fir
maBgeblich erachteten Grenze von 22.780,-- DM bzw.
23.569,-~ DM jahrlich oder etwa 1.898,-- DM bzw.
1.964,~-~ DM monatlich. Bei einer sinn- und zweckge-
rechten Anwendung des § 75 b Satz 2 HGB miiften die
Gerichte auch diese Strukturverdnderung beriicksichti-
gén; dann ware aber eine Vorausberechnung iiberhaupt
nicht mehr mdglich. Trinkhaus (DB 1968, 1813 /1816

zu III 4 b/) hat deshalb die Vorschrift nicht ohne
Grund als durch die gesellschaftliche Entwicklung
iiberholt bezeichnet.

IV. Mit der Entscheidung, daB das Wettbewerbsverbot
aus dem Vertrag vom 12. Oktober 1964 den Beklagten
nicht bindet, steht zugleich fest, daB nicht nur die
Klage insoweit unbegriindet ist, wie das Arbeitsgericht
durch Teilurteil iiber sie entschieden hat - also hin-
sichtlich des Unterlassungsanspruchs und des Anspruchs
aul Erstellung eines Verzeichnisses -, sondern diec
Klage ist notwendigerweise in vollen Umfang unbe-
grindet. Auch der Schadenersatzanspruch hingt von der
Verpflichtung des Beklagten ab, das Wettbewerbsverbot '
einzuhalten, und die weiter beantragte Beeidigung ist
ohne die Verpflichtung, ein Verzeichnis zu erstellen,
gegenstandslos. Deshalb konnte das Revisionsgericht
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die Klage in vollem Umfang abweisen (BGH LM Nr. 8

zu § 537 ZPO = NJW 1959, 1827 Nr. 7; fiir den dem Klage-
antrag zu 1 vergleichbaren Fall einer Iﬁziden’c-—
feststellungsklage /§ 280 ZPO/ oder einer Stufenklage
/S 254 7PO7vgl. auch: BGHZ 30, 213 = NJW 1959, 1824

Kr. 6).

gez. Dr. Stumpf Hilger Dr., Groninger

Hartmann Donnig
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