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ZPO § 719 Abs. 2; HGB § 74 Abs. 2, § g5 b

Satz 2; BGB § 11 Konkurrenzklausel, 8§ 284,

291, 292, 347, 818 Abs. 4, 987 ff; GewO § 133 f;
ArbGG 88 o4, 62

Wenn ein Landesarbeitsgericht einen Arbedtnehmer
zur Unterlassung von Wettbewerb fiir die Dauer

von zwei Jahren verurteilt hat, kann einem Aptrag
auf einstweilige Einstellung der Zwangsvoll-
streckung fiir die Dauer des Revisioﬁsverfahrens
regelmidfig dann nicht stattgegeben werden, wenn
die Karenzzeit bis zur Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts praktisch abgelaufen sein wirc.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn eine kur-
sorische Prifung der Rechtslage mit hinreichen-—
der Sicherheit ergibt, daB der Arbeitnehmer zu
Unrecht zur Wettbewerbsenthaltung verurteilt
worden ist.

Aktenzeichen: 3 AZR 263/72
Beschlufl des BAG vom 22, Juni 1972 LAG Bayern (Niirnberg)
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Beschlulf
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In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 22. Juni
1972 beschlossen:

1. Der BeschluB des Senats vom 15. Juni 1972 wird
aufgehoben.

2. Der Antrag des Beklagten vom 2. Juni 1972, die
Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Bayern vom 1. Marz 1972 - 6 Sa
251,71 N - bis zur Entscheidung liber die von dem
Beklagten eingelegte Revision einstweilen einzu~
stellen, wird zurﬁckgewiesen;

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
G App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

A

3 OyIN ‘J e \\\\ oeu yuequaje( s[e purs }‘%HH]HHUI’\\‘HJH_’} I9P I[I9 [, YNy SIomMuly

1ZINYOSd


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
- 2 - Rechtsanwalt

b Pt ot St e S et i S e e Bt e

I,

Der Beklagte war seit dem 1. November 1961 bei der
Kldgerin beschaftigt, die sich u.a. mit der Herstellung
von Walzlagern und Textilmaschinen befafit. Mit Wirkung
vom 1. Januar 1968 arbeitete er als Berechnungsingenieur
gegen ein monatliches Bruttogehalt von 2.000,--DM in der
Abteilung "techn.-Blro-Entwicklung". Der dem zugrunde
liegende Vertrag vom 27. November 1967 enthdlt folgende
WVettbewerbsabrede:

"1, Fur den Fall des Ausscheidens verpflichten Sie
sich, liber alle die Firma oder das Werk angehen-
den Fragen ........ auch weiterhin strengste
Verschwiegenheit zu wahren und innerhalb eines
Zeitraumes von zwei Jahren nach Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses ohne unsere Zustimmung nicht
fir ein Unternehmen tdtig zu werden, das mit uns
in geschaftlichem Wettbewerb steht.

2. Sie verpflichten sich ferner, sobald ein neues
Vertragsverhdltnis zustande gekommen ist, uns
Ihre(n) neuen Arbeitgeber, Ihre Dienststelle und’
Tatigkeit anzugeben und uns in dem Fall, daBl wir
Ihnen eine Karenzentschidigung zahlen (Abs. 3-5),
eine offizielle Bescheinigung uUber die Hohe Ihrer

Bezlige coccococsvocooe €iNzZUSENdEN. ccooscosoooncono

3, Fir den PFall Ihres Ausscheidens verpflichten wir
uns unter den folgenden Voraussetzungen, Ihnen
bis zur Hochstdauer von zwei Jahren eine Xarenz-
entschadigung zu gewdhren, wenn Sie wegen des
Wettbewerbsverbotes keine Tatigkeit mit annZnernd

gleichem Verdienst erhalten konnen.

4, Die Voraussetzungen fur die Gewdnrung der Karenz-—
entschadigung sind:
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses entweder in

gegenseitigem Einvernehmen oder infolge unserer
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Kiindigung, ohne daB Sie durch vertragswidriges
Verhalten dazu Anlall gegeben haben, oder infolge
Ihrer Kindigung, weil Ihre normale berufliche

Entwicklung in unserem Hause infrage gestellt ist,

ohne dafl Sie dazu durch vertragswidriges Verhalten

AnlaB gegeben haben.

5. Als Karenzentschadigung gewdhren wir Ihnen ggfs.

monatlich den Unterschiedsbetrag zwischen IThrem
letzten Bruttogehalt bei uns und dem Bruttogehalt,
das Sie dann tatsd@chlich verdienen oder bei den

Arbeitsmarktverhidltnissen zunmutbarerweise verw

dienen konnton(siehe § 74 ¢ HGB).

6. , betr, Veriragsstrafe_ 7

7. Vor Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sind wir
jederzeit berechtigt, auf das Wettbewerbsverbot

durch schriftliche Erklarung zu verzichten. Mit

dem rechtswirksamen Verzicht entfzallt fiur uns die

Verpflichtung zur Zahlung einer Karenzentschadigung."

Anfang Mdrz 1971 schloB der Beklagte mit der Firma

S

einen

Arbeitsvertrag und kiindigte alsdann seinen Vertrag nit der

Kldgerin fristgerecht zum 30. Juni 1971. Er weigerte sich

wiederholt, der Kldgerin seinen neuen Arbeitgeber mitzu~
teilen. Darauf kiindigte diese am 20. April 1971 fristlos.
In einem VorprozeR wurde die fristlose Kiindigung rechts-
kriaftig filr unwirksam erklsrt (LAG Bayern vom 30. Juli
1971 ~ 5 8a 150,71 N). In der Folgezeit trat der Klager in

die Dienste der Firma 8

In dem jetzt anhiZngigen Rechtsstreit hat die Kldgerin

beantragt, den Beklagten zu verurteilen, es ab dem 20,April

1971 auf die Dauer von zwei Jahren zu unterlassen, eine

abhéngige oder freie Tatigkeit bei der Firma S -

aufzunehmern. 2ur Be-

grindung hat sie geltend gemacht, der Beklagte Ube dort eine
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nach der Wettbewerbsvereinbarung verbotene Tatigkeit aus.

Der Beklagte hialt die Vettbewerbsabrede als bedingte
Abrede filir unverbindlich. Er hat sich in der ersten Instanz
erfolgreich gegeﬁ die Klage gewehrt. Auf die Berufung der
Kligerin hat das Landesarbeitsgericht den Bellagten antrags-
gemdal verurteilt.

Der Beklagte hat gegen dieses Urteil Revision eingelegt
mit dem Ziel, die Abweisung der Klage zu erreichen, und bean-
tragt, die Zwangsvollstreckung aus dem angefochtenen Urteil
bis zur Entscheidung ilber seine Revision einstweilen einzu-
stellen.

11,
Te Der Bundesgerichtshof hat fiir einen vergleichbaren Fall
die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung abge-
lehnt. Er hat ausgefilhrt, bei einer befristeten Verurteilung
des Schuldners zur Unterlassung einer Handlung konne einem
Antrag auf einstweilige Einstellung regelmdfig dann nicht
stattgegeben werden, wenn die Revisionsentscheidung nicht
mehr vor Fristablauf oder doch nur kurz vorher zu erwarven
sei. In einem solchen Fall wilirde der Schuldner durch die min-
stellung erreichen, daRl das angefochtene Urteil seine materielle
Wirkung vollig oder zu einem wesentlichen Teil verliere; die
Billigkeit verlange in solchen Fillen, daf den Belangen des
GlAaubigers, der in der Berufungsinstanz obgesiegt habe, der
Vorrang vor den Interessen des Schuldners gegeben werde (BGIH,
BeschluB vom 5. Mai 1965 -~ VIII ZR 95/65 - J% 1965, 540 mit
zustimmender Anmerkung von Baur = IM Nr. 27 zu § 74¢ ZEFO =
NJW 1965, 1276; zust. auch Baumbach-Lauterbach, ZPO, %0, Aufl.,
§ 719 Bem.2; Miinzberg bei Stein-Jonas, ZP0, 19. Aufl., § 719
Anm. II 2 zu N. 15).
2o Der erkennende Senat hat in seinem BeschluB vom 6.Januar
1971 <« 3 AZR 384/70 - in einem gleichliegenden Fall die einst-
wellipe Einstellung der Zwangsvollstreckung verveigert, weil
aufgrund einer kursorischen Priifung des Rechtsstreits mit hin-
reichender Sicherheit feststand, dafl der Beklagte zu Recht ver-

urteilt worden war und seine Revision keine Aussicht auf Erfolg
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bot. Zur Begrindung hat der Senat ausgefithrt, die von
§ 719 Abs. 2 ZPO vorgesehene einstweilige Einstellung habe
in solchen Fdllen keinen Sinn, in denen der Rechtsmittel-
kliger keine Chance habe, eine Anderung der gegen ihn er-
gangenen vorinstanzlichen Entscheidung zu erreichen. Wollte
man auch bei aussichtslosen Rechtsmitteln eine einstweilige
Einstellung zulassen, so wiirde § 719 Abs. 2 ZPO der Prozefl-
verschleppung dienen. Das zu ermdglichen sei aber nicht der
Sinn der Vorschrift (AP Nr. 3 zu § 719 ZPO mit zustimmender
Anmerkung von Grunsky),

III,

Der vorliegende Fall ist anders als der, uber den der
Senat am 6. Januar 1971 zu entscheiden hatte., Die Revision
ist nicht aussichtslos. Soweit sich bisher beurteilen 1laBt,
ist es nicht ausgeschlossen, dafl das angefochtene Urteil
aufgehoben und die Sache an die Vorinstanz zurickverwiesen
werden mufB. Damitsteht jedoch noch nicht fest, wer endgiltig
obsiegen wird.

Hierzu weist der Senat auf folgendes hin:

1, Der Senat hatte iber einen dew vorliegenden Fall ver-
gleichbaren Rechtssteit am 20. April 1972 ~ 3 AZR 3%7/71 -
zu entscheiden (/ demn#chst_/ AP Nr. 12 zu § 75 b HGB; die
Intscheidung ist auch zur Veroffentlichung in der Amtlichen
Sammlung des Gerichts bestimmt). In beiden Fdllen sind die
Beklagten "Hochbesoldete'" im Sinne von § 75 b Satz 2 HGB,
die aus einem bedingten Wettbewerbsverbot in Anspruch ge-
nommen wurden; in dem damaligen Fall hatte die frihere
Arbeitgeberin Vertragsstrafe verlangt. Auch in Jjenem Fall
stritten die Parteien dariiber, ob der Beklagte durch das
bedingte Wettbewerbsverbot gebunden war.

In Ubereinstimmung mit dem angefochtenen Urteil dieses
Rechtsstreits hat der Senat in seinem Urteil vom 20. April
1972 ausgelihrt, dal das Wettbewerbsverbot als "bedingtes”
Wettbeverbsverbot wegen Umgehung der Entschidigungspflicht
nach § 74 Abs. 2 HGB an sich unverbindlich war.Denn § 75 b
Satz 2 HGB ist nach der Rechtsprechung des Senats ver-—
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fassungswidrig (sténdige Rechtsprechung seit dem Urteil
vom 5. Dezember 1969, BAG 22, 215 = AP Nr. 10zu § 75 b
HGB), so daB auch fiir "hochbesoldete® Arbeitnehmer Wett-
bewerbsverbote nur noch rechtsverbindlich sind, sofern
sie dem § 74 Abs. 2 HGB geniigen.

Der Senat hat in seinem Urteil vom 20. April 1972
- ebenfalls in Ubereinstimmung mit dem angefochtenen
Urteil dieses Rechtsstreits - weiter dargelegt, daB der
Arbeitnehmer sich aus Griinden des Vertrauensschutzes
nicht ohne weiteres auf die Unverbindlichkeit des Wettbe-
werbsverbotes berufen konnte. Bis zu dem Urteil vom
5. Dezember 1969 wurden Wettbewerbsverbote mit "hochbe-~
soldcten" Arbeitnehmern im Sinne von § 75 b Satz 2 HGB
auch dann als rechtsverbindlich anerkannt, wenn sie ohne
Zusageeiner Kérenzentséhédigung oder als bedingte Wett-
bewerbsverbote abgeschlossen wurden. Dann muBte aber ein
Arbeitgeber, der im Vertrauen auf diese Rechtslage vor
dem 5. Dezember 1969 mit einem "hochbesoldeten" Arbeit-
nehmer ein Wettbewerbsverbot abgeschlossen hatte, Gelegen-
heit erhalten, das Wettbewerbsverbot der neuen Rechtslage
anzupassen. Die Anpassung konnte in der Weise geschehen,
daB er nunmehr eine unbedingte Karenzentschidigung anbot.

Fir die danach mégliche und erforderliche Anpassung
alter Wettbewerbsverbote an die durch das Urteil vom
5. Dezember 1269 geschaffene Rechtslage hat der Senat in
seinem Urteil vom 20. April 1972 eine Ubergangszeit bis
zum 31. Dezember 1970 fiir angemessen erachtet. Hat der
Arbeitgeber bis dahin nichts unternommen, um das Wettbe-
verbsverbot der jetzigen Rechtslage anzupasssn, uirkt
sich die Unverbindlichkeit des Wettbewerbsverbotes voll
aus.

Sobald Reinschriften des Urteils vom 20. April 1972
- 5 AZR 337/71 ~ vorliegen, werden die Parteien eine
Abschrift erhalten.
2. Der Senat sieht keinen AnlafB, im vorliegenden Fall
von seinem Urteil vom 20. April 1972 abzuweichen. Dann
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ergibt sich, daBl die Entscheidung dieses Rechtsstreits davon

abhingt, ob die Kldgerin dem Beklagten schon im Jahr 1970
erklsart hat, dafl sie ihn an das Wettbewerbsverbot gebunden
halte und bereit sei, Karenzentschadigung nach Malligabe der
8§ 74 Abs. 2, 74 ¢ HGB zu zahlen.

Ob dies der Fall ist, hat das Landesarbeitsgericht
nicht festgestellt. Es hat vielmehr nur fir entscheidend
erachtet, ob die Kligerin vor der Kindigung eine Karenzent-
schadigung angeboten hat. Das hat es als erwiesen angesehen.

Da die Partein dariber streiten, wann die Kl&agerin dem
Beklagten eine Karenzentschadigung angeboten hat, mull der
Rechtsstreit nach der bisherigen Aktenlage wegen dieser
Frage an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen werden.
Die Erfolgsaussicht der Klage 188t sich deshalb heute noch
nicht beurteilen; es ist auch nicht damit zu rechnen, dab
der Rechtsstreit vor Ablauf der Karenzzeit ein Ende finden
wird.

Iv.

Unter diesen Umsténden kann dem Antrag des Beklagten
auf einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung ebenso
wenig stattgegeben werden wie im Fall der aussichtslosen
Revision gegen ein zu befristeter Unterlassung verurteilen-
des Urteil.

1o § 719 Abs. 2 ZPO beruht auf der Uberlegung, daB in dem
Regelfall, in dem ein Klageanspruch auf Zahlung oder auf
eine andere Leistung gerichtet ist, die einstweilige Ein-
stellung der Zwangsvollstreckung nur einen Aufschub be-
wirkt. Im vorliegenden Fall des befristeten Unterlassungs-
anspruchs wirde durch die einstweilige Einstellung die
Verwirklichung des Klagebegehrens unmdglich. Mithin er-
wiichse der Kldgerin durch die einstweillige Einstelliung ein
nicht zu ersetzender Nachteil (dazu bes. Baur, JZ 7S65,
541), wahrend der Beklagte im ¥all der Vollstreckung einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil, insbesondere durch
Verlust szines jetzigen Arbeltsplatzes, fur sich befirchyet.

In diesem Konflikt mull es bei der Regel bleiben, dall Urveile
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der Landesarbeitsgerichte vorliufig vollstreckbar sind

(§ 64 Abs. 3 Satz 1 i.V. mit § 62 Abs. 1 Satz 1 ArbGG).
Das Recht der Klagerin, die im zweiten Rechtszug obge-
siegt hat, geht nach dem Gesetz vor.

2o Der Beklagte ist nach der Darstellung in seiner
eidesstattlichen Versicherung vom 4. Juni 1972 seit dem

1. dJuli 1971 bei der Firma S

tadtig. Um diese Zeit war die vorliegende Unterlassungs-
klage bereits erhoben; sie ist am 11. Juni 1971 zuge-
,8t611lt worden. Wenn der Beklagte dennoch die neue TEtig-

" keit aufnahm und mit seiner Familie nach L

unzog, tat er das auf sein eigenes Risiko. &r mull den
allgemeinen Rechtsgrundsatz gegen sich gelten lassen,

daBl Rechtshingigkeit zu einer verscharften Haftung

finrt (88§ 284 Abs. 1 Satz 2, 291, 292, 347, 818 Abs. 4,
087 £f. BGB). Dieses Risiko tragt der Beklagte insbesondere
dann zu Recht, wenn er es versiumt haben sollte, seine neue
Arbeitgeberin von dem Wettbewerbsverbot zu unterrcichten.
Hat er die Firm S Uber das mit der Kldgerin vereinbarte
Wettbewerbsverbot informiert, dlirfte zweifelhaft sein,

ob er im Fall einer Vollstreckung aus dem angefochtenen
Urteil eine Kindigung zu gewdrtigen hat.

gez., Dr. Stumpf Dr. Hilger Dr. Thomas
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