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Gesetz: HGB § 75 b Satz 2, § 74 Abs. 2;
RVO § 1255 Abs. 2, § 1385 Abs. 2;
GG Art. 12 Abs. 1, Art. 3

Leitsdatze:
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote miissen auch

bei Arbeitnehmern mit Spitzenverdiensten eine
Karenzentschiadigung vorsehen, um Verbindlichkeit
beanspruchen zu konnen. Die Verdienstgrenze fir
sog. "Hochbesoldete" i. S. des § 75 b Satz 2 HGB,
die uﬁjustiziabel geworden ist, 1aBt sich nicht
im Wege der verfassungskonformen Auslegung neu
bestimmen (Ergidnzung von BAG 22, 215 = AP Nr. 410
zu § 75 b HGB).
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3 Sa 150/73% Hamburg

Verkindet - Im Namen des Volkes!

am 2. Oktober 1975

gez. Surig,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

Urteil

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miundlichen Verhandlung vom 2. Oktober 1975 durch den
Richter Dr. Thomas als Vorsitzenden, die Richter Dr. Die-
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terich und Wendel sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Bermel und RoOglin fur Recht erkannt:

—

1. Auf die Revision des Beklagten wird das

1Znyosas

Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamburg
vom 1. November 1974 - 3% Sa 150/73 - inso-
weit aufgehoben, als es der Zahlungsklage
stattgegeben hat.

Insoweit wird die Berufung der Kligerin
gegen das Teilurteil des Arbeitsgerichts
Hamburg vom 29. August 1973 - 13 Ca 127/71 -
zuriickgewiesen.

2. Die Kligerin tridgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die Klagerin betreibt einen Wiaschedienst mit Hilfe
mehrerer Niederlassungen. Der Beklagte war bei ihr seit
September 1958 als kaufmdnnischer Angestellter beschaf-
tigt, und zwar seit 21. September 1966 als Verkaufslei-
ter der Niederlassung West. Seine Jahresbezlige betrugen
1967 3%.732,21 DM, 1968 40.175,54 DM, 1969 44.803%,57 DM
und 1970 52.577,-- DM. Am 20. Februar 1970 schlossen
die Parteien einen 5-Jahres-Vertrag. Danach sollte das
Arbeitsverhadltnis frilhestens am 30. September 1975 enden.
Fiir den Fall seines vorzeitigen Ausscheidens ohne wichti-~
gen Grund verpflichtete sich der Beklagte zur Zahlung einer
Vertragsstrafe in Hohe von 30.000,-- DM (Ziff. 8 a des Ver-
trages). In Ziff. 8 b des Vertrages vereinbarten die Par-
teien folgendes Wettbewerbsverbot:

"Herr W verpflichtet sich, fiir die Dauer

von 2 Jahren nach Beendigung des Arbeitsverhalt-

nisses keine Stellung in einem mit der Firma B

konkurrierenden Unternehmen, gleich auf welchem

Gebiet, anzunehmen und zZwar weder in abhingiger

noch unabhéngiger Tatigkeit, sowie nicht als

selbstédndiger Unternehmer. Dabei ist es gleich-
giltig, in welchem rechtlichen Gewand die Tatig-
keit von Herrn W selbst oder von Dritten
auf seine Initiative oder Anleitung oder Weisung
oder Kosten ausgefihrt wird. Fir jeden Fall der

Zuwiderhandlung zahlt Herr W an die Firma

B 30.000,-- DM (dreiBigtausend)."

Am 9. Februar 1971 kiindigte der Beklagte das Arbeltsver-
haltnis fristlos mit der Begrindung, die Klagerin habe
die Schwerpunkte ihrer unternehmerischen Tatigkeit so
verindert, dal er nicht mehr im Rahmen seiner Fihigkei-
ten beschiftigt werden kdnne und sowohl fir seine Ein-
kinfte als auch fir seine berufliche Entwicklung Nach-
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teile befirchten miisse. Der Beklagte Ubernahm eine Tdatig-
keit bei einer direkten Konkurrentin der Kliagerin, der
Firma "W

Daraufhin sprach die Klagerin ihrerseits am 2. August
1972 eine fristlose Kiindigung aus, die der Beklagte nicht
angegriffen hat.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Klagerin ur-
springlich vier Klageanspriiche verfolgt: Sie hat die Fest-
stellung begehrt, dall die fristlose Kindigung des Beklag-
ten unwirksam sei, sie hat %0.000,-- DM Vertragsstrafe
wegen des‘Vertragsbruchs verlangt und weitere %0.000,-- DM
wegen der Wettbewerbstatigkeit des Beklagten gefordert;
schlieBlich hat sie eine Stufenklage mit dem Ziel erhoben,
zundchst Auskunft lber den Verdienst des Beklagten beil
der Firma W bis zum 31. Juli 1972 zu erhalten, um
dann auf der Grundlage dieser Auskunft eine Zahlungsklage
beziffern zu koOnnen.

Durch ein erstes Teilurteil vom 19. N@vember 1971
hat das Arbeitsgericht dem Feststellungsanfrag und dem
Zahlungsantrag in Hohe von 30.000,-- DM mit der Begrin-
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dung entsprochen, die fristlose Kiindigung des Beklagten
sel unberechtigt gewesen und die Vertragsstrafe in Hohe
von %0.000,-- DM wegen eines Vertragsbruchs des Beklag-
ten fdllig geworden. Dieses Urteil ist inzwischen rechts-
krdftig. Im Streit sind nur noch die Anspriiche der Klia-
gerin, die diese aus der Wettbewerbstidtigkeit des Beklag-
ten herleitet.

Die Klagerin hat geltend gemacht, der Beklagte habe
bis zu ihrer fristlosen Kiindigung am 2.August 1972 gegen
das Verbot des § 60 HGB verstoBen und in ihrem Handels-
zwelg fur eigene Rechnung Geschifte gemacht. Die dafir
bezogene Verglitung miisse der Beklagte nach § 61 Abs. 1
HGB herausgeben. In der Zeit nach dem 2. August 1972 habe
der Beklagte gegen das vertragliche Wettbewerbsverbot ver-
stoBen, so daR eine zweite Vertragsstrafe in HShe von
30.000,-- DM fdllig geworden sei. Das Wettbewerbsverbot
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enthalte zwar keine Zusage einer Karenzentschadigung,

das sei Jjedoch unschadlich. Der Beklagte sei ein "Hoch-
besoldeter" im Sinne des § 75 b HGB. Soweit diese Vor-
schrift zu unbestimmt gefaflt und daher in der bisheri-

gen Form verfassungswidrig sei, konne sie verfassungs- .
konform ausgelegt werden. Als "Hochbesoldeter" miisse
gelten, wer mehr als das Doppelte der sozialversicherungs-
rechtlichen Beitragsbemessungsgrenze verdiene. Die Vor-
aussetzung sei im Falle des Beklagten erfullt.

Die Klagerin hat beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, der Kla-
gerin Auskunft zu geben uUber die Beziige,
die er bei der Firma "W " bis zum
31. Juli 1972 bezogen hat,
sowie deaneklagten zu verurteilen, den
sich daraus ergebenden Betrag an die
Klagerin zu zahlen;

2. den Beklagten zu verurteilen, an die
Klagerin DM 30.000,-- zu zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend
gemacht: Etwa gegebene Anspriiche der Klagerin nach den
§§ €0, 61 HGB seien verjihrt; deshalb schulde er auch
keine Auskunft ilber die bei der Firma W erziel-
ten Bezlige. Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot im
Anstellungsvertrag vom 20. Februar 1970 sei unwirksam, .
well ihm die Kligerin keine Karenzentschiadigung zuge-
sagt habe. Die Ausnahmevorschrift des § 75 b HGB sei
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ver-
fassungswidrig (BAG 22, 215 = AP Nr. 10 zu § 75 b HGB)
und konne auch nicht mit Hilfe einer verfassungskonfor-
men Auslegung aufrechterhalten werden. Die Unterschei-
dung von normal- und hochverdienenjen Angestellten sei
willkiirlich und verstoBe deshalb gegen Art, 3 GG. Im
ibrigen sei die Vertragsstrafe auch iiberhdht und miisse
nach § 34% BGB auf einen angemessenen Betrag herabge-
setzt werden.
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Das Arbeitsgericht hat mit einem zweiten Tellurteil
der Auskunftsklage flir den Zeitraum vom 4. Mai bis 31.
Juli 1972 stattgegeben, im librigen aber die Auskunftskla-
ge und die Klage auf Zahlung einer Vertragsstrafe abgewie-
sen. Das Landesarbeitsgericht hat dieses Urteil in beiden
Punkten abgedndert. Es hat die Auskunftsklage in vollem
Unfange abgewiesen, hingegen der Klage auf Zahlung einer
Vertragsstrafe entsprochen.

Der Beklagte wehrt sich mit seiner Revision weiterhin
gegen den Vertragsstrafenanspruch, wahrend die Klagerin be-
antragt, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

D J[I9 L, YONY :SIOMUTE]

In der Revisionsinstanz geht es nur noch um den Ver-
tragsstrafenanspruch der Kliagerin aufgrund des Wettbewerbs
des Beklagten nach dem 2. August 1972. Entgegen der Ansicht
des Landesarbeitsgerichts ist dieser Anspruch unbegriindet.
Das Wettbewerbsverbot in Ziff. 8 b des Arbeitsvertrages der
Parteien ist unverbindlich, weil die Kligerin dem Beklagten
keine Karenzentschidigung zugesagt hat (§ 74 Abs. 2 HGB).
Die Ausnahmeregelung fiir sogenannte "Hochbesoldete" in § 75
b HGB hat ihre Gliltigkeit verloren.

1. Der Senat hat in einer Grundsatzentscheidung vom 5.
Dezember 1969 (BAG 22, 215 [223% ff.] = AP Nr. 1o zu § 75 b
HGB [zu C III 4 der Grilindel) erkannt, daB § 75 b Satz 2

HGB - jedenfalls in der bis dahin allgemein vertretenen Aus-
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legung ~ verfassungswidrig ist. Diese Vorschrift wider-
spricht dem Verfassungsgebot der Gesetzesklarheit, weil die
mafBgebende Verdienstgrenze in elner komplizierten Berechnung
ermittelt werden muB, die sich dem Gesetz nicht entnehmen
14Bt und zu Ergebnissen filhrt, die mit den Vorstellungen
des Gesetzgebers nicht vereinbar sind. An dieser Auffassung
hat der Senat in der folgenden Zeit standig festgehalten

(AP Nr. 11 zu § 75 b HGB [zu II 1 der Griindel; BAG 24, 235
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[240] = AP Nr. 12 zu § 75 b HGB [zu A I 2 der Griindel).
Sie hat auch im Schrifttum liberwiegend Zustimmung gefun-
den (Diederichsen, Anm. zu AR-Blattei "Wettbewerbsverbot:
Entscheidung 63"; Dorndorf, AuR 1971, 218 ff.; Gumpert,
BB 1969, 313 und 1970, %09; Reyer, BlStSozArb 1969, 381
ff.; Waechter, DB 1969, 1105 ff.). Soweit Kritik erho-
ben wurde, vermag sie den Senat nicht zu ilberzeugen.
Beitzke (SAE 1969, 1o4 [106]1) und Meilicke, (DB 1970,
396 [%97]) haben eingewandt, im Arbeitsrecht sei es keine
Seltenheit, daB gesetzliche Regelungen nur in Verbindung
mit Kommentaren fiir die Praxis verstédndlich wiirden, ins-
besondere wegen der Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe.
Dieser Einwand verkennt die Besonderheit des § 75 b HGB.
Eine Gesetzgebung, die ohne erginzende Auslegung und kon-
kretisierungsbedirftige Generalklauseln auskommt, ist
nicht erreichbar. Der Gesetzgeber kann die Vielfalt denk-
barer Fallgestaltungen nicht vorhersehen und iberldBt es
deshalb haufig der Rechtsprechung, die erstrebte Fallge-
rechtigkeit zu verwirklichen. Dadurch bedingte Unklarhei-
ten nimmt der Gesetzgeber mehr oder weniger bewuBt in Kauf,
und zwar in der Erwartung, dafll sie wenigstens nach und nach
beseitigt werden konnen. Im Gegensatz dazu sollte die
Wertgrenze des § 75 b Satz 2 HGB gerade keinen Raum fiir
fallbezogene Erganzungen und Korrekturen lassen. Es sollte
eine scharfe Grenze gezogen werden. Dieses Ziel ist un-
erreichbar geworden, wie der Senat in seiner Grundsatzent-

scheidung négher ausgefiihrt hat. Auch eine am Fall orientier-

te Rechtsprechung konnte nicht zu einer Ersatzlosung fih-
ren, weil es an einer Generalklausel fehlt, die den erfor-
derlichen WertmaBstab anbietet.

2. a) Der Senat hat allerdings in seiner Grundsatzent-
scheidung vom 5. Dezember 1969 (BAG 22, 215 [226 f.] =
AP Nr. 10 zu § 75 b HGB [zu C III 2 der Griindel) offen-
gelassen, ob die Regelung des § 75 b Satz 2 HGB durch ver-
fassungskonforme Auslegung mit einer anders zu bestimmen-
den Verdienstgrenze aufrechterhalten werden kann. Er hat
zur Diskussion gestellt, daB moglicherweise das Vierfache
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der allgemeinen Bemessungsgrundlage im Sinne des § 1255
Abs. 2 RVO bzw. das Doppelte der Beitragsbemessungsgrenze
im Sinne des § 1385 Abs. 2 RVO eine leicht feststellbare
und praktikable Verdienstgrenze bdten, die wenigstens
dem nahekame, was der Gesetzgeber im Jahre 1914 bei der
Einfiihrung der Verdienstgrenze des § 75 b Satz 2 HGB
wollte. Diese Frage ist im vorliegenden Rechtsstreit ent-
scheidungserheblich, well der Verdienst des Beklagten
unstreitig wahrend des ganzen Arbeitsverhiltnisses stian-
dig die jeweilige Beitragsbemessungsgrenze des § 1385 Abs.
2 RVO um mehr als das Doppelte iiberstiegen hat..

Bei ndherer Priifung halt der Senat den erwogenen Lo-
sungsweg fir nicht gangbar. Er ist auch im Schrifttum
auf erhebliche Bedenken gestoflen, soweit die Diskussions-
anregung des Senats iiberhaupt aufgegriffen wurde. Beitzke,
(Anm. AP Nr. 10 zu § 75 b HGB [zu III 5 der Anm.l), Gum-
pert, (BB 1970, 309 [zu 2]) und Kraft, (SAE 1971, 7 ff.
[zu III 1 b der Anm.]) haben ilibereinstimmend eingewandt,
mit Hilfe der Beitragsbemessungsgrenze seili nur eine ge-
ringfiigige aber keine wesentliche Vereinfachung und K1i-
rung des Berechnungsverfahrens zu erreichen und auBler-
dem sei die auf diesem Wege ermittelte Wertgrenze nicht
vom Gesetz gedeckt. Den zweiten Gesichtspunkt hilt der
Senat fir entscheidend.
b) Schon in seinem Urteil vom 5. Dezember 1969 hat der
Senat darauf hingewiesen (zu C III 2 b der Griinde), daB
die erwogene Abgrenzung der Hochbesoldeten auf der Grund-
lage der Beitragsgemessungsgrenze nicht genau den Vor-
stellungen entspricht, die der Gesetzgeber des Jahres 1914
mit § 75 b Satz 2 HGB verfolgte. Er wollte die Vergltungs-
grenze fiir die sogenannten Hochbesoldeten bei mehr als
dem Vierfachen der Durchschnittseinkommen von Handlungs-
gehilfen ziehen. Diese Grenze sollte nach der Zweiten Ver-
ordnung zur Neuregelung der im Handelsgesetzbuch sowie
in der Gewerbeordnung vorgesehenen Gehaltsgrenzen vom
23, Oktober 1923 (RGBl. I, 990) mit Hilfe der "Reichs-
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indexziffer filir die Lebenshaltungskosten" der Kaufkraft-
entwicklung moglichst schnell angepafllt werden.

Demgegeniiber ergibt sich die allgemeine Bemessungs-
grundlage des § 1255 Abs. 2 RVO und damit auch die Bei-
tragsbemessungsgrenze aus dem Durchschnitt aller versi-.
cherungspflichtigen Einkommen des 3-jghrigen Zeltraumes
vor dem Kalenderjahr, das der Berechnung vorausgegangen
ist. Das bedeutet, daBl bei der jadhrlichen Festsetzung
durch die Bundesregierung Verdienstdaten zu bericksich-
tigen sind, die bis zu vier Jahren vor dem Zeitpunkt
der Festsetzung liegen. Wegen der seit langem anhalten-
den inflatorischen Entwicklung bedeutet dies, dafl der
ermittelte Durchschnittssatz geringer ist, als der Durch-
schnitt aller Verdienste z. Z. der Festsetzung.

Eine weitere Ahweichung ergibt sich daraus, daB bei
der Festsetzung der allgemeinen Bemessungsgrundlage auch
die Verdienste der versicherungspflichtigen Arbeiter be-
ricksichtigt werden. Dadurch wird das Ziel beeintrachtigt,
eine bestimmte Angestelltengruppe von der Verdiensthohe
ausgehend abzugrenzen. Auch diese Abweichung wirkt sich
bei der derzeitigen Lohn- und Gehaltsstruktur im Sinne
einer Verringerung der zu ermittelnden Verdienstgrenze
aus. Es wirden deshalb mehr Angestellte von der Ausnahme-
vorschrift des § 75 b Satz 2 HGB erfaBt, als der histo-
rische Gesetzgeber wollte.

c) Der Senat hidlt sich nicht fir berechtigt, an die
Stelle der unjustiziabel gewordenen Wertgrenze des § 75 b
Satz 2 HGB eine andere zu setzen, die mit den Vorstel-
lungen des Gesetzgebers nicht ibereinstimmt und fiir die
nicht mehr spricht, als daBl sie Justiziabel ware. Eine
solche Festsetzung ware ein reiner Akt der Rechtspolitik,
weil ihr Inhalt nicht von Wertentscheidungen des gelten-
den Rechts bestimmt wiirde, sondern von dem eher zufdlli-
gen Kriterium abhinge, inwieweit Durchschnittsverdienste
in allgemein zuganglicher Welse publiziert oder gesetz-
lich geregelt werden. An keiner anderen Stelle hat der
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Gesetzgeber versucht, die hochste Angestelltengruppe mit
Hilfe einer Verdienstgrenze zu bestimmen.

Dem kann man nicht entgegenhalten, Jede verfassungs-
konforme Auslegung bedeute eine Korrektur des histori-
schen Gesetzgebers. Verfassungskonforme Auslegung ist
eine von Verfassungsnormen geleitete Korrektur, bei der
dem Gesetzgeber lediglich unterstellt wird, dafl er gewollt
habe, was ihm die Verfassung gebietet. Scheitert jedoch
eine gesetzliche Regelung an dem Verfassungsgebot der
Bestimmtheit, so ist damit {iber den Inhalt einer verfas-
sungskonformen Regelung nichts ausgesagt. Eine inhalt-
liche Korrektur ist nicht gerechtfertigt.

d) Damit erweist sich, daB § 75 b Satz 2 HGB schon
wegen seiner~Unbestimmtheit insgesamt verfassungswidrig
ist und auch nicht teilweise im Wege der verfassungskon-
formen Auslegung aufrechterhalten werden kann. Aus die-
sem Grunde eriibrigt es sich, auf die Frage einzugehen,

ob auch Art. 3 GG oder Art. 12 Abs. 1 GG eine Schlechter-
stellung der sogenannten Hochbesoldeten hinsichtlich der
Karenzentschiadigung in vertraglichen Wettbewerbsklauseln
verbieten.

3. Demgegeniiber kann sich die Klagerin auch nicht dar-
auf berufen, sie habe bel Abschlull des 5-Jahres-Vertrages
am 20. Februar 1970 auf die Wirksamkeit eines Wettbewerbs-
verbotes ohne Karenzentschidigung vertrauen dirfen! die
gegenteilige Auffassung des Senats konne noch nicht in
ihrem Fall oder allenfalls mit Wirkung fir die Zukunft
Geltung beanspruchen.

Bei AbschluBR des Vertrages hatte der Senat sein
Grundsatzurteil vom 5. Dezember 1969 bereits verkiindet.
Selbst wenn man zugunsten der Kligerin unterstellt, dafd
das Urteil erst im Frilhjahr 1970 allgemein bekannt wurde, .
blieb bis zum Ende des Arbeitsverhdltnisses ausreichend
Zeit, dem Beklagten eine Karenzentschidigung anzubieten
und die Wettbewerbsklausel auf diese Weise der neuen
Rechtslage anzupassen. Der Senat hat wiederholt ausge-
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sprochen, dafB fiir die erforderliche Anpassung eine Frist
bis zum 31. Dezember 1970 ausreicht (BAG 24, 235 [242-244]
= AP Nr. 12 zu § 75 b HGB [zu A I 4 der Griindel; AP Nr. 33
zu § 74 HGB [zu III 3 b. der Griindel). Diese Frist hat die
Kldgerin ungenutzt verstreichen lassen.

Eine besondere Anpassungsfrist kommt nicht etwa des-
halb in Betracht, weil der Senat die Moglichkeit einer
verfassungskonformen Auslegung zur Diskussion gestellt
hat, bei der die Wettbewerbsklausel im vorliegenden Fall
ihre Verbindlichkeit bewahrt hatte. Der Senat hat von
Anfang an keinen Zweifel dariiber gelassen, daB gegen die-
sen LOosungsweg Einwinde erhoben werden konnen, die der
wissenschaftlichen Diskussion bedirfen. Die Praxis konnte
nicht darauf vertrauen, daBl sich dieser Losungsweg als
gangbar erwelsen werde. Gerade das ist u. a. kritisiert
worden (Kraft, SAE 1971, 7 [8 lke.Sp.l), wobei iibersehen
wurde, daB der Senat eine wissenschaftliche Diskussion
anregen, Jjedoch ersichtlich noch keine praktischen Ldsungs-
vorschldge machen wollte.

gez.: Dr. Thomas Dr. Dieterich Wendel
Dr. Bermel Roglin
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