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Gesetz: HGB § 75 b Satz 2, § 74, § 74 a Abs, 1, §§ 75, 75 a, 75 4,
90 a; GG Art. 100 Abs, 1; RVO 88§ 1255 Abs. 2, 1385 Abs. 2;
AVG 88 32 Abs. 2, 112 Abs. 2; BGB § 242 Unzuldssige Rechts-
ausiibung, 8§ 139, 140 ‘ '

Leitsdtze:

1. § 75 b Satz 2 HGB, der fiir sog. hochbesoldete kaufminnische
Angestellte die Verbindlichkeit eines Wettbewerbsverbotes
nicht davon abhéngig macht, daB sich der Arbeitgeber zur
Zahlung der gesetzlichenXarenzentschédigung (§ 74 Abs. 2
HGB) verpflichtet, ist - jedenfalls mit der bisher als
maflgeblich erachteten Verdienstgrenze - verfassungswidrig.

2, § 75 b Satz 2 HGB ist vorkonstitutionelles Recht, so daf
eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht entfdllt.

'3, Es bleibt offen, ob die Regelung des § 75 b Satz 2 HGB
im ganzen verfassungswidrig und deshalb unwirksam oder
durch verfassungskonforme Auslegung mit einer anders zu
bestimmenden Verdienstgrenze aufrechtzuerhalten ist,

Als Verdienstgrenze fiir "Hochbesoldete" kdnnte vielleicht
die doppelte Beitragsbemessungsgrenze (§ 1385 Abs, 2 RVO;
§ 112 Abs., 2 AVG) in Betracht kommen.

4, WVettbewerbsverbote, die vor Bekanntwerden dieses Urteils
nach MaBgabe des Gesetzes und ohne Kevntnis seiner Ungiil-
‘tigkeit vereinbart worden sind, konnen nicht schlechthin
filr unwirksam erklért werden. Fir diese Ubergangszeit kann
vielmehr die Rechtsfolge der Unwivksamkeit nur sein, daB
der Angestellte Zahlung einer Karenzentschidigung verlangen
kann, wenn er das Wettbewerbsverbot einhdlt, daB er hin-
gegen frei wird, wenn der Arbeitgeber sich nicht bereit
erklart, die Entschadigung in der gesetzlichen Hohe zu
zahlen, Umgekehrt kann:dor Arbeitgeber in dieser Uber-
gangszeit die Einhaltung des Wettbewerbsverbots nur ver-

langen, wenn er eine Entschidigung anbieteét,
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5 Sa 135/68 Diisseldorf
Verkiindet

am 5. Dezember 1969 Im Namen des Volkes!

gez., Groll,
Regierungshauptsekretsr
als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle

Urteil

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 8. August 1969 durch den
Senatsprésidenten Professor Dr, Stumpf, die Bundesrichterin
Professorin Dr. Hilger und den Bundesrichter. Dr. Groninger
sowie die Bundesarbeitsrichter Bernard und Willmann fiir

Recht‘erkannt:

1. Soweit das Landesarbeitsgericht Disseldorf im
Urteil vom 26. Juli 1968 - 5 Sa 135/68 - iiber den.
Anspruch auf Unterlassung von Wettbewerb und iiber
die Kosten entschieden hat, wird die Revision des
Beklagten mit folgender MaRgabe zurlickgewiesen:
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Die im Teilurteil des Arbeitsgerichts Diisseldorf
vom 31. Januar 1968 ~ 7 Ca 2225/67 - ausge-
sprochene Verurteilung zur Unterlassung von Wett-
bewerb entfallt.

Statt dessen wird festgestellt, daB es dem Be-
klagten in der Zeit vom 26. Juni 1967 bis ein-
schlieBlich 25. Juni 1969 untcrsagt war, eine
Tatigkeit auf dem Gebiet der Fdrderbandausriistung
und/oder - reparatur, insbesondere die Werbung
von Auftrédgen fir die Firma S

D
bei B auszuiiben.

2. Soweit das Landesarbeitsgericht iiber den Antrag
auf Feststellung einer Schadenersatzpflicht ent-
schieden hat, wird auf die Revision des Beklagten
das Urteil aufgehoben.

Insoweit wird auf die Berufung des Beklagten das
Teilurteil des Arbeitsgerichts Diisseldorf gedndert
und die Klage als unzulédssig abgewiesen.

3. Der Beklagte tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts vwegen'!

Tatbestand:

———

Die Kldgerin beschéftigbsich mit dem Vertrieb und der
Reparatur von Forderbandern. Der 1934 geborene Beklagte
ist gelernter Konditor. Er war bei der Kldgerin seit dem
1. Februar 1965 als Reisender fiir einen bestimmten Ver-
kaufsbezirk éngestellt° Davor war er vielseitig beruflich
tatig, in der Gastronomie, als Touropa-Reiseleiter, in der
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Herstellung und im Vertrieb von Reinigungsmaschinen sowie
als Handelsvertreter fir pneumatische Fdrderanlagen. Fir
seine Tatigkeit bei der Kligerin erhielt er ein Fixun von
monatlich 500,~-DM brutto sowie Provisionen fur der
Kldgerin in seinem Bezirk erteilte Auftrige, u.a. iber
Bandreparaturen. In der Zeit vonm 1° Februar 1965 bis

26. Juni 1967 beliefen sich seine Gesamtbezlige auf
66.584,15 DM; seine Spesen trug der Beklagte selbst.

Um die Jahreswende 1966/67 erteilten zwei Firmen der
Klagerin bzw. der demselben Inhaber gehdrenden Schwester-
firma mehrere Auftiige, Gummi-Bandfalten zu reparieren,
die auf die Glieder neu entwickelter Metallfdrderbdnder
aufgeschraubt werden. Nachdem der Beklagte von diesen
Auftrdgen im Februar 1967 erfahren hatté, verhandelten die
Pariveien darliber, ob ihm hierfiir Provision zustiindes
Die Klggerin bestritt eine Proviéionspflicht fir die Band-
falicenreparaturen fiir die Vergangenheit, erkannte sie Jje-
doca fiir die Zukunft an. Am 22. Juni 1967 bezahlte sie
schlieBlich auch die von dem Beklagten geforderte Provigion
fiir die frilheren Geschidftsvorfdlle ohne Aherkennung einer
Rechtspflicht. ‘

Der Beklagte kiindigte mit Schreiben vom 26. Juni. 1967
fristlos mit der Begriindung, er habe das Vertrauen zur
Kldgerin verloren, weil er hinfort befiirchten miisse, nicht
alle ihm aus seinem Verkaufsbezirk zustehenden Provisionen
zu erhalten. Die Klégerin verwahrte sich gegen die Be-
grilndung der Kiindigung, war aber mit dem sofortigen Aus-
scheiden des Beklagten einverstanden. Dieser lief sich
entgegen seiner urspriinglichen Absicht, eine Hihnchen-
braterei aufzumachen, als Verkaufsvertreter bei einer mit
der Klagerin in Konkurrenz stehenden Firma anstellen., Die
Kldgerin nahm darauf den Beklagten aus einem im § 7 des
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Anstellungsvertrages vercinbarten Wettbewerbsverbot in

Anspruch, das folgenden Wortlaut hat:
"Kindigt Herr W den Vertrag, ohne zur
fristlosen Kindigung wegen Verletzung der Vertrags-
pflichten seitens der Firma berechtigt zu sein,
oder kiindigt die ¥irma wegen Verletzung der Ver-
tragspflichten seitens des Herrm V.. . + .., so
carf sich Herr W fur dle Dauer von zwei
cahren nach Beendigung des Vertragsverhdltnisses
weder unmittelbar noch mittelbar, auch nicht be-
ratend, auf dem Arbeitsgebiet der Firma und ihrer
Schwesterfirmen betdtigen oder beteiligen, insbe-
sondere nicht bei Konkurrenzfirmen.

Wenn die von Herrn W zuletzt bezogene
vertragsmiBlige Verglitung den in § 75 b Satz 2 des
landelsgesetzbuches bestimmten Betrag nicht iliber-
steigt, zahlt die Firma fir die Dauer des Wettbe-
werbsverbotes als Entschadigung die Halfte der von
Herrn W zuletzt bezogenen vertrags-
nédligen Vergitung.

© 6600000000 Y%0OGO0O0CCD

Erginzend gelten die Vorschriften des Handelsgesetz-
buches iber das Wettbewerbsverbot fir Handelsgehilfen."

Dic Klagerin hat mit der Klage Riickzahlung ihrer Meinung
nach iiberzahlter Provisionen verlangt. AuBerdem hat sie bean-
tragt, dem Beklagten unter Androhung von Geld- und Haft-
strafen zu untersagen, bis einschliellilicn 25. Juni 1969 eine
Tatigkeit auf dem Gebiet der Fdrderbandausriistung und/oder
-reparatur ausguiliben, sowie weiterhin festzustellen, daB der
Beklagte verpflichtet ist, ihr allen Schaden zu ersetzen, der
ihr aus der Konkurrenztidtigkeit erwachsen ist oder noch erwichst.
Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten und widerklagend
Provisionsanspriiche geltend gemacht; weiter hat er Fest~
stellung beantragt,'daﬁ er berechtigt war, das Arbeitsver-
héltnis fristlos zu kiindigen.

Dos Arbeitsgericht hat durch Teilurteil den Klagean-
tragen aus dem Wettbewerbsverbot statigegeben und die Wider-
klage vwegen der fristlosen Kilindigung zurlickgewiesen. Die Be-
rufung des Beklagten gegen das Teilurteil ist erfolglos
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geblieben. Mit der Revision wehrt sich der Beklagte nur
noch gegen die Verurteilung aus dem Wettbewerbsverbot;
die Widerklage verfolgt er nicht mehr. Nachdem im Laufe
des Revisionsverfahrens die Geltungsdauer des Wettbewerbs-
verbots abgelaufen ist, hat die Kligerin anstelle ihres
friheren Unterlassungsantrags nunmehr beantragt, festzu~
stellen, daf es dem Beklagten untersagt war, in der Zeit
vom 26. Juni 1967 bis einschlieBlich 25. Juni 1969 Wett-—
bewerbstadtigkeit auszuiliben; daneben hat sie ihren Antrag
auf Feststellung der Schadenersatzpflicht des Beklagten
aufrechterhalten,

cheidungsgrinde:

——r— —-——

A, Zur Zuléssigkeit der Antrige:

To Die Kl&dgerin konnte in der Revisionsinstanz anstelle
des Unterlassungsantrages Feststellung erbitten, daB der
Beklagte in den ersten beiden Jahren nach der Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses keine Wéttbewerbstétiékeit-aus~
iiben durfte; denn ihr urspringlich gestellter Unter-
lassungsantrag hédtte ohne Prifung der zugrurdoliegendecn
Rechtsbeziehungen wegen des inzwischen eingetretenen Frist-
ablaufs abgewiesen werden miissen. Um dieses Ergebnis zu
vermeiden, war der Ubergang zur Feststellungsklage nach

§ 268 Nr. 2 ZPO zuldssig und geboten. An dem Tatsachen~
stoff hat sich nichts gegndert; die Klagerin hat lediglich
ihre Iriithere Leistungsklageé beschrénkt. Das fliir den umge-
stellten Klageantrag vorauszusetzende Feststellungs-
interesse ist gegeben, weil auf diese Veise die Unter-
lassungspflicht des Beklagten als Grundlage einer
Schadensersatzverpflichtung des Beklagten rechtskriaftig
festgestellt werden kann. (Sténdige Réchtsprechung des
Senats, vgl. BAG 19, 130 /144 ff._7 = AP Nr. 1 zu § 268
ZPO ,"zu B_/;. AP Nr. 20 zu § 133 £ GewO /" zu 2_7 und

N»., 22 zu § 74 HGB / zu II_7.)
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2. Der weitere Antrag der Kldgerin auf Feststellung,
daB der Beklagte ihr allen aus der Vettbewerbstatigkeit
ervachsenen Schaden ersetzen misse, ist unzulassig; er
ist wirtschaftlich auf dasselbe wie der erste Antrag
gerichtet, so daB es am Rechtsschutzinteresse fehlt.
Mehr als eine Entscheidung iiber die Unterlassungspflicht
kann die Klagerin mit einer Feststellung der Schadener-
satzpflicht nicht erreichen.

B. in der Sache selbst ist der Senat'zu dem Ergebnis
gekornen, dafl der Beklagte an das vertragliche Wettbe-~
werbsverbot gebunden war und deshalb wdhrend dessen
Laufzeit der Klagerin keine Konkurrenz machen durfte.
Es erccheint zweckm#Rig, folgendes vorauszuschickens:

1.  Die yereinbarten Voraussetzungen des Verbots lagen
vor; denn der Beklagte hat den Vertrag gekindigt, ohne
dafl .die Klagerin ihm durch eine Verletzung ihrer Ver-
tragspflichten einen Grund zur auBerordentlichen
Kiindigung gegeben hatte.

2. Die Klage scheitert auch nicht an der Hochbe-~
- soldetenklausel des Wettbewerbsverbotes.

Lo g A oy e e S

a) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
ist nicht klar, ob der Beklagte zu den sogenannten
"Hochbesoldeten" im Sinne von § 75 b Satz 2 HGB genhdrte.
Der Senat muflite deshalb davon ausgehen, daB dies mog-
licherweise der Fall war. Damit ergab sich die Frage,

ob die Regelung des § 75 b Satz 2 HGB rechtswirksam

ist, wonach bei den "Hochbesoldeten" die Verbindlich-
keit eines Wettbewerbsverbots nicht davon abh8ngt, dal
der Arbeitgeber sich verpflichtet, eine Karenzent-
schidigung zu zahlen.

b) Der Senat ist zu dem Ergebnis gekommen, daB § 75 b

Satz 2 HGB -~ wenigstens mit der bisher als malgeblich
angenomnenen Verdienstgrenze - verfassungswidrig ist.
-7 -
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c) Er hat offen gelassen, ob damit diese Bestimmung im
ganzen unwirksam oder ob sie im Wege verfassungskonformer
Auslegung mit einer anders zu bestimmenden, hoheren
Verdienstgrenze aufrechtzuerhalten ist. In beiden Fiallen
ware die Hochbesoldetenklausel des zwischen den Parteien
vereinbarten Wettbewerbsverbotes unwirksam, weil sie auf
der Grundlage der bisher als maBgeblich'erachteten Ver-
dienstgrenze vereinbart wurde.

d) Der Senat hat nicht entschieden, ob die Unwirksamkeit
- der Hochbesoldetenklausel und damit die Téilunwirksamkeit
des Wettbewerbsverbotes nach § 139 BGB das ganze Wettbe-
werbsverbot unwirksam macht oder ob das Wettbewerbsverbot
ohne die Hochbesoldetenklausel wirksam bleibt; denn der
Beklagte kiénnte sich auf eine etwaige Unwirksamkeit der
Wettbewerbsklausel nicht berufen. |

e) Der Senat hat erwogen, angesichts dieser Rechtslage
die Frage nach der Verfassungsméfigkoit des § 75 b Satz
2 HGB unentschieden zu lassen; er halt sich jedoch fiir
verpflichtet, seine Rechtsauffassung zu bekunden. Er hat
bereits in zwei Urteilen Zweifel an der VerfassungsméaBig-
keit des § 75 b Satz 2 HGB angemeldet. Ihm ist aus mehre~
ren Prozessen bekannt, daB die Frage in.der Praxis. eine
erhebliche Rolle spielt. Der Gesetzgeber hat bislang

eine Neuregelung nicht in Angriff genommen, sondern das
Problem der Rechtsprechung iliberlassen. Unter diesen Um-
sténden hilt es der Senat nach dem Grundsatz der Rechts-
staatlichkeit fiir geboten, zu einer Kl&rung beizutragen;
denn die Praxis muB wissen, wie Wettbewerbsverbote zu
fassen sind. Andererseits hat der Senat noch nicht ge—
niigend Anschauungsmaterial, um auch dariiber zu ent-
scheiden, ob § 75 b Satz 2 HGB unwirksam ist oder ob die
Bestimmung mit einer anders bestimmten Verdienstgrenze

-8 ~
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weitergilt. Diese Zuriickhaltung erscheint auch deshalb
vertretbar, weil die verbleibende Unklarheit nur eine
relativ kleinere Zahl von Arbeitsverhdltnissen betrifft.

3. Flir den Beklagten ergibt sichsomit, daB er nicht
wegen der Hochbesoldetenklausel Unwirksamkeit des Wett-
bewerbsverbotes geltend machen kann. Da die Klausel
auch nicht aus anderen Griinden unverbindlich oder
nichtig ist, muBite er das vereinbarte Wettbewerbsver-
bot einhallen.

C. Im einzelnen beruht die materiellrechtliche Ent-
scheidung auf folgenden Erwigungen:

I, Die Voraussetzungen, unter dencn das Wettbewerbs-
verbot in Kraft treten sollte, liegen vor: der Beklagte
hat das Arbeitsverhdltnis geklindigt, ohne hierzu einen
wichtigen Grund zu haben.

1. Sein Vortrag, die Kligerin habe sich zu Unrecht
geweigert, auch Bendfaltenreparaturen zu verprovi-
sionicren, ist nicht seeignet, einen wichtigen Grund
zﬁr Kiindigung abzugeben. Nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme hat die Klagerin seit Februar 1957 Provision
fliir derartige Reparaturen gezahlt. Auch fir die vor-
hergehende Zeit hat die Klagerin die Meinungsver-
schiedenheiten dadurch beendet, da8 sie die streitige
Frovision gezahlt hat. Dem Beklagten war fir diesen
Zeitraum iiberdies zuzumuten, den Streit auf dem
Rechitsweg auszutragen.

2o Die Riige der Revision, das Landesarbeitsgericht
habe nicht den gesamten Inhalt der Verhandlung und
des Boeweisergebnisses beriicksichtigt, ist nicht pe-

grundet.
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a) Der Vortrag des Beklagten, die Klagerin habe bereits
dadurch eine Vertragsverletzung begangen, daB sie erst

im Februar 1967 Bandfaltenreparaturen in das Verkaufs-
programm aufgenommen und zuvor nicht eindeutig die
Provisionspflicht klargestellt habe, kann die Wirdigung
des Landesarbeitsgerichts nicht erschiittern. Selbst wenn
in dem Verhalten der Kl#gerin eine Vertragsverletzung zu
sehen sein sollte, ist diese durch die Zahlung bereinigt

worden.

b) Der weitere Vortrag, die Klidgerin habe sich vier
Monatc lange gestréubt, fiir die im Herbst und Winter
1966/67 eingegangenen Bandfalten-Reparaturauftrige
Provision zu zahlen, ergibt ebenfalls keinen wichtigen
Grund fir einé auBerordentliche Kiindigung. Verhandeln
Parteien vier Monate iiber einen in der Vergangenheit
liegenden, inzwischen erledigten Streitpunkt, so kana
dieser ohne Hinzutreten besonderer Umstinde nicht plotz~
lich geeignet sein, die Fortsetzung des Arbeitsverh&lt-
nisses fiir die Zukunft unzumutbar zu machen. Der Beklagte
hat jedoch solche besonderen Umstdnde nicht dargelegt.

¢) Die Riige des Beklagten, das Landesarbeitsgericht
gehe zu Unrecht davon aus, daB der Provisionsstreit
durch die Zahlung beigelegt worden sei, ist nicht be-
griindet. Es h8tte dem Beklagten oblégep, klar und deuvbt-
lich darzustellen, inwieweit auBler den durch Zanlung er-

ledigten Auftrigen noch weitere Félle provisionspflichtiger

Bandfaltenreparaturen in der Vergangenheit vorgekomumen
sein sollen; notfalls myBte er von der Klégerin Auskunft
hieriiber verlangen. Sein allgemeiner Vortreg, es kdnnten
noch weitere nicht verprovisionierte Auftfége vorliegenj
reicht jedenfalls nicht aus.
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‘d)  Auch die Behauptung des Beklagten, er habe sein
Vertrauen in die Loyalitat der Klagerin verloren, weil
diese nur ohne Anerkennung einer Rechtspflicht gezahlt
habe, vermag die fristlose Kiindigung nicht zu recht-
fertigen. Fir die Zukunft war der Streit durch die Auf-
nahme der Faltbdnder in das Verkaufsprogramm der Klagerin
beigelegt. Die Meinungsverschiedenheiten betrafen nur
noch die Vergangehheitb Fiir die Vergangenheit ist es
aber unerheblich, ob die Kl&gerin aﬁs Entgegenkommen
oder aufgrund einer Rechtspflicht zahlte. Deshalb ist
nicht ersichtlich, inwiefern die Klagerin dadurch an
Vertrovenswirdigkeit verloren haben soll, daB sie sich
bei der Zahlung weigerte, eine Rechtspflicht anzuer-
kennen.

3, Das Landesarbeitsgericht hat weiter ohne Rechtsirr-
tum angenommen, daBl der Beklagte auch dann an das Wettbe~
werbsverbot gebunden war, wenn das Arbeitsverhdltnis der
Parteien nicht auf Grund der unwirksamen auBerordentlichen
Kiindigung des Beklagten selbst, sondern, ausgeldst durch
die unwirksame Kiindigung des Beklagten, aus einem anderen
Grund, insbesondere kraft Vereinbarung der Parteien ey
endete. Da nach dem bisher Gesagten die auBerordentlicine
Kiindigung des Beklagten unwirksam war und das Vertrags-~
verhdltnis der Parteien nicht beendete, kSnnte das Ver~
tragsverhdltnis der Parteien dadurch geendet haben, daﬁf
die unwirksame auBerordentliche Kiindigung des Bekiagzten
gemdB § 140 BGB in eine wirksame ordentliche Kiindigung”
umgedeutet wurde und so das Vertragsvern#ltnis beendeye.
In eirem solchen Fall wére der Beklagte gemdB § 7 des
Anstellungsvertraées an das Wettbewerbsverbot deshalu
gebunden, weil er dann ohne wichtigen Grund gekﬁndig§7

hatte. ',/f/
e /
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Nichts anderes konnte gelten, wenn das Vertragsver—
hdltnis der Parteien nicht kraft ordentlicher Kiundigung
des Beklagten, sondern kraft - auBerordentlicher oder
ordentlicher - Gegenkindigung der Kligerin oder kraft
Vereinbarung der Parteien geendet hitte (vgl. hierzu
BAG 19, 164 / 174 7/ = AP Nr. 1 zu § 75 b HGB / zu IV 2_7).
Auch von diesen Endigungsformen mite angenommen werden,
daB sie durch die unwirksame auBerordentliche Kiindigung
des Beklagtenpusgeldst wurden, wie sich daraus ergibt,
daB die Klagerin die Kiindigung des Beklagten angenommen
und sich gegen die vom Beklagten fiir seine Kiindigung ange-—
gebenen Grunde verwahrt hat.

Auch' diese Endigungsformen fiihren aber nach § 7 des
Anstellungsvertrages zu einer Bindung des Beklagten an das
Wettbewerbsverbot. Denn wenn es in § 7 des Anstellungsver-
trages heiBt; das Wettbewerbsvérbot solle gelten, wenn
der Beklagte ohne wichtigen Grund aus dem Verhalten der
Klédgerin kﬁndige,'so war damit vernﬁnftigerweiseguhd
danit nach den AuslegungsmaBstédben der 8§ 133, 157 BGB
nicht die Aufl’cssungsg':c_a_;_:_"r_q_9 sondern der Aufldsungsanlaf.
gemeint: Der Beklégte sollte an das Wettbewerbsverbot
gebunden sein, wenn es, ohne wichtigen Grund aus den
Verhalten der Kligerin, auf seine Veranlassung zur Luf-
losung des Arbeitsverhdltnisses kam. Dahin rechnet auch
der hier in Betracht zu ziehende Fall, daB der Beklagte
mit einer unwirksamen auBerordentlichen Kiindigung die
Aufldsung des Arbeitsverhsltnisses betrieb und dies die
Gegenkiindigung der Kligerin oder die einverstdndliche
Aufhebung des Vertragsverhdltnisses durch die Parteien
zur Folge hatte (vgl. auch BAG AP Nr. 3 zu § 75 HGR-

L zu II 2,).

4, Damit steht fest, daB das Arbeitsverh#ltnis der
Parteien auf' Veranlassung - des Beklagten beendet worden

- 12 -

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
" Egstezn(')%se ., (mobile A D App Store
' er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

L, YONY :SIOMUTE]

)

10)1() 19p 9

SS|

oeu yuequaje(J s[e puis ?EIIHIIIIIIII‘

JeL8 §§

oyIN J

1ZInydsad


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

e

Rechtsanwalt

- 12 =

ist, ohne dafB die Kladgerin ihm hierzu begriindeten AnlaR
gegeben hat. Folglich kommt es fiir die Unterlassungs-
pflicht des Beklagten nur darauf an, ob das Wettbewerbs-
verbot fir ihn verbindlich war,

II. Das Berufungsgericht hat eine unbillige Fortkommens-
beschier (§ 74 a Abs. 1 HGB) mit Recht verneint.

Die Kl&dgerin macht eine Unterlassungspflicht ledig-
lich auf dem Gebiet der Fdrderbandausrilistung und -reparatur,
insbesondere beziiglich der Tdtigkeit fir die benachbarte
Konkurrenzfirma S

D bei B geltend. Es kommt
deshalb nur darauf an, ob der Beklagte insoweit gegenstand-
lich oder r&dumlich in der Verwertung seiner Arbeitskraft
durclh das Konkurrenzverbot iiber Gebiihr eingeengt war. Der
Beklagte hat durch seinen vielseitigen beruflichen Werde-
gang so mannigfache Betdtigungsmdglichkeiten, daB davon
keine Rede sein kann. Die Revision hat deshalb mit Reckt
seinen dahingehenden Vortrag nicht mehr aufgegriffen.

ITI. Eine Verpflichtung des Beklagten aus dem Wettbe-
werbsverbot entfallt auch nicht deéhalb9 weil eine Karenz-
entschadigung nach der Vereinbarung dann entfallen soll,
wenn seine zuletzt bezogene vertragsmafige Verglitung den
in § 75 b Satz 2 HGB bestimmten Betrag iibersteigt (Hoch~
besoldetenklausel). ‘

1o Diese Hochbesoldetenklausel des Wettbewerbsverbots
war ungultig.

a) § 75 b Satz 2 HGB ist - mindestens in der bis

heutc allgemein vertretenen Auslegung dieser Vorscnrift -
mit dem Grundgesetz nicht vereinbar (vgl. die zum Abdruck
in der Amtlichen Sammlung vorgesehenen Entscheidungen vom
6. Deceumber 1968 - 3 AZR 251/67 - AP Nr. 8 zu § 75 b HGE =
AR-Blattei, Wettbewerbsverbot, Entscheidungen 6% mit zust.
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Anm. von Diederichsen = SAE 1969, 101 f£f. mit krit. Anm.
von Beitzke = BB 1969, 312 f. mit zust. Anm. von Gumpert =
DB 1969, 443, zust. Waechter, DB 1969, 1105 /1106 f._7 -
und yom 30. Mai 1969 - % AZR 188/68 - / demnéchst_7

AP Nr. 9 zu § 75 b HGB, in denen der Senat bereits Be-
denken gegen die VerfassungsméBigkeit dieser Bestimmung
angemeldet hat).

Nach § 75 b Satz 2 HGB ist die Verbindlichkeit eines
Wettbewerbsverbotes nicht davon abhingig, daB sich der
Arbeitgeber zgur Zahlung der gesetzlichen Karenzent-
schidigung (§ 74 Abs. 2 HGB) verpflichtet, falls die dem
Angeétellten zustehenden vertragsmédBigen lLeistungen den
Betrag von "achttausend Mark" fiir das Jahr iibersteigen.
Diese Grundzahl von 8.000,--DM ist nach der Zweiten Ver-
ordnung zur Neuregelung der im Handelsgesetzbuch sowie
‘in der Gewerbeordnung vorgesehenen Gehaltsgrenzen von |
23. Oktober 1923 (RGBL. I, 990) mit der gem#B § 3 dieser
Verordnung vom Statistischen Reichsamt festzusetzenden
"Reichsindexziffer fiir die Lebenshaltungskosten" als
Teuerﬁngszahl zu vervielfaltigen. Da diese Teurungs-
zahlen seit 1938 nicht mehr verdffentlicht worden sind,
geht man heute in der Weise vor, daB man zunschst die fiir
1938 maRgebliche Gehaltsgrenze ermittelt, den so er-
mittelten Betrag mit Hilfe der vom Statistischen Bundes-
amt verSffentlichten Preisindexzahl auf der Basis 1938 =
100 auf den heutigen Stand umrechnet und das Ergebnis in
DN ‘ausdriickt (vgl. Baumbach-Duden, HGB, 418. Aufl., Amm.
zu § 75i.V. mit §8. 74 a bis 74 ¢ Anm. 2 F und §§ 67 bis
69 Anm. 2 B; BAG 8, 194 7197 £f._7 = AP Nr. 1 zu § 133
ab Gew0 , zu 2 und 3a der Griinde_/ mit weiteren Nach~
weisen). In dem Kommentar von Baumbach-Duden (8§ 74 a bis
74 ¢ Anm. 2 F) wird nach dieser Methode nach dem Stand
von April 1967 eine Jahresentgeltgrenze von rund - —z-i i
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22,780 ,~~DM errechnet; in der Textsammlung "Arbeitsrecht"
von Siebert-Hilger-Koch (Heft 5, Ausgabe 5) ist nach dem
Stand vom 31. August 1968 ein Betrag von 23.569,--DM ange-
gebén; die Textsammlungen "Schonfelder-Deutsche Gesetze"
und "Nipperdey-Arbeitsrecht" verweisen lediglich auf die
Verordnung von 1923.

Diese Handhabung ist nicht ganz korrekt, weil der
heute verdoffentlichte Index auf etwas anderen Grundlagen
beruht als der bis 1938 Ubliche. Vor allem aber genligt
die Rcgelung in der'geschilderten Handhabung nicht den
Anfordcrungen der Rechtsstaatlichkeit. Ein gesetzliches
Gebot nmuBR in seinen Voraussetzungen und in seinem Inhalt
so klar formuliert sein, dafl alle davon Betroffenen die
Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach bestimmen
k6nnen (BVerfGE 17, 306 / 314 7 = AP Nr. 2 zu Art. 2 GG
/Zu II 3 a_7; BVerfGE 21,73 /79 f._7 = AP Nr. 17 zu
Art. 14 GG ,“zu C III 1 a_/; VorlagebeschluB des BVerwG,
AP Nr. 4 zu § 10 JughrbSchutzG). Dies gilt nicht nur fir
gesetzliche Verbote oder fiir Eingriffe in die Freineits-
sphiarc des Biirgers, sondern auch fir solche Gesetze, nach
denen sich die Vertragsgestaltung des Einzelnen richten
mufl. ‘

Ein Arbeitgeber, der ein Wettbewerbsverbot verein-
baren will, und ein Angestellter, der erfahren mdchte,
ob ein entschidigungsloses Wettbewerbsverbot fiir ihn ver-
bindlich ist, konnen die fiir sie maBgebliche Entgelt-
grence aus dem Gesetz nicht entnehmen. Sie sind darauf
angewicsen, einen Kommentar zu Rate zu ziehen. Die
Richtigkeit der Angaben im Schrifttum k8nnen sie und ein
in rechtlichen Fragen erfahrener Berater nur mit auvBer-
ordentlicher Milhe nachpriifen; (so auch Diederichsen, -
AR-Blattei aa0, der das Gesetz "schlechthin nicat mehr
justiziabel" nennt). Die hier bestehende Unklarheit ist
auch nicht mit der Unsicherheit zu vergleichen, wie sie
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weitgehend durch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe

verursacht wird und deshalb hinzunehmen ist (so Beitzke,

SAE 1969, 104 ff. / zu 4 /). Vielmehr handelt es sich bei
einer Verdienstgrenze um einen bestimmbaren Begriff, der

deshalb in einem Rechtsstaat auch bestimmt sein muS.

Die Undurchsichtigkeit der Rechtslage wiegt um so
schwerer, als die angegébenen Entgeltgrenzen seit einigen
Jahren nicht mehr dem Bild entsprechen, das sich die Ver-
kehrsanschauung von einem "hochbeéoldeten'Angestellten"
macht. § 75bSatz 2 HGB ist zugleich mit dem Grundsatz
der bezahlten Karenz durch die Novelle vom 10. Juni 1914
(RGBl°'209) eingefigt worden. Der Gesetzgeber ging davon
aus, daBl in Anbetracht ihrer sozialen und wirtschaftlichen
Lage kein Bediirfnis béstehe, den Grundsatz der Ent-
schéddigungspflicht auf solche Angestellte zu erstrecken.
die mehr als 8.000,--Mark im Jahr verdiemen (vgl. Amtl.
Begrtindung, Reichstags-Drucksache 1912, Anlagen zu den
Stenographischen Berichten, Band 300, Nr, 575, S. 731).
Dazu wird im Kommissionsbericht ausgefﬁhrt, daB die iiber-
wiegende Mehrzahl der Handiungsgehilfen Jahresgehaliter
von weniger als 2.000,--Mark bezdgen, (Reichstags~Druck-
sache 1914, Anlagen zu den Stenographischen Berichten,
Band 303, Nr. 1387, 8. 2837). Der Gesetzgeber hat also
damals die Vergiitungsgrenze fir die sogenannten Hochbe~
soldeten bei mehr als dem Vierfachen der durchschnitt-
lichen Einkommen gezogen. Angestellte mit einem durch-
schnittlichen Verdienst in dieder GréRenordnung wird man
auch heute allgemein zu den "Hochbesoldeten" zéhlen; bei
ihnen kann man vielleicht annehmen, daf sie nach dem
Gesetz des besonderen Schubtzes einer zwihgénden Karenz-
ehtschédigung nicht bediirfen. Der Angestellte dagegen,
dessen Verdienst im Jahr 1968 unter 2.000,--DM im Monat
lag, fligt sich nicht mehr in dieses Bild, weil die durch-
schnittlichen Gehdlter sich seit 1914 weit mehr erhdht
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haben, als es der Geldwertentwicklung entspricht. Inso-
‘weit sind auch Bedenken nicht von der Hand zu weisen, ob
sich eine Differenzierung zwischen "Normalbesoldeten'und
Hochbesoldeten nach Art. 3 Abs. 1 GG sachlich rechtfertigen

188%.

b) Der Senat ist nicht berechtigt, nach Art. 100 Abs. 1
GG dic Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts dariiber
einzuholen, ob § 75 b Satz 2 HGB mit dem Grundgesetz verein-~
bar ist, weil es sich um vorkonstitutionelles Recht handelt.
Obgleich das Handelsgesetzbuch auch noch nach Inkrafttreten
des Grundgesetzes mehrfach-geéndert worden ist. (vgl. die
Ubersicht bei Schdnfelder, Deutsche Gesetze, vor Nr. 50;
ferner Art. 5 Abs. 2 des Ersten Arbeitsrechtsbereinigungs-~
gesetzes vom 14. August 1969, BGBl. I, 1106), sind die
Vorschriften der §§ 74 ff. HGB liber das Wettbewerbsverbot
der Handlungsgehilfen nicht in den Willen des nach-
konstitutionellen Gesetzgebers aufgenommen worden. Anders
als in Fall der ZPO, die durch das Vereinheitlichungsgesetz
vom 12, September 1950 (BGB1. I, 455) vom Bundesgesetzgeber
in ihrem Gesamtinhalt bestdtigt und.dadurch zu nach-
konstitutionellem Recht gemacht worden ist (BVerfGE 8,

210 , 7213 £._73 10, 185 /191 £._7), sind das Handelsge-
setzbuch und inébesondere die Vorschriften iiber das Reciat
deér Handlungsgehilfen jeweils nur in einzelnen Punkbten ge-
dndert worden; Der hier fragliche § 75 b Satz 2 HGB besteht
heute noch in der Fassung von 1914. Die Gesetzeslage ist
der des Strafgesetzbuches vor der Strafrechtsreform von
1969 vergleichbar: die §§ 360 Abs. 1 Nr. 11, 236 und 466
StGB hat das Bundesverfassungsgericht vor Erlafl der Straf-
rechtsreformgesetze ebenfallS'als_vorkonstituﬁionelles
Recht gewertet, obgleich das_Strafgesetzbuch‘in anderen
Punkten nach Inkrafttreten des Grundgesetzes vielfache
Anderungen erfahren hat (BVerfGE 23, 272 [/ 274 f£f.7; 259,
25,726 £, und 213 , 7215 ££.. 7).
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Der Senat muB deshalb selbst die Verfassungswidrig-
keit des § 75 b Satz 2 HGB -~ wenigstens in der bisher
vertretenen Auslegung - feststellen.

2. Der Senat 1iBt offen, ob die Regelung des § 75 b

Satz 2 HGB im ganzen verféssungswidrig und deshalb ure-
wirksam oder durch verfassungskonforme Auslegung mit

einer anders zu bestimmenden Verdienstgreﬁze‘aufreéhtzuer-

halten ist.

a) Fir die Unwirksamkeit der Regelung 1l&aBt sich anfiihren,
daB ein entschddigungsloses Wettbewerbsverbot nach heutiger
Auffassung weithin als unbillig empfunden wird (hierzu
eingehend das auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung
des Gerichts bestimmte Urteil des Senats von 13. September
1969 - 3 AZR 138/68 - / demnschst 7 AP Nr. 24 zu § 611 BGB
Konkurrenzklausel; fﬁr die Unwirksamkeit z.B. auch
Diederichse_ng AR-Blattei aa0Q; Gumpert, BB 1967, 1251
, 1252 £._7 und BB 1969, 313). Der Manteltarifvertrag
fir akademisch'gébildete Angestellte der Chemischen
Industrie in der Bundesrepublik Deutschland (§ & Abs. III)
kennt seit langem kein Wettbewerbsverbot ohne Gegenleistung
des Arbeitgebers. Auch der Gesetzgeber des Handelsver-
tretergesetzes von 1953 hat bei der Regelung iliber die
Wettbewerbsabrede fiir Handelsvertreter in '§ 20 a Abs. 1
Satz 5 Abs. 4 HGB den Unternehmer unénbdingbar ver—
pflichtet, dem Handelsvertreter ohne Riicksicht auf dessen
Beziige fiir die Dauer der Wettbeweérbsbeschrinkung eine
angemessene Entschédigung zu zahlen. '

Fir die'verfassungskonforme Aﬁslegung, die auch bei
vorkonstitutionellen Gesetzen geboten ist (BVerfGE 19, 1
. 5,87= AP Nr. 94 zu Art. 3 GG , zu B I 1 und zu B II 2 7),
spricht, daB Gesetze nach Moglichkeit aufrechterhalten wer-—
den sollen (zur Aufrechterhaltung mit einer hdheren Ver-~
dienstgrenze vgl. z.B. Ba:itzke, SAE 1969, 104 £f., [/ zu 5.7,
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der jedoch die Bereinigung dem Gesetzgeber iiberlassen
will).

b) Ist § 75 b Satz 2 HGB unwirksam, kann die Hochbe-
soldetenklausel des zwischen den Parteien vereinbarten
Wettbewerbsverbotes nicht gultig sein. Das gleiche gilt,
wenn sich § 75 b Satz 2 HGB mit einer durch verfassungs-
konforme Auslegung zu bestimmenden anderen Verdienst—
grenzce halten 18Bt;’ dies ergibt sich aus folgender Uber-
legung:

Nach dem Verfassungsgebot der Gesetzesklarheit
miflte die Verdienstgrenze leicht feststellbar und
praktikabel sein. Nach Auslegungsgrundsitzen miillte sie
ferner dem Leitbild des Gesetzgebers entsprechen. Der
Gesetzgeber von 1914 ging, wie zu C III 1 a dieser Ent-
scheidungsgriinde ausgefiihrt wurde, davon aus, daB ein
Handlungsgehilfe erst dann zu dem Personenkreis des
§ 75 b Satz 2 HGB gehren sollte, wenn sein Einkommen
hdher war als das Vierfache der Mehrzahl aller Handlungs-
gehilfen. Die Verdienéﬁgrenze miiBte also in etwa der
gleichen GréBenordnung zu dem Durchschnittseinkommen der
kaufménnischen Angestellten in Beziehung stehen. Da die
Durchschnittseinkommen einer stindigen Ver#énderung unter-
worfen sind, miBte folglich auch die Verdienstgrenze nach
§ 75 b Satz 2 HGB heute dynamisch sein.

Dabei k6nnte man vielleicht an die allgemeine Be-
méssungsgrﬁndlage und die Beitragsbemessungsgrenze der
gesetzlichen Réntenversicherung denken. Die aligemeine
Bemessungsgrunalage ist das durchschnittliche Brutto~-
jahresarbeitsentgelt aller Versicherten der gesetzlichen
Rentenversicherung (Arbeiter und Angestellten) im Mituel
des dreijdhrigen Zeitraumes vor dem Kalenderjahr, das dem
Eintritt des Versicherungsfalles vorausgegangen ist
(§ 1255 Abs. 2 RVO; § 32 Abs. 2 AVG). Die Beitragsbe-

messungsgrenze ist-das Doppelte der allgemeinen Re-
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messungsgrundlage (§ 1385 Abs. 2 RVO; § 112 Abs. 2 AVG);
die doppelte Beitragsbemessungsgrenze betragt somit das
Vierfache des‘durchschnittlichen'Bruttojahresarbeitsent~
geltes der Bezugsperiode. Dies ist zwar wahrscheinlich
weniger, als nach den Gesetzesmaterialien der Vorstellung
des Gesetzgebers von 1914 entsprach. Durch die Berechnung
aus dem Durchschnittseinkommen in drei zuruckllegenden
Jahren wird die Zahl, Jedenfalls bei der derzeitigen Ent-
wicklung der Arbeitsentgelte, gedriickt. Die Einbeziehung
der Arbeitér fiihrt ebenfalls zu einem niedrigeren Durch-
schnittseinkommen, da die Durchschnittsverdienste des
Arbeiters heute noch unter denen der Angestellten liegen
(vgl. z.B. AR-Blattei, Lohnstatistik II 68, Ergebnisse
September/Oktober 1968; Statistisches Jahrbuch fiir die

' Bundesrepublik Deutschland, 1969, S. 450 f£f., /453, 461_7;
vgl. auch zur Struktur und Hohe der Angestélltenverdienste
die Ergebnisse der fiir Oktober 1966 im Bundesgebiet durch-

gefiiirten Gehalts- und Lohnstrukturerhebung des Statistischen

Bundesamtes im Bullebtin des Presse- und -Informationsamtes
der Bundesregierung vom 4. September 1969, Nr. 112/1969,
960). Auf der anderen Seite widre die BeitragsbémesSungs~
grenze praktikabel. Sie wird jeweils zum Ende eines
Kalenderjahres im Bundesanzeiger bekannt gemacht; sie ist
allgemein geldufig, dynamisch und leicht feststellbar. Die
doppelte Beitragsbemessungsgrenze kdnnte deshalb als Ver-.
dienstgrenze flir hochbesoldete Angestellte in Betracht
kommen. Jedenfalls wird man annehmen diirfen, daB die ange-
messene Grenze nicht tiefer llegen kann.

Mir die Hochbesoldetenklausel des ZWlSChen den
‘Parteien vereinbarten Wettbewerbsverbotes ergibe sich hier-
nach folgendes: Im Jahr 1965 betrug die doppelte Beitrags-
‘bemessungsgrenze 28.800, ——DM (BAnz. 1964 Nr, 244 8. 2);
1967 betrug sie 33.600,--DM (BAnz° 1966 Nr. 245 8. 3).
Diese Gehaltsgrenzen hat der Beklagte selbst dann niemals
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iiberschritten, wenn der Senat auBer acht 188t, daB er
seine Spesen selbst zu tragen hatte.

Da die Parteien dieses Rechtsstreits bei ihrer
Verweisung auf den in § 75 b Satz 2 HGB bestimmten Be-
trag an diese Berechnungsweise nicht denken konnten,
muf angenommen werden, daf sie die Verdienstgrenze
nach der herkdmmlichen Berechnung gemeint haben. Dann
ist aber die Hochbesoldetenklausel der Wettbewerbsver-
einbarung bei verfassungskonformer Auslegung des § 75 b
Satz 2 HGB ebenso unwirksam, wie sie es bei Nichtigkeit
des Gesetzes wire. ' (

%3, Es kann dahinstehen, ob anzunehmen ist, daB die
Parteien ein Wettbewerbsverbot ohne diese Hochbe-
soldetenklausel vereinbart hatten, wenn sie deren Un-
wirksamkeit gekannt h'aitten9 oder ob'die Unwirksamkeit
der Hochbesoldetenklausel nach § 139 BGB zur Unwirksamkeit
des ganzen Wettbewerbsverbotes flihrt. Auch wenn das Wett~
bewerbsverbot unwirksam ist, kann sich der Beklagte auf
die Unwirksamkeit nicht berufen.

Der Arbeitsvertrag der Parteien trégt ‘das Datum des
1. Februar 1965, Damals waren noch kaum Zweifel an der
Rechtswirksamkeit des § 75 b Satz 2 HGB laut geéworden.
Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ging zu
dieser Zeit noch von der Giiltigkeit dieser Vorscnrift
und von der herktmmlichen Berechnungsmethode aus (vgl.
die Urteile des Senats vom 10. Juni 1965, AP Nr. 100 zu
§ 242 BGB Ruhegehalt / zu II 3 b, cc der Griinde 7, vom
24, Juni 1966, AP Nr. 2 zu-§ 74 a HGB / zu II der Griinde /
und vom 2. Dezember 1966, BAG 19, 152 /156 .ff._/ = AP
Nr. 18 zu § 133 £ GewQ [ zu II 2 der Griinde 7). Erst in
seinen oben zu C III 1 a der-Egtscheidungsgrﬁnde zitierven
Urteilen vom 6. Dezember 1968 und vom 30. Mai 1969 hat der
Senat auf die Bedenken gegen die Giiltigkeit von § 75 b
Satz 2 HGB nachdriicklich hingewiesen.
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Beim AbschluB des Vertrages im Februar 1965, und auch
noch bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses im Juni 1967,
durfte die Kldgerin demnach darauf vertrauen, daB die
Hochbesoldetenklausel des Wettbewerbsverbots wirksam sei,
Umgekehrt hatte der Beklagte keinen AnlaB, an der Rechts~
giltigkeit der Klausel zu zweifeln. Unter diesen Umstédnden
wire es rechtsmifbréuchlich, wollte der Beklagte der
‘Kldgerin heute die Unwirksamkeit des Wéttbewerbsverbots
entgegenhalten, hachdem er sich einseitig iliber seine Ver-
tragspflichten hinweggesetzt hat. Wettbewerbsverbote, die
vor Bekanntwerden dieses Urteils nach MaBgabe des Gesetzes
und ohne Kenntnis seiner Ungiiltigkeit veréinbart worden
sind, kOnnen nicht schlechthin fiir unwirksam erklért
werden. Fiir diese Ubergangszeit ist die Rechtsfolge der
Unwirksamkeit nur, daB der Angestellte Zahlung einer
Karenzentschadigung verlangen kann, wenn er das Wettbe~
werbsverbot einh8lt; er wird hingegen frei, wenn der
Arbeitgeber sich nicht bereit erkldrt, die Entschidigung
in der gesetzlichen Hohe zu zahlen. Umgekehrt, kann der
Arbeitgeber in-dieser Ubergangszeit die Einhaltung des
Wettbewerbsverbots nur verlangen, wenn er eine Ent-
schadigung anbietet. Hierzu hétte der“Beklagte aber der
Kldgerin Gelegenheit geben miissen; dies hat er nicnt getan,
sondern alsbald eine Konkurrenztatigkeit aufgenommen.

Nichts spricht dafiir, daB der Beklagte seine Ver-
tragspflichten aus Griinden verletzt. haben konnte, die mit
der Hochbesoldetenklausel des Wettbewerbsverbotves zu-—
sammenhingen. Hat aber der Beklagte seine Vertragspflicht
aus Griinden verlétzt, die mit der Teilunwirksamkeit nichts
zu tun haben, und konnte andererseits die Kl#gerin nach
der bei VertragsschluB herrschenden'Rechtsauffassung die
Unwirksamkeit der-Hochbesoldefenklausel'und damit die
~etwaigé Unwirksamkeit des Wettbewerbsverbots nicht xennen,
so kann der Beklagte aus dieser Unwirksamkeit keine Rechte.
fiir sich herleiten.
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IV. SchlieBlich ist die Konkurrenzklausel wegen ihrer
bedingten Fassung - soweit dies hier interessiert -
weder unverbindlich -noch nichtig.

1. Nach dem Vertrag soll das Wettbewerbsverbot nur
unter bestimmbten Voraussetzungen éelten; nédmlich
(1) wenn der Beklagte den Arbeits&ertrag kiindigt,
ohne zur fristlosen Kiindigung wegen Verletzung
der Vertragspflichten seitens der Klagerin
berechtigt zu sein, oder
(2) wenn die Kligerin wegen Verletzung der
' Vertragspflichten seitens des Beklagten
kiindigt.
Damit weicht das zwischen den Parteien vereinbarte Wett-
bewerbsverbot von der gesetzlichen Regelung in § 75 HGB
ab. Das Gesetz geht von einem unbedingten Wettbewerbs-~
verbot aus; es unterscheide allerdings zwischen ent-
sprechcnden Tatbestdnden, jedoch mit anderen Rechts—
folgen.

a) Kiindigt der Beklagte berechtigt aus wichtigem Grund
wegen Vertragsverletzung durch die Kldgerin, so besteht
nach dem Vertrag kein Wettbewerbsverbot. Nach dem Gesetz
bestiinde zundchst das Wettbewerbsverbot; es wiirde aber
unwirksam, falls der Beklagte vor Ablauf eines Monats
nach der Kiindigung schriftlich erklérte, daB er sich
nicht gebunden erachtet (§ 75 Abs. 1 HGB). Der Beklagte
h8tte also in.einem solchen Fall nach dem Gesetz ein
Wahlrecht: entweder kdnnte er sich von der Bindung be-
freien oder er kdnnte sich an das Wettbewerbsverbot
halten und von der Kldgerin Karenzentschédigung fordern.
Das gleiche wiirde nach § 75 Abs. 2 Satz 1 HGB gelten,
falls die Kldgerin 6hne erheblichen AnlaB‘in der Person
des Beklagten kiindigt, es sei denn, sie erkldrte sich
bei der Kiindigung bereit, dem Beklagten wdhren der Daver
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der Beschrénkung die vollen zuletzt von ihm bezogenen
vertragsmifigen Leistungen zu gewdhren.

Nach dem Vertrag ist dem Beklagten in beiden Fidllen
die. Mogllchkelt genomnen, sich. an das Wettbewerbsverbot zu
halten und Karenzentschadigung zu bezlehgn, denn fir die
entsPrechendgn Tatbestéinde ist kein Wettbewerbsverbot ver—
einbart. Diese sich fiir den Beklagten nachteilig aus-
wirkende Vertragsgestaltung wird auch nicht durch § 7 Abs.3
des Vertrages beseitigt, der ergénzend auf das HGB Bezug
nimmt,. Sowelt nach dem Vertrag kein Wettbewerbsverbot be-
stehen soll, ist keine erganzungsbedurftlge Abrede vor-
handen.

b) Umgekehrt wird der Klédgerin, falls sie ohne erheblichen
Anlall in der Person des Beklagten kiindigt, durch die Veru
tragsgestaltung die Moglichkeit genomumen, den Beklagten
dadurch zu._blnden9 daB sie sich nach § 75 Abs.. 2 Satz 4

HGB bereit erklért, ihm fiir dié,Dauér der;Karenzzeit die
-vollen zuletzt'bezogenen vertragSméﬁigen'LeiStungen zu
gewdhren. Auch fiir dieses Wahlrecht der Kligerin ist kein
Raun, wenn fir den entsprechenden Tatbestand nach dem
Vertrag kein Wettbewerbsverbot vereinbart ists

¢) In den Féllen, fiir.die nach dem Vertrag das Wettbe~
werbsverbot,gllt - unberechtlgte Kundlgung durch. den
Beklagten oder berechtigte Kiindigung durch die Klégerin -
stimmt der Vertrag hinsiéhtlioh der Bindung des. Beﬁlagteﬁ'ui_
mit dem Gesetz iberein; in diesen Fallen 51eht auch das - e
Gesetz die unelngeschrankte Bindung des Angestellten VOoT.

Es mag zweifelhaft sein, ob die Klagerln im Fall einer
berechtigten Kilindigung wegen vertragsu1drlgen Verhaltens

des Beklagten nach dem Vertrag Karenzentschadlgung schuldet”
oder ob in. einem solchen Fall nach § 7 Abso 3 des Vertrages
in Verbindung mit § 75 Abs. 3 HGB der Ansprucn auf Ent-
schédigung entfallt; diese Frage braucht aber flr den
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vorliegenden Rechtsstreit nicht entschieden zu werden.

2o Die geschilderte Abweichung vom Gesetz l&adBt das
zwischen den Parteien vereinbarte Wettbewerbsverbot
nicht unwirksam werden,

a) Die Abweichung zu Lasten der Klégerin ist schon
deshalb unsch8dlich, weil § 75 HGB nur einseitig zu
Gunstcn des Arbeitnehmers zwingend ist (§ 75 4 HGB).

b) Die Abweichung zu Lasten des Beklagten kann sich
nur in den eben zu C IV 1 a) geschilderten Fédllen aus-
wirken, in denen nach dem Vértrég kein-Wéttbewerbsverbot
gelten soll; nur in diesen Fdllen wird dem Beklagten
durch die Fassung der Klausel der Anspruch auf Karenz-
entschéidigung genommen, falls er der Klégerin keine
Konkurrenz macht. Fliir alle anderen Fdlle entspricht das
vereinbarte Wettbewerbsverbot den Forderungen des
Gesetzes. |

Wollte man wegen dieser Abweichung von § 75 HGB das
hier strittige Wettbewerbsverbot fiir nichtig oder nach
§ 75 @ HGB fiir den Beklagten fiir unverbindlich erkl&ren,
- so wiirde der Beklagtc von seiner vertraglichen Bindung
frei, obgleich insoweit ein ordnungsgeméfes Wettbewerovs-
verbot besteht. Fir die Falle, in denen der Vertrag vom
Gesetz abweicht,'weil-er den Anspruch des vertragstreuen
Angestellten auf Karenzentéchédigung umgeht, wiirde dadurch
nichts gedéndert, ein offensichtlich unangemessenes Er-
gebnis. Die Folge der Gesetzesumgehung konnte deshalb
nach allgemeinen Grundsétzen nur sein, daB die gesetz-
liche Regelung an die Stelle der vereinbarten tritt. Diese
Frage kann aber auf. sich beruhen, weil es sich im vor-~
liegenden Fall nur um die Bindung des Beklagten an die
vertragliche Wettbewerbsabrede und nicht um einen. et-
walgen Anspruch auf Karenzentschadigung handelt.
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3., Aus dem Umstand, daB die Wettbewerbsvereinbarung nur
in zwei Féllen wirksem sein soll, ist auch nicht der
SchluB zu ziehen, es fehle der Kldgerin an dem fiir die
Verbindlichkeit eines Wettbewerbsverbotes vorauszu-
setzenden "berechtigten geschiftlichen Interesse" (§ 74 a
Abs. 1 Satz 1 HGB). Es ist zwar richtig, daB durch die
Fassung der Klausel die Bindung des Beklagten in-gewiéser
Weise als Klndigungsbeschrénkung und. Strafe flir iiloyales
Verhalten erscheint; er ist nur dann gebunden, wenn er
ohne wichtigen Grund aus Vertragspflichtverletzung seitens
der Klégerin geklindigt oder selbst vertragswidrig ge-
handelt .hat. Diese Verkniipfung der Bindung des Handlungs-
gehilfen mit dem Kiindigungsgrund ist aber schon in § 75
HGB enthalten. Die Kldgerin ist durch das Gesetz gehindert,
den Beklagten auch fiir die Félle zu binden, daB dieser
‘die auBerordentliche Kiindigung wegen'vertragswidrigen
Verhaltens der Klégerin ausspricht ddér'daB sie ohne er-~
heblichen AnlaB in der Person des Beklagten kiindigt.. Dann
kann aber nicht auf ein fehlendes gesch8ftliches Interesse

der Klégerin an der Ausschaltung von Hettbewerb geschlossen

werden, wenn sie die Vertragsklausel, wie geschehen, von
vornherein eingeschrénkt hat.

V. Der Beklagte muBte somit die Konkurrenzklausel ein-
halten, so daB der Antrag der Klagerin auf Feststellung
der Unterlassungspflicht begrindet ist.

VI. Die Kostenentscheidung rechtfertigt sich aus § 97
Abs. 1 in Verbindung mit § 92 Abs. 2 ZPO. Das Arbeits-
gericht hat den'Streitwert des Teilurteils auf 15.000,--DM
festgesetzt (12.000,--DM fiir den Wert der Karenzenb-
schédigung fiir zwei Jahre, d.h., fiir den Unterlassungs-
und fiir den Feststellungsantrag; 3.000,--DM fiir die Wider-
klage). Die Widerklage hat der Beklagte in der Revisions-
instanz nicht mehr verfolgt; insoweit ist es beil der;'
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Klageabweisung durch die Vorinstanzen gebllebeno.Hln—
sichtlich des umgestellten Unterlassungsantrages ist der
Beklagte unterlegen. Die Klagerin ist lediglich in der
Revisionsinstanz mit ihrem zweiten Feststellungsantrag
erfolglos geblieben, der sich im Streitwert nicht aus-~
wirkt.

gez. Dr. Stumpf , Hilger Dr. Grdninger
Bernard Willmann -
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