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Aktenzeichen: 9 AZN 982/04
Bundesarbeitsgericht 9. Senat Beschlu® vom 15. Februar 2005
- 9 AZN 982/04 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 11. Dezember 2003
Halle -2 Ca 2941/03 -

Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 21. September 2004
Sachsen-Anhalt - 11 Sa 142/04 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Nichtzulassungsbeschwerde - grundsatzliche Bedeutung

Gesetze:
ArbGG §72 Abs. 2 Nr. 1, § 72a Abs. 1 und Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 in der
Fassung des Anhérungsriigengesetzes vom 9. Dezember 2004 (BGBI. |
S. 3220); ArbGG § 72a Abs. 1 in der Fassung der Bekantmachung vom
2. Juli 1979 (BGBI. | S. 1036); Anhérungsriigengesetz Art. 22

Leitsatze:

1. Das Nichtzulassungsbeschwerderecht in der durch das
Anhdérungsrigengesetz mit Wirkung vom 1. Januar 2005 geschaffenen
Fassung ist auf alle Nichtzulassungsbeschwerden anzuwenden, bei
denen die Begrundungsfrist nach diesem Zeitpunkt ablauft.

2. Nach neuem Recht ist die Nichtzulassungsbeschwerde immer
statthaft, wenn eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage grundsatzliche
Bedeutung hat, ohne dass es darauf ankommt, ob die Rechtssache aus
einem der friiher privilegierten Rechtsgebiete stammt. Im Ubrigen hat sich
an den Voraussetzungen der Grundsatzbeschwerde gegeniber dem
vorher geltenden Rechtszustand nichts geandert.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZN 982/04

11 Sa 142/04
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

BESCHLUSS

In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Beschwerdeflihrer,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Beschwerdegegnerin,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 15. Februar 2005 durch den Vor-
sitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Diwell, die Richterin am Bundesarbeitsge-
richt Reinecke, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Zwanziger sowie die ehren-
amtlicher Richter Otto und Lang beschlossen:

Auf die Beschwerde des Beklagten wird die Revision gegen das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 21. Sep-
tember 2004 - 11 Sa 142/04 - zugelassen.
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Griinde

l. Der Beklagte ist fur die Klagerin seit 1999 als Leiter der Hauptabteilung ,An-
zeigen® tatig. Die Klagerin hat das Arbeitsverhaltnis gekiindigt. Dagegen hat der Be-
klagte Kiindigungsschutzklage erhoben.

Nach seinem tatsachlichen Ausscheiden bei der Klagerin nahm der Beklagte
eine selbstandige Tatigkeit als Medienberater/Medienoptimierer auf und schrieb an die
Anzeigenkunden der Klagerin ua. folgendes:

e

Die Konditionen fir Zeitungswerbung liegen ... deutlich Uber
dem fUr die Verlage akzeptablen Niveau. Hier ist noch Spiel-
raum, um - ohne Abstriche in der Qualitat - fur Anzeigen und
Prospektbeilagen erhebliche Kostenreduzierungen zu errei-
chen.

Voraussetzung fur optimale Konditionen sind die intime Kennt-
nis der Verhandlungsweise und Kalkulation der Zeitungsverlage

Den konzeptionellen Ansatz ... prasentiere ich Ihnen gerne in
einem persoénlichen Gesprach.

PS: Ich biete Ihnen die Erfahrung von mehr als 10 Jahren im
Anzeigengeschaft verschiedener fuhrender Tageszeitun-
gen und verhandelte als Anzeigenleiter fur ... unter ande-
rem die Konditionen mit ...“

Als Arbeitgeber fur die Tatigkeit als Anzeigenleiter war in dem post scriptum
die Klagerin angegeben.

Nachdem bereits eine entsprechende einstweilige Verfligung ergangen war,
nimmt die Klagerin den Beklagten im vorliegenden Verfahren auf die Unterlassung in
Anspruch, Geschaftsgeheimnisse der Klagerin, insbesondere Informationen zur Kal-
kulation der Anzeigen und Prospektbeilagen, zuganglich zu machen, mitzuteilen oder
dass sich hieraus ergebende interne Preisgefiige im Ganzen oder als einzelne Positio-
nen mitzuteilen oder zuganglich zu machen oder mit einer oder mehrerer der vorge-

nannten Tatigkeiten zu werben.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die dagegen gerichtete Berufung des Beklagten zurlickgewiesen. Es hat die Revision

nicht zugelassen. Das landesarbeitsgerichtliche Urteil wurde auf Grund mundlicher
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Verhandlung vom selben Tag am 21. September 2004 verkiindet und dem Beklagten
am 11. November 2004 zugestellt. Mit seiner am 10. Dezember 2004 beim Bundesar-
beitsgericht eingegangen und am 11. Januar 2005, eingegangen am selben Tag, be-
grindeten Nichtzulassungsbeschwerde stiitzt sich der Beklagte auf die Verletzung sei-
nes Anspruchs auf rechtliches Gehor, auf Divergenz und auf grundsatzliche Bedeu-

tung.
Il. Die Beschwerde hat Erfolg.

1. Die Beschwerde ist anhand der Neuregelungen des Rechts der Nichtzulas-
sungsbeschwerde zu prifen, wie sie durch Art. 7 des Anhdrungsrigengesetzes (vom
9. Dezember 2004, BGBI. | S. 3220) in das ArbGG eingeflgt worden sind. Das folgt
daraus, dass die Frist zur Begriindung der Nichtzulassungsbeschwerde am 11. Januar
2005, zwei Monate nach Zustellung des landesarbeitsgerichtlichen Urteils an den Be-
klagten (§ 72a Abs. 3 Satz 1 ArbGG), und damit nach In-Kraft-Treten des Anhérungs-
rigengesetzes ablief. Im Einzelnen gilt folgendes:

a) Der Ablauf der Frist zur Begriindung der Nichtzulassungsbeschwerde ist dafur
mafgeblich, ob das alte oder neue Recht Anwendung findet. Das ergibt die Auslegung
der einschlagigen Ubergangsregelung iVm. mit dem Inhalt der gesetzlichen Neurege-

lungen.

Das Anhérungsrigengesetz trat - von hier nicht in Betracht kommenden Aus-
nahmen abgesehen - nach seinem Art. 22 am 1. Januar 2005 in Kraft. Es enthalt keine
weiteren Regelungen dartber, auf welchen Verfahrensstand nach dem In-Kraft-Treten
des Gesetzes bei der Zugrundelegung des neuen Rechts abzustellen ist. Es kommt
deshalb darauf an, welche Neuerungen durch das Gesetz im Einzelnen eréffnet wer-

den und deshalb mit dem In-Kraft-Treten anzuwenden sind.

Nach § 72a Abs. 1 und 3 Satz2 ArbGG nF kann die Nichtzulassungsbe-
schwerde an das Bundesarbeitsgericht nunmehr auf alle Griinde gestutzt werden, auf
Grund derer die Revision zuzulassen ist. Soweit der Beschwerdefuhrer nach dem frih-
ren Recht die Nichtzulassung der Revision wegen grundséatzlicher Bedeutung (§ 72
Abs. 2 Nr. 1 ArbGG) nur riigen konnte, wenn sich der Rechtsstreit in bestimmten privi-
legierten Rechtsgebieten abspielte (§ 72a Abs. 1 ArbGG aF), entfallt dies nunmehr.
Neu geschaffen wurde zudem ua. auch der Zulassungsgrund der Verletzung rechtli-
chen Gehdrs. Die Revision ist nunmehr auf Nichtzulassungsbeschwerde auch zuzulas-
sen, wenn eine entscheidungserhebliche Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
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Gehor geltend gemacht wird (§ 72a Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 ArbGG nF) und vorliegt (§ 72
Abs. 2 Nr. 3 ArbGG nF).

Die dadurch geschaffenen Anderungen erweitern die Méglichkeiten, die einem
Nichtzulassungsbeschwerdeflhrer zur Verfigung stehen, um seine Beschwerde zu
begrinden. Die Uberprifung der Nichtzulassungsentscheidung durch das Bundesar-
beitsgericht ist ndmlich von den Griinden abhangig, die die Beschwerde darlegen muss
(§ 72a Abs. 3 Satz 2 ArbGG aF und nF) und kann (§ 72a Abs. 1 ArbGG aF und nF).
Nur soweit, als der Beschwerdefiihrer das Vorliegen der gesetzlich fir die Zulassung
der Revision bestimmten Grinde darlegt, kann das Bundesarbeitsgericht die Zulas-
sungsentscheidung Uberprifen.

Daher ist fur die Anwendung des neuen Rechts darauf abzustellen, ob die
- durch die Neuregelung unverandert gebliebene - Beschwerdebegrindungsfrist zum
Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens bereits abgelaufen war oder nicht. Nur soweit die Be-
schwerde noch begriindet werden darf, kann der Beschwerdefuhrer von den ihm durch
die Neuregelung eingerdumten Méglichkeiten Gebrauch machen. Demgegeniber kann
es auf den Zeitpunkt des Eingangs der Beschwerdebegriindung nicht ankommen. Es
ware eine in der Sache nicht gerechtfertigte Formalitdt, bei einer nach dem neuen
Recht zulassigen Beschwerdebegrindung zu verlangen, dass sie nach dem Jahresbe-

ginn 2005 wiederholt werden sollte.

b) Dieses Ergebnis wird dadurch bestatigt, dass sich an den rechtlichen Vorga-
ben fur die landesarbeitsgerichtliche Entscheidung durch das Anhérungsriigengesetz
nichts geandert hat: Auch bislang musste das Landesarbeitsgericht die Revision zulas-
sen, wenn eine Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hatte. Das war nicht davon
abhangig, ob ein privilegiertes Rechtsgebiet gegeben war (§ 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG
aF). Allerdings kam es nach der alten Formulierung auf die grundséatzliche Bedeutung
,der Rechtssache” an (§ 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG aF), wahrend das Gesetz nunmehr auf
die grundséatzliche Bedeutung einer entscheidungserheblichen Rechtsfrage abstellt
(§ 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG nF). Darin liegt aber keine inhaltliche Anderung (BT-Drucks.
15/3706 S. 20). Auch bislang durfte das Landesarbeitsgericht zudem nicht gegen den
Grundsatz rechtlichen Gehdrs verstoRen (Art. 103 GG).

c) Dadurch werden allerdings landesarbeitsgerichtliche Entscheidungen Uber die
Nichtzulassung der Revision einer weitergehenden Uberpriifung durch das Bundesar-
beitsgericht unterzogen, als dies zum Zeitpunkt ihres Erlasses zulassig war. Das hat
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die obsiegende Partei hinzunehmen. Der Gesetzgeber ist berechtigt, die Abgrenzung
zwischen der Rechtssicherheit dienenden Rechtskraft einerseits und der materiellen
Gerechtigkeit auf der anderen Seite bis zur Willkirgrenze zu regeln (BVerfG 1. Senat
2. Kammer 23. Februar 2001 - 1 BvR 4/01 - AP GG Art. 20 Nr. 32). Um so mehr kann
er - wie hier geschehen - Entscheidungen, die noch einem Rechtsbehelf unterliegen
und noch nicht rechtskraftig sind (§ 72a Abs. 4 Satz 1 und Abs. 5 Satz 6 ArbGG aF),
einer erweiterten Uberprifung durch das Beschwerdegericht aussetzen.

2. Danach dringt der Beklagte mit seiner Beschwerde durch. Die Voraussetzun-
gen einer Zulassung wegen grundsatzlicher Bedeutung liegen vor. Es geht um ent-
scheidungserhebliche Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung (§ 72 Abs. 2 Nr. 1
und § 72a Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 ArbGG nF).

a) Die im Anhdérungsrigengesetz vorgenommene Umformulierung, nach der es
fur die Zulassung der Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung nicht mehr auf die
Rechtssache, sondern auf eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage ankommt, stellt
keine inhaltliche Anderung des alten Rechtszustandes dar. Es verbleibt deshalb auch
bei den bisherigen Anforderungen an die Grundsatzbeschwerde, soweit sie nicht auf
die Notwendigkeit abstellen, dass die Rechtssache aus einem der friiher privilegierten
Rechtsgebiete stammen muss. Die grundséatzliche Bedeutung ist deshalb immer dann
zu bejahen, wenn die Entscheidung des Rechtsstreits von einer klarungsfahigen und
klarungsbedurftigen Rechtsfrage abhangt und diese Klarung entweder von allgemeiner
Bedeutung flir die Rechtsordnung ist oder wegen ihrer tatsachlichen Auswirkungen die
Interessen der Allgemeinheit oder eines gréReren Teils der Allgemeinheit berlihren
(BAG 24. Mérz 1993 - 4 AZN 5/03 - BAGE 73, 4).

Die Frage ist klarungsfahig, wenn sie entscheidungserheblich war, das Urtell
also auf der Beantwortung der zu entscheidenden Rechtsfrage beruht (BAG 28. Sep-
tember 1989 - 6 AZN 303/89 - BAGE 63, 58). Sie ist klarungsbedurftig, wenn sie ent-
weder noch nicht héchstrichterlich entschieden oder zwar entschieden ist, aber ge-
wichtige Gesichtspunkte gegen diese Entscheidung vorgebracht werden (BAG 5. De-
zember 1979 - 4 AZN 41/79 - BAGE 32, 203). Sie ist jedoch dann nicht klarungsbe-
durftig, wenn sie so einfach zu beantworten ist, dass divergierende Entscheidungen
der Landesarbeitsgerichte nicht zu erwarten sind (BAG 25. Oktober 1989 -2 AZN
401/89 - AP ArbGG 1979 § 72a Grundsatz Nr. 39 = EzZA ArbGG 1979 § 72a Nr. 56). In
der Beschwerde ist zudem aufzuflihren, welche abstrakte Interpretation das Landesar-

beitsgericht bei Behandlung der Rechtsfrage vorgenommen hat und dass diese nach
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Auffassung des Beschwerdefihrers fehlerhaft ist (vgl. BAG 24. Médrz 1993 - 4 AZN
5/93 - BAGE 73, 4).

b) Im Zusammenhang mit seiner Divergenzbeschwerde hat der Beklagte gerigt,
entgegen der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 12 GG wirde
ihm fur seine Berufsausiibung eine Zugangssperre auferlegt, auf die er keinen Einfluss
habe. Die angeblich internen Kalkulationsgrundlagen der Klégerin seien in Wirklichkeit
sein Erfahrungswissen. Es sei fehlerhaft, wenn das Landesarbeitsgericht zu seinen
Gunsten nur Art. 5 GG, nicht jedoch Art. 12 GG angewandt habe.

Die Beschwerde rigt zur Stitzung der Grundsatzbeschwerde, das Landesar-
beitsgericht habe in fehlerhafter Weise lediglich Grundrechte der Klagerin, nicht jedoch
des Beklagten aus Art. 12 Abs. 1 GG gepruft. Das fihre ua. zu der Frage, ob Erfah-
rungswissen und Betriebsgeheimnisse in rechtlicher Hinsicht im Hinblick auf Art. 12
GG trennbar seien, wenn ein aus der Branche bezogenes Erfahrungswissen wesent-

lich fur den Beruf des Medienoptimierers ist.

c) Der Beklagte macht damit geltend, es sei von grundséatzlicher Bedeutung, in-
wieweit ein Arbeitgeber im Medienbereich einem - aus der Sicht der Vorinstanzen -
ehemaligen Arbeitnehmer im Hinblick auf Art. 12 GG Einschrankungen auferlegen
kann, wenn es um die Verwertung im Arbeitsverhéaltnis gewonnener Kenntnisse bei der
Unterstitzung von Kunden dieses Arbeitgebers bei Verhandlungen mit ihm geht. Diese
Rechtsfrage hat grundsatzliche Bedeutung. Sie ist von erheblicher Bedeutung fur einen
groleren Teil der Aligemeinheit, weil sie den Beruf des Medienoptimierers und damit
auller diesem Personenkreis die gesamte Medienbranche und Teile ihrer Kunden be-

trifft. Auch die sonstigen Voraussetzungen der grundsatzlichen Bedeutung liegen vor:

Die Frage ist klarungsfahig, weil sie entscheidungserheblich war. Das Lan-
desarbeitgericht hat sich im Rahmen der von ihm vorgenommenen Grundrechtsabwa-
gung mit den Auswirkungen von Art. 12 Abs. 1 GG auf den zu entscheidenden Rechts-
streit nicht auseinandergesetzt. Darauf beruht das anzufechtende Urteil. Die angespro-
chene Rechtsfrage hétte fur die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Prufung
erheblich sein kénnen, weil bei einem anderweitigen Ausgangspunkt eine andere Ent-
scheidung denkbar gewesen wére.

Die Rechtsfrage ist auch klarungsbedurftig. Zwar hat der Senat im Zusam-
menhang mit Wettbewerbshandlungen Fragen der Nutzung von Geschaftsgeheimnis-
sen durch ausgeschiedene Arbeitnehmer geklart (vgl. 19. Mai 1998 - 9 AZR 394/97 -

i
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AP BGB § 611 Treuepflicht Nr. 11 = EzA HGB § 74 Nr. 61). Es ist aber in der Recht-
sprechung des Senats noch offen, inwieweit ein ehemaliger Arbeitnehmer sein erwor-
benes Wissen bei Verhandlungen gegen den Arbeitgeber, nicht in Konkurrenz zu ihm,
verwerten darf. Die entscheidungserhebliche Frage ist auch nicht so einfach zu beant-
worten, dass divergierende Entscheidungen der Landesarbeitsgerichte auszuschlie3en

sind.

Der Beklagte hat deutlich gemacht, dass und warum seiner Ansicht nach
- entgegen der anzufechtenden Entscheidung - auch Art. 12 Abs. 1 GG und nicht nur
Art. 5 GG auf den vorliegenden Fall anzuwenden ist. Er hat damit dargelegt, dass das
Landesarbeitsgericht als es die Rechtsfrage des Schutzes flr den Verleger und die
dabei vorzunehmende Grundrechtsabwagung behandelt hat, eine fehlerhafte abstrakte
Interpretation vorgenommen hat. Diese Darlegungen finden sich allerdings zu wesent-
lichen Teilen in den Ausfuhrungen zur Divergenzbeschwerde. Das ist aber unschad-
lich. Das Bundesarbeitsgericht ist zwar bei der Uberpriifung einer Nichtzulassungsent-
scheidung an die in der Beschwerde angegebenen Griinde gebunden. Dabei kommt es
jedoch nicht darauf an, welche Rechtsansicht der Beschwerdefilhrer Gber die Zulas-
sungsmaglichkeiten hat, sondern darauf, welche Griinde er in der Beschwerdebegriin-
dung anfuhrt (noch offen gelassen in BAG 25. Oktober 1989 -2 AZN 401/89 - AP
ArbGG 1979 § 72a Grundsatz Nr. 39 = EzZA ArbGG 1979 § 72a Nr. 56).

. Das Beschwerdeverfahren wird nunmehr als Revisionsverfahren fortgesetzt.
Mit der Zustellung dieses Beschlusses beginnt die Revisionsbegrindungsfrist (§ 72a
Abs. 6 ArbGG nF).

Duwell Reinecke Zwanziger

Otto Lang
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