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Gesetz: §§ 6, 59, 74 HGB; § 13 GmbH Ges.

Leitsstze:

1.) Soweit die Arbeitnehmer einer Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung zur Leistung kaufménnischer Dienste
gegen Entgelt angestellt sind, sind sie auch dann Hand-
lungsgehilfen, wenn die Gesellschaft selbst kein Handels-
gewerbe im Sinne der §§ 1 bis 3% HGB betreibt.
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2.) Wer in einem Wirtschaftspriifungsunternehmen: als =
Angestellter die Steuer~ und Rechtsfragen von Kunden
des Unternehmens bearbeitet, iibt eine kaufminnische
Tatigkelt aus.
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aﬁ 12. Dezember 1956

gez., Henkelmann,
Angestellte

als
der

Urkundsbeanter Uﬂﬂﬂ

Gescnidrltgsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf
Grund der miindlichen Verhandlung vom 12. Dezember 1956
durch den Senatsprisidenten.Dr. Miiller und die Bundes-—
richter Dr. Berger und Professor Dr. Dr. Boldt sowie
die Bundesarbeitsrichter Dr. Bichler und Zeilinger filir
Recht erkannt:

Die Revision der Kl#Hgerin gegen das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Diisseldorf ~ 4. Kaumner - vonm

28. Oktober 1955 - 4 Sa 225/55 - wird auf ihre
Kosten zuriickgewiesen.
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Tatbestand:
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Der Beklagte, der friither im hoheren Dienst der FPinanz-
verwaltung titig war und Volljurist ist, war vom 20. Februar
1950 bis 31. Dezember 1954 bel der Kligerin beschiftigt
Sein Aufzabengebiet bestand nach Ziff., 2 des Vertrages vonm
20, Februar 1950 in erster Linie in der Bearbeitung von
Steuer- und Rechtsfragen; es galt ferner als vereinbart,
dall er auch alle sonstigen im Rahmen seiner T8tigkelt an-
fallenden Aufgaben in Tesssa und auswirts ausiiben sollte,
sofern die Kligerin dies auf Grund der Auftragslage fiir
erforderlich hielt. Ziff. 10 des Vertrages bestimmtue:

"Es wird vereinbart, daB Sie nach Ausscheiden aus
unseren Diensten bel von uns betreuten Firmen nur
mit unserer Zustimmung tiatig werden diirfen., Die-

se Vereinbarung gillt fiir zwei Jahre vom Zeitpunkt
der Auvflosung IThres Anstellungsverhiltnisses mit
uns gerechnet,"

Auf Grund einer Anderung des Vertrages vom 30, April 1951
wurde dem Beklagten Prokura erteilt. '
Am 1. Januar 1955 trat der Bekiagte, nachcéem er am

5. Juni 1954 sein Anstellungsverh&ltnis zum 31. Dezember
954 gelkiindigt hatte, in die Dienste der Jirtschafitsprii-
fungsgesellschaft mbH des Jirtschafispriifers Dr. Russise
der bis dahin zusammen mit den YVirtschaftsypriifern Dr.2Redd
und e Gesellschafter und Geschéaftsfihrer der Kligerin
gewesen, aus dieser aber auf Grund von Differenzen zwischen
den Gesellschafter-Geschiftsfiihrern ausgeschieden war. Die
Klégerin ist der Ansichi, daB die Tﬁtigkeiﬁ des Beklagten
bei der Virtschaftspriifungsgesellschaft mbH des Dr. Ieusike-

egen Ziff. 10 des Vertrages verstofe und hat beantragt,

1) den Beklagten zu verurteilen, es zu unterlassen,

wanrend der Zeilt bis zum 31. Dezember 1956 beil iiandanten
der Klégerin, die bis zum 31. Dezember 1954 von ihr

oder von einem ihrer drei Gesellschafter Jirtschafts-
priifer Dr, Re@si®, 7Gggwe und Dr. R@s@® beltreul worden
sind, ohne vorherige Zuslimmung der Kligerin tHtig zu
sein, und zwar weder als Angestellter eines Wirtschafts-
priifers oder einer Wirtschaftspriifungsgesellschaft,

noch in einer selbsténdigen Stellung, bel Verneidung
giner vom Gericht festzusetzenden Geldstrafe von un-

w
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beschrinkter HoShe fiir jeden Fall der Zuwiderhandlung oder
einer Haftstrafe bis zu einer Gesamththe von 2 Jahren in
Zuwiderhandlungsfdllen,

2) der Kligerin Auskunft dariiber zu erteilen, bei welchen
ihrer Mandanten, die bis gum 31. Dezember 1954 von ihr
unmittelbar oder von einem ihrer drel Gesellschafter
betreut worden sind, er seit dem 1. Januar 1955 titig
geworden ist, und zwar bel Vermeldung der gerichtlichen
Verhdngung von Geldstrafen unbeschrénkter Hohe oder von
Haftstrafen bis zu einer GesamthOhe von zwel Jahren,

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage
abgewlesen. it der Revision verfolgt die Kldgsrin ihre
Anspriiche weiter, widhrend der Beklagte bittet, die Revision
zurickzuwelsen,

Intscheidungsgriindes:

Das Landesarbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, weil
die Wettbewerbsklausel, auf welche die Anspriiche der KlHgerin
zestiitzt werden, gemsdB §§ 74 f£f, HGB unverbindlich sei. Die
Kldgerin handele gem#B § 13 Abe. 3 GmbHGes. als Handelsge-
sellschaft, auf die gemiB § 6 HGB die Vorschrifien iiber Kauf-
leute Anwendung fénden, ohne daB es wie bel einem Kaufmann
‘nach § 1 HGB des Betriebes eines Handelsgewerbes bediirfe.
Handelsgeschidfte seien gemdB § 343 HGB alle Geschifte eines
Kaufmanns, die zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehidrten.
Die von der Kligerin betriebene Annahme und Erledigung von
Jirtschaftsauftrigen gegen Entgelt seien Geschifte in diesem
Sinne., Bel diesen GeschiZften habe der Beklagte unmittelbar mit-
gewirkt; er habe kaufminnische Dienste geleistet, ohne daB es
darauf ankomme, welche dieser Arbeiten er im einzelnen ver-—
richtet habe. Ob die kaufm&nnischen Dienste des Beklagten
hoherer oder niederer Art gewesen seien, sei unerheblich, weil
§ 59 HGB insoweit keine unterschiedliche Behandlung der Hand-
lungsgehilfen vorsehe,

Wenn, wie die Kligerin meine, die Betédtigung mehrerer
Wirtschaftspriifer, die sich zu einer Sozietdt in Form einer
Gesellschaft blirgerlichen Rechts zusammengeschlossen hitten,
keine kaufmédnnische, sondern eine freiberufliche sei und
deshalb auch deren Angestellte keine Handlungsgehilfen seien.
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so sel die Rechtslage bel der Gesellschaft mit beschrinkter

Haftung jedenfalls eine andere. Durch den ZusammenschluB
zu einer GmbE werde das Unternehmen ein kaufm&nnisches
und wi'rden die Geschiéfte zu Handelsgeschiiften und die
AngesTtellten zu Handlungsgehilfen. Die Kldgerin konne
sich auch nicht darauf berufen, daB dULCh den Zusammen-
schlufl der Gesellschafter zu einer GmbH nur die Haftung
beschrinkt werden sollte, im iibrigen aber eine Gesell-
schaft blirgerlichen Rechts beabsichtigt gewesen sei. Die
Folgen, die sich aus dem ZusammenschluB zu einer GmbH er-

gdben, selen gesetzlich festgelegt. Diese gesetzlichen

Bestimmungen seien zwingenden Rechts,

Da der Beklagte kaufminnische Dienste geleistet ha-
be und somit Handlungsgehilfe sei, sei das zwischen den
Pavteien vereinbarte ¥etithewerhsverbot gemidf § 74 Abs., 2

HGB unverbindlich. Es verstoBe aber asuch gegen § 74a Lbs., 1

Satz 1 HGB, weil es nicht zum Schutzz eines berechtigten
Geschidftsinteresses der Klagerin diene. Ein solches 1lige
nur vor, wenn das Fernhalten des Beklagten von den ihm
verbotenen Handlungen der XKligerin einen geschiftlichen
Vortell bringen wiirde. Diese Voraussetbtzung wire nur dann
gegeben, wenn Firmen, die bis zum %1. Dezember 1954 wvon
der Kl&gerin betreut worden seien, Hei ihr verblieben
wiren, Talls der Beklagte nicht beil ihren tédtig wilrde.
Das wire jedoch nicht der Pall, weil die in Betracht kom-
menden Firmen unstreitig nicht dem Beklagiten, sondern dem

friiheren Geschdftsfilhrer der Klidgerin, Dr. Rie, zu des-—

sen neugegriindeter Wirtschaftspriifungsgesellschaft gefolgt

selen,

Vor einem arglistigen Verhalten des Beklagten kOnne

keine Rede sein; hiervon konne nur gesprochen werden, wenn
~der Beklagte schon bei AbschluB des Anstellungsvertrages

in Kenntnis der Unwirksamkeit der Klausel darvauf ausge-
gangen wire, sich diese Unwirksamkelt eines Tages zu-
nutze zu machen. Fiir diese Absicht ldgen keinerlei 4An-
haltspunkte vor. Es spridche auch nicnts dafiir, daB der
Beklagte die Klausel schon damals als unwirksam erizannt
habe,
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Die gegeniiber dieser Begriindung erhobene Riige der Re-
vision, das Landesarbeitsgericht habe die §§ 611 und 622 BGB
durch Nichtanwendung und die §§ 59, 74 ff., 34% HGB durch
Anwendung verletzt, ist unbegrindet. Es ist dem Landesar-
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beitsgericht vielmehr darin zu folgen, daB der Beklagte
Handlungsgehilfe im Sinne des § 59 HGB war und daB daher
die mit ihm abgeschlossene Wettbewerbsklausel mangels Ver-
einbarung einer Entschidigung gemsB § 74 Abs. 2 HGB unver-
bindlich ist,

1. Jem#B § 59 HGB ist Handlungsgehilfe, wer in einem Han-
delsgewerbe zur Leistung kaufmé@nnischer Dienste angestellt
ist. Bs ist der Revision zwar zuzgugeben, daB die Klédgerin
kein-Handelsgewerbe im Sinne des § 1 HGB betreibt. Darauf
kommt es aber im vorliegenden Fall nicht an. Gem#B § 13
Abs. 3 GmbHG gilt die Kldgerin ndmlich als Handelsgesell-
schaft, da sie ihre Rechtsgesch8fte in der Réchtsform einer
Gesellschaft mit beschrénkter Haftung betreibt. Nicht er-
forderlich ist, daB die Gesellschaft auch ein Handelsgewerbe
im Sinne der §§ 1 bis 3 HGB betreibt, um sie als Handelsge-
sellschaft im Sinne des HGB in Erscheinung treten zu lassen.
Jede Gesellschaft mit beschriénkter Haftung gilt vielmehr,
selbst wenn sie nur ideelle Zwecke verfolgt, als Handels-
gesellschaft nach dem HGB, ganz gleich, was der Gegenstand
ihres Unternehmens ist und ob sie iiberhaupt einem besonderen
Zweck dient (vgl. Baumbach-Hueck, GmbHG 6, Aufl. § 13 Anm. 3;
Scholz, GmbHG, 3. Aufl., § 13 Aum. 14; Vogel, GmbHG 2. Aufl.,
§ 13 Anm. 3). )

Ist somit die KlHgerin eine Handelsgesellschaft im
Sinne des Handelsgesetzbuches, so finden auf sie gemiB
§ 6 Abs, 1 HGB die in betreff der Kaufleute gegebenen Vor-
schriften Anwendung. Die Gesellschaft mit beschrinkter Haf-
tung ist zwangsliufig Vollkaufmann, auch wenn sie ilberhaups
kein Handelsgewerbe betreibt. Sie ist damit nicht nur den
Vorschriften der §§ 1 bis 5 HGB. sondern auch allen iibrigen
fiir Kaufleute gegebenen Vorschriften unterstellt (vgls
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Baumbach-Duden, HGB 11. Aufl.,§ 6 Anm. 3; Heinemann- .
Kotter, HGB 20, Aufl.,§ 6 Anm. 3; Schlegelberger. HGB 3.
Aufl., § 6 Anm. 1; Stéﬁb, HGB 12. und 13. Aufl.. § 6
Anm, 2; Wirdiger, HGB 2. Aufl., § 6 Anm. 2). Infolge-
dessen sind auch die von ihr 5etriebenen Geschéfte Han-
delsgeschifte im Sinne des § 343 HGB (Baumbach-Duden,
HGB 11. Aufl., § 343 Anm. 1 c; Schlegelberger, HGB 3. Aufl.,
§ 343 Anm. 4), und es fTindet auf ihre Arbeitnehmer auch

§ 59 HGB Anwendung, Soweit diese kaufminnische Dienste

leisten (Wiirdiger, HGB 2. Aufl., § 6 Amm. 2, § 59 Anm. 4).
Dieses ILrgebnis steht auch nicht im Widerspruch
mit der Berufsordnung fiir Wirtschaftspriifer, auf die sich
die Revision beruft. § 24 Ziff, 5 dieser Berufsordnung {
bestimmts
"Als Berufe oder THtigkeiten, die hiernach nicht
mit der gleichzeitigen hauptberuflichen Tadtigkelt

als Wirtschaftspriifer oder als vereidigter Buch-
priifer vereinbar sind, gelten insbesondere;

1. Jjede kaufminnische und gewerbliche Tdtigkeilt,
vor allem die gewerbsmidBige Vermittlung und
das Beireiben von Finanzgeschédften mit Aus-
nahme von solchen, die nicht von den Treuhand-
funktionen zu trennen sind..o.."

Aus dieser Passung ergibt sich eindeutig, dafl nur kauf-
mdnnische Betidtigungen verboten sein sollen, die guBer-
halb der eigentlichen Funktion als Wirtschaftspriifer
liegen. Gilt aber, wie sich aus vorstehenden Ausfiihrun-
gen ergibt, die TEtigkeit von Wirtschafﬁsprﬁfern7 die

betrieben Wird als kaufminnische THatigkeit im Sinne des
HGB, so mufl sie zwangsliufig im Sinne der Berufsordnung
auch zulésslg sein.

Zu Unrecht stiitzt sich die Revision auf die Ent-

scheidung des Reichsgerichts DJZ 1913 S. 233. In dieser

Entscheidung hat das Reichsgericht den Standpunkt verireten,

daB die kurzfristige Verjihrung des § 196, Abs. 1 Ziff. 1
B&EB anicht zur Anwendung kime, weill die Beklagte eine Ge-
sellschaflt mit beschridnkter Haftung war, die kcinen Gewer-
bebetrieb unterhielt. Fiir den AusschluB der kurzen
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Verjshrung des § 196 Abs. 1 Ziff. 1 BGB ist in der Tat Vor-
aussetzung, daB die Leistung fir den Gewerhebetrieb des
Schuldners erfolgt (so auch Baumbach-Hueck, GubHG, § 13

Anm. 33 OLG 28, 42). Im vorliegenden Fall kommt es dagegen,
wie gesagt, gar nicht auf das Vorliegen eines Gewerbebe-

-7 -

triebes an. Die von der Revision angefilhrte Entscheidung

des Reichsgerichts JW 1918 S. 767 (Nr. 2) kann fiir den vor-
liegenden Fall iiberhaupt nicht herangezoéen werden, da sie
sich auf den Begriff des Gewerbebetriebs im Sinne des Waren-
umsatzstempelgesetzes vom 26, Juni 1916 bezieht.

2. Finden somit auf dievKlégerin die fiir Kaufleute gelten-
den Vorschriften des HGB Anwendung, zu denen auch § 59 HGB
gehdrt, so fragt sich weiter, ob der Beklagte bel der Kla-
gerin zur Lelstung kaufmidnnischer Dienste gegen Entgelt an-
gestellt war, d. h. ob er Handlungsgehilfe war. Der Auffas-
sung der Revision, die THtigkelt des Beklagten, die in erster
Linie’die Bearbeitung von Steuer- und Rechtsfragen betraf,
gelte nach dem Sprachgebrauch des gewOhnlichen Igens und

nach der Verkehrsauffassung nicht als eine kaufménnische,
sondern als die eines Rechitskundigen nach Art eines Syndikus,
kann nicht gefolgt werden. Nach der Verkehrssuffassung sind
als kaufmé&nnische solche Dienste anzusehen, zu deren Erledigung
ein gewisseg MaB kaufminnischer Kenntnisse und Erfahrungen,
mindestens aber kaufminnische Ubung gehdrt (RAG 2,133 =

ARS 3,188; 7,250 ff.= ARS 11,317 ff.; Schlegelberger. HGB

3. Aufl., § 59 Anm. 22; Wirdiger, HGB 2. Aufl., § 59 Anm. 5). -
Es mag dahingestellt bleiben, ob ein Banksyndikus, der ledig-
lich intern seine Bank in Rechtsfragen bersdt, ein Handlungs-
gehilfe ist oder nicht. Der Beklagte bearbeitete aber, wie
sich eindeutig aus seinem Anstellungsvertrag ergibt, die
Steuer- und Rechtsfragen gerade von Kunden der Klégerin,

eine Tdtigkeit, die im Hinblick auf den Unternehmenszweck

der Kligerin unzweifelhaft in das Gebiet kaufm8nnischer Ange-—
legenheiten f&11%v. Das wird dadurch unterstrichen, dafB dem
Beklagten auch Prokura erteilt war (Wirdiger, @.a.0., Anm.7),
die gem#dB § 49 HGB zu allen Arten von gerichtlichen und
auBergerichtlichen Geschiften und Rechtshandlungen
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erméichtigt, die der Betrieb eines Handelsgewerbes
mit sich bringt. Zwar regelt die Prokura nur das
AuBenverhiltnis; es i1sgt zulissig, im Innenverhilt-

.

nis die Befugnis des Prokuristen, geschdftliche
Verfiigungen zu treffen, einzuschrinken oder sogar
ganz zu entziehen. Derartige FHElle kommen aber
letztlich nur gelegentlich vor, z. B. wenn ein ver-
dienter alter Angestellter nach finfundzwanzig- oder
vierzigjdhriger Dienstzeit Prokura erhidlt, um ihn

zu ehren, ohne daBl er intern berechntigt wird, von
dieser Prokura irgendwie Gebrauch zu machen. Daf
eine solche "Ehrenprokura" im vorliegenden Fall
vorlidge, hat die Kldgérin aber selbst nicht be-
hauptet, 1st auch nach Lage der Sache nach aller
Erfahrung nicht anzunehmen. Die Kligerin kann sich
auch nicht auf die Entscheidung RAG ARS 36,264 ff.
stiitzen, in der das Reichsarbeitsgericht feststellt,
daBl das Rechtsverhdltnis zwischen einer Treuhand-
Aktiengesellschaft und Wirtschaftspriifern, die ver-
traglich die Leitung einer Filiale derselben iliber-
nommen haben, ein Dienstvertrag ist, auf den die

§§ 611 bis 630 BGB Anwendung finden. Mit Recht hat
das Landesarbeitsgericht ausgefiihrt, in dem ge-
nannten Urteil werde nur festgestellt, daB das
Rechtsverhiltnis zwischen einer Treuhand-Aktienge-
sellschaft und Tirtschaftspriifern, die eine Filiale
derselben leiten, ein Dienstvertrag und nicht etwa -
was seinerzeit strittig war - ein gesellschaftlicher
Vertrag ist. Mit dem Problem, ob ein solcher Wirt-
schaftspriifer ein Handlungsgehilfe ist oder nicht,
hat sich das Reichsarbeitsgericht iiberhaupt nicht
befalt.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

3 Auf die Entscheidungen des Landesarbeltsgerichts
Frankfurt/ﬁain - AP 51 Nr. 137 - und des Landesarbeits-—
gerichts Hamburg - AP 50 Nr. 297 - kann sich die Kl&-

gerin schon deshalb nicht stiivzen, well diese liber
eine Tatigkeit bei einem Kaufmann tiberhaupt nichts
besagen. it Recht hat Hueck in seiner Anmerkung zu

letztever Zmtscheidung ausgefiihrt. daB alle Arbeilt-

nehpga iie in einem kaufmf#nnischen Betrieb kaufmén-
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Angestellte zu behandeln sind, ohne Riicksicht darauf, ob
es sich um hohere oder niedere Dienste handelt.

Lassen somit die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts
keinen Rechtsirritum erkennen, so ist auch seine SchluBfol-
gerung, dafl die zwischen den Parteien vereinbarte Wettbe-
werbsklausel unverbindlich ist, richtig, da sich die Kli-
gerin unstreitig nicht zur Zahlung einer Entschidigung im
Rahmen des § 74 Abs. 2 HGB verpflichtet hat.

4. Die Revision riigt ferner eine Verletzung der §§ 157,

241 BGB beli Wirdigung der Mandatsschutzvereinbarung des
Vertrages vom 20, Februar 1951/30. April 1951, Diese Riige
ktnnte nur in Betracht kommen, wenn § 74 a HGB zur Anwendung
kiEme, Da.jedoch das Wettbewerbsverbot gemdB § T4 Abs. 2 HGB
unverbindlich ist, kommt es auf § 74a HGB iiberhaupt nicht an.
Diese Bestimmung bezieht sich ndmlich nur auf den Fall, daB
eine nach § T4 HGB gliltige Wettbewerbsklausel vereinbart

ist. Die zwischen den Parteien insoweit getroffene Verein-
barung ist aber, wie oben festgestellt, unverbindlich,

5. Die Ausfiithrungen des Landesarbeitsgerichts, mit denen
ein arglistiges Verhalten des Beklagten verneint wird,
lassen einen Rechtsirrtum nicht erkennen. Die Revision hat
insoweilt auch keine Riige erhoben.

gez. Dr., Miuller, zugleich

fiir den in Urlaub befind-

lichen Bundesrichter

Dr. Berger Dr. Boldt

Dr. Eichler Fritz Zeilinger
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