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Gesetz: §§ 74 Abs.2, T4b Abs.2 HGB, 157 BGB.

Leitsdtze:

;
/

Die Vereinbarung einer der Vorschrift des § 74
Abs.2 HGB nicht genligenden Entschidigung, die

o e

J wahrend des Bestehens des Handlungsgehilfenver-
h#ltnisses erfolgt, macht die Vereinbarung des
Wettbewerbsverbots Uberhaupt ungliltig.

. wm.ﬂww.z_“‘,y

Die Gewinnbeteiligung eines leitenden Angestell-
ten, dessen ganze Stellung die eines Arbeitnehmers
ist, reicht nicht aus, um daneben noch ein Gegell-
schaftsverh8ltnis anzunehmen. Dies gilt auch,

wenn der leitende Angestellte in gewissem Umfange
am Verlust beteiligt ist.

Aktenzeichen: 2 AZR 298/55
Urteil des BAG vom 12.Dezember 1956 LAG Mainz
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hat der Zvieite Senat des Bundesarbeitsgerichits auf

durch den Senatsprisidenten Dr.

Grund der miindlichen Verhandlung vom 12.Dezember 1954
Miller und die Bundeg~

richter Dr. Berger und Professor Dr.Dr. Boldt sowie

die Bundesarbeitsrichter Dr. Eichler und Zeilinger

flir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

der 1.Kammer des Landesarbeitsgerichits Mainz
1955 - 1 Sa 8/55 -~ wird auf ihre

vom 26.April
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Tatbestand
Der Kliger, der selt dem 1.Januar 1952 die Verkaufsabtei-
lung Lidtesdy der Beklagten leitete, schloB mit der Beklagten
den schriftlichen "Dienstvertrag" vom 1.Januar 1954. Danach
sollte er die Niederlassung der Beklagten in liatem vieiter
leiten (§ 1); zu diesem Zwecke erhielt er Handlungsvollmacht
(§ 3); er unterstand den Weisungen der Geschiftsfithrung (§2).
Sein ionatsgehalt betrug 700.- DM brutto; auBerdem war ihm
"fiir alle durch ihn zur Ausfliihrung gelangten Geschidfte'" eine
"Reingewinnprovision" von 10% des jdhrlich zu ermittelnden

Gewinnes der Niederlassung zugesagt (§ 5). Verluste der Hie-
derlassung sollten in bestimmtem Umfange von der "Reinge-
winnprovision® in Abzug gebracht werden (§ 6). Fiir die ersten
zwel Jahre nach der Beendigung des Dienstvertrages sollte

der Klédger im Geschidftszwelig der Beklagten weder ein Handels-
gewerbe betreiben noch flir eigene oder fremde Rechnung Ge-
schidfte machen oder sich an einer Handelsgesellschaft als
persdnlich haftender Gesellschafter beteiligen diirfen (§ 8);
filr die Karenzentschidigung ist u.a. folgendes bestimnat:

Die Beklagte "ist verpflichtet, fiir die Dauer des Wettbe-
werbsverbotes eine Entschiddipung zu zahlen, die fiir die Dauer
des Verbots die HElfte der von dem Niederlassungsleiter zu-
letzt bezogenen vertragsmédfigen Leistung ohne Gewinnbetei-
ligung betrdgt. TFlir die Berechnung gilt § 74 b Abs.2 HGEB."

Am 12.Juli 1954 schied der Kliger auf Grund einer eigeunen
Kindigung aus, nachdem die Beklagte die Zweigstelle NMibitawm
aufgelodst hatte.

Gegeniliver der vom Kldger erhobenen hier nicht zur Ent-
scheidung stehenden Klage auf Rechnungslegung und Gewinnaus-—
zahlung verlangt die Beklagte mit ihrer zur Entscheidung
der Revision stehenden Widerklage die Erfillung des Wettbhe-
werbsverbots, nidmlich die Unterlassung der Zuwiderhandiun-
gen, Auskunfiserteilung, Leistung des Offenvarungseides und

Zahlung der aus den vervotenen Geschiften erlangiten oder zu-
stehenden Vergltung

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht haben
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die Widerklage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht h&lt das
Wettbewerbsverbot fiir nicht verbindlich, well die Gewinnbe-
teiligung von der Berechnung der Karengzentschidigung ausge-
schlossen ist.

it ihrer Revision h#lt die Beklagte ihren Widerklagean-
trag aufrecht.

Entscheidungsgrinde

1.) § 74 Abs.2 HGB macht die Verbindlichkeit des Wettbewerbs-—
verbots eines Handlungsgehilfen davon abhiingig, daff der Prin-
zipal sich verpflichtet, fiir die Dauer des Verbots eine Ent-
schiddigung zu zahlen, die fir Jedes Jahr des Verbots minde-
stens die Hdlfte der von dem Handlungsgehilfen zuletzt bezo-
genen vertragsmifigen Leistungen erreicht. DaB der Kléger
Handlungsgehilfe gewesgen ist, demnach diese Vorschrift szur
Anwendung kommt, hat auch die Revision an sich nicht in Ab-
rede gestellt; sie behauptet lediglich, dall nebenbei noch
ein Gesellschaftsverhdlinis bestanden habe.

Rechtlich einwandfrel ist zundchst der Ausgangspunkt
des Landesarbeitsgerichts, daB die Vereinbarung einer der
Vorschrift des § 74 Abs.2 HGB nicht genligenden Entschidigung
die Vereinbarung des Wetitbewerbsverbots lberhaupt ungliliig
macht und nicht etwa die GUltigkeit des Vettbewerbsverbots
bestehen 148t und nur dem Handlungsgehilfen einen Anspruch
auf die gesetzliche Entschédigung gewihrt  (GeRler-Hafermehl,
HGB 2.4ufl., § 74 Erl.11; Staub, HGB 12. und 13.Aufl., § 74
Erl.15). Der Ausnahmefall, daB der Handlungsgehilfe sich
nach der Beendigung des Arbeitsvertrags freiwillig dem Wett-
beverbsverbot unterwirft und sich dafir mit einer geringeren
Vergiitung zufrieden gibt (RAG 14, 143 - 148), liegt hier
nichtv vor,
2.) Das Landesarbeitsgericht rechnet die dem Kliger zugesag—
te Gewinnprovision zu den vertragsmidBigen Leistungen im Sinne
des § 74 Abs.2 HGB und entnimmt dies insbesondere der Be-
stimmung des § 74 b Abs.2 HGB, die fiir die Berechnung von
Provision und anderen wechselnden Becziigen bindende Anweisun-—
gen gibt. Dall die einem Handlungsgehilfen gezahlte Provision
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rechtlich zu den von ihm bezogenen vertragsméBigen Leistun-
gen im Sinne des § 74 Abs.2 HGB gehort, bedarf bei dem kla-
ren Wortlaut der Bestimmung keiner ndheren Begriindung und
wird an sich auch von der Revision nicht in Zweifel gezogen.
Zu Unrecht bekémpft die Revision die Auffassung, daB
die im Vertrag als "Gewinnprovision'" bezeichnete Leistung
eine solche Provision sei; der als "Dienstvertrag" bezeich-
nete Vertrag sei, so fihrt die Revision aus, in Wahrheit
ein aus Bestandteilen eines Dienstvertrags und eines Gesell~
schafisvertrags zusammengesetzter Vertrag. Die Gewinnbetei-
ligung fliesse aus dem. Gesellschaftsverhdltnis. Eine solche
Zerlegung des Vertrags in gwei Teile, nidmlich in einen Ar-
beitsvertrag und einen Gesellschaftsvertrag, hat das ange- ¢
fochtene Urteil mit der Begrindung abgelehnt, dafBl der Kliager
nach den eigenen Angaben der Beklagten einer ihrer hochsten
Angestellten gewesen sei und dieser Stellung ein festes Brut-
togehalt von monatlich 700.- DM nicht entspreche; daher lie-
ge die zusHtzliche Gewdhrung einer Provision &hnlich wie
bei Provisionsvertretern nahe.
Diese Auslegung des Vertrags ist rechtlich nach § 157
BGB haltbar und widerspricht auch nicht, wie die Revision
meint, Gen Denkgesetzen. Die Parteien haben den Vertrag
selbst lediglich als Dienstverirag und nicht auch als Gesell-
schaftsvertrag bezeichnet. Es handelt sich auch um einen
echten Arbveitsvertrag; denn der Kléger unterstand nach § 2 |
des Vertrags "den von der Geschiftsfihrung gegebenen Anviei-

sungen''. Die gewisse Selbstidndigkeit, die er als Handlungs-
bevollméchtigter genofl, stand dem nicht entgegen; rechtlich
war er nach § 2 des Dienstvertrags doch unselbstidndig. Die
Selbstandigkelt des Handlungsbevollmédchtigten hat, wenigstens
hier, als Grundlage das Arbeitnehmerverhfltnis. Die leiten-
den Funktionen alliein kOnnen noch kein gesellschaftsdhnli-
ches Verhdltnis, wie die Revision meint, begrinden, weil
der Kldger diese seine leitenden Funktionen ersichtlich als
Arbeitnehmer ausgelibt hat. DaB der Kldger eine Kapitalein-
lage bel der Beklagten gemacht habe, behauptet diese selbst
nicht. Unter diegen Umstidnden reicht die Tatsache, daB der
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Kldger nach dem Vertrag neben festen Monatsbeziigen auch den
Anspruch auf einen Anteil am Reingewinn der HNiederlassung
hatte, nicht aus, um neben dem offensichtlich und auch nach
der Darstellung der Beklagten vorhandenen Arbeitsvertrag

noch ein Gesellschaftsverh8ltnis anzunehmen. Vielmehr ist

es, wie das Landesarbeitsgericht richtig ausfihrt, auch bei
hoheren Angéstellten tblich, ihre Verglitung wenigstens teil-
weise nach dem erzielten Gewinn zu bemessen, um die Einsatz-—
freudigkeit des leitenden Angestellten 2zu heben. Beil dem
Dienstvertrag von Vorstandsmitgliedern von Kapitalgesellschaf~
ten kommt die Gewinnbeteiligung als Teil der Verglitung nicht
selten vor, ohne daB deshalb neben dem Dienstvertrag noch ein
Gesellschaftsverhéltg;s angenommen wird. Gerade auch das Wort
"Provision", das der\bienstvertrag gebraucht, spricht fiir
eine Vergiitung aus einem Pienst- oder Arbeitsverhdlinis und
nicht fiir die Gewinnbeteiligung eines Gesellschafters.

Auch die in § 6 des Dienstvertrags vorgesehene beschrinl-
te Beteiligung am Verlust spricht nicht filir ein gesellschafts-
dhnliches Verhdltnis, weil die ganze sonstige Stellung des
leitende Funkitionen ausiibenden Kl#gers die eines Arbeitnehmers
ist. Hiernach ist der Dienstvertrag vom 1.Januar 1954, auch
in seiner Gesamtheit gewertet, ein einheitlicher Arbeitsver-
trag.

3,) Gehort hiernach die im § 5 dem Kldger zugesagte Gewinn-
provision zu den von dem Kl&ger bezogenen vertragsmissigen
Leistungen im Sinne des § 74 Abs.2 HGB, go verstieB es gegen:
diese Bestimmung, wenn dieser Teil der vertragsmidBig bezoge- :
nen Leistungen bei der Berechnung der Karenzentschidigung
auBBer Betracht blieb. Dies sollte aber nach dem klaren Wort-
laut des § 8 des Dienstvertrags  der Fall sein. Daf mit den
Vorten "Gewinnbeteilisung", die der § 8 gebraucht, nur die

in § 5 begeichnete "Gewinnprovision" gemeint sein kann, liegt
auf der Hand. Auch die Beklagte behauptet nicht, dal dem
Klidger auBer der in § 5 zugesagten Gewinnprovision noch eine
weilitere Beteiligung am Gewinn zugestanden hitte.

Zu Unrecht legt die Revision den § 8 des Dienstvertrags
entgegen seinem eindeutigen Wortlaut und in Widerspruch zu
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ihrem sonstigen tatsédchlichen Vortrag dahin aus, daB die Ka-
rengentachéddigung auch die Hdlfte der vereinbarten Gewinn-
provision umfussen sollte. Flir diese Auslegung filihrt die Re-
vision lediglich an, daB der § 8 des Dienstvertrags ausdriick-
lich bestimme¢, daB fir die Berechnung der Karenzentschidigung
der § 74 b Abs.2 HGB gelte, und daB diese Vorschrift beim Feh-
len sonstiger wechselinder Bezlige keinen Sinn haben wide, wenn
nicht die Gewinnprovision einbezogen wiHre., Indes hatte die
Anfihrung des § 74 b Abs.2 HGB in § 8 des Dienstvertrags:
offensichtlich urspringlich ihren guten Sinn, weil nach der
urspringlichen Fassung des Dienstvertrags die Gewinnbeteili-
gung bei der Berechnung der Karenzentschddigung Berilicksich-
tigung finden sollte. Dann ging aber, wie die Urschrift des %
Vertrags ergibt, in dem mit Schreibmaschine geschriebenen
Vertrag nachtrédglich mit Tinte die Worte "ohne Gewinnbetei-
ligung" eingesetzt worden, gleichwvohl und offenbar versehent-
lich dexr nachfolgende, nunmehr entbehrliche Satz, daf flr die
Berechnung § 74 b Abs.2 HGB gelte, stehengeblieben. Diese Er-
kldrung liegt so auf der Hand, daB =zine Zuriickverweisung ent-
behrlich ist. Bei der Eindeutigkeit des Vertragstextes und

der Veriragsgestaltung ist ein Raum fir weitere Aufklérung
nicht vorhanden.

4.) Da hiernach schon aus dem erdrterten Grunde das verein-
bartes Wettbewerbsverbot nicht verbindlich ist, braucht nicht
auch noch geprift zu werden, ob durch den 6.3atz des § 8 des
Dienstvertrags, wonaca die Entschidigung nicht gezahlt zu
werden bresucht, wenn das Jahreseinkommen des Kligers DM 8.000.-
im Jahr ibersteigt, schon allein wegen der HShe der festen
Bezige, die 8.400.- DM im Jahre betrugen, Uberhaupt die Ka-
renczentschédigung esuvsgeschlossen und aveh damit gegen die
Bestimmung des § 74 Abs.2 LGB verstoBen war. Dessen Geltung
ist durch ¢ie Ausnamevorschrift des § 75 b Satz 2 HGB nur
bei Handlur.gsgehilfen mit Begzligen von mindestens 16.800.~DM
(BAG 2, 260Q) ausgeschlossen. Insoweit hatte die Kligerin

in den Tatsacheninstanzen nichts vorgetragen. Ihr Vortrag

in der Revisionsinstanz, dal das Gesamteinkommen des Beklag-
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ten den Betrag von 16.800.- DM bei weitem liberstieg, ist
unbeachtlich. Eine Verletzung des § 139 ZPO durch mangeln-
de tatséchliche Aufkldrung hat die Revision auch nicht ge-
rugt.

gez. Dr. Miller . Dr. Berger

zugleich flir den

im Urlaub bhefind-
lichen Bundesrich-
ter Prof.Dr.Dr.Boldt

Dr. Eichler Fritz Zeilinger,
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