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Fachpressc! Ja r>2
amtliche Sammlung! dJa

Nachschlagewerk! Ja

GevwiO §§ 133 £, 133 a; HGB §§ 2, 59, 74 ff.;
BGB §§ 133, 157, 344

Cs

Illacht der Arbeitgeber aus einem Wettbewerbsverbot mit
Vertragsstrafenabrede gegen sceinen friheren Arbeit-—
nchmer wegen WettbewerbsverstoBes cinen Anspruch auf
dic vereinbarte Vertragsstrafe geltend, dann wird die
Aktivlcegitimation deco Arbeitgebers nicht dadurch be-
rihrt, daB dic Abtcilung, in der der Angestelltc titig
war, im Laufc des Arbeitsverhdltnissces ausgegliedert
und als sclbstidndigé Gescllschaft mit beschrénkter
Haftung weitergefihrt worden ist, deren mafgebender
Gescllcchafter und Gegschaftsfiihrer der Arbeitgeber ist.

Ist ein Handwerksuntcernchmen gem. § 2 HGB als Handcls-
gewerbe anzuschen, hat c¢s der Inhaber jedoch unter-
lasscn, dic Eintragung im Handelsrcgister herbeizu-
flithren, dann kann cr sich gegeniiber scinem Angestellten
im Hinblick auf dic Anwendung der §§ 74 f£f. HGB nicht
auf dic fehlende Kaufmannscigenschaft berufen. Er muB
sich so bchandeln lassen, als betreibe er ein Handels-
gewerbe,

Iir dic Fragec, ob ein Angestellter im Sinne des § 59
HGB kautmdnnische Dicnste leistet, ist zwar von dem im
Arbeitsvertrag vereinbarten Aufgabengebiet auszugchen.
Ls kommt aber auch auf dic Art der tatsdchlichen Be-
schiiftigung an, wic sic sich im Verlauf des Arbeitsver-
h&lsnisscs ergibt,

Ist ein Angestellter zum Teil mit kaufmé&nnischen, zum
Tcil mit tcechnischen Arbeiten beschdftigt, dann ist dic
Ubervicgende Téatigkeit dafiir ertscheidend, ob der Ange-
stellte Handlungsgchiltfe (§ 59 HGB) oder technischer
Angestellter (§ 133 a GewO) ist. '

Ist cin Arbeitgeber durch cine Wettbewerbsabrede fiir den

Gesamtbereich seincer wirtschaftlichen Betdtigung ge-
schiltzt, dann ist anzunchmen, daB das Wettbewerbsverbot
in dicsem Unfang auch dann noch gilt, wenn der Arbeit-
geber wdhrend des Arbeitsverhiiltnisscs eince Abteilung
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scines Unternehmens in eine neugegrindcete GmbH ein-
bringt, deren maBgebender Gescllschafter und Geschifts-
fiihrer der Arbeitgeber ist. In cinem solchen Fallce bleibt
das berechtigte geschiftliche Intercsse des Arbeitgebers
an der Iinhaltung des Wettbewerbsverbots auch auf dem
Gebict der ausgeglicderten Abteilung bestchen.

6. Ler Scnat bleibt bei sceiner Auffassung, def das mit cincm
technischen Angestellten vercinbarte Vettbewerbsverbot in
der Regel unverbindlich ist, vienn dic Wettbewerbsenthal-
tung ohne Karenzentschddigung oder sonstige Gegeunlcecistung
des Arbeitgebers verlangt wird. Dem stcht dor Fall gleich,
daB einc nur ganz geringfiigige kEntschédigung versprochen
wird. Hat dagegen der Arbceitgeber eine Xarenzentschidigung
zugesagt, dic zwar unter dem Mindestbetreag des § 74 Abs, 2
HGB licgt, aber mchr als vier Monatsgchiilter ausmacht und
auf dic anderwveitiges Einkommen nicht anzurcchnen ist, dann
ist die VUcttbeverbsabrede nicht ohne weiteres unverbindlich.
Es komnt in solchem Falle auf cine Gesamtabwigung zvischen
der Fortkommenserschwerung durch das Wettbewerbaverbot und
dercn Ausgleich durch dic vereinbarte Entschidigung an.

7. Dic Vorschrift des § 75 Abs. 1 HEB iliber die Losung ven
Wettbewerbsverbot durch den Angestellten enthdlt einen all-
gemeinen Rechtsgedanken, der auf anderc arbeitswyechtlicne
Wettbewerbsvorbote anwendbar ist.

Aktenzoichens 3 AZR 290/66
Urteil des BAG vom 18. IFebruar 1967 LAG Baden-liirttemberg

(Stuttgart)
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3_AZR. _299[§§ ]_nl Nﬂ[ﬂﬁn dBS VﬂlkeS! o0

3 Sa 21/66 Baden-Vilirttemberg
(Stuttgart)

Urteil

Urteilsformel
zugestellt an
18, Februar 1967

gez. Groll,

Regierungsobersekretir

als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle In Sachen

J[I2], YONY :STOMUIE]

S[19)1() 1P

sunjuues

JJ ©/8 §§ YorU YURqUIIR( S[E PUIS

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemis

§ 128 Abs. 2 ZP0O in der Sitzung vom 16. Pebruar 1967
durch die Bundesrichterin Professorin Dr. Hilger und die-
Bundesrichter Dr. Groninger und Dr. Schrdder sowie die
Bundesarbeitsrichter Roglin und Dr. Dr. Schlick fiir
Recht erkannt:

oYIN

'w/un[man

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 27, Mai 1966 - 3 Sa 21/66 - aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht zuriick-
verwiesen,

Von Recht s wegen!
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Tatbestand:

Ter Beklagte war aufgrund des schriftlichen Arbeits-
vertrags vom 20, April 1963% vom 1. Juli 1963 an fiir den
Kliger tdtig. Der Kliger ist Flaschnermeister und unter-
hielt zu dieser Zeit in B einen Betrieb
fir sanitidre Installationen, Bauflaschnerei und Blechbe-
arbeitung. Der Reklagte, der von Beruf Bautechniker ist,
wurde fir die Leitung der damals neu angegliederten Abtei-
lung Flachdach- und Terrassenbau sowie Zémentschutzbelﬁge
eingestellt. Nach § 2 des Arbeitsvertragsoblag ihm in die-
ser Eigenschaft die vollstidndige Abwicklung der damit
zusarmenhingenden Arbeiten. Dies sollten vornehmlich sein:

"g) Beratung bei den Architekten bzw, Bauherren.

b) Beschaffung der notwendigen Auftrige.
c) Ausarbeitung von Angetoten.

d) Uberwachung der Arbeiten. Sofern zu Anfang notig,
muBl der Angestellte auch eigene korperliche
Arbeit leisten.

e) Soweit die Fachkenntnisse ausreichen, soll der
Angestellte auch die mit der von ihm zu leiten-
den Abteilung in Zusammenhang stehenden Flasch-
nerarbeiten Uberwachen,

f) Nachkalkulation und Rechnungsstellung."

Der Beklagte erhielt ein Monatsgehalt von 1.200,-- DM
sowie eine Gewinnbeteiligung nach MaBgabe des § 11 des Ar-
beitsvertrags, auf die ihm vorschuBvweise jihrlich 2.000,-- DM
gezahlt wurden. Nach § 15 des Vertrags durfte der Beklagte
fiir die Dauer von zweli Jahren nach Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses im Umkreis von 150 km um B | weder ein
branchengleiches eigenes Geschift erdffnen noch fiir ein
Konkurrenzunternehmen des KliEgers t&tig werden. Als Ent-
schidigung flir die Wettbewerbsenthaltung sollte der Beklagte
einralig den Betrag von 5.000,-- DM, zahlbar innerhalb von
gwei Jahren nach Beendigung des Arbeitsverh#ltnisses, erhalten.
Bel Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsverbot sollte dem
Kldger eine Vertragsstrafe gegen den Beklagten in gleicher
Hohe zustehen,
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Mit Wirkung vom 1. Januar 1965 wurde die Abteilung
Flachdach- und Terrassenbau und Zementschutzbelige vom
Unternehmen des Kligers abgetrennt und als selbstdndige
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH) weiter be-
trieben. MaBgebender Gesellschafter und Geschidftsfiihrer
war der Klidger. Am 25. Januar 1965 kiindigte der Beklagte
gegeniiber dem Kliger fristlos, wie er meint, aus wichtigem
Grunde, und bestitigte diese Kiindigung an demselben Tag
schriftlich. Durch gerichtlichen Vergleich (Bl. 3 der
Akten Ca 68/65 des Arbeitsgerichts Ludwigsburg) einigten
sich die Parteien auf die Eeendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses zum 31. Januar 1965,

In der Folgezeit trat der Beklagte als Bautechniker
in den Dienst der Firma N y Leichtbeton, K )
und teilte dem Kldger mit Schreiben vom 25. Februar 1965,
zugegangen am 27. Februar 1965, mit, daB er sich an das
Wettbewerbsverbot nicht gebunden fiihle,

Mit der Behauptung, die Firma N seli ein Kon-
kurrenzunternehmen, fordert der Kliger unter Berufung auf
§ 15 des Arbeitsvertrags die Zahlung der Vertragsstrafe
vom 5.000,-~ DM. Demgegeniiber meint der Beklagte, er sei
Handlungsgehilfe des Klégers gewesen, und das Wettbewerbs-
verbot sei mangels ausreichender Karenzentschidigung un-
wirksam. Deshalb entfalle auch die Vertragsstrafenregelung

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben sich
der Auffassung des Beklagten angeschlossen und die Klage
abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kldger den An-
spruch auf Zahlung der Vertragsstrafe weiter.

o e o o o o

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Zuriickver-
weisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.
I. Die Frage der Aktivlegitimation des Klégers, die
hier deshalb zweifelhaft ist, weil er den Betriebsteil,
in dem der Beklagte tHdtig war, auf die neu gegriindete Ge-
sellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH) libertragen
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hat, ist von Amts wegen noch in der Revisionsinstanz zu
priifen, auch wenn der Beklagte nunmehr erkliért hat (Scﬁrift—
satz vom 19. September 1966), er werde die Aktivlegitimation
des Kligers nicht mehr bestreiten. Das Landesarbeitsgericht
hat die Sachbefugnis 2zu Recht bhejaht.

Per vorliegende PFall unterscheidet sich von den Fillen
der VerduBerung einres Betriebs oder eines Betriebsteils im
iiblichen Sinn (vgl. dazu das zur Verdffentlichung in der
Amtlfohen Sammlung bestimmte Urteil des Senats vom 28, Januear
1966 - 3 AZR 374/65 - / demnichst AP Nr. 18 zu § 74 HGB 7/
zu A II 4 der Griinde) dadurch, daB wirtschaftlich gesehen
keine VerduBerung, sondern eine finanzielle Umschichtung in
der Art stattgefunden hat, daB der ausgegliederte Betriebs-
teil auf eine zu diesem Zweck neu geschaffene juristische
Person des Hancdelsrechts lbertragen worden ist, deren maB-
gebender Gesellschafter und Geschiéiftsfihrer der bisherige
Betriebsinhaber ist. In solchen Fallen kann angenommen wer-
den, dafl mangels anderer Abreden, die hier nicht behauptet
sind, der Beklagte weiterhin der Angestellte des Kligers ge-
blieben ist, auch wenn er seit 1. Januar 1965 seine Dienste
innerhalb der neuen Gesellschaft erbracht hat. Dann sind
auch die Vereinbarungen des schriftlichen Arbeitsvertrags
vorr 20. April 1963 nach wie vor fiir die Rechtsbeziehungen
der Farteien dieses Rechtsstreites maBgeblich geblieben,
II. Anspruchsgrundlage ist § 15 des Arbeitsvertrags iiber
die Wettbewerbsabrede in Verbindung mit der Vertragsstrafen-
regelung. Die Klage ist deshalb nur begriindet, wenn die Wett-
bewerbsvereinbarung wirksam ist (§ 344 EGB) und der Beklagte
dagegen verstolflen hat. Las Landesarbeitsgericht hat ange-
nomren, der Beklagte sei im Arbeitsverhiltnis zum Kliger
Handlungsgehilfe gewesen. Es hat auf die Rechtsbzichungen
der Parteien die Vorschriften der §§ 74 ff. HGB angewendet
und ist zu dem Ergebnis gekommen, daB die vereinbarte Karenz-~
entschiddigung nicht den Mindestbedingungen des § 74 Abs., 2
HGB entspricht und deshalb das %ettbewerbsverbot fiir den Be-
klagten nicht verbindlich ist. Hiergegen wendet sich die Re-
vision mit Recht,
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1, Dem Landesarbeitsgericht ist zwar insofern beigutre-
ten, als es in der fehlenden Kaufmannseigenschaft des
Kliigers kein Hindernis fiir die Anwendung der Vorschriften
des Handelsgesetzbuches gesehen hat. Nach den Darlegungen
des Landesarbeitsgerichts hat der Kliger in der maBgeb-
lichen Zeit kein Handelsgewerbe im Sinne des § 1 HGB be-
trieben; vielmehr hat es sich um einen Handwerksbetriebd
gehandelt, der unter § 2 HGB fa#llt. Da es der Kliger ent-
gegen seiner Verpflichtung aus § 2 Satz 2 HGB unterlassen
hat, die Eintragung seines Unternehmens im Handelsregister
herbeizufithren, kann er, wie das Landesarbeitsgericht mit
Recht angenommen hat, dem Beklagten das Fehlen der Ein-
tragung nicht entgegenhalten und muB sich im Hinblick auf
das Vettbewerbsverbot so behandeln lassen, als habe er
ein Handelsgewerbe betrieben (vgl. auch Schlegelberger-
Schrdder, HGB, Bd. I, 4. Aufl., § 59 Anm. 17 abs. 1).

Dieses Ergebnis wird noch durch die Feststellung
des Landesarbeitsgerichts verstédrkt, der Kliger habe sich
nacn gutien hin den inschein gegeben, als ob er ein Han-
delsgewerbe betreibe. Auch aus diesem Grund kann der Kla-
ger Jetzt nicht einwenden, der Beklagte sei kein Hand-
lungsgehilfe gewesen, weil sein Unternehmen kein Handels-
gewverbe gewesen sei,
2, Der Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Beklagte
sel zur Leistung kaufmiénnischer Dienste angestellt gewe-
sen, ist der Senat jedoch nicht gefolgt. Indem das ILan-
desarbeitsgericht das Vorliegen dieser fiir die Anwenduné
der §§ 74 ff. HGB notwendigen Voraussetzung (vgl. § 59
HGB) bejaht hat, ist ihm, wie die Revision mit Recht riigt,
ein Rechtsfehler unterlaufen. Es hilt nimlich nur fiir
entscheidend, welche Art von Diensten der Beklagte nach
dem Vertrag hat leisten sollen, nicht aber, welche Dienste
er tatsé@chlich geleistet hat.

Yenn nach § 59 HGB derjenige Handlungsgehilfe ist,
der zur Leistung kaufrinnischer Dienste "angestellt" ist,
so folgt daraus, wie dem Landesarbeitsgericht zuzugeben
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ist, daB vom Vertragsinhalt auszugehen ist. Auch fir die
Wirksamkeit des Wettbewerbsverbots ist grundsitzlich die

Lage bei VertragsschluB (hier: im Jahre 1963) maBgeblich (vgl.
BAG 10, 76 £ 84 ff, 7 = AP Nr. 17 zu § 74 HGB). Der damalige
Vertragsinhalt kann aber nicht allein entscheidend sein, son-
dern es kommt auch auf die Art der tatsiichlichen Beschiftigung
an (ihnlich Raumbach-Duden, HGE, 17, Aufl., § 59 Anm., 3 D;

a. A, Schlegelberger-Schroder, aa0, § 59 Anm. 23 letzter Abs.).
Es ist ndmlich nicht auszuschlieBen, daB der Angestellte tat-
sdchlich zu anderen Arbeiten herangezogen wird, als im Vertrag
bestirmt ist; hierin kann eine schliissige Vertragsénderung lie-
gen, auch wenn hierfﬁr im vorliegenden Falle keine Anhaltspunkte
gegeben sein mdgen. Auch bei der Frage nach der Wirksamkeit
eines Wettbewerbsverbots kann es auf die weitere Entwicklung
und damit auf die tatsichliche Beschiftigung ankommen, da die
Gultigkeitsvoraussetzungen auch noch im Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des Verbots erfiillt sein miissen (vgl. das zur Verdf-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmte Urteil des
Senats vom 28. Januar 1966 - 3 AZR 374/65 - / demnichst AP

Nr. 18 zu § 74 HGB 7 zu A III 3 c),

Zum anderen ist die tatsichliche Beschiéftigung ein Um-
stand, der filir die Auslegung des Vertrags von erheblicher
Bedeutung ist. Oft 1Bt erst die praktiéche Ausfihrung er-
kennen, welche Art der Eeschiftigung die Parteien mit der
Bezeichnung bestimmter Aufgabengebiete gemeint haben. Dies
gilt gerade im vorliegenden Fall, wo der Wortiaut des Ver-
trags, insbesondere die Titigkeitsumschreibung in § 2,
immerhin AnlaB zu Zweifeln geben kann. Das Landesarbeitsge-
richt hitte sich nicht auf eine abstrakte Interpretation
dieser Bestimmung beschrinken dirfen, sondern gemiB §§ 1323,
157 BGB den Willen der Parteien bei Vertragsschlufl erforschen
miissen. Dabei konnte die Art der tatsidchlich vom Reklagten
geleisteten Dienste wichtige Hinweise geben.

Es kommt hinzu, dafB der Kldger unter Beweisantritt vor-
getragen hatte, der Beklegte habe ausschlieBlich Tétigkeiten
im technischen Pereich verrichtet. Filir diesen Vortrag spricht
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recht viel, wenn beriicksichtigt wird, daB die in § 2 des
Arbeitsvertrags genannten Aufgabengebiete dér Auftragsbe-
schaffung, der Ausarbeitung von Angcboten, ggf. auch der
Nachkalkulation und der Rechnungstellung bei den hier offen-
bar im Vordergrund stchenden technischen BRauleistungen fiir
den bestimmten Einzelfall erfahrungsgemialBl hiufig leichter
von einem Techniker als von einem Kaufmann bewdltigt werden
konnen und deshalb dem technischen Sektor zugerechnet wer-
den. Die Revision riligt.zu Recht, daB das Landesarbeitsgericli
diesen Vortrag des Kligers und den angebotenen Beweis nicht
beriicksichtigt hat. Das wird das Landesarbeitsgericht, da
seine bisherigen Feststellungen fiir eine abschlieBende Ent-
scheidung des Senats nicht ausreichen, nachholen und sich
zur Feststellung, welche Tatigkeiten dem technischen und
welche dem kaufminnischen Bereich 2zuzuordnen sind, erforder-
lichenfalls der Hilfe eines Sachverstidndigen bedienen miisser,
3. Ergibt sich danach, daB der Beklagte eine gemischte
Tatigkeit technischer und kaufménnischer Art ausgeiibt hat,
dann ist die iiberwiegende Tatigkeit malBgebend, die mangels
anderer Anhaltspunkte nach der zeitlichen Inanspruchnahme
zu beurteilen ist. Hat die kaufminnische Tdtigkeit iibervo-
gen, dann muB es aus den ilibrigen Griinden des angefochtenen
Urteils bei der Klageabweisung verbleiben. Filr den Fall,
daBl die Tatigkeit des Beklagten iliberwiegend oder ganz die
eines technischen Angestellten gewesen ist, ergeben sich
zusdtzliche rechtliche Gesichtspunkte, auf die im folgenden
unter 1V hingewiesen wird.
ITI, Unabhingig davon, ob der Beklagte kaufminnischer oder
technischer Angestellter gewesen ist, wire die Revision
unbegriindet und die Zuriickverweisung der Sache an das Tan-
desarbeitsgericht entbehrlich, wenn der Beklagte, was das
Landesarbeitsgericht - von seinem Standpunkt aus zu Recht -
ungeklirt gelassen hat, nicht gegen das Wettbewerbsverbot
verstoflen hat. Dann wire ndmlich die Vertragsstrafe nicht
verwirkt, ohne dafl es iUberhaupt auf die Wirksamkeit der
vettbewerbsabrede ankime. Indessen ergeben die Tatsachen-
feststellungen des Landesarbeitsgerichts, daB dem Beklagten
ein solcher VerstoB zur Lagt zu legen ist.
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1. Der Beklagte hat alsbald nach seinem Ausscheiden aus
dem Dienst des Klidgers eine Tatigkeit bei der PFirma N 9
Leichtbeton, in K .. aufgenommen. Dieses Unternehmen
liegt in der Luftlinie etwa 55 km vom Sitz des Klidgers ent-
fernt. Der Beklagte hat nicht bestritten, daB es sich bei
der Firma N um ein Konkurrenzunternehmen handele,
Nach § 15 des Arbeitsvertrags ist dem Beklagten sowohl
in rizumlicher als auch in gegensténdlicher Hinsicht eine
solche Tatigkeit verboten. Die ridumliche Ausdehnung des
Verbots auf die genannte Entfernung ist unter den heutigen
Verkehrsverh8ltnissen nicht zu beanstanden. Soweit der Be-
klagte geltend gemacht hat, er habe bei der Firma N
keine Wettbewerbstitigkeit ausgeiibt, ist dieser Vortrag
gédnzlich unsubstantiiert. Es kommt darauf auch nicht an,
da dem Beklagten nach dem Vertrag die Tatigkeit fiir ein
Konkurrenzunternehmen schlechthin untersagt ist, ohne daB
es auf die Art seiner dortigen Titigkeit anksme. Eine solche
Vereinbarung ist nicht unzulidssig (vgl. BAG AP Nr. 17 zu
§ 133 £ GewO zu II 1 b).
2o An diesem Ergebnis #ndert sich auch dann nichts, wenn
in Retracht gezogen wird, daB die beli VertragsschluB zum
Betrieb des Kligers gehOrende Abteilung Flachdach- und
Terrassenbau sowle Zementschutzbelige, fiir die der Beklagte
im wesentlichen gearbeitet hat, spiter ausgegiiedert und
als eine selbstindige Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
geflihrt worden ist. Dabel kann unterstellt werden, dalB es
sich bei der Firma N in X um ein Konkurrenz-
unternehmen gerade auf diesem Fertigungsbereich, nicht aber
im Pereich der sanitiiren Installationen, der Bauflaschnerei
und der Blechbearbeitung handelt, die der KlHger auch nach
der Griindung der GmbH als Handwerksmeister weiter betrieben
hat.
a) Die Auslegung des § 15 des Arbeitsvertrags, wonach es
dem Beklagten untersagt ist, "ein branchengleiches eigenes

Geschélt zu erdfinen bzw. fir ein Konkurrenzunternehmen t&tig
zu verden', ergibt, daB der gesamte urspriingliche THtigkeits-
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bereich des Kligers und damit auch der Sektor, den die
GmbH Ubernommen hat, gegen eine Wettbewerbstidtigkeilt des
Beklagten geschlitzt ist. Das folgt aus einer sachgemiflien
und nicht allzu formalistischen Betrachtung der tatsiéch-
lichen Verhiiltnisse. Es sind hierbeil die bereits unter I
dieser Entscheidungsgrinde genannten Gegebenheiten zu be-
riicksichtigen. Zwar hat sich beziiglich der ausgegliederten
Abteilung die Rechtsperson des Inhabers geindert; an die
Stelle des Kligers ist die GmbH getreten. Praktisch und
vor alleth wirtschaftlich stellt es sich aber so-dar, dald
der Klidger als Inhaber des verbliebenen Handwerksbetriebs
einerseits und als meBgebender Gesellschafter und Ge-
schaftsflihrer der GmbH andererseits in seinem Gesamtunter-
nehmen die bestimmende Fersonlichkeit geblieben ist. Dann
wire es sinnwidrig anzunehmen, der Beklagte habe durch
seine Tatigkeit filir die Firma N dem Klidger in dem-
Eereiéh, den dieser Jjetzt allein noch als Handwerksmeister
betreibt, keine Konkurrenz gemacht uﬁd deshalb nicht gegen
das Wettbewerbsverbot verstolen (dhnlich Duden in der An-
merkung Ziffer 1 zu BAG AP Nr. 2 zu § 74 a HGB, wo aller-
dings iiber eine enger gefafite Wettbewerbsklausel zu ent-
scheiden war).

b) Die Griindung der GmbH hat auch nicht dazu gefiihrt,
daB das berechtigte geschiéftliche Interesse des Xligers an
der Einhaltung des Wettbewerbsverbots auf dem Gebiet der
ausgegliederten Abteilung weggefallen ist, Ein solches
Interesse wird vom Gesetz ausdriicklich nur bei Wettbewerbs-
verboten mit kaufmiinnischen Angestellten gefordert (§ 74 a
Abs. 1 Satz 1 HGB). Es muB aber in gleicher Weise beim
Wettbewerbsverbot mit einem technischen Angestellten ge-
geben sein., Die dahingehende Bestimmung des Handelsgesetz-
buches enthilt einen allgemeinen Rechtsgedanken, der fiir
alle arbeitsrechtlichen Yettbewerbsverbote gilt (vgl. das
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmte
Urteil des Senats vom 28, Januar 1966 - 3 AZR 374/65 -

. demnichst AP Nr., 18 zu § 74 HGB 7 zu A IV 1),
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Auch in diesem Zusammenhang ist entscheidend, daB der
Kléger maBgebender Gesellschafter und Geschiftsfiihrer der
GmbH gewesen ist. Dem Kliger kam einerseits der Gewinn der
GmbH zugute; andererseits trafen ihn auch deren Verluste.
Unter solchen Umstinden hat der Senat das berechtigte ge-
schiftliche Interesse des Kldgers am Wohlergehen der GmbH
be jaht,

IV. Die Zurilickverweisung der Sache an das Landesarbeitsge-
richt widre auch dann entbehrlich, wenn die Wettbewerbsabrede

nach den fiir die technischen Angestellten geltenden Vorschrif-
ten unwirksam und aus diesem Grunde die Konkurrenz des Beklagten

nicht verboten wire. Es kidme dann nicht darauf an, ob der Be-
klagte kaufménnische oder technische Dienste geleistet hat.
Doch ist dem Senat insoweit eine abschliefBende Entscheidung
nicht mdglich.

1. Das mit einem technischen Angestellten (§ 133 a GewO)
vercinbarte Wettbewerbsverbot unterliegt den mehr allgemein
geholtenen Beschrinkungen des § 133 f Gew0O. Es ist nur inso-
weit verbindlich, als die Wettbewerbsbeschrinkung nach Zeit,

Ort und Gegenstand keine unbillige Erschwerung des Fortkommens
des Angestellten darstellt. Ob dies der Fall ist, richtet sich

nach dem MafB der den Angestellten im Falle seines Ausscheidens
treffenden Belastungen., '

2. Im einzelnen ist dabei 2zu berilicksichtigen, daB das Wett-
bevwerbsverbot auf die Dauer von zwel Jahren ausgedehnt ist
und daB der Beklagte nach § 13 des Arbeitsvertrags verpflich-~
tet sein soll, "iiber alle geschidftlichen Angelegenheiten, die
ihm im Rahmen seiner Tétigkeit zur Kenntnis gelangen, jeder-—
zelit - auch nach Beendigung des AngestelltenverhZltnisses -
Stillschweigen zu bewahren" (vgl., insoweit BAG 10, 216 = AP
Nr, 1 zu § 133 Gew0). Gegenstindlich bezieht sich das Verbot
auf ein sehr ausgedehntes Gebiet, nidmlich sowohl auf die
Fertigungszweige des Handwerksbetriebs als auch auf die der
ausgegliederten GmbH. Die Jrtliche Ausdehnung des Verbots

ist zwar, soweit es um das neue Arbeitsverhfdltnis des Re-

klagten in k.. .... .. geht, recht gering. Wird aber der ver-
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einbarte ortliche Pereich beriicksichtigt (150 km rund um
B ), dann zeigt sich, daB fast alle groBeren In-
dustriestiédte Baden-\lirttembergs und zum Teil sogar an-

grenzender Lidnder von dem Verbot erfaidt werden.

Ob sich aus diesem Gegebenheiten, zu denen die Drohung

mit einer teachtlichen Vertragsstrafe hinzukommt, eine un-
billige Fortkormmensbeschwer filir den Beklagten entnehmen
188t, ist gruncésiZtzlich eine Frage tatrichterlicher Viirdi-
gung. Es ist nicht auszuschlieBen, dafl die Parteien, wenn
sie auf die Vorschrift des § 133 f GewO als entscheidungs-
erheblich hingewiesen werden, ihren Vortrag erginzen. Der
Senat hdlt es nicht flir sachdienlich, aufgrund der ihm be-
kannten Umstinde schon jetzt abschlieBend iiber die Frage
der Rechtsverbindlichkeit des Wettbewerbsverbots gemil

§ 13% £ GewO zu entscheiden, sondern liberldBt auch inso-
weit die Entscheidung dem Landesarbeitsgericht,

3 Tabei wird das ILandesarbeitsgericht nicht umhin kon-
nen, auch die Frage der Karcnzentschidigung zu prifen. Die
Rechtsprechung des EBundesarbeitsgerichts geht seit liinge-
rem stindig davon aus, daB auch ein auBerhalb der §§ 74 £f
HGB vereinbartes Wettbewerbsverbot ohne Karenzentschidi-
gung oder sonstige Gegenleistung des Arbeitgebers in aller
Regel das Fortkommen des Angestellten unbillig erschwert
und deshalb nicht als verbindlich anerkannt wird. Tas gilt
bel technischen Angestellten insbesondere dann, wenn das
Wettbewerbsverbot sich als einschneidende Belastung des
Angestellten darstellt (vgl. BAG 3, 296 = AP Nr. 3 zu

o

§ 133 £ GewO; AP Nr. 4 und 8 zu § 133 £ GewO; BAG 15, 320 =

AP Fr. 15 zu § 133 £ Gew0).
Nun ist im vorliegenden Pall die Zahlung einer einma-
ligen Entschidigung fir die Wettbewerbsenthaltung in HGhe

von 5,000,-- Tii vereinbart worden. Dieser Betrag ist immer-

hin so hoch, daB von einer nur ganz geringfiligigen Entschi-
digung und demit von einer praktisch entschﬁdigungslosen
Karenz nicht gesprochen werden kann; es ist nimlich auch
zu bericksichtigen, daB mangels einer dahingehenden Ver-
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einbarung der Beklagte sich anderweitiges Zinkommen auf die
Entschidigung nicht anrechnen lassen muB (vgl. BAG 15, 329 =
AP Xr. 16 zu § 133 £ GewO), er also hinsichtlich der Entschi-
digung unter Umstdnden besser gestellt ist, als wenn die An-
rechnungsregelung des § 74 ¢ HGB anwendbar wire. indererscits
erreichv die versprochene Entschidigung nicht die Hohe, die
gemiB ¢ T4 Abs, 2 HGB fir kaufminnische Angestellte gilt.

Unter diesen Umsténden kann dem hier in Rede stehenden
WettBewerbsverbot nicht ohne weiteres die Wirksamkeit abge-
sprochen werden. Vielmehr kommt es auf eine Gesamtwiirdigung
an, Dabei sind die bereits erwiZhnten Beschréinkungen, die
dem Reklagten in zeitlicher, Ortlicher und gegenstindlicher
Bezichung auferlegt sind, sowie der unvermindert 2zahlbare
Betrag der Karenzentschidigung zueinander in Beziehung zu
setzen und danach zu beurteilen, ob das Fortkommen des Be-
klagten unbillig erschwert ist oder das ihm auferlegte Ver-
bot durch die vereinbarte Entschiidigung ausgeglichen ist.

Ter Beklagte selbst hat sich nicht dazu erklédrt, ob
er sich trotz der Entschidigung unangemessen belastet fiihlt.
Das Landesarbeitsgericht wird ihm Gelegenheit geben miissen,
sich zu dieser Frage tegriindet zu erkldren., Sollte sich dabei
kein neuer Gesichtspunkt ergeben, dann wird das Landesarbeits-
gericht davon ausgehen konnen, dafl die versprochene uneinge-
schriinkt zahlbare Intschiddigung von reichlich vier Honatsge-
hiltern, im allgemeinen die gewShnliche Belastung, die der
Angestellte mit einem Wettbewerbsverbot auf sich nimmt, an-~
gemessen ausglcicht., Es - kommt letztlich aber darauf an, wie
stark das Ilandesarbeitsgericht die Unbilligkeit der Fort-
kornenserschverung teviertet. Eine allgemein geltende Regel
kann dafiir im Rahmen des § '13% f GewO nicht aufgestellt
werden,
Ve Sollte das ILandesarbeitsgericht zu dem Ergebnis kommen,
dafl der Beklagte technischer Angestellter gewesen ist und
die Wettbewerbcabrede rechtlich nicht beanstandet werden kann,
dann ist noch der Einwand des Beklagten zu priifen, er habe aus
wichtigem Grund gekiindigt und dem KlZger erklirt, daB er des-
halb nicht an das Vettbewerbsverbot gebunden sei,
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1. Der Beklagte will hier offenbar die Regelung des § 75
Abs. 1 HGB fiir sich in Anspruch nehmen. £ine unmittelbare
Anwendung scheidet aus, da der 3eklagte, wovon in diesem
Zusammenhang auszugehen ist, keine kaufminnischen, sondern
technische Dienste geleistet hat., Der Senat ist allerdings
der Auffassung, dall schon nach den allgemeinen Grundsitzen
von Treu und Glauben es einer Vertragspartei, die durch
ihr vertragswidriges Verhalten die fristlose Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses herbeifiihrt, versagt ist, die Ge-
genpartel an einer so starken Bindung festzuhalten, wie es
ein Wettbewerbsverbot darstellt. § 75 Abs. 1 HGB enthilt
deshalb ebenso wie die aus neuerer Zeit stammende vergleich-
bare Regelung des § 90 a Abs. 3 HGB einen allgemeinen
Rechtsgedanken, der iiber seinen Geltungsbereich hinaus auf
andere arbeitsrechtliche Wettbewerbsverbote anwendbar ist.
Dies gilt auch, soweit in § 75 Abs. 1 HGB bestimmt
ist, daB der Angestellte vor Ablauf eines Monats nach der
Kiindigung die Erkliarung, dafl er sich an das Wettbewerbs-
verbot nicht gebunden erachte, dem Arbeitgeber gegeniiver
schriftlich abgeben muB. Aus Griinden der Rechtssicherheit
kann der Angestellte nicht beliebig lange mit seiner Erkli-
rung warten und der Arbeitgeber braucht sich nur auf eine
schriftliche Erklidrung einzulassen, die im allgemeinen
grindlicher lberlegt wird als eine solche ohne Formzwang.
Deshalb bietet sich die Frist- und Formregelung des § 75
HGB als brauchbare Xonkretisierung dessen an, was fiir eine
ordnungsmii3ige Losung des Angestellten von seiner Bindung
an ein Wettbewerbsverivot zu fordern ist. Der Senat hat kei-
ne Bedenken, der Vorschrift des § 75 HGB auch insoweit
Geltung lber die von ihr unmittelbar erfaBten Fille hinaus
beizulegen.
2, Nach diesen MaBstdben wird das Landesarbeitsgericht
erforderlichenfalls klidren konnen, ob der Reklagte die Er-
kKldrung, er lose sich von dem Wettbewerbsverbot, in der
richtigen Torm und Frist abgegeben hat, und danach zu unter-
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suchen haben, ob der Beklagte aufgrund eines schuldhaften
Verhaltens des Xligers zur Ldsung berechtigt gewesen ist,
Der bisherige Vortrag des Eeklagten 1ld6t nicht erkennen,
ob die genannten Voraussctzungen gegeben sind. Das Landes-
arbeitsgericht wird dazu noch Nihcres feststellen miissen,

gez, Hilger Tr.. Groninger Dr. Schrdder
Roglin Dr. Schlick
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