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Gosctz:  HGB §§ 74, 6, 48 ff., 59, T4a fL.; BGB § 134 Gesctzesum-
gchung, §§ 398, 404, § 611 Konkurrcnzklauscl, § 611 Mit-
telbarces Arbeitsverhdltnis, § 613; GmbiG §,, 1, 13; Gesctz
iber dic Rechtsverhiltnissce der Stcucrbeipter und Steucr-
bevollmichtigten (StBerG) vom 16. August 1961 (BGBL. I

- 8. 1301) §§ 1, 16 £f.; ZPO § 253 Abs. 2 Nr. 2

Leitsiitzes

1. Einc in der Rechtsform der Gescllschaft mit beschriinkter
Haftung betricbene Stoucrberatungsgescllschaft (§ 16
StBorG) gilt wic jedc anderc Gmbl als Handclsgescllschaft |
im Sinnc des Handclsgesctzbuches (§ 13 Abs. 3 GublG) und
unterlicgt den fiir Kauflcute geltenden Vorschriften -
(§ 6 HGB). Dic fiir cinc solchc Gescllschaft auf dom Gebict
der Stcucrberatung tdtigen Angestellten sind Handlungs-
gehilfen im Sinne des § 59 HGB. Fiir vertragliche Vettbe-
werbsverbote in dicsem Bercich gelten dic §§ 74 f£f. HGB
(im AnschluB an BAG 3, 321 und 10, 76). ' )

2. Ein Wettbewerbsverbot mit Handlungsgcehilfen ist nur wirk- -
sam, wenn dic gesetzlichen Voraussctzungen der §§ 74 f£f,
HGB sowohl bei der Vercinbarung des Verbots (im AnschluB o
an BAG 10, 76) als auch im Zeitpunkt scincs Inkraft- =~
tretens und bei der Geltendmachung von Anspriichen aus dem-

~ Verbot crfiillt sind. '

3. Sollen dic Rechtc aus cinem nicht den §§ 74 £f. HGB un~
terlicgenden Wettbewerbsverbot durch Rechtsgeschiifte auf
cinen Kaufmann im Sinnc des Handeclsgesctzbuches iiber-
tragen werden, dann ist dies nur wirksam, wenn dic Viett- -~
bewerbsabrede im Zeitpunkt der Ubertragung den unabding- -
barcen Anforderungen der §§ 74 f£f. HGB geniigt. Dics gilt
auch dann, wenn der durch das Verbot betroffene Arbeit-
nchmer ohne AbschluB cincs Arbeitsvertrags fiur den Kauf-
mann wic cin Handlungsgechilfc tdtig wird, weil er sich
z.B. ¢incm Dritten gegeniiber zur Dicnstleistung fir den
Kaufmann verpflichtct hat.

4. § T4a Abs. 1 Satz 1 HGB, wonach cin Wettbewerbsverbot J
insowcit unverbindlich ist, als c¢s nicht dem Schutze cincs
berechtigten geschaftlichen Interessces des Arbeitgebers '
dicnt, cnthélt cinen allgemeinen Rechtsgedanken, der ¢
fiir alle arbeitsrcchtlichen Wettbewcrbsverbote gilt. Hat
der Arbeitgeber scin Unternehmen aufgegeben (z.B. durch
VerduBerung), dann ist cin bercchtigtes geschidftliches .
Intercssc an der Kinhaltung des Wettbewerbsverbotes nicht
mchr gegeben. Er kann danach dic Rechte aus der Wettbe-
werbsabrede nicht mchr geltend machen. Ler Arbeitnchmer
kann sich darauf auch gegeniiber cinem Dritten berufen,
auf den der Arbeitgeber scine Rechte lbertragen hat.
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5. Der Ubertragung der Rechtc aus cinem vertraglichen
Viettbewerbsverbot auf .cinen andercn Arbeitgeber be-
darf gemiB § 613 Satz 2 BGB grundsitzlich der Zu-
stimmung dcs Arbeitnchmers (im Anschlufl an BAG AP
Nr. 1 zu § T4a HGB). Dics gilt nicht, wenn sich der
Ubergang durch Erbfolge vollzicht. '

Aktenzeichen: 3 AZR 374/65 .
Urtcil des BAG vom 28. Januar 1966 LAG Schleswig-Holstein
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Holstein

Urteil verkiindet am
28, Januar 1966

gez. Groll, [hﬂﬁﬂi

Regicrungsobersekretir
als Urkundsbeanmter
der Geschéaftsstelle

i

W

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 28. Januar 1966 durch den
Senatsprisidenten Professor Dr. Stumpf, die Bundesrich-
terin FProfessorin Dr. Hilger und den Bundesrichter

Dr., Groninger sowie die Bundesarbeitsrichter Helmschrott
und Bernard fir Recht erkannt:

Aul die Revision des Beklagten wird das Teil-
Urtecil des Lendesarbeitsgerichts Schleswig-
Holstein vom 15. Juni 1965 - 3 Sa 206/64 - auf-~

sehobens
-2 -
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Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber dic Kosten der Revision,
an das Landcsarbeitsgericht zuriickverwviescen.

Von Rechts v e gen 1§

Patbestand:

V Dic Klégerin ist eine Steuerberatungsgesellschaft

mit beschrinkter Haftung mit dem Sitz in K o Sic nimmt
den Beklagten auf Zahlung von Vertragsstrafen und auf
Schadenersatz aus folgendem AnlaB in Anspruchs

Der Beklagte war seit 1950 in K in der Praxis
des Stcuerberaters K angestellt. Er hatte sich in § 10
Ges am 31. Dezember 1955 mit X schriftlich abge-
schlossencn Arbeitsvertrags verpflichtet, nach dem Aus~
scheiden aus dem Arbeitsverhiiltnis drei Jahre lang "xeine
stecuerliche oder wirtschaftliche Beratung von Klienten
seincs Arbeitgebers zu iUbernchmen und auch nicht darauf hin-
zuwvirken, daBl Klicenten seinces Arbeitgebers einen andercn
Angehorigen der steuer- oder wirtschaftsberatcndcn Berufe
mit ihrer Vertreitung beauftragen". Fir jeden Fall der
Zuwiderhandlung solltc er eine Vertragsstrafe von 1.000,-- DII
zahlen; dic Geltendmachung eines weiteren Schadens war nicht
ausgeschlossen. Hine Entschiédigung zugunsten des Beklagten
Tir dic finhaltung der Klauscl war nicht vorgeschen.

Am 30, August 1962 starb der Steuerberater XK o
Dor Beklagte war weiterhin fiir dies FPraxis tdtig, dic von
dexr Viitwe X als befreiter Vorerbin und dem Steuerberater
H als Testamentsvollstrecker abgewickelt wurde. Diesec
vereinbarten im Hinblick auf die bevorstehende VerzZuBerung
ac ﬁrawis an dic Klégerin am 6. Septembcr 1662 mit dem
Beklagten miindlich, daB er bis zum 6. Novemver 1962 im Ticnst
dey Fraxis verblicive, an den Vertrag vom 31. Dezemver 1955
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gebunden sei und alles unterlassen werde, was gebignot
sei, den Bestand der Ubergebenen Praxis Zu beeintréchtigcn°
Am 7. Scptember 1962 schlosscn die Witvie K und
der Testamentsvollstrecker mit der Kl&gerin einen schrift-
‘lichen Praxisiibergabevertrag, der nach seinem § 2 am
1. Oktober 1962 in Kraft trat. § 9 dicses Vertrages besagte,
der Testamentsvollstrecker werdc mit dem Beklagten verein-
-baren, daB dieser ab 1. Oktober 1962 gegen ein Konatsge-
halt von 1.000,-- DM fiir die Kl&gerin tédtig werde und man-
gels anderweitiger Vereinbarung Ende M#rz 1963 ausscheide.
Dic Fortsetzung dieses Arbeitsverhéltnisses sci einc
Voraussetzung fir die Ubernahme der Fraxis durch die
Kl&égerin.
Tatséchlich hat der Beklagte in der folgenden Zeit
bis zum 31. Mdrz 1963 in den Geschéftsréumen der Klégerin
nach deren Weisung fiir die Praxis gcarbeitet. Am 2. Ok-

~tober 1962 hat ihm die Kl#gerin Handlungsvollmacht ertcilt.

Den -Abschlull eines Arbeitsvertrages mit der Kldgerin hat
der Beklagte jedoch abgelehnt und erkliidrt, daB er nur fir
die Witwe K tdtig werden wollec; diese hat ihm deshalb
auch bis zum 31. Mirz 1963 das Gehalt bezahlt, des die
Klégerin ihr erstattetc. Seit dem 1. April 1963 ist der
Beklagte in K als selbsténdiger Stcucrbevollmichtigicr
tatig, '

Mit der Behauptung, dafB der Beklagte in seinerlPraxis
als sclbsténdiger Stcuerbevollméchtigter eine gréBere
Anzahl der friheren Klienten des Stcecuerbveraters X
betreuc, hai die Kldgerin unter Berufung auf § 10 des
Arbeitsvertrages vom 31. Dezember 1955 in der ersten
Instanz flr vorerst zwdlf Fdlle Vertragsstrafen von ins-
gesanv 6,100,-~ DM verlangt. Im Laufe des ersten Rechto-
zuges hat die Witwe X 1t. .Urkurde vom 192, Mail 1964 ihre
Ansoriche gegen den Beklagten aus dem Arbeitsverireg vom
31. Dezember 1955, insbesondere aus dessen § 10, an die
Klégerin abgetreten. Das Arbeitsgericht hat die Klage abge-
wigsene .

Im zweiten Rechtszug hat die Klédgerin neben den Ver-
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tragéstrafcn fiir insbesamt 26 Fdlle, in denen der Beklagte
friherce Klicenten des Steuerberaters K an sich gezogen
habe, Schadencrsatz in Hohe von 27.135,-- DM verlangt und

auf diescn Betrag ihre Klage erveitert. Den Schadensbetrag

hat dic Kl#gerin in der Weise berechnet, daB sic fir jeden
einzelnen der 26 Klienten den Betrag eingesetzt hat, der bei
den Praxisverkauf der Witwe K gutgebracht vorden ist.

Das Landesarbéitsgericht hat durch Teilurtecil der Klage in
Hohe von 12,000,-~ DM stattgegeben. Dabei hat es filir zviolf
Fdlle, in denen dlo Mandatsschutzklausol decs § 10 des Arbeits-—
vertrags, wenn sic gelten wirde, durch den Beklagtcn unstreitig
verletzt worden ist, dic Vertragsstrafe von je 1.000,-- DI
zucrkannt, Schadcncrsatzanspriiche insoweit aber in den Ent-
scheidungsgriinden als unbegriindet bezeichnet.

.Gegen dieses Teilurteil richtet sich dic Revision des
Beklagten, mitv der er seinen Antrag auf Abweisung der Klage
weilterverfolgt, wdhrend dic Kl&gerin um Zuruckwe;sung cer
Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Ao Dexr_ Vertragsstrafenkomnlex

Dic Kl&dgerin kann von dem Beklagten die eingeklagten
Vertragssitrafen nur verlangen, wenn ein Wettoewerbsverbot und
entsprechende Vertiragsstrafen mit dem Eeklagten giiltig vercin-
baxrt viorden sind, die Rechte aug einer solchen Vereinbarung
der Klédgerin zustchen und der Beklagte der Vercinbarung zuwvider-
gchandelt und damit die Vertragsstrafen ausgelost hat (vgl.
BAG AD Nr. 1 zu § 74 a HGB). ' '

Uicsec Voreaussectzungen sind im vorliegenden Fall nicht ge-
geben, Dic nachfolgende Begriindung dieses Urteils ergibt, dal
zviischen den ProzeBparveien selbst ein Mandatsschutz nicht
vereinbart worden ist (I). Die Arbeitgeberrechte aus der ur-
svringlichen Mandatsschutzklausel in § 10 des Vertrages von
51, Tecember 1955, dén der Steuerberater K mit dem Be-
klagton geschlocsen hatte, sind auch nicht auf .die Kidgerin
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bertragen worden (II). Soweit dic Witwe X an 6. Sep-
tember 1962 im eigenen Namen mit dem Beklagten eine Mandats-
schutzklauscl zuguusten der Klégerin vereinbart hat, kann
die Kldgerin daraus keinc eigenen Rechte herleiten (III)-
Aus der Vercinbarung der Witwe K nit dem Beklagten vom
6. September 1962 sind auch der Vitve K sclbst keine
Vertragsstrafenanspriichc erwachsen, dic sie mit der Urkunde
vom 19. Mai 1964 en dic Kl&gerin héttc abtreten kdnnen (IV).
I. 1. DaB 2zwischen den ProzeBparteicen sclbst eine Mandats—
schutzklauscl und eine Vertragsstrafe vor oder bei Auf-
nahme der T&tigkecit des Beklagten ausdriicklich vercinbert
worden sei, hat die Kldgerin nicht bchauptet.

2 Eine solche Absprache ist zwischen den Frozefipartcicn
auch nicht konkludent dadurch zustandegckommen, daBl der
Beklagte, was der Klédgerin bekannt und wohl auf ihr Betrciben
hin geschehen war, der Witwe K bercits am 6. Scptenber
1962 vcrsprochen hatte, sich an dic Mandatsschutziclauscl

vom 1. Deszember 1955 zu halten. Denn nach den von dexr
Revigion nicht angegriffencn Feststcllungen des Landesar-
beitsgerichts hatte der Beklagte aus diesem AnlaB fiir dic
Klégcrinvgenﬁgend eindeutig zu erkennen gegeben, dald er zu
ihr nicht in Vertrégébeziehungen treten wolle. Das hat cr
dadurch zum Ausdruck gebracht, daB er den AbschluB einecs

ihm von der Klégerin angebotenen Arbeitsvertrages abgelcnnt
und in der Eolgézeit die ihm von der Kligerin angebatene
Gehaltszahlung hicht,angenommen hat.

3, Sowelit sich die'Klégerin darauf beruft, ein ent-
sprebhendes Wettbewerbsverbot sei zwischen ihr und dem Be-
klagten am 8., Januar 1963 miindlich vereinbart worden, reicht
das TUr dic Annahme eines giiltigen Wettbewerobsverbotues
2viischen den Prozefiparteien nichv aus, weil es dazu der
Schriftforn (§ 74 Abs. 1 HGB) bedurft hdtte und die Beklagte
awderdem dice Verpflichtung zur Zahlung einer sogenanntcn
Karensentschiddigung h#tte iibernchmen missen (§ 74 fos. 2 HEB),
Hicrzu gilt im einzelnen folgendes: ’
a) Gemdf § 13 Abs. 3 GmbHG gilt dic Gesellschaft nit oe-
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schrinkter Haftung (GmbH) als Handelsgesellschaft im

sinne des Handelsgesetzbuches. Auf den Zvieck der Gescll-
schaft kommt es dabei nicht an. Nach § 1 GmbHi kann eine

GrbH zu jedem gesetzlich zuléagsigen Zweck errichtet werden.
b) Fur einc Stcuerberatungsgesellschaft wie die Klagcrin
gilt nichts andercs. Zwar ist nach § 1 4Lbs. 2 des Gesctzes
Uber die Rechtsverhdltnisse der Steucrberater und Steuerbe-
vollméchtigten (StBerG) vom 16. August 1961 (BGBl. I S. 1%01)
dic Ausiibung der Steuerberatung kein Gewerbe. Das besagt
jedoch nichts iiber die Anwendbarkeit oder Unanwendbarkeit
des Handelsgesctzbuches., Viclmehr 188t das Stcuerberatungs-
gesctz klar erkennen, daB es mit seiner Regelung andere
LRechtsgebicte; wiec z. B. das Handelsrecht, unberiihrt gelassen
hat.

Das Stcuerberatungsgesetz regelt allein dic berufsrecht-
lichc Seitec, ndmlich vor allem die Frage, wer geschéftsnifig
Hilfc in Stcucrsachen leisten darf. Danach sind sowohl natiir—
lichce als auch juristische Personen fiir dic Ausiibung diesecr
Tatigkeit zugelassen; im zweiten Fall handelt es sich um die
508, Steuerberatungsgeselléchaffen,‘dic gemdB § 16 StBerG U.d.
in der Form der Gescllschaft mit beschréanktcr Haftung, also
eincr Handelsgescllschaft, betrieben werden konnen. Bs kormb
hinsu, daB das Stcuerberatungsgesetz in seinem § 19, wo es
Vorschriften liber die "Firma" der Steuerberatungsgescllschaficn
auistcllt, von der Registerpflicht solcher Gescllscheften, also
von der Geltung des Firmen—~ und Registerrechts des Handelsge-
sctzbuches, ausgecht. AuBerdem ist allgemein anerkannt, dall es
bei Stcucrberatungsgesellschaften Prokuristen und Handiungs-
bevollmdchtigte geben kann (vglo Bihring, Steuerberatungsgce-
sctz, 1961, $ 17 Anm. 5); es handelt sich dsgbei um ausschiicli-
lich handelsrechtliche Stellungen {($§ 48 ff, HGB).

Hicraus folgt, daf filir die Kldgerin die handelsrecht-
lichen Vorschriften vor allem im Hinblick auf das Veradlitnis
zwischen Arbeéitgeber und Arbeitnehmer {§§ 5¢ ff. HGB) und unter
dicsen wicderum insbesondere die Vorschnriften Uver vertraglichc
Wietthoverbsverbote (§§ 74 £f. HGB) gelten. Dementsprechend icy
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die in der Rechtsform der Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung betriebene Steuerberatungsgesellschaft Prinzipal,
ihre auf dem Gebiete der Steucrberatung tdtigen Gehilficen
sind Handlungsgechilfen im Sinne des Handelsgesctzbuches.
Insofern hat das Steuerberétungsgesetz nichts Neues gcbracht,
so daB der Senat an der dahingehenden bisherigen einschlii-
gigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts festhalten
kann, auch wenn sie aus der Zeit vor der Geltung des Steucr-=
beratungsgesetzes stammt (vgl, BAG 3, 321 = AP Nr. 4 .zu

§ 59 HGB; BAG 10, 76 = AP Nr. 17 zu § 74 HGB).

c) Wie sich aus diescr Rechtsprechung ergibt, - konnte diec
Kl&égerin mit dem Beklagten.am 8. Januar 1963 oder zu cincm
sonstigen Zeitpunkt ein Wettbewerbsverbot fiir die Zeit nach
Beendigung des Arbeitsverh#dltnisses wirksam nur unter
Beachtung der §§ 74 ff. HGB vereinbaren. Die Absprache
hiatte der Schriftform bedurft (§ 74 Abs. 1 HGB), und dic-
Kligerin hdtte die Verpfliéhtung zur Zehlung einer sogc-
nannten Karenzentschédigung libernehmen miissen (§ 74 Lbs. 2
HGB). Beides ist nicht geschehen, so daB die von der
Klégerin bchaupfete Vereinbarung der ProzeBparteien vom

8. Januar 1963 gemdB § 125 BGB nichtig, zumindest aber
gemdB § T4 Abs. 2 HGB unverbindlich wWHTe.

4., Nach allcnm . scheidet somit eine unmittelbarc Vertrags-
absprache der ProzeBparteien als Anspruchsgrundlage fiir

das Vertragsstrafenbegchren aus. |

II. Die Frzge, ob die Arbeitgeberrechte aus der Mandats-
schutzklausel in § 10 des Vertrages vom 31. Dezember 1955
auf die Kl&dgerin Ubertragen worden sind und der'KlégQrin
deshalb gegen den Beklagten entsprechende Vertragsstrafen-
rechtc zustehen, hat das Landesarbeitsgericht im Ergecbnis
richtig verneint. Seine dazu gegebene Begrﬁndﬁng ist in-
dessen fehlerhaft: ,

1o Tas Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, mit dem Tode

des Stcuerberaters K seli das bis dehin mit dem Beklagten
bestenende Arbeitsverhéltinis sant zugehodriger lViettbewerbs-
klauscl erloschen; deshalb hgbe die Witwe K weder ausg

AnlaB der VerduBerung der Praxis am 7. September 1962 noch
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mit ihrer Zessionserklérung vom 19. Mai 1964 der Klégerin
die Arbeitgeberstellung aus der Wettbewerbsklauscl in § 10
dcs Vertrages vom 31. Dezember 1955 Ubertrasgen konnen.

Dazu gilt im einzelnen folgendes:
2o Des Landesarbeitsgericht ist ohne weitceres davon aus-
gegangen, dal die Mandatsschutzklausel vom 31. Dezember 1955
trotz der darin enthaltencn zeitlich weitrcichendeﬁ Bindung
des Eeklagten auf drei Jahre und trotz des Fehlens eines _
Anspruchs des Beklagten auf Zahlung cincr Karcnzentschiddigung
von Anfang glltig gewesen sei (vgl. hicrzu BAG 6, 291 =
AP Nr. 7 zu Art. 12 GG und AP Nr. 20 zu Art. 12 GG).
3a LaBt men die gegen diesce stillschweigende Annahme des
Landecsarbeitsgerichts immerhin mdglichen Bedenken - wegen des
zu dicscm Komplex richtigen Endergeﬁniéses der Rechtsfindung
des Landesarbeitsgerichts - einmel auBler Betracht, so konntec
das Landesarbcitsgericht jedoch nicht ohne Rechtsverstofl an-
nchmen, mit dem Tode des Steuerberavers K sei das ALrbeits-—
verhiltnis mit dem Beklagten samf der Mandatsschutzklauscl
vom 31. Dezeémber 1955 ohne weiteres erloschen. Gem#B § 617
Satz 2 BGB ist zwar der Arbeitsvertrag grundsédtzlich an dic
Eerson des Arbeitgebers gebunden, so daB ohnc die Zustimmung
des Arbeitncehmers dic Ubertragung der inn betreffenden Pflichten
auf einen anderen Arbeitgeber nicht erfolgen kann. Die Vor-
schrift des § 613 Satz 2 BGB gilt jedoch regelmiBig nicht in
FPalle der Erbfolge nach einem Arbeitgeber. In einem solchen
Fall kann die Auslegungsregel des § 613 Satz 2 BGB nicht ein-
greifen, weil sich hier der ﬁbergang nicht kraft rechisgeschaft-
licher Ubertragung, sondern kraft Gesetzes vollziehtv. Eine
besondere Zustimmung des Arbeitnehmers ist dann nicht erfor-
éerlich. Der Fall, daB die Arbeitsleistung nach Wegfall des
bisherigen Arbeitgebers nicht ohne Verdnderung ihres Inhaits
moglich ist (Beispiele: Frivatsekretdr, Krankenpfleger), ist
hicr nicht anzunchmen (vgl. Hueck-Nipperdey, Lehrbucn des
Arbcitsrechts, Bd. I, 7. Aufl., 1963, § 54 III 5 mit Fubnote
27, S- 520 f.). Das filhrt zu dem Ergebnis, da8 die Witwe X
als Erbin in daic volle Rechtsstellung des Steuerveraters X
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aus dem Arbeitsvertrag mit dem Beklagten eingetrcten ist,
4, Diec Witwe X ihrerseits konnte jedoch aus der zu
ihren Gunsten weiterbestchenden Mandatsschutzklausel von
31. Dezember 1955 der Klidgerin schon deshalb dic Gliéubiger-
stellung nicht iibertragen, weil es dazu gemdB § 613 Satz 2
BGB der Zustimmung des Beklegten bedurfte. Das hat bereits
der Finftc Senat des BundeSarbeitsgefichts in AP Lr. 1 zu

§ 74 a HGB im einzclnen ausgefiihrt, und dicser Ansicht tritt
der erkennendec Senat bei. Soweit'Hueck—Nipperdey, az20,

§ 38 II 4L 4a, S. 254 mbglicherweisc insoweit eine gegen-—
.teilige Ansicht vertreten, vermag der Senat ihr angesichts
des klaren Uortlauts des § 613 Satz 2 BGB nicht zu folgen.

Die von Hueck-Nipperdey, aal, in FuBinote 26 filir ihrc Ansicht |

zitierten Entscheidungen (RGZ 37, 1763 RG JV 1907, 126 Nr.
15) betreffen anders gelagerte Sachverhalte als den vorlie-
genden, und die dort zitierten Autoren (Nikisch, Arbeits-

recht, Bd. 1, 3. Aufl., 1961, S. 461 zu FuBnote T; Wﬁrdingof N

in RGR Komm. z. HGB, 2. Aufl., 1953, § 74 anm. 13; Schlecgel-~
berger-Schrider, HGB, Bd. 1, 4. Aufl., 1960, § 74 Randziffcr
16 b) lassen nicht eindeutig erkennen, daB sie die Meinung
von Hueck-Nipperdey teilen; auBerdem geben sic filr ihre
Ansichteﬁ keine néhere Begrindung.

Der Beklagte hat aber der Ubertragung der Arbeitgeber-
.stellung aus dem Arbeitsvertrag vom 31. Dezember 1955 auf .
die Kl&gerin nicht zugestimmt. Das ergibt sich aus seiner
bereits erdrterten (vgl. oben A I 2 dieser Entscheidungs-
grinde) nachhaltigen Weigerung, mit der Klégerin selbst
einen Vertrag abzuschlieBlen, sowie daraus, daB er die ihm
von der Klégerin angebotenen Gehaltszahlungen abgelcehnt und
scin Gehalt nur von der Witwe X ‘angenommen hat.

5. Somit erweist sich im Ergebnis die Annshme des Landes-
arbeitsgerichtvs als richtig, daB die Klégerin die Arbeit-~
seberrechte gus der Mandatsschutzklausel vom %1. Dezenmber-
1955 nicht erworben hat und daraus keine Rechte gegen den
Beklagten herleiten kann.
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III. Die Absprache der Viitwe X mit dem Beklagten von
6. September 1962 hat der Klégerin ebenfalls nicht das
Recht verschaf{t, vom Beklagten Wettbewerbsenthaltung bei
Verncidung von Vertragsstrafenpflichten zu verlangen.
1- Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Klédgerin
stiinden dic von ihr verfolgten Vertragsstrafenanspriiche des-~
halb zu; weil der Beklagte sich der Witwe K gegeniiber
am 6. September 1962 verpflichtet habe, dic Mandatsschutz-
klaugel vom 31.. Dezember 1955 zugunsten der Klégerin einzu-
halten., Diese Absprache zwischen der Witwe K und dem
Beklagten stelle einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
~der Klédgerin dar, und aus ihr konne dasher diec Klégerin im
Falle der Verletzung der Mandatsschutzklausel durch den Ee-
klagten gegen diescn Vértragsstrafenansprﬁche aus -eigenenm
Recht herleiten. |

Diese Annahme des Landesarbeitsgerichts ist. aus folgen-
den Griinden fehlerhaft:
20 Wie bercits erdrtert, konnten die ProzeBparteien selbst
eine glltige Wettbewerbsklauscl nebst einer Vertragsstrafen-
regelung nur dann giltig veréinbaren, wenn dabei- die 2zwin-
genden Vorschriften der Schriftform (§ 74 Abs. 1 HGB) und
der sogenannten bezahlten Karenz (§ 74 Abs. 2 HGB) beachtet
wurden, was nicht geschehen ist (vgl. oben A I 3 dicser Ent-
scheidungsgriinde). ‘
3. Nicht anders sind die Auswirkungen der §§ 74 ff. HGBE
aber auch dann, wenn die Witwe X am 6. September 1562 nit
dem Beklagten mit Schutzwirkung zugunsten der Klégerin ver-
_einbarte, der Beklagte werde mit ihr das Arbeitsverh#ltnis
rortsctzen und dabei zugunsten der Klégerin die Mandatsccnutz-
klausel vom 31. Dezember 1955 weiter beachten und dieser auf
Vertragsstrafen im Fall Ger Verletzung der Mandatsschuvz-
klausel hafiens:
a) DaB der Beklegte fiir die Klégerin wegen ihrer Kaufmanng-
cigenschaft kaufménnische Dienste leistcte, ist bercits klar-~
gestellt (vgl. oben A I 3 b dieser Entscheidungsgriinde und
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die dort zitiertc Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts:
BAG 3, 321 /7323 ff. 7 = AP Nr. 4 zu § 59 HGB; BAG 10, 76
/7817 = LF Nr. 17 zu § 74 HGB). |
b) Im Bercich des Handelsrechts unterliegen Wettbewerbs-—
verbote zwischen Arbeitgeber und Arbeitnchmer fir dic Zecit
nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses kraft ausdriick-
licher gesctzlicher Bestimmung der §§ 74 f£f. HGB besonders
starken Beschridnkungen; diese kommen vor allem in § 74
Abs, 1 HGB (Schriftform), § 74 Abs. 2 HGB (Karcnzentschii~
digung) und § 74 a HGB (berechtigtes geschiftliches Inter-
esse des Prinzipals; Ortliche, zeitlichec und gegensténd-
liche Beschrénkung; Mindesthohe der Bezlige und Volljihrig-
keit des Angestellten) zum Ausdruck. Von den gesetzlichen
Beschriénkungen darf gemdB § 75 d HGB zum Nachteil des
Angestelltén nicht abgewichen werden. Es handelt sich da-
bei um zwingendes Recht, das umfassend dem Schutz des
Angeétellten dient. Er soll durch die erwdahnten Vorschrif-
ten vor libereilten und fir sein klinftiges berufliches
Yortkommen unter Umsténden folgenschweren Entschliissen mog-
lichst bewahrt bleiben. Auf der anderen Seite soll der
Arbeitgeber durch die gesetzlichen Regeln, vor zllem aber
durch die Belastung mit Zahlungspflichten, gehindert werden,
ohne dringende Notwendigkeit von dem Angestellten Beschriin-
kungen in der Berufsaustibung nach dem Ausscheiden aus den
Arbeitsverhdltnis zu verlangen.
c) Dieses gesetzgéberische Ziel kann nur dann errcicht
werden, wenn den gehannten Vorschriften eine umfassende
geltung verschafft wird. Fur den Anwendungsbereich der
§§ 74 ff. HGB ist deshalb im Zweifelsfall der Ldsung der
Vorsug =zu geben, die den gewiinschicn Schutz des Arbeit-
nehmers am besten verwirklicht.

Deshalb miissen fiir die Gliltigkeit eines solchen Wett-

bewerbsverbots nicht nur bei seiner Vereinbarung die gesctz--

lichen Voraussetzungen erfiilllt sein (vgl. insoweit BAG 10,
76 84 ©f, 7 = AP Nr. 17 zu § 74 HGB). Es kommt viclmehr
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auch darauf an, daB diese Voraussetzungen weiterhin, ins-
besondere in dem Zeitpunkt bestehen oder inzwischen wirksam
vergbredet worden sind, in dem dic Rechtsfolgen des Verbots,
vor allem die Wettbevierbsenthaltung des Angestellten eintreten
sollen und der Arbeitgeber diese in Anspruch nimmt. Eine Wett-
bewcrbsabrede, die zundchst nicht in den hendelsrechtlichen
Bercich féllt und deshalb ohne dic strengen Erfordernisse der
§§ 74 f£f. HGB giltig scin kann, muB deher dennoch den Regeln
dcs Handelsgesetzbuches entsprechen, wenn das Arbeitsverhidltnis
hachtriglich in den Geltungsbereich des Handclsgesetzbuches
geruat. Das wird nementlich praktisch, wenn der Arbeitgcber
ecines mit kaufmiénnischen Diensten beschéaftigten Angestellicn
zuntichst nicht die Kaufmannseigenschaft gchabt hat und sic
erst spater erwirbt; ferner dann, vienn ein Angestellter eines
Raufmanncs erst nachtrédglich mit kaufménnischen Diensten bve-
SChéftigt wird; schliecfilich auch, wenn Arbeitgeberrechte hin-
sichtlich eines bei einem Nichtkaufmann mit kaufménnischen
Dicnsten beschiaftigten Angestellten mit Zustimmung (§ 617

Satz 2 BGB) des Angestcllten auf einen Arbeitgeber iibergenen,
der seinerscits Kaufmenn ist. In allen diesen Fidllen gilt ein
Vettbeverbsverbot, das urspriinglich giiltig formlos und ohne
Karcenzentschédigung geschlossen werden konnte, ab dem Eingeng
des Arbeitsverndltnisses in den handelsrcchtlichen Geltungsoe~
reich nur dann, wenn es den zwingenden Anforderungen der §9 74
£{. HGB entspricht.

d) Soweit das lLandesarbeitsgericht in Ubereinstimmung mit der
Klédgerin meint, durch die formlose und keine XKarenzentscnidi-
gung <ir den Beklagten vorsehende Absprache zwischen der Vitve

N und demn Beklagten vom 6. September 1962 habe die Witwe
K der Klégerin wirksam die Rechtsstellung des Arbveitgevers

=1

aus dem Vettbewerbsverbot in § 10 des Arbeitsvertrags vonm

31, Lezcmber 1955 eingerdumv, ist ikhm nicht zu folgen. Zin
solches Ergebnis wiirde némlich auf einer Geselzesumgchung oea
ruhen, dem die rechtliche Anerkennung versagt werden muf. minc
Gesctzesumgehung liegv vor, wenn wie hier der Zweck zwingender
Rechtsnormen (§3 74 £Ff. HGB) dadurch vereiteit wird, daB andexe
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rechtliche Gestaltungsméglichkeiten (Vertrag zugunstcn
Dritter, Vertrag mit Schutzwirkung fiir Drittc) mifbréuch-
lich vervendet werden. Auf eine Umgchungsabsicht ocder ecine
bewuBte MiBachtung des zwingenden Rechts kommt es dabei
nicht an. Entscheidend ist die’ objcktive Funktionswidrig-
keit des Rechtsgeschafts (BAG / Gr8_j 10, 65 / 70_7 = AP
Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag; BAG 13, 129
L 134_7 und 15, 153 /7156_7 = AF Nr. 22 und 28 zu § 611 BGB
Gratifikation),

Eine solche liegt aber hier vor. Denn eine Vettbeverbs-
abrede im handelsrechtlichen Bereich darf in ihrer GUltig-
keit nicht von dem Zufall abhéngeng.daﬁ‘éwischen den beiden
Partnern kein gultiger Arbeitsvortrag, wohl aber ein tat-
séchliches Arbeitsverh#lthis nach Art eines Leiharbeits-
verh&élinisses bestanden hat. Insofern ist der Fall nicht
anders zu beurteilen, als wenn der Beklagte nach LOsung
aller rechtlichen Bindungen zur Witwe K ein neucs
Arbeitsverhéltnis mit der Kligerin begriindet hdtte, vei den
aber der zugrundeliegende Arbeitsvertrag (z.B. vcgen Sitten-
‘widrigkeit oder infolge wirksamer Anfechtung) nichtig ist.
Auch hier kbtnnte dic Kldgerin nicht geltend machen, daB
ein Handlungsgehilfenverhdltnis im Sinne des § 59 HGB nicht
begrindet worden und deshalb eine Wettbewerbsvercinbarung
ohne die Einhaltung der §§ 74 f£f. HGB giltig sei.

e) Um den Beklagten an das mit der Witwe X vereinbarte
Wettbewerbsverbot zugunsten der Kldgerin zu binden, stand
daher den Betveiligten nur der Weg der Anpassung der alten
Mandatsschutzklausel an die Bestimmungen der §§ 74 f£f. HGB
offen, Soweit die Anpassung durch Vereinbarung zwischen der
Witwe K und dem Beklagten durchgefiihrt werden sollte,
beduritc es evenfalls der Schriftform und der Regelung iiver
bezahlte Karenz. 4n beidem fehlt es.

IV. SchlieBlich scheidet auch die rechtliche Méglichkeit
aus, daB aus der Absprache vom 6. September 1962 nur dic
Witwe K die Berechtigte war und im Falle der Verletzung
der Mandatsschutzklausel nur ihr die Vertragsstrafenan-—
spriche zugestancen héatten, die sie dann am 19. Mai 1964
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an dic Klidgerin abgetreten hédtte. Dazu gilt folgendes:

1o Aus § 74 a Abs. 1 Satz 1 HGB ergibt sich, daB ein
Wettbewerbsverbot insoweit unverbindlich ist, als es nicht
"zum Schutzc eines berechtigten geschdftlichen Intercsses"

des Arbeitgebers dient. Dicsc Vorschrift enthdlt einen iiber
den handelsrechtlichen Bereich hinausgehenden allgemeinen
‘Rechtsgedanken, der fiir alle arbeitsrcchtlichen Wettbeverbvs-
verbote gilt (vgl. Hueck-Nipperdey, aa0, § 38 II B am Ende,

S. 259).

20 Ein berechtigtes geschéftliches Interesse des Arbeit-
gebers besteht nur dann, wenn das Wettbewerbsverbot dem
Schutz seiner Betatlgung als Unternehmer dient. Entsprechendes
gilt inm Loaesfall fir die Erben. Arbeitgeber oder Erben sollen
in zuléassigen Rahmen eines Wettbewerbsverbots durch dic Kon-

kurrenztidtigkeit des bisherigen Arbeitnehmers in der Erziclung
von Einkiunften nicht'beeintrQChtigt werden. Dieses Intcresse
Ta1llt aber wveg, wenn der Arbeitgever oder die IErben das Unter-
nchmen nicht mehr betreiben, weil sie es entweder stillgeleg?d
oder verduBert haben und danach allenfalls Interessen an der
Verndgensverwvertung im Spiel sind. Dabei kann allerdings inm
¥rbfall, der die VerduBerung zur Folge hat, in aller Regel ange-
nommen werden, daB die Erben das Unternehmen bis zum Ubergang
aui den Erwerber weiterbetrieben haben, auch wenn es nur not-
diritig durch Hilfskrdfte aufrechterhalten‘oder - wie hicr bei
dexr Praxis des Stcuerberaters K - abgewickelt worden ist.
Damit ist dann — falls der Arbeitnehmer zustimmt - auch die
Moglichkeit gegeben, bei der Ver#duBerung ebenfalls die Rechte
aus wettbewerbsverboten mltzu.ubertragen°

3 Ist jedoch die Ubertragung des Unternehmens vollzogen,
donn konnen aus einer etwa bei dem Verduflerer verbliebenen
Wettbewerbsabrede von diesem keine Rechite mehr hergeleitc:
werden., Ihm fehlt nun das berechtigte geSChﬁftliche Intecresse
in Sinne des § 74 a Abs. 1 Satz 1 HGB iliberhaupt, und demit lSu
das Vettbewerbsverbot im. ganzen unverbindlich. Bei einer nach
der Verdulerung des Unternehmens vollzogenen Abtretung der
‘Rechte aus einem solchen Wettbewerbsverbot steht dem Arbeiv-

[

nehmer gemédB § 404 BGB gegeniiber dem neuen Gliéubiger das
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Recht zu, sich auf die Unverbindlichkecit des Wettbevierbsver-
bots zu berufcn. Dies hat im vorlicgenden Fall der Beklagte
durch scin gesamtes ProzeBverhalten hinreichend deutlich
getan. Deshalb kann dic Kl8gerin auch nicht gufgrund der
Abtretung vom 19. Mal 1964 zu ihrem ziel gelangen.
4, Soweit sich gegen diese Begriindung noch Zvieifcl erhcben
konnten, miBte ngch der Ansicht des Scenates, jedenfalls
auch in einem Fall wic dem vorliegenden, die Kligerin sich
entgegenhalten lassen, daB dann eine Gesetzesumgchung in dem
bercits erdrterten Sinne gegeben ist (vgl. oben 4 III 3 d
dieser Entscheidungsgriindc). Im Hinblick auf den nmit §§ 74
ff. HGB gewollten umfassenden Schutz stellt es eine funk-
tionswidrige Vertragsgestaltung dar, wenn ein ehemaliger
Arbeitgeber seincn Angestellten, der fir einen Kaufmenn
kaufmédnnische Dienste lcistet, im eigenen Namen forrn- und
entschédigungslos verpflichtet, sich bei Vermeidung von
Vertragsstrafen eines Wettbewerbes zu Lasten des Kaufmannes
zu enthalten.
V- insgesamt ergibt sich somit, daB der Kldgerin dic
geltend gemachten Vertragsstrafenanspriiche nicht zustchen,
B, Der Schadenersatzkomplex

Uber den ncben den Vertiragsstrafen erhobenen Schaden-
ersatzanspruch hat das Landesarbeitsgericht nur in den
Grinden, nicht im Tenor seines Urtcils entschieden; es hat
dicsen Anspruch fiilr unbegriindet erachtet, weil dic Klégerin

nicht dargetvan hgbe, daB die.zu dem Beklagten ilibergectrctencn
Mandanten auch dann ihr das Mandat ﬁberfragen hédtten, venn
der Beklagte sie nicht iibernommen hitte. Dieser Tecil der
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts ist indessen aus
Yolgenden Griinden nicht zu billigens:

1. Aus dem vorinstanzlichen Vorirag der KlEgerin, wic er
zuletzd in ihrem Schriftsatz vom 16. November 1264 (Bl. 13%4
ff. VA) zusammengefaBt worden ist, ergibt sich, daB sic

mit der Klage fiir 20 Verletzungsfiédlle insgesemt 27.1%5,-- DM
gerorderts hat, und zwar sowohl aus dem Gesichispunkt der
Vertragssirafe {insoweit 26 x 1.000,~— DM = 26,000,~~ Til]
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als auch des Schadencrsatzes, der seinerscits aus

mehrercn Rechtsgriinden hergeleitet wird. Dabei hat es die
Kldgerin entgegen der Vorschrift des § 253 Abs. 2 Nr. 2 2ZF0
dem Landesarbeitsgericht liberlassen, wic ihre Klageforde-
rung auf die einzcelnen der insgesant 26 Verleﬁzungsféllc
verteilt werden soll.

Da das Landcsarbeitsgericht in dieser Hinsicht kecine
Feststellungen getroffen hat, hat der Senat die Kldgerin
zur Klafstellung veranlaflt, was noch in der Revisionsingstaensz
zuliissig ist (BAG 8, 333 Z~338-7'= 4P Nr. 56 zu § 3 TO.A;
BAG &2 Nr. 3 zu § 611 BGB Wegezeit)o Datei hat sich ergeben,

daB es bei den zwolf Pallen, iliber die ags angefochtene Urteil

.ergangen ist, sich um dic in der Liste zum Schriftsatz der

Klégerin vom 16. November 1964 (Bl., 136 VA) unter den Nummecrn

2 39 99 149-169 179 259 289 309 31, 32 und 52 genan.n‘tcn
chemaligen Mandanten der Praxis K handelt und daB der
insoweit verlangte Schadencrsatz den Betrag'von Zusammen
10,924 ,~- DM ausnacht.

2a Danmit ist aber noch nicht geklért, lber welchen Betrag
das Landesarbeitsgericht durch die Abweisung des Schadencr-
satzanspruches entschieden hat. Hierauf kommt es fiir dic
Rechtskraftwirkung des Urteils entscheidend an (vgl. BAG 11,
346.,7350_ = AP Nr. 7 zu § 322 ZP0). Das Vorbringen der
Klédgerin in der Vorinstanz kann vielleicht in dem Sinn ver-
standen werden, dal sie, um auf dic Klageforderung von
27.135,~- DM zu kommen, in erster Linie 26 Vertragsstrafen
zu 1.000,~= DM, also 26.000,--~ DM, und hinsichtlich des
‘fchlenden Betrags bis zu 27.135,-- DM oder, soweit sie nit
dem Vertragsstrafenanspruch nicht durchdringt, Aufstockung
un Gic in der erwidhnten Liste einzeln genannten Schadensbdbe-
trége bis zur Erreichung der Klagesumme bégehrt hat. Das
Vorbringen der Klidgerin 1l&B8+t aber auch zahlrciche andere
‘Auslegungen zu.

3.  Geht man einmal davon aus, die Klidgerin habe in erster
Iinie 26 Vertragsstrafen zu 1.000,-~ DM, also 26.000,-- IM,
und hinsichtlich des fchlenden Betrages bis .zu 27.125,~~ DM
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Aufstockung um dic in der erwvdhnten Liste einzeln genannten
Schadensbetridge bis zur Erreichung der Klagesumme begehrt,
dann hat das Lendesarbeitsgericht, indenm es flir zwolf Fille
12 x 1.000,~~ DIl = 12.000,-- DM an Vertragsstrafen zuerkornt,
die Schadencrsatzanspriichce aber abgcwiosen‘hgt, lber insge-
sart mehr als 12.000,-- DI entschicden. Es hat nimlich cuch
dic Schadensbetridge aberkannt, dic bei den genannten zwolf
Ilandanten liber je 1.000,-- DM liegen sollén.

Das sind im einzelnen

bei Mandant Nr. 16 46,-- DI
" " " 28 1.352,~~ DM
1 " " 31 438,~— DM
v 52 1242322 DU

Zusammen 3.259, -~ DI,

4o Demnach hdtte das Landesarbeitsgericht in VWahrheit

libcr eincn Gesamtbetrag von 12°OOO,-- DM + %.259,-- LM =
15.259,-- DM befunden, ohne ailcrdings die teilweicc Klage-
abweisung in der Urtecilsformel zum Ausdruck zu bringen.

Das wiirde zugleich bedeuten, daB sich durch dic teilvieice
Klageabweisung (in Hohe von 3.259,-- DM) der von der Klége-
rin flir die genannten zwoélf Mandantcn angegebene Schadeng-—
betrag von 10.924,-- DM um 3,259,-- IM auf 7.665,-- LI ver-
mindern wiirdes nach Abweisung cdes Vertragsstrafenanspruches
konnte dann nur noch in dieser Hohe {liber den Schadcncrcatz-
ancpruch hinsichtlich der zwolf Mandanten -entcchieden werden,
wehrend in Hohe eines Teilbetrags von 12,0C00,-- Dl abzﬁglich'
7.665,-— IlI, also in Hdhe von 4.385,-- DM durch dicses
Urteil zuungunsten der Kl#gerin iiber ihre Klagefordcrung
erkannt wire.

5o Es ist nicht auszuschlicfien, dafl die Kliigerin bei ent-
sprechender Aufklérung durch das Gericht ihre aus 26 Einzel-
posten bestehende und in jedem Einzelfall auf zwei mogliche
Rechtsgriinde gesfutztc und deshalb unterschiedlich bercch-~
nete Klageforderung anders erliutert hétte, als es obcn zu

B 5 dicser Entscheidungsgriinde angenommen worden ist; desnalb
muf3 ihr Gelcgenheit gegeben werden, dies noch nachzuholene
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Dicso geschieht‘am zveckmgBigsten vor dem Landesarbeits—
gericht, das ohnehin noch lber den nicht in dic Revisions-
instenz gelangten Teil des Rechtsstreits entscheiden muB.
6.  Unter diescen Umsténden eriibrigt es sich, auf die
matericlle Begriindung ngher einzugehen, die das Landesar-~
beitsgericht fiir dic Ablchnung der Schadencrsatzanspriiche
gegeben hat, zumal diese so knapp ist, daB einc rechtliche
Nachprufung nicht mdglich igt. Immerhin 188+t sie erkennen,
daB das Landesarbeitsgericht mbglicherweisc das Merkmal der
Verursachung nicht geniigend klar von dem des Verschuldens
unterschieden hat. Es wird deshalb erforderlich.sein, da8
das Landesarbeitsgericht nach der Zuriickverweisung der Sache
nicht nur die oben zu B 2 bis 4 erbrterten Fragen klért,
sondern sich auch noch einmal eingehend mit den Schadenersatz-
anspriichen der Kl#gerin befaBt. Dabei wird es zu beachicn
haben, daBl die Parteien seit 1. April 1963 sich nicht mehr
als Arbeitgeber und Arbeitnehmer, sondern als zwei Selb-
standigc gegeniiberstehen.

gez. DY, .Stumpf Hllger Dr. Groninger

Helmschrott Bernard
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