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Gesetz:

Leitsitze:

HGB §§ 60, 61, 112, 113, 59; GG Art. 3
Abs. 1, 12 Abs. 1 Satz 1; BGB §§ 123, 142,
139, 812, 818, 819

IIO

Nach § 60 Abs. 1 HGR ist der Betrieb
eines Handelsgewerbes durch einen kauf-
minnischen Angestellten nicht schlechts
hin, sondern nur im Handelszweig des
Arbeitgebers an dessen Einwilligung
gebunden, ’

Die Anfechtung einer einzelnen Arbeits-
bedingung wegen arglisitger T8uschung

‘eines Arbeitgebers durch seinen Arbeit-

nehmer ist zuldssig, wenn nutr der an-
gefochtene Teil des Vertrages auf der
Tduschung beruht. Greift die Anfechtung
durch, braucht der restliche Teil des
Vertrages in seiner Wirksamkeit nicht
beriihrt zu werden. Der erfolgreich an=
gefochtene Teil des Vertrages entfallt

rﬁckwirkend?

Aktenzeichen: 3 AZR 384,/69
Urteil des BAG vom 25. Mai 1970 LAG Diisseldorf
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Urtellstenor %ﬁ@@&ﬁallt
am 25. Mai 1970

gez. Groll, _
Reglerungﬁhau@tsekretar%
als Urkundsbeamter

der Gesc aftestelle

In Sachen

hat t@r Drlh@@ %”  gemiB
‘ E’Im 49‘2& durch
‘ L die Bundcs—
j : ‘ und &en Buﬁ&esrlchter
Dr. Rengler sowie dle Bumdesarbeltsrlchter Réglin und Moritz
r Recht @m\ nrit: /

1. Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
Latdesarbel tagerichts Digséldorf vom 4, Juli 1960
- & Sa 3G2/68 - aufgehoben.

2. Die Bache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das ILendesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der Kléger stellt unter der Firma "O

in H

-Waschefabrik"

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

modische Dasmenunterbekleidung her,

die er teilweise durch angestcllte Handelsreisende, teil-

weise durch selbsténdige Handelsvertreter vertreiben 1ERt.

Im Juni 1964 suchte er durch Zeitungsanzeige fiir den Be-

zirk "Ruhrgebiet mit Nordrhein" einen "Vertreter (mdglichst

Alleinvertretung) oder Reisenden (mit PFixum, Provision

und Spesen)". Unter anderem meldete sich der Beklagte, der
jydamals fiir die Firma S

- Waschefabrik, O

]

arbeitete. Der Kl&dger und sein Schwiegersohn traefen den
Beklagten am 27. Juni 1964 in Dissecldorf; der Beklagte

wurde Jjedoch nicht eingestcllt,well der Klidger einen ande-~

ren Bewerber vorzog. Uber den Inhalt des am 27. Juni 1964
gefilhrten Gesprichs gehen die Darstellungen der Partcien

auscinander.
Als der Klager Anfang 1965 erneut fiir den Bezirk
Nordrhein einen Vertreter benotigte, griff er auf den Be-~

klagten zuriick. Aufgrund einer Verhandlung mit dem Kliger

und dessen Schwiegdrsohn am 12. Februar 1965 in Kéln wurde

WWW.prinz.law

der Beklegbe mit einem Vertfag vom gleichen Tageangcstellt,der
folgenden Wortlaut hat:

Herr M

"Koln, 12. 2. 1965

L L T Y-y - -1

wird spatestens ab 1. 4. 1965 fiir den

Aussendienst Nordrhein-Westfalen mit noch fest-
zulegenden Grenzen fest angestellt. Es werden Yer-
gutet:

Prreyio AT

Tagesspesen + Hotel : Fester Tagessatz

DM 10, -~

+ Ubernachtung 1%t.

Nachweis
Provision: 4,5 % Prov. bis 350.000,--
5,0% " " 100.000. ——
5,5 % . " " 450,000~
6,0 % "  {ber 450.000.—
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Telefonspesen: werden gesondert vergiitet. .....

Fir das 1. und 2. Jahr wird eine Summe von jihrlich
DM 30.000,-~ (=dreissigtausend = Km-Geld + Spesen
+ Provision) garantiert."

Am 22, Februar 1965 schrieb der Beklagte dem Kliger, daB die
Zusammenarbeit am. 22, Mérz 1965 beginnen kdnne. Seit etwa Anfang
Médrz 1965 fuhr dann der Schwiegersohn des Kldgers mit dem Be-
klagten zur Kundschaft, um ihn dort einzufiihren. Der Beklagte
hat - gemiB Abrechnung des Kligers - bis zum 31. Mirz 1965
Auftrage in Hohe von insgesamt 3.693.05 DM eingebracht und
hierauf 8 % = 295,44 DM erhalten. In der Folgezeit hat sich
der Umsatz nicht zufriedenstellend entwickelt.

Unter dem Datum vom 30. August 1965 ersetzten die Parteien
ihren Vertrag vom Februar durch eine neue Vereinbarung. Darin
ist unter anderem bestimmt:

"Vertrag

Der Vertrag vom 12. 2. 65 wird hiermit aufgehoben.
Dafir wird neu vereinbart:

Herr M ist riickwirkend ab 1. 8. 65 als Allein-
vertreter tatig. Es efolgt eine monatliche Abschlags-
zahlung von DM 1.805.~-. Dieser Vertrag ist befristet
bis 30.4.66.

Herr M erhdlt flir alle direkten und indirekten
Auftragos Provision.

0O e 500 O9 OB oQ

Entsteht in der Endabrechnung vom 30, 4. 66 ein Saldo
zu Gunsten der Fa. O , 80 verfallt dieser. Ent-
steht dagegen ein Saldo zugunsten von Herrn I )
so wird dieser sofort in bar ausgezahlt.

Herr M bemiiht sich noch um eine zweite Ver-
tretung und bringt der Fa. O Vorschldge. Diese
cweitvertretung bedarf der Zustimmung der Fa. O o
Als wichtiger Punkt wird vereinbart, daR die TFa.

V) die Hauptvertretung bleibt."

Inm Marz 1066 teilte der Beklagte dem Kléger mit, dal3 er

nun eine "Zweit"-vertretung habe, ndmlich die Firme o ,

T , , welche Strickwaren und Trikotagen
herstellt. Der Klager erklidrte sich einverstanien. Im Hinblick

darauf vereinbarten die Parteien am 16. Marz 1966 folgendcn
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Nachtrag zu ihrem Vertrag vom 3%0. August 1965:

"1.) Fir den Monat Mdrz werden DM 900,-- fiir die
1. Halfte des lMonats gezahlt. Scheck anbei.

~2s) Ab 2. Halfte Mirz, also mit der neuen Vinter-
Kollektion, werden hierfiir 8 % Provision'ver-
glitet ohne monatlichen Garantie-Betrag.

3.) Herr M erhdalt monatlich eine: Bevor-
schussung im Rahmen der eingeholten Auftrige
unter Bericksichtigung des hierdurch zu erwsr-
tenden Gesambtumsatzes mit der jeweils laufenden
Kollektion,

4,) Bis zum 30Q0p 4. muss sich sowohl die Fa. O
als auch Herr M schriftlich entscheiden,
ob die Vertretung weiterlauft oder nicht.
Unsererseits wird es in erster Linie davon ab-
héngen, ob die Erfolge mit der neuen Kollektion
zu unserer Zufriedenheit ausfallen, d. h. also
eine erhebliche Steigerung erfahren werden.

5.) Im Falle einer Trennung am 30. 4. werden Herrn

M 8 % Provision auf die bis dahin einge-~
sandten Auftrage verrechnet und sofort ausge-.
zahlt."

Die Uber den 30. April 1966 hinaus fortgesetzte Tatigkeit
des Beklagten fir den Klager fand im beiderseitigen Ein-
vernehmen am %1. Jduii 7966 ihr Ende.

Der Kl¥ger hat “behauptet,der Beklagte habe ihn in zwei-
facher Hinsicht getduscht. Der Beklagte habe sich zwar beil
dem ersten Treffen der Parteien am 27. Juni 1964 in Diigseldorf
wahrheitsgemdB als Reisender der Waschefabrik S R
0 , vorgestellt. Das sei eine Empfehlung ge-
wesen; weil diese Firma in Fachkreisen éngesehen sel
und weil sich daraus Rickschliisse auf die geschdftlichen
Beziehungen des Beklagten zu den einschlagigen Fach-
geschadften und Uber die Verkaufsfahigkeiten des Beklagten
hdatten ziehen lassen. Der Beklagte habe aber bel dieser
ersten Unterredung verschwiegen, daf seine T&atigkeit fiir
die Firma S bereits drei Tage spdter, am %0. Juni
1964, endete. Bei der zweiten Unterredung am 2. Februar
1965 in K6ln habe der Beklagte behauptet, immer noch fir

A
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die Firma S tatig zu sein. Der Klager habe deshald nicht
damit zu rechnen brauchen, daB der Beklagte daneben noch
andere Firmen vertrete. Tatsdchlich habe der Beklagte schon
seit 1. Juli 1964 fiir die Strumpffabrik G  in H
gearbeitet; das habe er ihm verheimlicht. Erst Mitte August
1966 habe der Kliger erfahren, daB der Beklagte von Anfang
an nicht allein fiir seine Firma gereist sei.

Der Xliger hat weiter behauptet, er hatte sich weder auf
die im ersten Vertrag vorgesehene Garantieéntlohnung noch auf
den im zweiten Vertrag festgelegten Verfall eines etwa in der
Endabrechnung vom 3%0. April 1965 zu seinen Gunsten entstehenden
Saldos eingelassen, wenn er gewuBt hitte, daB der Beklagte
nicht ausschlieflich fiir seine Firma arbeiten werde. Er hat
deshalb durch Schreiben seines Anwalts vom 271. September 1966
(Bl. 250 VorA) seine Willenserkl&rungeriin den beiden Vertragen
von 1965 wegen arglistiger Tauschung und wegen Irrtums ange-
fochten.

Mit der am 28. April 1967 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage verlangt der Klager vom Beklagten - soweit es jetzt noch
interessiert - Zahlung von 8.722,61 DM nebst 9 % Zinsen. Das
ist die Differenz zwischen dem bis zum 15. Mdrz 1966 nach dem
ersten und zweiten Vertrag ausgezahlten Garantielohn (in
unstreitiger Hohe von 23.830,44 DM) und 8 % Provision auf
die vom Beklagten vermittelten Gesch afte (nach dem Vortrag
des Kldgers: 15.107,83 DM).

Der Beklagte wehrt sich gegen die Forderung. Er hat
behauptet, er habe dem Klager bereits bei der ersten -Unter-
redung am 27. Juni 1964 erkldart, daB er bei der Firma S
am 20, Juni 1964 ausscheide, ab 1. 7. fir G tatig
werde und die Vertretung des Klagers neben der Vertretung

fir die Firma G ubernehmen wolle. Bel dem 2zweiten Ge-
sprach am 12, Februar 1965 sei dem Klager daher bekannt ge-
wesen, daB er ab 1. Juli 1964 fiir die Firma G gearbeitet

habe. Der Klager habe sich auch selbst segen miissen, daB der
Beklagte nicht seit dem 1. Juli 1964 untitig geblieben sei.
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AuvBerdem hat der Beklagte sich auf Verjadhrung berufen.

Das Arbeitsgericht hat den Beklagten antragsgemisB
verurteilt.

Das Landesarbeitsgericht hat den Klageanspruch als
Schadenersatzanspruch nach § 61 Abs. 1 Halbsatz.1 HGB
aufgefaBt, den Klagevortrag als wahr unterstellt und die
Klage wegen Verjdhrung abgewiesen, da der Klédger die
Frist nach § 61 Abs. 2 Halbs. 1 HGB nach seinem eigenen
Vortrag nicht gewahrt habe. Hiergegen richtet sich die
Revision des Klagers.

, Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet; denn die Klageforderung
ist keine Schadenersatzforderung nach §§ 60, 61 Abs. 1 HGB,
die der dreimonatigen Verjshrungsfrist nach § 61 Abs. 2
"HGB unterliegt.

I Die Entscheidung des Rechtsstreits setzt Klarheit iber
die Reichweite der §§ 60, 61 HGB voraus.

1. § 60 Abs. 1 HGB verbietet dem Angestellten zweierlei;
er darf ohne Einwilligung des Arbeitgebers nicht:

(1) ein Handelsgewerbe betreiben,

(2) in dem Handdszweig des Arbeitgebers fir
eigene oder fremde Rechnung Geschafte machen.

a) Die zweite Alternative des § 60 Abs. 1 HGB beschrankt
das Verbot auf eine Betatigung im Handelszweig des Arbeit-
gebers. Hier soll offensichtlich nur die Konkurrenzgefahr
ausgeschaltet werden. Die Regelung enthdlt eine wesent-
liche Erleichterung gegeniiber dem vor 1900 geltenden Recht.
Nach der Passung des lllgemeinen Deutschen Handelsgesetz-
buches (Bundes=Gesetzblatt des Norddeutschen Bundes 1869,
379, 404, Art. 59 und 56) durfte der Handlungsgehilfe ohne
Einwilligung des Prinzipéls keinerlei Handelsgeschifte
machen. Auch gelegentliche Geschafte in einem fremden
Handelszweig bedurften der Einwilligung. Dies sollte durch
die Neufassung des § 60 HGB (= § 50 des Entwurfs) gelockert

-7 -
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werden (vgl. Stenografische Berichte liber die Verhandlungen
des Reichstags, IV. Session 1895/97, 6. Anlageband, Aktenstiick
Nr. 632 /Denkschrift zum Entwurf eines Handelsgesetzbuches/

S. 3167).

b) Bei der ersten Alternative des § 60 Abs. 1 HGB hat sich
hingegen der Gesetzgeber von 1895/97 zu einer Beschrankung
auf den Handelszweig des Arbeitgebers nicht entschlieflen
konnen. Hier kommt es nach dem insoweit klaren Gesetzeswort-
laut nicht darauf an, ob das Handelsgewerbe dem Arbeitgeber
Konkurrenz macht. Dem entspricht die Lehrbuch~ und Kommentar-
Iiteratur (Cosack, Lehrbuch des Handelsrechts, 10/11. Aufl.,

192%, § 29 I1I 2 a S. 89; Schlegelberger~Schrdder, HGB, 4. Aufl.,

Bd. 1, § 60 Bem. 5; Wirdinger in Gro8komm. HGB, 3. Aufl.,

§ 60 Bem. 2; Baumbach-Duden, HGB, 18. Aufl., §§ 60, 61 Bem. 1 A).

Dabei f&llt auf, daR die entsprechendeBestimmung fiir
die Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft (§ 112
Abs. 1 HGB) dem Gesellschafter nur die Teilnahme als persodnlich

haftender Gesellschafter an einer anderen gleichartigen Handels-

gesellschaft ohne Einwilligung der anderen Gesellschafter ver-
wehrt. Dieser Widerspruch ist umso weniger verstZndlich, als
nach dem Willen des Gesetzgebers die Regelung fir die Gesell-
schafter der offenen Handelsgesellschaft (Art. 96 f. ADHGB,

8§88 110 f. des Entwurfs zum HGB) den heutigen §§ 60 f. HGB zum
Vorbild gedient hat (Denkschrift HGB S. 3167 u. S. 3180, 3181).

2, Die erste Alternative des § 60 Abs. 1 HGB ist verfassungs-
rechtlich bedenklich. Sicher darf ein Arbeitnehmer wahrend
bestehendem Arbeitsverhaltnis keine Konkurrenz machen; das
.verbietel schon die allgemeine vertragliche Riicksichtspflicht
Urteil des Senats vom 17. Oktober 1869 - 5 AZR 442/68 -~
,demndchst/ AP Nr. 7 zu § 6711 BGB Treuepflicht). Das Verbot,
ohne Einwilligung des Arbeitgebers ein beliebiges Handelsge-
werbe zu betreiben, geht aber weit dariiber hinaus.

a) E¥s mag einer friheren, noch durch Vorstellungen aus der
Zeit des Zunftwesens beeinflufiten patriachalischen Auffassung
entsprochen haben, den Angestellten auch in seiner Freizeit
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#zu bevormunden; dafiir spricht auch die sehr weitgehende
Fassung g des Gesetzes, wie es vor 1900 galt. Mit dem
Grundrecht der freien Berufswahl (Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG)
18Rt sich eine so weitgehende Beschrankung des Arbeitnehmers
nicht vereinbaren; denn dieses Grundrecht umfafBt auch das
Recht, mehrere Berufe nebeneinander auszuiiben (BVerfGE 21, 173
/797 = AP Nr. 37 zu Art. 12 GG /Zu C 17).

b) Offentliche Interessen, die das dem kaufmdnnischen
Angestellten auferlegte Verbot rechtfertigen kdnnten, ein
.Handelsgewerbe jedweder Art zu betreiben, sind nicht er-
sichtliché. Man konnte allenfalls daran denken, der Gesetz-
geber habe den eingzelnen davor schiitzen wollen, Raubbau

an seiner Gesundheit zu treiben. Wollte man das Gesetz so
auffassen, wire jedoch unverst@ndlich, warum der Betrieb eines
Handelsgewerbes mit Einwilligung des Arbeitgebers gestattet
sein soll. Ein so begriindetes Verbot lieBe sich auch nicht
mit dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) ver-
einbaren. Es ist kein vernlinftiger Grund dafir zu findecn,

daB ein kaufminnischer Angestellter in dieser Weise beschrankt
wird, wdhrend es fiir alle anderen Arbeitnehmer-Gruppen eben-
so wie fiir die Selbstindigen keine vergleichbare Bestimmung
gibt. Ebensowenig laBt sich aus Griinden des Gesundheits-—
schutzes erklidren, warum ein kaufm#nnischer Angestellter ohne
Einwilligung des Arbeitgebers zwar kein Handelsgewerbe
betreiben, hingegen Jjede andere Nebenbeschiaftigung ausiben
darf. Beispielsweise kann § ©0 HGB ihn nicht hindern, neben
seinem Arbeitsverhdltnis nachts in einem Tanzlokal zu musi-
zieren, als Kellner zu arbeiten oder sich in der Iendwirtc-
schaft zu betdtigen. Die einzigen Grenzen, die insoweit
gezogen sind, ergeben sich aus der Arbeitszeitordnung;

diese Grenzen dilirfen auch bei Doppelarbeitsverhaltniscen
nicht iUberschritten werden (BAG 8, 47 = AP Nr. 1 zu & 611

BGB Doppelarbeitsverhdltnis).

¢) Die erste Alternative des § 60 Abs. 1 HGB kann auch
nicht mit der Begrindung gehalten werden, das Vervot onne
Einwilligung des Arbeitgebers ein beliebiges Handelsgewerbe

zu betreiben, sei nur eine Folge der vertraglichen Bindung
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des Angestellten. Der einzelne sei nicht gehindert, vertragliche
Beziehungen aufzunehmen, die ihn in seiner freien Berufswahl
beschrénkten.

Mit dieser Begriindung 18Rt sich die Beschrinkung einer
beruflichen oder unberuflichen Tatigkeit nur insowelt vertreten,
wie diese Tatigkeit mit den Pflichten des Angestellten aus dem
Arbeitsverhaltnis im Widersprubh stehen, So gesehen kdnnte
der Zweck des § 60 Abs. 7 HGB allenfalls der sein, den Arbeit-
geber nicht nur vor einem Wettbewerb durch seinen Angestellten
zu schuitzen, sondern auch davor, daB dieser sich in einer
anderen Tatigkeit verausgabt und flir seine vertraglichen Ver-
pflichtungen aus dem Arbeitsverhdltnis nicht mehr leistungs-
fahig ist. Indessen ginge ein Verbot schlechthin, ohne Einwilli-
gung des Arbeitgebers in seiner Freizeit ein Handelsgewerbe
auch in noch so bescheidenem Umfang zu betreiben, weit iber
-idéshinaus, was die vertragliche Bindung des Angestellten Tor-
dert; es wirde deshalb vor Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG nicht ve-
stehen konnen. AuBerdem miRte es bezogen auf einen so bestimmbten
Gesetzeszweck willkiirlich und deshalb nach Art. 5 Abs. 1 GG
untragbar erscheinen, wenn der Handlungsgehilfe ohne Einwilli-
gung seines Arbeitgebers zwar gehindert sein sollte, ein
Handelsgewerbe zu betreiben, wenn er hingegen eine vielicicht
viel anstrengendere Nebentatigkeit in der Landwirtschaft, im
freien Beruf oder in einem nicht kaufma@nnischen Gewerbe sollte
ausiiben diirfen.

3, Die erste Alternative des § 60 Abs. 1 HGB kann nach alleden
vor dem Grundgesetz nur Bestand heben, wenn man die Vorschrift
verfassungskonform einengend auslegt: Der Betrieb eines
Handelsgewerbes ohne Einwilligung des Arbeitgebers kann dem
Handlungsgehilfen nur verwehrt sein, wenn dies den Arbeit-

geber schadigen kann, das heilt, wenn der Angestellte ein
Handelsgewerbe im Handelszweig des Arbeitgebers betreibt, so

dall dieses Hendelsgewerbe fir den Arbeitgeber wettbewerbsomaBig
eine,Gefahr bedetet,

&, Mit dieser Auslegung werden beide Alternativen des

§ 60 Abs. 1 HGB einander angenshert. Die Reichweite des Jerbots
wird beschrankt auf das Gebiet, in dem die Nebentatigkeit seines
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Angestellten den Arbeitgeber wettbewerbsmalig schaden oder doch
gefdhrden kann. In dieser Begrenzung verdift das Verbot
nicht gegen das Grundrecht der freien Berufswahl. Die Ver-
pflichtung des Angestellten, sich einer Konkurrenztétigkeit
zu enthalten, ist eine Folge der freiwillig ibernommenen
vertraglichen Bindung gegeniiber dem Arbeitgeber und &shalb
durch Art. 12 Abs. 1 GG nicht ausgeschlossen.

b) Zugleich wird durch eine solche verfassungskonforme
Auslegung der Gleichklang mit der fur Gesellschafter einer
offenen Handelsgesellschaft geltenden Regelung des § 112
Abs. 1 HGB hergestellt. Dieser Gleichklang ist umso mehr
geboten, als nach moderner Auffassung der Arbeitnehmer in
immer stdrkerem MaBe als Mitarbeiter und Partner des Ar-
beitgebers zu sehen ist, wie es zum Beispiel im Vermogens-
bildungsgesetz zum Ausdruck kommt. Dem entspricht es, den
Arbeitnehmer auch in seiner rechtlichen Stellung dem Gesell-

schafter anzunahern.

e) SchliefBlich wird durch die einengende Auslegung des
§ 60 AbsS. 1 HGB das geradezu paradoxe Ergebnis vermieden,
daB die Anwendbarkeit dieser Vorschrift - zum Beispiel im
‘Fall dieses Rechtsstreits - davon abhidngen soll, ob der
Angestellte in einem nicht konkurrierenden Geschdftszweig

31, YONY SIOMUTE]

selbstandiger Handelsvertreter oder angestellter Reisender
ist. Als selbstdndiger Handelsvertreter bhetreilbt er nacn

§ 1 Abs. 2 Nr. 7 HGB ein Handelsgewerbe, als angestellter
Reisender nicht. Die Grenzen zwischen beiden sind fliissig
und oftmals schwer zu ziehen. Es wdre widersinnig, soilte
es dem kaufmsnnischen Angestellten zwar erlaubt sein, im
Nebenberuf ein zweites Arbeitsverhé@ltnis als Reisender
einzugehen, sofern dies nur nicht im Handelszweig des
Arbeitgebers seines ersten Arbeitsverh@ltnisses geschieht,

sollte es ihm aber untersagt sein, ohne Einwilligung seines

Arbeitgebers die gleiche nicht konkurrirende Tatigkeit als
Handelsvertreter auszuuben., Dies gilt umso mehr, als die

Bindung durch ein zweites Arbeitsverh8ltnis vielfach stérker

sein wird als durch ein zusi8tzliches Handelsvertreterver-—
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haltnis.
d) Es ergibt sich, daB § 60 Abs. 1 HGB einer - selbstindigen
oder unselbstédndigen - Nebentatigkeit des kaufmannischen Ange-
stellten in einem Handelsgewerbe nur insoweit im Wege steht,
wie diese den Interessen seines Arbeitgebers aus Griinden
des Wettbewerbs zuwiderlauft, weil der Angestellte sich im
Handelszweig des Arbeitgebers betdtigt.

Unabhidngig davon ist der Angestellte :mit .. Rilicksicht auf

seine vertragliche Arbeitspflicht gehalten, keine Nebentatigkeit

in einem AusmaB zu iibernehmen, daB er seine Leistungspflichten
aus dem Arbeitsverhdltnis nicht mehr ordnungsgemdf erfiillen
kann. Diese Pflicht folgt filir den kaufmannischen Angestellten
jedoch aus § 59 und nicht aus § 60 HGB. Ihr Inhalt ist nicht
so sehr Unterlassung von Nebentatigkeit, sondern ordnungsge-
mafe Erfillung der Dienstleistungspflicht aus dem Arbeits-
verhdltnis. (Zu diesem in dem Anspruch auf die Dienstleistung
enthaltenen Anspruch auf Unterlassung einer stdrenden Neben-
tatigkeit vgl. das oben zu I 2 erwdhnte Urteil des Senats

vom 17. Oktober 1969 - 3 AZR 442/68})

II. Tir diesen Rechtsstreit ergibt sich:

T Da der Klager dem Beklagten keine Wettbewerbstatigkeit
vorwirft, sondern nur behauptet, dieser habe seine arbeitsver-
tragliche Leistungspflicht vernachléssigt, beruht die Klage-
forderung nicht auf § 60 HGB. Deshalb unterliegt die For-
derung auch nicht der kurzen Verjdhrungsfrist nach § 61

Abs. 2 HGB. Folglich muB3-das angefochtene Urteil aufgehoben
und der Rechtsstreit, da das Landesarbeitsgericht keine tat-
sdchlichen Feststellungen getroffen hat, an die Berufungs-—
instanrs zurickverwiesen werden.

2o Es kommt somit nicht darauf an, ob die kurze Verjahrungs-
frist des § 61 Abs. 2 HGB flir beide Alternativen des § 60

Abs. 1 HGB gilt oder nur fir die Verletzung des Verbots, in dem
Handelszwelig des Arbeitgebers Geschéfte zu machen. Fur die
zweite \ulffassung spricht der Wortlaut des Gesetzes, das die
Verjdhrungsfrist - anders als in der Parallelvorschrift des

§ 115 Abs. 3 HGB - mit Xenntnis des Arbeitgebers" von dem Ab=

N - 12 -
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‘schlufl des Geschdfts" beginnen 18Bt. Eine Beschrankung der
kurzen Verjdhrungsfrist auf die zweite Alternative des § 60
Abs. /1 HGB wdre aber so unverstindlich, daB diese wortgetreue
Auslegung des § 61 Abs. 2 HGR offenbar nirgends vertreten wird.
Auch RGZ 63, 252 /253/ behandelt die beiden Tatbesténde des
§ 60 Abs. 1 HGB in der Verjdhrungsfrage wie selbstverstand-
lich gleich. Man muff wohl annnehmen, daB es sich um ein
Redaktionsversehen des Gesetzgebers handelt.

3, Die umstrittene, vom Landesarbeitsgericht fiir den
deliktischen Anspruch bejahte Frage, ob die kurze Ver-
jéhrungsfrist auch fiir deliktische oder Bereicherungsanspriiche
gilt, die mit Anspriichen aus den §§ 60,61 HGB konkurrieren,
braucht ebenfalls nicht entschieden zu werden.

IITI. Fir die weitere Behandlung des Rechtsstreits gibt
der Senat noch folgende Hinweise:

1. Der Klidger hat durch das Schreiben seines Anwalts
vom 21. September 1966 die in den Vertrigen von 1965 ab-
gegebenen Willenserklarungen wegen arglistiger Tauschung
md wegen Irrtums angefochten. Nach dem Aktenbild will
der Kliger offenbar an einer Anfechtung wegen Irrtums
nicht mehr fésthalten° Zu der Anfechtung wegen arg-
listiger THuschung ergibt sich aus dem Zusammenhang, daB
der Klager nicht seine si@mtlichen in diesen Vertrégen
enthaltenen Willenserkldrungen anfechten wollte, sondern
nur die Zusicherung des Garantielohnes im ersten Vertrag
sowie die Vereinbarung {iber die Abschlagszahlung in Ver-
bindung mit dem Verfall eines etwaigen Passivsaldos im
zweiten Vertrag. Das hat der Beklagte nach dem Akten~
inhalt auch so verstanden.

25 Die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung kdnnte
begrindet sein, falls der Sachverhalt sich so zugetragen
hat, wie es der Klager behauptet.

a) Die Anfechtung einer einzelnen Arbeitsbedingung ist
zuléssig,wenn nur dieser Teil des Vertrages auf einer srg-
listigen T&auschung, beruht. Greift die Anfechtung durch,

“”/19""
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50 braucht der restliche Vertrag in seiner Wirksamkeit nicht
berithrt zu werden. Der erfolgreich angefochtene Teil des Ver-
trages entfallt dann rickwvirkend. Das folgt daraus, daB die
wirksame Anfechtung die angefochtene VWillenserklarung rickwir-’
kend beseitigt (§ 142 Abs. 1 BGB).

Zwar wirkt sich nach der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts bei Anfechtung des ganzen Arbeitsvertrages die
durch die Anfechtung herbeigefiithrte Nichtigkeit auch im Fall
der arglistigen Tauschung nur mit Wirkung fir die Zukunft aus
(BAG 5, 159 /761 £.7 = AP Nr. 2 zu § 123 BGB; AP Nr. 32 zu
§ 63 HGB), weil das gelebte Arbeitsverhéltnis nicht rickgiangig
gemacht werden kann. Das gilt aber nicht, wenn auch nach Weg-
fall des angefochtenen Teiles noch ein in sich sinnvoller Ar-
beitsvertrag verbleibt. (Vgl. zur Anfechtung einzelner Arbeits-
bedingungen: Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. I, 3. Aufl., 1961,

§ 25 IV 7, S. 226 f.; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-
rechts, Bd. I, 7. Aufl., 1963, § 32 III 1 f, S. 190; Staudinger-
Nipperdey-~Neumann, BGB, 11. Aufl., § 611 Bem. 97.) Dies widre
hier der Fall, weil der Klager nur die Vereinbarung des Fixums
im Wege der Anfechtung rickwirkend beseitigen will und die
entstehende ILiicke entsprechend dem Vertrag von 1966 selbst da-~
durch ergdnzt hat, daB er von einem Provisionssatz von 8 % aus-
geht, den offenbar beide Parteien filir angemessen halten. Die
Frage des § 139 BGB, ob anzunehmen ist, daB die Parteien ver.
stdndigerweise den Vertrag auch ohne den angefochtenen Teil
abgeschlossen hatten, stellt sich nicht, soweit es sich nur

un die Anfechtung fir die Vergangenheit handelt, in der des
Arbeitsverhalinis tatsdchlich eingehalten worden ist (so mit
Recht Nikisch as0 S. 227).

Somit wiirde im Fall einer erfolgreichen Teilanfechtung
die angefochbtene Garantielohnvereinbarung riickwirkend nichtig.
Das Iandesarbeitsgericht brauchte nicht auf die kritische
Lrorterung der Streitfrage im Schrifttum einzugehen, ob auch
bel Anfechtung eines ganzen Arbeitsvertrages wegen arglistiger
Tduschung keine rickwirkende Nichtigkeit des Arbeitsverhilt-
nisses anzuerkennen ist (Mayer-Maly zu AP Nr. 32 zu § 67 HGB;
vgl. auch Hueck~Nipperdey. aa0, § 32 III 1 a, FuBnote 8, S.186;
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Nikisch aa0, § 23 IV 5, S. 226). Wegen der Riickwirkung
der Teilanfechtung ist es - entgegen der Ansicht des Be-
klagten -~ auch unerheblich, daB die beiden Vertrige
von 1965 in dem entscheidenden Punkt des Fixums durch
den Nachtrag von 1966 geadndert worden sind.

b) Voraussetzung der Anfechtung wegen arglistiger
Tauschung ist, daB der Beklagte den Klager wider besse-
res Wissen dadurch getauscht hat, daB er eine nicht vor-
handene Tatsache (die Fortsetzung seines Arbeitsverhdlt-
nisses fiir die Firma S bis M8rz 1965) vortauschte
und eine wahre Tatsache (seine Bindung an die Firma G
verschwieg. Das Verschweigen seiner Tatigkeit fir die
Firma G wdre nur denn bedeutsam, wenn der Beklagte
dies hatte offenbaren miissen. Im allgemeinen kann man
dem Arbeitnehmer, der eine wahre Tatsache verschweigt,
nur dann eine arglistige Tauschung seines Arbeitgebers
vorwerfen, wenn er dessen zulassigerweise gestellte
Frage bewuRt wahrheitswidrig beantwortet (BAG 5, 159
/1637 = AP Nr. 2 zu § 123 BGB;BAG 11, 270 /2737 =

AP Nr. 15 aa0 /beide Entscheidungen betreffen das Ver-
schweigen der Schwangerschaft/). Man wird dariiber hinaus
annehmen miissen, daB die Frage nicht unbedingt aus-
dricklich gestellt zu sein braucht. Auch dann kann, je
nach den Umstdnden des Falles, eine Offenbarungspflicht
des Arbeitnehmers zu bejahen sein, wenn dieser erkennen
muf, daB der Arbeitgeber von einem falschen Sachverhalt
ausgeht und daB der zu offenbarende Umstand fir ihn be~
deutsam ist. Dies gilt umso mehr, wenn es sich nicht um
einen Umstand handelt, den ~ wie im Fall der Schwanger-~
schaft, oder der Vorstrafen - viele mit Diskretion
behandelt sehen mochten.

Andererseits ist nicht auszuschlieBen, daR der
Beklagte der Meinung war, der Klager kenne den wanren
Sachverhalt, und daB die Parteien sich lediglich miB-
verstanden haben.
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c) ~Weiter ist Voraussetzung der Anfechtung wegen arg-
listischer Tauschung, daB die Tauschung den Kléger veranlaBt
hat, mit dem Beklagten die Garantieentlohnung zu vereinbaren.

Dabei kann es nicht entscheidend darauf ankommen, daR
der Beklagte nach Abs. 1 des Vertrages vom 30. August 1965
als "Alleinvertreter'" angestellt wurde. Es mag sein, dald
hiermit gemeint war, der Beklagte solle Bezirksvertreter
im Simme von § 87 Abs. 2 HGB sein. Dennoch kbnnte aus dem
vorletzten Absatz dieses Vertrages _zu folgern sein, daB
nach der Vereinbsrung jede vom Klager nicht genehmighe weitere
Vertretung ausgeschlossen sein sollte. Dies kdnnte vermnuten
lassen, daB in der Tat dieser und der vorhergehende Vertrag
nur unter der Voraussetzung abgeschlossen wurden, der Be-
klagte werde - auBer seiner auslaufenden Tétiékeit fir die
Firma S - seine ganze Arbeitskraft dem Kliger zur Ver-
fliigung' stellen. Daflir kdnnte schlieBlich sprechen, daf der
dritte Vertrag, den die Parteien schlossen, nachdem der Be-
klagte mit Einwilligung des Klégers noch die Vertretung fur
die Firma 5% ibernommen hatte, kein Fixum vorsieht.
d) Auf dieser Grundlage wird das Landesarbeitsgericht anhand
des Parteivortrages und etwaiger weiterer Beweisangebote
sich seine Uberzeugung dariiber bilden miissen, ob wirklich
der Kldger durch eine arglistige Téuschung des Beklagten
bewogen wurde, den Garantielohn zu vereinbaren,

~ax.)  Sollten beide Voraussetzungen erfiillt sein, miiBte
die Anfechtung durchgreifen. Der Garantielohn ware ohne
Rechtsgrund gezahlf und folglich vom Beklagten nach § 812
Abs. 1 Satz 1 BGB zu erstatten. Der Einwand der weggefallenen
Bereicherung (§ 818 Abs. 3 BGB) wire wegen § 819 Abs. 1,

§ 818 Abs. 4, § 142 Abs. 2 BGB ausgeschlossen, so daf

die Klageforderung begriindet wire.

gez. Dr. Stumpf Hilger Dr. Rengier
Roglin Moritz
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