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Gesetz: BGB § 611

Leitsatz:i Wird einem in einem Einzelunternehmen

tadtigen Arbeitnehmer die Beteiligung am
Gewinn des Unternehmens zur teilweisen
Lohnabgeltung zugesagt, so kann der Arbeit-
geber ohne entsprechende Vereinbarungen den
der Beteiligung zugrunde zu legenden Unter-
nchmergewinn nicht um einen Unternehmerlohn
fir seine Mitearbeit im Betrieb und einen
fiktiven Mictwert fiir ihm gehdrende, zu
Betricbszwecken verwendetc Riumlichkeiten
cder Lagerplatze kiirzen.

Aktenzeichen: 5 AZR 459/68
Urteil des BAG vom 4. Juni 1969 LAG Diisseldorf
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5_AZR 459768
4 Sa 29%/66 Disseldorf

Matthias Prinz

o a rut aoees > I Namen des Volkes!

gez; Weinrich,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle [h1ﬂﬂl
In Sachen

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gem#B § 128
Abs. 2 ZPO in der 8itzung vom 3. Juni 1969 durch den Senats—
prisidenten Professor Dr. Dr. Boldt, die Bundesrichter

Dr. Auffarth und Siara sowie die Bundesarbeitsrichter
Schleinkofer und Krebs filir Recht erkannt:

W

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom

2. August 1968 - 4 Ba 293/66 ~ aufgehoben,
sowelt es liber den Zahlungsanspruch des Klédgers
befunden und der Widerklage stattgegeben sowie
Uber die Kosten entschieden hat.

Die Berufung des Beklagbten gegen das Urteil

des Arbeitsgerichts Krefeld vom 20. April 1966
- 1 Ca 13%1/66 - wird hinsichtlich der Abweisung
der Widerklage zurlickgewiesen.

Im Uibrigen wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Landesarbeits-
gericht zuruckverwiesen, das auch iber die
Kosten der Revision zu entscheiden haben wird.

Von Rechts wegen !
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Tatbestando

—— B W G e e e -

Der Klager war vom 1. Januar 1961 bis zum 3%1. Dezember
1965 Geschdftsfihrer im Bauunternehmen des Beklagten. Der
Beschiaftigung lag der notarielle Anstellungsvertrag vom
17. November 1960 zugrunde, dessen Praambel wie folgt lautet:

"Der untenstchende Vertrag beruht, abgesehen von seinen
rechtlichen Bindungen, auf cinem gegenseitigen Ver-
trauvuensverhdltnis der Art, daBl ich, Gotthard G 9
mich verpflichtc, alle meine menschlichen und fachli-

chen Krafte in den Dienst der Firma O in
Gewissenhaftigkeit, Pflichterfiillung, Ehrlichkeit und
Treue zu stellen, daB ich, Heinrich O , Herrn
G mein volles Vertrauen in der Gewifheit seines
Einsatzes flir meine Firma als Geschaftsfiihrcr ent-
gegenbringe."

Die sonstigen hier interessiercenden Bestimmungen des
Vertrages lauten:

"III. Der Geschdftsfliihrer erhdlt ein monatliches
Bruttogehelt von 1.200,-- DM. Dariiber hinaus
ist der Geschaftsfuhrer vom 1.1.1963 an zusdtz-
lich mit 40 % am Reingewinn beteiligt. Als Ge-
winn gilt der Ertrag des Unternehmens abzlglich
hochstens 40 % fiir Ricklagen.

O oo00000

VI. Der Geschértsfiihrer darf weder Konkurrenzge~
schifte noch sonstige Geschdfte filir eigene oder
fremde Rechnung machen. Er darf sich nicht an
fremden Geschaften beteiligen.” '

Auf die Gewinnbeteiligung hat der Kldger in den Jahren
19675 und 1964 insgesamt 44.618,3%8 DM erhalten.

Mit der vorliegenden Klage fordert der Klager fur die
Jahre 1965 und 1964 weitere 21.114,50 DI Geﬂlnnbetclllgungo
Dabei hat er Gewinne von 131.412,-- DM fir 186% und 142,947 ,--
DM fiir 1964 zugrundegelegt. Davon hat er nach Abzug von 40 %
seine Gewinnbeteiligung Iiir 19635 auf 31.425,60 DM und fur
1964 auf 34.%07,28 DM errechnet. Unter Berilicksichtigung der
erhaltenen 44.618,38 DM hat er beantraghb, den Beklagten zu
verurtcilen, an ihn 21.114,50 DM nebst 4 % Zinsen seit Xlage-
zustellung zu zahlen.

Der Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt. Er
ist ebenfalls von dem vom KlAger angegebencn vorliufigen
Gewinn fiir die Jahre 1963 und 1964 ausgegangen, hat diese
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‘Betrége aber durch Zuschldge erhéht und durch Abzlige vermin-
dert und ist danach fiir 1963 zu einem Gewinnanteil des Kla-
gers von 10.913%3,26 DM und fiir 1964 von %.875,55 DM gelangt.
Zu seiner Berechnungsweise hat der Beklagte vorgetragen:

Bei dem Ausgangsgewinn handele es sich um den 2zu ver-
steuernden Gesamtgevinn. Der Kldger sci aber nur am Gewinn
des Bauunternehmens beteiligt, weil er nur insoweit Gesch8fts-
fiihrer gewesen sei. Deshalb kdnne der Klager nicht davon
profitieren, daB gegenliiber dem Finanzamt die Miete nicht
beriicksichtigt worden sei, die das Bauunternehmen nach hsn-
delsrechtlichen Gesichtspunkton an den Beklagten als Eigen-
timer der Geschdftsridume und des lagerplatzes zu zahlen hitte.
SchlieBliech miisse flir den Beklagten als Unternehmer ein
Unternehmerlohn beriicksichtigt werden, woflir monatlich
3.000,-- DM angemessen seien.

Hilfsweise rechnet der Beklagte mit Nathorderungen aus
einem Hausbau des Klagers und mit Schadenersatzansprﬁchen
aus Fehlleistungen des Kldgers in Hohe von insgesamt
130.%79,51 DM auf.

Der Beklagte hat auBerdem Widerklage erhoben mit dem
Antrag, -

den Klager zu verurteilen, unter Eid dariiber Auskunft
zu geben, welche Konkurrenzgeschédfte oder sonstigen

Geschédfte flir eigene oder fremde. Rechnung er in der
Zeit vom 1.1.1961 - 31.12.1965 getdtigt hat oder ob
er sich finanziell an fremden Geschiaften beteiligt

gat und welche Geldbetrage er dieserhald eingenommen
at.

Hierzu hat der Beklagte vorgetragen, daB der Klager
_zahlrelche Nebengeschéfte getdtigt habe.  Er habe fiir Dritte
'Bauzelchnungen gefertigt, Bauten kontrolliert undnuberwachtc
AuBerdem habe der Kliger fiir Arbeiten, die-er dem Architekten
P im Rahmen eines dem Beklagteﬁ libertragenen Bauvor-
habens geleistet habe, 6.000,-- DM erhalten. Der Kléager habe
auch fiir drei weitere Bauherren Arbeiten ausgefiihrt, die an
“sich in das Baugeschaft des Beklagten gehort hatten. Es sedl
anzunehmen, daB der Klager noch erheblich mehr Konkurrenz-
geschafte getdtigt habe. Der Kliger habe damit gegen Ziffer VI
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des Anstellungsvertrages verstoBen und sei schadenersatz-
pflichtig. Der Schadenersatzanspruch konne aber erst dann
spezifizicrt werden, wenn der Klager lber die Nebengeschidfte
und dic deraus erziclten Gewinne Auskunft ertcilt habe.

Der Klager hat Abweisung der Widerklage beantragt. Er
hat auf den Vortrag des Beklagten erwidert:

Die in Ziffer III des Anstellungsvertrages vorgesehenec
Riicklage von 40 % des Reingewinns diene dem Ausgleich all

derjenigen Posten, dic der Beklagte jetzt zusdtzlich absetzen

wolle. Die Berlicksichtigung cines Gehaltes von BoOOO,——(DM
fir den Beklagten sei nicht vereinbart worden und sei auch
nicht gerechtfertigt, weil der Beklagte in dem Betrieb so
gut wic nichts gearbeitet habe.

Konkurrcnzgeschidfte habe er wihrend seiner Tatigkeit
beim Beklagten nicht durchgefiihrt. Er habe in dieser Zeit
lediglich an vier statischen Berechnungen fiir verschiedene
Bauherrcn gearbeitet, aber nur in seiner Freizeit. Der Be-
klagte sei dadurch nicht geschédigt worden, weil statische
Berechnungen kcine Konkurrenztétigkeit fir dessen Bauunter-
nehmen darstellten. In zwei Fdllen habe er fiir diese Neben-
tatigkeit Uberhaupt kein Entgelt bekommen. Die 6.000,-- DM
habe er vom Architekten P als Geschenk erhalten.

Der Kldger bestreitet die Berechtigung der zur Aufrech-
nung gestellten Forderungen des Beklagten.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt und
hat die Widerklage abgewicsen. Auf die Berufung des Beklag-
‘ten hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des Arbeitsge-
richts abgedndert und hat die Klage hinsichtlich des Zeh-
lungsanspruches. abgewiesen. Auf die Widerklage hin hat das
Landesarbeitsgericht den Kliger verurteilt, dem Beklagten
dariiber Auskunft zu'geben, welche Konkurrenzgescnafte oder
sonstigen Geschdfte er flir cigene oder fremde Rechnung in
der Zeit vom 1. Januar 19671 bis zum 31. Dezember 1965 ge~
titigt hat und welche Einnahmen er daraus erzielt nab.
Nicht flr begrindet hat das Landesarbeitsgericht die Wider-
klage insofern gehalten, als der Beklagte Auskunft dariiver
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begehrt hat, ob der Klager sich finanziell an fremden Ge-
schaften heteiligt habe.

Den Wert des Streitgegenstandes hat das landesarbeits-—
gericht fir die Berufungsinstanz auf 22.114,50 DM festge-
-setzt.

Mit der Revision verfolgt der‘Kléger sein Klageziel und
das Ziel der Abweisung der Widerklage weiter.

Entscheidungsgriinde:

- r - ' o dme - —

Die Revision ist in vollem Uufang begriindet.
e Das Landcsarbeitsgericht hat zundchst mit rechtlich un-
zutreffender Begrindung dem Kliger den mit der Klage geltend
gemachten restlichen Gewinnbeteiligungsanspruch abgesprochen.
Seine Auffassung, zur Ermittlung des Ertrages des Bauunter-
nehmens des Beklagten scien souvohl dor IMietwert der Betriebs-
réume und dos Lagerplatzos als auch ein angemossener
Unternehmerlohn fir den Beklagten zu berilicksichtigen, ist
rechtlich nicht haltbar.

Das Landesarbeitsgericht hdlt die genannten, das Gewinn-
konto erheblich schmélernden Absetzungen fiir geboten, weil
_béi einer kaufmé&nnischen und betriebswirtschaftlichen Be-
trachtungsweise.zwisqhen dem Beklagten und seinem Unternehmen
unterschieden werden miisse; dies gelte auch, obwohl das Unter-
nchmen rechtlich keinen selbsténdigen Charakter habe, sondern
vom Beklagten selbst betricben werde. Das Landesarbeitsge~-
richt entnimmt seine Uberzeugung in erster Linie dem Gut-
achten des Sachverstandigen Dr. K s ferner auch dem.
Wortlaut des Vertrages, der in Abschnitt III fir die Gewinn- .
ermittlung auf den "Ertrag des Unternehmen", also auf einen
kaufmdnnischen und betriebswirtéchaftlichen Begriff abstellé}
vofi einem solchen Begriff sei mangels abweichender Verein-
barungen der Parteien auszugehen. 4

Dabei lbersieht das Landesarbeitsgericht den fiir die
Vertragsauslegung grundlegenden Umstand, daB der Beklagte
als Einzelkaufmann dem Kldger als Arbeitnehmer dic Beteiligung
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am Gewinn des von ihm betricbenen Unternehmens als einen Teil
des. Arbeibsoentgelts versprochen hat. Innerhalb dor dadurch
geschaffenen arbeitsrechtlichen Bezichungen kann nicht zwi-
schen dem Arbeitgcber und seinen Betrieb bzw. Unternchmen
unterschicden werden; viclmehr tritt jedenfalls in Fédllen
colcher Art der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer notwendiger-—
weisc zugleich uneingeschrankt als Unternehmer und Inhaber
der Betricbsmittel gegeniliber. Verspricht der Arbeitgeber die
Betéiligung am Betricbsgewvinn als Tcil des Arbcitsentgelts,
so bezicht die Zusage sich daher, wenn nicht entsprechende
Vorbchalte ausbedungen werden, auf dic Beteiligung an dem
mit den unternehmerischen Mitteln erziclten vollen Ertrag,
daait also notwendigerwecisc gerade auf den Ertrag, der kraft
der unternchmerischen Bemiihungen und dank des Einsatzes der
ihm gehdrigen Betriebsmittel errcicht worden ist. Es ist
begrifflich eine Einschrédnkung der Gewinﬁbetoiligungszusagc,
wenn der der Berechnung zugrunde zu legende Gewinn um Rech~-
nungsposten fir die unternehmerische Arbeit und den Einsatz
~von Betriebsmitteln lber den Rehmen der iblichen Abschrei-
bungen hinaus geklirzt werden soll. Solche Einschrénkungen
sind hicr im Vertrage der Parteien nicht enthalten.

Dic vom Landesarbeitsgericht fiir richtig gehaltene
Unterscheidung zwischen dem Beklagten und seinem Unternehhen
1Rt sich auch schwerlich mit der personenrechtlichen Struk-
tur des Arbeitsverhdltnisses in Einklang bringen. Auf Grund
der personenrechtlichen Bindung sind beidc Parteien eines
Avbeitsverhdltnisses gehalten, auf die berechtigbten Belaunge
der anderen Seite Riicksicht zu nehmen; insbesondere hat der
Arbeitgeber sich filirsorglich der Interessen des Arbeitnehuers
anzunchmen (Hueck-—Nipperdey9 Lehrbuch des Arbeitsrechts,

7. Aufl., Bd. 1, S. 129). Es léBt sich im allgemeinen schwer-
lich vorstellen, wie der Arbeitgeber sich dieser Firsorge-
pflicht sollte befriedigend entledigen kxoOnnen, ohne auf dic
Kraite des Unternehmens zurilickgreifen zu mﬁSsen; eine nur

den Arbeitgeber als Person ergrecifende Firsorgepflicht hdtve
keinen wirkiichen Wert. Gerade eine zu Zwecken der Lonanzsnluvng

-— 7
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erfblgende Gewinnbeteiligung des Arbeitnehmers hat nur dann
den ihr zugedachten Sinn, wenn der Arbeitgeber sie als Unter-
nehmer und aus allen Kraften des Unternehmens zu leisten hat.
Mit der dem Arbeitsverhdltnis notwendig innewohnenden Fursorge--
pflicht 188t es sich gerade in solchen Fdllen nicht verein-
barcn, wenn der Arbeitgeber zwischen seinen Funktionen als
Arbeitgeber und Unternchmer unterscheidet. In ihrer letzten
Konsequenz konnte eine solche Unterscheidung dazu fihren,
daB der Arbeitgeber noch fiir weitere Teile der eingesetzuen -
unternehmerischen Mittel - etwa den Maschinenpark - eine
fiktive lMiectc bercchnect; es liegt auf der Hand, daB die
Gewinnbcteiligungszusage entgegen der arbeitgeberischen Fﬁr~
sorgepflicht immer weiter an Bedcéutung.verlieren wiirde.
Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts darf der
Beklagte daher mangels einer ausdriicklichen Vercinbarung
den Unternehmergewinn nicht um einen sog. Unternchmerlonn
kiirzen, gleichgliltig welchen Umfang seine betricbliche Mit-
arbeit gchabt haben mag. Auch filir die ihm gehdrenden und fir
Betriebszwecke verwendeten Betricbsrdume und Lagerplitze
darf er im Verh&dltnis zum Kldger keinen den Gewinn schmdlern-
den fiktiven Mietwert einsetzen. Betriebsrdume und Lager-.
platz sind ein Teil des unternehmerischen Kapitals, das hier
zur Erreichung des Betriebszwecks eingesetzt worden ist und
U.a. die Grundlage filir den Gewinn des Untecrnehmens gebildet
hat. Ist der Kldger aus diesem Gewinn flir seine Arbeitslei-
stung abzugelten, so kdnnen bei der hier gebotenen arbeits—
rechtlichen Betrachtungsweise nicht irgendwelche Teile der
Betriebsmittel als'unternehmensfrémd behandelt werden. Nur
da, wo eine rein kaufménnische bzw. betriebswirtschaftliche
Betrachtungsweise im Vordergrund steht, konnte méglicherweise
so verfahren werden, wie dies das Landesarbeitsgericht fir
richtig hdlt, z.B. bei Zahlungen an einen stillen Gesell—;
schaiter, u.U. auch dann, wenn die Gewinnbeteiligung dem
Arbeitnehmer nicht zu Zwecken der ILohnzahlung gewdhrt wird.
Das Urteil des Lardesarbeitsgerichts war hinsichtlich
des Klageanspruchs somit aufzuheben. Eine abschlieRende
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Entscheidung des Rechtsstreits ist wegen der vom Beklagten
zur Aufrechnung gestellten Schadenersatzanspriiche, die das
Landesarbeitsgericht von seinem Standpunkt aus nicht zu

prifen brauchte, nicht moglich. Der Rechtsstreit war somit
insoweit an die Vorinstanz zurickzuverweisen.
2. Auch in der Beurteilung des mit der Widerklage vom
Beklagten verfolgten Auskunftsanspruchs kann dem Landcsar-
beitsgericht nicht gefolgt werden. Der Kldger hat ndmlich,
was das Landeéarbeitsgericht bei der rechtlichen Wirdigung
ubersehen hat, im Laufe des vorliegenden Verfahrens die von
ihm verlangten Auskiinfte erteilt; das ergibt sich aus der
Darstellung des Vorbringens des Klégers im angefochtenen
Urteil. Dic Auskunft geht zwar dahin9 daBB Konkurrenzge~-
schaftec nicht getatigt worden seienj; dabei hat der Kliager
fur bestimmte Einzelfdlle eine detaillicerte Darstellung
gegeben. Auch eine solche im wesentlichen negative Erkl.a-
rung ist eine Auskunft im Sinne der Widerklage; sie hat
die Wirkung der Erfﬁllung'des Anspruchs. Ob sie richtig
oder falsch ist, kann im Auskunftsverfahren nicht geprﬁft
werden. In der Revisionsinstanz kann auch nicht zu der
Frage Stellung genommen werden, ob der Kldger seine Aus-
kunft zu beschwdren hédtte, wie dies mit der Widerklege’
verlangt wird. Insoweit hat das Landesarbeitsgericht der
Widerklage. wenn auch ohne Begriindung, nicht entsprochen.
Gegen diese teilweise:Abweisung der Widerklage hat der
Beklagte sich nicht im Wege der Anschlufrevision gewenrt;
eine sachliche Nachpriifung ist dem Senat daher insoweitﬁ
verwehrt. | | . | -
Auf die Revision des Kldgers war daher hinsicntlich
. der Widerklage das Urteil des Arbeitsgericats wiederher-—
zustellons

gez. Dr. Boldt Dr. Auffarth Siaraﬁ
E. 8Schleinkofer Kreos
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