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Gesetz: ArbGG § 72 Abs. 1 Satz 4 und 5 (Streitwertrevision)
ZP0 §§ 264, 268 ziffer 2; HGB § 59

a
?

Leitsatzesy

A

1. ¥ine offenkundig und auf den ersten Blick unrichtige una
unter keinerlei rechtlichem oder verninftigem Gesichtspunkt
zu rechtfertigende Streitwertfestsetzung durch das Landes-
arbeitsgericht ist filir das Revisionsgericht fiur die Frage
der vtatthaftigkeit einer Streitwert- bzw. Beschwerdewert-
revision nicht bindend.

2. Die Erhebung neu entstandener Anspriche, die auf demseliben
Kechtsgrunde beruhen wie die bils dahin eingeklagten Anspriiche
ist eine Xlageerweiterung im Sinne von § 268 Llffer 2 2P0

und keine hlageundefung im Sinne von § 264 ZP0.

5 “b ein Verkaufsfahrer Arbeiter oder Angestellter ist, be-

gtimmt sich danach, ob dabel die Arbelter- oder die inge-
stelltentétigleit seinem Arbeitsverh&ltnis das Geprédge gibt
(Uou,‘tl"ung von BAG 1, 92 ff. = AP Nr. 1 zu § 59 HGB:

BAG AP KNr. 2 zu &; 59 HGB)

‘ktenzeichen: 5 AZR 486/61
Urteil des BAG vom 5. April 1962 LAG Hamburg
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PR "‘t
AZR_456/61 i

Sa $4/61 Hamburg Inl Name“ des VOI-kES!

:rklindet
1 5. April 1962
1z. Weinrich,
Urteil
:gierungsobersekretar e

.5 Urkundsbeamter
' Geschiftsstelle

In Sachen

hat der Flnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der mindlichen Verhandlung vom 5. April 1902 durch den
Senatspridsidenten Professor Dr.Dr.Boldt, die Bundesrichter
Dr. Stumpf und Dr. Holschemacher sowie die Bundesarbeits-
richter Dr. Meissner und Frey fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 14. September
1961 - 2 Sa 94/61 - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Landesarbeitsgericht Hamburg, 1l.Kammer,
zurdckverwiesen.

V. on Rechts wegen !
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Tatbestand:

L. Die Kligerin betreibt in H den Verkauf von
Mineralwasser und Limonade. Der Beklagte war bei ihr vom
2u. Midrz 1957 bis zum 5. November 1960 als Verkauf'sfahrer
veschéaftigt. In dem zwischen den Parteien geschlossenen
schriftlichen Vertrage heiBit es in § 11:

"Der Mitarbeiter im AuBendienst erkennt an, daB
der ilhm von der Firma zur Bearbeitung Ubergebene
Kundenkreis ebenso wie die von ihm geworbenen
Kunden der Firma zustehen und daB der Versuch,
diese Kunden widhrend seines Arbeitsverhidltnisses
mit der Firma oder nach seinem Ausscheiden unter
Ausnutzung der wZhrend seiner Tdtigkeit bei der
Firma erworbenen Kundenbeziehungen einer mit
dieser im Wettbewerb stehenden Firma zuzufilhren,
sich mit seiner Treuepflicht nicht vereinbart.
Er verpflichtet sich daher, fiir die Dauer von
sechs Monaten nach seinem Ausscheiden jeden Ver-
such zu unterlassen, die von ihm bearbeiteten Kun-
den der Firma fuUr sich selbst oder eine mit der
Firma in Wettbewerb stehenden Firma abzuwerben.

Er verpflichtet sich, fir jeden Fall der Zuwider-
handlung gegen dile vorstehende Vereinbarung eine
Vertragsstrafe von DM 150,~-- zu zahlen, unne-
schadet eines Schadenersatzanspruchs der Firma.
Nach seinem Ausscheiden bleibt er fir alle durch
seine Titigkeit verursachten Schiden in vollem
Unfange gemidf § 852 BGB haftbar.”

Nach Diftferenzen zwischen den Parteien kam es am 25. Oktober
1960 zu einer "Vereinbarung" folgenden Wortlauts:

"1.) Die Firma V nlmmt die fristlose Kiindigung
vom 20.10.1960 zuriick.

2.) Beide Parteien sind damit einverstanden, daB das
Arbeitsvernidltnis zum 5.11.1900 als beendet an-
gesehen wird.

3.) Den Herrn H noch zustehenden Urlaub
von 3 Tagen und den Krankengeldausgleich erh#lt
er ausgezahlt.

it,) Herr H meint, er hitte noch Provisions-
anspriche aus Kundenwerbung. Diese Anspriiche blei-
ben auBen vor und werden bei dieser Vereinbarung

nicht beriicksichtigt.

5.) Damit sind alle Anspriiche beider Parteien gegen-
seitig erledigt.....".
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2. Am 10, Midrz 1961 hat die Kligerin gegen den Beklagten
Klage auf Zahlung einer Vertragsstrafe in Hohe von 5.400,-DM
nebst 8,5 % Zinsen erhoben mit der Behauptung, der Beklagte
habe nach seinem Ausscheiden in 36 Fidllen gegen die in § 11
des Anstellungsvertrages enthaltene Wettbewerbsklausel
verstoBlen. Der Beklagte hat geltend gemacht, die Wettbewerbs-
klausel sei nichtig, weil sie keine Entschiddigung vorsehe;
auflerdem habe die Kldgerin durch Ziffer 5 der Vereinbarung
vom 25. Oktober 1960 auf die Einhaltung der Wettbewerbsab-
rede verzichtet.

Die Klidgerin hat demgegenliber erwidert, der Beklagte
sei gewerblicher Arbeiter, so daB das in § 11 des An-
stellungsvertrages enthaltene Wettbewerbsverbot auch ohne
Karenzentschadigung gliltig sei, und Ziffer 5 der Verein-
barung vom 25. Oktober 1960 lasse ihre Anspriiche aus § 11
des Arbeitsvertrages unberiihrt. Vorsorglich hat die Klidgerin
Ziffer 5 der Vereinbarung vom 25. Oktober 1960 wegen arg-
listiger Tduschung durch den Beklagten angefochten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und den
Streitwert auf 5.400,-- DM festgesetzt. Es hat angeﬁommen,
die Klidgerin habe durch zZiffer 5 der Vereinbarung vom
25. Oktober 1960 auf ihre Rechte aus § 11 des Anstellungs-
vertrages verzichtet; die Anfechtung dieser Vereinbarung
durch die Kligerin greife nicht durch, weil die Kligerin
nicht nachgewiesen habe, daB der Beklagte schon bei AbschluB
der Vereinbarung entschlossen gewesen sei, dem wettbewerbSQ
verbot zuwiderzuhandeln.

3. Mit der gegen dieses Urteil gerichteten Berufung hat
die Kldgerin behauptet, der Becklagte habe nicht nur in den
bisher behaupteten 36 Fillen gegen das Wettbewerbsverbot
verstofen, sondern auch noch in weiteren 5 FHllen, die sie
erst nach Klageerhebung ermittelt habe. Sie hat deshalb
beantragt, unter Abdnderung des Urteils des Arbeitsgerichts
den Beklagten zu verurteilen, an die Klégerin eine Vertrags-
stralfe von 6.150,-- DM nebst 8,5 % Zinsen zu zahlen.
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Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung zurlickgewiesen
und den Streitwert fUr die Berufungsinstanz auf 5.400,-- DM
festgesetzt. Es hat ausgefllhrt, der Berufungsantrag der
Kligerin enthalte in Hohe von 750,-- DM nebst Zinsen eine
Kleageinderung, der der B.klagte widersprochen habe; die Sach-
dienlichkeit der Klagednderung sei zu verneinen, weil die
Kidgerin damit offensichtlich anstrebe, fiir den Rechtsstreit
die Revisionsmoglichkeit zu erhalten. Im librigen hat das
Landesarbeitsgericht ausgeflihrt, der Klageforderung in
Hohe von 5.400,-- DM nebst’ Zinsen stehe Ziffer 5 der Verein-
barung der Parteien vom 25. Oktober 1960 entgegen, worin
die Klidgerin auf die Einhaltung ihrer Rechte aus § 11 des
Anstellungsvertrages verzichtet habe; die Anfechtung der
vVereinbarung sei unsubstantiiert.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihr Klageziel

welter.

— e —— - o e e e mm o e

I. Die Revision ist als sogenannte Streit- und Beschwerde-
wertrevision im Sinne von § 72 Abs. 1 Satz 4 und Satz 5
ArbGG statthaft.

A Dafl das Landesarbeitsgericht den Streitwert fir die
Berufungsinstanz auf 5.400,-- DM und damit nur auf einen
Betrag neu festgesetzt hat, der die in § 72 Abs. 1 Satz 4
und Satz 5 ArbGG vorgesehene Revisionsgrenze von 6.000,-- DM
(vgl. § 546 Abs. 1 ZPO und BAG 6, 149 ff. = AP Nr. 61 zu

§ 'f2 ArbGG 1953) nicht iliberschreitet, ist unbeachtlich.

a) rundsdtzlich ist zwar das Revisionsgericht fur die
Fragze der Sc.atthalftigkeit der Streiti- bzw. Beschwerdewert-

revision an den vom Landesarbeitsgericht festgesetzten Streit-

wert gebunden, auch wenn er vom Landesarbei tsgericht fehler-
halt festgesetzt worden ist (vgl. statt aller die Nachweise
in BAG 7, 246 [24{] = AP Nr. 4 zu § 72 ArbGG 1953 Divergenz-

revision; BAG AP Nr. 6 zu § 72 ArbGG 1953 Streitwertrevision).

Diese Rechtsprechung geht vonder Uberlegung aus, daB die
prozeparteien im Interesse der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit mit ErlaB eines Urteils des Landesarbeiltsge-

richts abschliefBend dariber unterrichtet sein sollen, ob
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- neben den Mdglichkeiten einer Zulassungs- und Divergenz-
revision im Sinne von § 72 Abs. 1 Satz 1 ois 3 ArbGG -
eine Streit- und Beschwerdewertrevision im Sinne von § 72
Abs. 1 Satz 4 und Satz 5 ArbGG statthaft ist.

b) Diese an den Gesichtspunkten der Rechtssicherheit

und der Rechtsklarheit orientierten Uberlegungen kdnnen
jedoch keine Gultung beanspruchen, wenn der vom Landes-
arbelitsgericht lestgesetzte Streitwert offenkundig und auf
den ersten Blick unrichtig und unter keinerlei verninitigem
rechtlichem Gesichtspunkt zu rechifertigen ist (vgl. BAG
7, 246 [247] = AP Nr. 4 zu § 72 ArbGG 1953 Divergenz-
revision; BAGC AP Nr. 3 zu § 9 ArbGG 1953%; BAG AP Nr. 6

und Nr. 12 zu § 72 ArbGG 1953 Streitwertrevision).
derartigen PFHllen kann keine ProzefBpartei Vertrauensschutz
fir die Frage der Statthaftigkeit einer Streit- bzw. einer
Beschwerdewertrevision beanspruchen. Wollte man derartigen
Erwdgungen Raum geben (vgl. in etwa Wagemeyer in Anm. zu

AP Nr. 10 zu § 72 ArbGG 1953 Streitwertrevision), wiirde
damit letzten Endes einem formalen Gesichtspunkt - der
offenkundig und auf den ersten Blick unrichtigen und unter
keinerlei rechtlichem Gesichtspunkt haltbaren Streitwert-
festsetzung - ein ihr nicht zukommendes Gewicht bel ge-
messen, weil Vertrauenstatbestidnde der erdrterten Art aufl
ihm der Sache nach nicht aufbauen kdnnen und derjenige,

der darauf vertraut, keinerlei Schutz verdient.

c) Im vorliegenden Fall bindet die offenkundig unrichtige
Streiltwertfestsetzung durch das Landesarbeitsgericht das
Revisionsgericht nicht.

Wenn die Klédgerin in der Berufungsinstanz vow Beklagten
die Zanlung von 6.150,-- DM nebst Zinsen verlangte, so ist
auf den ersten Blick klar, daB es "um 6.150,-- DM und nicht
um 5.400,-- DM geht". Diesen klar erkennbaren Streitgegen-
stand mit 5.400,-- DM zu bemessen mit der Begrindung, in
Hohe von 750,-- DM liege eine nicht sachdienliche und daher
unzulédssige Klagednderung vor und die Kldgerin handele da-
bei nur in dem Bestreben, sich eine Revisimsmdglichkeit zu

verschaffen, ist ebenfalls auf den ersten Blick gesetzwidrig,
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cemif § 12 Abs. 6 Satz 1 ArbGG in Verbindung mit § 11 Abs.2
Satz 1 GKG bestimmt sich der Wert des Streitgegenstandes
des EBerufungsverfahrens nach dem vom Rechtsmittelkléger
in der Berufungsinstanz gestellten Antrag. Der Antrag der
Klégerin in der Berufungsinstanz lautete eindeutig aufl Ver-
rteilung des Beklagten zur Zahlung von ©.150,-- DM nebst
Zinsen und nicht auf Zahlung von nur 5.400,-- DM. Dabei ist
es [Ur die Streitwertberechnung auch auf den ersten Blick
unbeachtlich, ob ein Teil des Zahlungsantrages der Kldgerin,
wie das Landesarbeitsgericht angénommen hat, eine unzu-
ldssige Klagednderung darstellt oder nicht. Denn auch ein
prozessual unzuldssiger Zahlungsantrag hat den Streitwert,
dessen Betrag mit dem Antrag gefordert wird, und durch seine

Aowelisung als unzulédssig ist der Klédger in dem Wert beschuert,

2
0]
=

sich aus dem als unzulidssig beschiedenen Zahlungsbegehren

I9p 9Id ], Yony SIoMUTH

ziffernmdBig ergibt. Die {Jberlegungen des Landesarbeitsge-
richts, die Kldgerin habe mit ihrem erhthten Zahlungsbegehren
in der Berufungsinstanz nur das Ziel verfolgt, fir den Rechts-
streit im Wege der Streit- bzw. Beschwerdewertrevision im
F21le des Unterliegens Jjedenfalls das Bundésarbeitsgericht als
Revisilonsins tanz anrufen zu kdnnen, diurfen fir die Streit-
wergberechnung in keinem Falle eine Rolle spielen. Im Rahmen
Ger prozessualen Mdglichkeiten 1st es keiner Partel verwehrt,
sich eine Revisionsmdglichkeit zu verschaffen. Unternimmt

¢ine xlagende Partei das im Wege einer Klageerweifterung oder
einer Klagednderung und bezeichnet das Berufungsgericht diesen

Versuch als eine unzulédssige Kiagednderung, so kann einer
Partei nicht verwehrt sein, durch das Revisionsgericht dennoch
{berprifen zu lassen, ob das Berufungsgericht zutreffend

eine unzulissige Kiagednderung angenommen hat. Das darf ein
Deruifungsgericht nicht dadurch behindern, daB es bei der
Screltuerciestsetzung den Teil einer Klage, um den der ur-
spiringliche Klageantrag erweitert oder gedndert worden ist,
einfach nicht bewertet. Der vorliegende Fall gibt AnlaB,
folgendes besonders zu betonen: Ein Landesarbeitsgericht

qul3 lker jeden Verdacht erhaben sein, daB es einer Partei
ubel nehme, wenn sie auf einem dieser Vege eine Revisionsmdg-

lichkeit anstrebt; es darf auch nicht der leiseste Anschein
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dahingerénd entstehen und nicht geduldet werden, daB es ein
Landesarbeitsgericht durch unrichtige Streitwertfestsetzung
willentlich und unkontrollierbar in der Hand habe, einer
Partei den ihr zustehenden Weg der Streit- bzw. Beschwerde-
wertrevision unmglich zu machen.

d) Da somit von einem Streit- und Beschwerdewert von
©.150,-- DM auszugehen ist, ist die Revision der Kligerin
statthaft; sie ist frist- und formgerecht eingelegt worden
und daher auch zuldssilig.

II. 1In der Sache selbst ist das Urteil des Landesarbeits-
gerichts in mehrfacher Beziehung fehlerhaft.
1. Die Abweisung der Klage in Hohe von 750,-- DM nebst
Zinsen durch das Landesarbeitsgericht mit der Begriindung,
es liege eine Klagednderung vor, der der Beklagte wider-
sprochen habe und die auch nicht sachdienlich sei, enthilt,
wie die Revision mit Recht riigt, einen RechtsverstoB. Der
Berufungsantrag der Kldgerin enthielt gar keine Klageénde-
rung im Sinne von § 264 ZPO, sondern eine Klageerweiterung
im Sinne von § 268 Ziffer 2 ZPO, deren Zulidssigkeit nicht
wie bei einer Klageidnderung davon abhidngig ist, ob der Be-
klagte zustimmt oder das Gericht sie fiir sachdienlich h&lt
(§ 264 ZPO). Denn die Rechtsprechung rechnet zu den Klage-
erweiterungen im Sinne von § 268 Ziffer 2 ZPO nicht nur die
zahlenmdBige Steigerung des urspriinglich erhobenen Klage-
anspruchs, sondern auch die Beifligung neu entstandener An-
spriiche aus demselben Verpflichtungsgrund (vgl. statt aller:
Stein-Jonas, ZP0, 18.Aufl., § 268 Anm. V 2 zu N.55-58 mit
weiteren Nachweisen). Derartiges hatte aber die Kligerin mit
ihrem Berufungsantrag geltend gemacht, indem sie fir ihr
angeblich erst nach Klageerhebung bekanntgewordene fiinf
weitere Wettbewerbsverstofie des Beklagten aus demselben
Rechtsgrund wie bisher - ni#mlich § 11 des Anstellungsver-
trages - funf weltere Vertragsstrafenanspriiche zu je
150,~~- DM gegen den Beklagten geltend machte.

Aber selbst wenn man in dem Berufungsantrag der
Kldgerin eine Klagednderung im Sinne von § 264 ZPO sehen
wollte, der der Beklagte auch widersprochen hatte, konnte
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das Landesarbeitsgericht diese nicht mit der von ihm ge-
gebenen Begrilindung als nicht sachdienlich bezeichnen, ohne
sich dem von der Revisionsinstanz Uberpriifbaren Vorwurf

der Ermessensliberschreitung auszusetzen. Wenn das Landesar-
veltsgericht nédmiich zu dem Ergebnis kam, die Klédgerin habe
auf alle Rechte aus § 11 Anstellungsvertrag in Ziffer 5 des
Avkomnmens der Parteien vom 25. Oktober 1960 verzichtet,

war €s regelrecht sinnwidrig, die Sachdienlichkeit der

Klagednderung zu verneinen und den von der Klidgerin verfolg-
ten Betrag von 750,-- DM aus angeblichen fiinf Wettbewerbsver-

stofien des Beklagten prozessual und nicht materiell ebenso

negativ zu bescheiden wie den Klagebetrag von 5.400,-- DM aus

den Ubrigen von der Kldgerin behaupteten 36 Wettbewerbsver-
lBen des Beklagten.

Z. a) FUr den vom Kliger verfolgten Betrag von 5.400,-- DM
nhat das Landesarbeitsgericht angenommen, aus § 11 des An-
stellungsvertrages der Parteien als der einzigen [lr das

Klagebegehrern in Betracht kommenden Anspruchsgrundlage konne

dle Kldgerin keinerlei Vertragsstrafenanspriiche gegen den
rpeklagten herleiten, weil die Klidgerin auf derartige Rechte
jedenfalls in Ziffer 5 des Abkomméns der Parteien vom

25. Oktober 1960 verzichtet habe. Zur Begriindung dieser
seiner Annahme hat das Landesarbeitsgericht lediglich aus-
gefihrt, insoweit kdnne zur Vermeidung von Wiederholungen
aul’ die von ihm als zutreffend erachteten Ausflihrungen des
erstinstanzlichen Urteils verwiesen werden. Das Arbeitsge-
richt hatte ausgefihrt, der Wortlaut der Vereinbarung vom

5, Oktober 1960, wonach "alle Anspriiche beider Parteien

Y]

cesenseitig erledigt sind”, sei weit auszulegen und ergebe

(i)

einen Verzicht der Kldgerin auf ihre bei Abschlufl der Ver-
einbarung vom 25. Oktober 1960 bereits im Kern gegebenen

Rechte aus § 11 des Anstellungsvertrages.

o) Mit dieser Auslegung hat jedoch das Landesarbeitsgericht
segen 8§ 13%, 157 BGB verstofBen, wonach eine Auslegung nicht
am wortlaut einer Erklédrung haften darf, sondern den erkenn-

paren wirklicnen Willen der Parteien erforschen mufi. Dazu
pehirie aber unter den gegebenen Umstinden eine Erdrterung

der Interessenlage der Parteien bei Abschlufl der Ziffer 5
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der Vereinbarung vom 25. Oktober 1060. Nach dem Vortrag der
Kldgerin war Anlaf fir die Differenzen der Parteien, die
dann zu der Vereinbarung vom 25. Oktober 1960 riihrten, daB
die Kligerin dem Beklagten gewisse Manipulationen vorgewor-
fen hatte, die sie als VerstoB des Buklagten gegen § 11 des
tnstellungsveértrages bewertete, Unter diesen Umstdnden mullte
das Landesarbeitsgericht aber erortern, welcher einleuchten-
der Grund nach der Gesam“situation dann die Kliigerin bestimmt
haben soll, auf die ihr lebenswichtig erscheinenden Rechte
aus § 11 des Anstellungsvertrages zu verzichten, obwohl sie
schon vorher gegen den Beklagten den Vorwurf{ erhoben haben
will, €r habe seine Pflichten aus dem Vertrag bereits bisher
verlet.t. Ohne eine krdrterung dieser Frage ist nicht ge-
wihrleistet, daB das Landesarbeitsgerichit den erkennbaren
Sinn der zZilfer 5 der Absprache der Parteien vom 25. Oktober
1900 in der durch §§ 133, 157 BGB gebotenen leise erforscht
hat, nédmlich unter Einbeziehung der gesamten Begleitumstinde.
die pu dileser Absprache geflihrt haben.

3. Dieser Auslegungsfehler des Landesarbeitsgericints, auf
dem die Klageabweilsung beruht, macht die Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils notwendig. Die Sache muf3 auch an das La:n-
desarbeitsgericht zur anderweiten Verhandlung und Entschel -

dung zurilckverwiesen werden, weil das Revisionsgericht in

—t
L

der Szche selbst noch nicht eatscheiden kann (§ 565 Abs. 1 und
Abs. 3 Ziffer 1 ZPO):

a} Das Landesarbeitsgericht wird zweckmidBigerweise zundchst
eriieut prifen, ob Ziffer 5 der Vereinbarung der Parteien

<

om 25, Oktober 19¢0 bei VWirdigung der Gesamtumstinde und

!’l

ler Interessenlage erkennbar und eiideutig genug einen Vo

hi der Kldgerin aufl ihre Rechie aus § 11 des Anstellungs—
vercrages enthdit. Das Revisionsgericht kann diese Prlifung
iticeht voraehnen.
L) Sullte sich ein Verzicht der Klidgerin auf ihre Rechte

v

aus § 11 des Anstellungsvertrages nicht feststellen lassern,
so wird das Landesarbeitsgericht der Frage nachgehen milssen,
v der Beklagte als Verkaufsr'ahrer Handlungsgehilfe coder
seuerblicher Arbeiter war. Von der Aufklidrung dieser Frage

hingt dann die Entscheidung des Rechtsstreites ab. iiirde
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ersteres zutreffen, so miiBte die Ungiiltigkeit des § 11

des Anstellungsvertrages insoweit in Betracht gezogen wer-
den, als dieser eine Wettbewerbsbeschrinkung flr die Zeit
nach Bcendigung des Arbeitsverhidlthnisses enthidlt; die Klage
widre dann abzuweisen. Denn mit einem Handlungsgehilfen kann

- vonn den hier offensichtlich nicht in Betracht kommenden
Fiilen des § 75 b HGB abgesehen - ein Wettbewerbsverbot fir
die Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nach § 74
Abs. 2 HGB nur dann glltig vereinbart werden, wenn dabei
mindestens eine Karenzentschadigung nach niherer MaBgabe

des § 74 Abs. 2 HGB flir den Handlungsgehilfen vorgesehen
wird. Sollte der Beklagte dagegen gewerblicher Arbeiter sein,
so wird das Landesarbelitsgericht die Uugliltigkeit des Wett-
bewerbsverbotes nicht ohne weiteres und nur unter dem Ge-
sichtspunkt eines VerstoBes gegen § 138 BGB in Betracht ziehen
konnen (vgl. AP Nr. 1 zu § 133 g GewQO). Das Landesarbeitsge-
richt wird bei der ihm obliegenden Uberpriifung, ob der Be-
klagte Handlungsgehilfe oder gewerblicher Arbeiter war, von
den Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts in BAG 1, 92
ff.-= AP Nr. 1 zu § 59 HGB und AP Nr. 2 zu § 159 HGB ausgehen
und daher feststellen missen, ob bei dem Beklagten als Ver-
kaufsfahrer die Arbeiter- oder die Angestelltentdtigkeit

der Sache nach uUberwog und welche der beiden THtigkeiten
seinem Arbeitsverhiltnis das Geprige gab (vgl. auch LAG
Diisseldorf, Retrieb 1961, 1650, 1651 und Betrieb 1962, 474,
475). Auch diese Prifung ist dem Revisionsgerieht verschlossen,
well es an den erforderlichen tatsdchlichen Feststellungen
Uber die Art der Verkaufsfahrertidtigkeit des Beklagten durch
das Landesarbeitsgericht fehlt.

¢) B.i der somit erforderlichenfuriickverweisung der Sache
an das Landesarbeitsgericht zur anderweiten Verhandlung

und Entscheidung erschien es dem Senat angebracht, die
Zurickverveisung an eine andere Kammer des Landesarbeitsge-
richts als die bisherige auszusprechen (§ 72 Abs.3 ArbGG,

§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO).

gez. Dr.Boldt Dr. Stumpf fir den erkrankten
Bundesrichter
Dr. Holschemacher
Dr. Boldt
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