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tesetz:  ATDGG § 64 Abs. 2 Satz 135 ZPO § 519 Abs. 2 Satz 2
BGB §§ 259, 260; HGB §§ 60,61.

Tritt der Handlungsgehilfe als Gegellschafter in eine GmbH
die im Handeleszwelg des Arbeitgebers Konkurrenzgeschiaf-
te tdtigt, so macht er damit ein Geschadft auf eigene Rech-

nung -

(A
'

¢ 61 Abs. 1 Halbs. 2 HGB begriindet in einem solchen Fall
fiir den Arbeitgeber keinen Anspruch auf Ubertragung der
Gesellschaftsrechte des Handlungsgehilfen auf Herausgabe
a

cs Gewinnanteils.

Wird der Handlungsgehilfe neben seiner Gesellschafterstellung
als Arbeitnehmer oder Gesch8ftsfihrer fiir die konkurrierende
GmbH titig oder ist er kraft Gesellschaftsvertrag zu Dienst-
leigtungen fir die GmbH verpflichtet und macht er in dieser
Ligenschaft im Handelsgzwelg des Arbeitgebers Geschidfte fiir
Rechnung der GmbH, so kann der Arbeitgeber gem. § 67 Abs.,
Halbs. 2 HGE nicht die dem Handlungsgehilfen auf Grund Ar-
beits-, Dienst- oder Gésellschaftsvertrag zustehende Vergii--

tung beanspruchen.

Aktenzelchen: 5 AZR 79/61
Urtedil des BAG vom 15. FPebruar 1962 LAG Diisseldor?t

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

/8 QQ oeu yuequaje(J s[e puls sUN[UWESS[I3)IN) JoP I3 ], YNV SIOMUIH

1znyosa8 DYIN P e


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

(=8

i

’
»

\

P

1B, PFebruar 1Yoz

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

hd
W

o nssaco: 1M Namen des Volkes!

indet

e~

vieinrich, Uﬂﬂﬂ

fL@runLSOpef ekretér

3
Fa

Urkundsbeamter
Geschiifts stelle

In Sachen

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der mindlichen Verhandlung vom 15. Februar 1562 durch

den Senatsprédsidenten Professor Dr.Dr.Boldt, die Bundes-
richter Dr. Stumpf und Dr. Holschemacher sowie die Bundes-
arbeitsrichter Schulte und Kutschbach fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts in Diisseldorrs

- 1l.Kammer - vom 17. Januar 1961 - 1 Sa
430/60 - wird auf Kosten der Kliagerin zurlck-
gewiesen.

Von Recht s wegen
- D -
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Tatbestand:

Die Klédgerin betreibt ein Unternehmen der Betriebs-
neratung. Der Beklagte war bei ihr als Angestellter in
leitender Stellung tdtig. Sein Arbeitsverhiltinis ist auf
Grund einer fristgemédfen Kiindigung der Kldgerin mit dem
21. Dezember 1959 beendet worden.

Durch Gesellschaftsvertrag vom 28. September 1959 hat
der DBeklagte zusammen mit finf ehemaligen Angestellten der
Klégerin unter der Firma B C B -

GmbH ein Konkurrenzunternehmen gegriindet.

Die Klagerin hat im Wege der Stufenklage beantragt,
den Beklagten zu verurteilen, lber seine Gewinnanteile
oei der Firma B C B GmbH
Buchauszige vorzulegen und hieriber sowie {iber die aus
Geschidften flUr diese Firma erzielten Vergilitungen umfassende
Auskunl't zu erteilen sowie alles aus der Tatigkeit bei der
und fdr die Firma B C B GmbH
brlangte herauszugeben, sovieit die Zeit bis zum 31. Dezember
1959 petrofien ist. Zur Begrindung hat sie behauptet, un-
mitvelbar nach AbschluB des Gesellschaftsvertrages habe der
2eglagte, zusammeén mit den Ubrigen Gesellschaftern, die
vernende Tatigkeit flr das neue Unternehmen aufgenommen,
wn Auftridge bei den Kunden hereinzuholen. Ferner habe er
fortwihrend Versuche unternommen, Mitarbeiter der Kldgerin
abzuwerben. Sie hat die Ansicht vertreten, gemiB § 61 HGB
sei er verptlichtet, alle im Widerspruch zu § 60 HGB getidtig-
ten Geschiéfte als flUr Rechnung der Klidgerin eingegangen
gelten zu lassen.

Der Beklagte hat zu seinem Klageabweisungsantrag geltend
gemacht, die Griindung des Unternehmens sei keine Konkurrenz-

S

tiétigkeit, sie stelle sich lediglich als erlaubte Vorbe-
reitung eines eigenen Handelsgewerbes dar. AuBlerdem finde
§ 61 HGBR auf die Beteiligung eines Handlungsgehilfen an eineér
Gesellschalt keine Anwendung.

Arpeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die
Kloage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Kliédgerin

ihr Klageziel weiter.

JLaw — Gesetze und Urteile o Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; —
N — Law —fi
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

i

1ZINYdsad HYIN JF e/g §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9[, YoNY :SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

[P
— AT
- ) —
Entscheidungsgrunde:
I. Die Zulidssigkeit der Revision héngt, neben anderen,

hier nicht interessierenden Umstédnden, von der Zulédssigkeit
der Berufung ab, die in der Revisionsinstanz von Amts wegen
zu berlicksichtigen ist (vgl. das zur Verdffentlichung be-
stimnte Urteil des Senats vom 18. Januar 1962 - 5 AZR
179/61 - mit weiteren Nachweisen; BAG AP Nr. 16 zu § 519
ZP0). Die Zuldssigkeit der Berufung erfordert unter anderem
die Rechtzeitigkeit der Begrilindung. Geht die Berufungsbe-
grindungsschrift innerhalb einer verlidngerten Begrindungs-
frist beim Rechtsmittelgericht ein, so kommt es fUr die
Rechtzeitigkeit der Berufungsbegrindung darauf an, ob die
Begrindungsfrist noch vor ihrem Ablauf wirkam verléngert
worden ist. Die Wirksamkeit der Fristverliangerung tritt
Irilhestens mit dem Zeitpunkt ein, zu dem der Verliangerungs-
beschluB dem Prozeflbevollmdchtigten des Rechtsmittelkligers
rormlos mitgeteilt oder doch zumindest von einem Beamten
der Geschédftsstelle dem Bliro des Prozeflbevollmidchtigten
gegeniber verlautbart wird (BAG AP Nr. 16 zu § 519 ZPO).
Bewelspflichtig fur den Eintritt der Wirksamkeit der Frist-
verliéngerung ist die Kldgerin (BAG, aal). Der Beweis kann
hier auch durch andere, in der ProzefBordnung nicht vorge-
sehene Mittel, sog. "Freibeweise", gefihrt werden (BAG
6, 76 [80,81] = AP Nr. 1 zu § 56 ZPO; BAG AP Nr. 1 zu
§ 212a ZPO; jeweils mit weiteren Nachweisen).

Die Klédgerin hat mit Schriftsatz vom 2. August 1960
um Verlingerung der am 3. August 1960 ablaufenden Begriin-
dungsfrist gebeten. Durch BeschluB vom 3. August 1960 wur-
de die Begriindungsfrist bis zum 17. August 1960 verlingert.
Wann der ProzeBbevollmédchtigte der Klagerin von diesem Be-
schluf2 in Kenntnis gesetzt ﬁorden ist, kann aus dem Akten-
inhalt nicht entnommen werden. Die Berufungsbegrindungs-
schrift ist am 17. August 1960 beim Landesarbeitsgericht
eingegangen.

Mit Schriftsatz vom 13. Dezember 1961 hat der Prozef-
bevollinachtigte der Kldgerin, nachdem ihm Gelegenheit zur
Stellungnahme gegebern worden war, erklidrt, daB der BeschluB
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vom ». August 1900 am gleichen Tag zu seiner Kenntnis ge-
langt sei. Zum Bewels hierfir hat er eine Durchschriit seines
Antrages vom 2. August 1960, auf der sich ein handschrift-
licher Vermerk vom 3. August 1960 iiber die erfolgte Frist-
verlingerung befindet, und eine eidesstattliche Versicherung
seiner BlUroleiterin vorgelegt. Die eidesstattliche Versicherung
vesagt, daB die Blroleiterin am 3. August 1960 telefonisch
von der Fristverlédngerung unterrichtet worden ist und den Pro-
zefBbevollmichtigten der Klidgerin hiervon am gleichen Tag in
Kenntnis gesetzt nat. Der Senat sieht unter diesen Umstédnden
als bewieseén an, dafl die Fristverléngerung ncch vor Ablauf
der Regrindungsfrist wirksam geworden ist. Infolgedessen ist
die Berufung rechtzeitig begrindet worden; sie war daher
zuiidssig.

II. Die Berechtigung des von der Klidgerin im Wege der
Stutenklage verfolgten Auskunftsbegehrens héngt davon ab,

ob sie vegen des Eintritts des Beklagten in das Konkurrenz-
unternchmen von dem Bueklagten die Herausgabe seiner Gewinn-
anteile an dem Konkurrenzunternehmen sowie sonstiger Ver-
gutungen, die dem Beklagten aus Geséhéften fir das Konkur-
renzunternehmen zustehen, verlangen kann. Ein Auskunfts-.
recht ist namlich immer nur dann gegeben, wenn die Rechte,
Uber die Auskunft erteilt werden soll, auch rechtlich mog-
lich sind. Eine allgemeine Pflicht zur Auskunft bestent
nieht (vgl. RGZ 158, 377 [379]; BGHZ 10,385 [387]; BAG

AP Nr. 1 und 2 zu § 242 Auskunftspflicht).

1. Als Anspruchsgrundlage fir das Herausgabeverlangen

der Kligerin kommen die §§ 60 Abs. 1 und 61 Abs. 1 HGB in
Betracht. Danach darf der Handlungsgehilfe ohne Einwilligung
des Prinzipals weder ein Handelsgewerbe betreiben noch in
dem Handelszweige des Prinzipals flur eigene oder fremde
Rechnung Geschédfte machen. Verletzt der Handlungsgehilfe
diese Pflichten, so kann der Prinzipal Schadenersatz fordern
oder verlangen, dafl der Handlungsgehilfe die flir eigene
Rechnung gemachten Geschifte als fur Rechnung des Prinzipals
eingegangen gelten 148t und die aus Geschédften flr fremde
Rechnung btezogene Vergiltung herausgibt oder den Verglitungs-

anspruch abtritt.
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Danach ist dem Handlunvsgehilfen der Betrieb irgend-
elgene oder fremae Rechnung "in dem Handelszweig' des Ar-
peitgebers verboten. Das dem Arbeitgeber anstelle des
Schadenersatzanspruches zustehende sog. "Eintrittsrecht"
des § ol Abs. 1 Halbs. 2 HGB kommt, wie sich aus einem Ver-
gleich der Fassungen der §§ 60 Abs. 1 und 01 Abs. 1 HGB er-
gibt, nur dann in Betracht, wenn der Handlungsgehilfe'imn
Handelszweig" des Arbeitgebers Geschidfte macht, nicht jedoch
schon dann, wenn er "ein Handelsgewerbe" betreibt. Der
Arbeitgeber kann nur in einzelne, verbotswidrig vorgenomuiene
Geschifte eintreten (Schlegelberger-Schrdder, HGB, 4.Auflage
1060, § 61 Anm. 6¢c; Titze, in: Handbuch des gesamten Han-
delsrechts, Band II [1918] S. 791). Macht der Arbeitgeber
von dem Eintrittsrecht Gebrauch, so kann er bei Geschiiften,
die der Handlungsgehilfe flr elgene Rechnung gemacht hat,
Herausgabe des Ergebnisses aus diesen Geschidften, bel Ge-
schédften fir fremde Rechnung die dem Handlungsgehilfen zuge-
flossene oder versprochene Vergiitung verlangen. Der Arbeit-
geber ist so zu stellen, wie wenn er das Geschidft abge-
schlossen hdtte. Andererseits mufl er die Auslagen und Aufl-
wendungen des Handlungsgehilfen erstatten und diesen so
stellen, als wdre das Geschift flir Rechnung des Arbeitgebers
gemacht worden (Schlegelberger-Schroder, aa0, § 61 Anm. ©a,
b und d). Die eben dargelegie Realisierung des Eintritts-
rechts zeigt, dall es seinem Wesen nach eine pauschale
Schadensregeiung ist. § 61 Abs. 1 HGB erleichtert dewm Ar-
veilitgeber im Falle einer verbotenen Konkurrenz durch den
Handiungsgehilien die Geltendmachung seines Schadens. Der
Arbeitgeber darf ohne Nachwels eines besondereén Schadens
in bestimmte Geschidfte eintreten und Verglitungen heraus-
verlangeén. Diese an sich sehr weitgehende Befugnis ist dem
Arbeitgeber in der Erwdgung eingerdumt worden, dall in Fal-
len der verbotenen Konkurrenz der konkrete Schadensnachweis
oftmals sehr schwierig ist. Aus dieser Sachnihe zum Schaden-
ersatzrecht ergibt sich aber, dall das Eintrittsrecht des

Arpeitgebers nur dann gegeben ist, wenn e€s ohne wesentliche
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Unistellung des Inhalts der verbotswidrig vorgenommenen Ge-
schifrte verwirklicht werden kann (Schlegelberger-Schroder,
aa0, § 61 Anm. 6e; VWilrdinger in RGR-Komméntar zum HGB, 2.
rulflage 195%, § 61 Anm. 3; Bandasch, HGB, 1960, § 61 Anm.

4, Staub, HGB, 12./13.Auflage 1926, § 61 Anm. 3). § 61

Abs. 1 Halbs. 2 HGB erfaBt daher nicht solche Geschifte,

bei denen der Arbeitgever etwa ungerechtfertigte Vorteile
ziehen wilrde oder die durch den Handlungsgehilfen begrin-
geverr Rechtsbesziehungen infolge des Eintritts des Arbeitge-
pers eine wesentliche Umgestaltung erfahren wirden.

2. Die Klédgerin keansprucht den Gewinnanteil, der dem Be-
klagten als Gesellschafter der konkurrierenden GmbH zusteht
sowie sonstige Vergltungen, die ihm aus Geschidften fir das
Konkurrenzunternehmen zugeflosgen oder versprochen worden
sind. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen,

daB der Eintritt des Beklagten als Gesellschafter in das
Konkurrenzunternehmen ein fir eigene Rechnung gemachtes,
verbotenes Geschidft darstellt. Unter "Geschiftemachen" i.S.
des § 80 Abs. 1 HGB ist jede wenn auch nur spekulative, auf
Cewinnerzielung gerichtete Teilnahme am geschédftlichen Ver-
kehr zu verstehen, die nicht nur zur Befriedigung eigener
privater Bedirfnisse des Handlungsgehilfen erfolgt (Schlegel-
herger~Schroder, aal0, § 60 Anm. 8b; Wlrdinger, aa0®, § 60
Anm. 3; Bandasch, aa0O, § 60 Anm. 3; Staub, aa0, § 60 Anm. 6).
Parunter r4llt auch die Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaf't. Im Ergeobnis zu Recht hat das Landesarbeitsgericht
aber das Eintrittsrecht der Klidgerin in die vom Reklagten
veorgenommenen Geschédfte verneint. Nach den oben unter II1.1.
dieser Entscheidungsgrinde dargelegten Grundsitzen wilirde
nier das bintrittsrecht der Kldgerin zu einer wesentlichen
Umsteliung des Inhalts der verbotswidrig getdtigten Geschifte
funhren. Das ergibt sich im einzelnen aus folgendem:

2) Nach dem Wortlaut des § 61 Abs. 1 HGB miiBte der Arbeit-
seber im Falle des Eintritts des Handlungsgehilfen in eine
Kapitalgesellschaft anstelle des Handlungsgehilfen als Ge-
sellschaflter in die konkurrierendé Gesellschaft eintreten,
uin £ein Eintrittsrecht zu verwirklichen. Das ist jedoch mit
deri Wesen einer (esellschaft und den Rechten der lbrigen
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Gesellschafter nicht vereinbar (Schlegelberger-Schrsder,aal,
§ ol Anm. 6e; Wirdinger, aa0O, § 61 Anm. 3; Bandasch, aaO,

¢ ©1 Anm. 4; vgl. auch RGZ (3, 423 ff.). Dabei muB hier unbe-
ricksicht.gt bleiben, daB die Ubrigen Gesellschafter der
xonkurrierenden Gesellschaft ehemalige Angestellte der
Kligerin sind, denn diese nimmt allein den Beklagten in An-
spruch. Es kann auch nicht in Betracht gezogen werden, daf
sich der Arbeitgeber, ohne selbst Gesellschafter zu werden,
alle Rechte des Handlungsgehilfen aus seiner Gesellschafter-
stellung Ubertragen 1laB8t. Abgesehen davon, daB nicht alle
Gusellschafterrechte {bertragbar sind, miiBte der Arbeitgeber
aber auch die Aufwendungen des Handlungsgehilfen, insbeson-
dere die Stammeinlage, erstatten. Das wlrde im Ergebnis dazu
fihren, daB der Handlungsgehilfe zwar formal die Gesell-
schafterstellung behielte, tatsédchlich aber der Arbeitgeber
die Gesellschailterrechte ausiiben wiirde. Dafl eine derartige
Realisierung des Eintrittsrechts ebenfalls mit den Grundsitzen
des Gesdlschaftsrechts in Widerspruch stlinde, bedarf keiner
weiteren Erdrterung.

Eine Beschridnkung des Anspruchs des Arbeitgebers auf
den Gewinnanteil des Handlungsgehilfeinn an der konkurrierenden
Gesellschal't entspricht nicht mehr dem, was mit dem VWortlaut
des § 61 Abs. 1 Halbs.2 HGB gemeint ist. Die Verwirklichung
des Lintrittsrechts durch Herausgabe des Gewinnanteils
wirde eine so weseuntliche Umgestaltung der durch den Hand-
lungsgehilfen infolge seines Beitritts zu einer GmbH be-
grindeten Rechtsbeziehungen bedeuten, daB es in dieser Form
von § ©1 Abs. 1 Halbs. 2 HGB nicht mehr gedeckt wird. Der
Beklagte hat durch den Eintritt in die konkurrierende Ge-
sellschaft nicht nur einen Anspruch auf den Gewinnanteil,
sondern auch weitere Rechte schuld- und korperschaltsrecht-
licher Art erlangt. Ein Eintritt in die gesamte Rechts-
stellung des Beklagten ist ausgeschlossen. Ein Teileintritt
in ein verbotswidrig vorgenommenes Geschidft kommt aber
ebenfalls nicht in Betracht, da der Arkeitgeber nicht den
Tell herausgreifen kann, der ihm einen Gewinn verspricht.

Es macht keinen Unterschied, ob der Handlungsgehilfe nur
ein verbotenes Geschidft tidtigt, aus dem der Arbeitgeber
einzelne Teile beansprucht, oder ob er mehrere Geschélte
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vornimmt und der Arbeitgeber sein Eintrittsrecht nur hin-

sichtlich der gewinnbringenden ausliben, die Verlustgeschifte
dagegen ausschliefen will. Der Arbeitgeber kann das Eintritts-

recht nur in bezug auf alle verbotswidrig vorgenommenen Ge-
schidlte geltend machen, er kann es nicht auf einzelne Ge-
schifte, oder, wie hier, auf Teile eines Geschidfts, be-
schrinken (Schlegelberger-Schroder, aa0, § 61 Anm. 6¢;
kWirdinger, aa0, § 61 Anm. 3; Staub, aa0, § 61 Anm. 3;

vgl. auch RGZ 73, «23 ff.).

Die Kldgerin kann den Gewinnanteil des Beklagten auch
nicht unter dem Gesichtspunkt in Anspruch nehmen, dafB er
eine Verglitung flUr ein flr fremde Rechnung getdtigtes Ge-
schéft darstellt. Die Beteiligung an der konkurrierenden
Gesellschaft ist ein Geschdft, das der Beklagte flr eigene
Rechnung vorgenommen hat, in das die Kligerin hier aber
nicht eintreten kann.

Der Gewinnanteil ist auch nicht etwa eine Verglitung,
die der Beklagte aus verbotenen, fir das Konkurrenzunter-
nehmen abgeschlossenen Geschdften erhélt. Der sich aus der
Bilanz ergebende Reingewinn und der daraus auf den Gesell-

schafter entfallende Anteil setzt sich aus der gesamten Ge-

www.prinz.law

schaftstdtigkeit der GmbH zusammen und steht dem Gesellschafter

vnabhiingig davon zu, ob er fir die Gesellschaft tdtig ge-
worden ist oder nicht.

[s¥ Ein Anspruch der Klégerin auf die Verglitungen, die der
Beklagte aus einzelnen Geschédften flir die GmbH erzielt haben

soll, kommt ebenfalls nicht in Betracht. Dem Klédger steht
ein Vergltungsanspruch aus diesen flr fremde Rechnung ab-

geschlossenen Geschidften nicht zu. Er hat lediglich Anspruch

auf den Anteil am Reingewinn (§ 29 Abs. 1 GmbH-Gesetz),
nicent aber auf einen Gewinnanteil an einzelnen Geschéften.

War der Beklagte neben seiner Stellung als Gesellschaf-
ter auflerdem als Aroeitnehmer fiUr die Konkurrenzgesellschaft

tdtig und hat er hierfir ein Entgelt bezogen, sei es als

N

yehalt, sei es als Provision flr einzelne Geschidfte, so

o3

keit als Arbeiltnehmer flr ein Konkurrenzunternehmen {&#llt

iberhaupt nicht unter den Begriff des "Geschidftemachens"

i

Uber 100.000 Urteile

xommt das Eintrittsrecht ebenfalls nicht zum Zuge. Die Tatig-
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i.8. der §§ 60, 61 HGB. Auch wenn der Beklagte gesell-
schaftsrechtlich zur Arbeitsleistung filr die GmbH ver-
pflichtet war und ihm hierfir eine Sonderverglitung zustand,
besteht kein Anspruch der Kligerin auf diese Vergltung,
da es sich insoweit um gesellschaftsrechtliche Beziehungen
des Beklagten zur Konkurrenzfirma handelt, in die die
Klagerin nicht eintreten kann.

Var dagegen der Beklagte als Geschiftsfihrer gemil
§§ ©, 35 GinbH-Gesetz tidtig, so konmt das Eintrittsrecht
hingichtlich der Geschidftsfiihrervergiitung ebenfalls nicht
zur Anwendung. Die THtigkeit als leitendes Organ einer
Juristischen Person steht 1.S. des § 60 Abs. 1 HGB dem
Betreiben eines Handelsgewerbes gleich (vgl. Wirdinger,
aal, § ©0 Anm. 2; Titze, aal, S. 788/789), so daB insoweilt
Uperhaupt nur der Schadenersatzanspruch des § 61 Abs. 1
Halbs. 1 HGB gegeben ist.
3. Die Kldgerin hat daher unter keinerlei Gesichtspunk®
gnspruch auf den Gewinnanteil des Beklagten sowie auf
sonstige Verglitungen, die der Beklagte von der konkurrieren-
den GmbH bezogen hat. Infolgedessen entfiallt fir die
Klagerin auch ein Anspruch auf Rechenschaftslegung und Aus-
kunft. Es mufBte deshalb bel der vom Landesarbeitsgericht
bestitigten Klageabwelisung véerbleiben.

gez. Dr. Boldt Dr. Stumpf Dr. Holschemacher

Schulte Herm.Kutscnbach

-
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