'?V'\

BUNDESGERICHTSHOF  <o7¢

SN
~y
&

IM NAMEN DES VOLKES

11 ZR_187/63 URTEIL Verkiindet am
7. Januar 1965
Schorm,

Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der v NN cobE in MGEINED, CONEED-:r @
vertreten durch ihre Geschidftsfithrer, den Kaufmann Hans
Ginter und den Steuerberater Dr. Kurt X in

i

Beklagte und Revisionskligerin,
- ProzeBbevollméchtiglier: Rechtsanwalt Dr. T -

gegen

1. den Kau 1n Theodor Michasel S
in M sy C

2. den Kaufmann Adolf B
in 1
Klager und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. Januar 1965 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Fischer und der
Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. Norr, Dr. Bukow und Dr. Schulze

Tir Recht erkannt:
Die Revision gegen das am 20, Juni 1963 verkiin-
dete Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Dilsseldorf wird auf Kosten der Beklagten

zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Diz Kldger sind Geschédftsfilhrer der beklagten GmbH,
deren S-iammkapital 20.000 DM betrdgt und deren Gegenstand
auf die Herstellung und den Vertrieb von wettertechnischen
Brzeugnissen fiir Bergbau, Tunnelbau und artverwandte
! Branchen gerichtet ist. Der Kldger zu 2 war einer der bei-
den Griinder der Gesellschaft. Den iibernommenen Geschafts-
anteil hat er noch am Griindungstage an den Kaufmann
Hans~Georg ScijjP:bzetreten, fiir den er bei der
Griindung als Treuhdénder aufgetreten war. Die Beklagte
kiindigte dem Kldger zu 1 am 21. April 1960 und dem Beklag-
ten zu 2 am 16. Mai 1960 das Anstellungsverhdltnis fristlos.

Die Kldger begehren die Feststellung, daB diese
fristlosen Kiindigungen unwirksam sind. Die Beklagte ver-
langt vom Kl#ger zu 1 widerklagend Zahlung von 2.584,08 DM.
Kach § 9 des Gesellschaftsvertrages unterliegen die Ge-
schaftsfithrer der Beklagten fiir die Dauer von zwei Jahren
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nach Beendigung ihrer Tatigkeit als Geschaftsfiihrer

einem "Konkurrenzverbot innerhalb des Bundesgebietes,
betreffend die Artikel der GmbH". Bei VerstoB hiergegen
haben die Geschéadftsfilhrer eine Vertragsstrafe von 5.000 DM
zu zahlen, unbeschadet der Geltendmachung weiterer Ansprii-
che durch die GmbH. Die Beklagte behauptet, diese Bestim-
mungen seien auch Bestandteil der Anstellungsvertrége ge-
worden. Im Wege der Widerklage hat sie verlangt, den Kla-
gern zu untersagen, sich innerhalb von zwei Jahren seit
dem 17. Mai 1960 im Bundesgebiet auf ihren, der Beklagten,
Sachgebieten zu betdtigen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, den An-
triagen der VWiderklage im wesentlichen stattgegeben und im
ibrigen die Widerklage abgewiesen.

In der Berufungsinstanz hat der Klager zu 1 mit
einem Gehaltsahspruch iiber 750 DM aufgerechnet.

Die Beklagte hat statt des Unterlassungséntrages
beantragt, festzustellen, daB es dem Kldger zu 1 in der
Zeit vom 21. April 1960 bis zum 20. April 1962 und dem
Kldger zu 2 in der Zeit vom 16. Mai 1960 bis zum 15. Mai
1962 untersagt war, sich auf dem Gebiet der Herstellung
und des Vertriebs von wettertechnischen Erzeugnissen fir
Bergbau, Tunnelbau und artverwandte Branchen innerhalb des
Bundesgebiets zu betdtigen.

Das Berufungsgericht hat durch Teilurteil vom
12. April 1962 die Berufungen der Kldger, soweit sie sich
gegen die Abweisung der Klage richteten, zuriickgewiesen,
den Kldger zu 1 zur Zahlung von 1.834,08 DM verurteilt,
die weitergehende ¥Widerklage, soweit sie auf Zahlung ge-
richtet ist, abgewiesen und sich die iZntscheidung iiber den
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Feststellungsantrag der Widerklage und iiber die Kosten
des Rechisstreits vorbehalten.

Gegen dieses Teilurteil haben die Klidger Revision
eingelegt. Insoweit tridgt die Sache das Aktenzeichen
II ZR 104/62. Der Kliger zu 2 hat seine Revision szsuriick-
genommen. Antragsgemdfl ist er des Rechtsmittels der
Revision fiir verlustig erklart worden.

Durch SchluBurteil vom 20. Juni 19635 hat das Beru-
fungsgericht die Widerklage zum Feststellungsantrag abge-
wiesen und die Kosten des Rechtsstreits unter die drei

Parteien verteilt.
Mit der hiergegen gerichteten Revision verfolgt

die Beklagte den Feststellungsantrag der ¥Widerklage wei-
ter. Die Kldger bitten um Zuriickweisung dieser Revision.

Iintscheidungsgrinde:

I. Die Beklagte ist vom Unterlassungsanspruch zur
FTeststellungsklage iibergegangen, weil inzwischen die Zwei-
jahresfrist des § 9 des Gesellschaftsvertrages abgelaufen
war., Das Berufungsgericht hat angenommen, daB die Beklagte
das Ausmafl ihres Schadens noch nicht abschlieflend iiber-
sehen konne, und hat mit dieser Begriindung das Feststel-
lungsinteresse bejaht. Das ist rechtlich einwandfrei.

II. Das Berufungsgericht stellt fest, daf die in § 9
des Gesellschaftsvertrages vorgesehene Wetitbewerbsklausel
Inhalt der mit beiden Klidgern geschlossenen Anstellungs-
vertrige geworden sei. Diese Feststellung unterliegt kei-
nen rechtlichen Bedenken,



ITI. Die von einer GmbH mit dem Geschidftsfiihrer verein-
barte Viettbewerbsklausel unterliegt grunds&tzlich nicht

den fiir Handlungsgehilfen geltenden.Beschréankungen: der -

§§ 74 £f HGB, da der Geschiéftsfiilhrer nicht Handlungsge-
hilfe, sondern Organmitglied ist (Schilling in Hachen-
burg, GmbH § 35 Anm. 52, 44; Scholz, GmbHG § 35 Anm. 8;
Baumbach/Hueck, GmbHG, Anhang nach § 35 Anm. 2). Zine
andere Frage ist es, ob diese Bestimmungen durch die Art
und Weise der Ausgestaltung des Anstellungsverhidltnisses
anwendbar werden konnen. Sie braucht jedoch nicht entschie-
den zu werden, da das Berufungsgericht zwar festgestellt
hat, dafl die Klidger im Verh&ltnis zur Beklagten wirtschaft-
lich die Stellung sozial Abhéngiger hatten, die Vorschrift
des § 74 Abs. 2 HGB aber nicht angewendet, sondern ange-
nommen hat, die ¥ettbewerbsklausel der Anstellungsvertriédge
beider Kldger sei wegen VerstoBes gegen die guten Sitten

(§ 158 BGB) nichtig.

Iv. Hierzu filhrt das Berufungsgericht aus:

Es liege eine Anzahl besonderer Umstidnde vor, die die Wirk-~
samkeit der vereinbarten Wettbewerbsklausel in Frage
stellten. Die Beklagte habe personalméfiig nur aus den
beiden Kldgern und einem weiblichen, 17-jdhrigen Anlern-
ling bestanden. Mit dem Kldger zu 1 sei kein schriftlicher
Anstellungsvertrag geschlossen. Er habe von der Griindung
der Gesellschaft (14. Mdrz 1957) an bis zum Sommer 1958
auch grobe korperliche Arbeiten verrichten milssen. Der
Kldger zu 2 habe wie ein Handlungsreisender fast dauernd
unterwegs sein sollen. Beide Klédger seien bei den ihnen
als Geschéftsfithrern der Beklagten obliegenden Entschlie-
fungen in erheblichem MaBe eingeschrénkt gewesen. Ihre
Vergiitungen hdtten sich in engem Rahmen gehalten. Dem
Kldger zu 1 sei ein Gehalt von monatlich 750 DM brutto
zugesagt worden. Mit dem Kliger zu 2 sei eine Abschluf-
provision von 3 % des Verkaufspreises vereinbart gewesen,



wobel ihm ein Mindestgehalt von 1.200 DM brutto garantiert
worden sei. Hiervon habe er alle Unkosten, insbesondere
seine Reisespesen und Autounkosten, bestreiten sollen.

Ab April 1958 habe der Klédger zu 1, der bis dahin aus-
schlieflich im Innendienst verwendet worden sei, auch
Auflendienst versehen sollen. Von da ab hatten ihm ein
Gehalt von monatlich 1.000 DM und 1 1/2 % von dem

40.000 DM iibersteigenden Umsatz zugestanden. Hiervon

habe er aber die Spesen seines AuBendienstes tragen sollen.
Zugleich sei die Provision des Kligers zu 2 auf 1 1/2 %
geklirzt worden. Beide Kléger seien verheiratet, beséflen
kein Vermdgen und seien auf ihr Arbeitseinkommen ange-
wiesen. Das Unternehmen habe unter der Herrschaft des
alleinigen Gesellschafters der Beklagten gestanden. Wenn
auch die Klédger materiell blofl Angestellte gewesen seien,
fénden doch im Hinblick auf ihre Organstellung die Be-
stimmungen der §§ 74 ff HGB und des § 133f GewQ keine An-
wendung. Die zwischen einer GmbH und ihrem Geschiéaftsfiihrer
vereinbarte Wettbewerbsklausel sei aber wegen Sittenver-
stofes nichtig, wenn sich wegen der Art und des Umfangs
sowie der zeitlichen und rdumlichen Geltung der Abrede
eine untragbare oder unbillige Beschrénkung ergibe. So
liege es hier. Die getroffene Vereinbarung verbiete den
Kldgern jeden Wettbewerb. Das Verbot wahre vollig ein-
seitig die Interessen der Beklagten und trage in keiner
Weise den Belangen der Kléger Rechnung. Irgendeine Ent-
schiadigung fiir die Unterlassung wettbewerblicher Tatig-
keit habe ihnen die Beklagte nicht zugesagt und nicht
gewdhrt. Bel Beendigung des Anstellungéverhéltnisses des
Kldgers zu 2 hdtten alle Anspriiche erloschen sollen, ins-
besondere auch die Ahspruche aus angebahnten, nocn nicht .
bezahlten Geschédften. Andererseits seien den Kldgern
recht weitgehende Beschrdnkungen auferlegt worden, die
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ihnen ein erhebliches Opfer abverlangten. Das Wettbewcrbs-

verbot erstrecke sich zeitlich auf zwei Jahre, r&dumlich
auf das ganze Bundesgebiet und gegenstindlich auf alle
Artikel der Beklagten. Bei der langen Zeitdauer sei zu
beriicksichtigen, daB die Beklagte mit technischen Arti-
keln handle, daB diese der fortschreitenden Entwicklung
ausgesetzt seien und deshalb die Wettbewerbsklausel dar-
auf hinauslaufe, die Verbindung der Kléger zu den von
ihnen gewonnenen Abnehmern nahezu vollig abreifien zu
lassen. In raumlicher Hinsicht sei den Kldgern das ge-
samte Gebiet, in dem sie bei der Beklagien tdtig gewor-
den seien, fiir eine gleichartige oder &dhnliche T#Htigkeit
verschlossen worden. Sachlich habe sich das Wettbewerbs-
verbot auf alle Waren der Beklagten bezogen, mit deren
Vertrieb die Klidger bis zu ihrer Zntlassung befafllt ge-
wesen seien. Uberdies sei fiir jeden Fall der Zuwider-
handlung eine auch im Verh#dltnis zu den Besziigen der Kli-
ger zu hohe Veftragsstrafe vereinbart worden, die unbe-
schadet der Geltendmachung weiterer Anspriiche habe ent-
richtet werden sollen. Auch bei Beriicksichtigung des In-
teresses der Beklagten, sich ihren Kundenkreis und ihren
Absatz zu wahren, seien die weitgehenden Beschrénkungen
der Tatigkeit der Kliger unangemessen und unbillig. Bei
Wirdigung aller Umstiénde des Falles sei die von den Par-
teien vereinbarte Wettbewerbsklausel mit den guten Sitten
nicht vereinbar.

1. Die Revision greift diese Ausfiihrungen in tat-
sdchlicher Hinsicht an. Diese Angriffe sind jedoch unbe-
grindet.

a) Nach Ansicht der Revision hdtten die Kliger ein

Gehalt bezogen, das nach § 75b Satz 2 HGB gegeniiber sozial



abhdngigen Arbeitnehmern von der Einhaltung des Grund-
satzes der bezahlten Karenz befreie. Davon kann hier keine
Rede sein, da die Grundzahl dieser Bestimmung (5000) mit
der jeweiligen Indexziffer fiir die Lebenshaltungskosten

zu vervielfaltigen ist und diese Ziffer bereits im Sep-
tember 1959 189 % betrug (Schlegelberger/Schrdder, HGB

§ 68 Anm. 2).

b) Die Revision bewegt sich auf dem ihr nicht zu-
génglichen tatsdchlichen Gebiet, sowelit sie die Verhalt-
nisie, unter denen die Kldger bei der Beklagten tétig ge-
worden sind, anders als vom Berufungsgericht festgestellt,

wahr haben will.

c) Wenn die Kldger, wie die Revision unter dem Vor-
wurf der Verletzung des § 139 ZPO geltend macht, vor ihrer
Anstellung bei der Beklagten "beruflich mehr oder weniger
gescheitert” waren, so wirde das ganz zu den vom Berufungs-
gericht festgestellten einfachen Verhdlinissen passen.

d) Die Annahme der Revision, die vereinbarte Wett-
bewerbsklausel habe sich nicht auf alle Waren der Beklag-
ten, sondern blofl auf ¥etterlutten bezogen, steht im Wi-
derspruch zu § 9 des Gesellschaftsvertrages und dem Fest-
stellungsantrag der Widerklage. Nach § 9 aa0 betrifft das
Wettbewerbsverbot "die Artikel der GmbH". Mit der Wider-
klage will die Beklagte festgestellt haben, daBl es den
Klégern verboten war, sich "auf dem Gebiet der Herstellung
und des Vertriebes von wettertechnischen Srzeugnissen fiir
Bergbau, Tunnelbau und artverwandte Branchen" zu betdtigen;
das ist derselbe Wortlaut, mit dem § 5 des Gesellschafts-
vertrages den Gegenstand der Gesellschaft umreifit.



2. Der Revision kann auch nicht gefolgt werden,
soweit sie das Berufungsurteil in rechtlicher Hinsicht
fir verfehlt hdlt.

a) Das Berufungsgericht hat zur Annahme der Sitten-
widrigkeit nicht einseitige Interessenberiicksichtigung
genligen lassen, sondern darauf abgestellt, daf das
Vettbewerbsverbot die gewerbliche Betdtigung der Kléger
in einem Ausmafl beschrénkt, daf dies den guten Sitten im
Geschdftsleben widerspricht.

b) Da sich die Kléager gegen die Wirksamkeit der
vereinbarten ¥ettbewerbsklausel gewandt und dies damit
begrindet haben, durch diese Abrede wiirden sie in ihrer
wirtschaftlichen Betdtigungsfreiheit in unzulidssiger Weise
beschriankt, kann auch nicht mit der Revision gesagt wer-
den, die Annahme der Sittenwidrigkeit entspreche:nicht der

eigenen Anschauung der Kldger.

¢) Es kann auch nicht beanstandet werden, daBl das
Berufungsgericht die Verh#dltnisse mitberiicksichtigt hat,
unter denen die Kldger bei der Beklagten tétig geworden
sind. Die Stellung des Geschédftsfiihrers bei den einzelnen
Gesellschaften mbH ist sehr verschieden. Neben Geschédfts-
fithrern, die keines Schutzes bediirfen, finden sich solche,
bei denen das Gegenteil der Fall ist. Hinzu kommt, daB
das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2
GG) nicht beeintridchtigt werden darf. Daher sind an die
Zuldssigkeit einer Vereinbarung, die den Geschiftsfiihrer
einer GmbH fiir die Zeit nach Beendigung des Anstellungs-
verhdltnisses in seiner gewerblichen Betdtigung beschrinkt,
strenge Anforderungen zu stellen. Das Berufungsgericht ist
hieriiber nicht hinausgegangen, sondern hat die recht grofle
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Tragweite des hier vereinbarten Betdtigungsverbots ent-

scheidend sein lassen.

d) 8s kann offen bleiben, ob eine nichtige Wett-
bewerbsklausel mit anderem Inhalt aufrechterhalten wer-
den kann oder ob sich dies deshalb verbietet, weil da-
mit ein Anreiz geschaffen wiirde, dem Betroffenen beson-
ders harte Bedingungen aufzuerlegen. Denn das Berufungs-
gericht hat es schon aus tatsichlichen Griinden abgelehnt,
die vereinbarte Wettbewerbsklausel mit anderem Inhalt
aufreghtzuerhalten, und diese Zrwigungen (BU S. 17) ent-
halten keinen Rechtsfehler.

Die Revision war daher zuriickzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Fischer Dr. Kuhn Dr. Norr Dr. Bukow Dr. Schulsze
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