Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

UwG § 1

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen und in welchem
Unfang einem Arbeitgeber verboten werden kann, einen ab-
geworbenen Arbeitnehmer in seinem Betrieb zu beschidftigen.

ZPO § 256

Trotz der Mdglichkeit einer lLeistungsklage kann fur eine
Peststellungsklage dennoch das Rechtsschutzbedlirfnis gege-
ben sein, weun sie prozeBwirtschaftlich nach dem Stand

des Verfahrens zu einem sinnvollen Ergebnis fiihrt.

BGH, Urt. v. 19. Februar 1971 - I ZR 97/69 - OLG Hamm
LG Detmold



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

1 ZR 97/69 URTEIL Verkiindet am

19. Februar 1971
Werner,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Spitzen-Ugill Dr. D@D KG in SR -LGHD.
vertreten durch die persdnlich haftende Gesellschafterin

Dr. D@ GmbH in SEUINEE, diese vertreten durch die
Gesellschaftsfilhrer Dr. Helmut Dillje, HEINNNE. :- S -
gtraBe @) und Roland KGR, Bad P- OMEENERstrate ),

Klédgerin und Revisionskl&dgerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (IS -

gegen

1. den Ingenieur Hans-Otto S i GEENEEENS , SGEEED-L8EN
GUNMRstrate @,

2. die Firma CQB-Spitzen GmbH in Lig b. Bad Pl ,
StraBe, vertreten durch ihren Geschidftsfiihrer

Hans-Otto SiqllD, SGEED- LGN, CGEN-trase 4,

3. die Firma CqllB-Spitzen GmbH & Co. KG in Ligjp b. Bad
P StraBe, vertreten durch die ClINNES-
Spltzen GmbH, diese vertreten durch ihren Geschiftsfilhrer

Hans-Otto Si(ENEER, SO -LGHE, A trase 8,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (R
und Dr. R -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt f ;\Nww.grinz.law
R

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 19. Februar 1971 unter Mitwir-
kung der Senatsprdsidentin Dr. Kriger-Nieland und der
Bundesrichter Al1ff, Dr. Merkel, Dr. Schonberg und
Dr. Frhr. v. Gamm

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 11. Juli 1969 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickver-

wiesen, dem auch die Entscheidung lber die

Kosten des Revisionsverfahrens libertragen wird.
Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin betreibt in SHlllM ein Unterunehmen,
das sich mit der Herstellung und mit dem Vertrieb von
Textilspitzen befaft. Der Betrieb war von dem Kaufmann
Heinz N zcgriindet und spiater, am 26, Juni 1964,
an die jetzigen Gesellschafter der Kldgerin verkauft wor-
den. Beim Verkauf hatte sich NGNIEEEEP cinem Konkurrenz-
und Wettbewerbsverbot unterworfen, wonach er sich u.a.
verpflichtete, weder unmittelbar noch mittelbar sich an der
Herstellung oder dem Vertrieb vom Spitzen zu beteiligen,
noch im Dienste eines derartigen fremden Unternehmens ent-
geltlich oder unentgeltlich tdtig zu sein. Eine Abwerbung
von Mitarbeitern sollte nicht zul&dssig sein.
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Im Betrieb Niirnbergers war der Beklagte zu 1 tech-
nischer Betriebsleiter. Er wurde von den Gesellschaftern
der Kldgerin in dieser Stellung ilbernommen und erhielt
Gesamtprokura. Am 28. Dezember 1966 kiindigte er sein
Arbeitsverhdltnis mit der Klédgerin zum 30. Juni 1966.
Wihrend seines Resturlaubs vom 21. - 30. Juni 1966 griin-
dete er gemeinsam mit einem Herrn Gabriel die Beklagte
zu 2, von deren Stammkapital in Hohe von 20 000,-- DM
der Beklagte zu 1 DM 19 000,-- iibernahm. Sitz des Unter-
nehmens war das etwa 10 km vom Betrieb der Kliagerin ent-
fernte Liigde. Zweck die Herstellung und der Vertrieb von
Textilspitzen. Die Beklagte zu 2 wurde am 1. August 1967
im Handelsregister eingetragen und wurde Komplementdrin
der Beklagten zu 3, die am 7. September 1967 in das Han-
deisregister eingetragen wurde; Kommanditist dieser Ge-
sellschaft ist der Beklagte zu 1 mit einer Einlage von
DM 500 000,--.

Vor dem Ausscheiden des Beklagten zu 1, nachdem bekannt
geworden war, daB dieser sich selbstdndig machen wollte,
kiindigten 8 im Klageantrag unter I namentlich benannte
Angestellte der Kldgerin zum 30. Juni 1967 und traten in
die Dienste der Beklagten. Am Samstag, den 1. Juli 1967,
erschien in den Ortlichen Tageszeitungen eine Anzeige der
Beklagten zu 3, in der Mitarbeiter gesucht wurden. Darauf-
hin kiindigten am Monsag, dem 3. Juli 1967, die unter II
des Klageantrages benannten 14 gewerblichen Mitarbeiter
der Kldgerin mit der Begriindung, sie hdtten sich auf die
am 1, Juli 1967 erschienene Stellenanzeige der Beklagten
zu 3 beworben.

Am 30, Juni 1967 hatte der Geschdftsfiihrer der Klage-
rin, Dr. Droge, auBer anderen auch diesen Mitarbeitern
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einen Vertragsentwurf vorgelegt, wonach sie sich ver-
pflichten sollten, fir ein halbes Jahr nicht zu kiindigen.
Das hatten diese jedoch abgelehnt.

Ferner sind seit dem 30. Juni 1967 weitere 9 gewerb-
liche Arbeiter aus dem Betrieb der Klidgerin in den Betrieb
der Beklagten iibergewechselt.

Die Kldgerin nimmt die Beklagten auf Schadensersatz
wegen unlauteren Wettbewerbs (§ 1 UWG) und wegen vorsitz-
licher sittenwidriger Schddigung (§ 826 BGB) in Amspruch.
Sie verlangt, daB die Beklagten die im Antrag benannten
Arbeitnehmer auf die Dauer von einem Jahr nach Vollstreck-
barkeit des Urteils nicht beschidftigen.

Sie tragt vor, der Beklagte zu 1 habe das Konkurrenz-
unternehmen als Strohmann von NG errichtet; ihm
sei dessen Konkurrenz- und Abwerbeverbot bekannt gewesen.
Trotzdem habe er sich noch wdhrend seiner Tdtigkeit bei
der Kldgerin mit Niurnberger geeinigt, uuweit des Betriebs
der Kladgerin ein Konkurrenzunternehmen zu erdffnen. Der
Beklagte zu 1 habe sich von NUIIN die vollklimati-
sierte Werkhalle bauen und das erforderliche Kapital geben
lassen. AuBerdem habe er sich iiber N{NR die Muster
flir seine neue Spitzenkollektion verschafft. Unstreitig
hat der Beklagte zu 1 das Betriebsgrundstiick mit GebZuden

von N zenmiectet.

Feruner habe der Beklagte zu 1 der Kldgerin die be-
notigten Fachkrdfte ausgespannt. Dabei habe er mehr Arbeits-
krafte abgeworben, als er selbst habe brauchen konnen, und
zwar teilweise zu einem Zeitpunkt, als er selbst noch in
den Diensten der Kldgerin gestanden habe. Einige Mitarbei-
ter habe er veranlaBt, die Kundenkartei mitzubringen.



Die Beklagten haben ein wettbewerbswidriges Verhal-
ten in Abrede gestellt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil die
als Zeugen vernommenen Arbeiter fiir den Arbeitsplatzwechsel
Motive angegeben hdatten, die in keinem Fall auf einem wett-
bewerbswidrigen Verhalten des Beklagten zu 1 beruhten. Ob
der Beklagte zu 1 Strohmann des Kaufmanns NI seci,
ob er in Kenntnis von dessen Wettbewerbsverbot von die-
sem das Betriebsgrundstiick gemietet und in groBlem Umfang
Kapital erhalten habe, konne offen bleiben, denn die Kl&ge-
rin habe nicht dargetan, dal dieses Verhalten des Beklag-
ten zu 1 fir die Abwanderung der Arbeitnehmer der Klédge-
rin adédquat kausel gewesen sei.

In der Berufungsinstanz hat die Kldgerin hilfsweise
ein Beschidftigungsverbot der benannten Arbeitnehmer bis
zum 30. August 1968, weiter hilfsweise die Feststellung
eines solchen Beschdftigungsverbots bis zum 30. August 1968
beantragt.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung zurilickgewiesen.
Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihre Antrage

aus dem zweiten Rechtszug weiter. Die Beklagten bitten,

die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde :

I. Nach der Meinung des Berufungsgerichts ist der
Hauptantrag, Beschiaftigungsverbot fiir eine Anzahl nament-
lich benannter Arbeitskridfte auf die Dauer eines Jahres
nach Vollstreckbarkeit des Urteils, jedenfalls seit Anfang



des Jahres 1968 nicht mehr schliissig. Denn der Klagerin habe
ein Anspruch auf Beschiftigungsverbot in jedem Falle nur

fiir die Dauer von 6 - 9 Monaten nach der Abwerbung zuge-
standen. Nur einen solchen Zeitraum habe die Kligerin
gebraucht, um ihren Personalbestand wieder aufzufiillen. Sie
habe dagegen geschiitzt sein sollen, daBl die Beklagten in
dieser Zeit in ihren Kundenstamm h&dtten eindringen oder

bei verbesserter Absatzlage Interessenten kraft ihrer
besseren Lieferfdhigkeit h&tten abfangen konnen.

ITI. Diese Ausfihrungen werden von der Revision zu
Recht angegriffen.

1. Zugunsten der Kldgerin ist nach den Unterstellungen
des Berufungsgerichts von folgendem Sachverhalt auszugehen:
Dem Beklagten zu 1 war das Wettbewerbs- und Abwerbever-
bot des Verkdufers NN bckannt. Noch wdhrend seiner
Tatigkeit bei der Kldgerin wurde unter seiner Beteiligung
in einer rdumlichen Entfernung von nur 10 km vom Unterneh-
men der Kldgerin der Betrieb der Beklagten aufgebaut. Die
Mittel zur Grindung der Beklagten zu 2 und 3 erhielt er
von Niirnberger als dessen Strohmaunn. Ebenfalls noch widh-
rend seiner Tatigkeit bei der Kldgerin begann er die erste
Personalausstattung fiir die Beklagten aus Betriebsange-
horigen der Kldgerin zusammenzustellen. Er veranlaBte
Betriebsangehdrige der Kldgerin, deren Kundenkartei mit-
zunehmen. Die ersten Spitzenmodelle erhielt er durch die
Vermittlung Niirnbergers. Infolgedessen konnte das Unter-
nehmen der Beklagten sofort voll produzieren und die pro-
duzierte Ware absetzen, so dafl die Existenz der Klidgerin
in ihrem Bestand gefidhrdet wurde.



Dieses Verha_.ten Jder Hax.sgten arfa .t die Voraus-
setzungen des unlauteren wettbewerbdbs 1w Sinne des § 1 UWg,
§ 826 BGB (vgl. RG GRUR 1936, 994; GRUR 1936, 504; RGZ 149,
114).

2. Das Berufungsgericht geht hinsichtlich des Hauptan-
trages, die namentlich benannten friiheren Betriebsangehdrigey
der Klidgerin auf die Dauer von einem Jahr nach Vollstreck-
barkeit des Urteils nicht zu beschdftigen, ersichtlich da-
von aus, daB ein solches auf Naturalrestitution gerichte-
tes Begehren zuldssig sei. Im Grundsatz ist diese Auffas-
sung bereits vom Reichsgericht ausgesprochen (RGZ 81, 92;
MuW 1934, 410, 415) und vom Bundesgerichtshof fortgefiihrt
worden (BGH GRUR 1961, 482 ff - SpritzguBmaschine; GRUR
1964, 215 - Milchfahrer; GRUR 1967, 428, 429 - Anwalts-
beratung; GRUR 1970, 182 - Bierfahrer). Ausgangspunkt ist
dabei die Erwdgung, dal es sich um einen Anspruch auf
Beseitigung der Folgen einer unerlaubten Handlung handelt,
der einerseits die Erfiillung des objektiven und subjekti-
ven Tatbestands einer zum Schadensersatz verpflichtenden
Bestimmung und andererseits ein Fortwirken des tatbestand-
lichen Verhaltens erfordert. Nach § 249 BGB ist der Ge-
schddigte so zu stellen, wie er ohne die wettbewerbswid-
rige MaBnahme des Schiadigers stehen wiirde. Eine solche
Naturalrestitution kann auch noch mdglich und erforder-
lich fir die Zeit nach Rechtskraft des Urteils sein
(vgl. BGH GRUR 1970, 182 - Bierfahrer). Prozessuale Beden-
ken stehen dem nicht entgegen, maBgeblich sind die materiell-
rechtlichen Voraussetzungen des § 249 BGB. Dementsprechend
sind auch Beschidftigungsverbote mit bestimmtem sachlichem
und zeitlichem Umfang ausgesprochen worden (vgl. RGZ 81,

86, 92; MuW 1934, 410, 415; BGH GRUR 1961, 482 - Spritz-
guBmaschine; GRUR 1970, 182 - Bierfahrer), wenn dies mnach



dem Verhalten des Schiddigers und den eingetretenen Folgen
sachgerecht erschien.

Das Berufungsgericht ist bei seinen rechtlichen
Erwdgungen davon ausgegangen, der Anspruch der Kldgerin
auf Nichtbeschdftigung der Arbeiter habe hochstens 6 - 9
Monate nach der Abwerbung bestanden, denn nur diese Zeit
habe die Kldgerin bendtigt, um ihren Personalbestand auf-
zufillen und einzuarbeiten. Damit hat das Berufungsgericht
den vorgetragenen und als richtig zu unterstellenden Sach-
verhalt nicht erschdpfend gewiirdigt, der angesichts des
Zusammenwirkens der Beklagten mit NNl auch ein
vOlliges Herstellungs- und Vertriebsverbot als Natural-
restitution moglich erscheinen 148t. Dann ist aber die
weitere Priifung erforderlich, ob nicht das Verbot, bestimm-
te Arbeitskriafte flir eine begrenzte Zeit nach Rechtskraft
des Urteils zu beschdftigen, als ein Weniger gegeniiber
dem weitergehenden Schadensersatzanspruch berechtigt ist.
In diesem Falle, d.h. wenn ein allgemeines Herstellungs-
und Vertriebsverbot im Wege des Schadensersatzes begehrt
werden konnte, wiirde auch der Einwand der Revisionser-
widerung entfallen, Jahre nach der Abwerbung konne dieser
Tatbestand keine Wirkungen mehr haben, weil und solange
das Betriebsverbot zuldssig widre, auch das beschrinkte
Beschaftigungsverbot seine Rechtfertigung féande.

Dem Beschidftigungsverbot stinden keine verfassungs-
oder arbeitsreahtlichen Grundsdtze entgegen, wenn, wie zu
unterstellen ist, die abgeworbenen Arbeitnehmer sich an
dem wettbewerbswidrigen Verhalten der Beklagten beteiligt
haben, denn in diesem Falle widre die Sittenwidrigkeit der
neuen Arbeitsvertrige anzunehmen (vgl. Anm. von Beitzke
zu BAG SAE 1963, 61), es bestdnde demmnach seiteuns der
Arbeitnehmer kein Anspruch auf Beschidftigung.



Aber auch dann, wenn nur dem neuen Arbeitgeber
ein gegen den lauteren Wettbewerb verstofBendes Verhalten
zur Last gelegt werden konnte, der Arbeitsvertrag mit
dem neuen Arbeitgeber demnach nicht ohne weiteres sitten-
widrig ist (vgl. BAG aa0 = DB 1962, 1700), kann dem Ab-
werbenden verboten werden, den Abgeworbenen befristet
mit bestimmten Arbeiten zu beschidftigen (vgl. RG MuW 1934,
410; BGH GRUR 1961, 482 - SpritzguBlmaschine; Schroder,
Abwerbung und Abwerbungsschutz DB 1964, 1298, 1301 zu
6 1II; Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht 9. Aufl.
Anm, 330 zu § 1 UWG; zweifelnd Tetzner, UWG 2. Aufl.
Anm, 147 zu § 1; Spengler, Wettbewerb, Recht und Schranken
1957 S. 18). Dariiber hinaus ist auch eine voriibergehende
Nichtbeschdftigung eines Arbeitnehmers trotz grundsdtz-
licher Anerkennung einer Beschidftigungspflicht bei Vor-
liegen besonderer Umstinde anerkannt (vgl. BAG AP Stich-
wort Beschidftigungspflicht Nr. 2 zu § 611 BGB mit Aum.
v. Hueck).

Ob und in welchem Umfang ein befristetes Beschdf-
tigungsverbot filir bestimmte Arbeitskrdfte schlechthin oder
fliir bestimmte Arbeiten im Wege der Naturalrestitution aus-
gesprochen werden kann, ist danach unter wiirdigung aller
Umstande des Einzelfalles und zwar nicht nur der sich un-
mittelbar auf den Abwerbungstatbestand beziehenden, sondern
auch, wie im Streitfall, der weiteremn, der Abwerbung voraus-
gehenden und sie beeinflussenden Umstidnde zu priifen.

Das ist im Streitfall nicht geschehen, gerade die
besonders schwerwiegenden Vorwiirfe der Kldgerin, der Be-
klagte zu 1 habe als Strohmann des Verkidufers Nirnberger
das Konkurrenzunternehmen aufgebaut und dabei hdtten ihm
die abgeworbenen Betriebsangehorigen in Kenntnis der Zusam-
menhidnge Hilfe geleistet, ist unberiicksichtigt geblieben.
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Schon aus diesen Griinden war das Berufungsurteil
aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen,
dem auch die Entscheidung iliber die Kosten der Revision
zu iubertragen war.

III. 1. Dem Berufungsgericht kann aber auch insoweit
nicht gefolgt werden, als es die Hilfsantridge fiir unzu-
lassig hédlt.

Nach der Auffassung des Berufungsgerichts handelt
es sich insoweit weder um eine Erweiterung noch um eine
Beschrankung des Hauptantrages, sondern um eine Klagednde-
rung, in die die Beklagten nicht eingewilligt h&tten und
die auch nicht als sachdienlich zuzulassen sei. An einer
Feststellungsklage habe die Kldgerin auch kein recht-
liches Interesse, denn sie hadtte Schadensersatzklage
erheben konnen. Die Kladgerin habe auch nicht dartun
kOonnen, daB sie auBer etwaigen Schadensersatzanspriichen
noch weitere Anspriiche habe, fiir die das Feststellungsur-
teil prdjudiziell sei.

2. Der Hauptantrag enthédlt eine auf Naturalrestitution
gerichtete Leistungsklage, die im ersten Hilfsantrag in
ihrem Umfang beschrankt ist; der zweite Hilfsantrag ist
eine auf demselben Klagegrund beruhende Feststellungs-
klage. Es ist aber in Rechtsprechung und Schrifttum aner-
kannt, daB bei unverdndertem Klagegrund der Ubergang von
der Leistungs- zur Feststellungsklage und umgekehrt einen
Fall des § 268 Nr. 2 ZPO darstellt (RGZ 171, 202, 203
m.w.Nachw.; BGH NJW 1960, 1950).

3. Der Feststellungsklage kann auch entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts das Rechtsschutzinter-
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esse nicht versagt werden. Der Klédgerin widre es, da sie

mit ihrem Hauptantrag eine auf Naturalrestitution gerichtete
Unterlassungsklage als eine Leistungsklage verfolgt, nicht
zumutbar gewesen, auf einen bezifferten Schadensersatzan-
spruch liberzugehen. Sie hat die Hilfsantridge nur fiir den
Fall gestellt, daBl ihrer Auffassung hinsichtlich der Zu-
ldssigkeit oder Begrindetheit des Hauptantrages nicht ge-
folgt werde, und um zu erreichen, daB die Unzuldssigkeit
der Beschidftigung der abgeworbenen Arbeitskrafte wenigstens
fiir einen bestimmten Zeitraum festgestellt werde. Entgegen
der Auffassung der Revision ist die Feststellung dieses
Zeitraumes auch ein fir die Schadensberechnung wesentliches
Element, iiber das im Wege der Feststellungsklage bindend
zwischen den Parteien im vorliegenden Rechtsstreit ent-
schieden werden kann. Dem steht nicht, wie die Revision
meint, die in RGZ 160, 163, 165 veroffentlichte Entschei-
dung des Reichsgerichts entgegen. Denn es handelt sich
nicht wie dort um einen negatorischen Unterlassungsanspruch,
der fiir einen auf einer Verletzung dieses Anspruchs geltend
gemachten Schadensersatzanspruch nach herrschender Recht-
sprechung keine bindende Wirkung hat (vgl. dazu die Beden-
ken in BGHZ 42, 340, 353 ff), sondern um die Feststellung
eines fiir eine bestimmte Zeit bestehenden Anspruchs auf
Naturalrestitution, der nur duBerlich in der Form einer
Unterlassungsklage geltend gemacht wird. Wird auf diese
Klage festgestellt, dal3 die Beklagten nicht berechtigt

waren, die ndher bezeichneten Personen bis zu einem bestimm-

ten Zeitpunkt zu beschadftigen, dann ist in dem auf Zahlung
gerichteten spdteren Verfahren nur die Hohe des Betrages

zu prifen, da die ilibrigen Voraussetzungen bereits im Rahmen
der Erorterung der §§ 1 UWG, 826, 249 BGB gepriift worden
sind und insoweit die Entscheidung zwischen den Parteien
bindende Wirkung erlangt hat.
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Es wdre auch wirtschaftlich nicht zu vertreten, die
Kldagerin auf einen bezifferten Schadensersatzanspruch
zu verweisen, fiir den sie keine zeitlich feststehende
Grundlage hat, solange das Gericht nicht auf Grund der
umfangreichen erhobenen und noch zu erhebenden Beweise
sowie des umfangreichen Parteivortrags einen Zeitraum
festgestellt hat, innerhaldb dessen die Beschidftigung der
abgeworbenen Arbeitskrdfte unzulidssig war und die Beklagte
zum Schadensersatz verpflichtete (vgl. BAG AP Nr. 1 zu
§ 268 ZPO S. 7). Es erscheint angesichts der im Streit-
fall bereits geleisteten Arbeit nicht angidngig, der Kliage-
rin ein durch die UngewiBheit der vom Gericht festzustel-
lenden Dauer des Beschdftigungsverbots bedingtes Kosten-
risiko aufzubilirden und die bereits geleistete Arbeit als
nutzlos beiseite zu lassen, um dann in einem neuen Rechts-
streit sdmtliche Fragen erneut zu behandeln (vgl. BAG aa0).

Kriiger-Nieland Alff Merkel

Schonberg v. Gamm
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