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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fiir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: HGB § 74 c Abs. 1 Eatz 1, Abs, 2, 8% 74, 74a, 75 4d;
BGB § 611 Konkurrenzklausel, § ouz Unzulassige
Rechtsausiibung, 8§ 242 Auskunftsanspruch; GG Art. 12
Abs. 1; ZPO § 561 Abs. 2

Leitsatze: 1. Ein durch ein Wettbewerbsverbot gebundener Ar-
beitnehmer kann in der Karenzzeit auch eine
selbstédndige Téatigkeit aufnehmen, wenn dies
nicht den RedlichkeitsmaBstdben des § 242 BGB
widerspricht. Der Anrechnung unterliegt dann
das Einkommen, das er aus der selbstandigen
Tatigkeit bezieht.

2. Ein boswilliges Unterlassen anderweiten Erwerbs
liegt nicht vor, wenn er in der Zeit des Auf-
baus seiner selbsténdigen Existenz weniger ver-
dient als bei einer abhingigen Beschaftigung

im konkurrenzfreien Bereich.

1ZINY2sa8 HYIN I BLY §§ YORU YURQUIR(] S[& PUIS SUN[WIUILSS[12)1() JOP 319 ], YINY SIDMUTE]

Aktenzeichen: 3% AZR 38/75

g SliwdeEesBAG wewittlle Novembe
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw —flr iOS



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

3 AZR 38/72

z Sa 148/7% Hamburg

Verkiindet
am 13. November 1975

gez. Sirig,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

pP.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 13, November 1975 durch den Vor-
sitzenden Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas
und Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Handrack
und Schnabel fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgericht Hamburg vom 15. Oktober 1974
- 3 Sa 148/73% - wird zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte trdagt die Kosten der Revision,

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob die Kl&gerin von der

Beklagten Karenzentschddigung verlangen kann.

Die Kligerin war seit dem 2. August 1965 bei der Beklag-
ten beschiaftigt, die Arbeitskrifte an Bedarfstriger verleiht.
Sie war zunichst im Hauptbiiro als Disponentin t&tig. Spater
oblag ihr die Leitung einer neuerdffneten Zweigstelle; dabeil
hatte sie auch die gesamte Personalsachbearbeitung und die
Disposition wahrzunehmen. Am 31. Mirz 1972 schied die Kldgerin
aufgrund einer eigenen Kiindigung bei der Beklagten aus. Ihre
Beziige im letzten Beschdftigungsjahr heliefen sich auf insge-
samt 27.443,-- DM = 2.287,-- DM monatlich.,

Im schriftlichen Anstellungsvertrag vom 27. Januar 1966
war ein Wettbewerbsverbot folgenden Inhalts vereinbart:

"Wihrend der Dauer diesesVertrages gilt das Konkurrenz-
verbot des Par. 60 HGB.

Im {ibrigen darf die Arbeitnehmerin wihrend der Dauer
dieses Vertrages und wdhrend fiinf Jahren nach ihrem
Ausscheiden aus der Firma A GmbH ohne Einwilli-
gung des Arbeitgebers innerhalb und auBerhalb Deutsch-
lands weder in dem Handelszweig der Firma A GmbH
Geschdfte machen, noch an einem anderen gleichartigen
Unternehmen in selbstindiger oder unselbst&@ndiger Stel-
lung beteiligt sein. Mir die Dauer der Geltung dieser
Konkurrenzklausel nach Beendigung dieses Vertrages,
gewdhrt der Arbeitgeber der Arbeitnehmerin eine Ent-
schidigung in Hohe von 50 % (in Worten: Rinfzig pro
Hundert) der von Frl, A zuletzt bezogenen vertrag-
lich bestimmten Leistungen. Die Paragraphen P4 HGB und
folgende gelten entsprechend.

Fir jeden Fall einer Verletzung der Verpflichtungen

aus dieser Konkurrenzklausel hat die Arbeitnehmerin

eine Konventionalstrafe von DM 50.000,-- (in Worten:

Finfzigtausend Mark) zu zahlen."
Nach ihrem Ausscheiden bei der Beklagten war die Kl&igerin bis
etwa Mitte Juli 1972 arbeitsunfdhig krank. Danach hat sie nach
ihrer Behauptung eine Tdtigkeit als selbstidndige Haus- und
Grundstiicksmaklerin aufgenommen. Daraus habe sie bis zum
31, Juli 1973 monatlich nicht mehr als 1.000,-- DM als Ver-
dienst erzielt., Dieses Einkommen erreiche unter Hinzurechnung
der Karenzentschidigung von monatlich 1.143,50 DM nicht 110 %
ihres letzten monatlichen Durchschnittsverdienstes, so daB ihr
die volle Karenzentschddigung zustehe.
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Im ersten Rechtszug hat die Kldgerin daher fiir die
Zeit vom 1, Mai 1972 bis zum 3%1. dJuli 1973 Karenzentscha-
digung in Hohe von 17.152,50 DM nebst Zinsen verlangt. Die
Karenzentschidigung fiir den Monat April 1972 ist ihr in
einem VorprozeB rechtskridftig zuerkannt worden.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und bestrit-
ten, daB die Kligerin einer Tdtigkeit als Maklerin ernst-
haft nachgehe und keinen hoheren als den von ihr angegebe-
nen Verdienst gehabt habe. Jedenfalls hitte die Kl&gerin
eine abhingige Beschidftigung aufnehmen kdnnen. Dann h&t-
te sie ein Einkommen erzielen kodnnen, das bei Anrechnung
auf die Karenzentschddigung zu deren Wegfall gefiihrt hitte.
Diesen anderweitigen Verdienst habe die Kl&gerin bdswillig
unterlassen, und sie miisse sich so behandeln lassen, wie
wenn sie ihn erzielt h#tte.

Das Arbeitsgericht hat der Klage, abgesehen von der
Hohe der verlangten Zinsen, stattgegeben. Mit ihrer Beru-
fung hat die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage er-
strebt. Die Kldgerin hat im Berufungsrechtszug ihre Klage
erweitert und Karenzentschiddigung auch fir die weitere Dauer
des Wettbewerbsverbobes in der Zeit vom 1. August 1973 bis
31. Miarz 1974 gefordert. Dabei hat sie zugestanden, daB ihr
fiir die gesamte Karenzzeit ein anderweitiger Verdienst von
monatlich 1,600,-- DM angerechnet werden kénne. Daraus hat
sie fiir 23 Monate (ab Mai 1972) eine Karenzentschidigung
von insgesamt 20.830,50 DM errechnet, die um 3.678,-- DM
iiber dem bereits vom Arbeitsgericht zuerkannten Betrag liegt

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen, Der Klageerweiterung hat es nur wegen eines
Betrages von 2.080,80 DM entsprochen. Mit ihrer Revision
will die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage in vol-
lem Umfange erreichen.

Entscheidungsgriinde:
I. Der Anspruch auf Karenzentschddigung ergibt sich aus
der in dem Anstellungsvertrag vom 27. Januar 1966 schrift-
lich niedergelegten Wettbewerbsvereinbarung. Gegen deren
Wirkssmkeit bestehen keine Bedenken. Soweit das Wettbe-
werbsverbot auf die Dauer von 5 Jahren erstreckt ist,
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folgt aus § 74 a Abs. 1 Satz % HGB in Verbindung mit § 75 d
Satz 1 HGB, daB es insoweit unverbindlich war, wie es die Klé&-
gerin fiir mehr als zwel Jahre binden sollte. Die Geltung des
Wettbewerbsverbotes im {ibrigen und insbesondere die Entschadi-
gungspflicht wurden davon nicht beriihrt.

Das Landesarbeitsgericht hat gepriift, ob das Wettbewerbs-
verbot daran kranken k&nnte, daB die Parteien die Vorschriften
der 8§ 74 ff. HGB zur Grundlage der Wettbewerbsvereinbarung ge-
macht haben. Es verneint dies, weil die Kl&dgerin kaufmannische
Angestellte gewesen sei. Diese Ausfiihrungen des Landesarbeits-
gerichts sind nicht recht verstandlich: Wettbewerbsvereinbarun-
gen kénnen auch mit Arbeitnehmern abgeschlossen werden, die
nicht kaufmdnnische Angestellte sind. Fir solche Wettbewerbs-
vereinbarungen hat die Rechtsprechung gerade gefordert, daB sie
den §§ 74 ff., HGB fiir Wettbewerbsverbote mit Handlungsgehilfen
entsprechen miissen (vgl. BAG 22, 125 [132 ffd = AP Nr. 24 zu
§ 611 BGB Konkurrenzklausel [in Teil I zu IV und V der Griindel).

I yony :SIoMUIy
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II. Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB die Klidgerin das
Wettbewerbsverbot beachtet hat. Daraus ergibt sich, daB ihr dem E
Grunde nach die Karenzentschddigung als Gegenleistung fiir die

S SUN[UWWISS[I)IN) I9p

Wettbewerbsenthaltung zusteht.

Das Landesarbeitsgericht hat erortert, ob der Entschadi-
gungsanspruch entfallen kann, wenn der Arbeitnehmer objektiv
nicht in der Lage ist, eine Konkurrenztadtigkeit auszuiliben. Es
hat zwar fiir den vorliegenden Fall einen solchen Tatbestand ver-
neint, jedoch kam es darauf nicht an. Die Erwdgungen des Beru-
fungsgerichts lassen schon im Ausgangspunkt die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts auBer Acht. Bereits in seinem Urteil
vom 2. Dezember 1968 (AP Nr. 3 zu § 74 a HGB [zu 4 der Griindel)
hat der Senat ausgesprochen, daB es fiir die Durchfiihrung des
Wettbewerbsverbots nicht darauf ankommt, ob fiir den Angestellten
eine Konkurrenzmoglichkeit besteht. Wesentlich ist allein, da8
der Angestellte keine Konkurrenz macht. Etwas anderes gilt nur
fiir den in § 74 ¢ Abs. 1 Satz 3 genannten Fall, daB der dem
Wettbewerbsverbot unterworfene Arbeitnehmer eine Freiheitsstrafe

§ (oeu yuequaje(J S[e purl
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verbiit.

Mit der vorgenannten Entscheidung hat das Bundesarbeits-
gericht die in AP Nr. 14 zu § 74 HGB und in BAG 20,162 [170,
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171} = AP Nr, 21 zu § 74 HGB [zu IV 3 der Griinde] noch
offengebliebene Frage beantwortet. Das Landesarbeitsge-
richt durfte deshalb nicht davon ausgehen, da die Pro-
blematik noch auf dem Stande der letztgenannten Entscheidun-
gen 2zu beurteilen war. Die in AP Nr. 3 zu § 74 a HGB ver-
tretene Auffassung hat der Senat seitdem wiederholt be-
stdtigt und dabei auch darauf hingewiesen, daB die Lite-
ratur dieser Rechtsprechung gefolgt ist (Urteil vom 8.
Februar 1974 - 3 AZR 519/73 - SAE 1975, 207 [210] = [dem-
nichst] AP Nr, 4 zu § 74 ¢ HGB [zu III 3 der Griindel; Ur-
teil vom 9. August 1974 - 3 AZR 350/73 - BB 1974, 1486 =
AuR 1974, 311 [312] = DB 1974, 2262 [2263] = [demnichst]
AP Nr. 5 zu § 74 ¢ HGB [zu 1 der Griinde]; jeweils mit wei-
teren Nachweisen).

[ONY STOMUTE]

Damit erweist sich zugleich die Revision der Beklagten :
insoweit als unbegriindet, wie sie geltend macht, der Klige-

[19)I) I9p 91T,

rin habe fiir die Zeit, in der sie nach dem Ausscheiden am

&

31. Mdrz 1972 arbeitsunfihig krank gewesen sei, kein Anspru
auf Karenzentschiadigung zugestanden.

III. Die Entscheidung iiber die Klageforderung hingt sonach
nur davon ab, ob der Entschiddigungsanspruch sich nach §
74 ¢ Abs. 1 Satz 1 HGB deshalb mindert, weil die Kligerin
anrechenbares anderweitiges Arbeitséinkommen erzielt hat
oder es boswillig unterlassen hat, solche Einkiinfte zu er-

DI J L8 §§ yorUu YueqUI)R(T S[E PUIS ﬁun[mu

langen.
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17a) Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, die Kl#gerin
habe nach dem Ausscheiden bei der Beklagten eine selbstan-
dige Tatigkeit als Maklerin aufgenommen. Sie habe diese Ti-
tigkeit ernsthaft ausgelibt und ausiiben wollen.

b) An diese Feststellung des Landesarbeitsgerichts ist
das Revisionsgericht gebunden, da die Revision sie nicht
mit Verfahrensriigen angegriffen hat (§ 561 Abs. 2 ZFO).
Soweit die Beklagte geltend macht, das Landesarbeitsgericht
habe bei seiner Beweiswiirdigung die Grundsidtze iiber den
Beweis des ersten Anscheins nicht beachtet, wenn nicht gar
von einer Umkehr der Beweislast auszugehen sei, greift die-
se Riige nicht durch. Das Landesarbeitsgericht hat sich mit
den Bedenken auseinandergesetzt, die gegen eine

Uber 100.000 Urteile
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Maklertdtigkeit sprechen konnten. Es ist trotzdem der Bekun-
dung der als Partei vernommenen Kligerin gefolgt und hat
festgestellt, daBl sie als selbsté@ndige Maklerin arbeite.
Deshalb kommt es nicht darauf an, ob der Beweis des ersten
Anscheins filir die Darstellung der Beklagten sprach und wer
die Folgen zu tragen hidtte, wenn zu der anderweitigen T&-
tigkeit keine Feststellungen getroffen werden kdnnten.

2. Die Klggerin hat behauptet, sie habe aus ihrer Tatig-
keit als Maklerin wahrend der Karenzzeit nicht mehr als
1.600,-- DM monatlich an Einkiinften erzielt. Dieses Einkom-
men hat sie sich auf ihren Entschiddigungsanspruch anrechnen
lassen und ihre Klage im zweiten Rechtszug entsprechend be-
schrankt,

L, YONY :SIOMUTE]

a) Das Landesarbeitsgericht hat als erwiesen angesehen, dalf}
die Kl&gerin wvom 1. April 1972 bis zum 31. Juli 1973 kein héhe-
res Einkommen als 1.600,-- DM monatlich aus ihrer Berufstdtig-
keit als Maklerin gehabt hat. Fir die Zeit vom 1. August 1973
bis zum Ablauf des Wettbewerbsverbots habe sie nicht mehr als
1.800,--~ DM monatlich verdient. Zu dem letztgenannten Betrag
ist zu bemerken, daB die Kligerin in der Berufungsinstanz nur
eine monatliche Einnahme von 1.600,-- DM auch fiir die letzten
acht Monate eingeridumt hat. Das Landesarbeitsgericht ist je-

o

SS19)1() 19p

sunjuure:
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doch zu einem hoheren anrechenbaren Betrag gelangt; das ist von

17 /8 §§

der Kldgerin nicht angegriffen worden.

oy -

b) Die Revision bek#mpft diese Feststellung mit der Begriin-
dung, die Kligerin hdtte die Hohe ihrer Einkiinfte darlegen und
beweisen miissen, weil sie eine selbstidndige Tadtigkeit aufgenom-

1ZINYosa3

men habe und es daher der Beklagten nicht mdglich sei, die Hohe
ihrer Einkiinfte daraus anzugeben.

Hierzu gilt wiederum, daB das Landesarbeitsgericht aufgrund
der Beweisaufnahme Feststellungen {iber die Hohe der von der Kli-
gerin tatsdchlich erzielten Verdienste getroffen hat und es auf
die Frage der Beweislast nicht ankommt. Soweit die Beklagte
sich dadurch beschwert fiihlt, daB sie die Einkiinfte der Klige-
rin aus der selbstdndigen Tdtigkeit anders als bei einem Ar-
beitseinkommen aus abhdngiger Tdtigkeit nur schwer feststellen
kd6nne, hidtte sie den Weg beschreiten koénnen und missen, den ihr
bereits das Arbeitsgericht in seinem Urteil aufgezeigt hatte:
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Sie hdtte den Auskunftsanspruch gegen die Kligerin ver-
folgen kdnnen, den § 74 c Abs. 2 HGB gewshrt. AuBerdem hitte
die Beklagte bei Zweifeln verlangen konnen, daB die Kl&agerin
ihr Einkommen durch ihren Einkommensteuerbescheid belegte
(vgl. dazu die Entscheidung des Senats vom 25. Februar 1975
- % AZR 148/74 - [demnichst] AP Nr. 6 zu § 74 c¢ HGB).

IV, TFir die weitere Erwdgung des Landesarbeitsgerichts, die
Klagerin habe anderweitigen Verdienst boswillig unterlassen,
weil sie nicht die Moglichkeit genutzt habe, in einer ab-
hingigen Beschidftigung ein héheres Einkommen zu erwerben, war
auf der Grundlage der von ihm getroffenen Feststellungen
kein Raum mehr,

Uony :SIOMUTH

1. Boswilliges Unterlassen anderweitigen Erwerbs im Sinne
von 8 74 c Abs. 1 Satz 1 HGB liegt nach der stidndigen Recht-
sprechung des Senats vor, wenn der Arbeitnehmer eine ihm
moégliche und nach den gesamten Umstédnden zumutbare Tétig-
keit nicht aufnimmt. Dabei darf nicht unberiicksichtigt blei-
ben, aus welchem AnlaB diese Priifung anzustellen ist: Eine
Konkurrenzklausel verdrangt den Arbeitnehmer regelmdfig in

SIEN

mehr oder weniger groBem Umfang aus seinem bisherigen Be-
tdtigungsbereich. Das wiederum fiihrt den Arbeitnehmer zu der
Uberlegung, ob und auf welchem Wege er kiinftig seine beruf-
lichen Erfolge und Chancen verbessern kann, Weil ihn die
Konkurrenzklausel aus seinem bisherigen Betdtigungsbereich
mehr oder weniger verdrangt, kommt im Hinblick auf den hohen
Wert der durch Art. 12 Abs. 1 GG gewdhrleisteten freien Be-
rufswahl seinen Interessen an einem kiinftigen verbesserten
Fortkommen ein erhebliches Gewicht zu, auch gegeniiber den
Interessen des Arbeitgebers an einem Wegfall der Karenzent-
schadigung. Der Arbeitgeber kann deshalb nicht erwarten, daf
sich der Arbeitnehmer in der gleichen Weise beruflich betid-
tigt wie bisher, nur weil dabei ein hdherer Verdienst ge-
sichert wire (BAG 19,194 [202 - 207] = AP Nr. 1 zu § 74 ¢
HGB [zu 5 und 6 der Griindel; Urteil vom 17. Dezember 1973

- 3 AZR 283/7% - [demn#ichst] AP Nr. 2 zu § 74 ¢ HGB [zu II

3 b der Griinde; auch zum Abdruck in Band 25 der Amtlichen
Sammlung des Gerichts bestimmt]; Urteil vom 8. Februar 1974
- 3 AZR 519/73% - [demndchst] AP Nr. 4 zu § 74 ¢ HGB [zu III

J&V\?_geegetggﬁﬁélﬁgté”grtell vom August 1974 - AZR 350/73 -
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[demnsichst] AP Nr. 5 zu § 74 ¢ HGB [zu 2 der Griindel).

2. Nach den vorgen unten MaBstdben durfte die Kldgerin sich
als Maklerin selbst&ndig machen. Nach ihrer vorangegangenen
Tatigkeit bei der Beklagten wie auch den von ihr geschilderten
Verbindungen und Erwartungen 148t sich nicht sagen, daB es un-
verninftig und mutwillig gewesen sei, wenn siéﬁeine Maklerta-
- tigkeit aufnahm. Wenn die Kl#gerin als Maklerin weniger ver-.
dient hat als zuletzt bei der Beklagten, so beruht dies auf
verstdndlichen Startschwierigkeiten. Die Kladgerin muBte sich
noch das notwendige Fachwissen verschaffen und ihre Verbindun-
gen auf- und ausbauen. Hinzu kommt, daB der Verdiemst von der
erfolgreichen Vermittlungstédtigkeit abhédngig war und die Bemii-
hungen allein noch nicht zu Einkiinften fiihrten.

Wenn die Einkiinfte der Kl&gerin sonach auch erwartungsge-
mdB nicht hoch genug waren, um die Karenzentschiadigung weg-
fallen zu lassen, so begriindet dies doch nicht den Vorwurf,
sie habe bdswillig einen m6glichen héheren anderweitigen Ver-
dienst unterlassen. Nachdem die Beklagte das Betatigungsfeld
gesperrt hatte, auf dem die Kligerin fast sieben Jahre ihre
Kenntnisse und Erfahrungen gesammelt hatte, durfte die Klage-
rin sich eine Beschiftigung wdhlen, die ihr auf léngere Sicht
erfolgversprechend schien. Hierin unterlag sie auch nicht des-
halb Beschrinkungen, weil sie selbst das Arbeitsverhdltnis ge-
kiindigt hatte. Sonst wiirde sich das Wettbewerbsverbot nicht als
Fortkommensbeschwer nach Ende des Arbeitsverhdltnisses aus-
wirken, sondern es wiirde noch zu einer Kiindigungserschwernis

fihren.

3. Damit erweisen sich auch die Angriffe der Revision als
unbegriindet,die sich dagegen wenden, daR das Berufungsgericht
nicht den tatsichlichen Verdienst als Maklerin und das fiktive
Einkommen zusammengerechnet habe, das zu erwerben die Kl&gerin
boswillig unterlassen habe.

gez.: Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich

Handrack Schnabel
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