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Im Namen des Volkes!
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hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 19. Januar 1979 durch den Vize-

prédsidenten Professor Dr.Stumpf, die Richter Dr. Thomas und
Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Hartmann und

Kunze fiir Recht erkannt:
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1. Die Revisionen der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 2. No-
vember 1976 - 5 Sa 935/76 - werden zuriickgewiesen.

2. Die Beklagten tragen die Kosten der Berufungen

und Revisionen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

!

www.prinz.law

Die Beklagten betreiben in der Rechtsform der GmbH & Co. KG

ein Zeitarbeit-Unternehmen. Der Kldger war bei der Beklagten

Ziff. 1) vom 1. April 1973 bis zum 31. Mdrz 1975 als Leiter der
Abteilung Industrie und Technik fiir den Bereich der Filiale
tédtig. Dem Arbeitsverhaltnis lag ein Anstellungsvertrag
vom 27. Februar 1973 zugrunde, der in Ziff. 4 folgende Wettbe-

werbsklausel enthielt:

D

"Im librigen darf der Mitarbeiter wahrend der Dauer
dieses Vertrages und 6 Monate nach seinem Aus-
scheiden ohne Einwilligung des Arbeitgebers inner-
halb Europas und den USA weder in dem Handelszweig
des Arbeitgebers Geschafte machen noch an einem
anderen gleichartigen Unternehmen in selbstandiger
oder unselbstidndiger Stellung beteiligt sein. Fir
die Dauer der Geltung dieser Wettbewerbsvereinbarung
nach Beendigung dieses Vertrages gewahrt der Arbeit-
geber dem Mitarbeiter eine Entschadigung in der Hohe
von 50 % der von dem Mitarbeiter zuletzt bezogenen
vertraglich bestimmten Leistungen. Die Paragraphen
74 f£f. HGB gelten entsprechend."

Das Gehalt des Klagers betrug zuletzt 2.850,-- DM. Dazu kamen
eine Gratifikation und Umsatzbeteiligungen, die in eine "erste"
und "zweite Beteiligung" gegliedert waren und sich danach rich-
teten, inwieweit die von den Beklagten gesteckten Ziele erreicht
wurden. Das Arbeitsverhdltnis endete durch eine eigene Kiindigung
des Kl&agers.

Nach seinem Ausscheiden bezog der Kldger vom 1. April 1975
bis zum 30. September 1975 Arbeitslosengeld in H6he von wdchent-

lich 319,80 DM. Fiir den Monat April 1975 zahlte die Beklagte

Ziff. 1) Karenzentschddigung in Hohe von 1.687,50 DM, wobei sie
vom Grundgehalt des Klédgers und einer "ersten Beteiligung" ausging.
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Im Mai 1975 stellte sie diese Zahlungen ein, weil die Ehefrau
des Klagers als Gesellschafterin an einem Konkurrenzunternehmen
der Firma P in W , beteiligt war.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Klager verschiedene An-
gpriche geltend gemacht, u.a. auch Karenzentschadigung, die
allein Gegenstand des Revisionsverfahrens ist. Er hat vorgetra-
gen, er habe seine Pflicht zur Unterlassung von Konkurrenz-
tatigkeit stets erfiillt. Allerdings habe er urspriinglich beab-
sichtigt, unmittelbar nach seinem Ausscheiden in die neu ge-
grindete Firma P einzutreten. Dies habe er jedoch mit Riick
sicht auf den Widerspruch der Beklagten bis zum Ablauf der Ka-
renzzeit verschoben. Seine Ehefrau sei zwar Gesellschafterin de
Konkurrenzunternehmens geworden, sie habe jedoch nicht mitge-
arbeitet, sondern ihre bisherige Berufstdtigkeit fortgesetzt.
Ihre einzige Unterstiitzung habe in einer Biirgschaft bestanden,%
die nicht in Anspruch genommen worden sei. Er selbst habe troﬁ%
verschiedener Bemiihungen keine zumutbare Arbeit gefunden und
deshalb nur Arbeitslosengeld bezogen. Deshalb sei die Beklagt'
Ziff. 1) nicht berechtigt, die Zahlung von Karenzentschadlgungi
einzustellen. Soweit sie filir April 1975 Karenzentschidigung gq;
leistet habe, sei die Berechnung unrichtig. Wdre die "zweite
Beteiligung" berlicksichtigt worden, auf die er Anspruch habe,
hétte sich ein um 570,83 DM hdherer Betrag ergeben.
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Der Klager hat vor dem Arbeitsgericht zuletzt beantragt,
die Beklagte zu verurteilen

5538 DYIN JJ ©LY §§
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1. an ihn 17.570,83 DM nebst 10 % Zinsen seit dem
4, Juni 1975 zu zahlen (davon 2.829,16 DM als rest-
liche Karenzentschidigung fiir April und Mai 1975);

2. an ihn fiir die Dauer der Monate Juni, Juli, August

und September 1975 monatlich 2.258,33 DM zu zahlen.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt und erwidert,
der Kldger habe keinen Anspruch auf Karenzentschidigung, weil ~
er ihr mittelbar Konkurrenz gemacht habe. Seine Ehefrau sei nur
zum Schein in die Firma P eingetreten. In Wahrheit fehlten
ihr dafiir die erforderlichen Kenntnisse und Erfahrungen, so daB
sie auf den Rat und die Unterstiitzung ihres Mannes angewiesen
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gewesen sei.Auch habe sie nach § 1 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetsz
eine Erlaubnis des zustadndigen Landesarbeitsamtes bendtigt,
die ihr offenbar nur mit Ricksicht auf die berufliche Erfah-
rung ihres Ehemannes gewgéhrt worden sei. Mit Riicksicht auf
seine unterstiitzende Tatigkeit fiir die Firma P habe sich
der Klager nicht ernsthaft um eine andere Arbeit bemiiht. Er
misse sich deshalb anrechnen lassen, was er zu erwerben bos-
willig unterlassen habe (§ 74 c Abs. 1 HGB) und konne auch
aus diesem Grunde keine Karenzentschadigung verlangen. Zum
mindesten miisse er sich das bezogene Arbeitslosengeld an-
rechnen lassen. Bei der Berechnung kOnne er die "zweite Be-
teiligung" nicht in Ansatz bringen, weil er auf diese keinen
Anspruch gehabt habe.

Das Arbeitsgericht hat eine Auskunft des Arbeitsamts

D eingeholt und den Inhaber der Firma P , den Zeu-
gen S , vernommen. Die ebenfalls als Zeugin benannte Ehe-
frau des Klagers hat die Aussage verweigert. Zur Begriindung hat
sie erklart: "Wegen Trennung von meinem Ehemann mochte ich
nicht aussagen". Durch Teilurteil vom 13. Mai 1976 hat das Ar-
beitsgericht die Beklagte als Gesamtschuldner zur Zahlung einer
Karenzentschadigung in Hohe von 8.375,-- DM verurteilt. Es han-
delt sich um einen Teilbetrag in der von der Beklagten Ziff. 1)
selbst berechneten Hohe von 1.687,50 DM fiir die Monate Mai bis

September 1975.
Das Landesarbeitsgericht hat die Berufungen der Beklagten
zuriickgewiesen. Mit ihren Revisionen wehren sich die Beklagten

weiterhin gegen den Karenzentschiadigungsanspruch des Klégers,
wihrend dieser beantragt, die Revisionen zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Der Kldger hat Anspruch auf Karenzentschidigung, und zwar
zum mindesten in der Hohe, die ihm durch Teilurteil des Arbeits-
gerichts vom 13. Mai 1976 zuerkannt wurde.
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I. In Ziff. 4 des Anstellungsvertrages der Parteien vom 27.
Februar 1973 hat sich der Klager verpflichtet, gegen eine Ka-
renzentschiadigung in Hohe von 50 % seiner letzten vertraglicher
Vergiitung keine EKonkurrenztatigkeit auszuiiben. Diese Unter-
lassungspflicht hat er erfiillt.

1. Die Beklagten nehmen daran AnstoB, daB die Ehefrau des
Klagers widhrend der Dauer der Karenzzeit Gesellschafterin ei-
nes Konkurrenzunternehmens war. Sie hat unstreitig fir die
Verpflichtungen der Firma P gehaftet, jedoch nach der ei-
genen Darstellung der Beklagten keine Tatigkeit fir dieses Unte
nehmen entfaltet. Sie verfiigte auch gar nicht iiber die dafiir er
forderlichen Kenntnisse. Vielmehr setzte sie ihre eigene Be- °
rufstédtigkeit als Kontoristin fort. Ihre Beteiligung sollte 91
dazu dienen, den fiir den Klager vorgesehenen Platz zu besetzen
und nach Ablauf der Karenzzeit fiir diesen freizumachen.
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Die Beklagten sehen darin eine "mittelbare Konkurrenz-
tatigkeit" des Klagers und eine Umgehung des Wettbewerbsverbo
Das ist jedoch nicht iiberzeugend. Die vereinbarte Kbnkurrenz
klausel betraf nur den Klédger selbst. Seine Ehefrau war in
ihrer beruflichen und wirtschaftlichen Betatigung frei. Thre
teiligung an der Firma P hatte nach der Darstellung des
Kldgers nur den Zweck, dessen spatere berufliche Tatigkeit vo
zubereiten. Seine kiinftigen Mitgesellschafter sollten die
Sicherheit erhalten, daB er in das Konkurrenzunternehmen ein-
treten werde, sobald er daran nicht mehr durch vertragliche
Unterlassungspflichten gehindert war. Eine solche Vertragsge-
staltung ist zuldssig und sinnvoll.
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Eine mittelbare EKonkurrenztdtigkeit oder Umgehung des Wett
bewerbsverbots wdre mit Hilfe der Ehefrau des Klagers nur er-
reichbar gewesen, wenn diese liber die erforderlichen Kenntnisse
verfiigt und in der Firma P selbst mitgearbeitet hatte. Das
haben die Beklagten aber nicht behauptet. Nach ihrer Dar-
stellung ist die Ehefrau des Klagers geschaftlich nicht in Er-
scheinung getretenj; statt dessen soll der Klager selbst seinem
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kiinftigen Geschaftspartner, dem Zeugen S , mit Ratschldgen

und wertvollen Hinweisen geholfen haben.

2. Eine beratende Tatigkeit, wie sie von den Beklagten be-
hauptet wird, wdre ein VerstoB gegen das vertragliche Wettbe-
werbsverbot. Die Beklagten haben jedoch den ihnen obliegenden
Beweis nicht fiihren kodnnen.

a) Beide Vorinstanzen haben die Aussage des Zeugen S da-
hin gewlirdigt, daf8 fiir eine heimliche Betdtigung des Klédgers fiir
die Firma P keine Anhaltspunkte erkennbar seien. Der Zeuge
habe lediglich bestatigt, was der Kldger ohnehin eingerdumt
hatte, daB namlich seine Ehefrau nicht unternehmerisch gearbeitet
hat und nur den Platz fiir den Klager freihalten sollte. Das ist
nicht zu beanstanden.

Die Ehefrau des Klagers sollte ebenfalls als Zeugin gehort
werden. Sie hat jedoch von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht gemalR
§ 383 Abs. 1 Nr. 2 ZPO Gebrauch gemacht und dies damit begriindet,
dafl sie sich gerade von ihrem Ehemann getrennt habe und weitere
Belastungen vermeiden wolle. Das Landesarbeitsgericht hat die
Zeugnisverweigerung gewlirdigt und ist zu dem Ergebnis gelangt,
daB sie keine Schliisse zugunsten der Beklagten zulasse.

b) Die Revision riigt, daB der Zeuge S nicht vom Landes-
arbeitsgericht noch einmal vernommen wurde. Der Zeuge sei zum Be-
weis dafiir benannt worden, daB der Klager neben seiner Ehefrau
eine gesamtschuldnerische Bilirgschaft ilibernommen habe. Dieser Be-
weisantrag sei Ubergangen worden.

Die Revision iibersieht, daf das Landesarbeitsgericht die Aus
sage des Zeugen S dahin gewiirdigt hat, lediglich die Ehe-
frau des Kldgers habe eine Birgschaft gestellt (S. 17 des ange-
fochtenen Urteils). Die Beweisfrage wurde also nicht vernach-
lassigt, und eine nochmalige Vernehmung zum gleichen Thema war
entbehrlich. Im ilibrigen kam es auf diese Frage nicht an. Es kann
dahingestellt bleiben, ob eine rein wirtschaftliche Unterstiitzung
eines Kankurrenzunternehmens als verbotene Konkurrenztatigkeit in
Betracht kame. Jedenfalls hiatte die behauptete Burgschaft im vor-
liegenden Fall nur dazu gedient, die spatere berufliche Tdtigkeit
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des Klagers vorzubereiten. Solche Vorbereitungshandlungen kinne:
durch Konkurrenzklauseln nicht verboten werden.

c) Die Revision riigt ferner, daBl die Aussageverweigerung der
Zeugin K nicht richtig gewlirdigt worden sei. Die Zeugi.:
habe offensichtlich ihrem Ehemann keine prozessualen Nachteile
zufigen wollen; ihre Aussageverweigerung lasse in Verbindung m
den gesamten Umsténden nur den Schlufl zu, daB eine wahrheits-
gemdBe Aussage filir den Klager ungunstig gewesen ware.

Diese Rilige ist unbegrindet. Sie zielt nur auf eine andere
Beweiswiirdigung, ohne anzugeben, welche Umstiande vom Landes-
arbeitsgericht ilibersehen worden sein sollen. Die Verweigerung
des Zeugnisses darf bei der Beweiswiirdigung nur mit grofer Vo?-
sicht verwertet werden (Stein-Jonas-Schumann-Leipold, ZPO, ‘
19. Aufl., § 383 Anm. I 3). Diesen Grundsatz haben beide Vor—;

&

L yony :st

instanzen beachtet. Sie konnten nicht ausschlieflen, daBl die

S[19)1() 1P

Zeugin von ihrem gesetzlichen Zeugnisverweigerungsrecht ohne

&

Riicksicht auf die Beweislage und das Beweisthema Gebrauch ge-

SUNJWIE

d sfe pus

macht hat. Das ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

d) Schliefilich riigt die Revision, das Landesarbeitsgericht f

:

habe die Beweislast verkannt. Es sei zwar richtig, dafl die Beg
klagten die Wettbewerbsverletzung des Klagers bewelisen muBten%
fir ihre Darstellung spreche jedoch der erste Anschein. Die ’
Beteiligung der Ehefrau des Klagers lasse nach aller Lebens-
erfahrung auf eine Konkurrenztatigkeit des Klagers schlieBen.~

»

YN P B8 §§

Diesen SchluB miisse der Klager durch Gegenbeweismittel er-

3zZmy>

schiittern.

Die Riige der Revision scheitert daran, daB die Voraus-
setzungen eines Anscheinsbeweises nicht erfillt sind. Die ge-
sellschaftsrechtliche Bindung der Ehefrau des Klagers legt
nicht den SchluB nahe, daB der Klager selbst fiir das Kon-
kurrenzunternehmen tatig geworden sein miisse, um seine Ehefrau
und den Mitgesellschafter zu unterstiitzen. Wie bereits ausge-
fihrt wurde, lassen sich die getroffenen Vereinbarungen zwisch
dem Kldger, seiner Ehefrau und der Firma P auch als er-
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laubte Vorbereitungshandlungen erklaren.

IT. Der Kldger kann verlangen, da8 ihm die Karenzentschadi-
gung ungekirzt ausgezahlt wird. Er muB sich nicht anderweiten
Verdienst anrechnen lassen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dafBl der Klager
nicht boswillig unterlassen hat, seine Arbeitskraft zu nutzen.

Er hat sich beim Arbeitsamt als Arbeitsloser gemeldet und auch
Arbeitslosengeld bezogen. Das Arbeitsamt konnte ihm keine zumut-
bare Beschaftigungsmoglichkeit nachweisen. Das ist inzwischen un-
streitig.

Die Revision hilt dem entgegen, der Kldger hatte wahrend
der sechsmonatigen Karenzzeit eine geringerwertige Tatigkeit
iibernehmen miissen. Ob eine solche Verpflichtung tatsdchlich be-
standen hatte, kann dahingestellt bleiben. Die Beklagten haben
namlich in den Vorinstanzen nicht behauptet, dafl dem Klager ein
geringerwertiger Arbeitsplatz angeboten worden sei. In der Re-
visionsinstanz ist dieser neue Vortrag nicht mehr zulassig.

2. Der Kldger muBl sich auch nicht das Arbeitslosengeld, das

er wiahrend der Karenzzeit bezogen hat, auf die Karenzentschadi-
gung anrechnen lassen. Ob sich die Anrechnungspflicht nach § 74 ¢
Abs. 1 Satz 1 HGB nur auf Arbeitsverdienst bezieht oder auch auf
Sozialleistungen erstreckt, ist umstritten (flir die Anrechnung:
Arbeitsgericht Ludwigshafen, EzA § 74 ¢ HGB Nr. 17 und Schiitze,
DB 1971, 918; dagegen: Arbeitsgericht Mannheim, DB 1976, 107).
Diese Streitfrage kannsber im vorliegenden Fall vernachlassigt
werden, weil die Bezlige des Kldgers die anrechnungsfreie Grenze
nicht iibersteigen.

Nach § 74 ¢ Abs. 1 Satz 1 HGB kommt eine Anrechnung von Ein-
kiinften wdhrend der Karenzzeit nur in Betracht, wenn diese zu-
sammen mit der Karenzentschidigung den Betrag der letzten ver-
tragsmdBigen Leistungen um mehr als 1/10 iibersteigen. Im vor-
liegenden Fall bezog der Kliger nur monatlich 1.375,14 DM Ar-
beitslosengeld. Dieser Betrag ergibt zusammen mit der Karenz-
entschadigung geringere Beziige, als sie der Kldger in den Diensten
der Beklagten zuletzt beanspruchen konnte, und zwar gleichgiltig,
wie man die Umsatzbeteiligung berechnet.
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3. Die weitere Frage, ob dem XKlager eine "zweite Beteiligung"
zustand und auch seine Karenzentschiadigung entsprechend erhcht
werden muBl, ist nicht Gegenstand des Revisionsverfahrens. Das
Arbeitsgericht hat in seinem Teilurteil zunichst nur denjenigen
Teil des Anspruchs auf Karenzentschadigung geklart, der sich
aus dem Monatsgehalt und der "ersten Beteiligung" errechnet.
Nur hierauf bezog sich auch das Rechtsmittel der Berufung. Des-—
halb durfte das Landesarbeitsgericht die Kostenentscheidung
nicht dem SchluBurteil vorbehalten. Den Beklagten waren die
Kosten der Berufung ebenso wie die Kosten der Revision aufzu-
erlegen (§ 97 Abs. 1 ZPO).

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