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5 AZB 462/77 
5 Sa 935/76 Düsseldorf

Verkündet am 
19. Januar 1979 Im Namen des Volkes!

gez. Sürig,
Amtsinspektor 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle In Sachen

pp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der 
mündlichen Verhandlung vom 19. Januar 1979 durch den Vize­
präsidenten Professor Dr.Stumpf, die Richter Dr. Thomas und 
Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Hartmann und 
Kunze für Recht erkannt:
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1. Die Revisionen der Beklagten gegen das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Düsseldorf vom 2. No­
vember 1976 - 5 Sa 935/76 - werden zurückgewiesen.

2. Die Beklagten tragen die Kosten der Berufungen 
und Revisionen.

V o n  R e c h t s  w e g e n  !

Tatbestand:

Die Beklagten betreiben in der Rechtsform der GmbH & Co. KG 
ein Zeitarbeit-Unternehmen. Der Kläger war bei der Beklagten 
Ziff. 1) vom 1. April 1973 "bis zum 31. März 1975 als Leiter der 
Abteilung Industrie und Technik für den Bereich der Filiale 
D tätig. Dem Arbeitsverhältnis lag ein Anstellungsvertrag
vom 27. Februar 1973 zugrunde, der in Ziff. A folgende Wettbe­
werbsklausel enthielt:

"Im übrigen darf der Mitarbeiter während 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 Geschäfte machen noch an einem 
anderen gleichartigen Unternehmen in selbständiger 
oder unselbständiger Stellung beteiligt sein. Für 
die Dauer der Geltung dieser Wettbewerbsvereinbarung 
nach Beendigung dieses Vertrages gewährt der Arbeit­
geber dem Mitarbeiter eine Entschädigung in der Höhe 
von 50 % der von dem Mitarbeiter zuletzt bezogenen 
vertraglich bestimmten Leistungen. Die Paragraphen 
7A ff. HGB gelten entsprechend."

Das Gehalt des Klägers 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 Arbeitsverhältnis endete durch eine eigene Kündigung 
des Klägers.

Nach seinem Ausscheiden bezog der Kläger vom 1. April 1975 
bis zum 30. September 1975 Arbeitslosengeld in Höhe von wöchent­
lich 319,80 DM. Für den Monat April 1975 zahlte die Beklagte 
Ziff. 1) Karenzentschädigung in Höhe von 1.687»50 DM, wobei sie 
vom Grundgehalt des Klägers und einer "ersten Beteiligung" ausging.
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Im Mai 1975 stellte sie diese Zahlungen ein, weil die Ehefrau 
des Klägers als Gesellschafterin an einem Konkurrenzunternehmen 
der Firma P in W , beteiligt war.
Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Kläger verschiedene An­
sprüche geltend gemacht, u.a. auch Karenzentschädigung, die 
allein Gegenstand des Revisionsverfahrens ist. Er hat vorgetra­
gen, er habe seine Pflicht zur Unterlassung von Konkurrenz­
tätigkeit stets erfüllt. Allerdings habe er ursprünglich beab­
sichtigt, unmittelbar nach seinem Ausscheiden in die neu ge­
gründete Firma P einzutreten. Dies habe er Jedoch mit Rück
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 Berufstätigkeit fortgesetzt. 
Ihre einzige Unterstützung habe in einer Bürgschaft bestanden, 
die nicht in Anspruch genommen worden sei. Er selbst habe trotz 
verschiedener Bemühungen keine zumutbare Arbeit gefunden und 
deshalb nur Arbeitslosengeld bezogen. Deshalb sei die Beklagte 
Ziff. 1) nicht berechtigt, die Zahlung von Karenzentschädigung 
einzustellen. Soweit sie für April 1975 Karenzentschädigung ge­
leistet habe, sei die Berechnung unrichtig. Wäre die "zweite 
Beteiligung" berücksichtigt worden, auf die er Anspruch habe, 
hätte sich ein um 5 7 0 ,8 3 DM höherer Betrag ergeben.

Der Kläger hat vor dem Arbeitsgericht zuletzt beantragt, 
die Beklagte zu verurteilen

1 . an ihn 1 7.5 7 0 ,8 3 DM nebst 10 % Zinsen seit dem
4. Juni 1975 zu zahlen (davon 2.829,16 DM als rest­
liche Karenzentschädigung für April lind Mai 1975);

2. an ihn für 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 Kläger habe keinen Anspruch auf Karenzentschädigung, weil 
er ihr mittelbar Konkurrenz gemacht habe. Seine Ehefrau sei nur 
zum Schein in die Firma P eingetreten. In Wahrheit fehlten
ihr dafür die erforderlichen Kenntnisse und Erfahrungen, so daß 
sie auf den Rat und die Unterstützung ihres Mannes angewiesen
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gewesen sei.Auch habe sie nach § 1 Arbeitnehmerüberlassungsgesetz 
eine Erlaubnis des zuständigen Landesarbeitsamtes benötigt, 
die ihr offenbar nur mit Rücksicht auf die berufliche Erfah­
rung ihres Ehemannes gewährt worden sei. Mit Rücksicht auf 
seine unterstützende Tätigkeit für die Firma P habe sich
der Kläger nicht ernsthaft um eine andere Arbeit bemüht. Er 
müsse sich deshalb anrechnen lassen, was er zu erwerben bös­
willig unterlassen habe (§ 74 c Abs. 1 HGB) und könne auch 
aus diesem Grunde keine Karenzentschädigung verlangen. Zum 
mindesten müsse er sich das bezogene Arbeitslosengeld an­
rechnen lassen. Bei der Berechnung könne 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 Klägers hat die Aussage verweigert. Zur Begründung hat 
sie erklärt: "Wegen Trennung von meinem Ehemann möchte ich 
nicht aussagen". Durch Teilurteil vom 13. Mai 1976 hat das Ar­
beitsgericht die Beklagte als Gesamtschuldner zur Zahlung einer 
Karenzentschädigung in Höhe von 8.375»—  DM verurteilt. Es han­
delt sich um einen Teilbetrag in der von der Beklagten Ziff. 1) 
selbst berechneten Höhe von 1.687»50 DM für die Monate Mai bis 
September 1975-

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufungen der Beklagten 
zurückgewiesen. Mit ihren Revisionen wehren sich die Beklagten 
weiterhin gegen den Karenzentschädigungsanspruch des Klägers, 
während dieser beantragt, die Revisionen zurückzuweisen.

techeidungsgründe:

Der Kläger hat Anspruch auf Karenzentschädigung, und zwar 
zum mindesten in der Höhe, die ihm durch Teilurteil des Arbeits­
gerichts vom 1 3. Mai 1976 zuerkannt wurde.

- 5 -

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 5 -

I. In Ziff. 4 des Anstellungsvertrages der Parteien vom 27. 
Februar 1973 bat sieb der Kläger verpflichtet, gegen eine Ka­
renz entSchädigung in Höbe von 50 % seiner letzten vertraglicher 
Vergütung keine Konkurrenztätigkeit auszuüben. Diese Unter- 
lassungspflicht hat er erfüllt.
1. Die Beklagten nehmen daran Anstoß, daß die Ehefrau des 
Klägers während der Dauer der Karenzzeit Gesellschafterin ei­
nes Konkurrenzunternehmens war. Sie hat unstreitig für die 
Verpflichtungen der Firma P gehaftet, jedoch nach der ei­
genen Darstellung der Beklagten keine Tätigkeit für dieses Unte 
nehmen entfaltet. Sie verfügte auch gar nicht über die dafür ei 
forderlichen Kenntnisse. Vielmehr setzte sie ihre eigene Be­
rufstätigkeit als Kontoristin fort. Ihre Beteiligung sollte nui 
dazu dienen, den für den Kläger vorgesehenen Platz zu besetzen 
und nach Ablauf der Karenzzeit für diesen freizumachen.

Die Beklagten sehen darin eine "mittelbare Konkurrenz­
tätigkeit" des Klägers und eine Umgehung des Wettbewerbsverbots 
Das ist jedoch nicht überzeugend. Die vereinbarte Konkurrenz­
klausel betraf nur den Kläger selbst. Seine Ehefrau war in 
ihrer beruflichen und wirtschaftlichen Betätigung frei. Ihre Be 
teiligung an der Firma P hatte nach der Darstellung des
Klägers nur den Zweck, dessen spätere berufliche Tätigkeit vor­
zubereiten. Seine künftigen Mitgesellschafter sollten die 
Sicherheit erhalten, daß er in das Konkurrenzunternehmen ein- 
treten werde, sobald er daran nicht mehr durch vertragliche 
Unterlassungspflichten gehindert war. Eine solche Vertragsge­
staltung ist zulässig und sinnvoll.

Eine mittelbare Konkurrenztätigkeit oder Umgehung des Wetl 
bewerbsverbots wäre mit Hilfe der Ehefrau des Klägers nur er­
reichbar gewesen, wenn diese über die erforderlichen Kenntnisse 
verfügt und in der Firma P selbst mitgearbeitet hätte. Dag
haben die Beklagten aber nicht behauptet. Nach ihrer Dar­
stellung ist die Ehefrau des Klägers geschäftlich nicht in Er­
scheinung getreten; statt dessen soll der Kläger selbst seinem
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künftigen Geschäftspartner, dem Zeugen S , mit Ratschlägen
und wertvollen Hinweisen geholfen haben.
2. Eine beratende Tätigkeit, wie sie von den Beklagten be­
hauptet wird, wäre ein Verstoß gegen das vertragliche Wettbe­
werbsverbot. Die Beklagten haben jedoch den ihnen obliegenden 
Beweis nicht führen können.
a) Beide Vorinstanzen haben die Aussage des Zeugen S da­
hin gewürdigt, daß für eine heimliche Betätigung des Klägers für 
die Firma P keine Anhaltspunkte erkennbar seien. Der Zeuge
habe lediglich bestätigt, was der Kläger ohnehin eingeräumt 
hatte, daß nämlich seine Ebefrau nicht unternehmerisch gearbeitet 
hat und nur den Platz für den Kläger freihalten sollte. Das ist 
nicht zu beanstanden.

Die Ehefrau des Klägers sollte ebenfalls als Zeugin gehört 
werden. Sie hat jedoch von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht gemäß 
§ 383 Abs. 1 Nr. 2 ZPO Gebrauch gemacht und dies damit begründet, 
daß sie sich gerade von ihrem Ehemann getrennt habe und weitere 
Belastungen vermeiden wolle. Das Landesarbeitsgericht hat die 
Zeugnisverweigerung gewürdigt und ist zu dem Ergebnis gelangt, 
daß sie keine Schlüsse zugunsten der Beklagten zulasse.
b) Die Revision rügt, daß der Zeuge S nicht vom Landes­
arbeitsgericht hoch einmal vernommen wurde. Der Zeuge sei zum Be­
weis dafür benannt worden, daß der Kläger neben seiner Ehefrau 
eine gesamtschuldnerische Bürgschaft übernommen habe. Dieser Be­
weisantrag sei übergangen worden.

Die Revision übersieht, daß das Landesarbeitsgericht die Aus­
sage des Zeugen S dahin gewürdigt hat, lediglich die Ehe­
frau des Klägers habe eine Bürgschaft gestellt (S. 17 des ange­
fochtenen Urteils). Die Beweisfrage wurde also nicht vernach­
lässigt, und eine nochmalige Vernehmung zum gleichen Thema war 
entbehrlich. Im übrigen kam es auf diese Frage nicht an. Es kann 
dahingestellt bleiben, ob eine rein wirtschaftliche Unterstützung 
eines Konkurrenzunternehmens als verbotene Kohkurrenztätigkeit in 
Betracht käme. Jedenfalls hätte die behauptete Bürgschaft im vor­
liegenden Fall nur dazu gedient, die spätere berufliche Tätigkeit
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des Klägers vorzubereiten. Solche Vorbereitungshandlungenkönnei 
durch Konkurrenzklauseln nicht verboten werden.
c) Die Revision rügt ferner, daß die AussageVerweigerung der
Zeugin K nicht richtig gewürdigt worden sei. Die Zeugi:
habe offensichtlich ihrem Ehemann keine prozessualen Nachteile 
zufügen wollen; ihre Aussageverweigerung lasse in Verbindung m. 
den gesamten Umständen nur den Schluß zu, daß eine wahrheits­
gemäße Aussage für den Kläger ungünstig gewesen wäre.

Diese Rüge ist unbegründet. Sie zielt nur auf eine andere 
BeweisWürdigung, ohne anzugeben, welche Umstände vom Landes­
arbeitsgericht übersehen worden sein sollen. Die Verweigerung 
des Zeugnisses darf bei der BeweisWürdigung nur mit großer Vor­
sicht verwertet werden (Stein-Jonas-Schumann-Leipold, ZPO,
19. Auf1., § 383 Anm. I 3). Diesen Grundsatz haben beide Vor­
instanzen beachtet. Sie konnten nicht ausschließen, daß die 
Zeugin von ihrem gesetzlichen Zeugnisverweigerungsrecht ohne 
Rücksicht auf die Beweislage und das Beweisthema Gebrauch ge­
macht hat. Das ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
d) Schließlich rügt die Revision, das Landesarbeitsgericht 
habe die Beweislast verkannt. Es sei zwar richtig, daß die Be­
klagten die Wettbewerbsverletzung des Klägers beweisen mußten, 
für ihre Darstellung spreche jedoch der erste Anschein. Die 
Beteiligung der Ehefrau des Klägers lasse nach aller Lebens­
erfahrung auf eine Konkurrenztätigkeit des Klägers schließen. 
Diesen Schluß müsse der Kläger durch Gegenbeweismittel er­
schüttern.

Die Rüge der Revision scheitert daran, daß die Voraus­
setzungen eines Anscheinsbeweises nicht erfüllt sind. Die ge­
sellschaftsrechtliche Bindung der Ehefrau des Klägers legt 
nicht den Schluß nahe, daß der Kläger selbst für das Kon­
kurrenzunternehmen tätig geworden sein müsse, um seine Ehefrau 
und den Mitgesellschafter zu unterstützen. Wie bereits ausge­
führt wurde, lassen sich die getroffenen Vereinbarungen zwisch 
dem Kläger, seiner Ehefrau und der Birma P auch als er-
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laubte Vorbereitungshandlungen erklären.
II. Der Kläger kann verlangen, daß ihm die Karenzentschädi­
gung ungekürzt ausgezahlt wird. Er muß sich nicht anderweiten 
Verdienst anrechnen lassen.
1. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daß der Kläger 
nicht böswillig 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 Beschäftigungsmöglichkeit nachweisen. Das ist inzwischen un­
streitig.

Die Revision hält dem entgegen, der Kläger hätte während 
der sechsmonatigen Karenzzeit eine geringerwertige Tätigkeit 
übernehmen müssen. Ob eine solche Verpflichtung tatsächlich be­
standen hätte, kann dahingestellt bleiben. Die Beklagten haben 
nämlich in den Vorinstanzen nicht behauptet, daß dem Kläger ein 
geringerwertiger Arbeitsplatz angeboten worden sei. In der Re­
visionsinstanz ist dieser neue Vortrag nicht mehr zulässig.
2. Der Kläger muß sich auch nicht das Arbeitslosengeld, das 
er während der Karenzzeit bezogen hat, auf die Karenzentschädi­
gung anrechnen lassen. Ob sich die Anrechnungspflicht nach § 74- c 
Abs. 1 Satz 1 HGB nur auf Arbeitsverdienst bezieht oder auch auf 
Sozialleistungen erstreckt, ist umstritten (für die Anrechnung: 
Arbeitsgericht Ludwigshafen, EzA § 74 c HGB Hr. 17 und. Schütze,
DB 1971, 918; dagegen: Arbeitsgericht Mannheim, DB 1976, 107)- 
Diese Streitfrage kannaber im vorliegenden Pall vernachlässigt 
werden, weil die Bezüge des Klägers die anrechnungsfreie Grenze 
nicht übersteigen.

Nach § 74 c Abs. 1 Satz 1 HGB kommt eine Anrechnung von Ein­
künften während der Karenzzeit nur in Betracht, wenn diese zu­
sammen mit der Karenzentschädigung den Betrag der letzten ver­
tragsmäßigen Leistungen um mehr als 1/10 übersteigen. Im vor­
liegenden Pall bezog der Kläger nur monatlich 1.375»14 DM Ar­
beitslosengeld. Dieser Betrag ergibt zusammen mit der Karenz­
entschädigung geringere Bezüge, als sie der Kläger in den Diensten 
der Beklagten zuletzt beanspruchen konnte, und zwar gleichgültig, 
wie man die Umsatzbeteiligung berechnet.
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3. Die weitere Frage, ob dem Kläger eine "zweite Beteiligung" 
zustand und auch seine Karenzentschädigung entsprechend erhöht 
werden muß, ist nicht Gegenstand des Revisionsverfahrens. Das 
Arbeitsgericht hat in seinem Teilurteil zunächst nur denjenigen 
Teil des Anspruchs auf Karenzentschädigung geklärt, der sich 
aus dem Monatsgehalt und der "ersten Beteiligung" errechnet.
Mur hierauf bezog sich auch das Rechtsmittel der Berufung. Des­
halb durfte das Landesarbeitsgericht die Kostenentscheidung 
nicht dem Schlußurteil Vorbehalten. Den Beklagten waren die 
Kosten der Berufung ebenso wie die Kosten der Revision aufzu­
erlegen (§97 Abs. 1 ZPO).

gez.: Dr. Stumpf

Hartmann Kunze

Dr. Thomas Dr. Dieterich
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	Im Namen des Volkes!
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