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Aktenzeichen: 3 AZR 522/82
Bundesarbeitsgericht Dritter Senat Urteil vom 16. Oktober 1984
- 3 AZR 522/82 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 5. Mai 1982
Ménchengladbach - 5 Ca 86/82 -
ITl.Landesarbeitsgericht Urteil vom 30. Juli 1982

Disseldorf - 5 Sa 738/82 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fiir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

&

Wettbewerbsverbot wdhrend des Arbeitsverh&dltnisses

Gesetz:

HGB §§ 59, 60, 61; BGB §§ 242, 273, 274; ZPO § 261

Leitsatze:

Keine
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3 AZR 522/82
5 Sa 738/82 Diisseldorf

Verkindet am
16. Oktober 1984

Haust,
Reg.~Hauptsekretédrin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp-

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der miindlichen Verhandlung vom 16.

Oktober 1984 durch den

Richter Schaub als Vofsitzenden, die Richter Dr. Steckhan

~und Dr. Peifer sowie die ehrenamtlichen Richter Kynast

und Dr. Menzel fir Recht erkannt:

1. Die Revision des Kldgers gegen . das Urteil des

'Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom 30. Juli 1982

- 5 Sa 738/82 - wird zuriickgewiesen.
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2. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 30.

- 5 Sa 738/82 - aufgehoben, soweit in ihm dle,

Beklagte verurteilt wurde.

3. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil

des Arbeitsgerichts Monchengladbach vom 5. Mai 1982
- 5 Ca 86/82 - abgedndert:

Unter Abweisung der Klage im ibrigen wird die
Beklagte verurteilt, an den Kléger 4.100,-- DM
brutto Zug um Zug gegen Erteilung von Auskunft
iiber die bis zum 31. Dezember 1981 von der
Firma A GmbH, S StraBe 1,

N , erbrachten Leistungen, die den von

der vorgenannten Firma ausgestellten Rechnungen

Nr. 810001 bis 810040 zugrunde liegen, nebst

% Zinsen seit dem 1. Februar 1982 aus dem ent-

sprechenden Nettobetrag zu zahlen.

4. Die weitergehende Berufung der Beklagten wird

zuriickgewiesen.

5. Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der
Kldger 5/6 und die Beklagte 1/6.

Der Klager war bis zum 31.
beschaftigt.

von Autokridnen gerichtet.

n Rechts wegen !

T a t b esta n d

Deren Geschédftsbetrish ist auf die Vermietung

verhdltnisses wurde die Firma A GmbH, N
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gegrindet. Der Klager besitzt die Mehrheit der Geschdftsanteile.
Die Gesellschaft wurde am-20. Dezember 1981 zum Handels-
register angemeldet und am 13. Januar 1982 eingetragen. Schon
vor Anmeldung fihrte sie Geschdfte aus. Auf Geschidftsbdgen,
Rechnungen und Auftragsbestdtigungen wird der Klager als
Geschédftsfilhrer bezeichnet. Von den Geschi&ften der Grindungs-
gesellschaft erfuhr die Beklagte durch bei ihr eingehende
Verrechnungsschecks, die zur Bezahlung von im November und
Dezember 1981 ausgefiihrten Arbeiten bestimmt waren. Die Beklagte
behielt das Gehalt des Kldgers fir Dezember 1981 zuriick. Dieses
begehrt der Klidger mit der am 1. Februar 1982 zugestellten
Klage. Er hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 4.100,-- DM
zuzliglich % Zinsen seit dem 1. Februar 1982
zu ‘zahlen. '

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und

quaye(] s[e purs Sunjt

“widerklagend,

den Kl&dger zu verurteilen, ihr Auskunft {iber die
bis zum 31. Dezember 1981 von der Firma

A GmbH, S StraBle 1,
N , erbrachten Leistungen, die den von der
-vorgenannten Firma ausgestellten Rechnungen

Nr. 810001 bis 810040 zugrundellegen, zu
erteilen.

yznypsad HyIN P

Sie hat vorgetragen, der Klidger habe noch wdhrend des Arbeits-
verhaltnisses darauf‘hingewirkt,*daﬁ Auftrdage, die ihr erteilt
werden sollten, durch die von ihm gegriindete A

GmbH ausgefihrt wurden. Er habe ihren Kunden erklé&rt, sie
existiere nicht mehr, én ihre Stelle sei die A

"GmbH getreten. Er habe sogar telefonisch erteilte Auftriage

von der Firma A GmbH ausfiihren lassen. Er

‘habe in mindestens 40 Fdllen verbotenen Wettbewerb getrieben.
Sein Gehalt kénne 'sie zuriickbehalten. Der Kldger sei ‘unter
diesen Umstdnden verpflichtet, sdmtliche Geschifte, ‘die die

A GmbH-bis zum 31. Dezember 1981 ausgefihrt
habe, offenzulegen und dariiber Auskunft zu erteilen.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage und der Widerklage
stattgegeben. Das .Landesarbeitsgericht -hat die dagegen
gerichteten Berufungen der Parteien zuriickgewiesen. Mit den
‘Revisionen verfolgen.die Parteiem ihre urspringlichen ‘An-

"tréage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Reviéion des Kldgers ist unbegrﬁndét. Die Revision
der Beklagten ist dagegen begrindet. Sie ist nur ver-
pflichtet Zug um Zug gegen Ertellung der von ihr begehrten
Auskunft das Géhalt fir den Monat Dezember . 1981 zu zahlen
I. Das Landesarbeitsgericht hat den Kl&ger zu recht
wverurteilt, der Beklagten Auskunft lber die von der
A ’ GmbH ausgefiihrten Auftrédge zu erteilen.

S Ein Arbeltnehmer ist zur Auskunft verpflichtet, wenn er

noch wdhrend seines Arbeltsverhaltnlsses,selnem Arbeitgeber /
unerlaubt Wettbewerb macht. Hiervon ist der Sénat bestandig -
ausgegangen (BAG Urteil vom 22. April 1967 - 3 AZR 347/66 -,

:AP. Nr. 12 zu § 242 BGB Auskunftspflicht; Urteil vom

21. Oktober 1970 - 3 AZR 479/69 - AP Nr. 13, aa0).

1. Der Kliger hat der Beklagten unerlaubt Konkurrenz

gemacht. Nach § 60 HGB darf ein Handlungsgehilfe ohne Ein-
willigung seines Arbeitgebers in dessen Hahdelszweﬁg.weder

.ein Handelsgewerbe betreiben noch fir eigene oder fremde

.Rechnung Geschidfte machen. ‘

Diese Voraussetzungen hat das Landesarbeitsgericht
festgestellt, ohne dal dies mit Revisionsriigen angegriffen
ist. Der Kldger war bei der Beklagten als Einsatzleiter
tatig. .Er ist demnacthandlungsgehilfe (8 59 HGB). Die
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A GmbH hat bereits in den Monaten November und

Dezember 1981 Leistungen erbracht, wie sich aus den Rechnungen
81006, 81008, 810022 und 810040 ergibt.
2.7 'Die Geschaftstitigkeit der A GmbH muB
sich der Kldger zurechnen lassen, denn er ist deren Mehirheits-
gesellschafteér und alleiniger Geschiaftsfiihrer.

DerKléger hat daé‘Wettbewerbsverbot'naéh'§ 61 Abs. 1
HGB bereits dadurch verletzt, daB er Mehrheitsgesellschafter
und alleiniger Geschaftsfilhrer einer bereits wdhréend seines
ArbeltSverhaltnlsses geschaftllch aktiven Handelsgesellschaft
‘wurde (BAG Urteil vom 15. Februar 1962 - 5 AZR" 79/61 -~
AP Nr. 1 zu § 61 HGB, zu II 2 der Griinde; Baumbach/Duden, HGB,
"25. Aufl., § 60 Anm. 1 Aa). Bei dieser Sachlage kommt es im
Gegensatz zur Auffassung der Revision des Klidgers nicht darauf
an, daB die Mitarbeiter des Kldgers und nicht dieser selbst
"die Gesch&fte in den Monaten November und Dezember 1981 ausge-
filhrt haben. Darauf kann sich der Kldager als allelnlger
Geschaftsfiihrer nicht berufen.
II. Die Beklagte braucht die Vergiitung fiir den Monat Dezember
1981 nicht zu zahlen, bevor ihr der Klager Auskunft iber den
"Umfang der Kohkuffenztétigkéit erteilt. Das hat das Landes-
arbeitsgericht verkannt.
1. Nach § 273 BGB kann ein Schuldner die geschuldete Leistung
verweigern, bis die ihm gebiihrende Leistung bewirkt wird,
wenn er aus demselben rechtlichen Verhdltnis, auf dem seine
Verpflichtung beruht, eimen falligen Gegenanspruch hat.
a) Der Beklagten'stéht gegeniiber dem Verglitungsanspruch
ein Anspruch auf Auskunftserteilung zu, wie sich aus den
Griinden zu I ergibt. Dem Zuriickbehaltungsrecht steht nicht
entgegen, daB “die Beklagte den Auskunftsanspruch durch Er-
hebung der Widerklage rechtshdngig (§ 261 Abs. 1 ZP0) gemacht
hat. Zwar darf nach § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO die Streitsache
wdhrend der Dauer der Rechféhéngigkeif von keiner Partei
éndefweitig anhéhgig gemacht werden. Die einredeweise
Geltendmachung eines Anspruchs im ProzeB begriindet jedoch
kelne Rechtshanglgkelt (vgl Thomas/Putzo, ZPO, 12. Aufl.,
§ 261 Anm. 2 e"fur die AuFrechnung' BAG Urteil vom
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21. Marz 1974 - 3 AZR 259/73A7 AP Nr. 3 zu § 74 c HGB).
Die Beklagte war somit duréh,die Erhebung der{Niderklage
nicht gehindert, gegeniiber dem Klageanspruch von ihrem
Recht aus § 273 .BGB Gebrauch zu machen.
b) Das Landesarbeitsgericht Hat.dielAuFfassung ver-
treten, es gehevnichtAan, dem Klager die”Vergﬁtung'bis zur
Erfiillung einer nur mﬁglicherweiseAbestehehden Auskunfts-
und, Schadensersatzforderung vorzuenthalten Dabe1 verkennt
es selbst nlcht ~daB.die von 1hm Zur Begrundung herange-
zogene Rechtsprechung des Relchsgerlchts (RGZ 102 '110)
-einen anderen Fall betrifft. T

In der Rechtsprechung wird ein Zuruckbehaltungsrecht

gegeniiber einem Anspruch auf Rechnungslegung oder Aus-

_kunftserteilung abgelehnt (vgl; auBer RGZ, aa0; BGH WM 1969,

591; 1978, 461, 465; NJW 1978, 1157). Begriindet ..ird dies
damit, daB es sich hierbei um Hilfsa;aprdche zum Zwecke der
Rechtsverfolgung und Rechtswahrung hahdele. Aus, der Natur
des Schuldverh&dltnisses folge der AusschluB des Zurﬁbk—
behaltungsrechts. Dies gilt jedoch nichf umgekehrt fir
das Zuriickbehaltungsrecht wegen eines Auskuhftsanspruchs.
Das Zurickbehaltungsrecht ist eine Ausprdgung des Grund-
satzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB). Es ist mit diesem
nicht zu vereinbaren, wenn einem Auskunftsanspruch, der
die weitere Rechtsverfolgung vorbereiten soll, bereits im
Wege :der Zurﬁckbehaltung entgegengetfeten werden kann.
Das Léndesarbeitsgericht verkennt, daBl der Schutz, den

es dem Kldger wegen des Gehaltes fir Dezember 1981 ge-
wdhren will, von der Rechtsordnung in anderer Weise
durch die Einrdumung des Pfdndungsschutzes yefwirklicht
wird. ' “ |

2. Der Klager kann siéh jedoch gegeniiber dem Anspruch
der Beklagten nicht auf den_Pféndungsschutz“berufen, da
dieser im vorliegenden'Falle nach § 242 BGB_weichen muB.
a) Nach § 394 BGB findetie{ne,Aufrechnung gegen eine
Forderung nicht statt, wenn diese nicht de:’PFénduﬁg

unterworfen ist, Dieser Rechtssatz gilt entsgrecheqd far
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die Ausiibung des Zurickbehaltungsrechts (RGZ 85, 108,110, 112).
Dies folgt daraus, daB die Zurilickbehaltung denselben vom
Gesetz verbotenen Erfolg hétte wie die Aufrechnung: Im
Zeitpunkt der F&lligkeit wiirde es an einer ausreichenden
finanziellen Absicherung fehlen (vgl. MinchKomm -von Feldmann,
§ 394 Rz 4). Das ZurUchehaltungsrecht, das wegen eines Aus-
kunftsanspruchs gegeniliber einem Lohnanspruch geltend gemacht
wird, kann daher grundsdtzlich nur insoweit Wirkung entfalten,
wie dieser pfandbar ist.
b) Dem Kl&ger steht aber auch insoweit kein Schutz zu.
Dies kann der Senat selbst entscheiden, da hinreichende Fest-
stellungen durch das Landesarbeitsgericht getroffen sind.

Der mit § 394 Satz 1 BGB zugunsten des Arbeitnehmers
gewollte Sozialschutz greift nicht ein, wenn die Berufung
auf ihn gegen Treu und Glauben verstoBt (vgl. BAG 9, 137, 144
AP Nr. 5 zu § 394 BGB, zu 4 b der Griinde, und 16, 228, 236 =
AP Nr. 9 zu § 394 BGB, zu III 2 der Grinde). Dies ist dann der

Fall, wenn nach Abwdgung der gesamten Umstédnde des Einzelfalles

1

wegen einer vom Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber ver-
ibten treuwidrigen und vorsdtzlichen Nachteilszufligung der
Sozialschutz weichen muf.

Der Kl&dger hat zumindest in den letzten beiden Monaten
in erheblichem Umfang Konkurrenzgeschdfte geschlossen. Es
ist daher zu erwarten, dafl die mit der Widerklage begehrte
Auskunft die Beklagte in die Lage versetzen wird, Schadens-
ersatzanspriche gegen den Kldger zu erheben, die die Klage-
forderung iibersteigen und auch gegeniber dem unpfandbaren
Gehaltsteil zur Aufrechnung gestellt werden kdnnen. Bei
dieser Sachlage kann es der Beklagten nicht zugemutet werden,
den Restlohn an den Kldger zu zahlen, bevor dieser der

Beklagten Auskunft iber die Konkurrenzgeschédfte erteilt hat.

Schaub Dr. Steckhan Dr. Peifer

Kynast Dr. Menzel
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