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Fir das Nachschlagewerk ! Nein
Fir die Fachpresse ! Nein
Fir die Amtliche Sammlung ! Nein
Gesetz: HGB § 74, 88 74 a, 74 ¢c, 75 a, 75 4, 112, 113,

165; BGB § 242 Verwirkung; ZPO § 561 Abs. 2,
§ 138 Abs. 4

Leitsatze:

Keine

Aktenzeichen: 3 AZR 88/76
Urteil des BAG vom 19. August 1976 LAG Berlin
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3 AZR 88/76
4 Sa 59/75 Berlin

Verkiindet am
19. August 1976

gez. Sirig,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 19. August 1976 durch den Vor-
sitzenden Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas
und Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Krems
und Matthiessen fir Recht erkannt:

1. Wegen teilweiser Riicknahme der Klage sind
Nr. I des Urteils des Arbeitsgerichts Berlin
vom 11. Marz 1975 - 2 Ca 130/74 - und das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin vom
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2. Dezember 1975 - 4 Sa 59/75 - insoweit
gegenstandslos, wie darin die Beklagte wegen
Zahlung von Karenzentschadigung zu einem
hdheren Betrag als 12.426,36 DM nebst 4 %
Zinsen von je 3.106,59 DM seit dem 1. Februar,
1. Mdrz, 1. April und 1. Mai 1973 verurteilt
worden ist.

2.Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 2. De-
zember 1975 - 4 Sa 59/75 - wird zurilickgewiesen.

5.Die Beklagte trdgt die Kosten der Revision;
der Klédger hat der Beklagten einen Betrag von
100,-- DM zu erstatten.

Von Rechts wegen |

Tatbestand:

Die Parteien streiten seit der Berufungsinstanz nur
noch dariiber, ob dem Klédger fiir die Monate Januar bis
April 1973 ein Anspruch auf Zahlung einer Karenzentscha-
digung zusteht.

Die Beklagte plante, erstellte und vertrieb sogenannte
"Franchise-Einheiten" (Gaststdtteneinrichtungen) in Berlin
und der Bundesrepublik. Der Kldger war bei ihr zundchst auf-
grund eines Anstellungsvertrages vom 2. April 1970 und da-
nach aufgrund eines Vertrages vom 31. Dezember 1970 tatig.
Nach dem letztgenannten Vertrag war er als "Geschaftsfiihrer
Operations" fiir den organisatorischen und technischen Auf-
bau von Franchise-Einheiten, fiir Entwicklung und Produkt-
gestaltung, Marketing und Werbung zustdndig. Er erhielt Ge-
samtprokura und war dem Geschadftsfiihrer der persdnlich
haftenden Gesellschafterin der Beklagten unmittelbar unter-
stellt. Seine Beziige beliefen sich ab 1. Januar 1971 auf

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play G App Store

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

1Znysad DYIN I e/g §§ YorU YURqUAJe(] S[e puls SUN[UItIesS[19}1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH]


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 =

5.000,-- DM monatlich; dazu hatte er einen PEW zur freien
Verfiigung und war ihm eine Beteiligung am Reingewinn der
Betriebs-KG zugesagt. In § 4 G des Anstellungsvertrages vom
31. Dezember 1970 war folgendes Wettbewerbsverbot verein-
bart:

"Wahrend zweler Jahre nach Beendigung des
Vertragsverhédltnisses darf Herr L
Franchise~Unternehmen jeglicher Art in
Berlin weder begriinden noch leiten, noch
sich direkt oder indirekt an solchen be-
teiligen. In dieser Zeit darf Herr L

auch gegen die Verpflichtung aus
§ 8 dieses Vertrages (Geheimhaltungspflicht)
nicht verstofen. Fir eine etwaige Karenz-

entschdadigung sollen die gesetzlichen Vor-
schriften des HGB §§ 74 ff gelten."

Ein entsprechendes Wettbewerbsverbot war bereits in dem
Vertrage vom 2. April 1970 enthalten. In dieser Vereinbarung
war auch festgelegt, daB der Kldger Kommanditist mit einem
Kommanditanteil von 10 % des gesamten Kapitals an der Be-
triebs-Kommandit-Gesellschaft beteiligt war, wobei die Ein-
lage von der Beklagten erbracht werden sollte. Im Gesell-
schaftsvertrag war bestimmt, daB die §8 112 und 113 HGB fir
alle Gesellschafter keine Anwendung finden.

Die geschdftlichen Erwartungen der Beklagten erfillten
sich nicht. Sie betdtigte sich deshalb auch auf anderen Ge-
bieten. Sie Ubernahm und betrieb zwei Gaststatten und nahm
die Eroffnung einer weiteren in Aussicht. Auch diese ge-
schiaftliche Tdtigkeit wurde zum Ende des Jahres 1972 einge-
stellt. Ob und in welchem Umfange die Beklagte nach diesem
Zeitpunkt geschaftlich tatig geworden ist, ist zwischen den

Parteien streitig.

Der Kliger hat sein Arbeitsverhaltnis fristgerecht zum
31. Dezember 1972 gekindigt. Im Januar 1973 stand er der Be-
klagten noch fiir einige Abwicklungsarbeiten zur Verfiigung. In
Februar 1973 machte er Urlaub, da er 1972 von der Beklagten
keinen Urlaub bekommen hatte. Danach war er bis Ende Mai
197% arbeitsunféhig krank. Nach seiner Behauptung bemithte er
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sich dann bei mehreren westdeutschen Brauereien um eine
Anstellung als Gastronomieberater und bei der Firma

D als Geschdftsfiuhrer. Erst ab 1. Dezember
1973 erhielt er einen Arbeitsplatz mit einem Einkommen in
Héhe von 3.000,-- DM monatlich.

Mit der am 27. Miarz 1974 beim Arbeitsgericht einge-
gangenen Klage hat der Klager die Zahlung der Karenzent-
schdadigung fir die Monate Januar bis April 1973 verlangt.
Ausgehend von seinen letzten Beziigen, die unstreitig
6.213,18 DM ausmachten, hat er beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn

12.660,36 DM nebst 4 % Zinsen ab Jjeweiliger

Falligkeit der Karenzentschadigung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat die Auffassung vertreten, das Wettbewerbsverbot sei des-
halb gegenstandslos gewesen, weil dem Klager als Kommandi-
tisten eine unbeschrédnkte Betadtigung im Geschaftsbereich der
Beklagten gestattet gewesen sei. Dariiber hinaus sei das ge-
schaftliche Interesse der Beklagten an dem Wettbewerbsverbot
entfallen, da sie sich seit dem Ausscheiden des Klagers als
Franchise-Unternehmen nicht mehr betatigt habe. Das sei auch

www.prinz.law

dem Kliager bekannt gewesen. Ferner hat die Beklagte behauptet,

der Klzger habe sich nicht an das Wettbewerbsverbot gehalten.

Er habe am 23. Jull 1973 bei einem Besuch in den Geschiafts-
raumen der Beklagten Visitenkarten hinterlassen, die ihn als
Franchising-Vertreter auswiesen, und dabei erklart, er sei
wieder als solcher tatig. Die Beklagte hat mit Nichtwissen

bestritten, daBl der Klager im Anspruchszeitraum keine eigenen

Einnahmen erzielt habe. Jedenfalls miusse er sich entgegen-
halten lassen, dall er es boswillig unterlassen habe, Ein-
kinfte zu erwerben. Dabei miisse berilicksichtigt werden, dalB
er schon im Marz 1972 die Kindigung ausgesprochen habe.
SchlieBlich hat die Beklagte dem Klagebegehren den Einwand
der Verwirkung entgegengehalten. Der Kl&ger sei mit seinen
Ansprichen erstmals 14 Monate nach Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses hervorgetreten. Die Beklagte sei, auch unter
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Berilicksichtigung der sonstigen Umstinde, davon ausgegangen,
daB der Klager keine Karenzentschddigung verlangen werde.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Be-
rufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit ihrer Re-
vision erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage

Entscheidungsgriinde:

I. Das Landesarbeitsgericht ist mit Recht davon ausgegangen,
daB die Wettbewerbsvereinbarung wirksam zustandegekommen und
fiir die Beklagte verbindlich geblieben ist.

1. In der im Anstellungsvertrag schriftlich niedergelegten
Wettbewerbsvereinbarung heiBlt es, filir eine etwaige Karenz-
entschidigung sollten die gesetzlichen Vorschriften der §§ 74
ff. HGB gelten. Darin liegt eine ausreichend deutliche Er-
kldrung dariiber, dafl die Beklagte sich verpflichtete, Karenz-
entschiddigung zu zahlen, die ihrer HOhe nach den gesetzlichen

Bestimmungen der §§ 74 ff. HGB folgen sollte. Eine ndhere Fest:

legung der Karenzentschidigung war nicht erforderlich ( BAG
AP Nr. 35 zu § 74 HGB [zu 1 4 der Grinde] mit weiteren Nach-
weisen).

2. Die Verbindlichkeit des Wettbewerbsverbots war nicht des-
halb fraglich, weil der Klager auch Kommanditist der Beklagten
war und nach dem Gesellschaftsvertrag die Wettbewerbeschrin- '
kungen der §§ 112, 113 HGB nicht gelten sollten. Diese ge-
sellschaftsrechtliche Regelung berihrte die Rechtsstellung des
Kligers ohnehin nicht, weil nach § 165 HGB fiir Kommanditisten
die 8§ 112, 113 HGB nicht gelten. Dariiber hinaus hat das
Landesarbeitsgericht aber auch mit Recht ausgefiihrt, daBl die
Arbeitnehmerstellung des Klagers von seiner Beteiligung als
Kommanditist zu unterscheiden war und eine andere Regelung der
Konkurrenzmdglichkeit gebieten konnte. SchlieBlich ist darauf
zu verweisen, daBl das Wettbewerbsverbot in dem Anstellungsver-
trag vom 31. Dezember 1970 trotz der vorangegangenen gesell-
schaftsrechtlichen Absprachen wiederholt wurde.
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3. Ihrer Verpflichtung, Karenzentschidigung zu gewdhren,
will die Beklagte vor allem mit dem Hinweis darsauf ent-
gehen, daB sie an der Wettbewerbsabrede kein gesch&ftliches
Interesse mehr gehabt habe. Sie habe mit dem Ausscheiden
des Kldgers ihre geschdftliche Betdtigung aufgegeben, deren
Schutz das Wettbewerbsverbot dienern sollte. Dem Klager sei
das bekannt gewesen. Nach § 74 a Abs. 1 Satz 1 HGB sei das
Wettbewerbsverbot daher unverbindlich gewesen; mindestens
verstoRe es gegen Treu und Glauben, wenn der Kldger unter
den gegebenen Verh#dltinissen Karenzentschiddigung beanspruche.

Das Landesarbeitsgericht hat diesen Einwand zu Recht
nicht durchgreifen lassen. Der Senat hat bereits wiederholt
darauf hingewiesen, daB § 74 a Abs. 1 Satz 1 HGB allein
den Angestellten schiitzt. Nur der Angestellte, nicht aber
der Arbeitgeber kann sich darauf berufen, es fehle ein be-
rechtigtes geschédftliches Interesse an dem vereinbarten Wett-
bewerbsverbot. Das ergibt sich aus § 75 4 HGB. Wenn der Ar-
beitgeber an der Aufrechterhaltung des Wettbewerbsverbots
nicht mehr interessiert ist, kann er eine einverstandliche
Aufhebung anstreben oder einseitig vor Beendigung des Dienst-
verhdltnisses nach § 75 a HGB verzichten. Versiumt er es,
auf einem dieser Wege das Wettbewerbsverbot zu beseitigen,
so bleibt er auch dann gebunden, wenn sein geschaftliches
Interesse weggefallen ist (BAG 20, 162 [170] = AP Nr. 21 zu
§ 74 HGB [zu IV 2 der Griindel; AP Nr. 3 zu § 74 a HGB [zu
2 und 3 der Griindel).

Diese aus dem Schutzzweck der Wettbewerbsbestimmungen zu-

gunsten der Arbeitnehmer sich ergebende Folge 1laBt sich nicht
nach den Grundsitzen von Treu und Glauben beseitigen. Das
Landesarbeitsgericht hat unterstellt, der Klager habe bei
seinem Ausscheiden gewuBt, daBl die Beklagte damals ihre ge-
schaftliche Betatigung eingestellt hatte. Daraus war fir

ihn aber nicht erkennbar, welche Einstellung die Beklagte zu
dem Wettbgwerbsverbot hatte. Solange sie nicht durch eine
vertragliche Aufhebung des Wettbewerbsverbots oder durch
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einen Verzicht nach § 75 a HGB dem Kldger die GewiBheit ver-
schafft hat, daB sie ihn in seiner beruflichen Betatigung
nicht mehr einschridnken wollte, durfte und muBte der Kliager
sich darauf einstellen, die Beklagte werde ihn an der Ver-
einbarung festhalten.

IT. Der Klidger kann die nach der Wettbewerbsvereinbarung zu-
gesagte Karenzentschddigung auch dem Grunde und der Hohe nacl
beanspruchen.

Te Die Karenzentschadigung wird als Gegenleistung dafiur ge-
schuldet, daB der Angestellte in dem durch das Wettbewerbs-

verbot abgegrenzten Bereich seinem friheren Arbeitgeber keine
Konkurrenz macht. Fir die Zeit von Januar bis April 1973,

SIOMUTH

fiir die der XKliger Karenzentschadigung fordert, hat das Lanﬁ;
desarbeitsgericht festgestellt, daB er keine Konkurrenztétigg
keit ausgelibt hat. Gegen diese Feststellung hat die Revision%
keine Verfahrensriige erhoben, so dall der Senat daran ge- |

bunden ist (§ 561 Abs. 2 ZPO).

2. Gegen den Anspruch auf Karenzentschiddigung hat die Be-
klagte sich weiter mit dem Einwand gewehrt, der Klager habe
ihr gar keine Konkurrenz machen konnen, deshalb brauche sie
die Gegenleistung nicht zu gewdhren. Hierzu hat die Beklagteé
wiederum angefiihrt, sie selbst sei auf dem fiir den Klager gé%
sperrten Gebiet nicht mehr tédtig geworden. Zum anderen sei ;

7

( S[e purs Sunjururess[ral
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YIN P

der Klédger in den lonaten Mirz und April durch Krankheit ge-
hindert gewesen, konkurrierend tatig zu werden. :

S

AN}

Zu dem erstgenannten Umstand gilt das gleiche, was vor-
stehend zu dem Wegfall des geschidftlichen Interesses zu be-
merken war: Der Arbeitgeber kann sich von der Entschadigungs-
pflicht nicht dadurch ldsen, daB er behauptet, sein geschaft-
liches Interesse an dem Wettbewerbsverbot sei entfallen. Der
Senat hat bereits wiederholt ausgesprochen, daB es, abge-
sehen von dem in § 74 ¢ Abs. 1 Satz 3 HGB angefiihrten Umstanc
nicht darauf ankommt, ob der Arbeitnehmer objektiv in der
Lage war, eine Konkurrenztidtigkeit auszuiiben (vgl. BAG AP
Nr. 5 zu § 74 ¢ HGB [zu 1 der Griinde] und zuletzt flir den
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Fall einer Erkrankung Urteil vom 13. November 1975

- 3 AZR 38/75 - [demndchst] AP Nr. 7 zu § 74 c HGB

(zu II der Griinde] jeweils mit weiteren Nachweisen). Des-~
halb entfdllt der Anspruch auf Karenzentschidigung nicht

fir Zeiten, in denen der Kliger arbeitsunfihig krank war.

3. Der Anspruch des Kldgers auf Karenzentschidigung
mindert sich fiir den geltend gemachten Zeitraum nicht um
anderweitigen Verdienst, den er erzielt hat oder zu er-
zielen bdswillig unterlassen hat (§ 74 c HGB).

a) Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daB der
Klager von Januar bis April 1973 kein Einkommen erzielt
hat. Hiergegen hat die Revision keine Verfahrensriige er-
hoben, so daBl diese Feststellung fiir den Senat bindend ist
(§ 561 Abs. 2 ZPO).

b) Zu der Frage, ob der Kldger es bOswillig unterlassen
hat, anderweitigen Verdienst zu erzielen, hat das Landes-
arbeitsgericht angenommen, der Beklagten habe die Dar-
legungs~- und Bewelslast fiir diejenigen Tatsachen obge-
legen, aus denen sich ergeben konnte, daB der Kldger einen
anderweitigen Verdienst boswillig unterlassen habe. Zwar
konne der Beweis des ersten Anscheins zugunsten des Ar-
beitgebers sprechen, wenn eine auffdllige Verdienst-
minderung vorliege oder der Ausfall jeglichen Verdienstes
nicht einsichtig sei. Die gegebenen Umstidnde rechtfertigten
es jedoch nicht, von einem Anscheinsbeweis zugunsten der Be-
klagten auszugehen.

Diese vom Landesarbeitsgericht angewandten Grundsatze
stehen im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts (BAG 19, 194 [205 f.] = AP Nr. 1 zu § 74 ¢ HGB
[zu 6 b und ¢ der Grindel; AP Nr. 35 zu § 74 HGB [zu 3 der
Griinde]). Soweit das Berufungsgericht den Beweis des ersten
Anscheins dafiir, daBl der Klager anderweitigen Verdienst
boswillig unterlassen habe, als erschiittert angesehen hat,
ist diese Wiirdigung nicht zu beanstanden. Die Revision

-9 -
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Ubersieht, da das Landesarbeitsgericht damit noch nicht
festgestellt hat, der Klager habe es nicht béswillig unter-
lassen, anderweitigen Verdienst zu erzielen. Aus seinen Er-
wagungen folgt nur, daB die Darlegungs- und Beweislast
dafur, daB der Kliager bei gehorigen Bemihungen einen andere
Arbeitsplatz habe finden kOnnen, bei der Beklagten ver-
blieben ist. Hierzu hat das Landesarbeitsgericht weiter
festgestellt, daB die Beklagte ihrer Darlegungs- und Be-
weislast nicht geniigt habe. Nur in diesem Zusammenhang hat
das Landesarbeitsgericht auch ausgefiihrt, die Beklagte habe
den Vortrag des Kldgers nicht mit "Nichtwissen" bestreiten
dirfen. Deshalb geht die von der Revision erhobene Riige
fehl, das Berufungsgericht habe § 138 Abs. 4 ZPO verletzt.

4. Die Beklagte hat schlieBlich noch geltend gemacht, der

n

121, YONY :STOMUIE]

Klager habe den Anspruch verwirkt, weil er erst im Marz 197%

mit ihm hervorgetreten sei. Das angefochtene Urteil hat sich

mit diesem Einwand nicht auseinandergesetzt. Das erfordert
jedoch keine Aufhebung und Zuriickverweisung. Schon aus dem
eigenen Vorbringen der Beklagten ergibt sich, daB keine Ver
wirkung vorliegt.

Es fehlt schon daran, dafl der Klager seinen Anspruch
verzogerlich geltend gemacht habe. Die Wettbewerbsverein-
barung begriindete fir die Dauer von zwel Jahren dem Grunde
nach den Anspruch auf Karenzentschiadigung. Nach Ablauf
eines Jahres hat der Kliager fir die ersten vier Monate den
Anspruch erhoben. Bedenkt man, daB die Karenzentschadigung
jeweils davon abhidngt, ob wdhrend der Dauer des Wettbe-
werbsverbots anderweitige Einnahmen erzielt werden konnen,
so braucht in der Regel nicht schon mit der jeweiligen
Falligkeit jeder monatliche Anspruch erhoben zu werden.

Fir eine Verwirkung fehlt es ferner daran, daB die Beklagte
sich aufgrund des Verhaltens des Klagers darauf eingestellt
hat, sie brauche mit Karenzentschadigungsanspriichen nicht

mehr zu rechnen. Die Beklagte hat geltend gemacht, sie habe
mit Aufgabe ihrer werbenden Tdtigkeit keine Mittel zurick-
behalten oder angesammelt, um die Anspriiche des Kldgers zu

Uber 100.000 Urteile
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befriedigen. Sie hat also wegen ihrer irrigen Auffassung
iiber die Geltung des Wettbewerbsverbots angenommen, dem
Kldger stiinden Anspriiche nicht zu. Daraus folgt, daB
nicht ein verzdgerliches Verhalten des Kldgers bei ihr
die Vorstellung geweckt hat, sie werde wegen der Karenz-
entschiddigung nicht mehr in Anspruch genommen werden.

ITI. Die Revision der Beklagten erweist sich damit als
unbegriindet. Die Beklagte hat daher die Kosten der Re-
vision zu tragen. Da der Klédger seine Klage wegen eines
Betrages von 234,-- DM zuriickgenommen hat, muBl er einen
Teil der Kosten des Rechtsstreits tragen (§ 271 Abs. 3
Satz 2 ZPO). Der Senat hielt es in entsprechender An-
wendung von § 92 ZPO fiir sachgerecht, dem Kldger insoweit
aufzugeben, der Beklagten einen bestimmten Betrag zu er-
statten.

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

Dr. Krems Matthiessen
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