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Aktenzeichen: 3 AZR 928/77
LAG Minchen Urteil des BAG vom 24. April 1980

FMir das Nachschlagewerk: Nein
Fir die Fachpresse: Nein
Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Gesetz: HGB § 74, § 74 c; BGB § 242 Auskunftspflicht; ZPO
§ 445 Abs. 2, §§ 286, 561

Leitsdtze:

Keine
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3 AZR 928/77
4 Sa 870/73% Minchen
Verkiindet am

ou, April 1980 Im Namen des Volkes!

gez. Surig,

Amtsinspektor

als Urkundsbeanmter

der Geschéftsstelle Urteil
In Sachen
PP-

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 24. April 1980 durch den Vizepri-
sidenten Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas und
Schaub sowie die ehrenamtlichen Richter Jahnz und Hartmann fir
Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Minchen vom
17. August 1977 - 4 Sa 870/73 - wird zuriick-

gewiesen.
2. Die Erstattungsklage der Beklagten wird abgewiesen.

3. Die Beklagte tridgt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Von Recht s wegen !
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Tatbestand:

Der Klager war bis zum 31. Dezember 1972 mehr als 32 Jahre
bei der Beklagten beschaftigt, die ein iliber ganz Bayern verbrei-
tetes Steuerberatungsunternehmen betreibt. Zuletzt leitete er
das Biliro in Regensburg; sein Bruttogehalt betrug 2.850,-- DM,

Die Parteien hatten in § 13 des Anstellungsvertrages vom
20. Dezember 1963% ein zwd jahriges Wettbewerbsverbot vereinbart.
Darin verpflichtete sich der Kladger, nach Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses bei Mandanten der Beklagten unmittelbar oder mit-
telbar nur mit deren Zustimmung t&tig zu werden. Die Beklagte hat-
te dafiir eine Karenzentschiddigung in Hohe der Hdlfte der zuletzt
gewdhrten Bezlige zu zahlen.
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Am 1. Januar 1973 trat der Klager als selbstédndiger Steuer-
berater in eine Bilirogemeinschaft mit dem Steuerbevollmdchtigten
D ein. Vom 1. August 1973% bis zum 28. Februar 1974 war er
wegen eines Verkehrsunfalles arbeitsunfahig krank. Mit der vor-
liegenden Klage verlangt der Klager die Karenzentschadigung fir
das zweijdhrige Wettbewerbsverbot. Er hat behauptet, er habe das
Wettbewerbsverbot beachtet. Das nach § 74 ¢ HGB anzurechnende
Einkommen mindere die Karenzentschadigung nicht. Insoweit hat der
Kldger auf seine Einkommenssteuerbescheide von 1973 und 1974
verwiesen, die beide mit einem Minus-Einkommen abschlieBen. Er
hat seine Umsatzsteuererkldarung fiir 1973 sowie eine Geschafts-
bilanz fir die Jahre 1973 und 1974 vorgelegt. Dazu hat er er-
liutert, er habe alle in den Jahren 1973 und 1974 erarbeiteten
Honorare beriicksichtigt, auch wenn sie noch nicht ausgezahlt gewe-
sen seien. Wenn er gewisse, steuerlich zuldssige Absetzungen gegeniber
der Beklagten nicht in Ansatz bringe, verbleibe fiir den Zweiljah~-
reszeitrmm insgesamt ein Gewinn von 3%39.26%1,04 DM, der zu einem
durchschnittlichen monatlichen Nettoeinkommen von 1.635,38 DM
fiihre.
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Im ersten Rechtszug hat der Kldger die Karenzentschiddigung
fiir Januar und Februar 1973 in Hohe von 2.439,60 DM eingeklagt,
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im Berufungsverfahren hat er die Entschadigung fir die gesamte
Karenzzeit in H6he von 34.200,-- DM verlangt und zuletzt bean-
tragt,

die Beklagte iiber den bereits zugesprochenen
Betrag von 2.439,60 DM hinaus zur Zahlung von
weiteren 31.760,40 DM nebst gestaffelten Zin-
sen zu verurteilen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
behauptet, der Kldger habe mehrfach gegen das Wettbewerbsverbot
verstoBen. Ferner hat die Beklagte sich auf ein Zuriickbehaltungs-
recht berufen, weil der Kliger seine anzurechnenden Einkiinfte
falsch berechnet und nur mangelhaft belegt habe. Die vorgelegten
Unterlagen reichten fiir eine Uberpriifung nicht aus; der Kléager
miisse weitere Angaben, insbesondere iliber die vereinnahmten Hono-
rare und seine Kunden machen. Dem Gewinn des Kliagers hinzuzu-
rechnen sei ein in den Jahren 1973/1974 erarbeiteter Praxiswert
von 40.000,-- DM und ein an ihn gezahltes Krankengeld.

Die Beklagte hat weiter geltend gemacht, der Kladger habe
boswillig anderweitigen Erwerb unterlassen. Da er beim Aufbau
seiner Praxis nicht vollbeschdftigt gewesen sein kdnne, sei ihm
eine Mitarbeit bei anderen Kollegen zumutbar gewesen. In einem
Angestelltenverhaltnis hatte er 4.000,~-- DM pro Monat erzielen
konnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurilickgewiesen und
dem weitergehenden Antrag des Klagers entsprochen. Mit ihrer
Revision erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.
Sie verlangt ferner einen Betrag von 48.356,01 DM, den sie ge-
leistet hat, um die Zwangsvollstreckung abzuwenden.

Entscheidungsgriinde:

Dem Kldger steht aufgrund der Vereinbarung in § 13 des
Anstellungsvertrages vom 20. Dezember 1963 Karenzentschiadigung
in der begehrten Hohe zu.
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I. Das Landesarbeitsgericht hat nicht als erwiesen ange-
sehen, daB der Kliger gegen das Wettbewerbsverbot verstofien
hat. Die hiergegen gerichteten Verfahrensriigen der Beklagten
greifen nicht durch. Deshalb ist der Senat an die Feststellung
des Landesarbeitsgerichts gebunden (§ 561 Abs. 2 ZPO).

1. a) Die Beklagte hat beanstandet, das Landesarbeitsgericht
habe § 286 ZPO verletzt, weil es nicht den von ihr als Partei
benannten Klager vernommen habe. Diesem Beweisangebot brauchte
und durfte das Berufungsgericht jedoch nicht nachkommen. Nach

§ 445 Abs. 2 ZPO ist ein Antrag auf Parteivernehmung nicht 2zu
berilicksichtigen, wenn er Tatsachen betrifft, deren Gegenteil
das Gericht flir erwiesen erachtet. Dies entspricht dem Grundge-
danken, daB die Parteienvernehmung nur ein subsidiires Beweis-
mittel ist.

Das Landesarbeitsgericht hat nach der Vernehmung der von
der Beklagten fiir die Wettbewerbsverletzung benannten Zeugen
fiir erwiesen angesehen, daB der Klager die Wettbewerbsverein-
barung eingehalten hat. Das ergibt sich aus den Entscheidungs-
griinden des angefochtenen Urtdls. Dann durfte es den Klager
micht mehr zu der von der Beklagten aufrechterhaltenen gegentei-
ligen Behauptung vernehmen.

b) Soweit die Beklagte im iibrigen geltend gemacht hat, das
Landesarbeitsgericht habe zu Unrecht angenommen, daB der Klédger
das Wettbewerbsverbot beachtet habe, hat der Senat die Riige ge-
priift Jjedoch nicht fir begriindet angesehen. Von einer ndheren
Darlegung der Erwigungen insoweit wird gemdB § 565 a ZPO abge-
sehen.

2. Soweit der Klager die Mandantin H betreut hat,
kommt ein WettbewerbsverdpB nicht in Betracht. Frau H
ist zu keiner Zeit Mandantin der Beklagten gewesen.

IT. Da der Kliger das Wettbewerbsverbot beachtef hatte, steht
ihm die zugesagte Karenzentschadigung zu. Diesem Anspruch gegen-
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iber steht der Beklagten kein Leistungsverweigerungsrecht zu
(vgl. BAG AP Nr. 8 zu § 74 ¢ HGB [zu 2 der Griinde]). Das Lan-
desarbeitsgericht hat zu Recht ausgefihrt, der Kldger habe die
fur die Berechnung des Anspruchs erforderlichen Auskiinfte so
erteilt, wie die Beklagte dies nach Treu und Glauben erwarten
durfte. Insoweit geht die Beklagte insbesondere dadurch iiber die
ihr zuzubilligenden schutzwerten Belange hinaus, wie sie zu er-
fahren wiinscht, fiir wgche Mandanten der Kladger gearbeitet hat.

Der sonach gegebene Anspruch auf Karenzentschiadigung ist
auch in der vom Klager verfolgten Hohe gerechtfertigt.

1. Fiir eine Anrechnung anderweitigen Erwerbs nach § 74 ¢ HGB

kommt nur in Betracht, was der Klidger in der Karenzzeit tat-
sdchlich verdient hat. Die Beklagte kann ihm nicht vorhalten,
er habe anderweitigen Erwerb boswillig unterlassen, weil er

sich selbstindig gemacht und nicht eine abhangige Tatigkeit auf-

genommen hat, in der er u.U. mehr verdienen konnte. Der Klager,
der durch die Wettbewerbsvereinbarung in seiner beruflichen
Entfaltung nicht frei war, durfte auch den Weg zu einer frei-~
beruflichen Tdtigkeit wdhlen. Er brauchte nicht die Interessen
der Beklagten dadurch besonders zu beachten, daB er eine mit
einem hdheren Verdienst versehene abhingige Beschiaftigung auf-
nahm. Dies hat der Senat bereits frilher fiir Rechtens angesehen
(BAG AP Nr. 7 zu § 74 ¢ HGB [zu IV 1 der Griinde]). Hieran ist
festzuhalten.

2. Das Landesarbeitsgericht hat aufgrund der Auskiinfte des
Kldgers und der von ihm eingereichten Steuerbescheide festge-
stellt, daB der Klidger in der Karenzzeit 39.261,04 DM, das sind

monatlich 1.6%5,38 DM, verdient hat. Dieser Verdienst iibersteigt

zusammen mit der Karenzentschddigung nicht die in § 74 c HGB
genannte Obergrenze, so daB die Karenzentschddigung dem Klager
ungeklirzt zusteht.

Die Angriffe der Revision gegen diese Feststellung, die im

wesentlichen darauf abzielen, daB verschiedene Posten im Be-~
reich der Gewinn- und Verlustrechnung anders zu bewerten seien,
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sind unbegriindet. Es spricht nichts dafiir, daB der Klager Ein-
kiinfte verschwiegen oder nicht gerechtfertigte Ausgaben ange-
fihrt hat. Im Rahmen der steuerrechtlich zuldssigen Absetzungen
hat sich flir die Karenzzeit sogar ein Minuseinkommen ergeben,

Wie die Steuerbescheide ausweisen. Der Kldger hat Jjedoch durch
Hinweis auf seine Gewinn- und Verlustrechnung verschiedene er-
tragsmindernde Posten der Beklagten nicht entgegengehalten. Der
Beklagten ist es verwehrt, dariiber hinaus ihre subJjektiven Wer-
tungen an die Stelle derjenigen zu setzen, die der Kliger - legitim -
vorgenommen hat. Der Arbeitgeber, der Karenzentschadigung schul-
det, ist nicht in die einzelnen Geschidfte des Unternehmens des
Angestellten mit einbezogen (vgl. dazu Moritz, Anm. zu AP Nr. &
zu § 74 ¢ HGB [zu 4]). Ungereimtheiten, die zu einer Verfdlschung
der Einnahmen des Klagers fiihren, hat die Beklagte nicht aufge-
zeigt.

3. Soweit die Beklagte die Zinshohe angreift, hat ihre Revision
ebenfalls keinen Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat die vom
Kldger vorgelegte Bescheinigung als ausreichend angesehen, um

die Zinshdhe zu belegen. Gegen diese Feststellung hat die Revi-
sion eine Verfahrensriige nicht erhoben, so daB der Senat inso-
weit gebunden ist.

Das Landesarbeitsgericht hat auch den Zeitpunkt der Fdllig-
keit und damit den Verzugsbeginn zutreffend beurteilt. Der Klager
hat wdhrend der Karenzzeit jeweils erkldrt, sein Verdienst liege
niht iber 1.700,-- DM. Mehr konnte er wegen seiner selbstdndigen
Tdtigkeit bis zum Vorliegen des Jahresergebnisees fiir 1973 an
Auskiinften nicht erteilen. Das Jahresergebnis fiir 1973 hat er am
25. Januar 1974 mitgeteilt. Danach ergab sich keine Uberzahlung
flir das &hr 1973. Unter diesen Umstdnden Jjedenfalls muflte die
Beklagte auch die laufenden Leistungen fiir das Jahr 1974 er-
bringen und durftesie diese nicht zuriickhalten,bis das Ergebnis
des Jahres 1974 vorlag.

ITI. Der Beklagten steht ein Anspruch auf Vertragsstrafe, mit dem
sie gegen den Anspruch auf Karenzentschddigung aufrechnen konnte,
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nicht zu. Wie vorstehend zu I ausgefiihrt, hat der Kldger nach

den bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht-

gegen das Wettbewerbsverbot verstoBen. Damit ist auch kein An-
spruch auf Vertragsstrafe ausgelost worden.

Die Beklagte hat im Revisionsverfahren den Antmg ge-
stellt, den Klager zur Erstattung des von ihr zur Abwendung
der Zwangsvollstreckung Geleisteten zu verurteilen. Diese nach
§ 717 Abs. 3 ZPO zuldssige Klage ist nicht begriindet, weil die
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts nicht aufgehoben wird.

gez.: Dr. Stumpf Dr. Thomas Schaub
- Jahnz Hartmann
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