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Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 18. September 2012
verkindete Urteil des Einzelrichters der 5. Zivilkammer des
Landgerichts Dortmund abgeéndert und die Klage abgewiesen.

Dem Klager werden die Kosten des Rechtsstreits
auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Dem Klager wird
nachgelassen, die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung
in H6he von 110 % des zu vollstreckenden Betrages abzuwenden,
wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe
von 110 % des zu vollstreckenden Betrages leistet.

Grinde:

Der Klager nimmt die Beklagte als deren ehemaliger Geschaftsfuhrer auf Erfullung einer far

die Dauer eines vereinbarten Wettbewerbsverbotes versprochenen Karenzentschadigung fur
die Zeit von Februar 2012 bis einschlief3lich August 2012 in H6he von insgesamt 53.546,64 €
brutto (= 7 Monate x 7.649,52 €/Monat) nebst Erstattung aul3ergerichtlicher
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 661,16 € in Anspruch. Weitergehende Anspriiche auf
Zahlung einer Karenzentschadigung fur die Zeit ab September 2012 bis einschlie3lich
Dezember 2012 in Hohe von insgesamt 30.598,08 € brutto sind Gegenstand eines weiteren
Rechtsstreits (5 O 332/12 LG Dortmund), der inzwischen ebenfalls beim Senat anhangig ist

(8 U 11/14).


http://www.nrwe.de

Der Bruder des Klagers, BZ, war urspringlich Gesellschafter diverser auf dem Gebiet der
Arbeitnehmeriberlassung tatigen Gesellschaften der C2?Gruppe, zu der auch die C2 GmbH
gehorte. Diese und die weiteren Gesellschaften verauf3erte er im Juli 2007 zu einem
Kaufpreis von insgesamt 27 Mio. € an eine zum E gehdrende Gesellschaft in F, die spater die
Umfirmierung der Beklagten vornahm.

Der mit dem Klager am 08.10/14.10.2008 noch unter der alten Firma der Beklagten, der C2
GmbH G, abgeschlossene Dienstvertrag als Geschaftsfihrer, auf den Bezug genommen wird
(Anlage 1 — BIl. 6 GA), begann ruckwirkend zum 01.10.2008 und enthielt u.a. folgende
Regelungen:

9. Wettbewerbsverbot

9.1 Dem Geschéftsfuhrer ist es wahrend der Dauer dieses Vertrages untersagt, in
selbstandiger, unselbstandiger oder sonstiger Weise fur ein Unternehmen tatig zu werden,
welches mit der Gesellschaft in direktem oder indirektem Wettbewerb steht oder mit einem
Wettbewerbsunternehmen verbunden ist. In gleicher Weise ist es dem Geschaftsfuhrer
untersagt, wahrend der Dauer dieses Vertrages ein solches Unternehmen zu errichten, zu
erwerben oder sich hieran unmittelbar oder mittelbar zu beteiligen oder vergleichbare
Aktivitaten zu entfalten. Das Wettbewerbsverbot gilt auch zugunsten der mit Gesellschaft
verbundenen Unternehmen.

9.2 Ausgenommen von vorstehendem Verbot (...)
10. Nachvertragliches Wettbewerbsverbot
10.1 Dem Geschéftsfihrer ist es untersagt, fur die Dauer von einem Jahr nach

Beendigung dieses Vertrages, gleich aus welchem Grund, in selbstandiger, unselbstandiger
oder sonstiger Weise fur ein Unternehmen tatig zu werden, welches mit der Gesellschaft im
direkten oder indirekten Wettbewerb steht oder mit einem Wettbewerbsunternehmen
verbunden ist. In gleicher Weise ist es dem Geschéftsfuhrer untersagt, fir die Dauer von
einem Jahr nach Beendigung dieses Vertrages, gleich aus welchem Grund, ein solches
Unternehmen zu errichten, zu erwerben oder sich hieran unmittelbar zu beteiligen oder
vergleichbare Aktivitaten zu entfalten. Das Wettbewerbsverbot gilt auch zugunsten der mit
der Gesellschaft verbundenen Unternehmen (soweit diese im gleichen Geschéftsfeld tatig
sind).

10.2 Ausgenommen von vorstehendem Verbot (...)

10.3 Dem Geschéftsfihrer ist es fir die Dauer von einem Jahr(..) nach Beendigung
dieses Vertrages untersagt, direkt oder indirekt fur eigene oder fremde Rechnung, allein oder
zusammen mit Dritten Kunden des Unternehmens zu veranlassen, Geschaftsbeziehung mit
der Gesellschaft aufzugeben oder einzuschranken.

10.4 Der Geschaftsfuhrer verpflichtet sich, fur die Dauer des Wettbewerbsverbots
weder fiur sich selbst noch fur Dritte, Arbeitnehmer der Gesellschaft abzuwerben, und an
entsprechenden Versuchen Dritter nicht teilzunehmen.

10.5 Wahrend der Dauer des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots erhalt der
Geschaftsfuhrer eine Entschadigung, die fir jedes Jahr des Verbots die Halfte der von dem
Geschaftsfuhrer zuletzt bezogenen vertraglichen Vergutung [inkl. variabler Vergttung]
betragt. Die Entschadigung wird in zwolf gleichen Raten zum Ende eines jeden Monats



ausgezahlt.

10.6 Der Geschaftsfuhrer muss sich auf die fallige Entschadigung anrechnen lassen,
was er wahrend des Zeitraums, fir den die Entschadigung gezahlt wird, durch anderweitige
Verwertung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben bdswillig unterlasst, soweit die
Entschadigung unter Hinzurechnung des anderweitigen tatsachlichen oder hypothetischen
Erwerbseinkommens den Betrag der zuletzt von ihm bezogenen vertragsmalligen Leistungen
Ubersteigen wirde. Der Geschéftsflihrer hat jeweils zu Beginn eines jeden Quartals der
Gesellschaft unaufgefordert mitzuteilen, ob und in welcher Hohe er anderweitige Einkiinfte
(...) Solange diese Auskunft nicht vorliegt, hat die Gesellschaft ein Zuriickbehaltungsrecht an
der Karenzentschadigung. Auf Verlangen muss der Geschaftsfuhrer die Angaben belegen.

10.7 Fur jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsverbot wird die
monatliche Entschadigung nicht ausbezahlt und der Geschaftsfuhrer hat eine Vertragsstrafe
in Hohe von einem Zwodlftel des Bruttojahresgrundgehalts zu zahlen. Diese Vertragsstrafe ist
fur jeden Bruch der zuvor genannten Vorschriften zu zahlen. Im Fall eines Dauerverstof3es
wird die Vertragsstrafe fir jeden angefangenen Monat neu verwirkt. Die Geltendmachung
eines darlber hinaus gehenden Schadens durch die Gesellschafter bleibt vorbehalten.

10.8 Die Gesellschaft kann vor der Beendigung dieses Vertrages durch schriftliche
Erklarung auf dieses Wettbewerbsverbot mit der Wirkung verzichten, dass sie nach Ablauf
eines Jahres nach dem Zugang der Verzichtserklarung von der Verpflichtung zur Zahlung der
Karenzentschadigung frei wird, wahrend der Geschaftsfuhrer bereits mit Beendigung dieses
Vertrages nicht mehr an das Wettbewerbsverbot gebunden ist.

Mit Beschluss der Gesellschafterversammlung der Beklagten vom 27.06.2011 wurde der
Klager mit sofortiger Wirkung als deren Geschaftsfiihrer abberufen. Mit Schreiben vom
29.06.2011, mit dem dem Klager seine Abberufung mitgeteilt wurde, wurde ihm zugleich die
Kindigung seines Dienstvertrages zum 31.12.2011 erklart. Gleichzeitig wurde er mit
sofortiger Wirkung von seiner Tatigkeit bis zur Beendigung des Dienstverhaltnisses
entbunden.

Die Prozessbevollmachtigten des Klagers, der die Kiindigung akzeptierte, wandten sich mit
Schreiben vom 05.08.2011 an die Beklagte, in dem es u.a. wie folgt heif3t:

»(-..) nachdem samtliche Einzelmandate und auch das Beratungsmandat zwischen
unserer Kanzlei und der Firma HGmbH einvernehmlich beendet worden sind, hat uns Ihr
ehemaliger Geschaftsfuhrer, Herr AZ (...), gebeten, das in seinem Dienstvertrag
vorgesehene nachvertragliche Wettbewerbsverbot auf seine Wirksamkeit zu Gberprufen.

Nach entsprechender Uberpriifung kommen wir zu dem Ergebnis, dass das nachvertragliche
Wettbewerbsverbot unwirksam ist.

()

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfuhrungen legt Herr Z Wert auf eine
kurzfristige Bestéatigung, dass seitens der Firma HGmbH sowie aller nach der
Wettbewerbsregelung durch die Wettbewerbsvereinbarung beginstigten Unternehmen

keinerlei Anspriche aus dem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot geltend gemacht werden.

Fur den Eingang der entsprechenden Erklarung [haben] wir eine Frist von 2 Wochen
vorgemerkt.”
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Die Prozessbevollmachtigten der Beklagten erwiderten darauf mit Schreiben vom 12.08.2010
(Bl. 22 — Anlage 4). Dort heif3t es u.a.:

.(...) Sie vertreten (...) die Auffassung’, dass das nachvertragliche
Wettbewerbsverbot in Bezug auf lhren Mandanten unwirksam sei. Diese Auffassung wird
demgegenuber weder durch unsere Mandantin noch durch uns geteilt.

Entgegen der von Ihnen vertretenen Auffassung ist das mit Inrem Mandanten begrindete
nachvertragliche Verkehrsverbot vollumfanglich wirksam. Seitens unserer Mandantin wird
daher ausdrucklich Wert auf die Einhaltung der Bestimmungen zum nachvertraglichen
Wettbewerbsverbot durch ihren Mandanten gelegt.

Namens und in Vollmacht unserer Mandantin fordern wir Inrem Mandanten daher bereits zum
jetzigen Zeitpunkt auf, sich fir die Zeit nach Beendigung des zwischen den Parteien
begrindeten Dienstvertrages jeglicher wettbewerbswidriger Betatigung zu enthalten.

(..

Gleiches gilt selbstverstandlich auch fur die Einhaltung des vertraglichen
Wettbewerbsverbotes fiir den Zeitraum bis zur Beendigung des Dienstvertrages am
31.12.2011. (...)"

In einem weiteren Schreiben der Prozessbevollméachtigten der Beklagten vom 28.12.2011,
teilten sie den Prozessbevollméachtigten des Klagers u.a. Folgendes mit:

(...) Ungeachtet der wechselseitig vertretenen Auffassungen tber die Wirksamkeit
des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots (...) weisen wir ausdriicklich auf die Bestimmung
in Ziffer 10.3 des Geschaftsfihreranstellungsvertrages hin. (...)

Wir fordern Ihren Mandanten hiermit namens und in Vollmacht unserer Mandantin auf, uns
gegenuber unverziglich, spatestens jedoch bis zum 06.01.2012 rechtsverbindlich zu
bestatigen, dass dieser sich an die vorgenannte Kundenschutzklausel halten wird.
Selbstverstandlich erhalt Ihr Mandant fur die Dauer des Wettbewerbsverbotes gemaf
Ziffer 10.5 des Geschéftsfuhreranstellungsvertrages die dort vereinbarte
Karenzentschadigung.

Um die HOhe der Karenzentschadigung berechnen zu kénnen, fordern wir ihren Mandanten
zugleich auf, unserer Mandantin die erforderlichen Angaben gem. Ziffer 10.6 des
Geschaftsfihreranstellungsvertrages fristgerecht zu tbermitteln.”

Fur den Monat Januar 2012 zahlte die Beklagte dem Klager eine Karenzentschadigung in
Hohe von 7.649,52 € brutto (= 5.086,93 € netto), wobei zwischen den Parteien kein Streit
daruber besteht, dass es sich dabei der H6he nach um die Halfte der vertraglichen Vergitung
im Sinne von Ziffer 10.5 des Dienstvertrages handelt.

Nachdem die Zahlung der Karenzentschadigung fir Februar 2012 ausblieb, liel3 der Klager
die Beklagte durch seine Prozessbevollméachtigten mit Schreiben vom 13.03.2012 zur
Zahlung des von der Beklagten ermittelten Betrages in Hohe von 7.649,52 € unter
Hinzusetzung einer Kostennote seiner Bevollmachtigten in Héhe von 661,16 € auffordern.

Unmittelbar nach seiner Freistellung Ende Juni 2011 veranlasste der Klager, dass der auf die
Beklagte lautende Mobilfunkvertrag mit dem Telekommunikationsanbieter beztiglich des ihm
zur Nutzung Uberlassenen Mobiltelefons (0172-2370091) auf ihn umgeschrieben wurde.
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Gleichermalen veranlasste er die Umschreibung des Mobilfunkvertrages beztglich des
Mobiltelefons (0172-2370092) auf sich, das zuvor dem ebenfalls aus den Diensten der
Beklagten ausgeschiedenen Mitarbeiter Izur Nutzung Uberlassen worden war. Ende

August 2011 erwirkte die Beklagte gegen den Klager den Erlass einer einstweiligen
Verfigung durch das Landgericht Dortmund (7 O 277/11), in der dem Klager zur Sicherung
des Anspruchs der Beklagten auf Rickgabe aufgegeben wurde, die beiden SIM?Karten zu
den genannten Mobilfunknummern an einen Sequester herauszugeben, und es ihm untersagt
wurde, die SIM?Karten oder Mobilfunknummern bis zur Entscheidung in der Hauptsache zu
nutzen. In der nach Widerspruch des Klagers vor dem Landgericht Dortmund am 07.11.2011
durchgefuhrten mundlichen Verhandlung erklarten die Parteien den Rechtsstreit
ubereinstimmend fir erledigt, nachdem der Klager zuvor die Erklarung abgegeben hatte, die
SIM?Karten tber seinen Rechtsanwalt an die Klagerin herauszugeben, sobald bei diesem die
ihm fur diese Mobilfunknummern bis November 2011 angefallenen Grundgebtihren
eingegangen seien. Die Riuckgabe der beiden SIM?Karten erfolgte jedenfalls nicht in einem
nahen zeitlichen Zusammenhang zum Gerichtstermin.

Der Bruder des Klagers, BZ, ist Mehrheitsgesellschafter einer Gesellschaft, die urspringlich
einen 38 %?igen Anteil an der ebenfalls auf dem Gebiet der Arbeithnehmeriberlassung tatigen
Z X GmbH L hielt. Weitere Anteile werden u.a. von Frau M (geb. Z) gehalten, bei der es sich
um die Tochter des Bruders des Klagers handelt, die auch zur Geschaftsfiihrerin der Z X
GmbH bestellt worden war.

Am 13.10.2011 verpfandete der Klager sein Sparguthaben als Sicherheit fur ein durch die O
zugunsten der Z X GmbH ausgereichtes Darlehen Uber 286.400 € sowie flr ein Mietaval Uber
13.518,70 €. Bereits zu diesem Zeitpunkt beabsichtigte der Klager nach eigenem Bekunden,
nach Ablauf der vereinbarten Karenzzeit am 31.12.2012 einen Geschaftsanteil in Hohe von
37 % an der Z X GmbH zu erwerben.

Mit Beschluss der Gesellschafterversammlung der Z X GmbH vom 08.01.2013 ist der Klager
zum einzelvertretungsberechtigten und von den Beschrankungen des 8 181 BGB befreiten
Geschaftsfuhrer bestellt worden. Daruber hinaus ist der Klager seit Anfang 2013 — wie schon
seit Ende 2011 beabsichtigt — an der Z X GmbH L als Gesellschafter mit Anteilen zu einem
Nennwert von insgesamt 37.000 € (37 %) beteiligt.

Der Klager hat vorgetragen: Er habe weder wahrend der Laufzeit des Vertrages noch nach
Beendigung des Dienstvertrages irgendwelche Wettbewerbshandlungen vorgenommen.
Vielmehr habe er sich jeglichen Wettbewerbs enthalten. Abwerbeversuche bei der P GmbH in
Q habe es durch ihn am 16.11.2011 nicht gegeben. Nach Erlass der einstweiligen Verfiigung
durch das Landgericht Dortmund (Ende August 2011) habe er die beiden auf ihn
umgeschriebenen Mobilfunknummern nicht mehr benutzt. Am 05.11.2011 sei er auch nicht
unter der Mobilfunknummer ### Gesprachsteilnehmer der Detektivin R gewesen; es handele
sich vielmehr um das Mobiltelefon seines Bruders, das er — der Klager — nie genutzt habe.
Die von der Beklagten vorgelegte SMS?Korrespondenz mit S sei ihm nicht mehr erinnerlich;
da er sich aber mit Herrn S duze, dirften sich die an ihn gerichteten Kurznachrichten nicht
auf ihn, sondern seinen Bruder bezogen haben. Die von der Beklagten behaupteten
Wettbewerbshandlungen bezégen sich jedenfalls nicht auf ein nachvertragliches Verhalten.
Er sei nach seinem Ausscheiden aus den Diensten der Beklagten nicht fir die Z X GmbH
tatig gewesen; sein Bruder sei auch nicht Gesellschafter dieses Unternehmens. Sollte sich
die Regelung Uber die Karenzentschadigung als unwirksam erweisen, ergebe sich der von
ihm geltend gemachte Anspruch jedenfalls unter dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten
Bereicherung.
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Der Klager hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn

- 7.649,52 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
dem 29.02.2012,

- 7.649,52 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
dem 31.03.2012,

- 7.649,52 € nebst Zinsen in HOhe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
dem 01.05.2012,

- 7.649,52 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
dem 01.06.2012,

- 7.649,52 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
dem 01.07.2012,

- 7.649,52 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
dem 01.08.2012,

- 7.649,52 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit
dem 01.09.2012

sowie

weitere 661,16 € nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten tber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 26.04.2012

zu zahlen.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, dass der Klager wahrend der Zeit seiner Freistellung — also zwischen
dem 29.06.2011 und dem 31.12.2011 — mehrfach gegen das vertraglich vereinbarte
Wettbewerbsverbot verstof3en habe. Am 16.11.2011 habe er Mitarbeiter der P GmbH in Q
davon zu Uberzeugen versucht, die Vertragsverhaltnisse mit der Beklagten aufzulésen und
zur Z X GmbH zu wechseln. Zugleich habe er eine Visitenkarte zurtickgelassen, die auf die Z
X GmbH gelautet habe. Der SMS-Korrespondenz des Klagers lasse sich entnehmen, dass er
bereits wahrend der Zeit seiner Freistellung begonnen habe, das Wettbewerbsunternehmen
Z X GmbH aufzubauen. Die Umschreibung der beiden Firmenmobilfunknummern auf den
Klager sei allein deswegen erfolgt, um mit diesen (bekannten) Telefonnummern im
geschatftlichen Verkehr fir Mitarbeiter und Kunden zu Gunsten der Z X GmbH agieren zu
konnen. Bezeichnend sei auch, dass ein durch die Detektivin R am 05.11.2011
vorgenommener Anruf bei einer der Z X GmbH zuzuordnenden Mobilfunknummer (###)
durch den Klager entgegengenommen worden sei. Dariiber hinaus spreche auch die
Verpfandung des Sparguthabens durch den Klager zur Besicherung eines Darlehens und
eines Mietavals in Hohe von insgesamt rund 300.000 € zugunsten der Z X GmbH fur sich.
Der Klager verhalte sich mit der vorliegenden Klage auch treuwidrig, da er sich
auRRergerichtlich auf die Unwirksamkeit dieser Regelung berufen habe. Die
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Karenzentschadigung sei zumindest verwirkt, da der Klager die Z X GmbH gemeinsam mit
weiteren Personen aufgebaut habe. Die Zahlung der Karenzentschadigung fur Januar 2012
sei irrtimlich durch die Finanzbuchhaltung in T angewiesen worden.

Das Landgericht hat die Beklagte mit der angefochtenen Entscheidung, auf die Bezug 56
genommen wird, antragsgemald zur Zahlung verurteilt. Zur Begriindung hat es ausgefuhrt,
dass sich der vom Klager geltend gemachte Zahlungsanspruch aus Ziffer 10.5 seines
Anstellungsvertrages ergebe. Das vereinbarte Wettbewerbsverbot sei wirksam und verstol3e
weder gegen 8 74 Abs. 2 HGB noch gegen 8 138 Abs. 1 BGB i.V.m. Art. 12 GG oder § 307
Abs. 1 BGB. Die von der Beklagten vorgebrachten Einwendungen seien nicht durchgreifend.
Der Klager habe nicht auf die Geltendmachung des Karenzanspruchs verzichtet und seine
Geltendmachung sei auch nicht treuwidrig. Schlief3lich sei die Karenzentschadigung auch
nicht wegen Zuwiderhandlungen gegen die in Ziffer 10.7 des Anstellungsvertrages enthaltene
Vertragsstrafenregelung ausgeschlossen. Diese Regelung sei dahin auszulegen, dass sie
Verstol3e gegen das Wettbewerbsverbot nur insoweit sanktioniere, als diese nach
Beendigung des Anstellungsvertrages lagen. Die von der Beklagten allein geltend gemachten
VerstoRe des Beklagten wéhrend des Zeitraums seiner Freistellung wiirden davon nicht
erfasst, sondern unterfielen der Regelung in Ziffer 9 des Anstellungsvertrages.

Die Beklagte rugt mit der Berufung, das Landgericht sei zu Unrecht davon ausgegangen, 57
dass die Parteien durch ein wirksames Wettbewerbsverbot miteinander verbunden seien, und
dass der Klager dieses zudem nicht verletzt habe. Sie habe ausdriicklich vorgetragen, dass
aufgrund der vom Klager noch wahrend der Vertragslaufzeit vorgenommenen
Wettbewerbshandlungen das Wettbewerbsverbot aufgekiindigt worden sei. Die Anweisung
der Karenzentschadigung fir den Monat Januar 2012 sei — worauf auch hingewiesen worden
sei — durch die zentrale Finanzbuchhaltung irrtiimlich erfolgt und lasse nicht den vom
Landgericht gezogenen Schluss zu, sie habe an dem Wettbewerbsverbot festhalten wollen.
Zudem lege die Grindung eines eigenen Unternehmens durch den Klager und seinen Bruder
(BZ) nahe, dass er nicht nur wahrend der Laufzeit des Anstellungsvertrages im Wettbewerb
zu ihr gestanden habe, sondern insbesondere auch danach. Die vom Landgericht
vorgenommene Differenzierung zwischen Verstéf3en gegen das vertragsimmanente und
gegen das nachvertragliche Wettbewerbsverbot sei nicht nachvollziehbar. Wenn der Klager
bereits wahrend der Dauer seines Anstellungsvertrages Wettbewerbshandlungen durch das
von ihm gegriindete Unternehmen vorgenommen habe, so begriinde dies zumindest den
Anschein dafur, dass er entsprechende Handlungen auch nach dessen Beendigung
vorgenommen habe.

Sie beantragt, 58
die angefochtene Entscheidung aufzuheben und die Klage abzuweisen. 59
Der Klager beantragt, 60
die Berufung zuriickzuweisen. 61
Er ist dem Berufungsvorbringen entgegengetreten und verteidigt die angefochtene 62

Entscheidung unter weitgehender Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzlichen
Vorbringens als zutreffend. Er bestreitet, mit seinem Bruder ein eigenes Unternehmen
gegrundet zu haben, um der Beklagten dauerhaft Wettbewerb zu machen. Unzutreffend sei
auch der Vortrag der Beklagten, sie habe ihm nach seiner vor Ablauf des
Anstellungsvertrages erfolgten Mitteilung, er halte das nachvertragliche Wettbewerbsverbot
fur unwirksam, ihrerseits mitgeteilt, dass sie eine Karenzentschadigung nicht zahlen werde,



worin eine Aufkiindigung des Wettbewerbsverbotes zu sehen sei. Die Behauptung der
Beklagten, die Auszahlung der Karenzentschadigung sei irrtimlich erfolgt, stelle sich vor dem
Hintergrund des (dargelegten) Schriftwechsels als bloRe Schutzbehauptung dar und werde
zudem erstmals mit der Berufung erhoben. Er bestreitet erneut, sich nach Erhalt der
Kindigung durch die Beklagte flr eine gemeinsam mit seinem Bruder betriebene
Wettbewerbsfirma finanziell verpflichtet zu haben.

Il.
1.

Der Antrag der Beklagten, das Verfahren gem. § 149 ZPO auszusetzen, war zurtickzuweisen,
da die Voraussetzungen daflr nicht vorliegen. Nach dieser Vorschrift kann das Gericht, wenn
sich im Laufe eines Rechtsstreits der Verdacht einer Straftat ergibt, deren Ermittlung auf die
Entscheidung von Einfluss ist, die Aussetzung der Verhandlung bis zur Erledigung des
Strafverfahrens anordnen. Dabei reicht jedoch die bloRe Erwartung eines weiteren
Erkenntnisgewinns durch ein Strafverfahren nicht aus, wenn schon nicht ersichtlich ist, ob
und inwieweit die Ermittlungen auf die Entscheidung von Einfluss sein sollen.

2.

Die zulassige Berufung der Beklagten hat in der Sache Erfolg und fuhrt in Abanderung der
angefochtenen Entscheidung zur Abweisung der Klage. Dem Klager steht unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt der geltend gemachte Anspruch auf Zahlung einer
Karenzentschadigung zu.

a)

Entgegen der Auffassung des Landgerichts kommt ein vertraglicher Anspruch auf Zahlung
einer Karenzentschadigung gem. Ziffer 10.5 S. 1 des zwischen den Parteien geschlossenen
Anstellungsvertrages vom 08.10/14.10.2008 nicht in Betracht. Dort ist zwar bestimmt, dass
der Geschaftsfuhrer wahrend der Dauer des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots eine
Entschadigung erhalt, die fir jedes Jahr des Verbots die Halfte der von dem Geschaftsfuhrer
zuletzt bezogenen vertraglichen Vergutung betragt, jedoch ist diese Regelung wegen der
Nichtigkeit des Wettbewerbsverbotes ebenfalls unwirksam.

Das vereinbarte Wettbewerbsverbot, fiir dessen Einhaltung die Karenzentschadigung
gewahrt werden sollte, verstol3t gegen § 138 BGB. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes (Urteil vom 04.03.2002 — 1l ZR 77/00, NJW 2002, 1875 (1876)), der der
Senat folgt, halt die vorzunehmende Kontrolle der Wirksamkeit des Wettbewerbsverbot
diesem Mal3stab nur stand, wenn das mit einem Geschaftsfuhrer vereinbarte
nachvertragliche Wettbewerbsverbot in zeitlicher, értlicher und gegenstandlicher Hinsicht auf
das notwendige Mal3 beschrankt bleibt. Wettbewerbsverbote sind nur gerechtfertigt, soweit
und solange sie erforderlich sind, um die Partner des aus einer Gesellschaft
Ausgeschiedenen vor einer illoyalen Verwertung der Erfolge der gemeinsamen Arbeit oder
vor einem Missbrauch der Austibung der Berufsfreiheit zu schitzen (BGH, Urteil vom
29.09.2003 — Il ZR 59/02, WM 2003, 2334 - juris Rz. 7). Soweit dieses Interesse nicht
betroffen ist, beschrénken derartige Abreden die Freiheit der Berufsausiibung unangemessen
und sind sittenwidrig (BGH, Urteil vom 14.07.1997 — Il ZR 238/96, NJW 1997, 3089 —juris
Rz. 5 m.w.N.).

aa)
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Das vorliegend in Ziffer 10.1 des Anstellungsvertrages vereinbarte nachvertragliche
Wettbewerbsverbot wird dem nicht gerecht. Jedenfalls in gegenstandlicher Hinsicht geht die
Umgrenzung dessen, was dem Klager wahrend der Karenzzeit verboten ist, deutlich Gber die
berechtigten Interessen der Beklagten hinaus, sich davor zu bewahren, dass der
Geschaftsfuhrer die in dem Unternehmen erlangten Kenntnisse und Verbindungen zu ihrem
Schaden ausnutzt (vgl. BGH, Urteil vom 04.03.2002 — Il ZR 77/00, NJW 2002, 1875 (1876)).

(1)

Nach ziffer 10.1 S. 1 des Anstellungsvertrages darf der Klager in keiner Weise fir ein
Wettbewerbsunternehmen tatig werden, da ihm ein Tatigwerden ,gleich aus welchem Grund,
in selbstandiger, unselbstandiger oder sonstiger Weise, in selbstandiger, unselbstandiger
oder sonstiger Weise" untersagt ist. Das ist zu weitgehend, da kein schutzwirdiges Interesse
der Beklagten daran besteht, dass der Klager nicht fiir ein Wettbewerbsunternehmen in einer
Weise tatig wird, das keinen Bezug zu dem Tatigkeitsbereich des Klagers bei der Beklagten,
seiner dort relevanten Fachkompetenz oder zu ihren Kunden aufweist.

(2)

Ebenso ist es dem Klager nach der vertraglichen Regelung untersagt, fur ein Unternehmen
tatig zu werden, das ,mit einem Wettbewerbsunternehmen* verbunden ist. Auch diese
Beschrankung ist unangemessen. Denn die Beklagte ist nicht von einer illegitimen
Ausnutzung der Kenntnisse, die der Klager bei ihr erworben hat, bedroht, wenn er bei einem
nicht im Wettbewerb zur Beklagten stehenden Unternehmen tétig werden mdchte, das einem
Konzern angehort, zu dem auch ein im Wettbewerb mit der Beklagten stehendes Zeitarbeits-
Unternehmen gehort.

3)

Schliellich ist es auch zu weitgehend, wenn dem Klager nach Ziffer 10 S. 2 des
Anstellungsvertrages untersagt wird, ein im Wettbewerb zur Beklagten stehendes
Unternehmen ,zu errichten, zu erwerben oder sich hieran unmittelbar oder mittelbar zu
beteiligen®. Denn damit wird selbst eine rein kapitalistische Beteiligung an einem
Wettbewerbsunternehmen erfasst, die ohne die Moglichkeit und Absicht einer
unternehmerischen Einflussnahme eingegangen werden soll.

bb)

Eine geltungserhaltende Reduktion eines in gegenstandlicher Hinsicht Gber das notwendige
Mal3 hinausgehenden Wettbewerbsverbotes kommt wegen der Notwendigkeit der
Sanktionierung der GibermaRigen Beschrankung anders als bei einem lediglich in zeitlicher
Hinsicht Gberschiel3enden Verbot nicht in Betracht (vgl. BGH, Urteil vom 08.05.2000 — Il

ZR 308/98, NZG 2000, 831 — juris Rz. 13 m.w.N.). Der Nichtigkeit steht auch nicht entgegen,
dass als Gegenleistung fur die Beachtung des Wettbewerbsverbotes eine
Karenzentschadigung versprochen worden ist, da sich damit das Fehlen eines berechtigten
Gesellschaftsinteresses nicht kompensieren lasst (vgl. Altmeppen in Roth/Altmeppen,
GmbHG, 7. Auflage 2012, § 6 Rdn. 87 m.w.N.).

b)

Dem Klager steht auch kein Anspruch auf Zahlung der Klageforderung gem. § 812 Abs. 1
S. 1, 1. Alt. BGB zu. Auch wenn eine vertraglich auferlegte Unterlassung — bei der es sich
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ebenfalls um eine Leistung i.S.v. § 241 Abs. 1 S. 2 BGB handelt (vgl. Kéhler, AcP 190 (1990),
496 (532) — im Falle der Unwirksamkeit der zugrunde liegenden Vertragsklausel als
Kondiktionsgegenstand anzusehen ist, wozu insbesondere ein vertraglich vereinbartes, aber
nichtiges Wettbewerbsverbot gehort (vgl. Staudinger/Lorenz, BGB, Neubearbeitung 2007,

§ 812 Rdn. 65), hat sich der Senat nicht die Uberzeugung bilden kénnen, dass sich der
Klager in dem Zeitraum vom 01.01.2012 bis zum 31.12.2012 im Verhéltnis zur Beklagten
jedes wettbewerbswidrigen Handelns enthalten hat, da insoweit Zweifel verbleiben, die zu
seinen Lasten gehen.

Grundsétzlich tragt fur die Voraussetzungen des 8§ 812 BGB — und damit auch fur das
Unterlassen von Wettbewerb als das erlangte Etwas — der Klager als Bereicherungsglaubiger
die Darlegungs- und Beweislast (Palandt/Sprau, BGB, 73. Auflage 2014, § 812 Rdn. 103).
Allerdings trifft nach der stéandigen Rechtsprechung des BGH den Prozessgegner der flur eine
negative Tatsache beweisbelasteten Partei eine sogenannte sekundéare Darlegungslast,
wodurch eine unbillige Belastung der beweispflichtigen Partei vermieden werden soll (BGH,
Urteil vom 24.03.2010 — XII ZR 175/08, NJW 2010, 1813 (1814) — Rz. 20 m.w.N.). Der
Behauptung des Klagers, sich im Jahr 2012 gegenuber der Beklagten jeglicher
Wettbewerbstatigkeit enthalten zu haben, ist die Beklagte mit entsprechendem Vortrag
entgegengetreten, der selbst bei Wahrunterstellung der Behauptung des Klagers, dass die
von der Beklagten im Ubrigen dargelegten Wettbewerbshandlungen (Versuch der Abwerbung
der P GmbH durch den Klager am 16.11.2011 in Q, Korrespondenz des Klagers per SMS
Uber betriebliche Belange der Z X GmbH in der zweiten Halfte des Jahres 2011, Meldung des
Klagers am 05.11.2011 unter einer der Z X GmbH zuzuordnenden Mobilfunknummer)
unrichtig seien, Zweifel daran begriindet, dass er — wie er in der mindlichen Verhandlung vor
dem Senat am 12.05.2014 erklart hat — im Jahr 2012 ,die Fuf3e still gehalten” habe.

aa)

Zwischen den Parteien ist jedenfalls in der letzten mindlichen Verhandlung vor dem Senat
am 12.05.2014 unstreitig geworden, dass der Klager unter dem 13.10.2011 ein n&her
bezeichnetes Sparguthaben zugunsten der Deutschen Bank als Sicherheit fur ein der Z X
GmbH ausgereichtes Darlehen tiber 286.400 € sowie fur ein Mietaval Uber 13.518,70 €
verpfandet hat. Soweit der Klager zuletzt mit nicht mehr nachgelassenem Schriftsatz vom
09.07.2014 mit Nichtwissen bestritten hat, dass das verpfandete Sparguthaben der Sicherung
eines Darlehens und eines Mietavals dient, ist dies allein schon deswegen unzulassig und
unbeachtlich, weil der Sicherungszweck Gegenstand der von ihm am 13.10.2011
unterzeichneten Verpfandungsurkunde und damit Gegenstand seiner Wahrnehmung
gewesen ist (Anlage B29 zum SS Beklagte vom 19.08.2013).

Die Bestellung einer solchen dauerhaft auch bis in das Jahr 2012 fortbestehenden Sicherheit
zugunsten der im Wettbewerb zur Beklagten stehenden Z X GmbH zur Erlangung von
Kreditmitteln begtinstigt diese objektiv in ihren Mdglichkeiten unternehmerischen Handelns
und stellt damit ein wettbewerbswidriges Verhalten des Klagers dar, das fir sich genommen
schon geeignet ist, die Beachtung des Wettbewerbsverbotes im Jahr 2012 in Zweifel zu
ziehen.

Der erganzende Vortrag des Klagers in dem nachgelassenen Schriftsatz vom 27.05.2014 gibt
keinen Anlass, von dieser Beurteilung abzuweichen. Dass eine finanzielle Untersttitzung der
Z X GmbH gar nicht beabsichtigt gewesen sei, sondern er gegeniber seinem Bruder noch im
Jahr 2011 die Ernsthaftigkeit des von ihm nach Ablauf der Karenzzeit beabsichtigten
Anteilserwerbs an dieser Gesellschaft habe dokumentieren sollen und wollen, betrifft allein
das Motiv der Bereitschaft zur Sicherheitsleistung. Auch wenn der Klager dies nicht primar
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gewollt haben will, andert dies nichts daran, dass es sich faktisch um eine
wettbewerbswidrige Unterstitzungshandlung durch den Klager gehandelt hat.

bb)

Hinzu kommt, dass zwischen den Parteien ebenfalls unstreitig ist, dass der Klager die ihm
und dem ebenfalls freigestellten Mitarbeiter Ivon der Beklagten in erster Linie zur dienstlichen
Nutzung Uberlassenen Mobiltelefone, Uber die sie in der Vergangenheit fir die Kunden der
Beklagten erreichbar waren, in unmittelbarem Zusammenhang mit seiner Abberufung und
Freistellung als Geschaftsfihrer am 29.06.2011 auf sich hat umschreiben lassen und er nach
eigenem Bekunden diese Nummern jedenfalls bis zum Erlass der ihm dies untersagenden
einstweiligen Verfigung durch das Landgericht Dortmund Ende August 2011 genutzt hat.

Dem nachvollziehbaren — vom Klager bestrittenen — Argwohn der Beklagten, der Klager habe
diese Rufnummern allein deswegen ,mitgenommen®, da sie den Kunden der Beklagten als
xdirekter Draht" zu ihrer Geschaftsleitung bekannt gewesen seien und ihm deshalb die
Moglichkeit zur Abwerbung ihrer Kunden erdffne, ist der Klager nur unzureichend
entgegengetreten. Seine Darstellung, die Umschreibung sei allein deswegen erfolgt, da er
das ihm Uberlassene Mobiltelefon auch fur private Zwecke habe nutzen dirfen und alle seine
privaten Kontakte tiber diese Nummer mit ihm in Kontakt gestanden hatten, gibt schon fur
sich genommen zu Zweifeln Anlass, zumal dies keine Rechtfertigung dafir ist, auch die
Mobilfunknummer des ebenfalls ausgeschiedenen Mitarbeiters lauf sich umzuschreiben.
Entscheidend ist allerdings, dass der Klager fir diese innere Tatsache auch in dem
nachgelassenen Schriftsatz vom 27.05.2014 keinen Beweis angetreten hat, durch den auf die
private Erreichbarkeit als alleinigem Beweggrund fur die Mithahme der Mobilfunknummer
geschlossen und damit die Unrichtigkeit der daher zugrunde zu legenden Darstellung der
Beklagten festgestellt werden kann.

Auch wenn die erfolgte Umschreibung der Mobilfunknummern aufR3erhalb des vom Klager zu
beachtenden Karenzzeitraumes lag und der Klager eine Nutzung der Mobilfunknummern
jenseits des Erlasses der einstweiligen Verfligung durch das Landgericht Dortmund Ende
August 2011 in Abrede stellt, stellt die Mithahme der Mobilfunknummern — unabhangig
davon, dass der Klager die entsprechenden SIM?Karten nach eigenem Bekunden in dem
nicht mehr nachgelassenen Schriftsatz vom 09.07.2014 ohnehin erst im Mai 2012
herausgegeben haben will — bereits fiir sich genommen einen Umstand dar, der Anlass gibt,
an der Einhaltung des Wettbewerbsverbots durch den Klager im Jahr 2012 zu zweifeln. Denn
wenn nach dem nicht widerlegten Vortag der Beklagten davon auszugehen ist, dass die
Mitnahme der Mobilfunknummern zur Kontaktpflege mit den Kunden der Beklagten erfolgt ist
und weiter der — ebenfalls unstreitige — Umstand beriicksichtigt wird, dass der Klager am
08.01.2013, also unmittelbar nach Ablauf der am 31.12.2012 endenden Karenzeit zum
Geschaftsfuhrer der Z X GmbH L bestellt worden ist und er sich zudem noch in einem
namhaften Umfang (37 %) — wie es von ihm bereits vor Beginn der Karenzzeit beabsichtigt
war — an der Wettbewerberin beteiligt hat, vermag sich der Senat nicht die Uberzeugung zu
bilden, dass sich der Klager lediglich vor und unmittelbar nach der Karenzzeit — abgesehen
von der ohnehin dauerhaft gewahrten Sicherheit durch Verpfandung eines Sparguthabens —
im Verhaltnis zur Beklagten Wettbewerbshandlungen vorgenommen hat, nicht jedoch
wéahrend der Karenzzeit selbst.

c)

Schliel3lich ergibt sich ein fur den Klager auch kein Zahlungsanspruch aus dem Inhalt des
Schreibens der Prozessbevollméchtigten der Beklagten vom 28.12.2011, dessen Inhalt und
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Authentizitat zwischen den Parteien unstreitig ist. Dort heil3t es nach der an den Klager
gerichteten Aufforderung, sich an das Wettbewerbsverbot zu halten, dass der Klager
selbstverstandlich die in Ziffer 10.5 des Anstellungsvertrages vereinbarte
Karenzentschadigung erhalte. Damit gibt die Beklagte nur die aus ihrer Sicht bestehende —
aber unzutreffende — Rechtslage wieder. Wollte man darin eine erneute Abrede der Zahlung
einer Karenzentschadigung bei Beachtung des Wettbewerbsverbotes mit dem urspringlich
vereinbarten Inhalt sehen, ware diese jedoch ebenfalls aus den genannten Griinden gem.

§ 138 BGB nichtig.

3. 94

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO. Die Entscheidung tber die vorlaufige 95
Vollstreckbarkeit beruht auf 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Veranlassung, die Revision zuzulassen bestand nicht, da die Voraussetzungen des § 543 96
Abs. 2 ZPO nicht vorliegen.

Justizs=- N'W
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