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Entscheidungsstichwort:
Wettbewerbsverbot im Ausbildungsverhaltnis

Gesetze:
HGB §§ 60, 61; BBiG § 10 Abs. 2 (§ 3 Abs. 2 aF), § 13 (§ 9 aF)

Leitsatz:

Ein  Auszubildender unterliegt wahrend des Bestandes des
Ausbildungsverhaltnisses einem Wettbewerbsverbot. Verletzt er dieses
schuldhaft, ist er schadensersatzpflichtig.
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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 439/05

7 Sa 735/03
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
20. September 2006

URTEIL

Gallmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 20. September 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Dr. Freitag, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Marquardt, den Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Brilhler sowie die ehrenamtlichen Richter Bittelmeyer und

GroRmann fir Recht erkannt;
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1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 26. Mai 2005 -7 Sa
735/03 - wird zurlickgewiesen.

2. Der Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Schadensersatzanspriiche wegen Wettbewerbs
wahrend des Ausbildungsverhéltnisses.

Die Klagerin ist im Bereich der Finanzdienstleistungen tatig. Sie vermittelt
Versicherungsvertrage verschiedener Versicherungsgesellschaften und erhalt von die-

sen hierfur Provision.

Der Beklagte ist 1982 geboren und wurde bei der Klagerin seit dem
21. August 2000 zum Versicherungskaufmann ausgebildet. Die Klagerin betraute ihn
ua. mit der Vermittlung von Versicherungsvertrdgen. Der Beklagte hatte hierfir Kun-
dentermine wahrzunehmen, in denen er Antrdge der Kunden aufnahm und an die Kla-
gerin weiterleitete. Das Ausbildungsverhéltnis endete auf Wunsch des Beklagten zum
31. Dezember 2002.

Im Dezember 2002 erhielt die Klagerin Hinweise, dass der Beklagte Versiche-
rungsvertrage nicht Uber die Klagerin vermittelte. Sie forderte den Beklagten mit
Schreiben vom 20. Dezember 2002 zur Auskunft Uber alle im Zeitraum vom 21. August
2000 bis einschlieRlich 31. Dezember 2002 unter seiner Mitwirkung abgeschlossenen
Vertrage, die nicht Uber die Klagerin abgewickelt worden waren, auf. Unter dem
7. Januar 2003 erhob sie Stufenklage. Am 18. Februar 2003 verpflichtete sich der Be-
klagte in einem vor dem Arbeitsgericht H geschlossenen Teil-Vergleich, der Klagerin
Auskunft zu erteilen. Er teilte mit Schriftsatz vom 11. Marz 2003 mit, dass er
27 Versicherungen wahrend seiner Ausbildungszeit nicht Uber die Klagerin vermittelt
habe. Mit Schriftsatz vom 15. August 2003 ergénzte er seine Auskunft um sieben wei-
tere Kunden. Die Versicherungen waren jeweils fur Versicherungsgesellschaften der D

und T vermittelt worden.

Am 1. September 2003 eréffnete der Beklagte eine Generalvertretung der D
Versicherungen.
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Die Klagerin verlangt vom Beklagten Ersatz fur die ihr entgangenen Ab-
schluss- und Bestandsprovisionen. Der Beklagte habe wahrend des Ausbildungsver-
haltnisses einem Wettbewerbsverbot unterlegen. Hiergegen habe er schuldhaft versto-
Ren. Hatte der Beklagte bei den von ihm vermittelten Versicherungsvertragen aus-
schlieBlich Produkte von Versicherungsunternehmen angeboten, mit denen die Klage-
rin in vertraglichen Beziehungen stehe, hatten die Kunden entsprechende Versiche-
rungsvertrdge abgeschlossen. Haftungseinschrankungen kdmen dem Beklagten nicht
zugute. Da der Beklagte nur unzureichend Auskunft erteilt habe, sei der entgangene
Gewinn zu schatzen, auch wenn bei wenigen Versicherungen eine konkrete Berech-
nung des Schadens méglich sei. Der Berechnung seien Pramienzahlungen und Provi-
sionen zu Grunde zu legen, wie die Klagerin sie erzielt hatte. Bei den Bestandsprovisi-
onen kénne eine jahrliche Verringerung des Bestands von 20 % angesetzt werden,
obwohl der Bestandsverlust tatsachlich geringer sei.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 12.382,50 Euro nebst Zin-
sen iHv. 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
1. Januar 2003 zu zahlen.

Der Beklagte hat zu seinem Klageabweisungsantrag die Ansicht vertreten, er
habe keinem Wettbewerbsverbot unterlegen. Die §§ 60, 61 HGB seien nicht anwend-
bar. Mit dem besonderen Schutzbedurfnis eines Auszubildenden sei weder ein Wett-
bewerbsverbot noch die Verpflichtung zur Leistung von Schadensersatz vereinbar. Er
habe zudem im Interesse der Klagerin gehandelt, jedenfalls habe er nicht schuldhaft
Pflichten verletzt. Er sei von der Klagerin nicht darauf hingewiesen worden, dass er
keine Versicherungen vermitteln durfe, die nicht von ihr angeboten wirden. Bestritten
werde, dass samtliche Kunden, denen er Versicherungsvertrage vermittelt habe, einen
Versicherungsvertrag tber die Klagerin abgeschlossen hatten. Die von der Klégerin zu
Grunde gelegten Pramien und Provisionen béten keine ausreichende Grundlage fur
eine Schadensschéatzung und wirden zudem bestritten. Die Provision, die fur die vom
Beklagten vermittelten Vertrage angefallen sei, liege deutlich unter der von der Klage-
rin behaupteten Provision. Soweit der Klagerin konkrete Daten fur einzelne Versiche-
rungsvertrage bekannt geworden seien, misse sie den Schaden konkret berechnen.
Auch sei das Ansetzen einer Bestandsprovision fiir vier volle Jahre nicht gerechtfertigt.
Erfahrungsgemaf laufe ein Kfz-Versicherungsvertrag durchschnittlich nur Gber einen
Zeitraum von zwei Jahren. Stornierungen von Versicherungsvertragen seien zudem zu

bertcksichtigen.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Berufung der Klagerin das Urteil des Arbeitsgerichts abgeéndert, den Beklagten
zur Zahlung von 10.716,36 Euro verurteilt und die Berufung der Klagerin im Ubrigen
zuriickgewiesen. Mit der vom Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der
Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter. Die Klagerin beantragt, die Revision
des Beklagten zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht ent-
schieden, dass der Beklagte in dem ausgeurteilten Umfang zum Schadensersatz ver-
pflichtet ist.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dass der Beklagte wahrend des
bestehenden Ausbildungsverhaltnisses gegen das entsprechend §§ 60, 61 HGB gel-
tende Wettbewerbsverbot verstoRen und deshalb Schadensersatz zu leisten habe. Die
Grundsatze Uber die Beschrankung der Arbeitnehmerhaftung seien nicht anwendbar,
denn sie setzten voraus, dass die schadigende Handlung im Rahmen einer betrieblich
veranlassten Téatigkeit erfolge. Auf Wettbewerbshandlungen treffe dies nicht zu. Der
entstandene Schaden kénne dem Grunde und der Héhe nach § 287 ZPO geschatzt
werden. Hierbei seien keine hohen Anforderungen an die Darlegungen zu stellen. Da
der Beklagte keine ausreichende Auskunft erteilt habe, sei von der durchschnittlichen
Pramie der Uber die Klagerin vermittelten Versicherungen im Wettbewerbszeitraum
Oktober bis Dezember 2002 auszugehen. Hiervon sei die Provision zu errechnen, die
die Klagerin héatte erzielen kénnen, wenn der Beklagte die Versicherungen Uber sie
vermittelt hatte. Daraus ergebe sich eine Schadensersatzforderung wegen entgange-
ner Abschlussprovisionen iHv. 4.758,64 Euro. Der Schaden erhéhe sich um
5.957,72 Euro wegen entgangener Bestandsprovisionen in den Folgejahren. Dabei sei
von einer Schadensreduzierung von jahrlich 20 % wegen der Verringerung des Be-

stands auszugehen.

B. Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten den Angriffen der Revisi-
on stand. Auch im Ausbildungsverhéltnis besteht eine Pflicht, sich jeder Konkurrenzta-
tigkeit zum Nachteil des Ausbilders zu enthalten. Die Grundséatze zur Schadensteilung
bei betrieblich veranlasster Tatigkeit finden keine Anwendung, wenn der Ausbildende
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gegen diese Pflicht verstofit. Auch die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene

Schadensschatzung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

. Der Beklagte ist gemaR den Grundsatzen der positiven Forderungsverletzung

zum Schadensersatz verpflichtet.

1. Dies ist gem. Art. 229 § 5 Satz1 EGBGB nach dem BGB idF vor dem
1. Januar 2002 zu beurteilen. Das Ausbildungsverhaltnis ist ein Dauerschuldverhaltnis
iSd. Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB. Wahrend seiner Laufzeit entstehen ebenso wie bei
einem Arbeitsverhaltnis stédndig neue Leistungs-, Neben- und Schutzpflichten. Wenn
Art. 229 § 5 Satz 2 EGBGB Dauerschuldverhaltnisse ab dem 1. Januar 2003 neuem
Recht unterstellt, will er damit nur die nach diesem Zeitpunkt eintretenden Wirkungen
erfassen. Die bisherigen Vorschriften des BGB gelten daher sowohl fur die Entstehung
des Schuldverhaltnisses als auch fir dessen Inhalt bis zum 31. Dezember 2002 weiter
(BAG 27. November 2003 - 2 AZR 135/03 - BAGE 109, 22; BGH 11. November 1953
-11 ZR 181/52 - BGHZ 10, 391).

2. Leistungsstérungen fuhrten, soweit nicht die Grundsatze der Unméglichkeit
oder des Verzugs galten, nach den Regeln der positiven Forderungsverletzung zum
Schadensersatz. Hierunter fiel insbesondere die Verletzung von Nebenpflichten wie

der Treuepflicht.

a) Einem Arbeitnehmer ist wahrend des rechtlichen Bestehens eines Arbeitsver-
haltnisses grundséatzlich jede Konkurrenztatigkeit zum Nachteil seines Arbeitgebers
untersagt, auch wenn der Einzelarbeitsvertrag keine entsprechenden Regelungen ent-
halt. Fir Handlungsgehilfen ist dies in § 60 Abs. 1 HGB ausdriicklich geregelt. Auch
Uber den persénlichen und sachlichen Anwendungsbereich des § 60 HGB hinaus
schlieRt der Arbeitsvertrag fur die Dauer seines Bestehens ein Wettbewerbsverbot ein,
denn dies entspricht der Treuepflicht des Arbeitnehmers (st. Rspr. vgl. BAG
17. Oktober 1969 - 3 AZR 442/68 - AP BGB § 611 Treuepflicht Nr. 7 = EzA HGB § 60
Nr. 2; 21. Oktober 1970 - 3 AZR 479/69 - AP BGB § 242 Auskunftspflicht Nr. 13 = EzA
HGB § 60 Nr. 5; 11. April 2000 - 9 AZR 131/99 - BAGE 94, 199). Diese aus einem
Schuldverhaltnis erwachsende Verhaltenspflicht zur Ricksichtnahme auf die Rechte,
Rechtsglter und Interessen des anderen Teils ist nunmehr ausdricklich in § 241
Abs. 2 BGB normiert (vgl. Buchner in AR-Blattei Stand September 2006 SD 1830.2
Wettbewerbsverbot Il Rn. 162a; Palandt/Weidenkaff BGB 65. Aufl. § 611 Rn. 42a).
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b) Dies gilt auch im Ausbildungsverhéltnis.
aa) Unerheblich ist, dass die Rechtsverhéltnisse der ,Handlungslehrlinge“, vor

Inkraftsetzung des Berufsbildungsgesetzes mit Gesetz vom 14. August 1969 (BGBI. |
S. 1112) am 1. September 1969 in §§ 76 bis 82 HGB geregelt waren. Danach war § 60
HGB auf Grund einer Verweisung in § 76 Abs. 1 HGB anwendbar. Fur diesen Kreis
von Auszubildenden liel? sich damals unmittelbar ein Wettbewerbsverbot ableiten (vgl.
Schnorr-von Carolsfeld RdA 1959, 206, 213 [Fn. 106]; Wiirdinger in GroBkomm. HGB
3. Aufl. § 76 Rn. 14). Aus der Uberfiihrung auch der Handlungslehrlinge in das Berufs-
bildungsgesetz und dem Fehlen einer ausdricklichen Regelung des Wettbewerbsver-
bots kann aber nicht geschlossen werden, dass nunmehr Auszubildende jederzeit
Wettbewerb betreiben dirfen. Vielmehr ist seither auf allgemeine Rechtsgrundséatze
zurickzugreifen, ohne dass nach Ausbildungszweigen zu unterscheiden wére (aA
MinchKommHGB/von Hoyningen-Huene 2. Aufl. § 60 Rn. 11).

bb) Auch das Berufsbildungsgesetz steht einem Wettbewerbsverbot fir Auszubil-
dende wahrend des Ausbildungsverhéltnisses nicht entgegen. Es regelt wettbewerbli-
ches Verhalten des Auszubildenden nur unvollsténdig.

@) Unzulassig ist danach die Auferlegung eines Wettbewerbsverbotes Uber die
Dauer des Ausbildungsverhaltnisses hinaus, denn der Auszubildende darf nach § 5
Abs. 1 BBIiG aF (nunmehr § 12 Abs. 1 Satz 1 BBIiG) fur die Zeit nach Beendigung des
Ausbildungsverhaltnisses nicht in der Ausubung der beruflichen Téatigkeit beschrankt
werden. Die Pflicht, wahrend des Bestehens des Ausbildungsverhaltnisses Wettbe-
werb zu unterlassen, bleibt vom BBiG dagegen unberihrt (Buchner SD 1830.2 Wett-
bewerbsverbot Il Rn. 194 1.).

(2) In § 9 BBIG aF (nunmehr § 13 BBIiG), der Verhaltenspflichten des Auszubil-
denden bestimmt, sind die Auslbung konkurrierender Tétigkeiten regelnde Bestim-
mungen nicht enthalten. Vielmehr ist in Satz 2 Nr. 6 nur formuliert, dass der Auszubil-
dende Uber Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse Stillschweigen zu bewahren hat. Die-
se Pflicht wie auch das Wettbewerbsverbot wurzeln in der Treuepflicht (vgl. Natzel Be-
rufsbildungsrecht 3. Aufl. S. 220 Fn. 68). Nur die Pflicht zum Stillschweigen Uber Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse ist ausdricklich gesetzlich konkretisiert worden.
Hieraus lasst sich zwar positiv ein Wettbewerbsverbot nicht ableiten, aber umgekehrt
wird es dadurch auch nicht ausgeschlossen. Der Katalog der normierten Verhaltens-
pflichten ist nicht abschlieRend. Sie sind nur beispielhaft (,insbesondere®) erwahnt
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(Leinemann/Taubert BBiG § 9 Rn. 1; Wohlgemuth/Lakies BBIiG 3. Aufl. § 13 Rn. 1).
Weitere Pflichten kénnen sich aus anderen gesetzlichen Vorschriften sowie aus den
nach § 3 Abs. 2 BBiG aF (§ 10 Abs. 2 BBiG) anwendbaren Rechtsgrundsétzen erge-
ben, wozu insbesondere die Treuepflicht zahlt (Herkert/Téltl BBiG Stand Juli 2006 § 13
Rn. 20; § 10 Rn. 53).

cc) Dass das sich aus der Treuepflicht im Arbeitsverhaltnis ergebende Wettbe-
werbsverbot auch im Ausbildungsverhaltnis gilt, folgt aus § 3 Abs. 2 BBiG aF (nunmehr
§ 10 Abs. 2 BBIiG). Danach sind auf den Berufsausbildungsvertrag vorbehaltlich des-
sen, dass sich aus seinem Wesen und Zweck oder aus dem Berufsbildungsgesetz
nichts anderes ergibt, die fur den Arbeitsvertrag geltenden Rechtsvorschriften und

Rechtsgrundsatze anzuwenden.

Diese Regelung bezweckt in erster Linie, dass der Auszubildende gleich ei-
nem Arbeitnehmer geschutzt wird (ErfK/Schlachter 6. Aufl. § 10 BBiG Rn. 5; Her-
kert/Toltl BBIiG § 10 Rn. 46). Durch sie werden dem Auszubildenden jedoch auch
Pflichten auferlegt, die Uber die in § 9 BBIiG aF (nunmehr § 13 BBiG) genannten Bei-

spiele hinausgehen.

Dazu gehért die Pflicht, gegen die Interessen des Ausbildungsbetriebes ge-
richteten Wettbewerb zu unterlassen. Weder aus Wesen und Zweck des Berufsausbil-
dungsvertrages noch aus dem Berufsbildungsgesetz ergibt sich etwas anderes, auch
wenn sich Vertragsinhalt und geschuldete Leistung im Ausbildungsverhaltnis einerseits
und Arbeitsverhaltnis andererseits unterscheiden (Kdttner/Reinecke Personalbuch
2006 Wettbewerb Rn. 2). Ebenso wenig wie ein Arbeitnehmer, der seine Existenz
durch abhéangige Arbeit sichert, darf ein Auszubildender, der die Erwerbsmaéglichkeiten
bei seinem Ausbilder erlernen soll, dessen wirtschaftliche Optionen gefédhrden (ebenso
Schaub ArbR-Hdb. 11. Aufl. § 174 Rn. 77; ErfK/Schaub § 60 HGB Rn. 2; Klitt-
ner/Reinecke aaO; Ebenroth/Boujong/Joost/Boecken HGB § 60 Rn. 9; Herkert/Toltl
BBiG § 13 Rn. 21; Weber BBiG Stand September 2000 § 9 Anm. 7; Buchner SD
1830.2 Wettbewerbsverbot Il Rn. 192 ff.; Natzel Berufsbildungsrecht S. 220, insbeson-
dere Fn. 68; MiinchArbR/Natzel 2. Aufl. Bd. 2 § 178 Rn. 178; HzA/Taubert Stand Sep-
tember 2006 Gruppe 9 Teilbereich 2 Rn. 306; aA Wohilgemuth/Lakies BBIiG § 13
Rn. 26; MiinchKommHGB/von Hoyningen-Huene 2. Aufl. § 60 Rn. 11).

3. Der Beklagte hat unerlaubten Wettbewerb betrieben, als er Versicherungsver-
trage fur die Versicherungsgesellschaften D und T nicht Giber die Klagerin vermittelte.
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Es handelte sich dabei um Versicherungen, die auch von den Vertragsgesell-
schaften der Klégerin angeboten wurden und deshalb tber die Klagerin hatten vermit-
telt werden kénnen. Damit hat der Beklagte auf eigene bzw. fremde Rechnung Dienst-
leistungen fur einen Dritten erbracht, der im selben Marktsegment tatig war wie die
Klagerin (BAG 21. Oktober 1970 - 3 AZR 479/69 - AP BGB § 242 Auskunftspfiicht
Nr. 13 = EzA HGB § 60 Nr. 5; 16. Juni 1976 - 3 AZR 73/75 - AP BGB § 611 Treue-
pflicht Nr. 8 = EzZA BGB § 611 Treuepflicht Nr. 1; HWK/Thising 2. Aufl. § 611 BGB
Rn. 361; Schaub ArbR-Hdb. § 57 Rn. 26). Durch diese Wettbewerbstatigkeit des Be-
klagten kamen provisionsauslésende Vertragsabschlisse Uber die Klagerin mit den ihr
vertraglich verbundenen Versicherungsgesellschaften nicht zustande. Es handelte sich
dabei nicht um die bloRe - erlaubte - Vorbereitung seiner spateren Geschaftstatigkeit,
namlich der Generalvertretung der D, sondern um unmittelbar schadigenden Wettbe-
werb (vgl. BAG 12. Mai 1972 - 3 AZR 401/71 - AP HGB § 60 Nr. 6 = EzA HGB § 60
Nr. 6; 7. September 1972 - 2 AZR 486/71 - AP HGB § 60 Nr. 7 = EzA HGB § 60 Nr. 7;
ErfK/Schaub § 60 HGB Rn. 11; Klttner/Reinecke Personalbuch 2006 Wettbewerb
Rn. 7; HWK/Diller § 60 HGB Rn. 16).

4, Der Beklagte hat die Wettbewerbshandlungen zu vertreten (§ 276 BGB aF).
Er hat schuldhaft und objektiv pflichtwidrig Vertrage an potentielle Kunden der Klagerin
ohne deren Zwischenschaltung vermittelt. Auf die Grundsatze der Einschrankung der
Arbeitnehmerhaftung bei einer ,betrieblich veranlassten® Schadigung kann der Be-
klagte sich nicht berufen.

a) Diese Grundsatze gelten fur alle Arbeiten, die durch den Betrieb veranlasst
sind und auf Grund eines Arbeitsverhaltnisses geleistet werden. Betrieblich veranlasst
sind nur solche Téatigkeiten des Arbeitnehmers, die ihm arbeitsvertraglich Gbertragen
worden sind oder die er im Interesse des Arbeitgebers fur den Betrieb ausfuhrt. Durch
das Merkmal der betrieblichen Veranlassung soll sichergestellt werden, dass der Ar-
beitgeber nicht mit dem allgemeinen Lebensrisiko des Arbeitnehmers belastet wird. Ein
lediglich raumlicher und zeitlicher Zusammenhang der Pflichtverletzung und der Arbeit
ist mithin unzureichend (BAG GS 27. September 1994 - GS 1/89 (A) - BAGE 78, 56,
67; 12. Juni 1992 - GS 1/89 - BAGE 70, 337, 346 f.; 23. Januar 1997 - 8 AZR 893/95 -
NZA 1998, 140; 18. April 2002 -8 AZR 348/01 - BAGE 101, 107; Minch-
KommBGB/Henssler 4. Aufl. § 619a Rn. 18).

b) Die an der Klagerin vorbeigehende Vermittlungstatigkeit des Beklagten war
nicht betrieblich veranlasst. Der Beklagte hatte Kunden der Klagerin in deren Auftrag
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zu beraten, allerdings nicht in eigenwirtschaftlichem Interesse, sondern im Interesse
der Klagerin (vgl. hierzu Otto/Schwarze Die Haftung des Arbeitnehmers 3. Aufl.
Rn. 140). Er war nicht beauftragt, Versicherungsvertrage unmittelbar mit dem versi-
chernden Unternehmen ohne die Klagerin zu vermitteln. Auch wenn es zutréfe, dass er
keine Provisionen aus dieser Vermittlungstatigkeit erzielt haben sollte, so diente die
Tatigkeit nach seinen eigenen Angaben der Anbahnung einer Generalvertretung bei
der D.

Der Beklagte kann sich nicht damit entlasten, dass er behauptet, zur langfris-
tigen Kundenbindung im Interesse der Klagerin Fremdversicherungen vermittelt zu
haben. Wenn die Kunden das wettbewerbswidrige Verhalten des Beklagten nicht ent-
deckt haben und so der Auffassung gewesen sein sollten, die Versicherungen wirden
Uber die Klagerin zustande kommen, so andert dies nichts daran, dass die Vermittlun-

gen im Interesse des Beklagten lagen.

C) Die Besonderheiten des Ausbildungsverhéltnisses stehen der Schadenser-
satzpflicht nicht entgegen. Die Unerfahrenheit eines Auszubildenden fiihrt entgegen
der Auffassung des Beklagten weder zu einer vollen noch zu einer teilweisen Haf-

tungsfreistellung.

aa) Auch im Ausbildungsverhaltnis ist gemaR § 3 Abs. 2 BBiG aF (nunmehr § 10
Abs. 2 BBiG) nur von den Ublichen Grundsatzen Uber die Einschrankung der Arbeit-
nehmerhaftung auszugehen. Das Vorliegen eines Ausbildungsverhéaltnisses als sol-
ches fihrt nicht zu einer noch weiterreichenden Haftungsfreistellung. Das Haftungspri-
vileg des Arbeitnehmers und die Vorschrift des § 828 Abs. 3 BGB reichen aus, um den
Besonderheiten des Ausbildungsverhaltnisses Rechnung zu tragen und einen Auszu-
bildenden zu schitzen (BAG 7. Juli 1970 - 1 AZR 507/69 - AP BGB § 611 Haftung des
Arbeitnehmers Nr. 59 mit zustimmender Anm. Medicus = EzA BGB § 611 Gefahrge-
neigte Arbeit Nr. 4; 18. April 2002 -8 AZR 348/01 - BAGE 101, 107; Wohige-
muth/Lakies BBIiG § 13 Rn. 31 will dagegen die Besonderheiten des Ausbildungsver-
héltnisses dartiber hinaus berticksichtigen).

bb) Allerdings kann die Unerfahrenheit eines Auszubildenden ein Mitverschulden
des Ausbilders (§ 254 Abs. 1 BGB) begriinden, wenn sie bei der Zuweisung von Tatig-
keiten nicht ausreichend bericksichtigt wird. Ein solches Mitverschulden des Ausbil-
denden ist unabhangig von den Grundséatzen der Einschrankung der Arbeithnehmer-
haftung grundsatzlich zu berucksichtigen (vgl. BAG 18. Januar 1972 - 1 AZR 125/71 -
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AP BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers Nr. 69 = EzA BGB § 611 Gefahrgeneigte
Arbeit Nr. 9; 19. Februar 1998 - 8 AZR 645/96 - BAGE 88, 101; 27. Januar 2000
- 8 AZR 876/98 - BAGE 93, 295; ErfK/Preis § 619a BGB Rn. 8). Es ist auch in der Re-
visionsinstanz von Amts wegen zu prufen (BAG 18. Dezember 1964 - 1 AZR 88/64 -
AP BGB § 242 Verwirkung Nr. 36; 19. Februar 1998 -8 AZR 645/96 - aaO; BGH
26. Juni 1990 - X ZR 19/89 - NJW 1991, 166, 167).

Der Klagerin ist kein Mitverschulden anzulasten. Zwar ist der Ausbildende zur
Einweisung und Beaufsichtigung des Auszubildenden verpflichtet (BAG 7. Juli 1970
- 1 AZR 507/69 - AP BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers Nr. 59 = EzA BGB § 611
Gefahrgeneigte Arbeit Nr. 4, HWK/Hergenrdder § 13 BBIG Rn. 13; Knopp/Kraegeloh
BBiG 5. Aufl. § 13 Rn. 9). Auch sind verstarkte Kontrollen und Hinweise erforderlich,
wenn ein unerfahrener Arbeithnehmer oder Auszubildender am Werke ist (BAG 7. Juli
1970 - 1 AZR 507/69 - aaO; 3. Februar 1970 - 1 AZR 188/69 - AP BGB Haftung des
Arbeitnehmers Nr. 53; Otto/Schwarze Die Haftung des Arbeitnehmers Rn. 266). Der
Beklagte hat jedoch nicht deshalb Wettbewerb betrieben, weil er unerfahren oder un-
zuverlassig war. Er wurde seit Uber zwei Jahren von der Klagerin ausgebildet und
wusste, dass Geschaftszweck der Klagerin die Erzielung von Pramien und Provisionen
fur vermittelte Versicherungsbeitrage war. Es ist nichts dafir ersichtlich, dass der Be-
klagte in dieser Zeit der Klagerin Anlass zu einer entsprechenden Uberwachung gege-
ben hatte. Mit einer wettbewerbswidrigen Tatigkeit muss der Ausbilder nicht rechnen.
Es war deshalb nicht Sache der Klagerin, dem Beklagten die Konkurrenztatigkeit aus-
dricklich zu verbieten, sondern es war Sache des Beklagten, das erforderliche Einver-
standnis der Klagerin einzuholen (vgl. BAG 12. Mai 1972 - 3 AZR 401/71 - AP HGB
§ 60 Nr. 6 = EzZA HGB § 60 Nr. 6).

Il Der Umfang des vom Beklagten zu leistenden Schadensersatzanspruchs
richtet sich nach §§ 249 ff. BGB aF. Das Landesarbeitsgericht hat dabei zu Recht Art
und Umfang der nachteiligen Folgen fur die Klagerin durch das wettbewerbswidrige
Verhalten des Beklagten nach § 287 Abs. 1 ZPO geschatzt.

1. Die Klagerin hat nach § 249, § 252 Satz 1 BGB aF Anspruch auf Ersatz des
Gewinns, der ihr dadurch entgangen ist, dass der Beklagte Versicherungsvertrage
nicht fur sie, sondern unmittelbar fur Versicherungsgesellschaften vermittelte.

a) Dem Anwendungsbereich des § 287 Abs. 1 ZPO unterliegen sowohl die Fest-
stellung des Schadens als auch dessen Héhe (BGH 28. April 1982 - IVa ZR 8/81 -
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NJW 1983, 998). Der Bereich des Haftungsgrundes, der nach § 286 ZPO zu beweisen
ist, erstreckt sich bei einem Schadensersatzanspruch wegen einer Vertragsverletzung
nur bis zu der Feststellung, der Vertragspartner sei von dem Verstof3 so betroffen wor-
den, dass nachteilige Folgen fiir ihn eintreten kénnen. Ob und welche nachteiligen Fol-
gen durch diesen Versto3 entstanden sind, unterliegt der nach § 287 Abs. 1 ZPO er-
leichterten Beweisfuhrung. Die Vorschrift des § 287 ZPO dehnt fur die Feststellung der
Schadenshohe das richterliche Ermessen tiber die Schranken des § 286 ZPO aus. Das
Gesetz nimmt in Kauf, dass das Ergebnis der Schatzung mit der Wirklichkeit vielfach
nicht Gbereinstimmt. Allerdings soll die Schatzung méglichst nahe an diese heranfiih-
ren. Zu bedenken ist auch, dass es fir den Nachweis eines wettbewerblichen Scha-
dens in der Natur der Sache liegende Beweisschwierigkeiten gibt, vor allem was die
kinftige Entwicklung des Geschaftsverlaufs betrifft. Im Hinblick darauf sind an die
Darlegung der Mindestvoraussetzungen fir eine Schéatzung wettbewerblichen Scha-
dens keine hohen Anforderungen zu stellen (BGH 5. Oktober 1989 - 1ZR 160/88 -
NJW-RR 1990, 171; 17. Juni 1992 - | ZR 107/90 - BGHZ 119, 20; 17. April 1997 - X ZR
2/96 - NJW-RR 1998, 331). Uber bestrittene Ausgangs- bzw. Ankniipfungstatsachen
hat das Gericht allerdings Beweis zu erheben (BGH 15. Médrz 1988 - VI ZR 81/87 -
NJW 1988, 3016; 17. April 1997 - X ZR 2/96 - aa0). Das Revisionsgericht hat nur zu
prifen, ob die Schadensermittlung der Tatsachengerichte auf grundsatzlich falschen
oder offenbar unsachlichen Erwagungen beruht und ob wesentliche, die Entscheidung
bedingende Tatsachen auBer Acht gelassen worden sind (BGH 23. Mai 1991 -1 ZR
286/89 - NJW-RR 1992, 232; 28. April 1992 - VI ZR 360/91 - NJW-RR 1992, 1050;
17. April 1997 - X ZR 2/96 - aa0).

b) Grundlage fir die Ermittlung des entgangenen Gewinns sind die vom Beklag-
ten wettbewerbswidrig vermittelten Versicherungsvertrage, die im Falle vertragsgema-
Ren Verhaltens des Beklagten tber die Klagerin mit deren Vertragspartnern in dem
streitigen Zeitraum zustande gekommen waren (vgl. BGH 3. April 1996 - VIIl ZR 3/95 -
NJW 1996, 2097). Nach § 252 Satz 2 BGB gilt als entgangen der Gewinn, der nach
dem gewohnlichen Lauf der Dinge oder nach den besonderen Umsténden, insbeson-
dere nach den getroffenen Anstalten und Vorkehrungen, mit Wahrscheinlichkeit er-
wartet werden konnte. § 252 Satz 2 BGB enthélt fur den Geschadigten eine § 287 ZPO
erganzende Beweiserleichterung, wonach dieser nur die Umsténde darzulegen und in
den Grenzen des § 287 ZPO zu beweisen braucht, aus denen sich nach dem gewéhn-
lichen Verlauf der Dinge oder den besonderen Umstanden des Falles die Wahrschein-
lichkeit des Gewinneintritts ergibt. Die Beweiserleichterung von § 252 BGB und § 287
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ZPO mindert auch die Darlegungslast derjenigen Partei, die Ersatz des entgangenen
Gewinns verlangt. Es dirfen insoweit keine zu strengen Anforderungen gestellt werden
(BGH 18. Februar 2002 - Il ZR 355/00 - NJW 2002, 2553).

2. Nach den vorangehenden Grundsétzen ist die vom Landesarbeitsgericht vor-
genommene Schatzung des Schadens revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Die Klagerin war entgegen der Auffassung der Revision nicht zur Darlegung
verpflichtet, sie héatte in jedem Einzelfall mit den Kunden, denen der Beklagte Fremd-
versicherungsvertrage vermittelte, selbst Vertrdge abgeschlossen (zu weitgehend in-
sofern auch HWK/Diller § 61 HGB Rn. 14). Der Beklagte hat vorgetragen, er sei von
der Klagerin zu den Kunden geschickt worden, um Vertrdge zu vermitteln. Das Lan-
desarbeitsgericht durfte annehmen, dass diese Kunden bei entsprechender Beratung
durch den Beklagten bereit gewesen waren, aus dem Angebot der Versicherungsun-
ternehmen, mit denen die Klagerin vertragliche Beziehungen unterhalt, auszuwéhlen
(vgl. BGH 3. Mérz 1988 - | ZR 187/86 - NJW-RR 1988, 1060). Da die Tatigkeit des Be-
klagten fur die Klagerin in der Vergangenheit zu entsprechenden Vertragsabschlissen
geflihrt hatte, stand zu erwarten, dass eine entsprechende Beratungstatigkeit des Be-
klagten sich auch weiterhin zu Gunsten der Klagerin ausgewirkt hatte.

Ist damit von einem entgangenen Gewinn iSd. § 252 BGB auszugehen, wird
vermutet, dass dieser Gewinn auch gemacht worden ware; dem Ersatzpflichtigen ob-
liegt dann der Beweis, dass er nach dem spateren Verlauf oder aus anderen Griinden
dennoch nicht gemacht worden ware (st. Rspr. BGH 29. November 1982 - Il ZR 80/82 -
WM 1983, 172; 6. Februar 1986 - | ZR 92/84 - WM 1986, 622). Das Landesarbeitsge-
richt weist zu Recht darauf hin, der Vortrag des Beklagten lasse nicht erkennen, dass
bzw. warum der Kunde einen Vertragsabschluss Uber die Klagerin abgelehnt haben
sollte. Auch hat der Beklagte nicht substantiiert behauptet, die Kunden seien nicht be-
reit gewesen, einen Versicherungsvertrag mit einem Vertragspartner der Klagerin ab-
zuschlieBen, zumal die Versicherungsgesellschaften zum Teil identisch waren. Ob die

Klagerin tatsachlich die gunstigsten Versicherungen anbot, kann deshalb dahinstehen.

b) Der Beklagte rugt zu Unrecht, das Landesarbeitsgericht habe die Zeugen |
und J zur Hohe der Jahrespramien nicht vernommen. Als entgangenen Gewinn kann
die Klagerin den Betrag geltend machen, den sie erzielt hatte, wenn sie das Geschaft
selbst abgeschlossen hatte (MinchKommHGB/von Hoyningen-Huene § 61 Rn. 10;
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HWK/Diller § 61 HGB Rn. 11). Danach kommt es auf die Provisionen, die der Beklagte
fur sich bzw. dritte Versicherungsgesellschaften erzielte, nicht an.

c) Revisionsrechtlich ist auch nicht zu beanstanden, wenn das Landesarbeitsge-
richt bei der Berechnung des entgangenen Gewinns auf die Provisionssatze nur jeweils
einer Versicherung abstellt und nicht auf einen Durchschnitt. Der Beklagte rigt zwar,
die Klagerin habe dabei eine ihr jeweils glinstige Provisionsvereinbarung ausgewahlt,
zeigt aber nicht auf, dass diese aulRergewdhnlich hoch sei oder dass andere Versiche-
rungsgesellschaften wesentlich niedrigere Provisionsséatze zahlen. Die pauschale Be-
hauptung vorteilhafter Schadensberechnung lasst damit nicht erkennen, dass die Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts auf grundsatzlich falschen Erwagungen beruht
und wesentliche, die Entscheidung bedingende Tatsachen aufler Acht liel3.

d) Nicht zu beanstanden ist auch, dass das Landesarbeitsgericht keine konkrete
Schadensberechnung bei den zu Gunsten der T vermittelten Versicherungsvertragen
vornahm. Zwar konnte die Klagerin Uber ihren Vertragspartner G den Kunden Versi-
cherungen mit der T als Tochterunternehmen der G anbieten. Sie konnte jedoch auch
Vertrage mit anderen Versicherungsunternehmen vermitteln. Die von G gezahlten Pro-
visionen sind deshalb nicht die einzige Anknupfungstatsache fir die Schadensberech-
nung. Der Beklagte flihrt zudem nicht an, dass die vom Landesarbeitsgericht zu Grun-
de gelegte Provision wesentlich Uber derjenigen liegt, die von G fur zu Gunsten der T
vermittelte Versicherungsvertrage gezahlt wird.

e) Auch die vom Landesarbeitsgericht angenommene und von der Revision be-
anstandete Stornoquote bei den Bestandsprovisionen von 20 % ist frei von Rechtsfeh-

lern.

aa) Revisionsrechtlich ist es nicht zu beanstanden, wenn das Landesarbeitsge-
richt den entgangenen Gewinn nur im Umfang der von der Klagerin gewohnlicherweise
hinzunehmenden Stornierungen kurzt. Denn nur die bei der Klagerin Gbliche Storno-
quote erhellt, welcher Gewinn ihr entgangen ist, nicht jedoch die Stornoquote, die bei
der Vermittlung zu Gunsten Dritter auftrat. Zu Unrecht hebt der Beklagte deshalb auf
eine Stornoquote von 33 % ab. Aus der vom Landesarbeitsgericht durchgefuhrten Be-
weisaufnahme hat sich eine solche regelmafRige Stornoquote nicht ergeben. Wie viele
Versicherungsnehmer die vom Beklagten unter Versto? gegen das Wettbewerbsverbot
vermittelten Vertrage stornierten, kann deshalb dahinstehen.

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

43

44

45

46

-14 -

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YOrU JUBqUaIR( S[e PUIS SUN[WWESS[I2}1() I9P J[I9 ], YoNY :SIOMUTH


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
-14 - 10 AZR 439/05
bb) Das Landesarbeitsgericht hat entgegen der Auffassung des Beklagten auch

nicht ,ohne jeglichen Anhaltspunkt‘ eine Stornoquote von nur 20 % angenommen. Das
Landesarbeitsgericht hat beanstandungsfrei angenommen, dass Kunden regelmaRig
ein Vertragsangebot akzeptieren werden, das von einem ihnen bereits bekannten Ver-
sicherungsvermittler unterbreitet wird. Zwar darf das Berufungsgericht nicht willktrlich
schatzen, sondern muss fur die Uberzeugung, die es sich bildet, gesicherte Grundla-
gen haben. Diese missen zudem erkennen lassen, das sich das Berufungsgericht
nicht etwa eine Sachkunde anmaft, die ihm nicht zukommt (BGH 30. Mai 1995 - X ZR
54/93 - NJW-RR 1995, 1320). Hat jedoch ein Angebot der Klagerin bereits zu einem
frlheren Zeitpunkt zu einem Vertragsabschluss mit einem Kunden gefuhrt, steht zu
erwarten, dass auch in der Folgezeit aus einer entsprechenden Tatigkeit weitere Ver-
tragsabschlisse resultieren und nicht storniert werden (vgl. BGH 6. Februar 1986
-1 ZR 92/84 - WM 1986, 622; 3. Marz 1988 - | ZR 187/86 - NJW-RR 1988, 1060). Die-
se verfestigte Kundenbeziehung hat das Landesarbeitsgericht zu Recht in sein Ermes-

sen einbezogen.

cc) Soweit der Beklagte rugt, die durchschnittliche Laufzeit der Kfz-
Versicherungsvertrage betrage nur zwei Jahre, zeigt dies einen kausalen Rechtsfehler
bei der Schadenshdéhenschatzung nicht auf. Eine durchschnittliche Laufzeit der Versi-
cherungen von zwei Jahren fuhrt zu Bestandsprovisionen fur alle Vertrage Uber zwei
Jahre hinweg. Demgegenuber fiihrt die Berechnung des Landesarbeitsgerichts zu Be-
standsprovisionen von 80 % im ersten, 60 % im zweiten, 40 % im dritten und 20 % im
vierten Folgejahr. Im funften Jahr ist der Bestand auf Null reduziert. Insgesamt ergeben

sich daraus rechnerisch ebenfalls zwei Jahre a 100 %.

3. Die Berechnung der einzelnen Schadenspositionen bei den verschiedenen
Versicherungen getrennt nach Abschluss- und Bestandsprovision wird im Ubrigen vom
Beklagten nicht angegriffen.

4, Der Zinsanspruch ergibt sich aus § 284 Abs. 1, § 288 Abs. 1 BGB aF.

Dr. Freitag Marquardt Brihler

GroBmann BittelImeyer
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