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Gesetz: BGB §§ 628 Abs. 2 119, 121, 611 Konkurrenzklausel, 626;
HGB §§ 74, Tha, Thb, The, 75

Leitsttze:

1. Der Schadenersatzanspruch aus § 628 Abs. 2 BGB ist ein
solcher wegen Aufldsungsverschuldens; er kann deshalb
auch dann gegeben sein, wenn das Arbeitsverhdltnis in
anderer Weise als durch elne fristlose Kiindigung beendet
wurde, sofern nur der andere Teil durch ein vertrags-
widriges schuldhaftes Verhalten den Anla8 fiir die Beendi-~
gung gesetzt hat. Wer, ohne fristlos geklindigt zu haben,
Anspriiche aus dem Aufl8sungsverschulden des anderen Teils
herleiten will, muB sich das vorbehalten.

2. Eine mit Beginn des Probearbeitsverhéltnisses getroffene
Wettbewerbsvereinbarung ist auch dann verbindlich, wenn
das Vertragsverhidltnis noch wihrend der Probezeit endet.
Soll das Wettbewerbsverbot erst von einem spidteren Zeit:
punkt ab gelten, so muB das ausdriicklich vereinbart werden
(Bestitigung von BAG AP Nr. 25 zu § 74 HGB [zu I]).

Aktenzeichen: 3 AZR 126/70
Urteil des BAG vom 10. Mai 1971 LAG Frankfurt/Main
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3 AZR_126/70

2 Sa 268/69 Frankfurt/Main

Urteilstenor zuge-
stellt am -
10. Mai 1971

gez. Brandt,

Angestellte
.als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

_In~8aéhen.

hat der Dritte Senat des.BUndesarbeitsgerichts-gemﬁB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 7. Mai 1971 durch den Senats-
prasidenteh Professor Dr. Stumpf, die Bupdesrichterin Pro-
féssoriq Dr. Hilger und dep'BundesriChter Dr,,Thdmas sowie
die Bundesarbeitsrichter Donnig und Schormann fir Recht er-
kannt:

1. Die Revision des KlHgers gegen das Urtell des Landes-
arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 2. Dezember 1969
- 2 8a 268/69 - wird zurickgewiesen, soweit das Landes-
. arbeitsgericht wegen des mit dem Klageantrag zu 1 ver-
folgten Gehaltsanspruchs ‘die Berufung des Klégers gegen
das Urteil des Arbeitsgerichts PFrankfurt am Main vom
11l. April 1969 - 7 Ca 376/68 - zuriickgewiesen hat.

2. Im ubrigen ird auf die Revision des Klagers das vor-
,genannte Urteil des Landesarbeitsgerlchts auf'gehoben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung - auch lber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurﬁckverw;esen,
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Der Kliger ist Elektromeister; er wurde ab 1. April
1968 als Meister flir die elektro-mechanische Werkstatt der
Beklagten eingestellt. In dem Anstellungsvertrag vom l2.Janu-
ar 1968 haben die Parteien u.a. folgendes vereinbart:

" § 2 Abs. 1

Der Anstellungsvertrag wird auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen. Die ersten drei Monate des Anstel~
lungsverhidltnisses gelten als Probezeit. W&hrend
der Probezeit kann das Anstellungsverh8ltnis bei-
derseits mit einer Frist von einem Monat Jjewells
zum Monatsende gekiindigt werden.

§ 4 Entgelt
Tarifgehalt nach Gehaltsstufe M 3 .056, -~ DM
+ jederzeit kiindbare Sonderzulage _nw‘gg_;:,iw

104503"’"‘ DMo

§ 13 Wettbewerbsverbot

Der Angestellte verpflichtet sich, flir die Dauer
von zwel Jahren nach Beendigung des Anstellungsver-
hdltnisses nicht flr eine Konkurrenzfirma tdtig zu
werden. Als Entschddigung erhdlt er von der Firma
fir die Dauer des Wettbewerbsverbots die Hédlfte

der zuletzt empfangenen Beziige. Bei Zuwiderhandlung
kann die Firma, unbeschadet ihrer sonstigen Rechte,
-eine Vertragsstrafe von 5.000,-~- DM beanspruchen,
Im itibrigen gelten dle Vorschriften der §§ 74 fr.des
Handelsgesetzbuches."

Die Beklagte war mit den Leistungen des Kldgers nicht
zufrieden; deshalb verlingerten die Parteien die Probezeit
um weiltere drei Monate bis zum 30. September 1968. Am l.Juli
1968 trat ein neuer Tarifvertrag in Kraft, der eine 4%-ige
Lohnerhshung brachte. Diese rechnete die Beklagte dem Kliger
auf die vertraglich vereinbarte Sonderzulage an.

Am 16. Juli 1968 kiindigte der Kliger das Arbeitsverhdlt-
nis mit folgendem Schreiben :

"Hiermit kiindige ich mein Arbeitsverhdltnis zum
ﬁachstmogllchen Termin.

Grund: Nichteinhaltung des Vertrages bzw. der miind-
lichen Vereinbarung mit Herrn H o

_3._
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In der Folgezelt einigten sich die Parteien dahin, daB
der Klager seine Arbeit am 22. Juli 1968 einstellte und das
Arbeitsverhéltnis unter Einbeziehung eines dem Kliger zu-
stehenden Urlaubs von Zehn Tagen am 2. August 1968 endete.

Mit der vorliegenden Klage hat der Kléger Gehalt fiir
den Monat August 1968 in Hthe von 2.570,61 DM sowie Karenz-
entschidigung in Hohe von 8.997,17 DM bis zum 31.Mirz 1969
verlangt; ferner hat er festzustellen begehrt, daf die Be-
klagte ihm filir weitere 16 Monate je 1.285,31 DM als Ent-
schddigung zahlen miisse.

Das Gehalt fiir August verlangt der Klédger als Schaden-
ersatz, weil er wegen schuldhaften vertragswidrigen Verhal-
tens der Beklagten zur fristlosen Kiindigung berechtigt ge-
wesen sei und eine solche am 16. Juli 1968 auch habe er-
kléren wollen. Der wichtige Grund liege darin, daB die Be-
klagte die Sonderzulage vertragswidrig geklirzt und ihn zu .
Unrecht fiir Mingel in der Produktion verantwortlich gemacht
habe. Den Anspruch auf Karenzentschddigung stiitzt der Klage?
auf § 13 seines Anstellungsvertrages vom 12. Januar 1968.

Dle Beklagte hat geltend gemacht, das Arbeltsverhaltnls
sei einverstidndlich beendet worden, so daB dem Klédger kein
Schadenersatzanspruch zustehe. Karenzentschidigung konne cr
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nicht verlangen, well das Arbeitsverhﬁ;bnis‘vor Ablauf der
‘Probezeit geendet habe und deshalb die Wettbéwerbsvgrein—
barung keirie Wirkung entfalten kénne. Die Wettbewerbsabrede

sei von ihrer Seite iberhaupt nur irrtiimlich vereinbart wor-

den, da sie versehentlich ein falsches Formular verwandt
habe. Im librigen brauche sie eine Entschidigung auch des-
halb nicht zu zahlen, weil sie zur fristlosen Kiihdigung be-
rechtigt gewesen sei; der Kliger habe nicht die flir seine

Aufgaben erforderlichen Kenntnisse und Fdhigkeiten besessen. -

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Be-

rufung des Kldgers ist erfolglos geblieben; Mit der Revision

erstrebt er weiterhin, die Beklagte nach seinen Klageantré-
gen zu verurteilen.
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Entscheidungsgrinde:

I. Die Revision konnte keinen Erfolg haben, soweit der
Kliger Gehalt fiir den Monat August 1968 begehrt.

1. Dieser Anspruch stiinde dem Kliger nach § 628 Abs. 2 BGB
nur zu, wenn der Beklagten ein Aufldsungsverschulden vorge-
worfen werden k&nnte, d.h. wenn das Arbeitsverhidltnis wegen
eines von ihr zu vertretenden vertragswidrigen Verhaltens
beendet worden wire.. Entgegen der Annahme des Landesarbelts-
gerichts wird ein Schadenersatzanspruch aus einem Aufldsungs-~
verschulden des anderen Teilesnicht schon dadurch ausge-
schlossen, dafB das Arbeitsverhdltnis statt durch eine frist-
lose Kiindigung durch einen Aufhebungsvertrag beendet wird.
Ahnlich wie fiir die in § 75 HGB geregelten Rechtsfolgen fir
eine Wettbewerbsvereinbarung (vgl. dazu BAG AP Nr. 1 zu § 75
HGB [zu III 3]; BAG AP Nr. 2 zu § 75 HGB [zu I]; BAG AP Nr.

3 zu § 75 HGB [zu II 2a]; BAG 20, 162 [171 ff.] = AP Nr. 21

zu § 74 HGB [zu V]) kommt es fir den Schadenersatzanspruch
nicht auf die Form der Aufl&sung, sondern auf den Anlag an
(BAG 6, 280 [287 f.] = AP Nr. 17 zu § 64 ArbGG [zu II 2 b]).
Selbst wenn ein Vertragspartner davon absieht, eine auBer-
ordentliche Kiindigung auszusprechen, und das Arbeitsverhdlt-
nis im Wege der Vereinbarung aufgeldst wird, bleibt der ande-
re Teil daher zum Schadenersatz verpflichtet, wenn er vertrags-
widrig und schuldhaft einen wichtigen Grund zur Aufltsung ge-
setZt hat. In einem solchen Fall muB sich jedoch derjenige,

der Rechte aus dem Aufldsungsverschulden herleiten will, diese
bel der Vereinbarung ilber die Auflosung des Arbeitsverhdltnisses
vorbehalten. Geschieht dies nicht, so kann der andere Teil die
Einigung iiber die Aufldsung dahingehend verstehen, dafl etwaige
Rechte aus dem Aufldsungsverschulden nicht mehr geltend gemacht
werden sollen.

2. Nach den vom Landesarbeitsgericht getroffenen und von der
Revision nicht angegriffenen Feststellungen hat die Beklagte
nicht durch vertragswidriges und schuldhaftes Verhalten einen
wichtigen Grund geéetzt, der den Klédger zur fristlosen Kiindi-

H
3

gung berechtigte.;
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Sowelt der Leiter der Konstruktionsabteilung dem Kl&-
ger zu Unrecht und in ehrverletzender Weise Vorwlirfe ge-
macht haben soll} hat sich das schon vor der Verlingerung
der Probezeit ereignet. Wenn der Kliger trotz des von ihm
beanstandeten Verhaltens des Leiters der Konstruktionsab-
teilung noch eine weitere Probezelt von drei Monaten verein-
barte, dann konnte er spdter nicht wieder auf den Vorfall
zurickgreifen, zumal die Beklagtenicht erneut einen gleich-
artigen Tatbestand gesetzt hat.

Auch der Streit der Parteien dariiber, ob die Tariflohn-
erhhung auf die Sonderzulage angerechnet werden durfte,
war nach Art, Umfang und Dauer bel weitem nicht so schwer-
wiegend, daB es dem Kliger unzumutbar gewesen wire, sein
Arbeitsverhdltnis wenigstens noch bis zum AbJauf der ver-
elnbarten monatlichen Klindigungsfrist fortzusetzen.

Fehlt es sonach schon an einem wichtigen Grund, der den
Kliger zur fristlosen Kindigung berechtigte, so scheidet ein
Auflosungsverschulden der Beklagten aus und ist das darauf
gestlitzte Schadenersatzbegehren unbegriindet. Darauf, ob der
Kldger bei der Einigung Uber die Beendigung des Arbeitsver-
hdltnisses sich Anspriiche aus einem Aufl&sungsverschulden
der‘Beklagten vorbehalten hatte, kommt es nicht an.

II. Das angefochtene Urteil konnte keinen Bestand haben,
sowelt es die Klage auf Karenzentschiddigung abgewiesen hat.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die Wettbewerbsverceinbarung
in § 13 des Arbeitsvertrages als unwirksam angesehen, weil
der Kliger noch im Probearbeitsverhiltnis gestanden habe und
mit dessen Zwecksetzung eine Wettbewerbsklausel nicht ver-
einbar sei. Die Parteien hdtten ausdriicklich klarstellen
missen, fails die Wettbewerbsabrede auch fiir den Fall gel-
ten sollte, daB das Arbeitsverhidltnis wdhrend oder mit dem
Ablauf der Probezeit endete.

Diese Erwidgungen des Landesarbeitsgerichts sind fehler-
haft.
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Die vertragliche Abrede zwischen den Parteien geht klar
dahin, daB die WettbeWerbsabsprache vom Beginn der Vertrags-
zeit an und damit auch schon wihrend der Probearbeitszeit gel-
ten sollte. Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts
widerspricht eine solche Regelung nicht dem Sinn der Probear-
beitszeit; diese dient dazu, daB sich die Arbeitéﬁertragspar-
teien wechselseitig kennen lernen. Das setzt wiederum voraus,
daB der Arbeitnehmer schon wdhrend der Probezeit mit allen Ar-
beiten seines Aufgabenbereichs beraBt wird; dabei lernt er
vielfach Dinge und Vorginge kennen, auf deren Geheimhaltung der
Arbeitgeber Wert legt und deren Offenbarung und Verwertung durch
den Arbeitnehmer der Arbeitgeber durch ein Wettbewerbsverbot
verhindern oder erschweren will. Deshalb kann es dem Sinn des
Probearbeitsverhdltnisses und der Interessenlage des Unter-
nehmers durchaus entsprechen, schon bei Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses in der Probezeit den Arbeitnehmer an ein Wettbe-
werbsverbot zu binden (BAG AP Nr. 25 zu § 74 HGB mit zustimmen-
der Anmerkung von Simitis).

Das zwischen den Parteien vereinbarte Wettbewerbsverbot
ist daher nicht schon deshalb unwirksam, weil es bereits im
Anschlufl an eine Beendigung des Arbeitsverhdltnisses wdhrend
der Probezeit gelten sollte. Hierfiir bedurfte es nicht noch
einer ausdriicklichen Klarstellung; im Gegenteil hitte ausdriick-
lich hervorgehoben werden miissen, wenn die Beklagte auf ein
schon nach kurzer Dauer des Arbeitsverhidltnisses wirksam wer-
dehdes Wettbhewerbsverbot keinen Wert legte.

2. Die sonstigen Eiﬁwendungen der Beklagten kdnnen den An-
sprych auf Karenzentschddigung nicht zu Fall bringen.

a) Die Beklagte hat geltend gemacht, sie habe die Wettbe-
werbsabrede mit dem Kldger nur irrtimlich getroffen, weil sie
ein falsches Einstellungsformular verwandt habe. Es kann dahin-
stehen, ob sich daraus ein Anfechtungsrecht der Beklagten nach
§ 119 BGB ergeben kdnnte; jedenfalls hat sie nicht unverzﬁglich
angefochten, wie das nach § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB erforderlich
gewesen wére. Erstmals mit Schriftsatz vom 12.August 1969 hat
sie sich auf den angeblichen Irrtum berufen, nachdem der Klidger
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bereits seit Juli 1968 Anspriiche aus der Wettbewerbsver-
elnbarung verfolgt hatte.

b) Ebensowenig kann die Beklagte dem Kliger entgegenhal-
ten, ihr berechtigtes geschidftliches Interesse an dem Wett-
bewerbsverbot (§ T4a Abs. 1 Satz 1 HGB) sel weggefallen,

weil der Klidger sich in der Probezeit nicht bewdhrt habe.
Nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes und der stidndigen
Rechtsprechung des Senats kann sich nur der Arbeitnehmer,
nicht der Arbeltgeber darauf berufen, es fehle ein berechtig-~
tes Interesee des Arbeitgebers an dem Wettbewerbsverbot

(BAG 20, 162 [170] = AP Nr. 21 zu § 74 HGB [zu IV, 2]; BAG
AP Nr. 3 zu § T4a HGB [zu 2]).

Aus ..dem gleichen Grunde geht auch der Einwand der
allgemeinen Arglist fehl. Wenn der Arbeitnehmer das verbind-
liche Wettbewerbsverbot befolgt und daraus Rechte geltend
macht, ist nicht ersichtlich, inwiefern er sich damit in
einer gegen Treu und Glauben verstofBenden Weise auf eine nur
"formale" Rechtsposition beruft.

c) SchlieBlich kann die Beklagte die Zahlung der Karenz-
entschidigung auch nicht unter Berufung auf § 75 Abs. 3 HGB
verweigern. Nach dieser Bestimmung hat der Arbeitnehmer kei-
nen Anspuch auf Karenzentschidigung, wenn der Arbeitgeber
'das Dienstverhiltnis wegen vertragswidrigen Verhaltens frist-
los aufldst. Diese Regelung gilt auch dann, wenn das Ver-
tragsverhdltnis nicht durch eine fristlose Kiindigung des Ar-
beitgebers, sondern auf andere Welse beendet wurde, sofern
er nur zur fristlosen Kiindigung berechtigt war und er den
Angestellten darauf hingewiesen hat (BAG AP Nr. 1 zu § 75
HOB [zu IIT3];BAG AP Nr. 2 zu § 75 HGB [zu I]; BAG AP Nr.3
zu § 75 HGB [zu II 2 al; BAG 20, 162 [171 £f.] = AP Nr. 21
zu § 74 HGB [zu V]).

Die Beklagte kann die Karenzentschidigung nach § 75
Abs. 5 HGB deshalb nicht verweigern, weil sie keinen wichti-
gen Grund fiir die Kindigung des Kligers hatte. Sie hat sich
ausschlieflilich auf ein fachliches Versagen des Kldgers ge-
stitzt. Das reicht jedoch fiir eine fristiose Kiindigung wélikend
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der Probezeit nicht aus. Deren Zweck ist es éerade, den Arbeit-
nehmer zu erproben und sein Wissen und Konnen festzustellen.
Entspricht er nicht den in ihn gesetzten Erwartungen, so kann
das fachliche Versagen regelmiéfig nur dazu fihren, das Probe-
arbeitsverhéiltnis mit dem Ablauf der Probezeit oder innerhalb
derselben mit der - regeimﬁBig erleichterten - ordentlichen
Kiindigung zu beenden. Es liegt hier auch kein Fall eines ganz
auBergewshnlichen Versagens des Kligers vor, der eine andere
Beurteilung erfordern konnte. Dér Klédger ist vor seiner Ein-
stellung bei der Beklagten jahrelang als Meister auf einem
gleichliegenden Aufgabengebiet tdtig gewesen und hat deshalb
die Beklagte liber sein Fachwissen nicht getduscht. AuBerdem
war die Béklagte schon wdhrend der Zundchst auf drei Monate
vereinbarten Probezeit zu der Auffassung gelangt, daf der Kla-
ger nicht ihren Erwartungen entsprach, und sie hat deshalb eine
weitere Erprobung von drei Monaten mit ihm vereinbért?sUnter
diesen Umsténden ist sie um so weniger berechtigt, von einem
vOlligen Versagen des KlHgers zu sprechen und hierauf eine frist-
lose Kiindigung zu stiitzen.

3. Wegen der Hohe der dem Kliger danach fiir die Dauer von zwei
Jahren seit Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zustehenden
Karenzentschéddigung ist der Rechtsstreit noch nicht zur Ent-
scheidung reif; er muB deshalb an das Landesarbeitsgericht zu-
riickverwiesen werden.

a) Der Kldger ist bei der Berechnung der Karenzentschiddigung
von seinem im Juli 1968 erzielten Monatsverdienst in Hdhe von
2.411,53 DM zuzliglich der von der Beklagten abgezogenen Lohn-
erhshung ausgegangen,die er mit 159,08 DM beziffert hat. Ob die
Karenzentschidigung nach diesem Verdienst zu bemessen ist, be-
darf noch der nidheren Aufklarung. Zum einen enthdlt der Monats-
verdienst auch die Vergiitung fur 80 Uberstunden. Da Uberstunden
erfahrungsgemd nicht in gleichbleibender Zahl anfallen, :sind sie
als wechselnde Bezlige nach § 74b Abs. 2 HGB fir die Berechnung
der Entschiddigung in der Weise zu beriicksichtigen, daB sie mit
dem Durchschnitt, in dem sie wihrend des Bestehéns des Arbeitsver-
hdltnisses geleistet wurden, in Ansatz zu bringen sind. Ferner
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wird das Landesarbeitsgericht noch dariiber zu befinden haben,
ob ‘dem Klidger die vertraglich vereinbarte Sonderzulage nach
-dem 1. Juli 1968 gekiirzt oder ungekiirzt zustand.

b) Die Entschidigung, die ab 1. April 1969 fiir die Zeilt
bis zum Ablauf der Karenzzeit zu zahlen ist, hat der Kliger
bisher im Wege der Feststellungsklage verfolgt. Da das Wett-
bewerbsverbot am 31. Juli 19701ablief und nunmehr auch fest-
zustellen ist, ob und welche nach § 74c HGB zu beriicksichti-
genden anderweltigen Verdienste der Kliger erzielt hat, ist
fir ein Feststellungsbegehren kein rechtliches Interesse mehr
vorhanden, und der Kliger mul zur‘Leistungsklage {ibergehen,
die den Streitkomplex abschliefend kl#rt. Dabei steht ihm
die Karenzentschidigung, wie sie vom Landesarbeitsgericht
der HoOhe nach noch zu ermitteln ist, auch fiir den Monat
August 1968 zu, weil er sein Zahlungsbegehren fir diesen
Monat nicht nur auf einen Schadeneréatzanspruch, sondern
hilfsweise auch auf die Karenzentschiddigung gegriindet hat.

gez. Dr. Stumpf Dr. Hilger Dr. Thomas

Schormann Donnig
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