: Mafhas Prinz
2 k, 39?5 ﬁé?%%anwalt

www.prinz.law

Fiir das Nachschlagewerk! Ja

Fir die IFachpressce! Ja

Fir dic amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: HGB § 75 Abs. 1; ZPO §§ 519, 329, 224, 56

Leitsdtze: 1. Venn sich ein Arbeitgeber nach einer fristlosen

Aktenzeichens

Kindigung des kaufménnischen Angestellten mit
dessen fristlosem Ausscheiden aus dem Betrieb
einverstanden erklédrt, so bedeutet das fiir sich
allecin keine Ancrkennung des von dem Angestcll-
ten angegebenen Kiindigungsgrundes, Dic Unwirk-
samkeit eines gliltig vereinbarten Wettbewerbs-
verbotes kann der kaufmiéinnische Angestellte in
entsprechender Anwendung des § 75 Abs., 1 HGB
(vgl. BAG AP Nr, 1 zu § 75 HGB) auch in diesem
Falle nur dann herbeifﬁhrcn{ venn tatsdchlich

ein zur fristlosen Kiindigung berechtigendes ver-
tragswidriges Verhalten des Arbeitgebers gegceben

wvarxr,

Dic Verldngerung der Berufungsbegriindungsfrist
muB3 dem Berufungsklédger noch vor Ablauf der Be-
rufungsbegriindungsfrist in irgendeiner Form be-—
kanntgegeben worden sein. Ob das geschehen ist,
hat das Bundesarbeitsgericht noch in der Revi-
sionsinstanz von Amts wegen zu priifen (vgl. BAG

AP Nr, 16 zu § 519 ZPO; BAG 13, 305 / 508 7 = AP

Nr, 1 zu § 6 ArbPlatzSchutzé).

3 AZR 223/65

Urteil des BAG vom 24. September 1965 LAG Hamm
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9 AZR 223/65
5 Sa 34/65 Hamm

ergmazs ees 1M Namen des Volkes!

rez. Groll,

legierungsobersekretar
t1s Urkundsbeamter .
ler Geschiltsstelle Urteil

In Sachen

N 19p IR, Yony :s

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufl Grund
der miindlichen Verhandlung vom 24, September 1965 durch
den Senatspridsidenten Professor Dr. Stumpf. die Bundes-
richterin Professorin Dr.Hilger und den Bundesrichter
Siara sowie die Bundesarbeitsrichter Bernard und Raabe fliir
Reeht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urtceil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 30. Mirz 1965

- 3 Sa 34/65 - wird auf Kosten des Beklagten
zurickgewiesen.

Von Rech¢ts wegen'!
-2 -
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Tatkbestand:

i egingiiglh-Segulehg i

1. Die Klidgerin ist Grofhindlerin und betreibt die Werksver-
tretung u.a. fir werkzeug- und andcre Maschinen, Verkzeuge

und Werkstattbedarf{. Bei ihr war der Beklagte seit dem 1. Juli
1960 als kaufminnischer Angestellter im Innen- und AufBendienst
titig. Er erhidlt ein Fixum sowie prozentuale Gewinnbeteiligung,
dabei war ihm ein bestimmtes Bruttoeinkommen im Jahresdurch-
schnitt garanticrt; es betrug zuletzt 1.250,-- DM monatlich.
Die vom Beklagten verdienten Provisionen haben nur ein cecinzi-
ges Mal, ndmlich im Jahre 1961, die vereinbarte Garantiesumme
Uberstiegen. Die Kindigungsfrist betrug sechs Monate zum Quar-
talsende. Es war vercinbart, daB die Kldgerin den sich aus der
Reisebezirkseinteilung cergebenden Kreis der Kunden des Beklag-
ten aus geschidftlichen Griinden auch ohne Einhaltung einer
K'indigungsfrist vergrdfiecrn oder verkleincrn konnte. Fiir die
Dauer von neun Monaten nach Beendigung des Arbeitsverhidltnisses
war ein Wettbewerbsverbot vereinbart worden, und zwar be-
schrinkt auf den dem Beklagten zugeteilten Reisebezirlk. Die
Stadt H , der Wohnsitz des Reklagten, gehorte hierzu, bilde-
te aber gleichzeitig die slidwestliche Grenze. Der § 75 HGB

war ausdricklich filir anwendbar erklért. Die Karenzentschiddigung
war nach MaBgabe der §§ 74 Abs. 2, T4 b, T4 ¢ HGB geregelt.
Flr den Fall der Zuwiderhandlung des Beklagten gegen das ver-
ecinbarte Wettbewerbsverbot war eine Ventragsstrafe in HChe von
10.000,~~ DM vercinbart.

Mit Schreiben vom 29. Dezember 1961 kiindigte der Beklagtce
das Arbeitsverhiltnis fristgemdf und gab zur Begriindung '"die
mehr als mangelhafte und schleppende Provisionsabrechnung" an,
die er wiederholt beanstandet haben will. Nachdem die Klidgerin
daraurhin das Fixum und den Garantielohn des Beklagten er-
hohte, nahm der Beklagte die Kindigung zurick.

Am 28. Februar 1964 eroffnete die Klidgerin dem Beklagien
und ihren lbrigen Reisenden, dafl zwdlf ihrer Werksvertretungen
aul’ eine neu gegrilindete Firma lbergegangen seien. Daraufhin
teilte der Beklagte der KlEgerin mit, er sehe dies als Ver-
tragsverletzung an. Am 24. Mirz 1964 bat er die Kliégerin, ihm
zum 1. April 1964 zu kiindigen. Diese Bitte wiederholte er mit
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Schreiben vom 1. April 1964 unter Hinweis auf § 75 HGB. Nach
vierwdchiger Krankheit kindigte er schliefllich mit Schreiben
vom 25. Mai 1964 fristlos. Als Grund fiihrte er an, die Pro-
visionsabrechnungen seien schleppend urd zum Teil unrichtig
erfolgt und die Klidgerin habe gegen ihn unbegrindcte An-
schuldigungen crhoben; er erklirte, an dic Wettbewerbsverein-
barung werde er sich nicht halten. Die Kldgerin crklirte sich
daraufhin unter Verzicht auf die Einhaltung der Kiindigungsfris
mit der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zum 31. Mai 1964
cinverstanden, widersprach aker der Ansicht des Beklagtcen, daf
ein wichtiger Kiindigungsgrund vorgelegen habe, und bestand auf
der Einhaltung des Wettbewerbsverbots.Sie forderte den Beklag-
ten auf, bis zum 10. Juni 1964 zu erkliren, daB er das Wctt-
bewerbsverbot einhalten werde, und kiindigte an, sic werde
jeden Verstofl des Beklagten gegeﬁdas Verbot verfolgen. Der
Beklagte teilte der Klidgerin am 5. Juni und am 13. Juni 1964
mit, crfiihle sich an das Wettbewerbsverbot nicht gebunden.

Daraurfhin hat die Klidgerin am 16. Juni 1964 Klage einge-
rcicht mit dem Antrag, festzustellen, daB fiir den Beklagten
das Wettbewerbsverbot fiir die Zeit vom 1. Juni 1S64 bis zum
25. Februar 1965 verbindlich ist.
2. Das Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag entspro-
chen. Die Berufung des Beklagten ist vom Landesarbeitsgericht
zurickgewiesen worden.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte scinen Klagcab-
weisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

I. 1. Das angefochtene Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm
ist den in Bielefeld ansdssigen Prozefibevollmichtigten der
Klédgerin bereits am 30. April 1965 zugestellt worden,wihrend
dic in Hamm ans#ssigen vorinstanzlichen ProzefBbevollmidchtig-
ten des Beklagten auf einem Empfangsbekenntnis im Sinne von

§ 212a ZPO bescheinigt haben, daB ihnen das angefochtene Ur-
teil erst am 10. Mai 1965 zugegangen sei. Wie das Bundesar-
beitsgericht in AP Nr. 1 zu § 212a ZPO ausgefihrt nat, begrin-
act das Empfangsbekenntnis im Sinne von § 212a ZFO den vollen
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Beweis auch flr die Richtigkeit des darin angegebenen Empfangs-
datums, wobel jedoch ein Gegenbewelis mdglich ist. Ein Beweils fir
die Unrichtigkeit des Empfangsbekenntnisses vom 10. Mai 1965
liegt jedoch nicht vor. Der Beklagte hat dem Senat dic Aus-
Tertigung des angefochtenen Urteils vorgelegt, die seinen
vorinstanzlichen ProzefBbevollmdchtigten zugestellt worden ist.
Diese trigt als Eingangsstempel ebenfalls das Datum v om

10. Mai 1965. Unter diesen Umstdnden spricht nichts gegen

die Richtigkeit des Empfangsbekenntnisses der vorinstanz-
lichen Prozeflbevollmichtigten des Beklagten. Es mufl daher
angenommen werden, dafl den vorinstanzlichen Prozeflbevoll-
michtigten das angefochtene Urteil am 10. Mai 1965 zugestellt
worden ist und dafB die am 2. Juni 1965 beim Bundesarbeitsge-
richt cingegangene Revisionsschrift die Revisionsfrist von
einem Monat wahrt (§ 74 Abs. 1 Satz 1 ArbGG. .

2. Da das Bundesarbeitsgericht von Amts wegen zu prifen nat,
ob die Berufung zuldssig eingelegt worden ist, hatte es von
Amts wegen auch zu priifen, ob die in der Vorinstanz am 4.
Februar 1965 verfiligte Verlidngerung der Berufungsbegriindungs-
I'rist den damaligen ProzefBbevollméchti gten des RBReklagten noch
vor Ablaufl der Berufungsbegrindungsfrist (5. Februar 1965

in irgendeiner Form bekanntgegeben worden ist (vgl. BAG AP
Nr. 16 zu § 519 ZFO; BAG 13, 305 [%08] = AP Nr. 1 zu § 6 Arb-
PlatzSchutzG: . Der Beklagte hat die Niederschrift seines
Jetzigen ProzefBbevollmdchtigten Uber ein Ferngespriéch mit

den friheren Prozeflbevollmédchtigten des Beklagten vorgelegt,
nach der der vorinstanzliche Rechtsanwalt Dr. R als
Prozehvertreter des Beklégten erklart habe, der amtierende
Richter des Landesarbeitsgerichts habe Rechtsanwalt Dr. R
nach dessen fester Erinnerung noch am 5. Februar 1965 von der
Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist Mitteilung gemacht.
I Rahmen des zu dieser Frage mdglichen sogenannten Freibe-
weises (vgl. BAG 6, 76 [80] = AP Nr. 1 zu § 56 ZPO mit
weiteren Nachweisen, sieht der Senat die Richtigkeit diesecr
Rarstellung des Rechtsanwaltes Dr. R als bewiesen an. Dem-
nach bestehen auch gegen die OrdnungsmidBigkelt der Berufung
lkeine Bedenken.

\Ji

i
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3. Das Rechtsschutzinteresse fir die vorliegende Fest-
stellungsklage, das in der Revisionsinstanz ebenfalls von

Amts wegen zu prifen ist, ist gegeben., Die Kl&Egerin hatte
wdhrend des ganzen ersten Rechtszuges keine Kenntnis von einer
Zuwiderhandlung des Beklagten gegen die Wettbewerbsvereinba-
rung, so dafl ihr die Erhebung einer Leistungsklage vor Erlafl
des erstinstanzlichen Urteils nicht mtglich war. Unter diesen
Umstidnden war es ihr nicht zuzumuten, in einem spédteren Rechts-
zuge zur Leistungsklage Uberzugehen (vgl. z.B. BAG 6, %21
[339] = AP Nr. 2 zu § 1 TVG Friedenspflicht und BAG AP Nr.3
zu § 1 TVG Friedenspflicht .

.IIO In der Sache selbst hat das Landesarbeitsgericht zu Recht
angenommen, dafl das zwischen den Parteien glltig vercinbarte
Wetthevwerbsverbot durch das Ausscheiden des B:uklagten bei der
Kldgerin nich t unwirksam geworden ist.

1. a) Aus § 75 Abs. 1 HGB unmittelbar kann der Beklagte die
Unwirksamkeit des Wettbewerbsverbotes nicht herlciten. Diese
Vorschrif't setzt voraus, daf der kaufminnische Angestellte

das Arbeitsverhiltnis wegén eines vertragswidrigen Verhaltcns
des Arbeitgebers wirksam fristlos geklindigt hat. Es muB3 somit
ein Grund fir cine auBlerordentliche Kindigung tatsdchlich vor-
gelegen haben und die daraufhin ausgesprochene auflerordent-
liche Kiindigung des kaufmé@nnischen Angestellten wirksam sein.
Das ergibt bereits der wortlaut des § 75 Abs. 1 HGB, der von
einer "Ldsung" des Arbeitsverhdltnisses spricht und durch Ver-
weisung. auf §§ 70, 71 HGB zu erkennen gibt, daB damit eine
L¥sung auf Grund einer wirksamen auBerordentlichen Kindigung
des kaufmidnnischen Angestellten gemeint ist. Dem entspricht
der Sinn und Zweck des § 75 Abs. 1 HGB. Die Vorschrift dient
dem Schutz des pflichttreuen kaufmiéinnischen Angestellten, Wenn
ger Arbeitgeber sich ihm gegeniliber so verhdlt, daB es dem Ange
stcllten nicht mehr zuzumuten ist, das Arbeitsverhdltnis bis
zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist fortzuscetzen, dann
$0l1ll der Angestellte durch das Wettbewerbsverbot in seiner
Kindigungsfreiheit nicht eingeengt sein. Das Wettbewerbsverbot
kommte sich in solchen Fidllen als eine unbillige und untrag-
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bare Beschriinkung der Kindigungsfrciheit im Falle elnes wichtigen
Grundes darstellen. Darum soll er, wenn ihm der Arbeitgeber einen
wichtigen Grund zur Becndigung des Arbeitsverhdltnisses gegeben
hat, das Recht haben, sich vom Wettbewerbsverbot zu ldsen. Dabei
soll er jedoch frei widhlen diirfen, ob er das Wettbewerbsverbot
achten will und dann auch die Entschédigung vom Aropeitgeber er-
hdlt oder ob er das Wettbewerbsverbot durch die in § 75 Abs. 1
Halbsatz 2 HGB vorgesehene einseitige Erklarung aufheben will;
denn der auf Seiten des Arbeitgebers liegende Kindigungsgrund
soll dem kaufmé@nnischen Angesteilten keinerlcei Nachteile

bringen.

b} Die fristlosc Kiindigung des Beklagten vom 25. Mai 1964

war aber, wie das Landesarbeltsgericht zutreffend ausgefiihrt

IMUIL]

=
)

hat, keine wirksame fristlose Kindigung. In Betracht kommen

aIe,

nur zwel Kindigungsgriinde, dic Beschriankung des Kundenkreises
des Beklagteﬁ und die angeblich unplinktlichen und unkorrekten

=9
@
@

Provisionszahlungen. Den urspriinglich geltend gemachten dritten

Klindigungsgrund, ndmlich die angeblich ungercchtfertigten An-
schuldigungen scitens der Kldgerin, hat der Beklagte in der
zweiten Instanz nach der Feststellung des Landesarbeitsge-
richts nicht mehr vorgetragen (vgl. Seite 12 unten des Ur-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

tcils ', Diescr Feststellung des Landesarbeiltsgerichts liegt
die eindcecutige Erkldrung der Rechtsanwidlte des Beklagten auf
Seite 4 der Berufungsbegrindung zugrunde. Deshalb scheidet in-
sowelt eine Verletzung der Aufklarungspflicht des Gerichtes
(§ 139 ZPO' und auch eine Verletzung des § 286 ZPO aus.

Die verbleibenden beiden Kindigungsgriinde berechtigten

den Beklagten jedoch nicht zur fristlosen Kindigung. Da dem
Belklagten ein Gehalt von 1.250,- DM monatlich garantiert war
und er mit scinen Provisionen seit 1961 diese Summe nie menr
Ubcrschritten hatte, wurde er weder durch etwaige unpinktliche
Provisionsabrechnungen noch durch die - nach dem Vertrag der
Parteicn gestattete - Beschmeidung seines TaAtigkeitsbereicnes
besonders benachteiligt. Unter diesen Umstdnden war ihm onne
weiteres zuzumuten, das Arbeitsverhdltnis mit der Klédgerin ois
zum Ende der ordentlichen Kindigungsfrist fortzusetzen. Der

-7 -
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Beklagte hat auch selbst zu erkennen gegeben, dafi eine ent-
sprechende Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisscs fuUr ihn bis
dahin zumutbar war. Denn mit seinem Schreiben vom 1. April
1964 hatte er die Kldgerin um eine fristgerechte Klindigung
notfalls “%Zum 3%0. September 1964 gebeten. In der Zeit nach
diesem Schreiben haben sich die Spannungsverhidltnisse zuischen
den Parteien nicht nennenswert gedndert; demnach kann auch
aus dem Schreiben des Beklagten vom 1. April 1964 geschlossen
werden, dafBl er es nicht fir unzumutbar hielt, bis zur Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses nach fristgerechter Kindi-
gung bel der Klidgerin zu verbleiben.

2. Auch aus einer en t s prec henden Anwendung
des § 75 Abs. 1 HGB kann der Beklagte die Unwirksamkeit des
vereinbarten Wettbewerbsverbotes nicht herleiten.

a’ In AP Nr. 1 zu § 75 HGB hat der Filinfte Senat des Bundes-
arbeitsgerichts entschieden, § 75 HGB kdnne auch auf die ein-
verstdndliche - nicht durch fristlose Kundigung erfolgende -
Beendigung cines Arbeitsverhdltnisses Anwendung finden. In
solchen Fdllen sei flir die Auswirkungen der einverstidndlichen
Beendigung des Arbeitsverhidltnisses auf vereinbarte vettbe-
werbsverbote entscheidend, worauf der S a ¢ h e und dem

A nl a B nach die einverstdndliche Aufldsung beruhe. Becruhe
dic einverstdndliche Auflosung des Arbeitsverhdltnisses der
Sache und dem Anlafl nach darauf, daB der A nges tell-
t e wegen eines vertragswidrigen Verhaltensdes Arbcitgebers
nach §§ 70, 71 HGB hdtte auBerordentlich kiindigen kdnnen, dann
dirfe sich der Angestellte in entsprechender Anwendung des

§ 75 Abs. 1 HGB von dem vereinbarten Wettbewerbsverbot ldsen.
Beruhe die einverstédndliche Aufldsung des Arbeitsverhiltnisscs
der Sache und dem AnlafB nach darauf, daB der A r be i t -

g e ber nach §§ 70, 72 HGB wegen vertragswidrigen Ver-
haltens des Angestellten hidtte auBerordentlich kiindigen kdn-
nen, dann diirfe der Arbeitgeber den Angestellten in ent-
sprechender Anwendung des § 75 Abs. 3 HGB am Wettbewerbsver-
bot festhalten, ohne eine Karenzentschiddigung zahlen zu mis-
sen. Betreibe der Arbeitgeber ohne erheblichen Anlafl aus der
Person des Angestellten die einverstdndliche Adflﬁsung des
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Arbeitsverhiiltnisses, so finde § 75 Abs. 2 HGB entsprechende An-
wendung und werde das Wettbewerbsverbot unwirksam, sofern der
Arbeitgeber sich nicht bereit erklidre, dem Angestellten die zu-
letzt von ihm bezogenen vertragsmidfiigen Leistungen flir die Dauer
des Wettbewerbsverbotes zu zahlen (cbenso BAG AP Nr. 2 zu § 75
HGB [Ziffer I 2 blj.

b. Dieser Rechtsprechung des Funften Senats tritt der er-
kennende Senat bei. Sie hat in der Literatur 1m wésentlichen
Billigung gefunden (vgl. Griill, Anm. zu AP Nr. 1 zu § 75 HGB;
G.Hueck, SAE 1964, 94; Gumpert, BB 1963, 1485 . Sie recht-
fertigt sich aus dem Grundgedanken, Sinn und Zweck des § 75
HGB: Wenn ein kaufménnischer Angestellter wegen vertrags-
widrigen Verhaltens des Arbei tgebers fristlos kilindigen und

dann sich von dem Wettbewerbsverbot nach § 75 Abs. 1 HGB 1lc-
sen konnte, ist kein sachlicher Grund ersichtlich, ihn nur
deshalb anders und schlechter zu behandeln, weil er sich

trotz der ihm gegebenen Mouglichkeit einer fristlosen Kindi-
gung auf den oftmals im allseitigen Interesse einfacheren

und schonenderen Weg der einverstdndlichen Aufl8sung des Ar-
beitsverhdltnisses einldfit. Ebenso wenig entbehrt es des
sachlichen Grundes und der Vernunft, einen Arbeitgeber, der
wegen einer der in §§ 7O, 72 HGB genannten Griinde das Arbeits-
verhdltnis fristlos klindigen und dann den Angestcellten an

dem Wettbewerbsverbot ohne Zahlung einer Karenzentschiddigung
resthalten konnte (§ 75 Abs. 3 HGB), dann ungiinstiger zu be-
handeln, wenn er sich - oftmals nur im Interesse des welteren
Fortkommens des Angest:llten - auf die Form der einverstdnd-
lichen Vertragsaufldsung cinlidfit. Nichts anderes kann schlief-
lich fir den Pall gelten, daB ein Arbeitgeber ohne erheblichen
Anlafl aus der Person des Angestellten die einverstidndliche
Aurldsung des Arbcecitsverhidltnisses betreibt, ohne dem Ange-
stecllten die zuletzt bezogenen vertragsgemdflen Leistungen zu
gewdhren. In einem solchen Fall ist es der Sache nach ebenso
wie bei einer grundlosen arbeitgebersecitigen Kindigung (§ 75
Abs. 2 HGB) gerechtfertigt, den Arbeitgeber mit gder Unwirksamn-
keit des Wettbevierbsverbotes quasi zu bestrafen., In allen

diesen drei Fallgruppen rechtfertigt der Sache nach nur der
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Auflosungs a n 1 a 8 die vom Gesetz in § 75 Abs. 1 bis Abs.?
HGB nidher gerecgelten Folgen, nicht dagegen die jewells ze=
wahlte Aufldsungs £ o r m.

c} Im vorliegenden Fall ist kein Sachverhalt gegeben, bei
dem das Gesetz der Sache nach dem Angestellten die Moglichkeit
gibt, sich von dem Wettbewerbsverbot zu 1ldsen (§ 75 Abs. 1
HGB: oder seine Einhaltung davon abhéngig zu machen, ob der
Arbeitgeber die zulctzt bezogenen vollen vertragsmidiigen Lei-
stungen bezahlt (§ 75 Abs. 2 HGB)!. Wenn ein Angestellter

- wie hier - wirkungslos fristlos kilindigt und dann der Arbeit-
geber trotz der Unwirksamkeit der fristlosen Kiindigung des
Angestellten in eine vorzelitige Beendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses einwilligt und dabei ausdricklich auf der Einhaltung |
des vercinbarten Wettbewerbsverbotes besteht, betreibt er
nicht grundlos, sondern veranlafit durch die unwirksame
Kilindigung dcs Angestellten die einverstidndliche Auflosung

des Arbeitsverhidltnisses.Es ist daher nicht zu vertreten,

ihn in einem solchen Fall in entsprechender Anwendung von

§ 75 Abs. 2 HGB mit der Folge der Unwirksamkeit des Wettbe-
werbsverbotes dann zu belasten, wenn er nicht die in § 75

Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 HGB vorgesehene erhohte Karcnzent-
schéddigung bezahlen will.

Zu Unrecht nimmt die Revision demgegeniiber an, ein Ar-
beitgeber, der auf eine fristlose Kiindigung des Angestcellten
hin sich mit einer vorgzeitigen Beendigung des Arbeitsverh#dlt-
nisses einverstanden erklart, erkenne damit in jedem Fall die
Berechtigung der fristlosen Kindigung des Angestellten an, so
daf’ er deshalb in bezug auf das Wettbewerbsverbot nach § 79
Abs. 1 oder Abs. 2 HGB behandelft werden milsse. Das entspricht
keinesfalls den Erfahrungen des tédglichen Lebens. Wenn c¢in
Angestellter ohne wichtigen Grund fristlos kindigt, kann ein
Arbeitgeber sehr wohl deutlich zu erkennen geben, dafl er die
rristlose Klindigung flr unwirksam h#dlt und mit einer einver-
stindlichen Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses nur deshalb
einverstanden ist, weil das jedenfalls auch dem Wunsch des
angestellten entspricht oder weil sich der Arbeltgeber von dem
rerneren Einsatz der Arbeitskraft des Angestellten kecinen Er-
rolg mehr verspricht. Die Aunsicht der Revision wutrde zudem
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zu einem wenig sinnvollen Ergebnis fihren. Im Fallc einer
unwirksamen fristlosen Kiindigung eines Angestelltcen wire der
Arbeitgeber - wenn er die Einhaltung des wettbewerbsverbotes
sichern will - gezwungen, sich in jedem Falle im Prozefwege
gegen eine ungerechtfertigte fristlose Kindigung eines Ange-
stellten zu wenden. Es ist.aber in solchen Fdllen vielfach
klliger und zweckmédfiger, den abkehrwilligen Angestellten
"gehen" zu lassen. Wenn der Arbeitgeber daher gute Griinde ha-
ben kann, den Angestellten nach dessen unwirksamer Kiindigung
nicht zur Fortscectzung des Arbeitsverhdltnisses zu drédngen,

so bedcutet sein Einverstidndnis mit dem Ausscheiden des
Arbeitnehmers aus seinen Diensten nicht, dall auch er die
fristlose Kindigung fir gerechtfertigv hadlt. In solchen Fillen
einer einverstindlichen Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses
kann daher aus dem der Regelung des § 75 HGB zugrundeliegenden
Rechtsprinzip die Unwirksamkeit des Wettbewerbsverbotes nicht
gefolgert werden. Der A n 1 a 8, der zur Aufldsung des Ar-
beitsverhdltnisses flhrte, ist entscheidend,und dieser lag
der Sache nach im vorliegenden Fall beim Beklagten.

3. Insgesamt ergibt sich somit, dafl es dem Beklgten ver-
wehrt war, die Wirksamkelt ~ des verelnbarten Wettoewerbsver-
botes zu leugnen. Da das Landesarbeitsgericht demnach der
Feststellungsklage zu Recht entsprochen hat, muBlte ..dile
Revision zurickgewiesen werden.

gez. Dr. Stumpf Hilger Siara

Bernard . Raabe
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