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#ir das Nachschlagewerk! Ja
PFiir die PFachpresse! Ja 651
Fir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz:s  ZPO § 91 a, §§ 91, 92, 97, 554 Abs. 3 WNr, 2& BGB § 611
Lehrverhdltnis, Haftung des Arbeitnehmers, Y 276 Ver-
tragsbruch; HGB §§ 77, 76, 70 bis 72, 60, 61.

_ Leitsatz: Der Vorschrift des § 91 a Abs. 1 ZPO wird -auch dann ge-
niligt, wenn eine in Rechtsprechung und Rechtslehre um-
strittene, vom Bundesarbeitsgericht noch nicht entschie-
dene Rechtsfrage offenbleibt und das Kostenrisiko nach
billigem Ermessen beiden Parteien gleichmiBig auferlegt
wird (Bestédtigung von BAG AP Nr. 2 zu-§ 91 a ZP0).

Aktenzeichen: 3 AZR 368/66
Urteil des BAG vom 12. Juni 1967

LAG Diisseldorf
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T5~TB)‘3aZ§58/66 Ditsseldor! Fuma &

Jrteilstenor
zugestellt am
12, Juni 1967

zez, Groll, l}'l‘ﬂ

legierungsobersekretir
1ls Urkundsbeamter
ler Geschaftsstelle

In Sachen

J[I2], YONY :STOMUIE]

S[19)1() 1P

sunjuues

JJ ©/8 §§ YorU YURqUIIR( S[E PUIS

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemis
§ 128 Abs. 2 2P0 in der Sitzung vom 9. Juni 1967
durch den Senatsprésidenten Professor Dr., Stumpf, die
Bundesrichterin ¥rofessorin Dr., Hilger und den Bun-
desrichter Dr. Groninger sowie die Bundesarbeitsrich-
ter Heluwschrott tnhd Schormann fiir Recht erkannt:

oYIN

'w/un[man

1. Dive Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
19, Juli 1966 - 16 (6) Sa 308/66 - wird inso-
weit zuriickgewiesen, wie sie sich gegen die
Feststellung der Schadenersatzpflicht dcs Be-
klagten in Ziff. 2 des Tenors dieses Urtcils
richtet,

2; Viegen Erledigung der Hauptsache sind die Ur-
teile des Arbeitsgerichts Dilsseldorf vonm
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8, Februar 1966 und vom 22, Mdrz 1966 - 1 Ca
3894/65 - und das Urteil des Landesarbeitsge-
richts Diisseldorf vom 19. Juli 1966 - 10 (6)

Sa 308/66 -~ insoweit gegenstandslos, wie sie
sich iliber die Verpflichtung des Beklagten zur
Portsetzung des Lehrverhidltnisses und zur Unter-
lassung von Wettbewerb sowie iiber den Zeugnis-
anspruch des Beklagiten verhalten und iiber die
Kosten entschieden haben, '

3, Die Kosten des Rechtsstreits werden gegeneinan-
der aufgehoben,

Von Rechts WwWegen'!

- -

Per am 8. Januar 1947 geborene Beklagte war aufgrund

des schriftlichen Lehrvertrags vom 10. Juni 1964 mit
Wirkung vom 1. Juni 1964 an als Handlungslehrling im
Einzelhandelsgeschift der Klégerin beschéftigt° Die Kl&-
gerin befaBt sich mit dem Verkauf von Rundfunk- und
Fernsehgerditen. Das Lehrverh&ltnis sollte mit Ablauf
des Monats enden, in dem der Beklagte die Lehrabschluf-
priifung bestand, spitestens aber am 31. Mai 1967,

Seit dem 5. November 1965 erschien der Beklagte
‘nicht mehr im Betrieb der Klidgerin. Sein Vater teilte
am 6. November 1965 der Klégerin mit, daB sein Sohn un-
ter keinen Umsténden mehr zuriickkehren werde. Seit 15,
Noveumber 1965 war der Beklagte bei der Firma Radio-S 9
einer Konkurrentin der Kligerin, als Handlungslehrling
titig. Die bei der Kldgerin verbrachte Lehrzeit wurde
ihm voll im neuen Lehrverhidltnis angéi‘echnet° Wie die
Parteien in der Revisionsinstanz ilibereinstimmend mitge-
teilt haben, hat der Beklagte die LehrabschluBpriifung
im Mirz 1967 bestanden. ) |

Von den zahlreichen Anspriichen, die die Parteien
in diesem Rechtsstreit im Wege der Klage und der Wider-
klage ‘geltend gemacht haben; sind in die Revisionsin-
stenz gelangt die Antréige der Kligerin,

1. den Beklagten zu verurteilen, seine Tatigkeit

als Lehrling in der Firma der Klégerin unver-
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zliglich wieder aufzunehmen und fortzusetzen,

2. dem Beklagten zu untersagen, widhrend der Dauer
des mit der Kl&gerin abgeschlossendn'Lehrver~
trags eine Tdtigkeit bei einer andercn Firma
der Radio- und Fernsehbranche aufzunehmen bzv,
einen Lehrvertrag mit einer solchen Firma ab-
zuschliefBen, ‘

3, festzustellen, daB der Beklagte verpflichtet
ist, der Klédgerin sédmtlichen Schaden zu er-
setzen, der dieser aus der Nichterfiillung des
am 10, Juni 1964 abgeschlossenen Lehrvertrags
entsteht,

sowie der Antrag des Beklagten,

die Klidgerin zu verurteilen, dem Beklagten ein

auf Fuhrung'und Leistung ausgedehntes Zeugnis

zu erteilen.

Nachdem im Laufe des Revisionsverfehrens die Zeit,
fir die der Lehfvertrag vom 10. Juni 1964 abgeschlos-
sen war, abgelaufen war, haben die Parteien den Rcchts-—
streit hinsichtlich der Antrége der Kligerin zu Ziffer
1 und 2 und hinsichtlich des Antrags dés Beklegten in
der Hauptsache fir erledigt erklért und beantragt, die
Kosten‘jeweils der Gegenseife aufzuerlééeno Hinsicht-
lich des Antrags der Klégerin zu Ziffer 3, dem das
Landesarbeitsgericht entsprochen hat, verfolgt der Be-
kKlagte mit der Revision weiterhin seinen Antrag auf Ab-
weisung der Klage.

Entscheidungsgrinde:
I. Die Revision des Beklagten, mit der er sich gegen
die Feststellung seiner Schadenersatzpfiicht wegen
Nichterfiillung des Lehrvertrags wendet, ist trotz er-
heblicher Bedenken gegen das bei der Zustcllung des an-
gefochtenen Urteils geiibte Vqrfahren und der darauf
beruhenden verzdgerten Zustellung des Urteils zuléssig.
Sic ist aber nicht begrindet.
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1o Die Klégerin leitet ihren Schadenersatzanspruch
deraus her, daB der Beklagte den Lehrvertreg unberech-
tigt vorzeitig geldst habe, Da dies gerade in der
besonders lebhaften Vorweihnachtszeit geschehen und der
Beklagte gls Hilfskraft im Verkauf ausgefallen sei, habe
sie durch die Notwendigkeit der Beschaffung einer Er-
satzkraft erhebliche Mehraufwendungen, die sie vorliu-
fig auch nicht anndhernd habe schétzen konnen. Deshalb
miisse sie ihren Anspruch zundchst im Weg der Feststel-
lungsklage verfolgen.
2o Entgegen der Ansicht der Revision- des Beklagten
hat das Landesarbeitsgericht das rechtliche Interesse
an der begehrten Feststellung zu Recht bejaht. Zwér
‘schlieBt die Moglichkeit der Leistungsklage im allge-
me inen eine Feqtsteilungsklage aus, Dies gilt aber
nicht, wenn um die Schadenersatzpflicht einer Partei
gestritten wird, der schiédigende Zustand noch andauert
und die Entstehung weiteren Schadens zu erwarten.isto
Pann ist die Partei, die lediglich eine (positive) Fest-
stellungsklage erhoben hat, nicht gehalten, der vieite~
ren Entwicklung des Schadens widhrend des Rechtsstrelts
durch teilweisen Ubergang auf eine Lelstungsklage Rech—
nung zu tragen (vgl. BAG 6, 321 /3397 = AP Nr. 2 zu § 1
TVG Friedenspflicht; BAG AP Nr, 5 und 16 zu § 256 ZPO),
Die Klidgerin hat auch durch die Schilderung der
néheren Umsténde, unter denen der Beklagte ‘seine Liehr~
stelle verlassen hat, ausreichend. dargetan, daB 1hr};w
durch das Verhalten des Beklagten ein noch nieht be- -
zifferbarer Schaden entstanden gei und noch welterer
Schaden entstehen werde, Das genhgt fur die Zulas51gkelt
der Feststellungsklage; die Frage, ob der Kldgerin tat-
séchlich ein Schaden entstanden ist und ein;weiterer
Schaden fir sie noch entstehen wird, ist”eine Frage der
Begriindetheit der Klage (BAG AP Nr. 16 zu § 256 ZP0).
Die Umsténde, aus denen die Schadenersatzpfllcnt
hergeleltet wird, sind auch in dem Klageantrag hinrei-
chend genau bezeichnet.
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3 Damit héngt die Entscheidung davon ab, ob der Be-
klagte, wie die Kldgerin behauptet, den Lehrvertrag
gebrochen hat und der Kldgerin daraus ein Schaden
entstanden ist und noch entstehen kann, Das Lendesar-
beitsgericht hat dies ohne Rechtsirrtum bejaht. Es

hat zutreffend angenommen, daB der auf eine bestimmte
Zeit abgeschlossene Lehrvertrag nach Ableuf der drei-
monatigen Probezeit nur noch durch Kiindigung aus wich-
tigem Grund vorzeitig beendet werden konnte. Das er-
gibt sich nicht nur aus § 7 Nr, 1 des Lehrvertrags
selbst, sondern entspricht auch dem Gesetz (vgl. § 77
Abs. 3 HGB in Verbindung mit §§ 70 bis 72 HGB). Ltwas
Gegenteiliges folgt im Gegensatz zur Ansicht der Kli-
gerin weder aus der Entschidigungsregelung in § 7

Nr., 3 des Lehrvertrags.noch daraus, daB die Kliigerin
Schadenersatzanspriiche erhoben hat. Insbesondere kann
daraus nicht geschlossen werden, daB der Lehrvertrag

-flir diesen Pall eine éinﬁersténdliche Losung vorsehe,

4, Das Landesarbeitsgericht hat in dem Schreiben des
Vaters des Beklagten an d¢ie Klidgerin vom 6. November
1965 ohne Rechtsirrtum eine fristlose Kiindigung ge-

sehen, Es hat jedoch das Vorliegen eines wichtigen

Grundes verneint, nachdem es in einer ausfithrlichen
Wirdigung alle fiir und gegen die Wirksamkeit der Kin-
digung sprechenden Umsténde in Betracht,gezogen hat.
Auch insoweit ist dem Landesarbeitsgericht ein Rechts-
fehler nicht unterlaufen. Gegen die tatsiichlichen
Feststellungen des Landesarbéitégerichto hat der Be-
klagte zuldssige und begrundete Rev1s1onsangr1ffe
nicht erhoben, o

a) Soweit es um die angebllche Gesundheitsgefihrdung
geht, hat das Landesarbeltsgerlcht in Kenntnis der
drztlichen Beschelnlgung Hber Behandlungen ‘des Be-~
klagten wegen nervoser Magenstorungen (Bl. 26 VA)
festgestellt, daB die Kligerin ihre Pflichten gegen—
iiber dem Beklagten 1n einer dessen Gesundheit gefiihr-
denden Weise nicht vernachlaSSlgt hat Die hiergcgen
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erhobenen Revisionsangriffe, wonach das Landesarbeits-
gericht auf die Gesundheitsschiéden des Beklagten nicht
eingegangen sei, setzen sich in unzulédssiger Weise mit
jenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts in Wider-
spruch.

b) Die Riige der Revision, das Landesarbeitsgericht
habe neuen Tatsachenvortrag und neue Beweisangebote

in der zweiten Instenz nicht beriicksichtigt, entspricht
nicht den Erfordernissen des § 554 Abs. 3 Nr. 2 3PO.
Sie ist deshalb unzulédssig. Gleiches gilt fiir den
Vortrag der Revision, das Landesarbeitsgericht habe

die Schuld an der vorzeitigen Beendigung des Lehrver-
héltnisses noch weiter aufklédren miissen,

¢) Soweit die Revision beanstandet, das Landesarbeits-
gericht habe streitige Tatsachen als unstreitig behan-
delt, kann das im Revisionsverfahren nicht mehr gel-
tend gemacht werden. Der Beklagte hdtte hierfiir ein
Berichtigungsverfahren nach § 320 ZP0O einleiten miis~
gen. Die Frist hierfiir war schon bei Einlegung der
Revision abgelaufen. Ob die Erklirungen des Ehemannes
der Inhaberin der Kligerin in der Sitzung vom 18. Juli
1966 in die Sitzungsniederschrift hédtten aufgenommen
werden miissen, kann nicht Gegenstand einer Revisions~
riige sein, sondern mul durch Antrag auf Protokollbe-
richtigung geklért werden. Bs ist nicht ersichtlich,
daB der Beklagte in dieser Hinsicht etwas unternommen
hat. SchlieBlich entbehrt auch die Riige der Revision
jeder Grundlage, das Landesarbeitsgericht habe den zu-
stindigen Sachbearbeiter der Industrie-~ und Handelskam-
mer iiber die gesundheitlichen Auswirkungen einer Fort-
setzung des Lehrverh#ltnisses nicht gehtrt. Ein derar-
tiger Beweisantrag ist in den Vorinstanzen'nicht,gé—
stellt worden. Ob das Landesarbeitsgericht eine'entsﬁre—
chende Auskunft einholle, lag allein in seinem, der
Nachpriifung durch das Revisionsgerichtwentzogénen tr-
messen.
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56 Es steht somit fest, daB der Beklagte keinen
wichtigen Grund‘zur fristlosen Kiindigung hatte. DaB
der Klédgerin durch das Fernbleiben des Beklagten ein
fortlaufender, zundchst nicht bezifferbarer Schaden
entstand, weil der Beklagten fiur sie als Hilfskraft
im Verkeuf ausfiel, ist unstreitig. Damit sind sémt-
liche Voraussetzungen fiir die Schadenersatzpflicht des
Beklagten erfiillt. Sie ergibt sich aus dem Gesichts-
punkt der positiven Vertragsverletzung. Eine Minderung
der Schadenersatzpflicht aufgrund des § 254 BGB hat
das Landesarbeitsgericht verneint. Den ihm fiir diese
Bewertung zustehenden Ermessensspielraum hat es dabei
nicht iiberschritten. Seine Entscheidung iliber die Scha-
denersatzpflicht des Beklagten war deshalb 2zu besté-
tigen..
II. Hinsichtlich aller librigen in die Revisions-
ins®anz gelangten Anspriiche haben die Parteien iiber-
einstimmend die Hauptsache fir erledigt erklirt. Da
dies nach der st&ndigen Rechtspfechung auch noch in
der Revisionsinstanz:zuléssig ist (vgl. BAG AP Nr. 16
zu § 256 ZP0), ist insoweit gemdB § 91 a Abs. 1 ZPO
nur noch iiber.die. Kosten.zu.entschelden. Das hat in
‘einem Fall wie dem vorllegenden, in dem die Hauptsache-
nur zum Teil erledigt ist, nicht durch BeschluB, son-
dern unter Anwendung des § 91 a Abs, 1 ZPO in dem
Urteil zu gesdhehen} in dem iiber den nicht erledigten
Teil der Hauptsache entschieden wird (vgl., BGH NJV
1963, 583 /58)7; Stein~Jonas-Pohle, ZPO, 19. Aufl.,
§ 91 a Anm. II 3 d zu N. 52; Beumbach-Lauterbach, ZFPO,
29. Aufl., § 91 a Anm, 3 B, mit weiteren Hinweisen).
Die Kostenentscheldung selbst ist gemuB § 91 a
Abs. 1 ZPO unter Berﬁck51cht1gung des bisherigen Sach- )
und Streitstandes nach billigem Ermessen zu treffen. .
Dafiir ist grundsidtzlich der mutmaBliche Ausgang des
Rechtsstreits maBgebend. Da aber auch das billige Lr-
messen eine wesentliche Rolle spielt, ist der Senat
nicht genttigt, jede einzelne Streitfrage bis in die
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letzten Einzelheiten abschlieBend zZu kléren. Vielmehr
wird der Vorschrift des § 91 a Abs. 1 ZPO auch damn ge-
niigt, wenn eine in Rechtsprechung und Rechtslehre um-
strittene, vom Bundesarbeitsgericht bisher noch nicht
entschiedene Rechtsfrage offenbleibt und das billige Er-
messen dahin ausgeilibt wird, daB das Kostenrisiko beiden
Parteien gleichmdfBig auferlegt wird (BAG AP Nr, 2 zu

§ 91 a ZPO mit zustimmender Anmerkung von Pohle; BGHZ
36, 24 /28/3 BGH LM Nr, 6 zu § 91 a ZP0O; Stein-Jonas-
Pohle, aa0, § 91 a Anm. II 3 b zu N. 47). Von dieser
I1oglichkeit hat der Senat aus den folgenden Griinden hier
Gebrauch gemacht:s

1. Fir den Anspruch auf Portsetzung des Lehrverhdlt-
nisses, das nach den Ausfiihrungen in Abschn. I dieser
Entscheidungsgriinde durch die Kiindigung des Beklagten
nicht wirksam beendet worden ist, hdtte in erster Linie
entschieden werden miicsen, ob eine darauf gerichtete
Klage zuldssig ist. Diese Frage ist vor allem deshalb
umstritten, weil nach § 888 Abs, 2 ZP0O die Vollstrek-
kung eines Urteils zur Leistung von Diensten nicht mog-
lich ist. Das Bundesarbeitsgericht hat diese FPrage bis-
her nicht entschieden. Der Senat hat keine Verahlassung,
im Rahmen dieser Entscheidung abschlieBend dazu Stellung
zu nehmen, ob ein Interesse an dem ideellen Gewicht eines
auf Arbeitsleistung lautenden Urteils. oder ein Interesse
an der dahingehenden vorgreiflichen rechtskriftigen Ent-
scheidung fiir einen demnéchstigen Schadehersatzanspruch-
(§ 893 ZP0) fir die Zuldssigkeit solcher Klagen bereits
ausreicht,

2o Der Anspruch auf Unterlassung von Wettbewerbstatig-
keit, wie ihn die Kldgerin geltend gemacht hat, hédtte
méglicherweise bereits am Fehlen des Rechtsschutzinter-
esses scheitern miissen. Ihr Antrag war darauf gerichtetd,
dem Beklagten jede Tdtigkeit in einem branchegleichen
Unternehmen und nicht nur bei seiner neuen Lehrherrin
und dariiber hinaus den AbschluB eineg neuen Lehrverirsgs
zu untersagen, ' .
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Im ibrigen wire dariiber zu befinden gewesen, ob
geméB § 76 Abs. 1, §§ 60, 61 HGB das flir Handlungs—
lehrlinge geltende gesetzliche Wettbewerbsverbot dem
Lehrling verbietet oder gestattet, wdhrend des recht-
lich zwar fortbestehenden, tatséichlich aber béendeten
Lebrverhiltnisses zum Zwecke der Fortflihrung seiner
Ausbildung ein neues Lehrverhdltnis mit einem Konkur--
renten seines bisherigen Lehrherrn_ginzugehen° Nach
dem Gesetzeswortlaut wirde wohl die Auffassung der
Klégerin zutreffen. Nach dem Sinn des Gesetzes und
insbesondere unter Berucks1cht1gung der Besonderh01ten
eines Lehrverh#ltnisses kdnnte, wie das angefochtene
Urteil zeigt, aber auch die gegentelllge Ansicht ver-
treten werden. Auch diese Frage 1st bisher vom Bundes-
arbeitsgericht nicht entschleden worden° Der Senat
hdlt sie im Rahmen des Kostenstreits nicht fiir ent-
scheidungsbediirftig.

3% Hinsichtlich des von Beklagten verfolgten Zeugnls-”'

anspruchs war zwischen den Partelen nur streitig, ob
die Kl&gerin bereits wahrend des rechtllch noch be-
stehenden, tatséchllch aber beendeten Lehrverhdltnis-
ses zur Zeugnlsertellung verpfllchtet sei., Das hat das
Landesarbeitsgericht mit zutreffender Begrundung be-
jaht. Insoweit ware der Wlderklage Erfolg beschieden
gewesen, :

III. Hiervon ausgehend hat der Senat fiir die Kosten-
entscheidung zusdtzlich. berucks1chtlgt ~daB filr zvei
dem Beklagten durch das rechtskréftige Teilurteil des
Arbeitsgerichts Disseldorf vom 23;'Dezember 1965 zZu-
erkannte Ansprﬁphe ebenfalls noch iiber die Kouten, -
und zwar insoweit zu Lasten der Kldgerin - entschieden
werden muB., Dann ergibt sich aufgrund der §§ 91, 91 a,
92 und 97 ZPO die in der Urteilsformel ausgesprochene
Kostenverteilung.

gez, Dr. Stumpf Hilger Dr. Grdninger

Helmschrott Schormann
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