Tir das Nachschlagcwerk! Ja
Fir dic Fachprecssc! Ja
Tiir dic amtliche Sammlung! Nein
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Gesotz: BGBf§ 611 Trcucpflichtj Anspruch auf Arbeits-
leistung; 2P0 § 91 a, § 92 Abs. 2, 8§ 515, 566;

HGB §§ 60, 74 a

Leitsédtze:

Wahrend des rechtlich fortbestchenden, tatsdchlich
aber nicht mchr ausgeilibton Arbeitsverhiltnisscs
hat dcr Arbecitnchmer auch ohne besondere Vercin-
barung dic Pflicht, sich des Wettbewerbs zu Lasten
scines Arbeitgebers zu cnthalten. Dor Arbeitgeber
kann in einem solchen Falle auf Unterlassung der

Wettbewerbstatigkeit klagen.

Aktenzeichens 3 AZR 442/68
BeschluB des BAG vom 17, Oktober 1969
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2 AZR 442/68
1 Sa 331/68 Diisscldorf

In Sachen

hat der Dritte Sénat des Bundesarbeitsgerichts in der
Sitzung vom 17. Oktober 1969 durch die Bundesrichterin
Professorin Dr. Hilger, dic Bundesrichbter Dr. Groninger
und Dr. Thomas sowic dic Bundesarbeitsrichter Dr, Wagner

und Hartmann beschlosserll':

1. weé;en Erledigung der Hauptsache sind die
Urteilc des Arbeitsgerichts Diisscldorf vom
27, Mdrz 1968 - 7 Ca 176/68 - und des Landes-
arbeitsgerichts Diisscldorf vom 23, August 1968
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- 1 Ba 3%3%1/68 - gegenstandslos, soweit sie sich iiber
die Verpflichtung des Beklagten, die Tatigkeit fiir
ein anderes Unternehmen zu unterlassen (Klageantrag
zu 2), verhalten und hierzu iiber dic Kosten entschie-
den haben. Insoweit tragt der Beklagtce die Kosten des
Rechtsstreits.

2. Der Beklagte hat das Rechtsmittel der Revision gegen
das Urteil des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
23. August 1968 - 1 Sa 3%1/68 - verloren, sowéit es
iber dice Verpflichtung des Beklagbten zur Wiederaufnahme
seiner Tdtigkeit bei der Kldgerin (Xlageantrag zu 1)
entschi¢cden hat. Insowcit trdgt der Beklagte die
Kosten der Revision.

Grinde :

I, Die Klédgerin betreibt, neuerdings in der Rechtsform
der Aktiengeseilschaft, in zahlreichen deutschen Stadten
Varenhiuser. Der Beklagte war bei ihr seit 1. April 1961, zu-
lotzt als Einkaufssubstitut, angestcllt. Der Arbeitsvertrag
war mit Jahresfrist zum Monatsende kiindbar. Am 27. November
1967 kiindigte der Beklagbtc und bat darum, daB er bis spé-
testens Jahresende ausschelden konne., Dies lehnte dic KliE-
gerin ab., Daraufhin kﬁndigte der Beklagte am 5. Januar 1968
fristlos. Seitdem war er bei der Firma W GmbH,
s K , oder bei der

Firma M, “ KG, X ,
angestcllt. Beide Unternehmen sind miteinander verflochten;
sie haben dieselbe Anschrift. Ihr Warensortiment deckt sich
mindestens teilweisce mit dem der Klégerin,

Mit einem Antrag, den Beklagten zu verurteilen, seinen
Dienstpflichten gegeniiber der Klégerin sofort wieder nachzu-
kommen, war die Klagerin in beiden Vorinstanzen erfolgreich,
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Mit einem zweiten Hauptantrag, den Beklagten zu verur-
teilen, vor Ablauf des 30. November 1968 jede Tatigkeit fiir
ein anderes Unternehmen zu unterlassen, ist dic Klégerin in
den Vorinstanzen nicht durchgedrungen. Hingegen hat das Lan-
desarbeitsgericht den Beklagten auf einen entsprechenden Hilfs-
antrag der Klédgerin verurteilt, es vor dem Ablauf des 30,
Noveﬁber 1968 zu unterlassen, bei den Firmen W oder
M tdtig zu sein oder zu werden,

Gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts hat der Be-
klagte in vollem Umfang Revision eingcTegt. Die Revision
gegen dicec Verurteilung, die Tétigkcit bei der Klagerin wieder
aufzunehmen (Klageantrag zu 1), hat er jedoch zuruckgcnommcno

Hinsichtlich der Unterlassungsklage (Klagcantrag zu 2)
haben beide Parteien die Hauptsache fiir erledigt erklért,
weil dieser Klageantrag bis zum Ablauf der ordentlichen Kiin-
digungéfrist mit dem 30. November 1968 begrenzt war und diese
Frist wihrend des Revisionsverfahrens abgelaufen 1st°
IT. Der Senat hatte aufgrund der -entsprechenden Antrage der
Parteien nur noch liber diec Verfahrenskosten zu entscheiden.,

1o Da der Beklagte dic Revision gegen die Verurteilung zur
Wiederaufnahme der Tatigkeit bei der Kligerin zurlickgenommen
hat, treffen ihn insoweit die Kosten des dritten Rechtszuges
gemdB § 566 ZPO in Verbindung mit § 515 Abs. 3 ZPO. Aus die-
sen Bestimmungen ergibt sich ferner, dafl der Beklagtc das
Rechtsmittel der Revision verloren hat. Beide Wirkungen
warcen auf dahingehenden Antrag der Klégérin auszusprechen.
2o Mit der Erledlgungserklarung sind dic Urteile des Ar-
'beltsge¢1chts und des Landesarbeltsgerlchts insoweit gegen-
standslos geworden, wie der Belilagte verurteilt worden ist,
eine T&tigkeit bei den Firmen W und M zu unterlassen.
Dics ist aus Griinden der Rechtsklarheit im Tenor dieses Be-
schlusses ausgesprochen worden.

Bei seiner Entscheidung iiber die durch den Uhterlassungs—[
antrég“entstandenen Kosten des Rechtsstreits gemif 5,91 a
Abs, 1 ZPO hat der Senat in entsprechender Anwehdung von
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§ 92 Abs. 2 ZPO unberiicksichtigt gelassen, daB dic Kligerin mit
ihrem in den Vorinstanzen noch gestellten Hauptantrag erfolglos
geblleben ist. Das war deshalb gerechtfertigt, weil das wirt-
schaftliche Hauptinteresse der Kléagerin nach dem Aktenbild er-
sichtlich darauf gerichtet war, einer Abwerbung ihrer Angestell-
ten durch die Konkurrenzfirmen W und M entgegenzu~
treten, und weil der Klageanteil, mit dem die XKlégerin in den
Vorinstanzen unterlegen ist, sich im Streitwvert nicht auswirkt.
ITI. Die Entscheidung iber die durch den Unterlassungsantrag
entstandenen Kosten des Rechtsstreils hing folglich nur davon ab,
ob der Antrag der Klégerin begriindet war, dem Beklagten bis zum
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist eine Tatigkeit fiir die
Firpen W und M zu untersagen., Dies hat der Senat auf-
grund der folgenden Eruvdgungen bejaht:

1. Entgegen der Ansicht des Beklagten war der Arbeitsvertrag
cincchliefllich der Abrede liber die einjdhrige Kindigungsfrist in
wollcmUnfang rechtswirksam. ;

a) Als die Parteien am 3. Dezember 1965 die einjéhrige Kindigur
frist vereinbarten, galt der allgemeinverbindliche Manteltarifve:
trag flir den Einzelhandel in Nordrhein-lestfalen vom 1. Juni 196°¢
(vgl. Bundesanzeiger 1965 Nr, 183 S, é); dieser verwies in § 14
Abs. 2 wezen der Kindigungsfristen fir Angestcllte auf die Be-
stimmungen des Handelsgesetzbuches. Nach dem domals noch geltende
§ 66 HGB betrug die ggsetzliéhe Kindigungsfrist sechs Wochen zum
Schluf eines Kalenderviertcljohres. Damit war nur die mangels ab-
weichender Vereinbarung mafligebliche Mindestkindigungsfrist festgc
legt; es war nicht ausgeschlossen, léngere Xindigungsfristen zu
vereinbaren.

b) Gegen die Vereinbarung der einjdhrigen Kiindigungsfrist be-
stehen keine rechtlichen Bedenken. Die Kiindigungsfrist galt fir
beide Parteien; sie brachte beiden Parteien Nachteile wie Vorteil
Der Beklagte hatte bei der Kl&igerin eine Laufbahn beschritten,
deren Positionen lblicherweise erst nach léngerer Einarbeitungs-
zelt Ubertragen und langfristig besetzt werden. Unter diesen Um-~
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stdnden sieht der Senat in der Vereinbarung weder einen Ver-
stoll gegen das Grundrecht der freien Wahl von Beruf und
Arbeitsplatz (Art. 12 Abs. 1 GG) noch eine sonst unange-
messene und deshalb rechtlich zu miBbilligende Beschrin-
kﬁng der beruflichen und wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit
des Beklagten; dies gilt umso mehr, als das Gesetz die Bin-
dung eines Arbeitnehmers bis zur Dauer von funf Jahren ge-
étattet (§ 624 BGB, der trotz der zahlreichen Anderungen des
Kindigungsrechts im BGB aufgrund des Ersten Arbeitsrechts-
bereinigungsgesetzes vom 14. August 1969 |{BGBl. I, 11061 in
seiner alten Fassung bestehen geblieben ist, und § 5 Abs, 1
Satz 1 'und Satz 2 Nr. 2 des Berufsbildungsgesetzes: vom |
14, August 1969, BGBl. I, 1112).

¢c) Es war der Kl&gerin auch nicht nach dem allgemeinen
Grundsatz von Treu und Glauben verwehrt, sich bei ihrer
Klage guf die einjahrige Kiindigungsfrist zu berufen. Der
Beklagte hatte zwar eine liberaus glinstige neue Stellung
gefunden. Deswegen brauchte die Kl&gerin ihn Jjedoch nicht
kurzfristig aus der vertraglichen Bindung zu entlassen.
Vielmehr durfte auch sie ihre Interessen wahrnehmen., Auf
die Gegenvorstellungen des Bekiagten brauchte sie sich nur
einzulassen, wenn seine Griinde so schwerwiegend waren, daB
sie die auBerordentliche Xiindigung gerechtfertigt hatten.
2. Die vom Beklagten am 5. Januar 1968 erklérte fristlose
Kindigung war unwirksam.

Die Griinde fiir seine fristlose Kiindigung hat das Lan-
desarbeitsgericht weder im einzelnen noch in der Zusammen-
fassung als wichtigen Grund im. Sinne des § 70 HGB, der fiir
die Kindigung vom 5. Januar 1968 noch mafgeblich ist, an-
erkannt (Art. 6 Abs. 1 des Ersten Arbeitsfechtsbereinigungs~
gesetzes vom 14. August 1969, BGBl. I, 1106). Auf die zuge-
hérigen Ausfiihrungen des Iandesarbeitsgerichts unter IV der
Entscheidungsgrﬁnde.wird verwiesen. Sie beriicksichtigen den
gesamten Tatsachenvortrag des Beklagten und halten der recht-
lichen Nachpriifung stand.
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3. Damit steht fest, daB der Arbeitsvertrag der Parteien
iber den 6. Januar 1968, den Tag des tatsachlichen Aus-
scheidens des Beklagten, hinaus bis zum Ablauf der ordent-
lichen Kiindigungsfrist am 3%0. November 1968 rechtlich fort-
bestanden hat. Bis dahin durfte der Beklagte nicht fiir die
Firmen VW und I titig sein.
a) Es kommt dabei nicht auf die immer noch umstrittene
Frage an, ob der Arbeitgeber von seinem vertragsbriichigen
Arbeitnehmer schlechthin verlangen kann, die Aufnahme
andercr Arbeit zu unterlassen (vgl. dazu einerseitsRGZ 67,
3 ff., andererseits den BeschluBl der Vereinigten Zivil-
senatc des Reithsgerichts in RGZ 72, 393 ff.; ferner die
in AP zu § 611 BGB Anspruch auf Arbeitsleistung mitge-
teilten Entscheidungen). .

sedenfalls durfte der Beklagte, solange er durch seinen
Arbeitsvertrag an die Kladgerin gebunden war, nicht fiir die
TFirmen W und M arbeiten, die unstreitig mit der
Klédgerin in Wettbewerb stehen. Das folgt aus seiner Treu-
pflicht. Der Arbeitnehmer muB sich aufgrund seines Arbeits-
vertrnoges fiir die Interessen des Arbeitgebers und das Ge-~
deihen des Betriebes einsetzen und alles unterlassen, was
dem Arbeitgeber oder dem Betrieb abtriglich ist. Er darf
deshalb, solange das Arbeitsverhédltnis besteht, keine
Konkurrenztitigkeit ausiiben (BAG AP Nr. 1 zu § 306 BGB
[zu I 5])2 Insofern schlieft der Arbeitsvertrag fiir die
Dauer seines Bestandes ein Wettbewerbsverbot ein, und zwar
liber den persdnlichen und sachlichen Anwendungsbereich des
§ 60 HGB hinaus. Das fiir die kaufm&nnischen Angestellten
geltende gesetzliche Verbot, im Handelszweig des Arbeit-
gebers filir eigene oder fremde Rechnung Geschifte zZu machen,
enthidlt einen allgemeinen Rechtsgedanken, der seine Grund-
lage in der Treuepflicht des Arbeitnehmers hat. Der Arbeit-
geber soll vor Wettbewerbshandlungen seiner Arbeitnehmer ge-
schiitzt sein. Das gilt nicht nur, wenn der Arbeitnehmer tat-
sdchlich arbeitet, aber (nebenbei) Konkurrenz macht, sondern
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auch dann, wenn der Arteitnehmer seine bisherige Tatigkeit
trotz weiterbestehendem Arbeitsvertrag auf Dauer einge-
stellt hat und eine neue (hauptberufliche) Beschéftigung
fir die Konkurrenz aufnimmt.

Mit diesem Ergebnis stimmt die im Schrifttum wohl
herrschende Auffassung iiberein, die einen klagbaren An-
spruch des Arbeitgebers auf Unterlassen einer anderweitigen
Tdtigkeit des Arbeitnehmers zwar grundsdtzlich verneint,
jedoch eine Ausnahme fiir den Fall macht, daB der Arbeit-
geber ein berechtigtes Interesse am Unterbleiben einer
Arbeitsleistung gerade bei dem betreffenden Unternehmen
hat (vgl. bes. Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts,
Bd, I, 7. Aufl., § 33 VII FuBnote 60, S. 211; ebenso Stau-
dinger-Nipperdey-Mohnen-Neumann, BGB, 11, Aufl., § 611 Anm.
152; etyas abw. Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. I, 3. Aufl., § 26
IV 3, S. 282 und Anm. AP Nr. 4 zu § 6’1’1 BGB Anspruch auf
Arbeltslelstung)

D) Die Grenzen dieses in der Treuepflicht des Arbeitnehmers-
begriindeten Konkurrenzverbotes brauchen fiir die Entscheidung
nicht gezogen zu werden., Insbesondere braucht nicht ent-
schieden zu werden, ob filir die Dauer des Arbeitsverhiltnisses
dem vertragsbriichigen Arbeitnehmer jegliche Tétigkeit fiir

ein Konkurrenzunternehmen verwehrt ist oder ob ihm nur eine
solche Tatigkeit fiir das Konkurrenzunternehmen versperrt ist,
die mit seiner Tatigkeit fiir den ersten Arbeitgeber in einem
wettbewerbsméllig erheblichen Zusammenhang steht (vgl. zu der
entsprechenden Frage bei dem vereinbarten'nachvertraglichen
Wettbewerbsverbot z.B. BAG AP Nr. 21 zu § 133 £ GewO [zu 5
und 6] mit weiteren Nechweisen). In beiden Fillen brauchte
die Kl&gerin fur die Untverlassungsklage nicht mehr vorzu-
tragen als den unstreitigen Umstand, daB die Firmen VW

und M Konkurrenzunternenmen sind. Wenn der Beklagte da-

- gegen geltend machen wollte, daB er keine Konkurrenztitig-
keit ausgeiibt habe, ware es seine Sache gewesen, sein neues
Aufgabengebiet klar zu umschreiben. Daran hat es der Beklagte
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fehlen lassen. Sein Vortrag, er treibe keine Konkurrenz,
geniigt unter diesen Umstianden nicht.

4, Nach allem ergibt sich, daB die Klage auf Unterlassung
einer Tatigkeit bei den Firmen W und M Erfolg
gehabt hétte. Das flihrt hinsichtlich des Klageantrages

zu 2 zur PBelastung des Beklagten mit den Kosten des Rechts-
streits.

gez. Hilger Dr. Groninger Dr. Thomas
Dr. Wagner Hartmann
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