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i. Der Anspruch des Handlungsgehilfen auf Zahlung einer
Yarenzentschidigung entfdllt nach § 75 Abs. % HGB nichi
nur dann, wenn der Arbeitgeber das Arveitsverhidltunis
wegen einer schwerwiegenden und verschuldeten Vevtrags
verletzung des Angestellten fristlos kiindigt, sondewrc
auch dann, wenn der Arbeitgeber auf die Verfehlungen
des Arbeitnehmers statt mit einer fristlosgen Xlindigur:s
mit einer befristeten Kiindigung oder mit dem Retred
der einverstdndlichen AuflOsung ces Arbeitsverhilt

nisses reagiert.

2. Vierden einem Arbeitgeber schwerwiegende Verfehlungen
des Handlungsgehilfen erst kurz vor dem Ende oder erut
nach Beendigu:lg des Arbeitsverndlinisses bekaunt, so
kann er auch noch nach Beendigurg des Arbeitsvernhdlt-
nisses binnen angemessener Frist durch eine ent-
sprechende *Erklirung seine Vernflichtung zur Zahlung
einer XKaretnzentschadigung nach § 75 Abs. 3 HGB be-

eitigen.
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Urcellstenor zZugf
am 2. Dezenmber 13

G)

gez. VWeinrich,

Regierungshauptsekretsr .
als Urkundsbeanmter Unell
der Geschiiftsstelle

In Sachen

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemiéf § 126
Abs. 2 ZFO in der Sitzung vom 28. November 1663 durch den
Senatspridsidenten Professor Dr.Dr.Boldt, die Bundesrichter
Dr. Stumpf und Dr. Auffarth sowie die Bundesarbeitsricnier
Roglin und Seilér flir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 25. Oktober 1562
- 2 Sa 113/62 - aufgehoben.

2. Der Kliger wird verurteilt, der Bexklagten gemid
§ 717 Abs. 3 ZPO den Betrag von 5.404,59 DM zu-
rickzuzahlen. Der weitergehende Rickzahlungsan-
trag der Bekilagten wird abgewiesen.

5. Der Rechtsstreit wird zur anderyieiten Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Xosten der Revisiori,
an die Erste Kammer des Landesarbeifsgerichts zuriici-

verwiesenc
V on Rechwzts wegen i
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Tatbestand:

1. a) Der Kliger war urspriinglich als selbsténdiger Ingenieur
titig. Er trat am . Mirz 1959 in die Dienste der Beklagten,
die sog. "e -Apparate" herstellt. Zu seinen FPflichten ge-
horte nach § 1 des schrirtlichen Anstellungsvertrages vom
11. Mirz 1959 die Konstruktion, Entwicklung und Verbesserung
neuer Anlagen, die Uberwachung der Fertigung und die Uber-
fiihrung seiner eigenen Kunden auf die Reklagte. Als Verglitung
erhielt er monatlich 850,-~ DM Gehalt sowie aus bestimmten
Geschiften eine gestaffelte Provision, deren Hohe ihm mit
500,-- DM monatlich garantiert war. Im Jahre 1860 hatte er
einen durchschnittlichen Monatsverdienst von 1.266,38 DM.
b) In der Anlage 1 zu dem Anstellungsvertrag vom 11l. Mirz
145% vyar aulerdem zwischen den Parteien ein Wettbewerbsverbot
vereinbart. Darin verpflichtete sich der Klidger, fir die Dauer
von zuel Jehren nach Beendigung des . Arbeitsverhdltnisses weder
=215 "rbeitnehyer noch in selbstédndiger Arbeit oder in anderer
.eise in der Bundesreypublik - direkt oder indirekt - flr ein
konkurrenzunternehimen tdtig zu sein oder an Geschidften dieser
Pranche mitzuwirken; insbesondere verpflichtete er sich darin,
weder (lrfeuerungsanlagen noch Luftheizaggregate anzubieten,
zu verkaufen, zu vermitteln oder zu montieren. Ausgenommen
waren Spdnetransportanlagen und Ventilatorbau. Die Beklagte
verpllichtete sich, dem Kliger fiir die Dauer des Wettbewerbs-
verbotes die Hilfte der bisherigen Bezlige, mindestens aber
1.500,-- Dil pro Jahr 2zu zahlen. Der Kl#ger sollte verpflicintet
sein, sich auf diese Karenzentschddigung das anrechnen zu las-
gen, was er anderveltig verdiente oder zu verdienen oOswillig
unterliefl, solfern sein Verdienst und die Entschiddigung zusam-
mengerechnet mindestens um 1/10 sein bisher bezogenes Arveits-
entgelt Ukerstiegen. Der KXliéger hatte iliber seinen Verdienst
Rechnung zu legen. Es war eine Vertragsstrafe flr jeden Fall
der Zuulderhandlung des Kligers gegen das Wettbewerbsverbot
orgesehen. Auf das ettbewerbsverbot sollten die Vorschriften
der ¢35 74 ff. HGB entsprechende Anwendung finden.
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c) Der Anstellungsvertrag vom 1l. Mirz 1959 bestimmte in
§ 7 auBerdem noch folgendes:

"(1) Unrichtigkeiten in der Gehaltsabrechnung sind unver-
ziglich geltend zu machen, spdtestens jedoch inner-
halb eines ;lonats.

(2) Unstimmigkelten zwischen Abrechnungsbetrag und aus
gezahlter Gehaltssumme kdnnen nur sofort bei Aus-
zahlung geltend gemacht werden. Anspriiche auf Be-
zahlung von Mehr-, Nacht-, Sonn- und Feiertagsar-
beit sowie auf Zuschlidge aller Art missen spidtestens
vier Wochen nach Ablauf des Abrechnungszelitraumes,
fUr den sie hitten abgerechnet werden miissen, schrir:
lich geltend gemacht werden.

(3) Alle anderen Anspriiche aus dem Die nstverh#ltnis
miissen spitestens drei Monate nach Fdlligkeit gel-
tend gemacht werden.

(*) Im Falle des Ausscheidens sind alle Anspriiche aus
dem Dienstverhidltnis spitestens vier Wochen nach den
Ausscheiden schriftlich geltend zu machen.

(5) Nach Ablauf der vorstehenden Fristen sind die An-
spriche verwirkt."

§ 1% des Anstellungsvertrages lautete:

"Im Ubrigen gelten die Bestimmungen des Rahmen- und Ge-
haltstarifvertrages flir den Hamburger Grof- und Aullen-
handel nebst den erginzenden Gesamtvereinbarungen,
insbesondere Kurzarbeits- und Verfallklausel, von welchen
der Angestellte Kenntnis genommen hat. Die Best11mung@n
der Arbeitsordnung der Firma vom 10. September 1957
sind Restandteil des Dienstvertrages.... "

Ausvieislich des § 14 des ab 1. Januar 1957 in Kraft getretenen

M

Rahmentarifvertrages zwischen dem Arbei tgeberverband des Grofi-
und AufBlenhandels Hémburg e, V. einerseits und der DAG, Landes-
verband Hamburg, und der Gewerkschaft Handel, Banken und vVer-
sicnerungen, Ortsverwaltung Hamburg, andererseits, vom 27 .Mai
1057 galt zu Jjener Zeit ein besonderer Tarifvertrag uber
Verfallklauseln zwischen denselben Tarifvertragsparteien vom
5. November 1954. Dieser lautete wie folgt:

Verfallklausel

1. Unrichtigkeiten in der Abrechnung sind unverzlglich
geltend zu machen, spidtestens jedoch innerhalb der
zu zZiff. 3 vorgesehenen Frist.
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Unstimmigkeiten zwischen Abrechnungsbetrag und ausge-
zahlter Gehalts- oder Lohnsumme konnén nur sofort
bei Auszahlung geltend gemacht werden.

2. Anspriliche auf Bezahlung von Mehr-, Nacht-, Sonn- und
Feiertagsarbeit sowie auf Zuschldge aller Art missen
spitestens 4 Vochen nach Ablauf des Gehalts- oder
Lohnabrechnungszeitraumes, flir den sie hidtten abge-
rechnet i.erden miissen, schriftlich geltend gemacht wer-
den.

3. Alle anderen Anspriiche aus dem Arbeitsverhdltnis mis-
sen spiitestens 5 Monate nach Fdlligkeit schriftlich
geltend gemacht werden.

¢+, Scheidet ein Arbeitnehmer aus dem Betriebe aus, so
sind alle Anspriiche aus dem Arbeitsverhdltnis spite-
stens 4 Wochen nach dem Ausscheiden schriftlich geltend
zu machen.

5. Nach Ablauf der Fristen zu 2 - 4 gelten' die Anspriiche
als verwirkt, es sei denn, daB die ziff. 6 - 7 Anwen-
dung finden.

6. Die Verwirkung tritt nur ein, wenn

a) die Rahmen- und Gehalts- bzw. Lohn-Tarifver-
trige im Betrieb an geeigneter Stelle zur Ein-
sicht fUr die Arbeitnehmer ausliegen.

b) die nach dem 1.10.1954 eingestellten Arbeitnehmer
auf die in diesem Vertrag vereinbarte Verfall-
klausel schriftlich hingewiesen wurden.

7. Flir nach dem 1.10.1954 neu eingestellte Arbeitnehmer
tritt die Verwirkung von Anspriichen auf das Tarifgehal?t
nach Ziff. 3 dieser Verfallklausel nur ein, wenn dem
Arbeitnehmer im Arbeitsvertrag schriftlich die jeweili-
ge Eingruppierung nach dem Gruppgenplan des § 5 Ziff.
des Rahmentarifvertrages zugeteilt worden ist. ..."

2. a) !Mit Schreiben vom 8. November 1960 bat der Kliger die
Beklagte um eine Erhdhung seiner Bezlige. Flr den Fall, da8
seinen ‘/unsche nicht entsprochen werde, kindigte er in dem-
selben Schreiben sein Arbeitsverhdltnis fristgerecht zum

»1. Dezeuber 1¢60. Die Reklagte lehnte die vom Kliger erbetene
Erhthung der Beziige ab. Sie teiltefiem Kliger mit Schreiben

vom 6. Jenuar 1661 mit, sie habe am 4., Januar 1961 davon Kennt-
nis erhalten, dafBl der Kliger mindestens seit dem 10. November
1¢60 versucht habe, den filir die Beklagte titigen Vertreter

G abzuverben und mit ihm ein Konkurrenzunternenhmen auf-
zuzlehen; ferner habe sie erst jetzt von geschiéftsschiddigenden
suBerungen des Kligers liber die Beklagte sowie weifer davon

i
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erfahren, daf der Kliger, zusammen mit dem Konstrukteur

S , ihr KXonstruktionen vorenthalten habe, die er wihrend
der Dauer seines Arbeitsverhidltnisses mit der Beklagten ent-
wickelt habe und deshalb der Beklagten habe zur Verfligung
stellen missen. Deshalb verlange sie, so gestellt zu werden,
vile sie gestanden hdtte, wenn sie dem Kléger wegen der ihm
jetzt vorgeworfenen Verfehlungen schon vor Beendigung seines
Arbeitsverhidltnisses fristlos gekiindigt hdtte. Daher brauche
sie die vereinbarte Karenzentschidigung dem Kléger niqht ZU
zahlen, der aber seinerseits verpflichtet sei, sich an das ve:
einbarte wettbewerbsvervot zu halten.

b) Die Beklagte bewirkte auf Grund eines Antrages vom

20. Januar 1661 gegen den Klidger am 25. Januar 1961 eine eins®
wellige Verfligung des Arbeitsgerichts Hamburg, durch die dem
Kldger verboten wurde, eine Werbung flr einen von ihm ent-
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wickelten Hochdruckerhitzer zu betreiben, Angestellte und

Vertreter der Beklagten abzuwerben und bis zum 31. Dezember
1962 fir ein Konkurrenzunternehmen der Beklagten tidtig zu wey-
den.

3. a) Da die Beklagte sich weigerte, fir den Monat Januar 194

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

die vereinbarte Karenzentschiédigung zu zahlean, hat der XKlHdger
in einem VorprozefB Xlage auf Zahlung der Karenzentschidigung
{lir diesen Monat in Hohe von 633,19 DM erhoben. Mit dieser
Klage hatte er in zwei Instanzen Erfolg (Akten 5 Ca 1456/01
ArbG Hamburg = 2 Sa 79/61 LAG Hamburg).

b) Mit der vorliegenden Mitte Februar 1967 erhobenen Klagé
hat der Kliger von der Beklagten Zahlung dér vereinbarten
Karenzentschiadigung fir die Zeit vom 1. Februar 1961 bis zum
31. Dezember 1¢61 in Hthe von insgesamt 5.049,66 DM nebst

4 ¢ Zinsen seit dem 1. Januar 1962 verlangt. Er hat behauptet.

in dieser Zeit habe er folgendes Einkommen gehabt:
im Februar 1961: 1.279,45 DM;
im Mirz 1961: 804,94 DuM;

im April 1961 mehr als: 1.393%,02 Di;
= 12.006,38 DM + 10 %),

im Mai 1961: &22,95 DM;
-6 -
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im Juni 1961 mehr als: 1.393%,02 DM;
im Juli 1961: 1.287,02 DM;
im August 1961: 550,49 DM;
im September 1961: 605,30 DM;
im Oktober 1661 mehr als: 1.%9%,02 DM;
im November 1961: 474,15 DM;
im Dezember 1961: 1.002,82 DM.

o) Vor Prozefbeginn hatte der Kldger mit Schreiben vom

7. Oktober 1¢01 gegeniiber der Beklagten die Zahlung von Karenz-
entschi’digung flr die Zeit ab Februar 1961 angemahnt, wobei er
enterrechende Angaben Uber die Hohe seiner Einkiinfte in den
vorronaten machte. Mit Schreiben vom 22, Januar 1962 hatte er
cer Zellagten fiur die Zahlung der Karenzentschddigung eine
Nach¥frist von 14 Tagen gesetzt. Nach fruchtlosem Fristablauf
hat er die vettbeuerbsvereinbarung vom 11. MHrz 1959 mit
Schreiben vom 14, Februar 1962 fristlos gekiindigt.

d) ZusamnengelafBt hat der Kladger daher im vorliegenden
Rechtsstreit beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Kliger
DM 5.049,66 nebst 4 % Zinsen seit dem 1. Januar
1962 zu zahlen,

2. festzustellen, daB die Wettbewerbsabrede der Par-
teien vom 11. Mdrz 1959 durch die fristlose
Kindigung des Kldgers mit Schreiben vom 14.Februar
1¢o2 fir die Zukunft unwirksam ist.

o Die Beklagte hat zu ihreir Klageabwelsungsantrag folgendes

weltend gemacht:

i) Sie hat in erster Linie die Ansicht vertreten, wegen der
von ihr in ihrem Schreiben vom 6. Januar 1961 im einzelnen
er.ihnten Verfehlungen des Klédgers habe ihr das Recht zur
fristlosen Kindigung des Arbeiltsverh#dltnisses des Klidgers
cugestanden. Von den dort von ihr behaupteten Verfehlungen

Ges Kligers habe sie erst im Dezember 1960

(vgl. Bl. 35 der Reiakten 5 Ca 146/61 2 Sa 79/61; vgl.BL.11
VA 5 Ca 24/62 = 2 Sa 113,/62) [also n i c h t, wie im einst-
weiligen Verfigungs~-Verfahren von ihr behauptet: am 4., Januar
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1¢61] kurz vor Ende des Arbeitsverhiltnisses erfahren. Da
damals der Kliger bereits von sich aus zum 31. Dezember 1960
gekindigt gehabt habe, habe sie von einer fristlosen Kindigung
des Arbeitsverhiltnisses wegen der ihm vorzuwerfenden Ver-
fenlungen abgesehen. Dennoch kidnne sie, so hat die Beklagte
zeltend gemacht, wegen des bel ihr gegebenen Rechtes zur
fristlosen Xindigung in sinnentsprechender Anwendung von §
Abs. 3 HGB die vereinbarte Karenzentschidigung verweigern.
Deshalb habe der Klédger das Wettbewerbsverbot auch nicht mit
Schreiben vom 14. Februar 1962 fristlos kiindigen konnen.

b) Die Beklagte hat welter behauptet, die vom Kldger gemach-
ten Angaben lber seine Einkiinfte flir die Zeit vom 1. Feobruar
1061 bis zum 31. Dezember 1961 seien liickenhaft. AufBerdem habe
er es in biOswilliger Weise unterlassen, mehr zu verdienen,

als er tatsichlich verdient habe., Es ist zwischen den Parteisn
unstreitig, daB im Jahre 1961 auch die Beklagte dem Kldger

in seiner Eigenschaft als freiberuflicher Ingenieur Auftrige
erteilt hat.

5 vorsorglich lmt die Beklagte erklidrt, gegen etwaige Forde-
rungen des Kligers rechne sie mit folgenden finf Gegenforde-
rungen auf:

a) Der Beklagten stehe ein Schadenersatzanspruch in Hohe von
900,-- DM gegenden Klidger aus folgendem Grunde zu:
Der Kliger habe eine ihm gegen die TFirma Z zustehands

Honorarforderung an die Beklagte abgetreten. Diese Forderuns
habe die Belklagte gegen die Firma 2 aber nicht durch-
setzen konnen; der Auftrag, der der Honorarforderung des
Klidgers gegen die Firma Z zugrundegelegen habe, sedl
von der Firma Z storniert und vom Klidger nicht ausge-
fiuhrt worden.Der Kldger habe es unterlassen, der Beklagten
die flUr eine direkte Einziehung notwendigen Unterlagen zu
beschaffen. Er habe sich vielmehr mit der Pirma Z

Uber diese und andere Forderungen vergleichsweise geeinigt
(vgl. Bl. 38 Beiakten 5 Ca 146/61 = 2 Sa 79/61.
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b) Der Eeklagten stehe eine weitere Schadenersatzforderung
in Hihe von 200,-- bis 3%00,-- DM zu. Der Klédger habe im
suftrage der Beklagten Arbeiten flr die Firma Z
ausgefiihrt und anlédBlich der Uberstundenabrechnung ange-
gepben, daB fir die Konstruktion eines Gebldses 200, --
zis 700,-- DM berechnet werden konnten. Auf Grund der nur
ungenauen und nur geschidtzten Angaben des Kldgers habe die
Reklagte keine sregzifizierten Forderungen an die Firma
Z stellen konnen. Darin liege eine schuldhafte Ver-
tragsverletzung des Klédgers; es sel Aufgabe eines leitenden
Angestellten, die flr die Weilterberechnung erforderlichen

IMUIL]

genauen Uanterlagen zu erstellen. Das habe der Kliiger trotz

<

mehrfacher Nachfrage nicht getan (vgl. Bl.38 der Beiakten
5 Ca 146/61 = 2 Sa 79/61).

=
)

aIe,

¢) Eine weitere Forderungin Hohe von 918,-- DM ergebe sich

S[19)1() 1P

ilir die Reklagte aus folgendem: Sie habe f{lr eine aus

einem Autounfall herrihrende Krankheltszeit des Klédgers

in der Zeit vom 1. September 1959 bis zum 17. September 1959
dem Kliger das Gehalt nur it dem ausdricklichen Vorbenalt
weiter bezahlt, dafl der Kliger seine eigenen aus dem Un-

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

fall herrihrenden Anspriiche gegen die Versicherungsgesell-
schai’t geltend mache und die Betrédge an die Beklagte ab-
rilhre. Dem habe der Kliger nicht entsprochen (vgl. Bl.3c
Beiakten 5 Ca 146/61 = 2 Sa 79/61).

in Hohe von 1.649,11 DM und 4.170,27 DM, weil der Kliger
im Jahre 1061 zwel Konstruktionsauftrige der Beklagten
mangelhalt ausgefiihrt habe.

d)/e) 3chlieBlich habe sie noch zwei Schadenersatzforderungen

6. Der Kliger hat alle von der Beklagten zur Aufrechnung
gestellten Gegenforderungen im einzelnen bestritten und
gepeniliber den drei ersten von der Beklagten hillsweise zur
Aufrechnung gestellten Forderungen geltend gemacht, diese
seilen jedeni'alls nach § 7 des Anstellungsvertrages vom 1l.
Miarz 1959 verfallen.
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7. Das Arbeitsgericht hat Uber die Hthe der vom Kliger

in der Zeit vom 1. Februar bis %1. Dezember 1501 erzielten
Einkinfte RBewels erhoben, und zwar durch Einholung eines
Gutachtens des Wirtschaftspriifers Dr.K (VA" B1.22, 24-3%0"%.
Dieser ist zu der Annahme gekommen, das durchschnittliche
onatseinkommen des Klégers flir die Zeit vom 1. Februar 1¢o1
bis 31. Dezember 1961 habe 9y3%%,96 DM betragen.

srbeitsgericht urnd Landesarbeitsgericht haben der Klage
entsprochen.

Wit der Revision verfolgt die Beklagte das Ziel der
Klageabueisung weiter., FuUr den Fall ihres Obsiegens in derw
Revisionsinstanz beantragt sie auBerdem, den Kléger gemdlB
8717 Abs. 3 ZPO zur Zuriickzahlung von 5.417,8S DM nebst Zin-
sen zu verurteilen. Sie behauptet, diesen Betrag have sie
auf Grund der vorinstanzlichen Urteile an den Kliéger bezahlt.
Der Kldger behauptet demgegeniber, der von ihm beigetrie bene
Betrag belaufe sich nur auf 5,404,558 DM.

Entscheidungsgrinde

I. 1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, § 75 Abs.3 HGP
fiithre nur dann zu einem Fortfall der Pflicht des Arbeltgebers
zul’ Geudhrung der versprochenen Karenzentschidigung, wenn der
Arbeitgeber einen vom Arbeitnehmer gesetzten wichtigen Grund

zur fristlosen Kindigung auch tatsidchlich zum Anlal genommen

habe, von sich aus das Arbeitsverhdltnis fristlos oder mit

Frisc zu kilndigen oder in die vertragliche Aufhebung des
Arbeitsverhiltnisses einzuwilligen,'Das treffe im vorliegenden
Falle nicht zu. AuBlerdem verbiete sich die Anwendung des

75 Abs. 3 HGB im vorliegenden Fall auch deshalb, weil der
Kliger noch im Jahre 1961 als selbstidndiger Ingenieur flir die
Relilagte tdtlig geworden sei,

Diese Regrindung des Landesarbpeitsgerichts ist indessen
nicht frei von mdglichen Rechtsfehlern, wie sich aus folgendemn
ergibht:

2. a) Wenn § 75 Abs. 3 HGB vorsieht, daB bei fristl oser
Kindigung des Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber

- 10 -

JLaw — Gesetze und Urteile J— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



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

- 106 -

der lrbeitnehmer an das eingegangene Wettbewerbsverbot zwar
zebunden bleibt, aber firdessen Einhaltung keine Karenzent-
schi digung erhilt, so ist der Sinn dieser Regelung eindeutig:
Die Vorschrift des § 75 Abs. 3 HGB erfiillt vorbeugende Funktio-
nen und hat Strafcharakter. Die aus § 75 Abs. 3 HGB dem Ar-
veitnehmer drohende P{licht zur Einhaltung eines ‘“ettbewerbs-
verbotes ohne Karenzentschidigung kann einen Arbeitnehmer von
dem Versuch und der Versuchung abhalten, durch vertrags-
orichiges Verhalten ein vorzeitiges Ende des Arbeifsverhdlt-
nisses zu provozieren und eine Karenzentschédigung durch blofe
nhaltung des Vettbeuerbsverbotes als "leicht verdientes Geld"
ustreben. Fir den Fall, daf der Arbeitnehmer wihrend des

A_...

Restelens des Arbeitsverhilltnisses schwerwiegende schuldhafte
Plrlichtverletzungen begeht, die den Arbeitgeber zur fristlosen
Kindigung berechtigen und die zu einer daraus herriihrenden Ee-
cndigung des Arbeitsverhilinisses aurch den Arbeitgeber flihren,
01l der Arbeitnehmer init den aus § 75 Abs.3 HGB sich ergeben-
Gen olgen viegen seiner Pflichtverletzunéﬂ%estraft werden
Linimei.

Danel 1ist es nicht erforderlich, dafBl der Arbeitgeber auf

]

p—

cerorivige  Pllichtverletzungen des Arbeitnehmers immer mit der
auaserordentlichen fristlosen Klindigung reaglert. Zu einer sol-
chen Auslegung notigt § 75 Abs. 3 HGB nicht, obwohl darin nur
von einer fristlosen Kiindigung die Rede ist. § 75 Abs. % HGB
stellt entscheidend auf den A n 1l a B der Vertragsbeendigung
ab; weniger gevichtig ist der Sache nach die F c r m der
Vertragsbeendigung. Ihr kommt lediglich die - wmehr sekundidre -
Eedeutung zu, daB im Interesse der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit dem Arbeitgeber zur Pflicht gemacht ist, sich zu ent-
schelden, ob er den vom Arbeitnehmer gesetzten wichtigen Grund
zum AnlaB nehmen will, die Folgen aus § 75 Abs. 3 HGB auszu-
ldsen cder nicht, was ihm freisteht. Der Arbeitnehmer ist aber
regelnifig nicht beschvert, sondern im Gegenteil meistens be-
cinstigt, wenn in einem solchen Fall der Arbeitgeber, der frist-
los lkiindigen hodnnte, mit einer Frist kiindigt oder sich aus
Giesem Anlafl zu einer vertraglichen Beendigung des Arpeitsver-
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hiltnisses herbeiliiBt. Deshalb greifen die Folgen aus § 75
Abs. ? HGB auch dann ein, wenn ein Arbeltgeber wegen einer
schwerwiegenden schuldhaften Vertragsverletzung des Arbeit-
nehrers nicht fristlos xilindigt, sondern nur eine beiristete
Kindigung ausspricht oder in eine Aufhebung des Arbeltsver-
hiltnisses einwilligt (vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 611 BGB Konkur-
renzklausel; vgl. auch die Zhnlichen Uberlegungen zu § 75 Abs.
und £bs. 2 HGB in dem zur Verdffentlichung bestimmten Urtell
vom 26. September 1963 - 5 AZR 2/63; Nikisch, Arbeitsrecht,
%,Aufl., Bd. 1, 1961, § 35 IV 4, S. 465; Schlegelberger-
Schrdder, HGB, 4.Aufl., Bd. 1, 1960, § 75 Anm. IV 3 Randziffe
7; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. 1, 7.Auii.
1¢63%, § 38 IT A 7 a, S. 256 zu FuBnote 41). Diese soeben ge-
nonnten Losungsrechte muB der Arbeitgeber allerdings zeifpe-
recht ausiben. Er darf sie so lange ausiiben, als er nach aner-

IMUIL]

>
o

aIe,

=9
@
@

kannten Regeln fristlos kiindigen kann und sein Kiindigungswrechf
nicht verwirkt hat (zur Verwirkung des Rechtes der fristlosen
Kindigung vgl. statt aller: Hueck-Nipperdey, aaO, Bd. I, § 5Y
IV 1 c, 8. 591 ff.).

3. Im vorliegenden Fall ist nun folgende Besonderheit ge-

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

geben:
a) Die Relagte will nach ihrem in diesem Rechtsstreit ent-
haltenen Vortrag von den Verfehlungen, die sie dem Kliger voi-

wirft, erst "im Dezember 1960" kurz vor dem Auslaufen des i1~
beitsverhdltnisses mit dem Kléger und damit zu einer Zeit ewvr-
fahren haben, als der Kliger schon seine Kilindigung vom &.Noveu
ber 1960 ausgesprochen hatte. Sie hat daraufhin nicht noch vor
dem 31. Dezember 1960 reagiert, was ipr nach dem soeben Eronis:
ten in der einen oder anderen Form wirksam modglich gewesen
wdre, falls die von ihr dem Kléger vorgeworfenen Veriehlungen
zutreffen sollten. Sie hat aber mit ihrem Schreiben vomb.Janue:
1¢01 die Zahlung der Karenzentschédigung eindeutig verweigert.
und auch in der Folgezelt hat sie die Zaanlung der Karenzent-
schiidigung abgelehnt, wie sich aus dem Inhalt der beiden Vov-
vrozesse und dem Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreites
ergibt.

Pu
I
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b) Damit erhebt sich die Frage, ob die Beklagte - falls die
von ihr gegen den Kléger erhobenen Vorwlirfe zutreffen soll-
ten - deshalb das aus § 75 Abs. 3 HGB sich ergebende Recht
aul Verweigerung der Zahlung der Karenzentschidigung verloren
nat. w.eil sie nicht v o r Ezsendigung des Arbelitsverhiélt-

; (31. Dezember 1¢60) im Wege der fristlosen oder einer
sefristeten Kundigung oder im Wege des Betreibens der einver-
stirdlichen Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses reagiert hat,
wie es ihr nach dem éu Ziffer I 2. b) dieser Entscheidungs-

(_,1

o

grinde . usgellhrten zugestanden h&dtte, oder ob sie auch noch
wurz nach dem 31. Dezember 1960 - im vorliegenden Fall mit
Schreiben vom 6. Januar 1661 - die Folgendus § 75 Abs. 3 HGB
fiir sich in Anspruch nehmen konnte.

c) - Fﬁr diese - in der bisherigen Literatur und Rechtspre-
chung, soueit ersichtlich, noch nicht erdrterte - Frage mul
folgendes in Betracht gezogen werden: Ein Arbeitnehmer, der
ithrend des Bestehens seines Arbeitsverhédltnisses schwerwie-
gende Vertragsverlietzungen heimlich und ohne Kenntnis des Ar-
beitgebers begeht und dem es gelingt, vor Eekanntwerden seiner
Verfehlungen durch ordentliche eigene Kindigung sein Arvelis-
verh#ltnis 2zu beenden, kann durch ein solches Verhalten dem
Arbeitgeber nicht die Méglichkeiten nehmen, die sich fir inn
ohie veiteres aus § 75 Abs. 3 HGB ergeben hitten, wenn er die
Veriehlungen des Arbeitnehmers gekannt h & t © e. Darin wiirde
sine unzulissige Rechtsausibu.ag des Arbeitnehmers liegen, der
die rechtliche Anerliennung versagt werden miBte. Das gilt

wn oo vehr, als § 75 Abs. 3 HGB eine Strafvorschrift gegen
den Arbeitnehmer sein soll, bei der es nur sekundir auf den
sodus der AuflUsung des Arbeitsverhdltnisses ankommt. Deshalb
sl ein Arbeitnehier, der durchleimliches Tun .Vertragsver-
letzungen der in § 75 Abs. 3 HGB angesprochenen Art begeht
und ein Vertragsende herpeiriihrt, ohne dafli der von den Ver-
tragsverletusungen nicht wissende Arbeitgever seine Reaktions-
mOglichkeiten im Sinne von § 75 Abs. % HGB ausiiben konnte,
hinnehmen, dafl der Arbeitgeber auch noch n a ¢ n Ver -

t ragsende die Rechte aus § 75 Abs. 3 HGB fiir sich in
Anspruch nehmen kann. Es kann dabei dahinstehen, wie dieses
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Recht des Arbeitgebers konstruktiv aufzufassen ist, ob sich
der Arbeitnehmer so behandeln lassen muBl, als habe der Arbeit-
geber noch vor Vertragsende im Sinne von § 75 Abs. 3 HGB ab-
lehnend reagiert, oder ob der Arbeitgeber dann fir die Wett-
pewerbsabrede im Wege einer Teilkiindigung die Avrede Uber die
nlung der Karenzentschiddigung mit ex nune-Wirkung in Wegfall
bringen kann.
d) Ganz #dhnlich milssen aber aus den gleichen Griinden die
Fille behandelt werden, in denen ein Arbelitnehmer heimlich
schwere Vertragsverletzungen begeht und der Arbeitgeber von
diesen erst in einem Zeitpunkt erfshrt, in dem das Arbeitsvayw
hidltnis auf Grund einer eigenen Kindigung des Arbeitnehmers luv
vor seiner Beendigung steht. Wenn auch in solchen Fdllen von
derni Arbeitgeber aus den bereits erdrterten Griinden der Rechis-
sicherheit und Rechtsklarheit verlangt werden muB, sich zu
entscheiden, ob er von seinen Kilindigungs- und sonstigen ablichre.
den Reaktionsmoglichkeiten im Sinne von § 75 Abs. » HGB Ge-~
brauch machen will oder nicht, so diirfen doch von dem Arbeit-
geber aus diesem Anlafl keine besonders beséﬁieunigten Ent-
scheildungen verlangt werden.Der Arbeitgeber hat das Recht,
sich seine Entschlisse zu iberlegen, sich Rat zu holen, nihers
Erikundigungen Uber die Vertragsverletzungen einzuziehen, Be-
weise sicher zu stellen und dergleichen mehr_'° Eine solche
Uberlegungszeit hat der Arbeitgeber bereitilt vei Vertragsver-
letzungen des Arbeitnehmers, die ihm sofort bekannt werden.

In solchen Fidllen verliert er sein Reaktionsrecht aus § 75
Abs. 3 HGB nicht, wenn er nicht sofoft kiindigt, sondern erst,
wenn er sein Kindigungsrecht verwirkt. Wenn aber ein Arbeii-
nehmer durch heimliches Tun den Arbeitgeber vor die Reaktias-
f?age erst kurz vor kEnde des Arbeitsverhdltnisses stellt, be-
steht kein sachlicher Grund, wegen des v o m Arpopeilizv -~
nehmer zuvertretenden heimlichen Handelns dem Arbeit-

B e ber eine peschleunigte Reaktion im Sinne von § 75 Abs.®
HGB zuzumuten. Der irbeitgeber braucht deshalb auch dann, wenn
er gegen Ende des Arbeitsverhidltnisses durch das heimliche Hap
deln des Arbeitnehmers vor die sich aus § 75 Abs. 3 HGB er-
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rehende Entscheidung gestellt wird, nur genauso schnell zu
eorieren, wie er bei sofortiger Kenntnisnahme von den Ver-

—~
M

"ehlungen des Arbeitnehmers hdtte reagieren missen.

e) Ein solcher - soeben (vgl. Ziffer I 3. d) dieser Ent-
scheidungsgrinde) in Betracht gezogener - Fall war aber vor-
liegend nach den Gesamtumstidndennbglicherwelse gegeben: Der
samtvortrag der Beklagten geht dahin, sie habe erst im

‘_

Deygember 1CC0 kurz vor Beendigung des Arbeitsverhiélinisses

mit dem Kliiger von dessen Verfehlungen erfahren. Das kodnnte

- je nachdem, wann sie die entsprechende Kenntnis erhielt -
vedeuten, daB sie ihr Kindigungsrecht am 31. Dezember 1960

noch nicht verwirkt hatte und sich auch noch nachher darauf
berufen konnte.

) Das Landesarbeitsgericht hidtte daher priifen und fest-
ctellen miissen, w a n n die Beklagte von den angeblichen Ver-
fehlungen des Kligers erfuhr und ob sieé ihre am ©. Januar

10 geiulerte Entschliefung uUber die Ablehnung der Zahlung
der Karenzentschidigung verspidtet gefaﬁt und deshalb verwirkt
hacte. wenn letzteres nicht zutraf, muBte das Landesarbeitsgericht
welter opriifen, ob die von der Bedagten dem Kliger vorge-
worienen Verfehlungen zutrafen und nach ihrem Inhalt solche
waren, die eine aulBerordentliche fristlose Kindigung wegen
schuldhaft gesetzten wichtigen Grundes rechtfertigten.

-

g) Von einer solchen - soeben (vgl. I 3. f) gekennzeichne-

ten - Prifung konnte das Landesarbeitsgericht auch nicht mit

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]

der Begriundung absehen, die Beklagte habe ihr Kindigungsreciht
jedenfalls deshalb veruirkt, weil sie im Jahre 1961 dem Kliger
Aauftrigze erveilt hatte. Nachdem die Beklagte den Kléger im
Ylere der einstuelligen Verflgung gezwungen hatte, das einge-
gungene Yettbeuerbsverbot bis Ende 1862 einzuhalten, anderer-
seits seitdem aber die Zahlung der Karenzentschidigung beharr-
lich verweigerte, konnte sie immer noch Bedenken haben, ob die
Verveigerung der Zahlung der Karenzentschiédigung rechtmidfig
ar cder nicht. Unter diesen Umstidnden Xonnte die Vergabe von
surtrigen an den Kliger eine Vorsichtsmafinahme der Beklagten
sewn, mit der sie sicherstellen wollte, daB - falls sie
Kaveanzentschidigung doch zahlen misse - der Kliager mdglichst
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viel anderweitiges Einkominen hatte, das auf die zu zahlende

Kerenzentschidigung anzurechnen war.

4. Nach dem bisher Dargelegten ist es somit nicht auszu-
schlielen, daB die Beklagte Uberhaupt keine Karenzentschidi -
gung zu zahlen braucht und der KlHger deshalb auch die Wett-
bewerbsvereinbarung wegen Zahlungsverzugs der Beklagten nicht
fristlos kiindigen konnte. Da der Senat diese Frage wegen
Fehlens geeigneter tatsiichlicher Feststellungen nicht ent-
scheiden kann, macht das die Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils vnd die Zurickverweisung der Sache an die Vorinstanz

zur anderveiten Verhandlung und Entscheidung notwendig (§ 505
Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Dem Senat erschien es geboten,
dabei von der Moglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Ge-

brauch zu machen.

5. Entsprechend dem
gestellten Antrag ist
Landesarbeitsgerichts
die Beklagte 5.404,59
zwlschen den Parteien
noch weitere 13,350 DM

von der Beklagten nach § 717 Abs. * ZPO
wegen der Aufhebung des Urteils des

der XKliager auch zu verurteilen, an

DM zurilickzuzahlen. Dieser Betrag ist
unstreitig. Dafl die Beklagte dem Kl&ger
gezahlt habe, ist dagegen zwischen den

Partéien streitig. Die Beklagte hat eine solche weitere Zah-

lung auch nicht bewiesen. Die von ihr in Photokopie vorge-
legte Quittung des Gerichitsvollziehers reicht fir einen

solchen Nachwels nicht aus, well aus ihr die nidheren Einzel-

heiten nicht hervorgehen. Mit dem weitergehenden Klageantrag
aus § 717 Abs. 3 ZPO war die Beklagte daher abzuweisen,

IT. Sollte das Landesarbeitsgericht bei der ferneren Ver-

handlung und Entscheidung zu dem Ergebnis kommen, daB die

Beklagte aus den soeben zu Ziffer I dieser Entscheidungs-

grinde erdrterten rechtlichen Gesichtspunkten die Zahlung

der Karenzentschiidigung dennoch nicht verweigern kann, so
wird es zur Vermeidung von Rechtsfehlern folgendes beachten

mussen:

[

Flr die Frage, welche Einkiinfte der KlZger hatte, wird

das Landesarbeitsgericht in prozessualer Beziehung beachten
lssen, ob der Sachverstindige Dr. K bel der Priifung der
Unterlagen des Kligers nicht die Beklagte hinzuziehen muBte
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(vgl. Urteil des Senates vom 28. Mdrz 1962 - 5 AZR 206/62 -

AP Nr. 1 zu § 402 ZPO). Das Landesarbeitsgericht wird auch das
vorbringen der Belklagten gegen die Richtigleit des Gutachtens
des Suchverstindigen nicht nach § 529 Abs. 2 ZPO als verspitet
zurlickueisen diirfen. Schon daraus, dafl das Landesarbeitsge-
richt sich trotz der Zurickweisung des Vorbringens der Beklag-
ten als verspitet mit ihm dennoch auch der Sache nach befaft
nat, ergibt sich, daBl dessen Erodrterung die Erledigung des
Provesses nicht verzigert hétte. Zudem waren cie Angriffe der
Eeiilogten gegen das in der ersten Instanz eingeholte Gutachten
von ihr bereits in der Berufungsbegriindungsschrift vom 24.
sugust 1662 im einzelnen erhoben worden, so daf das Landes-
crheitsgericht den Sachverstindigen im Wege der prozefleitenden
verfigung (8§ 272 b Abs. 2 Nr. 5 ZPO) zu der mindlichen Verhand-
iung vor dem Landesarbeitsgericht hdtte laden kdnnen, wodurch
keine Prozefverzdgerung eingetreten ware (vgl. BAG AP Nr. 4

zu § 529 ZPO).

Der Sache nach mufte das Landesarbeitsgericht auch darauf
eingehen, ob die Behauptung der Beklagten zu.raf,der Sach-
verstindige habe als Einkommen des Klidgers nur tatsiHchlich beid
ihm eingegangene (Gelder und nicht auch seine Aullenstidnde be-
rilcksichtigt. Es liegt auf der Hand, daB auch (liquide) AuBen-
stinde Einkonmen des Klidgers darstellen miBitenr und dafl es dem
Klilger veriehrt ist, durch Nichteinziehung von (liguiden)
AuBenstiinden sein auf die Karenzentschiddigung anrechenbares
Linkemimen zu Lasten der Beklagten klein zu halten.

oy

tias die von der Beklagten hilfsweise zur Aufrechnung ge-
stellten finf Forderungen angeht, wird das Landesarbeitsgericht
wahrschelnlich annehnien kdnnen, die drei ersten Aufirrechnungs-
sten (vgl. Ziff. 5 a - ¢ des Tatbestandes dieses Urteils)

seien nach § 7 Acvs. 4 des Anstellungsvertrages vom 11. Mirz
1o59 verwuirkt. Der Sinn des § 7 Abs. 4 des Anstellungsvertrages
st ersichtlich der, nach Beendigung des Arbeitsverhiiltnisses
Gle rartelen zu zwingen, fir alle wdhrend des Bestehens des
Arbeltsverhilitnisses aufgetauchten Streitfragen abschlieflend

-

arzustelle.r, ob aus ihnen nochi Forderungen hergeleitet werden
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oder nicht. Nach Beendigung des Arbeitsverhiiltnisses kann eine
ausdrickliche nochmalige Geltendmachung von Ansprichen des
Arbeitgebers,die widhrend des Arbeitsverhdltnisses entstanden
sind, entbehrlich sein, wenn schon vor Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses dem Arbeitnehmer vom Arbeitgeber hinlédnglich
deutlich gemacht worden ist, daB er auf der Erfiilling der
Forderungen besteht. Liegt aber - wie hier - der Fall offen-
sichtlich so, dafB ldngere Zeit vor Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses die Beklagte gegen den Klidger zwar Fbrderungen'

aus dem Arbeitsverhidltnis erhoben, der Klidger diese aber be-
stritten und dann die Beklagte keine nachdriicklichen und ein-
deutigen Konsequenzen gezogen hat, dann muBte nach § 7 Abs.4
des Anstellungsvertrages die Beklagte nach Beendigung des Ar-
peitsverhdltnisses binnen vier Wochen klar zu erkennen geben,
dafl sie auf ihren frilher geltend gemachten Forderungen bestand.
Daf die Beklagte das getan hdtte, ist aber bisher nicht fest-
gestellt. '

Jas die zwel restlichen von der Beklagten zur Aufrechnung
gestellten Forderungen angeht (vgl. Ziffer 5 d/e des Tatbe-
standes), wird das Landesarbeitsgericht wiederum beachten
missen, dafl eine Prozeﬁverzﬁgeruhg dann nicht gegeben ist, wenn
die von der Beklagten flr diese Forderungen benannten Zeugen
im Wege der prozeBleitenden Verfiligung zur mindlichen Vephandm
lung geladen werden konnen. Im {ibrigen ist die materielle
Wirdigung der Berechtigung des Aufrechnungspostens Nr. 4 (vgl.
oben Ziffer 5 d des Tatbestandes) viel zu kursorisch und 1li3t
Jedes substantiierte Eingehen auf die umfangreiche tatsich-~
liche Darstellung der BReklagten vermissen.

gez. Dr. Boldt Dr. Stumpf Dr. Auffarth

Roglin Seiler
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