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Aktenzeichen: 2 AZR 113/90
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Versiumn.-Urteil vom 16. August 1990
- 2 AZR 113/90 -

I. Ahbeitsgericht Urteil vom 7. November 1986
Karlsruhe - 2 Ca 44ys5/85 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 24, August 1989
Baden-Wiirttemberg - 13 Sa 129/87 -

Ea;—dié Amtliche Sammlung:-ﬁ;I; ----------------- TTTTTTTTTT

Fiir die Fachpresse: Ja

Fiir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Fristlose Kiindigung - Wettbewerbstitigkeit

Gesetz: BGB § 626, § 611 Treuepflicht; KSchG §§ 4, 13; ZPO §§ 256,
261, 5573 ArbGG § 72 Abs. 5

Leitsédtze:

1. Ein bei einem beim Bundesgerichtshof (BGH) zugelassenen
Rechtsanwalt im Arbeitsverh&ltnis beschidftigter wissen-
schaftlicher Mitarbeiter verletzt das aus der Treuepflicht
herzuleitende Wettbewerbsverbot, wenn er ohne Einwilligung
seines Arbeitgebers wdhrend des Bestandes des Arbeitsver-
h&ltnisses filir einen anderen, ebenfalls beim BGH zugelasse-
nen Anwalt Dienstleistungen erbringt.

2. Fiir eine mit der Kiindigungsschutzklage nach § 4 KSchG
verbundene Klage<nach § 256 ZPO auf Feststellung des Fort-
bestandes des Arbeitsverhiltnisses entf&llt das Rechts-
schutzbediirfnis, wenn sie sich nur auf weitere Kiindigungen
bezieht, die der Arbeitnehmer spiter mit Kiindigungsschutz-
klagen nach § 4 KSchG selbstindig angreift.

Hinweise des Senats:

Fristlose Entlassung eines bei einem Rechtsanwalt am Bun-
desgerichtshof angestellten wissenschaftlichen Mitarbeiters
wegen Tdtigkeit fiir einen anderen Rechtsanwalt am Bundesge-
richtshof; Streitgegenstand von Klageantrigen nach § 4
KSchG und allgemeinen Feststellungsantrigen nach § 256 ZPO
bei mehreren Kiindigungen; Versiumnisurteil gegen Revisions-
beklagten
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2 AZR 113790

13 Sa 129/87 Baden-Wiirttemberg

Verkiindet am
16. August 1990

Noll, Im Namen des Volkes!

Reg.-Hauptsekretirin Versdumnis-Urteil
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 16. August 1990 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfilirst
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und Bitter sowie den ehrenamtlichen Richter ThieB und die

ehrenamtliche Richterin Nipperdey flir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wirttemberg vom 24. August 1989 - 13 Sa
129/87 - aufgehoben.

2. Die Feststellungsklage (Fortbestand des
Arbeitsverhdltnisses bis zum 31. Dezember
1985) wird als unzuldssig abgewiesen und
insoweit die Berufung des Kl&dgers gegen
das Urteil des Arbeitsgerichts Karlsruhe
vom 7. November 1986 - 2 Ca 445/85 - zuriick-
gewiesen.

3. Im librigen wird der Rechtsstreit zur erneu-
ten Verhandlung und Entscheidung, auch tliber
die Kosten der Revision, an die Erste Kammer
des Landesarbeitsgerichts zurilickverwiesen.

Von Rechts Wegen !

Tatbestand:

Der im Jahre 1945 geborene Klidger, ein 8sterreichischer
Staatsangehoériger, war bei dem Beklagten, einem beim Bundesge-
richtshof zugelassenen Rechtsanwalt bzw. dessen Rechtsvorginger
seit dem Jahre 15}2 als wissenschaftlicher Mitarbeiter beschif-
tigt. Er hat das Studium der Rechtswissenschaft in Usterreich mit
dem Doktorat abgeschlossen und war vor seiner Tdtigkeit in der
Kanzlei des Beklagten Universitdtsassistent und Lehrbeauftragter
fir Zivilrecht an der Universitdt Salzburg. Die Befihigung zum
Richteramt nach dem Recht der Bundesrepublik Deutschland besitzt

er nicht. Seine Verglitung betrug zuletzt monatlich 9.000,-- DM.

Mit Schreiben vom 27. Juni 1985 kiindigte der Beklagte das

Arbeitsverhdltnis aus wichtigem Grund zum 31. Dezember 1985. Er
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stlitzte diese Kiindigung in erster Linie darauf, daR der Kliger
ohne sein Wissen und seine Genehmigung in den vergangenen zwei
Jahren in mindestens drei Fdllen von .dem ebenfalls fiir seine
Kanzlei, aber freiberuflich tidtigen wissenschaftlichen Mitarbei-
ter Dr. P . die vollstdndige Bearbeitung diesem iibertragener
Revisionssachen gegen {berlassung eines Teils von dessen  Honorar

samt Mehrwertsteuer {ibernommen habe.

Gegen -diese Kiindigung hat sich der Kldger mit einer am
10. Juli 1985 beim Arbeitsgericht (ArbG Xarlsruhe - 2 Ca
406/85 -) eingegangenen und dem Beklagten am 15. Juli 1985 zuge-
stellten_Klage mit dem Antrag gewandt,
festzustellen, daB die Kiindigung des Beklagten
vom 27. Juni 1985 rechtsunwirksam ist und das

zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhdlt-
nis unverédndert fortbesteht.

Mit Schreiben vom 18. Juli 1985, dem Kliger am 22. Juli 1985
zugegangen, klndigte der Beklagte das Arbeitsverhdltnis aus wich-
tigem Grund fristlos. Hiergegen hat der Kliger die vorliegende,
bei Gericht am 23. Juli 1985 eingegangene und dem Beklagten am

15. August 1985 zugestellte Klage erhoben.

Zur Begrilindung dieser Kiindigung hat der Beklagte zunichst

vorgetragen:

Der Kl&éger habe den Buchhalter Ro veranlaRt, auf den
6. Juli 1984 und 24. August 1984 datierte, zur Vorlage in einem

vor dem Familiengericht mit seiner friilheren Ehefrau gefiihrten
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Proze® bestimmte inhaltlich unrichtige Gehaltsbescheinigungen
auszustellen, nach denen er ein Gehalt in H8he von 7.000,-- DM
brutto statt der tatsichlich gezahlten 9.000,-- DM brutto erhal-
te. Diese Gehaltsbescheinigungen habe er, der Beklagte, erstmalig
am 16. Juli 1985 bemerkt, als ihm die Personalakte des Kligers

vorgelegt worden sei.

Der Klédger sei - wie insoweit unstreitig ist - seit dem
Jahre 1981‘auqh fiir den Rechtsanwalt beim Bundesgerichtshof
Dr. K gegen Entgelt in Revisionsangelegenheiten tdtig gewor-
‘den. Diese Nebentitigkeit sei wettbewerbswidrig. Er habe von ihr
nicht gewuBt und sie auch nicht gestattet. Es sei auch zu In-
teressenkollisionen gekommen. In zwei Rechtsstreitigkeiten sei
eine Partei von ihm, dem Beklagten und die andere Seite von
Dr. K vertreten worden, fiir den der Kldger in diesen F&llen
die Schriftsitze verfaBt habe. Der Kliger habe diese Titigkeit
zumindest zeitweise wihrend seiner Arbeitszeit in seinem, des

Beklagten, Biiro ausgeiibt. Im Jahre 1983 habe ihm sein Biirovor-

steher E von Gerlichten berichtet, der Kldger sei flir
Dr. K in Revisionsangelegenheiten t&tig. Daraufhin habe er
Dr. K um Stellungnahme gebeten. Dieser habe jede Mitérbeit

des Kligers abgestritten, u.a. in einem im Jahre 1983 gefiihrten
Telefongesprédch und zuletzt in einem Schreiben vom 23. Oktober
1985 als Antwort auf die von ihm, dem Beklagten, schriftlich
unter dem 21. Oktober 1985 erbetene Stellungnahme. Auf seinen
erneuten schriftlichen Vorhalt vom 15. November 1985 habe

Dr. K mit Schreiben vom 21. November 1985 eine entgeltliche

Mitarbeit des Kl#gers fiir seine Kanzlei in bestimmtem Umfang ein-
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gerdumt. Erst hierdurch habe er sichere Kenntnis von der Nebentd-

tigkeit des Kl&dgers erhalten.

Die fristlose Kiindigung werde weiter darauf gestiitzt, daB
der Kliger, wie seit dem 16. Juli 1985 offenbar sei, in weit mehr
als drei F&dllen Dr. P iibertragene Fidlle gegen {berlassung
eines Teils des Honorars bearbeitet und durch gefélschte Erkld-
rungen Dr. P als angeblichen Bearbeiter ausgewiesen habe.
Teilweise sei das jeweilige Honorar unmittelbar an den Klédger
ausgezahlt worden. In diesen F&llen habe Dr. P die bereits
an den Kliger abgefiihrten Betrdge in seinen Rechnungen als Vor-
schuR ausgewiesen. In zwei Rechnungen vom 14. November 1983 und
10. Juli 1984 habe er die bereits an den Kliger ausgezahlten Be-
trdige von 684,-- DM bzw. 798,-- DM nicht abgesetzt. Diese Rech-
nungen seien - wie insoweit unstreitig ist - von dem Buchhalter
Ro erstellt worden, da der Klidger einen VorschuB gewlinscht
habe, bevor Dr. P eine entsprechende Abrechnung eingereicht
habe. Der Kl&dger habe sich so vertragswidrig eine zusdtzliche
Einnahmequelle verschafft. In einfachen Fillen habe der Biirovor-
steher die Vorgénge den Mitarbeitern zugewiesen, wobei er eine
Sachgebietsaufteilung zu beachten gehabt habe. Ob die vom Kl&iger
fir Dr. P bearbeiteten Akten einem bestimmten Mitarbeiter

zugewiesen gewesen seien, kénne er nicht mit Bestimmtheit sagen.

Im Laufe des vorliegenden Verfahrens hat der Beklagte wei-

tere Griinde nachgeschoben:
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Der Kl&ger habe fiir angeblich zusdtzlich an Wochenenden und
wihrend des Urlaubs geleistete Arbeiten in der Zeit von 1978 bis
zum 3. Mai 1985 aufgrund von ihm erstellter Honorar- bzw. Sonder-
honorarabrechnungen, die er dem Buchhalter Ro vorgelegt
hatte, zu Unrecht Verglitungen in H®&he von insgesamt 58.400,02 DM
erhalten. Die lberweisungstriger und Schecks habe der Buchhalter
Ro entgegen der bestehenden Biiroanweisung nicht zusammen mit
dem Biirovorsteher, sondern mit der damaligen Chefsekretédrin

Jd , der jetzigen Ehefrau des Kligers, unterzeichnet.

Unter dem 15. Februar und 10. Juli 1984 habe der Buchhalter
Ro , Wie unstreitig ist, Rechnungen unter dem Namen P
fiir angeblich bearbeitete Revisionssachen geschrieben. Tats&ch-
lich habe der Klidger jedoch fiir diese "Luftrechnungen" keine Ge-

genleistung erbracht.

Der Kldger habe sich die Gelder fir die Monate Oktober bis
Dezember 1984 unberechtigt vorzeitig (am 9. Oktober, 24. Oktober

und 26. November 1984) auszahlen lassen.

In der Zeit vom 5. Januar 1976 bis 5. Mai 1978 habe der Kl&-
ger, wie insoweit unstreitig ist, unter dem Namen nicht existie-
render Personen (Dr. B und Dr. T ) Honorarrechnungen fiir
Sonderleistungen eingereicht und die Betr&ge (Vortrag 1. Instanz:
7.150,=-= DM; nach in zweiter Instanz eingereichtem Gutachten

Tr 8.500,-- DM) ausbezahlt erhalten. Tatsidchlich habe er

hierfiir keine Gegenleistung erbracht.
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Wegen der nachgeschobenen Griinde hat der Beklagte vorsorg-
lich weitere fristlose Kiindigungen ausgesprobhen (Schreiben vom
23. August 1985 - Sonderhonorare; Schreiben vom 8. Oktober 1985
- "Luftrechnungen" und vorzeitige Gehaltsauszahlungen; Schreiben
vom 30. Oktober 1985 - "Dr, B " - Rechnungen). Hiergegen hat
der Kliger jeweils Klage erhoben, mit der er jeweils die Antrige
verfolgt, die‘Rechtsunwirksamkeit der betreffenden Kiindigung und
den unver#dnderten Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses festzu-
stellen (Arbeitsgericht Karlsruhe - 2 Ca 525/85, 641/85, 688/85).
Das Arbeitsgericht hat diese sowie das Verfahren iiber die erste
Klndigung vom 27. Juni 1985 durch Beschliisse vom 6. November 1986
bis zur rechtskr&dftigen Entscheidung des vorliegenden Verfahrens
ausgesetzt,

Der Kldger hat auf den Vortrag des Beklagten zur Begriindung

der Kiindigung erwidert:

Seit 1981 habe er eine Verglitung aus dem Arbeitsverhiltnis
in H6he von 7.000,-;\DM und ein Honorar als freier Mitarbeiter in
H8he von 2.000,-- DM plus Mehrwertsteuer erhalten. Das Honorar
sei die Gegenleistung fiir besondere wissenschaftliche Titigkei-
ten, wie z.B. die Erstellung von Gutachten gewesen. Fiir die Aus-
stellung von Gehaltsbescheinigungen sei ausschlieBlich der Buch-

halter Ro' zustdndig gewesen. Auch seien dem Familiengericht

die Honorarzahlungen bekannt gewesen. Die Gehaltsbescheinigungen
hitten allein der Dokumentation der Auswirkung der gednderten

Steuerklasse gedient.
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Eine Nebentdtigkeit bei einem Rechtsanwalt sei ihm weder un-
tersagt gewesen noch habe er sie bestritten oder verheimlicht.
Der Beklagte habe seit 1983 Kenntnis von seiner Tdtigkeit flir
Dr. K gehabt. Nebentitigkeiten der beim Beklagten beschédf-
tigten Rechtsanwdlte bzw. wissenschaftlichen Mitarbeiter seien
{iblich gewesen. Der Beklagte habe nicht behauptet, seine Arbeits-
leistung habe darunter gelitten. Im Ubrigen betreibe ein Rechts-
anwalt kein Handelsgewerbe, § 60 HGB sei daher nicht anwendbar.

Auch fehle es an einer Abmahnung.

Die Bearbeitung von Akten fiir Dr. P sei nicht ver-
tragswidrig. Er habe die Sachen nach Absprache mit Dr. P
und an Wochenenden bzw. an Feiertagen bearbeitet. Wie das vom
Beklagten praktizierte Verfahren der Zuteilung von Revisions-
sachen zeige, habe er keinen besonderen Wert darauf gelegt, daR

die Sachen von einem bestimmten Mitarbeiter erledigt wiirden.

Im Jahre 1974 habe ihm der Beklagte erklirt, er kdnne seine
Urlaubstage abarbeiten und dafiir das Honorar fiir Revisionsbegrin-
dungen und Revisionserwiderungen wie bei Dr. P bemessen.
Die Abgeltung von an Urlaubstagen erbrachten Leistungen sei im
Bliro des Beklagten bekannt gewesen. So hidtten der friihere Biiro-
vorsteher D und der jetzige Blirovorsteher E je-

weils Uberweisungstriger abgezeichnet.

Die Zahlung von Vorschiissen sei im Biiro des Beklagten tiiblich
gewesen. Die ihm gezahlten Vorschiisse seien bei spidteren Zah-
lungen in Ansatz gebracht worden. Er habe dadurch keine unge-

rechtfertigten Zahlungen erhalten.
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Fir aile berechneten Honorare habe er die entsprechende Ge-
genleistung erbracht. Pseudonyme habe er aus steuerlichen Griinden
verwendet und dieses Verfahren bereits 1978 aus freien Stiicken
aufgegeben. Ein Schaden sei dem Beklagten durch diese Verfahrens-

weise nicht entstanden.

Der Kldger hat beantragt

festzustellen, daB die Kiindigung des Beklagten
vom 18. Juli 1985 rechtsunwirksam ist und das
zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhilt-
nis unveridndert fortbesteht.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat u.a. Rechtsanwalt Dr. K iiber die
T&tigkeit des Klédgers in seiner Kanzlei als Zeugen vernommen und

sodann die Klage abgewiesen.

Mit seiner Berufung hat der Klidger die Feststellung begehrt,

daf das Arbeitsverhdltnis der Parteien
durch die im Schreiben des Beklagten vom
18. Juli 1985 ausgesprochene Kiindigung
nicht aufgeldst worden ist, sondern bis
zum 31. Dezember 1985 fortbestanden hat.

Das Landesarbeitsgericht hat zur Frage der Vereinbarung von
Sonderhonoraren den Buchhalter Ro und den Biirovorsteher
E als Zeugen vernommen. Es hat das arbeitsgerichtliche
Urteil abgedndert und dem in der Berufungsinstanz gestellten An-

trag des Kldgers entsprochen.

i
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Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabwei-

sungsantrag weiter.

Der Kldger war in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat
(16. August 1990) trotz ordnungsgemdfer Ladung seiner zweitin-
stanzlichen ProzeBvertreter nicht vertreten. Einen Antrag des
Kldgers, ihm flir das Revisionsverfahren nach § 796 ZPO einen Not-
anwalt zu bestellen, hat der Senat durch BeschluB vom selben Tage
abgelehnt. Der Beklagte hat beantragt, liber seinen Revisionsan=-

trag durch Versidumnisurteil zu entscheiden.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet.

I. Uber die Revision war durch Versiumnisurteil zu entscheiden.
Der Revisionsbeklagte war in der Revisionsverhandlung nicht ver-
treten. Das bedeutet, daR der Revision nach § 72 Abs. 5 ArbGG in
Verb. mit § 557 ZPO stattzugeben ist, wenn sie nach der Revi-
sionsbegriindung zgiéssig und sachlich gerechtfertigt ist (vgl.

BAG Versiumnisurteil vom 4. Oktober 1978 - 5 AZR 326/7T - AP
Nr. 3 zu § 3 LohnFG, zu I der Griinde).

II. Soweit der Klidger liber die Feststellung der Unwirksamkeit
der fristlosen Kiindigung vom 18. Juli 1985 hinaus den Fortbestand
des Arbeitsverh#ltnisses bis zum 31. Dezember 1985 festgestellt
wissen will, ist die Klage unzuléssig. Sie war deshalb unter Zu-

riickweisung der Berufung des Kligers in diesem Umfang abzuweisen.
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Der Senat konnte insoweit 'abschlieBend entscheiden (§ 565 Abs. 3

Nr. 1 ZPO).

1. Diesem Feststellungsantrag steht das ProzeBhindernis der
Rechtshiingigkeit des in dem Verfahren iliber die erste Kiindigung
des Beklagten vom 27. Juni 1985 (ArbG Karlsruhe - 2 Ca 406/85 -)

verfolgten allgemeinen Feststellungsantrags nicht entgegen, weil

es sich insoweit um verschiedene Streitgegenstinde handelt.

a) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist von Amts
wegen zu priifen, ob der Klage gem. § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO ander-
weitige Rechtshingigkeit entgegensteht (BAGE 3, 43 f. = AP Nr. 2
zu § 794 ZPO; RGZ 160, 338, 344 f.; Baumbach/Lauterbach/Albers/

Hartmann, ZPO, 48. Aufl., § 261 Anm. 5 A, m.w.N.).

b) Im Ergebnis hat das Berufungsgericht zu Recht eine ander-

weitige Rechtshidngigkeit verneint.

aa) In beiden Verfahren hat der Klidger mit dem Antrag, die

Rechtsunwirksamkeit der bezeichneten Kiindigung festzustellen, in

der Sache eine Klage nach §§ 4, 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG erhoben
und mit dieser eine allgemeine Feststellungsklage nach § 256 ZPO

verbunden.

Die Streitgegenstinde dieser Antridge unterscheiden sich we-

sentlich voneinander. Streitgegenstand bei einer Kilindigungs-
schutzklage nach MaBgabe des § 4 KSchG ist die Beendigung des

Arbeitsverh&@ltnisses durch eine konkrete, mit der Klindigungs-
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schutzklage angegriffene Kiindigung zu dem in ihr vorgesehenen
Termin. Demgegeniiber ist Streitgegenstand bei einer Feststel-
lungsklage nach § 256 ZPO in der Regel die Frage, ob ein Arbeits-
verhidltnis {iber einen bestimmten Termin hinaus im Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz fortbe-
steht. Dies gilt allerdings nicht uneingeschrénkt; es kommt viel-
mehr bei der Bestimmung des Streitgegenstandes einer Feststel-
lungsklage nach § 256 ZPO auch auf den gestellten Antrag oder
darauf an, was der Kliger erkennbar gewollt hat (BAG Urteil vom

31. Mai 1979 - 2 AZR 473/77 - AP Nr. 50 zu § 256 ZPO).

bb) Wie die Anwendung dieser Grundsidtze auf den vorliegenden
Fall ergibt, sind die Gegensté@nde der in beiden Verfahren ge-
stellten Antr&ge nach §§ 4, 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG nicht iden-
tisch. Der gegen die erste Kiindigung vom 27. Juni 1985 gerichtete
Antrag betrifft die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zu dem in
ihr vorgesehenen Termin, mithin zum 31. Dezember 1985. Gegenstand

des im vorliegenden Verfahren gegen die im Schreiben vom 18. Juli

1985 erklérte fristlose Kiindigung ist demgegeniiber die Beendigung

des Arbeitsverh#ltnisses im Zeitpunkt ihres Zugangs, mithin am

22. Juli 1985,

cc) Aber auch die Gegenstinde der in beiden Verfahren verfolgten
allgemeinen Feststellungsantridge nach § 256 ZPO sind voneinander

verschieden,

Gegenstand des im Verfahren {iber die erste Kiindigung vom

27. Juni 1985 verfolgten Antrags ist die Frage, ob das Arbeits-
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verhdltnis lber den in der Kiindigung vorgesehenen Termin, den

31. Dezember 1985, hinaus bis zum Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz fortbesteht. Dies er-
gibt die Auslegung dieses Antrags. Der Beklagte hatte in dem
Schreiben vom 27. Juni 1985 eine befristete auBerordentliche Kiin-
digung erklirt, die zum 31. Dezember 1985 wirken sollte. Durch
diese Kilindigung wurde deshalb der Fortbestand des Arbeitsverh#lt-
nisses erst ab 1. Januar 1986 in Frage gestellt. Fiir eine Fest-
stellung des Fortbestandes des Arbeitsverh&dltnisses vor diesem
Zeitpunkt bestand bei Erhebung dieser Klage kein AnlafR und war

deshalb vom Kl&ger auch erkennbar nicht gewollt.

Gegenstand der im vorliegenden Verfahren erhobenen allge-
meinen Feststellungsklage ist demgegeniiber nach dem in der Beru-
fungsinstanz eingeschrénkten ausdriicklichen Antrag des Kligers
der Fortbestand des Arbeitsverh&dltnisses vom Zugang der nunmehr
fristlos erklidrten Kiindigung bis zum 31. Dezember 1985, dem in
der ersten Kiindigung (zunidchst) vorgesehenen Termin.

2. Der im vorliegenden Verfahren verfolgte zeitlich begrenzte
allgemeine Feststellungsantrag ist jedoch deshalb unzulidssig,

weil hierfiir kKein rechtliches Interesse mehr besteht (§ 256 ZPO).

Nach der Rechtsprechung des Senats (BAGE 57, 231 = AP Nr. 19
zu § 4 KSchG 1969) erfaRt eine gegen eine Kiindigung gerichtete
Klage, in der der Antrag nach § 4 KSchG mit dem allgemeinen Fest-
stellungsantrag verbunden wird, auch weitere Kilindigungen, die der

Arbeitgeber im streitbefangenen Zeitraum ausspricht, und zwar un-
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abhdngig davon, wann sie in den ProzeR eingefiihrt werden. Greift
der Arbeitnehmer die spidter ausgesprochenen Kiindigungen jedoch
jeweils gesondert mit einem Antrag nach § U4 KSchG und einem damit
verbundenen allgemeinen Feststellungsantrag nach § 256 ZPO an,
und h&dlt er diese Klagen aufrecht, so entf&dllt im Zeitpunkt der
Erhebung der spidteren Klagen ein rechtliches Interesse fir die
friiher erhobene allgemeine Feststellungsklage. Der Arbeitnehmer
gibt mit der Erhebung und Weiterverfolgung der spidteren Klagen zu
erkennen, daR er die Rechtsunwirksamkeit der spidteren Kiindigungen
und den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses liber den in ihnen
vorgesehenen Termin hinaus in einem gesonderten Verfahren nach

§ 4 KSchG tliberprift und festgestellt wissen will.

Vorliegend ist demgemiR das rechtliche Interesse des Kligers
an der Feststellung des Fortbestehens seines Arbeitsverhdltnisses
bis zum 31. Dezember 1985 entfallen, nachdem er die spiter ausge-
sprochenen drei fristlosen Klindigungen jeweils mit Antrédgen nach
§ 4 KSchG und § 256 ZPO angegriffen und sie auch weiter aufrecht-

erhalten hat. N

3. Ist die im vorliegenden Verfahren erhobene allgemeine Fest-
stellungsklage unzuldssig, so kann entgegen der Meinung des Be-
rufungsgerichts im vorliegenden Verfahren im Rahmen des gegen die
fristlose Kiindigung vom 18. Juli 1985 gerichteten Klageantrags
nach §§ 4, 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG sachlich nur {iber die Rechts-
wirksamkeit dieser Klindigung, nicht aber auch Uber die der drei
spédter ausgesprochenen fristlosen Kiindigungen entschieden werden.

Das Arbeitsgericht hat deshalb zu Recht die diese Kiindigungen
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betreffenden Verfahren gemdfR § 148 ZPO bis zur rechtskrédftigen
Entscheidung {iber die Rechtsunwirksamkeit der fristlosen Kiindi-

gung vom 18, Juli 1980 ausgesetzt.

III. Wegen des Klageantrags nach §§ 4, 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG
fihrt die Revision zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits an das
Berufungsgericht. Hierbei hat der Senat von der Mdglichkeit des

§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht.

Das Berufungsgericht hat angenommen, keiner der vom Beklag-
ten geltend gemachten Griinde trage die fristlose Kiindigung vom
18. Juli 1985. Diese Entscheidung kann schon deshalb keinen Be-
stand haben, weil das Berufungsgericht zu Unrecht den Vorwurf,
der Kldger habe wettbewerbs- und vertragswidrig fiir Rechtsanwalt

Dr. K gearbeitet, fiir unberechtigt gehalten hat.

1. Das Berufungsgericht hat hierzu im wesentlichen ausgefiihrt:

Die T&tigkeit f{ir einen anderen Rechtsanwalt sei lediglich
dann geeignet, die auBerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen,
wenn der Kldger mit dem Wissen Revisionsschriften verfafBt hitte,
die Gegenseite werde vom Beklagten vertreten. Der darlegungs- und
beweisbelastete Beklagte habe konkrete Kollisionsfidlle nicht vor-
getragen. Zwar habe Dr. K bei seiner Vernehmung bekundet,
der Kl&ger habe in zwei Fdllen Revisionsarbeiten fiir ihn er-
stellt, in denen der Beklagte die Gegenseite vertreten habe. Je-
doch wisse er nicht mehr, ob im Zeitpunkt der Beauftragung des

Kl&dgers der Beklagte bereits mandatiert gewesen sei. Da der Be-
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klagte dazu nicht n#dher vorgetragen habe, kdnne eine vorsidtzliche
Unterstiitzung des ProzeRgegners des Beklagten seitens des Klédgers

nicht festgestellt werden.

Auch soweit der Beklagte und das Arbeitsgericht die Tdtig-
keit fiir einen anderen Rechtsanwalt flir vertragswidrig hielten,

k6nne dem nicht gefolgt werden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts handele
ein Arbeitnehmer auch auBerhalb des Geltungsbereiches des § 60
HGB und auch ohne besondere vertragliche Verbotsabrede vertrags-
widrig, wenn er wihrend des Bestehens des Arbeitsverhd@ltnisses
fir einen Wettbewerber seines Arbeitgebers tidtig werde. Es be-
stlinden jedoch Zweifel, diese Grundsidtze auf die T&tigkeit eines
angestellten Rechtsanwalts zu Ubertragen. Der von der Rechtspre-
chung angefiihrte Gesichtspunkt des Wettbewerbes treffe auf
Rechtsanwdlte wegen des standesrechtlichen Verbotes von WerbemaRR-
nahmen nicht zu. Dies gelte insbesondere fir Rechtsanwdlte beim
Bundesgerichtshof wegen ihrer hervorgehobenen besonderen Stel-
lung. Hierauf komme es vorliegend jedoch nicht entscheidend an,
da ein vertraglich vereinbartes Wettbewerbsverbot nicht festge-

stellt werden k&nne.

Nach dem Vortrag des Beklagten sei eine eigene Tdtigkeit
oder eine solche fiir andere nicht beim Bundesgerichtshof zuge-
lassene Rechtsanwdlte bei den angestellten Rechtsanwidlten des
Beklagten durchaus {iblich gewesen. Dies habe insbesondere fiir

Rechtsanwdlte gegolten, die sich im AnschluR an ihre Tdtigkeit

i
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beim Beklagten selbstdndig machen wollten. Diese Situation habe
zwar beim Kldger nicht vorgelegen. Jedoch habe der Beklagte weder
das Vorliegen einer individuellen oder allgemeinen Regelung vor-
getragen noch behauptet, im Gegensatz zu den librigen Mitarbeitern
sei dem Kldger eine Nebentdtigkeit ausdriicklich untersagt worden.
Ein allgemeines Nebentdtigkeitsverbot habe nicht bestanden, je-

denfalls sei es filir den Kliger nicht erkennbar gewesen.

2. Diese Wirdigung hdlt der revisionsrechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts war die
Tdtigkeit des Kldgers fiir Rechtsanwalt Dr. K vertragswidrig
und ist auch an sich geeignet, gemiB § 626 Abs. 1 BGB einen wich-

tigen Grund zur auBerordentlichen Kiindigung abzugeben.

a) W&hrend des rechtlichen Bestehens eines Arbeitsverhdltnisses
ist dem Arbeitnehmer grundsitzlich jede Konkurrenztdtigkeit zum
Nachteil seines Arbeitgebers untersagt, auch wenn der Einzelar-
beitsvertrag keine ausdriicklichen Regelungen enthdlt. Fir Hand-
lungsgehilfen ist dies in § 60 Abs. 1 HGB ausdriicklich geregelt.
Diese Vorschrift konkretisiert jedoch einen allgemeinen Rechtsge-
danken, der seine Grundlage bereits in der Treuepflicht des Ar-
beitnehmers hat. Der Arbeitgeber soll vor Wettbewerbshandlungen
seines Arbeitnehmers geschiitzt sein. Deshalb schlieft der Ar-
beitsvertrag fiir die Dauer seines Bestehens liber den persénlichen
und sachlichen Anwendungsbereich des § 60 HGB hinaus ein Wettbe-
werbsverbot ein (stdndige Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts; vgl. BAG Urteil vom 17. Oktober 1969 - 3 AZR 4U42/68 - AP

Nr. 7 zu § 611 BGB Treuepflicht, zu III 3 a der Griinde; Senatsur-
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teil vom 6. August 1987 - 2 AZR 226/87 - AP Nr. 97 zu § 626 BGB,

zu II 1 der Griinde).

b) Das wdhrend des Arbeitsverh#dltnisses bestehende Wettbewerbs-
verbot gilt auch flr den Bereich der sog. freien Berufe. Hiervon
ist das Bundesarbeitsgericht ebenfalls stets ausgegangen (Urteil
vom 16. Juni 1976 - 3 AZR 73/75 - AP Nr. 8 zu § 611 BGB Treue-
pflicht, zu II 1 der Griinde - fiir Architekten; Senatsurteil vom
23. Mai 1985 - 2 AZR 268/84 - nicht versffentlicht - flir Rechts-
anwédlte; Senatsurteile vom 6. August 1987, aaO, sowie vom 6. Ok-
tober 1988 - 2 AZR 150/88 - nicht verdffentlicht - flir Wirt-

schaftspriifer und Steuerberater).

c) Das gilt auch flir den Bereich der Rechtsanwaltschaft ein-
schlieflich der beim Bundesgerichtshof zugelassenen Rechtsan-

widlte.

aa) Das widhrend des Arbeitsverhiltnisses bestehende Wettbewerbs-
verbot hat seine rechtliche Grundlage, wie ausgefihrt, in der
Treuepflicht des Arbeitnehmers. Sie gebietet dem Arbeitnehmer,
alles zu unterlassen, was dem Arbeitgeber oder dem Betrieb ab-
trdglich ist. Der Arbeitnehmer darf deshalb insbesondere im
"Marktbereich" seines Arbeitgebers Dienste oder Leistungen nicht
Dritten erbringen oder anbieten. Dem Arbeitgeber soll sein Ge-
schiftsbereich voll und ohne Gefahr der nachteiligen, zweifel-
haften oder zwielichtigen Beeinflussung durch den Arbeitnehmer
offenstehen. Fiir die Dauer des Arbeitsverhdltnisses ist dem Ar-

beitnehmer jede Titigkeit verboten, die filir seinen Arbeitgeber
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Konkurrenz bedeutet (BAG Urteil vom 16. Juni 1976, aa0O; Senatsur-
teil vom 23. Mai 1985 - 2 AZR 268/84 - und vom 6. Oktober 1988
- 2 AZR 150/88 -).

bb) Das Berufungsgericht begriindet seine Zweifel, diese Grund-
sdtze auf die Tdtigkeit von angestellten Rechtsanwdlten zu Uber-
tragen damit, der Gesichtspunkt des Wettbewerbs passe nicht fiir
die Tidtigkeit von Rechtsanwédlten, weil sie keine aktiv werbende
Tédtigkeit am Markt entfalteten und nicht um Marktanteile konkur-

rierten. Diese Uberlegungen vermdgen jedoch nicht zu iiberzeugen.

cc) Zundchst ist darauf hinzuweisen, daR der Kliger kein ange-
stellter Rechtsanwalt, sondern wissenschaftlicher Mitarbeiter in
der Kanzlei des Beklagten war. Sollte das Berufungsgericht seine
Zweifel an der Anwendbarkeit des arbeitsvertraglichen Wettbe-
werbsverbots auf angestellte Rechtsanwilte beschrinken, wire
diese Frage flir die Entscheidung des vorliegenden Falls ohne Be-
deutung. Den sachlichen Erwdgungen des Berufungsgerichts ist je-
doch zu entnehmen, daB es entscheidend nicht auf die Funktion des
bei dem Rechtsanwalt beschiftigten Arbeitnehmers, sondern darauf
abstellt, ob Anwdlte einander als Konkurrenten gegeniiberstehen.
Dann kommt es aber nicht auf die Funktion des Arbeitnehmers bei
seinem Arbeitgeber an, weil dem Arbeitnehmer jedwede Dienstlei-

stung filir einen "Konkurrenten" verboten ist.

dd) Das arbeitsvertragliche Wettbewerbsverbot greift nicht nur
dann ein, wenn der Arbeitgeber auf dem Markt werbend auftritt.

Wie sich aus den dargelegten Rechtsprechungsgrundsitzen ergibt,
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ist maBgebender Ankniipfungspunkt vielmehr das Vorliegen einer
Konkurrenzsituation zwischen dem Arbeitgeber und dem Dritten, dem
der Arbeitnehmer Dienste oder Leistungen erbringt. Zu Unrecht
meint das Berufungsgericht, Rechtsanw&dlte konkurrierten allen-
falls mittelbar miteinander, etwa durch den Ruf, den sie sich
durch ihre individuelle T&dtigkeit erworben h&tten, und dies gelte
in besonderem MafRe filir die beim Bundesgerichtshof zugelassenen
Anwdlte, fir die Sozietdten von mehr als zwei Anwdlten nicht zu-
gelassen wiirden, weil GroRbliros Wettbewerbsvorteile gegeniiber
Einzelanwiélten hitten (BGH BeschluR vom 7. November 1983 - AnwZ

21/83 - NJW 1984, 1042).

Der Beruf des Rechtsanwalts ist dadurch gekennzeichnet, daB
seine Angehdrigen aufgrund ihrer Befdhigung zum Richteramt unab-
hidngige Organe der Rechtspflege sind und einen freien Beruf als
unabhingige Berater und Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten
ausiiben (§§ 1, 2 Abs. 1 BRAO; vgl. BGH Urteil vom 28. April 1986
- II ZR 254/85 - NJW 1986, 2944, 2945)., Seine Titigkeit ist gemiR
§ 2 Abs. 2 BRAO kein Gewerbe. Daraus folgt, daB die Gewinnerzie-
lungsabsicht nicht im Vordergrund steht. Die freie Anwaltschaft
beruht auf den Prinzipien des Leistungswettbewerbs, der Wettbe-
werbsneutralitdt und der freien Anwaltswahl (vgl. Feuerich, BRAO,
§ 2 Rz 21 ff.; Isele, BRAO, § 2 Rz V, S. 16). Deshalb hat der
Rechtsanwalt sich im Gegensatz zu anderen St&nden und Berufen,
die haupts&chlich den Erwerb bezwecken, jeglicher Reklame zu ent-
halten. Es ist ihm untersagt, anders als durch seine Leistung zu
werben. Dieses Werbungsverbot hat aber auch eine Schutzfunktion.

Es schafft gleiche Berufsbedingungen flir alle Angehdrigen dieses
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Standes. Der neu zugelassene Anwalt kann allein durch Leistung
einen Ruf erwerben, der alteingesessene seinen Ruf nur durch Bei-
behaltung der bisherigen Leistung erhalten (Isele, aaO, Anh. zu

§ 43 "Wertung II", S. 802).

Wie aus alledem folgt, stehen Rechtsanwdlte insbesondere in
ihrem Zulassungsbezirk auch in einem unmittelbaren Konkurrenzver-
h&ltnis zueinander und sind nur aufgrund der vorstehend dargeleg-
ten Besonderheiten ihres Standes an einer aktiven Werbung fiir
ihre Praxis gehindert. Das gilt auch fiir die beim Bundesgerichts-
hof zugelassenen Anwdlte, deren Zusammenschluf zu Sozietdten von
mehr als zwei Anwdlten gerade aus Wettbewerbsgesichtspunkten fir

unzulidssig angesehen wird (BGH NJW 1984, 1042).

d) Der Kl&ger hat aus den dargelegten Griinden somit die ihm ge-
geniiber dem Beklagten bestehende Pflicht verletzt, soweit er fir
Rechtsanwalt Dr. K Revisionssachen gegen Entgelt bearbei-
tete. Mit dieser T&dtigkeit unterstiitzte er einen Konkurrenten des
Beklagten, der ebenfalls liber die Zulassung als Rechtsanwalt beim

Bundesgerichtshof verfligt. Er erweiterte dadurch die Kapazitédt

der konkurrierenden Kanzlei zur {bernahme von Mandaten.

Zu Unrecht meint das Berufungsgericht, auf die Frage des
Bestehens einer Konkurrenzsituation zwischen Anwilten komme es
deshalb nicht an, weil es nach dem Vortrag des Beklagten in sei-
ner Kanzlei nicht uniiblich gewesen sei, daB bei ihm angestellte
Anwdlte auch selbstdndig oder filir nicht beim Bundesgerichtshof

zugelassene Anwdlte hdtten tdtig sein dilirfen, soweit sie sich im
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AnschluB an ihre Tdtigkeit fir ihn h&tten selbst&ndig machen
wollen, der Beklagte aber Kkeine eindeutige ausdriickliche allge-
meine Regelung getroffen und insbesondere dem Kliger im Gegensatz
zu den librigen Mitarbeitern eine Nebent#tigkeit ausdrilicklich un-
tersagt habe. Besteht zwischen den beim Bundesgerichtshof zuge-
lassenen Anwdlten Konkurrenz, so ist den bei ihnen beschdftigten
Arbeitnehmern auch ohne ausdriickliche Regelung im Arbeitsvertrag
jede Dienstleistung fiir einen anderen Anwalt verboten. Nicht das
Wettbewerbsverbot, sondern die Ausnahme hiervon bedarf einer be-
sonderen Regelung, entsprechend der Vorschrift des § 60 Abs. 1
HGB, nach der der Handlungsgehilfe "ohne Einwilligung des Prin-
zipals" diesem keinen Wettbewerb machen darf. Eine Einwilligung
hat der Beklagte nach seinem Vortrag jedoch nur in den vom Beru-
fungsgericht bezeichneten F&llen erteilt. Soweit bei ihm ange-
stellte Anw&dlte fir nicht beim Bundesgerichtshof zugelassene An-
widlte tdtig sein wollten, bedurfte es im librigen auch aus dem

Gesichtspunkt des Wettbewerbs keiner Einwilligung. Zwischen

diesen Anwdlten und dem Beklagten besteht kein Wettbewerb, weil
ein Rechtsanwalt beim Bundesgerichtshof nicht zugleich bei einem
anderen Gericht zugelassen und auch nur vor dem Bundesgerichts-
hof, den anderen obersten Gerichtshdfen des Bundes, dem Gemeinsa-
men Senat der obersten Gerichtshéfe und dem Bundesverfassungsge-
richt auftreten darf (§§ 171, 172 Abs. 1 BRAO). Fehlte es bei dem
Beklagten im librigen an Regelungen liber eine Nebentidtigkeit, so
war den von der Ausnahmeregelung nicht betroffenen Arbeitnehmern

und damit auch dem Kliger eine entgeltliche Tdtigkeit flir einen

anderen beim Bundesgerichtshof zugelassenen Anwalt verboten.
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3. Bereits wegen der unrichtigen Annahme des Berufungsgerichts,
der Kldger habe mit seiner T&tigkeit filir Rechtsanwalt Dr. K
nicht vertragswidrig gehandelt, muB das angefochtene Urteil auf-

gehoben und der Rechtsstreit :zuriickverwiesen werden..

a) Die Verletzung eines fiir ‘die Dauer des Arbeitsverh#ltnisses
bestehenden Wettbewerbsverbotes kann an sich einen wichtigen
Grund flir eine auRerordentliche Kiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB
abgeben (BAGE 14, 72, 78 = AP Nr. 3 zu § 60 HGB, zu I b cc der
Grinde; Senatsurteil vom 6. August 1987, aa0O, zu II 1 der
Griinde). Entgegen der Meinung des Kl&gers bedurfte es keiner vor-
herigen Abmahnung, um hierauf eine fristlose Kiindigung stiitzen zu
k&nnen. Die Unterstiitzung eines, Konkurrenten des Arbeitgebers ist
als Stdrung im Vertrauensbereich ‘anzusehen. Bei einer Pflichtver-
letzung in diesem Bereich bedarf es grundsitzlich keiner Abmah-
nung vor Ausspruch einer Kindigung, es sei denn, der Arbeitnehmer
konnte mit vertretbaren Griinden annehmen, sein Verhalten sei
nicht vertragswidrig oder werde vom Arbeitgeber zumindest nicht
als erhebliches, den Bestand des Arbeitsverhdltnisses gefdhrden-
‘des Fehlverhalten angesehen (BAG Urteil vom 30. Juni 1983 - 2 AZR
524/81 - AP Nr. 15 zu Art. 140 GG, zu A IV 1 der Griinde). Fiir
eine solche Ausnahme sind vorliegend nach dem bisherigen Sachvor-

trag keine Anhaltspunkte ersichtlich.

b) Im Rahmen der nach § 626 Abs. 1 BGB gebotenen Interessenab-
wigung kdnnen jedoch besondere Umst&nde eine andere Beurteilung
zu Gunsten des Arbeitnehmers rechtfertigen (BAGE 14, 72, 78 = AP,

aa0; Senatsurteil vom 6. August 1987, aa0). Dem Berufungsgericht
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steht bei der Interessenabwigung ein Beurteilungsspielraum zu,

den auszufiillen ihm Gelegenheit gegeben werden muR.

Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen {iber den Um-
fang der fiir Rechtsanwalt Dr. K erbrachten Dienstleistungen
des Klidgers getroffen. Deswegen muB ein wesentlicher, im Rahmen
der Interessenabwigung zu berlicksichtigender Umstand aufgeklirt
werden. Nach der Aussage des Zeugen Dr. K s0ll der Kliger

fiir ihn in den Jahren 1981 und 1982 30 bis 32, im Jahre 1983

sechs, im Jahre 19814 vier und im Jahre 1985 zwei F#lle bearbeitet

haben und fiir die letzten beiden Fdlle 3.,000,-- DM nebst Mehr-

wertsteuer, im librigen Betrige in unterschiedlicher H6he zwischen
800,-- DM und mehr als 1.000,-- DM'erhalten haben. Das war jeden-
falls mehr als eine auf freundschaftliche Beziehungen zu dem Zeu-
gen beschrinkte gelegentliche Tdtigkeit. Ob hiervon auszugehen

ist, kann nur das Berufungsgericht durch die allein ihm m&gliche

tatrichterliche Wiirdigung der Zeugenaussage beurteilen.

Zu Unrecht wirft die Revision dem Berufungsgericht aller-
dings vor, es habe nicht die Beweisantrige des Beklagten berilick=-
sichtigt, der Kliger habe die Titigkeit filir Dr. K sogar
wihrend der Arbeitszeit und in seinen, des Beklagten Biiror&umen
ausgelibt. Denn nach den in der Revisionsbegriindung angefiihrten
Schriftsitzen und Anlagen (Bl. 140/141, 431, U470 VorA) beziehen
sich der Vortrag des Beklagten und die Beweisantrige ausdriicklich
nur auf eine filir Rechtsanwalt G ausgelibte Nebentiétigkeit, die
Jedenfalls nicht unter Wettbewerbsgesichtspunkten verboten war,
weil dieser Anwalt nicht beim Bundesgerichtshof zugelassen war
und deshalb nicht in Wettbewerb zum Beklagten stand.
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c) Das Berufungsgericht hat ferner keine Feststellungen dazu
getroffen, ob der Beklagte die Kiindigung, soweit er sie auf ver-
botene Wettbewerbstidtigkeit des Kligers fiir Dr. K stiitzt,
rechtzeitig innerhalb der zweiwdchigen AusschluRfrist des § 626
Abs. 2 BGB ausgesprochen hat. Auch hieriiber kann nur im erneuten

Berufungsverfahren entschieden werden.

aa) Die AusschluBfrist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der
Klindigungsberechtigte von den fir die Kiindigung maRgebenden Tat-
sachen Kenntnis erlangt. Hierbei kommt es auf die sichere und
mbéglichst vollstdndige positive Kenntnis der fir die Kiindigung
maRgebenden Tatsachen an; selbst grob fahrlidssige Unkenntnis ge-
niigt nicht. Unter den Tatsachen, die filir die Kiindigung maBgebend
sind, sind auch die im Sinne der Zumutbarkeitserwigungen fiir oder
gegen die Kiindigung sprechenden Umstdnde zu verstehen. Solange
der Kiindigungsberechtigte die filir die Aufklidrung des Sachverhalts
nach pflichtgemdfen Ermessen notwendig erscheinenden MaRnahmen
durchfiihrt, kann die AusschluRfrist nicht beginnen (stindige
Rechtsprechung des BAG; vgl. BAGE 24, 341, 344 ff. = AP Nr. 3 zu
§ 626 BGB AusschluBfrist, zu I 4, 5 und II 2 der Griinde; Urteil
vom 10. Juni 1988 - 2 AZR 25/88 - AP Nr. 27 zu § 626 BGB Aus-
schluBRfrist). Der Beginn der AusschluBfrist darf indessen nicht
ldnger als unbedingt n6tig hinausgeschoben werden. Sie ist nur
solange gehemmt, wie der Kiindigungsberechtigte aus verstindigen
Griinden mit der gebotenen Eile noch Ermittlungen anstellt, die
ihm eine umfassende und zuverlissige Kenntnis des Kiindigungssach-
verhalts verschaffen sollen (BAGE 24, 341 = AP, aa0; BAG Urteil
vom 10. Juni 1988, aa0).
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bb) Nach dem insoweit ilibereinstimmenden Vortrag der Parteien
erkundigte sich der Beklagte - nach seiner Behauptung im Jahre
1983 -~ telefonisch bei Dr. K nach einer Titigkeit des Kli-
gers fir diesen. Streitig ist zwischen den Parteien der Inhalt

des Gesprédchs. Wihrend nach dem Vortrag des Kligers der Beklagte

von Dr. K informiert worden ist, behauptet der Beklagte,
Dr. K habe jedwede Zusammenarbeit mit dem Kliger geleugnet.
Zu dem Inhalt des Gesprdchs ist der Zeuge Dr. K vernommen

worden. Das Berufungsgericht hat die Aussage unter diesem Ge-

sichtspunkt nicht gewlirdigt. Das wird es nachzuholen haben.

Nach dem Inhalt der Vernehmungsniederschrift hat Dr. K
ausgesagt, er habe in einem im Jahre 1984 gefihrten Telefonge-
sprdch dem Beklagten erkl&drt, der Kldger sei in diesem Jahr in
vier Fdllen filir ihn t&dtig geworden, weil er wegen des Todes sei-
ner Mutter sehr in Anspruch genommen gewesen sei. Die weitere
Frage, ob der Kliger stidndig bei ihm als Mitarbeiter t&tig sei,
habe er jedoch ausdriicklich verneint. Das Arbeitsgericht hat
festgestellt, der \Beklagte habe im Kammertermin vom 19. September
1986 selbst erklirt, gegen eine aus dem von Dr. K fir 1984
angefiihrten Grund erbetene Aushilfst&dtigkeit h&tte er nichts ein-

zuwenden gehabt.

Legt man diese Aussage zugrunde, so hat der Beklagte, wie
das Arbeitsgericht zutreffend angenommen hat, jedenfalls vor Er-
halt des Schreibens des Zeugen vom 21. November 1985 keine
sichere und umfassende positive Kenntnis von einer eine Aushilfs-

tdtigkeit aus einmaligem AnlaR libersteigenden, bereits 1981 be-
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gonnenen entgeltlichen T&tigkeit des Kligers fiir Dr. K er-
langt, die als wettbewerbswidrig angesehen werden konnte. Selbst
in jenem Schreiben hat der Zeuge noch eine geringere Zahl von
Fallbearbeitungen durch den Kliger genannt, nach seiner protokol-
lierten Aussage deshalb, weil er damals diese Zahlen aus seiner
Erinnerung und nicht, wie vor seiner Vernehmung, anhand von Un-

terlagen angegeben hat.

Kommt das Berufungsgericht zu demselben Ergebnis, so kann
der Beklagte somit die in jenem Schreiben wie auch die von dem
Zeugen in seiner Vernehmung genannten Zahlen zur Begriindung der

Kiindigung vom 18. Juli 1985 heranziehen.

y, Da der Rechtsstreit bereits aus den vorstehend éargelegten
Griinden zuriickverwiesen werden muf, kommt es auf die gegen die
Wirdigung der weiteren Kiindigungssachverhalte durch das Beru-
fungsgericht erhobenen Riigen des Beklagten fir die Entscheidung
{iber seine Revision nicht mehr an. Der Beklagte beanstandet in-
sowelt das Verfahren-des Berufungsgerichts, so daf im Falle der
Begrindetheit dieser Rilgen die Revision ebenfalls nur zur Zurick-
verweisung flhren kdnnte. Sollte das Berufungsgericht allein we-
gen der Tdtigkeit des Kligers fir Dr. K die fristlose Kiindi-
gung nicht fir gerechtfertigt ansehen, miiRte es auf die weiter

vorgebrachten Griinde nochmals eingehen. Der Beklagte hitte dann

Gelegenheit, dem Berufungsgericht das nach seiner Ansicht ilber-
gangene Vorbringen und die unerledigt gebliebenen Beweisantrige

erneut zu unterbreiten.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Versidumnisurteil steht dem Kl&i-
ger der Einspruch zu. Der Einspruch mufR durch
Einreichung einer Einspruchsschrift beim Bun-
desarbeitsgericht, Graf-Bernadotte-Platz 3,
3500 Kassel, von einem bei einem deutschen
Gericht zugelassenen Rechtsanwalt eingelegt
werden. Die Einspruchsschrift muR die Be-
zeichnung des Urteils, gegen das der Ein-
spruch gerichtet wird, sowie die Erkl&rung,
daB gegen dieses Urteil Einspruch eingelegt
werde, enthalten. Die Einspruchsfrist betrigt
zwel Wochen. Sie beginnt mit der Zustellung
des Versdumnisurteils in vollstindiger Fas-
sung.

Hillebrecht Triebflirst Bitter
ThieBR Nipperdey
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