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Aktenzeichen: 2 AZR 206/79

LAG Hamm Urteil des BAG vom 9. Juli 1981
Fir das Nachschlagewerk: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Gesetz: BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung;
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Matthias Prinz
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Bittner, Im Namen des Volkes!

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Urteil

In Sachen

Pp.
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 25. Juni 1981 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Dr. Weller sowie
Bdachle fiir Recht

die ehrenamtlichen Richter Wellhausen und Dr.

erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 8. Dezember
1978 - 3 Sa 68/78 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht Hamm

zurilickverwiesen.

Von Recht s
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Tatbestand:

Die Beklagte ist ein Unternehmen der Elektroindustrie und
befalt sich mit der Herstellung und Konstruktion von End- und
Steuerschaltern, Magnetschaltern und sog. Elektronik-Gebern.
Sie beschiftigt in zwei Werken insgesamt ca. 250 Arbeitnehmer.

Der im Jahre 1928 geborene Klidger ist Elektroingenieur.
Er war seit dem 1. September 1969 bei der Beklagten als Ange-
stellter mit Prokura beschaftigt. Nach dem Anstellungsvertrag
vom 1. Juli 1969 war ihm fiir das Werk N die kaufmannische
Leitung der Verkaufsabteilung sowie die technische Leitung der
Produktion, des technischen Biliros, der Entwicklung, des Werk-
zeugbaues, der Arbeitsvorbereitung und der Halbteilelager zur
selbstdndigen, verantwortlichen Bearbeitung ubertragen. Das
letztgenannte Aufgabengebiet umfaBte gem. Nr. 1 des Vertrages
U.a.:

"d) die Mitwirkung bei der Weiterentwicklung des
Fabrikationsprogrammes speziell auf dem Gebiet
der magnetischen-elektronischen Gerategruppe.

e) Mitbestimmung bei der Einstellung technischer
Mitarbeiter auf Gehaltsbasis und eigene selbst-
verantwortliche Entscheidung bei Lohnempfangern.
Samtliche Personaleinstellungen sind mit der Ge-
schaftsleitung abzusprechen.

f) Die Zusammenarbeit mit der Geschadftsleitung muB
sehr eng sein ... Alle MafB3nshmen von entscheiden-
der Bedeutung sind vor der Durchfithrung mit der
Geschidftsleitung durchzusprechen und abzustimmen."

Der Anstellungsvertrag enthielt das Verbot von Nebenbeschif-
tigungen sowie in Nr. 8 folgendes Wettbewerbsverbot:

"Herr B verpflichtet sich, filir die Dauer von

2 Jahren nach Aufldsung des Dienstverhdltnisses weder
Angestellter, Vertreter oder Berater eines Betriebes
der Regeltechnik zu werden, noch einen solchen zu be-
treiben, noch sich mittelbar oder unmittelbar an einem
solchen zu beteiligen.

Nach Aufldsung des Vertrages erhilt Herr B fir
die Dauer des Verbotes jahrlich die HZlfte der von ihm
zu dieser Zeit bezogenen Leistungen als Entschidigung,
jedoch unter Vorbehalt der Vorschrift des § 74 ¢ HGB ...
und des § 75 a HGB ..."

Der Anstellungsvertrag war flir die Dauer von fiinf Jahren
abgeschlossen und sollte sich jeweils um drei Jahre verléngern,
wenn er nicht mit einer Frist von sechs Monaten vor dem Endter-
min gekiundigt wurde.
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Zuletzt bezog der Kliger einschlieBlich verschiedener Sozial-
leistungen eine monatliche Vergiitung von 4.551,-- DM brutto.

Mit Schreiben vom 28. Februar 1974 kindigte der Klager sein
Arbeitsverhdltnis zum 31. August 1974. Zur Begrindung fiihrte er
aus, er strebe lediglich einen Anderungsvertrag an, nachdem sein
Aufgabengebiet schon in der Vergangenheit eingeengt worden sei.
Diesen belastenden Zustand wolle er beenden, stehe aber dem Unter-
nehmen nach wie vor positiv gegeniber und werde seine Aufgaben
weiterhin gewissenhaft erfiillen. Zu dem angestrebten Anderungsver-
trag kam es in der Folgezeit nicht. Der Klager war vielmehr von
Ende August bis zum 11. September 1974 in Urlaub und nahm am
12. September 1974 seine Arbeit wieder auf. Zu dieser Zeit befand
sich der Inhaber der Beklagten nach einem Krankenhausaufenthalt
in Urlaub.

Am 17. September 1974 kam es zu einem Gesprach zwischen dem
Kldger und dem Inhaber der Beklagten. Dabei warf die Beklagte dem
Klager unter anderem vor, er sei fiir ein Konkurrenzunternehmen

UN[WWESS[19)1() I9P 1], YONY SIOMUTE]

tatig. Der Kladger arbeitete dann noch zwei Tage und nahm anschlie-:
Bend im Einverstzndnis der Beklagten seinen restlichen Urlaub. M1t3
Schreiben vom 30. September 1974, ihm zugegangen am 1. Oktober 197;
kiindigte die Beklagte dem Kliger fristlos und hilfsweise fristge-
recht zum 31. Dezember 1974. Sie warf ihm vor, er habe nicht nur
das vereinbarte Nebenbeschidftigungsverbot miBachtet, sondern dariibe

AR S Yoru Yuequod

hinaus seine Tatigkeit bei ihr dazu benutzt, bestehende Geschafts—;
verbindungen fir seine eigene Tatigkeit auszunutzen. Aufgrund derfg
fristlosen Kiindigung miisse er nach § 75 Abs. 3 HGB das vereinbarteg
Wettbewerbsverbot beachten, ohne eine Karenzentschiadigung verlan-
gen zu koOnnen.

Der Klager widersprach der ausgesprochenen Kiundigung und
kiindigte seinerseits mit Schreiben seiner Anwidlte vom 8. Oktober
1974 zum 31. Dezember 1974. Darin ist ausgefiihrt, diese Kiindigung
sei zwar fristgerecht, es bestiinden aber wichtige Griinde fir eine
auBerordentliche Kiindigung. Die Beklagte habe ihn durch einen
Privatdetektiv beobachten lassen, der wahrend seines Urlaubs in
seine Wohnung eingebrochen sei. Auch AbhOrgeriate seien dort in-
stalliert worden. Weiter heiBt es in dem Kiindigungsschreiben:

"Die von der Beklagten vertretene Auffassung hinsichtlich
des Wettbewerbsverbotes teilen wir nicht. Nach den ein-
schlidgigen Bestimmungen des HGB ist der Klédger an diese
Klausel nicht mehr gebunden."
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Mit Schreiben vom 18. Oktober 1974 bestand die Beklagte auf
ihrer fristlosen Kundigung und der Einhaltung des Wettbewerbs-
verbotes durch den Klager.

Im vorliegenden Rechtsstreit wehrte sich der Klager gegen
die Kindigung der Beklagten und das vereinbarte Wettbewerbsver-
bot. Er hat vorgetragen, die Kundigung sei sittenwidrig, Jjeden-
falls aber unbegrindet. Er habe seine Pflichten stets korrekt
erfillt. AuBerdem habe die Beklagte die Vorgidnge, die sie ihm
nun vorwerfen wolle, schon langer als zwei Wochen vor Ausspruch
der Kindigung gekannt. Sie habe nicht einmal den Betriebsrat
ordnungsgemal angehort.

Das Wettbewerbsverbot sei nichtig, weil es ihm die Aus-
Ubung seines Berufs unmdglich mache. Es bestehe auch kein schutz-
wirdiges Interesse fiir einen Unterlassungsanspruch auf dem Gebiet
der Regeltechnik, weil die Beklagte sich nur auf dem Gebiet der
Steuerungstechnik betatige. Im iibrigen habe er sich gemdB § 75
Abs. 1 HGB von dem Wettbewerbsverbot lossagen kdnnen, weil die
Beklagte seine auBerordentliche, wenn auch befristete Kundigung
durch schwere Vertragsverletzungen veranlafRt habe.

Der Klager hat in erster Instanz beantragt,

1. festzustellen, daBl sein Arbeitsverhaltnis
durch die von der Beklagten ausgesprochene
fristlose Kindigung vom 3%0. September 1974
nicht aufgeldst worden ist, (wohl) aber
durch die von ihm gegeniiber der Beklagten
ausgesprochene fristgemaBe Kindigung vom
8. Oktober 1974 zum 31. Dezember 1974,

2. festzustellen, daB die in dem Anstellungs-
vertrag vom 1. Juli 1969 Ziffer 8 formu-
lierte Wettbewerbsklausel nichtig ist.

Ferner hat der Klager beantragt, die Beklagte zur Zahlung
seines Gehalts bis zum 31. Dezember 1974 an ihn zu verurteilen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwidert, sie
habe ihre Kindigung zu Recht aus wichtigem Grund ausgesprochen.
Der Klager habe zusammen mit dem Angestellten K tber Stroh-
ménner und Verwandte die Fa. "A

GmbH & Co. KG" (im folgenden: A ) gegriindet

und sei in der verschiedensten Weise fir sie tatig geworden. Er
habe Lieferanten der Beklagten besucht und sich dort als Vertre-
ter der Fa. A zu erkennen gegeben, im Namen dieser Firma Ma-
terial bestellt und Lieferungen vereinbart. Er habe sogar aus
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ihren Bestidnden Sechskantmuttern fiir die Firma A entwendet.
Einen Auftrag der Firma H Uber FuBschalter mit einer
Spezialschutzhabe habe der Kldger wegen einer zu geringen Stilick-
zahl fur die Beklagte abgelehnt. AnschlieBend habe er dann die
Schalter selbst mit einer Schutzhaube versehen und an die Fa.

H geliefert. Die dafiir notwendigen Spezialachsen habe er
bei der Beklagten herstellen lassen, ohne Material und Arbeit zu
bezahlen. Auch habe er Zeichnungen, Vorrichtungen und Muster wih-
rend der Arbeitszeit filir den Bedarf der Firma A anfertigen las-
sen. Dies alles habe sie nur nach und nach ermittelt und letzte
GewiBheit erst wihrend des Urlaubs des Kladgers im Jahre 1974 er-
halten. Nach dessen Riickkehr habe sie dann am 17. September 1974
ein Gespridch mit dem Kl&ger herbeigefiihrt, um die Vorginge zu

kldaren. Nachdem sich der Kliger jedoch nicht habe entlasten kdnnen

und weitere Verdachtsmomente hinzugetreten seien, habe sie frist-
los kiindigen miissen. Da der Kldger als leitender Angestellter an-
zusehen sei, habe sie sich damit begniigen konnen, den Betriebsrat
von der beabsichtigten MaBnahme zu unterrichten.

Der Klager hat die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe bestritten.

Mit der Firma A habe er nichts zu tun. Er habe sie weder gegrin-

det, noch sei er an ihr beteiligt oder fiir sie tatig. Sein Sohn

Werner habe u.a. auch filir diese Firma Heimarbeit verrichtet. Seine

Frau betreibe einen Handel mit Industriebedarf.
Das Arbeitsgericht hat folgendes Urteil erlassen:

1. Es wird festgestellt, daB das Arbeitsverh#ltnis
der Parteien durch die fristlose Kindigung der
Beklagten zum 30. Sept. 1974 beendet worden ist.

2. Das Wettbewerbsverbot des Anstellungsvertrages
vom 1. Juli 1969 bleibt bis zum 30. September 1976
bestehen.

3. Das Wettbewerbsverbot beschrinkt sich seinem Inhalt
nach auf die Produkte der Beklagten, einschlieflich
der Entwicklungsprojekte.

4. Die Beklagte ist verpflichtet, ab Oktober 1974,
Jjeweils zum Monatsende, eine Karenzentschiadigung
in H6he von 2.262,50 DM zu zahlen.

4.a) Im ibrigen wird die Klage abgewiesen.
Das Urteil haben beide Parteien angegriffen und zwar der
Klager mit der Berufung, die Beklagte mit einer unselbstandigen
AnschluBlberufung.
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Der Kldger hat zu seinem Einwand, die Kiindigung der Beklag-
ten sei wegen fehlender Anhorung des Betriebsrats unwirksam, vor-

getragen, dal er kein leitender Angestellter gewesen sei. Er habe
lediglich Titularprokura gehabt, sei nur zur Fiihrung der iliblichen
Geschafte bevollmachtigt und nicht befugt gewesen, Angestellte zu
entlassen. Alle MaBrahmen von entscheidender Bedeutung habe er mit
der Geschidftsleitung abstimmen und dariber auch laufend berichten

mussen.

www.prinz.law

Hinsichtlich des Wettbewerbsverbots hat der Klager sein Klage-
ziel geandert. Er hat sich mit dem Arbeitsgericht auf den Stand-
punkt gestellt, ihm stehe eine Karenzentschadigung zu. Das Wettbe-
werbsverbot sperre nur den Bereich der Regeltechnik, auf dem er
sich wahrend des Arbeitsverhaltnisses der Parteien nicht betatigt
habe und auch kunftig nicht betatigen wolle. Hingegen stelle das
Arbeitsgericht zu Unrecht fest, daB sich das Wettbewerbsverbot auf
die Produkte der Beklagten, einschlieBlich der Entwicklungsprojekte
beziehe; vielmehr betdtige sich die Beklagte auf dem Gebiet der
Steuerungstechnik, das nach dem klaren Wortlaut des Wettbewerbsver-

botes nicht gesperrt sei.
Der Klager hat in der zweiten Instanz beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben, soweit es festge-
stellt hat, daB das Arbeitsverhdltnis durch die frist-
lose Klindigung der Beklagten vom 30. September 1974
beendet worden ist, soweit es das Wettbewerbsverbot
seinem Inhalt nach auf die Produkte der Beklagten, ein-
schlieBlich der Entwicklungsprodukte, beschrankt hat,
und soweit es die Klage auf Zahlung der Gehaltsbezlige
bis zum 31. Dezember 1974 abgewiesen hat, und insoweit
nach den vor dem Arbeitsgericht gestellten Antragen zu
erkennen und das Wettbewerbsverbot dahin zu fassen, dal
es entsprechend der Formulierung in § 8 des Anstellungs-
vertrages vom 1. Juli 1969 fortbesteht.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Kligers zurick-
gewiesen und auf die AnschluBberufung der Beklagten die Klage im
vollen Umfang abgewiesen.

Auf die Revision des Klagers hat der Dritte Senat mit Urteil
vom 12. Oktober 1977 - 3 AZR 774/75 - dieses Urteil aufgehoben und
die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-

gericht zurickverwiesen.

In der erneuten Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht hat
der Kldger seine Ansicht, er sei kein leitender Angestellter ge-
wesen, weiter damit begriindet, daB die Beklagte seine Befugnisse
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immer mehr zugunsten des Sohnes des Geschidftsinhabers beschrinkt
habe. Dies ergebe sich auch aus einer Reihe von betriebsinternen
Rundschreiben und Bekanntmachungen.

Der Klager hat weiter vorgetragen, bei der Firma A habe es
sich um ein reines Studentenunternehmen gehandelt, das weder von
seiner GroBe noch von seinen Erzeugnissen her fir die Beklagte
eine Konkurrenz dargestellt habe. Fur sie seien seine Schne als
Werkstudenten in Heimarbeit tatig gewesen. Ab 1. Januar 1977 sei
er Geschaftsfiihrer dieser Firma, die auch weiterhin keine Konkur-
rentin der Beklagten sei. Bis dahin sel er lediglich Kommanditist
gewesen, aber nicht fiir sie tatig gewesen.

An das vereinbarte Wettbewerbsverbot habe er sich gehalten.
In der Zeit vom 4. Oktober 1974 bis zum 31. Juli 1975 sei er ar-
beitslos gewesen und habe Arbeitslosengeld in Hohe von insgesamt
12.729,70 DM erhalten. Danach habe ihn seine Ehefrau bis zum
31. Dezember 1976 gegen ein Monatsgehalt von 2.000,-- DM brutto
beschaftigt.

Mit Rucksicht auf den Zeitablauf haben die Parteien den
Rechtsstreit hinsichtlich der auf die Feststellung des Umfanges
des Wettbewerbsverbotes gerichteten Antrage in der Hauptsache fiir
erledigt erklart. Der Klager begehrt nunmehr die Zahlung des Ge-

I, YONY :SIOMUTE]
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halts bis zum 31. Dezember 1974 und der vereinbarten Karenzentschéé
digung. Er hat daher beantragt,
unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 13.753,-- DM
nebst 7 ®» Zinsen seit dem 1. Januar 1975 zu zahlen,

2. die Beklagte weiter zu verurteilen, an ihn als
Karenzentschiadigung fur die Zeit vom 1. Januar 1975
- 31. Dezember 1976 einen Betrag von 54.3%00,-- DM
zu zahlen, nebst jeweils 7 % Zinsen von 2.262,50 DM
ab 31. Januar 1975, von weiteren 2.262,50 DM ab
28. Februar 1975 usw. bis 31. Dezember 1976.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers gegen
das Urteil des Arbeitsgerichts zurilickgewiesen und auf die AnschluB-
berufung der Beklagten die Klage sowie die in der Berufungsinstanz
neu gestellten Antrage abgewiesen.

2538 DYIN JJ LY

1Zny

Mit der erneuten Revision verfolgt der Klager seine zuletzt
gestellten Antrage weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision
zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur erneuten Zurlick-
verweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. Es ist noch
nicht ausreichend gekldrt, ob fiir die fristlose Kiindigung der
Beklagten ein wichtiger Grund vorgelegen hat und der Kl&ger
deshalb auch keine Gehaltszahlung filir die Zeit vom 1. Oktober
bis 31. Dezember 1974 verlangen kann (A). Von der Wirksamkeit
der fristlosen Kundigung der Beklagten oder der auBerordentli-
chen Kiindigung des Klagers hingt weiter auch der vom Kliger gel-
tend gemachte Karenzentschiddigungsanspruch ab (B).

A. Zur Entscheidung iliber die Wirksamkeit der fristlosen Kun-
digung der Beklagten bedarf es noch weiterer tatsdchlicher
Feststellungen.

I. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht den Klager als
leitenden Angestellten und deshalb eine Anhdrung des Betriebs-
rats nach § 102 Abs. 1 BetrVG fiir entbehrlich erachtet.

1. Das Berufungsgericht hat hierzu im wesentlichen ausgefiihrt:
Der Klager habe die Aufgabe gehabt, die Erzeugnisse der
Beklagten den Erfordernissen des Marktes anzupassen und die Ent-
wicklung des Unternehmens zu fordern. Dies sei eine auf die tech-
nische Fiuhrung des Unternehmens ausgerichtete Tatigkeit, die ihm
die Beklagte zur selbstandigen und verantwortlichen Bearbeitung
Ubertragen habe. Entscheidend sei die fiir die Arbeit zu entwik-
kelnde Eigeninitiative und die Verantwortung filir die Richtigkeit
der Vorschlage. Der Klager habe in einem natiirlichen Interessen-
gegensatz zur Arbeitnehmerschaft gestanden. Er habe im Rahmen des
Stellenplans allein iiber die Einstellung von Arbeitnehmern sowie

dariiber entschieden, ob im Leistungslohn gearbeitet werde. Er
sei Mitglied eines Schlichtungsgremiums fir personelle und be-
triebliche Angelegenheiten gewesen, dem nur noch der Sohn des
Firmeninhabers sowie der kaufmannische Prokurist angehort hatten.
Er habe Prokura gehabt und nichts dafur vorgetragen, daB es sich
nur um eine Titelprokura gehandelt habe. DaB dem Klager diese
Funktionen zumindest in den ersten Jahren seiner Tatigkeit auch

www.prinz.law

tatsidchlich uUbertragen gewesen seien, konne nicht zweifelhaft sein.

Es konne auch zu seinen Gunsten davon ausgegangen werden, daB etwa
seit 1973/74 seine Befugnisse ausdriicklich oder stillschweigend immer mehr
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eingeschrankt worden seien. Da er hiermit gerade nicht einver-
standen gewesen sei, habe ein solcher einseitiger Entzug von Teil-
tatigkeiten seinen Status als leitender Angestellter nicht zu
beseitigen vermocht.

2. Diese Ausfuhrungen sind revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den.

a) Das Bundesarbeitsgericht hat die Grundsdtze zum Begriff des
leitenden Angestellten nach § 5 Abs. 3 BetrVG in dem grundlegenden
BeschluB BAG 26, 36 = AP Nr. 1 zu § 5 BetrVG 1972 eingeleitet und
zuletzt mit dem BeschluB vom 29. Januar 1980 (BAG %2, 381 = EzA

§ 5 BetrVG 1972 Nr. %5) unter teilweiser Vereinfachung des Priifungs
katalogs der Abgrenzungskriterien zusammengefaBt, jedoch am Ergeb-
nis der bisherigen Rechtsprechung festgehalten. Danach sind die
Abgrenzungsmerkmale fur den Begriff des leitenden Angestellten,
die das Bundesarbeitsgericht bisher als Teile eines ungeschriebene;
"Oberbegriffs" der leitenden Angestellten verstanden hatte, in derg
Vorschrift des § 5 Abs. 3 Nr. 3 BetrVG enthalten, namlich Aufgabeng
mit besonderer Bedeutung fiur den Bestand und die Entwicklung des
Betriebes als unternehmerische (TeilJ)Tatigkeiten im Sinne der
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raum als Voraussetzung fir eine wesentliche Eigenverantwortung.

§ yoeu yuequagq

Aus dieser unternehmerischen Tatigkeit ergibt sich zwangsliufig
ein mehr oder weniger ausgepragter, unmittelbarer oder mittelbarerf
Gegnerbezug, dessen besondere Feststellung in jedem Einzelfall,

die nach der bisherigen Rechtsprechung notwendig war, nicht mehr ‘
erforderlich ist. Es genligt somit, § 5 Abs. % Nr. 3 BetrVG im Sinn§
der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auszulegen

18338 DL LI

und anzuwenden. Ergibt die weiterhin erforderliche Gesamtwiirdigung,
daBl ein Angestellter ausreichend bedeutsame unternehmerische Auf-
gaben wahrnimmt und dabei einen erheblichen Entscheidungsspielraum
zu verantworten hat und entspricht dies weiter seiner Dienststel-
lung und seinem Dienstvertrag, so ist er als leitender Angestellter
anzusehen. Bei der Anwendung der Nr. 1 und 2 des § 5 Abs. 3
BetrVG verlangen Sinn und Zweck des Gesetzes eine einschrinkende
Interpretation: Die rein formalen Abgrenzungsmerkmale, auf die
sich diese gesetzlichen Tatbestdnde stiitzen, begriinden nur dann
den Status des leitenden Angestellten, wenn ihnen ein entsprechend
bedeutsames Aufgabengebiet zugrunde liegt (BAG 32, 381, aa0, zu

BIA1Ta, cund d, IT 3 der Griinde).
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b) Die vorgenannten Merkmale flir den Begriff des leitenden
Angestellten sind in so hohem MaBe unbestimmt, daB den Tat-
sacheninstanzen ein Beurteilungsspielraum bleibt. In der Re-
visionsinstanz ist nur noch nachzupriifen, ob der Sachverhalt
fehlerfrei festgestellt wurde, ob Bewertungsmaflstidbe nicht
verkannt sind und die Gesamtwirdigung aller mafSgeblichen Ge-
sichtspunkte vertretbar erscheint (BAG 32, 381, aa0, zu B I e
der Griinde). Diesem eingeschrinkten PriifungsmaBstab hdlt das
angefochtene Urteil stand.

¢) aa) Das Berufungsgericht hat seiner Wiirdigung die Aufgaben
zugrunde gelegt, die im schriftlichen Anstellungsvertrag des
Kldgers aufgefiihrt sind. Danach war ihm fiur eines der beiden
Werke der Beklagten die kaufmannische Leitung der Verkaufs-
abteilung sowie die technische Leitung mit den im Arbeitsver-
trag einzeln aufgefiihrten Aufgaben zur selbsta@ndigen verant-
wortlichen Bearbeitung libertragen. Die technische Leitung um-
faBte u.a. die standige Verbesserung und Steigerung des Pro-
duktionsablaufs nach dem jeweils neuesten technischen Stand
sowie die Mitwirkung bei der Weiteremtwicklung des Fabrika-
tionsprogramms speziell auf dem Gebiet der magnetischen und
elektronischen Gerate. Das Berufungsgericht hat daraus gefol-
gert, dem Klager sei damit nicht nur die Erledigung einzelner
konkreter Produktionsaufgaben ibertragen worden, sondern in
den so umschriebenen Zustandigkeitsbereich seien alle Planun-
gen und Entscheidungen gefallen, die geeignet waren, die Vor-
aussetzungen filir die unternehmerische Betatigung der Beklagten
selbstandig zu verbessern und der technischen Entwicklung an-
zupassen. Das Berufungsgericht konnte die Schaffung der Vor-
aussetzungen einer wirtschaftlichen Produktion und ihre lau-

fende Anpassung an die technische Entwicklung und die Erforder-

nisse des Marktes als eine auf die technische Fihrung des
Unternehmens ausgerichtete Tatigkeit werten. Fir die Wahrneh-
mung unternehmerischer Aufgaben geniligen raumlich oder fachlich
begrenzte Teilaufgaben, so daBl auch Tatigkeiten von besonderer
Bedeutung fiir den Bestand oder die Entwicklung eines einzelnen

Betriebes des Unternehmens unternehmerische Teiltatigkeiten und

damit unternehmensbezogen sein konnen (vgl. BAG BeschluB vom
8. Februar 1977 - 1 ABR 22/76 - AP Nr. 16 zu § 5 BetrVG 1972,
zu II 5 a der Griinde).

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
- 11 - Pﬁoste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
Uber esetze JLaw - fir Android JLaw - firr i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

M9 L, YONY :SIOMUTH

NICRIgRE) ]

{oru Yuequaje(J s[e puis }’;UH“L[LLH‘\

OYIN P BLY §§

1z3nyosas



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 www.prinz.law

- 11 -

Nach dem Vertrag waren diese Aufgaben dem Kldger auch zur
selbstandigen und eigenverantwortlichen Bearbeitung iibertragen
worden. Dieser eigene Entscheidungsspielraum wurde durch die im
Vertrag vereinbarte enge Zusammenarbeit und Absprache aller ent-
scheidenden MaBnahmen mit der Geschaftsleitung nicht ausgeschlosser
Fur einen leitenden Angestellten ist es nicht erforderlich, da8 er
die maBgebenden Entscheidungen selbst trifft. Es genligt, wenn er
nur die Voraussetzungen schafft, an denen die Unternehmensleitung
nicht vorbeigehen kann (vgl. BAG 32, 381, aa0, zu B I 1 a (1) der
Grinde). Eine solche Stabsfunktion konnte das Berufungsgericht des-
halb ohne Rechtsfehler aufgrund der vorstehend umschriebenen Tatig-
keiten des Klagers unbeschadet der vorgesehenen Abstimmung mit ders

[Ny 12 \\II

Geschaftsfiihrung annehmen.
Das Berufungsgericht hat ferner noch ausdriicklich ausgefiihrt,=
den Kldger habe seine Tdtigkeit auch in einen natiirlichen Inter-

) 1op n“.w

essengegensatz zur Arbeitnehmerschaft der Beklagten gebracht. Hier-
zu hat es festgestellt, daBl der Kldger im Rahmen eines vorgegebené&
Stellenplans allein Ulber die Einstellung von Arbeitern sowie dar-

uber zu entscheiden hatte, ob im Leistungslohn gearbeitet wurde.
Es hat ferner seine Mitgliedschaft in dem von der Beklagten ein-
gesetzten Schlichtungsgremium beriicksichtigt.

§ yoru Yuequaje(J s[e Pll!\‘ I[H|II

bb) Das Berufungsgericht hat angenommen, diese Tatigkeiten er-

fiillten die Merkmale des "Oberbegriffs" der leitenden Angestellt:d
im Sinne der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts. ;
Zwar ist dieser Oberbegriff nach der nunmehrigen Rechtsprechung :

1ZINYOSaF «

nicht mehr anzuwenden. Dies beriihrt aber das angefochtene Urteil
im Ergebnis nicht, weil die Abgrenzungsmerkmale, die bisher als
Teile dieses Oberbegriffs verstanden wurden, unmittelbar in § 5
Abs. 3 Nr. 3 BetrVG enthalten sind und die Feststellung eines
besonders ausgeprigten Gegnerbezugs entbehrlich ist. Es geniligt,
diese Vorschriften im Sinne der bisherigen Rechtsprechung anzu-
wenden (vgl. oben unter a). Ergibt die Gesamtwiirdigung des Beru-
fungsgerichts somit, dal der Klager ausreichend bedeutsame unter-
nehmerische Aufgaben wahrgenommen und dabei einen erheblichen
Entscheidungsspielraum zu verantworten hatte, und entsprach dies
ferner seiner Dienststellung und seinem Dienstvertrag, so ist er
als leitender Angestellter im Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG anzu-
sehen. Auf die vom Berufungsgericht zus@tzlich fiir erforderlich

- 12 -
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gehaltene Erfiillung des Tatbestandsmerkmals der Prokuraertei-

lung (§ 5 Abs. 3 Nr. 2 BetrVG) und den hiergegen von der Re-
vision geltend gemachten Einwand, es habe sich um eine bloRe
Titelprokura gehandelt, kommt es somit nicht mehr an.

cc) Die bisher gewirdigten Ausfiithrungen des Berufungsgerichts,
der Klager habe die lMerkmale des friither geforderten "Oberbegriffs"
der leitenden Angestellten und damit nach der neueren Rechtspre-
chung hinsichtlich der Bedeutung des Aufgabengebiets und des MaBes
der Eigenverantwortung unmittelbar die Voraussetzungen des § 5
Abs. 3 Kr. 3 BetrVG erfiillt, halten sich im Rahmen des dem Tat-
sachengericht zustehenden Beurteilungsspielraums und sind deshalb
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

dd) Die Angriffe der Revision richten sich auch im wesentlichen
nicht gegen diese Ausfihrungen. Die Revision gibt zundchst all-
gemein ihrem Befremden daruber Ausdruck, daB das Berufungsgericht
unter Mitwirkung desselben Vorsitzenden in seinem ersten Urteil zu
der entgegengesetzten Feststellung gelangt sei und nunmehr seine
Meinung gezZndert habe, obwohl hierfiir keine neuen abweichenden
Gesichtspunkte oder Erkenntnisquellen vorlagen. Der Klager habe

im Gegenteil im zurilickverwiesenen Verfahren Urkunden vorgelegt,
aus denen sich zusatzlich ergebe, dal seine vertraglich vereinbar-
ten Kompetenzen in zunehmendem Umfang eingeschrankt und schlieBlich
in den wesentlichen Punkten auller Kraft gesetzt worden seien. Da-
mit sieht die Revision die Merkmale eines leitenden Angestellten
im wesentlichen deshalb nicht fir gegeben an, weil der Kldger die
im Dienstvertrag libertragenen Aufgaben in dem hier maBgebenden
Zeitpunkt der Kilindigung der Beklagten tatsdchlich nicht mehr wahr-
genommen habe. Diese Rlige bleibt jedoch erfolglos.

d)aa) Der Vorwurf, das Berufungsgericht sei ohne sachlichen Grund
von seiner im ersten Urteil vertretenen Ansicht abgewichen, ist
offensichtlich unrichtig. Das Berufungsgericht hatte diese Ansicht
allein damit begriindet, daB bereits zufolge der Anderungskiindigung
des Klagers zum 31. August 1974 seine Stellung als leitender Ange-
stellter entfallen sei, selbst wenn seine Tatigkeit bis dahin die
Merkmale des § 5 Abs. 3 BetrVG erfiillt haben sollte. Diese Rechts-
meinung hatte der Dritte Senat in dem ersten Revisionsurteil im
Hinblick auf § 625 BGB nicht gebilligt und dem Berufungsgericht
ausdricklich aufgegeben, die Priifung, ob der Kldger im Zeitpunkt
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der Kiindigung der Beklagten leitender Angestellter war oder nicht,
nachzuholen. An diese Rechtsansicht des Dritten Senats war das
Berufungsgericht gemdaB § 565 Abs. 2 ZPO gebunden, so daB es einer
rechtlichen Pflicht nachkam, wenn es nunmehr die Frage der Eigen-
schaft des Kldgers als leitender Angestellter unter dem bisher
ausdriicklich offengelassenen Gesichtspunkt der Erfiillung der Merk-
male des § 5 Abs. 3 BetrVG priifte.
bb) Dem Berufungsgericht ist auch zuzustimmen, soweit es ange-
nommen hat, daB der vom Kliager behauptete einseitige Entzug wesent-
licher vertraglicher Funktionen durch die Beklagte an seiner Rechts-
stellung als leitender Angestellter nichts geandert hat und des-
halb unterstellt werden konnte. Auch die vom Kl&ger vorgelegten
Urkunden zwingen zu keiner abweichenden rechtlichen Beurteilung.
GemdB § 5 Abs. % BetrVG muBl der Angestellte u.a. auch die in
Fr. % umschriebenen Funktionen "nach Dienststellung und Dienstver-

19D 9[I9 ], YONY SIoMUI
gl PP P[P LY H

trag" wahrnehmen; d.h. die tatsdchliche Wahrnehmung der libertragene;
Aufgaben und ihre rechtsverbindliche Ubertragung im Arbeitsvertrag
missen sich decken (vgl. BAG Urteil vom 23. Mirz 1976 - 1 AZR
314/75 - AP Nr. 14 zu § 5 BetrVG 1972, 2zu A 4 der Griinde). Damit
sollte nur sichergestellt werden, daBl es keine nur verbale "Ernen-
nung" oder "BefOrderung" zum leitenden Angestellten ohne die Uber-
tragung entsprechender Funktionen geben kann (vgl. Dietz/Richardi,
BetrVG, 5. Aufl., § 5 Rz 107; Galperin/Lowisch, BetrVG, 5. Aufl.,
§ 5 Rz 37; Wiedemann, RdA 1972, 210, 215). Folgerichtig hat das
Bundesarbeitsgericht deswegen in der vorstehend zitierten Ent-

oBU YUBqUI)E(] S[E PUIS SUnjuuressyt
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1Znyosag

scheidung (zu A 6 der Griinde) ausgesprochen, die Teilsuspendierung
eines Angestellten von ihm iibertragenen Aufgaben aus Anlafl einer
vorgesehenen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses dndere nichts an
seinem Rechtsstatus als leitender Angestellter.

Das Berufungsgericht hat in dem vom Kldger behaupteten Entzug
von Befugnissen durch die Beklagte eine solche Teilsuspendierung
gesehen. Dem halt die Revision zwar mit Recht entgegen, unter
Suspendierung sei ein nur voribergehender, nicht aber ein auf Dauer
angelegter Zustand der Freistellung oder teilweisen Freistellung
von Arbeitspflichten zu verstehen. Gleichwohl ist dem Berufungs-
gericht zu folgen, wenn man von dem vorstehend dargelegten Zweck
der gesetzlichen Regelung ausgeht. Der Kliger behauptet selbst
nicht eine von Anfang an nur formelle Ubertragung der im Arbeits-
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vertrag umschriebenen Stellung. Waren diese Funktionen aber Ver-
tragsinhalt geworden, konnte die Beklagte sie ihm einseitig ohne
sein Einverstindnis nicht rechtswirksam entziehen und ihm dann
auch nicht den durch sie begriindeten Status eines leitenden An-
gestellten nehmen. Der tatsdchliche Zustand nach dem einseiti-
gen rechtsunwirksamen Entzug von vertraglich ibertragenen Funk-
tionen ist nicht vergleichbar mit der Rechtslage, die durch

eine von Anfang an vertraglich vereinbarte und damit in beider-
seitigem Einverstindnis erfolgte lediglich formelle Berufung in
eine Position ohne entsprechende Kompetenzen geschaffen wird und
der allein der Gesetzgeber die Rechtsfolge der Begrindung des
Status eines leitenden Angestellten versagt hat..

Soweit die Beklagte dem Kliger nach seiner Anderungskiindi-
gung vom 28. Februar 1974 noch Kompetenzen entzog, war die hier-
durch geschaffene Rechtslage ohnehin einer Teilsuspendierung ver-
gleichbar. Dies gilt um so mehr, als der Anstellungsvertrag in
Ziff. 6 a und b "bei ausgesprochener Kindigung" eine Ubergangs-
regelung sowie ein Recht der Beklagten vorsah, den Klager von
der Arbeit freizustellen. Zwei der Urkunden, aus denen sich nach
dem Vortrag des Klagers Kompetenzeinschrinkungen ergeben sollen
und deren unterbliebene Beriicksichtigung durch das Berufungsge-
richt die Revision besonders hervorhebt, stammen aus diesem Zeit-
raum (Anordnungen der Geschdftsleitung iliber Terminsverschiebungen
und EDV-Preise vom 23. August und 4. September 1974).

Auch die weiteren von der Revision bezeichneten beiden Schrei-
ben konnte das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler unbericksichtigt
lassen. Wenn sich die Geschaftsleitung vorbehielt, jewelils vor An-
tritt einer Dienstreise des Kldgers liber die Wahl des Befdrderungs-
mittels zu entscheiden (Schreiben vom 1. Mai 1969) und "wichtige
Entscheidungen" des von der Beklagten eingesetzten Schlichtungs-
gremiums zu bestatigen (Schreiben vom 11. Mai 1973), so hatte dies
keinen EinfluBl auf die dem Kldger im Rahmen der technischen Leitung
Ubertragenen "Stabsfunktionen", die fiir seinen Status als leitender
Angestellter entscheidend waren.

ITI. Die Entscheidung des Berufungsgerichts iiber die Wirksamkeit der
auBerordentlichen Kindigung der Beklagten beruht jedoch auf einem
ordnungsgemall geriugten Verfahrensfehler, der die Zurlickverweisung
der Sache erforderlich macht.
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1. a) Das Berufungsgericht hat diese Kindigung filir rechtswirksam
angesehen. Es ist aufgrund der im ersten Berufungsverfahren durch-
gefihrten Vernehmung von mehreren Zeugen sowie der in beiden Beru-
fungsverfahren libergebenen Urkunden und sonstigen Unterlagen zu
der Uberzeugung gelangt, daB der Kliger in einigen Fdllen fiir die
A tatig gewesen sei und damit in schwerwiegender Weise gegen
seine vertraglichen Pflichten verstofen habe. Dariiber hinaus hat
es angenommen, es bestehe auch sonst der dringende Verdacht, dafB
der Klager in unerlaubter Weise zur Beklagten in Wettbewerb getrete:
sei und sich zu ihrem Nachteil betdtigt habe. Dieser Verdacht er-
strecke sich u.a. auch darauf, daf der Klager, wenn auch uber drit-
te Personen, die A mitgegrundet habe. Er habe trotz gerichtlicher

ST

Auflage lediglich pauschal vorgetragen, mit der A nichts zu tun

I yony

gehabt zu haben. Der Zeuge K wolle nach seiner Aussage auf

3o,

die gezielte Frage der Beklagten, ob der Kliger sein Partner bei
der Grindung der A gewesen sei, unbestimmt nur von "einem Part-

SS19)1() 1ap

ner" gesprochen haben. Ferner habe der Zeuge auch in seiner Ver-
nehmung nur zogernd und vorsichtig geantwortet. Es sei deshalb
unerheblich, ob seiner Aussage gefolgt werden kdnne. Denn entweder
habe der Zeuge - so die Beklagte - ihr gegeniber ausdricklich die
Partnerschaft des Klagers zugestanden, oder er habe, nach seiner

oeu yuequaje(J s[e puis TEHH[IIIIIII‘

Aussage, keinen Namen genannt: Dann habe er damit aber dem bei der’
Beklagten bestehenden Verdacht einer Partnerschaft des Kl&dgers

jjeLs

3 OYIN *

weltere Nahrung gegeben.
D) Der Verdacht einer schweren Vertragsverletzung reiche aber

3Z)nyoss

zur Rechtfertigung der fristlosen Kundigung aus. Flir die Beklagte
sei es unzumutbar gewesen, den Klager weiter zu beschidftigen, denn
sie habe annehmen miissen, daB er fiir ein Konkurrenzunternehmen t&ti,
gewesen sel oder dieses sogar betreibe. Es sel erwiesen, daB die

A in Konkurrenz zur Beklagten gestanden habe.

In dem ersten Berufungsurfeil, auf das zurlickgegriffen wird,is
weiter noch im einzelnen ausgefiihrt, daB die Beklagte die frist-
lose Kindigung auch innerhalb der AusschluBfrist des § 626 Abs. 2
BGB erklart habe.

c) In seinem zweiten Urteil hat das Berufungsgericht dann er-
ganzend zu entsprechenden Einwendungen des Klagers im erneuten
Berufungsverfahren Stellung genommen.
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2. Zutreffend ist der materiellrechtliche Ausgangspunkt des
Berufungsgerichts. Der Klager durfte der Beklagten wahrend

des rechtlichen Bestandes seines Arbeitsverhdltnisses keinen
Wettbewerb machen. Dieses Verbot ergibt sich bereits aus der

fiur alle Arbeitnehmer geltenden Treuepflicht des Arbeitnehmers
(vgl. BAG Urteil vom 16. Juni 1976 - 3 AZR 73/75 - AP Nr. 8 zu

§ 611 BGB Treuepflicht, zu II 1 der Griinde, m.w.X.). Nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann ferner
bereits der durch bestimmte Tatsachen objektiv begriindete Ver-
dacht einer strafbaren Handlung oder einer sonstigen Verfehlung
ein wichtiger Grund zur auBerordentlichen Kiindigung sein. Der
Verdacht muBl sich aus Umstinden ergeben, die so beschaffen sind,
daB sie einen verstandigen und gerecht abwidgenden Arbeitgeber

zum Ausspruch der Kindigung veranlassen konnen. Der Verdacht muf
dariber hinaus dringend sein. Es ist zu priifen, ob eine groBe
Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, da der gekiindigte Arbeitnehmer
die Straftat oder die Pflichtverletzung begangen hat (vgl. BAG
16, 72 = AP Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung; BAG
29, 7 = AP Nr. 9 zu § 10% BetrVG 1972, zu III 1 der Griinde).

Die Revision erhebt indessen auch insoweit keine Riigen. Sie
greift vielmehr die tatsidchlichen Feststellungen des Berufungs-~
gerichts zum Vorliegen eines wichtigen Grundes mit zahlreichen
Verfahrensrigen an.

3. Durchgreifende Verfahrensfehler (Verletzung des § 313 Abs. 1
Nr. 4 ZPO und des § 286 Abs. 1 ZPO) sieht die Revision bereits
darin, daB das Berufungsgericht auf die Beweiswirdigung und die
materiellrechtlichen Wertungen, auch zur Wahrung der Ausschluf3-
frist des § 626 Abs. 2 BGB, in seinem ersten Urteil verwiesen hat,
da dieses nach seiner Aufhebung nicht mehr existent sei. AuBerdem
hatten an ihm wie auch an der Beweisaufnahme im ersten Berufungs-
verfahren die im zweiten Berufungsverfahren zugezogenen ehrenamt-
lichen Richter nicht mitgewirkt. Es liege somit lediglich eine
Entscheidung des Kammervorsitzenden vor. Diese Riigen sind unbe-
grindet. Von einer nzheren Begriindung wird gem. § 565 a ZPO abge-
sehen.

4, Zulassig und begrindet riugt die Revision jedoch die unter-
bliebene, im zweiten Berufungsverfahren (Bl. 319 VorA) beantragte

Vernehmung der Zeugen Ho und W . Da bereits dieser
- 17 - JLaw — Gesetze und Urteile P . D Available on the
— | Kostenlos ; p» 00gIe play A Store
W Uber 200 Gesetze (wgm PP

- e . —fir |
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

91, YoNny :Stomury

IS

19)1() 19p

S

sunjurures

2898 DYIN 'JJ B8 §§ YorU YURqUIIR( S[E pUIs

Z)nu


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 www.prinz.law

- 17 -

Verfahrensfehler eine Zurickverweisung der Sache erforderlich
macht, kommt es auf die Ubrigen Verfahrensriigen nicht mehr an.

Im einzelnen gilt hierzu folgendes:

a) Der Klager hatte im zweiten Berufungsverfahren die Vernehmung
dieser Zeugen zu seiner Behauptung beantragt, er habe wahrend
seines Arbeitsverhaltnisses bei der Beklagten keine persdnlichen
Beziehungen zur A unterhalten, sondern diese lediglich als Kundin
der Beklagten behandelt und sich bemiiht, Erzeugnisse der Beklagten
bei ihr abzusetzen (Schriftsatz vom 31. Miarz 1978, Bl. 319 VorAd).
Erst nach Ablauf der vereinbarten Karenzzeit habe er Beziehungen
zur A aufgenommen. Das Berufungsgericht hat diese Beweise nicht
erhoben und sich in seinem Urteil auch mit diesem Beweisantrag
nicht auseinandergesetzt. Mit Recht sieht die Revision darin eine
Verletzung des § 286 Abs. 1 ZFO.

b) Das Berufungsgericht konnte diesen Beweisantrag nicht schon
deshalb unberiicksichtigt lassen, weil der Kliger in jenem Schrift-

I, YONY :SIOMUTE]

SS19)1() 19p 319,

satz nur den Wohnort der beiden Zeugen angegeben, die Mitteilung
der ladungsfahigen Anschrift aber nur angekiindigt, jedoch bis zur
letzten mindlichen Verhandlung die Anschriften nicht bekanntge-
geben hatte. Zwar ist nach § 373 ZPO ein Zeugenbeweis in der Weise
anzutreten, daBl neben dem Beweisthema und dem Namen des Zeugen
auch dessen ladungsfahige Anschrift mitgeteilt wird. Das Gericht
darf jedoch in der Regel einen solchen Antrag nicht so libergehen,
als sel er gar nicht vorhanden. Auch hier ist nach § 139 Abs. 1
Satz 1 ZPO auf eine Ergénzung unzureichender Angaben hinzuwirken
und u.U. nach § 356 ZPO eine Frist zu setzen (vgl. BAG Urteil vom
29. Juli 1976 - 3 AZR 11/75 - AP Nr. 1 zu § 373 ZPO, zu 3 ¢ der
Grinde, mit Anm. von Stephan). Im vorliegenden Fall hatte der
Klager bereits die Nachnamen sowie den Wohnort der Zeugen mitge-

§ yoru Yuequaje(] s[e purs Sunjuure:
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teilt. Damit war geniigend erkemnbar gemacht, daB die Zeugen in
absehbarer Zeit fir das Gericht verfiligbar sein wiirden, der Be-
weisaufnahme somit ein in absehbarer Zeit behebbares Hindernis
entgegenstand. Deshalb war hier das Berufungsgericht verpflichtet,
dem Klager eine Beibringungsfrist zu setzen (vgl. Stephan, aa0).
Da das Beweisangebot bereits in dem Schriftsatz vom 31. Mirz 1978
enthalten war, hatte es vor dem ndchsten Verhandlungstermin vom
8. Dezember 1978 auch noch so rechtzeitig erginzt werden kénnen,
daB eine Verfahrensverzdgerung vermieden worden wire.
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c) Das Beweisangebot war auch erheblich.

Zwar kann bereits der dringende Verdacht einer schweren
Vertragspflichtverletzung einen wichtigen Grund fir eine frist-
lose Kundigung abgeben. Dies bedeutet jedoch nicht, dafB bei der
Prifung, ob ein solcher Verdacht vorliegt, ausschlieBllich auf
den Zeitpunkt des Ausspruchs der Kirdigung abzustellen ist.
Vielmehr sind auch nachtraglich bekanntgewordene oder entstan-
dene Tatsachen zu bertcksichtigen, wenn sie geeignet sind, eine
zundchst begriindete Verdachtskindigung zu entkraften. Der Ver-
dacht kann auch im Laufe des Kindigungsschutzprozesses bis zum
SchluBB der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsachenin-
stanz rickwirkend ausgerdumt werden (stindige Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts, vgl. zuletzt Senatsurteil vom
24. April 1975, BAG 27, 113 = AP Nr. 3 zu § 103 BetrVG 1972, zu
IT 5 b der Griinde).

Hatten die beiden Zeugen das Beweisthema bestatigt, so wiare
diese Aussage moglicherweise geeignet gewesen, den nach Meinung
des Berufungsgerichts aufgrund der ibrigen Indizien gegen den
Klager sprechenden Verdacht. einer Partnerschaft bei der A  und
einer Tatigkeit fir dieses Unternehmen bereits wdahrend seines
Arbeitsverhdltnisses bei der Beklagten zu entkrdften. Beide
Zeugen waren Geschaftsfilhrer der A gewesen, wdhrend der Kliger
bei der Beklagten beschdftigt war. Nach der Aussage des Zeugen
K (Bl. 246 VorA, vgl. auch Revisionsbegriindung S. 5) war
der Zeuge Ho der erste Geschaftsfuhrer der seit 1973
existierenden A . Die Zeugen hatten somit zu den in ihr Wissen
gestellten Behauptungen aus eigener Wahrnehmung Angaben machen
konnen. Ob entsprechende Aussagen dieser Zeugen auch das bisherige
Beweisergebnis tatsachlich beeinfluflt hatten, ist eine Frage der
Beweiswiirdigung gemdB § 286 Abs. 1 ZPO, die erst nach durchge-
fihrter Vernehmung beantwortet werden konnte.

5. Da bei Durchfuhrung der unterlassenen Beweisaufnahme die
Entscheidung des Berufungsgerichts zur fristlosen Kilindigung der
Beklagten und damit auch zu dem geltend gemachten Gehaltsanspruch
zugunsten des Klagers hiatte ausfallen konnen, beruht das ange-
fochtene Urteil auf diesem Verfahrensfehler (§ 549 ZPO). Die unter-
bliebene Zeugenvernehmung mufl das Berufungsgericht nachholen.

Das angefochtene Urteil ist somit bereits aus diesem Grunde,
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soweit es lber die Kindigung und den Gehaltsanspruch des Kl&dgers
entschieden hat, aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 565
Abs. 1 Satz 1 ZPO).

B. Die Revision hat auch Erfolg, soweit sie sich gegen die Ab-
weisung der Klage auf Zahlung von Karenzentschadigung durch das
Berufungsgericht richtet.

I. Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefihrt:

Der Kliger habe mit der im Schreiben seiner ProzeBbevollmach-
tigten vom 8. Oktober 1974 enthaltenen Erklarung, sich "nach den
einschlagigen Bestimmungen des HGB" nicht mehr an die Wettbewerbs-
klausel gebunden zu fihlen, weil er aufgrund des Verhaltens der
Beklagten wichtige Klindigungsgriinde habe, auf § 75 Abs. 1 HGB Bezu
genommen. Die Voraussetzungen dieser Vorschrift seien nach seinem °
eigenen Vorbringen gegeben gewesen. Damit sei das Wettbewerbsverboii
unwirksam geworden mit der Folge, daf der Klager von der Verpflich{?
tung zur Karenz, die Beklagte von der Pflicht zur Zahlung von
Karenzentschiadigung frei geworden sei. Unter diesen Umstanden konne
der Kliger Karenzentschddigung nur verlangen, wenn er sich mit :
Ricksicht darauf, daB die Beklagte auf der Einhaltung des Wettbe-
werbsverbots bestanden habe, tatsidchlich jeglichen Wettbewerbs
enthalten habe. Das Risiko, ob ein Wettbewerbsverbot unverbindlich
oder unwirksam sei, miisse dergestalt verteilt werden, daf8 der
Arbeitgeber, der auf der Wettbewerbsenthaltung bestehe, die Karenz
entschadigung zahlen miisse, wenn der Angestellte, sei es auch nur
aus Furcht vor sonst drohenden Schadenersatzanspriichen, diesem
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Verlangen nachkomme.

Das Berufungsgericht hat dann weiter im einzelnen begriindet,
daB sich das Wettbewerbsverbot bei interessengerechter Auslegung
zumindest auf jede Tatigkeit des Kldgers auf dem Gebiet der Her-
stellung und Entwicklung von Schaltkontakten und Kleinstschaltern
erstreckt, der Klager jedoch nicht nachgewiesen habe, daB er eine
solche Tatigkeit wahrend der Karenzzeit unterlassen habe. Es be-
stehe der Verdacht, daB er auch in diesem Zeitraum fiur die A
tatig gewesen sei.

ITI. Wie die Revision zu Recht riigt, hatte das Berufungsgericht
mit dieser Begrindung die eingeklagte Karenzentschddigung nicht
versagen diirfen.
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1. Das Berufungsgericht hat die auf vertragswidriges Ver-
halten des Klagers gestiitzte fristlose Kiindigung der Beklagten
flir wirksam erachtet. Damit blieb das zwischen den Parteien
vereinbarte Wettbewerbsverbot mit der darin enthaltenen Pflicht
der Beklagten zur Zahlung von Karenzentschadigung bestehen, ohne
daB es auf die vom Berufungsgericht im Zusammenhang mit § 75
Abs. 1 HGB angestellten Uberlegungen ankommt. Hat der Kliger
seine Unterlassungspflicht erfiillt, so kann er auch die Karenz-
entschadigung verlangen. Insoweit ist dem Berufungsgericht im
Ergebnis zuzustimmen.

a) § 75 Abs. 1 HGB gibt dem Arbeitnehmer das Wahlrecht, an-
stelle der Erfiillung des Wettbewerbsverbots dessen Unwirksamkeit
herbeizufihren, wenn er das Arbeitsverhiltnis durch eigene auBer-
ordentliche Kiindigung wegen vertragswidrigen Verhaltens des Ar-
beitgebers auflost und sich innerhalb von einem Monat nach der
Kindigung von dem Wettbewerbsverbot lossagt. Eine solche Erkla-
rung hat der Klager zwar abgegeben. Ein bestimmter Wortlaut ist
im Gesetz nicht vorgeschrieben. Die Erklédrung muB so klar sein,
dal der Arbeitgeber sie in ihrer Bedeutung als LOsung vom Wett-
bewerbsverbot verstehen kann (vgl. Schlegelberger/Schrdder, HGB,
5. Aufl., § 75 Rz 3 b). Das Berufungsgericht hat sie zutreffend
- und auch vom Kliger unbeanstandet - den Ausfihrungen im Kiindi-
gungsschreiben vom 8. Oktober 1974 entnommen, der Klager sei im
Hinblick auf die zuvor aufgefiihrten, auf vertragswidrigem Ver-
halten der Beklagten beruhenden wichtigen Kindigungsgrinde "nach
den einschlagigen Bestimmungen des HGB an das Wettbewerbsverbot
nicht mehr gebunden". Der Kliger hat lberdies in der Klageschrift
(Bl. 9 VorA) diese Erkliarung zur Begriindung seines in erster
Instanz verfolgten Antrags, die Nichtigkeit des Wettbewerbsver-
bots festzustellen, "vorsorglich" nochmals ausdriicklich wieder-
holt. Er konnte jedoch die Unwirksamkeit des Wettbewerbsverbots
auf diesem Wege nicht herbeifihren, wenn das Arbeitsverhiltnis
durch die fristlose Kindigung der Beklagten schon vorher aufge-
lost worden war.

Zwar ist es nach dieser Vorschrift nicht erforderlich, daf
das Arbeitsverhdltnis durch fristlose Kindigung des Arbeitnehmers
aufgelost wird. Es reicht auch eine mit einer Frist erklarte Kiin-
digung aus, wenn sie, wie im Streitfall, in dem Anwaltsschreiben
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vom 8. Oktober 1974 geschehen, erkennbar wegen vertragswidrigen
Verhaltens des Arbeitgebers erklart worden ist. Die Vorschrift ist
selbst bei einverstandlicher Auflosung des Arbeitsverhiltnisses
entsprechend anwendbar, wenn diese darauf beruhte, daB der Arbeit-
nehmer wegen vertragswidrigen Verhaltens des Arbeitgebers fristlos
hdtte kilindigen konnen (vgl. BAG Urteil vom 26. September 1963

- 5 AZR 2/63 - AP Nr. 1 zu § 75 HGB, zu III 3 ¢ der Griinde; GK-HGB
Etzel §§ 74 bis 75 4 Rz 57; Schlegelberger/Schroder, aa0, § 75

Rz 2; Baumbach/Duden/Hopf, HGB, 24. Aufl., § 75 Anm. A). Jedoch
muf unbeschadet der Form immer der in § 75 Abs. 1 HGB genannte
sachliche Grund fur die Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses, namlich
ein vertragswidriges Verhalten des Arbeitgebers, tatsdchlich gege-
ben sein, woflir der Arbeitnehmer darlegungs- und beweispflichtig
ist; die Vorschrift ist nicht anwendbar, wenn der AnlaB, der zur
Auflosung des Arbeitsverhdltnisses fiihrte, in der Sache beim Ar-
beitnehmer liegt (vgl. BAG Urteil vom 24. September 1965 - 3 AZR
223/65 - AP Nr. 3 zu § 75 HGB, zu II der Griinde). Entgegen der An-
nahme des Berufungsgerichts geniligt es deshalb nicht, daB die Vor-
aussetzungen des § 75 Abs. 1 HGB "nach dem eigenen Vorbringen des
Klagers" gegeben waren, womit offensichtlich auf die Schliissigkeit
des Klagevorbringens abgehoben wird.

b) Nach der vom Berufungsgericht zur Kilindigung angenommenen
Rechtslage war vielmehr der Tatbestand des § 75 Abs. 3 HGB erfillt:
Der Arbeitgeber hatte das Arbeitsverhdltnis durch fristlose Kindi-
gung wegen eines vertragswidrigen Verhaltens des Arbeitnehmers
wirksam aufgeldst. Jedoch bestand das Wettbewerbsverbot auch nach
dieser Vorschrift, so wie sie nach der neueren Rechtsprechung des

Bundesarbeitsgerichts weiter gilt, mit der dann vereinbarten
Karenzentschadigungspflicht der Beklagten fort.

Soweit diese Vorschrift als Rechtsfolge vorsieht, daB das
Wettbewerbsverbot unter Wegfall der Karenzentschidigungspflicht
des Arbeitgebers fortbésteht, ist sie verfassungswidrig und damit
nichtig. Die hierdurch entstandene nachtragliche Regelungsliicke
ist durch analoge Anwendung des § 75 Abs. 1 HGB zu schlieBen: Der
Arbeitgeber kann sich unter den gleichen Voraussetzungen und in
der gleichen Form von dem Wettbewerbsverbot lossagen wie der
Arbeitnehmer. Allerdings muBl er dann auch seinen Unterlassungs-
anspruch dafir opfern (BAG 29, 30 = AP Nr. 6 zu § 75 HGB, zu III 1
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der Griinde). Soweit, wie im Streitfall, die Aufldsung des
Arbeitsverhdltnisses vor ErlaB des vorbezeichneten Urteils
erfolgt ist, war der Arbeitgeber fir die Ausiibung dieses
Wahlrechts zwar nicht an die strengen Formern und Fristen des

§ 75 Abs. 1 HGB gebunden. Er konnte vielmehr die Lossagung
nach § 75 Abs. 1 HGB in angemessener Frist und unmiBverstiand-
licher Form abgeben (BAG 29, 30 zu III 2 b der Griinde). Jedoch
muf3 er Uberhaupt von dieser Moglichkeit Gebrauch machen und
eindeutig zum Ausdruck bringen, daB er nicht nur selbst keine
Karenzentschidigung zahlen, sondern auch den Arbeitnehmer mit
sofortiger Wirkung von dessen Pflicht aus dem Wettbewerbsver-
bot entbinden wolle. Eine wirksame Lossagung liegt insbeson-
dere dann nicht vor, solange sich der Arbeitgeber Rechte aus
dem Wettbewerbsverbot vorbehdlt (BAG Urteil vom 13. April 1978
- 3 AZR 822/76 - AP Nr. 7 zu § 75 HGB, zu II 2 b der Griinde).

Die Beklagte hatte jedoch in ihrem Kindigungsschreiben
vom 30. September 1974 ausdriicklich auf der Einhaltung des
Wettbewerbsverbots bestanden. Damit blieb sie an das Verbot
und die darin vereinbarte Pflicht zur Zahlung von Karenzent-
schiadigung gebunden. Sperrte das Verbot, wie das Berufungsge-
richt weiter angenommen hat, jede Tatigkeit des Klagers auf dem
Gebiet der Herstellung von Schaltkontakten und Kleinstschaltern,
und genugte der Klager dieser Unterlassungspflicht, so konnte
er Karenzentschadigung fiir die Dauer der Karenzzeit beanspruchen.
2. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht dem Kliger jedoch die
Karenzentschidigung versagt, weil er die Einhaltung des Wettbe-
werbsverbots nicht habe beweisen konnen. Nicht der Kliager hat
die Einhaltung, sondern die Beklagte hat die Nichteinhaltung des
Wettbewerbsverbots zu beweisen, wenn sie ihm die Zahlung der
Karenzentschadigung berechtigt verweigern will.

Die vom Klager beanspruchte Karenzentschiadigung ist die
Gegenleistung fiir die versprochene Wettbewerbsenthaltung des
Arbeitnehmers. Macht der Arbeitnehmer entgegen dem Verbot Kon-
kurrenz, dann liegt darin eine von ihm als dem Schuldner des
Unterlassungsanspruchs zu vertretende Unmdglichkeit der Leistung.
Der Arbeitgeber als der Glaubiger dieses Anspruchs kann deshalbd
gemdB § 325 Abs. 1 Satz % RGR auch das fir den Fall des § 323
Abs. 1 BGB bestimmte Recht geltend machen, sich auf den Wegfall
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des Karenzentschidigungsanspruchs als der Gegenleistung fir die dem
Arbeitnehmer unméglich gewordene Wettbewerbsenthaltung zu berufen
(BAG Urteil vom 20. Oktober 1960 - 5 AZR 470/59 - AP Nr. 16 zu
§ 74 HGB, zu 2 der Grinde; vgl. auch Urteil vom 5. August 1968

- 3 AZR 128/67 ~ AP Fr. 24 zu § 74 HGB, zu III 1 der Griinde). Der
Glaubiger, der Rechte aus § 325 BGB herleiten will, muB jedoch
beweisen, daB dem Schuldner die Leistung unmdglich geworden ist
(MinchKomm-Emmerich, BGB, § 325 Rz 145; Staudinger/Otto, BGB,

12. Aufl., § %25 Rz 84). DemgemdB muB im Streitfall die Beklagte
fir den aus § 325 Abs. 1 Satz 3 BGB hergeleiteten Wegfall ihrer
Karenzentschadigungspflicht beweisen, da8 der Klager ihr wahrend
der Karenzzeit verbotene Konkurrenz gemacht hat und ihm dadurch

PMUIH

die geschuldete Unterlassung von Wettbewerb unmdglich geworden ist®
(vgl. GK-HGBR Etzel, aa0, Rz ©4). Dieses Ergebnis entspricht auch
dem allgemein im Schuldrecht geltenden Grundsatz, daB der Glaubige
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eines Unterlassungsanspruchs die Zuwiderhandlung und damit die
Nichterfiillung durch den Schuldrner zu beweisen hat, auch wenn er
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aus der Nichterfiillung besondere Rechte herleitet (vgl. Erman/
Westermann, BGR, 6. Aufl., § 320 Rz 29; MinchKomm-S6llner, BGR,

§ 245 Rz 1; Palandt, BGB, 40. Aufl., § 345 Anm. 1).

ITI. Das angefochtene Urteil mufl deshaldb auch in seinem Ausspruch

§ Yoru YUuBqUIIR(] S[E PUIS

zur Karenzentschadigung aufgehoben und die Sache zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung an das Rerufungsgericht zuriickver-
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wilesen werden.
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des hin:
1. Sollte das Berufungsgericht wiederum zu dem Ergebrnis gelangen,
daB die fristlose Kiindigung der Beklagten wegen vertragswidrigen
Verhaltens des Kldgers wirksam ist, so kann es dem Kldger die
Karenzentschiddigung nur versagen, wenn es fiur nachgewiesen erach-
tet, dal er auch wiahrend der Karenzzeit der Beklagten verbotenen
Wettbewerb gemacht hat.

2. Sollte sich in dem erneuten Berufungsverfahren dagegen er-
geben, daB die vom Kldger zum 31. Dezember 1974 ausgesprochene
Kindigung wegen vertragswidrigen Verhaltens der Beklagten wirksam
ist, so steht dem Klager keine Karenzentschiadigung zu, weil er
sich dann gemdB § 75 Abs. 1 HGR wirksam und unwiderruflich von

dem Wettbewerbsverbot losgesagt hat.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der Klager hat im Kiindigungsschreiben vom 8. Oktober 1974

eine solche Lossageerkldrung abgegeben (vgl. oben unter B II 1 a

der Grunde). Die Erklarung erfolgte auch form- und fristgerecht.
75 Abs. 1 HGB vor,

Lagen die sachlichen Voraussetzungen des §

so hat der XKldger von dem ihm dann zustehenden Wahlrecht, sich

von dem Wettbewerbsverbot loszusagen, wirksam Gebrauch gemacht.

Die Lossageerkldrung ist eine einseitige, rechtsgestaltende und

empfangsbediirftige Willenserklarung, die mit dem Zugang an den
Arbeitgeber wirksam wird (vgl. Schlegelberger/Schrdder, aa0,
§ 75 Rz 3 a). Der Kliger konnte dann spdter nicht wieder auf

die Rechte aus dem Wettbewerbsverbot zuriickgreifen, die er vor

der Lossageerklarung hatte. Steht dem Arbeitnehmer das Wahlrecht
gemdaB § 75 Abs. 1 HGB zu, so entspricht dies der Rechtslage, wie

sie nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bei einem
bedingten Wettbewerbsverbot besteht.
Arbeitnehmer sich auf die Unverbindlichkeit des Verbots berufen

In diesem Fall kann der

oder den Arbeitgeber an dem Verbot festhalten und dann bei Er-

fillung seiner Unterlassungspflicht die Karenzentschadigung be-

anspruchen. Er mufl sich grundsidtzlich schon vor Beginn der Karenz-

zeit entscheiden, ob er von der einen oder anderen Moglichkeit
Gebrauch machen will.

Ist die vorubergehende Einhaltung des Verbots auch unter

Beriucksichtigung der Interessen des Arbeitgebers sinnvoll, so
kann der Arbeitnehmer die Ausiibung des Wahlrechts auch bis zur
gerichtlichen Entscheidung iliber die Wirksamkeit des Wettbewerbs-
verbots hinausschieben (BAG Urteil vom 24. April 1980 - 3 AZR
1047/77 - AP Nr. 37 zu § 74 HGB, zu 2 der Griinde). Hat er jedoch

von dem Wahlrecht im Sinne der Lossageerklarung Gebrauch gemacht,
kann er seine Entscheidung widhrend der Karenzzeit nicht mehr riick-

gingig machen (vgl. BAG 30, 23 = AP Nr. 36 zu § 74 HGR, zu II 4

der Griinde).
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