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2 AZR 442/97
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18 Sa 201/97 Diisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
23. April 1998

Urteil

Anderl,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschiédftsstelle

pp-

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgfund der miind-
lichen Verhandlung vom 23. April 1998 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Dr. Fischermeier sowie
die ehrenamtlichen Richter Thelen und Dr. Bensinger fiir Recht er-

kannt:
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Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 12. Mai 1997
- 18 Sa 201/97 - wird auf seine Kosten zuriickge-
wiesen. A v

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kldger arbeitete bei der Beklagten, ‘einem Unternehmen
der metallverarbeitenden Industrie mit etwa 40 Arbeitnehmern,
seit dem 1. September 1990 als Fahrer gegen eine monatliche Brut-
tovergilitung in H6he von etwa 3.800,00 DM. Auflerdem war er als
Subunternehmer fiir die Beklagte tdtig, wobei er durch Heimarbei-
ter Montagearbeiten ausfiihren lief3. Fiir die Zeit vom 15. Dezember
1994 bis zum 1. April 1995 hatte der Kladger eine gewerberechtli-
che Erlaubnis fiir "Vermittlung von Heimarbeit". Eine gleichlau-
tende Erlaubnis war auf die Ehefrau des Klégers fiir den anschlie-
Benden Zeitraum vom 1. April 1995 bis 30. August 1995 erteilt.
Nach Angaben des Kldgers beruhte diese "Umschreibung" des Gewer-
bes auf einem Wunsch der Beklagten; dabei ist zwischen den Par-
teien unstreitig, dafl der Kladger nach wie vor federfiithrend aktiv
war und seine Ehefrau tatsdchlich keine Tédtigkeiten fiir die Be-

klagte entfaltete.

Jedenfalls beziiglich komplizierter Montagearbeiten stellte
die Beklagte dem Kl&ger MontageSkiizen zur Verfiigung; nach der
Behauptung des Kldgers hatte die Beklagte ihm hierzu einen Leitz-

ordner mit Zeichnungen zur Verfﬁgung’geételit, um den Heimarbei-
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tern die Montagetechnik zu erldutern. Demgegeniiber geht die Be-
klagte davon aus, daf} sich der Klager zumindest einen Ordner mit
Zeichnungen, u.a. der Firma W ; am 6. Juli 1995 ein-
schliefSlich einiger Konstruktionsteile rechtswidrig zugeeignet

hat.

Die Beklagte hat dem Kl&ger ab Ende Juni 1995 keine Auftrdge
mehr erteilt. Der Klager wollte alsdann neue Kunden akquirieren

und hat die in seinem Besitz befindlichen Zeichnungen und Teile

- jedenfalls die Zeichnungen der Firma W - einem Wettbe-
werber der Beklagten, der Firma G in Vv , mit dem Ange-
bot vorgelegt, fiir sie zu arbeiten. Die Firma G ging auf die

Angebote des Kldgers nicht ein, sondern informierte noch am

6. Juli 1995 die Beklagte. Nach deren in den Tatsacheninstanzen
unbestrittener Darstellung ging das Angebot des Klagers an die
Firma G dahin, diese solle der Firma W ein preisgiin-
stigeres Angebot als das der Beklagten machen, das der Kldger

unter seiner Firma ausfiihren kénne.

Mit Schreiben vom 7. Juli 1995 kiindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhdltnis fristlos u.a. mit der Begriindung auf, der Kl&ger
habe Firmeneigentum entwendet und diverse Unterlagen Konkurrenz-
firmen angeboten. In einem von der Beklagten eingeleiteten Straf-
verfahren ist der Kldger vom Amtsgericht V durch Urteil vom

15. April 1997 freigesprochen worden.

Der Klé&ger hat gegeniiber der Kiindigung geltend gemacht, er
habe mit der Vorlage der Unterlagen und Teile bei der Firma G

nur seine Leistungsfdhigkeit unter Beweis stellen wollen. Das
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Unternehmen seiner Ehefrau habe keinem Wettbewerbs- oder Konkur-
renzverbot unterlegen. Die streitbeféngenen Unterlagen seien
nicht ihm, sondern seiner Ehefrau iiberlassen worden; nicht er be-
schdaftige Arbeitnehmer, sondern das Unternehmen seiner Ehefrau.
Die einzig neue Information, die er der Firma G erteilt
habe, sei lediglich die Bereitschaft der Firma seiner Ehefrau ge-
wesen, auch fiir andere Unternehmen tdtig zu werden. Die Verwen-
dung der technischen Zeichnungen betreffe keine Betriebsgeheim-
nisse, die nicht bereits zuvor bekannt geweséh wédren. Seine, des

Kladgers, Ehefrau sei mithin berechtigt gewesen, mit Kunden der

Beklagten Kontakt aufzunehmen.

Der Klager hat -~ soweit fiir die Revisionsinstanz von Be-
lang - beantragt
festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der Par-

teien nicht durch die fristlose Kindigung der Be-
klagten vom 7. Juli 1997 endete.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen,
die Kiindigung sei berechtigt, da der Klidger Firmenunterlagen mit
dem Ziel der Ausiibung einer Konkurrenztatigkeit entwendet habe.
Jedenfalls habe der Klager sie mit Hilfe der Firma G preis-
lich unterbieten wollen, um damit die Fertigungsauftrédge der
Firma W zu erhalten. Der Kldger kdnne nicht seine Be-
schdftigung bei ihr als Sprungbrett fiir eigene gewerbliche Tatig-
keiten nutzen. Deshalb liege in seinem Verhalten ein schwerwie-
gender Vertrauensbruch. Auch die Firma G habe das Verhalten
des Kldgers als wettbewerbswidrig angesehen und sie, die Beklag-
te, sofort verstdndigt. Der Kldger habe die wettbewerbswidrige
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Handlung am 6. Juli 1995 wdhrend der Arbeitszeit ausgeiibt, wobei
der Vorwurf darin bestehe, daB er die Zeichnungen ohne ihre Zu-
stimmung nicht etwa zum Zusammenbau mit Hilfe von Heimarbeitern,

sondern fiir ein Angebot an die Konkurrenz zweckentfremdet habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Kldgers ist erfolglos geblieben. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision erstrebt der Kldger eine Entscheidung

nach seinem bisherigen Antrag.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Kldgers ist nicht begriindet. Die Vorinstan-

zen haben zu Recht die Klage abgewiesen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begriindet: Die Kiindigung sei gemdB § 626 Abs. 1
BGB gerechtfertigt, weil der Kldger gezielt die ihm von der Be-
klagten iliberlassenen Unterlagen dafiir eingesetzt habe, die Firma
G zu veranlassen, zu der Beklagten in Konkurrenz zu treten.
Diese Sachverhaltsdarstellung der Beklagten habe der Kldger nicht
bestritten. Der Kiindigungsvorwurf beziehe sich zwar nicht auf die
Fahrertidtigkeit des Kligers, sondern ein auBerdienstliches Ver-
halten; auch dieses sei hier kiindigungsrelevant, weil der Arbeit-
nehmer aufgrund der Treuepflicht alles zu unterlassen habe, was

dem Arbeitgeber oder dem Betrieb abtrdglich sei; deshalb habe der
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Kldger im Marktbereich seines Arbeitgebers Dienste oder Leistun-
gen nicht Dritten anbieten diirfen. Schon das "Vorfiihlen" bei po-
tentiellen Kunden stelle eine unzuldssige Vorbereitungshandlung
dar. Dabei sei es unerheblich, ob sich die streitbefangenen Un-
terlagen rechtmdBig im Besitz des Kladgers befanden. Der Klager

habe auch nicht aus vertretbaren Griinden annehmen diirfen, sein

Verhalten sei nicht vertragswidrig; deshalb sei vorliegend auch

keine Abmahnung erforderlich gewesen.

ITI. Dem folgt der Senat im Ergebnis wie auch weitgehend in der
Begriindung. Die Riigen der Revision greifen nicht durch; insbeson-
dere entprechen die formellen Riigen nicht den Voraussetzungen des

§ 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO.

1. Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB durch das Berufungsge-
richt kann vom Revisionsgericht nur eingeschrdnkt daraufhin iiber-
priift werden, ob der Sachverhalt unabhdngig von den Besonderhei-
ten des Einzelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund
abzugeben, und ob bei der erforderlichen Interessenabwdgung alle
verniinftigerweise in Betracht kommenden Umstdnde des Einzelfalles
daraufhin iiberpriift worden sind, ob es dem Kiindigenden unzumutbar
geworden ist, das Arbeitsverhdltnis bis zum Ablauf der ordentli-
chen Kiindigungsfrist fortzusetzen. Die Bewertung der fiir und
gegen die Unzumutbarkeit der Weiterbeschdftigung sprechenden Um-
stdnde liegt weitgehend im Beurteilungsspielraum der Tatsachenin-
stanz. Hd8lt sich die Interessenabwdgung im Rahmen des Beurtei-
lungsspielraums, kann das Revisionsgericht die angegriffene Wiir-

digung nicht durch eine eigene ersetzen (stdndige Rechtsprechung
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u.a. BAG Urteil vom 2. April 1987 - 2 AZR 418/86 - AP Nr. 96 zu

§ 626 BGB, zu II 2 der Griinde; Urteil vom 29. Januar 1997 - 2 AZR
292/96 - AP Nr. 131, aa0O, zu II 2 a der Griinde, auch zur Versf-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Dieser einge-
schrankten Uberpriifung halten die Ausfiihrungen des Landesarbeits-

gerichts stand.

2. Das Landesarbeitsgericht ist zundchst im rechtlichen Aus-
gangspunkt zutreffend davon ausgegangen,rdaﬁ wahrend des rechtli-
chen Bestehens eines Arbeitsverhdltnisses dem Arbeitnehmer grund-
sadtzlich jede Konkurrenztdtigkeit zum Nachteil seines Arbeitge-
bers untersagt ist, auch wenn der Einzelarbeitsvertrag keine aus-
driickliche Regelung enthdlt. Fiir Handlungsgehilfen ist dies in

§ 60 Abs. 1 HGB ausdriicklich geregelt. Diese Vorschrift konkreti-
siert jedoeh einen allgemeinen Rechtsgedanken, der seine Grundla-
ge bereits in der Treuepflicht des Arbeitnehmers hat. Der Arbeit-
geber soll vor Wettbewerbshandlungen seines Arbeitnehmers ge-
schiitzt sein. Deshalb schliefit der Arbeitsvertrag filir die Dauer
seines Bestehens iiber den persdnlichen und sachlichen Anwendungs-
bereich des § 60 HGB hinaus ein Wettbewerbsverbot ein (sténdige
Rechtsprechung des BAG; vgl., Urteile vom 17. Oktober 1969 - 3 AZR
442/68 ~ AP Nr. 7 zu § 611 BGB Treuepflicht, zu III 3 a der Griin-
de; vom 6. August 1987 - 2 AZR 226/87 - AP Nr. 97 zu § 626 BGB,
zu II 1 der Griinde; vom 16. August 1990 - 2 AZR 113/90 - AP

Nr. 10 zu § 611 BGB Treuepflicht; vom 25. April 1991 - 2 AZR
624/90 - AP Nr. 104 zu § 626 BGB und zuletzt vom 21. November
1996 - 2 AZR 852/95 - EzA § 626 n.F. Nr. 162, zu II 1 a der Griin-
de).
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a) Hiervon ausgehend hat das Landesarbeitsgericht fiir den Senat
gemdfl § 561 ZPO verbindlich festgestellt, daBl der Kldger gezielt
die ihm von der Beklagten iiberlassenen Unterlagen (Zeichnungen
der Firma W ) dafir eingesetzt hat, die Firma G zu
veranlassen, zu der Beklagten in Konkurrenz zu treten. Die Sach-
verhaltsdarstellung der Beklagten, die nach den Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts vom Kldger nicht bestritten worden ist,

umfafite in den Tatsacheninstanzen auch die Behauptung, der Kl&ger

.

habe gegeniiber der Firma G erklart, er konne die in Rede
stehenden Auftrdge der Firma W zu einem geringeren Ent-
gelt als die Beklagte fertigen; deshalb solle die Firma G an
die Firma W herantreten, um die fraglichen Werkstiicke und

Teile zu einem geringeren Preis anzubieten; die Firma G

solle die Dinge abrechnen und den Gewinn mit dem Kl&ger teilen.
Soweit dieser Sachverhalt erstmals in der Revisionsinstanz be-
stritten und anders dargestellt wird, namlich der Kl&ger habe ein
wettbewerbswidriges Handeln nicht eingestanden, dies sei ihm
fdlschlicherweise unterstellt worden, kann er wegen § 561 Abs. 2
ZPO mit diesem neuen Vorbringen bzw. Bestreiten nicht gehdrt wer-
den. Der Kldger hat erstinstanzlich im Schriftsatz vom 27. Sep-
tember 1995 vorgetragen, im Rahmen seiner T&tigkeit fiir seine
Ehefrau habe er die streitgegenstandlichen Zeichnungen dem Zeugen
G mit dem Hinweis darauf vorgelegt, dafl seine Ehefrau dazu
in der Lage sei, derartige Werkstiicke zu bearbeiten bzw. herzu-
stellen. Auf die weitergehende Sachdarstellung der Beklagten zum
Unterbieten des Preises und zur Teilung des Gewinns ist der Kla-
ger nicht eingegangen, so daf3 diese rechtlich zutreffend als zu-
gestanden zu behandeln war, § 138 Abs. 3 ZPO. Davon kann sich der
Kldger in der Revisionsinstanz nicht wirksam distanzieren.
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Soweit die Revision meint, die Vorinstanzen hdtten zu Un-
recht die Auffassung vertreten, der Klédger habe durch sein Ver-
halten das Vertrauensverhdltnis zwischen den Parteien derart er-
schiittert, daB der Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhdlt-
nisses nicht zugemutet werden kénne, erschépft sich die Revision
insoweit darin, den Sachverhalt aus ihrer Sicht anders zu wiirdi-
gen: Sie setzt insofern nur ihre Wirdigung an die Stelle derer
des Landesarbeitsgerichts, ohne konkrete Rechtsfehler aufzuzei-
gen. Wenn die Revision auflerdem meint, es sei unerheblich, da#
der Kldger den diesbeziiglichen Vorwurf nicht ausdriicklich be-
stritten habe, da die Beklagte ein solches Verhalten lediglich
pauschal behauptet habe, wobei unsubstantiiertes Vorbringen nicht
zu beriicksichtigen sei, so zieht sie damit den vom Landesarbeits-
gericht zutreffend als substantiiert gewerteten Sachvortrag nicht
in Zweifel, daB der Kldger von sich aus an die Firma G her-

angetreten sei, um die Firma W der Beklagten abzuwerben.

b) Soweit ferner mit der Revision geltend gemacht wird, es sei
Beweis dafiir angetreten worden, daB der Kldger der Firma G

nicht angeboten habe, kostengiinstiger als fiir die Beklagte zu ar-
beiten, ist fiir ProzeBriigen nach § 286 ZPO anerkannt, daB der
Vortrag, das Landesarbeitsgericht habe angetretene Beweise nicht
beriicksichtigt, nicht geniigt. Vielmehr mufl nach Beweisthema und
Beweismittel angegeben werden, zu welchem Punkt das Landesar-
beitsgericht eine Beweisaufnahme zu Unrecht unterlassen habe, in
welchen Schriftsédtzen die Beweismittel angegeben worden seien,

welche Zeugen hitten vernommen werden miissen und was deren Aussa-
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ge ergeben hdtte (stdndige Rechtsprechung des BAG, u.a. Urteile
vom 9. Februar 1968 - 3 AZR 419/66 - AP Nr. 13 zu § 554 ZPO und
vom 7. Oktober 1987 - 5 AZR 116/86 - AP Nr. 15 zu § 611 BGB Per-
sbnlichkeitsrecht, zu V 1 der Griinde). Dazu enthdlt die Revision
nur den lapidaren Satz, hierzu sei bereits in den Vorinstanzen
ausfiihrlich vorgetragen und Beweis angetreten; weder das Arbeits-
gericht Wuppertal noch das Landesarbeitsgericht Diisseldorf h&dtten
es fiir nétig befunden, auf den diesbeziiglichen Vortrag des Kla-
gers einzugehen. Dieses Vorbringen geniigt niéht den an eine Pro-

zefirliige zu stellenden Anforderungen (§ 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO),

so daB der Kldger damit keinen Erfolg haben kann.

c) Schliefllich verweist die Revision darauf, der Kldger sei in
dem wegen unlauteren Wettbewerbs und wegen Diebstahls betriebenen
Strafverfahren am 15. April 1997 vom Amtsgericht V freige-
sprochen worden. Darauf ist das Berufungsgericht ebenfalls be-
reits im Tatbestand (S. 3 unten) wie auch in den Entscheidungs-
griinden (S. 7 oben) eingeyangen, indem es hat dahinstehen lassen,
ob die fraglichen Zeichnungen legal in den Besitz des Kldgers ge-
kommen bzw. verblieben seien oder ob er sich die Unterlagen
rechtswidrig zugeeignet habe. Kiindigungsrechtlich sei allein ent-
scheidend der unstreitige Umstand, dafl der Kldger die ihm iiber-
lassenen Unterlagen gezielt dafiir eingesetzt habe - darauf wird
auch schon im Kiindigungsschreiben abgestellt - mit Hilfe der
Firma G zur Beklagten in Konkurrenz zu treten. Kiindigungsre-
levant ist damit nicht der Diebstahlsvorwurf, der von der Beklag-
ten in der Revisionsinstanz ersichtlich nicht mehr aufrechterhal-

ten wird, sondern die Tatsache, daf der Klidger die Bauzeichnungen
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zweckentfremdet hat, indem er mit Hilfe der auf seine Frau "umge-
schriebenen" Firma im eigenen Interesse im Geschdftsbereich der
Beklagten t&dtig wurde. Der Arbeitnehmer darf jedoch Dienste und
Leistungen Dritten nicht im Marktbereich seines Arbeitsgebers an-
bieten, denn dieser soll dem Arbeitgeber ohne die Gefahr nachtei-
liger, zwielichtiger oder zweifelhafter Beeinflussung durch den
Arbeitnehmer offenstehen (BAG Urteil vom 16. Juni 1976 - 3 AZR
73/75 - AP Nr. 8 zu § 611 BGB Treuepflicht und Senatsurteil vom

21. November 1996 - 2 AZR 852/95 - EzA, aaO).

Daran &ndert schlieBlich auch nichts, dafl der Klager in dem
Strafverfahren wegen Verrats von Geschédfts- oder Betriebsgeheim-
nissen nach § 17 UWG freigesprochen worden ist. Denn dieser
Strafvorwurf bezog sich auf den Verrat von anvertrauten Ge-
schidfts- oder Betriebsgeheimnissen zum Zweck des Wettbewerbs.
Hier jedoch geht es um ein wettbewerbswidriges Handeln als Kiindi-
gungsgrund, ohne daB dem auBerdem noch der Vorwurf des Verrats
von Geschdfts- oder Betriebsgeheimnissen zugrunde liegt. Davon
abgesehen ist die Beurteilung im Strafverfahren weder fiir den 2i-
vilrichter (§ 14 EG ZP0) noch fiir die Gerichte fiir Arbeitssachen
bindend (Senatsurteil vom 20. August 1997 - 2 AZR 620/96 - AP
Nr. 27 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung, zu II 1 c der

Grinde, m.w.N.).

d) Soweit das Berufungsgericht den von ihm festgestellten Sach-
verhalt dahin gewiirdigt hat, er rechtfertige wegen einer Stérung
im Vertrauensbereich  auch ohne Abmahnung die auflerordentliche

Kiindigung, ist die Revision dem nicht entgegengetreten. Diese
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Ausfiihrungen sind revisionsrechtlich nicht zu beanstanden; sie
stehen in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Senats (vgl.
Urteile vom 14. Februar 1996 - 2 AZR 274/95 - AP Nr. 26 zu § 626
BGB Verdacht strafbarer Handlung und vom 4. Juni 1997 - 2 AZR
526/96 - AP Nr. 137 zu § 626 BGB, auch zur Verdffentlichung in

der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

e) Die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Zumutbarkeitsprii-
fung ist ebenfalls revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das
Landesarbeitsgericht hat betont, wegen des vom Kldger begangenen
Vertrauensbruches iiberwiege das Interesse der Beklagten an der
sofortigen LOsung des Arbeitsverhdltnisses das Interesse des Kla-
gers in dem bisher knapp fiinf Jahre bestandenen Arbeitsverhdlt-
nis; es gebe auch keinerlei Rechtfertigung fiirx das Verhalten des
Kldgers. Dem ist dieser mit der Revision nicht entgegengetreten.
Es ist auch vom Kldger nicht geltend gemacht worden, seine Wett-
bewerbsaktivitdten seien etwa die berechtigte Folge der Tatsache,

dafl die Beklagte 'keine Heimarbeitsauftrdge mehr erteilt oder sol-

che etwa nicht bezahlt habe.

Etzel Bitter Fischermeier

Thelen Bensinger
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