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Gesetz

Leitsatze

HGB §

4

60, 88 70, 72 a F , BGB § 626

Einem kaufmannischen Angesiellten, der
wahrend eines Kundigungsschutzprozesses
ein eigenes Unbernehmen grundel, kasnn

- wenn uberhaupt - aus diesem Anlall dana
fristlos gehundigt werden, venn er demitl
seinem Arbeitgeber im Sinne des § 60

Abs. 1 HGB unerlaubl xKonhurrenz mach.

Das 1st nur der lall, wenn der angestellle
im Handelszueig aes fibeitgebers tatap
wira {AnschluB an BaG 22, 244 = AT dr ¢ ,u
§ 60 HGB, ferner BaG vom 1Z2. Mai 1972

- 5 AZR 401,71 - zur Vercf.entiichung in
Nachschla ecersr vorgesehen,

Hat cer Angestellte im Zeltpunkt der Irist-
losen Kunaigung sein eigenes Unberaehuen

zvar gegruncet, zoer aen GeschcItspebr.cL
noch nicht aufgencmmen, aann scinelcet eine
unerlaubve lonhur.enz ,edenfalls aznp av.s,
wenn cer Gescnalilsgegenstana des Unbernennens
s0 allgerein geralten und vertgelfelc i1si,

call helre 1m Sinne einer arolenden LONAULLENz
zu 1 erfenden Schweipunkie eraenabar sing,

una devr Arbeitgeoer nicri {el.a2r% 12T, OU

aer sngestellte abmbieo v LoD p2csi 1 ¢ W8

Aktenzeichen 2 AZR 486,71
Urteal des BAG vom 7 Seotenber 1972 22G wrenkFiuro/lisin
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Versgunoet «n Im Namen m vokes!

7 September 137,
gez Kistner,

Angestellte “M

«ls Urkunasbe.mtin

der Geschaftsstelle In Sechen

hat der Zueite benav des Bundesurbeitsgerichts cufgrund der
mundlichen Verhandlung vom 7 September 1972 durch den
Vizeprasidenten Dr Konig, die bunuesrichter Dr (Groninger

una Dr Rengier sowie are Bundes.rbeibcricater vorner unc

Dr Kirchner fur Recht erk.nnt

Dic Revision der Bekl gten gegen d s Urteil aceo
Lundes~rbertsgerichts Fronkfurt m Maxn vor
13 Juli 1971 — 7 (5) 8a 52/71 - uird zurdckge-

WleSin

Die Bekl.gtc tragt die Koslen der Hevision

Von T ecchts U v o v D
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latbestand
Die Beklagte betreibt ein im Tamazlienbesitz befindliches

Kcufhaus als Kommanditgesellsch ft TIhre zwel perwonlich haf-

tenden Gesellschofter sind der Onkel des Llagers, Herr K

B , und seine Mutter, Irau L M geb B

Der Klager und die dreir HKinder seines Onkels sind die Lommancltiot

aer Beklagten Der Klager 1.t mit einem anteil von 1 Million DM
an der Beklagten beterligt Im Jonuar 1965 wvurde aer Klager
ebenso wie vorher seine beiden Vettern als Assistent dep Ge-

schartsleitung eingestcllt kr erhielt zuletzb ein monullicres
Geholt von 2 500,-- DM brutto

Am 1 uarz 1967 kundigte i1hm sein Cnkel fristlos unter so-
fortiger Freaistellung von der Arbeat Seine [lutter stell te i1un
1eter ein Die Kundigungsschutzklage aec n' I, gepen ¢ ¢
aundigung hatte i1n ellen Instunzen Erfolg (Urbteil des BAG vom
32 September 1970 -~ 2 AZR 526/6Y - ) Die von deum Onkel gleicu-
zel1t1g vor aem ILcnagericht erhobene Klege «uf Feststellung, dal
cie cenw Klager gegenuber ausgesprochene fiistlose dundigung gsegen-—
uber cer rlutter des Llagers Trotz ihres n.chiraglichen wWider-
spruchs wirks.m und die Wiedeireinstellung des Klagers unuirds m
sel, hilfsweise auf Verurteilung aer Mutter aes Klagers, der
fristlosen Kundigung des Klagers zuzustimmen, wurde in allen
Instunzen abgewiesen (BGH-Urteil vom 19 Apral 1971- II ZR “59/58)

Zwischen aen Parteien war nach Ausspruch der frisllosen
M ndigung mit Zust.mmung der Mutter aes Klagers vereinb.itl /oLGen,
oafi der Klager bis zur zfntscheidung wes Recatsstreils vor cen
ordentlichen Gericaten nicht menr oeir der B.k. gten arbeiten,
abel sein Gehalt veiter oeziehen solle

Induli 1868 grundete cer lager mit Linwi.lipung Seiner
Multe. die "T Cesellschuit fur & uno O roll !
und bestellte sich su deren Gescaafistubrer Die T Gaoh
hat 1hre Geschafte 1m Jenucr 7969 .ufpenomnen Cegenstend wic er
Gesellochart 15t nach aer Eintr.gung im H nceiccegicter von

Cezember 1368 cie Durcaiunrung orgenl oo Nea sl 1l

1m wirtschoftlichen Bereich, insbe onceie uf uem Govict aer
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fooperation und Vermittlung i1m eigenen und Lienden Nenlen,
Hondel mit Waren aller Art, Grundstucken, In-~ und £ port,
Vertretungen, Huandel nit Iaozenzen, Patenten DLrienstleistungen
aller Art, treuhanderische Funstionen, serenherstellung,
Zwischenhendel und Vertriedb sowie Beteiligung ~n .nderen
Unternehmen «uf nationaler und internotionuler Baosis

Dex Onkel des Klagers, der von aieser Gesellsch.fto-
grundung durch die offentliche Beh amntmachung der Lintr.gung
1n der Zeitung erfuhr, hundigte fur die Beklogte durcn
Schriftsatz von 27 Dezember 1S68 (em ol ger voir<or lica er-
neut fraietlos Diese Kundigung iurwc 1 calieden voun w.au
L M m1t Schreiben vom 2 J nusr 969 uleaer zu—
ruckgezogen Der Klager h t sich mit seiner 1n diesem Recnbs-
streit zu entscheidenden hlage gegen diaese Kiundigung gevundt
mit dem Antr.g festzustellen, dal des arbeirtsverhaltnis Jdurcn
die hundigung vom £7 Uezemper 7368 nicht wufgelost vorcen

st, hilfsweilise nut er beantragt Iestzustellen, wei acs

Arbeltsverhaltnis durch die Rucansohmne creser Lundigung se.bens
der geocnaftsfunrencen Gesellsch fterin, freu L I ’
1m bisherigen Unfenge eirterbecteht

Die Beslagte halt die Kundigung vegen eines Versto es
ae. lagers gegen 8 6o Abs 1 HGB fur gerecntferiigt, auf die
Einy 11l1gung seiner Mutter konme sich der nlager nicnv be-
1ufen, wa ciese ohne Kenntnis i1hres [htgesellscaufters erterlt
voraen sel

Der nlager 1st aer Auli.ssung, seine latigkeit fur die
T GmbH sei kein Grunu zur fristlosen { naigung Er ope-
treibe kein kinzelhindelsgewverone, aos in Lonkurrenz zu .Cr
Benleten stene, sopaern befesse sich mit wer Vertrcbtung fur
elenbronische Buuterle una Gerate, «1¢ v 1g Inc o ~, den
Apparwlbebau una wicsenschefilicae It vriluve geliefert wurcven,

und auberaem mit aer Ver >1ltung ceiner Hiusgrundslucke

D.s Airbeivsgemrc1t but der fLl.ge st. ttgegeven Dus Ln e
cilberitegericht hot are Berufung cexr Tenl gten zuric pe 1euls
Berde Tutsccheninst nzen heben einen Verstob aes Klagers gerean

% ©0 HGb verneint hicr_egen richtet sich uwle Revio.on et
Behlwpten
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Entscheadungsgrunde

Entgegen der Amsicht der Revision i1st die <uflerordentliche

K ndigung, dae die Beklcgte in dem um die ‘firksamkeit der iuler-—
ordentlichen hund.gung vom 1 Mars 1967 gefubrten iruheren Rechts-
streit mit Schriftsotz vom 27 Dezember 1268 ausgesprochen hot,
veder Jegen verbotener ‘‘ettbeverbstatiglert ces Klagers nzch I
gabe des (sert 1 September 1969 «uBer hraft getrevenen) § 72 abs
Nr 1 HGB in Verbincung mit § 60 HGB noch allzemein <us uichtigem
Grunde gemaB § 70 Abs 1 HGB oder § 626 BGB gerechtfertigt. Dobea
geht der Senat in Ubereinstimmung uit seinem Urteil voum 3 Septemoe
1970 (2 AZR 526/69) davon aus, daB zwischon en P.rteien nehen der
-v*1llung des Klagers als Gesellschafter cin . btes arvel. vol=
Taltnis pegrundet vorden und desh4lb die kundigung nach arbeits~
1echtlichen Grundsatzen zu beurteilen ist
I 28 Landesairbeitsgeracht hot zutreffend einen Verstold des
Klagers gegen dcs 1n § 60 HGB geregelte Wettbewerosverbot verncint
Die Voraussetzungen aileser Vorschrift sind nicht erfullt Debea
la3t cer Senat die Frage offen, ob der hlager dem Verbot des § 60
Abs 1 HGB schon deshalb nicnt urterlegen hat, weil zur Zeit der
haraigung ein =ibeibsvernaltnis zuischen den Parteien tatsacnlica
nicht bestanden hat Immerbhin hat Ja der Klager in dieser Zeit
sein Genalt welterbezogen Auf ciese Fr ge «ommt es aus folgennen
Grunden nicht an
1 Anwenaber aul den Streitfall konnte n.ech dem gegevenen woecCli-
verh 1t ohnenin nur ale erste Alternative ces § 60 Abs 1 dGB cean
Danaca derf der Angestellte ohne Binwillipung des Arbeirtgeovers
hein eigenes Hendel.gewerbe betreiben Diese Vorschrift ist n co
der Recotsnrechung ces Drilten Senats des Bunuescioe tsgericnto
(BAG 22, »44 = AP Nr 4 zu § 60 HGB sowre neuerdings Urteil vom
12 Maa 972 - 3 AZR 401,77 - zur Veroffensvlichung 171 ducnscnlege-
c1h des Bundesarbeilisgericiats vorgesehen) ~1cn ~ o~ nnende
. L.t anschiielt, verfossungs<onform dahin uw.zulegen, Gl veln

utmal nischen Angestellton der Betricb ein<s acnuwelsge/érbes nicual
schlechthin, soncern nur int Huncelszweig aes Arbelrtgebers un ae.wen
p&nullllgung gebunden 1s% I s peweutel 1m igebnis, de -~ 1€
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auch 1mmer der Angestellte sich aulferhalb der Erfullung

seiner arbeirtsvertr.glichen Auflg.ben betatigti (Geschafte-
muchen von Fall zu Fall oder Betreipen eines Hendelsgeuerbes)-
eine 1m Sinne des § 60 Abs 1 HGB 1echtserhebliche Wettbe-
verbstatigkeit nur dann gegeben 1st, i1enn sie sich im H ndels-
zwelg des Arbeirtgebers vollzieht

2 Nach dem vom landesarbeitsgericht festgestellten Scchver-
halt war die T GmbH 1m Zeitpunkt der Kundigung (27
Dezember 1968) zuwar gegrundet und <uch in- Hundelsrepister
eingetregen, 1hren Geschaftsbetrieb h.tte sie .ber noch nicht
«ufgenommen, so dz»s> zunachst offen war, ob dieser sach im
Handelszueig der Beklagten vollziehen vurce Es lag zur Zeit
der h ndigung lediglich eine Vorbereitungshandlung vor, ale
«~uf den kunftigen Betrieb ir_enc eines Hundelsgeverbes pe-
richtet war Fur diesen Foll hat der D._tve Senct .r om Urieal
vom 12 Mai 1972 (cal zu A I 2 b der .. mde) klerge tellt,

dall unter die hier alleain erheblaiche erste albern.live ces

§ 60 abs 1 HGB solche Vorbereitungon ndlunpen nicht fallen,
die 1n die Interessen des Arbeitgebers nicht unmitteleocr ein-~

[T, YoNy :STOMUTH

S[1931 ) I9p

greilten aAllein durin, dal der Angesiellte aie formelen Vor-
aussetbzungen fur aen sunftigen Betrieb eines Handelspgeueroes
durch AbschluB eines Gescllschaftsvertrages und Lintragung
der Gesellschaft in des Hendelsregaister sck £It, ohne cen
Gescnalftsbetrieb zu eroffnen, vird man 1n aller Regel einen
kangriff, insbesondere einen unmittelburen Eingriff in cie
Interessen aes Arbeitgebers nicht erblicken konnen. Ein Jeuvt-
bewe.bsverstol aes Llagers 1m Sinne des § 60 hGB 1st unles

1ZINYPsad HYIN JJ BLQ §§ Yoeu yuequaje( S[e purs Sunjurures

alesen Voraussebzungen zu verneinen

Das Lrgebnis 1st khein nueres, jenn zugunsien aer roxl g-
ten angenomnen ward, bei einer ¥ ligestcltung cleser art pe-
deute das Vorgehen des flagers fur aie Beklagte wettpeweibsuaBig
e1ne greiibere Gefahr una recatfertige die Lundigung, well
cer Rlager mit seinem neuen Unternehmen ,eaerzelt eine son-
hurienztatighert entialben .onne, aer iangriff in uie Insere -
sen des Arbeitgebers also unmittelb . v.stehe W AN~
nahme scheirtert darn, «uid der £lager mnhaltspunkle in w.e
Richtung nicht gegeben hat
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Der Gescnoftsgegenstana seiner neuen Firme T GmbH

151 so allgemein gehulten und so weitgefalt, 4 B keine 1m Sinne
einer drohenden Konkurrenz zu vertenden Schuerpunkte erkenno.r
sind Angesichts der zum Handelsreglster gemelaeten umfassenden
Unschreibung aller denkb ren Moglichgeiten der geschafblicnen
Betatigung, von denen der die Beklagte allein beruhrende 'Handel
mit Waren aller Art' nur eine von vielen 1s5t, konnen kunftige
Moglichkeiten, Vermutungen und Aussichten aber noch keine kon-

.tte drohende Gefahr einer Xonkurienz ¢ W Tlom

Die Beklagte hatte wenigstens Anhalt<punkte in der Kicatung

vortragen mussen, daB der alager zu i1hrem Unternehmen in Wetibe-
verb habe trebten wollen An diesem Vortrag het sie es fehlen
lossen fine moglicherwveise doch drohende Gefahr hatte sie leicht
dadurch vermeiden konnen, defi sie den {Llager gefragt und ent-
sprechend festgelegt hatte, ob er i1hr mit seinem neuen Unterneh-
men dem tetsacnlich vorgesehenen Cesch.ftsgegenstand n~ch in
1hrem Geschaftszueig Konkurrenz w.chen werce Do sie Jede Auf-~
klarung unterlassen und statt dessen sogleich die «ulferordent-
liche Kundigung susgesprochen nat, mul zu Lasten der Beklagten
angenommen werden, dal der KLlsger eine Konkurrenztatigkeit zux
Behlogten weder geplont noch .usgefuhrt bot, ves 1m uorigen
durch die spatere Entwichlung beslatigt worden aist

11 Die Revision konn auch nicht demit gehort werden, o.” o s
Gescamibverhalten des flagers unter Berucksichbtigung we.verer unm~
stande sllgemein aus wicntigem Giunde (§ 70 HGB, § 626 BGB, uie
«u’erordentlicne fundigung gerecntlertigl habe Dubel «inn offen
bleiben, ob aas Landesarbeil.gericht solcnen uoerlegungen aus—
re1chena Rechnung getragen nat Do die Berl gte offens.c tlichn

v 2re als die bererts in der Vorinstanz L, L gen 3 Wwe
nicht geltend machen k nn, 1.t wer Senct in Cer Lege, se.o ©
bschlieBena zu entscheicen

1 Die ancerweitige Tabigxeilb eines angestellten sulernalo
seines Acbeirtsbereiches 1w Arbeibtsvernalinis kenn, ~uch wena

si1e an cich erluudbl 1st, eine Aundigung recitfertigen, nam.ichH
dann, 1enn der Angestelluve infoige seincr '"Neoentaligkerl®
seine eigentaicnen Arocitspflicnt nicht mebr «usreicnsna n ch-
hommbt Tm Streitioll entfuallt eine derartige loglicnkerw, weal
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der Klager jedenfall. zur Zeait der Kundigung vom 27 Dezember
1968 von seiner Lelstungspflacht ~us dem Arbeitsverhaltnis zur
Beklagten ausdrucklich freigestellt war
2 Auch die Tatsache, u.B cem Klager wahrend des schwebenden
Prozesses trotz Freistellung von der arbeit das Gehdlt fortge-
zahlt worden ist, rechtfertigt xeine undere BEntscheidung E£s
mag sein, daB der Klager ein zusatzl. wsinkomiier 1 Jlem
Betrieb der T GmbH nicht benotigte und deshalb cuf deren
Grundung hatte verzichten konnen Darauf kommt es aber nacht
wn, Wenn er - wie unter I cileser Entscheidungsgrunde festge-~
astellt -~ erlaubtermalfen im Zusammenhang mit der T GmbH
tatig geworden ist
5 Die Grunde, auf aie aie Bekl.gte ale erste Kundigung vom
1 Marz 1967 gestutst hatie, konnen in diesem Rechtsstre.l aus
keiner Blichrichtung her mehr berucksichtight werden Sie nutten
allenfalls fur die neue ALundigung unterstutzend hercngezogen
werden konnen, wenn ein neuer Grunu gegeben ware. Der von der
Beklcgten angefuhrie neue Grund (verbolene lettbe ierbstatigkert)
liegv ber, vie ausgefiihrt, ger..de nicht vor
4 Im ubrigen hat es das Landesarbeirtsgericht nickt unterlcs—
sen, aufgrund einer Gesambtebuagung den Rechtsbegrifl ces Jicn-
tigen Grunoes zutreffend anzui enden Zu der Froge, ob die
fristlose Xundigung entgegen der seirnerzeit noch gelbenden Aus-
legungsregel des § 11 Abs 2 Sutz 1 KSchG a2 F 1n eine oraenb-
liche Kundigung umzudeuten w~r, h.t das Landesaroceitsger.cht
zi Recht nicht Stellung genommen, weil cer Sachverh .t a.zu
keinen AnlaB geboten hci
IIT Aur die Fragen, die die Revision im Zus.mmenh.ng mit aer
Gesellschofterstellung der Purteien angeschnitten hat, ins-
besondere auf aie Rucknalme cer sundigung und ale kinwilligung
zul wiunoung der T Gmob cqurch aie lwtbter ces Klagers,
braucht ader Senat nicht einzugehen \Venn die Aundigung vom
27 Dezember 7968 ;egen Fehlens eines vicntigen Grundes .roeils—
rechtlzicn un/iiks~m 1st, o nn inleressiert es nicnt, oo wie-
seibe Rechtsfolge wuch -ut aem weg uber das Gesell.chcitsiecal
eintritt Im abrigen ot wes Lundes rbertsgericht die Sov.er-
ste.lung des hlagers, aie sich wus sciner debeiligung .n uer
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Jeklagten und dem Zweck seines Arbeitsver o ltrisses
ergaibt, als Pesondere Umstande des Falles berucksichtigt
(8. 14 des LAG-Urteils)

gez Dr Xonig Dr Groninger Dr Rengier
A \orner Br Kirchner
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