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7 StP «72

G esetz HGB § 60, §§ 70, ?2 a I  , BGB § 626 

L e i t s ä tz e  1 Einem kaufm ännischen A n g e s te l l te n , d e r
wahrend e in e s  K undigungsschutzproze s s e s  
e in  e ig en es  Unternehmen g rü n d e t, kann
-  v/enn ü b erh au p t -  aus diesem  Anlaß dann 
f r i s t l o s  gek ü n d ig t b e id e n , wenn e r  dam it 
seinem  A ib e itg e b e i im Ginne des § 60 
Abs» 1 HGB u n e r la u b t Konkurrenz macht,
Bas i s t  n u r d e r  l a l l ,  \venn d e i n n g es te ] 1 le 
im H andelszw eig aes ^ lb e ib g e b e is  t ä t i g  
w ira  (A nschluß an BnG 22 , 544 = AT Hr L /u  
& 60 HGB, f e r n e r  BaG vom 12» Hai 1972
-  5 AZR 401/7^ “ -sur V erofj.ent3ich.ung m  
N achsch la^e^er^  v o rg eseh en ,

2 Hat a e r  A n g e s te l l te  im Z e itp u n k t d e r  f i i s t -  
lo s e n  Kündigung s e in  e ig en es  Unternehmen 
zwar g e g rü n d e t, ao e r aen  G escm ftsD ebrj.co  
noch n ic h t  aufgenommen, aann sc n e a o e t e±ne 
u n e r la u b te  lo n k u r-e n z  0e d e n fo l ls  dann &Uj , 
benn a e r  G esc n a ftsg e g en s ta n a  des U ntem esn ens 
so a llg em e in  g e n a ite n  und \ e i tg e f e ß t  i s t ,  
daß k e i r e  im S inne e in e r  a ro ie n d en  Konmuxtenz 
zu w ertenden  Schwei punkte er^ennoar s m o , 
una d er ^ rbeifcgeoer n i c r t  g e b a r t  i s t ,  oo 
a e r  ‘U ig e s te l l te  ihm We u u o* d nscj : e ne

A ktenzeichen  2 AZR 486/71
U r t e i l  des BAG vom 7 S eo ten b er 1972 -u/G * ran k f ui o / L a i n
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2 AZR 486/21
/ (3) Sa 52/71 Prark-j-urt/Mdin
Veritunaet cn 
7 September 197  ̂
gez Kistner, 
Angestellte 
J s  Urkunasbeciatin 
der Geschäftsstelle

Im Namen ries Volkes!
Ulten

In Sechen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der 
nundlichen Verhandlung vom 7 September 1972 durch den 
Vizepräsidenten Dr Königs die hunuesnchter Dr Giomnger 
una Dr Rengier sowie m e  JBundes<r rbeibcncnter vorner uno 
Dr Kirchner far Recht erk<. nnt

Die Revision aer Behl b1̂ 11 SeSen d s Urteil ae j 
Landes-rbeitsgeiichtc Frankfurt; m Main von 
13 Juli 1971 - 7 (3) Sa 52/71 - wird zur acute,?“ 
wiesen
Die Beklagte tragt die Kosten dei Revision 

V o n  R e c h t s  u  ̂0  ̂n
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latbestand.

Die Beklebte betreibt ein im Tarailienbesitz befindliches 
Kaufhaus als Kommauditgeseilsch ft Ihre zwei peroonlich haf­
tenden Gesellschafter sind der Onkel des Klagers, Herr K 
B , und seine Hutter, Ptgu L M geb B
Der Klager und die drei Kinder seines Onkels sind die Kommanditist
aer Beklagten Der Klager lot mit einem enteil von 1 Million DM 
cm der Beklagten beteiligt Im Januar 1965 wurde aer Kläger 
ebenso wie vorher seine beiden Vettern als Assistent der Ge-
schaitsleitung eingestellt Kr erhielt zuletzt: ein monatlici es 
Gehalt von 2 500;—  DM brutto

Am 1 iiarz 1967 kündigte ihm sein Cnkel fristlos unter so­
fortiger Freistellung von der Arbeit Seme Mutter stelJ te u m  
lc^er ein Die Kundigungsschutzklage ae*- iP ^r^ gegm c c 
xvundigung hatte m  eilen Instanzen Erfolg (Urteil des BAG vom 
3 September 197o - 2 AZE 526/69 - ) Die von dem Onkel gleich­
zeitig vor aem Irnagericht erhobene Klage uUf Feststellung, daß 
aie uem Klager gegenüber ausgesprochene fustlose Kündigung gegen­
über aer Mutter des Klagers trotz ihres nachträglichen Wider­
spruchs wirksam und die Wiedeiernstellung des Klagers unuir̂ cs m 
sei, hilfsweise auf Verurteilung aer Mutter aes Klagers, der 
fristlosen Kündigung des Klagers zuzustimmen, wurde m  allen 
Instanzen abgewiesen (BGH-Urteil vom 19 April 1971“ DD Zfi 159/68) 

Zwischen aen Parteien war nach Ausspruch der frisHosen 
Kindlgung mit Zustimmung der Mutter aes Klagers verembait /omen, 
aaß der Klager bis zur Entscheidung aes Eecntsstreits vor aen 
ordentlichen Gericnten nicht menr oei der B^ka gten arbeiten, 
abei sein Gehalt weiter oeziehen solle

Im Juli 1968 gründete aer KlaQer mit Linuialigung seiner 
Muttej, die nT Gesellschaft far h una 0 roll '
und bestellte sich au deren. Gescnaf tstahrer Die T Gm oh
hat ihre Geschäfte im uhnu^r '’969 auf genommen Cböenstc.nd n c  er 
Gosellschait ist nach aer Eintragung im H nceihegirtci »on 

Dezember 1J68 aie Durcnfmrung orgc.ni »o ntj. 0 n
im wirtschaftlichen Bereich, msbe onaeie auf aem G„oict aei
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Kooperation und Vermittlung im eigenen und Hemden ILuien,
Handel mit Waren aller Art, Grundstücken, Im- und .fib-port, 
Vertretungen, Handel nit Lizenzen, Patenten Dienstleistungen 
aller Art, treuhänderische Punktionen, jerenherStellung, 
Zwischenhandel und Vertrieb sox/ie Beteiligung an anderen 
Unternehmen <*uf nationaler und internationaler Basis

Del Onkel des Klagers, der von dieser Gesellschaft-^- 
grundung durch die öffentliche Bekanntmachung der Eintragung 
m  der Zeitung erfuhr, kündigte für die Beklagte durcn 
Schriftsatz vom 27 Dezember 1968 cem ml ger voicoi 1 len er­
neut fristlos Diese Kündigung iutlc t ( nlieikn J o n  ^au 
L M mit Schreiben vom 2 J nuar ^969 wiener zu­
rückgezogen Der Klager h t sich mit seiner m  diesem Recnbe­
streit zu entscheidenden Klage gegen diese Kündigung gewandt 
mit dem Antrag festzustellen, da3 d^s Arbeitsverhaltnis durca 
die Kündigung vom 27 Dezemoer ^368 nicht aufgelöst voiaen 
ist, hilfsweise nat er beantragt festzusbellen, mi aas 
Arbeitsverhaltnis durch die Kuc^nahme dieser Kündigung seitens 
der geocnaftsfunrenaen Gesellsch fterm, Pr̂ -u L II ,
ira bisherigen Umfange eiteibesteht

Die Beklagte halt die Kündigung -fegen eines Versto es 
ae-j ^lagers gegen § 6o Abs 1 HGB far gerecnbfertigt, auf die 
iani illigung seiner Mutter könne sich der Klager menu be- 
lufen, aa diese ohne Kenntnis ihres Ilitgesellscxiafters erteilt 
uoraen sei

Der xilager ist der Auflassung, seine latigkeit fui die 
T GmbH sei kein Grunu zur fristlosen < naigung Er üe-
treibe kein Lmzelhandelsgeueroe, aas m  lonkurrens zu -er 
Beivl-0ten stene, soraern befasse sich mit aer leitrebung f^r 
elt-mbionische Bauteile una Gerate, mc i ie Irr i eien
Apparatebau una wiesensehrfulicne Ii oxtaoe geliefert vuroen, 
und außerdem mit aer Ver Altung seiner H-usörundotu.cxe

D-,s Irbeiusgemc it hat der Kl«, ge stc. btgegeoen Do.s L n e - 
d b m t  °gericht h-t aie Berufung Ler Te^l gten zuric ge re-cr 
Beide ILtSoChenmst nzen ĥ -ben einen Vers bob aes Klagers gegen 
ö oO HGb verneiM Hior0egen richtet sich m e  Rav-L̂ xon uer 
Bekligten

- h ~
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Ent scheidungsgrunde,

Entgegen der Ansicht der Revision ist die außerordentliche 
K ndigung, die die Beklagte m  dem um die '/irksamkeit der außer­
ordentlichen. Kündigung vom 1 harz 1967 geführten iruheren Rechts­
streit mit Schriftsatz vom 27 Dezember 1368 ausgesprochen Iwt, 
tfeder wegen verbotener Uettbeweibstatigkeit aes Klagers nach I^- 
gäbe des (seit 1 September 1369 c-ußer Kraft getretenen) § 72 abs 
1fr 1 HGB m  Verbindung mit § 60 HGB noch allgemein uis nichtigem 
Grunde gemäß § 70 Abs 1 RGB oder & 626 BGB gerechtfertigt,, D^bei 
geht der Senat in Übereinstimmung mit seinem Urteil vom 3 Septemoe 
1970 (2 AZR 526/69) davon aus, daß zwischen en Parteien n°hen der 
^U^llung des Klagers als Gesellschafter ein - teo m  
1 altnis begründet worden und deshalb die Kündigung nach arbeits- 
lechtlichen Grundsätzen zu beurteilen ist
I Das Landesaibeitsgericht h^t zutreffend einen Verstoß des 
Klagers gegen d^s m  § 60 HGB geregelte v/etubeuerosverbot verneint 
Die Voraussetzungen dieser Vorschrift sind nicht erfüllt Dabei 
laßt aer Senat die Frage offen, ob der Klager dem Verbot des § 60 
Abs 1 HGB schon deshalb ment unterlegen hat, weil zur Zeit der 
Kündigung ein ^xbei fcsvemaltnis zwischen den Parteien tatsacnlicn 
nicht bestanden hat Immerhin hat ja der Klager m  dieser Zeit 
sein Geaalt weiterbezogen Auf aiese Fr ge jioinmt es aus folgenden 
Gründen nicht an.
1 Anwendbar auf den Streitfall konnte n^ch dem gegeDenen jc-cii“ 
verb dt ohnenin nur aie erste Alternative aes & 60 Abs 1 RGB c^m 
Danacn d^rf der Angestellte ohne Einwilligung des Aibeitgeoers 
kein eigenes Hendelugewerbe betreiben Diese Vorschrift ist n cn 
dei Recntsnrechung aes Dritten Senats dos Bunues^ioe^tsgexlento 
(BAG 22, ;?44 = AP Hr 4 zu & 60 HGB sowie neuerdings Di teil vom 
12 Hai ^972 - 0 AZR 401/7^ - zur Veroffenulichung 11 iLmscnl^ßc- 
oik des Bundesarbeitsgerients vorgesehen) non  ̂ v. ̂ nnende
v n^b ansch-Ließt, verfassungs/conform dahin u^zulegen, o.f oem 
utraai nischen Angestellten dei Betrieb eim s Uu-nneisge ;erbes nie nt 

schlechthin, sondern nur m  Handelszweig aes Aibeitgebers un ae.oen 
iinwilligung gebunden ist D s oeceatet im mgebnis, - ie
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auch immer der Angestellte sich außerhalb der Erfüllung 
seiner arbeitsvertr^glichen Aufgaben betätigt (Geschäfte- 
machen von Pall zu Pall oder BetreiDen eines Hmdelsgeuerbes)- 
eine im Sinne des § 60 Abs 1 HGB lechtserhebliche Uettbe- 
werbstatigkeit nur dann gegeben ist, \ enn sie sich im H ndels- 
zweig des Arbeitgebers vollzieht
2 Nach dem vom Landesarbeitsgencht festgestellten ScCbver- 
halt war die T GmbH im Zeitpunkt der Kündigung (27
Dezember 1968) zwar gegründet und mch m r Handelsregister 
eingetragen, ihren Geschäftsbetrieb h^tte sie -.her noch nicht 
o.ufgenommen, so da5 zunächst offen war, ob dieser sich im 
Handelszueig der Beklagten vollziehen wurde Es lag zur Zeit 
der k ndigung lediglich eine Vorbereitungshand lung vor, aie 
auf den künftigen Betrieb irQena eines Hmdelsgeweibes ge­
richtet war Pur diesen Pdl hat der D±._tue Senat „r cm Uiteil 
vom 12 Mai 1972 (aaO zu A I 2 b der ^  nde) klargc. mellt, 
daß unter die hier allein erhebliche erste Alternative des 
§ 60 Abs 1 HGB solche Vorbereitungen ndlungen nicht fallen, 
die m  die Interessen des Arbeitgebers nicht unmittel om ein- 
grellen Allem dann, daß der Angestellte aie formalen Vor­
aussetzungen für den zünftigen Betrieb eines Handelsgeueioes 
durch Abschluß eines Gescllschaftsvertrages und Eintragung 
der Gesellschaft in das Handelsregister seb fft, ohne c.en 
Gescnaftsbetneb zu eröffnen, wird man m  aller Hegel einen 
Eingriff, insbesondere einen unmittelbaren Eingriff m  die 
Interessen aes Arbeitgebers nicht erblicken können» Ein /eot- 
bewej-bsverstoß aes Klagers un Sinne des fe 60 HGB ist unLei 
diesen Voraussetzungen zu verneinen

Das Ergebnis ist kein nueres, ?enn zugunsten aer r̂ icl g- 
ten angenommen wird, bei einer P lxgest^ltung dieser Art De- 
deute das Vorgehen des Klagers für aie Beklagte wettDeweibsmaßig 
eine greiChore Gefahr una reentfertige die Kündigung, weil 
aer Klager mit seinem neuen Unternehmen deaerzeim eine mn- 
kuiienztatigheit ent i alten vonne, aer .umgriff m  aie Ina eie - 
sen des Arbeitgebers also unmittelb  ̂ stehe u A n ­

nahme scheitert darin, duß der Klagei Anhaltspunkte m  m e  x 
Hichtung nicht gegeben hat

- 6-
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Der Gescnjftsgegenstana seiner neuen, firne I GmbH
ist so allgemein gehalten und so weitgefaPt, d ß keine im Sinne 
einer drohenden Konkurrenz zu wertenden Schweipunkte erkenno^r 
sind Angesichts der zum Handelsregister gemeldeten umfassenden 
Umschreibung aller denkb ren Möglichkeiten der geschaftlicnen 
Betätigung, von denen der die Beklagte allem beiuhrende 'Handel 
mit Waren aller Art ' nur eine von vielen ist, können künftige 
Möglichkeiten, Vermutungen und Aussichten abei noch keine kon­
nte drohende Gefahr einer Konkunen2 d l.  ̂1 *>n

Die Beklagte hatte wenigstens Anhalt'punkte m  der Ricntung 
vortragen müssen, daß der .Klager zu ihrem Unternehmen m  Wettbe­
werb habe treten wollen An diesem Vortrag het sie es fehlen 
lassen Eine möglicherweise doch drohende Gefahr hatte sie leicht 
dadurch vermeiden können, dcß sie den Klager gefragt und ent­
sprechend festgelegt hatte, ob er ihr mit seinem neuen Unterneh­
men dem tatsacnlich vorgesehenen Cesch^ftsgegenstand n°cli in 
ihrem Geschaftszx;eig Konkurrenz uneben werae De sie jede Auf­
klärung unterlassen und statt dessen sogleich die euPerordent­
liche Kündigung ausgesprochen nat, mu l zu Lasten der Beklagten 
angenommen werden, daß der Klager eine IConkurrenztatigkeit zur 
Beklagten weder geplant noch -lusgefuhxt hat, uc.s im uorigen 
durch die spatere Entwicklung bestätigt worden ist 
II Die Revision kann auch nicht damit gehört werden, o.oU a s 
Ges^mtverhalten des Klagers unter Berücksichtigung wemerer um­
stände allgemein aus wientigem Giunde (§ 70 HGB, § 626 BGBy uie 
c,u Jeioidentlicne Kündigung gereentfertigt habe D^bei kunn offen 
bleiben, ob aas Landesarbeitogericht solcnen Verlegungen aus- 
leichena Rechnung getragen nat Da die Bezl gte offensic itl len 
v ere als m e  bereits m  aer Vorms-canz J L gen > iöe 
nicht gelb end machen k nn, lot ^er Senct m  Per Lege, se^o t 
bschließena zu entscheiaen
l Die anderweitige latxgKeib eines Angestellten Lnißernalo 
seines Arbeitsbereiches im Arbeitsvernalunis kenn, euch wenn 
sie an '’ich erlaubt ist, eine Kündigung rec itfertigen, namxic i 
dinn, t enn der Angestellte mfoige seiner "Ueoentatigkeit" 
seine eigentxicnen Arooitspflicnt nicht mehr msrexcaena n ch- 
hommb Im Streitull entfallt eme derartige I oglicnkeiu, wcxl

7
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der Klager jedenfalls zur Zeit der Kündigung vom 27 Dezember 
1968 von seiner Leistungspflicht aus dem Arbeitsverhaltms zur 
Beklagten ausdrücklich freigestellt war
2 Auch die Tatsache, u<-ß aem Klager wahrend des schwebenden
Prozesses trotz Freistellung von der Aibeib das Geholt fortge­
zahlt worden ist, rechtfertigt Keine andere Entscheidung Es 
mag sein, daß der Klager ein zusatzl̂ . üinkomncr 1 dem 
Betrieb der T GmbH nicht benötigte und deshalb cuf deren
Gründung hatte verzichten können Darauf kommt es aber nicht 
cua, wenn er - wie unter I dieser Eatscheidungsgrunde festge- 
atellt - erlaubtermaßen im Zusammenhang mit der T GmbH
tätig ge\;orden ist
3 Die Grunde, auf aie aie Beklagte aie erste Kündigung vom 
1 Marz 1967 gestutzt hatte, können in diesem .Rechtsstreit a.us 
keiner Blickrichtung her mehr berücksichtigt werden Sie netten 
allenfalls für die neue Kündigung unteistutzend hercngezogen 
werden können, wenn ein neuer Grunu gegeben ware,. Der von der 
Beklcgten angeführte neue Grund (verbotene /ettbe/eibstatigkeit) 
liegt <*.ber, vie ausgefuhrt, gerade nicht vor
4- Im übrigen hat es das LandesarbeitsgerD cht nicht unterdes­
sen, aufgrund einer Gesamtabwagung den Rechtsbegriff aes jicn- 
tigen Grunaes zutreffend anzu\ enden Zu der Fr^ge, ob die 
fristlose Kündigung entgegen der seinerzeit noch geltenden Aus­
legungsregel des Q 11 Abs 2 S^tz 1 KSchG a F m  eine oraenb- 
liehe Kündigung umzudeuten w^r, h^t das Landesaroeitsgerxcht 
zu Recht nicht Stellung genommen, weil cer Sachverh it o^zv 
keinen Anlaß geboten lu t
III Aux die Fragen, die die Revision im Zusammenhang mit aer 
Gesellsch^fterstellung der Parteien angeschnitben hat, ins­
besondere auf aie Rücknahme aer Kündigung und aie Einwilligung 
zui aiunaung der T Gmoh aurch aie hutber aes Klagers,
braucht aer Senat nicht einzugehen L/enn die K^naigung vom 
27 Dezember ^968 /egen Fehlens eines wientigen Grundes doeits- 
lechtlicn un/iiksnm ist, a nn interessiert es nn nt, 00 die­
selbe Rechtsfolge ^uch cui aem iveg über das Gesell^chcitsiecnu 
emt^itt Im übrigen hat aas Landes rbeitsgericht die So'dex- 
sttilung des Klagers, aie sich «us seiner Beteiligung xii aei
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3eklagten und dem Zweck seines Arbeitsvci 
ergibt, als besondere Umstande des Falles 
(So 14 des LAG-Urteils)
ges Dr König Dr Gromnger

A Uorner Dr

t ltrisses 
berücksichtigt

Dr Bengier 
Kirchner
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