Aktenzeichen: 2 AZR 624/90
Bundesarbeitsgericht 2. Senat

I. Arbeitsgericht
Offenbach

II. Landesarbeitsgericht
Frankfurt am Main

Matthias Pri

R:‘chtlsa:nwr;rlltz g@—w.;inz.law
Urteil vom 25. April 1991
- 2 AZR 624/90 -

Urteil vom 15. September 1989
- 1 Ca 316/88 -

Urteil vom 21. Juni 1990
- 9 Sa 1437/89 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein
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Flr das Bundesarchiwv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

AuPerordentliche Kiundigung - Wettbewerbsverbot

Gesetz:
BGB § 626

Leitséatze:

1. Ein Arbeitnehmer ist an das flir die Dauer des rechtlichen
Bestandes des Arbeitsverhdltnisses bestehende Wettbewerbs-
verbot auch dann noch gebunden, wenn der Arbeitgeber eine
auferordentliche Kindigung ausspricht, deren Wirksamkeit der

Arbeitnehmer bestreitet.

2. Wettbewerbshandlungen, die der Arbeitnehmer im Anschlupf an
eine unwirksame auferordentliche Kindigung des Arbeitgebers
begeht, k&énnen einen wichtigen Grund flr eine weitere aufer-
ordentliche Kindigung bilden, wenn dem Arbeitnehmer unter Be-
rucksichtigung der besonderen Umstdnde des konkreten Falles
ein Verschulden anzulasten ist.

3. FUr die weiter erforderliche Interessenabwdging, ob dem
Arbeitgeber wegen des unerlaubten Wettbewerbes die Fort-
setzung des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar geworden ist,
kommt es auf den Grad des Schuldvorwurfes sowie auf Art und
Auswirkung der Wettbewerbshandlung an.
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2 AZR 624/90

------------ Im Namen des Volkes!

9 Sa 1437/89 Frankfurt am Main

Urteil

Verkindet am
25, April 1991 In Sachen

NOll '
Reg.-Hauptsekretédrin

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 25. April 1991 durch den Vorsit-
zenden Richter Hillebrecht, die Richter Dr. Ascheid und Bit-
ter sowie die ehrenamtliche Richterin Nipperdey und den eh-

renamtlichen Richter Dr. Wolter flr Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 21. Juni 1990 - 9 Sa 1437/89 - teilweise
aufgehoben, soweit es Uber die Wirksamkeit der
Kindigung der Beklagten vom 22. Oktober 1988,
Uber den Zahlungsanspruch und Uber die Kosten
entschieden hat.

2. Insoweit wird der Rechtsstreit zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeitsge-
richt zurlckverwiesen.

3. Im Ubrigen wird die Revision der Beklagten
gegen das vorbezeichnete Urteil zurlckge-
wiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit von zweili aufer-
ordentlichen Kindigungen der Beklagten und Uber damit zusammen-

hé&ngende Ansprlche des Kla&gers auf Arbeits- und Urlaubsentgelt.

Der Klager war aufgrund des Arbeitsvertrages vom 20. Marz
1985 seit dem 1. April 1985 bei der Beklagten angestellt. Gegen-
stand des von der Beklagten betriebenen Unternehmens ist vor
allem der Vertrieb spezieller Gerdte der Verfahrenstechnik auf
dem Gebiet des Umweltschutzes, der Vakuumtechnik und der Prozef-

analytik.

Zu den Unternehmen, fir die die Beklagte den Vertrieb Uber-
nahm, gehdrte u.a. die amerikanische Firma P , die
zeitweilig zu ca. einem Drittel des Umsatzes der Beklagten bei-
trug. Die Beklagte beschdftigte in den hier in Frage stehenden

Zeitrdumen nie mehr als 15 Mitarbeiter.
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Im Mai 1987 beteiligte sich die Beklagte an einer Fachmesse
in Amsterdam mit einem Ausstellungsstand. Der Klager war auf die-
ser Messe ebenso gegenwartig wie zwei weitere Mitarbeiter der Be-
klagten, Dr. L und Dr. T . Anlé&flich zumindest eines
abendlichen Gaststattenbesuches unterhielten sich die drei Mitar-
beiter mit Dr. G , dem Geschaftsfuhrer einer Firma I GmbH,
mit der die Beklagte in Geschéaftsverbindungen stand, Uber die
Mbéglichkeiten der Grundung einer eigenen Firma. Die Einzelheiten

dieses Vorganges sind zwischen den Parteien streitig.

Nach Beendigung der Messe in Amsterdam sprachen alle drei
Mitarbeiter eine Kundigung zum 31. Dezember 1987 aus, die nach
entsprechenden Verhandlungen mit der Beklagten spéter zurlickge-
nommen wurde. Der Klager und die Beklagte schlossen unter dem
4. August 1987 einen den Vertrag vom 20. Marz 1985 ersetzenden

Arbeitsvertrag. Danach erhielt der Kladger Prokura, seine Vergi-

tung belief sich jetzt auf 6.000,—-— DM. Eine weiter zugesagte
Tantieme wurde fiur 1987 in HOhe von 7.500,-- DM und fir 1988 in
Héhe von 15.000,-- DM garantiert.

Nach Gesprdachen im Dezember 1987 wurde der Kla&ger Anfang
1988 als Geschaftsfihrer im Handelsregister eingetragen. Unter
dem 28. April 1988 Uubersandte die Beklagte dem Klager mit einem
handschriftlichen Anschreiben einen "Geschaftsfihrer-Vertrag".
In einer Erwiderung wies der Klager u. a. darauf hin, in der Bei-

ratssitzung sei die Tantieme anders festgelegt worden.
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Unter dem 27. Juni 1988 kUndigte der Kl&ger seinen "Anstel-

lungsvertrag vom 4. August 1987" zum 31. Dezember 1988. Die Be-

klagte teilte dem Kl&ger unter dem 17. Juli 1988 mit, sie berufe

ihn als Geschaftsflhrer ab.

Mit Schreiben vom 10. August 1988 kindigte die Beklagte den

noch bestehenden Anstellungsvertrag fristlos. In dem Schreiben

heipt es hierzu u. a.

"Sie haben mit einem wichtigen Lieferanten unse-
res Hauses Gespré&che mit folgendern Inhalten ge-
flihrt:

- Kopieren der Kundenkartei unseres Hauses.

- Filtern der eingehenden Post durch Sie.

- Grindung eines zu unserer Firma in Konkurrenz
stehenden Unternehmens in Zusammenarbeit mit
anderen Mitarbeitern unseres Hauses.

- Aufnahme von Verhandlungen mit unserem Liefe-
ranten Perkin-Elmer, mit Ziel uns diese Vertre-
tung zu entziehen und diese Vertretung selbst
zu Ubernehmen.

- Preisgabe von Betriebsgeheimnissen hinsichtlich
der neu entwickelten Kryo-Apparatur."

Gegenlber den Mitarbeitern Dr. L und Dr. T

hatte die Beklagte bereits im ersten Halbjahr 1988 Kindigungen

ausgesprochen. Dr. T beschaftigte sie spadter weiter. Dr. L

schied vergleichsweise Mitte 1988 aus dem

Arbeitsverhdaltnis aus.

Dr. L grindete zusammen mit dem Kl&ger nach dessen

fristloser Kindigung eine GmbH "G

15.

on,

", Die Eintragung im Handelsregister erfolgte am
September 1988. Als Gesch&ftszweck ist angegeben: "Produkti-

Vertrieb und Beratung in den Bereichen Umweltschutz, Vakuum-—
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und Kryotechnik (Komponenten und Tieftemperaturmessung) sowie
Gasanalytik im In- und Ausland". Nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts war der Gesché&ftszweck der neugegrlindeten GmbH
mit dem der Beklagten teilweise identisch. Diese GmbH trat auch
bereits vor dem 31. Dezember 1988 nach aufen werbend in Erschei-
nung, indem sie sich u. a. bei potentiellen Kunden - auch solchen
der Beklagten - durch ein Rundschreiben vorstellte und diesen die

Anbahnung von Geschéaftsbeziehungen anbot.

Am 22. Oktober 1988 kindigte die Beklagte im Hinblick auf

diese Vorgénge erneut das Arbeitsverhdltnis des Klagers fristlos.

Der Kléger ist der Auffassung, sowohl die Kiundigungen wvom
8. August 1988 als auch die vom 22. Oktober 1988 seien unwirksam.
Er hat vorgetragen: Ein wichtiger Grund liege fir keine der Kin-
digungen vor. Er sei nach Ausspruch der ersten Kindigung berech-

tigt gewesen, sich in einem Konkurrenzunternehmen zu betdtigen.

Der Klager verlangt weiterhin die Zah&ﬂng des Arbeitsent-
gelts aus Annahmeverzug (§ 615 BGB) fur die Zeit von August bis
Dezember 1988, ausgehend von einem monatlichen Gehalt von
6.500,-- DM. Er hat dazu geltend gemacht, die Erhdéhung des Ge-
halts von 6.000,-— DM auf 6.500,-— DM sei ihm bereits vor dem Ge-
sprach Uber eine eventuelle Berufung als Geschdftsflhrer zugesagt
worden. Entsprechend dem Vertrag vom 4. August 1987 habe er fur
das Jahr 1988 einen Anspruch auf eine garantierte Tantieme in
Hbéhe von 15.000,-- DM, worauf ein Abschlag von 3.500,-- DM in mo-
natlichen Betrdgen von 500,-— DM gezahlt worden sei, ebenso stehe

ihm ein anteiliges 13. Monatsgehalt flr 1987 in H&he von

i

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YOrRU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() IIP IO ], YONY :STOMUTE]


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

- 6 - Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

3.091,-- DM brutto zu. Auferdem habe die Beklagte ihm Urlaubsab-
geltung in Hohe wvon 11.783,68 DM brutto fir seinen Gesamtjahres-
urlaub 1988 in HoOhe von 30 Arbeitstagen zu leisten. Bei unstrei-
tig im Juni/Juli 1988 genommenen drei Wochen habe es sich um
Resturlaub aus 1987 gehandelt, der aus betrieblichen Griinden

nicht habe genommen werden kdénnen und Ubertragen worden sei.

Weitere 4.713,23 DM brutto stinden ihm als Freizeitausgleich
fir diverse Tatigkeiten an Samstagen, Sonntagen und Feiertagen
zu, die mit dem normalen Gehalt nicht abgedeckt gewesen seien.
Alg Regttantieme fiUr das Jahr 1987 fordere er weitere 53.528,01
DM brutto. Die von der Beklagten fir das Geschaftsjahr 1987 vor-

gelegten Abrechnungen kénnten nicht akzeptiert werden.

Schlieflich macht der Klager 10.050,-—- DM als Schadenersatz
wegen entgangener Nutzung des ihm nach der Kindigung entzogenen
Firmen-PKW geltend, wobel er einen monatlichen Nutzungsausfall in

Hbhe von durchschnittlich 2.100,-- DM errechnet.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daPf das Arbeitsverhdaltnis zwi-
schen den Parteien nicht durch die von der Be-
klagten mindlich am 8. August 1988 ausgespro-
chene auPerordentliche Kundigung aufgeldst
worden sei, sondern bis zum 31. Dezember 1988
ungekindigt fortbestanden habe;

2. festzustellen, dap das Arbeitsverhaltnis zwi-
schen den Parteien auch nicht durch die von
der Beklagten mit Schreiben vom 22. Oktober
1988 ausgesprochene auPerordentliche Kindigung
aufgeldst worden ist;

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn
125.693,32 DM brutto

— '7 -—
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abzlglich 4.134,-- DM netto nebst 4 % Zinsen

aus 3.091,-— DM seit dem 01.01.1988,

aus 24.021,-- DM seit dem 16.08.1988,

aus 29.507,01 DM seit dem 20.12.1988,

aus 7.038,-— DM seit dem 01.09.1988,

aus 8.510,-— DM seit dem 01.10.1988,

aus 8.510,-- DM brutto abzlglich DM 2.098,--
netto seit dem 01.02.1988,

sowie

aus 36.506,31 DM brutto abzlglich 2.106,~~ DM
netto seit dem 01.01.1989

zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, in dem am 27. Dezember 1987 gefihrten Gespréach
sei Einigkeit Uber den Inhalt des Anstellungsvertrages als Ge-
schaftsfihrer in allen Punkten erzielt worden. Die spatere
schriftliche Niederlegung in dem dem Klager im April 1988 Uber-
sandten "Geschaftsflhrer-Vertrag" sei nur eine Bestatigung dieses
Gesprachs gewesen. Entsprechend sei der Klager auch gehaltsmdfig
schon seit dem 1. Januar 1988 nach den neuen Bedingungen behan-
delt worden, wobei ihm ein monatliches Fixum von 7.000,-- DM ge-

zahlt worden sei.

Das Anstellungsverhdltnis sei bereits durch die auPerordent-
liche Kindigung vom 8. August 1988 wirksam aufgeldst worden. Sie
habe erstmalig am 30. Juli 1988 von dem Geschéftsflhrer der I
GmbH erfahren, der Kldger habe anldflich der Messe in Amsterdam
diesem gegeniber offenbart, er plane zusammen mit weiteren Mit-
arbeitern die Grundung eines Konkurrenzunternehmens, er wolle
hierbei ihre Vertragspartner zur Kindigung der mit ihr bestehen-
den Vertrdge bewegen. Zu diesem Zweck hdtten Kopien der Kunden-

karteien gefertigt werden sollen. Auch hétte die eingehende Post
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gefiltert und Auftrdge an die neue Firma weitergeleitet werden

sollen.

Der Kl&ger habe gegenuber Dr. G auch Betriebsgeheimnisse
verraten. Er habe ihm erzahlt, sie sei bemtht, ein Gerdt der
Firma Po nachzubauen. Zum damaligen Zeitpunkt sei noch
nicht geklart gewesen, ob dies ohne Verletzung von Schutzrechten

Uberhaupt méglich sei.

Der Klager habe auch Dr. T veranlaft, mit der Firma
P Kontakte aufzunehmen und zu sondieren, ob diese be-
reit sei, eventuell der neu zu grindenden Firma Auftrédge zu Uber-
tragen. Auch gegenlber der Vertreterin der Firma P .
Frau B ., habe der Klager sich als geplanter Konkurrent ange-—
boten, nachdem es zwischen B und dem Geschaftsfihrer zu
einer gewissen Verstimmung wegen geschdaftlicher Differenzen ge-

kommen sei.

Mitte 1987 sei sie auch noch von anderer Seite darauf hinge-
wiesen worden, es solle eine Konkurrenzfirma gegrindet werden.
Sie habe einen Herrn Sch als Repréasentanten flr Belgien und
Luxemburg einstellen wollen. Von diesem habe sie erfahren, ein
ausgeschiedener Mitarbeiter habe ihm dringend abgeraten, eine Be-
schdftigung bei der Beklagten anzunehmen, da diese keine Zukunft

mehr habe,

Die vorsorglich ausgesprochene weitere auferordentliche Kin-
digung sei auf jeden Fall berechtigt. Durch die Grundung der im

Handelsregister eingetragenen Gesellschaft flr innovative Verfah-
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renstechnik - G -, die auch werbend tdtig geworden sei, habe
der Klager noch wadhrend des laufenden Arbeitsverhé&ltnisses eine

Konkurrenztétigkeit aufgenommen.

Dem Klager stehe Uber den 8. August 1988 hinaus kein An-
spruch auf Arbeitsentgelt zu. Der Kl&ger koénne sich auch nicht
auf eine Garantietantieme aus dem Vertrag vom 4. August 1987 be-
rufen., Dieser Vertrag sei durch den Gesché&ftsflhrer-Vertrag er-
setzt worden. Urlaubsabgeltung stehe dem Klager ebenfalls nicht
zu. Den ihm flr 1988 zustehenden anteiligen Urlaub habe er weit-
gehend genommen, insoweit bestehe allenfalls nur ein Anspruch auf
Abgeltung flir sechs Tage, ausgehend von 21 Tagen anteiligen Ur-
laubs bis August 1988 und genommenen 15 Tagen. FlUr eine Uber-
tragung eventuellen Urlaubs aus 1987 habe kein AnlaP bestanden.
Vorsorglich habe sie ihm Resturlaub in der Zeit bis zum 31. De-

zember 1988 gewdhrt.

Der Kla&ger habe keinen Anspruch auf Freizeitausgleich. Even-
tuelle Samstags— oder Sonntagsarbeit sei mit seinem Gehalt abge-
golten gewesen. Flr 1987 stehe ihm Uber die Garantietantieme hin-
aus eine weitere Tantieme nicht zu. Dies gelte entsprechend fir
ein anteiliges 13. Monatsgehalt fir die Monate Januar bis Juli
1987. Der Klager habe schlieflich auch keinen Anspruch auf Nut-

zungsausfallentschddigung wegen des Firmen—-PKW,.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil die Unwirksamkeit
beider Klindigungen festgestellt und die Beklagte verurteilt, an
den Klager einen Bruttobetrag von 47.028,-—- DM (11.500,-- DM Tan-

tieme 1988 zuzlglich 4.500,-- DM Urlaubsabgeltung 1988 fir
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15 Tage & 300,-- DM zuzlglich 5 x 6.500,-- DM Annahmeverzug von
August bis Dezember 1988 abzlglich 1.472,-- DM gezahlte Bezlge
flir 1988) abzuglich 4.134,-- DM netto Arbeitslosengeld nebst Zin-
sen zu zahlen. Hinsichtlich des anteiligen 13. Monatsgehalts fur
1987, des Freizeitausgleichs sowie des Urlaubs fir 1988, sofern
mehr als 15 Tage Urlaubsabgeltung gefordert wurden, hat es die
Klage abgewiesen. Dem Schlupurteil wurde die Entscheidung Uber
die restlichen Tantiemen in Hbhe von 53.528,01 DM sowie Uber den

PKW-Nutzungsausfall vorbehalten.

Das Landesarbeitsgericht hat die gegen dieses Teilurteil von
der Beklagten eingelegte Berufung zurickgewiesen und lediglich
die Zinsentscheidung des Arbeitsgerichts korrigiert. Hiergegen
richtet sich die vom Landesarbeitsgericht zugelassene Revision

der Beklagten, um deren Zurlckweisung der Kl&ger bittet.

Entscheidungsgritnde

Die Revision ist teilweise begrindet. Das angefochtene Ur-
teil war aufzuheben, soweit es Uber die Wirksamkeit der Kindigung
der Beklagten vom 22. Oktober 1988 sowie Uber den Zahlungsan-

spruch erkannt hat. Im Ubrigen war die Revision zurlckzuweisen.

A, Das Landesarbeitsgericht hat ausgeflhrt, das Arbeitsverhdlt-
nis sei nicht durch die auPerordentliche Kindigung der Beklagten
vom 8. August 1988 beendet worden. Die Beklagte habe nicht den
Nachweis geflhrt, der Klager habe Wettbewerbshandlungen, die Uber

erlaubte Vorbereitungshandlungen hinausgegangen seien, durchge-
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fihrt. Soweit die Beklagte sich auf Gesprache wéhrend der Arbeit
auf der Messe und anlaPflich des abendlichen Lokalbesuchs bezogen
habe, sei nicht auszuschlieBen, dap ernsthafte Auperungen und
Prahlereien unter Alkoholeinflup zusammengeflossen seien. Solche
"Plangpiele" in einer durch Alkohol aufgelockerten Gespréachsat-

mosphdre stellten keine unzulassige Wettbewerbshandlung dar.

Auch die von der Beklagten behaupteten Aktivitédten gegenlber
der Firma P und die behaupteten Auperungen des Bewer-
bers Sch Uber Bestrebungen von Mitarbeitern der Beklagten,
ein Konkurrenzunternehmen zu grunden, &nderten hieran nichts. Zum
einen sei der Kl&ger unstreitig nicht ausdricklich von Sch
als Mitarbeiter genannt worden, zum anderen sei der Anruf bei der
Firma P in der vom Zeugen Dr. T geschilderten Art
und Weise nur als "Vorfuhlen" zu werten. Auferdem misse auch der
Ablauf der Ubrigen Geschehnisse beachtet werden. Die geschilder-
ten Geschehnisse hatten sich alle in der ersten H&lfte des Jahres
1987 zugetragen. Nach der Kundigung des Klagers zum 31. Dezember
1987 und der Ricknahme dieser Kindigung durch die Beklagte sei
dem Kldéger zun&chst Prokura erteilt, dann sei er sogar zum al-
leinvertretungsberechtigten Gesché&ftsflhrer bestellt worden. Die
Tatsachen aus dem ersten Halbjahr 1987 kénnten daher ohnehin im
August 1988 bereits so an Gewicht verloren haben, dap ein Grund
fir eine auPerordentliche Kuindigung nicht angenommen werden

kénne.

Die auPerordentliche Kindigung vom 22. Oktober 1988 sei
ebenfalls unwirksam. Die Beklagte habe sich nach ihrer fristlosen

Kindigung vom 8. August 1988 nicht mehr auf das Verbot einer Kon-
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kurrenztétigkeit berufen kdénnen. Wenn der Arbeitgeber sich von
einem Arbeitnehmer unberechtigterweise lossage, kdénne er nach
Treu und Glauben nicht die Erfillung der dem Arbeitnehmer ob-
liegenden Pflichten erwarten. Der Arbeitgeber sei in diesem Falle

auBerdem durch § 615 Satz 2 BGB geschitzt.

Dem Kl&ger stlnden infolgedessen die zuerkannten Zahlungsan-

spriche zu.

B.I. Soweit die Revision geltend macht, die sachliche Zusténdig-
keit der Arbeitsgerichte sei nicht gegeben, hat sie damit keinen
Erfolg. Nach § 75 Abs. 2 in Verb. mit § 65 ArbGG in der seit dem
1. Januar 1991 geltenden Fassung, die auf das Gesetz zur Neurege-
lung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens vom 17. Dezember
1990 (BGBl. I S. 2809) =zurickgeht, prift das Revisionsgericht
nicht, ob die Zustédndigkeilit zu Unrecht angenommen worden ist. Im
Ubrigen konnte auch nach dem bis zum 31. Dezember 1990 geltenden
Recht im Falle der Bejahung der Zusténdigkeit die Revision nicht
darauf gestutzt werden, flr den Rechtsstreit seil die Zustandig-
keit eines ordentlichen Gerichts begrindet (vgl. § 73 Abs. 2
ArbGG a.F.; BAGE 41, 331 = AP Nr. 1 zu § 73 ArbGG 1979; BAG Ur-
teil vom 31. Oktober 1984 - 4 AZR 535/82 - AP Nr. 4 zu § 840

ZPO) .

II. Die Revisgion ist nicht begriindet, soweit das Landesarbeits-—
gericht die Unwirksamkeit der auPerordentlichen Kindigung der Be-

klagten vom 8. August 1988 festgestellt hat.
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l.a) Soweit das Berufungsgericht das Vorliegen der Voraussetzun-
gen nach § 626 Abs. 1 BGB bejaht hat, kann das Revisionsgericht
nur priufen, ob das angefochtene Urteil den Rechtsbegriff selbst
verkannt hat, ob es bei Unterordnung des Sachverhalts unter die
Rechtsnorm des § 626 BGB Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungs-
sdtze verletzt hat und ob es alle vernlUnftigerweise in Betracht
kommenden Umstande, die flr oder gegen die auferordentliche Kin-
digung sprechen, beachtet hat. Hieran fehlt es im vorliegenden

Fall,

b) Die Verletzung eines flr die Dauer des Arbeitsverhdltnisses
bestehenden Wettbewerbsverbotes kann an sich einen wichtigen
Grund fir die auBerordentliche Kindigung nach § 626 Abs. 1 BGB
darstellen (BAGE 14, 72, 78 = AP Nr, 3 zu § 60 HGB, zu I b cc der
Grunde; Senatsurteile vom 6. August 1987 - 2 AZR 226/87 - AP

Nr. 97 zu § 626 BGB, zu II 1 der Grunde und vom 16. August 1990

- 2 AZR 113/90 - EzA § 4 n.F. KSchG Nr. 38, zu III 3 a der Grun-
de), wobei es bei einer Pflichtverletzung in diesem Bereich re-
gelmdfig keiner Abmahnung vor Ausspruch der Kindigung bedarf
(Senatsurteile vom 16. August 1990, aa0 und vom 30. Juni 1983

- 2 AZR 524/81 - AP Nr. 15 zu Art. 140 GG, zZu A IV 1 der Grunde).

Wahrend des rechtlichen Bestandes eines Arbeitsverhdltnisses
ist dem Arbeitnehmer jede Konkurrenztdtigkeit zum Nachteil seines
Arbeitgebers untersagt, auch wenn der Einzelarbeitsvertrag keine
ausdricklichen Regelungen enthdalt. FlUr Handlungsgehilfen ist dies
in § 60 HGB ausdruicklich geregelt. Diese Vorschrift konkretisiert
einen allgemeinen Rechtsgedanken. Der Arbeitgeber soll vor Wett-

bewerbshandlungen seines Arbeitnehmers geschltzt sein. Deshalb
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schliePt der Arbeitsvertrag fur die Dauer seines Bestehens Uuber
den persdénlichen und sachlichen Anwendungsbereich des § 60 HGB
hinaus ein Wettbewerbsverbot ein (sténdige Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts; vgl. BAG Urteil vom 17. Oktober 1969

- 3 AZR 442/68 - AP Nr. 7 zu § 611 BGB Treuepflicht, zu III 3 a
der Gruinde; Senatsurteile vom 6. August 1987, aaO und vom

16. August 1990, aa0O, zu III 2 a der Grunde).

c) Ob der Klager zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung Ar-
beitnehmer oder Dienstverpflichteter war, ist flr die Beurteilung
der Unwirksamkeit der Kindigung vom 8. August 1988 unerheblich.
§ 626 Abs. 1 BGB gilt auch fir Dienstvertrdge. Auferdem war der
Klager zum Zeitpunkt des behaupteten vorwerfbaren Verhaltens im

Jahre 1987 unstreitig Arbeitnehmer.

2. Soweit das Landesarbeitsgericht auf der Grundlage der Be-
weiswlrdigung durch das Arbeitsgericht und einer erneuten eigenen
Wirdigung der Aussagen der Zeugen Dr. G , Dr. L ,

Dr. T und La sowie unter Berucksichtigung von als
richtig unterstellten Behauptungen der Beklagten einen Wettbe-
werbsverstof des Kl&gers im Jahr 1987 nicht fur bewiesen erach-

tet, unterliegt dies revisionsrechtlich keinen Bedenken.

Die Beweiswlrdigung des Berufungsgerichts ist durch das Re-
visionsgericht nur beschrankt tberprifbar. Im Rahmen von § 286
ZPO kann der Senat nur prifen, ob vom Landesarbeitsgericht der
gesamte Inhalt der Verhandlung berlcksichtigt worden ist, ob eine
Wirdigung aller erhobenen Bewelise stattgefunden hat und ob die

Beweiswlrdigung in sich widerspruchsfrei sowie frei von Verstdpen
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gegen die Denkgesetze und allgemeine Erfahrungssédtze ist (vgl.
BAG Urteil vom 25. Februar 1987 - 4 AZR 240/86 - AP Nr. 81 zu § 1
TVG Tarifvertrdge: Bau, m.w.N.). Hiervon ist im vorliegenden Fall

auszugehen.

a) Die RUge, das Landesarbeitsgericht habe den unstreitigen
Vortrag der Beklagten, das Gespréch Uber eine geplante konkrete
Konkurrenztadtigkeit sei mit den Worten: "Feind hoért mit", auf ein
anderes Thema gelenkt worden, als der Prokurist Schu sich der
Gruppe gendhert habe, nicht gewlrdigt, hat im Ergebnis keinen Er-
folg. Die RuUge kann in der Revision noch vorgebracht werden, da
das Landesarbeitsgericht das Urteil erst fast fUinf Monate nach
Verklindung zugestellt hat, so daB eine Tatbestandsberichtigung

nach § 320 ZPO ausschied.

aa) Ein absoluter Revisionsgrund nach § 551 Nr. 7 ZPO liegt al-
lerdings insoweit nicht vor. Nach stédndiger Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts ist nur ein Berufungsurteil, das erst spa-
ter als ein Jahr nach Verkindung den Beteiligten zugestellt wur-
de, als nicht mit Grinden versehen i.S. von § 551 Nr. 7 ZPO anzu-

sehen (vgl. BAGE 38, 55, 57 = AP Nr. 1 zu § 68 ArbGG 1979; BAGE

44, 323 = AP Nr. 84 zu §§ 22, 23 BAT 1975; BAG Urteil vom
11. November 1986 - 3 AZR 228/86 — AP Nr. 6 zu § 2 ArbGG 1979;

vgl. auch BSGE 51, 121 und BVer£fGE 50, 278).

bb) Es ist zutreffend, dap das Berufungsgericht die bei Anndhe-
rung des Prokuristen Schu gefallene unstreitige Auperung des
Zeugen Dr. L : "Feind hért mit" bei der Beweiswlrdigung

nicht berlcksichtigt hat. Es war jedoch entgegen der Auffassung
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der Revision zwischen den Parteien nicht unstreitig, dap die
Gruppe sich Uber eine geplante Konkurrenztatigkeit unterhalten
hatte. Der Kl&ger hat vielmehr behauptet, man habe lediglich dar-
Uuber nachgedacht, sich selbstdndig machen zu wollen. Dies ist
auch vom Zeugen Dr. L so gedufert worden. Durch die Be-
ricksichtigung der AuBerung des Zeugen Dr. L : "Feind
hoért mit", ergibt sich nicht zwangsléufig, es seien bereits kon-
krete Angaben uUber Wettbewerbstatigkeiten wdhrend der Messe ge-

fallen.

cc) Soweit die Beklagte weilter die unstreitige Tatsache beruck-
sichtigt haben mdéchte, der Geschaftsfuhrer der Beklagten habe den
Zeugen Dr. G anlédflich eines Empfangs in J im April 1988
getroffen und man sich verabredete, sich gelegentlich mal wieder
zu sprechen, wobel die Bemerkung des Zeugen Dr. G gefallen
seil, ob sich der Geschaftsfihrer der Beklagten der Loyalitdt sei-
ner Mitarbeiter sicher seil, Ubersieht sie, daB das Landesarbeits-
gericht diese Tatsache zwar nicht im Tatbestand, wohl aber in den
Entscheidungsgrinden im Hinblick auf § 626 Abs. 2 BGB als un-
streitige Tatsache efwéhnt, dies jedoch dahingestellt hat sein

lassen.

dd) Auf die Hilfserwdgungen des Landesarbeitsgerichts, die Kin-
digung kénne schon deshalb unwirksam sein, weil sie mehr als ein
Jahr nach den behaupteten Wetthewerbsverstdhien ausgesprochen wor-

den sel, kommt es demgemdf nicht mehr an.

b) Schlieflich ist die Kindigung vom 8, August 1988 entgegen

der RUge der Revision auch nicht als VerdachtsklUndigung wirksam.
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| @ié Wirksamkeit einer VerdachtsklUndigung h&tte vorausgesetzt, dap
die Beklagte den Klager vor Ausspruch der Kindigung zu den Ver-
dachtsgrinden gehdrt hdtte, was nicht erfolgt ist (vgl. die Ent-
scheidungen des Senats vom 11. April 1985 - 2 AZR 239/84 - AP
Nr. 39 zu § 102 BetrVG 1972 und vom 30. April 1987 - 2 AZR

283/86 - AP Nr. 19 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung).

III. Die Revision ist begrundet, soweit das Landesarbeitsgericht
angenommen hat, die auferordentliche Kundigung vom 22. Oktober

1988 sei unwirksam.

1. Wie unter B II 1 b ausgeflihrt wurde, stellt die Verletzung
eines flUr die Dauer des Arbeits— oder Dienstverhdltnisses beste-
henden Wettbewerbsverbots an sich einen wichtigen Grund fir eine

auferordentliche Kindigung dar.

Da das Arbeitsverh&ltnis zwischen den Parteien im Falle
einer unwirksamen Kundigung rechtlich fortbesteht, ist der Ar-
beitnehmer grundsétzlich gehalten, die ihm obliegenden Pflichten
weiter zu erfillen und dem Arbeitgeber bis zur rechtlichen Been-
digung des Arbeitsverh&ltnisses keine Konkurrenz in dessen Han-

delszweig zu machen.

Diese bei formaler Betrachtung eindeutige Rechtsfolge kann
zu Ergebnissen fuhren, die der bhesonderen Interessenlage des ge-—
kindigten Arbeitnehmers nicht entsprechen. Bis zur Rechtskraft
einer gerichtlichen Entscheidung Uber die Wirksamkeit der strei-

tigen Kindigung des Arbeitgebers sind beide Parteien im Ungewis-

sen darlUber, wie die materielle Rechtslage beurteilt werden wird.
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Dadurch entsteht insbesondere flr den Arbeitnehmer eine nicht 2zu
Ubersehende Zwangslage. Zur Vermeidung einer weiteren Kundigung
mipte er sich einerseits jeglicher Tatigkeit enthalten, die als
Wettbewerbsverstopf aufgrund des mdéglicherweise noch fortbestehen-
den Vertrages gewertet werden kénnte. Andererseits ware er fur
den Fall der Wirksamkeit der Kindigung an der dann mdéglichen an-

derweitigen Sicherung seiner Existenzgrundlage gehindert.

2, Zur Losung dieser Konfliktlage finden sich in der bisherigen
Rechtsprechung und im Schrifttum im wesentlichen folgende Vor-

schlédge:

a) Nach der Entscheidung des Reichsgerichts vom 22. Februar
1916 (RGZ 77, 121 ff.) kommt ein Handlungsgehilfe durch eine Ent-
lassung, die er als unbegrindet ansieht, in eine zweifelhafte
Lage, weil er nicht sicher voraussehen kann, wie die Gerichte
Uber die Rechtmdpigkeit der Entlassung entscheiden werden. Er
lduft deshalb Gefahr, jeden Verdienst in der Zwischenzeit zu ver-
lieren, wenn er seine Arbeitskraft nicht anderweitig nutzt und
die gerichtliche Entscheidung (lUber den Fortbestand des Ver-
tragsverhdltnisses) zu seinen Ungunsten ausfallt. Aber auch bei
einer ihm glinstigen Entscheidung mup er damit rechnen, dap der
Dienstherr gegen seine Ansprlche auf Fortzahlung der Vergltung
die Einrede erheben wird, einen anderweitigen Erwerb boswillig
unterlassen zu haben (§ 615 Satz 2 BGB). Das Reichsgericht hat
deswegen den entlassenen Handlungsgehilfen "fir befugt erachtet",
auch dann, wenn er am bisherigen Vertrag festhalten wolle, seine
Dienste, die der bisherige Dienstherr nicht annehme, anderweitig

zZu verwerten und zwar auch in einem mit dem Dienstherrn im Wett-
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bewerb stehenden Geschaft. Jedenfalls kénne der Dienstherr, der
den Angestellten durch die unbegrindete Entlassung in jene "Uuble
Lage" versetzt habe, ihm keinen Vorwurf daraus machen, wenn er in
ein konkurrierendes Geschaft eintrete und dafir auch seine bishe-

rigen Kunden zu gewinnen versuche.

b) Auch im Schrifttum wird teilweise die Auffassung vertreten,
der Arbeitgeber durfe sich nicht auf nachiolgende Wettbewerbsver-
stdPfe berufen, wenn er vorher das Arbeitsverhdltnis fristlos ge-
kindigt habe und deren Unwirksamkeit spater festgestellt werde
(vgl. A. Hueck, Anm. zu LAG Berlin, ARS 19 (LAG), S. 55 f.;
Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht, Bd. I, 7. Aufl., § 38 I 1; Stau-
dinger/Neumann, BGB, 12. Aufl., § 626 Rz 35; Nikisch, Arbeits-
recht, Bd. I 3, 3. Aufl., § 34 ITrI 4; Grunsky, Wettbewerbsverbote
fir Arbeitnehmer, 2. Aufl, 1987, I 3 e bb, 8. 23 ff.; RObhsler/
Borrmann, Wettbewerbsbeschrankungen fir Arbeitnehmer und Han-
delsvertreter, 1981, B I 4 b, S. 42 £.; Heymann/Honsell, HGB,

§ 60 Rz 21).

c) Einschréankend soll dagegen nach anderer Auffassung bei der-
artigen Fallgestaltungen darauf abzustellen sein, wie der Arbeit-
nehmer auf die Kindigung reagiert. Geht er gegen die Kindigung
nicht an, so wird ihm eine Wettbewerbsausltbung zugebilligt, klagt
er hingegen mit dem Ziel der Feststellung der Unwirksamkeit der
Kindigung, dann wird von ihm Vertragstreue verlangt (vgl. Baum-
bach/Duden, HGB, 28. Aufl., § 60 Anm. 1 B a; Schlegelberger/

Schrdéder, HGB, 5. Aufl., § 60 Rz 4; Etzel in GK-HGB, 4. Aufl.,
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§ 60 Rz 12; MinchKomm-Schwerdtner, BGB, 2. Aufl., § 626 Rz 53;

Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 6. Aufl., § 57 I 2, S. 288).

a) Flir Wettbewerbshandlungen zu Unrecht entlassener Handelsver-
treter gelten nach der Rechtsprechung des BGH im Rahmen der

§§ 89 a HGB, 626 BGB folgende Grundsétze: Wenn der Handelsvertre-
ter die vom Vertragsgegner ausgesprochene Kindigung fir unwirksam
halt und er die sich aus dem Vertrag fur ihn ergebenden Rechte
welter in Anspruch nimmt, mupf er sich so verhalten, als wenn die
Entlassung nicht erfolgt wadre. Er hat sich deswegen auch bis zur
rechtmédfigen Beendigung des Vertrages Jjeden Wettbewerbes zu ent-
halten. Die flUr den Handlungsgehilfen in RZ 88, 127 £. ent-
wickelten Grundséatze sind auf den Handelsvertretervertrag nicht
anwendbar, weil eine dem § 615 Satz 2 BGB entsprechende Regelung
fehlt und fir die daraus vom Reichsgericht gezogenen Folgerungen
beim Handelsvertreter kein Raum ist. Es kann allerdings Falle
geben, in denen es nach der konkreten Sachlage mit Treu und
Glauben nicht zu vereinbaren ist, den Handelsvertreter selbst
dann, wenn er auf Vertragserfullung beharrt, die weitere Ein-
haltung des Wettbewerbsverbotes zuzumuten (BGH Urteil vom

30. Juni 1954 - ITI ZR 26/53 - LM Nr. 1 zu § 89 a HGB = MDR 1954,

601) .

Im AnschlupB an diese Entscheidung hat der BGH weiter ausge-
fuhrt, der Umstand, dap Wettbewerbsverstdfe eines Handelsvertre-
ters erst durch dessen unwirksame fristlose Entlassung ausgeldst
worden seien, entschuldige diese zwar nicht, lasse diegse Pflicht-

widrigkeiten aber doch als "weniger schwerwiegend" erscheinen
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(BGH Urteil vom 28. April 1960 - VII ZR 218/59 - AP Nr. 41 zu

§ 626 BGB).

3. Der Senat vertrit zu dieser streitigen Rechtsfrage folgende

vermittelnde und klarstellende Auffassung:

a) Ein Arbeitnehmer wird nicht schon dann von dem fir die
rechtliche Dauer des Arbeitsverhdltnisses geltenden Wettbewerbs-
verbot befreit, wenn der Arbeitgeber eine auferordentliche Kindi-
gung ausspricht, die der Arbeitnehmer flr unwirksam hdlt und des-

wegen gerichtlich angreift.

aa) Die Beendigung oder die Suspendierung des Wettbewerbsverbo-
tes bis zur Zeit der gerichtlichen Kl&rung der Wirksamkeit der
streitigen Kindigung kann nicht allein mit der Erwdgung begrindet
werden, der Arbeitgeber habe mit seiner Kindigung bereits als er-
ster die Treue aufgeklindigt und deswegen brauche sich auch der
Arbeitnehmer zundchst nicht mehr an bestehende vertragliche Bin-
dungen zu halten (so aber Grunsky, aa0O, S. 24 f£.). Nicht nur. der
Arbeitgeber verhdlt sich widersprlchlich, wenn er sich einerseits
vom Arbeitnehmer sofort trennen und andererseits von diesem bis
zur Klarung des Fortbestehens des Arbeitsverhdltnisses erwartet,
mit ihm (noch) nicht in Wettbewerb zu treten. Ein Widerspruch,
der einen Rechtfertigungsgrund ausschlieft, liegt vielmehr auch
in dem Verhalten des Arbeitnehmers, der einerseits um seinen Ar-
beitsplatz k&mpft, diesen aber andererseits durch Wettbewerbs-
handlungen méglicherweise gefahrdet. Allein die Priorité&t der

Vertragsverletzung durch den Arbeitgeber erlaubt nicht von vorn-
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herein nachfolgende objektlve Vertragsverstdfe des Arbeitnehmers.

bb) Eine Rechtfertigung daflir, in der Zeit bis zur Kldrung der
Wirksamkeit der Kiundigung berceits ein eigenes konkurrierendes Un-
ternehmen aufzubauen oder ein bestehendes zu unterstlitzen, ergibt
sich auch nicht aus § 615 Satz 2 BGB, nach dem sich der Arbeit-
nehmer auf die fortzuzahlende Verglitung auch Einkinfte anrechnen
lassen muf, die er bdswillig nicht erworben hat. B&éswillig han-—-
delt ein Arbeitnehmer nur dann, wenn ihm vorgeworfen werden kann,
trotz Kenntnis aller objektiven Umstdnde, die sich insbesondere
auch auf die Nachteilsfolgen fiUr den Arbeitnehmer zu erstrecken
hat, untdtig geblieben ist (Vgl. KR-Becker, 3. Aufl., § 11 KSchG
Rz 40, m.w.N.). Da die Nachteile eciner Wettbewerbshandlung fur
den Arbeitgeber regelmafig grdfer sein werden als der Vorteil,
fir nicht geleistete Dienste keine Verglitung nach § 615 BGB zah-
len zu missen, wird dem Arbeitnehmer das Unterlassen einer Wett-
bewerbstatigkeit nur in den Féllen als bdéswillig anzulasten sein,
in denen der Arbeitgeber nach der Entlassung ausdrucklich oder
konkludent zu erkennen gibt, mit Wettbewerbshandlungen nach der
faktischen Beendigung des Vertrages einverstanden zu sein (a.A.:

Rb6hsler/Borrmann, aa0 und RGZ 88, 129).

b) Ein verhaltensbedingter wichtiger Grund zur auPerordentli-
chen Kindigung wegen eines Wettbewerbsverstofes setzt nach § 626
BGB aber nicht nur die objektive und rechtswidrige Verletzung
einer bestehenden Unterlassungspflicht, sondern darlber hinaus
nach der stdndigen Rechtsprechung auch ein schuldhaftes, vorwerf-
bares Verhalten des Arbeitnehmers voraus (vgl. die Nachweise bei

KR-Hillebrecht, 3. Aufl., § 626 BGB Rz 107; Stahlhacke/Preis,
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Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhdaltnis, 5. Aufl.,

Rz 680). Der Grad des Verschuldens sowie Art und Auswirkung der
Konkurrenztatigkeit sind flr die weiter erforderliche Interessen-
abwégung von Bedeutung, ob der verhaltensbedingte Grund dem Ar-
beitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar ge-

macht hat.

aa) Entgegen der annahme des Berufungsgerichts wird das Ver-
schulden des Arbeitnehmers bei Wettbewerbshandlungen im Anschlufp
an eine unwirksame Kindigung des Arbeitgebers nicht generell ohne
RiUcksicht auf den Beweggrund, die Art und die Auswirkung der Kon-
kurrenztédtigkeit allein deswegen ausgeschlossen, weil grundsétz-
lich ein Interessenkonflikt zwischen der Bindung an den bestehen-
den Arbeitsvertrag und dem Interesse des Arbeitnehmers, in der
Ubergangszeit seine Arbeitskraft mdglichst vorteilhaft zu nutzen,
anzuerkennen ist. Zur Prufung, ob das fir einen wichtigen Grund
erforderliche Verschulden des Arbeitnehmers vorliegt und fir die
Bestimmung des filir die Interessenabwigung mafgebenden Gewichtes
seines Verschuldens ist vielmehr jeweils auf die besonderen Um-
sté&nde des konkreten Falles abzustellen (so im Ausgangspunkt zu-

treffend Schlegelberger/Schrdder, aad, § 60 Anm. 4).

bb) Bei dieser Einzelfallwlrdigung sind insbesondere folgende

Umstdnde zu berlicksichtigen:

Anders als bei Wettbhewerbsverstdfen durch einen Handelsver-
treter sind auch die aus § 615 Satz 2 BGB herzuleitenden Interes-
sen des Arbeitnehmers an der anderweitigen Verwendung seiner Ar-

beitskraft fir die Beurteilung erheblich ob und mit welchem Ge-
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wicht ihm die Grindung einer Konkurrenzfirma oder die Tatigkeit
fir ein Konkurrenzunternehmen vorwerfbar ist. Entgegen der Annah-
me von A, Hueck (aa0) macht es allerdings einen Unterschied, ob
der unwirksam geklndigte Arbeitnehmer in ein bestehendes Konkur-
renzgeschdft eintritt oder ob er selbst ein Konkurrenzunternehmen
grindet. Im ersteren Fall liegt es ndher, die Berufung auf einen
Interessenkonflikt (§ 615 Satz 2 BGB), der den Schuldvorwurf aus-
schliefen oder mindern kann, zuzulassen. Wenn der Arbeitnehmer am
geklndigten Arbeitsverhd&ltnis festhalten will, geht es ihm er-
sichtlich nur um eine Ubergangsldésung, die der Rickkehr zum bis-
herigen Arbeitgeber nicht entgegensteht und fir diesen keine an-
haltende Konkurrenz bedeutet. Grindet der Arbeitnehmer dagegen

- wie vorliegend der Klager - im Anschluf an die von ihm ange-
griffene Kindigung eine Konkurrenzfirma, dann beginnt er damit
eine regelmdpfig auf Dauer angelegte Konkurrenztdtigkeit und be-
kundet zugleich seine Absicht, kunftig nicht mehr im Rahmen eines
Arbeitsverhdaltnisses tatig zu werden. Dieses Vorgehen 1lapt die
Konkurrenztatigkeit nur dann als "weniger schwerwiegend" erschei-
nen, wenn der Klager auf einen weiteren Verdienst unbedingt ange-
wiesen und wenn ihm eine T&tigkeit im Rahmen eines Arbeitsver-—
haltnisses auPerhalb des Handelszweiges der Beklagten nicht mbg-

lich oder nicht zumutbar war.

Wie in diesem Zusammenhang weiter zu berlcksichtigen ist,
hat sich der Klager aufgrund der unwirksamen Kindigung der Be-
klagten nicht in einer ausweglosen Zwangslage befunden, in der er
eine Konkurrenztatigkeit nicht aufnehmen konnte, ohne gegen
Pflichten aus dem fortbestehenden Arbsitsvertrag zu verstofen. Er

hat die auperordentliche Kindigung der Beklagten vom 10. August
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1988 nicht zum Anlaf genommen, seinerseits auPerordentlich zu
kiindigen, um sofort eine Konkurrenzté&tigkeit aufnehmen zu durfen
und sich dabei Schadenersatzanspriliche nach § 628 BGB vorzubehal-
ten. Der Klager hat es vielmehr bei seiner Kindigung vom

10. August zum 31. Dezember 1988 belassen und damit zu erkennen
gegeben, daP ihm bis zum Ablauf des Jahres 1988 die Fortsetzung
des Vertrages mit der Beklagten zumutbar gewesen ist. Gleichwohl
hat er schon wahrend dieses Zeitraums eine Konkurrenzfirma ge-
grindet, die nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts

schon vor dem 31. Dezember 1988 "werbend in Erscheinung getreten

ist".

Fir den Grad des Verschuldens und fur die Interessenabwagung
kommt es weiter auf den genauen Zeitpunkt des Beginns der Konkur-
renztdtigkeit des Klagers, ihre Art und ihre Auswirkungen auf den

Geschéaftsbetrieb des Beklagten an.

4. Da die vorgenannten entscheidungserheblichen Umsténde vom
Landesarbeitsgericht nicht festgestellt worden sind, konnte der
Senat Uber die Wirksamkeit der zweiten Kindigung nicht abschlie-
Bend befinden. Es bedarf vielmehr einer Zuruckverweisung des
Rechtsstreites, um dem Berufungsgericht die Gelegenheit zur wei-
teren Sachaufkldrung und zur vollsté&ndigen tatrichterlichen Wir-

digung des Kundigungsgrundes zu geben.

5. Das gilt auch flUr die vom Kla&ger geltend gemachten Zahlungs-
anspriiche. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit nicht gepruft,
ob der Klager Uberhaupt imstande war, die bei der Beklagten ge-

schuldete Arbeitsleistung zu erbringen, und zwar auch in dem
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Zeitraum vor Ausspruch der zweiten Kindigung. Sollte der Klager
namlich tatséchlich bereits eine gegen die Interessen der Beklag-
ten gerichtete Tatigkeit flr seine eigene Firma ausgelbt haben,
sO0 ware nicht ersichtlich, wie es ihm zur gleichen Zeit hétte
mdéglich sein kénnen, trotz der eigenen Erwerbstdtigkeit gleich-
zeitig Leistungen im Interesse der Beklagten zu erbringen, die
sich dann zwangsldaufig gegen ihn in seiner Eigenschaft als Ge-

sellschafter einer konkurrierenden Firma gerichtet hatten.

Hillebrecht Dr. Ascheid Bitter

Nipperdey Dr. Wolter
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