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4 ATR 10/75
11 Sa 69/73 Diisseldorf

Urteilstenor
zugestellt am
11. Marz 1976

gez. MiBler,
Angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

In Sachen

bp.

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts geméB

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 1o. Mirz 1976 durch
den Vizepridsidenten Dr. Poelmann, die Richter Dr. Neumann
und Dr.Feller sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Babel
und Schmidt fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom #. Juni

1974 - 11 Sa 69/73 - wird auf Kosten des Kla-
gers zurickgewiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Klager stand seit Oktober 1969 bei dem Beklagten,
der in O ein Unternehmen fiir sanitare Installation,
Heizungsanlagen sowie Ol- und Gasfeuerung betreibt, als
Heizungs~ und Liiftungsbaumeister in einem Arbeitsverhalt-
nis. Dem Kldger war die Leitung der Heizungsabteilung iliber-
tragen. Zu seinen Aufgaben gehorten die Planung und Pro-
jektierung von Heizungsanlagen, die Kalkulation der Angebo-
te, die Abrechnung, die Baustelleniiberwachung sowie Auf-
maBe und Verhandlungen mit den Kunden. Der Klager erhielt
ein Gehalt von zuletzt 1.750,-- DM brutto, ferner einen
monatlichen Zuschuf zur Krankenversicherung in HOhe von
56,40 DM, ein 13. Monatsgehalt als Weihnachtsgeld sowie
eine ndher geregelte Gewinnbeteiligung, sofern der Jahres-
gewinn des Beklagten den Betrag von 40.000,-~- DM iber-
stieg.

Am 14, November 1971 kindigte der Beklagte das Ar-
beitsverhdltnis des Klagers zum 37. Dezember 1971 auf.
Gleichzeitig entschloB sich der Klager, sich zum Jahres-
beginn 1972 selbstadndig zu machen. Nachdem der Beklagte
Vorbereitungshandlungen des Klagers fur seine in Aussicht
genommene selbsténdige Berufstatigkeit als geschdftsschia-
digendes und arbeitsvertragswidriges Konkurrenzverhalten
angesehen hatte, kam es am 30. November 1971 hieriiber zu
.einer klarenden Aussprache zwischen den Parteien. Darauf
zahlte der Beklagte dem Klager von seiner Weihnachtsgra-
tifikation zunidchst 1.170,-- DM und danach nochmals wei-
tere 265,80 DM. Mit der Begriindung, der Kldger habe auch
nach der Aussprache der Parteien vom 30. November 1971
weiterhin dem Beklagten in unerlaubter und arbeitsver-
tragswidriger Weise Konkurrenz gemacht, kiindigte der
Beklagte das Arbeitsverhdltnis des Klagers am 15. Dezember
1971 fristlos.

Mit seiner am 21. Dezember 1971 erhobenen und am 22.
Dezember 1971 zugestellten Klage hat der Kldger die Fest-
stellung der Unwirksamkeit der ihm gegeniiber ausgesproche-
nen fristlosen Kindigung begehrt. AuBerdem hat er den Be-
-3 -

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
— & Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fur iOS

www.prinz.law

OYIN ‘P B8 §§ YorU YUBqUIIR( S[e PUIS SUNJUIWIESS[19}1() 3P J[I3,], YONY STOMUTE]

1Znyosas


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

W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 3 -

klagten auf Zahlung seines Arbeitsentgelts fir die Zeit
vom 15. bis 31. Dezember 1971 in HShe von 875,-- DM brutto,
des entsprechenden anteiligen Krankenversicherungszuschus-

ses in Hohe von 28,20 DM netto sowie der vertraglich verein-

barten Gewinnbeteiligung fiir das Jahr 1971 in Anspruch ge-
nommen. Dazu hat der Kliger vorgetragen, er habe weder un-
erlaubte Konkurrenztdtigkeiten betrieben noch den Beklagten
bei Dritten in seinem geschdftlichen Ansehen beeintrachtigt.
Jedenfalls stelle sein Verhalten keinen erheblichen VerstoR
gegen die Treuepflicht des Arbeitnehmers dar. Dabel miisse
auch berilicksichtigt werden, daBl das Arbeitsverhdltnis der
Parteien ohnehin am 31. Dezember 1971 beendet worden sei.
DemgemdB hat der Klager beantragt,

1. festzustellen, daB die fristlose Entlassung
des Klagers durch den Beklagten vom 15. De-
zember 1971 rechtsunwirksam ist und das Ar-
beitsverhdltnis bis zum %1. Dezember 1971
fortbestanden hat,

2. den Beklagten zu verurteilen,an den Klager
875,-- DM brutto und 28,20 DM netto zu zahlen,

%. den Beklagten zu verurteilen, an den Klager
1 v.H. des iiber 40.000,~- DM hinausgehenden
Reingewinns aus dem Jahre 19771 auszuzahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und seiner-
seits Widerklage mit den Antrdgen erhoben

1. den Klager zu verurteilen, an den Beklagten
7.096,77 DM zu zahlen,

2. den Kldger weiter zu verurteilen, an den Be-
klagten

a) eine "Ridgid" - Abwasserrohrschneidema-
schine Typ 206 rot, Kettenglieder metall-
blank, sowie

b) eine klappbare Werkbank "Drebu" Nr. 14/I11/
1200 X 750 mm mit aufmontiertem Parallel-
schraubstock und Rohrschraubstock grin,
Arvbeitsplatte natur,

herauszugeben,

3. hilfsweise den Kldger zu verurteilen, im
Falle der Unmdglichkeit der Herausgabe der in
dem Klageantrag zu 2) bezeichneten Gegen-
stande an den Beklagten 750,-- DM zu zahlen.
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Zur Begriindung seines Klageabweisungsantrages hat der
Beklagte vorgetragen, schon vor der Aussprache der Par-
teien vom 30. November 1971 hdtten ihm Kunden mitgeteilt,
der Kl&ager habe ihnen erkldrt, er werde sich demn#dchst
selbsténdig machen. Unter Hinweis darauf habe der Kliger
diese Kunden gebeten, entsprechende Auftriage nunmehr an
den Kldger und nicht mehr an den Beklagten zu erteilen.
In dem Gesprach der Parteien am 3o0. November 1971 habe
der Klager zugegeben, insoweit réchtswidrig und arbeits-
vertragswidrig gehandelt zu haben. Der Klédger habe darauf-
hin auch ausdricklich versprochen, solange das Arbeits-
verhaltnis der Parteien noch fortbestehe, dem Beklagten
keine unerlaubte Konkurrenz mehr zu machen. Ab 7. Dezem-
ber 1971 habe sich der Klager krankschreiben lassen.
Trotz der gegebenen Zusage habe der Kliger aber auch wei-~
terhin versucht, dem Beklagten Kunden abzuwerben und von
diesen eigene Auftrage zu erhalten. Weiterhin habe der
Klager die Abwerbung von Arbeitnehmern aus dem Betrieb
des Beklagten versucht und wahrheitswidrig gegeniiber
Dritten geduBert, der Betrieb des Beklagten sei stark
verschuldet. .

Der Klager hat Abweisung der Widerklage beantragt.

Nach Durchfiihrung einer Beweisaufnahme hat das Ar-
beitsgericht durch Teilurteil vom 21. Dezember 1972 -
2 Ca 1323/71 - die Klage insoweit abgewiesen, als der Kla-
ger mit ihr die Feststellung der Unwirksamkeit der ihm
gegeniiber am 15. Dezember 1971 ausgesprochenen fristlo-
sen Kiindigung sowie die Verurteilung des Beklagten zur
Zahlung eines Arbeitsentgelts (875,-- DM brutto) sowie
des Zuschusses fiir die Krankenversicherung (28,20 DM netto)
fir die Zeit vom 15. bis %1. Dezember 1971 begehrt hat,
die Widerklage in Hohe von 1.3%75,86 DM abgewiesen und
fiir das Teilurteil den Streitwert auf %.200,-- DM fest-
gesetzt. Nach einer weiteren Beweisaufnahme hat das Lan-
desarbeitsgericht die Berufung des Kldgers gegen das ar-
beitsgerichtliche Teilurteil zuriickgewiesen, den Streit-
wert neu auf 1.003,20 DM festgesetzt und die Revision zu-

gelassen.
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Mit der Revision verfolgt der Kidger seine Anspriiche
auf Feststellung der Unwirksamkeit der fristlosen Kindigung
vom 15. Dezember 1971 sowie auf Zahlung von 875,-- DM brutto
und 28,20 DM netto weiter. Der Beklagte beantragt Zuriickwei-
sung der Revision.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

Das Landesarbeitsgericht geht offensichtlich davon aus,

daB der Kldger Kiindigungsschutz nach dem KSchG genieBt (§
1 Abs. 1 und § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG) und demgemsB gehalten’
war, eine ihm gegenuber ausgesprochene fristlose Kindigung
binnen der Dreiwochenfrist des § 4 KSchG im Klagewege anzu- ‘
greifen (§ 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG). Diese Frist hat der Kld-:
ger auch eingehalten.

Zur Hauptsache hat das Landesarbeitsgericht ausgefuhrt,
obwohl das Arbeitsverhdltnis der Parteien am %1. Dezember
1971 ohnehin aufgrund der fristgerechten Kindigung des Be-
klagten beendet worden ware, sei es dem Beklagten nicht zu-
zumuten gewesen, den Klager iiber den 15. Dezember 1971 hin-
aus auch nur einen Tag langer zu beschaftigen, da der Klia-
ger dem Beklagten trotz gegebener Zusage, in Zukunft Wett-
bewerbsverstoBe zu unterlassen, auch noch nach dem Gesprach g
der Parteien vom 30. November 1971 in rechtswidriger und ar-:
beitsvertragswidriger Weise Konkurrenz gemacht habe. Auch
nach diesem Zeitpunkt habe der Klager wiederum Geschdfte
im Kundenkreis des Beklagten gemacht und insbesondere dem
Beklagten Kunden zugunsten seines zu griindenden eigenen
Betriebes abzuwerben versucht. Das sei weder mit einem red-
lichen Geschadftsverkehr noch mit der Treuepflicht des Ar-
beitnehmers zu vereinbaren. So habe der Klager in den ersten
Dezembertagen 19771 den Architekten D , kurz
nachdem dieser den Beklagten zur Vorlage eines Angebotes fiir
ein groBeres Bauobjekt aufgefordert habe, aufgesucht und ihm
mitgeteilt, er, der Kldger, feiere krank und bereite zu-
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vor und er wolle deswegen gerne selbst fir dasselbe Bau-
objekt ein Angebot unterbreiten. Am 7. Dezember 1971 sei
der Kliger in der gleichen Weise auch bei dem Architekten
R vorstellig geworden. Das ihm von dem Architekten
D {ibergebene Blankett habe der KlEger ausge-
fiillt und am 13%. oder 14. Dezember 19771 bei diesem wieder
abgeliefert. Durch dieses Verhalten habe der Klager in be-
sonders schwerwiegender Weise gegen seine Pflichten aus
dem Arbeitsvertrag verstoRen. Dabei falle zu seinen La-
sten ins Gewicht, daB der Klager vorher schon abgemahht
worden sei und in dem Gesprdch der Parteien vom %0. Novem-
ber 1971 ausdriicklich zugesagt habe, weiteres wettbewerbs-

und arbeitsvertragswidriges Verhalten, solange der Arbeits-

vertrag der Parteien noch bestehe, zu unterlassen. Unter
diesen Umstéanden komme dem Kldger nicht zugute, dafl das
Arbeitsverhdltnis der Parteien ohnehin am 31. Dezember
1971 beendet worden wdre und die weihnachtliche Zeit mit
arbeitsfreien und Feiertagen vor der Tire gestanden habe.
Damit seien auch die Anspriiche des Klagers auf Zahlung von
Arbeitsentgelt und ZuschuBl zur Krankenversicherung nicht
begrindet.

Diese Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts sind ent-
gegen der Auffassung des Klagers weder im Ergebnis noch
in der Begrindung revisonsrechtlich zu beanstanden. Dabei
ist das Revisionsgericht, weil diese vom Kliger nicht mit
prozessualen Riigen angegriffen worden sind, an die ent-
sprechenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ge-
bunden (§ 561 Abs. 2 ZPO).

Obwohl das Landesarbeitsgericht das nicht ausdricklich
ausgefiihrt hat, ist aus dem Gesamtzusammenhang seiner Ent-
scheidungsgriinde eindeutig ersichtlich, daB es die Wirk-
samkeit der dem Kldger gegeniber am 15. Dezember 1971 aus-
gesprochenen fristlosen Kiindigung nach § 626 BGB iiberpriift
hat und dabei auch vom zutreffenden Rechtsbegriff des
wichtigen Grundes ausgegangen ist (vgl. BAG 2, 214 /7216 7
= AP Nr. 4 zu § 626 BGB sowie BAG AP Nr. 6 zu § 626 BGB).
Es sind vom Landesarbeitsgericht auch nur Umstdnde beriick-
sichtigt worden, von denen der Beklagte erst nach dem
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30. November 1971 Kenntnis erlangt hat, so daB der Wirk-
samkeit der angefochtenen fristlosen Kiindigung nicht etwa
Griinde des § 626 Abs. 2 BGB entgegenstehen. Das vom Landes-
arbeitsgericht rechtlich gewlirdigte wettbewerbs- und ar-
beitsvertragswidrige Verhalten des Kligers ist auch seiner
Art und seinem Gewicht nach geeignet, eine fristlose Kin-
digung aus wichtigem Grunde zu rechtfertigen. Dabei ist,
wie das Landesarbeitsgericht mit Recht annimmt, unschad-
lich, daB der Klager nicht als kaufmdnnischer Angestellter
beim Beklagten tdtig war und deswegen fur ihn die ein aus-
driickliches Wettbewerbsverbot normierende Bestimmung des _
§ 60 HGB nicht unmittelbar galt. Einmal enthdlt diese Vor--
schrift aus dem Recht der kaufmdnnischen Angestellten eineé
allgemeinen Rechtsgedanken. Zum anderen verbietet es schon§
die dem Arbeitnehmer nach dem Arbeitsvertrag obliegende
Treuepflicht, solange das betreffende Arbeitsverhaltnis bef
steht, seinem eigenen Arbeitgeber Konkurrenz zu machen (vgl.
Urteil des BAG vom 16. Januar 1975 - 3 AZR 72/74 -, [/ dem-:
ndchst_/ AP Nr. 8 zu § 6o HGB, auch DB 1975, S. 1705 und B
1975, S. 1018; BAG AP Nr. 7 zu § 611 BGB Treuepflicht sowif
Nr. 1 zu § 306 BGB; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-:
rechts, 7. Aufl., Bd.c I, S. 242.-— 243%; Nikisch, Lehrbuch ~
des Arbeitsrechts, 3. Aufl, Bd. 1, S. 451; Staudinger-
Nipperdey-Neumann, Dienstvertrag, 11. Aufl., § 611 Anm.
166). Ein derartiges Verhalten eines Arbeitnehmers ist da-
her, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausfiihrt,
grundsdtzlich geeignet, die fristlose Kindigung eines Ar-
beitsverhidltnisses zu rechtfertigen (vgl. BAG 14, 72

/77 £f. 7 = AP Nr. 3 zu § 60 HGB, BAG AP Nr. 7 zu § 60
HGB), und zwar ohne Riicksicht auf den rechtlichen Status
des betreffenden Arbeitnehmers.

Die hiergegen erhobenen Einwendungen der Revision grei-
fen nicht durch. Aus den bereits dargelegten Griinden hat
das Landesarbeitsgericht ndémlich, was ohnehin von dem Kl&-
ger nur pauschal und unsubstantiiert geriigt wird, weder
den Rechtsbegriff des wichtigen Grundes (§ 626 BGB) verkanni

noch diesen Rechtsbegriff bei der Subsumtion unrichtig an-
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gewendet. Der Klager verkennt weiter, daB ein Verhalten,
wie es das Landesarbeitsgericht auf seiner Seite festge-
stellt hat, grundsdtzlich eine fristlose Kindigung eines
Arbeitsverhdltnisses rechtfertigen kann. Wie schon das Ar-
beitsgericht mit Recht hervorhebt, kann es dabei auch
nicht entscheidend darauf ankommen, ob und inwieweit das
wettbewerbswidrige Verhalten des Kligers erfolgreich war
oder nicht (vgl. dazu Nikisch, aa0, S. 451), so daB sich
der Klager auch nicht darauf berufen kann, im Endergeb-
nis seien dem Beklagten zu seinen Gunsten keine Auftra-
ge entgangen, was ohnehin nur schwer nachweisbar ist.

Im librigen kann das Revisionsgericht nur noch iber-
priifen, ob alle von beiden Parteien vorgebrachten ent-
scheidungserheblichen Umstédnde vom Landesarbeitsgericht be-
ricksichtigt und nach § 626 BGB gesetzeskonform gegenein-
ander abgewogen worden sind. Beides ist vorliegend entge-
gen der Auffassung des Kladgers seitens des Landesarbeits-
gerichts geschehen. So hat das Landesarbeitsgericht im
Gegensatz zu den Ausfithrungen des Klagers in der Revisi-~
on mit Recht beriicksichtigt, dafl in aller Regel dann an
die Erfordernisse des wichtigen Grundes im Sinne von §

626 BGB strenge-Anforderungen zu stellen sind, wenn das
betreffende Arbeitsverhdltnis ohnehin aus anderen Grin-
den - wie vorliegend - demndchst auslauft (vgl. BAG 14,

72 /778_7 = AP Nr. 3 zu § 60 HGB). Das Landesarbeitsge-
richt hat auch den Umstand beriicksichtigt,da8 in die

Zeit zwischen dem 15. und 31. Dezember 1971 die Weihnachts-~
feiertage und die meistens arbeitsfreie Zeit "zwischen
den Jahren" fielen. Wenn das Landesarbeitsgericht aber
trotz dieser normalerweise zu Gunsten des Klédgers ins
Gewicht fallenden Umsténde die ihm gegeniiber ausgesproche-
ne Kindigung deswegen fir gerechtfertigt halt, weil der
Klager trotz Abmahnung und trotz seines ausdriicklichen
Versprechens, bis zum Ende des Arbeitsverhdltnisses der
Parteien keine weiteren wettbewerbs- und arbeitsvertrags-
widrigen Konkurrenzhandlungen mehr auszufiihren, sich

auch weiterhin im Geschaftszweig seines Arbeitgebers be-
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tatigt und insbesondere zu dessen Lasten an Ausschrei-
bungen fiir die Installierung von Heizungsanlagen beteiligt
hat, so ist das wegen der Schwere der darin zu erblicken-
den VerstoBRe gegen die vom Arbeitnehmer geschuldete Treue-
pflicht revisionsrechtlich jedenfalls nicht zu Beanstanden.
Dabei weist das Landesarbeitsgericht mit Recht auch darauf
hin, daB der Klager sogar Zeiten einer Krankschreibung,
wahrend derer sein Arbeitgeber ihm ohne Arbeitsleistung sei-
ne Beziige weitergezahlt hat, sowie seine Arbeitszeit zur
Vornahme wettbewerbswidriger Handlungen benutzte. Das Lan-
desarbeitsgericht hat auch keineswegs, wie der Kldger wei-
ter riigt, die Anforderungen an die Treuepflicht des Arbeit-

MUTE]

I

nehmers, die nach der Auffassung des Klagers gegen IEnde
eines Arbeitsverhdltnisses ohnehin nicht in gleicher Weise
wie sonst gelten solle, iberspannt. Vielmehr gestattet das

Landesarbeitsgericht dem Klager, der sich selbsténdig mach
wollte, in Ubereinstimmung mit der Rechts- und Wettbewerbs-

qu1|&1@ [19)10) 19p 312 ], Yoy,

ordnung ausdriicklich zahlreiche Vorbereitungsmafnahmen fur
seinen neuen eigenen Betrieb wie die Anmietung von Betriebs=
raumen, die Anstellung von Arbeitnehmern, den Einkauf von
Einrichtungsgegenstdnden sowie die Beschaffung von Mate-

rialien. Im librigen aber hat das Landesarbeitsgericht mit
Recht darauf hingewiesen, daB aus derErlaubtheit derarti-
ger Vorbereitungshandlungen fiur den spateren eigenen Betrie;
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eines Arbeitnehmers, der sich selbstandig machen will, nich%
gefolgert werden kann, dal er auch schon wdhrend des noch
bestehenden Arbeitsverhdltnisses seinem Arbeitgeber in des-
sen Geschidftsbereich Konkurrenz machen kann, wie es vorlie-
gend der Klager gerade im hauptsdchlichen Geschaftsbereich
des Beklagten, ndmlich auf dem Gebiete des Heizungsbaus,
getan hat.

Wenn das Landesarbeitsgericht allerdings am SchluB
seiner Entscheidungsgriinde noch darauf hinweist, es seien
sicherlich nicht alle vom Kladger versuchten und vollendeten
Wettbewerbshandlungen dem Beklagten zu Ohren gekommen, so
konnte damit,weil das Landesarbeitsgericht insoweit halt-
lose Vermutungen heranzieht, die Wirksamkeit der angefoch-
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tenen fristlosen Kindigung nicht begriindet werden. Wie
ersichtlich auch die. Revision annimmt, handelt es sich
hierbei aber nur um einen die angefochtene Entscheidung
nicht tragenden, beildufigen Hinweis des Landesarbeits-
gerichts.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

gez.: Dr. Poelmann, zugleich fiir den Dr. Feller
erkrankten Richter
Dr. Neumann
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