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Kladger und Revisionsbeklagter,
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 28. Oktober 1996 durch den Vor-
sitzenden Richter Rohricht und die Richter

Dr. Hesselberger, Dr. Goette, Dr. Boetticher und
Dr. Kurzwelly

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 15. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Disseldorf vom 6. Dezember 1995 wird auf ihre
Kosten zuruckgewiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Der Kliger war seit dem 1. Juni 1990 als Geschaftsfuh-
rer der am 30. Mai desselben Jahres gegrindeten Beklagten
tdtig. Diese befafte sich bis zum Beginn ihrer Liquidation
im Mai 1993 mit dem - indirekten - Handel und Vertrieb von
Personal-Computern, deren Peripherie, elektronischen Bau-
teilen, Betriebssystemen und Software, die ihre Mutterge-
sellschaft und zugleich alleinige Gesellschafterin, die
LGlD ol =:@P - - nit sitz in Holland, Uberwiegend
in SUdostasien herstellte oder einkaufte. Der vom Klager
noch mit der Muttergesellschaft zunachst auf fuinf Jahre ab-
geschlossene Dienstvertrag, in den die Beklagte vereinba-
rungsgemdP mit ihrer Gruindung eintrat, sollte unter folgen-
den Bedingungen vorzeitig kindbar sein:

"a) Grobe Fahrléssigkeit oder strafbare Handlung:
fristlose Kindigung:

b) Nichteinhaltung von mindestens 80 % des Ver-
kaufsziels: zweimonatige Kindigungsfrist:

c) wenn der Deckungspunkt nach Beendigung des
ersten Geschdftsjahres nach Grindung der Fir-
D

ma C GmbH nicht er-
reicht und die Rentabilitat der Firma im je-
weiligen Folgejahr nicht gewdhrleistet wird:
zweimonatige Kindigungsfrist;

d) schwerwiegende Meinungsverschiedenheiten zum
Thema Geschdftsfllhrung: sechsmonatige Kindi-
gungsfrist;

e) im Falle, dap Laser C b.v. den
Geschaftsfihrer von L vl

GmbH austauschen mochte, weil sie der
Ansicht ist, einen :sseren gefunden zu ha-
ben: die Firma L bezahlt die Differenz
des vertraglich vereinbarten Honorars fur das
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laufende Jahr zuzlglich 50 % der Provision
des fir das laufende Jahr festgelegten Ver-
kaufsziels;

L
.

AuPerdem enthielt der Vertrag unter Nr. 8 fur den Kl&-
ger ein Wettbewerbsverbot, jedoch mit der Mapgabe, dap die-
ser berechtigt war, "fur die Dauer von sechs Monaten nach
Beginn dieses Vertragsverhdltnisses seine Geschaftstatig-
keit fur die Firmen Off) und CE) “@lP in seiner Funk-
tion als Geschaftsfihrer dieser beiden Firmen fortzufih-
ren",

Nachdem weder die entsprechenden Umsatzziele noch ein
ausgeglichenes Geschéaftsergebnis erreicht wurden und die
Beklagte anonyme Hinweise auf angebliche Wettbewerbsverstd-
Be des Klagers erhalten hatte, berief sie ihn - ohne Angabe
von Grinden - mit Schreiben vom 12. Marz 1992 als Ge-
schaftsfihrer ab und kindigte 2zugleich den Anstellungsver-
trag fristlos, hilfsweise zum nédchstmdglichen Termin; am
15, Januar 1993 wiederholte sie vorsorglich die Kundigung
zum 31. Marz 1993. Bereits am 1. Mai 1992 stellte sie einen
neuen Geschaftsfihrer ein.

Der Klager hat die Berechtigung der Kundigung bestrit-

ten und in verschiedenen Prozessen abschnittsweise Fortzah-
lung seines Geschdftsfihrergrundgehalts von monatlich
11.500,-- DM nebst Urlaubsgeld fir die Zeit von Marz 1992
bis Dezember 1993 geltend gemacht, Die entsprechenden Ge-




halter far Marz und April 1992 hat die Beklagte zwischen-
zeitlich aufgrund eines Anerkenntnisurteils vom 18. Mai
1992 (37 O 65/92 LG DuUsseldorf) bezahlt.

Der vorliegende Rechtsstreit betrifft die Vergltungen
fir Marz bis Mai 1993. Die Vorinstanzen haben der Zahlungs-
klage stattgegeben. Mit der - zugelassenen - Revision ver-
folgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgrunde:

Das Rechtsmittel bleibt erfolglos.

I. Das Berufungsgericht hat das Vorliegen eines wichti-
gen Kindigungsgrundes gemdPp Nr. 1 a des Vertrages in Ver-
bindung mit § 626 Abs. 1 BGB im Zusammenhang mit den von
der Beklagten behaupteten Verstdpen des Klagers gegen das
vertragliche Wettbewerbsverbot oder seine sonstige Treue-
pflicht ebenso verneint wie die Voraussetzungen des
- hilfsweise geltend gemachten - befristeten Kundigungs-
rechts nach Nr. 1 b und c des Vertrages. Diese Beurteilung
halt den Angriffen der Revision im Ergebnis stand.

1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat
die Firma Ci® bereits vor Ablauf der in Nr. 8 Satz 3
des Anstellungsvertrages statuierten Karenzfrist keine wer-
bende Tatigkeit mehr entfaltet. Damit sei dem "Hauptzweck"
dieser speziellen Wettbewerbsklausel bezlglich der frihe-
ren, potentiell konkurrenztrédchtigen Tatigkeit des Klagers
entsprochen worden. Diese Auslegung l1aft keine Rechtsfehler

erkennen. Sie ist vertretbar und damit flir das Revisionsge-




richt verbindlich. Abgesehen davon, dap schon der Wortlaut
der individuellen Klausel flUr sie spricht, hat auch der
zeuge GYJJ 21s damaliger autorisierter Vertreter des
Vorstandsvorsitzenden der Muttergesellschaft diesen Sinnge-
halt der Klausel bestatigt. Folgerichtig nimmt das Oberlan-
desgericht an, daB der vom Klager aufrechterhaltenen forma-
len Stellung als Geschdftsfuhrer der Firma C.M-
allenfalls untergeordnete Bedeutung zugekommen sei. Das ge-
genteilige Vorbringen der Revision, der Klager habe bewuft
und fortwahrend gegen ein generelles Verbot jeglicher Ab-
wicklungstatigkeit verstoBen, findet in den tatrichterli-
chen Feststellungen keine Stutze. Der zeuge G4l war
als autorisierter Vertreter der Muttergesellschaft vom Kl&-
ger Uber den Stand der Abwicklung der Firma C{jjilli» "¢»
genauestens informiert und nahm dessen Bemiuhungen um deren
Verkauf billigend hin. Damit war Jjedenfalls - worauf das
Berufungsgericht zutreffend abgehoben hat - fir die Beklag-
te die Fortsetzung des Dienstverhdaltnisses nicht unzumut-

bar.

2. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht auch ei-
nem anonymen Schreiben und der Auffindung eines Stapels
Briefpapier der Firmen C@) und C@) GmbH auf dem Schreibtisch
der Prokuristin der Beklagten eine hinreichende Indizwir-
kung flr eine angebliche wettbewerbswidrige T&tigkeit des
Klidgers abgesprochen. Der Tatrichter ist grundsé&tzlich dar-
in frei, welche Beweiskraft er den Indizien fuir seine Uber-
zeugungsbildung beimift (BGH, Urt. v. 22. Januar 1991
- VI ZR 97/90, NJW 1991, 1894). Selbst wenn das Vorhanden-
sein des Briefpapiers grundsatzlich den Schluf auf dessen

Benutzung zuliePfe, so bleibt doch hier - wie das Berufungs-



gericht zutreffend ausfuhrt - zumindest offen, durch wen
und zu welchem Zweck die Benutzung stattgefunden hat. Dies
glilt hinsichtlich der Firma C. schon deshalb, weil sie in-
folge der Ubernahme ihres Personals durch die Beklagte
selbst seit Juni 1990 lediglich mit der Abwicklung des Wa-
ren- und Kundenbestandes durch Ubertragung auf die Beklagte
beschaftigt und bereits damals nicht etwa der Kléger, son-
dern der Zeuge M. deren Geschaftsfuhrer war,

Hinsichtlich der aus der C. hervorgegangenen C'GmbH
fehlen Anhaltspunkte fir eigenes wettbewerbswidriges Ver-
halten des Klagers auch deshalb, weil diese Firma unstrei-
tig ausschliepflich als autorisierter Ha&ndler der Beklagten
tadtig war. Ihrer Vortragslast hat die Beklagte auch nicht
dadurch genlgt, daP sie ihre urspringliche pauschale Be-
hauptung Uber die angebliche Konkurrenztatigkeit des Kla-
gers dahin abgewandelt hat, dieser sei unerlaubt "im Mantel
eines Drittunternehmens als Hé&ndler ihrer Produkte aufge-
treten". FOr ein derartiges Verhalten des Klagers hat das
Berufungsgericht zu Recht ebenfalls keine konkreten An-
haltspunkte im Vortrag der Beklagten feststellen kénnen,
abgesehen davon, dapf Beweisangebote hierzu uberhaupt feh-
len.

3. Ohne durchgreifenden Rechtsfehler hat das Oberlan-
desgericht auch einen sonstigen grob fahrlé&ssigen Verstof
des Klagers gegen seine Treuepflichten als Geschéaftsflhrer
der Beklagten im Zusammenhang mit der Unterhaltung intensi-
ver Geschaftsbeziehungen zur C@) GmbH als nicht hinreichend
konkret dargelegt angesehen. Die Beklagte hat die Eigen-

schaft der C. GmbH als autorisierte H&andlerin ebensowenig




b i,

in Abrede gestellt wie die Existenz eines ordnungsgemédfen
Untermietvertrages mit ihr; insbesondere hat sie nicht be-
stritten, dap - mit Ausnahme des unwesentlichen Auffindens
von Lieferscheinvordrucken der C. GmbH auf dem Lager - ihre
eigenen genauen Nachforschungen in den Akten und Abrech-
nungsunterlagen "Keinen Anlap zu Beanstandungen gegeben"
hatten. Mit Rlicksicht hierauf liePen die urspringlich von
der Beklagten unter dem - unzutreffenden - Blickwinkel ei-
ner Konkurrenztdtigkeit allgemein aufgestellten Behauptun-
gen zur Geschéftsverbindung mit der C‘ GmbH sowie zu einer
Doppeltétigkeit des Herrn M@l und der Zeugin T-
den Schlup auf einen kindigungsrelevanten grob fahrléassigen
Verstof des Klagers im Sinne von § 626 Abs. 1 BGB, Nr. 1 a
des Vertrages nicht ohne Konkretisierung, zumindest aber
Ergdnzung des Beklagtenvortrags zu. Diese hat die Beklagte
- wie dem Urteilszusammenhang zu entnehmen ist - versaumt.

a) Die Zulassung der Geschaftstétigkeit der C@ GmbH als
autorisierte H&ndlerin unter der Anschrift der Beklagten
14Bt nach der rechtsfehlerfrei gewonnenen Uberzeugung des
Berufungsgerichts wegen der fehlenden Konkurrenzsituation
einen grob fahrlassigen sonstigen Pflichtenverstop des Kla-
gers schon deshalb nicht erkennen, weil jeglicher gebotene
Sachvortrag der Beklagten zu einer denkbaren interessen-
sch&dlichen Auswirkung zu ihren Lasten fehlt. Wegen der
deutlichen Abgrenzung der Interessensphéren - die C. GmbH
betrieb im Gegensatz zur Beklagten nur das Endkundenge-
schaft - erscheint auch eine Interessenkollision hinsicht-
lich der etwaigen vorherigen Geschaftsbeziehungen, die oh-

nehin nicht nadher dargelegt wurden, fernliegend.




b) Hinsichtlich der behaupteten "Doppeltatigkeit" des
Herrn MG fir beide Firmen wird die Annahme einer
fehlenden konkreten Darlegung eines Treueverstofes des Kla-
gers allerdings nicht schon von der Erwagung getragen, dem
Beklagtenvorbringen lasse sich nicht entnehmen, dap
MGEIEP zur Zeit der Geschaftsaufnahme der O GmbH Uber-
haupt noch Mitarbeiter der Beklagten war. Zwar ist dem Be-
rufungsgericht insoweit zuzugeben, dap der ohnehin dirftige
Vortrag der Beklagten keine Angaben zu Art und Dauer der
Tatigkeit des Herrn My enthalt und dap sich auch die
allgemein behaupteten Doppeleinkinfte M® aus dem
zettel der Zeugin TGP nicht nachvollziehen lassen.
Gleichwohl ist -~ insoweit mit der Revision - davon auszuge-
hen, daPp der Klager, der nach eigener Darstellung diesbe-
zUglich nichts zu verbergen hatte, nicht jegliche Tatigkeit
M- fur beide Unternehmen schlechthin in Abrede
stellen wollte, sondern nur ein gegeniber der Beklagten in-
teressenschddliches Handeln. Indessen erweist sich das Ur-
teil auch auf dieser Tatsachengrundlage im Ergebnis als
richtig (§ 563 ZP0O). Anders als dem Kllger als Geschafts-
fihrer war Herrn M- als Angestellten der Beklagten
eine "Nebent&tigkeit" fir die Of) GmbH nicht ohne weiteres
verboten. Eine Untersagung von Nebentdtigkeit hatte abgese-
hen von dem - hier nicht einschlagigen - Fall wettbewerbs-
médpiger Gefahr nur dann erfolgen kdénnen, wenn die dem Ar-
beitgeber geschuldeten vertraglichen Leistungen beeintréch-
tigt wurden. Zu dieser Annahme, an die strenge Anforderun-
gen zu stellen sind, reicht es nicht aus, dapP der Arbeit-
nehmer die formale Stellung des Geschdftsfuhrers in einer

GmbH hat, die nicht im Wettbewerb zu seinem Arbeitgeber
steht (vgl. BAG BB 1977, 144; MiKo/Schwerdtner, 2. Aufl.,




§ 626 BGB Rdn. 88). Im vorliegenden Fall hat die darle-
gungspflichtige Beklagte nicht die geringsten konkreten An-
haltspunkte fir Art und Umfang der Tatigkeit des Herrn
MG - sowohl als Ceschaftsfiihrer der C@ GmbH als auch
insbesondere als Beschaftigter der Beklagten - dargetan. Da
die Beklagte zudem trotz genauer Prufung sdmtlicher Ge-
schaftsunterlagen keine Unregelmédfigkeiten festgestellt
hat, hat das Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend die
hinreichend konkrete Darlegung eines diesbeziglichen grob
fahrlassigen PflichtenverstoBes des Klagers verneint; die
Revision vermag auch nicht aufzuzeigen, inwiefern das Beru-
fungsgericht im Rahmen des § 626 Abs. 1 BGB ohne den néti-
gen Vortrag konkreter Umsté@nde eine Interessenabwagung im
Sinne der Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Beschafti-
gungsverhdltnisses zu Lasten des Kla&gers hatte treffen kén-
nen.

c¢) Auch hinsichtlich der angeblichen Doppeltétigkeit
der Zeugin Tei» hat das Berufungsgericht mit Recht ei-
nen hinreichenden Sachvortrag der Beklagten verneint. Die
zur grundsatzlich zuldssigen Doppeltatigkeit des Herrn
M. angestellten Erwagungen (vorstehend unter b) gel-
ten fir die Zeugin TP mindestens in gleicher Weise.
Eine vergleichbare "Nebentatigkeit" wie die des Herrn
VP kon fir die Zeugin T nicht einmal theore-
tisch in Betracht. Mangels eines konkreten Sachvortrags der
Beklagten bleiben Art und AusmaP ihrer angeblichen Nebentda-
tigkeit sogar v6llig im Dunkeln. Auch der Stapel Briefpa-
pier der C. GmbH auf ihrem Schreibtisch und die von ihr ge-
fertigte handschriftliche Notiz geben dariber keinen nédhe-
ren Aufschlupf. Der schlichte Vortrag einer "T&tigkeit" flur




die andere Firma ist ebenso substanzlos wie die unergiebige
Rechtsansicht, es habe sich um eine unerlaubte Nebentéatig-
keit gehandelt. Da dieses Vorbringen nicht einmal fur die
Annahme einer verbotenen Nebentatigkeit ausreicht, lief
sich daraus schon gar nicht der weitergehende Schlup auf
einen groben Pflichtenverstopf des Klagers durch Duldung
oder Anordnung solcher "Tatigkeit" ziehen. Eine Beweiserhe-
bung zu diesem unschllssigen Vorbringen, das der Klager
nicht einmal hatte bestreiten missen, ware unzulassige Aus-
forschung gewesen.

4. Ohne Erfolg wendet sich die Revision ferner gegen
die Annahme des Berufungsgerichts, die Kindigung lasse sich
nicht auf die Klauseln 1 b und c¢ des Dienstvertrages stit-
zen, weil deren Voraussetzungen zwar objektiv vorlagen, die
Umstédnde jedoch nicht dem Klager, sondern der Beklagten zu-
zurechnen seien. Die dabei vom Oberlandesgericht als Tat-
richter vorgenommene Auslegung dieser individualvertragli-
chen Klauseln l&pt weder eine Verletzung gesetzlicher oder
allgemein anerkannter Auslegungsregeln, der Denkgeset:ze
oder allgemeiner Erfahrungssdtze erkennen noch beruht sie
auf Verfahrensfehlern. Das Berufungsgericht hat in der ge-
botenen Weise den Wortlaut und Gesamtzusammenhang der ver-
schiedenen Kindigungsklauseln berlicksichtigt und ist insbe-
sondere aufgrund der vorgesehenen Staffelung der Kundi-
gungsgrinde mit unterschiedlichen Sanktionen und des "Ge-
fdlles" dieser Sanktionen zu der mdglichen - und daher fiur
das Revisionsgericht bindenden - Wertung gelangt, daPp der
wirtschaftliche Miferfolg eine Kundigungssanktion fur den

Kl&ger nur bei Zurechenbarkeit, jedenfalls aber nicht bei

einer Verantwortlichkeit der Beklagten zur Folge haben
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sollte. Die dagegen gerichteten Angriffe der Revision er-
schépfen sich in einem unzuléssigen eigenen, nur am Ver-
tragstext ausgerichteten Auslegungsversuch. Das Berufungs-
gericht hat auch nicht auBer acht gelassen, dap der Ver-
tragstext auf einen Vorschlag des Kl&gers zuruckgeht. Des-
sen - fUr den Vertragspartner erkennbaren - Willen und In-
teresse entsprach es gerade, eine nur an objektive Umstéande
geknupfte kurzfristige Kindigung auszuschliepPen, wie sie
die Beklagte mit einer generellen Zwei-Monats-Frist ur-
springlich hatte vorschreiben wollen.

Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht auch Mana-
gementfehler des Klagers ausgeschlossen und aufgrund des
Ergebnisses der Beweisaufnahme insbesondere wegen der unge-
wdéhnlichen Lieferverzdgerungen und Mangel der von der Be-
klagten bzw. ihrer Konzernmutter vorgeschriebenen und ge-
lieferten Produkte die wesentliche Verantwortung fur die
Nichterreichung des geplanten Umsatzes und des Deckungs-
punktes der Beklagten angelastet. Die gegen diese Beweis-
wlrdigung gerichteten Angriffe der Revision missen ohne Er-
folg bleiben. Das Berufungsgericht hatte keinen AnlaP, sich
mit der allenfalls theoretischen Frage zu befassen, ob sich
auch mit schlechten und teueren Produkten ein hinreichender
Umsatz erzielen lasse. Da gerade der deutsche Markt un-
streitig als schwierig und anspruchsvoll galt, muPten sich
die von dem Zeugen G bckundeten, der Beklagten
zurechenbaren MipPsté&nde auPerordentlich negativ auf den Um-
satz wie auf das Gesamtergebnis der Beklagten auswirken.

DaPp der Klager selbst bei der Erarbeitung des im Ubrigen




von der Konzernmutter vorgegebenen Umsatzziels mitgewirkt
hat, ist ihm nicht im Sinne einer Verantwortlichkeit fur
den MiPerfolg anzulasten.

5. Der Kindigung vom 15. Januar 1993 hat das Oberlan-
desgericht mit Recht keine Bedeutung beigemessen, weil mit
ihr keine neuen Kindigungsgrinde geltend gemacht wurden.

II. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht schlief-
lich die Voraussetzungen des Annahmeverzugs der Beklagten
gemaPp §§ 615, 295 BGB bejaht. Da die Beklagte die Dienste
des Klagers keinesfalls mehr in Anspruch nehmen wollte
- u.a. hatte sie bereits am 1. Mai 1992 einen neuen Ge-
schaftsfihrer bestellt -, geniugte als Angebot im Zusammen-
hang mit der bislang erbrachten Dienstvertragsleistung der
Protest des Klégers gegen die Kindigung (vgl. BGH, Urt. v.
13. Marz 1986 - IX ZR 65/85, WM 1986, 1089, 1090 m.w.N).
Zutreffend hat das Berufungsgericht einen solchen rechtzei-
tigen Widerspruch in der Gehaltsklage fur die Monate M&rz
und April 1992 gesehen, der schon das Anerkenntnisurteil
vom 18, Mai 1992 (37 O 65/92 LG Dusseldorf) stattgegeben
hat. Soweit die Revision hierfir eine spatere Klageerhebung
vortragt, setzt sie sich in Widerspruch zu den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts, die auf unbestrittenem Klager-
vortrag beruhen; ihre Annahme beruht auf einem offensicht-
lichen Versehen der Berufungserwiderung, die irrtimlich
nicht die erste Gehaltsklage des Klégers, sondern die wei-
tere Klageschrift vom 21. August 1992 (37 O 125/92 LG
Dusseldorf) zitiert hat. Die Rechtsauffassung des Beru-

fungsgerichts steht auch nicht - wie die Revision mutmaft -

in einem Gegensatz zu der Entscheidung des Bundesgerichts-




hofs vom 13. Marz 1986 (aa0):; darin hat der Bundesgerichts-
hof vielmehr die auch vom Berufungsgericht angewandten
Rechtsgrundsédtze dargestellt, sie aber lediglich wegen der
Besonderheiten des Konkreten Falles nicht angewandt.

Angesichts des deutlichen Widerspruchs des Kl&gers und
seines darin zum Ausdruck gekommenen Willens, seine Ge-
haltsanspriche gegen die Beklagte durchzusetzen, ist es je-
denfalls nicht zu beanstanden, daPp der Klager das Angebot
seiner Leistung nicht laufend ausdricklich wiederholt, son-
dern abschnittsweise (nachtréglich) seine Gehaltsforderun-
gen eingeklagt hat. Angesichts der insbesondere durch die
Einsetzung eines neuen Geschaftsflhrers manifestierten
ernsthaften und endglltigen Annahmeverweigerung der Beklag-

ten lauft ihr Verlangen nach nochmaligem Leistungsangebot
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des Klagers nicht nur auf eine sinnlose Fdrmelei hinaus. Es
ist auch treuwidrig, § 242 BGB (vgl. BGH WM 1986 aaO; BAG
NJW 1985, 935; MiKo/Schaub, 2. Aufl., § 615 BGB Rdn. 18
m.w.N.).

Réhricht Dr. Hesselberger Dr. Goette

Dr. Boetticher Dr. Kurzwelly
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