Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 443/11

5 Ca 1342/11 ArbG Liubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 26.06.2012

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mtindliche

Verhandlung vom 26.06.2012 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-

richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ...als Beisitzer und d. ehren-
amtlichen Richter ...als Beisitzer

fur Recht erkannt:



Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck vom
05.10.2011 - 5 Ca 1342/11 — wird zurtckgewiesen.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts Libeck vom
05.10.2011 — 5 Sa 1342/11 — insoweit gedndert, wie die Beklagte im Antrag zu
4) verurteilt worden ist, an den Klager einen tber EUR 1.355,64 brutto zuzlg-
lich Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz ab dem
18.05.2011 hinausgehenden Betrag zu zahlen. Der weitergehende Antrag zu
4), die weitergehende Berufung und die Klagerweiterung in der Berufung wer-
den abgewiesen.

Der Klager tragt 40 %, die Beklagte 60 % der Kosten des Berufungsverfahrens.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird
auf 8 72 a ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Rechtmalfiigkeit zweier fristloser Kiindigungen sowie

wechselseitige Zahlungsanspriiche.

Die Beklagte wurde im Jahr 1998 vom Kl&ger als deren Alleingesellschafter gegrin-
det. Sie befasst sich mit Arbeitnehmeruberlassung und beschéftigt mehr als 10 Ar-
beitnehmer.

Im Jahr 2001 wurde die Ehefrau des Klagers Mitgesellschafterin mit einem Gesell-
schafteranteil von 51 %. Sie wurde zur Geschaftsfihrerin der Beklagten bestellt. Der
Klager war ab 01.06.2001 auf der Grundlage eines schriftlichen Anstellungsvertrags
(Bl. 5—8d. A.) zu einem Bruttomonatsgehalt von zuletzt EUR 6.500,00 fir die Be-
klagte tatig. Im Jahr 2007 trennten sich die Eheleute. Am 22.03.2011 wurde der Ge-
sellschaftsvertrag der Beklagten geandert. Den Gesellschaftern war es nunmehr ge-



stattet, mit der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar in Wettbewerb zu treten. Das
Geschaftsjahr vom 01.07.2010 bis 30.06.2011 schloss die Beklagte mit Gewinn ab.

Der Klager besitzt seit etwa 1998 ein Kreditkartenvertragsverhaltnis zur Firma A. E.
mit der Kreditkarten-Nr. 3750-844572-64001. Zu diesem Hauptkonto ist zu Gunsten
der Ehefrau des Klagers ein Unterkonto mit der Kreditkarten-Nr. 3750-844572-67012
eingerichtet worden. Zahlungen lber beide Kreditkarten werden Gber das Geschafts-
konto der Beklagten ausgeglichen. Daneben besitzen der Klager und seine Ehefrau
beide eine I.-Kundenkreditkarte, die ebenfalls Gber das Geschaftskonto der Beklag-
ten abgewickelt wird. Der Klager Gibergab in der Vergangenheit seine Belege zu den
Kreditkartenzahlungen der Buchhalterin der Beklagten, die diese zur Buchung an

den Steuerberater weiterleitete.

Am 05.10.2009 bezahlte der Klager die von ihm privat geschuldete Jagdsteuer in
Hohe von EUR 1.750,00 vom Firmenkonto der Beklagten. Eine Rechnung des
Rechtsanwalts L. Gber EUR 565,85 vom 27.01.2011 wegen eines Ermittlungsverfah-

rens gegen den Klager zahlte dieser ebenfalls vom Firmenkonto.

Am 10.03.2011 fand die Bilanzbesprechung der Beklagten statt, an der der Klager,
seine Ehefrau und damalige Geschaftsflhrerin der Beklagten sowie der Steuerbera-

ter teilnahmen. Der Inhalt dieser Besprechung ist zwischen den Parteien streitig.

Am 16.04.2011 kaufte der Klager mit der I.-Kundenkreditkarte bei I. fur
EUR 817,91 privat Mobel ein. Dieser Beleg wurde der Ehefrau des Klagers am
26.04.2011 vorgelegt.

Der Belastung ihres Kontos mit der Monatsrechnung der A.-E.-Card des Klagers vom
09.05.2011 fur April 2011 widersprach die Beklagte. Der Klager erstattete den Rech-
nungsbetrag in H6he von EUR 1.378,64 aus eigenen Mitteln. Wegen der einzelnen
Positionen der Monatsabrechnung wird auf die Anlage K 4 (Bl. 54 f d. A.) Bezug ge-

nommen.



Am 05.05.2011, dem Klager am selben Tag zugegangen, kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis fristlos und hilfsweise fristgemal.

Am 10.05.2011 wurde die P. P. L. GmbH gegrindet, ein Konkurrenzunternehmen
der Beklagten. Gesellschafterin der P. ist die Mutter des Klagers. Der Klager ist seit
dem 10.05.2011 deren Geschéftsfuhrer.

Am 04.08.2011 suchte der Klager die Firma L. S. auf, einen Kunden der Beklagten,
und bot 3 dort beschéftigten Arbeitnehmern der Beklagten, den Herren N., W. und D.
an, zur P. zu wechseln. Diese sollten ihr Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten fristlos
kindigen. Ferner wurde den Arbeithehmern zugesagt, es wirde keine Probezeit in
den neuen Arbeitsverhéltnissen vereinbart und sie erhielten fir den Fall des Wech-
sels eine Pramie von 100,00 EUR. Die Beklagte erwirkte gegen die P. eine einstwei-
lige Verfigung auf Unterlassung, die von der P. akzeptiert worden ist.

Mit Schreiben vom 10.08.2011 (BI. 62 f. d. A.) kiindigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis erneut fristlos.

Der Klager halt beide Kuindigungen fur unwirksam, er macht Verzugslohnanspriiche
geltend sowie die Zahlung der Kreditkartenrechnung vom 09.05.2011 und meint,

Zahlungsanspruche der Beklagten bestiinden nicht.

Er hat vorgetragen:

Von Anfang an seien beide A.-E.-Kreditkarten sowohl von ihm, als auch von seiner
Ehefrau auch zur Bestreitung privat veranlasster Einkaufe genutzt worden. Dies sei
fur die Buchhaltung der Beklagten kein Problem gewesen. Sowohl ihm als auch sei-
ner Ehefrau sei es gestattet, den firmeneigenen PKW auch privat zu nutzen. Der Pri-
vatanteil werde aufgrund einer Vereinbarung mit dem Finanzamt geschatzt. Der ge-
schatzte Teil werde als Privatentnahme gebucht und dem betroffenen Gesellschafter
auf dessen Gesellschafterkonto belastet. Dasselbe gelte fur alle weiteren privaten
Eink&ufe. So habe seine Ehefrau eine Urlaubsreise nach M. mit der Kreditkarte be-

zahlt. Am Jahresende seien dann jeweils die Gewinnanspriiche der Gesellschafter



mit den Privatentnahmen vom Gesellschafterkonto verrechnet worden. Es sei stets
ein ausreichender Gewinn durch die Beklagte erwirtschaftet worden.

Auf der Bilanzbesprechung am 10.03.2011 habe sich seine Ehefrau das Abrech-
nungssystem erlautern lassen und Fragen gestellt. Beanstandungen habe sie nicht
erhoben und auch keine Verbote ausgesprochen. Demnach gebe es keinen Grund
fur die fristlose Kiindigung vom 05.05.2011. Auch die mit Schreiben vom 10.08.2011
genannten Kundigungsgriinde trafen nicht zu und seien unerheblich. Nach der Ande-
rung des Gesellschaftervertrags sei es ihm gestattet gewesen, mit der Gesellschaft in
Wettbewerb zu treten. Seine Tatigkeit fur die P. sei daher zulassig.

Die Beklagte schulde ihm auch sein Gehalt ab 05.05.2011. Er habe sich der Not ge-
horchend bei der Firma P. anstellen lassen. Allerdings sei dieses Unternehmen zu-
nachst noch nicht in der Lage gewesen, ihm ein Gehalt zu zahlen. Er handele aus-
schlie3lich zur Sicherung seiner persénlichen Existenz, da er — unstreitig — keinen
Anspruch auf Arbeitslosengeld | oder andere Sozialleistungen habe und auf Arbeits-
losengeld II-Bezug angewiesen sei. Eigenes Einkommen habe er bei der Firma P.
erst ab September 2011 erzielt.

SchliefZlich misse ihm die Beklagte den Betrag auf der Kreditkarten-Abrechnung
vom 09.05.2011 (Anlage K 4) erstatten. Es handele sich nahezu ausschlief3lich um
Spritrechnungen, die wegen seiner Aul3endiensttatigkeiten betrieblich veranlasst ge-

wesen seien.

Gegenforderungen der Beklagten bestiinden nicht. Die — unstreitig — privat von ihm
geschuldeten Zahlungen, die die Beklagte bewirkt habe, seien als Privatentnahmen
in das Gesellschafterkonto aufgenommen worden und wiirden mit der Jahresabrech-

nung verrechnet.

Wegen der Antrage der Parteien in erster Instanz wird auf das angefochtene Urteil

des Arbeitsgerichts verwiesen.

Die Beklagte hat erwidert:



Es habe nur eine Absprache gegeben, dass Tankrechnungen fir den Firmenwagen
Uber die Kreditkarte abgewickelt werden sollten. Als Angestellter sei der Klager nicht
berechtigt gewesen, zu Lasten der Beklagten private Einkaufe zu tatigen. Hiervon
habe ihre damalige Geschéftsfiuhrerin erst im Februar 2011 erfahren, als ihr ihre
Buchhalterin einen entsprechenden Beleg vorgelegt habe. Auf der Bilanzbespre-
chung am 10.03.2011 habe der Steuerberater erklart, dass das Abbuchen privater
Kosten Uber das Firmenkonto auf einer Absprache mit dem Klager beruhe. Ihre da-
malige Geschaftsfuhrerin, die Ehefrau des Klagers, habe erklart, von dieser Hand-
lungsweise nichts zu wissen und damit nicht einverstanden zu sein. Sie habe fur die
Zukunft derartige Handlungsweisen verboten und erklart, der Klager musse privat
veranlasste Kaufe auch selbst bezahlen. In einem personlichen Gesprach spater sei

diese Anweisung wiederholt worden.

Nachdem ihr dann am 26.04.2011 der Einkaufsbeleg von I. vorgelegt worden sei,
habe sie die Zahlungsvorgange in der Vergangenheit untersuchen lassen und dabei
festgestellt, dass der Klager eine Vielzahl privater Vorgange tber das Geschaftskon-
to abgerechnet habe, z. B. die Rechnung des Rechtsanwalts L. (EUR 565,85), die
Rechnung der Firma I. (EUR 817,91) und die Jagdsteuer fir 2009

(EUR 1.750,00). Diese 3 Betrage musse ihr der Klager zurtickzahlen. Den Gesamt-
betrag macht die Beklagte mit ihrer Widerklage geltend.

Dieser Sachverhalt rechtfertige dariber hinaus die fristlose Kiindigung vom
05.05.2011.

Jedenfalls gerechtfertigt sei die fristlose Kiindigung vom 10.08.2011. Die Erganzung
des Gesellschaftervertrags habe nur die gesellschaftsrechtliche Ebene berthrt, nicht
das Arbeitsverhaltnis. Dem Klager sei das aktive Abwerben von Kunden verboten,
ebenso wie das aktive Abwerben von Mitarbeitern. Hierbei habe der Klager auch ver-
sucht, inre Arbeitnehmer zur rechtswidrigen Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses

zu Uberreden.



Den Betrag aus der Kreditkarten-Abrechnung vom 09.05.2011 misse sie nicht be-
zahlen. Sie bestreite die betriebliche Notwendigkeit der dort getatigten Aufwendun-

gen.

Der Klager misse sich auf seinen vermeintlichen Annahmeverzugsanspruch seine
Einnahmen bei der Firma P. gegenrechnen lassen und hiertiber Auskunft erteilen.
Ein angemessenes Geschaftsflihrergehalt betrage 6.500,00 EUR. Es kénne nicht
sein, dass der Klager als Fremdgeschéftsfiuhrer fur ein Konkurrenzunternehmen der

Beklagten unentgeltlich tatig sei und dies zu ihren Lasten gehe.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 05.10.2011 festgestellt, dass das Arbeitsver-
haltnis durch die Kiindigung der Beklagten vom 05.05.2011 nicht aufgelést worden
ist und hat den weiteren Kiindigungsschutzantrag des Klagers sowie die Widerklage
der Beklagten abgewiesen. Ferner hat das Arbeitsgericht die Beklagte verurteilt, an
den Klager fir die Monate Mai bis Juli 2011 EUR 19.500,00 als Vergutung zu zahlen
und die Beklagte auch verurteilt, an den Klager EUR 1.378,64 nebst geltend ge-

machten Zinsen zu zahlen.

Wegen der Begriindung des Arbeitsgerichts wird auf das angefochtene Urteil Bezug

genommen.

Gegen dieses ihr am 19.10.2011 zugestellte Urteil hat die Beklagte am 14.11.2011
Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis
zum 19.01.2012 am 23.12.2011 begrindet. Der Klager hat gegen das ihm am
24.10.2011 zugestellte Urteil am 22.11.2011 Berufung eingelegt und diese am
22.12.2011 begrundet.

Er tragt vor:

Bei der Entscheidung Uber die fristlose Kiindigung vom 10.08.2011 habe das Ar-
beitsgericht den Sachverhalt nicht hinreichend gewtirdigt. Die Beklagte sei von ihm
malfdgeblich gegrindet und gefuhrt worden. Als die Beklagte im Jahre 2001 weiteren
Kredit benétigt habe, habe der Kreditgeber die Kreditvergabe von der Sicherungs-

Ubereignung eines Geschéftsanteils von 51 % und einem entsprechenden Einfluss



auf die Geschéftsfuhrung der Beklagten abhé&ngig gemacht. Deswegen sei der Ge-
sellschafteranteil in dieser HOhe an seine Ehefrau Ubertragen worden, die durch ei-
nen Treuhandvertrag an den Kreditgeber gebunden gewesen sei. Bereits im Dezem-
ber 2001 seien die Kredite getilgt worden und die Treuhand vom Kreditgeber freige-
geben worden. Es sei dann aber versaumt worden, den Gesellschafteranteil seiner
Ehefrau an ihn zurlck zu Gbertragen. Die fristlose Kiindigung vom 05.05.2011 habe
ihn in eine finanzielle Notlage versetzt. Er habe nicht nur keine Vergitung mehr be-
zogen, sondern auch keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld | gehabt. Er habe nicht
mehr Uber die Mittel verfugt, die privaten Krankenversicherungsbeitrage zu zahlen.
Wenn er nicht Gber unterstitzungswillige und -fahige Eltern verfugt hatte, hatte sein
Sohn sein Auslandsstudium abbrechen missen. Er habe schlicht und ergreifend kei-
ne andere Wahl gehabt, als die ihm von seiner Mutter angebotene Hilfe als Ge-
schaftsfihrer der neu gegrindeten P. tatig zu sein, anzunehmen. Richtig sei, dass er
am 04.08.2011 einen Wettbewerbsverstold begangen habe. Dieser kdnne die fristlo-
se Kiundigung jedoch nicht rechtfertigen. Seine Tatigkeit fur die P. sei der Beklagten
schon zum Grindungszeitpunkt und mit Aufnahme der Tatigkeit bekannt geworden.
Ob ein ungerechtfertigt gektindigter Arbeitnehmer Wettbewerb betreiben dirfe, sei
streitig und eine Frage des Einzelfalls. Durch die Anderung des Gesellschaftsver-
trags habe nicht nur das gesellschaftsrechtliche sondern auch das arbeitsrechtliche
Verbot aufgehoben werden sollen. Der Abwerbungsversuch selbst sei ausschlief3lich
nach wettbewerbsrechtlichen Kriterien zu beurteilen und nicht anders, als wenn ein
Arbeitgeber und ein Arbeitnehmer aul3erhalb des Arbeitsverhaltnisses in Konflikt ge-

rieten.

Mit der Berufung hat der Klager seinen Zahlungsanspruch aus Annahmeverzug hin-
sichtlich des Gehalts fur die Zeit vom 11. — 31.08.2011 erweitert und insoweit erklart,

dieser Betrag sei noch nicht gezahlt.
Der Klager beantragt,
unter Abanderung des angefochtenen Urteils wie folgt zu erkennen:

1. Es wird festgestellt, dass auch die von der Beklagten mit Schreiben vom
10.08.2011 erklarte fristlose Kindigung unwirksam ist.



2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager weitere 4.433,33 EUR brutto
(Restvergitung fur den Zeitraum 11.08.2011 — 31.08.2011) zu zahlen,

3. die Berufung der Berufungsklagerin vom 14.11.2011 kostenpflichtig zu-
ruckzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung des Klagers zurtickzuweisen

sowie

das Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck zum Az 5 Ca 1342/11, verkiindet am
05. Oktober 2011, wird insoweit aufgehoben, als das Gericht erster In-
stanz dem Feststellungsantrag zu 1. sowie den Zahlungsantragen zu 2.
bis 4. stattgegeben und die Widerklage abgewiesen hat. Die Klage ist ins-
gesamt abzuweisen.

Widerklagend wird der Klager zu verurteilen sein,

an die Beklagte 3.133,76 EUR zuztglich Zinsen in Hohe von 5 Prozent-
punkten Gber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen,

hilfsweise, fur den Fall, dass das Gericht die fristlosen Kiindigungen flr
unwirksam erachten sollte, das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Ab-
findung, deren Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, aufzul 6-
sen.

Sie tragt vor:

Nicht der Klager, sondern die ehemalige Geschaftsfiihrerin Frau B. habe den wirt-
schaftlichen Erfolg der Beklagten erarbeitet und sichergestellt. Mit der Abtretung des
Geschaftsanteils an diese sei ein letzter Versuch unternommen worden, das wirt-
schaftliche Uberleben der Beklagten sicherzustellen. Frau B. sei es gelungen, die
wirtschaftliche Situation der Beklagten zu stabilisieren und Mittel zu erwirtschaften,
die die Ablosung der Kredite ermdglichten. Von der Tatigkeit des Klagers fur die P.
habe sie erst durch eine Auskunft der Firma K. L. am 20.07.2011 erfahren. Mit der
Anderung des Gesellschaftervertrags seien auch die arbeitsvertraglichen Verpflich-
tungen nicht aufgehoben worden. Der Klager habe gezielt die Firma L. S. aufge-
sucht, um diesen Kunden und ihre Mitarbeiter abzuwerben. Der Klager habe mit vor-

satzlicher und sittenwidriger Schadigungsabsicht gehandelt. Er habe die Beklagte



10

bzw. seine Ehefrau ,fertig machen® wollen. Wegen der Wirksamkeit der fristlosen

Kindigung steht dem Klager auch das Restgehalt fir August 2011 nicht zu.

Die Kundigung vom 05.05.2011 sei wirksam. Es sei unbestritten, dass der Klager und
seine Ehefrau private Eink&ufe Uber das Geschaftskonto getatigt hatten, die Uber die
Gesellschafterkonten ausgeglichen worden seien. Diese Handhabungsweise habe
auch nicht die fristlose Kuindigung begriinden sollen. Vielmehr habe der Klager priva-
te Ausgaben Uber die Beklagte abrechnen lassen und die Beklagte sogar als Rech-
nungsempfangerin ausgewiesen, etwa bei dem Beleg der Firma I. und der Rechnung
der Firma G.. Darin liege der Versuch eines Betrugs durch den Klager, da dieser ha-
be erreichen wollen, dass die Beklagte seine privaten Rechnungen zahle. Ferner sei
damit zumindest der Versuch einer Umsatzsteuerhinterziehung durch die Beklagte zu
Lasten des Finanzamts zu sehen. Eine Zuordnung der privaten Rechnungen auf dem
Gesellschafterkonto wéare nicht erfolgt. Richtig sei, dass die Rechnung der Firma G.
tatsachlich vom Klager privat beglichen worden sei. Dies sei allerdings erst gesche-
hen, nachdem sie die Begleichung abgelehnt habe. Dieses Vorgehen des Klagers

rechtfertige eine Kuindigung auch ohne Abmahnung.

Vergutung fur den Zeitraum Mai bis Juli 2011 stehe dem Klager zum einen wegen
der fristlosen Kiindigung nicht zu, zum anderen musse sich der Klager sein Einkom-
men bei der Firma P. anrechnen lassen. Der Klager kénne als Fremdgeschéftsfihrer
auch nicht auf ein Gehalt fur seine Tatigkeit verzichten. Darin sei ein boswilliges Un-
terlassen zu sehen. Jedenfalls musse der Klager den Eigenanteil seiner privaten

Nutzung des PKW, den er bei der Firma P. nutze, gegenrechnen lassen.

Sie sei auch nicht verpflichtet, den Betrag von 1.378,64 EUR zu erstatten. Mit diesen
Ausgaben habe die Beklagte nichts zu tun. Eine Verrechnung mit dem Gesellschaf-
terkonto sei nicht mdglich, da nicht dargelegt sei, dass Gewinnanspruiche bestiinden.

Im Ubrigen sei der Gesellschaftsanteil des Klagers mittlerweile eingezogen worden.

Der Klager sei auch verpflichtet, die im Wege der Widerklage geltend gemachten
Betrage fur die Jagdsteuer, die Rechnung des Rechtsanwalts L. und die Rechnung
der Firma I. zu zahlen. Der Klager habe nicht dargelegt, wann und zu welchem Zeit-
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punkt eine Verrechnung der Jagdsteuer mit einem etwaigen Gewinnanspruch erfolgt
sei. Eine Verrechnung der weiteren Rechnungen mit Gewinnansprichen sei nicht

maoglich, da der Klager nicht behauptet habe, dass ihm Gewinnanspriiche zusttinden.

Der Klager erwidert hierzu:

Er bleibe dabei, dass es Aufgabe der Buchhaltung der Beklagten gewesen sei, ein-
gereichte Belege nach betrieblichen und nicht betrieblichen Aufwendungen zu tren-
nen. Im Zweifel habe die Buchhaltung auch nachfragen kénnen. Samtliche Kreditkar-
tenverfiigungen seien zunachst per Lastschrift von der Beklagten bezahlt worden.
Die I.-Rechnung sei ohne weiteres als privat zu erkennen gewesen. Gleiches gelte

fur die Rechnung der Firma G., die er auch privat bezahlt habe.

Er habe Vergitung nur bis einschlief3lich August 2011 verlangt. Bis Ende August ha-
be er bei der P. tatsachlich nichts verdient. Auch ein Firmenfahrzeug habe er erst ab

September 2011 erhalten, vorher habe er den PKW einer Bekannten genutzt.

Der Anspruch auf die EUR 1.378,64 ergebe sich, wie das Arbeitsgericht ausgefthrt
habe, aus den Gepflogenheiten der Parteien bis zur Kiindigung. Der Beschluss Uber
die Einziehung seines Gesellschafteranteils sei nichtig.

Die Betrage aus der Widerklage seien auf seinem Gesellschafterkonto in der Ver-
gangenheit belastet worden und mit Gewinnansprichen verrechnet worden. Ein ent-

sprechender Gewinn sei immer in ausreichender Hohe vorhanden gewesen.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands im Einzelnen wird auf den Inhalt der Ak-

te Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die gemal § 64 Abs. 1, Abs. 2 lit. b) und c) statthaften, form- und fristgeman einge-

legten und begriindeten Berufungen der Parteien sind zulassig.
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Die Berufung des Klagers ist jedoch in vollem Umfang unbegriindet. Auch der mit der
Klagerweiterung in der Berufungsinstanz geltend gemachte Anspruch steht dem Kla-
ger nicht zu. Die Berufung der Beklagten ist bis auf einen Teilbetrag von 23,00 EUR
unbegriindet. In Hohe von 23,00 EUR ist das Urteil des Arbeitsgerichts geédndert und
weitergehende Klage abgewiesen worden. Im Ubrigen ist die Berufung der Beklagten
unbegriindet.

Der Klagantrag zu 1. ist begriindet. Die fristlose Kindigung der Beklagten vom
05.05.2011 ist unwirksam. Die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine fristlose Kin-

digung liegen nicht vor.

Gemal3 8§ 626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsvertrag von jedem Vertragsteil aus wichti-
gem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsa-
chen vorliegen, aufgrund derer dem Kindigenden unter Berlcksichtigung aller Um-
stande des Einzelfalles und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die
Fortsetzung des Arbeitsvertrags bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur ver-
einbarten Beendigung des Arbeitsvertrags nicht zugemutet werden kann. Dabei ist
nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zunachst zu prufen, ob
der Sachverhalt ohne seine besonderen Umstande ,an sich®, d. h. typischerweise als
wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kiin-
digenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Beriicksichtigung der konk-
reten Umsténde des Falles und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile
— jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist — zumutbar ist oder nicht (zuletzt
BAG vom 27.01.2011 — 2 AZR 825/09 — Juris, Rn 24).

Die Beklagte hat bereits das Vorliegen eines wichtigen Grundes an sich fur die frist-

lose Kiindigung vom 05.05.2011 nicht dargelegt.

1. Die Beklagte hat die fristlose Kiindigung in zweiter Instanz anders begriindet, als
noch vor dem Arbeitsgericht. Dort hatte sie behauptet (Seite 2 des Schriftsatzes vom
22.06.2011), Einkaufe des Klagers, die mit der Kreditkarte getatigt worden seien,



13

wirden vom Geschéftskonto der Beklagten abgebucht. Die Absprache der Parteien
sei dahin gegangen, dass nur Tankrechnungen abgebucht werden durften, die im
Zusammenhang mit der Nutzung des Firmen-PKW durch den Klager entstanden sei-
en. Mit weiterem Schriftsatz vom 14.09.2011, dort Seite 2 (BIl. 74 d. A.) hat die Be-
klagte ausgefuhrt, der Klager habe zu Unrecht u. a. Zigaretten und Lebensmittel tber
das Konto der Beklagten abbuchen lassen. Er sei als Angestellter der Beklagten
nicht berechtigt gewesen, private Einkaufe zu tatigen. In zweiter Instanz ist dieser
Kindigungsvorwurf demgegentiber nicht aufrecht erhalten worden. Vielmehr hat die
Beklagte nunmehr ausgeflhrt, es sei ,unbestritten®, dass auch der Klager uber die
Kreditkarte private Eink&ufe getatigt habe, die Uber das Geschéaftskonto der Beklag-
ten ausgeglichen worden seien. Das Steuerbiiro der Beklagten habe die Ausgaben
gebucht. Dabei sei zwischen privat und betrieblich veranlassten Ausgaben unter-
schieden und Privatausgaben dem jeweiligen Gesellschafterkonto zugeschrieben
worden. Die jeweiligen Forderungen der Beklagten seien dann durch Verrechnung
mit Enthahmeansprichen ausgeglichen worden. Die Beklagte flhrt insoweit weiter
aus, dass diese Handhabungsweise gerade nicht die fristlose Kiindigung habe be-
grunden sollen. Vielmehr habe der Klager private Leistungen in Anspruch genom-
men, die der Beklagten von den Leistungserbringern unter Ausweisung von Umsatz-
steuer in Rechnung gestellt worden seien. Der Klager habe damit versucht, private
Ausgaben als betrieblich veranlasst darzustellen, so etwa bei dem Einkauf bei der
Firma I. oder bei der Rechnung der Firma G. Recycling. Zur Begriindung ihrer fristlo-
sen Kundigung fuhrt die Beklagte dann weiter aus, hierin liege ein versuchter Betrug
des Klagers zu Lasten der Beklagten und eine Umsatzsteuerhinterziehung durch die
Beklagte.

2. Legt man diesen letzten Sachvortrag der Beklagten zugrunde, ist damit ein wichti-
ger Grund an sich nicht dargelegt. Zu diesem gehoérte in jedem Fall auch, dass der
Klager tatsachlich mit TAuschungsvorsatz und Schadigungsabsicht zum Nachteil der
Beklagten gehandelt hat. Es muss ihm also mit zumindest Eventualvorsatz darauf
angekommen sein, dass seine Privatrechnungen von der Buchhaltung der Beklagten
nicht als solche erkannt worden wéren und er so die Befreiung von seinen Verbind-
lichkeiten durch Zahlungen der Beklagten erlangte. Fir einen derartigen Eventual-
vorsatz ist aber nichts ersichtlich.
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Auch nach dem Vorbringen der Beklagten ist es gerade unstreitig, dass es jahrelan-
ge Praxis bei der Beklagten war, dass die Gesellschafter ihre privaten Einkaufe tUber
die A.-E.-Kreditkarte oder die I.-Kundenkreditkarte Gber die Buchhaltung der Beklag-
ten abwickeln. Die Unterscheidung zwischen privaten und betrieblichen Vorgangen
durfte der Klager daher als in der Buchhaltung bekannt voraussetzen. Allein der Um-
stand, dass die Rechnung auf die Beklagte lautet, lasst nicht den Schluss zu, dass
der Klager sich diese offensichtlich privaten Vorgange bezahlen lassen wollte. Eben-
SO0 wenig ist erkennbar, dass der Klager beabsichtigte, zum Nachteil des Fiskus Um-
satzsteuer fur die Beklagte zu hinterziehen. Auch tatsachlich ist hinsichtlich der I.-
Rechnung das passiert, was nahe liegt. Die Buchhalterin der Beklagten ist mit der
Rechnung zur damaligen Geschaftsfuhrerin gegangen und beide haben festgestellt,
dass es sich um einen Privateinkauf des Klagers handelt. Entsprechend ist der
Rechnungsbetrag dem Gesellschafterkonto des Klagers gutzuschreiben. Vergleich-
bares gilt fir die Rechnung der Firma G., die ebenfalls von der Mitarbeiterin der Be-

klagten als privat veranlasst erkannt worden ist.

3. lhren Vortrag erster Instanz, der Klager habe gegen die ihm im Gespréach am
10.03.2011 erteilte Anweisung, zukinftig keine Privatausgaben Uber die Kreditkarte
mehr abzuwickeln, verstol3en, hat die Beklagte in der Berufung nicht wiederholt. Eine
fristlose Kiindigung kommt wegen eines Verstol3es gegen diese Anweisung auch nur
in Betracht, wenn der Klager vorher einschlagig abgemahnt worden ware. Das ist
unstreitig nicht der Fall gewesen.

Der Klagantrag zu 5. ist hingegen unbegriindet. Die fristlose Kindigung der Beklag-
ten vom 10.08.2011 ist wirksam.

1. Die gesetzlichen Voraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB liegen vor.

a) Wichtiger Grund an sich fur die fristlose Kiindigung ist die Abwerbung von 3 bei
der Beklagten beschéftigten Mitarbeitern unter Verwendung unlauterer Mittel, nam-
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lich der Aufforderung an diese Mitarbeiter, unter Missachtung der Kiindigungsfrist
das Arbeitsverhaltnis der Beklagten zu beenden und zur P. zu wechseln sowie der
Abwerbungsversuch hinsichtlich des Kunden L. S. am 04.08.2011.

Eine Konkurrenztatigkeit des Arbeitnehmers im bestehenden Arbeitsverhéltnis ist
grundsatzlich ein wichtiger Grund an sich im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB (BAG vom
26.06.2008 — 2 AZR 190/07 —Juris, Rn 15). Ist ein Arbeithehmer jedoch gekiindigt
und hat seinerseits mit einer Kiindigungsschutzklage den Fortbestand des gekindig-
ten Arbeitsverhaltnisses geltend gemacht, ist eine differenzierte Betrachtungsweise
geboten. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wird ein Arbeitneh-
mer nicht schon dann von dem fir die rechtliche Dauer des Arbeitsverhaltnisses gel-
tenden Wettbewerbsverbot befreit, wenn der Arbeitgeber eine auRerordentliche Kin-
digung ausspricht, die der Arbeitnehmer fur unwirksam hélt und deswegen gerichtlich
angreift. Die Beendigung oder die Suspendierung des Wettbewerbsverbotes bis zur
Zeit der gerichtlichen Klarung der Wirksamkeit der streitigen Kiindigung kann nicht
allein mit der Erwagung begriindet werden, der Arbeitgeber habe mit seiner Kindi-
gung bereits als erster die Treue aufgekiindigt und deswegen brauche sich auch der
Arbeitnehmer zunachst nicht mehr an bestehende vertragliche Bindungen zu halten.
Nicht nur der Arbeitgeber verhalt sich widersprichlich, wenn er sich einerseits vom
Arbeitnehmer sofort trennt und andererseits von diesem bis zur Klarung des Fortbe-
stehens des Arbeitsverhaltnisses erwartet, mit ihm (noch) nicht in Wettbewerb zu
treten. Ein Widerspruch, der einen Rechtfertigungsgrund ausschlief3t, liegt vielmehr
auch in dem Verhalten des Arbeitnehmers, der einerseits um seinen Arbeitsplatz
kampft, diesen aber andererseits durch Wettbewerbshandlungen maglichweise ge-
fahrdet. Allein die Prioritat der Vertragsverletzung durch den Arbeitgeber erlaubt nicht

von vornherein nachfolgende objektive Vertragsverstol3e des Arbeitnehmers.

Ein verhaltensbedingter wichtiger Grund zur auf3erordentlichen Kiindigung wegen
eines Wettbewerbsverstol3es setzt nach § 626 BGB aber nicht nur die objektive und
rechtswidrige Verletzung einer bestehenden Unterlassungspflicht, sondern dariber
hinaus nach der standigen Rechtsprechung auch ein schuldhaftes, vorwerfbares
Verhalten des Arbeitnehmers voraus. Der Grad des Verschuldens sowie die Art und

Auswirkung der Konkurrenztatigkeit sind fur die weiter erforderliche Interessenabwéa-
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gung von Bedeutung, ob der verhaltensbedingte Grund dem Arbeitgeber die Fortset-
zung des Arbeitsverhéaltnisses unzumutbar gemacht hat (BAG, Urteil vom 25.04.1991
— 2 AZR 624/90 — Juris, Rn 59, 60, 62; bestatigt durch BAG vom 28.01.2010 — 2 AZR
1008/08 -).

Mit dieser Rechtsprechung ist daher davon auszugehen, dass auch die Konkurrenz-
tatigkeit im bereits gekindigten Arbeitsverhaltnis, dessen Fortbestand zwischen den
Parteien streitig ist, grundsatzlich als wichtiger Grund flr eine Kiindigung geeignet
ist. Dass der Klager durch die Aufnahme einer Téatigkeit als Geschaftsfuhrer der P.
sowie durch den Abwerbungsversuch hinsichtlich der 3 Mitarbeiter der Beklagten und
der versuchten Abwerbung des Kunden L. S. der Beklagten gegen dieses Konkur-

renzverbot versto3en hat, ist zwischen den Parteien nicht streitig.

b) Die fristlose Kundigung ist vorliegend auch unter Berticksichtigung aller Umstande

des Einzelfalls im Rahmen einer umfassenden Interessenabwéagung gerechtfertigt.

Dabei ist flr das Gericht nicht so sehr entscheidend, dass der Klager als Geschéfts-
fuhrer der P. sich mal3geblich fur ein Konkurrenzunternehmen engagiert hat, sondern
vor allem, dass er wettbewerbswidrig und damit auch in hohem Mal3e pflichtwidrig im
Hinblick auf die gegeniiber seinem bisherigen Arbeitgeber bestehenden Verpflich-
tungen aus 8 241 Abs. 2 BGB dadurch verstoRen hat, dass er dessen Mitarbeiter
rechtswidrig abgeworben hat. Auch die versuchte Abwerbung des Kunden L. S. mag
nicht wettbewerbswidrig sein, verst63t aber gegen das Konkurrenzverbot aus dem

Arbeitsvertrag und richtet sich gezielt gegen die Beklagte.

aa) Im Hinblick auf die vom Klager unwidersprochen dargelegte wirtschaftliche Situa-
tion erscheint die Aufnahme einer Tatigkeit bei einem Konkurrenzunternehmen noch
nicht als dermaf3en pflichtwidrig, dass sie die fristlose Kundigung rechtfertigen kann.
Der Klager stand mit Ausspruch der unwirksamen ersten fristiosen Kiindigung und
Wegfall samtlicher Vergutungsanspriiche praktisch vor dem wirtschaftlichen Nichts.
Leistungsanspriiche gegentiber der Bundesagentur fur Arbeit standen ihm nicht zu,
da sein bisheriges Arbeitsverhaltnis sozialversicherungsfrei gefiihrt worden war. Er

war dringend auf die Erzielung von Einnahmen angewiesen und konnte im Hinblick
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auf die Anderung in § 7 Abs. 2 des Gesellschaftervertrags es vertretbarer Weise fiir
zulassig erachten, eine Wettbewerbstatigkeit aufzunehmen. Zwar betrifft 8 7 Abs. 2
des Gesellschaftervertrags vornehmlich nur die Stellung des Klagers als Gesellschaf-
ter der Beklagten. Es ist aber nicht ersichtlich, warum die Beklagte der einen Gesell-
schafterin Wettbewerb erlaubt, dem anderen Gesellschafter, nur weil er Arbeitneh-

mer ist, dieses jedoch verboten sein soll.

bb) Die Erlaubnis zum Wettbewerb rechtfertigt aber nicht, dass der Klager seinerseits
mit wettbewerbswidrigen Mitteln gegen die Beklagte vorgeht. Durch den Versuch der
Abwerbung der Mitarbeiter der Beklagten unter gleichzeitiger Verleitung zum Ver-
tragsbruch hat der Klager gegen § 4 Nr. 10 UWG verstof3en. Danach handelt unlau-
ter, wer Mitbewerber gezielt behindert. Hierzu zahlt nach der Rechtsprechung des
BGH auch das Verleiten zum Vertragsbruch von Arbeithnehmern eines Mitbewerbers
bei Verwendung unlauterer Mittel, wie etwa der Aufforderung, das Arbeitsverhaltnis
fristlos zu kiindigen (Koéhler/Bornkamm, UWG, 30. Auflage, § 4 UWG, Rn 10.107).

Dies hat der Klager unstreitig getan. Er hat die Mitarbeiter N., W. und D. der Beklag-
ten aufgefordert, ihr Arbeitsverhaltnis bei der Beklagten fristlos zu kiindigen, um bei

der P. anzufangen.

Damit hat der Klager zugleich nicht nur ,normalen® Wettbewerb betrieben, sondern
vorsatzlich versucht, die Beklagte zu schadigen. Dieses Verhalten betrifft entgegen
der Auffassung des Klagers nicht nur eine neben dem Arbeitsverhaltnis bestehende
Sonderbeziehung, sondern berthrt auch die Ricksichtnahmeverpflichtung des Kla-
gers aus dem Arbeitsverhaltnis. Wie die Beklagte sich nicht darauf zurtickziehen
kann, die Erlaubnis zum Wettbewerb in § 7 Abs. 2 des Gesellschaftervertrags bezie-
he sich nur auf den Klager als Gesellschafter, nicht als Arbeitnehmer, so kann sich
der Klager auch nicht darauf berufen, seinen Verstol3 gegen Wettbewerbsvorschrif-
ten zum Nachteil der Beklagten begehe er nur als Wettbewerber, und dieser habe
auf das Arbeitsverhaltnis keinen Einfluss. Mal3geblich fur die Unzumutbarkeit der
Weiterbeschaftigung des Klagers ist, dass dieser durch sein Verhalten zu erkennen
gegeben hat, dass es ihm trotz Geltendmachung des Fortbestands des Arbeitsver-

haltnisses darauf ankommt, nicht nur fir den eigenen Lebensunterhalt zu sorgen,
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sondern auch die Beklagte zu schadigen. Dies wird auch belegt durch die versuchte
Abwerbung des Kunden L. S.. Dies rechtfertigt auch unter Bertcksichtigung aller wei-

teren Gesamtumstande die fristlose Kindigung.

2. Die Kuindigungserklarungsfrist aus § 626 Abs. 2 BGB hat die Beklagte eingehal-
ten. Der zur Kiindigung berechtigende Vorfall ereignete sich am 04.08.2011. Die
Kindigung hat die Beklagte mit Schreiben vom 10.08.2011 erklart.

Damit steht zugleich fest, dass der Klagantrag zu 1., soweit damit die Unwirksamkeit
der hilfsweise von der Beklagten erklarten fristgemafien Kiindigung geltend gemacht
worden ist, unbegrundet ist. Die fristgemal3e Kiindigung der Beklagten vom

05.05.2011 konnte das Arbeitsverhaltnis nur zum 31.08.2011 beenden, da der Klager
bei einer Beschaftigungszeit ab 01.06.2001 eine Kindigungsfrist von 3 Monaten zum

Monatsende hat.

Die Klage gegen die fristgemafie Kindigung ist unbegriindet, da das Arbeitsverhalt-
nis bereits vor Ablauf der Kiindigungsfrist infolge der am 10.08.2011 erklarten fristlo-

sen Kindigung endete.

Die gemal3 § 533 ZPO zulassige Erweiterung der Klage durch den Klager im Hinblick
auf die Vergutung fur die Zeit vom 11. — 31.08.2011 ist ebenfalls unbegrindet, da

das Arbeitsverhaltnis in jenem Zeitraum nicht mehr bestand.
V.
Die Antrage zu 2. und 3. des Klagers sind begrtindet. Die Beklagte ist verpflichtet an

den Klager Vergutung fur die Monate Mai bis Juli 2011 zuzlglich Verzugszinsen in

gesetzlicher Hohe zu zahlen.
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1. Fur die Zeit vom 01. — 05.05.2011 folgt der Vergutungsanspruch des Klagers aus
8 611 BGB. In dieser Zeit bestand zwischen den Parteien unstreitig ein Arbeitsver-

haltnis. Der Klager hat die von ihm geschuldete Arbeitsleistung erbracht.

2. Fur die Zeit vom 06.05. — 31.07.2011 folgt der Vergutungsanspruch des Klagers
aus 8 615 BGB. Der Klager hat sich hierauf kein tatsachliches oder fiktives anderwei-

tiges Erwerbseinkommen anrechnen zu lassen.

a) Mit Ausspruch der unwirksamen fristlosen Kiindigung befand sich die Beklagte
nach standiger Rechtsprechung gemalf 8§ 615 Satz 1 BGB in Verzug.

b) Eine Anrechnungsverpflichtung nach 8 11 Nr. 1 KSchG auf diesen Verzugslohn-
anspruch besteht nicht. Nach dieser Vorschrift hat sich der Klager auf seinen Ver-
zugslohnanspruch das anrechnen zu lassen, was er durch anderweitige Arbeit ver-
dient hat.

Besteht Streit Uber die Frage, ob der Arbeithehmer Einnahmen erzielt hat, ist der Ar-
beitgeber beweispflichtig. Der Arbeitnehmer ist ihm hinsichtlich der Hohe der erziel-

ten Einnahmen auskunftspflichtig (standige Rechtsprechung, vgl. Erfurter Kommen-

tar, 11. Auflage, § 11 KSchG, Rn 6).

Seiner Auskunftspflicht ist der Klager nachgekommen. Er hat angegeben, im Zeit-
raum ab dem 06.05. bis zum 31.07.2011 tatsachlich kein Einkommen erzielt zu ha-
ben. Ein Gehalt sei ihm nicht gezahlt worden, einen Dienstwagen habe er erst ab

September zur privaten Nutzung von der P. zur Verfiigung gestellt bekommen.

Diesen Ausfuhrungen des Klagers ist die Beklagte nicht mit substantiiertem Vorbrin-
gen entgegen getreten. Sie hat nicht dargelegt und unter Beweis gestellt, dass und

welches Einkommen der Klager tatsachlich bezogen hat.

c) Auf den Anspruch des Klagers ist auch kein fiktives Erwerbseinkommen nach § 11
Nr. 2 KSchG anzurechnen. Nach dieser Vorschrift hat sich der Arbeitnehmer das an-

rechnen zu lassen, was er hatte verdienen kdnnen, wenn er es nicht boswillig unter-
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lassen hatte, eine ihm zumutbare Arbeit anzunehmen. Hinsichtlich der Darlegungs-
und Beweislast gilt hier das gleiche wie bei 8 11 Nr. 1 KSchG.

Der Klager hat die Erzielung von Erwerbseinkommen nicht boswillig unterlassen. Da-
her kann offen bleiben, ob die vom Wortlaut her an sich nicht auf den vorliegenden
Sachverhalt passende Vorschrift des 8 11 Nr. 2 KSchG analog dann Anwendung fin-
det, wenn jemand es zwar nicht unterlasst eine Arbeit anzunehmen, wie es der Wort-
laut der Vorschrift verlangt, sondern eine Arbeit annimmt, aber hierfir kein Gehalt

erzielt, obwohl die Arbeit tblicherweise verguitet wird.

Auch fur den Fall einer analogen Anwendung des § 11 Nr. 2 KSchG auf den vorlie-
genden Sachverhalt, ware jedenfalls von der Beklagten darzulegen und nachzuwei-
sen, dass der Klager boswillig gehandelt hat, indem er auf einen Gehaltsanspruch
gegenuber der P. verzichtet hat. Das ist ebenfalls von der Beklagten darzulegen, die
ja auch nachweisen misste, wenn der Klager eine ihm zumutbare Arbeit gar nicht

erst angetreten hatte.

Die Beklagte hat insoweit vorgetragen, dass der Klager als Fremdgeschéftsfiuhrer
tatig sei und dementsprechend nicht auf ein Gehalt verzichten kdénne. Es handele
sich um eine Vereinbarung zu ihren Lasten, also um einen Vertrag zu Lasten Dritter.
Zuzugeben ist der Beklagten, dass eine Tatigkeit als Fremdgeschaftsfuhrer tblicher-
weise und regelmalig mit einer Vergutung verbunden ist. Der Klager hat jedoch dar-
auf hingewiesen, dass vorliegend besondere Umstande den Verzicht auf Gehalts-
anspriche rechtfertigen. Unstreitig ist die P. erst unmittelbar nach Ausspruch der
fristlosen Kiindigung zur Sicherung der Existenz des Klagers von dessen Mutter ge-
grundet worden. Es liegt auf der Hand, dass ohne jeden Kundenstamm, Vertragsbe-
ziehungen, ohne eigene Mitarbeiter und Vertriebsorganisation ein Zeitarbeitsunter-
nehmen jedenfalls in den ersten Monaten seiner Tatigkeit nicht kostendeckend arbei-
ten kann. Dass der Geschaftsfuhrer dieses Unternehmens in dieser ersten Zeit auf
ein Gehalt verzichtet, kann, da es der Sicherung der Existenz des Unternehmens und
seines Anstellungsverhéltnisses dient, nicht als boswillig angesehen werden. Boswil-
ligkeit setzt eine vorsatzliche, vorwerfbare Untéatigkeit des Arbeitnehmers voraus
(BAG vom 24.09.2003 — 5 AZR 500/02 — Juris, Rn 20). Diese vorwerfbare Untatigkeit
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hat das Gericht fur die ersten 3 Monate eines Arbeitsverhéltnisses noch nicht gese-
hen. Ob und fur welchen Zeitraum der Verzicht auf ein Gehalt dartiber hinaus noch

nicht vorwerfbar ist, muss nicht entschieden werden.

3. Der Hohe nach belauft sich der geltend gemachte Anspruch auf 3 Bruttomonats-
gehalter, das sind EUR 19.500,00.

4. Zinsen stehen dem Klager gemaf den 88 286 Abs.1, Abs. 2, 288 Abs. 1 BGB zu.

VI.

Der Antrag zu 4. des Klagers gerichtet auf die Zahlung von EUR 1.378,64 zuzlglich
Zinsen ist nur zum (Uberwiegenden) Teil begriindet, ndmlich in Héhe von EUR
1.355,64. In H6he von EUR 23,00 ist der Antrag unbegriindet. Auf die Berufung der
Beklagten ist insoweit das Urteil des Arbeitsgerichts abgeéndert und die Klage ab-

gewiesen worden.

Anspruchsgrundlage fur das Begehren des Klagers ist § 670 BGB. Nach dieser Vor-
schrift sind Aufwendungen des Arbeitnehmers fur den Arbeitgeber erstattungsfahig,
wenn sie vom Arbeitgeber gefordert worden sind oder der Arbeitnehmer sie den Um-
standen nach fur erforderlich halten durfte, sie im Zusammenhang mit den Arbeits-
pflichten erfolgt sind, sie durch die gewahrte Arbeitsvergutung nicht abgedeckt wer-
den und eine Kostenlubernahmeverpflichtung des Arbeitnehmers nicht besteht
(Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 14. Auflage, § 82, Rn 3 mwN).

1. Bei den in der Anlage K 4 aufgefiihrten Aufwendungen handelt es sich ganz Gber-
wiegend um erforderliche Aufwendungen im Sinne der Rechtsprechung.

a) Das gilt zunachst einmal, soweit in der Abrechnung Zahlungen der damaligen Ge-
schéftsfuhrerin der Beklagten B. B. ausgewiesen sind. Die Zahlungen sind unmittel-
bar fur die Beklagte bzw. ihren gesetzlichen Vertreter erfolgt. Sie sind, wie in der

Vergangenheit Ublich, dem Klager zu erstatten. Der Ausgleich zwischen der Beklag-
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ten und Frau B. erfolgt entsprechend den Vereinbarungen in der Vergangenheit tiber
das Gesellschafterkonto von Frau B.. Dies betrifft einen Betrag von EUR 147,84.

b) Ebenfalls um erforderliche Aufrechnungen handelt es sich, soweit der Klager Ers-
tattung von Benzinkosten geltend macht. Dabei handelt es sich um einen Betrag von
(EUR 97,50 + EUR 76,95 + EUR 104,00 + EUR 38,01 + EUR 125,00 + EUR 89,00 +
EUR 72,45 + EUR 104,00 + EUR 105,00 + EUR 131,88 + EUR 126,01 + EUR 90,00
=) EUR 1.159,80.

Nach dem in zweiter Instanz unstreitigen Vortrag verhalt es sich hinsichtlich der Auf-
wendungen fir Benzin durch den Klager so, dass diese von der Beklagten verbucht
und der Privatanteil des Klagers entsprechend der mit dem Finanzamt getroffenen
Vereinbarung ermittelt und dem Gesellschafterkonto gutgeschrieben wird. Die Be-
klagte hat bereits in erster Instanz eingeraumt, dass Aufwendungen fiir Benzin Gber
die Kreditkarte des Klagers abgerechnet wurden. Daher handelt es sich hierbei auch

um erforderliche Aufwendungen im Sinne des § 670 BGB.

c) Ferner erforderlich sind die Aufwendungen in Hohe von 2 x EUR 24,00, also EUR
48,00 fur den Priority-Pass. Nicht erstattungsfahig sind demgegentiber EUR 15,00 fur
eine Telefonkarte und EUR 8,00 fir ein Getrank im Hotel E.. In den beiden letztge-
nannten Fallen ist vom Klager nicht nachgewiesen, dass er diese Aufwendungen

nach den Umstanden fur erforderlich halten durfte.

2. Die Gesamtforderung des Klagers reduziert sich damit auf EUR 1.355,64. Die da-
nach erforderlichen Aufwendungen sind im Zusammenhang mit den Arbeitspflichten
des Klagers entstanden, sie sind nicht durch seine regelméfiiige Vergtitung abge-

deckt und eine Kostentiibernahmeverpflichtung durch den Klager ist nicht ersichtlich.

3. Zinsen stehen dem Klager gemal den 88 286 Abs. 1, Abs. 2, 288 Abs. 1 BGB zu.

VIl
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Die Widerklage der Beklagten ist unbegriindet.

Der der Beklagten zustehende Erstattungsanspruch nach § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Fall
BGB wegen ihrer Zahlungen an Rechtsanwalt L., an die Firma I. sowie wegen der
Jagdsteuer im Jahr 2009, der zu einem Freiwerden des Klagers von den entspre-
chenden Verbindlichkeiten gegentiber den Zahlungsempféangern fuhrte, ist durch Er-

fullung seitens des Klagers erloschen.

Der Klager hat insoweit vorgetragen, die Erstattung der von der Beklagten verauslag-
ten Kosten sei dadurch erfolgt, dass der von der Beklagten gezahlte Betrag dem Ge-
sellschafterkonto des Klagers zugeschrieben worden sei und nach Erstellung des
Jahresabschlusses mit dem Gewinnanspruch des Klagers als Gesellschafter ver-
rechnet worden sei. Unstreitig erzielte in den Geschéftsjahren, in denen die hier strei-
tigen Zahlungen liegen, die Beklagte einen Gewinn, der eine entsprechende Ver-
rechnung ermdglichte. Die Beklagte hat die entsprechende Vorgehensweise aller-

dings bestritten.

Dieses Bestreiten der Beklagten ist unbeachtlich. Sie ist gemaf § 138 Abs. 1 ZPO
zur vollstandigen Erklarung tber die tatsachlichen Umstande verpflichtet, auch hin-
sichtlich der vom Gegner behaupteten Tatsachen, § 138 Abs. 2 ZPO.

Grundsatzlich ist die Erfullung einer Forderung durch den Schuldner, hier also durch
den Klager nachzuweisen. Dieser hat aber mit seinem Vortrag alles zum Nachweis
der Erfullung Erforderliche dargelegt. Es ware nunmehr Aufgabe der Beklagten ge-
wesen, unter Darstellung der Buchungsvorgénge hinsichtlich der hier streitgegens-
tandlichen Zahlungen im Einzelnen dem Vortrag des Klagers entgegenzutreten und
zu belegen, dass eine Verbuchung auf dem Gesellschafterkonto nicht erfolgt
und/oder eine Verrechnung mit den Gewinnansprtichen tatsachlich nicht erfolgt oder
nicht moglich gewesen sei. Erst nach diesen vollstandigen Vortrag der Beklagten
ware es Aufgabe des Klagers gewesen, seinen Vortrag zur Erfallung ggfs. weiter zu

substantiieren und Beweis hierflr anzubieten.
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Es fehlt aber bereits an entsprechendem Vortrag der Beklagten. Die Buchungsunter-
lagen hinsichtlich der hier streitgegenstandlichen Forderungen sind nicht vorgelegt

worden.

VIII.

Uber den Hilfsantrag der Beklagten auf Auflésung des Arbeitsverhéltnisses ist nicht
zu entscheiden, da das Arbeitsverhaltnis bereits durch die fristlose Kiindigung der

Beklagten vom 10.08.2011 aufgeldst worden ist.
IX.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Griinde fur die Zulassung der

Revision liegen nicht vor. Der Rechtsstreit wirft keine Rechtsfragen von grundsétzli-

cher Bedeutung auf.



