Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 202/16

3 Ca 7/16 ArbG Lubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 12.04.2017

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
pp.

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Verhandlung vom 12.04.2017 durch die Préasidentin des Landesarbeitsgerichts ... als
Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. ehrenamtlichen

Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:



Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck vom
14.06.2016 — 3 Ca 7/16 — wird auf seine Kosten zurtickgewiesen.

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 im Rahmen eines fristgemal zum 31.12.2015 gekiindigten Ar-
beitsverhaltnisses tber die Wirksamkeit einer aul3erordentlichen Kiindigung vom
14.12.2015 mit dem Vorwurf von Konkurrenztatigkeit. Ferner macht der Klager Ver-
gutung fur Dezember 2015, Auszahlung von rickgerechneter Tantieme sowie Ka-

renzentschadigung fir mittlerweile Januar bis 18.09.2016 geltend.

Widerklagend begehrt die Beklagte vom Klager eine Vertragsstrafe sowie diverse
Auskinfte im Zusammenhang mit behauptetem unerlaubtem Wettbewerb. Nach zwi-
schenzeitlicher Erteilung erstinstanzlich titulierter Auskunftsanspriiche und entspre-
chender Erledigungserklarungen geht es im Berufungsverfahren noch um die Kos-

ten.

Wider-Widerklagend verlangt der Klager im Berufungsverfahren die Riickzahlung
erstinstanzlich titulierter Betrage, die er zur Abwendung der Zwangsvollstreckung an

die Beklagte gezahlt hat.

Der Klager ist am ....1969 geboren, verheiratet und einem Kind zum Unterhalt ver-
pflichtet. Er war bei der Rechtsvorgangerin der Beklagten vom 16. Mai 2007 bis zum
31. Dezember 2009 Geschaftsfihrer. Ab dem 1. Januar 2010 war er auf Basis des
Arbeitsvertrags vom 16. Dezember 2009 (Anlage K 1, Bl. 5 - 13 d. A.) als leitender
Angestellter flr den Bereich ,Logistik und Operations” mit Prokura tatig. Das Arbeits-
verhaltnis wird seit 2013 mit der Beklagten fortgesetzt. Der Klager erhielt zuletzt
durchschnittlich EUR 6.664,64 brutto monatlich sowie einen Tantiemevorschuss iHv.
EUR 1.000,-- brutto monatlich. Gem. § 3 Ziff. 1.4 des Arbeitsvertrages entfallt der
Anspruch auf Tantieme fur das laufende Geschaftsjahr (Verwirkung) im Falle der ar-
beitgeberseitigen Kindigung aus wichtigem Grund. Auf die Anlage K1 wird verwie-

sen.

Der Arbeitsvertrag der Parteien lautet auszugsweise wie folgt:

§ 1 Beginn des Anstellungsverhaltnisses/Tatigkeit/Aufgaben/Status



1.1 Der Angestellte wird mit Wirkung zum 01.01.2010 als leitender Angestellter fur

den Bereich Logistik und Operations auf unbestimmte Zeit eingestellt. Der Auf-
gabenbereich umfasst insbesondere die Verantwortung fur sdmtliche logisti-
schen Prozesse aller Warenfliisse innerhalb der S... sowie die Warenbewegun-
gen aufRerhalb, die zur Leistungserbringung der S... notwendig sind.

Die einzelnen zum Aufgabenbereich gehdrenden Tatigkeiten ergeben sich aus
der als Anlage beigefligten und zum Vertrag gehorenden Stellenbeschreibung.

8 13 Wetthewerbsverbot/Vertragsstrafe

11

1.2

15

Wahrend der Dauer dieses Vertrages ist es dem Angestellten ohne ausdrtickli-
che Zustimmung der Gesellschaft nicht gestattet, in selbsténdiger, unselbstan-
diger oder sonstiger Weise fur ein Unternehmen tatig zu werden, welches mit
der Firma in direktem oder indirektem Wettbewerb steht. Der Angestellte ver-
pflichtet sich, ein solches Unternehmen weder unmittelbar noch mittelbar, gele-
gentlich oder gewerbsmalfig zu beraten, in irgendeiner Form zu unterstiitzen,
zu errichten, zu erwerben oder sich daran zu beteiligen, es sei denn, der An-
teilsbesitz ermoglicht keinen Einfluss auf die Organe des betreffenden Unter-
nehmens.

Der Angestellte verpflichtet sich, nach Beendigung des Anstellungsverhaltnis-
ses fir die Dauer von 12 Monaten nicht fiir eine Konkurrenzfirma tatig zu wer-
den oder sich in der Branche Dienstleistungen fiir Kabelnetzbetreiber und deren
Hersteller von Mediengeréten selbstandig zu machen.

Der Angestellte wird der Firma im genannten Zeitraum auf dem Markt flr
Dienstleistungen fiir Kabelnetzbetreiber und deren Hersteller keine Konkurrenz
machen. Im Ubrigen gilt das Wettbewerbsverbot in dem unter Ziffer 1.1 genann-
ten Umfang.

Das Verbot erstreckt sich raumlich auf den Bereich Norddeutschland.

Der Angestellte ist im Fall der schuldhaften (vorsatzlichen oder fahrlassigen)
Zuwiderhandlung gegen das Wettbewerbsverbot ersatzpflichtig. Fir jeden Fall
des VerstolRes gegen das Wettbewerbsverbot hat der Angestellte der Firma ei-
ne Vertragsstrafe in Hohe des Betrages zu zahlen, der der in den letzten sechs
Monaten vor Beendigung des Vertrags durchschnittlich bezogenen monatlichen
Bruttovergutung entspricht, hochstens jedoch in Hohe der Vergitung bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist. Bei dauernder Verletzung des Verbots entsteht die
Vertragsstrafe fur jeden angefangenen Monat der Verletzung neu. Ein Dauer-
verstol} liegt insbesondere vor, wenn die Konkurrenztatigkeit tiber den Zeitraum
eines Monats hinweg durch mehrere Verletzungshandlungen fortgesetzt wird.*



Die Beklagte erbringt Dienstleistungen im Bereich: ,Services von technischen Gera-
ten aus dem Consumer-Bereich, insbesondere aus dem Telekommunikationssektor®.
Ausweislich des Gesellschaftervertrages der Beklagten sind Gegenstande des Un-
ternehmens samtliche logistischen Dienstleistungen entlang ihrer Wertschépfungs-
kette eines Produktlebens von der Beschaffung Uber den Versand und den Service
bis zur Verwertung von Produkten sowie einem effizienten B2B-B2C-Service- und
Retourenmanagement. Der Handel mit Produkten aller Art ist mdglich, ausgenom-

men sind genehmigungspflichtige Guter (Anlage BK 24, Bl. 198 d. A.).

H...-M...: Am 16.10.2014 wurde die H...-M... (haftungsbeschrénkt) - im Folgenden:
H...-M... — gegrundet. Der Klager ist mit 50% an dieser Gesellschaft beteiligt, Prof.
Dr. H...-J...P... mit einem weiteren Gesellschaftsanteil von 50 %. Der Klager infor-
mierte die Beklagte nicht von seiner Beteiligung. Gegenstand der H...-M... ist der
Handel, Service und Beratungen im Umfeld von Telekommunikations- und Medien-

unternehmen.

Unternehmensgegenstand sowohl der Beklagten als auch der H...-M... ist das Refur-
bishment von technischen Geraten, wie z.B. Modems. Darunter ist die Aufbereitung
und Uberpriifung von gebrauchten technischen Geréaten zu verstehen. Die Beklagte
betreibt diesen Geschaftszweig. Die H...-M... hat diese Tatigkeit zumindest als Sub-
unternehmer der Beklagten im Jahr 2015 ausgefuhrt. Abgewickelt wurden die Ge-

schafte zwischen dem Klager, handelnd fur die Beklagte, und Herrn Prof. Dr. P....

Die H...-M... erbrachte parallel zu den Geschéftsbeziehungen mit der Beklagten u.a.
fur andere Kunden im Jahr 2015 auch Beratungsleistungen und erstellte hierfur
Rechnungen (BIl. 159 d. A.).

Die H...-M... betreibt seit 2014 eine Internetseite. In einem Screenshot datiert vom
11. Februar 2016 bietet die H...-M... unter Leistungen auch Refurbishment ohne Ein-
schrankung auf den Vertragspartner an (Anlage BK 9, BI. 100 ff d. A.). Zwischen den

Parteien ist strittig, ob die H...-M... dies auch bereits in 2015 angeboten hat.



Der Klager hat fur die Beklagte mit der H...-M... diverse Geschéfte im Bereich des
Refurbishment in 2015 abgeschlossen. Es existieren Rechnungen der H...-M... aus
Januar, Marz, April, Mai (2x), und Juni 2015. Die Rechnungen belaufen sich auf
Betrage mit einer Ausnahme oberhalb von EUR 2.000,--. Hintergrund dieser Rech-
nungen waren Refurbishmentleistungen der H...-M..., die diese nicht selbst durchge-
fuhrt hat, sondern durch die Behindertenwerkstatt Stiftung Haus H..., die mit der H...-
M... in Geschaftskontakte stand. Die Beklagte hatte zuvor das Refurbishment eben-
falls nicht selbst durchgefiihrt, sondern durch Subunternehmer. Das Angebot der
H...-M... war zwischen 10 und 15 % gunstiger als die bisherigen Vertragspartner der
Beklagten. Zwischen den Parteien ist strittig, inwieweit der Klager oder Herr S... der
Beklagten bzw. der Geschaftsfluihrer der Beklagten die Rechnungen freigegeben und

auch die Zahlungen verfugt haben.

Es existiert eine Anweisung des Geschaftsfiihrers vom 16.01.2015 zum Erfordernis
der Durchfihrung einer Wirtschaftlichkeitsberechnung ab 2.000,-- Euro und zur Frei-
gabe durch ihn. Auf den Inhalt der Mail (Anlage BK 5, Bl. 41 d. A.) wird verwiesen.
Die Auslegung ist streitig.

Der Klager hat ein weiteres Geschaft zwischen der H...-M... und der Beklagten einge-
fadelt und umgesetzt. Die Beklagte hat von einem Kunden gebrauchte Cisco-
Modems zu einem Preis von EUR 1,- erworben und diese an die H...-M... zu einem
Verkaufspreis von EUR 1,60 weiterverkauft. Die Modems wurden direkt an die Firma
N... E... GmbH in O... geliefert. Mit dieser Firma besteht fur die Beklagte schon lange-
re Zeit eine Geschaftsbeziehung. Der Kontakt zwischen der N... E... GmbH ist durch

Prof. P... angebahnt worden.

S... GmbH: Die H...-M..., an deren Gesellschaftsanteile der Klager ohne Wissen der
Beklagten zu 50% beteiligt ist, hat sich seit dem 19. November 2015 an der S...
GmbH — im Folgenden: S... — mit einem Kapitalanteil von rund 28,6 % beteiligt. Aus-
weislich des Gesellschaftsvertrags der S... befasst sich die Gesellschaft mit der Er-
bringung von technischen Dienstleistungen, insbesondere in der IT-Branche (Anlage
BK 7, Bl. 44 ff d. A)).



Es kam zu einem Rechtsstreit zwischen der Beklagten und der S... vor dem Landge-
richt Hamburg, in dem es u.a. um die Nutzungsbefugnis der Bezeichnung ,,....Easy-
Way-S...-Service” fir Dienstleistungen im Bereich Refurbishments ging. In diesem
Zusammenhang erklarte die S... Gber ihre Prozessbevollmachtigten, dass die S...
bereits am 16. Oktober 2015 gegriindet und geschétftlich aktiv geworden sei (Anlage
BK 17, Bl. 130 d. A)).

Die S... hat der H...-M... unstreitig — wann auch immer - einen Auftrag zur Entwick-
lung eines Testsystems erteilt. Die H...-M... vergab den Auftrag zur Entwicklung eines
Testsystems an den Subunternehmer H... W... (Entwicklungsfirma fur EDV-Anlagen).
Schon am 23.07.2015 — Mail Anlage BK 32 — erhielt der H...-M...-Mitgesellschafter
P... von dem Subunternehmer H... W... (Entwicklungsfirma fir EDV-Anlagen) erste

Entwirfe fur ein solches Testsystem.

Der Klager stellte sich im September 2015 mit dem Geschéftsfuhrer und Mitgesell-
schafter der S..., Herrn G..., bei der Vermieterin des Geschaftsgrundstiickes der Be-
klagten in A... bei K... vor, um einen Mietvertrag zwischen der S... und der Vermiete-
rin, bezogen auf das von der Beklagten zuvor teilweise genutzte Nachbargrundsttick
zu erreichen (Bl. 96 d. A.).

Auf Wunsch des Klagers hat die Beklagte mit Schreiben vom 18. September 2015
das Arbeitsverhéaltnis der Parteien ordentlich zum 31. Dezember 2015 gekindigt und
mit Schreiben vom gleichen Tage gemal 8§ 75 a HGB auf das mit dem Klager ver-
einbarte nachvertragliche Wettbewerbsverbot verzichtet (Anlage K 2 und K 3, Bl. 14 f
d. A.). Der neue Prokurist stiel3 danach bei seiner Einarbeitung auf etwaige Unregel-

malfigkeiten und setzte bei der Beklagten Recherchen in Gang.

Mit Mail vom 23.09.2015 — 11:11 Uhr teilte der — ehemalige - Mitarbeiter W... Herrn
P... Details zur Weiterentwicklung des erwdhnten Testsystems S... mit. Der Klager,
H...W.., T... M...,, N... B...,, R... D... sind in CC gesetzt (BK 36, Bl. 362 d. A.).

Am 24.09.2015 geht um 15:45 Uhr an die H...-M...-Mail-Adresse des Mitgesellschaf-
ters des Klagers, Herrn P..., ein vertraulicher Projektplan ,S...“ (BK 33 und BK 34, Bl.
360 — 361 d. A.). Dort heil3t es wie folgt:



24.09.2015 - Kundigung des Mitarbeiters der Beklagten T... M...
28.09.2015 - Kundigung des Mitarbeiters der Beklagten B...
29.09.2015 - Kindigung der Mitarbeiterin der Beklagten D...
30.09.2015 - Kundigung des Mitarbeiters der Beklagten W...,
12.10.2015 — Zusage Vermieter W...

14.10.2015 — Notar

.1'6.10.2015 — Einzahlung Stammkapital
30.10.2015 — DL testfahiges Systems ,Paetz*
01.11.2015 — Anmietung W...

Am 14.10.2015 korrespondierte der ehemalige Mitarbeiter der Beklagten und heutige
Geschaftsfuhrer der S... T. M. u.a. mit dem Kl&ager und dessen Mitgesellschafter P...
zum Thema ,Neugrindung der S... GmbH" Uber die Lauffahigkeit der Testmaschine
und die Vertriebsstrategie. Per Mail vom 11.11.2015 bittet Herr W... u.a. Herrn P...
und den Klager um strategische Anweisungen in Bezug auf das weitere Vorgehen in
Bezug auf das Testsystem Anlage BK 39 (BI. 369 d. A.). Hierauf antwortet der Mitge-
sellschafter des Klagers P... am 11.11.2015 u.a. an den Klager (Anlage BK 39, BI.
368 d. A).

Die ehemaligen Mitarbeiter der Beklagten M..., B..., B... und W... arbeiten mittlerweile

in verantwortlichen Positionen bei der S....

Die Beklagte erhielt am 10. Dezember 2015 von C... eine Information tber die H...-
M..., die auch die Gesellschafterstellung des Klagers beinhaltet (Anlage BK 2, Bl. 28
d. A.). Ferner erhielt sie unter dem gleichen Datum einen Auszug aus dem Handels-
register bezogen auf die H...-M... (Anlage BK 3 d. A.). Ferner erhielt die Beklagte
Uber das Registergericht K... am 10. Dezember 2015 den Gesellschaftsvertrag der
S..., der in § 4 die Gesellschaftsanteile und die Gesellschafter ausweist(Anlage BK 7,
Bl. 44 ff d. A)).

Mit Schreiben vom 14. Dezember 2015 kindigte die Beklagte dem Klager fristlos. In
dem Schreiben sagte sich die Beklagte gemal3 8 75 Abs. 3 Abs. 1 HGB von dem
Wettbewerbsverbot mit sofortiger Wirkung los (Anlage BK 8, BIl. 58 ff d. A).



Die Beklagte hat im Monat Juni 2015 eine Tantieme Uber 6.000,- EUR abgerechnet
und an den Klager ausgezahlt. Die Beklagte erteilte weiter dem Klager fir den Monat
Dezember eine Abrechnung mit Vergitungsbeziigen bis zum 14. Dezember ein-
schlie3lich Urlaubsabgeltung iHv. EUR 4.555,55 und rechnete gleichzeitig die Tanti-
eme uber 6.000,- EUR zuriick. Aus der Abrechnung beider Posten ergab sich ein
Minusbetrag zu Lasten des Klagers. Insofern zahlte die Beklagte an den Klager keine
Vergutung fir den Monat Dezember und auch keine Karenzentschadigung fur die
Monate Januar bis Mai 2016.

Mit einem weiteren Schreiben vom 14. Dezember 2015 an den Klager machte die
Beklagte eine Vertragsstrafe in Hohe von EUR 26.514,56 geltend und verlangte Aus-
kunft zu Wettbewerbstétigkeiten des Klagers. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf
die Anlage BK 8 (BI. 58 ff. dA.) verwiesen. Der Klager bezog im Zeitraum 15. De-
zember 2015 bis 4. Januar 2016 keine Einkiinfte und ab dem 5. Januar 2016 bis zum
18.09. 2016 Arbeitslosengeld iHv. EUR 82,03 taglich/EUR 2.490,- monatlich (Bl. 297
d. A).

Mit der am 4. Januar 2016 bei Gericht eingegangenen Kindigungsschutzklage halt
der Klager die fristlose Kindigung fur unwirksam. Er hat stets die Ansicht vertreten,
er habe wahrend der Laufzeit seines Arbeitsverhaltnisses keinen Wettbewerbsver-
stol3 begangen. Er habe keinen bestimmenden Einfluss auf die H...-M... inne gehabt.
Alleinvertretungsberechtigt sei allein Prof. P... gewesen. Im Ubrigen habe die H...-
M... keinen Wettbewerb gegentber der Beklagten betrieben, sondern sei lediglich als
Subunternehmerin fur die Beklagte tatig geworden. Der Klager bestreitet mit Nicht-
wissen, dass bereits vor Ausspruch der fristlosen Kiindigung die H...-M... das Refur-
bishment als eigene Leistung am Markt erbracht habe. Eine Wettbewerbstatigkeit der
S... GmbH habe es vor Ausspruch der Kiindigung nicht gegeben. Bei etwaigen Aktivi-
taten seinerseits habe es sich ausschliel3lich um zulédssige Vorbereitungshandlungen
fur eine etwaige spatere Tatigkeit gehandelt. Laut Vertreter der S... sei diese zwar
geschaftlich aktiv geworden, aber nicht gegentber der Beklagten in Wettbewerb ge-
treten. Zudem habe der Klager keinen bestimmenden Einfluss auf die S... gehabt.
Die Internetseite sei erst seit dem 1. Marz 2016 freigeschaltet. Der Klager habe keine
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Mitarbeiter der Beklagten bestimmt, zur S... GmbH zu wechseln. Weiter habe der
Klager nicht gegen die Beschrénkung der Prokura im Innenverhéltnis verstof3en.
Samtliche Geschafte unterfielen nicht der in der Mail genannten Beschrénkung, da
es sich um Tagesgeschéfte aus bereits bestehen Geschaftsbeziehungen handele.
Samtliche Rechnungen habe der Geschéftsfuhrer oder Herr S... zur Zahlung freige-
geben. Die Beklagte sei weder in der Lage gewesen noch hatte sie beabsichtigt, die
Refurbishment-Leistungen selbst durchzufiihren statt sie an die H...-M... zu verge-
ben. Die Beklagte sei auch nicht in der Lage gewesen, mit der Stiftung Haus H...,
einer Geschaftspartnerin der H...-M..., direkt unter Ausschluss der H...-M... in Kontakt
zu treten. Dies sei auch kein serioses Geschéaftsgebaren. Gleiches gelte fur die Wei-
terverauRerung der gebrauchten Cisco Modems. Auch hier sei die dsterreichische
Firma Geschaftspartnerin des Geschaftsfuhrers der H...-M... gewesen. Der Kontakt
zwischen der Beklagten und der ¢sterreichischen Firma sei durch Prof. P... ange-
bahnt. Die Beklagte sei auch tiberhaupt nicht in der Lage gewesen, die Modems
adaquat ins Ausland zu verkaufen. Der Klager habe Herrn R... nicht angewiesen, in
dem Gebaude auf dem Nachbargrundstiick zur Lagerhalle der Beklagten auf deren
Kosten Datenkabel zu verlegen. Durch das Setzen von Prof. P... ,in CC*, seien keine
vertraulichen Geschéftsverbindungen unbefugt weitergegeben. Prof. P... habe den
Kontakt zur Firma U... als deren ehemaliger Geschaftsfiihrer angebahnt. Einen Nach-
trag zum Arbeitsverhaltnis zur Nutzung des E-Mail-Accounts fir private Zwecke ken-
ne der Klager nicht. Die auBerordentliche Kindigung sei auch unverhaltnismanig.
Der Beklagten sei die Fortsetzung des zum 31.12.2015 beendeten Arbeitsverhaltnis-
ses fir die Dauer von weiteren 2 Wochen zumutbar gewesen. Das gelte umso mehr,
als noch Resturlaubstage vorhanden waren und die Weihnachtsfeiertage bevorstan-
den. Die Kundigung sei auch nicht innerhalb der Zwei-Wochenfrist des § 626 Abs. 2
BGB ausgesprochen worden. Die Beklagte habe, wie sich aus dem Wettbewerbs-
rechtsstreit hinsichtlich des Namens S... ergebe, bereits im Oktober Kenntnis von
den Vorgadngen gehabt, sodass die Angaben der Beklagten zur Kenntnis der angeb-
lichen Pflichtverstof3e erst am 10. Dezember 2015 falsch seien. Es handele sich bei
den Wettbewerbsverst63en nicht um Dauertatbestande. Zumindest sei der Aus-
spruch einer Kiindigung nach langerer Zeit der Kenntnis von der Wettbewerbssituati-
on verwirkt. Weiter macht der Klager Vergutung fir Dezember im Umfang von
7.664,64 EUR geltend zzgl. der Tantieme (2015) iHv. EUR 6.000,--. Schlie3lich be-
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ansprucht der Klager Karenzentschadigung fur die Monate Januar bis 18.09.2016

iIHv. jeweils einem halben Gehalt. Die vom Klager bezogenen Einkunfte Uberschritten

zusammen mit der Karenzentschadigung nicht die 110 %-Grenze.

Der Klager hat beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die sei-
tens der Beklagten mit Schreiben vom 14. Dezember 2015 erklarte
Kundigung nicht aufgeldst ist;

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager

a) EUR 13.755,55 brutto abzlglich EUR 3.795,05 netto zzgl. 5 Pro-
zentpunkte Zinsen als Uber dem Basiszinssatz ab dem 1. Januar
2016,

b) EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als Gber dem
Basiszinssatz ab dem 1. Februar 2016,

c) EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als Gber dem
Basiszinssatz ab dem 1. Marz 2016,

d) EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als ber dem
Basiszinssatz ab dem 1. April 2016,

e) EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als Gber dem
Basiszinssatz ab dem 1. Mai 2016,

f)  EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als Giber dem
Basiszinssatz ab dem 1. Juni 2016,

zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat widerklagend beantragt,

1.

den Klager und Widerbeklagten zu verurteilen, an die Beklagte und
Widerklagerin EUR 26.514,56 zzgl. 5 Prozentpunkten tGber dem jewei-
ligen Basiszinssatz ab dem 22. Dezember 2016 zu zahlen,

den Klager und Widerbeklagten zu verurteilen, der Beklagten und
Widerklagerin dartiber Auskunft zu geben,

a) welche Geschéafte er im Namen der Beklagten und Widerklagerin
in der Zeit ab dem 16. Oktober 2014 mit der Firma H...-M..., ein-
getragen unter der HRB-Nummer 1... beim Amtsgericht Coes-
feld, getatigt hat;
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b) welche Geschéafte er im Namen der Beklagten und Widerklagerin
in der Zeit ab dem 19. November 2015 mit der Firma S... GmbH,
eingetragen unter der HRB: 1... beim Registergericht in K..., ge-
tatigt hat;

c) an welchen Kapitalgesellschaften der Klager und Widerbeklagte
wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten
und Widerklagerin mittelbar oder unmittelbar in welcher Hohe
beteiligt war, soweit es sich nicht um die H...-M... und die S...
GmbH handelt,

d) obundwenn ja, in welchem Umfang der Klager und Widerbe-
klagte im Rahmen von Verhandlungen mit Kunden der Beklag-
ten und Widerklagerin Konkurrenztatigkeiten in Form von Ab-
werbungsversuchen vorgenommen hat und um welche Kunden
der Beklagten es sich hierbei handelte.

Die Beklagte hat stets die Ansicht vertreten, die fristlose Kiindigung vom 14.12.2015
sei wirksam. Der Klager habe schwerwiegende Verfehlungen begangen, die eine
fristlose Kuindigung trotz des bevorstehenden Endes zum 31. Dezember 2015 sowie
fehlender Abmahnung rechtfertigten. Der Klager habe unerlaubt Wettbewerb betrie-
ben. Die H...-M... habe zumindest Refurbishment-Leistungen auf ihrer Internetseite
angeboten. Dies sei bei Ansicht der Seite am 10. Dezember 2015 jedenfalls der Fall
gewesen. Ferner habe der Klager Uber die S... ebenfalls Wettbewerb betrieben. Die-
se sei ausweislich des Rechtsanwaltsschreibens bereits seit Oktober 2015 am Markt
werbend tétig gewesen. Der Klager habe gegen die Beschrankung der Prokura im
Innenverhaltnis verstoRen. Samtliche Geschéfte mit der H...-M... hétten der Ge-
schaftsfihrung vorgelegt werden missen. Es handele sich nicht um laufende Ge-
schafte. Ein Rahmenvertrag existiere nicht. Gleiches gelte fur die Beratungsleistun-
gen von Prof. P... fur die Beklagte sowie die WeiterveraufRerung der Cisco-Modems.
Der Beklagten sei ein geschéftlicher Schaden dadurch entstanden, dass der Klager
hinsichtlich des Refurbishment die H...-M... beauftragt habe. Durch das Dazwischen-
schalten der H...-M... habe diese an dem Aufschlag verdient. Im Ubrigen hatte die
Beklagte das Refurbishment auch selbst durchfihren kénnen. Gleiches gelte fir die
WeiterverauRerung der Cisco-Modems. Diese hétte die Beklagte mit einem Auf-
schlag von nicht nur 60 Cent, sondern von 10,- EUR weiter verau3ern kénnen. Die
aul3erordentliche fristlose Kiindigung sei auch verhaltnismafig. Die Vorgehensweise
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des Klagers habe insbesondere das Vertrauensverhaltnis nachhaltig und unwieder-
bringlich zerstdrt. Dem eigenen Prokuristen misse aber uneingeschréankt Vertrauen
entgegengebracht werden kdnnen. Gerade hinsichtlich der Wettbewerbsversté3e
handele es sich um Dauertatbestande, insofern sei die 2-Wochen-Frist gewahrt. Im
Ubrigen habe die Beklagte erst durch die Informationen von C... und den Handelsre-
gisterausziigen am 10. Dezember 2015 Kenntnis von der Wettbewerbstatigkeit er-
langt und dann eine Tatkindigung ausgesprochen. BloRe Vermutungen ersetzten die
Kenntnis nicht. Angesicht der wirksamen fristlosen Kiindigung sei auch die Lossa-
gung vom Wettbewerbsverbot wirksam, sodass eine Karrenzentschadigung nicht
anfalle.

In Bezug auf ihre Widerklage hat die Beklagte stets vorgebracht, durch die fortlau-
fenden Wettbewerbsverstdlie habe der Klager die Vertragsstrafe verwirkt, und zwar
angesichts der Begrenzung in Bezug auf die Kiindigungsfrist in Héhe von vier durch-
schnittlichen Bruttomonatsgehéltern. Die Auskunftsanspriche beruhen auf der Mdg-
lichkeit, nach dem Arbeitsvertrag tGber die Vertragsstrafe hinaus Schadensersatzan-

spruch geltend zu machen.

Der Klager hat beantragt,

die Widerklage abzuweisen.

Zur Widerklage hat der Klager ausgefuhrt, ein Anspruch auf Vertragsstrafe bestehe
bereits mangels Wettbewerbsverstol3es seitens des Klagers nicht. Gleiches gelte fur
die Auskunftsansprtiche, wobei diese, angesichts der Kenntnis der Beklagten bereits
im November 2015 und der Widerklagerhebung erst vom 29. Februar 2016 (bei Ge-
richt am 3. Marz 2016 eingegangen), verjahrt seien.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 14.06.2016 die Kindigungsschutzklage abge-
wiesen und das Vorliegen einer wirksamen fristlosen Kuindigung schon wegen uner-
laubter Konkurrenztatigkeit durch seine gesellschaftsrechtliche Beteiligung an der
H...-M... mit einem Anteil von 50 % bejaht. Die H...-M... habe im streitbefangenen
Zeitraum Konkurrenz zur Beklagten betrieben. Die Aktivitaten des Klagers in Bezug
auf die S... seien weit Uber Vorbereitungstatigkeiten hinausgegangen. Die Kuindigung
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sei auch verhéaltnismafig und innerhalb der Zwei-Wochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB
erfolgt. Vergutungsanspriche des Klagers fur Dezember bestiinden nur in Hohe von
4.555,55 Euro brutto einschlieRlich Urlaubsabgeltung, die aber nicht durch Aufrech-

nung erloschen seien. Der im Arbeitsvertrag vereinbarte Wegfall der Tantieme sei

AGB-rechtlich unwirksam. Ein Anspruch auf Auszahlung weiterer 6.000,00 Euro Tan
tieme bestehe allerdings nicht mehr. Die bei Ausspruch der auf3erordentlichen Kin-
digung erfolgte Lossagung von der Karenzentschadigung sei wirksam. Der Klager
schulde auch die mit der Widerklage geltend gemachte Vertragsstrafe in Hohe von
26.514,56 Euro. Auskunft schulde der Klager allerdings nur in Bezug auf das Begeh-
ren, sich zu weiteren Beteiligungen an anderen Kapitalgesellschaften zu erklaren.
Hinsichtlich der Einzelheiten der erstinstanzlichen Entscheidung wird auf Tatbestand

und Entscheidungsgrinde verwiesen.

Gegen dieses dem Klager am 07.07.2016 zugestellte Urteil legte er am 19.07.2016
Berufung ein, die innerhalb der bis zum 07.10.2016 verlangerten Frist begriindet

wurde.

Der Klager ergéanzt und vertieft im Wesentlichen sein erstinstanzliches Vorbringen. Er
hebt insbesondere auch in Bezug auf den erganzenden Vortrag der Beklagten zum
Testsystem flr S... nebst zur Akte gereichtem Mailverkehr noch einmal ganz beson-
ders hervor, dass er keinerlei Konkurrenztéatigkeit, allenfalls zulassige Vorbereitungs-

handlungen ausgetibt habe.

Soweit der Klager zur Auskunft verurteilt wurde, hat er diese zwischenzeitlich unter
Verwahrung gegen die Kosten erteilt. Zur Vermeidung der Zwangsvollstreckung hat
er nach einvernehmlicher vorheriger Verrechnung seiner restlichen Dezembervergu-
tungsanspriche an die Beklagte 24.036,01 Euro gezahlt (Anlage BK 2, Bl. 302 d. A.).

Der Klager beantragt, in Bezug auf die Karenzentschadigung fur Juni 2016 bis

zum 18.09.2016 auch klagerweiternd,

in Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Libeck vom 14. Juni 2016
zum Aktenzeichen 3 Ca 7/16
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1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die sei-
tens der Beklagten mit Schreiben vom 14. Dezember 2015 erklarte
Kundigung nicht aufgel6st ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager

a) EUR 13.755,55 brutto abzlglich EUR 3.795,05 netto zzgl. 5 Pro-
zentpunkte Zinsen als Uber dem Basiszinssatz ab dem 1. Januar
2016,

b) EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als tber dem
Basiszinssatz ab dem 1. Februar 2016,

c) EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als tber dem
Basiszinssatz ab dem 1. Mérz 2016,

d) EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als tber dem
Basiszinssatz ab dem 1. April 2016,

e) EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als tber dem
Basiszinssatz ab dem 1. Mai 2016,

f)  EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als tber dem
Basiszinssatz ab dem 1. Juni 2016,

g) EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als tiber dem
Basiszinssatz ab dem 1. Juli 2016,

h) EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als tber dem
Basiszinssatz ab dem 1. August 2016,

1)  EUR 3.832,32 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als tber dem
Basiszinssatz ab dem 1. September 2016,

j)  EUR 2.299,39 brutto zzgl. 5 Prozentpunkte Zinsen als Uber dem
Basiszinssatz ab dem 1. Oktober 2016,

zu zahlen.
3. die Widerklage der Beklagten insgesamt abzuweisen.

4. Die Beklagte zu verteilen, an den Klager EUR 24.036,01 zzgl. 5 Prozent-
punkte Zinsen tber dem Basiszinssatz ab dem 19.07.2016 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung des Klagers zurtickzuweisen.

Sie héalt das angefochtene Urteil sowohl in tatsachlicher als auch in rechtlicher Hin-

sicht fur zutreffend.
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Hinsichtlich des weiteren Vorbringens wird auf den mundlich vorgetragenen Inhalt
der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Protokolle der Verhandlun-

gen verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufung ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt und innerhalb der
Berufungsbegrindungsfrist auch begrindet worden. In der Sache konnte sie jedoch

im Ergebnis keinen Erfolg haben.

Mit ausfuhrlicher, Gberzeugender Begriindung hat das Arbeitsgericht die Kindi-
gungsschutzklage und die Uber die anteilige Dezembervergutung einschlief3lich Ur-
laubsabgeltung hinausgehenden Zahlungsantrage des Klagers abgewiesen. Die au-
Berordentliche fristlose Kiindigung vom 14.12.2015 ist wirksam. Der Klager hat unter
verschiedenen Gesichtspunkten gegen das vertragliche Wettbewerbsverbot versto-
Ren. Eine Karenzentschadigung ist nicht geschuldet. Der Klager ist auch zu Recht
zur Zahlung einer Vertragsstrafe in Hohe von 26.514,56 Euro verurteilt worden und
hatte berechtigten Anlass zur Erteilung der begehrten Auskunft gegeben. Das hat
das Arbeitsgericht zutreffend festgestellt. Dem folgt das Berufungsgericht. Zur Ver-
meidung uberflissiger Wiederholungen wird auf die ausfihrlichen Entscheidungs-
grunde des angefochtenen Urteils verwiesen (8 69 Abs. 2 ArbGG). Lediglich ergan-

zend und auf den neuen Vortrag der Parteien eingehend, wird Folgendes ausgefiihrt:

A. l. Die auRerordentliche fristlose Kiindigung der Beklagten vom 14. Dezember
2015 ist wirksam. Die Beklagte hat eine Tatkiindigung, keine Verdachtskiindigung
ausgesprochen. Der Klager hat unter Berticksichtigung der arbeitsvertraglichen Ver-

einbarungen unerlaubte Konkurrenztétigkeit geleistet.

1. Gemal 8§ 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhéaltnis ohne Einhaltung einer Kiin-
digungsfrist gekiundigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiin-
digenden unter Berticksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwégung
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der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhéaltnisses selbst
bis zum Ablauf der — ggf. fiktiven — Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.
Dabei ist zunéchst zu untersuchen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Um-
stande ,an sich® und damit typischer Weise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann
bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kindigenden die Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses unter Berlicksichtigung der konkreten Umsténde des Falls und unter
Abwagung der Interessen beider Vertragsteile, jedenfalls bis zum Ablauf der Kindi-
gungsfrist zumutbar ist oder nicht (BAG, 22. Oktober 2005 — 2 AZR 569/14 — Rn. 21,

juris).

2. Der Klager hat einen ,an sich® wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB herbeige-
fuhrt. Er hat nachhaltig gegen § 13 Ziff. 1.1 des Arbeitsvertrages verstol3en.

a) Danach hat er sich verpflichtet, sich nicht ohne ausdriickliche Zustimmung der Be-
klagten an einem Unternehmen zu beteiligen, das mit der Arbeitgeberin in direktem
oder indirektem Wettbewerb steht, es sei denn, der Anteilsbesitz ermdglicht keinen

Einfluss auf die Organe des betreffenden Unternehmens.

b) Der Klager war aber wahrend des Bestehens seines Arbeitsverhaltnisses, namlich
seit dem 14. November 2014, also seit mehr als einem Jahr, zu 50% an der H...-M...
beteiligt, ohne dass die Beklagte hiervon wusste und ohne dass sie ihre Zustimmung
dazu erteilt hatte. Bereits insoweit handelte es sich um eine unerlaubte vertragliche

Wettbewerbstatigkeit seinerseits.

c) Wahrend des rechtlichen Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses ist dem Arbeit-
nehmer grundsatzlich jede Konkurrenztatigkeit zum Nachteil seines Arbeitgebers un-
tersagt. Die fur Handlungsgehilfen geltende Regelung des 8 60 Abs. 1 HGB normiert
einen allgemeinen Rechtsgedanken. Der Arbeitgeber soll vor Wettbewerbshandlun-
gen seines Arbeitnehmers geschitzt werden. Der Arbeitnehmer darf im Marktbereich
seines Arbeitgebers Dienste und Leistungen nicht Dritten anbieten. Dem Arbeitgeber
soll dieser Bereich uneingeschrankt und ohne Gefahr einer nachteiligen Beeinflus-
sung durch den Arbeitnehmer offen stehen. Dem Arbeitnehmer ist aufgrund des
Wettbewerbsverbots nicht nur eine Konkurrenztatigkeit im eigenen Namen und Inte-
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resse untersagt. Ihm ist ebenso wenig gestattet, einen Wettbewerber des Arbeitge-
bers zu unterstitzen (BAG vom 23.10.2014 — 2 AZR 644/13 — Juris, Rz. 28 m.w.N.).
Das Wettbewerbsverbot gilt regelméaRig wahrend der gesamten rechtlichen Dauer
des Arbeitsverhaltnisses (BAG a.a.O, Rz. 29). Durch das Wettbewerbsverbot soll
erreicht werden, dass dem Arbeitgeber der Marktbereich voll und ohne Gefahr der
nachteiligen, zweifelhaften oder zwielichtigen Beeinflussung durch den Arbeitnehmer
offen steht (BAG vom 21.11.1996 — 2 AZR 852/95 — Rz. 20 m.w.N.). Blof3e Vorberei-

tungshandlungen erfillen diese Voraussetzungen regelméafig nicht.

Eine Konkurrenztétigkeit liegt aber dann nicht vor, wenn die andere Firma die strittige
Tatigkeit auf vertraglicher Basis mit dem Arbeitgeber erbringt. Nach § 60 Abs. 1 HGB
ist einem kaufméannischen Angestellten der Betrieb eines Handelsgewerbes im Han-
delszweig des Arbeitgebers ohne dessen Einwilligung nur verboten, soweit der An-
gestellte und der Arbeitgeber als Wettbewerber auftreten. Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer missen als Anbieter oder Nachfrage fur denselben Kundenkreis in Frage
kommen. Geschéfte, die der Handlungsgehilfe mit dem Prinzipal als Anbieter oder
Arbeitnehmer schlief3t, werden von dem Verbot nicht erfasst. Der Arbeitnehmer kon-
kurriert dann nur mit anderen Anbietern, aber nicht mit seinem Arbeitgeber (BAG
vom 03.05.1983 — 3 AZR 62/81 — LS 1 und Rz. 29 f).

Die Gesellschafterstellung an einer juristischen Person stellt nicht zwingend eine
Konkurrenztatigkeit dar. Das ergibt sich bereits aus der arbeitsvertraglichen Verein-
barung. Mal3geblich ist, dass die Gesellschaft mit der Arbeitgeberin in direktem oder
indirektem Wettbewerb steht und durch die eigene Gesellschafterstellung Einfluss
auf die Organe dieser Gesellschaft genommen werden kann. Bei reiner Gesellschaf-
terstellung ist dies dann der Fall, wenn die gesellschaftsgerichtliche Beteiligung einen
mafigeblichen Einfluss auf den Geschéftsbetrieb der juristischen Person eréffnet (vgl.
ErfK/Oetker, 16. Aufl., HGB § 60 Rn. 5).

Darlegungs- und beweisbelastet fur das Vorliegen eines vertraglichen Wettbewerbs-

verstol3es ist die Beklagte.
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d) Vor diesem rechtlichen Hintergrund liegt hier eine unerlaubte Konkurrenztatigkeit
des Kléagers vor. Sie ergibt sich bereits allein aus der Beteiligung an der H...-M....

aa) Der Klager hat mit seinem Anteil von 50 % bestimmenden Einfluss auf die H...-
M.... Er kann jederzeit wegen seiner Beteiligung in Hohe von 50 % eine mehrheitliche
Meinungsbildung und damit Beschlisse der Gesellschaft verhindern. Infolge seiner
Gesellschaftsbeteiligung muss mit ihm immer eine Einigung Uber das Vorgehen in
Bezug auf die Verfolgung der unternehmerischen Ziele herbeigefuhrt werden. Der
Klager hat eine Sperrminoritat, an die der andere Gesellschafter nicht vorbeikommit.
Damit hat er zweifelsfrei objektiv einen maf3geblichen Einfluss auf den Geschéftsbe-
trieb der H...-M....

bb) Die H...-M... ist auch in demselben Handelszweig wie die Beklagte tétig. Dies
ergibt sich ohne weiteres fir den Bereich Refurbishment und des Weiteren auch fir
den Bereich der Verau3erung von gebrauchten technischen Geraten, wie das Ge-
schéft hinsichtlich der gebrauchten Cisco-Modems deutlich macht. Sowohl die Be-

klagte veraul3ert derlei Geréate weiter als auch die H...-M....

cc) Die H...-M... ist im Bereich Refurbishment auch nicht nur fur die Beklagte tatig
geworden. Hiervon ist die Kammer nicht zuletzt unter Beachtung des Internetauftritts

sowie der Gesamtumstande Uberzeugt.

(1) Die H...-M... hat unstreitig im Jahr 2015 vor Ausspruch der Kiindigungen neben
der Tatigkeit als Subunternehmer fur die Beklagte nach eigenem Vorbringen Bera-
tungsleistungen fur andere Kunden erbracht und hierfir Rechnungen erstellt. Hierauf
verweist sie im Hinblick auf die Behauptung der Beklagten, die nicht auf Subunter-
nehmerleistungen bezogenen Rechnungsnummern bezégen sich auf Konkurrenzté-
tigkeit mit anderen im Bereich Refurbishment. Auch die vom Klager behaupteten Be-
ratungsleistungen, die sich im Ubrigen auch auf dem Internetauftritt befinden, muss

die H... M... fir Kunden am Markt erkennbar angeboten haben.

(2) Es ist davon auszugehen, dass die H...-M... auch im Bereich Refurbishment
schon im Jahr 2015 ihre Leistungen fir Kunden erkennbar am Markt angeboten hat.
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Auch die Berufungskammer stellt, wie das Arbeitsgericht, auf den Internetauftritt der
H...-M... ab. Die Homepage der H...-M... existiert unstreitig schon seit dem
28.08.2014. Auf den Briefkopfbégen der H...-M... wird auf den Internetauftritt unter
Angabe der Internetadresse hingewiesen. Das zeigt ein Blick auf alle Rechnungen,
die die H...-M... der Beklagten fur ihre Tatigkeiten im Jahr 2015 erstellt hat. Nachge-
wiesen ist hingegen nur der Inhalt des Internetauftritts per Stand 11.02.2016
(screenshots Anlage BK 9, Bl. 100 — 104 d.A.).

(2.1.) Die reine Registrierung bzw. der reine Erwerb einer Internet-Domane stellt
noch keine unzulassige Konkurrenz, vielmehr lediglich eine Vorbereitungshandlung
dar (LAG Kéln vom 12.04.2005 — 9 Sa 1518/04 — Juris, Rz. 35; ErfK-Oetker, Rz. 6 zu
8 60 HGB).

(2.2.) Mal3geblich ist mithin, ob die H...-M..., an der der Klager zu 50 % beteiligt war,
im Internet tatsachlich schon im Jahr 2015 vor Ausspruch der auf3erordentlichen
Kindigung Refurbishment als Leistung uneingeschrankt am Markt angeboten hat.

Der Klager bestreitet die diesbezigliche Behauptung der Beklagten mit Nichtwissen.

(2.3.) Gem. § 138 Abs. 4 ZPO ist eine Erklarung mit Nichtwissen nur tber Tatsachen
zulassig, die weder eigene Handlungen der Partei noch Gegenstand ihrer eigenen
Wahrnehmung gewesen sind. Die Erklarung mit Nichtwissen ist, wie aus Wahrheits-
pflicht und Erklarungslast folgt, nur dann zul&ssig, wenn der Erklarende tatséchlich
keine Kenntnis hat, z.B. weil der Vorgang sich auf3erhalb seiner Wahrnehmung ab-
spielt. Hat die Partei keine ausreichende Kenntnis, muss sie sich kundig machen,
z.B. durch Einsichtnahme in Unterlagen etc.. Fuhrt dies zu keiner Erkenntnis, muss
sie den Grund ihrer Unkenntnis darlegen (Zoller/Greger, 30. Aufl.; Rz. 13 f zu § 138
ZPO). Vorgénge im eigenen Geschéfts- oder Verantwortungsbereich sind den ,eige-
nen“ Handlungen und Wahrnehmungen im Sinn von Abs. 4 gleichgestellt. Die Partei
muss hier innerhalb desselben Erkundigungen anstellen und kann sich insoweit nicht

ihren prozessualen Erklarungspflichten entziehen (Zéller a.a.O, Rz. 16 m.w.N.).

(2.4.) Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist das Arbeitsgericht in nicht zu beanstan-

dender Weise davon ausgegangen, dass das Bestreiten des Klagers mit Nichtwissen
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nicht ausreichend und damit unbeachtlich ist. Die diesbeztigliche Erklarung des Kla-
gers ist daher wie Nichtbestreiten zu behandeln. Die Homepage existiert seit August
2014. Die H...-M... wurde im Oktober 2014 gegrtindet. Der Klager ist seit ihrer Grin-
dung zu 50 % Gesellschafter dieser Firma. Es hatte daher naherer Darlegungen
durch den Klager bedurft, z. B. vor welchem konkreten tatsachlichen Hintergrund er
keine Kenntnis vom Inhalt der Homepage im Zeitraum August 2014 bis einschlief3lich
Dezember 2015 gehabt haben will und ihn sich auch nicht im Nachhinein verschaffen
kann, was er insoweit bei wem unternommen hat und warum dieses erfolglos war.
Als Gesellschafter kann er ohne Weiteres Informationen von der Gesellschaft tiber
deren Geschaftsfeld und damit einhergehend deren Internetpréasenz erfahren. Vor
diesem Hintergrund wertet die Berufungskammer sein Bestreiten mit Nichtwissen als
nicht ausreichend und damit nicht glaubhaft. Die Behauptung der Beklagten, die H...-
M... habe schon 2015 im Internet auf ihrer Homepage Refurbishmentleistungen an-

geboten, gilt mithin als unbestritten.

(2.5.) Zur Uberzeugung auch der Berufungskammer steht daher fest, dass die H...-
M... nicht erst ab 2016 Refurbishmentleistungen auf dem allgemeinen Markt angebo-
ten hat, sondern diese — wie auch die Beratungsleistungen - bereits im Jahr 2015,
vor Ausspruch der Kiuindigung. Damit hat der Klager mit seiner 50%-Beteiligung an
der H...-M... verbotswidrig ohne Einwilligung der Beklagten im selben Kundenkreis
wie sein Arbeitgeber agiert und mit seinem Arbeitgeber konkurriert. Er hat mithin ge-
gen § 13 Ziff. 1.1 des Arbeitsvertrages verstol3en und seine vertragliche Ruicksicht-

nahmepflicht verletzt.

e) Angesichts dessen kann dahingestellt bleiben, ob der Klager sich weitere arbeits-
vertragliche Pflichtverletzungen zu Schulden kommen lassen hat. Ebenso kann in
diesem Zusammenhang dahingestellt bleiben, ob er weitere Wettbewerbsverstdle in
Bezug auf die S... GmbH begangen hat. Es spricht allerdings sehr viel dafir, dass
der Klager bei Wirdigung des Konglomerats all seiner ab September 2015 und damit
auch wahrend der Kiindigungsfrist entfalteten Aktivitdten im Zusammenhang mit der
Grindung der S... die Grenzen zulassiger Vorbereitungshandlungen tberschritten

und auch insoweit verbotswidrigen Wettbewerb begangen hat.
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3. Auch die vom Arbeitsgericht vorgenommene Interessenabwagung ist nicht zu be-
anstanden. Der Beklagten war nicht zuzumuten, das bereits zum 31.12.2015 gekin-
digte Arbeitsverhaltnis des Klagers noch fir die letzten zwei Wochen fortzusetzen.
Das gilt auch angesichts der in diesen Zeitraum fallenden Weihnachtsfeiertage und

des Vorhandenseins von Resturlaubsanspriichen.

Der Klager hat als Prokurist agiert. Diese Tatigkeit erfordert uneingeschranktes Ver-
trauen zu seiner Person. Der Klager hat aber gut ein Jahr lang der Beklagten seine
Beteiligung an der Konkurrenzfirma verschwiegen. Er hat mit dieser als Prokurist der
Beklagten diverse Geschafte eingefadelt und abgewickelt. Haufig waren dabei die
Arbeitnehmer involviert, deren Arbeitsverhaltnisse zum Zwecke des Wechsels zur in
Grindung befindlichen S... GmbH zeitgleich mit dem des Klagers fristgemal gekin-
digt wurden. Die Beklagte war anscheinend arglos. Der Klager war wahrend des Lau-
fes der Kundigungsfrist seit Mitte November nicht nur Gber die H...-M... an der S...
GmbH beteiligt, vielmehr auch ausweislich des zur Akte gereichten E-Mail-Verkehrs
in Bezug auf die S... GmbH in die intensiven Vorbereitungsaktivitaten involviert. Nach
der Uberzeugung der Kammer hat er das Vertrauen der Beklagten in seine Loyalitat
als Prokurist der Firma Giber Monate hinweg langanhaltend und zielgerichtet strapa-
ziert und teils missbraucht. Der Beklagten war es daher auch unter Beriicksichtigung
der langjahrigen Betriebszugehdrigkeit des Klagers nicht zumutbar, das Arbeitsver-
haltnis auch nur einen Tag langer bestehen zu lassen. Bei Aufrechterhaltung der ver-
traglichen Bande bis zum 31.12.2015 hétte sie trotz des Vertrauensbruchs des Kl&-
gers und der Verletzung aller Ricksichtnahmepflichten diesem auch noch zusatzlich
eine Karenzentschadigung in einem Umfang von anndhernd EUR 35.000,-- zahlen
missen. Letztendlich musste sie sich nach der Uberzeugung der Kammer weder ob-
jektiv noch subjektiv fir weitere zwei Wochen der Gefahr weiterer Pflichtverletzungen
des Klagers, dem als Prokurist alles zuganglich war, aussetzen.

Im Ubrigen wird auf die abwagenden Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts verwiesen.

4. Die Beklagte hat auch die Erklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt. Mit der
Berufung auf die Konkurrenztétigkeit hat sie einen Dauertatbestand geltend gemacht,
der sich fortlaufend neu verwirklicht (BAG, 22. Oktober 2015 — 2 AZR 569/14 — Rn.
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59, juris). Diese Konkurrenzsituation erneuerte sich durch den Fortbestand der Ge-
sellschafterstellung des Klagers fortlaufend.

Es ist auch nicht zu beanstanden, dass die Beklagte nach Schopfung des ersten
Verdachts im November 2015 noch weiter ermittelt und erst nach Erhalt der Mittei-
lung von C... und der Registerausztige die aul3erordentliche Kiindigung ausgespro-
chen hat. Im November bestand allenfalls ein Anfangsverdacht. Die Beklagte hat je-
doch keine Verdachtskiindigung ausgesprochen. Hierzu ist sie nicht verpflichtet. Je-
des Arbeitsgericht hatte einem Arbeitgeber, der sofort gekindigt hétte, fehlende
Sachverhaltsaufklarung vorgehalten. Die Beklagte hat vorgebracht, dass der neue
Prokurist auf Ungereimtheiten gestof3en ist und insoweit weitere Recherchen ausge-
|6st und durchgefiihrt hat. Weitergehende Anforderungen an ihre Darlegungslast in
Bezug darauf, was sie wann wie im Detail ermittelt hat, sind entgegen der Ansicht
des Klagers nicht zu stellen. Der Geschéftsfuhrer hat unstreitig erst nach Eingang der

Unterlagen vom 10.12.2015 abschlieRende Kenntnis von den Vorgangen erhalten.

Die Voraussetzungen der Verwirkung des Rechts zum Ausspruch einer auf3eror-
dentlichen Kindigung liegen ebenfalls nicht vor. Das hat das Arbeitsgericht zutref-
fend festgestellt. Eine Verwirkung kommt vorliegend nicht in Betracht. Auf BAG vom
21.12.2016 — 5 AZR 362/16 — Rz. 17 f wird verwiesen.

A. ll. Der Zahlungsantrag des Klagers auf restliche Vergutung fir Dezember
2015 einschlief3lich Urlaubsabgeltung und Tantiemeauszahlung ist im Ergebnis

ebenfalls unbegrindet.

1. Da das Arbeitsverhaltnis wirksam zum 14.12.2015 gekiindigt worden ist, besteht
auch nur ein Anspruch auf anteilige Vergutung fur den Zeitraum 01.012.2015 bis ein-
schlief3lich 14.12.2015. Er ergibt sich der rechnerisch richtige Betrag von 3.464,64
Euro brutto. Des Weiteren hat der Klager einen unstreitigen Anspruch auf Urlaubs-
abgeltung in H6he von 1.090,91 Euro brutto. Es ergibt sich der ausgeurteilte, von der
Beklagten zu zahlende Betrag in H6he von 4.555,55 Euro brutto. Den hatte die Be-
klagte an den Klager noch zu zahlen.
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2. Weitere Auszahlungsansprtiche hat der Klager nicht.

a) Die Beklagte durfte, wie das Arbeitsgericht zutreffend festgestellt hat, den An-
spruch auf Tantieme von 6.000,00 Euro nicht mit der dem Klager zustehenden antei-
ligen Dezembervergutung verrechnen. Der in 8§ 3 Ziff. 1.4. arbeitsvertraglich verein-
barte rickwirkende Wegfall der Tantieme ist unwirksam. Eine Tantieme in Form einer
Gewinnbeteiligung ist Teil des Arbeitsentgelts, steht also im Austauschverhéltnis. Sie
ist zusatzliche Vergutung. Eine Vereinbarung, wonach der Tantiemeanspruch bei
Ausscheiden des Arbeitnehmers insgesamt entfallt, ist daher rechtswidrig (BAG vom
13.11.2013 — 10 AZR 484/12 — Rz. 23 m.w.N; Schaub-Linck, Arbeitsrechtshandbuch,
§ 77 Rz. 8 m.w.N.).

b) Soweit der Klager aber in der Berufungsbegrindung meint, die Tantieme in Hohe
von 6.000,00 Euro sei noch zu titulieren, unterliegt er einem Denkfehler. Infolge der
auch im erstinstanzlichen Urteil festgestellten Unwirksamkeit der Aufrechnung mit der
anteilig geschuldeten Dezembervergitung verbleibt der auf die Tantieme von
6.000,00 Euro an den Klager gezahlte Nettobetrag von 3.795,05 Euro bei diesem.
Die Abzige und Steuern hierauf sind abgefihrt. Die eingeklagte Forderung des Kl&-
gers ist daher erfullt. Die anteilige Dezemberverguitung ist aber zusétzlich zu zahlen.
Das ist infolge der Aufrechnung zu Unrecht noch nicht geschehen. Gemal der Teno-
rierung hat die Beklagte daher nur noch die Dezembervergitung von 4.555,55 Euro

brutto an den Klager auszuzahlen.

A. lll. Der Zahlungsantrag des Klagers auf Karenzentschadigung bis einschliel3-
lich 18.09.2016 ist unbegriindet. Die diesbezlgliche Klagerweiterung im Berufungs-
verfahren um die Monate Juni 2016 bis einschlief3lich 18.09.2016 ist zwar sachdien-
lich im Sinne des § 264 ZPO, jedoch auch fir diese Monate unbegrindet. Der Klager
hat, wie das Arbeitsgericht zutreffend festgestellt hat, infolge der wirksamen aul3eror-
dentlichen Kindigung der Beklagten vom 14.12.2015 keinen Anspruch auf Karenz-
entschadigung. Die Beklagte hat sich gem. § 75 Abs. 3 HGB in Verbindung mit § 75
Abs. 1 HGB wirksam vom Wettbewerbsverbot losgesagt. Der zuvor von ihr mit Aus-
spruch der vom Klager erbetenen fristgemalien Kiindigung erklarte Verzicht auf das
nachvertragliche Wettbewerbsverbot steht der Lossagung nach wirksamer fristloser
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Kindigung nicht entgegen. Der Klager vermischt die Folgen eines Verzichts auf das
nachvertragliche Wettbewerbsverbot mit den Handlungsmadglichkeiten des Arbeitge-
bers bei VerstoR3 gegen ein vertragliches Wettbewerbsverbot, das zur vorzeitigen
Kindigung aus wichtigem Grund und zur Mdglichkeit der Loslésung fihrt. Auf BAG
vom 17.02.1987, 3 AZR 59/86 — RZ 14 und BAG vom 19.05.1998, 9 AZR 327/86 —

Rz. 16 wird verwiesen.

B. I. Auf die Widerklage ist der Klager zu Recht zur Zahlung einer Vertragsstrafe

von 26.5414,56 Euro verurteilt worden.

1. Anhaltspunkte fir eine Unwirksamkeit der vertraglichen Formularregelung im Sin-
ne der 88 305 ff BGB sind nicht ersichtlich. Auf das erstinstanzliche Urteil wird ver-
wiesen. Die Berufungsbegrindung des Klagers enthalt hierzu auch keinen Vortrag,
der sich mit der erstinstanzlichen Entscheidung auseinandersetzt.

2. Die Vertragsstrafe ist angefallen. Die Voraussetzungen der arbeitsvertraglichen
Vertragsstrafenregelung des 8 13 Ziff. 1.5 liegen hier auch vor. Die Vertragsstrafe ist
danach fiir jeden Fall des Verstol3es gegen das Wettbewerbsverbot zu zahlen. Das
Wettbewerbsverbot ist in § 13 Ziff. 1.1 des Arbeitsvertrages geregelt. Dort ist aus-
dricklich aufgefuhrt, dass neben der aktiven Tatigkeit fir ein Wettbewerbsunterneh-
men auch die Errichtung und Beteiligung an einem solchen als Wettbewerbsverstol3
angesehen wird. Soweit der Klager dieses mit Blick auf den letzten Satz der Ziff. 1.5.
nur auf aktive Wettbewerbstatigkeiten zu reduzieren versucht, reil3t er diesen Satz
aus dem gesamten Kontext des 8§ 13 des Arbeitsvertrages. Das widerspricht allen
Auslegungsgrundsatzen im Sinne der 88§ 133, 157 BGB. Im Ubrigen wird auch hier

auf das erstinstanzliche Urteil verwiesen.

II. Soweit fur das Berufungsverfahren noch von Bedeutung, ist der Klager auch zu
Recht zur Erteilung einer Auskunft dartber verurteilt worden, an welchen Kapitalge-
sellschaften er wahrend der Dauer des Arbeitsverhaltnisses ungeachtet der H...-M...
und der S... GmbH mittelbar oder unmittelbar beteiligt war. Auf die diesbezlglichen

Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils wird verwiesen. Dem ist nichts hin-
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zuzufligen. Das gilt auch in Bezug auf die nach Ansicht des Klagers eingetretene
Verjahrung. Damit ist auch die den Klager treffende Kostenfolge korrekt.

C. Der Klager hat zur Abwendung der Zwangsvollstreckung an die Beklagte die titu-
lierte Forderung gezahlt. Die Verurteilung zur Zahlung ist zu Recht erfolgt. Damit ist

der Wider-Widerklage nach 8 717 Abs. 2 Satz 2 ZPO der Erfolg versagt.

D. Aus den genannten Grinden war die Berufung des Klagers in vollem Umfang zu-

rickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen. Die Voraussetzungen des § 72 Abs. 2 ArbGG
liegen nicht vor. Vorliegend handelt es sich ausschlie3lich um eine Einzelfallent-

scheidung.

gez. ... gez. ... gez. ...



