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Normen: § 60 HGB, § 4 KSchG

Leitsatze:
Ein Handeln im Wettbewerb ist auch bei Beteiligung eines
gemeinndtzigen Unternehmens maglich.

Tenor:
Die Berufung der Verfugungsbeklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Bielefeld vom 13.05.2015, Az. 6 Ga 6/15, wird
kostenpflichtig zurlickgewiesen.

Tatbestand

Der Verfugungsklager begehrt den Erlass einer einstweiligen Verfiigung gegen die
Verfligungsbeklagte auf Unterlassung von Wettbewerbshandlungen in einem bestehenden

Arbeitsverhaltnis.

Der Verfugungsklager betreibt in den Gebieten der Stadte/ Gemeinden I, T, W, X, C und 11
funf Diakoniestationen mit 298 Mitarbeitern zur ambulanten Pflege und Betreuung von fast
1200 alten und pflegebedurftigen Menschen.

Die Verfugungsbeklagte ist bei dem Verfligungsklager bzw. seinen Rechtsvorgangern seit
dem 01.09.1995 beschaftigt, zuletzt seit dem 01.08.2003 als Leiterin der Diakoniestation T zu
einem Bruttomonatsentgelt von 4.300,00 Euro. Gemal} § 2 des Arbeitsvertrages, wegen
dessen Inhalt im Ubrigen auf BI. 16 ff. d.A. verwiesen wird, sind auf das Arbeitsverhaltnis die
BAT-Anwendungsverordnung und die sich daraus ergebenden Bestimmungen des
Bundesangestelltentarifvertrages in der fur die Angestellten im Bereich der Evangelischen
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Kirche von Westfalen jeweils geltend Fassung (BAT-KF) anwendbar. Nach dessen § 33
betragt die beiderseitige Kiindigungsfrist bei einer Beschaftigungsdauer von mindestens zwolf
Jahren sechs Monate zum Ende eines Kalendervierteljahres.

Im Anschluss an eine langere Arbeitsunfahigkeit der Verfigungsbeklagten aufgrund von
Halswirbelsaulenbeschwerden von August 2012 bis Juli 2013 kam es zu erheblichen
Unstimmigkeiten zwischen der Verfiigungsbeklagten und der stellvertretenden Leiterin der
Diakoniestation T M. Im Zuge der Auseinandersetzungen beantragte die Verfligungsbeklagte
erfolgreich eine einstweilige Verfigung gegen die Mitarbeiterin M auf Unterlassung von
wahrheitswidrigen Behauptungen, u.a. dass die Verfiigungsbeklagte ,im Kopf krank® und
psychisch labil, standig schlecht gelaunt und inkompetent sei. Wegen des Inhalts der
einstweiligen Verfigung wird auf Bl. 68 ff. d.A. verwiesen.

Nachdem auch ein in der Folgezeit auf Anregung des Verfugungsklagers durchgefiihrtes
Mediationsverfahren nicht zu einer Befriedung der Situation beitragen konnte, versetzte der
Verfugungsklager die Mitarbeiterin M zum 07.01.2015 in die Diakoniestation W. Bereits am
06.12.2014 hatte der Verfigungsklager die nachzubesetzende Stelle der Mitarbeiterin M
ausgeschrieben; die am 23.01.2015 ausgewéhlte Bewerberin zog ihre Bewerbung jedoch am
11.02.2015 zurlick, so dass die Stelle bis Ende Februar 2015 nicht nachbesetzt werden
konnte.

Am 13.02.2015 kam es zu einem Gesprach mit Angehérigen von betreuten Menschen, an
dem der geschéftsfihrende Vorstand des Verfiigungsklagers 12 teilnahm, ebenso wie an
einem Gesprach am 23.02.2015 unter Beteiligung der Verfigungsbeklagten und der ihr
untergebenen Mitarbeiter. Zwischen den Parteien ist streitig, ob und in welchem Umfang es in
diesen Gesprachen zu kritischen AuRerungen des geschaftsfilhrenden Vorstandes tiber die
Verfugungsbeklagte und ihre Kompetenz kam.

Mit Schreiben ihres Prozessbevollmé&chtigten vom 27.02.2015 (BI. 23 ff. d.A.), dem
Verfugungsklager zugegangen am 27.02.2015, kindigte die Verfugungsbeklagte das
Beschaftigungsverhéltnis auf3erordentlich zum 28.02.2015, hilfsweise ordentlich zum
nachstmaoglichen Zeitpunkt.

Bereits zum 01.03.2015 nahm die Verfiigungsbeklagte eine neue Beschaftigung bei dem
Evangelischen Kwerk e.V., der im drtlichen Wirkungsbereich des Verfligungsklagers
jedenfalls Gberwiegend stationare Altenpflegeeinrichtungen in I/ Westf. und T sowie eine
Wohngemeinschatt in X betreibt, als Pflegedienstleiterin flr den Bereich H/ C1 auf. Im Marz
2015 fand ein Telefonat statt zwischen dem geschéaftsfihrenden Vorstand des
Verfugungsklagers und dem Regionalleiter des Ev. Kwerk e.V. wegen der Beschaftigung der
Klagerin; der Inhalt des Gesprachs ist zwischen den Parteien streitig.

Einem Bericht der oértlichen Presse vom 25.04.2015 (BI. 81 d.A.) war zu entnehmen, dass die
Verfugungsbeklagte nun fir das Kwerk neue Konzepte fir die Altenpflege entwickelt und sich
um die Vernetzung von Kwerk- Einrichtungen in C1, H, I, X und T kimmert. Sie sei ,einerseits
Dreh- und Angelpunkt der Kommunikation zwischen den ambulanten Diensten der Region,
andererseits hat sie aber auch vor, die Vernetzung von Pflegeheimen und ambulanten
Einrichtungen zu verbessern®. Langfristig arbeite sie daran, ,,das Angebot der ambulanten
Pflege in T weiter auszubauen®; in Zukunft solle es ,ein eigenes ambulantes Team des
Evangelischen Kwerks in T geben®. Ferner biete die Verfligungsbeklagte ,ab sofort ... ihre
Sprechstunde an am N-Haus, in der Fragen rund um die ambulante Pflege beantwortet
werden*. An diesem auch von dem Verfugungsklager angebotenen Gesprachskreis, den die
Verfligungsbeklagte mit aufgebaut hatte, nahm sie bisher als Leiterin der Diakoniestation T
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teil.

Im Rahmen ihrer neuen Tatigkeit hat die Verflgungsbeklagte in mindestens einem Fall die
Beschwerde von Angehdrigen einer pflegebedurftigen Patientin Gber den Verfligungsklager
entgegengenommen und die Leistungen des Kwerk e.V. vorgestellt, die von der Patientin
sodann auch in Anspruch genommen wurden.

Mit ihrem am 30.04.2015 beim Arbeitsgericht Bielefeld eingegangen Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Verfiigung hat der Verfigungsklager die Unterlassung von
Wettbewerbshandlungen begehrt. Er hat die Auffassung vertreten, dass die Kiindigung der
Verfugungsbeklagten das Arbeitsverhaltnis nicht auf3erordentlich beendet habe, da kein
Kindigungsgrund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB existiere. Die Verfugungsbeklagte habe auch die
Kundigungserklarungsfrist nach 8§ 626 Abs. 2 BGB nicht eingehalten. Sie habe die Kiindigung
nur erklart, um schon zum 01.03.2015 ihr neues Arbeitsverhaltnis aufnehmen zu kénnen. Da
das Arbeitsverhaltnis mit dem Verfugungsklager deshalb erst fristgemafl zum 30.09.2015
ende, habe die Verfigungsbeklagte bis zu diesem Zeitpunkt die in dem Antrag naher
konkretisierten Wettbewerbshandlungen analog § 60 HGB i.V.m. 88 611, 241, 242 BGB zu
unterlassen. Wie sich aus der ortlichen Berichterstattung ergebe, beabsichtige die
Verfigungsbeklagte, ab sofort zugunsten ihrer neuen Arbeitgeberin eine konkurrierende
ambulante Altenpflege aufzubauen; dies habe der Verfigungsklager nicht zu dulden.

Dem Verfugungsklager drohten erhebliche Nachteile durch die Wettbewerbstatigkeit der
Verfugungsbeklagten, da diese bisher fur den Verfligungsklager unmittelbare
Erstkontaktperson zu pflegebedurftigen Menschen und deren Angehdérigen gewesen sei.
Durch die Teilnahme an Gesprachskreisen, Beratungsgesprachen u. a. habe sie fir den
Verfugungsklager die zu betreuenden Personen akquiriert. Diese Kontakte werde die
Verfigungsbeklagte ab sofort zugunsten ihrer neuen Arbeitgeberin nutzen und damit dem
Antragsteller Patienten entziehen. In zeitlichem Zusammenhang mit dem Ausscheiden der
Verfigungsbeklagten seien auch Unterlagen mit Kontaktdaten zu Kooperationspartnern und
potentiellen ,Kunden*“ sowie Unterlagen tber die Organisation des Gesprachskreises
verschwunden. Effektiven Rechtsschutz kbnne der Verfigungsklager nur im Rahmen eines
einstweiligen Verfiugungsverfahrens erreichen.

Der Verfugungsklager hat erstinstanzlich beantragt,

es der Verfigungsbeklagten bei Meidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung falligen
Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshatft bis zu sechs Monaten, zu
untersagen, fur den Ev. Kwerk e.V. auf dem Arbeitsgebiet ambulante Altenpflege in dem
ortlichen Bereich der Stadte/Gemeinden I, T, W, X, C und I1 bis zum 30.09.2015
(einschlief3lich) tatig zu werden.

Die Verfiugungsbeklagte hat beantragt,
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung zurtickzuweisen.

Die Verfugungsbeklagte hat die Auffassung vertreten, dass dem Verfligungsklager weder ein
Verfuigungsgrund, noch ein Verfligungsanspruch zur Seite stehe.

Ein Verflgungsgrund scheide schon aus, da infolge des Zeitablaufs seit Ausspruch der
Kindigung die besondere Dringlichkeit fehle. Im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
seien Anspriiche binnen eines Monats geltend zu machen. Da der Verfigungsklager bereits
in der dritten Marzwoche bei dem Gesprach mit dem Regionalleiter des Ev. Kwerks e.V.
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erfahren habe, dass die Verfigungsbeklagte fir ihren neuen Arbeitgeber tatig sei, habe der
Verfugungsklager die im einstweiligen Rechtsschutz zu beachtende Monatsfrist nicht
gewahrt.

Jedenfalls habe der Verfliigungsklager durch sein nach auf3en in Erscheinung getretenes 20
Verhalten sein Recht verwirkt, die Unterlassung von Wettbewerb geltend zu machen. Denn er
habe nach dem 28.02.2015 die Gehaltszahlungen eingestellt, die Verfligungsbeklagte zum
31.03.2015 bei der Sozialversicherung abgemeldet, die Leitung der Diakoniestation
ausgetauscht und dies mit Rundschreiben Anfang Marz gegentber Mitarbeitern sowie
Pflegebedirftigen und ihren Angehorigen kundgetan. Der Verfugungsklager habe die
Verfugungsbeklagte zu keinem Zeitpunkt aufgefordert, inre Tatigkeit wieder aufzunehmen
und auch sonst nichts unternommen, um sie zur Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu
bewegen. Da der Verfugungsklager seine Verpflichtungen aus dem Arbeitsvertrag seit dem
01.03.2015 nicht mehr erfille, konne er auch von der Verfligungsbeklagten die Einhaltung
arbeitsvertraglicher Pflichten, insbesondere die Unterlassung von Wettbewerb, nicht mehr
verlangen.

Der Verfuigungsklager habe auch keine konkret drohenden Nachteile dargelegt. Es liege 21
schon kein Verstol3 gegen das Wettbewerbsverbot gemaf’ 88 60, 61 HGB vor, da zwischen
dem Verfugungsklager und dem neuen Arbeitgeber der Verfigungsbeklagten kein
gewerbliches Wettbewerbsverhaltnis bestehe. Es handele sich nicht um konkurrierende
gewerbliche Unternehmen mit Gewinnerzielungsabsicht auf Kosten von Konkurrenten,
sondern um gemeinntitzige Einrichtungen, denen kein Nachteil entstehe, wenn
Betreuungsbediirftige die Dienstleistungen eines anderen Tragers in Anspruch nahmen.
Zudem versuche das Kwerk nicht aktiv, dem Verfugungsklager ,Kunden* zu entziehen. Der
Verfigungsklager habe auch keinen bezifferten Schaden, sondern lediglich die abstrakte
Beflrchtung dargelegt, dass das Kwerk mit Hilfe der Verfligungsbeklagten im
Tatigkeitsbereich des Verfugungsklagers tatig werden konnte. Der Verfugungsklager geniele
aber keinen Gebietsschutz fur Pflege- und Betreuungsdienstleistungen.

Auch ein Verfiigungsanspruch sei nicht erkennbar, da die Kiindigung der 22
Verfligungsbeklagten das Arbeitsverhaltnis zum Verfugungsklager zum 28.02.2015 wirksam
beendet habe. Das ergebe sich bereits aus der Nichteinhaltung der Drei-Wochen-Frist des §

4 KSchG,; diese Vorschrift sei bei Kindigungen durch den Arbeitnehmer entsprechend

anwendbar. Nach Ablauf dieser Frist kdnne auch der Arbeitgeber keine Anspriiche mehr aus

dem beendeten Arbeitsverhéltnis geltend machen.

Der Verfugungsbeklagten habe ein wichtiger Grund i.S.d. 626 Abs. 1 BGB zur Seite 23
gestanden aufgrund einer gravierenden Personlichkeitsrechtsverletzung durch Mobbing. Bei

den Auseinandersetzungen mit der Mitarbeiterin M habe sich der Verfigungsklager nicht
schitzend vor die Verfugungsbeklagte gestellt, sondern ihr vielmehr vorgeworfen, dass sie

ihre Rechte — auch gerichtlich — verteidigt habe. Mit ihrem Schreiben vom 08.01.2015, wegen
dessen Inhalt auf Bl. 64 ff. d.A. verwiesen wird, habe die Verfigungsbeklagte dieses

Verhalten abgemahnt und gegentiber dem geschaftsfihrenden Vorstand erklart, dass sie ein
solches Verhalten des Verfigungsklagers nicht nochmal akzeptieren werde.

Der Verfugungsklager habe zudem seine Fursorgepflicht verletzt, indem er auf die 24
Versetzung der Mitarbeiterin M hin deren Stelle nur sehr zogerlich nachbesetzt und damit

eine erhebliche Uberobligatorische Mehrbelastung der Verfiigungsbeklagten, die schon 2008

einen Burn-out erlitten habe, in Kauf genommen habe. In einem Gesprach am 11.02.2015

habe die Verfiigungsbeklagte den Verfiigungsklager auf die unhaltbare Arbeitsbelastung und
darauf hingewiesen, dass sie das Arbeitsverhaltnis kurzfristig beenden werde, wenn sich die



Situation nicht kurzfristig entscheidend verbessere.

Ferner habe sich der geschéftsfihrende Vorstand sowohl wahrend einer Veranstaltung mit 25
Angehdrigen von Bewohnern einer Wohngemeinschaft am 13.02.2015, als auch in dem
Gesprach am 23.02.2015 unter Beteiligung der Verfigungsbeklagten und der ihr
untergebenen Mitarbeiter kritisch tGiber die Leistungen und die Kompetenz der
Verfigungsbeklagten geaulRert. Auch nachdem die Verfigungsbeklagten den Bereichsleiter
nach dem letzten Gesprach darauf hingewiesen habe, dass dieser Vorfall Konsequenzen
haben werde, sei der Verfuigungsklager nicht an sie herangetreten, um die Missstande zu
beseitigen. Da die Verfugungsbeklagte aufgrund der gesamten Vorfélle den Eindruck
gewonnen habe, dass der Verfugungsklager sie zur Eigenkiindigung dréangen wollte und sie
zudem ein neues Arbeitsverhaltnis zum 01.03.2015 in Aussicht hatte, habe sie das
Arbeitsverhéltnis am 27.02. auf3erordentlich zum 28.02.2015 gekindigt.

Mit Urteil vom 13.05.2015, der Verfiigungsbeklagten zugestellt am 08.06.2015, hat das 26
Arbeitsgericht dem Antrag stattgegeben. Es hat zur Begrindung im Wesentlichen ausgefihrt,
dass der Verfugungsklager hinreichend glaubhaft gemacht habe, dass die
Verfligungsbeklagte gegen das im laufenden Arbeitsverhéltnis bestehende
Wettbewerbsverbot verstol3en habe. Die Kiindigung der Verfligungsbeklagten habe das
Arbeitsverhéaltnis nicht auR3erordentlich beendet. Die Rechtswirksamkeit der Kiindigung folge
nicht bereits aus einer entsprechenden Anwendung des § 4 KSchG, denn diese Vorschrift sei
nach ihrem Wortlaut ausschlief3lich auf vom Arbeitgeber erklarte Kiindigungen anwendbar;
eine planwidrige Regelungsliicke sei nicht erkennbar. Auch habe die darlegungs- und
beweisbelastete Verfugungsbeklagte einen Kindigungsgrund im Sinne des § 626 Abs. 2
BGB nicht darzulegen vermocht. Die Vorfalle im Zusammenhang mit der Mitarbeiterin M
seien spatestens mit deren Versetzung am 07.01.2015 beendet gewesen, so dass die
Kindigung vom 27.02.2015 aul3erhalb der Frist des § 626 Abs. 2 BGB ausgesprochen
worden sei. Das Vorbringen zu den Vorfallen am 13.02. und 23.02.2015 sei unsubstantiiert.

Der Verfugungsklager habe auch die drohende Verletzung des vertraglichen 27
Wettbewerbsverbots gemald § 60 HGB glaubhaft gemacht. Unabhangig davon, ob er sich als
gemeinnutze Einrichtung auf 8 60 HGB berufen kdnne, sei es der Verfligungsbeklagten
jedenfalls verboten, im Geschéaftsbereich des Verfligungsklagers Geschafte zu machen. Die
drohende Verletzung dieses Verbots ergebe sich daraus, dass die Verfiugungsbeklagte
gemal? der drtlichen Presseberichterstattung bei ihnrem neuen Arbeitgeber zustandig sei fur
die Vernetzung ambulanter Versorgung mit stationaren Einrichtungen. Damit trete sie fur
ihren neuen Arbeitgeber in unmittelbare Konkurrenz zu dem Verfigungsklager. Es lasse sich
aufgrund der von der Verfiigungsbeklagten vorgetragenen Umstéande nicht erkennen, dass
die Berufung auf das arbeitsvertragliche Konkurrenzverbot treuwidrig sei. Zur Lohnzahlung
tber den 28.02.2015 hinaus sei der Verfugungsklager nicht verpflichtet gewesen, da die
Verfugungsbeklagte ihre Arbeitskraft Gber diesen Zeitpunkt hinaus nicht angeboten habe. Die
unmittelbare Mitteilung Gber das Ausscheiden der Verfligungsbeklagten gegeniber
Mitarbeitern und Geschaftspartnern nach Ausspruch der Kiindigung lasse nicht darauf
schlie3en, dass der Verfugungsklager die Kindigung akzeptiert habe. Einem treuwidrigen
Verhalten stehe insbesondere entgegen, dass der Verfugungsklager unmittelbar nach
Ausspruch der Kiundigung gegentber der Verfugungsbeklagten erklart habe, gegen ein
etwaiges wettbewerbswidriges Verhalten vorgehen zu wollen.

Auch ein Verfiigungsgrund liege vor. Da die Verfugungsbeklagte im Begriff sei, fur ihren 28
neuen Arbeitgeber einen konkurrierenden ambulanten Pflegedienst aufzubauen, sei es dem
Verfligungsklager nicht zumutbar, eine Entscheidung im Hauptsacheverfahren abzuwarten.



Auch wenn der Verfugungsklager — was er bestreitet - bereits im Marz davon erfahren haben
sollte, dass die Verfugungsbeklagte fur ihren neuen Arbeitgeber tatig wird, habe dies
angesichts des wesentlich weiteren raumlichen Tatigkeitsbereichs des Ev. Kwerks e.V. noch
nicht auf einen drohenden Wettbewerbsversto3 schlieen lassen. Dieser sei erst durch die
Berichterstattung in der lokalen Presse erkennbar geworden.

Gegen das der Verfugungsbeklagten am 08.06.2015 zugestellte, stattgebende Urteil richtet
sich ihre am 08.06.2015 eingelegte Berufung, die sie gleichzeitig begriindet hat. Sie
wiederholt und vertieft ihr Vorbringen erster Instanz und fuhrt erganzend aus: Die Anwendung
der Frist des 8§ 4 KSchG nur auf Arbeitgeberktiindigungen verstof3e gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
Jedenfalls sei ein etwaiger Anspruch verwirkt. Das Zeitmoment orientiere sich an der Frist
des 8§ 4 KSchG, das Umstandsmoment sei aufgrund des erstinstanzlich dargelegten
Verhaltens des Verfugungsklagers nach Ausspruch der Kundigung erfillt. Der
Verfugungsklager handele auch widersprichlich und damit treuwidrig, wenn er einerseits
seine Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhéltnis nicht erfulle, andererseits von der
Verfugungsbeklagten aber die Unterlassung von Wettbewerb verlange.

Das Arbeitsgericht habe zu Unrecht endgultig tber die Wirksamkeit der Kiindigung
entschieden, denn eine solche Entscheidung sei dem Hauptsacheverfahren vorbehalten. Bei
der Beurteilung des Verhaltens der Verfugungsbeklagten als wettbewerbswidrig habe das
Arbeitsgericht weder ausreichend gewurdigt, dass sowohl der neue Arbeitgeber der
Verfugungsbeklagten als auch der Verfigungsklager gemeinnitzige Einrichtungen seien, als
auch dass die Vernetzung der ambulanten Versorgung mit stationéren Einrichtungen lediglich
ein interner Verwaltungsvorgang ohne werbenden Charakter sei. Bei der Bejahung eines
Verfigungsgrundes habe das Arbeitsgericht nicht ausreichend bertcksichtigt, dass der
Verfugungsklager die Dringlichkeit selbst widerlegt habe, indem er mehr als zwei Monate
nach Ausspruch der Kindigung abgewartet habe, bevor er das vorliegende Verfahren
eingeleitet habe. Auch die Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts zu den drohenden Nachteilen
seien vollig unzureichend. Der Ev. Kwerk e.V. unterhalte bereits jetzt eine ambulante Pflege
in X, C, I, C2 und H, wo sie Patienten in h&uslicher Umgebung versorge. Er plane lediglich
langfristig die Errichtung von ambulanten Einrichtungen; kurzfristig drohende Nachteile seien
derzeit nicht erkennbar.

Schlie3lich habe das Arbeitsgericht bei der Interessenabwé&gung nicht hinreichend
beriicksichtigt, dass die Interessen des Verfigungsklagers, der nur Anspriiche aus einem nur
angeblich fortbestehenden Arbeitsverhaltnis im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
geltend macht, aufgrund des Zeitablaufs die Interessen der Verfugungsbeklagten aus Art. 12
GG nicht Gberwiegen. Schlie3lich kénne der Tenor, der der Verfugungsbeklagten jegliche
Tatigkeit untersage, in dieser Form nicht aufrecht erhalten bleiben, da der
Verfigungsbeklagten wegen Art. 12 GG nur eine werbende Tatigkeit zum Nachteil des
Verfugungsklagers untersagt werden konne.

Die Verfugungsbeklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Bielefeld vom 13.05.2015- 6 Ga 6/15 — aufzuheben und den
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung zuriickzuweisen.

Der Verfugungsklager beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.
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Er verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Die Kiindigungsfrist des 8 4 KSchG gelte fir
Arbeitnehmerkindigungen nicht. Es liege darin kein Versto3 gegen Art. 3 GG, insbesondere
keine willkarliche Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte, sondern die Anwendung
der Frist nur auf Arbeitgeberkindigungen stelle auf die typische Interessensituation in einem
KiUndigungsschutzprozess ab. Aber auch eine sachlich nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung kénne nicht zu einer Anwendung des 8§ 4 KSchG auf
Arbeitnehmerkiindigungen fiihren, sondern nur zu einer Nichtanwendung dieser Vorschrift
auch auf Kindigungen des Arbeitgebers.

Das Recht des Verfugungsklagers, sich auf die Unwirksamkeit der Kiindigung zu berufen, sei
nicht verwirkt, da er mehrfach und bereits mit seinem Schreiben vom 28.02.2015 auf die
Unwirksamkeit der Kiindigung hingewiesen habe, so dass schon das Zeitmoment nicht erfullt
sei. Der Arbeitgeber sei nicht verpflichtet, Kindigungsschutzklage zu erheben, um sich
hinsichtlich weiterer Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis auf die Unwirksamkeit der
Kindigung berufen zu kénnen. Auch das Umstandsmoment sei nicht erfullt, da die von der
Verfugungsbeklagten dazu vorgetragenen Umstande (Einstellung der Gehaltszahlung,
Abmeldung bei der Sozialversicherung u.a.) lediglich Folge des Umtandes seien, dass die
Verfigungsbeklagte nach dem 28.02.2015 nicht mehr fir den Verfigungsklager tétig
geworden sei. Zu Recht habe das Arbeitsgericht auch festgestellt, dass ein wichtiger Grund
im Sinne des 8§ 626 Abs. 2 BGB nicht vorliege, da die insoweit darlegungs- und
beweisbelastete Verfugungsbeklagte einen solchen Grund nicht hinreichend dargelegt habe.

Die Verpflichtung zur Unterlassung von Wettbewerb ergebe sich aus § 60 HGB, jedenfalls
aber aus § 241 Abs. 2 BGB und der dort geregelten Treuepflicht. Entgegen der Auffassung
der Verfugungsbeklagten sei sie nicht nur vorbereitend im Hinblick auf eine spatere
Wettbewerbstétigkeit, sondern bereits aktuell fir einen Wettbewerber, der bereits im
Marktbereich des Verfligungsklagers agiere, tatig geworden. Wettbewerbsverhéaltnisse gebe
es auch zwischen diakonischen Einrichtungen. Entscheidend sei, ob eine ,wirtschaftliche*
Tatigkeit erbracht werde, die — wie im Rahmen des § 1 AUG - bereits dann zu bejahen sei,
wenn Guter bzw. Dienstleistungen auf dem Markt angeboten wiirden. Wirden weniger
Pflegefalle fur eine Einrichtung gewonnen, wirke sich dies unmittelbar auf die Personal- und
Sachmittelressourcen und damit auf die wirtschaftliche Situation einer Einrichtung aus. Bei
der Gewinnung von Pflegeféllen stiinden die Einrichtungen deshalb durchaus im Wettbewerb.
Die Verfugungsbeklagte sei auch nicht nur mit internen Organisationsaufgaben bei ihrem
neuen Arbeitgeber beschétftigt, sondern trete auch nach auf3en als Ansprechpartnerin auf,
indem sie die Leistungen ihres neuen Arbeitgebers vorstelle und in den Prospekten
ausdrucklich als Ansprechpartnerin aufgefuihrt werde. Sie nutze dabei die seit Jahrzehnten
bei dem Verfugungsklager erworbenen Kontakte und Erfahrungen. Durch die kurzfristige
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses habe die Verflugungsbeklagte dem Verfligungsklager
die Mdglichkeit genommen, in angemessener Zeit einen Nachfolger zu suchen, der die
Kontakte auch fur den Verfiigungsklager weiter aufrecht erhalten kénne.

Der Verfugungsklager habe die Dringlichkeit nicht durch Zuwarten selbst wiederlegt.
Insbesondere habe er von der Konkurrenztatigkeit nicht bereits im Marz 2015 Kenntnis
gehabt. Nachdem er im Marz zwar gerlchteweise von einer etwaigen Tatigkeit der
Verfugungsklagerin fur das Kwerk gehdrt habe, sei es Mitte Méarz zu einem Telefonat mit dem
Regionalleiter des Ev. Kwerk e.V. gekommen. Dieser habe sich in dem Telefonat aber nicht
zu der Tatigkeit der Verfigungsbeklagten auf3ern wollen. Aufgrund dessen und aufgrund des
Umstandes, dass der Kwerk e.V. in einen wesentlich gro3eren rAumlichen Bereich tatig sei,
habe der Verfugungsklager zu diesem Zeitpunkt noch nicht auf ein Handeln im Wettbewerb
schlieRen kdnnen und missen.
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Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes der Parteien wird auf die gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen und die ausweislich der Sitzungsprotokolle abgegebenen
Erklarungen und erteilten rechtlichen Hinweise ergéanzend Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

l. Die Berufung der Verfigungsbeklagten ist an sich statthaft (§ 64 Abs. 1, Abs. 2 lit. b
ArbGG) und nach den 88 519 ZPO, 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 66 Abs. 1 S. 1 ArbGG am
08.06.2015 gegen das am 08.06.2015 zugestellte Urteil innerhalb der Monatsfrist form- und
fristgerecht eingelegt und begriindet worden. Sie ist damit insgesamt zul&assig.

Il. Die Berufung der Verfugungsbeklagten hat aber in der Sache keinen Erfolg. Zu
Recht und mit zutreffender und ausfuhrlicher Begrindung hat das Arbeitsgericht dem Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung stattgegeben. Mit dem Arbeitsgericht ist davon
auszugehen, dass der Verfligungsklager vorliegend sowohl einen Verfligungsanspruch, als
auch einen Verfigungsgrund im Sinne des 8§ 935, 940 ZPO glaubhaft gemacht hat.

1. Dem Verfugungsklager steht ein Verfligungsanspruch auf Unterlassung von
Wettbewerb zu gemé&? § 241 S. 2 BGB i.V.m. § 60 HGB. Durch ihre Tatigkeit fir den Ev.
Kwerk e.V. tritt die Verfligungsbeklagte in Wettbewerb zu dem Verfiigungsklager (a). Dazu ist
sie bis zum 30.09.2015 nicht befugt, da nach dem derzeitigen Stand der Sach- und
Rechtslage davon auszugehen ist, dass bis zu diesem Zeitpunkt noch ein Arbeitsverhaltnis
zwischen den Parteien besteht (b).

a) Die Verfugungsbeklagte ist durch ihre Tatigkeit bei ihrer neuen Arbeitgeberin in
Wettbewerb zu dem Verfugungsklager getreten. Dazu ist sie wahrend des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses nicht befugt.

aa) Wahrend des rechtlichen Bestehens eines Arbeitsverhaltnisses ist einem
Arbeitnehmer grundsatzlich jede Konkurrenztatigkeit zum Nachteil seines Arbeitgebers
untersagt (BAG, Urteile vom 23. Oktober 2014 — 2 AZR 644/13 —, Rn. 28, juris; vom 16.
Januar 2013 - 10 AZR 560/11 - Rn. 14, juris; vom 28. Januar 2010 — 2 AZR 1008/08 — Rn.
22, juris). Fur Handlungsgehilfen ist dies in 8 60 Abs. 1 HGB ausdrucklich geregelt. Der
Arbeitsvertrag schlief3t Giber den Geltungsbereich dieser Vorschrift hinaus aber ein
Wettbewerbsverbot ein, das vielfach aus der Treuepflicht des Arbeitnehmers abgeleitet wurde
(z.B. BAG 26. Januar 1995 — 2 AZR 355/94 — EzA BGB § 626 n.F. Nr. 155). Nunmehr ist
diese Verhaltenspflicht zur Rucksichtnahme auf die Rechte, Rechtsgiter und Interessen des
Vertragspartners ausdricklich in § 241 Abs. 2 BGB normiert (BAG, Urteile vom 24. Marz
2010 — 10 AZR 66/09 —juris; vom 20.09.2006 — 10 AZR 439/05 — Rn. 16, BAGE 119, 294).
Der Arbeitgeber soll vor Wettbewerbshandlungen seines Arbeitnehmers geschiitzt werden.
Der Arbeitnehmer darf im Marktbereich seines Arbeitgebers Dienste und Leistungen nicht
Dritten anbieten. Dem Arbeitgeber soll dieser Bereich uneingeschrankt und ohne die Gefahr
einer nachteiligen Beeinflussung durch den Arbeitnehmer offenstehen (BAG, Urteile vom 23.
Oktober 2014 — 2 AZR 644/13 —, a.a.0.; vom 28. Januar 2010- 2 AZR 1008/08 — a.a.O.;
vom 21. November 1996 - 2 AZR 852/95 - juris).

Dem Arbeitnehmer ist aufgrund des Wettbewerbsverbots nicht nur eine Konkurrenztatigkeit
im eigenen Namen und Interesse untersagt. Ihm ist ebenso wenig gestattet, einen
Wettbewerber des Arbeitgebers zu untersttitzen (BAG, Urteile vom 23. Oktober 2014 — 2 AZR
644/13 —, a.a.0., vom 28. Januar 2010 — 2 AZR 1008/08 — a.a.O.; vom 21. November 1996 —
2 AZR 852/95 — a.a.0.). Insoweit l&sst die Rechtsprechung jede Téatigkeit ausreichen, die im
Geschéftsfeld des Arbeitgebers aktiv einen Konkurrenten unterstitzt, sofern der Tatigkeit
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nicht ausnahmsweise von vornherein jegliche unterstiitzende Wirkung abgesprochen werden
kann (vgl. BAG 24. Juni 1999 — 6 AZR 605/97 — AP BGB § 611 Nebentétigkeit Nr. 5). Offen
gelassen hat das Bundesarbeitsgericht dies allerdings fir einfache Tatigkeiten, die lediglich
zu einer untergeordneten wirtschaftlichen Unterstitzung des Konkurrenzunternehmens
fuhren (BAG, Urteil vom 24. Méarz 2010 — 10 AZR 66/09 — a.a.0.).

Der Arbeitnehmer darf aber schon vor Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fur die Zeit nach 48
seinem Ausscheiden die Grindung eines eigenen Unternehmens oder den Wechsel zu

einem Konkurrenzunternehmen vorbereiten (vgl. BAG 26. Juni 2008 —2 AZR 190/07 — Rn.

15). Verboten ist in diesem Rahmen lediglich die Aufnahme einer werbenden Téatigkeit, etwa

durch Vermittlung von Konkurrenzgeschaften oder aktives Abwerben von Kunden; blof3e
Vorbereitungshandlungen erflllen diese Voraussetzungen regelmafiig nicht (BAG, Urteile

vom 23. Oktober 2014 — 2 AZR 644/13 —, a.a.0.; vom 26. Juni 2008 — 2 AZR 190/07 —

a.a.0.).

Das vertragliche Wettbewerbsverbot gilt wahrend der gesamten rechtlichen Dauer des 49
Arbeitsverhaltnisses. Bei der Bestimmung der Reichweite des Wettbewerbsverbots muss
allerdings die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte Berufsfreiheit des Arbeitnehmers
Berucksichtigung finden. Daher ist im Rahmen einer Gesamtwuirdigung aller Umstande des
Einzelfalls festzustellen, ob nach Art der Tatigkeit und der beteiligten Unternehmen tberhaupt
eine Gefahrdung oder Beeintrachtigung der Interessen des Arbeitgebers vorliegt (BAG 24.

Marz 2010 - 10 AZR 66/09 - juris). Ist dies jedoch der Fall, so kann sich der Arbeithehmer,

der seinem Arbeitgeber im bestehenden Arbeitsverhéltnis Konkurrenz machen méchte, nicht

auf den Schutz der Art. 12 und 14 GG berufen (LAG Hamburg, Urteil vom 27. Februar 2008 —

5 SaGa 1/08 — Rn. 46, juris).

bb) Gemessen daran steht dem Verfligungsklager ein Anspruch auf Unterlassung 50
von Wettbewerb zu.

(2) Die Verfugungsbeklagte ist durch die Tatigkeit bei ihrem neuen Arbeitgeber zu 51
dem Verfugungsklager in Wettbewerb getreten.

Der Verfugungsklager ist ein im Bereich der ambulanten Altenpflege tatiger Verein. Indem die 52
Verfligungsbeklagte fur inren neuen Arbeitgeber als Ansprechpartner im Bereich der
ambulanten Pflege unter Nutzung ihrer bei dem Verfugungsklager erlangten Kenntnisse und
geknupften Kontakte auftritt, um auch fur diesen das Geschéftsfeld der ambulanten Pflege zu
eroffnen bzw. zu erweitern, trifft sie den geschaftlichen Kernbereich des Verfiigungsklagers.
Die Verfugungsbeklagte bietet im Geschéftsbereich ihres bisherigen Arbeitgebers die
gleichen Dienste und Leistungen gegeniber dem gleichen Kundenkreis an. Das ergibt sich
bereits aus dem eigenen, an Eides statt versicherten Vortrag der Verfligungsbeklagten,
wonach sie jedenfalls in einem Fall den Angehdrigen einer Patientin, die mit den Leistungen
des Verfugungsklagers nicht zufrieden war, die Leistungen des Kwerks angeboten hat und
diese Patientin nun durch das Kwerks betreut wird. Die Verfigungsbeklagte kann sich
deshalb nicht darauf berufen, dass sie nur verwaltungsinterne Tatigkeiten ohne werbenden
Charakter bei dem Kwerk austibe. Abgesehen davon, dass die Kammer nicht zu erkennen
vermag, dass die Verfligungsbeklagte lediglich ,verwaltungsintern* auftritt, wenn sie auf
offentlichen Veranstaltungen die Dienste ihres neuen Arbeitgebers vorstellt und als dessen
Ansprechpartnerin auftritt, kommt es darauf vorliegend streitentscheidend nicht an. Denn
entgegen der Auffassung der Verfugungsbeklagten liegt nach der oben zitierten
Rechtsprechung bei einer Tatigkeit fur einen Wettbewerber eine Konkurrenztatigkeit nicht nur
bei einer werbenden Téatigkeit des Arbeitnehmers, sondern bei jeder unterstitzenden
Tatigkeit von nicht nur untergeordneter Bedeutung vor. Da die Verfugungsbeklagte sowohl



bei dem Verfigungsklager als auch bei ihrem neuen Arbeitgeber eine Leitungsfunktion im
Bereich der ambulanten Pflege ausgetbt hat bzw. ausibt, kann von einer nur
untergeordneten Tatigkeit nicht die Rede sein.

Die Verfugungsbeklagte kann sich schliel3lich auch nicht darauf berufen, dass es sich
lediglich um eine ,vorbereitende” Tatigkeit handelt. Nach der oben zitierten Rechtsprechung
sind zwar Vorbereitungshandlungen — u.a. die Vorbereitung des Wechsels zu einem neuen
Arbeitgeber — grundsatzlich zulassig bzw. nur dann unzul&ssig, wenn sie werbenden
Charakter haben. Vorliegend bereitet die Verfligungsbeklagte mit ihrer Tatigkeit aber nicht
nur den spateren Wechsel zu einem konkurrierenden Arbeitgeber vor, sondern hat diesen
bereits vollzogen. In diesem Fall kommt es nicht darauf an, ob die einzelnen, von dem
Arbeitnehmer ausgeubten Tatigkeiten jeweils werbenden Charakter haben, sondern nur
darauf, ob durch die Tatigkeit der Wettbewerber in einer nicht nur untergeordneten Weise
unterstutzt wird.

(2) Entgegen der Auffassung der Verfliigungsbeklagten scheitert ein Anspruch auf
Unterlassung von Wettbewerb auch nicht daran, dass es sich bei dem Verfligungsklager und
dem neuen Arbeitgeber der Verfigungsbeklagten um gemeinnttzige Institutionen handelt, die
nicht in einem gewerblichen Wettbewerbsverhaltnis stehen.

Die Gemeinnutzigkeit eines Vereins ist ein rein steuerrechtlicher Tatbestand und ist definiert
in 8 52 der Abgabenordnung (AO). Gemeinnutzige Vereine genief3en im Gegensatz zu
,hormalen“ Vereinen steuerliche Vorteile, indem sie keine Gewerbe- und Kérperschaftssteuer
und auf viele Leistungen lediglich Umsatzsteuer i.H.v. 7 % anstatt i.H.v. 19 % abfuhren
mussen; daflr sind sie bei der Mittelverwendung an die Vorgaben der AO (insbes. § 55 AO)
gebunden. Der Gesetzgeber gestattet es den Vereinen jedoch, sich auch aul3erhalb des
steuerbeguinstigten Zwecks wirtschaftlich zu betéatigen. Damit soll auch gemeinnttzigen
Vereinen die Moglichkeit gegeben werden, durch eine wirtschaftliche Betatigung Mittel zur
Erfullung ihrer satzungsméaRigen Zwecke zu beschaffen. Der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb
darf aber nicht Satzungszweck sein. Unter bestimmten Voraussetzungen wird ein
wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb als Zweckbetrieb angesehen. Fiir den Bereich der
Wohlfahrtspflege regelt dies § 66 AO. Da der Gesetzgeber auch in diesem Bereich
Wettbewerb fur mdglich halt, hat er in den 88 64 f. AO zur Wahrung der
Wettbewerbsneutralitat fir gemeinnutzige Betriebe ausdriicklich Regelungen getroffen, um
Wettbewerbsvorteile aufgrund der Steuerbegtinstigungen zu vermeiden. Aufgrund dessen —
dass es sich bei der Gemeinnitzigkeit um einen rein steuerrechtlichen Tatbestand handelt
und die AO ausdriicklich Regelungen zum Wettbewerbsverhalten gemeinnutziger Vereine
trifft — ist nach den Vorstellungen des Gesetzgeber, der den Begriff der Gemeinnutzigkeit
definiert hat, ein Handeln im Wettbewerb auch bei Beteiligung eines gemeinnitzigen Vereins
nicht von vornherein ausgeschlossen. Vielmehr gelten auch fir gemeinnitzige Betriebe
jedenfalls im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Betéatigung die normalen wirtschaftlichen und
finanziellen Grundsatze eines am Markt tatigen Unternehmens.

b) Der Verfugungsklager kann im einstweiligen Verfiigungsverfahren von der
Verfigungsbeklagten die Unterlassung des wettbewerbsmafigen Handelns bis zum Ablauf
des 30.09.2015 verlangen, da bis zu diesem Zeitpunkt ein Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien besteht.

aa) Entgegen der Auffassung der Verfigungsbeklagten hat die Kammer tber die
Wirksamkeit der auf3erordentlichen Kiindigung zu befinden. Denn ist der Erlass einer
einstweiligen Verfiigung und die Feststellung des daftr notwendigen Verfigungsanspruches
davon abhangig, dass uber die Wirksamkeit der von einer Partei ausgesprochenen

53

54

55

56

57



Kindigung zu befinden ist, findet wie im einstweiligen Verfiigungsverfahren allgemein (vgl.
Germelmann, ArbGG, 7. Aufl. 2009, § 62 Rn. 95; Korinth, Einstweiliger Rechtsschutz im
Arbeitsgerichtsverfahren, 2. Aufl. 2007, Teil D Rn. 5; MinchKommZPO/ Drescher, 3. Aufl.
2007, 8 920 Rn. 10, § 935 Rn. 13, § 940 Rn. 8; differenzierend Zéller/Vollkommer, ZPO, 29.
Aufl. 2012, § 922 Rn. 6; 8 935 Rn. 7) eine gegenuber dem Hauptsacheverfahren im Umfang
nicht eingeschréankte rechtliche Prifung statt. Der Prifungsmalstab ist im Hinblick auf den
summarischen Charakter des einstweiligen Verfiigungsverfahrens nur beztglich der
Tatsachengrundlage insoweit eingeschrankt, als die Glaubhaftmachung gemaf § 920 Abs.2,
8§ 936 ZPO genugt (LAG Hamm, Urteil vom 04. September 2012 — 14 SaGa 9/12 — Rn. 57,
juris).

bb) Ein Arbeitgeber kann im Wege der einstweiligen Verfiigung nach Ausspruch einer
aulRerordentlichen Eigenkindigung des Arbeitnehmers die Unterlassung von Wettbewerb
aufgrund des arbeitsvertraglichen Wettbewerbsverbots dann verlangen, wenn davon
auszugehen ist, dass sich die auf3erordentliche Kiindigung als unwirksam erweist. Davon ist
vorliegend nach dem glaubhaft gemachten Vortrag der Verfigungsbeklagten, die nach
allgemeinen Grundsatzen fur die Wirksamkeit ihrer Kiindigung im einstweiligen
Verfugungsverfahren die Last der Darlegung und Glaubhaftmachung tragt (LAG Hamm 04.
September 2012 — 14 SaGa 9/12 — LAGE BGB 2002 § 626 Nr. 38; LAG Rheinland-Pfalz,
Urteil vom 23. Februar 2015 — 2 SaGa 1/15 —, Rn. 70, juris), auszugehen.

(2) Die Kundigung gilt entgegen der Auffassung der Verfligungsbeklagten nicht schon
deshalb als von Anfang an wirksam, da der Verfugungsklager nicht innerhalb der Drei-
Wochen-Frist der 88 13i.V.m. 88 4 Abs. 1, 7 KSchG Klage beim Arbeitsgericht erhoben hat.
Denn diese Vorschriften sind auf eine Kindigung durch den Arbeitnehmer nicht — auch nicht
analog — anwendbar. Die Kammer folgt insoweit den Gberzeugenden Ausfliihrungen des
Arbeitsgerichts. Die Anwendung der Regelungen nur auf Kiindigungen des Arbeitgebers
ergibt sich aus dem ausdrucklichen Wortlaut des § 4 KSchG. Griinde fur eine analoge
Anwendung, insbesondere eine planwidrige Regelungslicke, sind nicht erkennbar. Das
Kindigungsschutzgesetz ist Schutzrecht (nur) zugunsten der Arbeitnehmer und bildet einen
einheitlichen Regelungskomplex. Will der Arbeitnehmer sich auf den Schutz dieses Gesetzes
berufen, muss er dies auch innerhalb der in dem Gesetz selbst enthaltenen Frist tun. Fur den
Arbeitgeber, der den Schutz des Gesetzes nicht genielt, gelten auch die dort enthaltenen
Fristen nicht.

Zwar weist die Verfigungsbeklagte zu Recht darauf hin, dass es unter anderem Sinn und
Zweck der Drei-Wochen-Frist ist, alsbald Klarheit dartiber zu erlangen, ob eine Kiindigung
wirksam ist oder nicht (BAG, Urteil vom 28. Juni 2007 — 6 AZR 873/06 —, BAGE 123, 209 -
212, Rn. 13), und dass ein Interesse an einer schnellen Klarung der Rechtslage regelmafig
auch bei Kiindigungen durch den Arbeithehmer anzunehmen ist. Aufgrund der
unterschiedlichen Folgen einer unwirksamen Kindigung — insbesondere dem
Annahmeverzugsrisiko des Arbeitgebers, dem kein vergleichbares wirtschaftliches Risiko des
Arbeitnehmers gegentibersteht - ist das Interesse des Arbeitgebers an einer schnellen
Klarung jedoch ungleich hoéher. Dies stellt einen sachlichen Grund fur die unterschiedliche
Behandlung der Sachverhalte dar und rechtfertigt es, die Regelung des § 4 KSchG
entsprechend seinem Wortlaut nur auf den Arbeitnehmer anzuwenden. Ein Verstol3 gegen
Art. 3 GG ist nicht erkennbar.

(2) Entgegen der Auffassung der Verfigungsbeklagten hat der Verfigungsklager
auch sein Recht, sich im Rahmen des einstweiligen Verfiigungsverfahrens wegen der
Unterlassung von Wettbewerb auf die Unwirksamkeit der Kiindigung zu berufen, nicht
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verwirkt (8 242 BGB).

@) Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzulassigen Rechtsaustbung und soll dem
Bedurfnis nach Rechtsklarheit dienen. Es ist nicht Zweck der Verwirkung, Schuldner, denen
gegenuber Glaubiger ihre Rechte langere Zeit nicht geltend gemacht haben, von ihrer Pflicht
zur Leistung vorzeitig zu befreien. Deshalb kann allein der Zeitablauf die Verwirkung eines
Rechts nicht rechtfertigen. Es miussen vielmehr zu dem Zeitmoment besondere Umstande
sowohl im Verhalten des Berechtigten als auch des Verpflichteten hinzutreten
(Umstandsmoment), die es rechtfertigen, die spate Geltendmachung des Rechts als mit Treu
und Glauben unvereinbar und fur den Verpflichteten als unzumutbar anzusehen (BAG, Urteile
vom 19. Mérz 2003 — 7 AZR 267/02 — BAGE 105, 317; vom 25. April 2001 - 5 AZR 497/99 -
BAGE 97, 326vom 17. Februar 1988 - 5 AZR 638/86 - BAGE 57, 329). Der Berechtigte muss
unter Umstanden untatig geblieben sein, die den Eindruck erwecken konnten, dass er sein
Recht nicht mehr geltend machen wolle, so dass der Verpflichtete sich darauf einstellen
durfte, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden (BAG, Urteile 24. Mai 2006 — 7 AZR
365/05 — Rn. 31, EzZAUG § 10 AUG Fiktion Nr. 114; vom 25. April 2001 — 5 AZR 497/99 —
a.a.0. m.w.N.). Die Lange des Zeitablaufs steht dabei in Wechselwirkung zu dem
Umstandsmoment (vgl. etwa BAG, Urteile vom 11. November 2014 — 3 AZR 849/11 —, Rn.
63, juris; 15. Februar 2007 - 8 AZR 431/06 - Rn. 44, BAGE 121, 289). Auch das Recht, sich
auf den Bestand eines Arbeitsverhaltnisses zu berufen, kann verwirken (vgl. BAG, Urteile
vom 20. Mai 2010 — 8 AZR 1011/08 —, Rn. 22, juris; vom 23. Juli 2009 - 8 AZR 357/08 - AP
BGB § 613a Widerspruch Nr. 10).

(b) Vorliegend ist sehr zweifelhaft, ob das Zeitmoment, wie die Verfigungsbeklagte
meint, allein deshalb erfullt ist, da der Verfiigungsklager die Unwirksamkeit der fristlosen
Kindigung nicht innerhalb der Frist des 8 4 KSchG und auch nicht innerhalb eines Monats —
entgegen der Auffassung der Verfugungsbeklagten existiert kein allgemeiner Rechtssatz,
nach dem Anspriche im einstweiligen Verfigungsverfahren binnen eines Monats zu erheben
sind - geltend gemacht hat. Jedenfalls fehlt es am Umstandsmoment. Denn das Verhalten
des Verfugungsklagers nach Ausspruch der Kindigung war nicht geeignet, bei der
Verfugungsbeklagten das Vertrauen zu begrtinden, der Verfugungsklager werde sich auf die
Unwirksamkeit der Kiindigung, insbesondere ein vom Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses
abhangiges arbeitsvertragliches Wettbewerbsverbot, nicht mehr berufen. Denn der
Verfugungsklager hat bereits mit Schreiben vom 28.02.2015 gegenuber der
Verfligungsbeklagten erklart und ausfuhrlich begriindet, dass und aus welchen Grinden er
die fristlose Kiindigung fur unwirksam halt sowie ausdricklich darauf hingewiesen, dass er
alle ihm zur Verfuigung stehenden Mittel nutzen wird, um Schaden von sich abzuwenden -
insbesondere falls die Verfligungsbeklagte eine Wettbewerbstatigkeit entfalten sollte, der
Verfugungsklager ein Handeln im Wettbewerb nicht unangegriffen hinnehmen wird. Die
weiteren, von der Verfugungsbeklagten angefiihrten Umstande — dass der Verfuigungsklager
ab dem 01.03.2015 kein Gehalt mehr gezahlt hat, die Verfligungsbeklagte bei der
Sozialversicherung abgemeldet hat sowie Geschaftspartnern und Mitarbeitern gegentiber
Mitteilung von dem Ausscheiden der Verfligungsbeklagten gemacht hat — rechtfertigen keine
andere Beurteilung. Sie sind lediglich Folge des Umstandes, dass die Verfiigungsbeklagten
nach diesem Zeitpunkt ihre Arbeitsleitung gegentber dem Verfiigungsklager auch nicht mehr
angeboten hat, und der Verfugungsklager hat damit allenfalls zu erkennen gegeben, dass er
die arbeitsvertragliche geschuldete Arbeitsleistung nicht gegen den Willen der
Verfuigungsbeklagten einzufordern beabsichtigt. Aufgrund dieses Verhaltens konnte die
Verfugungsbeklagte aber, insbesondere vor dem Hintergrund des Schreibens vom
28.02.2015, nicht darauf schlie3en, dass der Verfugungsklager die fristlose Kindigung sowie
ein Wettbewerbshandeln unwidersprochen hinnehmen wird. Die
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Verwirkungsvoraussetzungen liegen daher nicht vor.

3) Die auRRerordentliche Kiindigung vom 27.02.2015 hat das Arbeitsverhéltnis der
Parteien nicht zum 28.02.2015 beendet. Denn nach dem Vortrag der insoweit darlegungs-
und beweisbelasteten Verfligungsbeklagten liegt kein Grund vor, das Arbeitsverhaltnis mit
der Verfugungsklagerin aul3erordentlich zu kindigen.

(@) Bei der Beurteilung einer auf3erordentlichen Kindigung des Arbeitnehmers gelten
dieselben Grundséatze wie bei einer aul3erordentlichen Kindigung des Arbeitgebers (BAG,
Urteil vom 12.03.2009, 2 AZR 894/07, NZA 2009, 840, Rn. 14). Nach 8 626 Abs. 1 BGB kann
ein Arbeitsverhaltnis auch von dem Arbeitnehmer aus wichtigem Grund nur gekindigt
werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer es dem Arbeitnehmer bei
Berucksichtigung aller Umsténde und der beiderseitigen Interessen unzumutbar ist, das
Arbeitsverhaltnis bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist aufrechtzuerhalten. Die
Kindigungsvoraussetzungen des § 626 Abs. 1 BGB sind dabei nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in zwei Schritten zu prifen. Zunachst ist
festzustellen, ob der Kiindigungssachverhalt ohne seine Besonderheiten ,an sich® d. h.
typischer Weise geeignet ist, als wichtiger Grund die auRerordentliche Kiindigung eines
Arbeitsverhaltnisses zu begriinden. Kann dies bejaht werden, ist in einem zweiten Schritt zu
prufen, ob - hier - dem Arbeitnehmer bei Beriicksichtigung der besonderen Umstande des
Einzelfalls und der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis
zum Ablauf der Kindigungsfrist zugemutet werden kann (vgl. BAG, Urteile vom 25.10.2012 —
2 AZR 495/11 — NZA 2013, 319, Rn. 14; vom 10.06.2010 — 2 AZR 541/09 — NZA 2010, 1227,
Rn. 16).

(b) Gemessen daran liegt ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 BGB nicht vor, wie
das Arbeitsgericht mit zutreffender Begriindung festgestellt hat.

Soweit die Verfugungsbeklagte ihre Kiindigung auf das mobbingahnliche Verhalten des
Verfugungsklagers im Zusammenhang mit den Unstimmigkeiten zwischen der
Verfigungsbeklagten und der Mitarbeiterin M sttitzt, waren diese Vorfalle spatestens mit der
Versetzung der Mitarbeiterin M am 07.01.2015 abgeschlossen. Die erst am 27.02.2015
erklarte Kiindigung wahrt die Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB nicht.

Die Verfugungsbeklagte kann ihre Kiindigung auch nicht erfolgreich darauf stiitzen, dass der
Verfuigungsklager gegen seine Fursorgepflicht verstof3en hat, indem er die Stelle der
Mitarbeiterin M nicht unverziglich nachbesetzt und dadurch die Verfigungsbeklagte
unangemessen lange mit tberobligatorischer Mehrarbeit belastet hat. Auch insoweit schlief3t
sich die Kammer den Uberzeugenden Ausfuhrungen des Arbeitsgerichts an. Schon vor der
beabsichtigten Versetzung hatte der Verfiigungsklager die Stelle bereits am 06.12.2014 neu
ausgeschrieben. Der Abschluss des Stellenbesetzungsverfahrens am 23.01.2015 stellt
insbesondere unter Berlcksichtigung der Weihnachtsfeiertage keinen unangemessen langen
Zeitraum dar. Dass die ausgewahlte Bewerberin ihre Bewerbung am 11.02.2015
zurtickgezogen hat, war nicht absehbar und kann dem Verfliigungsklager nicht zum Nachteil
gereichen. Abgesehen davon, dass der Vortrag der Verfligungsbeklagten zu der damit
verbundenen ,unhaltbaren* Mehrarbeit vollig substanzlos bleibt, stellt auch der Umstand,
dass der Verfugungsklager daraufhin nicht innerhalb von zwei Wochen einen neuen
Bewerber ausgewahlt hat, keinen unangemessen langen Zeitraum und damit keine grobe
Pflichtverletzung dar.

Soweit die Verfugungsbeklagte ihre Kiindigung auf das Verhalten des geschaftsfiihrenden
Vorstandes 12 in den Gesprachen am 13.02. und 23.02.2015 stutzt, bleibt ihr Vortrag auch
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hier ohne Substanz. Zutreffend hat das Arbeitsgericht ausgefiihrt, dass sich dem pauschalen
Vorbringen der Verfligungsbeklagten nicht entnehmen lasst, was genau in welcher Form
wem gegeniber gedul3ert worden ist. Die Verfigungsbeklagte hat ihr Vorbringen auch im
Berufungsverfahren nicht ergénzt; einen wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB
vermag die Kammer daher auch insoweit nicht zu erkennen.

2. Das Arbeitsgericht ist mit zutreffender Begriindung davon ausgegangen, dass der
Verfugungsklager auch den nach 8 940 ZPO notwendigen Verfigungsgrund glaubhaft
gemacht hat.

a) Ein Verfugungsgrund liegt vor, wenn die Besorgnis besteht, dass die
Verwirklichung eines Rechts ohne eine einstweilige Regelung vereitelt oder wesentlich
erschwert wird, oder wenn zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder aus anderen Griinden
die Regelung eines einstweiligen Zustandes nétig erscheint (vgl. 8 935, 940 ZPO). Fir die
einstweilige Verfigung bei Wettbewerbsverboten muss grundsatzlich die konkrete Gefahr des
Wettbewerbsverstol3es vorgetragen und glaubhaft gemacht werden. Dabei kann jedoch die
Gefahr eines einmaligen Verstol3es ausreichen, da eine Rickgangigmachung nicht méglich
ist (LAG Hamm, Urteil vom 19. Februar 2008 — 14 SaGa 5/08 —, Rn. 45, juris; LAG
Niedersachen, Urteil vom 08. Dezember 2005 — 7 Sa 1871/05 — juris;
Germelmann/Matthes/Pritting/Mller-Gloge, ArbGG, § 62 Rn. 94). Der Eingriff in das
Wettbewerbsverbot muss spirbar sein, da wegen der Endgultigkeit einer einstweiligen
Verfiigung an den Verfugungsgrund hohe Anforderungen zu stellen sind (LAG Hamm, Urteile
vom 19.02.2008 — 14 SaGa 5/08 — juris; vom 12. September 2006 — 7 Sa 1356/06 — juris;
LAG Niedersachen, Urteil vom 08. Dezember 2005 — 7 Sa 1871/05 — a.a.O.).

b) Gemessen daran ist vorliegend von einem Verfligungsgrund auszugehen. Bei dem
neuen Arbeitgeber der Verfigungsklagerin handelt es sich um einen im Wettbewerb zu dem
Verfigungsklager stehenden Verein. Dieser ist Uberwiegend in dem gleichen raumlichen
Bereich wie der Verfiigungsklager tatig. Wie sich den Berichten der lokalen Presse, deren
Richtigkeit die Verfligungsbeklagte nicht bestritten hat, entnehmen lasst, ist die
Verfligungsbeklagte als ,neue Regionalchefin des Ambulanten Dienstes des Kwerks
unterwegs”, kimmert sich in dieser Funktion um die Vernetzung der Pflegeheime und
stationdren Einrichtungen und ist Ansprechpartnerin fur alle Fragen rund um die Betreuung.
Die Verfugungsbeklagte ist bereits jedenfalls ein Mal als Ansprechpartnerin ihres neuen
Arbeitgebers in dem ,Gespréachskreis fur pflegende Angehorige* aufgetreten und hat
jedenfalls nach ihrem eigenen Vorbringen bereits einer Patientin, die mit den Leistungen des
Verfugungsklagers nicht einverstanden war, die Leistungen des Kwerks vorgestellt und damit
einen Wechsel zu ihrem neuen Arbeitgeber mit beeinflusst. All dies sind Tatigkeiten, die dazu
dienen, ,Kunden* fir inren neuen Arbeitgeber im Bereich der ambulanten Pflege zu werben
fur den ambulanten Pflegedienst, den ihr neuer Arbeitgeber in dem raumlichen
Tatigkeitsgebiet des Verfugungsklagers auf- bzw. auszubauen beabsichtigt.

Aus diesen rechtswidrigen VerstoRRen folgt bereits die erforderliche Wiederholungsgefahr
(tatsachliche Vermutung fur eine Wiederholungsgefahr, vgl. dazu BGH, Urteile vom 24.
Oktober 2005 - Il ZR 56/04 — juris; vom 27. Mai 1986 - VI ZR 169/85 - juris). Insoweit ist es
unerheblich, ob und in welchem Umfang die Verfligungsbeklagte aktuell noch werbend flr
ihren neuen Arbeitgeber auftritt. Denn auch wenn sie aktuell in einem anderen Bereich
eingesetzt werden sollte, gentgt dies nicht, um die durch die vorangegangenen
WettbewerbsverstoRe begrindete Besorgnis weiterer Zuwiderhandlungen wieder zu
beseitigen (vergleiche hierzu LAG Berlin, Urteil vom 17. April 1989 — 6 Sa 4/98 —). Da die
Verfligungsbeklagte fur einen — konkurrierenden — Arbeitgeber tatig ist, ist es dem
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Verfugungsklager unter Beriicksichtigung des Verhaltens der Verfligungsbeklagten nicht
zuzumuten, eine Entscheidung in der Hauptsache abzuwarten und bis dahin weitere
Wettbewerbsverstdlie hinzunehmen. Denn durch jeden weiteren Verstol3 kommt es flr den
Verfuigungsbeklagten zu spurbaren finanziellen Einbuf3en. Die Verfigungsbeklagte kann nicht
damit gehdort werden, dass fur den Verfigungsklager keine weiteren Kosten anfallen, wenn er
Pflegeféalle am das Kwerk abgibt, da dann auch keine weitere Kosten entstiinden. Denn
abgesehen davon, dass die Verfugungsbeklagte durch ein entsprechendes abwerbendes
Verhalten die Arbeitsplatze ihrer friheren Kollegen und Kolleginnen gefahrdet, missen durch
den Verfugungsklager die fixen Kosten wie Personalkosten, Miete etc. weiter getragen
werden, ohne das diesen entsprechende Einnahmen durch Pflegedienstauftrage
gegenuberstehen. Die damit verbundenen Einbul3en liegen auf der Hand, ohne dass es einer
Bezifferung des damit verbundenen konkreten Schadens bedarf.

C) Schlief3lich hat der Verfigungsklager auch die Dringlichkeit nicht selbst widerlegt.
Es wird insoweit auf die zutreffenden Ausfuhrungen des Arbeitsgerichts verwiesen. Ein
Verfligungsgrund fehlt wegen Selbstwiderlegung, wenn der Antragsteller lange Zeit nach
Gefahrdung mit seinem Antrag zuwartet. Das setzt voraus, dass dem Antragsteller die
Gefahrdung der Rechtsstellung, etwa ein wettbewerbswidriges Handeln, bekannt oder
aufgrund grober Fahrlassigkeit unbekannt war; eine blof3e Erkennbarkeit gentgt nicht
(MinchKomm/ ZPO, 12. Aufl. § 935 Rn. 19 m.w.N.).

Auch wenn der Verfugungsklager, was streitig ist, bereits im Marz 2015 Kenntnis von einem
neuen Arbeitsverhéltnis der Beklagten mit dem Evangelischen Kwerk hatte, so musste er
aufgrund dessen nicht zwingend auf ein wettbewerbswidriges Handeln der
Verfigungsbeklagten schliel3en, insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Kwerk e.V. in
einem wesentlich gréReren raumlichen Bereich tatig ist. Der Verfligungsklager hat glaubhaft
gemacht, dass er erst durch die Zeitungsberichte Ende April 2015 davon erfahren hat, dass
die Verfugungsbeklagte genau in dem Bereich wettbewerbswidrig tatig ist, in dem auch der
Verfigungsklager seine Leistungen anbietet.

d) Schlief3lich ist die Untersagung von Wettbewerb in dem ausgeurteilten Umfang
nicht mit den Rechten der Verfugungsbeklagten, insbesondere aus Art. 12 GG, unvereinbar.
Ihr wird aufgrund der gewdahlten Form des Antrages nur untersagt, in dem begrenzten
raumlichen Bereich, in dem auch der Verfigungsklager tatig ist, wahrend des noch
bestehenden Arbeitsverhaltnisses tatig zu werden. Unstreitig kann die Verfigungsbeklagte,
wie dies derzeit auch praktiziert wird, weiterhin von ihrem neuen Arbeitgeber eingesetzt
werden in den Stadten und Gemeinden, in dem der Verfigungsklager nicht tatig ist. Dadurch
wird die Verfugungsbeklagte in ihrer Berufsausiibung nicht unverhaltnismaRig beschrankt.

e) Schlief3lich ist entgegen der Auffassung der Verfligungsbeklagten auch der Tenor
des erstinstanzlichen Urteils nicht zu weit gefasst. Wird ein Arbeithehmer in einem
bestehenden Arbeitsverhaltnis nicht nur vorbereitend, sondern fir einen aktuell bereits in
Konkurrenz stehenden anderen Arbeitgeber tatig, so sind alle diesen unterstitzenden und
nicht nur werbende Tatigkeiten unzulassig (s.0.).

Nach alledem war die Berufung der Verfiigungsbeklagten zurtickzuweisen.

[l Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Revision ist gemaf 8§ 72
Abs. 4 ArbGG bei Entscheidungen tber Berufungen im einstweiligen Verfiigungsverfahren
nicht zulassig.
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