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3 Sa 429/74 Rheinland-Pfalz

Verkiindet am
18. August 1977

gez. Bittner,

Regierungshauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschdaftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 18. August 1977 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Roeper und

Dr. Seidensticker sowie die ehrenamtlichen Richter Dr.
Wiedemann und Kerrmann fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom
20. Januar 1976 - 3 Sa 429/74 - aufgehoben,
soweit es der Feststellungswiderklage statt-
gegeben, die Klage iiber den zuerkannten Betrag
von 37.634,37 DM (in Worten: siebenunddreiBig-
tausendsechshundertvierunddreiBig 37/100 Deutsche
Mark) hinaus abgewiesen und {iber die Kosten ent-
schieden hat.

2. Die Feststellungswiderklage wird abgewiesen.
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3. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts aufgehoben, soweit
es iliber die fristlose Kindigung vom 4. Oktober 1973
entschieden hat.

4, Im ibrigen wird die Revision der Beklagten zu-
rickgewiesen.

5. Zur erneuten Verhandlung und Entscheidung iiber die
Kiindigungsklage und iiber den Zahlungsanspruch des
Kldgers sowie iiber die Kosten des Rechtsstreits
wird die Sache an das Landesarbeitsgericht zu-
riickverwiesen.

Von Recht s wegen!

Tatbestand:

Der Klédger war bei der Beklagten, die in der Rechtsform
einer GmbH & Co. KG einen Werbeverlag mit Druckerei betreibt,
seit dem 1. April 1966 beschiaftigt. Alleingesellschafterin der
Beklagten ist die Geschdaftsfilhrerin der persdnlich haftenden
Gesellschaft der Beklagten, Frau M geb. W . Nach
der EheschlieBung der Alleingesellschafterin der Beklagten
und ihrer Ubersiedlung nach Spanien iibernahm der Kldger im
Jahre 1968 weitgehend die Fiihrung des Verlagsunternehmens. Den
Rechtsbeziehungen der Parteien lag zuletzt die Vereinbarung vom
13. November 1970 zugrunde, die u.a. wie folgt lautet:

"Herr A arbeitet fiir den Werbeverlag W

und erhalt fiir seine Tatigkeit ein Gehalt von
1.000,~-- DM netto.

Zusdtzlich erhdlt Herr A 1% (ein %) vom ab-
gewickelten Umsatz, d.h. vom Geldeingang.
Herr A verpflichtet sich dafiir, die Biiro-

unkosten so niedrig wie mdglich zu halten. Es ist

an 8 % der Summe des Geldeinganges gedacht. Dieser
%-satz kann jedoch nicht verbindlich sein, da es
Z.Zt. nicht bekannt ist, ob die Preissteigerungen
fir den Artikel mit eventuellen Lohnerhdhungen sowie
Preiserhdhungen der Biirokosten Schritt halten.

Weiterhin erhdlt Herr A zusatzlich zu seinem
Gehalt und der o.a. Beteiligung vom Geldeingang eine
Umsatzbeteiligung, wie folgt:
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Bei 80.000,-- DM Umsatz pro Monat

- also 960.000,-- DM jédhrl. 1 %
bei 100.000,-- DM Umsatz pro Monat

- also 1.200.000,-- DM jahrl. 2 %
bei 120.000,~-- DM Umsatz pro Monat

- also 1.440.000,-- DM jédhrl. 3 %

Desgleichen ist von diesem Tage an eine jdhrliche
Kindigung vereinbart. Die Kiindigung soll zu Jjedem
1. eines Monats mdglich sein.

Mit diesem Vertrag ist die alte Vereinbarung vom
10. 8.1969 erloschen.

Soweit Herr A es fiir erforderlich hialt,
kiimmert er sich auch um den AuBendienst, d.h.
Anzeigen aufgeben, neue Leute anlernen etc.

Die Auszahlung der Umsatzbeteiligung soll nach
Feststellung des Jahresumsatzes im Januar des
folgenden Jahres erfolgen. Falls dies dem Verlag
finanziell nicht mdéglich ist, wird die Summe
Jjedoch spatestens zum 1. April d.Js. fallig."

Im Jahre 1973 griindeten der vom Kléger fiir die Beklagte
eingestellte Vertreter J sowie die Ehefrau des Kl&gers
die Firma J KG mit dem Sitz in R . Personlich
haftender Gesellschafter dieser Firma wurde Herr J
wdhrend sich die Ehefrau des Klédgers als Kommanditistin mit
einer Einlage von 5.000,-- DM beteiligte. Die Firma J
KG befaBte sich mit der Herstellung und dem Vertrieb von
sog. Notruf-Aufklebern fiir Telefone. Derartige Auf-
kleber wurden friiher auch von der Beklagten hergestellt und
vertrieben. Nachdem sie sich in einem Vertrag mit der
Deutschen Postreklame GmbH zur Einstellung dieses Werbe-
tréagers verpflichtet hatte, erhielt sie von der Deutschen
Postreklame als Ausgleich das Alleinvertriebsrecht fiir
sog. Fernsprechmerktdfelchen. Die Unterlagen fiir die
Jjederzeitige Wiederaufnahme der Produktion und des Vertriebs
der Telefonaufkleber befanden sich im Betrieb und den Ge-
schaftsrdumen der Beklagten.

Mit Schreiben vom 4. Oktober 1973 kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverhdltnis des Klagers fristlos mit der Begrin-
dung, der Kldger habe gemeinsam mit dem Vertreter J
ein Konkurrenzunternehmen gegrindet und dabei Artikel und
Unterlagen der Beklagten verwendet.
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Mit der am 18. Oktober 1973 eingegangenen Klage hat
der Klager beantragt festzustellen,

1. daB das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch die mit

Schreiben vom 4. Oktober 1973 erkldarte fristlose Kiin-
digung nicht aufgeldst worden sei,

2. daB die Beklagte verpflichtet sei, ihm Urlaubs-
geld und Urlaubsabgeltung fiir die Jahre 1972 und
1973 zu zahlen,

In einer weiteren Klage hat der Kldger beantragt, die
Beklagte zur Zahlung eines Betrages von 69.206,71 DM nebst
Zinsen als Umsatzbeteiligung zu verurteilen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klagen abzuweisen.
Widerklagend hat sie beantragt,
1. festzustellen, daB dem Kladger der in der Klageschrift

behauptete Anspruch von ca. 70.000,-- DM gegeniiber
der Beklagten nicht zustehe;

2. den Klager zu verurteilen, an die Beklagte
14.417,%0 DM nebst Zinsen seit Klageerhebung
zu zahlen;

3. festzustellen, daB der Klager verpflichtet sei,
der Beklagten allen weiteren aus der fristlosen
Kiindigung vom 4. Oktober 1973 entstandenen und
noch entstehenden Schaden zu ersetzen.
Zur Begriindung der fristlosen Kiindigung hat die Beklagte
im wesentlichen folgendes vorgetragen: Bei der Firma J KG
handele es sich um ein Konkurrenzunternehmen. Die Firma J
KG konkurriere mit den von ihr vertriebenen Telefonaufklebern
mit den von der Beklagten vertriebenen Telefonmerktdfelchen,
da sie die Anzeigenkunden der Beklagten abwerbe. Der Kl&ager
gsei an der Firma J iiber seine Ehefrau beteiligt. Der
Kldger sei auch fiir diese Firma tatig geworden. So habe er
die Kunden- und Stiickzghllisten der Beklagten der Konkurrenz-
firma zur Verfiligung gestellt. AuBerdem habe er Kundenanfragen,
die an die Beklagte gerichtet gewesen seien, durch Verwendung
des Briefkopfes der Firma J KG auf photomechanischem
Wege verfédlscht. Anfang 1973 habe sich der Kladger einen pri-
vaten FernsprechanschluB legen lassen; im Telefonbuch sei
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unter diesem AnschluB die Firma J KG eingetragen.
DaB der Klager fiir die Firma J KG tdtig geworden sei,

werde auch noch dadurch unterstrichen, da8 der Kléger am
20. Juni 1974 vor dem Amtsgericht Sinzig fiir diese Firma
als ProzeBvertreter gegen die Beklagte aufgetreten sei.

Gegeniiber dem vom Kldger als Umsatzbeteiligung fiir die
Zeit vom 1. Januar bis 30. September 1973 geforderten Be-
trag von 69.206,71 DM hat die Beklagte mit einer Gegenfor-
derung von 8%.624,01 DM die Aufrechnung erklart und den
dariber hinausgehenden Betrag von 14.417,30 DM widerklagend
geltend gemacht. Zur Begriindung ihrer angeblichen Gegenfor-
derung von 83.624,01 DM hat die Beklagte im wesentlichen vor-
getragen: Der Kldger habe in den Jahren 1970, 1971 und 1972y
einen Betrag von 24.078,80 DM zuviel an Umsatzbeteiligung
entnommen. Diese Mehrentnahme sei darauf zurlickzufiihren,
daB der Kldger nicht von dem bilanzierten Jahresumsatz aus-
gegangen sei und bei der Berechnung des Geldeinganges die
Mehrwertsteuer mit berlicksichtigt habe. AuBerdem habe der
Klager den Vertretern J und S ohne Zustimmun
der Geschidftsfiihrerin M iiberhchte Provisionen zuge-
sagt. Hierdurch sei der Beklagten im Fall J ein Betrag
von 45.430,04 DM und im Fall S ein Betrag von '
10.839,72 DM an Schaden entstanden. SchlieBlich schulde
der Kldger einen Betrag von 775,45 DM fiir Kosten, die der
Beklagten durch die Beauftragung eines Wirtschaftspriifers
entstanden seien,und die Reisekosten in Hohe von 2.3%00,-- DM,
die die Geschadftsfiihrerin M mit ihrem Ehemann fiir
insgesamt vier Fahrten zwischen Spanien und Deutschland
habe aufwenden miissen.
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Der Klédger hat bestritten, daB die Firma J KG
ein Konkurrenzunternehmen der Beklagten sei. Er hat ferner
vorgetragen, die mit dem Vertreter J getroffene Sonder-
vereinbarung iiber die Gewdhrung von erhdhten Provisionen
sei der Geschéftsfiihrerin M bekannt gewesen. Im
ibrigen habe er den Vertretern J und S die
erhéhten Provisionssétze nur deshalb gewdhrt, weil sie be-
sonders erfolgreich gewesen seien. SchlieBlich habe er auch
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Umsatzbeteiligung entnommen. Berechnungsgrundlage fir die Umsatz-
beteiligung sei nédmlich nicht der bilanzierte Jahresumsatz,
sondern der tatsdchlich getatigte Umsatz gewesen. Diese Berech-
nungsweise habe die Alleingesellschafterin der Beklagten nie-
mals beanstandet. Bei der Berechnung der Geldeingangs-Beteiligung
gsei seit 1968 die Mehrwertsteuer beriucksichtigt worden.

Das Arbeitsgericht hat der auf Feststellung der Unwirksam-
keit der fristlosen Kiindigung gerichteten Klage mit der MaBgabe
stattgegeben, daB es das Fortbestehen des Arbeitsverhdltnisses
bis zum 1. November 1974 - Ablauf der ordentlichen Kiindigungs-
frist - festgestellt hat. Im iibrigen hat es die Klage abgewie-
sen. Die Widerklage hat es ebenfalls abgewiesen. Der vom
Kldger in einem gesonderten Rechtsstreit anhéngig gemachten
Leistungsklage iiber 69.206,71 DM hat das Arbeitsgericht unter
gleichzeitiger Abweisung einer Zinsmehrforderung stattgegeben.

N[WWEBSS[I9)IN) JOP I[I9 ], YoNy :SIOMUTH

Die Beklagte hat gegen die beiden Urteile des Arbeits-

ou

gerichts Berufung eingelegt. Sie hat beantragt,

1. die angefochtenen Urteile abzuadndern und die Klagen
in vollem Umfang abzuweisen sowie auf die Widerklage

a) festzustellen, daB dem Kldger der in der Klage-
schrift behauptete Anspruch von ca. 70.000,-- DM
gegeniiber der Beklagten nicht zusteht,

b) den Kldger zu verurteilen, an die Beklagte
14.417,30 DM nebst 4 % Zinsen seit Klageer-
hebung zu zahlen,

1ZINYPsa8 HYIN P B8 §§ YorU JURqUIIE( S[E PUIS

c) festzustellen, daB der Kldger verpflichtet
ist, der Beklagten allen weiteren aus der
fristlosen Kiindigung vom 4. Oktober 1973 ent-
standenen und noch entstehenden Schaden zu
ersetzen,

2. die AnschluBberufung zurilickzuweisen.
Der Kldger hat AnschluBberufung eingelegt und beantragt,
1. die Berufungen zuriickzuweisen,

2. auf die AnschluBlberufung das Urteil vom 19. Juni 1975
abzuandern und die Beklagte zu verurteilen, ihm von
dem zuerkannten Betrag 14 % Zinsen zu zahlen.
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Das Landesarbeitsgericht hat beide Rechtsstreitig-
keiten zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung ver-
bunden. Auf die Berufung der Beklagten hat es das Fest-
stellungsurteil des Arbeitsgerichts teilweise abgeandert und
auf die Feststellungs-Widerklage der Beklagten festgestellt,
daB dem Kldger nur ein Anspruch in HShe von 37.634,37 DM zu-
stehe. Im ilibrigen hat es die Berufung der Beklagten gegen
das Feststellungsurteil zuriickgewiesen. Das Leistungsurteil
des Arbeitsgerichts hat es ebenfalls teilweise abgedndert
und die Beklagte zur Zahlung von 37.634,37 DM nebst 4 %
Zinsen seit dem 1. Februar 1974 verurteilt. Die auf die
Zahlung eines weitergehenden Zinsanspruches gerichtete An-
schluBberufung hat das Landesarbeitsgericht zurilickgewiesen.

Gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts haben beide
Parteien Revision eingelegt. Wdahrend der Klédger mit der
Revision die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von
weiteren 31.572,34 DM begehrt, verfolgt die Beklagte ihr
Klagabweisungsbegehren sowie die mit der Widerklage geltend
gemachten Anspriiche weiter. Ihren vor dem Landesarbeitsge-
richt gestellten Widerklageantrag, festzustellen, daB der
Klager verpflichtet ist, der Beklagten allen weiteren aus
der fristlosen Kindigung vom 4. Oktober 1973 entstandenen
und noch entstehenden Schaden zu ersetzen, hat die Beklagte
zurickgenommen.
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Entscheidungsgriinde:

A. Die Revision des Klagers ist aus verfahrensrechtlichen
Grinden begrindet. Sie fiihrt zur Zurlickverweisung des Rechts-
streits an das Landesarbeitsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat der auf Zahlung eines
Betrages von 69.206,71 DM gerichteten Klage, mit der der
Klédger von der Beklagten die Gewdhrung der ihm vertraglich
zustehenden Geldeingangs- und Umsatzbeteiligung fiir die Zeit
vom 1. Januar bis 3o0. September 1973 begehrt, nur in Hohe
eines Teilbetrages von 37.634,37 DM stattgegeben. Es hat
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Die dem Kl&ager vertraglich zustehende Beteiligung am
Geldeingang sowie am Umsatz der Beklagten belaufe sich fiir
die Zeit vom 1. Januar bis 3o0. September 1973 auf 56.8%0,08 DM.
Wdhrend bei der Geldeingangsbeteiligung die Mehrwertsteuer ein-
zubeziehen sei, kniipfe die nach Prozentsédtzen gestaffelte Um-
satzbeteiligung an den Nettoumsatz der Beklagten an. Bei beiden
Beteiligungsformen seien dabei die von der Beklagten genannten
Umsatzzahlen zugrunde: zu legen, da der Klidger fiir die HShe der
behaupteten Umsédtze beweisfdllig geblieben sei. Gegen den
Beteiligungsanspruch des Klédgers in HOhe von 56.890,08 DM fir
die Zeit vom 1. Januar bis 30. September 1973 habe die Be-
klagte mit Uberzahlungen von 19.255,71 DM aus den Jahren 1970
bis 1972 wirksam aufgerechnet, so daB dem Kldger noch ein
Restbetrag von 37.634,37 DM zustehe.

II. Diese Ausfiihrungen sind zu beanstanden, weil das Landes-
arbeitsgericht den seiner Entscheidung zugrunde liegenden Sach-
verhalt nicht ohne Verfahrensfehler festgestellt hat.

Sunjururess[a)an) 19p 91D ], YoNY SIOMUIH

Wie der Kléager durchgreifend riigt, hat sich das Landes-
arbeitsgericht entgegen dem Gebot des § 286 ZPO nicht um-
fassend mit dem Beweisergebnis auseinandergesetzt; es ist von den

§§ YorU JueqUaIR( S[E PUIs
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Umsatzzahlen ausgegangen, die die Beklagte genannt hat, ohne
sich mit der von den Zeuginnen P und O geschilderten
Berechnungsweise der Umsatzbeteiligung auseinanderzusetzen.

Das Landesarbeitsgericht hatte insbesondere begriinden missen,

J2myosad oy 3 e

weshalb fiir die Berechnung der dem Klager zustehenden Betei-
ligung auf die in den Bilanzen bzw. in den Betriebsprifungs-
berichten ermittelten Umsatzzahlen abzustellen und nicht die
von den Zeuginnen P und O geschilderte Berechnungs-
weise zugrunde zu legen ist. Beide Zeuginnen haben iiberein-
stimmend bekundet, worauf der Kldger in seiner Revisionsbe-
grindung zu Recht hinweist, da8 Grundlage fiir die Berechnung
seiner Beteiligungen stets die monatlich erstellten Aufstel-
lungen gewesen seien. Unberiicksichtigt hat das Landesarbeits-
gericht auch die Bekundung der Zeugin O gelassen, daB der
Alleingesellschafterin der Beklagten diese Abrechnung bekannt
wesen sei.
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Wegen dieser Verletzung des § 286 ZPO ist auf die
Revision des Kldgers das angefochtene Urteil insoweit
aufzuheben, als es die Klage iliber den zuerkannten Betrag
von 37.63%4,37 DM hinaus abgewiesen hat.

B. Die Revision der Beklagten ist nur teilweise be-
grindet.

I. Die Revision der Beklagten ist unbegriindet, soweit sie
die von ihr begehrte Feststellung, daB dem Kldger fiir die
Zeit vom 1. Januar bis 3%o0. September 1973 kein Anspruch auf
Umsatzbeteiligung in HOohe von ca. 70.000,-- DM zusteht,

in Gestalt einer negativen Feststellungsklage weiterverfolgt;
obgleich der Kldger insoweit Klage auf Leistung erhoben hat.’

STOMU

Wegen der insoweit bestehenden Anspruchsidentitdt ist mit

der Erhebung der Leistungsklage das Rechtsschutzbedirfnis

fiir die von der Beklagten erhobene negative Feststellungs-
Widerklage entfallen (BGH LM Nr. 41 zu § 256 ZPO; BGH NJW

1973, 1500; RGZ 71, 68 [75]; Stein-Jonas, ZPO, 19. Aufl.,

§ 33 Anm. I 1; Rosenberg-Schwab, ZivilprozeBrecht, 11. Aufl.;
§ 94 IV 2 [S. 476]; Thomas-Putzo, ZPO,9. Aufl., § 256 Anm.

5 d). Das Landesarbeitsgericht hdtte daher die gleichwohl
von der Beklagten aufrecht erhaltene negative Feststellungs—
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Widerklage als unzulédssig abweisen miissen (vgl. Stein-Jonas,
aa0, § 33 Anm. I 1). Das hat der Senat nachgeholt.

i1

II. Die Revision der Beklagten ist begriindet, soweit sie

1Znypsa8 HyIN

sich gegen die vom Landesarbeitsgericht getroffene Fest-
stellung wendet, das Arbeitsverhdltnis der Parteien sei
durch die fristlose Kindigung vom 4. Oktober 1973 nicht
aufgelost worden, sondern habe bis zum 1. November 1974
fortbestanden. Da diese Frage noch nicht zur Entscheidung
reif ist, bedarf es auch insoweit der Zurlickverweisung an
das Landesarbeitsgericht. Die bisher vom Landesarbeitsge-
richt festgestellten Tatsachen erlauben noch kein ab-
schlieBendes Urteil, ob die Beklagte ihre auBerordentliche
Kindigung auf einen wichtigen Grund im Sinne des § 626 BGB
stitzen kann.
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g P Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB durch das Landesarbeits-
gericht kann vom Revisionsgericht nur daraufhin nachgepriift
werden, ob im angefochtenen Urteil der Rechtsbegriff des wich-
tigen Grundes verkannt ist. Dabei ist zundchst darauf einzu-
gehen, ob der Sachverhalt unabhéngig von den Besonderheiten

des Einzelfalles an sich einen wichtigen Grund fiir eine auBer-
ordentliche Kiindigung abgeben kann. AuBerdem mu8 das Landes-
arbeitsgericht abgewogen haben, ob es dem Kiindigenden unzumut-
bar gewesen ist, das Arbeitsverhdltnis bis zum Ablauf der or-
dentlichen Kiindigungsfrist fortzusetzen. Der Begriff des wich-
tigen Grundes ist nur dann richtig erkannt und angewendet, wenn
sich die erforderliche Interessenabwdgung auf alle verniinftiger-
weise in Betracht kommenden Umstédnde des Einzelfalles erstreckt
und diese vollstdndig und widerspruchsfrei gegeneinander abge-
wogen sind (stédndige Rechtsprechung des Senats: vgl. BAG 2,

175 [182] = AP Nr. 1 zu § 23 BetrVG; BAG 2, 214 [215] = AP

Nr. 4 zu § 626 BGB; BAG AP Nr. 2 zu § 7o HGB und BAG 9, 263
[265-266] = AP Nr. 42 zu § 626 BGB sowie BAG 24, 401 [407] =

AP Nr. 65 zu § 626 BGB). Die der rechtlichen Wiirdigung zugrunde
liegenden tatsdchlichen Feststellungen sind fiir das Revisions-
gericht bindend, soweit sie nicht mit zuldssigen und begriinde-
ten Verfahrensriigen angegriffen worden sind (vgl. § 561 Abs. 2
ZPO). Die Anwendung dieser PriifungsmaBstébe fiihrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils.

2s Das Landesarbeitsgericht hat das Vorliegen einer die
fristlose Kindigung rechtfertigenden Konkurrenztatigkeit mit
folgender Erwdgung verneint: Mangels einer Identitdt im Waren-

oder Leistungsangebot handele es sich bei der Firma J KG
nicht um ein Konkurrenzunternehmen. Es bestehe zwar ein Beriih-
rungspunkt, da die Firma J KG ebenfalls auf dem Gebiet

der Postreklame tdtig sei und Artikel anbiete, deren Vertriedb
der Beklagten durch die Deutsche Postreklame GmbH verboten
worden sei. Einen etwaigen Verdacht der Deutschen Postreklame,
die Beklagte versuche unter Benutzung von Strohmannern das
ihr auferlegte Verbot zu umgehen, hdtte die Beklagte aber
durch eine fristgemdBe Kiindigung des Kldgers ausrdumen konnen.
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Im iibrigen sei nicht erwiesen, daB die Beteiligung der
Ehefrau des Klagers an der Firma J KG nur vorge-
schoben gewesen sei, um dem Kldger selbst eine Teilnahme
an den Geschaften dieser Firma zu ermdglichen. Die von
der Beklagten vorgetragenen Umstédnde wie TelefonanschluB
in der Wohnung des Klagers und sein Auftreten als ProzeB-
vertreter langere Zeit nach der Kiindigung reichten fiir eine
derartige Annshme nicht aus. Die von der Beklagten weiter-
hin behauptete Fdlschung von Kundenanfragen und das angeb-
liche Uberlassen der Kunden- und Stiickzahllisten sei nicht
nachgewiesen. Der insoweit bestehende Verdacht sei nicht
schwerwiegend genug, um eine fristlose Kiindigung zu recht-
fertigen. Da8 der Klédger nicht versucht oder es nicht ver-

M9 L, Yoy :SIOMUTH

mocht habe, seine Ehefrau von einer Beteiligung an der
Firma J KG abzuhalten, konne die fristlose Kiindigung
nicht rechtfertigen.

S[1911) 19p

3. Diese Wiirdigung ist nicht frei von Rechtsfehlern. Das
Landesarbeitsgericht hat wesentliche Umstédnde unberiicksich-
tigt gelassen; auch sind ihm bei der Feststellung des Kin-
digungssachverhalts Verfahrensfehler unterlaufen, die die
Beklagte zuldssig geriligt hat.

a) Der gegen den Kldger erhobene Vorwurf der unerlaubten
Konkurrenztédtigkeit ist an sich geeignet, einen wichtigen
Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB abzugeben. Dabei wird
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bei einem
kaufméannischen Angestellten vorausgesetzt, daB er seinem
Arbeitgeber in dessen Handelszweig im Sinne des § 6o HGB
unerlaubt Konkurrenz macht (BAG 22, 344 = AP Nr. 4 zu

§ 60 HGB; BAG AP Nr. 6 und 7 zu § 60 HGB; BAG, Urteil vom
vom 16. Juni 1976 - 3 AZR 73/75 - DB 1977, 307 [auch zur
Verdffentlichung im Nachschlagewerk des Gerichts bestimmt];‘
BAG, Urteil vom 26. August 1976 - 2 AZR 377/75 - [demndchst]
AP Nr. 68 zu § 626 BGB = AR-Blattei "Nebentdtigkeit des
Arbeitnehmers" Entsch. 7). Dieser Grundsatz gilt iiber den

1ZINypsad HYIN JF eLY §§ YOrU JUBqULJR( S[e puls Sunjwwes

Kreis der kaufmannischen Angestellten hinaus fiir samtliche
Arbeitnehmer (vgl. BAG AP Nr. 8 zu § 60 HGB [zu I 2 der
Grindel; BAG AP Nr. 7 zu § 611 BGB Treuepflicht; BAG. AP Nr. 1
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zu § 306 BGB). Dagegen reicht es fiir eine auBerordentliche
Kindigung nicht aus, wenn sich der Arbeitnehmer auf Vorbe-
reitungshandlungen beschrénkt (vgl. BAG 14, 72 [76] = AP
Nr. 3 zu § 6o HGB und BAG AP Nr. 6 zu § 60 HGB).

b) Das angefochtene Urteil verneint mit unzureichender Be-
grindung ein Konkurrenzverhdltnis zwischen d er Beklagten

und der Firma J KG. Der Hinweis auf die fehlende Iden-
titdt der von beiden Firmen vertriebenen Produkte reicht
nicht aus; diese Betrachtungsweise ist zu eng. Das Landes-
arbeitsgericht hat dabei iibersehen, daB die von beiden Firmen
vertriebenen postalischen Werbetridger iber Anzeigenfirmen
(z.B. Taxi- und Mietwagenunternehmen, Bestattungsinstitute)
finanziert werden. Trotz unterschiedlich ausgestalteter Er-
zeugnisse wenden sich beide Firmen an denselben Marktbereich.
Wegen der funktionalen Vergleichbarkeit der von beiden Firmen
vertriebenen postalischen Werbetrdger ist es nicht auszu-
schlieBen, daB Kunden der Beklagten (z.B. Taxi- oder Miet-
wagenunternehmen) auf eine Werbeanzeige in den von der Be-
klagten vertriebenen Fernsprechmerktafelchen verzichten und
stattdessen auf den von der Firma J KG vertriebenen
Telefon- und Notrufaufklebern werben.

SUN[UWWESS[I9)IN) I9P I[I9 ], YINY SIOMUTH

Einem Konkurrenzverhdltnis zwischen den beiden Firmen
steht auch nicht der Umstand entgegen, daB sich die Beklagte
gegeniiber der Deutschen Postreklame GmbH verpflichtet hat,
keine Telefon- und Notrufaufkleber zu vertreiben. Wie gesagt
setzt ein Konkurrenzverhaltnis zwischen zwei Firmen nicht

1ZINYPsa8 HYIN ‘P e/Y §§ YoeU JuequUIle( S[e puIs

die Identitat ihrer Erzeugnisse voraus. Es reicht aus, daB
beide Erzeugnisse funktional miteinander vergleichbar sind
und in ein und demselben Marktbereich vertrieben werden. Da
diese Voraussetzungen im Streitfall vorliegen, ist es fiir die
Frage, ob eine Konkurrenztédtigkeit des Klédgers vorgelegen
hat, unerheblich, daB die Beklagte keine Telefon-Notrufauf-
kleber vertreiben durfte.
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c) Die in dem angefochtenen Urteil hierzu enthaltenen
Feststellungen reichen nicht aus, um abschlieBend zu ent-
scheiden, ob der Klédger eine unerlaubte Konkurrenztatig-
keit ausgelibt hat. Das Landesarbeitsgericht hat in diesem
Zusammenhang lediglich folgende Umstande festgestellt: Be-
teiligung der Ehefrau der Kldgerin als Kommanditistin mit
einer Einlage von 5.000,-- DM an der Firma J KG;
TelefonanschluB fiir die Firma J KG in der Wohnung
des Kldgers und Auftreten des Kldgers als ProzeBvertreter
der Firma J KG nach erfolgter Kiindigung. Ebenso wie
die Ubernahme einer formalen organschaftlichen Stellung
(z.B. als Geschdftsfilhrer einer GmbH) durch einen Arbeit-
nehmer nicht ohne weiteres den Vorwurf der unerlaubten
Konkurrenztédtigkeit rechtfertigt (vgl. BAG, Urteil vom

26. August 1976 - 2 AZR 377/75 - [demnédchst] AP Nr. 68 zu
§ 626 BGB = AR-Blattei "Nebentdtigkeit des Arbeitnehmers"
Entsch. 7), kann auch in der Beteiligung der Ehefrau eines
Arbeitnehmers als Kommanditistin eines Konkurrenzunter-
nehmens im allgemeinen eine Vertragsverletzung des Arbeit-
nehmers nicht gesehen werden.

Etwas anderes gilt freilich, wenn die Beteiligung

JJ e/8 §§ YorU YURqULIR( S[E PUIS SUN[WWESS[I9)1() I9P J[I9 [, YONY :SIOMUTF

der Ehefrau vom Arbeitnehmer lediglich vorgeschoben ist. -
Fliir eine derartige Wiirdigung reichen jedoch die tatséchliché@
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht aus. Der Telé}
fonanschluB der Firma J KG in der Wohnung des Kldgers
spricht zundchst nur dafiir, daB der Klager mit der Errich-

zZ)m

tung dieses Anschlusses einverstanden war. DaB der Kléger
iber diesen TelefonanschluB namens der Firma J KG
auch tdtig geworden ist, hat das Landesarbeitsgericht aber
nicht festgestellt.

da) Da die Beklagte die fristlose Kiindigung nicht mit dem
Verdacht einer angeblichen Konkurrenztédtigkeit, sondern mit
der Behauptung begrindet hat, der Kldger sei fiir die

Firma J KG tatig gewesen, bedarf es zur Kldrung dieses
Vorwurfs noch weiterer Sachverhaltsfeststellungen durch das
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Landesarbeitsgericht. Wie die Beklagte durchgreifend riigt,
hat das Landesarbeitsgericht nicht beriicksichtigt, daB die
Beklagte im Schriftsatz vom 19. Januar 1976 unwidersprochen
vorgetragen hatte, der Kldger habe die in Ablichtung vorge-
legte Preisliste der Firma J KG vom 1. Januar 1973 un-
terzeichnet. Damit muB sich das Landesarbeitsgericht noch
befassen.

e) Das angefochtene Urteil geht auBerdem zu Unrecht davon
aus, die von der Beklagten behauptete Fédlschung von Kunden-
anfragen und das Uberlassen von Kunden- und Stiickzahllisten
an die Firma J KG sei nicht nachgewiesen worden. Die
Beklagte hat in der Berufungsbegriindungsschrift diese Be-
hauptungen unter Beweis gestellt, und zwar unter Benennung
der Zeugen W und H sowie durch einen
Antrag auf Parteivernehmung. Das Landesarbeitsgericht hat
diese Beweise nicht erhoben und damit, wie die Beklagte mit
Recht riigt, die Vorschrift des § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO ver-
letzt. Darauf kann das angefochtene Urteil deshalb beruhen,
weil nach Erhebung dieser Beweise das Landesarbeitsgericht
moglicherweise zu der Feststellung gelangt wdre, der Kléger
habe unerlaubt Konkurrenz gemacht.

f) Bei der erforderlichen weiteren Sachverhaltsaufklarung
wird das Landesarbeitsgericht den Umstand, daB der Kl&ager
nach Ausspruch der Kindigung als ProzeBvertreter fir die
Firma J KG aufgetreten ist, zwar nicht als gesonderten
Kiindigungsgrund verwerten konnen. Umsténde, die erst nach
einer fristlosen Entlassung entstanden sind, kOnnen aber
ausnahmsweise dann zur Unterstiitzung herangezogen werden,
wenn sie das frithere Verhalten des Geklindigten in einem
"neuen Licht" erscheinen lassen, insbesondere das Gewicht
anderer Kiindigungsgriinde verstdrken (vgl. BAG 2, 245 [252]
= AP Nr. 1 zu § 67 HGB). Ob dies im Streitfall zutrifft,
wird das Landesarbeitsgericht noch zu priifen haben.
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g) SchlieBlich kann nicht ungekldrt bleiben, ob der
Kldger ein Tatigwerden fiir die Firma J KG als erlaubt
ansehen konnte. Die Beklagte hat namlich im Falle des Ver-
treters B , der ebenfalls Telefon-Notrufaufkleber ver-
trieben hat, keine kiindigungsrechtlichen Folgerungen gezo-
gen. Die Duldung dieser Tdatigkeit des Herrn B kann
zwar nicht als Erlaubnis fiir den Kladger, eine Konkurrenz-
tatigkeit aufzunehmen, gedeutet werden. Dagegen sprechen
bereits die unterschiedliche Aufgabenstellung des Klagers
und des ihm unterstellten Vertreters B . Da der Klager
in der Leitung des von der Beklagten betriebenen Werbever-
lags weitgehend selbsténdig war, hatte er eine besondere
Vertrauensstellung inne. In diesem Zusammenhang ist aber

zu beachten, daB der Klédger als Vorgesetzter des Vertreters
B dessen vertragswidriges Verhalten erkannt und der
Alleingesellschafterin der Beklagten mit Schreiben vom

15. April 1970 dariiber berichtet hat.

4, Nicht gepriift hat das Landesarbeitsgericht die Frage,
ob die behauptete Konkurrenztédtigkeit des Klédgers bereits
wegen Nichteinhaltung der zweiwdchigen AusschluBfrist des
§ 626 Abs. 2 BGB als Kiindigungsgrund ausscheidet. Diese |
Frage kann vom Revigionsgericht nicht abschlieB8end beurteilt
werden, weil es hierzu noch naherer Feststellungen bedarf.

a) Nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats (vgl. BAG
24, 341 = AP Nr. 3 zu § 626 BGB AusschluBfrist; BAG 24, 383.
= AP Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluBfrist) ist der Vertrags-
partner, der die Kiindigung ausspricht, im Rahmen des § 626
Abs. 2 BGB darlegungs- und beweispflichtig dafiir, daB er
von den filir die Kiindigung maBgebenden Tatsachen erst inner-
halb der letzten zwei Wochen vor Ausspruch der Kindigung
Kenntnis erhalten hat. Bildet ein sich ladnger hinziehendes,
immer wieder in die Erscheinung tretendes vertragswidriges
Verhalten des Arbeitnehmers den Grund fiir die auBerordent-
liche Kiindigung, dann ist die Frist des § 626 Abs. 2 BGB
nur dann eingehalten, wenn wahrend der letzten beiden Wochen
vor der Kindigung dem Arbeitgeber Vorfédlle bekannt geworden
sind, die ein weiteres und letztes Glied in der Kette der
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Ereignisse bilden, die zum AnlaB der Kiindigung genommen
werden. In diesem Fall kann der Arbeitgeber unterstiitzend
auch auf die friiheren Ereignisse zurilickgreifen.

b) Entgegen der Annghme des Arbeitsgerichts kann nicht
angenommen werden, daB im Streitfall die Zweiwochenfrist
bereits in Lauf gesetzt worden ist, als die Alleingesell-
schafterin der Beklagten das Mitarbeiterschreiben vom

31. Juli 1973 erhielt. Das Arbeitsgericht hat dabei ver-
kannt, daB die Frist des § 626 Abs. 2 BGB erst beginnt,

wenn der Kindigungsberechtigte eine zuverlédssige und moglichst
vollstédndige positive Kenntnis der fiir die Kiindigung maBgeben-
den Tatsachen hat, die ihm die Entscheidung ermdglicht, ob

die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses zumutbar ist oder
nicht. Im Falle der Arbeitgeberkiindigung beginnt die Frist

in der Regel erst, nachdem der Arbeitnehmer iliber den Vorfall
angehort ist (BAG 24, 341 = AP Nr. 3 zu § 626 BGB Ausschlufi-
frist).

Die Beklagte hat in diesem Zusammenhang vorgetragen, da8
die Alleingesellschafterin infolge ihrer familidren Verpflich-
tungen erst Ende September nach Deutschland habe reisen konnen,
um an Ort und Stelle den von den Mitarbeitern im Schreiben
vom 31. Juli 1973 geduBerten Verdacht einer Konkurrenztatig-
keit des Klédgers aufzukldren. Der Kldger habe ihr bei einer
Anhdrung eingestanden, iiber seine Ehefrau an der Firma
J KG beteiligt zu sein. Am 28. September 1973 habe
sie daraufhin den Kldger beurlaubt, nachdem dieser sich an
diesem Tage geweigert habe, die Schliissel zu den Betriebs-
rédumen herauszugeben. Zu welchem genauen Zeitpunkt die An-
horung des Kldgers stattgefunden hat, hat die Beklagte nicht
vorgetragen. Der Kldger hat hierzu aber unwidersprochen aus-
gefiihrt, er habe am 25. September 1973 der Alleingesellschafte-
rin der Beklagten den Sachverhalt im einzelnen geschildert.
Damit ist dieser AnhOrungszeitpunkt zwischen den Parteien
als unstreitig anzusehen. Dieser Tag kommt filir den Beginn
der Frigt des § 626 Abs. 2 BGB in Betracht (vgl. BAG 24, 341
= AP Nr. 3 zu § 626 BGB AusschluBfrist).
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Fir den 25. September 1973 als Beginn der Frist des
§ 626 Abs. 2 BGB spricht auch noch folgendes: Wegen des
Charakters des Kiindigungsgrundes als Dauerverfehlung ist
der Umstand, daB der Kldger der Beklagten erst anldBlich
des Gesprédchs vom 25. September 1973 die Beteiligung seiner
Ehefrau an der Firma J KG mitgeteilt hat, als ein
weiteres und letztes Glied in der Kette der Ereignisse
anzusehen, die die Beklagte zum Ausspruch der fristlosen
Kindigung veranlaBt haben. Unter Beachtung der Recht-
sprechung des Senats (vgl. BAG 24, 383 = AP Nr. 4 zu
§ 626 BGB AusschluBfrist) wird das Landesarbeitsgericht
daher diesen Zeitpunkt als maBgeblich fiir den Fristbeginn
bei seiner Priifung zugrundzulegen haben.

Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, an
welchem Tag dem Kldger das Kiindigungsschreiben vom
4, Oktober 1973 zugegangen ist. Nach dem Vortrag der Be-
klagten ist das Schreiben vom 4. Oktober 1973 dem Klager
als Einschreiben ilibersandt worden. Da bei dieser Versen-
dungsart postalische Verzdgerungen nicht auszuschlieBen
sind, ist es auch nicht mdglich, unter Zugrundelegung der
normalen Postlaufzeiten einen bestimmten Zugangszeitpunkt
zu unterstellen. Deshalb ist eine entsprechende Aufklédrung
durch das Landesarbeitsgericht unerl@Blich, um feststellen
zu konnen, ob die Beklagte die Frist des § 626 Abs. 2 BGB
gewahrt hat.

1ZINYPsa8 HYIN B8 §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IoP I [, YoNY :SIOMUTH

B Kommt das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis, daB

der Kléger keine unerlaubte Konkurrenz begangen hat, so wird
es zu prifen haben, ob im Streitfall nicht bereits die un-
terlassene Mitteilung der von dem Vertreter J ausgeilibten
Konkurrenztdtigkeit angesichts der besonderen Vertrauens-
stellung des Klagers einen wichtigen Grund zur fristlosen
Kiindigung darstellt. Eine entsprechende Mitteilungsver-
pflichtung gegeniiber der Beklagten kann fiir den Klager
wegen dieser Vertrauensstellung auch hinsichtlich der
Beteiligung seiner Ehefrau an der als Konkurrenzunter-
nehmen anzusehenden Firma J KG bestanden haben.
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Das Landesarbeitsgericht hat zwar richtig erkannt,
fiir die Beklagte sei eine Gefdhrdung ihrer Geschdftsinter-
essen eingetreten, da bei der Deutschen Postreklame GmbH
der Eindruck habe entstehen konnen, daB die Beklagte unter
Benutzung von Strohménnern versuche, das ihr auferlegte
Verbot des Vertriebs von Telefon-Notrufaufklebern zu um-
gehen. Wenn das Landesarbeitsgericht diese durch das Ver-
halten des Klédgers hervorgerufene Gefdhrdung der Geschéfts-
interessen der Beklagten gleichwohl nicht als eine die
fristlose Kiindigung rechtfertigende Pflichtverletzung an-
gesehen hat, so ist nicht auszuschlieBen, daf es insoweit
den Begriff des wichtigen Grundes im Sinne des § 626 Abs. 1
BGB verkannt und damit rechtsfehlerhaft angewandt hat.

Bei der erneuten Wiurdigung wird es zu beachten haben,
daB nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats (vgl.
statt aller: BAG 9, 263 = AP Nr. 42 zu § 626 BGB) bei
einem Arbeitnehmer in besonderer Vertrauensstellung
auch schon eine einmalige und verhdltnismdBig gering-
fligige Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten einen
wichtigen Kindigungsgrund sbgeben kann.

6. Soweit das Landesarbeitsgericht die von der Beklagten
nachgeschobenen Kiindigungsgriinde - Vorwurf der unbefugten
Gewdhrung liberhchter Provisionen an die Vertreter J

und S sowie Vorwurf von unberechtigten Mehrent-
nahmen des Kldgers bei der Umsatzbeteiligung - als nicht
geeignet angesehen hat, die fristlose Kiindigung zu recht-
fertigen, 148t das angefochtene Urteil keine Rechtsfehler
erkennen. Auch die Beklagte hat in ihrer Revisionsbegrin-
dung gegen die dieser Wiirdigung zugrundeliegenden tatséch-
lichen Feststellungen weder Verfahrensriigen erhoben noch
begriindete materiellrechtliche Einwendungen vorgebracht.

Ihr Hinweis, das Landesarbeitsgericht habe rechts-
fehlerhaft beide angebliche Pflichtverletzungen nur je-
weils fiir sich allein gewiirdigt, geht fehl; denn das Lan-
desarbeitsgericht hat in beiden Fdllen das Vorliegen von
Pflichtwidrigkeiten des Klédgers mit vertretbaren Erwidgungen
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verneint. DaB das Landesarbeitsgericht bei dieser Wiirdi-
gung den Begriff des wichtigen Grundes im Sinne des § 626
BGB verkannt habe, hat die Beklagte nicht dargetan; dies
ist auch sonst nicht ersichtlich.

Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts stehen
im Einklang mit dem vom Senat in dem Urteil vom 26. Novem-
ber 1964 (AP Nr. 53 zu § 626 BGB) aufgestellten Rechts-
grundsatz, nach dem ein VollmachtsmiBbrauch dann ein Grund
zur fristlosen Kiindigung sein kann, wenn der Arbeitnehmer
von der ihm eingerdumten uneingeschrinkten Vollmacht zu
seinem persdnlichen Nutzen Gebrauch macht. DaB der Kléger
aus der Gewdhrung von Sonderprovisionen an die besonders
erfolgreichen Vertreter S und J personliche
Vorteile hatte, kann aufgrund des festgestellten Sachver-
halts nicht angenommen werden. Auch hinsichtlich der Ent-
nahme des Klagers im Zusammenhang mit seiner Umsatzbeteili-

pUIsS sUNJWWESS[I9)LIN JOP 9T, YoNY SToMUTH

gung hat die Beklagte Verheimlichungen oder Verschleierungen °

=

5

7

nicht behauptet. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht dara
hingewiesen, dall lediglich abweichende Ansichten dariiber,
was dem Kldger an Umsatzbeteiligungen wirklich zugestanden

a

hat, keinen Kiindigungsgrund bilden konnen.

7 Sollte das Landesarbeitsgericht nach erneuter Verhand-
lung zu dem Ergebnis kommen, daR die fristlose Kiindigung un- .

YN P BLY §§ YoeU JuequUaje
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begrindet ist, so hat das Arbeitsverhdltnis der Parteien am

Jzny

1. November 1974 geendet. Dariiber besteht zwischen den Par-
teien kein Streit mehr.

III. Soweit die Beklagte mit der Revision iiber den ihr vom
Landesarbeitsgericht zugestandenen Betrag von 19.255,71 DM
hinaus (S. 15 des LAG-Urteils) ihre auf insgesamt

8%.624,01 DM bezifferte Gegenforderung weiterverfolgt, ist
die Revision teilweise unzulédssig, im iibrigen unbegriindet.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die von der Beklagten auf
24.,078,80 DM bezifferten Mehrentnahmen des Kldgers an der
Umsatzbeteiligung nur in Hohe von 19.255,71 DM anerkannt.
Die Revisionsbegriindung der Beklagten enthdlt nur Ausfiih-
rungen zu dem vom Landesarbeitsgericht verneinten Anspruch
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wegen Gewdhrung iiberhéhter Provisionen an die Vertreter

S und J . In Hohe des vom Landesarbeitsge-
richt bei der Umsatzbeteiligung aberkannten Unterschieds-
betrages zwischen den vorgenannten Summen von 4.823,09 DM
ist die Revision daher unzuldssig; denn sie ist nicht be-
grindet worden (§ 554 Abs. 1 bis 3, § 554a ZPO; vgl. auch
BAG 2, 58 [59] = AP Nr. 2 zu § 554 ZPO).

2 Soweit die Beklagte mit ihrer Revision den Anspruch
auf Erstattung von Fahrtkosten fir vier Deutschlandreisen
in Hohe von 2.%00,-- DM sowie der Wirtschaftspriiferkosten
in HOhe von 775,45 DM weiterverfolgt, ist die Revision zu-
mindest unbegriindet. Insoweit war ihr Vortrag in den Vor-
instanzen nicht schliissig. Es fehlt an Tatsachenvortrag zur
Frage des Ursachenzusammenhanges zwischen dem Verhalten des
Klagers und dem eingetretenen Schaden wie auch zur Frage des
Verschuldens des Klagers. Entsprechendes Vorbringen wédre
erforderlich gewesen. Diese Anspriche kdnnten nur aus posi-
tiver Vertragsverletzung hergeleitet werden; insoweit ist
u.a. auch ein Verschulden erforderlich (vgl. § 276 Abs. 1
BGB und BAG 7, 118 [121] = AP Nr. 1 zu § 276 BGB).

3. Soweit die Beklagte mit ihrer Revision den Schadener-
satzanspruch in Hcéhe von 56.269,76 DM wegen angeblich iiber-

hohter Provisionsgewdahrungen an die Vertreter S und
Jd weiterverfolgt, ist die Revision ebenfalls unbe-
grindet.

a) Das Landesarbeitsgericht hat im Zusammenhang mit der
Priifung, ob in dem Verhalten des Klédgers ein die fristlose
Kiindigung rechtfertigender Grund liegt, ohne Rechtsfehler
eine Pflichtwidrigkeit des Klagers verneint. Bel seiner
rechtlichen Wirdigung ist es von dem Vortrag der Beklagten
ausgegangen, nach dem der Kldger iliber die Einstellung und
Entlassung von Vertretern, Bezirksvertretern und Bezirks-
direktoren habe selbsténdig entscheiden konnen.

b) Die Riige der Revision der Beklagten, das Landesarbeits-
gericht hdtte angesichts des Inhalts des Schreibens vom
12. Juni 1972, in dem der Kladger der Alleingesellschafterin

agten die Einstellung des Zeugen J zu den
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iiblichen Provisionssdtzen mitgeteilt habe, zu einer ander-
weitigen Tatsachenfeststellung kommen miissen, ist nicht be-
grindet. Diese Mitteilung sagt ndmlich nichts dariiber, ob
der Kldger nicht schon aufgrund der ihm von der Beklagten
ibertragenen Aufgabenstellung dazu befugt gewesen ist, nach
erfolgter Einarbeitung sowie bei Erzielung von Umsatzstei-
gerungen hohere Provisionssidtze mit den Vertretern zu ver-
einbaren.

Auch der weitere Angriff der Beklagten, das Landesar-
beitsgericht sei aufgrund einer unzutreffenden Beweislast-
verteilung zu der Feststellung gelangt, dem Kladger stehe auck

\,\Lw

hinsichtlich der Festlegung der Provisionssédtze ein eigener
Entscheidungsspielraum zu, ist unbegriindet. Das Landesar-
beitsgericht hat die Beweislastverteilung nicht verkannt.
Es ist vielmehr zutreffend davon ausgegangen, daBl die Be~-
klagte fiir ein vertragswidriges Verhalten des Klagers dar-

S[1911() 1P 1A ], YN ST

sunjurures

legungs- und beweisbelastet ist. Um den Vorwurf des Voll- =
machtmiBbrauchs und damit eine Schadenersatzpflicht des

Klagers zu begriinden, hdtte die Beklagte im einzelnen dar-
tun miissen, daB der Kldger entweder gegen allgemeine Richt-

§ oeu yuequaje(J s[e puis

linien oder gegen eine bestimmte Einzelanweisung verstofen
habe. An einem solchen Vortrag aber hat es die Beklagte nachg
den tatsdchlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ¢
fehlen lassen.

1Znypsad HyIN

Es ist revisionsrechtlich auch nicht zu beanst anden,
wenn das Berufungsgericht die im Anstellungsvertrag vom
1%3. November 1970 enthaltene Klausel der Kldger habe die
"Blirounkosten so niedrig wie mdglich zu halten", mangels
hinreichender Bestimmtheit nicht als geeignet angesehen
hat, den dem Kldger zustehenden Entscheidungsspielraum
beim Aushandeln der Provisionssdtze einzuschrinken.

gez.: Dr. Gréninger Roeper Dr. Seidensticker

Dr. Wiedemann Kerrmann
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