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Gesetz: BGB § 626; HGB §& 70,
Leitsidtze:

1. Der Verdacht der Untreue kann die fristlose Entlassung
eines Arbeitrehmers hegrinden, insbesondere wenn er
eine Vertrauensstellung, wie die eines Filialleiters,
innehat. ‘

2. Wird ein solcher Verdacht auf Fehlbetridge gestitzt,
s0 ist s8@mtlichen Fehlerquellen fiir die Fehlbetréige
nachzugehen,

3. Die Beweislactregelung des § 282 BGB gilt nicht hin-
sichtlich des wichtigen Grundes fiir eine frisltlose
Entlassung.

4. Bei dex Priifuag, ob cie Weiterbeschidfiigung eines auf
mehrere Jahre fest angestellten fristlos entlassenen
Arbeitnehmers dem Arbeitgeber zugenutet werden konne,
ist im Rahmen der Abwidgung der beiderseitigen Interes-
sen dem Umstand besonderer Wert beizumessen, daB der
Arbeitnehmer #iir die Dauer seinsr unkiindbaren Anstel-
lung vor einer Kindigung geschiitzt sein sollte.

5. Die Grinde filir die fristlose Enfilassung eines Handlungs—
gehilfen ktnnen Uber das gesetbtzliche MaB hinaus nicht
erweitert werden; die Vereinbarang, daB ein begtimmtzr
Umstand einen Grund zur fristlosen Entlassung bilden
solle, gibt aber immerhin einen Anhalt dafiir, dal
dieser Umstand eine maBgebsnde 3edeutung hat.

6. Die Vereinbarung, daB in einer Miliale entstandene .
Pehlbetrdge zur fristlosen Entlassung ihres Leiters
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ausreichen, hat nur dann rechtliche Bedeutung, wenn
die Hohe der Verglitung einen verniinftigen Ausgleich
fiir das lbernommene Risiko bildet.

Aktenzeichen: 2 AZR 340/55
Urteil des BAG vom 17. April 1956 LAG Hamm/westfalen.
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LAZR 340/55

5o 214/54 (Hamm/Westfa) %gﬁ
Im Namen des Volkes!

)

rteilstenor den

rozeBbevollmdchtigten

er Porteien am

T.April 1956 zugestellt II il
ez. Weinyich. 118
egierungssekretir

1s Urkundsbeamter
er Geschidftssselle
In Sachen

> hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts genil
§ 128 Abs.2 ZPO in der Sitzung vom 8.Mirz 1956 durch
den Senatsprdsidenten Dr. Miller und die Bundesrichter

Dr. Berger und 2rofessor Dr.Dr. Boldt sowie die Bundes-
arbeitsrichter Dr. Frey und Keller flir Recht erkannt:

Aufl die Revision der Kldger wird das Urteil
der 2.Kammer des Landesarbeitsgerichts in
Hamm/%estfalen vom 30.Mdrz 1955 - 2 Sa 214/54 -
aufgehoben. Die Sache wird zur anderweitfen
Verhandlung und Eantscheidung, auch iliber die
Losten der Revision, an die %.Kammer des
Landesarbeitsgerichts in Hamm/Westfalen
zuriickverwiesen,

Von Rechts wegen !
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Die beiden Kliger -~ in folgenden als Frau und Mann
bezeichnet - sind Fheleute und wurden je in einem beson-
deren schriftlichen Vertrage von dem Beklagten, der

ein Filiglunternehmen des SlBwaren- und Lebensmittel-
einzelhandels betreibt, fir die Dauver von 10 Jahren als
"Werkeufsstellenverwalter" gegen ein monatliches Gehalt
von je 37%.- DM, das gleichzeitig die etwaigen Uber-

stunden abgelten sollte, vom 1.Mai 1952 ab angestellt.
Gleichzeitig Ubergaben die Kldger das von ihnen
bis dshin in einem von der Bundesbahn gemieteten ILaden
betriebene Einzelhandelsgeschift mit Inventar an den
Beklagten, der auch in den MNietsvertrag mit der Bundes-
. ~ bahn eintrat.
In dem schriftlichen Erginzungsvertrag vom 1.April
195% sagte der Beklagte noch eine Umsatzprovision zu.
Die Pflichten der Verksufsstellenverwalter wurden in

diesem Zusatzvertrag und in einer besonderen Dienstan-
welsung ndher dargelegt.
j Wegen mehrfacher Fehlbetrige, Untergewicht von abge-
wogenen SUBwaren und einer Gewichtsverstellung der Hor-
malwaage entlieB der Beklagte die Prau am 9.November
1953 fristlos.

Den HMann bveschdftigte er zunichst weiter. Aber auch
iln entlieB er wegen eines neuven Fehlbetrages, eines bel
einer unvermuteten Bestandsaufnahme festgestellten Uber-

schusses sowilie anderer Grinde am 20.Mdrz 1954 fristlios.
Die Frau hat mit der am 25.November 1853 eingegan-
genen Klage die Feststellung verlangt, daf ihr Arbeits-—
verhdlinis durch die fristlose Entlassung nicht aufgeliost

gel und forthestehe.

Der ilann het am 6.April 1954 seine Klage vor dem Ar-
beitsgericht eingereicht und die Zahlung seines Gehalts
und zwar endgiltig des bis zum 31.Mai 1954 fdlligen Ge-
halts von 850.-~ DM und des kiinftigen von mongtlich 775.~ DM,

B

sowie die Feststellung verlangt, daf sein Arbeitsverhials-
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nis durch die fristlose Entlassung nicht aufgeldst sei.
Die Vorinstanzen haben beide Klagen abgewiesen,
it ihrer Revigion halten die Kliger ihre friheren
Ahspruche aufrecht, wihrend der Beklagte um die Zuriick-
weisung der Revision bittet.

Entscheidungsgariinde

R el

Das Landesarbeitsgericht hilt den auf 10 Jahre mit
den Klégern geschlossenen Dienstvertrég an sich aus
einem wichtigen Grunde nach § 70 HGB fiir 1ldsbar. Dieser
Rechtsansicht, die auch von der Revision nicht bezwel-
felt wird, ist beizutreten.

I. PFristlose Entlassung der Frau.

Die Unzumutbarkeit der Weiterbheschdftigung der Frau
bejaht das Landesarbeitsgericht nicht auf Grund einer 3
festgestellten Untreue der Frau, sondern auf Grund eines

19.], YNy :SIOMUTH

"schwerwiegenden und dringenden Verdachts der Untrecue”,
der es dem Beklagten unzumutbar mache, linger an dem
mit der Frau auf 10 Jahre abgeschlossenen Vertrage :
festzuhalten,

Diesen Verdacht der Untreue sieht das Landesarheits-
gericht in den "stédndigen Mankos in Verbindung nit den
festgestellten Untergewichten und dem Vovstellen .der
Waage'", und zwar in folgenden Einzelheditent
a) Bei der Kontrolle am 9.November 1953 hatten vorge-

packte %8 Tiiten, die je 100 Gramm Siiwaren enthal—

1ZINYdsas HUIN JJ BLY §§ Yoru yuequaled S[e

ten sollten, ein Untergewicht von 4 - 10 Gramm Jje
Tlute. Zum "Uberwiegenden Teil" waren diese Tiiten
nach den Feststellungen des Landesarbeiltsgerichus
von der Frau und nicht von dem Lehrm8dchen gepackt,

b) Am 9.November 1953 stand die Normalwaage um 3 Gramm
vor. Der Mann, nicht die Frau hatte sie so ge-
stellt.

¢) Die Filiale hatte folgende Mankos:

am 31.Dezember 1952 204,72 DM,
am 28.April 195% 289,50 DM,
am 2%.3eptember 1953 354,99 DM.
-4 -
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Das Landesarbeitsgericht vermisst die Aufklirung

dieser Menkos durch die Klégerin. Einen Schwund

h&lt es entgegen der Ansicht der Kliger fiir ausge- : §
schlossen, da die anderen Filialen kein Manko auf- :
gewiesen hidtten. Die kaufménnischen Inventuren

seien nicht zu beanstanden. Die Bewelslast fir des
Nichtverschulden der Fehlbetrége blixdet das Landes-

o

arbeitsgericht nach ¢ 282 BGB der Frau auf.

o

Kit Recht greift die Revision diese Erwigun-

gen des Landesarbeitsgerichts als unzulédnglich an.

1.) Richtig ist der Ausgangspunkt des Landesarbeits-—
gerichts, dess auch ein schwerwlegender Verdacht

einer strafoaren Hundlung die fristlose Entlassung

AL, YONY :SIOMUTH

eines Arbeitnehmers rechtfertigen kenn ( BAG 2,1-4;
BAG 2,207-211), insbesondere, wenn er eine besondere
Vertrauvensstellung wie die eines Filialleiters inne-
hat. Daher ist zuch die Aufdeckung eines Fehlbetrages
bei der Verwaltung eines Warenlagers an sich ge-
eignet., den Grund fir die fristlose Entlassung des
das Warenlager verwaltenden Arbeitnehmers, insbesondere
des lLeiters einer Filiale, abzugeben, wenn sie den
drirgenden Verdacht eines unredlichen Verhaltens
begrindet, damit das notwendige Vertrauen des Arbeit-
gevers zu dem Arbeitnehmer zerstdrt hat und daher
die Weiterbeschdftigung dem Arbeitgeber nicht zuge-
mutet werden kann (vgl. RAG 6, 233-235). Ob dies der
Fall ist, kodnnen nur die besonderen Umsténde des
einzelnen Falles ergeben (Hueck in Anm. zu LAG ARD
28,177 (181 £f.); Bulla, Der Betrieb, 1952 Seite 82).
Ist eg hiernach rechtlich nicht zu beanstandern,
dass das Lendesarbeitsgericht die Fehlbetrige zu-
sammen mit sonstigen Umstédnden an sich flir geeignet
angesehen hat, die Upzumutbarkeit der Weiterbe-
schdftigunz zu rechtfertigen, so durfte es die Unzu-
autbarkeit aber nur bejahen, nachdem ec glle hierfir
wesentlichen Umsténde des Einzelfalles gepriift und
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abgewogen hatte. Ist das ersichtlich nicht geschehen,
so ist die MOglichkeit nicht auszuschliessen, dass der
Tatsachenrichter den rechtlichen Begriff des wichtigen
Grundes in seiner Tragweite verkannt hat ( BAG 2,1-4,6;
BAG 2, 207-212; AP Nr. 3 zu § 626 BGB). Eine solche
allseitige EEE erschopfende Erfassung des Sachverhalts
lédsst aber ddS angefochtene Urtell vermissen.
2.) Das Lanaesarbeltsgezlcht iibersieht, wie die Re-
vigion mit Recht riligt, zundchst, dass der Beklagte die
Frau auf lo Jghre fest angestellt hat. Bei der Prage
der Zumutharkeit milssen die beiderseitigen Interessen.
also das des Kiindigenden an der fristlosen Beendigung
und das des andern Teiles an der TForisetzung des Ar-
beitsverhiltnisses gegeneinander abgewogen werden(BAG 2, -~
214-216). Diese Interessenabwigung zwingt, #hnlich wie '
eg der Senst in dem gerade erwihnten Urteil fiir den un-
kiindbaren Behdrdenangestellten getan hat (BAG 2,214-
216) bei einem auf mehrere Jahre abgeschlossenen Arbeits--?i
;E;trag zu der Berlicksichtigung des Umstandes, dass der
Arbeitnehmer widhrend der Dauer des Vertrages in be-
sonderen MaBe geger eine Klindigung geschilitzt sein soll.
M™Mir die Zeitdauer von lo Jahren war hier eine ordnungs-—
mdesige Kiindigung vertraglich ausgeschlossen und der
Arbeitsvertrag nur aus einem wichtigen Grunde kiindbar.
Die Frau hatte ja auch ihre eigene wirtschaftliche
Selbstandigkelt gegen die Angtellung filir die Dauer von
lo Jahren eingetauscht. Der Grund fiir die fristlose
Entlassung muss also so schwerwiegend sein, dass er
selbst gegenliber der vertraglichen Zusage einer Dauer-
stellung von lo Jahren noch durchschligt. )
Diesen Gesichtspunkt hat das Landesarbeitsgericht
ndglicherweise nicht in den Bereich seiner Erwdgungen
eingeschlossen. Allerdings zieht das Landesarbeitsge-
richt bei der Frage der Zumutbarkeit in Betracht, dass
die Frau "ihr Geschdft im Vertrauven darauf aufgegeben

hatte, eine gesicherte Existenz zu erhalten®. Diese
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Ausdrucksweise lésst die MOglichkeit offen, dass

das Landesarbeitesgericht das Gewicht der Dauerstel-
lung verkannt hat. Der Beklagte hatte nicht nur eine
Hoffnung bei der Frau erweckt, sondern eine recht-
liche Verpflichtung zur Beschdftigung auf die Dauer
vorn 1o Jahren Ubernommen.

3.) Welche Bedeutung die Fehlbetrdge als Verdachts-
nomente fiir eine etwaige Untreue der Frau haben konn-
ten, insbesondere ob sie eine solche Untreue besonders
wahrscheinlich machten, dariiber stellt das Landesar-
beitsgericht keine erschopfenden Erwidgungen an. Daraus,
dass nach der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ein
Warenschwund ausgeschlossen, dass die Verpackung in
dem verkauften Gewicht enthalten war, dass die Frau
die Bestandsaufnahmen anerkannt und die Aufstellung
Uber die angelieferte Ware nicht besnstandet hat,
gscheiden doch lediglich diese Feﬁlerquellen als még-
liche Erkléarung flir die Mankos aus; andere Fehler-
guellen bleiben dafiir aber bestehen.

a) Ob die Pehlbetridge iiberhaupt so hoch waren, dass
sie nicht aus natlirlichen, normaler VWeilise immer
eintretenden Unstimmigkeiten und Unvollkommenhei-
ten der Abrechnungen erkliédrt werden konnten, lésst
sich ohne die Kenntnis der Grosse des Lagerbestan~'
des und des Umsatzes {iberhaupt nicht erkennen.
Insoveit fehlen jede Feststellungen.

b) Welche Vorbildung die Frau hatte und ob sie nach
dieser ihrer Vorbildung lberhaupt in der Lage war,
eine Filiasle ordnungsgeméss zu leiten, ist nicht
festgestellt. Fehlte der Frau diese Eignung, so sind
Fehler z.RB. schon beim Einkassieren, in Abrechnun-
gen, in der Aufsicht mdglich, die zwar auf ihre
Wichteignung, aber nicht auf Unehrlichkeit zuriick-

zufiihren sind.
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c) N¥icht nur die Frau, sondern auch der Mann und min-
destens zwei Lehrm8dchen hatten Zugang zu den
Waren, mindestens der Mann auch Zugang zur Kasse;
wiewelt auch die Lehrm#dchen Zugang zur Kasse hat-
ten, ist nichit gekl&rt. Auch auf diese Weise konnen
Fehlbestinde an Waren und Fehlbetrdge in der Kasse
entgtanden sein, die der Frau verninftigerweise gar
nicht zugerechnet werden konnen.

Solange nicht auch alle diese Fehlermoglich-
keiteﬁ, die dem Landesarbeitsgericht offenbar ent-
gangen sind, ausgerdumt sind, ist nicht recht ein-
zusehen, dass der wegen der Fehlbetrdge auf die Frau
fallende Verdacht einer Untreue so schwerwbgénd ist,
dass er filir die Frau zu dem Verlust ihrer Rechte aus
dem noch etwa 8 1/2 Jahre unkiindbaren Vertrage
flihren miisste.

Unter diesen Umstédnden braucht auf die formelle
Rlige der Revision, dass das Landesarbeitsgericht den
von den Kldgern angebotenen Beweis eines mfglichen
Schrundes deg Warenbestandes nicht erhoben habe,
nicht eirigegangen zu werden, da das Landesarbeits-
gericht ohnehin den gesamten Sachverhalt erneut wird
durchdenken und erdrtern milssen.

4.) Das Untergewicht der 38 Tliten ist filir den einzelnen
Kunden nur wenig bedeutend, in dem fir den Beklagten
Uberhaupt nur infrage kommenden Gesamtgewicht unbe-
deutend. Es handelt sich dabei -~ das Léndesarbeitsgericht
stellt das gesamte Untergewicht nicht ausdriicklich fest-
insgesamt um ein Uptergewicht von vielleicht 250 Grauwm
Sisswaren., Dieses Untergewicht benachteiligte unmittel-
bar den Beklagten liberhaupt nicht, sondern mdglicherweise
nur die eingelinen Kunden (tatsichlich war die VWare noch
nicht verkauft). Dass die Xunden in anderen Fillen das
Uptergewicht der SiUssweren beanstandet hitten, ist nicht
festgestellt.
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Dass ein Untergewicht von so geringem Ausmass,
und zwar auch im Zusammenhang mit den tbrigen Um-—
stidnden, fiir die Losung eines noch 8 1/2 Jahre an-
dauernden Arbeitsvertrages eine massgebliche Rolle
spielt, ohne dass der Beklagte die Kligerin zuvor
ernstlich abgemahnt h#tte, ist schlechterdings ohne
nghere, auf bestimmte Tatsachen abstellende Erliu-
terung nicht einzusehen.
5.) Das Landesarbeitsgericht stellt lediglich fest,
dass der Mann, nicht auch die Frau die Normalwaage
um 3 Gramm vorgestellt hat. Solange das Landesar-
beitsgericnt nicht auch noch feststellt, dass die
Frau davon gewusst und die falsche Einstellung der
Waage bein Wwiegen ausgenutzt hat sowie dass dadurch
verniinftigerweise Nachteile, sei es dem Kunden, seil
es dem Beklagten, entstanden sind, liegt ein Verdacht
der Untreue der Fiau so Jern, dass er vom Landesar-—
beitsgericht n8her hdtte begrindet werden miissen,
zumal da der Beklagte gerrade den Mann, der die Waage
vorgestellt hatte, weiter beschédftigt hat.
6.) Dass das Landesarbeitsgericht die Beweislast bei
der Feststellung des Uptreueverdachtes grundsidtz-
lich rechtsirrig beurteilt hat, liegt von vornherein
nahe. Es geht ndmlich fiir die Frage des Verschuldens
der Frau von der grundsitzlichen Erwdgung aus, dass
nach § 282 BGB die Frau ihr Nichtverschulden fiir die
FPehlbetrdge und nicht etwa der Beklagte das Verschul-
den der ¥rau zu beweigen habe. Das Landesarbeitsge-

e

richt will also die Beweisregel des § 282 BGB auch
auf die Frage anwenden, ob ein Vertragsteil einen
Grund zu seiner fristlosen Entlassung gegeben hat.
Dies ist aber rechtsirrig.  § 282 BGB regelt lediglich
die Bewelslast fiir Schadensersatzanspriiche aus ver-
schuldeter Urmbglichkeit, die aber hier - etwa vom
Beklagten im VWege einer Widerklage auf Zahlung der

Mankobetrdge - gar nicht erhoben sind. Filir alle die
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Unstédnde, auf die ein Vertragsteil die fristlose Ent-
lassung stiitzt, trifft ihn die volle Beweislast, insbe-
sondere auch daflir, dass die andere Partei schuldhaf't
ihre Vertragspflichten verletzt habe.

II. Pristlose Entlassung des Mannes.

Die fristlose Entlassung des HMannes h&lt das Landes-
arbeitsgericht gleichfalls unter anderem wegen des Ver-
dachts der Untreue flir begriindet. Auch hier sind die
Erwidgungen des Landesarbeitsgerichts jedoch so ungeni-
gend, dass es nicht ausgeschlossen ist, dass es den
Rechtsbegriff des wichtigen Grundes verkannt hat.

Es trifft folgende Feststellungen:

1.) Die "Vorfille biskum 9.11.53", die das Landesarbeits-
gericht nicht nzher bezeichnet, womit es aber wohl haupt-
sichlich die Fehlbetrége meint, hilt es zwar fir ver-
ziehen, aber doch filir geeignet, die neuen nicht vergzie-
henen Griinde zu unterstiitzen. Ausser den friheren Fehl-
betrigen wurde bei einer Inventur am 4. Januar 1954 ein
neues Manko von 187,03 DM und bei einer unvermuteten
Bestandsaufnahme am 19, Mirz 1954 ein Uberschuss von
165,51 DM festgestellt. Das Landesarbeitsgericht glaubt
gerade, der berschuss lege den Verdacht der Untreue
nahe,

Flir die Schliisse, die das Landesarbeitsgericht aus
den festgestellten Fehlbetrdgen und dem einmaligen Uber-
schuss zleht, fehlt hier in der gleichen tWeise wie beil
der Frau Jedes Eingehen auf weitere mdglichen Fehler-
guellen, aus denen diese Unstimmigkeiten erklidrt werden
konunen; zumal da die Frau seit ihrer fristlosen Entlas-
sung nicht mehr in dem Ladengeschift t8tig war, bleibt
hier ganz besonders zu erdrtern, welche Arbeitskrifte
sonst widhrend der notwendigen und selbstverstidndlichen
tdglichen zeitweisen Abwesenheit des Mannes in dem Ge-
schaft tdtig waren und fiir die Entstehung der Fehlbe~
stédnde im Warenlager oder von Fehlbetrigen in der Kasse
verantwsrtlich(gemacht werden konnen.
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Im iibrigen ist das Landesarbeitsgericht auch zu
Gunsten des Mannes auf die Bedeutung seiner Dauverstels=
lung (oben I 2 ) nicht eingegangen, und es hat die
Beweislast verkannt (oben I 6).

2.) Der Mann hat der Maklerin K gegeniiber,
die von dem Beklagten eine Provision filir die Ver=
mittlung eines Mietvertrages beanspruchte, - mdgli=
cherveise wahrheitsgeméss - bestdtigt, dass der pro=
visionspflichtige Mietvertrag zustandegekommen sei.
Nihere Einzelheiten hat das Landesarbeitsgericht
nicht festgestellt. Es sieht darin die Verletzung
der dem Manne gegeniiber dem Beklagten obliegenden
Treuepflicht,

Hier fehlt jedes n&dherce Eingehen und jede Fest—
stellung insbesondere zu der Frage, ob und warum
es ihm etwa zuzumuten war, der Maklerin Kult gegen=
Uber einer wahrheitsgetreuen Beantwortung ihrer
Frage wegen der geschéftlichen Interessen des Bew=
klagten aus dem Wege zu gehen.

3.) In gleicher Veise wie im Falle K hat nach

den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts der

lann "seine Treuepflicht in der Angelegenheit Stell=
rink verletzt". Welche einzelnen Tatsachen das Lan=
desarbeltsgericht bei den widerstreitenden Behauptun=
gen der Parteien insowelt feststellen will, ldsst das
Urteil nicht erkennen. Es bietet dieserhalb also
liberhaupt keine geniligende Grundlage fiir eine Nachprii=
fung.

4.) Der Kliger hatte"schon frither die Waage vorge-—
stellt". Offenbar meint das Landesarbeitsgericht da-
mitdie von dem Zeugen Wache bekundete Tatsache, daB
erJAnfang des Jahres 1957 zweimal festgestellt habe,
in der Filiale der Kl&ger sel die Waage vorgestellt
worder “und zwar um 3 bis 4 Gramm. Diesen Grund hilt

das Landesarbeitsgericht zwar fir verziehen, aber
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zur Unterstitzung fir heranziehbar.

Dass der Klédger einige Male die Waage unm wenige
Gramm vorgestellt hat, liegt bel seiner fristlosen
Entlassung einige Monate, ja teilweise liber ein Jahr
zuriick und ist also von dem Beklagten selbst, der es
wussté, nicht als besonders schwerwiegend angesehen
worden. Freilich kann diese Unstimmigkeit‘zur Unter-

B S VAP L R R TN

stiitzung nicht verziehener Verfehlungen herangezogen -

werden. Das Landesarbeitsgericht stellt aber dieserhalb
nichts yydheres fest, z.B. etwa, daB der Beklagte den /
Kl#iger ermghnt und der Kliger trotz Abmahnung sein Ver- é
helten fortgesefzt habe. b

5.) Durch dieerwiesene Ausserung" der Frau in deren

Prozess halt nach der Feststellung des Landesarbéitsge~ -
richts der Béklagte erfahren, dass der Mann "tatsdchlich
untreu gegen ihn handele". Was das Landesarbeitsgerichi
hiermit meint, ist nicht ganz sicher, moOglicherweise |

S

die von dem Zeugen M * in der Vernehmung am 15,

Oktober 1954 bekundete fusserung der Frau dem Zeugen

gegenliber, dass ihr Mann genligend Material gegen den \

Beklagten gesammelt habe. (:
Es bleibt bei der zu wenig substantiierten Fest- :

stellung v6llig unaufgekldrt, ob und welches Material

der Kléger nun W1rkllch gegen den Beklagten "gesammelt"

hatte oder ob die ausserunﬁ der Frau nicht v1elmehr

eine VWichitigtuerei waxr,

IIIﬂ*Zurﬁckverweggung,

\Bei dieser mangelhaften Begriindung, die das Landes—
arbeitsgericht flir die Berechtigung der fristlosen Ent- 1
lassung beider Kjdger gibt, kamn das angefochtene Urteil .
keinen Bestand haben. Es nluss aufgehoben und die Sache
vom Landesarbeitsgericht erneut in ihren Grunalagen und
1hren Einzelheiten erdrtert werden.
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1.) Bei dieser erneuten K:firung wird sich das Landésar%
beitsgericht aber unter Umsté&nden nicht aur auf die
im Vorstehenden als mangelhaft bezeichnete Begriindung
des Verdachts der Upntreue beschriénken dlirfen. Da-
ritber hinaus kOnnte auch die Frage auftreten, ob
nicht - abgesehen von dem Verdacht der Untreue -

die mehrfachen Fehlbetridge an sich schon die frist-
lose Entlassung rechtfertigen kdnnen. Denn sie
konnten die vollige Ungeeignetheit der Kléger

als Filialleiter ergeben; einen vﬁlligAungeeig~

neten Arbeitnehmer weiter zu beschédftigen, kanu

dem Arbéitgeber aber unter Umsténden nicht gut

zugemutet werden, selbst bei einem mehrere Jahre
unkiindbaren Arbeitsvertrag. "

AL, YONY :SIOMUTH

Ob hier der Unzumutbarkeit etwa schon der
Unstand entgegensteht, dass der Beklagte die Klé-
ger, insbesondere moglicherweise die Frau, ohne
jede Priifung ihrer Geeignetheit auf die lange
Dauer von lo Jahren angestellt, also den etwaigen
Mangel der Geeignetheit in Kauf genommen hat, wird
dabel selbstverstidndlich eine ausschlaggebende
Rolle spielen.

2.) Daneben wird aber unter Umstidnden nicht an der
Frage vorbeigegangen werden kénnen, ob und inwie-
welt auf Grund der besonderen Vereinbarung der Pai-
teien solchen Fehlbetrigen die Bedeutung eines Grun-
des zur fristlosen Entlassung etwa beigelegt wer-
den mugs. Das Landesarbeitsgericht geht hierauf nur
andeutungswelse ein, indem es die besonderen in der
Dienstanwelisung und den Nachtragsvertrag enthaltenen
Bestimmaungen und die Folgen ihrer Verletzung zwar
nicht als besonders vereinbarten Knndigungsgrund,
wohl agber fiir "beachtlich® erkliart, ohne allerdings
in inen spéteren Erorterungen hierauf noch abzu-
stellen. Dabel wird das Landesarbeitsgericht gege-
benenfalls natiirlich in erster Linie die bisher mOg-
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licherweise unterbliebene Priifung nachholen miissen,
inwiefern der Nachtragsvertrag und die Dienstanweisung,
was das Landesarbeitsgericht filir das vorliegende Re-
visionsverfahren bindend fesftstellt, auch flir die Prau
Geltung hatten, obgleich sie sie nicht unterzeichnet
hat, und ob nicht vielmehr grundsédtzlich die in § 4
ihres besonderen Anstellungsvertrages vom 24. April
1952 fir die fristlose Entlassung aufgezdhlten Grinde

Tlir sie massgebend sein sollten. Ebenso wird das Landes-

arbeitsgericht noch feststellen miissen, ob der Mann in
dem urspringlich abgeschlossenen Vertrage die gleichen
Grinde flr die fristlose Entlassung vereinbart hatte
und ob diese etwaige Vereinbarung durch den Nachtrags-
vertrag vom 1. April 1957 musser Kraft gesetzt 1ot
Eine rechtliche Bedeutung einer solchen Verein-
barung ist anzuerkennen. Grundsdtzlich konnen die Par-
teien das Recht zur ausserordentlichen Kindigung auch
iber das gesetzliche Mass hinaus erweitern (Nikisch,
Lehrbuch 2. Auflage, Seite 590), aber nur im Rahmen
ihrer Vertragsfreiheit, daher nicht fiir Handlungsge-—
hilfen, also fiir de Klager, da flir Handlungsgehilfen
nach.'§ 66 HGB Mindestkindigungsfristen gesetzlich
zwingend festgelegt sind. Wenn hiernach die vom Gesetz
filr die fristlose Entlassung eines Handlungsgehilfen
aufgestellten Griinde auch durch Vertrag an sich nicht
erweltert werden kbnnén, so ist eine solche Vereinba-
rung doch rechtlich nicht ganz unbeachtlich, sondern
ein Anhalt dafir, dass der als Grund filir die fristiose
Entlassung vereinbarte Umstand nach dem Willen der
Vertragsparteien und daher auch tatsichlich eine mass-
gebende Bedeutung hat. Denn die Parteien dlrfen, ohne
die gesetzlichen Kiindigungsgriinde zu adndern, sie ndher
bestimmen oder die nédhere Bestimmung erleichtern
(RAG ARS 28, 24-26; Nipperdey bei Staudinger § 626 BGB
Erl.56; Molitor, Die Xiindigung 2. Aufl. Seite 273).
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3.) Allerdings wird dem Umstande, dass die Parteien
— ohne Riicksicht auf ein Verschulden - dem &usseren
Umstande der Errechnung eines Fehlbetrags bei der
Verwaltung des Warenlagers die Bedeutung eines Grun-
des fur die fristlose Entlassung béigemessen haben,
nur dann die eben erdrterte Bedeutung zukommen, wenn
diese Vereinbarung mit Treu und Glauben vereinbar
ist und nicht etwa gegen die guten Sitten verstdsst.
Die Haftung eines Angestellten fir unverschuldete
llankos des von‘ihm verwalteten Warenlagers kann
grundsdtzlich vom Recht nur dann anerkannt werden,
wenn diesem erhBhten Risiko auch ein wirtschaft-
licher Ausgleich etwa durch ein angemessen erhdh-
tes Gehalt gegeniibersteht (RAG. ARS 24, 261-264).
Andernfalls ist die Haftungsklausel sittenwidrig.
Nichts anderes muss aber gelten, wenn auf ein unver-
schuldetes Manko etws die fristlose Entlassung ge-
stitzt werden soll. Das Landesarbeitsgericht wird
also, falls es den Verdacht der Untreue nicht fir
dringend genug ansehen-sollte, den Fehlbetrigen allein
tiberhaupt nur dann die bezeichnete erhShte Bedeu-
tung beimessen dirfen, wenn die Verglitung der Kl&a-
ger so welt Uber dem Tarifgehalt oder iber dem Ub-
lichen Gehalt {einschliesslich der von ihnen ge-
leisteten Uberstunden) lag, dass darin ein verniinf-
tiger Ausgleich flir das Ubernommene Risiko gesehen
werden‘kann° _

4.) Schliesslich wird das Landesarbeitsgericht wei-
ter an dem Inhalt des mit dem Mann am 1. April 1953
geschlossenen Nachitragsvertrages nicht vorbeigehen
durfen. Dieser sieht eine monatliche Xindigung vor.
Es wird also und zwar sowohl fir die Frage deg wich-
tigen Grundes als auch — falls es die Berechtigung
der fristlosen Entlassung verneint - flir die Frage
des wirksamwerdens einer etvalgen fristgemédssen
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Kiindigung zu erdrtern haben, ob gleichwohl die ur-
springlich auf zehn Jahre bemessene Dauer des An-
stellungsvertrags weiter gelten sollte.

gez. Dr. Muller Dr. Berger Dr. Boldt

Dr. Erich Frey Kellex
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