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15 Sa 174/75 Diusseldorf

Verkiindet am
22. September 1977

gez. Kistner,

Angestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

In Sachen

PPe.

S[1911() 1P A1 ], YONY SIDMUTH
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der miindlichen Verhandlung vom 22. September 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht
und Roeper sowie die ehrenamtlichen Richter Zeilinger und
Dr. Hautmann fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
5. November 1975 - 15 Sa 174/75 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand-

lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten

der Revision, an das Landesarbeitsgericht
JLaw — Gesetze und Urteile

zurickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Beklagte stellte den Klédger im Februar 1968
als Versicherungsvertreter im AuBendienst ein. Die Beschaf-
tigung erfolgte zundchst aufgrund eines Arbeitsvertrages. Im
Januar 1971 schlossen die Parteien einen neuen Vertrag ab.
Danach sollte der Kldger seine Tatigkeit fiir den Beklagten
hauptberuflich ausiiben, hierdurch aber kein Angestelltenver-
hdltnis geschaffen werden. Die Parteien legten fest, daB der
Kldger bei der Durchfihrung seiner Aufgaben an die Weisungen
des Beklagten gebunden war. Dem Kldger wurde eine monat-
liche Vergiitung einschlieBlich Reisekosten in HShe von
1.500,~- DM und eine Umsatzprovision aus den fiir den Be-

I yony :SIomury

klagten errechneten Pradmien fiir verschiedene Versicherungs-
zwelge zugesagt. Das Fixum und die Umsatzprovisionen sollten

19}1() I9p 1D

im Falle der Erkrankung des Kldgers abziiglich der Reise-

kosten an den Klédger weitergezahlt werden.

Zur Altersversorgung des Klagers wurde eine Lebensver-
sicherung abgeschlossen, fiir die der Beklagte einen anteili-
gen Beitrag von monatlich 50,-- DM gezahlt hat. Die Parteien
haben zudem vereinbart, daB die Grundsétze des § 84 HGB "mit
Ausgleich" auf der Grundlage des echten Bestandszuwachses, der

§§ yoru Juequaje s[e purs Sunjururess
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durch den Klager erzielt wurde, gelten sollen.

OYIN P el

Der Beklagte kiindigte dem Kladger im Marz 1973 fristge- 2
maf zum %0. Juni 1973. Am 7. Mai 1973 schlug der Kléger dem
Beklagten vor, das Arbeitsverh&ltnis einverstédndlich vorzei-

1ZINYOSIS

tig zu beenden. Es kam bei dieser Besprechung zu einer Aus-
einandersetzung zwischen den Parteien, woraufder Beklagte das
Arbeitsverhdltnis fristlos gekiindigt hat.

Der Klédger hat beim Landgericht Duisburg Klage auf Fest-
stellung der Unwirksamkeit der auBerordentlichen Kiindigung
erhoben. Das Landgericht hat sich filir sachlich unzusténdig
erklart und den Rechtsstreit an das Arbeitsgericht verwiesen.
Der Kldger hat vor dem Arbeitsgericht seine Feststellungs-
klage um den Antrag erweitert, den Beklagten zur Zahlung
eines in das Ermessen des Gerichts gestellten Ausgleiches
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nach § 89 b HGB zu verurteilen. Er hat vorgetragen, der
Beklagte konne sich nicht auf einen wichtigen Grund zur
auBerordentlichen Kiindigung berufen. Aufgrund der vertrag-
lichen Zusicherung stehe ihm ein Ausgleichsanspruch nach

§ 89 b HGB zu, weil er zahlreiche neue Versicherungsver-
trdge filir den Beklagten vermittelt habe.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er
hat vorgebracht, die auBerordentliche Kindigung sei aus
mehreren Griinden gerechtfertigt. Der Kladger habe ihn in
der Unterredung am 7. Mai 1973 grob beleidet. Auf den Vor-
wurf, mehrfach Urkundenfalschungen begangen zu haben, habe
der Klager erwidert, er - der Beklagte - habe durch ihn
erst Format bekommen und sei friiher wei ein "Schlot" herum-
gelaufen. Der Klédger habe zudem einen Schadensfall vorge-
tduscht, auf der Schadensmeldung und der Empfangsbestati-
gung die Unterschrift des Versicherungsnehmers gefé@lscht
und sich die unberechtigt geltend gemachte Versicherungs-
leistung in HShe von 100,-- DM auszahlen lassen. Von diesem
Vorfall habe er erst wenige Tage vor der auBerordentlichen
Kiindigung erfahren. Der Kldger habe weiter im April 1973
treuewidrig den AbschluB einer Lebensversicherung bei der
I -Versicherung vermittelt und dafiir eine Provision er-
halten. Durch diese unerlaubte Konkurrenztadtigkeit sei ihm
- dem Beklagten - ein Schaden in Hohe von 3.100,-- DM ent-
standen.

Der Kldger hat erwidert, bei der Auseinandersetzung
am 7. Mai 1973 gei er zuerst durch den Beklagten beleidigt
worden. Der Beklagte habe ihn auch veranlalt, einen Ver-
sicherungsfall vorzutduschen, um damit den Pramienriickstand
eines Kunden auszugleichen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die da-
gegen eingelegte Berufung ist erfolglos geblieben. Mit der
Revision verfolgt der Kladger seine Kiindigungsschutzklage
und seinen Antrag auf Zahlung eines Ausgleiches nach § 89 b
HGB weiter, wdhrend der Beklagte beantragt, die Revision
zurickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Zurlickverweisung
der Sache an das Landesarbeitsgericht. '

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dem Beklagten sei
die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses aus folgenden Griinden
unzumutbar gewesen: Der Kliger habe den Beklagten am 7. Mai 1973
in Gegenwart eines anderen Angestellten beleidigt, indem er ihm
vorgeworfen habe, er habe durch ihn erst Format bekommen und

sei vorher wie ein "Schlot" herumgelaufen. Durch die Beweis-
aufnahme sei nicht bestatigt worden, daB der Kldger diese her-
absetzende AuBerung erst gemacht habe, nachdem er zuvor durch
den Beklagten beleidigt worden sei. Es komme hinzu, da8 der
Klager einen fingierten Schadensfall gemeldet und dadurch die
Grundlage fiir eine vertrauensvolle Zusammenarbeit zerstdrt habe.
Es sei kein Grund ersichtlich, weshalb der Beklagte zur Abdek-
kung des Pramienriickstandes eines Kunden den Kldger zu dem Be-
trug zu Lasten der Versicherung veranlaBt oder sogar daran mit-
gewirkt haben konnte. Es sei unerheblich, ob der Beklagte von
diesem Vorfall schon léanger als zwei Wochen vor Ausspruch der
Kiindigung gewul3t habe, weil der Versicherungsbetrug zumindest
in Verbindung mit der vom Klédger am Entlassungstage begangenen
weiteren Pflichtwidrigkeit dem Beklagten eine weitere Zusammen-
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arbeit nicht mehr zumutbar gemacht habe.

2e Diese Begriindung des Landesarbeitsgerichts beruht auf
zwei Rechtsfehlern, die eine Zuriickverweisung der Sacheer-
forderlich machen.

a) Dem Landesarbeitsgericht ist darin zu folgen, daB die

von ihm festgestellten AuBerungen des Klagers gegeniiber dem
Beklagten bei der Auseinandersetzung am 7. Mai 1973 als Be-
leidigungen zu werten sind. Bei einer auf eine Beleidung ge-
stiitzten auBerordentlichen Kiindigung kommt es jedoch nicht

auf die strafrechtliche Wertung, sondern darauf an, ob dem
Arbeitgeber deswegen nach dem gesamten Sachverhalt die Fort-
setzung des Arbeitsverhdltnisses noch zuzumuten ist (vgl. BAG 3,
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19% [195-196] = AP Nr. 13 zu § 626 BGB; BAG 7, 165
[(170-172] = AP Nr. 1 zu § 133 b GewO; Stahlhacke, Kiindi-
gung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis, 3. Aufl.,
Rz. 232). Diesem Erfordernis einer umfassenden Interessen-

abwdgung ist das Landesarbeitsgericht nicht ausreichend nach-

gekommen.

Es hdtte zundchst prifen miissen, ob die herabsetzende
AuBerung des Kligers gegeniiber dem Beklagten den Tatbestand
einer groben Beleidigung erfiillt. Nicht jede hersbsetzende
KuBerung des Arbeitnehmers ist geeignet, einen wichtigen
Grund zur auBerordentlichen Kindigung zu bilden, sondern es
muBl sich um eine erhebliche Ehrverletzung handeln. Das er-
gibt sich aus den frilheren Regelungen der Voraussetzungen
zur auBerordentlichen Kiindigung in § 123 Abs. 1 Nr. 5,
§133 c Abs. 1 Nr. 5 GewO und § 72 Abs. 1 Nr. 4 HGB. Diese
Bestimmungen enthielten Beispiele fiir Kiindigungsgriinde, die
als typische Sachverhalte weiterhin auch zur Auslegung des
wichtigen Grundes im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB herange-
zogen werden konnen (vgl. Konig, RAA 1969, 8 [15]; Monjau,
BB 1969, 1045, und Neumann, Das Arbeitsrecht der Gegenwart,
Bd. 7, 1969, S. 37, 38).

Das Landesarbeitsgericht hat weiter den eigenen Vor-
trag des Beklagten nicht beriicksichtigt, daB der Kldger ihn
erst beleidigt hat, nachdem der Beklagte ihm vorgeworfen
hatte, er habe mehrfach Urkundenfalschungen begangen. Das
angefochtene Urteil enthidlt keine Feststellungen dariiber,
ob diese Beschuldigung des Klagers zutrifft oder nicht. Das
war erforderlich, weil dann, wenn der Beklagte grundlos die
Scharfe in die Auseinandersetzung gebracht und den Klédger
dadurch gereizt haben sollte, dessen Verhalten milder zu
beurteilen wdre (vgl. BAG, aa0O; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch
des Arbeitsrechts, 7. Aufl., Bd. I S. 605).

b) Bei der erforderlichen weiteren Aufkldrung des Sach-
verhaltes wird das Landesarbeitsgericht folgende Grundsédtze
fir die Verteilung der Beweislast im KiindigungsschutzprozeB
anzuwenden haben: Der Kiindigende muB in vollem Umfang die
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Voraussetzungen flir die Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung
darlegen und beweisen (vgl. BAG 2, 333 [339] = AP Nr. 8 zu

§ 626 BGB; BAG 24, 383 [394] = AP Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluB-
frist [zu II 2 der Griindel; Grunsky, ZfA 1977, 167 [174]1;
Monjau, RAA 1959, 366 [367],und Sieg, RAA 1962, 137 [139]).

Zu den fiir eine auBerordentliche Kiindigung maBgebenden Tat-
sachen, die der Kiindigende vortragen und beweisen mufl, gehdren
auch Umsténde, die einen Rechtfertigungsgrund fiir das Verhalten
des Gekiindigten ausschlieBen (vgl. das Urteil des Senates vom
12. August 1976 - 2 AZR 237/75 [demndchstl AP Nr. % zu § 1
KSchG 1969 [zu C III 1 aa der Griindel). Den Kiindigenden

trifft auch die volle Beweislast dafiir, daB der Gekiindigte
schuldhaft seine Vertragspflichten verletzt hat (vgl. BAG 2,
333 [238-3%39] = AP Nr. 8 zu § 626 BGB [zu I 6 der Griindel).

Wie sich aus diesen beiden Entscheidungen ergibt, kann die
Beweislast nicht derart aufgeteilt werden, daR der Kindi-

gende die belastenden und der Gekiindigte die entlastenden
Umstdnde beweisen muB, die filir die Interessenabwidgung von
Bedeutung sind.

Unter Beriicksichtigung dieser Beweislastregel wird das
Landesarbeitsgericht mdglicherweise auch seine Folgerungen
zu lberpriifen haben, die es aus der Feststellung getroffen
hat, es sei durch die Beweisaufnahme nicht bestatigt worden,
daB der Beklagte dem Kliger zunidchst vorgehalten habe, wer
er denn sei und er sei erst durch ihn - den Beklagten - etwas
geworden.

c) Der Senat kann auch nicht abschlieBend beurteilen, ob
der vom Landesarbeitsgericht festgestellte Versicherungsbe-
trug des Klagers die auBerordentliche Kiindigung rechtfertigt,
weil das Landesarbeitsgericht offengelassen hat, ob der Be-
klagte von diesem Kiindigungsgrund nicht bereits lénger als
zwel Wochen vor Ausspruch der Kiindi gung Kenntnis gehabt hat
(vgl. § 626 Abs. 2 BGB). Das ist aus folgenden Griinden ent-
scheidungserheblich:

Die auBerordentliche Kiindigung ist nur wirksam, wenn die
Voraussetzungen des § 626 BGB erfiillt sind. Die Sonderregelung
des § 89 a HGB ist nicht anwendbar, weil der Kliger kein selb-
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stdndiger Handeslvertreter im Sinne des § 84 Abs. 1 HGB,
sondern Angestellter im AuBendienst nach § 84 Abs. 2 HGB
gewesen ist. Das Landgericht Duisburg hat in seinem Ver-
weisungsbeschluB zutreffend die filir diese Abgrenzung mafl-
geblichen Umstédnde angefiihrt. Es kann dahingestellt bleiben,
ob der Kldger beim Einsatz seiner Arbeitskraft fiir den
Beklagten im wesentlichen frei gewesen ist, d.h. ob er nur
in beschréanktem Umfang an Weisungen gebunden war. Fir den
Begriff des Handeslvertreters im Sinne des § 84 Abs. 1 HGB
wird ndmlich weiter vorausgesetzt, dal er seinen Beruf in
einem eigenen Unternehmen ausiibt (vgl. BAG 18, 87 [99-104]
= AP Nr. 2 zu § 92 HGB [zu 5 und 6 der Griindel). Dazu ist
u.a. erforderlich, daB er ein eigenes Unternehmerrisiko
tragt. Diese Voraussetzung hat der Klager aufgrund der
zwischen den Parteien vorgenommenen Vertragsgestaltung
nicht erfiillt. Er hat nicht ausschlieflich oder iliberwiegend
erfolgsabhdngige Entgelte bezogen, sondern er hatte An-
spruch auf Zahlung eines Fixums und auf Umsatzbeteiligung
an allen fiur den Beklagten verrechneten Prédmien. Diese An-
spriiche standen ihm auch dann zu, wenn er wegen Krankheit
oder aus anderen Griinden nicht fiir den Beklagten tatig
werden konnte. Gegen ein eigenes echtes Unternehmerrisiko
des Klagers spricht auch die Vereinbarung einer Altersver-
sorgung unter Beteiligung des Beklagten.

Es kommt deswegen darauf an, ob der vom Landesarbeits-
gericht gewlirdigte zweite Kiindigungsgrund nach § 626 Abs. 2
BGB verfristet ist. Wenn der Beklagte - wie der Klager be-
hauptet - schon Ende 1972 oder Anfang 1973 gewuBt hat, daB
der Kladger fiir einen Kunden einen tatsdchlich nicht einge-
tretenen Versicherungsfall angemeldet und abgewickelt hat,
dann kann auf diesen Vorfall nicht unterstiitzend zurilickge-
griffen werden. Verfristete Kindigungsgriinde kdnnen nur in
beschranktem Umfang unterstiitztend beriicksichtigt werden.
Das ist nur dann zuldssig, wenn die fritheren Vorginge mit
den innerhalb der AusschluBfrist bekanntgewordenen Tat-
sachen in einem so engen sachlichen Zusammenhang stehen,
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daB sie nur ein weiteres und letztes Glied in der Kette der

Ereignisse bilden,
den sind (vgl. BAG
AusschluBfrist [zu
im Nachschlagewerk
vom 10. April 1975

Die innerhalb

die zum AnlafB der Kiindigung genommen wor-
24, 384 [396-397] = AP Nr. 4 zu § 626 BGB
ITI 2 ¢ der Griinde] und das zum Abdruck
des Gerichts bestimmte Urteil des Senates
- 2 AZR 113/74).

der AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB

www.prinz.law

erfolgte Beleidigung des Beklagten durch den Klager steht

zu dem ihm weiter vorgeworfenen Versicherungsbetrug nicht
in dem erforderlichen engen Zusammenhang. Die beiden ver-
schiedenartigen Verfehlungen konnen deswegen nicht zu einem
Gesamtverhalten zusammengefiigt werden. Das hat das Landes-
arbeitsgericht ilibersehen.

Da die Wirdigung des zweiten Kiindigungsgrundes bereits
auf diesem Rechtsfehler beruht, kommt es auf die vom Klager
gegen die vom Landesarbeitsgericht in diesem Zusammenhang
erhobenen Verfahrensriigen nicht mehr an.

B Der Rechtsstreit war auch wegen des Ausgleichsanspruches
des Kldgers an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen,
weil noch nicht feststeht, ob das Arbeitsverhaltnis durch

die auBerordentliche Kiindigung des Beklagten beendet worden
ist und weil es zwischen den Parteien streitig ist, ob und

in welchem Umfang der Kldger neue Versicherungsvertrage fir
den Beklagten vermittelt hat.

Ein gesetzlicher Ausgleichsanspruch nach § 89 b HGB
steht dem Kldger zwar nicht zu, weil er kein Handelsver-
treter im Sinne des § 84 Abs. 1 HGB gewesen ist. Der von
ihm eingeklagte Anspruch auf Zahlung eines Ausgleiches ist aber
deswegen nicht von vornherein unbegriindet, weil der Beklagte
in Ziffer 12 des Vertrages vom 4. Januar 1971 dem Klager
jedenfalls vertraglich einen Ausgleichsanspruch nach den
Vorschriften des HGB eingerdumt hat. Dieser Anspruch wiirde
nach dem aufgrund vertraglicher Vereinbarung ebenfalls anzu-
wendenden § 89 b Abs. 3 Satz 2 HGB nur dann nicht bestehen,
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wenn fir die auBerordentliche Kiindigung durch den

Beklagten ein wichtiger Grund wegen schuldhaften Ver-
haltens des Klégers vorgelegen hat. Wenn das Landesar-
beitsgericht aufgrund der weiteren Verhandlung zu der
Uberzeugung kommen sollte, daB die auBerordentliche Kiin-

i

digung unwirksam ist, wird es weiter zu priifen haben, ob
die Aufstellung des Kldgers iiber die nach seiner Darstel-
lung von ihm geworbenen Kunden zutreffend ist.

gez.: Dr. Groninger Hillebrecht Roeper

Zeilinger Dr. Hautmann
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