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Gesetz:s

Leitsétzes

HGB § 7o Abs. 1, § 71 2iff. 2; BGB_§ 284; 2ZP0 § 160
Abs. 2 ziff. 3, §% 162, 164, 286, 397, 445, 448,
451, 554 Abs. 3, § 559

Plir die VWirksamkeit einer vom Arbeitnehmer erklér-
ten fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund kommt
es darauf an, ob ihm bei Abwigung aller verninfti-
gerweise in Betracht kommenden Umsté&nde zuzumuten
oder nicht zuzumuten ist, das srvbeitsverhdlinis bls
zwt Ablauwf der ordentlichen Kindigungsfvist fortzu-
geczen. Es gelten insoweit dieselben i‘aBstébe wie
bel der frigtlosen Klindigung durch den Arbeitgeber.

Qb zum Beweis einer Tatsache die Vernehmung einer
bestimmten Partei nach § 448 ZPO notwendig ist,
steht nichv im freien Belieben, sondern im pflichi~
gem&Ben Ermessen des yerichts.

Lassen die Urteilsgriinde nicht erkennen, weshalb
das Gericht von einer solchen Parteivernehmung ab-
zeselien hat, so geht deraus z2llein noch nicht Ler-
vor, dafl 2g sich seiner Priifungspflicht nicnt be-
wuBt war (BGH IM Nr. 2 zu § 448 ZFP0).

Ist jedoc: iiber eine erhebliche und nur den Partei-
en bekannte Tatsache allein die beweisptlichtige
Partei gehtrt und der Antrag der anderen, auch sie

Uber dieszlbe Tatsache zu vernehmen, _.n den Urteils-

grinden stillschweigend libergangen worden, dann
liegt darin ein Verfahrensmangel, nédmlick eine Ver-
letzung ven §§ 286, 448 ZPO,
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RIS Im Namen des Volkes! -

gez. Daum,

ingestellte
als Urixundsbeamter .
der Ceschifitsstelle lh1ﬂﬂ

In Sachen

1) 19p 9[I9 L, YONY :SIOMUIE]

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf CGrund der
miindlichen Verhandlung vom 25. Juli 1963 durch den Frésidenten
Dr. Liiller, den Bundesrichter Schilgen und die EBundesrichterin
rrofessor Dr. Hilger sowie die Bundesarbeitsrichter Dr. MNiller
und %eilinger fiur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Bayern, Kammer 6 in Nirnberg,
vom 18, Oktober 1962 - 6 Sa 149/62 N - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch liber die Kosten der Revision, an
das Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!

r
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Tatbestand:

Der im Jahre 19%0 oder 1931 geborene Kliger war seit Dezem-
ber 1952 fiir die Beklagte, eine Papiergrofihandlung, als Handels-
reisender tétig. Nach dem Vertrag vom 13. Dezember 1952 erstreckte
sich sein Bezirk iliber Teile der Gebiete von Baden-Wirttemberg,
Hessen und kheinland-Ffalz. Er erhielt eine feste Vergiutung von
600 DM im Monat zuzliglich 100 DM als Entgelt daflir, daB seine Ehe-
frau in seiner Abwesenheit Post und Telefonanrufe entgegennahm,
ferner eine Provision fiir alle von ihm unmittelbar oder mittel-
bar hereingebrachten Auftrége, die bei Rotationsdruckpapier 1/2 %
betrug. Die Beklagte stellte dem Klidger einen Kraftwagen zur Ver-
fiigung und zahlte einen ReisespesenzuschuB von té#glich 1o DM. Der
Vertrag sollte bis zum %o0. Juni 1956 unkiundbar sein und sich je-
welils um zwei Jahre verléngern, wenn er nicht vorher mit einer
Frist von sechs Monaten gekiindigt wurde.

Das Vertragsverhédltnis entwickelte sich glnstig. Der Kléger
erhielt im Jahre 1955 Handlungsvollmacht und im Jahre 1960 Pro-
kura. Durch Vereinbarung vom 6. April 1959 wurde die Provision
des Klégers fiur Osterreichisches, belgisches und finnisches Ro-
tationspapier bei Erzielung nur niedriger Preise auf 1/4 ¢ her-
abgesetzt. Die Haupteinnahmequelle des Kligers aus dem Vertrag
waren die Provisionen. Er erzielte im Jahre 1960 einen Gesamtver-
dienst von mehr als 40.000 DM.

[{1it Schreiben vom 22. Dezember 1960 schlug die Beklagte dem
Kléger eine allgemeine Herabsetzung der rfrovision fiir Rotations-
vapier auf 1/4 % vor. Darauf ging der Kliger nicht ein. Gleich-
wohl kurzte die Beklagte in der Folgezeit die Provision des Klé-
gers entsprechend ihrem Vorschlag, wogegen der Klédger wiederholt
protestierte und seine vertraglich vereinbarte Provision verlang-
te. Zuletzt tat er dies mit Einschreiben vom 19. Mdrz 1961, ab-
gesandt am 31. HMidrz 1961, in welchem er der Beklagten zur “ahlung
von angeblich 1.926,50 DTl ricksténdiger Provision eine Frist bis
zum lo. April 1961 setzte. Bine Aussprache zwischen dem Kliger
und dem Mitinhaber D der Beklagten am 11. April 1961 fihrte
zu keiner Einigung. Mit Schreiben vom gleichen Tage, das er dem
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Mitinhaber bei der Unterredung ubergab, kindigte der XlHger der
Beklagten wegen Vorenthaltung seiner vertraglichen Frovision
fristlos, vorsorglich mit Frist zum 3o0. Juni 1961, und gab ihr
den Vagen zuriick. Mit Schreiben vom 14. April 1961 ubersandte
die Beklagte dem Kl&ger einen Scheck iliber die verlangten
1.926,50 DM. Weitere Bemilhungen der Beklagten, den Kliger umzu~
stimmen und zur Riicknahme seiner fristlosen Kiindigung zu ver-
anlassen, blieben erfolglos.

Der Klédger, der sich inzwischen selbsténdig gemecht hatte,
hat am 19. -Juni 1961 beim Arbeitsgericht Stuttgart auf Zahlung
von 3.910,17 DM riickstdndige Provision nebst Zinsen geklagt.
Tie Beklagte hat die sachliche und drtliche Unzusténdigkeit des
Arbeitsgerichts Stuttgart geltend gemachi, die Klageforderung
bestritten und vorsorglich mit Schadensersatzanspriichen aufge-
rechnet. Das Arbeitsgericht in Stuttgart hat die Klage wegen
drtlicher Unzustédndigkeit abgewiesen. Auf die Berufung des Klid-
gers hat das Landesarbeitsgericht dieses Urteil aufgehoben und
die Sache zustidndigkeitshalber an das Arbeitsgericht in Wirz-
burg verwiesen. Der Kldger hat seine Klageforderung auf 3.721,72 Bl
ermédBigt. Die Beklagte hat Widerklage auf Zahlung von 5.o000 DI
Schadenersatz wegen der angeblich unberechtiglen fristlosen
Kiindigung des Klégers erhoben.

Das Arbeitsgericht Wirzburg hat dem Kliger %.571,72 Dl
nebst Zinsen zugesprochen, die weitere Klageforderung von 200 DN
und die Widerklage abgewiesen, von den Kosten des Rechtsstreits
der Beklagten 43/44 und dem Kldger 1/44 sowie die durch Anru-
fung des Ortlich unzustindigen Gerichts erwachsenen llehrkosten
auferlegt.

Gegen dieses Urteil haben die Beklagte Berufung umdder
X1l&ger AnschluBberufung eingelegt. Die Beklagte hat weiterhin
Abweisung der Klage und Verurteilung des Kladgers nach dem Wi-
derklageantrag zur Zahlung von 5.000 DM beantragt, ferner Ver-
urteilung des Kldgers zur Rlickzahlung der an ihn zur Abwendung
der Zwangsvollstreckung aus dem arbeitsgerichtlichen Urteil ge-
zahlten 3.678,02 DM nebst Zinsen. Der Kléger hat mit seiner
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Anschlu3berufung beantragt, die Beklagte zur Zahlung weiterer
14.596,25 DM Provision nebst Zinsen zu verurteilen. Diesen An-
trag hat er auf 12.885,70 DM nebst Zinsen erméBigt. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten gzuriickgewiesen,
auf die AnschluBberufung des Klédgers die Beklagte zur Zahlung
welteer 12.3%17,75 DM nebst Zinsen verurteilt, die weitergehende
AnschluBberufung des Kldgers zuriickgewiesen und von den Kosten
des Rechtsstreits dem Klédger ein Elftel und der Beklagten zehn
Blftel auferlegt.

Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihr frilheres Be-
gehren weiter, jedoch zundchst mit der Einschrénkung, daB sie
mit der .iderklage nicht mehr 5.000 DM, sondern nur noch 500 DM
nebst Zinsen verlangt. In der Revisionsverhandlung hat sie den
Widerklageanspruch wieder in Hohe von 5.000 DM geltend gemacht,
da die Erm&Bigung auf 500 DM in der Revisionsbegriundung auf
einem Schreibfehler beruht habe. AuBerdem verlangt sie noch
die Riickzahlung von 12.895,40 DM nebst Zinsen, die sic zur Ab-
wendung der Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Landesar-
beitegerichts an den Kl&ger gezahlt hat.

Entscheidungsgrinde:

I. Die Revision ist formgerecht und fristgem8B eingelegt und
begrindet worden. Sie ist auch insoweit zuléssig, als die Be-
klagte ihren Widerklageanspruch, deh sie in ihrer Revisionsbe-
grindung nur noch mit 500 DM geltend gemacht hatte, in der Ver-
handlung vor dem Revisionsgericht wieder auf die urspriingliche
Summe von 5.000 LM erhdht hat. Dabei ist es unerheblich, ob die
Beschrénkung des Anspruchs auf 500 DM in der Revisionsbegriindung
nur ein Schreibfehler oder ob sie wirklich gewollt war. Denn
auf jeden Fall hatte die Beklagte noch bis zum SchluB der letz-
ten Verhandlung vor dem Revisionsgericht die kdglichkeit, ihre
kevision im Rahmen ihrer abgewiesenen friheren Antrége und der

Revisionsbegriindung zu erweitern (BGHZ 12, 52 /67/687).
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II. Die Revision ist auch sachlich begriindet.

1. Die Entscheidung liber Klage und Widerklege hing im wesent-
lichen davon ab, ob das Vertragsverh&ltnis gzwischen den Par-
teien durch die vom Kléger erklérte fristlosc Kindigung vom
11. April 1961 aufgeldst worden ist oder nicht. Das Vertrags-
verhdltnis war, da der Klédger kein selbstiéndiger, sondern
ein unselbstédndiger Handelsvertreter im Sinne von § 84 Abs. 2
HGB war, ein Arbeitsverh8linis. Es richtete sich nach den Vor-
schriften des HGB Uber Handlungsgehilfen. Hiernach konnte der
Klédger sein Dienstverhiltnis ohne Einhaltung einer ¥rist kiin-
digen, wenn ein wichtiger Grund vorlag (§ 7o Abs. 1 HGB), u.a.
wenn die Beklagte ihm sein Gehalt nicht zahlte (§ 71 Ziff. 2
HGB). Als Gehalt in dlesem Sinne sind auch die Provisionsan-
spriiche des Klégers anzusehen.

Von aleser,angeme;nen Rechtslage geht das angefochtene
Urteil aus. Sie ist auch zwischen den Parteien unstreitig.

2 Das Landesarbei‘sgericht hat einen die fristlose Kiindi-
gung des Klégers rechtfertigenden wichtigen Grund darin er-
blickt, daB die Beklagte im Zeitpunkt der Kiindigung mit Provi-
sionszahlungen fiur die Zeit von Dezember 1960 bis Februar 1961
in BEdhe von 1.3%58,55 DM in Verzug gewesen sei, und defl sie sich
hartndckig geweigert habe, die dem Kléger vertraglich zuste-
hende Provision von 1/2 % fiir normale Abschliisse iiber Rotations-
papier zu gewdhren. Dadurch habe die Beklagte, so meint das Be-
rufungsgericht, die fir eiﬁe weitere Zusammenarbeit der Partei-
en notwendlge Vertrauensgrﬁndlage beseitigt. Wenn die Beklagte
eine weitere iinderung der Provision des Kliagers habe erreichen
wollen, dann habe gsie bheil fehlender Zustimmung des Klégérs den
Weg einer inderungskindigung gehen miissen. Diesen eirnzig mogli-
chen VYeg habe sie in unzuléssiger Weise eigenmichtis umgangen.
AuBerdem habe sie durch Hinauszdgern der Besprechung bis zunm
11. April 1961 die Lage noch verschirft. Alle weiteren Umstinde
selen nicht geeignet, den wichtigen Kindigungsgrund zu entkrif-
ten. Nach alledem habe dem Kléger am 11. April 1961 nicht zuge-
mutet werden kidnnen, das Vertragsverhiltris bis zum Ablauf der
ordentlichen Kiindigungsfrist fortzusetzen.

JLaw — Gesetze und Urteile - Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

§§ {oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[II[III\"\\]IJ] IN 9P 9[IR, YoNy :STomury

2538 DYIN P L8

z)my


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Diese Ausfithrungen des angefochtenen Urteils geben allge-
mein gesehen keinen AnlaB zu rechtlichen Beanstandungen. Sie
halten sich im Rahmen der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichis
zur fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grunde. Diese Rechtspre-
chung gilt wegen des jeweils in gleicher Weise zur Anwendung
kommenden Begriffs des wichtigen Grundes nicht nur fir fristlose
Entlassungen des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber, sondern
ebenso fiur die fristlose Kiindigung von Arbeitsverhdltnissen dw<ch
den Arbeitnehmer,

3, Die Revision rigt zunéchst, das Landesarbeitsgericht habe
zu Unrecht einen Schuldnerverzug der Beklagten mit (wenigstens)
1.358,55 DM Provision angenommen. Diese Riige greift nicht durch.
Der Verzug der Beklagten ergibt sich zweifelsfrei aus dem Schrift-
wechsel. DaB die Beklagte dem Kldger nach dem geltenden Vertrag
mindestens noch den genannten Betrag schuldete und dieser Betrag
auch f&dllig war, ist unstireitig. Durch seinen Einschreibebrief
vom 19. Mirz 1961 (Bl. 25 Korrespondenzmappe), der allerdings
erst am 31. Midrz 1961 zur Post gegeben worden ist, lehnte der
Kl8ger "jegliche Provisionskirzung ausdriicklich ab" und setzte
der Beklagten zur Zahlung seiner Restforderung eine Frist bis
zum l1o. April 1961. Darin liegt eine wirksame KMahnung im Sinne
von § 284 BGB. Eine Fristsetzung war zur Wirksamkeit der Mahnung
nicht notwendig. Davon abgesehen war die gesetzte Frist auch
nicht zu kurz, selbst wenn man bedenkt, daB der Mahnbrief erst
an %1. Mdrz abgegangen ist. Aus Bl. %0 der Korrespondenzmappe
geht hervor, daB die Beklagté ihn am 1. April 1961 erhalten hat.
Der Verzug ist entgegen der Ansicht der Revision auch nicht da-
durch weggefallen, daB der Kléger sich auf Wunsch der Beklagten
vom 23. MHrz 1961 (Bl. 24 KorresSpondenzmappe) durch Schreiben
vem 1. April 1961 (Bl. %2 Korrespondenzmappe), also nach seiner
Mlahnung, zu einer Besprechung am 11. April 1961 bereiterklart
hatte, die nach dem Wunsch der Beklagten (Bl. %3 aal) umfassend
sein sollte., In diesem Verhalten des KlHgers liegt kein Abgehen
von seiner Mahnung und kein Verzicht auf ihre Rechtswirkungen.
Das hédtte eindeutig ausgesprochen werden miissen.
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4. Es kommt aber nicht nur auf den Verzug der Beklagten mit

1.358,55 DM Provision an, sondern bei der erforderlichen Gesamt-

abwigung der beiderseitigen Interessen auch darauf, wie sich
der Mitinhaber D bei der Aussprache mit dem Klédger am

11. April 1961 bveziiglich der Provisionsanspriiche des Klidgers
verhalten hat., Das ist ebenfalls die Ansicht des Landesarbeits-
gerichts, wenn es sagt, allein der Verzug der Beklagten mit
dieser Summe diirfte eine fristlose Kiindigung wohl nicht be-
griinden kdnnen (Urteil S. 15); jedoch miisse die monatelang fort-
gesetzte harinédckige Verweigerung der vertraglichen Beziige als
ausreichender Grund fiir eine auflerordentliche Kiindigung angese-
hen werden. Das Landesarbeitsgericht fdhrt dann fort: "Wie die
Beklagte bei der Unterredung am 11. April 1961 noch einmal aus-
driicklich bestdtigte, war sie auch fir die Zukunft nicht mehr
bereit, der Vereinbarung entsprechend zu bezahlen" (Urteil S. 16).

Die in diesem letzten Satz enthaltene tatsidchliche Fest-
stellung, auf der das Urteil seinem Zusammenhang nach mit be-
ruht, greift die Revision mit einer Riige aus § 448 ZPO an.
Liese Rige dringt durch.

Worauf das Landesarbeiisgericht diese Feststellung stitzt,
sagt das Urteil nicht. Es muB aber angenommen werden, daB es
die Erkl&rung im Auge hat, die der Kldger in erster Instanz in
dem Termin vor dem Arbeitsgericht Wirzburg am 18. liai 1962 ab-
gegeben hat; diese Erkl&rung lautet insoweit: "Bei der Bespre-
chung vom 11. April 1961 nabe Herr D ihm, Kl#dger, auf
zeine Frage, ob er ihm die Provision gem#dB den getroffenen Ver-
einbarungen nun zahlen wolle, erklidrt, nein, er denke nicht
daran." Indessen hat der Klidger diese Erkldrung weder in einsr
Parteivernehmung zwecks Beweises nach § 445 ZPO abgegeben noch
in einer Vernehmung von Amts wegen gemdB § 448 ZPO. Vielmehr
handelte es sich nur um eine AnhGrung des Kligers zu Protokoll
des Gerichts zur Aufklérung des Sachverhalts (§ 141 ZEO).

Bine Parteivernehmung zwecks Beweises (§ 445 ZP0O) scheidet
schon deshalb aus, weil flir das Vorliegen eines wichtigen Grundes
als Voraussetzung des Klageanspruchs der Kldger und nicht die
Beklagte beweispflichtig wdre. Nach § 445 ZPO wHre also zum Zweck
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des Beweises nicht eine Vernehmung des KlHgers, sondern in
erster Linie eine solche der Inhaber der Beklagten als Gegnerin
des Beweispflichtigen in Frage gekommen. AuBerdem wére dazu ein
entsprechender Beweisantrag des Klégers iliber den Verlauf der Be-
sprechung notwendig gewesen, welcher nicht vorliegt. Gegen die
Apnnahme, daB es sich bei der "Vernehmung! des Klédgers um eine
Parteivernehmung im Sinne von § 445 gehandelt haben kann, spricht
ferner, daf es nach dem insoweit beweiskraftigen (vgl. §§ 164, 561
Abs, 1 2ZP0) Protokoll vom 18. Mai 1961 auch sonst an den fiir eine
Beweisaufnahme durch Parteivernehmung vorgeschfiebenen Formen ge-
fehlt hat, insbesondere an einem BeweisbeschluB (§ 450 Abs. 1 Satz 1
ZP0), an der Ermannung zur Wahrheit und an der Vernehmung zur
Person (§ 395 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 451 ZP0O). Bezeich-
nend ist ferner, dafl die Aussage des Klagers nicht, wie es bei
Zeugen—- und Parteiaussagen, wenn auch nicht ausdricklich vorge-
schrieben, so doch itiblich ist, in direkter, sondern in indirek-
ter Rede gefaBt ist. Dementsprechend fekhlt der durch § 162 i.V.m.
§ 160 Abs. 2 ziff. 3 ZPO vorgeschriebene Vermerk in dem Protokoll,
daB dem Kldger seine Aussage vorgelesen oder zur Durchsicht vor-
gelegt und von ihm genehmigt worden ist.

Die Anhdrung des Klédgers im Termin vor dem Arbeltsgerlcht
am 18, Mai 1962 kann aber auch nicht als fakultative Parteiver-
nenmung im Sinne von § 448 ZPO angesehen werden. Zwar kann nach
dieser Vorschrift eine Partei ohne Antrag einer Partei und ohne Riick-
sicht auf die Beweislast vernommen werden, wenn das Ergebnis der
Verhandlung und einer etwaigen Beweisaufnahme nicht ausreicht,
um die Uberzeugung des Gerichts von der Wahrheit oder Unwahrheit
einer Tatsache zu begriinden, Auch in diesem Fall muB jedoch das
Gericht die Parteivernehmung "anordnen"; d.h. es mufl durch Be-
schluB gesagt werden, dafl eine fOrmliche Parteivernehmung gemif
§ 448 ZFO durchgefiihrt werden soll (vegl. Stein-Jonas, ZFO, 18. Aufl.,
§ 448 Anm. V; Vieczorek, ZFO, § 448 Anm. B II). Die Wahrung dieser
Torm ist nicht etwa belanglos, schon deshalb nicht, weil die Ge-
genpartei Wert darauf legen muB, alsbald zu wissen, wie sie sich
bei der Vernehmung ihres Gegners zur Wahrung ihrer eigenen Kecnte
verhalten soll, insbesondere hinsichtlich der Austibung des Frage-

JLaw — Gesetze und Urteile — Avanlable on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYdsa8 HYIN JF B8 §§ YorU YUBQUI)E(] S[e PUIS SUN[WIWIESS[I)I() TP (I ], YONY SIOIMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

" Lf
1 .f .
8’ A

-9 -

rechts (§ 451 i.V.m. § 397) und des Stellens weiterer Antrige,
vor allem eines etwaigen Antrages auf eigene Vernehmung.
Handelt es sich demnach weder um eine Parteivernehmung
zwecks Beweises nach § 445 ZPO noch um eine Parteivernehmung von
Amts wegen nach § 448 ZPO, so kann die umstrittene Erklirung des
Klédgers nur auf Grund einer AnhOrung 2zu Protokoll des Gerichts
zur Aufkldrung des Sachverhalts gem#B § 141 ZP0O abgegeten worden sein.
Eine solche Parteivernehmung entbehrt aber der Beweiskraft.
Allerdings hat die Revision nicht ausdriicklich beanstan-
det, daB das landesarbeitsgericht die aus diesen Griinden als
Beweisaufnahme durch Parteivernehmung nicht verwverth:.re Ausssa-

ge des Klidgers vor dem Arbeitsgericht zur Grundlage seiner Fest-

stellung iiber das Verhalten des Mitinhabers D bei der Un-
terredung am 11. April 1961 genommen hat. Sie hat aber als Ver-
stoB gegen § 448 2P0 gerﬁgt, daf das Gericht auf den Antrag der
Beklagten in ihrem Schriftsatz vom 28. Mai 1962 nicht eingegan-
gen ist, ihren Mitinhaber D iiber den Verlauf der Unterre-
dung am 11. April 1961 2zu horen, insbesondere dariiber, ob D

bei dieser Unterredung dem Kliger, schon bevor dieser das
Kliindigungsschreiben iibergab, gesagt habe, seine Provision werds
fiir die Monate Dezember 1960 bis Februar 1961 (fiir Mdrz 1961
hétten damals die Zahlen noch nicht festgestanden) vertragsge-
méf genau nachberechnet. DaB die Beklagte diesen zundchst beim
Arveitsgericht gestellten Antrag auch im Berufungsverfahren
aufrechterhalten hat, ergibt sich aus dem Tatbestand des ange-
fochtenen Urteils (S. 10). Die Revision meint in diesem Zusam-
menhang weiter, zur Erforschung der Wahrheit hédtten beide Par-
teien gehOrt werden miissen.

In dieser Riige der Revision liegt gleichzeitig die weite-
T2 Rige, daf das Gericht zu Unrecht die formlose Erkldrung des
Klégers trotz Bestreitens der Beklagten zur Grundlage seiner
Feststellung gemacht hat.

Dariiber hinaus widre die Riige der Revision aber zuch dann
begrindet, wenn das ILandesarbeitsgericht den Klédger formgerecht
gemdB § 448 2P0 vernommen hdtte. Bei der Beurteilung der Riige
ist wiederum davon auvszugehen, daB es sich um die zwischen den
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Parteien streitige Prage handelt, ob der Klédger bel Ausspruch
dér auferordentlichen Xiindigung einen wichtigen Grund hatte,
uné daB die Beweislast hierfiir beim Kl&ger lag. Nun durfte sich
allerdinss das Landesarbeitsgericht unter Umsté&nden im Rahmen
von § 448 Z¥0 darauf beschriénken, nur den Klédger als Partei zu
vernehmen, erforderlichenfalls unter Eid. Es durfte dies ném-
lich dann, wenn es aus sachlichen Griinden der Meinung war,
nach dem unstreitigen Sachverhalt, insbesondere nach dem Schrift-
wechsel der Parteien vor und nach der Kiindigung vom 11. April
1961 sei es wahrscheinlich, daB sich der Mitinhaber der Beklag-
ten D bel der Unterredung an diesem Tage wiederum geweigert
hatte, die begriindeten Provisionsforderungen des Klidgers anzuer-
lennen. Es kann auch fiir das Revisionsverfahren unterstellt wer-
den, dafBl der Klédger dann dasselbe ausgesagt hétte, wie bei sei-
ner Anhdrung vor dem Arbeitsgericht am 18. Mai 1962. Nachdenm
aber die Beklagte ausdriicklich beantragt hatte, zu demselben
Thema auch ilhren iitinhaber D als Partei zu vernehmen,
durfte das Landesarbeitsgericht liber diesen Antrag nicht still-
schweigend hinweggehen. Das .bergehen dieses Antrages in den
Entscheidungsgriinden stellt bereits einen Verfahrensmangel, nédm-
lich einen VerstoB gegen § 448 i.V.m. § 286 ZP0O dar, der gur
Aufhcbung des Urteils zwingt. Denn es 1l&Bt erkennen, dafB das Be-
rufungsgericht sich nicht bewuflt war, daB die Vernehmung oder
Nichtvernehmung D nicht in seinem freien Belieben stand,
es vielmehr zybiner Prifung verpflichtet war, ob es dieser Verneh-
mung bedurfte, um den Sachverhalt im entscheidenden Punkt soweit
wie mdglich zu kléren. Zwar kann aus dem bloBen Schweigen des
angefochtenen Urteils iUber § 448 ZPQ der Mangel dieses Bewult-
seins ncch nicht gefolgert werden (OGHBrZ 1, 228; BGHIN Fr. 2 zu § 448
Zb0; 2. 4. RGZ 144, 321 /3247). Doch muf diese Folgerung hier daraus
cezogen werden, daB das Landesarbeitsgericht die bloBe Protokoll-
erklédrung des Klédgers vom 18. Mai 1962 als Parteivernehmung ge-
wertet und sich mit dem ausdriicklichen Antrag der Beklagten auf
Vernehmung ihres Mitinhabters D Uberhaupt richt befafit hat.
Das Landesarbeitsgericht hétte sogar, wenn nicht ganz be-
sondere Griinde dagegen sprachen, diesem Antrag auch stattgeben
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und D vernehmen miissen, am zweckméf3igsten unter uegeniiber-
stellung mit dem Kldger. Denn bei jener Unterredung varen nur
der Kl&dger und D zugegen, die beide in gleicher Weise am
Ausgang des Prozesses interessiert sind, und es wire deshalb
ein einseitiges Verfahren, der Aussage der einen Partel ohne
weiteres Glauben zu schenken, ohne die andere vorher ebenfalls
persdnlich gehbft zu haben, um auch einen Eindruck von ihrer
Glaubwirdigkeit zu gewinnen. Es ist im voraus nicht ohne weite-

res auszuschlieBen, daB die Vernehmung D die Aussage des
Klégers, wenn auch nicht widerlegen, so doch derartig hdtte er-

schiittern kinnen, da der wichtige Kiindigungsgrund, nédmlich die
endgiiltige Weigerung der Beklagten gur Zahlung der vertragsge-
rechten Provision, entweder ganz~hihféllig geworden oder doch
derart abgeschwicht worden wﬁre, daB er der gebotenen Interes-
senabwigung nicht mehr standgehalten hitte.

III. Bei dieser Abwdgung, die das Landesarbeitsgericht nach Ge-
geniiberstellung des Klédgers mit D erneut vornehmen mufl,
wird es sowohl auf die festzustellende Intensitédt einer etwai-
gen Weigerung der Beklagten zur vertragsgerechten Provisions-
zahlung als auch auf alle sonstigen wesentlichen Begleitum-
stidnde ankommen.

Die Beklagte hat im Revisionsverfahren zu ihrer Entlastung
behauptet, der Kldger habe sich in einem Schreiben vom 8. August
1960 zu einer Herabsetzung seiner Provision grundsitzlich be-
reit erklédrt. Da dieses Schreiben nicht Gegenstand des Beru-
fungsverfahrens war, enthélt dieses Vorbringen der Beklagten
eine neue Tatsache, die im Kevisionsverfahren nicht beriicksich-
tigt werden kann.

Was die weiteren Behauptungen der Beklagten anlangt, der
Kltéiger habe sich schon vor seiner fristlosen Kiindigung in ge-
schiftsschddigender Weise gegeniiber Kunden der Beklagten ge-~
guRert und auch schon damit begonnen, Geschéfte fiir eigene
Rechnung zu machen, so hat das angefochtene Urteil (8. 18, 19)
dieses Vorbringen deshaldb fir unerheblich erachtet, weil es
rrichts daran d&ndern kdnne, daB die Beklagte es gewesen sei,
die durch ihr Verhalten dem Arbeitsverhdltnis die notwendige
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Vertrauensgrundlage entzogen habe, und weil ein etwaiges derar-
tiges Fehlverhalten des Klidgers die Beklagte nicht berechtige,
die zur Herabsetzung der rrovision-efforderliche Anderungskiindi-
gung durch Teilentzug bereits verdienter Provisionen zu ersetzen.
Zudem habe die Beklagte das Verhalten des Klégers insowelt vor
der Kindigung niemals geriigt, so daB ihr Vertragsbruch durch
eine derartige Beschuldigung nicht getragen sei. Diese Begrin-
dung ist allerdings bedenklich. Denn sie scheint zu verkennen,
dafl ein solches Fehlverhalten des Kldgers bei der Interessenab-
wdgung doch eine Rolle spielen kann, jedenfalls insofern als
dem Kliéger dann eher zuzumuten war, von einer fristlosen Kiindi-

gung abzusehen und die bis zum 31. Dezember 1961 laufende ordent-

liche Kiindigungsfrist einzuhalten. Indessen braucht auf diesen
Punkt nicht ndher eingegangen zu werden, weil das angefochtene
Urteil auf diesem Mangel seiner Begriindung nicht beruht. Die Be-
klagte hat ndmlich ihre Behauptungen liber das Fehlverhalten des
Kldgers bisher nicht ausreichend substantiiert, insbesondere
nicht in der Richtung, wann und wem gegeniiber sich der Kléger
geschéiftsschédigend geduBert und mit eigenen Gesch&ften begon-~
nen haben soll.

SchlieBlich wird das lLandesarbeitsgericht bel seiner neuen
Interessenabwdgung auch die unstreitige Tatsache in Betracht
ziehen miissen, daB die Beklagte dem Kldger im Jahre 1960 Prokura
erteilt hat, was wegen der damit begrindeten engeren Bindung der
Partei en aneinander einerseits eine groBere Treuepflicht des
Kligers, andererseits aber auch eine groBere Flirsorgepflicht der
Beklagten entstehen lief.

gez. Dr. Miller Schilgen Hilger

Dr. Miller Fritz Zeilinger
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