
. _ ~w; der anerkanntermaßen weniger sorgfältigen Fassung die- 
• /' ses Gesetzes erklären .... Dieser Auslegung des Gesetzes sind 
, die Hechtsprechung und die Rechtslehre gefolgt. Ihr ist zuzu 

stimmen. 
LAG Hamburg. In RdA 1949 S. 423; lIueck/Nlpperdey. Lehrbuch des 
Arbeitsrechts, Bd. I, 7. Auf! .• S. 577 Fußn. 37; Klecn. Der ältere A'1- 
gestellte, 195B S.· 24 f.; Mo!!tor, DIe Kündiglmg, 2. xun., S.· 173; 
Neumann in NipperdeylMohnenlNeumann, Der Dienstvertrag, Vor 
bem. zu § 520 Anm. 89; Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. J, 3. Auf! .. S. 710; 
Sitz!erIGoidschm.!dt. Der Kündigungsschutz für Angestcnte, 1930, 
S. 27 f.) .•. . . 

Bei gcnauerer Betrachtung spricht aber auch der Gesetzes 
text selbst dafür, daß die längere Kündigungsfrist nicht von 
der Versicherungspflicht als solcher abhängt. Dies folgt aus 
dem - allerdings am 1. Januar 1968 gegenstandslos geworde 
nen - zweiten Halbsatz des § 1 Abs. 1 AngKSchG, der auch 
demjenigen Angestellten, welcher über die Versicherungs 
grenze verdiente, den Kündigungsschutz zubilligte. . 
Weiter folgt aus der Entstehungsgeschichte sowie dem Sinn 
und Zweck des AngKSchG, daß es für die längere Kündi 
gungsfrist nur auf den allgemeinen Angestelltenbegriff im 
Sinne des AVG ohne Rücksicht auf eine Versicherungspflicht 
ankommt. Es handelt sich nämlich hier nicht um die Beant 
wortung einer sozialversicherungsrechtlichen Frage, sondern 
ausschließlich um die Lösung eines arbeitsrechtlichen Pro 
blems. Der allgemeine arbeitsrechtliche Grundsatz, daß einem 
Arbeitnehmer größerer Schutz auf Erhaltung des Arbeits 
platzes zukommt, je länger er bei demselben Arbeitgeber be 
schäftigt ist, sollte in diesem Gesetz nomiert werden. Die Frei 
stellung von der Beitragspflicht dagegen ist nur eine versiche 
rungsrechtliche Einschränkung von der allgemeinen Bei-' 
tragspflicht, die in keinem inneren Zusammenhang zu dem 
besonderen Kündigungsschutz des älteren Angestellten steht. 
Diese auch aus versicherungspolitischen Erwägungen nor 
mierte Freistellung kann deshalb nicht ohne weiteres auf ein 
Gesetz, das eine ganz andere Grundlage hat und das einen 
ganz anderen Zweck verfolgt, übertragen werden." 
(Bundesarbeitsgericht. Urteil vom 26. 9. 1968 - 2 AZR 409'67) 

~ristlose Kündigung gegenüber einem gewerblichen 
/ ~rbeitnehmer wegen Anstiftung oder Beihilfe zu 

Diebstahl, Entwendung, Unterschlagung oder Betrug 
I. Nach einem Urteil des La n des a rb e i t s ger ich t s 
D Ü s seI cl o r f vom 8. 4. 1968 (BB 1968 S. 1042) kann einem 
gewerblichen Arbeitnehmer, der sich nur der Bei h i 1 f e zu 
einem der in § 123 Abs. 1 Nr. 2 GewO genannten Delikte 
schuldig gemacht hat, nicht fristlos gekündigt werden. Zur 
Begründung verweist das Landesarbeitsgericht auf den Ge 
setzeswortlaut, der nur die Begehung eines Diebstahls, nicht 
auch die Beihilfe zum Diebstahl nenne. und es ergänzt, die 
Beihilfe unterscheide sich von der Begehung der Tat auch 
schon in der Willensrichtung. Daß die absolut h. M. 1 trotz des 

Ilt,...-,. allgemein bekannten Unterschiedes zwischen Täterschaft und 
Teilnahme und trotz des scheinbar entgegenstehenden Wort 
lauts anderer Ansicht ist, erwähnt das La n des a r bei t s 
ger ich t D ü s sei d 0 r f nicht Allerdings verzichtet die 
herrschende Meinung selbst auf jede Begründung. 
II. Die herrschende Meinung verdient aus folgenden Gründen 
elen Vorzug: 
1. Bedenklich stimmt schon, daß bei anderen rechtsähnlichen 
und ähnlich lautenden Normen - wie § 2339 Abs. 1 BGB. 
§§ 244, 245 a, 250 Abs. 1 Nr. 5, 261 und 264 StGB - nach all 
gemeiner Ansicht jede Art der Beteiligung, also auch Anstif 
tung und Beihilfe, ausreicht. Das Re ich s g e r ich t in 
Strafsachen z. TI. erklärte ausdrücklich, "im gewöhnlichen Le 
ben" unterscheide man zwar zwischen Diebstahl und Bei 
hilfe zum Diebstahl, "allein der technische Sprachgebrauch 
des Gesetzes" lasse keinen Zweifel zu, daß im Gesetz unter 
dem Begriffe des Diebstahls auch die Hilfeleistung oder son 
stige Teilnahme zu verstehen sei!, 
2. Die heute anerkannten Grundsätze der Rechtsmethodik 
führen zu folgender Lösung: 
Nt-ben dem allgemeinen Sprachgebrauch gibt E'S bekanntlich 
einen besonderen, ju rist isrhen Sprachgebrauch. Ein solcher be- 
1 7.. H. lluct:kfJ\~jl)J.h:rdcy, L0il"O'_!ch (:fes Arb e it s rech t s , 7. Au t l., Bel. I 

~;. (jOO; .NiI\.:sl:il, Ar!J(-jbrt.:cilt. eu. ! S. ,:1-l; SUlltll!ackc, 'Ko rrun. Z\Il' 
o cwo, Arun. t r 4 zu § 1:::::::; LanulHHHlllf{llhHIfJf, KOn1111. zur r;e\\'O, 
l~. Au n .. Rn ndn r-, 21 zu § 123; LllG J-laanu1.,.'er, BH 1951 S. 1006. 

2 acsr, 31, H. 
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·sonderer, juristischer Sprachgebrauch besagt, daß bei der. 
Aufzählung mehrerer Delikte (wie in § 123 Abs, 1 Nr.2 GewO) 
die Teilnahme an diesen Delikten mitzuverstehen Ist. Sonst 
könnte man nicht einhellig ~ die §§ 2339 Abs.l BGB, 244. 245 a, 
250 Abs. 1 Nr, 5, 261 und 264 StGB auch auf Anstifter und 

-Gehilfen anwenden, obwohl diese Normen nicht analog aus 
gedehnt werden dürfen. Vor allem hätten sonst Rechtspre 
chung und Lehre nicht die oben aufgeführte Reichsgerichts 
entscheidurig aus dem Jahre 1899 bis heute widerspruchslos 
übernommen. 
Dieser juristische Sprachgebrauch geht dem allgemeinen 
Sprachgebrauch vor. wenn die mit ihm gewonnenen Ergeb 
nisse eher den Sinn und Zweck der Norm erfüllen 4. § 123 
Abs. 1 Nr. 2 GewO hat, soweit hier von Bedeutung. folgenden 
Sinn und Zweck: Dem Arbeitgeber kann in der Regel nicht 
zugemutet werden, einen Arbeitnehmer. der mit verbrecheri 
schem Willen die Vermögensinteressen anderer mißachtet hat, 
weiterzubeschäftigen, und der Arbeitgeber soll deshalb fristlos 
kündigen können 5. Die Vermögensinteressen anderer miß 
achtet aber nicht nur der unmittelbare Täter, sondern auch 
der Anstifter und der Gehilfe. Der Strafgrund der Teilnahme 
liegt gerade "in der Mitverursachurig des Erfolges und im 
verbrecherischen Willen, der in dieser Mitverursachung zum 
Ausdruck kommt" G. Es entspricht also dem Sinn und Zweck 
des § 123 Abs. 1 Nr. 2 GewO, wenn der Arbeitgeber auch 
einem Arbeitnehmer, der "nur" zu den in § 123 Abs. 1 Nr. 2 
genannten Delikten angestiftet oder dazu Hilfe geleistet hat, 
fristlos kündigen kann. Folglich ist - unabhängig davon. daß 
die Verfasser der Gewerbeordnung das Problem nicht gesehen 
haben 7 - der besondere, juristische Sprachgebrauch maß 
geblich, nach dem auch Anstiftung und Beihilfe einen Grund 
zu fristloser Kündigung geben. - Ein Grundsatz, daß Ausnah 
mevorschriften eng ausgelegt werden müssen, steht dem nicht 
entgegen. -Wenn ein solcher Grundsatz überhaupt gilt. dann 
besagt er nur, daß eine Ausnahmebestimmung nicht in einem 
"weiteren" Sinn ausgelegt werden darf, als durch den erkenn 
baren Zweck des Gesetzgebers gefordert ist B. Der erkenn 
bare Zweck des Gesetzgebers verlangt aber gerade, wie oben 
ausgeführt. daß auch Anstiftung und Beihilfe eine außer 
ordentliche Kündigung rechtfertigen. 
3. Aber selbst wenn man diesen Argumenten nicht folgen will 
und dabei bleibt, daß der Wortlaut gegen die h. M. spreche. 
überzeugt das Urteil des La n des a rb e i t s ger ich te s 
D ü s s e l d 0 r f nicht. Dann liegt eine in Analogie zu § 123 
Abs. 1 Nr. 2 GewO ausfüllungsbedürftige Gesetzeslücke (und 
nicht nur ein rechtspolitischer Fehler) vor. Das ergibt sich 
schon daraus, daß man nach dem vom Gesetz verfolgten Sinn 
und Zweck erwartet. daß auch Anstiftung und Beihilfe zu 
den in § 123 Abs. 1 Nr. 2 GewO genannten Delikten eine 
außerordentliche Kündigung rechtfertigen. 
Zusätzlich kann man dies mit folgender überlegung begrün 
den: Wenn das Gesetz einen Sachverhalt A in einer bestimm 
ten Weise geregelt hat und diesem Sachverhalt der Sachverhalt 
B in einer solchen Weise gleicht. daß für die rechtliche Wertung 
offenbar kein Unterschied bestehen kann, dann fordert es der 
jeder Rechtsordnung immanente Gerechtigkeitsgrundsatz, 
Gleichartiges gleich zu behandeln, Sachverhalt B ebenso zu 
regeln wie Sachverhalt A". Vom Gesetz geregelt ist r; B. der Fall, 
daß ein Arbeitnehmer einen Dritten. den der Arbeitgeber 
nicht kennt, bestiehlt. Für diesen Fall gewährt § 123 Abs, 1 
Nr. 2 GewO dem Arbeitgeber das Recht, fristlos zu kündi- 

3 Zu § 2339 BGB: Mot. V 520; StaudingerlFcrid, Komm. zum BGB, 
11. Aurt., Randnr. 7 zu § 2339; Lallge, Lehrbuch des Erbrechts, § 6 
I 2; zu den StGB-Normen z. B. Scl!önkeJSchrö<ler. StGB, 12. Aun., 
jeweils Randnr. 5 zu §§ 244, 2~5 a. 

4 r.nrcuz, Methodenlehre der Rechlswissenschaft S. 2-12 f., 258. 
5 Vgl. St e nog rnp h, Berichte über die Ve rb a ncl lu nge n des Dt. Reichs 

tags. 3. Legislaturper., 11. Sess. 18,8. 2. Bd. S. uoa: L,1G sture 
gart, 19. 3. 1968, BB 1968 S. 668. 

r, ScllüllkelSclll'Odcr, a.a.O,, Vorbem. § 47 Randnr. 100. 
7 xrot. zur GewO für den Norddeutschen Bund v. 21. 6. 1869 in Ste 
nog raph. Berichte über die Verhandlungen des Reichstages des 
Norddeutschen Bundes, 1. Lcg is la t urpe r., Sess. 1363, 3. Bd. S. 124: 
Zu den gegenüber clcru vorjährigen Ent\I,;urf unvcrä ndcr teu Be 
st trnm ungcn .Jcarm lecliglich ~lIr die bl'z(iglidletl dern vorjährigen 
Entwurf hcigcfli.~~tcn Mot i ve \'( .• ['\\ i exe n \\ erden", t:r,d 1\Iot. z u rn 
t::nt\\'urf 18~8: "Der Abschnitt übr- r Gcsr-l lc n und Gehilfen bedarf 
k o i no r weiteren Erl ä u tr-run g" <Stenugl'aph, Be r ich te, 1. Legisla 
t urpc r., SCSS. 13(;U, ~, ßd. S. 129). 

3 Lar~IIZ, a.n.o., S. 2':1; EllllCCCeJ'lI.,INippcrdey. Allg. Teil des Bür 
gcr l. Rechts, 15. Aun., § 48 Anm. 6. 

9 Ln r e nz, a.a.O., S. 283. 
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~~ ", weil dem Arbeitgeber nicht zugemutet werden soll, 
/"';inen Dieb welterzubeschäftlgen. Wenn aber z. B. ein Arbeit 

nehmer als Gehilfe einem Fremden ermöglicht, seinen (des 
Gehilfen) Arbeitgeber zu bestehlen, so kann es dem Arbeit 
geber noch weniger zugemutet werden, weiterhin mit dem 
Arbeitnehmer zusammenzuarbeiten. Also muß man beide 
Fälle gleim behandeln. Aum folgender Fall bietet sich zum 
Verglelm an: Wenn der Arbeitnehmer erreicht; daß ein Drlt 
ter gutgläubig einer dem Arbeitgeber fremden Person etwas 
wegnimmt, &0 kann der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer als 
"mittelbarem Täter" 11 unstreitig fristlos kündigen. W.enn 
der Arbeitnehmer dagegen einen Bösgläubigen veranlaßt, sei 
nen Arbeitgeber zu bestehlen, so soll der .Arbeitgeber nach 
Ansicht des . La n des a r b e i t s g ~ r Ich t e 8 D Ü S 8 e 1 .• 
d 0 r f - .hler Ist der Arbeitnehmer in der Regel nur An 
stifter - nicht außerordentlich kündigen können. Der Arbeit 
nehmer, der si(:h als Tatmittler einen Bösgläubigen aussucht, 
ist aber nicht vertrauenswürdiger, als der, der ein gutgläu 
blges Werkzeul wählt. Also muß der Arbeitgeber - trota der 
abschließenden Aufzählung der KündigungsgrUnde ~ auch 
den Anstifter fristlos entlassen können.. . 
Ill. Daraus läßt sich zusammenfassend folgern:' Anstiftung 
und Beihllfe zu den" in § 123 Abs: 1 Nr. 2 GewO genannten 
Dellkten bilden scheinbar, wenn man vom allgemeinen 
Sprachgebrauch ausgeht, keinen Grund zur fristlosen Kündl 
$ung .. N"m besonderem, juristischen Sprachgebrauch kann 
man unter § 123 Abs. 1 Nr. 2 GewO aber auch Anstiftung und 
Beihilfe subsumieren. Der juristische Sprachgebrauch geht 
bei der Auslegung des § 123 Abs. 1 Nr. 2 GewO dem allge 
meinen Sprachgebrauch vor, weil die so erzielten Ergebnisse 
dem Sinn. und Zwedc der Norm entsprechen, Wenn man je 
doch einen juristischen Sprachgebrauch In dem hier verstarr 
denen Sinne nicht anerkennt, liegt eine Gesetzeslücke vor, 
die durch Analogie zu § 123 Abs. 1 Nr. 2 GewO ausgefüllt 
werden muß. Der Arbeitgeber kann deshalb - unabhängig 
vom Streit über den Wortsinn - einem Arbeitnehmer, der zu 
Diebstahl, Entwendung, Unterschlagung oder Betrug ange 
Itiftet oder Hllte geleistet hat, außerordentlich kündigen, 

Dr. Robert SC H W E I ZER, Mi.inchen 

Alkoholgenuß auf der Baustelle 
und Untergrabung des Betriebsklimas als Gründe· 
zur fristlosen Kündigung 
Auch einer der Tatbestände des i 123 GewO reicht nur dann 
für den Aussprudl einer fristlosen Vertragsbeendigung aus, 
wenn die er!order1~me Intensität des Grundes (entsprechend 
den Voraussetzungen des allgemein "wichtigen" Grundes) 
gleichzeitig gegeben ist. 
Es kann einen Verstoß gegen die dem Arbeitnehmer dem 
Arbeitgeber gegenüber obliegende Treueverpflichtung und 
eine Verwirklichung des Tatbestandes des § 123 Abs.l Zi!f. 3 
GewO darstellen, wenn der Arbeitnehmer ein "zwelseiHges 
Spiel" zeigt. Der Arbeitnehmer treibt ein solches "zweiseiti 
ges Spiel" Insbesondere dann, wenn er bei Anwesenheit des 
Arbeiti;ebefS positive Erklärungen abgibAi, hinter dem Rücken 
des Arl;>eitgeberl! jedoch gegen diesen und über die Ihm ob 
Hegende Arbeit. negative Äußerungen macht. Ein Arbeitgeber 
braucht sich eine solche Untergrabung des Betriebsklimas 
nicht gefallen zu lassen, sondern kann eine fristlose Vertrags. 
beendlgung aussprechen. 
Der Begriff "beharrlich" In § 123 GewO umfaßt ein bewuß 
tes Zuwiderhandeln, also ein Wissen um eine spezielle An 
ordnung des Arbeitgebers und die Arbeltspftlcht des Arbeit 
nehmen. 
Das Herumtorkeln auf der Baustelle Infolge reichlichen Alko 
hol genusses kann für den Arbeitgeber einen wichtigen 
Grund zur fristlosen Kündigung abgeben. Andernfalls würde 
der Arbeitgeber Insbesondere seine Fürsorgepflicht gegen 
über den Arbeitnehmern wegen der damit verbundenen Ge. 
fahren verletzen. 
(Arbdtallrrldlt Wllhrlmlhavrn, Urteil vom 12. 2. 1968 - Ca :l15/67j 
rechtskräftig) 
Zur ErWllung dr. Tatbrstandel dei I 123 Abi. 1 Zlller 3 GewO durch 
Verletzung der Treurpfllcht vgl. Stah.lhacke, Das Arbeitsrecht In de r 
Gew erbeo rrtrrurig , • 123 Anm. Il 4 (8. 394); zur Beharrlichkeit der 

10 Ntkisch, 3.a.0.; Stah.lh.acke, 8.a.0., Anm. Il 4 zu § 123; Slen0l;raph. 
Bertchte über die Verhandlungen des Dt, Re ic-hst ag s. 3. Leg ts 
laturper .. 11. Sen. 1878, 2. Bd. S. 1106 und 1108. 

11 SchlJ"keISdlT~der, a.a.o., voruern, A 47 nannnr. 15 H. 
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Arbelt.vllrwe!&erunl VII. .uch ArbO Kdl'l, 22; •. 11111, BB !tu S. 1211, • ;. 
Alkoholgenuß während der Arbeltllleit alK bell.rrllehe Arbelt.ver.· < 
wt!llIerunlt lind Grund zur ·frl.t1o~en KOlldlllun, LAG 01115.1110r'. ' 
17. I. 11187, BB 11187 S. 1425. 

Beitragssatz in der Arbeitslosenversicherung 
bleibt bis einschließlich 1970 . 
Der derzeit In der Arbeitslosenversicherung geltende Beitrags- ... 
satz von 1,3 ./. des beitragspflichtigen Entgeltes wird auea ." 
1969-70 unverändert erhoben werden.· 
(Dritte Verordnung zur Änderung der Neunzehnten Verord- . 
nung zur Durchführung des Gesetzes über Arbeitsvermittlung . 
und Arbeitslosenversicherung vom. 25. 10. 1968, BGBI, 1 
S. 1109). 

Elftes Rentenanpassungsgesetz verkündet 
Daß i,Elfte Cesetz Ober dIe Anpassung der Renten aus den 
gesetzlichen Rentenversicherungen sowie Uber die Anpassun, 
der· Geldleistungen aus der gesetzlichen Unfallversicherung 
(El!tes Rentenanpassungsgesetz .- 11. RAG) vom 19. 11. 1968 . 
Ist Im BGBI. I S. 1189 verkündet worden und am 24. 11. 
1968 in Kraft getreten. Auf Einzelheiten der Anpassung wer 
den wir· Im Zusammenhang· mit der Änderung der Bernes- ,._ 
sungsgrundlage in den gesetzlichen·· Rentenversicherungen l' 

zurückkommen. 

Verfassungsmäßigkeit des sog, .Quotenvorrechts~. ~ , 
der Sozialversicherungsträger 
Zur Auslegung des § 1542 RVO durch ständigen 
G~richtsgebrauch. 
Eine Fußgängerln (Klägerln) wurde bel einem Verkehrsunfall 
senwer verletzt. Die Soztalveraieherungstrüger, bei denen sie ver- . 
Jllchert war, wandten hierwegen neben Rentenleistungen erheb 
.liche Beträge zu Ihrer Hellbehandlung auf. Die verletzte Fuß~ 
gängertn erhob Klage gegen den Ihl' Im Hattungsrahmen des 
Straßenverkehrsgesetzes zum Schadensersatz Verpfllchtetl'n (Be 
klagte) Und begehrte u. a. die Feststellung, daß dieser Ihr auch 
den Zukunftsschaden zu ersetzen habe. Der B und e s Ii: e - 
r 1 c h t s hot entschied, daß die \'11m Gericht erster Inatanll 
bejahte Ersatz.pflicht der Beklagten nur vorbehaltlich eines 
Üb!!rgangs der SchadensersatzansprUche au! einen soztatver 
sicherungsträger (SVT) bestehe. Er bestätigte die herrsdlende 
Auffassung, daß den SVT ein Vorrecht gegeni.iber den bel Ihnen 
Vers~.cherten zustehe (sog. Quotenvorrecht der SVT) und hält 
dies !lIcht tür vertassungswldrtg: . 

L Verfassuncsrechtliche Bedenken ,e,en du Quotenvorrech& 
de~ So:.dalvef5il-iJerun,~tr!i,er 

1. Veretnbarkett des Quotenrechts mit dem Gleichheitssatz 
"Anerkanntermaßen kann •.. [die Verletzung des Gleich 
heitssatzes - Art. 3 Abs. 1 GG) nur dann bejaht werden, 
wenn sich ein vernünftiger, aus der Natur der Sache folgen 
der oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund für die PI!· 
ferenzierung (oder Gleichbehandlung) nicht findet, wenn die 
Auslegung als völlig willkürlich bezeichnet werden muß. Da 
von kann hier aber keine Rede sein. Selbst wenn man der 
Auffassung Ist, die Bejahung eines Quotenvorrechts der SVT 
entsprechend dem bisherigen ständigen Geril.:htsgebrauch 
sei in der Sache nicht mehr gerechtfertigt und sollte im Zuge 
der Fortentwicklung des Rechts auf vergleichbaren Gebieten 
zugunsten eines Vorrechts des Geschüdigten aufgegeben wer 
den, kann man im Sinne des Art. 3 Abs, 1 GG nicht sagen, 
die Unsachlichkeit der bisherigen Gesetzesauslegung sei evt 
dent und willkürlich. Das gilt in besonderem Maße deshalb, 
weil sich die Frage Im Zuge der Fortentwicklung eines be 
stimmten Rechtsgebietes durch die Judikatur stellt. Nach 
dem die höchstrichterliche Rechtsprechung 1m Bereich des 
Privatversicherungsrechts I und des Beamten- und Versor 
gungsrechts I die früher dort vertretene Auffassung eines 
Vorrechts des Versichercrs/Dienstherrn unter allgemeiner 
Billigung aufgegeben hat, Ist jetzt die Frage aufgeworfen, ob 
aus gleichen oder ähnlichen Erwägungen entgegen einer 
jahrzehntelangen Rechtsübung auch das sogenannte Quoten 
vorrecht der SVT zu verneinen ist." 

2. Vereinbarkeit des QtLotenvorrecltts mit dem PrinZip 
der Sozial.staatlicltkeit 

"Ebenso wenig kann in der bishcrtgcn Auslegung des § 1542 
RVO ein Verstoß gegen das in Art. 20 Abs, 1 GC ausgedrückte 

1 BGHZ 13 S. 28 _ BH 1954 S. 362. ~ BGHZ 22 S. 136. 
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