fus der anerkanntermaBen weniger sorgfiltigen Fassung die-
ses Gesetzes erkldren. ... Dieser Auslegung des Gesetzes sind
die Rechisprechung und die Rechtslehre gefolgt. Ihr ist zuzu-
stimmen.

LAG Hamburg, in RAA 1949 S. 423; Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, Bd. I, 7. Aufl, S. 577 Fufn. 37; Kleen, Der iltere An-
gestellte, 1958 S. 24 f.; Molitor, Die Kiindigung, 2. Aufl.,, S. 173;
Neumann in Nipperdey/Mohnen/Neumann, Der Dienstvertrag, Vor-
bem. zu § 520 Anm. 89; Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. I, 3. Aufl., S. 710;
Sitzler/Goidschmidt, Der Kiindigungsschutz fir Angestellte, 1930,
8 3TLY ... i -

Bei genauerer Betrachtung spricht aber auch der Gesetzes-
text selbst dafiir, daB die langere Kiindigungsfrist nicht von
der Versicherungspfticht als solcher abhingt. Dies folgt aus
dem — allerdings am 1. Januar 1968 gegenstandslos geworde-
nen — zweiten Halbsatz des § 1 Abs. 1 AngKSchG, der auch
demjenigen Angestellten, welcher iiber die Versicherungs-
grenze verdiente, den Kiindigungsschutz zubilligte. i
Weiter folgt aus der Entstehungsgeschichte sowie dem Sinn
und Zweck des AngKSchG, daB es fiir die lingere Kiindi-
‘gungsfrist nur auf den allgemeinen Angestelltenbegriff im
Sinne des AVG ohne Riicksicht auf eine Versicherungspflicht
ankommt. Es handelt sich ndmlich hier nicht um die Beant-
wortung einer sozialversicherungsrechtlichen Frage, sondern
ausschlieBlich um die Losung eines arbeitsrechtlichen Pro-
blems. Der allgemeine arbeitsrechtliche Grundsatz, da einem
Arbeitnehmer grofBlerer Schutz auf Erhaltung des Arbeits-
platzes zukommt, je linger er bei demselben Arbeitgeber be-
schéftigt ist. sollte in diesem Gesetz nomiert werden. Die Frei-
stellung von der Beitragspflicht dagegen ist nur eine versiche-

rungsrechtliche Einschrinkung wvon der allgemeinen Bei- "~

tragspflicht, die in keinem inneren Zusamnmenhang zu dem
besonderen Kilndigungsschutz des dlteren Angestellten steht.
Diese auch aus versicherungspolitischen Erwigungen nor-
mierte Freistellung kann deshalb nicht ohne weiteres auf ein
Gesetz, das eine ganz andere Grundlage hat und das einen
ganz anderen Zweck verfolgt, {ibertragen werden.*

(Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 26. 9, 1968 — 2 AZR 409'67) -

Fristlose Kiindigung gegeniiber einem gewerblichen
Arbeitnehmer wegen Anstiftung oder Beihilfe zu
Diebstahl, Entwendung, Unterschlagung oder Betrug

I. Nach einem Urteil des Landesarbeitsgerichts
Diisseldorf vom 8. 4. 1968 (BB 1968 S. 1042) kann einem
gewerblichen Arbeitnehmer, der sich nur der Beihilfe zu
einem der in § 123 Abs. 1 Nr. 2 GewO genannten Delikte
schuldig gemacht hat, nicht fristlos gekiindigt werden. Zur
Begriindung verweist das Landesarbeitsgericht auf den Ge-
setzeswortlaut, der nur die Begehung eines Diebstahls, nicht
auch die Beihilfe zum Diebstahl nenne, und es ergdnzt, die
Beihilfe unterscheide sich von der Begehung der Tat auch
schon in der Willensrichtung. Daf3 die absolut h. M. ! trotz des
allgemein bekannten Unterschiedes zwischen Titerschaft und
Teilnahme und trotz des scheinbar entgegenstehenden Wort-
lauts anderer Ansicht ist, erwdhnt das Landesarbeits-
gericht Diisseldorf nicht. Allerdings verzichtet die
herrschende Meinung selbst auf jede Begriindung.

II. Die herrschende Meinung verdient aus folgenden Griinden
den Vorzug:

1. Bedenklich stimmt schon, daB bei anderen rechtsahnlichen
und ihnlich 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 Reichsgericht in
Strafsuchen z. B. erklirte ausdriicklich, ,,im gewdhnlichen Le-
ben* unterscheide man zwar zwischen Dichstahl und Bei-
hilfe zum Diecbstahl, ,allein der technische Sprachgebrauch
des Gesetzes® lasse keinen Zweifel zu, dafl im Gesetz unter
dem Begriffe des Dicbstahls auch die Hilfeleistung oder son-
stige Teilnahme zu verstehen seiZ

2. Die heute anerkannten Grundsitze der Rechtsmethodik
fithren zu folgender L.dsung:

Neben dem allgemeinen Sprachgebrauch gibt es bekanntlich
cinen besonderen, juristischen Sprachgebrauch. Ein solcher be-

1 Z. B, HueckiNipperdey, Lencbuch des Arbeitsrechits, 7, Autl., Bd. I
5. 6007 Nikiscii, Arbeitsrecut, Bd. I 8. 734; Stahlhacke, Komm, zur
Gew®, Amn. 1L 4 zu § 123; Landmann/Rehiner, Komm. zur Gew0,
12, Aufl, Randnr, 21 zu § 123; LAG Hannover, BB 1951 S, 1006,

2 RCSt. 31, 41,

14990

sonderer, juristischer Sprachgebrauch besagt, daB beil der*

Aufzihlung mehrerer Delikte (wie in § 123 Abs.1 Nr.2 GewQ) -

die Teilnahme an diesen Delikten mitzuverstehen ist. Sonst
kénnte man nicht einhellig? die §§ 2339 Abs.1 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 diirfen. Vor allem hitten sonst Rechtspre-
chung und Lehre nicht die oben aufgefiihrte Reichsgerichts-
entscheidung aus dem Jahre 1899 bis heute widerspruchslos
ubernommen,

Dieser juristische Sprachgebrauch geht dem allgemeinen
Sprachgebrauch vor, wenn die mit ihm gewonnenen Ergeb-
nisse eher den Sinn und Zweck der Norm erfiillen*. § 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 Vermdégensinteressen anderer miBachtet hat,
weiterzubeschéftigen, und der Arbeitgeber soll deshalb fristlos
kiindigen kénnen3. Die Vermbgensinteressen anderer mif3-
achtet aber nicht nur der unmittelbare Titer, sondern auch
der Anstifter und der Gehilfe. Der Strafgrund der Teilnahme
liegt gerade ,,in der Mitverursachung des Erfolges und im
verbrecherischen Willen, der in dieser Mitverursachung zum
Ausdruck kommt*“ ¢ 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 kiindigen kann. Folglich ist — unabhéngig davon, daB
die Verfasser der Gewerbeordnung das Problem nicht gesehen
haben? — der besondere, juristische Sprachgebrauch maf-
geblich, nach dem auch Anstiftung und Beihilfe einen Grund
zu fristloser Kliindigung geben. — Ein Grundsatz, da Ausnah-
mevorschriften eng ausgelegt werden miissen, steht dem nicht
entgegen. ‘Wenn ein solcher Grundsatz lberhaupt gilt, dann
besagt er nur, daB eine Ausnahmebestimmung nicht in einem
»weiteren® Sinn ausgelegt werden darf, als durch den erkenn-
baren Zweck des Gesetzgebers gefordert ist®. Der erkenn-
bare Zweck des Gesetzgebers verlangt aber gerade, wie oben
ausgefiihrt, dal auch Anstiftung und Beihilfe eine auBer-
ordentliche Kiindigung rechtfertigen.

3. Aber selbst wenn man diesen Argumenten nicht folgen will
und dabei bleibt, daB der Wortlaut gegen die h. M. spreche,
uberzeugt das Urteil des Landesarbeitsgerichtes
Disseldorf nicht. Dann liegt eine in Analogie zu § 123
Abs. 1 Nr. 2 GewO ausfiillungshediirftige Gesetzesliicke (und
nicht nur ein rechtspolitischer Fehler) vor. Das ergibt sich
schon daraus, da3 man nach dem vom Gesetz verfolgten Sinn
und Zweck erwartet, dal auch Anstiftung und Beihilfe zu
den in § 123 Abs. 1 Nr. 2 GewO genannten Delikten eine
aulBerordentliche Kiindigung rechtfertigen.

Zusatzlich kann man dies mit folgender Uberlegung begriin-
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, daf3 flir 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 z. B.der Fall,
daf3 ein Arbeitnehmer einen Dritten, den der Arbeitgeber
nicht kennt, bestichlt. Fiir diesen Fall gewidhrt § 123 Abs. 1
Nr. 2 GewO dem Arbeitgeber das Recht, fristlos zu kindi-

3 Zu § 2339 BGB: Mot. V 520; Staudinger/Ferid, Komm. zum BGB,
11. Aufl.,, Randnr. 7 zu § 2339; Lange, Lehrbuch des Erbrechts, § 6
I 2; zu den StGB-Normen z. B. Schédnke/Schroder, StGB, 12, Aufl.,
jeweils Randnr. 5 zu §§ 244, 245 a

Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft S. 242 f., 258,

Vvil. Stenograph. Berichte liber die Verhandlungen des Dt. Reichs-
tags, 3. Legislaturper.,, II. Sess. 1878, 2. Bd. S. 1103; LAG Stutt-
gart, 18. 3. 1968, BB 1968 S. 668.

SchonkerSchrider, a.a.0., Vorbem. § 47 Randnr. 100.

Mot. zur GewO fiir den Norddeutschen Bund v. 21. 6. 189 in Ste-
nograph. Berichte f{iber die Verhandlungen des Reichstages des
Norddeutschen Bundes, I. Legislaturper., Sess. 1863, 3. Bd, S. 124:
Zu den gegeniiber dem vorjdhrigen Entwurf unverdnderten Be-
siimmungen kann lediglich auf die beziplichen dem vorjdhrigen
Entwurf beigefligten Motive verwiesen werden®. Und Mot, zum
Entwurf 1868: ,Der Abschnitt tber sellen und Gehilfen bedarf
keiner weiteren Erliuterung® (Stenograph. Berichte, I, Legisla-
turper., Sess, 1868, 2. Bd. S. 129).

3 Larenz, a.a.0., S. 251; Enneccerus/Nipperdey, Allg. Teil des Biir-

gerl. Rechts, 15, Aufl.,, § 48 Anm. 6.
9 Larenz, a.a.0., S. 283.
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,en™, weil dem Arbeitgeber nicht zugemutet werden soll,

'Yeinen Dieb weiterzubeschiiftigen, Wenn aber z. B, ein Arbeit-

nehmer als Gehilfe einem Fremden ermdglicht, selnen (des
Gehilfen) Arbeitgeber zu bestehlen, so kann es dem Arbeit
geber noch weniger zugemutet werden, weiterhin mit dem
Arbeitnehmer zusammenzuarbeiten. Also muBl man beide
Fille gleich behandeln. Auch folgender Fall bietet sich zum
Vergleich an: Wenn der Arbeitnehmer erreicht, dafl ein Drit-
ter gutglédubig einer dem Arbeitgeber fremden Person etwas
wegnimmt, so kann der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer als
p»mittelbarem T#ter“ ! unstreitig fristlos kiindigen, Wenn
der Arbeitnehmer dagegen einen Bdsgldubigen veranlaBt, sei-
nen Arbeitgeber zu bestehlen, so sall der Arbeitgeber nach
Ansicht des Landesarbeitsgérichtes Diissel=
dorf «— hier ist der Arbeitnehmer in der Regel nur An-
stifter — nicht auBerordentlich kiindigen ktnnen. Der Arbeit=
nehmer, der sich als Tatmittler einen Bdsgldubigen aussucht,
ist aber nicht vertrauenswiirdiger, als der, der ein gutgliue
biges Werkzeug wihlt. Also mull der Arbeitgeber — trotz der
abschlieBenden Aufzihlung der Ki.’mdigungsgrﬂnde — auch
den Anstifter fristlos entlassen kdnnen.

III. Daraus ldBt sich zusammenfassend folgern:: Anstittung
und Beihilfe zu den-in § 123 Abs: 1 Nr. 2 GewOQ genannten
Delikten . bilden scheinbar, wenn man vom allgemeinen

- Sprachgebrauch ausgeht, keinen Grund zur fristlosen Kiindi-

gung. Nach 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 Zweck der Norm entsprechen. Wenn man je-
doch einen juristischen Sprachgebrauch in dem hier verstan-
denen Sinne nicht anerkennt, liegt eine Gesetzesliicke vor,
die durch Analogie zu § 123 Abs. 1 Nr. 2 GewQ ausgefiillt
werden mull. Der Arbeitgeber kann deshalh — unabhiingig
vom Strelt iiber den Wortsinn — einem Arbeitnehmer, der zu
Diebstahl, Entwendung, Unterschlagung oder Betrug ange-
stiftet oder Hilfe geleistet hat, auBerordentlich kiindigen.

Dr. Robert SCHWEIZER, Minchen

Alkoholgenufi auf der Baustelle
und Untergrabung des Betriebsklimas als Grl.inde
zur fristlosen Kiindigung

Auch einer der Tathestlinde des § 123 GewQ reicht nur dann
fiir den Ausspruch einer fristlosen Vertragsbeendigung aus,
wenn die erforderliche Intensitit des Grundes (entsprechend
den Voraussetzungen des allgemeln «Wichtigen* Grundes)
gleichzeitig gegeben ist.

Es kann einen Versto8 gegen die dem Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber gegeniiber obliegende Treueverpflichtung und
eine Verwirklichung des Tatbestandes des § 123 Abs. 1 Ziff. 3
GewO darstellen, wenn der Arbeitnehmer ein ,zweiseitiges
Spiel* zeigt. Der Arbeitnehmer treibt ein solches ,zweiseiti-
ges Spiel* insbesondere dann, wenn er bei Anwesenheit des
Arbeitgebers positive Erklirungen abgibt, hinter dem Riicken
des Arbeitgebers jedoch gegen diesen und iiber die thm ob-
liegende Arbeit negative AuBerungen macht. Ein Arbeitgeber
braucht sich eine solche Untergrabung des RBetriebsklimas
nicht gefallen zu lassen, sondern kann eine fristlose Vertrags-
beendigung aussprechen.

Der Begriff ,beharrlich” in § 123 GewO umfalt ein bewuB=
tes Zuwiderhandeln, also ein Wissen um eine spezielle An-

ordnung des Arbeitgebers und die Arbeitspflicht des Arbeit-
nehmers.

Das Herumtorkeln auf der Baustelle infolge reichlichen Alko-
holgenusses kann fiir den Arbeitgeber einen wichtigen
Grund zur fristlosen Kiindigung abgeben. Andernfalls wiirde
der Arbeitgeber insbesondere seine Fiirsorgepflicht gegen-
uber den Arbeitnehmern wegen der damit verbundenen Ge=
fahren verletzen.

(Arbeitsgericht Wilhelmshaven, Urtell vom 12, 2. 1968 — Ca 515/67;
rechtskriftig)

Zur Erfillung des Tatbestandes des § 123 Abs. 1 Ziffer 3 GewO durch
Verletzung der Treuepflicht vgl. Stahlhacke, Das Arbeitsrecht in der
Gewerbeorrlnung, § 123 Anm. II 4 (S. 394); zur Beharrlichkeit der

10 Ntkis(h aaO Stahlhacke, a.a.0., Anm. II 4 zu § 123; Stenongraph,
Berichte uber die Verhandlungen des Dt. Reichstags, 3. Legls-
laturper., II. Sess. 1878, 2. Bd. S. 1106 und 1108,

11 Schénke/Schrdder, a.a.0.,, Vorbem, § 47 Randnr,
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Arbeitsverweigerung vgl. auch ArbG Kdin, 22, 8, 1968, BB 1968 8. 1201; , .

Alkoholgenul wihrend der Arbeltszelt als beharriiche Arbeitsvers -

welgerung und Grund zur fristlosen Kundigung LAG Dilaseldorf, =
17. 8. 1967, BB 1967 8. 1420,

Beitragssatz in der Arbeitslosenversicherung
bleibt bis einschliefilich 1970

Der derzeit in der Arbeitslosenversicherung geltende Beitrags- -
satz von 1,3% des beitragspflichtigen Entgeltes wird auch _ -

1969—70 unverandert erhoben werden.:

(Dritte Verurdnung zur Anderung der Neunzehnten Verord- -
nung zur Durchfiihrung des Gesetzes (iber Arbeitsvermittlung
und Arbeitslosenversicherung vom. 25. 10. 1968, BGBI], I
S. 1109). ‘

Elttes Rentenanpaqsungqgesew verkiindet -

Das ,Elfte Cesetz {iber die Anpassung der Renten aus den
gesetzlichen Rentenversicherungen sowie iiber die Anpassung
der Geldleistungen aus der gesetzlichen Unfallversicherung
(Elftes Rentenanpassungsgesetz — 11. RAG) vom 19. 11, 1968
ist im BGBL I S. 1188 verkiindet worden und am 24. 11,
1968 in Kraft getreten. Auf Einzelheiten der Anpassung wer-
den wir im Zusammenhang mit der Anderung der Bemes- .
sungsgrundlage in den gesetzl!dwn Rentenversicherungen

zuriickkommen. .

Veriassungsmaﬁlgkeit des sog Quotenvorrechts
der Sozialversicherungstriger

Zur Auslegung des § 1542 RVO durch stindigen -
Gerichtsgebrauch 4
Eine FufBgingerin (Kligerin) wurde bel einem Verkehrsunfall
schwer verletzt. Die Sozialversicherungstriiger, bei denen sie ver=
glchert war, wandten hierwegen neben Rentenleistun;en erheb-
liche Betriige zu ihrer Heilbehandlung auf. Die verletzte Full-
gingerin erhob Xlage gegen den ilhr im Haftungsrahmen des
StraBenverkehrsgesetzes zum Schadensersatz Verpflichteten (Be-
klagte) und begehrte u, a. die Feststellung, daB dieser ihr auch
den Zukunftsschaden zu ersetzen habe., Der Bundesge-
richtshot entschied, daB die vom Gericht erster Instanz
bejahte Ersatzpflicht der Beklagten nur vorbehaltlich eines
Ubergangs der Schadensersatzanspruche auf einen Sozialver-
sicherungstriger (SVT) bestehe. Er bestiitigte die herrschende
Auffassung, daB den SVT ein Vorrecht gegeniuber den bel ihnen
Versicherten zustehe (sog. Quotenvorrecht der SVT) und hilt
dies nlcht fir verfassungswidrig:

L Verfassungsrechtliche Bedenken gegen das Quotenvorrecht
der Sozialversicherungstriger

1. Vereinbarkeit des Quotenrechts mit dem Gleichheitssatz

»AnerkanntermafBen kann . . . [dle Verletzung des Gleich-
heitssatzes — Art. 3 Abs. 1 GG] nur dann bejaht werden,
wenn sich ein verniinftiger, aus der Natur der Sache folgen-
der oder sonstwie sachlich einleuchtender Grund fiir die Dif-
ferenzierung (oder Gleichbehandlung) nicht findet, wenn die
Auslegung als véllig willkiirlich bezeichnet werden muB, Da-
von kann hier aber keine Rede sein, Selbst wenn man der
Auffassung ist, die Bejahung eines Quotenvorrechts der SVT
entsprechend dem bisherigen stindigen Gerichtsgebrauch
sei in der Sache nicht mehr gerechtfertigt und sollte im Zuge
der Fortentwicklung des Rechts auf vergleichbaren Gebieten
zugunsten eines Vorrechts des Geschiidigten aufgegeben wer=
den, kann man im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG nicht sagen,
die Unsachlichkeit der bisherigen Gesetzesauslegung sel evi-
dent und willkiirlich. Das gilt in besonderem Mafe deshalb,
weil sich dle Frage im Zuge der Fortentwicklung eines be-
stimmten Rechtsgebietes durch die Judikatur stellt. Nach-
dem die hochstrichterliche Rechtsprechung im Bereich des
Privatversicherungsrechts! und des Beamten- und Versor-
gungsrechis?* die frither dort verireiene Auffassung eines
Vorrechts des Versicherers/Dienstherrn unter allgemeiner
Billigung aufgegeben hat, ist jetzt die Frage aufgeworfen, ob
aus gleichen oder #hnlichen Erwiigungen entgegen einer
jahrzehntelangen Rechtsiibung auch das sogenannte Quoten-
vorrecht der SVT zu verneinen ist.*

2. Vereinbarkeit des Quotenvorrechts mit dem Prinzip

der Sozialstaatlichkeit
sEbensowenig kann in der bisherigen Auslegung des § 1542
RVO ein Verstofd gegen das in Art. 20 Abs. 1 GG ausgzedriickte

IBDI!A 13 5 28 = BB 1454 S. 362. 2 BGHZ 22 5. 136,

1491



