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Gesetz:

Leitsédtze:

1o

BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers, §§ 675, 667, 687,
666, 612, 393, 254, 1617; ZPO §§ 320, 554, 293, 286

Der Arbeitnehmer, der eine besondere Vertrauensstel-
lung bekleidet, die der Stellung eines Geschéftsfilh-
rers'angenﬁhert ist, ist dem Arbeitgeber gegeniiber
in erhdhtem MaBe rechenschaftspflichtig. Aueh wenn
ihm nicht alle Funktionen eines Geschadftsfiihrers an-
vertraut sind, so sind ‘doch auf ihn; insbesondere
hinsichtlich der Bewelslast die Grunds#dtze anzuwen-
den, die in dem Urteil AP Nro 4 zu § 611 BGB Haftung
des Arbeitnehmers aufgestellt sind-

Auf einen Angestellten der vorerwdhnten Art finden die
Vorschriften des BGB hinsichtlich der Auskunfts- und
Herausgabepflicht des Beauftragten oder des Geschédfts-—
filhrers ohne Aufirag Anwendung.

Ein Arbeitnehmer in besonderer Vertrauensstellung muB
die Geschdfte des Arbeitgebers so filihren, daB er je-
derzeit Uber ihren Stand Aufklirung geben kaan und
daB die Gefahr einer Schidigung des Vermbgens des Ar-
beitgebers soweit wie mdglich ausgeschlossen ist.

Stellt das Tatsachengericht fest, dal eine ProzeBpar-
tei zu einer bestimmten Behauptung ihres Gegners keine
Stellung genommen hat, so kann diese Feststellung aur
mit einem Berlchtlgungsaatrag, nicht mit einer Verfahu
rensriige bekdmpft werden,
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AZR_100/63

Sa 282/60 Hamm/Westf. lm Namen des VﬂlkeS!

arkiindet

1 13. M3rz 1964

2z, Henkelmann,

zgierungssekretédrin .
ls Urkundsbeamter Urteil
2r Geschiftsstelle

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 13. Mirz 1964 durch die
Bundesrichter Dr. Schroder, Wichmann und Dr. Meier-
Scherling sowie die Bundesarbeitsrichter Riedel und
Pinther flr Recht erkannt:

oy

Auf die Revision des Kligers und die AnschluBrovi<i-
sion des Reklagten wird das Urteil des Landesar-~
beitsgerichts Hamm in Westfalen vom 15. Januar 1963
- 2 Sa 282/60 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die XKosten der Revision, an
das Landesarbeitsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts we gen !
-2 -
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Der im Jahre 1886 geborene Kléger, der frilher
selbstadndiger Handelsvertreter gewesen war, betrieb
nach dem zweiten Weltkrieg als selbstédndiger Kauf-
mann einen GroBhandel in technischan Artikeln. In
seinem Betrieb halfen ihm sein Sohn, der Beklagte,
und seine Tochter, die Nebenintervenientin. Der
Jahresumsatz betrug anfangs etwa 30.000,-- DM; exr
steigerte sich bis zum Jahre 1957 auf etwa 1ocooo,-~ DM.
Seit 1953 befand sich das Geschdft aufgrund eines
zwischen den Prozefiparteien abgeschlossenen Mietver-~
trages in dem Haus des Beklagten. Weitere Arbeitneh-
mer. wurden nicht beschdftigt.

Der Beklagte und die Nebenintervenientin er-
hieclten ein festes Gehalt. AuBerdem erhielten sie,
der Beklagte allerdings nur bis zu seiner im Jahre
1957 erfolgten Verheiratung, freie Unterkunft und
Verpflegung. Sie sollten das Geschdft spdter iiber-
nehmen. Widhrend das Dienstverhdltnis mit dem Beklag-
ten durch fristlose Kiindigung am 12. Mai 1958 endete,
war die Nebenintervenientin weiterhin bei dem Kli-
ger tadtig-

Die Buchungsarbeiten wurden anfangs von dem
Reklagten, spidter von der Nebenintervenientin er-
ledigt. Nur das Lohnbuch wurde auch spdter noch von
dem Beklagten gefiihrt. In dessen Hiénden lag entschei-
dend die kaufménnische Leitung. Auch hatte er in
den Jahren 1954 bis 1957 Vollmacht fiir das Postscheck-
konto des Klédgers. Im Besitz der Prokura oder einer
Hendlungs- oder Bankvollmacht war er nicht.

Der Klédger fordert im Rechtsstreit die Riick~
zahlung von angeblich durch den Beklagten veruntreuten
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Geldern. Zur Erstattung der Betrdge hat er den Beklag-

ten erstmalig unter dem 1. Oktober 1957 aufgefordert.

Er hat im ProzeB behauptet, der Beklagte.habe ohne
Wissen und Willen des Klégers unter MiBbrauch seiner

Postscheckvollmacht sowie durch unrechtméiBiges Girie-

ren von Kundenschecks Firmenvermdgen im Werte von iiber
108.000,-~ DM auf seine verschiedenen Privatkonten
verbracht. Diesen Entnahmen stédnden lediglich Anspriiche
gegen die Firma in Hohe von etwa 76.500,-- DM gegen-
iber, so daB der Beklagte noch rund 32.000,-- DM schul~

de. AuBerdem habe der Kléger 2.695,01 DM Baumaterial-

kosten fiir den Beklagten vorgelegt, die dieser noch
erstatten niisse.
Der Kl#dger hat beantragt, den Beklagten zu verur-
teilen, an den Klédger 28.413,03 DM zu zahlen mit 4%
Zinsen seit dem 1. Mai 1955 zuzliglich

6% Zinsen von 3.500,--

6% Zinsen von 6.634,--

6% Zinsen von 11.184,--

6% Zinsen von 12,984 ,--

6% Zinsen von 15.234,--

6% Zinsen von 17.484,--
Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er
hat bestritten, irgendeinen Betrag vom Klidger zu
Unrecht erhalten zu haben. Vielmehr habe er noch
Forderungen gegen den Kléger; mit diesen rechnet
er hilfsweise auf.

Das Arbeitsgericht hat unter Abweisung der Klage
im iibrigen den Beklagten zur Zahlung von 19.081,88 N
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nebst 4% Zinsen seit dem 1. Mai 1955 verurteilt.
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Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung ein-
gelegt. Das Landesarbeitsgericht hat unter Zuriickwei-
sung der Berufung des Klégers auf die Berufung des
Beklagten die Urteilssumme auf 2.695,01 DM nebst 4%
Zinsen seit dem 3. Oktober 1957 herabgesetzt. Dagegen
wenden sich der Kléger mit seiner Revision, der Be—
klagte mit seiner AnschluBrevision. Beide Parteien
verfolgen ihre in den Vorinstanzen gestellten Antrige

weiter.

Entscheidungsgrinde 3

I. Die Revision des Klégers muBte Erfolg: haben.

1o Das Landesarbeitsgericht geht erkennbar - wenn
auch nicht ausdriicklich - davon aus, daB zwischen
den Prozefparteien ein Arbeitsverh#ltnis bestanden
hat. Pas stimmt mit dem beiderseitigen ProzeBvortrag
iberein. Wenn der Kl&ger einmal im Verlauf der Tat-
sacheninstanzen (Bl. 222 der Vorakten) davon spricht,
der Beklagte sei als mitarbeitender Familienangeho~
riger nicht sozialversicherungspflichtig gewesen,

so hat er damit - wie der Vortrag seines ProzeBbe-~
vollm&dchtigten vor dem Senat ergeben hat - nicht
behaupten wollen, der Beklagte habe durch seine T&-~
tigkeit im Betrieb des Kliégers nur einer Verpflichtung
aus § 1617 BGB nachkommen wollen. Es kann daher, ins-
besondere mit Riicksicht auf das Ergebnis der Partei-
vernehmung durch das Arbeitsgericht, die vom Landes-
arbeitsgericht in bezug genommen und daher wvom Senat
zu verwerten ist, davon ausgégangen werden, daB zwi-
schen den ProzeBparteien diejenigen Tatsachen un-
streitig sind, aus denen das Landesarbeitsgericht
zutreffend auf das Bestehen eines Arbeitsverhdltnis-
ses zwischen ihnen geschlossen hat.
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In diesem Arbeitsverhdltnis nahm der Beklagte als
Arbeitnehmer eine herausgehobene Stellung ein. Das Lan-
desarbeitsgericht bezeichnet es als unstreitig - und
dqgegen ist vom Beklagten keine Einwendung erhoben
worden -, dafl die kaufménnische Leitung des von dem
Kldger betriebenen Handelsgewerbes entscheidend in
den Hénden des Beklagten gelegen hat. Dieser selbst
betont auf Blatt 237 der Vorakten, daB seine Stellung
der eines Geschidftsfiihrers dhnlich gewesen sei. Unstrei--
tig hatte er FPostscheckvollmacht. DaB liber 100.000,-~ I
aus dem Firmenvermdgen auf die Privatkonten des Beklag-
ten geflossen sind, wird vom Landesarbeitsgericht fest-
gestellt. Auch das ist, und zwar einschlieBlich der
auf das Sparkassenkonto des Beklagten geflossenen Be-
tridge, unstreitig (vgl. insbesondere Schriftsatz des
Beklagten vom 2. Oktober 1961, S. 1, Bl. 345 der Vor-
akten, und vom 14. August 1962, éo 2, Bl. 412 der
Vorakten). Der Gutachter (Bl. 423 der Vorakten) be-
ziffert die HOhe dieser Betrdge auf weit iiber
100000,~~ DM (Bl. 3 des Gutachtens). Das Landesarbeits.
gericht nimmt auf die Schriftsétze und das Gutachten
Bezug; der Senat muB diese Angaben deshalb ebenfalls
verwerten.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
schwankte der Umsatz im Betrieb des Kldgers zwischen
etwa 30.000,-- und etwa 100.000,--~ DM jshrlich. Da
der Beklagte etwa zehn Jahre lang die kaufménnische
Leitung innehatte und wdhrend dieser ganzen Zeit
Gelder auf die Privatkonten des Beklaghen iiberwiesen.
worden sind, ergibt sich, daB ein ©rheblicher Teil
des Umsatzes (etwa 15 bis 20%) iiber die Privatkonten
des Beklagten geflossen ist. Daneben liefen iiber
diese Konten des Beklagten allérdings auch noch Be-
trdge, die er aus anderen Quellen als aus seiner

-6 -
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Titigkeit im Betriebe des Kldgers erhielt (Renten,
Mieten, Zinsen, Erldse aus dem Verksguf eigener Sa-
chen, etwaige Zahlungen von dritter Seite), auBerdem
die Gehaltszahlungen seitens des Klégers. Wenn auch
die Gesamthohe dieser Betrdge vom Landesarbeitsge-
richt nicht im einzelnen festgestellt worden ist,

so sind sie doch nach dessen Feststellungen in Ver-
bindung mit dem beiderseitigen Parteivortrag nicht
so hoch gewesen, dafl dadurch die durchlaufenden oder
nur eingehenden Firmengelder zu einem nur unerheblichen
Posten geworden wéren.

Hieraus folgt, daB die Konten des Beklagten,
iiber die dieser allein verfiigen konnte, zu einem er-
heblichen Teil Firmenzwecken dienten. Warum das ge-
schehen ist, ist bisher nicht aufgekldrt. Gegen die
Annahme, dadurch hétten Steuern hinterzogen werden
sollen, spricht die Feststellung des Landesarbeits-
gerichts, daB die durch Girieren von Kundenschecks auf
die Konten des Beklagten geflossenen Firmengelder
vorher im Betrieb des Kligers ordnungsgeméf verbuchiyszx
waren. Das Steuerstrafverfahren ist noch nicht abge-
schlossen, so daB auch dadurch noch keine Klarheit
geschaffen ist.

Die ProzeBparteien streiten dariiber, inwieweit
der Klédger iiber die Verbringung von Firmenmitteln
auf die XKonten des Beklagten unterrichtet war. DaR
der Klédger iiberhaupt Kenntnis hiervon hatte, bestrei-
tet er nicht. Auch hat er die {berleitung der Miftel
auf die Konten des Beklagten teilweise selbst vorge-
nommen, und er gibt weiter zu, daB Verpflichitungen
der Firma durch den Beklagten aus dessen Bank- und
Postscheckguthaben erfiillt wurden. DaB der Kliger zu
der Annahme hitte berechtigt sein diirfen, der Be-~
klagte habe mit der von ihm aus seinen Xonten fiir

-7 -
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die Firma geleisteten Zahlungen der Firma etwas zum
Geschenk machen wollen, trdgt der Kléger selbst nicht
vor. Er geht vielmehr insoweit von einer Erstatitungs-
pflicht des Betriebes dem Beklagten gegeniiber aus. An-
dererseits muBl sich nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts der Beklagte ebenfalls damit ein-
verstanden erkl#rt haben, Gelder der Firma, die un-
streitig nach wie vor dieser und nicht etwa dem Be-
klagten zustanden, iiber seine Privatkonten laufen zu
lassen, ohne daf eine Trennung zwischen Privat- und
Tirmengeldern vorgenommen wurde; ohne das Einverstind-
nis des Beklagten wdre eine solche MaBinahme nicht
durchfiihrbar gewesen.

Sollte nun die Behauptung des Klidgers zutreffen,
die Verbringung von Pirmenmitteln auf die Privatkon-
ten des Beklagten sei gegen den Willen und ohne das
Wissen des Kldgers geschehen, so ergidbe sich daraus,
dafl die Stellung des Beklagten, der die alleinige
Kontrolle iiber seine Konten hatte, auBerordentlich
selbstidndig war und daB der Beklagte keiner Uverwa-
chung in seiner Tédtigkeit fiir den Kl#ger als Arbeit-
geber und Inhaber des gandésgewerbes unterlag. Trifft
jedoch die Behauptung des Beklagten zu, die Uberfiin-
rung von Firmemmitteln auf die Privatkonten des Be-
klagten sei mit Wissen und Willen des Klégers gesche-
hen, so zeigt auch das, daB sich der Beklagte in
einer Vertrauenéstellung befand, die sich von der
eines durchschnittlichen Arbeitnenmers erheblich un-
terschied.

2. Zu Unrecht hat es das Landesarbeitsgericht unter-
lassen, aus dieser Besonderheit der arbeitsrechtlichen
Stellung des Beklagten die zutreffenden Schliisse zu
ziehen.
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a) Das Landesarbeitsgericht priift als Grundlage
fir den Anspruch des Klédgers nur die Vorschriften
Uber die positive Vertragsverletzung, liber uner-
laubte Handlungen und Uber die ungerechtfertigte
Bereicherung. Damit wird es der Besonderheit der
Stellung, in der sich der Beklagte befand, nicht
gerecht. Aufgrund der diesem - sei es mit oder ohne
Willen des KlHgers - eingerdumten Selbastdndigkeit
mufl die Stellung, die der Beklagte im Betrieb des
Kldgers bekleidet het, der eines Geschdftsfilhrers
'gleichgestellt werden. Seine Tdtigkeit wies dariiber
hinaus wesentliche Ziige derjenigen eines Arbeitneh-
mers auf, dem eine Geschdftsbesorgung ubertragen ist.
Auf die Frage inwieweit sich das Handeln des
Beklagten im Bereich dessen gehalten hat, was durch
den Kléger -~ sei es auch nur sStillschweigend - ge-
billigt wurde, kommt es entgegen der Ansicht des
Landesarbeitsgerichts wie auch des Kldgers in die-
sem Zusammenhang, d. h. hinsichtlich der vom Kliger
geltend gemachten Hauptforderung, nicht entschei-
dend an. Denn wenn der Beklagte im Einverstédndnis
mit dem Kliger die Firmengelder auf seine Privatkon-
ten iberwiesen hat, so rechtfertigt die Besonder-
heit der Stellung, die dem Beklagten in diesem Fall
im Betrieb des Klidgers eingerdumt war, die minde-
stens analoge Anwendung des § 675 BGB. Handelte aber
der Beklagte ohne Wissen des Kldgers, lag insbeson-
dere dem Handeln des Beklagten kein einverstédndli-
cher Wille des Kl&gers gzugrunde, so dafl dieses Han-
deln durch die vertraglichen Vereinbarmgennicht ge-
deckt wurde, so miiBte sich doch der Beklagte die
Vorschriften Uber die Geschiftsflihrung ohne Aufirag
entgegenhalten lassen (RAG ARS 24, 261 [265]).

-9 -
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In jedem dieser beiden denkbaren Fdlle war somit
der Beklagte zur Herausgabe dessen verpflichtet, was
er erlangt hat (§ 667 BGB). Denn diese Vorschrift
ist im ersteren Fall gem#f § 675, im letzteren gem#s
§ 681 BGB anzuwenden. Es kommt somit entscheidend
nicht auf ein Verschulden, insbesondere auf ein vor-
sédtzliches oder gar strafbares Handeln des Beklagten
wie auch nicht auf die Vorschriften liber die unge-
rechtfertigte Bereicherung an. Vielmehr folgt diese
grundsédtzliche Herausgabepflicht des Beklagten allein
daraus, daBl - was unstreitig ist= erhebliche Betrige
aus dem Firmenvermodgen auf die Privatkonten des Be-
klagten geflossen sind und damit seiner alleinigen
Kontrolle und Verfiigungsmacht unterlagen.
b) Aus diesen Uberlegungen folgt aber noch ein wei-
teress Sowohl § 675 wie § 681 BGB verweisen ebenfalls
auf § 666 BGB, der die Auskunfts- und Rechenschafts-
pflicht des Beauftragten begriindet. Danach kann sich
dieser nicht, wie es der Beklagte will, dahin erkl&xen,
infolge der Linge der Zeit und der Vielzzhl der Ge-
schidfte sei eine Aufklérung nicht mehr moglich. Viel-
mehr war es aufgrund der besonderen Vertrauensstellung,
die der Beklagte fiir sich in Anspruch genommen hat odes
die ihm einger&dumt worden ist, seine Sache, die Ge-
schdfte so zu fihren, daB er jederzeit Uber ihren Stand
Aufklsrung geben konnte. Tat er das nicht, so geht
das zu seinen Lasten, soweit es sich um die Verwendung
der ihm zur Verfiigung gestellten Mittel handelt. Denn
die das Arbeiitsvertragsrecht beherrschende Treuepflicht
des Arbeitnehmers gebietet es, von ihm eine sorgfdl-
tige Fiihrung der ihm laut Arbeitsvertrag anvertrauten
Geschtfte zu verlangen, bei der die Gefahr einer Schi-~
digung des Vermdgens des Arbeitgebers soweit wie mog—
lich ausgeschlossen ist.
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Hinsichtlich der Rechenschafts~ und Herausgabe-
pflicht des Beklagten kann - insbesondere mit Riick-
sicht auf die dem Beklagten eingerdumte und von ihm
selbst mit der eines Geschidftsfilhrers in Vergleich
gezogene Stellung - nichts anderes gelten, als was
bereits vom Zweiten Senat decs Bundesarbeitsgerichts
in dem Urteil AP Nr. 4 zu § 611 BGB Haftung des Ar-
beitnehmers zur Haftung des echten Geschédftsfiihrers
gesagt ist. Der erkennende Senat tritt den Ausfiih-
rungen in jenem Urteil in vollem Umfang bei. Das gilt
vor allem auch hinsichtlich der Grundsédtze, die der
Zweite Senat iber die Verteilung der Beweislast in
Fdllen dieser Art entwickelt hat. Danach ist, wenn
die dort aufgestellten Rechitsgrundsitze auf den
Streitfall angewendet werden, der Kldger fiir die Hohe
der dem Beklagten aus dem Firmenvermdgen zugeflosse-
nen Betridge beweispflichtig. Dagegen trégt der Be-
klagte die Beweislast dafilir, welche Betrédge er im
Interesse des Betriebes des Klidgers aufgewendet hat.
3. Das Landesarbeitsgericht weist die Klage in
Hohe von 25.718,02 DM mit der tragenden Begriindung
ab, daB der Klidger insoweit nicht den ihm obliegen-
den Beweis fir den Bestand der Klageforderung erbracht
habe. Damit verstoft es gegen die Regeln iber die Be-
weislast. Auf diesem VerstoB beruht der die Klage
abweisende Teil des angefochtenen Urteils. Das zwingt
den Senat dagzgu, dieses Urteil guf die Revision des
Kl&igers aufzuheben.

Der Senat kann jedoch insoweit nicht in der
Sache selbst entscheiden. Denn ob und inwieweit die
Klageforderung begriindet ist, hidngt von einer grofien
Anzahl von Einzelposten ab, und zwar sowohl begziiglich
der Binnahmenseite, d. h. derjenigen Betridge, die
aus dem Firmenvermtgen auf die Privatkonten des Be-
klagten geflossen sind, wie vor allem auch bezliglich
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der Ausgabenseite, d. h. derjenigen Betridge, die der

Bfklagte im Interesse des Kligers cder des Betriebes des

Klégers aufgewendet hat. Diese Posten sind nur zu ei-
nem kleinen Teil unstreitig, Jjedenfalls soweit es sich
um die Ausgabenseite handelt. Soweit sie bestritten
gind, ist es Sache der jeweils beweispflichtigen Par-~
tei, das Gericht von der Richtigkeit ihres Vortrages
zu liberzeugen, indem sie filir ihre Behauptungen, soweit
sie bestritten werden, Béweis erbringt. Diese Beweise
zu wiirdigen, ist ausschlieBlich Sache der Tatsachenin-
stanz. Dem Revisionsgericht ist eine solche Beweiswiir-
digung nicht gestattet: Daher muBte es die Sache in
diesem Umfang in die Vorinstanz zurlickverweisen.

II. Aber auch die Revision des Beklagten ist begriin-
det.

1. gwar kann dieser nicht gefolgt werden, wenn sie
sich dagegen wehrt, das Landesarbeitsgericht habe zu
Unrecht angenommen, dafB dexr Beklagte zu der Forderung
des Klédgers auf Erstattung der vorgelegten Baukosten
nieht Stellung genommen habe. Denn ein solcher Vortrag

wire nur geeignet gewesen, einen Antrag auf Tatbestands-

berichtigung zu begriinden. Ein solcher ist aber nicht
gestellt worden, und er kann wegen Fristablaufs auch
nicht mehr gestellt werden. Der Senat ist also an diese
Feststellung des Landesarbeitsgerichts gebunden, da

das Protokoll vom 8. September 1958, Bl. 86 der Vorak-
ten, auf das sich die AnschluBrevision beruft, deren
Vortrag nicht bestédtigt. Die Feststellung des angefoch-
tenen Urteils, der Beklagte habe zu dieser Forderung
des Klégers keine Stellung genommen, befindet sich im
Tatbestand Seite 7 (Bl. 21 der Senatsakten). Sie steht
zwar im Gegensatz zum letzten Schriftsatz des B&lagten
aus der Berufungsinstanz (Bl. 442 der Vorakten). Sie
geht aber diesem Vortrag vor, da es mbglich ist, daB

- 12 -
=8 JLaw — Gesetze und Urteile R Ava|lable on the
Egstezn(l)%se (mobile App) » Google play App tore
‘ er esetze JLaw - fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

yoeu Yuequaje S[e purs SUNJUess[1o}11) 19p 9[Id [, YONY :SIOMUTH

2538 OYIN J) BLY §§

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

- 12 -

der Beklagte im letzten Verhandlungstermin vor dem
Berufungsgericht seinen frilheren Vortrag fallen ge-
lassen hat.

2. Soweit der Beklagte dem Landesarbeitsgericht
mangelnde Folgerichtigkeit in der Frage der Beweis-
lastverteilung vorwirft, kann die Berechtigung die-
ses Vorwurfs unerdrtert bleiben; denn das Landesar-
beiiggericht geht, wie zu I 2 b ausgefiihrt, hinsicht-
lich der TFrage der Beweislast ohnehin von irrigen
rechtlichen Erwdgungen aus. Entgegen der Ansicht des

Landesarbeitsgerichts ist hier n#mlich nieht derjenige

beweispflichtig, der das Bestehen einer Forderung
flir sich in Anspruch nimmt, sel es, dafl er sie kla=
geweise . geltend macht, sei es, daB er mit ihr auf-
rechnen will, vielmehr ist im Streitfall der Xlgger
fiilr die Einnahmen, der Beklagte fiir die nach seiner
Darstellung von ihm fir den Betrieb geleisteten Aus-
gaben beweispflichtig.

Der dem Landesarbeitsgericht insoweit unter-
laufene Rechtsirrtum bezieht sich also auch auf den
Teil des Berufungsurteils, der die Verurteilung des
Beklagten enthélt. Deshalb kann das Berufungsurteil
auch insoweit keinen Bestand haben, sondern muBte
aufgehoben werden.

3. Der Senat kann aber auch in diesem Umfang in

der Sache noch nicht endgliltig entscheiden. Das Lan-
desarbeitsgericht sagt auf S. 14 der Urteilsausfer—-
tigung, Bl. 29 der Senatsakten, der vom Beklagten
berechnete Anspruch ergebe dariiber hinaus noch eine
Uberschufforderung zu seinen Gunsten. Ob und inwie-
weit der Beklagte in der Lage sein wird, diese von
ihm behaupteten Anspriiche zu beweisen, 1l&8%t éich
erst aufgrund der vom Tatsachengericht vorzunehmen-
den Wilrdigung feststellen. Wenn auch erhebliche
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Umstdnde dafiir sprechen diirften, daB der Beklagte das
Bestehen einer zur Aufrechnung geeigneten Forderung,

die mindestens in Hdhe von 2.695,01 DM (Urteilssumme

des Landesarbeitsgerithts) die Forderung des Kligers

iibersteigt, nicht wird beweisen konnen, so kann doch

beim derzeitigen Stand der Dinge eine solche Moglich-
keit noch nicht mit voller Sicherheit ausgeschlossen

werden.

Hinzukommt, daB der Beklagte hinsichtlich der
Hauptforderung des Klédgers, gegen die jener aufrech-
nen will, Revisionsbeklagter ist. Es darf ihm deshalb
nicht die M#dglichkeit abgeschnitten werden, in einer
neuen Tatsacheninstanz neue Beweismittel vorzubrin-
gen. Denn es kann nicht ausgeschlossen werden, dasB
er von dieser Moglichkeit bisher deshalbd keinen Ge-
brauch gemacht hat, weil das Landesarbeitsgericht
erkennen liefl, es halte den Beklagten nicht fiir
beweispflichtig (vgl. dazu den BeschluBf des Landes~-
arbeitsgerichts vom 7. Februar 1961, Bl. 283 a der
Vorakten, der den Beklagten nur hinsichtlich des
Gehalts und des Skontos fiir beweispflichtig erklédrte).
Wenn, wofiir einiges spricht, der Beklagte darauf
vertraut und deshalb keine weiteren Beweise ange-
treten hat, so darf ihm dieser Rechtsirrtum des Lan-
desarbeitsgerichts nicht zum Nachteil'gereichen°
Vielmehr muB8 die Sache auch in diesem Umfang in die
Tatsacheninstanz zuriickverwiesen werden.

III. Bei der erneuten Verhandlung wird das Landes-
arbeitsgericht zweckm&fig von folgenden Erwidgungen
ausgehen:

1. Zwar sind die Betridge, die dem Beklagten aus
dem Firmenvermdgen auf seine vier Privatkonten itiber-
wiesen worden sind, zum groften Teil unstreitig.
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Soweit der Beklagte aber den Votrag des Klégers hierzu
bestreitet, indem er vortrdgt, es handele sich um
Einzahlungen von dritter Seite oder um eigene Einzah-
lungen des Beklagten, geht eine etwaige Nichtaufklérbar-
keit zu Lasten des Klégers.

Das schlieBt jedoch nicht aus, daf das Landesar-
beitsgericht hierbei unter Umsténden die Regeln fiiber
den Beweis des ersten Anscheins anwenden kann. Dénn
der Kreis der Einkommensquellen des Beklagten ist
begrenzt und iiberschaubar. Daf er ein Arbeitseinkom-
men aus einer anderen T&tigkeit als der fiir den Be-
trieb des Kligers gehabt hédtte, behauptet er nicht.
Die Hohe der Rente und - seit 1953 - der Mieten diirfte
konstant geblieben sein. Zinseinnahmen werden unschwer
festzustellen sein. Fiir die vom Landesarbeitsgericht
zu entscheidende Frage, inwieweit der Klidger seiner
Beweisfilhrungspflicht nachgekommen ist, konnte das
eine Rolle spielen.

Soweit der Beklagte unstreitig oder nachgewiese-
nermaflen Betrdge fiir die Firma des Kldgers vorgelegt
hat, ist der Klidger aber auch fiir seine Behauptung -
falls sie der Beklagte bestreitet - beweispflichtig,
daR er dem Beklagten diese Vorlagen erstattet habe.
Denn auch hierbei handelt es sich um Einnahmen im
Sinne der Entscheidung AP Nr. 4 zu § 611 BGB H‘af'l;ung
des Arbeitnehmers. Dafl insoweit eine Beweisvermutung
flir den Kldger stritte, ist - jedenfalls bisher -
nicht mit ausreichender Sicherheit hervorgetreten.

2. In weitaus groBerem Umfang als iiber die Einnah-
menseite besteht zwischen den ProzefBparteien Streit
ilber die Ausgabenseite. Hierzu diirften folgende {Uber-
legungen anzustellen seing

a) Zu den Ausgaben in diesem Sinne gehbrt in er-
ster Linie das Gehalt des Beklagten, soweit es ilber
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‘den Betrag hinausgeht, den der Kliger dem Beklagten

zugebilligt hat. Fir die Hohe des Gehalts, soweit sie
den vorgenannten Betrag ilibersteigt. ist der Beklagte
beweispflichtig.

Ob sich der Beklagte, wie das die erste Instanz
angenommen hat, hierbei auf tarifliche Vorschriften
berufen kann, bedarf besonderer Prﬁfungo Das Landes-—
arbeitsgericht, dem der Senat diese Priifung geméB
§ 293 ZPO iiberlassen konnte, wird zundchst festzu-
stellen haben, ob eine Tarifbindung, sei es kraft
Organisationszugehdrigkeit, sei es kraft Allgemein-
verbindlicherklédrung, vorlag. Dabei darf allerdings
nicht die tarifliche Ausschluﬂklausel aufler Betracht
bleiben (vgl. Rahmentarifvertrag fiir Angestellte im
Grof- und AﬁBenhandel im Bereich der Wirtschaftsver-
einigung GroB- und AuBenhandel Bezirksvereinigung
Westfalen Mitte €. V. in der Fassung vom 23. Novem-
ber 1957, § 9 Nr. 3 und 5). Ob eine Geltendmachung
in der tariflichen Schriftform innerhalb der Aus-
schluBfrist vom Beklagten vorgenommen worden ist,
ist aus den bisherigen Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts nicht zu erkennen.

Dagegen ergibt sich aus den ProzeBakten, daB
der Beklagte seiné,angebliche Gehaltsforderung spé-
testens in der Klagebeantwortung geltend gemacht
hat. Das war noch vor der ihm gegeniiber erklérten
fristlosen Kiindigung. Andererseits war unstreitig
beabsichtigt, daB die Kinder des Klidgers das Geschédft
spiiter iibernahmen. Das ergibt sich nicht nur aus

Satz 2 der Urteilsausfertigung (Bl. 450 der Vorakten),

sondern guch aus der Aussage des Klégers vom 9. No-
vember 1959, Bl. 152 ff der Vorakten. Offenbar muf
auch die Aussage des Beklagten vom 12. September
1959, B1l. 141 Riickseite der Vorakten, wonach
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das Gehalt teilweise als Darlehen stehen bleiben
sollte, in diesem Sinne ausgelegt werden. An eine
Novation im eigentlichen Sinne diirften die nicht
rechtskundigen Parteien zwar kaum gedacht haben,
andernfalls auch wohl etwas liber die Félligkeit des
Darlehens vereinbart worden wdre. Vielmehr diirfte
danach ein teilweiser Gehaltsverzicht wegen der
Aussicht, spiter das Geschdft zu libernehmen, vor-
gelegen haben.

Aufgrund dieses Sachverhalts erfordert die Fra-
ge eine besondere Priifung, ob es einer ausdriick-
lichen Geltendmachung des'Gehaltéanspruchs des Be-
klagten widhrend des bestehenden Arbeitsverhiltnisses
iberhaupt bedurfte oder ob nicht mit Riicksicht auf
jene Vereinbarung ein Sichberufen des Klégers auf
die Ausschluffrist -ausnahmsweise unzulédssig ist.
Ebenso ist 2zu priifen, ob nicht eine Geltendmachung
deshalb entbehrlich war, weil durch die Uberweisun-
gen auf Privatkonten des Beklagten dessen Gehalts=-
anspriiche bereits erfiillt waren. Das diirfte allerdings
das mindestens stillschweigende Einverst&ndnis des
Kldgers mit jenen Uberweisungen zur Voraussetzung
haben.

Kann dagegen keine tarifliche Gehaltsregelung
als auf den Streitfall anwendbar festgestellt wer-
den, so kommt es darauf an, 'in welcher Hohe das Ge-
halt des Beklagten einzelarbeitsvertraglich verein-
bart war. Das Landesarbeitsgericht wird hierzu erneut
untersuchen missen, ob insoweit aus den Aussagen
des Zeugen Sch vom 16. Juli 1958, Bl. T2 ff
der Vorakten, oder aus dem - allerdings von beiden
Parteien nicht als maBgeblich anerkannten - Gehalts-
buch, das der Beklagte gefiihrt hat, SchiuBfolgerun-
gen gezogen werden kdnnen; das Landesarbeitsgericht
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wird weiter zu priifen haben, ob aus der Aussage der
Zeugin H Anhaltspunkte fiir die Gehaltsverein-
barungen gefunden werden kénnen. Jedenflls trifft
hinsichtlich der die Angaben des Klégers iiberstei-
genden Gehaltsforderung den Beklagten die Beweis—
last.

KuBerstens wird das Landesarbeitsgericht, falls
auch einzelvertragliche Abmachungen liber das Gehalt
nicht sicher festgestellt werden kdnnen, auch in
diesem Zusammznhang berilicksichtigen miissen, daf die
Kinder des Kl&gers, also auch der Beklagte, den Bex
trieb spdter iibernehmen sollten. Hat sich diese Aus-
sicht zerschlagen, ohne dafl der Beklagte durch sein
Verschulden das zu vertreten hétte, so kinnte not-
falls aufgrund einer Vereinbarung dieses Inhalits in
Anwendung der Rechtsprechung des Flinften Senats (vegl.
zuletzt 5 AZR 261/63 vom 18. Januar 1964 mit weite-
ren Nachweisen, zur Verdffentlichung bestimmt) des
iibliche Gehalt gem#dB § 612 Abs. 2 BGB eingusetzen

www.prinz.law

sein. Denn in diesem Tall erfordert es die Gerechtig-

gehalten wird, die er in Erwartung der spdteren Ge-

keit, daB der Beklagte nicht an Gehaltsverzichten feut-

schéftslibernahme erklért hat. Fallsg nicht eine Delikts-
haftung des Beklagten infrage kommt, stiinde ihm inso-
weit auch ein Aufrechnungsrecht zu. - Bei alledem ist

allerdings bis zum Jahre 1957 éie dem Beklagten ge-
widhrte freie Wohnung und Verpflegung zu berlicksich-
tigen.

b) Die fiir das Gehalt maBgeblichen Grundsitze ein-
schliefllich derjenigen iiber die AusschluBfrist sind

auch auf die Anspriiche des Beklagten fiir Mehrarbeits-

verglitung und Spesenersatz anzuwenden.
Hinsichtlich der Sozialversicherungsbeitriige
folgt aus den persdnlichen Angaban des Klégers
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Bl. 141 der Vorakten, es habe sich um Nettogehdlter
handeln sollen, und Bl. 152 der Vorakten, es habe
sich um "reines Geld" handeln sollen, daB der Klié-
ger die Sozialversicherungsbeitrdge im vollen ge-
setzlichen Umfang bezahlen muBRte. Der Beklagte
braucht also nur zu beweisen, in welcher Hohe solche
Beitridge von seinem Konto bezahlt worden sind,-und
zwar ohne Rilicksicht darauf, ob es sich um die Arbeit-
geber oder Arbeitnehmeranteile handelte. Lediglich
insoweit, als der Beklagte behaupten will, der Klia-
ger habe die Zahlung von freiwilligen Uberversicherungs-
beiltrdgen zugesagt, also von Beitrégen, die sich nicht
zwingend nach der Hohe des Gehalts richteten, ist der
Beklagte fiir eine solche Regelung beweispflichtig.,

c¢) TFir alle iibrigen Posten, die er fiir das CGeschift
des Klédgers oder fiir diesen selbst aufgebracht und
vorgelegt haben will, insbesondere auch fir die Wa-
renzahlungen und die Automobilkigufe, ist der Beklagte
ebenfalls beweispflichtig. Infrage kommen hierbei,
auch hinsichtlich der angeblichen Zahlungen des Be-
klagten an die Nebenintervenientin, nur Zahlungen
auf tatsdchliche, im Bestreitungsfall vom Beklag-
ten zu beweisende Verbindlichkeiten des Klégers.
Anhaltspunkte dafiir, daB insoweit eine Beweisvermu-
tung fiir den Beklagten stritte, sind hier ebenfalls
nicht zu erkennen.

Der Beklagte ist schlieBlich auch fiir seine
Behauptung beweispflichtig, daB ihm die Skonti fiir
die auf die Firma des Kligers lautenden Rechnungen,
die er aus deinen Konten bezahlt hat, als eigener
Verdienst zustehen sollten.

3 Die Frage, ob der Beklagte dem Kliger gegen-
iiber eine vors&tzliche uneriaubte Handlung begangen
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hat, spielt nur insoweit eine Rolle, als ec sich um
die Moglichkeit der Aufrechnung handelt. Denn gemisB
§ 393 BGB ist eine Aufrechnung gegen Forderungen aus
vorsdtzlich begangenen unerlaubten Handlungen nicht

zuléssig. Sollte es hierauf fiir die Entscheidung liber-
haupt noch ankommen (vgl. dazu II 3), so wird das Lan-

desarbeitsgericht zweckmédflig beachten, dafl seine sich
auf diese Frage beziehenden Ausfiihrungen im angefoch-
tenen Urteil, worauwf die Revision des Kligers mit
Recht hinweist, teilweise zu Bedenken AnlaB geben. Im
einzelnen gilt hierzu folgendes:

é) Zwar ist es richtig und entgegen der Ansicht des
L%ndesarbeitsgerichts sogar unstreitig, daB auch der
Beklagte Kundenschecks giriert hat (vgl. insbesondere
Bl. 4®1 Riickseite, Bl. 346 der Vorakten). Aber das
besagt so lange nichts, als nicht feststeht, -daB das
ohne Einverstédndnis des Klidgers geschehen ist. Aus
demselben Grunde besagt es auch nichts, daBf der Be-
klagte Beschidftsunterlagen in seiner Wohnung hatte,
die iibrigens wohl im selben Haus wie das Geschift
lag. Es kann insoweit nicht von Diebstahl gesprochen
werden, solange nicht feststeht, daB der Kliger damit
nicht - mindestens stillschweigend - einverstanden
war. Dabei kann nicht unberiicksichtigt bleiben, daB
der Beklagte mit dem Willen des Kl&gers der ksufmin-
nische Leiter und sogar im Besitz der Postscheckvoll-
macht war; daher ist zun#chst auch davon auszugehen,
daB die von ihm veranlaBten Bostscheckiiberweisungen
durch diese Vollmacht gedeckt gewesen sind.

DaB das ProzefBvorbringen des Beklagten nicht
frei von Widerspriichen ist, trifft zu. Das ist aber
angesichts der menschlichen Unvollkommenheit sowie
der Gefahr, daB sich Informationsfehler einschlei-
chen, in einem so umfangreichen und komplizierten
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PunkteprozeBl wie dem vorliegenden nichts Besonders.
Dafiir, daB der Beklagte gegen den Kliger eine vorsitz-
liche unerlaubte Handlung (Unterschlagung und Untreue
konnen nicht fahrlissig begangen werden) begangen
hédtte, besagt das fir sich allein ebensowenig wie der
Umstand, daB der Beklagte, juristisch vielleicht
unkorrekt, von Aufrechnung gesprochen hat.

Daf der Beklagte im PrczeB gegen die Nebeninter-
venientin wie auch im vorliegenden Rechtsstreit Pro-
zeRbetrug versucht haben soll, mag gegen seine Glaub-
wilirdigkeit sprechen. Einen schlilssigen Beweis fiir gegen-
iber dem Kl&ger begangene vorsétzliche unerlaubte
Handlungen stellt das Jjedoch nicht dar. Der Beklagte
hat im gesamten Verlauf des Prozesses in Abrede ge-
stellt, solche unerlauvubten Eandlungen zum Nachteil
des Kl&gers begangen zu haben. Die Revision irrt daher
auch, wenn sie meint, der Beklagte habe zwei Unter-
schlagungen zum Nachteil des Kligers nicht bestritten.

Zu Recht weist das %andesarbeitsgericht darauf
hin, es bestehe der Verdacht, daB mit Kenntnis des
Klagers ssteuerlich unkorrekte Handlungen begangen wor-
den seien. Das kann dafiir sprechen, daB der Kléger
mit allen Uberweisungen aus dem Geschiftsvermdgen
auf die privaten Konten des Beklagten einverstanden
war, ohne daB darin allerdings eine Schenkung des
Kldgers an den Beklagten - die dieser iibrigens selbst
nicht behauptet ~ gesehen werden kodnnte. Auch hat
das Landesarbeitsgericht entgegen der Ansicht der
Revision des Kldgers richtig erkannt, daB es gegen
den Beklagten spricht, wenn Hinweise fiir die Guischrifts-
anzeigen fehlten. Die Schliisse, die das Landesarbeits-
gericht daraus gezogen hat, ndmlich daf das nicht zur
Uberfiihrung des Beklagten ausreiche, halten sich aber
im Rahmen des bei der Beweiswiirdigung dem Tatsachen-
richter einzurdumenden Beurteilungsspielraums.
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b) Dagegen hat das Landesarbeitsgericht zu Unrecht
die Schreiben des ProzeBbevollmichtigten des Beklag-
ten vom'22, Oktober und 21. November 1957, Bl. 225 ff
der Vorakten, nicht gewertet und damit ~ von der Revi-
sion gertigt - gegen § 286 ZPO verstoBen. In diesen
Schreiben gibt der Beklagte zu, von den vorsitzlichen
unerlaubten Handlungen seiner Schwester und davon ge-
wuBt zu haben, daB dadurch der Firma zustehende Gel-.
der auf seine Konten geflossen sind. DaB er das dem
Kliger mitgeteilt hétfe oder daB dieser davon ander-
weit unterrichtet gewesen wére, behauptet der Beklag-
te nieht. Warum er eine solche Mitteilung unterlassen
hat, obwohl er kaufménnischer Leiter des Betriebes
war und das Vorgehen der Schwester,.zo B. die unstrei-
tige Angabe falscher Verwendungszwecke auf den Post-
scheckkontoausziigen, kannte, ist vom Landesarbeits-
gericht nicht aufgeklé‘.i*f'Worden° Es wirdgGelegenheit
haben, das bei der erneuten‘Verhandiung nachzuholen,
soweit es darauf iiberhaupt noch ankommt, und dabei
auch zu beriicksichtigen, da8 nicht nur die Filschung
auf den Belegen, sondern such die Verbuchung der Kun-
denschecks den Beklégﬁen belasten konnten Denn es ist

bisher nicht geklédrt, welchen anderen Zweck diese Hand-

lungen gehabt haben sollten, als den Kliger von wei-
teren Nachforschungen abzuhalten; das spricht fiir
eine Unkenntnis des Klégers und damit ~ entgegen der
Ansicht des angefochtenen Urieils - gegen den Beklag—
ten,

Auch die auBerofdentliche Hohe der den Konten des
Kldgers aus dem Firmenvermodgern zuflieBenden Betrige
spricht prima facie gegen den Beklagten. Mit Recht
beanstandet die Revision, daf das Landesarbeitsge-
richt sich dzmit nicht auseinandersetzt. Offenbar
war der Beklagte, insbesondere in der Zeit gleich
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nach der Wahrungsreform, in seimen finanziellen
Mitteln beschridnkt. 1953 konnte er aber 18.000,—— DM
fiir ein von ihm erworbenes Grundstiick bezahlen.

[Der Betrag ist ausweislich des Sparbuchs in Hiille
Bl. 384 der Vorakten in einer Summe bezahlt worden.
Das %andesarbeitsgericht, das seine Untersuchung
Ubrigens zu Unrecht nicht auch auf die ersten fiinf
Monate des Jahres 1958 erstreckt hat, untersucht
insbesondere nicht, aufgrund welcher Umstidnde der
Beklagte in der Lage war, jene erhebliche eigene
Anschaffung zu finanzieren und dazu noch fiir die
Firma Vorlagen zu machen. War e?'zur Leistung von
Vorlagen fiir die Firma rur aﬁfgrund der Zufliisse
seitens der Firma auf seine Konten (mit Ausnahme der
Gehédlter und Mieten) in der Lage; so ist unklar, warum
die Zahlungen nicht direkt von der FPirma geleistet
worden sind. Aber auch im iibrigen muf dem Vortrag des
Kligers nachgegangen werden, daB die Zahlungen der
Firma an den Beklagten -geitweise, z. B. im Jahre
1956, hther gewesen seien, als selbst nach der Dar-
stellung des Beklagten diescm an Forderungen gegen
die Firma zugestanden hat. - Das alles gilt aller-
dings nur dann, wenn es iiberhaupt darauf ankommt, ob
dem Beklagten eine vorsdtzliche unerlaubte Handlung
zur Last zu legen ist.

4. ¥ommt das Landesarbeitsgericht bei der erneuten
Verhandlung zu der Auffassung, da8 iber den von ihm
bisher zuerkannten Betrag hinaus - insoweit ist die
sich auf die Zinsen beziehende Entscheidung der
zweiten Instanz vom Kldger nicht angefochten - eine
Schuld des Beklagten besteht, so ist auch auf den
den Satz von 4% ibersteigenden Zinsanspruch einzu-
gehen. Insoweit wird zu priifen sein, ob der Xliger
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tatséichlich durch den Verzug des Beklagten gendtigt
worden ist, Gelder zu einem Zinssatz von 104 aufzuneh-
men. Das wdre dann nicht der Fall, wenn dem Klidger
zugemutet werden kdnnte, sich das notwendige Kapital
billiger zu verschaffen, unter Umsténden sogar ohne
jede Verzinsungspflicht (§ 254 BGB).

In diesem Zusammenhang ist es von Bedeutung,
daB nach der jetzigen Darstellung des Klégers die
Darlehensbetrige von der Tochter des Klégers gewdhrt
sein sollen. Andererseits trédgt der Kléger selbst
vor, daB auch seine Tochter ihn vorsdtzlich um erheb-
liche Betr#ge geschiddigt habe. Warum er dann nicht
zunédchst, bevor er Darlehen von ihr erbat, seine
Schadenersatzforderung von ihr eingezogen hat, ist
bisher nicht geklért. Zu dieser Kldrung wird das Lan-
desarbeitsgericht, falls der.Zinsanspruch weiterhin
verfolgt werden sollte, den Klédger notfalls nach
§ 139 ZPO anhalten miissen.

gez. Wichmann Dr. Meier-Scherling
zugleich fiir den beurlaubten und
ortsabwesenden Bundesrichter
Dr. Schrsder
Riedel Pinther
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