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Gesetz: BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers, § 823;
StGB §§ 246, 266

Leitsatze:

1. Der Kassierer, der den alleinigen Zugang zur
Kasse hat, mufl sich im Rahmen der Vertrags-
haftung einen buchmafigen Fehlbestand so
lange entgegenhalten lassen, bis er beweist,
daBl es sich nicht um einen effektiven Fehl-
bestand handelt. '

2. Den Beweis dafiir, daB der Kassierer den allei-
nigen Zugang zur Kasse hat, muBl der Arbeitgeber
erbringen.

3. Im Rahmen der Deliktshaftung muB der Arbeit-
geber beweisen, daBl ein effektiver Fehlbestand
vorhanden ist.

Aktenzeichen: 1 AZR 216/69
Urteil des BAG vom 11. November 1969 ILAG Disseldorf
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4 Sa 724/66 Disseldorf
Verkiindet am

11. November 1969 lm Namen des VO]]{ES!

gez. Henkelmann,

Regierungshauptsekretarin
als Uri.undsbeamter
jer Geschéftsstelle Uﬂﬂil

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 11. Noxfember 1969 durch die Bundes-
‘richter Wichmann, Wendel und Dr. Groninger sowie die Bundes-
arbeitsrichter Wieland und Hirschmann fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 7. Februar
1969 - 4 Sa 724/66 - aufgehoben.,

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch uUber die Kosten der Revisioﬁ, an
das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!l
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Tatbestand:

Dic Kldgerin betreibt im Rahmen ihres GroBhandelsbetriebes
etwa 40 Trinkhallen, die von ihr beliefert werden. Die Trinkhal-
len-Verwvalter sind Arbeitnehmer der Klagerin und verkaufen dercn
WVaren. Die Belieferung der Trinkhallen-Verwalter erfolgt in der
Regel zweimal wdchentlich mit Rechnungserteilung. Bei dieser Ge-
legenhcitfierden auch runde Betrédge von den Trinkhallen-Verwal-
tern kassiert.

Die an die Trinkhallen-Verwalter erfolgten Lieferungen so-
wie das geleistete Inkasso werden bei der Kldgerin in ein sog-
"Restebuch" eingetragen. Aus diesem ist der Betrag der Lieferun-
gen und des Inkassos sowie die geldliche Restverpflichtung der
einzelnen Trinkhallen ersichtlich. Uber Lieferung, Inkasso und
verblecibende Restverpflichtung erh&lt der Trinkhallen-Verwalter
eine Abrechnung, die im Sprachgebrauch der Klédgerin "Resteschein"
genannt wird.

.Dic Beklagte arbeitete seit dem 1. April 1965 als Kassiere-
rin bei der Klagerin. Ihre Aufgabe bestand in der Fihrung des
Restebuches und der dazugehorigen Kasse. Sie nahm die von den
Trinkhollen-Vervaltern eingehenden Inkassi entgegen. Nach Feier-
abend legte die Beklagte das Restebuch und die Kassette in den
Kassenschrank der:Klé.gerin° Der Schliissel der Kassette wurde
hierbei in ein besonderes Fach des Geldschrankes der Klagerin
gelegt. Bei der Ubernahme der Kasse und des Restebﬁches durch
die Beklagte am 12. Mai 1965 bestand zwischen Restebuch und da-
zugehdriger Kasse Ubereinstimmung. Dies war auch noch bei einer
Priifung im,Septembcr 1965 der Fall.

Im Oktober 1965 kiindigte die Beklagte der Kl&dgerin an, sie
erwarte ein Kind und wolle heiraten. Daraufhin stellte Mitte
November 1965 die- Kldgerin in Erwartung des Ausscheidens der Be-
klagten eine neue Kraft als kaufmannische Angestellte fiir die
Beklagte ein. Diese wurde durch die Beklagte in die Fihrung des
Restebuches und der dazugehérigen‘Kasse eingewiesen.

Die Beklagte erklarte sich bereit, bei der Kligerin ilber
die nach dem Mutterschutzgesetz am 9. Januar 1966 beginnende
Sechswochenfrist hinaus zu arbeiten, um die Kasse iibergeven zu
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konnen. Am 12, Januar 1966 erfolgte die Ubergabe der Kasse.
Am 13. Januar hielt sich die Beklagte im Betrieb der Kldgerin
auf. Sie erklarte der filir sie neu eingestellten Angestellten
kurz vor ArbeitsschlﬁB9 sie habe alle Kassenbilicher einschliefl-
lich des Restebuches bereits in den Kassenschrank gelegt. Am
folgenden Tage stellte diese Angestellte fest, daB das Reste-
buch fehlte. Aufgrund einer von der Kligerin bei der Kriminal-
polizei erstatteten Anzeige wurde im Betrieb der Kliagerin
eine Untérsuchung liber den Verbleib des Restebuches durchge=
fihrt. Diese Untersuchung, bei der die Beklmte zugegen war,
fiihrte zu keinem Ergebnis.

In der zweiten Januarhidlfte legte die Klagerin ein neues
Restebuch an. Sie liefl die bei den Trinkhallen-Verwaltern ver-
bliebencn Resteschoine iiber die zuletzt erfolgten Lieferungen

I, YONY :SIOMUTE]

I

einsammeln. Anhand der auf den Restescheinen enthaltenen Ein-
tragungen wurde ein neues Restebuch angelegt. Bei der Addi-
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tion der gesamten Lieferungen an die Trinkhallen—verwélter
stellte die Klagerin im Vergleich mit der zum Restebuch geho-
rigen XKasse einen Fehlbetrag von 13.000,~- DM fest.

Die von den Trinkhallen-Verwaltern eingeéammelten S0g. .
Restescheine enthielten Abanderungen in einer HOhe von eben-
falls 1%3.000,-- DM. Diese waren in der Form vorgenommen wor-
den, dafB der Saldovortrag bei den Tausendern nachtraglich in
13 Fdllen abgedndert, d.h. genau um 1.000,-- DM herabgesetzt
worden war. Die betroffenen Trinkhallen wurden hierdurcn im
Restebuch mit einem hdheren Betrag belastet als Lieferungen
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erfolgt waren.

Die Klggerin ist der Auffassung, die Beklagte habe die
Ab#inderung auf den Restescheinen vorgenommen und den in der
Kasse fehlenden Betrag von 13.000,-~ DM an sich genommen. Nur
die Beklagte habe einen Schliissel zur Kasse und zum Kassen-
schrank gehabt; ein zweiter Schliissel existiere nicht. Die
Beklagte habe auch offensichtlich am 13. Januar 1966 das
Restebuch in einer groflen Tasche mitgenommen. Um einen Ver-
dacht von sich abzulenken, habe sie der fiir sie eingestellten
Angesﬁellten erkldrt, sie habe das Restebuch bereits in den
Kassenschrank gelegt. Die Beklagte habe somit einen Betrg von
13.000,-- DM unterschlagen. Diesen Betrag verlangt dic Klige-
rin mit der Klage zurilick.
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Diec Beklagte hat um Klageabweisung gebeten. Sie hat bestrit-
ten, doB zum Nachteil der Klégerin in der Trinkhallen-Kasse ein
Fehlbestand entstanden sel. Fur das Sonderfach, in dem die Trink-
hallen-Kasse untergebracht gewesen sei, seil ein zweiter Schliissecl
vorhanden gewesen. Sie habe keine Abdnderungen auf den Reste-
scheincn vorgenommen und auch das Restebuch nicht an sich genom-
men. Der Fehlbetrag sel ein blofl buchmaBliger; er sei dadurch ent-
standen, daB die Klagerin nicht alle Restescheine bei der Neuan-—
legung des Restcbuches beriicksichtigt habe. ‘

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben der Klage
stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klag-
abweisungsantrag weiter, wdhrend die Klagerin um Zuriickweisung
der Revision bittet.

Entscheldungsgriinde:

—— - - -

I Das Landesarbeitsgericht hat die Beklagte in erster Iinie
deshalb zur Zahlung der 13.000,~~ DM verurteilt, weil es zu der
Auffassung gelangt ist, die Beklagte habe eine Unterschlagung,
richtiger wohl Untrecue, gegen die Klégerin begangen. Die Begriin-
dung, die das Landesarbeitsgericht fiir diese seine Annahme gege-
ben hat, reicht jedoch nicht aus. ‘

Erste Voraussetzung filir eine Haftung wegen unerlaubter
strafburer Handlung wire die Feststellung, daB tatsdéchlich ein
Schadén, also ein effektiver Fehlbetrag entstanden ist. Hierzu
heiBt cs im unstreitigen Teil des angefochtenen Urteils auf
Seite 4 der Urteilsausfertigung: '

"Bei einer Addition der gesamten ILieferung an die Trink-
hallen-Verwalter wurde bei einem Vergleich mit der zum
Restebuch gehdrigen Kasse ein Fehlbetrag von genau

DM 1%3.000,-~ festgestellt."

Das konnte darauf hindeuten, daB die Entstehung eines Fehlbe-
standes, und zwar eines effektiven Fehlbestandes, unstreitig
sei. Im Widerspruch zu einer solchen Annahme steht jedoch der
auf Seite 7 der Urteilsausfertigung wiedergegebene Vortrag der
Beklagten, daf sie die Entstehung eines Fehlbetrages von
1%3,000,-= DM in der Trinkhallen-Kesse zum Nachteil der Kligerin
bestreite. Weiter heiflt es in den Entscheidungsgriinden des ange-
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fochtenen Urteils (Urtell»ausfertlgung Seite 10), daB nach
Ansicht des Landesarbeitsgerichts der noch etwa bestehende
Zweifel dariiber, ob iliberhaupt ein Fehlbetrag in der von der
Klagerin behaupteten Hohe beim Trinkhallen-Inkasso entstan—
den sei, durch das eingeholte Sachversténdigengﬁtachten rest-
los behoben worden sei.

Es besteht also ein Widerspruch in-den Ausfiihrungen des
angefochtenen Urteils auf Seite 4 einerseits, Seite 7 und 10
der Urtcilsausfertigung andererseits. Hierdurch ist eine Un-
klarheit dariber entstanden, welchen Sachverhalt das Revisi-
onsgericht seiner Beurteilung zugrunde zu legen hat. Hinzu-'
kommt, daB auch das Gutachten, auf das sich das Landesarbeits~
gericht bei seiner Feststellung des Vorhandenseins eines Fehl-~
betrages in erster Linie beruft, der notwendigen Klarheit ent-
behrt. Das mag darauf beruhen, daB der Gubtachter sich an die
ihrerseits schwer versténdliche Fragestellung im Beweisbe-
schluBl des Landesarbeitsgerichts gehalten hat. Jedenfalls ist
das Gutachten nicht klar genug, um zu einer Verurteilung der
Beklagten wegen strafbarer Handlung fiihren zu kdnnen.

Zudem scheint der Sachverstandige selbst nur zu der Auf-
fassung gekommen zu sein, dafl ein buchméafliiger, nicht aber, daR
ein effektiver Fehlbestand von 13.000,-- DM festzustellen sei.
Auf Seite 10 des GutachtensheiBt es nzmlich:,

"Meine eigenen Berechnungen der baren Einnahmen und
Ausgaben flihrten ebenfalls nicht zu einer Feststel-
lung eines Fehlbetrages von 13, OOO ~- DM Bargeld."

Auf Seite 15 kommt der Gutachter zu der Auffassung:

"Die Aufnahme vom 12.1.1966 an Hand des verschwunde-
nen Restebuches ergibt nach den gemeinsamen Fest-
stellungen von Frau S und auch von Frl,

W einen Forderungsbestand 1t. Restebuch,
der um 1%,000,-~~ DM hoher liegt, als er sich aus
dem neu angelegten Restebuch ergibt."

Auf Seite 16 seines Gutachtens fiihrt der Sachverstindige aus:

"Der Fehlbetrag liegt allein' nur im Unterschied des
Bestandes des Restebuches. Im neu angelegtcn Reste~
buch ist der Bestand um 13.000,-- DM niedrigcer, als
er sich laut zwei, zahlenméBig unterschiedlichen,
Bestandermittlungen in der Kassenkladde ergibt."

Der Sachverstandige scheint, sowelt diese Ausfihrungen iber-
haupt versténdlich sind, hiernach zu dem Ergebnis gekommen zu
sein, daBl nur ein buchmédBiger Fehlbestand festgestellt werden

kann.
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Ein solcher reicht, wie betont, fir den Nachweis einer von
der Beklagten begangenen strafbaren Handlung nicht aus. Fir die
angenonmene strafbare Handlung miilte vielmehr eindeutig festste-
hen, daB ein Schaden, also ein tatsichlicher (geldmiBiger) Fehl-
bestand von 13.000,--~ DM entstanden ist. Das ist aber vom Gut-
achter nicht mit ausrcichender Deutlichkeit festgestellt worden,
und darauf kann auch aus den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts nicht mit genligender Sicherheit geschlossen werden.

IT. Dic Hilfservdgung' des TLandesarbeitsgerichts, die Haftung
der Beklagten folge aus einer Verletzung ihrer vertraglichen
Pflichten, ist ebenfalls recntlich nicht bedm kenfrei. Die Aus-~
fihrungen des Landesarbeitsgerichts zur Mankohaftung aus Vertrag
greifen nur Platz, wenn die Kassenverwalterin die alleinige Ver-
figungecmacht und den alleinigen Zugang zur Kasse hat. Das hat
das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt° Es fiihrt auf Seite
13 der Urteilsausfertigung aus:

"Dic Beklagte hat auch keinerlei Beweils daflir angetreten,
daB mit Hilfe eines zweiten Schlissels noch andere Per-
sonen als sie Zugang und damit Gewahrsam an der von ihr
verwalteten Kasse hatten."

Das 1&aBt erkennen, daR im angefochtenen Urteil die Beweislast
verkannt ist. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts
ist ndnlich davon auszugehen, daB fiir die alleinige Verfiigungs-
macht und den alleinigen Zugang zur Kasse nicht die Beklagte,
sondern die Kldgerin beweispflichtig ist. Bs war also nicht Auf-
gabe der Beklagten, Beweis dafiir zu erbringen, daR sie nicht
allein Zugang zur Kasse gehabt hat. Vielmehr muB die Klagerin
als diejenige, die von der Beklagten etwas fordert, diese Vor-
aussetzungen fiir eine Haftung der Beklagten nachweisen.

Da das Landesarbeitsgericht die Beweislast verkannt hat,
hat es gegen materielles Recht verstoRen. Das muflte aucn ohne
entsprechende Riige der Revision beriicksichtigt werden.

ITI. Da nach den vorstehenden Ausfihrungen weder die Haupt- noch
die Hilfsbegriindung das angefochtene Urteil trégt, muBte es auf-
gehoben werden, ohne daBl es auf die von der Revision erhobenen
Prozefriugen ankommt. '

Dic bisher vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellun-
gen reichen nicht aus, um die Sache schon jetzt endgliltig beur-
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teilen zu kdnnon. Da dazu weitere Feststcllungen erforderlich
sind, die nur in der Tatsacheninstanz getroffen werden konnen,
muBte die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen werden.

Das Landesarbeitsgericht wird bei der erneuten Verhand-
lung davon ausgchen miissen, dafl eine Haftung der Beklagten zu-
nschst und in jedem Falle, sei es eine Vertrags—‘oder Delikts-
haftung, das Bostchen eincs Fehlbetrages voraussetzt. Ergibt
sich ein Fehlbétrag, so kommt es darauf an, ob die Beklagte
alleinige Kassenverwalterin war und alleinigen Zugang zur
Kasse gehabt hat. Ist das der Fall, dann muB sich die Beklagte
im Rahmen der Vertragshaftung bis zum Beweis des Gegenteils
einen buchméBigen Fehlbestand entgegenhalten lassen; denn ein
buchm&Biger Fehlbestand ist so lange als tatsdchlicher Fehlbe-
stand zu behandcln, wie dem Kassenverwalter nicht der Nachwels
gelingt, daB ein tatsichlicher Fehlbestand nicht vorliegt (BAG
AP Nr. 2 zu § 1 ErstattG). Er muB sich also insoweit entlasten,

Dagegen reicht es zur Annahme einer Deliktshaftung der
Beklagten nicht aus, daB nur ein buchmiéBiger Fehlbestand nach-
gewiesen wird. Nimmt die Klagerin die Beklagte aus Deliktshaf-
tung in Anspruch, so muBl sie den Nachweis eines effektiven
Fehlbestandes erbringen. AuBerdem ist sie in diesem Fall dafiir
beweispflichtig, dafl die Beklagte durch vorsidtzlich begangene
strafbare Handlung die Kligerin geschidigt hat. Will die Klége-
rin den Beweis durch Indizien filhren (z.B. Fehlen des Reste-
buches oder Anderung der Zahlen auf d&n Restescheinen), so ist
es Sache des Landesarbeitsgerichts, dariber zu befinden, ob
solche Indizien'ausreichen,_die Beklagte einer strafbaren Hand-
lung zu iberfiihren. Dabei handelt es sich um eine dem Tatsa-
chenrichter obliegende Beweiswiirdigung.

gez. Wichmann Dr. Groninger Wendel
Wieland Kurt Hirschmann
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