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Fir die amtliche Sammlung! Nein
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AZR_485/71
£ 1 Sa 339/71 Niedersachsen

Urteilstenor zugestellt Im Namen des vnlkES!

14, Juli 1972

als Urkundsbeamter
§ der Geschaftsstelle UMI

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128

Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 11. Juli 1972 durch den Prasi-
denten Prof. Dr. Miiller, die Bundesrichter Wichmann und
Wendel sowie die Bundecsarbeitsrichter Dr. Osswald und Andersch
fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
7. Oktober 1971 - 1 Sa 339/71 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zurickver-
wiesen.

Von Recht s wegen !
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cstand:

———

Die Kl&ger filhrten gemeinsam flr den Beklagten dessen Gast-
statte "H "in L vom 15. August bis zum 15,
November 1970, Mit der Klage machen die Kliager Restarbeitsent-
gelt in HShe von 1.487,50 DM netto nebst 4 % Zinsen seit dem
Tage der Klagezustellung geltend.

Der Beklagte, der um Klageabweisung gebeten hat, hat Wider-
Xlage erhoben. Er hat vorgetragen, den Kldgern stiinde nur eine
Restforderung aus Arbeitsentgelt voh 1.048,- DM netto zu. Gegen-
{iber dieser Forderung rechne er mit ihm zustehenden Gegenansprii-
chen auf, Bei Annehme eines 5 %igen Schankverlustes habe sich
bei Beendigung des Vertragsverhaltnisses ein Mankobetrag von
6.3%2,85 DM ergeben, den die Klédger ersetzen miiRten. Diese Er-
satzforderung erhdhe sich um 667,1¢ DM, weil die Kliger in die-
scr Hohe Automatenprovision nicht abgerechnet hiten, sowie um
Telefongebiihren in Hohe von 3%00,- DM auf zusammen 7.299,95 DM.
AuBerdem hiétten die Kliger aus Warenbestinden Kaffee fiir den
eigenen Verbrauch entnommen. Unter Beriicksichtigung des den
Kligern noch zustehenden Restgehaltsanspruchs von 1.048,- DM
stehe dem Beklagten somit ein Anspruch von 6.251,95 DM zu. Er
hat beantragt,

die Kldger als Gesamtschuldner zu verurteilén, an den

Beklagten 6.251,95 DM nebst 12 % Zinsen seit dem 20.

November 1970 zu zahlen.

Die Klager haben um Abweisung der Widerklage gebeten.

Sie sind der Ansicht, fiir einen etwa entstandenen Waren-
fehlbestand hafteten sie nicht. Eine Aufstellung der Warenbe-
stidnde sei bei Antritt des Arbeitsverhdltnisses nicht angefer-
tigt worden. Einen Uberblick iiber den Warenbestand, dessen
Verbrauch und die Nachlieferung von Waren hétten sie nicht ge¥
habt, da die Warenlieferungen durch den Beklagten auch in
ihrer Abwesenheit erfolgt seien. Im {ibrigen h#tten auBer ihnen
der Beklagte, der Vater des Beklagten sowie ihre Vorginger,
die Eheleute D , die bis Anfang November auch dort ge-
wohnt hiatten, einen Schliissel zur Gaststatte gehabt. Widerholt
sei in ihrer Abwesenheit vom Beklagten bzw. seinem Vater oder
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vom Fahrer des Beklagten die Reinigungskraft in die Gaststatte
gelassen worden. Es sei auch 6fters vorgekormen, daB der Be-
klagte sich am Sonntagnadhmlttag mit mehreren Gasten in der
Gastwirtschaft aufgehalten habe., Den Verzehr habe der Be-
klagte in solchen Fiéllen auf einem Zettel aufgeschrieben. Sie
hétten hochstens fiir 70,- DM private Ferngespréche gefiihrt
und nur geringflgig aus den Warenbestinden des Beklagten
Kaffee fiir sich verbraucht. Die KlHger bestreiten nicht, die
Automatenprovision nicht abgefiihrt zu haben.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil iber die Klage
lediglich in Hhe von 800,- DM entschieden; es hat ihr in
Hdhe von 37,90 DM entsprochen, in Hohe von 762,10 DM hat es
sie abgewiesen. Insoweit hat es die Aufrechnung mit den von
dem Beklagten mit der Widerklage geltend gemachten Ersatzfor-
derungen aus nicht abgerechneter Automatenprovision in Hdhe
von 667,10 DM sowie den ihm zugesprochenen Telefongebithren in
Hohe von 10,-~ DM und einem Betrag von 65,- DM fiir den von den
Klégern aus Geschaftsbesténden fir ihren Privatgebrauch ent-
nommenen Kaffee durchgreifen lassen. Die mit der Widerklage
geltend gemachten welteren Schadenersatzanspriiche hat das
Arbeitsgericht abgewiesen. Die Entscheidung lber den weiteren
Teil des Klageantrags hat es dem SchluBurteil vorbehalten.

Die Klager haben gegen das Urteil des Arbeitogerichts
kein Reéhtsmittel eingelegt. Die von dem Beklagten eingelegte
Berufung mit dem Antrag, die Klage in vollem Umfange abzuwei-
sen und gemdB der Widerklage zu erkennen, hat das Landesar-
beitsgericht zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der
Beklagte seinen in der Berufungsinstanz gestellten Antrag
ﬂeiter, wihrond die Xldger um Zurlickweisung der Revision
bitten.

Entscheidungsgriinde:
Im Streit befindet sich - auBer dem Betrag von 37,50 DM -
nur nochldervvon dem Beklagten rit der Widerklage geltend ge-

machte Schadenersatzanspruch wegen der in der von den Klégern
gefiihrten Gastwirtschaft angeblich entstandenen Fehlbetrige.
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1. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, der Be-

klagte habe die Darlegungs- und Beweislast dafiir, daB der von
ihm behauptete Fehlbestand durch eine arbeitsvertragliche
Schlechtleistung der Kldger entstanden ist; diesen Beweis habe
der Beklagte nicht erbracht.

Entgegen der Ansicht der Revision hat das Landesarbeits-~
gericht die Beweislastverteilung nicht verkannt. Die nach der
Behauptung des Beklagten mit der verantwortlichen Leitung der
Gastwirtschaft betrauten Kldager haften in der gleichen Weise
wie der Filialleiter eines Einzelhandelsgeschiéftes (BAG AP Nr.
54 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers). Ein Filialleiter
haftet nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts fir einen Fehlbestand an Geld und Waren, wenn ein be-
stimmter Fehlbetrag oder Fehlbestand vorliegt, dem Filiallei-
ter die alleinige Verfiligungsmacht liber die Kasse oder/und den
Warenbestand zusteht und er den alleinigen Zugang zu ihnen
hat. Dies hat der Arbeitgeber zu beweisen (vgl. u.a. BAG AP
Nr. 4, 20, 48, 54 und 64 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitneh-
mers; BGHZ 28, 251 [254]). Soweit sich die Revision zur Be-
grindung ihrer abweichenden Ansicht auf die Ausfiihrungen von
Gotz Hueck in seiner Anmerkung zu AP Nr. 54 zu § 611 BGB Haf-
tung des Arbeitnehmers beruft, hat sie diese offenbar miBver-
standen. Hueck hat in dieser Anmerkung die von der Rechtspre-
chung des Bundesarbeltsgerichts zur Mankohaftung eines Arbeit-
nehmers aufgestellteﬁ Grundsitze bejaht und ihnen ausdriicklich
zugestimmt., |

Somit ist das Landesarbeitsgericht zutreffend davon aus-
gegangen, der Beklagte habe zu beweisen, daB ein etwaiger
‘Fehlbestand allein durch eine objektive und schuldhafte
Pflichtverletzung der Kliger entstanden ist. Es stellt als un-
bestritten fest, dafl der Fahrer des Beklagten und die Reini-
gungskraft in Abwesenheit der Kliger die R&aumlichkeiten betre-~
ten durften. )

2. Gleichwohl h&lt das angefochtene Urteil den Angriffen der
Revision nicht stand.
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Der Beklagte hat in der Berufungsinstanz unter Beweisan-
tritt vorgetragen, der Kliger zu 1) habe auf seinen Vorhalt,
es seien erhebliche Fehlbestinde zu verzeichnen, gemeint, das
konne stimmen, denn er, der Kldger, habe auch Uaré mit nach
Hause genommen. Das Ubergehen dieses Beweiserbietens hat die
Revision in der Revisionsbégrﬁndung-sachgerecht_gerﬁgt.

Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht diese Behauptung
und das Beweiserbieten des Beklagten als verspdtet zuriickge-
wiesen. Das Landesarbeitsgericht verkennt, daB § 67 ArbGG in
Verb. mit § 529 ZPO nicht schlechthin Jedes neue Parteivor-
bringen in der Berufungsinstanz verhindern soll und insbeson-
dere. keine Sanktionsbestimmung ist, die die Partei bestrafen
will, wenn sie erstmals in der Berufungsinstanz Tatsachen vor- '@
getragen hat, obwohl sie diese schon in der Vorinstanz hatte ‘
vortragen kénnen. § 67 ArbGG in Verb. mit § 529 Abs. 1, 2 ZPO . |
158t in der Berufungsinstanz neues Parteivorbringen darn nicht |
zu, wenn hierdurch die Erledigung des Rechtsstrei ts verzogert E
wird. Eine VerzSgerung des Rechtsstreits tritt nach der éﬁén-,n:aw
digen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts jedoch dann e
nicht ein, wenn die von der Partei erstmals benannten Zeugen
in Wege einer prozeBleitenden Verfiigung nach § 272 b Abs. 2
Nr. 4 ZPO zum Termin vor der Kammer rechtzeitig geladen wer- ‘
den kinnen (BAG AP Nr. 4 und 5 zu § 529 ZPO mit weiteren Nach~ . |
weisen; BAG AP Nr. 25 zu § 74 HGB). .

Diese Voraussetzungen sind in dem vorliegenden Fall gege~
ben. Die Berufungsbevrundungsschrlft vom 5. Juli 1971 ist
- nach Verlange rung der Begriindungsfrist - am 6. Juli 971
elngegangen° Zu dem auf den 7. Oktover 1971 anberaumten Ter-
min zur mindlichen Verhandlung hétte der von dem Beklecgten
benannte Zeuge durch prozelleitende Verfiigung geladen werden
k8nnen. Der Zeuge nitte librigens schon zu dem mit Verfigung
vom.29. Juli 1971 bestimmten Termin vom 28. Septembsr 1971,
der durch BeschluR vom 15. September aufgehoben wurde, geladen
‘werden kOnnen. Ob der Termin selbst wegen einer Zeugenverneh-
mung oder einer sonstigen Beweisaufﬁahme'lénger dauert, ist
dabel unbeachtlich. Das Prinzip der vdélligen Ausschdpfung der
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Beweisantritte ist in einem Falle wie hier im Interesse der ge~-
rechten Entscheidung zu beachten. Der in § 9 Abs. 1 ArbGG ent-
haltene Beschleunigungsgrundsatz gewinnt iberhaupt keine Bedeu-

tung, da die umfassende Wahrheitsermittlung von vornherein mog-

lich war. Der in der Berufungsbegriindung enthaltcne Beweisan-
trag durfte deshalb von dem Landesarbeitsgericht nicht iibergan-
gen werden, weil eine rechtzeitige Ladung des Zeugen noch er-—
folgen konnte.

Dieser Verfahrensfehler filhrt bereits zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils. Auf die weitere Verfehrensriige der Revi-
sion kommt es nicht mehr an. '

Da die BSache nicht entscheidungsreif ist, muB sie an das
Landesarbeitsgericht. zur weiteren Verhandlung und Entscheidung i
zuriickverwiesen werden. ' '

gez. Dr. Miller Wichmann Wendel

Andersch Dr. Osswald
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