
Pur das Hachschlagewerk! Ja 0|MpPur die Fachpresse1 Ja
Pur die amtliche Sammlung1 Hem sasi? « i

Gesetz ZPO §§ 51, 52, 56, 286, 501,551 Abs 1 Hr. 7, BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers

Leitsätze

1 Die Präge der dem Gesetz entsprechenden Vertre­
tung einer Prozeßpartei ist m  jedem Stadium 
des Verfahrens, selbst noch in der Revisionsin 
stanz, zu beachben.

2 Die bisherige Prozeßführung einer nicht prozeß 
fähigen Partei kann auch noch in der Revisions 
Instanz genehmigt werden.

3 Ein Teilurteil darf nicht ergehen, wenn es mag 
lieh ist, daß sich das Endurteil zu ihm m  
einen Widerspruch setzen wird.

A Zur Präge der Haftung des Kassierers

Aktenzeichen 1 AZR 495/69
Urteil des BAG vom 30 September 1970 LAG Düsseldorf
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Sa 166/69 Düsseldorf
(Köln)

erkundet am 
0 September 1970
ez Henkelmann,
e gi er ungshaupt sekret a r m  
ls Urkundsbeamter 
er Geschäftsstelle

Im Namen ries Vetos!0&9
IMai

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der 
mündlichen Verhandlung vom 14 Juli 1970 durch die Bundes- 
nchter Wichmann, Wendel und Dr Auffarth sowie die Bundes­
arbeitsrichter Dr Dr. Lowisch und Pinther für Recht erkannt

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil 
des Landesarbeitsgenchts Düsseldorf vom 8 Ok­
tober 1969 - 2 Sa 166/69 - aufgehoben
Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und 
Entscheidung, auch über die Kosten der Revision, 
an das Landesarbeitsgericht zuruckverwiesen

V o n  R e c h t s  w e g e n '
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Tatbestand
Die Beklagte war bei der Klägerin, die einen Mineralolhan- 

del und einige Tankstellen betreibt, als Buchhalterin beschäf­
tigt Die Klägerin erteilte ihr 1962 Prokura Das Arbeitsver- 
haltnis endete am 31 Dezember 196? Mit der Klage verlangt die 
Klägerin von der Beklagten Zahlung eines Betrages von 16 723,60 
DM nebst Zinsen mit der Begründung, die Beklagte habe ohne Ge­
nehmigung des Geschäftsführers der Klägerin betriebliche Gelder 
in diesem Umfange für betriebsfremde Zwecke entnommen

Unstreitig hat die Klägerin im Januar 1966 ihre beiden 
Tankwagen - Fabrikat Henschel und MAN - an ihren ehemaligen Ar- 
beitnehmer H zu einem Gesamtpreis von 37,000,—  DM gegen 
monatliche Ratenzahlung von 2 000,—  DM unter Eigentumsvorbehait 
mit der Maßgabe verkauft, daß H als Käufer auf die Geltend­
machung von Sachmängeln verzichtete, die Fahrzeuge gegen Perso­
nen-, Sach- und Vermögensschaden einschließlich Schaden nach 
dem Wasserhaushaltsgesetz m  Hohe von 1 000 000,—  DM zu versi­
chern und eine Vollkaskoversicherung mit Selbstbeteiligung von 
500,—  DM abzuschließen hatte Auch war vereinbart worden, daß 
H den Transport von Vergaser- und Dieselkraftstoffen sowie 
von Heizöl in bestimmte Gebiete "vordringlich an erster Stelle 
für die Klägerin" auszufuhren hatte

Das Fahrzeug MAR ging am 21 Januar 1966 m  Reparatur Die 
Reparaturrechnung m  Hohe von insgesamt 6 379,40 DM war auf die 
Klägerin ausgestellt und wurde von der Beklagten zu Lasten des 
Betriebes bezahlt, die Zahlung wurde auf Konto H am 2 Fe­
bruar 1966 als "weiterer Kredit" veibucht Aus Mitteln des 
Betriebes zahlte die Klägerin fur H ferner die Kfz-Steuer 
für das Fahrzeug Henschel in Hohe von 4-74-,80 DM sowie weitere 
Kfz-Steuern m  Hohe von 884,80 DM und Versicherungsprämien von 
1 469,90 DM Auch diese Betrage wurden dem Konto H belastet 
Am 12 Dezember 1967 beglich die Klägerin eine Rechnung der 
Firma MAN vom 8 Juni 1966 für eine von der Beklagten veranlaßte 
Renaratur eines MAN-FahrZeuges, das H seinerzeit oesessen 
haute, mit 795,—  DM Laut Buchungsanweisung der Beklagten vom 
30 September 1967 wurde das Konto H mit 8 500,—  DM mit 
dem Vermerk "Div Vorschüsse" belastet Die Beklagte natte im
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Eebruar 1967 7 000,—  DM und im Mai 1967 weitere 6 5Q0,—  DM 
von dem Sparkaseenkonto der Klägerin abgehoben, den ersteren 
Betrag voll, den letzteren m  Hohe von 1 500,—  DM 
- 5 000,““ DM wurden in der Kasse vereinnahmt - auf dem soge­
nannten Scheckabgrenzungskonto festgehalten, beide Betrage 
dort bis zum 30 September 1967 stehengelassen und dann die 
oben erwähnte Umbuchung von S 500,-“ DM zu Lasten des Kontos 
H vorgenoramen» Diese Betrage ergeben insgesamt 18 503»60 
DM, von denen nach der in der Gehaltsabrechnung für Dezember 
1967 erfolgten Einbehaltung von 1 7S0,—  DM der mit der Klage 
geltend gemachte Betrag von 16 723,60 DM ubngbleibt

Die Beklagte, die um Klagabweisung gebeten hat, hat vor- 
getragen, der Geschäftsführer der Klägerin sei geisteskrank 
und daher nicht prozeßfahig Er habe alle betriebliche Verant­
wortung auf die Beklagte abgewalzt und sie auf ihre selbstän­
dige und eigenverantwortliche Stellung verwiesen, wenn sie 
den Fall H anzuschneiden versucht habe Die dem ehemaligen
Angestellten H gegebenen Vorschüsse aus dem Betriebsver­
mögen seien im Interesse der Klägerin erfolgt Ohne finan­
zielle Hilfe wäre der Betrieb H zum Erliegen gekommen, 
nur auf diese Weise sei es möglich gewesen, daß H seine 
Raten hatte bezahlen können

H ist inzwischen zahlungsunfähig und ohne pfandhares 
Vermögen

Durch Teil-Urteil hat das Arbeitsgericht die Beklagte zur 
Zahlung von 6 720,—  DM nebst Zinsen verurteilt Die gegen 
dieses Urteil eingelegte Berufung der Beklagten ist erfolglos 
geblieben Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klag- 
abweisungsantrag weiter, wahrend die Klägerin um Zuruckweisung 
der Revision bittet

Entscheidungsgrunde
1 Wie schon m  den Vonnstanzen, so tragt die Beklagte auch 
m  der Revisionsinstanz vor, der Vertreter der Klägerin, näm­
lich deren Geschäftsführer Heinrich K , sei nicht
geschäftsfähig Sie rügt, daß das Landesarbeitsgencht die 
Erage der Geschäftsfähigkeit des Gescnaftsfuhrers der Klägerin 
bejaht habe, ohne hierüber Beweis zu erneben
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Es bedarf im Streitfall keiner Entscheidung, ob diese Huge 
begründet ist Auf die Geschäftsfähigkeit des Geschäftsführers 
der Klägerin, Heinrich K , kommt es nämlich nicht an,
selbst wenn sie zu verneinen ware, ist die Klägerin im Prozeß 
nach den Vorschriften des Gesetzes vertreten

Auf Grund der anwaltlichen Versicherung des Frozeßbevoll- 
machtigten der Klägerin und auf Grund der vom Senat selbst ver- 
anlaßten Aufklärung steht zur Überzeugung des Senats fest, daß 
die Klägerin nicht nur einen Geschäftsführer, nämlich Heinrich 
K , sondern daneben als weitere Geschäftsführerin
dessen Ehefrau Anni K hat und daß diese satzungsgemaß
berechtigt ist, die Klägerin allem zu vertreten Das ergibt 
sich aus dem Handeisregisterauszug, der nach den von dem Senat 
getroffenen Feststellungen die Hechtsläge zur Zeit der letzten 
mündlichen Verhandlung vor dem Revisionsgericht zutreffend wie­
dergibt

Nach der anwaltlichen Versicherung des Prozeßbevollmach- 
tigten der Klägerin, der eine von Anni K Unterzeich­
nete Prozeßvollmacht überreicht hat, steht zur Überzeugung des 
Senats weiter fest, daß Anni K auch die bisherige
Prozeßfuhrung durch ihren Ehemann genehmigt hat Damit waren 
die Mangel, die sich aus einer etwaigen Geschäftsunfähigkeit 
des Geschäftsführers Heinrich K ergeben konnten, Ge­
hoben Gleichzeitig ergibt sich aus der Überreichung der erwähn­
ten Prozeßvollmacht, daß die Klägerin nunmehr von Anni K

im Prozeß vertreten wird, gegen deren Geschäftsfähigkeit 
keine Bedenken bestehen

Die Beklagte stellt nicht m  Abrede, daß Anni K 
geschäftsfähig ist, daß sie nunmehr die Klägerin im Prozeß ver­
tritt, daß sie auch allemvertretungsberechtigte Geschäftsführe­
rin der Klägerin ist und daß sie die bisherige Prozeßfunrung ge­
nehmigt hat Sie ist aedoch der Auffassung, daß das Sicnberufen 
der Klägerin auf die vorstehend erwähnten Umstande wegen verspä­
teten Vorbringens unzulässig sei Dieser Ansicht ist ment zu 
folgen

Die Frage der dem Gesetz entsprechenden Vertretung einer 
Partei ist in federn Stadium des Verfahrens von Amts wegen zu be-
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achten, und zwar auch noch m  der Revisionsinstanz (Vieczorek, 
ZPO, § 56 Anm A IX, Baumbach-Lauterbach, ZPO, 50 AufI ,§56 
Anm 1 A, Stem-Jonas, ZPO, 19 Aufl , § 56 Anm II) Schon 
aus diesem Grund steht ein etwaiger verspäteter Vortrag der 
Klägerin der Beachtung der sich au? die Vertretung der Klägerin 
im Prozeß beziehenden Umstande nicht entgegen Da nämlich die 
Präge der Vertretung einer Partei im Prozeß von Amts wegen m  
jedem Stadium des Verfahrens, und zwar auch noch in der Revi­
sionsinstanz, beachtet werden muß, ist sie auch ohne einen 
Vortrag der Parteien zu prüfen, die sie betreffenden Umstande 
sind zu beachten, und zwar auch noch vom Revisionsgericht..
Ist aber ein Vortrag einer Partei nicht einmal erforderlich, 
um das Gericht zur Prüfung jener Präge zu veranlassen, so kann 
der Zeitpunkt, m  dem eine Partei entsprechende Behauptungen 
aufstellt und entsprechende Nachweise erbringt, nicht von Be­
deutung sein

Auch die Bedenken, die die Beklagte in der Richtung hat, 
ob die bisherige Prozeßfuhrung noch m  der Revisionsinstanz 
genehmigt werden kann, greifen nicht durch Der Senat schließt 
sich der herrschenden Ansicht (V/ieczorek, aaO, Anm B III b 2 
a 3 , Baumbach-Lauterbach, aaO, Anm 1 C, Stem-Jonas, aaO,
Anm 15) an, nach der eine Heilung der bisherigen mangelhaf­
ten Veitretung noch in dritter Instanz durch Genehmigung er­
folgen kann Allem diese Ansicht wird dem Grundsatz der Pro- 
zeßokonomie gerecht und ist geeignet, den Parteien unnutze 
Opfer an Zeit und Geld zu ersparen
2 Die Revision vertritt die Ansicht, daß ein Teil-Urteil 
überhaupt nicht habe ergehen dürfen Sie weist darauf hm, daß 
sie m  den Vorinstanzen vorgetragen habe, die Klägerin habe 
für den einen von ihr an H verkauften LKU 11 000,—  bis 
14 000,—  DM erhalten und ihr, der Beklagten, zugesagt, dieser 
Betrag solle ihr zugute kommen, d h es solle mit Rücksicht 
auf diese Zahlung nicht mehr gegen sie vorgegangen werden 
Dieser Vortrag der Revision fuhrt, ohne daß es auf deren wei­
tere Verfahrensrugen ankommt, zur Aufhebung des angefocntenen 
Urteils
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Das Landes arbeite g e n  cht nimmt auf die Schriftsätze der 
Parteien Bezug} diese sind also vom Senat zu verwerten Deshalb 
ist zu beachten, daß die Beklagte schon m  der Klagbeantwortung 
vorgetragen hat, die Klägerin habe ihr zugesagt, sie, die Be­
klagte, solle nicht in Anspruch genommen, sondern der Brios von 
11 000,—  bis 14 000,—  DM solle auf die Forderungen der Kläge­
rin gegen die Beklagte verrechnet werden. Diesen Vortrag hat 
die Beklagte - mit der für die Entscheidung unerheblichen Ab­
weichung, die Zahlung sei wegen Verlustes des LKW durch eine 
Versicherung erfolgt - auf Seite 5 ihres Schriftsatzes vom 3- 
Februar 1969 wiederholt und unter Beweis gestellt, indem sie 
sich auf Parteivernehmung berufen hat Auch m  der Berufungs­
instanz ist sie auf Seite 1 ihres Schriftsatzes vom 16 Septem­
ber 1969 auf diesen Vortrag zuruckgekommen

Ware es zutreffend, daß die Klägerin, die den Empfang von
II 500,—  DM aus dem Verkauf eines LKW's laut Kontoauszug (Bl
III der VA) einraumt, der Beklagten zugesagt hatte, mit Rück­
sicht auf diese Zahlung wolle sie die Beklagte nicht in Anspruch 
nehmen oder es solle jener Betrag der Beklagten zugute kommen, 
indem er auf die Forderung der Klägerin gegen die Beklagte ver­
rechnet werden solle, so ließe sich in der Tat die Verurteilung 
der Beklagtenm Hohe eines Teilbetrages von 6 720,—  DM, wie 
sie die Vorinstanzen vorgenommen haben, nicht halten Die For­
derung der Klägerin gegen die Beklagte betragt insgesamt et /a 
16 700,—  DM Der Erlaß eines Teil-Urteils durch das Aroeitsge- 
ncht zeigt, daß dieses die Ansicht vertreten hat, die Schuld 
der Beklagten, soweit sie über 6 720,—  DM hinausgehe, steae 
noch nicht fest Es muß also damit gerechnet werden, daß inso­
weit die Klage noch abgewiesen werden kann Deshalb mußte das 
Arbeitsgericht, bevor es ein Teil-Urteil erließ, klaren, oo die 
voigenannte Behauptung der Beklagten zutrifft, bejahendenfalls 
blieb nämlich von dem Wrteilsbetrag moglicherwesBe merits meor 
übrig Das gilt nicht nur für den Fall, daß ein Erlaß verein­
bart war, sondern auch für den Fall, daß die Beklagte lediglich 
die Verrechnung der 11 500,—  DM auf ihre Schuld der Klägerin 
gegenüber verlangen konnte
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Weder das Arbeitsgericht noch das Landesarbeitsgencht 

haben dies erkannt Das Arbeitsgericht hat sogar die Klärung 
der Frage, ob die 11 000,—  bis 14 000,—  DM der Beklagten 
zugute kommen sollten, dem Verfahren uberhssen, das zum End- 
urteil fuhren sollte (vgl Beschluß vom 7 Februar 1969, Bl 
74 VA) Dadurch ist die Gefahr entstanden, daß die Beklagte 
zur Zahlung eines Betrages verurteilt worden ist, den sie 
nicht schuldet Es besteht also die Möglichkeit, daß sichdas 
Endurteil insoweit mit dem Teil-Urteil in einen Widerspruch 
setzt, als es sich um den Erlaß oder die Anrechnung von 
11 500,—  DM handelt Aus diesem Grunde durfte das Teil- 
Urteil nicht ergehen

Es kann nun dahingestellt bleiben, ob m  der Revisions­
instanz urozeßrechtliehe Verstoße des Gerichts mit Erfolg 
gerügt weiden können, die nicht dem Berufungsgericht, son­
dern dem Gericht erster Instanz unterlaufen sind Ebenso be­
darf es keiner Entscheidung, ob die durch einen solchen Fro- 
zeßverstoß beschwerte Partei ihr Rugerecht verliert, wenn 
sie es nicht schon m  zweiter Instanz ausgeubt hat Vorlie­
gend hat nicht nur das Arbeitsgericht, sondern auch das Lan­
desarbeitsgericht den vorgenannten Fehler begangen Auch 
dieses hatte, ehe es das Urteil des Arbeitsgerichts bestä­
tigte, den Vortrag der Beklagten hinsichtlich des Erlasses 
oder der Anrechnungsvereinbarung prüfen und dem Beweisantrag 
der Beklagten dazu nachgehen müssen Das hat es zu Unrecht 
nicht getan, wie die Revision rügt

Ob Fehler der vorgenannten Art unter § 286 ZPO (Nicht- 
berucksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen) oder 
unter § 551 Abs 1 Kr 7 ZPO (Fehlen der Begründung crnsicht- 
lieh eines entscheidungserheblichen Emwandes) fallen, bedarf 
ebenfalls keiner Entscheidung Daß, wenn sich die Wahrneit 
dei vorstehend behandelten Behauptung der Beklagten über den 
Eilaß oder das Anrechnungsversprechen herausstellt, die Ver­
urteilung der Beklagten zur Zahlung von 6 720,—  DM nicht zu 
halten ist, ist bereits ausgefuhrt Selbst wenn also kein 
absoluter Revisionsgrund Vorlage, mußte das angefoentene Ur­
teil deshalb aufgehoben werden, weil es auf dem von der Revi-
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sion gerügten Verstoß beruht, wobei es unerheblich ist, ob die 
Revision hierbei die zutreffende Gesetzesvorschrift genannt 
hat Da hinsichtlich der den Erlaß oder die Anrechnungsverem- 
barung betreffenden Behauptung der Beklagten Beweis erhoben 
werden muß, was nur m  der Tatsacheninstanz geschehen kann, 
muß die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das 
Landesarbeitsgericht zuruckverwiesen werden 
3 Bei der erneuten Veihandlung wird das Landesarbeitsge­
richt der Behauptung der Beklagten über den Erlaß oder die An­
rechnungsvereinbarung nachgehen und den von ihr angetretenen 
Beweis erheben müssen Falls die Beklagte diesen Beweis fuhren 
kann, muß die Klage in Hohe von 6 720,—  DM abgev/iesen werden 
Anderenfalls sind hinsichtlich der Beweislast folgende Grund­
sätze zu beachten

Rach der ständigen Rechtsprechung des Senats (AP Nr 2 zu 
§ 1 ErstattG und stets) ist der Arbeitgeber bei Kassenfehlbe­
standen für die der Kasse zugeflossenen Einnahmen, der Arbeit­
nehmer als Kassenverwalter für die aus der Kasse geleisteten 
Ausgaben beweispflichtig Danach muß also der Kassierer oder 
derjenige, der die Verfugungsraacht über die Kasse hat, bewei­
sen, wohin die Betrage, die der Kasse unstreitig zugeflossen 
sind, die sich aber nicht mehr in ihr befinden, gelangt sind 
und daß sie zu betrieblichen Zwecken Verwendung gefunden haben 
Die von ihm vorgenommenen Buchungen muß er gegen sich gelten 
lassen Falls die von ihm über den Verbleib der Gelder vorge­
nommenen Buchungen sich als unrichtig herausstellen, muß der 
Arbeitnehmer im einzelnen nachweisen, wer die nicht mehr m  
der Kasse befindlichen Gelder, und zwar zu betrieblichen Zwek- 
ken, erhalten hat

Die Beklagte ist einem Kassierer gleichzustellen, da si<° 
die Verfugungsmacht über die Kasse der Klägerin hatte Das 
folgt aus ihrer eigenen Einlassung Danach ist es unstreitig, 
daß die Beklagte das Geld, um das es hier geht, vom Konto der 
Klägerin bar abgehoben und vereinnahmt hat Andererseits will 
sie das Geld bar an H gegeben haben Daß das Geld meat 
über die Kasse gelaufen ist, ändert an der Rechtslage nients,
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dabei handelt es sich nur um einen buchmäßigen Vorgang Jeden­
falls hat die Beklagte das Geld bar in Besitz genommen und 
bar ausgezahlto

Die Beklagte muß somit beweisen, an wen sie das Geld aus­
gezahlt hat. Außerdem muß sie nachweisen, daß sie das Geld 
für betriebliche Zwecke verausgabt hat, £a sie insoweit offen­
sichtlich einen bestimmten Auftrag seitens der Klägerin nicht 
dartun kann, muß notfalls geprüft werden, inwiefern sich die 
Beklagte auf die Vorschriften über die Geschäftsführung ohne 
Auftrag berufen kann

gez Wichmann
Dr Lowisch

Dr Auffarth
Pinther
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