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Gesetz 2P0 §8§ 51, 52, 56, 286, 301,551 Abs 1 Nr. 7,
BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers

Leitsatze

1 Die Frage der dem Gesetz entsprechenden Vertre-
tung einer ProzeBparter 18t in Jedem Stadium
des Verfashrens, selbst noch in der Revisionsin~
stanz, zu beachten.

2 Die bisherige ProzeBfihrung einer nichi prozefi-
fahigen Partei kann auch noch in der Revisions-
1instanz genehmrgt werden.

3 Ein Peilurteil darf nicht ergehen, wenn es mog-
lich ist, daB sich das Endurtearl zu ihm in I
einen Widerspruch setzen wird.

4 Zur Frage der Haftung des Kasgsierers

Akxtengeichen 1 AZR 495/69

Urteil des BAG vom 30 Beptember 1970 ILAG Dusseldorf
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erkundet am h‘“ m AR ' 099
Q0 Sepbtember 1970 A »

ez Henkelmann,

eglerungshauptsekretarin
1s Urkundsbeamter m
er Geschaftsstelle

In Bachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
mundlichen Verhandlung wvom 14 Jdula 1970 durch die Bundes—

richter Wichmann, Wendel und Dr Auffarth sowie die Bundes-
arbertsrichter Dr Dr. Lowisch und Panther fur Recht erkannt

Auf die Revision der Beklsgten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 8 Ok-~
tober 1969 - 2 8Ba 166/69 - aufgehoben

Die Bache wird zur erneuten Verhandlung und
Entecheidung, auch uber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht gzuruckverwiesen

Von Rechts wegen'
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Tatbestand

Die Beklagte war beir der Klagerin, die einen Mineralolhan-
del und einige Tankstellen betreidt, als Buchhalterin beschaf~
tigt Die Klagerin erteilte 1hr 1962 Prokura Das Arbeitsver~
haltnis endete am 31 Dezember 1967 Mit der Klage verlangt die
Klageran von der Beklagten Zahlung eines Betrages von 16 723,60
DM nebst Zinsen mit der Begrundung, die Beklagte habe ohne Ge-
nehmigung des Geschaftsfubrers der Klageran betriebliche Gelder
1n diesem Umfange fur betriebsfremde Zwecke entnommen

Unstreitig hat die Klagerin im Januar 1966 i1hre beiden
Tankwagen — Fabrikat Henschel und MAN - an i1hren ehemaligen Ar-
beiltnehmer H zu einem Gesamtpreis von 37.000,--~ DM gegen
monatliche Ratenzahlung won 2 000,-- DM unter Bigentumsvorbehalt
mit der HMaBgabe verkauft, daff H als Kaufer auf die Geltend-
machung von Sachmangeln verzichtete, die Fahrzeuge gegen Perso-
nen—, Sach~ und Vermogensschaden einschlieBlich Schaden nach
der Wasserhaushaltsgesetz in Hohe von 1 000 000,-- DM zu versi-
chern und eine Vollkaskoversicherung mit Selbstbeteiligung von
500,-- DM abzuschlieBen hatte Auch war vereinbart worden, daBl
H den Transport von Vergaser- und Dieselkraftstoffen sowie
von Heizol 1n bestimmbe Gebrete "vordringlich an erster Stelle
fur dire Klagerin" suszufuhren hatte

Das Fahrzeug MAN ging am 271 Januar 1966 in Repsratur Die
Reparaturrechnung in Hohe von insgesamt 6 379,40 DM war auf die
Klagerin ausgestellt und wurde von der Beklagten zu Lasten des
Betriebes bezahlt, dire Zshlung wurde auf Konto H am 2 Fe-
bruar 1966 als "weiterer Kredit" veibucht Aus Mitteln des
Betriebes zahlte die Klagerin fur H ferner die Xfz-Steuer
fur das Fahrzeug Henschel in Hohe von 474,80 DM sowie weltere
Kfz-Steuern in Hohe von 884,80 DM und Versicherungspramien von
1 469,90 DM Auch diese Betrage wurden dem Konto H belaste?
Am 12 Dezember 1967 beglich die Klagerin eine Hechnung der
Firma MAN vom 8 Jun: 1966 fur eine von der Beklagten veranlaBte

Revaratur eines MAN-Fahrzeuges, das H seinerzeit pesessen
hatte, mit 795,-- DM Laut Buchungsanwelsung der Beklagten vom
30 September 1967 wurde das Konto E mit 8 500,—— DM mit

dem Vermerk "Div Vorschusse" belastet Die Beklagte natte im
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Februar 1967 7 000,-- DM und im Mar 1967 weitere 6 5Q0,-— DM
von dem Sparkaseenkonto der Klagerin abgehoben, den ersteren
Betrag voll, den letzteren in Hohe von 1 500,-~ DM
- 5 000,~~ DM wurden in der Kasse vereipnnahmt -~ auf dem soge-
nannten Scheckabgrenzungskonto festgehalten, beide Betrage
dort bis zum 30 September 1967 stehengelassen und dann die
oben erwahnte Umbuchung von 8 500,-- DM zu lasten des Kontos
H vorgenommen. Diese Betrage ergeben insgesamt 18 503%,60
DM, von denen nach der in der Gehaltsabrechnung fur Dezember
1967 erfolgten Einbehaltung von 1 780,-- DM der mit der Klage
geltend gemachte Betrag von 16 723,60 DM ubrigbleibt

Die Beklagte, die um Klagabweisung gebeten hat, hat vor-
gebragen, der Geschaftsfuhrer der Klagerin sei geisteskrank
und daher nicht prozeBfahig Er habe alle betriebliche Verant-
wortung auf die Beklagte abgewalzt und sie auf i1hre selbstan-
dige und eigenverantwortliche Stellung verwiesen, wenn sie
den Fsll H anzuschneiden versucht habe Die dem ehemaligen
Angestellten H gegebenen Vorschusse aus dem Betriebsver-
mogen selen im Interesse der Klagerin erfolgt Ohne finan-
zi1elle Hilfe ware der Betrieb H zum Erliegen gekommen,
nur auf diese Weise sel es moglich gewesen, daB H seine
Raten hatte bezahlen konnen

H 18t i1nzwlschen zshlungsunfahirg und ohne pfandbares
YVermogen

Durch Teil-Urteirl hat das Arbeitsgericht die Beklagte zur
Zahlung von 6 V20,-— DM nebst Zinsen verurterlt Die gegen
dieses Urteirl eingelegte Berufung der Beklagten ist erfolglos
geblieben Mit der Revision verfolgt die Beklagbe 1hren Klag-
abwelsungsantrag weiter, wahrend die Klagerin um Zuruckwelsung
der Hevision barttet

e e e e e et g

1 Wie schon in den Vorinstanzen, so tragt dire Beklagte auch
in der Revisionsinstanz vor, der Vertreter der Klagerin, nam-
lich deren Geschaftsfuhrer Heainrich K , Sel nicht
geschaftsfahig BSie rugt, daB das Landesarbeitsgericht die

Frage der Geschaftsfahigkeit des Gescnaftsfuhrers der Klagerin
bejaht habe, ohne hieruber Bewels zu eraneben

- 4 -
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Es bedarf im Streitfall keiner Entscheidung, ob diese Ruge
begrundet 1st Auf die Geschaftsfahigkeit des Geschaftsfuhrers
, kommt es namlich nicht an,
selbst wenn sie zu verneilnen ware, 15t die Klagerin 1m Prozef
nach den Vorschriften des Gesetzes vertreten

Auf Grund der anvaltlichen Versicherung des ProzeBbevoll-
machtigten der Klagerin und auf Grund der vom Senat selbst ver-
anlaBten Aufklarung steht zur Uberzeugung des Senats fest, daB
die Klagerin nicht nur einen Geschaftsfuhrer, namlich Heinrich
K , sondern daneben als weitere Geschaftsfuhrerin
dessen Ehefrau Anni K hat und deB diese satzungsgemal
berechtigt 1st, die Klagerin allein zu vertreten Das ergibt
sich aus dem Handelsregisterauszug, der nach den von dem Senat
getroffenen Feststellungen die Rechtslage zur Zeit der letzten
mundlichen Verhandlung vor dem Revisionsgericht zutreffend wie-
dergibt

Nach der anwaltlichen Versicherung des ProzefBbevollmach-
tigten der Klagerin, der eine von Anna K unterzeich-
nete ProzeBvollmacht uberreicht hat, steht zur Uberzeugung des
Senats weiter fest, daB Anni K auch die bisherige
ProzeBfuhrung durch ihren Ehemann genehmigt hat Damit waren
die Mangel, die sich aus einer etuargen Geschaftsunfahigkeit
des Geschaftsfuhrers Heinrich K ergeben konnten, ve-
hoben Gleichzeirtig ergibt sich aus der Uberreichung der erwshn-
ten ProzeBvollmacht, daB die Klagerin nunmehr von Anni K -

iam ProzeB vertreten wird, gegen deren Geschaftsfahigkeit

keine Bedenken bestehen

Die Beklagte stellt nicht in Abrede, daf Anni X
geschaftsfahlg 1st, daB sie nunmehr die Klagerin im ProzeB ver-
tritt, daB sie auch alleinvertretungsberechtigte Geschaftsfuhre-
rin der Klagerin i1st und daB sie die bisherige ProzeRfunrung ge-
nehmigt hat Sie 1st jedoch der Auffassung, dal das Sicaberufen
der Klagerin auf die vorstehend erwahnten Umstande wegen versps-
teten Vorbraingens unzulassig sei Dieser Ansicht i1st nicat zu

der Klegerin, Heinrach K

folgen
Die Frage der dem Gesetz entsprechenden Vertretung einer
Partei 1st 1n Jedem Stadrum des Verfahrens von Amts wegen zu he~
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achten, und zwar auch noch in der Revisionsinstanz (VWieczorek,
ZP0, 8§ 56 Anm A II, Baumbach-Lauterbach, ZPQ, 30 Aufl , §56
Anm 1 A, Stein-Jonas, ZPO, 19 Aufl , § 56 Anm II) Schon
aus diesem Grund steht ein etwaliger verspateter Vortrag der
Klagerin der Beachtung der sich auf die Vertretung der Klagerin
im ProzeB beziechenden Umstande nicht entgegen Da namlich die
Frage der Vertretung einer Partei im ProzeB von Amts wegen in
Jedem Stadium des Verfazhrens, und zwar auch noch in der Revi-
sionsinstanz, beachtet werden muB, 1st sie auch chne einen
Vortrag der Parteien zu prufen, die sie betreffenden Umstande
sind zu beachten, und zwar auch noch vom Revisionsgericht.
Ist aber sin Vortrag einer Parter nicht einmal erforderlich,
um das Gericht zur Prufung Jener Frage zu veranlasssn, so kann
der Zeitpunkt, 1n dem eine Parteli entsprechende Behaupbtungen
sufstellt und entsprechende Nachwelse erbringt, nicht von Be-
deutung sein

Auch di1e Bedenken, die die Beklagte 1n der Richbtung hat,
ob die bisherige Prozefifuhrung noch in der Revisionsinstanz
genehmigt werden kann, greifen nicht durch Der Senat schlieBt
sich der herrschenden Ansicht (Wieczorek, aa0, Anm B TII b 2
a B , Baumbach-Lauterbach, aa0, Anm 1 C, Stein-Jonas, aal,
Anm I 3) an, nach der eine Heilung der bisherigen mangelhaf-
ten Veitretung noch in dritter Instanz durch Genehmigung er-
folgen kann Allein diese Ansicht wird dem Grundsatz der Pro-
zeBokonomie gerecht und ist geeignet, den Parteien unnutze
Opfer an Zeit und Geld zu ersparen
2 Die Revision vertritt die Ansicht, daB ein Teil-Urteil
uberhaupt nicht habe ergehen durfen Sie weist darauf hin, daB
sie 1n den Vorinstanzen vorgetragen habe, die Klagerin habe
fur den einen von 1hr an H verkauften LKW 11 000,-~ bis
14 000,—— DM erhalten und 1hr, der Beklagten, zugesagt, dieser
Betrag solle 1hr zugute kommen, ¢ h es solle mit Rucksicht
auf diese Zahlung nicht mehr gegen Sie vorgegangen werden
Dieser Vortrag der Revision fuhrt, ohne daB es auf deren wei-
tere Verfahrensrugen ankommt, zur Aufhebung des angefocntenen
Urteils
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Das Lendesarbertsgericht nimmt auf die Schriftsatze der
Parteien Bezug, diese sind also vom Senat zu verwerten Deshald
15t zu beachten, daB die Beklagte schon in der Klagheantwortung
vorgetragen hat, die Klagerin habe 1hr zugesagt, sie, die Be-
klagte, solle nicht in Anspruch genommen, sondern der Erlos wvon
11 000,-- bas 14 000,~- DM solle auf die Forderungen der Klage-
rin gegen die Beklagte verrechnet werden. Diesen Vortrag hat
die Beklagte - mit der fur die BEntscheidung unerheblichen Ab~
weichung, dire Zshlung ser wegen Verlustes des LEW durch eine
Versicherung erfolgt -~ auf Seite 5 ihres Schraftsatzes vom 3~
Februar 1969 wiederholt und unter Beweis gestellt, indem sie
sich auf Parteivernehmung berufen hat Auch in der Berufungs-
instanz 1st si1e auf Seirte 1 1hres Schrifisatzes vom 16 Beptem-
ber 1969 auf diesen Vortrag zuruckgekommen

Ware es zutreffend, dafl die Klsgerin, die den Empfang von
11 500,~~ DM aus dem Verkauf eines IKI/'s laut Kontoauszug (Bl
111 der VA) einrauvmt, der Beklagbten zugesagt hatte, mit Ruck-
gicht auf diese Zahlung wolle sie die Beklagbte nicht in Anspruch
nehmen oder es solle jener Betrag der Beklaghben zugute kommen,
inden er auf die Forderung der XKlagerin gegen die Beklagte ver-
rechnet werden solle, so lieBe sich in der Tat dire Verurteilung
der Beklagbtenin Hohe eines Teilbetrages von 6 720,-- DM, wie
s1e die Vorinstanzen vorgenommen haben, nicht halten Die For-
derung der Klagerin gegen die Beklagte betragt insgesamt et ra
16 700,-- DM Der ErlaB eines Teil-Urteils durch das Aroeitsge-
richt zeight, deB dieses die Ansicht vertreten hat, die Schuld
der Beklagten, soweit sie uber & 720,-- DM hinausgehe, stene
noch nicht fest Es muB also damit gerechnet werden, daB inso-
wert die Klage noch sbgewiesen werden ksnn Deshalb muBte das
Arbeitsgericht, bevor es ein Teil-Urteil erliefl, klaren, oo die
volrgenannte Behauptung der Beklagten zutrifft, bejahendenfalls
blieb namlich won dem Urteilsbetrag moglichervese nicnts menr
ubrig Das gilt nicht nur fur den PFalil, daB ein ErlaB verein-
bart war, sondern auch fur den Fall, d4aB die Beklagte lediglich
die Verrechnung der 41 500,-- DIM auf ihre Schuld der Klagerin
gegenuber verlangen konnte
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Veder das Arbeitsgericht noch das Landesarbeitsgericht
haben dies erkannt Das Arbeitsgericht hat sogar die Klarung
der Frage, ob die 11 000,-- bis 14 000,-~ DM der Beklagten
zugute kommen sollten, dem Verfahren uberkssen, das zum End-
urteil fuhren sollte (vgl BeschluB vom 7 Februar 1969, Bl
74 VA) Dadurch i1st die Gefahr entstanden, daBl die Beklagte
zur Zahlung eines Betrages verurteilt worden ist, den sie
nicht schuldet Es besteht also die Moglichkeit, daB sichdas
Endurteil insoweirt mit dem Teil-Urteil in einen Widerspruch
setzt, als es sich um den ErlaB oder die Anrechnung von
11 500,—— DM handelt Aus diesem Grunde durfite das Teil-~
Urteal nicht ergehen

Es kann nun dshingestellt bleiben, ob 1n der Revisions-
instanz orozeBrechtliche VerstoRe des Geraichts mit Brfolg
gerugt werden konnen, die nicht dem Berufungsgericht, son-
dern dem Gericht erster Instanz unterlaufen sind Ebenso be-
darf es keiner Entscheirdung, ob die durch einen solchen Pro-
zellverstofi beschwerte Parteir 1hr Rugerecht verliert, wenn
g1e es nicht schon 1n zweiter Instanz ausgeubt hat Vorlie-
gend hat nicht nur das Arbeitsgericht, sondern auch das Lan-
desarbelrtsgericht den vorgenannten Fehler begangen Auch
dieses hatte, ehe es das Urteil des Arbeitsgerichts besta-
tigte, den Vortrag der Beklagten hinsichtlich des Erlasses
oder der Anrechnungsvereinbarung prufen und dem Beweisantrag
der Beklagten dazu nachgehen mussen Das hat es zu Unrecht
nicht getan, wie die Revision rught

Ob Fehler der vorgenannten Art unter § 286 ZP0 (Nicht-
berucksichtigung des gesamben Inhalts der Verhandlungen) oder
unter § 551 Abs 1 Nr 7 ZP0 (Fehlen der Begrundung ansicht-~
lich eines entscheidungserheblichen Einwandes) fallen, bedarf
ebenfalls keiner Entscherdung DaBl, wenn sich die Wahrnead
der vorstehend behandelten Behauptung der Beklagten uber den
Ei1lall oder das Anrechnungsversprechen herausstellt, die Ver-
urteilung der Beklagten zur Zahlung von 6 720,-- DM nicht zu
halten 1st, 1st bereits ausgefuhrt Selbst wenn also rein
absoluter Revisionsgrund vorlage, muBte das angefocatens Uc~
terl deshalb aufgehoben werden, weil es auf dem von der Revi-
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sion gerugten Verstof beruht, uvobei es unerheblach i1st, ob die
Revision hierbei die zutreffende Gesetzesvorschrift genannt
hat Da hinsichtlich der den ErlaBl oder die Anrechnungsverein-
barung bvetreffenden Behauptung der Beklagten Beveis erhoben
werden muB, was nur in der Tatsacheninstanz geschehen kann,
mufB die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht zuruckverwliesen werden
3 Bea der erneuten Veirhandlung wird das Landesarbeirtsge~
richt der Behauptung der Beklagten uber den ErlaB oder die An-
rechnungsvereinbarung nachgehen und den von i1hr angetretenen
Bewels erheben mussen Falls die Beklagte diesen Beweirs fuhren
kann, muB die Klage in Hohe von 6 720,-- DM abgewiesen werden
Anderenfalls sind hinsichtlich der Beweislast folgende Grund-
satze 2zu beachten

Nach der standigen Rechtsprechung des Semats (AP Nr 2 zu
§ 1 ErstattG und stets) 1st der Arbeitgeber bei Kassenfehlbe-
standen fur die der Kasse zugeflossenen Einnahmen, der Arbeit-
nehmer als Kassenverwalter fur die aus der Kasse geleisteten
Ausgaben beweispflichtrg Danach mul also der Kassierer oder
derjenige, der die Verfugungsmacht uber die Kasse hat, bewei-
sen, wohin die Betrage, die der Kasse unstreitig zugeflossen
sind, die sich aber nicht mehr in abhr befinden, gelangt sind
und daB sie zu betrieblichen Zwecken Verwendung gefunden haben
Die von ihm vorgenommenen Buchungen mufl er gegen sich gelten
lassen Falls die von ihm uber den Verbleib der Gelder vorge-
nommenen Buchungen sich als unrichtig herausstellen, muf der
Arbeitnehmer im einzelnen nachwelsen, wer die nicht mehr in
der Kasse befindlichen Gelder, und zwar zu betrieblichen Zwek-
ken, erhalten hat

Die Beklagte 1st einem Kassierer gleichzustellen, da sgie
die Verfugungsmacht uber die Kasse der Klagerin hatte Das
folgt aus ihrer eigenen Einlassung Danach ist es unstreitig,
daR die Beklagbe das Geld, um das es hier geht, vom Konto der
Klagerin bar abgehoben und vereinnahmt hat Andererseits will
s1e das Geld bar an H gegeben haben DaB das Geld nicont
vber die Kasse gelaufen i1st, andert an der Rechtslage nicnis,
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dabei handelt es sich nur um einen buchmaBigen Vorgseng Jeden-
falls hat die Beklagte das Geld bsr in Besitz genommen und
bar ausgezahltb.

Die Beklagbe muBl somit bewsisen, an wen sie das Geld aus-
gezahlt hat. Auflerdem muf sie nachweisen, dall sie das Geld
fur betriebliche Zwecke verasusgabt hat. Da sie 1nsoweit offen-
s1chtlich einen bestimmten Auftrag seitens der Klagerin nicht
dartun kann, muf notfalls gepruft werden, inwiefern sich dae
Beklagte auf die Vorschriften uber die Geschaftsfuhrung ohne
Auftrag berufen kann

gez Wichmann Dr Auffarth Wendel
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