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Im Namen des Volkes!

Urteils?crmel zugestellt:
am 9. Juli 1958

) 2.MR 438/58
3 Sa 547/55 Hemm/Vestf.

gez. VWeinrich, .
Regierungssekretar Uﬂgﬂ
als Urkundsbeanmter '

der Geschiftsstelle In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemds

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 26. Juni 1958 durch
den Senatsprédsidenten Dr. Miller, die Bundesrichter
Professor Dr. Dr. Boldt und Dr. Stumpf sowie die Bundes-
arbeitsrichter Hense und Dr. Hofmeun fir FEecht erkaunnt:

Auf die Revision der Klégerin wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts - 3. Kammer - in
Hamm/Westf. vom 17. Mai 1956 - 3 Sa. 547/55 -
aufgehoben. Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iliver die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Rechts wegen!
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- Der Beklagte war vom 1. Mi8rz 1933 bis zum 25. September
1952 gegen festes Gehalt bei der Klégerin angestellt. Diese

WWW.prinz.law

hetreibt den Ein- und Verkauf von Holz sowie dessen Linschnitt.

3ie hat mehrere Niederlassungen. Der Beklagle war zuletst
Bevollu&chtigter, Lagerleiter und "Geschaftsfiithrer" der
Niederlassung.
Liit Schreiben vom 25. September 1952 kiindists die Kld-
gerin das Vertragsverhéiltnis zum Beklagten fristlos. Das
Schreiben hat folgenden Wortlaut:

"Die Firma F AG. kiindigt das mit Ihnen

bestehende Anstellungsverhdltnis fristlos zum heuti-
gen Tage.

Grund fir diese Kiindigung ist, daB Sie die AG. pflicht-
widrig um 32.000,-~ DI geschiddigt haben und zwar da-—
durch, dafl Sie z. Teil die Ihnen zustehenden Befug-
niesse eigenmidchtig Uberschritten haben.

Sie haben dariiber hinaus unter AuBerachtlassung aller
kaufménnischer Gepflogenheiten die AG. iiber den Stand
der Thnen anvertrauten Geschéfte nicht oder nur mangel-
hai{t unterrichtet und der AG. dadurch weiteren, noch
nicht Ultbersehbareun Schaden zugefigt. Die AG. wird Sie
wegen Ihres schuldhaften und widerrechtlichen Handelus
noch straf- und zivilrechtlich helangen.®

Im einzelnen stiitzt die KlHgerin ihren Schadenersatz-
anspruch auf die Behauptung, der Beklagte habe entgegen den
Weisungen und unter AuBerachtlassung der kaufminunischen Sorg-
falt an drei Firmen hohe VorschuBzahlungen geleistet, ohue
dafiir die Vare oder sonstige Sicherungen erhalten zu haben.

Die Kldgerin beantragte beim Amtsgericht Bochum einen
Jdem Beklagten am 17. Oktober 1952 zugestellten Zahlungs-
kfehl {iber lo.oc00,-~ DN als Teilbetrag des angeblich vom
Beltlagten verursachten Schadens. Der Beklagte legte dagegen
am 22, Oktober 1952 Viderspruch ein. Die Kldgerin hgt auf
den Widerspruch des Beklagten hin nichts veranlaBt, inebe-
sondere nicht die zweite HHlfte der ProzeBgeblihr eingezanlt.
Am 24, Oktober 1952 schrieb die Kligerin dem Beklagien,
es seien noch weitere Schidden durch sein Verhalten entdeckt
worden, Tir die sie ihn ebenfalls in Anspruch nebmen werde.
Der Beklagte antwortete darsuf am 2¢. Oktober 1852, daB er
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gich am Xreatz eines Schadens beteiligen werde, wenn seine
gchuld an dessen Verursachung erwiesen sei.

Von da an lieflen weder die KlHgerin noch der Beklagte
von . einander etwas héren, bis die Klidgerin am 22. Dezember
1954 die vorliegende Klage erhob, die dem Beklagten an
17. Januar 1955 zugestellt wurde., In erster Instanz hat
gie Kligerin den Antrag gestellt, den Beklagten zur Zah-
Tung von 43.000,-- DI zu verurteilen. Yas Arbeitsgericht
nat die Klage abgewiesen. Die Kl#Hgerin hat in Hohe von
10.000,-- DM dagegen Berufung eingelegt, die das Landesar-
peitegericht mit der Begriindung zuriickgewiesen hat, der
anpruch der Klédgerin sei, unabhdngig davoun, welche Rechts-
grundlage er habe, verwirkt. Mit der Revision verfolgt die
Kligerin das Ziel der Verﬁrteilung des Beklagten weiter,

I. Das Landesarbeitsgericht filhrt zundchst aus, da
die Verwirkungsbestimmungen des flir allgemeinverbindlich
erklérten Rahmentarifvertrages vom 18, April 1952 zwischen
der Wirtschaftsvereinigung Grofi~ und AuBenhsndel, Bezirks—
vereinigung Westfalen-Mitte e.V., dem Landesverband des genos-
gsenschaftlichen GroB- und Aufenhandels Nordrhein~Westfalen
e.V. einerseits und der Deutschen Angestelltengewerkschaft
Landesverband Nordrhein—%e?tfalen sowie der Gewerkschaft
Eandel, Banken und Versicherungen im Deutschen Gewerkschafts-
bund, Landesbezirksleitung Nordrhein-Westfalen, aundererseltls
auf den vorliegenden Fall nicht angewandt werden kdnulen.
Nies begegnet keinen rechtlichen Bedenken.

Das Lap&esarbeitsgericht stellt in tats8chlicher Hin-~
sicht fest, daB der Beklagte alleiniger Leiter und "Ge-

hdaftgfUhrer" der Eg Wiederlassung der Kligerin

und daf er in der hier fraglichen Zeit Handlungsbevoll-

méichtigter im Sinne des § 54 Abs. 1 HGB war. Nach § 1 Ziff.lb .

Satz 2 des Rahuentarifvertrages fallen aber unter den per-
sOnlichen Geliungshereich des Rahmentarifver ges nicht die
"Angestellten in leitender Stellung, wie Vorstandsmitglieder,
Gegehiftesihrer, Prokuristen und HandlungsbevollmEchtigte

goviie ihnen gleichgestellite technische Angestellte',
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Auch die Verwirkungsbestimmung der Reichstarif-

ordnung fiir das Holz-, Si#ge- und Schnitzstoffgewerbe, dic
Holz-lusilzingtrumenten- und Holz-Spiclwarenindustrie vom

14, drz

1944 in der bereinigten Yassung vom 1. Oktober 1946

(§ 1lo) ist hier nicht anwendbar. Das Landesarbeitsgericht ent-

scheidet

allerdings diese Rechtsfrage nicht und triff{ deshaldb

auch kcine Peststlellung dariiber, ob der Beklagte unter den
perstnlichen Geltungsbereich der Reichstarifordnung f&allit,
Cas heifit, ob er Arbeitnehmer war, der eine der Invalideun-
versicherungespflicht unterliegende Beschdftigung auslibte.

0b dies
so wie d

der Fall war, kann auch dahingestellt bleiben, gcnau-

ie Beantwortung der Frage, ob die Reichstariforduung

in der in Detracnt kommenden Zeit noch in Kraft war und nicht

mogliche
iiberholt

rweise durch den oben genannten Rahmeuntarifvertrag
worden ist. Denn auch wenn man die Relchuuarvfo*d—

nung Tir grundsétzlich noch anwendbar ansieht, so trifft
jedenfalls die Verwirkungsvorschrift ihres § lo auf den vor-
liegenden Pall nicht zu.

§ lo der Reichstarifordnung lautet:

1)

Ul
~

W

i

Der ALrbeitnehmer ist zur sofortigen Nachpriifung
der Lohnberechnung und des ausgezahlten Lohnbe-
trages verpflichtet. Stimmt der Geldbetrag mit

dem Lohnnachweis nicht iiberein, so hat der Arveit-
nehmer dies unverzliglich dem Auszahleunden zu
melden. .
Ansvpriiche aus Mehrarbeit, Nachtarbeit, Sonn- und
Teiertagsarbeit, auf Zahlung von Zulagen Jeder Art
uné auf Riickzahlung von Barauslagen sind spétestiens
zweil Wonate nach Fiélligkeit geltend zu machen.
Scheidet der Arbeitnehmer aus dem Betrieb aus, S0
gind sonstige Anspriiche aus dem Beschidftigungsver-
haltnis innerhald einer Frist von drei Monaten
nach dessen 3Beendigung geltend zu machen.

Fach Ablauf der angefithrten Pristen sind die An-
spriiche verwirkt, es sei deun, daB sie dem Arbeit-
geber oder seinem Beauftragten gegeniiber vorher
erfolglos geltend gemacht worden sind.
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Der Zusammenhang von Ziff. 1 bis 4 ergibt nun, daB
hier nur eine Verwirkung solcher Anspriiche geregelt ist, die
dem Arbeiinehmer zustehen., Insbesondere aus Ziff. 4 wird
deutlich, daB Anspriiche des Arbeitgebers nicht.unter § 1o
der Reichstarifordnung fallen sollen,

III. Das Landesarbeitsgericht stiitzt seine die Klage
abweicende Entscheidung auf die Annahme einer nach allge-
meinen Grundsidtzen eingetretenen Verwirkung. Die Ausfithrun-~
gen des angefochtenen Urteils sind in diesem Punkte jedoch
rechtlich nicht haltbar.

Die Verwirkung ist ein Begriff, der zum Beispiel
in §§ 1680, 1771 Abs. 2 BGB genannt wird; er hat hier
Strafcharakter (Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts,
6. Aufl., 2. RBand, S. 445). Rechtsprechung und Schrifttum
haben jeddch unabhiingig von diesem im Gesetz genannten Ver-
virkungsbegriff die Verwirkung als Rechtsinstitut auf der
Grundlage des Satzes von Treu und Glauben dahin entwickelt,
daBl sie ein Sonderfall der unzulédssigen Rechtsausiibung ist

(12T, YONY :STOMUIE]

S[19)IN) 19p

und nur eintritt, wenn es sich um eine so verspitete illoyale
Geltendiiachung von Rechten handelt, daB die Aufrechterhal-
tung dieser Rechte Treu und Glauben widersprichi (Hueck-
Wivperdey, Lehrbuch des Arboitsrechts, 6. Aufl,, 2. Band,

§ 32, S. 444 und 1. Band, § 59 IVa S. 536; Nikisch, Arbeits-
recht, 2. Aufl., Band I, S. 319 ff.; ¥nneccerus-Nipperdey,
Lehrbuch des Blirgerlichen Rechts, 14. Aufl. Allgem. Teil,
B3and 1, 2. Halbband, § 228 IV; Erman~-Goerke, BGB, 2. Aufl,,
§ 242 Trl. 18; Palandt, BGB, 17. Aufl., § 242 Erl. 9; RGR
Yommentar lo. Aufl., § 242 FErl. 4; Auffarth, Betriebsver-
Tessung 1956, S. 45 ff.) und Rechtsprechung (z.B. BAG AP

N¥r. 1, 3 und 4 zu § 242 BGB Verwirkung; BGH, LidR 51, 225;

5, 148; 159, lo6; 158, 1o7).

us dieser Begriffsbestimmung ergeben sich die einzel-
nen Voraussetzungen, unter denen ein Anspruch nach § 242

ZINYPsa8 HYIN JJ BLQ §§ Yoru Yuequaje( S[e purs Sunjurures

BGB verwirken kann.

Es muB zuerst und immer der Grundsatz beachtet werden,
daB die Verwirkung von Rechten, also von Positionen, die
doch Wirklichkeit geworden waren, ein auBlerordentlicher
Rechtsbehelf ist; bei Beurteilung der Voraussetzungen sind
deshalb strenge Anforderungen zu stellen,
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Verwirkung und Verjdhrung sind streng voneinander zu
scheiden und in ihren Voraussetzungen und Wirkungen grund-
verschieden. Die Verjdhrung triti durch reinen Zeitablauf
und Untédtigkeit des GlBubigers einj sie wird rechtlich erst
bedeutsam, wenn der Schuldner sich darauf beruft, ohne daf
deshalb der Aunspruch als solcher untergeht (§ 222 BGB).

Die Verwirkung tritt, in Verbindung mit einem Zeitablguf
(Zeitmoment), durch ein bestimmtes Verhalten des Gliaubigers
zusammen mit dem Sicheinrichten des Schuldners auf dieses
Verhalten des Gldubigers (Umstandsmoment) ein, und zwar auch
ohne einen auf den Zintritt der Verwirkung gerichteten Willen
des Schuldners, jedoch stets mit dem Erfolg der Rechtsver-
richtung. Sie greift im ibrigen nicht nur bei Anspriichen,
sondern ganz allgemein ein (Enneccerus-Nipperdey, a.a.0.,

§ 228 IV; Lehmann, Allg. Teil des BGB, 9. Aufl., S. 341),

Der Schwerpunkt des Verwirkungsbegriffs liegt dabel
im Umstandsnouent (BGHZ 25, 47 /51/527; Lehmann, a.a.0. und
derselbe in ¥Enneccerus-Lehmann, 14. Aufl., Recht 4. Schuld-
verhiiltnisse, 8. 22). Thm f#llt weilgehend, wemm auch nicht 5
vollig unabhéngig vom reinen Zeitablsuf seit Entstehen eines

UWIWEBSS[I9)I () JOP J[ID], YONY STOMUTE]

s gun

znydsaS HYIN JJ BLG §§ YorU YueqUaje(] S[e puls

Anspruchs, die entscheidende Bedeutung zu. Als Sonderfall

der unzulidssigen Rechtsauslibung - das ist sie wegen der Je-
deutung des Zeitmomentes bei ihr (Hucck-Nipperdey, a.a.0.,

S. 446; a.A. méglicherweise Lehmann, a.a.0., S. 342) - gilt
auch fir die Verwirkung der Grundsatz, daB ein Verhalten

des GlHubigers vorliegen mufi, das gegen Treu und Glauben ver=-

stoBt. Bel der Verwirkung liegt dieses Verhalten des Gliau~
bigers derin, daB er zundchst den ganzen Umstinden nach beim
Schuldner dic berechtigte Annahme hervorgerufen hat, er wer-
de sein Gldubigerrecht endgiiltig unicht mehr geltend machen,
dann aber doch mit der Geltendmachung an deu Schuldner her-
entritt. Dabeli ist des weiteren zu beachten, daB der
Schuldéner sich mit Ricksicht auf das Verhalten des GlEu-
bigers auch darauf eingerichtet haben muB, daB dieser das
ihit zustehende Recht nicht mehr geltend machen werde; nur
dann ist es gegeniliber dem doch zundchst einmal entstandenen
Recht des Gliubigers nach Treu und Glauben geboten, das
Heent verwirken zu lassen. kit der Verwirkung wird dem Ver-
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bot des gegensitzlichen Verhaltens (venire contra factum
proprium) Geltung verschafft und der Grundsatz gewahrt, daB
jeder, der dem Verhalten eines anderen Rechtsgenossen berech-
tigterweise Vertrauen entgegenbringt, auch zu schiitzen ist.

Die TFeurteilung der Umstinde, unter denen das Ver-
halten des GlAubigers dahin auszulegen ist, er werde einen
Anspruch nicht mehr geltend machen, steht gzanz unter dem
Grundredanken des § 242 BGB, Das gleiche gilt hinsichtlich
der Beurteilung der Umsténde, unter denen der 5Lchuldner
berechtigterweise anrehmen launn, der GLiubiger werde den
Anspruch nicht mehr geltend machen. Ardernfalls wlirde es
an einem einwandfreien und gleichzeitig erschopfenden MaB-
gstab der Bewertung fehlen. Im einzelnen gehdrt hierhewr
auch eine Beuvrteilung der Art des Anspruchs, und zwar so~
wohl in rechtlicher als auch In wirtschaftlicher Hinsicht in
dem Sinne, daB beili rechtlich schwierigen und wirtschaftlich
bedeuteamen Anspriichen, die auch bei ihrer Feststellung
tatsschlichen Schwierigkeiten begegnen (NachlaRforderungen,
SCﬂw1er1gc Ursachen und Schadensermitilungen bei Unfall-
forderunzen), die Verwirkung nicht so leicht, bei Anspriichen
aus den Geaschdften des tidglicher Lebeuns aber weunigstens
sehr hiufig leichter eintritt (vgl. Erman-Goerke, BGB,
2. Aufl., § 242, Erl. 18).

IV. Die Anwendung der vorstenenden Irwidgungen auf den
hier zu entscheidenden Fall fiihrt zu dem Zrgebnis, daB
der Anspruch der Kldgerin nicht verwirkt ist.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat
die Kligerin nach dem Widerspruch des Becklagten gegen den
am 17. Clktober 1952 zugestellten Zahlungsbefehl "anichts
mehr getan, was irgendwie eine Aufrechterhaltung des An-

spruchs erkennen lieB"., Das genligt aber nicht zu der An-~
nahme einer Verwirkung. Deun dann hdtte das angefochtene
Urteil Umstﬁnde feststellen missen, die nach Treu und Glau-~
ben dahin zu werten sind, die Kligerin wolle ihre bisher
behaupteten Anspriiche nicht mehr geltend machen. Es ist

zwar denkbar und méglich, daB ein Nichtrilhren des GlBubigers
wihrend eines lingeren Zeitablaufs den Umstdnden des kon-

-8 -
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kreten Falles nach als ein Verhalten dieser Art aufgefallt
werden kénnte, ciwa wenn nur ein ganz geringfiigizer Anspruch
in Rede steht oder wenn der GlHubiger in anderen Fdllen dem
Schuldner gegeniiber stets nachdriicklich aktiv geworden ist.
Aus der Tatseche allein als solcher, daf die KlHgerin nach
dem Widerspruch des Beklagten gegen den Zahlungsbefehl das
Verfshren nicht weiterbetrieben hat, 1281 sich aber, zumal
beil der HOhe der Forderung, noch kein Verhalten entnehmen,
aus dem nach Treu und Glanben der Schlufl gezogen werden kfnn-
te, die KlHgerin wolle die Verfolgung des Anspruchs endgiiltig
aufgeben (siehe auch Herschel, NJW 48, 234). Denn selbst
eine Klageriicknahme kann, wenn keine besonderen Umst&nde
vorliegen, micht els Verhalten des Gliaubigers gewertet wer-.
den, er wolle endgliltig die Verfolgung seines Anspruchs fal-
len lassen. Umsoweniger kann das blofle Nichtweiterbetreiben
eines Mahn- oder Streitverfahrens so aufgefaBt werden, dalb
der Gliubiger den Anspruch nicht mehr geltend machen wolle.
Zur Annahme einer Verwirkung fehlt es deshalb an einer
ausreichenden Tatsachenfeststellung zum Umstandsmoment, vor
allem und zunéchet, was das Verhalten der Kldgerin angeht.
PDariiber hinaus steht auch die Art des geltend gemachten An-
spruchs hier der Annahme einer Verwirkung entgegen. Schon im
Kindigungsschreiben der Klégerin kommt zum Ausdruck, dafi die
genaue Feststellung der HOhe des Schadens rechmerischen und
tatsdchlichen Schwierigkeiten begegnete. Das wuBlite auch der
Beklagte, wie sein Schreiben an die Kligerin vom 24. Oktober

1952 erkennen 1#Bt, in dem er sich bereit erkldrt, an dem
Ersatz des Schadens mitzuwirken, wenn seine Schuld an dessen
Verursachung erwiesen sei. Eine genaue Fesistellung des An-
spruchs der Klégeriun war bel den obwaltenden Umsténden im
Ubrigen erst dann mdglich, wenn die Kl&gerin alle Kittel
ausgeschdopft hatte, die vom Beklagten gewidhrten Vorauszan-
lungen wieder hereinzubekommen. Daff diese Bemuhﬁngen cer
Klégérin unter Umstdnden auch weit mehr als 2 1/4 Janre
dauvern konnten, liegt inbesondere angesichts der Lénge eines
Konkursverfghrens, in das ein Kunde der Klégerin geraten ist,
auf Cer Hend. Ihre hier in Rede stehenden Porderungen geﬁea~
Uber dem Beklagten miissen als Gesamtkomplex gesechen we fden,
da sgiec alle auf ein bestimmtes Verhalten des £¢agers in
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gleicher Natur sind.

V. Vienn demnach die Anspriiche der Kligerin im Gegen-
satz zu den Griinden des Landesarbeitsgerichts nicht ver-
wirkt sind, so kann das Revisionsgericht doch keine end-
giiltige Entscheidung fillen. Denn zur Entischeldung dariiber,
ob der Amspruch der Kligerin begriindet ist oder nicht,
reichen die tatsichlichen Feststellungen des angefochtenen
Urteils nicht aus, veil es nach seiner Rechtsauffassung
solcher Feststellungen nicht bedurfte. Die Sache muB deshalbd
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils an das landesar-
beitzgericht zu.' anderweiten Verhandlung und Entscheidung
zurlickverwieser werden. Das Landesarbeiisgericht wird beil
der erneuten Verhandlung allen bisher von beiden Parteien
zum Anspruchsgrund selbst vorgetragenen Behauptungen nach-
gehen missen und dann iber den Anspruch 2zu entscheiden
haben.

gez. Dr. Hliller, Dr., Boldt
zugleich flir den in

Urlaub befindlichen

bundesrichter Dr.Stumpf

Hense Dr. Hofmann
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