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7 Sa 131/72 Baden-Wilrttemberg
(Mannheim)

Urteilstenor zugestellt
am 9. September 1974

gez, Slirig,
Regierungshauptsekretiar
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

In Sachen

bp.

hat der Dritte Scnat des Bundesarbeitsgerichts gemiaB

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 5. September 1974
durch den Richter Dr. Thomas als Vorsitzenden, die
Richter Dr. Dieterich und Siara sowie die ehrenamtlichen
Richter Donnig und Engel fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wlirttemberg vom
31. Januar 1973 - 7 Sa 131/72 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch lber die Kosten der Revisbon,
an das Landesarbeltsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts Wwegen !
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Tatbestand:

Der Kliger ist Konkursverwalter liber das Vermdgen
der Firma E GmbH. Beil dieser war die Beklagte
bis 31, Juli 1971 angestellt. Ursprilinglich wurde sie als
Innenarchitektin bei der Errichtung verschiedener Be-
triebsstidtten der Gemeinschuldnerin beschaftigt. Als die
E GmbH in Schwierigkeiten geriet, wurde die
Beklagte nur moch als Mitarbeiterin des Prokuristen
S tidtig, der sich unter anderem um den Verkauf
einzelner Niederlassungen bemiihte. Am 25. Juni 1971 lieB
sie sich von der Kassiererin der E GmbH
12.000,-- DM gegen Quittung aushidndigen. Um diesen Betrag
streiten die Parteien unter anderem,

Der Kldger hat behauptet, der entnommene Betrag von
12.000,-- DM sei nicht im Interesse der Gemeinschuld-
nerin verwandt worden. Die Beklagte habe ihn enﬁweder
flir sich behalten oder in pflichtwidriger Weise Herrn
S ausgehdndigt und sich dadurch an dessen uner-
laubten Handlung oder Vertragspflichtverletzung betei-
ligt. In jedem Falle sei sie verpflichtet, den entstan-
denen Schaden in Hohe von 12.000,-- DM zu ersetzen. Dar-
{iber hinaus miisse sie fiir eine weitere Abhebung in Hohe
von 8.900,-- DM aufkommen, die sie am lo. Juli 1971 vor-
genommen habe.

Der Klidger hat demgemdB beantragt, die Be-

klagte zu verurteilen, an den Klager

20.900,-- DM nebst Zinsen zu zahlen.
Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwidert:
Den Betrag von 12.000,-- DM habe sie sich auf Weisung
des Prokuristen S auszahlen lassen, der damals
ihr Vorgesetzter gewesen sei. Herr S habe zuvor
die Kassiererin angewiesen, ihr diesen Betrag auszuhin-
digen. Uber die Verwendung des Geldes habe sie nur ge-
wuBt, daB es flir die Gesellschafterin I bestimmt
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gewesen sel. Das sel auch auf der Quittung vermerkt wor-

den. Es sei nicht ihre Sache gewesen, Uber den Grund und

die Berechtigung der Zahlung Nachforschungen anzustellen.
Sie habe den Betrag an Herrn S ausgehidndigt. Dieser
habe vermutlich so dariiber verfligt, daBl der E

GmbH kein Schaden entstanden sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage in Hohe von
12.000,-- DM durch Teilurteil abgewiesen. Auf die Beru-
fung des Kldgers hat das Landesarbeitsgericht der Klage
insoweit stattgegeben. Mit ihrer Revision wehrt sich die
Beklagte weiter gegen den Zahlungsanspruch.

Die Revision ist begriindet. Die bisherigen Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts rechtfertigen die Verur-
teilung der Beklagten zur Zahlung von Séhadenersatz nicht.
Eine abschlieBende Beurteilung ist dem Senat jedoch noch
.nicht mdglich.

I. 1. Das Landesarbeitsgericht geht davon aus, daB
die Beklagte die umstrittenen 12.000,-- DM, die ihr am
25. Juni 1971 von der Kassiererin der Gemeinschuldne-
rin ausgehdndigt worden waren, dem Prokuristen S
weitergegeben hat. Es nimmt ferner an, daB S das
Geld in inkorrekter Weise verwendet haben muB, weil er
bei seiner Zeugenvernehmung insoweit die Aussage verwei-
gert hat. Gegen diese Feststellungen bestehen aus der
Sicht des Revisionsgerichtskeine Bedenken. Ebenso ist
gegen die Folgerung des Landesarbeitsgerichts nichts ein-
zuwenden, dem Zeugen S seil nach aller Wahrschein-
lichkeit eine unerlaubte Handlung zu Lasten der Gemein-
schuldnerin vorzuwerfen. In Betracht kommt insoweit eine
Eigentumsverletzung hinsichtlich des Geldes (§ 823 Abs.
1 BGB) und die Verletzung von Schutzgesetzen im Sinne
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von § 823 Abs. 2 BGB (8§ 241, 242 KOo; §§ 263, 266 StGB).
Damit ist der Rechtsstreit jedoch noch nicht zur Ent-
scheidung reif, weil der Kldger nicht den Zeugen S o
sondern die Beklagte in Anspruch nimmt.

Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausflihrt,
kann die Beklagte nur dann filir den Verlust des von ihr
abgehobenen Betrages haftbar gemacht werden, wenn sie
als Gehilfin oder Mittidterin an der unerlaubten Hand-
lung des Prokuristen S beteiligt war. Dabei ge-
nligt es nicht, daB ihre Tatigkeit objektiv zu dem Scha-
denserfolg beigetragen hat; die Beklagte mufB dies viel-
mehr auch subjektiv gewuBt und gebilligt haben (vgl.
Soergel-Zeuner, BGB, lo. Aufl., § 830 Anm. 4 und 6).

DaB3 dieses Wissen bei der Beklagten vorhanden gewesen

sei, hat das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt.
2, Nach Ansicht des Landesarbeitsgerichts spricht

allerdings viel dafiir, daB die Beklagte den Plan des
Prokuristen S kannte und wuBlite, dafl die 12.000,=~
DM zum Nachteil des Gesellschaftsvermdgens entnommen
und verwendet wurden. Das soll sich allein schon aus
der Tatsache ergeben, daB sich die Kassiererin mit
ihrer Quittung begnligt habe. Daraus folge, daB die Be-
klagte eine Position eingenommen habe, die sie nicht
als bloBes Werkzeug des Herrn S B erscheinen lasse.
Diese Begrindung wird von der Revision mit Recht
angegriffen: Zunichst kann aus der Aushdndigung von
12.000,-- DM gegen Quittung noch nicht auf die Position
der Beklagten geschlossen werden. Die Beklagte hat vor-
getragen, daB sie den gquittierten Betrag nur deshalb
erhalten habe, weil der Prokurist S die Kassiere-
rin zuvor fernmiindlich entsprechend angewiesen habe (Bl.
95 und 132 VA). Der Kliger hat diesem Vortrag schrift-
siatzlich nicht widersprochen. Das Landesarbeitsgericht
hat auch keine gegenteiligen Feststellungen getroffen,
Dann kann aber nicht ausgeschlossen werden, dafB die
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Beklagte das Geld lediglich als Botin des Prokuristen
S entgegengenommen und weitergeleitet hat.

Im lbrigen 1d8% die arbeitsvertragliche Position
der Beklagten allein noch keine Schllisse darauf zu, in-
wiewelt sie in den Plan des Prokuristen S ‘ einge-
weilht war. Selbst wenn sie keine Weisungen des Prokuri-
sten entgegennehmen muBte, konnte sie von diesem selbst-
verstidndlich getduscht werden. Nach den bisherigen Fest-
stellungen ist Jjedenfalls nicht auszuschlieBlen, daB die
Beklagte annehmen durfte, im Interesse der Gemeinschuld-
nerin zu handeln.

Se Auch das Landesarbeitsgericht scheint insoweit nicht
ganz sicher zu sein. Es schlieBt seine Begriindung mit dem
Hinweis, daB die Beklagte den Entlastungsbeweis schuldig
geblieben sei. Hier zeigt sich jedoch ein Irrtum ilber die
Beweislastverteilung. Das Vorliegen einer unerlaubten
Handlung muBl derjenige beweisen, der Schadenersatzan-
spriiche daraus herleiten will (vgl. Soergel-Zeuner, BGB,
lo. Aufl., § 823 Anm. 357 bis 361 mit zahlreichen Nach-
weisen).

Im vorliegenden Fall gilt nichts anderes. Es sind
keine Tatsachen festgestellt worden, die zu einem Beweis
des ersten Anscheins filihren k6nnten. Das Landesarbeitsge-
richt hitte deshalb der Klage nur dann stattgeben dirfen,

wenn es davon iliberzeugt gewesen widre, dafB die Beklagte
die Machenschaften des Prokuristen S kannte. Da es
zu dieser Uberzeugung nicht gekommen ist und nach den
bisherigen Feststellungen auch nicht kommen durfte, war
das angefochtene Urteil aufzuheben.

II. Der Senat konnte nicht abschlieBend entscheiden und
die Berufung gegen das klageabweisende Urteil erster In-
stanz zurlickweisen., Es ist ndmlich nicht ausgeschlossen,
daB das Landesarbeitsgericht bel richtiger Beurteilung
der Beweislast weitere Feststellungen getroffen hidtte und
auf diese Welse doch zur Verurteilung der Beklagten gelangt

wire.
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Flir die Bosglidubigkeit der Beklagten lassen sich
verschiedene Anhaltspunkte denken, denen das Landesar-
beitsgericht von seinem Standpunkt aus nicht nachgegan-
gen ist: So hat der Klidger geltend gemacht, der Proku-
rist S sei gar nicht befugt gewesen, eine Auszah-
lung von 12.000,-- DM aus der Kasse der Gemeinschuldne-
rin zu veranlassen. Wenn das zutreffen und der Beklagten
bekannt gewesen sein sollte, so hdtte diese schon allein
deshalb stutzig werden miissen. Weitere Anhaltspunkte

"konnten sich aus dem angeblichen Verwendungszweck und
den bei der Gemeinschuldnerin herrschenden Ubungen erge-
ben. Auf der Quittung wurde als Empfédnger des Geldes die

" vermerkt. Ob der Kassiererin

Gesellschafterin "I .
nihere Angaben gemacht wurden, die eine ordnungsmdfige
Verbuchung ermdglichten, und ob eine Barzahlung in dieser
GréBenordnung an einen einzelnen Gesellschafter plausibel
erklirt werden konnte, ist nicht ersichtlich. Mdglicher-
weise hatte die Beklagte allen AnlaB an der Korrektheit

des ganzen Vorganges zu zweifeln., Viclleicht wdre sie so-
gar aufgrund ihrer arbeitsvertraglichen Stellung verpflich-
tet gewesen, ihre Mitwirkung zu verweigern, so daB nicht
nur die Teilnahme an einer unerlaubten Handlung, sondern
auch eine Vertragspflichtverletzung anzunehmen wire, die
sogar fahrlissig begangen sein kdnnte. Zu diesen Zweifels-
fragen, die sich schon aus den in Bezug genommenen Schrift-
sitzen ergeben, wird das Landesarbeitsgericht gemiB § 139
7ZPO klarstellende LKuBerungen der Parteien veranlassen miis-
sen.

Sollte das Landesarbeitsgericht im Laufe der weite-
ren Berufungsverhandlung zu dem Ergebnis kommen, daf die
Beklagte eine Vertragspflichtverletzung oder eine uner-
laubte Handlung begangen hat, so bliebe schlieBlich die
Hohe des Schadens zu kl&dren. Den vollen abgehobenen Betrag
miiBte die Beklagte nur dann ersetzen, wenn das Geld nach
der Uberzeugung des Tatrichters nicht einmal teilweise
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der Gemeinschuldnerin bzw. der Gldubigergemeinschaft
zugute gekommen widre. Sollte sich z. B. herausstellen,
daB sich ein Gldaubiger in anfechtbarer Weise vor der
Konkurserdffnung befriedigt hat, so widre die Konkurs-
quote und der Rlickgewdhrungsanspruch bei der Schadens-
schiatzung zu berlicksichtigen.

gez. Dr. Thomas Richter Siara ist Dr. Dieterich
im Urlaub und daher an
der Unterschrift ver-
hindert
Dr. Thomas

Donnig Engel
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