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Fiir das Nachschlagewerk! ja 20 K g
Fiir die Pachpresse! ja
Fiir die amtliche Sammlung! nein

———— e Sre s e ke G e e s S —

Gesetz: BGB §§ 138, 817, 812 Abs. 1 Satz 2, §§ 393, 366, 530,
781; ZPO §§ 448, 445, 447, 288, 290, 307, 331; ArbGG
§ 54

Leitsétze:

1, Bin Arbeitgebef, der seinem Buchhalter gestattet hat,
als Schweigegeld bestimmte Betridge der Kasse zu-ent;
nehmen, handelt rechtsmifbrduchlich, wenn er unter
Berufung auf die Sittenwidrigkeit des Vertrages im. ‘
Wege der Schadenersatzklage Rickzahlung des Schweige=- ¢
geldes verlangt.

2., In der Giiteverhandlung vor dem Arbeitsgericht formlos
- und nicht zu Protokoll - abgegebene Erklirungen
einer Partei sind nicht "bei einer miindlichen Ver-
handlung" abgegeben und deshalb kein Gestdéndnis im
Sinne von § 288 2P0,

3. Ist noch nichts fiir die Wahrscheinlichkeit einer zu
beweigenden Tatsache erbracht, steht vielmehr eine .
Behauptung gegen die andere, so darf das Gericht nicht
von Amts wegen nach § 448 2ZPO die beweisbelastete |
Partei vernehmen,

Aktenzeichen: 3 AZR %85/66
OrS¢ Urteil des BAG vom 20. Oktober 1967 LAG Frankfurt/Main
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AZR._385/66 Rl
Sa 565/64 Frankfurt/Main
Im Namen des Volkes!

rkiindet
20, Oktober 1967

Zz. Groll, Uﬂﬂil

gicrungshauptsekretir Versdumnis-
8 Urkundsbeamtecr
r Geschadftsstelle
In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 20. Oktober 1967 durch die.
Bundesrichterin Professorin Dr. Hilger, dic Bundesrichter
Dr. Groninger und Wendel sowie die Bundesarbeitsrichter
Harries und Handrack fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klédgerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom

12. Juli 1966 - 5 Sa 565/64 -~ wird zuriickgewiesen,
soveit die Klégerin Erstattung der zuf Lebeng-
versicherung dcs Beklagten geleisteten Pré&mien
ncbst Zinsen und Riickzahlung eines Restdarlchens'
nebst Zinsen verlargt hat.
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Im iibrigen wird das Urteil aufgehoben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten der Revision, an die
Kammer 1 des landesarbeitsgerichts zurilickver-
wiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand;

——

Die Klidgerin betreibt eine Fabrik fiir Verpackungs-
material. Sie beschéftigt 50 Arbeitnchmer. Geschéftsfiihrer
dor Klégerin ist C G . Der Beklagtc trat im Jahre
1947 als Hilfsarbeiter bei der Klédgerin ein., Spétcr wurde
er Buchhalter; 1956 erhielt er Prokura., Sein letztes Monats-
geholt betrug 1.390,-- IM brutto. '

Der Beklagte hat seit Jahren aus dem Betrieb der Kli-
gerin Gelder entnommen. Er liefl sich monatlich Betrdge in
unregelméBiger Hohe auszahlen, die er in einer von ihm ge-
fihrten Gehaltsliste G als Zweitgehdlter auswiecs., Weitcr lief
er sich zus&tzlich Gratifikationen auszahlen. Der Geschidfts—
fihrer der Kldgerin stellte am Jahresende die an die Arbeit-
rehrer der Klégerin auszuzahlenden Weihnachtsgratifiketionen
in einer Liste zusammen. Der Beklagte fertigte eine zweite
Liste an, erhthte die ausgeworfenen Gratifikationen und be-
hielt den Mehrbetrag. Er iiberwies ferner Teile der fiir den
Geschédftsfihrer der Klégerin bestimmten Geh#lter nicht auf
dessen Konto, sondern lieB sie sich in bar auszahlen. SchlieB-
lich bchielt er vier Monate lang die Gehidlter des in den
Ruhestcond getretenen Druckmeisters S fiir sich. Insge-
semt hat der Beklagte auf diese Weise 69.197,70DM entnormen.

Am 10, Oktober 1963 erlitt der Beklagte einen Herzin-
farkt. Einige Tage spéter erklidrte die Kldgerin.die auBer-
ordentliche Kundigung zum 31. Oktober 1963. Am 2. November
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1963 bewilligten der Beklagte und seine Ehefrau zugunsten
der Klégerin eine Grundschuld in Hohe von 52.000,-- DM.
Nach Erhebung der Klage,im Dezember_1963; bewilligten sie
eine weitere Grundschuld von 350000,-- DM. Beide Grund-
schulden hat der Beklagte im September 1964 unter Vorbe-
halt abgeldst. Er hat also insgesamt 87.000,-- DM bezahlt.

Der Beklagte wurde durch Urteil der GroBSen Strafkammer
des Landgerichts Darmstadt wegen fortgesetzter Untreuec zu
einem Jahr Gefdngnis und zu einer Geldstrafe von 500,-—- DM
verurteilt. Die gegen dieses Urteil eingelegte Revision
wurde als unbegriindet verworfen,

Die Kl&gefin verlangt von dem Beklagten Erstattung der
entnommenen Betrége sowic dafiir angeblich aufgewendcter
Kreditzinsen., AuBerdem begehrt sie Riickzahlung der von ihr
geleisteten Prédmien fiir eine zugunsten des Beklagten abge-
schlossene Lebensversicherung einschlieBlich Zinsen., Endlich
fordert sic Erstattung des Restbetrages eines dem Beklagten
gewdhrten 7c-Darlehens, den sie ihm friher erlassen hatte,
einschliefBlich einer Zinsvergitung. Dies sind folgendc
Posten:

‘Entnommene Gelder 69,197,70 DM
Zingsaufwendungen 30,571,09 DM
Prémiencrstattung ein-

schlieflich Zinsen 12,579,550 M

Erstattung des Resthe-
trages eines Tc-Darlehens ,
einschlieBlich Zinsen __3.262,63 DM

115,610,92 DM

abziiglich des Oktoberge-
halts des Beklagten 1.197.25 DM

insgesamt 114.413%,67 DM

B y————
oo v et

Von dieser ngme hat die Kl&dgerin den Betrag der ersten
Grundschuld in Hohe von 52.000,-- DM abgezogen, so daf
sich die Klageforderung von 62.413,67 DM ergibt.
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Sie hat beantragt,
den Beklagten zu verurteilen, an sie
62.41%,67 DM abziiglich am 24. September 1964
gezahlter 35.000,-— DM nebst 9 % Zinsen aus
62.41%3,67 DM vom 1. November 1963 bis zum
24, September 1964 und aus 27.413,67 DM ab
25. September 1964 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen,

Er hat durch seinen ersten ProzeBbevollmichtigten, Rechts-
anwalt Dr. N , in mehreren Schriftsdtzen (Bl. 11,
20, 32, 56 VA) erkliren lassen, daB er die Klageforderung
hinsichntlich der entnommen Gelder in Hohe von 69.197,70 DM
ancrkenne. Spdter hat er behauptet, der Geschéftsfilhrer der
Klégerin habe ihm erlaubt, sich unter irgendwelchen Vorwénden
ronatlich 300,-- DM bis 400,-- DM zu entnelmen., Dieser habe
demit sein Stillschweigen iliber eigene steuerliche Verfehlungen
und unrcdliche Machenschaften gegeniiber Vertretern erkaufen
wollen., Die anderen Klageforderungen hat der Beklagte von An-
fang an bestritten. Er hat auBerdem Gegenanspruchc geltend ge-
macht, Fir seit 1948 nicht voll erhaltenen Urlaub fordert er
eine Abgeltung von 11.640,-- DM, fir in den letzten zehn Jahren
angecblich geleistete Mehrarbeitsstunden einen Betrag von
9.994,-- DM. Er macht weiter geltend, in Anbetracht seiner
lcitenden Stellung bei der Kl&gerin sei er unterbezahlt worden;
dzdurch sei ihm ein Verlust von 15.000,-- DM entstanden.

Das Arbeitsgeriéht hat der Klage'teilweise stattgegeven.
Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung eingelegt.

Das Landesarbeitsgericht hat nach Vernehmung der
Parteien und einer daran anschlieBenden Beweisaufnahme
auf die Berufung des Beklagten die Klage abgewiesen und die
Berufung der Kldgerin zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt die Kl&gerin ihren Klageanspruch weiter,
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Entscheidungsgriinde:

I, Der ordnungsméBig geladenc Beklagte und Revisionsbe—
klagte war in der Verhandlung vor dem Senat nlcht veltretcn,
Infolgedessen mu3te, soweit die Entscheidung gegen den
s@&umigen Revisionsbeklagten ergangen ist, Versaumnlsurteil,
im Ubrigen ein normales Endurteil, sog. "unechtcs Ver-
sdumnisurteil" ergehen (§ 72 Abs. 3 ArbGa, §§ 557, 331
Abs. 1 ZPO; vgl. BGHZ 37, 79 /81 bis 83/ und BGH DB 1967,
1808) . | o
II.. Die vom Beklagten gezahlten 87%.000,-- DM sind auf die
ersten beiden Klageposten, entnommenc Gelder und entgangene
Zinsen, zu verrechnen und nicht, wie die Revision meint,
anteilig auf alle vier Klageforderungen. Nach § 366 Abs. 1
BGB wird durch eine Leistung des Schuldners diejenige
Schuld getilgt, die der Schuldner beci der Leistung be-
stimmt, wenn dicser dem Gldubiger aus mehreren Schuldver-
h&ltnissen zu gleichartigen Leistungen verpflichtet ist
und seine Leistung nicht ausreicht, um s#@mtliche Schulden zu
tilgen. Der Schuldner braucht dic Bestimmung nicht aus-
dricklich zu treffen; sie kann sich auch aus den Umsténden
ergeben,

Der Beklagte hat erst verhéltnisméﬁig spédt die Be-
hauptung aufgestellt, er habe dic Gelder - wenigstens
teilweise — mit Wissen und Willen des Geschéftsfiihrers der
Kl&gerin entnommen, nédmlich erstmalig durch eincn von ihm
personlich mit Datum vom 5. September 1964 angefertigten
Schriftsatz, der am 14. Oktober 1964 beim Arbeitsgericht
eingegangen ist (vgl. Bl. 58 und 163 VA). Zuvor hatte er
durch dic Schriftsétze seines damaligen ProzeBbevollidch-
tigten (vom 7. Januar 1964, Bl. 11, vom 14. April 1964,

Bl. 20, und vom 15. Juli 1964, Bl. 32 VA) erklédren lassen,
er erkenne scine Verpflichtung an, die entnommencn Geldcer
in Hohe von 69,197,70 DM gzuriickzuzahlen., Als der Beklagte
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-und seine Ehefrau im November und Dezember 1963 die Grund-
schulden bestellten, hatte der Beklagte sich also gegen seine
Verpflichtung, den entwendeten Betrag zu erstatten, nicht ge-
wehrt. Dic Anerkennung hat der Prozeflbevollméchtigte des Be-
klagton noch in seinem Schriftsatz vom 9. Oktober 1964 (B1,
56 VA) bestatigt, nachdem der Beklagte am 24. September 1964
die Grundschulden abgeldst hatte. Der personliche Schrift-—
satz des Beklagten trégt zwar ein friitheres Datum; er ist je-
doch ebenfalls erst nach der Zahlung bei Gericht eingegangen.
Durch diesen Schriftsatz erklért sich, daf der Beklagte nur
unter Vorbehalt gezahlt hat. Zum Posten Zinsen hatte der Be-
klagte lediglich angezweifelt, dafl die Klégerin Zinsen in
dicocr Ethe aufwenden muBte. Hingegen hatte der Beklagte von
Anfang an die Angpriiche der Klégerin auf Erstattung der
Lebensversicherungsprémien und auf Riickzahlung des Restdar-
lchens bestritten, Unter diesen Umsténden ist anZunehmen,

daB der Beklagte durch seine Leistungen in erster Linie den
Posten "Riickzahlung entnommener Gelder!. einschlieBlich hier-
fir verlangter Verzugs- und ProzeBzinsen (§§ 288, 291 BGB)
und in zweiter Linie den Posten Schadenersatz fiir "aufge-
wendete Zinsen", cbenfalls einschlieBlich Verzugs- und Pro-
zeBzinsen, begleichen wollte,

Dic-gezahlte Summe.reicht aus, um aen Posten "ent-
normmene Gelder" einsch.ieBlich Verzugs— und ProzeBzinsen zu
dccken. Da der bei der Abldsung der Grundschuld erklérte Vor-
behalt fiir diesen Rechtsstrcit keine Rolle spielt,- weder
verlangt der Beklagte Riickzahlung der geleisteten 87,000,-- DM, -
noch vendet sich die Klégerin gegen den Vorbehalt -, sind also
noch im Streit: der durch die Zahlung nicht gedeckte Teil der
als Schadencrsatz geltend gemaehtén Zinsforderung, die Forderung
aul Lkrstattung der Lebensversicherungsprémien und dic Forde-
rung auf Erstattung des"Darlehensrostbetrages, beide Forde-
rungen einschliceBlich angeblich aufgewendeter Zinsen,

III. Das Revisionsverfuhren fihrte hinsichtlich des Postens
Zinsforderung zur ZuriicMWeisung, im ﬁbrigen‘zur‘Bestétigung
des angefochtenen Urteils, |

- -
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Kreditzinsen

Die Zinsforderung kann nur begriindet sein, wenn der Be-
klagte der Klédgerin aus dem Arbeitsvertrag oder aus uner-
laubter Handlung (§ 823 Abs. 1 BGB und § 823 Abs. 2 BGB i.V.
mit §§ 242, 246, 266 StGB) Erstattung der entnommencn Gelder
schuldete. Die Entscheidung des Rechtsstreits hidngt folglich
insoweit davon ab, ob die Behauptung des Beklagten, cr habe
die Betrédge -~ wehiigstens teilweise - mit Genehmigung des Ge-
schiaftsfiilhrers der Kldgerin entnommen, sich alg wahr erwveist.
a) Es spricht allerdings viel dafiir, daB der vom Bekliagten
behauptete Schmeigegeldvertbag als gemeinschaftscchiddigendes
Geschidft sittenwidrig wdre (vgl. z.B. Soergel-Hefcrmchl, BGB,
Bd. 1, 10, Aufl., § 138 Bem. 82 ff.; Palandt-Danckclmenn, BGB,
27, Aufl., § 138 Bem. 5 b). Der Bekiagte solltec - wenn seine
Behauptung wahr ist - Steuerhinterziehungen des Gesgchéafts-
fiihrers der Klégerin begiinstigen und sich an cinem Betrug
gegeniiber den Vertretern beteiligen; er sollte also zu einem
sittlich verwerflichen Verhalten veranlaflit werden., Die Frage
der Sittenwidrigkeit kann jedoch auf sich beruhen. Ebenso
kann dahingestcllt bleiben, ob dic Sittenwidrigkeit des
Schueigegeldvertrages auch die angebliche Zustimmung der
Klégerin zu den Manipulationen des Beklagten sittenvidrig
und damit unwirksam machen wiilrde oder ob dem die abstrakte
Natur der Zustimmung entgegenstﬁhde (vgl. Enneccerus-Nipper-
dey, Allgemeiner Teil des Bilirgerlichen Rechts, 2. Halbbahd,
15. Aufl., § 204 II 3 S. 1239; Ermann/Bshle-Stemschréder,
BGB, Bd. 1, 4. Aufl., Vorbem. 3 vor § 182).

Wenn die Zustimmung unwirksam wire, bliebe zwar die
Handlungsweise des Beklagten rechtswidrig. Der Beklagte
brauchte aber dennoch die mit Einwilligung des Gesch#fts-—
fihrers der Klédgerin entnormenen Betrige nicht zuriickzucr-
statten. Die Kldgerin handelte rechtsmiBbrduchlich, wenn sie
wirklich den Beklagten durch einen Schweigegeldvertrag ge-
bunden h#tte und trotzdem unter Berufung auf die Sitten-
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widrigkeit dieses Vertrages von dem Beklagten den mit ihrer
Einwilligung entnommenen Preis zuriickverlangen wolité° Den
kann man nicht entgegenhalten, einem sittenwidrigen Vertrag
diirfe nicht auf dem Umweg iiber die Grundsétze der unzulédssi-
gen Rechisausiibung im praktischen Ergebnis wieder Geltung
verschafft werden (vgl. Soergel-Hefermehl, BGB, Bd. 1, 10.
Aufl., § 138 Bem, 30). Dies wdre richtig, wenn es darum ginge,
ob die Xlédgerin fiir die Zukunft an dem sittenwidrigen Ver-
trag festgehalten werden kdnnte. Gegeniiber einer Erfiillungs-
verwcigerung koénnte der Einwand des RechtsmiBbrauchs nicht
durchcchlagen (Ermenn-Westermann, BB, Bd. 1, 4. Aufl., §
138 Eem. 9, vorletzter Absatz).. Hier verlangt aber der Beklagte
richt Erfullung des sittenwidrigen Vertrages, sondern es
honcelt sich darum, daB die Kl&gerin damm die entnommenen
Gelder nicht im Wege der Schadenersatzklage zurilickfordern
kérnte, wenn ihr Geschéftsfiihrer den Beklagten durch den
Schvweigegeldvertrag dazu veranlafit hadtte, das Geld an sich zu
ncknen. Tem liegt derselbe Rechtsgedanke éugrunde wie der gc-
setzlichen Regelung des § 817 Satz 2 erste Alternative BGB:
Eatte die Klégerin denm Beklagten'Schweigegelder auggezahlt,
dann kdnnte sic nicht aus ungerechtfertigter Bereicherung
Ruékzahlung dieser Betrdge verlangen, weil dann nicht nur
der Beklagte durch die Annahme, sondern auch die Kldgerin
durch die Leistung gegen die gufen Sitten verstoBen hitte,
Hétte dic Kldgerin zwar keine Schweigegelder ausgezahlt, wohl
aber veranlaft und geduldet, daB der Beklagte Schweigegel-
der entnzhm, kdnnte die Rechtslage nicht anders sein. In
beiden Féllen verdiente das Rickzahlungsbegehren nicht den
Schutz der Rechtsordnung.
b) Es kommt also fiir die Berechtigung der Zinsforderung
darauf an, ob der vom Beklagten behauptete Schweigegeld-
vertrag tatsdchlich abgeschlossen wurde. 4

Ler Vortrag des Beklagten hierzu ist nicht schon da-
durch widerlegt, daB diesor durch seinen ersten Prozeflbe-
vollmtichtigten seine:. Vefpflidhtung anerkannt hatte, den
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Betrag von 69.197,70 DM zurlckzuzahleno Dieser Umstand kann
nur mittelbar als Indiz fir die Bewelswurdlgung von Be-
deutung sein.

ProzefBrechtlich ist das "pAnerkenntnis" deshalb uner-
heblich, weil es nicht zu einem Anerkenntnlsurtell ( § 307
ZPO) gekommen ist; es kann aber auch nicht matcrlellrechtllch,
etwa als Schuldanerkenntnis im Sinne von § 781 BGB;verwertct
werden, schon deshalb nicht, weil es sich nur auf dic Haupt-
forderung bezieht und die allein noch streitige Zinsforderung
nicht mitumfaBt., |

In den die Verpflichtung des Beklagten anerkennenden
Schriftsédtzell seines Prozelbevollméchtigten ist auch kcin
Gestdndnis einer Tatsache gemdB § 288 ZPO zu sehen, ctwa in
dem Sinne, daB der Beklagte durch die Erkldrung scincs Pro-
zeBbevollmichtigten gestanden hitte, die Gelder unberechtigt
ohne Einwilligung der Klagerin entnommen zu haben., Es fehlt
némlich an den Vorauuset/ungen des § 288 7ZP0, weil die Lr-
klarung weder bei einer miindlichen Verhandlung noch zum
Protokoll eines beguftragten oder ersuchten‘Rlchters, viel-
mehr nur in den Schriftsétzen des Anwalts abgegebén wurde,
‘Es kann dahingestellt bleiben, ob es der VorauSSQtzung des
§ 288 Abs. 1 ZP0, Erklérung "bei einer miindlichen Verhandlung",
genligt, wenn das Gesténdnis im Schriftsatz enthalten ist,
sofern dic Parteli unter Bezugnahme auf diesen Schrlitsatz
verhandelt hat (so Wieczorek, 2P0, § 288 Bem. B III b 1;
ofienbar auch BAG AP Nr. 39 zu Art. 3 GG zu I der Ent-
scheidungsgrinde), In diesem Rechtsstreit haben nénlich die
Parteien bis zum 14° Oktober 1964, dem Tag, an dem der das
"Ancrkoenntnis" wlderrufende Schriftsatz des Beklagten von
5. Scotember 1964 beim Arbeltsgerlcht elngegangen ist, noch
nicht streitig verhandelt., Vor dem ‘Landgericht sind bis zur
Verweisung des Rechtsstreits an das Arbeitsgéricht nur Ver-
tagungsantrige gestcllt worden., Vor dem Arbeitsgericht
haben am 21, April und am 23. Juli 1964 zwei Giteverhand-
lungen stattgefunden. Am 15. Oktober 1964 wurde zum ersicn
Mal streitig verhandelt. In diesem Verfahren hat der Prozcfi-
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bevollméchtigte des Beklagten sich'gerade nicht auf das "An-

www.prinz.law

erkenntnis" bezogen, sondern er hat Vernehmung des Geschéfts— )
fihrers der Klédgerin als Partei dariiber beantragt, daB dieser

die Entnahmen gekannt und genehmigt habe (Bl. 66 VorA).
Wenn die ProzeBbevollméchtigten nach Eingang der das’
"Anerkenntnis" enthaltenden Schriftsidtze vom 7. Januar,
14. April und 15, Juli 1964 Giiteverhandlungen gefiihrt haben,
so kann dies nicht als Bezugnahme auf diese Schriftsédtze
und damit als Gestédndnis bei einer miindlichen Verhandlung
verstanden werden. Im Giuteverfahren nach § 54 ArbGG, das
vor den'VorsitZenden‘allein stattfindet, kann ein Ge-
sténdnis - ebenso wie nach § 288 ZP0O im Verfahren vor dem
beauftragten oder ersuchten Einzelrichter - wirksam nur
zu Protokoll erklért werden, was nicht geschehen ist. In-
sofern puB man § 54 Abs. 2 ArbGG entsprechend anwenden, In
der Gutcverhandlung formlos abgegebenen Erklérungen koumt
nicht das gleiche Gewicht zu wie Erkldrungen der Parteien
in der streitigen Verhandlung;Im GUteverfahren miissen die
Parteien frei reden kdnnen; jede Erleichterung dient dem
Zvcck der Giiteverhandlung (vgl. auch_Dietz-Nikisch, ATbGG,
§ 54 Bem. 11). Es ist durchaus denkbar und nicht zu bean-
stonden, daB sich die Partei in der Giiteverhandlung nicht
cuf einen Sachvortrag beruft, der ihr filir die streitige
Verhandlung wichtig ist, insbesondere dann, wenn die
streitige Verhandlung von Bedeutung fiir ein nachfolgendes
Strafverfahren isgt. Diese Erwédgungen verbieten eés, nicht
zu Protokoll gegebene Erklérungen aus dem Giiteverfahren
als Gestdndnis im Sinne von § 288 ZP0O zu behandeln mit der
Folge, daB ein Widerruf nur noch unter gem strengen Voraus—
setzungen des § 290 ZPO mbglich wére, |
¢) Das Landesarbeitsgericht hat als erwiesen angesehen,
daBl der Geschdftsfithrer der Kl&gerin dem Beklagten ein
Schvieigegeld von monatlich 300,~- bis 400,-; DM zugesagt
hat. Seine Beweiswiirdigung stiitzt sich auf die Vernéhmung
des Beklagten als Partei (Bl. 176 R VA) und auf die darauf
fuBenden weiteren Bewciserhebungen (Bl. 232 ff. VA),
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Die Revision hat mit Recht geriigt, daB der Beklagte als Par-
tei vernommen wurde. :

Die Beweislast fir den angebllchen Schweigegeldvertrag
trigt der Beklagte. (vgl. zur Bewelslastvertellung zwWischen
einem angestellten Kassenverwalter und_seinem'Arbeitgeberi
BAG AP Nr. 2 zu § 1 ErstattG /Bl. 2 R/ unter Hinweis auf
BAG AP Nr. 4 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers)o“
Dieser hattc den Beweis nach § 445 2P0 dadurch angetreten,
daB er Vernehmung des Geschdftsfihrers der Klégerin als
Partei beantragte (Bl. 66 VA). Der Geschdftsfithrer der
Klégerin hat bei seiner Vernehmung (Bl. 178 VA) dic Be-
hauptung des Beklagten nachdriicklich bestritten. Einen Ain-
trag auf Vernehmung des Beklagten hat dic Kldgerin nicht |
gestellt; sie hat sich auch nicht mit seiner Vernehmung ein-
“verstanden erklart (§ 447 ZP0).

Demnach kam eine Vernehmung des Beklagten nur von Amts
wegen nach MaBgabe des § 448 ZPO in Betracht. Sind die ge-
sctzlichen Voraussetzungen gegeben, so steht es im Ermessen
des Gerichts, ob e¢s eine Partei nach § 448 ZPO von Amts
wegen vernehmen will und welche Partei. Voraussetzung'einer
Parteivernchmung von Amts wegen ist nach einhelliger HMeinung,
daB bereits eine gewisse - wenn auch keine fir den_Beweis
ausreichende - Wahrscheinlichkeit fiir die zu beweiscnde
Tatsache spricht (BGH IM Nr. 4 zu § 448 ZPO; Baumbach-Lauter-
bach, ZPO, 29. Aufl., § 448 Bem. 1; Rosenberg, Lehrbuch des
Deutschen ZivilprozeBrechts, 9. Aufi., § 121 zu II 3 S,

595 f.; Stein-Jonas, ZPO, 18. Aufl., § 448 Bem. II 1;
‘Wieczorek, ZPO, § 448 Bem. B II a). Ist noch gar nicnts er-
bracht, steht vielmehr eine Behauptung gegen die andcre, ist
eine Amtsvernehmung ungesetzlich; ein Gericht, dés £0 ver-—
fédhrt, verstoBt gegen den BeibringungSgrundsatz‘und begeitigt
die notwendigen Folgen der Beweisfdlligkeit (Baumbach-ILaouter-
bach, aal).,

Den angefochtenen Urteil 1&8t sich nicht entnebmen, daB
das Landesarbeitsgericht die Voraussetzungen des § 448 ZPO
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geprift hat und inwiefern es zu der Uberzeugung gekommen sein
konnte, eine gewisse Wahrscheinlichkeit spreche fiir die Be-
hauptung des Beklagten. Das Schweigen des Landesarbeitsgerichts
kornte zwar dann unschéddlich sein, wenn sich aus den Akten
genligend Anhaltspunkte fiir die Wahrheit der Behauptungen des
Beklagten ergiben. Dénn konnte man ahnehmen, das Landesar-
beitsgericht habe die Voraussetzungen des § 448 ZPO geprift
und habe es lediglich versdumt, das Ergebnis dieser Priifung
ausdriicklich in den Entscheidungsgriinden zu erwéhnén (vel.
BAG 14, 266 /273 £./ = AP Nr. 1 zu § 448 ZPO und BGH IM Nr.

2 zu § 448-ZPO)°_Hier spricht aber bis zur Vernehmung des
Beklagten alles gegen seinen Vortrag, der Geschdftsfiihrer
der Klégerin habe ihm gestattet, monatlich 300,-- bis

400,~~ DM zu entnehmen., Nicht nur hatte der Geschédftsfiihrer
der Klégerin das Gegenteil bekundet, sondern auch die Le-
‘benserfahrung spricht dagegen: Wenn schon Schweigegelder
gezahlt werden SOIlten, hétte es nédher gelegen, daB der Ge-
schéftcfithrer der Klégerin dic Betrége dem Beklagten zugc-
steckt hitte. Hinzu kommt, daB der Beklagte seine Verpflich-
tung zunédchst anerkennen lief und seine Schutzbehauvptung erst
verspétet, offenbar im Zusammenhang mit dem Strafverfehren,
vorbrachte, daB er unstreitig wesentlich hohere Betridge ent-
normcn hatte, als ihm angeblich gestattet war, und dafi er

die Grundschulden iiber zusammen 87.000,-- DM zugunsten der
Klégerin bestellte und abldste.

Unter diesen Umstéinden kann nur angenommen werden, daB
das Londesarbeitsgericht sich der Voraussetzungen einer Par-
teivernehmung nach § 448 ZPO nicht bewuBt war. Da sein Urteil,
soveit es die aufgewendeten Zinsen betrifft, auf dieser Par-
teivernebmung beruht, muBte es insoweit aufgehoben werden, .

‘Der Senat hat davon abgesehen, insoweit auch das Beru-
Tungsverfahren aufzuheben und'die Beweisfdlligkeit des Be-
Hlagten festzustellen. Er hat vielmehr den Rechtsstreit, so-
weit er die-Schadenersatzforderung wegen aufgewendeter Kredit-
zinsen zum Gegenstand hat, an die erste Kammer des Landes-
arbeitsgerichts zurlickverwiesen und dem Landesarbeitsgericht
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die vorwiegend auf tatséchlichem Gebiet liegende Entschei-
dung dariiber Uberlassen, ob Parteivortrag und Bewecisergcbnis
nach dem Stand vor der Vernehmung des Beklagten einc ge-
wisse Wahrscheinlichkeit fiir dessen Behauptung ergaben und
ob deshalb der Beklagte als Partei vernommen werden durfte.
Falls das Landcsarbeitsguericht dicse Frage bejaht, wird cs
die Beweiswurdigung-uberprufen und dabei allc Umsténde be-.
riicksichtigen miissen. Dic Revision hat mit Recht geriigt,

dafl bei der Beweiswurdigung im angefochtenen Urtecil wesent-
liche gegen den Beklagten sprechende Umstédndc gar nicht oder
unzulénglich geviirdigt worden sind, so z.B. aufler dcn be-
reits erwvidhnten Umsténden auch dic Tatsache, daB der Be-
klagte im Strafverfahren rechtskréftig verurteilt, der Ge-
schaftsfihrer der Klédgerin hingegen nicht vorbestraft ist.
d) Wenn das Landesarbeitsgericht nach erneuter {berpriifung
zu dem Ergebnis kommt, daﬁ‘der'Anspruch auf Ersatz der auf-
gewendeten Zinsen begriindet ist, blcibt noch dic Hbhe dicses
Postens zu kléren. Dic Klégerin ist von 9 % ausgegangen und
hat daraus den eingenlagten Betrag von tiber 30.000,-~ DM er-—
rcchnet., Der Beklagte hdalt diescn Satz fir erhcblick zu
hoch. Das Landcsarbeitsgericht hat hierzu bisher kecine Fest-
stellungen getroffen, weil es schon aus anderen Griinden zur
Abvicisung der Klage gekommen ist. Auch aug diesem Grunde
multe der Rechtsstreit teilweise an dic Vorinstanz zuriick-
verwicsen werden, |

c) Eine Aufrechnung mit angeblichen Gegenforderungen des
Beklagten scheidet aus, wic im angefochtenen Urteil nit Recht
gesagt wird, weill dic Klageforderung ihren Grund in ciner
vorsédtzlichen Vertragsverletzuhg hat, dic zugleich‘vorsatz~
lich begangcene unerlaubtce Handlung ist, und gegen solchce
Forderungen nicht aufgerechnet werden kann (§ 393 BGB).

2. Porderung auf Erstattung der zur_Leébengversicherung
o des_Beklagten gezahlten Prémien ennsgh;gg@;;gh_gggg~
vergiitung ‘
Den Anspruch der Klagerln auf Erstattung der Primien

die sie zur Lebensver81cherung des Beklagten geleintet hat,
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haben beide Vorinstanzen mit Recht . zuriickgewiesen.

Die Revision trdgt hierzu vor, der Beklagte habe dic
Unschreibung des als Fremdversicherung abgeschlossenen Ver-
frages auf sich selber eigenméchtig und ohne Einschaltung.
der Klégerin vorgenommen. Dies ist jedoch neuer Tatsachern-
vortrag, der in der Revisionsinstazanz nicht mehr beriick--
sichtigt werden kann (§ 72 Abs. 3 ArbGG, § 561 Abs. 1:ZPO),
Vielmehr muf von.dem durch das Landcsarbeitsgericht fest-
gestellten Sachverhalt ausgegangen werden, daB es sich um
Prémicn zu einer Lebénsversichcrung handelt, welche diec
Kliégerin zugunsten des Beklagten abgeschlossen hat.

Zur rechtlichen Wirdigung meint die Revision, die Zu-
v.enéung der Prémienzohlung sci nur fir den Fall gedzéht ge~
wesen, dafl der Beklagte den Versorgungsfall im. Dienste der
Kléigerin erlebte., Da der rechtliche Grund der Leistung weg-
gefallen sei, sei der Beklagte auf Kosten der Klégerin unge-
rechtfertigt bereichert und miisse das Erlangtec herausgcben
(§ 812 Abs., 1 Satz 2 BGB). ,

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Klégerin von dem
Bel:lagten Erstattung der Prémien oder aber Abtretung der auf-
grund diescr Prémicnzahlung erviorbencn Angpriiche aus dem Ver-
sicherungsvertrag verlangen konnte, ‘falls sie dic Prémien ohne
Rechtsgrund gezahlt h&étte. Denn der Rechtsgrund ist mit der
Becndigung des Arbeitsverhéltnisses nicht entfallen., SchlicBt
‘¢in Arbeitgeber fiir seinen Angestclltien eine Lebensversichcrung
ab, o0 ercchdpft sich scine Verpflichtung (und sein Risiko) in
‘der Prémicnzahlung (vgl. BAG 16, 164 /7697 = AP Nr. 95 zu §
242 BGB,Ruhegehali‘mit zust, Anm. von Heubeck)., Die vom Ar-
beitgeber geleisteten Prémicn sind Teile des Arbeitslohnes;
dic Rechtslage ist nicht anders als wenn der Arbeitgeber
einen decr Prémic entsprcchenden Betrag an dean Arbeitnchmer
zahlt und diescr davon cinen Lebensversicherungsvertrag
Tinanziert. Dem entspricht dle steuarllcho Regelung, die eben-
falls davon ausgeht, daB nlcht erst die Lelstungen deg Ver-
gichercs, sondern bercits die Pramlen dem Arbeitnehmer zu-
flielen (Nr. 55 Abs. 4 uohnS Rlchtlo 1066 vgl hierzu aucn
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A. WeiB, AR-Blattei, AlterSvefsorgung, betfiebliche, B IIX

1 ¢; Schauffler, Handbuch der betrieblichen'Altersversorgung,

Bd. I, 4. Aufl., S. 330). Dann kann aber der Arbeitgeber
Primien, die er fiir die Zcit vor der Beendigung des Ar-
beitsverh8ltnisses geleistet hat, auch im Fall einer von
Arbeitnehmer verschuldeten fristlosen Kindigung nicht zu-
riickfordern. Das Landesarbeitsgericht sagt mit Recht, dal
enttduschtes .Vertrauen des Arbeitgebers nicht durch eine

Rilckforderung bereits verdientén Arbeitslohnes auszuglecichen

ist.

3o Anspruch auf_ Erstattung des_Restbetrages eines
fc-Darlehens einschlieBlich Zinsen
Das Landesarbeitsgéricht.hat auch den Verzicht auf dic

Darlchensriickzahlung als Gehaltsbestandteil aufgefaflt und

den Beklagten deshalb nicht zur Riickzahlung verurteilt. Dies
ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Nach der Lebens-

erfahrung macht cein Arbeitgeber, der einem langjshrig bei.
ihm tdtigen leitenden Angestellten die Riickzahlung ecines
70—Darlcheﬁs erléBt, diesem keine Schenkung, sondern cine
zusétzliche Zuwendung aufgrund des Arbeitsverh8ltnisscs,
Dic Klégerin hat nichts vorgetragen, das darauf schlieflicn
~licfBe, es sel in ihrem Fall anders gewesen., Handelt es sich
aber nicht um eine Schenkung, sbndern um cine entgeltliche
Zuwendung, so kommt ein Widerruf nach § 530 Abs. 1 BGB
wegen groben Undanks des Empféngers nicht in Betracht.

Es ist allerdings denkbar, daB ein Arbeitgeber nur
unter der dem Arbeitnehmer erkennbaren Voraussetzung auf
die Riickzahlung eincs Tc-Darlehens vergichtet, daB der

Arbeituehmer weiterhin in ‘den Diensten des Arbeitgebers ver-

bleibt. Dann kann dic Fortdauer des Arbeitsverhdltnisscs
geschédftsgrundlage des ErlafBlvertrages sein, und der Arbeit-
geber kann zum Widerruf bérechtigt sein, falls dicse Ge-
schéftsgrundlage entfdllt, Aus dem Vortrag der Klégerin,
der auch zu dicsem Punkt wenig substaniilert ist, ergibt
sich aber nichts, was hier fiir eine:derartige Annahme
spréche, .
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IV. Aus alledem folgt, daB das angefochtene Urteil in den
letzten beiden Punkten zu bestédtigen und nur wegen des An—
spruchs auf Ersatz aufgewendeter Kreditzinsen an das Landes-

arbeitsgericht zurtickzuverweisen war.

gez. Hilger Dr. Groninger Wendel

Helmut Harries Handrack
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