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3 AZR 50/74

7 Sa 40/73% Baden-Wiirttem-
berg (Mannheim)

Verkiindet am
11. Oktober 1974

gez, Surig,

Regierungshauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle
In Sachen

Pp.

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 11. Oktober 1974 durch den Vorsitzen-
den Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas und

Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Heimann und
Lichtenstein fiir Recht erkannt:

1, Auf die Revision des Beklagten wird das Teilurteil
des Landesarbeitsgerichts Baden~Wirttemberg vom 18,
Dezember 1973 ~ 7 Sa 40/73 - insoweit aufgehoben,
wie es den Beklagten verurteilt hat, der Klédgerin
unter Vorlage von Belegen dariiber Rechnung zu legen,
zu welchen Preisen er in den Jahren 1969 und 1970
Butterfett namens der Klégerin an die Firma L
verduBert hat. Insowelt wird die Klage abgewiesen.
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2. Im iibrigen werden die Revisionen des Beklag-
ten gegen die Teilurteile des Landesarbeits-~
gerichts Baden-Wirttemberg vom 18. Dezember
1973 und 26, Oktober 1973 -~ 7 Sa 40/73 - zu-~
rickgewiesen,

3. Der Beklagte trdagt die Kosten der Revisionen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Klagerin produziert und vertreibt Molkereiprodukte.
Der Beklagte war bei ihr vom 1. September 1957 bis Ende
1970 als Verkaufsreisender in der Filiale L be-
schaftigt. Fir das Arbeitsverhdltnis galt zuletzt der
Anstellungsvertrag vom 29, Mai / 19, Juni 1967. Darin ist
iiber die Pflichten des Verkaufsreisenden u.a. bestimmt,
daB fir alle Artikel ohne jede Ausnahme die von der Filial-
leitung festgesetzten Preise unter Beriicksichtigung der
fiir einen Kunden giiltigen Preisgruppe gelten . und der Ver-
kaufsreisende Inkassobetrdge ausschlieBlich fiir die Kl&-
gerin in Besitz zu nehmen und sie sofort nach AbschluB seiner
Tour abzufiihren hat (§ 2 Abs. 2 und 5).

In den Jahren 1969 und 1970 bezog die Kladgerin von der
B gesellschaft mbH
& Co, KG in D Butaris-Butterfett, das aufgrund
einer Anordnung der EWG-Kommission erheblich verbilligt war,
um den sogenannten Butterberg abzubauen, Die Lieferung des
Butterfetts war an die Bedingung gekniipft, die Ware so
welterzuverkaufen, da8 sie ausschlieBlich an Endverbraucher
gelangte und nicht fiir industrielle Zwecke (z.B. Weiterver-
arbeitung zu Schmelzkiése) Verwendung fand. Den Weiterverkdu-
fern wie der Klédgerin wurde dringend empfohlen, bei Abgabe
an den GroBhandel einen Preis von 2,90 DM pro kg zuziiglich
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5,5 % Mehrwertsteuer einzuhalten., Diesen Preis schrieb die
Kldgerin demgemdf in ihren internen Preislisten vor, die
fiir ihre Verkdufer maBgebend waren.

Der Beklagte verkaufte fiir die Kldgerin in den Jahren
1969 und 1970 den Firmen S und L in L
groBere Mengen des verbilligten Butterfetts. Gegeniiber der
Kldgerin rechnete er die Lieferungen mit 2,90 DM pro kg
zuziiglich Mehrwertsteuer ab. Der Firma L stellte er
aber 3,45 DM zuziiglich Mehrwertsteuer in Rechnung; von der
Firma S verlangte er nach der Behauptung der Kla-
gerin 3,65 DM zuziiglich Mehrwertsteuer. Dies ist der Kl&-
gerin erst 1971 aufgrund einer Zollpriifung bei den vorge-
nannten Firmen bekannt geworden.

Die Klégerin ist von den an die Firmen S und
L gelieferten Mengen Butterfett ausgegangen und hat
von dem Beklagten als Unterschiedsbetrag zwischen dem mit
ihr abgerechneten und dem diesen Firmen in Rechnung gestell
ten Verkaufspreis den Betrag von 46.810,67 DM verlangt.

Der Beklagte hat dem Begehren der Klagerin folgendes
entgegengesetzt: Sein damaliger Vorgesetzter habe ihm ge-
stattet, Mehrerldse, die er gegeniiber den von der Kldgerin
vorgeschriebenen Preisen erzielt habe, fiir sich zu behalten.
Dariiber hinaus konne die Klédgerin die Mehrerldse deshalb
nicht verlangen, weil sie gehalten gewesen sei, das Butter-
fett zum Preis von 2,90 DM an GroBhdndler weiterzugeben.
Zudem habe die Firma L den iiber 2,90 DM hinausgehenden®
Betrag ihm persdnlich sufgrund langjéhriger Geschadftsbe-
ziehungen zuwenden wollen, Was die Lieferung an die Firma
S angehe, so bestreite er, das Butterfett dorthin
zum Preise von 3,65 DM je kg verkauft zu haben.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Mit sei-
ner Berufung hat der Beklagte sich gegen die Klageforderung
in vollem Umfang gewandt. Die Klédgerin hat AnschluBberufung
eingelegt, mit der sie beantragt hat, den Beklagten zu ver-~
urteilen, ihr unter Vorlage von Belegen dariiber Rechnung zu
legen, zu welchen Preisen er in den Jahren 1969 und 1970
Butterfett namens der Kldgerin an die Firmen S und
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L verduBert hat und was er aus dem Verkauf insbesonde-
re auch in Form von Provisionen oder sonstigen Zuwendungen
eingenommen hat. Zu dieser AnschluBberufung sah sich die
Kldgerin veranlaBt, weil der Beklagte fiir die Lieferungen
an die Firma S bestritten hat, den von der Kla-
gerin behaupteten Verkaufspreis in Rechnung gestellt und
vereinnshmt zu haben. AuBerdem habe sich aufgrund der
Einlassung des Beklagten in einem Ermittlungsverfahren

des Zollfahndungsamts K wegen Betruges durch Fehl-
leitung staatlicher Mittel der Verdacht ergeben, daB er
noch zusdtzliche Provisionen erhalten habe,

Das Landesarbeitsgericht hat durch Teilurteil vom 26.
Oktober 1973 die Berufung wegen eines Teilbetrages von
26.980,58 DM (Mehrerlds aus den Lieferungen von Butterfett
an die Firma L ) zuriickgewiesen und durch ein wei-
teres Teilurteil vom 18, Dezember 1973 den Beklagten ver-
urteilt, dem mit der AnschluBberufung verfolgten Anspruch
auf Rechnungslegung zu entsprechen,

Der Beklagte hat gegen beide Teilurteile Revision
eingelegt, mit der er die Abweisung der Klage in dem Um-
fange begehrt, wie liber sie durch die Teilurteile erkannt
worden ist.

Entscheidungsgriinde:

A, Zur Zahlungsklage

I. 1. Das Landesarbeitsgericht hat in den Entscheidungsgriin-
den seines Teilurteils vom 26. Oktober 1973 folgendes ausge-
fihrt:
"Der Beklagte hat nicht bestritten, flir neun Lieferun-
gen von Butterfett an die Firma L 3,45 DM pro
kg erzielt und mit der Klagerin nur 2,90 DM abgerech~
net zu haben. Auch gegen den anhand von Lieferschei-
nen bzw, Rechnungen errechneten Betrag hat der Be-
klagte nichts eingewendet."
Aufgrund dieser Feststellungen ist das Landesarbeits-

gericht davon ausgegangen, da der Beklagte fiir das Butter-
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fett, das an die Firma L geliefert wurde, 3,45 DM pro

kg berechnet und kassiert, an die Klédgerin aber nur 2,90 DM
abgeliefert hat.

2, Die Revision wendet sich dagegen, daB das Landesar-
beitsgericht angenommen hat, der Beklagte habe den Betrag
von 3,45 DM je kg Butterfett tatsdchlich erhalten. Damit
kann sie jedoch keinen Erfolg haben.

a) Die tatsiachlichen Feststellungen des Landesarbeitsge-~
richts dariiber, wie der Beklagte sich auf das Vorbringen
der Kldgerin eingelassen hat, finden sich in den Entschei-
dungsgriinden und nicht im formellen Tatbestand. Gleichwohl
bleiben sie Feststellungen iiber tatséchliches Vorbringen
und sind als solche zu wiirdigen (vgl. BAG 19, 342 [349] =
AP Rr, 13 zu § 91 a ZPO [Bl, 232 R]).

Wenn das Landesarbeitsgericht - ohne Widerspruch zu den

Sitzungsprotokollen -~ festgestellt hat, der Beklagte habe
nicht bestritten, von der Firma L den von ihm in
Rechnung gestellten Betrag erhalten zu haben, so muBte der
Beklagte hiergegen mit einem Antrag auf Tatbestandsberichti-
gung vorgehen (§ 320 ZPO). Das hat er nicht getan und kann
er nicht mehr nachholen, weil die Frist des § 320 Abs. 1
ZP0 verstrichen ist. Deshalb ist der Senat gemd@B § 561 Abs.
ZPO an die Feststellung des Landesarbeitsgerichts gebunden,

daB der Beklagte den der Firma L in Rechnung gestellte
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Betrag auch erhalten hat (BAG AP Nr. 2 zu § 7 KSchG [Bl. 129,
129 R]; BAG AP Nr. 32 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers =

[zu II 1 der Griindel).

b) Die Revision kann auch nicht mit der auf § 313 ZPO ge-
stiitzten Riige durchdringen, die vorgenannte Feststellung
stehe im Widerspruch zu dem, was als Parteivortrag im Tat-

bestand wiedergegeben und in den in Bezug genommenen Schrift-

sitzen enthalten ist. Insoweit mag es zutreffen, daB der
Beklagte im Verlaufe des Rechtsstreits in Abrede gestellt
hatte, von der Firma L die Betrdge erhalten zu haben,
die er ihr fiir das gelieferte Butterfett berechnet hatte.
Hierauf kommt es jedoch nicht mehr an, weil das Landesar-
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beitsgericht ersichtlich von dem Vortrag zur Zeit der letz-
ten miindlichen Verhandlung ausgegangen ist. Dies ergibt

sich aus dem Hinweis auf die Rechnungen und Lieferscheine,
die die Klégerin mit ihrem Schriftsatz vom 3., September

1973 iiberreicht hat. In ihnen hatte der Beklagte den Empfang
der Rechnungsbetrédge weitgehend quittiert. Hinzu kommt,

daB vor der letzten miindlichen Verhandlung dem Landesarbeits-
gericht Fotokopien der Niederschriften iiber die Vernehmung
des Beklagten bei dem Zollfahndungssmt vorlagen, aus denen
gich ergab, daB er am 23, Februar 1973 eingerdumt hatte,

er habe die Rechnungsbetrdge jeweils von der Firma L

per Scheck erhalten. Hierin mag der Grund liegen, warum der
Beklagte, wie das Landesarbeitsgericht festgestellt hat, zu-
letzt nicht mehr bestritten hat, den herausverlangten Be-
trag erhalten zu haben.

¢) Ebensowenig liegt ein Mangel des angefochtenen Urteils
darin, daB nicht ersichtlich sei, wie die Urteilssumme sich
errechne, Menge und Preis der an die Firma L geliefer-
ten Waren sind ebenso unstreitig wie die Betrédge, die der
Beklagte an die Klégerin abgeliefert hat. Die Differenz,

die auf Seite 6 des angefochtenen Teilurteils vom 26, Okto-
ber 1973 iibersichtlich dargestellt ist, ist der Betrag,

den der Beklagte herausgeben muB, und zwar einschlieBlich
der berechneten und kassierten Mehrwertsteuer.

II. Das Landesarbeitsgericht hat den Beklagten nach § 667
BGB wie auch asufgrund von § 2 Abs. 5 des Anstellungsvertra-
ges fir verpflichtet angesehen, den fiir das Butterfett
vereinnshmten Erlds an die Klédgerin herauszugeben, soweit
dies - in Hohe des ausgeurteilten Betrages - bisher nicht
geschehen ist, Was die Revision hiergegen anfiihrt, kann

das angefochtene Teilurteil nicht erschiittern.

1. Der Beklagte macht erneut geltend, die Klagerin habe
aufgrund von Auflagen keinen htheren Preis als 2,90 DM
fordern diirfen und nach ihren Preislisten fordern wollen;
der Mehrbetrag, den er von der Firma L erhalten habe,
stehe deshalb ihm zu.
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Hierzu gilt, daB der Beklagte sowohl nach § 675 in Ver-
bindung mit § 667 BGB sowie nach dem Anstellungsvertrag ver-
pflichtet war, alles abzuliefern, was er aus dem Verkauf
von Waren fiir die Kldgerin erlost hat. Ob die Klagerin wegen
ihr erteilter Auflagen den Preis von 3,45 DM verlangen durf-
te, ist dabei unerheblich. Der Beklagte durfte jedenfalls
keine Erldse fiir sich behalten. Im ilibrigen hat aber die Ab-
satzstelle in ihrem Schreiben vom 3. Juli 1969 (Bl. 28 VA)
keine bestimmten Preise vorgeschrieben sondern nur empfohlen,
2. Auf die Behauptung des Beklagten, die Firma L
habe den Mehrerlds dem Beklagten zuwenden wollen, brauchte
das Landesarbeitsgericht nicht einzugehen. Der Beklagte hat
das Butterfett fiir die Klagerin vertrieben und fiir sie die
Preisforderung von 3,45 DM erhoben. Das ergibt sich aus den
Lieferscheinen und Rechnungen. Deshalb war und ist nicht
niher in Betracht zu ziehen, daB der iiber 2,90 DM hinaus-
gehende Betrag, den die Firma L aufgrund von Rechnun-
gen der Klédgerin bezahlt hat, dem Beklagten persdnlich zuge-:
wendet werden sollte.

3, SchlieBlich beruft sich der Beklagte darauf, ihm sei
gestattet gewesen, das Butterfett zu einem von ihm ausge-
handelten Preis zu verkaufen und den iiber den vorgeschriebe-
nen Preis hinaus erzielten Mehrerlds fiir sich zu behalten.

Das Landesarbeitsgericht hat hierzu aufgrund der Ver-
nehmung des Zeugen H festgestellt, eine solche Erméach-
tigung sei dem Beklagten nicht eingerdumt worden; allerdings
sel anzunehmen, daB der Zeuge von den Machenschaften des
Beklagten gewuBt habe, weil er auf eine dahingehende Frage
die Aussage verweigert habe.

a) Die Revision macht geltend, das Landesarbeitsgericht
habe die Aussage des Zeugen H anders wirdigen und auf-
grund seiner Aussageverweigerung andere Schliisse ziehen
missen, Insbesondere habe das Landesarbeitsgericht nicht an-
nehmen diirfen, der Zeuge habe zwar von den Machenschaften
des Beklagten gewuBt, ihn dazu aber nicht erméchtigt.
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Mit diesem Angriff gegen die Beweiswirdigung kann die
Revision keinen Erfolg haben. Das Landesarbeitsgericht ist
im Rahmen der ihm zukommenden Beweiswiirdigung geblieben,
wenn es die Einlassung des Zeugen wie geschehen gewertet hat.
Im ibrigen kommt folgendes hinzu: Der Zeuge war als Filial-
leiter nicht befugt, dem Beklagten zu gestatten, nach seinem
Gutdiinken Preise auszuhandeln und den Unterschiedsbetrag
gegeniiber den von der Klagerin vorgeschriebenen Preisen
fiir sich zu behalten. Von einer solchen Ermé@chtigung hdtte
der Beklagte nicht ausgehen diirfen, da ihm durch die Preis-
listen der Klégerin vorgeschrieben war, zu welchen Preisen
er die Ware abgeben muBte, Im librigen schrieb ihm der Ar-
beitsvertrag vor, daB er die Erldse an die Kldgerin abfiihren
muBlte.

Deshalb ist auch der Vorwurf der Revision unbegriindet,
das Landesarbeitsgericht hdtte den Umstédnden nachgehen
miissen, die der Beklagte iiber die Erstellung der Rechnungen
iiber den Verkaufspreis von 2,90 DM angefiihrt hat. Es mag
sein, daB der Filialleiter H bei den Machenschaften des
Beklagten und ihrer Verschleierung gegeniiber der Klagerin
mitgewirkt hat., Daraus lieB sich jedoch nicht herleiten,
daB der Beklagte befugt gewesen sei oder sich fiir befugt
halten durfte, Verkaufserldse fiir sich zu behalten.

b) Der Beklagte meint, das Landesarbeitsgericht habe zu
Unrecht den Zeugen H nach § 384 Nr, 2 ZPO zur Verwei-
gerung der Aussage fir befugt gehalten.

Mit dieser Rige kann die Revision ebenfalls keinen
Erfolg haben. Sie réumt selbst ein, das Recht zur Aussage-
verweigerung kénne nach § 384 Nr. 1 ZPO begriindet gewesen
sein., AuBerdem hétte der Beklagte die Rechtmé@Bigkeit der
Weigerung nach § 387 Abs. 1 ZPO in der Berufungsinstanz
angreifen missen. Das ist nicht geschehen. Im Revisionsver-
fahren kann dies nicht nachgeholt werden.

B. Zur Klage auf Rechmn sle

I. Grundlage fiir das Rechnungslegungsbegehren der Klid-
gerin ist § 675 BGB in Verbindung mit § 666 BGB. Danach
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muB der Beklagte iliber die Erldse Rechnung legen, die er

als Verkaufsreisender aus dem Verkauf von Waren fir die
Klagerin erzielt hat. Soweit in Betracht kommt, daB der
Beklagte fiir den Verkauf des Butterfetts Zuwendungen erhal-
ten hat, die als Schmiergelder zu qualifizieren sind, er-
gibt sich die Pflicht zur Rechnungslegung aus § 687 Abs. 2
BGB in Verbindung mit §§ 681, 666 BGB (vgl. BAG AP Nr. 5

zu § 687 BGB [zu I 1 der Griinde]l).

Es kann deshalb dahingestellt bleiben, ob, wie das Lan-

desarbeitsgericht angenommen hat, die Klage auch unter An-
wendung der Grundsatze gerechtfertigt ware, die zur Aus-
kunftspflicht bei WettbewerbsverstoBen entwickelt wurden
(vgl. BAG AP Nr. 6 zu § 60 HGB [zu A I 1 a der Griindel).
II. 1. Soweit das Landesarbeitsgericht den Beklagten ver-
urteilt hat, dariiber Rechnung zu legen, zu welchen Preisen

er Butterfett an die Firma L verduBert hat, ist die
Revision begriindet. Die Kladgerin kennt die Rechnungen, die
der Beklagte der Firma L erteilt hat. Aus ihnen er-

gibt sich das, was sie nochmals mit der Auskunft erfahren
mochte., Fir dieses Verlangen fehlt ein Rechtsschutzinteres-
se, Insoweit ist asuch nicht ersichtlich, weshalb es fiir

die Klégerin nicht ausreiche, wenn sie statt der Original-
rechnungen sich nur auf Fotokopien stiitzen kann. Diese
ermdglichten es ihr, den vorstehend (zu A) behandelten

Zahlungsanspruch zu beziffern und durchzusetzen. Irgendwel-:

che Anhaltspunkte dafiir, daBl der der Firma L abver-
langte Preis hoher gewesen sei, als in den Rechnungen nie-
dergelegt, sind weder ersichtlich, noch hat die Kldgerin
in dieser Richtung etwas vorgetragen.,

2. Im ibrigen ist die Revision wegen der Klage auf Rech-
nungslegung unbegriindet.

a) Der Beklagte meint, das Landesarbeitsgericht habe ihn
verurteilt, Rechnung zu legen auch iiber den Umfang der
Lieferungen an die Firmen L und S ; das habe
die Kl&gerin nicht verlangen kdonnen, weil insoweit keine
Unklarheit und kein Streit bestehe,
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Die Revision hat dem Tenor des angefochtenen Urteils
insoweit einen Inhalt unterlegt, der sich dem Wortlaut nicht
entnehmen 188t., Die Rechnungslegung ist dem Beklagten nur
iiber die Preise, nicht jedoch iiber die Menge der Lieferungen
aufgegeben worden. Mehr hatte die Klagerin nicht beantragt,
und die Griinde des angefochtenen Urteils ergeben, dafl das
Landesarbeitsgericht ein weitergehendes Begehren nicht erwo-
gen hat,

b) Der Beklagte hialt das Verlangen der Klédgerin auf Rech-
nungslegung fiir unbegriindet, weil er den Anspruch bereits
erfiillt habe: Zu den Lieferungen an die Firma S

habe er in seiner Berufungsbegriindung vom 11. Juni 1973
erklart, fiir beide Geschédfte mit dieser Firma keinerlei
Zuwendungen erhalten und den gesamten Erlds aus diesen Ge-
schaften an die Klagerin abgefiihrt zu haben. In seinem
Schriftsatz vom 11. Dezember 1973 habe er zusdtzlich ausge-
fiihrt, daB er den von der Kladgerin vorgeschriebenen Preis
von der Firma S verlangt, keinen anderen Preis be-
rechnet und keine weiteren Zahlungen erhalten habe als
diejenigen, die er an die Kldgerin abgefiihrt habe. Am 13,
Dezember 1973 habe er in der miindlichen Verhandlung bezug-
lich der Firma L versichert, keine Provisionen bezo-
gen zu haben, die den Rahmen des der Kladgerin mit dem Teil-
urteil vom 26, Oktober 1973 zuerkannten Betrages iliberstiegen.

Mit den vorbezeichneten Erkldrungen hat der Beklagte
seine Pflicht zur Rechnungslegung nicht erfiillt. Seine ent-
sprechenden Erklérungen kénnen deshalb nicht als Erfiillung
der Rechenschaftspflicht angesehen werden, weil der Be-
klagte bis in die Revisionsinstanz geltend gemacht hat, er
seil nicht verpflichtet, diejenigen Betrage herauszugeben,
die er iliber den mit der Kl&dgerin abgerechneten Betrag hinaus
vereinnahmt hat. Damit ist streitig gewesen, in welchem
Unfang der Kligerin Anspriiche zustehen, deren Durchsetzung
durch die Klage auf Rechnungslegung vorbereitet werden soll.
Wenn der Beklagte unter diesen Umsténden erklart hat, er
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habe nicht mehr erhalten als das, was er schon an die
Klédgerin abgefiihrt hat, dann fehlt seiner AuBerung die
erforderliche Eindeutigkeit. Es ist nicht auszuschlieBen,
daBl er sie nur in dem Sinne abgegeben hat und abgeben
wollte, er habe keine Leistungen erhalten, die er der
Kldagerin schulde. Wenn wie hier eine negative Erklarung
abgegeben wird, muB zuvor der Umfang der Verpflichtung
bestimmt sein., Nur dann kann auch eine negative Auskunf?t
Grundlage einer eidesstattlichen Versicherung sein (vgl.
BAG AP Nr. 6 zu § 60 HGB [zu A I 5 b (3) der Griindel).
Hieran hat es gefehlt.

c. Die Revisionen des Beklagten konnten demnach nur in-~
soweit Erfolg haben, wie er verurteilt worden ist, Rech-
nung zu legen iber die bei der Firma L erzielten
Preise. Im iibrigen waren die Rechtsmittel unbegrindet.
Die Kosten der Revisionen hat der Beklagte gemdB § 92
Abs, 2 ZPO in vollem Umfange zu tragen, weil der Umfang
seines Obsiegens verhdltnismdBig geringfiigig war; er

hat zu besonderen Kosten nicht gefiihrt, weil der Auskunfts-
anspruch im angefochtenen Urteil streitwertméBig nicht
beriicksichtigt worden ist.

gez. Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr., Dieterich

Lichtenstein Heimann
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