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Fir das Nachschlagewerk! Nein
Fur die Fachpresse! Nein
Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB § 611 Haftung des Arbeitsnehmers, § 823 Abs. 1;
ZPO §§ 286, 565 Abs. 1
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Urteil des BAG vom 17. Februar 1977 LAG Minchen
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3 AZR 621/75
3 Sa 742/7% Munchen

Urteilstenor
zugestellt am

17. Februar 1977

gez. Siirig,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

pP.

S[e purs Sunjuwess[19)1) Iap 12, YoNy SIOMUIH

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemidB § 128 Abs.
ZPO in der Sitzung vom 10. Februar 1977 durch den Vorsitzenden
Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas und Dr.
Dieterich sowie die ehrenamtlichem Richter ROglin und Handrack
fir Recht erkannt:

3 OyIN '3 L8 §§ yoru yuequaleq
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1. Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Minchen vom 31. Juli 1975
- 3 Sa 742/73 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch {iber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Vonr Recht s wegen !
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Tatbestand:

Der Klager betreibt in N die Bahnhofsgaststatte
und einen dazugehorenden Kiosk sowie in unmittelbarer Bahn-
hofsndhe einen Lebensmittelselbstbedienungsladen. Die Beklag-
te war bei ihm vom 1. Dezember 1971 his zum 8. Februar 1973 be-
schaftigt. Sie wurde als Geschaftsfithrerin der Bshnhofsgast-
stédtte gefihrt und war dort und im Kiosk tatig. Als Vergitung
sollte sie von den Einnshmen der Gaststédtte 20 % und von den
Einnshmen des Kiosks 10 % erhalten. Die Gaststétte war mit
Ausnahme eines Ruhetags von 8.30 Uhr bis 21.00 Uhr, im Bedarfs-
fall auch linger gedffnet. In dieser Zeit wurden zugleich die
Kunden des Kiosks bedient, wenn sie sich durch Lauten bemerk-
bar machten. Der Jahresumsatz des Restaurants zusammen mit dem
Kiosk wird von dem Kldger mit 140.000,-~-, von der Beklagten
mit 120.000,-- DM beziffert.

Die Lieferung und Abrechnung von Waren ging wie folgt vor
sich: Tabakwaren bestellte die Beklagte unmittelbar. Alles an-
dere wurde von dem Lebensmittelgeschaft des Klégers ein- bis
zweimal wdchentlich angeliefert und von einem Lehrling ein-
sortiert. Als Beleg wurden Bons ausgestellt, und zwar teilwei-
se vom Kldger und teilweise von der Beklagten selbst. Die Bons
bezeichneten die Ware und deren Verkaufspreis, wobei bei den
fiir die Gaststdtte bestimmten Waren bereits 1o % abgezogen wur-
den, um die spdtere Lohmnabrechnung zu vereinfachen; bei dieser
sollte die Beklagte dann durchgingig 10 % des Umsatzes beider
Geschéfte einbehalten. Die Durchschriften der Bons erhielt die
Beklagte, wdhrend die briginale an die Buchhalterin des Lebens-
mittelgeschiafts gingen, die die Abrechnung vorbereitete.

Die Beklagte war nicht widhrend der ganzen Offnungszeiten der
Gaststédtte und des Kiosks anwesend. Sie begann ihre Arbeit mor-
gens erst um 10.00 Uhr und wurde gelegentlich abends vom Kléger
nach Hause geschickt, bevor der letzte Gast gegangen war. Wenn
die Beklagte fehlte, filhrte der Kldger die Gaststatte und den
Kiosk selbst. Auch sonst arbeitete er abends in der Gaststatte
mit. Zeitweise bediente und verkaufte auch die Ehefrau des Kl&a-

gers und die als Raumpflegerin beschiaftigte Zeugin H .Ebenso
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wurde verfahren, wenn die Beklagte krank war, und zwar vom Z2o.
Juni bis 23. Juli 1972, vom 24. Oktober bis 12. November 1972
und vom 26. bis 31. Januar 1973. Nach ihrer letzten Krankheit
hat die Beklagte die Arbeit bis zum Ende des Arbeitsverhdltnis-
ses nicht mehr aufgenommen. AuBerdem erhielt sie im Sommer 1972
eine Woche Urlaub.

Zu Beginn ihrer Tdtigkeit ilibernahm die Beklagte einen Waren-
bestand im Wert von 7.496,25 DM. Im Laufe des Arbeitsverhalt-
nisses haben die Parteien dreimal abgerechnet: am 24. Januar,
am 16. August und am 21. November 1972. Bei den ersten beiden
Abrechnungen ergaben sich Fehlbetrdge in Hohe von 648,-- DM und
352,-- DM, denen der Kldger jedoch keine Bedeutung beimaBl, weil
die Warenbesté@nde nicht erfaBt worden waren. Bei der dritten Ab-
rechnung am 21. November 1972 ergab sich erstmals eine auffalli-
ge Differenz in Hthe von 2.522,40 DM. Bei der SchluBabrechnung
am 8. Februar 1973 errechnete der Kliger schlieBlich ein neues
Manko in HOhe von 16.232,15 DM, zu dem auch noch ein Warenfehl-
bestand von 2.697,71 DM kommen solite. Die Summe aller Fehlbe-
trédge in HShe von 22.452,26 DM verlangt der Klager im vorliegen-
den Rechtsstreit.

Der Klager macht geltend, die Beklagte habe bei AbschluB des
miindlichen Arbeitsvertrages zugesagh fiir Fehlbetrédge aufzukommen.
Sie hafte fiir diesen Schaden auBerdem deshalb, weil sie ihre Ver-
tragspflichten verletzt habe. So habe sie sich z.B. durch ihren
Schwager und ihre Kinder gelegentlih vertreten lassen. Vor allem
aber habe sie Dritten gegeniiber des 6fteren selbst eingerdumt,
Geld des Klidgers zum Ausbau und zur Ausstattung ibhres Hauses in
oL ‘verwandt zu haben. In der Tat seien nur so die umfang-
reichen Renovationen und Anschaffungen erklérlich, die die Be-
klagte aus ihren Einkiinften und der geringfiigigen Rente ihres
Ehemannes nicht habe finanzieren kénnen. Allerdings habe derEhe-
mann der Beklagten einen Kredit in HShe von 13.000,--DM aufgenom-
men, sie habe aber Zeugen gegeniiber geduBert, daB dies nur ge-
schehen sei, damit ihr der Kl&ger nicht einen Fehlbetrag in Hohe
von ca. 22.000,-- DM nachweisen konne.
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Der Klédger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 22.452,26 DM
nebst 8 1/2 % Zinsen hieraus seit 8. Februar 1973
zu bezahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwidert, einen
Waren- oder Kassenfehlbestand gebe es nicht. Die der Abrech-
nung zugrunde gelegten Bons seien zum groBen Teil nicht von ihr
ausgestellt und unzutreffend. Soweit sie selbst Bons geschrie-
ben habe, sei sie gezwungen gewesen, die Angaben des Klagers
ohne EKontrolle zu iibernehmen. Sie habe auch nicht iiberwachen
kénnen, welche Waren in ihrer Abwesenheit entnommen und ver-
kauf wurden. Die erzielten Verkaufserlose habe ihr der Kl&ger
ohne nghere Abrechnung in einer Tite ausgehdndigt. Der am 8.
Februar 1973 ermittelte Warenbestand sei auBerdem viel zu ge-
ring angesetzt worden. Die Renovierung ihres Hauses in T

sei bereits abgeschlossen gewesen, als sie das Arbeitsverhilt-
nis antrat. Richtig sei nur, daB sie sich in groéB8erem Umfang
Mobel angeschafft habe, und zwar mit Hilfe des unstreitigen
Kredits in Hohe von 1%.000,-- DM und einer Rentennachzahlung
ihres Ehemannes in HOhe von 7.000,- - DM.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat drei Zeugen vernommen und die Berufung sodann
zurilickgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der Kladger seinen
Schadenersatzanspruch weiter, widhrend die Beklagte beantragt,
die Revision zurilickzuweisen.

Entsdheidungsgrﬁnde:

Das angefochtene Urteil ist im wesentlichen iiberzeugend be-
griimdet. Dennoch ist eine Fortsetzung der Berufungsverhandlung er-
forderlich, weil das Landesarbeitsgericht einen Beweisantrag iiber-
gangen hat.

1. Es kanp dahingestellt Hleiben, ob die Parteien eine Manko-
abrede geschlossen haben. Selbst wenn die Beklagte versprochen
haben sollte, alle festgestellten Fehlbestdnde zu ersetzen, kénn-
te sich der Kléger darauf micht berufen. Eine solche Vereinbarung
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wdre namlich nur dann wirksam, wenn dem erhéhten Risiko der
Beklagten ein angemessener wirtschaftlicher Ausgleich gegen-
iibergestanden hétte (BAG AP Nr. 4 zu § 611 BGB Haftung des
Arbeitnehmers / zu 1 ¢ der Griinde / und BAG AP Nr. 54 zu § 611
BGB Haftung des Arbeitmehmers / zu I 1 b der Griinde /). Das ist
im vorliegenden Fall nicht anzunehmen.

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daB in der Ver-
gitungsregelung der Parteien ein Risikozuschlag nicht enthal-
ten sei. Das ist einleuchtend und wird von der Revis iomn auch
nicht angegriffen. Die amgebliche Mamkoabrede mufl deshalb auBer
Betracht bleiben.

2. Das Landesarbeitsgericht geht fermer zutreffend davon aus,
daB eine schuldhafte Vertragsverletzung der Beklagten nicht
nachgewiesen ist.

L Yony :SIDMUTE]

a) Soweit der Kléger geltend macht, die Beklagte habe sich
gelegentlich von ihrem Schwager und ihren Kindern vertreten las-
sen, hat das Landesarbeitsgericht dem mit Recht keine Bedeunng
beigemessen. Es ist nicht einmal ersichtlich, daB eine solche
Vertretungstatigkeit verboten war. Der Kliger hat sie nicht nur
geduldet, sondern seinerseits die Zeugin H , die eigentlich
nur als Reimemachefrau eimgestellt war, bei der Bedienung in der
Gaststdtte und beim Verkauf im Kiosk beschiftigt. Im iibrigen
spricht nichts fir die Annahme, daR gerade die vom der Beklagten®
veranlaBte Vertretungstétigkeit zu Fehlmengen gefiihrt haben
konnte.
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b) Hiufig l8Bt sich allerdings aus dem Vorliegen beachtlicher
Waren- oder Kassenfehlbestédnde schlieB8en, daB der zusténdige
Arbeitnehmer seine Aufgaben in irgendeiner Weise inkorrekt oder
unaufmerksam erfiillt hat. Erate Voraussetzumng eines solchen
Schlusses ist aber der Nachweis, daB nicht nur die Buchhaltungs-
unterlagen Differenzen ausweisen, sondern Waren oder Gelder
tatsédchlich fehlen. Dieser Nachweis ist dem Kl&ger micht gelungen.
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Das Lenmdesarbeitsgericht konnte aufgrund seiner Beweisauf-
nahme nicht als erwiesen ansehen, dafl die auf den Boms festge-
haltenen Waren ausnahmslos in die Waremnbestdnde der Gaststatte
und des Kiosks gelangt sind. Die Bomns, die der Berechnung zu-
grunde gelegt wurden, sind zu einem guten Teil nicht von der
Beklagten selbst ausgestellt und unterschrieben worden und da-
her als Empfangsbhestidtigung ungeeignet. AuBerdem ist nach der
Feststellung des Lamdesarbeitsgerichts nie ordnungsgemiB abge-
rechnet worden, wemn die Beklagte wdhrend ihrer Abwesenheit
vom Kléger, dessen Ehefrau oder der Zeugin H vertreten wur-
de. Der bei der SchluBabrechmung ermittelte Waren-Sollbestend
habe danach keine Aussagekraft und lasse nicht den SchluB zu,
daB die Beklagte Fehlmengen verursacht habe.

Die Zweifel des Landesarbeitsgerichts werden von der Revi-
sion weder gewtrdigt noch widerlegt. Sie lassen sich noch un-
terstreichen, wenn mamn die Entwicklung des angeblichen Fehl-
betrages beriicksichtigt und mit dem Abwesenheitszeitem der Be-
klagten vergleicht. Bis zum Sommer 1972 wurde praktisch kein
Manko festgestellt. Die Fehlbetrédge der Abrechaung vom 24.
Januar und 16. August 1972 nahm der Klager selbst nicht erast,
weil die Warenbestéinde nicht genau genug aufgenommen worden wa-
ren. Als die Beklagte dann mehr als sechs Wochen arbeitsunfahg
und eine weitere Woche im Urlaub gewesen war, zeigte sich zum
ersten Male eine erhebliche Fehlmenge in HOhe von 2.522,40 DM.
Danach hat die Beklagte praktisch nur noch zwei Momate gearbei-
tet, weil sie bereits am 26. Januar 1973 kramk wurde und ihre
Tatigkeit bis zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nicht mehr
aufgenommen hat. In dieser Zeit soll sich das Manko um 18.929,86
DM erhdht haben, obwohl der ganze Monatsumsatz im Durchschnitt
nur zwischen 10.000,-- DM und 12.000,-- DM lag. Diese auffdllige
Entwicklung 1d8t sich allein mit einer unaufmerksamen Geschifts-~
fiilhrung der Beklagten nicht plausibel erklérena.

c) Demgegeniiber kann sich der Kldger auch nicht auf die vom
Bundesarbeitsgericht entwickelten Beweislastregeln bei Kassen-
fiihrern und Filialleitern berufen. RicHig ist allerdings, da8 in
solchen Sonderfallen im allgemeinen der Arbeitgeber fiir die
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Einnahmen und der Arbeitnehmer fiir die Ausgaben beweispflichtig
ist (BAG AP Nr. 4 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitmehmers / zu 1 a
der Griinde /). Dieser Grundsatz kann dem Kléger aberschon des-
halb nicht helfen, weil mnicht eimmal feststeht, ob dieBeklagte
in dem behaupteten Umfange Waren erhalten hat. Solamge das nicht
erwiesen ist, muB die Beklagte auch nicht darlegen und beweisen,
wo die entsprechende Ware geblieben ist. Es ware im vorliegenden
Fall auch verfehlt, scharf zwischen dem Waremnbestand und dem
Kassenbestand zu unterscheiden. Die Beklagte hat nimlich unstrei-
tig keine getremnte Kasse gefiihrt und abgerechmet. Das Manko ist
nur in der Weise ermittelt worden, da8 von der Summe des iibernom—
menen Warenbestandes und aller spateren Warenlieferungen die Sumie
der .abgefiihrten Betrdge und der Bestand bei Beendigungdes Arbeiés
verhsdltnisses abgezogen wurden. Deshalb war die Beklagte auch niéh
verpflichtet, ein Kassembuch zu filhren, in dem Einnahmen und Aus-<
gaben zu vermerken gewesen wiren. Die auf die Besonderheit des
Kassenfiihrers zugeschnittene Rechtsprechung (BAG 19, 1 /75, 6_7
= AP Nr. 2 zu § 1 ErstattG / zu III der Griinde _7; BAG AP Nr. 49
zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers) paB8t nicht.

Die strenge Beweislastregel, auf die sich der Kléger beruft,
ist auBerdem nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
nur dann amwendbar, wenn der betroffene Arbeitnehmer den allei-
nigen Zugang zur Kasse und zu den Waren hatte (BAG AP Nr. 54 zu
§ 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers / zu I 1 b der Griinde_/). Buf
dann erlaubt nédmlich das Fehlen von Geld oder Waren den SchluB,
daB der Arbeitnehmer seine arbeitsvertraglichen PflicHem nicht
ordnungsgemdf erfiillt hat. Im vorliegenden Fall haben sich aber
die verschiedemsten Personen und sogar der Kliger selbst in der
Gsststdtte und im Kiosk betdtigt. Das war keine Ausnahme, ’
sondern die tdgliche Regel. Wihrend der Fehlzeiten der Beklagten
von insgesamt etwa 2 1/2 Monaten waren sogar ausschlieBlich Ver-
tretungskriafte tatig, auf die die Beklagte keinerlei EinfluB
hatte. Bei dieser Sachlage widre die Beklagte gar micht in der La-
ge, liber die einzelmen Geschiaftsvorgange Auskunft zu geben und
zu beweisen, wo die im Laufe des Arbeitsverh#ltnisses sngeliefer-
te - Ware geblieben ist.
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3. Die vorstehenden Uberlegungen wéren allerdings damm gegen-
standslos, wenn die Beklagte bewuBt Geldbetrédge veruntreut hatte,
die ihr bei dem Betrieb der Bahmhofsgaststdtte oder des Kiosks

anvertraut worden waren. Das ist nochnicht abschlieBend geklart.

a) Der Kléger erhebt diesen Vorwurf und stiitzt ibmn auf eine
Kette von Indizien: Die Beklagte habe umfangreiche Ausgaben im
Zusammenhang mit ihrem Haus und dessen Einrichtung gehabt, die
mit ihrem Einkommen und der Rente ihres Mamnes nicht zu finanzie-
ren gewesen seien. Sie habe dazu gegeniiber Zeugen ge8uBert, daB
sie die entsprechenden Aufwendungen mit Geldern des Klagers fi-
nanziert habe. Um die wahre Herkunft der verwandten Geldmittel
zu tarmen, habe ihr Ehemann ein Darlehen aufgenommen. Zeugen
gegeniiber habe sie eingriumt, daB der einzige Zweck der Kredit-
aufnahme darin bestanden habe, den Nachweis eines Fehlbetrages

von ca. 22.000,-- DM zu erschweren.
b) Das Landesarbeitsgericht hat die benannten Zeugen, die Ehe-
leute O , nicht vernommen. Es glaubte, den in das

Wissen der Zeugen gestellten Vortrag alswahr unterstellen zu kon-
nen. Selbst wenn die Beklagte ge8uBert haben sollte, das Darlehen
habe ihre Position im vorliegenden MamkoprozeB stérken sollen,
spreche das nicht gegen die Beklagte. Es sei namlich nur natir-
lich, daB diese den Nachweis eines Fehlbetrages erschweren Woll-
te, und dies gelte auch damn, wenn sie die Forderumgdes Klagers
fiir unberechtigt Hhielt. Soweit die Beklagte von der Finanzierung
ihrer Anschaffungen und Investitionen mit Geld des Klégers ge-
sprochen habe, sei die Abrechnungsweise der Parteien zu berick-
sichtigen. Damach habe die Beklagte nur von Zeit zu Zeit Abschlags-
zahlungen leisten miissen und infolgedessen jeweils einige Zeit
vereinnahmtes Geld des Kldgers in Hinden gehalten. Dieses Geld
habe sie dann voriibergehend zu privaten Zwecken nutzen konnen.

Im {ibrigen sei es ganz unwahrscheinlich, daB sich die Beklagte
Dritten gegeniiber fortgesetzter gtrafbarer Handlungen bezichtigt
haben kdnnte.

c) Diese Begriindung wird von der Revision mit Recht angegrif-
fen. Soweit das Landesarbeitsgericht die behaupteten Selbstbe-
zichtigungen als unwahrscheinlich bezeichnet, handelt es sich um
eine antizipierte Beweiswiirdigung. Es kommt nicht darauf an, ob
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dem Gericht ein bestimmter Vortrag unwahrscheinlich
erscheint. Entscheidend ist nur, ob die benannten
Zeugen entsprechende Angaben machen und glaubhaft
wirken. Dieses Urteil ist erst nach Abschlufl der
Beweisaufnahme moglich.

Was das lLandesarbeitsgericht ausfiihrt, um die
behaupteten AuBerungen der Beklagten verstidndlich
und harmlos erscheinen zu lassen, wirkt nicht {iber-
zeugend. Wenn die Beklagte wirklich eingerzumt haben
sollte, daB sie den Kredit nur aufgenommen habe, um
dem Klager den Nachweis eines Fehlbetrages zu erschwe-
ren, S0 ldge in einer solchen Bemerkung das Einge-
stdndnis, daB ihre privaten Ausgaben im Hinblick auf
ihre Einkiinfte verdichtig erscheinen. Ferner lieRe
die behauptete AuBerung den SchluB zu, daB die Be-
klagte das Darlehen in Hohe von 1%.000,-- DM gar
nicht fir Anschaffungen bendtigte, sondern nur zur
Parnung nutzen wollte. Hingegen bleibt bei der Deu~
tung des Landesarbeitsgerichts unverstandlich, warum
die Beklagte die wahre Herkunft ihrer Geldmittel nicht
aufdecken konnte und deshalb eine Niederlage im vor-
liegenden MankoprozeBl befiirchten mullte.

Noch weniger 1Bt sich die angebliche AuBerung
der Beklagten zur Herkunft der von ihr verwendeten
Geldmittel als wahr unterstellen. Unstreitig hatte die
Beklagte bei der Renovierung und Einrichtung ihres
Hauses Unkosten in Hohe von ca. 20.000,-- DM. So hohe
Unkosten lassen sich keinesfalls mit dem geringfigi-
gen Vorteil finanzieren, den das Abrechnungsverfahren
der Parteien fiir die Beklagte bot. Allenfalls widre
daran zu denken, daB die Beklagte mit dem Geld des
Kldgers ihre vertraglichen Bezlige meinte. Auch das
kann jedoch ohne eine Vernehmung der Zeugen nicht
beurteilt werden.
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"Das angefochtene Urteil muBte daher aufgehoben und
die Sache gem#f § 565 Abs. 1 ZPO an die Vorinstanz zurilick-
verwiesen werden. Das Landesarbeitsgericht wird die bean-

tragte Vernehmung der Zeugen O nachholen

missen.

gez.: Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich
Roglin Handrack
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