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Gesetz: BGB § 611 Firsorgepflicht,§§ 242, 823, 8559
858, 987, 989, 990, 992; StGB § 266

Leitsatazs

" Der Arbeitgeber verstoft gegen seine Flrsorge-
pflicht, wenn er filir sich Vorteile zu Lasten
seines Arbcitnehmers aus Handlungen ziehen will,
die zwar an sich zu beanstanden sind, die aber
der Arbeitnehmer mit Zustimmung und Billigung
des Arbeitgebers im Interesse des Arbeitgebers
begangen hat.

Aktenzeichen: 5 AZR 32/66
Urteil des BAG vom 6. Juli 1967 LAG Bayern
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> sa o536 eyern 1IN Namen des Volkes!

Verkiindet
am 6, Juli 1967

gez. Weinrich, L e
Regierungshauptsekretir Urteil
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

In Sachen

hat der Flinfte Senat.des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 6. Juli 1967 durch den
Senatsprésidenten Professor Dr. Dr. Boldt, die Rundes-
richter Wichmann und Siara sowie die Bundesarbeitsrich-
ter Heidenreich und Krebs fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Bayern vom 19. November
1965 — 2 Sa 653/64 - wird auf Kosten des Revi-
sionsklégers zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen !
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Der Xl8ger, der zundchst als Metzger, spiter als
Brauvereiarbeciter tdtig gewesen war, wdhrend er sich
gleichzeitig ehrenamtlich bei verschiedenen Sportver-
bédnden betétigt hatte, wurde im Jahre 1946 beim be-
klagten Landessportverband als Sachbearbeiter einge-
stellt. Im Jahre 1948 wurde er zum Geschiftsfiihrer be-
stellt und bezog als solcher zuletzt ein monatliches
Pruttogehalt von 1.850,~- DM, Weiterhin war ihm eine
betriebliche Altersversorgung zugesagt.

Der Beklagte erhielt vom Freistaat Bayern einen
jihrlichen finanziellen '‘ZuschuB in H&he von 4.125.000,==DM.
Die Aufsicht liber die Verwendung des Zuschusses wurde duch
das Bayerische Staatsministerium fiir Unterricht und Xultus
ausgeiibt .

- Der Beklagte unterhielt beim -Kongzern eine
Versicherung fir die Altersversorgung seiner Angestell-
ten sowie eine Haftpflicht- und Unfallversicherung fir
seine Mitglieder. Aufgrund eines Kollektivversicherungs-
vertrages war der Beklagte aus dem Versicherungsverhdlt-
nis mit 50 % am sog. technischen UberschuB beteiligt. In
den Jahren 1954 bis 1960 ergaben sich aufgrund der ver—
traglichen Zusatzvereinbarungen erhebliche Riickfliisse
vom ~Kongern in Hohe von insgesamt 616.487,90 DH.
Hiervon wurde gufgrund vertraglicher Abmachung die Hilfte
dem Bayerischen Fufiball-Verband iiberlassen. Die andere
H8lfte wurde vom Beklagten dazu verwendet, eine zusétz-
liche Altersversorgung fir seine Angestellten in Form

einer Riickdeckungsversicherung beim ~Konzern zu
bilden.
In den Jahren 1959 bis 1960 zahlte der ~Y.on~

zern vereinbarungsgeméB aus dem technischen iberschuB
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insgesamt 197.326,-= DM aus. Dieser Betrag wurde auf
Veranlassung des Klégers auf ein privates Bankkonto
eines dem Kl&dger bekannten Versicherungsagenten {iber-
wiesen, der die Betrédge dem Kléger spéter in bar aus-
h&ndigte. Sie waren in der Buchhaltung und Bilanz
nicht ausgewiesen und wurden vom Kléger geheimgchal-
ten. i |

Im Jahre 1961 leitete die Staatsanwaltschaft
wegen der verschwundenen Gelder ein Ermittlungsver-
fahren gegen den Kliger ein. Dieser offenbarte sich
im November 1961 gegeniiber dem Présidenten des Beklag~
ten und Ubergab ihm die 197.326,-~ DM. Das Geld wurde
auf Veranlassung des Prisidenten des Beklagten auf
das Konto Altersversorgung beim -Konzern zu-
gunsten des Beklagten eingezahlt. - Der Kléger wurde
wegen Untreue mit einer Freiheits- sowie mit einer
Geldstrafe bestaft.

Im Juli 1962 wurde der Kléger vom Beklagten mit
sofortiger Wirkung beurlaubt. Auf Anordnung -des Ver-
waltungsausschusses des Beklagten wurde die Tiétigkeit
des Klégers als Geschéftsfiihrer durch eine vom Ver-
waltungsrat gebildete Untersuchungskommission liber-
priift. Ebenfalls erstattete der Bayerische Oberste
Rechnungshof einen Bericht. Aufgrund dieses Berichts
und einer Entschliefiung des Kultusministeriums schlof
die Untersuchungskommission ihre Uberpriifung ab und
Ubergab ihren Bericht dem VerbandsausschuBl. Dieser
beschloB die fristlose Entlassung des Kligers wegen
eines schwerwiegenden Vertrauensbruchs gegeniiber dem
Beklagten. AuBerdem forderte der Beklagte in dem Int-
lassungsschreiben den Kléger entsprechend einer Ent-
schlieBung des Kultusministeriums guf, von dem Betrag
von 197.326,-~ DM Zinsen in Hshe von 5 % jeweils ab
Eingang der Teilbetrdge, aus denen sich dieser Betrag
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zusammensetzte, bis zur Ubergabe des Geldes an den
Présidenten des Beklagten an den Beklagten zu bezah-
len. Diese Zinsen ergeben einen Betrag von 12.143,64 DM.

Der Xléger hat gegen den Beklagten Klage erhoben,
deren einzelnemPunkte im Verlaufe des Rechtsstreits er-
ledigt worden sind. Bereits in erster Instanz hat der
Beklagte Widerklage erhoben und mit ihr die Verurtei-
lung des Klégers zur Zahlung der vorgenannten 12.7143,64 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 4. Oktober 1962 begehrt. Das
Arbeitsgericht hat die Widerklage abgewiesen. Die Beru-
fung des Beklagten hiergegen ist wvom Landesarbeitsgericht
zurliickgewiesen worden, nachdem der Beklagte in der Beru-
fungsinstanz noch den Hilfsantrag gestellt hatte, den
Xléger zu verurteilen, den Beklagten von allen Anspriicnen
des Bayerischen Staatsministeriums fiir Unterricht und
Kultus freizustellen, welche von diesem auf 5 % Zinsen
aus 35.000,~- DM vom 17. Februar 1959 bis 3. Oktober 1962,
aus 76.163,-- DM vom 3. April 1960 bis 3. Oktober 1962 und
aus 86.163,-~ DM vom 18. April 1961 bis 3 Oktober 1962
vom Beklagten berechtigt gefordert werden.

Mit der Revision verfolgt der Beklagted den Haupt-
und Hilfsantrag der Widerklage weiter, widhrend der Klégaw
um Zuriickweisung der Revision bittet.
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Das Landesarbeitsgericht sieht die einzig mogliche
Anspruchsgrundlage offenbar in einer unerlaubten und
strafbaren Handlung des Kligers (§ 823 Abs. 2 BGE in Ver-
bindung mit § 266 StGB, Untreue). Es 148+t die Widerklage
daran scheitern, dafl die Voréussetzungen eiher Untreue~
handlung durch den Klédger weder in objektiver noch in
%ubgektlver Hinsicht vorlégen. Obaektlv sei kein Schaden
entstandeny denn der Beklagte hé&tte, wenn er das Geld
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sofort nach der Zahlung durch den & -Konzern in

die Hand bekommen hitte, es ebenfalls nicht zinsbrin-
gend angelegt. Subjektiv scheitere die Annahme einer
Ugtreuehandlung des Kldgers ebenfalls; denn der ¥liH-
ger habe nur das getan, wozu ihn der Vorstand des
Beklagten angewiesen habe, als er den Betrag verheim-
lichte. Den Weg hierzu habe ihm- der Vorstand des Be-
klagten freigestellt. Der Kl&ger habe geglaubt und
glauben konnen, daf das, was er tue, mit dem Willen
des Vorstandes des Beklagten ilibereinstimme; er habe
mit seinem Verhalten dem Beklagten keinen Schaden zu-
fiigen, sondern dem Beklagten'nur niitzen wollen.

Es kann dahingestellt bleiben, ob diese rechtli-
chen Ertrterungen des Landesarbeitsgerichts zu der
strafrechtlichen Seite -des Falles zutreffen. Es be-
darf deshalb auch keines Elngehens auf die Varfthcns~
'rugen und die mater1e11~recht11chen Ausfiithrungen der
Revision, soweit sie sich mit der Frage einer straf-
baren Handlung des Kligers befassen. Denn selbst wenn
der Kléger keine strafbare Handlung begangen hitte, so
konnte, was das Landesarbeitsgericht offenbar lbersc~
hen hat, seine Haftung schon aufgrund nicht stra fvarcr

unerlaubter Handlungenv oder aufgrund e:.ner Vertrags-
verletzung in Frage kommena ‘Insbesondere in letztercr

Hinsicht ist von Bedeutung, daﬁ‘der,Kléger_als Ar-
' beitnehmer'des Beklagten kraft seines Anstellungsver-
trages als Geschﬁftsfﬁhrer verpflichtet way, die Ver-
mogensinteressen des Beklagten ordnungsméfig wahrzu-
nehmen und jeden vérmeidbaren Schaden‘vpm Beklagten
fernzuhalten. Der durch das Verhalten des Kligers dem
Beklagten zugefiigte Schaden kinnte darin liegen, daf
der Beklagte in die Zwangslage versetzt wurde, wenn
er den Betrag von 12.143,64 DM behalten wollte, es
zu einer Auseinandersetzung - mdglichervieise vor
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Gericht - mit dem Kultusministerium kommen zu lassen.
Die Folgen einer etwaigen Vertragsverletzung wiren
keine anderen als die, die sich aus einer unerlaub-
ten oder gar strafbaren Handlung des Klédgers ergeben
konnten.

Eine Haftung des Klégers sowohl aus unerlaubter
oder gar strafbarer Handlung wie aus Vertragsverletzung
setzt weiterhin ein Verschulden des Klégers voraus. Es
bedarf aber im Streitfall auch keiner Entscheidung dar-
iber, ob den Klidger ein solches Verschulden triff+t.
Denn selbst wenh das ebenfalls zu bejahen wire, kénnte
der Beklagte vom Kléger keinen Schadenersatz fordern,
wie sich aus folgenden Erwigungen ergibt:

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts,
die von der Revision nicht mit Verfahrensriigen angegrif-
fen werden, hat der Kliger vom Vorstand des Beklagten
den Auftrag gehabt, die Zahlung des -Konzerns
in Hohe von 197.326,~~ DM zu verheimlichen. Aus der
Beweisaufnahme schlieBt das Landesarbeitsgericht, die
Organe des Beklagten seien sich dariiber einig gewesen,
daB die Hohe des technischen Uberschusses nicht versf-
fentlicht werden sollte. Der Weg, auf dem das zu er-
reichen war, sollte, wie das Landesarbeitsgericht fest-
stellt, nach dem Willen des Vorstandes des Beklagten
dem Kléger freigestellt sein. Der Kléger hat nach jenen
Feststellungen geglaubt und giauben konnen, sein Verhal-
ten entsprcche dem Willen des Beklagten. Die Absicht
des Kldgers ging, wie das Landesarbeitsgericht ebenfalls
feststellt, dahin, dem Beklagten nicht nur keinen Scha-
den zuzufiigen, sondern den Vermdgensinteressen des Be-
klagten zu dienen; dabei sei er sich der Zustimmung und
Billigung des Vorstandes des Beklagten gewifl gewvesen
und hétte sich dessen auch gewiB sein konnen.
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Wenn, wie das Landesarbeitsgericht in einer fiir
den Senat bindenden Weise feststellt, der Beklagte
durch seinen Vorstand die Geheimhaltung des vonm
Konzern ausgezahlten Betrages durch den Kliger gebil-
ligt und dem Kldger den Weg dazu freigestellt hat,
so-widerspriéht es der dem Beklagten als Arbeitgeber
obliegenden Fiirsorgepflicht, wenn er jetzt aus dem
entsprechenden Verhalten des Klégers einen Vorteil
fiir sich herzuleiten versucht. Der Beklagte setzt
sich damit sogar mit seinem eigenen friitheren Verhalten
in einen Widerspruch. Dem mit der Widerklage verfolg-
ten Begehren des Beklagten kann der Kléger deshalb mit
Erfolg die Einrede der Arglist entgegenhalten.

Angesichts der vorerwdhnten Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts, von denen der Senat ausgchen
muB, kann sich der Beklagte auch nicht darauf beru-
fen, es gehe hier nicht um das Vermogen seiner Vor-
standsmitglieder, sondern um dasjenige des Beklag-
ten selbst. Denn der Beklagte war der Arbeitgeber
des’ Klagers, der Vorstand war das gesetzmaﬁlge Orgen
des Beklagten, dutch das der Beklagte als Arbeitge-
ber dem Kléger als Arbeitnehmer gegeniiber handelte.
Der Beklagte muB sich daher im Verh#ltnis zum Kléger
das Verhalten seines Vorstandes anrechnen lassen.

Ob diese Frage anders zu beurteilen wire, wenn
der Vorstand oder eines seiner Mitglieder offensicht-
lich zum Schaden des Beklagten mit dem Kléger zusam-
mengearbeitet h&tte, bedarf hier keiner Entscheidung.
Denn nach den bindenden Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts wollten der Vorstand des Beklagten und
der Kliger dem Beklagten gerade niitzen, nicht aber
schaden. In einem solchen Falle kann der Beklagte als
Arbeitgeber keine Schadenersatzanspriiche herleiten

aus Handlungen .des Klégers, die dieser -~ wie der
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Kléger annehmen durfte und angenommen hat - mit
Zustimmung und Billigung des Vorstandes des Be-
klagten begangen hat.

Entgegen der Auffassung der Revision ist der
Widerklageantrag auch nicht mit sachenrechtlichen Er-
wigungen zu begrundeno Der Kléger hat unwiderlegt -
insoweit ist der Beklagte, der den Anspruch geltend
macht, beweispflichtig - vorgetragen, da er den vom

" —Konzern gezahlten Betrag in den Tresor des
Beklagten gelegt habe. DaB der Kléger das Geld von dem
Versicherungsvertreter als Besitzdiener des Beklagten
angenommen hat, wird such vom Beklagten nicht in Ab-
rede gestellt. Durch das Einlegen des Geldes in den
~Panzerschrank des Beklagten ist weder dessen Eigentum
noch dessen Besitz angetastet worden. Insbesondere
verschaffte sich der Klédger nicht selbst den Besitz
und war deshalb nicht bosgldubiger Besitzer, so daB
die Anwendbarkeit der 8§ 987, 989, 990 BGB entféllt.
Der Kl#ger blieb vielmehr Besitzdiener, wenn er das
nach der Einlegung des Geldes in den Tresor des Be-
klagten Uberhaupt noch war.

Der Klédger hat auch keine verbotene Eigenmacht
verilbt. Deshalb trifft § 858 BGB ebenfalls nicht zu.
Nach den der Rechtsfindﬁng in der Revisionsinstanz
zugrunde zu legenden Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts hat der Beklagte die Handlungen des_Klégers
gebilligt, so daB auch § 992 BGB als Anspruchsgrund-
lage ausscheidet. Denn nach jenen Feststellungen wollte
sich der Kl&ger nicht zum Eigenbesitzer machen, und
er hat das auch nicht getan. Das ergibt sich ferner
daraus, daf er - ebenfalls unwiderlegt - vortrigt, er
habe einen'Durchschlag der Quittung mit dem Geld in
den Panzerschrank gelegt.
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Dadurch, daf der Klédger in dieser Art dem Beklag-
ten den Besitz an dem Geld verschafft hat, hat er seine
Pflichten als Geschéftsfiihrer insoweit ordnungsnéfig
erfiillt. Ob dem Beklagten der Avfbewahrungsort des Gel-
des im einzelnen bekannt war oder nicht, ist rechtsun-
erheblich. Die Besitzverschaffung durch den Besitzdie-
ner ist ein rein tatséichlicher Vorgang; er vollzieht
sich auch ohne Kenntnis des Besitzherrn. Durch seine
Hahdlungsweise blieb der Kléger also, wenn iberhaupt,
nﬁr Besitzdiener nach § 855 BGB, Der Besitz des Beklag-
ten ist nicht beriihrt, insbesondere nicht gestort wor-
den.

gez. Dr. Boldt Wichmann Siara

Heidenreich Krebs
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