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31. Mai 1960
Fiir das Nachschlagewerk! ja $;3;3
Flir die Fachpresse! Jja
Fiir die Sammlung! nein
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‘Gesetz: ZP0 §§ 406 Abs. 4 und Abs. 5, 548;
ArbGG §§ 49, 64 Abs. 2, 70, 72 Abs. 3

Leitsdtze:

Uber die  Ablehnung eines Sachverstindigen durch
eine Partei muB das Gericht gem#B § 64 Abs. 2
ATDPGG, § 406 Abs. 4 ZPO unmittelbar nach An-
bringung des Ablehnungsgesuches durch Beschluf
entscheiden. UnterléBt das Gericht eine solche
BeschluBfassung, so fihrt das zur Aufhebung

des Urteils, soweit dieses auf dem Gutachten
des abgelehnten Sachverstandigen beruht.

Aktenzeichen: 5 AZR 326/58
Urteil des BAG vom 31. Mai 1960 LAG Baden-Wirttemberg
(Mannheim)
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In Sachen

hat der PFlinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 31. Mai 1960 durch den
Senatspriasidenten Professor Dr.Dr.Boldt, die Bundesrichter
Dr. Stumpf und Dr.Holschemacher sowie die %undesarbeiésn
richter Dr. Knipps und Wittholz fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
Lendesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg - AuBen-
kammern Mennheim - vom 20. Juni 1958 - IT Sa 58/57 -
aufgehoben. Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
derRevision, an das Landesarbeitsgericht zurilickver-
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Tatbestand:

1. Die Beklagten sind in Erbengemeinschaft Inhaber einer
kleinen MetallgieBerei, die aus denNachlédssen des am 12.Mai
1946 verstorbenen O M und dessen am 24. August 1949
verstorbenen Vitwe K M stammt. In diesem Betrieb
war der Klédger nach Kriegsende zunéchst als Stundenbuch-
halter titig. Im Jahre 1947 wurde ihm von der Witwe M

die Geschdftsfiihrung des Betriebes lbertragen. In der darasuf-

folgenden Zeit hatte er mit der Witwe M - , danach mit
einer Reihe der Erben und deren Vormiindern sowie einem Nach-
laBpfleger umfangreiche Streitigkeiten, weil er, wie das
Landesarbeitsgericht festgesellt hat, versucht hat, die
Erben aus dem Betrieb "auszubooten'. Am 15. November 1954
wurcde er frisitlos entlassen.

Sovelt es fiir die Revisionsinstanz noch interessiert,
hat der Kliéger von den Beklagten Zahlung von vier Posten
im Gesamtbetrag von 33.320,-- DM nebst Zinsen verlangt. im
einzelnen handelt es sich dabei um folgende Posten:
Gehalts- und Provisions posten
(Posten 1 und 2):

Er hat behauptet, er sei berechtigt gewesen, seine Ver-
gitung fir seine Arbeit im Betriebe selbst zu bestimmen.
Unter Beriicksichtigung seines Einsatzes filir das Hochbringen
des durch Kriegsfolgen stark in Mitleidenschaft gezogenen
Betriebes habe er flir die Jahre 1948 und 1949 ein Monatsge-
halt von 540,-~ DM, fir 1950 und 1951 ein solches von

650,~~ DM und fir die Zeit vom 1. Januar 1953 bis 15.November
1954 ein solches von 750,-- DM, auBerdem eine Umsatzprovision

von 2 % zu beanspruchen.
An Urlaubsabgeltung (Posten 3) fiir nicht
erhaltenen Urlaub hat er 2.000,-- DM geltend gemacht.

Flir zusidtzliche Vergiitung fir besonder
E in s a t 2z Ybeinm VWiederaufbau des Betriebes hat er
10.000,-- DI in Ansatz gevracht (Posten 4).

Pie sich aus diesen vier Posten ergevenden Beziige hat

er auf 73.32C0,-- DN crrcchnet. Mit der Behauptung, er habe
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nur 40.000,~—- DM aus dem Betriebe fiir seine Beziige ent-
nommen und den Rest im Betriebe darlehnsweise stehen las-
sen, hat er Zahlung des von ihm errecnneten Differenzbe-
trages von 33.320,-- DM verlangt.

Die Beklagten haben zu ihrem Klageabweisungsantrag
behauptet, die vom Kl&ger filir den Betrieb erbrachte T&tig-
keit habe der Stellung eines Geschaftsfithrers in einem
Kleinbetrieb mit 5 - 6 Kopfen entsprochen. Mit Bezligen
von durchschnittlich 634,-~ DM monatlich in den Jahren
1952 bis 1954 sei der Kléger filir alle seine Arbeitslei-
stungen ausreichend abgefunden. Deshalb kodnne er auch Um-
satzprovision und eine Vergiitung fiir besonderen Einsatz
nicht beanspruchen. Urlaubsabgeltung konne der Kl&dger des-
halb nicht verlangen, weil er in den Jahren 1948 bis 1954
hinreichend Gelegenheit gehabt habe, siéh Urlaub zu nehmen.
Die Beklagten haben auBevdem im einzelnen geltend gemacht,
etwaige Anspriiche des Klédgers seien verwirkt und verjdhrt.
2. Mit ihrer Widerklage haben die Beklagiten, soweit es
die Revisionsinstanz noch interessiert, drei Posten im
Gesamtbetrage von 27.637,-- DM nebst Zinsen geltend ge-
macht, die sie auch gegeniiber etwaigen Klageforderungen
des Klagers zur Aufrechnung gestellt haben. Im eingelnen
handelt es sich dabei um folgendes:

Aus einem vom Kléger getdtigten Kraftwagenverkauf
haben sie Zahlung von 2.800,-~ DM verlangi (Posten 1 der
iderklage) .

Die Beklagten haben behauptet, der Kléger habe unter
Berficksichtigung der ihm von den Beklagten eingerdumten
Gehaltsanspriiche liber ein Darlehnskonto insgesamt
12.%96,-- DM unberechtigt dem Betrieb entnommen (Posten 2
der Widerklage).

Aus dem Betrieb einer Galvanisierungsanstalt, die er
mit Firmenmitteln angeschafft habe, habe der Kl&ger
12.443%,-- D¥ zu wenig an das Firmenvermdgen abgefihrt
(Posten 3 der Widerklage, .

liinsichtlich der Posten 2 und 3 der Widerklage hat

ley hldger die Derstellung und das Rechenwerk der Be-
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%, Das Arveitsgericht hat die Klage abgewiesen; der Wider-
klage hat es nur teilweise entsprochen. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung des Klidgers zurlickgewiesen und auf
die AnschluBberufung der Beklagten der Widerklage in Hohe
von 27.637,-—- DM entsprochen.

Mit der Revision verfolgt der Kléger das Ziel der
Durchsetzung seiner Klege und der Abweisung der Widerklage

weiter.

Entscheidungsgrinde:

A. Zurx K1lage:

1. Hinsichtlich aller vom Kliger verfolgten vier Zahlungs-
anspriiche hat das Landesarbeitsgericht in erster Linie ange-
nommen, diese seilen jedenfalls nach 8§ 196 Abs. 1 Ziffer 8,
201 BGB verjéhrt.

Diese annahme des “andesarbeitsgerichts ist nicht frei
von moglichen Fehlern. Das Landesarbeitsgericht hat die zwi-
schen den Parteien streitige Frage dahinstehen lassen, ob
die vom Kléger verfolgten vier Anspriche kraft Vereinbarung
der Parteien gemif § 607 Abs. 2 BGB in ein Darlehen umge-

wandelt worden sind und daher gemiaB § 195 BGB einer %30-jéhri-

zen Verjihrung unterlagen oder nicht. Solange iiber das Vor-
liegen einer derartigen vom Kléger behaupteten Umschaffungs-
vereinbarung im Sinne des § 607 Abs. 2 BGB eine Peststellung

durch das Landesarbeitsgericht nicht getroffen war, durfte es

die kurzfristige Verjshrung der §§ 196 Abs. 1 Ziffer 8, 201
BGB auf die vom Kléger verfolgten Verglitungsanspriiche aber

www.prinz.law

nicht zur Anwendung bringen; denn ohne eine solche Feststellung

bleibt die Moglichkeit offen, daB das Landesarbeitsgericht

zu Unrecht die kurze Verjihrungsfrist der §§ 196 Abs. 1L Ziff.

201 BGB statt der nach § 195 BGB zutveffenden 30-jdhrigen

Frist angewendet hat. Diese somit Jedenfalls mdgliche fenler-

hafte Anwendung der kurgen Verjdhrungsvorschriften schliefit

es aus, mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung

das Zazhlungsbegehren des Klidgers schon an dem Gesichispunkt
der Verjihrung scheitern zu lassen.
2. finaichtlich aller vom Klédger verfolgten vier Zahlungs-
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diese seien jedenfalls auch verwirkt. Zur Begrindung fir

diese seine Annahme hat es ausgefiihrt, dem Kliger sei es

nicht erlaubt gewesen, bis zum Ende der Vertrasgsbeziehun-
gen Anspriiche von iber 33.0C0,~- DM auflaufen zu lassen,

ohne sie alljshrlich in detaillierver Form anzumelden und
offenzulegen. Den Beklagten sei nicht zuzumuten, einen

s0 hohen Betrag nachtréglich zu zahlen.

Mit Recht greift die Revision diese Annahme des Lan-
desarbeitsgerichts als fehlerhaft an. Eine Verwirkung
setzt neben anderem voraus, dafl ein Schuldner aus dem
Vernalten des GlBubigers schlieflen darf, dieser werde ihm
zustehende Forderungen nicht mehr geltend machen (vgl.
statt aller : BAG 6, 165 /167/). Einen solchen Vertrauens-
tatbestand auf seiten der Beklagten hat das Landesarbeits-
gericht aber nicht festgestellt, Soweit es mit seiner
knappen Begriindung, die Beklagten h&tten mit der recht-
zeitigen Offenlegung der vom Klédger verfolgten Anspriiche
rechnen kidnnen, einen solchen Vertrauenstatbestand gemeint
haben sollte, miiBte das mit anderen tatséchlichen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts in einem nicht ver-
stiéndlichen Widerspruch stehen. Nach den tatsiichlichen
Pestetellungen des Landesarbeitsgerichts hat der Kliger
seit dem Tode der Frau U auf die vielfdltigste Weise
versucht, die Beklagten aus dem Gesch&aft "auszubooten",

woraus eine PFlille von Streitigkeiten entstand. Anderer-
seits haben die Beklagten den Klédger jJjahrelang im Betrieb
frei schalten und walten lassen, ohne sich um die Eingzel-
heiten des Betriebsgeschehens zu kimmern. Nimmt man hin-
zu, daB nach dem oben zu A 1 dieser Entscheidungsgriinde
Gesagten auch nochfiie Moglichkeit offen bleibt, fir die vom
Kléger verfolgten Anspriiche sei eine Umschaffungsverein-
barung in ein Darlehen jedenfalls nicht mit Sicherheit
auszuschlieBen, und wird weiter in Betracht gezogen; daB
der Kléger den im Anfang notleidenden Betrieb im Laufe der
Jahre hochgebracht haben will, dann ist damit eine Situa-
tion gekennzeichnet, bei der die Beklagten nicht ohne
eiteres davon ausgehen konnten, im Palle seines Auvusschei-
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dens aus dem Betrieb werde der Kliger keinerlel Anspriiche
mehr erheben. Bei dieser Situation war vielmehr nach den
Regeln der Erfahrung fast das Gegenteil siclier. Das schlieBt
es aus, eine Verwirkung etwaiger Anspriiche ces Kléiigers mit
der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrundung in Betracht
zu ziehen.

3. Das Landesarbeitsgericht hat weiter hilfsweise ange-
nommen, die vom Klédger verfolgten Zahlungsanspriiche hdtten
aber auch von vornherein nicht bestanden. Ein bestimmtes Ge-
halt sei nicht vereinbart gewesen. Tarifgebundenheit habe
nicht bestsnden. Eine ortsiibliche Verglitung habe nicht er-
mittelt werden kidnnen. Obwohl der Zeuge X erklart habe,
dsfR er in seiner Eigenschaft asls NachlaBpfleger nicht die
Tendenz verfolgt habe, dem Kldger Generalvollmacht und ins-
besondere eine Vollmacht zur Festlegung seiver Beziige zu
erteilen, so sei-~dem Kldger '"nach Sachlage" doch kaum etwas
anderes Ubrig geblieben, als in dieser Beziehung mit sich
selbst zu kontrahieren. Die dem Kliger auf diese Weise zu-
fallende Bestimmung der Gegenleistung der Beklagten flir
seine Dienste misse jedoch nach § 315 Abs. 1 BGB im Rahmen
des Angemessenen bleiben. Nach den vom Sachyerstidndigen B
getroffenen Feststellungen habe der Kl&ger fir seine gesamte
Beschdftigungsdauer von 76 1/2 Monaten an Gehalt, Lohn-
steuern und Arbeitgeberanteilen fiir Sozialversicherung

40.816,~-- DM entnommen, was einem Monatsdurchschnitt von
rund 530,-— Dii entspreche. Pir die geldknappen Jahre 1948
bis 1950 habe der Durchschnitt 370,-- DM, fir die folgenden
Jahre 630,—-~ DM betragen. Diese Betridge seien angemessen,
zumal die Beklagten selbst in den Jdahren 1948 bis 1954 ins-
gesamt nur 16.000,-- DM (200,- DM monatlich) aus dem Betrieb
entnommen hidtten; sollten diese Bezlige dem Klidger nicht ge-

_1

iigt haben, so habe er sich der Mihe unterziehen milssen, an

Y

die Vormiinder der Beklagten und an die Vormundschaftisge-

richte heranzutreten und mit offenen Karten zu spielen, oder
aber er habe im Vege des Selbstkontrahiereny das Dienstverhilt-
nis losen miissen. Neben diesem vom Landesarbeitsgericht als an-
gemessen angenommenen Festgehalt kdnne der Kléger eine Umsatz-
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provision nicht beanspruchen; in dieser Beziehung hahe
keine Betriebsiiblichkeit bestanden. Auch ein Urlaubsab-
geltungsanspruch des Kl&gers sei nichi gegeben. Denn es
sel unglaubwirdig, daB der Kl&dger innerhalb einer Ver-
tragsdauer von mehr als sechs Jahren nicht wenigstens
zwel Wochen im Jahresdurchschnitt héitte Ferien machen
ktnnen. Was schliefilich die vom Kl&ger in Hohe von
10.000,~-~ DM verfolgte Verglitung filir besonderen Einsatz
angehe, fir die er frither nur 600,-- DM in Ansatz gebracht
habe, sel dieser Betrag nicht.spezifiziert genug.

4. Was diebosten 1, 2 und 4 der Klage angeht, sind die
Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts aus folgendem
Grunde rechtsfehlerhaft:

Der Kléger hatte in umfangreichen Ausfilhrungen diese
von ihm geltend gemachten Betrdge als die im Metallgewerbe
i blichen Bezige im Sinne von § 612 Abs. 2 BGB in
Anspruch genommen. Das Arbeitsgericht ist, ebenfalls in
umfangreichen Ausfiihrungen, zu einer iiblichen Verglitung
im Sinne des § 612 Abs. 2 BGB hinsichtlich des Kouplexzes
Gehalt und Provision im Gesamtbetrage von Uber 56.000, -1
gekommen (Monatsgehalt: 540,~- DM fir 1948 und 1949,
600,-- DM fur 1950, 650,-- DM fir 1951, 700,-- DM fir
1952 bis 15. November 1954; Provision: 1%). In der Be-
rufungsinstanz hatte der Klidger die vom Arbeitsgericht fiiu
richtig erachtete libliche Vergiitung als zu niedrig hean-
standet und flr seine hoheren Forderungen die ®inholung
eines Sachverstindigengutachtens beantragt. Das Landesar-
beitsgericht hat zwar bei der Industrie~ und Handels-
kammer Pforzheim angefragt, welche Vergilitung an Gehalt und
Provision fiur die Tédtigkeit des Kldgers als iiblich ange-
sehen werden konne. Die Industrie- und Handelskammer hat
darauf erwidert, der von ihr befragte Schmuckwarenindustiie-
verband konne zu dieser Frage keine Stellung nehmen; weil
der hier in Betracht kommende Betrieb der Beklagten nicht
in den fachlichen Bereich der Schmuckwarenindustrie, son-
dern zum Bereich der Metallindustrie gehdre. Die Industric-
und Handelskammer hat dann noch zugefligt, sie selbst be-
sitze nicht die geniigenden sachdienlichen Unterlagen, uvm
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die erbetene Auskunft erteilen zu konnen. BEs sei ihr
aber bekannt, daB die Vergiitung von Umsatzprovision an
leitende Angestellte von den Firmen ihres Bezirkes vollig
unterschiedlich gehandhabt werde und eine Vergle ichsmdg-
lichkeit mwit anderen Betrieben kaum gegeben sein dirfte.

Wenn demgegeniiber das Landesarbeitsgericht sich mit
der bloBen Feststellung begniigt: " Eine ortsiibliche Ver-
giitung konnte nicht ermiitelt werden - es war dgbei zu
beachten, daB bei kleiner Gewerbebetrieben in aller Regel
kein Geschaftsfihrer anzutreffen sein wird, der alle
kaufmdnnischen und technischen Angelegenheiten in voller
Selbstindigkeit erledigt" -, so riigt die Revision mit
Recht, daB das Landesarbeitsgericht § 286 Abs. 1 ZPO ver-
letzt habe. Es ist nicht ersichtlich, daB das Landesar-
beitsgericht die eigene Sachkunde dafiir besaB, um zuver-
léssig beurteilen zu konnen, ob sich fiur die THtigkeit des
Klégers ilibliche Entlohnungssidtze in der Form von Gehalt
und Provision feststellen lassen. Angesichts der erwdhn-
ten Anfrage des Landesarbeitsgerichts bei der Industrie-
und Handelskammer Pforzheim muB vielmehr angenommen werden,
daB es eine solche eigene Kenntnis nicht besafl. Nachdem
die Industrie- und Handelskammer angab, diese Frage selbst
nicht beurteilen zu kdnnen, zudem in dieser Sache vollig
sinnwidrig beim Schmuckwarenindustrieverband anstatt, wie
einzig zu erwarten, bei der Metallindustrie Nachfrage ge-
halten hatte, war es, wie es der Kldger auch selbst aus-
driicklich angeregt hatte, der Sache nach das Néchstliegende,
aus dem Bereich der Metallindustrie einen Gutachter zu Rate
zu ziehen. DaB das Landesarbeitsgericht dies unterlassen hat,
enthdlt einen VerstoB gegen § 286 Abs. 1 ZPO. Denn ein Tat-
sachengericht ist verpflichtet, ein Sachversidndigengut-
achten einzuholen, wenn es, wovon vorliegend auszugehen ist,
eine Tatsachenfrage selbst nicht zuverlidssig beurteilen
kann .

Ergibt sich somit, daB die Klageabweisung hinsicht-
lich der vom Kléger verfolgten Gehalts- und Provisionsan-
sprilche rechtsfehlerhaft getroffen worden ist, so muB das

auch ~den vom Klidger verfolgten Posten 4 gelten. Denn es
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mufl moglich erscheinen, daff, wenn sich eine iibliche Ver-
glitung des Klégers fiir Gehalt und Provision feststellen
lieBe, daraus auch eine Beurtelilung flr die I'rege ergibe,
inwieweit damit zus&izliche Leistungen beim Aufbau gdes
Betriebes abgegolten sind oder inwiewelt solche in Form
einer - ebenfalls iiblichen Vergiitung im Sinne von § 612
Abs. 2 BGB - gesondert zu vergiten sind.

Zusammengefaflt ergibt sich somit als erstes Teiler-
gebnis, dafl die vom Landesarbeitsgericht getroffene Ver-
neinung der vom Klidger verfolgten Posten 1, 2 und 4 sich
nicht halten 1&8t. Das fiihrt, da das Revisionsgericht die
erforderlichen Tatsachenfeststellungen nicht treffen kann,
insoweit zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zuriickverweisung der Sache zur anderweiten Verhandlung und

Entscheidung an die Vorinstanz (§ 565 Abs. 1, Abs. 3 Ziffex

5. Fehlerhaft ist teillweise auch die Begriindung, mit der

das Landesarbeitsgericht die vom Klidger verfolgten Urlaubs-

abgeltungsanspriiche (Posten 3 der Klage) verneint hat.

Wenn das Landesarbeitsgericht hierzu ausfiihrt, es sei
unglaubwilirdig, dafl der Klidger innerhalb von mehr als sechs
Jahren nicht wenigstens zwei Wochen im Jahresdurchschnitt
héitte Perien machen kdnnen, so bringt es dawit in tatsidch-
licher Beziehung nicht zum Ausdruck, daB der Kliger jihr-
lich zwel Wochen Urlaub genommen habe, sondern nur, daR er
einen solchen Urlaub hdtte nehmen k 6 nn e n. lehr ist
aus der reichlich biindigen Ausfilhruvng des Landesarbeltsge-
richis nicht mit Sicherheit 2zu entnehmen.

Gegen diese so0 2zu verstehenden tatsichlichen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts kann die Revision
auch keine begriindeten prozessualen Riigen erheben. Soweit
sie riigt, das Landesarbeitsgericht hdtte ndher ausfihren
miissen, wieso es zu dieser Annahme gekommen ist, demit
also eine Verletzung von § 286 Abs. 1 ZPO riigt, ist die
Riige nicht ordnungsgemif im Sinne von § 554 Abs. 3 ziffer

2 b ZPO erhoben. Es fehlt die erforderliche Angabe dariibewr,

welche Tatsachenwlirdigung die Revision vermiBt.
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Mit der somit fiir die Revisionsinstanz bindenden (§ 561
Abs. 2 ZP0O) PFeststellung, der Kléger hitte jahrlich 14 Tage
Urlaub nehmen konnen, konnte das Landesarbeitsgericht die
vom Kliger verfolgten Abgeltungsanspriiche nur fir jeweils
14 Tage jidhrlich und auch nur bis einschlieBlich 1953 aus-
schlieBen. Das folgt aus § 2 Abs. 3 Satz 2 UrlaubsG Wirttem-
berg-Baden. Danach ist eine Urlaubsabgeltung nur statthaft,
wenn der Urlaub wegen Beendigung des Arbeitsverh&ltnisses
nicht mehr in Form von Freigzeit gewdhrt werden kann. Da-
mit ist vom Gesetzgeber klar zum Ausdruck gebracht, daB der
Arbeitnehmer damit in seinem Interesse und im Allgemein-
interesse gehindert sein soll, Urlaubsabgeltungsanspriichen
den Vorzug vor bezahlter Freizeit dadurch zu geben, daB er
einen ihm méglichen Urlaub nicht nimmt und Urlaubsabgeltungs-
anspriiche erhebt. Deshalb kann auch nicht in Betracht kommen,
daB insoweit im Arbeitsverhdltnis der Parteien etwas anderes
habe rechtens sein kénnen. § 3 UrlaubsG Wiirttemberg-Baden
188t Ausnahmen von § 2 Abs. 3 Satz 2 aa0 im Wege der Partei-
vereinbarung nicht zu (vgl. Dersch, Anm. AP Nr. 1 zu § 2
UrlaubsG Wiirttemberg-Baden).

Pir 1954 sind dagegen Urlaubsabgeltungsanspriiche des
Kl&dgers nicht ausgeschlossen, weil bei dem am 15.November
1954 geschehenen Ausscheiden des Kl&gers das Urlaubsjahr
noch nicht beendet war und deshalb in Betracht kommt, dafB er
bezahlte Freizeit wegen Beendigung des Arbeitsverhilinisses
nicht mehr nehmen konnte.

Dos Landesarbeitsgericht hat aber weiter noch lUber-
selien, daf der Kliger Urlaubsabgeltung nicht nur fiir
14 Tage jdhrlich, sondern fiir einen Monat jéhrlich geltend
gemacht hat. Die Entscheidungsgriinde treffen keine tatsidch-
lichen Feststellungen dariiber, ob dem Klidger ein lber 14 Tage
hinausgehender Urlaub zustand und ob gegebenenfalls der Kli-
ger auch einen vollen Monatsurlaub jdhrlich hdtte nehmen
konnen. Nur wenn dies festgestellt wire, lieBle sich auch
ein Urlaubsabgeltungsanspruch fir einen vollen Monat jahr-
lich mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung
im Hinblick auf § 2 Abs. 3 Satz 2 UrlaubsG Wirttemberg-
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Jahren 1948 bis 1953 einen vollen Monatsurlaub hitte neh-
men konnen, fehlt, ist ein Urlaubsabgeltungsanspruch des
Kldgers insoweit nicht ausgeschlossen, als ein léngerer
Urlaub als 14 Tage jdhrlich dabel in Rede steht. Deunn § 2
Abs. 3 Satz 2 UrlaubsG ist dahin zu verstehen, dafl er nur
das "Abksufen" von Urlaub verhindern will, nicht dagegen
die Abgeltung von Urlaub, dessen GewZhrung unmdglich wer
(vgl. Dersch, AP Anm. zu Nr. 1 zu § 2 UrlaubsG Wirttem-
berg-Baden).

Zusammengefaflit ergibt sich somit, daB nur flir je
14 Tage der Jahre 1948 bis 1953 ein Urlaubsabgeltungsen-
spruch des Kl#gers rechtsfehlerfrei ausgeschlossen ist,
imibrigen nicht. Die sich daraus ergebenden rechnerischen
Folgen flr das Gesamtabgeltungsbegehren des Kldgers bve-
stimmen sich danach, in welcher Hone der Klidger Urlaub
Uberhaupt zu beanspruchen hatte und wie hoch seine ihm zu-
stehenden Bezlige sind. Das 1&Bt sich nach dem oben zu A 4
dieser Entscheidungsgriinde Ausgefiihrten noch nicht beur-
teilen. Diese UngewiBheit fihrt daher gemiB § 565 Abs. 1,
Abs. 3 Ziff. 1 ZPO zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zuriickverweisung an das Landesarbeitsgericht zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung auch liber den vou
Kl8ger verfolgten Urlaubsabgeltungsanspruch in vollem Un-
fang.

B. Zur Widerkllage:

1. Pir den ersten Streitposten der Widerklage, n#&mlich
einen Betrag von 2.800,-- DM als Verkaufgerlos fir einen
vom Kléger versuBerten Kraftwagen, sind sich die Parteien
darin einig, daB den Beklagten dieser Betrag gegen den
Kldger an sich zustand.

Soweit die Revision eine Verletzung von §§ 286, 313
Abs. 1 Ziffer 3 und 4 ZPO darin sehen will, dafB das Lan-
desarbeitsgericht nicht erdrtert hat, ob diese Forderung
der Belklagten durch Verrechnung mit einer Kokslieferung
des -lidgers Uber 400 Ztr. erloschen sei, igt diese Riige
nichtv begriindet. Berelts das Arbeitsgericht hatte hinsichi-
lich dexr vom Klidger behaupteten Kokslieferungen angenomme:,
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diese seien nicht bewiesen. Diese Begriindung des Arbeits-
gerichts hat das Landesarbeitsgericht, das die Begriindung
des Arbeitsgerichts in seinen Entscheidungsgrﬁnden ausfihr-
lich wiedergegeben hat, gesehen und es hat auch noch ausdriick-~
lich darauf Bezug genommen. Soweit der Klidger in der Beru-
fungsinstanz gegen diese Annahme des Arbeitsgerichts, die
X¥okslieferungen seien nicht bewiesen, Stellung bezogen
hatte, enthielten seine Ausfilhrungen keine Bewecisantritte,
sondern nur die A n k indigung von Beweisantrit-
ten. Das Landesarbeitsgericht konnte keinen Anlaf haben,

in dieser Beziehung etwas zu veranlassen, so daB3 eine Ver-
letzung von § 139 ZPO ausscheidet. Es konnte aber auch,
nachdem wdhrend eines ganzen folgenden Jahres des Prozesses
und trotz eines umfangreichen Schriftsatzwechsels der
Parteien von iiber 600 Aktenblattern der Kliger auf seine
beweislos gebliebene Polemik vom 27. Juni 1952 (VA III

Bl. 112) nicht ﬁéhr zuriickgekommen war, die Parteien iibri-
gens eine Reihle von Streitigkeiten, namentlich awch iiber
Kohlenlieferungen, ausdriicklich aus dem ProzeB ausgeklammert
hatten, annehmen, die Berechtigung des Streitpostens Nr. 1
der Widerklage hinge nur noch davon ab, inwieweit die
Klage begriindet und deshalb eine Verrechnung oder Auf-
rechnung seitens der Beklagten gegen den Kldger durch-
greife. Deshalb liegt auch kein VerstoB gegen § 313 Abs.l
Ziffer 3 und Ziffer 4 ZPO vor.

Insoweit der Klidger sich darauf beruft, diese Forde-
rung der Beklagten sei verjdhrt, kann er diese Einrede in
der Revision nicht erheben (vgl. BAG AP Nr. 5 zu § 113
AVAVG (a.PF.) Ziffer IV 5 der Entscheidungsgriinde mit wei-
teren Nachweisen). Eine Verwirkung der Anspriiche der Be-
Klagten gegen den KlEger in Betracht zu ziehen ist nach
allem, was gegen den Kliger an Bemihungen, sich den Be-
trieb unrechtnifig zuzueignen, vom Landesarbeitvsgericht
festgestellt worden ist, vollig abwegig.

Das Landesarbeitsgericht ist zu einer Verurteilung
des Kl&gers in Hohe dieses an sich unstreitigen Wider-
klagepostens Nr. 1 aber dadurch gekommen, daB es hinsjcht-
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lich der Klage angenommen hat, diese seil in vollem Unmfeng
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unbegriindet. Nachdem sich diese Annahme des Landesarbe
gerichts nach dem oben zu Ziffer A dieser Entscheidungs-
grinde Ausgefilhrten nicht haltenlaBt, muB auch die im VWege
der Widerklage geschehende Verurteilung des Kligers in
dieser Hohe aufgehoben werden. Denn es besteht die Mog-
lichkeit, daB die Verurteilung des Kligers zur Zanlung von
2.800,-~ DM zu unterbleiben h&tte, wenn sich seine Klzge
in dieser Hohe als begriindet erweisen und die von den Be-

klagten demgegeniiber erklsrte Aufrechnung mit ihrer Wider-

klageforderung den Streitposten Nr. 1 der Widerklage ver-
brauchen wiirde. Deshalb muB auch' insoweit das angefochicuc
Urteil aufgehoben und gemdB § 565 Abs. 1 und ibhs. 3 ZPC
die Sache rgur agnderweiten Verhandlung und Entscheidung

an die Vorinstanz zuriickverwiesen werden.

2. Hinsichtlich des zweiten Streitpostens der Widerklego
ist das Landesarbeitsgericht zu der Annahme gekommen, aus
den Geschidftsunterlagen ergebe sich, daB der Kliger ins-
gesamt 12.396,-— DM zu Unrecht dem Betrieb darlehnsweise
oder im Wege der Unterschlagung entnommen habe. Die diesn-

bezliglichen Gesamtfeststellungen des Landesarbeitsgerichis
hieriitber beruhen auf dem Ausgangspunkt, dem ulager hitten

die Verglitungsanspriiche, die er mit der Klage verfolgtd
nicht zugestanden. Nachdem dieser Ausgangspunkt des Lan-
desarbeitsgerichts flr sein Rechenwerk zu Streitposien 2

der Widerklage nach dem oben zu Ziffer A dieser Entschei-

dungsgriinde Gesagten erschiittert ist, miissen filir die Fesi-

stellungen des Landesarbeitsgerichts zu Streitposten 2

der Widerklage alle erdenklicnen Fehlerguellen moglich
erscheinen. Das verbietet es, die vom Landesarbeitsgericht
getroffenen Feststellungen fir eine Verurteilung des ¥lé-
gers in Hthe von 12.396,-- DM geniigen zu lassen: hinzu

komut, daB je nach Ausgang der Klage auf Grund der von den

Beklagten hilfsweise erklérten Aufrechnung jedmdgliche
Aufrechnungslage in Betracht 2zu ziehen ist, die eine Ver-
urteilung des Kldgers in der geschehenen HGhe ebenialls
verbietet. Auch bezilglich Streitoosten Ir. 2 ist daher
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3, Hinsichtlich des Streitpostens 3 der Widerklage hat das
Landesarbeitsgericht auf Grund des Gutachtens des Sachver-

sténdigen B angenommen, bei richiiger Fihrung der Rech-
nungsunterlagen Uber den Galvanobetrieb ergebe sich fiir die
Beklagten ein vom Kliger nicht abgedecktes Guthaben von
inggesamt 12.443,-- Di.

Die Revision hat gegeniiber diesen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts geriigt, das Landesarbeitsgericht habe
liber einen vom Klidger gestellten Antrag auf Ablehnung des
Sachverstindigen B durch Beschlufl entscheiden miissen
und habe zu dieser IFrage nicht erst, wie das geschehen ist,
inflen BEntscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils Stellung
nehmen dilrfen.

Diese Riige der Revision ist begriindet.

Der Kl8ger hatte den Sachverstédndigen zunichst in der
ersten Instanz gbgelehnt, diese Ablehnung aber dann noch im
Laufe der ersten Instanz widerrufen. In der Berufungsinstanz
hat er dann den Sachverstindigen erneut abgelehnt. Diesen in
der Berufungsinstanz gestellten Ablehnungsantrag hat er in
der Folge nicht ausdricklich widerrufen. Soweit der KlHger
im Sitzungsprotokoll vom 28. Marz 1958 und in einem spédteren
Schriftsatz sich darauf beschrénkt hat, gegeniiber dem Gut-
achten des Sachverstdndigen Vorhaltungen und Fragen anzu-
kiindigen bzw. solche zu stellen, ist daraus nicht zu ent-
nehmen, daB e¢r damit sein zweites Ablehnungsgesuch ebenfalls
hat fallen lassen, zumal das Sitzungsprotokoll vom 28.Mirz
1958 selbst auch ergibt, daB der Kléger die Befangenheit
des Gutachters erneut geltend gemacht hat.

Ist somit nach allem davon auszugehen, daB der Kldger
denn Sachverstédndigen B in der Berufungsinstanz erneut
abgeletint und er diesen seinen Ablehnungsantrag auch nicht
zuriicl-genommen hat, so muBte das Landesarbeitsgericht Uber
diesen Ablehnungsantrag gemdB § 64 Abs. 2 Satz 1 ArbG¢, § 406
Abs. 4 ZP0 durch B e s chl ufBl entscheiden. Ein solcher
BeschluB ist in der Arbeitsgerichtsbarkeit, ebenso wie in
der ordentlichen Gerichitsbarkeit bei Beschliissen der Ober-
landesgerichte (§ 567 Abs. 3 ZP0), entgegen § 406 Abs. 5 ZF0
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wegen § 70 Satz 1 ArbGG unanfechtbar (vgl. dazu 2uch BAG
ABDNr. 2 zu § 49 ArbGG 1953 mit Anm. von Pohle).

Der Umstand, daB das Landesarbeitsgerichi die in
§ 406 Abs. 4 ZPO vorgeschriebene Beschlullfassung unterles-
sen und sich erst in dem angefochtenen Urteil uwit der Be-
rechtigung der Ablehnung des Sachverstindigen durch den
Klédger hefaft hat, fihrt zur Aufhebung des Berufuizsur-
teils, soweit es auf dem Gutachten des Sschversténdigen
B veruht, was hinsichtlich des Streitpostens % der
Widerklage der Fall ist. Eine solche Prozefiriige ist statt-
haftt. § 72 Abs. 3 ArbGG, § 548 ZPO verbieten dem Revisions -
gericht nur die Nachpriifung unanfechtbarer Vorentschei-
dungen. Wenn gber solche Vorentscheildungen entweder {iber-
haupt nicht oder entgegen § 406 Abs. 4 ZPO nicht durch Be-
schluf, sondern erst in den Urteilsgrinden ergengen sind.
kann das in der Revisionsinstanz gerligt werden, weil dawit
ein VerfakrensverstoB geltend gemacht wird, auf dessen
Unterrlassung die dadurch beschwerte Partei einen Anspiuch
hat. Denn als Sinn der mit § 406 Abs. 4 ZPO vorgeschrie-
benen abgesonderten BeschluBfassung lber die Ablehnung
eines Sachverstindigen mufl angenommen werden, dall damit
die den Sachversténdigen ablehnende Partei in die Lage
versetzt werden soll, ein Tadtigwerden des von ihr aghge-
leknten Sachverstindigen Uberhaupt und so rechtzelitig zu
verhindern, ehe dieser das Gericht durch die Erstattung
seines Gutachtens beeindruckt und der Gegenvartei u.U.
durch sein Tdtigwerden Argumente fir die Beweiswlirdigung
an die Hand gibt. Deshalb ist Uber ein Ablehnungsgesuch
nicht erst in den Griinden der Entscheidung selbzt, sondern
unmittelbar nach seiner Anbringung durch BescnluB zu ent-
scheiden (vgl. auch BGHZ 28, 302 [§O§7), Dieser Sinn des
§ 406 Abs. 4 ZPO fihrt dann aber auch dazu, deB des Gut-
achten eines Sachverstindigen nicnt verwertet werden darf,
wenn er ein solches trotz Ablehnung ersteittet, ohne daf
das Ablehnungsgesuch vom Gericht vorher durch Eescbiuﬁ fiir
unbegrindet erklért worden ist. Denn anderenialls hesielt
die Gefahr, daf das Gericnt Uber ein Ablehnungsgesvch untel:

dem Eindrucl: der Gutachtenergebnisse entscheidet und alcht
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wie das ¢ 406 Abs. 4 ZPO offensichtlich will, vor dem
Pitigwerden des Gutachters und ohne Belastung der fer-
neren rrozeBfulirung durch den Streit dariiber, ob ein Gut-
schnter befangen ist oder nicht (vgl. ebenso: RGZ 60, 110
;1117; Stein-Jonas, ZPO, 18. Aufl., § 406 Anm. III 4 zu
¥. 35 und ¥. 37; Beumbach-Lauterbach, ZP0O, 25. Aufl.,
1958, ¢ 406 Anm. 4; AA: RG JW 1911, 52 Nr. 49; RG JW 1915,
592 /5937 ¥r. 27; RG HRR 19%0, Nr. 1399; wohl auch Rosen-
serg, hebrbuch des DZPR, 8. Aufl., 1960, § 120 II 2 b

g, 588; vgl. auch Wieczorek, ZPO, § 406 Anm. C II und Anm.
a 1).

Somit ergibt sich, daB schon aus diesem Grunde das
angofo chtene Urteil aufzuheben ist, soweit es im Streit-
ounltt . 3 der Widerklage entsprochen hat.

C. ZusesmmengefaBt ergibt sich aus Ziffer A und B dieser
tntscheldungsgrinde die Notwendigkeit, das angefochtene
Urteil in vollem Umfange aufzuheben und die Sache zur
anderveiten Verhandlung und Bntscheidung an die Berufungs-
instanz zurickzuverweisen.

Als liinweis TUr die fernere Behandlung des Rechts-
streivtes llann der Berufungsinstanz nur empfohlen werden,
Gen umfengreichen Streitstoff nicht global zu entscheiden,
sondern die Anspriiche zur Klage und Widerklage in ihre
Teilanspriiche fir die einzelnen Zeitabschnitte und Komplexe
»u zeviegen und von der Anspruchsgrundlage her zu priifen.

!

o veiteren Hinwelsen kann sich der Senat nicht veranlalkt

sehien. Dexr ProzefRstoff enthdlt keinerledi r e c h t 1L it he

Schwierigkeiten, sondern er ist nur insofern schwierig,
~nls cs um die Peststellung der Tatsachen im einzelnen geht.
Dicue Feststellungen rechtsfehlerfrei zu treffen, muB der

!

socheninstanz voll und ganz Uberlassen bleiben.

i es
N

zez. Dr. Boldt Dr. Stumpf filr den durch Urlaub
an der Unterschrift
verhinderten Bundes-

www.prinz.law

richter Dr.Holschemacher

Dr. Boldt
Dr. Knipps Wittholz
JLaw — Gesetze und Urteile avosoro 79 0n Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

