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5 AZR 328/74
4 Sa  10/74 Hamm

Verkiindet
am 3. Oktober 1975

gez. Schartel,
Angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

pp.
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hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 30, Juli 1975 durch die Vorsit-
zende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Siara
und Dr., Heither sowie die ehrenamtlichen Richter G.W. Kel-
ler und Scherer fiir Recht erkannt:

I. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des lLandesarbeitsgerichts Hamm vom 16. Mai 1974
- 4 Sa 10/74 - teilweise aufgehoben.

Die Urteilsformel wird wie folgt neu gefaflt:
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1. Auf die Berufung des Beklagten wer-
den die Urteile des Arbeitsgerichts
Iserlohn vom 15. Januar 1960 und 9.
November 1960 - 1 Ca 141/58 - teilwei-
se abgedndert. Der Beklagte wird ver-
urteilt, an die Kl&gerin 7.348,18 DM
nebst 4 % Zinsen seit 1. Mai 1955 zu
zahlen.

2. Im iibrigen werden die Berufung des
Beklagten und die Berufung der Klige-
rin gegen die vorbezeichneten Urteile
des Arbeitsgerichts Iserlohn zuriickge-
wiesen.

3. Von den Kosten des Rechtsstreits im
ersten und zweiten Rechtszug haben die
Kldgerin 3/4, der Beklagte 1/4 zu tra-
gen.

IT. Im {ibrigen wird die Revision des Beklagten gegen
das vorbezeichnete Urteil des Landesarbeitsge-
wichts Hamm zuriickgewiesen.

ITI. Die Kosten der Revision werden gegeneinander
aufgehoben.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die jetzige Kldgerin ist die Rechtsnachfolgerin des
am 25, Februar 1965 verstorbenen Vaters der Parteien. Sie
verlangt vom Beklagten Riickzahlung angeblich veruntreuter
Gelder.
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Der Vater der Parteien betrieb nach dem zweiten
Weltkrieg in Iserlohn als selbstdndiger Kaufmann einen
GroBhandel mit technischen Artikeln. Er beschéftigte
auBer seinen beiden Kindern keine weiteren Arbeitnehmer
in seinem Betrieb. Die Parteien erhielten filir ihre T&-
tigkeit ein festes Gehalt sowie freie Unterkunft und
Verpflegung. Sie sollten das Geschéft spidter ilibernehmen.

Der Vater der Parteien iibertrug dem Beklagten im
wesentlichen die kaufm&nnische Leitung des Geschéftes.
Von 1954 bis 1957 hatte der Beklagte Vollmacht {iber das
Postscheckkonto des Betriebes. Zunidchst erledigte er
auch noch die Buchungsarbeiten, spdter {ibernahm diese T&-
tigkeit die Kligerin. Der Beklagte filhrte nur noch das
Lohnbuch.

Der Vater der Parteien kiindigte das mit dem Beklag-
ten bestehende Arbeitsverhdltnis am 12, Mai 1958 frist-
los mit der Begriindung, der Beklagte habe Gelder verun-
treut. Mit der am 4. Marz 1958 erhobenen Klage verlangte
der Vater Riickzahlung zu Unrecht entnommener Betrige.

Der Vater der Parteien hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen,
an ihn 28.413%,0% DM nebst Zin-
sen zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat bestritten, irgendwelche Firmengel-
der unrechtm&Big an sich gebracht zu haben. Er rechnet
mit eigenen Forderungen gegen Riickzahlungsanspriiche auf,

Das Arbeitsgericht hat den Beklagten zur Zahlung
von 19.081,88 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 1. Mai 1955
verurteilt. Im iibrigen hat es die Klage abgewiesen.
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Gegen dieses Urteil haben beide Seiten Berufung ein-
gelegt. Das Landesarbeitsgericht hat durch Urteil vom 15.
Januar 1963 das Urteil des Arbeitsgerichts Iserlohn ab-
geédndert: Es hat den Beklagten verurteilt, an den Vater
der Kligerin 2.695,01 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 3. Ok-
tober 1957 zu zahlen. Im {ibrigen hat es die Klage abgewie-
sen und die Berufungen des Beklagten und des Vaters der
Klagerin zuriickgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben der Vater der Parteien
Revision, der Beklagte AnschluBrevision eingelegt. Durch
Urteil des Ersten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 13.
Miérz 1964 -~ 1 AZR 100/63 ~ wurde dieses Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts aufgehoben; die Sache wurde zur ermeu-
ten Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeits-
gericht zurlickverwiesen.

Nach dem Tode ihres Vaters (25. Februar 1965) hat
die Klggerin als Rechtsnachfolgerin das Verfahren vor dem
Berufungsgericht aufgenommen. Die Parteien haben sich
dann darauf geeinigt, daB der Beklagte der Kl&égerin - vor-
behaltlich der Aufrechnung mit Gegenforderungen - einen
Betrag von 34.616,47 DM schuldet. Im Berufungsverfahren
haben die Parteien dariiber gestritten, welche der vom Be-
klagten zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen be-
grindet sind. Das Landesarbeitsgericht hat die Aufrechnung
in HShe von 17.868,29 DM fiir begriindet erachtet. Es hat
auf die Berufung des Beklagten das Urteil des Arbeitsge-
richts Iserlohn vom 15. Januar 1960 und das Ergénzungsur-
teil vom 9. November 1960 teilweise dahin abge#éndert, daB
der Beklagte verurteilt wurde, an die Kligerin 16.748,18
DM nebst Zinsen zu zahlen. Im {ibrigen hat es die Berufung
des Beklagten und die Berufung der Kligerin zuriickgewie-
sen.,

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag
auf vollsténdige Klageabweisung weiter, wadhrend die Kl&ge-
rin um Zuriickweisung der Revision bittet.
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Entscheidungsgriinde:

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz nur noch
dariiber, welche Gehaltsanspriiche dem Beklagten gegen

die Klidgerin als Rechtsnachfolgerin ihres Vaters zuste-
hen. Hierbei ist die Revision des Beklagten unbegriindet,
soweit sie sich gegen die Berechnung der ihm noch zuste-
henden Bruttolohnforderung richtet; iiber die vom Beru-
fungsgericht zuerkannten Lohnanspriiche hinaus stehen ihm
keine weiteren Anspriiche zu. Das Berufungsgericht hat mit
Recht auch den Wert der Sachbeziige von den Bruttolohnfor-
derungen des Kligers abgesetzt. Dagegen ist die Revision
insoweit begriindet, wie das Berufungsgericht die zur Auf-
rechnung gestellte Lohnforderung des Beklagten um den auf
Lohn-~ und Kirchensteuer entfallenden Betrag von 9.400,--
DM gekiirzt hat.

I. Bei der Berechnung der Gehaltsanspriiche des Beklag-
ten ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, daf
ihm fir die Zeit vom 1. Juni 1948 bis 12. Mai 1958 insge-
samt 61.000,-- DM brutto Lohn und 1.100,-- DM brutto Weih-
nachtsgratifikation zustehen. Die gegen diese Ausgangs-
groBe gerichteten Angriffe der Revision sind unbegriindet.
Weitergehende Vergilitungsanspriiche des Beklagten kdnnen
nicht anerkannt werden.

1. Der Beklagte fordert fiir die gesamte Dauer des Ar-
beitsverhdltnisses ein dreizehntes Gehalt mit der Behaup-
tung, sein Vater habe ihm diese Verglitung zugesagt. Das
Berufungsgericht hat jedoch festgestellt, daf diese Be-
hauptung des Beklagten nicht bewiesen ist. Daran ist das
Revisionsgericht gebunden (§ 561 Abs. 2 ZPO).

Diese Feststellung des Berufungsgerichts hat der Be-
klagte nicht mit einer zulidssigen Verfahrensriige angegrif-
fen. Der Beklagte riigt insoweit nur, das Landesarbeitsge-
richt habe seinen Antrag, ihn selbst als Partei zu dieser
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Frage zu vernehmen, iibergangen. Der Beklagte hat aber
nicht dargelegt, daB die Voraussetzungen fiir seine Ver-
nehmung als Partei nach § 448 ZPO vorlagen. Eine solche
Parteivernehmung kommt nur in Betracht, wenn eine gewis-
se, wenn auch keine fiir den Beweis ausreichende Wahr-
scheinlichkeit fiir die zu beweisende Tatsache spricht
(BAG AP Nr, 27 zu § 138 BGB [zu III 1 ¢ der Griinde] mit
weit, Nachw.). Dazu sagt die Revision nichts. Es erscheint
liberdies fraglich, ob der Beklagte in der Revisionsbegriin-
dung solche Tatsachen, die fiir eine gewisse Wahrscheinlich-
keit sprechen, hdtte darlegen kénnen. Die Tatséche, daB
fiir einige Jahre Weihnachtsgelder in unterschiedlicher HG-
he gezahlt wurden, spricht nicht fiir sondern eher gegen
eine generelle Zusage eines dreizehnten Monatsgehaltes.,
Auch § 286 ZPO ist nicht verletzt. Der Beklagte macht
geltend, er habe dem Berufungsgericht Urkunden vorgelegt,
aus denen sich ergebe, daB er im Jahre 1955 dreizehn Net-
togehdlter & 350,-- DM erhalten habe. Der Beklagte hat
aber in der Tatsacheninstanz die in der Revision bezeich-
neten Urkunden nicht zum Beweis einer Vereinbarung iiber
die Zahlung eines dreizehnten Monatsgehaltes vorgelegt.
Der Schriftsatz des Beklagten vom 15. Oktober 1971 ent-
h&lt kein solches Beweisangebot; in der miindlichen Verhand-
lung vom 21. Oktober 1971 hat der Beklagte ausschlieRlich
seine Vernehmung als Partei zu der behaupteten Vereinba-
rung eines dreizehnten Monatsgehaltes beantragt. Im iibri-
gen gilt auch hier, daB mit einer Zahlung im Jahre 1955
keine generelle Zusage eines dreizehnten Monatsgehaltes
bewiesen werden kann,

2. Die Anspriiche des Beklagten auf Zahlung einer Mehrar-
beitsvergiitung in Hohe von 21.500,-- DM sind schon nach dem
eigenen Vorbringen des Beklagten nicht begriindet.

Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausgegangen,
daB die pauschale Behauptung des Beklagten, er habe im
Durchschnitt zwdlf Stunden t#glich gearbeitet, keine ausrei-
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chende Begriindung dieses Anspruches darstellt. Es fehlt
vor allen Dingen an Darlegungen dariiber, daB der Arbeit-
geber die Mehrarbeitsstunden auch angeordnet hatte, oder
daB sie zur Erledigung der vom Beklagten verlangten Ar-
beit notwendig waren und vom Arbeitgeber gebilligt oder
geduldet wurden (BAG AP Nr. 7 zu § 253 ZPO [Bl. 1 R]).
Die an sich nach § 287 Abs. 2 ZPO m8égliche Schétzung ei-
nes Anspruches auf Mehrarbeitsvergilitung kommt nicht in
Betracht, wenn die Voraussetzungen fiir die Bezahlung ei-
ner Mehrarbeit nicht dargelegt sind.

Selbst wenn der Senat unterstellt, der Beklagte ha-
be im Durchschnitt téaglich zwdlf Stunden gearbeitet, konn-
te er Vergiitung fiir eine iiber die gesetzliche Arbeits-
zeit hinausgehende Dienstleistung nur dann verlangen,
wenn diese Mehrarbeit den Umsté&nden nach nur gegen eine
Vergiitung zu erwarten war (§ 612 Abs. 1 BGB). Auch die-
se Voraussetzung ist nach den tatsdchlichen Feststellun-
gen des Berufﬁngsgerichts nicht gegeben. Der Beklagte war
leitender Angestellter. Er konnte seine Arbeitszeit frei
einteilen. Von ihm konnte erwartet werden, daB er seine
Aufgaben entsprechend den jeweiligen Bedilirfnissen des Be-
triebes und ohne Bindung an eine bestimmte Arbeitszeit
erfiillt (BAG 19, 126 [129] = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Lei-
tende Angestellte [zu 2 b der Griinde]). Nur wenn die ihm
iibertragenen Aufgaben auch iiber einen lingeren Zeitraum
gesehen nicht in der gesetzlichen Arbeitszeit hétten er-
ledigt werden kdnnen, kéme eine Verglitung fiir die Mehrar-
beit in Betracht. Das h8tte der Beklagte ndher darlegen
miissen,

3, Der Beklagte kann auch nachtridglich keinen Spesener-
satz verlangen. Zu Gunsten des Beklagten kann der Senat
unterstellen, dafl der Beklagte auch auBlerhalb des Betrie-
bes tédtig geworden ist. Das Berufungsgericht hat aber
festgestellt, daB der Vater der Parteien in der Hauptsa-
che die Verhandlungen mit den Kunden gefiihrt und die Aus-
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lagen auch des Beklagien bei diesen Geschdftsreisen be-
stritten habe. Diese Feststellung hat der Beklagte nicht
angegriffen. Es fehlt daher an tatsdchlichen Grundlagen,
um einen etwaigen Spesenersatzanspruch nach § 287 ZPO
schédtzen zu konnen.

4, Auf die Bruttolohnforderung muBl sich der Beklagte
das anrechnen lassen, was er wdhrend der Dauer des Ar-
beitsverhdltnisses an Geld oder Sachbezligen erhalten hat.

a) Der Beklagte hat unstreitig fiir die Zeit vom 1. Ju-
ni 1948 bis 31, Dezember 1957 an Gehalt 32.483,60 DM net-
to erhalten. Hinzu kommen nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts fiir die Zeit vom 1. Januar 1958 bis 12.
Mai 1958 2.060,-- DM netto. Insgesamt sind das 34.543,60
DM netto.

Der Beklagte greift die Feststellung des Berufungs-
gerichts an, er habe im Jahre 1958 die genannten 2.060,--
DM netto als Arbeitsvergilitung erhalten. Er rligt, das Be-
rufungsgericht habe seine Aufkldrungspflicht nach § 139
Abs. 1 ZPO verletzt; bis auf 1.000,-~ DM habe er dieses
Geld nicht als Gehalt, sondern aus anderen Griinden bekom-
men, Diebe Riige ist nicht begriindet. Das Berufungsgericht
gelangt zu seiner Feststellung, weil es die Erkl&rung des
Beklagten in der miindlichen Verhandlung vom 16. Mai 1974
verwertet. Der Beklagte hatte erklédrt, "er habe fiir 1958
insgesamt 2.060,-- DM erhalten, und zwar einmal 700,-- DM
und zweimal 680,-- DM". Diese Erkldrung ging offensicht-
lich auf eine entsprechende Frage des Berufungsgerichts
zuriick. Dabei wurden dem Beklagten, wie er selbst in der
Revisionsbegriindung einrdumt,die Unterlagen zur Beantwor-
tung dieser Frage iliberlassen. Das Berufungsgericht durfte
dann aber von der Antwort des Beklagten ausgehen. Es be-
stand kein AnlaB zu fragen, auf welchem Rechtsgrund die
dargelegten Zahlungen beruhten. In dieser Lage des Verfah-
rens stritten die Parteien nur noch iiber die Hohe des dem
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Beklagten zustehenden Gehalts. Das Berufungsgericht konn-
te nicht erkennen, daf die angegebenen Zahlungen auf ei-
nem davon verschiedenen Rechtsgrund beruhen sollten.

b) Zu Recht hat das Berufungsgericht von der Bruttolohn-
forderung auch den Wert der Sachbeziige abgesetzt. Es hat
den um den Wert der Sachbeziige gekiirzten Bruttolohn als
die iibliche Vergiitung im Sinne des § 612 Abs. 2 BGB fest-
gestellt. Nur so kdnnen die Ausfithrungen des Berufungsge-
richts hierzu verstanden werden. Unstreitig hatte der Va-
ter der Parteien dem Beklagten Unterkunft und Verpflegung
gewdhrt. Diesen Umstand muBRte das Berufungsgericht bei
der Feststellung, welche Vergiitung im vorliegenden Fall
{iblich war, beriicksichtigen. Die HShe des Barlohnes héngt
von den iibrigen Nebenleistungen ab, gleichgiiltig ob Ver-
pflegung und Unterkunft als Unterhalt oder als Teil des
Lohnes gewdhrt werden., Ublich fiir einen Arbeitnehmer, der
volle Verpflegung und Unterkunft erhdlt, ist ein von vorn-
herein um den Wert der Sachbezlige gekiirzter Bruttolohn ei-
nes vergleichbaren Arbeitnehmers, der diese Leistungen von
seinem Arbeitgeber nicht erhdlt.

IT. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann
der Beklagte mit der vollen Bruttolohnforderung gegen die
Gegenforderung der Klidgerin aufrechnen.

1. Dem Berufungsgericht ist darin zuzustimmen, daB der
Arbeitnehmer im Regelfall nur mit dem ihm gebiihrenden Net-
tolohn gegen Forderungen des Arbeitgebers aufrechnen kann.
Das beruht darauf, daB der Arbeitgeber verpflichtet ist,

die auf den Lohn entfallende Steuer an das Finanzamt abzu-
fiihren. Der gesetzliche Lohnabzug schlielt eine andere
Verwendung dieses Lohnbestandteiles durch den Arbeitnehmer
aus, Die Berechnung der Hche der zur Aufrechnung gestell-
ten Nettolohnforderung bereitet im allgemeinen keine Schwie-
rigkeiten, wenn der Arbeitgeber fiir den jeweiligen Lohnab-
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rechnungszeitraum - auch unabhingig von tatsédchlichen Lohn-
zahlungen - die HShe des Steuerabzugs in einer Lohnabrech-
nung bekannt gibt.

2. Der vorliegende Fall unterscheidet sich vom Regelfall
dadurch, daf Lohnforderungen fiir ldnger zurilickliegende Zeit-
riume zu beurteilen sind, daR Lohnabrechnungen hierfiir nicht
erstellt wurden, Lohnforderungen vielmehr in erheblichem
Umfang durch Verrechnung befriedigt wurden, und daB die
steuerrechtliche Lage zwischen den Parteien streitig ist.

Zwar sind sich die Parteien dariiber einig, daB aus ei-
nem Betrag von 61.000,-- DM brutto 9.400,-- DM an Steuern,
Kirchensteuern und Novopfer Berlin zu zahlen sind. Das be-
sagt aber noch nichts dariiber, ob diese Steuerschuld ganz
oder zum Teil noch besteht. Der Beklagte meint, die Steuer-
forderung sei wegen bereits eingetretener Verjdhrung erlo-
schen. Die Klidgerin kBnne deshaldb auch nicht als Arbeitge-
ber fiir seine Steuerschuld haften, es brauche nichts mehr
an das Finanzamt abgefiihrt zu werden.

Der Senat kann {iber das Bestehen der Steuerschuld im
vorliegenden Fall nicht abschlieBend entscheiden. Dazu fehlt
es an ausreichenden tatsdchlichen Feststellungen. Trotzdem
hat der Senat in Anbetracht der besonderen Voraussetzungen
dieses Falles von einer Zuriickverweisung des Rechtsstreits
an das Berufungsgericht abgesehen. Eine Entscheidung der Ge-
richte fiir Arbeitssachen in dem steuerrechtlichen Streit
knnte keine endgiiltige Kldrung bringen; Finanzamt und Finanz-
gerichte wédren daran nicht gebunden. Dann erscheint es aber
aufgrund der arbeitsvertraglichen Rechtsbeziehungen der Par-
teien geboten, diesen seit dem Jahre 1958 zwischen nahen
Verwandten gefiihrten Rechtsstreit in der Weise zu beenden,
daB die Auseinandersetzung in der steuerrechtlichen Frage
dem Beklagten und dem Finanzamt {iberlassen bleibt und dem Be-
klagten gestattet wird, mit seiner Bruttolohnforderung aufzu-
rechnen. Der Kligerin entsteht dadurch aus den nachfolgenden
Griinden kein unzumutbarer Nachteil.
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3. Der Senat verkennt nicht, daB die Kl&gerin bei Aner-
kennung einer Aufrechnungsmdglichkeit mit der ungekiirzten
Lohnforderung Gefahr lduft, vom Finanzamt fiir die Steuer-
schuld des Beklagten in Anspruch genommen zu werden. Die
Klidgerin ist die Rechtsnachfolgerin ihres Vaters. Der Va-
ter haftet an sich nach den hergebrachten Grundsdtzen des
Steuerrechts fiir die Einbehaltung und Abfithrung der Lohn-
steuer (vgl. bereits § 38 Abs. 3 EStG 1934 [RGBl. I 1005]
jetzt § 38 Abs. 3 EStG 1974 und § 42 4 Abs. 1 EStG 1975).
Der Senat hilt es jedoch fiir hdchst unwahrscheinlich, daB
sich das Finanzamt im vorliegenden Fall an die Kl&gerin
halten wird.

Nach § 7 Abs. 1 und 2 StAnpG sind Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber hinsichtlich Erhebung und Entrichtung der Lohn-
steuer Gesamtschuldner. Der Arbeitnehmer ist der Steuer-
schuldner; der Arbeitgeber ist Haftender.Nach dem bis zum
31. Dezember 1974 geltenden Recht steht es dem Finanzamt
zwar frei, an welchen Gesamtschuldner es sich halten will.
Diese Entscheidung ist aber im Rahmen des § 7 Abs. 3
StAnpG nach Recht und Billigkeit unter versténdiger Abwd-
gung der Interessen aller Beteiligten zu treffen (BFH,
BStBl. 1958 III, 384 [385]). In Fédllen, in denen das Beste-
hen der Steuerschuld rechtlich zweifelhaft ist, wird das

-
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Finanzamt in erster Linie den Arbeitnehmer in Anspruch neh-

men (vgl. Littmann, Das Einkommensteuerrecht, 8. Aufl.,
EStG § 38 Rdnr. 13). Der Arbeitnehmer ist der eigentliche
Steuerschuldner. Es ist auch zu erwarten, daBl das Finanz-
amt die Lohnsteuer von ihm genau so rasch und ohne Schwie-
rigkeiten erhalten kann wie von der Kl#gerin (BFH, aaO).
Dafiir, daB dem Beklagten nicht geniigend Mittel zur Verfii-
gung stehen, um seine Steuerschuld zu tilgen, sind keine
Anhaltspunkte vorgetragen. Im Rahmen seiner Ermessensent-
scheidung wird das Finanzamt auch der durch das Einkommens-
steuergesetz 1975 gednderten Rechtslage Rechnung tragen

Uber 100.000 Urteile
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kdnnen. Nach § 42 4 Abs. 2 Nr. 1 EStG 1975 haftet der Ar-
beitgeber nicht, soweit Lohnsteuer nach § 41 ¢ Abs. &4

EStG 1975 nachzufordern ist und der Arbeitgeber dies dem
Finanzamt angezeigt hat. Nach § 41 ¢ Abs. 4 EStG 1975 hat
der Arbeitgeber die F&lle, in denen er die Lohnsteuer nicht
nachtrédglich einbehalten kann, weil der Arbeitnehmer vom
Arbeitgeber Arbeitslohn nicht bezieht, dem Betriebsstidtten-
finanzamt unverziiglich anzuzeigen. Wenn die Kl&gerin auch
keine gesetzliche Haftungsbeschrénkung herbeifiithren kann,
weil die Bestimmung des § 41 ¢ Abs. 4 EStG 1975 nur auf den
Arbeitslohn anzuwenden ist, der fiir einen nach dem 31, De-
zember 1974 endenden Lohnzahlungszeitraum gezahlt wird (§
52 Abs. 1 Satz 2 EStG 1975), - den Grundgedanken dieser Haf-
tungsbeschrinkung wird das Finanzamt bei Ausiibung der Ermes-
sensentscheidung beachten konnen.

Ist sonach die Gefahr, daB die Kligerin fiir die Steuer-
schuld des Beklagten in Anspruch genommen wird, schon gering,
bietet ihr die Erkl&rung des'Beklagten in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat, wonach er die Klidgerin von einer et-
waigen Haftung gem#B § 42 4 Abs. 3 EStG gegeniiber dem Finanz-
ant freiftellt, eine weitere Sicherheit. Danach ist der Be-
klagte auch nach AbschluB dieses Rechtsstreites unbeschadet
der Rechtskraftwirkung dieses Urteils im Innerverh&ltnis ver-
pflichtet, der Klédgerin Ersatz fir alle von ihr berechtigter-
weise aufgewendeten Steuern zu leisten, die auf die hier
festgestellte Bruttolohnforderung von 61.000,~~ DM entfallen.
Praktisch wird diese Haftung nur, wenn das Finanzamt wider Er-
warten die Kldgerin in Anspruch nimmt. Fiir diesen Fall stellt
die Erklsrung des Beklagten sicher, daB iiber die Berechtigung
der Ersatzforderung kein Streit entstehen kann. Die Kl&gerin
trédgt somit nur noch das Risiko, wegen etwaiger Mittellosig-
keit des Beklagten diesen Ersatzanspruch nicht durchsetzen
zu kdnnen. Dieses geringe Risiko ist der Kliégerin zuzumuten.
Sie hat keine Bedenken wegen der Zahlungsfdhigkeit des Beklag-
ten angemeldet.
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4, Entgegen der Ansicht der Kligerin kann der Senat
nicht davon ausgehen, dafl ein Teil der auf die gesamte
Bruttolohnforderung entfallenden Steuern bereits ge-
zahlt ist. Die Kl&dgerin behauptet erstmals in der Revi-
sionsinstanz, ihr Vater habe bereits 5.736,43 DM Steuern
gezahlt. In den Tatsacheninstanzen hatte die Kl&gerin
dies in dieser Form nicht vorgetragen. Sie will sich of-
fensichtlich auf die Auskunft des Finanzamts vom 26.
November 1971 stiitzen. Es fehlt aber jeder Hinweis da-
rauf, daB sich die Kl&gerin eine entsprechende Sachdar-
stellung zu eigen gemacht hdtte. AuBerdem 188t sich die~
ser Auskunft nicht entnehmen, daB der genannte Betrag
auch tatsdchlich schon beim Finanzamt eingezahlt war.
Selbst in HBhe dieses Teilbetrages bleibt somit das Be-
stehen einer Steuerschuld offen. Dem Beklagten mufl da-
her zundchst einmal der volle Bruttolohn im Rahmen der Be-

rechnung der gegenseitigen Anspriiche gutgeschrieben
werden. Die Klagerin wird auch insoweit auf die zwischen
den Parteien nunmehr vereinbarte Erstattung von Steuer-
zahlungen verwiesen.

IIT. Die Klageforderung ist demnach wie folgt zu berech-
nen:

Der Kl&gerin stehen 34.616,47 DM zu. Der Beklagte
kann zunadchst mit Gegenforderungen in HShe von 7.144,31
DM aufrechnen. Dabei handelt es sich um die vom Berufungs-
gericht abschlieBend behandelten Gegenforderungen. Die
Klsgerin hat danach noch 27.472,16 DM zu fordern. Von die-
sem Betrag ist die dem Beklagten aus dem Arbeitsverhdltnis
noch zustehende Verglitung abzusetzen. Das sind die auf
S. 21 und 29 des angefochtenen Urteils ermittelten
10.723,98 DM zuzliglich des von den Parteien fiir die Steuer
eingesetzten Betrages von 9.400,-- DM, zusammen: 20,123,98
DM.

Der Beklagte schuldet mithin der Kl&dgerin noch
7.%48,18 DM,

gez.: Dr, Hilger Siara Dr. Heither
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