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Gesetz:

Leitsatz:

ZPO § 355, 8§ 286, 375

Die Vernehmung eines Zeugen, der nur im Wege der
Rechtshilfe durch den ersuchten Richter vernommen
werden kann, darf nicht mit der Begriindung abge-
lehnt werden, ohne unmittelbare Vernehmung vor dem
ProzeBgericht sei der Wahrheitsgehalt der Aussage

nicht zu beurteilen.

Aktenzeichen: 5 AZR 350/76
Urteil des BAG vom 27. Juli 1977 LAG Berlin
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5 AZR 350/76
6 Sa 99/75 Berlin

Verkiindet
am 27. Juli 1977

gez, Schartel,
Angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

In Sachen

PP.

hat der Filinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 27. Juli 1977 durch die Vorsitzende
Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Siara und

Dr. Heither sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Gundelach und
die ehrenamtliche Richterin Bahr fiir Recht erkannt:

1, Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Berlin vom 28. April 1976
- 6 Sa 99/75 - aufgehoben, soweit es die Klage
in H6he von 8.600,-- DM abgewiesen und iiber die
Kosten entschieden hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Kliger ist Konkursverwalter i{iber das Vermdgen des

Kaufmanns Hans-Jiirgen R s der frither in Berlin ein Ein-
zelhandelsgeschift unter der Firma Blumen-W betrieben
hat. R ist 1974 in der DDR wegen Fluchthilfe festgenom-

men und verurteilt worden; er sitzt zur Zeit in der Strafan-
stalt in Bautzen ein.

Der Beklagte war Arbeitnehmer des Gemeinschuldners. Zu
seinen Aufgaben gehdrte die Fiihrung der Buchungsunterlagen.
Im Rahmen dieser Titigkeit vermerkte er auf einem Buchungs-
bogen fiir den Monat August 1973 unter dem 8. August 1973 in
der als "Vorgang" bezeichneten Spalte: "Darlehen M "s
in der fiir die Ausgaben vorhandenen Spalte war unter der Be-
zeichnung "unbar" jeweils ein Betrag von 6.000,-- DM bzw.
5.000,-~- DM eingesetzt. Eine entsprechende Eintragung er-
folgte auf einem Buchungsbogen fiir den Monat August 1973
unter dem 13. August 1973, die in der Spalte "Ausgaben, Bar"
einen Darlehensbetrag von 1.000,-- DM angibt. Beide Buchungs-
bdgen enthalten am unteren Rand eine Erklirung folgenden
Wortlauts: "Ich erklire nach bestem Wissen, daB der ausge-
wiesene Kassenbestand mit dem tatsichlichen Kassenbestand
Uilbereinstimmt." Diese Erklirung ist jeweils vom Beklagten
unterschrieben.

Mit der Klage verlangt der Kliger die dem Beklagten
nach seiner Behauptung zugeflossenen Darlehensbetrige in
H6he von 10.000,=~ DM. Zum weiteren Beweis der Darlehens-
hingabe hat er sich auf die Vernehmung des Gemeinschuldners
sowie dessen an den Kliger aus der Strafanstalt in Bautzen
gerichtetes Schreiben vom 7. April 1975 berufen, das folgen-
den Wortlaut hat:

"Danke fiir Ihr Schreiben vom 24/III 75, welches mich
Erstmalig von einem Konkursverfahren H.-J. R
unterrichtet hat.

Ich darf Thnen dazu folgendes Mitteilen!
Das Darlehen in Hthe von 10.000,-- DM wurde

Herrm M von mir gewdhrt und ausgezahlt,
Ein Rickzahlungs-Zeitpunkt war noch nicht
festgelegt.
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Anders bei Herrn T .
Das Darlehen in H6he von 5.000,-- DM wurde Herrn
T von mir gewdhrt und ausgezahlt. Rilickzahlungs-

Zeltpunkt war Anfang 1974.

Meiner Verlobten ist jedoch ein Irrtum in sofern unter-
laufen, da8 Herr T dieses Darlehen nicht zum Ankauf
eines gebrauchten VW erhalten hat, sondern fiir seine da-
malige neue Wohnung in Mariendorf.

Ich bestdtige ausdriicklich, daB beide Darlehen von mir,
sowohl an Herrn M , als auch an Herrn T s, ausge-
zahlt und in deren Besitz verblieben sind.

Von einer Verschleierung meiner Entnahmen kann also keine

Rede sein und ich bitte Sie, mich gegen derartige Anschul-

digungen zu schiitzen."

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat
die Darlehenshingabe bestritten. Die in den Blichern eingetragenen
Betrdge seien dem Gemeinschuldner zugeflossen. Dieser habe zur
damaligen Zeit auf Rat seines Steuerbevollmidchtigten seine Ent-
nahmen aus dem Betrieb auf ein Minimum beschrinken miissen. Des-
halb sei man ilbereingekommen, Arbeitnehmerdarlehen einzutragen,
die Betrdge aber unmittelbar dem Gemeinschuldner zugutekommen 2zu
lassen. Hilfsweise hat der Beklagte mit einer ihm fiir Februar 1974
noch zustehenden Lohnforderung in Hshe von 1.400,-- DM aufge-
rechnet,

Das Arbeitsgericht hat der Darlehensklage in Hthe von
1.000,-~- DM stattgegeben, und zwar hinsichtlich des vom Beklagten
als Bar-Ausgabe verbuchten Betrages. Die weitergehende Klage hat
es abgewiesen.

Gegen das Urteil des Arbeitsgerichts haben beide Parteien
Berufung eingelegt. Der Klidger hat die zur Aufrechnung gestellte
Lohnforderung von 1.400,-- DM anerkannt und daher den Klagebe-
trag auf 8.600,-- DM erm#Bigt. Der Beklagte hat mit seiner Beru-
fung die Abweisung der Klage auch insoweit erstrebt, als das
Arbeitsgericht ihr stattgegeben hat. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klidgers zurilickgewiesen und auf die Berufung des
Beklagten die Klage auch in H6he des vom Arbeitsgericht zuerkann-
ten Betrages abgewiesen; die Abweisung beruht auf der hilfsweisen
Aufrechnung mit der unstreitigen Lohnforderung.

Gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts hat lediglich
der Kliger Revision eingelegt, mit der er das Klageziel weiter-
verfolgt, soweit er damit keinen Erfolg hatte.

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..able on the -4 -
Kostenlos (mobile App) } Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

1ZINdsad HYIN J B8 §§ YOBU YueqU2IR( S[e PUls SUN[WWESS[12}11() IOP J[ID], YoNY :SIOMUIH]



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4 -

EntScheidungsgrﬁnde:

Die Revision hat, soweit liber die Klageforderung noch
Streit besteht, Erfolg.

1, Das Landesarbeitsgericht hat es, soweit die Darlehens-
hingabe in den Buchungsunterlagen als "unbarer" Zahlungsvor-
gang vermerkt ist, abgelehnt, hierliber den vom Kliger be-
nannten Gemeinschuldner im Wege der Rechtshilfe als Zeugen
zu vernehmen. Es unterstellt, da8 eine kommissarische Ver-
nehmung des Zeugen in der DDR durchfiihrbar gewesen wére,

hilt den dahingehenden Beweisantrag aber als ein "nicht pri-
sentes" Beweismittel; es sei wegen der fehlenden Unmittelbar-
keit der Vernehmung nicht mdglich, die gegebene oder fehlende
Glaubhaftigkeit der Zeugenaussage zu beurteilen.

Damit hat das Landesarbeitsgericht, wie die Revision zu
Recht und in gehdriger Form riigt, die tatrichterliche Pflicht
zur umfassenden Erhebung aller angebotenen erheblichen Be-
weise entgegen § 286 ZPO verletzt. Mit der angegebenen Begriin-
dung kann ein Beweismittel weder als nicht erreichbar noch als
vollig ungeeignet zurlickgewiesen werden. Unerreichbar ist ein
angetretener Zeugenbeweis nur, wenn der Zeuge - z.B. wegen
dauernden Auslandsaufenthalts - am Erscheinen vor dem ProzefB-
gericht verhindert ist und in absehbarer Zeit auch nicht vor
einem ersuchten Richter vernommen werden kann. Das ist hier
nicht der Fall. Es kann davon ausgegangen werden, dafB der
Gemeinschuldner als Zeuge vor dem zustdndigen Gericht der DDR
vernommen werden wird; der Klidger hat in der Revisionsinstanz
durch Vorlage eines Beweisprotokolls vom 11, Juni 1976 darge-
tan, daB der Gemeinschuldner im ZivilprozeB des Kligers gegen
einen anderen Angestellten durch das Kreisgericht Bautzen als
Zeuge vernommen worden ist.

Das Beweismittel 14Bt sich auch nicht deshalb von vorn-
herein als untauglich ansehen, weil sein Wert nur bei einer
unmittelbaren Beweisaufnahme vor dem Prozef3igericht zu beurtei-
len widre., Ein Urteil dahin, daB ein Beweismittel erfolglos sei,
ist generell erst nach durchgefiihrter Beweisaufnahme zuldssig;
selbst wenn vorher eine mehr oder minder groBe Wahrscheinlich-
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keit fiir die Erfolglosigkeit sprechen mag, ist eine vorwegge-
nommene Beweiswlirdigung unzulidssig. Gemdf diesen Grundsidtzen

ist auch bei Beweiserhebungen zu verfahren, die - wie vor allem
beim Zeugenbeweis (§ 375 ZPO) - nur durch den ersuchten Richter
erfolgen kénnen., Die fehlende Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme
(§ 355 ZPO) erlaubt fiir sich allein nicht den endgiiltigen Schlu8,
das Beweismittel sei als Grundlage einer tatrichterlichen Fest-
stellung vollig ungeeignet. Es ist gerade beim Zeugenbeweis nicht
auszuschlieBen, daB8 der von dem ersuchten Richter gehdrte Zeuge
sich zu den Beweisfragen detailliert HuBert und sich hieraus
erhebliche Anhaltspunkte fiir den Wahrheitsgehalt seiner Aussage
ableiten lassen; unter Umstinden kann der Tatrichter danach AnlagB
zur Priifung der Frage haben, ob der Zeuge gemdB8 § 391 ZPO zu be-
eidigen sei. Da ein vorheriges abschlieBendes Urteil iiber den
Wahrheitsgehalt der Aussage nicht mdglich ist, nimmt der Tatrich-
ter, der auf der unmittelbaren Beweisaufnahme besteht, damit die
Beweiswlirdigung vorweg; dies ist aber, wie gesagt, ausnahmslos
nicht zuldssig. Wie welit hiervon abgewichen werden kann, wenn es
entscheidend auf die persdnliche Glaubwiirdigkeit eines Zeugen
ankommt, kann hier offen bleiben. Das Landesarbeitsgericht hat

- und konnte dies bel der gegebenen Sachlage nicht anders - die
Ablehnung des Beweisantrages nicht mit der fehlenden persdnlichen
Glaubwiirdigkeit des Zeugen begriindet, sondern allein mit der
Unmdglichkeit, sich ohne unmittelbare Vernehmung ein ausreichendes
Urteil {iber die Glaubhaftigkeit der Aussage - also den objektiven
Wahrheitsgehalt - zu verschaffen.,

Moglicherweise beruht die Ablehnung des Beweisantrages auf
der Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Klidger konne den strei-
tigen Darlehnsanspruch erneut - nmdmlich nach der Rlickkehr des
Zeugen R - gerichtlich geltend machen und dann dessen zeugen-
schaftliche Vernehmung herbeifiihren. Das Landesarbeitsgericht be-
zeichnet nimlich den Beweisantritt als nicht "pridsentes" Beweis-
mittel mit dem Ergebnis, da8 die Klage als "zur Zeit" unbegriindet
abzuweisen sei. Eine solche Rechtsauffassung widre unrichtig. Die
Rechtskraft eines klageabweisenden Urteils kOnnte nur beseitigt
werden, wenn die Voraussetzungen einer Restitutionsklage nach
§ 580 ZPO gegeben wiren. Die spitere Erreichbarkeit eines zur

-6 -
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Zeit des Urteilserlasses nicht verfiigbaren Beweismittels ist
kein Restitutionsgrund.

Das Landesarbeitsgericht hat somit zu Unrecht den Antrag
auf Vernehmung des Zeugen R zurilckgewiesen.

2. Die sonstigen Angriffe der Revision gegen das Urtell des
Landesarbeitsgerichts gehen fehl.

Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht die von der Hand
des Beklagten riihrenden Eintragungen in den Buchungsbotgen
nicht als Anerkenntnis des Darlehnsempfangs bewertet. Der Be-
klagte hat damit, was auch die Revision nicht verkennt, den
Darlehnsempfang nicht perstnlich bestitigt, sondern nur kraft
der ihm arbeitsvertraglich obliegenden Pflicht -~ also im Namen
des Gemeinschuldners - gehandelt. Entgegen der Ansicht der
Revision fiihrt ein solches Handeln auch nicht dazu, dem Kl&dger
die Beweislast fiir die Darlehnshingabe abzunehmen oder zu er-
leichtern. Das kommt allenfalls insoweit in Betracht, als der
Barempfang des Darlehnsbetrages in den Buchungsbodgen einge-
tragen ist. Soweit die Darlehnshingabe als unbarer Vorgang
vermerkt ist, verbleibt die Beweislast angesichts des sub-
stantiierten Bestreitens des Beklagten weiterhin beim Kliger.
Nach dem eigenen Vorbringen des Kladgers ist der Darlehnsbetrag
entgegen der Eintragung in den Buchungsbdgen in bar {ibergeben
worden; das allein schlieBt es aus, den Eintragungen den von
der Revision geforderten hohen Beweiswert zuzusprechen.

Die Beweislast wird auch nicht durch den vom Beklagten
stammenden SchluBvermerk auf den Buchungsbdgen veridndert; dort
wird bestitigt, daB der ausgewiesene Kassenbestand mit dem tat-
sichlichen Bestand {ibereinstimme. Eine solche Ubereinstimmung
hdtte auch dann vorgelegen, wenn der Gemeinschuldner die nach
der Behauptung des Kligers von ihm selbst bei der Bank abge-
hobenen Betrige fir sich behalten hdtte. DaB er dies nicht ge-
tan, sondern die Betridge an den Beklagten weitergeleitet habe,
188t sich mit den einen solchen Zahlungsvorgang widersprechen-
den Eintragungen weder nachweisen noch auch wahrscheinlich

machen.

JLaw — Gesetze und Urteile A Ava..able on the
. Kostenlos (mobile App) } Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

www.prinz.law

1ZINdsad HYIN J B8 §§ YOBU YueqU2IR( S[e PUls SUN[WWESS[12}11() IOP J[ID], YoNY :SIOMUIH]



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-7 =

3. Auf Grund des unter Nr. 1 dargelegten VerfahrensverstofBes
war das Urteil des Landesarbeitsgerichts aufzuheben. Zugleich
war der Rechtsstreit, der ohne die Vernehmung des Zeugen R

nicht abschlieBend entschieden werden kann, an das Landesarbeits-
gericht zurlickzuverweisen.

Dr. Heither hat
gez.: Dr, Hilger Siara Urlaub
Dr, Hilger

Gundelach Bahr
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