Bundesarbeitsgericht

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

8§ 249, 280, 86, 812 BGB; 8§ 286, 287 ZPO, § 263 StGB

1. Der Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber die durch das Tatigwerden eines
Detektivs entstandenen notwendigen Kosten zu ersetzen, wenn der Arbeitgeber
anlasslich eines konkreten Tatverdachts gegen den Arbeitnehmer einem
Detektiv die Uberwachung des Arbeitnehmers iibertrigt und der Arbeitnehmer
einer vorsitzlichen vertragswidrigen Handlung iiberfiihrt wird

2. Insofern handelt es sich um keine Vorsorgekosten, die unabhingig von
konkreten schadensstiftenden Ereignissen als stindige Betriebsausgabe vom
Arbeitgeber zu tragen sind.

BAG Erfurt, Urteil vom 17.09.1998, Az.: 8 AZR 5/97

Tenor:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen
vom 15. Dezember 1995 - 3 Sa 879/93 - wird, soweit sie sich gegen die Verurteilung zur
Zahlung von 128,00 DM netto nebst 4 % Zinsen seit dem 20. Médrz 1991 richtet, als
unzuléssig verworfen.

Im ubrigen wird das Urteil des Landesarbeitsgerichts, soweit es den Beklagten zur
Zahlung verurteilt hat, auf die Revision des Beklagten aufgehoben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch tiber die Kosten der Revision, an das
Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Tatbestand:

1

Der Klager fordert Zahlung restlichen Lohnes und Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.
Der Gemeinschuldner hat hiergegen mit einem Schadensersatzanspruch wegen
aufgewendeter Detektivkosten aufgerechnet und wegen des UberschiefSenden Betrages
Widerklage erhoben.

2

Der Klager war in der Zeit vom 2. Oktober 1990 bis zum 31. Januar 1991 beim Inhaber
der Spedition Leo S , Herrn Hans-Joachim Se , als Kraftfahrer zu einem
Bruttomonatslohn von zuletzt 2.200,00 DM beschéaftigt. Am 10. Oktober 1996 ist Uiber
das Vermogen des Arbeitgebers das Konkursverfahren er6ffnet und der Beklagte zum
Konkursverwalter bestellt worden.

3
Am 14. Januar 1991 rief der Klager beim Gemeinschuldner an und hinterlief5 auf dem
Anrufbeantworter die Nachricht, daf® er bis zum 18. Januar 1991 wegen einer



Grippeerkrankung nicht zur Arbeit kommen koénne. Er reichte eine
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nach. Am Samstag, dem 19. Januar 1991, rief der
Klager erneut beim Gemeinschuldner an und erklarte, dafs er aufhéren wolle und am
Montag nicht zur Arbeit kommen werde. Der Gemeinschuldner verlangte vom Klager die
Einhaltung der Kuindigungsfrist und erklarte, daf er eine fristlose Kundigung nicht
akzeptiere. Ferner bat er den Klager darum , die Kiindigung schriftlich zu formulieren.
Der weitere Gespradchsinhalt ist streitig geblieben. Am Montag, dem 21. Januar 1991,
erschien der Klager nicht zur Arbeit. Am 23. Januar 1991 gingen beim Gemeinschuldner
das Kundigungsschreiben des Klagers vom 21. Januar 1991, mit dem er das
Arbeitsverhéltnis zum 4. Februar 1991 kiindigte, sowie eine Folgebescheinigung tiber die
fortbestehende krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit ein.

4
Nachdem der Klager auch am 22. Januar 1991 nicht zur Arbeit erschienen war,
vermutete der Gemeinschuldner insbesondere aufgrund der Krankmeldung nach nur
dreimonatiger Beschéftigungsdauer, der Klager wiirde krankfeiern. Er gab deshalb am
22. Januar 1991 der Detektei Christian K den Auftrag, die Arbeitsunfihigkeit des
Klagers zu Uberpriifen. Noch am selben Tag teilte die Detektei dem Gemeinschuldner
mit, daf’ ein von ihr entsandter Sachbearbeiter den Klidger nicht in seiner Wohnung
angetroffen und von einer Nachbarin des Klagers erfahren habe, der Klager verlasse
allmorgendlich gegen 5.00 Uhr bis 5.30 Uhr das Haus und kehre abends gegen 17.00
Uhr wieder zurtick. Daraufhin erteilte der Gemeinschuldner der Detektei den Auftrag,
den Klédger zu observieren. Diesen Auftrag fihrte die Detektei am Mittwoch, dem 23.
Januar 1991, mit drei Sachbearbeitern, am Donnerstag, dem 24. Januar 1991, mit zwei
Sachbearbeitern und am Freitag, dem 25. Januar 1991 mit zwei Sachbearbeitern sowie
am Montag, dem 28. Januar 1991, und am Dienstag, dem 29. Januar 1991, mit jeweils
einem Sachbearbeiter durch. Die Detektei stellte dem Gemeinschuldner hierflir am 29.
Januar 1991 insgesamt 7.651,15 DM zuzuglich 14 % Mehrwertsteuer und abzuglich
einer a-conto-Zahlung in Héhe von 2.000,00 DM in Rechnung.

5

Mit Anwaltsschreiben vom 30. Januar 1991, das dem Klager am 31. Januar 1991
zuging, erklarte der Gemeinschuldner die fristlose Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses.
Der Gemeinschuldner erteilte dem Klager fir Januar 1991 eine Lohnabrechnung tber
2.200,00 DM brutto und einen Nettoverdienst in Héhe von 1.553,69 DM. Aufgrund eines
gezahlten Vorschusses in Héhe von 150,00 DM weist die Lohnabrechnung einen
Auszahlungsbetrag in Hohe von 1.403,69 DM aus, den der Gemeinschuldner nicht
bezahlte. Vielmehr erklarte er in Hoéhe dieses Betrages die Aufrechnung mit dem
behaupteten Schadensersatzanspruch wegen der Detektivkosten.

6

Mit der am 8. Marz 1991 beim Arbeitsgericht eingereichten Klage hat der Kldger seinen
Lohnanspruch fir Januar 1991 in Héhe von 2.200,00 DM brutto abztiglich 150,00 DM
netto sowie einen Anspruch auf Spesengeld in Héhe von 128,00 DM geltend gemacht.
Der Klager hat behauptet, er sei vom 14. bis zum 31. Januar 1991 arbeitsunfahig krank
gewesen. Neben der arbeitsvertraglichen Verglitung sei ein tégliches Spesengeld in Hohe
von 16,00 DM vereinbart worden. Damit stehe ihm fiir den Zeitraum vom 2. bis zum 11.
Januar 1991 ein Betrag von 128,00 DM an Spesengeld zu.

7

Der Klager hat die Ansicht vertreten, der Gemeinschuldner sei nicht zur Aufrechnung
befugt. Er habe nicht gegen Pflichten aus dem Arbeitsvertrag verstofSen. Im Ubrigen sei
der von der Detektei angesetzte Satz von 85,00 DM je Sachbearbeiterstunde tiberhéht.
Es habe keine Notwendigkeit bestanden, ihn jeweils von bis zu drei Personen observieren
zu lassen. Dartiber hinaus seien der Einsatz der Detektive und die damit verbundenen
Kosten unverhéltnisméfdig gewesen.



8
Der Klager hat beantragt,

9

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 2.200,00 DM brutto sowie 128,00 DM netto
Spesen abztiglich 150,00 DM netto Vorschufs nebst 4 % Zinsen aus dem sich ergebenden
Betrag zu zahlen.

10
Der Gemeinschuldner hat beantragt,

11
die Klage abzuweisen,

12
und im Wege der Widerklage beantragt,

13
den Klager zu verurteilen, an den Beklagten 6.247,46 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 15.
Februar 1992 zu zahlen.

14

Der Gemeinschuldner hat behauptet, der Klager habe seine Arbeitsleistungen schuldhaft
nicht erbracht. Obwohl er arbeitsfdhig gewesen sei, sei er seiner Verpflichtung aus dem
Arbeitsvertrag zur Arbeitsleistung nicht nachgekommen, vielmehr sei er an mehreren
Tagen als Beifahrer auf einem LKW der Firma M tétig geworden.

15

Der Gemeinschuldner hat die Auffassung vertreten, die Detektivkosten seien in vollem
Umfange erforderlich gewesen, weil ohne den Einsatz dieser Kréafte weder die
Entgeltfortzahlungsanspriiche des Klagers abgewehrt noch die beabsichtigte Kindigung
des Arbeitsverhéltnisses hétten begriindet werden koénnen. Dartiber hinaus habe er
Schadensersatzanspriiche wegen der unterbliebenen Arbeitsleistung vorbereiten wollen.

16
Der Klager hat beantragt,

17
die Widerklage abzuweisen.

18

Er hat behauptet, fir die Firma M keinerlei Arbeitsleistung erbracht zu haben. Thm sei
es nur darum gegangen, sich Uber eine Tatigkeit bei dieser Firma zu informieren. Von
der Firma M habe er kein Geld erhalten.

19

Das Arbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme durch Vernehmung der drei eingesetzten
Detektive sowie des Inhabers der Firma M als Zeugen die Klage abgewiesen und den
Klager aufgrund der Widerklage verurteilt, an den Gemeinschuldner 3.226,90 DM nebst
4 % Zinsen seit dem 2. Mai 1991 zu zahlen. Im Ubrigen hat es die Widerklage
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Gemeinschuldners
zuruckgewiesen. Auf die Berufung des Klégers hat es die Widerklage abgewiesen und den
Gemeinschuldner verurteilt, an den Klager 1.561,29 DM brutto abzliglich 150,00 DM
netto Vorschufs zuztiglich 128,00 DM netto Spesen nebst 4 % Zinsen zu zahlen. Die
weitergehende Klage hat es abgewiesen. Auf die Beschwerde des Gemeinschuldners hat



der erkennende Senat mit Beschluf vom 21. November 1996 die Revision fir den
Gemeinschuldner zugelassen. Mit der Revision begehrt der Beklagte die Abweisung der
Klage in vollem Umfange sowie widerklagend die Verurteilung des Klagers zur Zahlung
von 6.247,46 DM nebst 4 % Zinsen hieraus seit dem 2. Mai 1991. Der Klager macht
geltend, er habe am 19. Januar 1991 das Arbeitsverhaltnis aufSerordentlich fristlos
geklindigt.

Entscheidungsgriinde:

20

Die Revision ist zum Teil unzulassig, im Ubrigen begriindet. Insofern wird die Sache an
das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen, denn eine abschliefSende Entscheidung ist
dem Senat aufgrund der bisherigen tatsichlichen Feststellungen nicht méglich.

21

A. Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt, dem Klager stehe als Lohn
bzw. Lohnfortzahlungsanspruch fiir die Zeit vom 1. bis zum 22. Januar 1991 ein Betrag
von 1.561,29 DM brutto abztiglich 150,00 DM netto VorschufS sowie zuztglich 128,00
DM netto Spesen nebst Zinsen zu. Der weitergehende Lohnfortzahlungsanspruch sei
unbegrindet. Der Klager habe fir den Zeitraum ab dem 23. Januar 1991 das
Fortbestehen einer Arbeitsunfidhigkeit nicht bewiesen. Der Beweiswert der arztlichen
Bescheinigung sei durch die bewiesene Tatigkeit des Klagers am 23. und 24. Januar
1991 auf einem LKW der Firma M erschuttert. Der Anspruch sei nicht durch
Aufrechnung erloschen, denn dem Gemeinschuldner stehe der erhobene
Schadensersatzanspruch nicht zu. Die durch den Einsatz der Detektive verursachten
Kosten hatten die Grenzen des wirtschaftlich angemessenen Uberschritten. Deshalb sei
auch die Widerklage unbegriindet.

22

B. Die Revision des Beklagten ist hinsichtlich der Verurteilung des Gemeinschuldners
zur Zahlung von Spesen in Hoéhe von 128,00 DM netto unzuldssig. Die
Revisionsbegriindung entspricht insoweit nicht den Voraussetzungen gemafs § 72 Abs. 5
ArbGG, § 554 Abs. 3 Ziff. 3 ZPO. Danach muf sich die Revisionsbegriindung auf alle
Teile des Urteils erstrecken, hinsichtlich derer die Aufhebung beantragt wird,
widrigenfalls die Revision fir den nicht begriindeten Teil unzulassig ist (st&ndige
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts; vgl. nur Urteil vom 16. April 1997 - 4 AZR
653/95 - AP Nr. 35 zu § 72 ArbGG 1979; Stein/Jonas/Grunsky, ZivilprozefSordnung, 21.
Aufl. 1994, § 554 Rz 6). Bezieht sich die Revision auf mehrere Anspriche im
prozessualen Sinne, muf zu jedem Anspruch eine ausreichende Begrindung gegeben
werden. Fehlen Ausfihrungen zu einem Anspruch, ist das Rechtsmittel insoweit
unzuldssig.

23

Mit seiner Klage macht der Klager neben dem Lohn- bzw. Entgeltfortzahlungsanspruch
fur Januar 1991 einen Spesenanspruch in Hohe von 128,00 DM geltend. Diesen
Spesenanspruch hat der Gemeinschuldner dem Grunde nach bestritten und insofern
keine Aufrechnung mit dem von ihm behaupteten Schadensersatzanspruch wegen
aufgewendeter Detektivkosten (auch nicht hilfsweise) erklart. In seiner
Revisionsbegriindung befafit sich der Beklagte ausschliefSlich mit seiner Gegenforderung
bzw. der mit der Widerklage erhobenen Schadensersatzforderung. Auf die Frage der
materiellen Berechtigung des Spesenanspruchs geht er nicht ein. Damit ist seine
Revision insofern nicht ordnungsgemafs begriindet und unzuléssig.

24
C. Im tubrigen ist die Revision des Beklagten zuldssig und begriindet. Allerdings kann
aufgrund der bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht tiber Klage und



Widerklage entschieden werden, weil es insofern noch ergdnzender tatsachlicher
Feststellungen bedarf.

25

I. In der Revisionsinstanz bedarf es allein der Entscheidung dartiber, ob der Lohn- bzw.
Entgeltfortzahlungsanspruch des Klagers fir Januar in Héhe des vom
Landesarbeitsgericht zugesprochenen Betrages von 1.561,29 DM brutto abztglich
150,00 DM netto durch Aufrechnung erloschen und die Widerklage in Hoéhe von
6.247,46 DM begriindet ist. Da der Klager gegen die teilweise Abweisung seiner Klage
durch das Landesarbeitsgericht keine Revision einlegen konnte, ist insofern die
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts rechtskraftig geworden.

26

II. Die Entscheidung tuber die noch anhangigen Anspriiche ist davon abhangig, ob dem
Beklagten gegen den Klager ein Schadensersatzanspruch in Héhe von 7.651,15 DM
zusteht. Ein solcher Anspruch auf Ersatz der Detektivkosten konnte aus einer positiven
Vertragsverletzung (8§ 280, 286 BGB analog) oder einer unerlaubten Handlung (§ 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB) des Klagers folgen.

27

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom 3. Dezember 1985 - 3
AZR 277/84 - BB 1987, 689) hat der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber die durch das
Tatigwerden eines Detektivs entstandenen notwendigen Kosten zu ersetzen, wenn der
Arbeitgeber anlaflich eines konkreten Tatverdachts gegen den Arbeitnehmer einem
Detektiv die Uberwachung des Arbeitnehmers tibertrdgt und der Arbeitnehmer einer
vorsatzlichen Vertragspflichtverletzung tiberfihrt wird. Insofern handelt es sich um keine
Vorsorgekosten, die unabhéngig von konkreten schadensstiftenden Ereignissen als
stadndige Betriebsausgabe vom Arbeitgeber zu tragen sind. Nach § 249 BGB erstreckt
sich die Schadensersatzpflicht auf alle Aufwendungen des Geschadigten, soweit sie nach
den Umstanden des Falles als notwendig anzusehen sind. Dazu gehoért auch die Abwehr
drohender Nachteile, wenn sich insofern konkrete Verdachtsmomente ergeben. Die
Grenze der Ersatzpflicht richtet sich nach dem, was ein vernunftiger, wirtschaftlich
denkender Mensch nach den Umstinden des Falles zur Beseitigung der Stérung bzw.
zur Schadensverhiitung nicht nur als zweckmafiig, sondern als erforderlich ergriffen
haben wiirde. Es liegt nicht aufserhalb aller Wahrscheinlichkeit, dafd der Arbeitgeber, der
von Unkorrektheiten seines Arbeitnehmers erfahrt, diesen von einer in der
Ermittlungstatigkeit erfahrenen Person iberwachen und tUberftihren 1af5t.

28

2. Wird diese Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zugrunde gelegt, ist das Urteil
des Landesarbeitsgerichts rechtsfehlerhaft. Denn das Landesarbeitsgericht folgert aus
der angenommenen Unverhédltnismafdigkeit der Aufwendungen, damit entfalle jeglicher
Ersatzanspruch. Eine nur teilweise Erstattung der Aufwendungen als Schadensausgleich
zieht es nicht einmal in Erwdgung. Gleichwohl lassen sich die Voraussetzungen einer
Schadensersatzpflicht des Klagers zum Teil bereits aufgrund der bisherigen
Feststellungen der Vorinstanzen beurteilen.

29

a) Das Arbeitsverhéltnis des Klagers bestand jedenfalls bis zum 31. Januar 1991 fort.
Insbesondere wurde es nicht, wie der Klager erstmalig in der Revisionsinstanz geltend
macht, durch aufSerordentliche fristlose Kindigung des Klagers am 19. Januar 1991
aufgelést. Wird zugunsten des Klagers die Abgabe einer entsprechenden
Willenserklarung unterstellt, fehlte es an einem wichtigen Grund im Sinne von § 626
BGB. Hierzu hat der Klager keine Tatsachen vorgetragen. Zu einem Aufhebungsvertrag
ist es nicht gekommen, weil der Gemeinschuldner unstreitig die Einhaltung der
Kundigungsfrist forderte.



30

b) Die Voraussetzungen der objektiven Pflichtverletzung und des Verschuldens des
Klagers sind vom Arbeitsgericht aufgrund der durchgefiihrten Beweisaufnahme
festgestellt worden. Danach hat der Klager dadurch, dafs er am 23. und 24. Januar 1991
auf einem LKW der Firma M mitgefahren und bei Containerverladearbeiten Hand
angelegt hat, gegen seine Verpflichtung zur Arbeitsleistung bei der Beklagten verstofden.
Der Klager war nicht, wie er behauptet, am 23. und 24. Januar 1991 arbeitsunfidhig
krank, sondern nach der Uberzeugung des Arbeitsgerichts in der Lage, seinen
arbeitsvertraglichen Pflichten im Betrieb des Gemeinschuldners nachzugehen. Die bei
der Firma M erbrachten Arbeitsleistungen entsprachen denen, die er im Betrieb des
Gemeinschuldners hatte erbringen muissen. Nach den Feststellungen des Arbeitsgerichts
verstiefd der Klager vorséatzlich gegen seine arbeitsvertragliche Leistungspflicht. Gegen
diese im Wege der Beweisaufnahme ermittelten tatsdchlichen Feststellungen des
Arbeitsgerichts bestehen keine revisionsrechtlichen Bedenken.

31

c) Allerdings begriindet diese vorséatzliche Vertragsverletzung des Klagers allein nicht
seine Verpflichtung, die vom Detektivbliro in Rechnung gestellte Forderung
auszugleichen. Vielmehr bedarf es insofern der Feststellung, dafs die in Rechnung
gestellten Betrdge zu den Aufwendungen gehéren, die eine vernUnftige, wirtschaftlich
denkende Person nach den Umstanden des Falles zur Beseitigung der Stérung bzw. zur
Schadensverhiitung nicht nur als zweckmé&fSig, sondern als erforderlich ergriffen hétte.

32

aa) Diese Sachaufkldrung durch das Landesarbeitsgericht ertibrigt sich nicht dadurch,
dafd es der Gemeinschuldner und der Beklagte unterlassen haben, die Begleichung der
von der Detektei K in Rechnung gestellten 7.651,15 DM mit Ausnahme der a-conto-
Zahlung in Héhe von 2.000,00 DM darzulegen. Sollte ndmlich der Gemeinschuldner in
Hoéhe des Restbetrages von 5.651,15 DM der Detektei K die Zahlung schuldig geblieben
sein, ware sein etwaiger Anspruch auf Schuldbefreiung mit der Eroffnung des
Konkursverfahrens am 10. Oktober 1996 in einen Zahlungsanspruch des
Konkursverwalters in voller Héhe und nicht nur der Quote umgewandelt worden
(stdndige Rechtsprechung; vgl. nur BGH Urteil vom 22. September 1971 - VIII ZR 38/70
- BGHZ 57, 78, 81; BGH Urteil vom 18. Dezember 1980 - VII ZR 11/80 - ZIP 1981, 131
f.).

33

bb) Insbesondere bedarf es der Feststellung des Landesarbeitsgerichts, in welchem
zeitlichen Umfange die Observierung des Kladgers aus der anzustellenden
objektivierenden Sicht erforderlich war. Dartiiber hinaus wird die zur damaligen Zeit
Ubliche Vergitung eines Detektivs zu bestimmen sein. Ebenso wird das
Landesarbeitsgericht zu klaren haben, ob jeweils an allen Tagen der Observation
zugleich mehrere Sachbearbeiter eingesetzt werden mufSten. Insofern bedarf es der
Feststellung geméafs § 286 ZPO, gegebenenfalls in Grenzen nach § 287 ZPO.

34

cc) Aufgrund der bisherigen Feststellungen der Vorinstanzen bestehen allerdings Zweifel,
ob der Klager fir die am 22. Januar 1991 entstandenen Aufwendungen Ersatz zu leisten
hat. Die Kosten eines eingeschalteten Detektivbliros sind nur dann ersatzfihig, wenn zur
Zeit der Entstehung der Aufwendungen bereits ein konkreter Verdacht gegen den
einzelnen zu beobachtenden Mitarbeiter bestand. Hieran kdénnte es am 22. Januar 1991
gefehlt haben, als der Gemeinschuldner die Detektei K mit der Uberpriifung des Klagers
beauftragte. Zu diesem Zeitpunkt lagen dem Gemeinschuldner lediglich die erste
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung, die telefonische Krankmeldung und der Inhalt des
Telefongesprdchs am 19. Januar 1991 als Verdachtsgrundlage vor. Darin hatte der



Klager weder Anzeichen einer unerlaubten Téatigkeit bei bestehender Arbeitsfahigkeit
noch einer vorgetduschten Arbeitsunfdhigkeit zu erkennen gegeben. Dafl der
Gemeinschuldner meinte, es sei auffillig, wenn ein Arbeitnehmer sich schon nach
dreimonatiger Beschéaftigungsdauer krank melde, kann dem nicht gefolgt werden.
Vielmehr besteht nach allgemeiner Lebenserfahrung kein Zusammenhang zwischen
Beschaftigungsdauer und dem Auftreten grippaler Infekte, zumal im Kalendermonat
Januar.



