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BGB § 611 Haftung des Arbeitnehmers, §§ 667,
254, 823 Abs. 2; zPO §§ 286, 448; SteB §§ 246, 266

Leitsitze:

In allen Fdllen der Mankohaftung ist grundsdtzlich
die Frage zu priifen, ob der Arbeitgeber Seinef.Verf
pflichtung, den Schaden zu verhliten oder zu»min—
dern, nachgekommen ist. Etwas anderes_gilt nur,
wenn der Arbeitnehmer den Arbeitgeber ébsichtlich
geschidigt oder sich einer vorsitzlichen straf-
baren Handlung schuldig gemacht hat. N “ )

Aktenzeichen: 1 AZR 252/70

Urteil des BAG vom 26. Januar 1974

LAG Niedersachsen
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1_AZR_252/70 im Nar

2 Sa 577/67 Niedersachséﬁ

Verkiindet
am 26. Januar 1971

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

gez. Henkelmann, Urtell
Regierungshauptsekretirin

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

i

W

In Sachen

WWW.prinz.law

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der miindlichen Verhandlung vom 26. Januar 1971 durch
die Bundesrichter Wichmann, Wendel und Dr. Groninger
sowie die Bundesarbeitsrichter Dr. Osswald und Gnade
fir Recht erkannt: '

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
deé Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
20. Mirz 1970 - 2 Sa 577/67 - aufgehoben.,

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, duch Uber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht

zurlickverwiesen.
Von Rechts wegen
- .
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Tatbestand:

Der Beklagte war beil der Kldgerin bis Ende des
Jahres 1965 als Verkaufsfahrer beschidftigt. Aufgrund
des am 12. November 1959 schriftlich abgeschlossenen
Vertrages hatte er mit einem der Klédgerin gehbrenden
Lastkraftwagen Dlesel-SHELL und SHELL-HelizO0l sowie
die dazugehtrigen Schmierstoffe im Raum S fir
Rechnung der Klédgerin zu verkaufen und die Ware" an
die Kundschaft zu liefern; er hatte Inkasso-~-Vollmacht.
Weisungsgemédl hatte er, ebenso wie andere vergleich-
bare Angestellte der KléEgerin, Inkasso-Listen zu fih-
ren. In diesen Listen waren s@mtliche Verk&dufe aufzu-
fﬁhren,.die der Beklagte im Auftrag der Kldgerin td-
tigte. Bei Barzahlungen von Kunden war der eingenom-
mene Betrag ziffernmédfig nach Rechnungsnummer, Name
und Adresse des Kunden festzuhalten. Bei Kreditge-
schédften war lediglich die Rechnungsnummer mit der
gelieferten Menge in die Inkasso-Liste einzutragen.
GemdB § 6 des Vertrages vom 12. November 1959 war der
Beklagte verpflichtet, téglich die vereinnahmten Gel-
der, Schecks usw. zusammen mit den Abrechnungsunter-
lagen abzufilihren. E&#ne Durchschrift der Abrechnungs-
unterlagen verblieb beim Beklagten.

Unstreitig ergab sich fir die Jahre 1962 and 1963
aus den Abrechnungsunterlagen ein Fehlbetrag von
8.814,27 DM an:vom Beklégten éinkassierteng jedoch
nicht an die Kiagerin abgelieferten Geldern. Wegen
dieses Betrages erwirkte die Klidgerin einen Zanlungs-
befehl. AuBerdem erstattete sie, nachdem sie den Fehl-
betrag entdeckt hatte, Strafanzeige gegen den Beklag-
ten wegen Verdachts der Unterschlagung bzw. Untreus.
Das Amtsgericht lehnte jedoch die Erdffnung des Haupt-
verfahrens mangels hinreichenden Tatverdacnts ab.
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Die Kl3gerin hat vorgetragen, zu dém rechneri-
schen Fehlbetrag sei es gekommen, weil der Beklagte
entgegen seiner Vertragspflicht die eingenommenen Be-
trige nicht tdglich auf das seit Januar 1961 bei der
Volksbank eingerichtete Konto abgefihrt habe. Auf
diese Weise sel bei der Saldierung des Kontostandes
stets ein Saldo zuungunsten des Beklagten entstanden.
Dieser habe den negativen Saldo jedoch mit dem Hin-
weis beminteln kdnnen, dal durch noch einzuzahlende
Gelder der Fehlbestand ausgeglichen werde; im Ubrigen
habe sich der Beklagte auch auf Buchungsfehler beru-
fen.

Die Kldgerin hat beantragt, den Beklagten zur
Zahlung des Betrages von 8.814,27 DM nebst Zinsen zu
verurteilen.

Der Beklagte, der um Abweisung der Klage gebeten
hat, hat vorgetragen, daB die in den Jahren 1962 und
1963 einkassierten Betrdge nicht nur bei der Volks-
bank, sondern weisungsgemifl oftmals direkt bei der
Kasse der Klagerin unter Vorlage der Inkasso-Listen
eingezahlt worden seien. Quittungen liber die an die
Kasse abgelieferten Betrédge seien jedoch nicht aus-
gestellt worden.

Das Arbeitsgericht hat den Beklagten zur Zahlung
von 5.879,72 DM nebst Zinsen verurteilt und die Klage
im Ubrigen abgewiesen. Gegen dieses Urteil haben beide
Parteien in vollem Umfang der Beschwer Berufung ein-
‘gelegt. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des
Beklagten zurlickgewiesen und auf die Berufung der
Klédgerin den Beklagten verurteilt, an die Klédgerin
weitere 2.935,15 DM nebst Zinsen zu zahlen, Dagegen
hat der Bek;agte Revisgsion eingelegt, mit der er des
Ziel der Klageabwelsung weiterverfolgt hat. Der Rlnfte
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Senat des Bundesarbeitsgerichts hat das Berufungsur-
teil aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurick-
verwiesen. Dieses hat die Berufung des Beklagten wie-
derum zurilickgewiesen und den Beklagten auf die Beru-
fung der Klégerin zur Zahlung von weiteren 2.935,15 DM
nebst Zinsen verurteilt. Dagegen richtet sich die er-
neute Revision des Beklagten, um deren Zurlickweisung
die Klégerin bittet.

--._—......-..—._-—_.-._.-——-_...—..._...—.—.

1. Nach dem angefochtenen Urteil ist der Fehlbetrag
in Hohe der Urteilssumme buchméBig unstreitig. Dagegen
wendet sich die Revision nicht. Deshalb mufl der Senat
davon ausgehen. Der Beklagte wendet jedoch ein, er
habe auf seine Schuld Zahlungen geleistet, und zwar

in Hohe des Urteilsbetrages, die ihm von der Beklag-
ten zu Unrecht nicht gutgebracht worden seien. Das
Landesarbeitsgericht hat dieses Vorbringen des Beklag-
ten eilngehend gepriift, ist aber zu dem Ergebnis gekom-
men, daB solche Zahlungen des Beklagten nicht festzu-
stellen seien. Die dagegen erhobenen Beansgandungen
der Revision greifen nicht durch.

.a) Zundchst ist dem Landesarbeltsgericht entgegen
der Annahme der Revision darin zu folgen, daB es dem
Beklagten die}Beweislast flir die vorgenannten Zanlun-
gen auferlegt hat. Das steht im Einklang mit der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG AP Nr. 4 zu
§ 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers und stets). Auch
ist entgegen der Ansicht der Revision mit dem Landes-
arbeitsgericht von dem Vorliegen eines Dienstvertrages

auszugehen, der eine Geschiftsbesorgung zum Inhalt hsatte.
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In diesen Fdllen ist der Geschéftsherr, die Kl&gerin,
fiir die Einnahmen beweispflichtig, die hier, da sie
unstreitig sind, keines Beweises bedlrfen; der Ge-
schéftsfihrer, also der Beklagte, ist dagegen fir die
AusgabenVbeweispflichtig, also fiir die Zahlungen so-
wohl auf das Konto bei der Volksbank wie auch beil der
Kasse der Klégerin. Wenn das Landesarbeitsgericht
meint, der Beklagte habe diesen Beweis nicht erbracht,
so ist das aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Das Landesarbeitsgericht hat sich mit der Auf-
kldrung des Sachverhalts besondere Miihe gegeben und
ist allen einigermaBen erheblichen Einwendungen des
Beklagten nachgegangen. Von einem Verstof gegen das
Gebot des rechtlichen Gehdrs kann deshalb keine Rede
sein. Das angefochtene Urteil ist auf die AuBerun-
gen von zwei Sachverstédndigen gestiitzt, von denen
der eine zwei, der andere sogar drei Gutachten erstat-
tet hat und zudem noch vor der Kammer des Berufungs-
gerichts gehdrt worden ist. Des weiteren setzt sich
das Landesarbeitsgericht mit den Aussagen mehrerer
Zeugen, darunter der gemdf einer Anregung im Urteill
des Funften Senats vernommenen Ehefrau des Beklagten,
eingehend aﬁseinander° Das Landesarbeitsgericht war
auech nicht verpflichtet, dem Antrag des Beklagten auf
erneute Vernehmung seiner Ehefrau nachzugehen; denn
der Beklagte hitte die nach seiner Auffassung beweis-
erheblichen Fragen bereits bel der erfolgten Verneh-
mung seiner Ehefrau stellen kdnnen. AuBerdem stitzt
sich das Landesarbeitsgericht auf die Blicher der Kl&a-
gerin, deren Zuverléssigkeit von beiden Sacnverstin-
digen bejaht worden ist. Was die Revision insoweit
gegen die Ausfihrungen des angefochtenen Urteils vor-
bringt, ist unter diesen Umstidnden im Grunde nur ein
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Angriff gegen die Beweiswlirdigung des Landesarbeits-
gerichts. Diese ist aber grundsidtzlich, da sie auf
tatsdchlichem Gebiet liegt, den Angriffen in der Re-~
visionsinstanz entzogen.

Hinzu kommt im Streitfall, dafl der Beklagte,
wie betont, beweispflichtig ist. Dieser Beweispflicht
h&tte er nur nachkommen kdnnen, wenn er die Zahlungen
aus den Jahren 1962 und 1963, die ihm nach seinem Vor-
trag von der Klédgerin zu Unrecht nicht gutgeschrieben
sind, genau bezeichnet hdtte. Das hat er nicht gekonnt.
Deshalb entbehrte sein Vorbringen, wie auch auf S. 4
des Urteils des PFlinften Senats ausgeflihrt ist, der
erforderlichen Substantiierung. Die Behauptungen des
Beklagten, denen nachzugehen das Landesarbeitsgericht
nach Ansicht der Revision zu Unrecht unterlassen hat,
widren somit, selbst wenn sie bewiesen worden wibren,
nicht geeignet gewesen, um zur Klageabweisung zu fiih-
ren.

b) Der Beklagte kann sich nicht darauf berufen, er
habe sich in einem Beweisnotstand befunden. Wenn das
zutridfe, so hidtte er sich das selbst zuzuschreiben,
da er es unterlassen hat sich fiir die angeblichen
Zahlungen Quittungen geben zu lassen, und da er sich
lber sie nicht einmal beweiskriftige Aufzeichnungen
angefertigt hat. Die Folgen eines etwaigen Beweisnot-
standes kann der Beklagte deshalb nicht auf die Kli-
gerin abwilzen.,

Zudem hat der Beklagte nicht einmal ausreichend
dargetan, inwieweit die Fehler, die er dem Landesar-
beitsgericht vorwirft,.fﬁr das angefochtene Urteil
tragend sein sollen. Insbesondere verkennt er, daf
es nicht genligt nachzuweisen, daB und warum die ein-
geholten Gutachten unzureichend sind. Selbst wenn dgs
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zutrédfe, wHre dem Beklagten mit'Rﬁcksicht auf seine
Beweislast damit noch nicht geholfen. Einen pré@zisen
Beweisantrag des Inhalts, in welcher HShe und zu wel-
cher Zeit von ihm Zahlungen vorgenommen worden sind,
die die Klégerin ihm njicht gutgebracht hat,hat er-nicht
gestellt. Nach dem Protokoll Uber die letzte mind-
liche Verhandlung in der Berufungsinstanz hat er auch
in diesem Termin keine neuen Bewelsantrége gestellt.
Von diesem Protokoll ist auszugehen; eine Berichti-
gung hat der Beklagte nicht beantragt. Was der Be-
klagte dariiber hinaus in der Revisionsbegriindung an-
fihrt, ist neuer tatsichlicher Vortrag und als sol-
cher in dritter Instanz unbeachtlich. E.ne Parteiver-
nehmung des Beklagten hat das Landesarbeitsgericht zu
Recht nicht vorgenommen. Sie war schon mit Riicksicht
auf die vorgenannte mangelnde Substantiierung des
Vortrags des Beklagten hinsichtlich der ihm angeblich
nicht gutgebrachten Zahlungen entbehrlich. Dashalb ist
nicht dargetan, daB das Landesarbeitsgericht in einer
fiir das angefochtene Urteil tragenden Weise gegen
die §§ 286, 448 ZPO verstoBen hitte.
c) Nach den von der Revision nicht angegriffenen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts kommt es
lediglich auf die Riickzahlungen an, die in den Jah-
ren 1962 und 1963 vorgenommen worden sind. Davon ist
der Beklagte selbst stets ausgegangen. Noch in der
Revisiépsbegrﬁndung in Sachen 5 AZR 287/68 hat er
auf Se%te 2 unten zugestanden, daBl die Fehlbetrige,
um die es im vorliegenden Rechtsstreit geht, aus
den Jahren 1962 bis 1964 stammten. Nur das ist stets
Gegenstand dieses Prozesses gewesen.

Der Beklagte hat zudem nicht vewiesen, daBl spd-
tere Zahlungen auf das Manko aus den Jahren 1962 und
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1063 geleistet worden sind. Das konnte er von seinem
Standpunkt aus, wonach er schon in den Jahren 1962
und 1963 durch von der Kligerin nicht gutgebrachte
Zahlungen Jjenen Mankobetrag abgedeckt haben will;
auch kaum ernstlich behaupten. Der Hinweis in der
Revisionsbegriindung im vorliegenden Verfahren auf
angebliche Zahlungen aus dem Jahre 1965 liegt somit
neben der Sache. Zudem hatte die Klégerin in ihrem
Schriftsatz vom 19. Juni 1969, Bl. 359 der VA, zu
jenen behaupteten Zahlungen eingehend Stellung genom-
men, ohne daBl das von dem beweispflichtigen Beklag-
ten widerlegt worden wére.

d) Wenn die Revision schlieBlich riigt, daB das Lan-
desarbeitsgericht nicht ein weiteres Gutachten ein-
geholt hat, so kann auch das dem Rechtsmittel nicht
zum Erfolg verhelfen. Hinsichtlich der Bestellung

von Gutachtern sind die Gerichte grundsitzlich frei
(vgl. das zur Verdffentlichung bestimmte Urteil des
Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 20. Ok~
tober 1970, 2 AZR 497,/69). Sind bereits zwei Gutach-
ter gehdrt worden, so kann die Bestellung eines drit-
ten Sachverstédndigen nur unter ganz auBergewdhnlichen
Umsténden in Betracht kommen., DaB solche im Streit-
fall vorl&dgen, hat der Beklagte nicht dargetan.

2. Greifen somit weder die materiell-rechtlichen
noch die prozessualen Rligen der Revision gegen das
angefochtene Urteil durch, so kann dieses gleichwohl
keinen Bestand haben. Zu Unrecht hat es n#dmlich das
Landesarbeitsgericht unterlassen, die Frage des mit-
wirkenden Verschuldens der Kl8gerin an der Entstenung
des Schadens zu priifen. Eine solche Priifung muBl stets
von Amts wegen vorgenommen werden, da die Vorschrift

des § 254 BGB eine solche materiell-rechtlicher Art ist.
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Etwas anderes kann nur gelten, wenn eine Anwendung
des § 254 BGB aus Rechtsgriinden von vornherein aus-
scheidet.

Das Landesarbeitsgericht hat im angefochtenen
Urteil nicht begriindet, warum § 254 BGB nicht zur An-
wendung kommen soll. Offenbar hat es, wie schon in
dem ersten Berufungsurteil, die Ansicht vertreten,
die Anwendung des § 254 BGB scheide deshalb aus, weil
es sich nicht um einen Schadenersatz-, sondern um
einen Erfillungsanspruch handele. Dieser Ansicht kann
aus folgenden Griinden nicht beigetreten werden:

a) Es ist schon zweifelhaft, ob die Kl&gerin tat-
sdchlich Erfillung oder ob sie nicht Schadenersatz
begehrt. Bereits in der Begriindung der Klageforderung,
Schriftsatz vom 27. September 1966 S. 7 (Bl. 18 der
Vorakten), hat sie auf die Strafanzeige hingewiesen,
in der sie nach Bl., 1 der Strafakten'dem Beklagten
Unterschlagung und Untreue vorgeworfen hat. Der Be-
klagte hatte geltend gemacht, er habe das Geld bei

der Klédgerin eingezahlt. Nach seinem Vortrag besaf

er es also nicht mehr. Die Kldgerin hat nicht benaup-
tet, er sei noch im Besitz des eingenommenen Geldes.
Sie hat dem Beklagten eine Verletzung seiner vertrag-
lichen Verpflichtung zur tédglichen Ablieferung vorge-
worfen und darauf ihren Anspruch gestlitzt. Der Klage-
antrag geht auch nicht auf Ablieferung gerade des Gel-
des, das;der Beklagte eingenommen hat, Nur das kdnnte
als Erflillung gefordert werden (BGHZ 28, 123 [128]). &
All das deutet darauf hin, dafi die Klidgerin Schaden-
ersatz aus Vertragsverletzung und aus unerlaubter
Handlung (§ 823 Abs. 2 BGB) fordert.

Zudem verlangt die Beurteilung der Frage des mit-
wirkenden Verschuldens des Arbeitgebers, der seinen
Arbeitnehmer aus Mankohaftung in Anspruch nimmt, eine
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besondere Behandlung. Zwar geht § 254 BGB seinem Wort-
laut nach von dem Vorliegen eines Schadens aus, so

da3 {lr seine direkte Anwendung kein Raum ist, soweit
es sich um Erfillungs- oder Bereicherungsanspriiche
handelt (BAG AP Nr. 6 zu § 72 BetrVG; BGHZ ko, 22 [26]).
Es ist aber allgemein anerkannt, daB § 254 BGB Uber

das Schadenersatzrecht hinaus entsprechend anwendbar
ist (Palandt, BGB, 29. Aufl., § 254 Anm. 5; RGRK zum
BGB, 11. Aufl., § 254 Anm. 15; Socergel-Siebert, BGB,
10. Aufl., § 254 Anm. 5; Erman, BGB 4. Aufl., § 254
Anm. 2 b, Jeweils mit weiteren Nachweisen; vgl. hier-
zu auch die Rechtsprechung des erkennenden Senats zur
Frage der gefahrgeneigten Arbeit, beispielsweise das
zur Verdffentlichung bestimmte Urteil 1 AZR 228/7o vom
3. November 1970). Eine mindestens entsprechende Anwen-
dung des § 254 BGB ist auch in dem Fall einer Manko-
haftung geboten.

In einem solchen Fall hat schon das Reichsarbeits-
gericht (HRR 1935 Nr. 360) den Einwand des mitwirkenden
Verschuldens zugelassen. Es ist dabeil zwar davon aus-
gegangen, dafl der Arbeitgeber in jenem Fall Schadener-
satz, nicht Erflllung verlangt habe. Aber darauf, wie
der Anspruch aus Mankohaftung Jjeweils rechtlich vom
Arbeitgeber gqualifiziert wird, kann es nicht ankommen.
Derjenige, der einen Anspruch geltend macht, 1st nicht
einmal verpflichtet, den rechtlichen Gesichtspunkt anzu-
gehen, auf den er ihn stitzt; es genligt, wenn er dem
Gericht den Saéhverhalt vortridgt, aus dem er seinen
Anspruch herleitet. Der Klagevortrag allein kann also
nicht entscheidend daflr sein, ob § 254 BGB anwendbar
ist oder nicht.

Andererseits muB gerade bei Fragen der Mankohaf-
tung beachtet werden, dafl es sich um Anspriiche aus
einem Arbeitsverhdltnis handelt. Aus diesem Rechtsver-
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hdltnis folgt die Pflicht des Arbeitgebers gegenliber
seinem Arbeitnehmer zur Flrsorge. Diese Pflicht gebie-

.tet es dem Arbeitgeber, das Seinige dazu beizutragen,

dafl eine Beeintr#chtigung auch des eigenen Vermdgens
des Arbeitgebers durch den Arbeitnehmer, die eine
Regressforderung des Arbeitgebers gegen den Arbeit-
nehmer zur Folge haben kann, nach Mdglichkeit vermie-
den oder doch so gering wie moglich gehalten wird. Das
lduft im Ergebnis auf eine gleicheVerpflichtung hin-
aus, wie sie § 254 BGB rfilir Schadenersatzfidlle vegriin-
det. Deshalb hat auch der Senat in vergleichbaren
Fédllen, wenn es sich beispielsweise um die Haftung
eines Kassierers tlr ein Kassenmanko handelte, die
Anwendbarkeit des § 254 BGB bejaht, obwochl auch der
angestellte Kassierer verpflichtet ist, dasjenige,
was er einnimmt, der Kasse zuzuflihren und dem Arbeilt-
geber herauszugeben (vgl. Urteil vom 4. Mai 1970,

1 AZR 213/69; Urteil vom 25, Juni 1968, 1 AZR 416/67
[in dieser Entscheidung ist auf das einen #hnlichen
Fall wie den vorliegenden betreffende Urteil AP Nr.
36 zu § 242 BGB Verwirkung hingewiesen, wo auch eine
Verpflichtung des Arbeitnehmers bestand, die tégli-
chen Einnahmen bei einer Bank abzuliefern]).

DaB in Fdllen der Mankohaftung der Einwand des
mitwirkenden Verschuldens grundsédtzlich durchgreifen
kann, hat der Senat noch im Urteil AP Nr. 54 zu
§ 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers entschieden. Dort
ist auséefﬁhrt, daB ein Erflillungsanspruch in Fédllen
der Mankohaitung nur dann in Betracht kommt, wenn der
Arbeitnehmer eine Garantiehaftung Ubernommen hat, was
hier unstreitig nicht der Fall ist. Deshalb durfte
das Landesarbeitsgericht von e.ner Priifung der Frage
des Mitverschuldens der Kldgerin nicht absehen.
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b) Fiir das Vorliegen eines solchen Mitverschuldens
sind ausreichende Anhaltspunkte gegeben. Die Klé&gerin
hatte gegenliber dem Beklagten, ihrem Arbeitnehmer, eine
Kontrollpflicht (vgl. das zum Abdruck in der amtlichen
Sammlung des Gerichts vorgesehene Urteil des erkennen-
den Senats vom 18, Juni 1970, 1 AZR 520/69). Sie
selbst hat auf Bl. 253 der VA vorgetragen, ihr Ange-
stellter M habe sich eines Versdumnisses schul-
dig gemacht. PlUr das Handeln ihres Angestellten mull
die Kldgerin eintreten, da sie dem Beklagten, ihrem
Arbeitnehmer, gegeniiber verpflichtet war, alles zu tun,
um den Schaden so gering wie mdglich zu halten. Wenn
sie sich der Moglichkeit begab, etwaige Zahlungsriick-
stédnde selbst sofort festzustellen, weil sie die Filh-
rung der Verhandlungen mit dem Beklagten und der Unter-
lagen, aus denen sich die Rilickstédnde ergaben, ganz dem
Zeugen M liberlief3, so kann sie nicht mit Erfolg
darauf hinweisen, flr dessen Verschulden brauche sie
nicht einzutreten.

Dle Kligerin war weiter verpflichtet, ihren Ange-
stellten M , wenn sie ihm schon die Verhandlungen
mit dem Beklagten Uber die Zahlungsweise UberlieB, in
den Stand zu setzen, die mit der Entstehung von Riick~
stdnden verbundene Gefahr zu erkennen, um ihr recht-
zeitig begegnen zu konnen. Auch das hat sie unstrei-
tig unterlassen: Sie tridgt nach Bi. 252 der VA selbst
vor, M night Uber die Vorgidnge aus dem Jahr 1961,
aus denen die Kldgerin auf eine Unzuverlissigkeit des
Beklagten schliefit, unterrichtet zu haben. Aucn im
Ubrigen hat sie, sowelt bisher vorgetragen und fest-
gestellt ist, M nicht gewarnt. Darin kann eben-
falls ein eigenes Verschulden der Klédgerin zu senen

sein.,
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In diesem Zusammenhang ist es ferner von Bedeu-
tung, daB die hier streitigen Rlickstdnde aus den Jah-
ren 1962 und 1963 stammen, aber nach dem Vorbringen
der Klédgerin erst lange Zeit spdter festgestellt wor-
den sind. Dagegen ist nicht festgestellt, daB die
Kldgerin, wozu sSie verpflichtet gewesen wére, guf
eine rechtzeitige Aufklédrung gedrungen hdtte. Not-
falls h#tte sie, wenn sie selbst nicht die Zeit und
die Hilfskr&fte fir eine beschleunigte Aufkldrung zur
Verfligung gehabt hdtte, einen Sachverstdndigen hinzu-
ziehen missen. Es ist nicht ausgeschlossen, daf die
Sdumnis des Beklagten hinsichtlich der Einzahlungen
bei einem unverzlglichen Handel der Klégerih eher
unterbunden worden und ein Schaden in der jetzt in
Rede stehenden Hohe nicht entstanden wire.

Zu alledem hdtte das Landesarbeitsgericht Stel-
lung nehmen, die flr die Frage des Mitverschuldens
der Klidgerin erheblichen Feststellungen hédtte es tref-
fen missen. Dieser Verpflichtung war es nicht dadurch
enthoben, daB der Flinfte Senat aul diese Frage in sei=
nem Urteil nicht eingegangen ist. Im ersten Revisions-
verfahren ging es lediglich um die Haftung des Beklag-
ten und um eine Verfahrensriige, die zur Aufhebung des
ersten Berulungsurteils gefiihrt hat, nicht dagegen
um die Frage der Mithaftung der Klagerin. Wdre die
Haftung des Beklagten zu verneinen gewesen, weil die-
ser seénen Vortrag, er habe den fehlenden Betrag bar
einbezéhlty hétte beweisen kdnnen, so wédre es auf .
eine Mithaftung der Klidgerin nicht mehr angekommen.

Auch deshalb, weil der Beklagte nach der Zurlck-
verweisung durch das Urteil des Flinften Senats sich
nicht auf § 254 BGB berufen hat, durfte das Landes-
arbeltsgericht die Priifung, ob der Kligerin ein Mit-
verschulden zur Last fdallt, nicht unterlassen; wie
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schon betont, sind die Voraussetzungen des § 254 BGB
von Amts wegen zu beriicksichtigen. Nur dann ware die
Unterlassung des Landesarbeitsgerichts, die Priifung
nach § 254 BGB vorzunehmen, unschddlich, wenn der
Beklagte sich einer vorsdtzlichen strafbaren Hand-
lung gegen die Kldgerin schuldig gemacht oder die
Klédgerin absichtlich geschidigt hdtte; in diesem
Falle konnte er sich nach Treu und Glauben auf ein
Mitverschulden der Kldgerin nicht berufen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat aber bisher nicht festgestellt,
daBl ein solcher Fall vorgelegen hiatte.

c) Da das Landesarbeitsgericht es zu Unrecht unter-~
lassen hat, auf die Frage des Mitverschuldens der
Klégerin einzugehen, mufl das angefochtene Urteil auf-
gehoben werden., Da eine Entscheidung dariiber, ob die
Kldgerin gegen ihre Verpflichtung zur Schadensverhii-
tung oder Schadensminderung verstofBlen hat, weitere Fest-
stellungen voraussetzt, . , die nur .n der Tatsachenin-
stanz getroffen werden konnen, muB der Rechtsstreit
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickverwiesen werden.

Bei der erneuten Verhandlung wird das Landesar-
beitsgericht zundchst priifen miissen, ob dem Beklag-
ten eine vorsdtzliche strafbare Handlung oder eine
absichtliche Scnéddigung der Klidgerin vorzuwerfen ist.
Ist das nicht . festzustellen, so wird das Landesar-
beitsgericht giejenigen Feststellungen treffen missern,
die rir die Ffage des Mitverschuldens der Klégerin
von Bedeutung sein kdnnen; hierzu wird auf die vor-
stehenden Ausfihrungen verwiesen. A.sdann wird das
Landesarbeitsgericht unter Beriicksichtigung aller in
Betra cht kommenden Umstédnde eine Abwiagung vornenmen

missen, inwieweit der Schaden auf ein Verschulden des
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Beklagten, inwieweit er auf ein Verschulden der
Klégerin zurlickzufiihren ist, wobeli es hier vor
allem auf die Frage ankommt, inwieweit die Klégerin
zu einer Schadensminderung hitte beitragen kdnnen
und miissen° Das Ergebnis dieser Abwdgung wird im
Falle der Anwendbarkeit des § 254 BGB maBgeblich
daflir sein, inwieweit der Schaden von dem Beklag;‘
ten, inwieweit er von der Kldgerin zu tragen ist.

gez. Wichmann Wendel Dr. Gréninger
Dr. Osswald Gnade
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