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Gesetz! BeB § 611‘Haftun5'des Arbeitnehnmers, Treupfliéh,
Flirsorgepflicht, § 2503 ZPO § 322 Abs. 2

Leitsétze:s

1. Weigert sich ein Auftraggeber im Hinblick auf das
Verhalten eines Arbeitnehmers des beauftragten Unter-
nehmers, das vereinbarte oder angemessene Entgelt
flir die Durchfihrung eines Werkvertrages an den Ar-
beitgeber-Unternehmer zu zahlen, 80 kann dieser das
Geschéftsrisiko bei nur fahrlédssigem Verhalten des
mit der Durchfﬁhrung des Werkvertrages beguftragten
Arbeitnehmers nicht ohne weiteres dadurch auf den
Arbeitnehmer abwilzen, daB er ihn auf .Zahlung der
Betrdge in Anspruch nimmt, deren Zahlung der Auftrag-
geber ablehnt.

2. Dagegen ist hei einem‘vprsﬁtzlichen Verhalten des Ar~
beitnehmers dieser grunds#tzlich nicht berechtigt,
den Arbeitgeber in Péllen der unter 1 genannten Art
auf. einen Prozef gegen den Auftraggeber zu verweisen.

Aktenzeichen: 1 AZR 318/67 .

Urteil des BAG vom 5. Mérz 1968 TLAG Baden-Wiirttemberg
(stuttgart)
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1.428_318/61 Im Namen des Volkes!

3 Sa 15/67 Baden-Wirtt
(stuttgart)

Verkiindet

am 5. Mirz 1968

gez. Henkelmann, Urteil
Regierungsobersekretérin

als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 5. Midrz 1968 durch die
Bundesrichter Dr. Schrdder, Wichmann und Wendel sowie
die Bundesarbeitsrichter Dr. Dr. Lowisch und lMause fiir
Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom
27. Juni 1967 - 3 Sa 15/67 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Kléger war bei dem Beklagten bis Ende April
1966 als Vorarbeiter tdtig. Bei seinem Ausscheiden
wurde eine Restlohnforderung in Hohe von 1.563,77 DM
netto errechnet. Diesen Betrag zahlte der Beklagte
trotz Mahnung nicht aus; er erklérte vielmehr, er
rechne u. a. mit einer Schadenprsatzforderung in Hohe
von 2.863,35 DM, die ihm gegen den Klédger zustehe,
auf. Dieser durch Aufrechnﬁng‘geltend gemachten Gegen-
forderung liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Im Jahr 1965 hatte der Beklagte durch Vermitt-

lung der Firma G A GmbH in G
(¢ ) den Auftrag erhalten, einen Stahlkamin der
W . M in G (WM ) sandzube-

strahlen und mit Metalyfe-Kunststoff zu beschichten.
Dabei war zur Bedingung gemacht worden, daB das dazu
erforderliche Material liber den Warenelngang der WM
ging und von dort aus dem Beklagten zZur Verfugung ge-
stellt wurde, daff der Beklagte also kein Material aus
eigenen Besténden,verwénden diirfe. Diese Abrede war
dem Xléger bekannt. Dem Beklagten wurde bei Beginn der
Arbeiten Material angellefert Im Verlauf der Arbeiten
forderte er weiteres Materigl an und erhielt es eben-
falls geliefert. Trotzdem wurden bei Ausfiihrung der
Arbeiten verschiedene Materialien aus dem Bestand des
Beklagten entnommen und verwendet. Der Beklagte hatte
dem Klédger zum Transport der Werkzeuge und zur An- und
Abfahrt zur Baustelle einen Lkw {iberlassen. Auf diesem
Fahrzeug befand sich auch Material, das dem Beklagten
gehdrte und aus seinen Lagerbesténden stammte. In die-
ser Weise wurde es ermdglichlit, daB Material des Beklag-
ten bei der Baustelle der WM verwendet wurde. Der
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Beklagte stellte nach Fertlgstellung der Arbeit das
aus eigenen Bestanden verwendete Materlal der W in
Rechnung. Diese lehnte die Bezahlung ab. Am 4. Mirz
1966 unterzeichnete der Kléger folgende Erklirung,
die der Beklagte ihm zur Unterzeichnung vorgelegt
hatte:

"Bericht {iber Materialverbrauch bei der WM

G
Bei den Arbeiten am Kamin der WM G
wurden aufler der Ware, die die Firma G an-—

geliefert hat, aus unserem Bestand folgende
Mengen verarbeitet:

82,5 kg HD

16,00 kg Intercoat

18,00 Ltr. Siegel grau.
Ich habe nichts besonderes dabei gefunden,
einstweilen guf unseren Bestand vorzugreifen,
da die Ware immer erst spiter abgerechnet

wurde, wenn von der G nicht geniigend angc-—
liefert war.
N , den 4. Mérz 1966 gez. A seh "

Der Kléger hat mit der Klage vom Beklagten Zah-
lung von 1.563,77 DM verlangt und das Bestehen einer
Gegenforderung des Beklagten bestritten-

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen,
und vorgetragen:

Beim Ausscheiden des Klidgers sei gwar eine Rest-
lohnforderung in der angegebenen Hohe errechnet worw
den. Etwa im November 1966 habe‘aber eine Kontrolle
der Blicher des Beklagten stattgefunden. Dabei sei
festgestellt worden, daB 699,52 DM zu wénig an die
Krankenkasse und die Invalidenversicherung fiir den
Kldger abgefiithrt worden seien. Dieser Betrag habe
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nachentrichtet werden miissen, und der Kl&éger miisse
dem Beklagten diesen Betragg erstatten. Die Restlohn-
forderung erméfige sich daher auf 864,25 DM. AuBer-
dem sei der Kliger dem Beklagten schadenersatzpflich-
tig. Obwohl der Klidger gewuBt habe, daB nur Material
verwendet werden diirfe, welches von der WM angelie-
fert worden sei, habe er Material des Beklagten ver-
wendet. Es habe sich um folgende Mengen gehandelt:
"82,5 kg Metalyfe HD Einkaufspreis DM 1.311,75

16,0 kg Intercoat Einkaufspreis DM 665,60

18,0 kg Siegel grau ZEinkaufspreis DM  828,--

10 1 Verdiinner Einkaufspreis DM 58—

Summe DM 2.863,35 .
Der Kliger sei der Verantwortliche an der Baustelle
der WM gewesen.
Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.

Die Berufung des Beklagten ist zurlickgewiesen worden.
Mit seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Re-
vision verfolgt er sein Ziel auf Abweisung der Klage
weiter, wdhrend der Klidger um Zuriickweisung der Revi-
sion bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Klageforderung, mit der der Kléger einen Rest-
lohnanspruch in Héhe von 1.563,77 DM verfolgt, ist
nach Grund und Hbhe unstreitig.

In erster Instanz hatte der Beklagte auch mit
giner Gegenforderung aufgerechnet, die er auf eine
angebliche Nachentrichtung von Sozialversicherungs-
beitrédgen zugunsten des Klidgers gestiitzt hatte. Diese
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fegenforderung ist jedoch nicht mehr im Streit. Das
Arbeitsgericht hatte sie bereits als unbegriindet an-
gesehen. In der Berufungsinstanz ist der Beklagte auf
diese Gegenforderung nicht zuriickgekommen. Mit Riick-
sicht auf die erweiterte Rechtskraft des § 322 Abs. 2
ZP0 h8tte sich deshalb das Landesarbeitsgericht mit
ihr nicht mehr zu beschidftigen brauchen.

Der Beklagte hat weiter mit einer Gegenforderung
auf Schadenersatz aufgerechnet. Dieée bertrifft der
Hohe nach die Klageforderung. Sie ist nicht darauf
gestiitzt, der Schaden des Beklagten bestehe darin,
daB er gezwungen sei, seine Auftraggeberin zu verkla-
gen, um zu seinem (eld zu kommen. Ebensowenig ist
sie darauf gestiitzt, daB der Beklagte w8hrend der
Zeit der Vorenthaltung des Rechnungsbetrages mit dem
teld in seinem Betrieb nicht arbeiten kdnne oder
Zinsausfidlle erleide. Auch hat sich der Beklagte nicht
darauf berufen, daB der Kléger zum Ersatz der von ihm
(nach Ansicht des Beklagten) unberechtigt verwendeten
Parben, also vertretbarer Sachen, des Btklagten ver-
pflichtet sei. (Insofern h8tte es librigens gemiB
§ 250 BGB zundchst einer Fristsetzung bedurft.) Viel-
mehr sieht der Beklagte den Schaden, zu dessen Ersatz
er den Kléger fiir verpflichtet h&lt, darin, daB seine,
des Beklagten, Auftraggeberin sich weigere, den Rech-
nungsbetrag voll zu bezahlen.

Das Arbeitsgericht hat diese Schadenersatzfor-
derung deshalb fiir unbegriindet gehalten, weil dem
Klédger ein Verschulden an dem Eintritt des Schadens
des Beklagten nicht nachzuweisen sei. Demgegeniiber
meint das Landesarbeitsgericht, es konne nicht ohne
weiteres festgestellt werden, daB den Kléger kein
Verschulden treffe. fleichwohl sei die Schadenersatz-
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forderung des Beklagten, wenn sie ilberhaupt bestehe,
noch nicht f#llig, so daf mit ihr nicht aufgerech-
net werden konne. Denn aufgrund seiner Fiirsorgepflicht
sei der Beklagte verpflichtet, zunidchst seine Auftrag-
geberin guf Zahlung des Rechnungsrestbetrages in An-
spruch zu nehmeno'Solange das nicht geschehen sei,
sel der Kliger zum Schadenersatz nicht verpflichtet.
Dieser Rechtsauffassung des angefochtenen Ur-
teils kann nicht in vollem Umfang zugestimmt werden.
Lége auf Seiten des Klégers lediglich Fahrléssig-
keit vor, so widre allerdings der Beklagte wohl ver-
pflichtet, zundchst seine Auftraggeberin suf Zahlung
des Betrages von 2.863,35 DM zu verklagen. Denn in
aller Regel gebietet es die Flrsorgepflicht dem Ar-
beitgeber, von seinem Arbeitnehmer jeden vermeidba-
ren Schaden abzuwenden. Weigert sich ein Auftragge-
ber im Hinblick auf das Verhalten eines Arbeitnehmers
des beauftragten Unternehmers, das vereinbarte oder
angemessene Entgelt fiir die Durchfiihrung eines Werk-
vertrages an den Arbeitgeber -~ Unternehmer zu bezah-
len, so kann dieser das Ceschédftsrisiko bei nur fahr-
lédssigem Verhalten des mit der Durchfiihrung des Werk-
vertrages beauftragten Arbeitnehmers nicht ohne wei-
teres dadurch auf den Arbeitnehmer abwidlzen, daB er
ihn auf Zahlung der Betréige in Anspruch nimmt, deren
7ahlung der Auftraggeber ablehnt. In solchen Fédllen
muB vielmehr der Arbeitgeber grundsédtzlich zunéchst den
Versuch machen, seinen Auftraggeber zur Zahlung zu ver-
anlasson.Etwas anderes gilt nur dann, wenn ein Vorge-
hen'gegen den Auftraggeber von vornherein unzumutbar
ist. Das kann dann.der Fall sein, wenn ein gegen den
Auffraggeber durchzufiihrender ProzeB keinerlei Aus-
sicht auf Erfolg verspricht. Das kann aber auch u. U.
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dann der Fall sein, wenn es dem Arbeitgeber bei zwei-
felhafter Rechtslage aus geschéftlichen Grinden nicht
zuzumuten ist, den Auftraggeber zu verklagen, etwa
welil dieser zu seinen stédndigen Kunden gehdrt und durch
einen unsicheren ProzeB gegen ihn eine ins Gewicht
fallende Geschidftsschidigung zu erwarten ist. Liegen
solche Fille nicht vor, so muBl sich der Arbeitgeber,
wenn es zu dem Meinungsstreit zwischen Arbeitgeber und
seinem Auftraggeber durch ein nur fahrlissiges Verhal-
ten des Arbeitnehmers gekommen ist, zunéchst an den
Auftraggeber halten., In dem gegen diesen durchzufiih-
renden ProzeB kann er dem Arbeitnehmer den Streit ver-
kiinden und so auch dem Kostenrisiko aus dizsem ProzeB
entgehen. Will dagegen der Arbeitnehmer sich gegen
eine solche Xostenbelastung schiitzen, so steht es ihm
frei, durch unmittelbare Zahlung an den Arbeitgeber
die Burchfiihrung des Prozesses gegen den Auftraggeber
Uberfliissig zu machen und sich gleichzeitig etwaige
Anspriiche des Arbeitgebers gegen den Auftraggeber
abtreten zu lassen. Diese Rechtsauffassung deckt sich
mit derjenigen, die der Fiinfte Senat des Bundesar-
beitsgerichts in dem nicht zur Versffentlichung vor-
gesehenen Urteil vom 14. Dezember 1967, 5 AZR 142/67,
vertreten hat.

Anders ist jedoch die Rechtslage, wenn der Ar-
beitnehmer vorsétzlich gehandelt hat und dieses vor-
séitzliche, insbesondere gegen ihm erteilte Weisungen
verstofende Handeln zu der Meinungsverschiedenheit
zwischen Arbeitgeber und Auftraggeber iiber dessen
Zahlungsverpflichtungen gefiilhrt hat. In einem sol-
chen Fall ist der Arbeitnehmer grundsétzlich nicnt
berechtigt, den Arbeitgeber zundchst auf einen Pro-
zeB gegen den Auftraggeber zu verweisen. Vorsitzliches
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Handeln entgegen ausdriicklichen Anweisungen des Ar-
beitgebers stellt einen besonders starken VerstoB

gegen die arbeitsrechtliche Treuepflicht dar. Es

wiirde eine {fberspannung der arbeitsrechtlichen Fiir-
sorgepflicht bedeuten, wenn aus ihr abgeleifet wﬁfde,
der Arbeitgeber miisse auch dann, wenn sein Arbeitnehmer

sich vorsétzlich iiber ihm erteilte Weisungen hinveggesetzt

und dadurch die Zahlungsverweigerung des Auftraggebers
ausgeltst hat, zundchst den Versuch machen, die verwei-
gerte Zahlung bei dem Auftraggeber einzutreiben. Durch
einen vors#étzlichen VerstoB gegen die Treuepflicht wird
die Flrsorgepflicht des Arbeitgebers modifiziert. Wie
sich .der Schuldner in aller Regel dann, wenn er vorsétz-
lich gehandelt hat, nicht auf ein mitwirkendes Verschul-
den des Gliubigers gemdéf § 254 BGB berufen kann, so ge—
bietet es die Fiirsorgepflicht dem Arbeitgeber gegeniiber
ginem vorsdtzlich handelnden Arbeitnehmer nicht, sich
zunédchst an den Auftraggeber zu halten, bevor er den
‘Arbeitnehmer in Anspruch nimmt. Vielmehr ist der Arbeit-
nehmer, der seinén‘Arbeitgeber vorsédtzlich geschidigt
“hat, diesem unmittelbar zum Schadenersatz verpflichtet,
-ohne ihn auf einen etwaigen Anspruch gegen einen Drit-
ten verweisen zu konnen. '

Das Landesarbeitsgericht h&tte deshalb die zur
Aufrechnung gestellte Schadenersatzforderung des Beklag-
ten nicht von vornherein als z. Zt. unbegriindet ansehen
dlirfen, wenn auf Seiten des Kligers ein vors#tzliches
schidigendes Handeln festzustellen widre. Die MSglichkeit
einer solchen Feststellung ergibt sich aus den'Behaupu
tungen des Beklagten. Das Landesarbeitsgericht geht
selbst davon aus, def dem Klﬁger die Vereinbarung, wo-
nach nur Material zu verbrauchen war, das von der G
geliefert wurde, bekannt war. Hidtte der Kldger gegen
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diese Apmachung verstoBen in dem BewuBtsein, dadurch
seinen Arbeitgeber, den Beklagten, zu schéddigen, z-
B. dadurch, daB der Auftraggeber die Bezahlung dieses
Materials ablehnen‘Werde? so lége auf seiner Seite
vorsétzliches Handeln vor. Hitte er mit einer solchen
Schédigung auch nur gerechnet und hétte er sie fiir
den Fall ihres Eintritts gebilligt, so lége ebenfalls
Vorsatz, und zwar bedingter Vorsatz, vor. Auch dieser
wiirde ausreichen. Zu Unrecht hat das Landesarbeitsge-

richt es unterlassen, hierzu die notwendigen Feststel-

lungen zu treffen. Sein Urteil muB deshalb aufgehoben
werden. Da eine Entscheidung nicht ergehen kann, be-
vor die entsprechenden Feststellungen getroffen sind,
was nur in der Tatsacheninstanz mdglich ist, muB die
Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung in
die Vorinstanz zurtickverwiesen werden.

Das Landesarbeitsgericht wird nunmehr festzustel-

len haben, ob die Darstellung des Beklagten hinsicht-
lich der hier interessierenden Vorgénge zutrifft oder
die des Klédgers. Ist das richtig, was der Kléger vor-
trégt, daB die Verwendung eigenen Materials des Be-
klagten mit dessen Wissen und Billigung cffolgt ist,
so muB es bei der Verurteiluhg desyBeklagten verblei-
ben. Dasselbe gilt dann, wenn das eigene Material
nicht von dem Kléger, sondern von dem Malermeister
Sch verwendet worden ist, es sei denn, dafl auch
das vom Kléiger zu vertreten wire, weil er dem Maler-
meister Sch nicht die notwendigen Anordnungen
gegeben hitte, dazu aber verpflichtet gewesen wire.
Hat der Kldger ohne das Bewuﬁtsein; daB er unb-iugt
gegen die Anordnung des Beklagten verstieB und daB
dadurch dem Beklagten ein Schaden entstehen konnte,
gehandelt; so ist die Schadenersatzforderung des
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Beklagten ebenfalls noch nicht fdllig, so daB mit
"ihr nicht aufgerechnet werden kann. Nur im Falle
eines vorsitzlichen oder bedingt vors#tzlichen Ver-
haltens des Klidgers ist die Aufrechnung gerechtfer-
tigt. In diesem Falle konnte der Kléger die Abtretung
etwaiger Anspriiche deg Beklagten gegen die WM verlangen.
Ein solches vorsétzliches Verhalten des Klégers wire
jedoch nicht ohne weiteres auch eine vors@tzliche uner-
laubte Handlung, sondern lediglich eine vors#tzliche Ver-
tragsverletzung. Deshalb sind insoweit notfalls auch die
Vorschriften iiber den Pfédndungsschutz hinsichtlich der
Lohnanspriiche zu beachten. Weiter wird das Landesarbeits-
gericht erforderlichenfalls noch aufzuklédren haben, ob
der Forderung des Klidgers oder derjenigen des Beklagten
oder beiden Forderungen eine tarifliche AusschluBfrist
entgegensteht .

gez. Dr. Schrdder Wendel Wichmann

Dr. Lowisch W. Mause
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