Nachschlagewerk: Ja
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BGB § 611; ArbeitnehmeriiberlassungsG v.7.August 1972
Art. 1 § 12

a) Zur Pflicht des "Verleihers" im Rahmen eines Arbeitnehmer-
{iberlassungsvertrages, den zu iiberlassenden Arbeit-
nehmer auch auf seine charakterliche Eignung zu
dberpriifen,

b) Der "Verleiher" kann dem "Entleiher" gegeniiber
aufgrund des {/berlassungsvertrages verpflichtet sein,
einen Arbeitnehmer zur Vorlage eines Filhrungszeugnisses
zu veranlassen, wenn er ihn als Buchhalter vermitteln
will,
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. Mai 1975 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Weber und die Richter Dunz,

Dr. Steffen, Dr. Kullmann und Dr. Ankermann

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Diissel-
dorf vom 8, November 1973 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision fallen der Beklagten
zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte ist ein Unternehmen, das bei ihr an-
gestellte Mitarbeiter anderen Unternehmen gegen Ver-
glitung als "Zeitpersonal" iiberldft. Auf Anforderung der
Kldgerin entsandte sie fiir die Zeit vom 5. Mirz bis
30, Juni 1971 F. als Buchhalter in deren Betrieb. Die
Beklagte hatte F. seit dem 15, Oktober 1970 angestellt.
Er war, was sie nicht wuBte, mehrfach wegen Unter-
schlagung, Untreue und Betrugs bestraft:

1957 wegen Unterschlagung zu 9 Monaten Gefingnis und
200 DM Geldstrafe;

1961 wegen Unterschlagung und Untreue zu 2 1/2 Jahren
Gefingnis sowie 1.000 DM Geldstrafe;

1963 wegen fortgesetzter Unterschlagung zu 3 Jahren
Gefdngnis;
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Februar 1970 wegen fortgesetzten Betruges zu 20 Wochen
Gefdngnis;

November 1970 wegeh Betruges zu 5 Monaten Gefingnis.

Die Kldgerin setzte F. als Lohn- und Gehaltsbuch-
halter ein., Bankvollmacht besaBt er nicht. In der Folge-
zeit lieB er in vier Fdllen Verrechnungsschecks, die
auf Angestellte der Klégerin zahlbar gestellt waren,
mittels gefdlschter Indossamente zugunsten des Bank-
kontos einer Bekannten einltsen. In zwei FHdllen gelang
es ihm, Sammeliiberweisungsauftrigenauf den Namen dieser
Bekannten ausgestellte Uberweisungsauftrige einzufiigen
und unter Belastung der Kl&gerin ausfiihren zu lassen. In
einem Fall unterschlug er eine kleinere Summe aus einem
Betrag, der ihm zur Auszahlung von Vorschiissen und L8hnen
in bar ausgehdndigt worden war.

Die Kldgerin hat den ihr hierdurch insgesamt ent-
zogenen Betrag auf 12.533,41 DM beziffert. Sie hat die
Beklagte auf Ersatz dieses Betrages sowie von Auf-
wendungen in Hohe weiterer 4,394,24 DM filr zur Schadens-
feststellung vorgenommene {berpriifung ihrer Buchfithrung
in Anspruch genommen.,

Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach
zur Hdlfte fiir gerechtfertigt erklért. Das Oberlandes-
gericht hat ihr auf AnschluB8berufung der Kligerin
dem Grunde nach in vollem Umfang stattgegeben. Die
Berufung der Beklagten hat es zuruckgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision erstrebt die Be-
klagte weiterhin die Abweisung der Klage.




Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht h#lt die Beklagte dem Grunde
nach zum Ersatz des auf die Veruntreuungen von F. zurlick-
zufithrenden Schadens der Klidgerin fiir verpflichtet, weil
die Beklagte ihre Pflichten aus dem Arbeitnehmeriiber-
lassungsvertrag nicht ordnungsgemif erfiillt habe.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts hitte die
Beklagte von F, vor Entsendung an die Kligerin ein
polizeiliches Filhrungszeugnis verlangen miissen, Dafl
dann die Vorstrafen aufgedeckt worden wiren und die
Kldgerin den Schaden nicht erlitten haben wiirde, ist
zwischen den Parteien auBer Streit.

Das Berufungsgericht fiihrt im wesentlichen aus:
Aufgrund des mit der Kl&igerin abgeschlossenen Ver-
trages sei die Beklagte verpflichtet gewesen, einen
fir Buchhaltungsarbeiten nicht nur fachlich, sondern
auch charakterlich geeigneten Arbeitnehmer zu entsenden.
Daf3 F. diesen Anforderungen nicht entsprochen habe,
habe die Beklagte rechtzeitig erkennen ktnnen, wenn
sie ihn zur Vorlage eines polizeilichen Fiihrungszeug-
nisses veranlafBt hdtte., Dazu sei sie der Klédgerin gegen-
{iber vertraglich verpflichtet gewesen, weil andere Mittel
zur Uberpriifung der charakterlichen Eignung des F. fir
die vorgesehene Tdtigkeit gefehlt hdtten und ihr solche
Sorgfalt auch habe zugemutet werden kinnen. Wegen dieses
Versiumnisses bei der Auswahl des F. habe die Beklagte
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fir den Schaden einzustehen. Ein mitwirkendes Ver-
schulden der Kligerin sei nicht festzustellen.

II.

Im Ergebnis bleibt die Revision mit ihren An-
griffen gegen diese Ausfiihrungen ohne Erfolg.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon
aus, daB die Beklagte fiir den von F., angerichteten
Schaden nur bei einem (eigenen) Auswahlverschulden,
nicht jedoch fiir das (fremde) Verschulden des F. ein-
zustehen hat, da F. nicht als ihr Erfiillungsgehilfe
tdtig geworden ist. Es entspricht dem typischen Zu-
schnitt solcher Arbeitnehmeriiberlassungsvertrége,da
die "verleihende" Firma mit der Entsendung von Aushilfs-
krdften nicht auch die Aufgaben libernimmt, die der
"entleihende" Kunde den vermittelten Arbeitskrédften
iibertragen will (vgl. dazu Senatsurteile vom 14, Ju-
1i 1970 - VI ZR 203/68 = VersR 1970, 934; vom 9. Mirz 1971
- VI ZR 138/69 = NJW 1971, 1129, Jjeweils m.w.Nachw.;
Becker, AUG Art. 1 § 12 Rdn. 43, 44; FranBen/Haegen,
AUG Art. 1 § 12 Rdn. 23; Schubel/Engelbrecht, AUG Art. 1
§ 12 Rdn. 4). Nach der Vertragsauslegung durch das Be-
rufungsgericht haben auch im Streitfall die Parteien
nichts abweichendes vereinbart. Auch die Revision zweifelt
das nicht an.

2. Ebenfalls ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungs-
gericht in méglicher Auslegung des zwischen den Parteien
geschlossenen Vertrages an, daB die Beklagte Auswahl und
Gestellung einer als Buchhalter geeigneten Arbeitskraft
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schuldete und daB sie mit der Entsendung des F. ihrer -
Vertragspflicht nicht nachgekommen ist, weil diesem
die erforderliche charakterliche Eignung filr die vor-
gesehene THtigkeit fehlte (§§ 611, 276 BGB).

a) Die Revision meint zu Unrecht, die Beklagte
habe nur auf die féchliche, nicht auch auf die charakter-
liche Eignung des F. zu achten brauchen, da eine besonders
zuverldgsige und vertrauenswiirdige Arbeitskraft von der
Kligerin nicht angefordert worden sei. Ob F. in eine
Vertrauensstellung berufen war und ob die Beklagte, die
sich auf die Gestellung von Aushilfskréften eingerichtet
hatte, mit einem solchen Vertrauensposten rechnen mufBite,
ist nicht entscheidend. Ebensowenig braucht der Frage
nachgegangen zu werden, in welchem Umfang sie die von ihr
entsandten Arbeitskréfte allgemein auf ein straffreies
Vorleben zu iiberpriifen hatte. Jedenfalls oblag ihr hier
gsolche Prifungspflicht, damit nicht als Buchhalter ver-
mittelt wurde, wer wie F. bereits wiederholt und bis in
die jlingste Zeit hinein wegen Untreue, Betruges und
Unterschlagung bestraft worden war. Zutreffend hebt
das Berufungsgericht hervor, das es sich insoweit nicht
um einen Eignungstest handelte, wie ihn die Revision
fiir einen besonderen Vertrauensposten vorbehalten mdchte,
sondern um Mindestvorkehrungen zur Begegnung typischer
Gefahren, die der Einsatz eines derart gefidhrdeten Men-

schen gerade auf einem solchen Arbeitsplatz heraufbe-
schwor,

DaB8 die dem F. iibertragenen Arbeiten einen be-
sonders gewissenhaften, charakterlich gefestigten Men-
schen verlangen, setzt solche Uberpriifung nicht voraus.



MaBgebend ist vielmehr, daf Jjemand, der dieser Art

von Vermigensdelikten zuneigt, auf dem Arbeitsplatz
eines Buchhalters wegen der damit eréffneten Miglich-
keiten, auf fremdes Vermégen einzuwirken, besonderer
Versuchung ausgesetzt ist; dies insbesondere dann,

wenn er annehmen kann, daf man von solchen Neigungen nichts
wei und er deshalb keiner zusitzlichen Kontrolle unter-
worfen ist. Dazu braucht er, worauf die Kl&igerin zu Recht
hingewiesen hat, nicht unmittelbaren Zugang zur Kasse zu
haben; die ihm aufgetragene Beschidftigung mit den Geld-
angelegenheiten des Betriebes gibt ihm bei seinen Kennt-
nissen, Fertigkeiten und Erfahrungen hinreichende Ge-
legenheit, auf den Zahlungsverkehr zu seinen Gunsten und
zum Schaden des Betriebes einzuwirken., Solche typischen
Gefahren haben sich nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts auch im vorliegenden Fall verwirklicht,
Ob in solchen Fillen die fachliche von der charakter-
lichen Eignung fiir die Tdtigkeit liberhaupt sinnvoll
unterschieden werden kann, wie es die Revision m&chte,
kann auf sich beruhen. Es wlirde jedenfalls der auf den
Nutzen fiir den Betrieb allgemein sehenden Verkehrsan-
schauung widersprechen, wenn unter einem ohne Vorbehalt
als geeignet empfohlenen Buchhalter auch ein Mann mit
dem Vorleben von F. verstanden werden mii3te.

b) Nach alledem war die Beklagte verpflichtet,
durch geeignete Mafnahmen soweit wie méglich auszuschlieBen,
dafB der Kligerin ein Mann mit solchen Vorstrafen als Buch-
halter zur Verfiigung gestellt wurde.

DaB8 die Beklagte nur die Gestellung einer Aushilfs-
kraft schuldete, ist hierauf ohne EinfluBl, Das Interesse
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der Kldgerin in Bezug auf die Eignung des F. war deshaldb
nicht geringer. Zwar war das Risiko, das er fir die
Kldgerin darstellte, in gewisser Weise dadurch ver-
mindert, daB er nur begrenzte Zeit hatte, sich mit

den Vorgédngen im Betrieb vertraut zu machen. Das wurde
aber durch den Umstand mehr als aufgewogen, daB durch
die Kiirze seiner Tatigkeit andererseits nicht nur sein
Interesse, sich durch gute Filhrung den Arbeitsplatz

zu erhalten, sondern auch die Chance rechtzeitiger Auf-
deckung von Verfehlungen verringert wurde.

Ebensowenig ergeben Art und Inhalt der von der Be-
klagten vertragsmdfig tibernommenen Aufgabe, daB an sie
geringere Anforderungen hinsichtlich der Auswahl des
Buchhalters gestellt werden konnten., Im Gegenteil hatte
sie, die in ihren Geschiftsbedingungen ihre Stellung als
Dienstleistungsunternehmen besonders herausgestellt hatte,
nicht den bloBen Nachweis von Arbeitskrdften ilbernommen,
Ziel der Arbeitnehmeriiberlassung war auch, der Kldgerin
in Bezug auf die iiberlassene Arbeitskraft deren Ein-
stellung und Betreuung durch Personalbiiro und Gehalts-
abteilung abzunehmen, ein Umstand, den die Beklagte in
ihrer Werbung durch Gegeniiberstellung ihrer Tarife mit
den Aufwendungen fiir eine von den Kunden selbst einge-
stellte und betreute Arbeitskraft zusidtzlich unter-
strich. Deshalb war es nach dem Vertrag ihre Sache,
vor Entsendung des F. solchen Gefahren vorzubeugen,
die der Kldgerin durch die Einstellung eines Mannes
mit den Vorstrafen von F. als Buchhalter entstehen
konnten. Insoweit 148t sich die Aufgaben- und Pflichten-
stellung der Beklagten nicht, wie die Revision offenbar
meint, nach Inhalt und Umfang mit der eines Arbeitsamtes



vergleichen; der von ihr {ibernommene Einflufi auf die
betrieblichen Interessen der Kligerin war ersichtlich
unfassender als bei einem bloBen Nachweis von Arbeit-
suchenden durch das Arbeitsamt. Zutreffend weist auch
das Berufungsgericht darauf hin, daB8 gerade der wvon
der Beklagten betonte rege Wechsel solcher aus dem
"zweiten Arbeitsmarkt rekrutierten" Aushilfskréfte

filr sie Grund zur erhShten Wachsamkeit und Uberpriifung
war,

3. Dem Berufungsgericht ist auch darin zu folgen,
da8 die Beklagte unter den gegebenen Umstiénden nur dann
ihrer Auswahlpflicht ausreichend nachgekommen wire,
wenn sie F. zur Vorlage eines polizeilichen Fihrungs-
zeugnisses veranlafBt hitte.

Es war eine vornehmliche Aufgabe des polizeilichen
Fihrungszeugnisses, dem Arbeitgeber Aufklidrung iiber
Vorstrafen neu einzustellender Arbeitskrifte zu geben
(vgl. Ziff, I Abs. 1 des RAErl. des RMdI vom 27. Mai 1940
- MB1iV. 1039 i.d.F, vom 27. Juli 1942 - MBliV 1593).
Auch das heute an seine Stelle getretene Fihrungszeug-
nis nach §§ 28 ff des Bundeszentralregistergesetzes vom
18. Mirz 1971 - dieses Gesetz war bei der Einstellung
von F. noch nicht in Kraft - dient in erster Linie die-
sem Zweck (Abg. Jahn /SPD/ anl#Blich der 3. Lesung in
der 87. Sitzung des BT vom 16.12.1970 - BT Sten.Ber.

VI /4851). '

In welchen Fdllen die Beklagte im Interesse ihrer
Kunden gehalten war, die von ihr vermittelten Aushilfs-
krifte zur Vorlage eines Filhrungszeugnisses zu veranlassen,
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kann nicht allgemein, sondern nur aufgrund der konkreten
Umstéinde des Einzelfalls beantwortet werden. Auf dieser
Grundlage ist das Interesse ihres Kunden an der Eignung
der Arbeitskraft gegeniiber dem Interesse der Beklagten
an einer durch Formlichkeiten nicht unnétig belasteten,
ziigigen Vermittlung des Arbeitsuchenden abzuwigen; dabei
ist von Bedeutung, ob und welche andere Informations-
quellen iilber den Einzustellenden vorhanden sind. Dagegen
mufl bei solcher Wirdigung das vom Berufungsgericht er-
orterte Interesse des Arbeitsuchenden, seine Resoziali-
sierung durch Preisgabe von Vorstrafen nicht zu erschweren,
auler Betracht bleiben; dem war bereits ausreichend
Rechnung getragen durch den abgestuften Katalog von Aus-
kunftsbeschridnkungen im Straftilgungsgesetz vom 9. April 1920
- RGB1l. 507; (vgl. §§ &4 Abs. 3, 6 Abs. 1 aa0) sowie den
dazu ergangenen Erlassen des Reichsministers des Innern
vom 27, Mai 1940 - RMB1iV 1039 -, 3. Juni 1940 - RMB1liV
1046 und vom 27. Juli 1942 - RMB1liV 1593 -, die auch

in dem hier mafgebenden Zeitpunkt noch angewendet wurden
(vgl. G6tz, Bundeszentralregister 1972, Einl. Rdz. 20;
Hartung, Das Strafregister 2. Aufl. Anh. VI S. 412;
Buchardi/Kemphan, Strafregister, Fiihrungszeugnis und
Karteien, 3. Aufl. S. 139; Schernis, Amtliche Fithrungs-
zeugnisse und Fithrungslisten 1962, S. 167).

Wenn das Berufungsgericht im Streitfall insbe-
sondere deshalb, weil andere Msglichkeiten zur Uber-
priifung der charakterlichen Eignung flir die vorgesehene
THtigkeit fehlten, eine Pflicht der Beklagten zu solcher
Vorsicht angenommen hat, so 148t das keinen Fehler er-
kennen., Sicher war die Beklagte nicht verpflichtet, ohne
Riicksicht auf verfiigbare anderweite Personalunterlagen
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und die Bedeutung des zu besetzenden Arbeitsplatzes

bei jeder Einstellung auf Vorlage eines polizeilichen
Fihrungszeugnisses zu dringen. Dazu war diese Ein-
richtung nicht geschaffen und ist in solchem Umfang
von der Privatwirtschaft auch nicht in Anspruch ge-
nommen worden. In erster Linie sollte, wie erwidhnt,

das polizeiliche Filhrungszeugnis bei der Besetzung

von Vertrauensstellungen Hilfe leisten; andererseits
war seine Erteilung nicht auf solche F#lle beschrinkt.
Ob es allgemein iiblich ist, bei der Einstellung eines
Buchhalters die Vorlage eines polizeilichen Fiihrungs-
zeugnisses zu verlangen, kann mit dem Berufungsgericht
auf sich beruhen. Hier, wo es um die Vertragspflicht
der Beklagten zur Gestellung eines geeigneten Buch-
halters geht, werden entgegen der Meinung der Revision
nicht die Anforderungen an die der Bekl agten zuzumu-
tende Sorgfalt iiberspannt, wenn von ihr verlangt wird,
nicht ohne solche vorsorglichen Magnahmen den F. der
Kl&dgerin als Buchhalter zu empfehlen, zumal die Be-
klagte das Vorleben des F. anders nicht verl#Blich
iiberpriifen konnte. F. hatte nicht einmal Zeugnisse
friiherer Arbeitgeber vorgelegt, weil er, wie er an-
gegeben haben soll, zuvor selbstindig gewesen war,

Da3 er kurz zuvor bei einem anderen Kunden der Beklag-
ten wdhrend einer etwa vier Monate dauernden Beschdftigung
zu Beanstandungen keinen AnlaBl gegeben hatte, befreite
die Beklagte nicht von solcher Vorsicht, schon weil die-
se Zeit fiir eine Beurteilung zu kurz war. Ebenso konnte
das Berufungsgericht dahingestellt sein lassen, ob das
Verlangen nach einem Filhrungszeugnis in der Branche der
Beklagten iiblich war, was sie abgestritten hatte; inso-
weit kommt es nicht auf die tatsichlich geiibte, sondern




- 12 -

auf die im konkreten Fnll erforderliche Sorgfalt an,
die das Berufungsgericht hier zutreffend beurteilt
hat, Die Titigkeit der Beklagten wHdre durch solche An-
forderungen auch nicht unzumutbar belastet worden. Das
Fihrungszeugnis hatte F. selbst einzuholen; dafiir aber
war nach den unangegriffenen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts ausreichende Zeit vorhanden. Zudem
hebt das Berufungsgericht zu Recht hervor, dafB die
Interessen der Kligerin, zu deren Wahrnehmung sich

die Beklagte vertraglich verpflichtet hatte, solchen
Erschwernissen fiir die Beklagte vorgingen. '

4, Im Ergebnis ohne Erfolg wendet sich die
Revision schlieBlich gegen die Auffassung des Berufungs-
gerichts, die Darlegungen der Beklagten reichten nicht
aus, um ein mitwirkendes Verschulden der Kligerin fest-
zustellen.

a) Zutreffend meint das Berufungsgericht, die
Beklagte konne der Kldgerin nicht vorwerfen, sich nicht
selbst nach den Vorstrafen des F. erkundigt, sondern
darauf vertraut zu haben, die Beklagte werde ihr als
Buchhalter nicht jemand stellen, der nach seinem Vor-
leben auf diesem Posten von vornherein eine besondere
Gefahr filir die Kligerin darstellen muBte. Dieser Ge-
fahr zu begegnen gehorte, wie gesagt, zu den Vertrags-
pflichten der Beklagten; daher kann diese der Kligerin
nicht vorhalten, sie habe mit einer Verletzung solcher
Pflichten rechnen miissen.

Zu Unrecht beruft sich die Revision demgegeniiber
auf die Rechtsprechung des Senats, nach der ein Arbeit-

4%
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geber unter Umstinden sich ohne eigene Priifung (§ 831 BGB)
nicht darauf verlassen darf, daB8 ein ihm vom Arbeitg-

amt vermittelter Arbeitnehmer die fiir den Arbeitsplatz
erforderliche charakterliche Eignung aufweist (Senats-
urteil vom 4, Mirz 1960 -~ VI ZR 57/59 = VersR 1960, 597,
598 m.w.Nachw.). Wie bereits ausgefiihrt, ist der vor-
liegende Fall, in der die Beklagte den Betrieb der Kl&-
gerin in Bezug auf die iilberlassene Arbeitskraft gerade
auch von den Aufgaben eines Personalbiiros entlasten wollte
und sollte, mit dem bloBen Nachweis von Arbeitskriften
durch das Arbeitsamt nicht zu vergleichen.

b) Das enthob die Klégerin allerdings nicht davon,
im eigenen Interesse die THtigkeit des F. im verkehrs-
iiblichen Rahmen einer ausreichenden Kontrolle zu unter-
stellen und insbesondere auch darauf Riicksicht zu nehmen,
daf3 vor Ablauf einer ausreichenden Bewlihrungszeit anderer-
seits kein Anlafl bestand, F. besonderes Vertrauen ent-
gegenzubringen. Zwar mag nicht auszuschlieflen sein, daB
die Kldgerin F. gegeniiber zu vertrauensvoll gewesen ist;
es begegnet aber, worauf es hier entscheidend ankommt,
keinen revisionsrechtlichen Bedenken, wenn der Tatrichter
aus dem Vorbringen der darlegungsbelasteten Beklagten
nicht zuverlissig feststellen kann, daB bei Durchfiihrung
der angezeigten UberwachungsmaBSnahmen und Kontrollen die
Veruntreuungen vor dem 30, Juni 1971 bemerkt worden wiren
und der Entstehung des eingeklagten Schadens daher wenig-
stens teilweise habe vorgebeugt werden konnen. Entgegen
der Ansicht der Revision hat das Berufungsgericht dabei
nicht iibersehen, daB F. in begrenztem Umfang aufgrund
der ihm iibertragenen Tdtigkeit Zugang zu den Geldmitteln
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hatte; Jedoch hat das Berufungsgericht zu Recht hierin
allein noch keinen zureichenden Anhalt flir einen der
Kldgerin anzulastenden Organisationsmangel gesehen,
da die Verwaltung dieser Mittel auch zu den Aufgaben
eines Buchhalters gehdrt. In diesem Zusammenhang be-
sagt auch der Umstand, da8 es F., méglich war, Schecks
zu fidlschen und Uberweisungsauftrige zu manipulieren,
allein nichts Entscheidendes, zumal dem Berufungsge-
richt auch darin gefolgt werden muB, daB die Kligerin
nicht gehalten war, F. auf Schritt und Tritt zu iiber-
wachen, ohne solche begleitende {/berwachung ihn aber
nicht an solchen Manipulationen hindern konnte, auf
die dieser es nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts von Anfang an angelegt hatte.

Dr. Weber Dunz Dr. Steffen

Dr. Kullmann Dr. Ankermann
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