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Leitsdtze: Die Vernehmung einer beweispflichtigen Partei nach
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Urteil

In Sachen

hat der. Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
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Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 6. Marz 1975 durch den Vorsitzenden
Richter Professor Dr. Stumpf, die Richier Dr. Thomas und
Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Martin und

Schnabel fiir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 22. Februar 1974
- 13 8a 479/72 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte trdgt die Kosten der Revision.

Von Recht s
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Tatbestand:

I. Die Beklagte ist ein Wohnungsbauunternehmen, das in K

ein Baubliro betreibt, dort Wohnhiduser errichtet und diese - auch
als Etagenwohnungen - verkauft. Sie arbeitet eng mit der Firma

I KG zusamnen, deren Geschaftsfilhrer M

zugleich Generalbevollmachtigter der Beklagten ist.

Der Klager war als Angestellter der Beklagten kaufmannischer
Leiter des Baubliros in R ; auBerdem oblag ihm die Verwal-
tung des von der Beklagten betreuten Wohnungseigentums. Er war
bevollmachtigt, die Beklagte beim AbschluB von notariellen Ver-
tragen iiber Immobilien zu vertreten. Sein monatliches Fixgehalt
betrug zuletzt 5.100,-- DM. Seit Ende April 1970 leitete er zu-
sdtzlich den Verkauf der Immobilien durch die fiur die Beklagte
tdtigen Angestellten. Von dem jeweils erzielten Verkaufserlds
erhielten der beteiligte Angestellte und der Kliger gemeinsam
0,5 % an Provision, die sie untereinander teilten. Diesen Provi-
sionsanteil erhielt der Klager neben seinem Fixgehalt.

II. In der Revisionsinstanz streiten die Parteien nur noch dar-
iiber, ob dem Klager fiir den Verkauf eines EinzelgroBobjekts eine
Superprovision von 1 % aus dem Verkaufserlis zusteht. Der Klager
hat behauptet, eine solche Superprovision sei ihm von der Beklag-
ten versprochen worden; daraus hat er einen Zahlungsanspruch in
Hohe von 15.570,~- DM hergeleitet.

Die Parteien streiten weiter noch dariiber, ob der Kl&ager
gegen eine - von ihm nicht weiter geleugnete - Forderung der
Beklagten in Hohe von 8.000,-- DM mit einem Teil seines Super-
provisionsanspruchs wirksam aufgerechnet hat.

Im einzelnen ist der Streitstand folgender:

1. Im Januar 1971 vereinbarten die Parteien, der Klager solle
sich zusatzlich um den Verkauf zweier Einzelgrofiobjekte kiimmern.
Bei dem einen handelt es sich um das sogenannte "Altcnheim", dag
andere war der Wohnblock E 310, Das Altenheim konnte der Klager
in kurzer Zeit verkaufen, wofilir er von der Beklagten eine Super-
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provision von 1 % aus dem Erlcs erhielt. Den Wohnblock E 310
bot der Kldger zunadchst den darin wohnenden 20 Mietparteien
parzelliert als Eigentumswohnungen an. Als die Mieter sizh un-
interessiert zeigten, sah er sich nach anderen Interessenten um.
Es gelang ihm bis Mitte Dezember 1971 alle Wohnungen zu ver-
kaufen, wobeili er einen Gesamterlds von 1.557.000,-—~ DM erzielte.
Hierflir erhielt er zwar seinen ‘iliblichen Anteil an der 0,5%igen
Provision, die die Beklagte an das gesamte Verkaufsteam aus-
schiittete. Eine Superprovision wie bei dem Altenheim erhielt e:
nicht.

Der Klager hat behauptet, auch fiir den Wohnblock E 310
habe ihm die Beklagte elne Superbrov131on von 1 % aus dem Ver-
kaufserlos versprochen, wobei sein Provisionsanspruch nicht da-
von abhdngig gewesen sei, ob er das Objekt en bloc oder einzeln
in Form von Wohnungseigentum verkaufe. Das hat die Beklagtc be~
stritten.

2. Am 14. Dezember 1971 hatte der Klager die Beklagte bei dem
notariellen AbschliuBl eines Grundstiucksverkaufs vertreten. Da-

bei lieB er einen Kaufpreis von 159.000,--~ DM beurkunden und von

den Kdufern - ohne Beurkundung und bar - sich zusatzlich
8.000,-- DM geben. Wegen dieses Verhaltens hat die Beklagte dem
Klager am 15. Dezember 1971 fristlos gekindigt.

Der Klager hat behauptet, bei dem Grundstiicksverkauf am
14. Dezember 1971 habe er im Einvernehmen mit der Beklagten ge-
handelt. Wegen der bereits am Tage darauf (15. Dezember 1971)
erfolgten fristlosen Kiindigung sei er nicht dazu gekommen, der
Beklagten das Geld auszuhandigen. Nach der Xiindigung habe er
vorgehabt, sich mit der Beklagten liber seine noch ausstchenden
Superprovisionsanspriiche aus dem Verkauf des Wohnblocks E 310
zu einigen. Deshalb habe er den Betrag von 8.000,-- DM behalten.
Spater hat der Klager erklart, er rechne mit ehem Tell seiner
Superprovisionsanspruche gegen die Forderung der Beklagten auf
Zahlung der 8.000,-~ DM auf.

Dic Beklagte hat behauptot, dor Klager habe ihr den in bar
orhaltonon Betrag von 8.000,-- DM verhoimlichen wollen.
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3. Uber die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses haben sich

die Parteien im Laufe des Verfahrens dahin geeinigt, daB es mit
dem 31. Dezember 1971 als im gegenseitigen Einvernehmen aufgeldst
angesehen wird.

4. Neben anderem, was in der Revisionsinstanz nicht mehr
interessiert, hat der Klager mit der Klage seine geltendge-

machte Superprovisionsforderung verfolgt. Die Beklagte hat mit

der Widerklage Verurteilung des Klagers zur Zahlung von 8.000,-- DM
wegen der am 1l4. Dezember 1971 geschehenen Einbehaltung dieses
Betrages verlangt. Gegeniiber dieser Widerklageforderung hat der
Klidger mit einem entsprechenden Teil seiner Superprovisions-
forderung aufgerechnet und den Rest seines Zahlungsbegehrens

auf 7.570,-- DM beziffert.

III. Das Landesarbeitsgericht hat die Beklagte zur Zahlung von
7.570,-- DM verurteilt und die Widerklage abgewiesen. Es hat

einen Superprovisionsanspruch des Klidgers in HOhe von 15.570,-- DM
fiir begriindet und die vom Kldger erklidrte Aufrechnung gegeniiber
dem mit der Widerklage geltend gemachten Anspruch der Beklagten

in Hohe von 8.000,-- DM fiir zulassig gehalten.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-~
sungsantrag und den mit der Widerklage geltend gemachten Zah-
lungsanspruch in Hohe von 8.000,-~ DM weiter.

Entscheidungsgrinde:

Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehlerfrei festge-
stellt, daB die Beklagte dem Klager die streitige Superprovi-
sion zugesagt hatte. Deshalb.hat der Klager von der Beklagten
die Zshlung von 15.570,-- DM zu beanspruchen (nachfolgend: I).
Dieser Superprovisionsanspruch des Klager ist auch nicht durch
Versdumung einer AusschluBfrist verfallen (II). Die Widerklage-
forderung der Beklagten ist durch entsprechende Aufrechnung des
Kldgers erlosehen (III).
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....5...

I. Das Landesarbeitsgericht hat iiber die zwischen den Par-

teien streitige Superprovisionsvereinbarung den Kliger als Partei

und den ehemaligen Geschédftsfithrer der Beklagten K , als
Zeugen vernommen. Es hat angenommen, zwischen dem Klager und

K sei vereinbart worden, daB der Klager fir den Verkauf
des Blocks E 310 eine Provision in Hohe von 1 % des Verkaufser-
10ses zusatzlich zu seinen sonstigen Bezligen erhalte, und zwar
auch dann, wenn er das Objekt nicht en bloc an einen einzigen,
sondern die Wohnungen einzeln an mehrere Interessenten verksaufe.

Die gegen diese tatsdchlichen Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts erhobenen Verfahrensriigen der Revision greifen
nicht durch.

1. Die Revision riigt, das Landesarbeitsgericht habe die Ver-
nehmung des Kldgers als Partei nicht anordnen diirfen, weil der
Kliger bis dahin nicht alle ihm zu Gebotec stehenden Beweismitlel
ausgeschopft habe. Mit Schriftsatz vom 10. Februar 1973 habe

‘sie darauf hingewiesen, daB ihr bisheriger Geschaftsfiihrer, Herr

K , aus der Geschédftsfiihrung ausgeschieden sei und dem
Kldger als Zeuge zur Verfiigung stehe; auf das Zeugnis von
K habe sich der Kléger indessen nicht berufen.

An dieser Riige der Revision ist richtig, daB einer Partei
der Vorteil der eigenen Vernéhmung vorzuenthalten ist, solange
sie nicht alles zumutbare getan hat, um den umstrittencn Sachver-
halt auf andere Weise als durch die eigene Vernehmung aufzu-~
kldren (Schumann-~-Leipold bei Stein-Jonas, ZPO, 19.Aufl., § 448
Anm. III 1 zu N 13; Thomas-Putzo, ZPO, 7. Aufl., § 448 Anm. 2
[a.E.]; HansOLG Hamburg, MdaR 1970, 58 Nr.79).

Um einen solchen Sachverhalt ging es aber im vorliegenden
Fall nicht. Herr K viar derjenige, der nach der Darstel-
lung des Klagers fiir die Beklagte als deren Geschiaftsfiihrer mit
ihm die streitige Provisionsabsprache getroffen hatte. Von ihm

nullte der Klager annehmen, daB er dic Beklagte iliber die streitige

Provisionsabrede anders informiert hatte, als der Klidger es dar-
stellte. Es muBte daher filir den Klager unzumutbar erscheinen,
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K als Zeugen zu benennen, nachdem K avs der Ge-
schaftsfiihrung der Beklagten ausgeschieden war. Nach den gesanten
Unstédnden konnte der Klidger K mit der Beklagten identi-
fizlieren., Die - ibm von der Beklagten in ihrem Ochriflsais regel-

recht nahegelegte ~ Benennung K als Zeugen nmulitc ihm

das gleiche bedeuten, wie wenn er, solange K Geschafts-

fiilhrer der Beklagten war, dessen Parteivernehmung beantragt hédtte;
dazu konnte ihn - von seinem Standpunkt aus - kein vernunftiger
Grund bestimmen, weil er damit sehenden Auges der Beklagten den
Vorteil der eigenen Vernehmung zugespielt hétte.

2. Die Revision riligt weiter, das Landesarbeitsgericht habe die
am 8. Juni 1973 beschlossene Vernehmung des Kladgers nicht mehr
durchfiihren dliirfen, nachdem die Beklagte in ihrem Schriftsatz
vom 19. Juni 1973 K als Zeugen dafiir benannt hatte, dall
die Behauptungen unrichtig seien, zu denen der Ilager als Partceil

vernommen werden sollte.

Hier iibersieht die Revision § 450 Abs. 2 Satz 1 ZPOj;danach
kann ein Gericht die Ausfilhrung einer bereits beschlossenen Partei-
vernehmung aussetzen, wenn nachtraglich neue Beweismittel vorge-
bracht werden. Wie der Wortlaut des § 450 Abs. 2 Satz 1 ZPO klar
ergibt, ist ein Gericht 2zu einer solchen Aussetzung nicht ver-
pflichtet; sie steht in seinem pflichtgem&dBen Ermessen (vgl.
Schumann-Leipold bei Stein~Jonas, aa0, § 450 Anm. III 1; Stephan
bei Zoller, ZPO, 11. Aufl., § 450 Anm. 2). DaB im vorliepgenden
Fall das Landesarbeitsgericht sein Ermessen nicht pflichtgemidfl aus-
gelibt habe, ist nicht ersichtlich. Das Landesarbeitsgericht konn-
te schon Zweifel haben, ob die im Schriftsatz vom 19. Juni 1973
geschehene Benennung des Herrn K ein neues Beweismittel
im Sinne des § 450 Abs. 2 Satz 1 ZPO darstellte, nachdenm die
Beklagte in ihrem fritheren Schriftsatz vom 10. Februaf 1973
(B1. 294 VA) darauf verwiesen hatte, Herr K stehe dem

"zur Verfliigung", sie selbst ihn aber nicht als

Klager als Zeuge

Zeugen benannt hatte. Eine Aussetzung im Sinne von § 450 Abs. 2
Satz 1 7ZPO war um so weniger geboten, als die Beklagte in ihrem
Schriftsatz vom 19, Juni 1973 den Zeugen K ausdriicklich

zum Bewels der Unrichtigkeit der Behauptungen des Klimers, alro
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gegenbeweislich benannt hatte; das bedeutete fiir das Landesar-
beitsgericht ersichtlich die Aufforderung, zundchst den Kliger
als Partei und danach K als Zeugen zu vernehmen, wie es
dann auch geschehen ist.

3. Fehl geht auch die Riige der Revision, die Vernehmung des
Klagers habe deshalb nicht stattfinden diirfen, weil sie einen
Anspruch betraf, der erst in der Berufungsinstanz rechtshangig
géworden ist. Die Erweiterung der Klage um einen weiteren An-
spruch in der Berufungsinstanz ist méglich, wie sich aus §§ 523,
260 ZPO ergibt. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts, das
den neuen Anspruch ausdriicklich zugelassen hat, ist gem8B § 270
ZPO nicht anfechtbar und gemdB § 548 ZPO der Nachpriifung dﬁrch
das Revisionsgericht entzogen (vgl. Grunsky in Stein-Jonas, aaO,
§ 529 Anm. IV).

Ist ein in der Berufungsinstanz erstmals erhobener Anspruch
aber zugelassen, so kann das zur Begriindung vorgetragene tatsdch-
liche Vorbringen nicht schon deshalb als verspdtet angesehen
werden, weil der Antrag erstmals in der Berufungsinstanz geltend
gemacht worden ist (vgl. Grunsky in Stein~Jonas, aaO, § 529 Anm.
IV 2 ¢). Konsequenterweise mufl dieses Vorbringen, wenn es be-
stritten wird, auch einer Beweisaufnahme durch Parteivernehmung
zugdnglich sein.

4, Unbegriindet ist schlieBlich die Riige der Revision, die Par-
teivernehmung habe einen Mangel der Berufungsbegrindungsschrift
unzuldssig korrigiert. Anspriiche, die erstmals in der Berufungs-
instanz geltend gemacht werden, unterliegen nicht den Beschran-
kungen, die sich aus § 67 ArbGG und § 529 ZPO fiir solche An-
spriiche, die bereits in der ersten Instanz rechtshéngig waren,
sowie fiir die Widerklage ergeben (vgl. Grunsky in Stein-Jonas,
aa0, § 529 Anm. IV). Demnach kann dann, wenn in der Berufungs-
instanz ein neuer Antrag zuldssig geltend gemacht wird, kehe
Ergédnzung der Berufungsbegrindungsschrift vorliegen; auch Be-
weismittel filir solche neuen Antrage brauchen nicht in der Be-
rufungsbegrindungsschrift angegeben zu werden.
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5. Es ergibt sich somit insgesamt, daf alle Verfahrensriigen
der Revision unbegrindet sind. Damit steht fiir das Revisions-
gericht bindend fest, daB die Beklagte dem Klager fiir den Ver-
kauf des Blocks E 310 eine Superprovision von 1 % des Verkaufs-
erloses zugesagt hat (8§ 561 Abs. 2 ZPO). Demnach hatte der Klé-
ger die Zahlung von 15.570,-- DM zu beanspruchen.

II. Dieser Anspruch des Klagers ist auch nicht durch Versau-
mung einer AusschluB3frist verfallen.

T Der fir das Arbeitsverhdltnis der Parteien kraft Verein-
barung geltende Manteltarifvertrag fiir die Angestellten in der
Wohnungswirtschaft vom 1. Mai 1968 (im folgenden: MIV) enth#lt
eine AusschluBlklausel, die wie folgt lautet:

"§ 14 Falligkeit und Erldschen von Anspriichen

1. Verglitung fir Mehrarbeit, Nacht-, Sonntags~
und Feiertagsarbeit sind spatestens am SchluB
des folgenden Monats mit dem Gehalt auszuzahlen.

2. Der Anspruch auf die Verglitung ist binnen 2 Mo-
naten nach der Abrechnung fiir den Monat, in dem
die betreffenden Arbeiten geleistet wurden,
schriftlich geltend zu machen.

3. Alle ilbrigen beiderseitigen Anspriiche aus dem

Manteltarifvertrag und dem Gehaltstarifver-

trag (Eingruppierung) sind binnen 6 Monaten

nach ihrer Entstehung, im Falle der Beendigung

des Arbeitsverhédltnisses jedoch spétestens

binnen 2 Monaten nach Beendigung des Arbeits- .

verh8ltnisses, schriftlich geltend zu machen."
2. Es kann dahinstehen, ob "Vergiitung" im Sinne von § 14
Abs. 2 oder "Anspriiche"” im Sinne von § 14 Abs. 3 MTV auch
Provisionen meinen, wie sie der Klager von der Beklagten fiir
seine besondere Tatigkeit zu beanspruchen hat. Selbst wenn
man unterstellt, § 14 MTV gelte auch fiir Superprovisionen
der hier streitigen Art, hat der Klager die AusschluBfristen

des § 14 MIV in jedem Fall gewahrt.

Die Superprovision des Kladgers war erst fallig, nach-
dem der ganze Block verkauft war. Teilleistungen des Klagers
erfillten nicht die Voraussetzungen der Sondervergutung, und
deshalb hatte der Kladger vor dem Verkauf aller Wohnungen auch
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noch keinen Anspruch auf die ihm versprochene Superprovision.

Da sich der Verkauf des Blocks E 310 bis Mitte Dezember 1971
hingezogen hatte, waren die Provisionsanspriiche des Klagers nicht
vo?her fallig. Vor Falligkeit konnten sie auch nicht verfallen.

Mitte Dezember 1971 hat der Kladger aber seine Anspriiche
zeitgerecht geltend gemacht, und zwar dreifach, namlich mit
Schreiben vom 15. Dezember 1971 an den Geschadftsfithrer M
mit Schreiben vom 17. Dezember 1971 an den Geschéftsfiihrer
der Beklagten und schlieBlich mit Schriftsatz vom 18. Februar

1972.

3. Aus dem Schreiben vom 15. Dezember 1971 gehen Grund und
Hohe der Forderung klar hervor, und der Klager droht - bei Nicht-
zahlung - mit arbeitsgerichtlicher Klage. Mehr kann man von einer
Geltendmachung nicht verlangen. DaB das Schreiben nicht an die
‘Beklagte, sondern an die Firma H z.Hd. deren Ge-
schaftsfihrer, Herrn M , gerichtet ist, muBl die Beklagte als
Geltendmachung gegen sich gelten lassen. Denn der Klédger hat sei-
ne Provisionsaufstellungen stets an die Firma H ge~-
sandt (vgl. Inhalt der Hiille an der Riickseite der Vorakte Seite
23% bis Seite 500) und ist.-aufgrund dessen auch von der Buchhal-
tung H bezahlt worden. Die Revision will diese, an
die Firma H gerichteten Provisionsaufstellungen auch
als fristausldsende Abrechnung im Sinne des § 14 Abs. 2 MIV be-
handelt wissen. Unter diesen Umstdnden ware es treuwidrig, wollte
sie eine an die Firma H gerichtete Geltendmachung
nicht gegen sich gelten lassen, zumal Herr M Generalvoll-
macht fiir die Beklagte besaR und die Beklagte und die Firma H -
nach allem eine eng verflochtene Einheit bildeten,
die der Klager auch als solche behandeln durfte.

Aus dem Schreiben vom 17. Dezember 1971 an Herm K
den damaligen Geschaftsfiihrer der Beklagten, und aus dem Schrift-
satz vom 18. Februar 1972 geht zwar die HOhe der Forderung und
die Ernsthaftigkeit der Geltendmachung nicht deutlich hervor.
Hier muBl aber die Beklagte gegen sich gelten lassen, daf ihr
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Geschaftsfiihrer die Provisionsabrede und folglich auch die

Hohe des Provisionssatzes kannte; wenn der Klager nicht ganz

so hart auftrat, muBte ihr klar sein, daB er sich um einen Ver-
gleich bemiuhte. Sie konnte nicht davon ausgehen, dall, wenn die-
ser Vergleich nicht zustande kommen sollte, der Klager seinen
Anspruch aufgeben wiirde.

4, Die Beklagte kann sich auch nicht- wie sie es in der Re-
visionsbegriindung tut - darauf berufen, die Geltendmachung der
Forderung sei wieder entfallen oder doch die Berufung auf sie
treuwidrig geworden, weil der Klager seine schon in der ersten
Instanz einmal erhobene Klage auf Zahlung der Provision zundchst
wieder zuruckgenommen hat.

Ist in einer tariflichen Verfallklausel, wie hier, nur die
schriftliche Geltendmachung eines Anspruches vorgeschrieben,

so hat der Berechtigte mit dieser Geltendmachung alles erforder-
liche getan, um den Verfall des Anspruchs zu verhindern. Soll

der Anspruch dann noch untergehen, so miiBte der Klager schon auf
ihn verzichten. Dies tut er mit einer Klageriicknahme gerade nicht.

Die Geltendmachung entfallt aufgrund einer Klageriicknahme
deswegen nur dann, wenn nicht nur die schriftliche, sondern die
gerichtliche Geltendmachung verlangt war (vgl. AP Nr. 52 zu § 4
TVG AusschluBfristen [zu 2. der Griindel). In diesem Falle gibt
der Berechtigte zu erkennen, daB er nicht die - vorgeschriebene -
Konsequenz eines alsbaldigen Prozesses zu ziehen gewillt ist.
Diese Konsequenz war vom Kldger gar nicht verlangt. Damit konnte
auch die Klagericknahme keinen EinfluB auf die einmal geschehene
Geltendmachung haben.

III. 1. Der Kldger hat mit seinem Provisionsanspruch in Hohe

von 15.570,-- DM gegen den von der Beklagten mit der Widerklage
geltend gemachten Anspruch auf Zahlung von 8.000,-~~ DM aufgerech-’
net. Das Landesarbeitsgericht hat diese ,Aufrechnung fiir zuldssig
gehalten und dazu ausgefiihrt, der Aufrechnung stehe § 393 BGB
nicht entgegen. § 393 BGB schlieBe nur die Aufrechnung gegen eine
Forderung aus einer vorsdtzlichen unerlaubten Handlung aus, gegen
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eine Forderung aus einer vorsatzlichen Vertragsverletzung sei
dagegen die Aufrechnung mdglich. DaB die Beklagte den Anspruch
auf Herausgabe der 8.000,-- DM als Teilkaufpreis als Folge einer
vorsdtzlichen Vertragsverletzung erlangt habe, die gleichzeitig
eine vorsdtzliche unerlaubte Handlung des Kldgers gewesen sei,

sei von ihr nicht einmal behauptet worden. Ein Aufrechnungshinder-

nis habe insoweit demnach nicht vorgelegen.

2. Die Revision rigt hier zundchst, das Landesarbeitsgericht
sei zu Unrecht davon ausgegangen, die Beklégte habe "behaupten"
miissen, daB der Kladger eine vorsdtzliche unerlaubte Handlung be-
gangen habe. Die Beklagte habe nur Tatsachen behaupten miissen,
keine Rechtsauffassungen. Sie habe aber unwidersprochen darge-
legt, daB der Kldger vorsdtzlich einen Betrag von 8.000,-- DM
vereinnahmt, diesen aber nichten die Beklagte abgefiihrt, sondern
die Vereinnahmung des Geldes verschwiegen habe. Daraus ergebe
sich der Tatbestand einer Untefschlagung nach § 246 8tGB und da-
mit sei der Anspruch der Beklagten auch nach § 823 Abs. 2 BGB,

§ 246 StGB begriindet. Gegen ihn konne der Kldger nicht mit seiner
Superprovisionsforderung aufrechnen.

Wenn die Beklagte ihrer Darlegungsverpflichtung nach der
Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht entsprochen habe ,
so sei das Landesarheitsgericht zu einem Hinweis nach § 139 ZPO
verpflichtet gewesen.

a) Soweit die Revision die Verletzung des § 139 ZPO riigt, ist
diese Riuge bereits deshald unzuléésig, weil aus ihr nicht klar
hervorgeht, was das Landesarbeitsgericht hatte fragen sollen,
was die Beklagte dann geantwortet hatte und inwieweit dies das
Ergebnis des Prozesses beeinfluft hatte (vgl. AP Nr. 8 zu § 322
ZPO [zu I der Griindel; BAG AP Nr. 13 zu § 554 ZPO [zu 4 der
Griindel).

b) Soweit die Revision riigt, das Landesarbeitsgeridit habe ihr
die Behauptungslast.nicht nur fiir Tatsachen, sondern auch fir
rechtliche Wiirdigungen auferlegt, ist ibr zuzugcben, dal eine
Partei nur Tatsachen zu behaupten hat und keine Rechtsausfihrun-—
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gen zu machen braucht. Etwas anderes hat aber das Landesar-
beitsgericht auch ersichtlich nicht gemeint.

Nach dem Gesamtsinn seiner Ausfilhrungen wollte das Lan-
desarbeitsgericht sagen, ob der Kldger eine vorsiatzliche Ver-
tragsverletzung und eine unerlaubte Handlung begangen habe,
lasse sich nicht feststellen. Etwas derartiges hat das Landes-
arbeitsgericht auch nicht festgestellt. Fest steht lediglich,
dall der Klager 8.000,-~ DM sich am 14. Dezember 1971 schwarz von
den Kaufern hat geben lassen. Dariiber, ob ihm das im Verhdltnis
zur Beklagten erlaubt oder verboten war, gehen die Darstellungen
der Parteien auseinander.

Nach der Darstellung des Kldgers hat er die 8.000,-- DM
mit Billigung des Herrn M entgegengenommen und sie ablie-
fern wollen; dazu sei es wegen der unerwarteten Kundigung vom
15. Dezember 1971 nicht gekommen. In der Folgezeit habe er sich
fiir berechtigt gehalten; das Geld zuriickzubehalten, weil seine
Superprovisionsanspriiche noch nicht reguliert waren; schlieBllich
habe er aufgerechnet.

Nach der Darstellung der Beklagten soll der Klager versucht
haben, den Betrag von 8.000,-~ DM zu verheimlichen.

Das Landesarbeitsgericht hat unentschieden gelassen, welche
Darstellung zutrifft, die des Kldgers oder der Beklagten. DaB
es die von der Beklagten fir ihre Darstellung in ihrem Schrift-
satz vom 10. Februar 1973 erbotenen Beweise nicht erhoben habe,
hat die Revision nicht gerigt.

Unter diesen Umstdnden kann das Revisionsgericht gemifB
§ 561 ZPO nur von dem ausgehen, was feststeht. Es steht aber
lediglich fest, daB der Klager die 8.000,~~ DM nach der Kiindi-
gung nicht mehr herausgegeben hat. Ob er das in boser Absicht
oder im Hinblick auf ein Zurilickbehaltungsrecht oder im Glauben
an eine giiltige Aufrechnung getan hat, 1aBt sich nicht feststel-
len; unter diesen Umstdnden verbietet sich die Annahme, der Kla-
ger habe gegeniiber der Beklagten eine unerlaubte Handlung began-
gen. Demnach scheitert die vom Elager erklarte Aufrechnung nicht
an § 393 BGB.
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3. Die Revision ment weiter, die vom Kliger erklirte Aufrech-
nung scheitere an der nach § 387 BGB fiir eine Aufrechnung er-
forderlichen Gleichartigkeit der beiderseitigen Forderungen.
Wahrend dem Klager ein Zahlungsanspruch zustehe, habe sie einen
Anspruch auf Herausgabe der vom Kl&ger einbehaltenen 8.000,-- DM,

Auch damit kann die Revision keinen Erfolg haben.

a) In der ILiteratur ist zwar teilweise umstritten, ob die fir
die Aufrechnung nach § 387 BGB notwendige Gleichartigkeit der An-
spriiche besteht, wenn ein Geldanspruch einem Anspruch auf Heraus-
gabe von Geld gegeniibersteht (vgl. R.Schmidt in Soergel-~Siebert,
BGB, 10. Aufl., § 387 Rd.Nr. 6; H.P.Westermann in Erman, BGB,

5. Aufl., § 387 Rd.Nr. 12; Palandt-Heinrichs, BGB, 34.Aufl.,

§ %87 Anm. 5; jeweils mit weiteren Nachweisen). Der BGH hat dic
Frage offen gelassen (BGHZ 14, 342 [346, 3471).

b) Diese Frage braucht hier nicht weiter vertieft zu werden.

BEs gibt Fdlle, in denen ein Gliubiger ein besonderes Interesse
hat, daB gegen seinen Anspruch auf Herausgabe von Geld nicht

mit Anspriichen auf Zahlung von Geld aufgerechnet wird (so in dem
in BGHZ 14, 342 entschiedenen Fall). Wo es indessen an solchen
besonderen Interessen fehlt, ist fiir denjenigen, der einen An-
spruch auf Herausgabe von Geld hat, der dahingehende Anspruch

der Sache nach ein reiner Anspruch auf Zahlung von Geld, gegen
den er eine Aufrechnung mit einer Geldforderung nach den MaB-
stdben des § 242 BGB hinnehmen muB (vgl. R.Schmidt in Soergel-
Siebert, aa0, § 387 Rdz. 5). Im vorliegenden Fall spricht nihts
fir die Annahme, daB die Beklagte ein besonderes schutzwertes
Interesse an der Herausgabe der vom Kldger einbehaltenen &.000,~D
habe, etwa deshalb, weil ein besonderes Interesse an den kon-
kreten vom Klager einbehaltenen Geldsticken oder Geldscheinen be-
stand. Dementsprechend hat die Beklagte ihren Widerklageantrag
auch auf Zahlung von 8.000,-- DM und nicht auf die Herausgabe

der empfangenen Geldscheine gerichtet.

Nach allem kann daher die Aufrechnung nicht an der Ungleich-
artigkeit der Forderungen scheitern.
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4. Die Revision meint schlieBlich nach, die Aufrechnung
sei dem Kldger deshalb verwehrt, weil er damit treuwidrig
handele.

Das ist nicht richtig. Wenn, wie dargelegt, dem Klager
ein Superprovisionsanspruch von 15.570,-- DM zusteht und er
nach § 393 BGB nicht an der Aufrechnung gehindert ist, han-
delt er nicht treuwidrig, wenn er aufrechnet. Er macht damit
nur von einem Rechtsinstitut Gebrauch, das vom Gesetz fir
solche Situationen zur Verfligung gestellt ist.

gez. Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich
Dr. Martin Schnabel
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