
Für das Nachschlagewerk! 
Für die Fachpresse!
Für die amtliche Sammlung!

Ja
Ja
Ja 62
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Gesetz; ZPO §§ 829, 832, 835s 836, 850 h; BGB §§ 392, 
611 Kellner

Leitsätze; 10 Verkauft ein Angestellter in einer Gaststätte
Getränke namens und im Auftrag seines Arbeitgebers 
gegen eine Provision von 20 $> des Erlöses, wobei er 
die ihm zustehende Provision bei der Abrechnung mit 
seinem Arbeitgeber einbehalten darf, so liegt in 
dieser Handhabung eine Tilgung der beiderseitigen 
Verbindlichkeiten (Forderung dos Arbeitgebers auf 
Ablieferung des Erlöses und Provisionsansprüche des 
Arbeitnehmers) kraft Aufrechnungsvereinbarung„ Diese 
Aufrechnungsveroinbarung verliert mit der Beschlag­
nahme der Provisionsforderung gegenüber dem Pfän­
dungsgläubiger insoweit ihre Y/irksamkeit, wie nach 
§ 392 BGB eine Aufrechnung ausgeschlossen wäre«

20 Der Arbeitgeber (Drittschuldner) kann dem Pfündungs- 
gläubiger in einem solchen Fall auch nicht entgegnen, 
der Schuldner habe den ihm zustchenden Anteil bei 
der Abrechnung einbehalten und ihm stehe deshalb 
gegenüber der gepfändeten Provisionsforderung des 
Schuldners ein Loistungsverweigorungsrecht zu„

Aktenzeichen; 3 AZR 306/64 
Urteil des BAG vom 22„ Mai 1965 LAG Hamm
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7 A ZR_ 306/64
3 Sa 243/64 Kamm
ürteilstenor zugestellt 
am 22. Mai 1963

Im Namen des Volkes!
gGz. Groll,
Regierungsobersekretär 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

Urteil

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemäß § 128 
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 21. Mai 1965 durch den Se­
natspräsidenten Professor Br. Stumpf, die Bundesrichterin 
Professorin Dr. Hilger und den Bundesrichter Dr. Groningcr 
sowie die Bundesarbeitsrichter Dr. Meyer und Dr. Y/agner 
für Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des 
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 21. Juli 1964 
- 3 Sa 243/64 - wird auf Kosten des Beklagten 
z u r ü c k g e v; i e s c m

o _

V o n R e c h t s w e g e n  !
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Mit der Klage wird ein Gastwirt als Drittschuldner 
aufgrund eines Pfändungs- und Überweisungsbeschlusses 
wegen angeblicher Provisionsforderungen des bei ihm ange- 
oteilten Titelcchuldncrs W Kn- in Anspruch
genommen. Der Drittschuldner vertreibt gleichzeitig Ge­
tränke. Gläubigerin (Klägerin) ist eine Brauerei.

V/ : K , . - arbeitet seit 1. März 1962 für
den Beklagten5 der in Lüdenscheid Gaststättenbetriebe 
besitzt5 und zwar bewirtschaftet er die Gaststätte 
u][ o Er verkauft in dieser Gaststätte namens und
im Auftrag des Beklagten Getränke, die ausschließlich 
der Beklagte liefert. Geliefert wird in der Regel zum 
Wochenende. In einem Durchschreibebuch worden die gelie­
ferten Waren notiert. Die Aufstellung dient gleichseitig 
als Lieferschein und als Rechnung. Der Schuldner bezahlt 
regelmäßig nach wenigen Tagen. Er bezieht eine Umsatz­
provision von 20 fo, Zwischen dem Schuldner und dem Be­
klagten wird in der Weise abgerechnet, daß der Schuld­
ner die vom Beklagten geforderten Preise abführt und die 
Unterschiedsboträge zwischen dem vom Beklagten errechne- 
ten Gesamterlös und der an diesen abzuführenden Summe 
als Umsatzprovision einbehält. Der Beklagte führt alle 
Abgaben ab. Der Schuldner, der keiner Gewerkschaft ange- 
liört, steht im Arbeitsverhältnis zum Beklagten. Ein 
schriftlicher Vertrag ist nicht geschlossen. Die von dem
Bruttoverdienst des Schuldners zu entrichtenden Abgaben 
(Lohnsteuer, Kirchensteuer und Sozialabgaben) läßt sich 
der Beklagte vom Schuldner jeweils am Monatsende auszah­
len; der Beklagte trägt den Arbeitgeberanteil zur Sozial­
versicherung. Neben seiner Tätigkeit für den Beklagten be­
treibt der Schuldner in der Gaststätte die Küche auf eige­
ne Aschnung.

Der Klägerin steht gemäß Schuldanerkenntnis vom 18, 
September 1956 (Nr, 136/56 der Urkundenrolle des Notar 
H in Lüdenscheid) gegen Vf K
Anspruch von 6,000,—  DH..zu.Wegen dieser Forderung

auf eig1

vom 18.
Notars
- ein
.g ließ
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sie bis zur Höhe eines Teilbetrages von 2 =000,—  DM nebst 
15,BO DM Gerichtskosten Und 9,05 DM Zustellungskosten 
durch Pfändungs- und Überv/eisungsbeschluß des .Amtsge­
richts Lüdenscheid vom 3» August 1962 (M 34-68/62) die an­
geblichen Ansprüche des Schuldners gegen den Beklagten 
auf Zahlung des gesamten Arbeitseinkommens pfänden und 
sich zur Einziehung überweisen,, Der Beschluß wurde dem 
Beklagten am 16» August 1962 zugestellt„ Dieser erkannte 
die Forderung als begründet an» Da der Beklagte keine 
Zahlung leistete, klagte die Klägerin vor dem Arbeitsge­
richt Hagen auf Zahlung von 300,—  DM= Durch rechtskräf­
tiges Urteil vom 29° Oktober 1963 (2 Ga 1293/63) gab das 
Arbeitsgericht der Klage statt„

Mit der jetzigen, am 28» März 1964 beim Arbeitsge­
richt Hagen eingereichten Klage macht die Klägerin aus 
dem Pfändungs- und Überweisungsbeschluß vom 3„ August 
1962 für die verflossenen 13 Monate (Februar 1963 bis 
Februar 1964) den von ihr als pfändbar errcchnetcn wei­
teren Betrag von 1=568,10 DM geltende Sie hat demgemäß 
beantragt, den Beklagten zu verurteilen, an sie 1=568,10 
DM zu zahlen»

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen»
Er hat entgegnet, von dem Verdienst des Schuldners habe 
er nichts einbehalten und an die Klägerin abführon kön­
nen, Deshalb brauche er für die Nichterfüllung des Pfän-
dungs-und Überweisungsbeschlusses auch nicht zu haften,, 

Die Klägerin hat dem Schuldner den Streit verkündete 
Dieser hat jedoch den Rechtsstreit nicht aufgenommene 

Das Arbeitsgericht hat der Klage entsprochene Das 
Landesarbcitcgericht hat die Berufung des Beklagten zu- 
rückgewiesen und die Revision zugelassen* Mit dieser ver­
folgt der Beklagte seinen Antrag auf Klageabv.cisung wei­
ter.

Ent sc he id u ng s gr ü nd ei_
Das Berufungsgericht ist mit Recht davon ausgegan- 

gen, daß der Erlös aus dem Verkauf der Getränke, den der 
Schuldner im Auftrag und im Namen des Beklagten tätigt,

4
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in voller Höhe dem Beklagten zusteht und daß dieser wie­
derum dem Schuldner 20 $ des errechneten Gesarnterlöses 
als vereinbartes Arbeitsentgelt zu zahlen hat» Weiter 
hat das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum angenommen, 
daß die Frovisionsforderung des Schuldners für die Zeit 
nach der Zustellung des Pfändungs- und Überweisungsbe- 
schlusscs infolge der Beschlagnahme nicht durch die mo­
natliche Verrechnung zwischen dem Beklagten und dem 
Schuldner erloschen ist, so daß der Beklagte die Provi­
sionsforderung bis 'zur Höhe der pfändbaren Betrüge an 
die Klägerin auszahlen muß.- Bas ergibt sich aus folgendem:
1» Bic zwischen den Beklagten und dem Schuldner ver­
einbarte Verrechnungsart entspricht der bei den Kellnern 
üblichen Praxis» Hier gilt nach ständiger Rechtcpi'cchung, 
daß der Gast mit dem Bedienungsaufschlag nicht den Kell­
ner entlohnt, sondern ihn an den durch den Kellner vertre­
tenen Wirt bezahlt» Bamit entsteht nach dem Inhalt des A r -  
beitsvertrages•eine Forderung des Wirts an den Kellner auf 
Aushändigung des Bedicnungsgeld.es; der Wirt muß sodann aus 
den eingenommenen Bedienungsgeldcrn die Arbeitsvergütung 
des Kellners zahlen» Bieo geschieht nach dem "Serviersystcm", 
nach dem jedem Kellner das von ihm selbst vereinnahmte Be- 
dienungsgcld zukommt, meist in der Weise, daß der Kellner 
auf Grund einer ausdrücklichen oder stillschweigenden Ver­
einbarung mit dem Wirt das von dem Gaste vereinnahmte Be- 
dienungsgc-ld zur Befriedigung des ihm gegen den Y/irt zu- 
stohondon Vergütungsanspruchs behält» In dieser Hanö?*a- 
bung liegt dann eine Tilgung der beiderseitigen Ver­
bindlichkeiten durch Aufrcchnungsvertrag» Biese A4ufrec?i- 
nungsvercinbarung verliert mit der Beschlagnahme des An­
spruchs auf Arbeitseinkommen gegenüber dem Pfändungsgläu- 
biger insoweit ihre Wirksamkeit, wie es sich um nach der 
Beschlagnahme erwachsene oder fällig gewordene Forderun­
gen des Wirtes auf Ablieferung des Bedienungsgeldes han­
delt (§§ 829, 832. ZPO; §§ 136, 135, 392 BGB)» Ber Kellner 
muß folglich nach der Beschlagnahme das Bedienungsgeld, an 
den Wirt abliefern, und dieser muß von der Arbeitsvergü-
— S
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5 62
tung des Kellners den gepfändeten Betrag einbehalten und 
an den pfändenden Gläubiger abführen (RAG 20, 124 = DJ 
1930, 2042; RAG 5, 205; 6, 204; siehe auch RAG 22, 362; 
aus der Nachkriegsrechtsprechung: LAG Hannover, BB 1955, 
608; ArbG Göttingen AP Nr. 1 zu § 611 BGB Kellner). Liese 
Auffassung entspricht der im Schrifttum ganz herrschenden 
Meinung (vgl. z. B. Hueek-Nipperdey, Lehrbuch des Ar­
beitsrechts, 7. Aufl., I. Bä., § 41 zu I 2 mit In. 6 S. 
294; Nikisch, Arbeitsrecht, 3« Aufl., I. Ed., § 31 zu II 
3 S. 394 /~395_7 ; Bischoff-Rochlitz, Lie Lohnpfändung,
2. Aufl., 1959, S. 88 Rdz. 99),

Der Voiipmg der Beschlagnahme vor dein Aufrechnungs- 
Vertrag ergibt sich zwar nicht ..unmittelbar aus §§ 829,
832 ZPO in Verbindung mit § 392 BGB; denn diese Bestim­
mungen verbieten nur eine einseitige Aufrechnung durch 
den Drittschuldner, falls nicht die Aufrechnungslage be­
reits vor der Beschlagnahme bestanden hat. Das Koichsar- 
beitsgericht hat aber mit Recht auch den Aufrechnungsver­
trag der Beschlagnahme weichen lassen. Das Reichsgericht 
hatte allerdings im Pall eines auf Provisionsbasio ar­
beitenden Iiandlungsagenten, dessen Frovisionscnspräche 
gepfändet waren, dem vor der Beschlagnahme geschlossenen 
Aufrcchnungovcrtrag den Vorrang vor der Pfändung einge­
räumt (RGZ. 1 38, 252 iT25ÖJ7'; ebenso Reimer Schmidt bei 
Soergel-Siebert, BGB, 9, Aufl., Bd. I, Bein, 3 zu § 392; 
Wieczorek, ZPO, Bd. IV, Bern. B III a zu § 829; vgl, auch 
Palandt-Danckelmann, BGB 24, Aufl., 1965, § 392 Anm. 1 )', 
Bei Reimer Schmidt </’~’aa0^7 heißt es, § 392 sei nicht an­
wendbar , weil durch den Aufrechnungsvertrag die ,Erfüllung 
der gegenseitigen Forderungen, soweit sie einander dek- 
ken, schon vorweggenoramen sei. Denn cs sei anerkannt, daß 
ein Aufrechnungsvertrag auch unter der Bedingung einer 
späteren Aufrechnungoerklärung des einen Teils oder als 
Abrechnungsvorvcvtrag mit späterer Bestimmung der aufge- 
roohneten Forderungen geschlossen werden könne. Dieser 
Auffassung kann - jedenfalls für Fälle der vorliegenden 
Art - nicht gefolgt werden. Arbeitgeber und Arbeitnehmer

6
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6

können eich auf eine früher geschlossene -Aufrechnungs- 
Vereinbarung hinsichtlich der pfändbaren Teile der Ar­
beitsvergütung insoweit nicht berufen, wie auch eine Auf­
rechnung nach § 392 BGB ausgeschlossen wäre. Das ergibt 
sich aus dem Grundprinzip des Pfändungsschutzrechts für 
Arbeitseinkommen, wie es insbesondere in § 850 h Abc. 1 
ZPO zum Ausdruck kommt. Von dem Arbeitnehmer-Schuldner, 
der die Wohltat des Pfändungsschutzeo genießt, verlangt 
das Gesetz gegenüber seinem pfändenden. Gläubiger ein red­
liches Verhalten. Er darf sich der Pfändung nicht ent­
ziehen, sondern muß den pfändbaren Teil seines Arbeits­
einkommens für die Zwangsvollstreckung zur Verfügung 
stellen. Sogenannte lohnschiebungsverträge zwischen 
Schuldner (Arbeitnehmer) und Drittschuldner (Arbeitge­
ber) zugunsten eines Dritten sind gegenüber dem pfän­
denden Gläubiger nach § 850 ii Abs. 1 ZPO unwirksam. Eben­
sowenig kann ein Aufrechnungsvertrag zwischen Arbeit­
geber und Arbeitnehmer gegenüber dem Pfändungsgläubiger 
Bestand haben.

Deshalb ist an den bisherigen Grundsätzen der ar~ 
boitsgerichtlichen Rechtsprechung zur Pfändung des Ar­
beitseinkommens bei Kellnern festzuhalten, zumal sie 
sich inzwischen auch in der Tarifpraxis des Gaststätten­
gewerbes durchgesetzt haben (vgl. Kappesser, Arbeits- 
recht in gastgewerblichen Betrieb, 3- Aufl., 1963, S.
59 Kdz. 860). Nur so lassen sich Pfändungen gegenüber 
den auf der Grundlage von Bedienungsgeld arbeitenden 
Gaststattenbediensteten durchführen.

Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend das 
Rechtsverhältnis zwischen dem Schuldner und dem Beklag­
ten dem der Kellner glcichgesetzt, de der Verrechnungs- 
moGUS und folglich auch die Interossenlage in beiden 
Pallen diegleichcn sind. Deshalb durften der Beklagte 
und der Schuldner seit der Beschlagnahme der Frovioions- 
forderung gegenüber der Klägerin (Gläubigerin) nicht 
mehr an dem Aufrcchnungsvorfahren festhalten, und die­
jenigen Provisionoforderungen, die auf Abrechnungen

-  7 -
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nach der Beschlagnahme beruhen, sind nicht durch Auf­
rechnung erloschen.
2. Der Beklagte kann der Klägerin auch nicht entgegnen, 
der Schuldner habe den ihm zustehenden Anteil bei der 
Abrechnung einbehalten; ihm stehe deshalb gegenüber der 
gepfändeten Provisionsforderung des Schuldners ein Lei- 
stungsverv/oigerungsrecht zu (§ 320 Abs. 1 Satz 1 BGB). ; 
Ein solches Leistungsverweigerungsrecht mag zwar an sich 
zwischen dem Beklagten und dem Schuldner bestehen, weil 
die Forderung des Beklagten auf Abführung des vollen Er­
löses auf dem Arbeitsvertrag beruht und weil folglich 
diese Forderung und die Provisionsforderung des Schuld­
ners zueinander im Verhältnis von Leistung und Gegenlei­
stung stehen (RAG 6, 204 £ “2.01£ 7 \ Dieses nach der Be­
schlagnahme entstandene Zurückbehaltungsrecht des Be­
klagten muß aber - ebenso wie der Aufrccbnungcvcrtrag - 
hinter der Beschlagnahmewirkung der Provisionspfändung 
zurüektrotenc Dies folgt wiederum aus den Grundsätzen des
geltenden Pfändungsschutzrechts für Arbeitscinkommen, des 
dem Vollstreckungsschutz zugunsten des Arbeitnehmer- 
Schuldners, aber ebenso auch der reibungslosen Durchfüh­
rung der Zwangsvollstreckung im Interesse des Gemeinwohls 
dient. Das Gesetz kommt durch den Schutz des Arbeitneh­
mers, dessen Arbeitsfähigkeit erhalten bleiben soll, zu­
gleich dem Arbeitgeber zugute; es nützt dem Arbeitgeber 
auch dadurch, daß "Taschenpfändungen" (vgl. §§ 756, 761 
ZPO) vermieden werden, die besonders im Gaststätten- 
gewerbe - leicht zu Unruhe und Mißhelligkeiten führen 
können. Dafür muß vom. Arbeitgeber verlangt werden, daß 
dieser bei der Durchführung der Pfändung mitwinkt, in­
dem er die pfändbaren Teile des Arbeitseinkommens einbe- 
hält und ordnungsgemäß abführt und indem er durch ent­
sprechende Maßnahmen für die korrekte Ablieferung von 
Geldern sorgt, die er durch den Arbeitnehmer einkassie­
ren läßt und die diesem infolge der Pfändung nicht mehr 
zur Anrechnung auf sein Arbeitsentgelt zustehen (so mit 
Recht G. Fiueck, Ann. zu AP Nr. 1 zu § 611 BGB Kellner).
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8
Der Arbeitgeber muß im Interesse des Gemeinwohl &.um die 
ordnungsgemäße Durchführung einer Pfändung au sichern, 
auch Nachteile hinnehmen, wenn er Ai'beitnehmer beschäf­
tigt, die sich dem Zugriff ihrer Gläubiger zu entziehen 
suchen, zumal die Titolgiaubigererfebrungsgemäß oft 
untcrhaltsberechtigto Angehörige sind« Dies entspricht
der ständigen Rechtsprechung des Reichsarbeitsgerichta 
das - worauf das Landosarbeitogericht mit Recht hinweilt - 
vorn «Arbeitgeber sogar verlangt hat, daß dieser notfalls" 
ein korrektes Verhalten seines Arbeitnehmers durch den 
Druck einer fristlosen hntlasoung durchsetzt und. unter 
Umständen den Verlust des Arbeitnehmers in Kauf nimmt 
(RAG- 20, 124 l_ 128J  ~ DJ 1938, 2042)„ Y/enn der Arbeit- 
geber aber verpflichtet ist, bei der Durchführung von"

iven in der Form mitzuwirken, daß er die gepfände-p-f an dun
ten Teile des Arbeitseinkommens abführt, so folgt daraus, 
daß er sich auf ein Zurückbehaltungsrecht, das ihm aus 
S 320 Abs- 1 Satz 1 BG3 seinem Arbeitnehmer gegenüber 
zustchen mag, dem pfändenden Gläubiger gegenüber nicht 
berufen darf« (Im Ergebnis ebenso RAG 6, 204; ArbG Göt­
tingen AP Nr« 1 zu § 611 BGB Kellner)

Im vorliegenden Fall hat der Beklagte nicht einmal 
vorgetragen, daß er Maßnahmen ergriffen habe, um von dem 
Schuldner die Abführung der pfändbaren Provisionsenteile 
zu erwirken. Dies wäre ihm mindestens in der Y/eise mög­
lich gewesen, daß ...r die weiteren Getränkelieferungen 
einstellte, bis der Schuldner seinen Verpflichtungen nach- 
kam» Br hat also seiner Mitwirkungspflicht nicht genügt 
und kann sich folglich der Klägerin gegenüber nicht da­
rauf berufen, daß er das Geld vom Schuldner nicht erhal­
ten habe»
3« Sind somit die pfändbaren Lohnforderungen nicht durch 
Aufrechnung erloschen und stellt ihnen auch kein Leistung^- 
verweigerüngsrecht entgegen, so hat das Landesarbeitsgc- 
rieht den Beklagten mit Recht für verpflichtet erachtet,

- q
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