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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Fiir die Fachpresse! Ja
Flir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: GewO § 115, § 116 Satz 2, § 118 Satz 2; BGB § 388
Satz 1, § 394; EG BGB Art. 2; RVO § 1542; ZPO
§ 850 c; Reichsgesetz iliber die Verkiindung von
Rechtsverordnungen vom 13. Oktober 1923; Anordnung
des Reichsarbeitsministers vom 16. Januar 1939 iiber
eine Ausnahme von den Vorschriften des § 115 der
Gewerbeordnung

Leitsdtze:

1. Das Verbot, Arbeitern Waren auf Kredit zu verkaufen :
(§ 115 Abs. 2 Satz 1 Gew0O) ist weiterhin geltendes
Recht. Es ist auch nicht durch Gewohnheitsrecht
beseitigt worden (Bestdtigung von BAG AP Nr. 1 zu
§ 115 Gew0).

2a. Die Anordnung des Reichsarbeitsministers vom
16. Januar 1939 (RABl1. I, 57), die in Abweichung
von § 115 Abs. 2 GewO Abzshlungskdufe fiir Haus-
rat zulaBt, gilt ebenfalls fort.

b. Farbfernsehgerdte sind Gebrauchsgegenstande im
Sinne dieser Anordnung.

c. Soweit im Geltungsbereich dieser Anordnung Abzah-
lungskdufe erlaubt sind, kann der Arbeitgeber
gegen den Lohnanspruch des Arbeitnehmers mit
seiner Kaufpreisforderung nur im Umfang der
nach der Anordnung zulédssigen Abzahlungsraten
aufrechnen.- '
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3. Das Aufrechnungsverbot des § 394 BGB in Verbindung
mit § 850 ¢ ZPO kommt auch der Krankenkasse zugute,
auf die der Lohnfortzahlungsanspruch des kranken
Arbeitnehmers nach § 182 Abs. 10 RVO iibergeht.

Aktenzeichen: 5 AZR 436/77
Urteil des BAG vom 6. Dezember 1978 LAG Frankfurt/Main
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5 AZR 436/77
4 Sa 1129/76 Frankfurt/Main

B e e 78 Im Namen des Volkes!

gez. Schartel,
Angestellter

als Urkundsbeamter Urteil
der Geschaftsstelle
In Sachen
PP.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 6. Dezember 1978 durch die
Vorsitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter
Dr. Heither und Triebfiirst sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Paetsch und Heidenreich fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt (Main) vom
7. Februar 1977 - 1 Sa 1129/76 - teilweise
aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Hanau/Main vom 23. September
1976 - 1 Ca 64/76 - teilweise abgedndert und zur
Klarstellung wie folgt neu gefaBlt:
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Der Beklagte wird verurteilt, an
die Kléagerin 483,95 DM zu zahlen.

Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

3, Im librigen werden Berufung und Revision zu-

rickgewiesen.

4. Von den Kosten des Rechtsstreits haben
der Beklagte fiinf Sechstel und die Kla-
gerin ein Sechstel zu tragen.

Von Recht s wegen!

Tatbestand:

Die Kldgerin fordert als Rechtsnachfolgerin des bei
ihr versicherten Elektroinstallateurs G D von
dem Beklagten Lohnfortzahlung fir die Zeit vom 17. bis
31. Juli 1975 in Héhe von 583,95 DM. Der Beklagte halt den
Anspruch im Hinblick auf eine von ihm erkldrte Aufrechnung
mit einer Restforderung aus dem Verkauf eines Farbfern-
sehgerdts an Herrn D fiir erloschen,

Herr D war bei dem Beklagten, der ein Elektroge-
schéft betreibt, seit mehreren Jahren als Elektroinstalla-
teur beschdftigt. Der Beklagte hatte ihm ein Farbfernseh-
gerdt mit der MaBgabe verkauft, daB er den Kaufpreis in
monatlichen Raten von 100,-- DM zahlen und im Falle der Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses der Restkaufpreis fdllig
werden sollte. Der Kaufpreisrest betrug am 371. Juli 1975

1.168,-- DM.

Am 25. Juni 1975 kiindigte der Beklagte Herrn D
fristgerecht zum 31. Juli 1975. Mit einer am 27. Juni 1975
zum Arbeitsgericht Hanau erhobenenKlage - 1 Ca 600/75 -
wehrte Herr D sich gegen diese Kiindigung und machte
Zahlungsanspruch geltend. AnschlieBend fuhr er nach Spanien
in Urlaub. Dort erlitt er am 16. Juli 1975 einen Unfall und
war bis zum 7. September 1975 arbeitsunfghig krank.
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Mit Schreiben vom 5. August 1975 wies die Kldgerin
den Beklagten auf seine Pflicht zur Lohnfortzahlung im Krank-
heitsfall hin und teilte mit, sie werde zundchst mit Kran-
kengeldzahlungen eintreten, wenn der Beklagte seiner Lohn-
zahlungspflicht nicht nachkomme. Der Lohnfortzahlungsan-
spruch werde dann auf sie kraft Gesetzes ilibergehen.

Mit Schreiben vom 11. August 1975 lehnte der Beklagte
die Lohnfortzahlung ab. Zur Begriindung gab er an, Herr
D habe nach Erhalt des Kiindigungsschreibens noch am
Abend desselben Tages selbst gekiindigt. Er habe Klage beim
Arbeitsgericht gegen ihn erhoben. Bei dieser Gelegenheit
werde auch wegen des Krankengeldes verhandelt. AuBerdem
habe er noch eine Forderung in Hohe von 1.168,-- DM aus
Materiallieferungen gegen Herrn D . Die Klagerin er-
widerte in einem dem Beklagten am 20. August 1975 zugegan-
genen Brief, daB sie Krankengeld an Herrn D zahlen
werde und der Beklagte deshalb an ihn keine Zahlungen mehr
leisten diirfe. Noch im August 1975 zahlte die Klagerin an
Herrn D fir die Zeit vom 17. Juli bis 26. August 1975
(41 Tage) Krankengeld in Hdhe von 38,93 DM téglich, insgesam
1.596,13% DM.

In dem Kiindigungsverfahren vor dem Arbeitsgericht Hanau
(1 Ca 600/75) machte Herr D im Termin vom 11. Septem- -
ber 1975 einen Krankenlohnanspruch fir die Zeit vom 16. bis =
31. Juli 1975 in Hdhe von 912,-- DM brutto geltend. Der
Beklagte erklidrte hiergegen in einem in diesem Termin uberge-
benen Schriftsatz hilfsweise die Aufrechnung mit seinem
Restkaufpreisanspruch. Das Arbeitsgericht gab der Klage in
vollem Umfang statt. Im Berufungsverfahren schlossen die
dortigen Parteien vor dem Landesarbeitsgericht Frankfurt
am Main (7 Sa 1120/75) am 2. Juni 1976 einen ProzeBvergleich,
in dem u. a. folgendes vereinbart wurde:
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"q. Die Parteien sind sich einig, daB das Arbeits-
verhdltnis des Kliagers (Herr D ) auf die
fristgemdBe Kiindigung der Beklagten vom 31.Juli
1975 beendet war.

JLaw — Gesetze und Urteile i Ava..ab,e on the
Kostenlos (mobile App) } Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir i0OS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4 -

2. Die Beklagte (der jetzige Beklagte) zahlt an den
Kldger als Abfindung gemdB §§ 9, 10 KSchG
DM 3.000,--

7. Damit sind s@mtliche Anspriiche der Parteien,
welchen Rechtsgrund sie auch haben mogen,
gegeneinander abgegolten."

Mit der vorliegenden, am 29. Januar 1976 zugestellten
Klage hat die Kldgerin von dem Beklagten zundchst den nach
ihrer Ansicht gemdB § 182 Abs. 10 RVO iibergegangenen Kran-
kenlohnanspruch ihres Versicherten in Hohe des gesamten fir
die ersten 41 Tage gezahlten Krankengeldes geltend gemacht.
Im Hinblick auf den im VorprozeB abgeschlossenen Vergleich
ermiBigte sie die Klage auf das auf die Zeit vom 16. bis
31. Juli 1975 entfallende Krankengeld in Hohe von 583,95 DM.

Sie hat die Auffassung vertreten, der von dem Beklag-
ten erkldrten Aufrechnung stehe das Kreditierungsverbot des
§ 115 Abs. 2 Satz 1 GewO entgegen. Die Anordnung des Reichs-
arbeitsministers vom 16. Januar 1939 (Reichsarbeitsblatt I,
57) sei auf ein Farbfernsehgerdt nicht anwendbar. AuBerdem

' sei die Aufrechnung wegen § 394 BGB unzuléssig.

Die Kldgerin hat beantragt,
den Beklagten zur Zahlung von 583,95 DM an

sie zu verurteilen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er ist der
Meinung, Herr D habe schon deshalb keinen Lohnfort-
zahlungsanspruch mehr, weil in Nr. 7 des ProzeBvergleichs
vom 2. Juni 1976 alle gegenseitgen Anspriiche erledigt wor-
den seien. In jedem Falle sei der Anspruch aber durch Auf-
rechnung erloschen. Die Aufrechnung sei zulassig. Ihr stehe
§ 115 Abs. 2 Satz 1 GewO nicht entgegen, weil ein Farbfern-
sehgerdt ein Gebrauchsgegenstand im Sinne der Anordnung des
Reichsarbeitsministers vom 16. Januar 1939 sei. § 394 BGB
sei im Hinblick auf den gesetzlichen Forderungsiibergang an

die Kldgerin nicht anwendbar.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Lan-
desarbeitsgericht hat dieses Urteil abgedndert und die Klage

abgewiesen.
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Mit der zugelassenen Revision begehrt die Klédgerin
die Wiederherstellung des arbeitsgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Der Kldgerin steht der geltend gemachte Lohnfortzah-
lungsanspruch in Hohe von 483,95 DM zu. In diesem Umfang war
das Urteil des Arbeitsgerichts wiederherzustellen. Die wei-
tergehende Forderung ist durch Aufrechnung erloschen.

A. Unstreitig hatte Herr D gegen den Beklagten fir
die Zeit vom 16. bis 31. Juli 1975 geméB § 1 Abs. 1 Satz 1
LohnFG einen Lohnfortzahlungsanspruch erworben. Das Landes-
arbeitsgericht hat festgestellt, daB die Klagerin alsbald
nach Eingang des Schreibens des Beklagten vom 11. August 1975
Mitte dieses Monats Krankengeld an Herrn D gezahlt :
hat. Zu diesem Zeitpunkt ist deshalb sein Lohnfortzahlungs-
anspruch in Hohe des auf den Zeitraum vom 16. bis 31. Juli
1975 entfallenden Krankengeldes von 583,95 DM gemdB § 182
Abs. 10 RVO auf die Kldgerin iibergegangen.

1V SoMUIE
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7utreffend haben insoweit beide Vorinstanzen ange-
nommen, daB dieser Teil des Anspruchs von dem am 2. Juni
1976 abgeschlossenen ProzeBvergleich nicht beriihrt wurde,
Die in Nr. 7 des Vergleichs vereinbarte Abgeltungsklausel
stellt entweder einen ErlaBvertrag nach § 397 Abs. 1 BGB
oder ein negatives Schuldanerkenntnis nach § 397 Abs. 2
BGB iiber die Anspriiche dar, die nach dem Willen der Parteien-
erledigt werden sollten. Im Zeitpunkt des Vergleichsab-
schlusses war Herr D jedoch nicht mehr Inhaber des
auf die Kldgerin iibergegangenen Teils seines Lohnfortzah-
lungsanspruchs und konnte deshalb auch nicht mehr iiber ihn
durch ErlaB verfiigen. Zwar muf8 der neue Glaubiger gemal
§§ 4412, 407 Abs. 1 BGB ein Rechtsgeschidft, das der Schuldner
in Unkenntnis des gesetzlichen Forderungsiiberganges mit dem
bisherigen Glédubiger in Bezug auf die Forderung vornimmt,
gegen sich gelten lassen. Im Streitfall war dem Beklagten

aber bei AbschluB des Vergleichs der Forderungsiibergang
e ihm in ihren Schreiben vom
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August 1975 mitgeteilt, daB sie an Herrn D Kranken-
geld zahle und der Lohnfortzahlungsanspruch auf sie iber-
gehen werde, und sie hat in der ihm am 29. Januar 1976
zugestellten Klageschrift die inzwischen erfolgte Zahlung

des Krankengeldes vorgetragen.

B. Die Entscheidung des Rechtsstreits héngt somit davon
ab, ob die Klageforderung durch die von dem Beklagten er-
klarte Aufrechnung erloschen ist. Dies hat das Landesar-
beitsgericht bejaht. Der Senat vermag ihm jedoch fur den
iiberwiegenden Teil der Aufrechnungsforderung nicht zu fol-
gen.

I. Der Beklagte war durch den Forderungsiibergang auf die
Kldgerin an der Aufrechnung mit seinem Kaufpreisrestan-

spruch nicht gehindert.

GemdaB § 388 Satz 1 BGB ist die Aufrechnung mit einer
Gegenforderung dem Glaubiger der Hauptforderung gegeniiber
zu erkldren. Nach dem von den Vorinstanzen in Bezug genomme-
nen Inhalt der VorprozeBakte hat der Beklagte Herrn D
gegeniiber erstmals in dem im Termin vom 11. September 1975
vor dem Arbeitsgericht Hanau iibergebenen Schriftsatz vom
selben Tag die Aufrechnung mit seinem Kaufpreisrestanspruch
erkldart. Zu dieser Zeit war Herr D jedoch nicht mehr
Inhasber dieser Forderung. Sollte in dem Hinweis auf diese
Forderung in dem Schreiben des Beklagten an die Kldgerin
vom 11. August 1975 eine Aufrechnungserklarung zu sehen
sein, wdre diese ebenfalls unwirksam gewesen, weil die Kla-
gerin erst nach dem 11. August 1975 Krankengeld an Herrn D
gezahlt hat und mithin am 11. August 1975 die Forderung
noch nicht auf sie iibergegangen war. Jedoch muB die Kl&ge-
rin die ihr gegeniiber in der Klageantwort vom 6. Februar
1976 erklarte Aufrechnung gemdB §§ 406, 412 BGB gegen sich
gelten lassen, weil der Beklagte den Kaufpreisanspruch er-
worben hatte, bevor er von dem Forderungsiibergang Kenntnis
erlangte, und der Kaufpreisrestanspruch nach dem Tatbestand

des angefochtenen Urteils mit der zum 31. Juli 1975 erfolgten
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Beendigung des Arbeitsverhdltnisses mit Herrn D
und damit ebenfalls vor Kenntnis des Beklagten von dem
Forderungsiibergang fédllig geworden war.

II. Die Aufrechnung ist jedoch nur zu einem Teilbetrag von
100,-- DM wirksam. ‘

1. Der zwischen Herrn D und dem Beklagten abge-
schlossene Kaufvertrag fdllt unter das Kreditierungsverbot
des § 115 Abs. 2 Satz 1 GewO.

a) Wshrend § 115 Abs. 1 GewO die Gewerbetreibenden ver-
pflichtet, die Lohne ihrer Arbeiter in Bundeswahrung zu
berechnen und bar auszuzahlen (sogenanntes Truck-Verbot),
dient das Verbot des Warenkreditierens in erster Linie der
Sicherung des Truck-Verbotes. Dariiber hinaus soll § 115
Abs. 2 Satz 1 GewO verhindern, daB der Arbeitnehmer in
eine weitere Abhéngigkeit zum Arbeitgeber gerat.

L YonY SIMUH

ElIE)

Dies hat der Senat in seinem Urteil vom 20, Marz 1974
(AP Nr. 1 zu § 115 GewO [zu 1 a der Griindel) ausgefiihrt und
entschieden, daB diese Bestimmungen der Gewerbeordnung
weiterhin geltendes Recht sind. Er hat dies damit begrinde
daB die bei ErlaB der Bestimmungen verbreiteten MiBsténde
in der heutigen Praxis des Arbeitslebens zwar selten ge-
worden seien. Jedoch hdétten sich die Verhdltnisse seitdem
nicht so entscheidend und offenkundig gedndert, daB die
gesetzliche Regelung heute im Hinblick auf den gesetzge-
berischen Zweck schlechterdings nicht mehr sinnvoll er-
schiene. Nur unter diesen Voraussetzungen konnte die Un-
anwendbarkeit der Vorschriften in Betracht gezogen werden.
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Diese Entscheidung hat insoweit auch allgemeine Zu-
stimmung in Literatur und Rechtsprechung gefunden
(Weitnauer/Holtkamp, Anm. zu AP Nr. 1 zu § 115 GewO [zu
II Bl. 3 R]; Herschel,AuR 1975, 159 {(zuIl. Sp. 2. Absatz]
Landmann/Rohmer/Neumann, GewO, 13. Aufl., Band I, ILose-
blatt, Stand Miarz 1978 § 115 RANr. 4; Stahlhacke,Kommentar
zur Gewerbeordnung, Arbeitsrechtlicher Teil, Loseblatt
Band 3, Stand Mai 1978, § 115 Anm. IV Bl. 16; LAG Hamm
vom 20. September 1974, EzA Nr. 3 zu 8§ 115 GewO [zu 2
der Griindel). Auch der Senat ist in einer weiteren Ent-
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scheidung vom 15. Mai 1974 (AP Nr. 2 zu § 387 BGB [zu 1 der
Griinde]) von der Fortgeltung des gesetzlichen Truck-Verbots
ausgegangen, ebenso der BGH in seiner Entscheidung vom

12. Mai 1975 (AP Nr. 3 zu § 115 GewO [zu I 1 der Griindel).

b) Demgegeniiber nimmt das Landesarbeitsgericht an, diese
Vorschriften seien durch Gewohnheitsrecht beseitigt worden.
Es sei gerichtsbekannt, daB seit Jahrzehnten Gewerbetreiben-
de jeder Art ihren Arbeitnehmern einen sogenannten Personal-
einkauf gegen Vorzugspreise und unter Einrdumung eines
zinslosen Kredits gestatteten. Die Automobilhersteller
setzten auf diese Weise bis 1/12 ihrer Jahresproduktion um.
Es handele sich um einen Bestandteil der betrieblichen So-
zialpolitik, der von den Verbénden billigend hingenommen
werde. Das BewuBtsein, insoweit rechtens zu handeln,be-
stehe innerhalb der beteiligten Volkskreise umsomehr, als
die damit verbundenen finanziellen Vorteile nicht mit einer
groferen persdnlichen Abhingigkeit erkauft wiirden. Bei Aus-
nahmen im Einzelfall kdnne durch eine gerichtliche Inhalts-
kontrolle der getroffenen Vereinbarung Abhilfe geschaffen
werden. Auch die Behorden n&hmen diese Praxis billigend
hin; denn es sei noch keine "Hilfskasse" im Sinne der

§ 118 Satz 2, § 116 Satz 2 GewO eingerichtet worden.

c) Dieser Ansicht ist der Senat nicht gefolgt.

(1) Zwar ist fir das Deutsche Biirgerliche Recht das Ge-
wohnheitsrecht, d.h. das ungesetzte, durch einen allgemeinen
Rechtsgeltungswillen der Gemeinschaft erzeugte Recht, neben
dem Gesetz als Rechtsquelle anerkannt. Dies folgt auch aus
Art. 2 EGBGB, der Dbestimmt, daB Gesetz im Sinne des BGB
und dieses Gesetzes jede Rechtsnorm ist. Es steht in sei-
nem Rang dem Gesetz gleich und ist im Stande, alte Gesetze
aufzuheben oder abzuiindern (Enneccerus-Nipperdey, Allge-
meiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 1. Halbband, 15.
Aufl.,1959, § 38 III 1 S. 262, § 40 IV 1 S. 271).

(2) Voraussetzung fir die Entstehung von Gewohnheitsrecht
ist jedoch ein allgemeiner Rechtsgeltungswille der Gemein-
schaft, der manifestiert werden muB8. Unmittelbar wird dies
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nur noch unter auBergewdhnlichen Umsténden, etwa bei einer
revolutiondren Umgestaltung des Staatswesens oder einer
allgemeinen Auflehnung gegen ein als unertrdglich empfun-
denes Gesetz geschehen. Hiervon abgesehen bedarf es in
Zeiten einer entwickelten staatlichen Gesetzgebung einer
Manifestierung des Rechtsgeltungswillens durch Ubung, in
erster Linie durch die Organe der Gemeinschaft. Der durch
Ubung beteiligter Volkskreise manifestierte Rechtsgeltungs-
wille ist noch kein solcher der Gemeinschaft. Auf dem Ge-
biet des Privatrechts entsteht Gewohnheitsrecht deshalb

in der Hauptsache durch eine stindige Rechtsprechung der
Gerichte, wenn diese sich durchgesetzt, 4. h. allgemeine
Anerkennung gefunden hat (vgl. Enneccerus-Nipperdey ,aa0,

§ 29 II 1 - 3 b, S. 266/267).

(3) Fiir eine Aufhebung der Vorschriften der Gewerbeordnun
iiber das Truck- und Kreditierungsverbot durch Gewohnheits-
recht fehlt es jedoch an diesen Voraussetzungen.

[2)

W [I2], YoNY :SIOMUTE]

puIs Sunjururessralin

Neuere Entscheidungen der Gerichte fiir Arbeitssachen
zu diesen Fragen der Lohnsicherung liegen nicht vor, worau
der Senat bereits in seinem Urteil AP Nr. 1 zu § 115 GewO
hingewiesen hat. Hieraus ist nicht zu folgern, daB jene
Schutzvorschriften allgemein nicht mehr beachtet wiirden
und sich in den beteiligten Volkskreisen oder gar in der
Gemeinschaft ein gegen ihre Fortgeltung gerichteter Rechts-
geltungswille gebildet hatte. DaB es MiBstdnde, denen das
Pruck-Verbot entgegenwirken sollte, nicht oder so gut wie
nicht mehr gibt, kann auch eine Wirkung dieser Regelung
sein (so zutreffend Weitnauer-Holtkamp Anm. zu AP Nr. 1 zu
§ 115 GewO [zu II]). Dafiir, daB das Truck- und Kreditie-
rungsverbot in maBgebenden Wirtschaftskreisen noch durch-
aus beachtet wurde und auch beachtet wird, spricht gerade.
die vom Landesarbeitsgericht erwihnte Praxis der Deutschen
Automobilhersteller bei dem Verkauf sogenannter Werks-
wagen an ihre Arbeitnehmer. Diese Verkaufe werden nicht
von den Herstellern finanziert, sondern von den Arbeit-
nehmern selbst, unter Umsténden durch unternehmensfremde
Finanzierungsinstitute (vgl. Weitnauer-Holtkamp, aal

JLaw — Gesetze und Urteile Availabl h

Kostenlos f_QQ) » Google'pla D vailable on the

Uber 200 Gesetze mobile A gepay App (W10 ~
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Z

o

ByIN P L8 §§ YorU JURqUIIRC

2838

Z)my



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 10 -

[zu V ]); diese Finanzierungsmethode versté8t nicht gegen
das Truck- und Kreditierungsverbot (BGH AP Nr. 3 zu § 115
GewO [zu II 2 der Griindel).

' In der Rechtslehre sind 8§ 115 ff. GewO ohne weiteres
als fortgeltendes Recht angesehen worden (vgl. neben den
unter B II 1 a zitierten Autoren insbesondere Hueck-
Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Band I, 7. Aufl.,
1963, § 45 I S. 355/359; Nikisch, Arbeitsrecht, Band I,

%, Aufl., 1961 § 33 II 8. 417; Staudinger-Nipperdey-Neumann,
Der Dienstvertrag, 11. Aufl., 1958, § 611 BGB RdNr. 191,
jewelils m. w. N.). Auch die Einstellung der Rechtswissen-
schaft ist von Bedeutung dafiir, ob sich ein Gerichtsgebrauch
durch allgemeine Anerkennung durchgesetzt und damit gewohn-
heitsrechtsbildende Kraft erlangt hat (Enneccerus~Nipperdey,
280, § 39 II 3 b 8. 267 f.). Sieht sie gesetzliche Bestim-
mungen fiir fortgeltend an, so spricht dies fiir einen ent-
sprechenden Rechtsgeltungswillen der Gemeinschaft.

(4) Der Gesetzgeber selbst geht von einer Fortgeltung der
§§ 115 ff. GewO aus. Er hat durch die Neufassung der Gewer-
beordnung vom 1. Januar 1978 (BGB1. I, 97) diese Vorschriften
in ihrer Gesamtheit unverindert iibernommen und in einigen
Punkten den heutigen Verhdltnissen angepaBt, so durch Er-
setzung der Bezeichnung "Reichswahrung" durch "Deutsche
Mark" in § 115 Abs. 1 GewO und der Bezeichnung "Ortsarmen-
kasse" bzw."Hilfskasse" durch "Krankenkasse" bzw. "Trager

der Sozialhilfe" in § 116 Satz 2 GewO.

2. Die in § 115 Abs. 2 Sdtze 2 und 3 GewO zugelassenen
Ausnahmen von dem Kreditierungsverbot liegen nicht vor. Der
Kauf des Fernsehgerdts ist jedoch nach der Anordnung des
Reichsarbeitsministers vom 16. Januar 19%9 iiber eine Aus-
nahme von den Vorschriften des § 115 der Gewerbeordnung
(RAB1. I, 57) von dem Kreditierungsverbot befreit.

a) Diese Anordnung lautet:

npgufgrund der Arbeitszeitordnung vom 0. 4pril 1938
(RGB1. I S. 447) § 28 bestimme ich, daB in Ab-
weichung von § 115 Abs. 2 Satz 1 der Gewerbeordnung

- 11 -
JLaw — Gesetze und Urteile i .
W Uber 200 Gesetze (mobile App) } gy D App Store

Uber 100.000 Urteile JLaw — fur Android JLaw —fiir iOS

www.prinz.law

L YonY SIMUH

ElIE)

DyIn ‘JeLs §§ oeu yuequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] I?p

928 «

3Zmyd:



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 11 -

Unternehmer den Gefolgschaftsmitgliedern
auf deren Wunsch Elektrogerdte, Rundfunk-
empfangsgeridte, Gasapparate und andere
Gebrauchsgegensténde, die im Betrieb her-
gestellt oder von ihm regelméBig vertrieben
werden, zum eigenen Bedarf auf Abzahlung
verkaufen diirfen. Die Abzahlungsraten dir-
fen hierbei - bei Abzahlung mehrerer Ge-
brauchsgegensténde zusammen - 10 v. H. des
Nettoarbeitsentgelts nicht iibersteigen,
den das Gefolgschaftsmitglied im Durch-
schnitt des Ratenzahlungsabschnitts er-
halt."

b) Die Anordnung vom 16. Januar 1939 ist ebenfalls noch
heute geltendes Recht.

ks MUTE]

@
@

(1) Mit dieser Ansicht befindet sich der Senat in Uberein
stimmung mit der ﬁberwiegenden Meinung des Schrifttums (so
ausdriicklich Landmann-Rohmer-Neumann, aa®, § 115 RdNr. 55
a. E.; weiter auch Boldt/Steffens, GewO, Kommentar, 1955,
§ 115 Anm. V 1 S. 299; Boldt, Gewerberecht, 3. Aufl., 1961
§ 115 GewO FuBnote 1; Rohlfing/Kiskalt/Wolff, GewO, 3.
Aufl., 1961, § 115 Anm. 6 c; Stahlhacke, Das Arbeitsrecht
in der Gewerbeordnung, 1966, § 115 IV S. 267, zweifelnd
nunmehr in Kommentar zur Gewerbeordnung [aa0l).

(2) Gegen die Fortgeltung haben sich ReuB/Volmer (in
M. von Brauchitsch, Verwaltungsgesetze des Bundes und der
Lénder, Bd. VIII, 1. Halbband, 1963, Wirtschaftsverwaltung
recht I, § 115 GewO Anm. V 1 S. 451) ausgesprochen. Sie
sind der Ansicht, daB die Wahl der Rechtsform, die der
Anordnung, dem Grundgesetz widerspreche und die Anordnung
auch nach dem damals geltenden Staatsrecht nicht ordnungs-
gemdB verkiindet worden sei. Entscheidend stellen sie dar-
auf ab, daB die Anordnung auf § 28 AZO gestiitzt worden
sei, der Ausnahmen iiber die in der Arbeitszeitordnung und
anderen Arbeitsschutzvorschriften vorgesehenen Ausnahmen
hinaus nur widerruflich zulasse, wenn sie im 6ffentlichen
Interesse dringend notwendig werden. Die Ausnahme von dem
Kreditierungsverbot sei aber nur angeordnet worden, um
dem Arbeitnehmer einen besonderen Anreiz fiir die ent-
sprechenden Arbeiten an diesen Waren in einer Zeit zu
geben, in der relativ viel Geld in Umlauf gewesen sei,
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aber Mangel an Waren geherrscht habe. Dieser Zustand sei spa-
testens nach der Wéhrungsreform 1948 beseitigt worden.

Herschel (AuR 1975, 159 [160 zu III 2]) hat sich dieser
Ansicht angeschlossen und sie mit dem Argument untermauert,
daB der Reichsarbeitsminister mit dem ErlaB der Anordnung den
Ermdchtigungsrahmen des § 28 AZO iiberschritten habe. Diese
Norm lasse nur Ausnahmen von der Arbeitszeitordnung und
sonstigen Arbeitsschutzvorschriften zu. Die Regelungsmaterie
des Truck-Verbotes sei aber weder in der Arbeitszeitordnung
enthalten noch als Arbeitsschutzvorschrift zu qualifizieren.
Der Begriff des Arbeitsschutzrechts habe bereits unter der
Geltung der Weimarer Reichsverfassung eine einengende Ent-
wicklung durchgemacht und sei im eingeschrénkten Sinne, d.h.
unter Ausschluf des sog. Vertragsschutzes, verstanden worden.

(3) Diese Argumente schlagen nicht durch.

Entgegen der von Herschel (aa0) vertretenen Ansicht
kann nicht als sichere Rechtserkenntnis angenommen werden,
daB § 28 AZO in dem von ihm vertretenen engen Sinn zu ver-
stehen ist. Diese Norm ist in der am 30. April 1938 neu ge-
faBten und bekannt gemachten Arbeitszeitordnung (RGBL. I,
447) enthalten und von Anbeginn so verstanden worden, daf
sie sich auch auf die im Titel VII der Gewerheordnung ent-
haltenen Sonntagsruhevorschriften (§§ 105 b - 105 i) und
andere, dem Vertragsschutz (Lohn- oder Betriebsschutz)
dienende Vorschriften (§§ 114 a ff., 8§ 115 ff.) erstrecke
(vgl. Rohmer, Arbeitszeitordnung und Jugendschutzgesetz,

5. Aufl., 1939, § 28 AZO Anm. 1). Dem folgt auch im wesent-
lichen die heutige Kommentarliteratur (Meisel/Hiersemann,

A7ZO, 1970, § 28 RdNr. 1; Zmarzlik, AZO, 1967, § 28 RANr.1;
Denecke/Neumann, AZO, 8. Aufl., 1973, § 28 RANr. 1;
Groninger,Arbeitszeitschutz, Stand Dezember 1976, § 28 Anm.2).

(4) Die Anordnung ist auch nicht wegen Verkiindungsmangels

unwirksam.
7war bestimmte das Reichsgesetz uber die Verkindung
von Rechtsverordnungen vom 13. Oktober 1923 (RGB1. I, 959),
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daB, von hier nicht in Betracht kommenden Ausnahmen abgese-
hen, Rechtsverordnungen des Reichs im Reichsgesetzblatt,
Reichsministerialblatt oder Reichsanzeiger verkiindet werden
sollten. Dieses Gesetz galt auch noch nach 1933 weiter

(vgl. Werner/Weber, Die Verkiindung von Rechtsvorschriften
1942 S. 13 f.). Gegen die sich spédter zunehmend verbreitende
Praxis, Rechtsverordnungen in den Amtsblattern der einzel-
nen Reichsministerien zu verkiinden, hat Weber (aal, S.28
f.) Bedenken erhoben. Ihnen braucht jedoch fir den hier zu
entscheidenden Fall nicht nachgegangen zu werden. Die im
Bereich des Reichsarbeitsministers im Reichsarbeitsblatt
verkiindeten, auf die Ermdchtigungsnormen der Arbeitszeit-
ordnung gestiitzten Anordnungen sind als geltendes Recht
angewendet und auch vom Bundesgesetzgeber jedenfalls nicht
wegen Verkiindungsméngeln fiir unwirksam angesehen worden.

So wurde gemdB § 2 Nr. 7 des Gesetzes lber die Aufhebung
von Vorschriften auf dem Gebiete des Arbeitsschutzes vom
21. Mirz 1952 (BGBl. I, 146) lediglich Nr. 3 der im Reichs-
arbeitsblatt (Teil III, 310) verkiindeten Anordnung des
Reichsarbeitsministers betreffend Freizeit fiir Gefolgschaft
mitglieder in Gast- und Schankwirtschaften vom 5.Dezember
1940 (Freizeit AO) aufgehoben. Die ilibrigen Bestimmungen
dieser aufgrund des § 29 AZO und des § 27 des Jugendar-
beitsschutzgesetzes vom 30. April 19328 erlassenen Anord-
nung sind dagegen noch heute geltendes Recht (BAG AP Nr. 1
Freizeit AO Gast- u. Schankwirtsch. [zu I der Griindel).
Auch an der Rechtswirksamkeit der Anordnung zur Vereinheit-
lichung der Erziehungsbeihilfen und sonstigen Leistungen

an Lehrlinge und Anlernlinge in der privaten Wirtschaft

vom 25. Februar 1943, die in RABl. 1943, I, 164 veroffent-
licht wurde, hat niemand gezweifelt, bis sie durch § 106
Abs. 1 Nr. 4 des Berufsbildungsgesetzes aufgehoben wurde
(vgl. Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Band I,
9. Aufl., § 72 II 2 S. 746 zu FuBnote 13 m. w. N.).
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(5) Die Anordnung vom 16. Januar 1939 hat schlieBlich
auch nicht automatisch ihre Wirksamkeit verloren. Aus der
in der Ermdchtigungsnorm des § 28 AZO vorgesehenen
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Widerruflichkeit folgt, daB solche Anordnungen auch bei Weg-
fall des fiir ihren ErlaB bestimmenden dringenden O6ffentlichen
Interesses der Aufhebung durch die zustindige Stelle bediir-
fen (vgl. Meisel/Hiersemann,aaO, RANr. 5).

c) Das Herrn D verkaufte Farbfernsehgerdt gehort zu
den Gebrauchsgegensténden im Sinne dieser Anordnung.

Die in der Anordnung ausdriicklich genannten Gegenstande
dienen samtlich der Ausstattung des Haushalts. Der Senat
hat in seinem Urteil AP Nr. 1 zu § 115 GewO [zu 1 4 der
Griinde] hieraus gefolgert, die Anordnung betreffe nicht
alle Gebrauchsgegensténde, sondern nur solche, die nach Art
und Wert den dort genannten vergleichbar sind. In der Art
vergleichbar sind nur solche Gegenstidnde, die dem person-
lichen Bedarf oder dem Haushalt dienen. Hierzu zdhlen nach
den heutigen Lebensverh#dltnissen auch Farbfernsehgerdte.
Ihre Verwendung in den Arbeitnehmerhaushalten hat sich je-
denfalls seit 1970 in stdndig steigendem MaBe durchgesetzt.
Es braucht deshalb nicht entschieden zu werden, ob bei
zweckgerichteter Auslegung das im Jahre 19%9 in Deutschland
noch unbekannte Farbfernsehgerat als Rundfunkempfangsgerat
oder Elektrogerdt im Sinne der Anordnung anzusehen ware. So-
weit der Senat (aa0) ausgefiihrt hat, insbesondere gehorten zu
den sonstigen Gegensténden die in § 811 Nr. 1 ZPO genannten
unpféndbaren Sachen, sollte damit keine Beschrdnkung auf
diese Gegenstinde ausgesprochen werden. Der Senat hat damit
nur klargestellt, daB jedenfalls die Anschaffung dieser Ge-
genstdnde auf Kredit ebenso im 6ffentlichen Interesse liege
wie ihr Verbleib im Haushalt. § 811 Nr. 1 ZPO soll dem
Schuldner und seiner Familie eine seiner Verschuldung ange-
messene, bescheidene Lebens- und Haushaltsfihrung sichern.
Eine solche, auch von der Hohe der Schuld und der Moglich-
keit ihrer Abtragung bestimmte Einschrénkung (vgl. dazu
Baumbach/Lauterbach/Hartmann, zPO, 37. Aufl., 1979, § 811
Anm. 3 B) ist jedoch der Anordnung nicht zu entnehmen. Sie
ergibt sich auch nicht aus dem mit ihr damals im 6ffent-
l1ichen Interesse verfolgten Zweck, den Arbeitnehmern einen
Anreiz zur erhéhter Warenproduktion zu geben. Es kann
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deshalb auf sich beruhen, inwieweit Fernsehgerdte pfandbar
sind (vgl. dazu Bloedhorn, DGVZ 1976, 104 [109 f.1).

Der Senat hat in seinem Urteil AP Nr. 1 zu § 115 GewO
hinsichtlich des Wertes der unter die Anordnung fallenden,
dort nicht ausdriicklich genannten Gegensténde auch auf das
Verhdltnis der vereinbarten Ratenhohe zum Nettoarbeitsent-
gelt abgestellt. Im Streitfall iibersteigt die vereinbarte
Monatsrate von 100,-- DM nicht den in der Anordnung auf
10 % des im Ratenzahlungsabschnitt verdienten Nettoarbeits-
entgelts beschriénkten Satz. Der Beklagte hat in der Herrn
D fiir den Krankengeldbezug ausgestellten Lohnbeschei-
nigung eine regelméBige Wochenarbeitszeit von 40 Stunden
sowie fir 103 im Juni 1975 geleistete Arbeitsstunden einen
Gesamtlohn von 1.004,50 DM brutto bzw. 701,64 DM netto an-
gegeben. Dies ergibt einen Stundenlohn von 9,75 DM brutto
und bei einer vollen 40-Stunden-Woche einen Monatslohn von
etwa 1.680,-- DM brutto bzw. 1.100,-- DM netto.

3. Die von dem Beklagten erkldrte Aufrechnung ist nach
der Anordnung vom 16. Januar 1939 nur in Hohe der fur den
Monat Juli 1975 geschuldeten Kaufpreisrate zulédssig.

a) Diese Beschrankung der Aufrechnungsméglichkeit mit
einer Forderung aus einem nach der Anordnung erlaubten
Warenkreditkauf folgt aus dem Schutzzweck dieser Vorschrlf
Das Kreditierungsverbot des § 115 Abs. 2 Satz 1 GewO dient -
zwar in erster Linie der Sicherung des Truck-Verbots, soll‘
aber dariiber hinaus verhindern, daB der Arbeitnehmer in
eine weitere Abhidngigkeit zum Arbeitgeber gerdt. Je nach
der Ausgestaltung der vertraglichen Beziehungen, insbeson-
dere bei Fidlligkeit der gesamten Kaufpreisraten bei ILo-
sung des Arbeitsverhdltnisses, wird dem Arbeitnehmer der
Wechsel des Arbeitsplatzes erheblich erschwert (Senats-
urteil AP Nr. 1 zu § 115 GewO [zu 1 a der Griindel). Hier-
von ld8t die Anordnung zwar Ausnahmen zu, beschrankt je-
doch die damit verbundene wirtschaftliche Belastung des
Arbeitnehmers auf einen bestimmten Anteil seines im Ra-
tenzahlungsabschnitt erzielten Durchschnittsverdienstes.
Nur unter dieser Voraussetzung wird die durch den Kredit-
kauf bewirkte zusidtzliche wirtschaftliche Belastung des
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daB der in diesem Zeitraum jeweils erworbene Lohnanspruch
auch nur im Umfang der zuldssig vereinbarten Abzahlungs-
raten der Aufrechnung zum Zwecke der Erfiillung der Kaufpreis-
schuld zugangllch sein soll. Deshalb kdnnen die Arbeitsver-
tragsparteien im Geltungsbereich der Anordnung zwar fir den
Fall der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses die sofortige
Félligkeit der Restkaufpreisforderung vereinbaren, wie es
im Streitfall nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts auch geschehen ist. Jedoch ist der noch geschuldete
Restlohnanspruch dem Zugriff des Arbeitgebers durch Auf-
rechnung mit dem gesamten Restkaufpreisanspruch entzogen.
Der Arbeitgeber muB diesen Anspruch im {ibrigen auf anderem

Wege realisieren.

Dieser Auslegung der Anordnung steht nicht entgegen,
daB nach herrschender Meinung der Arbeitgeber, der dem Ar-
beitnehmer im Geltungsbereich der gesetzlichen Ausnahmevor-
schrift des § 115 Abs. 2 Satz 2 GewO Waren der dortgenannten
Art suf Kredit liefert, die gestundeten Betrdge selbst auf
den unpfiéndbaren Teil des Lohnes anrechnen kann, da es sich
um eine Sonderbestimmung handelt und das Aufrechnungsverbot
des § 394 BGB nicht anwendbar ist. Streit besteht nur daruber,
ob es sich hier rechtstechnisch um eine Anrechnung oder um
Aufrechnung handelt (vgl. Hueck-Nipperdey, aa0, § 45 1 4,
S. 358; Nikisch, aa0O, § 33 II 2, S. 418). Dies gilt auch
fiir den noch offenen Restkaufpreis bei Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses (Nikisch,aaO; RAG 3, 298 (301] = ARS
5,369 [3731). Dies kann gerechtfertigt erscheinen, well es
sich iiberwiegend um Sachbezlige handelt, die der Arbeitnehmer
auch als Teil des Lohnes erhalten kann und die der Deckung
seines unmittelbaren Lebensbedarfes dienen. Diese Sachver-
halte sind daher mit den in der Anordnung geregelten nicht
vergleichbar.

b) Da nach dem Aktenbild davon auszugehen ist, da88 Herr

D die Kaufpreisrate fiir den Monat Juli 1975, seinen
letzten Beschdftigungsmonat, noch nicht bezahlt hatte, kann
die vom Beklagten erkldrte Aufrechnung im Hinblick auf die
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Anordnung nur noch in Hdhe von 100,-- DM zuléssig sein. In
Héhe der Differenz von 483,95 DM auf den Klageanspruch ist
die Klage somit begriindet und das arbeitsgerichtliche Urteil
wiederherzustellen.

4, In HShe von 100,-- DM greift die Aufrechnung durch.
a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Beklagte
kdnne sich gegeniiber der Klégerin nicht auf das Aufrech-
nungsverbot des § 394 BGB berufen. Dieser Ansicht ist

der Senat nicht gefolgt.

7war versagt es die herrschende lMeinung und Recht-
sprechung (vgl. BGHZ 35,317 [327]; BGB-RGRK, 12. Aufl.,
1976, § 394 RANr. 8) im Falle des Ubergangs von Schaden-
ersatzanspriichen nach § 1542 RVO den Trégern der Sozial-
versicherung, sich als Rechtsnachfolger des Geschadigten
dem Schiédiger gegeniiber auf das Pfandungs- und Aufrech-
nungsprivileg des § 850 b Abs. 1 Nr. 1 ZPO zu berufen.
Dies wird damit begriindet, daB dieses Privileg dem So-
zialschutz des Unfallopfers zu dienen bestimmt sei, der
Sozialversicherungstriager dieses Schutzes aber nicht be-
diirfe. Es gebe keinen Rechtssatz, wonach die Aufrechnung,
die einem Schuldner gegen einen Gl&dubiger gesetzlich ver-
sagt sei, auch gegeniiber dem Rechtsnachfolger des Glaubi-
gers schlechthin unstatthaft sein miisse. Erst aus dem
sweck des Aufrechnungsverbots miisse entschieden werden, ob?o
es auch noch nach der Abtretung gelte (BGH, aa0). Der Se-
nat hat keinen AnlaB, diese Ansicht fir den Geltungsbe-
reich des § 1542 RVO in Zweifel zu ziehen. Sinn und Zweck
dieser Vorschrift ist es, einerseits eine Entlastung des
Schédigers, andererseits eine doppelte Entschddigung des
Geschiédigten zu verhindern (vgl. BGB-RGRK, aa0, § 400
RANr. 13 m. w. N.). Jedoch sind in diesen Féllen die So-
zialversicherungstriager zur Rentenzahlung unbeschadet des
Bestehens von Schadenersatzanspriichen ihrer Versicherten
gegen einen Dritten verpflichtet.

L YonY SIMUH
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Im Falle der Krankheit des Arbeitnehmers hat jedoch
der Arbeitgeber im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen
iiber die Lohnfortzahlung die damit verbundenen wirtschaft-
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lichen Lasten zu tragen. GemdB § 189 RVO ruht der Krankengeld-
anspruch des Versicherten, soweit der Arbeitgeber den Kranken-
lohn tatsdchlich zahlt. Kommt er dieser Verpflichtung nicht
nach, muB die Kasse das Krankengeld zahlen (vgl. z. B. Schmatz-
Fischwasser, Vergiutung der Arbeitnehmer bei Krankheit und
Mutterschaft, 6. Aufl., Stand Mai 1977, § 189 RVO Anm. II 2).

Aus dem fiir diesen Fall angeordneten gesetzlichen Ubergang des

Lohnfortzahlungsanspruchs nach § 182 Abs. 10 RVO wird deut-

lich, daB die Krankenkassen wirtschaftlich gesehen nur eine
vorldufige Einstandspflicht trifft. Konnten sich die Kassen

gegeniiber dem Arbeitgeber nicht auf das Aufrechnungsprivileg

des § %94 BGB berufen, so wiirde der Arbeitgeber durch die Nicht-

erfiillung seiner gesetzlichen Lohnfortzahlungspflicht einen
Vorteil erlangen. Dies entspricht nicht der im Bereich der
gesetzlichen Krankenversicherung bestehenden besonderen

Interessenlage.

b) Die Aufrechnung in Hohe von 100,-- DM ist im Streitfall
auch bei Anwendung des § 394 BGB begriindet. Nach dem Akten-
bild ist davon auszugehen, daB dieser Teil des auf die Kléage-
rin iibergegangenen Lohnfortzahlungsanspruchs pféndbar ist.

Aus dem VorprozeB ergibt sich, daB der Bruttolohn des
Versicherten fiir die zweite Halfte des Monats Juli 1975
912,-- DM betragen hat. Dem entspricht ein Nettobetrag von
etwa 600,-- DM, fiir den gesamten Monat ein solcher von
1.200,-- DM. Hiervon waren nach der im Jahre 1975 geltenden
Tabelle zu § 850 c¢ ZPO selbst bei Beriicksichtigung einer
Unterhaltspflicht der Ehefrau noch 366,-- DM pféandbar und
somit 834,-- DM, fiir den halben Monat 417,-- DM unpfandbar.
Nach Abzug dieses Betrages von der Klagesumme bleibt ein

pfandbarer Betrag von etwa 200,-- DM.

gez.: Dr. Hilger Dr. Heither Triebfirst
Dr. Paetsch Heidenreich
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