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Gesetz: BGB §§ 273, 274, 5933 823; ZPO §§ 148, 149, 314,
' StGB § 246

Leitsédtzes 1. Gegeniiber einer Forderung aus vorsétzlicher
unerlaubter Handlung,'gegen die eine Aufrech-
nung nicht zuldssig ist, kann auch nicht das
Zuriickbehaltungsrecht wegen ciner Gegenforde—
rung geltend gemacht werden. '

2. Ob einc Aussetzung nach den §§ 148, 149 ZPO
zu erfolgen hat, steht grundsétzlich im freilen
Ermesscon des Gerichts.

Aktenzeichen: 5 A‘ZR 4e4./66 ,
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Urteilstenor zugeétellt
am 16. Oktober 1967

gez. Weinrich, . Uﬂﬂﬂ

Regierungshauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

In Sachen

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemiB

§ 128 Abs. 2 -ZPO in der Sitzung vom 12. Oktober 1967

durch den Senatsprédsidenten Professor Dr. Dr. Boldt,

die Bundesrichter Wichmann und Dr. Auffarth sowie die
Bundesarbeitsrichter Heidenreich und Krebs fiir Recht

erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
‘des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 28.
Oktober 1966 - 2 Sa 426/66 - aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kostéh der Revision,
an das Landesarbeitsgerichtszuriickverwiesen.

Von Recht s wWegen !
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Der Beklagte war bei der Klégerin als Leiter der
Buchhaltung t&tig. Die Bedingungen, unter denen das
Arbeitsverhéiltnis stand, ergeben sich aus dem Besté-
tigungsschreiben vom 25. Oktober 1963, das folgenden
Wortlaut hat:

"Hiermit wird best&tigt, daf Herr W H

vorm 1. Nov. 1963 an als Leiter der Buchhaltung
bei einem monatlichen Gehalt von DM 2.000,~-
eingestellt ist-.

Herr H wird in den Monaten November und De-
zember noch seine eventuell anfallenden Restar-
beiten von seiner frilheren Tétigkeit abwickeln
und erh&lt dafiir etwa im Monat einige Tage Zeit,
um diese Dinge abzuwickeln.

Nach Abwicklung seiner Dinge verpflichtet sich
Herr H , seine Arbeitskraft ausschliefilich
seiner T&dtigkeit zu widmen.

Fir irgendwelche Sonder- und andere Arbeiten muf
Herr H vorher die Genehmigung von Herrn

C haben. '

Die ersten drei Monate gelten als Probezeit mit
monatlicher Kindigung vom 1. und 15. zum jeweils
30. und wiederum 15. Nach Ablauf der ersten drei
Monate wird eine zweite Probezeit unter densel-
ben Bedingungen vereinbart.

Nach gewisser Bewéllirung erh&lt Herr H zunéchst
u. a. Bankvollmacht, nach restloser Bewdhrung noch
im alten Jahr ist mit Herrn H vereinbart wor-
den, ihm "Prokura" zu erteilen."

Am 31. Mai 1965 kiindigte die Klégerin dem Beklagten
fristlos. Sodann verklagte sie ihn in einem Vorprozef
auf Zahlung von 4.414,83 DM. Diese Klage war auf die
Behauptung gestiitzt, der Beklagte habe im April und
NMai 1065 insgesamt 6.199,96 DM von dem Postscheckkonto
der Klédgerin abgehoben und das Geld widerrechtlich fiir
sich verwandt. Von diesem Betrage setzte die Klégerin
das Nettogehalt des %ﬁ%é@%;?ﬁ?ﬁr Mai 1965 in Hohe von
1.784,83 DM ab. Der Beklagte erklérte die Aufrechnung
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mit éngeblichen Gegenforderungen, ndmlich mit Gehalts-
forderungen fiir Mai und Juni 1965 im Betrage von
3.569,66 DM netto, mit einer Teilforderung aus ceiner
nach seiner Behauptung vereinbarten Sonderverglitung
von jéhg}ich 10.000,~=~ DM und mit einem angeblich wei-
ter vereinbarten Urlaubsgeld fiir die Jahre 1963 bis
1965 in Hohe von T700,-- DM. Diese Aufrechnung wurde
geméB § 393 BGB vom Gericht nicht zugelassen; der Be-
klagte wurde antragsgeméf verurteilt.

Nach Rechtskraft jenes Urteil hat die Klégerin dic
nunmehr zur Entscheidung stehende Klage erhoben. Sie
hat behauptet, der Beklagte habe urspriinglich 39.699,96
DM unterschlagen. Davon habe er 12.500,-- DM fiir die
Klégerin wieder eingezahlt. AuBerdem seien die im Vor-
prozefl erwdhnten 6.199,96 DM abzuziehen. Aufgrund die-
ses Vortrags hat die Kldgerin beantragt,

den Beklagten zur Zahlung von 21.000,-— DM

nebst 8 % Zinsen seit dem 1. April 1965

zu verurteilen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat nicht
bestritten, dem Vermdgen der Klégerin 39.699,96 DM ent-
nommen zu haben. Er hat jedoch seine Berechtigung zu
dieser Entnahme behauptet, da seine eigenen Forderun-
gen gegen die Klégerin deren Forderungen Uberstiegen
hétten, und die Aufrechnung erklért. Die Kligerin habe
ihm eine Sondervergitung von jédhrlich 10.000,-- DM
sowie eine Altersversorgung zugesagt, an deren Stelle
er Versicherungsprémien in Hohe von 2.800,-- DM fordern
konne. Weiter habe ihm die Klégerin ein Urlaubsgeld
von je 20,-— DM fiir insgesamt 21 Tage Urlaub im Jahr
zugebilligt, wovon T720,-- DM fiir 36 Urlaubstage riick-
stdndig seien. SchlieBlich konne er 8oo,-~ DM Mehrar-
beitsvergitung fordern.
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Der Beklagte ist in den Vorinstanzen antragsgemifB
verurteilt worden. Mit der Revision erstrebt er weiter—
hin die Abweisung der Klage. Die Klégerin bittet um
Zuriickweisung der Revision.

M T e i P ey Sty e e SHAR G i e WS AES S e S Gt e PO S B s v O Sy SR e s B Sy s g S G SO man P

I. Das Landesarbeitsgericht filhrt zu der Klageforderung
aus, der Beklagte habe die tatsfchlichen Feststellungen
zu der Forderung der Kldgerin, wie sie in der ersten In-
stanz getroffen worden seien, nicht bestritten. DaB das
Arbeitsgericht aus jenen Feststellungen auf eine Unter-
schlagung geschlossen habe, sei rechtlich unbederkiich.
Deshalb milsse auch in der zweiten Instanz von einer Un-
terschlagung des Beklagten zu Lasten der Kligerin aus-
gegangen werden. Somit stehe der Kligerin eine Forderung
aus vorsftzlicher unerlaubter Handlung zu. Gegen eine
solche Forderung sei eine Aufrechnung nach § 393 BGB aus-
geschlossen.

1e Hiergegen wendet die Revision in erster Linie ein,
das Landesarbeitsgericht sei verpflichtet gewesen, das
Verfahren auszusetzen, bis das gegen den Beklagten lau-
fende Strafverfahren erledigt seii dieser Verpflichtung
sei es jedoch nicht nachgekommen. Diese Riige ist unbe-
griindet. Bei den §§ 148 f. ZPO handelt es sich um Kann-
Restimmungen. Das Gericht darf deshalb in Fédllen dieser
Art seine Entscheidung nach freiem Ermessen treffen (Stein-
Sonas, ZPO, 19. Aufl., § 148 Anm. II 2, § 149 Anm. I 4;
Baumbach-Lauterbach, ZP0, 29. Aufl., § 148 Anm. 2 4,

§ 149 Anm. 1; Wieczorek, ZPO, § 148 Anm. A T ¢, § 149
Anm. B II ¢). Eine Ermessensiiberschreitung durch das
Landesarbeitsgericht ist im vorliegenden Fall nicht -
festzustellen.
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NDer Beklagte hatte die Aussetzung nach den §§ 148 f.
ZP0 wegen eines schwebenden Strafverfahrens beantragt-.
Dieser Antrag war nicht schliissig. Denn die Beurteilung
im Strafverfahren ist fiir das Arbeitsgericht nicht bin-
dend. Zudem kommt es im Arbeitsgerichtsprozel nicht auf
die Strafbarkeit der Handlungen des Beklagten an. Zur

. Anwendung des § 393 BGB geniigt vielmehr eine vorsitz-

W

liche unerlaubte Handlung, und zwar auch dann, wenn
sie nicht strafbar ist.
2. Die Revision meint weiter, das Landesarbeitsge -
richt habe zu Unrecht nicht gepriift, ob dem Beklagten
nicht ein Zuriickbehaltungsrecht zustehe; sein Vortrag
sei so zu verstehen, daB er seine Leistung, nimlich
die Zahlung von. 21.000,—— DM, notfalls habe zuriickbe-
halten wollen. Auch dem kann nicht gefolgt werden.
Ein Zuriickbehaltungsrecht ist lediglich auf Ein-
rede himr zu priifen, die in den Vorinstanzen nicht er—
hoben ist. Auch mii8te nach § 274 BGE im Falle der Gel-
tendmachung eines Zurilickbehaltungsrechts ein anderer
Antrag gestellt werden, als ihn der Beklagte bisher
gestellt hat, nidmlich ein solcher auf Verurteilung
Zug um Zug. Vor allem ist die Geltendmachung des Zurick-
behaltungsrechts dann ausgeschlossen, wenn sie im Er-
gebnis auf nichts anderes hinausliefe als auf eine
nach dem (Gesetz nicht erlaubte Aufrechnung (Palandt,
BGB, 26. Aufl., § 273 Anm. 5 d; Soergel-Siebert, RCB,
9. Aufl., § 273 Anm. 22; Reichsgerichtsrdte-Kommentar
zum BGB, 11. Aufl., § 273 Anm. 12). Es kann nicht an-
genommen werden, dafl das Gesetz mit Hilfe des Zurlick-
behaltungsrechts den § 393 BGB praktisch hdtte aus-—
schalten wollen. Es kann insbesondere nicht angoenom-—
men werden, dall der Gesetzgeber in dieser Weise einer
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Umgehung des § 393 BGB Tir und Tor hédtte ffnen wollen.
Daraus folgt, daB ein Zuriickbehaltungsrecht dann nicht
eingreifen kann, wenn ein Fall des § 393 BGB vorliegt.

3. Die Revision beanstandet schlieBlich, daB8 das Lan-
desarbeitsgericht davon ausgegangen sei, der Beklagte
habe eine Unterschlagung begangen. ES ist der Revision
zuzugeben, daf insoweilt Bedenken gegen das angefochtene
Urteil bestehen.

a) Der Beklagte hatte zwar in erster Instanz zu Pro-
tokoll (Bl. 35 Riickseite Vorakten) erklért, er bestreite
hicht,'daﬁ ihm 21.000,-— DM zugeflossen seien. Nach dem
SchluBprotokoll zweiter Instanz (Bl. 79 Vorakten) macht
der Beklagte aber geltend, er habe keine unerlaubte Hand-
lung und keine Unterschlagung begangen, sondern das Geld
mit Zustimmung eines leitenden Angestellten der Klége-
rin auf seine - des Beklagten - Forderungen entnommen.
Nach dem angefochtenen Urteil (S. 3 der Ausfertigung) hat
der Béklagte vorgetragen, er sei berechtigt gewesen, sich
aus den in seine H&nde gelangten Schecks der Klégerin zu
befriedigen. Nach S. 4 der Urteilsausfertigung wendet
sich der Beklagte gegen die Ansicht des Arbeitsgerichts,
daf er Unterschlagungen begangen habe.

-Unter diesen Umstdnden durfte das Landesarbeitsge~
richt ‘die Annahme des Arbeitsgerichts, es liege eine
Unterschlagung vor, nicht ohne eigene Priifung liberneh-
men. Insoweit besteht ein Widerspruch zwischen dem Tat-
bestand und den Entscheidungsgriinden des angefochtenen
Urteils sowie zwischen diesem Urteil und dem Protokoll
der letzten mﬁndlichen Tatsachenverhandlung, das nach
§ 314 ZP0 dem Tatbestand vorgeht. Angesichts dessen,
daB der Beklagte in Abrede gestellt hatte, Unterschla—
gungen begangen zu haben, hétte das Landesarbeitsgeu
richt hierzu eigene Fiststellungen treffen miissen;
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es durfte sich nicht damit begniigen, auf die vom Ar-
beitsgericht getroffenen Testsiellungen zu verweisen.
b) Es kommt hinzu, daf die Feststellungen des Ar—
beitsgerichts, auf die sich das Landesarbeitsgericht
beruft, nicht ausreichen, um das Vorliegen von Unter-
schlagungen schliissig darzutun. Das Arbeitsgericht
sagt hierzu lediglich, der Beklagte habe den Betrag
aus dem Vermdgen der Klégerin erlangt, ohne hierauf
einen Anspruch zu haben, und er habe daher Unterschla-
gungen begangen. Aus den vorstehend wiedergegebenen
Behauptungen des Beklagten folgt aber, daB er dartun
will, er seli zu den Entnahmen befugt gewesen. Wenn das
zutrdfe, so fehlte es bereits an der zum Tatbestand
einer strafbaren Unterschlagung notwendigen Rechts-
widrigkeit. Mindestens aber ergibt sich aus den Be-
hauptungen des Beklagten, daBl er dartun will, er habe
sich zu den Entnahmen fiir berechtigt gehalten. Trife
das zu, so wiirde es an der subjektiven Seite, ndmlich
einem Vorsatz des Beklagten, fehlen. Ohne Vorliegen
eines Vorsatzes kann aber eine Unterschlagung nicht
angenommen werden.

Nach Auffassung des T.andesarbeitsgerichts liegt

die einzige unerlaubte Handlung des Beklagten in einem

VerstoB gegen § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit der
Strafvorschrift des § 246StGB (Unterschlagung). Da
eine solche nur vors#tzlich begangen werden kann, sind
die Ausfiihrungen des angefochtenen Urteils zu diesem
Punkt unzureichend. Denn um die Annahme einer strafba-
ren Unterschlagung zu rechtfertigen, ist es erforder-
lich, daB auch die Rechtswidrigkeit und die subjekti-
ven Merkmale der Unterschlagung festgestellt werden.
Eine solche Feststellung ist weder in der ersten noch
in der zweiten Instanz des vorliegenden Prozesses ge-
troffen worden.
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IT. Hiernach reichen die Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts nicht aus, um das von ihm gefundene
Ergebnis zu tragen. Das angefochtene Urteil muB deshalb
aufgehoben werden. Dem Revisionsgericht ist es versagt,
sclbst Feststellungen tatsdchlicher Art zu treffen. Da
diese notwendig sind, um den Prozefl entscheiden zu kon-
nen, miissen solche Feststellungen in der Tatsachenin-
stanz nachgeholt werden. Zu diesem Zweck ist die Zurlick-
verweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung erforderlich.
Bei der erneuten Verhandlung wird das Landesarbeits-—
gericht dem Vorbringen des Beklagten, das auf seine
Rechtfertigung zielt, nachgehen miissen. Es wird dabeil
-insbesondere aber auch erwigen miissen, ob diesem Vor-
bringen eine innere Wahrscheinlichkeit zukommt. Es wird
priifen mﬁssen; welche Schliisse daraus zu ziehen sind,
daBl der Beklagte mit seiner Einlassung gewechselt hat:
Im VorprozeB hatte er vorgetragen, kraft seiner Stellung
zu Entnghmen berechtigt gewesen zu seinjy dagegen hatte
er im vorliegenden Verfahren sich auf die Zustimmung
eines leitenden Angestellten der Klﬁgerin berufen, ohne
jedoch diesen namentlich zu nennen. Auch wird das Lan-
desarbeitsgericht, soweit noch erforaerlich, den Vor-
wirfen der Xl&gerin gegen den Beklagten, dieser habe
eine Urkundenfé@lschung begangen, nachgehen miissen.
Ergeben die vom Landesarbeitsgericht zu treffenden
Feststellungen, daB der Beklagte in der Tat eine vor-
stitzliche unerlaubte Handlung begangen hat, so mufl der
Klage entsprochen werden, ohne daB es auf die angeb-
lichen Gegenforderungen des Kldgers ankommt (vgl. § 393
BGB). Kann dagegen dem Beklagten eine vorsétzliche
unerlaubte Handlung'nicht nachgewiesen werden, so kommt
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es auf dessen Gegenforderungen an. Denn der Beklagte
bestreitet nicht, daB er die streitigen Betrége aus
dem Vermbgen der Klégerin an sich gebracht hat. Hier-
zu war er nach seinem eigenen Vortrag, wenn iberhaupt,
so doch jedenfalls nur fiir den Fall berechtigt, daB
ihm die angeblichen Gegenforderungen zustanden.

I1I. Obmaas der Fall war, kann nach den bisherigen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts noch nicht
entschieden werden. Entgegen der Auffassung der Revi-
sion kann der Senat deshalb die Klage nicht. als unbe-
grindet abweisen. Denn das Landesarbeitsgericht hat,
von seinem Standpunkt aus zu Recht, zu den angebli-
chen Gegenforderungen des Beklagten bisher keine Fest-
stellungen getroffen.

Bei der erneuten Verhandlung wird das Landesar-
beitsgericht das notfalls nachzuholen haben. Es wird
dabei zunichst auf die Sondervergiitungen sowie auf
die Versicherungsprémien, aber auch auf die Gegehfor~
derungen, liber die durch den Vorprozefi noch nicht
entschieden ist, eingehen miissen. Hierzu wird das Lan-
desarbeitsgericht berlicksichtigen miissen, daB das
Mai-Gehalt des Beklagten, das die Klégerin von den
im VorprozeB erhobenen Forderungen abgesetzt hat,
seine Eéiedigung gefunden hat. Weiter kommt das
Juni-Gehalt des Beklagten nicht mehr in Betracht,
da dieser die fristlose Kiindigung vom 31. Mai 1965
nicht angegriffen hat und diese somit wirksam gewor-
den ist. SchlieBlich sind die 12.500,-- DM, die der
Beklagte unstreitig filr die Klégerin wieder einge-
zahlt hat (vgl. hierzu S. 5 der Urteilsausfertigung),
im VorprozeB erledigt. Nicht erledigt sind dagegen
das Urlaubsgeld in Héhe von 720,-- DM sowie der Be-
trag von 800,—— DM fiir Mehrarbeitsverglitung. Das
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nimmt das Landesarbeitsgericht auf S. 6 déer Urteils-—
‘ausfertigung zutreffend an. Auch insoweit hat der Be-
klagte aber die Aufrechnung erklért. Notfalls wird
sich das Landesarbeitsgerichts deshalb mit diesen
angeblichen Gegenforderungen des Beklagten ebenfalls
auseinandersetzen missen.

gez. Dr. Boldt Wichmann Dr. Auffarth

Heidenreich Krebs
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