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Gesetz: BGB § 242 "Verwirkung"

Leitsetbevsn

Ohne Kldrung des zwischen den Parteien bestehenden
Rechtsverhdltnisses 1iBt sich die VerwirkurZ eines
Klaganspruchs nicht begriinden, da sonst nicht hin-
reichend erwogen werden kann, ob die Erfiillung des
Anspruchs dem Schuldner unter Beriicksichtigung
aller Umst&dnde noch zuzumuten ist. -

Aktenzeichen: 2 AZR 105/59
Urteil des BAG vom 28. Juli 1960 LAG Bayern
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m sevemn [y Ngmen des Volkes!

(Miinchen)

Urteil

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bgndesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 28. Juli 1960 durch die
Bundesrichter Schilgen, Dr. Meier-Scherling und Dr.Joachim

gsowie die Bundesarbeitsrichter Dr. Jiittner und Worner fiir
Recht erkannte

Aul die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Bayern in Miinchen

vom 2. Dezember 1958 - Ber.Reg.Nr. 837/56 III -
aufgehoben.

bie Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Beklagte war vom 16. Dezember 1945 bis zum 30. Ju-

ni 1948 Angestellter des Staatskommissariats filir die Be-
treuung rassisch Verfolgter in Bayern. Der Leiter dieses
Amtes, Staatskommissar A , hatte Ende 1945 eine iiber
I'resse und Rundfunk verbreitete Anordnung erlassen, nach
der alle Personen, die Ligentum ausgewanderter oder de-
portierter jludischer Hitblirger in Verwahrung genommen hat-

ten, aufgefordert wurden, diese Sachen beim Staatskommissa-

riat abzuliefern oder zur Abholung anzumelden. Auf Grund
dieses Aufrufs wurden zahlreiche Wert- und Gebrauchsgegen-
stinde abgeliefert. Als sich dann aber die Eigentiimer die-
ser Sachen beim Staatskommissariat meldeten und die Her-
ausgabe forderten, konnte ihrem Verlangen vielfach iliber-
haupt nicht oder nur‘unvollstandig entsprochen werden,
well ein Teil der erfaBten Wert- und Gebrauchsgegenstén-
de nicht mehr vorhanden war. Das veranlasste den seit dem
15. September 1946 zum Leiter des Staatskommissariats be-
stellten Staatskommissar A , anfang 1950 Strafan-
zeige gegen Unbekannt zu erstatten. Das daraufhin gegen
mebrere Angestellte des Staatskommissariats, darunter
auch den Beklagten, eingeleitete Ermittlungsverfahren
wurde am 3. Oktober 1956 wegen mittlerweile eingetretener
Ver jadhrung sowie wegen der inzwischen erlassenen Straf-
freiheitsgesetze eingestellt. llinsichtlich des Beklagten
sagt die Einstellungsverfiligung, ihm sei, falls man seine
Beamteneigenschaft im Sinne des § 359 StGB bejahen
sollte, das - weder von der Verjdhrung noch von den
Amnestien erfafte - Verbrochen der schweren Amtsunter-
schlagung nicht mit einer zur Verurteilung ausreichenden
Sicherheit nachzuweisen.

Die Ligentimer der abhanden gekommenen Sachen
machten den Kl#ger haftbar. Dieser zahlte u.a. an 19 der
geschadigten Figentimer als bkrsatz flir bestimmte eingzeln
aufgefithrte Sachen auf Grund in den Jzhren 1952 bis 1955
abgeschlossener Vergleiche Betrige von zusammen fast
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100.000 DM.

Hierfiir fordert der Kliger vom Beklagten mit der im
Juli 1956 veim Arbeitsgericht in M iinchen erhobenen auf
Zahlung von 99.482,52 DM nebst Zinsen gerichteten Klage
Lrsatz mit der Begriindurg, daB der Beklagte die in Verlust
geratenen Sachen entweder selbst in Empfang genommen, aber
nicht in die Verwahrungslisten seines Amtes aufgenommen,
oder daB er doch jedenfalls den Empfang dieser jetzt nicht
mehr vorhandenen Sachen quittiert habe. Sein Klagebegehren
stitzt der Kldger auf schuldhafte Verletzung arbeitsver-
traglicher Pflichten sowie auf die ihm von den Eigentiimern
abgetretenen Schadenersatzanspriiche, die er aus dem Recht
der unerlaubten Handlung wie aus den das Recht zwischen
Eigentiimer und bosgldubigem Besitzer regelnden Vorschrif-
ten herleitet.

Der Beklaéte bestreitet die ihm zur Last gelegten
Sachverhalte, sein Verschulden und vorsorglich auch die
Hohe des angeblichen Schadens, indem er meint, der Kl&ger
habe die Eigentiimer zu hoch entschidigt. Auch hat er die
Einrede der Verjdhrung erhoben und zwar gestiitzt auf § 6
der ATO von 1938, die Bayerische Dienstordnung vom 29, Ok
tober 1938 unter Verweisung auf § 23 des Deutschen Beamten-
gesetzes und die dazu erlassenen Durchfiihrungsbestimmungen
sowie auf Art. 37 des Bayerischen Beamtengesetzes vom
28. Oktober 1946.

Dags Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Lan-
desarbeitsgericht die Berufung des KliHgers zurlickgewiesen,
liit seiner Revision verfolgt der Kliger seinen durch Auf-
rechnung auf S4.73%36,56 DM ermiZBigten Klageanspruch weiter.

Der Kldger macht einen Schadenersatzanspruch geltend,
der sich aus 19 Eingzelanspriichen zusammensetzt. Diese Teil-
anspriiche haben alle insofern einen #hnlichen Sachverhalt
zur Grundlage, als sie sich darauf stiitzen, daB aus ji-
dischem Besitz stammende beim Beklagten abgelieferte Sachen

schwunden sind d, der Kldge 2 5 i
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tigt gesehen hat, den Geschidigten Ersatz zu leisten.
In Hohe seiner Ersatzleistungen nimmt der Klééer den
Beklagten in Anspruch.

Das Landesarbeitsgericht hat offengelassen, ob und
inwieweit der Beklagte fiir die Erfassung, Verwahrung und
Verwaltung der abgelieferten Vermdgenswerte judischer Mit-
biirger verantwortlich war. Es 1laBt auch dahingestellt, ob
die gegeniiber dem Schadenersatzanspruch des Kligers vom
Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung durchgreift. Es
hat die Klage vielmehr wegen Verwirkung des Anspruchs ab-
gewiesen. Die erst im Jahre 1956 effolgte Geltendmachung
der Anspriiche stelle sich - so fihrt das Landesarbeitsge-
richt aus - als eine unzuldssige RechtsausubungAdaro Der
Klsiger habe durch sein acht bis zehn Jahre langes Zuwar-
ten zu erkennen gegeben, daB er - abgesehen von dem Fall
einer etwaigen strafgerichtlichen Verurteilung - den Be-
klagten nicht schadenersatzpflichtig machen wolle. Bei
Zugrundelegung der jetzigen Auffassung des Kligers von
einer Verantwortlichkeit des Beklagten sei es schon 1947
geboten gewesen, vcn dem Beklagten Rechenschaft liber die
ihm - angeblich - anvertraute Erfassung, Verwahrung und
Verwaltung der aus jlidischem Vermdgen stammenden Gegen-
stinde zu fordern. Lenn schon damals, als auf Anweisung
der US-IMilitdrregierung das vom Bayerischen Staats-
kommissariat fir rassisch Verfolgte angesammelte Ver-
mogen an das Bayerische Landesamt fiir Vermdgensverwal-
tung und Wiedfergutmachung libergeben worden sei, habe
sich heraucgestellt, daB die vorhandenen 2ls echt quit-
tierten Schmucksachen unecht waren und Gegenstinde, deren
Fmpfang quittiert war, iUberhaupt fehlten. Trotzdem habe
der Kliger den Beklagten, obgleich er nach der Darstel-
lung des Beklagten sich dem ihm libertragenen Aufgaben-
bereich nicht gewachsen gezeigt habe, nicht entlassen,
sondern habe ihn bis zu dem auf eigenen Yunsch erfolgten
Ausscheiden weiterbeschidftigt. Auch anlidsslich der Been-
digung des Arbeitsverhdltnisses sei der Beklagte nicht
darauf hingewiesen worden, dafl er mit Schadenersatzan-
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sprichen zu rechnen habe, was angesichts der vom Kliger
behaupteten Sachlage nahegelegen h#tte. Das Landesarbeits-
gericht verweist darauf, daB im Gegenteil sein Vorge-
setzter, der Staatskommissar A , ihm nach seinem Aus-
scheiden den Dank der Behdrde ausgesprochen hat. Ferner,
so fihrt das lbandesarbeitsgericht weiter aus, habe der
Klsger auch dann noch nicht einmal gegen den Beklagten
Schadenersatzanspriiche angemeldet, als in den 50iger Jah-
ren Eigentiimer der nicht mehr vorhandenen abgelieferten
Sachen deren Herausgabe verlangten und diese sich als
abhanden gekommen ergaben. Die einzige Reaktion sei die
Strafanzeige A gegen Unbekannt gewesen. Auch als
dann im Ermittlungsverfahren der Staatsanwaltschaft u.a.
der Beklagte beschuldigt wurde, sei der Kldger nicht gegen
ihn mit Schadenersatzanspriichen hervorgetreten, auch dann
nicht, als sich herausgestellt habe, daB dieses Strafver-
fahren in Kiirze nicht zum Abschlufl kommen werde. Dieses
Verhalten des Kligers habe in dem Beklagten die Ansicht
hervorrufen miissen, daB der Kliger ihn nur wegen solcher
Handlungen zur Schadenersatzleistung heranziehen werde,
deretwegen er strafgerichtlich verurteilt werden wirde,
Denn es sei kein anderes Motiv ersichtlich, das den Kléger
hitte veranlassen kOnnen, jahrelang mit der Geltendmachung
von Schadenersatzanspriichen zurlickzuhalten., Der Beklagte
habe mindestens seit Juli 1956 darauf vertrauen kOnnen, daB
der Kldger bei seiner bis dahin an den Tag gelegten Hal-
tung verbleiben und demgemdss den Beklagten nur bei einer
etwaigen strafgerichtlichen Verurteilung schadenersatz-
pflichtig machen werde. Der Beklagte habe davon ausgehen
diirfen, daB es wohl erwogene, vielleicht nicht einmal mit
seiner Person zusammenhingende Griinde gewesen seien, die
den Kliger veranlassiten, die Erhebung von Schadenersatzan-
spriichen von einer strafgerichltlichen Verurteilung des
Beklagten abhingig zu machen. Der Beklagte habe darauf
bauen diirfen, caB er bel einem spiteren Wegfall dieser
Griinde zur Schadenersatzleistung jedenfalls nicht mehr

im Juli 1956, acht Jahre nach seinem Ausscheiden aus den
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Staatskommissariat, herangezogen werden wiirde. Denn der
Kl&éger habe, ganz abgesehen von seiner PFlirsorgepflicht,
schon nach Treu und Glauben beriicksichtigen miissen, daB
es im Juli 1956 kaum noch moéglich gewesen wire, den Ver-
bleib der vielen abhanden gekommenen Sachen zu kl&ren,
und daB die Position des jetzt in der Mitte des siebten
Lebens jahrzehnts stehenden Beklagten mit Riicksicht auf
das Schwinden des Geddchtnisses unglinstig geworden sei,
Der Beklagte habe auch deshalb auf das frilhere Verhal-
ten Ges Kldgers vertrauen diirfen, weil die vom Zeugen

U als turbulent bezeichneten Verhdltnisse im Staats
kommissariat fir rassisch Verfolgte es geboten hidtten,
moglichst frihzeitig eine Schadenersatzverpflichtung des
Beklagten zu kl&Eren.

Dicse Begrindung reicht zur Annahme einer Verwir-
kung der geltend gemachten Anspriiche nicht aus. Grund-
sdtzlich hat jeder Schuldner seine Verpflichtungen zu
erfiillen, und kann jeder Gldubiger die ihm zustehende
Leistung fordern. Nur ausnahmsweise verliert der GlEu-
biger seinen Anspruch durch Verwirkung. Fir eine Ver-
wirkung miissen mehrere Voraussetzungen erfiillt sein.
Einmal muss der Gldaubiger mit der Geltendmachung des
Anspruchs gezdgert haben. Er muBl weiterhin durch sein
Zuwvarten beim Schuldner die Ansicht hervorgerufen haben,
der Gldubiger werde seinen Anspruch nicht mehr gel-
tend machen, so daB der Schuldner sich darauf einge-
stellt nhat, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden.
Und schliesslich muss dem Schuldner jetzt die Er-
tillung des Anspruchs unter Beriicksichtigung aller Um-
stdnde nach Treu und Glauben nicht mehr zuzumuten sein
(vgl. BAG in AP ¥r. 3, 4, 9, 10 zu § 242 BGB Verwir-
kung) .

Diese Voraussetzungen sind im angefochtenen Ur-
teil nicht hinreichend dargetan.

1. Das angefochtene Urteil spricht von einem Zeitraum
von acht Jahren, in dem sich der Kldger nach dem Aus-
scheiden des Beklagten aus dem bayerischen Staatsdieast
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nicht geriihrt habe. Das Landesarbeitsgericht hat dabei
nicht berilicksichtigt, daB der durch Befriedigung der Ge-
schidigten erwachsene etwaige Riickgriffsanspruch des
Kligers gegeniiber seinen Bediensteten nicht vor dem Zeit-
punkt der Befriedigung entstanden sein kann. Im Streit
stehen zwar hier auch frither entstandehe Anspriiche, wie die
dem Kliger abgetretenen Anspriiche der Geschidigten aus un-
erlaubter Handlung. Aber fiir die Verwirkung kommt es auf
den Zeitpunkt der zuletzt entstandenen Anspriiche an. Der
fiilr die Entstehung des Rﬁckgriffsanspruchs maBgebende
Zeitpunkt der Befriedigung der Geschiédigten liegt in den
19 denffegenstand dieses Prozesses bildenden Pallen jeweils
anders. In einigen PFillen ist er nicht genannt, in an-
deren Fillen ist die Befriedigung der Geschidigten erst
1954 und 1955 erfolgt, so daB von Entstehung des Anspruchs
bis zur Klageerhebung nur ein Zeitraum von ein bis zweil
Jahren verstrichen ist.

2. Die weitere Voraussetzung einer Verwirkung, daB nédm-
lich der Schuldner durch das abwartende Verhalten des Gliu-
bigers annehmen durfte und angenommen hat, er werde nicht
mehr in Anspruch genommen werden, hat das Landesarbeitsge-
richt zwar bejaht, aber ersichtlich unter dem EinfluB der
falschen Berechnung der zwischen Entstehung des Anspruchs
und Klageerhebung verflossenen Zeit. So konnte der Klidger
bei dem Ausscheiden des Beklagten 1947 aus dem bayerischen
Stastsdienst diesen noch gar nicht auf seine Inanspruch-
nahme hinweisen, weil die Anspriiche, die der Kiéger jetzt
gegen den Beklagten geltend macht, zum Teil damals noch
gar nicht entstanden waren.

Das Landesarbeitsgericht stellt es darauf ab, daB der
Beklagte im Zeitpunkt der Klageerhebung - Juli 1956 - we-
gen vorangegangener Untédtigkeit mit einer Klageerhebung
nicht mehr habe zu rechnen brauchen, Dabei hat das landes-
arbeitsgericht den ErstattungsbeschluBl des Kldgers vom
3. November 1955 iibersehen, auf den der Beklagte selbst
in seinem durch allgemeine Bezugnahme im Urteilstatbestand
angefihrten Schriftsatz vom 6. August 1956 hingewiesen hat,
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Durch diesen etwa Dreivierteljahr vor Klageerhebung erlas-
senen BeschluBl, der sich auf einen von der gegenwidrtigen
Klege nicht erfassten Schadensfall bezieht, hat der Kliger
cpiitestens in diesem Zeitpunkt hinreichend deutlich zum
Ausdruck gebracht, daB er den Beklagten aus seiner THtig-
keit im Staatskommissariat in Anspruch nehmen werde, Die-
ser RBeschluBl muBte den Beklagten bei verstédndiger Wir-
digung darauf avfmerksam machen, daB er auch noch in an-
deren Fillen mit Inanspruchnahme des Kl&gers werde rech-
nen miissen.

Die Erwidgung des lLandesarbeitsgerichts, das Zuwarten
eines GlHubigers wihrend eines gegen den Schuldner laufen-
den Strafverfahrens deute darauf hin, daB der Kléger den
Schuldner hdchstens wegen derjenigen Handlungen in An-
spruch nehmen werde, die zu einer strafgerichtlichen Ver-
urteilung flihren, verstoBt gegen die Lebenserfahrung. Er-
falirungsgemdss wartet ein GlAubiger ein Strafverfahren
gegen seine Schuldner oft ab, um aus der von ihm dadurch
erhofften Kl&rung des Sachverhalts Nutzen fiir den spite-
ren ZivilprozeB zu ziehen, DafBl er nur insoweit Ersatz-
anspriiche stellen will, als eine strafrechtliche Ver-
urteilung erfolgt, ist schon deshalb eine fehlsame An-

nahme, well im ZivilprozeB andere Beweiserfordernisse
uné auch andere Verjshrungsfristen als im StrafprozeB
gelten. '

o Flir die letzte und wesentlichste Voraussetzung einer
Verwirkung, daB ndimlich dem Schuldner die nachtrigliche
Erfiillung des inspruchs bei Beriicksichtigung aller Um-
stinde nach Treu und Glauben nicht mehr zuzumuten ist,
tommt es entscheidend auf das zwischen den Parteien
bestehende Rechtsverh#ltnis an. Das Landesarbeitsge-
richt hat es nun offengelassen, welche Pflichten dem
Belkklagten hinsichtlich der in Verlust geratenen Sachen
oblagen. Entweder hitte das Landesarbeitsgericht den
¥{lichtenkreis des DBeklagten feststellen miissen, oder
es hiitte - flir die Frage der Verwirkung - die Dax-
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stellung des Kligers als richtig unterstellen miissen, Nach
der Darstellung des Kldgers hat der Beklagte verschiedene
der nicht mehr vorhandenen Sachen selbst entgegengenommen,
ohne sie auch nur in die amtlichen Verwahrungslisten ein-
zutragen. Insoweit ist der Beklagte mit dem Verdacht der
Unterschlagung belastet. Die Erfiillung einer daraus sich
ergebenden Schadenersatzverpflichtung widre fiir den Be-
klagten nach Treu und Glauben nicht unzumutbar. Eine an-
dere Beurteilung wire dagegen am Platze, wenn die Dar-
stellung des Beklagten richtig ist. Ohne eine genauere
Feststellung der dem Beklagten obliegenden Pflichten 1&Bt
sich daher die fiir den Einwand einer Verwirkung erforder-
liche:.Abwdgung nach Treu und Glauben nicht vornehmen. Da-
bei muB auch bedacht werden, daB es bei der Verwirkung nich’
darum geht, ob einem Schuldner die Erfiillung einer Ver-
bindlichkeit iberhaupt zuzumuten ist, sondern ob ihm die
verspdtet geforderte Erfiillung, auf deren Leistung er sich
nicht mehr eingestellt hatte, noch zuvzumuten ist.

Das vom Landesarbeitsgericht ins Feld gefithrte Ar-
gument, es sei schwer nach Ablauf von mehr als 2zwdlf Jah-
ren die damaligen Vorkommnisse noch aufzukliren, spricht
nicht fiir die Annahme einer Verwirkung. Denn diese Beweis-
schwierigkeiten werden sich ohnehin gegen den im wesent-
lichen beweispflichtigen Kliger auswirken.

Dagegen ist die vom Landesarbeitsgericht offenge-~
lassene Frage der Verjdhrung nicht ohne Belang fiir die Ver-
wirkung. Denn je kiirzer die in Betracht kommende Verjsh-
rungsfrist ist, um so weniger wird Raum fiir eine Verwir-
kung sein (vgl. Soergel-Siebert, BGB, 8. Aufl., Anm., 178
zu § 242).

Nach alledem 158t sich das angefochtene Urteil mit
der gegebenen Begriindung nicht halten. Dem Landesarbeits-~
gericht muB Gelegenheit gegeben werden, die Frage der Ver-
wirkung mit Hilfe der vorstehenden Ausfiihrungen in tat-
sé8chlicher und rechtlicher Beziehung erneut zu erdrtern
und zu entscheiden,
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Ob die vom Beklagten erhobene Einrede der Verjihrung
durchgreift, konnte der Senat ebenfalls nicht abschlieBend
entscheiden. Denn der Kléger hat nicht nur Rickgriffsan-
spriiche und Anspriiche aus unerlaubter Handlung geltend ge-
macht, sondern aus abgetretenem Recht auch Anspriiche, die
dem Figentiimer gegen den bdsglédubigen Besitzer zustehen.
Solche Anspriiche aber, wenn sie lberhaupt in Betracht kom-
men, was noch gekliart werden miiBte, unterliegen der nor-
malen dreiBigjshrigen Ver jéhrungsfrist.

gez., 3chilgen Dr. Meier-Scherling Dr. Joachim
Dr. Hans Jittner A. Worner
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