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Leitsatze:

1. Der Tatbestand der Verwirkung setzt voraus, da3 neben das Zeitmo-
ment das Umstandsmoment tritt. Es miissen besondere Umstande so-
wohl im Verhalten des Berechtigten als auch des Verpflichteten vorliegen,
die es rechtfertigen, die spate Geltendmachung des Rechts als mit Treu
und Glauben unvereinbar und fiir den Verpflichteten als unzumutbar an-

zusehen.

2. Wer keine Kenntnis von einem méglichen Anspruch eines Dritten hat,
kann auf das Ausbleiben einer entsprechenden Forderung allenfalls all-
gemein, nicht aber konkret hinsichtlich eines bestimmten Anspruchs ver-

trauen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 497/99

5 Sa 21/98
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verki{indet am
25. April 2001
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionskléagerin,

PP.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbekiagter,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom 25. April
2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Griebeling, die Richter
am Bundesarbeitsgericht Dr. Miller-Gloge und Kreft, die ehrenamtlichen Richter An-
thes und Heel fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Hessischen

Landesarbeitsgerichts vom 29. April 1999 - 5 Sa 21/98 - auf-
gehoben.
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2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung - auch (ber die Kosten der Revision - an das Landes-
arbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Klagerin fordert Riickzahlung einer Gehaltsiberzahlung, hilfsweise Frei-

stellung von nachzuzahlender Lohnsteuer und Sozialversicherungsbeitragen.

Der Beklagte war in der Zeit vom 1. Juni 1987 bis zum 30. September 1989
bei der Klagerin als Supportingenieur beschaftigt. Nachdem er zunachst im Innendienst
eingesetzt war, arbeitete er im Zeitraum Februar 1988 bis Mai 1989 auch im AuBen-
dienst. Zur Wahrnehmung dieser Tatigkeit stellte ihm die Kl&gerin einen Personen-

kraftwagen zur Verfugung, den er auch privat nutzen durfte.

Seit Beschaftigungsbeginn erhielt der Klager ein monatliches Gehalt in Hohe
von 3.800,00 DM brutto. In der Zeit von Februar 1988 bis Mai 1989 wurde jeden Monat
in der Gehaltsabrechnung ein zusatzlicher Bruttobetrag gebucht, der mit dem Stichwort
.PKW-UBERLASSUNG" bezeichnet wurde. Der jeweils so ausgewiesene Betrag wurde
zusammen mit dem Gehalt bei der Bemessung der Lohnsteuer und der Sozialversiche-
rungsbeitrage berlcksichtigt, aber nicht vom Nettoentgelt abgesetzt. Im einzelnen wur-
den folgende Pkw-Uberlassungsbetrage in die Abrechnung aufgenommen:

- Februar 1988 DM 305,65
- Marz 1988 DM 532,45
- April bis Dezember 1988 je = DM 419,05
- Januar 1989 DM 419,05
- Februar 1989 DM 367,61
- Marz bis Mai 1989 je DM 393,33.

Ab Juni 1989 nutzte der Beklagte keinen Firmen-Pkw mehr. Die Gehaltsab-
rechnungen fur die letzten Beschaftigungsmonate wiesen ein Bruttogehalt von
4.193,33 DM brutto aus.
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Im Januar 1988 hatte der Beklagte geheiratet, im Mai 1988 wurde sein erstes
Kind geboren. Die Familie lebte allein von dem bei der Klagerin verdienten Gehalt.

Ende 1990 fand bei der Klagerin eine LohnsteuerauBenpriifung des Finanz-
amtes statt. Hierbei wurde festgestellt, daB die Klagerin fur die private Pkw-Nutzung
durch Mitarbeiter keine oder nur zu geringe Nettobetridge abgesetzt hatte. Ab 1991
forderte die Kiagerin die Rickzahlung Gberzahiter Gehaltsbestandteile von einem Kol-
legen des Beklagten. lhre Zahlungsklage wurde vom Hessischen Landesarbeitsgericht
mit Urteil vom 16. Marz 1995 in der Hauptsache abgewiesen. Auf den Hilfsantrag wur-
de der dortige Beklagte verurteilt, die auf die streitigen Riickzahlungsbetrage entfallen-
de Lohnsteuer zu tragen.

Mit Schreiben vom 21. Oktober 1596 machte die Klagerin erstmalig gegen-
Uber dem Beklagten Rickzahlungsanspriiche in Hohe von 6.576,20 DM geltend und
forderte den Beklagten auf, diese Schuld bis zum 15. November 1996 zu begleichen.
Der von der Kiagerin geforderte Betrag entspricht der Summe der in den Abrechnun-
gen fur die Monate Februar 1988 bis Mai 1989 ausgewiesenen Pkw-

Uberlassungsbetrage. Der Beklagte lehnte ab.

Mit inrer am 22. Mai 1997 eingereichten Klage verfolgt die Klagerin ihr Riick-
zahlungsbegehren weiter. Sie hat geltend gemacht, allein aufgrund eines internen Ver-
sehens bzw. eines Fehlers ihres Steuerberaters sei der eigentlich in Abzug zu bringen-
de geldwerte Vorteil zusatzlich netto ausgezahit worden.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

1.  den Beklagten zu verurteilen, an die Klagerin
6.576,20 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 16. November
1996 zu zahlen,

2.  hilfsweise,
die Klagerin von Steuernachforderungen des Finanzamts
in Héhe von 1.829,02 DM und Nachforderungen der So-
zZialversicherungstrager in Hohe von 1.216,58 DM freizu-
stellen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat behauptet, der Ge-
schaftsfuhrer der Klagerin habe ihm als Anreiz fir die durch die AuBendiensttatigkeit
bedingten Mehraufwendungen die Nutzung des Firmenwagens sowie eine Gehaltszu-
lage angeboten. Die private Nutzung des Personenkraftwagens habe ihm nicht zum
Nachteil gereichen sollen. Es sei vielmehr eine Erhéhung des Einkommens angestrebt
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worden. Das in den Jahren 1988 und 1989 bezogene monatliche Gehalt habe er voll-
standig fur die laufenden Lebenshaltungskosten sowie fiir Urlaube ausgegeben. Ver-
moégenswerte habe er nicht ansammeln kdénnen. Er habe Uber die ganze Zeit in engen
finanziellen Verhaltnissen gelebt. Sein gesamter Lebensstandard sei auf diese Ein-
kommensverhaltnisse ausgerichtet gewesen. Im Mai 1995 sei nahezu der gesamte
Hausrat bei einem Wohnungsbrand vernichtet worden. Eine Hausratversicherung habe
nicht bestanden. Samtliche Ersparnisse seien fur die Wiederbeschaffung von Einrich-

tungsgegenstanden und Kleidung aufgewendet worden.

Der Beklagte hat die Einrede der Verjahrung erhoben und sich auf Verwirkung
berufen. Er hat die Inanspruchnahme der Klégerin durch das Finanzamt und die Sozi-

alversicherungstrager bestritten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Klagerin zurlickgewiesen. Mit inrer Revision verfolgt die Klagerin ihre

Antrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist begrindet. Doch ist dem Senat aufgrund der bis-
herigen tatsachlichen Feststellungen eine abschlieBende Entscheidung nicht méglich.
Die Sache ist deshalb zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-

fungsgericht zurickzuverweisen.

R Das Urteil des Landesarbeitsgerichts hat die Klage wegen Verwirkung des
Anspruchs abgewiesen. Die Voraussetzungen der Verwirkung liegen jedoch nicht vor.

1. Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzulassigen Rechtsaustibung und mit
dem Verbot widersprichlichen Verhaltens verwandt. Die Verwirkung soll dem Bedurf-
nis nach Rechtsklarheit dienen. Es ist aber nicht der Zweck der Verwirkung, Schuldner,
denen gegeniiber die Glaubiger langere Zeit ihre Rechte nicht geltend gemacht haben,
von ihrer Pflicht zur Leistung vorzeitig zu befreien (so bereits RGZ 159, 99, 105 f.).
Deshalb kann allein der Zeitablauf die Verwirkung eines Rechts nicht rechtfertigen. Um
den Tatbestand der Verwirkung auszufillen, muB neben das Zeitmoment das Um-
standsmoment treten. Es missen besondere Umstande sowohl im Verhalten des Be-
rechtigten als auch des Verpflichteten hinzukommen, die es rechtfertigen, die spate
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Geltendmachung des Rechts als mit Treu und Glauben unvereinbar und fiir den Ver-
pflichteten als unzumutbar anzusehen (BAG 17. Februar 1988 -5 AZR 638/86 -
BAGE 57, 329, 332; BGHZ 91, 62; 105, 290). Der Berechtigte muB unter Umstanden
untatig gewesen sein, die den Eindruck erwecken konnten, da3 er sein Recht nicht
mehr geltend machen wolle, so daB der Verpflichtete sich darauf einstellen durfte, nicht
mehr in Anspruch genommen zu werden. Mit der Verwirkung wird die illoyal verspatete
Geltendmachung von Rechten ausgeschlossen. Die Verwirkung dient dem Vertrauens-
schutz (BAG 27. Januar 2000 - 8 AZR 106/99 - ZInsO 2000, 411, 569).

2. Diese Voraussetzungen liegen im Fall der Gehaltsiberzahlung an den Be-
klagten nicht vor. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat die Klagerin bis
zur Bekanntgabe des Ergebnisses der Betriebsprifung durch das Finanzamt keine
Kenntnis von der im streitbefangenen Zeitraum eingetretenen Gehaltsiiberzahlung ge-
habt. Nach denselben Feststellungen hat der Beklagte von der Uberzahlung tiberhaupt
erst durch das Geltendmachungsschreiben der Klagerin vom 21. Oktober 1996 erfah-
ren. Damit durfte zwar das Zeitmoment erfullt gewesen sein, doch bestanden keine
tatsachlichen Anhaltspunkte dafur, das Umstandsmoment als erfiillt anzusehen. Wer
uberhaupt keine Kenntnis von einem madglichen Anspruch eines Dritten hat, kann auf
das Ausbleiben einer entsprechenden Forderung allenfalls aligemein, nicht aber kon-
kret hinsichtlich eines bestimmten Anspruchs vertrauen. Den Schutz vor unbekannten
Forderungen hat das Verjahrungsrecht zu gewahrleisten, nicht aber Treu und Glauben.
Ob ein Anspruch verwirken kann, den der Anspruchsinhaber gar nicht kennt, braucht
abschlieBend nicht entschieden zu werden, weil im Falle des Beklagten der Bildung
des Umstandsmoments vorrangig seine eigene Unkenntnis entgegensteht (vgl. BAG
12. Januar 1994 - 5 AZR 597/92 - AP BGB § 818 Nr. 3).

il Der Anspruch der Klagerin auf Ruckzahlung von 6.576,20 DM konnte aus
§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB folgen.

1. Der Beklagte ist jedenfalls nach den Feststellungen des Berufungsgerichts in
dieser Hohe Uberzahlt worden, denn die Klagerin hat diesen Wert nicht nur bei der Be-
stimmung der Lohnsteuer und der Sozialversicherungsbeitrage beriicksichtigt, sondern
versehentlich mit dem Nettoeinkommen ausbezahlt. Der Beklagte sollte zwar fur die
AuBendiensttatigkeit eine Gehaltserhohung erhalten, doch stellte bereits der Nut-
zungswert des Pkw eine entsprechende Erhéhung des Gehaltes dar. Eine weiterge-
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hende Zusage hat der Beklagte, wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, nicht
schlussig behauptet.

2. Doch hat das Berufungsgericht verkannt, daB sich der Bekiagte mit erhebli-
chem Sachvortrag auf den Einwand der Entreicherung (§ 818 Abs. 3 BGB) berufen hat.
Hiernach ist die Verpflichtung zur Herausgabe der Bereicherung ausgeschlossen, so-
weit der Empfanger nicht mehr bereichert ist. Dies ist der Fall, wenn das Erlangte er-
satzlos weggefallen ist und kein UberschuB zwischen dem vorhandenen Vermégen
und dem Vermdgen mehr besteht, das ohne den bereichernden Vorgang vorhanden

ware.

a) § 818 Abs. 3 BGB dient dem Schutz des gutglaubig Bereicherten, der das
rechtsgrundios Empfangene im Vertrauen auf das (Fort-)Bestehen des Rechtsgrundes
verbraucht hat und daher nicht uber den Betrag einer wirklich bestehengebliebenen
Bereicherung hinaus zur Herausgabe oder zum Wertersatz verpflichtet werden soll
(BGH 17. Juni 1992 - XIl ZR 119/91 - BGHZ 118, 383). Es kommt deshalb darauf an,
ob der Empfanger die Betrage restlos fur seine laufenden Lebensbedurfnisse ver-
braucht oder sich damit noch in seinem Vermégen vorhandene Werte oder Vorteile
verschafft hat. Letzteres ist etwa der Fall bei anderweitigen Ersparnissen oder An-
schaffungen. Auch die infolge Tilgung eigener Schulden mittels des rechtsgrundlos
erlangten Geldes eintretende Befreiung von Verbindlichkeiten zahlt zu den bestehen-
bleibenden Vermoégensvorteilen, die einem Wegfall der Bereicherung grundsétzlich
entgegenstehen (BGH 17. Juni 1992 aa0). Die rechtsgrundlose Zahlung muf3 fir die-
sen Vermdégensvorteil ursachlich gewesen sein. Der Bereicherte hat den Wegfall der
Bereicherung zu beweisen, weil es sich um eine rechtsvernichtende Einwendung han-
delt (BGH 19. Mérz 1958 - V ZR 62/57 - NJW 1958, 1725).

b) Der Arbeitnehmer, der den Einwand der Entreicherung geltend machen will,
hat im Falle einer Gehaltstuberzahlung darzulegen und im Streitfall zu beweisen, daf3 er
seinen Vermdogensstand in Folge der Gehaltsiberzahlung nicht verbessert hat. Dabei
kénnen ihm Erleichterungen zu Gute kommen. Insbesondere bei kleineren und mittle-
ren Arbeitseinkommen und einer gleichbleibend geringen Uberzahlung des laufenden
Arbeitsentgelts ist ein konkreter Nachweis entbehrlich. Bei der laufenden Uberzahlung
von Bezligen ist dann erfahrungsgeméaB und typischerweise anzunehmen, daB die
Zuvielzahlung fir den laufenden Lebensunterhalt, insbesondere konsumtive Ausgaben
verbraucht worden ist. Auch ohne besonderen Verwendungsnachweis spricht dann
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aufgrund der Lebenserfahrung zu Gunsten des Empfangers die Vermutung, daB er die
Uberzahlung zur Verbesserung seines Lebensstandards ausgegeben hat (BGH
17. Juni 1992 aa0). Eine Bereicherung bleibt dann nicht. In Fallen dieser Art ist davon
auszugehen, daBB der Arbeitnehmer das erhéhte Einkommen zur Deckung laufender
Lebensbediirfnisse verwendet hat, die keine bleibenden Vermdgensveranderungen zu
seinen Gunsten bewirkt haben. Dazu bedarf es keiner entsprechenden Anwendung der

einschlagigen Erlasse des 6ffentlichen Dienstes.

Der Annahme der Entreicherung steht der Erwerb eines Vermogenswertes
nicht entgegen, wenn der Bereicherte den Vermdgensvorteil in jedem Fall auch ohne
die Uberzahlung - notfalls unter Einschrankung des Lebensstandards - erworben hétte,
so daB die Uberzahlung fir den Vermdgensvorteil nicht urséchlich war. Kann der Ar-
beitnehmer dartun, wie sich seine Vermdgensverhaltnisse im fraglichen Uberzahlungs-
zeitraum verandert haben, begrenzt diese Vermédgensveranderung zugleich das Maf
seiner mdglichen Bereicherung. Sofern er im Uberzahlungszeitraum keine Vermé-
genswerte erworben oder gebildet hat, ist bei laufender Gehaltstberzahlung von einer
Entreicherung auszugehen, wenn es sich um ein mittleres Einkommen gehandelt hat.

Sofern die Hohe des laufend Uberzahiten Betrages nicht die Bdsglaubigkeit
des Empfangers iSv. § 819 Abs. 1 BGB indiziert, besteht von Rechts wegen keine in
einem Festbetrag auszudrickende starre Obergrenze. Soll aber allein aufgrund eines
Erfahrungssatzes jeder individuelle Sachvortrag entbehrlich sein, wird eine Nettouber-
zahlung nicht die relative GréBenordnung von 10 % des Nettozahlbetrags ubersteigen
durfen. Ist, wie im vorliegenden Fall, die geleistete Nettoliberzahlung gréBer, bedarf es
substantiierten Sachvortrags des Bereicherungsschuldners.

C) Entsprechenden Sachvortrag hat der Beklagte gehalten. Er hat zum einen
behauptet, im Uberzahlungszeitraum keine Vermdgenswerte gebildet zu haben. Zum
anderen habe er jeden Vermdgenswert durch den Wohnungsbrand und die Verwen-
dung der bis zum Jahre 1995 gebildeten Ersparnisse fur Ersatzbeschaffungen wieder
verloren. Wird diese vor Eintritt der Kenntnis des Beklagten vom Ruickforderungsver-
langen der Klagerin eingetretene Veranderung im Vermdgensbestand beim Vergleich
mit dem Vermédgen des Beklagten zu Beginn des Uberzahlungszeitraums beriicksich-
tigt, ist die Einwendung der Entreicherung begrindet. Das Berufungsgericht wird dem
bestrittenen Sachvortrag des Beklagten nachzugehen haben.
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3. Eine verscharfte Haftung des Beklagten nach § 818 Abs. 4, § 819 Abs. 1,
§ 820 Abs. 1 BGB hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler verneint.

Das Berufungsgericht hat in revisionsrechtlich nicht angreifbarer Weise fest-
gestellt, da dem Beklagten aufgrund der Anfang des Jahres 1988 eingetretenen Ver-
anderungen im Familienstand und seiner Unterhaltspflichten und der dadurch beding-
ten Veranderung seiner Steuerpflicht der Mangel des Rechtsgrundes der ihm tatsach-

lich netto ausgezahlten Vergutung unbekannt geblieben ist.

M. Die Entscheidung in der Hauptsache ist dem Revisionsgericht nicht deshalb
mdglich, weil die vom Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung durchgreifen wirde.
Es ist von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts stets abgelehnt worden, auf
den Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung wegen laufender allmonatlicher
Uberzahlungen eines Gehaltsbestandteils die kurze fir die Gehaltszahlung selbst
maBgebliche Verjahrungsfrist analog anzuwenden (BAG 20. September 1972 - 5 AZR
197/72 - BAGE 24, 434; 14. Mérz 2000 - 9 AZR 855/98 - AP BGB § 611 Lohnriickzah-
lung Nr. 6; 15. Marz 2000 - 10 AZR 101/99 - AP BAT §§ 22, 23 Zuwendungs-TV
Nr. 24).

V. Sollte das Berufungsgericht Uber den Hilfsantrag zu entscheiden haben, wird
es § 28 g SGB IV zu beachten haben.

Griebeling Miiller-Gloge Kreft
Herr ehrenamtlicher
Richter Anthes Heel
ist verstorben
Griebeling
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