. g
(fﬁ—: L

Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: nein

BGB §§ 393, 852; ZPO § 287

a) Die Vorschrift des § 393 BGB findet auch dann An-
wendung, wenn der Anspruch aus unerlaubter Handlung
verjdhrt ist und der Geschddigte nur noch in dem in
§ 852 Abs. 2 BGB bezeichneten Umfang Ersatz seines
Schadens verlangt.

b) Zu den Anforderungen, die an die Substantiierung
eines mit der Inanspruchnahme eines Bankkredits be-
griindeten Zinsanspruchs zu stellen sind.

BGH, Urt. v. 24. November 1976 - IV ZR 232/74 - OLG Hamm
LG Bielefeld
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URTEIL Verkiindet am
24, November 1976

Hellmann,
Justizhauptsekretir

IV ZR 232/74 als Urkundsbeamter
der Geschiiftastelle

in dem Rechtsstreit

der Frau Wally H (JIIIEER :i» M) rOEEED-:-- GER,
Beklagten und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
gegen

den Kaufmann Karl H (NP i~ "UED. i@:tr. D

Kl&ger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt,~
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Juni 1976 durch
den Vizeprédsidenten des Bundesgerichtshofes Dr. HauB und
die Richter Professor Johannsen, Dr. Bukow, Rottmiiller
und Dehner

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Ur-
teil des 8. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Hamm vom 22. April 1974 wird zu-

rickgewiesen.

Die Beklagte trdgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kl&dger betreibt seit Ende des Krieges in Neesen
als Inhaber die Brennstoffhandlung Gebriider H{JJ)- In dem
Betrieb wurde die Beklagte am 1. Mirz 1945 eingestellt. Im
Jahre 1949 heirateten die Parteien, die Beklagte blieb wei-
terhin im Betrieb t&tig. Infolge ehelicher Auseinander-
setzungen verlieB die Beklagte im Dezember 1960 den Be-
trieb fir kurze Zeit. Der Kléger hatte bereits friiher die
Firma M in M. = trace @B, gepachtet, die eben-
falls mit Brennstoff handelte. In diesem Zweigbetrieb war
die Beklagte ab 1. Februar 1961 tdtig. In der Firma MED
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wurde lediglich ein Biliro unterhalten, von dem aus ein-
gehende Auftridge an den Hauptbetrieb weitergeleitet wurden.
Die Tdtigkeit der Beklagten erstreckte sich auf die Auf-
tragsannahme, Kundenbesuche, Inkasso von Rechnungen sowie
Fiihrung der Geschdftsbilicher, widhrend die Arbeit fiir den
Jahresabschlufi in N_ erfolgte, wo ohne Beteiligung der
Beklagten die Bilanz aufgestellt wurde.

Bis zu Beginn des Jahres 1962 entnahm die Beklagte
aus der Kasse der Firma M} mit Zustimmung des Klégers
monatlich 600,~- DM fiir sich, wovon 450,- DM als Wirtschafts-
geld galten. In der Folgezeit begann sie, Betridge in grifSie-
rem Umnfang zu entnehmen. Diese trug sie selbst in das Journal
der Firma M@} ein. Aufgrund dieser Entnahmen kam es zu
Streitigkeiten zwischen den Parteien. Der Klédger verlieB am
10. Dezember 1963 die hdusliche Gemeinschaft. Nachdem die
Beklagte im Midrz 1964 Aktien zum Kurswert von 19.040,- DM
an den Betrieb gegeben hatte, kehrte der Klédger am 26. Mirz
1964 in die h#usliche Gemeinschaft zuriick. Die Beklagte ent-
nahm auch weiterhin Geldbetrédge, unter anderem auch fiir Ben-
zin und sonstige Kosten des von ihr gefahrenen Pkw. Im Dezen:
ber 1965 setzte eine anwaltliche Korrespondenz zwischen den
erstinstanzlichen Prozefbevollmdchtigten ein, in deren Ver-
lauf die Beklagte mit Schreiben vom 24. Mirz 1966 aufgefor-
dert wurde, ihr Verhalten beziiglich der Entnahmen einzustel-
len. Eine Einigung wurde nicht erzielt. Im November 1966 be-
antragte der Kléger bei dem Amtsgericht Minden eine einst-
weilige Verfiligung gegen die Beklagte, mit der ihr eine wei-
tere Tédtigkeit in der Firma M) und das Betreten der Ge-
schédftsrdume in MR und N untersagt werden sollte.
Nach Verweisung an das Arbeitsgericht Minden wurde der Antra
am 3. Januar 1967 durch Urteil des Arbeitsgerichts - GA 6/6¢6



mangels Eilbediirftigkeit zuriickgewiesen. Die Beklagte
setzte ihre Titigkeit in der Firma M@} fort. Bereits am
19. Oktober 1966 verlieB der Kléger erneut die hdusliche
Gemeinschaft, zahlte aber bis Dezember 1970 weiterhin die
Miete fir die von der Beklagten bewohnte Wohnung.

Zwischen den Parteien haben mehrere Rechtsstreitig-
keiten geschwebt. Mit einer Klage vom 6. Mdrz 1969
(7 0 123/69 des Landgerichts Bielefeld) verlangte der
Klédger von der Beklagten die Herausgabe von 9.154,15 DM,
die die Beklagte fiir die Firma Hans M@l kassiert, jedoch
nicht an den Kléiger abgefiihrt hatte. Dieser Klage gab das
Landgericht in HShe von 9.050,40 DM statt; eine hiergegen
von der Beklagten eingelegte Berufung blieb erfolglos.

Mit der Klage vom 4. Januar 1971 (7 O 5/71 des Land-
gerichts Bielefeld) verlangte der Kliger die Riickerstattung
eines Teilbetrages von 15.000,- DM der seiner Meinung nach
unberechtigten Entnahmen der Beklagten. Er ging dabei da-
von aus, daB die Beklagte nur zu einer monatlichen Ent-
nahme von 600,- DM berechtigt gewesen sei. Er stitzte seine
Klage auf sé@mtliche Entnahmen seit April 1964 und erklérte,
daB die einzelnen Forderungen in der Reihenfolge ihrer Ent-
stehung gepriift werden mtgen. Das Landgericht gab der Klage
(abgesehen von einem Teil des Zinsanspruchs) statt. Das
Oberlandesgericht &nderte das Urteil dahin ab, daB der Kli-
ger mit seinen Anspriichen insoweit abgewiesen wurde, als
sie sich auf die Zeit vor der Trennung der Parteien (Dezem-
ber 1966) bezogen. Dennoch verurteilt es die Beklagte eben-
falls zur Zahlung von 15.,000,- DM, da es davon ausging, dafg
die Beklagte auch in der folgenden Zeit unberechtigte Ent-
nahmen von iiber 15.000,- DM gemacht habe.



R

Mit der vorliegenden Klage verlangte der Kliger zu-
nidchst die Zahlung eines weiteren Teilbetrags von 15.000,- DM
nebst 10 % Zinsen aus 3.777,40 DM seit 1. Januar 1968 und
von 11.622,60 DM seit 1. Januar 1969.

Das Landgericht gab der Klage statt. Gegen dieses
Urteil legte die Beklagte Berufung ein; sie begehrte mit
ihr die Abénderung des erstinstanzlichen Urteils, die Ab-
weisung der Klage und - im Wege der Widerklage - die Fest-
stellung, daf dem Kl&dger auch iiber den geltend gemachten Be-
trag hinaus keine weiteren Forderungen gegen die Beklagte
mehr zustiinden. Daraufhin erhdhte der Klédger seinen Klage-
anspruch auf 14.134,68 DM nebst 10 % Zinsen seit dem
1. Januar 1969. Mit Riicksicht hierauf haben die Parteien
ibereinstimmend die Widerklage filir erledigt erklért.

In der Berufungsinstanz hat die Beklagte den Klage-
anspruch mit Rechtsausfiihrungen beka@mpft. Sie hat die An-
sicht vertreten, der Kldger habe die von ihr vorgenommenen
Entnahmen stillschweigend gebilligt. Er misse von ihnen Kennt-
nis gehabt haben; wenn er dennoch jahrelang nicht eingeschrit-
ten sei, beweise das sein Einverstédndnis, Soweit der Klagean-
spruch auf unerlaubte Handlung gestiitzt wird, hat die Be-
klagte die Einrede der Verjdhrung erhoben. Hilfsweise hat sie
mit einem Anspruch auf Zahlung von Arbeitslohn fiir ihre Ta-
tigkeit von Dezember 1966 bis zum 15. Februar 1969 aufge-
rechnet. Sie hat dazu vorgetragen, daB sie nach dem seiner-
zeit gililtigen Tarifvertrag fiir den Brennstoffhandel Anspruch
auf einen monatlichen Nettolohn von 1.000,- DM gehabt habe.
Daraus ergebe sich ein Gesamtlohnanspruch von 26.500,- DM
sowie ein Anspruch auf Weihnachts- und Urlaubsgeld in Héhe
von mindestens 5.000,- DM. - Mit einem nach Ablauf der Beru-
fungsbegriindungsfrist eingegangenen Schriftsatz hat die Be-



klagte dariiber hinaus einen Anspruch auf Ersatz derjeni-
gen Investitionen, die sie in der Zeit wvon 1945 bis 1946
fiir den Betrieb des Klidgers gemacht haben will, in Hohe
von 69.001,20 DM zur Aufrechnung gestellt. SchlieSlich hat
sie in der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
ohne schriftsdtzliche Vorbereitung den vom Kidger geltend
gemachten Zinsanspruch bestritten.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
zurickgewiesen und sie auf die AnschluBberufung hin verur-
teilt, an den Klidger weitere 14.134,68 DM nebst 10 % Zinsen
seit dem 1. Januar 1969 zu zahlen. Mit der Revision ver-
folgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter.

Entscheidungsgriinde:

1. Nach den tats@ichlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts hat die Beklagte in der Zeit, als sie zwar
noch mit dem Klédger verheiratet war, jedoch von ihm ge-
trennt lebte, Geld gegen dessen erklidrten Willen aus seinem
Unternehmen entnommen, es also unterschlagen oder veruntreut.
Darin liegt eine unerlaubte Handlung, die die Beklagte so-
wohl gem#df § 823 Abs. 1 als auch § 823 Abs. 2 BGB zum Ersatz
verpflichtet. Dieser rechtlichen Beurteilung steht auch die
Vorschrift des § 247 Abs. 2 StGB a.F., auf die sich die Re-
vision beruft, nicht entgegen. Diese Bestimmung enthilt, wie
allgemein anerkannt ist, lediglich einen persodnlichen Straf-
ausschliefungsgrund und 148t die Rechtswidrigkeit der gegen-
Uber dem Ehegatten begangenen Unterschlagung unbertihrt
(Heimann-Trosien in LK, 9. Aufl. § 247 Rn. 2; Dreher, StGB,
34, Aufl. § 247 Anm. 4).



2. Soweit die Revision geltend macht, der Klidger
habe die Entnahme aus der Firmenkasse mindestens still-
schweigend geduldet, setzt sie sich in unzulédssiger Weise
in Widerspruch zu den tatsidchlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts.

3. Eine Einschriankung der Pflicht der Beklagten,
die zu Unrecht entnommenen Betrdge an den Kladger zuriick-
zugewdhren, ergibt sich entgegen der Ansicht der Revision
auch nicht aus familienrechtlichen Gesichtspunkten. Die
von ihr in diesem Zusammenhang zitierte Entscheidung des
Senats (BGHZ 50, 266) betrifft einen mit dem vorliegenden
nicht vergleichbaren Sachverhalt. Das Oberlandesgericht hat
den Interessen der Beklagten bereits dadurch weitgehend
Rechnung getragen, daB es im Vorproze dem Kl&ger einen
Erstattungsanspruch hinsichtlich der Entnahmen, die die
Beklagte vor der Trennung der Parteien vorgenommen hatte,
versagt hat. Im vorliegenden Rechtsstreit steht nur noch
die Zeit nach der Trennung der Parteien zur Erdrterung. Es
ist kein Grund einzusehen, weshalb eine getrennt lebende
Ehefrau, die sich auf unerlaubte Weise Vermigenswerte ihres
Ehemanns angeeignet hat, von diesem nicht auf Riickerstat-
tung in Anspruch genommen werden sollte.

4, Die von der Beklagten erhobene Einrede der Ver-
Jihrung muB an § 852 Abs. 2 BGB scheitern. Durch die un-
berechtigten Entnahmen ist die Beklagte in HShe der ent-
nommenen Betriége bereichert worden. Auf den Wegfall der
Bereicherung kann sie sich gemdf §§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4
BGB nicht berufen.
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5. Unrichtig ist die Ansicht des Berufungsgerichts,
die Beklagte konne ihre eventuellen Anspriiche auf Zahlung
von Arbeitslohn und Erstattung ihrer Investitionen deshalb
nicht zur Aufrechnung stellen, weil sie bereits durch die
Aufrechnung im Vorprozef verbraucht seien.

a) Was zunichst den Anspruch auf Arbeitslohn an-
langt, so hat die Beklagte zwar im Vorprozef behauptet,
sie habe Tag und Nacht fiir den Betrieb des Kldgers gearbei-
tet und "fiir diese Arbeitsgemeinschaft in keiner Weise ein
angemessenes Entgelt oder eine Entsché@digung" bekommen. Sie
hat hinzugefiigt, daB sie mit diesen Anspriichen gegeniiber
der damaligen Klageforderung aufrechne (S. 4 des Schrift-
satzes vom 2. Februar 1971 Bl. 42 d. A. 7 0 5/71 des Land-
gerichts Bielefeld). Sie hat jedoch weder den geforderten
Arbeitslohn beziffert noch den Zeitraum angegeben, fiir den
sie diesen Lohn fordert. Insoweit fehlte es iiberhaupt an
einer wirksamen Aufrechnung; denn dazu wédre erforderlich ge-
wesen, daf3 die Beklagte ihre Gegenforderung so genau be-
zeichnet hdtte, daB sie von anderen Forderungen unterschie-
den werden konnte.

b) Soweit dagegen die Beklagte mit ihren Investi-
tionen im Betrieb des Klégers aufgerechnet hatte, war die
Gegenforderung hinreichend bestimmt (vgl. die Einzelauf-
stellung auf S. 2 bis 4 des Schriftsatzes vom 2. Februar 1971
- Bl. 40 bis 42 der Beiakten 7 0 5/71 des Landgerichts
Bielefeld). Obwohl sich der dort von der Kligerin errechne-
te Gesamtbetrag von 65.130,- DM auf 18 Einzelposten verteilt,
handelt es sich dabei doch um eine einheitliche Forderung.
Von diesem hatte die Beklagte einen Teilbetrag von 15.000,- DM
zur Aufrechnung gegeniiber der damals geltend gemachten Teil-
forderung des Kligers von 15.0003,- DM verwandt. Nur in die-
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ser HOhe ist im VorprozeBS eine rechtskréftige Entscheidung
iiber die Gegenforderung ergangen (§ 322 Abs. 2 ZPO). Die
Beklagte ist daher durch das Urteil im VorprozefB nicht ge-
hindert, den verbleibenden Restbetrag von 50.130,- DM im
Wege der Klage oder ~ soweit die ilibrigen Voraussetzungen
der Aufrechnung gegeben sind - im Wege der Aufrechnung gel-
tend zu machen.

¢) Im vorliegenden Fall ist jedoch die Aufrechnung
durch § 393 BGB ausgeschlossen. Der mit der Klage verfolgte
Anspruch beruht, wie oben dargelegt, auf einer vorsédtzli-
chen unerlaubten Handlung der Beklagten. Daran #ndert auch
der Umstand nichts, daB die Verjdhrungsfrist des § 852 Abs. 1
BGB inzwischen abgelaufen ist und der Kl#ger daher nur noch
gemd8 § 852 Abs. 2 BGB Zahlung von der Beklagten verlangen
kann.

In Rechtsprechung und Schrifttum ist umstritten, ob
durch § 852 Abs. 2 BGB lediglich klargestellt werden sollte,
da8 die Verjdhrung des Anspruchs aus unerlaubter Handlung den
mit ihm konkurrierenden Bereicherungsanspruch unberiihrt 1&8t,
oder ob durch diese Vorschrift der Anspruch aus unerlaubter
Handlung nach Ablauf der 3jdhrigen Verjdhrungsfrist auf die
Bereicherung beschrdnkt wird (vgl. einerseits RGZ 71, 358,
360; 94, 1, 4; 156, 395, 400; 167, 257, 259; RG Recht 1917
Nr. 632; RG HRR 1933 Nr. 1754; 1935 Nr. 669; RG JW 35, 512;
37, 2917; 38, 2413; ferner Enneccerus/Lehmann, Recht der
Schuldverhdltnisse, 15. Bearbeitung § 251, 3; Kreft in BGB
RGRK 11. Aufl. § 852 Anm. 17; Drees in Erman 6. Aufl. § 852
Rn. 26; Thomas in Palandt 35. Aufl. § 852 Anm. 5; andererseits:
Seuffert in Staudinger 11. Aufl. § 812 BGB Rn. 5 ff; Zeuner in
Soergel/Siebert 10. Aufl. § 852 BGB Rn. 19; Esser, Schuldrecht
II, 4. Aufl. S. 455 ff; Larenz, Schuldrecht II, 10. Aufl.
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S. 522 ff; von Caemmerer, Festschrift fiir Rabel Bd. 1
S. 395; unentschieden BGH NJW 63, 2315; 65, 1914; spe-
ziell fiir den Fall des § 393 BGB: RGZ 167, 257, 259).

Flir die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits
kommt es jedoch auf diese Streitfrage nicht an. Auch wenn
der Anspruch aus unerlaubter Handlung im vollen Umfang ver-
jahrt wire, wiirde § 393 BGB der Aufrechnung entgegenstehen.
Das ergibt sich aus folgender Uberlegung: Die Verjidhrung
eines Anspruchs vernichtet nicht den Anspruch, sondern ge-
wdhrt lediglich dem Schuldner eine Einrede. Der Anspruch
aus unerlaubter Handlung bleibt daher auch nach Ablauf der
3jahrigen Verjédhrungsfrist bestehen. Eine Aufrechnung ge-
geniiber dem nichtverjihrten Bereicherungsanspruch muf3 da-
her notwendigerweise auch den mit ihm konkurrierenden An-
spruch aus unerlaubter Handlung tilgen. Infolgedessen liegt
auch dann eine Aufrechnung gegeniiber einem Anspruch aus vor-
sdtzlicher unerlaubter Handlung vor, wenn vom Geschiddigten
nur noch der Bereicherungsanspruch gerichtlich geltend ge-
macht werden kann, weil der Deliktsanspruch verjahrt ist.
Das hier gewonnene Ergebnis entspricht der vom Gesetzgeber
vorgenommenen Interessenabwdgung. Der Vorteil, den das Recht
zur Aufrechnung gewdhrt, sollte demjenigen Schuldner nicht
zugute kommen, dessen Verbindlichkeit auf einer vorsdtzlich
begangenen unerlaubten Handlung beruht. Der Umstand, daB8 der
Geschddigte nur noch mit der Bereicherungs-, nicht aber mit
der Deliktsklage vorgehen kann, dndert nichts daran, daB der
tatsdchliche Grund der Klage, die Ursache der Bereicherung,
eine vorsdtzliche unerlaubte Handlung war.
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6. Mit Recht hat das Berufungsgericht dem Kléger
Zinsen in Hohe von 10 % seit dem auf den Zeitpunkt der
Entnahme folgenden 1. Januar zugesprochen. Grundlage
dieses Anspruchs sind, wie das Landgericht Bielefeld zu-
treffend im Urteil vom 8. Dezember 1971 (7 O 5/71) ausge-
filhrt hat, die §§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 286 Abs. 1,
284 Abs. 1 Satz 2 BGB. Die Beklagte kannte von Anfang an
den Mangel des rechtlichen Grundes fiir die Vermégensver-
schiebung. Sie muB sich daher so behandeln lassen, als
ob der Bereicherungsanspruch bereits im Zeitpunkt der Ent-
nahme des Geldes rechtshingig geworden wire (vgl. Thomas
in Palandt 35. Aufl. § 819 BGB Anm. 4 b). Die HBhe des Zins-
satzes hat der Klédger bereits in der Klageschrift mit der
Inanspruchnahme von Bankkredit begriindet. Diese Erklarung
ist nach allgemeiner Gerichtspraxis dahin zu verstehen,
daB der Kl&ger behaupten will, er habe widhrend der ganzen
Dauer der Zinspflicht Bankkredit in Anspruch genommen, der
mindestens die HOhe der Klageforderung erreicht habe und
fir den er widhrend der gesamten Zeit mindestens 10 % Zinsen
zu zahlen gehabt habe. Eine ndhere Substantiierung ist nur
dann zu verlangen, wenn die beklagte Partei die Zinsfor-
derung anzweifelt. Das ist im vorliegenden Fall jedenfalls
bis zum Beginn der letzten miindlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht nicht geschehen. Nach dem berichtigten Tat-
bestand hat allerdings die Beklagte in der miindlichen Ver-
handlung selbst den Zinsanspruch bestritten. Dies war je-
doch gem#B § 529 Abs. 2 und 3 ZPO nicht zu beriicksichtigen.
Wenn die Beklagte den Zinsanspruch der HBhe nach fiir unbe-
griindet hielt, dann hétte sie dies bereits in der ersten
miindlichen Verhandlung vorbringen miissen (§ 138 Abs. 1 ZPO).
Es mu8 deshalb entsprechend der in § 529 ZPO vorgesehenen
Beweislastverteilung davon ausgegangen werden, da8 diese Un-
terlassung auf grobe Nachlédssigkeit zuriickzufiihren ist. Selbst
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wenn die ProzesSfiihrung der Beklagten in der ersten Instanz
entschuldbar wire, hiitte sie das unterlassene Bestreiten
der Zinsforderung spiitestens in der Berufungsbegriindung
nachholen miissen (§ 532 Abs. 3 ZPO). Auch das ist nicht
geschehen. Irgendwelche Griinde, die dies Versiumnis ent-
schuldigen kﬁnﬁten, sind nicht ersichtlich. DaB die Vor-
schrift des § 529 Abs. 2 und 3 ZPO auch auf blofSes Bestrei-
ten Anwendung findet, ist in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs anerkannt (BGHZ 12, 49; BGH Betrieb 1965, 31).

Die Revision ist daher mit der Kostenfolge aus § 97
Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. BHauf3 ist am

31.X.76 in den

Ruhestand getre-

ten. Er ist deswe- Johannsen Dr. Bukow
gen verhindert zu

unterschreiben.

Johannsen

Rottmiiller Dehner
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