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
verjihrt ist und der Geschiédigte 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-
grindeten Zinsanspruchs zu stellen sind.

BGH, Urt. v. 24. November 1976 - IV ZR 232/74 - OLG Hamm
LG Bielefeld
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Der IV. Zivilsenat des Bundesgeriohtéhores hat
auf die miindliche Verhandlung vom 11. Juni 1976 durch
den VizeprHsidenten des Bundesgerichtshofes Dr. Hau8 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 Oberlahdesge-
richts Hamm vom 22. Apr:l.l 1974 wird zu-
rickgewiesen.

Die Beklagte trigt die Kosten der Revision.
Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger betreibt seit Ende des Krieges in NG
als Inhaber die Brennstoffhandlung Gebrlider HEJijji§- In dem
Betrieb wurde die Beklagte am 1. Mirz 1945 eingestellt. Im
Jahre 1949 heirateten die Parteien, die Beklagte blieb wei-
“terhin im Betrieb tdtig. In.folge ehelicher Auseinander-
setzungen verlieB die Beklagte im Dezember 1960 den Be-
trieb fiir kurze Zeit. Der Kliger hatte bereits frilher die
Firma M@ in MEEERD, HEEEEES=troce @, gepachtet, die eben-
falls mit Brennstoff handelte. In diesem Zweigbetrieb war
die Beklagte ab 1. Februar 1961 t&tig. In der Firma MEEED
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wurde lediglich ein Bliro unterhalten, von dem aus ein-
gehende Auftréige an den Hauptbetrieb weitergeleitet wurden.
Die THtigkeit der Beklagten erstreckte sich auf die Auf-
tragsannahme, Kundenbesuche, Inkasso von Rechnungen sowie
Fihrung der Geschiftsbiicher, wihrend die Arbeit fir den
Jahresabschlu3 in N@Q 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@l@uit Zustimmung des Kllgers
" monatlich 600,~ DM fiir sich, wovon 450,- DM als Wirtschafts-
geld galten. In der Folgezeit begann sie, Betridge in grife-
rem Umfang zu entnehmen. Diese trug sie selbst in das Journal
der Firma MBI ein. Aufgrund dieser Entnahmen kam es zu
Streitigkeiten zwischen den Parteien. Der Kléger verlief am
10. Dezember 1963 die h#usliche Gemeinschaft. Nachdem die
Beklagte im M#rz 1964 Aktien zum Kurswert von 19.040,- DM
- an den Betrieb gegeben hatte, kehrte der Kllger am 26. Mirz
1964 in die h¥usliche Gemeinschaft zuriick. Die Beklagte ent-
nahm auch weiterhin Geldbetrige, unter anderem auch fiir Ben-
zin und sonstige Kosten des von ihr gefahrenen Pkw. Im Dezem-~
ber 1965 setzte eine anwaltliche ‘Kdrrespondenz zwischen den
erstinstanzlichen ProzeSbevollmlchtigten ein, in deren Ver-
lauf die Beklagte mit Schreiben vonm 24, Mirz 1966 aufgefor-
dert wurde, ihr Verhalten beziiglich dér Entnahmen einzustel-
len. Eine Einigung wurde nicht erzielt. Im November 1966 be-
*antragte der Kl&ger bei dem Amtsgericht Minden eine einst-
weilige Verfiigung gegen die Beklagte, mit der ihr eine wei-
tere Tdtigkeit in der Firma MEMEB und das Betreten der Ge-
schéftsréume in MU und NGEEED untersagt werden sollte.
Nach Verweisung an das Arbeitsgericht Minden wurde der Antrag
am 3. Januar 1967 durch Urteil des Arbeitsgerichts - GA 6/66 -



mangels EilbedUrftigkeit zurlickgewiesen. Die Beklagte
setzte ihre THtigkeit in der Firma M@ fort. Bereits am
19. Oktober 1966 verlieB der Kl&ger erneut die h#usliche’
Gemeinschaft, zahlte aber bis Dezember 1970 weiterhin die
Miete fiir die von der Beklagten bewohnte Wohnung.

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

Mit der Klage vom 4. Januar 1971 (7 0 5/71 des Land-
gerichts Bielefeld) verlangte der Kl¥ger 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 stlitzte seine
Klage auf s#@mtliche Entnahmen seit April 1964 und erklirte,
daB die einzelnen Forderungen in der Reihenfolge ihrer Ent-
stehung gepriift werden m8gen. Das Landgericht gab der Klage
(abgesehen von einem Teil des Zinsanspruchs) statt. Des
Oberlandesgericht #nderte das Urteil dahin ab, daB der Kl&-
=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, dag
die Beklagte auch in der folgenden Zeit unberechtigte Ent-
nahmen von ilber 15.000,- DM gemacht habe.
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Mit der vorliegenden Klage verlangte der Kl#ger zu-
ndchst 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 Abﬁnderung des erstinstanzlichen Urteils, die Ab-
weisung der Klage und - im Wege der Widerklage - die Fest-
stellung, das dem Kl&gér auch iiber den geltend gemachten Be-
trag hinaus keine weiteren Forderungen gegen die Beklagte
mehr zustiinden. Daraufhin erhthte der Kliéger seinen Klage-
anspruch auf 14.134,68 DM nebst 10 % Zinsen seit dem
1. Januar 1969, Mit Riicksicht hierauf haben die Parteien
libereinstimmend die Widerklage flr erledigt erklirt.

In der Berufungsinstanz hat die Beklagte den Klage-
anspruch mit Rechtsausfiihrungen bek#mpft. Sie hat die An-
sicht vertreten, der Kldger habe die von ihr vorgenommenen
Entnahmen stillschweigend gebilligt. Er miisse von ihnen Kennt-
nis gehabt haben; wenn er dennoch Jjahrelang nicht eingeschrit-
ten‘sei,‘beweise das sein Einverstidndnis. Soweit der Klagean-
spruch auf unerlaubte Handlung gestiitzt wird, hat die Be-
klagte die Einrede der Verjihrung erhoben. Hilfsweise hat sie
mit einem Anspruch auf Zahlung von Arbeitslohn fiur ihre Ti-
tigkeit von Dezember 1966 bis zum 15. Februar 1969 aufge-
»gechnet. Sie hat dazu vorgetragen, daB sie nach dem seiner-
zeit gliltigen Tarifvertrag fiir den Brennétoffhandel 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 Hthe
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 von 1945 bis 1946
fUr den Betrieb des Kligers gemacht haben will, in Hohe
von 69.001,20 DM zur Aufrechnung gestellt. SchlieBlich hat
sle in der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
ohne schriftsédtzliche Vorbereitung den vom Kliger geltend
gemachten Zinsanspruch bestritten.

- Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen und sie auf die AnschluSberufung hin verur-
teilt, an den Kléger 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 tatsdchlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts hat die Beklagte in der Zeit, als sie zwar
noch mit dem Kléger verheiratet war, Jedoch von ihm ge-
trennt lebte, Geld gegen dessen erklérten Willen aus seinem
Unternehmen entnommen, es also unterschlagen oder veruntreut.
Darin liegt eine unerlaubte Handlung, die die Beklagte so-
wohl gemi8 § 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 persdnlichen Straf-
ausschliefungsgrund und l#8t die Rechtswidrigkeit der gegen-
Uber dem Ehegatten begangenen Unterschlagung unberihrt
- (Heimann-Trosien in LK, 9. Aufl. § 247 Rn. 2; Dreher, StGB,
34, Aufl. § 247 Anm. 4)



2. Soweit die Revision geltend macht, der Kl¥ger
habe die Entnahme aus der Firmenkasse mindestens still-
schweigend geduldet, setzt sie sich in unzuléissiger Weise
in Widerspruch zu den tatséchlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts. ' '

3. Eine Einschrinkung der Pflicht der Beklagten,
die zu Unrecht entnommenen Betriige an den Kliger zuriick-
zugewvihren, ergibt sich entgegen der Ansicht der Revision
auch nicht aus familienrechtlichen Gesichtaspunkten. Die
von ihr in diesem Zusammenhang zitierte Entscheidung des
Senats (BGHZ 50, 266) betrifft einen mit dem vorliegenden
nicht vergleichbaren Sachverhalt. Das Obérlandesgericht hat
den Interessen der Beklagten bereits dadurch weitgehend
Rechnung getragen, da8 es im VorprozeS dem Kliiger 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 verden'sollte.

L, Die von der Beklagten erhobene Einrede der Ver-
jéhrung mu8 an § 852 Abs. 2 BGB scheitern. Durch die un-
“berechtigten Entnahmen ist die Beklagte in Hthe der ent-
nommenen Betriige bereichert worden. Auf den Wegfall der
Bereicherung kann sie sich gemis §§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4
BGB nicht beruren.' '
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5. Unrichtig ist die Ansicht des Berufungsgerichts,
die Beklagte kinne ihre eventuellen Ansprilche auf Zahlung
von Arbeitslohn und Erstattung ihrer Investitionen deshalb
nicht zur Aufrechnung stellen, weil sie bereits durch die
Aufrechnung im VorprozeB verbraucht seien.

a) Was zunichst den Anspruch auf Arbeitslohn an-
langt, so hat die Beklagte zwar im VorprozeBS behauptet,
sie habe Tag und Nacht fiir den Betrieb des Kl&gers gearbei-
tet und "fiir diese Arbeitsgemeinschaft in keiner Weise ein
angemessenes Entgelt oder eine Entschidigung" bekommen. Sie
hat hinzugefiigt, das 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, flir den
sie diesen Lohn fordert. Insoweit fehlte es {iberhaupt an
einer wirksamen Aufrechnung; denn dazu wiire erforderlich ge-
wesen, daf die Beklagte ihre Gegenforderung so genau be-
zeichnet h#tte, daB sie von anderen Forderungen unterschie-
" den werden konnte.

b) Soweit dagegen die Beklagte mit ihren Investi-
tionen im Betrieb des Kligers 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 O 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.

VYon diesem'hatte die Beklagte einen Téilbetrag von 15.000,- DM
zur Aufrechnung gegeniiber der demals geltend gemachten Teil-
forderung des Kligers von 15.000,- DM verwandt. Nur in die-
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ser Hbhe ist im VorprozeBS eine rechtskriiftige Entscheidung
{iber die Gegenforderung ergangen (§ 322 Abs. 2 ZPO). Die
 Beklagte ist daher durch das Urteil im VorprozeB8 nicht ge-
hindert, den verbleibenden Restbetrag von 50.130,- DM im
Wege der Klage oder - soweit die {ibrigen Voraussetzungen
der Aufrechnung gegeben sind - im Wege dér Aufrechnung gel-
tend zu machen. '

c) Im vorliegenden Fall ist jedoch die Aufrechnung
durch § 393 BGB ausgeschlossen. Der mit der Klage verfolgte
Anspruch berunht, wie oben dargelegt, auf einer vorsitzli-
chen unerlaubten Handlung der Beklagten. Daran #ndert auch
der Umstand nichts, das die Vérj&hrungsrrist des § 852 Abs. 1
BGB inzwischen abgelaufen ist und der Kléger daher nur noch
gem#s § 852 Abs. 2 BGB Zahlung von der Beklagten verlangen
kann. ' :

In Rechtsprechung und Schrifttum ist'unstritten, ob .
durch § 852 Abs. 2 BGB lediglich klargestellt werden sollte,
daB die Verjdhrung des Anspruchs aus unerlaubter Handlung den
mit ihm konkurrierenden Bereicherungsanspruch unberiihrt li8t,
oder ob durch diese Vorschrift der Anspruch aus unerlaubter
Handlung nach Ablauf der 3jéhrigen Verjihrungsfrist auf die
Bereicherung beschrinkt 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
Schuldverhiltnisse, 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 f£f; Zeuner in
Soergel/Siebert 10. Aufl. § 852 BGB Rn. 19; Esser, Schuldrecht
II, 4. Aufl, 8. 455 £f; 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 fir den Fall des § 393 BGB: RGZ 167, 257, 259).

Fiir die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits
xommt es Jjedoch auf diese Streitfrage nicht an. Auch wenn
"der Anspruch aus unerlaubter Handlung im vollen Umfang ver-
jéhrt wire, wiirde § 393 BGB der Aufrechnung entgegenstehen.
Das ergibt sich aus folgender Uberlegung: Die VerJjihrung
eines Anspruchs vernichtet nicht den Anspruch, sondern ge-
wihrt lediglich dem Schuldner eine Einrede. Der Anspruch
aus unerlaubter Handlung bleibt daher auch nach Ablauf der
3jéhrigen Verjihrungsfrist bestehen. Eine Aufrechnung ge-
genliber dem nichtverjidhrten Bereicherungsanspruch muf da-
her notwendigerweise auch den mit ihm konkurrierenden An-
 spruch aus unerlaubter Handlung tilgen. Infolgedessen liegt
auch dann eine Aufrechnung gegenilber einem Anspruch aus vor-
sitzlicher unerlaubter Handlung vor, wenn vom Geschidigten
nur noch der Bereicherungsanapruch gerichtlich geltend ge-
macht werden kann, weil der Deliktsanspruch verjéhrt ist.
Das hier gewonnene Ergebnis entspricht der vom Gesetzgeber

vorgenommenen Interessenabwiigung. Der Vorteil, den das Recht

zur Aufrechnung gewdhrt, sollte demjenigen Schuldner nicht
zugute kommen, dessen Verbindlichkeit auf einer vors#tzlich
begangenen unerlaubten Handlung beruht. Der Umstand, daB der
Geachidigte nur noch mit de?'Bereicherungs-, nicht aber mit
der Deliktsklage vorgehen kann, 4ndert nichts deran, daB der
tatséichliche Grund der Klage, die Ursache der Bereicherung,
eine vorsitzliche unerlaubte Handlung war.
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6. Mit Recht hat das Berufungsgericht dem Kliger
Zinsen in HShe 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 0 5/71) ausge-
fiihrt 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 flir die Verm&gensver-
schiebung. Sie muf sich daher so behandeln lassen, als
ob der Bereicherungsanspruch bereits im Zeitpunkt der Ent-
nahme des Geldes rechtshéingig geworden wiire (vgl. Thomas
in Palandt 35. Aufl. § 819 BGB Anm. 4 b). Die HShe des Zins-
satzes hat der Klédger bereits in der Klageschrift mit der
Inanspruchnahme von Bankkredit begriindet. Diese Erklirung
ist nach allgemeiner Gerichtspraxis dahin zu verstehen,
daB der Kliiger behaupten will, er habe wihrend der ganzen
Dauer der Zinspflicht Bankkredit in Anspruch genommen, der
mindestens die Hbhe der Klageforderung erreicht habe und
fiur den er wihrend der gesamten Zeit mindestens 10 % Zinsen
zu zahlen gehabt habe. Eine nihere Substantiierung iet 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 milndlichen Ver-
handlung selbst den Zinsanapruch bestritten. Dies war je-
doch gem#8 § 529 Abs. 2 und 3 ZPO nicht 2zu berticksichtigen.
Wenn die Beklagte den Zinsanspruch der HShe nach fiir unbe-
grindet hielt, dann hiitte sie dies bereits in der ersten
miindlichen Verhandlung vorbringen miissen (§ 138 Abs. 1 ZPO).
Es muB deshalb entsprechend der in § 529 ZPO vorgesehenen
Beweislastverteilung davon ausgegangen werden, das diese Un-
terlassung auf grobe Nachléssigkeit zuriickzuftihren ist. Selbst
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wenn die Prozerﬁhrung'der Beklagten in der ersten Instanz
entschuldbar wire, hétte sie das unterlassene Bestreiten
der Zinsforderung spltestens in der Berufungsbegriindung
nachholen milssen (§ 532 Abs. 3 ZPO). Auch das ist nicht
geschehen. Irgendwelche Griinde, die dies Versiumnis ent-
schuldigen ktnnten, sind nicht ersichtlich. DaB die Vor-
schrift des § 529 Abs. 2 und 3 ZPO auch auf bloSes Bestrei-
ten Anwendung findet, ist in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs anerkannt (BGHZ 12, 49; BGH Betried 1965, 31).

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

Dr. Haufl ist am

%1.X,76 in den

Ruhestand getre- '

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

unterschreiben.

Johannsen

Rottmiller Dehner
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