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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR _263/64 URTEIL Verkiindet am
2, Mirz 1967
Jodas,

Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Xaufmanns Dr. Werner VD in V@D

PG :trate @,

Kldgers, Berufungskligers und
Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (i -

gegen

- S tratc @,

Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2. Miirz 1967 unter Mitwir-
kung des Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofs Glanzmann
und der Bundesrichter Rictschel, Erbel, Hubert lleyer uid
Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kliigers wird das Urteil
des 8. Zivilsenals des Oberlandesgerichts in Diis-
seldorf vom 9. Juli 1964 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als die Klage in Hohe von
6.032,81 DM nebst Zinsen abgewiesen worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

2, Im iibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.
3., Das Urteil ist zu 1 vorlaufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

s R T S G

Der Beklagte verkaufte von Friihjahr 1955 bis Friihjahr
1956 fiir den Kliger Melkmaschinen, z.T. als Handelsvertrcier
(vgl. den Vertrag vom 9. November 1955), z.T. als Eigenhiind-
ler. ¥nde Mirz 1956 lieferte der Kliger ihm letztmalig inc-
gesant 15 llelkmaschinen.
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Im April 1956 gab der Beklagte dem Kliiger zwei Schecks
Uber 2.006,20 DM und 3.002,30 IM. Beide wurden nicht cinge-
16st.

Am 19. Mai 1956 fand eine Besprechung der Parteien
statt. Dabei lieB sich der Kliiger seinen dem Beklagten zur
Verfiigung gestellten Personenwagen herausgcben. Spiitestens
nach dicser Besprechung stellte der Beklagte seine TAtig-
keit fiir den Kléger ein. Ende Mai 1956 nahm der Kliiger zehn
lelkmaschinen wieder an sich, die er dem Beklagten im lMiirz
1956 geliefert hatte.

In den niéichsten Jahren bemithte sich der Kliiger vergeb-
lich, die Anschrift des Beklagten zu ermitteln.

Mit einem am 24. Juli 1962 besntragten und am 28. Ju-
1i 1962 zugestellten Zahlungsbefehl hat der Kliger in gc-
genviiirtigen Rechtsstreit vom Beklagten Zahlung von
10.220,89 DM nebst Zinsen gefordert.

Der Beklagte hat dic Forderung bestritten und die Ein-
rede der Verjithrung erhoben.

Die Klage ist wegen Verjihrung vom Landgericht ganz,
von Berufungsgericht in H6he von 8.720,89 DM nebst Zinsen
abgewicsen worden. 1.500 DM nebst Zinsen hat das Berufungs-
gericht zuerkannt.

Mit der Revision verfolgt der Kliger seinen Klagean-
spruch weiter, soweit das Berufungsgericht ihn abgewiescn
hat. Der Beklagte war in der Revisionsverhandlung nicht
vertreten. Der Kliger und Revisionskliiger hat gegen ihn
Versiurmisurteil beantragt.
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Entscheidungsgriinde:

R S e o T B e G B (B ey G S S B e Saee G S

Die Revision ist teilweise hegriindet. Insoweit ist

ihr im Wege des Versdumnisurteils stattzugeben und das Re-

visionsurteil fiir vorliiufig vollstreckbar zu erkl#iren
(8§ 557, 331, 708 Nr. 3 ZP0O). Im iibrigen ist die Revinion
zuriickzuweisen.

in

a)

b)

c)

d)

e)

f)

I.

Der Kliiger hat seinen Klageanspruch, soweit er noch

dieser Instanz anhiingig ist, wie folgt aufgeschliisselt:

Saldo per 31. Dezember 1955 2.208,40 DM
abziiglich zuerkannter - 1.500, -~ DM
Saldo per 9. Juni 1956 11.619,01 DM

zuziiglich Lastschrift fir

fehlende 3 Melkmaschinen + 3.004,75 DM

abziigliech Gutschrift fiir
10 zuriickgenommene llelk~

maschinen -_9.299,35 DM

Lastechrift fiir:
aa) Vertragsstrafe
bb) Nutzungsentschidigung

fiir iiberlasscnen PK¥ + 800,~~ DM
ce) Kraftfahrzeugsteuer + 63,—— DM

500,-- DM

1.350 DM Unkosten fiir Riickfiih-
rung des PKW und der 10 Melk-
maschinen, davon eingcklagt

Kosten eines vom Kliiger erwirk-
ten, aber dem Beklagten nicht
zustellbaren Zahlungsbefehls
vom 4. Juli 1956

70,40 DM Unkosten fiir Bemithungen
des Kligers in den Jahren 1956,
1957 und 1962, den Aufenthalt des
Beklagten zu ermitteln, davon
eingeklagt

zusannen:

708,40 Dl

2.324,41 DM

1 ° 363"‘" DLI

1.203%,68 DM

61,40 I:1

60, -= TI7

8.720,89 I
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II.

1.) Das Berufungsgericht hiilt alle vertraglichen An-
spriiche des Klidgers gegen den Beklagten fiir verjihrt.

a) Die Restsaldoforderung per 31. Dezember 1955 sei
nach § 88 HGB (Frist 4 Jahre) verjihrt. Ein konstitutives
Schuldanerkenntnis des Beklagten liege nicht vor, sondern
nur ein bestidtigendes. Dieses habe die Verjihrung zwer un-
terbrochen. Doch sei auch die neue Verjihrungsfrist vor
Klageerhcbung abgelaufen gewesen.

b) Die weiteren vertraglichen Anspriiche des Kligers
seien ebenfalls gewiB § 88 HGB verjihrt. Das gelte auch
fiir die Anspriiche aus der Eigenh#ndlertiitigkeit des Be-
klagten.

c¢) Die Anspriiche auf Vertragsstrafe, Vergiitung fiir
PKW-Benutzung und Kraftfahrzeugsteuererstattung seicen
cbenfalls bis Ende 1960 verjihrt.

d} Die Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung we-
gen der Rlickflihrungskosten fiir den PKW und die zuriickgenom-
mencn 10 Melkmaschinen seien bis spdtestens Ende 1961 ver-
jiihrt.

e) Dasselbe geltc fiir die Kosten im Zusammenhang mit
dem nicht zustellbaren Zahlungsbefehl vom 4. Juli 1956.

f) Von den Kosten der Aufenthaltsermittlung seien
die in den Jahren 1956 und 1957 entstandenen (15,60 Iil)
ebenfalls verjihrt. Dic ilibrigen, im Jahre 1962 entstande-
nen Kosten seien kein dem Kliger vom Beklagten adiicuat
verursachter Schaden. Die Kosten ndmlich, die ein Gliiubiger
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aufwende, um die Anschrift des Schuldners einer nicht mehr
durchsetzbaren (weil verjihrten) Forderung zu ermitteln,
miisse der GlAubiger selber tragen.

2.) Das Berufungsgericht hidlt auch etwaige Anspriiche
des Klagers aus unerlaubten Handlungen des Beklagten fiir
verjihrt.

3.) Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung
priift es nicht, da der Klidger nicht vorgetragen habe, da8
der Beklagte unberechtigt, aber dennoch wirksam iiber HMNelk-
maschinen verfiigt oder als Nichtberechtigter Kaufpreiszah-
lungen angenommen habe, die der Kliiger gegen sich gelten
lassen milsse (§ 816 BGB).

4.) Das Berufungsgericht ist schlieBlich der Auffas-
sung, der Kléger kionne der Einrede der Verjihrung auch
nicht den Einwand unzulédssiger Rechtsausiibung entgegensetzen.

IIT.

Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts sind teilweise
von Rechtsirrtum beeinfluBt.

1.) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe iiber-
schen, dafl der Kliéger nach seinen "Lieferungs- und Zahlurgs-
bedingungen" filr Wiederverkdufer die dem Beklagten kiuflich
iiberlassencn llelkmaschinen unter verlingertem Eigentumsvor-
behalt geliefert habe. Daher sei hier der im Urteil BGHZ 34,
191 ausgesprochene Rechtsgedanke entsprechend anzuwenden.
Das miisse dazu filhren, daB dem Beklagten dic Einrede der
Verjihrung versagt sei.
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a) Dieser Ansicht der Revision kann nicht gefolgt
werden. In dem genannten Urteil hat der Bundesgerichtchof
ausgesprochen, da8 der VerkAufer die unter Eigentumsvorbe-
halt gelicferte Ware auch nach Verjihrung seiner Kaufpreics-
forderung auf Grund seines Vorbehaltseigentums von Kiiufer
herausverlangen kann. Eine entsprechende Anwendung dieses
Rechtsgedankens auf Fille eines verlingerten Eigentumsvor-
behalts wiirde bedeuten, daB der Verkiufer auch nach Ver-
jahrung der Kaufpreisforderung sich aus den ihm vom Kiiwufer
sicherheitshalber abgetretenen Kaufpreiusforderungen gegen
desscen Abnehmer befriedigen kénnte. Ob das der Fall ist,
braucht hier nicht entschieden zu werden. Denn im vorlie-
genden Fall geht es nicht darum, daB der Kliger ihm sicher-
heitshalber abgetretene Forderungen gegen Abnehmer des Be-
klagten geltend macht. Er verfolgt vielmehr eigene Anspriiche
gegen den Beklagten.

b) Der von der Revision wiedergegebene Sachvortrag
des Kl#dgers hidtte dem Berufungsgericht aber AnlaB zur Frii--
fung unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt gelen
niissen. Der Kliéger hatte bchauptet, der Beklagte habe iknm
vom Kliger iibergebene, aber noch in dessen Eigentum ver-
blichene Melkmaschinen "“veruntreut". Darin kann die Behaup-
tung gesehen werden, der Beklagte habe die Maschinen unter-
schlagen, indem er Eigenbesitz daran ergriff und sic zu
eigenem Vorteil veriiuBerte.

Bei einer solchen Fallgestaltung konnen aber Schadenc-
ersatzanspriiche des Klidgers nach den §§ 989, 990 BGB in
Betracht kommen (BGHZ 31, 129). Derartige Anspriichc ver-
jiihren in 30 Jahren (BGH aa0 S. 1%3). Das Berufungsgericht
hat nicht gepriift, ob dem Klédger solchc Anspriiche zustehen.
Darin liegt ein sachlichrechtlicher Yehler, der auch ohne
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Revisionsriige zu beriicksichtigen ist. BEr muB zur Aufhebung
des Berufungsurteils in Hohe der beiden Saldoposten von
708,40 DM und 5.324,41 DM fiihren (s. oben I a und b).

2.) Das Berufungsgericht hat in anderem Zusammenhang
(bei Priifung des zuerkannten Teilbetrags von 1.500 DH) das
Bestchen eines Kontokorrentverhiiltnisses zwischen den Fer-
teien verneint, weil nach ihrem Willen dem Abrechnungsver-
hidltnis die fiir ein Kontokorrent wesentliche Verrechnung
und Feststellung der gegenseitigen Anspriiche in regelriflisen
Zeitabschnitten gefehlt habe (§ 355 HGB).

Die Revision meint demgegeniiber, auch eine laufende
Rechnung '"ohne Perioden" sei als Kontokorrent denkbar. Gehe
man aber davon aus, so sei der Restsaldo vom %1. Dezenber
1955 noch nicht verjdhrt, weil die Verjihrung eines ancr-
kannten Saldos bei einem Kontokorrent erst in 30 Jahren
eintrete.

a) Die Riige ist nicht begriindet. Voraussetzung fiir
ein Kontokorrent ist die regelmiiBige Abrechnung zu bestirnm-
ten Zeiten (RGZ 115, 393, 396; 123, 384, 386; BGH LM Nr. 1
zu § 413 HGB; Schlegelberger-Hefermchl HGB 4. Aufl. § 355
Rz. 9-14; Baumbach-Duden HGB 17. Aufl. §§ 355-357 Ann. 2 E).
Nach den rechtsfehlerfreicn Featstellungen des Berufungsa-
gerichts fehlt es daran hier.

b) Der Umstand, daB der Beklagte nach dem Vertrage
vom 9. November 1955 auf besondere Aufforderung jederczeit
zur Berichterstattung an cinem vom Kléger bezeichneten Ort
zu erschecinen hatte, 2zwang des Berufungsgericht nicht, ein
Kontokorrentverhiiltnic der Parteien zu bejahen:. ¥s ist
auch nicht ersichtlich, da8 das Berufungsgericht dicsen
Umstand bei seiner Viirdigung iiberschen hiitte; ausdriicklich
darauf einzugehen brauchte es nicht (BGHZ 3, 162, 175).
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3.) Das Berufungsgericht wendet § 88 HGB auch auf
die Anspriiche an, die dem Kldger daraus erwachsen sind,
daf der Beklagte als Eigenhiindler vom Klfger Melkmaschinen
kiiuflich erworben hat. Es meint, daraus, daBl im Vertrage
vom 9. November 1955 von einer Eigenhindlertdtigkeit des
Beklagten nicht dic Rede sei, sei der Wille der Parteien
zu entnehmen, die gesamten aus der Tiatigkeit des Beklagtcn
fiir den Kliger entstehenden Rechtsbezichungen nach llalgate
des gwischen ihnen vereinbarten Hendelsvertreterverhiiltnic-
ses abzuwickeln.

Die Revision hilt diese Auslegung nicht fiir méglich.

a Ob das zutrifft, ksnn auf sich beruhen, soweit es
sich um Anspriiche auf Zahlung von Kaufpreis handelt. Denn
wenn § 88 HGB auf solche Anspriiche nicht anwendbar sein
sollte, so ergibt sich fiir diese Anspriiche doch die gleiche
vierjiihrige Verjihrungsfrist aus § 196 Abs. 2 BGB in Ver-
bindung mit Abs. 1 Nr. 1 dieser Vorschrifst.

b) Anders ist es, soweit es sich um Schadensersatzan-
spriiche aus positiver Vertragsverletzung des Beklagten han-
delt. Das kommt hier ingbesondere fiir die Kosten zur Riick~
filhrung der 10 zuriickgenommonen Melkmaschinen in Betracht,
von dencn bisher nicht fentsteht, ob der Beklagte sic als
Eigenhiindler unter Eigentumsvorbehalt des Kligers gekauft
oder als Handelsvertreter vom KlAger zum Veiterverkauf in
dessen Namen erhalten hatte.

Die Auslegung, welche das Berufungsgericht den Indi-
vidualvertrag der Parteien vom 9. November 1955 gibt, hiilt
sich jedoch, Jjedenfalls soweit es sich um dic Verjdhrungc-
regelung handelt, noch im Rahmen des dem Tatrichter zuste-
henden Rechtsider freien Wiirdigung. Sie ist nicht unmiiglich.
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Das Berufungsgericht durfte aus dem Umstand, dafl dic Par-
teien dic Ligenhéndlergeschidfte des Beklagten in ihrenm
schriftlichen Vertrag unerwidhnt gelassen haben, den Schluf
ziehen, daB nach ihrem Willen der Schwerpunkt der Vertrags-
bezichungen in der Handelsvertretertidtigkeit des Beklagten
lag und dafl sie daher ihre gesamten Vertragsbeziehungen, so-
weit méglich, dem Handelsvertreterrecht unterstellen wollten,
Dazu gehdrt dann auch diec Verjihrungsfrist des § 88 HGB.

4.) Die Revision meint, der Anspruch auf Vertrags-
strafe verjihre in 30 Jahren.

Das trifft zwar im allgemeinen zu. Im vorliegenden
Fall ist aber die Vertragsstrafe im Handelsvertreterver-
trag von 9. November 1955 vereinbart worden, fir den rall,
dafl der Beklagte seinen in diesem Vertrag iibernommenen
Pflichten zu regelmiiBiger Berichterstattung und zum Unler-
lassen weiteren Schuldenmachens zuwiderhandelte.

Damit aber f&llt der Anspruch auf Vertragsstrafe hier
unter die Sondervorschrift des § 88 HGB, der simtliche An-
spriiche aus e¢inem Handelsvertreterverhialtnis erfafit.

Dic Entscheidung RGZ 85, 242 steht dieser Auffassung
nicht entgegen. Dieses Urteil betraf einec Vertragsstrafe,
die ein Gastwirt gegeniiber einer Brauerei iibernommen hatte
fiir den Fall, daB cr seiner vertraglichen Pflicht, allein
das Bier dieser Brauerei zu verkaufen, zuwiderhandelte.
Das Reichsgericht hat in jener Entscheidung ausgefiihrt,

§ 196 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BGB sei nicht anwendbar, da
der Anspruch auf die Vertragsstrafe kein Anspruch "fiir
Lieferung von Waren" sei.

Das mag zutrceffen. Die Fassung des § 88 HGB geht ater
weiter als diec des § 196 Abs. 1 Nr. 1 BGB. § 88 G crfaflt
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unterschiedslos siimtliche Vertragsanspriiche aus einem Han-
delsvertreterverhiltnis. Das rechtfertigt es, auch die in
einem Handelsvertretervertrag bei Verletzung von Handels-
vertreterpflichten ausbedungene Vertragsstrafec der Ver-
jiihrung des § 88 HGB zu unterstellen. Das entspricht den
Zweck dieser Vorschrift, fiir alle Vertragsanspriiche aus
einem Handelsvertreterverhiltnis eine einheitliche Ver-
jihrungsfrist zu schaffen (vgl. Trinkhaus BB 1955, 1062).

5.) Das Berufungsgericht hidlt Anspriiche des Kliigers
aus unerlaubter Handlung ebenfalls filir verjihrt. Dic drei-
jithrige Verjihrung nach § 852 BGB beginne regelmiiBig, wenn
der Verletzte die Person und den Namen des Schiédigers kenne.
Gehe man davon aus, so seien eventuelle Deliktsanspriiche
des Kliigers gegen den Beklagten spiitestens am 31. Dezenber
1959 verjihrt gewesen.

Der Einrede der Verjihrung stche auch nicht der Ein-
wand unzulissiger Rechtsausiibung entgegen. Denn dcr Kliiger,
der im Ermittlungsverfahren gegen den Beklagten im Jahre
1959 dreimal, am 14. August, 13. November und 2. Degenber,
als Zeuge vernommen worden sei, hiitte schon bei der Gele-
genhelit, spidtestens aber am 27. Juni 1961, dem Tage der
Hauptverhandlung gegen den Beklagten, dessen Anschrift un-
schwer von der Staatsanwaltschaft erfahren konnen.

Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten den
Angriffen der Revision stand.

a) Dicse meint, dic Verjihrungsfrist des § 852 BGB
beginne erst zu laufen, wenn dem Geschddigten nicht nur
Person und Name, sondern auch die Anschrift des Ersats-
pflichtigen bekannt geworden sei. Das letztere sei hier
nicht der Fall gewesen, weil der Beklagtc nach dem 19. MNai
1956 mehrerc Jahre fliichtig gewesen sei.

W\
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Der Auffassung der Revision kann nicht gefolgt werden.
Ceviif kann zur Individualisierung des Schiidigers je nach
den Umsténden die Kenntnis seiner Anschrift gehoren. liicr
war aber die Person des Beklagten dem Kliiger genau bekannt.
Daf3 der Beklagte - vor oder nach der Tat - fliuchtig ging,
beriihrte diese Kenntnis nicht.

Die von der Revision zitierte Schrifttumsstelle und
dic dort angefiihrte Entscheidung BGH NJW 1955, 706 stiitzcen
ihre Ansicht nicht. Dort kannte die Verletzte den Schiidiger
insofern, als sie'wuBte, daB er der Fiihrer der StraBenbshn
war, nit der sic gefahren war. Da sie ferner seinen Hamen
und seine Anschrift jederzeit in Erfahrung bringen konnte,
war ihr seinec Person so hinreichend genau bekannt, dafl die
Verjihrung zu laufen begann. Hieraus 1l#iB8t sich nichts zu
Gunsten des Kligers folgern.

Der Umstand, daB dem Kliger die Anschrift des Beklag-
ten nicht bekannt war, steht unter den hier gegebenen Un-
stinden weder dem Beginn der Verjihrung entgegen, noch
hemmt er ihren Lauf. Zutreffend verweist das Berufungsge-
richt auf die dem Kliiger gegebene Moglichkeit, gegen den
Beklagten mit Hilfc offentlicher Zustellung (§§ 203 £f ZFO)
vorzugehen, da ihm dessen Person, Namen und fritherc An-
uschrift bekannt waren. '

b) Da dieses Vorgehen zumutbar war, wird der Kliiger
der Einrede der Verjiihrung auch nicht die Replik der un-
zuliZssigen Rechbsausiibung entgegenhalten kdnnen. Abgesehen
davon konnte, nachdem die Verjhihrung spiitestens Ende 1959
eingetreten war, diese Replik dem Kligexr hiochstens zustehen,
wenn er,nach dem Vegfall des einer rechtzeitigen Klageer-
hebung entgegenstehenden Hindernisses, denach innerhalbdb
angenessener, aber nur kurz zu bemessender Prist die Kla-
ge erhoben hittc (BGH NJW 1955, 1834; 1959, 96).
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Auch daran fehlt es hier. Nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts konnte sich der Kliiger bereits im Iaufec
des Jahres 1959, spidtestens aber am 27. Juni 1961 die An-
schrift des Beklagten bei der Staatsanwaltschaft unschwer
beschaffen. Wenn er das nicht tat und mit der Klageerhebung
dann noch itber cin Jahr bis Juli 1962 wartcte, so kann er
der Ver jihrungscvinrede jetzt nicht mit dem Einwand unzuliis-
siger Rechtsausiibung begegnen.

Unter diescen Umstiinden kann dahinstechen, ob an sich
der Umstand, daB ein Schuldner fliichtig ist und sich ver-
borgen hiilt, dazu ausreichen kinnte, den Einwand unzuliis-
siger Rechtsausiibung gegen die Verjihrungscinrede zu be-
griinden.

6.) Das Berufungsgericht 1liBt unerbtrtert, inwicweit
dem Kliger etwa Anspriiche aus ungerechtfertigter Berceiche-
rung zustehen, da es an einem entsprechenden Sachvortrag
des Xligers mangele.

Das riigt dic Revision, jedoch zu Unrecht. In der Tat
fehlt jeder substantiierte Vortrag des Kliigers, auch zur
Hihe, dariiber, in welchem Umfang etwa der Beklagte Melk-
maschinen des Kligers im eigenen Namen veriuBert und den
Erliss fiir sich bchalten hat (§ 816 Abs. 1 BGB), inwiewecit
er Kaufprecisforderungen des Kligers aus dem Verkauf von
Ilelknaschinen in dessen Namen in einer dicsem gegeniiber
wirksamen Weisc cingezogen hat (§ 816 Abs. 2 BGB) oder in-
wieweit er durch gegen den Kldger gerichtete unerlaubte
Handlungen auf dessen Kosten etwas erlangt hat (§ 852
Abs. 2 BGB).
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IV.

Nach alledem ist das Berufungsurteil teilweise, niin-
lich in dem oben zu III 1 ertrterten Umfange, sowic in
Kostenpunkt aufzuheben. Da es hierzu weiterer Aufkliirung
bedarf, ist die Sache insoweit an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen, dem auch die Entscheidung iiber dic gegam-
ten Kosten der Revision iiberlassen wird.

Die weitergehende Revision ist unbegriindet und dcher
zuriickzuweisen.

%lanznann Rietschel Erbel
Meyer Vogt
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