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BGB §§ 393, 823 Abs. 2 Bc

Die Grundsatze zur gesteigerten Darlegungslast des
ProzeBgegners, sich zu den Behauptungen der be-
weispflichtigen Partei zu &duBern, wenn sich die maB-
geblichen Vorgange in seinem Wahrnehmungsbereich ab-
gespielt haben, gelten auch fiir die Voraussetzungen
eines auf Veruntreuung gestiitzten Aufrechnungsverbo-

tes aus § 393 BGB.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den
Vorsitzenden Richter GroB und die Richter Dr. Lepa,

Bischoff, Dr. v. Gerlach und Dr. Greiner

am 24. November 1998

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 15. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 19. Marz 1997 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als die Klage gegen

den Beklagten zu 1 abgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision und des fiir
erledigt erkldrten Teils, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.
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Tatbestand

Die Kldgerin nimmt die Beklagten aus abgetretenem
Recht der TIS GmbH auf Zahlung von 93.235,26 DM in An-
spruch. Der Beklagte zu 1 war bis zum Friihjahr 1995 allei-
niger Gesellschafter und Geschadftsfithrer der T. GmbH, der
frilheren Beklagten zu 2, iber deren Vermdgen im Laufe des
Revisionsverfahrens der Konkurs unter Bestellung des jetzi-
gen Beklagten zu 2 als Konkursverwalter erd6ffnet worden

ist.

Die TIS GmbH, der Beklagte zu 1 und die Gemeinschuld-
nerin sind bzw. waren auf dem Gebiet der Teleinformation
tdtig. Die Abrechnung der von der TIS GmbH genutzten Premi-
um-Rate-Telefonnummern erfolgte iiber die D. GmbH, die der
TIS GmbH monatlich einen entsprechenden Verrechnungsscheck
iibersandte. Danach rechnete die TIS GmbH ihrerseits gegen-

iiber ihren AnschluBkunden ab.

1994 schlossen die TIS GmbH und der Beklagte zu 1
unter Beteiligung weiterer Unternehmen einen Zusammenar-
beitsvertrag. Auf der Grundlage dieses Vertrages zog der
Erstbeklagte auf die TIS GmbH ausgestellte Verrechnungs-
schecks der D. GmbH iiber das Konto der Gemeinschuldnerin
ein, und zwar mit der gegeniiber der TIS GmbH {ibernommenen
Verpflichtung, daraus deren Verbindlichkeiten gegeniiber

AnschluBkunden zu begleichen.

Die Kldgerin hat geltend gemacht, der Beklagte zu 1
habe bei den Scheckeinziehungen Betrdge fiir sich verwandt.

So habe er von dem Konto der Gemeinschuldnerin Barabhebun-



gen vorgenommen und private Schulden beglichen. Insgesamt
beliefen sich die vom Erstbeklagten zweckentfremdet verwen-

deten Betrage auf iiber 93.000 DM.

Das Landgericht hat der Klage im wesentlichen statt-
gegeben. Das Oberlandesgericht hat, nachdem der Erstbeklag-
te im Berufungsrechtszug hilfsweise mit einer angeblich am
11. September 1995 ihm abgetretenen titulierten, den Klage-
anspruch iibersteigenden Forderung des J. gegen die TIS GmbH
aufgerechnet hat, die Klage abgewiesen. Mit der Revision
verfolgt die Kladgerin ihre Klaganspriiche gegen den Beklag-
ten zu 1 weiter. Gegen den Beklagten zu 2 hat sie zun&dchst
Feststellung zur Konkurstabelle beantragt; schlieBlich ha-
ben die Kladgerin und der Beklagte zu 2 jedoch {ibereinstim-
mend den Rechtsstreit in der Hauptsache hinsichtlich des

letzteren fiir erledigt erklart.

Entscheidungsgriinde:

Nach Auffassung des Berufungsgerichts kann die Kl&age-
rin aufgrund des mit dem Beklagten zu 1 geschlossenen Ge-
schdftsbesorgungsvertrages, in den auch die Gemeinschuldne-
rin einbezogen gewesen sei, von beiden Beklagten die Zah-
lung der eingeklagten Betrdge verlangen. Es sei deren Sache
darzulegen, daB die TIS-Gelder ordnungsgemdB verwendet und
nicht in die eigene Tasche gesteckt worden seien. Dazu h&at-

ten die Beklagten jedoch nichts vorgetragen.



Die Klageforderung sei indessen durch die im Beru-
fungsrechtszug hilfsweise erklarte Aufrechnung des Erstbe-
klagten erloschen. Auf das Aufrechnungsverbot nach
§ 393 BGB konne sich die Kl&agerin nicht berufen, weil sie
die Voraussetzungen fiir eine deliktische Haftung des Be-
klagten zu 1 nicht dargetan habe. Bei dem auf Untreue ge-
stiitzten Anspruch miisse die Kldgerin namlich konkret und im
einzelnen nachvollziehbar vortragen, daB der Beklagte zu 1
die Gelder der TIS GmbH nicht fiir deren Zwecke, sondern fiir
eigene Angelegenheiten verwendet habe. Diesen Anforderungen
geniige der Klagevortrag nicht. So habe die Kldgerin die Art
und Weise der Verwendung der Bar- und der Privatentnahmen
nicht ndher konkretisiert, so daB sich nicht beurteilen
lasse, ob es sich tats&dchlich um Privatentnahmen oder unbe-
rechtigte Barentnahmen handele. Vor allem aber kénne der
Beklagte zu 1, der an sich mit den Geldern der Gemein-
schuldnerin nach Gutdiinken habe verfahren diirfen, eine un-
erlaubte Handlung nur dann begangen haben, wenn er Betrdge
von Schecks, die er filir die TIS-GmbH eingezogen habe,
zweckentfremdet und fiir eigene Belange verbraucht habe.
Dazu hdtte die Kladgerin aufzeigen miissen, wohin der nach
ihrer Auffassung veruntreute Scheckbetrag zur Tilgung wel-
cher konkreten Schuld geflossen sei oder wozu ihn der Erst-

beklagte sonst verwendet habe.

II.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Uberpriifung

nicht stand.



Zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings einen
vertraglichen Anspruch des Beklagten zu 1 aus § 667 BGB
bejaht. Dies wird von der Revisionserwiderung auch nicht in

Frage gestellt.

Zu Recht beanstandet die Revision jedoch, dafB das
Berufungsgericht die vom Beklagten zu 1 erkldrte Hilfsauf-

rechnung hat durchgreifen lassen.

Zwar kann sie keinen Erfolg haben, soweit sie geltend
macht, die Aufrechnung sei schon mangels Gegenseitigkeit
der Forderungen (§ 387 BGB) unzuldssig. GemdB § 406 BGB
hdtte der Beklagte zu 1 gegen die von der TIS GmbH an die
Kldgerin abgetretene Forderung auch dieser neuen Gldubige-
rin gegeniiber aufrechnen konnen. Eine dem entgegenstehende
Kenntnis des Beklagten zu 1 von der Abtretung an die Klage-
rin beim Erwerb der gegen die TIS GmbH gerichteten Gegen-
forderung hat die Kl&dgerin entgegen der Auffassung der Re-
vision nicht dargetan. Es trifft zwar zu, daB diese geltend
gemacht hat, die Abtretung sei nur zum Schein erfolgt und
habe nur dem Zweck gedient, in diesem ProzeB aufrechnen zu
konnen. Doch impliziert dieser Vortrag keineswegs zwingend
die Behauptung, der Beklagte zu 1 habe bei Erwerb der zur
Aufrechnung gestellten Forderung Kenntnis vom Ubergang der
mit der Klage geltend gemachten Forderung auf die Kldgerin

gehabt.

Mit Recht wendet sich die Revision aber dagegen, daB
das Berufungsgericht das Aufrechnungsverbot aus § 393 BGB
wegen mangelnder Substantiierung des Klagevortrags zur de-

liktischen Haftung des Beklagten zu 1 nicht hat durchgrei-



fen lassen. Mit der gegebenen Begriindung durfte das Beru-
fungsgericht den AufrechnungsausschluB3 nicht verneinen.

§ 393 BGB kommt im iibrigen auch gegeniiber dem vertraglichen
Anspruch zum Zuge, wenn die anspruchsbegriindende Handlung
nicht nur eine Vertragsverletzung darstellt, sondern zu-
gleich die Voraussetzungen einer deliktischen Haftung er-
fiillt (Senatsurteil vom 20. Juni 1967 - VI ZR 201/65 -

NJW 1967, 2012, 2013; BGH, Urteil vom 12. Oktober 1993

- XI ZR 155/92 - NJW 1994, 252, 253).

1. Zwischen der TIS GmbH und dem Beklagten zu 1 be-
stand, wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat,
ein Geschdftsbesorgungsvertrag gemdB3 § 675 BGB, aus dem
sich flir den Beklagten zu 1 die Verpflichtung ergab, die
fir die TIS GmbH bestimmten Schecks einzuziehen und aus den
auf dem Konto der Gemeinschuldnerin gutgeschriebenen Betra-
gen die Verbindlichkeiten der TIS GmbH gegeniiber deren Kun-
den zu begleichen. In der Rechtsprechung ist anerkannt, daB
derartige Vertragsbeziehungen ein Treueverhdltnis im Sinne
des § 266 StGB begriinden (BGH, Urteil vom 30. Oktober 1985
- 2 StR 383/85 - NStZ 1986, 361; vom 15. Januar 1991
- 5 StR 435/90 - wistra 1991, 218 m.w.N.). Der Erstbeklagte
kann daher eine zum Schadensersatz verpflichtende Untreue
begangen haben, wenn er, wie die Kladgerin geltend macht,
einen Teil der ihm anvertrauten Gelder vorsatzlich fiir sich

oder sonstwie zweckentfremdet verwandt hat.

2. Ob dies der Fall ist, steht zur Beweislast der
Kldgerin. Sie muB infolgedessen alle Umstdnde darlegen und
beweisen, die den Tatbestand einer Untreue in objektiver
und subjektiver Hinsicht begriinden (BGHZ 100, 190, 195) und



das Aufrechnungsverbot aus § 393 BGB auslosen. Das hat die
Kldgerin jedoch, zumindest was die objektiven Voraussetzun-
gen des Treubruchtatbestandes anlangt, entgegen der Annahme

des Berufungsgerichts getan.

Unstreitig sind dem Konto der Gemeinschuldnerin, de-
ren alleiniger Gesellschafter-Geschaftsfihrer der Beklagte
zu 1 war, aufgrund des mit der TIS GmbH abgeschlossenen
Zusammenarbeitsvertrages Schecks, die auf diese Gesell-
schaft ausgestellt waren, in HOhe von 1.639.120,83 DM gut-
geschrieben worden. Diese Gelder waren zweckgebunden und
sollten zur Tilgung der Verbindlichkeiten der TIS GmbH ver-
wandt werden. Nach dem Vortrag der Kladgerin hat der Beklag-
te zu 1 davon 93.035,76 DM durch Barabhebungen, Privatent-

nahmen oder sonstwie fiir eigene Zwecke ausgegeben.

Zu Unrecht hdlt das Berufungsgericht diesen Vortrag
fiir unsubstantiiert, weil die Kldgerin nicht dargelegt ha-
be, wohin die Betrdge geflossen seien und wofiir der Beklag-
te zu 1 sie verwendet habe. Damit verkennt das Berufungsge-
richt die Grundsadtze, die der Bundesgerichtshof zur sekun-
diaren Darlegungslast entwickelt hat. Danach ist es in be-
stimmten Fdllen Sache der Gegenpartei, sich im Rahmen der
ihr nach § 138 Abs. 2 ZPO obliegenden Erklarungspflicht zu
den Behauptungen der beweispflichtigen Partei zu &uBern.
Das gilt jedenfalls dann, wenn sich die maBgeblichen Vor-
gdnge im Wahrnehmungsbereich des ProzeBgegners abgespielt
haben und es diesem zumutbar ist, dazu ndhere Angaben zu
machen (BGHZ 86, 23, 29 f.; 100, 190, 196; BGH, Urteil vom
15. Oktober 1986 - IV b ZR 78/85 - NJW 1987, 1201; vom
11. Juni 1990 - II ZR 159/89 - VersR 1990, 1254, 1255; vgl.
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zur gesteigerten Erklarungslast auch die Senatsurteile vom
23. Januar 1979 - VI ZR 103/78 - VersR 1979, 424, 425 und
vom 9. Oktober 1990 - VI ZR 291/89 - VersR 1991, 437, 438).

Diese Grundsidtze kommen, wie der Senat in dem bereits
mehrfach erwdhnten Urteil BGHZ 100, 190 entschieden hat,
insbesondere bei Schadensersatzanspriichen zur Geltung, die
aus der Veruntreuung anvertrauter Gelder hergeleitet wer-
den. Desgleichen haben sie filir die Darlegung der Vorausset-
zungen eines Aufrechnungsverbots nach § 393 BGB zu gelten.
Im vorliegenden Fall haben sich die Vorgange auf dem Konto
der Gemeinschuldnerin im Wahrnehmungsbereich des Beklagten
zu 1, der als geschdftsfilhrender Gesellschafter allein die-
ses Konto verwaltete, abgespielt. Es ist daher - ungeachtet
der Beweislast der Kldgerin - in erster Linie seine Sache,
iiber den Verbleib des vereinnahmten Scheckbetrages nahere

Angaben zu machen.

Bei Anwendung dieser Grundsédtze ist die Kladgerin ih-
ren Substantiierungspflichten in ausreichender Weise nach-

gekommen,

a) So hat die Kladgerin behauptet, der Erstbeklagte
habe von dem Konto der Zweitbeklagten mindestens
6.665,83 DM in bar abgehoben und fiir sich verbraucht. Das
geniigt hinsichtlich der objektiven Voraussetzungen des
§ 266 StGB fiir einen schlissigen, auf § 823 Abs. 2 BGB ge-
stitzten Klagevortrag. Angaben dazu, wofiir der Beklagte

zu 1 diese Betrdge verwandt hat, waren nicht erforderlich.



b) Das gleiche gilt fir anderweitige Privatentnahmen
in der behaupteten HOhe von 54.528,83 DM. Die Kldgerin hat
dazu unter Vorlage einer detaillierten Aufstellung (Anlage
K 12) dargelegt, daB der Erstbeklagte zur Begleichung pri-
vater Rechnungen Betrdge in der genannten Gesamtsumme abge-
zweigt habe. Aus der Aufstellung ergibt sich entgegen der
Annahme des Berufungsgerichts klar, fir welche Zwecke die
Gelder im einzelnen verwandt worden und wohin sie geflossen
sein sollen. Mehr brauchte die Kldgerin nicht vorzutragen.
Trafen ihre Darlegungen ndmlich zu, hdtte der Beklagte zu 1
den objektiven Tatbestand der Untreue erfiillt. Der Umstand,
daB er iber das Konto der Gemeinschuldnerin uneingeschrankt
verfiigen konnte und durfte, &ndert daran nichts, da er nach
dem Klagevortrag jedenfalls nicht berechtigt war, die ihm
anvertrauten Gelder fiir eigene Zwecke zu verwenden, zumal
er einen Anspruch auf Gehalt oder eine andere Entschddigung
nach den insoweit nicht angegriffenen Ausfiihrungen des Be-

rufungsgerichts nicht hatte.

c) Ausreichend substantiiert sind auch die Ausfiihrun-
gen des Berufungsgerichts zum Verbleib eines Betrages von
31.841,10 DM. In HOhe dieses Betrages hatte die M. GmbH
- anstelle einer stornierten Uberweisung von 42.841,10 DM
an die TIS GmbH - dem Beklagten zu 1 einen Scheck ausge-
stellt, den dieser auf das Konto der Gemeinschuldnerin ein-
zahlte. Zu Unrecht hdlt das Berufungsgericht auch insoweit
die Behauptung der Kl&dgerin, der Beklagte zu 1 habe diesen
Betrag fiir sich verbraucht, flir unsubstantiiert, weil vo&l-
lig offen bleibe, wozu dieser den Betrag verwendet habe.

Dies zu erkldren war vielmehr Sache des Beklagten zu 1.
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3. Das Berufungsgericht hat danach die vom Beklagten
zu 1 erkldrte Hilfsaufrechnung mit rechtsfehlerhafter Be-
grindung durchgreifen lassen. Entgegen der Auffassung der
Revisionserwiderung entfdllt das Aufrechnungsverbot aus
§ 393 BGB hier auch nicht deshalb, weil der Beklagte zu 1
als Inhaber der rechtskrdftig titulierten Gegenforderung
die Klageforderung nach Titelumschreibung pfdnden lassen
und sich auf diesem Wege die ihm sonst verschlossene Auf-
rechnungsmoglichkeit doch verschaffen konnte (vgl. dazu RG
JW 1938, 2399, 2400; Soergel-Zeiss, BGB 12. Aufl., § 393
Rn. 6; MiinchKomm-von Feldmann 3. Aufl., BGB § 393 Rn. 3
a.E.). Eine derartige Aufrechnung kommt hier schon deshalb
nicht in Betracht, weil eine Pfdndung der Klageforderung
durch den Erstbeklagten, wie auch von der Revisionserwide-
rung nicht behauptet wird, nicht stattgefunden hat. Die
bloBe Moglichkeit, sich im Vollstreckungswege eine solche
Aufrechnungslage zu verschaffen, vermag das materielle Auf-

rechnungsverbot aus § 393 BGB nicht zu beseitigen.

ITI.

Das angefochtene Urteil ist danach hinsichtlich des
Beklagten zu 1 aufzuheben und die Sache an das Berufungsge-
richt zuriickzuverweisen, damit {iber den AusschluB der Auf-
rechnung gemdfB § 393 BGB, zu dessen Voraussetzungen die
Parteien weiter vorzutragen Gelegenheit haben, neu ent-
schieden werden kann. Dabei wird das Berufungsgericht be-
achten missen, daB der Betrag von 75.614,39 DM, den der
Beklagte zu 1 von einem Scheck der D. GmbH abgezweigt haben

soll und zu dessen Verwendung das Berufungsgericht nahere



Angaben der Kldgerin vermiBt, nicht Gegenstand der Klage-

forderung ist.

Hinsichtlich des Beklagten zu 2 ist der Rechtsstreit
aufgrund iibereinstimmender Erledigungserkl&drungen beendet
worden. In diesem Umfang sind die Urteile der Vorinstanzen
gegenstandslos. Das Berufungsgericht wird insoweit gemdB

§ 91 a ZPO noch iUber die Kosten zu entscheiden haben.

Grof Dr. Lepa Bischoff

Dr. von Gerlach Dr. Greiner
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