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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 6. Dezember 1965 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Pagendarm und der
Bundesrichter Dr. Arndt, Gdhtgens, KeBler und Dr. Rein-
hardt

fir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Hamm
(‘testf.) vom 8. Mai 1964 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten des Revisionsrechts-
zuges zu tragen.

Von Rechts wegen

Iatbestand:

Der Kléger\wurde mit BeschluB des Amtsgerichts Essen-
Steele vom 20. Juli 1961 zum Testamentsvollstrecker iber
den NachlaB der im Jahre 1931 verstorbenen Witwe Anna
K@ szevorene KD, bestellt. Der Beklagte hatte
friher auf Grund des Beschlusses des Amtsgerichts Essen-
Steele vom 29. Mdrz 1951 dieses Amt inne, bis er durch
Beschluf3 dieses Amtsgerichts vom 27. Mdrz 1957, bestiéitigt
durch Beschlufl des Landgerichts Essen vom 30. Juni 1958,
abberufen wurde.

Zu dem NachlaB gehdrt eine Ziegelei in NilEED
vei Ly (Rhld). Diese war zundchst an einen der
Miterven, Ewald K@), verpachtet. Das Pachtverhdltnis
wurde am 5. Juli 1955 durch den Tod des Pdchters beendet.
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Ar 1. M&arz 1956 wurde die Ziegelei neu verpachtet. In der
Zeit vom 6. Juli 1955 bis zum 29, Februar 1956 fiihrte der
Beklagte den Betrieb fir die Erbengemeinschaft selbst
weiter, und zwar durch den Geschaftsfithrer E., der
bereits seit Jahren als Geschaftsfilhrer des friiheren
piachters Ewald K@Pin der Ziegelei titig gewesen war.

Der Kldger wirft dem Beklagten vor, daB dieser bei
der selbstdndigen Weiterfiihrung des Ziegeleibetriebes
seine Obliegenheiten als Testamentsvollstrecker schuld-
haft verletzt habe, und begehrt den Ersatz des hierdurch
entstandenen Schadens. Im einzelnen hat der Kliger hierzu
vorgetragen: -

91, yony :STomMury

at

Der Beklagte habe fiir die Zeit, da er die Ziegelei
filr Rechnung der Erbengemeinschaft gefihrt habe, neben
anderen Bilchern ein Buch iiber die Ein- und Ausginge ge-
filhrt. Dieses schlieBe .zum 29. Februar 1956 mit einem
Kassenbestand von 9 758,52 DM ab. Wegen eines Ubertra-
gurigsfehlers sei dieser Betrag noch um 82,39 DM auf
9 840,91 DM zu erhhen. Das zeitlich anschlieBende Buch
"Sammelkonto ab 1. Mirz 1956" beginne jedoch ohne Vortrag:
eines Kassenbestandes. Fir den Fehlbestand von 9 840,91 DM
sei der Beklagte verantwortlich, weil er ohne geniigende ;
kaufmdnnische Erfahrung den Ziegeleibetriebd ilibernommen un@
insbesondere nicht fiir eine ordnungsgem#ifie Buchfiihrung :
Sorge getragen und den offenbar ungetreuen Geschidftsfilhrer
Engel nicht ausreichend iiberwacht habe. Ferner habe der
Beklagte aus Zahlungen, die fiir Rechnung der Erbengemein-
schaft eingegangen seien, einen Betrag von insgesamt
23 409,76 DM an die Gldubiger der Erbin des frilheren
Piachters Ewald K9, einer Frau Erna O, geleistet.
Dies sei geschehen, weil der Beklagte die Verbindlichkeiten
des fiir Rechnung der Erbengemeinschaft gefiihrten Betriebes

yoeu Yuequaje( S[e purs Sunjuwess[ralI 1op

oy

\JLaW — Gesetze Und Ul’tel|e ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-4 ~

und die des friiheren Pachters Ewald K@ nicht auseinan-
dergehalten habe., Die Zahlungen zugunsten von Frau Ol
miusse der Beklagte auch insoweit vertreten, als sie auf
ein Verhalten des Geschéftsfiihrers E¢ und die mangel-
hafte Buchfilhrung zuriickzufiihren seien. Schlieflich habe
der Beklagte die Erbengemeinschaft dadurch geschddigt,
da er fiir das Jahr 1955 keine Steuererkliérung fir sie
abgegeben habe. Das Finanzamt habe daher Umsatz und Ge-
winn des Ziegeleibvetriebes zu hoch geschétzt. Der Beklagte
habe den unrichtigen Gewinnfeststellungsbescheid rechts-—
kréaftig werden lassen, so daB die Erbengemeinschaft eine
nicht gerechtfertigte Gewerbesteuerzahlung in Hohe von

1 300 DM habe erbringen miissen. Der Beklagte sei auch fir
diesen Schaden verantwortlich.

Der Kléger hat beantragt, den Beklagten zu verur-
- teilen, an den Kléger 33 249 DM nebst Zinsen zu zahlen.

Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten und hier-
zu vorgetragen:

Ihn treffe an einem etwaigen Schaden, den die Erben-
gemeinschaft erlitten haben kénnte, kein Verschulden.
Nach dem Tode des Ewald K sci es notwendig gewesen,
alsbald einen neuen Péchter fiir die Ziegelei zu finden.
Um aber den Betrieb nicht stillegen zu miissen und nicht-~
vertretbare Verluste zu vermeiden, habe er im Einvernehmen
mit den Erben den Betrieb durch den bisherigen Geachdfts-
fiihrer Engel fortfithren lassen. Dieser sei nicht sein Be-
vollmédchtigter gewesen. Er habe ebenso wie die Erben in
dem Geschéftsfilhrer Engel, der seit Jahrzehnten ohne RBe-
anstandungen in dem Betrieb als Geschidftsfilhrer titig ge-
wesen sei, den geeigneten Mann auch fiir die Ubergangszeit
bis zur neuen Verpachtung sehen diirfen. Er habe den Ge-=
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schiaftsfiihrer I:,- iiberdies angewiesen, ab 5. Juli 1955
neue Richer zu fithren und die Geschédfte aus der Zeit vor
und nach dem 5. Juli 1955 gesondert zu verbuchen. In der
Folgezeit habe er die Geschéftsfilhrung des E@j regel-
méfBig Uberpriift und sich die Belege liber den fast aus-
schlieBlich iiber die Bank abgewickelten Zahlungsverkehr
vorlegen lassen. Im August 1955 habe er dariiber hinaus
den Buchsachverstindigen Lelgemann mit einer_Uberprufung
beauftragt. Dieser habe keine Beanstandungen erhoben. Im
iibrigen habe der Geschéiftsfiihrer E{ B die Biicher auch
kurz vor Beendigung seiner Thtigkeit in erheblichem Um- -
fang veridndert. Zu einer Anderung des bisher vom Geschédfts-
fihrer EQJi) angewandten Buchfithrungssystems habe fir
die Ubergangszeit bis zur Neuverpachtung der Ziegelei
kein AnlaB bestanden, zumal eine bereits am 1. August
1955 vorgesehene Neuverpachtung nur am Widerstand eini-
ger Miterben gescheitert sei. Wann erstmals ein buch-
technisch errechneter Kassensollbestand tatsichlich nicht
vorhanden gewesen sei, vermtdge er mit Sicherheit nicht zu
sagen., Bei seinen allwdchentlichen Kontrollen habe er
einen solchen nicht festzustellen vermocht, so daB er te-
haupten miisse, daB dies erstmals der Pall in den letzten
Wochen vor dem 29. Februar 1956 gewesen sei, als der Ge-
schéftsfihrer Efiil, verbittert iiber seine bevorstehende
Entlassung, daran gegangen sei, ihm Schwierigkeiten zu
machen und Unordnung und Uniibersichtlichkeit in Buchfiih-
rung und Geldbewegung zu bringen. Das Heft "Ein- und
Ausgédnge vom 5., Juli 1955 bis 28. PFebruar 1956", auf das
der Klidger die Klage wegen des behaupteten Kassenfehlbe-
standes von 9.758,52 DM stiitze, sei von ihm eingerichtet
wordeh, nachdem der Ziegeleibetrieb bereits nicht mehr
von ihm fir Rechnung der Erbengemeinschaft gefiihrt worden
sel. Diese Rekonstruktion habe er vorgenommen, um eine
Grundlage fiir die von ihm vor dem Arbeitsgericht Wuppertal
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angestrengte Schadensersatzklage gegen den Gesachdftsfilh-
rer Efpzv haben. Er habe daher in dieses Heft nur
einwandfrei belegte Ausgaben des Geschédftsfilhrers Ejillp
aufgenommen, dagegen zweifelhafte Ausgaben unberiicksich-
tigt gelassen. Hierdurch habe er den Geschidftsfiihrer E@-
@P zvwingen wollen, zweifelhafte Ausgaben zu belegen.
Daher kiénne dieses Buch nicht zur Begriindung der Klage-
forderung herangezogen werden und es bestehe durchaus
diec Moglichkeit, daB weitere Ausgaben des Geschdftsfiih-
rers Ef) anerkannt werden miiBten. Es sei richtig, daB
der Gesch#ftsfiilhrer Engel aus Zahlungen, die flir Rech-
nung der Erbengemeinschaft eingegangen seien, Forderun-
gen gegen Ewald K@ und dessen Erbin, Frau Oggp, aus
der Zeit vor dem 5. Juli 1955 beglichen habe. Diessei
aber gerechtfertigt gewesen, weil sonst die Gldubiger
der Frau Ogjjl® in deren von Ewald K{lll@ ererbten Erban-
teil nach der Witwe Anna K{) vollstreckt hdtten. Be-
trige, die Frau O@jjp zugestanden hétten, seien ande-
rerseits aber auch zur Tilgung von Verbindlichkeiten der
Erbengemeinschaft verwandt worden. Fir das Jahr 1955 ha-
be er deswegen keine Steuererklirung abgegeben, weil
dies nach seiner in wiederholten Verhandlungen mit den
Steuerbehdrden gewonnenen Uberzeugung fiir den NachlaB
ginstig gewesen sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. In der
Berufungsinstanz hat der Klidger seinen geltend gemachten
Anspruch auf den angeblich am 29. Februar 1956 vorhanden
gewesenen Kassenfehlbetrag beschrinkt und beantragt, den
Beklagten zu verurteilen, an den Klédger 9.841 DM nebst
Zinsen 2zu zahlen. Das Berufungsgericht hat unter Abé&nde-~
rung des landgerichtlichen Urteils den Beklagten verur-
teilt, an den Kléger 8.000 DM nebst Zinsen zu zahlen, und
im uUbrigen die Eerufung des Klidgers zurickgewiesen.
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Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag,
die Berufung des Kl&dgers gegen das landgerichtliche Urteil
zuriickzuwelsen, weiter., Der Klédger bittet um Zurlickweisung
der Revision.

Entscheidungsgriinde:

1.) Zutreffend hdlt das Berufungsgericht den Kléger
als derzeitigen Testamentsvollstrecker zur Geltendmachung
des von ihm erhobenen Schadensersatzanspruches fiir befugt
(RGZ 138, 1%2/133; BGH IM § 2219 BGB Nr. 4). Die Rechts~
grundlage fiir diesen Anspruch leitet das Berufungsgericht
aus § 2219 BGB her und sieht den Anspruch in HShe von

8.000 IM als begriindet an.

Nach § 2216 BGB war der Beklagte in seiner damaligen
Eigenschaft als Testamentsvollstrecker zur ordnungsmiBigen
Verwaltung des Nachlasses verpflichtet. In diese Verwaltung
fiel auch der zum NachlaB gehbrige Ziegeleibetrieb, dessen
Verpachtung fiir die Zeit vom 6. Juli 1955 bis zum 29. Feb-
ruar 1956 unterbrochen war. Da sich in Anbetracht der be-
absichtigten Wiederverpachtung die Fortfihrung des Betrie-
bes auch in der Zwischenzeit als sachgerecht darstellte,
verpflichtete dies den Beklagten allerdings nicht, den
Betrieb in dieser Zeit peradnlich fortzufilhren. Seine
Pflicht als Testamentsvollstrecker erschtpfte sich viel-
mehr darin, einen geeigneten Geschidftsfithrer auszuwihlen
und diesen gewissenhaft in seiner Geschéftafiihrung zu
itberwachen (RGZ 76, 185).

Hiervon geht auch das Berufungsgericht aus und sieht
keine Pflichtverletzung darin, daB der Beklagte den Be-
trieb nicht selbst filhrte, sondern mit dessen Filhrung den
schon seit vielen Jahren in dem Petrieb tdtigen und all-
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seitiges Vertrauen genieBenden Geschéftsfihrer EjliP ve-
traute. Dagegen kommt das Berufungsgericht zu dem Ergeb-
nis, daB der Beklagte seiner Aufsichts- und Kontroll-
pflicht schuldhaft nicht in hinreichendem MaBe nachge-
kommen sei.

Die Pflichtverletzung des Beklagten sieht das Beru-
fungsgericht darin, daB8 er eine Buchfiihrung geduldet habe,
die erkennbar fehlerhaft gewesen sei und eine genaue Uber-
priifung nicht ermoglicht habe, und dafl er sich um diese
Buchfiihrung, wie sie nun einmal war, zu wenig gekiimmert
habe. Hierzu stellt es fest, sowohl der Sachverstdndige
Linz als auch der im vorliegenden Rechtsstreit mit der
Erstattung eines Gutachtens nebst Ergédnzungsgutachtens
beauftragte Sachverstidndige Dr. KoBmann seien zu dem Er-
gebnis gekommen, dafl sich aus den in der Zeit vom 5. Ju-

- 11 1955 bis. 29. Februar 1956 gefiihrten Geschédftsbiichern
"‘infolge mangelhafter Buchfiihrung irgendwelche Feststel-
dlungen liber den wihrend dieser Zeit erzielten Gewinn nicht
treffen lieBen. Unrichtig sei es, daB dieser Mangel auf
Verdnderungen zuriickzufilhren sei, die der Geschéftsfiihrer
Engel erst kurz vor seinem Ausscheiden am 29. Pebruar 1956
vorgenommen habe. Der Fehler der Buchfithrung habe darin
gelegen, daBl keine Trennung vorgenommen worden sei zwischen
den Geschidften, die nooh aus der Pachtzeit des Ewald KD
abgewickelt, und denen, die ab 5. Juli 1955 fir Rechnung
der Ervengemeinschaft nach Anna KU gefiihrt worden seien.
Die Buchfilhrung sei vielmehr so gehandhabt worden, als

wenn das Geschéft des Ewald K@ von der Erbengemein-
schaft nach Anna K@@ nit Aktiven und Passiven fortge-
fiihrt werde. Bin kurzer Blick in die Biicher habe bereits
genligt, diese Verquickung offenbar werden zu lasasen. Hin~
zu komme, dafl in den meisten Fdllen ein sogenannter "Eu-
chungstext'" fehle, aus dem Hinweise auf die mit der je-
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weiligen Buchung in Zysammenhang stehenden Vorginge er-
sichtlich werden kénnen.

Diese Feststellungen fihren das Berufungsgericht zu
dem Ergebnis: Eine derartige Buchfiihrung habe nicht die
Anforderungen erfiillen kdnnen, die infolge des Todes des
Pdchters und der damit verbundenen Weiterfiihrung des Be-
triebes in eigener Regie der Erbengemeinschaft nach Anna
Klotz an sie zu stellen gewesen seien. Das ungeniigende

‘ Buéhfﬁhrungssystem habe geradezu unredliche Manipulationen
“begiinatigt, die auBerdem noch durch die formell unordent-
‘liche Flihrung der Richer haben gedeckt werden kbdnnen.

Das Verschulden des Beklagten sieht das Berufungsge-

"richt darin, daB er nichts gegen die offensichtlichen

Mdngel der Buchfilhrung unternommen habe, deren Gefahren
gerade ihm als Juristen besonders eindringlich hdtten
sein miissen, daB er aber dann, wenn ¢r- die Midngel erst
nach.dem 29. Februar 1956 erkannt habe, liberhaupt nicht
mit der erforderlichen Sorgfalt in die Biicher hineinge-
sehen habe.

Diese Ausfithrungen, mit denen das Berufungsgericht
zup Annahme einer schuldhaften Pflichtverletzung des Be-
klagten in seiner Eigenschaft als Testamentsvollstrecker

kommt, lassen Rechtsfehler nicht erkennen.

2.) Ins Leere geht die Riige der Revision, das Reru-
fungsgericht habe zu Unrecht das Verschulden des Beklagten
festgestellt, denn er sei gehalten gewesen, den Geschifts-
filhrer HiP zu behalten, auch die Erbengemeinschaft sei
der Meinung gewesen, Efjjjjjsolle den Betrieb fortfiihren,
und schlieflich sei es an zwei Miterben gescheitert, das
der Betrieb nicht friilher habe wieder verpachtet werden
konnen,
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Dieser Riige kéme nur dann eine Bedeutung zu, wenn das
Berufungsgericht die Betreuung des E{jjj§mit der Geschidfts-
fihrung dem Beklagten zum Schuldvorwurf gemacht hidtte.

Dies hat das Berufungsgericht aber nicht getan, sondern

im Gegenteil sein Verhalten insoweit gebilligt. Inwiefern
hierbei, wie die Revision auch riigt, das Berufungsgericht
die Anwendung des § 254 BGB iibersehen haben soll, ist nicht
ersichtlich.

Gleichfalls neben der Sache liegt der Hinweis der
Revision darauf, der Beklagte habe sich durchaus bemiiht,
die Geschifte klar zu unterscheiden, weshalb er auch ein
Bankkonto errichtet und die Anweisung gegeben habe, alle
Geschéfte liber dieses Bankkonto abzuwickeln, er habe wei-
ter angeordnet, die eingehenden und ausgehenden Gelder ge-
trennt zu fihren und nur nicht gewut, daB8 noch AuBensténde

aus der Pachtzeit K@@ hereingekommen und alte Rechnungen
aus dieser Zeit beglichen worden seien.

Die Revision widerspricht sich zundchst selbst, indem
sie einerseits sagt, der Beklagte habe sich bemiiht, die
Geschdfte klar zu unterscheiden, und andererseits aus-
fiihrt, er habe nicht gewuflit, daB neben den Geschédften der
Erbengemeinschaft auch noch Geschdfte des verstorbenen
pichters Ewald KWl abgewickelt worden seien. Das letztere
hat selbst der Beklagte niemals behauptet. Es whre ihm auch
nicht abzunehmen gewesen, daB er nicht gewuBt haben sollte,
ein Betrieb des Umfanges, wie er hier vorlag, bediirfe beim
plotzlichen Tod seines Inhabers nicht noch einer Abwicklung
der laufenden Geschiéfte., Im ilibrigen sagt die Revision aber
selbst nicht einmal, worin die Bemilhungen des Beklagten
bestanden, eine klare Unterscheidung der Geschédfte des ver-
storbenen Pédchters und der Erbengemeinschaft herbeigzufiihren.
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Eine- Abhilfe konnte hier auch nicht die Errichtung eines
Bankkontos bringen, wenn die Anweisung, wie die Revision
ausfithrt, dahin ging, alles Uber dieses Bankkonto abzu-
wickeln. Das gleiche gilt von der Anweisung, eingehende
und ausgehende Gelder getrennt zu fihren. Auch dies konn-~
te ein Durcheinander der noch abzuwickelnden Geschéafte
des verstorbenen Péchters und der neuen @Geschdéfte der Er-~
bengemeinschaft nicht ausschlieBen.

3.) Das Berufungsgericht kommt im weiteren zu dem
Ergebnis, daf der Erbengemeinschaft durch die unzureichen-
de Beaufsichtigung des Geschaftsfiihrers E@jiseitens des
Beklagten auch ein Schaden entstanden sei. Es meint zwar,

~daB das volr Beklagten erstellte Buch “Ein~ und Ausginge
‘vom 5. Juli 1955 bis 28. Februar 1956", das mit einem Kas-
' senbestand von 9.7%8,52 IM endet, der sich wegen eines

Ubertragungsfehler um 82,39 DM auf 9.840,91 DM erhéht,
ohne dafl dieser Betrag in dem anschliefenden, auch vom
Beklagten erstellten Buch "Sammelkonto ab 1. Mdrz 1956"
als Vortrag des Kassenbestandes ilbernommen ist, als Fest-
stellungsgrundlage auBer Betracht bleiben miisse, da die

- Aufstellung in dem ersten Buch aus den vom Beklagten an-

gegebenen Griinden zweckbedingt erfolgt sei und daher nicht
gegen diesen verwertet werden kbnne. Ein tatsdchlicher
Schaden ergebe sich aber, so fiilhrt das Berufungsgericht
weiter aus, daraus, daB der Sachverstidndige Linz allein
bei Stichproben im Buch "Kasse I" Kassenfehlbetrige fest-
gestellt habe. Daa mit dem 5. Juli 1955 eréffnete Be-
trievsbankkonto habe am 29. Februar 1956 einen Minussaldo
von 46.585,18 DM aufgewiesen, dem nach der eigenen Angabe
des Beklagten nicht wesentliche AuBenstiinde gegeniiber ge-
standen hétten. Dieser Minussaldo habe sich zwar bis Ende
1956 auf rund 14.000.~-- DM verringert, wozu aber auch Zah-
lungen der Erbin des verstorbenen Piachters Kl und des
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neuen Pichters RENNP beigetragen hitten. Ein Kassenbe-
stand sel am 29. Februar 1956 nicht vorhanden gewesen. Da
aber die kErbengemeinschaft mit Gewinn gearbeitet habe,
wie die vom Beklagten als giinstig bezeichnete Einkommens-
schdtzung des Finanzamtes zeige, sei der Erbengemein-
schaft ein durch die verworrene Buchfiihrung verursachter,
mindestens aber begiinstigter Schaden entstanden, zu des-
sen Ersatz der Beklagte verpflichtet sei.

4.) Die Hohe des Schadens schédtzt das Berufungsge-
richt im Umfange eines Mindestschadens gem#B § 287 ZPO,
da, wie es ausfihrt, die Hohe des Schadens sich anhand
der vorhandenen Unterlagen nach den iibereinstimmenden
AuBerungen der Sachverstdndigen nicht anndhernd mit Si-
cherheit feststellen lasse.

Erfolglos bleibt die Revision demgegeniiber, wenn
sie eine Verletzung des § 287 ZPO darin sehen will, daB
das Berufungsgericht unter den gegebenen Umsténden ilber-
haupt eine Schadensschétzung vorgenommen hat, da, wie
sie meint, keine Unterlagen dafiir vorliegen, daB iliber-
haupt ein Schaden entstanden sei.

Hierzu ist zundchst zu bemerken, daB die Ausfithrun-
gen, mit denen das Berufungsgericht seine {Iberzeugung von
einem entstandenen Schaden darlegt, zwar sehr knapp ge-
halten sind. Aus den Erwdgungen des Berufungsgerichts ins-
gesant ergibt sich =2ber, daB es offensichtlich davon ausge-
gangen ist, der Ziegeleibetrieb sei, wie sich aus den Ver-
pachtungen vor und nachher ergebe, ein gewinnbringendes
Unternehmen gewesen. Dies spreche dafiir, daB der Betrieb
auch in der Zeit vom 6., Juli 1955 bis zum 29. Februar 1956
unter der Verwaltung des Beklagten gewinnbringend gewesen
gsei, zumal der Beklagte selbst die Gewinnschétzung des

P
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Finanzamtes fiir die Zeit von Juli bis Dezember 1955 in
Hohe von 15,000 DM als fiir die Erbengemeinschaft giinstig
bezeichnet habe. Wenn dennoeh im Ergebnis kein Gewinn vor-
handen gewesen sei, so habe dem Beklagten jedenfalls die
Verpflichtung obgelegen, durch eine hinreichende Rech-
nungslegung nachzuweisen, dafl dem in der Zeit von Juli
bis Dezember 1955 erzielten Gewinn in den Monaten Januar
und Februar 1956 ein entsprechender Verlust gegeniiber
gestanden habe. Da er hierzu nach seinem eigenen Vorbrag

‘nicht in der Lage sei, miisse davon ausgegangen werden,

daf wihrend seiner Verwaltungszeit ein Gewinn erzielt

‘worden sei. Hiervon ausgehend konnte das Berufungsgericht

den Grund des der Erbengemeinschaft im Ergebnis entgan-

i genen Gewinns darin sehen, daB der Beklagte eine Buch-

fithrung duldete, die infolge ihrer formell mangelhaften
Fihrung und des Fehlens von "Buchungstexten" geradezu

- unredliche Manipulationen begiinstigte, wie allein bei

Stichprober festgestellte Kassenfehlbetrige zeigen, und
eine hinreichende Xontrolle ausschloB. Hinzu kam das
Durcheinander der Geschdftsfihrung hinsichtlich der Er-
bengemeinschaft und der Geschdftsabwicklung hinsichtlich
des verstorbenen Pichters K{j), das eine t/bersicht iber
die Geschiftsvorgiéinge der Erbengemeinschaft vollig un-~
mdglich machte. Dem steht auch nicht entgegen, dag der
Beklagte, wie er in der milndlichen Verhandlung vor dem
Senat vortragen liefl, die Eingédnge und Ausgiinge auf dem

' Bankkonto unter stidndiger Kontrolle gehalten haben will.
‘Einmal wickelte sich der Geschéftsverkehr nicht aus-
schlieBlich tiber das Bankkonto ab. Zum anderen konnte
'lediglich die Uverwachung des Bankkontos nicht zur Kon-
trolle der OrdnungsmdBigkeit der einzelnen Geschiftsvor-

génge ausreichen.

Gleichfalls vermag den Beklagten nicht sein auch
in der Revisionsinstanz wiederholtes Vorbringen zu ent-
lasten, das Durcheinander der Geschidftsfilhrung konne zwar



- 14 -

zur Folge gehabt haben, daB Leistungen zu Gunsten des
Vorpdchters auf Kosten der Erbengemeinschaft erbracht
worden seien, dem stdnden aber nunmehr entsprechende
Forderungen der Erbengemeinschaft an die Rechtsnachfol-
gerin des Vorpdchters gegeniiber. Ganz abgesehen davon,
daB es bereits einen Schaden darstellt, wenn anstelle
eines Barvermogens eine zweifelhafte und vielleicht
nicht einmal realisierbarc Forderung tritt, ist hier
das Berufungsgericht dem Vortrag des Beklagten ge-
folgt, hat seiner Schadensermittlung eine Forderung der
Erbengemeinschaft gegeniiber der Rechtsnachfolgerin des
Verpdchters in Hohe von 33.219,45 DM zu Gunsten des Be-
klagten unterstellt und diese als Aktivum der Erbenge-
- meinschaft gewertet. Danach kbnnte das Vorbringen des
Beklagten nur beachtlich sein, wenn von ihm behauptet
und unter Beweis gestellt worden wire, daf trotz des
Durcheinanders der Geschéftsfihrung sich noch weitere
Forderungen der Erbengemeinschaft gegeniiber der Rechts-
nachfolgerin des Vorpidchters ergdben. Dies hat der Be-
klagte aber nicht einmal behauptet, sondern von ihm ist
nur der Betrag von 33.218,45 D als von Frau Ofjijiih der
Rechtsnachfolgerin des Vorpdchters, geschuldet und ihm
gegeniiber anerkannt genannt worden.

Bei dieser Sachlage bedurfte es auch keiner Aufkli-
rung durch das Berufungsgericht im eingelnen dshin, in-
wieweit der Schaden etwa auf Veruntreuungen des Geschiifts-
fiihrers Engel oder auf unberechtigte Leistungen zu Gun-
sten der Rechtsnachfolgerin des Vorpédchtere zuriickzufiih-
ren war. Denn ursdchlich fir beides war in jedem Fmlle
die vom Beklagten pflichtwidrig geduldete mangelhafte
Puchfilhrung, die eine hinreichende {'berwachung nicht er-
moglichte.

é
:
;e
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Konnte aber das Berufungsgericht anhand der vorhande-
nen Unterlagen die HShe des Schadens auch nicht anniéhernd
mit Sicherheit feststellen, dann war es zu einer Schadens-

n

schatzung im Rahmen des § 287 ZPO gezwungen.

Die Vorschrift des § 287 ZPO dient dazu, dem Geschi~
digten den Nachweis seines Schadens zu erleichtern, indem
an die Stelle der sonat erforderlichen Einzelbegriindung
das freie Ermessen des Gerichts zu treten hat. Fehlt es
fiir das freie Ermessen nicht an allen Unterlagen, so mull
das Gericht notigenfalls zu einer Schidtzung greifen und
selbst unter Beriicksichtigung nicht vorgetragener Tatsa-
chen nach freiem Ermessen entscheiden. Dabei muBl auch in
Kauf genommen werden, dafl das Ergebnis der Schiatzung mit

:der nicht aufklsrbaren Wirklichkeit nicht iibereinstimmt.

Doch soll die Schétzung mbglichst nahe an diese heranfiih-
ren. Das Gericht kann und muB nur dann von jeder Schétzung

. absehen, wenn diese mangels greifbarer Unterlagen ginzlich

in der Luft hinge. Reichen die Unterlagen nicht aus, den
Schaden in seinem vollen Umfange, wohl aber in gewisser
Hohe zu schiétzen, dann muBl wenigstens ein solcher Mindest-
schaden geschéitzt werden (BGH NJV 1964, 589).

Die Entscheidung der Frage, ob geniigend Unterlagen
fir eine solche Schitzung vorhanden sind, gehort hierbei
dem dem Tatrichter vorbehaltenen Gebiet der Tatsachen-
wilrdigung an. Eine {Uberpriifung durch das Revisionsgericht
im Rahmen der erhobenen Rigen kann daher nur daraufhin er-
folgen, ob der Tatrichter von zutreffenden rechtlichen Er-
wdgungen ausgegangen ist und alle wesentlichen (Gesichts-
punkte, die Verfahrensregeln, die Erfahrungssitze und die
Denkgesetze beachtet hat.
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Das Berufungsgericht hat eine Anzahl schitzungsbe-
grindender Tatsachen festgestellt und diese seiner Schét-
gung 2zu Grunde gelegt. Das stellt dieo. Revision ernsthaft
nicht in Abrede, wenngleich sie auch ihrer Begriindung
den Satz vorausstellt, die Schitzung verstofle mangels vor-
handener Unterlagen gegen § 287 ZPO. Ihre im einzelnen er-
hobenen Riigen gehen némlich, wenn auch erfolglos, darauf
hinaus, daBl zwar dem Berufungsgericht eine Reihe von Schét-
zungsunterlagen zur Verfiigung gestanden habe,. es aber ver-
schiedene Umstiénde nicht beachtet habe, deren Berilicksichti-
gung es zu einer anderen Tatsachenfeststellung hdtte filhren
miissen.

So meint die Revision, das Eerufungsgericht habe iiber-
sehen, da8 der verstorbene und der neue Pidchter des Ziege-
leibetriebes auch Einnahmen aus dem Steinbruchbetrieb ge-
habt hatten, und daher falschlich angenommen, die ver-
steuerten Einnahmen seien nur.dem Ziegeleibetrieb zuzu-
rechnen, ‘

DaB,das‘Berufungsgericht diesen Umstand nicht iiberse-
hen hat, geht eindeutig aus seinen Ausfuhrungen hervor, in
denen es hierzu heifit: Der Pichter Ewald XUl habe neben
der von ihm gezahlten Pacht von 850 DM monatlich einen
nicht unerheblichen Gewinn herausgewirtschaftet. Er habe
fir 1954 allein 5764 ,-- DM Einkommensteuer gezahlt. Diese
Steuer miisse zum wesentlichen Teil auf Betriebseinnahmen
entfallen, da die Vermbgenssteuer nicht erheblich gewesen
sei. Wenn auch ein Teil der Betriebseinnahmen aus dem von
Ewald K@ nitgepachteten Steinbruch geflossen sein mdge,
s0 sei doch hiernach anzunehmen, daB die Einnahmen von
Ewald K@Paus der Ziegelei nicht unbedeutend gewesen
seien. Der Pichter R{JJJJP zahle ab Miérz 1956 eine Jahres-
pacht von 25.000,-- DM, wozu noch die von ihm iibernommene
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Grundsteuer trete. Auch in diesem Falle sei der Stein-
bruch zu beriicksichtigen. Dennoch zeigten die vom Pédch-
ter REID ibernommenen Verpflichtungen, daB der Zie-
geleibetrieb als ein lukratives Unternehmen anzusehen
sei und auch angesehen worden sei. /

Aus dem Zusammenhang 18t sich entnehmen, daf das
Berufungsgericht die Einnahmen aus dem Steinbruch nicht
unbeachtet gelassen, sondern nur den Ziegeleibetrieb
als die wesentliche Einnahmequelle angesehen hat. Das
148t einen Rechtefehler nicht erkennen.

Weiterhin riigt die Revision, das Berufungsgericht
habe den Vortrag des Beklagten in dessen Schriftsatz vom
30. April 1964 Seite 3 iiversehen, wonach der Winter
1955/1956 frith eingetreten sei, so daB der Betrieb schon
im DeZember darunter gelitten habe und jedenfalls in den
Monaten Januar und Februar durch Lohnzahlungen Verluste
eingetreten seien, eine voriibergehende Entlassung der
Arbeiter aber wegen der bekannten Verhidltnisse auf dem
Arbeitsmarkt nicht habe riskiert werden ktnnen. Zweifel
hieran hdtten das Berufungsgericht, so meint die Revi-
sion, zur Hinéuziehung eines Sachverst@éndigen veranlassen
missen. Die Annahme des Berufungsgerichts, daB in diesen
Monaten kein Verlust entstanden sei, weil die Lohne wei-
tergezahlt worden seien, sei daher unverstdndlich. Des-
'gleichen sei die Feststellung nicht gerechtfertigt, daB
die Produktion weitergelaufen sei, zumal gerichtsbekannt
sei, dall ein Ziegeleibetrieb sich in seiner Produktion
auf die frostfreie Jahreszeit beschrinke.

Dem ist entgegenzuhalten, daB8 der Beklagte in dem
von der Revision genannten Schriftsatz sich selbst nicht
einmal auf einen Produktionsausfall und auf ohne Gegen-
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leistung bezahlte Arbeitslohne berufen hat. Er hat hier
nur vorgetragen, es sei nicht ganz zutreffend, daf die
Monate Juli 1955 bis Februar 1956 Zeiten suBerster Hoch-
konjunktur gewesen seien, der strenge und lange Winter
habe im Monat Dezember, auch wegen der Feiertage und kur-
zen Arbeitstage, zur Stagnierung des Absatzes gefiilhrt und
in den Monaten Januar und Februar sei dieser vtllig aus-
gefallen. Fur das Berufungsgericht bestand daher keine
Veranlassung, fiir die Monate Januar und Februar 1956 trotz
Fortzahlung der Lohne von einem Produktionsausfall auszu-
gehen. Ein solcher Umstand hédtte schon vom Beklagten vor-
getragen werden miissen, da jedenfalls nicht als gerichts-
bekannt vorausgesetzt werden kunn, daB die Produktion
eines Ziegeleibetriebes in den Viintermonaten zum Erliegen
kommen mufl. Der Absatzstockung hat das Berufungsgericht
~aber dadurch Rechnung getragen, daB es fiur die Monate Ja-
nuar und Februar 1956 einen Gewinn aufBer Ansatz gelassen
hat. Es 1HBt daher kein AuBerachtlassen von Tatsachen oder
einen Verstofl gegen Erféhrungssatze oder Denkgesetze er-
kennen, wenn das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt:
Filr die Zeit von Juli bis Dezember 1955 seien 96.885,58 DM
an Lohnen gezahlt worden. Dem milsse ein entsprechender Ge-
winn gegeniiberstehen. So habe auch der Beklagte die Ein-
kommensschédtzung des Finanzamtes als giinstig hingenommen,
die fiir die Zeit von Juli bis Dezember 1955 ein Einkommen
von 15.000,-- DM angenommen habe. Fir die Monate Januar
und Februar 1956 miisse ein Gewinn auBer Ansatz bleibven, da
diese Monate in die Frostperiode gefallen seien. Anderer-
seits sel anzunehmen, daB im wesentlichen in dieser Zeit
auch keine Verluste entstanden seien, da ausweislich der
fiir die genannten Monate gezahlten Lohne mindestens keine
Einschrédnkung des Betriebes erfolgt sei, was unter wirt-
achaftlichen Gesichtspunkten geboten gewesen wire, wenn
die Produktion wihrend dieser Monate gestockt hiétte oder
zunm Erliegen gekommen wire.
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Konnte sonach das Berufungsgericht fehlerfrei annehmen,
daB in den Monaten Januar und Februar 1956 zwar kein Gewinn
erzielt sei, aber auch keine Verluste eingetreten seien,
dann geht die weitere Rlige der Revision ins Leere, fehler-
haft sei die Schétzung eines Gewinnes von 15.000,-- DM, da
das Berufungsgericht sich hierbei offensichtlich von der
Schitzung des Finanzamtes habe beeinflussen lassen, die
aber nur fir die Zeit von Juli bis Dezember 1955 erfolgt
sei, und nicht die Verlustmonate Januar und Februar 1956
mitumfaBt habe. Lagen in diesen beiden Monaten keine Ver-
luste vor, dann gab der finanzamtliche Feststellungsbe-
scheid dem Berufungsgericht die crforderlichen Unterlagen
fir seine Schédtzung. Dies trifft umso mehr zu, als der RBe-
klagte selbst diesen Peststellungsbescheid als gilinstig be-~
zelchnet, also elngeraumt hat, daB der Gewinn tatséichlich
noch hoher _gewesen sei. Nur folgerlchtig war es dann aber
. auch, daB das Berufungsgerlcht den in der Zeit von Juli
bis Dezember 1955 erzielten Gew1nn von 15.000,-- TM als
Gewinn fiur die ganze Zeit der Betriebsfuhrung durch den
Beklagten seiner Schadensermittlung zugrunde,legte,

SchlieBlich riigt die Revision auch unbegriindet, das
Berufungsgericht habe unter Verletzung des § 286 ZP0Q un-
beachtet gelassen, dafl fir das Fortlaufen des Betriebes
zunéichat Kapital bendtigt worden sei und deshalb Kredite
hdtten aufgenommen werden miissen, so daf allein schon
hierdurch zu Beginn ein Minusbetrag fir den NachlaB ent-
standen sei.,

Das Berufungsgericht hat diesen Umstand keineswegs
iibersehen, sondern ihm durch Gegeniiberstellung der Aktiva -
und Passiva am Ende der Betriebszeit Rechnung getragen.
Unter den Passiva befindet sich der Posten Bankschulden
in einer HOGhe von 46.585,18 Dil. Hierin ist auch der bei
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Betriebsbeginn méglicherweise aufgenommene Kredit enthal-
ten, so daf er flir die Gewinnermittlung am Ende der Be-
triebszeit nicht unberiicksichtigt geblieben ist.

5.) Da die Riigen der Revision hiernach erfolglos
bleiben und das angefochtene Urteil auch im iibrigen einen
Fehler zum Nachteile des Beklagten nicht erkennen 1id8t,

ist dic Revision mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriick-
zuweisen,

Dr. Pagendarm Dr. Arndt GZhtgens

Kefiler Dr. Reinhardt
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