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Der II« Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs h a t auf 
d ie  mündliche Verhandlung vom 21« Oktober 1965 u n te r 
Mitwirkung des S enatspräsiden ten  Dr. Fischer*und der 
B undesrichter Br« Kuhn, Dr«, Nörr, L iesecke und -Br«, Bukov/

fü r  Recht erkannt?
■>

Die R evision gegen das U r te i l  des 2«, Z iv il­
senats des Kammergerichts in  B e rlin  vom 8 « März 1963 
wird auf Kosten der K lägerin zurückgewiesen«

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die P a rte ien  waren d ie  beiden e inzigen  G e se llsc h a fte r  
e in e r von ihnen am 4« Dezember 1956 gegründeten GmbH, d ie  
ab 18. Februar 1957 einen Kiosk, in  dem Getränke und Speisen 
verabre ic h t  wurden , und ab 8 « August 1957 außerdem noch die 
« A f H B H H »  G a s ts tä t te ” b e tr ie b . Die K lägerin  h a t am 
12. Juni 1958 den G esch äftsan te il des B eklagten erworben«.
Sie w ir f t  dem B eklagten vor, e r  habe Gelder d er G ese llsch a ft 
v e ru n treu t, se in e  Funktionen a ls  G eschäftsfüh rer n ic h t m it 
der S o rg fa lt eines o rden tlichen  Kaufmanns wahrgenommen und 
der G ese llsch a ft h ierdurch  Schaden zugefügt« Sie kommt zu 
einem K assenfehlbetrag  von 19 806 Dm und macht h iervon  einen 
T e ilb e trag  von 11 000 BM g e lten d .

Der Beklagte h a t Widerklage erhoben und damit neben 
einem sach lich  n ic h t mehr in te re ss ie re n d e n  Verlangen auf 
E in s ich t in  d ie  Bücher d ie  F e s ts te llu n g  begehrt, daß e r  der 
K lägerin auch über einen Eetrag von 11 000 DM hinaus n ic h t 
s .ch ad en se rsa tzp flich tig  s e i .
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Das Landgericht ha t durch T e i lu r te i l  den B eklagten zur 
Zahlung von 8 084,74 DM v e r u r t e i l t  und d ie  w eitergehende 
Klage abgewiesen und durch S c h lu ß u rte il den F e s ts te llu n g s ­
an trag  der Widerklage a ls  unzu lässig  abgewiesen«

Beide P a rte ien  haben das T e i lu r te i l  angöfochten, der 
Beklagte auch das Schlußurteil«

Während des Berufungsverfahrens sind  s ic h  d ie  .Parteien 
darüber e in ig  geworden, daß f ü r  d ie  Vorwürfe der K lägerin  
nur d ie  Z eit vom 8 ® August 1957 b is  zum 12« Jun i 1958 in  
B etrach t komme und daß d ie  K lägerin  den Kiosk in  der Z e it 
vom 18« Februar 1957 b is  zum 8 « August 1957 a l l e in  verwaltet| 
hat«

Das B erufungsgericht h a t d ie  Berufung der K lägerin  
zurück- und auf d ie Berufung des Beklagten d ie  Klage abgo- 
wiesen und d ie  mit der Widerklage begehrte  F e s ts te llu n g  ge~| 
tro ffen«

Mit der Revision v e r fo lg t d ie  K lägerin  ih ren  Klagean­
tra g  und ih ren  Antrag auf Abweisung der Widerklage w eite r, 
während der Beklagte um Zurückweisung der R evision b it te t«

EntBCheidungagründe:

I« Das B erufungsgericht s t e l l t  f e s t ,  daß s ic h  der 
B eklagte n ic h t am ßesellschaftsverm ogen v e rg r if fe n  habe«
Es s tü tz t  s ich  h ie rb e i vor allem  auf das von ihm eingehol^ 
Gutachten von Dr«
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Io Die R evision beanstandet, daß das B erufungsgericht 
in  seinen Beschlüssen vom 31* Oktober 196t und 26. Mai 1962 
(Bd. IV Bl« 2 R und 123) den Sachverständigen angewiesen 
h a t ,  von der Warenbestandsaufnahme des Beklagten p er 
30« A pril 1938 auszugehen, und daß Dr. W flP  dem nachgekommen 
is t»

D ieser R ev is io n san g riff i s t  unbegründet»

Die Anordnung des B erufungsgerichts h a t te  e r s ic h t l ic h  
ih ren  Grund d a r in , daß d iese  Bestandsaufnahme be i .Erlaß des 
Beschlusses vom 31» Oktober 1961 a ls  u n s t r e i t ig  anzusehen 
war. Die K lägerin h a t te  a lle rd in g s  In h a lt  und R ic h tig k e it  
der 13 Z e tte l über d ie  Inventaraufnahme des Beklagten vom 
30» A pril 1958 im S c h r if ts a tz  vom 11» Dezember 1959 (Bd» I  
Bl» 148) m it N ichtwissen b e s t r i t t e n .  l a u t  P ro to k o ll vom 
14» Dezember 1959 (Bd. I  B l. 152) sind  ih r  d ie se  K e tte l aber 
übergeben worden, und s ie  i s t  darauf während d er fatsachcur- 
in stanzen  n ic h t mehr zurückgekommen. H ieran i s t  d ie  R evision 
gebunden.

2. Die Revision macht ge lten d , daß Dr. W irtz fü r  den 
12. Juni 1958 nur den Sollbestand  der Ware e r m i t te l t  habe 
und daß nur der Is tb es tan d  etwas darüber aussagen könne, 
ob der Beklagte das G esellschaftsverm ögcn durch unberech tig te  
Waren- und Geldentnahmen verk ü rz t habe.

Auch d ie se r  A ngriff i s t  unbegründet.

Die P a rte ien  haben den Warenbestand vom 12. Jun i 1958 
n ic h t gemeinsam auf genommen. Das i s t  vielm ehr durch d ie  
K lägerin  und ih re  M utter (deren Zeugenaussage Bd. I I  Bio 3) 
geschehen. Das B erufungsgericht h a t jedoch d iese  m it 
1 493,64 M  abschließende Bestandsaufnahme (Bd. I  B l. 143
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b is  146) n ic h t a ls  ordnungsgemäß angesehen, w eil d ie  
Küchenvorräte n ic h t abgewogen worden sind und der Bestand 
an angebrochenen Flaschen, deren Zahl d ie  M utter der 
Kläger mit 18 b is  20 bezeugt h a t ,  ohne Angabe der Mengen 
m it 40 DM an g ese tz t worden i s t ,  während nach der Aussage 
des O berkellners Iv  45) 50 F laschen Schnaps,
L ikör und Wein an der Theke und im Kühlschrank standen und 
d iese  Flaschen a llab en d lich  w ieder a u f g e fü l l t  wurden und 
d ie s  auch am 12« Jun i 1958 geschehen is t«

Konnte aber n ic h t von den Angaben d e r K lägerin  über 
den am 12. Juni 1958 vorhandenen Warenbestand ausgegangen 
werden, so l ie ß  s ich  a l le n f a l l s  aus der Höhe des Sollbestand 
otwas fü r  d ie  R ich tig k e it der Behauptung gewinnen, schon ans 
dem am 12. Juni 1958 vorhandenen Warenbestand ergäbe s ic h , 
daß s ich  der Beklagte am (resells chaftsverm ögen v e rg r if fe n  
haben müsse. Bas h a t das B erufungsgericht jedoch v e rn e in t, 
da Br. nur zu 2 690,04 DM S ollbestand  gekommen i s t  urtfl
d ie  B ifferenz zu den von der K lägerin an g ese tz ten  1 493 *64 2 
n ic h t so g ro ß -se i, daß der gegen den B eklagten erhobene Vor 
wurf der Veruntreuung a ls  b e re c h tig t angesehen werden könne 
H ierbei s t ü t z t  s ic h  das B erufungsgericht au f d ie  F e s ts to l lu  
daß aus Gründen der Werbung große E ssensportionen  ausgegebg 
und d ie  G läser v o ll  eingeschänkt worden sind  und sowohl dig 
P a rte ie n  wie d ie Bedienung v ie lfa c h  Besen und Getränke er~ 
h a lte n  haben.

3. Angesichts d ie se r  F e s ts te llu n g  lä ß t  s ic h  entgegen 
der Revision auch kein  s ic h e re r  Schluß f ü r  d ie  Berechtigung 
des dem Beklagten gemachten Vorwurfs daraus gewinnen, daß 
d ie  B iffe renz  zwischen dem I s t -  und dem S o llbestand  insgoss 
rund 1 200 BM und b e i den KÜchcnwaren 236 BM b e trä g t .
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4. Soweit d ie  Revision geltend  macht, das Berufungs­
g e ric h t habe d ie  Aussage der M utter der K lägerin n ic h t ,  
sondern nur d ie  Aussage des O berkellners berück­
s ic h t ig t ,  i s t  das u n ric h tig .

Die erbetene nochmalige Vernehmung der M utter der 
K lägerin stand im Ermessen des G erichts (§ 398 ZPO). Es i s t  
n ic h ts  dafü r h erv o rg e tre ten , daß d ies  das B erufungsgericht 
verkannt oder se in  Ermessen mißbraucht habe.

Bas B erufungsgericht h a t d ie  V o rsc h rif t des § 391 ZPO 
n ic h t deshalb  v e r le tz t ,  w eil es dem Antrag der K lägerin  
au f Beeidigung des Zeugen (Bd. V B l. 94} n ic h t s t a t t ­
gegeben h a t .  Denn es ha t d ie  Beeidigung d ieses  Zeugen weder 
m it Rücksicht au f d ie  Bedeutung der Aussage noch zur H erbei­
führung e in e r  wahrheitsgemäßen Aussage fü r  geboten e ra c h te t .  
In  einem solchen P a lle  kann eine P a r te i  das G ericht n ic h t 
zu e in e r Beeidigung zwingen. Ein Sachverhalt wie in  BGHZ 43, 
366 l i e g t  h ie r  n ic h t vor. Es kann daher o ffen  b le ib en , ob 
d ie se r  Entscheidung g e fo lg t werden könnte.

3. Die Würdigung der mehreren in  d ie se r  Sache einge­
h o lten  Sachverständigengutachten und ih r e r  s ta rk  voneinander 
abweichenden Ergebnisse war Sache des B erufungsgerich ts. Ein 
R ech tsfeh le r i s t  dabei n ic h t zu Tage g e tre te n . Es kommt da­
h er n ic h t darau f an, daß d ie  Sachverständigen S c h jp
und M ^ H ^ z u  Zahlen gelang t s in d , d ie  dem Beklagten nach­
t e i l ig e  Schlüsse zu lassen  würden.

I I .  Bas B erufungsgericht h a t auf Grund des Gutachtens 
von Br. d ie  Überzeugung gewonnen, daß der Beklagte
in  der Z e it vom 8 . August 1957 b is  zun 12. Jun i 1958 keine 
Palschbuchungen vorgenommen, d ie  Einnahmen n ic h t v erk ü rz t
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und auch sonst seine G esc h ä fts fü h re rp flich ten  n ich t ver­
b ie ts t  habe»

1 • Auch insow eit rü g t d ie  R evision , daß das Berufungs­
g e r ic h t dem Gutachten Br» den Vorzug vor den Gut­
achten und Sch^P gegeben hat» Bas B erufungsgericht
h a t a ls  Grund h ie r fü r  angegeben, daß Br« a ls r  e in z ig e r
säm tliche Buchungsunterlagen, insbesondere auch d ie Bons 
der K ellner und d ie  Lokallosungen, ausgew crtot habo, während 
d ie  anderen Sachverständigen d iese  U nterlagen überhaupt 
n ic h t oder nur te ilw e ise  benu tz t h ä tte n  und h ierdurch  zu 
mehr oder weniger th eo re tisch en  Berechnungen gelangt seien» 
Bas i s t  eine ta ts ä c h lic h e  B eurte ilung , d ie  keinen Rechts­
verstoß  erkennen lä ß t .

2» Bie Revision w irf t  Br» vo r, e r  habe n ic h t zu
der Frage S tellung genommen, welcher Erlös mit den einge­
se tz te n  Waren zu e rre ich en  gewesen sei»  Eine so lche Stellung­
nahme e rü b rig te  s ic h , w eil der Beklagte d as . Unternehmen nur 
vom 8 » August 1957 b is  zum 12» Ju n i 1958 g e fü h rt h a t und in  
d ie se r  Z e it aus Gründen der Werbung von Gästen einvernehm­
l ic h  großzügig beim Ausschank und b e i der Ausgabe der Essen 
verfah ren  wurden und s ic h  d ie  B iffe renz  zwischen den Bons 
und den Eintragungen in  d ie  Kassenbücher daraus e r k lä r t ,  daß 
auf den Schlußbons des K ellnerehepaars L ^ H f e  k le in e re  Be­
trä g e  vermerkt"wurden, d ie  der Ansammlung von AQK-Beiträgen 
d ien ten  und h ie rzu  auch verwendet wurden»

3» Nun g r e i f t  d ie  Reyision a l le rd in g s  auch an, daß das 
B erufungsgericht das großzügige Verfahren beim Ausschank 
und bei der Eös’ensausgabe n ich t a l s  e ine V erletzung der 
G esc h ä fts fü h re rp flich ten  des Beklagten gew ertet hat» Sie 
s e tz t  s ich  aber h ie rb e i über d ie  F e s ts te llu n g  des Berufungs- 
g e r ic h ts  hinweg, d ie  K lägerin s e i m it dem gewühlten Verfahrd

** '
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einverstanden gewesene Sie w il l  insow eit wahrhaben, das 
E inverständnis der K lägerin habe sich  darauf besch ränk t, 
den G a s ts tä tte n b e tr ie b  großzügig anzufangen, und n ic h t 
darauf e r s t r e c k t ,  daß mehr a ls  6 000 DM v e rw ir ts c h a f te t  
wurden. Das i s t  e ine das Gebiet der Tatsachen b e tre ffen d e  
Erwägung, d ie  in  der R evisions ins tanz n ic h t b e rü c k s ic h tig t 
werden kann. Die Tatsache, daß das Finanzamt fü r  das e r s te  
Jah r einen Werbeaufwand von 5 fü r  ab sa tzbar anerkenn t, 
h in d e rte  das B erufungsgericht n ic h t ,  m it Dr. einen
w esentlich  höheren Werbeaufwand anzunehmen und n ic h t a ls  
e ine P flic h tv e rle tz u n g  des G eschäftsfüh rers anzusehen. Wie 

bekundet h a t ,  h a t e r  den P a rte ie n  zu bedenken ge­
geben, daß b e i der Größe der Es sens Portionen  und dem groß­
zügigen Ausschank n ic h t  v ie l  zu verdienen s e i .  E r, K ^ ^ ^  
und P ^ |^ P  haben bezeugt, daß auch d ie  K lägerin  m it be­
sonders re ic h lic h e n  Essensportionen und gut g e fü ll te n  
G läsern einverstanden  gewesen i s t ,  daß das Personal der 
G a s ts tä tte  u n e n tg e ltlic h  Essen und Getränke bekam und daß 
beide P a rte ien  Stammgäste eingeladen haben. i)as a l l e s  v e r­
b ie te t  es , d ie w eite re  Annahme des B erufungsgerich ts, daß 
e in  F ehlbetrag  s ich  nur th e o re tisc h  errechnen la s s e  und 
k e in e s fa lls  durch F a h rlä s s ig k e it des Beklagten v e ru rsach t 
s e i ,  a ls  re c h t lic h  fe h le rh a f t  anzusehen.

I I I .  Das B erufungsgericht entnimmt den Aussagen der 
Zeugen K ^ | ^  und P^H B » daß d ie  K lägerin  auch
damit einverstanden  gewesen s e i ,  daß der B eklag te, se in e  
Ehefrau und d ie  vornehmlich in  seinem Farbengeschäft tä t ig e n  
und nur mit Nebengeschäften der G a s ts tä t te  b e sc h ä ftig te n  
A n g este llten  und P ^ H P  in  der G a s ts tä tte  unent-..
g e l t l ic h  b e k ö s tig t wurden.
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Die Revision m eint, das von den Zeugen bekundete Ein­
verstän d n is  der K lägerin  habe s ic h  auf d ie  Beköstigung der 
A ngeste llten  beschränkt und n ic h t auf d ie  Beköstigung der 
Beklagten und se in e r  Ehefrau e r s t r e c k t , w eil d ie  K lägerin  
ih ren  Eigenverzehr habe bezahlen müssen und e ine u n te r­
sch ied lich e  Behandlung der G e se llsc h a fte r  n ic h t g erech t­
f e r t i g t  seio

Bas i s t  ein  A ngriff gegen eine ta ts ä c h lic h e  F ests te llun  
d ie  in  der R evisionsin s tan z  n ic h t s t a t t h a f t  is t«

IVo Im Gegensatz zum Landgericht nimmt das Berufungs­
g e r ic h t an, d ie  K lägerin habe s ich  e ines über 11 000 BM 
hinausgehenden Anspruchs berühmt»

Bas i s t  r i c h t ig ,  Bie K lägerin  h a t in  d er K lag esch rift 
behaupte t, der Beklagte se i fü r  einen F eh lbe trag  von 
19 806 BM v eran tw o rtlich , und h iervon  einen B etrag von 
11 000 BH ausdrück lich  a ls  T e ilb e trag  geltend  gemacht, Sie 
h a t dann a lle rd in g s  in  der la n d g e r ic h tlic h e n  Verhandlung 
vom 16, Januar 1961 e r k lä r t ,  daß s ie  s ich  e ines über d ie  
Klageforderung hinausgehenden Anspruchs n ic h t berühme» In  
der le tz te n  mündlichen Verhandlung vor dem B erufungsgericht 
h a t s ie  aber e r k lä r t ,  s ie  se i zu e in e r  weitergehenden Er­
k lärung , insbesondere zu einem ausdrück lichen  V erz ich t (Erl 
n ic h t bere it«  Bern h a t das B erufungsgericht entnommen, s ie  
w olle gegebenenfalls noch aüf.. einen ■1,1.' 000 BM-übersteigende 
Anspruch zurückkommen, B ieser Würdigung i s t  entgegen d e r  
Ansicht der R evision b e izu p flich te n .

i
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Die R evision war daher zurückzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. F ischer Dr. Kuhn Dr. Nörr Liesecke Dr. Bukow
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