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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II_ZR 108/63

URTEIL Verkiindet am
21, Oktober 1965
Schornm,
Justizangestell ter

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

der Gastwirtin Maria F D gcv. FEED. B—,
(.llee .9

Kldgerin und Revisionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanviélte Proz. Dr. (D
und Dro -"’

gegen

den Kaufmann Ulrich P D . D
C@iP:=11ec .9

Beklagten und Revigionsbeklagten,

- ProgzeBbevollméchtigter: . Rechtsanwalt Dr. --.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. Oktober 1965 unter
Mitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Fischer.und der
Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. N6rr, Liesecke und .Dr. Bukow

fiir Recht erkannt:
. )
Die Revision gegen das Urteil des 2, Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin vom 8. Mérz 1963
wird auf Kosten der Klédgerin zuriickgewiesen.

" Von Rechts wegen

Patbestand:

Die Parteien waren die beiden einzigen Gesellschafter
einer von ihnen am 4. Dezember 1956 gegriindeten GmbH, diec
ab 18. Februar 1957 einen Kiosk, in dem Getriénke und Speisen
verabreicht wurden, und ab 8. August 1957 auBSerdem noch die
"A— Gastatitte” betrieb. Die Kliégerin hat am
12, Juni 1958 den GeschZftsanteil des Beklagten erworben.
Sie wirft dem Beklagten vor, er habe Gelder der Gesellschaft
veruntreut, seine Funktionen als Geschiéftsfilhrer nicht mit
der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufwanns wahrgenomnen und
der Gesellschaft hierdurch Schaden zugefligt. Sie kommt zu
einem Kassenfehlbetrag von 19 806 DM und macht hiervon einen
Teilbetrag von 11 000 DM geltend.

Der Beklagte hat Widerklage erhoben und damit neben
einem sachlich nicht mehr interessierenden Verlangen auf
Einsicht in die Biicher die Feststellung begehrt, daB er der
Kliigerin auch ilber einen Betrag von 11 000 DM hinaus nicht
Schadensersatzpf{lichtig sei. ‘ '



Matthias Prinz
Rechtsanwalt - www.prinz.law

-3 -

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Beklagten zur
Zahlung von 8 084,74 DM verurteilt und die weitergehende
Klage abgewiesen und durch SchluBurteil den Feststellungs-
antrag der Widerklage als unzuldssig abgewiesen.

Beide Parteien haben das Teilurteil angefochten, der
Beklagte auch das SchluBurteil.

Widhrend des Berifungsverfahrens sind sich die .Parteien
dariiber einig geworden, da8 fiir die Vorwlirfe der Klégerin
nur die Zeit vom 8. August 1957 bis zum 12. Juni 1958 in:

Betracht komme und daf die Klégerin den Kiosk in der Zelt
vom 18. Februar 1957 bis zum 8. August 1957 allein verwaltd

hat.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Klégerin
zuriick- und auf die Berufung des Beklagten die Klage abg
wiegen und die mit der W1derk1abe begehrte Feststellung

troffen.
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Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihren Klagean?
trag und ihren Antrag auf Abweisung der Widerklage welter,
wahrend der Beklagte um Zuruckwelsung der Revigion bltteh
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Entscheidungsgrindes

I. Das Berufungsgericht stellt fesat, daB sich der
Beklagte nicht am Gesellschaftsvermbgen vergriffen habe.
Es stiitzt sich hierbei vor allem auf das von ihm eingeholtt

Gutachten von Dr. Y
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1. Die Revision beanstandet, daB das Berufungsgericht
in seinen Beschliissen vom 31. Oktober 196% und 26. Mai 1962
(Bd. IV Bl. 2 R und 123) den Sachverstindigen angewiesen
hat, von der Warenbestandsaufnahme des Beklagten per
30, April 1958 auszugehen,und da8 Dr. W) dem nachgekommen
ist.

Dieser Revisionsangriff ist unbegriindet.

Die Anordnung des Berufungsgerichts hatte ersichtlich
ihren Grund darin, daB diese Bestandsaufnahme bei Erlaf des
Beschlusses von 31, Oktober 19671 als unstreitig anzusehen
war. Die Klégerin hatto allerdings Inhalt und Richtigkeit
der 13 Zettel liber die Inventaraufnahme des Beklagten von
30, April 1958 im Schriftsatz vom 11. Tezember 1959 (Bd. I
Bl. 148) mit Nichtvissen bestritten. Iaut Protokoll vom
14. Dezember 1959 (BEd. I Bl. 152) sind ihr dicse Zettel aber
iibergeben worden, und sie ist darauf whhrend der Tatsachen~
instanzen nicht mchr zuriickgekommen. Hieran ist die Revisiom
gebunden.

2. Die Revision macht geltend, daB Dr. Wirtz fiir den
12, Juni 1958 nur den Sollbestand der Ware ermittelt habe.
und daB nur der Istbestand etwas dariiber aussagen kbnne,
ob der Beklagtc das Gesellschaftsvermtgen durch unbercchtigte
Waren- und Geldentnahmen verkiirzt habe,

Auch dieser Angriff ist unbegriindet.

Die Parteien haben den Warenbestand vom 12, Juni 1958
nicht gemeinsam aufgenommenn Das ist vielmehr durch die
Klégerin und ihro Mutter (deren Zeugenaussage Bd. II Bl. 3)
geschehen. Pas Berufungsgericht hat jedoch diese mit
1 493,64 DM abschlieBendo Bestandsaufnohme (Bd. I Bl. 143
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bis 1146) nicht als ordnungsgemiB angesSehen, weil die
Kiichenvorriéite nicht abgewogen worden sind und der Bestand
an angebrochenen Flaschen, deren Zahl die Mutter der

Kldger mit 18 bis 20 bezeugt hat, ohne Angabe der Mengen
mit 40 DM angesetzt worden ist, wdhrend nach der Aussage
des Oberkellners L (Bd. IV S. 45) 50 Flaschen Schnaps,
Likdr und Wein an der Theke und im Kithlschrank standen und
diese Flaschen allabendlich wieder aufgefiillt wurden und

~ dies auch am 12. Juni 1958 géschehen ist.

Konnte aber nicht von-den Angaben der Kliégerin ilber
den am 12. Juni 1958 vorhandenen Warenbestand ausgegangen
werden, so lieB sich allenfalls aus der Hthe des Sollbestand
otwas Piir die Richtigkeit der Behauptung gewinnen, schon aug
dem am 12. Juni 1958 vorhandenen ¥#arenbestand ergibe sich,
daB sich der Beklagte am Gesellschaftsvermtgen vergriffen
haben ntisse. Das hat das Berufungsgericht jedoch verneint,
da Dr. W@ nur zu 2 690,04 DM Sollbestand gekommen ist und
die Differenz zu den von der Xligerin angesetzten ? 493,64 ]
nicht so groB:sei, daB der gegen den Beklagten erhobene Vor
wurf der Veruntreuung als berechtigt angesehen werden kénne
Hierbei stiitzt sich das Berufungsgericht auf die Feststolly
daB aus Griinden der Werbung groBe Essensportionen ausgegebe
und die Glédser voll eingeschénkt worden sind und sowohl dig
Parteien wie die Bedienung vielfach Essen und Getriinke er-
halten haben.

3. Angesichts dieser Peststellung léBt sich entgegen
der Revision auch kein sicherer SehluB fiir die Berechtigung
des dem Beklagten gemachten Vorwurfs ‘daraus gewinnen, daB
die Differenz zwischen dem Ist- und dem Sollbestand insgaqss
rund ! 200 DM und bei den Kiichenwaren 236 DM betrigt.
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4. Soweit die Revision geltend macht, das Berufungs-
gericht habe die Aussage der Mutter der Klégerin nicht,
sondern nur die Aussage des Oberkellners LGP beriick-
sichtigt, ist das unrichtig.

Die erbetene nochmalige Vernehmung der Mutter der
Klégerin stand im Ermessen des Gerichts (§ 398 zPO). Bs ist
nichts dafiir hervorgetreten, daB dies das Berufungsgericht
verkannt oder sein Ermessen miB8braucht habe.

Das Berufungsgericht hat die.Vorschrift des § 391 ZPO.
nicht deshalb verletzt, weil es dem Antrag der Klégerin
auf Beeidigung des Zeugen I (Bd. V Bl. 94) nicht statt-
gegeben hat. Denn es hat die Beeidigung dieses Zeugen weder
mit Riicksicht auf die Bedeutung der Aussage noch zur Herbei-
flihrung einer wahrheitsgemiéfien Aussage fiir geboten erachtet.
In einem solchen Fallec kann einc Partei das Gericht nicht
zu einor Beeidigung zwingen. Ein Sachverhalt wic in BGHZ 43,
368 liegt hier nicht vor. Es kann daher offcn bleiben, ob
dieser Entscheidung gefolgt werden kinnte.

5. Die Wiirdigung der mehreren in dieser Sache einge-
holten Sachverstidndigengutachten und ihrer stark voncinander
abweichenden Ergebnisse war Sache des Berufungsgerichts. Bin
Rechtsfehler ist dcobei nicht zu Tage getreten. Es kommt da-
her nicht darauf an, da8 die Sachversténdigen L@, Scn@P
und M. zu Zahlen gelangt sind, die dem Beklagten nach-
teilige Schliisse zulassen wiirden.

II. Das Berufungsgericht hat auf Grund des Gutachtens
von Dr. WP die Ubcrzeugung gewonnen, daB8 der Beklagte
in der Zeit vom 8. August 1957 bis zum 12. Juni 1958 keine
Falschbuchungen vorgenommen, die Einnahmen nicht verkiirzt
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-1letzt habe.

auf den SchluBbons des Kellnerehepazrs LD kleinere Be-
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1. Auch insoweit riigt die Revision, daB das Berufungs-
gericht dem Gutachten Dr. W. den Vorzug vor den Gut-
achten I und Sch@ gegeben hat. Das Berufungsgericht
hat als Grund hierfiir angegeben, das8 Dr. “. als-einziger
simtliche Buchungsunterlagen, insbesondere auch die Bons
der Kellner und die Lokallosungen, ausgeviertet habo, wihrend
die anderen Sachverstindigen diese Unterlagen ilberhaupt
nicht oder nur teilweise benutzt hétten und hierdurch zu
mehr oder weniger theoretischen Berechnungen gelangt seien.
Das ist eine tctséchliche Beurteilung, die keinen Rechta-
verstoﬂ erkennen 1léft.

2. Die Revision wirft Dr. W@} vor, er habe nicht zu
der Frage Stellung genommen, welcher Erlis mit den einge-
setzton VWaren zu errcichen gewesen sei. Eine solche Stellung
nahme eriibrigte sich, weil der Beklagte das. Unternehmen nur
vom 8. August 1957 bis zum 12, Juni 1958 gei’iihrt hat und in
dieser Zeit aus Griinden der Werbung von GHsten einvernehm~
lich groBziigig beim Augsschenk und bei der Ausgabe der sssen
verfahren wurde- und sich die Diffe:énz zvischen den Bone
und den Bintragungen in die Kessenbiicher daraus erklirt, def

trage vermerkt wurden, die der Ansammlung von AOK—Beltrégnn
dienten und hierzu auch verwendet wurden.

:'3; Nun greift die Revisioﬁ‘éllérdinga auch an, da8 das
Berufungsgericht das groszﬁglge Verfahren beim Ausschank
und bei der E%sensausgabe nicht als eine Verletzung der
Gesch&ftsfuhrerpf11chten des Beklagten gewertet hat. Sie
setzt sich aber hierbei tber die Feststellung des Berufungs-
gerlchta hinweg, die Kliégerin sei mit dem gevighlten Verfahrd
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einverstanden gewesen. Sie will insoweit wahrhaben, das
Einverstdndnis der Kl#gerin habe sich darauf beschriénkt,
den Gaststdttenbetrieb groBziigig snzufangen, und nicht
darauf erstreckt, daB mehr als 6 000 DM verwirtschaftet
wuarden. Das ist eine das Gebiet der Tatsachen betreffende
Erwdgung, die in der Revisionsinstanz nicht beriicksichtigt
werden kann. Die Tatsache, daB8 das Finanzamt fiir das erstec
Jahr einen Werbcaufwand von 5 % filr absatzbar anerkennt,
hinderte das Berufungsgericht nicht, mit Dr. _ einen
wesentlich htheren Werbeaufwand encunehmen und nicht als
eine Pflichtverletzung des Geschiéftsfilhrers anzusehen. Wie
I-- bekundet hat, hat cr den Parteien zu bedenken ge-
geben, daB bei der GriBe der kssensportionen und dem grofB-
ziigigen Ausschank nicht viel zu verdienen sei. Er, K¢
und P@P haven vezeugt, daB auch dic Kligerin mit be-
sonders reichlichen Essensportionen und gut gefiillten
Gldsern einverstanden gewesen ist, daB das Personal der
Gaststidtte unentgeltlich Essen und Getriinke bekam und daB
beide Parteien Stamrgiste eingelsden haben, Das alles ver-
bictet es, die weitere Annahme des Bérufﬁngsgbribhts, dafd
ein Pehlbetrag sich nur theoretisch errechnen lassc und
keinesfalls durch Fahrléssigkeit des Beklagten vérursacht
sei, als rechtlich fehlerhaft anzusehen. '

III. Das Berufungsgericht entnimmt den Aussagen der
zeugen LGID. XD vrd PP, daB die Kliégerin auct.
damit einverstanden gewesen sei, @aB der Beklagte, seinc
Ehefrau und die vornehmlich in seinem Farbengeschift tétigen
und nur mit Nebengeschiiften der Gaststitte beoschéftigten
Angestellten K¢ und P@P in der Caststitte unents.
geltlich bekdstigt wurden.
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Die Revision meint, das von den Zeugen bekundete Ein-
verstidndnis der Klégerin habe sich auf die Bektstigung deor
Angestellten beschrénkt und nicht auf die Bekdstigung der
Beklagten und sciner Ehefrau erstreckt, weil dic Kl&gerin
ihren Eigenverzehr habe bezahlen miissen und eine unter-
schiedliche Behandlung der Gesellschafter nicht gerecht-
fertigt sei.

Das ist ein Angriff gegen eine tatsichliche Feéststellun
die in der Revisionsinstanz nicht statthaft ist.

IV. Im Gegensatz zum landgericht nimmt das Berufungs-
gericht an, die Kl¥gerin habe sich eines iiber 11 000 DM
hinausgehenden Anspruchs bertihmt,

Das ist richtig. Die KlHgerin hat in der Klageschrifi
behauptet, der Beklagte sei fiir einen Fehlbetrag von
19 806 DM verantwortlich, und hiervon einen Betrag von
11 000 DM ausdriicklich als Teilbetrag geltend gemacht. Sie
hat dann allerdings in der landgerichtlichen Verhandlung
vom 16. Januar 1961 erkliért, daB sie sich eines iiber die
Klageforderung hinausgehenden Anspruchs nicht beritthme. In
der letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
hat sie aber erkldrt, sie sei zu einer weitergehenden Er-
kldrung, insbesondere zu einem ausédriicklichen Verzicht (Erl
nicht bereit. Dem hat das Berufungsgericht entnommen, sie
wolle gegebenenfalls noch auf. eineén 1.1 000 DM iibersteigende
Anspruch zuriickkommen. Dieser Viirdigung ist entgegen der
Ansicht der Revision beizupflichten.



- %0 -
Die Revision war daher zuriickzuwveisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 2PO.

Dr. Fischer Dr. Kuhn Dr. Nérr Liesecke Dr.

Bukow
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