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Amtliche Sammlung: nein 2150 036

GenG § 34 Abs. 2

zieht die Genossenschaft ein Vorstandsmitglied zur Verant-
wortung, so hat sie zu beweisen, daB dieses Vorstandsnit-
glied seine Obliegenheiten verletzt und sie hierdurch Scha-
den erlitten hat; sie hat auch die Beweislast fiir die Hohe
des Schadens und die fiir die Schadenshdohe mafsgebenden Fak-
toren. Das in Anspruch genommene Vorstandsmitglied hat da-~
gegen zu beweisen, daB es seiner Sorgfaltspflicht geniigt
hat oder daB ihm die Erfiillung dieser Pflicht unmdglich
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Verkiindet
am 15. Oktober 1962
Schwingen, Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Geschdftsfithrers a. D. Peter P GNP in SGHD
C O traie @D, ’

Beklagten und Revisionsklégers,
-ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. CHNIIENED-

gegen

die FQNENEEEE®-‘/ohnungsgenossenschaft SUGIIIIIEINES <GnbH
in S » TiG:trade, vertreten durch den Vorstand

nanlich 1. den Inspektor Erich HEIIEES, SEHED;
Am B w»,
2. den Inspektor Albrecht BoQlD, SEHD,
Hagi® StiraBe,
3. den Obersekretér Wilhelm Sch@ililp, SCHED,
Ha.straBe P,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
-Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 15. Oktober 1962 unter Mitwirkung des
Senatspriisidenten Dr. Nastelski und der Bundesrichter

Dr., Kuhn, Liesecke, Dr. Reinicke und Dr. Bukow

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Harm (Westif)
vom 26, Mai 1961 aufgehoben und die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revisionsinstanz, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.prinz.law

Tatbestand:

Der Beklagte war geschédftsfiihrendes Vorstandsmit-
glied der klagenden Genossenschaft. Die Kl&gerin wirft
ihn vor, er habe seine Obliegenheiten verletzt und sic er-
heblich geschédigt. Von ihrem Gesamtschaden verlangt sie
nit der Klage einen Teilbetrag von 60.000 DM.

Der Beklagte ist durch rechtskridftig gewordenes
Yeilurteil zur Zahlung von 6.153,34 DH verurteilt worden.
Durch einen Vergleich hat er sich zur Zahlung weiterer
1,000 DI verpflichtet, wdhrend die Klégerin auf den Klage-~
anspruch in Hohe von 2.697 DM vergzichtet hat. Gestritten
vird noch iiber den danach von der Klageforderung verblei-
benden Betrag von 50.149,66 DM. Insoweit dreht sich der
Streit um zwvei Punkte:

1. Die Klégerin hat sich mit Billigung der Bundesbahn
von einer Schreinerkolonne des Eisenbahnausbesserungswerks
in S@» Fenster und Tiiren fertigen lassen. Die Kolonne
stand unter der Aufsicht des Oberwerkmeisters NJB. Der
Beklagte hat sich fiir diese Arbeiten von dem Kassierer
der Kligerin insgesamt 10,957 DM geben lassen, Die Kligerin
behauptet, er habe hiervon nur 7.599,23 DM weitergegeben
und sich die Differenz von 3.357,77 DK in die eigene 'Tasche
genteckt. Sie begriindet die Klageforderung in erster ILinie
nit einem Teilbetrag von 3.300 DM hiervon.

2. Die Kidgerin fiihrte in eigener Regie Bauten durch
in ihren Diensten stehende Bauarbeiter aus. Die Arbeiten
leitete der von ihr angestellte Polier H@P. Nach der Vih-
rungsums tellung wurde Hgh, der nicht Meister war, fir Ar-
beiten zugunsten der Klégerin als selbsténdiger Unternchmer
beschrénkt zugelassen. In den Jahren 1948 - 1950 beschidftig-
te die Klédgerin H@P als selbstandigen Unternehmer. Sie be-
haupte}, dieser WVandel habe ihr nur hthere Kosten gemacht,
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durchgefithrt viorden. ¥Wie zuvor habe sie auch die Arbeits-
gerite und das Baumaterial beschafft. H@® habe lediglich i€
Stundenlohnzettel ausgefiillt, er habe nicht die geringste
kaufmiinnische Erfahrung besessen, seine Buchfiihrung habe
die Tochter des Beklaglen erledigt, fiir das Biiro habe der !
Beklagte ein Zimmer seiner Wohnung zur Verfiigung gestellt,
er habc die Steuerangelegenheiten des H@gp erledigt und
nach dessen Tode (2. Februar 1950) das Unternehmen noch
bis Ende 1950 weitergefiihrt. Der Beklagte habe unter denm
Nzmen Hgge Rechnungen und Quittungen iiber hohere Betriige
ausgestellt, als H@g@® zu beanspruchen gehabt und erhalten
habe, Sachlich sei es auch gar nicht zu verantworten ge-
wesen, H@P als selbstidndigen Unternehmer zu beschiftigen
und ihm Unternehmerzuschlége auf bloBe Lohnarbeiten zukon-
nen zu lassen. Hierdurch sei ihr ein Schaden von mindestens
9G.000 DM entstanden. Hiervon macht sie denjenigen Betrag
geltend, der benstigt wird, um den Klageantrag in jedenm
Falle durchzusetzen.

Das Landgericht hat der XKlage, soweit sie nicht be-
reits durch Teilurteil erledigti war, stattgegeben.

Das Berufungsgericht hat den eingangs erwidhnten Ver-
gleich beriicksichtigt und die Berufung des Beklagten nmit
dieser NMaBgabe zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagte den Klagabwei-
sungsantrag, soweit er nach dem Teilurteil vnd dem Ver-
gleich noch in Streit steht, weiter, widhrend die Klédgerin
um Zuriickweisung der Revision bittet.



Entscheidungsgriinde:

—— et v

I.

1. Bach § 34 Abs. 1 GenG haben die Mitglieder des
Yorstandes einer Genossenschaft die Sorgfalt eines ordent-
lichen Geschédftsmannes anzuwenden. Die Satzung der Kliége-~
rin (§ 21 Abs. 4) bestimmt, daB der Vorstand mit der Sorg-
falt "eines ordentlichen und gewissenhaften" Geschéafts-
mannes zu handeln habe. Es braucht nicht entschieden zu
wrerden, ob diese Satzungsbestimmung die Anforderungen an
die Pflichterfiillung des Beklagten gegeniiber § 34 Abs. 1
GenG verschirft und Cies im Wege einer bloBen statutarischen
Bestimrung geschehen kénnte (bejaht von RG J¥ 1938, 2019). Denn
gegeniiver dem Beklagten ist schon der Vorwurf berechtigt, er
habe nicht die Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes
angewvendet.

2. Vorstandsmitglieder, die ihre 0Obliegenheiten ver-
letzen, haften nach § 34 Abs. 2 GenG der Genossenschaft
personlich fiir den dadurch entstandenen Schaden. Kraft des
Anstellungsverhédltnisses sind sie ihrer Dienstherrin rechen-
schaftspflichtig. Im allgemeinen sind nur sie (und die an-
deren Verwaltungstriger) iiber diejenigen Varginge, die zu
einer Schiédigung der Genossenschaft gefiihrt haben, unter-
richtet. Deshalb ist in Rechtsprechung und Schrifttum anerkannt,
daB die Genossenschaft fiir den Anspruch aus § 34 Abs. 2 GenG
nur zu beweisen hat, daB ihr erlittener Schaden auf einen
pflichtwidrigen Verhalten eines Vorstandsmitglieds beruht,
wdhrend der in Anspruch Genommene zu beweisen hat, dafl er
seiner Sorgfaltspflicht geniigt hat oder dag ihm die Frfil-
jung dieser Pflicht unmoglich war (RG J¥W 1936, 231%; 1937,
2657; 1938, 2019; DR 1939, 723 Nr. 23; 1939, 2164; lang/
Veidmiiller, GenG § 34 Anm. 2; Meyer/Meulenbergh, GenG § 34
Anm. 3). Dasselbe gilt auch fiir die GmbH (RGZ 98, 98, 100)
und nach. der ausdriicklichen Bestimmung des § 84 Abs., 2
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Satz 2 AktG fiir die Aktiengesellschaft (RGZ 159, 211, 23p
und das nicht verdffentlichte Urteil des Senats von 23%.2.1g
- II ZR 192/54 -). Venn die Satzung der Klidgerin in § 22
bestimmt, Vorstandsmitglieder, die ihre Obliegenheiten ver-
letzen und hierdurch die Genossenschaft geschddigt haben,
haben nachzuweisen, daf sic die Sorgfalt eines ordentlichen:
(und gewissenhaften) Geschidftsmannes angewandt haben, so
verlangt sie etwas, was ohnehin schon rechtens ist. Es
stellt sich daher nicht die vom Beklagten aufgewvorfene
Frage, ob das Statut einer Genossenschaft eine solche Be-
weislastregel aufstellen kann.

3. Das Berufungsgericht nimmt an, der Beklagte habe
seine Pflichten als geschiftsfiihrendes Vorstandsmitglied
in erheblichem Umfang verletzt, und fithrt hierzu eingangs
der Entscheidungsgriinde aus: Durch das Teilurteil des Iand-
gerichts stehe festv, Ga8 sich der Beklagte von mehreren
Handwerkern und Lieferanten unausgefiillte Rechnungsfornu-
lare und Blankoquittungen habe geben lassen, dafl er dar-
ein hthere Betrdge als die den Gldubigern zustehenden einge-
setzt habe und daf er sich die angesetzten Betrdge vom
Kassierer der Klégerin habe aushéndigen lassen, ohne sie
voll weiterzugeben. Unstreitig sei mindestens ein Teil die-
ser Gelder denm Beklagten zugeflossen. Anders als in dem vor
der Strafkammer des Landgerichts in Siegen durchgefiihrten
Strafverfahren habe er im vorliegenden Rechtsstreit nicht
nehr versucht, darzutun, daf alle diese Betrége doch der
Klégerin zugute gekomﬁen seien und es sich bei den unrich-
tig ausgefiillten Rechnungen und Quittungen um blofle bu-
chungsmansver gehandelt habe. {iber die bereits abgeurieil-
ten Verfehlungen sei nmicht mehr gu entscheiden. Deshalb sei
auch nicht mehr zu wiirdigen, ob man sie als Buchungsmaniver
abtun kénne. In den Fdllen N und H@® habe der Beklag-
te mindestens dem &éuBeren Geschehen nach oraktisch gleich
oder doch sehr dhnlich gehandelt.



Die Revision sieht die Vorschrift des § 286 ZPD
durch diese Ausfiihrungen als verletzt an, Sie fiihrt aus,
das Berufungsgericht lege eine dem Beklagten feindliche
X¥instellung an den Tag und mache sie zum Hauptfundament
seines Urteils, wenn es eine Wiirdigung der von der Straf-
karmer und der vom Teilurteil beurteilten Vorgidnge ablehne
und auch nicht darauf eingehe, 0b es sich um bloBe Buchungs-
nandver gehandelt habe, dann aber die Parallélitét der
Pdlle annehme. Dieser Angriff beruht auf einem Mifverstand-
nis. Mit der Gleichstellung dexr verschiedenen Vorgidnge
nimmt das Berufungsgericht nicht diejenige Bewertung vor,
deren es sich fiir die bereits abgeurteilten Fidlle gerade
enthalten wollte, sondern es meint, sowohl diejenige Hand-
lungsveise, die den Gegenstand des Teilurteils und der
strafgerichtlichen Verurteilung bilde, wie das Verhalten
des Beklagten in den Fillen TP und H@P stellten Ob-
liegenheitsverletzungen im Sinne des § 34 GenG dar, ohne
daB es carauf ankomme, cb oder inwieweit die bereits abge-
urteilten Vorgédnge auch als strafbare Handlung zu qualifi-
Zzieren seien und gerade eine Verurteilung zum Betrage des
landgerichtlichen Urteils rechtfertigten.

II.

In Palle 7@ mecht das Berufungsgericht dem Be-
klagten zum Vorwurf, er habe die beim Kassierer der Klige-
rin erhobenen Betrdge nicht durchweg dem angegebenen Zvrecik
zugefithrt. Es sei nicht mehr aufzukliren, ob er mehr als
7.599,23 DM an TEP vreitergegeben habe. Er sei daher fur
die zu diesen Klagepunkt verlangten 3.300 DM verantwortlich.

Die Darlegungen des Berufungsurteils hierzu sind
rcechtlich nicht einwandfrei. '



1. "Gl» hat zvei Sammelquittungen iiber den Empfang
von 10.957 DM ausgestellt, die eine unter dem 1. November
1949 iiber 4.525 DM - sie wird in den Akten zumeist filsch-
lich mit dem Datum der zur Quittung verwendeten Rechnung
von 22. Oktober 1949 bezeichnet -, die andere unter dem
25, Februar 1950 iiber 6.432 DM (Bl. 288 d. A. 2 KLs 15/54
S5tA Siegen). Das Berufungsgericht hdlt mindestens einen
dieser beiden Belege fiir falsch, da der Beklagte selbst
vorgetragen habe, die Arbeiter der Kclonne T zun
Teil auch unmittelbar entlohnt zu haben. Es hat sich je-
doch nicht damit auseinandergesetzt, da3 T, der nicht
Glaubiger des Lohnanspruchs war, fiir die ganze Kolonne
quittiert haben soll. ‘

2. Das Berufungsgericht geht davon aus, daB Thibuo
auch Eingelquittungen ausgestellt hat. Unstreitig hat der
Beklagte dicse Quitiungen vernichtet. Das Berufungsgericht
macht ihm dies zum Vorwurf. Es geniigt jedoch nicht, den
Beklagten eine Obliegenheitsverletzung nachgzusagen, sondern
es konnt darauf an, ob er der Kldgerin Schaden zugefiigt hat,
Hatte die Kolonne "¢ insgesamt 10.957 DM zu beanspruchen
und hat sie diesen Betrag erhalten, so kamn sich die Ver-
nichtung der Einzelgquittungen nicht schHdlich ausgewirkt
und der Beklagte sich nicht bereichert haben. Durch die
beiden Sammelquittungen wird bewiesen, da TGP erkliri
hat, 10.957 DM fir die Arbeiterkolonne empfangen zu haben
{(§ 416 2P0). Solange diese Quittungen nicht einwandfrei
entkriftet sind, streiten sie fiir den Beklagten.

3. Das Berufungsgericht nimmt an, der Kassierer der
Kligerin (NG heve Finzelguittungen des TP nicht
erhalten. Damit, so meint es, sei die Behauptung des Be-
klagten widerlegt, auf diesen Quittungen hidtten sich noch
Leistungsangaben iiber von der Kolonne 'Jll® fertiggesiell-
tc Arbeiten befunden. Dieser Schlufi ist unmdglich. Aus der




bloBen Tatsache, dafl die Einzelquittungen nicht dem
Kassierer der Xlégerin iibergeben worden sind, folgt nicht,
daB3 sie keine Leistungsangaben iiber die Arbeiten der Ko-
lonne enthalten haben. Wenn NP die Einzelquittungen
nicht zu Gesicht bekommen hat, konnte er nichts dariiber
sagen, ob es sich um reine Zahlungshescheinigungen oder
un Quittungen mit Angaben iiber die Leistungen der Kolonne
TGl» handelte. Der Zeuge hat das auch nicht ausgesagt.

4. Das im ersten Rechtszuge auf einen Teilbetrag niti-
verklagte Vorstandsmitglied V@) hat bekundet, es habe die
von T@J® unterschriebenen Einzelbelege gepriift und fir
richtig befunden. Das Berufungsgericht hdlt diese Angabe
fir nicht glaubwiirdig, weil die Einzelquittungen des T
nie gur Kassce gelangt seien. Diese Uberlegung trigt nicht,
da sie nicht in Erwdgung zieht, ob W die Unterlagen zu
Gesicht bekommen hat, ohne dafl sie zur Kasse gegeben wur-
den.

5. Das Berufungsgericht wirft dem Beklagten vor, er
habe nicht veranlaBt, daB die einzelnen Zahlungen an TP
verbucht wurden, und so die einfachsten Grundsidtze ordnungs-

ndBiger Kassenfiihrung verletzt. Dieser Vorvmrf ist berechtigt,

aber er reicht gur Begriindung des erhobenen Regreflanspruchs
nicht aus, wenn dem Beklagten nicht nachgewiesen wird, daf
er die Klédgerin geschddigt hat.

6. Das Berufungsgericht scheint anzumehmen, daB der
Beklagte selbst Quittungen iiber die fiir die Kolonne empfan-
genen Gelder ausgestellt und auch diese Quittungen vernich-
tet hat, nachdem er von TP die beiden Sammelquittungen
erhalten hatte. Das widre nur ein Vorwurf gegen den Beklag-
ten mehr, aber er rechtfertigt, solange die Beweiskraflt
der beiden Sammelquittungen nicht einwandfrei ausgerdumt
ist, nicht die Ansicht des Berufungsgerichts, es sei nicnt
rehr aufzukldren, ob der Beklagte die 10.957 DM voll weiter-
gegeben hat.



Aus diesem Grunde ist die Verurteilung des Beklagten
in Tall QNP nit der gegebenen Begriindung nicht zu hal-
ten, ‘

Deshalb kommt es nicht erst auf die weiteren Angriff
der Revision an. Das gilt insbesondere davon, ob das Beru-
fungsgericht dic Vernehmung des T{® aus dem Grunde ab-
lehnen durfte, er habe zwei Herzinfarkte gehabt und fiihle
sich darum nicht mehr in der Lage, gerichtlich vernommen
zu werden.

II1.

Der Beklagte hat sich in der Zeit von Mitte 1948 bis
1951 fur HE@EP insgesamt 296.780,57 DM in bar ausgahlen
lassen,

1, Das Berufungsgericht wirft dem Beklagten vor, er
habe seine Obliegenheiten dadurch verletzt, da er sich
Gelder dieser Hohe vom Kassierer in bar habe geben lassen,
ohne den ordnungsméfligen Nachweis sicherzustellen, daB
H@me die Betrige auch wirklich erhalten habe. Nach der fiir |
die Geschéiftsfiihrung des Vorstandes erlassenen Geschéftsan-
weisung seien die Zahlungen der Kligerin nach Moglichkeit
bargeldlos zu leisten. Hiergegén habe der Beklagte versto--
Ben. Soweit Barzahlungen iiberhaupt hétten geleistet werden
diirfen, habe der Beklagte durch das von ihm gewiéhlte Ver-
fahren in unzulissiger Weise in die Aufgaben des Kassie-
rers eingegriffen. Wie in den bereits abgeurteilten Fillen
und im Fall T habe er sich von H@ee Blankorechnungs-
forrulare geben lassen und diese selbst ausgefiillt. Er ha-
be dadurch, da8 er dem H@P die Gelder bar auf der Baustelle
aushiindigte, die Moglichkeit fiir Differenzen erdffnet und
Unsicherheit geschaffen. Seine Handlungsweise finde ihre
Erkldérung entweder darin, daB H@@e auf einen Teil der in
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den Biichern der Kldédgerin als Zahlungen ausgewiesenen Be-
trdge zugunsten des Beklagten verzichtet habe, oder darin,
dald der Beklagte das Unternehmen H@@gp kaufmi@nnisch gefiihrt
hate und H@l® in Wirklichkeit Polier geblieben sei.

Die Revision hdlt eine Pflichtverletzung fiir nicht
gegeben. Sie meint, das Berufungsgericht habe den Sinn
der Geschéiftsanweisung‘vcrkann‘t;° Darin kann ihr jedoch
nicht gefolgt werden.

§ 18 der Geschiftsanweisung bestimmt: "Es ist dafiir
zu sorgen, daB der Barbestand moglichst gering gehaltlen
wird, verfiighare Gelder sind zinstragend anzulegen und
Zehlungen moglichst im bargeldlosen Zahlungsverkehr zu
erledigen” (Abs. 1). “Auszahlungen und Uberweisungen diir-
fen nur auf Grund schriftlicher Zahlungsanwveisung von zwei
 Vorstandsmitgliedern erfolgen” (4bs. 2).

Die Reviasion betracntet nur den ersten Absatz und
entnimnmt ihm, er habe nur die Bedeutung, den Kassenbe-
stand gering zu halten, um hierdurch Zinsverluste auszu-
schlieflen. Das Berufungsgericht zieht dagegen auch den
gweiten Absatz in Betracht und nimmt an, der unbare Zgh-
lungsverkehr biete eine grtfiere Gewdhr els Barzahlungen
dafiir, daB die Gelder ihrem Zweck auch wirklich zugefiinrt
virden. In der Tet lassen sich von Uberweisungen Betrige
schiverer veruntreuen oder sonst abzweigen. Es 1ldBt sich
nicht von der Hand weisen, da dies zu verhindern mit der
Zvieck der Geschédftsanveisung war. Hierfiir spricht jeden-
fallg das Erfordernis der schriftlichen Zahlungsanwveisung
zweier Vorstandsmitglieder.

Im iibrigen wertet das Berufungsgericht die Berzah-
lungen nicht schon als solche als Pflichtverletzung; es
macht den Beklagten vielmehr zum Vorwurf, er habe mit den
Barzahlungen eigensiichtige Zwecke verfolgt. Es nimmt en,

—r——
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der Beklagte habe die Hohe der Rechnungen des "Unternehmensg*
H@P bestimmt und sei den Weg der Barzahlung gegangen, un
einen Teil davon fiir sich behalten zu konnen. Hierbei ver-
vertet es die Einlassung des Beklagten in dem Strafverfah-
ren, H@P habe zu seinen, des Beklagten, Gunsten auf einen
Teil der Rechnungsbhetridge verzichtet, sowie die Tatsache,
da3 H@P auf der Baustelle mit Barbetrdgen, die auf die
Rechnungen geleistet wurden, nicht viel anfangen konnte,
sondern abgezéhltes Geld fiir die Lohnzahlungen brauchte.

Das Berufungsgericht stiitzt sich auch darauf, dafl
H@» von der Klégerin und dem Beklagten abhéngig gewvesen
sei. Hiergegen wendet sich die Revision zu Unrecht. Die
Selbsténdigkeit des He@@Pp stand und fiel mit den Aufirigen
der Kldgerin. Das zeigt die Tatsache der beschrinkten Zu-
lassung cindeutig. H@P war, da die Piihrung der Geschidite
der KlZgerin in der Hand des Beklagten lag, praktisch von
Beklagten abhdngig. Er besaB keinerlei Geschiftserfahrung,
der Beklagte betreute ihn. H@® hatte - wenn auch vielleicht
blof unter dem Zwang der damaligen beschriédnkten Raunmver-
h&ltnisse - als Biiro einen Raum in der Wohnung des Beklag-
ten inne. Fine weitere Verbindung ergab sich daraus, daB
ihm die Tochter des Beklagten die Biicher fihrte. Wie eng
diese Verbindung war, zeigt die Tatsache, daB diese Toch-
ter die gesamten Geschiéftsunterlagen von H@@ vernichtete,
als es zur EFinleitung des Strafverfahrens gegen den Beklag-
ten kam. Im Hinblick auf die Betreuung des "Unternehmens"
H@® und die Abhdngigkeit des H@P ruBte der Beklagte fiir
eine getrennte Abrechnung der verschiedenen Rechtsverhiilt-~
nisse und fiilr die reinliche Scheidung der Forderungen aus
den vielfdltigen Bezishungen sorgen und Unterlagen hier-
fiir sicherstellen. Das hat er nicht getan und demit eine
Nachpriifung, ob er sich einwandfrei verhalten hat, unmog-
lich gemacht.
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Dariiber hinaus hat er sich dem Verdacht ausgesetzt,
nindestens einen Teil der Betridge, die ihm H@ iiberlas-
sen hat, den Rechnungen zugeschlagen zu haben, um so selbst
zu Geld zu kommen. Um diesen Verdacht zu entkrédften, hat er
bchauptet, die ihm zugeflossenen Betrdge seien ihnm fir die
Gestellung einer Schreibmaschine und eines vollstidndig ein-
gerichteten Zimmers als Biiro, fiir die Dienstleistungen
seiner Tochter und dafiir gewdhrt worden, daB8 seine Frau
dieses Zimmer saubergehalten habe, Alle diese Leisvtungen
seien nit monatlich 250 DM bewertet worden, mehr habe er
nicht erhalten. Das Berufungsgericht hat ihm das jedoch
nicht abgenommen, weil er sich vor der Strafkammer dahin
eingelassen hat, H@® habe auf die Auszahlung "gewisser
Betrige" der in den Biichern der Kliégerin als Zahlungen an
H@B 2usgewiesenen Gelder "verszichtet", und er mit dieser
Ausdrucksweise nicht die Bezahlung des Zimmers und der
Dienstleistungen von Frau und Tochter gemeint haben kinne.
Diese Folgerung unterliegi keinen rechtlichen Bedenken;
sie stempelt die Einlassung des Beklagten zur Ausrcde und
verstidrkt den gegen ihn sprechenden Verdacht.

Entgegen der Ansicht der Revision wird der Beklagte
von diesem Verdacht nicht dadurch gereinigt, daB iiber den
ganzen Betrag von 296.780,57 DM Empfangsbekenninisse von
H@® vorliegen. Denn das Berufungsgericht spricht diesen
Quittungen mit Recht die Beweiskraft des § 416 2P0 ab. Es
folgert dies einmal daraus, dafl sich der Beklagte von Lic-
feranten und Handwerkern, die von ihm nicht so abhéngig
waren wie H@®, Blankoquittungen geben lieB und sie zun
Nachteil der Kldgerin mifbraucht hat, Zum anderen habe der
Beklagte vor der Strafkammer selbst angegeben, H@m habe
ihn einen Teil der Gelder iiberlassen. Und schlieBlich mniisse
sich der Beklagte entgegenhalten lassen, daB er gegeniiber
dem Pinanzemt das Einkommen von H@ mit 162.879,48 DIl an-
gegeben hat, wihrend es nach den Quittungen 296.780,57 Dil
betrdgen haben miiBte. Diese Wiirdigung ist moglich uné ver-

. ] - .



letzt nicht die Vorschriften der §§ %68 BGB, 416, 440
Abs. 2 ZP0.

Das Berufungsgericht nimmt an, der Beklagte habe
noch weitere Pflichtverletzungen begangen. Es macht dem
Beklagten zum Vorvurf, daB der Regiebetrieb schon unnittel-
bar nach der Wiahrungsreform aufgegeben und H@@® schon da-
nals zum Unternehmer gemacht worden ist. Jedenfalls sei es
eine Pflichtverletzung, daB der Beklagte an dem Beschlus
von Vorstand uné Aufsichtsrat zustimmend mitgewirkt habe,
die durch die Aufgabe des Regiebetriebes bedingte Ver-
teuerung der Arbeiten in Kauf zu nehmen. Da H@@@ ohne eige-
nes Risiko gearbeitet habe, sei auch die Gewdhrung des
iiblichen Unternehmerzuschlages von 60 % eine Obliegenheits-
verletzung geviesen. Die Betreuung von H@P sei wegen der
Stellung des Beklagten bei der Klidgerin pflichtwidrig gewesen,
auf dicoe Veise sei die Gefahr der Pflichtenkollision her-
aufbeschvioren vorden., Das Berufungsgericht hat nicht ge-~
priift, ob die Aufgabe des Regiebetriebes eine unternehme-
rische Entscheidung oder der EntschluB hierzu dadurch be-
dingt war. daB nur Instandsetzungen im Regiebetried vorge-
nommen verden diirften, wdhrend die Klégerin Neubauten crrich-
ten wollte. Belbst eine falsche kaufménnische Entscheidung
ist noch keine pflichtwidrige Handlung.

2. Das Berufungsgericht nimmt zu Recht an, daf die
Kldgerin dadurch, daB der Beklagte Xeine Ordnung gechalten
und sich bosem Verdacht ausgesetzt hat, Schaden erlitten
hat. Dagegen sind seine Ausfiihrungen zur Schadenshéhe
rechtlich nicht einwandfrei.

Es spricht (BU S. 20) davon, der Beklagte habe der
Kldgerin einen Schaden von mehr als 50,000 DM zugefiigt.
Es stiitzt sich hierbei einmal darauf, da8 der Beklagte
des Einkommen von H@® fir die Zeit der Selbstidndigkeit
dem Finanzamt gegeniiber auf 162.879,48 DM angegeben hat,




’n

“14-

und zum anderen darauf, daB der Sachverstidndige Kr@iip-
@D iic Gesamteinnahmen von H@me auf 201.892,98 DM er-
rechnet hat. Dieser Sachverstindige hat die der Krankenkasse
geneldete Lohnsurme ermittelt und hierzu fiir H@@p den Lohn
cines Poliers und zu der sich danach ergebenden Surmme einecn
Unternehmerzuschlag von 1,6 % hinzugesetzt. Das Berufungs-
gericht meint, die Differenz beider Zahlen (162.879,48 DI
und 201.892,98 DiI) zu der Gesamtsumme der Rechnungen H@D
(296.780,57 DH) lasse fiilr Ungenauigkeiten einen so breiten
Spielraum, daB als Schaden der Klégerin in jedem Fall nehr
als 50.000 DM angenommen werden konnten,

Das ist rechtlich nicht haltbar,

Das Berufungsgericht erwdgt selbst, daB der Beklagte
seine Angaben gegeniiber dem ¥ inanzamt so niedrig gehalten
haben konnte, un der ¥itwe H@® zu einer Steuerersparnis
nu verhelfen, dies sei allerdings kaum anzunehmen, wenn er
die Angaben lediglich aus Gefdlligkeit gemacht habe. Das
Berufungsgericht 1ld8t dies jedoch offen, wie auch, ob sich
die Angaben' gegeniiber dem Finanzamt daraus erkléren, daB
dicjenigen Betrége, die der Beklagte abbekowmmen hat, bei
H@® nicht verbucht worden sind. Im weiteren meint das Be-
rufungsgericht, alle Unklarheiten und Zweifel an der Rich-
tigkeit der vom Beklagten abgegebenen Erklarungen gingen
zu scinen Lasten., Damit legt das Berufungsgericht dem Be-
klagten die Beweislast fiir einen Umstand auf, den es bei
der Schitzung des Schadens (§ 287 ZP0) verwertet., Das ist
rechtsirrig. Das zur Verantwortung gezogene Vorstandsmit-
glied hat weder die Verursachung eines Schadens mnoch
desoen Hohe noch die fiir die Schadenshthe mafigebenden
Faktoren, sondern nur zu beweisen, daB es alle Sorgfalt
angewendet hat (vgl. Schilling in GroSKomm AktG § 84 Anm. 17).
Sonst wviirde ein regrefipflichtiges Vorstandsmitglied fir
einen beliebig gegriffenen, moglicherwveise iibersetzten Be-
trag €inzusiehen haben, und das entspriéiche weder der in
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§ 34 GenG noch der in § 84 AktG getroffenen Regelung.

Aber auch das Gutachten Kr@jip victet keinen
geniigenden Anhaltspunkt flir die vorgenommene Schadens-
schétzung. Das Berufungsgericht fiihrt selbst aus, dag
die Rechnung Krl» in einzelnen Punkten "“unbrauchbar
und liickenhaft" sei. Damit ist es zu vage, als dafl es
allein oder im Zusammenhalt mit den Finanzamtsangaben die
Grundlage fiir eine Schétzung der Schadenshthe abgeben

konnte,

Featsteht, daB beim Beklagten im Zuge des Ermittlungs
verfahrens 6,500 DM beschlagnahmt worden sind. Die Klégerin
hat behauptet, der Beklagte habe im Jahre 1951 zum Bau des
Hauses seiner Tochter einen Betrag von 25.000 DM beigesteue
fir sein eigenes Haus 2C.000 DM aufgewviendet, fiir 5.000 Dit
Hobel angeschafft und mehrere tausend D-Mark auf Sparbii-
chern gehebt. Das Berufungsgericht hat nicht aufgeklart,
ob das zutrifft und wie der Beklagte, der Heimatvertrie-
bener ist, in den Besitz so hoher Betrédge gelangt ist. Es
hidtte damit vielleicht eine verlafilichere Grundlage fiir
eine Schadensschidtzung gewinnen konnen.

Im weiteren hat das Berufungsgericht seine Schadens-
schdtzung darauf gestiitzt, es sei nicht ausgeschlossen,
daf H@P die Zehlungen der Klégerin in Hohe von mehr als
50.000 DM nicht erhalten habe, das kdnne jedoch offen-
bleiben, denn der Beklagte habe zu beweisen, daf die Xli-
gerin keinen Schaden erlitten hat (BU S. 20 Mitte und unten
Danit ist deutlich, daB die Schadensschédtzung des Berufungs
gerichts auch insoweit von Rechitsirrtum iiber die Beweic-

last becinfluBt ist.

3. Bei seinen Ausfithrungen iiber die “weiteren"
Pflichtwidrigkeiten des Beklagten spricht das Berufungs-
gericht mehrfach davon, der Schaden der Kldgerin k o nné
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mehr als 50.000 DM betragen (vgl. BU S. 24, 25 und 27).
Die bloBle Moglichkeit, dag die Kl&égerin durch die Aufgabe
des Regiebetriebes, insoweit eine PLflichtwidrigkeit unter-
stellt, Schaden erlitten hat, reicht nicht zu einer Ver-
urteilung des Beklagten in der von der Klédgerin begehrten

liche aus.

In diesem Zusammenhang sagt das Berufungsgericht, der
Beklagte sei dem Klageantrag gem#B schon deshalb zu veruxr-
teilen, weil er nicht widerlegen konne, daB der Klidgerin
ein Schaden in der von ihr begehrten Hohe entstanden sei.
Danit verkennt das Berufungsgericht wiederum die Beweis-
last.

Mindestens mi8verstandlich ist es, wenn das Berufungs-
gericht auf S. 31 seines Urteila ausfiihrt, die dort behandel-
te Gegcenrechnung des Beklagten sei nicht geeignet, "den Ent-
lastungsbeweis zu fiihren, daB kein Schaden entstanden ist."

Das Berufungsurteil war daher aufzuheben. Es ist zwar
insoweit nicht zu beanstanden, als es sich itber den Grund des
Klageanspruchs zu dem Vorvurf verhdlt, der Beklagte habe
keine Ordnung gehalten und sich bosem Verdacht ausgesetzt.

In iibrigen aber, also soweit es den Klagegrund zu dem Vor-
vurf {iber die Aufgabe des Regiebetriebes und die Schadens-
hohe betrifft, kann es keinen Bestand haben.
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Die Entscheidung iiber die Kosten des Rechtsstreits
héngt vom endgiiltigen Ausgang der Sache ab und war daher
dem Berufungsgericht vorzubehalten.

Dr. Nastelski Dr. Kuhn Iiiesecke

Dr. Reinicke Dr. Bukow
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