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Verkiindet am

16. April 1952

Hirth, Justizangestellter

als Urkundsbeamter der R
Geschliftsstelle.

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Adolf B (MNP , Helfer in Sieuersachen, HEP
D ' :
Beklagten, Berufungsklégers und RevislionsklHgers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ([ ENED-
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den Schlosser Wilhelm H- S A
veg @D,

Kldger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
— Progefbevollmichtigter: Dechtsanwalt Dr. {NNGEGDG-
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hat der IT., Zivilsenat des Bundesgerichishofs auf die
miindliche Verhandlung vom 16. April 1952 unter Mitwinr..
kung der Bundesrichter Dr. Drost, Dr. Haidinger, Dr.Fi:-
soher, Dr. Kuhn und Artl fir Recht erkannt:
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Die Revision des Beklagten gegen das Urtelil des

4. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandeggerichts
zu Hamburg vom 20. Juni 1951 wird auf Kosten des Be-
klagten szuriickgewlesen,

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Der Beklagte fithrte von Anfang 1946 bis Ende Februar
1949 als Helfer in Steuersachen die Geschéftsbiicher des
Klégers, sowolt sie Steuer- und Geidwesen betrafen. Im
Laufe der Zusemmenarbeit entwickelte sich zwisohen den.
Parteien ein enges Vertrauensverhiiltnis. Infolgedessen
spielte sich der Geschiéftsverkehr unter ihnen in locke-
reren Formen als sonst ab. Der Beklagte hatte die Ge-
schéiftsblicher und Unterlagen des Kligers stindig in sei-
nem Biiro. Weitere Untexlagen ilber Geschéfisvorfflle ilber-
sandte der Kliéiger dem Beklagten Jeieils durch eine Per-
son seines Betriebes. Der Beklagte errechnete die Jeweils
fdlligen Steuerschulden und die sn die AOK abszufilhrenden
Betrige, sagie die 80 errechneten Summen dem Kléger tele-
fonisch durch, holte die angekiindigten Betriége ein oder
zwel Tage spiter perstnlich beim Kléprer ab und leistete
deann Zahlung en die Steucirkasse oder an die AOK. Anfang
1949 will der Kllger den Beklagten wiederholt vergeblich
zur Herausgabe der Dficher sufgefordert haben. Es ist un~—
streitig, dass er am 25. iiirz 1949 vom Beklagten die Ge-
schiiftsbilcher und Uhterlagen ausgelliefeit erhalten haty
worauf der XlHéger alsbald den Holfer in Steueraachen,Stamr
me, mit der Uberpriifung des iibergebenen Materials beauf-

tragte.

Der Kl#ger macht geliend, dass der Beklagte durch
mangelhafte zum Teil gaenz unzureichcnde Buchfiihrung ihm
Schaden sugefligt habe, sodass er die Buchfithrung durch
einen andern Sachverstiindigen auf eine neue Grunds~,._.u..
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lage habe stellen lassen missen. Der Beklagte habe
gahlreiche Geschéiftsvorfille tiberhaupt nicht oder un-
richtig verbuoht. Daneben enthalte seine Buchfithrung
eine Reihe von sogenannten "Luftbuchungen", denen kei--
nerlel Geschiédftsvorfille zugrundegelegen hétten..Der—
artige Mingel und Luftbuchungen 'seien zuriickgehend bis
Mal 1947 festgestellt worden, fir die vorhergehende
Zeit habe dile Hrochpriifung als swecklos aufgegeben wer-
den miissen. Die gansze Buchfilhrung des Beklagten sei vom
Finanzamt verworfen worden und habe neu erstellt werden
miisgen.,
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Ferner habe sich herausgestellt, dass der Beklag-
* t0 erheblich hhere Betriége jeweils angefordert und vom
Kliéger erhalten habe, als er fiir Steuern und Krankenkas-
senbeitrége abgefilhrt hiétte. So habe er yom 21, Juni 1948

bis Ende Februar 1949 insgesamt 11.962,64 DK
erhalten, wihrend er an die Steuerkasse und

AOK nur insgessmt 3:910,27 DM
abgefilnrt habe, sodass er . 8,092,337 DM

mehr erhalten ele f{ir Rechnung des Kligers

gezahlt habe. Hiervon rechnet der Kliiger das

mit dem Beklagten vereinbarte Zusatshonorar

fiir 6 Monate mit 35.- DM monatlich = =.210,— DX
ab, sodass er die Differens mit T.840,37 DM
beensprucht. Aueserdem verlangt der Xligef

fir die Priifung der Bicher und deren Nedauf-
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stellung inszesamt _ 1,500~ DM
sodass seine Gesamtforderung . 9.342.~~ DM
betrage. ' -
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Der Kléger behauptet, der Beklagte habe die von
ihm zuviel gezshlten Gelder fiir sich behalfen. Er ha-
be sich durch die Anforderung htherer Sieuerbetrige sy-
stematisch Nebeneinnahmen verschefft, woilir er insbe-
sondere gwei Fille vorbringt. Zur Verschlelerung dieser
Verfehlun;en habe Ger Beklagte Buchungen unterlaessen oder
falsche Buchungen vorgenommen und dies getan, um beim
Finanzamt die Verwerfung seiner Buchfilhrung zu erreichen
und eine genaue Buchfiihrung zu verhindern. Der Beklagte
habe damit gegzen die GrurdsHétze eines ordentlichen Buch—
priifers verstossen., Ubrigens habe der Beklagte seit der
Wihrungsreform such filr.sich selbst keine Biicher mehr ge-
filhrt, sodass er weder iiber Hthe noch Verbleib der ihm
iberlassenen Gelder sich ausweisen kdnne. Der Beklagte
habe dem X1lHger sogar verboten, ein Kassenbuch zu fifhrén
und ihn veranlasst, Belege zu zZerreissen, auch habe er
seibat verschiedene Belege vernichtet.

Der Xldger hat im ersten iechtszuge beahtragt, den
Beklagten zur Zahlung von 9.342,37 DM nebst 2 % Zinsen
#ber dem Diskontsatz der Bank Deutscher Linder seit dem
26. Mirs 1949 su verurteilem.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er be-
streitet die Beheuptungen des Xllgers. Die Blicher des Kli-
gers will er ordnuncsmissig gefilhrt haben; wenn diese
jetst nicht als vollothndig und richtig anzusehen seien,

.80 liege das davan,-dass der Kléger die Buchungsunterla-

gen nur unvollstérlig vorgelegt habe. Daran habe der Xl#-
ger auch ein eigenes Interesse- gehabt, well er Bohwarz—.
einnahmen nicht habe in:Eracheinuns treten lassen. So ha-
be der Kléger Jjetzt erst eingerdumt, dass er dem Beklagten
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mindestens 5.403.~ DM verschwiegen habe, und es miisse
mit dér Verheimlichung weiterer erheblicher Betrhge ges
rechnet werden.

Der Beklagte bestreitet, hhere Betriige erhalten
zu haben als nach seinen Abrechnungen an Abgzaben zu zah-
len gewesen seien. Wenn einzelne Schecks nur zum Teil
vom Finengamt in Anspruch genommen selen, so habe er
mit den Spitzenbetrlgen andere Rechmungen flir den KlH-
ger gezahlt. Er gibt Jedoch zu, dass er dem Kliger fiir
die von ihm erhaltenen Betriéige niemals Quittunzen er—-
teilt und dass er auch in seinen eigenen Silichern dariiber
keine Aufzeichnungen gemecht habe.

Das Landgericht hat nach Vernehmung von Zeugen bei-
de Parteien gemiB § 448 ZPO vernommen, Es hat ein Gut-
achten des Sachversténdigen Rohmer eingeholt und darauf-
hin weitere Zeugen sowle den Xl#ger nochmals als Partei
vernommen und ihn beeidigt. Alsdann hat es den Beklag-
ten zur Zehlung von T.621,12 DM nebst Zinsen verurteilt,
im ibrigen die Klage abgewiesen und von den Kosten dem
Kldger 1,5, dem Beklagten 4/5 auferlegt.

Bel der l‘eststellung des Gesamtbetrages der dem Be-
klagten vom Kléger segebenen Gelder ist das Landgrericht
der eidlichen Aussage des Kllgers gefolgt, die der Sach-
verstindige aufgrund einer Reihe von Indigien mit einge-
hender Begriindung fiir Gurchaus wahrscheinlich bezeichnet
hat. Ausser dem Gutachten des Sachverstindigen Rohmer .
hilt das Landgerioht auch die Angaben des sachverstiindi-
gen Zeugen St#2ls entscheidend fiir ded vom Beklagten
gu vertiretenden Betrage. -
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Der Beklagte hat gegen @las Lrteil Berufung einge-
legt und Abweisung der xlage beantragt. Der Kliger hat
Zurlickweisung der Berufung mit der MaB8gabe beantrast,
dass ein Betrag von 3.000.,~ DI der vom Beklagten zu zah-
lenden Summe en die AOK Hamburg zu zahlen sei, der er
diesen Betrag abgetreten habe. )

Das Berufungsgericht hat vom Sachverstiéindigen Rohmer
ein Nachtragsgutachten eingeholt. Die Akten der Staats-
anwaltschaft Hamburg-Harburg im Ermittlungsverfahren.ge-
gen den Beklagten 10 Js 2263,/49 wegen Unterschlagung und’
Veruntreuuung und die Strafakten 10 Js 20b6/%0 gegen den
Klédger wegen wissentlich falscher Aussage vor Gericht
sind Gegenstand des Pertelvortrags gewesen. Nach Zeugen~
vernehmung und Anhrung belder Parteien hat das Beru~
fungsgericht sodann das Urteil des Lendgorichts dahin
abgedndert, dass der Beklacte verurteilt wurde, an den
Klliger 3.619.03 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 26. Mirz 1949
und an die AOK Hemburg-Herburg weiterg 3.000.- DM nebst
4 % Zinsen seit dem gleichen Tage #u mahlen. Im {ibrigen
hat es die Xiage abgewiesen und von den Loeten der ersten
Instans dem Kliger 2/7, von den Berufungskosten 1/7 auf-
erlegt. Die iibrigen Kosten erster und zweiter Instans
sind dem Beklagien auferlegt worden.
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Gegen dieses Urteil ri;htet sich die Revislon des -
Beklagten, um deren Zurlickweisung der ZLldéger bittet.
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Entscheidungsgriindes

Die Revision richtet sich gegen das Berufungsur-
teil nur insoweit, als der Beklagte zu mehr als 494,38 DM
verurteilt ist, also wegen eines Betrages von'6.121,65 M
nebst Zinsen. In H¥he 4l eses Betrages ist der Beklagte
gur Zehlung derjenigen Gelder verurteilt, die er nach der
Feststellung des Berufungsgerichts zur Veiterzahlung an
das Finanzemt oder die Krankenkasse erhalten hat, ohne
die erhaltenen Gelder diesem Zwecke zugufilhren. Insoweit

stlitzt sich der Klageanspruch auf die §§'611, 667, 675 BGB,

Das Berufungsgerichi stellt fest, dass der Kliéger dem
Beklagten 10.752,63 DM in Eingelbetrigen gezahlt hat, wo-
gegen der Beklagte nur die Veiterzahlung von 4.417.— DM
nachgewiesen habe.

Die Kevision greift in erster Reihe die Feststellung
des Berufungsgerichts an, dass der Beklagte vom Klhger
10,752,653 DM erhalten habe, indem sie Verletzung der
§§ 448, 452, 286 ZPO riigt. Keine dieser Bestimmungen ist
Jedoch vom Berufungsgericht verletzt. Zwar darf das Ge-
richt nicht willkiirlich eine fartel von Amtswegen ohne
Riicksicht auf die Beweislast vernehmen, sondern es darf
die Parteieinvernahme nur anordnén, wenn das Ergebnis
der Verhandlung und einer etwaigen Bewelsaufnahme nicht
ausreichend ist, um die Uberzeugung des Gerichts von der
wWahrheit oder Unwahrheit einer zu erweisenden Tatsache zu
begiﬁnden. Gegen Giemen Grundsatz hat aber auch das Be-
rufungsgericht nicht verstossen, da es feststellt, dass
naoh dem Ergebnis der Beweisaufnahme bereits eine hohe
Wahrscheinlichkeit fir die Hingabe der vom Kléger behaup:-
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teten Summe &an den Beklagten erbracht sei. Das Beru—~
fungsgericht hat sodann die gegen die Glaubwiirdigkeit 4
des Kl4gers vorgebrachten Bedenken einer eingehenden
Priifung unterzogen und ist zu dem Ergebnis gelangt,

dases sie nicht entscheidend gegen den Klﬁgei spridchen,
Dass das Berufungsgericht dabel, wie die Revision meint,
deh Umstand iibersehen haben sollte, dass der Kikger
selbst durch Verschweigen von Einnehmen steuerunehrligh
gewesen ist, erscheint ausgeschlossen, weil geradé das
Verschweigen von Schwarzeinnahmen durch den Kliger aus— ..
fﬂirlieﬁ im Rechtsstreit ertrtert worden war, ibrigens
ohne daess der Beklagte selbst in den Vorinstanzen diesen
Umstand zum Anlass éenommen hiitte, den Kliger ais ver-
trauensunwlirdig hinzustellen., Nach der in Lehre und Recht-
sprechung feststehenden Auffassung ist die Frage, ob das
Gericht Uber eine streitige Tateache gemidB8 § 448 ZPO eine
Partel oder beide hiren und eine wvon ihnen gemif § 452 ZPO
beeidigen kann, in das Ei.messen des Gerichts gestellt. Fir
eine Nachpriifung in der Revisionsinstanz ist nur insoweit
Raum, als in Frage steht, ob die Vorinstanz die Grenszen
ibrer Befugnis gusser Acht gelassen hat (Stein—Jonas~Schin:-
ke Anm VI su § 448 ZPO) Da das Berufungsgerioht im vor.-
liegenden Fall den gesamten Prozefstoff einer eingehenden
Priifung unterzogen und die Grenzen seiner Befugnis nicht
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einen Angriff gegen das in § 448 ZPO dem Tatrichter uber-
tragene freie Ermessen. Denn die Revision fihrt aus, da8

fiberschritten hat, ist die aus § 448 ZPO hergele:l.te'l:e Re- i
visionsriige unbegriindet. jii

Soweit die Revision die materiell~rechtliche Rilge des :;%
§ 242 BGB erhebt, handelt es sich in Wahrheit such nur um %!
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wegen der von lhr dargelegten vermeintlichen Veretds-
se des Berufungsgerichts gegen § 448 ZPO die Verurtel.:
lung des Beklagten auch den § 242 BGB verletze.

Die Revision rilgt schliesslich noch § 254 BGB als
verletzt, da das Berufungsgericht nicht berﬁcksichtigt
hebe, dass der Kitéger an der vnrichtigen Buchfilhrung
mitschuldig gewesen sei. Dabei iibersieht die Revision,

dass § 254 BGB nur im Falle eines Schadensérsatszanspruchs

dom Kléger entgegengehalten werden kann, wéhrend es sich
hier um den Anspruch auf Herauszahlung nicht bestimmungs--
gem#8 verwendeter Gelder gemiB §§ 667, 675 BGB, also um
einen vertragliohen.Erfﬂllungsanspruch handelt, demgegen—
{iber die Berufung auf § 254 BGB unsuldssig ist.

Die Revision muBte danach mit der Kostenfolge aus °
§ 97 ZPO gzuriickgewiesen werden.

Dr. Drost Dr, Haldinger ~ Dr.Fischer
Dr. Kuhn Artl
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