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II _ZR_235/63 URTEIL Verkiindet am
7. Februar 1966
Heil

Justizobversekretiar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

august P (D , HelllD-V-GEEED. SchGEEED-trotc @D,

Beklagter und Revisionskliager,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. -~ -

gegen

Brandversicherungsverein der DEIIINGEGEGD V-CEEED,
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit in BED

und Ho@lilii), vertreten durch den Sonderbeauftragten

fiir den Vorstand, Versicherungsmathematiker Rudolf MNP

D ®. WD .

Kldger und Revisionsbeklagter,

- Prozef3bevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D - -



Der II., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 7., Februar 1966 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter
Dr. Kuhn, Dr. Norr, Dr. Bukow und Stimpel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des

7. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts

zu Hamburg vom 21. August 1962 aufgehoben, soweit der
Beklagte zur Zahlung von 16,257,-~ DM nebst 6 % Zinsen
seit dem 19, Juni 1951 verurteilt worden ist und ihm
die hierzuf bezogenen Justen des Rechtsstreits aufer-
legt worden sind.

Unter gleichzeitiger Neufassung des Urteils des
Berufungsgerichts wird das Urteil des Landgerichts
Hamburg, Zivilkammer 20, vom 27. Juli 1961 auf die
Berufung des Kligers dahin abgedndert, daB der Be-
klagte unter Zuriickweisung der weitergehenden Berufung
des Klédgers verurteilt wird, dem Klager 20.020,45 D
nebst 6 % Zinsen von 12.000N,-~ IM seit dem 5. Dezen-

ber 1950 und von 8.020,45 DM seit dem 14. Dezember 1952
zu zahlen.

Die Kosten des ersten und zweiten Rechtszuges fallen
zu 5/9 dem Beklagten und zu 4/9 dem Kliger, die
Kosten der Revisionsinstanz fallen im vollen Umfang
dem Kliger zur Last.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.prinz jaw

Tatbestand:

Der Beklagﬁe war von 1947 bis 1960 kaufminnischer
Geschéftsfﬁhrer'und mit einer voriibergehenden Unterbrechung
von 1949 bis 1960 zugleich gemeinsam mit einem "Kassenleiter"
gemeinschaftlich vertretungsberechtigtes Mitglicd des aus
zwel Personen bestehenden Vorstarnds des Klidgers. Der Kliédger
wirft ihm Veruntreéuungen vor. ’

Unstreitig sind im Zusammenhang mit der Umstellung
P 'Uralt"-Guthaben des Kldgers Ende 1950 und im
Jahre 1951 36.277,45 DM in vier Teilbetrdgen von 12.000 IM
(Dezember 1950), 16.257,-- DM (7. Juni 1951), 3.406,80 DU
und 4.613%,65 DM (Tezember 1951) aus BEJP auf ein Konto
des Klédgers liberviiesen worden. Die Original-Bankbelege iiber
den Eingang dieser Betrige sind in der Buchhaltung des
‘Kldgers nicht vorhanden. Dafiir liegen vier Ersatzbelege vor,
die der Beklagte unterzeichnet hat. Die Ersatzbelege iiber
die Betrdge von 12.000 DM und 16.257 DM tragen den Vermerk
"Einnahme wegen Konto Durchlaufende Posten", die beiden
anderen Ersatzbelege lauten: "Gezahlt von Berufskrankenkasse
der DD ' -@® vcccn Durchlaufende Posten/Rau".
Samtliche Betrdge sind kurz nach ihrem jeweiligen Eingang
mittels vom Beklagten und dem damaligen Kassenleiter K¢jjD
unterschriebener Barschecks wieder abgehoben worden. Die
Betrige von 12.000 DM, 3.406,80 DM und 4.613,65 DM hat der
Beklagte am 5. Dezember 1950 und am 14. Februar 1952 person-
lich abgehoben. Ver den Betrag von 16.257 DM mit Hilfe des
Barschecks vom 8. Juni 1951 eingeldst hat, ist nicht rehr
festzustellen, Auch die Originalbelege iiber die Auszahlung
sind beim XKldger nicht vorhanden. Ersatzbelege, die wiederum
nur der Beklagte abgezeichnet hat, lauten - entsprechend den
Einzahlungs-Ersatzbelegen - auf "Ausgabe wegen Konto Durch-
laufende Posten'" oder "Es sind zu zahlen an Rerufskrenken-

kasse der D@D -G cccn Konto Durchlaufende
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Posten/Bau', Das Kassenbuch des Kligers weist keinen der
abgehobenen Betridge als Lingang aus. Die nach den Ersatz-
belegen an die Berufskrankenkasse gezahlten Betridge sind
dort nicht eingegangen. Wo das Geld verblieben ist, ist
2wischen den Parteien streitig.

Der Klidger behauptet, der Beklagte habe das Geld fiir
sich verbraucht. sur Abhebung habe er Schecks verwandt, dic
KXGH®» bereits blanko unterschrieben gehabt habe. Den Be-
trag von 16.257,~-- DM habe der Beklagte durch einen Mittels-

mann abheben lassen. Infolge der Verwendung von Blankoschecks, -

der VerschleierungsmaBnahmen und weil sich Koberger um die
Kassenfilhrung nicht ernsthaft gekiimmert habe, seien die Ver-
untreuungen jahreleng unentdeckt geblieben.,

Der Beklagte bestreitet, die Gelder fiir sich verwandt
zu haben. Den Betrag von 16.257,-- DM habe er gar nicht in
der Hand gehabt. Die ilbrigen von ihm selbst abgehobenen
Betriige habe er KGJJJP ausgehindigt. KGN habe sie
nach Berlin zuriickiiberwiesen, wo sie zur Auszahlung Berliner
Versicherungsfidlle verwendet worden seien. Die Ersatzbelege
habe er auf Anweisung KD, der die finanzielle Leitung
im Gegensatz zu den Behauptungen des Klédgers fest in der
Hand gehabt habe, angefertigt. Dal sie sachlich unrichtig
gewesen seien, habe er nicht gewuBt.

Das Landgericht nat die Klage auf Zahlung von
36,277,45 DM nebst Zinsen abgewiesen, das Oberlandesgericht
hat der Xlage stattgegeben. Mit der Revision, die der Xléger
zuriickzuweisen beantragt, wendet sich der Beklagte gegen
seine Verurteilung zur Zahlung des Teilbetrages von 16.257,--1
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Der Revision 1°t zuzustlmmen9 daB d1e tatstichlichen
‘Feststellungen des Berufungsgerlchtq nicht ausreichen, unm
den Beklagten zur qutattung der (allein noch im Streit
beflndllchen) 16. 257?~- EA zu verurteilen, die am 7. Juni 1951
auf cinem Konto des Klagers elngegangen und am 8, Juni 1951
mittels Scheck abgehoben worden sind.

1. Nach.dem vom Berufungsgericht zu Grunde gelegten unstrei-
tigen Sachverhalt kann nicht festgestellt werden, wer diese
16.257,~- DM von der Bank abgehoben hat. Das Berufungsgericht
hat auch nicht festgestellt, daB der Beklagte das Geld nach
dem Abheben unmittelbar oder mittelbar erhalten hdtte. Danmit
scheidet ein Herausgabeanspruch des Kligers gemdB §§ 53

Abs. 2 VAG, 27 Abs. 3, 667 BGB aus. Denn dieser Anspruch
hdtte den vom Kldger zu fiihrenden Nachweis vorausgesetzt,

daBB der Beklagte das Geld (5éfugt oder unbefugt im Zusarmmen-
hang mit der Geschéftsfﬁhrung)Atatséchlich erlangt hat.

Etwas anderes ergibt éich auch nicht aus der vom Berufungs-.
gericht zitierten RechtSpréchung des Reichsgerichts (RG Recht
1913, Nr. 2062; WarnJahrb 1915, Nr. 169 = Lz 1915, 1378).

2. Es kommt daher nur darauf an, ob der Kliger einen
Schadenersatzanspruch hat, weil der Beklagte seine Dienst-
pflichten verletzt hat. Die(Dienstpflichtverletzung hat das
Berufungsgericht insbesondere in der Anfertigung der Ersatz-
belege und der unzulissigen Berichtigung der Bilanz von 1957
gesehen. Es ist zu Recht davon ausgegangen, daB der Beklagte
sein Verschulden nicht widerlegt hat. Dagegen geniigt die
Feststellung des Schadens, wie die Revision zutreffend riigt,
zur Begriindung des Anspruchs des Klégers nicht.



Das Berufungsgericht meiﬁt, der Klidger habe infolge
des pflichtwidrigen Verhaltens des Beklagten bereits dadurch
einen Vermtgensschaden erlitten, daB der Verbleib des Geldes
unbelegt und nicht mehr feststellbar sei; denn dem Kliger
sei die MOglichkeit genommen worden; Nachforschnungen anzu-
stellen und einen etwa unberechtigten Empfénger auf Riick-
zahlung in Anspruch zu nehmen. Die Verschleierung des Ver-
bleibs der 16.257,-- DM ist zwar eine Beeintréchtigung'deé
Vermogens des Klidgers., Aber ein Schaden im Wert der
16.257,-- DM ist nur dann vorhanden, wenn auBerdem feststeht,
daB der Betrag an einen dem Klidger gegeniiber Nichtberech-
tigten gelangt ist. Sollte dagegen ein Berechtigter das
Geld erhalten haben, dann hat der Kliger, auch wenn er den
Verbleib nicht feststellen kann, keinen Verlust erlitten,
well dann der Ausgabe des Geldes das Erloechen einer ent-
sprechenden Verbindlichkeit gegenuber%teht DaB das mdgllcher~
weise der Fall gewesen ist, hat das Berufungsgerlcht, das
sich ersichtlich damit auseinandérgesetzt,hat; aus tats#ch-
lichen Griinden nicht ausschlieBen zu kbnnen geglaubt. Damit
scheitert ein Anspruch des Kligers an der Darlegungs— und
Beweislast, die ihm zur Begriindung seines Anqprucnq unein-
geqcnrankt obgelegen hat. -

Fi.iec Umkehr der Beweislast dafiir, daB tatsichlich ein
Schaden entstanden ist, kommt nicht in Betracht. Gesichts-
punkte des Auftragsrechts, die das Berufungsgericht anschei-
nend auch im Rahmen des Anspruchs wegen der Dienstpflicht-
verletzung anwenden will, kOnnen in diesem Zusammenhang
keine Rolle spielen. Denn wenn auch der Beklagte, wovon
das Berufungsgericht zu Recht ausgeht, verpflichtet gewesen
ware, den Tatbestand aufzuklaren und den Empfianger des Geldes
nachzuweisen (§ 666), so ergibt sich doch allein dadurch, daf
er das nicht getan hat, nicht schon, daB er den unaufgeklirt
gebliebenen Betrag ersetzen muBl. Das stiinde im Widerspruch zu
dem von der Rechtsprechung entwickelten und vom Gesetzgeber
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in § 84 Abs. 2 Satz 2 AktG 1937 (= § 93 Abs. 2 Satz 2 AktG 1965)
iibernommenen Grundsatz, daB die juristische Person den aus dem
Vernalten des Orgenmitglieds entstandenen Schaden darlegen und be-
weisen, das Organmitglied aber (nur) darlegen und beweisen muf3,

daf3 .es mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schiftsleiters gehandelt hat. Deshalb mu3 es auch im vorliegenden
¥alle dabei bleiben, dafl der Kldger, der Schadensersatz bean-
sprucht, den Schaden als wesentliche Voraussetzung seines Anspruchs
in vollem Umfange hétte dartun und beweisen miissen.

Da er das nach den - der tatrichterlichen Wiirdigung unter-
liegenden - Feststellungen des Berufungsgerichts nicht hat tun
konnen, kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben, so-
wteit der Beklagte zur Zahlung von 16.257,-- DM und der dazuge-
horenden Zinsen verurtcilt worden ist. Insoweit mufBite daher das
Urteil aufgehoben und die Klage unter entsprechender Heufassung
der Formel des Urteils des Berufungsgerichts abgewiesen werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO,
Bundesrichter Dr. Norr ist

Dr. PFischer Dr. Kuhn ortsabwesend und deshalb
verhindert zu unterschreiben

Dr, Fischer

Dr. Bukow Stimpel
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