s | s\ Y
|

Verkiindet
am 7. Februar 1195 f

Hoffmeister, Justizangestellter
als Urkundsbeanter der
Geschéftsstellg

l
i Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Baumeisters Carl SEJD in AP /Bez.KEED,

t»atedP,
| Beklagten, Berufungskligers und Revisionskligers,

— Prozedbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Ur.(N D -

| gegen i

|
die Firha Johann H. Inhaber Johann
J oachlm. Heinrich .- » Hilistrate @B
Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbe-

,  kKlagte,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.[ D

|
hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 4. Februar 1957 unter Mitwirkung
des Senatsprés#denten Dr. Canter und der Bundesrichter
Tr. Delbriick, i')r., Haidinger, Dr. Fischer und Dr. Haeger
|
fiir Recht erkafnts
Dié Revision gegen das Urteil des 2. Zivilsenats
des Hanbeatischen Oberlandesgerichts zu Hamburg vom
23. August 1955 wird auf Kosten des Beklagten zuriick-
gewiesen. ’

Von Rechis wegen '
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Die Klégerin, eine Einzelfirma, und der Beklagte
gingen im Jahre 1949 in der Rechtsform einer biirgerlich-
rechtlichen (esellschaft eine Arbeitsgemeinschaft {Arge)
zur Durchfﬁhfung von Bauvorhaben ein. Dabei sollte die
Kldgerin Gerdte und Arbeiter zur Verfﬁgung stellen und
die Bauvorhaben kaufminnisch und bautechnisch betreuen,
der Beklagte sollte die technische Leitung innehaben.
Die Arge fihite in den Jahren 1949 bis 1951 drei Bauvor-
haben durch {Scholmer Au; Bongsiel Nordstrander Daimm).
Die Klégerin kindigte die Gesellschaft im Februar 1951,
Die Arbeiten wurden im Herbst 1951 beendet. Im August
erwirkte die Klidgerin gegen den Beklagten einen Arrest
in Hohe von 18.000 DM, weil er den Eingang von Geldern
verschwiegenéhahe und ferner .eine einstweilige Verfiigung,
die ihm die Federfiihrung fiir das Bauvorhaben Scholmer Au
. und die Entgegennahme von Geldern fiir die Arge verbot.
Im November érstattete sie Strafanzeige wegen Verschwei-
gung von Geléeingéngen und PFdlschung von Belegen.

Die Klédgerin hat behauptet, wie das vom Sachverstén-
digen ermitielte Debitorenkonto des Beklagten und der
ebenso errechnete Verlustanteil ergebe, schulde der Be-
klagte der Arge noch 30.733,12 DM, widhrend sie selbst
noch eine Forderung von 8.047,4%3 DM habe. Von der sich
daraus ergebeénden Summe von 38.770,55 DM habe sie, da
Gewinn und Verlust h#lftig zu verteilen seien, 19.385,26 DM
gu fordern. ﬁinzu komme ein Betrag fiir iiberhohte Spesenent-
nahmen durch den Beklagten.

} ,

Dementsirechend.hat sie die Verurteilung des Beklag-

" ten zur Leis%ung von 21,721,30 DM beantragt. Der ‘Beklagte
hat unter Bestreiten der Richtigkeit des der Forderungs.-
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ermittlung zugrunde liegenden Gutachtens und unter Geltend-

machuhg von Schadensersatzforderungen gegen die Kidgerin,
derenfBegrﬁndetheit diese bestritten hat, Klagabweisung
beant*agt,

A

Das Landgericht hat durch Teilurteil - unter Abwei-
sung ﬁer Klage in Hohe von 2.336,04 DM, der als Ersatz fiir
entnommene Spesen zunichst geltend gemachten Betrag, und

unter, Verneinung von Schadensersatzverpflichtungen der Kl&a-

gerin - den Beklagten gur Zahlung von 16.196.07 DM verur-
teilt? Wegen zweier Betrdge in Hohe von 3.188,29 DM war
der Réchtsstreit noch nicht entscheidungsreif. Auf die Be-
rufuné des Beklagten hat das Oberlandesgericht - unter Zu-
rﬁckwéisung der Berufung im iibrigen - das Teilurteil dahin
gedndért, daB der Beklagte 15.041,40 DM zu bezahlen habe.
Aus dén Urteilsgriinden ergibt sich, daB die Klage wegen
des Differenzbetrages zur erstinstsnzlichen Verurteilung
in Hﬁﬁe von 1.154,67 DM abgewiesen wurde. Mit der Revision
erstrebt der Beklagte die Abweisung der Klage, wihrend die

Kldgerin um Zuriickweisung der Revision bittet.
i
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i Entscheidungsgriindes

Das Berufungsgericht ist bei der Ermittlung des von
der Beéklagten der Arge geschuldeten und des von der Klége-
rin zé fordernden Betrags vom Ergebnis der in den beiden
Instanzen erstatteten und mehrmals ergiénzten Gutachten
ausgegangen. Was die Revision dagegen vorbringt, bewegt
sich zum groBten Teil auf dem dem Patrichter vorbehaltenen
Gebie7: der Beweiswiirdigung, ohne daB hierbei Rechtsfehler
gu er*enneh widren, So meint die Revision allgemein, die
Buchfiijhrung der Kliégerin sei nicht ordnungsgemdéB gewesen,

|
sodaB|sie nicht als Grundlage fiir die Ermittlung der Hohe
| .
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der gegenseitigen Rechnungsposten habe herangezogen werden
dlirfen, Unklarheiten in der Buchfiihrung gingen zu Lasten
der Klidgerin. Das Berufungsgericht war sich bei seiner
Feststellung woéhl bewuBt, daB auch die Buchfilhmung der
Kldgerin nicht durchweg einwandfrei war. Wenn es trotzdem
zu der Uberzeugung gekommen ist, daB die Ermittlungen des
Sachverstindigén iiber die Hthe der verschiedenen Rechnungs-

‘posten, die voh dem Sachverstidndigen unter Beriicksichtigung

der abweichenden Aufstellung des Beklagten getroffen wur-
den, zutrafen,| so 1d8t sich diese tatrichterliche Pest-
stellung nieht?beanstanden. Insbesondere konnte das Beru+
fungsgericht dabei den Umstand verwerten, daB es Sache
des Beklagten gewesen widre, darzutun, welche Aufwendungen
er Pir die Arbkitsgemeinschaft gemacht hatte, da er selbst
den Geldverkehr in seiner Hand halte. Im iibrigen ergibt
sich aus dem Bbrufungsurteil, wie bereits der Beklagte
mit Schriftsatﬁ vom 4. August 1955 vorgetragen hatte, daB
nicht mehr sé@mtliche Posten, die zu der Erﬁittlung des
Debitorenkonto? des Beklagten und des Kreditorenkontos

der Klédgerin fphrten, streitig sind, sondern nur eine
Reihe von Posﬁen, die das Berufungsgericht im eingelnen

.erbrtert hat., !

Dabei beanstandet die Revision entsprechend der
Stellungnahme des Beklagten zu dem dritten Gutachten des
Sachverstidndigen im Schriftsatz vom 4. August 1955, daB
der Beklagte mit einem Betrag von 2.354 DM fiir Urlaubs: -
gelder belastqt worden sei, weil er diesen Betrag nicht
an Arbeitpehmér ausbezahlt habe. DaB die von der Buch-
fiilhrung der Kiégerin abweichende Aufstellung des Beklag-
ten, die er mit der Berufungsbegriindung eingereicht ﬁatte,
nicht berﬁcks%chtigt worden sei, widerspricht dem Urteil,
das ausdriicklich auf diese Aufstellung verweist. Das Be-
rufungsgerich?, das sich die ausfiihrliche Nachpriifung
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des Sachverstindigen zu dieser Frage zu eigen gemacht hat,
war nic¢ht verpflichtet; zu jedem eingzelnen Vorbringen der
Parteie¢n in einem so umfangreichen Verfahren ausdriicklich
Stelluﬁg zu nehmen. DaS eine sachentsprechende Beurteilung
stattgéfunden hat, ist dem Urteil zu entnehmen.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist der Beklagte
gu Recht wegen einer Barabhebung von 300 DM am 28. August
1955 bélastet worden. Wenn das Berufungsgericht dazu aus-
fiihrs, ;es sei "glaubhaft", daB der Beklagté, der auf der
Bauste}le iiber das in Frage kommende Bankkonto habe allein
verfﬁg?n ktnnen, diesen Betrag abgehoben hat, so wollie es
damit ?icht, wie die gevision irrigerweise meint, eipen
gering?ren Grad der therzeugungsbildung ausdriicken, DaB
es dab?i iibersehen hitte, daB dieser- Betrag in einem zwi -
schen ?en Parteien abgestimmten Kontoauszug nicht enthal -
ten Se?esen sei; trifft schon deshaldb nicht zu, weil das
Berufungsgericht vor der eingelnen Erdrierung der noch
streit%gen Posten sich allgemein iiber die Beweiskraft der
Buchfﬁ?rung beider Parteien geduBert hat.

Das Berufungsgericht hat ferner fiir die Zeit nach
dem 31. Juli 1951 festgestellt, daB sich aus dem vom Be-
klagteh unter seiner Verantwortung weiter durchgefiihrten
Kassenlerkehr ein Habensaldo in Hohe von 711,31 DM ergab.
Da eine Verwendung dieses Guthabens fiir die Arge nicht
festgebtellt sei, hat das Berufungsgericht, ausgehend von
der riphtigen, eingangs schon ayngestellten Erwdgung, daB
der Beklagte die ven ihm filr die Arge gemachten Aufwendun-
gen nachguweisen habe, ihn mit diesem Betrag belastet.
Darauf, ob er den Betrag erhalten hat, kommt es deshalb
entgegen der Auffassung der Revision nicht mehr an.

lJer Beklagte hat bei der Abrechnung noch eine Reihe
Gegengosten geltend gemacht., Mit der Berufungsbegriindung
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hat er vorgetraéen, die Kl#égerin habe nur die Hilfte des
zur Durchfiihrung der Bauarbeiten erforderlichen Gleismate-
rials gestellt, obwohl sie nach dem Vertrag dss gesamte er-
forderliche GerHt habe zur Verfiigung stellen miissen. Sie
habe dieses fiir die Arge bentotigte Gerdt anderweitig ver-
kauft. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist keine Ver-
tragsverletzung der Kldgerin erwiesen, da sie nur Gleisma-
terial verduBert habe, das wegen anderer Abmessungen nicht
verwendbar gewésen sei, Wenn die Revision meint, darauf
komme es nicht 'an, da die Kldgerin auf jeden Fall nach

Ziff 3 des Verﬁraga das erforderliché Gerdt habe bereit-
stellen miissen, gleichgiiltig, ob sie dies selbst in Besitz
gehabt oder erét habe beschaffen miissen, so vertritt sie
damit eine von'der Auffassung des Berufungsgerichts abwei-
chende Auslegumg des Vertrags. Aus der Feststellung némlich,
da8 die Kldgerin ihr Material auf Anforderung zur Verfiigung
gestellt habe, ist zu entnehmen, daB nach Ansicht des Be-
rufungsgerichts die Klédgerin lediglich das bei ihr vorhan-
dene Material Pereitstellen nuBte.

Weiter ha# der Beklagte der Klédgerin vorgeworfen; sie
habe durch die;wirtschaftlich ungerechtfertigte Einstellung
einer zu groBSen Zahl von Arbeitern fiir die Baws telle
Nordstrand einen durch Lohnauszahlungen entstandenen Scha-
den von 1§=75Q DM verursacht. Dafiir, daB das Berufungsge-

" richt bei der ‘Beurteilung dieses Vorbringens einen wesent-

lichen Vortrag des Beklagten nicht beachtet hatte, liegt
iberhaupt kein Anhaltspunkt vor, nachdem das Urteil das
Vorbringen des Beklagten in den Griinden wiedergibt. Das
Berufungsgeridht hat hierzu festgestellt, es fehle jede
nihere Darlegung, daB die KlHgerin Arbeitskrifte beschif-
tigt habe, die nach Lage der Arbeit als unproduktiv ange-
sebhen werden miBten. Damit hat es sclion objektiv eine
Pflichtverletzung verneint, sodaB es auf die weiteren Aus-
fiilhrungen des;Berufungsgerichts und die hiergegen gerichte-
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* weiterbeschiftigt habe. Selbst wenn diese Behauptung zu-

ten Angriffe, daB die Kldgerin mit geringerer Sorgfalt als
in eigknen Angelegenheiten verfahren sei, nicht mehr an- .

kommt.

Ebenso unbegriindet ist die Riige der Revision, das
Berufungsgericht habe gegen die Bestimmung des § 551 Ziff 7
ZP0 verstossen, indem es nicht dariiber entschieden habe, ob
der Geéellsdhaft dadurch ein Schaden in Hohe von 12,000 DM
entstanden sei, daB &ie Klédgerin sich am 3. Midrz 1952 gegen-
tiber dém Deichbauvamt vollig ungeschickt verhalten habe.
Nach der Behauptung des Beklagten soll sie dort erkldrt
haben,édas Deichbauemt habe die Unterschlagung des Beklag-
ten dadurch geférdert, daB es die Zahlungen an ihn bar ge-
leistet habe, Durch dieses Verhalien seien der Arbeitsge—
meinschaft 12.000 DM verloren gegangen, weil, wie im
Schrifisatz vom 4. August 1955 behauptet wird, der Ober-
deichgnaf die Arbeitsgemeinschaft infolgedessen nicht mehr

trdfe, so wire damit kein der Gesellschaft entstandener
Schaden dargelegt, da die Gesellschaft im Februar 1951
gekiindigt wurde und die Arbeiten im Herbst 1951 beendet
waren, und da nach § 7 des Gesellschaftsvertrags die Ge-
sellsc@aft bei Kiindigung nur noch bis zum AbschluB des
laufenden Bauvorhabens bestand. Deshalb kann die iiber-
gangené Behauptung nicht zu dem von der Beklagten eratreb-
ten Erfolg fithren, sodaB ein VerstoB gegen § 551 Ziff 7 ZPO
nicht vorliegt {RGZ 156, 113: RG HRR 1936 Nr 183). Wenn }
die Revision heute geltend macht, es habe sich darum ge-
handelt, daB anldBlich der Verhendlungen iiber Nachforde-
rung von 28.800 DM, die durch den Oberdeichgrafen vertre-
tene Aﬁftraggeberin der Arge anstelle von nur 16.800 DM
die vollle Nachforderung bewilligt hdtte, wenn die Kligerin
den Oberdeichgrafen nicht verdrgert hitte, so kann dieses
neue Vorbringen nicht mehr beriicksichtigt werden. Es be-
stand Quch fiir das Berufungsgericht nach § 139 ZPO kein
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Anlag, in diesgr Richtung ein Pragerecht auszuiiben, nach-
dem der Beklagte einen anderen Sachverhalt vorgetragen
hatte.

Die Revision wendet- sich ferner gegen die Auffassung
des Berufungsgerichts, daB die Kl#dgerin ihre Pflichten
aus dem Gesellschaftsverhdltnis nicht dadurch verletszt
habe, daB sie gegen den Beklagten mit einem Arrest, einer
einstweiligen Verfligung und einer Strafanzeige vorgegangen
sei. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hatte
der Beklagte vom Deichbauamt innerhald einer Woche im
Jahre 1951 einen Betrag von 14.914,30 7M erhalten. Den
Empfang dieses: Geldes hat der Beklagte der Klagerin, der
die Buchfithrung oblag, offensichtlich nicht gemeldet. Wie
dem vom Berufungsgericht herangezogenen Gutachten zu ent-
nehmen ist, wap der Erhalt dieses Betrags auch nicht in
der von der Beklagten gefihrten Kassenkladde enthalten.

" Die Kldgerin hat ‘davon erst durch Ubersendung eines Buch-

auszugs des Deichbauamts erfahren. Darauf hat die Kl#gerin
am 27.'August 1951 einen Arrest und zugleich eine einst-
weilige Verfiigung gegen den Beklagten erwirkt, wodurch
ihm die Federfphrung fiir das Bauvorhaben Scholmer Au ent-
zogen und ihm insbesondere der Empfang von Geldern vom
Bauherrn verboten wurde. Am 20. November 1951 erstattete
sie Strafanzeige gegen den Beklagten wegen Unterschlagung
und Félschung von Belegen. Der Beklagte hat gelterd ge-
macht, die Untersagung seiner Tatigkeit und die mit die-
sen MaSnahmen yerbundene Minderung seines Rufes habe

sich so nachteilig auf die Bauarbeiten ausgewirkt, .das

an dieser Baustelle ein Schaden von 3%.000 DM entstanden
sei. Das Berufungsgericht hat 1ediglfch eine solche, aller-
dings dem Umfang nach nicht niher bezeichnete nachteilige
Auswirkung auf}daé Bauvorhaben festgestellt, jedoch eine.
Schadensersatzpflicht der Klidgerin verneint, da ein Ver-
schulden bei ihrem Vorgehen gegen den Beklagten nicht

Y
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ersichtlich sei. Diese Auffassung 1#8Bt keinen Rechtsfehler
erkennen. Jeden Geéellschafter trifft zwar die durch den
Treunegedanken besonders ausgestaltete Verpflichtung, alles
zu unterlassen, was die Gesellschaft schédigt. Die Frage,
ob ein Gesellschafter pflichtwidrig gehandelt hat, 1&d8%
sich nur unter Beriicksichtigung der gesamten Umstédnde des
Einzelfalles sowie unter Beachtung des Grundsatzes von

Treu uhd Glauben beurteilen (RG JW 1913, 430). Dabei ist
einmal' zu beachten, daB sich dem Urteil keine PFeststellun-

gen in der Richiung entnehmen lassen, da8 der Beklagte den
vom Dejchbauamt erhaltenen Betrag sich zueignen wollte. An-
dererséits handelte es sich jedoch nicht lediglich um eine
Nachlédssigkeit in der Filhrung der Unterlagen durch den Be-
klagteh,; wie sie offensichtlich an der Tagesordénung war

und au¢h der Klégerin bekannt war. Der Beklaéte hat viel-
mehr iﬁ Arrestverfahren eingerdumt, daB er zur "Selbst-
hilfe": geschritten sei und "im Rahmen der sich abze ichnen-
den Veidienste in seiner Eigenschéft als Geschédftsfilhrer
yorweg? die Gelder entnommen habe: er hahe, wie er bei
seiner Anhdrung ausgesagt hat, der Klégerin nicht offen
sagen diirfen, daB er das Geld entnommen habe. Damit hat

er bewnf8t seiner Verpflichtung zuwider gehandel®, iiber
Einnahmen und Ausgaben fiir die Arge der Kl&égerin Rechnung
zu legén. Diese hat die Auszshlung des nicht unerheblichen
Betrag%s erst einige Monate spédter von dritter Seite erfah-
ren. Bei dieser Sachlage muBte sie damit rechnen, daB der
Beklag?e unbefugt oder zumindest unzweckmiéBigerweise ent-
gegen seinen Verpflichiungen als Gesellschafter Gelder

der Arge verwendet habe. Es kann ihr daher kein Vorwurf
daraus! gemacht werden, da sie mit derartigen Sicherungs-
maBnah?en wie der Erwirkung eines Arrestes und einer einst-
weiligen Verfiigung gegen den pflichtwidrig handelnden Ge-
sellschafter vorging. Sie konnte davon ausgehen, da8 sie
damit im Interesse der Gesellschaft selbst handelte. DaB
sie etﬂlwa weniger schwerwiegende Mafinahmen h&tte ergrei‘fen



1
=
<o

{

b

"~

konnen und wie solche MaBnahmen h#tten beschaffen sein sol-

len, hat der Beklagte selbst nicht vorgetragen. Deshalb kann
jedenfalls in der Beantragung des Arrestes und der einstwei-
ligen Verfiigung kein Verschulden gegeniiber der Gesellschaft

gesehen werden.. Ob dasselbe von der Strafanzeige gesagt

'werdep kann, kann dahingestellt bleiben. Die Arbeiten der
Gesellschaft, bei denen durch das Vorgehen der Klédgerin ein

Schaden entstanden sein soll, waren bereits im Herbst 1951
beendet, wﬁhreﬁd die Strafanzeige erst am 20. November 1951
erstattet wurde. Es ist nicht ersichtlich und vom Beklagten
auch nioht niher dargelegt, wie hierdurch noch ein Schaden
entstanden sein soll. Das Berufungsgericht hat daher im
Ergebnis gutreffend auch einen Schadensersatzanspruch wegen
gesellschaftswidrigen Vorgehens der Kliégerin vermeint. Da-
mit war die RefiSion gegen das Urteil als unbegriundet zu-

riickguweisen.

Dr.Canter Dr,Delbriick Dr.Haidinger Dr.Rischer Dr.Haagér
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