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Verkiindet
am 11. Juli 1963
Schorm, Justizangestellter

als Urkundsbcamtor der
Geschiftgstelle

Im Namen des Vollkes

In dem Rechtsstreit

der Gottfried H el Aktiongesellschaft in
K@-X@P, vertreten durch ihren Vorstand,
die Dircktoren F.M.C. R@ED und Alexander HGED-"CIIIED
in K@D, -

, Xldgerin und Revisionsklégerin,
~Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G-

gegen

den Kaufmenn Dr. Herbert Rudolf N D
in 1, SCERD-:r-tc @

Beklagten und Revisionsbeklagten,
~-ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
lichc Verhandlung vom 11l. Juli 1963 unter Mitwirkung des
Scnatspridsidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter Dr. Kuhn,
Dr. Norr, Dr. Reinicke und Dr. Schulze
fir Recht erlannt: |

Auf die Anschlufirevision des Beklagten wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichtis
in K6ln vom 15. Dezember 1960 insoweit aufgehoben,
ale es die Widerklage in Héhe von 1.621,89 DM
nebat Zinsen hiervon abgewiesen und dem Beklagten
1/10 der Kosten des Rechtsstreits auferlegt hat.
In di¢sem Umfang wird die Sache zur anderweiten
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Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Die Revision der Klégerin wird zuriickgewiesen.

Diec Xosten der Revisionsinstanz werden zu 4/5
der Kldgerin auferlegt.

Die Entscheidung iiber die noch nicht ausgeurteil-
ten Kosten wird dem Berufungsgericht vorbehalten.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der Beklagte war Vorstandsmitglied der Kliigerin.
Dic Parteicen streiten dariiber, wer noch etwas zu bean-
spruchen hat. Vor dem Laendgericht verlangte die Klidgerin
Zchlung von zundchst 4.621,89 DM, dann 24.583,62 DM und
der Beklagte mit der Widerklage Zahlung von 2.349,10 DII.
Dic Klage wurde abgowiesen, der ¥Widerklage stattgegebon.
Mit der Berufung forderte die Klégerin zunéchst Zahlung
von 18.388 DM und dann Zshlung von 16.601 DM. Insoweit
wurde die Berufung zurickgewiesen. AuBerdem strebte dic
Kligerin mit der Berufung die Abweisung der Widerklage
an. Insoweit hatte sie in Hohe eines Teilbetrages von
1.621,89 DK Erfolg.

Mit der Revision verfolgt die Klégerin ihren Zah-
lungsanspruch in Hohe von 5.542,52 DM urid den Antrag auf
Abvreisung der Widerklage, soweit ihm nicht bereits statt-
gegeben wordon ist, weiter, |

Mit der AnschluBrevision begehrt der Beklagte die
Wiederherstellung deg landgerichtlichen Urteils zur Wi-
derklage.

Beide Parteien bitten um Zuriickweisung der Revision
des Gegners.
 Entscheidungsgriinde:
A.
Dic Revision ist unbegriindet.

I. Die Kl#gerin macht den Beklagten dafilr verantwort-
lich, da aus Bareinnahmen fiir Altmaterial, Holzverkiufe,
erstattete Telefongebiihren vnd aus sonstigen kleinen Ein-
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nahmen eine schwarze Kasse gebildet worden ist. Sie hat
bechauptet, der Beklagte habe einen groBfien Teil der Gel-
der dicser Kasse veruntreut. Nachdem das Berufungsgericht
(am 21. Januar 1960, Bl. 526 d.A.) beschlossen hatte,

58 Zecugen itber dic Gegendarstellung dos Beklagten zu ver-
nchmen, hat dic Klédgerin mit Schriftsatz vom 2. Mai 1960
(Bl. 565 d.A.) crklért, durch die Anhdrung einer grofBien
Anzahl von Betricbsangehtrigen werde cine erhebliche Un-
ruhe in den Betricb getragen, es bestehe die Gefahr, dof
sich dic Bewecisaufnahme auf Dinge crstrecke, die den Inter-
essen des Unternchmens schédlich seien, zur Vermeiduﬁg der
Beweisaufnahme sei sic damit einverstanden, dafl unterstellt
vierde, die Zeugen hdtten die Beweisfragon-zungunsten des
Beklagten beantwortet, sie behalte sich vor, in anderecer
Vieiose darcutun, da gleichwohl ihre Darstellung richtig und
die des Beklagton unzutreffend sei. Sie hat dann (mit
Schriftsatz vom 25.11.1960, Bl. 590 d.A.) ein Privatgut-
achten des Wirtschaftspriifers Dr. Gl iibcrreicht
und cs zum Inhalt ihres Vortrages gemacht. Das Berufungs-
gericht hat iiber die nach dem Schrifisatz der Kligerin

vom 2. Mai 1960 noch strittig gebliebenen Punkte dexr schrar-
zen Kasse den kaufminnischen Angestellten B vernom-
men, der bei der Klégerin die Biicher und die Kassc gefiihrt
hat. Auf Grund der Aussage dieses Zeugen hat das Berufungs-
goricht zu den von der Revision aufgegriffenen Funkten fol-
gendes ausgefihrt:

Uber die Verwendung der Betrhige von 150 DM (13.6.49),
137,95 DM (3.3.49) und 100 DM (30.9.49) habe Bremter nichis
VerliBliches bekunden ktnnen. Es bestehe aber nicht der
geringste AnlaB zu der Annahme, daB sich der Beklagte
diesc Betriige angeeignet habe. Daher sei, wenn auch der
Verblecib dieser Betriige nicht genau habe ermittelt werden
konnen, festzustellen, daB der Beklagte diese Betridge cbon-
so im betrieblichen Interesse verwendet habe, wie das fiir




i~ Peotriige anzunehmen sei, fiir die sich nach der Erkli-
rung der Kligerin vom 2. Mai 1960 die Durchfithrung der
angeordneten Beweisaufnahme eriibrigt habe.

Hit Bl sci anzunehmen, daB8 der schwarzen Xasse
ronatlich 20,35 bzw. 40 DM fiir den Werkschor (das sind
insgesamt 2.140 DM) entnommen worden seien.

Der Angestellte K@D habe mehrmals je 20 DM (insge-
samt 160 DMN) flr seine Titigkeit als Schiffe ausgezahlt
rhalten. Diese Zahlungen seien allerdings eigenartig,
aber durch BB bezcugt.

Bei Auflésung der schwarzen Kasse Ende 1955 sei ent-
gegen der Annahme Dr. GEEDs kein Uberschus - dic
Klégerin hat einen solchen von 310,68 DM behauptet - vor-
handen gewvesen. Denn BB habe glaubhaft bekundet, daf
sich bei der SchluBabrechnung ein Fehlbetrag zwischen 10
und 20 DM ergebon habe. Mangels Uberschusses kdnne der
Beklagte auch nicht den Beirag von 310,68 DM veruntrcut
haben.

Die Revigion meint, das Berufungsgericht habe dic
Beweislast verkannt, wenn es dic Klégerin fiir die Verwen-
dung der Botrége der schwarzen Kasse fir beweispflichtig
angcaprochen habe. Auf die Beweislast hierfiir kommt es
jedoch nicht an, da das Berufungsgericht positive Feot-
stellungen getroffen hat. .

Soweit die Revision abexr meint, die Aussagen B¢l
@B triigen nicht die darauf gestiitzten Feststellungen des
Berufungsgerichts, handelt es sich um unzuléssige Angriffe
gegen die Beweiswiirdigmg.,

Das Berufungsgericht durfte nach der Erkliéirung der
Kligerin vom 2. Mai 1960 davon ausgehen, daB der Beklagte

&b



e by e ——

die von dieser Erklirung crfaBten Betrdge der schwarzen
Kagse filir betriebliche Zwecke verausgabt hat. Erschien
aber der Vorwurf der Veruntrcuung in allen diesen Punkten
als haltlos, so durftc sich das Berufungsgericht auch ohne
Belege und sonstigon Beweis fiir den Verbleid der Betriige
von 150 DM, 137,95 DM und 100 DM fiir iiberzeugt halten,

daB sich der'Beklagte nicht an Geld der Kligerin ver-
griffen habe.

BEs durfte auch der Annshmc B¢JlRs folgen, dic
monatlichen Entnahmen, von 20,35 bzw. 40 DM seien dem
Werkschor zugeflossen. B¢ het das nicht vsllig aus
der Luft gegriffen, sondern ausgesagt, der Werkschor habe
Zahlungen in gleichér Hohe "aus der weiBen Kasse" erhal-
ten und auch in endercn Fillen, so beim Fahrgeld des Ar-
beitnehmers VD, scien Leistungen zur einen HH1f-
te der "weiflen" und zur anderen H#lfte der schwarzen Kasse
entnommen worden.

B@E hat cindeutig bekundet, die Endabrechnung
der schwarzen Kassc habe keinen {berschuB ausgewiesen.
Das Berufungsgericht ist dieser Aussage gefolgt. Darum
igt die Annohme des Berufungsgerichts nicht zu beanstan-~
den, der Beklagte habe auch einen Betrag von 310,68 DM
nicht veruntreut. Die AuBerung Dr. GG ver kcin
Beweis, denn es handelte sich dabei nicht um ein gericht-
lich herbeigefiilhrtes Sachverstéindigengutachten, sondern um
¢in Privatgutachten, und ein solches ist nicht hoher cls
der Vortrag ciner Partei zu werten. Die Revision macht

'allerdings geltend, Dr. GG habe die Belege iliber

die schwarze Kasse lediglich ausgewertet, seine Zuscrmen-
stellung sei eine Ausrechnung, die das Berufungsgericht
auch von sich aus an Hand der vorgelegten Belege habe
vornchmen konnen. Es steht aber fest, daB diese Belege
unvollsténdig sind. Nach der gegebenen Prozefilage ist dic




Ammahme des Berufungsgerichits nicht zu beanstanden, bei
Auflssung der schwarzen Kasse sei gar kein Uberschufi vor-
honden gewesen, der hitte veruntrcut werden kodnnen.

II. Die Klédgerin hat dem Beklagten auBer Gehalt und
Tantieme auch Sachbesziige (Heizung, Strom, Gas, Wasser usv.)
gewiithrt. Diesc sogen. Hausnebenkosten hat das Finanzamt
bewertet, dem Einkommen des Beklagten zugerechnet und da-
nach fir die Jahre 1951 und 1952 einen Steuerbetrag von

g22 DM bercchnet. Die Kligerin hat diescn Betrag an das
Financamt abgefihrt und verlangt ihn vom Beklagten er-
stattet.

Flir die Sachbeziige der Jahre 1953 - 1956 hat das
Finanzamt vom Beklagten an Lohnsteuer, Kirchenstecuer und
Notopfer Berlin unstreitig 2.349,10 DM erhoben. Der Be-
klagte hat geltend gemacht, die Kligerin habe diesen Be-
trag zu tragen. Er fordert ihn mit der Widerklage.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, die Klige-
rin habe mit dem Beklagten vereinbart, ihm Hausncbenkosten
bis zur Hohe von 105 DM monatlich steusrfrei zu gewidhren.
Im weiteren fithrt es aus, die Kligerin habe ihre Behaup-
tung, die Sachbeziige des Beklagten hitten mehr als 105 DI
monatlich betragen, nicht substantiiert und dafiir auch
keinen Beweis angetroten. Es hat darum der Kligerin jene
922 DM ab- und dem Beklagten den Betrag der Widerklage
zugeaprochen. Das Berufungsgericht stiitzt seine Feststel-
lung auf den Schriftwechsel zwischen dem Aufsichtsratsvor-
sitzenden Gottfried F. HEJ und dem Beklagten. Es legt
diecen Schriftwechsel dahin aus, im September 1953 habe
die Kligerin dem Beklagten die Steuern und Abgaben bis
zur Hohe von monatlich 105 DM der Hausnebenkosten abge-—~
nommen.
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1. Unstreitig sind die Aufwendungen der Kl&dgerin
fir die Hauscncbenkosten nicht liber Gehalts— sondern iiber
Unkostenkonto verbucht worden. Die Revision will dieser
Tatsache und dem erwihnten Schriftwechsel entnommen wissecn,
diec Xliégerin habe die Sachbeziige nicht steuerfrei gewihren,
gondern incoweit nur eine Stcuerpflicht des Beklagten ver-
meiden wollen. Sonst hiftten die Sachbeziige auf der Lohn-
steucrkarte des Beklagten eingetragen und von der Lohn-
stouecr fiir die Sachbeziige wiederum Lohnsteuer entrichtet
werden miissen. Wenn in dom Briefwechsel von Anfang Sep-
tember 1959 das Wort steuerfrei vorkomme, so habe ligip
dcbei bloB im Auge gchabt, daB die Aufwendungen fiir die
Sachbeciige iiber Firmenunkosten abgebucht vurden,

Mit diesen Ausfiihrungen sucht die Revision dic An-
nahme des Berufungsgerichts, dic Kliégerin habe dem Beklag-
ten Steuerfreiheit fiir die Sachbezlige zugesagt, als un-
méglich hinzustcllen. Dieser Vorwurf ist jedoch unbercch-
tigt. Dic Erwvigungen der Revision zur Lohnsteuerkarte und
zur Bestcucrung stecucrfreier Zuwendungen sind nicht zwin-
gend. Der Wert dor Sachbeﬁﬁge konnte auf der Lohnsteucr-
karte sowohl denn nicht gut cingetragen werden, wenn die
Kldgerin dem Beklagten Steuern sparen helfen wollte, als
auch dann nicht, wenn sie dem Beklagten die Steuern und
Lbgaben fiir diesc Bezlige abnehmen, aber nicht entrichten
und die iibernommenc Steuerpflicht durch Verbuchung der
Betrige {iber Unkosten verschleiern wollte. Wenn, auch die
Zusage steunerfreien Gehalts dazu fiihrt, daB der Unternch-
mer von der auf solche Lohnteile entfallenden Lohmstcuer
wiederum Lohnsteuer entrichten muf, so kommen doch solche
Zusagen keineswegs selten vor. Die vom Berufungsgericht
getroffene Feststellung ist darum nicht unmdglich.

Es mag sein, daf die Klégerin auch ihrerseits cine
Steuerzahlung fiir die dem Beklagten zugewendeten Hauso-
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nchenkosten zu vermeiden suchte. Das schlof aber nicht dic
Annahme des Berufungsgerichts aus, sie habe dem Beklagten
dic Sachbeziige, soweit diese nicht 105 DM monatlich iiber-
stiegen, stcucrfrei gewdhrt.

2. Die Revision meint, die Vereinbarung vom Septem-
ber 1953 erstrecke sich nicht auf die Jahre 1951 und 1952.
Auch damit kann sie nicht durchdringen. Das Berufungsge-
richt nirmt allerdings an, die Klédgerin habe selbst vorge-
tragen, czunidchst seien dem Beklagten die Steuern fiir seine
Sachbegiige tatsdchlich abgenommen worden, das sei dem Auf-
sichtsratsvorsitzenden aber zuviel geworden und deshald
habe er auf einer Begrenzung bestanden, wobel man sich
auf monatlich 105 DM als Hochstbetrag geeinigt habe. Der
Tatbestand des Berufungsurteils und die Akten ergeben
cinen solchen Vortrag nicht. Hédtte die Kliégerin dies vorge-
tragen, so wiire die Abrede iiber die Steuerfreiheit unboe-
stritten und hitte keiner PFeststellung bedurft. Aber zus
cinem anderen Grunde kann der Revisionsangriff keinen Zr-
folg haben.

Gottfried F. HE vuBte, daB die Kligerin dic Auf-
wendungen fiir die Sachbeziige des Beklagten nicht iiber Ge-
halts-, sondern iber Unkostenkonto verbuchte. Ebenso vurde
mit eincm Teil der Miete filr die Wohnung des Beklagten
verfahren. Dic Kligerin zahlte an den Vermieter diescr
Wohnung monatlich 440 DM, rechnote davon dem Beklagten
¢inen Teilbetrag von 175 DM als Gehalt an und buchte dic
Differenz iiber Unkostenkonto aus. ¥Wehread aber die 175 DM
buchmifig als Gchalt des Beklagten behandelt wurden, vur-
dec von den Hausnebenkosten nichts als Gehalt verbucht.

Bei diescr Handhabung verblieb es nach der vom Berufungs-
gericht festgestellien Einigung vom September 1953.



mmn e we m T el

e i

Gottfried F. HE@JP schrieb dem Beklagten unter dem
3. Scptember 1953 (Bl. 383 d.A.): "Schr gern helfe ich
Ihnen Stcuern sparen" und "Was Ihre Wohnungssache anbe-
trifft, so diirfte diecse wohl nicht zur Debatte stehen,
alles ist doch steuexrfrei, Brand, Telefon, Licht, Gas,
Elcktrisch". Unter diesen Umstinden konnte das Berufungs-
gericht davon ausgchen, da8 die Abrede steuerfreier Zuwen—
dung der Sachbeziige fiir 1951 und 1952 uneingeschriinkt und
2b 1953 mit der Beschrénkung auf einen monatlichen Betrag
von 105 D! gelten sollte.

3. Die Revision meint, jedenfalls sei die {ibernahme
der Stcucern fir die Sachbesziige nicht wirksam vereinbart
viorden, vreil der Aufsichtsratsvorsitzende allein nicht be-
rechtigt gewiesen sei, einc solche Abrede zu treffen.

Nach § 97 Abs. 1 AktG wird dic Gesellschaft bei der
Vornahme von Rechtsgeschéften mit dem Vorstand durch den
Aufsichtsrat verireten. Die Vertretungsmacht steht grund-
stitzlich nur dem Gesanmtaufsichtsrat su. Der Aufsichtsrat
kann eber auch eines seiner Mitglieder zur alleinigen Ver-
tretung crmédchtigen. Das Berufungsgericht hat festgestellt,
daf dics geschehen sei. Es stiitzt diese Annahme darauf,
doB die Klédgerin eine Pamilien-Aktiengesellschaft ist und
daB der verstorbene Gottfried F. H@y bc¢herrschenden -
EinfluB hatte. Diese Tatsachen tragen die getroffene Fesot-
stollung.

Soweit die Revision diese Feststellung damit an-
greift, der Beklagte habe selbst nicht Alleinvertretungs-
nacht von Gottfried F. H¢jp behauptet, iibersieht sie,
daB sich der Beklagte auf die Wirksamkeit der Steuerzu-
sage berufen und damit schliissig behauptet hat, der Auf-
sichtsratsvorsitzende sei zur alleinigen Vertretung der
Klégerin bercchtigt gewesen.
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Des weiteren meint die Revision, Alleinvertretungs-
macht des Aufsichtsratsvorsitzenden sei nicht zu vermuten.
Das ist zwar richtig, aber das Berufungsgericht hat dic
Alleinvertretungsmacht Hggjs nicht vermutet, sondern aus
Tatsachen gefolgert. )

War aber H@P allein zur Vertretung der Kligerin
berechtigt, so kommt es weder auf die Hilfserwdgung des
Berufungourteils, nach Lage der Dinge miisse der Aufsichts-
rat dic Zusage seines Vorsitzenden gebilligt haben, noch
auf diec hiergegen gerichteten Revisionsangriffe an.

4. Durch Vercinbarung vom 31. Mai 1956 haben die
Parteicn Fragen der Beendigung ihrer Vertragsbezichungen
geregelt, Die Revision meint,- Ziffer 7 Abs. 2 dieser Ver-
cinbarung ergcbe, daB die Parteien davon ausgegangen sei-
en, der Beklagtc hafte im Innenverhiltnis fiir etwaige Kach-
zahlungen an Lohnsteuer auf die von ihm empfangenen Sonder-
zuwendungen. Dort heiB+t es:

"Sofern bei den zu erwartenden Betriebs- und Lohn-
steuer-Priifungen seitens der Finanzverwaltung
(ab 1.1.1950) die Entnahmen des Herrn Dr. NeilllD
(Beklagter) beanstandet und Teilbetrige zur Lohn-
stouer herangezogen werden sollten, wiirde gegcbe-
nenfalls die AG nach den geltenden Bestimmungen
zur Mithaft herangezogen werden (§ 38 Abs. 3 EStG,
§ 46 LStDV, § 116 AO0). Herr Dr. Mgl verpflich-
tet sich, von sich aus die erforderlichen Rechto-
mittel gegen die Lohnsteuerheranziehungsbescheide
bzw. Haftungsbescheide einzulegen und im Einver-
nchmen mit der AG zu bearbeiten."

Diesc Bestimmung ergibt nicht, daB der Beklagte im Ver-
hiltnis der Parteien die Steuern zu tragen habe. Sic han-
delt vieclmehr von der Haftung der Parteien gegeniiber den

¥
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Finanzbchdrden und sieht im Verh#dltnis zueinander die
Zusammenarbeit filr den Fall einer Inanspruchnahme vor,

5. Soweit das Berufungsurteil auf fehlende Substan-
tiierung gestiitzt ist, riigt die Revision Verletzung der
8§ 139, 286 ZPO. Auch dieser Angriff ist unberechtigt.

a) Das Berufungsgericht hat seine Aufklérungspflicht
nicht verletzt. Es war klar, da es auf die Behauptung,
die Sachzuwendungen hédtten monatlich 105 DM iiberstiecgen,
ankomnon wviirde, wenn des Zustandckommen und die Wirksam-
keit der Zusage iiber die Steuerfreiheit bejaht wiirde., Dic
Kldgerin hat sclbst vorgetragen (S. 30 der Berufungsbegriin-
dung, Bl., 342 4.A.), daB die von Gottfried F. H@jR gcvwihl-
ten FPormulicrungen der Schreiben vom 1., und 4. September
1953 nicht gliicklich seien, und erwogen, da man diesec
Schreiben dahin auslegen ktnne, daB der Beklagte Aufwen-
dungen bis zur Hohe von 105 DM monatlich steuerfrei erhal-
ten solle. Bel diescer Sachlage brauchte das Berufungsgc-
richt die anwaltlich vertretene Klégerin nicht darauf hin-
zuwvelsen, daB es auf die Behauptung der XKliigerin ankommcn
kdnne, die Sachbeziige des Beklagten hitten 105 DM im lonat
iiberstiegen.

b) Das bloBc Erbieten der Vorlage eines Kontoaus-
zuges ist kein Beweisantritt. Daher kann such von einer
Verletzung des § 286 ZPO keine Rede sein.

6. Der Revision ist zuzugeben, daB sich die Rechts-
lage zum Betrag der Widerklage (2.349,10 DM) nicht mit der
Rechtslage zu den.922 DM deckt. Sic hat dagegen nicht rech
da8 das Berufungsurteil derum zu dem Posten von 2.349,10 D
fehlerhaft sei.

a) In der Vereinbarung vom 31. Mai 1956 hat der Be-
klagte unter der Ziffer 11 erklért, iiber den durch die
Verecinbarungen diesces Tages gezogenen Rahmen hinaus habe
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er aus seinem Anstellungsverhiltnis keine Anspriiche mehr
gegon dic Kligerin., Die Revision leitet aus dieser Rogoe-
lung ab, der Beklagte sei gehindert, Erstattung jener
2.349,10 DM zu verlangen. Das ist ausgeschlossen., Die
Xliigerin war im Verhdltnis zum Beklagten verpflichtet,

dic Stcuern fiir Sachbeziige von monatlich 105 DM zu sahlen.
An diescr Verpflichtung #&nderte die Vereinbarung vom

51. Mai 1956 nichts, Die Kligerin kann keinen Vorteil dar-
aus cichen, daB sie dieser Verpflichtung auch nach dem

51. Mai 1956 nicht nachkam und es zulieB, daB das Finanz-
ant den Beklagten als den Steuerschuldner in Anspruch nahm.

b) Das Finanzamt SE hat die Sachbesziige des Be-
klagten mit 1.490 DM jihrlich bewertet und auf dieser Grund-
lage die Nachzahlung errechnet. Das sind monatlich nahezu
125 DM, also mehr als 105 DM. Aus diesem Grunde, so mecint
die Revision, hidtten die 2.349,10 DM nicht voll dem Beklag-
ten zugesprochen werden diirfen. Sie tibersieht hierbei, daB
der Kléger nicht Erfiilllung der Zusage der Steuerfreiheit,
sondern Schadenscrsatz wegen Nichterfiillung dieser Abrede
verlangt. Hat die Kligerin dem Beklagten zugesagt, ihm Sach-
beziige bis zum Betrag von 105 DM monatlich steuerfrci zu
gewdhren, so hatte sie diese Zusage auch einzuhalten. Das
hat sic schuldhaft nicht getan. Dabei kamn nicht auBer
Betracht bleiben, daB es zu dem Nachzahlungsverfahren vor
dem Finanzant S¢ nicht gekommen widre, wenn die Klé-
gerin ihre Zusage, die Steuern filr die Sachbeziige des Be-
klagton zu iibernehmen, erfiillt hidtte, wie das ihre Pflicht
war. Sic ist daher dem Beklagten zum Schadensersatz ver-
pflichtet. Sein Schaden besteht in Hohe der nacherhobencn
Stcuern. Es ist unstreitig, daB8 die Nachzahlung 2.349,10 DM
besragt.

c¢) Die Revision macht geltend, der Beklagte sci
nach Z2iffer 7 Abs. 2 der Vereinbarung vom 31. Mei 1956

v
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verpflichtet gewesen, die Klidgerin von dem Nachzehlungs-
bescheid 2zu unterrichten und ihr Gelegenheit zu geben,
dicsen Bescheid zu bekdmpfen; wdre das geschehen, so wiirde
sic cine wescntliche Herabsctzung der Nachzahlung crrecicht
haben; gegeniiber dem Finanzamt XK@ habe sie jedenfalls
ecrreicht, daB die Sachbeziige fiir 1951 und 1952 nur mit Je
880 DM bewertet worden seien; das Finanzemt S habe
keinc hoherc Pauschalierung vornehmen diirfen.

Der Beklagtc hat unwiderlegt vorgetragen, die Klié-
gorin habe ihn bei den Pinanzimtern SEEEP vnd K@ falsch
angegchuldigt, diffamiert und verleumdet. Die Kl#gerin hat
dem Beklagten Entlastung und endgilltiges Zeugnis verweigert,
Sie hat sich dadurch ins Unrecht gesetzt, daB sie ihre Zu-
cage, dem Beklagten dic Hausnebenkosten steuerfrei zu ge-
withren, unbegriindeterweise bestritten und nicht erfiillt hat.
Bei dicser Sachlage war dem Beklagten nicht zumutbear, die
Kldgerin aufzufordern, ihrerseits in dem Nachzehlungsver-
fahren tdtig zu werden oder mit ihr zusammensuwirken. Schon
von Gesetzes wegen (§ 254 BGB) war er allerdings verpflich-
tet, alles zur Schadensabwendung Erforderliche zu tun. Dic
Kldgerin wirft ihm jedoch nicht vor, diese Pflicht verletszt
zu haben. Sic hat vielmehr geltend gemacht, daB sic der Be-
klagtc von dem Nachzahlungsverfahren nicht unterrichtet und
so ihr Bingreifen verhindert habe. Dieser Vorwurf ist jedoch
wvie ausgefiihrt, unberechtigt, weil sich die Klégerin in
ciner Weise verhalten hat, die es dem Beklagten unzumutbar
machte, mit ihr zuseammen zu gehen.

d) Die Revision meint noch, wenn iiberhaupt, dann habe
dic Klédgerin die Steuern fiir die Sachbeziigc nur proportional
und nicht nach der Progression, die fiir die Einkommensspitae
naf3gebend ist, zu erstatten. Das ist unrichtig. Die Kliige-
rin hat es itibernommen, dem Beklagten die Hausnebenkostcn bis
zur Hohe von monatlich 105 DM steuerfrei zuzuwenden. Turch
dic Sachbesziige erhthte sich das Einkommen des Beklagten.
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Fir sie war daher ohne weitcres derjenige Stecuersetz zu
zehlen, dem die Einkommensspitzc unterlag. Steuerfreiheit
kann nicht bedouten, daB der Beklagte die Differcnz zwi-~
schen scinem Durchschnittssteuersatz und dem fiir seine
Tinkomnensspitze maBgebenden Steuersatz selbst zu tragen
hatte,

B.
Dic AnpchluBreovision ist dagegen begriindet.

Insoweit geht es um c¢inen Betrag von 1.621,89 DIl
Tas sind dic Kosten fiir Reparaturen, Treibstoff und Instand-
haltung dog Dienstwagens in der Zeit vom 1. Juni bis 30. Scp-
tember 1956. Derartige Kosten, mochten sie durch Dienst-
oder Privatfahrten des Beklagten veranlaflit sein, trug nach
den Dicnstvertrag die Klégerin. Unstreitig ist der Dienst-
vertrag so auch gehandhabt worden (S. 9 des Schriftsatzes
der Kliégerin vom 7.3.57, Bl. 28 d.A.). Die Klégerin hat dem
Beklagten den Dicenstwagen noch bis zum 30, September 195G, dem
Tag der rechtlichen Beendigung des Dienstverhiiltnisscs, be-
lassen, nachdem sie am 31. Mai 1956 auf scine weiteren
Dienste verzichtet hatte. Die iiber die Vereinbarungen von
31, Mai 1956 aufgenommene Urkunde enth#lt iiber dic Wagen-
kosten nichts. Die Klégerin behauptet, es sei miindlich
vereinbart worden, daf die Kosten der nun ausschliefilich
privaten Benutzung des Wagens zu Lasten des Beklagten gehe;
Der Beklagte bchouptet dagegen, insoweit sei keine Andorung
des Dicnstvertrages vereinbart worden. Er vertritt zudem
den Standpunkt, angesichts der Schriftlichkeit aller go-
troffenen Vereinbarungen habe eine Abrede iiber die Wagen-
kosten dor Schrifitform bedurft. Das Landgericht hat dem
Virtschaftsprifer Dr. WD nicht geglaubt, daB miindlich
vereinbart worden sei, der Beklagte habe seit dem 1. Juni
1956 dic Wagenkosten zu tragen. Es hat angenommen, der
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Dienstvertrag habe auch hinsichtlich des Wagens bis zum
30. Scptember 1956 unverdndert gegolten, und den Stand-
punkt vertreten, cine Abrede iiber die Wagenkosten habe
vegen der Schriftlichkeit aller aus AnlaB des vorgeitigen
Ausccheideng deo Beklagton getroffenen Abreden der Schrifi-
form bedurft, und mindestens hicran fehle es. Das Beru-
fungsgericht hat dic Aussage von Dr. YA nicht beur-
teilt und auch zur Frage der Schriftform nicht Stellung
genommen, sondern die Entscheidung allein unter dem Ge-
sichtopunkt der Beweislast fir die umstrittence miindliche
Lbrede getroffen und den Beklagten flir beweispflichtig

und beweinfilllig gehalten.

_ Das kenn nicht gebilligt werden. Unstreitig hat

dag Dienstverhiltnis bis zum 30. September 1956 bestanden.
Nach dem Dienstvertrag und seiner Handhabung brauchte der
Beklagte dic Kosten der privaten Benutzung des Wagens nicht
zu tragen. Den Beweis fiir eine Anderung diescr Vertragsla-
gc hat dic Kl#gerin zu filhren. Das ist fiir die Autokosten
nicht deshaldb anders zu beurteilen, weil nach dem 31. llai
1956 nur noch eine private Nutzung in Frage kam und domit
dic Auscinanderrechnung von dienstlich veranlaBten Kosten
mit den Kosten privater Nutzung als Grund enifiel, der
moglicherweisce die im Dienstvertrag zu den Wagenkosten ge-
troffene Regelung mitbestimmt hat.

Das Berufungsurteil kann daher insoweit nicht be-
stchenbleiben, als es von der Widerklage einen Betrag von
1.621,89 TM abgestrichen hat.

Andererseits ist es nicht méglich, dem Beklagten
diesen Betrag von hier aus zuzusprechen, da das Berufungs-
gericht zu der Aussage des Dr. W@ nicht Stellung ge-
nommen hat.
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Daraus ergibt sich die in der Sache sclbst ge-
troffene Entscheidung. )

" Soweit die Kligerin unterlegen ist, fallen ihr
gendB § 97 2P0 dic Kosten zur Last. Dic Entscheidung
iber die iibrigen Kosten hiingt vom endgiiltigen Ausgang
der Sache 2b und war daher dem Berufungsgericht vorzu-
behalten.

Dr. Pischer Dr. Kuhn Dr. Norr

Dr. Reinicke Dr. Schulze
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