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7ZP0 § 376

Hat der Dienstvorgesetzte im ersten Rechtszug die Aussage-~
genehmigung ohne ausdriickliche Beschrédnkung auf die In-
stanz verweigert, so braucht das Berufungsgericht dem in
der Berufungsinstanz wiederholten Beweisantrag nicht
stattzugeben, es sei denn, daB Umsténde vorliegen oder
dargetan werden, wonach mit einer abweichenden Beurtei-
lung durch den Dienstvorgesetzten gerechnet werden kann.

BGH, Urt. v. 9. Januar 1969 - II ZR 65/67 — OLG Zweibriicken
IG Kaiserslautern
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II ZR _65/67 URTEIL Verkiindet am

9, Januar 1969
Kaufmann,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Diplomkaufmanns Alois X (A AEEDD . Y
s@iPstr.

Kldgers und Revisionskligers,

~ ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dr. (N NGGND
und Dr . -

gegen

1. den Kaufmann August VN . (0D

H s = .G

2. die Firma August Vi D xc, D
Ot .
vertreten durch iﬁren oerstnlich haftenden Gesell-
schafter, den Beklagten zu 1,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GENNNEED -



JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.prinz éw

Der II, Zivilsenat des Bundesgerichtshoifs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 9, Januar 1969 unter Mit—
virkung des Senatspridsidenten Dr. Kuhn und der Bundes-
richter Dr. Schulze, Fleck, Stimpel und Dr. Schubath

fiir Recht cerkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 1. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Zweibwxiicken
vom 3. Februar 1967 wird auf Kosten des
Kldgers zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen
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Der Klidgexr und der Beklagte zu 1 waren die Gesell-
schafter einer offenen Handelsgesellschaft. Im Jahre 1964

verhandelten die Gesellgchafter auf Anregung des Kligers liber

dessen einverstédndliches Ausscheiden. Da diese Verhandlungen
erfolglos blieben, kindigte der Klédger das Gesellschaftsver-
h8ltnis und schied, weil der Beklagte von seinem gesell-
schaftsvertraglichen Jbernahmerecht Gebrauch machte, zum

31. Dezember 1964 aus. Daraufhin trat die Ehefrau des Be-
klagten als Kommanditistin in das Geschdft ein., Die so
entgtandene Gesellschaft ist die Beklagte zu 2.

Der Klidger meint: Bei der Berechnung seines Abfin-
dungsguthabens miisse auch der Firmenwert beriicksichtigt
werden. Br stiitzt sich dafiir in erster Linie auf die ge-
sctzliche Regelung. Diese sei entgegen der Ansicht des
Beklagten durch den zuletzt maBgeblich gewesenen Gesell-

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

-3

1Zmyssas

9], yony :Stomury

OUIN JJ LG §§ YorU YuequaIje( S[e PuIs SUN[UIUIess[12.1) I9p


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

schaftsvertrag vom 20, Oktober 1958 nicht ausgeschlosssen
vorden. Demgem# habe er sich schon vor der Xindigung

mit dem Beklagteﬂ grundsitzlich dahin geeinigt gehabt,
dafl er flr den Firmenwert etwa 250 000 DM erhalte. Des
welteren beruft er sich auf sein Kindigungsschreiben vom
7. Juli 1964, das er an diesem oder am ndchsten Tege dem
Beklagten Ubergeben hat. Dieses Schreiben lautet auszugs—
wveise:

"Ich kiindige hierwit fristgemif den ... Gesell-
schaftsvertrag und betrachte das Gesellschafts-
verhédltnis mit Ablauf des 31. Dezember 1964 als
erloschen.

Ab 1. Januvar 1965 ist somit ... (der Beklagte)
alleiniger Inhaber. lLaut Vertrag sind die Kapital-
verhdltnisse (Kapitalkonto, aufzuldsende stille
Rescrven und Firmenwert) zu diesem Termin durch
Erstellung einer SchluBibilanz zu ermitteln, sofern
zwischen den Gesellschaftern keine anderwveitige

Linigung erzielt wird, die der Schriftform bedarf.

Der augscheidende Gesellschafter haftet ab sofort
nicht mehr filir Einkdufe, die ... Warenbeschaffungen
fiir 1965 darstellen.

Herr ... (der Beklagte) bestitigt durch Unter-
schrift den ordnungsgeméfen Empfang, an Stelle
des laut Gesellschaftsvertrag vorgeschriebenen
Einschreibebriefes."

Der Beklagte hat das im Besitz des Kligers verbliebene
Original dizses Schreibens unterzeichnet. Uber seiner Unter-
schrift steht der Satz: '

Ich bestédtige den rechtswirksamen Empfang dexr
obigen Ausfiihrungen, die ich anerkenne.”

Der Klédger hat den Zusatz "die ich anerkenne! spidter als den
librigen Text, nach seiner Behauptung aber noch vor der Unter-



gchriftsleistung des Eeklagten, geschrieben., Auf dem
Lxemplar des Beklagten fehlt dieser Zusatz. Das erklirt
der Kldger damit, daB der Beklagte es bei der Ergéhzung
und Unterzeichnung des Originals nicht zur Hand gehabt
kabe.

Der Kldger hat beantragt, die Beklagten zu verur-
teilen, als Teilverglitung flir den Firmenwert 25 000 DM
nebst Zinsen an ihn zu zahlen.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen,

Mit der Revision, die die Beklagten zuriickzuweisen
bitten, verfolgt der Klédger seinen Klagantrag weiter.
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1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Gesell-
schaftsvertrag enthalte fir den Fall, daB ein Gesell-
schafter kiindige und der andere darauf das Geschdft mit
Aktiven und Passiven libernehme, eine umfassende und ab-
achlieBende Vereinbarung dariiber, wie das Abfindungsgut-~
haben des Ausgeschiedenen zu berechnen sei. Da der Ver-
trag den Firmenwert nicht erwdhne, brauchten die Beklagten
dafir jedenfalls auf Grund des Vertrages nichts zu zahlen.

Diese Darlegungen sind frei von Rechisirrtum und
werden von der Revision nicht angegriffen.

2. Des weiteren hat das Berufungsgericht gepriift,
ob der Kldger bewiesen habe, daB die Parteien bei der
Kiindigung eine vom Gesellschaftsvertrag abweichende Ver-



einbtarung getroffen hiltten. Eg hat diese Frage verneint,
Dabel ist es davon ausgegangen, daBl die Unterschrift des
Beklagton auf dem Kindigungsschreiben nur die Worte

tIch bestédtige den rechtswirksamer Empfang der obigen
Ausfithrungen' decke, weil der Kléger den Zusatz "die ich
anerkenne' mdglicherweise erst nach der Unterschrifts-
leistung des Beklagten geschrieben habe.

a) In dem durch die Unterschrift gedeckten Teil des
Vermerks erblickt das Berufungsgericht nur eine Empfangs-—- -
bestdtigung, nicht dagegen das Anerkenntnis des Beklagten,
dem Kl&dger auch eine Verglitung filr den Firmenwert zu
schulden.

Das hidlt die Revision fiir rechtafehlerhaft. Sie hebt
darauf ab, daB der Beklagte durch seine Unterschrift nicht
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habe und crwigt: Hitte der Kldger beabsichtigt gehabt, sicl
lediglich den Empfang des Schreibens quittieren zu lassen,
dann wiirde er nach aller Erfahrung in dem Vermerk auch

nur dies zum Ausdruck gebracht haben. Der Umstand, daf3

er auf den "rechtswirksamen Empfang dexr obigen Ausfiihrunger
abgestellt habe, habe diese zum Inhalt der Bestidtigung ge-~
macht, gie also in die beabsichtigte Rechtswirkung einge-
gschlossen, Des umstrittenen Zusatzes h8tte es darum gar
nicht bedurft.

Diese Uberlegung ist nicht zwingend und lduft daher
aufl einen unzulédsseigen Angriff gegen die tatséchliche
flirdigung des Berufungsgerichts hinaus.



b) Des weiteren meint die Revision, der Kindigungs-
brief sei wie ein kaufménnisches Bestédtigungsschreiben
zu behandecln, zu dem der Beklagte, statt ihm zu wider-
sprechen, geschwiegen habe., Wenigstens aus diesem Grunde
milsge er sich daran festhalten lassen, daB der Klidger,
wis in dem Kiundigungsschreiben erwdhnt, auch nach dem
Firmenwert abzufinden sei.

Dem kann gleichfalls nicht gefolgt werden.

Der Wortlaut des schriftlichen, fast sechs Jahre
vor der Kiindigung neu gefaBten Gesellschaftsvertrages
atand fest. Er gab die bei seinem AbschluBl getroffenen
Parteiabreden richtig und vollstindig wieder. Die Parteien
hatten dic filir die Abfindung des Ausgeschiedenen mafgebli-
chen Begtimmungen bis zur Kiindigung nicht ge@ndert. Durch
den Xlager war mithin am 7. Juli 1964 wo¢der ein Vertrags-—
abschlufl noch eine Vertragsdnderung zu bestdtigen. Davon
abgesehen stellte sich das Kindigungsschreiben auch bei
isoliexrter Betrachtung weder seiner Form noch seinen
Inhalt nach als kaufmdnnisches Bestdtigungsschreiben dar
(vgl. dazu BGH NJW 1965, 965). Es enthdlt vielmehr neben
der Kindigung nur eine Erkldrung des Kligers dariiber,
wvelche Folgen diese Kiindigung seiner Meinung nach gem&f
dem Gesellsdhaftsvertrag haben werde und welche weiteren
Tolgerungen er zu ziehen gedenke.

Auf ein solches Schreiben ist der in Rechtsprechung
und Schrif+ttum entwickelte Grundsatz, daf Schweigen auf
ein kaufménnisches Bestédtigungsschreiben als Zustimmung
zu der bestédtigten Vertragsfassung gilt, nicht ibertrag-
bar.,
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¢) Auch die besonderen Unmstédnde des vorliegenden
Falles, auf die die Revision sich zusétzlich beruft,
rechtfertigen nicht die Erwartung, der Beklagte wiirde
widersprechen, wenn. er ihm fir den Firmenwert nichts zah-~
len wollte. '

Der Beklagte war nicht etwa mit Riicksicht auf gsein
eigenes frihcres Verhalten gendtigt, dem Verlangen des
¥ligers nach einer Verglitung fiir den Firmenwvert zu wider-
sprechen. Das Perufungsgericht hdlt fir moglich, daB der
Beklagte beli den Verhandlungen iiber ein einverstidndliches
Augscheiden des Klégers erwogen habe, ihm ohne rechtliche
Verpflichtung auch fiir den Firmenwert etwas zu gahlen.
Der Beklagte hétte aber sclbst in diesem Falle dem Klidger
nach dem Scheitern der Bemithungen um ein glitliches Ausein-
andergehen der Gesellschafter und der daraufhin erfolgten
Kiindigung nicht zu erkldren brauchen, daB er fiir den
Firmenwert nichts mehr gahlen wollte. Bereits aus dem
Gesellschaftsvertrag ergab sich, daB er zu einer solchen
Zahlung nicht verpflichtet war. Der Klédger kdnnte den
Vertrag insoweit allerdings anders ausgelegt haben., Der
Beklagte war jedoch weder nach Treu und Glauben noch auf
Grund seiner besonderen gesellschaftlichen Treupflicht
gehalten, den Xliger iliber seinen etwaigen Irrtum>aufzu~
kldren. Der Kliger hatte das in seiner Kindigung liegende
Rigsiko, von welchen Verten bei der Ermittlung seines Abfin-
dungsguthabens auszugehen sei, allein zu tragen,

d) Nach alledem 148t sich auch nicht sagen, das Ver-
halten des Beklagten spreche so sehr fiir einen Anspruch
dos Xldgers auf Berilicksichtigung des Firmenwverts, daf der
Beklagte das Nichtbestehen dieses Anspruchs hidtte beweisen



miissen. Deshalb ist es nicht zu beanstanden, daf das Beru-—
fungsgericht von der Bewelslast des Klégers ausgegangen
ist und dabei auch aus den Aussagen der Zeugen @l und
K@ keine dem Beklagten nachteiligen Schliisse gezogen

nat.

3, Der Kldger hattc im ersten Rechitszug einige Be-
hauptungen, die mdglicherweisce fiir die Entscheidung er-
heblich gewesen wdren, in das Wissen des Stadtamtsrats

S i XY cstc1lt. Das Iandgericht hat um

die Aussage genehmigung seines Dienstvorgesetzten nachgesucht.
Dieser hat die Genehmigung jedoch verweigert. Das hat das
Landgericht den Parteivertretern in der miindlichen Ver-
handlung bekanntgegeben und von der Vernehmung des Zeugen
ahgesehen. Darauf hat der Kldger in der Berufungsbegriin-

dung "nochmals beantragt, ... SP --- als Zeugen zu
vernehmen" und hinzugefligt: "Zu diesem Zweck niiBte die
Aussagegenehnigung des Dienstvorgesetzten ... herbeige-

fithrt werden',

Das Berufungsgericht hat diesem Beweisantrag nicht
entsprochen, weil dem Zeugen schon in der ersten Instanz
die erbetene Aussagegenehmigung verweigert worden sei.

Darin liegt entgegen der Ansicht der Revision kein

Verfahrensfehler.

Nach § 376 Abs. 3 2P0 ist die Aussagegenehmigung
"durch das Prozefigericht" einguholen. VWie zu verfahren ist,
wenn sich der Rechtsstreit in der Berufungsinstanz befindet
und das éericht der ersten Instanz die Genechmigung zu dem-
selben Beweisthema vergeblich nachgesucht hat, hdngt in



ersber Liniec von der Antwort des Dienstvorgesetzten ab,
Hat er dic Genehmigung ohne ausdriickliche Beschriinkung
auf die erste Instanz verweigert, so braucht das Beru-
fungsgericht dem in der Berufungsihstanz wiederholten
Beweisantrag nicht stattzugeben, es sei denn, daB Um-
stidnde vorliegen oder dargetan werden, wonach mit einer
abweichenden Beurteilung durch den Dienstvorgesetzten ge-—
rechnet werden kann. Ist das nicht der Fall, so kann das
Rerufungsgericht es dem Beweisfilhrer Uberlassen, die Ge~-
nehmigung im Verwaltungsrechisweg zu erzwingen,

Hier hatte der Dienstvorgesetzte dem Landgericht
geantwortet: "Unter Bezugnahme auf § 70 Abs, 3 des Landes-—
heamtengesctzes bedauere ich, die erbetene Aussagegench-
pigung ... nicht erteilen zu kdnnen". Dicse Erlaubnisver-
veigerung galt, wie sich aus der allgemeinen Fassung des
Schreivens ergibt, fir den gesamten Rechtsstreit. Umsténde,
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die dafir sprechen,konnten, daB der Dienstvorgesetzte
im Falle einer erneuten gerichtlichen Anfrage bereit
gein vilrde, seinen Standpunkt zu ilberpriifen, sind nicht
hervorgetreteno

Dr. Kuhn Dr. Schulze Fleck
Stimpel Dr. Schubath
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