VII ZR 222/58

Verkiindet
am 11. Januar 1960 .?20
Wwoitscheck, Justizobersekretir ' 2
als Urkundsbeamter der 097
Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes

Ih dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Fred S — in DD
Br@iiidstrate @,

Kl¥gers, Berufungsklédgers und Revisionskligers,

- Prozefs’bevollméi”eht-ijg“ﬁ_érz Rechtisanwalt Dr. GEIEEED -

"-gegen

die Ehefrau Marga‘ng_iz_;

n — geb. VNN
in D , -

Beklagte, Be
- Prozeﬂbevollméchﬁi‘f

ufungsbeklagte und Rev1310n8beklﬂgte,’ ‘
' _ Rechtsanwalt Br_ -

, 'es Bumieagerichtshofs auf' dn.e
mindliche Verhandlun 11, Januer 1960 unter Mitwirkung
der Bundearich’ber Dy kelmama, Dr. Heimann—-'l‘rosien, o
Erbel, Dr. Vogt und Dr v_.il't‘inke ‘

‘hat der VII. Zivilse

fiir Recht erkannt: - -

Auf die Reviszon des Klagers wird das Urtell
des 7, Zivilsenata des Qberlandesgerichte in Diissel-
dorf vom 12, November 1958 aufgehoben. Die Sache
wird szur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Rev1slon, an das Berufungsgerlcht
zuriickverwiesen. .

Von Rechts wegen
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Tatbestands

Die Beklagte ist Inhaberin des Cafés "ME@P" in
PP . In Januar 1954 libernahm es der Kliger, nach
seiner Behauptung aus reiner GefHlligkeit gegen freie ¥Wch-
nung, freies Essen und ein Entgelt fiir Rauchwaren und die
Vische, um es auf die Hohe zu bringen, nach der Behauptung
der Beklagten als Pacﬁter zu einem monatlichen Pachtzins
von 325 Dii. '

Zundichst lieB der Kléger im Binvernehmen mit der Be-
Elagten die Riume umbguen und neu einrichten. Die Beklagte
beschaffte inz-x.-;:l‘.scheryﬁ auf ihren Namen die Alkoholkonzession.
Am 9. Pebruar 1954 €rtffnete der Kliger das Café unter eige-
ner Leitung. Er -fiih;‘;tg';_es big zum 11. Oktober 1955.

Die Geschﬁftévq-&g&gge wihrend dieser Zeit lauten ent-
weder auf den Namen defr. Beklagten oder auf "Café NEED".
Die Beklagte galt au 1{9 a;,te".St-euerschuldnerin.

In einér sehr ,\.hen Verelnharung vom 11. Oktober
1955 legten dije._;l?_ari: n feet* : |

1.) dag der Kl-' er seine Tatigkert im Cafe M-
sofort beende;

2.) daB der K}.d,ger seine gum Aufhau des Cafés ge—
machten Au,"f: ,‘emiungen gegen die Bekliagte geltend
mache unhd da& sich deren Hohe aus den dem. Buch-
priifer Pa— zur Kontrolle vorllegenden Ge-
schaftsbuchern des uafes M@ ergebe;

3.) daB demgegenuber die Beklagte fiir die Zeit seit
dem 1. Februar 1954 als riickstindigen Pachtzins
einen Betrag von 325 DM monatlich verlange und
dal mangels einer Einigung iiber diese Forderung
die Frage, ob ein Pachtverh#ltnis bestanden habe,
gerichtlich-geklért werden solle;
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4.) der Kldger erkldrte, er sei nicht gewillt, liber
die bei der Geschiftsiibergabe an die Beklagte
bestehenden Schulden und auch nicht iiber den Saldo
dieser Schulden und die S8chulden, die bei der
Geschidftsgiibernahme durch ihn bestanden, eine Er-
klarung abzugeben- hierzu unterwarfen sich die
Parteien dem sacnverstandigcn Urteil des Buchprii-

fers Pa-

Der Buchpriifer Pagiiiil® hat die ihm ausgehindigten Ge- ;

schiftsbilcher und Belege ungeprift zuriickgegeben. .

Der Kldger verlangt entsprechend Ziffer 2 der Verein-
barung vom 1ll. OktdbériIQBS von der Beklagten seine Aufwen~
dungen ersetzt. Unstreitig hat er vom 3. Januar 1354 bis
Juli 1955 Zahlungen von 1nsgesamt 13 214,59 DM ge1e1stet.
Hierfiir will er aus eigenen Mltteln 6. 465 DM aufgebracht
haben, wihrend 6.000 DM aus einem der Beklagten von’ dem
Arzt Dr. P gewéhrten Darlehen und 741 DM aus einem Bank-
guthaben der Beklagtén gestammt hatten. Den Betrag von
6.465 DM nebst Zinsen hat der Klager eingeklagt. Zum Nach-
weis seiner Forderung: hat er eine Zusammenstellung sowie

Mappen, Hefte und Hefter vorgelegt, mit der Behauptung, daB T

sich die Hohe selner Anspruche aus diesen Unterlagen er-

© aebe.,

Die Beklagte nat ﬁlagabwelsung beantragt Sie hat be-

gtritien, daB der Kléger eigene Mlttel fiir das Geschift vers.

wendet habe. Fir die’ Auslagen bis zur Geschiftsersffnung
have ihm ein Retrag: von 4.000 DM aus dem Darlehen des

Dr. PG zur Verfu.gu*xg gestanden. Die spiter gezahlten Be—

trige Labe er den Geschaftseinnahmen entnommen., ler XlHéger
habe in seiner Auxstellung w111kur110h Zahlen eingesetzt,

deren Richtigkeit gich aus den unvollstindigen und ungeoxrd- f}

neten Belegen nicht ergebe.
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Hilfsweise hat die Beklagte aufgercchnet mit einer
Pachtzinsforderung von 6.440 M sowie mit weiteren Forde-
rungen liber insgesamt 5.972 IM, weil sie in dieser liche
nach dem Ausscheiden des Kldgers Geschédftsschulden bezahlt
habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlan-
 desgericht die Berufung des Kligers zuriickgewiesen. Mit
seiner Revision, um déren Zurtickweisung die Beklagte bittet,
verfolgt der Kliéger seinen Klaganspruch weiter.

Entscheidungsgrindes

1. |

Das Berufungsgeriéht hat dahingestellt gelassen, ob
dem Kliger aberhaunt dem arunde nach ein Anspruch auf Er-
satz von Aufwenduﬁgen“zustehe denn jedenfalls konne er da-
ren Hohe nicht nachwelsen. "

' Die Beklagtthé% “*cht.vd&getfagen,“das-sich der Kliger
verpflichtet habe, i bsten der Aufwendungen fir das Café
zu tragen und zwar weder fir den Fall, da8 der Kliger, wie .
gie behauptet, das Café von ihr gepachtet, noch gar fiin
den Fall, dafl er entsprechend seiner Behauptung das Geachaft
nur aus Geftlllgkext fﬁr sie gefdhrt hat, um es auf die Ho-~ |

‘he zu bringen. Dennach 1qt daven ausgugehen, daB die Be-
klagte dem Kliéger grundsatzllch dessen Aufwendungen fir das
Geschift zu ersetzen hat.

Fraglich ist nur, ob dem Kliger dieserhalb noch eine
FPorderung zusteht. Das hdngt davon ab, ob er die von ihm
gezahlten Betrige dem von Dr. P@P der Beklagten zur Ver-
ftigung gestellten Darlehen, dem Bankguthaben der Beklagten
und den Geschéftseinnahmen entnommen oder ob er auch eige-
ne Mittel hierfir aufgewandt hat.



1.) Der Kliger will durch eine Gegeniiberstellung der
Petrigze, die ihm aus dem Darlehen des Dr. P@D sowie den
Geschiftseinnahmen zur Verfiligung standen, und den von ihm
gezahlten Betridgen dartun, daB die letzteren um den einge-
klegten Betrag von 6.465 DM hoher gewesen seien und daB er
diesen Betrag aus eigenen Mitteln aufgebracht habe. Der
Auflage des Berufungsgerichts im BeschluB vom 18, Dezember
1957 entsprechend hat er durch den Buchsachversténdigen
Kg@» cine _schluBabrechnung iber seine Geschdftsfihrung,
enthaltend die monatlichen Einnahmen und Ausgaben sowie die S
Geachiftsschulden beijﬁbarnahme und Riickgabe des Cafés, vor- §5 4
gelegt. Das Berufungsgericht hat ein Gutachten des Sachver-
stdndigen Dr. Bra- dartiber eingeholt, ob diese
SchluBrechnung in den zu den Akten gereichten Buchungsunter- ﬁg
lagen eine zuverla531ge Grundlage finde, ob die Buchungs-
unterlagen als ordnungsgemaﬁe Buchfiihrung nach kaufmannlschpngﬁ
Grundlagen angesehen werden konnten und ob die nicht beleg- i
ten Posten angemessen erschelnen. Der uachvergtandlge hat
dicse Fragen uberw1egend verneznt

2.) Der Kliger hat in seinem Schriftsatz vom 22 Okto-
ber 1958 beantragt, den ‘Sachverstandlgen Dr. Bra— '
zur miindlichen Verhandlung vorzuladen, um ilm zu deasen Gut-
achten vom 4. August ;9;8_Vorhaltungen wachen zu kdnnen.
‘Das Berufungsgericht hat diesem im einzelnen niher begriinde-
ten Antrag nicht entsﬁrochén. Darin liegt ein Verfahrens-
fehler (§§ 411, 402, 337 ZPO), der zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils zwingt (BGHZ 6, 398, 401).

3.) Das Berufungsgericht stellt auf die Beurteilung
des Sachverstiindigen Dr. Bro@llllP =, wonach die Buchungs- :
unterlagen des Kligers nicht als ordnungsgemide kaufminni- |
sche Buchfiihrung angesehen werden konnten. Aus diesem Grunde
spricht es ihnen jeden Beweiswert ab. Auch hierin kann ihm
nicht gefolgt werden.

|
1
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Fir den Kldger galten, wie sich aus dem Gutachten des
sachverstandigen Dr. EBra@iiiii) ereibt, nicht die handels-
rechtlichen Vorschriften iiber die Handelsbiicher, da der
Gewerbebetrieb nach Art und Umfang einen in kaufminnischer
Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb nicht erforderte (% 4
Abs. 1 HGB). Abgesehen davon darf Aufzeichnungen nicnt des-
halb im Prozef jeder Beweiswert abgesprochen werden, weil
sie den Anforderungen einer kaufminnischen Buchfiihrung nichi
entaprechen. Das Eerufungsgericht h#tte deshalb priifen miig-
gen, ob und inwieweit sich aus den vorhandenen Aufzeicknun-
gen ergibt, daB dem Kliger, wie ér behauptet, nicht aus dem
Darlehen des Dr. PEP und den Gesgchiftseinnahmen die er-
‘forderlichen Geldbetr#ige zur Verfiigung standen, um die von
ihm nachgewiesenen Auéiagen zu bestreiten.

In diesem Zusammenhang kénnte es von' Bedeutung sein,
ob Gas PFinanzamti, wie_éer'Klﬁger behauptet, deasen Buchfiih-
rung aherkannt hat: 'Séine Meinung, dafB die Finanzémter ande-
re, also wohl gerlngere Anforderuﬁgen an die Buchfuhrung
gtéllen als die Gerlchte, hat das Berufungsgericht nicht
begriindet. Sie ist ln dleSﬁr Allgemeinheit auch sicherlich
nicht zutreffend. ' '

4.) Der uachverstﬁndlge ar, Bra— hat hlnsicht-

llch der Aufstollung uber die nicht durch Belege Yewiesenen
Auggaben in seinen Gutachten zwar ausgefuhrt, dafl diese in-
gowelt fir die buchhalterlsche Beurteilung nicht anerkannt
werden kénne. DaB flir die prozessuale Beurteilung andere
Geaichtspunkte gelten, hat er jedoch hervorgehoben.'Dem-ist
zuzustimmen. Die Forderung des Kligers entféllt auch nicht,
wie das Berufungsgericht meint, schon deshalb, weil er de-
ren genaue Hohe nicht nachweisen kann. Vielmehr h#tie es
priifen miigsen, ob nicht nach § 287 Abs. 2 2P0 zu verfahren
und unter Wirdigung asller Umstinde nach freier Uberzeugung
iiber dic Hohe zu entscheiden war. Diese gesetzliche Adglich-
keit hat das Berufungsgericht aufer acht gelassen.
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5.) 2u den Ausgaben, die das Berufungsgericht mangels
Belege nicht fiir nachgewiesen erachtet, ist zu bemerken:

a) In der Aufstellung des Kligers sind monatliche Zah~lﬂ
lungen von 72 DM an Dr. PP enthalten; demmach mtiBte der
Kldger in den (knapp) 21 Monaten, wihrend deren erdas Café
betrieben hat, (21 x 72 = ) 1.512 DM an Dr. PEJP entrich- ,'-:1:
tet haben. Nach der Bekundung des Zeugen Dr. PQEED hat itm f
der Kldger an Zinsen und Amortisation "etwa 1. 500 DM" ge-
zahlt. Weder der Sachverstandlge noch das Berufungsgerlcht
gind hierauf eingegangen.

b) VWenn der Kliger, wie er behauptet, berechtigt war,
Betrige fir Tebakwaren und das Reinigen seiner Wdsche den
Geschiftseinnahmen zu entnehmen, so ist hierfilr ein ange-
messener Betrag einzdsgtzeno |

¢) Dafiir, dal die‘ﬁicht belegten Ausgaben in einem Ge-
schiftsbetriebe von de? Art und GroBe des Cafés M@ iliblich
und angemessen sind, hat sich der Kliger auf das Gutachten )
eines aachverstandigen berufen. Das Berufungsgerlcht hilt
dicses Bewelserbleten far unerheblich, weil dadurcn nicht
die Tatsache aus der Walt geschafft werden konne, dafBl die
Buchfiihrung mangelhaft una fﬁr den mschwels der Ansprhcbe
des Kligers unbrauchbar sei.

Diese Erwdgung iS;,fehlerhaft..Die nicht belegten Aus~,f
gaben konnen trotz der Mingel der Buchfiihrung insoweit als
nachgewiesen angesehen werden, als 81e nach der Art und
Grioge des Carés @I tiblich und angemessen sind. Des kann
ein Sachverstindiger beurteilen. So hat schon der Sachver-
stindige Dr. Bro@llD d¢ie nicht belegien Ausgaben fir
die Verpflegung des Klagers und zweier Angestellten sowie
den Posten "verschiedene Unkosten", worunter die sog. Klein-~
ausgaben fallen, die in einem kleinen Betriebe iiblicherweise
nicht verbucht werden, als angemessen bezeichnet.
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Schon aus den vorstehenden Griinden ist das Urteil auf
die Revision des Kligers aufzuheben und die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Xosten der Re-
vision, an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Die wei-
teren Riigen der Revision brauchten nicht besonders beschie-
den zu verden, da der Xliger in der neuen Verhandlung Gele-
genheit haben wird, seine Beweiserbieten wieder aufzugreifen.

Dr. Winkelmann ~ Dr. Heimann-Trosien Erbel

- Dr. Vogt | Dr. Finke
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