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am 15. Dezember 1958
Woitscheck,
Justizobersekretiar
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Kurt WED, GHINED. Hgpve: WD,

Beklagten, Berufungsklégers und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechitsanwalt ‘.

-

gegen

die Eheleute Werner Or und Gabriele KD gcb.
s Am IS G,

ve@ll, beide in K
Kldger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmiichtigters Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 15. Dezember 1958 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rietschel, Dr. Heimamm-Trosien, Dr. Winkelmsnn und Erbel

fiir Recht erkanilts

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koblenz
vom 10. Januar 1958 ingoweit aufgehoben, als der Be-
klagte verurteilt worden ist, an die Kldgerin mehr
als 5.837,44 TM nebst 4 % Zinsen hieraus seit dem
19. August 1956 zu zahlen und mehr als 4/5 der Kosten
des Rechitsstreits zu tragen.

Wegen eines Betrages von 1.459,36 IM nebst 4 %
Zinsen seit dem 19. August 1956 wird die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-—
gericht zuriickverwiesen. . '

Mit ihrem Zinsanspruch in HShe von 1 % aus
7.296,80 TM werden die Kliger unter Abanderung des
Urteils der Xammer fiir Handelssachen des lLandgerichis
in Xoblenz vom 8. April 1957 abgewiesen.

Im iibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Yon den Kosten der Revision hat der Beklagte 4/5
zu tragen. Die Entscheidung iiber das letzte Fiinftel
bleibt dem Berufungsgericht vorbehalten. .

Von Rechts wegen



Tatbestands

Der Beklagte betrieb bis 19. August 1956 unter seinem
Kamen in AQJEEED ein ILebensmitteleinzelhandelsgeschift.
Wirklicher Inhaber des Geschdfts war jedoch die Lebensmittel-
groBhandlung XKo@l & co. k¢ in Ko@®, und der Beklagte
filhrte nur das Geschaf{ fiir Rechnung dleser Pirma gegen ein
Entgelt in Hohe von 4 1/2 % -des Umsatzes. Als im Jahre 1955
iiber das Vermbgen der Firma KofllJl® das Vergleichsverfah-
ren erdffnet wurde, erwarben die Kléger von , dem Vergleichs—
verwalter LigJlJJ0 gcgen Ende September 1955 das von dem
Beklagten betriebene @Geschéft zum 15. Oktober 1955 als
Stichtag.

Am 15. Oktober 1955 wurde der Waren-, Kagsen— und For—
derungshestand des Geschdfts aufgenommen. Dabel waren u.a.
der Kliger Werner KU, zwei Angestellte der Firmz X
@D sowie der Beklagte beteiligi. Diese Inventur diente u.a.
als wesentliche Grundlage fiir die Berechnung des Ubernmahme-
preises,

vom 15. Oktober 1955 ab teilte der Beklagte, so wie
er es bigher der Pirma Ka‘ gegeniiber getan hatte, nun-
mehr den Kliégern die Tageseimmahmen sowie alle Belege und
Abrechnungen mit. Auch erschienen in dieser Zeit der Klé-
ger KPP oder dessen Beaufiragter &fters bei dem Be-
klagten, um sich idber den Geschifisgang zu unterrichten. .

| o
-2~ A

Am 19. Auguet 1956 schied der Beklagte aus dem Geschift.

aus und iibergab es den Kligern. Es wurde deshalb an dem-

selben Tage eine neue Bestandsdufnahme durchgefithrt, die

gegenilber der Inventur vom 15. Oktober 1955 einen Fehilbe-
trag von 7.296,80 DM ergab. -
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Kl&ger verlangen von dem Beklagten Ersatz des Fehl-~
betrags. Sie haben Klage erhoben mit dem Antrag, den Be-
kKlagten zur Zahlung vom 7.296,80 DM nebst 5 % Zinsen &b
19. August 1956 zu verurteilen.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er hat

vorgetragen, es sei zwischen ihm und den Klégern nie zu

-- einem VeriragsabschluB gekommen. Von einem Geschdftskauf
durch die Kl#ger sei ihm nichts bekannt gewesen. Er habe
die Klédger lediglich fiir Kaufintereasenten gehalten und
ihnen deshalb - im Einversténdnis mit dem Vergleichsverwal- il
ter — die Geschiftsunterlagen ausgehiindigt. Die Inventur
von 15. Oktober 1955 brauche er auch nicht gegen sich gel-
ten zu lassen, da sie nur das Verh#litnis der Firma Kalll-
@D zu den Kldgern betroffen habe. Im ilbrigen seien bei
dieser Inventur auf Veranlassung der Firma Ko@) fal-
sche Aufstellungen gemacht worden, um einen hbtheren Waren-
bestand auszuweisen. In einem nachgelassenen Schriftsatz
in der ersten Instanz hat der Beklagte noch um Priifung der
Frage der Zustdndigkeit des ordentlichen Gerichts gebeten,
da moglicherweise das Arbeitsgericht zusténdig sei.

Das Tandgericht hat den Beklagien antragsgemidB verur- 1.
teilt. Seine Berufung wurde von dem Oberlandesgericht zu- ‘
rickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Beklagie seinen Antrag
auf Abweisung der Klage weiter. Die Kléger beantragen
Zuriickweisung der Revision. Hilfsweise beantragen sie die
Verweisung des Rechtsstreits an das zusténdige Arbeitsge-
richt.
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Entsqheidungggggnde:

1) a) Dem Beklagten wurde in der letgten mimdlichen Ver—
handlung vor dem Landgericht am 25. Mérz 1957 nachgelassen,
sich binnen einer Frist yon 8 Tagen zu dem Schriftsatz

der Kliéger vom 18. Mirz 1957 noch gu erkléren. Daraufhin
hat der Beklagte am 1. April 1957 einen Schriftsatz vom
30. Marz 1957 eingereicht. Nach léngeren Ausfiihrungen zur
Sache schreibt der Beklegte am Ende dieses Schriftsatzes
nochs

"Auch ist nach Auffassung der 2. Kammer im Parallel-
proze8 - 2 0 352/56 - mbglicherweise das Arbeitsge-
richt zusténdig.... Die Frdge der Zusténdigkeit des
Arbeitsgerichts ist wegen der gusschlieBlichen Zu-
s:igdigkeit des Gerichts jedergeit im Verfahren zu
priifen.”

Das Landgericht hat sich su der Frage der Zusténdig-
keit nicht geduBert. In der Berufungsbegriindung hat derxr
Beklagte erneut auf die Zusté@ndigkeit des Arbeitsgerichts
hingewiesen und sich dabei auf die Rechtsauffassung der
2. Zivilkammer des Landgerichts Xoblenz berufen, die in-
gwischen in dem erwdhnten Parallelprpéeﬁ dor Firma Kall-
felz gegen den Beklagten durch Urteil vom 12. Juli 1957
die Klage abgewiesen hatte, weil der Beklagte zu der Firma
Kallfelz in einem Verh#ltnis als Arbeitnehmer oder arbeit-
nehmerdhnliche Person im Sinne des ArbGG gestanden habe
und somit fiir Streitigkeiten aus diesem Rechtsverhiltnis
die ordentlichen Gerichie micht zusténdig seien. Durch
Urteil vom 3. Dezember 1957 hat der 3. Zivilsenat des Ober-
landesgerichts Koblenz diese Rechtsauffassung bastatigt
und auf den inzwischen gestellten verweisungsantrag der
damaligen Klagerin den Rechtsstreit an das zusténdzge Ar-~
beitsgericht Neuwied verw1esen. .



Das Berufungsgericht hat im gegenwiirtigen Rechtsstreit
seine Zustdndigkeit bejaht. Zu der PFrage, ob der Beklagte
zu den Kldgern im Verhiéltnis eines Arbeitnehmers oder einer
arbeitnebmerédhnlichen Person gestanden hat, hat es keine
Stellung genommen; denn es ist der Auffassung, daB sich
der Beklagte im Hinblick auf § 528 Satz 2 ZPQ jedenfalls
nicht mehr guf die Zustiéindigkeit der Arbeitsgerichte beru-
. fen kbénne. Der Beklagte habe in der ersten Instanz die
Zustﬁndigkeit der ordentlichen Geridhte nicht beanstandet.
Er habe zwar in dem ihm vorbehaltenen Schriftsatz asusge-
filhrt, daB mach Auffassung einer anderen Kammer des erst- @D
instanzlichen Gerichts *mbglicherweise" das Arbeitsgericht
zustédndig seiy derin konne aber nicht das Vorbringen einer
Einrede im Sinne von § 528 Satz 2 2P0 gesehen werden. Der
Beklagte hétte vielmehr eindeutig zum Ausdruck bringen
missen, daB er das Landgericht in Koblenz fiir unzusténdig -
halte und da8 er unter allen Umsténden eine Priifung der
sachlichen Zustidndigkeit durch das Gericht begehre. Da8
der Beklagte seine Riige nicht rechtzeitig in der ersten
Instanz vorgebracht habe, sei auch schuldhaft gewesen.

b) Die hiergegen gerichtete Riige der Revision ist nicht
begriindget. : ‘
Nach § 528 Satz 2 ZPO kamn die Frage der Zustindig—
keit der Arbeitsgerichte von dem Berufungsgericht nur dann
gepriift und berilicksichtigt werden, wenn der Beklagte die
Binrede der Ungustindigkeitv der ordentlichen Gerichte in
der ersten Instang geltend gemacht hatte oder wenn er glaub-
haft macht. daB er ohne Verschulden auBerstande war, sie
im ersten Rechtsguge vorsubringen.

Mit Recht sieht das Berufungsgericht diese Vorausset-
gungen als nicht gegeben an.
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Will der Beklagte die Einrede der Unszusténdigkeit er-
heben, s0 bedarf es daéu einer eindeutigen Brklérung. Es
geniigt. wie das Berufungsgericht zutreffend darlegt, nicht
ein Hinweis auf die "Moglichkeit" der Ungusténdigkeit der
ordentlichen Gerichte. Daran &ndert auch nichts der Umstand,
daB das Gericht im ersten Rechtszuge von Ambts wegen ver—
pflichtet war, die FPrage, ob das Arbeitsgericht zustidndig
sel, zu priifens denn das Gesetz will gemiéB der Bestimmung
des' § 528 Satz 2 ZP0 in der Berufungsinstanz die Einrede der
Zustindigkeit der Arbeitsgerichte ebenso behandelt wissen
wie eine verzichtbare prozeBhindernde Einrede.

Der Vortrag der Revision, der ProzeBbevollmiichtigte der
Beklagten habe die Einrede schon miindlich in erster Instans
vor Einlassung zur Hauptsache im Termin gur miindlichen Ver-
handlung erhoben, dies sei irrtiimlich nicht protokolliert
worden, kann nicht beriicksichtigt werden; denn der Tatbe-
stand des landgerichtlichen Urteils weist hieriiber nichts
auf, und der Beklagte hat auch nicht eine Berichtigung des
Tatbestands beantragt (§ 314 ZPO).

: Mlt Recht aieht das Berufungagerlcht es auch als nicht
unverschuldet an, &aB der Beklagte es unterlassen hat, die
Einrede in der ersten Instanz rechtzeitig und eindeutig zu
erheben. Der Beklagte hatte, worauf das Berufungsgericht
zutreffend hinweist, in dem &dhnlich gelagerien Rechtastreit
K@D ./. Y@ schon geraume Zeit vor der letzten = .
miindlichen Verhandlung im ersten Rechiszug des gegenwidrti-
gen Rechisstreites diese Einrede erhobem; es war ihm aleo
damals schon bekennt oder muSie ihm jedenfalls bekamnt.
sein, daB8 die Zustdndigkeit des ordentlichen Gerichts auch
in dem jetzigen Rechisstreit zweifelhaft sein konnte. Er
hétte deshalb ohne weiteres die Elnrede der Unzustﬁndlgkeit
rechtzeitig erheben kinnen.



2) a) In der Sache selbst stellt das Berufungsgericht fest,
daB der Beklagte mit den Klégern stillschweigend einen Ver-
trag geschlossen hat, auf Grund dessen er das Andernacher
Lebenasmittelgeachdft mit Wirkung vom 15. Oktober 1955 un-
ter den gleichen Bedingungen wie zuvor fiir die Firma Kall}-
@ runnehr fiir die Kléger weiterfiihrte. Diese Feststel-
Jung, zu der das Berufungsgericht auf Grund einer eingehen-
_ den Wiirdigung des Sachverhalts gelangt ist, wird von der
Revision nicht angegrlffen und weist auch keinen Rechtsfeh-
~er auf.

b) Das Berufungsgericht stellt weiter fest, nach dem
stillschweigend erklédrten Willen beider Parteien habe die
Inventur vom 15. Oktober 1955 als Grundlage fiir die Rechts-
beziehungen zwischen ihnen dienen sollen. Der Beklagie kin- .
ne dieser Inventur ihre Bedeutung nicht dadurch nehmen, daB8
er behaupte, sie sei auf Veranlassung und in Ubereinstim-
mung mit der Firma Ka@jl® bewuBt unrichtig erstellt wor-
den, indem man die Warenbestédnde entgegen der wirklichen
Sachlage zu hoch angegeben habe. Dieser Vortrag des Be-
kXlagten ktnne als unspbstantiiert nicht beriicksichtigt wer-
den. Der Beklagte miisse daher die Inventur so, wie sie

zum 15. Qktober 1955 erstellt worden sei, gegen sich gel-
ten lassen und deshalb auch den sich aus der Differenz der ‘
beiden Bestandsaufnehmen. vom 15. Oktober 1955 und vom

19. August 1956 ergebenden Fehlbetrag den Klidgern erstatten.

¢) BPBs mag zweifelhaft sein, ob das Berufungsggricht den
Einwand des Beklagten schon mit der Begriindung zurilickwei-
sen konnte, er habe ihn nicht geniigend substantiiert. Je— ¢
denfalls ist das Ergebnis, zu dem das Berufungsgericht ge-
langt ist, rechtlich bedenkenfreil.
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Tas Berufungsgericht 148t offen, ob der Beklagte im
Zusammenwirken mit der Firma Kofjjill eine falsche Inven-
tur erstellt hat. Trédfe dies zu, so kann es zwar nicht dem
inneren Willen des Beklagten ehtsprochen haben, diese In-
ventur vom 15. Oktober 1955 auch zur Grundlage seiner Rechis-
beziehungen zu den Kl&gern zu machen. Hierauf kommt es aber;
wie das Berufungsgericht richtig annimmt, nicht an. Auch
wenn unterstellt wird, der Beklagte habe jenen Willen nicht
gehabt, so hat er sich doch, wie die Feststellungen des Be-
rufungsgerichts ergeben, so‘yefhalﬁen, als ob er ihn gehabt
hidtte. Das muB er dann aber gegen sich gelten lassen, denn
es kommt bei der Feststellung und Auslegung einer Willens-
erkldrung nicht darauf an, was der Erkldrende sich vorstellte
oder wollfe, sondern wie er sich #uBerte und wie sein Ver-
halten und seine Erkldrungen von dem Erklérungsempfiénger
aufzufassen und aufgefaBt worden sind. 1eshaldb ist es je-
denfalls im Ergebnis richtig, wenn das Berufungsgericht
die Haftung des Beklagten fiir den Fehlbestand bejaht hat,
denn die Klédger konnten, wie das Berufungsgericht zutref-
fend annimmt, davon ausgehen, daf der Beklagte, 1ndem er
an der Inventur am Stichtag der Ubernahme mitwirkte, die-
se Inventur auch im Verhdltnis zwischen sich und den K1l&d-
gern gelten lassen wollte. Der Beklagte kann sich insbe-
sondere auch nicht auf seine Mitwirkung an einer unzulédseigen
Irrefiihrung der Kléger bei der Aufstellung der Inventur
vom 15. Oktober 1955 berufen. Das verstoBt gegen Treu und
Glaunben.

Es braucht deshald nicht mehr: darauf eingegangen zu
werden, ob der Beklagte den Klégern nach § 826 BGB' zum

Schadensersatz verpflichtet‘ware. ‘

d) Zur Hthe des Rrsatzanspruchs riigt die Revision mit



Recht, daB das Berufungsgericht dem Beklagten ohne n&here
Begriindung die Verkeufswerte des Pehlbestandes angelastet
und sich nicht mit der Behauptumg des Beklagten auseinan-
dergesetzt hat, da8 er im Verhiltnis zu den Kldgern nur fir
die Einkaufspreise zu haften habe (vgl. den Schriftsatz des
Beklagten vom 30. Mirz 1957 8. 3). Das Berufungsgericht
hétte dazu feststellen milssen, welche Werte des etwaigen Wa-
renfehlbestands nach dem Vertragswillen der Parteien fiir die
Haftung des Beklagten zugrundegelegt werden sollten und
worden—sind, und erforderiichenfalls, wie hoch der Ein- ,
leufswert des Warenfehlbestands anzusetzen ist. @"

Da der Beklagte in der Revision vortrégt, daB die
Einkaufspreise 18 ~ 20 % unter den Verkaufspreisen liegen,
richtet sich dieser Angriff der Revision gegen das Beru-
fungsurteil nur bis zur Hbhe von hdchstens 20 % des Klage-
anspruchs, so da8 das angefochtene Urteil auch nur inso-
weit aufgehoben werden muB.

e) Aufzuheben ist das Urteil ferner, soweit dem Kliger
mehr ais 4 % Zinsen zugesprochen worden sind. Der Beklag-
te war, wie sich aus den Feststellungen des Berufungsge-
richts ergibt, nicht Inhaber des Geachifts, sondern nur ;
e¢in Geschiftsfijhrer des wirklichen Inhabers, nédmlich der !b‘
Firma Kol und spiter dér Kldger. Er war deshaldb auch
nicht Kaufmarm im Sinne des § 1 Abs. 2 Ziff. 1 HGB. Infol-
gedessen findet auf ihn die vom Berufungsgericht angewandte
Vorsechrigt des § 352 HGB keine.aﬁwen&nng; In diesem Um-
fang ist die Klage desbalb abguweisen (§ 246 BGB).

3) TDie Revision des Béklagten‘ist infolgedesaen, soweit
der Beklagte zur Zahlung von 5.837,44 TM (80 % von 7.296,80
IM) nebst 4 ¥ Zinsen verurteilt worden ist, zurilickzuweisen.
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Im idbrigen ist das Urteil aufzuheben und die Sache, smoweit
die Xléger nicht mit ihrer Mehrforderung an Zinsen abge-
wiesen worden sind, zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Da die Kldger mit 4/5 ihres Anspruchs bereita endgiil-
tig obgesiegt haben, kamm in diesem Umfang auch die Kosten-
entscheidung des Berufungsgerichts aufrechterhalien werden.
Ebenso kdnnen schon jetzt dem Beklagten 4/5 der Kosten der
Revisionsinstang auferlegt werden. Ubéxr das letzte Fiinftel
der Kosten aller Instangen wird das Berufungsgericht noch
zu befinden haben.

Glangmann Rietschel Heimaun—Prosien Dr. Winkelmann Erbel

[/

TURREs v

i ]



