
, VII ZR 33/58
Verkündet 2338 054
am 15* Dezember 1958 
Woitscheek,
Justizobersekretär als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

I m  H a m e n  d e s  V o l k e s  
In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Kurt WflHP, HflNPweg • >
Beklagten, Berufungsklägers und Revisionsklägers, 

- Prozeßbevollmächtigters Rechtsanwalt

gegen

die Eheleute ferner K M B B W M  und Gabriele K f l B M P  geb. WeBBfr, beide in Am
Kläger, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten,

- Prozeßbevollmächtigter % Rechtsanwalt Prof o Dr,

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die münd­
liche Verhandlung vom 15. Dezember 1958 unter Mitwirkung 
des Senatspräsidenten Glanzmann und der Bundesrichter 
Rietschel, Dr. Heimann-Trosien, Dr. Winkelmann und Erbel
für Recht erkannt $

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil 
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koblenz 
vom 10. Januar 1958 insoweit aufgehoben, als der Be­
klagte verurteilt worden ist, an die Klägerin mehr 
als 5.837 , 44 DM nebst 4 # Zinsen hieraus seit dem 
19c August 1956 zu zahlen und mehr als 4/5 der Kosten 
des Rechtsstreits zu tragen.

Wegen eines Betrages von 1.459,36 DM nebst 4 # 
Zinsen seit dem 19* August 1956 wird die Sache zur 
neuen Verhandlung und Batscheidung an das Berufungs­
gericht zurückverwieBen. %

Mit ihrem Zinsanspruch in Söhe von 1 # aus 
7.296,80 TM werden die Kläger unter Abänderung des 
Urteils der Kammer für Handelssachen des Landgerichts 
in Koblenz vom 8* April 1957 abgewiesen.

Im übrigen wird die Revision zurückgewiesen.
Von den Kosten der Revision hat der Beklagte 4/5 

zu tragen. Die Entscheidung über das letzte Fünftel 
bleibt dem Berufungsgericht Vorbehalten«.

*

Von Rechts wegen



Tatbestands

Der Beklagte betrieb bis 19* August 1956 unter seinem 
Hamen in A f l H H B P  ein Lebensmitteleinaelhandel sge sehäft. 
Wirklicher Inhaber des Geschäfts war jedoch die Lebensmittel­
großhandlung KaflHHl & Co o KG in KoflHHh und der Beklagte 
führte nur das Geschäft für Rechnung dieser Pinna gegen, ein 
Entgelt in Höhe von 4 1/2 $ des Umsatzes« Als im Jahre 1955 
über das Vermögen' der Firma K a f H N P  das Vergleichsverfah­
ren eröffnet wurde, erwarben die Kläger von.dem Vergleichs­
verwalter L i p M I M P  gegen Ende September 1955 das von dem 
Beklagten betriebene Geschäft zum 15* Oktober 1955 als 
Stichtag*

Am 15. Oktober 1955 wurde der Waren-, Kassen- und For­
derung sbe stand des Geschäfts auf genommen« Dabei waren u.a« 
der Kläger Werner IlflllHit zwei Angestellte der Firma Kaflh 
S P  sowie der Beklagte beteiligt» Diese Inventur diente u«a» 
als wesentliche Grundlage für die Berechnung des Übernahme- 
Preises«

Vom 15* Oktober 1955 ab teilte der Beklagte, so wie 
er es bisher der Firma KaflHRl gegenüber getan hatte, nun­
mehr den Klägern die Tageseinnahmen sowie alle Belege und 
Abrechnungen mit. Auch erschienen in dieser Zeit der Klä­
ger oder dessen Beauftragter öfters bei dem Be­
klagten, um sich über den Geschäftsgang zu unterrichten» .

Am 19» August 1956 schied der Beklagte aus dem Geschäft* 
aus und übergab es den Klägern» Es wurde deshalb an dem­
selben Tage eine neue Bestandsaufnahme durchgeführt, die 
gegenüber der Inventur vom 15* Oktober 1955 einen Fehiber 
trag von 7»296,80 DM ergab.
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Die Kläger verlangen von dem Beklagten Ersatz des Fehl­
betrags. Sie haben Klage erhoben mit dem Antrag, den Be­
klagten zur Zahlung von 7.296,80 DM nebst 5 $> Zinsen ab 
19* August 1956 zu verurteilen.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Er hat 
vorgetragen, es sei zwischen ihm und den Klägern nie zu 
einem Vertragsabschluß gekommen. Von einem Geschäftskauf 
durch die Kläger sei ihm nichts bekannt gewesen. Er habe 
die Kläger lediglich für Kaufinteressenten gehalten und 
ihnen deshalb - im Einverständnis mit dem Vergleiehsverwal- 
ter — die Geschäftsunterlagen ausgehändigt. Die Inventur 
vom 15* Oktober 1955 brauche er auch nicht gegen sich gel­
ten zu lassen, da sie nur das Verhältnis der Firma KaV~ 
4 M P  zu den Klägern betroffen habe« Im übrigen seien bei 
dieser Inventur auf Veranlassung der Firma KaMMP fal­
sche Aufstellungen gemacht worden, um einen höheren Waren­
bestand auszuweisen. In einem nachgelassenen Schriftsatz 
in der ersten Instanz hat der Beklagte noch um Prüfung der 
Frage der Zuständigkeit des ordentlichen Gerichts gebeten, 
da möglicherweise das Arbeitsgericht zuständig sei«

Bas Landgericht hat den Beklagten antragsgemäß verur­
teilt* Seine Berufung wurde von dem Oberlandesgericht zu­
rückgewiesen«

Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag 
auf Abweisung der Klage weiter« Die Kläger beantragen 
Zurückweisung der Revision. Hilfsweise beantragen sie die 
Verweisung des Rechtsstreits an das zuständige Arbeitsge­
richt «
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Entscheidun^sgründe?

1) a) Dem Beklagten wurde in der letzten mündlichen Ver­
handlung vor dem Landgericht am 25« März 1957 nachgelassen, 
sich hinnen einer Frist yon 8 Tagen zu dem Schriftsatz 
der Kläger vom 18. März 1957 noch zu erklären* Daraufhin 
hat der Beklagte am 1. April 1957. einen Schriftsatz vom 
50. Marz 1957 eingereichto Nach längeren Ausfuhrungen zur 
Sache schreibt der Beklagte am Ende dieses Schriftsatzes 
noch*

"Auch ist nach Auffassung der 2« Kammer im Parallel­
prozeß - 2 0 352/56 - möglicherweise das Arbeitsge­
richt zuständig.«.. Die Frage der Zuständigkeit des 
Arbeitsgerichts ist wegen der gusschließlichen Zu­
ständigkeit des Gerichts jederzeit im Verfahren zu prüfen *w

Das Landgericht hat sich zu der Frage der Zuständig­
keit nicht geäußert. ln der Berufungsbegrundung hat der 
Beklagte erneut auf die Zuständigkeit des Arbeitsgerichts 
hingewiesen und sich dabei auf die Rechtsauffassung der 
2. Zivilkammer des Landgerichts Koblenz berufen, die in­
zwischen in dem erwähnten Parallelprozeß der Firma Kall- 
felz gegen den Beklagten durch Urteil vom 12. Juli 1957 
die Klage abgewiesen hatte, weil der Beklagte zu der Firma 
Kalifelz in einem Verhältnis als Arbeitnehmer oder arbeit­
nehmerähnliche Person im Sinne des ArbGG gestanden habe 
und somit für Streitigkeiten aus diesem Rechtsverhältnis 
die ordentlichen Gerichte nicht zuständig seien. Durch 
Urteil vom 3* Dezember .1957 hat der 3* Zivilsenat des Ober­
lande sgericbts Koblenz, diese Rechtsauffassung bestätigt 
und auf den inzwischen gestellten verweisungsaritrag der 
damaligen Klägerin den Rechtsstreit an das zuständige Ar­
beitsgericht Neuwied verwiesen.



Das Berufungsgericht hat im gegenwärtigen Rechtsstreit 
seine Zuständigkeit bejaht« Zu der Frage? ob der Beklagte 
su den Klägern im Verhältnis eines Arbeitnehmers oder einer 
arbeitnehmerähnlichen Person gestanden hat? hat es keine 
Stellung genommen; denn es ist der Auffassung? daß sich 
der Beklagte im Hinblick auf § 528 Satz 2 ZPO jedenfalls 
nicht mehr auf die Zuständigkeit der Arbeitsgerichte beru­
fen könne• Der Beklagte habe in der ersten Instanz die 
Zuständigkeit der ordentlichen Gerichte nicht beanstandet«
Er habe zwar in dem ihm Vorbehaltenen Schriftsatz ausge­
führt? daß hach Auffassung einer anderen Kammer des erst­
instanzlichen Gerichts «möglicherweise« das Arbeitsgericht 
zuständig sei; darin könne aber nicht das Vorbringen einer 
Einrede im Sinne von § 528 Satz 2 ZPO gesehen werden« Der 
Beklagte hätte vielmehr eindeutig zum Ausdruck bringen 
müssen? daß er das Landgericht in Koblenz für unzuständig • 
halte und daß er unter allen Umständen eine Prüfung der 
sachlichen Zuständigkeit durch das Gericht begehre« Daß 
der Beklagte seine Rüge nicht rechtzeitig in der ersten 
Instanz vorgebracht habe? sei auch schuldhaft gewesen«

b) Die hiergegen gerichtete Rüge der Revision ist nicht 
begründet«

Hach § 528 Satz 2 ZPO kann die Frage der Zuständig­
keit der Arbeitsgerichte von dem Berufungsgericht nur dann 
geprüft und berücksichtigt werden?, wenn der Beklagte die 
Einrede der Unzuständigkeit der ordentlichen Gerichte in 
der ersten Instanz geltend gemacht hatte oder wenn er glaub­
haft macht« daß er ohne Verschulden außerstande war? sie 
im ersten Rechtszuge vorzubringen.

Mit Recht sieht das Berufungsgericht diese Vorausset­
zungen als nicht gegeben an.



Will der Beklagte die Einrede der Unzuständigkeit er-
>

heben» so bedarf es dazu einer eindeutigen Erklärung. Es 
genügt» wie das Berufungsgericht zutreffend- darlegt», nicht 
ein Hinweis auf die "Möglichkeit* der Unzuständigkeit der 
ordentlichen Gerichte. Daran ändert auch nichts der Umstand, 
daß das Gericht im ersten Hechtszuge von Amts wegen ver­
pflichtet war, die Frage» ob das Arbeitsgericht zuständig 
sei, zu prüfen; denn das Gesetz will gemäß der Bestimmung 
des* § ^28 Satz 2 2P0 in der Berufungsinstanz die Einrede der 
Zuständigkeit der Arbeitsgerichte ebenso behandelt wissen 
wie eine verzichtbare prrozeßhindemde Einrede«

Der Vortrag der Revision, der Prozeßbevollmächtigte der 
Beklagten habe die Einrede.schon mündlich in erster Instanz 
vor Einlassung zur Hauptsache im Termin zur mündlichen Ver­
handlung erhoben, dies sei irrtümlich nicht protokolliert 
worden, kann nicht berücksichtigt werden; denn der Tatbe­
stand des landgerichtlichen Urteils weist hierüber nichts 
auf, und der Beklagte hat auch nicht eine Berichtigung des 
Tatbestands beantragt (§314 ZPO)*

Mit Reoht sieht das Berufungsgericht, es auch als nicht 
unverschuldet an, daß 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 ähnlich gelagerten Rechtsstreit 
KaflHHRi •/• I f f l l  schon geraume zeit vor der letzten 
mündlichen Verhandlung im ersten Rechtszug des gegenwärti­
gen Rechtsstreites diese Einrede erhoben; es war ihm also 
damals schon bekannt oder mußte ihm jedenfalls bekannt, 
sein, daß die Zuständigkeit des ordentlichen Gerichts auch 
in dem jetzigen Rechtsstreit zweifelhaft sein konnte* Er 
hätte deshalb ohne weiteres die Einrede der Unzuständigkeit 
i’echtzeitig erheben können«



2) a) In der Sache selbst stellt das Berufungsgericht fest, 
daß der Beklagte mit den Klägern stillschweigend einen Ver­
trag geschlossen hat, auf Grund dessen er das Andemacher 
Lebensmittelgeschäft mit Wirkung vom 15* Oktober 1955 un­
ter den gleichen Bedingungen wie zuvor für die Firma KaB- 
B B  nunmehr für die Kläger weiterführte. Liese Feststel­
lung, zu der das Berufungsgericht auf Grund einer eingehen­
den Würdigung des Sachverhalts gelangt ist, wird von der 
Revision nicht angegriffen und weist auch keinen Rechtsfeh­
ler auf o

b) Bas Berufungsgericht stellt weiter fest, nach dem 
stillschweigend erklärten Willen beider Parteien habe die 
Inventur vom 15. Oktober 1955 als Grundlage für die Rechts­
beziehungen zwischen ihnen dienen sollen« Der Beklagte kön­
ne dieser Inventur ihre Bedeutung nicht dadurch nehmen, daß 
er behaupte, sie sei auf Veranlassung und in Übereinstim­
mung mit der Firma K a B B B  bewußt unrichtig erstellt wor­
den, indem man die Warenbestände entgegen der wirklichen 
Sachlage zu hoch angegeben habe« Dieser Vortrag des Be­
klagten könne als unsubstantiiert nicht berücksichtigt wer­
den.. Der Beklagte müsse daher die Inventur so, wie sie
zum 15« Oktober 1955 erstellt worden sei, gegen sich gel­
ten lassen und deshalb auch den sich aus der Differenz der 
beiden Bestandsaufnahmen vom 15« Oktober 1955 und vom 
19«* August 1956 ergebenden Fehlbetrag den Klägern erstatten.

c) Es mag zweifelhaft sein, ob das Berufungsgericht den 
Einwand des Beklagten schon mit der Begründung zurückwei­
sen konnte, er habe ihn nicht genügend substantiiert. Je- * 
denfalls ist das Ergebnis, zu dem das Berufungsgericht ge­
langt ist, rechtlich bedenkenfrei«



/

Tas Berufungsgericht läßt offen, ob der Beklagte im 
Zusammenwirken mit der Firma KaflHHI eine fische Inven­
tur erstellt hat» fräfe dies zu, so kann es zwar nicht dem 
inneren Willen des Beklagten entsprochen haben, diese m -  

: ventur vom 15«. Oktober 1955 auch zur Grundlage seiner Rechts-
beziehungen zu den Klägern 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 verhalten, als ob er ihn gehabt 

%  hätte« Bas muß er dann aber gegen sich gelten lassen, denn
es kommt bei der Feststellung und Auslegung einer Willens­
erklärung nicht darauf an, was der Erklärende sich vorstellte 
oder wollte, sondern wie er sich äußerte und wie sein Ver­
halten und seine Erklärungen von dem Erklärungsempfänger 
aufzufassen und auf gef aßt worden sind» leshalb ist es je­
denfalls im Ergebnis, richtig, wenn das Berufungsgericht 
die Haftung des Beklagten für den Fehlbestand bejaht hat, 
denn die Kläger konnten, wie das Berufungsgericht zutref­
fend annimmt, davon ausgehen, daß der Beklagte, indem er 
an der Inventur am Stichtag der Übernahme mitwirkte, die­
se Inventur auch im Verhältnis zwischen sich und den Klä- 

. gern gelten lassen wollte. Ber Beklagte kann sich insbe­
sondere auch nicht auf seine Mitwirkung an einer unzulässigen 
Irreführung der Kläger bei der Aufstellung der Inventur 
vom 15. Oktober 1955 berufen» Bas verstößt gegen freu und 
Glauben.

Es braucht deshalb nicht mehr darauf eingegangen zu 
werden, ob der Beklagte dem Klägern nach § 826 BGB zum 
Schadensersatz verpflichtet wäre»

d) Zur Höhe des Ersatzanspruchs rügt die Revision mit

vsJtb- ♦



Recht, daß dae Berufungsgericht dem Beklagten ohne nähere 
Begründung die Verkaufswerte des Pehlbestandes angelastet 
und sich nicht mit der Behauptung des Beklagten auseinan­
dergesetzt hat, daß er im Verhältnis zu den Klägern nur für 
die Einkaufspreise zu haften habe (vgl. den Schriftsatz des 
Beklagten vom 30. .März 1957 S. 3). Bas Berufungsgericht 
hätte dazu fest st eilen müssen, welche Werte des etwaigen War 
renfehlhestands nach dem Vertragswillen der Parteien für die 
Haftung des Beklagten zugrundegelegt werden sollten und 
worden-sind, und erforderlichenfalls, wie hoch der Ein­
lauf swert des Warenfehlhestande anzusetzen ist«,

♦
Da der Beklagte in der Revision vorträgt, daß die 

Einkaufspreise 18 - 20 # unter den Verkaufspreisen liegen, 
richtet sich dieser Angriff der Revision gegen das Beru­
fungsurteil nur bis zur Höhe von höchstens 20 #  des Klage­
anspruchs, so daß das angefochtene Urteil auch nur inso­
weit aufgehoben werden muß.

e) Aufzuheben ist das Urteil ferner, soweit dem Kläger 
mehr als 4 $ Zinsen zugesprochen worden sind. Ber Beklag­
te war, wie sich aus den Peststellungen des Berufungsge­
richts ergibt, nicht Inhaber des Geschäfts, sondern nur 
ein Geschäftsführer des wirklichen Inhabers, nämlich der 
Pinna KaflBBflund später der Kläger. Er war deshalb auch 
nicht Kaufmann im Sinne des § 1 Abs. 2 Ziff. 1 HGB. Infol­
gedessen findet auf ihn die vom Berufungsgericht angewandte 
Vorschrift des § 352 HGB keine Anwendung, in diesem Um­
fang ist die Klage deshalb abzuweiseh (§ 246 BGB) *

3) Bie Revision des Beklagten ist infolgedessen, soweit 
der Beklagte zur Zahlung von 5.837,44 IM (80 $> von 7.296,80 
DM)nebst 4 $> Zinsen verurteilt worden ist, zurückzuweisen.



Im übrigen ist das Urteil aufzuheben und die Sache, soweit 
die Kläger nicht mit ihrer Kehrförderung an zinsen abge­
wiesen worden sind, zur neuen Verhandlung und Entscheidung 
an das Berufungsgericht zurückzuverweisen»

Da die Kläger mit 4/5 ihres Anspruchs bereits endgül­
tig obgesiegt haben, kann in diesem Umfang auch die Kosten­
entscheidung des Berufungsgerichts aufrephterhalten werden, 
Ebenso können schon jetzt dem Beklagten 4/5 der Kosten der 
Eevisionsinstanz auferlegt werden« über Idas letzte fünftel 

& der Kosten aller Instanzen wird das Berufungsgericht noch
zu befinden haben»

Glanzmann Biet sehe! fieimann-^rosien Br« Vinkelmann Erbel *
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