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Erwagungen

E. 1

Der Berufungsklager und Beklagte (nachfolgend Beklagter) und der Beru- fungsbeklagte
und Klager (nachfolgend Kl&ger) sind ehemalige Lebens- und Ge- schaftspartner. Am 6.
Januar 2005 anerkannte der Kl&ger vor einem deutschen Notar, der in Hamburg
domizilierten C. GmbH (nachfolgend GmbH), deren einziger Gesellschafter der
Beklagte war, EUR 43'486.73 sowie Zins zu 4% seit 28. Dezember 2004 zu schulden (act.
3/8). Am 29. Juli 2005 trat die GmbH samt- liche Rechte an dem notariellen
Schuldanerkenntnis des Klagers dem Beklagten ab (3/9). Im April 2008 grindeten die
Parteien die Kollektivgesellschaft D1. (nachfolgend Kollektivgesellschaft) mit Sitz in
E. (act. 3/13). Ende Mérz 2015 schied der Beklagte aus der Kollektivgesellschaft aus,
was zu deren Auflo- sung fuhrte. Fortan betrieb der Klager unter der Firma D2. die
Geschéfte al's Einzelunternehmung weiter (act. 3/14).

E.2

Am 19. September 2017, die Parteien |ebten damal s nicht mehr zusammen, |eitete der
Beklagte beim Betreibungsamt Zirich 6 gegen den Kl&ger gestiitzt auf dessen
Schuldanerkenntnis Betreibung Gber den Betrag von CHF 49'931.45 zu- zlglich 4% Zins
seit 28. Dezember 2004 ein (act. 3/3). Mit Urteil vom 26. Januar 2018 wurde dem
Beklagten offenbar Rechtstffnung ertellt (act. 1 Rz 25).

E.23

und 5A_111/2016 vom 6. September 2016 E. 5.3). Blosse Verweise auf die Vorakten oder
Wiederholungen des bereits vor der ersten Instanz V orgetragenen geniigen den gesetzlichen
Anforderungen an eine hinreichende Begriindung ebenso wenig wie allgemeine Kritik am
angefochtenen Entscheid bzw. an den erstinstanzlichen Erwagungen (BSK ZPO-KARL
SPUHLER, 3. Auflage, Art. 312 N 15; ZK ZPO-REETZ/THEILER, 3. A. 2016, Art. 311 N
36 f.; BGE 138111 374 ff. E. 4 = Pra102 [2013] Nr. 4). Die Berufungsinstanz kann
samtliche hinreichend substantiierten Mangel in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht frei
und uneingeschrankt prifen (freie bzw. volle Kognition; vgl. ZR 110 [2011] Nr. 80, BGE
138111 374 ff. E. 4.3.1 = Pra102 [2013] Nr. 4). Die Berufungsinstanz hat den Entscheid
einer unabhéngigen neuen Beurteilung zu unterziehen und ist weder an die Argumente der
Parteien noch an die Begrtindung des vorinstanzlichen Entschelds gebunden, sondern
wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 57 ZPO; vgl. BGE 13311 249 E. 1.4.1). Die
volle Kognition der Berufungsinstanz bedeutet allerdings nicht, dass diese alle sich
stellenden Fragen zu untersuchen hat, wenn die Berufung erhebende Partel diese vor der
Berufungsinstanz nicht (mehr) vortragt. Vielmehr hat sich die Berufungs- instanz —
abgesehen von offensichtlichen Mangeln — auf die Beurteilung der in der schriftlichen
Berufungsbegriindung erhobenen Beanstandungen zu beschrénken



-7-(vgl. BGE 142 111 413 ff. E. 2.2.4; BGer 4A_629/2017 vom 17. Juli 2018 E. 4.1.4;

4A _418/2017 vom 8. Januar 2018, E. 2.3). Neue Tatsachen und Beweismittel dirfen nur
noch berticksichtigt werden, wenn sie ohne Verzug vorgebracht werden und trotz
zumutbarer Sorgfalt nicht schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (Art. 317
Abs. 1 ZPO). Die- jenige Partel, welche vor der Berufungsinstanz das Novenrecht
beanspruchen will, hat die Novenqualitét jedesihrer Vorbringen darzutun und zu beweisen.
Im Falle unechter Noven hat sie die Griinde detailliert darzulegen, weshalb sie die Tatsache
oder das Beweismittel nicht schon vor erster Instanz vorbringen konnte (vgl. BGer
5A_330/2013 vom 24. September 2013, E. 3.5.1; OGer ZH LB170050 vom 22. September
2017, E. 11./3; LB170028 vom 30. November 2017, E. I1./1.2). 2. Die Berufung erfolgte
innert 30-tégiger Frist. Sie enthélt klare Antrége sowie eine Begriindung (Art. 311 Abs. 1
ZPO). Diefur die Berufung erforderliche Streit- wertgrenze ist erreicht (Art. 308 Abs. 2
ZPO). Dem Eintreten steht demzufolge nichts entgegen.

E.3

Am 5. Februar 2018 erkléarte der Kl&ger die Verrechnung dieser Forderung mit einer ihm
gegen den Beklagten angeblich zustehenden Gegenforderung von rund CHF 131'400.— (act.
3/11) und reichte am 11. Ma 2018 beim Einzelgericht fir SchkK G-Klagen am
Bezirksgericht ZUrich Klage auf negative Feststellung der in Betreibung gesetzten
Forderung im Sinne von Art. 85a SchK G ein. Gleichzeitig verlangte er als
(superprovisorische) Massnahme die sofortige Einstellung der Be- treibung fr die Dauer
des Verfahrens (act. 1).

-5-

E.31

Der Klager machte vor Vorinstanz eine Gegenforderung von insgesamt CHF 131'409.15
geltend, wobei CHF 33'885.60 aus Regress fur bezahlte Miet- zinsausstande, CHF 3'946.60
aus Regress fur bezahlte gemeinsame Anwaltskos- ten und CHF 93'576.95 aus unbefugt
getétigten Entnahmen des Beklagten aus dem Geschéftskonto der Einzelunternehmung des
Klagers geschuldet seien (act. 67 Rz 15 ff.). Zu seiner Gegenforderung hinsichtlich des
Teilbetrags von CHF 93'576.95 fihrte er aus, der Beklagte hétte nach seinem Ausscheiden
aus der Kollektivgesellschaft fur die Einzelunternehmung des Klagers auf Mandatsba- sis
weiterhin kaufmannische und administrative Tétigkeiten erbringen und insbe- sondere die
Buchhaltung und Steuererklarung fur die Jahre 2015 und 2016 erstel- len sollen. Der
Beklagte habe seine vertraglichen Pflichten aber nicht oder nur schlecht erbracht und dem
Klager keine Buchhaltungen und Steuerklarungen ab- gegeben. Trotzdem habe der
Beklagte vom Firmenkonto der Einzelunternehmung bei der Crédit Suisse ab April 2015 bis
Sommer 2017 al's Entschadigung fur seine Dienstleistungen insgesamt CHF 93'576.95
bezogen. Diese Bezlige seien wider- rechtlich getétigt worden, zumal der Beklagte einen
Honoraranspruch auch nicht

- 8 - nachvollziehbar dargelegt habe. Ein Gesdllschaftsverhéltnis des Beklagten zur
Einzelunternehmung habe nie bestanden. Die Bezlige habe der Beklagte aus- schliesslich
zur Deckung seiner privaten L ebenshaltungskosten verwendet (act. 1 und 67 v.a. Rz 47 ff.).

E.3.2

Der Beklagte bestritt die Verrechnungsforderung vor Vorinstanz und stellte sich auf den
Standpunkt, er sei einzig aus der Kollektivgesellschaft ausgetreten, weil die Parteien damals



beflrchtet hadtten, sein Gesellschaftsanteil konnte in sei- nem damaligen Konkurs gepfandet
werden, was die Gesellschaft belastet hétte. Es sei den Parteien klar gewesen, dass es nach
der Auflosung der Kollektivge- sellschaft gleich weiterlaufe wie vorher, ndmlich, dass sich
der Beklagte um die administrativen und steuerrechtlichen Belange der nun as Einzelfirma
gefuhrten Unternehmung kimmere und beide Parteien 50:50 am Geschéftsergebnis betei -
ligt seien. Bereits vorher hétten die Parteien ihre privaten Kosten jeweils laufend dem
Unternehmenskonto belastet und al's Privatentnahmen vermerkt. Sie hétten beide keinen
festen Lohn von der Kollektivgesellschaft bezogen. Nach deren Auf- [6sung sei der
Beklagte als stiller Gesellschafter halftig am Geschéftsergebnis der Einzelunternehmung
beteiligt gewesen und habe lberdies al's deren Beauftragter administrative und
steuerrechtliche Leistungen erbracht (act. 38 und 81). 4. Die Vorinstanz erwog
zusammenfassend, es sei unbestritten, dass der Be- klagte vom Konto der
Einzelunternehmung zwischen April 2015 bis Ende Mai 2017 insgesamt CHF 93'576.96
durch Bar- oder Kartenbeziige entnommen habe. Es sei fur die interessierende Zeitspanne
von einem auftragsrechtlichen Verhdlt- nis der Parteien auszugehen, aufgrund dessen der
Beklagte administrative und steuerrechtliche Belange fir die Einzelunternehmung hétte
erledigen missen. Diese Tétigkeit sei Ublicherweise zu vergiten. Es gelinge dem Beklagten
aber weder eine ausdrtickliche Honorarvereinbarung oder eine Vereinbarung tber die
Beteiligung als stiller Gesellschafter noch die von ihm auf Mandatsbasis geleiste- ten
Aufwande fir die Einzelunternehmung in zeitlicher und sachlicher Hinsicht zu
substantiieren. Aufgrund der mangelnden Substantiierung sei es nicht moglich, das dem
Beklagten zustehende Honorar aus Auftrag zu berechnen. Demzufolge sei nicht dargetan,
dass er berechtigt gewesen sei, Bezlige und Belastungen des

- 9 - Kontos in besagter Hohe zu tatigen, und es sei unter diesen Umstanden davon
auszugehen, dass die Bezilige nicht gerechtfertigt gewesen seien. Dadie Bezlige diein
Betreibung gesetzte Forderung bereits betragsmassig Ubersteigen, hiess die Vorinstanz die
negative Feststellungsklage gut, ohne die weiteren Positionen der V errechnungsforderung
zu beurteilen (act. 115).

E.4

Die Vorinstanz fuhrte ihr Verfahren schriftlich durch, wobei zur Vermeidung von
Wiederholungen auf die ausfuhrliche Schilderung des Prozessverlaufs im an- gefochtenen
Entscheid verwiesen werden kann (act. 115 S. 2-4). Hervorzuheben ist, dass das
Einzelgericht das Begehren des Kl&gers um superprovisorische Mass-nahme abwies,
hingegen die vorsorgliche Massnahme bewilligte und die Betreibung vorlaufig einstellte
(act. 4 und 31). Mit Urtell vom 6. Dezember 2019 hiess die Vorinstanz die Klage gut, stellte
fest, dass die in Betreibung gesetzte Forderung nicht besteht und hob die Betreibung auf
(Dispositiv-Ziffer 1 von act. 101 = act. 114/2 = act. 115, nachfolgend zitiert als act. 115).
Zusammenfassend ging die Vorinstanz davon aus, dass die Forderung des Beklagten Uber
CHF 49'931.45 zuzlglich Zins zwar bestanden habe, jedoch durch Verrechnung mit der
Forderung des Kl&gers gegentiber dem Beklagten aus von diesem unrecht- méssig
getétigten Entnahmen aus dem Konto der Einzelunternehmung im Betrag von CHF
93'576.95 untergegangen sei.

E. 41

Der Klager beantragt, es sei ihm fir das Berufungsverfahren die unentgeltli- che
Rechtspflege zu bewilligen und ihm in der Person seines Rechtsvertreters ein



unentgeltlicher Rechtsbeistand zu bestellen (vgl. act. 122 S. 2).

E.4.2

Trotz Obsiegens und Zusprechung einer Parteientschadigung hat der Klager in Anbetracht
der Regelung in Art. 122 Abs. 2 ZPO ein schutzwrdiges Interesse an der Behandlung
seines Gesuchs um unentgeltliche Rechtsverbei standung. Sein Begehren um unentgeltliche
Prozessfihrung ist demgegentiber aufgrund der

- 21 - Kostenverteilung mangels Rechtsschutzinteresse al's gegenstandsl os geworden
abzuschreiben.

E.43

Der Klager hat bereits im vorinstanzlichen Verfahren ein entsprechendes Gesuch gestellt.
Die Vorinstanz hat sich in der Verfligung vom 13. August 2018 sorgfaltig mit den
Einkommens- und Vermogensverhaltnissen sowie dem zu be- riicksichtigenden Bedarf des
Klé&gers auseinandergesetzt und das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege gutgeheissen
(act. 31 S. 12 ff.). Der Kl&ger begriindet sein neuerliches Gesuch im Wesentlichen damit,
seine finanzielle Situation habe sich seither nicht verbessert, sondern eher verschlechtert,
und reicht zahlreiche Belege zu seinem Einkommen, seinem Vermdgen und zum Bedarf ein
(act. 124/2 - 124/10/3). Der Klé&ger ist Grafikdesigner und erzielt bei einer 60%-Anstellung
bei F. Schweiz AG aktuell ein monatliches Nettoeinkommen von CHF 4'037.— (act.
124/3). In den restlichen 40 % sel er a's selbstandiger Grafikdesigner tétig. Zurzeit seien
seine Einnahmen wegen Corona bedingter Wirtschaftsbai sse jedoch fast vollstandig
weggebrochen. Er verfuge Uber kein Vermogen, sondern Uber Schulden von tber CHF
30'000.— (act. 122 S.S. 21 ff.). Es bestehen aufgrund der Belege keine Anhaltspunkte zur
Annahme, die Einkommens- und Vermogenssitu- ation des Kl&gers habe sich seit der
Beurteilung durch die Vorinstanz massge- blich verbessert. Die Mittellosigkeit des Klégers
ist deshalb glaubhaft. Seine Rechtsbegehren sind zudem nicht aussichtlos und der Kléger ist
zur Wahrung seiner Rechte auf die Hilfe einer Rechtsvertretung angewiesen, zumal die
Gegen- seite ebenfalls anwaltlich vertreten ist. Demzufolge ist das Gesuch um unentgeltli-

- 22 - che Rechtsverbei standung gutzuheissen. Der Klé&ger ist allerdings darauf hinzu-
weisen, dass er im Sinne von Art. 122 Abs. 2 ZPO die Uneinbringlichkeit der ihm
zugesprochenen Partel entschadigung bel der Gegenpartei nachzuweisen hat, be- vor die
unentgeltliche Rechtsbei stéandin aus der Gerichtskasse zu entschadigen ist. 5. Schliesslich
ist der Vollstandigkeit halber zu ergénzen, dass dem Einwand des Klagers, er hdtte zum
Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege des Beklagten von der Kammer angehort werden
missen (act. 122 Rz 6), nicht zu folgen ist. Da der Kléger durch die Bewilligung des
Gesuchs des Beklagten nicht beschwert ist, steht ihm kein unbedingter Anspruch auf
rechtliches Gehdr zu. Es wird beschlossen: 1. Das Gesuch des Klagers und
Berufungsbeklagten um unentgeltliche Pro- zessfiihrung wird al's gegenstandslos
abgeschrieben. 2. Das Gesuch des Klagers und Berufungsbeklagten um unentgeltliche
Rechtsverbeistandung wird gutgehei ssen und Rechtsanwdltin lic. iur. Y. Zu seiner
Rechtsvertreterin ernannt. 3. Schriftliche Mitteilung mit nachfolgendem Erkenntnis. Es
wird erkannt: 1. Die Berufung wird abgewiesen. Das Urteil des Einzelgerichts fir SchK G-
Klagen am Bezirksgericht Zurich vom 6. Dezember 2019 wird vollumfénglich bestétigt. 2.
Die zweitinstanzliche Entscheidgebtihr wird auf CHF 3'500.— festgesetzt. 3. Die
Gerichtskosten des zweitinstanzlichen Verfahrens werden dem Beklag- ten und
Berufungsklager auferlegt, jedoch zufolge bewilligter unentgeltlicher Rechtspflege unter



Vorbehalt der Nachzahlungspflicht geméass Art. 123 ZPO auf die Gerichtskasse genommen.

- 23 - 4. Der Beklagte und Berufungsklager wird verpflichtet, dem Kléger und Beru-
fungsbeklagten eine Parteientschadigung von CHF 3'500.— zu bezahlen. 5. Schriftliche
Mitteilung an die Parteien, an den Klager und Berufungsbeklag- ten unter Beilage eines
Doppels von act. 130, sowie an das Einzelgericht fir SchK G-Klagen am Bezirksgericht
Zurich, je gegen Empfangsschein. Nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist gehen
die erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zurtick. 6. Eine Beschwerde gegen diesen
Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der Zustellung an beim

Schwei zerischen Bundesge- richt, 1000 Lausanne 14, einzureichen. Zuldssigkeit und Form
einer solchen Beschwerde richten sich nach Art. 72 ff. (Beschwerde in Zivilsachen) oder
Art. 113 ff. (subsididre Verfassungsbeschwerde) in Verbindung mit Art. 42 des
Bundesgesetzes tiber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein Endentscheid im Sinne von
Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermogensrechtliche Angelegenheit. Der Streitwert
betrégt CHF 49'931.45. Die Beschwerde an das Bundesgericht hat keine aufschiebende
Wirkung. Obergericht des Kantons Zurich 1. Zivilkammer Die Vorsitzende: Die
Gerichtsschreiberin: lic. iur. E. Lichti Aschwanden lic. iur. S. Kroger versandt am:

E.5

Gegen das Urteil des Einzelgerichts erhob der Beklagte am 27. Januar 2020 Berufung mit
den eingangs aufgefihrten Rechtsbegehren (act. 112 und 114/1- 12). Zudem ersuchte er um
unentgeltliche Rechtspflege, welche ihm mit Be- schluss vom 5. Mérz 2020 bewilligt wurde
(act. 117). Am 15. April 2020 erstattete der Klager fristgerecht die Berufungsantwort, worin
auch er um unentgeltliche Rechtspflege ersuchte (act. 122). Daraufhin machte der Beklagte
mit Eingabe vom 3. Juli 2020 (Poststempel vom 5. Juli 2020) von seinem Replikrecht Ge-
brauch (act. 130). Da die Berufung abzuweisen ist, kann auf die Einholung einer
Stellungnahme des Klagers dazu verzichtet werden. Die Eingabe vom 3. Juli 2020 ist ihm
lediglich mit dem Berufungsentscheid zuzusenden.

E.51

In seiner Berufung riigt der Beklagte, die Vorinstanz habe falsche Schluss- folgerungen aus
richtig festgestellten Tatsachen getroffen und Beweismittel, na- mentlich eingereichte
Belege, willkirlich gewlrdigt. So halte die Vorinstanz kor- rekt fest, dass die in Betreibung
gesetzte Forderung bestehe und die eingereich- ten Unterlagen bestétigten, dass der
Beklagte regelméssig buchhalterisch und kaufméannisch fir die Einzelfirma des Klagers
tétig gewesen sei. Weiter stelle die Vorinstanz richtig fest, es sei dem Kléger bewusst
gewesen, dass der Beklagte Geldbetrage direkt vom Firmenkonto beziehe bzw. private
Rechnungen diesem belaste, und dass der Kléger dagegen nicht opponiert habe, so dassdie
Beziige nicht a's unbefugt getétigt zu betrachten seien. Die Vorinstanz stelle weiter zu
Recht fest, dass dem Beklagten ein Honorar fir seine Tétigkeit fur die Einzelun-
ternehmung zustehe, weil er diese gewerbsmassig ausgelibt habe. Umso Uberra- schender
und nicht nachvollziehbar sei es, dass die Vorinstanz aus all diesen Tatsachen den Schluss
gezogen habe, die Bezlige seien ungerechtfertigt und die Verrechnungsforderung des
Klé&gers bestehe im Umfang der Bezlige zu Recht. Diese Schlussfolgerung sei aufgrund der
Tatsachenfeststellung unhaltbar und willkdrlich. Es sei zudem aktenwidrig, wenn die
Vorinstanz erwége, der Beklagte habe es unterlassen, seinen fir die Einzelunternehmung
geleisteten Aufwand im Umfang seiner Beziige von rund CHF 93'576.95 substantiiert zu
behaupten. Er habe seine Honorarforderung, die aufgewendete Zeit sowie denihm



zustehenden Auslagenersatz hinreichend detailliert behauptet und zahlreiche Belege dazu
ein- gereicht. Die Hohe seines Anspruchs ergebe sich zunéachst aus seinen Bar- und
Maestrobeziigen vom Firmenkonto abziiglich der Kartenzahlungen fir Benzin. Die
Angemessenheit seiner Beziige zeige sich auch aufgrund des Vergleichs dersel- ben mit
dem durchschnittlichen Einkommen eines kaufmannischen Angestellten, wobei seine
Beziige nur 40% des Durchschnittslohnes entsprachen. Die Hono- rarabrede ergebe sich
ebenso aus der eingereichten Parteikorrespondenz. Samt-

- 10 - liche Auslagen, die er mit Beziigen vom Konto der Einzelunternehmung gedeckt
habe, seien im Rahmen der korrekten Auftragserfillung entstanden. Schliesslich habe die
Vorinstanz die rechtskonform offerierten Parteibefragungen nicht durch- geftihrt und damit
eine unzul &ssige antizipierte Bewei swirdigung vorgenommen (act. 112). In seiner Replik
wiederholte der Beklagte weitgehend seinen bereits im vor- instanzlichen Verfahren
vertretenen Standpunkt, die Verrechnungsforderung be- stehe nicht (act. 130).

E.5.2

Der Kl&ger erachtete in seiner Berufungsantwort die Erwagungen der Vor- instanz
demgegentber als schltissig und zutreffend. Im Weitern hielt er an seinen Behauptungen
vor Vorinstanz fest, wonach ihm eine Verrechnungsforderung von insgesamt CHF
131'409.15 zustehe. Der Beklagte habe nie einen Aufwand fur die Einzelunternehmung
betrieben, der das bezogene Honorar von durchschnittlich CHF 1'676.86 pro Monat
rechtfertige. Der Beklagte habe nur wenige Stunden pro Jahr fir die kleine
Einzelunternehmung aufgewendet (act. 122).

E.6

Esist im Berufungsverfahren unstrittig, dass die Hauptforderung des Beklag- ten in der
Hohe des Schuldanerkenntnisses des Klagers tiber umgerechnet CHF 49'931.45 samt Zins
Zu 4% seit 28. Dezember 2004 bestand. Fest steht wei- ter, dass der Beklagte nach seinem
Ausscheiden aus der Kollektivgesellschaft insgesamt CHF 93'576.95, davon CHF
43'598.43 a's Honorar und CHF 49'978.52 als Auslagenersatz, vom Konto der
Einzelunternehmung bezog (act. 115 S. 4 f.). Beide Parteien stimmen Uberdies darin
Uberein, dass nach der Auflésung der Kol- lektivgesellschaft zumindest ein
auftragsrechtliches Verhaltnis untereinander be- stand, aufgrund dessen der Beklagte zu
administrativen und steuerrechtlichen Verrichtungen fir die Einzelunternehmung
verpflichtet gewesen war. Davon ging auch die Vor-instanz aus (act. 115 S. 17).
Gegenstand des Berufungsverfahrens bilden damit die Fragen, ob der Be- klagte die
wesentlichen Elemente seines Anspruchs im Umfang der bezogenen Gelder substantiiert
hat und, bei Bejahung der ersten Frage, ob es die Vorinstanz in der Folge fehlerhaft
unterlassen hat, rechtméssig angebotene Beweise zum

- 11 - Bestand und der Hohe des Anspruchs zu erheben. Nicht zu prifen ist im Beru-
fungsverfahren, ob der Beklagte seine auftragsrechtlichen oder gesellschafts- rechtlichen
Pflichten korrekt erflllt hat. Ebenso wenig ist zu beurteilen, ob und in welchem Umfang der
Klager von den Beziigen des Beklagten Kenntnis hatte und ob er diese genehmigte. In
diesem Zusammenhang bleibt alerdings zu erwahnen, dass der Beklagte eine allféllige
Genehmigung seiner privaten Beziige durch den Klager nicht hinreichend konkretisiert hat
und sich eine solche, soweit nachvoll- ziehbar, nur auf wenige Tausend Franken beziehen
durfte (act. 38 Rz 36 und 37). Zudem besteht Einigkeit, dass der Beklagte die
Buchhaltungen und Steuererkl& rungen dem Klager nicht herausgab, weshalb anzunehmen



ist, dass letzterem ei- ne detaillierte Ubersicht der privaten Beziige des Beklagten gefehit
hat, zumal der Beklagte private und geschéftliche Kosten gleichermassen dem Konto

bel astete. Daran vermag auch die wiederholt vorgebrachte Behauptung des Beklagten, der
Kl&ger habe die Rechnungsunterlagen gar nicht herausverlangt (letztmals act. 130 N 20),
nichts zu andern. Der Beklagte hat im Ubrigen ein rechtsmissbrauchli- ches Verhalten des
Kl&gersim Sinne eines widerspriichlichen Verhatens, wo- nach der Kl&ger die privaten
Beziige des Beklagten zundchst genehmigt habe und nun ohne ersichtlichen Grund
bestreite, vor Vorinstanz nicht substantiiert. Angesichts der Hohe der Bezlige von Giber CHF
90°' 000 fiele eine Verrechnung mit der erheblich geringeren Forderung aus
Schuldanerkenntnis schliesslich erst dann ausser Betracht, wenn der Beklagte berechtigte
Anspriche von tUber CHF 44'000.— darlegen konnte. 7.1 Angesichts der unbestrittenen
Verminderung des Kontos der Einzelunter- nehmung im Umfang von CHF 93'576.95 durch
Privatbeziige des Beklagten ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz die
Substantiierungs- und Beweislast fur die Berechtigung seiner Beziige gestiitzt auf Art. 55
ZPO und Art. 8 ZGB dem Beklagten zuwies. Die Verteilung der Beweislast hat der
Beklagte denn auch nicht gertigt. Damit hat er zur Erflllung seiner prozessuaen Lasten
zunéchst nachvoll- ziehbar zu behaupten, dass die Parteien im Rahmen eines Auftrags eine
Hono- rarvereinbarung getroffen oder eine halftige gesellschaftliche Beteiligung des Be-
klagten am Geschéftsergebnis der Einzelunternehmung vereinbart haben, welche die Hohe
seiner Beziige rechtfertigen. Gelingt ihm dies nicht, hat er, wiedie Vo-

- 12 - rinstanz zu Recht ausfihrte (act. 115 S. 16), dasihm aufgrund des Auftrags ge- méass
Art. 394 Abs. 3 OR zustehende, tiblicherweise geschuldete Honorars zu behaupten, zumal,
wie nachfolgend gezeigt, zumindest Einigkeit Uber ein konklu- dent zustande gekommenes
Auftragsverhaltnis besteht. In diesem Zusammen- hang hat er seine auftragsrechtlichen
Pflichten sowie den zeitlichen Aufwand fur die von ihm erbrachten vertragskonformen
Arbeiten zu substantiieren. Schliess- lich hat er seine geschaftsbedingten Auslagen im
Umfang von knapp CHF 50'000.— zu spezifizieren und darzulegen, wie siesichim
Einzelnen zusammen- setzen und im Zusammenhang mit welcher vertraglicher Verrichtung
sie entstan- den sind. Nur wenn und soweit dem Beklagten die Substantiierung und der Be-
weis dieser Sachverhaltskomponenten gelingt, hétte er die Berechtigung fur seine Beziige in
entsprechender Hohe rechtsgentigend dargetan und ware die negative Feststellungsklage in
bewiesener Hohe abzuweisen. Daraus resultiert, dass die Schlussfolgerung der Vorinstanz,
mit welcher sie den konkret geltend gemachten Honorar- und Auslagenersatzanspruch des
Beklagten verneinte, obwohl sie einen Vergitungsanspruch und das Erbringen von
administrativen Tétigkeiten fur die Einzelunternehmung im Grundsatz bejahte, nicht
willkdrlich sein muss. 7.2. Inwieweit Tatsachen zu behaupten und zu substantiieren sind,
ergibt sich einerseits aus den Tatbestandsmerkmalen der angerufenen Norm und anderseits
aus dem prozessualen Verhalten der Gegenpartel (BGE 127 111 365 ff. E. 2b; BGer-Urteile
4A 443/2017 vom 30. April 2018 E. 2 und 4A_57/2014 vom 8. Mai 2014 E. 1.3.3). Der
Behauptungslast ist Gentige getan, wenn eine Partei digjeni- gen Tatsachen
widerspruchsfrei und vollstandig angibt, auf die sie ihr Begehren stiitzt, so dass der
Tatsachenvortrag bei Unterstellung, er sei wahr, den Schluss auf die anbegehrte Rechtsfolge
zulasst (BGE 136 111 322 ff. E. 3.4.2; BGer-Urteile 4A_591/2012 vom 20. Februar 2013 E.
2.1 und 4A_443/2017 vom 30. April 2018 E. 2.1; BSK ZPO-SUTTER-SOMM
THOMAS/SCHRANK CLAUDE, 3. Aufl., Zurich 2016, Art. 55 N 21). Kommt eine Partei
ihrer Behauptungslast nicht nach, bleiben die betreffenden Tatsachen im Prozess
unberiicksichtigt. Bestreitet der Prozessgeg- ner den schitissigen Tatsachenvortrag greift



eine Uber die Behauptungslast hin- ausgehende Substantiierungslast. In diesem Fall sind die
Vorbringen in Einzeltat- sachen zergliedert so umfassend und klar darzulegen, dass
substantiiertes Be-

- 13 - streiten mdglich ist bzw. dagegen der Gegenbeweis angetreten und darliber Be- weis
abgenommen werden konnte (BGer-Urteil 4A_443/2017 vom 30. April 2018 E. 2.1; BGE
136 111 322 ff. E. 3.4.2; BGE 127 111 365 ff. E. 2b). Auch die Bezeichnung der einzelnen
Beweismittel gemass Art. 221 Abs. 1 lit. e ZPO gehért zu den behaupteten Tatsachen.
Dabei ist ein Beweismittel nur dann formgerecht angeboten, wenn sich die Beweisofferte
eindeutig der damit zu beweisenden Tatsachenbehauptung zuordnen l&sst und umgekehrt
(Prinzip der Beweisverbindung; BSK ZPO-LEUENBERGER CHRISTOPH, Art. 221 N 5;
BGer. 4A_56/2013 vom 4. Juni 2013 E. 4.4, BGE 144 111 519 E. 5.2.1.2). Die Parteien
haben ihrer Behauptungs- und Substantiierungslast nach stén- diger bundesgerichtlicher
Rechtsprechung grundsétzlich in den Rechtsschriften selber nachzukommen (BGer-Urteile
4A _209/2019 vom 8. Oktober 2019 E. 7.2.2.1 und 9.2 sowie 4A_281/2017 vom 22. Januar
2018 E. 5; BSK ZPO- WILLISEGGER DANIEL, 3. Aufl., Basel 2017, Art. 221 N 27). Das
bedeutet nicht, dass es nicht ausnahmsweise zuléssig sein kann, seine
Substantiierungsoblie- genheiten durch Verweisung auf eine Beilage zu erfllen. Dies kann
sich insbe- sondere in Fallen aufdrangen, in welchen sich eine Forderung aus hunderten in
Einzelbelegen enthaltenen Betrdgen zusammensetzt. V orausgesetzt ist dann aber, dass die
Tatsachen in ihren wesentlichen Zuigen oder Umrissen in einer Rechtsschrift behauptet
werden und nur fur die Einzelheiten auf eine Beilage ver- wiesen wird (BGE 136 111 322 E.
3.4.2; BGer-Urteile 4A_280/2019 vom 14. Oktober 2019 E. 4.1 und 4A_398/2018 vom 25.
Februar 2019 E. 10.4.1). Ent- scheidend ist, ob die Gegenpartei und das Gericht damit die
notwendigen Infor- mationen in einer Art erhalten, die eine Ubernahme in die Rechtsschrift
alsblos- sen Leerlauf erscheinen lasst. Esist nicht am Gericht und der Gegenpartel, die
Sachdarstellung in den Beilagen zusammenzusuchen. Die Verweisung in der Rechtsschrift
muss zudem ein bestimmtes Aktenstiick nennen und es muss klar werden, welche Telle des
Aktenstiicks als Partei behauptung gelten sollen. Ein problemloser Zugriff ist gewahrleistet,
wenn eine Beilage selbsterklérend ist und genau diein der Rechtsschrift bezeichneten
Informationen enthélt. Es darf kein Interpretationsspielraum bestehen (BGE 144 111 519 E.
5.2.1.2; BGer.

- 14 - 4A_443/2017 vom 30. April 2018 E. 2.2.1 und 2.2.2 und BGer-Urteil 4A_281/2017
vom 22. Januar 2017). 8.1.1 Der Beklagte bringt vor, er habe die Honorarvereinbarung
entgegen der Annahme der Vorinstanz hinreichend substantiiert. Er habe dazu unter
Randziffer 32 der Klageantwort und Randziffern 24 und 34 der Duplik spezifische Ausfih-
rungen gemacht und entgegen der Vorinstanz taugliche Beweise offeriert. Die
Honorarabrede ergebe sich im Ubrigen aus der eingereichten Parteikorrespon- denz (act.
112 Rz 211.). 8.1.2 Die Vorinstanz erwog, dass es an substantiierten Behauptungen des Be-
klagten zu einem V ertragsabschluss Uber eine hélftige gesellschaftliche Beteili- gung des
Beklagten as stiller Gesellschafter oder einer ausdriicklichen Honorar- vereinbarung fehle
(act. 115 Erw. 1V.4.2. und 5.3.). Es sai aber davon auszuge- hen, dass die bereits zuvor
bestehende Usanz, dass der Beklagte private und ge- schéftliche Kosten dem Firmenkonto
bel asten durfte, auch unter der Einzelunter- nehmung praktiziert worden sei, zumal der
Kl&ger von den Buchungen und BezU- gen des Beklagten im Grundsatz gewusst und
dagegen nicht opponiert habe. Ge- nerell kdnne dem Beklagten deshalb nicht angel astet
werden, dass er Bar- oder Maestrobeziige vom Firmenkonto getétigt und ihn betreffende



Rechnungen tber das Konto bezahlt habe. Dies sage jedoch noch nichts tiber die Hohe des
dem Beklagten zustehenden Honorars aus, weil der Klager vorbringe, der Beklagte habe
den Vertrag nicht korrekt erfillt und ihm die Buchhaltungen und Steuererkl& rungen nicht
Ubergeben (act. 115 S. 17 ff.). 8.1.3 Die Vorinstanz geht damit zun&chst nur davon aus, der
Beklagte habe ei- ne ausdriickliche Honorarvereinbarung sowie die Vereinbarung tber
seine hdfti- ge Beteiligung am Geschéftsergebnis der Einzelunternehmung nicht
substantiiert. Sie bejahte aber eine konkludente Einigung der Parteien, welche den
Beklagten gestiitzt auf Auftragsrecht grundsétzlich zu privaten Bezligen berechtigte (act.
115 S. 171.), und qualifizierte seine Privatbeziige insbesondere nicht als unerlaubte
Handlungen im Sinne von Art. 41 OR. Inwiefern diese Ausfuhrungen der Vor- instanz
falsch sein sollen, fuhrt der Beklagte in seiner Berufung nicht ndher aus. Auch er stiitzte
seine Bezlige im Ubrigen vor Vorinstanz stets auf eine (auftrags-

- 15 - oder gesellschaftsrechtliche) konkludente (und nicht ausdriickliche) Vereinbarung,
wonach er ab April 2015 zu gleichen Bezligen wie unter der Kollektivgesellschaft
berechtigt gewesen sei. Wie diese konkludente Abmachung im Einzelnen und insbesondere
in Bezug auf die Hohe seines Anspruchs ausgesehen haben soll, hat er vor Vorinstanz aber
nicht ausgefuhrt. Auch die vonihm in der Berufung ge- nannten Stellen in der Klageantwort
und der Duplik enthalten keine Angaben zur H6he des konkludent vereinbarten Honorars
oder zur Hohe seiner hélftigen Betel- ligung am Geschéaftsergebnis der
Einzelunternehmung. Vielmehr wiederholt der Beklagte dort pauschal, die bereits unter der
Kollektivgesellschaft geltende Abre- de, das Honorar laufend vom Konto zu beziehen, habe
konkludent auch ab April 2015 gegolten. Der Beklagte hat esim vorinstanzlichen
Verfahren insbesondere unterlassen, anhand seiner Privatbeziige bis April 2015
aufzuzeigen, dass sich die Belastungen ab April 2015 in etwa im gleichen Rahmen wie
zuvor verhielten und die Bezlige jeweils der Halfte des Geschéftsergebnisses entsprachen.
Es fehlen zudem Behauptungen zu den Geschéftsergebnissen der Einzelunterneh- mung in
den Jahren 2015 bis 2017, so dass selbst bei Annahme einer gesell- schaftlichen
Verflechtung nicht Uberprift werden konnte, ob die Bezlige mit dem dem Beklagten
zustehenden Anteil Ubereinstimmten. Es bleibt damit im Dunkeln, in welchem Umfang und
nach welchen Kriterien der Beklagte bis April 2015 be- fugt war und danach befugt
gewesen sein soll, private Kosten Uber das Firmen- konto zu decken. Dass die Parteien
konkludent vereinbart hétten, der Beklagte konne nach Gutdinken und je nach Bedarf
private Beziige frel tatigen, behauptet der Beklagte nicht. Bei der vom Beklagten als Beweis
offerierten Beilage 7 (act. 38 Rz. 32) han- delt es sich um eine Sammelbeilage, bestehend
aus 52 Anlagen, welche teilweise wiederum Sammelanlagen darstellen (act. 40/7/1-52).
Insbesondere sind die er- wahnten Anlagen 33 und 44 von Beilage 7 Sammelbelege. Anlage
33 setzt sich aus zahlreichen Kontobl &ttern fur die Jahre 2013 und 2014 zusammen. Jedes
Kontoblatt enthélt eine Vielzahl von Positionen. Anlage 44 umfasst verschiedene E-Mails
der Parteien. Erlauterungen oder konkrete Bezugnahmen auf diese Bele- ge fehlenin der
Klageantwort und der Duplik. Welche einzelnen Belege oder wel- che Teile eines Belegs
die Verweisungen betreffen, bleibt damit unklar. Die Bella

- 16 - gen sind folglich nicht selbsterklarend, und es nicht erkennbar, was der Beklagte
daraus genau ableiten mdchte. Schliesslich offerierte der Beklagte die Anlagen in Beilage 7
lediglich as Beweis. Eine Beweisofferte stellt keine VVerweisung dar, mit welcher der Inhalt
der Beilage oder Teile davon zum integrierenden Bestandteil der Rechtsschrift erklart
werden. Genau betrachtet fehlt es deshalb bereits an ei- ner glltigen Verweisung. Mit der



Vorinstanz ist deshalb festzuhalten, dass der Beklagte das Zustan- dekommen einer Abrede
Uber eine halftige Beteiligung am Geschéftsergebnis der Einzelunternehmung oder eine
konkludente auftragsrechtliche Honorarvereinba- rung, aus welchen sich die Hohe seines

V ergltungsanspruchs ergibt, nicht rechtsgeniigend substantiiert hat. Die mangelnde
Substantiierung zeigt sich im Ubrigen bereits darin, dass der Beklagte seine angeblichen
Anspriche als stiller Gesellschafter und digjenigen aus Auftragsrecht vermengt und nicht
abgrenzt, welche Bezlige er auf welcher rechtlichen Grundlage bzw. in welcher Funktion t&-
tigte. Klar durfte sein, dass er seine allféligen Dienstleistungen nur entweder im Rahmen
seiner Funktion als stiller Gesellschafter oder as Beauftragter der Ein- zelunternehmung
erbracht hat und ihm deshalb ein alternativer Anspruch aus Auf- trag oder aus
Gesellschaftsrecht zustehen konnte. Nachdem der Klager stets eine gesellschaftsrechtliche
Beteiligung des Beklagten verneint hat und dieser hinrei- chend konkrete Behauptungen,
die auf den konkludenten Abschluss einer sol- chen Abrede und insbesondere den
gemeinsamen animus societatis (Wille zur Gesellschaft) hindeuteten, unterlassen hat,
kommt zur Rechtfertigung der Beziige nach dem Gesagten nur ein Anspruch des Beklagten
aus Auftragsrecht in Frage. Die Schlussfolgerung der Vorinstanz, in Ermangelung einer
Honorarabrede sowie einer Vereinbarung Uber die hélftige Beteiligung am
Geschéftsergebnis sei der Anspruch des Beklagten gestiitzt auf Art. 394 Abs. 3 OR nach
Aufwand fest- zusetzen, ist unter diesen Umsténden nicht zu beanstanden. Die Vorinstanz
prif- te deshalb zu Recht, ob der Beklagte die Grundlagen zur Feststellung seines
Aufwands fur die Einzelunternehmung hinreichend substantiiert hat. 8.2.1 Der Beklagte
wirft der Vorinstanz in diesem Zusammenhang vor, sie habe zu Unrecht angenommen, er
habe die Hohe des ihm Ublicherweise zustehenden

- 17 - Honorars nicht substantiiert. Die Hohe ergebe sich aus seinen Bar- und Ma-
estrobeztigen vom Firmenkonto abziiglich der Kartenzahlungen fir Benzin. Er habe sein
monatliches Honorar unter Randziffer 44 der Klageantwort substantiiert (vgl. act. 112 S.
19). Auch habe er die aufgewendete Zeit fir seine Bemuhungen fir die Einzelfirmain
Randziffer 26 der Klageantwort detailliert aufgefihrt (act. 112 Rz. 23). Er habe die
Buchhaltungen und Steuererkl&rungen fur die Jahre 2015 und 2016 korrekt erstellt und dem
Kl&ger die Aushandigung anerboten (act. 112 Rz 20). 8.2.2 Die Vorinstanz fihrte im
Wesentlichen aus, es wirden jegliche Angaben zum zeitlichen Aufwand des Beklagten
fehlen, weshalb gar kein tibliches bzw. angemessenes Honorar nach Aufwand festgesetzt
werden konne (act. 115 S. 22 f.). 8.2.3 In der Berufung geht der Beklagte auf die
diesbeziigliche Argumentation der V orinstanz nicht néher ein und erklart nicht, weshalb die
Annahme falsch sein soll und welche Zeitangaben fir welche einzelnen Verrichtungen er
vor Vo- rinstanz substantiiert hat. In seinen Rechtsschriften im vorinstanzlichen Verfahren
fehlen denn auch jegliche Zeitangaben zu konkreten Tatigkeiten. Auch wenn der Beklagte
thematisch gewisse Tétigkeitsbereiche in der Klageantwort aufzéhlte, |asst sich daraus nicht
ersehen, welche Einzelhandlungen damit verbunden waren und welchen Zeitaufwand er
dafUr bendtigte. Es wére ihm aber zumutbar gewe- sen, eine Tabelle mit Angabe des
Datums, einer Beschreibung der verrichteten Tétigkeit sowie des bendtigten Zeitaufwands
(einschliesslich alfalliger Barausla- gen) fir die Einzelunternehmung zu fihren und in
seine Rechtsschriften einzu- bauen. Die Angaben der Parteien zum benétigten Aufwand fr
die dem Beklagten in Auftrag gegebenen administrativen und buchhalterischen Arbeiten
variieren zu- dem erheblich. Der Kl&ger hdlt einen Zeitaufwand von bis zu 20 Stunden a
CHF 120.00 fur Buchhaltung und Erstellen der Steuererklérung pro Jahr als angemes- sen
(act. 67 Rz 55 und 77), wahrend der Beklagte von einem monatlichen Hono- rar von CHF



1'676.86 ausgeht (act. 38 Rz 20). Angesichts der Bestreitungen des Kl&gers wére es umso
mehr Last des Beklagten gewesen, seine Aufwande im Einzelnen zu substantiieren. Auch
die vom Beklagten erwahnten Stellen in der

- 18 - Klageantwort enthalten keine detaillierten, nachvollziehbaren Vorbringen. Randzif-
fer 44 der Klageantwort betrifft eine angebliche Entschadigungsforderung des Be- klagten
gegen den Klager im Umfang von sechs Monatsl6hnen bzw. CHF 10'061.15, weil der
Kl&ger ihm unberechtigt die Vollmacht zum Konto der Einzel- unternehmung entzogen
habe. Eine Konkretisierung der aufgewendeten Zeit fur bestimmte geschéftliche
Verrichtungen lasst sich daraus nicht erkennen. In der Klageantwort Randziffern 26 f. zahlt
der Beklagte zahlreiche E-Mails auf, wobei er stichwortartig die Thematik der Mails nennt.
Auch anhand dieser pauschalisierten Angaben l&sst sich nicht abschétzen, welche konkreten
Arbeiten er mit welchem zeitlichen Aufwand verrichtet hat. Bel der unter Randziffer 26 als
Bewels offerier- ten Bellage 7 handelt es sich, wie bereits erwahnt, um eine Sammelbeilage.
Die konkret offerierten Anlagen 40, 41 und 47 der Beilage 7 enthalten jede wiederum
mehrere Einzelbelege. Daraus sind die angeblich verrichteten Arbeiten inhaltlich sowie der
dafur aufgewendete Zeitaufwand nicht ersichtlich. Die Beilagen sind deshalb wiederum
nicht selbsterkldrend. Esist nicht Sache der Gegenpartel oder des Gerichts, die
wesentlichen Elemente fir die Bemessung des Vergitungsan- spruchs des Beklagten aus
diversen Belegen zusammenzusuchen. Zudem gilt auch hier, dass die Beweisofferte an sich
keine rechtsgentigende Verweisung darstellt, mit welcher der Inhalt der Belege oder Teile
davon zum integrierenden Bestandteil der Rechtsschrift erklart werden. Weder die
Ausfihrungen in der Kla- geantwort noch die Beilagen vermdgen deshalb die
vertragskonforme Verrichtung der aufgetragenen Arbeiten und den daftir bendtigten
zeitlichen Aufwand zu sub- stantiieren. Auch diese Riige des Beklagten ist somit nicht
gerechtfertigt. 8.3.1 Im Weitern wendet der Beklagte ein, die Vorinstanz habe zu Unrecht
ei- nen Anspruch auf Auslagenersatz im Sinne von Art. 402 Abs. 1 OR verneint. Sdmtliche
aufgefihrten Kosten fir Mobiltelefon, Fahrzeugleasing und - reparaturen, Treibstoff,
Strom- und Heizungsaufwand seien im Rahmen der Auf- tragserfiillung entstanden (act.
112 Rz 24). 8.3.2 Die Vorinstanz hat sich ausfuhrlich zum Auslagenersatz gedussert und die
Auslageneigenschaft bei gewissen Positionen verneint. Im Wesentlichen kam

- 19 - sie aber zum Schluss, dass mangels konkreter Behauptungen zu den auftragsbe-
zogenen Kosten ein ziffernmassig feststelIbarer Anspruch auf Auslagenersatz nicht
zugesprochen werden konne (act. 115 S. 24 1.). 8.3.3 Der Beklagte hat in der Berufung nicht
dargelegt, dass und an welcher Stelle er im vorinstanzlichen Verfahren die Hohe der
einzelnen Auslagen beziffert sowie bestimmten fir die Unternehmung erbrachten
Verrichtungen zugeordnet und deren Angemessenheit begriindet hat. Insbesondere fehlen in
den als Beweis offerierten zahlreichen E-Mails schltissige Angaben zum Grund und zur
jeweiligen Hohe der angefallenen Auslagen, dieim Sinne von Art. 402 Abs. 2 OR zu vergu-
ten waren. Ebenso fehlt in seinen Rechtsschriften eine schlissige, klare Aus- scheidung in
privat und geschéftlich begriindete Auslagen. Die Beurteilung der Vorinstanz, der Beklagte
habe seinen Auslagenersatzanspruch nicht gentigend behauptet, weshalb sich die Hohe des
Anspruch nicht bestimmen lasse, ist des- halb ebenfalls zu bestétigen. Eine unrichtige
Tatsachenfeststellung oder unrichti- ge Rechtsanwendung der Vorinstanz ist in diesem
Zusammenhang nicht erkenn- bar. Auch dieser Vorwurf ist somit unbegriindet. 8.4 Dem
Einwand des Beklagten, die Vorinstanz habe die rechtskonform ange- botenen
Parteibefragungen rechtswidrig nicht durchgefihrt und damit eine unzu- l&ssige antizipierte



Beweiswirdigung vorgenommen (act. 112 Rz 22), ist entge- genzuhalten, dass die
Abnahme von Beweisen voraussetzt, dass die Tatsachen, Uber die Beweis abzunehmenist,
substantiiert vorgetragen worden sind. Unsub- stantiierte Behauptungen gelten als nicht
vorgebracht, weshalb dartiber kein Be- weis abzunehmen ist. Das VVorgehen der Vorinstanz,
von den offerierten Parteibe- fragungen abzusehen und ohne Beweisverfahren einen
Entscheid zu féllen, er- weist sich angesichts der mangelhaften Substantiierung alsrichtig.
Eine antizipier- te Beweiswurdigung hat die Vorinstanz damit nicht vorgenommen und sie
hat den Anspruch des Beklagten auf Beweisabnahme geméss Art. 152 Abs. 1 ZPO nicht
verletzt.

E.9

Bei diesem Ergebnis vermag der Beklagte schliesslich nicht aufzuzeigen, dass die
Vorinstanz aus richtigen Tatsachenfeststellungen einen willkurlichen

- 20 - Schluss gezogen hat. Der Beklagte dringt deshalb mit keiner Rige durch, so dass die
Berufung abzuweisen ist. 111. Kosten und Entschadigung Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege des Kl&gers 1. Die Prozesskosten sind ausgangsgemass dem unterliegenden
Beklagten aufzuerlegen (vgl. Art. 106 Abs. 1 ZPO). 2. Der Beklagte hat das Urteil der
Vorinstanz zwar umfassend angefochten (act. 122 S. 2), jedoch die vorinstanzliche
Festsetzung der Gerichts- und Partei- kosten im Berufungsverfahren nicht néher gertigt und
erscheint angemessen. Die erstinstanzliche Festsetzung und Verteilung der Gerichtskosten
sowie der Partei- entschadigung (Dispositiv-Ziffern 2, 3 und 4) sind deshalb zu bestétigen.
3. Die Entscheidgebuhr fur das Berufungsverfahren ist bei einem Streitwert von CHF
49'931.45 gestiitzt auf 8 12 Abs. 1 und 2 GebV OG in Verbindung mit 8 4 Abs. 1 GebV OG
auf CHF 3'500.— festzusetzen. Die Kosten sind jedoch zufolge bewilligter unentgeltlicher
Rechtspflege unter Vorbehalt der Nachzahlung gemass Art. 123 ZPO auf die Gerichtskasse
zu nehmen. Der Beklagte ist zudem zu ver- pflichten, dem Klager geméass 88 2, 4 und 13
Abs. 1 und 2 AnwGebV eine Partei- entschadigung von CHF 3'500.— zu entrichten. Darin
ist die MwSt inbegriffen.
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