La
BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

2. Hai 1966

Heil,

Justizobersekretiir
- als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. der Unterf Druckerei~ und Verlagsanstalt KG
in Schi s vertreten durch den perstnlich haftenden
Geschiftsfiihrer und Gesellschafter Dr. Hermann Br(EED.

D, - ‘llcc B,

2. des Dr. Ing. Klaus H. Schce@lllll®, Oberl vigiD. ,
vertreten durch Dr. Hermann BriilllllEw, R

Gr G A1lcc WD,

Kldger und Revisionskléger,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. GNP -

gegen

Brunc N@W, DiGEED vei SchUNEED,
' Beklagten und Revisionsbeklagten,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt- -
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 2. Mai 1966 unter Mitwirkung

des Senatsprésidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter
Dr. Kuhn, Dr. lorr, Dr. Bukow und Stimpel

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das am 20. Mai 1965 verkiindeto
Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Bamberg wird auf Kosten der Kldger zuriickgewicsen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Btk
e
o

. Die Kldger schulden dem Béklagten auf Grund Kostenfest-
setgungsbeschlusses des lLandgerichts Schweinfurt vom 6. Mai
1964 - HKQ 4/63 - 2 783,78 DM. Sie haben zunichst behauptet,
die Haoyl RE KG habe gegen den Beklagten aus Kauf eine
_ Porderung in Hche von 80 000 DM und ihnen davon einen Teil-

betrag von 5 000 DM abgetreten. Mit dieser angeblichen Gegen-

forderung haben sie aufgerechnet und, da der Beklagte gleich-
_wohl die Zwangsvollstreckung betrieb, begehrt, die Zwango-
-vollstreckung aus dem KostenfestsetzungsbeschluB fir unzu-

~ ldssig gzu erkléren.

Nachdem das Landgericht die Kliger zur Substantiierung
der Aufrechnungsforderung aufgefdrdert hatte, haben sie mit
Schriftsatz vom 23. November 1964 erklart, sie lieBen die
Aufrechnung mit der abgetretenen Forderung fallen, und nit
einer Forderung aus unerlaubter und vertragswidriger Hand-
lung aufgerechnet. Hierbei geht es um folgendes:
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Die Kldgerin zu 1 ist eine Kommanditgesellschaft.
Thre perstnlich haftenden Gesellschafter sind der Beklagte
und Dr. Br@il», ihre Kommanditistin ist die Gesell-
schaft fiir wirtschaftspolitische Beratung mbH (Gfw), deren
einzige Gesellschafter der Beklagte und br. Br P
sind. Beide sollen die letztere Stellung, wie die Kliager
behaupten jedoch nur treuh#nderisch fiir den Kliéiger zu 2
inne haben.

Die Klégerin zu 1 besaB 80 % Geschidftsanteile an der
Schi N Druckerei und Verlagsanstalt GmbH (SDV). Am
5. Februar 1964 trat der Beklagte diese Geschiédftsanteile
namens der Kligerin zu 1 an Dr. HE@E® ab. Die Rechtswirksam-

~ keit dieser Abtretung wurde angezweifelt. Am 3%0. April
1964 schlofB der Beklagte in Verfretung der Kldgerin zu 1
einen Vergleich mit Dr. H@P ab, in dem die Abtretung vom
5. Pebruar 1964 bestitigt wurde. Die Kliger sehen in den
Rechtsgeschiéften vom 5. Februar und 30. April 1964 Verstofe -
gégen § 116 Abs. 2 HGB und unerlaubte Handlungen. Sie werfen
dem Beklagtén insbesondere vor, er habe mit Dr. HEP bve-
triigerisch zusemmengewirkt und ihm einen Preis bewilligt,
der ouBer jedem Verhiltnis zum Wert der Geschaftsanteile gei
standen habe. Durch die Abtretung habe zudem verhindert :
werden sollen, daB der Beklagte als Geschédftsfiihrer der SDVf
habe abberufen werden kdnunen. Zum Zwecke dieser Abberufung '
seil fir den 10. Februar 1964 eine Versammlung der Gesell-
schafter der SDV einberufen gewesen. Die Abtretung habe
der Vereitelung'von Gesellschafterrechten gedient und ver-
stoBe damit gegen § 826 BGB. Der Schaden bestehe in dem

- Verlust der Geschiéftsanteile und in den Kosten fur die Ein-
berufung der Gesellechafterversammlung vom 10. Februar 1964,
Vegen des unerlaubten Handelns des Beklagten hdtten noch
fiur den 13. Juni und 22. Juli 1964 Gesellschafterversammlun-
gen einberufen werden miissen. Der Beklagte miisse daher auch
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AuBerdem haben die Kléger behauptet, der Beklagte
habe dasjenige Urteil, auf dem‘der Kostenfestsetzungsbe-
schlufl beruht, durch eigene falsche eidesstattlichc Ver-
sicherung erschlichen. Die Kliger meinen, sie hdtten unter
den Gesichtspunkt des Schadensersatzes Anspruch darauf,
dall der Beklagte von dem Kostenfestsetzungsbeschlull keinen
Gebrauch mache und ihnen ihre eigenen Kosten, die sic mit
der Sache HKQ 4/63 LG Schweinfurt und durch die Sache der
Klédgerin zu 1 ./. Dr. H@® - KfH Q 1/64 LG Ellwangen -
gehadt hétten, ersetze.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil die
neue Klagebegriindung eine Klagedinderung und diese nicht
sachdienlich sei.

ﬁ_l Die Kliger haben mit der Berufung den Klageantrag
weiterverfolgt und zugleich beantragt, den Beklagten zur
Zahlung von 20 307,32 DM zu verurteilen.:

Sie machen geltend, der Beklagte habe sich auch als
Geschéfisfiihrer der SDV schadensersatzpflichtig gemacht,
denn er habe diese Gesellschaft mit Betrigen belastet, die
in Wirklichkeit den Verlag Ne@illp FEP angingen.

Die Klidger behaupten, zwischen der Kldgerin zu 1 und
der SDV bestehe auf Grund Vertrages vom 1. Mai 1957 ecin
" Organverhiiltnis, und meinen, im Hinblick hierauf und in
Hinblick auf die Kommanditbeteiligung der Gfw an der
Klégerin zu 1 gingen alle Handlungen, die der Beklagte fiir
die Kldgerin zu 1 oder die SDV vorgenommen habe, auch die
Gfw, Dr. Br P vnd den Kldger zu 2 an. Darum konne die
Kligerin zu 1 auch den der SDV entstandenen Schaden geltend
machen. Aus dem gleichen Grunde habe der Beklagte durch die
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Abtretung vom 5. Februar 1964 und den Vergleich vom

30. April 1964 auch das Treuhandverhdltnis verletzt. Den-~
gemif stiitzen sie ihre Schadensersatzanspriiche auch auf

§ 823 BGB, § 81 a GmbHG und § 266 StGB.

Das Berufungsgericht hat die Berufung zuriick- und die
Zahlungsklage als unzuléssig abgewiesen.

Mit der Revision, um deren Zuriickweisung der Beklagte
bittet, verfolgen die Kléger ihre Antrige weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgeficht’hﬁlt die Abweisuﬁg des urspriing-
lichen Klageantrages fiir berechtigt, weil eine Klagetnderung
vorliege und diese nicht sachdienlich sei.

1. Die Kldger haben die Klage gedndert.

Sie haben zwar den Antrag, die Zwangsvollstreckung aus
dem KostenfestsetzungsbeschluB fiir unzulidssig zu erkliren,
beibehalten, jedoch den urspringlichen Klagegrund fallenge-
lassen. Wihrend sie zunéichst mit einem ihnen angeblich abge-
tretenen Kaufpreisanspruch aufgerechnet haben, haben sie
dann mit einem Schadensersatzanspruch aufgerebhhs@,den sie
einmal aus der Abtretung der Geschédftsanteile der Kligerin
zu 1 und zum anderen daraus hergeleitet haben, dsef der He-
klagte das Urteil, auf dem der KostenfestsetzungsbeschluB
beruht, erschlichen habe.
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Die Revision meint, bei der Vollstreckungsgegenklage
habe die Anderung des Klagegrundes nicht die Bedeutung der
Klagednderung. Dem kann nicht gefolgt werden.

Zinwendungen, die den titulierten Anspruch selbst
betreffen, sind vom Schuldner im Wege der Klage geltend
zu machen (§ 767 Abs. 1 ZP0O). Der Schuldner muB, wie
§ 767 Abs. 3 ZPO bestimmt, "in der von ihm zu erhebenden
Klage alie Zinwendungen geltend machen, die er zur Zeit der
Erhebung der Klage geltend zu machen imstande war.'" Das
Reichsgericht (RGZ 55, 101, 103/4; ebenso OLG Celle, MDR
1963, 932 m.w.Nachw.) hat den Standpunkt vertreten, mit der
Verweisung des Schuldners auf den Klageweg sei zugleich be-
8timmt, daB eine Klagednderung der Vorschrift des § 264 ZPC
erliege. #s k®nne nicht angenommen werden, daB § 767
Ab%g 3 ZPO auch die zulidssige Klagednderung ausschliefe.
Deﬁﬁ*diese Bestimmung suche lediglich zu erreichen, daB der
Schﬁ%dner alle Einwendungen, die er zur Zeit der Zrhebung
der Klage geltend zu machen imstande sei, mit einer
Klage und nicht mit mehreren Klagen geltend mache (Konzentra-
tionsgrundsatz).

SR

Diese Auffassung hat den Vorteil, daB der Schuldner ge-
zwungen wird, alle ihm gegen den titulierten Anspruch bereits
~ erwachsenen Einwendungen in einem einzigen Vollstreckungs-
gegenklageverfahren geltend zu machen. Der Konzentrations-
grundsatz hat nicht nur fiir die bis zur Klageerhebung,
sondern auch fiir die nach Klageerhebung entstandenen Ein-~
wendungen Bedeutung.

Es fragt sich aber, ob der Klidger der Vollstreckungs-
gegenklage Einwendungen, die er in e i n e m Verfahren
bringen konnte, noch zur Begriindung einer weiteren Voll-
streckungsgegenklage gegen denselben titulierten Anspruch
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heranziehen kann. Das hat das Reichsgericht (2ZP 61, 142,
144 ff) verneint. Bei diesem Standpunkt verliert der
Schuldner, wenn die Klage&nderung mangels =Zinwilligung

des Beklagten oder mangels Sachdienlichkeit unzulédssig

ist (§ 264 2P0), die Moglichkeit der Vollstreckungsgegen-
klage, ohne dafBl seine Zinwendung sachlich gepriift wird;
ihm bleibt nur die Moglichkeit der Zahlungsklage. Das mag
 fiir Einwendungen, die der Schuldner zur Zeit der Klageei=-

aber fir Einwendungen, die erst wihrend des Vollstreckungs-
gegenklageverfahrens entstehen, nicht unbedenklich. Bel der
Ansicht von RGZ 55, 101 wird aus der Ver ginsti -
gung , bis zur Klageerhebung entstandene Binwendungen
noch widhrend des Vollstreckungsgegenklageverfahrens bringen
zu diirfen, die L 2 s t , alle Zinwendungen gegen den titu-
lierten Anspruch, auch die widhrend des Prozesses entstandene
in den Proze8 eingubeziehen (Botticher, MDR 1963, 933 Ann.).
Diese Folge ist im Interesse der Vermeidung einer Mehrzahl
von Vollstreckungsgegenklagen bei solchen Einwendungen
berechtigt,}die der Schuldner in einem Verfahren geltend zu
machen imstande ist. Der Kongentrationsgrundsatz fithrt aber
bei uneingeschrénkter Ubernahme von RG ZZP 61, 142 dazu, daB
der Bchuldner selbst eine Einwendung, die bei Klageerhebung
noch nicht entstanden war, aber mangels Sachdienlichkeit
nicht zugelassen wird, auch mit einer neuen Vollstreckungs-
gegonklage nicht geltend machen kann und ihm nur die Zahlungs
klage bleibt, will er eine Sachentscheidung iiber sein Vor-
bringen erreichen. Er hat nicht einmsl die Moglichkeit der
Zehlungsklage, wenn mangels Sachdienlichkeit nicht der Ein-
wand zugelassen wird, er habe nach Erhebung der Vollstreckung
gegenklage die geschuldete Leistung an' deniGliubiger beuirkt
(§ 362 BGB). Es kann jedoch offen bleiben, ob das aufge-
worfene Bedenken berechtigt ist, denn es geht im vorliegen-
den Fall nicht um die Zuliéssigkeit einer zweiten Voll-
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streckungsgegenklage gegen einen und denselben titulierten
Anspruch, sondern um die Zulidssigkeit der Anderung der an-
hdngigen Klage.

Rosenberg (§ 183 III 2) meint, der Kliger dirfc bis
zum SchluB der letzten Tatsachenverhandlung alle Einwendun-
gen ohne Gefahr d e s BEinwands der
Klagednderung zur Entscheidung stellen, weil
er Einwendungen, die er in e i n e m Klageverfahren brin-
gen konne, nicht auf mehrere Progesse verteilen diirfe.
Bostticher (aa0) kommt zu dem gleichen Ergebnis, weil die
in die Klageschrift aufgenommenen und alle nachgeschobenen
EFinwendungen e'i n e n Streitgegenstand bildeten.

”*a Diese beiden Auffassungen tragen dem Zweck des § 767

Abs‘ 3 ZPO nicht Rechnung. Er besteht darin, der Ver-
schleppung in der Vollstreckungsinstanz entgegenzuwirken
(Stein/Jonas/Schonke, § 767 V). AuBerdem kann die von RGZ 55,
101 vorgenommene und wohl allseits gebilligte Auslegung des

§ 767 Abs. 3 ZPO nicht dazu fithren, auch noch die Schranke
des § 264 ZPU fallen gzu lassen. Damit, daB Einwendungen, die
einen: titulierten Anspruch betreffen, nur durch Klage
geltend gemacht werden diirfen (§ 767 Abs. 1 ZP0O), ist zu-

‘gleich bestimmt, daB eine Auswechslung oder ein Nachschieben

von Einwendungen nur zulédssig ist, wenn der Beklagte ein-

- willigt oder das Gericht die Klagednderung fiir sachdienlich

erachtet (RGZ 55, 101, 103).

2. Das Berufungsgericht verneint die Sachdienlichkeit
der Klagednderung aus drei Griinden:

a) Der Beklagte habe sich damit verteidigt, mit der
Abtretung vom 5. Februar 1964 habe er nur eine der Kligerin
zu 1 obliegende Pflicht erfiillt. Dr. H@® habe im Jahre 1955
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diec Geschidftsanteile an die Kldgerin zu 1 verkauft und
diesen Kaufvertrag wegen arglistiger T&uschung angefochten,
Uber die Rechtswirksamkeit der Anfechtung sei ein Rechits-
streit anhidngig, der bereits in die Berufungsinstanz ge-
dichen sei und vor einem anderen Oberlandesgericht
(Stuttgart) schwebe. Bei Zulassung der Klageiénderung miisse
in der vorliegenden Sache mdglicherweise auch iiber eine

Frage Jjenes Rechtsstireits mit entschieden werden. Das sei
untunlich.

b) Uber die behaupteten Verfehlungen des Beklagten
miisse Bewels erhoben werden, wdhrend der Prozefl ochne Zu-
lassung der Klageidnderung entscheidungsreif sei.

¢) Die Zulassung der Klagesnderung wiirde nicht der
Streitbeseitigung dienen, da es sich bei dem zur Aufrechnung
gestellten Schadensersatzanspruch nur um den Teil eines
grofleren Schadensersatzanspruchs handle.

Das Revisionsgericht kann nur nachpriifen, ob das Beru-
fungsgericht den Rechtsbegriff der Sachdienlichkeit verkannt
hat. -Der Revision kann nicht darin gefolgt werden, dall dies
der Fall sei:

Bei der Erbrterung der Sachdienlichkeit hat das Beru-
fungsgericht zwar nicht den Vorwaurf der Urteilserschleichung
ausdriicklich erwdhnt. Dieser Vorwurf steht aber im Zusammen-
hang mit den Vorwiirfen, die gegen den Beklagten wegen der
Abtretung der Geschiftsanteile erhoben worden sind und recht-
fertigt kein Eingehen auf den Schadensersatzanspruch inm vor-
liegenden Rechtsstreit.
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Es kann unterstellt werden, daf das Berufungsgericht
am Tage der miindlichen Verhandlung dieser Sache noch in
einer anderen Sache der. Parteien (2 U 11/65) verhandelt
und dort fiir glaubhaft gemacht gehalten hat, der Beklagte
habe seine Stellung als Gesellschafter der Gfw nur treu-
hédnderisch fiir den Kldger zu 2 inne. Denn das éndert an
den fiir die Verneinung der Sachdienlichkeit gegebenen Grin-
den nichts.

Dicse Griinde verlieren ihr Gewicht auch nicht deshalb,
weil vor dem Berufungsgericht auch eine Parallelsache (2 U
1/65 = II ZR 178/65) anutand. Denn auch das Vorliegen zweier
etwa gleicher Sachen rechtfertigte es nichtl, Pragen mitzuent-
scheiden, die Gegenstand eines vor einem anderen (Oberlandes-
ggricht schwebenden Rechtsstreits sind.

e

11.

hit Recht hat das Berufungsgericht auch die Zahlungs-
klage nicht zugelassen.

1. Soweit der Zahlungsanspruch auf die Vorwiirfe zur
Abtretung vom 5. Februvar 1964, zum Vergleich vom 30. April
1964 und der Prschleichung des Urteils der Sache HKQ 4/6%
=21 152/63 gestiltzt ist, steht seiner Zulassung entgegen,
‘da8 auf dem Wege iiber eine Klageh#dufung nicht ein Anspruch
eingefiihrt werden kann, der Gegenstand einer nicht zuldssi-
gen Klagednderung ist.

2. Soweit der Zahlungsanspruch aber mit einem Betrage
von 34 183 DM minus 14 552 DM =19:631 DM begriindet wird,
den die SDV gegen den Beklagten aus Verletzung seiner Ge-
gschaftsfiihrerpflichten haben soll, handelt es sich um einen
noch anderen (dritten) Anspruch.

LAY]
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Dieser Anspruch konnte, da der Beklagte seiner Zu-
lassung widersprochen hat, gemi §§ 523, 264 ZPO nur zuge-
lassen werden, wenn dies das Berufungsgericht fiir sach-
dienlich hielt. Das hat es nicht getan, weil es sonst ge-
notigt sei, einen v6llig neuen, erst in der Berufungsin-
stanz in den ProzeB eingefithrten Streitstoff zu behandeln,
was zu einer erheblichen Verzogerung des Rechitsstreitso
fiihren wiirde. ’ '

Diese Uberlegung ist richtig.
Die Revision war daher sguriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Fischer Dr. Kuhn Dr. Norr Dr. Bukow Stimpel
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