BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

IT ZR 77/70 URTEIL Verkiindet am

21. Januar 1971
Heil,
Justizhauptsekretdr

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Wirtschaftspriifers Dr. Bernhard K

FgEP, THEriatz @, in seiner Eigenschaft als Konkurs-
verwalter iiber das Vermdgen der Firma Auto-M{B & Co. KG
in

?

Klédgers und Revisionskldgers,

- ProzeB8bevollméichtigter: Rechtsanwalt (NN -

gegen

Prau Ingeborg M P :b. "GP. PO,
PG StraSe WD,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte UGN und
W -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Dezember 1970 unter
Mitwirkung der Bundesrichter Liesecke, Dr. Schulze,
Fleck, Dr. Bauer und Dr. Kellermann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird

das Urteil des 8. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Hamm vom 20. April 1970
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte war mit einer Kommanditeinlage von
35.000 DM Kommanditistin der Auto-MUJllB & Co. KG in
DY, iiber deren Vermdgen im Jahre 1967 das Konkurs-
verfahren erdffnet worden ist. Der Kléger ist der
Konkursverwalter.

Der Kliger nimmt die Beklagte nach §§ 171, 172 HGB
wegen unberechtigter Entnahmen in Anspruch und beantragt,
sie zur Zahlung eines Teilbetrages von 50.000 DM nebst



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Zinsen zu verurteilen. Zur Begriindung hat er in der
ersten Instanz vorgetragen, die Beklagte habe im Jahre 1964
61.833,47 DM unberechtigt aus der Gesellschaft entnommen.

Die Beklagte hat bestritten, irgendwelche Privat-
entnahmen getdtigt zu haben. Sie behauptet, der Gesell-
schatter W{JJJJB nhabe aus steuerlichen Grlindem in groBem
Unfange Geschdftsausgaben, vor allem Schmier- und Be-
stechungsgelder sowie Aufwendungen fir den Ankauf eines
Betriebsgrundstiickes, als Privatentnahmen verbucht.
Etwaige Entnahmen seien auBSerdem berechtigt gewesen,
weil sie den auf sie entfallenden Gewinnanteil nicht
iiberschritten hétten. Die Bilanz fiir das Jahr 1964 ergebe
ein falsches Bild, weil erhebliche Forderungen der Gemein-
schuldnerin gegen die tschechischen Firmen Mo und
Ta@ll] sowie Wertsteigerungen des Grundvermigens nicht
erfa8t worden seien.

In der ersten miindlichen Verhandlumng vor dem Land-
gericht (28. Januar 1969) wurde der Kliger darauf hin-
gewiesen, da8 zur Substantiierung der Klage Angaben
dariiber erforderlich seien, welche Entnahmen die Beklagte
im einzelnen gemacht habe und wie der Gewinn und Verlust
der Gesellschaft fliir das Jahr 1964 errechnet worden sei,
Thm wurde fermer ausdriicklich aufgegeben, zur Klage-
erwiderung vom 23. Januar 1969 innerhalb drei Wochen
Stellung zu nehmen. Auf den Hinweis des Kligers, eine
Zusammenstellung der Betrtge, die die Beklagte entnommen
habe, erfordere sehr viel Arbeit, hat das Landgericht
die Prist bis zum 7. Mdrz 1969 verldngert und nach
ergebnislosem Ablauf dieser Frist - am 14. Mdrz 1969 -
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Termin zur miindlichen Verhandlung auf denm 22. April 1969
anberaumt. Wegen einer Erkrankung des ProzeBSbevollmichtigten
des Kligers hat das Landgericht die Prist des Auflagebe-
schlusses erneut verlédngert bis 3. Mai 1969 und den Termin
zur miindlichen Verhandlung auf dem 13. Mai 1969 verlegt.

Da der Klidger seinen Vortrag weder bis zum 3. Mai 1969

noch in der miindlichen Verhandlung erginzt hat, hat das
Landgericht die Klage als unsubstantiiert abgewiesen.

Mit der Berufungsbegriindung hat der Kléger die
Bilanzen der Gemeinschuldnerin nebst Erlduterungen und
eine Aufstellung liber die einzelnen Entnahmen der Be-
klagten flir die Jahre 1964 bis 1966 vorgelegt. Er hat
ferner den geltend gemachten Zahlungsanspruch hilfsweise
darauf gestiitzt, daB die Beklagte im Jahre 1965 85.806,74 DM
unberechtigt entnommen habe.

Das Berufungsgericht hat das neue Vorbringen nach
§ 529 Abs. 2 ZPO nicht zugelassen und die Berufung zuriick-
gewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kliger dem Klage-
antrag weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision
zurilickzuweisen.

Lo



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hdlt demn Anspruch wegen un-
berechtigter Entnahmen fiir unbegriindet, weil das Klage-
vorbringen nicht hinreichend substantiiert sei. Der
Kliger habe im ersten Rechtszuge insbesondere nicht
dargetan, welche Betridge die Beklagte im einzelnen
entnommen habe. In der Berufungsinstanz habe er zwar
die erforderlichen Unterlagen ~ die Einzelaufstellung
iiber die Entnahmen der Beklagten und die Bilanzen nebst
Erlduterungen - vorgelegt. Hierbei handele es sich jedoch
um neues Vorbringen, das nach § 529 Abs. 2 ZPO zuriick-
zuwelsen sei. Eine Beriicksichtigung dieses Vorbringens
wilirde die Erledigung des Rechtsstreites erheblich ver-
zbgern, weil die Beklagte zuniichst zu deun einzelnen
Posten Stellung nehmen und dann ein umfangreiches Sach-
verstidndigengutachten eingeholt werden miiBte, u. a. um
zu klédren, welche der aufgefiihrten Posten tatsédchlich
echte Entnahmen seien.

Den hiergegen gerichteten Angriffen der Revision
kann im Ergebnis ein Erfolg nicht versagt bleiben.

1. Das Berufungsgericht hat die Frage, ob der
Zahlungsanspruch des Kligers begriindet ist, allein
unter dem Gesichtspunkt untersucht, ob die Beklagte im
Jahre 1964 einen Betrag vom 50.000 DM unberechtigt
entnommen habe. Es hat nicht beachtet, daB der Kléger
den geltend gemachten Amspruch in der Berufungsinstanz
hilfsweise auch auf die Behauptung gestlitzt hat, die
Beklagte habe im Jahre 1965 unberechtigt Entnahmen vou
85.806,74 DM gemacht (Tatbestand des Berufungsurteils
Bl. 3, 4).




¥

Der Klédger hat damit den geltend gemachten Anspruch
hilfsweise aus einem anderen Sachverhalt hergeleitet
und insofernm die Klage geiindert. Die Zuliissigkeit einer
Klagednderung, auch wenn sie erst in der Berufungsin-
stanz erfolgt, ist aber allein nach §§ 264, 523 2ZPO
zu beurteilen. PFir die Anwendung der Vorschriften liber
die Zurilickweisung nachtriglich vorgebrachter Angriffs—
mittel (§§ 279, 529 Abe. 2 und 3 ZPO) ist in einem
solchen Falle, wie die Revision zu Recht riigt, kein
Raum; denn der neue Klageanspruch stellt kein bloSes
"Angriffsmittel" dar, er ist vielmehr der Angriff selbst
(BGH IM § 264 ZPO Nr. 6),

2. Nach § 264 ZPO ist eine Anderung der Klage zul#ssig,
wenn der Beklagte einwilligt oder das Gericht sie fiir
sachdienlich erachtet.

a) Die Binwilligung zu der Klageinderung hat die
Beklagte nicht erklirt. Sie kann auch mach § 269 ZPO
nicht angenommen werden; denn die sachliche Einlassung
auf die gelinderte Klage steht der Einwilligung nur
dann gleich, wenn sie ohne Widerspruch erfolgt.

Im vorliegenden Fall hat sich die Beklagte aus-
driicklich gegen die Zulassung des neuen Vorbringens
des Klégers gewandt (Berufungsbeantwortung vom 5. Januar 1970 -
GA 60). Der Umstand, da8 sie sich daneben auch (hilfsweise)
sachlich auf den hilfaweise geltend gemachten neuen
Klageanspruch eingelassen hat, kann ihr nicht schaden
und nicht zur Annahme der Binwilligung nach § 269 ZPO
fithren.



b) Die Zuldssigkeit der Klagetinderung hiéingt
somit von ihrer Sachdienlichkeit ab. Nach sténdiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist die Prage,
ob im Einzelfalle eine Klagednderung sachdiemlich ist,
in das Ermessen des Tatrichters gestellt (BGH LM 264 Nr. 11
Bl. 2). Die Beurteilung der Sachdienlichkeit macht tat-
sdchliche Wirdigungen erforderlich, die nicht Aufgabe
des Revisionsgerichts sind, vielmehr dem Tatrichter
vorbehalten bleiben miissen. Das angefochtene Urteil
mu8 deshalb aufgehoben und die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen werden.

3. Von der Euntscheidung liber die Zuldssigkeit der
Klagednderung, die das Berufungsgericht hiernach
nachzuholen haben wird, kanun auch die Beurteilung der
Frage abhidngen, ob eine Berlicksichtigung der mneuen
Tatsachen und Bewelsmittel, die der Klédger in der
Berufungsinstanz zur Begrilindung seines Hauptanspruchs
~ unberechtigte Entnahmen im Jahre 1964 - geltend gemacht
hat, die Erledigung des Rechtsstreits verztgerm wiirde.

Widre die Klageiinderung als sachdiemnlich anzusehen,
50 ktnnte auch das tatséchliche Vorbriungen, das der
Klédger zu ihrer Begriindung in den Rechtsstreit ein-
gefihrt hat, nicht wegen Verspidtung zurilickgewiesen
werden. Das Berufungsgericht mii8te vielmehr den Rechts-
streit im Hinblick auf den hilfsweise geltend gemachten
Anspruch wegen unberechtigter Entnahmen im Jahre 1965
fortfilhren. Die Beklagte hédtte zundchst niher zu den
einzelnen Posten Stellung zu nehmen; sodann miiBte ein




Sachverstindigengutachten eingeholt werden. Hierbei

wilrde es sich um MafSnahmen handeln, die nach Auf-

fassung des Berufungsgerichts in gleicher Weise zur
Entscheidung der Frage erforderlich sind, ob und welche
Entnahmen die Beklagte im Jahre 1964 unberechtigt gemacht
hat. Es erscheint deshaldb nicht ausgeschlossen, daB eine
Verzogerung des Rechtsstreits im Sinne des § 529 Abs. 2 ZPO
auch im Hinblick auf das neue Vorbringen des Kldgers, das
sich auf die Entnahmen der Beklagtenm im Jahre 1964 bezieht,
nicht angenommen werden kdunte. Eine abschlieBSende Be-
urteilung ist auch insoweit nur aufgrund ernmeuter tat-
sichlicher Wiirdigung mtglich, Das angefochtene Urteil

war deshaldb im vollen Umfange aufzuheben und die Saohe

zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen.

Bundesrichter Dr. Schulze
ist beurlaubt und kann daher
nicht unterschreiben.
Liesecke Liesecke Fleck

Dr. Bauer Dr. Kellermann
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