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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Juli 1989 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Fuchs,
Gdrtner, Dr. Schmitz und Dr. Kreft

fiir Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Parteien
wird das Urteil des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Hamburg,
13. Zivilsenat, vom 18. Mai 1988
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung,

auch iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger ist Verwalter im Konkurse iiber das Vermdgen
der I@B Internationale Computer & Consulting GmbH (im fol-
genden: I@P oder Gemeinschuldnerin), deren Alleingesell-
schafter und Geschdftsfiihrer Ulrich Schiiiii ist. Die 1@



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

war ebenso wie die Beklagte, deren Geschdftsanteile wvon ihr
gehalten wurden, im Bereich des Computer-Leasing tdtig. Die
Zahl ihrer Vertrdge mit Leasingnehmern (Portfolio) betrug
mehr als 200. Das Portfolio der Beklagten belief sich auf
mehr als 20 Vertrdge. Der Kaufpreis fiir die erworbenen Com-
puteranlagen wurde von Banken, vornehmlich der Hamburgischen
Landesbank - Girozentrale -, finanziert. Diese kauften die
Mietforderungen der Unternehmen gegen deren Leasingnehmer an
und lieBen sich diese -Forderungen und die Anspriliche der Lea-
singgeber gegen das Finanzamt auf Erstattung der den Her-
stellern geschuldeten Mehrwertsteuer abtreten. Zur Sicherung
wurden den Banken die Computeranlagen ibereignet. Nach Til-
gung des Kredits wurde den Leasinggebern das Sicherungsei-
gentum an den nun voll bezahlten Anlagen zuriickiibertragen.
Diese wurden durch Verkauf oder erneutes Leasing weiterver-
marktet. Erst dadurch lieflen sich nennenswerte Gewinne er-
zielen. Im Laufe des Jahres 1985 ging der Umsatz der ICC er-
heblich zuriick. Sie konnte ihren Zahlungsverpflichtungen in
zunehmendem Mafie nicht mehr nachkommen. Wegen Steuerschulden
in H6he von mehreren Millionen DM verrechnete das Finanzamt
die Riickstdnde mit den Anspriichen auf Vorsteuererstattung.
Das fiihrte zur Blockierung des Neugeschédfts. Dieses sollte
deshalb auf die Beklagte verlagert werden. Am 5. Novem-

ber 1985 und danach kam es zwischen der 1@ und ihrem Ge-
schdftsfilhrer einerseits und der Beklagten und deren Ge-
schidftsfilhrer Dieter Knijjjjllf andererseits zu mehreren Ver-
trdgen und sonstigen Rechtsgeschdften. Am 5. November 1985
iibertrug I Dieter Kn@iJl¥ die Geschéftsanteile an der Be-
klagten zu einem Kaufpreis von 100.000 DM. Kndilll## machte
Ulrich Sch@lllW das zeitlich vom 6. November 1988 bis
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6. November 1990 befristete Angebot, ihm die Geschdftsantei-
le fiir denselben Preis zu iiberlassen. Ferner schlossen I@B
und die Beklagte einen "Rahmenvertrag" iiber die Weiterver-
marktung von z.,Zt. noch vermieteten EDV-Anlagen. Mit ihm
iibertrug 1@ der Beklagten "das Recht, die aus der Anlage
ersichtlichen Mietobjekte nach Beendigung des Mietvertrages
mit dem jeweiligen Mieter zu vermarkten, d.h. zu vermieten
oder zu verkaufen." Ferner ibertrug 1@ der Beklagten "zur
Erfiilllung dieses Vertrages" das Eigentum an den jeweiligen
Mietobjekten und - soweit diese den Banken zur Sicherung
iibereignet waren - das Anwartschaftsrecht und trat ihr den
Herausgabeanspruch gegen die jeweilige Bank ab. Erl8se aus
der Weitervermarktung sollten - nach Abzug der Kosten - zwi-
schen I@P und der Beklagten im Verh#ltnis 70/30 geteilt wer-
den.

In einem weiteren "Rahmenvertrag" zwischen denselben
Parteien wurde vereinbart, daB die Vertriebsmitarbeiter der
ICC auch fir die Beklagte t#tig sein sollten, dafB3 ein von
einem Ig#-Mitarbeiter ausgehandelter Mietvertrag vor seinem
AbschluBl zunichst der Beklagten anzubieten sei und daB ein
nach Abzug der Einkaufs-, Transport-, Installations- und
Versicherungskosten fiir das Mietobjekt verbleibender Uber-
schuf} vom Gegenwartswert aller Mieten (d.h. grundsdtzlich
von dem Betrag, den die Beklagte durch den Verkauf aller
Mietraten an eine Bank erzielte) im Verhdltnis wvon 95/5
zwischen I@ und der Beklagten zu teilen sei. Nach der Be-
hauptung der Beklagten wurde zwischen ihr und I@ am 14. No-
vember 1985 eine "Bestdtigung" des Rahmenvertrags vom 5. No-
vember 1985 iiber die Weitervermarktung vereinbart, in der



u.a. ausgefiihrt wird, mit dem Rahmenvertrag habe die 1@
sadmtliche Rechte und Anspriiche an die Beklagte verkauft; zum
Ersatz der tbergabe der Gerite sei vereinbart worden, daB
die I@ ihre gegenwdrtigen und zukiinftigen Herausgabeansprii-
che gegen die jeweiligen unmittelbaren Besitzer an die Be-
klagte abtrete.

Ferner will die Beklagte ebenfalls am 14. November 1985
einseitig eine mit dieser "Bestdtigung" im wesentlichen
iibereinstimmende "Verpflichtungserkldrung" gegeniiber 1@l ab-
gegeben haben. Am 28. Februar 1986 kam es zwischen I@ und
der Beklagten zu einem weiteren Vertrag, durch den die Be-
klagte "im eigenen Namen und fiir Rechnung von 18k die Ge-
samtheit aller Aufgaben" iibernahm, "die bei der laufenden
Verwaltung aller von I abgeschlossenen Mietvertridge iiber
Gerdte, bei denen I@) Vermieter ist, anfallen, u. zw. gemidB
der Anlage zum Rahmenvertrag vom 05.11.1985 und der Anlage

zu diesem Vertrag."

Am 6. Mirz 1986 stellte die I@P Konkursantrag. Der Kli-
ger wurde zum Sequester bestellt. Er bemiihte sich um einen
Verkauf des Portfolios der I@W Verhandlungen mit einer In-
teressentin zerschlugen sich. Der Beklagten gelang es nicht,
den Sequester zu einer lUberlassung des Portfolios an sie zu
bewegen. Am 20. Mai 1986, dem Tage der Er&ffnung des Kon-
kursverfahrens, kiindigte der Kldger als Konkursverwalter die
Rahmenvertrdge vom 5. November 1985 und den Vertrag vom
28. Februar 1986 und schlof mit der IBNSCANMSES CmbH (im
folgenden: IB®) einen “"Kaufvertrag", mit dem der IB@ unter
Hinweis auf die Rahmenvertrdge vom 5. November 1985 und den



Vertrag vom 28. Februar 1986 fiir einen bis zum 22. Mai 1986
zu zahlenden Preis von 1,539 Mio DM einschliefilich Mehrwert-
steuer das Optionsrecht eingerdumt wurde, die von der I@B

geschlossenen, in einer Anlage 1 aufgefiihrten Leasingvertra-

ge zu kaufen. In dem Vertrag heifit es unter anderem:

"Kdufer hat die als Anlage 1 beigefiigte Liste der Ver-
trédge gepriift und verzichtet auf alle Gewdhrleistungs-
anspriiche, insbesondere wegen fehlender Vollstd&ndigkeit
der Liste, wegen fehlender Bestandskraft, Werthaltig-
keit oder Ubertragbarkeit der Vertridge und wegen et-
waiger unbekannter Zusatzvertrédge., Verkdufer versi-
chert, daf ihm keine solchen Zusatzvertrédge bekannt
sind."

Die IBL iibte das Optionsrecht bis zum 1. Dezember 1986
aus. Die Leasinggegenstdnde und Leasingvertrdge, fiir die IB§
nicht optierte, gab der Kldger der Gemeinschuldnerin frei.

Aufgrund eines Schreibens der Beklagten an einen Lea-
singnehmer der Gemeinschuldnerin erwirkte der Kldger am
26. Juli 1986 eine einstweilige Verfiigung, durch die der Be-
klagten verboten wurde, gegeniiber Leasingnehmern der Gemein-
schuldnerin in bezug auf den Gegenstand des jeweiligen Miet-
vertrages zu behaupten, auf sie - Beklagte - seien die Rech-
te und Pflichten aus der Weitervermarktung der gemieteten
Anlagen iibertragen worden und/oder der mit der Gemeinschuld-
nerin geschlossene Vertrag sichere ihr dingliche Rechte, so
daB andere Gesellschaften iiber diese Anlage nicht verfiigen
kénnten. Nachdem die einstweilige Verfiigung im Berufungsver-
fahren durch Urteil vom 16. April 1987 aufgehoben worden
war, wies die Beklagte den Kldger mit Anwaltsschreiben vom
24. September 1987 darauf hin, daB er ihr fiir den aus der
Vollziehung entstandenen Schaden ersatzpflichtig sei. Ferner



ibermittelte die Beklagte dem Klidger mit Schreiben vom

11. Juni 1987 ein Schreiben ihrer Prozeflbevollmdchtigten vom
12. Mai 1987, wonach der Beklagten die Erfiillung eines von
ihr am 12. Februar 1986 abgeschlossenen Kaufvertrages {iiber
eine dem Rahmenvertrag vom 5. November 1985 unterfallende
Anlage durch die Verhaltensweise des Kldgers unmdglich ge-
macht worden und dem Kdufer deshalb ein Schadensersatzan-
spruch von 1,5 Mio DM entstanden sei, und in dem empfohlen
wird, den Schadensersatzanspruch gegen den Kldger rechtshédn-
gig zu machen, sobald der Kaufer sich gemeldet habe.
Schlieflich hat die Beklagte ausgefiihrt, der Klédger habe im
Zusammenwirken mit der IB@@die Konkursmasse, die Gemein-
schuldnerin und die Konkursgldubiger vorsdtzlich und in sit-
tenwidriger Weise geschddigt, indem er sich von der IB§®
Gruppe habe einspannen lassen, um dieser die Leasingvertridge
aus dem Rahmenvertrag vom 5. November 1985/28. Februar 1986
zu verschaffen; dies werde in einem gesonderten Verfahren zu

kldren sein.

Der Kldger hat geltend gemacht, die Mafnahmen am und
nach dem 5. November 1985 hdtten dazu gedient, die Beklagte
zur Auffanggesellschaft zu machen und ihr sdmtliche Verm&-
genswerte der konkursreifen 1@ zu ilibertragen, um sie den
Gldubigern vorzuenthalten und die Abweisung eines Konkursan-
trages mangels Masse zu erreichen. Derartige Vertrdge seien
wegen Konkursverschleppung, Knebelung und Aussaugung sitten-
widrig und daher nach § 138 BGB nichtig. Zumindest seien die
Mafinahmen nach § 31 Nr. 1 KO anfechtbar. Der Rahmenvertrag
vom 5. November 1985 iiber die Weitervermarktung von Leasing-
anlagen sei im iibrigen gemdf § 23 Abs. 2 KO erloschen. Soll-
te er nicht als Geschédftsbesorgungsvertrag zu werten sein,



unterfalle er § 17 KO. Er sei von keiner Seite erfiillt wor-
den. Die Beklagte habe die Weitervermarktung nicht vorgenom-
men. Die I@P sei ihrer Verpflichtung, der Beklagten dingli-
che Rechte an den Mietobjekten zu iibertragen, nicht nachge-
kommen.

Der Kldger hat in erster Instanz die Feststellung be-
gehrt, daB der Beklagten 1) weder Rechte noch Pflichten aus
der Weitervermarktung vermieteter Computer-Anlagen auf der
Grundlage des Rahmenvertrags vom 5. November 1985 iiber die
Weitervermarktung 2) noch irgendwelche dinglichen Rechte
oder Rechte auf Verschaffung des Eigentums an den Objekten
zustiinden, die durch die in der Anlage zu dem Rahmenvertrag
aufgefiihrten Vertrdge vermietet seien. Hilfsweise zu dem
Antrag zu 2) hat er unter Nr. 3) den Antrag gestellt, die
Beklagte zur Abgabe der Willenserkldrung zu verurteilen, an
ihn in seiner Eigenschaft als Konkursverwalter die Rechte,
die ihr an den Mietobjekten der in der Anlage zu dem Rahmen-
vertrag aufgefiihrten Mietvertrdge zustehen, bzw. die Rechte
auf Verschaffung des Eigentums an solchen Mietobjekten zu
iibertragen. Das Landgericht hat den Feststellungsantrégen
stattgegeben. In der Berufungsinstanz hat der Kldger mit
Riicksicht darauf, daB infolge der Ubertragung der in dem
Hilfsantrag aufgefiihrten Objekte auf die IB§- soweit nicht
der Rahmenvertrag nichtig sei - eine Riickgewdhr durch die
Beklagte wegen Unmbglichkeit ausscheide, den Hilfsantrag
zu 3) abgedndert und die Verurteilung der Beklagten zum Ver-
zicht auf die Rechte begehrt, die ihr an den Mietobjekten
der in der Anlage 1 zum Rahmenvertrag aufgefiihrten Mietver-
trdge zustehen. Dariiber hinaus hat der Klager fiir den Fall,



daf fiir die Feststellungsantrdge zu 1) und 2) nach der Op-
tion durch die IB@ das Feststellungsinteresse fehlen und
auch der Hilfsantrag zu 3) in der neuen Form nicht zum Zuge
kommen sollte, unter Nr. 4) die Feststellung beantragt, da#fl
der Beklagten wegen der angeblichen Verletzung des Rahmen-
vertrages vom 5. November 1985 iiber die Weitervermarktung
keine Schadensersatzanspriiche gegen ihn (persdnlich) zuste-
hen. Unter Nr. 5) hat der Kl&ger schliefllich beantragt, die
Beklagte zu verurteilen, an ihn 1 Mio DM nebst 4 % Zinsen
seit dem 16. Februar 1988 zu zahlen. Das Oberlandesgericht
hat die Berufung der Beklagten und den Zahlungsantrag des
Kldgers - diesen als unzuldssig - zurilickgewiesen. Gegen das
Berufungsurteil haben beide Parteien Revision eingelegt.

Entscheidunasgriinde

Die Revisionen fiihren zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an die Vorin-
stanz.

A. Revision des Klagers

Das Berufungsgericht hat den Zahlungsantrag zu 5) als
unzuldssig angesehen, weil die mit der Stellung des Antrags
eingetretene Anspruchshdufung als Klagednderung zu behandeln
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sei, in welche die Beklagte nicht eingewilligt habe und die
nicht fiir sachdienlich erachtet werden k&nne.

II.

Die Revision sieht in der Zuriickweisung des Zahlungsan-
trags als unzuldssig mit Recht eine Verletzung von Verfah-
rensrecht.

Zutreffend hat das Berufungsgericht die in der Stellung
des Antrags zu 5) liegende Klagenhdufung wie eine Klagednde-
rung behandelt; der Zahlungsantrag wurde im Vergleich zu den
iibrigen Antragen auf eine neue tatsdchliche Grundlage ge-
stiitzt (vgl. BGH, Urt. v. 29. Januar 1957 - VIII ZR 204/56,
WM 1957, 401, 403; Urt. v. 29. April 1981 - VIII ZR 157/80,
WM 1981, 798, 799; Baumbach/Lauterbach/Hartmann, ZPO
47, Aufl. § 263 Anm. 2 A). Es hat indessen zu Unrecht eine
Einwilligung der Beklagten in diese Klagenhdufung verneint.
Daf3 es in den Urteilsgriinden heifit, die Beklagte habe nicht
eingewilligt, steht dem nicht entgegen. Denn eine ausdriick-
liche Einwilligung ist nicht erforderlich. Mangels anderwei-
tiger Anhaltspunkte, insbesondere eines gegenteiligen Ver-
merks im Sitzungsprotokoll, ist davon auszugehen, daf3 die
Beklagte sich - nachdem sie zuvor, ohne die Zuldssigkeit zu
riigen, schriftsdtzlich angekiindigt hatte, Abweisung des An-
trags zu beantragen - in der miindlichen Verhandlung vom
13. April 1988 widerspruchslos auf die Klagenhdufung einge-
lassen hat. Ihr Vortrag in der Revisionserwiderung, nach der
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Erinnerung ihres Berufungsanwalts habe sich dieser in der
miindlichen Verhandlung gegen die (Zahlungs-)Klage gewandt
mit der Begriindung, bei ihrer Zulassung wiirde der Beklagten
eine Instanz abgeschnitten, reicht nicht aus. Dann ist ent-
sprechend § 267 ZPO, der gemdfl § 523 ZPO auch auf das Beru-
fungsverfahren anzuwenden ist, die Einwilligung der Beklag-
ten in die Klagenhdufung anzunehmen, so daB diese nach

§§ 523, 263 ZPO zuldssig ist. Auf die Frage der Sachdien-
lichkeit kommt es nicht an.

Eine fir die Zuldssigkeit der Klagenhdufung erforderli-
che AnschluBberufung (vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers § 521
Anm. 1 B b), deren von der Revision in Zweifel gezogene pro-
zessuale Notwendigkeit hier dahinstehen mag, 18Bt sich in
den Schriftsdtzen des Kldgers vom 15. Februar 1988 und vom
29. Marz 1988 sehen. Aus ihnen geht deutlich hervor, daf er
sich mit dem Urteil erster Instanz nicht hat zufrieden geben
wollen, sondern iiber dieses Urteil hinaus einen weiteren An-
spruch geltend gemacht hat. Dies geniigt. Der ausdriicklichen
Erkldrung, es werde Anschluflberufung eingelegt, bedurfte es
nicht (vgl. BGH, Urt. v. 28. Oktober 1953 - VI ZR 217/52,
NJW 1954, 266, 267; Urt. v. 9. Mai 1984 - IV b ZR 74/82,
FamRZ 1984, 657, 659; Stein/ Jonas/Grunsky, ZPO 20. Aufl.
§ 522 a Rdn. 4).

Dann hatte das Berufungsgericht sachlich iiber den Zah-
lungsantrag zu entscheiden. Da es dies unterlassen hat, ist

das angefochtene Urteil insoweit aufzuheben.
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III.

Eine Zuriickweisung des Zahlungsantrags als unbegriindet
durch das Revisionsgericht kommt im Streitfall nicht in Be-
tracht. Dies wdre nur mdglich, wenn der Antrag aus keinem
rechtlichen Gesichtspunkt Erfolg haben kénnte und in diesem
Sinne die Sache zur Endentscheidung reif wdre (vgl. BGHZ 46,
281, 284; auch BGH, Urt. v. 10, Januar 1978 - VI ZR 113/75,
WM 1978, 470, 472; Baumbach/Lauterbach/Albers § 563
Anm. I C; 2Z6ller/Schneider, 2ZPO 15. Aufl. § 563 Rdn. 5;

& 565 Rdnr. 11). Dies trifft hier nicht zu, so daB die Sache
wegen des Zahlungsantrags an das Berufungsgericht zurilickzu-
verweisen ist.

1. Es ist insbesondere nicht mit Sicherheit auszu-
schlieBlen, dafBl der Zahlungsantrag des Kldgers gemiB
§ 826 BGB wegen vorsdtzlicher sittenwidriger Verkiirzung der
Masse begriindet sein k&nnte (vgl. BGH, Urt. v. 24. Okto-
ber 1973 - VIII ZR 82/72, LM BGB § 826 (Ge) Nr. 9; Urt. v.
14, Oktober 1985 - II ZR 276/84, ZIP 1986, 456, 457; BGB-
RGRK/Steffen, 12. Aufl. Vorbem. zu § 823 Rdn. 45, § 826
Rdn. 89, 96; Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl. § 37 Rdn. 1 b;
auch BGH, Urt. v. 9. Juli 1987 - IX ZR 89/86, ZIP 1987,
1062, 1063 m., Anm. Gerhardt in EWiR § 138 BGB 10/87,
B51 f).

2. Deswegen bedarf es im gegenwdrtigen Verfahrensstand
keiner abschliefienden Beantwortung der Frage, ob der Kl&ger
den Zahlungsanspruch mit Erfolg auch auf die von ihm heran-
gezogene Vorschrift des § 37 Abs. 1 KO stiitzen kann. Ein aus
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dieser Norm abzuleitender Wertersatzanspruch, den der Klager
wohl in erster Linie im Auge hat, setzte voraus, daf durch
eine anfechtbare Handlung aus dem Vermdgen der I@h etwas
verauflert, weggegeben oder aufgegeben worden wdre, das in
Natur nicht mehr oder nur entwertet zur Konkursmasse zuriick-
gewdhrt werden k&nnte (vgl. Kuhn/Uhlenbruck § 37 Rdnr. 10,
21). Dafiir fehlen bislang die erforderlichen Feststellungen.
Das Berufungsgericht hat in anderem Zusammenhang ausgefiihrt,
dafl der Beklagten durch den Rahmenvertrag vom 5. Novem-

ber 1985 iilber die Weitervermarktung das Eigentum an vermie-
teten Computeranlagen oder entsprechende Anwartschaftrechte
nicht iibertragen worden seien, weil der I@P derartige Rechte
nicht zugestanden hdtten. Ferner hat das Berufungsgericht
verneint, daB die Beklagte infolge des Rahmenvertrages
schuldrechtliche Anspriiche auf Verschaffung des Eigentums an
Computeranlagen erworben habe. Es kotnne offenbleiben, ob man
einen solchen Anspruch mit der Beklagten im Wege der ergén-
zenden Vertragsauslegung in den Rahmenvertrag hineindeuten
ktnne. Denn ein solcher Verschaffungsanspruch wdre - wie der
Rahmenvertrag insgesamt - mit Konkurserdffnung gemdB § 23

Abs. 2 KO unwirksam geworden.

Diese Erwdgungen lassen nicht klar erkennen, was das
Berufungsgericht meint. Ein Anspruch auf Eigentumsverschaf-
fung, der der I@ gegen die Banken zustand und der - wie das
Berufungsgericht zu unterstellen scheint - durch den Rahmen-
vertrag an die Beklagte abgetreten wurde, kann nicht durch
die Konkurserdffnung gemdfl § 23 Abs. 2 KO erloschen sein.
Denn der Anspruch wurde durch den Rahmenvertrag nicht be-
griindet, sondern ergab sich aus den zwischen der I@p und den
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Banken getroffenen Sicherungsabreden. Erl8schen konnte
allenfalls eine in dem Rahmenvertrag enthaltene Abtretung
des Eigentumsverschaffungsanspruchs an die Beklagte. Grund-
sdtzlich wird indessen eine in einem Geschdftsbesorgungsver-
trag enthaltene Abtretung wegen deren abstrakter Natur von
dem Erl&schen des Geschdftsbesorgungsvertrages nach § 23
Abs. 2 KO nicht beriihrt (vgl. Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl.

§ 23 Rdn. 16). Etwas anderes k&nnte nur in Betracht kommen,
wenn die Abtretung durch die Wirksamkeit des iibrigen Ver-
tragsinhalts bedingt oder Teil eines einheitlichen Rechtsge-
schdfts im Sinn von § 139 BGB gewesen sein sollte (vgl. BGB-
RGRK/Weber § 398 Rdn. 7). Fehlt es an einer wirksamen Abtre-
tung -~ was im ibrigen auch der Fall wdre, wenn der Rahmen-
vertrag, wie der Kldger geltend gemacht hat, gegen § 138
Abs. 1 BGB verst8Bt oder wenn die Banken eine notwendige Zu-
stimmung zu einer Abtretung nicht erteilt hdtten (vgl.

Nr. 13 des "Rahmenvertrages" der Hamburgischen Landesbank,
Anl. 18) -, stellt sich die Frage, ob in diesem Fall iber-
haupt Raum fiir eine konkursrechtliche Anfechtung bleibt
(vgl. dazu Jaeger/Lent, KO 8. Aufl. § 29 Rdn. 31; Kuhn/
Uhlenbruck § 29 Rdn. 11 ff). Aber auch wenn man dies bejahen
oder annehmen wollte, dafl die Wirksamkeit einer Abtretung
von Eigentumsverschaffungsanspriichen durch ein Erl&schen der
iibrigen Bestimmungen des Rahmenvertrages nicht beriihrt wiir-
de, wdre damit ein Wertersatzanspruch des Kldgers noch nicht
dargetan. Dies setzte - die vom Berufungsgericht bislang
nicht festgestellten Voraussetzungen einer Anfechtung nach

§ 31 Nr. 1 KO unterstellt - voraus, daf3 die der ICC zuste-
henden und an sie zuriickabzutretenden Eigentumsverschaf-

fungsanspriiche in ihrem Wert gemindert worden wédren. Fiir
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eine solche Annahme hat der Kladger nicht hinreichend vorge-
tragen. Er begriindet seinen Zahlungsanspruch nicht mit einem
solchen Wertverlust, sondern mit einer "Kompromittierung"
des gesamten Leasingpaketes durch den Rahmenvertrag. Dies
deutet insbesondere auch deswegen, weil der Rahmenvertrag
nur einen Teil des gesamten Portfolios der I@P erfaBte, dar-
auf hin, daf der Kldger in Wahrheit keinen Wertersatzan-
spruch, sondern einen Schadensersatzanspruch geltend macht,
fiir den § 37 Abs. 1 KO grundsdtzlich eine Rechtsgrundlage
nicht abgibt (vgl. Jaeger/Lent Vorbem. zu §§ 29-42, V; § 37
Rdn. 6, 17; Kilger, KO 15. Aufl. § 29 Anm. 5; Kuhn/
Uhlenbruck § 37 Rdn. 1 b). Ein Schadensersatzanspruch auf-
grund Anfechtung kommt allenfalls dann in Betracht, wenn der
Anfechtungsgegner mit der Riickgewdhr des infolge der an-
fechtbaren Handlung "Weggegebenen" in Verzug gerdt (vgl.
Jaeger/Lent § 37 Rdn. 7, 17). Es wird gegebenenfalls zu prii-
fen sein, ob der geltend gemachte Zahlungsanspruch des Kl&-
gers unter diesem Gesichtspunkt begriindet sein k&nnte. In
diese Priifung wird auch die Rechtzeitigkeit der gerichtli-
chen Geltendmachung (§ 41 Abs. 1 KO) einzubeziehen sein
(vgl. Jaeger/ Lent § 29 Rdn. 38, § 41 Rdn. 6; Kilger § 29
Anm. 21; § 41 Anm. 4 f; Kuhn/Uhlenbruck § 29 Rdn. 45; § 41
Rdn. 10 ff), weil der Klédger den Zahlungsanspruch erstmals
mit Schriftsatz vom 15. Februar 1988, also nahezu 21 Monate
nach Konkurserdffnung, anhdngig gemacht hat.
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B. Revision der Beklagten

Das Berufungsgericht hat die hauptsdchlich verfolgten
Feststellungsantrdge fiir zuldssig und begriindet gehalten.

l. Zwar kdnne das Feststellungsinteresse nicht mehr
damit begriindet werden, daB der Kl&ger zur Verwertung der
Konkursmasse in Verhandlungen mit der IB§)stehe. Durch die
Verduferung der Leasingvertrdge an die IB@und die vertrag-
liche Regelung, nach der der Konkursverwalter keine Gewdhr-
leistungsanspriiche zu gewdrtigen habe, sei der urspriinglich
mit der Feststellungsklage verfolgte Zweck weggefallen. Der
Kldger habe jedoch deswegen ein - wenn auch gedndertes - In-
teresse an der begehrten Feststellung, weil die Beklagte
sich gegen ihn im Hinblick auf die ihrer Meinung nach vor-
handen gewesene Mdglichkeit, einen weitaus hdheren Kaufpreis
erzielen zu konnen, eines Schadensersatzanspruchs beriihme.
Ein solcher Anspruch stiinde ihr gemdB § 82 KO dem Grunde
nach nur dann zu, wenn sie aus dem Rahmenvertrag vom 5. No-
vember 1985 eigene Rechte erworben hdtte. Die Feststellung,
dal der Beklagten solche Rechte nicht zugestanden haben,
wdre geeignet, einen Schadensersatzanspruch der Beklagten

bereits dem Grunde nach abzuwehren.

2. Die Feststellungsantrdge seien begriindet, weil der
Rahmenvertrag vom 5. November 1985 entgegen der von der Be-

klagten vertretenen Ansicht nicht als Kaufvertrag, sondern



als Geschdftsbesorgungsvertrag zu werten und mit Erdffnung
des Konkursverfahrens gemdfs § 23 Abs. 2 KO erloschen sei.

II.

1. Der Revision ist zuzugeben, daB die Zuldssigkeit der
in der Hauptsache gestellten Feststellungsantrdge mit den
Erwdgungen des Berufungsgerichts nicht zu bejahen ist.

Der Kldger hat die Antrdge in seiner Eigenschaft als
Partei kraft Amtes gestellt. Das Berufungsgericht begriindet
das gednderte Feststellungsinteresse indessen mit dem Inter-
esse des Kldgers persdnlich an einer Feststellung daran, daf
der gegen ihn geltend gemachte Schadensersatzanspruch wegen
Verschleuderung des Portfolios der I@ nicht bestehe. Dies
ist nicht haltbar. Wenn jemand in einem Rechtsstreit sowohl
Anspiiche als Partei kraft Amtes als auch pers&nliche Ansprii-
che geltend macht oder wenn er als Partei kraft Amtes und
perstnlich in Anspruch genommen wird, handelt es sich pro-
zessual nicht um eine, sondern um mehrere Parteien (BGHZ 21,
285, 287; BGH, Urt. v. 25. September 1972 - II ZR 28/69,
Umdruck S. 15 [in NJW 1972, 2303 nur m. Leits.]; auch BGH,
Urt. v. 16. April 1973 - VIII 2ZR 55/72, Umdruck §. 5 £
[nicht verdffentlicht}; Wieczorek, ZPO 2. Aufl. § 50
Anm. B IV; F III a 3; G V b). Da eine Partei das Interesse
fiir eine Feststellungsklage nur mit einem eigenen Feststel-
lungsinteresse begriinden kann, ist ein Feststellungsinter-
esse des Kldgers persdnlich nicht geeignet, ein solches



Interesse filir eine von ihm als Partei kraft Amtes fiir die

Masse erhobene Klage darzutun.

2. In seiner Revisionserwiderung will der Kl&dger ein
Feststellungsinteresse daraus herleiten, dafl bei einer Ver-
letzung des Rahmenvertrages vom 5. November 1985 durch die
Einrdumung des Optionsrechts fiir die IBfauf tUibernahme der
Mietvertrdge ein Anspruch auch gegen die Konkursmasse aus
§ 59 Abs. 1 Nr. 1 KO bestilinde. Damit wird verkannt, dafB das
Interesse an einer negativen Feststellungsklage nicht schon
durch die bloBe M8glichkeit eines Gegenanspruchs, sondern
regelmdfiig aus einer vom Beklagten aufgestellten Bestandsbe-
hauptung ("Beriihmung") der vom Kldger verneinten Rechtslage
entsteht (BGHZ 91, 37, 41). Daf die Beklagte sich gegeniiber
der Konkursmasse und nicht nur gegeniiber dem Kldger persdn-
lich eines Anspruchs wegen zu ungilinstiger VerdufBerung des
Portfolios an die IBL beriihmt hdtte, hat das Berufungsge-
richt nicht festgestellt und der Kldger nicht behauptet.

Dall die Beklagte Konkursgldubigerin sei, ist nicht vorgetra-

gen.

3. Soweit der Kl&ger ein Feststellungsinteresse erst-
mals in der Revisionserwiderung damit begriinden will, dafB
der IBL an zwel von dem Rahmenvertrag betroffenen Mietver-
trdgen kein Optionsrecht eingerdumt worden sei, der Kldger
also nach wie vor ein Interesse an der Verwertung dieser
Vertrdge oder Schadensersatzanspriiche habe, weil die Ver-
tragsunterlagen bisher verschwunden seien, ist darauf hinzu-
weisen, daB der Kldger in seinem Bericht vom 14. Juli 1986



an das Konkursgericht (Anl. B 17 Bl. 6) ausgefiihrt hat, die
Leasinggegenstdnde und Leasingvertrdge, fiir die die IBL
nicht optiert habe, der Gemeinschuldnerin zur Vermeidung der
Belastung der Konkursmasse mit Verbindlichkeiten freigegeben
zu haben. Danach stehen die angezogenen zwei Vertrdge dem
Kldger zur Verwertung oder zur Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen nicht mehr zur Verfiigung (vgl. Kuhn/
Uhlenbruck § 1 Rdn. 5), so daB ein Interesse an den begehr-
ten Feststellungen auf sie nicht gestiitzt werden kann.

4. Der Kladger hat sich weder in den Vorinstanzen noch
im Revisionsverfahren zur Darlegung eines Interesses fiir die
in erster Linie gestellten Feststellungsantrdge darauf be-
rufen, die Beklagte habe sich gegeniiber der Masse eines An-
spruchs aus § 945 ZP0O berihmt. In seinem Schriftsatz vom
15. Februar 1988 Bl. 14 zieht er die "Schadensersatzdrohung"
lediglich zur Begriindung eines Feststellungsinteresses fiir
den (hilfsweise gestellten) Klageantrag zu 4) heran. Unter
diesen Umstdnden ist nicht auszuschlieBen, daB der Kl&ager
ein Feststellungsinteresse fiir die Antrdge zu 1) und 2) aus
einer Beriihmung der Beklagten, ihr stiinde ein Anspruch aus
§ 945 ZPO zu, nicht herleiten will. Ein solcher Wille ist
beachtlich. Denn die das Feststellungsinteresse begriindenden
Tatsachen unterliegen der Parteiherrschaft (vgl. Baumbach/
Lauterbach/Hartmann § 256 Anm. 3 A). Dann kommt eine auf
§ 945 ZPO gestiitzte Beriihmung der Beklagten zur Begriindung
eines Feststellungsinteresses fiir die in Rede stehenden An-

trdge nicht in Betracht.

5. Der Kladger vertritt in der Revisionserwiderung die
Auffassung, ein Feststellungsinteresse sei gemdB § 256
Abs. 2 ZPO nicht erforderlich, weil der 2ahlungsantrag von
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der Unwirksamkeit der Vertrdge vom 5. November 1985 abhdngig
sei,

Nach dem Wortlaut des § 256 Abs. 2 ZPO kann der Kldger
bis zum Schluf der miindlichen Verhandlung, auf die das Ur-
teil ergeht, u.a. durch Erweiterung des Klageantrags verlan-
gen, daB ein im Laufe des Prozesses streitig gewordenes
Rechtsverhdltnisg, von dessen Bestehen oder Nichtbestehen die
Entscheidung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil abhidngt,
durch richterliche Entscheidung festgestellt werde. Die Norm
setzt bei wértlicher Auslegung mithin voraus, daB zundchst
eine Hauptklage und im Laufe des Prozesses eine Zwischen-
feststellungsklage erhoben wird. Im Streitfall war es umge-
kehrt: Zundchst wurde eine Feststellungsklage und erst gegen
Ende der Berufungsinstanz mit dem Antrag zu 5) eine “Haupt-
klage" erhoben., Dies allein steht einer Zuldssigkeit der
Feststellungsantrige als Zwischenfeststellungsklage nicht
entgegen. Es ist anerkannt, daf die Zuldssigkeit einer sol-
chen Klage nicht zu verneinen ist, wenn das Rechtsverhdlt-
nis, dessen Bestehen oder Nichtbestehen festgestellt werden
so0ll, schon vor der Erhebung der Hauptklage streitig gewor-
den ist, wenn der Feststellungsantrag bereits in diese Klage
aufgenommen und wenn er zundchst als selbstdndiges Feststel-
lungsbegehren auf § 256 Abs. 1 ZPO gestiitzt wird (vgl. BGH,
Urt. v. 8. Juli 1953 - II ZR 178/52, LM ZPO § 280 a.F.

Nr. 2; Baumbach/Lauterbach/Hartmann § 256 Anm. 7 B d aa;

E. Schneider, MDR 1973, 270). Dann kann es die Zuldssigkeit
einer Zwischenfeststellungsklage auch nicht hindern, wenn
zundchst eine selbstdndige Feststellungsklage erhoben und
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eine Hauptklage im Laufe des Rechtsstreits nachgeschoben
wird. Schon in der Rechtsprechung des Reichsgerichts wurde
als Voraussetzung fiir eine Zwischenfeststellungsklage ledig-
lich gefordert, daB ein Rechtsverhdltnis unter den Parteien
streitig ist, und daf von der Feststellung dieses Rechtsver-
hdltnisses die Entscheidung iiber die Hauptklage abhdngt

(RGZ 113, 410, 413). Es geniigt, wenn diese Voraussetzung im
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsa-
cheninstanz vorliegt.

Das Rechtsverhdltnis, das mit der Zwischenfeststel-
lungsklage klargestellt werden soll, steht nur dann in dem
von § 256 Abs. 2 ZPO geforderten Abhdngigkeitsverhdltnis zur
Entscheidung der Hauptsache, wenn in deren Griinden iiber den
Gegenstand der Zwischenklage befunden wird (wvgl. BGH, Urt.
v. 22. Dezember 1967 - V 2R 81/66, LM ZPO § 280 a.F.

Nr. 16). Im Streitfall 1&Bt sich noch nicht {ibersehen, ob
fiir die Entscheidung des vom Kl8ger geltend gemachten Zah-
lungsanspruchs von Bedeutung ist, ob aufgrund des Rahmenver-
trages vom 5. November 1985 der Beklagten Rechte und Pflich-
ten aus der Weitervermarktung oder dingliche Rechte bzw.
Rechte auf Verschaffung des Eigentums an von dem Vertrag be-
troffenen Computeranlagen zustehen. Erweist sich der Zah-~
lungsanspruch als begriindet, weil der Beklagten eine vor-
sdtzliche sittenwidrige Schddigung im Sinn von § 826 BGB zur
Last f&llt, kommt es auf die mit den Feststellungsantrdgen
zur Entscheidung gestellten Fragen nicht notwendig an. Es
ist nicht auszuschlieBen, dafl iiber einen Anspruch aus

§ 826 BGB ohne Riicksicht auf die Wirksamkeit des Rahmenver-
trages und die Ubertragung von Rechten auf die Beklagte
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entschieden wird. Freilich ist auch das Gegenteil méglich.
Deshalb unterliegt das Berufungsurteil auch wegen der Fest-
stellungsantrdge zu 1) und 2) der Aufhebung und Zuriickver-
weisung. Bei der weiteren Priifung wird das Berufungsgericht
schon angesichts dessen, dafl die Beklagte sich eines An-
spruchs aus § 945 ZPO beriihmt hat, davon ausgehen k&nnen,
dafl eine weitere Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit einer
Zwischenfeststellungsklage gegeben ist, ndmlich die M&glich-
keit, daB das inzidenter zu kldrende Rechtsverhdltnis zwi-
schen den Parteien iliber den gegenwdrtigen Streitstand hinaus
Bedeutung hat oder gewinnen kann (vgl. BGHZ 69, 37, 42).

III.

1. Sollte das Berufungsgericht zu einer Zuldssigkeit
der Feststellungsantrdge kommen, wird es die Frage der Wirk-
samkeit des Rahmenvertrages i{iber die Weitervermarktung unter
Berilicksichtigung der insoweit erhobenen Revisionsangriffe
und der Argumente der Revisionserwiderung in vollem Umfang
erneut zu priifen haben. Fiir die Wiirdigung des Vertrages
kénnte von Bedeutung sein, ob die Beklagte die Weiterver-
marktung im eigenen Namen vornehmen sollte und ob der Ver-
trag vom 28. Februar 1986 nicht nur die in der Anlage zum
Rahmenvertrag vom 5. November 1985 aufgefiihrten, sondern
weitere (sdmtliche?) Vertridge des Portfolios der 1@ erfas-
sen sollte. Insbesondere wenn beides zu bejahen widre, k&nnte
dies gegen die Einordnung des Rahmenvertrages als Geschdfts-
besorgungsvertrag sprechen.
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2., Moglicherweise kann die rechtliche Einordnung des
Rahmenvertrages auf sich beruhen. Dies trédfe dann zu, wenn
der Vertrag fiir den Fall, daB er - wie die Beklagte geltend
macht - als Kauf- oder ein anderer unter § 17 KO fallender
gegenseitiger Vertrag gewertet wilirde, auch von seiten der
ICC nicht vollstdndig erfiillt worden wdre. Wenn ICC der Be-
klagten das versprochene Eigentum an den Leasingvertrédgen
oder entsprechende Anwartschaftsrechte nicht verschaffen
konnte, wdre eine Erfiillung nur denkbar, wenn eine wirksame
Abtretung der Eigentumsverschaffungsanspriiche erfolgt und
allein darin bereits eine vollstdndige Erfiillung zu sehen
wdre (vgl. Jaeger/Henckel § 17 Rdn. 40 ff; Kuhn/Uhlenbruck
§ 17 Rdn. 18 a ff). In diesem Zusammenhang k&énnte auch die
Frage von Bedeutung sein, ob die "Bestdtigung" vom 14. No-
vember 1985 unter dem angegebenen Datum vereinbart wurde.
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Erheblich k8nnte ferner sein, ob die Banken einer Abtretung
von Eigentumsverschaffungsanspriichen zustimmen muBten und
zugestimmt haben.

Merz Fuchs Gdrtner
RiBGH Dr. Schmitz Kreft
ist beurlaubt und
kann nicht unter-
schreiben.

Merz
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