BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Versiiumnis~
VIII_ZR_127/68 URTEIL Verkiindet am
18, Midrz 1970
Justizangestellte
als Urkundsbheamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

des beratenden Betriebswirts Dr. Walter JEilD

in HlllllR, Am S @®, in seiner
Eigenschaft als Konkursverwalter {iber das Ver-
mogen des Kaufmanns Gerhard S@§. Inhaber

der gleichnamigen Firma in > 'gIRstr- @8,
und T Krs-S H 9:
Kldgers und Revisionsklidgers,

~ ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. <D -

gegen

1. die Firma RGNS & SEEEES OHC in TN
b, NN,

2. den Kaufmann Otto RiGEED in CANNIENNNERD

tr, @G
3. den Stahlbau:!mgenieur und Schlossermeister
Verner Sl in HUINED . POENEED-:-. @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

~ Proz->Gbevollméichtigte II. Instanz: Rechtsanwélte
Al G in CAlD -



Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 18, Miarz 1970 unter
Mitwirkung des Senatsprésidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Mormann
und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das IV. Teilurteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Celle vom 22. Mirz 1968 wird
auf Kosten des Kldgers zuriickge-
wiesen, soweit es die Beklagten zu 1
und 2 betrifft.

Das Urteil ist vorldufig vollstreckbar.

Von “echts wegen

Der Kaufmann Gerhard SEP fibrte in Mietridumen
ein Metallbaugeschéft in HENENES uvnd TCNNNEEEED
(HGIE®) . Er geriet in wirtschaftliche Schwierigkeiten.
Im Jahre 1960 erhielt er von dem Bekla;ten R
(Beklagter zu 2) ein Darlehen von 25 000 DM. Dennoch
mufte er am 4, Februar 1961 die Ersffnung des gericht-
lichen Vergleichsverfahrens beantragen, in dem der
Kl&ger zum vorldufigen Vergleichsverwalter bestellt wurde.
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Am 22. Februar 1961 schlossen SEP nit Zustimmung

des Kligers und die Beklagten RUNEEP und SO
(Beklagter zu 3), die kurz darauf die erstbeklagte

offene Handelsgesellschaft errichteten, einen

notariellen Pacht- und Kaufvertrag, durch den S
die von ihm betriebene Firma mit den Betriebsstédtten sowie
den dazu gehdrenden Maschinen und der Geschidftsaus-
stattung, soweit diese nicht mit Rechten Dritter be-
lastet waren, an die Beklagten zu 2 und 3 mit Viirkung

vom 1. Mdrz 1961 verpachtete. Der Pachtzins sollte in

den ersten funf Monaten 4 000 DM, fir die sp#dtere Zeit

5 000 UM monatlich betragen und zur Tilgung der Ver-
bindlichkeiten des S vervandt werden, wobei eine
Vergleichsquote von 35 % angestrebt wurde. Mit der
vollstiindigen Erfiilllung der von den Beklagten {iber-
nommenen Verpflichtungen sollten gie Eigentiimer der
gepachteten Gegensténde werden. Die Beklagten {iber-
nahmen dic Betriebe des SElP und erhielten auch das
vorhandene Material. Zahlungen auf Grund dieses Vertrages
leisteten die Beklagten nicht, vielmehr erklérten sie
durch Schreiben des von ihnen beauftragten Rechtsanwalts
vom 31, Mai 1961, daB sie von dem Vertrage zuriicktriten
und ihn vorsorglich fristlos kiindigten. SpHter fochten ,
sie den Vertrag auch wegen arglistiger THuschung an. 8
Die Betriebe fihrten sie weiter. Sie verbrauchten in den
iibernommenen Betrieben das ihnen iiberlassene Material,
von dem inzwischen nichts mehr vorhanden ist. Die Be-
triebsstitte Hijllm® gaben Sie Ende 1961 auf.
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Am 16. Juni 1961 wurde iiber das Vermdgen des
SEID der Konkurs ersdffnet und der Kliger zum Kon-
kursvervalter bestellt. Er hat eine Masseschuld von
3 250 DM gegeniiber den Beklagten anerkannt. Mit der
Klage hat der Kliéger von den Beklagten neben der Er-
filllung weiterer Anspriiche, die noch im ersten Rechts-
zuge anhiingig sind, Zahlung von 62 000 DM nebst Zinsen
verlangt, und zwar 12 000 DM als Pacht fiir die Monate
Midrz bis Mai 1961 sowie 50 000 DM als Teilbetrag fir
von den Beklagten iUbernommenes Material,

Das Landgericht hat durch Teilurteil iiber die er-
widhnten Zahlungsanspriiche entschieden und die Beklagten
zur Zahlung von 21 750 DM nebst Zinsen verurteilt. Die
Mehrforderung, darunter auch die Forderung auf Pachtzins,
hat es abgewiesen,

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung
eingelegt. Der Kldger hat von der Klageforderung die
von ihm anerkannte Masseforderung der Beklagten abge-
setzt., Er hat demgemiéfl die Zahlungsansprliche nur noch
in HShe von 58 750 DM weiterverfolgt. Durch sein erstes
Teilurteil wies das Berufungsgericht die Berufung des
Kldgers zurlick, soweit dieser Zahlung weiterer 12 000 DM
als Pachtzins begehrte, weil dieser als Nutzungsent-
schiidigung gerechtfertigte Anspruch durch Aufrechnung
der Beklagten mit einem entsprechenden Teilbetrag der
Darlehensforderung des Beklagten REJJ getilgt sei.
Durch ein zweites Teilurteil wies das Berufungsgericht
die Berufung des Kligers vegen weiterer 880,28 DM zuriick.
Es erachtete in diesem Urteil den Anspruch wegen der
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Uberlassung von Material in Trappenkamp in Hshe eines
Teilbetrages von 880,28 DM von vornherein fiir unbe-
grindet und die Forderung wegen der Uberlassung von
Material in Hannover nur in HShe von 4 269,51 DM fiir
gerechtfertigt, jedoch durch Aufrechnung mit der un-
streitigen Forderung von 3 250 DM und mit einem weiteren
Teilbetrag der Darlehensforderung des Beklagten RGP
in Hbhe von 1 019,51 DM fiir getilgt. Durch das dritte
Teilurteil wies sodann das Berufungsgericht den Antrag
des Kligers zurlick, das. Teilurteil des Landgerichts
ohne Sicherheitsleistung fiir vorldufig vollstreckbar zu
erklédren, Diese drei Teilurteile sind rechtskrdftig.
Durch das mit der Revision angefochtene vierte Teilur-
teil hat das Berufungsgericht die Berufung des Klégers
wegen veiterer 16 111,71 DM nebst Zinsen, die fUir die
Uberlassung von Material in TN verlangt verden,
zurtickgewiesen,

Mit der Revision erstrebt der Kladger die Verur-
teilung der Beklagten zur Zahlung dieses Betrages. Die
Beklagten sind im Revisionsrechtszuge unvertreten ge-
blieben. Der Beklagte zu 3 (SJl® ist nach Einlegung
der Revision verstorben. Insoweit ist das Verfahren unter-
brochen. Gegen die Beklagten zu 1 und 2 hat der Kléger
Erlafl eines Versdumnisurteils beantragt.




Entscheidungsegriinde:

WS B € O S S s s P T A e S P s S e P

Die Revision, die sich infolge der Unterbrechung
des Verfahrens, soweit es den inzwischen verstorbenen
Beklagten zu:3 betrifft, nur gegen die Beklagten zu
17 und 2 richtet, ist nicht begriindet.

1. Nachdem das Berufungsgericht in dem zweiten
Teilurteil einen Teilbetrag des Anspruchs flir das an-
geblich in TP Uberlassene Material abgewiesen
hatte, ging der Streit der Parteien im Berufungsrechts-
zuge nur noch um den Restbetrag von 45 869,72 DM fir das
Material, daB die Beklagten nach der Behauptung des Kli-
gers in TR ibernommen haben sollen. Wie das Be-
rufungsgericht in dem ersten und zweiten Teilurteil ange-
nomnen hat, steht dem Kliger zwar ein vertraglicher An-
spruch vegen des den Beklagten ilberlassenen Materiols:nicht
zu, weil der Vertrag vom 22. Februar 1961 wegen oftfenen
Einigungsmangels unwirksam sei. Jedoch habe der Kliger,
so ist in dem zweiten Teilurteil weiter ausgefiihrt worden,
gegen die Beklagten einen Anépruch aus ungerechtfertigter
Bereicherung auf Wertersatz,dem:gegeniiber die Beklagten
sich nicht auf Wegfall der Bereicherung berufen konnten.
Diese rechtliche Beurteilung, die von der Revision nicht
bekdnpft wird, ldBt keinen Rechtsirrtum erkennen. Sie ist
deshaldb auch bei der Uberprifung des angefochtenen vierten
Teilurteils zu Grunde zu legen.

Bei seiner tatsiichlichen Wilrdigung ist das Beru-
fungsgericht von einer Aufstellung iiber das in TENNIEEED



liberlassene Material ausgegangen, die der Kldger mit
seinem Schriftsatz vom 12. Dezember 1967 eingereicht
hatte und die sich inhaltlich deckt mit einer von dem
Gemeinschuldner SEJ# am 31. Oktober 1966 angefertig-
ten Aufstellung. Es hat dabei nur iliber die Betrige ent-
schieden, die fiir Gummiprofile sowie fiir Stabeisen und
Bleche verlangt werden.

2. Die von dem Kld#ger iiberreichten Listen sind,
wie das Berufungsgericht feststellt, Abschriften von
Aufstellungen, die bereits am 4. und 5. Januar 1961 fiir
Zwecke der Jahresinventur zum 31. Dezember 1960 ange-
fertigt wurden. Ihnen komme, so meint das Berufungsge-
richt, kein konkreter Aussagewert hinsichtlich Art und
Menge des den Beklagten am 23, Februar 1961 iiberlassenen
Materials zu. Erst an diesem Tage sei der Betrieb iiber-
geben vorden. Die im Schriftsatz des Klégers vom 19.Fe-
bruar 1968 S, 2 aufgestellte Behauptung, die Beklagten
hiitten den Betrieb tatsidchlich bereits am 6. Februar 1961
{ibernommen, sei angesichts des frilheren Sachvortrags
des Kliégers schlicht unglaubhaft.

Ob diese von der Revison als verfahrenswidrig
beanstandete Begrindung des Berufungsgerichts es recht-
fertigen kdnnte, iiber das durch Antrag auf Parteiver-
nehmung des Beklagten Sclip unter Beweis gestellte,
im Berufungsrechtszuge neu eingefilhrte Vorbringen des
Kl&gers hinwegzugehen, bedarf nicht der Priifung, denn
das Berufungsgericht war schon aus anderen Griinden
nicht verpflichtet, dem Beweisantrag des Klidgers statt-
zugeben. Es kam rechtlich nicht darauf an, von welchem




Tage an der Beklagte Sc@J die tatsichliche Betriebs~
fiihrung innehatte, sondern entscheidend war der Zeitpunkt,
von dem an die Betriebe wirtschaftlich fiir Rechnung der
Beklagten geflihrt wurden. Dafl dieser Zeitpunkt bereits
vor Abschlufl des Pacht-~ und Kaufvertrages eingetreten

war, hat aber der Kléger selbst nicht behauptet. Es kommt
hinzu, daB der Beklagte Sc{lP kurz nach Eingang des
Schriftsatzes des Klégers vom 19. Februar 1968, nimlich
im Termin vom 1. Midrz 1968, als Partei vernommen wurde.

Es widre ufgabe des in diesem Termin durch einen Rechts~
anwalt vertretenen KlHgers gewesen, die Erginzung der
Parteivernehmung des Beklagten SciJB zu beantragen, wenn
er hierauf Wert legte. Angesichts der Verfahrenslage war
es klar, daB das Berufungsgericht die Beweisaufnahme zu
den KompleXen Gummiprofile sowie Stabeisen und Bleche

als erschipfend ansah. Wenn der Kl#ger es flir wesentlich
hielt, daB cine Beweisaufnahme iiber eine vorgreifliche
Frage durchgefithrt vwurde, so mufBlte er in dem Termin
spdtestens, als die Parteivertreter iiber das Irgebnis der
Beweisaufnahme verhandelten, einen entsprechenden Antrag
auf Erginzung der Beweisaufnahme stellen. Dafl dies ge-
schehen sei, hat die Revision nicht vorgetragen. Sollte
also darin ein Verfahrensfehler zu erblicken sein, daB das
Berufungsgericht den Beklagten Scillll® iiber das Vorbringen
in dem Schriftsatz des Kl#gers vom 19. Februar 1968 nicht
vernommen hat, so h#tte der Klédger das Recht, diesen
Fehler zu riigen, gemdB § 295 ZPO verloren.

Uberdies hat diese Rilge nach dem Tode des Beklagten
Scllll® ihre Bedeutung verloren.



Es ist daher rechtlich nicht angreifbar, daB das
Berufungsgericht entsprechend dem bisherigen liberein-
stimmenden Vorbringen beider Parteien davon ausgegangen
ist, der Betrieb in TV  2uf den es allein
noch ankommt, sei erst am 23. Februar 1961 von den Be-
klagten Ubernommen worden.

%, Die Revision wendet sich weiter gegen die An-
nahme des Berufungsgerichts, daB der Kléger zu beweisen
habe, welches Material den Beklagten {iberlassen worden
sei, und daB daher Zweifel zu seinen Lasten gingen. Sie
weist darauf hin, daB.die Beklagten genauso hdtten
feststellen kénnen und miissen, was ihnen im einzelnen
lbergeben vurde und wohin diese Gegensténde gelangten.
Wenn auch der Revision zuzugeben ist, daBB es den Be-
klagten méglich gewesen wire, eine Materialaufstellung
fir den Zeitpunkt der Ubernahme anzufertigen, so &ndert
doch der Umstand, daB dies unterblieben ist, nichts an
der Beweislast. Der Kliger verlangt Bezahlung des liber-
lassenen Materials. Seine Aufgabe ist es, die Grundlagen
fir diesen Anspruch darzutun und zu beweisen, also auch
den Beweis dafiir zu flihren, welches Material die Beklagten
in T tbernommen hatten. Ohne RechtsverstoS
hat das Berufungsgericht angenommen, daB es nicht auf
das Verhalten der Beklagten zuriickzufiihren ist, wcnn
eine Aufstellung des im Zeitpunkt der Betriebsilbergabe
vorhandenen Materials nicht angefertigt wurde. Ebensowenig
bestehen Bedenken gegen die Vertung des Berufungsgerichts,
es sei grob unkaufméinnisch, da weder der Kl#ger noch
Schnepf sich darum gekiimmert h#tten, welches Material aus
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ihrem Besitz in den der Beklagten Uberwechselte, obwohl
die Ubernehmer sogleich mit dem tibernommenen Material
zu wvirtschaften beginnen sollten. Die Folgen dieses
Unterlassens gehen daher, wie das Berufungsgericht zu-
treffend dargelegt hat, zu Lasten des Kligers. Er kann
die Folgen seiner Versdumnis nicht auf die Beklagten
abwidlzen.

4, Das Berufungsgericht hat im einzelnen begriindet,
weshalb es ihm nicht vertretbar erschienen ist, die
Zahlen der Inventuraufnahme vom 4., Januar 1961 als Grund-
lage zu nehmen. Es hat also im Gegensatz zu der Dar-
stellung der Revision die Inventurlisten nicht vdllig
beiseite gelassen, sondern es ist von den Aufstellungen
ausgegangen, die der Klidger eingereicht hatte und die
unstreitig auf den Inventurlisten beruhten. Der Gemein-
schuldner S{j® var ausweislich des Protokolls in
den Termin vom 1. Mirz 1968, in dem Zeugen und der
Beklagte Sc@p als Partei vernommen wurden und in dem
die Parteien verhandelten, zugegen. ¥Wenn der Kl#ger noch
die Vernehmung des S{J als Zeugen fiir erforderlich
hielt, hétte er dies im Termin beantragen miissen. Das
ist indessen ausweislich des Protokolls und des Tatbe-~
standes des Berufungsurteils nicht geschehen. Die Re-
vision riiz;t daher zu Unrecht, daB ihr Beweisantrag im
Schriftsatz vom 12. Dezember 1967 S. 2 {ibergangen wvorden
sei,

~ 5, Soweit es sich um die Gummiprofile handelt,
hat der ProzeBbevollmiichtigte des Kliégers im Termin vom
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1. Mdrz 1968, auf den das vierte Teilurteil erging,
ausdriicklich erkldrt, daB er zu diesem Punkt keine
veiteren Beweisantridge stelle. Schon aus diesem Grunde
kann die Rilge der Revision, es sei auch hinsichtlich

der Gummiprofile vieitere Aufklérung erforderlich ge-
vesen, keinen Erfolg haben. Die in dem Schriftsatz des
Kligers von 22. Februar 1968 als Zeugen benannten
Schlossermeister HER und BEIE sind im Termin

von 1. Midrz 1968 vernommen worden. Ebenso ist der Be-
klagte Sc-, auf den sich der Kldger ebenfalls bezogen
hatte, als Partei vernommen worden. Weiterc Beweisan-
tridge hatte der Kl&iger nicht gestellt. Ob das Berufungs-
gericht das neue Vorbringen aus dem Schriftsatz des Kli-
gers vom 19. Februar 1968 als verspdtet nicht hitte zu-
zulassen brauchen, kann dahinstehen, denn das Berufungs-
gericht hat rechtsirrtumsfrei diesen Vortrag auch als
unsubstantiiert angesehen. Im ilbrigen war das Berufungs-
gericht nicht verpflichtet, sich mit allen Einzelheiten
des Parteivor%rages des Klagers ausdriicklich 2zu befassen;
denn fiir eine einwandfreie Wilrdigung der Sach~ und Rechts-
lage durch das Berufungsgericht bedarf es keinesiregs eines
ausdriicklichen Eingehens auf jedes einzelne Vorbringen
der Parteien und einer ausdriicklichen Auseinandersetzung
damit, wenn sich nur ergibt, daB eine sachentsprechende
Beurteilung tiberhaupt stattgefunden hat (BGHZ 3, 162,
175). An einer solchen hat es hier das Berufungsgericht
ersichtlich nicht fehlen lassen.

Ebensowenig ist dem Berufungsurteil zu entnehmen,
daB das Berufungsgericht gegen § 287 ZPO verstoBen haben



konnte, Die Verletzung dieser Vecrschrift wird von der
Revision somit ebenfalls zu Unrecht geriigt.

6. Das Berufungsgericht hélt den Anspruch des
Kldgers aus den Positionen 19 und 20 (Bl. 593) sowvie
2, 7 -~ 10 (B1. 594) der mit Schriftsatz vom 12, Dezember
1967 eingereichten Aufstellung, ferner auf Bezahlung
von 48 Blechen der Position 3 (Bl. 594 - ndmlich 95
Tafeln abztiglich 47 Tafeln, die an die Metallhandels-
gesellschaft ausgehdndigt vrurden - vgl. Liste vom
31. Oktober 1966 -~ Materiallager S. 3), den es auf
S. 20 Berufungsurteil auf insgesamt 5 774,80 DM bezif-
fert, flir unbegriindet, setzt aber in seiner zusammen-
fassenden Abrechnung, die es dem Urteilsausspruch zu
Grunde gelegt hat, dann lediglich 5 745,10 DM ab. Dabei
ist das Berufungsgericht einem Rechenfehler zum Opfer
gefallen, denn die von ihm angefilhrten Positionen er-
geben auch unter Beriicksichtigung, daB zu Position 3
nur 48 Tafeln einzusetzen sind, mehr als 5 745,10 DM,
nédmlich 5 800,10 DM. Dieser Rechenfehler wirkt sich in-
des zu Gunsten des Kli¥gers aus, so daB er durch ihn
nicht beschwert ist. Rechtlich ist die Absetzung der
5 745,10 DM nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht stellt in diesem Zusammen-
hange fest: Das gesamte Material dieser Positionen sei
fiir von Schnepf ilbernommene Arbeiten zur Errichtung
eines Dachgartengeliéinders auf einem Krankenhaus in Kiel
und bei Kasernenbauten in Wildeshausen vorgesehen ge-
wesen und dafiir auch verbroucht worden. Den Verglitungs-
anspruch hierfiir habe S@jjj§ an Dr. B@D (Krankenhaus
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Kiel) und an den Bauunternehmer N@Jp (Kasernen
Wildeshausen) abgetreten gehabt. Dr. BEED und NG
hiéitten mit den Beklagten die Durchfilhrung der rest-~
lichen Arbeiten gegen Zahlung des darauf entfallenden
Arbeitslohns vereinbart, und die Beklagten hitten auch

. von Dr. B und NG nur den Arbeitslohn erhalten,
Die unter Beweis gestellte Behauptung des Klégers, die
Stadt Kiel und die zusténdige Wehrbereichsverwaltung
hdtten auch die dort verwendeten Materialien an die Be-
klagten bezahlt, ist nach Ansicht des Berufungsgerichts
unerheblich, denn, so filhrt es aus, die Materialien seien
zur Ausfithrung von S@§ noch zu erfiillender Vertrige
im Interesse des S verviendet worden. Diese Tatsache
werde nicht in Frage gestellt, wenn die Vertragsgegner
des SR die Verglitung fiir das Material nicht an die
Zessionare Dr. Pl und N@J®. sondern an die Beklagten
gezahlt haben sollten. Ein etwaiger Bereicherungs- oder
Irsatzanspruch des Klégers kdnnte bei der jetzt von ihm
behaupteten neuen Sachlage nur aus einer anderen als der
bisher geltend gemachten Grundlage hergeleitet werden,

so dafl die ~ von den Beklagten nicht bewilligte - Ein-
fihrung dieses Ersatzanspruchs in den Prozef8 nicht fiur
sachdienlich zu erachten sei.

Entgegen der ’‘nsicht der Revision 1&Bt sich die
Abweisung des Anspruchs auf Bezahlung der hier in Frage
stehenden Positionen mit der vom Berufungsgericht ge-
gebenen Begriindung nicht beanstanden. Der Kldger hatte
Bezahlung des Materials mit der Behauptung verlangt,
die Beklagten hitten es iibernommen. Nachdem die Beweis-
aufnahme ~rgeben hatte, daB das Material von den Beklagten
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nicht iibernommen, sondern filr Rechnung des Schnepf
oder seiner Zessionare lediglich gegen Bezahlung

des Arbeitslohns eingebaut war, verlangte der Kliger
nunnehr Erstattung von Betrdgen, die Dritte, ndmlich
die Empfinger, fir dieses Material angeblich an die
Beklagten gezahlt haben sollen. Hierin liegt eine
ZInderung des Klagegrundes, die sich rechtlich als
Klagetinderung darstellt und auch nicht durch § 268 ZPO
gedeckt wird, denn diese Vorschrift ist unanwendbar,
venn der Klagegrund veridndert wird. Eine Klagednderung
nach Eintritt der Rechtshéingigkeit ist indes nach

§ 264 ZPO nur zuldssig, wenn die Beklagten einwilligen
oder das Gericht sie fiir sachdienlich erachtet.

Entgegen dem Vorbringen der Revision haben sich
die Beklagten nicht riigelos auf die abgeéinderte Klage
eingelassen, denn das Berufungsgericht hat ausdriicklich
hervorgehoben, dafl sie die Einfithrung in den Rechts-
streit "nicht bewilligt" haben. Das kann nach dem Sinn-
zusammenhang nur bedeuten, daf die Beklagten der Ande-
rung der Klage widersprochen haben (§ 269 ZPO). Aller-
dings findet sich diese tatsichliche Feststellung iiber
den Widerspruch der Beklagten nicht in dem mit "Tat-
bestand" {iberschriebenen Teil des Urteils, sondern in
den sogenannten Entscheidungsgriinden. Das ist indes
unschéddlich, denn zum Tatbestand des Urteils, der gem#B
§ 314 ZPO Beweis fiir das miindliche Parteivorbringen
liefert, gehdren auch die Teile der Entscheidungsgriinde,
die tatstichliche Feststellungen ilber das Parteivor-
bringen enthalten.
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Das Berufungsgericht hat es abgelehnt, die Sach-
dienlichkeit der Klagelinderung zu bejahen. Auch diese
im Ermessen des Berufungsgerichts stehende Entscheidung,
die im Revisionsrechtszuge nur nach der Richtung nachge-
prift werden kann, ob der Tatsachenrichter den Rechts-
begriff der Sachdienlichkeit verkannt und damit die
Grenzen seines Ermessens Uberschritten hat (BGHZ 16,
317, 322; BGH Urt. vom 30. Oktober 1957 - V ZR 195/56 -
LM ZPO § 264 Nr. 11), hdlt den Angriffen der Revision
stand. Es geht gerade nicht, wie die Revision meint,
um die Bezahlung von Material, das die Beklagten ent-
nommen hatten, sondern darum, ob Vertragsgegner des
S den Kaufpreis fiir Material, das zur Ausflihrung
der von S_ zu erfiillenden Vertrédge benutzt worden
war, anstatt an Dr. B@sund N@lP als Zessionare des
SEIP an die Beklagten bezahlt hatten und diese ver-
pflichtet waren, die empfangenen Betriége an den Kléger
herauszugeben, also um einen gidnzlich anderen Sachver-
halt. Es ist auch nicht richtig, daB die Betrédge, die von
den Vertragspartnern des SQi§ geschuldet wurden, nach
der Konkursertffnung - daB es zur Eroffnung des Ver-
gleichsverfahrens gekommen sei, ist in den Tatsachen-
rechtszligen nicht vorgetragen worden - auf Jjeden Fall
dem Konkursverwalter zugestanden hidtten. War die Ab-
tretung konkursrechtlich unbedenklich, so konnten viel-
mehr die Zessionare den Gegenwvert fir das im Interesse
des S@P verarbeitete Material beanspruchen. Bei
dieser Sachlage liegt kein Ermessensmifbrauch des Be-
rufungsgerichts darin, dafBl es die Klagednderung nicht
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als sachdienlich angeschen hat. Die Sache war nach
der urspriinglichen Klagebegriindung hinsichtlich der
hier in Frage stehenden Positionen entscheidungsreif.
Durch Zulassung der Klagednderung wire diese Ent-
scheidung auf unabsehbare Zeit verzigert worden. In
einem solchen Falle handelt das Berufungsgericht
nicht rechtsfehlerhaft, wenn es dem Interesse der
Beklagten, sich nicht auf einen neuen Anspruch des
Kldgers einlassen .2u miissen, hthere Bedeutung beimifit
als dem Gedanken der ProzeBSwirtschaftlichkeit.

7. Einen Betrag von 2 760,48 DM hat das Beru-
fungsgericht als begriindet angesehen. Es weist die Klage
Jedoch auch in diesem Umfange ab, weil diese Forderung
des Kligers durch die Aufrechnung des beklagten RUJD
nit einer in Héhe von 11 980,49 DM noch unverbrauchten
Gegenforderung auf Darlehensriickzahlung getilgt sei.

Die Revision h#lt diese Aufrechnung nicht fiir zuléssig.

a) Soweit sie sich auf die Vorschriften der §§ 54
VerglO und 55 Nr, 1 KO beruft, kann ihr nicht gefolgt
vierden. Die Beklagten sind nicht nach Bréffnung des
Konkursverfahrens - iber eine Eriffnung des Vergleichs-
verfahrens ist aus den Akten nichts ersichtlich, der
erkennende Senat mufB3 daher davon ausgehen, daf nur ein
Antrag auf Erdffnung des Vergleichsverfahrens vorlag -
zur Masse etwas schuldig geworden, vielmehr war ihre
Schuld aus der {Ubernahme der Betriebe und des vorhandenen
Materials bereits vor Konkurserdffnung entstanden, so
dafl die von der Revision angezogenen Vorschriften un-
anwendbar sind.
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b) Ebensowenig sind ausreichende Tatsachen vorge-
tragen, die den SchluB rechtfertigen ktnnten, daB die
Aufrechnung hier nach Treu und Glauben ausgeschlossen
var (vgl. BGB RGRK 11. Aufl. § 387 Anm. 38). Der Ver-
trag zwischen S@JJJ® und den Beklagten vom 22, Februar
1961 war unvirksam, so daB dem Kliger lediglich Be-
reicherungsanspriiche gegen die Beklagten zustehen. Es
kann den Beklagten nicht verwehrt werden, gegeniiber
diesen Bereicherungsanspriichen mit der lange vor Kon-
kursersffnung entstandenen Darlehnsforderung des Be-
klagten zu 2 aufzurechnen.
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Soweit sich die Revision gegen die Beklagten zu
1 und 2 richtet, ist sie daher mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zurlickzuweisen,

Gem#B § 708 Nr. 3 ZPO ist das Urteil fiir vor-
ldufig vollstreckbar zu erkléren.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Mormann ' Braxmaier

Al
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