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VII Zk_86/59

Verkiindet
ag.l‘!;r: gktober 1960 2219 032

woitscheck,

Justizobersekretar
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma AN H:us- und Sportschuhfabrik _
4. BJED in AU, :lleininhaber Kaufmann Albin -
Be@llD, vertreten durch seinen Abwesenheitspfleger Franz

Ignaz Z@El in GoNNEENR, AGENEENNNEES Strafe @,
Kldgerin, Berufungsbeklagter, Revisionsklédgerin

und AnschluBrevisionsbeklagter,
-~ ProzeBbevollmiéchtigter: Kechtsanwalt Dr. G -

gegen

den Fritz CUlEED, Ul vei AN i1 (&
SCE» 8,

Beklagten, Berufungskléger, Revisionsbeklagten
und AnschluBrevisionskléger,
= ProzeBbevollméshtigter: hechtsanwalt Dr. GlED -

hat der VII..Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
ziindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1960 unter Mitwir-
kung des Senatsprésidenten Glanzmann und der Bundesrich-
ter Dr. Heimann~Trosien, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

' Auf die hevision der Kldgerin wird das Urteil
des 2. Zivilgenats des Oberlandesgerichts in Bamberg
vorm 5. Februar 1959 im Kostenpunkt und insoweit auf-
gehoben, als es die Klage abgewiesen hat.

In diesem Umfange wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Die AnschluBirevision des Beklagten wird zuriick-
gewiesen,

Von Rechts wegen



Der Beklagte wurde am 15, November 1947 gemdB MRG
Nr. 52 zum Treuhinder fiir das Unternehmen der Kliagerin be-
stellt, die eine Schuhfabrik betrieb, Er wurde am 315. Mirz
1950 abberufen.

Am 24. Januar 1951 wurde das Vergleichsverfahren iiber

das Vermtgen der Kligerin erdéffnet. Es endete mit einem Ver-
gleich, der den Gliubigern 40 % ihrer Forderungen gewiéhrte.
Der Betrieb der Kliagerin wurde eingestellt.

| Die Kligerinh behauptet, der Beklagte habe sie bei der
Verwaltung ihres Vermbgens durch eine Anzahl verfehlter ge-
schédftlicher MaSnahmen geschidigt. Der ihr dadurch entstan-
dene Schaden betrage insgesamt 70.492,35 DM.

Hiervon verlangt sie mit der Klage einen Teilbetrag
von 20,000 Di nebst 10 % Zinsen.

In erster Linie macht sie geltend, der Beklagte habe
die Produktionskapeazitéit nicht ausgenutzt und 15 Arbeiter
zu viel beschiiftigt. Deswegen seien im Jahre 1949 unnstige
Aufwendungen an Lshnen in Héhe von 30.000 DM entstanden.

Hilfsweise macht die Klagerin zur Begriindung des ein-
geklagten Teilsanspruchs 7 weitere Posten in der in ihrem
Schriftsatz vom 11. April 1957 aufgefilhrten Reihenfolge
geltend; zur Begriindung dieser Schadensersatzanspriiche
fiihrt sie an, der Beklagte habe mehrfach unbrauchbares oder
minderwertiges Material eingekauft und nicht absetzbare
Schuhwaren herstellen lassen.

Das Iandgericht hat cdexr Xlage stattgegeben.
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Das Oberlandesgericht hat ihr nur in Hohe von 2.790,48
nebst 6 % Zinsen entsprochen und sie im lbrigen abgewiesen.
Der Betrag von 2.790,48 Di setzt sich zusammen aus 2.675,88
wegen des Einkaufs unbrauchbaren Fischleders und 114,60 DM
wegen unniitz aufgewandter Kosten fiir die Umarbeitung von
80g. Niedertretern.

Mit ibrer Revision erstrebt die Kldgerin die Wiederher-

stellung des landgerichtlichen Urteils.

Der Beklagte beantragt mit der von ihm eingelegten An-
schluBrevision, die Klage ganz abzuweisen.

Jede Partei beantragt, das Rechtsmittel des Gegners zur
zuweisen.

Entscheidungsgriinde:

A,

Die Revision der Kligerin ist begriindet. .
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I.- Sie kann allerdings nicht durchdringen, soweit sie gel-
tend icacht, das angefochtene Urteil beruhe auf einer Verkennung

der Beweisluast und der Regeln {iber den Anscheinsbeweis.

7) a) Die hevision riigt, das Berufungsgericht habe die Be-
weisregel des § 282 BGB nicht beachtet. Sie geht davon aus,
daB der Beklagte verpflichtet gewesen sei, nach Ende der
vVerwaltung die Substanz des verwalteten Vermggens herauszu-
s€ben; soweit Vermogen wihrend seiner Verwaltung verloren
gvgengen sel und deshalb nicht von ihm herausgegeben werden
konne, miisse er beweisen, daB er die Unmdglichkeit dexr kiick-
gabe nicht verursacht und verschuldet habe.
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Diese Liige geht schon deshalb fehl, weil ein Anspruch
auf Herausgabe des Vermdgens oder auf Schadensersatz wegen
Unmdglichkeit dieser Herausgabe nicht Gegenstand der Klage
ist. bit dieser werden vielmehr Schadensersatzanspriiche gel-
tend gemacht, die aus ganz bestimmten, angeblich fehlerhat-
ten Verwaltungshandlungen des Klidgers hergeleitet werden. Es

" handelt sich also um Schadensersatzanspriiche aus mehreren

positiven Forderungsverletzungen des Beklagten und nicht um
einen Angpruch auf Schadensersatz wegen vom Beklagten zu
vertretender Unmdglichkeit einer Leistung.

b) Zweifelhaft kbnnte allerdings sein, ob bei diesen po-
sitiven Forderungsverletzungen dem Beklagten ein Verschul-
den nachgewiesen werden oder ob er sich entlasten muB. Nach
giner in der Rechtslehre namentlich von kaape (ArchZivPr

147, 217 ££) vertretenen Auffésaung hat bei positiven For-
derungsverletzungen allgemein der Schuldner die Beweislast
dafiir, daB ibhn kein Verschulden trifft. In bestimmten Fidl-
len positiver Vertragsverletzung beim Werk- und Dienstvertrag
hat auch der erkernende Senat den Schuldner insoweit fir
beweispflichtig gehalten (BGHZ 23, 288; 28, 251).

Das Berufungsgericht scheint auf dem Standpunkt zu
stehen, daB im vorliegenden Falle die Klédgerin fur ein Ver-
schulden des Bexlagten beweispflichtig sei; es spricht mehr-
fach davon, da8 dem Bexlagten bei dieser oder jener MaBnahme
ein schuldhaftes Verhalten nicht nachgewiesen werden kbnne.
Die Revision fiihrt fir die gegenteilige Auffassung namentlich
an, daB bei Verwaltung durch einen nach dem MRG Nr. 52 |
bestellten Treuhdnder der Geschéftsinhaber selbst kaum Ein-
blick in die Geschéftsfilhrung des Treuhidnders gewinnen und
nur schwer Unterlagen fiir die Beurteilung der MaBnahmen des
rreuhiéinders beschaffen konne, wihrend dieser auf Grund sei-
ner Geschéftsfilhrung zur Aufklérung des Sachverhalts und
damit gegebenenfalls zu seiner Entlastung in der Lage sei.



Ob aus solchen Griinden die vom efkennenden Senat in
den genannten Entscheidungen angefiihrten Grundsitze auch
auf Forderungsverletzungen eines nach dem MRG Nr. 52 bestell-
ten Treuhénders entsprechend anzuwenden. sind, bedarf jedoch
nicht der Entscheidung. Selbst wenn das Berufungsgericht
die Beweislast hinsichtlich des Verschuldens grundsétzlich
unrichtig beurteilt hiéitte, beruht doch seine Entscheidung
nieht auf dieser Rechtsansicht. "

In jedem Falle muB namlich die Klégerin beweisen, daf
der Beklagte den objektiven Tatbestand einer positiven Forde- °
rungeverletéung'verwirklicht, d. h. gegen die Pflichten
eines aorgfﬁltigen Verwalters verstoBen hat, und weiter,
d»3 seine Pflichtverletzungen die von der Klsigerin behaup-
zeten und géltend gemachten Schidden verursacht haben. Das
angefochtene Urteil ergibt deutlich, daB das Berufungsge-
richt, soweit es die Klage abgewiesen hat, schon diese
Voraussetzungen nicht fiir gegeben hidlt.

Bei einigen Posten sieht sich das Berufungsgericht,
such unter Zullilfenahme der Vorschrift des § 287 2P0, nicht
in der lage, einen der Klédgerin aus den MaBnahmen des Be-
klagten entstandenen Schaden iiberhaupt zu ermitteln (vgl. ‘
S. 40, 43 BU). _ ' : '

Inm {brigen beurteilt es die Handlungen des Beklagten
nach dem MaBSstab des Verhaltens "eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Betriebsleiters in der verantwortlichen Stel-
lung des Verwalters eines fremden Vermogens und zwar gerade
des hier in Frage stehenden" (S. 16 BU), Das ist sein Aus-
gangspunkt, den es der Erdrterung der einzelnen MaBnahmen
des Beklagten voranstellt. Demzufolge hat die bei der Be-
handlung der einzelnen rFdlle vom Berufungsgericht mehnrfach
getroffene Feststellung, dab ein Verschulden nicht nachge-
wiesen werden konne, zugleich die Bedeutung, daB der Beklasgte



nach dem S. 16 des Urteils genannten MaBstab beurteilt;
nicht falsch gehandelt habe. Hat aber der Beklagte nach
der Feststellung des Berufungsgerichts inzallen Fillen
auBer den beiden, die zu seiner teilweisen Verurteilung
filhrten, wie ein ordentlicher und gewissenhafter Betriebs-
leiter .ehandelt, so ist nicht erkennbar, wieso in seinem
Handeln auch nur objektiv eine Pflichtverletzung liegen
kbnnte. Eine Beweislast des Beklagten kime nur insofern
in Betracht, als etwa geltend gemacht wirde, trotz objek-
tiv gegébener Pflichiverletzung sei sein Vernaliien aus-
nahmsweise aus besonderen Griinden entschuldbar.

2) Nach der Ansicht der kevision soll der Umstand, dag

die Kldgerin bereits 10 Monate nach Ende der Yerwaltung des
Beklagten in Vermdgensverfall geraten ist, auf den ersten
snschein beweisen, da8 der Vermﬁgensverfall'auf der schlech-
ten Filhrung des Betriebs durch den Beklagten beruhe. Der
Beklagte hitte nach ihrer Meinung diesen Anscheinsbeweis

entkraften miissen.
Diese Ansicht geht fehl.

Zunichst ibersiehd.die Kevision auch hier, daB mit
der Klage bestimmte Einzelschidden aus bestimmten Handlungen
des Beklagten geltend gemacht werden und nicht der Schaden
wegen Vermogensverfalls der Klagerin.

Zudem kann der Niede}gang eines gewerblichen Unterneh-
mens vielerlei Ursachen'haben, die nichts mit einer schlech-
ten geschiiftlichen leitung zu tun haben; es verbietet sich
deshalb, zus dem Zusammenbruch eines Unternehmens einen An-~
scheinsbeweis Tfiir das Verschulden der Leitung des Unter-
nehmens zu entnehmen. Im vorliegenden Falle geht das noch
wyeniger an als sonst. Es ist allgemeinkundig, dafl viele



kleine Schuhfabfiken ab Mitte 1949 in groBe wirtschaftliche
Schwierigkeiten und zum Erliegen gekommen sind. In dem im
vorliegeriden Kechtsstreit erstatteten Gutachten des Sach-~
verstindigen Dr. Dl wird das nochmals bestdtigt; dort
ist u.a. gesagt, Anfang 1950 habe ein Sterben der kleinen
Fabriken eingesetzt und in Bayern existierten von 1949 noch
bestehenden 176 Schuhfabriken jetzt nur noch 72.

II. Jedoch notigt eine der mon'.;..ﬂ.e'z':.jﬁé%sﬂ:'on-berhobenen Ver-
fahrensrilgen zur Aufhebung des Urteils. '

Die kevision beanstandet mit Hecht die Begriindung,
mit der das Berufungsgericht es ablehnt, Gas vom Sachver-
stidndigen Dr. D@D crstattete schriftliche Gutachten durch
diesen niindlich eriiutern zu lassen (vgl. § 411 Abs. 3 ZPO).

Das Berufungsgericht sagt, die Klagerih-habe, wenn
sie die im Gutachten des Sachverstindigen Dr. D@ fiir
den Zeitaufwand zur Herstellung von Hausschuhen genannten
Zahlen unerklérlich finde und eine nshere Erlduterung ver-
misse, beantragen konnen, daB der Sachverstdndige sein Gut-
achten erldutere. Einen solchen Antrag habe sie aber erst
nach SchluB der miindlichen Verhandlung gesteilt@

Diese Begriindung ist nicht haltbar.

"Es trifft zwar zu, daB die Kldgerin erst in einem nach
der letzten miindlichen Verhandlung eingereichten Schrift-
satz, der am %5. Januar 1959 bei @Gericht eingegangen ist,
beantragt hat; die beiden Sachverstiéndigen So@® und
Ir. D@ "zur Erlsuterung ihrer Gutachten vor dem Senat
zu horen und einander gegeniiber zu stellen". Das Berufungs-
gericht hatte aber der Xlédgerin im letzten Verhandlungs-
termin "nachgelassen, bis 15. Januar 1959 auf den Schrift-
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'satz des Beklagten vom 12. Dezember 1958 einen Schriftsatz

nachzureichen, der bei der Entscheidung beriicksichtigt wird"®
(Sitzungsniederschrift vom 18. Dezember 1958).

Dieser Schriftsatz muBte, da die Voraussetzungen des
§ 272 a ZP0O gegeben waren, bericksichtigt werden.

Es bedarf hier nicht der Entscheidung, ob ein auf Grund
der Vorschrift des § 272 a ZPD vorbehaltener und fristge-
recht eingereichter Schriftsatz voll zu beriicksichtigen ist
{(so der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs im Urteil
I ZR 307/50 vom 9. November 1951 = NJW 1952, 222) oder nur
insoweit, als sich der Inhalt im hahmen der Erwiderung auf
das vom Gegner nicht rechtzeitig mitgeteilte Vorbringen
rdlt (so der IV. Zivilsenat in den Urteilen IV ZR 99/52 vom
20. Oktober 1952 = IM Nr. 7 zu § 242 (A) BGB und IV ZR 53/54
vom 6. ¥Mai 1954).

Auch nach der vom IV. Zivilsenat vertretenen Auffassung
durfte hier das im nachgereichten Schriftsatz enthaltene Be--
gehren miindlicher Erléduterung des Sachversténdigpngutachtens
nicht als auBlerhald der miindlichen Verhandlung gestellt be-~
handelt werden. Denn dieses Begehren lag noch im Rahmen einer
Gegenerklirung zu dem am 15. Dezember 1958 bei Gericht ein-
gegangenen Schriftsatz des Beklagten vom 12. Dezember 1958.
U, a. befassten sich beide Schriftsitze mit der Frage, wel-
cher der beiden Sachversténdigen, So@il® oder Dr. DGEEED;
die Verhidltnisse im Betrieb der Klégerin zutreffend beur-
teilt habe (S. 3, 4 des Schriftsatzes des Beklagten vom
12. Dezember 1958, S. 1, 2 des Schriftsatzes der Kligerin
vor 15. Januar 1959), und auch der Beklagte hatte in dem
Schriftsatz vom 12. Dezember 1958, wenn auch nur "vorsorglich",
eine miindliche Vernehmung ées Sachverstdndigen Dr. DEIED ve-
antragt.



Die vom Lerufungsgericht fiir das Unterbleiben der miind-
lichen rrlauterung gegebene Begriindung trifft deshald nicht
zu und beruht auf einer Verletzung des § 272 a ZPO.

Dieser VerfahrensverstoB betriift den hichsten und in
erster Lini. geltend gemachten Schadensposten von 30.000 DM
vegen zuviel gezahlter ILohne. Es ldB8t sich nicht ausschlie-
Sen, daB eine miindliche Erlduterung zu einer anderen Ent=-
scheidung des Gerichts iiber diesen Posten gefiihrt hdtte.

Da der Posten allein den eingeklagten Teilbetrag schon
iibersteigt, swingt der Verfahrensverstof dézu, das ange-
fochtene Urteil, soweit es die klage abgewiesen hat, in

vollen Umfange aufzuheben. '

B.
Die AnschluBrevision hat keinen Erfolg.

I. Sie erhebt zunichst eine auf § 286 ZPO gestiitzte Riige
hinsichtlich der Verurteilung zur Zahlung von 2. 675 88 DM
wegen des Einkaufs unbrauchbaren Fischleders. . C )

Das Berufungsgericht stiitzt seine Entscheidung zu die-
sem Punkt u.a. darauf, daB es sich nach der Aussage des Zeu-
gen Son@® bei dem Fischleder um einen von vornherein nicht
verwertbaren Ersatzstoff gehandelt habe.

Die Kevision riigt, das Berufungsgericht habe die Aus-
sage des Zeugen unrichtig wiedergegeben. Nach der Sitzungs-
niederschrift habe Som@® nur bekundet, das vom Eeklagten
bezogene Fischleder sei fiir Schuhe unbrauchbar; die Worte
"von vornherein" seien in der Aussage nicht enthalten. Des-
halb sei es miglich, dal Souffi® das Fischleder nicht schlecht-
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hin fiir unbrauchbar, sondern -~ ebenso wie der zu diesem
Punkt vernommene Zeuge B@) - nur wegen der spédter von

den Kdufern gestellten hoheren Anforderungen fiir nicht ver-
wendbar gehalten habe.

Die RUge-ist nicht begriindet.

Es besteht kein Anhaltspunkt dafiir, daB das Berufungs-
gericht den Zeugen Som@® falsch verstanden hitte. Er war
als ‘Schuhmacher-Werkmeister bei der Klidgerin tétig und hat-
te als solcher, wie das Berufungsgericht Jeite 37 des Ur-
teils feststellt, mit der Fertigung selbst zu tun. Dann ist
aber die Annahme durchaus gerechtfertigt,”daﬂ er das Fisch-
leder daraufhin beurteilt hat, ob es allgemein ("von vorn-
hérein") sich zur Herstellung von Schuhen eignete, und nicht
daraufhin, ob aus diesem Stoff hergestellte Schuhe auch dann
rcch abgesetzt werden konnten, wenn die Kiéufer spiter hdhere
Anforderungen stellten. |

Das Berufungsgericht war auch nicht gezwungen, noch
ein Sachverstiéndigengutachten iiber die Frage eingzuholen, ob
das Fischleder unbrauchbar war.

II. Der Beklagte hatte geltend gemacht, die Xligerin miisse
gich auf ihre'Schadensersatzforderungenvdie Vorteile anrech-
nen lussen, die sie durch den teilweisen Erlaf ihrer Schul-
den im Vergleichsverfahren erlangt habe; weitere anzurech-
nende Vorteile seien ihr dadurch zugute gekommen, daB im
Verfahren wegen Riickerstattung ihres Betriebes der Riicker-
stattungsbereehtigte vegen des Vergleichsverfahrens auf
kiickerstattung in Natur verzichtet ltiii und seine Forderung
von 20,000 auf 10.000 LM ermiBigt habe.

Das Berufungsgericht hat es abgelehnt, diese angeb-
lichen Vorteile als schadensmindernd zu beriicksichtigen.
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Die AnschlufBlirevision riigt zu Unrecht Verletzung der
Regeln iber die Vorteilsausgleichung.

1) a) Der durch die schuldhaften Handlungen des Beklagten,
ndmlich die Umarbeitung der Niedertreter und den Einkauf

des Fischleders, entstandene Schaden ist nach der PFeststel-
lung des Berufungsgerichts durch das Vergleichsverfahren nicht
unnittelbar beeinfluBt worden. Der Lieferant des Fischleders
nat am Vergleichsverfahfen nicht teilgenommen, da seine ¥or-
derung schon vorher bezahlt war. Inwiefern die .114,60 DM be- ‘
tragenden Kosten der Umarbeitung der Niedertreter durch das
Jergleichsverfahren beeinfluBt worden sind, hat der Bexlagte
nach der Feststellung des Berufungsgerichis ebenfalls nicht
gargetan. ' '

b) Es kann dahingestellt bleiben, ob die Handlungen des

Beklagten iiberhaupt ursdchlich fiir das Vergleichsverfahren
und das Zustandekommen des Vergleichs waren.

Sélbst_wenn die addquate Verursachung des im Vergleichs-
verfahren erzielten Schuldennachlasses von 60 % zu bejahen
wiire, konnte der Beklagte deshaldb noch keine Vorteilsaus- e
gleichung beanspruchen. Der addquate Kausalzusammenhang
zwischen schadenstiftendem Ereignis und rzieltem Vorteil
ist zur Anwendung der Regeln iiber die Vorteiisausgleichung
zwar erforderlich, aber nicht ausreichend (BGHZ 8, 325, 329:
10, 107, 108; 30, 29, 33).-Weitere Voraussetzung ist viel-
xzehr, daf die Anrechnung des Vorteils billig und zumutbar ist.

Diese Voraussetzung ist nach der Ansicht des Berufungs-
gerichts nicht gegeben. Es hebt hervor, der teilweise Er-
1la8 der Forderungen durch die Vergleichsgliubiger beruhe
auf deren freiwilligem EntschluB. Sie hdtten kein Interesse
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daren gehabt, den Beklagten zu schiitzen, sondern sich zu
dem Vergleich lediglich im Interesse der Erhaltung des Be-
triebes der Kldgerin bereit zefunden. Solche freiwilligen
Zuvendungen eines Dritten, auch wenn sie zum Ausgleich
eines dem Bedachten erwachsenen Schadens gemacht wiirden,
kidmen dem, der den Schaden schuldhaft verursacht habe,
nicht zugute. Eine andere ISsung wdre unbillig.

Das Oberlandesgericht beruft sich fUr diese seine Luf-
fassung auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts, mnament-
lich auf die Entscheidung KGZ 152, 273 £f. Dort hat es das
Reichsgericht aus #Zhnlichen Erwiigungen abgelehnt, auf den
Schedensersatzanspruch, den eine Genossenschéft gegen ein
Mitglied ihres Aufsichtsrats wegen Vernachlissigung seiner
Pflichten geltend machte, den von der Genossenschaft im
Vergleichsverfahren erlangten teilweisen ErlaB ihrer Schul-
den als Vorteil anzurechnen.

Die AnschluBrevision glaubt z2llerdings, das Berufungs-
gericht filhre diese Entscheidung des Reicnsgerichts zu Un-
recht fiir seine Auffassung an. Sie macht darauf aufmerksam,
da in jenem vom Reichsgericht entschiedenen Falle der Tat-
richter ausdriicklich festgestellt hatte, die Gliubiger hiétten
¥Yein Interesse daran, den Aufsichtsrat wor Schadensersatz-
anspriichen zu schiitzen, und hdtten sogar ihre Zuwendung da-
von abhﬁngig'gemacht, daB der Aufsichtsrat zur Verantwortung
gezogen werde (aa0 S. 280). Sie hdlt die Entscheidung des
Berufungsgerichts fiir fehlerhaft, weil es im vorliegenden
Falle an einer konkreten tatsiichlichen Feststellung des Wil-
lens der Vergleichsgliubiger fehle.

Einer solchen Feststellung bedurfte es indessen nicht,
Es entspricht der rebenserfzhrung, daB Gliubiger, die im Ver-
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gleichsverfahren auf ihre Forderungen einen NachlafB gewidh-
ren, das tun, um den Schuldner zu sanieren und zugleich we-
nigstens einen Teil ihrer Forderungen zu retten. Es liegt

ihnen aber sicheriich fern, einem Schuldner des Vergleichs-
schuldnors etwas zuzuwenden. Das ist so selbsfversténdlich,
daB diese Willensrichtung der Vergleichsgldubiger in aller
Kegel, wenn nicht ungewdhnliche Griinde fiir die gegenteilige

Annahme sprechen, keiner besonderen Feststellung im Einzel-
fall bedarf.

Es ist zudem nicht allein entscheidend, ob die Ver-
gleichsglﬁubigerlaus freiem Willen der Kldgerin etwas zuge-
wverdet haben. Wenn ein Vergleichsverfahren durch schuld-
nafte Handlungen eines Dritten herbeigefiihrt wird, geht
es in aller Regel ohnehin nicht an, die Schadensersatz-
enspriiche gegen den Dritten mit kiicksicht auf den im Ver-
&leichsverfahren ergielten teilweisen ErlaB zu schm@lern.
Keist liegt in diesem ErlaB kein wirklicher Vorteil; ihm
stehen erhebliche Nachteile gegeniiber, welche die Anord-
nung des Vergleichsverfahrens fiir das geschdftliche Anse-
hen und die zukiinftige geschaftliche Tdtigkeit des Ver-
gleichsschuldners mit sich bringt. Deshaib.wird meistens ‘D
ein Vorteil nicht feststellbar sein; das geht aber zu
lasten des Schidigers, der insoweit beweispflichtig ist
(Staudinger Randnote 104 vor § 249 BGB). Im vorliegenden
Falle spricht nichts fiir die Erlangung eines Vorteils
durch die Klidgerin, die im AnschluB an das Vergleichsver-
fahren ihren Betrieb eingestellt hat.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts, daB der im.
Yergleichsverfahren von der Klégerin erlangte ErlaB ihrem
Schzadensersatzanspruch nicht mindert, ist demnach zu
rilligen.
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2) Ebenso lehnt das ﬁerufungsgericht die Anrechnung des
im Kiickerstattungsverfahren angeblich erzielten Vorteils
ohne Rechtsfehler ab.

Der Beklagte fordert die Anrechnung mit der Begriindung,
die vergleichsweise Regelung im Riickerstattungsverfahren sei
eine Folge des im Vergleichsverfahren zustande gekommenen Ver-
gleichs. Dieser kommt aber, wie ausgefiihrt, dem Beklagten
nicht zugute. Dann kann fiir den davon angeblich abhéngigen
veiteren Vergleich im Riickerstattungsverfahren nichts ande- |
res gelten. a

Die Anschlufirevision meint freilichy Billigkeitserwigun-
gen geboten hier die Vorteilsausgleichung. Der hiickerstattungs-
berechtigte konne ndmlich seinerseits den Beklagten fiir schuld-
hefte Handlungen haftbar machen, und es konne nicht rechtens
sein, dafl der Beklagte wegen desselben schuldhaften Verhal-
tens sowohl dem Lrickerstattungsberechtigten als auch dem
niickerstattungspflichtigen hafte.

Diesen susfihrungen kann nicht gefolgt werden.

Der Beklagte ist verurteilt worden, weil er der Kligerin
Schaden zugefiigt hat. Es ist nicht ersichtlich, aus welchem
Grunde der Rickerstettungsberechtigte wegen dieses der Klége-
rin und nicht ihm entstandenen Schadens den Beklagten verant-
vortlich machen ktmnte. Falls der Betrieb in Natur zuriicker-
stattet worden wire, hitte er die Abtretung etwaiger dexr
Kligerin wegen'"Versehlechterung“ des Betriebs gegen den Be-
Xxlagten zustehender Anspriiche verlangen konnen, Art. 29 Abs. 2
K56 (2mZ). Diese Moglichkeit scheidet aber aus, nachdem er
sich mit der Kligerin dahin geeinigt hat, daB diese den Be-
tried behielts. Auch s@nst ist nicint ersichtlich, welche
Anspriiche der Riickerstattungaberechtigte noch gegen den Be-
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klagten haben soll. Auf jeden Fall kann er d4ejenigen,
die im engefochtenen Urteil der Kldgerin zuerkannt sind,
nicht gegen den Beklagten erheben,

Es muB also bei der Entscheidung des Berufungsgerichts
bleiben, daB weder das Ergebnis des Riickerstattungsverfahre
noch dasjenige des Vergleichsverfahrens den Schadensersatz-
enspruch der Klégerin beeinflussen.

Glanzmann Heimann-Trosien Erbel Meyer Finke



