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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 131/75 URTEIL An Verkiindungs Statt
den Parteien zugestellt
am 23. Oktober 1975
Scheibl,
Amtsinspektor

in dem Rechtsstreit

der Firma Karl C ’ Inhaber: Ingenieur und
Kaufmann Carl C in MO, s@=trate @,

Klégerin, Revisionsklégerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwilte Dr. (D
und QD -

gegen

den Dipl.Kaufmann Wolfgang S@J® in D@D - QD
str. @ als Konkursverwalter iiber das Vermdgen
der Firma Wolfgang R , Inhaber: Wolfgang R&

in V@illD, HEEBstr.

?

Beklagten, Revisionsbeklagten
und Revisionskléiger,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Prof. Dr or. D
und Prof. Dr.




Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat

mit Einverstédndnis der Parteien im schriftlichen Ver-
fahren durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger
und die Richter ClaBen, Hoffmann, Wolf und Merz

fiir Recht erkannt:

Das Urteil des 5. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Minchen vom 20, April 1971

wird dahin ge#dndert, daB der von der Kl&gerin
aufgrund des vorbezeichneten Urteils im Konkurs
iiber das Vermsgen des Kaufmanns Wolfgang RGP
in W), QGEEEDstr. @ angemeldete Anspruch
in Hthe von 138 567 DM nebst 8 % Zinsen ab

15. September 1966 bis 5. November 1972 als
Konkursforderung festgestellt wird.

Auf die Revision der Kl&dgerin wird unter Zuriick-
weisung des weitergehenden Rechtsmittels das
vorbezeichnete Urteil dahin gedndert, dafl die
Widerklage abgewiesen wird, soweit die Kl&gerin

zur Zahlung von mehr als 9,5 % Zinsen verurteilt
wird,

Auf die Revision des Beklagten wird das vorbe-
zeichnete Urteil insoweit aufgehoben, als es die
Widerklage in Hohe von 6 496,67 DM nebst Zinsen
abgewiesen und insoweit der Beklagten die Kosten
auferlegt hat. In diesem Umfang wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung

an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Von den Kosten erster und zweiter Instanz
hat die Kl#gerin 7/20 und der Beklagte 12/20,
von denjenigen der Revisionsinstanz die Kl&-
gerin 4/8 und der Beklagte 3/8 zu tragen.

Im librigen wird die Kostenentscheidung dem
Berufungsgericht ibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die frithere Beklagte und Jetzige Gemeinschuldnerin
kaufte im Sommer 1966 von der Kligerin insgesamt 2 420 t
Betonrippenstahl I1II a zum Preise von 476,20 DM Jje t.
Betonrippenstahl der Giiteklasse I1I a darf in der Bundes-
republik nur dann verwendet werden, wenn dem Hersteller
von der obersten Verwaltungsbehdrde eines Bundeslandes
ein Zulassungsbescheid erteilt wurde. Der Hersteller
des Stahls ist {iberdies verpflichtet, filir seinen Stahl
ein ihm vom Deutschen Normenausschufi zugeteiltes Walz-
zeichen zu verwenden. Die Kl&gerin ibermittelte der
Gemeinschuldnerin einen Zulassungsbescheid fiir Beton-
stahl der Betonstahlgruppe III a, den der Minister fir
Landesplanung, Wohnungsbau und 5ffentliche Arbeiten
des Landes Nordrhein-Westfalen der franzdsischen Firma
S.A. des L@l (Kurzbezeichmmg: PEJl) unter
dem 20. Januar 1966 mit einer Geltungsdauer bis 28. Fe-
bruar 1967 fiir die Bundesrepublik und West-Berlin er-
teilt hatte. Die Firma P¢Jllll benutzt das Walz-
zeichen "3:6"., Nach ihrer Behauptung verkaufte die
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Gemeinschuldnerin den bei der Klidgerin bestellten
Stahl alsbald weiter. -

Mitte August 1966 traf eine Teillieferung von
460,832 t Betonrippenstahl bei der Gemeinschuldnerin ein,
die von deren Abnehmern zurtickgewiesen wurde. Der Stahl
trug zwar das Walzzeichen "3:6", er war aber nicht von
der Providence, sondern im Auftrage der Kligerin von
der italienischen Firma Luigi B- hergestellt worden,
die fiir Betonrippenstahl III a weder eine Zulassung
fir die Bundesrepublik noch eine Lizenz der Firma
PG ecrhalten hatte. Die Gemeinschuldnerin gab
die Mingelriige alsbald an die Klidgerin weiter und
verlangte von dieser Schadensersatz.

Am 24, August 1966 verhandelten die Inhaber
der Kl&gerin und der Gemeinschuldnerin in deren Biiro
in W. liber die Regelung der Angelegenheit. Die
Gemeinschuldnerin iibersandte der Kligerin mit Schrei-
ben vom 8. September 1966 den Entwurf einer Ver-
pflichtungserklérung, durch die der Inhaber der
Klédgerin und sein Bruder Albert anerkennen sollten,
bis zum 20. September 1966 den Betrag von 89 224,93 DM
als Schadensersatz zu zahlen und weitere Verpflichtungen
zu libernehmen. Die Kl#gerin erwiderte am 16, September
1966 u.a.:

"Bei dieser Gelegenheit erkléren wir Ihnen,

daB8 wir die uns am 8, September 1966 iiber-

sandte Belastungsaufgabe in Hthe von 89 224,93 DM
in dieser Form nicht anerkennen. Sie sind uns
hier den Beweis schuldig, wie sich im einzelnen
die Ersatzkdufe ergeben haben. Wir bitten, uns
hieriber entsprechende Unterlagen vorzulegen."
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Da eine Einigung nichHt zustande kam, verkaufte die
Gemeinschuldnerin am 5. Oktober 1966 einen Teil des in
S licgenden Stahls an die dem Inhaber der Ge-
meinschuldnerin gehdrende niederlidndische Firma F¢ilip
zum Preise von 99 628,72 DM. Den nicht verkauften Rest
von etwa 164 t stellte die Gemeinschuldnerin der Kl&gerin
zur Verfiigung. |

Mit der Klage beansprucht die Kl&gerin als Kauf-
preis fiir den von der Gemeinschuldnerin an die F¢jijp
verkauften Stahl einen Betrag von 138 567 DM nebst Zinsen.

Die zundchst beklagte Gemeinschuldnerin hat den
Wert des von ihr weiterverkauften Stahls auf weniger
als 100 000 DM beziffert und gegeniiber der Forderung
- der Klégerin mit Schadensersatzanspriichen in HShe von
105 894,90 DM aufgerechnet. Fiir den Fall ihrer Ver-
urteilung hat sie eine Hilfswiderklage erhoben mit
dem Antrage, die Klédgerin zur Zahlung eines dem Klage-
antrage in Hauptsache und Zinsen entsprechenden Be-
trages zu verurteilen.

Das Landgericht hat die Gemeinschuldnerin zur
Zahlung des eingeklagten Betrages, jedoch nur mit 5 % Zinsen,
und die Kldgerin auf die Hilfswiderklage zur Zahlung von
99 398,23 DM, ebenfalls nur mit 5 % Zinsen, verurteilt,
Die weitergehende Klage und Widerklage hat das Landge-
richt abgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung
eingelegt. Das Berufungsgericht hat die Berufungen wegen
der Hauptsummen zurilickgewiesen, jedoch die den Parteien
zuerkannten Zinsen erhoéht.




Mit der Revision verfolgte die Klégerin ihren
Antrag auf Abweisung der Widerklage in vollem Umfange
weiter, widhrend die beklagte Gemeinschuldnerin mit
ihrer Revision in erster Linie Abweisung der Klage
erstrebte und in zweiter Linie ihrer Widerklage nebst
den im zweiten Rechtszuge erhthten Zinsen in voller
H6he stattgegeben haben wollte. Nach Einlegung der
Revisionen wurde iiber das VermSgen der friiheren Be-
klagten der Konkurs eréffnet. Den dadurch unterbrochenen
Rechtsstreit nahmen die Kldgerin und der Konkursver-
walter auf. Die Klédgerin beantragte Feststellung,
daB ihr Anspruch in HShe von 138 567 DM nebst 8 % Zinsen
als Konkursforderung anerkannt wird. Der Konkursverwalter
anerkannte die Feststellung des von der Klégerin ange-
meldeten Anspruchs als Konkursforderung, worauf die
Klédgerin um Anerkenntnisurteil bat. Beide Parteiéh
beantragten, hinsichtlich des anerkannten Anspruchs:
der anderen Partei die Kosten aufzuerlegen. Im ﬁbrigen
erstrebt die Kligerin die Abweisung der Widerklage.:

Der Beklagte macht nicht mehr Aufrechnﬁng-gelteﬁ&}fﬁl
sondern beantragt, der Widerklage in Hshe von )

105 894,90 DM nebst Zinsen stattzugeben. Beide
Parteien beantragen insoweit Zurilckweisung der von der
anderen Partei eingelegten Revision. Sie haben sich
mit einer Entscheidung im schriftlichen Verfahren
einverstanden erklirt. : ‘
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Entscheidungsgriinde

I. Da der Konkursverwalter den Anspruch der Kli-
gerin in HShe von 138 567 DM nebst 8 % Zinsen seit
15. September 1966 nunmehr als Konkursforderung an-
erkannte, war insoweit auf Antrag der Klidgerin Aner-
kenntnisurteil zu erlassen. Zinsen konnten allerdings
nur bis 5. November 1972 zugesprochen werden, weil ge-
mi8 § 63 Nr., 1 KO der Zinsanspruch ab Konkurserdffnung
nicht Konkursforderung ist.

II. im {ibrigen ist die Revision der Klédgerin
nur hinsichtlich. eines Teils der vom Berufungsgericht
zugesprochenen Zinsen begrindet.

1. In Ubereinstimmung mit dem Landgericht hat
das Berufungsgericht angenommen, def8 der Inhaber der
Kligerin bei der Besprechung vom 24, Augyst 1966 in
WEID sich bereit erkliért hatte, der Gemeinschuld-
nerin den Schaden zu ersetzen, den diese infolge der
Nichtzulassung des Stahls in der Bundesrepublik
Deutschland dadurch erlitten hatte, daB sie von ih-
ren Abnehmern in Anspruch genommen wurde und einen
Verdienstausfall erlitt. Das Landgericht hat in die-
sem Verhalten des Inhabers der Kligerin ein selbstén-
diges Schuldanerkenntnis im Sinne des § 781 BGB er-
blickt., Das Berufungsgericht hat sich ersichtlich
dieser rechtlichen Wirdigung des Verhaltens des In-
habers der Kligerin angeschlossen.




a) Wie die Revision mit Recht geltend macht, un-
terliegt diese Auffassung Bedenken., Es spricht nichts
daftir, daB der Inhaber der Klligerin sich losgel®tst vom
Schuldgrund verpflichten wollte. Zu einem solchen Schlu8
zwingt auch nicht der Umstand, daB nach Nr, II 4 letzter
Absatz der Allgemeinen Lieferungs- und Zahlungsbedingungen
der Kl&gdrin Schadensersatzanspriiche gegen die Kliigerin
ausgeschlossen waren. Dem Inhaber der Kliigerin stand es
indessen frei, von den Rechten aus dieser Klausel keinen
Gebrauch zu machen und sich zur Leistung von Schadenser-
satz entgegen der Regelung in seinen Allgemeinen Liefe-
rungs- und Zahlungsbedingungen zu verpflichten., Aus dem
Gang der Verhandlungen in WEiJ§ und den vom Inhaber der
Klldgerin abgegebenen Erklirungen, wie sie das Berufungs-
gericht in Ubereinstimmung mit dem Landgericht festge-
stellt hat, 1l#Bt sich daher zwar kein schuldbegriindendes
Anerkenntnis im Sinne des § 781 BGB entnehmen, wohl aber
der rechtliche Schluf ziehen, daB die Kl&gérin und die
Gemeinschuldnerin sich dahin geeinigt hatten, der In-
heber der Kliégerin solle in Abweichung von seinen Lie-
ferungsbedingungen zur Leistung von Schadensersatz in dem
vom Berufungsgericht festgestellten Umfange verpflichtet
sein, Allerdinss war eine Einigung tiber die H8he des von
der Klagerin zu leistenden Ersatzes nicht zustande gekommen,
vielmehr hatte der Inhaber der Kligerin sich lediglich dem
Grunde nach zur Schadensersatzleistung verpflichtet.

b) Was die Kligerin gegen die Ubernahme dieser
Verpflichtung vorbringt, kann ihr nicht zum Erfolge
verhelfen.
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Richtig ist, daB die Regelung der sich hieraus
ergebenden Schuld der Klégerin nicht im einzelnen fest-
gelegt wurde. Das war aber auch nicht erforderlich,

Es geniigte, daB8 die Verpflichtung von der Klégerin dem
Grunde nach iibernommen wurde, Es blieb der Gemeinschuld-
nerin {iberlassen, den Schaden, dessen Entstehungsgrund
genau umrissen war, im einzelnen darzutun und nachzu-
weisen, Es ld8t sich daher auch nicht beanstanden, daS
das Berufungsgericht aus der Ubersendung des Entwurfs
der Verpflichtungserklirung mit Schreiben der Gemein-
schuldnerin vom 8, September 1966 und der Antwort der
Kldgerin vom 16, September 1966 die von ihm fiir richtig
gehaltenen Schliisse gezogen hat,

DaB die Erkldrung, die der Kligerin von der Ge-
meinschuldnerin als Anlage zu dem Schreiben vom 8. Sep-
tember 1966 zugesandt wurde, von dem Inhaber der Kli-
gerin nicht unterzeichnet wurde, hat das Berufungsge-
richt nicht ilbersehen, Es trifft auch zu, daB8 die Ge-
meinschuldnerin den Versuch gemacht hatte, eine Mit-
hafterkléirung von dem Bruder des Inhabers der Klédgerin
zu erlangen, obgleich sie hierauf keinen Anspruch hatte.
Dennoch war das Berufungsgericht nicht gehindert, aus
dem Wortlaut der Erkl#rung und der von der Kligerin
erteilten Antwort Schliisse zugunsten der Gemeinschuld-
nerin zu ziehen,

Die weiteren verfahrensrechtlichen Rligen des Be-
klagten hat der Senat gepriift und flir unbegriindet ge-
halten. Insoweit eriibrigt sich eine Begriindung gemisB
Art. 1 Nr. 4 EntlG vom 15, August 1969,
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2. Ist somit davon auszugehen, daf der Inhaber
der Klégerin sich der Gemeinschuldnerin gegeniiber dem
Grunde nach zur Leistung von Schadensersatz bereit er-
kldrt hatte, so war es ihm grundslitzlich verwehrt, sich
von dieser vertraglich ilbernommenen Verpflichtung zu
15sen. Etwas anderes wilirde nur dann gelten, wenn diese
Verpflichtung nichtig oder wegen arglistiger Tduschung
oder Irrtums anfechtbar oder die Klégerin wirksam von
ihr zuriickgetreten wiare. Unter diesen rechtlichen Ge-
sichtspunkten hat das Berufungsgericht das Vorbringen
der Kliigerin nicht gepriift. Aus ihm 1l#Bt sich entneh-
men, daB die Kldgerin behaupten will, von dem Inhaber
der Gemeinschuldnerin durch arglistige THuschung zur
Ubernahme der Schadensersatzpflicht bestimmt worden zu
sein und sich in einem zur Anfechtung berechtigenden
Irrtum befunden zu haben. Anfechtungserkldrungen kénn-
ten in dem Verhalten des Inhabers der Kligerin vor Be-
ginn des Rechtsstreits und dem Vorbringen im Rechts-
streit selbst erblickt werden.

a) Soweit sich die Kliégerin auf Tatsachen be-
ruft, die ihrem Inhaber bereits vor Ablauf der mind-
lichen Vereinbarung vom 24. August 1966 bekannt waren,
scheidet eine Anfechtung aus, denn es wiirde an einer
Tduschung oder an einem Irrtum fehlen. Der Inhaber
der Kligerin will jedoch, wie seinem Vorbringen ent-
nommen werden kann, erst spdter von dem sogenannten
Geheimvertrag vom 28. Juli 1966 Kenntnis erhalten ha-
ben, iiber den der Inhaber der Gemeinschuldnerin nach
der Behauptung der Klégerin bereits seit Mai oder Juni
mit den Beteiligten verhandelt haben und aus dem sich
ergeben soll, daB8 der Inhaber der Gemeinschuldnerin
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bereits damals {iber die italienische Herkunft des von
der Klidgerin zu liefernden Stahles und dessen Nicht-
zulassung in der Bundesrepublik Kenntnis gehabt habe.

Das Landgericht hat dieses Vorbringen der Klid-
gerin gepriift, es ist jedoch zu dem SchluB gelangt,
dafl die von der Kligerin behauptete Kenntnis des In-
habers der Gemeinschuldnerin nicht dargetan worden
sei. Bei seiner Beweiswlirdigung ist es ausdriicklich
auch auf den sogenannten Gehéimvertrag eingegangen und
hat ausgeftihrt, es spreche nicht zwingend flr eine
Kenntnis des Inhabers der Gemeinschuldnerin, dafB das
Herstellerwerk Bggh im Zeitpunkt des Auftrags der
Kl#gerin zur Herstellung des an die Gemeinschuldne-
rin zu liefernden Stahles noch keine Zulassung be-
sessen habe, Vielmehr sei der entsprechende Vortrag
der Gemeinschuldnerin einleuchtend, der zudem durch
die Zeugenaussage N@JJJP vestutigt worden sei, ohne
daB8 die in diesem Punkt unklaren Angaben der als Zeu-
gen vernommenen Kaufleute D@h und K@ entgegen-
stliinden. Das Berufungsgericht hat zu dem entsprechen-
den, im Schriftsatz vom 14, April 1970 wiederholten
und erginzten Vorbringen nicht ausdriicklich Stellung
genommen, Aus dem Zusammenhang der Entscheidungsgriinde
des angefochtenen Urteils ergibt sich jedoch, deB es
sich auch in diesem Punkte dem Urteil des Landgerichts
anschlieBen wollte. Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden, Die Wilrdigung der Beweissufnahme durch
das Landgericht ist rechtlich einwandfrei.
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' b) Auch insoweit hat der Senat die verfahrens-
rechtlichen Riigen der Revision gepriift und sie fiir
unbeachtlich befunden. Eine Begriindung eriibrigt sich
gleichfalls gem#B Art. 1 Nr. 4 EntlG.

3. Die Revision der Kligerin beruft sich weiter
darauf, die Gemeinschuldnerin habe den eingetretenen
Schaden selbst verursacht, weil sie ihre Kunden ge-
t8uscht habe. Sie habe n¥mlich den Stahl, obwohl sie
gewut habe, daB er italienischer Herkunft war, anders
weiterverkauft, Auch dieses Vorbringen kann erheblich
sein, denn das Verlangen auf Ersatz des Schadens, der
dadurch entstanden ist, daB die Gemeinschuldnerin
ihre AbkHufer tHuschte, wire arglistig.

a) Diese Riige setzt indes voraus, das von dem
Berufungsgericht entsprechende_téts&chliehe Feststel-
lungen getroffen wurden. Sie sind jedoch weder in dem
Urteil des Landgerichts noch im Berufungsurteil zu
finden., Die Revision hat auch nicht aufgezeigt, das
die Klégerin entsprechende Behauptungen aufgestellt
habe, die von dem Berufungsgericht‘ﬂbérgangen‘worden
seien,

b) Es steht vielmehr fest, daB nach den Ver-
einbarungen der Parteien die Klégerin in der Bundes-
republik Deutschland zugelassenes und mit einem ent-
sprechenden Walzzeichen versehenes Material zu liefern
hatte. Es mag nun zutreffen, daS der Inhaber der Ge-
meinschuldnerin noch vor der Lieferung des Materials
erfahren hatte, da8 ihm Betonrippenstahl italienischer
Herkunft angedient werden wiirde. Das schliefit aber nicht
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aus, daB er der Uberzeugung gewesen ist, zugelassenen
Stahl zu erhalten, der in Ausnutzung einer Lizenz in
Italien gewalzt wurde, Dies ist aber nicht einmal ent-
scheidend. Die Klédgerin hat nicht bestritten, daB die
Gemeinschuldnerin die Ware als "Betonrippenstahl III a
mit in Deutschland zugelassenem Walzzeichen" weiterver-
kauft hatte. Sie erfiillte die Vertrige daher nur dann
6rdnungagenaa, wenn sie zugelassenen Betonrippenstahl
lieferte, mochte dieser auch in Italien hergestellt
worden sein,

4, Die Revision der Klégerin h#élt die von der Ge-
meinschuldnerin aufgemachte Schadensberechnung, der das
angefochtene Urteil gefolgt ist, fUr unrichtig. Auch
insoweit kann ihr ein Erfolg nicht beschieden sein.

' a) Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt,
da8 dem Inhaber der Gemeinschuldnerin die Herkunft
des Stahls aus Italien am 21, Juli 1966 bekannt war.
Die Riige, daB die Gemeinschuldnerin den Stahl erst zu
einer Zeit an die Firma P@P Stehlwerke verkauft
habe, als ihr bekannt war, daB der Stahl aus Italien
bezogen wurde, scheitert daher an den tatsidchlichen
Feststellungen. Im {ibrigen konnte es sich auch bei aus
Italien geliefertem Stahl um in der Bundesrepublik
Deutschland zugelassenen Stahl handeln.

b) Der Stahl hatte bei der Reederei SciHlB ge-
lagert, bis die Gemeinschuldnerin ihn an die Firma Fgiiilp
verkaufte und an diese Firma weiterversandte., Bei dem
Posten Nr. 4 der Aufstellung der Gemeinschuldnerin han-
delte es sich mithin ersichtlich um Lagerkosten, die des-
halb entstanden waren, weil die KlHdgerin Stahl geliefert
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hatte, den die Abkiufer der Gemeinschuldnerin nicht ab-
nahmen und den diese daher weiter lagern lassen muSte,

c) DaB der Gemeinschuldnerin durch den Verkauf
an die F@JP kein Schaden entstanden ist, haben Land-
gericht und Berufungsgericht libereinstimmend angenommen.
Die entsprechende Riige der Revision geht daher ins Leere.

a) Fur HEJJJJ® bette die Gemeinschuldnerin bei
der Kl#gerin 1lt., deren Besti#tigung vom 24, Juni 1966
insgesamt 2 000 t Betonrippenstahl III a gekauft, Die
Schadensberechnung der Firma HEJJ bezieht sich
aber 1t, deren Schreiben vom 29, August 1966 auf eine
geringere Menge, was die Revision offenbar iibersehen
hat,

e) Die Riige hinsichtlich des von der Gemein-
schuldnerin der Firme KD % 2l kG aufgrund der
von ihr aufgemachten Schadensberechnung erstatteten
Betrages scheitert schon daran, dag8 nicht festgestellt
ist, der Inhaber der Gemeinschuldnerin habe am 21, Juli
1966 gewuBt, daB ihm von der Kligerin nicht zugelasse-
ner Betonrippenstahl geliefert werden wlirde,

f) Obgleich die Gemeinschuldnerin den Schéden.
der ihr dadurch entstanden ist, daB sie ihre AbkHufer
" befriedigen muBte, sowie den Schaden durch Aﬁfkéhdungen
fiilr Lagerkosten, Rechtsberatungskosten und Reiseaus-
lagen konkret berechnet hatte, durfte sie den Schaden,
der ihr durch entgangenen Gewinn entstanden ist, ab-
strakt berechnen (BGHZ 29, 393, 399). Der Revision kann
daher nicht darin gefolgt werden, daB eine solche Be-
rechnung nicht zul#éssig sei. | .
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5. Ob sich die Kliigerin angesichts der von ih-
rem Inhaber sm 24, August 1966 eingegangenen Verpflich-
tung iberhaupt auf mitwirkendes Verschulden des Inhabers
der Gemeinschuldnerin berufen kdnnte, bedarf nicht der
Errterung, denn die Revision hat nicht aufgezeigt,
aus welchem Verhalten ein solches mitwirkendes Ver-
schulden entnommen werden soll. Auch der von dem Be-
rufungsgericht festgestellte oder als unstreitig zu-
grunde gelegte Sachverhalt ergibt keinen Anhaltspunkt
dafiir, da8 dem Inhaber der Gemeinschuldnerin ein mit-
wirkendes Verschulden zur Last fallen kdnnte.

6. Dagegen hat die Gemeinschuldnerin, wie die
Revision der Klégerin mit Recht riigt, vom Berufungsge-
richt teilweise hShere Zinsen zugesprochen erhalten,
als sie beantragt hatte. Die Gemeinschuldnerin hatte
nimlich nicht mehr als 9 1/2 % Zinsen beansprucht, wih-
rend das Berufungsgericht der Gemeinschuldnerin fir die
Zeit ab 11, September 1969 eine hﬁhere Verzinsung zZu-
billigte. Wegen dieses VeratoBes gegen § 308 Abs. 1 ZPO
war das Berurungsurteil zu 8ndern.,

I1II. Nachdem der Beklagte den Klageanspruch nebst
Zinsen als Konkursforderung enerkannt hat, wendet sich
die Revision des Beklagten nur noch dagegen, das das
Berufungsgericht die Widerklage in HShe von 6 496 67 DM
(nicht 6 908 DM) abgewiesen hat. : :

1. Es handelt sich bei diesenm Bétfaée“um §£chts-
anwaltskosten, die von der Gemeinschuldnerin nach ihrem
Vortrag aufgewandt sein sollen, um die Klégerin zur- Lei-
stung von Schadensersatz anzuhalten und sich gegenﬁber
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dem Vorgehen der Kldgerin im einstweiligen Verfiigungs-
verfahren zu verteidigen. Das Berufungsgericht l#st
offen, fuUr welche Leistungen der Rechtsanwiilte die
Geblihren entstanden sind, die den Kostenrechnungen
zugrundeliegen, und meint, soweit es sich um Kosten

aus ProzeBsachen handele, kinnten und miiBten die Kosten
in der betreffenden Prozefisache geltend gemacht werden.
Der gesonderten Geltendmachung von Kosten, die etwa
durch eine auBergerichtliche Vertretung entstanden seien,
stehe die Vorschrift des § 118 Abs. 2 RAGebO entgegen.

2. Diese Begriindung kann die vom Berufungsgericht
getroffene Entscheidung nicht rechtfertigen.

a) Richtig ist allerdings, daB eine selbstindige
Klage auf Erstattung von ProzeSkosten insoweit unzu-
lissig ist, als ein sich mit ihr deckender, im Kosten-
festsetzungsverfahren verfolgbarer prozessualer Erstat-
tungsanspruch besteht (Stein/Jonas/Pohle, ZPO 19. Aufl.
vor § 91 Anm, III 4), Eine Erledigung im Kostenfest-
setzungsverfahren ist indes nur dann mglich, wenn eine
entsprechende Kostenentscheidung im ProzeB ergangen ist,
die hier beziiglich dieser Kosten nach dem Vorbringen
des Beklagten gerade nicht vorliegen soll, Das Beru-
fungsgericht 148t zudem offen, ob es sich um ProzeS-
kosten handelt, so daB zugunsten des Beklagten zu un-
terstellen ist, die von ihm geltend gemachten Auslagen
fur die THtigkeit der von der Gemeinschuldnerin beauf-
tragten Rechtsanwilte gehirten nicht zu den ProzeBkosten.
Ebensowenig greift der Hinweis des Berufungsgerichts auf
§ 118 Abs, 2 RAGebO durch. Die Gemeinschuldnerin hat
ausdriicklich in Abrede gestellt, daB8 die von den Rechts-
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anwiilten in Ansatz gebrachten Gebiihren sich auf Titig-
keiten bezogen hﬁtteﬁ, an die sich das hier zu ent-
scheidende gerichtliche Verfahren angeschlossen hatte.
Hinzu kommt, da8 die Tdtigkeit des Rechtsanwalts, fur
welche die anzurechnende Gebiihr des § 118 RAGebO ent-
standen ist, zu dem Kreis derjenigen Tdtigkeiten ge-
hiren mu8, die bei einem ProzeBauftrag durch die Pro-
zefigeblihr abgegolten werden. Demgeamif sind nur gleich-
artige Gebiihren (z.B, die Geschiiftsgedbithr auf die Pro-
zefBgeblihr, die Besprechungsgebiihr auf die Verhandlungs-
geblihr) enzurechnen (Swolana, RAGebO 4. Aufl. § 118
Anm, 4; Gerold/Schmidt RAGEDO 4, Aufl, § 118 Nr. 21).
Hier hat Rechtsanwalt Dr. Eylll® der Gemeinschuldne-
rin neben anderen Gebilhren eine Besprechungsgebiihr in
Rechnung gestellt (Anlage 25 zu 11/32), deren Anrech-
nung schon deshalb ausscheidet, weil diesem Rechtsan-
walt eine Verhandlungsgebiihr keinesfalls erwachsen ist.

b) AuBerdem hatte die Gemeinschuldnerin vorgetra-
gen, daB die Kosten, die hier inrrage stehen, im wesent-
lichen in dem Verfahren {iber den Erlaf einer einstwei-
ligen Verfligung entstanden seien, Dieses Verfahren,
dessen Akten das Berufungsgericht nicht beigezogen hat,
habe mit einem Vergleich geendet, in dem die Kosten-
erstattungspflicht von dem Nachweis abhingig gemacht
worden sei, daB die Kligerin die Gemeinschuldnerin ge-
tduscht habe, Ist dies richtig, so wiirde es, weil eine
prozefrechtliche Pflicht zur Kostenerstattung nicht zur
Entstehung gelangt wire, in der Tat darauf ankommen,
ob die Gemeinschuldnerin einen blirgerlich~rechtlichen
Anspruch auf Kostenerstattung hat (Stein/Jonas/Pohle,
aa0 Anm, III 1), Sollte es sich mithin bei den Rechtsan-
waltskosten, {iber die sich die von der Gemeinschuldnerin

4
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iiberreichten Kostenrechnungen verhalten, nicht um Pro-
zeBkosten des anhingigen Rechtsstreits handeln und kémg’
auch eine Anrechnung gemif § 118 Abs, 2 RAGebO nicht
infrage, so widre der Beklagte nicht gehindert, diese
Kosten im anhiingigen Rechtsstreit zu verfolgen. Dabei
knnte m8glicherweise eine Rolle spielen, ob dem Inha-
. ber der Kligerin oder dem fir ihn handelnden Kaufmann
D@ Arglist zur Last f&llt, In jedem Falle kann der
Beklagte Ersatz der in Rechnung gestellten Rechtsan-
waltskosten nur insoweit verlangen, als diese Kosten
unter den gegebenen Umstinden erforderlich waren, um
die Rechte der Gemeinschuldnerin ausreichénd zu wahren,

IV, Soweit der beklagte Kbnkursverwalter 1m Pro-
zeB8 den Anspruch der Klégerin anerkannte, war Anerkennt-
nisurteil zu erlassen. Im {ibrigen war auf die ngia;on
der Kl¥gerin unter Zurﬂckveiaung'des weitergehenden g
Rechtsmittels das Urteil des Berufungsgerichts zu &ndern
und die Widerklage abzuweisen, soweit der Geneinschuld-
nerin mehr als 9 1/2 % Zinsen zugesprochen wurden, Auf
die Revision des Beklagten war das Urteil des Berufungs-
gerichts insoweit aufzuheben, als es die Widerklage in
HShe von 6 496,67 DM abgewiesen und der Gemeinschuldne-
rin insoweit Kosten auferlegt hat. Da es ‘dazu weiterer
Feststellungen bedarf, war die Sache in° diesen Uhrang
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an ‘des: Be-
rufungsgericht zuruckzuverweisen. Sowelit Uber die Re-
visionen der Parteien entschieden wurde, war es ange-
bracht, gems §§ 92, 97 ZPO auch liber die Kosten des
Verfahrens zu entscheiden, Dabei war zu beachten, dasB
der Streitwert der Klage nach dem Konkurs der Gemein-
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schuldnerin gemiB § 148 ZPO anzusetzen ist und das8 nach
dem Vorbringen beider Parteien die Konkursquote jeden-
falls nicht mehr als 10 % betrigt. Weiter war zu be-
rilcksichtigen, daf die Kosten.auch hinsichtlich der von
dem Beklagten nunmehr zur Konkurstabelle anerkannten
Forderung der Konkursmasse zur Last fallen, weil die
Voraussetzungen des § 93 ZPO nicht gegeben sind.

Dr., Haidinger ClaBen Hoffmann

Wolf Merz
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