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VII_ZR_138/60
Verkiindet

am 30. Oktober 1961 2211 094
Woitscheck,

Justizobersekretér

als Urkundsbeamter

der Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma Hermann SENNNESEENENP GubH, Kraftfahrzeughandel
und -reparatur, X{JlNNENEGEGGD, A Str. ver-

treten durch ihren Geschidftsfithrer Hermann S

Klégerin, Berufungsklégerin, Rev181onskléger1n und
Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. *.-

gegen
den Rechtsanwalt Erich BN, Gl ‘CEED-:-- (D

'Beklagten, Berufungsbeklagten, Revisionsbeklagten und
Revisionskliger,
- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 16. Oktober 1961 unter Mitwir-
kung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Rietschel, Dr. Heimann-"rosien, Erbel und Hubert Meyer

fiir Recht erkarnt:

1) Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des
10. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Koln vom

7. Mdrz 1960 insoweit aufgehoben, als - abgesehen von
der Abweisung eines Mehranspruchs von 2insen - zum Nach—
teil der Klégerin entschieden worden ist.

2) Der Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin wei-~
tere 6.000 DM - sechstaussnd Deutsche Mark - nebst Zlnsen
hieraus in Hohe von 9 3/4 % vom 1. Oktober 1956 bis

31. Dezember 1958, von 9 % vom 1. Januar 1959 bis 31. Mirsz
1959 und von 8 1/2 % ab 1. April 1959 zu bezahlen.

3) Im ibrigen wird die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

4) Die Revision des Beklagten wird zuriickgewiesen.

5) Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsver-
fahrens wird dem Berufungsgericht iiberlassen.

.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

I, Im April 1952 kauften die Eheleute Be{jjjjjjJ D in
RGN fiir ihr Ferntransportunternehmen von der Kl&-
gerin einen Faun-Lastwagen mit Anhénger. Der durch Teilzah-
lJungen gu tilgende Kaufpreis betrug rund 72.000 DM. Die Lie-
ferung erfolgte unter Eigentumsvorbehalt.

Am 2. Februar 1953 wurde Uber das Vermtgen der Klégerin
das gerichtliche Vergléichsverfahren eroffnet. Zu diesem Zeit-
punkt betrug die Restschuld der Eheleute Be@ D roch
etwa %38.000 DM. Im Mai 1953 beauftragte die Kldgerin mit Zu-
stimmung ihres Vergleichsverwalters den Beklagten, gegen die
Encleute Be{MND vorzugehen, die zahlungsunfihig gewor-
den waren. Demndchst lieS sich der Beklagte daneben von den
Eheleuten Be— beauftragen, ihre Verbindlichkeiten
mit ihren Gldubigern zu regeln. In der Folgezelt bemithte sich
der Beklagte um den Verkauf des Lastzugs. Er 1lice8 ihn am
17. September 1953 von dem Kraftfahrzeugsachverstdndigen
Ingenieur St@D schiétzen; dieser stellte einen Taxwert

von 44.970 DM fest.

Jm Januar 1954 kam es zum Abschlufl eines Kaufvertrags
iiber den Lastzug zwischen den Eheleuten Be{llllNENED und
dem Transportunternehmer REJD. Bei den Kaufverhandlungen
betétigte sich der Beklagte als Vertreter der Eheleute Be@i®
G . s wurde ein Kaufpreis von 35.000 DM vereinbart.
AuBerdem verpflichtete sich RGN, den Verkiiufer Heinrich
B fiir zunichst zwei Jahre mit einem Brutto-Wochen-
lohn von 200 DM anzustellen. .

De Der Lastzug vurde im Januar oder Pebruar 1954 an RN
iibergeben. Die fiir die "Honzessionsiibertragung erforderliche
Genchnigung des Regierungsprisidenten wurde erteilt.
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RIS zahlte den vollen Kaufpreis von 35.000 DM in Raten
auf das persodnliche Konto des Beklagten bei der Stadtspar-
kasse Koln. ‘

Am 30. Juni 1954 lieB der Beklagte den Lastzug durch
die DAINNEND GHEEEY- TS G1bH crneut schétzenj die
einen Taxwert von 20.150 DM feststellte. Unter Beriickkich-
tigung angeblich von RN inzwischen vorgenommener
verbesserungen bot der Beklagte dem Vergleichsverwalter der
Kldgerin als "Kaufpreis" 10.000 DM an. Der Verwalter lehnte
den Vorschlag des Beklagten ab und verlangte die Abfilhrung
des gesamten Erloses aus dem Verkauf des Lastzugs, weil
dieser im Eigentum der Kliigeri_n gestanden habe.

31, Yony STOMUTE

Am 29 Oktober 1954 fand vor dem Vergleichsrichter 01ﬁ
Erdrterungstermin statt. Uber das Ergebnis der Besprechung—
wurde u.a. folgende Aktennotiz des Verglelchsrlchters nle—
dergelegt:

", ... Rechtsanwalt B_(Beklagter) wird aus
der Sache Be@llP insgesamt 20.500 DM unver-
ziiglich an den Verwalter Rechtsanwalt Dr. SrllD
auszahlen caad"

JJ eL8 \\\\ {oeu yuequaje(J s[e purs T;l[ll[ll[ll l

In der Folgezeit wurde die Zahlung dieses Betrags uber
das Konto des Beklagten bei der Stadtsparkasse K.gelelsitet

ZnYD!

I1. In ihrem Vergleichsverfahren schlug die Klﬁgerin einen
Liguidationsvergleich vor in der Weise, dal ihr gesamtes
Vermdgen dem Vergleichsverwalter zur Verwaltung und Verwer-
tung ilibertragen werde; die Gldubiger sollten 50 % ihrer
Forderungen erhalten; die Liquidation sollte liéingstens inner-
halb 18 Monaten nach Bestidtigung des Vergleichs durchgefiihrt
sein. Diese'r Vergleich wurde von den Gldubigern angenommen
und am 22. Mai 1953 vom Vergleichsgericht bestatigt.
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Zu dem Liquidationsvermdgen der Kliégerin gehdrten auf
gepachteten Gelidnde errichtete ausgedehnte Werkhallen in
I iic fir dic damalige belgische Besatzungs-
macht beschlagnahmt worden waren. Wegen der Bezahlung die-
ses Objekts schwebten Verhandlungen mit der Oberfinanzdirek-
tion in K@) Dabei, wie iiberhaupt im Vergleichsverfahren,
vertra;; der Beklagte éuftragSgeméB die Interessen der Kl&-

- gerin und ihres Gesellschafters Hermann SN  Ins-
besondere setzte er aikch gegeniiber der Oberfinanzdirektion
fiir eine Erhdhung der vorgeschlagenen Kaufsumme ein.

Am 15. Mai 1954 sandte der Beklagte im eigenen Namen
an die Gldubiger der Kliégerin ein Rundschreiben, in dem er
diese, um "das Vergleichsverfahren schnellstméglichst zu
beenden"; bat, eine Erklirung zu unterzeichnen, daB sie
nach Zahlung von 50 % ihrer Forderung befriedigt seien. -
Mit diesem Vorschlag waren etwa 90 % der Gliubiger einver-
standen. '

Inzwischen waren die Verhandlungen mit der Oberfinanz—
dircktion K@ weiter gediehen. Am 29. Juli 1954 teilte
diesé dem Beklagten auf Anfrage mit, daB der Ankauf der Werk-
hallen zum Preis von 400.000 DM gesichert sei. Da nunmehr
infolge der hierdurch zu erwartenden Erhohung des Vergliichs-
vermdgens der beabsichtigte Aufkauf der Glaubigerforderungen
gun~Preis von 50 % ihres Nennbetrags einen Gewinn versprach,
wﬁrdc gzvvischen den Parteien zundchst vereinbart, daB der
Beklagte inm eigenen Namen die Forderungen der Gliubiger in
dieser Weise aufkaufe und sich abtreten lasse. Dies wurde
in der Folgezeit durchgefiihrt.

Um sich die fiir den Ankauf der Forderuhgen erforder-
lichen Gelder zu beschaffen, nahm der Beklagte im September
1954 bei der Kreissparkasse Killl@einen Kredit von 90.000 DM

-



auf (Konto-Nummer S. J0). Als Sicherung bestellten er
und seine Ehefrau eine Grundschuld. Auch iibernahm &in:Be-
cannter: SN cine Blirgschaft in HShe von 30.000
DM. Ferner wurden die von dem Beklagten erworbe n Gliubi-
gerforderungen 31cherhe1tshalber an die Kreldspa asse
abgetreten. Die Kreissparkasse gzahlte darauf an die Glidu-
biger die vereinbarte Quote von 50 % aus. Ende Oktober
1954 waren alle Gliubiger befriedigt.

In dem Termin, der am 29. Oktober 1954 vor dem Ver-
_ gleichsrichter stattfand, wurde ervrtert, daf eine wesent-g
lich hohere Quote als die zun#chst vorgesehenen 50 % er-
reicht werde. Es wurde in einer Aktemmotiz des Vergleichs-
richters vom 2. November 1954 hierzu folgendes niedergelegt:

"Es wurde Ubereinstimmung erzielt, daB die schwer
. und zeitraubend verwertbaren restlichen Massebe-
stdnde und zwar die Auflensténde nominell 491.000 DM
und das Grundstiick in Aachen an Hermann

perstnlich veriuBert werden sollen. Dieser

verpflichtet sich, als Gegenleistung die Massemittel
so weit aufzustocken, daB iiber die bislang auszu-
schiittenden 50 % weitere 25 % an die Vergleichs-
gléubiger verteilt werden kbnnen ....."

Soweit Rechisanwalt B im Auftrag Hermann
S Forderungen erworben hat, wird die-
ser die Abtretungserkldrungen vorlegen und der Ver-
walter den GlHubigern gegeniiber die Abtretung und -
derzeitige Forderungsinhaberschaft bestdtigen (folgt
die oben erwihnte Regelung der Sache B=e&

Nachdem de® Vergleichsverwalter die auf den Namen des
Beklagten ausgestellten Abtretungserkldrungen der Glaubiger
vorgelegt worden waren, zahlte er die Forderungsbetrége mit
einer Quote von 75 % auf das Konto des Beklagten S. 26.340
bei der Kreissparkasse I‘ Hierdurch ergab sich - dem
Berufungsurteil gufolge - ein Gewinn von 67.854,79 DM.



Am 3. November 1954 hob der Beklagte von dem genannten
Konto 15.000 DM durch Verrechnungsscheck ab, und lie8 den
Betrag seinem Konto bei der Stadtsparkasse Kfj#gutbringen,
um von diesem dann die verlangten 20.500 DM aus der Sache
BeQP = den Vergleichsverwalter zahlen zu konnen.
(s. oben). ‘ : |

Am 26. Mai 1955 wurde das Vergleichsverfahren aufgehoben.

III. Die Klégerin verlangt von dem Beklagten den Restbetrag
aus dem Verkauf des Lastzugs Be{ P in Hohe von

14.500 DM und Ersatz des von:dihm von dem Konto S. (¢
abgehobenen Betrags von 15.000 DM. Hierzu hat sie vorgetragen:

1) Der Beklagte habe den damals im Vorbehaltseigentum der
Kligerin stehenden Lastzug ohne die Zustimmung des Geschdfts-
flihrers der Klédgerin und des Vergleichsverwalters an Richarz
verﬁuBert@‘und den Gegenwert selbst vereinnahmt. Er sei des~
halb zur Herausgébe des Erlangten und zum Schadensersatz ver-
pflichtet. ' :

2) Der Beklagte habe die Gldubigerforderungen nur treu-
hinderisch fir Hermann S cufgckauft. Er sei des-
halb nicht berechtigt gewesen, iiber das Konto bei der Kreis-
sparkasse Kllllzu seinem Vorteil zu verfiigen. -

Hermann S— hat seine Forderung gegen den
Beklagten an die Kldgerin abgetreten.

Die Kl#dgerin hat beantfagt, den Beklagten zur Zahlung
von 29.500 DM nebst 9,75 % Zinsen seit dem 1. Mirz 1955 zu

verurteilen.

Der Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt.



Er hat vorgetragen:

1) Die Kldgerin und der Vergleichsverwalter seien mittdem
Verkauf des Lastzugs an R ecinverstanden gewesen. Der
Kaufpreis von 35.000 DM stelle nicht nur den Gegenwert fiir
den Lastzug dar, sondern auch flir die damit verbundenen,
dem Be@D zustechenden Konzessionen, an deren Erwerd
RUEED cin besonderes Interesse gehabt habe. In dem Termin
vom 29. Oktober 1954 hiétten sich iberdies der Beklagte und
der Vergleichsverwalter dahin geeinigt, da8 die Kligerin
fiir ihre Fo:derﬁhg aus dem Verkauf des Lastzugs mit dem
Betrag von 20.500 DM, den die Kliégerin auch erhalten habe,
befriedigt sei.

2)  Der Beklagte habe die GlHubigerforderungen nicht als
Treuhénder fiir Hermann SUNINEE, sondern fiir eigene
Rechnung erworben. Damit sei auch Hermann SENNEENINNND
einverstanden gewesen, da er selbst keinen Kredit bei der
Kreissparkasse erhalten hdtte und ihm zur Vermeidung eines
AnschluBkonkurses an einer sofortigen Bereinigung der Schul-
den gelegen gewesen wire. E

Hilfsweise rechnet der Beklagte mit einer Forderung
von 38.000 DM auf, denn er habe von den aus dem Ankauf der
Forderungen erzielten Betréigen Hermann SUJjSNEEEED dicsen
Betrag darlehensweise gegeben und noch nicht zuriickerhalten.

Das Landgericht hat die Klage abgewlesen. Auf die Beru-
fung der Kldgerin hat das Oberlandesgericht den Beklagten
zur Zahlung von 8.500 DM nebst Zinsen in Hthe von 9 3/4 %
vom 1. Oktober 1956 bis 31. Dezember 1958,; von 9 % vom
1. Januar 1959 bis 1. Mirz 1959 und von 8 1/2 % ab 1. April
1959 verurteilt; im iUbrigen hat es die Berufung der Kl&gerir
zuriickgewiesen.




Gegen dieses Urteil hat die Kligerin Revision eingelegt
mit dem Antrag, dem Beklagten zur Zahlung weiterer 21.000 DM
nebst Zinsen wie im Berufungsurteil berechnet zu verurteilen.
Der Beklagte hat ebenfalls Revision eingelegt mit dem Antrag,
die Klage voll abzuweisen. Beide Parteien beantragen die Zu-
riickweisung der Revision der Gegenpartei.

Entscheidungsgrﬁnde:

I. Die Restforderung von 14.500 DM aus dem Verkauf
des Lastzugs. ' :

1) a) Das Berufungsgericht ist der Auffassung,qadaB der
mit Zustimmung des Vergléichsverwalters dem Beklagten erx-
teilte Auftrag, die Restschuld der Fheleute Be(iINEENND
einzutreiben, auch die Ermachtiguhg enthalten habe, den im
Vorbchaltseigentum der Klégerin stehenden Lasfzug "wirt-
schaftlich angemessen" zu verwerten. Die Kliégerin habe
deshalb einen An?pruch auf Herausgabe des fiir den Lastzug
Erlangten nach § 667 BGB. .

Darin, daB der Beklagte sich em 29. Oktober 1954 mit
dem Vergleichsverwalter auf eine Zahlung voa 20.500 DM
geeinigt habe, ktnne ein Erlafl der diesen Bétrag iberstei-
genden Forderung der Klédgerin nicht gesehen werden. Der
Vergleichsverwalter habe mit der Vereinbarung iiber die Zah-
lung von 20.500 DM keine abschlieBende Regelung treffen
wollen; ihm sei damals nur daran gel:gen gewesen, diesen
Betrag zu erhalten, der gerade noch zur'Auffﬁllung der
Vergleichsmasse bendstigt worden Sei, um die Quote von 75 %
auszahlen zu konnen. Weitere Anspriiche der Klédyzerin seien
hiervon nicht beriihrt worden.
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b) Die hiergegen gerichteten Revisionsangriffe des Beklag-
ten sind nicht begriindet.

aa) Die Feststellung des Berufungsgerichts, der Auftrag
der Kligerin, gegen die Eheleute B vorzugehen,
habe auch die Ermiéichtigung enthalten, den Lastzug gegebenen-
falls zu verwerten, lédBt keinen Rechtsfehler erkennen. Sie
steht auch, wie sich aus dem Urteil ergibt, im Einklang mit
den letzten Vortrag def‘Klagerin; denn danach war ihf Ge~
schiftsfithrer Hermann SUNNMEEEEY nit dem Verkauf schlief-
lich einverstanden.

Der Beklagte ist'sémit zur Herausgabe des Erlangten
verpflichtet (§ 667 BGB). ' '

bb) Der Beklagte beanstandet die Feststellung des Beru-
fungsgerichts, da8 ihm am 29. Oktober 1954 der iiber die
20.500 DM hinausgehende Betrag nicht erlassen worden sei.
Er weist darauf hin, der Vergleichsverwalter habe damals
schon gewuBf, daB der von dem Beklagten vereinnahmte Erlos
tiber dem an den Vergleichsverwalter abzufﬁhrenden.Bétrag
gelegen habe; wenn unter diesen Umsténden der Vergleichs-
verwalter nicht darauf bestanden habe, daB der Beklagte
den Mehrerlds abfiihre, so sei die von dem Berufungégericht
gezogene SchluBfolgerung, der Mehrerl®ds sei durch die
Vereinbarung vom 29. Oktober 1954 nicht betroffen, nicht
zwingend.

Diese Riige geht fehl. Auch das Berufungsgericht geht
davon aus, daB8 der Vergleichsverwalter die vom Beklagten
behauptete Kenntnis gehabt hat. Es ist jedoch der Ansicht;
der Verwalter habe an der Mehrforderung kein Interesse -
.gehabt, weil er fiir die Vergleichsmasse nur noch 20.500 DM
gcbraucht habe, und er habe deshalb wegen der Mehrforderung
liberhaupt keine Vereinbafung treffen wollen. Das 1ldBt keinen
Rechtsfehler erkennen.
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2) a) Zur Hohe des Herausgabeanspruchs der Kligerin

geht das Berufungsgericht zutreffend davon aus, dafB der Kli-
gerin nur der fiir den Sachwert des I.astzugs als solchen
bezahlte Betrag gebiihrd, Leistungen fiir die gleichfalls
iibertragenen Konzessionen ihr aber nicht zustidnden.

Hierzu ist die Kldgerin der Auffassung, daB, wenn die
fibertragenen Konzessionen liberhaupt vergiitet wurden, dies
durch den vorgesehenen- Arbveitsvertrag mit Heinrich BellllD
—geschehen sei, der spdter durch Zahlung von 10.000 DM
abgelost worden ist. In diesem Sinne haben auch die als Zeu-
gen vernommenen Eheleute Be_ ausgesagt. Dagegen ist
der BelXlagte der Meinung, der Anstellungsvert“ag beruhre
den Verkauf des Lastzugs und der Konzesas::.onen.«,n:Lchl;:I "das
Entgelt fixr die Konze551onen ‘stecke vielmehr in den 35 000 DM;
‘das hat auch der Zeuge R{JJckundet.

Das Befufungsgericht hat dazu ausgefiihrt, es spreche
zwar vieles fiir die Auffassung der Kldgerin, insbesondere
scien die Eheleute Bl P nicht unglaubwiirdig. Ange-
sichts der gegenteiligen Bekundung des Zeugen R{JJJ) reiche
ihre Aussage jedoch nicht.zu der Feststellung aus, daB der
Betrag von 35.000 DM nur fiir den Sachwert des Lastzugs
vereinbart worden sei (BU S. 33). Infolgedessen sei der
Vert der Konzessiohen, der nach dem Gutacnten des Sachver-
stdndigen mit 6.000 DM zu beziffern sei,hﬂgfv%ifbbzusetgéﬁjgo daB
noch eine Restforderung der Klégerin von: pE*OOO“EM abziiglich
(20.500 + 6.000) = 8.500 DM verbleibe.

b) Damit haf das Berufungsgericht die Beweislast verkannt.

Es ist zwar rlchtlg, dafl grundsdtzlich die Kl&égerin 1hren
HerausgabeanSpruch nach Grund und Hohe darzulegen und zu
beweisen hat. Das Berufungsgericht hat aber iibersehen, daf

der Beklagte die Unaufklédrbarkeit der Frage, ob die Konzessionen
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durch den AbschluB des "Arbeitsvertrags" oder mit dem Kauf-
preis von 35.000 DM abgegolten werden sollten, schuldhaft
herbeigefiihrt hat. Der Beklagte war auf Grund des ihm wvon
der Klédgerin erteilten Auftrags und auf Grund der Tatsache,
daf der Lastzug, wie er wuBlte, noch im Eigentum der Klégerin
stand, verpflichtet, den Erlts hieraus an die Kl&dgerin ab-
zufilhren. Dann war es aber auf jeden Fall erforderlichg,dasB
in dem Kaufvertrag der dem Lastzugkentsprechende‘Gegenwert
zahlenmiBig genau festgelegt und da8 klar aufgeschliisselt
wurde, in welcher Hohe der Kaufpreis einschlieBlich des
(spdter mit 10.000 DM abgegoltenen) Anstellungsvertrags als
Entgelt flir den Lastzug und als Entgelt filr die Konzessionen
dicnen sollte. Diese Verpflichtung traf den Beklagten in
besonderem MaBe auch deshalb, weil.er neben dem- Auftrag der
Klégerin, gegen die Eheleute Be|jllD vorzugehen, von
diesen den Auftrag angenommen hatte, ihre Schulden zu regeln.
Wenn er schon trotz des hierdurch drohenden"Interéssenwider-'
streits beide Mandate annahm, so musste er wenigstens klare
Verhdltnisse schaffen. Das hat der Beklagte aber schuldhaft
unterlassen. :

Die Folgen dieser von inm verschuldeten Unaufklsrbarkeit
hat er wegen der von ihm begangenen Vertragsvérletzung zu
tragen und zwar in der Weise, da8 nunmehr ihn nach Treu und
Glauben die Beweislast trifft und etwaige Zweifel zu seinen
Lasten gehen miissen (vgl. hierzu auch RGZ 60, 146, 152; 128,
121, 125; BGHZ 6, 224, 227; 30, 226, 232; Urteil des
VI. Zivilsenats vom 16. April 1955 = IM Nr. 2 zu § 282 2ZPO).

Das angefochtene Urteil kann ‘daher insoweit nicht auf-
rechterhalten werden; vielmehr hat der Senat anstelle des
Berufungsgerichts diejenige Entscheidung zu ‘treffen, die
das Berufungsgericht bei richtiger-Wﬁrdigung der Beweislast
auf Grund seiner Feststellungen getroffen haben wiirde.
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Da die Art der Verrechnung des Kaufpreises nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht mehr weiter
aufzuklidren ist und auch irgendwelche Antriédge des Beklagten
nicht mehr offenstehen, ist dieser, ohne daB8 es noch einer
Zuriickverweisung bedarf, zur Zahlung auch der weiteren
6.000 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Der Beklagte kann auch gegen diesen Anspruch nicht
nit einer Gegenforderung von 38.000 DM aufrechnen, da diese,
wie noch auszufiihren sein wird, nicht besteht.

3) Unter diesen Umstinden kommt es auf die Riige des Beklasz-
‘ﬂe _ ten, der Wert der Konzessionen sei von dem Berufungégericht
zu gering angesetzt worden, und auf die Riige der Kl&gerin,
das Berufungsgericht habe zu Unrecht verneint, daB der
Kligerin durch die schuldhafte PFestsetzung eines zu geringen
Kaufpreises ein Schaden’ entstanden sei, nicht mehr an.

II. Der Anspruch von 15.000 DM (Entnahme von dem
Konto S. 26.3%340).

1) Das Berufungsgericht fithrt aus, es spreche eine Reihe
von Beweisanzeichen dafiir, daB der Beklagte'die Porderungen
der Gléubiger flir Rechnung des Hermenn SN :utge-
kaﬁft habe und infolgedessen das Konto S. 26.340 im Verhidlt-
nis zu diesem als ein Treuhandkonto anzusehen sei, von dem
der Beklagte nichts fiir sich hétte entnehmen diirfen. Indes
neint das Berufungsgericht, daB diese Beweisanzeichen nicht
filr eine solche Feststellung geniigten, da andere Beweisan-

zeichen fiir das Gegenteil spréchen. So sei nichft zu erwarten
gewesen, da@\der Beklagte diese "umfangreiche und nicht ganz
unriskante Tétigkeit zum Aufkauf der Forderungen ohne Honorar
ausgeiibt hiitte"; der Beklagte sei dabei auch mit seinem Namen
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als Rechtsanwalt nach auflen in Erscheinung getreten und
habe sich selbst durch die Stellung einer Grundschuldsiche-
rung wirtschaftlich mit dem Geschidft verbunden. Fiir die Auf-
fassung des Beklagten spriichen insbesondere auch die eid-
lichen Zeugenaussagen seiner Ehefrau und seiner B&roange-
stellten. SchlieBlich sei der Beklagte rechtlich nicht ge-
hindert gewesen, selbsténdig ~ also ohne Beteiligung der
Xligerin oder des Hermann SENINNE - 215 Aufkiéufer

die Forderungen'zu erwerben. Es sei deshalb weder der Be-
weis erbracht, daB eine etwaige Treuhandabrede schlieBlich
aufrechterhalten geblieben sei, noch daff dem Beklagten
andererseits der ganze Gewinn aus dem Geschift hitte zu-
flieBen sollen. Deshaldb sei die Forderung der Klégerin auf
Riickzahlung der entnommenen 15.000 DM nicht begriindet.
Ebenso sei aber auch der zur Aufrechnung gestellte Anspruch
des Beklagten auf Riickzahlupg der Hermann SEJNEEEND
angeblich darlehensweise gegebenen 38. 000 TM nicht gerecht-
fertigt; der Beklagte habe nicht beweisen kdnnen, daB es

sich um ein Darlehen gehandelt habe.

2) Die hiergegen gerichteten Revisionsriigen der Klédgerin
sind im Ergebnis begrtindet.

a) Es steht - insoweit unbestritten - fest, daB der Be-
klagte mit der Klégerin sowie mit Hermenn SN cinen
Anwaltsvertrag geschlossen hatte, der die anwaltliche Be-
treuung der Klédgerin und ihres Gesellschafters im Vergleichs-
verfahren zum Gegenstand hatte. Der Beklagte ist auch im
Rahmen dieses Vertrags in verschiedener Weise fiir die Klié-
gerin und Hermann S t:itig geworden, wie das in
dem Berufungsurteil niéher dargelegt ist. Ebenso steht unbe-
stritten fest, daB gzwischen den Beteiligten vereinbart wor-
den ist, der Beklagte solle, um die Klﬁgerin vor einem dro-
henden AnschluBSkonkurs zu bewahren und ihrem Gesellschafter
die Fortfihrung des Betriebs zu ermdglichen, die Forderungen
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der Vergleichsgliubiger im eigenen Namen zu 50 % ihres
Nennbetrags erwerben. Streit besteht lediglich dariiber,
wem der sich aus der hoheren Vergleichsquote ergebende Ge-
wvinn aus diesem Geschi#ft zustehen soll.

Das Berufungsgericht sieht sich nicht in der Lage,
hierzu klare Feststellungen zu treffen, und ist deshalb
lediglich auf Grund der Unaufklédrbarkeit zu dem von ihm
gevpnnenen Ergebnis gelangt, weil weder die eéine noch die
andere Partei den von ihr behaupteten Inhalt der Abmachung
beweisen konne. ‘ '

aa) Dabei vefkennt das Berufungsgericht jedoch, daf die
Vereinbarung iiber den Gewinn im Rahmen des -zwischen den
Beteiligten abgeschlossenen allgemeinen Anwaltsvertrags
steht. Die Forderungen'sollten nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts jedenfalls zundchst im Interesse der
Kligerin aufgekauft werden und zwar insbesondere zu dem
Zvieck, ihr eine reibungslose Durchfﬁhrung des Vergleichs-
verfahrens zu ermbglichen. Daran wiirde sich aber auch
dann nichts &ndern, wenn der Beklagte, wie er behauptet,
den aus diesem Geschidft zu erwartenden Gewinn ganz oder,
wic cs das Berufungsgericht fiir nicht unwahrscheinlich
h#lt, teilweise erhalten sollte. Denn auch dann bliebe
noch neben dem Strebén des Beklagten nach einem person-
lichen Gewinn als Grund und Zweck der Vereinbarung die
Wahrung der Interessen der Kldgerin und des Gesellschaf-
ters SUNID in Vergleichsverfahren, So hat auch
der Beklagte selbst vorgetragen, Hermann SO
habe, als sich die Sﬁgﬁkasse auf einen treuhiénderischen
Aufkauf der Forderunéén fir ihn nicht eingelassen habe,
ihn, den Beklagten, "flehentlich gebeten, ihm durch den
eigenen Ankauf der Forderungen behilflich zu sein" (S. 15
des Urteils). Dieser rechtlichen Beurteilung wiirde auch
ein etwaiger Wille des Beklagten, hieraus ein Privatge-
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schidft zu seinem Nutzen zu machen, nicht entgegenstehen, der
die Vereinbarung wiirde als wesentlichen Bestandteil auch dan
immer noch die Hilfe fiir die Kl&gerin, also die Wahrnehmung
ihrer Interessen im Vergleichsverfahren, behalten und konnte
infolgedessen auch nicht aus dem Rahmen des allgemeinen An-
waltsvertrags geldst werden (vgl. dazu auch BGHZ 18, 340, 34

bb) Handelt es sich somit um einen anwaltlichen Geschéfts-
besorgungsvertrag, so hat die Klégerin einen Anspruch auf
Herausgabe des vollen durch den Aufkauf der Forderungen er-
zielten Gewinns (§§ 675, 667 BGB).

Ist, wie die Kldgerin behauptet, zwischen den Parteien
vereinbart worden, daB der Beklagte die Forderungen nur als
ihr Treuhdnder erwerben sollte, versteht sich das von selbsi

" 4iay Aber auch wenn, wie der ngiagte behauptet, der Gewinn
aus dem Ggschﬁft ihm zugute koﬁmen sollte, oder wie das

- Berufungsgericht es als mbglich annimmt, eine Teilung des
Gewinns vereinbart worden séin sollte; miiBte ein gleiches
gelten. In jedem Palle ist némlieh eine solche Vereinbarung
nichts anderes als das Versprechen eines Entgelts fiir die
anwaltschaftliche Tétigkeit in Form eines wirtschaftlichen
Nutcens an dem Gegenstand der Betreuung.

Eine solche Vereinbarung wire aber nichtig. Abgesehen
davon, da8 sie schon der nach §§ 93 Abs. 2 Satz 1 und 2,
95 der damals geltenden Rechtsanwaltsgebiihrenordnung a.F.
erforderlichen Schriftform ermangeln wiirde, wiirde sie auch
der Bestimmung des § 93 Abs. 2 Satz 5 aa0 widersprechen,
wonach es dem Anwalt verboten ist, die Hohe der Vergiitung
vom Ausgang der Sache oder sonst vom Erfolg seiner Tétigkel
abhiingig zu machen. Das hat der Beklagte aber, wenn man
seinen Vortrag als richtig unterstellt, getan. Denn er hatw
in Standeswidriger, wenn nicht sogar sittenwidriger Weise
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seine eigenen wirtschaftlichen Interessen mit dem Gegenstand
seiner Betreuung verquickt und damit seine Unabhédngigkeit,
die oberstes Gebot fiir die Berufstidtigkeit des Anwalts ist,
aufgegeben, ja sogar die Gefahr geschaffen, gegen die In-
teressen der Kliigerin tdtig zu werden (vgl. dazu auch das
Urteil des Senats in BGHZ 34, 64 zu dem #hnlich gelagerten
Fall eines Erfolgshonorar% in Form eines Streitanteils).
Daran dndert es auch nichts, da8 sich der Beklagte bei dem
Aufkauf der Porderungen mit seinem eigenen Kredit und einer
zun Teil seiner Frau zustehenden Grundschuld persdnlich =
eihgesetzt hat; eine solche besonders enge, mit einem
eigenen Risiko verbundene Verflechtung persdnlicher wirt-
schaftlicher Belange mit dem Gegenstand der Betreuung ist

. in Gegenteil erst recht standeswidrig.

Deshaldb kann die Meinung des Berufungsgerichts; der -
Beklagte sei "rechtlich nicht gehindert gewesen, selbstin-
dig, also ohne Beteiligung der Kliégerin, als Aufkidufer der
Forderungen aufzutreten" (S. 44 des Urt.), nicht geteilt
werden. Sie wire nicht einmal dann richtig, wenn der_Bé—
klagte, wic das Berufungsgericht offenbar annimmt, den
Aufkauf der Forderungen auBerhald des Anwaltsvertrags vor-
genorimen hétte; denn der Anwalt ist nicht ein beliebiger
Dritter; seine Stellung als Betreuer der Vergleichsschuld-
nerin und ihres'Gesellschafteré hdtte es ¢hm auf jeden Fall
verboten, neben seiner anwaltlichen Tdtigkeit an dem Gegen-—

‘stand seiner Betreuung noch private Intecressen zu verfolgen.

cc) Die Nichtigkeit der Vereinbarung eines Entgelts ini.
dieser von dem Gesetz mifbilligten Form fithrt aber nicht

etwa zur Unwirksamkeit des Anwaltsvertrags. Die Regel des
§ 139 BGB findet hier keine Anwendung. Denn dem Zweck der
Bestimmung des § 93 Abs. 2 Satz 5 RAGebO a.F. ist, wie
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bereits der VI. Zivilsenat (BGHZ 18, 340, 348) entschieden
hat, zu entnehmen, daB zwar der gerichtliche Schutz fiir die
dem Anwalt untersagte Gebiihrenvereinbarung entfallen, die
Giiltigkeit des Anwaltsvertrags aber in der Regel nicht in
Zweifel gezogen werden solle, da andernfalls der Mandant
seine Anspriiche aus dem Vertrag verlieren wiirde und damit
seine Interessen ernstlich geféihrdet wiirden. Das entspricht
auch der Auffassung des Reichsgerichts, wonach § 139 BGB

bei VerstoB gegen ein Gesetz, das den Schutz eines Vertrags-
partners zum Inhalt hatit, nicht anwendbar ist, da sonst

der Geschiitzte sein Recht aus dem Vertrag verlieren und sich
damit der durch das Gesetz angestrebte Schutz vielfach in
sein Gegenteil verkehren wiirde (RGZ 146, 116, 119 - Nichtig- ¢
keit eines Wettbewerbsverbots filir einen Handlungsgehilfen -;
vgl. auch RGZ 100, 39, 40 und 104, 105, 107). Der Senat

folgt der in den genannten Entscheidungen vertretenen Rechts-
auffassung.

dd) Daraus folgt, das der Beklagte in jedem Fall verpflich-
tet ist, an die Klédgerin das durch den ihm erteilten und
von ihm ausgefiihrten Auftrag Erlangte, hier also den Gewinn
aus -dem Aufkauf der Forderungen, voll herauszugeben (§ 667
BGB) . Der Anspruch auf Zahlung der von dem Beklagteh ent-
rommenen 15.000 IM ist demnach giundsﬁtzlich gerechtfertigt.
Ungekehrt ist daher auch der zur Aufrechnung gestellte An-
spruch des Beklagten auf Rﬁckzahlung der von ihm dem Hermann
SN " lcihveise" iiberlassenen 38.000 IM nicht be-
grindet, denn dieser hat damit nur das erhalten, was ihm
nach § 667 BGB zustand. Das Vorliegen eines Darlehensver-
trags hat. das Berufungsgericht ohnehin nicht als erwiesen
angesehen (vgl. unten III 1 b).

Das angefochtene Urteil kann daher insoweit mit der
von dem Berufungsgericht gegebenen Begriindung nicht auf-
recht erhalten werden.
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b) Indessen ist der Senat nicht in der Lage, von sich aus
schon jetzt den Beklagten zur Zahlung von 15.000 DM zu ver-
urteilen. :

Der zwischen den Beteiligten abgeschlossene Geschéafts-
besorgungsvertrag wiirde ndmlich nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig
sein, wenn bei dem Aufkauf der Forderungen die Gldubiger der
Klédgerin irregefilhrt werden sollten, indem man ihnen die |

~damals den Parteien schon bekannte bessere Vermdgenslage
der Kldgerin, die eine Vergleichsquote von 75 % versprach,
geflissentlich verschwieg und ihnen im Gegenteil einen

E Verkauf der Forderungen zu 50 % als besonders vorteilhaft

3@ “hinstellte. .

Das Berufungsgericht enth#ilt hierzu keine Feststellun-
ger.; es ist auch nicht ersichtlich, daB3 das Berufungsgericht
diese Frage gepriift hat, wozu es von seinem Rechtsstandpunkt
aus bisher auch keinen AnlaB gehabt hat.

Sollte die Feststellung getroffen werden konnen, daf
der Vertrag nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig ist, so wiirde der
Herausgabeanspruch nach § 667 BGB entfallen und an seine
Stelle. ein Bereicherungsanspruch gegen den Beklagten tre-
ten, der auf Herausgabe des aus dem Vermogen der Klédgerin
}H' '. grundlos Erlangten, némlich der von dem Vergleichsverwalter\ )
auf das Konto des Beklagten liberwiesenen Betriédge, soweit
sie nicht zur Abdeckung der Schulden verwendet worden sind,
gchen wiirde. Die Beziehungen der Partelen wiirden sich dann
nach § 817 Satz 1 und Satz 2 BGB richten. Hierbei waren
gegebenenfalls die in BGHZ 28, 255 aufgestellten Grundsitze

zu beriicksichtigen.

Die hierzu erforderlichen Feststellungen kann nur der
Tatrichter treffen.
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ITII. Der Aufrechnungsanspruch.

1) Der Beklagte hat einen Riickzahlungsanspruch von
38.000 DM zur Aufrechnung gestellt mit der Begriindung, er
habe diesen Betrag dem Hermann SENED 215 Darlehen
iiberlassen.

Dieser Anspruch ist in jedem Falle unbegriindet.

a) Wenn die gzwischen den Parteien getroffene Vereinbarung
wegen des Aufkaufs der Forderungen rechtswirksam ist, der
Kligerin also ein Herausgabeanspruch nach § 667 BGB zusteht,
8o ist, wie bereits zu II 2 a, dd dargelegt, ein Riickzah-
lungsanspruch des Beklagten nicht gegeben.

b) Nichts anderes gilt aber auch, wenn der Vertrag wegen
Gliéubigerbenachteiligung nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig wire
Die Klédgerin kdnnte sich dann allerdings nicht auf einen An-
spruch nach § 667 BGB berufen, so daB die Annahme, es liege
ein Darlehen vor, rechtlich mbglich wére. Das Berufungsge-
richt hat aber die-dahingehenden'Behauptungen des Beklagten
als nicht erwiesen angesehen. Das 1&dBt keinen Rechtsfehler
erkennen. Was der Beklagte dégegen in seiner Revision vor-
bringt, richtet sich in unzuléssiger Weise gegen'die-Beweis-
wiirdigung des Berufungsgerichts. Insbesondere ist die Mei-
nung des Beklagten, die Tatsache, da8 Hermann S—
zwei Quittungen ausgestellt habe, zwinge zu dem SchluB, dasB
ein Darlehen vorliege, nicht richtig: Das Berufungsgericht
hat seine gegenteilige Beweiswlirdigung in'rechtlich unan-—
fechtbarer Vleise begriindet.

| Waren die Hermann SEIESNP iberlassenen 38.000 DM
aber kein Darlehen, dann kann es sich bei der von dem Be-
klagten geleisteten Zahlung nur um die Auszahlung eines Tei:
de's aus den Forderungsankidufen erzielten Gewinns gehandelt
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haben. Die Kldgerin ktnnte dann dem Riickzahlungsanspruch
des Beklagten dessen eigene Sittenwidrigkeit entgegenhalten
(§ 817 Satz 2 BGB).

- 2) Dagegen kinnte darin, daB der Beklagte sich weigert,
die von der Klédgerin beanspruchten 15.000 DM zu bezah1en,
diese vielmehr als "Lohn" fiir seine Bemithungen behalten
will, die Erkldrung einer Aufrechnung gegen diesen Anspruch
der Kligerin mit Honorarforderungen des Beklagten fiir seine
gesante in dem Vergleichsverfahren entwickelte Tﬁtigkeit
gefunden werden. Darauf ndher einzugehen, eriibrigt sich,

da die Sache insoweit schon aus anderen Griinden an das
Berufungsgericht zurtickverwiesen werden muB, es hierzu

auch bisher an einem substantiierten Vortrag des Beklagten .
fchlt.

Iv..

Das "angefochtene Urteil ist deshalb, soweit zum Nach-
teil der Klégerin entSchieden worden ist, - abgesehen wvon
~der Abweiéung eines nicht mehr im Streit stehenden Anspruchs
auf Mehrzinsen - aufzuheben und der Beklagte zur Zahlung
weiterer 6.000 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Wegen des weiteren Anspruéhé der Kldgerin auf Zahlung
von 15.000'DM ist die Sache gur'meuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Die Revision des Beklagten ist als unbegriindet zuriick-
zuveisen. '
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Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahre
bleibt dem Berufungsgericht iliberlassen.

Glanzmann Rietschel Heimann-Trosien Erbel Meyerx



