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VII Zk 27/56

Verkiindet am 13. Juni 1957
Woitscheck, Justizobersekretér
als Urkundsheamter der
Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Dr, Gustav P in XEIEED: "M ::r- @
gesetzlich vertreten durch seinen Vormund, den Rechtsan- ’
walt Or. AQEED in NQEEEEED.

Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsklagers,

- Prozessbevollmiichtigter: Rechtsanwalt . —

gegen

den Kaufmann Hubert S. in XJINED. *@:: @

Klédger, Berufungskléger und Revisionsbheklagten,
-~ Prozessbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. — -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mitndliche Verhandlung vom 13. Juni :957 unter Mitwirkung
des Senatsprésidenten Glanzmenn und der Bundesrichter
Rietschel, Dr, Winkelmann, Erbel und H. Meyer

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Beklagten gegen das Teilurteil

des 5. Zivilsenats des ‘Jberlandesgerichts in K&ln
vom 28. April 1955 wird zuriickgewiesen

Die Kosten der Revision hat der Beklagte zu tragen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Der Kléger betrieb in XK6ln mehrere Textilhandelsge-
schidfte. Als er im srilhjahr 1950 wegen hoher Steuerschul-
den in eine bedrdngte Lage kam, betraute er den Beklagten,
der damals noch als Rechtsanwalt, frilher aber einmal als
Angestellter des Klﬁgers tdtig war, mit der Besorgung sei-
ner Rechtsangelegenheiten.

Der Kléger hatte seinem Bruder Fritz Sl in Jah-
re 1948 die Krautfabrik U. V¢ in HEEJED tberlassen.
Er war der Meinung, dass ihm sein Bruder aus diesem Geschiéft
noch erhebliche Betrige schuldig sei, und beauftragte den
Beklagten, die Forderung gegen PFritz S— einzuklagen .
Ehe es zur Erhesbung der Klage kam, wurde auf Antrag des
Finanzamts K@D am 15. Juni 1950 iiber das Vermbgen
des Kligers der Konkurs ertffnet (79 N 58/50 des Amtsge-
richts K&ln). Das Verfahren ist erst nach Einlegung der Re-
vision am 31 Januar 1956 aufgehoben worden.

Aus der Durchsetzung seiner Forderung gegen Fritz
S— versprach sich der Kldger einen Erlds, mit dem er
seine Steuerschulden bereinigen und den Konkurs -~ wenn mbg-
lich durch einen Zwangsvergleich mit den itibrigen Gl&ubigern -
beendigen konnte. Die Parteien dréngten daher nach Konkurs-
er6ffnung auf baldige Erhebung der Klage gegen Fritz S-.
Der Konkursverwalter jedoch hielt in Ubereinstimmung mit
dem Gldubigerausschuss eine solche Klage fiir aussichtslos.

Er erklérte sich zur Filhrung des Rechtsstreits nur bereit,
wenn der Konkursmasse dadurch keine Kosten entstéinden. Da
der Beklagte eine von ihm verlangte Sicherheit in Form
einer Bankbiirgschaft in Hohe der méglicherweise entstehen-
den Prozesskosten nicht leisten konnte, traf der Konkurs-
verwalter auf Anregung des Konkursgerichts am 21. Novem-
ber 1950 mit dem Beklagten folgende Vereinbarung:
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

"Hiermit trete ich als Konkursverwalter iber

das VermSgen des Herrn Hubvert SEJJJ® in x@D
im Zuge der Abwicklung des Konkursverfahrens die
Forderung der Konkursmasse gegen Herrn Friedrich

SE@JEID veziiglich der Krautfabrik VG an
Herrn Rechtsanwalt Dr. K—, 4
ab. Herr Dr. K@ verpflichtet sich, als
Entschiédigung dafiir der Konkursmasse 15 % der
wirklich erzielten und realisierten Klageforde-

rung zu zahlen

Dieses Abkommen wird vorbehaltlich der Genehmigung
des Gliéubigerausschusses geschlossen.™

Der Glaubigerausschuss gerehmigte die Vereinbarung.

In dem bei dem Landgericht kénchen-Gladbach (7.9.
373/50) gefiihrten Rechtsstreit kam es, nachdem ein am 8. Fe-
bruar 951 geschlossener Vergleich von dem Beklagten wider-
rufen worden war, am 8. Mdrz 1951 zu einem endgiiltigen Ver-
gleich. Fritsz s— verpflichtete sich; an den Konkurs-
verwalter 32 000 DUl in monatlichen Raten von 500 DM, begin-
nend am 1. April 1951, 2zu zahlen. Er {ibernahm es ferner,
zur Sicherung der Vergleichsforderung eine auf seinem Grund
besitz einzutragende Briefgrundschuld an den Konkursverwal-
ter abzutreten. Dieser liess aus der Grundschuld auf Ver-
langen des Beklagten zwei Teilgrundschulden in HBhe von
85 % und 15 % der Vergleichssumme bilden. Die Teilgrund-
schuld tiber einen Anteil von 85 % (25 075 DM) trat der Kon-
kursverwalter mit Zustimmung des Glidubigerausschusses und

des Klégers an den Beklagten ab. Der Beklagte iibertrug; nach-

dem Verhandlungen mit dem Finanzamt {iber die Abgeltung der
Steuerschulden des Yl#gers durch Zahlung eines Teilbetrages
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nicht den von dem Beklagten gewiinschten Erfolg gehabt hat-

ten, die Teilgrundschuld an die Bank fiir P
als Sicher-

N Aktiengesellschaft in
heit fiir einen Kredit von 10 000 DM.

Der Kliiger ist der Auffassung, die 85 % der Vergleichs-
forderung gebiihrten ihm. Der Beklagte habe in seinem Auf-
trage mit dem Zonkursverwalter *verhandelt und die Forderung

gerichtlich geltend gemacht. Er habe von ihm zu diesem Zwek-
ke einen Xostenvorschuss von 1 500 DM erhalten.

Der Xldger hat in erster Linie die Peststellung be-
gehrt, dass die Abtretung der Anspriiche gegen Fritz S
aus dem Prozessvergleich vom 8. Mdarz 7951 an die Bank filr
ol ‘e virkean und der Kls-
ger Gldubiger dieser Anspriiche sei. Hilfsweise hat der Kl&-
ger besntragt, den Beklagten zu verurteilen, ihm alle gegen-
widrtigen und zukiinftigen Anspriiche gegen die Bank fiir -

@ o:i-r jede sonstige Person auf Rickiibertragung der
Porderung gegen Fritz. S—, auf Riickiibertragung der
Grundschuld, auf Herausgabe des Grundschuldbriefs und auf
Grundbuchberichtigung abgutreten und iiber die Verwendung

des von der Bank fiir G_ gewdhrten Kredits Aus-

kunft zu geben

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten. Er
ist der Auffassung, durch die Abtretung vom 21. November
1950 sei er alleinberechtigter Inhaber von 85 % der forde-
rung gegeh Friedrich S— geworden; er brauche weder
etwas herauszugeben noch iiber die Verwendung des Erlang-

_ten Auskunft zu erteilen..

Das Landgericht hat die Klage abgeowiesen. In der Be-
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rufungsinstanz hat der Kldger beantragt,

1. festzustellen, dass der Beklagte nur auf Grund
eines Treuhandvertrages mit dem Kliger Inhaber
der Forderung gegen Friedrich SEJl geworden
sei, .

2. den Beklagten zur Auskunfterteilung iiber das, was
er von Friedrich S- erhalten hat, und tber
den gegenwidrtigen Stand der Schuld des Friedrich
S@J v verurteilen, '

3. den 3eklagten zu verurteilen, die Forderung ge-
gen Friedrich S@: soweit sie noch nicht
durch Zahiung erloschen sei, an den Kléger ab-
zutreten, '

4, den Beklagten zu verurteilen; den Anspruch ge-
gen die Bank rir D G

W@ :C cuf bickiibertragung der Teilgrund-
schuld i1n Hdhe von 25 075 DM an den Kléger ab-
zutreten,

5. den Beklagten zur Abtretung des Anspruchs auf
Herausgabe des Grundschuldbriefs zu verurteilen,

6. den Beklagten zu verurteilen; alles, was er bia-
her von Friedrich SEJJiP aus der Forderung
gegen diesen erhalten habe, an den Kléger her -
auszugeben,

7. festzuastellen, dass der Beklagte verpflichtet
gei, allen Schaden zu ersetzen; den der Kl&-
ger dadurch erlitten habe und erleide, dass
der Beklagte die Forderung gegen Friedrich
SEJJ nicht rechtzeitig abgetreten habe.

Tas Berufungsgericht hat dem Auskunftverlangen des Klégers
durch Teilurteil entsprochen. Mit der Revision verfolgt daxr




Beklagte seinen Antrag auf Abweisung der Klage weiter, wih-
rend der Kldger um Zuriickweisung des Rechtsmittels bittet.

ntscheidungsgriindes

=

Der Kliger stiitzt den Anspruch auf Auskunfterteilung,
um den allein es sich in diesem Rechtszuge handelt, auf
einen mit dem Beklagten geschlossenen Dienstvertrag, der
eine Geschiéftsbescrgung zum Gegenstand hat 3§ 61, 675, 666

BGB).

1.) Dass der Kléger zur Geltendmachung solcher Anspril-
che mit Riicksicht auf die Konkursertffnung nicht befugt
sei, wie die Revision meint, trifft nicht 2zu. Auch wenn
die Forderung, deren Durchsetzung der Kliéger erstrebt, zur
Konkursmasse gehtrte, war der Kliéiger, dessen Verfiigungs-
befugnis durch die Konkurseroffnung nur hinsichtlich seines
demaligen Vermdgens aufgehoben war (§§ 1, 6 KU), zum Ab-
schluss schuldrechtlicher Vertridge tiber seine im Konkurs
befangenen Rechte und Interessen befugt. Der Kli#ger konnte
den Beklagten mit der Wahrnehmung seiner Rechte im Konkurs-
verfahren betrauen. Er konnte ihn damit beauftragen, sich
bei dem Konkursverwalter fiir die gerichtliche Geltendma-
chung eines bestimmbten Anspruchs einzusetzen. Selbst einem
Auftrage, eine zur Konkursmasse gehﬁfige Forderung zur
freien Verwertung im Interesse des Gemeinschuldners aus
der konkursrechtlichen Verstrickung zu losen, sei es; dass
der Konkursverwalter die Forderung fiir den Gemeinschuld-
ner freigab, sei es, dass er sie an den Beauftragten des
Gemeinschuldners abtrat, stand rechtlich nichts im Wege.
Sofern die dem Beklagten aufgetragene Geschéftsbesorgung
dazu fiihrte, dass der Konkursverwalter ihm eine zur Kon-
kursmasse gehdrende Porderung abtrat, war der Kléger auch
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bei Fortdauner des Konkurses befugt, dem Beklagten fiir die
Verwertung der Forderung Weisungen zu. erteilen, gegebenen-
falls auch das daraus Srlangte herauszuverlangen (§ 667 BGB).
Tenn mit der Abtretung schied die Forderung aus der Konkurs-
masse aus. Sie stand zwar formell dem Beklagten zu; der Kl&-
ger konnte aber; wenn er durch vertragliche.Vereinbarungen
hierzu berechtigt war, dem Beklagten Weisungen uber die Ver-
wertung erteilen, und er kann dann von dem Beklagten auch
Auskunft dariiber verlangen, was dieser auf Grund der Ge-
schédftsbesorgung erlangt hat.

2.) Das Berufungsgericht nimmt an, der Beklagte sei
bei dem Erwerb und der gerichtlichen Geltendmachung der For-
derung gegen Fritz S— in Erfiillung eines Geschiiftsbe-
sorgungsvertrages mit dem Kléiger fiir dessen Rechnung und
in dessen Interesse tdtig geworden. Dieser Auftrag sei eben-
sowenig wie die sonstige Tdtigkeit des Beklagten flir den
Kldger durch die Konkurseroffnung beendigt worden. Das Ver-
tragsverhéltnis sei von den Parteien lediglich der Koukurs-
lage angepasst worden. '

8) Waren diese susfiihrungen des Berufungsgerichts dahin
zu verstehen, dass der Beklagte bereits vor der Konkurs-
eroffnung mit der gerichtlichen Geltendmachung des Anspruchs
gegen Fritz @ veauftragt worden sei und dass dieses
Auftragsverhdltnis ungeachtet des Konkurses fortbestanden ha-
be, so hétte die Revision recht; wenn sie meint, dass eine
solche Auffassung mit § 23 KO nicht zu vereinbaren ist.

Denn nach dieser Vorschrift erlischt ein von dem Gemein-
schuldner erteilter Auftrag durch die Erdffnung des Ver-
fahrens, soweit er gich, wie im vorliegenden Falle; auf

das zur Xonkursmasse gehdrige Vermdgen bezieht. Dasselbe
gilt, wenn sich jemand durch einen Dienst- oder Werkvertrag
verpflichtet hat, ein ihm vom Gemeinschuldner Ubertragenes




Gesch8ft fiir diesen zu besorgen (§ 23 Abs 2 KO). Da § 23 KO
zwingendes Recht enthdlt, sind die Parteien des Geschédfts-
besorgungsvertrages ausserstande, das an den Konkurs des
Auftraggevers geknilipfte Erltschen des Vertrages aussuschliessen
oder einszuschriénken (Mentzel-Kuhn, 6. Aufl Anm 1, Jaeger,

6./7. Aufl Anm ! zu § 23 KO). Die Voraussetzungen, unter de-
nen der Beklagte nach den §§ 23 Abs 1 Satz 2 KO, 672 Satz 2,
674 BGB trotz des Erléschens des Vertrages voriibergehend noch
als Geschiftsbesorger hétte tétig werden kbnnen, liegen nicht

vor.

b) Tie in Prage stehenden Ausfilhrungen des Berufungsge-
richts lassen jedoch auch eine andere Deutung zu. Mit dem
Hinweis darauf, dass der Beklagte schon vor der Erdffnung
des Konkurses beauftragt gewesen sei, die Klage gegen Fritz
S— einzureichen, wollte das Berufungsgericht anschei-
nend auch betonen, dass der Klédger sich schon vor dem Kon-
kurs mit dem Gedanken eines Rechtsstreits gegen seinen Bru-
der Fritz getragen hat. wenn es dann fortfdhrt, der Auftrag
habe ebensowenig wie die sonstige Tatigkelt des Beklagten
fiir den Kléger mit der Konkursertffnung sein Ende gefunden,
so stellt es hierbei weniger auf den Fortbestand des Auf-
tragsverhiiltnisses als auf die von dem Beklagten auf Grund
des Vertrages entwickelte Tétigkeit ab. Der folgende Satz,
das Vertragsverhdltnis sei von den Parteien lediglich der
Konkurslége angepasst worden, ist ohne Schwierigkeit dahin
zu verstehen, dass dem Beklagten mit Riicksicht auf die durch
den Konkurs eingetretenen Beschriénkungen des Kliégers ein
dieser Rechts- und Sachlage entsprechender Auftrag erneut
erteilt worden ist.

Das Berufungsgericht sagt zwar nicht ausdriicklich, dass
der Beklagte nach der Ersffnung des Verfahrens von dem Klé-
ger neu mit der Durchsetzung der Forderung gegen Fritz SEID
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‘ beauftragt worden sei. Seine Ausfilhrungen lassen aber in
ihrem Zusammenhange deutlich erkennen, dass es von dem Vor-
liegen eines dem Beklagten nach der Konkursertffnung von
dem Kléger erteilten neuen Auftrages ausgegangen ist. Es
erwdgt u.a., der Beklagte habe sich auch nach der Ersffnung
des Verfahrens als Beauftragter des Kligers angesehen. Auf
sein Dréngen habe der Glaubjgerausschuss am 6. Oktober 950
beschlossen, den Prozess gegen Fritz S- durch ihn fith-
ren zu lassen, sofern die Yinanzierung ohne Belastung dex
Konkursmasse sichergestellt sei. araufhin habe der mit dem
Kléger befreundete O@) dem Beklagten 1 500 DM in Form eines
dem Klagerl gewBhrten unverzinslichen Darlehns zur Prozess-
fithrung zur Verfiigung gestellt. Das beweise, dass der Rechts-
streit gegen Friedrich S@ fir Rechnung des Klkigers ha-
be gefiihrt werden soilen und dass der Beklagte mit seiner

- Durchfithrung beauftragt gewesen sei. Bei der Abtretung der
Forderung gegen Friedrich Sl have es sich um die ‘nach
" Angicht der Beteiligten eingzig mdgliche Form zur Verwirk-
lichung der Forderung ohne Belastung der Konkursmasse ge-
handelt. Gegeniiber dem Zweck des dem Beklagten erteilten
Auftrags, der Durchsetzung des Anspruchs zugunséten des Klé-
gers, habe die Art, in der dies erreicht wurde, eine unter-
geordnete Rolle gespielt. Dem Beklagten sei die Wahl des We-
ges iliberlassen worden. Eine Zustimmung des Kliégers zu dem
Erwerb der Forderung sei nicht erforderlich gewesen. Dies
habe der Beklagte auch zugegeben; indem er bei seiner Ver-
nehmung im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren ausgesagt
habe, der Klédger, den er iiber seine Besprechungen mit dem
Konkursverwalter und iiber sein Vorgehen gegen Fritz SED
. auf dem Laufenden gehalten habe, sei mit allem einver-
standen gewesen und habe sogar gesagt, wie er; Beklagter,
das mache, sei es schon richtig. Habe aber dem Beklagten
freigestanden, wie er den Anspruch gegen Fritz s-




seitens des Konkursverwalters am 21. November 1950 inmner-
halb des ihm erteilten Auftrags. Der Beklagte habe auch
die Absicht gehabt, den Erlss der Forderung fiir den Kl&-
ger zu verwenden. Einen iiberzeugenden Beweis fiir das Wei-
terbestehen des Auftragsverhdltnisses liefere das Schrei-

ben des Beklagten an den Konkursverwalter vom 17. dJuli 1951.

Darin habe der Beklagte um Ubertragung des Grundschuld-
briefs an die Bank fir (Y zur Sicherheit fir
einen Vorschuss gebeten, den er zur Begleichung von Gebiih-
ren in dem Rechtsstreit gegen Friedrich SEJ® und sur
Bezahlung von Mdbeln des Kligers bentitigte. Er habe diese
Bitte damit begriindet; dass der Kléger mit einexr solchen
Regelung einverstanden sei. Damit habe er in einer jeden
Zweifel ausschliessenden Weise zum Ausdruck gebracht, dass
er sich bewusst gewesen sei; Inhaber der Forderung nur

auf Grund einer ihm vom Kléger erteilten Erméchtigung zu
sein. Das sei auch die Auffassung des Klégers gewesen.,
Denn die in dessen Schreiben vom 8. Juli 1951 an den Kon-

kursverwalier enthaltene Mitteilung, der Beklagte beabsgich-

tige, den Brief zu beleihen, um das Finangamt zu befriedi-

gen, und beanspruche zu diesem Zweck die ihm vom Gléubiger-

ausschuss zugesagten 85 # des Briefwertes, sei die Wieder-
gabe einer Unterredung der Parteien vom selben Tage, in
der das zwischen ihnen bestehende Auftragsverhdltnis be-
stitigt worden sei. Auch bei einer Unterredung widhrend

der GldubigerausschuBsitzung am 26. Juli 1951 seien sich
die Parteien dariiber einig gewesen, dass der Erlts aus dem
Vergleich vom 8. Mirz 1951 in dem Rechtsstreit gegen Fritz
S@D nindestens zu einem erheblichen Teil zur Befrie-
digung des Finanzamts habe verwendet werden sollen.

Aus diesen Ergrterungen und Peststellungen in dem an-
gefochtenen Urteil geht hervor, dass der Berufungsrichter
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davon ausgegangen ist, es sei zwischen den Parteien ein
neuer; der-durch die Konkursertffnung verdnderten Sach-
und Rechtslage angepasster Vertrag zustandegekommen. Zu~
mindest vermag das Revisionsgericht diesen rechtlichen Schluss
aus den tatrichterlichen Feststellungen mit Sicherheit zu :
ziehen. Der Umstand, dass ihn nicht schon das Berufungsée— }
richt ausgesprochen hat, weil es die sich aus § 23 X0 erge- '
benden Folgerungen méglicherweise nicht in Betracht gezo-

gen hat,; begrilndet keinen die Wirksamkeit dexr angefochte-

nen Entscheidung beeintréchtigenden Rechtsverstoss. Denn q
die wiedergegebenen Ausfilhrungen des Urteils lassen klar
erkennen, dass beide Parteien den.vor der Eroffnung des Ver-
fahrens erteilten Auftrag nach diesem Zeitpunkte mehrfach
bestédtigt haben,'Bei dieser Sachlage lassen sich rechtli-

che Bedenken gegen die vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen nicht schon deshalb erheben, weil dieses wegen -
unvollsténdiger Ertrterung der Rechtslage eine aus dem In-

halt der Entscheidung ohne weiteres ersichtliche Feststel-

lung nicht besonders ausgesprochen hat. Die aus dem Fehlen
einer solchen Feststellung von der Revision erhobenen Be-
anstandungen kdnnen daher die Rechtsbestidndigkeit des ange-
fochtenen Urteils nicht in Frage stellen. ¢

3.) Gegen die Auffagsung des Berufungsgerichts, der
Beklagte sei auch nach Ersffnung des Konkurses als Beauf-
tragter des Klédgers titig gewesen und habe den Erlbs der
Forderung gegen Friedrich S@JJlD im Interesse des Kligers
verwenden sollen und wollen, hat die Revision eine Reihe
von Einwendungen erhoben.

a) fie meint, es spreche gegen die Annahme eines Auftrags-
verhiltnisses, dass der Kléger von der Abtretung der Forde-
rung an den Beklagten zun#chst nichts gewusst und im Schrei-
ben vom 29. Juli 1957 erfolglos gegen die Abtretung pro-
testiert habe.



Den zuerst erwdhnten Umstand hat das Berufungsgericht
nicht ausser acht gelassen. Es spricht ihm nur eine rechts--
erhebliche Bedeutung ab, indem es ausfiihrt, im Rahmen des
dem Beklagten erteilten Luftrags habe es keine Rolle ge-
spielt. auf welchem Vege der Beklagte die Forderung des
Klégers gegen Frits s’ verwirklicht habe. Der Klé-
ger sei mit jeder Art der Durchsetzung dieser Forderung
einverstanden gewesen. Zsngesichts des mit dem Auftrage
verfolgten Zwecks sei es belanglos gewesen, ob der Klhger
von der Forderungsabtretung sogleich oder erst spéter be-
nachrichtigt worden sei. Gegen diese Ausfithrungen ist recht-
lich nichts einzuwenden.

Auch das - vom Berufungsgericht nicht weiter erdr-

terte ~ Schreiben des Klédgers vom 29. Juli 1951 an den
Konkursrichter ist nicht als Beweis d afiir geeignet, dass
" der Beklagte die Forderung unabhingig von einem ihm erteil-
ten Auftrage des Klégers erworben hat. Es ist lange nach
dem Zeitpunkt verfasst worden, in dem der ZXl#ger von der
Abtretung erfahren und sie gebilligt hat und zeugt ledig-
lich von einem Versuch des Klidgers, mittels des Konkurs-
gerichts die bestimmungsgeméisse Verwendung der auf Grund
des Vergleichs eingehenden Gelder zur Tilgung seiner Schul-
den bei dem Finanzamt zu erreichen.

b) Dass die gerichtliche Geltendmachung einer Forderung
im eigenen Namen fiir einen Dritten keine einem Rechtsanwalt
gemiigsse THtigkelt darstellt, ist der Revieiop zuzugeben.

Die Tatsache, dass der Beklagte die Forderung gegen Friedrich
s’ im eigenen Namen eingeklagt hat, erklért sich aber
zum Teil aus der durch den Konkurs und die Verschuldung

des Kléigers entstandenenbesonderen Lage; die einen Rechts-
erwerb und eine Prozessfilhrung durch den Klédger selbst un-
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tunlich erscheinen liess. 8ie schliesst jedenfalls ein Han-
deln im Auftrage des Kliégers nicht aus. Der Beklagte hat
unstreitig auch Mtbel fiilr den Kléger im eigenen Namen ge-
kauft und sie durch diesen und andere verwerten lassen. EIr
war an den Einnahmen aus einer Mietbiicherei beteiligt, frilher
schon-als Angestellter des Klédgers beschdftigt und wollte
nach Beendigung des Konkurses und nach Bereinigung der Schul-
den des Klégers Teilhaber an dessen Geschéften werden. Ange-
sichts einer solchen Betdtigung des Beklagten spricht das
Ungewdhnliche der gerichtlichen Geltendmachung einer For-
derung im eigenen Namen keinesfalls zwingend gegen das Be-
stehen eines Auftrags.

c) Tas Berufungsgericht erblickt ein Anzeichen fiir das
Vorliegen eines Auftrags zwischen den Parteien in der Tat-
sache, dass der Beklagte seine Bereitschaft erklédrt habe,
85 % der Vergleichssumme oder einen Teil davon zur Tilgung
der Steuerschulden des Xlidgers zu verwenden. Es hat hierbei
nicht, wie die Revision riigt, iitbersehen, dass der Beklagte
diese Ausserung bei seiner Vernehmung im Ermittlungsverfah.-
ren mit der Hoffnung auf eine ihm vom Klédger in Aussicht ge-
stellte Beteiligung an dessen Geschéft begrindet hat. Viel-
mehr erblickt es in der Tatsache, dass dem Beklagten vom
Kléger ein Anteil an dem Forderungserlds zugesagt worden
ist, wenn es ihm gelinge, mit dem verbleibenden Gelde die
Steuerschulden des Klégers zu bereinigen, ohne Rechtsirr-
tum eine Bestétigung dafilr, dass die Porderung wirtschaft-
lich dem Kléger zustand, uhd somit flir dessen Behauptung,
dass der Beklagte als sein Beauftragter gehandelt hat.

d) Der Beklagte hat zur Rechtfertigung seiner Ansicht, *
der ihm vom Konkursverwalter zugebilligte Anteil wvon 85 %

der abgetretenen Forderung gegen Friedrich S— stehe
ihm unbeschrénkt zu, auf das von ihm im Verh&dltnis zur Kon-
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kursmasse iliternommene hohe Kostenrisiko verwiesen. Das Be-
rufungsgericht will diese Begriindung nicht geitem lassen.
Es meint, weder die Tatsache, dass der Beklagte von dem
Konkursverwalter wegen der aussergerichtlichen Kosten des
Rechtsstreits gegen Friedrich S- in Anspruch genom-
men worden sei, noch dass die den Beklagten treffende Ko-
stenlast erheblich hther hdtte sein kdnnen, lasse den
Schluss zu, dass dem Beklagten 85 % der Forderung auch im
Verhdltnis gum Kléger zugestanden hétten. Der Auftrag, eine
zweifelhafte Forderung einguklagen und den Exrl8s abziiglich
15 % behalten zZu diirfen, stelle auch bei Ubernahme des Ko-
stenrisikos wirtschaftlich nichts anderes als eine Schen-
kung dar.

Oh diese Annahme gegen die Denkgesetze und gegen all-
gemeine Erfahrungssédtze vergtdsst, wie die Revision ausfiihrt,
bedarf keiner néheren Untersuchung. Das Berufungsgericht
hat an anderer Stelle festgestellt, der dem Klédger befreun-
dete Oster habe zur Durchfilhrung des Rechtsstreits 1 500 DM
zur Verfilgung gestellt, der Prozess gegen Friedrich S-
habe flir Pechnung des Kligers gefiihrt werden sollen. Ange-
sichts dieser Riickendeckung und im Hinblick darauf, dass
der Beklagte Art und Umfang des ‘zu filhrenden Rechtsstreits
gelbst bestimmen konnte, stellte die Ubernahme der Haftung
fiilr die Prozesskosten gegeniiber dem Konkursverwalter kein
so hohes Risiko dar, dass die Uberlassung von 85 % des For-
derungserlises an den Beklagten auch im Verhdlinis zum Kld-
ger wirtschaftlich ohne weiteres gerechtfertigt gewesen
wiére. Der Hinweis des Berufungsgerichts darauf, dass der
Kléger in seiner damaligen Lage keinen Anlass hatte, einen
Rechtsstreit zu finangieren, dessen wesentliches Ergebnis
dem Beklagten gugute kam, entspricht der Lebenserfahrung.
Es braucht deshalb nicht ndher gepriift zu werden; ob die
von dem Beklagten behauptete Abrede im Hinblick auf § 93



Abs 2 Fatz 5 RAGebD oder, wie die Revisionserwiderung meint,
auf § 138 BGB rechtswirksam getroffen werden konnte. Dem
Berufungsgericht ist jedenfalls darin beizutreten; wenn

es meint, der Beklagte habe auch unter Berufung auf das

von ihm iibernommene. Prozesskostenrisiko keinen Anspruch
darauf, den ihm {iberlassenen Anteil der torderung ausschliess-
lich in seinem Interesse 2zu verwenden.

e) Tie in dem spdter widerrufenen Vergleich vom 8. Fe-
bruar 195! snthaltene Klausel, Friedrich S— brauche
die Vergleichssumme nur zu zahlen, wenn er von der Haftung
filr die Steuerschulden des Kligers freigestellt werde, hat
das Berufungsgericht als Anzeichen dafiir gewertet, dass F.
@D @D dic Vergleichssumme mindestens mittelbar dem
Kldéger zukcmmen lassen wollte und dass der Beklagte diese
Absicht erkannt und gebilligt hat. Ob diese Ausfilhrungen
rechtlich haltbar sind, kann dahingestellt bleiben. Auch
wenn man in diesem Punkte der abweichenden Auffassung der
Revision folgt, ldsst sich aus einer anderen Beurteilung
dieses Sachverhalts nichts gegen das Bestehen eines Auf-
tragsverhédltnisses zwischen den Parteien herleiten. Das Be-
rufungsgericht hat iiberdies im gleichen Zusammenhang fest-
gestellt, dass der Beklagte sich im Anschluss an den von
ihm spdter widerrufenen Vergleich vom 8. Februar 1950 be-
mitht hat, das Pinanzemt durch Annahme des Vergleichsbe-
trages zu einer Streichung der Steuerschulden des Klégers

gu bewegen.

f) Die Revision bezeichnet es als einen Verstoss ge-
gen § 286 ZPO, dass der Berufungsrichter den im Schrift-
satz des Beklagten vom 10. November 1953 enthaltenen, in
der Berufungsinstanz mit Schriftsatz vom 10, Januar 1955
allgemein wiederholten Beweisantritt nicht berlicksichtigt
habe Der Beklagte hatte im ersten Rechtszuge unter Beweis



gestellt, er habe dem Kliiger wiederholt erkliért, er, Be-
klagter, sei der berechtigte Inhaber von 85 % der Porde-
rung; er habe allein zu bestimmen; wenn es anders wére,
hdtte das Finanzamt die erstrittene Forderung beschlag-
nahmt und der Konkursverwalter niemals den Hypothekenbrief
in Hohe von 85 % an ihn zur freien Verfiigung abgetreten.
Der Kléger habe dies awh anerkannt und erklért, dass der
Beklagte die Forderung als Gegenleistung fiir das hohe
Risiko rechtméssig verdient habe. Zum Beweise diemer Be-
hauptungen hat der Beklagte in dem erstgenannten Schrift-
satz die Vernehmung des Klégers als Partei beantragt.

aa) Ausweislich der Sfitzungeniederschrift vom 14. Fe-
bruar 1955 haben die Anwélte der Parteien erklért,; sie sei-
en auch damit eiunverstanden, dass die Zeugenaussagen in
den Konkurs- und den Ermittlungsakten im Wege des Urkun-
denbeweises verwendet wiirden, soweit in den Prozessakten
nicht weitergehende Behauptungen unter Zeugenbeweis ge-
stellt seien Das Berufungsgericht gibt diese Erkliérungen
im Tatbestand des angefochtenen Urteils dahin wieder: Die
Parteien hdtten sich mit einer Verwertung der im Ermitt-
lungs- und im Konkursverfahren protokollierten Zeugenaus-
sagen einverstanden erkldrt, soweit sie in dem vorliegen-
den Verfahren keine weitergehenden Beweisantriige gestellt
hitten. Ob hiernach der Antrag des Beklagten auf Partei-
vernehmung am Schluss der miindlichen Verhandlung in der
Berufungsinstanz iiberhaupt noch zur.Entscheidung stand,
ist zu bezweifeln, zumal der Tatbestand des angefochtenen
Urteils sich mit dem Inhalt des Protokolls vom 14. PFebru-
ar 1955 nicht in Widerspruch setzen will, dieses aber nux
von Behauptungen spricht, die unter Zeugenbeweis gestellt

gind.

bb) Geht man aber gugunsten des Beklagten davon aus, dass



der Antrag auf Parteivernehmung in der letzten miindlichen
Verhandlung aufrecht erhalten worden ist, so lédsst die
Nichtberiicksichtigung dieses Antrags nicht ohne weiteres
! auf einen Verfahrensverstoss schliessen. Das Berufungs-
gericht hélt fiir erwiesen, dass der Kléger den Beklagten
bereits vor dem Konkurs mit der Einziehung der forderung
; gegen seinen Bruder fritz beauftragt hat, dass der Auf-
trag nach der Ersffnung des Verfahrens erneuert worden ist
und dass der Beklagte sich dieses Auftrags mit Zustimmung
des Xlégers entvledigt hat, indem er die Forderung zundchst ‘
aus der Xonkursmasse erworben, sie dsnn - bald im eigenen
! Namen, bald namens des Konkursverwalters - eingeklagt und
sich den seinem An-teil an der Vergleichssumme entspre-
chenden Teil der Grundschuld hat abtreten lassen. Das Be-
rufungsgericht folgert hieraus; der Beklagte habe im Ver-
hdltnis sur Xonkursmasse zundchst die Forderung gegen Fried-
rich SEJD; sodann 85 % des Anspruchs auf Zahlung der
Vergleichssumme und endlich den gleichen Anteil der zur
Sicherung der Forderung aus dem Vergleich bestellten Grund-
schuld rechtméssig erworben. Er habe aber iiber das Erlangte
nicht nach Belieben verfiigen diirfen; vielmehr sei er dem
Kléger gegeniiber aus dem Auftragsverhdltnis verpflichtet,
das; was ihm auf Grund der Abtretungen zugeflossen sei,
im Interesse des Xlidgers, insbesoudere zur Tilgung der
Steuerschulden zu verwenden.

it ¥

Dieser vom Berufungsgericht als erwiesen angesehene
Sachverhalt wird nicht in Frage gestellt, wenn der Beklag-
te dem Xlédger nach Abtretung der Teilgrundschuld exrklért
haben sollte, er sei der berechtigte Inhaber von 85 % der
Forderung, er habe allein gzu bestimmen, und wenn der Klé-
ger dies ansrkannt h#tte. Diese Erklérungen entspréchen
der durch die Forderungsabtretung geschaffenen Rechtslage.
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fie beriihren nicht das zwischen den Parteien bestehende
Vertragsverhdltnis. Nichts anderes gilt von der weiter un-
ter Beweis gesteliten Ausserung des Kligers, der Beklagte
habe die Forderung als Gegenleistung filr das hohe Risiko
rechtmiissig verdient. De der Beklagte, wie das Berufungsge-~
richt festgestellt hat, die Haftung fiir die Prozesskosten
lediglich gegeniiber der Konkursmasse {ibernommen hatte, wiir-
de sich die ®rkl#érung des Klégers auch nur auf den Erwerd
der Forderung durch den Konkursverwalter bezogen haben, wé-
re aber ohne Belang fiir das Verhdltnis zwischen den Par-
teien, filr das nach den Peststellungen des Berufungsgerichts
die Zusage des Klidgers galt, das Kostenrisiko auf sich zu
nehmen.

cc) Endlich bhrauchte das Berufungsgericht den von dem
Beklagten durch Parteivernehmung des Klégers angetretenen
Bewels nicht zu erheben, weil es das Gegenteil der unter
Beweis gestellten Tatsache als erwiesen angesehen hat (§ 445
Abs 2 ZP0). Das Berufungsgericht erachtet auf Grund der Aus-
sagen der Parteien im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren
sowie auf Grund des Schriftwechsels filr erwiesen, dass der
Aufirag des Ll&égers an den Beklagten, die Forderung gegen
Friedrich S in Interesse des Klidgers zu verwenden,
auch nach Abtretung der Teilgrundschuld an den Beklagten
fortbestanden hat. Wenn der Beklagte demgegeniiber mit sei-
nem Beweisantritt sinngemdss behaupten wollte, der KlHger
habe die Berechtigung des Beklagten zur freien Verfiigung
iiber Forderung und Grundschuld, also das Nichtbestehen eines
Auftrags anerkannt, so bezweckte die von ihm beantragte
Parteivernehmung den Nachweis des Gegenteils der vom Beru-
fungsgericht filr erwiesen erachteten Tatsache, dass ein Auf-
tragsverhltnis bestand. Sie war deshalb gemdss § 445 Abs 2
2P0 nicht zu beriicksichtigen.
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4.) Hiernach ist mit dem Berufungsgericht davon aus-
zugehen, dass gwischen den Parteien nach der Ersffnung des
Konkurses ein Auftragsverhéltnis zustande gekommen ist, wo-
nach der Beklagte verpflichtet ist, das, was er aus der Ge-
schidftsbesorgung fiir den Klédger erlangt hat, ganz oder zum
Teil im Interesse des Xldgers zu verwenden. Hat der Kléger
dem Erwerb der Teilgrundschuld durch den Beklagten anféng-
lich widersprochen, spdter aber ihm zugestimmt, so schliesst
das nicht, wie die Revision meint, die Mtglichkeit aus, dass
der Beklagte bei der Entgegennahme der Abtretung im Auftrage
des Klégers gehandelt hat. Denn der Kidger hat seine Zustim-
mung zu dem Erwerb der Teilgrundschuld unstreitig erst
nach einer persvnlichen Unterredung mit dem Beklagten im
Verlauf der 7. .itzung des Gléubigerausschusses am 26. Ju-
1i 1951 erteilt. Das Berufungsgericht aber folgert aus der
Aussage des Beklagten in dem gegen ihn gerichteten Ermitt-
lungsverfahren, die Parteien seien in jener Aussprache grund-
sdtzlich dariiber einig gewesen, das aus dem Vergleich vom
8 Mirz 1951 Erlangte solle zur Befriedigung des Finangamts
verwendet werden; nur ilber die HShe des von dem Beklagten
verlangten Honorars sei mbglicherweise keine Ubereinstimmung
erzielt worden.

Bestand aber das zwischen den Parteien gzustandegekom-
mene Auftragsverhdltnis auch nach Abtretung der Teilgrund-
schuld an den Beklagten fort, so ist dieser gemiéiss § 666 BGB
verpflichtet, dem Klédger auf dessen Verlangen {iber den Stand
der von ihm besorgten Geschédfte Auskunft zu erteilen. Der
Beklagte ist deshalb mit Recht zur Auskunfterteilung ver-
urteilt worden, und die von ihm gegen diese Entscheidung
eingelegte Revision muss als unbegriindet zuriickgewiesen -

werden.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Glanzmann Rietschel Dr Winkelmann
Erbel Meyer
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