Fiir das Nachschlegewsrk!
Fir die Amtliche Sammlung!
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gesetzs §§ 11, 42, 43 VerglO

echtssatz: Der vorléufige Vergleichsverwalter macht sich .
’ schadensersatzpflichtig, wenn er einem vom
Schuldner beauftragten Buchsachversténdigen
zusichert, er werde wegen seiner Honorarfor-
derung eus der Masse voll befriedigt werden,
sngtatt ikn mit Zustimmung des Vergleichsge-
richts selbet beigugiehen.

Aktenzeichen: VII ZR 53/56 . .
Urteil des BGH vom 21. Dezember 1956 — OLG Disseldorf
LG Dileselgors



VII ZR 53/56

Verkiindet

am 21. Dezember 1956
Woitscheck, Justizobersekretir
als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

1) des Rechtsanwalts Walter BEEEER in DD

v str. @,

2) des rechtsanwalts Walter DYl cbenda in seiner
Eigenschaft als Konkursverwalter iiber das Vermd-
gen der Firma Christian FER K¢ in DD,

Beklagte, Berufungsbeklagte, Revisionskléger- :
und Anschlufirevisionsheklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (R~
gegen

den Diplom-Kaufmann Heinz AQD i DN “@B:=tr @,

Kl&ger, Berufungsklidger, Revisionsbeklagten
und AnschluBrevisionskl#ger,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 13. Dezember 1956 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Glanzmdnn sowie der Bun-
desrichter Scheffler, Rietschel, Dr. Heimam-~Trosien und
Erbel

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten perstnlich und des
Beklagten als Konkursverwalter wird das Urteil des
2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf vom
22. Mirz 1955 teilweise aufgehoben und wie folgt neu ge-~
fasst:
"Auf die Berufung des Klédgers wird das am
11. Dezember 1953 verkiindete Urteil der 1. Kammer



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

_.’]a..

fiir Handelssachen des Landgerichts Duisburg teil-
weise abgedndert.

Der Beklagte personlich wird verurteilt, an den
Kliger 588,75 DM nebst 9 % Zinsen seit dem 21. Sep-
tember 1953 zu zahlen, jedoch nur Zug um Zug gegen
Abtretung eines Teilbetrages von 588,75 DM nebst
Zinsen der Konkursforderung, die gemdB der Fest-
stellung in diesem Urteil dem Kl&ger im Konkursver-
fahren iiber das Vermdgen der Christian P{Ji} Komman-
ditgesellischaft in D{ll in HShe von 2.102,50 DM
zusteht.

Es wird festgestellt, daB dem KXldger im Kon-
kursverfahren iiber das Vermtgen der Firma Christian

P Komnanditgesellschaft in Dl eine Kon-

kursforderung in Hdhe 2.102,50 DM nebst 9 % Zinsen ,
seit dem 21. September 1953 zusteht.

Inm Ubrigen wird die Berufung zurlickgewiesen."

Die weitergehende'Revision des Beklagten und die

AnschluBrevision des Kl&dgers werden zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens hat der Kliger

zu tragen.

Die Kosten des ersten Rechtszuges trigt der Kléger

zu 4/7 und der Beklagte als Konkursverwalter zu 3/7.

Die Kosten des Revisionsverfahrens trdgt der Klidger

zu 4/7, der Beklagte personlich und der Beklagte als Kon-
kursverwalter zu je 3/14.

Von Rechts wegen
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Tatbestand :

Der Kléger ist Diplomkaufmann und iibt den Beruf
eines Betriebsberaters und Steuerhelfers aus. Seit Au-
gust 1952 war er fiir die Christisn P K¢ in DR
- tatig.

Diese stellte am 18. August 1953 den Antrag, zur
Abwendung des Konkurses iiber ihr Vermtgen das Vergleichs-
verfahren zu erdffnen. Darauf wurde am selbsn Tage der
Beklagte zum vorldufigen Verwalter bestellt. Zur Broff-
nung. eines Vergleichsverfahrens kam.es nicht; das Amts-
gericht lehnte vielmehr durch Beschluf vom 13. Okto-
ber 1953 den Antrag ab, weil die in der Vergleichsordnung
vorgeschriebene Mindestquote von 35 % in der Masse nicht
enthalten war, eridffnete zugleich das AnschluBkonkursver-
fahren und ernannte den Beklagten zum Konkursverwalter.

Am 21. August 1953 gab der Komplementir der Chri-

stian FQKG dem Kléger den Auftrag zu folgenden Arbei-
tens

1) Aufstellung der erforderlichen Bilanzen und
Gewinnberechnungen,

2) Erstellung der dazugehdrigen Steuererklérun-
gen,

3) Sonstige anfallenden Steuerarbeiten (Vertre-
tung vor den Finanzbehtrden, Einlegung von
Rechismitteln, Stundungs~, Erlafl vnd Nieder-
schlagungsantrige usw),

4) Beibuchen bis 18. August 1953,

In dem Auftragsformular heiflit es, daB der Auftrag
"ab sofort vorlaufig bis zum 20. September 1953" gelte.

Als Honorar waren fiir die Leistungen zu 4 je Buch-
halter und Arbeitsstunde 5.~ DM vereinbart, die t#dglich



bezahlt werden sollten. Diese Zahlungsweise wurde nicht
eingehalten. Der Beklagte zshlte vielmehr - aus dem Ver-
mogen der Christian Pl X¢ - erstmalig am 24. August
1953 100,- DM. :

Der Kliger legte den ihm von der Firma F{jJ} an
21, August 1953 schriftlich erteilten pfuftrag am folgenden
Tage dem Beklagten 2ls Vergleichsverwalter "mit der Bitte
um Genehmigung" vor. Er verhandelte durch einen Angestell-
ten auch miindlich mit ihm. Es kam zwischen beiden zu einer
Vereinbarung, die der Beklagte dem Kliéger durch das fel-
gende Schreiben vom 28. August 1953 bestatigtes

*In der Vergleichssache der Firma F{ilh
Duisburg, bestitige ich unter Bezugnahme auf
meine heutige Riicksprache mit Ihrem sehr ge-
ehrten Herrn G@Jl in der Honorarangelegen-
heit folgendess

8ie Ubernahmen laut Auftrag der Firma F{J
vom 21. ds. Mts. unter anderem an Eingelleistun-
gen die Aufstellung der Stichtagbilanz per
18: 8. 1953 mit den dazu erforderlichen Vorar-
beiten. Ich sicherte Ihnen fiir diese Arbei-
ten den Ihnen nach Ihrer Gebiihrenordnung zu-
stehenden Stundensatz zu. Dies bedeutet, daB
es sich bei Ihren Leistungen in diesem Fal-
le um Neugeschéfte handelt, die zum vollen
Betrage und nicht anteilmiBig in HShe der Ver-
gleichsquote beglichen werden.

Auf Ihre weitere Forderung. die t&glich
fdélligen Betrige aus diesen Arbeiten sofort
in bar zu entrichten, vermag ich zurzeit lei-
der noch nicht einzugehen, da nach meinen bis-



herigen Feststellungen tdglich groBe Posten
Kommissionswaren verkauft werden und der Er-
16s aus diesen Verk#ufen nicht fir Geschdfts-
zwecke zur Verfiigung steht, sondern an die
Kommittenten abgefiihrt werden muss: : Meine Zu~
sicherung, daB8 Sie fiir Ihre Leistunge: .das vol~
le IEntgelt erhalten, muB Ihnen Jjedoch geniigen;
denn sobald ich im Besitze verfiigharer Mittel
bin, werde ich als erstes aus ihnen die Kosten
aus der Abwicklung des Vergleiches begleichen-
Ich hoffe, Montag bereits im Besitze einer
groferen Summe zu sein, die ich dann sofort

an Sie abfithren werde."

Der Beklagte zahlte dann am 2. September 1953 wei-
tere 150,~ DM und am 8. September 1953 50,— DM. Auch
diese Betrédge entnahm er dem Vermogen der Christian

@A xc-

Anfang November 1953 erhob der Kléger die vor-
liegende Klage gegen "Herrn Rechtsenwalt Walter B{jill

in D "W Strafe @ Konkursverwalter iber

das Vermdgen der Firma Christian P KG". Er behaup-
tete, in der Zeit vom 14. August bis. 1, September 1953
die ihm aufgetragenen Arbeiten in 501 1/2 Arbeitsstun-
den ausgefiihrt zu haben, so dafl ihm nach Abzug der ge-
zahlten 300,— DM noch ein Honorar von 2.207,50 DM zu-
stinde. Zur Begriindung seines Xlageantrages, den Beklag-
ten gur Zahlung von 2.207,50 DM nebst Zinsen zu verur-
teilen, flihrte er u.a. aus, daB die eingeklagte Forde-
rung "auf einem Verpflichtungsgrunde des Beklagten als
Vergleichsverwalter" beruhe. i



Das Landgericht wies die Klage ab, weil es sich

bei der Klageforderung nicht um eine Masseforderung han-
dele. sie auch nicht unter die Massekosten falle. Der
Beklagte habs sich auch nicht auBerhalb seiner Stelliung
als vorigufiger Vergleichsverwalter persdnlich fir die
volle Befriedigung des Klégers stark gesagt. SchiieB-
lich habe der Kidger auch keinen Schadensersatzanspruca
gegen den Beklagten- '

Der Kidger legte Berufung ein. Er &nderte seinen
Antreg zundchst dahin, daB er Verurteilung des Beklagten
als Konkursverwalter und des Beklagten perstnlich als
Gesambtschuldner bhegehrte, wozu er agusfilhrte. seine Xla-
ge habe sgich von vornherein gegen den Beklagten:in bei-
den Eigenschaften richten sollen. Zu- der Inanspruchnah-
me des Beklagten perstnlich fithrte er aus, dieser habe
in- seinem Brief vcm 28, August 1953 perstnlich die Ge-
wihr dafiir iibernommen, daB er,der Kliger, das ihm zu-
stechende Honcrar in voller HGhe erhalten werde. Zr
stellte sp&ter noch den Hilfsantrag, "zur Konkurstabelle
im Fonkurse iiber das Vermigen der rFirma Christian F‘-
KG festzustellen, daB-dem Kliger mindestens eine Kon-—-
kursforderung von 2.207,50 DM nebst 9 % Zinsen seit dem
1. September 1953 zustehu",

Das Oberlandesgericht in Dlisseldorf dnderte das Ur-
teil des ILandgerichts in Duisburg teilweise ab. Es verur—
teilte den Beklagten persitnlich, an den Kl#ger 588,75 IM
nebst 9 % Zinsen seit dem 21. September 1953 zu zablen.
Es stellie weiter fest, daB dem Kldger im Konkursverfah-
ren iiber das Vermdgen der Firma Christian FYjl kG in
T cine Xonkursforderung in Hohe von 2.102,50 DM
nebst 9 % Zinsen seit dem 21. September 1953 zustehe.

Mit den weitergehenden Antridgen wies es den Kldger ab.



Die Kosten des ersten Rechtszuges legte es zu 3/4 dem
Kldger; zu 3/16 dem Beklagten personlich und zu 1/16
der beklagten Partel gesamtschuldnerisch, die Kosten
des Berufungsverfahrens legte es dem Kliger auf. Es
iieB die Revision zu.

Gegen das Urteii des Berufungsgerichts haben der
Beklagte perstnlich und als Konkursverwalter Revision
und der Kl#ger -~ selbstédndige — AnschluBrevision ein-
gelegt, dieser jedoch nur, soweit die Klage gegen den
Beklagten persénlich abgewiesen worden ist.

Der Beklagte beantragt, nach seinen Berufungsan-~
trédgen zu erkennen, 4. h., die Berufung des Xligers ge-
gen die Klagabweisende Entscheidung des Landgerichts
guriickzuweisen. '

Der Kléger beantragt, in vollem Umfang nach sei~
nen in der Berufungsinstanz gegen den Bekiagien person-
lich gesteilten Antridgen zu erkennen, d. h. den Beklag-
ten persdnlich als Gesamtschuldner mit der Firme Chri-
stian F- KG zu verurteilen, an ihn, den Kl#ger
2.207,50 DM zu zahlen, dem Beklagten auch alle Kosten
aufzuerlegen.

Beide Parteien heantragen weiter, das Rechtsmittél
des Gegners guriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I Revigsion des_Beklagten als Konkursverwalter-

Soweit das Berufungsgericht auf den Hilfsantrag des
Kldgers dessen Konkursforderung in Hohe von 2 102,50 DM
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nebst Zinsen festgestellt hat, hat nur der Beklagte in
seiner Bigenschaft als Konkursverwalter Revision ein-
gelegt, mit der er die Abweisung des Feststellungsan-
spruchs erstrebt. Er wendet sich zunédchst dagegen., daB
das Berufungsgericht den Vertrag zwischen dem Kl&ger
und der Firme Christian F{j kG als einen Dienstver-
trag angesehen hat., Er meint, daB jedenfalls von dem
Zeltpunkt an, in dem nachtrédglich der Kldger sich wver-
pflichtet habe, eine Stichteg-Bilangz auf den 8. August
1953 gu erstellen, ein Werkvertrag vorgelegen habe. Das
versprochene Werk aber habe der Kldger nicht erbracht,
er habe insbesondere nicht beigebucht, sondern ledig-
lich die Verkehrszahlen der einzelnen Konten ermittelt.
Mangels Erfiillung des Werkvertrages stehe ihm keine
Forderung gegen die Christian T} kG zu-

Soweit diese Riige darauf gestiitzt ist, daB der Be-
klagte durch seine Erklérung vem 28.8.1953 eine Enderung
des Vertrages vom 2°.8.1953 herbeigefiihrt habe, kann sie
schon deswegen keinen Erfolg haben, weil diese Behavp-
tung in der Revisionsinstanz neu aufgestellt worden ist.
Bisher hatte der Beklagte selbst vorgebracht, der Kidger
habe ihm den am 21.8.1955 mit der Christian P} KG
geschlossenen Vertrag - "nur in seiner Eigenschaft als
Vergleichsverwalter" zur Genehmigung vorgelegt, und
diese Genehmigung habe er "vermige seines Amtes als Ver-
walter am 28.8.1953 erteilt", womit "die Honorarforderung
als Neuforderung Anerkennung finden" sollte. Davon, daf
der Vertrag vom 21.8.1953 hinsichtlich des Umfangs oder
der Art der Verpflichtungen der Vertragsteile habe ge&n-
dery werden sollen, ist in dem Vorbringen des Beklagten
also keine Rede gewesen. Das Berufungsurteil enthdit da-
her auch keine derartigen Peststellungen. Das neue Vor-
bringen des Beklagten kann daher nicht beriicksichtigh werden.



Es bleibt also nur zu priifen, ob es rechtlichen
Bedenken unterliegt, dafl das Oberlandesgericht aus
den von ihm festgestellten,fiir die Beurteilung des
Vertrages vom 21.8.1953 in Betracht kommenden Tatsachen
den SchluB gezogen hat, dieser Vertrag sei ein Dienst-
vertrag, und ob gegen die tatsdichlichen Feststellun-
gen die von der Rewvision erhobenen Bedenken durchgrei-
fen. Es ist zum mindesten zweifelhaft, ob das Vorbrin-
gen der Revision den Erfordernissen einer Verfahrens-
riige nach § 554 Abs 3 Nr 2 b ZPO geniigt- Wollte man es
bejahen, so wdren die Riigen jedenfalls unbegriindet-
Der Beklagte hat einmal vorgebracht, es sei - entgegen
der Annahme des Berufungsgerichts - wunzutreffend, das
dem Kléger fiir das "Beibuchen" eine Prist "vorl&dufig
bis zum 20.9.1953" eingerdumt worden sei. Dieses Vor-
bringen ist unrichtig. Denn diese Feststellung be-
ruht auf dem unstreitigen Auftrag vom 21.8.1953; den
das Berufungsgericht insoweit wortlich wiedergegeben
hat. Damit entfgllt auch der Hinweis der Beklagten,
"eine solche Liaufzeit sei schon wegen der laufenden
Pristen im Vergleichsverfahren undenkbar! gewesen.
Auch die gweite in diesem Zusammenhang vom Beklaglen
erhcbene Verfahrensriige greift nicht durch. Denn die
Annahme des Oberlandesgerichts, der Kldger habe in
erster Linie die in den letzten Monaten versdumten
oder nur unvollsténdig vorgenommenen Buchungen nach-
holen und iiberpriifen sollen, beruht keineswegs auf
einem Irrtum, sondern auf der rechtlich unbedenkli-
chen Auslegung der Urkunde vom 21.8.1953, DaB diese
Tédtigkeit - wie der Beklagte meint - fiir einen Ver-
gleichs~ oder Konkursverwalter vollig wertlos gewesen
sei, ist fiir die Auslegung dieser Urkunde unerheblich,
da der Vertrag vom 21.8.1953 nicht vom Beklagten, scn-
dern von der Christian F{jjj) kG geschlossen woxien ist.



Auch die Angriffe der Revision gegen die rechi-
liche Wiirdigung dieses Vertrages durch das Berufungsgericht
greifen nicht durch. Fir die Annahme eines Dienstiver-
trages spricht bereits entscheidend die in den sog
Allgemeinen Geschédftshedingungen des Klidgers enthal-
tene Bestimmung, daB die Honorierung ausschlieRlich
fir die auf die Herbeifilhrung eines bestimmten Tr-
folges abzielende Tédtigkeit erfolge, daB aber die Haf-
tung fir -den tatsidchlichen Eintritt des Erfolges aus-
geschlossen sei. Zum Inhalt des Vertrages gehdrt also
gerade das nicht, was zum Unterschied vom Dienstver-
trag das Wesen des Werkvertrages - Herbeifijhrung eines
Erfolges - ausmacht. Wenn es weiter in den Aligemeinen
Geschadftsbedingungen heiBit, daB der Auftraggeber das
Kiindigungsrecht nach § 627 BSB nicht habe, so spricht
auch dieser Ausschlufl der nur fiir den Dienstvertrag
geltenden Bestimmung dafiir, daf die Parteien vom Be-
stehen eines Dienstvertrages ausgegangen sind. Weun
Tferner Gie Partelen die Verglitung nach der Zashl der vom
Kléger cder seinen Angestellten aufgewsndten Arbeits-
stunden bemessen haben, so schliefit dieser Umstand zwar
nicht zwingend einen Werkvertrag aus, legt aber doch
die Annahme eines Dienstvertirages n&her. Schiieflich
spricht fiir einen Dienstvertrag, daB der Kliger in
erster Linie die in den letzten Monaten verabsiumten
oder nur unvollkommen vorgencmmenen Buchungen nach-
holen und iiberpriifen lassen sollte. Nach alledem
ist die rechtliche Wirdigung des Oberlandesgerichts
unbedenklich.

Die weiteren Riigen der Revision, das Berufungsge-
richt habe nicht beachtet, daB der Kléger die Beibuchun-
gen nicht vorgenommen habe, die das Ziel der von ihm
iibernommenen Arbeiten gewesen seien, erledigen sich
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dadurch, daB es sich bei dem Vertrag vom 21.8.1953

um einen Dienstvertrag handelt, wie oben dargelegt
worden ist. Die Verglitung wird also von der Chri-
stian Figge KG ohne Riicksicht darauf geschuldet, daB
es bei den Vorarbeiten geblieben und der letztlich wvon
der Gemeinschuldnerin erstrebte, von dem Klédger aber
nicht gewdhrleistete Erfolg nicht eingetreten ist.

Die Revision meint schlieBlich, es wire Pfiicht
des Klégers gewesen, dem Beklagten mitzuteilen, daB die
Firma F- seit 5 Monaten mit ihren Buchungen im Rick-
gtand sel. Der Beklagte hdtte, so behauptet er, auf
eine solche Mitteilung hin sofort dem Vergleichsrich-
ter davon Kenntnis gegeben, und dies wiirde zur Folge
gehabt haben, daB der AnschluBkonkurs sogleich ertffnet
worden widre. Mit diesem Vorbringen kann der Beklagte schon
deshalb nicht gehdrt werden, weil die Behauptung, er
wiirde dem Vergleichsrichter sofort von der unzuléng-
iichen Buchfiihrung Mitteilung gemacht haben, neu is?
und daher nicht beriicksichtigt werden kann

Die Revision des Beklagten (als Xonkursverwalter)
ist daher, da in dem Urteil insoweit auch sonst kein
Rechtsfehler zutage tritt, unbegriindet.

I1. Revisionen des Kl#gers und des Beklagten persvnlic

&
Ll

Was die Forderung des Klédgers gegen den Beklagten
perstnlich anlangt, so haben insoweit beide Parteien
das Berufungsurteil angegriffen. Der Beklagte will von
jeder Haftung freigestellt werden; der Xlédger wendet
sich gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, da8 der
Beklagte erst fiir die Zeit nach dem 28. August 1953 und
~ wegen eigenen Mitverschuldens des Klégers - auch in-
soweit nur zur Hélfte hafte.
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1)  EBrfiillungsanspruch.

Der Klidger meint, das Berufungsgericht habe 2zu
Unrecht einen ihm gegen den Beklagten persdnlich zu-
stehenden Erfiillungsanspruch aus Vertrag in Hbhe von
2.102.50 DM verneint,

Das Berufungsgericht hat hierzu unter snderem aus-
gefiinrte

Die Behauptung des Klagers, er habe mit dem Be-
klagten einen Vertrag abgeschlossen, der diesen perstn-
lich verpflichten sollte, sei mit den vorliegenden Ur-
kunden unvereinbar. Denn in dem Schreiben des Beklagten
an den Kidger vom 28. August 1953%,sei von einem "Auf-
trag der Firms FYJJR vom 21. August 1953" die Rede; al-
so von dem schriftlichen Auftrag, den der Klager mit dem
Prokuristen der Firma Fimggm abgeschlossen habe. Weiter
habe der Kléger am 22. August 1953 den "Auftrag der Fir-
ma, _]_z_'-vom 21. August 1953%" dem Beklagten zur Genehmi-
gung iibersandt. Er habe fernmer die der Xlageforderung
gugrunde liegende Rechnung der "Firma Christien Fjjjil} kG
zu Hénden des Herrn Vergleichsverwalters Rechisanwalt
B iibersandt.

Die AnschluBrevision des Klédgers fiihrt hiergegen
aus, der Kliger sei als Sachverstédndiger fiir Arbeiten
hertingezogen worden, die zur Durchfilhrung des Vergleichs-
verfahrens notig gewesen seien. Dem § 43 VerglO sei zu
entnehmen, daB derartige Auftrége vom Vergleichsverwal-
ter perstnlich erteilt wiirden. Deshalb habe der Beklagte,
indem er am 28.8.1953 den von der Firma I"- erteilten
Auftrag dem Kléger bestédtigte, mit diesem zugleich im
eigenen Namen einen Vertrag . geschlossen. Allerdings
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sei in § 43 aal eine Zustimmung des Vergleichsrichters

zur Beiziehung von Sachversténdigen vcrgesehen Mangels
gegenteiliger Feststellungen sei aber davon auszugehen,
daB der Beklagte diese Zustimmung eingeholt habe. Jeden-
falls sei sein Schreiben vom 28. August 1953 dahin zu ver-
stehen, er wolle dafiir eintreten, daf auch der Vergleichs-
richter gemdB dem Standpunkt des Beklagten fiir die Aus-

- gzahlung des Honorars des Kldgers sorgen werde.

Diese Ausfijhrungen gehen fehl.

Es ist ibhnen zun#chet entgegenzuhalten, daB un-
streitig der Beklsgte keinen Antrag an das Vergleichs-—
gericht gestellt hat, der Beigiehung eines Sachverstan-
digen guzustimmen, und daB daher - was ebenfalls un-
streitig ist - eine solche Zustimmung nicht erteilt
worden ist.

Dafl der Beklagte durch seinen Brief vom 28. August
1953 einen Willen zum Ausdruck gebracht habe, dafiir
einzutreten, dsB der Vergleichsrichter fiir Auszahlun
des Honorars sorgen werde, stellt ein neues Vorbringen
des Kldgers dar. Es kann daher im Revisionsrechtszug
nicht heachtet werden.

Der Kldger kann aus § 43 VglO keinen Erfiillungs-
anspruch gegen den Beklagten herleiten. Die Vorschrift
sieht (in Abs 1 Satz 2) vor, daB der Vergleichsverwal-
ter, wenn er perstnlich mit Zustimmung des Vergleichs-
gerichts einen Sachverstidndigen beigegzogen hat, Ersatz
der ihm dadurch entstendenen Auslagen von dem Schuld-
ner verlangen kann. Der § 43 besagt aber nichts fiir die
Frage. ob und von wem €in Vertrag mit dem Sachverstin-
digen geschlossen worden ist. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus der von der Revigion angefiihrten Stelle
in dem Erl&Zuterungsbuch von Bley.



Da hier eine Zustimmung des Vergleichsrichters
weder nachgesucht noch erteilt war, liegt die Annahme,
der Beklagte habe sich gleichwohl fiir den Vergiitungs-
anspruch des Kl#gers persidnlich verpflichten wollen,
gehr fern Das Berufungsgericht brauchte deshalb bei
der Auslegung der Frklirung des Beklagten aus dem
§ 43 Vgl0 auch nicht mittelbare Folgerungen zugunsten
des Klagers zu ziehen. Ubersehen hat das Cberlandesge-
richt den § 43 nicht, es hat ihn vielmehr bei seinen
Ausfithrungen ausdriicklich srwdhnt.

2) Schadensersatzansnruch.

a) Das Berufungsgericht hat einen Schadensersatzan-~
spruch des Klédgers gegen den Beklagten personlich zu
Recht bejaht.

Die Haftungsgrundlage fiir diesen Anspruch hat es
zutreffend in den §§ 11 Abs 2, 42 VerglO gefunden. Sei-
nen Darlegungen ist im wesentlichen beizutreten.

Nach § 11 Abs 2 aa0 gelten die Vorschriften iiber
den Vergieichsverwalter (§§ 38 bis 43) sinngemidB fiir den
vorldufigen Verwalter. Nach § 42 ist der Vergleichsver-
walter allen Beteiligten fiir die Erfiillung seiner Pflich-
ten verantwortlich. Dazu gehdoren in erster Linie die
am Verfahren beteiligten Glaubiger. Das sind nach § 25
Abs 1 alle persOnlichen Gliubiger des Schuldners, die
eihen zur Zeit der Er5ffnung des Verfahrens begriinde-
ten VermSgensanspruch gegen ihn haben. Die sinngeméfBe
Anwendung dieser Bestimmung filhrt zum mindesten in
einem Fgll, in dem es zur Erdffnung des Vergleichsver-
fahrens nicht kommt, dazu, u. a. alle Gldubiger als
Beteiligte anzusehen, die zu der Zeit, in dem der vor-
ldufige Verwaiter eine als Pflichtverletzung in Be-
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tracht kommende Handlung begeht, einen begriindeten Ver-
mogensanspruch gegen den Schuldner haben. Das trifft
auf den Klédger zu. Als Pflichtverletzung des Beklagten
kommt sein Schreiben vom 28. August 1953 in Frage- Zu
dieser Zeit war dem Klédger auf Grund des mit der Fir-
ma F{JJl) geschlossenen Dienstvertrages schon ein Ver-
giitungsanspruch erwachsen. Der Kidger war sogar im Be-
griff, noch weitere entgeliliche ILeistungen fiir die
Schuldnerin zu erbringen.

Auch die zweite Voraussetzung fiir die Haftung aus
§ 42 Vergl0) — eine Pflichtverletzung - hat das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsirrtum bejaht. Die sich aus dem
Amt eines vorlaufigen Verwalters ergebenden Pflichten
erschipfen sich nicht darin, alle Ma8nahmen zu treffen,
die fiir die Erfiilllung des Zwecks des Wrweifdirens erfor-
derlich sind. Dariiber hinaus verbietet inm seine Amts-
pflicht, Beteiligten, die sich an ihn als Amtsperson
und im Vertrauen auf seine Amtsstellung wenden, unrich-
tige Auskiinfte zu erteilen und sie durch rechtlich
nicht haltbare Zusicherungen zu einem wirtschefitlichen
Verhalten zu veranlassen, das ihnen Schaden bringen
kann. Der Beklagte verletzte somit seine Pflichten,
als er auf den Antrag, den am 21. August 1953 neu ge-
schlossenen Dienstvertrag zu genehmigen, den Kliéger
in den rechtsirrigen Glauben versetzte, wegen seiner
bestehenden und weiter entstehenden Honorarforderung
keine Gefahr zu laufen, weil "es sich um Neugeschédfte"
handle, "die zum vollen Betrage und nicht anteilméfig
in Hohe der Vergleichsquote beglichen werden". Diese
Zusicherung entbehrte jeglicher.Rechtsgrundlage, wie
sich fiir den Fall des Zustandekommens eines Vergleichs
aus den §§ 82, 25, 26 Vgl0, fiir den Fall des AnschluB-
konkurses aus § 3 KO und den §§ 105, 106 vglO ergibt.



Insbesondere bestand keinerlei Aussicht, daB der Ver-
gitungsanspruch, der dem Kidger durch seine Tatigkeid
bereits entstanden war und noch entstehen sollte,im Felle
eines Anschinfkecniturses als Masseschuld behandeldt werden
iirde, Die Merkmale des allein in Betrscht kommenden
§ 106 VglO sind hier nicht gegeben. Gegen eine entspre-
chende Anwendung dieser Vorschrift auf in ihr nicht aus-
driicklich geregeite Fdlile bestehen schon wegen inres Aus-
nahmecharakters grundsdtzliche Bedenkeng wenn iiberhaupt,
so kiéme eine entsprechende Anwendung nur zugunsten von
Glaubigern in Betracht, die wihrend des Vergleichsver-
fanrens auf andere Weise als durch die in. § 106 erwihn-
ten Darlehen dem Geschdfte des Schuldners Kapitali guge-
Tihrt haben. Das trifft bei dem KlZger nicht zu.

In Erginzung der Ausfithrungen des Oberlandesgerichts
ist in diesem Zusammenhang auf den § 43 Abs 1 Satz 2
Vgld zuriickzukommen. Diese Vorschrift erdffnet einen
Veg, auf welchem Sachversténdigen., deren Mitarbeit
zur Vorbereitung des Vergleichsverfahrens erforderiich
ist, ein. Vvergitungsanspruch zugesagt werden kann, der
von dem geplanten Vergleich und auch von einem etwaigen
AnschluBkonlkurs nicht beriihrt wird: Der Beklagte h#étte,
wenn ihm; wie es ersichtlich der Fall ist, an der Ti-
tigkeit des KlZgers gelegen war, diesem mit Zustimmung
des Vergleichsgerichts perstnlich einen Auftrag ertei-
ien sollen. Dann wiirde der Kldger einen Vergiitungsan-
spruch gegen den Beklagtenr perstnlich, dieser aber einen
entsprechenden, durch Vergleich und Konkurs nicht zu
schméilernden Ersatzanspruch gegen die Vergleichsschuld-
nerin erworben haben (§§ 26 Abs 2, 105 VglO). Die Vor-
schrift des § 43 Abs 1 Satz 2 VglO dient also im Ergeb-
nis auch dem Schutze des Buchsachverstédndigen, dessen
Tatigkeit fur das Vergleichsverfahren notwendig is<. Es
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braucht nicht gepriift zu werden, ob der Beklagte ge-
geniiber dem Genehmigungsantrag des Klégers iiberhaupt
zu einer Stellungnahme verpflichtet war. Wenn er sich
aber dazu duBerte, so durfte er dem Kléger keine: mit
der Rechtsiage nicht vereinharen Versprechungen machen,
oder er muBte den Weg des § 43 VerglO beschreiten.

DaB der Klédger durch die pflichtwidrige Zusiche-
rung des Beklagten dagu veranlaBt worden ist, fiir die
Schuldnerin weiter tdtig zu werden, und da ihm hier-
durch ein Schaden in Héhe von 1.177,50 DM entstanden
ist, hat das Berufuugsgericht rechtsirrtumsfrei fest-
gestellt..

Bs hat ohne Rechtsfehler -schlieBlich ein Verschul-
den des Beklagten dargetan. Der Beklagte hat fahrléssig
gehandelt, indem er Zusicherungen gab, ohne sich vorher
hinreichend iibher deren rechtliche Tragweite zu unter-
richten. Eine kurge ¥insichtnshme in den Gesetztext
h&étte ihn belehrt, daB der Zeitpunkt der Bestellung
eines vorldufigen Verwalters ohne EinfluB guf die Frage
ist, ob ein sog. Neugeschdft vorliegt oder nicht, son-
dern daB hierfiir der Zeitpunkt der Ertffnung des Ver-
gleichsverfahrens maligebend ist. Er hiétte weiter
die naheliegende MOglichkeit nicht iibersehen diirfen,
daf der Antrag auf Ervffnung des Vergleichsverfahrens
abgelehnt und das AnschluBkonkursverfahren erdffnet
werden wiirde und daB in diesem Fall der Klédger die von
ihm erstrebte Sicherung seiner vollen Honorarforderung
durch die von dem Beklagten abgagebens Erklirung erst
recht nicht erlangte.



Der Beklagte beruft sich demgegeniiber darauf,
daB der mit der Firma Christian F- KG geschlosse-
ne Vertrag ein Bgrgeschdft have sein sollen, bei dem
wiahrend des Vergleichsverfahrens laufend Abschlags-
zahlungen hitten erfolgen scllen. Dieser Einwand gehti
daran vorbei, daB der Beklagte selbst in seinem
Schreiben vom 28. August 1953 davon ausgegangen ist,
daB mit einer sofortigen Barzahlung der tagiich féllig
werdenden Honorarbetridge nicht gerechnet werden konnte.
Seine Zusicherung hatte auch nur fiir den Fall einen
Sinn, daB keine sofortige Barzahlung erfolgte.

Der Beklagte fithrt weiter an; es sei mit dem in<
trag auf Eroffnung des Vergleichsverfahrens ein vom
Kldger gefertigter Status iiberreicht worden, der eine
Vergleichsquote von 45 % ergeben habe, obwohl nur eine
Vergleichsquote von weniger als 35 % in der Masse ge-
iegen habe. Auf die Richtigkeitv dieses Status habe
er vertrauen diirfer; er nabe daner Test mit der Broff-
nung eines Vergleichsverfahrens gerechnet. Dieses Vor-
bringen kann schon deswegen keinen Erfo)g haben, weil
vem Berufungsgericht nicht festgestellt worden ist, daB
der mit dem Antrag auf Eroffnung des Vergleichsverfan-
rens eingereichte "Status" vom Kléger gefertigt worden
ist. Der Klager hatte dies bestritten. Abgesehen da-
vor wiirde der Kléger, auch wenn die Vorstellung des
Beklagten zutraf, von dem geplanten Vergleich betrof-
fen werden sein.

Damit entfdllt auch der auf diese Behauptung des
Beklagten gestiitcte Angriff gegen die Abwigung des Mit™
verschuldens des Klégers.
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Die Revision des Beklagten perstnlich ist somit
nicht begriindet, soweit sie das Bestehen einer Scha-
dengsersatzpfiicht in Abrede stellt.

b) Andererseits kann auch der Klidger mit seinem

in der AnschluBrevision wiederholten Vorbringen, ihn
treffe kein Mitverschulden (§ 254 BGB), keinen Erfolg
"haben.

Soweit er meint, er-habe die Tragweite der Zu-
sicherung des Beklagten im Brief vom 28. August 1953
kaum iiberpriifen kbnnen, ist ihm entgegenzuhalten, das
~er jedenfalls nicht verkannt hat, der Beklagte habe die
Zusicherung nicht im eigenen Namen abgegeben. Dies hat
das Berufungsgericht festgestellt. Das Verschulden
des Klégers hat es ohne Rechisirrtum darin gesehen, daB
er es unterlassen hat, sich iliber die Rechtslage zu
unterrichten; als er davon erfuhr, da8 die Christian
F- KG den Antrag suf Eroffnung des Vergleichsver-
fahrens gestellt hatte. Hadtte er dies getan, so hétte
er erkannt, daB die Zusicherung der Beklagien wertios
war und insbesondere nicht bewirken konate, daB seine
Honorarforderungen im Anschlufkonkursverfahren als
Masseschulden oder Massekosten behandelt werden wiirden.

Mit Recht hat das Berufungsgericht auch darauf
hingewiesen, daB dem Kl#éger als Diplomkaufmann, der
selbst schon Vergleichsverwalter gewesen ist, die
Vergleichsordnung hdtte gegenwidrtig sein miissen.

Die AnschluBrevision des Klédgers bleibt somit,
da auch gegen die Abwigung des Mitverschuldens kei-

ne - rechtlichen Be@enken obwalten, sachlich ohne
Erfolg.
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¢) Der Revision des Beklagten persionlich ist jedoca
in gewissem Umfang stattzugeben. '

Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, da8 der
Schaden, der dem Kléger durch die Zusage des Beklagten
entstanden ist, in einem Zusammenhang mit der Konkurs-
forderung steht. Es hat hierszu ausgefiihrt, der Anspruch
des Klégers gegen den Beklagten perstnlich "entspreche®
dem als Konkursforderung festgestellten Honoraramspruch,
gsoweit dieser auf die seit dem 28. August 1953 verrichte-
te Tatigkeit dep Kliégers fiir die Firma Figge entfalle,
Der Beklagte persdnlich und der Beklagte als Konkurs-
verwalter hafteten daher gesamtschuldnerisch. Der Kléger
werde infolgedessen "gegebenenfalls als auf die Konkurs-
dividende hin fiir die Zeit seit dem 28. August 1953,
erfolgende Bezahlung sich die von dem Beklagten zu 1)

. vorzunehmende Begleichung der Urteilssumme anrechnen

lassen miissen und umgekshrt".

Diesen Ausfiihrungen, die in der Urteilsformel des
Berufungsgerichts ilibrigens keinen Ausdruck gefunden
haben, kann nicht zugestimmt werden.

Der Schaden des Kidgers ergibt sich, wie das Be-
rufungsgericht richtig dargelegt hat; aus einem Ver-
gieich der Lage, in der er sich jetzt befindet; mit
der,de dme ¢ie Zusicherung des Beklagten bestehen wiirde.
Ohne diese Zusicherung wiirde dexr Klédger dem Urteil zu-
folge — durch anderweite Verwertung der Arbeitskraft
seiner Angestellten nach dem 28. August 1953 - 1.177,50 DM
erzielt haben. Andererseits ist ihm durch das Ver—
halten des Beklagten die Forderung gegen die Gemein-
schuldnerin erwachsen, soweit sie auf die Zeit seit dem-
selben Tage entfdllt. Nach den anerkannten Grundsidtzen
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der Vorteilsausgleichung bei der Schadensbemessung,
die u.a. in den 3§ 255, 281 BGB ihren Niederschlag
gefunden haben, muB diese Fcrderung bereits jetzt
beriicksichtigt werden. Hierbei handelt es sich nicht um
ein Zuriickbehaltungsrecht; das der Beklagte einrede-
weise geltend zu machen hdtte, sondern um einen Ab-
zugsposten, der bei der Schadensberechnung gu seinen
Gunsten einzustelilen ist, asuch wenn nicht ausdrick-
lich auf ihn hingewiesen wurde. Es gehﬁgt, daB die

in Betracht kommenden Tatsachen vorgebracht und fest-
gestellt worden sind. Das ist hier der Fall. Das Be-
rufungsgericht will von dem Beklagten persdnlich auf
die Urteilssumme geleistete Zahlungen auf die Konkurs-
dividende anrechner und umgekehrt. Dieses Veriahren
ist verfehlt und filhrt zu rechnerisch unrichtigen Zr-
gebnissen. Der Umstand, daB dem Kléger infolge Zusi-
cherung des Beklagten eine PForderung gegen die Gemein-
schuldnerin erwachsen ist, muB8 vielmehr in der Weise
beriicksichtigt werden, da8 der Beklagte persdnlich
nur Zug um Zug gegen Abtretung eines Teils der gegen
den Beklagten als Konkursverwalter festgestelliten Kon-~
kursforderung von 2.102,50 DM nebst Zinsen verurteilt
wird. Dieser Teil errechnet sich wie folgit: Das Ent-—
gelt fiir die Arbeiten, die der Kliger zeitlich nach
der Zusicherung des Beklagten, also nach dem 28. August
1955,geleistet hat, betragt 1.177,50 IM. Nur dieser
Betrag stellt - wie oben dargelegt worden ist - den
Schaden dar, den der Beklagte verschuldet hat uad von
dem er (nach § 254 BGB) die Halfte ersetzen muB. Der
Beklagte kenn daher Abtretung der H#&lfte dieses Teils
der Konkursforderung verlangsn.
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IiI. XKosten des Verfahrens.

‘ DaB das Berufungsgericht die Kosten der Berufungs-
instarz dem Kléger auferlegt hat, ist entgegen der An-
sicht dey AnschluBrevision nicht zu beanstanden. Denn
die Klageschrift fiihrte in ihrem Xopf den Beklagten nur
als Konkursverwalter aguf. Ihr Inhalt ist hinsichtlich
der Person der beklagten Partei viel zu verworren, als
daB ihr entnommen werden kionnte, es solle die Klage
auch gegen den Beklagten personlich gerichtet werden:
Gegen den Beklagten personlich siegte also der Kidger
erst auf Grund seiner neuen Antrége in der Berufungsin-
stanz. Auch gegen den Beklagten als Konkursverwalter
konnte der Kliéger erst siegen, nachdem er in der Beru-
fungsinstanz den Hilfsantrag auf Peststeliung zur
Konkurstabelle gestellt hatte. Das Berufungsgericht

hat daber den § 97 Abs 2 ZPO zu Recht angewandt-:

Bei der Kostenverteilung im iibrigen. konnte dex
Beklagte personlich nicht; auch nicht gum Teil, mit
den Kogten des 1- Rechiszuges belastet werden. Denn
er ist erst in der 2. Instanz in den Rechtsstreit hi-
neingezogen worden. '

Bei der Verteilung der Kosten des 1. und 3. Rechts-
~zugs war gu beriicksichtigen, daB eine zahlenmidBig ge-
.nauve Aufteilung nicht moglich ist. Denn die Hohe der
Konkursdividende ist unbekannt, und es kann daher nicht
genau festgestellt werden, in welchem Verh#dltnis der
Teil der Klageantrédge; mit dem der Kldger durchdringt,
wertmiilig zu dem Teil der Klageantrédge steht; mit denen
er abgewiesen wird. Der Senat hdli ein Verteilungsver-
h&ltnis von 4/7 (Anteil des Kligers) zu 3/7 (Anteil
des Beklagten) fiir angemessen.
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Soweit es sich um die dem Beklagten in seinen bei-
den Eigenschaften auferlegten Kosten der Revision han-
delt, war zu beachten, daB insoweit entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts keine gesamtschuldnerische Haftung
in Betracht komm%. Der Beklagte persinlick haftet gerade
in dem Umfang (zur Hélfte), in dem die Konkursforderung
nicht zur Befriedigung des Kldgers fiihrt. Der Feststel-
lungsanspruch gegen den Beklagten als Konkursverwalter
und der gegen den Beklagten perstnlich gerichtete Scha-
densersatzanspruch stehen also zueinander in einem Ver-
hdltnis der AusschlieBlichkeit. § 100 Abs 4 ZPO kann
demnach nicht angewendet werden. Die dem Beklagten per-
sOnlich und als Partei kraft .Amtes aufzuerlegenden Ko-
sten sind vielmehr nach Kopfteilen zu verteilen.

'Glanzmann Scheffler Rietschel Heimann-Trosien Erbel
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