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2. Mai 1967
Kriegl,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

des Rechtsanwalts Dr. Peter Paul E GNINENENGEGEGED
HOED, WS-t @

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

dielF&irma R gD , ' UGEER Holstein,

Kldgerin, Berufungskligerin
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D --
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 2. Mai 1967 unter
Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Engels und der
Bundesrichter Dr. Bode, Dr. Haufl, Dr. Pfretzschner
und Dr. NiiBgens

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 11. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts in Hamburg vom 30, Juli 1965
wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision werden dem Beklagten
auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

- e G s Sy s s i Gt St

Die Klégerin hatie gegen die Firma Julius B KG
in I, die seit 1959 in Zahlungsschwierigkeiten war,
erhebliche Forderungen aus laufenden Lieferungen von
Mehl zur Herstellung von Backwaren und aus Gewdhrung
von Darlehen. Rechtsberater der Kladgerin war Rechts-
anwalt SYJJD in UG, langjihriger Rechtsberater
der Pirma Julius B@BKG der Beklagtec., Als die Klige-
rin bei einer Unterredung im Januar 1962 die Gewdhrung
eines weiteren Darlehens iiber 50 000 ©M ablehnte, ka-
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men die Geschéftspartner iiberein, ein gerichtliches
Vergleichsverfahren iiber die Firma Julius BEKG
einzuleiten. Hierzu iiberwies die Kldgerin am 15, Ja-
nuar 1962 dem Beklagten 15 000 DM und schirieb ihm am
gleichen Tage u.a., die Parteien hdtten an diesem
Morgen iiber die Kosten des Vergleichsverfahrens te-
lefonisch gesprochen, der Beklagte habe ausdriick-

lich gesagt, daB die 15 000 DM Verfahrenskosten dar-
stellten, die in jedem denkbaren Falle an erster Stel-
le bevorrechtigt zuriickgezahlt werden niilten. Voraus-
setzuhg dieser Zahlung sei, daB alles getan werden miis-
se, um die Brotfabrik weiter arbeiten zu lassen, bis
gute Verwertungsmoglichkeiten ausgeschépft seien.

Der Beklagte hatte an diesem Tage inzwischen be-
reits beim Amtsgericht Hamburg namens der Firma Julius
J. KG den Antrag auf Eroffnung des Vergleichsverfah-
rens gestellt und ebenfalls in ihrem Namen 14 650 DM
des ihm von der Klégerin iiberwiesenen Betrages als Ko-
stenvorschul bei der Gerichiskasse eingezahlt. Den
Restbetrag von 350 DM verrechnete er vereinbarungsge-
mif auf seine Kosten. Am 27. April 1962 ersffnete das
Amtsgericht Hamburg iiber die Firma das AnschluBkon-
kursverfahren. In ihm meldete die Klégerin am 27. Juni
1962 15 000 DM VorschuB als bevorrechtigte Forderung an.
Mit Schreiben vom 11. Oktober 1962 an Rechtsanwalt St(IED
lehnte der Konkursverwalter die Riickzahlung des Vorschus-
ses mit dem Hinweis ab., es handele sich nicht um Mas-
sekosten; ein Anspruch wire nur dann begriindet, wenn
die Kldgerin den Antrag auf Ersiffnung des Konkursver-
fahrens gestellt und den vom Gericht geforderten Vor-
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schuB fiir die Erdffnung des Verfahrens eingezahlt
hdtte.

Mit der Klage fordert die Kldgerin vom Beklag-
ten Schadensersatz in Hohe von 14 650 DM nebst Zinsen.
Sie hat vorgetragen, der Beklagte sei Mitte Januar 1962
bei der Einleitung des Liquidationsverfahrens entgegen
seiner Ansicht fiir die KlHgerin tdtig gewesen. Dabeil
sei es ihm iiberlassen geblieben, das Vergleichs- oder
das Konkursverfahren zu beantragen. Hiermit habe sie
bewuBt nicht ihren Hausanwalt Rechtsanwalt St{ijjjp be-
auftragt, da ihrer Ansicht nach der Beklagte an Ort
und Stelle die Dinge habe besser iiberblicken, leichter
mit dem Konkurs- oder Vergleichsverwalter das gewlinsch-
te Ergebnis erreichen und die Verfahrenskosten mit Vor-
rang sicherstellen ktnnen. Der Beklagte habe bei Tele-
fongesprichen mit Rechtsanwalt Syl auch die Kosten-
frage in dem Sinne angeschnitten, ob der Inhaber der
Kldgerin dem Beklagten einen KostenvorschuB zur Verfii-
gung stellen wiirde. Das habe Rechtsanwalt S{SD mit
allen Vorbehalten entgegengenommen. Er sei sich ndémlich
bewullt gewesen, dafl der Inhaber der Klédgerin hierzu nur
bereit sein wiirde, wenn die Riickzahlung gesichert sei.
Daher habe er bei der Weitergabe der Erklérung des Be-
klagten den Inhaber der Klégerin ausdriicklich darauf
hingewiesen, dafl eine Kostensicherung nur durch ein von
der Kldgerin beantragtes Konkursverfahren zu erlangen
sei, gsonst aber allenfalls durch eine unmittelbare Ver-
einbarung zwischen dem Beklagten und dem fiir den Li-
quidationsvergleich zu bestellenden Verwalter. Die end-
gliltige Regelung sei dann am 15. Januar 1962 telefo-



nisch zwischen dem Inhaber der Klégerin und dem Be-
klagten getroffen worden. Dabei habe der Beklagte éus—
driicklich zugesichert, daB die 15 000 DM Verfahrens-
kosten darstellten, die in jedem nur denkbaren Falle
.an erster Stelle bevorrechtigt an die Kldgerin guriick-
gezahlt wiirden. Der Beklagte habe gewuflt, daBl sie auf
die bevorrechtigte Sicherstellung Wert gelegt habe.
Wenn er sich hieran wegen der Rechtsnatur des zu stel-
lenden Vergleichsantrages gehindert gesehen habe, so
hdtte er den Auftrag ablehnen oder szurifickgeben milissen. -
Zumindest hdtte er die Klégerin auf die Unmbglichkeit

der Sicherstellung der Verfahrenskosten hinweisen miis-
sen. Das habe der Beklagte unterlassen. Er hitte den
Schaden auch dadurch vermeiden ktnnen, daB er im Namen
der Klidgerin einen Konkursantrag gestellt hédtte. Dazu

sei sie ohne weiteres bereit gewesen. Wenn der Beklagte
weder den Auftrag an sie zuriickgegeben habe noch seiner
Aufklérungspflicht ihxr gegeniiber nachgekommen sei, hdt-
te er unter allen Umsténden den sichereren Weg gehen mis-
sen, um seine Mandantin vor Schaden 2zu bewahren. Beziig-
lich der Sicherung der Verfahrenskosten habe sich der
Inhaber nicht von dem Hausanwalt Stédcker beraten lassen.

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten und -
geltend gemacht: Er sei nicht als Anwalt der Kligerin
titig gewesen. GemiB § 2 der VerglO habe er den Antrag
auf Briffnung des Vergleichsverfahrens nur fiir die Ge-
meinschuldnerin stellen ktnnen. Er habe sich gegeniiber
Herrn B@» dessen Prokuristen P vnd Rechtsan-
walt St bereit erklirt, einen Liquidationsvergleich

durchzusetzen; habe das aber davon abhiingig gemacht, daf
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der erforderlicheKostenvorschufl bereitgestellt wiirde.
Damit sei die Kldgerin einverstanden gewesen; sie ha-
be: den Betrag an ihn mit dem Hinweis iiberwiesen, sie
habe zum Komplementdr der Firma Julius B KG nicht
- mehr das ndtige Vertrauen. Von einem Antrag auf Kon-
kursertffnung sei mit keinem Wort die Rede gewesen.
Die von -der Kligerin behauptete Zusicherung, er wer-
de::den KostenvorschuB mit Vorrang sicherstellen, ha-
be er nicht gegeben. Eine solche Sicherstellung sei
ihm aufgrund der gesetglichen Vorschriften auch nicht
méglich gewesen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der Kldgerin hat das Berufungsgericht der Kla-
ge stattgegeben. Mit der zugelassenen Revision erstrebt
der Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils. Die Klidgerin bittet um Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

Entscheidungsgriinde:

T AR VD G S T R St S8 e S T R P YD GID S6 G i

1. Das Berufungsgericht nimmt an, daB zwischen
den Parteien am 15. Januar 1962 fernmiindlich ein Ver-
tragsverhiiltnis zustande gekommen ist, aufgfund des-
sen die Kligerin den Beklagten beauftragte, wvon ihr
15 000 DM in Empfang zu nehmen, davon 14 650 DM als
erforderlichen Kostenvorschu, dessen Hhe sich der Be-




klagte vorher vom Gericht hatte aufgeben lassen, bei
Gericht einzuzahlen und so das von der Firma B¢
zu beantragende Vergleichsverfahren in die Wege zu
leiten. Davon, daf der Umfang des Auftrags auch den
Antrag auf Eroffnung des Konkursverfahrens iiber die
Firma B- KG umfalt hdtte, hat sich das Berufungs-
gericht nicht zu ilberzeugen vermocht. Diese rechts-~
irrtumsfreien Ausfiihrungen werden von der Revision
nicht angegriffen.

Abweichend vom Landgericht erachtet das Berufungs-
gericht fiir erwiesen, daB nach dem weiteren Inhalt des
Auftrages der Beklagte filr die Sicherung des Kostenvor-
schusses gugunsten der Kldgerin zu sorgen hatte. Sei-

- ner Uberzeugung liegen folgende Erwidgungen zugrunde:

Der Bekundung des Rechtsanwalts St@p entnimmt das
Berufungsgericht, daB bel einem Telefongespriéch zwi-
schen ihm und dem Beklagten einige Tage vor dem 15. Ja-
nuar 1362 auch iiber die Frage der Sicherung eines Kosten-
vorschusses der Klidgerin gesprochen wurde und der Zeuge
hierbei mitteilte, der Inhaber der Klédgerin wolle kein:
weiteres Geld in dieser Sache opfern. Auch bei dem ent-
scheidenden Ferngesprédch zwischen dem Inhaber der Kldge-
rin und dem Beklagten am 15. Januar 1962 haben die Betei- -
ligten, so stellt das Berufungsgericht fest,iiber die Si-
cherung dieses Betrages gesprochen. Diese Uberzeugung

hat das Berufungsgericht aufgrund der Angaben des Inhabers
der KlHdgerin und des Beklagten bei ihrer perstnlichen An-
hérung gewohnén, wonach der Beklagte den Inhaber der Kli-
gerin darauf hingewiesen hat, daB er als gesicherter
GlHubiger am Vergleichsverfahren gar nicht beteiligt sei
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‘und deshalb kein Risiko laufe, und der Beklagte wuB-

te, daB REJJ® hinsichtlich der 15 000 DM VorschuB

habe sicher gchen wollen, soweit dies mdglich gewe-

gsen sei. Dafl der Beklagte sich nicht im einzelnen

daran erinnerte, mit dem Inhaber der Klédgerin iiber

eine Sicherung des Kostenvorschusses gesprochen zu
haben, steht der Feststellung nach Auffassung des Be-
rufungsgerichts nicht entgegen. Es weist auf das Schrei-
ben der Klégerin an den Beklagten vom gleichen Tage hin,
in dem der Inhalt des kurz vorher gefilhrten Ferngesprichs
insoweit .eindeutig bestdtigt werde, und auf die Ant-
wort des Beklagten vom 23%. Januar 1962, in dem eben-
falls von einer Sicherung des Kostenvorschusses die

Rede sei.

Die gegen diese Wiirdigung gerichteten'Angriffe
der Revision bewegen sich ausschlieBlich auf dem Ge-
biet der dem Tatrichter vorbehaltenen und der Revision
verschlossenen Tatsachenfeststellung. Sie sind nicht be-
griindet.

2. Die Revision erstrebt die Feststellungen, nach
Auffassung beider Parteien sei der Kostenvorschu schon
durch die der Kligerin gegebenen Sicherheiten der Fir-
ma Busch KG gedeckt und eine bevorrechtigte Sicherung
des Koastenvorschusses rechtlich nicht moglich gewesen.

. Auf ihrer Grundlage hdlt sie die Folgerung fir "zwin—ﬁ

gend", daB der Inhalt des Auftrages nicht auch auf ei-
ne Sicherstellung des Kostenvorschusses gegangen sei.
Dem kann nicht gefolgt werden.
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Entgegen der Meinung der Revision brauchte das Be-
rufungsgericht der Bekundung des Rechtsanwalts Stécker
nicht zu entnehmen, die Klégerin selbst habe gewuflt,
daf eine Sicherung des Kostenvorschusses bei Durchfiih-
rung eines Vergleichsverfahrens rechtlich nicht m&glich
gewesen sei. Der Zeuge hat lediglich ausgesagt, bei
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und nicht nach der Meinung des Beklagten - nur im Fal-
le eines Konkursantrages durch die Kligerin einwgnd-
frei herbeizufiihren sei. Die Revision vermag sich auch
nicht auf das eigene Vorbringen der KlHdgerin im Schrift-
satz vom 10. MHrz 1965 zu berufen, Zwar hat diese dort
voriragen lassen, 1Rechtsanwalt: StEJJ M habe bei der -
Weitergebe der ErklH#rungen des Beklagten, ndmlich ob
die Klégerin nicht einen KostenvorschuB zur Verfiigung
stellen kidnne, den Inhaber der. Kldgerin auadrilcklich
darauf hingewiesen, dafl eine Kostensicherung "an sich"
nur durch ein von der Kliégerin beantragtes Konkursver-
fahren zu erlangen sei; dort heif3t es aber weiter:
"sonst aber allenfalls durch eine unmittelbare Verein-
barung zwischen dem Beklagten mit dom fiir einen Ligui-
dationsvergleich zu bestellenden Verwalter'. Zudem ist

‘hiernach die endgiiltige Regelung am 15. Januar 1962 te-

lefonisch unmittelbar zwischen den Parteien erfolgt.
Sie ging aber gerade dahin, daB der Vorschufl jedenfalls
in der Weise zu sichern wsei, daf diese vorgeschossenen
Verfahrenskosten, wie das Schreiben der Klégerin vom
gleichen Tage bestéitigend sagt, in jedem denkbaren Fal-
le an erster Stelle bevorzugt zuriickgezahlt werden miB-
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ten; die Klidgerin wollte eben, wie Rechtsanwalt Sticker
nach seiner Bekundung dem Beklagten mitgeteilt hatte,
kein weiteres Geld in dieser Sache opfern.

Damit entfallen die weiteren Riigen, welche die
Revision. in diesem Zusammenhang erhebt. Ihr Hinweis
auf die Bekundung des Zeugen PEP im Rechtsstreit
3 0 188/64 vor dem Landgericht Hamburg, der Inhaber der
Kldgerin habe bemerkt, wenn es schief gehe, sei das nicht
weiter schlimm, die Kligerin habe ja ihre volle Sicher-
heit auf dem Grundstiick, geht schon deshalb fehl, weil
sie nicht bei der Beratung itber das geplante Vergleicha-
verfahren im Januar 1962, sondern widhrend der Sanierungs-
verhandlungen zwischen der Klidgerin und Petersen im Jahre
1960 gefallen sein soll.

II.

Auf dieser tatsdchlichen Grundlage ist die Annahme
einer Haftung des Beklagten durch das Berufungsgericht
rechtlich nicht zu beanstanden.

1. Nach der nicht angegriffenen Feststellung des Be-
rufungsgerichts war der Kostenvorschu8 nicht schon durch
die der Kldgerin friiher gestellten Sicherheiten der Fir-
ma BEP KG gedeckt. Solltc der Beklagte trotzdem der
irrigen Meinung einer schon vorhandenen Absicherung ge-
wesen sein, so hdlt das Berufungsgericht einen solchen
Irrtum fiir fahrlissig. In moglicher Weise fiihrt es aus,
bei einer so schwerwiegenden Entscheidung habe er sich
nicht auf seine blofle Annahme verlassen diirfen, sondern
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sich genau erkundigen miissen; das sei um so mehr geboten
gewesen, als die Hohe der Forderungen der Kligerin ge-
gen die Firma Egp KG aus laufenden Mehllieferungen
stindig geschwankt habe.

Die Revision beanstandet ohne Erfolg, der Beklagte
habe auf die von der Klégerin selbst nicht aufgeworfenen

und bisher nicht ersrterten Gesichtspunkte nach § 139 ZPO
‘hingewiesen werden miisgsen; er hidtte dann unter Beweis-

antritt vorgetragen, daf ihm von der Kligerin und der
Firma BEJP KG bei Beratung des geplanten Vergleichsver-
fahrens erkliért worden sei, die Klidgerin sei durch die
gegebenen Sicherheiten soweit iibersichert, daB auch der
KostenvorschuB gedeckt sei. Abgesehen davon, daB eine
Pflicht nach § 139 ZPO im AnwaltsprozeB nur mit Zuriick-
haltung zu bejahen ist, war das vom Beklagten unterlasse-
ne Vorbringen schon durch den Vortrag der Klédgerin veran-
laft. Gegeniiber ihrem Vorbringen, der Beklagtc habe die
vereinbarte vorrangige Sicherung unterlassen, widre recht-
lich erheblich und durchschlagend die Behauptung des Be-
klagten gewesen, er sei ohne Verschulden, ja durch aus-

driickliche Erklirungen der Kligerin und der Firma BEjp KG
-veranlaBt, davon ausgegangen, daf die Rilckforderung des

Kostenvorschusses bereits durch die gegebenen Sicherhei-
ten ohne Risgiko abgesichert gewesen sei.

2. Somit hatte der Reklagte nach dem rechtsfehler-

- frei festgestellten Inhalt des Auftrages fiir die Siche-

rung des Kostenvorsohusses der Kligerin zu sorgen. Die-
ge Verpflichtung hat er schuldhaft verletzt. Hierzu kann

die vom Berufungsgericht bejahte, von der Revision vernein-

A
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. te Frage dahinstehen, ob bei Eroffnung des Vergleichs-

verfahrens eine Sicherung des Kostenvorschusses der
Kldgerin rechtlich iiberhaupt méglich war.

Nach der Auffassung des Berufungsgerichts, eine
solche Sicherung sei mdglich gewesen, liegt die ob-
jektive Verletzung durch den Beklagten offen zu Tage.

“Die weitere Annahme des Berufungsgericht, den Beklag-

ten treffe auch Pahrléssigkeit, weil er diese Sicherungs-
mdglichkeit iibergehen habve, greift die Revision ohne Er-
folg mit der Begriindung an, erstmals das Berufungsge-
richt habe eine solche Sicherungsmoglichkeit ausge-
sprochen, der Beklagte habe mit ihr vorher demnach nicht
zu rechnen brauchen. Sollte der Beklagte eine rechtliche
Sicherung des Kostenvorschusses - nach dieser Auffassung:
zu Unrecht -~ fiir unmdglich gehalten haben, so durfte er
nach dem festgestellten Inhalt der Vereinbarung den Ko-
stenvorschul nicht ohne Sicherung einzahlen und damit
verlustig gehen lassen; er hdtte die Kldgerin unterrich-
ten und ihre Entscheidung einholen miissen.

Zu ebensolchem Verhalten war der Beklagte aber auch
dann gehalten, wenn - wie die Revieion meint - eine Si-
cherung-  des Kostenvorschusses rechtlich nicht méglich
gewesen sein sollte. Auch dann durfte er im Hinblick

auf seine Verpflichtung, den Kostenvorschufl vorrangig zu
.sichern, nicht ohne Sicherung einzahlen, ohne vorher bei

der Kligerin nachzufragen. Diese hdttc nach der Uverzeu-
gung des Berufungsgerichts in jedem Falle das Geld ohne
Sicherung nicht zur Verfiigung gestellt.
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3. Zu Unrecht meint die Revision, der Eintritt ei-
nes Schadens sei bisher nicht schlilssig dargetan wor-
den. Im bisherigen Verfahren hat der Beklagte nicht in
Abrede gestellt, dal der Kldgerin infolge der unge-
sicherten Zahlung des Kostenvorschusses flir das Ver-
gleichsverfahren der behauptete Schaden entstanden sei.
Dieser Schaden ist entgegen der NMeinung der Revision
auch dann nicht zu verneinen, wenn der Klédgerin mog-
licherweise nach §§ 161 Abs. 2, 128 HGB ein Riickzah-
lungsanspruch gegen den perstnlich haftenden Gesell-
schafter Julius Busch der in Konkurs gegangenen Komman-
ditgesellschaft zusteht. Die nicht sekundédre Haftung
des Beklagten entfillt nicht dadurch, dafl der Kliagerin
gegen andere Personen ein gegenstandsgleicher Anspruch
zusteht.

4. Zu Unrecht vermiBt die Revision die Ertrte-
rung und Bejahung eines Mitverschuldens der Kligerin.

a) Zur Begrindung trdgt die Revision einmal vor,
die Klégerin habe es trotz Ablehnung ihrer Riickzahlungs-
forderung als Masseanspruch durch den Konkursverwalter
unterlassen, die Forderung von 14 650 DM wenigstens vor-
sorglich als XKonkursforderung geltend zu machen und ha-
be daher die Konkursquote von 3 %, mithin 439,50 DM nicht
erhalten. Dieses Vorbringen ist neu. Keine der Parteien
hat diese tatsHchlichen Umsiiinde in den Tatsacheninstan-
zen vorgetragen; auch der Beklagte hat sich bisher auf
sie nicht berufen. Schon deshalb war das Berufungsgericht
nicht veranlaBt, die Anwendung des § 254 BGB unter die-
sem Gesichtspunkt zu. priifen.
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b) DaB der Kldgerin nicht gzum Mitverschulden ge-
reicht, daB sie den KostenvorschuB iiberhaupt hingege-
ben hat, wie die Revision meint, folgt bereits aus den
von der Revision vergeblich angegriffenen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts. '

III.

Nach alledem war die Revigion unbegriindet und
mit der Kostenfolge aus § 97 2P0 zurtickzuweisen.

Engels Dr. Bode Dr. HauB

Dr. Pfretzschner Dr. NiiBgens
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