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Beklagten, Beruf ungsheklagten 
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die Firma 'Holstein
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Der VIo Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat 
auf die mündliche Verhandlung vom 2„ Mai 1967 unter 
Mitwirkung des Senatspräsidenten Dr« Engels und der 
Bundesrichter Dr« Bode9 Dr« Haußs Dr« Pfretzschner 
und Dr« Nüßgens

für Re cht erkannt :

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil 
des 11o Zivilsenats des Hanseatischen Ober­
landesgerichts in Hamburg vom 30 * Juli 1965 
wird zurückgewiesen«

Die Kosten der Revision werden dem Beklagten 
auferlegto

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klägerin hatte gegen die Firma Julius KG
in die seit 1959 in Zahlungsschwierigkeiten war,
erhebliche Forderungen aus laufenden Lieferungen von 
Mehl zur Herstellung von Backwaren und aus Gewährung 
von Darleheno Rechtsberater der Klägerin war Rechts­
anwalt in UflHBBt? langjähriger Rechtsberater
der Firma Julius B ^ | p K G  der Beklagte« Als die Kläge­
rin bei einer Unterredung im Januar 1962 die Gewährung 
eines weiteren Darlehens Uber 50 000 DM ablehnte, ka-
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men die Geschäftspartner überein, ein gerichtliches 
Vergleichsverfahren über die Firma Julius B ^ | ^ K G  
einzuleiteno Hierzu überwies die Klägerin am 15» Ja­
nuar 1962 dem Beklagten 15 000 DM und schrieb ihm am 
gleichen Tage u,aM  die Parteien hätten an diesem 
Morgen über die Kosten des Vergleichsverfahrens te­
lefonisch gesprochen, der Beklagte habe ausdrück­
lich gesagt, daß die 15 000 BI Verfahrenskosten dar­
stellten, die in jedem denkbaren Falle an erster Stel­
le bevorrechtigt zurückgezahlt werden müßten« Voraus­
setzung dieser Zahlung sei, daß alles getan werden müs­
se, um die Brotfabrik weiter arbeiten zu lassen, bis 
gute Verwertungsmöglichkeiten ausgeschöpft seien«

Der Beklagte hatte an diesem Tage inzwischen be­
reits beim Amtsgericht Hamburg namens der Firma Julius 

KG den Antrag auf Eröffnung des Vergleichsverfah­
rens gestellt und ebenfalls in ihrem Namen 14 650 DM 
des ihm von der Klägerin überwiesenen Betrages als Ko­
stenvorschuß bei der Gerichtskasse eingezahlt« Den 
Restbetrag von 350 DM verrechnete er vereinbarungsge­
mäß auf seine Kosten« Am 27» April 1962 eröffnete das 
Amtsgericht Hamburg über die Firma das Anschlußkon- 
kursverfahren« In ihm meldete die Klägerin am 27 * Juni 
1962 15 000 DM Vorschuß als bevorrechtigte Forderung an« 
Mit Schreiben vom 11« Oktober 1962 an Rechtsanwalt S t d l  
lehnte der Konkursverwalter die Rückzahlung des Vorschus­
ses mit dem Hinweis ab? es handele sich nicht um Mes­
sekosten } ein Anspruch wäre nur dann begründet, wenn 
die Klägerin den Antrag auf Eröffnung des Konkursver­
fahrens gestellt und den vom Gericht geforderten Vor-
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schuß für die Eröffnung des Verfahrens eingezahlt 
hätte *

ten Schadensersatz in Höhe von 14 650 IM nebst Zinsen«, 
Sie hat vorgetragen, der Beklagte sei Mitte Januar 1962 
bei der Einleitung des Liquidationsverfahrens entgegen 
seiner Ansicht für die Klägerin tätig gewesene Dabei 
sei es ihm überlassen geblieben, das Vergleichs- oder 
das Konkursverfahren zu beantragen» Hiermit habe sie 
bewußt nicht ihren Hausanwalt Rechtsanwalt be­
auftragt, da ihrer Ansicht nach der Beklagte an Ort 
und Stelle die Dinge habe besser überblicken, leichter 
mit dem Konkurs- oder Vergleichsverwalter das gewünsch­
te Ergebnis erreichen und die Verfahrenskosten mit Vor­
rang sicherstellen können» Der Beklagte habe bei Tele­
fongesprächen mit Rechtsanwalt S I ^ H ^ a u c h  die Kosten­
frage in dem Sinne angeschnitten, ob der Inhaber der 
Klägerin dem Beklagten einen Kostenvorschuß zur Verfü­
gung stellen würde. Das habe Rechtsanwalt StflHB mit 
allen Vorbehalten entgegengenommen» Er sei sich nämlich 
bewußt gewesen, daß der Inhaber der Klägerin hierzu nur 
bereit sein würde, wenn die Rückzahlung gesichert sei. 
Daher habe er bei der Weitergabe der Erklärung des Be­
klagten den Inhaber der Klägerin ausdrücklich darauf 
hingewiesen, daß eine Kostensicherung nur durch ein von 
der Klägerin beantragtes Konkursverfahren zu erlangen 
sei, sonst aber allenfalls durch eine unmittelbare Ver­
einbarung zwischen dem Beklagten und dem für den Li­
quidationsvergleich zu bestellenden Verwalter. Die end­
gültige Regelung sei dann am 15» Januar 1962 telefo-

ert die Klägerin vom Beklag-
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nisch zwischen dem Inhaber der Klägerin und dem Be­
klagten getroffen worden» Dabei habe der Beklagte aus­
drücklich zugesichert, daß die 15 000 DM Verfahrens­
kosten darstellten, die in jedem nur denkbaren Falle 
an erster Stelle bevorrechtigt an die Klägerin zurück- 
gezahlt würden» Der Beklagte habe gewußt, daß sie auf 
die bevorrechtigte Sicherstellung Wert gelegt habe»
Wenn er sich hieran wegen der Rechtsnatur des zu stel­
lenden Vergleichsantragea gehindert gesehen habe, so 
hätte er den Auftrag ablehnen oder zurückgeben müssen» 
Zumindest hätte er die Klägerin auf die Unmöglichkeit 
der Sicherstellung der Verfahrenskosten hinweisen müs­
sen» Das habe der Beklagte unterlassen» Er hätte den 
Schaden auch dadurch vermeiden können, daß er im Warnen 
der Klägerin einen Konkursantrag gestellt hätte» Dazu 
sei sie ohne weiteres bereit gewesen» Wenn der Beklagte 
weder den Auftrag an sie zurückgegeben habe noch seiner 
Aufklärungspflicht ihr gegenüber nachgekommen sei, hät­
te er unter allen Umständen den sichereren Weg gehen müs­
sen, um seine Mandantin vor Schaden zu bewahren» Bezüg­
lich der Sicherung der Verfahrenskosten habe sich der 
Inhaber nicht von dem Hausanwalt Stäcker beraten lassen»

Der Beklagte hat um Abweisung der Klage gebeten und 
geltend gemachts Er sei nicht als Anwalt der Klägerin 
tätig gewesen» Gemäß § 2 der VerglO habe er den Antrag 
auf Eröffnung des Vergleichsverfahrens nur für die Ge­
meinschuldnerin stellen können» Er habe sich gegenüber 
Herrn dessen Prokuristen F f l B H B  und Rcchtsan-
wait StflHB bereit erklärt, einen Liquidationsvergleich 
durchzusetzen, häbe d&S aber davon abhängig gemacht, daß
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der erforderlicheKostenvorschuß bereitgestellt würde» 
Damit sei die Klägerin einverstanden gewesen; sie ha­
be:̂  den Betrag an ihn mit dem Hinweis überwiesen* sie 
habe zum Komplementär der Firma Julius KG nicht
mehr das nötige Vertrauen» Von einem Antrag auf Kon­
kurseröffnung sei mit keinem Wort die Rede gewesen»
Die von der Klägerin behauptete Zusicherung* er wer­
denden Kostenvorschuß mit Vorrang sichersteilen* ha­
be er nicht gegeben» Eine solche Sicherstellung sei 
ihm aufgrund der gesetzlichen Vorschriften auch nicht 
möglich gewesen»

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen» Auf die 
Berufung der Klägerin hat das Berufungsgericht der Kla­
ge stattgegcben» Mit der zugelassenen Revision erstrebt 
der Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtlichen 
Urteils» Die Klägerin bittet um Zurückweisung des Rechts­
mittels»

Ent s chei dung sgründ e:

I»

1» Das Berufungsgericht nimmt an* daß zwischen 
den Parteien am 15° Januar 1962 fernmündlich ein Ver­
tragsverhältnis zustande gekommen ist, aufgrund des­
sen die Klägerin den Beklagten beauftragte* von ihr 
15 000 DM in Empfang zu nehmen* davon 14 650 DM als 
erforderlichen Kostenvorschuß, dessen Höhe sich der Be-
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klagte vorher vom Gericht hatte aufgeben lassen, bei 
Gericht einzuzahlen und so das von der Firma 
zu beantragende Vergleichsverfahren in die Wege zu 
leiteno Davon, daß der Umfang des Auftrags auch den 
Antrag auf Eröffnung des Konkursverfahrens über die 
Firma KG umfaßt hätte, hat sich das Berufungs­
gericht nicht zu Überzeugen vermochte Diese rechts­
irrtumsfreien Ausführungen werden von der Revision 
nicht angegriffene

Abweichend vom Landgericht erachtet das Berufungs­
gericht für erwiesen, daß nach dem weiteren Inhalt des 
Auftrages der Beklagte für die Sicherung des Kostenvor­
schusses zugunsten der Klägerin zu sorgen hatte<, Sei­
ner Überzeugung liegen folgende Erwägungen zugrunde:
Der Bekundung des Rechtsanwalts S t ^ ^ ^  entnimmt das 
Berufungsgericht, daß bei einem Telefongespräch zwi­
schen ihm und dem Beklagten einige Tage vor dem 15° Ja­
nuar 1962 auch über die Frage der Sicherung eines Kosten­
vorschusses der Klägerin gesprochen wurde und der Zeuge 
hierbei mitteilte, der Inhaber der Klägerin wolle kein* 
weiteres Geld in dieser Sache opferno Auch bei dem ent­
scheidenden Ferngespräch zwischen dem Inhaber der Kläge­
rin und dem Beklagten am 15° Januar 1962 haben die Betei­
ligten, so stellt das Berufungsgericht fest,über die Si­
cherung dieses Betrages gesprochen«. Diese Überzeugung 
hat das Berufungsgericht aufgrund der Angaben des Inhabers 
der Klägerin und des Beklagten bei ihrer persönlichen An­
hörung gewonnen, wonach der Beklagte den Inhaber der Klä­
gerin darauf hingewiesen hat, daß er als gesicherter 
Gläubiger am Vergleichsverfahren gar nicht beteiligt sei
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und deshalb kein Risiko laufe, und der Beklagte wuß­
te, daß hinsichtlich der 15 000 EM Vorschuß
habe sicher gehen wollen, soweit dies möglich gewe­
sen seio Baß der Beklagte sich nicht im einzelnen 
daran erinnerte, mit dem Inhaber der Klägerin über 
eine Sicherung des Kostenvorschusses gesprochen zu 
haben, steht der Feststellung nach Auffassung des Be- 
rufungsgerichts nicht entgegen« Es weist auf das Schrei­
ben der Klägerin an den Beklagten vom gleichen Tage hin, 
in dem der Inhalt des kurz vorher geführten Ferngesprächs 
insoweit .eindeutig bestätigt werde, und auf die Ant­
wort des Beklagten vom 23» Januar 1962, in dem eben­
falls von einer Sicherung des Kostenvorschusses die 
Rede sei«

Bie gegen diese Würdigung gerichteten Angriffe 
der Revision bewegen sich ausschließlich auf dem Ge­
biet der dem Tatrichter vorbehaltenen und der Revision 
verschlossenen TatsachenfestStellung« Sie sind nicht be­
gründet«

2« Bie Revision erstrebt die Feststellungen, nach 
Auffassung beider Parteien sei der Kostenvorschuß schon 
durch die der Klägerin gegebenen Sicherheiten der Fir­
ma Busch KG gedeckt und eine bevorrechtigte Sicherung 
des Köstenvorschusses rechtlich nicht möglich gewesen« 
Auf ihrer Grundlage hält sie die Folgerung für "zwin- < 
gend1', daß der Inhalt des Auftrages nicht auch auf ei­
ne Sicherstellung des Köstenvorschusses gegangen sei« 
Bern kann nicht gefolgt werden«
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Entgegen der Meinung der Revision brauchte das Be­
rufungsgericht der Bekundung des Rechtsanwalts Stäcker 
nicht zu entnehmen, die Klägerin selbst habe gewußt, 
daß eine Sicherung des Kostenvorschusses bei Durchfüh­
rung eines Vergleichsverfahrens rechtlich nicht möglich 
gewesen sei» Der Zeuge hat lediglich ausgesagt, bei 
einer Besprechung . zwisohen ihm und dem^Beklagten einige 
läge vor dem 15« Januar 1962 sei auch die Frage einer 
Sicherung angesprochen worden, die seines Erachtens - 
und nicht nach der Meinung des Beklagten - nur im Fal­
le eines Konkursantrages durch die Klägerin einwand­
frei herbei Zufuhren sei a Die Revision vermag sich auch 
nicht auf das eigene Vorbringen der Klägerin im Schrift­
satz vom 10o März 1965 zu berufen? Zwar hat diese dort 
vortragen lassen,• ̂ Rechtsanwalt *StflMBthabe bei der v 
Weitergabe der Erklärungen des Beklagten, nämlich ob 
die Klägerin nicht einen Kostenvorschuß zur Verfügung 
stellen könne, den Inhaber der. Klägerin ausdrücklich 
darauf hingewiesen, daß eine Kostensicherung uan sich*' 
nur durch ein von der Klägerin beantragtes Konkursver­
fahren zu erlangen sei; dort heißt es aber weiters 
11sonst aber allenfalls durch eine unmittelbare Verein­
barung zwischen dem Beklagten mit dom für einen Liqui­
dationsvergleich zu bestellenden Verwalter11» Zudem ist 
hiernach die endgültige Regelung am 15» Januar 1962 te­
lefonisch unmittelbar zwischen den Parteien erfolgt»
Sie ging aber gerade dahin, daß der Vorschuß jedenfalls 
in der Weise zu sichern sei., daß diese vorgeschossenen 
Verfahrenskosten, wie das Schreiben der Klägerin vom 
gleichen läge bestätigend sagt, in jedem denkbaren Fal­
le an erster Stelle bevorzugt zurückgezahlt werden müß-
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ten; die Klägerin wollte eben., wie Hechtsanwalt Stäcker 
nach seiner Bekundung dem Beklagten mitgeteilt hatte, 
kein weiteres Geld in dieser Sache opferno

Damit entfallen die weiteren Rügen, welche die 
Revision, in diesem Zusammenhang erhebt« Ihr Hinweis 
auf die Bekundung des Zeugen im Rechtsstreit
3 0 188/64 vor dem Landgericht Hamburg, der Inhaber der 
Klägerin habe bemerkt, wenn es schief gehe, sei das nicht 
weiter schlimm, die Klägerin habe ia ihre volle Sicher­
heit auf dem Grundstück, geht schon deshalb fehl, weil 
sie nicht bei der Beratung über das geplante Vergleichs­
verfahren im Januar 1962, sondern während der Sanierungs­
verhandlungen zwischen der Klägerin und Betersen im Jahre 
1960 gefallen sein soll»

II o

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

1« Nach der nicht angegriffenen Beststellung des Be­
rufungsgerichts war der Kostenvorschuß nicht schon durch 
die der Klägerin früher gestellten Sicherheiten der Bir~ 
ma KG gedeckt« Sollte der Beklagte trotzdem der
irrigen Meinung einer schon vorhandenen Absicherung ge- 
wesen sein, so hält das Berufungsgericht einen solchen 
Irrtum für fahrlässig« In möglicher Weise führt es aus, 
bei einer so schwerwiegenden Entscheidung habe er sich 
nicht auf seine bloße Annahme verlassen dürfen, sondern
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sich genau erkundigen müssen; das sei um so mehr geboten 
gewesen, als die Höhe der Forderungen der Klägerin ge­
gen die Firma KO aus laufenden Mehllieferungen
ständig geschwankt habe«.

Die Revision beanstandet ohne Erfolg, der Beklagte 
habe auf die von der Klägerin selbst nicht aufgeworfenen 
und bisher nicht erörterten Gesichtspunkte nach § 139 ZPO 
hingewiesen werden müssen; er hätte dann unter Beweis­
antritt vorgetragen, daß ihm von der Klägerin und der 
Firma B ^ p )  bei Beratung des geplanten Vergleichsver­
fahrens erklärt worden sei, die Klägerin sei durch die 
gegebenen Sicherheiten soweit übersichert, daß auch der 
Kostenvorschuß gedeckt sei* Abgesehen davon, daß eine 
Pflicht nach § 139 ZPO im Anwaltsprozeß nur mit Zurück­
haltung zu bejahen ist, war das vom Beklagten unterlasse­
ne Vorbringen schon durch den Vortrag der Klägerin veran­
laßt o Gegenüber ihrem Vorbringen, der Beklagte habe die 
vereinbarte vorrangige Sicherung unterlassen, wäre recht­
lich erheblich und durchschlagend die Behauptung des Be­
klagten gewesen, er sei ohne Verschulden, ja durch aus­
drückliche Erklärungen der Klägerin und der Firma KG
veranlaßtj davon ausgegangen, daß die Rückforderung des 
Kostenvorschusses bereits durch die gegebenen Sicherhei­
ten ohne Risiko abgesichert gewesen seio

2o Somit hatte der Beklagte nach dem rechtsfehler­
frei festgestellten Inhalt des Auftrages für die Siche­
rung des Kostenvorsohusses der Klägerin zu sorgen* Bie­
se Verpflichtung hat er schuldhaft verletzt * Hierzu kann 
die vom Berufungsgericht bejahte, von der Revision vernein



te Frage dahinstehen, oh hei Eröffnung des Vergleichs­
verfahrens eine Sicherung des Kostenvorschusses der 
Klägerin rechtlich überhaupt möglich war»

Hach der Auffassung des Berufungsgerichts, eine 
solche Sicherung sei möglich gewesen, liegt die ob­
jektive Verletzung durch den Beklagten offen zu Tage»
Die weitere Annahme des Berufungsgericht, den Beklag­
ten treffe auch Fahrlässigkeit, weil er diese Sicherungs 
möglichkeit übersehen habe, greift die Revision ohne Er­
folg mit der Begründung an, erstmals das Berufungsge­
richt habe eine solche Sicherungsmöglichkeit 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 - für unmöglich gehalten haben, so durfte er 
nach dem festgestellten Inhalt der Vereinbarung den Ko­
stenvorschuß nicht ohne Sicherung einzahlen und damit 
verlustig gehen lassen; er hätte die Klägerin unterrich­
ten und ihre Entscheidung einholen müssen»

Zu ebensolchem Verhalten war der Beklagte aber auch 
dann gehalten, wenn - wie die Revision meint - eine Si­
cherung des Kostenvorschusses rechtlich nicht möglich 
gewesen sein sollte» Auch dann durfte er im Hinblick 
auf seine Verpflichtung, den Kostenvorschuß vorrangig zu 
sichern, nicht ohne Sicherung einzahlen, ohne vorher bei 
der Klägerin nachzufragen» Biese hätte nach der Überzeu­
gung des Berufungsgerichts in jedem Falle das Geld ohne 
Sicherung nicht zur Verfügung gestellt»
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3° Zu Unrecht meint die Revision, der Eintritt ei­
nes Schadens sei bisher nicht schlüssig dargetan wor­
den« Im bisherigen Verfahren hat der Beklagte nicht in 
Abrede gestellt, daß der Klägerin infolge der unge­
sicherten Zahlung des Kostenvorschusses für das Ver­
gleichsverfahren der behauptete Schaden entstanden sei« 
Dieser Schaden ist entgegen der Meinung der Revision 
auch dann nicht zu verneinen, wenn der Klägerin mög­
licherweise nach §§ 161 Abs« 2, 128 HUB ein Rückzah­
lungsanspruch gegen den persönlich haftenden Gesell­
schafter Julius Busch der in Konkurs gegangenen Komman­
ditgesellschaft zusteht« Die nicht sekundäre Haftung 
des Beklagten entfällt nicht dadurch, daß der Klägerin 
gegen andere Personen ein gegenstandsgleicher Anspruch 
zusteht «

4o Zu Unrecht vermißt die Revision die Erörte­
rung und Bejahung eines Mitverschuldens der Klägerin«

a) Zur Begründung trägt die Revision einmal vor, 
die Klägerin habe es trotz Ablehnung ihrer Rückzahlungs­
forderung als Masseanspruch durch den Konkursverwalter 
unterlassen, die Forderung von 14 650 DM wenigstens vor­
sorglich als Konkursforderung 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 tatsächlichen Umstände in den Tatsacheninstan­
zen vorgetragen? auch der Beklagte hat sich bisher auf 
sie nicht berufen« Schon deshalb war das Berufungsgericht 
nicht veranlaßt, die Anwendung des § 254 BGB unter die­
sem Gesichtspunkt zu prüfen«

ä
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b) Daß der Klägerin nicht zum Mitverschulden ge­
reicht, daß sie den Kostenvorschuß überhaupt hingege­
ben hat, wie die Revision meint, folgt bereits aus den 
von der Revision vergeblich angegriffenen Feststel­
lungen des Berufungsgerichts«

III«

Rach alledem war die Revision unbegründet und 
mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zurückzuweisen«

Engels Br« Bode Br« Hauß

Dr« Pfretzschner Br« Hüßgens
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