Nachschlggewerk: ja
BGHZ : nein

BGB § 387; KO § 6 Abs. 2

a) Wer eine Forderung zur Aufrechnung stellt, die er durch

b)

Abtretung erworben hat, mu8 im Streitfall den AbschiuB
eines entsprechenden Abtretungsvertrages beweisen. Be-
streitet der Gegner die Wirksamkeit der Abtretung, weil
sie offenbar dem Konkurszweck zuwiderlduft, so muB8 der
Gegner die Tatsachen beweisen, aus denen sich diese
rechtshindernde Einwendung ergibt.

Tritt der Konkursverwalter eine. zur Konkursmasse gehd-
rende Forderung ab, so ist diese Abtretung nur dann we-
gen eines darin liegendeh offenbaren VerstoBes gegen den
Konkurszweck unwirksam, ,wenn dies uhter allen in Betracht
kommenden Gesichtspunkten fiir einen verstéindigen Menschen
offensichtlich 1ist.

BGH, Urt. v. 13. Januar 1983 - III ZR 88/81 - OLG Diisseldorf

LG Duisburg
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt Wwaggrinz.law

Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die milndliche Verhandlung vom 13. Januar 1983 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter Dr.Tidow,
Krtner, Boujong und Dr. Scholz-Hoppe

filr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
SchluB-Urteil des 16. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Diisseldorf vom

10. April 1981 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch ilber die Ko-
sten des Revisionsrechtszuges, an das Be-
rufungsgericht ‘zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Parteien streiten darilber, ob der Beklagte mit
einer ihm abgetretenen Forderung der Gebr. KSR AG -
im folgenden: K.-AG - in HShe von 408.407,17 DM gegen
eine Forderung des Kliigers aus zwei Schuldscheinen iiber
Je 130.000 DM aufrechnen kann.

Am 22. Juni 1970 verkaufte der Kliger, der damals
Heuptaktionir und von November 1968 bis September 1970
Aufsichtsratsvorsitzender der K.-AG war, s#émtliche ihm
gehtrenden K.-Aktien zum Preis von 3,44 Mio. DM an die

damals in Griindung befindliche B.u.K. VNS und
PPz escllschaft mbH & Co. KG (nachfolgend:
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B.u.K.). Der Kaufpreis war u.a. in drei Teilbetrigen
von je 130.000 DM im Mai, August und November 1971 zu
zahlen. Wegen dieser Betrdige stellte der Beklagte, der
an der Kduferin beteiligt war und am 24. Juni 1970 Vor-
standsmitglied der K.-AG wurde, am 22. Juni 1970 drei
Schuldscheine iiber je 130.000 DM, f&#llig im Mai, August
und November 1971, aus.

Am 15. Februar 1973 wurde iiber das Vermbgen der
K.-AG, am 28. Midrz 1973 auch iiber das der B.u.K. das Kon-
kursverfahren erdffnet. Letzteres wurde im Juli 1975 man-
gels Masse eingestellt, das die K.-AG betreffende am
4, MHrz 1976 aufgehoben.

In diesem Rechtsstreit hat der KlHger den Beklagten
zunfichst aus dem im Mai 1971 f#lligen Schuldschein im Ur-
kundenproze8 in Anspruch genommen und ein rechtskréftig
gewordenes Vorbehaltsurteil erwirkt. Der Vorbehalt be-
schrinkte den Beklagten auf die Moglichkeit, im Nachver-
fahren aufzurechnen.

Im Nachverfahren hat der Beklagte den eingangs er-
widhnten Anspruch der K.-AG gegen den Kldger zur Aufrech-
nung gestellt und zur Begriindung der Forderung vorgetra-
gen, der Kliger habe wHhrend seiner Zeit als Aufsichts-
ratsvorsitzender mit Hilfe der Vorstandsmitglieder K.
und S. und des Architekten Kr. einer mit von ihm zum Er-
werb der K.-Aktien gegriindeten Gesellschaft - der B&B-
und TOEEERGNbH - in der Zeit vom 25. Mirz bis zum
8. August 1969 aus dem Vermdgen der K.-AG einen Betrag
von 2,05 Mio. DM ohne Einwilligung des Aufsichtsrats als
zinsloses Darlehen zuflieBen lassen, der zum Erwerd der



Aktien verwendet worden sei. Der K.-AG sei in Hshe von
mindestens 7 % ein Zinsschaden entstanden, fiir den der
Kllger als Aufsichtsratsvorsitzender hafte. Weitere
Zinsanspriiche ergliben sich daraus, da8 der Kl&ger auch
im Jahre 1968 fiir dieselbe Gesellschaft in #hnlicher
Weise 500.000 DM unter Verschleierung der tatsichlichen
Vorgéinge und im Jahre 1969 fiir eine unter seiner Mit-
wirkung gegriindete "Studiengemeinschaft zur Fdrderung

der Forschung im Bauwesen" weitere 85.000 DM entnommen
habe,

Das Landgericht hat durch Urteil vom 16. Midrz 1973
im Nachverfahren unter Aufhebung des Vorbehaltsurteils

die Klage mit der Begriindung abgewiesen, die Aufrech-
nung greife durch.

Mit der Berufung hat der KlHger die Klageforderung
um die Betrige der im August und November 1971 fHlligen
Schuldscheine erhht. Er hat die gegen ihn gerichteten
Zinsanspriiche und die Wirksamkeit der Abtretung bestrit-.
ten. Der Beklagte hat sich weiterhin dagegen gewandt,
aus den Schuldscheinen zur Zahlung verpflichtet 2zu sein.
Er hat die Aufrechnung mit den ihm abgetretenen Forde-
rungen der K.-AG auf eine Abtretung dieser Anspriiche
durch den Konkursverwalter vom 15. Januar 1974 in Ver-
bindung mit einer Zusatzvereinbarung vom selben Tage ge-
stitzt.

Das Berufungsgericht hat durch Teil- und Vorbe-
haltsurteil vom 13. August 1976 die Klage wegen des im
November 1971 f#lligen Schuldscheins rechtskriftig abge-
wiesen und den Beklagten wegen der beiden noch im
Streit befindlichen Schuldscheine zur Zahlung von



260.000 DM nebst niher bezeichneter Zinsen verurteilt,
Jedoch die Entscheidung iiber die vom Beklagten geltend
gemachte Aufrechnung mit der Gegenforderung vorbehalten,
die in der Abtretungsvereinbarung vom 15. Januar 1974
n#dher bezeichnet ist. Der Senat hat die Revisionen der
Parteien durch das Urteil vom 7. Dezember 1978 (WM 1979,
475) zuriickgewiesen.

Der Beklagte hat vorgetragen, der Kl#ger sei zur
Zeit der Abtretung bereits vermtgenslos gewesen. Die
Forderung der K.-AG sei deshalb nicht mehr realisierbar
gewesen. Aus diesem Grunde sei der Konkursverwalter der
K.-AG in Ubereinstimmung mit dem Gléubigerausschu8 auf
seinen, des Beklagten, Vorschlag, ihm die Forderung
zwecks Aufrechnung abzutreten, im Interesse der Masse
eingegangen, weil er auf diese Weise die fir ihn im
iibrigen wertlose Forderung habe teilweise verwerten kon-
nen. Dabei seil ausdriicklich miindlich vereinbart worden,
daB er, der Beklagte, die durch die Aufrechnung nicht
verbrauchten Anspriiche habe zuriickabtreten und die in-
folge der Aufrechnung nicht an den Kléger zu zahlenden
Betrige dem Konkursverwalter zur Nachtragsverteilung ha-
be zur Verfligung stellen sollen. Er selbst sei der K.-AG
wegen der von ihr zinslos gewdhrten Darlehen nicht scha-
densersatzpflichtig geworden. Er sei auch nicht Konkurs-
gl8ubiger der K.-AG gewesen. Sein Zahlungsanspruch fol-
ge aus der von ihm zur Abwendung der Zwangsvollstreckung
erbrachten Sicherheit.

Der Beklagte hat beantragt, unter teilweiser Ab#én-
derung des Teil~ und Vorbehaltsurteils des Berufungsge-
richts vom 13. August 1976 die Klage in vollem Umfang ab-
zuweisen und den Kl#ger zu verurteilen, an ihn 327.050 DM



nebst 9 % Zinsen seit dem 15. November 1976 zu zahlen,
Zug um Zug gegen Riickgabe der Biirgschaft der Stadtspar-
kasse DUNNEEER {iber 320.000 DM vom 6. Oktober 1976.

Der Kliger hat beantragt, das Teil- und Vorbehalts-
urteil vom 13. August 1976 zu bestdtigen und den Vorbe-
halt aufzuheben sowie den Zahlungsantrag des Beklagten
abzuweisen.

Der Kléger hat vorgetragen, die Abtretung sei min-
destens deshalb unwirksam, weil der Beklagte selbst Kon-
kursgléiubiger gewesen sei. Er sei durch Haftungsbeschei-
de des Finanzamtes wegen nicht beglichener Steuerverbind-
lichkeiten der K.-AG in H5he von mehr als 850.000 DM in
Anspruch genommen worden. Dadurch habe die Miglichkeit
bestanden, gegen etwaige Verbindlichkeiten gegeniiber
der Masse im Zusammenhang mit der Abtretung aufzurech-
nen. Das sel eine mit dem Konkurszweck unvereinbare Be-
vorzugung eines Konkursgldubigers. Das mit der Fihrung
eines Rechtsstreits der Masse wegen der-bestrittenen -
Forderung verbundene ProzeBkostenrisiko reiche als Recht-
fertigung der Abtretung nicht aus. Im {ibrigen sei er,
der Kl¥ger, stets hinreichend leistungsfihig gewesen.
Eine ernsthafte Riickabtretungsvereinbarung sei niemals
getroffen worden; die schriftliche AuBerung des Konkurs-
verwalters vom 10. Februar 1981 sei eine Gef&lligkeits-
erklidrung.

Das Berufungsgericht hat sein Teil- und Vorbehalts-
urteil vom 13. August 1976 fUr vorbehaltslos erkllért und
den Zahlungsantrag des Beklagten abgewiesen.

1



Der Beklagte erstrebt mit der Revision die Abwei-

sung der Klage. Der Kléger beantragt Zuriickweisung der
Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

I.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Beklagte
habe nicht ausreichend dargelegt, daB8 er Inhaber der
von ihm zur Aufrechnung gestellten Forderung geworden

sei. Der Bestand dieser Forderung ktnne daher offenblei-
ben.

Die vom Konkursverwalter erklérte Abtretung sei un-
wirksam, weil nicht ausgeschlossen werden kidnne, dafl sie
dem Konkurszweck zuwiderlaufe. Eine durch die Abtretung
erzielte Befreiung der Masse von dem Kostenrisiko eines
Prozesses gegen den KlHger rechtfertige flir sich allein
die Abtretung nicht. Der Konkursverwalter hHtte nach ge-
richtlicher Inanspruchnahme des Kl#gers "ohne weiteres"
in dessen Forderungen aus den Schuldscheinen gegen den
nach seinen eigenen Angaben in guten Vermtgensverh#lt-
nissen lebenden Beklagten vollstrecken und damit dem Kon-
kurszweck in der gebotenen Weise entsprechen kénnen. Die
Abtretung habe {lberdies den Beklagten gegeniiber anderen
Konkursgliubigern unzuléssig bevorzugen kdnnen. Es sei
nicht auszuschlieBen, daB sich der Beklagte nach Mafiga-
be der §§ 53 bis 55 KO aus den an die Masse auszukehren-
den Betrdgen durch Aufrechnung mit Anspriichen gegen die



Gemeinschuldnerin h#tte befriedigen kénnen. Der Beklag-
te habe insoweit die Mbglichkeit nicht ausger#umt, daS
er im Zeitpunkt der Abtretung wegen der allerdings spi-
ter aufgehobenen Inanspruchnahme fiir Steuerschulden der
K.~AG deren Konkursgldubiger hitte werden kdnnen. Fer-
ner sei es nicht auszuschlieflen, daB8 der Beklagte selbst
der K.-AG schadensersatzpflichtig gewesen sei. Das inso-
weit nur "summarische Vorbringen" des Beklagten lasse
die MSglichkeit offen, daB8 es unter seiner Verantwort-
lichkeit zu sachlich nicht vertretbaren Zahlungen der
von ihm vertretenen K.-AG an die B.u.K. gekommen sei.
Der K.-AG konnten ferner auch deshalb Schadensersatzan-
spriiche gegeniilber dem Beklagten zustehen, weil er es un-
terlassen habe, ihre ihm spdter abgetretenen Anspriiche
als Vorstandsmitglied gegen den Kl#ger alsbald geltend
zu machen.

Den Angriffen der Revision gegen diese Ausfilhrun-
gen ist der Erfolg nicht zu versagen.

II.

1. Gegenstand der Revision ist allein die Aufrechnung
des Beklagten mit der ihm am 5. Januar 1974 vom Konkurs-
verwalter der K.-AG abgetretenen Schadensersatzforderung
dieses Unternehmens gegen den Kliger in HShe von rd.
408.000 DM. Da das Berufungsgericht den Bestand dieser
Forderung ausdriicklich offenl#ft und den Beklagten nur
deshalb zur Zahlung der Klagforderung verurteilt hat,
well es "am Nachweis einer rechtswirksamen Abtretung der
zur Aufrechnung gestellten Forderung" fehle, geht es im
Revisionsrechtszug ausschlieBlich um die Wirksamkeit der
Abtretung.



2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist
es nicht Sache des Beklagten als dem Aufrechnenden,die
tatslichlichen Voraussetzungen fiir die Vereinbarkeit der
Abtretung mit dem Konkurszweck darzutun.

a) Wer eine Forderung zur Aufrechnung stellt, mu8
bei Bestreiten des Gegners allerdings darlegen, daB er
Inhaber dieses Rechts ist. Stiitzt der Beklagte den Er-
werb der Gegenforderung auf eine Zession, so muB er
nach dem Grundsatz, da8 jede Partei die Tatsachen dar-
legen und beweisen mu8, aus denen sie Rechte herleitet
(BGHZ 53, 245, 250), den AbschluB eines entsprechenden
Abtretungsvertrages behaupten (BGH Urteil vom 18. Fe- |
bruar 1957 - II ZR 322/55 = WM 1957, 755 f.; Baumgirtel,
Beweislast, § 398 Rdn. 1 m.w.Nachw.). Das hat der Beklag-
te unstreitig getan.

b) Die fiir die Wirksamkeit der Abtretung erforder-
lichen Tatsachen muB jedoch, anders als das Berufungsge-
richt meint, der KlHger als der Aufrechnungsgegner darle-
gen.

aa) Das Gesetz geht von der Ubertragbarkeit von For-
derungen als der Regel aus (Baumghrtel aa0 § 398 Rdn. 3;
BGB-RGRK 12. Aufl. § 399 Rdn. 2; RG JW 1901, 725, 726).
Wer sich auf eine Abtretung als Erwerbsgrund beruft,
braucht daher, abgesehen von der hier unwesentlichen Er-
fiillung etwaiger Formerfordernisse, nur darzulegen, da8
die Beteiligten Erklirungen abgegeben haben, die nach
den Regeln der Auslegung den AbschluB eines Abtretungs-
vertrages ergeben. Dagegen muB er nicht auch dartun, da8
weitere Voraussetzungen vorliegen, deren Mangel das
Rechtsgeschéft unwirksam machen wiirde (Rosenberg, Beweis-
last, 5. Aufl. S. 259, 260). Daher muB, wer sich auf die
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Unwirksamkeit eines Rechtsgeschéfts beruft, beweisen,
daB8 es gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB; RGZ
148, 3, 6; BAG JZ 1973, 375, 376) oder die guten Sit-
ten verstieB (§ 138 BGB; BGH Urteil vom 29. Juni 1979 -
III ZR 156/77 = NJW 1979, 2089; Palandt/Heinrichs BGB
42, Aufl. § 138 Anm. 1 m.w.Nachw.). Dasselbe gilt fiir
die Behauptung, ein Rechtsgeschéft sei wegen Geschédfts-
unfihigkeit eines Beteiligten rechtsunwirksam (Baumg#r-
tel aa0 § 104 Rdn. 1 m.w.Nachw.) oder wegen eines Voll-
machtsmiBbrauchs nichtig (Baumgirtel aa0 § 164 Rdn. 7;
BGH Urteil vom 18. Juni 1962 - II ZR 99/61 = JR 1962,
378, 379; BGH Urteil vom 28. Februar 1966 -~ VII ZR
125/65 = NJW 1966, 1911).

bb) Nach diesen Grundsitzen regelt sich auch die
Verteilung der Beweislast, wenn der Aufrechnungsgegner
die Wirksamkeit der Abtretung der zur Aufrechnung ge-
stellten Forderung mit der Begriindung bestreitet, sie
verstole offenbar gegen den Konkurszweck. Der Kl&ger
wendet sich mit dieser Einwendung gegen die Wirksamkeit
der unstreitig auf eine Ubertragung der Forderung an den
Beklagten gerichteten Erklédrungen der an der Zession Be-
teiligten. Die Tatsachen, aus denen die offenbare Unver-
einbarkeit der Abtretung mit dem Konkurszweck folgen soll,
betreffen nicht den tatsdchlichen AbschluB der Zession,
sondern allein die Frage, ob er unwirksam war, der Ein-
tritt der mit der Zession beabsichtigten Wirkung also
aus Rechtsgriinden gehindert war. Entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts trédgt daher der Kl#iger die Beweis-
last filr die Tatsachen, aus denen er die offenbare Unver-
einbarkeit der Zession mit dem Konkurszweck herleitet.
Hierzu hat das Berufungsgericht keine Feststellungen ge-
troffen. Das angefochtene Urteil kann daher schon aus die-
sem Grund nicht bestehenbleiben.

A
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3. Gegen die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts beste-
hen aber auch im tibrigen durchgreifende Bedenken.

a) Abtretungen des Konkursverwalters, die gegen den
Konkurszweck, die gleichm#iBige Befriedigung aller Kon-
kursglédubiger, verstofien, sind nach allgemeiner Meinung
trotz Unterschiede in Einzelheiten nichtig (BGH Urteile
vom 3. Februar 1971 - VIII ZR 94/69 = WM 1971, 346, 347 =
LM KO § 6 Nr. 12 und vom 8. Dezember 1954 - VI ZR 189/53 =
LM KO § 6 Nr. 3 = WM 1955, 312, 35; RGZ 57, 195, 199 und
53, 190, 192 f.; Jiger/Henckel KO 9. Aufl. § 6 Rdn.150 ff.;
Béhle/Stamschrider/Kilger KO 13. Aufl. § 6 Anm. 7; Mentzel/
Kuhn/Uhlenbruck KO 9. Aufl. § 6 Anm. 37 ff.). Angesichts
des dem Konkursverwalter in § 6 Abs. 2 KO einger#umten
umfassenden Verwaltungs- und Verfiijgungsrechts sind aber
nur solche Verfligungen des Konkursverwalters unwirksam,
die dem Konkurszweck offenbar zuwiderlaufen, bei denen
der VerstoB also unter allen in Betracht kommenden Ge-
sichtspunkten filr jeden verstdndigen Menschen offensicht-
lich ist. Wirksam sind dagegen Verfiigungen, auch wenn sie
unzweckmBfig oder sogar unrichtig waren (RGZ 53, 190, 192;
BGH LM KO § 6 Nr. 3 und 12; ebenso der Senat im ersten
Revisionsurteil; vgl. auch Jauernig, Festschrift fir We-
ber S. 307, 321; JHdger/Henckel aa0 § 6 Rdn. 158).

b) Das Berufungsgericht konnte danach von einer
Unwirksamkeit der Abtretung nur ausgehen, wenn entwe-
der die Zession nach seinen Feststellungen dem Konkurs-
zweck offenbar zuwiderlief, oder wenn der Vortrag des
Beklagten schon nicht geeignet war, zessionsrechtliche
Bedenken auszurdumen. Da der Vortrag des Beklagten die-
sen Anforderungen geniigte, h&tte das Berufungsgericht
feststellen miissen, ob die Abtretung mit dem Konkurszweck
vereinbar war.
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Bei dieser Priifung hat das Berufungsgericht eine
Verfligung des Konkursverwalters bereits dann als nich-
tig angesehen, wenn sie "objektiv keinen Vorteil fiir
die Masse bringt" oder wenn eine andere MaSnahme dem
Konkurszweck "besser gedient" hétte. Dabei handelt es
sich nicht um Ungenauigkeiten im Ausdruck, sondern, wie
der Zusammenhang der Grilnde ergibt, um eine durchaus
so gewollte Darstellung. Dieser unzutreffende rechtli-
che Ansatz hat sich zum Nachteil des Beklagten ausge-
wirkt.

¢) Das Berufungsgericht sieht die Abtretung der
Schadensersatzforderung der Gemeinschuldnerin gegen den
Kldger als nichtig an, weil der Konkursverwalter statt-
dessen nach gerichtlicher Geltendmachung dieser Forde-
rung gegen den Kléger in dessen hier verfolgte liquide
Forderung gegen den Beklagten aus den Schuldscheinen
hHtte vollstrecken kdnnen, wobei das Kostenrisiko durch
Einklagung eines Teils des Betrages von 260.000 DM h#t-
te verringert werden ktnnen. Wegen dieser "uneinge-
schridnkt realisierbaren" Vollstreckungsméglichkeit, so
hat das Berufungsgericht weiter gemeint, ktnne es auf
sich beruhen, wie die Vermtgensverhdltnisse des Kl&gers
zur Zeit der Abtretung gewesen seien.

Diesen Ausfilhrungen kann aus Rechtsgriinden nicht
gefolgt werden. Ihnen liegt ersichtlich die Stelle des
ersten Revisionsurteils zugrunde, an der der erkennende
Senat ausgefiihrt hat, die Abtretung konne fiir die Masse
vorteilhafter als eine Inanspruchnahme des Kldgers gewe-
sen sein, wenn der Beklagte leistungsfihiger als der
Kldger gewesen sei, wozu bisher Feststellungen fehlten.
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Von der weiteren Aufklidrung der Vermigensverhdlt-
nisse der Parteien im Zeitpunkt der Abtretung kann aber
nicht wegen einer Vollstreckungsméglichkeit des Kon-
kursverwalters in die hier geltend gemachte Forderung
des Kldgers aus den Schuldscheinen abgesehen werden.
Das fijhrt die Revision zutreffend aus.

Nimmt man an, daB der Kldger - abgesehen von der
Klageforderung -~ vermdgenslos war, der Beklagte dagegen
leistungsfdhig, so stand der Konkursverwalter vor der
Frage, ob es im Interesse der KonkursglHubiger zweck-
miéBiger sei, unter Aufwendung entsprechender Kosten den
Kldger zu verklagen, um im Erfolgsfalle in dessen Forde-
rung gegen den Beklagten zu vollstrecken oder ob er die
Forderung einem zahlungsfhigen Dritten abtreten solle
mit der Abrede, der "Gewinn" daraus miisse der Masse zu-
gefithrt werden.

Die Inanspruchnahme des Kligers durch den Konkurs-
verwalter konnte nur erfolgreich sein, wenn mit der Er-
wirkung eines Titels zu rechnen war, bevor der KlHger
den Beklagten seinerseits in Anspruch genommen und ge-
gebenenfalls vollstreckt hatte. AuBerdem muBte der Kon-
kursverwalter in Betracht ziehen, daB8 der KlHger seine
Forderungen gegen den Beklagten abtreten und seine Gl#u-
biger sie pfinden konnten. Aus diesen Grilnden widre es
eine bloBe und vom Konkursverwalter schwerlich zu ver-
antwortende Spekulation gewesen, darauf zu vertrauen,
daB er nach einem erfolgreichen ProzeB8 von ungewisser
Dauer gegen den KlHger in dessen Forderung gegen den Be-
klagten werde vollstrecken kdnnen. Dabei muBte der Kon-
kursverwalter das mit einer ProzeSfiihrung verbundene Ko-
stenrisiko berticksichtigen. Dem steht das erste Revisions-
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urteil nicht entgegen, weil dort nur die Befreiung vom
Kostenrisiko als alleinige Rechtfertigung der Abtretung
nicht gebilligt worden ist.

Stand dem Kl#ger nur die Forderung gegen den Be-
klagten zu, wovon das Berufungsgericht ausgegangen ist,
so lief danach die Abtretung der Forderung gegen die
K.~-AG an den Beklagten mit der MaBgabe, einen daraus ge-
zogenen "Gewinn" an die Masse auszukehren, dem Konkurs-
zweck Jjedenfalls nicht "offenbar" zuwider, wenn sie
nicht sogar fiir die Masse vorteilhafter als eine direk-
te Inanspruchnahme des Kldgers mit spdterer Pfdndung sei-
ner Forderung gegen den Beklagten war. Die sonstigen
Vermbgensverhlltnisse des Kligers zur Zeit der Abtretung
konnten daher nicht offenbleiben.

d) Der erkennende Senat hat eine einseitige und un-
zulldissige Bevorzugung des Beklagten durch die Abtretung
weiter unter dem Gesichtspunkt erwogen, da8 der Konkurs-
verwalter mit der Abtretung zugleich auf Schadensersatz-
anspriiche der Masse gegen den Beklagten aus seiner Vor-
standstdtigkeit bei der Gemeinschuldnerin verzichtet ha-
be. Er hat ausgefiihrt, die Entscheidung der Sache hinge
danach auch davon ab, ob der Beklagte der Masse scha-
densersatzpflichtig gewesen sei, was bisher nicht fest-
stehe.

Dem Berufungsgericht hat das "summarische Vorbrin-
gen" des Beklagten zu diesem Punkt nicht ausgereicht,um
die M6glichkeit auszur#dumen, daB es unter der Verantwort-
lichkeit des Beklagten zu sachlich nicht vertretbaren
Zahlungen der Gemeinschuldnerin an die B.u.K. gekommen
ist. Dazu ergeben die vom Berufungsgericht genannten
Schriftsdtze lediglich, daB der Beklagte die Vorwlirfe des
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Kldgers bestritten hat. Hatte der Kldger seine Behaup-
tungen hinreichend substantiiert, so h#tte zun#chst
dariiber Bewels erhoben werden miissen. Erst bei einem
erfolglosen Ausgang der Beweisaufnahme wire insoweit
eine Beweislastentscheidung nach § 117 Abs. 2 Satz 2
AktG in Betracht gekommen.

Soweit dem Beklagten vorgehalten wird, die Anspri-
che der K.-AG gegen den Kl#ger nicht alsbald angemes-
sen geltend gemacht zu haben, beriicksichtigt das Beru-
fungsgericht nicht ausreichend, wie die Revision zutref-
fend ausfithrt, die unter Beweis gestellte Darstellung
des Beklagten {iber die wirtschaftliche Leistungsunf#hig-
keit des Kldgers, wobei dessen Forderungen aus den Schuld-
scheinen hier unberiicksichtigt bleiben k¥nnen, da vom
Beklagten nicht erwartet werden konnte, im Namen der K.-AG
in diese umstrittenen Forderungen zu vollstrecken. Ver-
sprach eine Rechtsverfolgung gegen den Kl#ger wegen sei-
ner Mittellosigkeit keinen Erfolg, so konnte der Beklag-
te davon absehen, den Kl#ger gerichtlich in Anspruch zu
nehmen, ohne dadurch gegen seine Pflichten als Vorstand
zu verstoBSen. Es kann daher auch unter diesem Gesichts-
punkt fiir die Entscheidung erheblich sein, wie die Vermo-
gensverh#iltnisse des Klégers waren, als der Beklagte fir
die Geschidfte der K.-AG mit verantwortlich war.

e) Das Berufungsgericht hat die Abtretung auch des-
halb als unwirksam angesehen, weil der Konkursverwalter
eine Aufrechnung des Beklagten mit eigenen Anspriichen
gegen die K.-AG nicht ausgeschlossen habe. Es geht dabei
davon aus, daf der Beklagte "aus heutiger Sicht" zwar
nie Konkursgl#dubiger der Gemeinschuldnerin gewesen sei,
meint aber, bei AbschluB8 des Abtretungsvertrages hiHtte
man diese Mglichkeit bedenken miissen. Das Berufungsge-
richt hat die Wirksamkeit der Abtretung danach von Um-
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stdnden abh¥ngig gemacht, die unstreitig nie eingetre-

ten sind. BloBe Beflirchtungen kdnnen aber nicht ausrei-
chen, Verfiigungen eines Konkursverwalters als offenbar

konkurswidrig zu beurteilen.

Im Ubrigen hHtte es sich bei der Erstattungsforde-
rung des Beklagten gegen die Masse, worauf die Revision
zutreffend hinweist, um eine nach Konkurseréffnung ent-
standene Forderung gehandelt, mit der der Beklagte gegen
den Anspruch der Masse aus der Vereinbarung vom 15. Ja-
nuar 1974 nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 KO nicht hitte aufrech-
nen kdnnen.

Unter diesem Gesichtspunkt kommt eine Unwirksam-
keit der Abtretung danach aus Rechtsgriinden nicht in Be-
tracht.

f) Im ersten Revisionsurteil ist die Frage offenge-
lassen worden, ob die Abtretung teilweise unentgeltlich
und deshalb nichtig gewesen sei, weil ungeregelt geblie-
ben sei, ob der Beklagte die nicht verbrauchten Teile der
abgetretenen Forderung der Masse zuriickerstatten miisse.
Das Berufungsgericht hat diese Frage ebenfalls offengelas-
sen. Zugunsten des Beklagten muB im Revisionsrechtszug
daher davon ausgegangen werden, daB er die nicht durch
Aufrechnung verbrauchten Betrige der ihm abgetretenen
Forderung der Masse zu erstatten hatte, wie er unter Be-
weisantritt behauptet hat.

Auch unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt kann da-
her nicht von einer Unwirksamkeit der Abtretung ausgegan-
gen werden.
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4, Das angefochtene Urteil muBte daher aufgehoben und
die Sache an das Berufungsgericht zurilickverwiesen wer-

den, damit die noch ausstehenden Feststellungen getrof-
fen werden kdénnen.

Krohn Tidow Kroner

Boujong Scholz-~Hoppe
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