KM

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGB § 705; HGB §§ 105, 130, 161

Nach den Grundsdtzen der fehlerhaften Gesellschaft setzt der
fehlerhaft vollzogene Beitritt zu einer Gesellschaft ein

- wenn auch fehlerhaftes - rechtsgeschdftliches Handeln
aller Gesellschafter voraus; hieran fehlt es, wenn der Man-
gel darauf beruht, daB ein Teil der Gesellschafter nicht
mitgewirkt oder ein Mitgesellschafter die von ihnen erteilte
Vollmacht zum AbschluBl von Beitrittsvertrdgen iberschritten
hat. Gleichwohl greifen die genannten Grundsdtze ein, wenn
der Beitretende und die fiir den Beitritt stimmenden Gesell-
schafter in Unkenntnis des Mangels jenen fir wirksam gehal-

ten und vollzogen haben.

BGH, Urt. v. 12. Oktober 1987 - II ZR 251/86 - OLG Stuttgart
LG Stuttgart



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

II ZR 251/86 Verkiindet am:
T 12. Oktober 1987
Boppel
Justizobersekretdr
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Walter WIS K& GED-t-. @ 6 SAJED,

Beklagter und Revisionskldger,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

A G -<c.lschaft mbH i.L., vertreten
durch den Liquidator, Herrn Lothar MEN-CEEEENENND

NG, O
Klagerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollmichtigte : Rechtsanwdltin (N als amtlich
bestellter Abwickler der Kanzlei

Dr. G -

WI



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

"

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12. Oktober 1987 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Kellermann und die Richter

Dr. Bauer, Bundschuh, Brandes und Dr. Hesselberger

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 13. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Stuttgart vom 17. September
1986 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 2. April 1981 trat der Beklagte Forderungen er-
fiillungshalber an die Kreissparkasse G @ ab, die er
gegen die KGEEEP SE@ GrbH & Co. KG hatte. Die Kreis-
sparkasse nahm daraufhin die klagende GmbH als persdnlich
haftende Gesellschafterin der Kommanditgesellschaft in

i
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Anspruch und lieB Guthaben der Klagerin bei der Villlil§bank
SW pfinden und sich zur Einziehung iiberweisen; die
Vbank zahlte am 14. Mai 1981 523.552,64 DM an die
Kreissparkasse. Hierbei handelte es sich um Gelder, die
die Kladgerin treuhdnderisch verwaltete. Der Beklagte war
Gesellschafter und zusammen mit dem Mehrheitsgesellschaf-
ter G1@l® auch Geschdftsfilhrer der Klidgerin. Die Kl&gerin
nimmt den Beklagten auf Schadensersatz in HShe von
520.000 DM in Anspruch, weil er als ihr Geschéftsfiihrer
gegen die von der Kreissparkasse erwirkten Mahn- und Voll-
streckungsbescheide kein Rechtsmittel mit der Begriindung
eingelegt habe, dafl sie nicht persdnlich haftende Gesell-
schafterin der Kommanditgesellschaft sei und deshalb fiir
deren Schulden nicht nach § 128 HGB hafte.

Die Klagerin hat die Ersatzforderung vor Klageerhe-
bung am 5. Februar 1982 erfiillungshalber an die H{lll-
Bank AG abgetreten, iber deren Vermdgen am 30. September
1983 das AnschluBkonkursverfahren er6ffnet worden ist. Der
Konkursverwalter hat die Klagerin am 21. Januar 1985 er-
mdchtigt, die Forderung auch weiterhin, allerdings auf
Zahlung an ihn, geltend zu machen. Am 16. April 1984 wurde
die Erdéffnung des Konkursverfahrens iiber das Vermdgen der

Kldgerin mangels Masse abgelehnt.

Das Landgericht hat die Klage auf Zahlung an den Kon-
kursverwalter abgewiesen; das Berufungsgericht hat ihr
- bis auf Abstriche bei den Zinsen - stattgegeben. Mit der
Revision verfolgt der Beklagte seinen Antrag weiter, die

Berufung dexr Kldgerin insgesamt zurilickzuweisen.



Entscheidungsariinde:

Die Revision fiihrt zur Zurickverweisung.

I. Das Berufungsgericht hat - im Ergebnis zutreffend -

die Zuldssigkeit der Klage bejaht.

1. Die klagende GmbH ist parteifdhig. Sie ist zwar
gemdB § 1 Abs. 1 LoschG aufgeldst, nachdem am 16. April
1984 die Erdffnung des Konkursverfahrens mangels einer die
Kosten des Verfahrens deckenden Masse abgelehnt worden
ist. Erloschen ist die Gesellschaft jedoch friihestens mit
dem Wegfall ihres Vermdgens. Das Berufungsgericht ist mit
Recht davon ausgegangen, dafl noch Vermégen vorhanden ist.
Dieses besteht zwar entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts nicht in der Forderung, die die Kldgerin in diesem
Verfahren geltend macht, da sie diese Forderung nach eige-
nem Vortrag an die H@ll-Bank abgetreten hat. Die Klagerin
ist aber, falls sie ihr Klageziel erreicht, Inhaberin von
Kostenerstattungsanspriichen - aus friheren Verfahren -

gegen den Beklagten.

2. Eine GmbH ist - anders als das Berufungsgericht
annimmt - nicht prozeffdhig; sie kann nur durch ihren
Geschdftsfilhrer oder Abwickler handeln. Die Kl&gerin wird
aber in diesem Verfahren durch ihren Abwickler wirksam
vertreten. Der unstreitig zum Geschdftsfiihrer bestellte
MED GO i st nach § 66 Abs. 1 GmbHG mit Aufls-

sung der GmbH in das Amt des Abwicklers gewechselt. Sein



Amt als Geschédftsfilihrer oder Abwickler wdre zwar in ent-
sprechender Anwendung des § 6 Abs. 2 Satz 2 GmbHG mit
einer rechtskrdftigen Verurteilung wegen eines Konkurs-
delikts beendet worden. Die Kladgerin hat jedoch nachgewie-
sen, daB das Verfahren 145 Js 10107/85 der Staatsanwalt-
schaft Stuttgart zu keiner Verurteilung MUNES-GCEllED-
@l wegen eines Konkursdelikts gefiihrt hat.

3. Flir die Revisionsinstanz ist ferner davon auszuge-
hen, daB die klagende GmbH befugt ist, die abgetretene
Forderung im eigenen Namen gerichtlich geltend zu machen.
Das hierfiir erforderliche Eigeninteresse der Kldgerin hat
- entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts - allerdings
noch nicht in den Tatsacheninstanzen bestanden, sondern
ist von der Kladgerin erst wahrend des Revisionsverfahrens
geschaffen worden. Das Berufungsgericht hat bei der Frage,
ob die Klagerin ein eigenes schutzwirdiges Interesse hat,
allein darauf abgestellt, ob der Beklagte infolge der ge-
willkiirten ProzeBstandschaft Nachteile erleidet, die ihm
erspart geblieben waren, wenn die Kladgerin die Forderung
nicht abgetreten hdtte; diesen Nachteil verneint es mit
der Begriindung, daf der Beklagte demselben Kostenrisiko
ausgesetzt gewesen ware, wenn die sonst verm&genslose
Klagerin die Forderung als eigenes anstatt fremdes Recht
gerichtlich geltend machen wiirde. Hieran ist richtig, daB
jede Partei - sieht man von der Ausnahmeregelung des
§ 110 ZPO ab - das Risiko trdgt, von einem zahlungsunfa-
higen Kladger verklagt zu werden und deshalb im Falle des
Obsiegens ihren Kostenerstattungsanspruch nicht durchset-

zen zu koénnen. Dies gilt aber - von Fadllen des Mifbrauchs



(vgl. hierzu BGH, Urt. v. 20.12.1979 - VII ZR 306/78, WM
1980, 342) abgesehen - regelmdfiig nur, wenn der Rechtsin-
haber aufgrund seiner Sachlegitimation selbst klagt. Sieht
er davon ab und ermdchtigt er stattdessen den fritheren
Glaubiger, so ist bei der Frage, ob dessen Eigeninteresse
an der Prozefifiihrung schutzwiirdig ist, nicht darauf abzu-
stellen, dafl er die Forderung, falls er noch deren Inhaber
wdre, ohne Riicksicht auf die Belange des Schuldners ein-
klagen konnte, sondern auch zu priifen, wieweit dessen be-
rechtigte Interessen dadurch unzumutbar beeintrdchtigt
werden, dafl nicht der Rechtsinhaber selbst klagt. Das In-
teresse des ProzeBstandschafters, eine sicherungs- oder
erfiillungshalber abgetretene Forderung selbst einzuklagen
und dadurch von seiner Verbindlichkeit gegeniiber dem Zes-
sionar freizuwerden, ist in Fdllen, in denen die verklagte
Partei, falls sie obsiegt, ihren Kostenerstattungsanspruch
nicht durchsetzen kann, insbesondere dann nicht schutzwir-
dig, wenn eine aufgeldste und vermdgenslose GmbH klagt,
die keine Aussicht hat, aus eigener Kraft ihren Geschéafts-
betrieb wieder aufzunehmen, und deshalb an der Tilgung
ihrer Verbindlichkeiten nicht mehr interessiert sein kann
(vgl. BGHZ 35, 180, 185; 96, 151 ff.). In einem solchen
Falle geht das Interesse der verklagten Partei, bei er-
folgloser Klage ihren Kostenerstattungsanspruch durchset-
zen zu koénnen, dem der klagenden vor. Diese Voraussetzun-
gen fehlen hier. 2Zwar ist die Kladgerin aufgeldst und min-
destens in H6he der Kostenverpflichtung aus dem Prozefl mit
der Kreissparkasse Gl iiberschuldet, so daB der Be-
klagte einen eventuellen Kostenerstattungsanspruch gegen

die Kldgerin kaum wiirde durchsetzen kénnen. Die Klagerin



hat dem Beklagten aber anl&dflich der Verhandlung vor dem
Senat eine selbstschuldnerische Biirgschaft der CENEEEE@bank
iibergeben, die jener unter dem Vorbehalt angenommen hat,
daB die Unterschriften rechtsverbindlich sind. Diese Biirg-
schaft soll alle Kostenerstattungsanspriiche des Beklagten
bis zu einem Betrage von 100.000 DM absichern. Der Beklag-
te wird dadurch hinsichtlich seiner Kostenerstattungsan-
spriiche - sofern die Bilirgschaft wirksam ist - mindestens
so gestellt, als hatte der Rechtsinhaber selbst geklagt.

Auf mehr hat er keinen Anspruch.

Die Prozefifihrungsbefugnis ist nicht deshalb zu ver-
neinen, weil die Klagerin die Sicherheit erst wdhrend des
Revisionsverfahrens beigebracht hat. Zwar kann, wenn es um
das Vorliegen oder Fehlen von Prozefvoraussetzungen geht,
in der Revisionsinstanz grundsdtzlich nur Tatsachenstoff
aus der Zeit vor SchluBl der mindlichen Verhandlung in der
Tatsacheninstanz nachgebracht werden (vgl. hierzu das zur
Ver6ffentlichung vorgesehene Senatsurteil v. 12. Oktober
1987 - II ZR 21/87 m.w.N.). Das gilt aber nicht fiir den
Parteivortrag, der infolge eines Verfahrensfehlers des Be-
rufungsgerichts nicht schon in der Tatsacheninstanz ge-
bracht worden ist und nunmehr in der Revisionsinstanz
nachgeholt wird. Nach § 139 Abs. 2 und 3 ZPO hdtte das Be-
rufungsgericht auf die Bedenken hinweisen miissen, die an-
gesichts der Ausfiilhrungen im Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 24. Oktober 1985 (vgl. BGHZ 96, 151) gegen die Prozefi~
fihrungsbefugnis der Klagerin bestanden. Weil es selbst
die Rechtslage nicht richtig beurteilt hat, ist dieser

Hinweis unterblieben und die Kldgerin davon abgehalten



worden, die selbstschuldnerische Bilirgschaft der ColllllliiP-
bank schon in der Berufungsinstanz beizubringen; dafBl sie
diese Biirgschaft schon damals vorgelegt hadtte, kann in An-
betracht dessen ohne weiteres angenommen werden, daf} sie
das Versdumte nachgeholt hat, nachdem die Revision auf den
Mangel hingewiesen hatte. Tragt eine Partei in der Revi-
sionsinstanz einen Sachverhalt vor, der ohne den Verfah-
rensfehler schon Gegenstand ihres Vortrags in der Beru-
fungsinstanz gewesen wdre, so liegt darin regelmdfiig zu-
gleich die Verfahrensriige. Auch wenn der Kladgerin als
Revisionsbeklagten mangels Beschwer Revisionsriigen nach

§ 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO verwehrt waren, konnte sie bis
zum SchluB der Verhandlung das Verfahren des Berufungsge-
richts fir den Fall bemangeln, daB3 das Revisionsgericht
die Entscheidung des Berufungsgerichts mit der von diesem
gegebenen Begrindung fiir unrichtig halten sollte (vgl.
BGH, Urteil v. 9. Oktober 1975 - IX ZR 166/73, MDR 1976,
138). Das Berufungsgericht wird anldfilich der erneuten
Verhandlung angesichts des Bestreitens des Beklagten der
Frage nachzugehen haben, ob die Bilirgschaft der CUlllllllbank
wirksam und damit die ProzeBfiihrungsbefugnis der Klagerin

gegeben ist.

II. In der Sache hat das Berufungsgericht eine Ersatz-
pflicht des Beklagten bejaht, weil dieser gegen die Mahn-
und Vollstreckungsbescheide, die auf Veranlassung der
Kreissparkasse gegen die Kldgerin ergangen sind, keine
Rechtsmittel eingelegt und dadurch die Pfdndung des treu-
handerisch verwalteten Geldes verhindert hat; pflichtwid-

rig sei dieses Verhalten deswegen gewesen, weil die



Kldgerin fiir die Verbindlichkeiten der Kommanditgesell-
schaft nicht gehaftet habe; weder sei sie dieser wirksam
beigetreten noch sei sie nach den Grundsdtzen der fehler-
haften Gesellschaft so zu behandeln, als sei sie beigetre-
ten. In diesem letzten Punkt greift die Revision die Aus-

fihrungen mit Erfolg an.

1. Dem Berufungsgericht ist allerdings darin zu fol-
gen, daf3 der Beitritt der Klagerin nicht wirksam war, weil
die Kommanditisten daran nicht mitgewirkt haben und von
der einzigen am VertragsschluB beteiligten Gesellschafte-
rin, der K@ Gesellschaft S@l® mbH, mangels Vertre-
tungsmacht nicht vertreten werden konnten. Diese GmbH, die
die Kommanditgesellschaft mit gegriindet hatte und als per-
s6nlich haftende Gesellschafterin ihre Geschadfte filihrte,
war nach § 6 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages in der 1981
geltenden Fassung lediglich bevollmachtigt, neue Kommandi-
tisten aufzunehmen. Das Berufungsgericht hat den Gesell-
schaftsvertrag zutreffend dahin ausgelegt, daB diese Ver-
tretungsmacht im § 8 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages
nicht dahin erweitert worden ist, daf die persdnlich haf-
tende Gesellschafterin im Namen der Kommanditisten auch
weitere personlich haftende Gesellschafter sollte aufneh-
men diirfen. Durch die in dieser Bestimmung angesprochenen
Vollmachten sollten die Kommanditisten lediglich von ihren
formellen Mitwirkungspflichten bei der Aufnahme von Ge-
sellschaftern entbunden werden; wenn das Berufungsgericht
hierunter lediglich eine Bevollmdchtigung zur Abgabe von
Erkldrungen gegeniiber dem Registergericht versteht, so

wird diese Annahme durch die formularmdfig vorformulierten



und von den Kommanditisten unterzeichneten Vollmachten ge-

deckt, die nur Anmeldungen zum Handelsregister betreffen.

2. Die Revision beanstandet aber mit Recht die Be-
grindung, mit der das Berufungsgericht die Grundsdtze der
fehlerhaften Gesellschaft auf den Beitritt der Kl&agerin
nicht anwenden will. Das Berufungsgericht unterstellt zu-
gunsten des Beklagten, daB die Klagerin aufgrund eines un-
wirksamen Vertrages beigetreten ist und daB dieser Bei-
tritt auch vollzogen worden ist; es geht ferner zutreffend
davon aus, daf3 die Grundsdtze der fehlerhaften Gesell-
schaft grundsdtzlich auch fiir den fehlerhaften Beitritt zu
einer fehlerfreien Gesellschaft gelten (vgl. BGHZ 26, 330,
334; 63, 338, 344). Gleichwohl greifen nach Ansicht des
Berufungsgerichts diese Grundsdtze im vorliegenden Falle
nicht ein, weil kein besonderer Vertrauenstatbestand ge-
schaffen worden sei, der dazu noétige, die Kl&Agerin fir die
bei ihrem Beitritt bereits bestehenden Verbindlichkeiten
der Kommanditgesellschaft haften zu lassen. Diese Ausfiih-
rungen tragen die Entscheidung nicht. Das Berufungsgericht
hat verkannt, daf3 es nicht darauf ankommt, ob die Kreis-
sparkasse als Gldubigerin der Kommanditgesellschaft auf
den Beitritt der Klagerin konkret vertraut hat; denn die
Haftung des neu eintretenden Gesellschafters besteht nach
§ 130 HGB ohne Ricksicht auf ein schutzwertes Vertrauen
des einzelnen Gesellschaftglaubigers (vgl. BGHZ 44, 235,
237).

Das Berufungsgericht wird deshalb der Frage nachzu-

gehen haben, ob die Voraussetzungen fir einen fehlerhaften



Beitritt und dessen Vollzug vorliegen. Dieser Priifung ist
es nicht schon deshalb enthoben, weil die Kommanditisten
weder unmittelbar noch mittelbar durch einen Vertreter am
Beitritt beteiligt waren. Zwar setzt auch der fehlerhaft
vollzogene Beitritt ein - wenn auch fehlerhaftes - rechts-
geschdaftliches Handeln aller Gesellschafter voraus, so daB
die entscheidende Voraussetzung fehlt, wenn der Mangel
darauf beruht, daB ein Teil der Gesellschafter nicht mit-
gewirkt oder ein Mitgesellschafter die von ihnen erteilte
Vollmacht zum AbschluB von Beitrittsvertrdgen iiberschrit-
ten hat (vgl. Sen.Urt. v. 18.10.1962 - II ZR 12/61, WM
1962, 1353, 1354). Etwas anderes gilt aber, wenn der Bei-
tretende und die fir den Beitritt stimmenden Gesellschaf-
ter diesen fiir wirksam gehalten haben, weil sie beispiels-
weise davon ausgingen, die Mitgesellschafter seien wirksam
vertreten worden und deren Zustimmung ldge damit vor (vgl.
MinchKomm.-Ulmer, 2. Aufl., § 705, Rdnr. 282, 277). Ob der
dahingehende Vortrag des Beklagten zutrifft, wird das Be-
rufungsgericht ebenso zu priifen haben wie die Frage, ob

der Beitritt der Klagerin vollzogen worden ist.

3. Selbst wenn die erneute Verhandlung ergeben
sollte, daB der Beitritt - wenn auch fehlerhaft - vollzo-
gen worden war, so daB die Klagerin den Glaubigern der
Kommanditgesellschaft grundsatzlich nach § 130 HGB hafte-
te, widre eine Ersatzpflicht des Beklagten nicht schlecht-
hin ausgeschlossen. Das Berufungsgericht wird dann der
weiteren Frage nachzugehen haben, ob nicht der Beklagte
seine Pflichten als Geschaftsfiilhrer der Klagerin dadurch

verletzt hat, dafl er fir diese den Treuhandauftrag mit dem



(\

von der Klagerin behaupteten Inhalt iibernahm, obwohl er
wuB3te oder wissen muflite, daB das Treuhandguthaben auf Be-
treiben von Glaubigern der Kommanditgesellschaft gepfandet
werden wirde, fir die es - nach Darstellung der Kladgerin -

nicht bestimmt war.

Der Geschadftsfiihrer einer GmbH ist verpflichtet, den
Vorteil der Gesellschaft zu wahren und Schaden von ihr ab-
zuwenden. Hierzu gehdrt die Sorge fiir das rechtmdBige Ver-
halten der Gesellschaft nach aufBlen. Geht der Geschdftsfiih-
rer fir die GmbH Verpflichtungen gegeniiber Dritten ein,
von denen von vornherein feststeht, dafl die GmbH sie nicht
wird erfiillen konnen, so hat er der GmbH den daraus ent-
stehenden Schaden zu ersetzen, falls er die Sach- und
Rechtslage ibersehen hat oder bei Beobachtung der nach
§ 43 Abs. 1 GmbHG gebotenen Sorgfalt hédtte libersehen koén-
nen. Ein solches Fehlverhalten lastet die Kl&dgerin dem Be-
klagten an. Nach ihrem Vortrag hat die BEllilllD e
S AG das Geld der Kligerin mit der Zweckbestim-
mung iiberwiesen, es in dem Vergleichsverfahren, das in der
Schweiz liber das dort belegene Vermdgen der iiberschuldeten
Kommanditgesellschaft anhangig war, zu verwenden, um - wie
von den schweizerischen Behdrden gefordert - die Erfiillung
des Vergleiches abzusichern. Sollte dieser Vortrag zutref-
fen, hdtte der Beklagte den Treuhandauftrag und die Entge-
gennahme des Geldes ablehnen miissen; denn er wuflte oder
mufte sich sagen, daB die Klagerin den Auftrag nicht werde
erledigen kodnnen, weil die Stadtsparkasse von der bevor-
stehenden Uberweisung auf das Treuhandkonto bei der V-

BAMR Kenntnis hatte und sich wegen der ihr abgetretenen



Forderungen aus dem Guthaben befriedigen wiirde, bevor die
Kldgerin es bestimmungsgemd@f3 verwenden konnte. Nachdem
dieser Umstand eingetreten ist, ist die Kl&dgerin dem Treu-
geber ersatzpflichtig und kann ihrerseits vom Beklagten
verlangen, von dieser Verpflichtung freigestellt zu wer-

den.

Der Beklagte kann sich aber auch pflichtwidrig ver-
halten haben, als er gegen die Mahn- und Vollstreckungsbe-
scheide keine Rechtsmittel einlegte. Selbst wenn man
unterstellt, daB die Grundsdtze des fehlerhaften Gesell-
schafterbeitritts anwendbar sind und die Kl&dgerin den
Gldubigern der Kommanditgesellschaft haftete, so kdnnte
sie doch wegen der Besonderheiten des Falles der Sparkasse
deshalb zu nichts verpflichtet gewesen sein, weil sie die-
ser gegeniiber nach § 404 BGB dieselben Einwendungen hatte,
wie sie sie gegeniiber dem Beklagten gehabt hdtte, wenn
dieser sie nach § 128 HGB hatte in Anspruch nehmen wollen.
Unterstellt man den Vortrag der Kldgerin als richtig, so
hdtte sie dem Beklagten nicht gehaftet, weil dieser durch
den Zugriff auf das Treugut zugleich seiner Pflicht als
Geschdftsfiihrer der Klagerin zuwidergehandelt hatte, den
fir diese iUbernommenen Treuhandauftrag auszufihren. Zwar
kann es dem Geschdftsfiihrer einer Komplementdr-GmbH re-
gelmdfig nicht verwehrt sein, nach § 128 HGB auch diese in
Anspruch zu nehmen, wenn er wegen seiner Forderungen bei
der Kommanditgesellschaft keine Befriedigung findet, die
GmbH aber iiber die Mittel verfiigt oder erwartungsgemal
verfiigen wird, um die Schulden der Kommanditgesellschaft

bezahlen zu kénnen. Etwas anderes hat aber dann zu gelten,



wenn von vornherein nur eine Befriedigung aus Vermégen in
Betracht kommt, das der GmbH treuhdnderisch anvertraut
worden ist und fir dessen zweckentsprechende Verwendung
der Geschadftsfiihrer als Organ der GmbH verantwortlich ist.
Unter solchen Voraussetzungen ist dem Geschdftsfiihrer als
Glaubiger der Kommanditgesellschaft nicht erst der Zugriff
auf das Treugut verwehrt, vielmehr entf&dllt im Ergebnis

(§ 242 BGB) die Haftung nach § 128 HGB. Hierauf hatte die
GmbH sich nach § 404 BGB auch gegeniiber der Sparkasse be-
rufen kdnnen, nachdem der Beklagte dieser den Anspruch ab-
getreten hatte.

4. Das Berufungsgericht hat zum Inhalt des Treuhand-
verhaltnisses nur unzureichende Feststellungen getroffen.
Nach seiner Ansicht kommt es nur auf den Abschluf3} eines
Treuhandvertrages zwischen der GmbH und der BENIIENGNDG
HEGEED "G G, nicht aber darauf an, zu welchem
Zweck die GmbH das Geld verwenden sollte. Hierin ist dem
Berufungsgericht nicht zu folgen. Ist ndmlich richtig, was
der Beklagte behauptet, daB der Auftrag lediglich dahin
ging, das Geld an die Kommanditgesellschaft weiterzulei-
ten, so daB sich dort jeder Glaubiger und damit auch er
daraus befriedigen konnte, so war der genannte Zweck auch
dann erreicht, wenn die Gl&ubiger das Geld pfanden lieBen,
bevor die persdnlich haftende Gesellschafterin es an die
Kommanditgesellschaft weitergeleitet hatte. Es kommt des-
halb wesentlich auf die Behauptung der Klagerin an, daf
das Geld als Sicherheit im schweizerischen Vergleichsver-
fahren iiber das Vermdgen der Kommanditgesellschaft ver-
wandt werden sollte. Die hierfir erforderlichen Feststel-

lungen wird das Berufungsgericht nachzuholen haben.



Die Revision wendet sich nicht dagegen, daf3 das Beru-
fungsgericht von einem Treuhandverhdltnis ausgegangen ist;
sie ist nur der Ansicht, ein solches sei allenfalls zwi-
schen der Kldgerin und der Kommanditgesellschaft, nicht
aber mit der BN AG zustandegekommen, auf deren Ver-
anlassung das Geld auf das Treuhandkonto gelangt ist.
Hiermit dringt sie nicht durch; die Feststellung des Beru-
fungsgerichts ist nicht zu beanstanden. Der Beklagte hat
selbst vorgetragen, Guido Willl@, der hinter dem Mehrheits-
gesellschafter der Kl&dgerin stehen und Alleingesellschaf-
ter der BN 7AG sein soll, habe mit den 520.000 DM
und weiteren Geldern die Kommanditgesellschaft sanieren
und zugleich auf deren Geschdftsfiihrung Einfluf3 nehmen
wollen; allein aus diesem Grunde habe sich die Klagerin
als persdnlich haftende Gesellschafterin beteiligt und das
Geld erhalten. Mit diesem Vortrag ist ohne weiteres ver-
einbar, daf die RGN AG - wenn auch vielleicht fiir

Rechnung von Wiist - die Treugeberin war.

5. Kann die Kldgerin die Sicherheit im Vergleichs-
verfahren infolge einer schuldhaften Pflichtverletzung
ihres Organs nicht - wie vereinbart - leisten und ist sie
deshalb dem Treugeber ersatzpflichtig, so kann sie ihrer-
seits von ihrem Organ verlangen, von dieser Verpflichtung

freigestellt zu werden.

Rechtlich unbedenklich ist die Ansicht des Berufungs-
gerichts, dafl sich dieser Freistellungsanspruch mit Abtre-
tung an die H@EE-Bank in einen Zahlungsanspruch umgewan-

delt hat, nachdem der Bank zuvor der Ersatzanspruch abge-




treten war, der der BENEEEEED AG gegen die Kldgerin zu-
stand. Es entspricht stdndiger Rechtsprechung, daB sich
eine Forderung auf Freistellung von einer Schuld in einen
Zahlungsanspruch umwandelt, wenn sie an den Gl&ubiger der
betreffenden Schuld abgetreten wird (vgl. BGHZ 12, 136,
141; 71, 167, 170; BGH, Urt. v. 14.3.1985 - I ZR 168/82,
VersR 1985, 753, 754). Entgegen der Ansicht der Revision
wird der Beklagte durch diese Umwandlung nicht daran ge-
hindert, Einwendungen aus dem Verhdltnis der Klagerin zur
Belvedere AG geltend zu machen; denn von der Antwort auf
die Frage, ob diese einen Anspruch gegen die Kldgerin hat,

hangt deren Schaden ab.

6. Damit das Berufungsgericht Gelegenheit erhdalt,
die fehlenden Feststellungen zu treffen, wird die Sache

zurickverwiesen.

Dr. Kellermann Dr. Bauer Bundschuh

Brandes Dr. Hesselberger
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