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Verkiindet
am 30. April 1955
Jodas, Justizangestellter,

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Namen des Volkes

" In dem Rechtsstreit

o 52 000w Y

.

der S GmbH in D_ vertreten durch

ihren Ii uldator den Dipl.-Kaufmann G. C
n D* Pt @,

4:) '.des Kaufmanns

Artur K jr. in HOND

W oo
NN AN

3

~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NNEEND-

gegen

den Rechtsanwalt Max B in D
AGEEDs T als Konkursverwalter iiber das Ver-

mogen der E & H—GmbH in D_,
— T

—ProzeBbevollmachtlgter. Rechtsanwalt Dr. [ .

' Beklagten und Revisionskliger, -

Klager und ‘.t’{ev1s1onsbeklaguem"j.-f‘i

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mind-

liche Verhandlung vom 28. April 1955 unter Mitwirkung des

 Senatsprésidenten Dr. Canter und der Bundesfichter Dr. Del-
_ briick, Dr. Fischer, Dr. Kuhn und Dr. Wlnkelmann fiir Recht
_Aerkannt' ' ‘

Die Revision der Beklagten zu 3) und 4) gegen das
Urteil des 6 Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Dusseldorf vom 9. J,vl:L 1953 wird zuriickgewiesen.
Die Beklagten zu 3) und 4) haben die Kosten der
Revisionsinstanz als Gesamtschuldner zu tragen.

Von Rechts wegen




Tatbestands

Der Kliger ist der Konkursverwalter iiber das Vermdgen

r QD ¢ U CnbH. Die Gesellschaft wurde am 11,
Juli 1949 mit einem Stammkapital von 20,000 DM gegrindet
und am 6. Oktober 1949 ins Handelsre'gié.ter' eingetragen. Ih-
re beiden Gesellschafter und Geschaftsfithrer waren die Be-
klagten zu 1) (FD) und 2) (HEENEER®) . Sie brachten das
Geschiaft und das Inventar einer vorher von ihnen betriebenen
oHG ein, bewerteten diese Sacheinlage mlt 15.000 DM und
zahlten den Rest je zur Hilfte ein. Am 16. Februar 1950
wurde das Konkursverfahren iber die _Gnib'H eroffnet. Einem
realigierbaren Vermdgen von rund 10.000 DM standen rund
~117.000 DM Schulden gegeniiber, “

‘Die Gemeinschuldnerin betrieb GroBShandel mit Fisch-
konserven. Eine ihrer Abnehmerinnen war die SN CmbH.
die Beklagte zu 3). Diese Gesellschaft hatten der Beklagte
zu 2) und der Beklagte zu 4) (KU am 14. Juni 1949 mit
einem Stammkapital von 50.000 DM gegriindet (Eintragung am
1, Augu‘st. 1949). Geschaftsfiihrer dieser Gesellschaft waren.
" die Beklagten zu 2) und 4). Gegenstand des Unternebmens war
der Betrieb von Einzelhandelsgeschiften zum Verkauf von _
| 5Flschen und FlschwarenolDle Beklagte zu 3) errichtete ftinf

Ladengeschafte (in DN, <SP strafe, in DN
D Sesmmp; in VD in KOS A

und K@ StraBe). Beide Gesellschafter zahlten ihre Stamm-
einlagen von je 12_5.OOOVDM ein. Der Beklagte zu 4) lieh dem
Beklagten zu 2) den Ei‘nlagebetrafg'._: Zur Sicherheit hierfur
_verpfindete der Beklagte zu 2) seinen Geschiftsanteil dem
,Beklagten zu 4). Dieser bevollmdchtigte den Beklagten zu '2);
 das Stimmrecht fiir den verpfindeten Geschéftsanteil auszu- |
iben. Die Beklagte zu 3) blieb auf Warenlieferungen der
QI ¢ ISNEE® GubH 61.421,88 DM schuldig.




Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW. i W

Am 25, November 1949 beschlossen die Beklagten zu 2)
und 4) - nach ihrer Behauptung infolge von Unstimmigkeiten
formlos die Auflosung der Beklagten zu 3). Die Auseinander-
setzung sollte in der Weise vollzogen werden, daB der Be-
klagte zu 2) die Geschifte in DD G und V
und der Beklagte zu 4) die beiden Geschifte in K zv-
geteilt erhielt.

Zu diesem Zwecke trat der Beklagte zu .1l) am 1. Dezexﬁbe
1949 die Keufpreisforderung der NP & G GnbH ge- |
gen die Beklagte zu 3) (61.421,88 DM) an den Beklagten zu 2)
ab. Der Beklagte zu 2) verpachtete die ihm zugedachten dréi
Ladengeschafte und verpflichtete sich gegeniiber der E-
& H- GmbH, ihr seine Pachteinnahmen abzufiihren, Hier-
tiber wufde nichts niedergelegt, auch eine Buchung wurde
nicht vorgencmmen, .

- Der Beklagte zu 4) erwarb von der Pirma AN He-
ringsimport, einer anderen Gldubigerin der Beklagten zu 3),
deren Warenforderung von 19.217,60 DM. Auf der Grundlage di
ser Abtretung und der Abtretung der zuvor genannten
'61.421,88 DM nahmen die Beklagten zu 2) und 4) am 11. Deze
ber 1949 die Auselnandersetzung des Vermdgens der Beklagten 3
zu 3) in der Weise vor, daf sie die danach verbleibenden : :
Schulden von 12.290,41 DM je zur Hédlfte Ubernahmen, die
finf I&dden in der am 25. November 1949 vorgesehenen Welse
auftellten und das Darlehen des Beklagten zu 2) gegeniiber E
'dem Beklagten zu 4) fiir erloschen erklérten, Diese Be- . . [§
schliisse wurden am 12. Dezember 1949 notdriell beurkundeto\i

- Der Beklagte zu 5) ist der quuldator der Beklagten“
zu 3). :

Unstreitig war die Bekiagte _z'iiﬁ;;:?) zur Zeit ihrer Auf-“;f; '
16sung illiquide. ' ' '
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DM sei wegen VerstoBes gegen § %0 GmbHG nach den §§ 81 a

'<tretung gewesen, die Gemeinschuldnerin sei von Anfang an

~ fiinf Beklagten hiétten dabei in Kauf genommen, de8 die FU R

"ten., Dieses Verhalten stelle sich fur den Beklagten zu 1)
“als Geschaftsfuhreruntreue nach § 81 a GmbHG dar, an der

~}Geh11fen tellgenommen hdtten; es sel zudem 31ttenw1dr1g
fund verpfllchte alle fiinf Beklagten zum Schadensersatz nach

| trag nicht verlesen.

‘sollen, nlcht vertragen konnena Er behauptet weiter, die
“,Beklagte zu 3) habe mit den 61 421 88 DM den Ausbau der

A

Der Klédger ist der Ansicht, die Abtretung der 61.421,88 £

GmbHG, 134 BGB und nach § 138 BGB nichtig, so daB die Beklag—.fi
te zu 3) der Gemeinschuldnerin die 61.421,88 DM schulde. Un- fiﬂ
streitig stellte die abgetretene Forderung den Hauptbéstand— o
teil des Vermdgens der Gemeinschuldnerin dar. Der Klager
vertritt den Standpunkt, Ursache des Konkurses sei die Ab-

kapltalschwach gewesen und habe einen AderlaB von 61.421,88
DM9 der gegen monatliche Abzahlungen in Hohe der Pachtraten
(monatlich 750 DI oder 1.000 DM) habe ausgegllchen werden

finf Laden flnanzlert alle finf Beklagten hétten zusammen-
gewirkt, um den Beklagten zu 2) und 4) die Sachwerte der
Beklagten zu 3) ohne eigenen Verlust zu erhalten, und alle

& H—GmbH und ihre Gl#ubiger geschadigt werden konn-
die Beklagten zu 2), 4) und 5) als Anstlfter, Hittéter oder,

den. §§ 823 Abs 2 BGB, 81 a GmbHG, 826 BGB

Der Klager sieht den Schaden der Gemelnschuldnerln in
deren Zusammenbruch, in dev verzogerten nur ratenweisen Zu-
riickfithrung der 6L0421 88 DM aus den Pachteinnahmen des Be-
klagten zu 2) ‘und darln, daB der Beklagte zu 2) statt der
Beklagten zu 3) Schuldner dieses Betrages geworden sei. Er
verlangt Zahlung.elnes Teilbetrages von 30.000 DM.

~ Gegeniiber den Beklagten zu 1), 2) und 5) wurde ein An



Die Beklagten zu 3) und 4) behaupten, Ursache des Kon- L
kurses sei eine einstweilige Verfiigung der Firma Ho{ijllllD
vom 12. Dezember 1949 und ein Eingreifen der Polizei auf
Grund des iebensmittelgesetzes gewesen. Die Gemeinschuldner
hat sich mit der Firma Ha— vor Konkurserdffnung auf Zaj
lung ‘eines Betrages von 2.000 DM verglichen, Bei dem polizej
lichen Vorgehen handelt es sich nach den Behauptungen der Bg
klagten um folgendes: Die . F{JD & HUNNEND CnbH habe deut-
sche Sprotten unter dem Namen Olserdinia und §lsardinetta
vertrieben; hiergegen sei die Polizei eingeschritten'und ¥
habe s#@mtliche Waren dieser Art, auch bei den Kunden der .
@D ¢ GNP bH, beschlagnahmt. Die O & I
GmbH habe .;.uf diese Vleise Verluste gehabt und deshalb .‘Iech-
sel nlcht elnlosen kOnnen.

Die Beklagten zu 3) und 4) behaup'ten weiter, die Abtre
tung der 61. 421,88 DM sei vorgenommen worden, damit die fun__";
Geschidfte der Beklagten zu 3) der Bl & HENNEED GubH als
Absatzmoglichkeit fir ihre Waren erhalten blieben. Bei der !
Abtretung hitten die Beklagten zu 1) und 2) durchaus pflloht '}
gemiB gehandelt. Beide hatten geglaubt, daB die E@D &
H— GmbH so am besten zu ihrem Gelde kommen wiirde. De_n_,
Beklagte zu 4) trégt vor, er sei an der Abtretung vollig un-g:
betelllgt gewesen und die 2zwischen ihm und dem Beklagten zu 2}
2) vollzogene Auselnandersetzung sei eine davon zu trennevde
elnwandfrele Angelegenheit, ihn treffe weder ein Verschul—
den noch iiberhaupt ein Vorwurf. Von einer Sittenwidrigkeit
seinerseits oder der Beteiligung an einer strafbaren Hand—
lung konne beil 1hm kelne Rede sein, '

Die'Beklagten ‘berufen sich auch darauf, dafB die A :
& HE® GubH die Abtretung der 61,421,88 DM der Beklagten®
zu 3) am 1. Dezember 1949 mitgeteilt hat. Deshalb komme es
ger nicht darauf an,ob die Abtretung nichtig sei oder nicht:|§
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Der Beklagte zu 4) habe die Vermdgensverhiltnisse der o )
& HEJD GnbH nicht gekannt, er habé die Abtretung fiir ei~ 7
ne im Interesse dieser Gesellschaft liegende MaBnahme angese- |
‘hen. Wolle man die Abtretung fiir nlchtlg halten und anneh- |
men, die Beklagte konne sich auf § 409 BGE nur berufen, wenn ¥
sie die chhtlgkelt der Abtretung nlcht gekannt habe; so sei = i
avch diese Voraussetzung gegeben da ihm die Nlchtlgkelt un-=_ ﬁﬁ
bekannt gewesen und. sein N:chtw1ssen ‘auch fiir die Beklagte fi
zu 3) maBgebend sei, weil der Beklagte zu 2) bei der Abtre- _it
tung fiir sich perSﬁnlich‘und nicht fiir die Beklagte zu 3) ‘gﬂ
tatig geworéeh~sei¢% '

Das Landgericht hat die Beklagte zu 3) antragsgemiB
verurteilt und die Klage gegeniiber dem'Béklagten.zu 4) ab-
gewiesen. Die Berufung des Klégers filhrte zur Verurteilung EE
des Beklagten zu 4) als Gesamtschuldner mit der Beklagten zu ;
3), wahrend die Berufung der Beklagten zu 3) keinen Brfolg i
hatte. Mit der Revision verfolgen die Beklagten zu 3) und 4):'4ﬁ
ihren Klagabweisungsantrag weiter, wdhrend der Kléger um Zu- . :
riickweisung def Revision bittet. | :

E§§§9h§}§--,,5£9299‘

- Das Berufungsgerlcht halt die Beklagten z1 3) und 4) |
‘ aus unerlaubter Handlung (§ 826 BGB) zur Zshlung des einge-  £
,klagten Betrages verpfllchtet Es meint: Die Abtretung der f
Warenforderung von 61.421,88 DM und die Art und Weise der -

~Liquidetion der Beklagten zu 3) stelle einen groben Mig-
brauch des GmbH-Rechts dar. Die EQEED ¢ HGE» CnbH habe
nur wenige Monate bestanden. Ihr wirtschaftliches Ergebnis
habe in einer Uberschuldung von rund 100.000 DM bestanden°‘ 
Ihr einziger, das- ‘Stammkapital deckender Vermdgenswert habe_
in der dem Beklagten zu 2) abgetretenen Forderung bestanden.
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Sie sei von vornherein notleidend gewesen und habe mit ei-
ner Fortsetzung ihres Geschédftsbetriebes nur bei Erhalt der}
ihr zustehenden Betrége rechnen kiénnen. Ihre Geschaftsfiih-
rer hdtten sich um die Beitreibung der 61.421,88 DM bemﬁhmﬁgﬁ
miissen. Die stattﬂdessen'vorgenommene Abtretung dieses Be- L
trages an den Beklagten zu 2) habe es den Beklagten zu 2) [ ..
und 4) ermdglichen sollen und ermsglicht, die Sachwerte derf
Beklagten zu 3) unter sich aufzuteilen und verlustlos aus -
dieser Geséllschaft herauszukommen., Durch die Abtretung seif
die EQNEND & HENMEP CrbH vollkommen ausgehshlt worden. [
Das Versprechen des Beklagten zu 2), die Einnahmen aus der
Verpachtung der inm zugeteilten 3 Ldden an die E{jijiD & i
I'- GmbH abzufiihren, sei kein "entsprechender" Gegenwr
fur die Abtretung gewesen. Die Abtretung habe zum Zusammen- i
bruch der rAED ¢ HGEE» GobH fiihren miissen. Dessen seieff
sich die Beklagten zu 1) und 2) auch bewuBt gewesen. Auch
der Beklagte zu 4) sei sich hieriiber und dariiber im klaren

gewesen, daB das Vermdgen der Beklagten zu 3) nicht zwischell
ihm und dem Beklagten zu 2) aufgeteilt werden kignne, wenn B
die Beklagte zu 3) Schuldnerin der L ¢ HENNED GmbH‘“' L
bleibe und der Beklagte zu 2) nicht deren Warenforderung erf :
wiirbe; mindestens habe er mit einer Schidigung der Glaubi- J
ger der TQEEED ¢ HEENEND CrbH gerechnet und das bewuBt in
Kauf genommen. Unter diesen Umsténden stelle die Abtretung
einen VerstoB gegen die §§ 30, 81 a GmbH dar. An ihm sei-
auch der Beklagte zu 4) beteiligt. AuBerdem sei die Abtretung
sittenwidrig und darum nach § 138 Abs 1 BGB nichtig. Sltten
widrig und darum nichtig sei auch die Auselnandersetzungs—
verelnbarung der Beklagten zu 2) und 4). Der Schutz des
§ 409 BGB komme der Beklagten zu 3) nicht zugute, da sie -
mit der Berufung auf die Abtretungsanzeige gegen die guté'j:;;
Sitten verstoBe und arglistig handle.

Das Berufungsurteil ist im Ergebnis richtig.
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1.) Die Beklagte zu 3) schuldet den eingeklagten Be-
trag aus Kauf,

a) Die Abtretung der 61.421,88 DM an den Beklagten zu
2) ist nlchtlg

_ Es bedarf keiner Erdrterung, ob das aus den §§ 30
GmbHG9 134 BGB abgeleitet werden kann und die tatsachllchen
Feststellungen des Berufungsgerichts hierfiir ausreichen.,

, Denn it Recht hdlt das Berufungsgerlcht die Abtretung fiir
fs1ttenw1dr1g |

o Die Beklagte zu 3) war zwar nicht liquide. Das recht-
fertigte aber nicht die Abtretung der 61,421,88 DM an den
Beklagten zu 2), die'die HANEND & HENEE® GunbH nahezu ver- N
mogenslos machte und den Gliubigern dieser Gesellschéft das .
hauptsdchlichste Befriedigungsobjekt entzog, dagegen den Be- - i
klagten zu 2) in Stand setzte, ohne Aufwendung eigeﬁer Mit- L

tel drei Ladengeschéfte zu erwerben., Das Berufungsgeridht
geht in Ubereinstimmung mit dem Vortrag der Beklégten da-
von aus, daf die fiinf Idden der Beklagten zu 3) ohme wei-
teres einen Kdufer gefunden hétten und daB die Versilberung
des Vermdgens dieser Gesellschaft einen Erlos erbracht héte A
te, aus dem ihre Schulden und damit auch die Schuld gegeﬁfxf
iiber der EQEEED & HEMR GmbH voll oder nahezu voll hitte
gedeckt werden kdnnen. Bei einer Versilberung des VermﬁgenSf
der Beklagten zu 3) liefen die Beklagten zu 2) und 4) aller-
dings Gefahr, ihre Einlage ganz oder téilweise zu verlie- .
ren. Die Beklagten zu 1) und 2) wollen ein Vorgehen gegen
die Beklagte zu 3) unterlassen und die Abtretung gewdhlt ‘
haben, welil sie befurchtet hdtten, die fiinf Laden fiir den
Absatz der Waren der EQENEED* HENEEND CnvH zu verlieren. )
Es 148t sich jedoch nicht leugnen, daB die Weggabe des we-

sentlichsten Vernogensstiickes der By & HED CrbH
die Portsetzung des Geschaftsbetriebs dieser Gesellschaft



in Frage stellte. Diese Gefahr wire nicht oder nicht in dem
eingetretenen Mafle heraufbeschworen worden, wenn die Beklag
ten zu 1) und 2) die Warenforderung von 61.421,83 DM dazu
verwendet hdtten, die fiinf Ladengeschidfte der Beklagten zu
3) oder wenigstens einen Teil davon fiir ihre eigene Gesell-
schaft zu erwerben; wenn sie das, weil die ElP&
GmbH nicht als GroBh#ndlerin und als Einzelh&ndlerin zugleid:
auftreten konnte, nicht offen tun durften, konnten sie den
Erwerb der Einz'elhandelsgeschafte durch einen Treuhdnder -
vollziehen., Statt dessen haben sie das hauptsdchlichste Ver
mb’genéstiidk ihrer Gesellschaft aus der Harid, gegeben und da-§
gegen die Seestern GmbH gegen den vermdgenslosen Beklagten

zu 2) als’Schuldner eingetauscht. Der Beklagte zu 2) solltef::
die abgetretene Forderung im eigenen Interesse und im Inver- :'_"if,
esse des Beklagten zu 4) dazu benutzen, daB die Versilberung ;__;1;‘
des Vermdgens der SEP GmbH vermieden werden und deren
Vermdgen zwischen dem Beklagten zu 2) und dem Beklagten

zu 4) aufgeteilt werden konnte. Der Beklagte zu 2) sollte [~
den Betrag der abgetretenen Forderung nicht auf einmal. son-
dern nur in den Raten schulden, wie ihm Einnahmen aus der
Verpachtung der ihm zugedachten drei Idden zuflossen. Das
war, wie das Berufungsgericht mit Recht sagt, eine sitten-
widrige Aushshlung der EID & HEEEE® GnbH durch MiBbrauc
der Vertretungsmacht des Beklagten zu 1) als ihres Geschafts
filhrers. Die vom Beklagten zu 2) iibernommene Verpfl:"Lclrl’cungg %
seine Pachteinnahmen bis zur Hohe von 61.421,88 DM an die

EQED ¢ “E» GubH abzufiihren, war kein zu verantwortes
des Entgelt fiir die einbringbare Forderung gegen die S. B
W GnbH. Die wirtschaftliche Lage der ElD & HENEED K

GmbH gestattete es nicht, diese Forderung ohne einen alsbal
digen und vollwertigen Gegenwert zu dem Zwecke wegzugeben,
der Gesellschaft die finf Einzelhandelsgeschifte der sump E
@ GmbH als Abnehmer zu erHalten. Mag selbst dieser Zwe:f
~eine maBgebende Rolle fir dié Beklagten zu 1) und 2) ge-
spielt haben, so durften sie doch das hauptsdchlichste Ver-




 SENEEE GrbH geschaltet und durfte nicht dazu miBbraucht

<1y
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mogensstiick der ED & FED Gnbl nicht zu der vorge- i
nommenen Transaktion benutzen, durch die erreicht wurde, daf T
die Beklegten zu 2) und 4) verlustlos aus der SN GnbH
hervorgingen und deren Geschafte unter sich aufteilen konn-
teriy wdhrend die eigene Gesellschaft einen Betrag von der
betréchtlichen Hohe von 61.421,88 DM nur in kleinen monat-
lichen Raten erhalten sollte und éie Glaubiger der Gesell-
scheft lange'zuwarten sollten, obwohl deren Geld der Beklag-
ten zu 3) in Form von Warenlieferungen zugeflossen war. Un-
ter den gegebenen Vermdgens- und Schuldenverhdltnissen durf-
te nicht angestrebt und erreicht werden, dai der Beklagte zu
2) ohne nennenswerte Aufwendungen Inhaber von drei Ladenge-
schaften wurde, wdhrend die Warenlieferanten der Efiill &
HE GmbH hingehalten vurden und womdglich leer ausgin-
gen. Die EffD ¢ NN GrbH ist zu dem Zweck gegriindet - ”
worden, die Geschéfte der SENNEENED GnPH mit Ware zu versor-
gen; durch die ILéden der SEJEN CubH sollte der Absatz o
der D & HENENED CubH sichergestellt werden. Die EUND
& H_ GmbH war zwischen die Warenlieferanten und die i

werden, die Warenlieferanten um ihr Geld zu bringen. wahrend
der Beklagte zu 2) durch die gleiche Transaktion ohne geld- .
lichen Aufwand zu drei Einzelhandelsgeschdften kam. Unter
‘allen diesen Umsténden ist die Atbtretung nach § 138 Abs 1
‘ BGB nlchtlgq

b) § 409 BGB steht der Beklagten zu 3) nlcht zur Seite.

‘NaCh dieser Bestimmung muBlallerdings derjenige, der
seinem Schuldner mitgeteilt hat, daB er die Forderung ab-
getreten habe; dem Schuldner gegeniiber die angezeigte Ab- -
tretung gegen sich gelten lassen, auch wenn die Abtretung
nicht wirksam ist. Diesen Schutz verdient aber die Beklag-
te zu 3) nicht. Das Reichsgericht (Ba 126, 183; JW 1926,
2529) hat angenommen, dafl der Schutz des § 409 BGB selbst ’
dann nicht versagt, wenn der Schuldner die Unwirksamkeit der
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Abtretung kennt, es sei denn, daB die Berufung auf § 409
BGB den Tatbestand des § 826 BGB erfiillt (ebenso RGRKomm
z BGB § 409 Anm 1). Diese Einschrinkung geniigt nicht. Es
bedarf keiner Entscheidung, ob man mit Heck, Schuldrecht
S 206/7 und Esser, Schuldrecht § 182, 6 sagen kann, § 409
BGB miisse im Hinblick auf seine Entstehungsgeschichte und
die Rege1n ﬁber den guten Glaubensschutz dem § 407 BGB an- .
gepaB8t, also dahin eingeschrinkt werden, da8 sich auf die [
Abtretungsanzeige nur berufen kﬁnné; wer die Unwirksamkeit

der Abtretung nicht kennt. Jedenfalls verstoBt eine GmbH
gegen Treu und Glauben, wenn sie sich auf die Anzeige einefifi
unsittlichen Abtrétung beruft; die ihren Gesellschaftern
zum Vorteil dient und deren Unsittlichkeit sie kennt.

Die Revision meint, das Wissen des Beklagten zu 2) um §
die Unsittlichkeit der Abtretung sbhade der Beklagten zu 3) :
"nichts, da er seine Kenntnis nicht in seiner Eigenschaft
als Geschaftsfiihrer der Beklagten zu 3), sondern als Gesell
schafter der EffjjJ) & HGEED GubH erlangt habe, und dem
Beklagten zu 4) sei die Unsittlichkeit der Abtretuhg nicht.
‘bekannt gewesen. Sie iibersieht hierbei, daB das Wissen eine
Organmitglieds das Wissen der Gesellschaft ist (RG JW 1935,
2044) und daB es dafiir nicht darauf ankommt, in welcher
Eigenschaft ein Organmitglied sein Wissen erlangt hat. Auf
den Beklagten zu 4) kommt es daher in Giesem Zusammenhang §
nicht erst an. ¥

Es bedarf darum auch nicht erst der Entscheidung, wie
sich § 409 BGB auswirkt, wenn sich die angeblich abgetre-
tene Forderung gegen eine GmbH richtet und bei der Ausein-:
andersetzung zugunsten eines der Gesellschafter als des fﬁf
angezeigten Zessionars beriicksichtigt wird. 1

Trotz der Abtretung und der Anzelge davon blieb dle"
Beklagte zu 3) Schuldnerin der O & HEEP CnbH.
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2,) Sie ist der Konkursmasse dagegen nicht schadens-
ersatzpflichtig. Ein solcher Anspruch koénnte nur auf § 31
BGB geqfﬁtzt'Werden. Die Beklagten zu 2) und 4) haben je-
1doch,weder bei der Abtretung noch bei dem Aufldsungs- und
AuseinandersetzungsbeschiuB als statutarisch berufene Ver-
treter def'Beklagten zu 3) gehandelt°

3. Dagegen ist der Beklagte zu 4) verpflichtet, den 8
der E- & I-GmbH durch die Abtretung entstandenen |
Schaden ZU ersetzen° :

Fur”eine Verurteilung aus den §§ 823 Abs 2 BGB; 81 a
GmbHG relcht allerdings die vom Berufungsgerlcht gegebene
Begrundung nlcht aus. R -

1'4 Es 1st zwar rlohtlg, daB § 81 & GmbHG fiir die Gesell-
~schaft Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs 2 BGB ist (vgl
RGZ 157, 2163 JW 1935, 3302/3) Zur Gesellschafteruntreue
gehort aber das BewuBtsein des Tdters von der Pflichtwi-
drlgkelt seiner Handlung (BGH BB 1953, 215). Daran-fehlt es,
wenn der Handelnde im Hinblick auf die von “ihm verfolgten
Zwecke annehmen konnte, pflichtgemdB im Interesse der Ge-
sellschaft zu handeln (RGSt 69, 206 ff). Die Beklagten haben
behauptet, die Lbtretung sei vorgenommen worden, um die funf
-Elnzelhandelsgeschafte der SEEEEND GubH als Abnehmer der
D ¢ GNP GnbH zu erhalten, und geglaubt, damit
'pfllchtgemaﬁ zu handeln. Das Berufungsgericht hat sich mit
dieser Behauptung nicht auseinandergesetzt. Es kann daher
mangels ausreichender tatsdchlicher Grundlage nicht beur-
teilt werden, ob sich die Beklagten zu 1), 2) und 4) im
strafrechtlichen Sinne schuldig gemacht haben. Das kann je-
doch auf sich beruhen, denn das. Berufungsgericht hat darln _
Recht daB § 826 BGB zutrifft. : -

Der Beklagte zu 4) war an der sittenwidrigen Abtretﬁng';;
des Anspruchs auf Zahlung von 61.421,88 DM beteiligt. Vor
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 .~"'_~" 4.). hat daher durch seine Zustimmung zu dem mit dem Beklagte
" zu 2) gefaBten Beschluf vom 25. November 1949 die Grundlage

D crvE cine schwere Gefihrdung bedeutete, hat der B
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Vornehme dieser Abtretung hat er mit dem Beklagten zu 2) | -
beschlossen, die SEIEEED GmbH aufzuldsen und die fiinf Bin- ;
zelhandelsgeschéfte untereinander zu verteilen. Vorausset-
zung dieser Aufteilung war, daB der Beklagte zu 2) die Warey
forderung der E@JD ¢ HGED GnbH erwarb. Der Beklagte g

dafiir geschaffen, da die Abtretung zur Aufteilung der Ia-
dengeschéfte unter die Gesellschafter der SUNNNEN CmbH fih
ren konnte. Durch diesen Beschlufl und den Verteilungsbeschlu
vom 11./12, Dezember 1949 hat er es erst ermSglicht, da8 die
Abtretung der Warenforderung der EMIED & HEEEED cnvH an §
den Beklagten zu 2) ihren Zweck erreichen konnte. Ohne aie F.
zugesagte Mitwirkung des Beklagteh zu 4) widre die Abtretung ;;;li‘?ﬂ
nicht vorgenommen worden, und, falls der Beklagte zu 4)
Wenigstens der vollzogenen Abtretung die Anerkennung versagi 3
haben wiirde, hidtte die Abtretung ihren Sinn verfehlt. Aus der}'”_
Abtretung zog er bedeutenden Vorteil. Sie erméglichte es den
beiden Gesellschaftern der S GmbH, die Einzelhandels-
geschiafte nicht zur Berichtigung der Schuld von 61.421.88 1D |
zu versilbern, die Geschadfte unter sich aufzuteilen und auf
diese Weise verlustlos aus der Gesellschaft hervorzugehen. R
DaBl die Abtretung eines so hohen‘ Betrages fiir die EijilllD & ; '

klagte zu 4), der vorher eine Priifung der Vermbgenslage der
O & 'S CrbH hatte vornehmen lassen, klar erkarint_Q ‘
Es ist daher rechtlich einwandfrei, wenn das ;Ber"ufungsgeric
angenommen hat, der Bekiagte zu 4) habe eine Schidigung der
E-& HEEE® GnrbH fiir den Fall ihres Eintritts ge-
billigt. Den Beklagfen zu 4) trifft darum der Vorwurf, sich
an einer vorsdtzlichen, gegen die guten Sitten verstofenden
Schidigung der E{JDS HEEMED GubH beteiligt zu haben
(§ 826 BGB). |
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4.) Wer schadensersatzpflichtig ist, hat nach § 249
BGB den Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der
gum Ersatze verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire. :
Der Beklagte zu 4) hat daher der Konkursmasse mindestens den
Betrag zu ersetzen, den die Gemeinschuldnerin auf die For-
derung von 61.421,88 DM bei der Beklagten zu 3) hdtte bei- i
treiben kionnen. Welcher Betrag dies ist, hat das Berufungs- |
gericht zwar nicht festgestellt., Dazu hatte es aber auch -;i
keinen An1363 wéil die Parteien ﬁbereinstimmeﬁd‘davon aus-
gegangen-sind, d@ﬁ diese‘Forderung ganz oder nahezu ganz

30.000 DM elngeklagt worden ist. Die Beklagten haben ledig-
lich geltend gemacht, ein Betrag dieser Hohe durfe deshalb
',nvcht zugesprochen werden, weil von den ursprﬁnglichén ‘fﬁ
‘614 421 88 DM nach' den Pachtabfiihrungen des Beklagten zu 2)
,_hicht mehr 30 OOO DM verblieben. Das Berufungsgericht h&lt S
 das fir unrlchtlg, weil der Kliger nach dem eigenen Vortrag
der Beklagten bloB 24.000 DM erhalten habe. Dle Revision
irrt, wenn sie riigt, das Berufungsgerlcht habe sich inso-
weit mit dem einseitigen Vortrag des Kliagers begniigi. Denn
tatsichlich haben die Beklagten mit 1hrem Schriftsatz vom
30.5.53 (5 2 Bl 169 da) vorgetragen, der Klager habe an
Pachtabfuhrungen insgesamt 24,000 DM erhalten. Soweit d1e L
Rev131on weiter geltend macht, der Klédger miisse noch mehr f"'
erhalten haben, das Berufungsgerlcht habe den Bewelsantrltt b
auf Seite 4 der Klagebeentwortung vom 31.1.51 ubergangen,}“ %
daB ab Mai 1950 an die Konkursmasse monatlich 1.000 DM ge—":
flossen seien, kann ihr nicht gefolgt werden, da dleser Be—
- weisantritt durch die Zahlenangabe im Schrlftsatz vom 30 5
- uberholt war, 3

i

. ',é

hitte eingebracht werden kdnnen, und weil nur ein Betrag von iE
1

i




Die Revision konnte daher keinen Erfolg haben und-
war darum mit der Kostenfolge des § 97 ZPO zuriickzuweisen,

Dr. Cantér qu Delbriick ' Dr. Fischer

Dr. Kuhn Dr. Winkelmann
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