Nachschlagewerk: ja zu A II. 1 der Entscheidungsgriinde
BGHZ: nein
BGHR: ja

GmbHG § 15 Abs. 3, 4; BGB § 158

a)

b)

Ist die Abtretung eines Geschdftsanteils aufschiebend
bedingt, kann der aus der Bedingung Begiinstigte einseitig
durch formfreie, empfangsbediirftige Erkldarung, die keiner
Annahme bedarf, auf die Bedingung verzichten.

Soll der unter einer aufschiebenden Bedingung
abgeschlossene Verpflichtungsvertrag zur Abtretung eines
Geschaftsanteils unabhdngig vom Eintritt der Bedingung
wirksam werden (Wegfall der Bedingung), erfordert dies
eine Vertragsdnderung, die grundsdtzlich dem Formzwang des
§ 15 Abs. 4 GmbHG unterliegt.

BGH, Urt. v. 23. November 1988 - VIII ZR 262/87 - OLG Diisseldorf
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 23. November 1988 durch die
Richter Wolf, Dr. Skibbe,. Treier, Dr. Ziilch und Grof

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 17. September 1987 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zu ihrem
Nachteil erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch {iber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin nimmt jeweils aus abgetretenem Recht die
Beklagten als Teil- und Gesamtschuldner auf Zahlung von
200.000 DM in Anspruch. Dem liegt folgender Sachverhalt zu-
grunde:

Auf Betreiben des Beklagten zu 1) wurde am 17. Septem-

ber 1984 die NE@h TQEANENNNN GrbH (kiinftig: GmbH)

gegriindet. Die Beklagten zu 2) bis 5) erwarben durch nota-
riellen Vertrag vom 4. Oktober 1984 die der Stammeinlage
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entprechenden Geschdftsanteile in H6he von jeweils

12.500 DM. Durch notariellen Vertrag vom 31. Oktober 1984
traten sie die Geschdftsanteile an den Beklagten zu 1) ab,
der sie aufgrund eines ebenfalls unter dem 31. Oktober 1984
abgeschlossenen Geschdftsbesorgungsvertrags (s. unten) treu-
hdnderisch fiir den Treugeber R erwerben sollte. Der
hierfiir - unstreitig -~ vereinbarte Kaufpreis von 300.000 DM
ist auch gezahlt worden. In dem notariellen Vertrag vom

31. Oktober 1984 ist jedoch lediglich ein fester Kaufpreis
von 100.000 DM protokolliert, der sich gem. Nr. VI. des Ver-
trags nach dem Ergebnis einer Zwischenbilanz vermindern oder
erh6hen sollte. Der Vertrag enthdlt unter anderem noch fol-

gende Vereinbarungen:

"IT.
Der Kauf umfafit das Handelsgeschdft der ... GmbH, die
Firma und den gesamten Kundenstamm.

III.
Das Verpflichtungsgeschdft zur Ubertragung der Ge-
schdftsanteile (Kaufvertrag) und die Geschédftsanteils-
iibertragung (Verfiigungsgeschdft) werden mit Eintritt
der folgenden aufschiebenden Bedingungen wirksam:

1. Zustandekommen eines wirksamen Leasing-Miet-
vertrages iiber die Fleischwarenfabrik,

2. Vorlage der Zustimmung des Erwerbers zu dem

Leasing-Mietvertrag.



S6

3. Vorlage einer ordentlichen Zwischenbilanz,
aus der sich ergibt, daB die Gesellschaft
zahlungsfahig und nicht liberschuldet ist
(S§ 64 GmbHG).

4. Vorlage der Bilirgschaft zur Absicherung der
Verpflichtung zur Ubernahme des Darlehens
tiber DM 300.000.

. Iv.
Die VerduBlerer und der Erwerber sind sich dariiber
einig, dafl sdmtliche Vereinbarungen dieses Geschdfts-
anteilsiibertragungsvertrages keine Wirksamkeit er-
langen, falls nicht die vorerwdhnten Bedingungen bis
zum 31.12.1984 eingetreten sind.

V.
Der Kaufpreis von DM 100.000 wird f&allig zu Auszahlung
an die VerdufBerer mit Eintritt der letzten Bedingung
d.h. mit Wirksamkeit des Geschdftsanteilsiibertragungs-

vertrages. ...

Die Bedingungen sind dem beurkundenden Notar nachge-
wiesen mit der Folge der Freigabe der Auszahlung, wenn
Verduflerer und Erwerber den Bedingungseintritt

schriftlich mitteilen. ..."

Der Beklagte zu 1) und der Treugeber trafen - ebenfalls
mit Datum vom 31. Oktober 1984 - eine privatschriftliche
Vereinbarung, in der es (auszugsweise) heifit: '



“Der Treuhdnder hat im Rahmen des Treuhandverhdltnisses

allen Weisungen des Treugebers Folge zu leisten.

Treugeber und Treuhdnder sind sich dariiber einig, daB
der Treugeber erhebliche Vorleistungen erbracht hat.
Fir den Fall, daB der Geschdftsanteilsiibertragungsver-
trag bis zum 31. Dezember 1984 nicht wirksam geworden
sein sollte, verpflichtet sich der Treuhdnder zur Zah-
lung eines Betrages von 200.000 DM an den Treugeber.
Dieser Betrag wird gegebenenfalls per 1. Januar 1985
zur Auszahlung an den Treugeber fdllig. Ab diesem
Zeitpunkt ist der Betrag mit 8 % zu verzinsen."

Ein Leasingvertrag (Nr. 1, 2 der oben zitierten Be-
dingungen) kam nicht zustande. Mit Schreiben vom 30. Novem-
ber 1984 erteilte der Treugeber dem Beklagten zu 1) folgende
Anweisung: "Ich weise Sie hiermit an, dem Notar ... zu er-
kldren, daB der Geschdftsanteilsiibertragungsvertrag laut
seiner Urkunde vom 31. Oktober 1984 ... mit dem 30. November

1984 wirksam geworden ist."

Die Kldgerin hat von dem Beklagten zu 1) Zahlung des
mit dem Treugeber am 31. Oktober 1984 fiir den Fall, daB der
Anteilsiibertragungsvertrag nicht wirksam werden sollte, ver-
einbarten Betrags und - gesamtschuldnerisch - von den Be-
klagten zu 2) bis 5) Rilickzahlung des Kaufpreises in Ho6he
eines Teilbetrags von 200.000 DM verlangt.



Das Landgericht hat der Klage gegen den Beklagten zu 1)
stattgegeben und sie im iibrigen abgewiesen. Hiergegen haben
die Klagerin und der Beklagte zu 1) Berufung eingelegt. Dem
zuletzt von der Kldgerin gestellten Antrag, die Beklagten
zu 2) bis 5) zur Zahlung von je 50.000 DM nebst Zinsen ge-
samtschuldnerisch mit dem Beklagten zu 1) 2zu verurteilen,
hat das Berufungsgericht bis auf einen Teil der Zinsen
stattgegeben. Die Berufung des Beklagten zu 1) hat es mit
der MaBgabe zuriickgewiesen, daf3 er zur Zahlung von
200.000 DM nebst Zinsen verurteilt werde, und zwar in Hohe
von jeweils 50.000 DM als Gesamtschuldner mit den Beklagten
zu 2) bis 5). Hiergegen richtet sich die Revision der Be-
klagten, mit der sie ihren Antrag auf Klagabweisung weiter-
verfolgen. Die KlAgerin beantragt, die Revision zuriickzu-

weisen.

Entscheidungsgriinde:

A. Revision der Beklagten zu 2) bis 5)

I. Das Berufungsgericht hdlt den aus abgetretenem Recht
geltend gemachten Anspruch fiir begriindet. Die Kl&gerin kdnne
von den Beklagten zu 2) bis 5) als Teilschuldnern Zahlung in
HS6he von je 50.000 DM verlangen, weil sie die Kaufpreiszah-
lung ohne Rechtsgrund erhalten hdtten. Der Kaufvertrag iliber
die Geschdftsanteile sei wegen der Unterverbriefung .(proto-
kollierter Kaufpreis 100.000 DM, vereinbarter Kaufpreis
300.000 DM) nach § 15 Abs. 4 GmbHG nichtig und auch nicht
nach Satz 2 der Vorschrift geheilt. Die sowohl dem Kaufver-
trag als auch der Abtretung der Geschdftsanteile beigefiigten
aufschiebenden Bedingungen seien jedenfalls nicht vollstédn-
dig eingetreten, so daB die Abtretung nicht wirksam geworden



sei. Ohne Erfolg beriefen sich die Beklagten darauf, daf es
auf den Bedingungseintritt mit Riicksicht auf die schrift-
liche Anweisung des Treugebers vom 30. November 1984 nicht
ankomme. Zwar kénne zugunsten der Beklagten unterstellt
werden, daB die Anweisung, dem beurkundenden Notar zu er-
kldren, der Ubertragungsvertrag sei mit Wirkung vom 30. No-
vember 1984 wirksam geworden, nicht nur zum Schein erfolgt
sei. Die Anweisung habe jedoch bereits aus formellen Griinden
den Bedingungseintritt nicht ersetzen oder fingieren kdnnen.
Nach Nr. IV. Absatz 3 dér notariellen Urkunde seien die Be-
dingungen dem Notar nachgewiesen mit der Folge der Freigabe
der Auszahlung, wenn Verduflerer und Erwerber den Bedingungs-
eintritt schriftlich mitteilen. Es seien also schriftliche
Erkldrungen des Beklagten zu 1) als Erwerber und der Beklag-
ten zu 2) bis 5) als Verduflerer notwendig gewesen. Daf
solche schriftlichen Mitteilungen vor dem 31. Dezember 1984
erfolgt seien, werde nicht behauptet. Fehl gehe auch die
Auffassung, der in Wahrheit aufgrund der Bedingungen berech-
tigte Treugeber habe mit dem Schreiben vom 30. November 1984
wirksam auf deren Einhaltung verzichtet. Zwar sei ein
solcher einseitiger Verzicht grundsédtzlich dann mdglich,
wenn der Verzichtende allein iiber das ihm durch die Be-
dingung vorbehaltene Recht verfiigen k&nne. Der Verzicht
stelle jedoch stets eine Abdnderung des Rechtsgeschidfts dar,
die im Fall eines notariell beurkundeten Vertrags - wie
hier - der Einhaltung der notariellen Form bediirfe, weil
sonst die Formvorschrift umgangen werden koénnte. Diese Form
sei nicht eingehalten worden. Gegeniiber dem Formerfordernis
kénne nicht geltend gemacht werden, daf3 die Erkldrung eines
vorbehaltenen Riicktritts von der {lbertragung eines Ge-
schdftsanteils als formfrei angesehen werde. Denn die Erkla-
rung des Riicktritts stehe in der Sache dem Eintritt einer

auflésenden Bedingung gleich, nicht aber deren Vereinbarung.



56

Die Beklagten haben auch nicht - so meint das Berufungsge-
richt - die Voraussetzungen einer unzuldssigen Einwirkung

auf die Bedingung (§ 162 Abs. 1 BGB) dargetan. Ihr Sachvor-
trag zu dem Vorwurf, der Treugeber habe den Beklagten zu 1)
daran gehindert, die Verhandlungen mit der Leasinggesell-

schaft bis zum 31. Dezember 1984 erfolgreich abzuschlieBen,
ergebe allenfalls, daB der Treugeber den Bedingungseintritt

erschwert habe, was fiir § 162 BGB nicht ausreiche.

Der Treugeber muBl sich nach Ansicht des Berufungsge-
richts auch nicht deshalb so behandeln lassen, als seien die
Bedingungen eingetreten, weil er - wie die Beklagten behaup-
ten - die GmbH nach seinen Vorstellungen umgestaltet und
sich so verhalten habe, als sei er alleiniger Anteilsin-
haber. Nach der h&chstrichterlichen Rechtsprechung kénne die
Berufung auf einen Formmangel nur ausnahmsweise und zur Ver-
meidung schlechthin untragbarer Ergebnisse versagt werden.
Kénne dagegen der notwendige Ausgleich unter Beriicksichti-
gung der Interessen der Parteien mit anderen rechtlichen
Mitteln, etwa iiber Bereicherungsrecht oder Schadensersatzan-
spriiche, erzielt werden, so sei fiir eine durch Treu und
Glauben gebotene Bindung an formnichtige Rechtsgeschdfte
kein Raum. Das gleiche habe zu gelten, wenn formgebundene
Vertrdge mangels Eintritts der zuldssigerweise in sie aufge-
nommenen Bedingungen oder infolge formnichtigen Verzichts
auf diese Bedingungen nicht wirksam geworden sind. Im vor-
liegenden Fall k&énne eine Riickabwicklung nach Bereicherungs-
recht unter Beachtung der Grundsdtze der fehlerhaften Ge-
sellschaft durchgefiihrt werden. Dariiberhinaus sei in der



Fortfilhrung des Geschdfts durch den Treugeber bereits des-
halb keine Treuwidrigkeit zu sehen, weil diese Tdtigkeit
auch der Erhaltung der Gesellschaft und damit der Verhinde-
rung eines wirtschaftlichen Schadens gedient habe.

Dem Treugeber k&nne nicht mit § 814 BGB entgegengehal-
ten werden, dafl er den vollen Kaufpreis gezahlt habe, denn
die Vorschrift setze positive Kenntnis der Rechtslage im
Zeitpunkt der Leistung voraus. Hier habe aber der Treugeber
im Zeitpunkt der Zahlung nicht mit dem Ausfall der Bedingung

zu rechnen brauchen.

Schliefilich stiinde den Beklagten zu 2) bis 5) gegeniiber
dem Zahlungsanspruch kein Zuriickbehaltungsrecht zu. Zwar
habe bei einem unwirksamen gegenseitigen Vertrag auch der
Bereicherungsschuldner gegen den Glaubiger einen Anspruch
auf Herausgabe des Empfangenen. Hier habe jedoch der Treu-
hdnder (Beklagter zu 1) nichts empfangen, denn die Beklagten
zu 2) bis 5) seien mangels wirksamer Ubertragung ihrer Ge-
schaftsanteile weiterhin deren Inhaber. Nur formell gelte
nach § 16 GmbHG gegeniiber der GmbH der Beklagte zu 1) und
nach der unstreitig erfolgten - formellen - Kettenabtretung
(Treuhdnder an Kaiser, dieser an Treugeber) der Treugeber
als Gesellschafter. Es bediirfe auch keiner Erkldrung des Ge-
sellschafters gegeniiber dem Registergericht, vielmehr geniige
die Anmeldung des Gesellschafterwechsels bei der GmbH. Im
ibrigen werde selbst bei der OHG und der KG ein auf die An-
meldungspflicht zum Handelsregister gestiitztes Zuriickbe-

haltungsrecht verneint.
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Das hdlt nicht in allen Punkten der rechtlichen Nach-

prifung stand.

II. 1. a) Im Ergebnis zutreffend ist das Berufungsge-
richt allerdings davon ausgegangen, dafl die Beklagten zu 2)
bis 5) die Zahlung fiir den Verkauf samtlicher Geschdftsan-
teile ohne rechtlichen Grund erhalten haben, denn der Kauf-
vertrag ist nach § 15 Abs. 4 GmbHG nichtig, weil ein Kauf-
preis von 100.000 DM in der notariellen Urkunde proto-
kolliert ist, die Vertragsparteien nach der Feststellung des
Berufungsgerichts jedoch einen Kaufpreis von 300.000 DM ver-
einbart haben (vgl. BGH, Urteil vom 23. Februar 1983
- Iva ZR 187/81, WM 1983, 565, 566 unter II. 1 a). An der
Anwendbarkeit von § 15 Abs. 4 GmbHG &ndert sich auch unter
dem Gesichtspunkt nichts, daB wirtschaftlich das Handelsge-
schdft der GmbH verkauft worden ist, wie aus II. der nota-
riellen Urkunde folgt, wonach der Kauf das "Handelsgeschaft
der ... GmbH, die Firma und den gesamten Kundenstamm" umfafit

(s. jedoch unten zu 2 b)).

b) Eine Heilung des formnichtigen Verpflichtungsge-
schafts durch die Abtretung der Geschdftsanteile (§ 15
Abs. 4 Satz 2 GmbHG) ist nicht eingetreten, wobei insoweit
ohnehin nur die Heilung der Formnichtigkeit in Betracht kadme
und sich nichts daran d@ndern wiirde, daB das Verpflichtungs-
geschdft aufschiebend bedingt abgeschlossen worden ist und
seine volle Wirksamkeit den Eintritt der Bedingungen erfor-
derte. Andererseits kann hier unterstellt werden, daf die
Formnichtigkeit des Kaufvertrags nicht auch iiber § 139 BGB
zur Nichtigkeit der Ubertragung gefiihrt hat (zur Heilung
durch den in derselben Urkunde enthaltenen Abtretungsvertrag
vgl. Scholz/Winter, GmbHG, 7. Aufl., § 15 Rdn. 74).
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aa) Die Heilung des Verpflichtungsgeschdfts tritt nur
bei wirksamer Abtretung ein (vgl. Baumbach/
Hueck, GmbH-Gesetz, 15. Aufl., § 15 Rdn. 35 m.Nachw.). Er-
folgt die Abtretung, wie hier, unter aufschiebenden Be-
dingungen, wogegen aus Rechtsgriinden keine Bedenken be-
stehen, so tritt eine Heilung des Verpflichtungsgeschdfts
erst ein, wenn die Bedingungen erfiillt sind. F&llt auch nur
eine Bedingung aus, wie im vorliegenden Fall der AbschluB}
des Leasingvertrages, so kommt die Heilung des schuldrecht-
lichen Geschdfts nicht mehr in Betracht. Die Beklagten
machen indessen geltend, daf3 der Treugeber mit seinem
Schreiben vom 30. November 1984 an den Beklagten zu 1) auf
die Bedingung verzichtet habe. Im Parallelverfahren VIII ZR
263/87 hat das Oberlandesgericht die Revision wegen der Fra-
ge zugelassen, "welche Auswirkungen der nicht notariell be-
urkundete Verzicht auf die Bedingungen eines GmbH-Anteils-
ibertragungsvertrages hat". Nach Auffassung des Senats ist
die Mo6glichkeit eines formfreien Verzichts auf die der
Abtretung beigefiligte Bedingung anzuerkennen, weil
darin keine der Form des § 15 GmbHG unterliegende Vertrags-
dnderung zu sehen ist und unter dem Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit der Nachweis eines Verzichts in der Regel
keine gréfleren Schwierigkeiten bereiten wird als der Nach-
weis des Eintritts der Bedingung. Die Abtretung als Verfii-
gungsgeschdft 1aBt sich in dem hier interessierenden Zu-
sammenhang mit der Ubereignung beweglicher Sachen ver-
gleichen. Fiir sie hat der Bundesgerichtshof bejaht, dafl der
bei der {ibereignung vereinbarte Eigentumsvorbehalt durch

einseitige Erkldrung aufgegeben werden kann (Senatsurteil
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vom 20. Mai 1958 - VIII ZR 329/56, LM § 127 BGB Nr. 1 unter
2.). Mit einem solchen einseitigen Verfligungsgeschdaft komme
die Bedingung in Fortfall, die dem dinglichen Rechtsge-
schaft, ndmlich der Einigung iiber den Eigentumsiibergang im
Sinne des § 929 BGB anhaftete. Beim Verzicht auf den Eigen-
tumsvorbehalt kann es allerdings keinen Zweifel geben, daB
der Vorbehalt im Interesse des bisherigen Eigentiimers be-
steht und nur er als Begiinstigter zum Verzicht befugt ist.
Bei der Abtretung eines Geschdftsanteils kann die Bedingung
hingegen sowohl dem Interesse des Erwerbers als des Ver-
duBerers dienen. Selbst wenn hier davon ausgegangen werden
mifite, die Bedingungen seien nur im Interesse des Erwerbers
aufgenommen worden, ist aber nicht ersichtlich, daB iiber-
haupt der Tatbestand eines Verzichts vorliegt. Nach dem
Senatsurteil vom 20. Mai 1958 (aaO) kann zwar der Verzicht
einseitig erkldrt werden, die Erkldrung bedarf auch keiner
Annahme, es geniigt “die Kundgabe einer hierauf gerichteten
Erkldrung des Verkdufers gegeniiber dem Kaufer". Hierfiir gibt
der unstreitige oder festgestellte Sachverhalt nichts her,
zumal verlangt werden miilte, dafl die Kundgabe vor dem

1. Januar 1985 erfolgt ist, weil nach IV. der notariellen
Urkunde die Vertragsparteien sich dariiber einig waren, daB
die Vereinbarungen keine Wirksamkeit erlangen sollten, falls
nicht die Bedingungen bis zum 31. Dezember 1984 eingetreten
sind. Selbst wenn die Behauptung der Beklagten als richtig
unterstellt wird, der Beklagte zu 1) habe die im Schreiben
vom 30. November 1984 wiedergegebene Erkl&rung an den Notar
gerichtet, folgt daraus nicht eine Kundgabe des Verzichts
auf die Bedingungen gegeniiber den Beklagten zu 2) bis 5).
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Nach alledem ist dem Prozeflstoff eine wirksame Abtretung der
Geschédftsanteile, die die Formnichtigkeit des Kaufvertrags

hadtte heilen ké6nnen, nicht zu entnehmen.

bb) Ulberdies hidtte auchder Kau fvertrag
selbst bei Heilung der Formnichtigkeit auflerdem noch unter
den aufschiebenden Bedingungen gestanden, von denen, wie
schon erwdhnt, jedenfalls die Bedingungen Nr., 1 und 2 (Lea-
singvertrag) unstreitig nicht eingetreten sind. Der einsei-
tige Verzicht auf die dem schuldrechtlichen Vertrag beige-
fiigten Bedingungen scheidet aus Rechtsgriinden aus (vgl.
Senatsurteil vom 20. Mai 1958 aaO). Eine vertragliche Eini-
gung, fiir die sich schon tatbestandlich aus dem Prozefistoff
nichts ergibt, hdtte als Vertragsdnderung iiberdies die Form
des § 15 Abs. 4 GmbHG erfordert. Dem Beurkundungszwang unter-
liegen alle Vereinbarungen, die nach dem Willen der Vertrags-
parteien zu dem schuldrechtlichen VerduBerungsgeschédft ge-
horen (vgl. BGH, Urteil vom 30. Juni 1969 - II 2R 71/68,
WM 1969, 1257, 1258 f unter III. a.E.; Baumbach/Hueck, GmbH-
Gesetz, 15. Aufl., § 15 Rdn. 29). Zum schuldrechtlichen Ver-
duflerungsgeschdft gehdrte nicht nur die Schaffung von Be-
dingungen, sondern auch ihr Wegfall, weil durch den Wegfall
der Bedingungen eine stdrkere Bindung an den noch nicht voll-
zogenen Kauf eingetreten wdre (s. zu § 313 BGB Urteil des
BGH vom 8. April 1988 - V ZR 260/86, WM 1988, 1026, 1027
unter II. 1, vgl. auch Senatsurteil vom 21. April 1959
- VIII ZR 71/58, WM 1959, 689).

Das Berufungsgericht hat schlieBlich auch mit rechtlich
zutreffenden Erwdgungen die Fiktion des Bedingungseintritts
nach § 162 Abs. 1 BGB verneint, soweit es hier iberhaupt auf
das Verhalten des Treugebers ankommen sollte.



2. a) Der nichtige Kaufvertrag ist nach Bereicherungs-
recht abzuwickeln. Der Geltendmachung hieraus hergeleiteter
Anspriiche stehen weder die Grundsédtze {iber die fehlerhafte
Gesellschaft (vgl. allgemein BGHZ 55, 5, 8) noch Treu und
Glauben - auch nicht in der besonderen Ausprdgung des § 814
BGB - entgegen.

aa) Der Bundesgerichtshof hat zwar entschieden, dafB die
fehlerhafte Ubertragung von Geschidftsanteilen an einer GmbH
- jedenfalls bei Anfechtung wegen Irrtums oder arglistiger
Tduschung und bei sittenwidriger Ubervorteilung - nicht
rickwirkend beseitigt werden kénne (Urteil vom 13. Mdrz 1975
- II 2R 154/73, WM 1975, 512, 513 f. unter I. 1, dazu
kritisch m.w.N. Scholz/Winter, GmbHG, 7. Aufl., § 15
Rdn. 109; offengelassen im Urteil vom 29. Juni 1987 - II ZR
198/86, WM 1987, 1207, 1208 unter 1.). Eine Ubertragung
dieser Grundsdtze auf die Formnichtigkeit (grundsdtzlich
bejahend Wiesner, NJW 1984, 95, 97 f. unter III. 1 a) ver-
bietet sich hier schon deshalb, weil die Wirksamkeit des
Vertrags auch bei Wahrung der Form noch vom Eintritt der
aufschiebenden Bedingungen abhdngig gewesen widre, es also
unter diesem Geeichtspunkt am gesellschaftsrechtlichen Voll-
zug gefehlt hdtte; die Nichtigkeit des Kaufvertrags und
damit der in ihm vereinbarten Bedingungen kann aber nicht
zur rechtlichen Anerkennung von vollendeten Tatsachen
fiihren, die durch die vertragliche Regelung gerade verhin-
dert werden sollten. Die von den Beklagten behauptete wirt-
schaftliche Vereinnahmung des Geschdftsbetriebs der GmbH
durch den Treugeber ist im Rahmen des Bereicherungsaus-

gleichs zu beriicksichtigen (s. unten zu b).
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bb) Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei ange-
nommen, daf3 der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
der Beriicksichtigung des Formverstofles nicht entgegensteht.
Griinde dafiir, daB das zu schlechthin untragbaren Ergebnissen
fithrt (vgl. Senatsurteil vom 6. Mai 1985 - VIII ZR 119/84,
WM 1985, 1000, 1001 unter II. 2 a), sind nicht ersichtlich.
Rechtlich zutreffend hat das Berufungsgericht auch verneint,
dafl der Betrag von 200.000 DM in Kenntnis der Nichtschuld
(§ 814 BGB) gezahlt worden ist.

b) Nach alledem ist dem Berufungsgericht darin zu fol-
gen, daBl die als Kaufpreis geleistete Zahlung nach Bereiche-
rungsrecht auszugleichen ist. Seine Ausfiihrungen dazu, daB
die Kldgerin einen in der Person des Erwerbers (Beklagten
zu 1) entstandenen Anspruch durch zuldssige Teilabtretung
(Inkassozession) erworben habe, lassen keinen Rechtsfehler

erkennen und werden von der Revision hingenommen.

Sie beanstandet jedoch im Ergebnis mit Recht die Ansicht
des Berufungsgerichts, daB der Erwerber (Beklagter zu 1)
nichts erhalten habe, was im Rahmen des Bereicherungsaus-
gleichs zu beriicksichtigen sei, weil die Beklagten zu 2) bis
5) weiterhin Inhaber der Geschaftsanteile seien. Richtig ist,
dafl Geschaftsanteile nicht gutgldubig erworben werden k&énnen.
Das Berufungsgericht hat aber die naheliegende Erwdgung aufler
acht gelassen, ob nicht in der Verteidigung der Beklagten,
durch die inzwischen erfolgte WeiterverduBerung der Ge-
schdftsanteile an Klllll und spdter an den Treugeber k&nne
deren Riickerwerb vereitelt worden sein, eine stillschweigende

Genehmigung der Abtretung durch die Nichtberechtigten liegt
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(vgl. allgemein Pleyer, Anmerkung zu BGH, Urteil vom 2. De-
zember 1958 - VIII 2R 167/57, GmbH-Rdsch. 1960, 45), die nach
§§ 185 Abs. 2, 182 Abs. 2 BGB nicht der fiir die Abtretung be-
stimmten Form bediirfte. Vor allem hat das Berufungsgericht
jedoch iibersehen, dafl nach II. der notariellen Urkunde der
Kauf "das Handelsgeschdft der GmbH, die Firma und den gesam-
ten Kundenstamm" umfafBte. Ist der Geschdftsbetrieb auf den
Erwerber iibergegangen - wovon fir die Revisionsinstanz auszu-
gehen ist -, dann hat das Berufungsgericht rechtlich unzu-
treffend allein auf den rechtlichen Verbleib der Geschdftsan-
teile bei den Beklagten zu 2) bis 5) abgestellt. Vielmehr
hdtte es fiir die H6he des Bereicherungsanspruchs den Saldo
der beiderseitigen Leistungen ansetzen miissen (vgl. im iibri-
gen zur Kondiktion bei Leistungen an den Treuhdnder BGH, Ur-
teil vom 27. April 1961 - VII ZR 4/60, NJW 1961, 1461). Der
Grundsatz, dafl der bei der Nichtigkeit eines Vertrags ent-
stehende Bereicherungsanspruch von vornherein auf Herausgabe
des aus den beiderseits erbrachten Leistungen ermittelten
Uberschusses geht, gilt sinngemdf auch dann, wenn die
Leistungen ungleichartig sind. In einem solchen Fall hat der
Bereicherungskldger, hier die Zessionarin, die ungleichartige
Gegenleistung schon im Klageantrag derart zu berilicksichtigen,
daf3 er deren Riickgewdhr Zug um Zug anbietet. Der Bereiche-
rungsbeklagte kann deshalb nicht darauf verwiesen werden, in-
soweit ein Zuriickbehaltungsrecht geltend zu machen (vgl. BGH,
Urteile vom 24. Juni 1963 - VII ZR 229/62, WM 1963, 834 unter
IV.; vom 18. Februar 1972 - v ZR 23/70, WM 1972, 564 und vom
11. Mdrz 1988 - V ZR 27/87, NJW 1988, 3011). Diese Voraus-
setzungen fiir die Geltendmachung des Bereicherungsanspruchs
muB3 sich auch die Kladgerin als Zessionarin entgegenhalten

lassen.
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Nach alledem kann die Verurteilung der Beklagten zu 2)
bis 5) mit der bisherigen Begriindung keinen Bestand haben.
Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht aus
anderen Griinden als richtig dar (§ 563 ZPO). Die Sache war
zurtickzuverweisen, damit die Parteien Gelegenheit haben,
unter dem bisher noch nicht beachteten Gesichtspunkt, dafi der
Erwerber mdglicherweise den Geschdftsbetrieb der GmbH zuriick-
zugewdhren hat, ihren Vortrag zum Inhalt des Bereicherungsan-
spruchs zu vertiefen. Dabei kann im Hinblick auf die an Be-
dingungen gekniipfte Ubertragung auch eine verschidrfte Haftung
nach § 820 BGB zu erdrtern sein. Ebenso werden die Parteien
Gelegenheit haben, zu der Frage vorzutragen, ob eine kraft
Genehmigung durch die Beklagten zu 2) bis 5) wirksame Abtre-
tung durch einen Nichtberechtigten erfolgt ist, die zwar an
der fehlenden schuldrechtlichen Grundlage fiir einen Kauf-
preisanspruch der Beklagten zu 2) bis 5) gegen den Beklagten
zu 1) nichts &ndern kénnte, aber méglicherweise flir den Be-
reicherungsausgleich von Belang ist. '

B. Revision des Beklagten zu 1)

I. Das Berufungsgericht hdlt die Klage auf Zahlung von
200.000 DM aufgrund der vom Beklagten in der Treuhandverein-
barung iibernommenen Verpflichtung fiir begriindet. Die Verein-
barung stelle einen aufschiebend bedingten Schuldbeitritt
dar, wonach der Beklagte zu 1) (kiinftig: der Beklagte)

- neben den Beklagten zu 2) bis 5) - dem Treugeber den als
weiteren Kaufpreis geleisteten Betrag von 200.000 DM zuriick-
zahlen sollte, wenn die notariell beurkundeten Bedingungen
bis zum 31. Dezember 1984 nicht eingetreten waren. Der
Schuldbeitritt sei formlos wirksam, denn das Formerfordernis
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des § 15 Abs. 4 GmbHG treffe auf diese Verpflichtung weder
unmittelbar noch in entsprechender Anwendung zu. Die Be-
dingung, unter der der Schuldbeitritt wirksam werden sollte,
sei eingetreten, dafl ndmlich der Anteilsiibertragungsvertrag
bis zum 31. Dezember 1984 nicht wirksam geworden war. Zu-
mindest die Bedingungen Nr. 1 und 2 (Leasingvertrag) seien
ausgefallen. Auf die Bedingungen sei auch nicht verzichtet
worden; ein derartiger Verzicht habe mit der Anweisung des
Treugebers vom 30. November nicht bewirkt werden k&nnen. Die
Voraussetzungen einer unzuldssigen Einwirkung auf die Be-
dingung (§ 162 Abs. 1 BGB) habe der Beklagte nicht dargetan.
Der Treugeber miisse sich auch nicht so behandeln lassen, als
seien die Bedingungen des Anteilsiibertragungsvertrags einge-
treten, weil er nach Behauptung der Beklagten die GmbH in
einer Weise umgestaltet habe, als sei er alleiniger Anteils-
inhaber. SchliefBlich kénne der Beklagte zu 1) auch nicht mit
Riicksicht auf das Schreiben vom 30. November 1984 dem Treu-
geber widerspriichliches Verhalten vorwerfen. Zwar habe dieser
in dem Schreiben den Beklagten angewiesen, gegeniiber dem be-
urkundenden Notar die Wirksamkeit des Vertrags zu erklédren.
Der Beklagte bestreite jedoch nicht, daB der Treugeber ihm
auch nach Abgabe der Erkladrung mehrfach habe mitteilen
lassen, er (Treugeber) gehe weiterhin davon aus, daf3 der Ver-
trag erst mit Eintritt der Bedingungen wirksam werde. Ob der
Beklagte diese Erkldrungen - wie er behaupte - nur als Aus-
druck des Wunsches habe auffassen kénnen, daf die Existenz
des Schreibens vom 30. November 1984 vor dem Anwalt des Treu-
gebers habe verborgen bleiben sollen, kénne dahingestellt
bleiben. Jedenfalls sei fiir den Beklagten durch die Hinweise
auf das Fortbestehen der schwebenden Unwirksamkeit die
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Rechtslage zumindest unklar gewesen. Er hdtte also, um sich
Klarheit iliber die Auffassung des Treugebers zu verschaffen,
eine weitere eindeutige Erkladrung ihm gegeniiber verlangen

miissen. Das habe er nicht getan.

Auch das hdlt nicht in allen Punkten der rechtlichen

Nachpriifung stand.

II. 1. Zwar hat das Berufungsgericht die vom Beklagten
iibernommene Verpflichtung ohne Rechtsverstofl als Schuldbei-~
tritt gewlirdigt, der nicht der Form des § 15 Abs. 4 GmbHG
unterliegt. Der Beklagte hat sich weder zur Abtretung eines
Geschdftsanteils noch zur Zahlung des Kaufpreises verpflich-
tet. Ebensowenig ist ersichtlich, daB nach dem Willen aller
Beteiligten - also auch der Beklagten zu 2) bis 5) - das
Kaufgeschdft die Verpflichtung des Beklagten zu 1) mitumfas-
sen sollte (vgl. BGH, Urteil vom 13. November 1953 - V ZR
172/52, LM BGB § 313 Nr. 3 Bl. 106). Die tatrichterliche Wiir-
digung des Schreibens vom 30. November 1984 148t keinen

Rechtsfehler erkennen.

2. Die Bejahung eines wirksamen Schuldbeitritts tréagt
jedoch die Verurteilung des Beklagten nicht. Es ist schon
zweifelhaft, ob die Zahlungsverpflichtung im Treuhandvertrag,
die fiir den Fall iibernommen worden ist, "daf3 der Geschdftsan-
teilsiibertragungsvertrag bis zum 31. Dezember 1984 nicht
wirksam geworden sein sollte", hier eingreift. Sie dirfte auf
das mit dem Nichteintritt der Bedingungen verbundene Risiko
abzielen ("... nicht wirksam geworden ...") und betrifft
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nicht ohne weiteres den Fall, da die Zahlung auf einen form-
nichtigen Vertrag geleistet worden ist. Andererseits ist fir
eine ilibergreifende Nichtigkeit nach § 139 BGB kein Anhalts-
punkt zu erkennen.

Das alles kann indessen filir die Revisionsinstanz dahin-
gestellt bleiben, zumal dem erkennenden Senat nach dem bis-
herigen Prozefistoff eine abschlieBende Entscheidung insoweit
nicht méglich ist. Jedenfalls fiihrt der Schuldbeitritt, wie
ihn das Berufungsgericht annimmt, grundsdtzlich zur Gesamt-
schuldnerschaft hinsichtlich eines bestimmten Schuldverhdlt-
nisses (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 47. Aufl., Anm. 2 c vor
§ 414), hier der Pflicht der Beklagten zu 2) bis 5) zur Riick-
zahlung des Kaufpreises. Nach dem oben zu A II. 2 b Ausge-
fiilhrten steht jedoch die Verpflichtung der Beklagten zu 2)
bis 5), insgesamt 200.000 DM zu zahlen, bisher nicht fest.



Demgemdf konnte auch die Verurteilung des Beklagten zu 1)
keinen Bestand haben; insoweit muffite die Sache ebenfalls zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-

richt zurilickverwiesen werden.

Wolf Dxr. Skibbe Treier

Dr. Zilch GroB
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