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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. Zilch und Grof

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten zu 1) bis 4)
wird unter Zuriickweisung der Revision des
Beklagten zu 5) das Urteil des 8. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom

17. September 1987 im Kostenpunkt und insoweit
aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten zu 1)

bis 4) erkannt worden ist.

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

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager nimmt jeweils aus abgetretenem Recht die Be-
klagten als Teil- und Gesamtschuldner auf Zahlung von
37.544,92 DM in Anspruch. Dem liegt folgender Sachverhalt

zugrunde:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Auf Betreiben des Beklagten zu 5) wurde am 17. Septem-
per 1984 die NEMS TR b1 (kinfrig: GmbH)
gegriindet. Die Beklagten zu 1) bis 4) erwarben durch nota-
riellen Vertrag vom 4. Oktober 1984 die der Stammeinlage
entsprechenden Geschdftsanteile in HShe von jeweils
12.500 DM. Durch notariellen Vertrag vom 31. Oktober 1984
traten sie die Geschdftsanteile an den Beklagten zu 5) ab,
der sie aufgrund eines ebenfalls unter dem 31. Oktober 1984
abgeschlossenen Geschdftsbesorgungsvertrags (s. unten) treu-
hinderisch fiir den Treugeber RUNR crwerben 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
erhéhen sollte. Der Vertrag enthdlt unter anderem folgende

Vereinbarungen:

"II.
Der Kauf umfaBt das Handelsgeschdft der ... GmbH, die

Firma und den gesamten Kundenstamm.

ITTI.
Das Verpflichtungsgeschdft zur Ubertragung der Ge-
schaftsanteile (Kaufvertrag) und die Geschdftsanteils-
ibertragung (Verfiigungsgeschdft) werden mit Eintritt
der folgenden aufschiebenden Bedingungen wirksam:

1. Zustandekommen eines wirksamen Leasing-Miet-

vertrages iliber die Fleischwarenfabrik, ....
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2. Vorlage der Zustimmung des Erwerbers zu dem

Leasing-Mietvertrag.

3. Vorlage einer ordentlichen 2Zwischenbilanz,
aus der sich ergibt, daB die Gesellschaft
zahlungsfdahig und nicht iiberschuldet ist
(S 64 GmbHG).

4. Vorlage der Blirgschaft zur Absicherung der
Verpflichtung zur Ubernahme des Darlehens
iiber DM 300.000.

Iv.
Die Ver&dulBlerer und der Erwerber sind sich dariiber
einig, daB 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 fdllig zur Auszahlung
an die VerduBerer 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 schrift-
lich mitteilen. ..."



Nr. VI. des Vertrags bestimmt zur Anpassung des Kauf-

preises:

Zum 31.10.1984 ist fiir die ... GmbH eine Zwischenbilanz
zu erstellen. Das sich hieraus ergebende steuerliche
Ergebnis vermindert oder erhSht den Kaufpreis nachtréag-

lich entsprechend

Der Beklagte zu 5) erstellte eine Zwischenbilanz zum
31. Oktober 1984, die einen Bilanzgewinn von 51.080,10 DM
auswies. Ein Leasingvertrag (Nr. 1, 2 der oben zu III.
zitierten Bedingungen) kam nicht zustande. Unter dem
30. November 1984 richtete der Treugeber folgendes Schreiben

an den Beklagten zu 5): "Ich weise Sie hiermit an, dem Notar
... 2zu erkldren, daB der Geschdftsanteilsiibertragqunasvertraqg
laut seiner Urkunde vom 31. Oktober 1984 ... mit dem 30. No-

vember 1984 wirksam geworden ist."

Auf Anweisung des Beklagten zu 5) hat die GmbH den sich
aus der Zwischenbilanz ergebenden Betrag von 51.080,10 DM zu-
sdtzlich an die Beklagten zu 1) bis 4) ausgezahlt.

Der Kldger macht (ersichtlich in HShe eines Teilbetrags)
Anspriiche aus abgetretenem Recht der GmbH und des Treuhdnders
(Beklagten zu 5) geltend. Seine Klage gegen die Beklagten
zu 1) bis 4) hat er in erster Linie darauf gestiitzt, daB die
an sie geleistete Zahlung von 51.080,10 DM zu Unrecht erfolgt
sei, weil die hierzu erforderlichen Bilanzvoraussetzungen
nicht vorgelegen hdtten und im iibrigen der notarielle Vertrag



vom 31. Oktober 1984 unwirksam sei. Dariiber hinaus macht er
geltend, daB die Beklagten zu 1) bis 4) den insgesamt erhal-
tenen Kaufpreis in H&6he von 351.080,10 DM wegen Unwirksamkeit
des Vertrags zuriickzahlen mifiten; hiervon sei nur ein Teilbe-
trag von 200.000 DM durch eine andere Zessionarin eingeklagt
worden (Parallelverfahren VIII ZR 262/87). Dem Beklagten

zu 5) hat der Klager vorgeworfen, er habe die Zahlung des Be-
trags von 51.080,10 DM durch die GmbH in Schddigungsabsicht

veranlaft.

Das Landgericht hat der Klage gegen die Beklagten 2zu 1)
bis 4) stattgegeben und sie im iibrigen abgewiesen. Hiergegen
haben der Kldger und die Beklagten zu 1) bis 4) Berufung ein-
gelegt. Dem zuletzt vom Kldger gestellten Antrag, den Beklag-
ten zu 5) zur Zahlung von 37.544,92 DM nebst Zinsen zu verur-
teilen, und zwar in H6he von jeweils 9.386,23 DM nebst Zinsen
gesamtschuldnerisch mit den Beklagten zu 1) bis 4), hat das
Berufungsgericht stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten
zu 1) bis 4) hat es unter Zurlickweisung des Rechtsmittels im
iibrigen erkannt, daB sie an den Kldger je 9.386,23 DM nebst
Zinsen zu zahlen haben, und zwar gesamtschuldnerisch mit dem
Beklagten zu 5). Hiergegen richtet sich die Revision der Be-
klagten, mit der sie ihren Antrag auf Klagabweisung weiter-
verfolgen. Das Berufungsgericht hat die Revision wegen der
grundsdtzlichen Bedeutung der Frage zugelassen, welche Aus-
wirkungen der nicht notariell beurkundete Verzicht auf die
Bedingungen eines GmbH-Anteilsiibertragungsvertrags hat. Der

Kldger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.



Entscheidungsariinde:

A. Revision der Beklagten zu 1) bis 4)

I. Das Berufungsgericht hdlt den aus abgetretenem Recht
des Beklagten zu 5) geltend gemachten Anspruch filir begriindet,
ihm stiinden auch keine aufrechenbaren Anspriiche - etwa aus
Darlehensgewdhrung an die GmbH - entgegen. Der Kldger stiitze
seine Klageforderung in erster Linie darauf, daB die Beklag-
ten zu 1) bis 4) ohne Rechtsgrund eine weitere Kaufpreiszah-
lung in Hohe von 51.080,10 DM aus dem VermSgen der GmbH er-
halten haben. Dem unstreitigen Sachvortrag der Parteien zu
den Umstédnden dieser Zahlung seien die Voraussetzungen fiir
einen dem Beklagten zu 5), nicht der GmbH, zustehenden An-
spruch aus § 812 BGB zu entnehmen, den der Beklagte dem Kl&-
ger abgetreten habe. Zur Entstehung des Bereicherungsan-
spruchs fiihrt das Berufungsgericht aus, daf Schuldner des
restlichen Kaufpreises gemdB VI. des notariellen Vertrags der
Beklagte zu 5) als treuhdnderischer Erwerber gewesen sei. Er
habe auch die GmbH zur Zahlung angewiesen, die im Verhdltnis
zu den Beklagten zu 1) bis 4) keine eigenen Zwecke verfolgt,
sondern sich fremder Zweckbestimmung untergeordnet habe. Dem-
gemdf hdtten die Beklagten zu 1) bis 4) eine Leistung des Be-
klagten zu 5) als Erwerber erhalten (Valutaverhdltnis). Die
GmbH ihrerseits habe an den Beklagten zu 5) geleistet, und
zwar aufgrund des ihr erteilten Auftrags (Deckungsverhdlt-
nis). Nach dem Vortrag des Kldgers fehle nur im Valutaver-
hdltnis der Rechtsgrund, weil der Ver&duBerungsvertrag und da-
mit auch Nr. VI, dieses Vertrags unwirksam seien. Dagegen




sei - selbst wenn der Beklagte zu 5) ohne Anweisung des Treu-
gebers gehandelt habe -~ das Deckungsverhdltnis in Ordnung ge-
wesen. Der Beklagte habe moglicherweise gegen den Treuhand-
vertrag verstoflen. Als nach auflen hin unbeschréankter Allein-
inhaber der Geschdftsanteile habe er jedoch auch ohne Geneh-
migung des Treugebers den Geschdftsfiihrer der GmbH zur Zah-
lung anweisen kdnnen. Die Leistung des Betrags von

51.080,10 DM seitens des Beklagten zu S5) an die Beklagten

zu 1) bis 4) sei ohne Rechtsgrund erfolgt. Als Rechtsgrund
komme ausschliefllich Nr. VI. des Kaufvertrags in Betracht,
der jedoch nicht wirksam geworden sei. Er sei wegen der
Unterverbriefung (protokollierter Kaufpreis 100.000 DM, ver-
einbarter Kaufpreis 300.000 DM) nach § 15 Abs. 4 GmbHG nich-
tig und auch nicht nach Satz 2 der Vorschrift geheilt. Die
sowohl dem Kaufvertrag als auch der Abtretung der Geschéfts-
anteile beigefiligten aufschiebenden Bedingungen seien jeden-
falls nicht vollstdndig eingetreten, so daB die Abtretung
nicht wirksam geworden sei. Ohne Erfolg beriefen sich die Be-
klagten zu 1) bis 4) darauf, daB es auf den Bedingungsein-
tritt mit Riicksicht auf die schriftliche Anweisung des Treu-
gebers vom 30. November 1984 nicht ankomme. Zwar k&énne zu-
gunsten der Beklagten unterstellt werden, dafBl die Anweisung,
dem beurkundenden Notar zu erkldren, der Ubertragungsvertrag
sei mit Wirkung vom 30. November 1984 wirksam geworden, nicht
nur zum Schein erfolgt sei. Die Anweisung habe jedoch bereits
aus formellen Griinden den Bedingungseintritt nicht ersetzen
oder fingieren kénnen. Nach IV. Abs. 3 der notariellen Urkun-
de seien die Bedingungen dem Notar nachgewiesen mit der Folge
der Freigabe der Auszahlung, wenn VerduBerer und Erwerber den



Bedingungseintritt schriftlich mitteilen. Es seien also
schriftliche Erkldrungen des Beklagten zu 5) als Erwerber und
der Beklagten zu 1) bis 4) als VerduBerer notwendig gewesen.
DaB3 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 grundsdtzlich dann m8glich, wenn der
Verzichtende allein iiber das ihm durch die Bedingung vorbe-~
haltene Recht verfiigen kdnne. Der Verzicht stelle jedoch
stets eine Abdnderung des Rechtsgeschdfts dar, die im Fall
eines notariell beurkundeten Vertrags - wie hier - der Ein-
haltung der notariellen Form bediirfe, weil sonst die Formvor-
schrift umgangen werden kénnte. Diese Form sei nicht einge-
halten worden. Gegeniiber dem Formerfordernis k&nne nicht gel-
tend gemacht werden, dafl die Erkldrung eines vorbehaltenen
Riicktritts von der Ubertragung eines Geschdftsanteils als
formfrei angesehen werde. Denn die Erklarung des Riicktritts
stehe in der Sache dem Eintritt einer auflSsenden Bedingung
gleich, nicht aber deren Vereinbarung. Die Beklagten haben
auch nicht - so meint das Berufungsgericht - die Voraus-
setzungen einer unzuldssigen Einwirkung auf die Bedingung

(§ 162 Abs. 1 BGB) dargetan. Ihr Sachvortrag zu dem Vorwurf,
der Treugeber habe den Beklagten zu 5) daran gehindert, die
Verhandlungen mit der Leasinggesellschaft bis zum 31. Dezem-
ber 1984 erfolgreich abzuschliefien, ergebe allenfalls, daf
der Treugeber den Bedingungseintritt erschwert habe, was fiir
§ 162 BGB nicht ausreiche.



- 10 -

Der Treugeber mufl 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 Anteilsinhaber. Nach
der hochstrichterlichen Rechtsprechung kénne die Berufung auf
einen Formmangel nur ausnahmsweise und zur Vermeidung
schlechthin untragbarer Ergebnisse versagt werden. Kdnne da-
gegen der notwendige Ausgleich unter Beriicksichtigung der
Interessen der Parteien mit anderen rechtlichen Mitteln, etwa
iiber Bereicherungsrecht oder Schadensersatzanspriiche, erzielt
werden, so sei fir eine durch Treu und Glauben gebotene Bin-
dung an formnichtige Rechtsgeschédfte kein Raum. Das gleiche
habe zu gelten, wenn formgebundene Vertrdge mangels Eintritts
der zuldssigerweise in sie aufgenommenen Bedingungen oder in-
folge formnichtigen Verzichts auf diese Bedingungen nicht
wirksam geworden sind. Im vorliegenden Fall kdnne eine Riick-
abwicklung nach Bereicherungsrecht unter Beachtung der Grund-
sdtze der fehlerhaften Gesellschaft durchgefiihrt werden.
Dariiberhinaus sei in der Fortfilhrung des Geschdfts durch den
Treugeber bereits deshalb keine Treuwidrigkeit zu sehen, weil
diese Tatigkeit auch der Erhaltung der Gesellschaft und damit
der Verhinderung eines wirtschaftlichen Schadens gedient
habe.

Das hdlt nicht in allen Punkten der rechtlichen Nachprii-
fung stand.
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II. 1. a) Im Ergebnis zutreffend ist das Berufungsge-
richt allerdings davon ausgegangen, daB die Beklagten zu 1)
bis 4) die zusatzliche Zahlung von 51.080,10 DM fiir den Ver-
kauf samtlicher Geschdftsanteile ohne rechtlichen Grund er-
halten haben, denn der Kaufvertrag ist nach § 15 Abs. 4 GmbHG
nichtig, weil ein fester Kaufpreis von 100.000 DM in der
notariellen Urkunde protokolliert ist, die Vertragsparteien
nach der Feststellung des Berufungsgerichts jedoch einen
Kaufpreis von 300.000 DM vereinbart 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, dafl wirtschaftlich
das Handelsgeschdft der GmbH verkauft worden ist, wie aus II.
der notariellen Urkunde folgt, wonach der Kauf das "Handels-
geschdaft der ... GmbH, die Firma und den gesamten Kunden-
stamm” umfafit (s. jedoch unten zu 2 b).

b) Eine Heilung des formnichtigen Verpflichtungsge-
schdfts durch die Abtretunqg der Geschédftsanteile (§ 15 Abs. 4
Satz 2 GmbHG) ist nicht eingetreten, wobei insoweit ohnehin
nur die Heilung der Formnichtigkeit in Betracht k&me und sich
nichts daran dndern wiirde, dafl das Verpflichtungsgeschidft
aufschiebend bedingt abgeschlossen worden ist und seine volle
Wirksamkeit den Eintritt der Bedingungen erforderte. Anderer-
seits kann hier unterstellt werden, daB die Formnichtigkeit
des Kaufvertrags nicht auch iber § 139 BGB zur Nichtigkeit
der Ubertragung gefiihrt hat (zur Heilung durch den in dersel-
ben Urkunde enthaltenen Abtretungsvertrag vgl. Scholz/Winter,
GmbHG, 7. Aufl., § 15 Rdn. 74).
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Die Heilung des Verpflichtungsgeschdfts tritt nur bei
wirksamer Abtretung ein (vgl. Baumbach/Hueck,
GmbH-Gesetz, 15. Aufl., § 15 Rdn. 35 m.Nachw.). Erfolgt die
Abtretung, wie hier, unter aufschiebenden Bedingungen,
wogegen aus Rechtsgriinden keine Bedenken bestehen, so tritt
eine Heilung des Verpflichtungsgeschdfts erst ein, wenn die
Bedingungen erfiillt sind. Fdllt auch nur eine Bedingung aus,
wie im vorliegenden Fall der AbschluB3 des Leasingvertrags, so
kommt die Heilung des schuldrechtlichen Geschdfts nicht mehr
in Betracht. Die Beklagten machen indessen geltend, daB der
Treugeber mit seinem Schreiben vom 30. November 1984 an den
Beklagten zu 5) auf die Bedingungen verzichtet habe. Wie der
Senat im Parallelverfahren VIII ZR 262/87 ausgefiihrt hat, ist
die MOglichkeit eines formfreien Verzichts auf die der
Abtretung als Verfligungsgeschdft beigefiligte Be-
dingung anzuerkennen. Das ist aber im vorliegenden Fall ohne
Belang, weil es tatbestandlich an der Kundgabe eines Ver-
zichts durch den Beklagten zu 5) gegeniiber den Beklagten
zu 1) bis 4) fehlt, wie ebenfalls im Parallelverfahren ausge-
fiihrt worden ist. Uberdies hidtte auch der Kaufver-
trag selbst bei Heilung der Formnichtigkeit auBerdem
noch unter den aufschiebenden Bedingungen gestanden, von
denen jedenfalls die Bedingungen Nr. 1 und 2 (Leasingvertrag)
unstreitig nicht eingetreten sind. Der einseitige Verzicht
auf die dem schuldrechtlichen Vertrag beigefiigten Bedingungen
scheidet aus Rechtsgriinden aus (vgl. Senatsurteil vom 20. Mai
1958 - VIII ZR 329/56, LM § 127 BGB Nr. 1 unter ?2.). Eine
vertragliche Einigung, fir die sich schon tatbestandlich aus
dem ProzeBlstoff nichts ergibt, hdtte als Vertragsdnderung
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zudem die Form des § 15 Abs. 4 GmbHG erfordert. Dem Beurkun-
dungszwang unterliegen alle Vereinbarungen, die nach dem
Willen der Vertragsparteien zu dem schuldrechtlichen Veradufle-
rungsgeschdft gehdren (vgl. BGH, Urteil vom 30. Juni 1969

- II ZR 71/68, WM 1969, 1257, 1258 f unter III. a.E.;
Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 15. Aufl., § 15 Rdn. 29). Zum
schuldrechtlichen Verauflerungsgeschaft geh&Srte nicht nur die
Schaffung von Bedingungen, sondern auch ihr Wegfall, weil
durch den Wegfall der Bedingungen eine stdrkere Bindung an
den noch nicht vollzogenen 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 2ZR 71/58, WM 1959, 689). Das Berufungsgericht hat
auch mit rechtlich zutreffenden Erwdgungen die Fiktion des

Bedingungseintritts nach § 162 Abs. 1 BGB verneint.

2. a) Der nichtige Kaufvertrag ist nach Bereicherungs-
recht abzuwickeln. Der Geltendmachung hieraus hergeleiteter
Anspriiche stehen weder die Grundsdtze iiber die fehlerhafte
Gesellschaft (vgl. allgemein BGHZ 55, 5, 8) noch Treu und
Glauben entgegen.

aa) Der Bundesgerichtshof hat zwar entschieden, daB die
fehlerhafte Ubertragung von Geschidftsanteilen an einer GmbH
-~ jedenfalls bei Anfechtung wegen Irrtums oder arglistiger
Tduschung und bei sittenwidriger Uibervorteilung - nicht riick-
wirkend 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; offen-
gelassen im Urteil vom 29. Juni 1987 - II ZR 198/86, WM 1987,
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1207, 1208 unter 1.). Eine Ubertragung dieser Grundsdtze auf
die Formnichtigkeit (grundsdtzlich bejahend Wiesner,

NJW 1984, 95, 97 f unter III. 1 a) verbietet sich hier schon
deswegen, weil die Wirksamkeit des Vertrags auch bei Wahrung
der Form noch vom Eintritt der aufschiebenden Bedingungen ab-
hdngig gewesen wdre, es also unter diesem Gesichtspunkt am
gesellschaftsrechtlichen Vollzug gefehlt hdtte; die Nichtig-
keit des Kaufvertrags und damit der in ihm vereinbarten Be-
dingungen kann aber nicht zur rechtlichen Anerkennung von
vollendeten Tatsachen fiihren, die durch die vertragliche
Regelung gerade verhindert werden sollten. Die von den Be-
klagten behauptete wirtschaftliche Vereinnahmung des Ge-
schdftsbetriebs der GmbH durch den Treugeber ist im Rahmen
des Bereicherungsausgleichs zu beriicksichtigen (s. unten

zu b).

bb) Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenom-
men, daB Treu und Glauben (§ 242 BGB) der Berilicksichtigung
des FormverstoBes nicht entgegensteht. Griinde dafiir, dafl das
zu schlechthin untragbaren Ergebnissen fiihrt (vgl. Senatsur-
teil vom 6. Mai 1985 - VIII ZR 119/84, WM 1985, 1000, 1001
unter II. 2 a), sind nicht ersichtlich.

b) Nach alledem ist dem Berufungsgericht darin zu fol-
gen, daB auch die Zahlung des zusdtzlichen Kaufpreises nach
Bereicherungsrecht auszugleichen ist. Seine Ausfiihrungen da-
zu, daB der Kldger einen in der Person des Erwerbers (Beklag-
ten zu 5) entstandenen Anspruch durch zuldssige Teilabtretung
(Inkassozession) erworben habe, lassen keinen Rechtsfehler

erkennen und werden von der Revision hingenommen.
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Sie beanstandet jedoch im Ergebnis mit Recht die An-
sicht des Berufungsgerichts, daB der Erwerber (Beklagter
zu 5) nichts erhalten habe, was im Rahmen des Bereicherungs-
ausgleichs zu beriicksichtigen sei, weil die Beklagten zu 1)
bis 4) weiterhin Inhaber der Geschdftsanteile seien. Das Be-
rufungsgericht hat nicht beriicksichtigt, daB nach II. der
notariellen Urkunde der Kauf "das Handelsgeschdft der GmbH,
die Firma und den gesamten Kundenstamm" umfafite. Ist der Ge-~
schaftsbetrieb auf den Erwerber ilibergegangen - wovon fiir die
Revisionsinstanz auszugehen ist -, dann hat das Berufungsge-
richt rechtlich unzutreffend allein auf den rechtlichen Ver-
bleib der Gesché@ftsanteile bei den Beklagten zu 1) bis 4) ab-
gestellt. Vielmehr hdtte es fiir die Hohe des Bereicherungsan-
spruchs, der seine Grundlage in der Zahlung von insgesamt
351.080,10 DM auf den nichtigen Kaufvertrag hat, den Saldo
der beiderseitigen Leistungen ansetzen miissen (vgl. im {ibri-
gen zur Kondiktion bei Leistungen an den Treuhdnder BGH, Ur-
teil vom 27. April 1961 - VII ZR 4/60, NJW 1961, 1461). Der
Grundsatz, daB der bei der Nichtigkeit eines Vertrags ent-
stehende Bereicherungsanspruch von vornherein auf Herausgabe
des aus den beiderseits erbrachten Leistungen ermittelten
Uberschusses geht, gilt sinngem#f auch dann, wenn die
Leistungen ungleichartig sind. In einem solchen Fall hat der
Bereicherungskldger, hier der Zessionar, die ungleichartige
Gegenleistung schon im Klageantrag derxrart zu beriicksichtigen,
daB er deren Riickgewdahr Zug um Zug anbietet. Der Bereiche-
rungsbeklagte kann deshalb nicht darauf verwiesen werden,
insoweit ein Zurilickbehaltungsrecht 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
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und vom 11. Mdrz 1988 - V ZR 27/87, NJW 1988. 3011). Diese
Voraussetzungen fir die Geltendmachung des Bereicherungsan-
spruchs muB3 sich auch der Kladger als Zessionar entgegenhalten
lassen. Nicht ersichtlich ist allerdings, daB ein ihm zu-
stehender Anspruch durch Aufrechnung mit einer angeblichen
Forderung gegen die GmbH in Hdhe von 22.000 DM getilgt sein
kénnte. Es fehlt schon an der Gegenseitigkeit, die auch im
Verhdltnis vom Beklagten zu 5) als Zedent und Beklagtem zu 1)
nicht gegeben war (§ 406 BGB).

Nach alledem kann die Verurteilung der Beklagten zu 1)
bis 4) mit der bisherigen Begriindung keinen Bestand haben.
Die angefochtene Entscheidung stellt sich auch nicht aus
anderen Griinden als richtig dar (§ 563 ZPO). Die Sache ist
jedoch zurilickzuverweisen, damit die Parteien insbesondere Ge-
legenheit haben, unter dem bisher noch nicht beachteten Ge-
sichtspunkt, daf der Erwerber mdglicherweise den Geschdftsbe-
trieb der GmbH zuriickzugewdhren hat, ihren Vortrag zum Inhalt
des Bereicherungsanspruchs zu vertiefen. Dabei kann im Hin-
blick auf die an Bedingungen gekniipfte Ubertragung auch eine
verscharfte Haftung nach § 820 BGB 2zu erdrtern sein. Schliel-
lich kann sich die Notwendigkeit ergeben, im Hinblick auf den
bereicherungsrechtlichen Saldo-Ausgleich, fiir den hier auf
seiten des Erwerbers insgesamt 351.080,10 DM zu beriicksich-
tigen sind, die Antrdge in den beiden Verfahren aufeinander
abzustimmen. Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung
iilber die Kosten zu ibertragen, die von dem endgiiltigen Aus-
gang des Rechtsstreits abhédngt.
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B. Revision des Beklagten zu 5)

I. Der Beklagte zu 5) ist nach Ansicht des Berufungsge-
richts gemdB §§ 670, 398 BGB zur Zahlung verpflichtet. Der
GmbH sei aufgrund des ihr vom Beklagten wirksam erteilten und
von ihr ausgefiihrten Auftrags (s. oben zu A. I.) ein Anspruch
auf Ersatz ihrer Aufwendungen in HoGhe von 51.080,10 DM ent-
standen, den sie an den Klédger abgetreten habe. Es k&nne
dahingestellt bleiben, ob dem Beklagten seinerseits aus dem
Treuhandvertrag ein Erstattungsanspruch gegen den Treugeber
zustehe. Dem Klager, der ebenfalls als Treuhdnder fiir R.
fungiere, kénne er jedenfalls einen derartigen Anspruch nicht
entgegenhalten. Die Verpflichtung des Beklagten zu S5) und
diejenige der Beklagten zu 1) bis 4), die untereinander Teil-
schuldner seien, stiinden in rechtlichem Zusammenhang, so daf

insoweit Gesamtschuld im Sinn von § 421 BGB bestehe.

Die Verurteilung des Beklagten zu 5) greift die Revision
ohne Erfolg an.

IT. 1. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts dazu, daB
die GmbH gegen den Beklagten zu 5) einen wirksam an den Kl&a-
ger abgetretenen Anspruch aus § 670 BGB erlangt habe, weil
in seinem Auftrag tdtig geworden, lassen im Ergebnis keinen
Rechtsfehler erkennen (hieran dndert die Nichtigkeit des An-
teilsiibertragungsvertrags nichts). Eine Auseinandersetzung
mit §§ 398 ff BGB, insbesondere § 404 BGB, vermifBt die Revi-
sion zu Unrecht. Es ist nicht ersichtlich, daB Anspriiche des
Beklagten zu 5) gegen den Treugeber der Durchsetzung des an
den Kldger abgetretenen Anspruchs der GmbH entgegenstehen
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kénnten. Die Entscheidung im vorliegenden Rechtsstreit préju-
diziert auch etwaige Anspriiche des Beklagten zu 5) gegen den
Treugeber nicht. Soweit die Revision in diesem Zusammenhang
Verfahrensriigen vorbringt, erachtet sie der Senat nicht fiir
durchgreifend; von einer Begriindung sieht er nach § 565 a ZPO
ab.

2. Das Berufungsgericht hat im Zusammenhang seiner Er-
orterungen, wonach die Beklagten zu 1) bis 4) mittels der
GmbH eine Leistung des Beklagten zu 5) erhalten haben, diesen
als nach auBen hin unbeschrédnkten Alleininhaber der Ge-
schdftsanteile bezeichnet. Das hdtte die Frage nahegelegt, ob
die Klage gegen ihn nicht einen Gesellschafterbeschluf3 nach
§ 46 Nr. 8 GmbHG erfordert, der eine sachliche Klagevoraus-
setzung ist (vgl. BGHZ 97, 382, 390). Der Kreis der unter
diese Vorschrift fallenden Ersatzanspriiche gegen Geschafts-
fiihrer und Gesellschafter wird weit gezogen (BGH aa0); sie
greift auch nach Abtretung der Anspriiche ein (vgl. Fleck,

WM 1981 Sonderbeilage 3 S. 8 unter V. 1). Die Frage braucht
indessen nicht vertieft zu werden. Denn nach den Ausfiihrungen
zu oben A. II. 1 ist der Beklagte zu 5) nicht Gesellschafter
geworden, weil keine wirksame Abtretung der Geschdftsanteile
an ihn vorliegt; darauf, daB er bei wirksamer Abtretung in
seiner Eigenschaft als Treuhdnder vollberechtigter Gesell-
schafter gewesen wdre (vgl. Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz,

15. Aufl., § 1 Rdn. 41), kommt es hier nicht an. Eine den
Beklagten zu 5) (noch) legitimierende Anmeldung nach § 16
GmbHG, die der Gesellschaft gegeniiber zur Fiktion der Gesell-
schaftereigenschaft fiihrt und auch fiir die Anwendung von § 46
Nr. 8 GmbHG rechtserheblich sein kdnnte (wofiir allerdings
wenig spricht), ist weder festgestellt noch ergibt sie sich
aus dem unstreitigen ProzeBstoff.
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SchlieBlich steht der Zurlickweisung der Revision des Be-
klagten zu 5) nicht das Verbot der reformatio in peius ent-
gegen (§§ 559, 536 ZPO). Zwar bliebe er allein als Schuldner
iibrig, wenn die Beklagten zu 1) bis 4) im Endergebnis mit
ihrem Antrag auf Klagabweisung Erfolg haben. Das wdre jedoch
nur eine Konsequenz des Obsiegens dieser Beklagten und nicht
eine fiir den Beklagten zu 5) aus seiner eigenen Revision fol-
gende Verschlechterung seiner Rechtsstellung. Es kommt hinzu,
daf die Entscheidung im vorliegenden Rechtsstreit fiir eine
etwaige Ausgleichspflicht zwischen den Beklagten nach § 426
BGB nicht vorgreiflich ist (vgl. RGZ 69, 422, 426; MiinchKomm/
Selb, BGB, 2. Aufl., § 426 Rdn. 4).

Wolf Dr. Skibbe Treier

Dr. Zilch GroB
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