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Die treuhdnderische Abtretung des
GmbH-Geschéftsanteils

I. Begriif und praktische Anwendungsfille

1. Fiduziarische und offene Treuhand

Die Treuhand hat bislang keine gesetzliche Rege-
lung gefunden, obwohl sie als Rechtsinstitut auch
in Deutschland auf eine lange Geschichte zuriick-
blickt!). Das hat zur Folge, daB es Aufgabe der
Redhtsprechung und Rechtslehre ist, die Treuhand
zu definieren, sie ins System einzuordnen und die
auf sie anwendbaren Rechtssdtze zu entwidkeln.
Nach heute herrschender Auffassung spricht man
von einer Treuhand, wenn durch Rechisgeschift je-
mandem Befugnisse eingerdumt werden, die er im
eigenen Namen, aber zum mindesten auch im In-
teresse eines anderen austiben soll, wobei er mit
Riicksicht auf diesen Zweck rechtlich gebunden ist 2).
Hierbei werden zwei grofie Gruppen unterschieden:
Einmal die fiduziarische Treuhand, bei
der ein Vollrecht (Eigentum, Mitgliedschaft) auf den
Treuhadnder tbertragen wird, der somit mehr erhalt,
als es der wirtschaftliche Zwedk der Treuhand for-
dert ), Zu denken ist dabei insbes. an die Siche-
rungsiibereignung beweglicher Sachen. Zum andern
gibt es die sog. offene Treuhand, bei der
dem Treuhédnder nur einzelne Befugnisse des Rechts-
inhabers iibertragen werden, so daB seine Rechts-
macht auch im AuBenverhéltnis beschrdnkt ist. Wich-
tigster Anwendungsfall ist der Testamentsvoll-
strecker 3),

2. Eigenniitzige und fremdniitzige Treuhand

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung soll
die treuhdnderische Abtretung eines Geschiftsanteils
sein, Da hierbei der Geschiftsanteil als ganzer
iibertragen wird, handelt es sich um eine fiduziari-
sche Treuhand. Diese wird herkémmlicherweise in
zwel Untergruppen eingeteilt ¢):

Y Enneccerus-Nipperdey, Lehrbuch des Allgemei-
nen Teils, 15, Bearb., 2. Halbband, 1960, 921 (Fn. 19, 20); Stau-
dinger-Coing, Einl. vor §§ 104 ff. BGB, Rn. 60 b.

?) Vgl. Enneccerus-Nipperdey aaQ, §19/920;
Staudinger-Coing, Einl. vor §§ 104 ff, Rn, 60; Sie-
bert, Die rechtsgeschiftliche Treuhand, 1933, 10, 11,

% Enneccerus-Nipperdey aaQ, 921,

“YReinhardt-Erlinghagen, JuS (Juristische Schu-
lung) 1962, 41 mwN.

Bei der sog. eigenniitzigen Treuhand
wird der Treuhénder teilweise, wenn nicht sogar
vorwiegend im eigenen Interesse tédtig. Zu denken
ist hierbei an den Fall, daB ein Gesellschafter seinen
Geschiftsanteil einem Glaubiger zur Sicherheit iiber-
tragt. Dieser nimmt die Rechte aus dem Geschafts-
anteil tiberwiegend im eigenen Interesse wahr, ohne
freilich die Belange des hisherigen Gesellschalters,
seines Treugebers, vollig auBler acht lassen zu dir-
fen 5),

Bei der sog. fremdnitzigen Treuhand
wird der Treuha@nder zwar ebenfalls voller Rechis-
inhaber, hat seine Rechte jedoch ausschliel-
lich im Interesse des Treugebers auszuiiben.
Man denke etwa an den Fall, daB ein Gesell-
schafter wegen einer schweren Krankheit oder einer
langeren Auslandsreise seine Rechte einem Treu-
hdnder iberldBt, der ausschlieBlich in seinem, des
Gesellschafters Interesse handeln soll. Die Treu-
hand kann auBerdem dazu dienen, die Beteiligung
einer bestimmten Person an der Gesellschaft ge-
heimzuhalten oder verschiedene Splitterbeteiligun-
gen in einer Hand zusammenzufassen ), SchlieSlich
kann sie zur Vorbereitung des Erbfalls erfolgen?),

Ein Sonderfall der fremdniitzigen Treuhand ergibt
sich beim sog. Treuhandliquidations-
vergleich, Im Vergleichsverfahren iiberlaft der
Gemeinschuldner sein gesamtes pféndbares Vermo-
gen einem Treuhdnder, der es zugunsten der Glau-
biger verwaltet und aufldst 8. Der Treuhénder han-
delt hierbei in erster Linie im Interesse der Gldu-
biger, muB jedoch auch die Belange des Gemein-
schuldners in gewissem Umfange mitberticksichti-
gen?).

Die treuhdnderische Abtretung des Geschifts-
anteils wirft eine Reihe von Problemen und Zwei-
felsfragen auf. Dabei bestehen bisweilen erhebliche

f) Baumbach-Hueck, GmbHG, 12. Aufl, 1966, § 15
Anm, 1 C,

) Zu diesen Fillen s, Heinin g, GmbH-Rdsch. 1954, 98.

Ty Ddubler, Die Vererbung des Geschiftsanteils bei der
GmbH, 1965, 88, :

8) Schénke-Baur, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und
Vergleichsrecht, 7. Aufl. 1963, § 53 B II 2,

% Bley, Kommentar zur Vergleichsordnung, 2. Aufl. 1955,
§ 3 Rn, 10b; Bauer, DB 1958, 1237; Vogel, Die Rechls-

stellung des Treuhdnders bei der Durchfihrung des Treuhand-
liquidationsvergleichs, Tiib. Diss. 1961,
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Unterschiede zwischen eigenniitziger und fremd-
nitziger Treuhand. Die auftauchenden Fragen sollen
im folgenden einer eingehenden Erérterung unter-
zogen werden.

II. Form und Inhalt der treuhidnderischen Abtreiung

1. Vorliegen einer Abiretung

Von einer treuhdnderischen Abiretung 1&Bt sich
nur sprechen, wenn der Geschdftsanteil als ganzer
auf den Treuhdnder iibertragen wird. Werden ihm
nur einzelne vermdgenswerte Rechte wie das Ge-
winnrecht abgetreten, so liegt selbst dann keine
fiduziarische Zession des Geschiftsanteils vor, wenn
ihm auch noch Stimmrechtsvollmacht erteilt wird,
Werden ihm freilich alle aus der Mitgliedschaft
fliefenden vermogenswerten Rechie abgetreten,
erhdlt er darlber hinaus unwiderrufliche Stimm-
rechtsvollmacht und wverpflichtet sich der Gesell-
schafter, nicht an den Gesellschafterversammlungen
teilzunehmen, so ldge in Wahrheit eine Abtretung
des Geschiftsanteils vor. Im Einzelfall kann man
nicht danach entscheiden, wie die Parteien das von
ihnen getatigte Geschidft juristisch einordnen; es
kommt allein darauf an, welchen Erfolg sie erzielen
wollten. Das aber wére in einem solchen Falle der
einer Abtretung des Geschéftsanteils,

2. Notarielle oder gerichiliche Beurkundung zur
Wirksamkeit

Wird der Geschéftsanteil auf den Treuhédnder
ubertragen, so muli die Formvorschrift des § 15
Abs., 3 GmbHG beachtet werden. Nach nahezu un-
bestrittener Ansicht ist es fiir die Anwendung des
§ 15 Abs, 3 gleichgiiltig, ob es sich um eine gewohn-
liche Abtretung oder um eine Abtretung zu treu-
hénderischen Zwecken handelt 1), In beiden Féillen
ist § 15 Abs. 3 seinem Sinn nach — Verhinderung
.spekulativer Geschdfte mit GmbH-Anteilen — an-
wendbar; die Abtretung bedarf daher der gericht-
lichen oder notariellen Beurkundung.

Dasselbe gilt fiir die Begriindung der Verpflich-
tung, einen Geschéftsanteil treuhénderisch zu iiber-
tragen. § 15 Abs. 4 S. 1 GmbHG findet Anwendung,
so daB auch hier gerichtliche oder notarielle Beur-
kundung erfolgen mub ),

3. Die Riickitbertragung der Anteile

Ist das Treuhandverhélinis beendet, wurde etwa
der Gldubiger befriedigt und bedarf deshalb keiner
Sicherheit mehr, so muB der Geschiftsanteil wieder
auf den Treugeber zuriickiibertragen werden. Auch
hierfiir ist gerichtliche oder notarielle Beurkundung
erforderlich *?), Die Pilicht zur Rickibertragung er-
gibt sich aus dem Treuhandvertrag. Nach herrschen-

10) RGZ 159, 272, 282; Schillin g in Hachenburg, Kommen-
tar zum GmbHG, 1, Band, 6, Aufl. 1956, Anh, I zu § 15 Anm,
10b; Heining, GmbH-Rdsch, 1954, 99: Lehmann, GmbH-
Rdsch. 1953, 143; Scholz, Kommentar zum GmbHG, 5. Aufl.
1964, § 15 Rn. 8; vgl. auch RGZ 127, 236 und RGZ 138, 106, 108,

1) Allgemeine Meinung; vgl. die in Fn, 10 angefliihrten
Autoren.

2) Baumbach-Hueck aa®, § 15 Anm. 1 C.
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der Lehre 1¥) und Rechtsprechung 1) ist ithre Begriin-
dung nicht formbediirftig, da sie sich ,kraft Geset-
zes" oder ,als mittelbare Folge des Verirags” er-
gebe.

Diese Begrindung erscheint nicht véllig stich-
haltig. Eine gesetzliche Regelung der treuhénde-
rischen Abtretung ist nicht vorhanden. In einzelnen
Fallen mag sich eine Pflicht zur Riickabtretung des
Geschéftsanteils aus § 667 BGB ergeben; es ist je-
doch nicht ersichtlich, daB dies in allen Fillen der
Treuhand so sein miiBte. Haufig wird nicht eine
gesetzliche Bestimmung, sondern allein der vertrag-
liche Wille der Beteiligten die rechtliche Grundlage
fir die Riicklibertragung sein. Auch der Hinweis
darauf, die Pflicht zur Riickabtretung sei nur mittel-
bare Folge des Vertrags, gibt zu Bedenken AnlaB,
Bezwedkt etwa eine Formvorschrift den Schutz der
Beteiligten vor Ubereilung, so ist sie erst recht dann
anzuwenden, wenn die ,gefdhrliche” Pflicht sich
nur als mittelbare Folge ergibt. Die Gefahr, sich
uniiberlegt zu binden, ist hier doppelt groB, da sich
die Beteiligten der nur mittelbaren Auswirkungen
ihrer Erklarungen oft nicht in vollem MaBe bewuBt
sind.

Dennoch mufl der herrschenden Meinung im Er-
gebnis zugestimmt werden, Threm Wortlaut nach
erfaBt die Formvorschrift des § 15 Abs. 4 GmbHG
in der Tat nur Vertrdge, deren Hauptinhalt die Ver-
pflichtung zur Abtretung ist. Vertrdge, die nur mit-
telbar eine solche Pflicht zur Folge haben, werden
nicht bertihrt. Auch der Sinn und Zweck des § 15
Abs. 4 GmbHG fordert jedoch keine Ausdehnung auf
diese Fédlle, da er nicht die Beteiligien vor Uber-
eilung schiitzen, sondern ein allzu freies Zirkulieren
der Geschiftsanteile, insbes, zu spekulativen Zwek-
ken, verhindern will. Diese Gefahr besteht nicht,
wenn nach Beendigung einer Treuhand der Ge-
schaftsanteil auf den Treugeber ibertragen werden
soll,

4. Beriicksichtigung eines Genehmigungsvorbehalts

Sieht die Satzung gemdB § 15 Abs. 5 GmbHG die
Genehmigung der Gesellschaft zur Abtretung des
Geschélftsanteils vor, so mufl die Gesellschaft auch
der nur treuhénderischen Ubertragung zustimmen %),
Da der Treuhédnder alle Rechte des bisherigen Ge-
sellschafters ausiibt, haben die Mitgesellschafter
dasselbe Interesse, unerwiinschte Personen von der
Gesellschaft fernzuhalten,

Auch die Riickabtretung nach beendetem Treu-
handverhdltnis unterliegt der Genehmigung durch
die Gesellschaft %), Es geht nicht an, in der Geneh-
migung zur treuhdnderischen Abiretung gleichzeitig
die Zustimmung der Riickiibertragung zu sehen, Ein-
mal steht nicht mit absoluter Sicherheit fest, ob und

) Baumbach-Hueck aa0, § 15 Anm. 1 C; Schil-
ling aa0, § 15 Anm, 165, Anh. I zu § 15 Anm, 10a; Heining,
CmbH-Rdsch, 1954, 100; Reinhardt-Erlinghagen,
JuS 1962, 46.

1%3) BGHZ 19, 69, 70 = GmbH-Rdsch. 1956, 44.

15) RGZ 159, 272, 282; BGH, GmbH-Rdsch, 1965, 155; Schil-
ling aaQ, § 15 Anum, 51 a; Heining, GmbH-Rdsch, 1854, 99,

1%) BGH, GmbH-Rdsch. 1965, 155; Schilling aa0, § 15
Anm. 51a; Hachenburg, JW 1931, 2967, aA Heining,
GmbH-Rdsch, 1954, 99,
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wann die Riickabiretung erfolgen wird. Zum anderen
konnen in der Person des bisherigen Gesellschafters
Griinde eintreten, die es ratsam erscheinen lassen,
ihn von der Gesellschaft fernzuhalten, Das wire
nicht moglich, kénnte die Riickabtretung ohne Ge-
nehmigung erfolgen.

Der Gesellschaft steht es jedoch frei, bereits im
Augenblick der Abtretung auch die Riidstibertragung
zZu genehmigen. Wird die Zustimmung auf Antrag
des Treugebers erteilt, so ist ein dahingehender
Wille sogar im Zweifel anzunehmen 17). Der Kritik
Gottschlings'®), wonach der Treugeber hin-
sichtlich der Riickabtretung gar keinen Antrag stel-
len kénne, kann nicht gefolgt werden. Zur Erteilung
der Genehmigung ist tiberhaupt kein Antrag erfor-
derlich, die Gesellschaft kann auch von sich aus
tatig werden, Daher kann es nicht darauf ankom-
men, ob der Treugeber im Zeitpunkt der Riidk-
abtretung noch antragsbefugt ist oder nicht.

III. Die Rechisstellung des Treuhiinders

1. Rechte und Pflichten gegeniiber der Gesellschaft

Dem Treuhédnder sichen simtliche Rechie eines
Gesellschafters zu; gleichzeitis ist er mit allen
Pflichten belastet, die mit der Gesellsdlaftersteliung
verbunden sind 19),

Der Treuhédnder, nicht mehr der Treugeber, nimmt
an den Gesellschafterversammlungen teil, Thm steht
das Stimmrecht zu29), er kann einen BeschluB vor
Gericht anfechten®!), Ist der Treugeber nach § 47
Abs, 4 GmbHG vom Stimmrecht ausgeschlossen, so
kann freilich auch der Treuhdnder nicht mitstimmen,
Dies wiirde zu einer glatten Umgehung des & 47
Abs. 4 GmbHG fithren und gegen den Grundsatz
verstoBen, daB der Treuhidnder nicht mehr Rechte
als der Treugeber haben kann ). Die Gewinnanteile
werden an den Treuhédnder ausbezahlt.

Auf der anderen Seite haftet der Treuhénder fiir
alle mit der Mitgliedschaft verbundenen Pflichten.
Sind die Geschéftsanteile noch nicht voll einbezahlt,
muB er nach § 19 GmbHG die riickstdndigen Ein-
lagen erbringen; werden Nachschiisse beschlossen,
treffen ihn die sich daraus ergebenden Pflichten
ebenso wie er Schuldner der Nebenleistungspflich-
ten nach § 3 Abs, 2 GmbHG ird,

2. Verantwortung gegeniiber dem Treugeber

Besonderheiten gelten nur im Verhiltnis zZum
Treugeber. Durch die Treuhandabrede ist der Treu-
hdnder diesem gegeniiber verpflichtet, von seinen
Rechten nur im Rahmen des treuhéanderischen

1) BGH, GmbH-Rdsch, 1965, 155,

%) GmbH-Rdsch. 1965, 156.

19) RG, JW 1934, 2906; RQZ 138, 106, 108; BGH, GmbH-Rdsch,
1962, 117; Baumbach-Hueck aa0, § 15Anm. 1C; Schil-
ling aaQ, Anh, I zu § 15 Anm. 10a; Heining, GmbH-
Rdsch, 1954, 99; Lehmann, GmbH-Rdsch, 1953, 143; aA fiir
die Pflichten Bing, JW 1931, 796; Goldschmidt, Jw
1933, 100 und in einem Sonderfall RGZ, 131, 146, 148,

20) RG, JW 1934, 2907,

21) BGH, GmhH-Rdsch. 19862, 117,

%) RG, JW 1935, 3303 filr die AG; Baumbach-Hueck
aal, § 47 Anm. 3 A.

Déubler, Treuhéinderische Abtretung des Geschéftsanteils.

245

Zwecks Gebrauch zu machen ), Dabei ist zu unter-
scheiden:

Bei der fremdniitzigen Treuhand ist der Treuhin-
der verpflichtet, sich ganz nach den Interessen des
Treugebers zu orientieren, Er ist daher gehalten,
seine Weisungen hinsichtlich der Stimmabgabe in
der Gesellschafterversammlung zu befolgen. Han-
delt er einer Weisung oder den Interessen des Treu-
gebers zuwider, so macht er sich schadensersatz-
pflichtig ), Den ihm ausbezahlten Gewinn wird er
idR dem Treugeber abzufiihren haben, soweit nicht
— insbes. im Hinblick auf eine Vergiitung fiir seine
Tatigkeit — Abweichendes bestimmt wurde.

Bei der eigenniitzigen Treuhand steht der Treu-
hinder erheblich freier: Er kann bei seinem Ver-
halten innerhalb und auBerhalb der Gesellschafter-
versammlung auch seine eigenen Belange wahrneh-
men. Sein Sicherungsinteresse geht den Interessen
des Treugebers vor. Soweit es jedoch nicht beriihrt
wird — etwa bei der Wahl des Geschaftsfiihrers —
hat er auf die Ansichten des Treugebers gebiithrend
Riicksicht zu nehmen. UnterldBt er dies, so kann er
sich auch hier schadensersatzpflichtic machen. Die
Frage der Abfiihrung des Gewinns richtet sich nach
der Vereinbarung der Parteien.

3. VerduBerung des Anteils durch den Treuhinder

Als Gesellschafter mit allen Rechten und Pflichten
kann der Treuhénder den Geschiftsanteil an einen
Dritten verdubBern, Dieser erwirbt vom Berechtigten,
nicht etwa vom Nichtberechtigten. Er wird daher
auch dann Gesellschafter, wenn der Treuhédnder
durch die VerauBerung seine dem Treugeber gegen-
iber bestehenden Pflichten verletzt hatte %), Der
Treugeber kann gegen den Dritten nur vorgehen,
wenn dieser mit dem Treuhdnder in sittenwidriger
Weise, insbes, durch Verleiten zum Vertragsbruch,
zusammengewirkt (§ 826 BGB) oder wenn er sich
einer Beihilfe zur Untreue (§ 823 Abs, 2 BGB iVm.
§ 266 StGB) schuldig gemacht hat. Eine entspre-
chende Anwendung der Grundsitze tiber den MiB-
brauch der Vertretungsmacht ) wird von Palandt-
Hoche?) erwogen, hat aber bisher in der Litera-
tur noch keine weiteren Anhénger gefunden. Der
Treugeber ist daher idR auf einen Ersatzanspruch
gegen den Treuhdnder beschrankt.

Durch eine geeignete Satzungsbestim-
mung kann ein derartiger MiBbrauch treu-
hénderischer Befugnisse vermieden werden. Die
einfachste Lésung besteht darin, gemé&B § 15 Abs. 5
GmbHG die VerduBerung des Geschiftsanteils von
einer Genehmigung der Gesellschaft abhédngig zu
machen. Weiter kdme in Betracht, die Pflicht des
Treuhénders, den Geschiftsanteil nach Beendigung
des Treuhandverhéltnisses wieder zuriickzuiibertra-

%) Vgl.Baumbach-Hueck aad, § 15 Anm. 1 C,

) Lehmann, GmbH-Rdsch, 1953, 143.

25 RGZ 95, 244, 246; 99, 142, 143; 153, 368, 369; Ennec-
cerus-Nipperdey aaO, § 148 II la; Palandt-
Hoche, Kommentar zum BGB, 25, Aufl. 1966, Einf. vor § 929
Anm, ? B a; Staudinger-Coing, Finl. vor §§ 104 ff.
Rn, 60 d.

28) S, dazu Ddubler, GmbH-Rdsch, 1964, 225.

) aaO, Einf, vor § 929 Anm. 7 B a,
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gen, durch Aufnahme in die Satzung zum Bestand-
teil der Mitgliedschaft zu machen, gewissermaBen
zu verdinglichen, Rechtsgrundlage hierfir ware § 3
Abs. 2 GmbHG %), Dadurch kann zwar die Abitre-
tung nicht verhindert werden; wohl aber kann der
Treugeber nach Kindigung des Treuhandverhdlt-
nisses den Geschéftsanteil auch von dem Dritten
herausverlangen, so daB seine Rechte im Ergebnis
nicht beeintrachtigt sind.

IV. Die Rechisstellung des Treugebers

1. Anspruch auf Riickiibertragung oder Anwart-
schaftsrecht?

Der Treugeber ist nicht mehr Gesellschafter, Nur
kraft besonderer Vereinbarung kénnen ihm einzelne
Rechte, wie etwa das Gewinnrecht, vom Treuhénder
liberlassen werden, Bei der fremdniitzigen und in
gewissem Umfang auch bei der eigenniitzigen Treu-
hand kann er auf das Verhalten des Treuhédnders
Einfluf nehmen ), Im {ibrigen beschrinkt sich
seine Rechisstellung grundsétzlich auf den schuld-
rechtlichen Anspruch, nach Beendigung des Treu-
handverhéltnisses die Abtretung des Geschifts-
anteils verlangen zu konnen %),

Beider Sicherungsibereignung beweg-
licher Sachen ist anerkannt, die Ubereignung kénne
in der Weise erfolgen, daB nach Erfiillung der ge-
sicherten Forderung die Sache automatisch wieder
an den Sicherungsgeber zuriickfalle, Das Eigentum
des Sicherungsnehmers (= Treuhdnders) ist dabei
auflosend bedingt. Das hat zur Folge, daf dem
Sicherungsgeber (= Treugeber) bereits vor Beendi-
gung des Treuhandverhiltnisses ein Anwartschafts-
recht zusteht, das er wie das Vollrecht iibertragen
kann und das der Pfdndung unterliegt 31),

Fraglich ist, ob auch der Geschiftsanteil auflésend
bedingt tibertragen werden kann. Von Schilling
wird dies mit der Begriindung abgelehnt, die Ab-
tretung sei als Austritt des verduBernden und Bei-
tritt des erwerbenden Gesellschafters personenrecht-
licher Natur und bedingungsfeindlich ), Auch
Scholzscheint im Ergebnis dem zuzuneigen, ohne
freilich eine néhere Begriindung zu geben #). Dem-
gegeniiber vertrat das RG in einer allerdings élte-
ren Entscheidung #) die Auffassung, gegen die be-
dingte Ubertragung eines Geschiftsanteils bestiin-
den keine Bedenken.

Die Meinung von Schilling vermag nicht zu iiber-
zeugen, Schon ihr Ausgangspunkt gibt zu Zweifeln
AnlaB. Der Geschiftsanteil ist wie die GmbH selbst
nicht personenrechtlicher Natur. Mit der herrschen-
den Meinung ist er vielmehr als vorwiegend ver-

%) S, Déubler, Die Vererbung des Geschiftsanteils bei der
GmbH, 72 ff,

28 Dazu oben III 2.

W Baumbach-Hueck aaO, § 15 Anm, 1 C; Schil-
ling 2a0, § 15 Anm. 68, Anh. I zu § 15 Anm, 10a; Scholz
aa0, § 15 Rn. 18.

) Baur, Lehtbuch des Sachenrechts, 2. Aufl, 1963, § 57
VIII; Wolff-Raiser, Lehrbuch des Sachenrechts, 10, Bearb.
1957, § 180 II 2,

#2) aa0, § 15 Anm. 68.

33) § 15 Rn. 18, 32; éhnlich Baumbach-Hueck aa0, § 15
Anm,. 1 C,

3 RGZ 79, 182, 186,
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mogensrechtlich zu qualifizieren 3%), Auda wenn er
jedoch als personenrechtliches Rechtsverhdltnis an-
zusehen wdre, stiinde dies einer bedingten Ubertra-
gung nicht im Wege. So hat etwa der BGH bei der
gewil} stark personenrechtlichen oHG eine aufschie-
bend bedingte Ubertragung der Mitgliedschaft an-
erkannt *%), Dazu kommt, daB im Falle der GmbH
auch das Interesse der Gesellschaft durch eine be-
dingte Ubertragung nicht beeintrachtigt wird. Die
Gesellschaft ist dadurch geschiitzt, daB nach § 16
Abs. 1 GmbHG ihr gegeniiber der Treuhénder so
lange als Gesellschafter gilt, bis sich der Treugeber
wieder bei ihr anmeldet. Diese Anmeldung hat —
ebenso wie der Eintritt der Bedingung (§§ 158
Abs. 2, 159 BGB) — keine Riidkwirkung. Fiir die
Gesellschaft ist daher die Situation die gleiche wie
bei einer gewdhnlichen Abtretung — ihre Interessen
werden nicht verletzt. Da nicht ersichtlich ist, daB
Belange dritter Personen nachteilig beriihrt werden,
bestehen keine Bedenken, eine auflésend bedingte
Ubertragung des Geschéftsanteils als zuldssig anzu-
sehen. Dem Treugeber steht in diesem Fall ein iiber-
tragbares Anwartschaftsrecht zu,

2. Uberiragung der Rechte auf einen Dritten

Will der Treugeber seine Rechte auf einen Drit-
ten tibertragen, so mubB unterschieden werden:

Hat er lediglich einen obligatorischen Anspruch
auf Ridklibertragung, so kann er diesen formlos
einem Dritten abtreten?®’). Dies ist deshalb unbe-
denklich, weil eine derartige Abtretung kaum je
spekulativen Zwecken dienen wird, denen die Form-
vorschrift des § 15 GmbHG entgegenwirken will %),
Sieht die Satzung die Genehmigung der Gesellschaft
zur Abtretung des Geschéftsanteils vor, so ist auch
die Abtretung der Treugeberrechte zustimmungs-
bediirftig #¥). Andernfalls kénnten unerwiinschte Per-
sonen EinfluB auf die Gesellschaft gewinnen, da der
jeweilige Treugeber das Verhalten des Treuhénders
beeinflussen kann,

Hat der Treugeber ein Anwartschaftsrecht, so
kann er dieses nur in der Form des § 15 Abs. 3
GmbHG auf einen Dritten iibertragen 4%). Das ergibt
sich aus dem allgemeinen Grundsatz, wonach auf
das Anwartschaftsrecht im Rahmen des Moglichen
die Regeln iiber das Vollrecht Anwendung finden
miissen #). Sieht die Satzung fiir die Ubertragung
des Geschiftsanteils die Genehmigung der Gesell-
schaft vor, so ist sie auch fiir eine Abtretung des
Anwartschaftsrechts erforderlich.

%) Schefer, GmbH-Rdsch. 1961, 81; Scholz aa0, § 14
Rn. 2. Vgl. auch D&ubler, Die Vererbung des Geschifls-
anteils bei der GmbH, 6 mwN,

3} BGH, NJW 1959, 1433 fiir den Fall einer aufschiebend auf
den Tod des Gesellschafters bedingten Uberiragung auf den
Nachfolger,

$7) BGHZ 19, 69, 71 = GmbH-Rdsch. 1956, 44; Baumbach -
Hueck aaO, § 15 Anm,. 4 C; Scholz aa0, § 15 Rn. 8.

38} Vgl. BGH aaO (Fn. 37), wo gegen die hM, die die Uber-
tragung aller schuldrechtlichen Anspriiche auf Ubertragung des
Geschiftsanteils chne Wahrung einer Form zuliBt, Bedenken er-
hoben werden. Im Ergebnis bleibt die Richtigkeit der hM
jedoch dahingestellt,

30) RGZ 159, 272, 282; Schillin g aa0, § 15 Anm, 51 a,

“0) Vgl, die entsprechende Frage nach der Anwendung des
§ 925 BGB beim Anwartschaftsrecht auf Erwerb des Bigentums
an einem Grundstiick Baur, § 19 B I 2 ¢ bh; Wolff-
Raiser aaD, § 61 IL

4) BGHZ 20, 88ff.; Baur aa0, § 59 V 2; Reinicke,
MDR 1959, 613, 614; Wolff-Raiser aaO, § 2 11 3 b.
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V. Der treuhiinderisch iibertragene Geschiftsanteil
in der Zwangsvellsireckung und im Konkurs

1. Die Zwangsvollstreckung

a) Piindung beim Treuhdnder

Wird der Geschéftsanteil von Gldubigern
des Treuhédnders gepfindet, so kann der
Treugeber die Drittwiderspruchsklage
nach § 771 ZPO erheben. Einmal begriindet man das
damit, daB treuhanderische Rechtsgeschéifte zu kei-
nem endgiiltigen Vermdgenzuwachs fiic den Emp-
finger fithren sollen4?), Dies wirkt sich auch den
Glaubigern des Treuhdnders gegeniiber aus, die
nicht mehr Rechte haben kdénnen als ihr Schuldner,
der Treuhénder. Ist diesem aber eine endgiiltige
Verwertung des Geschaftsanteils verwehrt, so mufl
das gleiche auch fiir die Gléubiger gelten. Zum
andern weist man darauf hin, der Treugeber sei
swirtschaftlich” noch Eigentiimer, wdhrend dem
Treuhdnder ,wirtschafilich” hochstens ein Pfand-
recht zukomme. Die weit iiberwiegende Meinung in
Rechtsprechung und Literatur bejaht daher die An-
wendung des § 771 ZPO %), ohne im Ergebnis einen
Unterschied zwischen eigenniitziger und fremdniit-
ziger Treuhand zu machen. Letztlich lauft dies frei-
lich darauf hinaus, dem Treuhdnder eine Art Eigen-
tum minderen Ranges zu gewdhren, was zwar nicht
dem Gesetzeswortlaut, wohl aber dem Sinn und
Zwedk treuhénderischer Rechtsgeschifte entspricht.

b) Pilindung beim Treugeber

Wird umgekehrt der Geschéftsanteil von den
Gldubigern des Treugebers gepfdndet,
so muB man unterscheiden:

Bei der fremdniitzigen Treuhand stehen dem
Treuhédnder keinerlei Rechte zu4!), Dies liegt auf
der Hand, da er keine eigenen Interessen wahr-
nimmt und der Geschéftsanteil auch wirtschaftlich
vollig dem Treugeber zustehen soll.

Bei der ecigenniitzigen (Sicherungs-)Treuhand ist
die Rechtslage umstritten. Nach hM kann der Treu-
hdnder nach § 771 ZPO vorgehen *%), wihrend eine
Mindermeinung ihn auf das Recht auf vorzugsweise
Befriedigung nach § 805 ZPO verweisen will %),
Eine vermittelnde Haltung nehmen Reinhardt/
Erlinghagen ein?), die dann § 805 ZPO an-
wenden, wenn die Ubertragung lediglich zu Siche-
rungszwedken erfolgte, sonst aber mit der hM die

42) S0 schon RGZ 45, 80.

#3) RGZ 45, 80; 84, 214, 218; 91, 12, 14; 94, 305, 306; 153, 366,
369; BGH, NJW 1050, 1224; Palandt-Hoch e aaO, Einf. vor
§ 929 Anm. 7 B b; Schénke-Baur aaQ, § 40 II 1 b je-
weils mwiN,

44) BGHZ 11, 37, 42 = NJW 1954, 120; Palandt-Hoche
aa0, Einf. vor § 929 Anm. 7 B c aa; Schénke-Baur aa0O,
§40I11 b; Stein-Jonas-Schénke-Pohle aa, § 771
Anm. II 1 a.

45) RGZ 124, 73; BGHZ 12, 232, 234, Enneccerus-Nip-
perdeyaaO, § 148 11 1 a; Es s er, Lehrbuch des Schuldrechts,
2, Aufl, 1960, § 15, 5; Palandt-Ho ¢ he aa0, Einf, vor § 929,
Anm. 7B cbb; Rosenberg, Lehrbuch des ZivilprozeBrechts,
9. Aufl, 1961, § 185 1II 2 b; Schénke-Baur aa0, § 40 II
1bbb;Staundinger-Berg, Sachenrecat, 1, Band, 11, Aufl,
1956, § 929 Rn. 40,

46 Lehmann, Lehrbuch des Allgemeinen Teils, 14. Aufl.
1963, § 34 I1 2 b; Stein-Jonas-Schénke-Pohle aa0,
§ 771 Anm, II 1 a; Westermann, Lehrbuch des Sachen-
rechts, 4. Aufl. 1960, § 43 IV 1.

47) JuS 1962, 45.
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Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO geben. Dies
erscheint sinnvoll, da bei reinem Sicherungszwedk
in ‘Wahrheit nur ein verschleiertes Pfandrecht vor-
liegt, das lediglich Rechte aus § 805 gewdhren
wiirde., Im wvorliegenden Falle fithrt diese Auffas-
sung zur Anwendung des § 771 ZPO. Die Siche-
rungsabtretung des Geschédftsanteils dient nicht nur
der Sicherung des Gldubigers, da hierfiir eine Ver-
pfandung ausreichen wiirde; sie will vielmehr dem
Glaubiger iiber die Rechte eines Pfandglaubigers
hinaus weitere Befugnisse verleihen, um ihm in ge-
wissem Umfang eine EinfluBnahme auf die Gesell-
schaft zu ermdglichen ),

2. Der Konkurs

a) Beim Treuhdnder

Fillt der Treuhédnder in Konkurs, so steht dem
Treugeber ein Aussonderungsrecht nach
§ 43 KO zu, da er wirtschaftlich noch als Eigentii-
mer anzusehen ist. Die gleichen Griinde, die bei der
Einzelzwangsvollstreckung zur Bejahung einer 'Wi-
derspruchsklage nach § 771 ZPO fiihrten, gelten hier
fiir die Begriindung eines Aussonderungsrechts.

b) Beim Treugeber

Fdllt der Treugeber in Konkurs, so ist auch hier
zu unterscheiden:

Bei der fremdniitzigen Treuhand stehen
dem Treuhdnder keinerlei Rechte zu. Der Konkurs-
verwalter kann daher den Geschaftsanteil zur Masse
ziehen,

Bei der eigenniitzigen Treuhand gewdhrt
die fast einmiitige hM ein Absonderungsrecht nach
§ 48 KO ), Diesg ist deshalb berechtigt, weil der
Treuhdnder nicht mehr als den Wert der gesicher-
ten Forderung endgiiltig fiir sich in Anspruch neh-
men kann, Dieser Zweck wird aber schon durch die
Absonderung erreicht,

VI. Der Umifang des Treuguts

Wie sich aus den obigen Ausfiihrungen ergibt,
unterliegt der treuhdnderisch abgetretene Geschafts-
anteil besonderen Regeln, die inshes. zu einer Ver-
starkung der Rechte des Treugebers in der Zwangs-
vollstreckung und im Konkurs fiihren. Deshalb ist
es wichtig zu wissen, ob auBer dem Geschaftsanteil
selbst auch noch andere Vermogensgegenstdnde
diesen Sonderregeln unterliegen, also zum Gegen-
stand der Treuhand, zum Treugut gehoren. Kann
etwa der Treugeber auch dann intervenieren, wenn
ein Gléubiger des Treuhdnders die gezogenen Ge-
winne pfandet? Kann er den Zugriff der Glaubiger
abwehren, wenn diese nach erfolgter Einziehung
des Geschéftsanteils sich des Entgelts beméchtigen
wollen? Kann man schlieBlich von einer Treuhand

48) Lehmann, GmbH-Rdsch. 1953, 143.

49) RGZ 124,73, 75; BGH,LM § 127 KO Nr, 1; Bohle-Stam-
schrider, Kommentar zur KO, 6. Aufl, 1961, § 43 Anm,. 9;
Ennecceruns-Nipperdey aa0O, § 148 II 1 a; Esser
aa0, § 15, 5; Jaeger-Lent aaO, § 48 Rn, 13; Mentzel-
Kuhn, Kommentar zur KO, 7 Aufl. 1962, § 40 Anm, 18;
Schinke-Baur ga0, § 51 C II 3b bb; Staundinger-
Berg aaO, § 929 Rn. 40.
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auch dann sprechen, wenn der bisherige Gesell-
schafter mit einem Dritten vereinbart, von jetzt ab
den Geschdftsanteil nur noch als dessen Treuhédnder
innehaben zu wollen?

Nach Ansicht des RG gehort zum Treugut nur
das, was unmittelbar aus dem Vermoégen des Treu-
gebers in das des Treuhdnders gekommen ist?9),
Nur der Geschéftsanteil selbst, nicht jedoch die Ge-
winne oder das Einziehungsentgelt wiirden daher
den besonderen Regeln iiber die Treuhand unter-
liegen. Erst recht wiirde keine Treuhand angenom-
men, wenn der bisherige Rechtsinhaber sein Recht
lediglich in ein treuhédnderisches verwandelt. Ein
Teil der Lehre ist der Meinung des RG gefolgt *1).

Das Unbefriedigende dieses Zustands liegt auf der
Hand. Der BGH hat deshalb Ausnahmen zugelassen,
ohne freilich mit der Auffassung des RG im Grund-
sdtzlichen zu brechen, So hat er etwa Einzahlungen
auf ein Anderkonto auch dann als Treugut behan-
delt, wenn sie nicht vom Treugeber stammten 52),
Spédter hat er dies auch im Fall eines gewdhnlichen
Kontos getan, sofern dort ausschlieBlich Einzahlun-
gen zu treuhdnderischen Zwecken erfolgten ®3), Die
Lehre kritisiert die Theorie des RG von der Un-
mittelbarkeit in steigendem MaBe ),

Diese vermag in der Tat auch nicht zu iiberzeu-
gen. Entgegen der Auffassung des RG entsteht
keine Gldubigerbenachteiligung, wenn das Einzie-
hungsentgelt oder die Gewinne zum Treugul ge-
rechnet werden, Dadurch wird nur eine unverdiente
Besserstellung der Glaubiger verhindert, die in der
wirtschaftlich nicht gerechtfertigten Erweiterung der
Zugriffsmoglichkeiten besteht. Auch die Rechtssicher-
heit ist nicht beriihrt, Die vom RG beschworene Ge-
fahr, daB die Treuhand ,ins Unbestimmte zerfliefe”,
droht nicht, wenn in Anlehnung an § 818 Abs. 1 BGB
auch die gezogenen Nutzungen und das als Ersatz fiir
die Entziehung des Geschiftsanteils Erlangte zum
Treugut gerechnet werden.

Anders mag man entscheiden, wenn der Geschéfis-
anteil selbst nicht aus dem Vermégen des Treu-
gebers stammt. Konnte durch bloBe Einigung mit
einem Dritten Volleigentum in treuhdnderisches
Eigentum verwandelt werden, so daB der betr. Ge-
genstand wegen des Interventionsrechts des Dritten
dem Zugriff der Gléubiger entzogen wire, so be-
stiinde in der Tat die Gefahr der Gldubigerbenach-
teiligung. Wegen der fehlenden Offenkundigkeit
der Rechtsverhédltnisse kann im Einzelfall auch die
Rechtssicherheit in Mitleidenschaft gezogen sein.
Hier dirfte die Auffassung des RG Berechtigung
haben.

) RGZ 84, 214, 217; 91, 12, 16; 92, 341, 342; 94, 305,
307; 127, 341, 344; 133, 84, 87; 153, 366, 370.

i) Jaeger-Lent aa0, § 43 Rn. 41; Kriiger-Nie-
land in RGR-Kommentar zum BGB, 11. Auil. 1959, § 164
Anm, 14; Lehmann aaO, § 34 II 2b; Stein-Jonas-
Schénke-Pohle aaO, § 771 Anm. II 1 a (Fn. 34).

52) BGH, NJW 1954, 190 = JZ 1954, 438,

53) BGH, DB 1950, 620,

5) Siebert aaC, (Fn, 2), 184 if.; Schless, Mittelbare Stell-
vertretung und Treuhandschaft, 1931, 47 ff., aus der neueren
Literatur s. Enneccerus-Nipperdey aaO, § 148 11 1 a;
Palandt-Hoche aaO, Einf, vor § 929 Anm, 7 E; Rein-
hardt-Erlinghagen, JuS 1962, 47; Staudinger-
Coing aaO, Einl. vor § 104 Rn. 60d; wohl auch Scholz
aa0, 4./5. Aufl., Nachtrag 1964, Rn. 37,
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VII. Zusammenfassung

Die treuhdnderische Abtretung bedarf, ebenso wie
das ihr zugrunde liegende Verpflichtungsgeschaft,
der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung. Die
Wahrung dieser Form ist jedoch nicht erforderlich
fiir die Begriindung der Pilicht zur Riickabtretung.

Der Treuhéinder ist Gesellschafter mit allen Rech-
ten und Pflichten. Je nach der Ausgestaltung des
Treuhandverhdltnisses im einzelnen hat er auf die
Interessen des Treugebers gebithrende Riicksicht zu
nehmen. Er kann den Geschédftsanteil jederzeit an
einen Dritten verduBern, was in der Regel nur eine
Schadensersatzpflicht dem Treugeber gegeniiber zur
Folge haben kann. Durch entsprechende Satzungs-
klauseln kénnen treuwidrige VerduBerungen ver-
hindert werden.

Der Treugeber hat entweder einen obligatorischen
Anspruch auf Riickiibertragung des Geschiftsanteils
nach Beendigung des Treuhandverhélinisses oder
ein dingliches Anwartschaftsrecht. Beides kann auf
Dritte tibertragen werden; die Ubertragung bedarf
jedoch bei entsprechender Satzungsklausel der Ge-
nehmigung der Gesellschaft,

Wird der Geschidftsanteil von Glaubigern des
Treuhdnders gepfdndet, so kann der Treugeber nach
§ 771 ZPO intervenieren. Im Konkurs des Treuhdn-
ders steht ihm ein Aussonderungsrecht zu, Wird
der Geschiftsanteil von Gldubigern des Treugebers
gepfindet, so kann nur der im eigenen Interesse
tdatige Treuhdnder die Interventionsklage erheben.
Im Konkurs des Treugebers steht lediglich ihm ein
Absonderungsrecht zu.

Zum Treugut gehort nicht nur der Geschéftsanteil,
sondern auch der gezogene Gewinn und ein etwai-
ges Einziehungsentgelt, Voraussetzung ist jedoch,
daB der Geschéftsanteil aus dem Vermégen des
Treugebers stammt.
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