Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: nein
BGHR: ja

GmbHG §§ 29, 30

Fir die Frage, ob bei einer verdeckten Gewinnausschiittung im
Rahmen eines Austauschvertrages die Leistung einer von dem
beglingstigten Gesellschafter beherrschten GmbH zufliefen wir-
de, ist auf den Gesellschafterbestand im Zeitpunkt der Inan-
spruchnahme der GmbH aus dem Vertrag und nicht auf dessen
Abschluf abzustellen.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
liche Verhandlung vom 26. Juni 1995 durch den Vorsit-

zenden Richter Prof. Boujong und die Richter

Dr.
Dr.

fur

W

i

Hesselberger, Dr. Henze, Prof. Dr. Greger und
Boetticher

Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin und die An-
schluprevision der Beklagten wird das Urteil
des 21. Zivilsenats des Kammergerichts vom
12. April 1994 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zurlckverwiesen.
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Tatbestand:

Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten fiur Planungslei-
stungen im Zusammenhang mit drei Bauvorhaben einen aus ihrer
Sicht noch offenen Betrag von 830.358,52 DM.

Gesellschafter der Klagerin waren bis 25. Oktober 1991
Dr. AGMEEN . Dr. R@P und Dipl.-Ing. KNP zu je 1/3. Im
Oktober 1991 Ubertrugen Dr. ANMNEEM und Dr. R@P ihre Gesell-
schaftsanteile auf Dipl.-Ing. K@l Dieser und Dr. Rilllly
waren bis zum 2. Oktober 1992 Geschaftsfihrer der Klagerin;
ab diesem Zeitpunkt Ubt Dipl.-Ing. KellllP dieses Amt allein
aus. Gesellschafter der Beklagten waren je zur Halfte
Dr. Al und Dr. R@P die gleichzeitig deren je allein-
vertretungsberechtigter Geschdftsflhrer waren. Beide waren
auferdem je zur Ha&lfte Gesellschafter weiterer Unternehmen,
die - wie die Beklagte - zu einer gemeinsamen Gruppe gehdr-
ten.

Das Landgericht hat durch Zwischen- und Teilurteil
Dr. AQJP als Streithelfer der Beklagten zugelassen und die
Klage abgewiesen. Uber die auf Zahlung von 22.899,66 DM ge-
richtete Widerklage ist noch nicht entschieden. Auf die Be-
rufung der Klagerin hat das Kammergericht die Beklagte ver-—
urteilt, an die Kldgerin 301.824,64 DM zu zahlen, und das
weitergehende Rechtsmittel zurlckgewiesen. Mit der Revision
erstrebt die Kldgerin die Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung weiterer 470.391,63 DM. Die Beklagte und ihr Streit-
helfer wollen mit ihrer AnschluPrevision die vollstandige
Abweisung der Klage erreichen.



Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Kla&gerin und die gemdP § 556 ZPO 2zulé&s-
sige Anschluprevision der Beklagten fihren zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurlckverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat beziglich der Bauobjekte
Vel und Ko StraPe ausgefihrt, die entsprechenden
Vertrdge seien nichtig, weil sie auf eine "verdeckte Gewinn-
ausschittung" gerichtet seien. Eine Vergltung fir das Bau-
vorhaben FUJdIENNENES konne die Kldgerin nicht verlangen,
weil die Auszahlung gegen § 30 Abs. 1 GmbHG verstofe. Die
Klagerin misse sich dies jeweils entgegenhalten, weil die
beiden Gesellschafter der Beklagten, Dr. AN und
Dr. R@k, zur Zeit des Abschlusses der drei Vertrége zu je-
weils 1/3 an der KlAgerin betelligt gewesen seien. Die hier-
gegen gerichteten Angriffe der Revision haben Erfolg.

1. Eine nach den Grundsatzen der §§ 30 f£f. GmbHG zu be-
handelnde "verdeckte Gewinnausschuttung" liegt in jeder au-
Berhalb der férmlichen Gewinnverwendung vorgenommenen Lei-
stung der Gesellschaft aus ihrem Vermdégen an einen ihrer Ge-
sellschafter, der keine gleichwertige Gegenleistung gegen-
Ubersteht. Ob im Einzelfall ein normales Austauschgeschaft
oder eine verdeckte Ausschittung von Gesellschaftsvermdgen
vorliegt, richtet sich danach, ob ein gewissenhaft nach
kaufménnischen Grundsdtzen handelnder Geschdftsfihrer das
Gesch&ft unter sonst gleichen Umstdnden zu den gleichen Be-
dingungen auch mit einem Nichtgesellschafter abgeschlossen
hatte, ob die Leistung also durch betriebliche Griinde ge-



rechtfertigt war. Dieser BewertungsmaPstab, der einen gewis-
sen unternehmerischen Handlungsspielraum anerkennt, schlieft
die Berucksichtigung subjektiver Erwdgungen der Geschafts-
fihrer, die Leilstung und Gegenleistung unzutreffenderweise
fir ausgeglichen halten, aus (vgl. Sen.Urt. v. 1. Dezember
1986 - ITI ZR 306/85, ZIP 1987, 575, 576 = LM GmbHG § 30

Nr. 22; v. 14, Oktober 1985 - II ZR 276/84, ZIP 1986, 456,
458; Baumbach/Hueck, GmbHG 15. Aufl. § 29 Rdn. 70).

Grundsétzlich fuhrt eine verdeckte Ausschittung dazu,
daf der Gesellschafter, dem ungerechtfertigt finanzielle
Vorteile zugeflossen sind, RUckzahlungs- oder Schadenser-
satzansprlichen ausgesetzt ist (vgl. allg. hierzu Lutter/
Hommelhoff, GmbHG 13. Aufl. § 29 Rdn. 53; Scholz/Emmerich,
GmbHG 8. Aufl. § 29 Rdn. 184; Schulze-Osterloh, FS Stimpel
S. 487 ff., 489 f.; Hager, ZGR 1989, 71 ff., 83 ff.; Tries,
Verdeckte Gewinnausschittung im GmbH-Recht, 1991,

S. 199 ff.; Dbllerer, Verdeckte Gewinnausschlttung, 2. Aufl.
1990, s. 164 f£.). Anspruchsberechtigt ist sowohl die Gesell-
schaft (Nachw. b. Lutter/Hommelhoff und Scholz/Emmerich,
jew. aalO; vgl. noch Winter, ZHR 148, 579 ff., 580) als auch
- in Ausnahmefé&llen - der Ubervorteilte Gesellschafter

(BGHZ 65, 15, 18; Winter aaO, S. 580), wobei der Anspruch
stets auf Leistung an die Gesellschaft gerichtet ist

(BGHZ 65, 15, 21). Hat die Gesellschaft die Leistung, in der
eine verdeckte Ausschittung zu sehen ist, noch nicht er-
bracht, steht ihr ein Leistungsverweigerungsrecht zu (vgl.
Tries aaO, S. 199 ff., 201 f£f.; Scholz/Emmerich aa0O, § 29
Rdn. 184).



2. Diese Grundsatze hat das Berufungsgericht, das aus
anderen Grinden eine Nichtigkeit der Vertrdge vom 10. Juni
und 23. April 1991 angenommen hat, nicht verkannt. Seine An-
nahme, bei der Klégerin und der Beklagten handele es sich um
verbundene Unternehmen, erweist sich jedoch als unzutref-
fend.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats mup sich ein Drit-
ter in zwei Fallen die Auszahlungssperre des § 30
Abs. 1 GmbHG entgegenhalten lassen. Zunachst gilt dies fur
verdeckte Ausschittungen an nahe Familienangehdérige (vgl.
etwa Sen.Urt. v. 16. Dezember 1991 - II ZR 294/90, ZIP 1992,
242, 244). Ein solcher Fall liegt nicht vor. Um einer beson-
ders naheliegenden Mdglichkeit der Umgehung des § 30
Abs. 1 GmbHG entgegenzutreten, missen sich Dritte eine ver-—
deckte Ausschlittung auch dann unmittelbar zurechnen lassen,
wenn sie gesellschaftsrechtlich mit der ausschittenden Ge-
sellschaft verbunden sind. Dies gilt vor allem fur den Fall,
daB an eine Gesellschaft ausgezahlt wird, an der ein Gesell-
schafter der ausschlittenden Gesellschaft mafgeblich betei-
ligt ist (Sen.Urt. v. 14. Oktober 1985 - II ZR 276/84,
ZIP 1986, 456, 458; v. 22. Oktober 1990 - II ZR 238/89,
ZIP 1990, 1593, 1595). Hier ist stets (auch) der Dritte
Schuldner des RUckgewdhranspruches der ausschittenden Ge-
sellschaft (vgl. etwa Sen.Urt. v. 16. Dezember 1991
- II ZR 294/90, ZIP 1992, 242, 244). Soweit die Gesell-
schaft, die sich zur Ausschittung verpflichtet hat, die ihre
obliegende Leistung noch nicht erbracht hat, muf ihr deshalb
auch gegeniber dem Dritten ein Leistungsverweigerungsrecht
zustehen.



b) Bel der Beurteilung der Frage, ob es sich um verbun-
dene Unternehmen handelt, kann jedoch nicht auf die Vertei-
lung der Geschéftsanteile zu der Zeit abgestellt werden, zu
der die Verbindlichkeit begrundet wird, sondern in der Regel
nur auf den Zeitpunkt, 2zu dem die Gesellschaft tatsdchlich
in Anspruch genommen wird (vgl. Sen.Urt. v. 1. Dezember 1986
- IT ZR 306/85, NJW 1987, 1194, 1195 = WM 1987, 348, 349;
Scholz/Emmerich aaO, § 29 Rdn. 171; Ddéllerer aaoO,

S. 101 £.). Der mapgebende Grund fir die Inanspruchnahme ei-
nes einem Gesellschafter persdénlich oder gesellschaftsrecht-
lich nahestehenden Dritten ist es, eine ansonsten nahelie-
gende Méglichkeit der Umgehung von § 30 Abs. 1 GmbHG zu ver-
hindern. Diese Gefahr besteht nicht mehr, wenn kein Gesell-
schafter der ausschiittenden Gesellschaft zur Zeit der Erfil-
lung der Verbindlichkeit an der den Vermdgensvorteil empfan-
genden Gesellschaft beteiligt ist, da dann auch keine mit-
telbare "Auszahlung" an einen Gesellschafter vorliegt.

So liegt der Fall hier. Zwar waren Dr. RUER und
Dr. AWMEER zur Zeit des Abschlusses der drei Vertrage (zu-
letzt betreffend das Bauvorhaben Velden am 10. Juni 1991)
noch maBgeblich an der Klagerin beteiligt. Zum Zeitpunkt der
Rechnungslegung und damit der tatsdachlichen Inanspruchnahme
der Beklagten am 4. Marz 1992 (FOUNEENENS) . 11. Marz 1992
(Kol Strafe) und 12. Marz 1992 (Velllm) befanden sich
hingegen alle Gesché&ftsanteile der Klagerin in der Hand von
Dipl.-Ing. Kyllllle. nachdem Dr. R&E und Dr. ANy ihre An-
teile mit Wirkung zum 25. Oktober 1991 an diesen fUr jeweils
1l,-- DM verdauPert hatten. Es kann offenbleiben, wie der Fall
zu behandeln ware, wenn die VerduPBerung der Gesch&ftsanteile
gerade dazu dienen soll, Uber einen - durch die verdeckte



Ausschittung erhdhten - Verkaufserlds den ungerechtfertigten
Vermdbgensvorteil bei dem beglinstigten Gesellschafter der
ausschlttenden Gesellschaft zu realisieren. Hierfir ergeben
sich im vorliegenden Fall keine Anhaltspunkte.

Soweit die verdeckte Gewinnausschittung nicht gegen
§ 30 GmbHG verstdft, kann sie sich als gleichheitswidriger
Sondervorteil zugunsten einzelner Gesellschafter ohne Zu-
stimmung des Benachteiligten darstellen (Hachenburg/
Goerdeler/Miller, GmbHG 8. Aufl. § 29 Rdn. 130; Lutter/
Hommelhoff aaO, § 29 Rdn. 50 f.; Ulmer, Festschrift
"100 Jahre GmbHG", 1992, 363, 366). Auch insoweit ist fur
die Frage, ob die verdeckte Ausschittung einer mit dem be-
glinstigten Gesellschafter verbundenen GmbH zugute kommen
wurde, auf den Zeitpunkt der Inanspruchnahme der GmbH aus
dem Vertrag und nicht auf dessen Abschluf abzuheben. Hatte
die Beklagte unmittelbar nach ihrer Inanspruchnahme die ver-
traglich ausbedungene Gegenleistung erbracht, so hltte dar-
aus keiner ihrer Gesellschafter Uber die Klagerin einen mit-
telbaren Sondervorteil erlangt, da in diesem Zeitpunkt - wie

ausgefihrt - Dr. R und Dr. A nicht mehr an der Kl&-
gerin beteiligt waren.

3. Da es sich im mafgeblichen Zeitpunkt nicht um verbun-
dene Unternehmen handelte, scheidet hinsichtlich des Baupro-

jekts FUGN cbenfalls eine Anwendung der erdérterten
Regeln Uber verdeckte Gewinnausschittungen aus.

II. Neben den Grundsdtzen Uber die verdeckte Ausschit-
tung greifen zum Schutz der Gesellschaft vor ungerechtfer-
tigten Vermdgensverfigungen auch die Rechtsgrundsétze des



MiBbrauchs der Vertretungsmacht ein (vgl. Scholz/Emmerich
aa0, § 29 Rdn. 187; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht 2. Aufl.
S. 949, 220 ff.; Schulze-Osterloh, FS Stimpel, S. 487 ff.,
503; Hager, 2ZGR 1989, 71 ff., 98; Tries aaO, S. 77, 123 ff.,
138). Grundsétzlich bleibt hier das Vertragsverh&ltnis der
Gesellschaft mit dem Dritten von gesellschaftsinternen
Pflichtwidrigkeiten des Geschaftsfihrers unberihrt (vgl.
Lutter/Hommelhoff aa0O, § 29 Rdn. 52). Sinn der im Aufenver-
h&ltnis unbeschré&nkbaren Vertretungsmacht des Geschaftsfih-
rers ist es gerade, AuPenstehende von der Kontrolle zu ent-
lasten, ob die Vorgehensweise des Geschéftsflhrers mit den
Gesellschaftern abgestimmt ist (vgl. Sen.Urt. v. 5. Dezember
1983 - II ZR 56/82, NJW 1984, 1661, 1662). Die Grundséatze
uber den MiBbrauch der Vertretungsmacht greifen erst dann
ein, wenn der Vertragspartner der Gesellschaft weif oder
wenn es sich ihm aufdré&ngen muPte, dap der Geschaftsfihrer
die Grenzen Uberschreitet, die seiner Vertretungsbefugnis im
Innenverhdltnis zur Gesellschaft entzogen sind (Sen.Urt. v.
14. Marz 1988 - II ZR 211/87, WM 1988, 704, 706). Eine sol-
che Grenzlberschreitung kommt insbesondere dann in Betracht,
wenn die Vertragskonditionen beim Abschlup gegenseitiger
Vertrage flr die Gesellschaft grob nachteilig sind (vgl.
Tries aa0, S. 139) oder wenn die Bestimmung der Vergitung
weitgehend dem Vertragspartner der Gesellschaft Uberlassen
ist und eine effektive Kontrolle der Hbhe der Vergitung der
Gesellschaft nicht mdéglich ist (vgl. hierzu BGHZ 113, 315,
320).
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Ein der Klagerin zurechenbarer (BGHZ 109, 327, 330 f.)
Mipbrauch der Vertretungsmacht des Dr. Rack 1lapt sich den

bisherigen Ausflihrungen des Berufungsgerichts jedoch nicht
entnehmen.

1. Seine Feststellung, die vorgesehene Vergitung far die
Ausflhrung des Bauvorvertrages flir das Projekt Vel sei
weit Uberhdéht, begrindet es mit nicht tragfdhigen Erwagun-
gen. Schon seine Annahme, der weit Uberwiegende Teil der Ge-
samtleistung der Kl&gerin sei in den nach der HOAI zu be-
rechnenden Architektenleistungen zu sehen, 1l&Bt sich nur
schwer mit der unwidersprochen gebliebenen T&tigkeitsbe-
schreibung der Kléagerin in Einklang bringen. Danach oblagen
ihr im Vorfeld die Planungsleistungen, Wirtschaftlichkeits-
berechnungen und die Erarbeitung hieraus abzuleitender Pla-
nungsvoraussetzungen. Die Revision weist zutreffend darauf
hin, daP ohne diese Leistungen sich eine wirtschaftliche und
damit vermarktungsfahige Projektplanung nicht habe durchfih-
ren lassen, weshalb auch diese Vorleistungen der Kldgerin
notwendigerweise fir die Erstellung eines Gerneraliberneh-
merangebotes erforderlich gewesen seien.

2. Das Berufungsgericht hat sich auch nicht naher mit
der Frage befaft, welche Fremdkosten beili der Vergabe der Ar-
chitektenleistungen durch die Klégerin an Dritte entstanden
waren. In bezug auf die Posten "Wagnis, Gewinn und Betriebs-
kosten" hat die Klagerin unter Beweisantritt vorgetragen,
dap es sich bei der gewdhlten Regelung um eine den Bedurf-
nissen der Beteiligten angepaPfte Bestimmung handele, die
standig praktiziert worden sei und die M&églichkeit geschaf-
fen habe, dem jeweiligen Aufwand im gegenseitigen Einverneh-



men und auch der vorzunehmenden Vorfinanzierung durch die
Klagerin Rechnung zu tragen. Auferdem hat die Klagerin unter
Beweis gestellt, dap die vertraglich vereinbarten und abge-
rechneten Leistungen in einem angemessenen Verh&ltnis zur
beanspruchten Vergutung gestanden und damit einem vorzuneh-
menden Fremdvergleich standgehalten hé&tten.

3. Das Berufungsgericht hat schlieflich darauf abge-
stellt, daP der Kl&gerin eine Verglutung ohne Ricksicht dar-
auf habe zukommen sollen, ob sie das Nichtzustandekommen ei-
nes Generalunternehmervertrages zu vertreten habe oder
nicht. Dabei hat es verkannt, daf die Klagerin schon dann
keinen Anspruch auf eine Verglitung gehabt hdtte, wenn ein
Vertragsabschlup an der Mangelhaftigkeit ihrer Leistungen
gescheitert ware. Soweit die Fallkonstellation zum Tragen
gekommen ware, daP der Grundstlickseigentimer mit der Beklag-
ten innerhalb des vereinbarten Zeitraumes keinen Generalun-
ternehmervertrag abgeschlossen hétte, ist darauf hinzuwei-
sen, dap die Klégerin hierauf keinen EinfluP gehabt hé&tte.
Es kann ihr dann aber auch nicht zugemutet werden, in einem
solchen Fall ohne Vergltung tdtig zu werden.

4. Von Rechtsfehlern beeinfluft ist die Feststellung des
Berufungsgerichts, Dr. AN habe sein Einversténdnis zur
Erfidllung der streitigen Anspruiche nicht erteilt. Bei dem
Bauvorhaben Fliyllill® hat das Berufungsgericht ein solches
Einverstandnis zutreffend daraus abgeleitet, daP Dr. Adimmgy
die Vereinbarung vom 5. Februar 1992 unterzeichnet habe. Da-
bei hat es aber Ubersehen, dapf diese Vereinbarung auch das
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Vorhaben Velden betrifft, und es mit Ausnahme des Umstandes,
dap eine Anzahlung bisher nicht stattgefunden habe, dem Vor-
haben Flirstendamm gleichgestellt.,

5. Auf unzutreffenden Pré&missen beruht die weitere An-
nahme des Berufungsgerichts, Dr. R@@® habe bewupt zum Nach-
teil der Beklagten gehandelt. Es hat hierbei vorausgesetzt,
dapP der Beklagten kein "sicherer" Anspruch auf Erstattung
der an die Kl&gerin zu leistenden Zahlungen durch ihre Auf-
traggeberin zugestanden habe. Einen solchen Erstattungsan-
spruch hat die Klagerin jedoch in erster Instanz unter Be-
welsantritt vorgetragen und diesen Beweisantritt im Beru-
fungsverfahren wiederholt.

ITII. Nach alledem kann das Berufungsurteil hinsichtlich
der Klageabweisung keinen Bestand haben. Auch die Anschluf-
revision hat Erfolg, da nach den obigen Ausfihrungen nicht
feststeht, dap die Klagerin mangels wirksamen Vertrags-—
schlusses als Geschaftsfihrerin ohne Auftrag tadtig war. Da-
mit das Berufungsgericht die entsprechenden, noch fehlen-



den Feststellungen (ggfs. nach sachverstdndiger Beratung
Uber die Angemessenheit der Honoraransprliche) treffen kann,
ist die Sache an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Boujong Dr. Hesselberger Dr. Henze

Dr. Greger Dr. Boetticher
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