Nachschlagewerk: Ja
BGHZ : Ja

GmbHG §§ 30, 31; AktG 1965 §§ 89 Abs. 3, 115 Abs. 2

Erbringt eine GmbH auf Veranlassung ihres Gesellschafters
in Erfiilllung einer diesem gegeniiber bestehenden, aber ge-
méB § 30 GmbHG einredebehafteten Darlehensforderung dem
minderjihrigen Sohn des Gesellschafters eine Leistung,
so ist der Sohn in entsprechender Anwendung der §§ 89
Abs., 3, 115 Abs. 2 AktG, 31 Abs. 1 GmbHG zur Riickge-
widhr zumindest dann verpflichtet, wenn er oder sein ge-
setzlicher Vertreter den VerstoS gegen das Kapitalerhal-
tungsverbot gekannt hat oder hédtte kennen miissen.

BGH, Urt. v. 28. September 1981 -~ II ZR 223/80 - OLG Koblenz
LG Mainz
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22, Juni 1981 durch den
Vizeprésidenten des Bundesgerichtshofes Stimpel und die
Richter Fleck, Dr. Bauer, Dr. Kellermann und Brandes

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das am
24, Juni 1980 verkiindete Urteil des

5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Kob-
lenz aufgehoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger ist Konkursverwalter des Vermigens der
Wohnbau Dr. K@) GmbH, deren einziger Gesellschafter
und Geschéftsfiihrer nach dem unbestrittenen Parteivor-
trag Dr. K@Jp, der Vater des am 28, Mai 1971 gebore-
nen Beklagten ist. Am 12. Mai 1975 verkaufte die Gesell-
schaft, vertreten durch einen gem#8 § 49 Abs. 2 HGB er-
miEchtigten Prokuristen, dem Beklagten, vertreten durch
Dr. K@D, eine Eigentumswohnung in Berlin fiir 52.000 DM
und eine solche in Minchen fiir 200.000 DM. Nach Ubernah-
me der Belastungen hatte der Beklagte noch 21.281,27 DM
(spiter: 23.271,54 DM) bzw, 70.000 DM zu zahlen. In bei-
den Vertr#gen verpflichtete sich Dr. K¢ gegeniiber
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der Gesellschaft, dem Beklagten entsprechend hohe, bis
zu dessen Volljdhrigkeit unkiindbare zinslose Darlehen
zur Verfigung zu stellen. Am 20, Oktober 1975 #Hnderten
die Gesellschaft und der Beklagte, diesmal beide vertre-
ten durch Dr. K¢jjp, den das Minchner Grundstiick betref-
fenden Vertrag in hier nicht interessierenden Punkten,
lieen aber gleichzeitig beurkunden, daf die 70.000 DM
bereits durch Verrechnung ausgeglichen seien. Am 6.Mérz
1976 wies Dr. K@@ die Buchhaltung an, in HShe der ge-
nannten Betrédge sein Verrechnungskonto, auf dem zu sei-
nen Gunsten Anspriiche auf Tantiemen und Spesen verbucht
waren, zu belasten und dem Beklagten entsprechende Gut-
schriften zu erteilen. Dementsprechend wurde riickwirkend
zum 31, Dezember 1975 gebucht. Die Darlehensvertréage
zwischen Vater und Sohn wurden am 26. August 1977 vom
Pfleger des Beklagten und am 6. September 1977 vom Vor-
mundschaftsgericht genehmigt.

Der Kldger verlangt vom Beklagten die laut Kaufver-
trdgen zu zahlenden Betridge. Das Landgericht hat der Kla-
ge auf Zahlung von 91.281,27 DM nebst Zinsen stattgege-
ben, das Berufungsgericht hat sie abgewiesen. Mit der Re-
vision verfolgt der Klidger seinen Anspruch weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat Erfolg.

I, Das Berufungsgericht hat die Klage mit der Begriin-

dung abgewiesen, die Kaufpreisanspriiche der Gesellschaft
gegen den Beklagten seien durch Aufrechnung mit einer Dar-
lehensforderung erloschen, die der einzige Gesellschafter

und Geschidftsfilhrer Dr. KB gegen die Gesellschaft ge-
habt habe,
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1. Die Revision nimmt zu Unrecht an, die Aufrech-
nung habe gegen das Verbot des Insichgeschidfts versto-
Ben und sei deshalb nichtig. An der Aufrechnungsverein-
barung waren als Glaubigerin des Beklagten die Gesell-
schaft und als deren Glédubiger Dr. Kyjjjjjp beteiligt. Da-
bei war unerheblich, da8 Dr. K¢@j® als Gliubiger der
Darlehensforderung nicht zugleich Schuldner der Kaufpreis-
forderungen war. Der Aufrechnungsvertrag setzt anders als
die einseitige Aufrechnung nicht die Gegenseitigkeit der
zu erfiillenden Forderungen voraus (vgl. RGZ 72, 377, 378).
Der Beklagte, dessen Beteiligung - wie § 267 Abs. 1 Satz 2
BGB zeigt - nicht erforderlich war, hat an der zu seinen
Gunsten erfolgten einvernehmlichen Aufrechnung nicht mite-
gewirkt, so daB sich die Frage, ob Dr. K¢y als sein ge-
setzlicher Vertreter bei der Aufrechnung ein verbotenes
Insichgeschdft abgeschlossen hat, gar nicht stellt. Das
Insichgeschéft dagegen, das Dr. K¢ bei Vereinbarung
der Aufrechnung als Gl&ubiger und Geschéftsfiihrer der Ge-
sellschaft getdtigt hat, ist wirksam, Nach der Rechtspre-
chung des Senats gilt § 181 BGB nicht fiir die vor dem In-
krafttreten des § 35 Abs., 4 GmbHG am 1, Januar 1981 ge=-
schlossenen Rechtsgeschidfte des geschédftsfiihrenden Al-
leingesellschafters einer GmbH mit sich selbst (vgl. BGHZ
56, 97; 75, 358). Im iibrigen sollen Dr. K¢@JP im Gesell-
schaftsvertrage Insichgeschdfte gestattet gewesen sein.

2. Die Revision wendet sich auch ohne Erfolg gegen
die Ansicht des Berufungsgerichts, der Klédger sei darle~
gungs~ und beweispflichtig fiir seine Behauptung, Dr.K¢lp
habe keine Forderung gegen die Gesellschaft besessen. Die
Gesellschaft hat durch Vereinbarung der Aufrechnung die

Ersatzleistung Dr. K¢JJJP, die Befreiung von der diesem
gegenilber bestehenden Darlehensverpflichtung, als Erfiil-
lung der beiden Kaufpreisforderungen angenommen und nun-




mehr, wenn sie die Leistung nicht als Erfilillung gelten
lassen will, gem#B8 § 363 BGB zu beweisen, daB die Dar-
lehensverpflichtung nicht bestand und die Aufrechnung

deshalb zu keiner Tilgung der beiderseitigen Verbind-

lichkeiten gefiihrt hat.

I1I. Die Klage kdénnte aber aus dem vom Berufungsgericht
nicht ersdrterten Gesichtspunkt der §§ 30, 31 GmbHG be-
griindet sein.

1. Nach dem fiir die Revisionsinstanz zu unterstellen-
den Sachverhalt war das Darlehen Dr. K{JJB wie haften-
des Kapital zu behandeln. Dr. K@ hat, soweit das der
bisherige Parteivortrag erkennen laft, iiber Jahre ihm
zustehende Tantiemen und Spesen nicht entnommen, sondern
der Gesellschaft als Darlehen belassen. Seine Forderung
hat nach der Behauptung des Beklagten am 31. Dezember 1973
93%2,.607,28 DM und am 13, Dezember 1975 1.156,900,59 DM
betragen. Angesichts der darin zum Ausdruck kommenden
langen Dauer der Kreditgewdhrung sowie der Tatsache,daSB
nach der Behauptung des Klagers infolge der schlechten
finanziellen Lage der Gesellschaft die zur Aufrechnung
verwandte Forderung Dr. K@) mangels Realisierbarkeit
keinen Wert hatte und die Gesellschaft schon 1975 nicht
fahig war, die AbschluBarbeiten des Jahres 1974 zu be-
zahlen, ist fiir die Revisionsinstanz zu unterstellen, daS
Dr. KD die Darlehen der sonst nicht mehr lebensfihi-
gen Gesellschaft anstelle von Eigenkapital gewdhrt oder
belassen hat, so daB8 sie entsprechend den von der Recht-
sprechung aufgestellten Grundsatzen nach den Vorschriften
der §§ 30, 31 GmbHG zu behandeln wdren. Nicht mehr le-
bensféhig war die Gesellschaft nicht erst im Falle einer
Konkurslage, sondern schon dann, wenn sich mit dem vorhan-
denen Kapital der Zusammenbruch nicht vermeiden liefl und
die Gesellschaft auBerstande war, von dritter Seite Kre-
dit zu marktiiblichen Bedingungen zu beschaffen (vgl.
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BGHZ 76, 326, 329 f). Es geniigt, daB der Gesellschafter
in der Notsituation Darlehen stehenldéft, die er zu ei~
ner Zeit gewahrt hat, als die Gesellschaft wirtschaft-
lich noch gesund war (vgl. BGHZ 75, 334). Unter den vor-
stehend genannten Voraussetzungen gewidhrte Kredite sind
der Gesellschaft wie haftendes Kapital so lange zu be-
‘lassen, bis deren Stammkapital wieder auf andere Weise
gedeckt ist (vgl. BGHZ 75, 334, 337; 76, 326, 335;
SenUrt. v. 13.7.81 - II ZR 256/79, WM 1981, 871).

2. Eine die Kaufpreisforderungen zum Erldschen brin-
gende. Aufrechnungsvereinbarung kann das haftende Kapital

gemindert oder eine schon bestehende Uberschuldung noch
vertieft haben.

a) Ob das hier der Fall war, beurteilt sich nach
den Vermigensverhdltnissen der Gesellschaft am 5. Mirz
1976. Erst durch die an diesem Tage ergangene schrift-
liche Anweisung an die Buchhaltung, sein Konto mit den
vom Beklagten geschuldeten Kaufpreisen zu belasten, hat
Dr. KPP fiir den nicht unmittelbar beteiligten, aber
in seinen Interessen betroffenen Rechtsverkehr das In-
sichgeschidft geniigend erkennbar werden lassen, so daS8
es erst in diesem Zeitpunkt als vollzogen gilt (vgl.
BGHZ 75, 358, 363). Die am 20. Oktober 1975 in der no-
tariellen Urkunde abgegebene Erklérung, 70.000 DM
seien bereits durch Verrechnung ausgeglichen, ist fiir
diesen Zeitpunkt nicht weiter belegt und deshalb nicht
geeignet, den an den Nachweis des Insichgeschédfts zu
stellenden strengen Anforderungen zu geniigen.

b) Hat die Aufrechnung zu einer Minderung des haf-
tenden Kapitals gefithrt und Dr. K@, als Gldubiger
und Geschéftsfiihrer der Gesellschaft handelnd, mit ihrer
Vereinbarung bewufSit gegen die Kapitalerhaltungsgrundsétze



verstoflen, so0 ist sie nichtig und damit die Verpflichtung
des Beklagten nicht erloschen (vgl. RGZ 168, 292, 202 f;
BGH, Urt. v. 14.1.53 -~ 1 ZR 169/51, LM GmbHG § 30 Nr. 1).
Ob ein bewuflter Verstofl vorliegt, bedarf Jjedoch keiner
ndheren Feststellungen, da der Beklagte schon in ernt-

sprechender Anwendung des § 31 Abs. 1 GmbHG zur Zahlung
verpflichtet ist.

c) Allerdings haftet ein Dritter nicht schon des-~
wegen, weil ihm die Gesellschaft zugunsten des Gesellschaf-
ters eine das Stammkapital mindernde Leistung erbringt.
Wie er nicht gemdB § 31 Abs. 1 GmbHG verpflichtet wird,
wenn die Gesellschaft eine ihm gegeniiber bestehende Ver-
bindlichkeit des Gesellschafters erfiillt (vgl. SenBeschl.
v. 13.10.,80 - II ZR 2/80, AG 1981, 227), so auch dann
nicht, wenn der Gesellschafter durch einverstdndliche Auf-
rechnung mit seiner einredebehafteten Forderung gemiaf
§ 267 BGB eine Verbindlichkeit des Dritten gegeniiber der
Gesellschaft erfiillt. Solange dem Dritten die einredebe-
haftete Darlehensforderung nicht abgetreten wird und die-
ser an die Stelle des Gesellschafters tritt, bleibt die
Leistung eine solche an den Gesellschafter; sie wird nur
beim Vorliegen weiterer, die Zurechnung rechtfertigender
Umstande auch zu einer an den Dritten.

Die Zurechnung kann gerechtfertigt sein, wenn der
Dritte dem Gesellschafter besonders nahesteht, insbeson-
dere eine wirtschaftliche Einheit mit ihm bildet. Aus
diesem Grunde sind beispielsweise das mit einem Gesell-
schafter oder der Gesellschaft verbundene Unternehmen
und der fiir Rechnung des Gesellschafters oder eines mit
diesem verbundenen Unternehmen handelnde Dritte zur Riick-
zahlung des Empfangenen verpflichtet (SenUrt. v. 21.9.1981 -
ITI ZR 104/80, zur Versffentlichung in BGHZ bestimmt; vgl.
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auch § 32 a Abs., 5 des RegEntw zur GmbH-Novelle, BTDs
8/1347, S. 10). Die Zahlung an den fiir Rechnung des Ge-
sellschafters handelnden Dritten stellt aber nicht den
einzigen Fall einer Umgehung des Verbots dar. Im Aktien-
recht verbieten die die Gewdhrung von Organkrediten re-
gelnden Bestimmungen (§§ 89 Abs. 3, 115 Abs. 2 AktG)
nicht nur die ohne Zustimmung des Aufsichtsrats erfol-
gende Zahlung an den fiir Rechnung des Organs handelnden
Dritten, sondern auch die Zahlung an Ehegatten und min-
derjdhrige Kinder des Organs. Hierbei handelt es sich

um eine gesetzliche Typisierung von Umgehungstatbestin-
den, die auf das Verbot der Kapitalriickzahlung zu ibertra-
gen ist, das zu den wichtigsten Schutzvorschriften des
GmbH-Rechts gehdrt und deshalb dieselbe Strenge wie das
Verbot der Organkreditgewihrung erfordert (vgl. Canaris,
Festschr. f. Rob. Fischer, 1979, 31, 38). Der durch die
GmbH-Novelle neu ins GmbH-Recht eingefiigte § 43 a GmbHG
enthdlt anders als § 72 Abs. 2 des Regierungs-Entwurfs
(BTDs 7/253, S. 20) zwar keine dem § 89 Abs. 3 AktG ver-
gleichbare Regelung der Umgehungstatbestédnde. Eine solche
ist aber nur deshaldb unterblieben, weil die Umgehung - so
der RechtsausschuB des Bundestages (BTDE 8/3908, S. 75) -
nach allgemeinen Grundsadtzen durch die Rechtsprechung
verhindert werden kann. In den genannten Bestimmungen

des Aktienrechts kommt, was sich auch an entsprechenden
Regelungen des Konkursanfechtungs- (§ 31 Nr. 2, § 32

Nr. 2 KO) und des auBerhalb des Konkursverfahrens gelten~
den Anfechtungsrechts (§ 3 Nr. 2, 4 AnfG) zeigt, ein all-

gemeiner Grundsatz zum Ausdruck (vgl. Timm, AG 1981, 133,
135), so dafB es gerechtfertigt ist, das Auszahlungsver-

bot auch auf nahe Angehtrige des Gesellschafters zu bezie-

hen (vgl. auch Fischer in: Pro GmbH 137, 151). Wenn also -
wie im vorliegenden Falle ~ die Gesellschaft auf Veran-
lassung des Gesellschafters in Erfiillung der diesem zuste-




henden, aber einredebehafteten Forderung an dessen minder-
jdhrigen Sohn leistet, so ist dieser in entsprechender An-
wendung des § 31 Abs. 1 GmbHG zur Riickgewdhr verpflichtet.

Ob wegen des Umstandes, daf sich der Dritte beim Or-

gankredit - eben weil es sich um Kredite handelt -~ von
vornherein auf eine Riickzahlungsverpflichtung einstellt,

fiir die Entstehung eines Anspruchs auf Riickgewdhr haf-
tenden Kapitals zu fordern ist, daB der nahe Angehorige
beim Empfang der Leistung wenigstens hétte erkennen mis-
sen, daB gegen § 30 GmbHG verstoBen wird und er mit einer
Erstattungspflicht zu rechnen hat, braucht nicht entschie-
den zu werden. Dr. K@ip, der alleinige gesetzliche Ver-
treter des Beklagten, muf3te als Geschaftsfiihrer der Ge-
sellschaft diese Kenntnis haben (vgl. BGHZ 75, 334, 339),.
Dessen Kenntnis oder fahrlédssige Unkenntnis hat der Be-
klagte sich zurechnen zu lassen.

Die Gleichsetzung von Gesellschafter und dessen min-
derjéhrigem Kind ist kein Wertungswiderspruch zu der Be-
urteilung von Fdallen, in denen es allgemein abgelehnt
wird, aus der Familienzugehorigkelt mehrerer Gesellschaf-
ter Nachteile fiir einen von ihnen herzuleiten (vgl. u.a.
BGHZ 77, 94, 106, bei der Insolvenzsicherung; Schilling
in Hachenburg, 7. Aufl., Anm., 56 zu § 47 GmbHG bei Stimm-
rechtsverboten). Denn dort handelt es sich um Fragen der
Rechtsmacht in der Gesellschaft und deren Auswirkungen,
widhrend es hier um die Verlagerung von Gesellschaftsver-
mégen in Fallen geht, in denen Umgehungsgeschédfte beson-
ders naheliegen,
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3. Da das Berufungsgericht keine Feststellungen
iiber den Eigenkapitalcharakter des Darlehens von Drfl(.
an die Gesellschaft getroffen hat, ist das Urteil aufzu-
heben und die Sache zuriickzuverweisen.

Stimpel Fleck Dr. Bauer

Dr. Kellermann Brandes
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