nenfalls zu priifen, ob der abgetretene Anspruch iiberhaupt
besteht. Damit diese tatsichlichen Feststellungen getroffen
werden kénnen, ist die Sache an die Vorinstanz zuriickzuver-
weisen.

17. GmbHG 8§ 29, 30 (Verdeckte Vorteilsgewdhrung gegen- .

iiber verbundenem Unternehmen)

Fiir die Frage, ob bei einer verdeckten Gewinnausschiit-
tung im Rahmen eines Austauschvertrages dic Leistung
einer von dem begiinstigten Gesellschafter beherrschten
GmbH zuflieSen wiirde, ist auf den Gesellschafterbestand
im Zeitpunkt der Inanspruchnahme der GmbH aus dem
Vertrag und nicht auf dessen Abschluf3 abzustellen.

- BGH, Urteil vom 13.11.1995 — II ZR 113/94 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Kldgerin verlangt von der Beklagten fiir Planungsleistungen im
Zusammenhang mit drei Bauvorhaben einen Betrag von 830.358,52
DM.

Gesellschafter der Klagerin waren bis 25.10.1991 Dr. A,, Dr. R. und
Dipl.-Ing. K. zu je !/3. Im Oktober 1991 iibertrugen Dr. A. und Dr. R.
ihre Gesellschaftsanteile auf Dipl.-Ing. K. Dieser und Dr. R. waren
bis zum 2.10.1992 Geschiftsfithrer der Kligerin; ab diesem Zeit-
punkt iibte Dipl.-Ing. K. dieses Amt allein aus. Gesellschafter der Be-
klagten waren je zur Hilfte Dr. A. und Dr. R., die gleichzeitig deren
je alleinvertretungsberechtigte Geschéaftsfithrer waren. Beide waren
auBerdem je zur Hilfte Gesellschafter weiterer Unternehmen, die
— wie die Beklagte — zu einer gemeinsamen Gruppe gehorten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der
Klagerin hat das Kammergericht die Beklagte verurteilt, ‘an die
Klsgerin 301.824,64 DM zu zahlen, und das weitergehende Rechts-
mittel zuriickgewiesen. Mit der Revision érstrebte die Kldgerin die
Verurteilung der Beklagten zur Zahlung weiterer 470.391,63 DM.
Die Beklagte wollte mit ihrer Anschlufirevision die vollstandlge
Abweisung der Klage erreichen. ‘

Die Revision fithrte zur Zuriickweisung an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat beziiglich der Bauobjekte V. und
K&. StraBe ausgefiihrt, die entsprechenden Vertrige seien

_nichtig, weil sie auf eine ,verdeckte Gewinnausschiittung®
gerichtet seien. Einé Vergiitung fiir das Bauvorhaben F. kénne
die Klagerin nicht verlangen, weil die Auszahlung gegen § 30
Abs. 1 GmbHG verstoBe. Die Klidgerin miisse' sich dies
jeweils entgegenhalten lassen, weil die beiden Gesellschafter
der Beklagten, Dr. A. und Dr. R., zur Zeit des Abschlusses der
drei Vertriige zy jeweils !/3 an der Klégerin beteiligt gewesen
seien. Die hiergegen gerlchteten Angriffe der Revision haben
Erfolg.

1. Eine nach den Grundsitzen der §§ 30 ff. GmbHG zu
behandelnde ,,verdeckte Gewinnausschiittung® liegt in jeder
auBerhalb der férmlichen Gewinnverwendung vorgenomme-
nen Leistung der Gesellschaft aus ihrem Vermogen an einen
ihrer Gesellschafter, der keine gleichwertige Gegenleistung
gegeniibersteht. Ob im Einzelfall ein normales Austauschge-
schift oder eine verdeckte Ausschiittung von Gesellschafts-
vermogen vorliegt, richtet sich danach, ob ein gewissenhaft
nach kaufminnischen Grundsitzen handelnder Geschiftsfiih-
rer das Geschift unter sonst gleichen Umstidnden zu den glei-

50

chen Bedingungen auch mit einem Nichtgesellschafter abge-
schlossen hitte, ob die Leistung also durch betriebliche
Griinde gerechtfertigt war. Dieser BewertungsmaBstab, der
einen gewissen unternehmerischen Handlungsspielraum an-
erkennt, schlieBt die Beriicksichtigung subjektiver Erwigun-
gen der Geschiftsfithrer, die Leistung und Gegenleistung
uzutreffenderweise fiir ausgeglichen halten, aus (vgl. Sen.
Urt. v. 1.12.1986 — II ZR 306/85, ZIP 1987, 575, 576;

'v. 14.10.1985 — 11 ZR 276/84, ZIP 1986, 456, 458: Baumbach/

Hueck, GmbHG, 15. Aufl., § 29 Rdnr. 70).

Grundsitzlich fithrt eine verdeckte Ausschiittung dazu, daB
der Gesellschafter, dem ungerechtfertigt finanzielle Vorteile
zugeflossen sind, Riickzahlungs- oder Schadensersatzan-
spriichen ausgesetzt ist (vgl. allg. hierzu Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 13. Aufl, § 29 Rdnr. 53; Scholz/Emmerich,
GmbHG, 8. Aufl, § 29 Rdnr. 184; Schulze-Osterloh, FS
Stimpel S. 487 ff.; Hager, ZGR 1989, 71 ff., 83 ff.; Tries, Ver-
deckte Gewinnausschiittung im GmbH-Recht, 1991, S. 199
ff.; Dollerer, Verdeckte Gewinnausschiittung, 2. Aufl. 1990,
S. 164 f.). Anspruchsberechtigt ist sowohl die Gesellschaft
(Nachw. b. Lutter/Hommelhoff und Scholz/Emmerich, jew.
a.2.0.; vgl. noch Winter, ZHR 148, 579 ff., 580) als auch ~
Ausnahmefillen — der iibervorteilte Gesellschafter (BGHZ
65, 15, 18; Winter a.a.0., 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
Ausschiittung zu sehen ist, noch nicht erbracht, steht ihr ein
Leistungsverweigerungsrecht zu (vgl. Tries a.a.0., S. 199 ff,,
201 ff.; Scholz/Emmerich a.a.0., § 29 Rdnr. 184).

2. Diese Grundsitze hat das Berufungsgericht, das aus ande- .
ren Griinden eine Nichtigkeit der Vertrdge vom 10. Juni und
23. April 1991 angenommen hat, nicht verkannt. Seine An-

‘nahme, bei der Kligerin und der Beklagten handele es sich

um verbundene Unternehmen, erweist sich jedoch als unzu-
treffend.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats muf sich ein Dritter
in zwei Fillen die Auszahlungssperre des § 30 Abs. 1 GmbHG
entgegenhalten lassen. Zunichst gilt dies fiir verdeckte Aus-
schiittungen an nahe Familienangehorige (vgl. etwa Sen.Urt.
v. 16.12.1991). Ein solcher Fall liegt nicht vor. Um einer be-
sonders naheliegenden Méglichkeit der Umgehung des § 30
Abs.1 GmbHG entgegenzutreten, miissen sich Dritte eine
verdeckte Ausschiittung auch dann unmittelbar zurechnen
lassen, wenn sie gesellschaftsrechtlich mit der ausschiittenden
Gesellschaft verbunden sind. Dies gilt vor allem fiir den Fall,
daB an eine Gesellschaft ausgezahlt wird, an der ein Gesell-
schafter der ausschiittenden Gesellschaft maBgeblich beteiligt
ist (Sen.Urt. v. 14.10.1985 — II ZR 276/84, ZIP 1986, 456,
458; v. 22.10.1990 — II ZR 238/89, ZIP 1990, 1593, 1595).
Hier ist stets (auch) der Dritte Schuldner des Riickgewihran-
spruches der ausschiittenden Gesellschaft (vgl. etwa Sen.Utt.
v. 16.12.1991 [= DNotZ 1992, 7271). Soweit die Gesellschaft,
die sich zur Ausschiittung verpflichtet hat, die ihr obliegende
Leistung noch nicht erbracht hat, muf ihr deshalb auch
gegeniiber dem Dritten ein Leistungsverweigerungsrecht
zustehen.

b) Bei der Beurteilung der Frage, ob es sich um verbundene
Unternehmen handelt, kann jedoch nicht auf die Verteilung
der Geschiftsanteile zu der Zeit abgestellt werden, zu der die
Verbindlichkeit begriindet wird, sondern in der Regel nur auf
den Zeitpunkt, zu dem die Gesellschaft tatsichlich in An-
spruch genommen- wird (vgl. Sen.Urt. v. 1.12.1986, NJW
1987, 1194, 1195; Scholz/Emmerich a.a.0., § 29 Rdnr. 171;
Dollerer a.a.0., S. 101 f.). Der maBgebende Grund fiir die
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Inanspruchnahme eines einem Gesellschafter persénlich oder
gesellschaftsrechtlich nahestehenden Dritten ist es, eine an-
sonsten naheliegende Moglichkeit der Umgehung von § 30

‘Abs.1 GmbHG zu verhindern. Diese Gefahr besteht nicht

mehr, wenn kein Gesellschafter der ausschiittenden Gesell-
schaft zur Zeit der Erfiillung der Verbindlichkeit an der den
Vermégensvorteil empfangenden Gesellschaft beteiligt ist, da
dann auch keine mittelbare ,,Auszahlung® an einen Gesell-
schafter vorliegt. '

So liegt der Fall hier. Zwar waren Dr. R. und Dr. A. zur Zeit
des Abschlusses der drei Vertrige noch mafigeblich an
der Kligerin beteiligt. Zum Zeitpunkt der Rechnungslegung
und damit der tatséchlichen Inanspruchnahme der Beklagten
befanden sich hingegen alle Geschéftsanteile der Klagerin
in der Hand von Dipl.-Ing. K., nachdem Dr. R. und Dr. A.
ihre Anteile mit Wirkung zum 25. 10. 1991 an diesen ver-
suBert hatten. Es kann offenbleiben, wie der Fall zu
behandeln wire, wenn die VerduBerung der Geschiftsanteile
gerade dazu dienen soll, iiber einen — durch die verdeckte
Ausschiittung erhohten — Verkaufserlos den ungerecht-
fertigten Vermogensvorteil bei dem beglinstigten Gesell-
schafter der ausschiittenden Gesellschaft zu realisieren.
Hierfiir ergeben sich im vorliegenden Fall keine Anhalts-
punkte.

Soweit die verdeckte Gewmnausschuttung nicht gegen §30
GmbHG verstot, kann sie sich als gleichheitswidriger Son-
dervorteil zugunsten einzelner Gesellschafter. ohne Zustim-
mung des Benachteiligten darstellen (Hachenburg/Goerde-
ler/Miiller, GmbHG, 8. Aufl., § 29 Rdnr. 130; Lutter/Hom-
melhoff a.a.0, § 29 Rdar. 50 f.; Ulmer, Festschrift ,,100 Jahre
GmbHG*, 1992, 363, 366). Auch insoweit ist fiir die Frage,
ob die verdeckte Ausschiittung einer mit dem begiinstigten
Gesellschafter verbundenen GmbH zugute kommen - wiirde,
auf den Zeitpunkt der Inanspruchnahme der GmbH aus dem
Vertrag und nicht auf dessen Abschluf abzuheben. Hitte die
Beklagte unmittelbar nach ihrer Inanspruchnahme die ver-
traglich ausbedungene Gegenleistung erbracht, so hitte dar-
aus keiner ihrer Gesellschafter iiber die Kl4gerin einen mittel-
baren Sondervorteil erlangt, da in diesem Zeitpunkt — wie
ausgefithrt — Dr. R. und Dr. A. mcht mehr an der Klagerm
beteiligt waren.

II. Neben den Grundsitzen iiber die verdeckte Ausschiittung
greifen zum Schutz der Gesellschaft vor ungerechtfertigten
Vermégensverfiigungen auch die Rechtsgrundsitze des
MiBbrauchs der Vertretungsmacht ein (vgl. Scholz/Emmerich
a.a.0., § 29 Rdnr.187; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl.,
S. 949, 220 ff.; Schulze-Osterloh, FS Stimpel, S.487{f.,
503; Hager, ZGR 1989, 71 ff., 98; Tries a.a.0., S.77, 123 {f.,
138). Grundsitzlich bleibt hier das Vertragsverhdltnis der
Gesellschaft mit. dem Dritten von gesellschaftsinternen
Pflichtwidrigkeiten des Geschéftsfithrers unberithrt (vgl.
Lutter/Hommelhoff a.a.0., § 29 Rdnr. 52). Sinn der im:Auf3en-
verhiltnis unbeschrinkbaren Vertretungsmacht des Ge-
schiftsfiihrers ist es gerade, Auenstehende von der Kontrolle
zu entlasten, ob die Vorgehensweise des Geschiftsfiihrers mit
den Gesellschaftern abgestimmt ist (vgl. Sen.Urt. v. 5.12.
1983 — 11 ZR 56/82, NJW 1984, 1661, 1662). Die Grundsitze
iiber den Mifbrauch der Vertrétungsmacht greifen erst dann
ein, wenn der Vertragspartner der Gesellschaft weil oder

wenn es sich ihm aufdringen muBte, daB der Geschiftsfiihrer

die Grenzen iiberschreitet, die seiner Vertretungsbefugnis im

. Innenverhiltnis zur Gesellschaft entzogen sind (Sen.Utt. v.

14.3.1988 [= DNotZ 1989, 19]). Eine solche Grenziiber-

' schreitung kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die
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- versammlung)

Vertragskonditionen beim Abschlufl gegenseiﬁger Vertrige
fiir die Gesellschaft grob nachteilig sind (vgl. Tries a.a.O.,
S.139) oder wenn die Bestimmung der. Vergiitung weitgehend
dem Vertragspartner der Gesellschaft {iberlassen ist und eine
effektive Kontrolle der Hohe der Vergiitung der Gesellschaft
nicht moglich ist (vgl. hierzu BGHZ 113, 315, 320).

Ein der Kligerin zurechenbarer (BGHZ 109, 327, 330 f.)
Mifbrauch der Vertretungsmacht des Dr. R. 14t sich den
bisherigen Ausfithrungen des Berufungsgerichts jedoch nicht
entnehmen. (Wird ausgefiihrt).

III. Nach alledem kann das Berufungsurteil hinsichtlich der
Klageabweisung keinen Bestand haben. Auch die An-
schlurevision hat Erfolg, da nach den obigen Ausfithrungen
nicht feststeht, daf3 die Kligerin mangels wirksamen Ver-
tragsschlusses als Geschiftsfiihrerin ohne Auftrag titig war.
Damit das Berufungsgericht die entsprechenden, noch fehlen-

.den’ Feststellungen (ggfs. nach. sachverstindiger Beratung
tiber die Angemessenheit der Honoraranspriiche) treffen =

kann, ist die Sache an das Berufungsgerlcht zuriickzuver-
weisen.

18. GmbHG § 47; ZPO § 256 (Klagemdglichkeit bzgl. eines
nicht festgestellten Beschlusses einer GmbH-Gesellschafter-

Hat der Leiter der Gesellschafterversammlung einer
GmbH das rechtliche Beschluflergebnis nicht festgestellt,
weil die Gesellschafter sich iiber die Stimmberechtigung
nicht einigen konnten, so kann auf Feststellung: geklagt
werden, daff der beantragte Beschlufl gefait wurde (Be-
stiatigung von BGHZ 76, 54).

BGH, Urteil vom 13.11.1995 — TI ZR 288/94 — mltgetellt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand

Die beiden Kldger und ihre Schwester sind Gesellschafter der belden
verklagten Gesellschaften mit Geschaftsanteilen von je 8.000,— DM.
Die weiteren Geschiftsanteile von 26.000,— DM halten die genannten
Geschwister gemeinsam als Erben ihrer verstorbenen Mutter. In
einem Erbauseinandersetzungsvertrag vom 23.12.1985 vereinbarten
die Geschwister, diese Beteiligung als Gesellschaft biirgerlichen
Rechts zu verwalten, deren Auseinandersetzung bis zum 31.12.1996
ausgeschlossen sein sollte. Mit der Geschéftsfithrung beauftragten sie
bis zu diesem Zeitpunkt unwiderruftich ihren Vater, der in den Ge-
sellschaftsvertrigen der Beklagten auch zu deren Geschéftsfiihrer be-
stellt war. Sie bevollméchtigten ihn auch, in Gesellschafterversamm-
lungen der Beklagten das Stimmrecht aus dem gememsamen Ge-
schéftsanteil auszutiben.

In der Folgezeit kam es zu tiefgreifenden Differenzen zwischen den
Kldgern und ihrem Vatér, in deren Verlauf die Klager auch Kiindi- -
gungen der Vertrége vom 23.12.1985 aussprachen. Bei einer Gesell-
schafterversammlung am 30.4.1993, an der die Klé4ger, ihre Schwe-
ster und ihr Vater teilnahmen, wurde iiber die Abberufung des Vaters
als Geschiftsfiihrer der Beklagten und die fristlose Kiindigung seines
Anste]lungsveﬂrages abgestimmt, wobei sich die Beteiligten jedoch
nicht einig wurden, ob der Vater der Klager mitstimmen durfte. Die
Kléager stimmten fiir die Antrége, ihre Schwester und ihr Vater da-
gegen.

Die Kléger sind der Ansicht, ihr Vater habe keine Stimmrechtsvoll-
macht fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts mehr besessen und er
sei zudem von der Abstimmung iiber seine eigene Abberufung ausge-
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