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Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht
durch den Senatsprdsidenten Hon.-Prof. Dr. Gitschthaler als
Vorsitzenden, die Hofrdte Univ.-Prof. Dr. Kodek und
Dr. Nowotny, die Hofrdtin Dr. Faber und den Hofrat
Mag. Pertmayr als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei T* Gesellschaft m.b.H. & Co KG, *,
vertreten durch Gheneff — Rami — Sommer Rechtsanwilte
GmbH & Co KG in Klagenfurt am Worthersee, gegen die
beklagten Parteien 1. P* GmbH, *, vertreten durch
Univ.-Prof. Dr. Gernot Murko und andere Rechtsanwilte in
Klagenfurt am Worthersee, 2. Ing. E*, vertreten durch
Dr. Rudolf Denzel und Dr. Peter Patterer, Rechtsanwilte in
Villach, 3. DI (FH) M*, vertreten durch
Univ.-Prof. Dr. Gernot Murko und andere Rechtsanwilte in
Klagenfurt am Worthersee, wegen 68.000 EUR sA, iiber die
auflerordentlichen Revisionen der klagenden Partei und der
erstbeklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts
Graz als Berufungsgericht vom 13. Janner 2021,
GZ 5R 107/20z-91, womit das Urteil des Landesgerichts
Klagenfurt vom 6. Mai 2020, GZ 21 Cg 80/17z-77, teilweise
abgedndert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung beschlossen

und zu Recht erkannt:

I. Die aullerordentliche Revision der
erstbeklagten Partei wird gemédf § 508a ZPO mangels der
Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO zuriickgewiesen (§ 510
Abs 3 ZPO).

II. Der Revision der klagenden Partei wird Folge
gegeben. Das angefochtene Urteil wird dahin abgedndert, dass
es insgesamt zu lauten hat wie folgt:

,»1. Die beklagten Parteien sind zur ungeteilten

Hand schuldig, der klagenden Partei binnen 14 Tagen
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68.000 EUR samt 4 % Zinsen aus 161.122,04 EUR seit
30. Oktober 2017 zu bezahlen.

Die erstbeklagte Partei ist weiters schuldig, der
klagenden Partei binnen 14 Tagen 4 % Zinsen aus
161.122,04 EUR fiir den Zeitraum 5. Oktober 2014 bis
29. Oktober 2017 zu bezahlen.

2. Das Zinsenmehrbegehren

a) die erstbeklagte Partei sei schuldig, der
klagenden Partei weitere 4 % Zinsen aus 161.122,04 EUR fiir
den Zeitraum 11. Dezember 2008 bis 4. Oktober 2014 zu
bezahlen,

b) die zweitbeklagte Partei sei schuldig, der
klagenden Partei weitere 4 % Zinsen aus 161.122,04 EUR fiir
den Zeitraum 11. Dezember 2008 bis 29. Oktober 2017 zu
bezahlen,

c) die drittbeklagte Partei sei schuldig, der
klagenden Partei weitere 4 % Zinsen aus 161.122,04 EUR fiir
den Zeitraum 11. Dezember 2008 bis 29. Oktober 2017 zu
bezahlen,

wird abgewiesen.*

III. Die Entscheidung iiber die Kosten des
Verfahrens  erster und zweiter Instanz wird dem
Berufungsgericht vorbehalten.

IV. Die drittbeklagte Partei ist schuldig, der
klagenden Partei binnen 14 Tagen die mit 5.144,30 EUR
(darin enthalten 2.861 EUR an Barauslagen und 380,55 EUR
an Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens

Zu ersetzen.

Entscheidungsgrinde:

Einzige Komplementdrin der Kldgerin ist die T*
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Gesellschaft m.b.H. (T* GmbH), einzige Kommanditistin war
bis 14.1.2014 die (im Juni 2012 in D*gesellschaft mbH
umfirmierte) B*gesellschaft mbH (E* GmbH), die ihrerseits
Alleingesellschafterin der T* GmbH war. Der Zweitbeklagte
war zwischen 2008 und 1. 6. 2012 Alleingesellschafter und
Geschéftsfilhrer der E*¥ GmbH sowie ab 1987 bis 2. 7. 2012
Geschéftsfiihrer der T* GmbH. Die Drittbeklagte ist die
Tochter des Zweitbeklagten wund seit deren Griindung
Alleingesellschafterin und Geschéftsfiihrerin der
Erstbeklagten, die am 10. 5. 2008 im Firmenbuch eingetragen
wurde.

Die Bilanz der E* GmbH zum 31. 12. 2006 wies
ein negatives Eigenkapital von ca 2,1 Mio EUR aus. Die
Verbindlichkeiten betrugen knapp unter 3 Mio EUR. Die
Gesellschaft war zumindest buchméfig iiberschuldet. Auch
die Bilanz zum 31. 12. 2007 wies ein negatives Eigenkapital
von nunmehr 2,5 Mio EUR aus. Die Verbindlichkeiten
wuchsen auf 3,3 Mio EUR an. Zum 31. 12. 2008 wies der
Jahresabschluss der E* GmbH ein negatives Eigenkapital von
mittlerweile knapp 3 Mio EUR aus. Die Eigenmittelquote lag
unter 8 % und die fiktive Schuldentilgungsdauer bei iiber
15 Jahren.

Im Jahr 2008 bestand bei der E* GmbH ein
Liquiditdtsengpass, den sie aufgrund der buchméiBigen
Uberschuldung nicht mittels Kredits iiberbriicken konnte. Am
5.5.2008 tiberwies die Erstbeklagte an die E* GmbH
150.000 EUR mit dem Verwendungszweck ,,Darlehen®. Dabei
wurde weder eine schriftliche Darlehensurkunde erstellt noch
erfolgte eine Besicherung des Darlehens. Die Mittel stammten
von der Mutter der Drittbeklagten, der Ehefrau des
Zweitbeklagten, die dafiir im eigenen Namen einen Kredit

aufgenommen und den Betrag der Erstbeklagten zur
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Verfiigung gestellt hatte. Aufgrund der buchmiBigen
Uberschuldung der E* GmbH war bereits zum Zeitpunkt der
Zuzéhlung des Darlehens an diese durch die Erstbeklagte
nicht mehr mit der Riickzahlung des Darlehens zu rechnen.

Dem Zweit- und der Drittbeklagten war die
buchmiBige Uberschuldung der E* GmbH zum Zeitpunkt der
Darlehensaufnahme und auch der (spéteren)
Darlehensriickzahlung bekannt.

Uber Veranlassung des Zweitbeklagten iiberwies
die Kldgerin am 11. 12. 2008 an die Erstbeklagte unter dem
Verwendungszweck ,,Riickzahlung Baumeister E* Darlehen
150.000 Zinsen 11.122,04* den Betrag von 161.122,04 EUR.
Die Zahlung wurde bei der Kldgerin am Verrechnungskonto
Nr 3.100 mit der Bezeichnung ,,Baumeister E** als Forderung
gegen die E* GmbH und bei dieser (korrespondierend dazu)
als Verbindlichkeit gegeniiber der Klidgerin eingebucht sowie
die Verbindlichkeit gegeniiber der Erstbeklagten geldscht. In
der Folge iiberwies die Drittbeklagte diesen Betrag an ihre
Mutter, die Ehefrau des Zweitbeklagten.

Am 5.8.2011 wurde iiber die E* GmbH das
Insolvenzverfahren erdffnet.

Die Kligerin begehrt von den Beklagten
68.000 EUR sA. Sowohl dem Zweit- als auch der
Drittbeklagten sei die Uberschuldung der E* GmbH und damit
der Umstand bekannt gewesen, dass diese das Darlehen nicht
werde riickfithren konnen. Die beiden hétten {berdies
gewusst, dass das Darlehen von der Darlehensnehmerin, also
der E* GmbH, zuriickzuzahlen, eine ohne rechtliche
Grundlage erfolgte Riickzahlung von dritter Seite dagegen
unzuldssig sei. Die vom Zweitbeklagten veranlasste
Riickzahlung des Darlehens durch die Klidgerin habe die
Strafbestdnde der Untreue nach § 153 StGB wund der
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betriigerischen Krida nach § 156 StGB erfiillt. Zusétzlich sei
die Zahlung auch eigenkapitalersetzend gewesen und habe
nicht nur eine Begiinstigung der Drittbeklagten dargestellt,
sondern auch einen Verstol gegen die Vorschriften des
Eigenkapitalersatzrechts. In Wirklichkeit sei die Zahlung von
161.122,04 EUR  auf kollusives Zusammenwirken der
Beklagten zuriickgegangen. Die Erstbeklagte sei nur zu dem
Zweck gegriindet worden, um die Insolvenz der wirtschaftlich
angeschlagenen E* GmbH zu vermeiden und ihr (kurzfristig)
Finanzmittel zuzufithren, was sich schon daran zeige, dass die
Auszahlung des Darlehens noch vor der Eintragung der
Erstbeklagten im Firmenbuch erfolgt sei. Die Riickzahlung
des Darlehens durch die Klédgerin habe bloB aufgrund der
doppelten Geschiftsfiihrerstellung des Zweitbeklagten bei ihr
und der E* GmbH, des Missbrauchs seiner Befugnis, iiber ihr
Vermoégen zu verfiigen, und der (wissentlichen) Mitwirkung
der Drittbeklagten in Form der Annahme der Zahlung (fiir die
Erstbeklagte) bewerkstelligt werden konnen.

Erst- und Drittbeklagte wendeten im
Wesentlichen ein, die Errichtung der Erstbeklagten habe in
keinem Zusammenhang mit der Gewédhrung des Darlehens
gestanden. Vielmehr habe sich die Drittbeklagte schon lange
vorher entschlossen gehabt, ihre schon geraume Zeit aufrechte
selbstindige Tatigkeit im Rahmen einer GmbH fortzufiihren.
Der Erst- und der Drittbeklagten sei nicht aufgefallen, dass
die Riickzahlung nicht von der Darlehensnehmerin (der E*
GmbH), sondern von der im wirtschaftlichen Einflussbereich
des Zweitbeklagten stehenden Kldgerin erfolgt sei. Selbst
wenn sie das bemerkt hétten, wire ihnen die Riickzahlung
durch die Kldgerin unverddchtig vorgekommen. Der Vorgang
sei auch in den Biichern der Erstbeklagten ordnungsgemaill

erfasst worden. Die Riickzahlung des Darlehens durch die



(9]

[10]

[11]

7 6 Ob 6121w

Kldgerin sei nicht sittenwidrig und auch nicht strafrechtlich
relevant.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren mit
Ausnahme eines Teils des Zinsenbegehrens statt. Die vom
Zweitbeklagten veranlasste Riickzahlung des von der
Kommanditistin der Kldgerin, der E* GmbH, aufgenommenen
Darlehens habe einen Verstol3 gegen die
Kapitalerhaltungsvorschriften dargestellt. Zwar richte sich
das Verbot der Einlagenriickgewdhr nur an die Gesellschaft
und die Gesellschafter; es konne aber auch einem Dritten
entgegengehalten werden, sofern dieser kollusiv oder grob
fahrldssig handelte. Der Erstbeklagten sei das Wissen der
Drittbeklagten, die in Kenntnis der verbotswidrigen Handlung
des Zweitbeklagten gewesen sei, zuzurechnen; die
Drittbeklagte hafte wegen des VerstoBes gegen die
Schutzgesetze nach § 25 Abs 3 Z 1 und §§ 82 ff GmbHG.

Das Berufungsgericht gab den Berufungen der
Erst- und des Zweitbeklagten nicht Folge, wies jedoch das
Klagebegehren gegeniiber der Drittbeklagten ab und sprach
aus, dass die Revision nicht zuldssig sei.

Nach Verwerfung einer Beweis- und Méngelriige
fiihrte das Berufungsgericht aus, die Grundsitze der
Kapitalerhaltung seien auch auf die GmbH & Co KG
anzuwenden. Die rechtliche Einordnung der Riickzahlung des
Darlehens der E* GmbH durch die Klidgerin sei nicht
entscheidend. Wirtschaftlich betrachtet wiirde die Einldosung
infolge des damit verbundenen Forderungsiibergangs einer
Darlehensgewdhrung der Klidgerin an die E* GmbH
gleichkommen. Wiirde man demgegeniiber aufgrund des
Fehlens eines Abtretungsbegehrens von einer Tilgung des
Darlehens ausgehen, wiirde sich die Position der Klédgerin

lediglich insofern dndern, als ihr kein vertraglicher, sondern
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lediglich ein auf § 1042 ABGB gestiitzter Anspruch gegen die
E* GmbH zustiinde. Nicht entscheidend sei, dass der Vorgang
verbucht worden sei. Wirtschaftlich betrachtet sei die
Kldgerin durch die unbesicherte Riickzahlung eines Darlehens
ithrer Kommanditistin, der E* GmbH, nicht anders zu
behandeln, als ob sie dieser von Anfang an selbst ein
Darlehen gewidhrt haben wiirde. Die Haftung des
Zweitbeklagten ergebe sich aus § 25 Abs3 Z 1 GmbHG.
Wenngleich sich § 82 GmbHG grundsdtzlich nur an die
Gesellschaft und die Gesellschafter richte, hafte ein Dritter
bei Kollusion und nach den Regeln des
Vollmachtsmissbrauchs. Letzteres liege dann vor, wenn sich
dem Dritten der Missbrauch, das heif3t der VerstoB gegen das
Verbot der Einlagenriickgewdhr, ,geradezu aufdridngen*
musste, dieser somit grob fahrldssig gehandelt oder sogar
positive Kenntnis davon gehabt habe. Wenngleich die
bisherige Judikatur primér Kreditinstitute vor Augen habe, die
in der Regel besser iiber ihre Kreditnehmer informiert seien,
sei im Anlassfall aufgrund der familidren Verflechtungen kein
anderer Maflstab anzulegen. Die Erstbeklagte sei von Anfang
an in eine suspekte, zumindest aber fragwiirdige Konstruktion
involviert gewesen. Zugleich habe die Drittbeklagte, deren
Wissensstand der Erstbeklagten zuzurechnen sei, auch
Kenntnis von den Beteiligungsverhédltnissen sowie den
personellen Verflechtungen gehabt und habe zu jederzeit liber
die finanzielle Situation der E* GmbH Bescheid gewusst. Die
Anspriiche gegen die Erst- und den Zweitbeklagten seien auch
nicht verjahrt. Die Verjahrungsfrist fiir
Bereicherungsanspriiche betrage grundsétzlich 30 Jahre. Ein
Versto3 der spdteren Geschiftsfiihrer der Komplementdrin
gegen diese treffende Erkundigungsobliegenheiten liege nicht

vor. Das diesbeziigliche Vorbringen im Verfahren erster
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Instanz sei nicht weiter substantiiert. Wenngleich der
Geschidigte sich nicht rein passiv verhalten diirfe, habe die
Kldagerin die Klage am 5. 10. 2017, somit drei Monate und
zwei Tage nach Wegfall der den Beginn der Verjdhrung
hemmenden Interessenkollision (durch die am 3. 7.2012
erfolgte Ubernahme der Geschiftsfiihrung durch P* H*)
eingebracht. Dieser Zeitraum sei der Kldgerin bzw dem
Geschéftsfiihrer ihrer Komplementédrin zuzugestehen, um die
Geschéftsunterlagen bis zum Jahr 2008 zu priifen und den
durchaus komplexen Sachverhalt so weit zu erheben, dass
eine (aussichtsreiche und schliissige) Klage eingebracht
werden konnte.

Hingegen sei der Anspruch gegen die
Drittbeklagte nicht berechtigt. §§ 82, 25 GmbHG seien keine
Schutzgesetze zum Schutz des Vermdgens von der
Gesellschaft verschiedener Dritter. § 156 StGB schiitze das
Gldubigerinteresse, nicht hingegen die Gesellschaft. Im
Hinblick auf § 153 StGB komme der einzige Gesellschafter
einer GmbH als Titer einer zu deren Lasten begangenen
Untreue nicht in Betracht. Auch ein Missbrauch der
Rechtsform der GmbH liege nicht vor. Von einem derartigen
Missbrauch zur Schiddigung der Kldgerin koénne nur dann
gesprochen werden, wenn es von Anfang an einen
»Gesamtplan®“ gegeben hitte, der E* GmbH unter
(kurzzeitiger) Zwischenschaltung der Erstbeklagten
Vermogenswerte der Kldgerin zukommen zu lassen. Dies habe
die Kldgerin aber nicht behauptet.

I. Die aullerordentliche Revision der
Erstbeklagten ist unzuldssig:

1.1. Nach mittlerweile stdndiger Rechtsprechung
sind, wenn bei einer Kommanditgesellschaft kein

unbeschriankt haftender Gesellschafter eine natiirliche Person
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ist, die Vorschriften iiber das Verbot der Einlagenriickgewéhr
gemidll § 82 Abs1l und §83 Abs1 GmbHG auf die
Kommanditgesellschaft im Verhiltnis zu ithren
Kommanditisten analog anzuwenden (RS0123863; eingehend
Karollus, Einlagenriickgewéhr in der verdeckten
Kapitalgesellschaft, in Artmann/Riiffler/Torggler, Die GmbH
& Co KG ieS nach OGH 2 Ob225/07p — eine
Kapitalgesellschaft [2011] 31 ff). Der Riickersatzanspruch
gemaf § 83 Abs 1 GmbH steht dabei der
Kommanditgesellschaft zu (RS0123863).

An dieser Judikatur hat der erkennende Senat in
der die Klédgerin und den Zweitbeklagten betreffenden
Entscheidung 6 Ob 21/20m (OBA 2021, 266 [zust Edelmann]
= GesRZ 2021, 41 [Gruber]) festgehalten.

1.2. Nach ebenso gefestigter Judikatur sind die
Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 82 ff GmbHG in einem
derartigen Fall auf Zuwendungen an die Gesellschafter der
Komplementdr-GmbH, aber auch auf  solche an
,Nur-Kommanditisten“ analog anzuwenden (6 Ob 171/15p;
6 Ob 21/20m). Die analoge Anwendung der
Kapitalerhaltungsvorschriften ist aulerdem auf Zuwendungen
der Kommanditgesellschaft an Gesellschafter der
Komplementdr-GmbH zu bejahen, die gleichzeitig
Kommanditisten der Kommanditgesellschaft sind
(6 Ob 198/15h; 6 Ob 21/20m).

1.3. In Hinblick auf gelegentlich im Schrifttum
geduBerte Zweifel (vgl etwa Riiffler/Aburumieh/Lind in
Jaufer/Nunner-Krautgasser/Schummer, Kapitalaufbringung
und Kapitalerhaltung 71 [76]) ist darauf hinzuweisen, dass die
Entscheidung 2 Ob 225/07p sich zwar nur auf den
Kommanditisten der GmbH & Co KG bezog, dass allerdings
bereits die  Entscheidung 6 Ob 171/15p  ausdriicklich
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ausgesprochen hat, dass jede Zuwendung der

Kommanditgesellschaft an ihre Gesellschafter, die nicht

Gewinnverwendung ist, verboten ist. Damit wurde — in
Einklang mit der herrschenden Auffassung im Schrifttum (vgl
Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann, UGB? § 161
Rz 55; Grossmayer, Kapitalerhaltung bei der GmbH & Co KG,
ecolex 2008, 1023 [1025]; Harrer, Vermogensbindung bei der
GmbH & Co KG, wbl 2009, 328 [332 f]; Karollus aaO 53;
Reich-Rohrwig, Kapitalerhaltung 407) klargestellt, dass auch
Zuwendungen an Komplementére verboten sind

(Bergmann/Schorghofer, GES 2017, 20 [21]).

1.4. Der Umstand, dass der Komplementédr fiir
Verbindlichkeiten der Kommanditgesellschaft ohnedies
unbeschrinkt haftet, steht dem nicht entgegen. Wenngleich
die Anwendung des Verbots der Einlagenriickgewédhr auf den
Komplementir der GmbH & Co KG in aller Regel im
Verhidltnis zum Komplementdr nur zur Folge hitte, dass ein
Riickzahlungsanspruch der Gesellschaft nach § 83 GmbHG
neben die den Komplementidr ohnedies treffende umfassende
personliche Haftung gegeniiber den Gesellschaftsglidubigern
nach § 161 1iVm § 128 UGB trédte, richtet sich das
diesbeziigliche Verbot ja auch an die GmbH & Co KG selbst
und ithre Organe, sodass bei einem Verstol3
Schadenersatzanspriiche der GmbH & Co KG in Betracht
kommen. Hier ist zu bedenken, dass der Komplementir auch
andere Gldubiger haben kann als die Kommanditgesellschaft,
sodass es keineswegs unerheblich ist, in welcher Masse sich
die Mittel befinden (Karollus aaO 53). Ebenso wére denkbar,
dass die Komplementdrin die ihr zugewendeten
Vermdgenswerte im Wege von Gewinnausschiittungen an ihre
Gesellschafter weitergegeben hat und diese von dort nicht

riickholbar sind (Karollus aaO 54).
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2.1. Bei einer GmbH & Co KG ist der
Geschéftsfiihrer der Komplementdrgesellschaft der
Kommanditgesellschaft fiir die Fiihrung ihrer Geschéfte mit
der im §25 Abs1l GmbHG umschriebenen Sorgfalt
unmittelbar verantwortlich (RS0059661; jingst
6 Ob 189/19s). Diese Position bekleidete im vorliegenden Fall
der Zweitbeklagte. Zwar bedarf ein eigener
Schadenersatzanspruch der Kommanditgesellschaft gegen den
sorgfaltswidrig handelnden Geschiftsfiihrer ihrer
Komplementdrgesellschaft des Hinzutretens besonderer
Umstédnde. Diese liegen aber, wie die Vorinstanzen zutreffend
erkannten, bereits in der Tétigkeit der Komplementir-GmbH
ausschlieflich zur Wahrnehmung der
Geschiftsfiihrungsaufgaben fir die Kommanditgesellschaft
oder in der Personenidentitit von Kommanditisten, GmbH-
Gesellschaftern und Geschiftsfiihrern (RS0059661 [T3];
6 Ob 198/15h; 6 Ob 171/15p; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG’
§ 25 Rz 30; Kraus/Torggler in U. Torggler, GmbHG § 25
Rz 41).

2.2. Dass die Tragung von Verbindlichkeiten
eines Gesellschafters durch die Gesellschaft den Tatbestand
der verbotenen Einlagenriickgewédhr erfiillt, bedarf keiner
weiteren Ausfithrungen (vgl 6 Ob 20/21m; 6 Ob 13/20k).

3.1. Die Erstbeklagte meint, das Erstgericht habe
gegen die Anleitungspflicht nach §§ 182, 182a ZPO
verstoBen. Dieser Verfahrensmangel liegt jedoch nicht vor
(§ 510 Abs 3 ZPO). Das Berufungsgericht hat mit eingehender
Begriindung das Vorliegen eines Verfahrensmangels verneint.
Schon aus diesem Grund kann der angebliche Mangel des
Verfahrens erster Instanz nicht im Revisionsverfahren geltend
gemacht werden (RS0106371; RS0042963).

3.2. Nach stdndiger Rechtsprechung bedarf es
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zudem keiner richterlichen Anleitung zu einem Vorbringen,
gegen das der Prozessgegner bereits Einwendungen erhoben
hat (RS0122365). Angesichts solcher Einwendungen hat die
andere Partei ihren Prozessstandpunkt selbst zu iiberpriifen
und die erforderlichen Konsequenzen zu ziehen (RS0122365).

Im vorliegenden Fall war die Klage von Anfang
an auch auf den Verstol gegen das Verbot der
Einlagenriickgewédhr gestiitzt. Damit konnte aber keinem
Zweifel unterliegen, dass Verfahrensgegenstand auch Fragen
des Verbots der Einlagenriickgewdhr sein wiirden. Die
beklagten Parteien hatten daher von Anfang an ausreichend
Gelegenheit, allfillige Einwendungen gegen diesbeziigliche
Anspriiche vorzubringen. Dass sich die Klidgerin — wie die
Revision vermeint — nur ,ein einziges Mal“ auf
Kapitalerhaltungsvorschriften stiitzte, vermag daran nichts zu
andern, ist doch eine mehrmalige Wiederholung des eigenen
Rechtsstandpunkts weder geboten, zumal nach § 226 Abs 1
ZPO die anspruchsbegriindenden Tatsachen ,kurz und
vollstdndig® anzugeben sind, noch prozessékonomisch.

3.3. Die Revision iibersiecht zudem, dass die
gesetzmédfige Ausfiilhrung einer auf das Verbot von
Uberraschungsentscheidungen (§§ 182, 182a ZPO) gestiitzten
Mingelriige die konkrete Darlegung erfordert, welches
konkrete zusédtzliche Vorbringen die Partei erstattet hétte,
wenn sie entsprechend angeleitet worden wére (Rassi in
Fasching/Konecny® §§ 182, 182a ZPO Rz 94; sieche blof3
RS0037325 [T 5]; RS0120056 [T2, T7, T8, TI12]). Dazu
verweist die Revision lediglich auf die Ausfiihrungen in der
Berufung. Die bloBe Verweisung eines Rechtsmittelwerbers in
seinem Rechtsmittel auf Ausfiihrungen in einem anderen
Schriftsatz  ist jedoch unzuldssig und unbeachtlich

(RS0007029).
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4.1. Vor dem Hintergrund der von den
Vorinstanzen getroffenen Feststellungen stellt sich auch nicht
die in der Revision weiters thematisierte Rechtsfrage, ,,ob das
bloBe Faktum einer Riickzahlung eines gewdidhrten Kredits,
welcher objektiv und ex post betrachtet nicht riickfithrbar war,
ohne Hinzutreten weiterer Verdachtsmomente bei einer
Glaubigerin bereits Erkundigungspflichten auslosen konne,
bei deren Nichteinhaltung ihr grobes Verschulden anzulasten
sei®.

4.2. Mit dieser Formulierung entfernt sich die
Revision in mehrfacher Hinsicht vom festgestellten
Sachverhalt: Abgesehen davon, dass es sich nicht um die

»Riickzahlung eines gewédhrten Kredits® handelt, sondern die

Uberweisung eines erheblichen Geldbetrags durch eine andere

Partei, ndmlich eine Tochtergesellschaft der Kreditnehmerin
(= die Kléigerin), war der Drittbeklagten (deren Wissen als
Geschéftsfiilhrerin  der  Erstbeklagten zuzurechnen ist)
aufgrund der familidren Verbindung die gesamte finanzielle
Situation der Familie und der verschiedenen Gesellschaften
bekannt, worauf bereits das Berufungsgericht ausfiihrlich
hingewiesen hat. Im Ubrigen geht schon aus dem
Uberweisungsbeleg selbst hervor, dass es sich nicht um die
Riickzahlung eines Darlehens der zahlenden Gesellschaft,
sondern eines solchen von ,Baumeister E*“, sohin dem
Gesellschafter der Kommanditistin, also der E* GmbH, und
der Komplementirin der Kldgerin, handelte.

4.3. Im vorliegenden Fall kann auch — wiederum
entgegen den Revisionsausfithrungen — keine Rede von einem
,Lunmittelbaren  Spannungsverhéltnis® mit aus anderen
Rechtsvorschriften resultierenden Pflichten eines Glaubigers
die Rede sein. Eine Verpflichtung zur Annahme von

Zahlungen, die gegen das Verbot der Einlagenriickgewidhr
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verstolen, besteht gerade nicht (vgl zum  nicht
schuldbefreienden Charakter derartiger Zahlungen
6 Ob 114/17h; vgl auch 6 Ob 207/201).

5.1. Ebensowenig ist die Auffassung der
Vorinstanzen zur fehlenden Verjahrung korrekturbediirftig,
wozu zundchst auf die eingehende Begriindung des
Berufungsgerichts verwiesen werden kann (§ 510 Abs 3 ZPO).
Es entspricht mittlerweile stindiger Rechtsprechung, dass der
Riickforderungsanspruch nach § 83 GmbHG mit der
Riickforderung von  verbotswidrigen Leistungen nach
allgemeinem Bereicherungsrecht konkurriert (RS0128167).
Daher kommt neben der Verjdhrungsfrist des § 83 Abs 5
GmbHG auch die allgemeine Verjdhrungsfrist zum Tragen
(RS0128167).

5.2. Die in der Literatur mitunter an dieser
Auffassung geduBerte Kritik (vgl Béhler, OBA 2004, 445;
Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 83 Rz 37)
verkennt, dass sich der Riickzahlungsanspruch nach § 83
Abs 1 GmbHG inhaltlich von bereicherungsrechtlichen
Riickforderungsanspriichen unterscheidet (vgl schon
6 Ob 114/17h). Im Hinblick auf diese Unterschiede, die sich
etwa bei der unterschiedlichen Aufrechnungsmdglichkeit
zeigen (6 Ob 206/17p), kann keine Rede davon sein, dass die
Anwendung der langen Verjdhrungsfrist des Zivilrechts neben
derjenigen des § 83 GmbHG ,,sinnwidrig* wire.

6. Zusammenfassend bringt die auBerordentliche
Revision der Erstbeklagten sohin keine Rechtsfragen der von
§ 502 Abs 1 ZPO geforderten Bedeutung zur Darstellung,
sodass sie zurlickzuweisen war.

II. Die Revision der Kligerin ist aus Griinden
der Rechtssicherheit zuldssig; sie ist auch berechtigt:

1.1. Die Drittbeklagte war weder (mittelbare oder
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unmittelbare) Gesellschafterin noch Geschiftsfithrerin der
Kldgerin, weshalb sie auch nicht unmittelbar Adressatin des
§ 82 GmbHG war. Zwar schlagen die
Kapitalerhaltungsregelungen gegeniiber Dritten insofern
durch, als diese dazu fiihren konnen, dass die Regeln des
Vollmachtsmissbrauchs eingreifen (6 Ob 35/19v; 9 Ob 25/08d;
RS0105536 [T4]). Eine Riickzahlungspflicht nach § 83
GmbHG oder nach allgemeinem Bereicherungsrecht besteht
jedoch nur fiir den jeweiligen Empfinger einer Leistung. Auch
Leistungskondiktionen stehen nach stdndiger Rechtsprechung
nur dem Leistenden gegen den Empfinger zu (RS0020192;
RS0033737 [T3]). Fiir eine Haftung von Organen des
Leistungsempfingers ist aus § 83 GmbHG oder den
bereicherungsrechtlichen Regelungen des ABGB nichts
abzuleiten.

1.2. Damit kann sich eine Haftung der
Drittbeklagten nur aus dem Schadenersatzrecht ergeben,
wobei im vorliegenden Fall ein bloBer Vermdgensschaden zu
beurteilen ist. Derartige Schdden sind im Rahmen einer
vertraglichen Beziehung (vgl 6 Ob 214/19t [Treuhand]) zu
ersetzen sowie dann, wenn ein Schutzgesetz verletzt wird, das
auch den Schutz des bloBen Vermogens bezweckt, oder wenn
eine sittenwidrige Schiddigung im Sinne des § 1295 Abs 2
ABGB vorliegt (Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON
§ 1294 Rz 11; 7 Ob 28/18w; 4 Ob 201/18i; 4 Ob 158/171).

2.1. Im vorliegenden Fall besteht zwischen der
Drittbeklagten und der Klidgerin kein Vertragsverhdltnis. Die
§§ 25, 82 GmbHG stellen zwar Schutzgesetze dar; deren
Schutzzweck liegt aber im Schutz der jeweiligen Gesellschaft
und deren Gldubiger (vgl 6 Ob 171/15p), nicht jedoch im
Schutz anderer Gesellschaften. Als Geschéftsfithrerin der

Erstbeklagten war die Drittbeklagte daher nach § 25 GmbHG
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gegeniiber der Erstbeklagten zur Sorgfalt verpflichtet, nicht
jedoch auch gegeniiber der Kldgerin.

2.2. Auf die (strafrechtliche) Frage, ob die
Rechtsprechung, wonach der einzige Gesellschafter einer
GmbH als Téiter einer zu deren Lasten begangenen Untreue
(§ 153 StGB) nicht in Betracht kommt (RS0094723), auch auf
die ,,Ein-Personen-GmbH & Co KG* zu iibertragen ist, kommt
es im vorliegenden Fall nicht an, weil sich — wie zu zeigen
sein wird — die Haftung der Drittbeklagten bereits aus
zivilrechtlichen Grundsdtzen ergibt. Aus demselben Grund
bedurfte es auch  keiner (allenfalls: erginzenden)
Feststellungen in Richtung eines Handelns der Drittbeklagten
nach § 156 StGB.

3.1. Die Kldgerin hat ihre Anspriiche gegen die
Drittbeklagte neben der ,Beteiligung“ an dem — von der
Kldgerin als ,,Untreue qualifizierten — Sachverhalt auch auf
»kollusives Zusammenwirken“ und auf ,Sittenwidrigkeit®
gestutzt.

3.2. Nach § 1295 Abs2 ABGB ist auch
schadenersatzpflichtig, wer in einer gegen die guten Sitten
verstoBenden Weise absichtlich Schaden zufiigt. Dabei geniigt
bedingter Vorsatz (Reischauer in Rummel, ABGB’ § 1295
Rz 58; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON § 1295 Rz 77,
RS0026603).

Bei diesem Tatbestand fédllt der personale
Handlungsunwert  besonders ins  Gewicht (Karollus,
Schutzgesetzverletzung 51 91). Anhaltspunkte zur
Konkretisierung dieser Generalklausel bieten die von der
Lehre herausgearbeiteten Fallgruppen wie Missbrauch einer
formalen Rechtsstellung, unfaire Benachteiligung anderer,
arglistiges Verhalten, Machtmissbrauch oder VerstoBl gegen

elementare  ethische  Grundsidtze (Harrer/Wagner  in
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Schwimann/Kodek, ABGB* § 1295 Rz 149 ff; Kodek aaO
§ 1295 Rz 80; vgl auch 6 Ob 4/10x [Vertragsvereitelung]).

3.3. Im vorliegenden Fall wusste die
Drittbeklagte, dass sie als  Geschédftsfiihrerin  der
Erstbeklagten ein Darlehen an die E* GmbH, sohin eine
Gesellschaft im Eigentum ihres Vaters, gewéhrte, die
zumindest rechnerisch liberschuldet war. Schon der zeitliche
Ablauf, wonach die Zuzdhlung des Darlehens noch vor
Firmenbucheintragung der Erstbeklagten erfolgte, zeigt auch
die Dringlichkeit der diesbeziiglichen Darlehensgewdhrung.
Gleichwohl nahm die Drittbeklagte als Geschéftsfiihrerin der
Erstbeklagten in der Folge die ,Riickzahlung® dieses
Darlehens von einer anderen Gesellschaft, ndmlich einer
Tochtergesellschaft der E* GmbH, der nunmehrigen Kldgerin,
entgegen, und zwar noch im Dezember desselben Jahres,
womit moglicherweise erreicht werden sollte, dass die
betreffende Kreditgewdhrung nicht im Jahresabschluss der
Erstbeklagten aufscheinen musste.

3.4. Bei Entgegennahme der ,Riickzahlung*
durch die Drittbeklagte handelte es sich keineswegs um einen
bloBen, keine weiteren Erkundigungspflichten ausléosenden
Routinevorgang. Dies zeigt schon der Umstand, dass es sich
beim eingehenden Betrag um mehr als das Vierfache des
Stammkapitals und nahezu das Vierfache der Bilanzsumme
der Erstbeklagten handelte. Zudem waren — wie nochmals zu
betonen ist — der Drittbeklagten Herkunft und Zweck der
einlangenden Zahlung positiv bekannt. Gleichwohl leitete sie
die eingelangte Zahlung unverziiglich an ihre Mutter weiter,
um dieser die Riickzahlung des von ihr persdnlich
aufgenommenen Kredits zu ermdglichen.

3.5. Mit dieser Vorgangsweise war  aber

zwangsldufig die Folge verbunden, dass die Kldgerin faktisch
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keinen Riickersatz von der urspriinglichen Darlehensnehmerin
erlangen konnte, war diese doch iiberschuldet. Damit diente
die gesamte Vorgehensweise offensichtlich dazu, zum
Nachteil der Kldgerin eine ,Riickzahlung® eines Kredits zu
ermoglichen, den urspriinglich die Mutter der Drittbeklagten
und Ehefrau des Zweitbeklagten im eigenen Namen
aufgenommen hatte und der in der Folge an die E* GmbH
namens der neu gegriindeten Erstbeklagten weitergeleitet
wurde, also letztlich lediglich der Verschleierung des
Umstands, dass Mittel aus dem Vermdgen der Klédgerin zur
Begleichung von Verbindlichkeiten eines ihrer Gesellschafter
verwendet werden sollten. Ebenso war zwingende Konsequenz
der von der Drittbeklagten gewéhlte Vorgehensweise, dass
Anspriiche der Kldgerin gegen die Erstbeklagte faktisch
uneinbringlich sein wiirden.

3.6. Bei dieser Sachlage erscheint die Mitwirkung
der Drittbeklagten an der verbotenen Einlagenriickgewdhr
jedenfalls als sittenwidrig im Sinne des § 1295 Abs 2 ABGB,
zumal (schutzwiirdige) eigene Interessen der Drittbeklagten
an der gelibten Vorgangsweise nicht ersichtlich sind. Das dem
Vorgehen der Drittbeklagten mdglicherweise zugrunde
liegende Bestreben, eine Riickzahlung an ihre Mutter, die den
Betrag urspriinglich durch Aufnahme eines eigenen Kredits
aufgebracht hatte, zu ermdglichen, reicht dafiir jedenfalls
nicht aus, war doch aufgrund der Uberschuldung der E*
GmbH zwingende Konsequenz dieser Vorgangsweise, dass die
Kldgerin auf dem bezahlten Betrag ,,sitzenbleiben* wiirde.

3.7. Bereits bisher wurde im Zusammenhang mit
Gesellschaften wiederholt — gestiitzt auf § 1295 Abs 2 ABGB
— eine Haftung natiirlicher Personen angenommen. Dies gilt
etwa fir Fdlle der Umgehung, Vermischung, Aufspaltung und

Unterkapitalisierung (Harrer, Haftungsprobleme 123 ff; zur
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Unterkapitalisierung auch 8 Ob 629/92; vgl auch 1 Ob 571/86
[faktische Geschiftsfiihrung]). Als ebenso sittenwidrig muss
jedoch ein Dritte massiv schiddigendes Verhalten einer
Geschéftsfiihrerin angesehen werden, die gegen das Verbot
der Einlagenriickgewidhr verstoende Zahlungen einer anderen
Gesellschaft annimmt und dabei zumindest billigend in Kauf
nimmt, dass dieser Gesellschaft dadurch ein endgiiltiger
Vermogensnachteil entsteht, und damit maBgeblich zum
VerstoB3 gegen das Verbot der Einlagenriickgewéhr beitrédgt.

3.8. Damit ergibt sich die Haftung der
Drittbeklagten bereits aus genuin zivilrechtlichen
Uberlegungen, sodass es im vorliegenden Fall keines niheren
Eingehens auf die Frage bedarf, ob das Einbehalten (bzw
anschlieende Weiterleiten) der  Uberweisung (zur
Qualifikation unkdrperlicher Sachen als ,,Gut®“ im Sinne des
§ 134 StGB vgl RS0093878; aA Salimi in Hépfel/Ratz,
WK-StGB? § 134 Rz 9) als (Anschluss-)Unterschlagung im
Sinne des § 134 StGB qualifiziert werden kann, weil die
Drittbeklagte sich bzw der von ihr vertretenen Erstbeklagten
ein Gut zueignete, das sonst ohne ihr Zutun in ihren
Gewahrsam geraten war (vgl Salimi aaO § 134 Rz 34 ff);
jedenfalls ergibt sich aus § 134 StGB, dass der Empfénger
eines ihm wunberechtigt zukommenden Gutes dieses nicht
einfach sich oder einem Dritten zueignen darf. Insofern
erfidhrt durch diese Bestimmung die im Vorigen aus § 1295
Abs 2 ABGB abgeleitete Wertung eine Bestdtigung.

4.1. Die Anspriiche gegen die Drittbeklagte sind
auch nicht verjdhrt. Nach § 1489 ABGB beginnt die
Verjdhrungsfrist mit Kenntnis von Schaden und Schédiger.
Die Kenntnis des Sachverhalts, der den Grund des
Entschddigungsanspruchs darstellt, beginnt erst, wenn dem

Beschddigten der Sachverhalt soweit bekannt wurde, dass er
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eine Klage mit Aussicht auf Erfolg anstellen hétte kdnnen
(RS0034524). ,Kenntnis des Schadens®“ bedeutet objektives
Bekanntsein aller Tatumstinde, die fir die Entstehung des
Anspruchs mafigeblich sind (RS0034547; Mader/Janisch in
Schwimann/Kodek, ABGB®> § 1489 Rz 9). Dabei ist
grundsétzlich positive Kenntnis erforderlich; die blofle
Moglichkeit der Kenntnis der Tatumstdnde reicht nicht aus
(vgl 1 Ob 27/05k; Mader/Janisch aaO).

4.2. Bei juristischen Personen ist grundsétzlich
auf die Kenntnis der zur Vertretung im betroffenen Bereich
berufenen Organmitglieder (RS0009172) abzustellen. Dies
gilt jedoch nicht, wenn es sich um Schadenersatzanspriiche
aus vom Vertreter selbst (mit-)verursachten Schiden handelt:
Diesfalls kommt es auf die Kenntniserlangung durch andere
Organmitglieder oder Wissensvertreter an (6 Ob 183/13z
[ErwGr 1.3.1.]). Nach den Feststellungen des Erstgerichts
konnte allerdings nicht festgestellt werden, dass die nach dem
Ausscheiden des Zweitbeklagten bestellten Geschiftsfiihrer
der Kldgerin vor Einbringung der gegenstindlichen Klage
vom insoweit maligeblichen Sachverhalt Kenntnis erlangt
hitten. Dafiir, dass schon vor diesem Zeitpunkt verldssliche
Hinweise vorgelegen wiren, die mit entsprechend hoher
Wahrscheinlichkeit auf eine Schéddigung (auch) durch die
Drittbeklagte hingedeutet und eine Feststellung des
Schidigers ohne nennenswerte Miihe ermoglicht hétten
(RS0034327) und  daher allenfalls auf Klagsseite
Erkundigungsobliegenheiten ausgeldst hédtten, sind den
Feststellungen keine Anhaltspunkte zu entnehmen.

5. Damit war aber insoweit das zutreffende Urteil
des Erstgerichts wiederherzustellen, wobei allerdings zu
beriicksichtigen war, dass ein Ersatzanspruch erst mit der

zahlenmédBig bestimmten Geltendmachung durch Mahnung,
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Klage oder Klagserweiterung  fédllig  wird, sodass
Verzugszinsen auch erst ab diesem Zeitpunkt mit Erfolg
gefordert werden kénnen (RS0023392 [T6, T8]); die Revision
enthdlt zu dieser (schon vom Berufungsgericht im
aufgezeigten  Sinn  geldsten) Frage  keine  ndheren
Ausfiihrungen.

6.1. Die Entscheidung 1iber die Kosten des
Revisionsverfahrens griindet auf § 43 Abs2 ZPO. Die
Kldgerin war abgesehen von einem wirtschaftlich nicht ins
Gewicht fallenden Unterliegen mit dem Zinsenmehrbegehren
zur Ginze erfolgreich.

6.2. Aufgrund der Abédnderung der Urteile der
Vorinstanzen ist auch eine neuerliche Entscheidung iiber die
Kosten der ersten und zweiten Instanz erforderlich. Im
vorliegenden Fall wurden komplexe Einwendungen gegen die
im Verfahren erster Instanz verzeichneten Kosten erhoben;
zudem hat die Kldgerin das Urteil des Erstgerichts auch im
Kostenpunkt bekdmpft. Dieser Teil der Berufung war
aufgrund des Erfolgs der Berufung der Kldgerin zunédchst
zwar nicht zu behandeln (RS0036069); nunmehr wiren aber
aufgrund der Abédnderung die diesbeziiglichen Erwidgungen
vom Obersten Gerichtshof im Rahmen dessen
Kostenentscheidung zu beachten (RS0036047).

6.3. Allerdings kann bei einer sehr komplexen
Kostenentscheidung der Oberste Gerichtshof nach stdndiger
Rechtsprechung in sinngeméfBer Anwendung des § 510 Abs 1
letzter Satz ZPO die Kostenentscheidung des
Berufungsgerichts aufheben und diesem eine neuerliche
Kostenentscheidung auftragen (RS0124588; Lovrek in
Fasching/Konecny® § 510 ZPO Rz 15).

Diese Voraussetzung ist im vorliegenden Fall

erfiillt: Die Kldgerin hat in ihrer Berufung eine fiinfseitige
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Kostenriige erhoben, wobei sie auf drei eng beschriebenen
Seiten in tabellarischer Form den ihr ihrer Auffassung nach
zustehenden Kostenanspruch darlegt.

6.4. Der erkennende Senat hat sich zwar in der
Entscheidung 6 Ob 96/20s der Auffassung von Neumayr (in
Hollwerth/Ziehensack, ZPO § 510 Rz 15) angeschlossen,
wonach in diesem Fall auch eine Aufhebung in die erste
Instanz moglich ist. Im Hinblick auf die bereits vorliegenden
diesbeziiglichen Rechtsmittelausfiihrungen der Kldgerin in
ithrer  Berufung erschiene diese  Vorgangsweise im
vorliegenden Fall jedoch nicht zweckmidBig. Vielmehr war in
Einklang mit dem Gesetzeswortlaut des § 510 Abs 1 letzter
Satz  ZPO die diesbeziigliche Entscheidung dem
Berufungsgericht aufzutragen.

Oberster Gerichtshof
Wien, am 23. Juni 2021
Dr.Gitschthaler

Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschéftsabteilung:



