T

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Jja

HGB § 172 a; GmbHG §§ 30, 31, 32 a; KO § 32 a

a)

b)

c)

Die eigenkapitalersetzende Nutzungaslberlassung eines Be-
triebsgrundstiicks begrindet im Konkurs der Gesellschaft
keinen Anspruch der Konkursmasse auf (Obertragung des Ei-
gentums an dem Grundstlck oder auf dessen Herausgabe an
den Konkursverwalter zum Zwecke der Verwertung durch Ver-
auferung.

Ebensowenlig besteht grundsatzlich (vgl. aber auch
Sen.Urt. v. 11. Juli 1994 - II ZR 146/92) ein Anspruch
der Masse auf Ersatz des Verkehrswertes oder des kapita-
lisierten Wertes der welteren Nutzung des Grundsticks.

Der Konkursverwalter ist jedoch berechtigt, das der Ge-
meinschuldnerin in eigenkapitalersetzender Weise Uberlas-
sene oder belassene Grundstick zugunsten der Konkursmasse
durch Weiternutzung innerhalb des Gesellschaftsunterneh-
mens oder durch anderweite Vermietung oder Verpachtung
welter zu verwerten,

BGH, Urt. v. 11. Juli 1994 - II ZR 162/92 - OLG Hamm

LG Dortmund
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

mindliche Verhandlung vom 11. Jull 1994 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter R&hricht,
Dr. Henze, Dr. Goette und Prof, Dr. Greger

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm vom
1. Juni 1992 im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoben, als auch der Antrag des Klagers auf Ruck-
erstattung gezahlter Mietzinsen fir die Grund-
sticke Bgstrape @ und @4 in Dl
@D for die Zeit vom 1. Januar 1984 bis

31, August 1988 in HOhe von 114.270,-- DM abge-
wiesen worden ist. Die weltergehende Revision
des Klagers sowle die Revision der Beklagten
werden zuridckgewiesen,

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheldung, auch
Uber die Kosten des Revigionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zuridckverwiesen.
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Tatbestand:

Der Kléger ist Konkursverwalter in dem am 31, August
1989 erdffneten Konkursverfahren iber das Vermogen der
Heinrich S. GmbH & Co. KG (Gemeinschuldnerin). Die beiden
Beklagten sind deren Kommanditisten, der Beklagte zu 1 mit
einem Kommanditanteil von 252.012,50 DM, der Beklagte zu 2
mit einem Kommanditanteil von 125.987,50 DM. Die Gemein-
schuldnerin betrieb ein Bauunternehmen auf den in D
SR sc-1lcgenen Grundsticken Am Pl @ @D
strape @@ und .-. Der betrieblichen Nutzung dieser Grund-
stlicke durch dle Gemeinschuldnerin lagen drel in den Jah-
ren 1961 und 1965 geschlossene Mietvertréage zugrunde. Danach
hatte die Gemeinschuldnerin fir die Benutzung des im Allein-
eigentum des Beklagten zu 1 stehenden Grundstiicks Am P-
@D @ cinen jahrlichen Mietzins von 10.530,-- DM und fir
die Benutzung der im Miteigentum belider Beklagter stehenden
Grundsticke B@iistrape €@ und @€ einen jahrlichen Miet-
zins von 11.700,-- DM zu zahlen. Hinzu kam eine Jahresmiete
von 8.520,-- DM fir einen auf dem Grundstick Bgfiiistrape @
stehenden Verbindungsbau. Der Mietzins war jewells in Vier-
teljahresraten zum dritten Werktag nach Quartalsbeginn zu
zahlen. Die Dauer des Mietverhdltnisses war in allen drei
Fallen zum 31. Juli 1971 befristet, sollte sich jedoch je-
weils um drei Jahre verldngern, wenn es nicht mit einer
Frist von einem Jahr gekiindigt wurde. Das auf dem Grundstick
an QD @ stchende wohnhaus wird von der Mutter des
Beklagten zu 1 aufgrund eines Niefbrauchrechts bewohnt; der
Beklagte zu 1 wohnt in einem auf dem Grundstick Bjstrape
stehenden Haus.



Unter dem Datum des 6., Juli 1984 gaben die beiden Be-
klagten gegenlber der Gemeinschuldnerin zwel jeweils als
"Schuldlbernahme" bezeichnete, &hnlich formulierte schrift-
liche Erklarungen ab, in denen'sie sich bereiterkléarten,
persénlich flr Darlehensschulden der Gemeinschuldnerin bei
der DG Bank und der Stadtsparkasse DGl bis zu
Héchstbetrdgen von 500.000,-- DM (Beklagter zu 1) bzw.
250.000,-— DM (Beklagter zu 2) einzustehen. Zu der Abgabe
dieser unstreitig nicht zur XKenntnis der genannten Kreditin-
stitute gelangten Erkl&rungen hatte der Wirtschaftsprifer
por. SQJD ceraten, nachdem er bei der Aufstellung des
Jahresabschlusses 1983 eine bilanzmdfige Uberschuldung der
Gemeinschuldnerin festgestellt hatte.

Nach dem vortrag des Klagers hat der im Jahresabschlup
zum 31. Dezember 1983 ausgewiesene Bilanzverlust von tber
867.000,—— DM das damalige Kapital der Gesellschaft von
399.000,-- DM mit der Folge vollsténdig aufgezehrt, dap die
Gemeinschuldnerin schon in diesem Zeitpunkt nicht nur buch-
mapig, sondern auch tatsdchlich liberschuldet gewesen sei.
Ausweislich des Vermerks der fir die Gemeinschuldnerin tati-
gen Wirtschaftsprifungsgesellschaft in dem Jahresabschluj
habe diese Uberschuldung nur durch die persénlichen Schulad-
Ubernahmeerklarungen der Beklagten ausgeglichen werden kdn-
nen. Nach elinem im Jahr 1984 erwlrtschafteten Jahresiber-
gschup von rund 338.000,-- DM habe sich die wirtschaftliche
Situation der Gemeinschuldnerin in den Jahren 1985 und 1986
nicht entscheidend gebessert, so dap die Gesellschaft jeden-~
falls Ende 1987 konkursrelf gewesen sei. Die Bilanz zum
31. Dezember 1987 weise eine Uberschuldung von mehr als
877.000,-—- DM aus. Die wirkliche Uberschuldung habe jedoch



noch hdher gelegen, weil dabel bereits ein erst im Februar
1988 zustande gekommener Forderungsverzicht wvon Lieferanten
in HOhe von 610.000,-- DM bericksichtigt sei. In der bis zur
Erdffnung des Konkursverfahrené verbleibenden Zeit h&tten
sich die Verluste der Gemeinschuldnerin noch welter er-
hdht. - Der von der Gemeinschuldnerin tats&chlich gezahlte
Mietzins fUr die dberlassenen Grundstiicke habe vdllig auper
Verhéltnis zu dem tatsachlich angemessenen Mietzins gestan-
den, der bei jéhrlich 200.000,-- DM gelegen habe. Zur Zah-
lung dieses Mietzinses wire die Gemeinschuldnerin jedoch
nicht in der Lage gewesen. Dies bestitige sich auch dadurch,
dap sie nicht einmal den vereinbarten Mietzins von

8.520,-- DM fdr den Verbindungsbau auf dem Grundstick B@JP-
strafe @ bezahlt habe.

Der Klager sieht die Uberlassung der Grundstiicke an die
Gemeingchuldnerin als eigenkapitalersetzend an und leitet
daraus (sog. Komplex I) einen Anspruch auf deren Ubereignung
und Herausgabe, hilfsweise auf Zahlung elnes Betrages in H&-
he ihres Wertes an die Konkursmasse ab. Mit dieser Begrin-
dung nimmt er unter nédherer Darlegung der Grundstlckswerte
den Beklagten 2zu 1 auf Zahlung von 825.000,-~ DM und den Be-
klagten zu 2 auf Zahlung von 412,500,-- DM in Anspruch. Wei-
ter hilfsweise verlangt er zugunsten der Konkursmasse RUcCk-
zahlung der in der Zeit nach dem 31, Dezember 1983 bis zur
Ronkurserdffnung tatséchlich an die Beklagten gezahlten
Mietzinsen im Gesamtbetrag von 125.970,-- DM. Zusdtzlich
(sog. Komplex II) nimmt er die Beklagten aus den von ihnen
abgegebenen "Schuldibernahmen®" auf Zahlung von 500.000,-- DM
(Beklagter zu 1) und 250.000,-- DM (Beklagter zu 2) in An-
spruch, Hierzu hat er unbestritten vorgetragen, im Zeltpunkt



der Konkurserdffnung seien die Kredite der Gemeinschuldnerin
bei den genannten Kreditinstituten mit insgesamt mehr als
2 Mio. DM in Anspruch genommen gewesen.

Das Landgericht hat die Beklagten je zur Hé4lfte
(5.850,-—- DM) zur RiUckzahlung des im letzten Jahr vor Kon-
kurserbffnung gezahlten Mietzinses fir die Grundsticke
o@iistrage @. @@ (11.700,-- DM - "Komplex I") sowie zur
Zahlung welterer 500.000,—— DM {(Beklagter zu 1) und
250.000,-- DM (Beklagter zu 2) aufgrund der von ihnen abge-
gebenen "Schuldibernahmeerkl&rungen"” ("Komplex II") verur-
teilt. Im Ubrigen hat es die Klage abgewlesen. Die dagegen
eingelegten Berufungen, mit denen sich der KlAager gegen die
Uberwiegende Abﬁeisung gelner Antrage zu dem sog. Komplex I
(Uberlassung der Grundsticke) und die Beklagten gegen ihre
Verurteilung nach den Antrégen des Kldgers zu dem sog. Kom-
plex II ("Schuldlbernahmen") gewendet haben, blieben ohne
Brfolg. Mit ihren Revisionen verfolgen beide Parteien ihre
in der Berufungsinstanz gestellten Antridge weiter,

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Klagers ist unbegrindet, sowelt sie
sich dagegen wendet, daf das Berufungsgericht den Antrag auf
Eigentumsibertragung und Herausgabe der Grundsticke sowie
den Hilfsantrag auf Zahlung des Verkehrswertes dleser Lie-
genschaften abgewiesen hat. Dagegen hat sle Erfolg, soweit
das Berufungsgericht dem Kladger auch einen Anspruch auf
Rickerstattung der in der Zeit vom 1. Januar 1984 bis
31. August 1988 an die Beklagten gezahlten Mietzinsen ver-
sagt hat. Insoweit fihrt die Revision zur Aufhebung des an-



gefochtenen Urtells und zur Zurlckweisung der Sache an das
Berufungsgericht. Die Revision der Beklagten gegen ihre Ver-
urteilung zur Zahlung von 500.000,-- DM bzw. 250.000,-- DM
aus den von ihnen abgegebenen éoé; Schuldibernahmeerklérun-—
gen bleibt in vollem Umfang ohne Erfolg.

A, Revision des Klégers:

I. Das Berufungsgericht hat den aus dem sog. Komplex I
hergeleiteten Anspruch des Klagers auf Obereignung und Her-
ausgabe der Grundsticke ebenso wilie den dazu hilfswelse gel-
tend gemachten Anspruch auf Zahlung ihres Wertes mit der Be-
grindung abgewiesen, elne elgenkapitalersetzende Vermietung
von Betriebsgruﬁdstﬁcken an elne GmbH fihre im Konkursfalle
weder dazu, dap diese Grundsticke an die Masse zu Ubereignen
seien, noch rechtfertige sie im allgemeinen einen Anspruch
der Masse auf Ersatz ilhres Substanzwertes. Dlese rechtliche
Beurteilung hdlt den Angriffen der Revision stand.

ITI. 1. Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des
Senats (BGHZ 109, 55; Urt. v, 19. Februar 1990
- II ZR 268/88, WM 1990, 548, 551 = ZIP 1990, 578, 581; v.
22, Oktober 1990 - II ZR 238/89, WM 1990, 2112, 2115 =
ZIP 1990, 1593, 1595; BGHZ 121, 31, 33 f.) kann die Ge-
brauchsiberlassung (hier: der Betriebsgrundsticke), insbe-
Sondere aufgrund eines Miet- oder Pachtverhfltnisses, ebenso
den Tatbestand einer eigenkapitalersetzenden Leistung erfil-
len wie die Gew&hrung eines Darlehens. Dies hat bel einer
GmbH zur Folge, daPp auf die Miet- oder Pachtzinsen § 32 a
GmbHG und § 32 a KO anzuwenden sind. Fir die GmbH & Co. KG
gelten diese Bestimmungen gemdf § 172 a HGB in sinngemdfer



Anwendung. Im iUbrigen darf entsprechend den §§ 30, 31 GmbHG
nach den sog. Rechtsprechungsregeln zum Eigenkapitalersatz
der vertragliche Anspruch auf Zahlung des Miet- oder Pacht-
zinses nicht aus dem zur Deckuﬁg'des Stammkapitals erforder-
lichen Vermégen der Gesellschaft erfullt werden (BGHZ 109,
55, 56; 121, 31 f££,). Fir die analoge Anwendung der §§ 30,
31 GmbHG auf die GmbH & Co. KG kommt es darauf an, ob durch
die Auszahlung das zur Erhaltung des Stammkapitals der Kom-
plementidr-GmbH erforderliche Vermdgen beeintrdchtigt wird
(BGHZ 60, 324, 329; 67, 171, 178; 69, 274, 280; 76, 326,
336 £.).

2. Was die darliber hinausgehenden Rechtsfolgen angeht,
so hat der Senat schon in seiner Entscheidung BGHZ 121, 31,
45 ausgesprochen, dap die Anwendung der Elgenkapitalersatz-
regeln auf die Gebrauchsuberlassung jedenfalls nicht dazu
fihren kann, dap das Eigentum an den zur Nutzung liberlasse-
nen Gegensténden in dem Zeitpunkt, in dem die Eigenkapital-
ersatzregeln eingreifen, auf die Gesellschaft Ubergeht. Eine
derartige von selbst eintretende Anderung der dinglichen
Rechtslage 14Bpt sich weder aus §§ 32 a, b GmbHG noch aus ei-
ner entsprechenden Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG (Rechtspre-
chungsregeln) herleiten. Ebensowenig erwirbt aber die Ge-
sellschaft in dlesem Zeitpunkt als Konsequenz der Umgualifi-
zierung einen Anspruch auf Erwerb des Eigentums an diesen
Gegenstdnden. Dariber hinaus mup im Regelfall auch jede an-
dere Rechtsfolge ausscheiden, die dem Konkursverwalter in
welcher Form auch immer das Recht gibt, das Eigentum an dem
nur zur Nutzung (berlassenen Gegenstand durch Verauferung
zugunsten der Masse zu verwerten, so dap es keiner Prifung



bedarf, inwieweit in dem Antrag des KlAgers auf Ubereignung
und Herausgabe der Grundstlcke als Minus die Inanspruchnahme
elnes solchen Verwertungsrechts liegen kénnte.

Grundlage sa&mtlicher Auffassungen, die dem Konkursver-
walter den unmittelbaren oder mittelbaren Zugriff auf das
Eigentum erméglichen wollen (vgl. dazu die Nachweise in
BGHZ 109, 55, 65; ferner: Wiedemann, ZIP 1986, 1293, 1300;
Ebenroth/Wilken, BB 1993, 305, 309; Wellkamp, DB 1993, 1759,
1761; KePler, GmbHR 1993, 541, 545 f. unter Beschrankung auf
solche Wirtschaftsgliter, die auf die Belange der CGesell-
schaft zugeschnitten sind; Drygala, Der Glaubigerschutz bei
der typischen Betriebsaufspaltung, 1991, S. 67 ff. sowie in
BB 1992, 80, 81, allerdings unter Beschrankung auf Sachen,
die einem Wertverzehr unterliegen, also nicht bei Grundstik-
ken; siehe auch die Nachweise bel Priester in Priester/Timm
[Hrsg.]l, Abschied von der Betriebsaufspaltung?, 1990, S. 5,
6 Fn, 28, 29), ist die auch von der Revision vertretene, al-
iein aus der Eignung der eiligenkapitalersetzenden Gebrauchs-
Uberlassung zur Verlangerung der Gesellschaftskrise abgelei-
tete Erwadgung, die Gesellschafter kénnten das der Gesell-
schaft anstelle von Eigenkapital zur Nutzung lUberlassene
wirtschaftsgut ebensowenig zurickverlangen wie ein kapita-
lersetzendes Darlehen. Die unterschiedliche dingliche Zuord-
nung des darlehenswelse hingegebenen Geldes und der f£dr den
Betrieb des Gesellschaftsunternehmens zur Verfigung gestell-
ten Miet- oder Pachtgegensténde beruhe lediglich auf der Ei-
genheit des Geldes und seiner Nutzungsmdglichkelt und kénne
deshalb flr die Anwendung der Eigenkapltalersatzregeln nicht
entscheidend sein. Infolgedessen habe der Gesellschafter das
betroffene Wirtschaftsgut auch dinglich in die Konkursmasse
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zu Uberfihren, jedenfalls aber dessen Verwertung fir die
Konkursmasse durch Verduperung, erforderlichenfalls nach
vorheriger Herausgabe, zu dulden (so im Ergebnis auch Wiede-
mann, ZIP 1986, 1293, 1300; Schulze-Osterlch, ZGR 1983, 123,
142 £.).

Dieser Auffassung vermag sich der Senat nicht anzu-
schliefen. Die Grundsdtze liber eigenkapitalersetzende Ge-
sellschafterleistungen gebieten dem Gesellschafter nicht,
der in die Krise geratenen Gesellschaft neue Eigenmittel zu-
2zufihren., Sie verbieten ihm lediglich fOr die Dauer der Kri-
se den Abzug der ihr tatséchlich zur Verflgung gestellten
Mittel, Damlit verbindet sich das Ziel zu verhindern, dap der
Gesellschafter das zus&tzliche, aus seiner Entscheidung fir
dle Fortsetzung der aus elgener Kraft nicht mehr lebensfdhi-
gen Gesellschaft folgende Risiko auf deren (Alt- und Neu-)
Glaubiger abwdlzt. Haben die Eigenkapitalersatzregeln mithin
nicht die Rechtsfolgen einer unterlassenen, sondern die Um-
qualifizierung einer tatséchlich durchgefihrten (zusatzli-
chen) Finanzierung der Gesellschaft (Brandes bel Priester/
Timm aaO, S. 47; ebenso Priester aaC, S. 18) zum Gegenstand,
enthalten sle also lediglich ein Abzugsverbot, kein Zufdh-
rungsgebot (Priester aaC, S. 11 und 18), so kann der Umqua-
lifizierung nur das unterliegen, was der Gesellschafter der
Gesellschaft tatsachlich zusdtzlich zu ihrem haftenden Ei-
genkapital zugefilhrt hat. Was die Gesellschaft von ihrem Ge-
sellschafter nicht erhalten hat, steht dagegen von vornher-
ein auferhalb einer mdglichen Bindung nach Eigenkapitaler-
satzregeln,
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Die Mittel aus einem Gesellschafterdarlehen werden, da
sie in das Elgentum der Gesellschaft Ubergehen, ungeachtet
des RlUckzahlungsanspruchs des darlehensgebenden Gesellschaf-
ters ohne weiteres Teil ihres Qefmbgens und damit lhrer all-
gemeinen Haftungsmasse. Sie selbst oder ihr Gegenwert stehen
infolgedessen den Glaubigern von Anfang an als Zugriffsob-
jekt zur Verfligung. Sie kdénnen ihnen auch im Konkurs der Ge-
sellschaft, wo der Darlehensrickzahlungsanspruch des Gesell-
schafters als solcher schon nach allgemeinen Regeln ledig-
lich eine Konkursforderung begrinden wirde, nicht mehr ent-
zogen werden., DarUber hinaus kdénnen sie bereits nach Ein-
tritt der Krise nicht mehr ohne Verstop gegen den Leltgedan-
ken der Eigenkapitalersatzregeln abgezogen werden. Gegen-
stand der als Ergebnis der Umqualifizierung eintretenden Ab-
zugssperre ist mithin bel eigenkapitalersetzenden Darlehen
ausschlieplich eln Vermdgenswert, den der Gesellschafter zu-
vor aufgrund der von ihm getroffenen Finanzierungsentschei-
dung zusdtzlich zu dem Eigenkapital der Gesellschaft in de-
ren allgemeine Haftungsmasse eingeschossen hatte.

a) Anders verhdlt es sich bei der miet- oder pachtweisen
Uberlassung von Gegensténden. Bel der Gebrauchslberlassung
hat der Gesellschafter der Gesellschaft weder das Eigentum
noch das Recht zu dessen Erwerb oder Verwertung im Krigen-
falle Ubertragen. Das Eigentum an den zur Miete oder Pacht
Uberlassenen Gegensténden oder der in ihm verkdrperte Sub-
stanzwert haben damit vor Eintritt der Krise zu keinem Zeit-
punkt als Bestandteil der allgemeinen Haftungsmasse Qder Ge-
sellschaft als Befriedigungsobjekt fir deren Glaubiger zur
Verfligung gestanden. Auch im Konkurs der Gesellschaft wére
dies nicht der Fall. Eine Bindung des Eigentums nach Eigen-
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kapitalersatzregeln liefe mithin anders als beim Darlehen
nicht auf ein Abzugsverbot hinaus, sondern auf den Zwang,
der in die Krise geratenen Gesqllschaft elnen zusdtzlichen
Vermdgenswert zum Zwecke der Glaﬁbigerbefriedigung zur Ver-
fligung zu stellen, den der Gesellschafter ihr bisher auf-
grund der von ihm getroffenen Finanzierungsentscheidung ge-
rade nicht zugefihrt hatte. Fir eine solche Rechtsfolge bie-
tet das geltende Recht keine ausreichende Grundlage. Gegen-
stand der Zuflhrung ist bel der Gebrauchsiberlassung allein
das Recht, die vermietete oder verpachtete Sache im Rahmen
der getroffenen vertraglichen Vereinbarungen zu nutzen. Dem-
entsprechend kann auch nur dieses Nutzungsrecht Gegenstand
der Gleichstellung mit haftendem Eigenkapital mit der Folge
gein, dap es nach Eintritt der Gesellschaftskrise der Umqua-
lifizierung unterliegt und s0 zu behandeln ist, als hétte es
der Gesellschafter der Gesellschaft zuléssigerweise in Form
einer Sacheinlage als haftendes Eigenkapital zur Verfidgung
gestellt (so im Grundsatz auch die ganz Uberwiegende Mei-
nung, vgl. Brandes, ZGR 1989, 244, 246 und bel Priester/Timm
aa0, S 43, 47;: Priester aa0, S. 1, 18; Hachenburg/Ulmer,
GmbHG 8. Aufl. § 32 a, b RAn. 113; Lutter/Hommelhoff, GmbHG
13. Aufl. § 32 a/b Rdn. 105; G. Hueck, ZGR 1989, 216,

236 ff.; Buscher/Klusmann, ZIP 1991, 10, 15). Dabel mup das
im einzelnen umstrittene Problem (vgl. dazu Knobbe-Keuk,

ZGR 1980, 214 ff.; Lutter, Kapital, Sicherung der Kapital-
aufbringung und Kapitalerhalt in den Aktien- und GmbH-Rech-
ten der EWG 1964, insbesondere S. 232 ff,; Déllerer,

BB 1971, 1251 und ZGR 1979, 354 ff.; ders. FS Fleck, 1988,
S. 38; Bork, ZHR 154 (1990], S. 205 ff.; K. Schmidt, ZHR 154
(1990), S. 237 f£f.; Fabritius, Dle Uberlassung von Anlage-
vermdgen an die GmbH, 1988, insbesondere S. 161 ff.;



_13-

Lutter/Hommelhoff aa0, § 5 Rdn. 18; Hachenburg/Ulmer aal,

§ 5 RAn. 34 ff., 40), ob und inwieweit obligatorische Nut-
zungsrechte Gegenstand einer quassigen Sacheinlage sein
kénnen, ebensc auPfer Betracht bleiben wie die damit eng zu-
sammenhangende weitere Frage nach dessen (mdglicherweise)
fehlender Verwertbarkeit im Konkurs der Gesellschaft. Es
geht nicht darum, die rechtlichen Konsequenzen aus einer
tatsachlich (wenn auch vielleicht unzuléssigerweise) einge-
brachten sSacheinlage zu ziehen, sondern allein darum, den
Wert einer Sachleistung unabhahgig von ihrer Zuléassigkeit
als fdé4rmliche Sacheinlage durch Umqualifizierung als Eigen-
kapitalersatz im Gesellschaftsvermdgen 2u binden, welil der
Gesellschafter mit ihrer Hilfe die Fortsetzung des Ge-
schiftsbetriebs einer nicht mehr aus eigener Kraft tberle-
bensféhigen Gesellschaft ebenso ermdéglicht hat wie mit einer
Geldleistung (vgl. BGHZ 109, 55, 58).

Die aus der Gleichstellung mit haftendem Eigenkapital
der Gesellschaft folgende Bindung bewirkt, dap der Gemein-
schuldnerin das eigenkapitalersetzend gewordene Nutzungs-
recht an den ihr Uberlassenen Gegensténden von ihrem Gesell-
schafter unter Ausschluf gerade an den Insolvenzfall anknUp-
fender gesetzlicher oder vertraglicher Kindigungs—- oder
Beendigungsgrinde welterzugewdhren ist und dort im Interesse
der Befriedigung der Gesellschaftsgliubiger ebenso der Ver-
wertung durch den Konkursverwalter vermittels Weiternutzung
innerhalb des Gesellschaftsunternehmens oder anderweiter
Vermietung oder Verpachtung (mit ocder ohne das Unternehmen
im ganzen) unterliegt, wie wenn seine Einraumung den Gegen-—
stand einer mit diesem Inhalt verelnbarten Sacheinlage bil-
den wirde (Brandes, ZGR 1989, 244, 248 f.:; Hachenburg/Ulmer
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aa0, § 32 a, b Rdn. 113 m.w.N.). Dabei bedarf es im gegebe-
nen Zusammenhang keiner Entscheidung der Frage nach Umfang
und Dauer dieses Weiternutzungsrechts, insbesondere nach der
Beachtlichkelt vertraglich veréiﬁbarter zeitlicher Begren-
zungen im Krisenfalle. Flr die Entscheldung des vorliegenden
Rechtsstreits genligt die Feststellung, dap sich jedenfalls
ein Recht des Konkursverwalters, das Eigentum an den nur zur
Nutzung uUberlassenen Gegensténden an sich zu ziehen oder
durch Verauperung zu verwerten, wie es der Klager mitf seinem
Hauptantrag in Anspruch nimmt, aus der Umqualifizierung des
Nutzungsrechts in Elgenkapitalersatz nicht herleiten l&pt.

Nach alledem haben die Vorinstanzen den zum s¢g. Kom-
plex I gestellten Hauptantrag zu Recht abgewiesen. Dies gilt
auch, sowelt die Revision rdgt, das Berufungsurteil enthalte
keine Begrindung fir die Abweisung auch des Herausgabean-
trags. Herausgabe der Grundstlicke hdtte der Klager unter Be-
ricksichtigung der vorstehend dargelegten Rechtslage allein
mit dem Ziel verlangen kénnen, die Grundstilicke durch Welter-
nutzung im Rahmen der Fortfihrung des bisherigen Gesell-
schaftsunternehmens coder durch anderweite Vermietung oder
Verpachtung im Interesse der Masse zu verwerten. Einen sol-
chen Anspruch hat der Klager jedoch nicht geltend gemacht.
Der Antrag auf Herausgabe der Grundsticke ist ersichtlich
nur im Zusammenhang mit der begehrten Eigentumsibertragung
gestellt worden. Dies ergibt sich sowohl daraus, dap die
Herausgabe jewells als Punkt b) innerhalb des Obereignungs-
antrags verlangt wird, als auch daraus, dap der Klager nicht
einmal vorgetragen hat, dap er sich nicht im Besitz der der
Gemeinschuldnerin zur Nutzung Uberlassenen Grundsticke be-
finde.
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b) Ohne Erfolg wendet sich die Revision ferner gegen die
Abwelsung des hilfswelse zu dem Klagebegehren auf Ubereig-
nung und Herausgabe gestellten Antrags auf Zahlung und Wert-
ersatz in Hbhe des Verkehrswerﬁa-der Grundsticke.

Zur Begrindung eines solchen Anspruchs kann sich die Re-
vision allerdings darauf berufen, dapP ein Teil des Schrift-
tums im Hinblick auf die geringe Praktikabilitdt eines auf
die Weiternutzung der Uberlassenen Wirtschaftsglter be-
schrénkten Verwertungsrechts und die damit auf jeden Fall
verbundene Verlangerung des Konkursverfahrens daflir ein-
tritt, dem Konkursverwalter gegen Herausgabe der von der Ge-
sellschaft genutzten Sachen einen Wertersatzanspruch gegen
den Uberlassenden Gesellschafter einzursumen, den er nach
Einziehung oder - aufgrund eines entsprechenden Titels -
nach Vollstreckung in dle bis dahin zurilckbehaltenen Nut-
zungsgegenstande zur Befriedigung der Gesellschaftsglaubiger
verwenden kann (v. Gerkan/Hommelhoff, Kapitalersatz im Ge-
sellschafts- und Insolvenzrecht, 2. Aufl. S. 154; v. Gerkan,
GmbHR 1986, 218, 223; ders. EWiR § 32 a GmbHG 4/92, 883,
884; Fabritius aa0O, S. 177 ff. fir die Falle, daf der Uber-
lassene Gegenstand der Gesellschaft entzogen wird oder im
Konkurs nicht verwertet werden kann; Zlegler, Kapitalerset-
zende Gebrauchsiberlassungsverhdltnisse und Konzernhaftung
bei der GmbH, 1989, S. 101 £.:; Backer, ZIP 1989, 681, 691;
ders., Eigenkapitalersetzende Rechtshandlungen der GmbH-Ge-
sellschafter und Dritter, 1990, 209 ff.; Vonnemann, DB 1990,
261, 263; Junge, F8 Merz, 1992, 8. 241, 243 ff.; Wilken, Ka-
pltalersetzende Nutzungsilberlassungen im internationalen Un-
terordnungskonzern, 1993, S. 83 ff.; KeBler, GmbHR 1993,
541, 546 unter Differenzierung zwischen Standard—- und auf
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die Bediirfnisse der Betriebsgesellschaft zugeschnittenen
Wirtaschaftsglitern; Wellkamp, DB 1993, 1759, 1761 unter Er-
streckung auf den Substanzwert; fir Grundsticke auch Dryga-
la, Glaublgerschutz [aal]), S. i4§ ders., BB 1992, 80, 81;
tendenziell auch Scholz/K. Schmidt, GmbHG 8. Aufl. §§ 32 a,
32 b Rdn. 177 fir dauerhaft Uberlassene Wirtschaftsglter;
zur Kritik an der "Nutzungsrecht-Verwertungsldsung" siehe
ferner Buscher/Klusmann, ZGR 1991, 10, 15). Zur rechtlichen
Begrindung dieses Anspruchs wird teilweise auf § 32 b GmbHG
hingewiesen. Die die analoge Anwendung dileser Vorschrift
rechtfertigende Ahnlichkeit zur Nutzungsiberlassung soll
darin bestehen, daPp der Gesellschafter in beiden Féllen der
Gesellschaft eine Hilfe gewdhrt, die als solche deren Vermd-
gen nicht vermehrt; belastet er etwa zugunsten der kreditge-
benden Bank sein Privatgrundstick, s8¢0 erhdlt die Gesell-
schaft weder das Eigentum noch ein dingliches Recht an dem
Grundstick. Trotzdem muf er in dem in § 32 b GmbHG geregel-
ten Fall der Gesellschaft Geldmittel in HOhe des aus ihrem
Vermdgen an den aufenstehenden Kreditgeber zurilckgezahlten
Betrages zur Verfligung stellen.

Diese Analogie vermag nicht zu idberzeugen. § 32 b GmbHG
ist eine Ausnahmeregelung, dile ausschlieflich der besonderen
Lage Rechnung tragen sc¢ll, die sich daraus ergibt, dap dem
Konkursverwalter ein unmittelbarer Zugriff auf die eigenka-
pltalersetzende Gesellschafterleistung versagt ist, weil
diese wegen der indirekten Form dieser Art von Gesellschaf-
terhilfen niemals in seinen unmittelbaren Besitz gelangt
ist. Die Analogie zur Einrdumung von Nutzungsrechten muf
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schon daran scheiltern, dap bei ihr regelmapig unmittelbarer
Begitz der Gesellschaft und des Konkursverwalters begrindet
wird (gegen sie auch Wiedemann ZIP 1986, 1293, 1300;
Bischer/Klusmann aa0o, 10, 16:_é.-Hueck, ZGR 1989, 216, 23¢;
Hachenburg/Ulmer aaQ® sowie ders. in FS Kellermann, 1991,

S. 485, 502). DarUber hinaus unterschelden sich Gebrauchs-
Uberlassung und Besicherung von Fremdkrediten auch insofern,
als der Gesellschaft im letztgenannten Fall tatsachlich ei-
gene Geldmittel zugefihrt werden, die ihre dem Glaubigerzu-
griff unterliegende Haftungsmasse vergrdfern. Dafur ist es
ohne ausschlaggebende Bedeutung, ob der Gesellschafter diese
Mittel dadurch besorgt, dap er selbst zu Lasten selnes Pri-
vatvermégens ein Darlehen aufnimmt und das Geld sodann an
die Gesellschaft weiterleitet, oder ob er unter Einsatz sei-
nes Privatvermdgens als Beleihungsgrundlage die Gesellschaft
in die Lage versetzt, selbst als Kreditnehmer aufzutreten.
Im Gegensatz dazu sind miet- oder pachtweise {lberlassene Ge-
genstinde infolge des fortbestehenden Eigentums des lberlas-
senden Gesellschafters zu keinem Zeitpunkt dazu geeignet,
die zur Befriledigung der Glaubiger zur Verfigung stehende
Haftungsmasse der Gesellschaft zu vergroépern.

Auch im Ubrigen bietet das geltende Recht keine Grundla-
ge, der Gesellschaft in den Regelfillen eigenkapitalerset-
Zender Gebrauchsilberlassungen einen auf Wertersatz gerichte-
ten Zahlungsanspruch gegen den Gesellschafter zuzubilligen.

Soweit mit einem solchen Anspruch, wie es der Klager
- Jedenfalls in erster Linile - anstrebt, der Substanzwert
der vermieteten oder verpachteten Gegenstande fir die Masse
in Anspruch genommen werden soll, steht dem bereits der Ein-
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wand entgegen, dap der Gesellschafter der Gesellschaft an-
stelle der an sich gebotenen Eigenkapitalzufuhr nicht das
Eligentum oder das Recht, dieses filr ihre Zwecke zu verwer-
ten, Ubertragen, sondern ledigiiéh die Befugnis eingeréumt
hat, dlie betroffenen Wirtschaftsglter zu nutzen. Mit diesem
Sachverhalt ware es nicht zu vereinbaren, wenn auf dem Wege
der Umqualifizierung in Eigenkapitalersatz nunmehr doch der
gerade nicht zugefihrte, sondern im Vermdgen des Gesell-
schafters verbliebene Substanzwert der von der Gesellschaft
nur genutzten Wirtschaftsgiter in die Haftungsmasse einbezo-
gen wirde. Die Einbeziehung des Substanzwertes verstiepe da-
mit nicht weniger gegen den Grundsatz, dap dle Eigenkapital-
ersatzregeln den Gesellschafter lediglich an den Folgen ei-
ner von ihm tatsachlich vollzogenen Finanzierungsentschei-
dung festhalten sollen, nicht aber an denjenigen einer un-
terlassenen, als die reale Inanspruchnahme des Eigentums
selbst.

Aus &hnlichen Erwdgungen mup aber auch die Zubilligung
eines auf den kapitalisierten Wert der Nutzung w8hrend der
Restdauer der Uberlassung beschrankten Zahlungsanspruchs
ausschelden. Ein solcher Wertersatzanspruch wdre zwar nicht
dem Bedenken ausgesetzt, dap mit seiner Gewahrung der Ge-
sellschaft im Ergebnis die Befugnls eingeraumt wirde, den
Gegenwert eines Rechts zu ihrer Haftungsmasse zu ziehen, das
ihr der Gesellschafter gerade nicht Uberlassen, sondern in
seinem eigenen Vermégen zurlickbehalten hat. Bei Zubilligung
elnes Anspruchs auf Zahlung des Kapitalwertes der (verblei-
benden) Nutzung wirde nicht mehr an Wert in der Gesellschaft
gebunden als lhr der Gesellschafter zuvor tatsachlich an-
stelle des bendtigten Eigenkapitals zugefihrt hat. Ganz da-
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von abgesehen, daPp dleser Wert zumindest bel vorausgesetzter
langerer Nutzungsdauer ohne weiteres den gegenwartigen Ver-
kehrgwert des betreffenden Wirtschaftsgutes weitgehend er-
schdpfen kann, mup aber auch ein-301cher Wertersatzanspruch
dem Einwand begegnen, daP er den Gesellschafter - anders als
bel der darlehensweise erfolgenden Uberlassung von Geldmit-
teln - verpflichtete, der Haftungsmasse der Gesellschaft im
Krisenfalle, wenn schon nicht mehr, so doch etwas anderes
zuzufldhren als das, was er der Gesellschaft tatsachlich als
Ersatz fir das ihr fehlende Eigenkapital dberlassen hat. Da-
mit verstieBe auch diese Form des Wertersatzes gegen den
Grundsatz, dap sich aus den Eigenkapltalersatzregeln auf der
Rechtsfolgenselte jedenfalls nach blsherigem Versténdnis le-
diglich ein Abzﬁgsverbot, nicht aber ein Zufihrungsgebot er-
gibt. Anders verhielte es sich nur dann, wenn sich das der
Gesellschaft eingerdumte Nutzungsrecht in dem Zeiltpunkt, in
dem es eigenkapitalersetzend wird, ipso iure 1n einen An-
spruch auf Geldzahlung umwandelte. Fir eine solche Annahme
bietet das geltende Eigenkapitalersatzrecht, insbesondere
auch in Anbetracht der mangelnden Tragfdhigkeit eine Analo-
gie zu § 32 b GmbHG, Jedoch keine Grundlage. Angesichts des-
sen scheitert auch die Zubilligung eines Anspruchs auf Zah-
lung des kapitalisierten Wertes der Nutzung wadhrend der ver-
bleibenden Nutzungsdauer des betroffenen Wirtschaftsgutes
daran, dap der Gesellschafter nach dem bisherigen Versténd-
nis der Eigenkapitalersatzregeln grundsatzlich nicht ver-
pflichtet werden kann, der Gesellschaft im Krisenfalle mehr
oder etwas anderes zu belassen, als er ihr anstelle fehlen-
den Eigenkaplitals zur Verfigung gestellt hatte. Das aber ist
das Recht, die ihr - regelméfilg 1im Wege der Miete oder

Pacht - Uberlassenen Wirtschaftsglter tatsdchlich zu nutzen,
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und nicht eine Geldeinlage. Es mup daher dabei bleiben, dap
der Gesellschafter ledlglich dle Verwertung des Nutzungs-
rechts durch den Konkursverwalter fir den Zeitraum, fir den
er die Gegensténde der Gesellséhéft belassen muf, zu dulden
hat (gegen einen Wertersatzanspruch auch Ulmer, FS Keller-
mann, 1991, 8. 485, 502 f.; ders. in Hachenburg/Ulmer aaQ,

§ 32 a, b Rdn. 113). Sowelit eine solche Verwertungsméglich-
keit aus praktischen Grinden nicht besteht - etwa well der
Konkursverwalter den Betrieb nicht weiterflihren kann oder
will und die Uberlassenen Gegenstande weder zusammen mit dem
Betrieb noch einzeln vermietbar oder verpachtbar sind - ha-
ben dleses Risiko nicht dle Gesellgchafter, sondern die
Glaubliger zu tragen. Etwas anderes kann lediglich dann in
Betracht kommen, wenn der Gesellschaft das ihr tatsadchlich
eingerdumte Nutzungsrecht ohne ihren Willen aus in der Spha-
re des Gesellschafters liegenden Griinden entzogen wird, ob-
wohl es ihr nach Kapitalersatzregeln weiter hadtte ilberlassen
werden missen. Dem ist jedoch an dleser Stelle nicht welter
nachzugehen, da sich der Kl3ger in dem vorliegenden Rechts-
streit zur Begrindung seines hilfawelse geltend gemachten
Zahlungsanspruchs nicht auf einen solchen Sachverhalt be-
ruft.

3. Dagegen mup die Revision Erfolg haben, soweit sie
sich dagegen wendet, dap die Vorinstanzen dem Klager auch
den Anspruch auf Erstattung der von der Gemelnschuldnerin
gezahlten Mietzinsen fir die Zeit zwischen dem 1. Januar
1984 und dem 31, August 1988 versagt haben.



- 21 -

a) Da dle Revision keine Einwande gegen die rechtliche
wWidrdigung des Berufungsgerichts vortrégt, wonach ein An-
spruch auf den hdheren ortsﬁblichen Mietzins, wie ihn der
Klager in der Berufungsinstanz zur Begrindung selnes hilfs-
welse gestellten Zahlungsantrags geltend gemacht hat, mit
dem Zweck der Kapitalerhaltung unvereinbar sei, 1lst davon
auszugehen, dap in der Revisionsinstanz nur noch der An-
spruch auf Riickzahlung der tatsachlich von der Gemeinschuld-
nerin geleisteten Mietzahlungen in Streit ist.

b} Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist der Anspruch
auf Rickzahlung der Mietzinsen, auch fir die Zelt ab April
1986, fir dle eine Verj&hrung zwelfelsfreili nicht in Betracht
kommt , unbegrﬁndet. well sich nicht feststellen lasse, dap
durch dlese Zahlungen das Stammkapital der Komplementar-GmbH
der Gemeinschuldnerin angegriffen worden oder das Vermégen
beider Gesellschaften Uberschuldet gewesen sei. Zum einen
liege die Bilanz der Gemeinschuldnerin fir das Geschaftsjahr
1986 nicht vor, 2zum anderen fehlten auch Bilanzen der Kom-
plementir-GmbH, 2u deren Finanzstruktur und wirtschattlichen
Situation Uberdies nichts vorgetragen worden sei. Fir die in
der davorliegenden Zelt vom 1., Januar 1984 bls elnschliep-
lich des ersten Quartals 1986 gezahlten Mletzinsen miisse ein
Erstattungsanspruch unter BerlUcksichtigung der vereinbarten
Zahlungswelise und der erstmaligen Geltendmachung dieses An-
fpruchs mit Schriftsatz vom 12, MArz 1991 zudem wegen Ab-
laufs der finfjéhrigen Verjdhrungsfrist des § 31 Abs. S
GmbHG ausscheiden. Diese Beurtellung ist, wie die Revision
mit Erfolg rigt, nicht frel von rechtlichen Bedenken.
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¢) aa) Dem Berufungsgericht ist zwar im rechtlichen Aus-
gangspunkt zu folgen, wonach Zahlungen der Kommanditgesell-
schaft an die Gesellschafter den Tatbestand der fir den
fraglichen Zeltraum allein in ﬁeffacht kommenden, in Analo-
gle zu §§ 30, 31 GmbHG entwickelten Rechtsprechungsregeln
zum Eigenkapitalersatz nur ingsowelt erfillen kdénnen, wie als
Folge der Zahlungen das Vermégen ihrer Komplementar-GmbH un-
ter den Nennwert ihres Stammkapitals absinkt oder eine be-
reits bestehende Uberschuldung der GmbH vergréfert wird.
Dles entspricht auch der standigen Rechtsprechung des Senats
{(vgl. BGHZ 60, 324, 329; 67, 71, 178; 69, 280; 76, 326,
336 £.; BGHZ 109, 55, 66). Das angefochtene Urteil 1apt je-
doch, wie die Revizlon zutreffend rigt, eine Auseinanderset-
zung damit vermissen, dap der Kliger in der Berufungsinstanz
unter Prézisierung seines bisherigen Vortrags behauptet hat,
die Gemeinschuldnerin sei ab Jahresende 1983 Uberschuldet
und konkursrelf gewesen. Diese Behauptung hatte er schon
vorher fir das Jahresende 1983 und scdann wleder fir den
31. Dezember 1987 mit konkreten Zahlen belegt. die eine hohe
Uberschuldung der Gemeinschuldnerin auswelsen. Das Beru-
fungsgericht stellt nicht fest, dap dleser Vortrag unzutref-
fend sel; es unterstellt vielmehr, wenn auch in etwas ande-
rem Zusammenhang und ohne Festlegung auf den Umgualifizie-
rungsgrund der Uberschuldung oder der Kreditunwirdigkeit,
daB die tats#chlichen Voraussetzungen, unter denen dle {ber-
lassung eines im Eigentum des Gesellschafters stehenden
Grundstiicks an die Gesellschaft zu betrieblichen Zwecken als
eigenkapitalersetzende Leistung anzusehen 1sgt, im vorliegen-
den Fall erfillt seien. Geht man deshalb, wle fir die Revi-
sionsinstanz geboten, von der Richtigkeit der von dem Klager
behaupteten Uberschuldung der Gemeinschuldnerin in dem frag-
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lichen Zeitraum aus, so liegt es angesichts der unbeschrénk-
ten persdénlichen Haftung der Komplementldr-GmbH fir dle Ver-~
bindlichkeiten der KG (§§ 128, 161 HGB) zumindest nahe, dap
die Auszahlung der Mietzinsen nicht ohne Beeintrachtigung
auch des zur Erhaltung des Stammkapitals der GmbH erforder-
lichen Vermdgens mdoglich war, falls dle GmbH nicht zu diesem
Zeltpunkt sogar schon selbst Uberschuldet war mit der Folge,
dap die Auszahlungen ihre Uberschuldung vertieften. Diese
Annahme drangt sich im vorliegenden Fall angesichts der HOhe
der am Jahresende 1987 bestehenden bilanziellen {/berschul-
dung der KG i.H.v, 877.000,-- DM zumindest fir die unmittel-
bar davorliegenden Jahre, in denen dle Ertragssituation der
Gesellschaft gleichfalls berelts sehr schlecht gewesen sein
soll, um so mehr auf, als die Komplementdr-GmbH der Gemein-
schuldnerin anscheinend keiln eigenes Unternehmen betrieb,
dessen Ertrége sie in die Lage versetzt haben kdnnten, die
Verluste der KG ochne Beeintrdchtigung ihres eigenen Stammka-
pitals aufzufangen. Bel dieser Sachlage hatte das Berufungs-
gericht den auf Rickerstattung der gezahlten Mieten gerich-
teten Hilfsantrag des Klagers nicht allein wegen der von ihm
vermiBten Vorlage der bezeichneten Bilanzen und des fehlen-
den Vortrags des Klagers 2zur Finanzstruktur und wirtschaft-
lichen Situation der Komplementdr-GmbH fir unbegrindet er-
achten dirfen. Die damit erforderliche Aufhebung dieses
Tells seines Urteils gibt dem Berufungsgericht Gelegenheit,
den Streitstoff mit den Parteien unter dem vorstehend darge-
legten Gesichtspunkt zu erdrtern und das Verslumte nachzuho-
len.
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bb) Soweit das Berufungsgericht den Anspruch auf Rick-
zahlung der geleisteten Mietzahlungen zudem nach § 31 Abs. 5
Satz 1 GmbHG fir verjahrt erachtet, lassen seine Ausfihrun-
gen, wie die Revision insoweit‘gieichfalls zutreffend bean-
standet, eine Auseinandersetzung mit der Vorschrift des § 31
Abs. 5 Satz 2 GmbHG vermissen. Danach findet die finfjahrige
Verjahrungsfrist keine Anwendung, wenn dem Verpflichteten
eine bdsliche Handlungsweise zur Last fallt. Nach der Recht-
sprechung des Senats liegt eine "bdsliche Handlungsweise" im
Sinne dieser Bestimmung vor, wenn der Gesellschafter die
§ 30 GmbHG zuwider erfolgte Leistung in Kenntnis ihrer Unzu-
lassigkeit entgegengenommen hat (vgl. Urt. v. 11. Mai 1987
- II ZR 226/86, WM 1987, 1040, 1041; v. 19. Februar 1990
- II ZR 268/88, WM 1990, 548, 552). Die Beklagten brauchten
mithin nur zu wissen, dap die von ihnen entgegengenommenen
Mietzinszahlungen von elner kreditunwiirdigen oder bereits
uberschuldeten Gesellschaft zu Lasten des zur Erhaltung des
Stammkapitals ihrer Komplementdr-GmbH erforderlichen Vermd-
gens gelelstet wurden (vgl. dazu die oblgen Nachweise aus
der Senatsrechtsprechung). Da in Ermangelung konkreter Fest-
stellungen des Berufungsgerichts zur Vermégenssituation der
Gemeinschuldnerin in den Jahren 1984 bls 1987 zugunsten des
Klégers davon auszugehen ist, dap die Gemelnschuldnerin be-
reits in dlesem Zeitraum Uberschuldet war (oben in diesem
Urtell unter 3. ¢) aa)) und der Klager Uberdies bereits in
der Klage vorgetragen hat, dap sich dle Uberschuldung aus
ihren Bilanzen seit 1983 ergeben habe, llegen gewichtige An-
haltspunkte dafidr vor, dap sich die Beklagten die Mietzinsen
zumindest wihrend eines Tells dieses Zeitraums in dem Wissen
um die damit verbundene Beeintréachtigung des Stammkapitals
der Komplementar-GmbH ausgezahlt haben. Bel dieser Sachlage
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hdlt die Abwelsung des Hilfsantrages auf Erstattung der
Mietzinsen revisionsrechtlicher Prifung auch insoweit nicht
stand, als das Berufungsgericht selne Entscheldung fir die
vor dem 1. April 1986 geleistefeﬁ'Zahlungen in erster Linie
auf den Eintritt der Verjadhrung nach § 31 Abs. 5 GmbHG ge-
stitzt hat. Es 1st zwar nach dem gegenwartigen Sach- und
Streitstand nicht ausgeschlossen und mdglicherweise sogar
naheliegend, dap sich die Situation der Gemeinschuldnerin im
Jahre 1984 vorlUbergehend insoweit gebessert haben kdénnte,
dap die Zahlung der Miete fir einen Tell des im Streit ste-
henden Zeltraums zwischen dem i. Januar 1984 und dem

31. Marz 1986 gerechtfertigt sein kénnte. Da dem angefochte-
nen Urtell aber auch hierzu keine konkreten in der Revi-
sionsinstanz verwertbaren Feststellungen zu entnehmen sind,
mup die Abweisung der Klage auch f{r den genannten Zeitraum,
in dem das Berufungsgericht den Anspruch auf Riickzahlung der
gezahlten Mietzinsen wegen Eintritts der Verjahrung fir un-
begriindet erachtet hat, aufgehoben werden, damit das Beru-
fungsgericht, gegebenenfalls nach entaprechender Ergénzung
des Partelvortrags, die bisher fehlenden Feststellungen 2zur
Entwicklung der Uberschuldung der Gemeinschuldnerin in den
bezeichneten Jahren, einer daraus méglicherwelse folgenden
Beeintrachtigung des Stammkapitals der Komplement&ar-GmbH
durch die geleisteten Mietzahlungen und der Kenntnis der Be-
klagten hiervon nachholen kann.
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B. Revision der Beklagten:

Dagegen mup die Revlision der Beklagten, mit der sie sich
gegen ihre Verurteilung zur Zaﬁiﬁhg der in den beiden als
"Sschuldlbernahme" bezeichneten Erkldrungen festgelegten Be-
trdge in Hdéhe von 500.000,-- DM bzw. 250,.000,~- DM (sog.
Komplex II) wenden, in vollem Umfang chne Erfolg bleiben.

I. Nach den in den Vorinstanzen vorgetragenen Behauptun-
gen der Beklagten sollen diese beiden Erklarungen lediglich
vorsorglich wegen der per 31, Dezember 1983 festgestellten
bilanziellen Uberschuldung der Gemeinschuldnerin auf Drangen
des mit der Erstellung des Jahresabschlusses beauftragten
wirtschattsprifers Dr. Sch@i® abgegeben, spiter aber
im Jahre 1986 im Hinblick auf die inzwischen eingetretene
Besserung der Vermdgenslage der Gemeinschuldnerin einver-
standlich wieder aufgehoben worden sein. Dies ergebe sich
ungeachtet der Tatsache, dap das dem Wirtschaftsprlfer aus-
gehindligte Exemplar der Schuldibernahmeerklé&rungen ihm auch
spdter nicht mehr abgefordert worden sei, u.a. aus dem Um-
stand, dap der Kldger entsprechende Exemplare der Erklarun-
gen in den Unterlagen der Gemeinschuldnerin nicht mehr vor-
gefunden habe,.

II. Das Berufungsgericht hat diese Erklarungen, die un-
streitig den betreffenden Glaubigerbanken niemals {ibergeben
worden sind, als Erfillungsibernahmen im Sinne von § 329 BGB
gewlrdigt, die sich bel Konkurserdffnung in einen unmittel-
baren Zahlungsanspruch gegen die Beklagten verwandelt hat-
ten, und die Beklagten als bewelspflichtig fir deren spltere
elnversténdliche Aufhebung angesehen. Wie schon vorher das
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Landgericht hat es sich auch nach ergénzender Vernehmung des
Zeugen Dr. Sch- nicht davon zu Uberzeugen vermocht,

dap diese unbedingt und ohne zeitliche Beschrénkung abgege-

benen Erklarungen im Jahre 1986 einverstandlich wieder auf-

gehoben worden seilen.

III. Diese Wirdigung des Ergebnisses der Bewelsaufnahme
ist jedenfalls méglich und freli von Rechtsfehlern. Wle auch
die Revision nicht in Abrede stellen kann, hat der Zeuge in
Ermangelung einer konkreten Erinnerung an den Inhalt der bei
der Bllanzbesprechung am 20. Juni 1986 und bel dem Telefonat
am 22. Jull 1986 gefihrten Gespréche nicht bestatigen kén-
nen, dap Uberhaupt (Ober dle Rickgabe der Schuldlbernahmeer-
klarungen gesprochen worden ist. Wenn die Revision demgegen-
Uber im Gegensatz 2zu dem Berufungsgericht (BU 32 un-
ten/33 oben) den von dem Zeugen zusatzlich geduferten Annah-
men, die ausschlieflich auf nachtréglichen Schlupfolgerungen
aus der selnerzeitigen vorilbergehenden Besserung der Vermé-
genslage der Gemeinschuldnerin beruhen, einen ausschlagge-
benden Bewelswert beimessen will, so bewegt sie sich damit
auf dem ihr verschlossenen Geblet tatrichterlicher Bewels-
wirdigung. Entsprechendes gilt von der Beurteilung der son-
stigen Umsténde, wie insbesondere dem Fehlen eines Vermerks
Uber die Schuldibernahmeerkl&rungen in der Bilanz fdr 1985
und der spateren Erwahnung von Freistellungserklarungen ge-
dgenltber den kreditgewdhrenden Banken im Jahresabschlup 1987,
denen die Revision tells eln anderes, tells ein gréferes Ge-
wicht beimessen will als das Berufungsgericht. Entgegen der
Ansicht der Revision war das Berufungsgericht auch nicht ge-
halten, dem Antrag auf Vernehmung der Ehefrau des Beklagten
zu 1 nachzugehen. Auch dann, wenn der Beklagte zu 1 seiner
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Frau als Inhalt des Telefonats mit Dr. Schqiill» an-
schliepend mitgeteilt haben gollte, dapf dle Schuldibernah-
meerklarungen mit der (voribergehenden) Beseitigung der
buchméfigen Uberschuldung ihre‘Bédeutung verloren hatten,
bewiese dies nicht die férmliche einverstindliche Aufhebung
der Schuldibernahmen, sondern lediglich eine von dem Beklag-
ten zu 1 im Einverstandnis mit Dr. Sch@lll® gezogene
Schlupfolgerung aus dem Umstand, dap die Bllanz fiir das Jahr
1985 mdéglicherweise keine buchmdpige Uberschuldung der Ge-
sellschaft mehr auswies. Beli dieser Sachlage durfte das Be-
rufungsgericht ohne Verfahrensfehler von der Vernehmung der
Zeugin absehen. - Abgesehen davon wird dile wWirdigung des Be-
welsergebnisses und des Tatsachenvortrages der Beklagten
durch das Berufungsgericht mindestens zusatzlich durch den
Unmstand getragen (vgl., BU 35), dap dle Beklagten die Exi-
stenz von Schuldibernahmeerkldrungen vor dem Konkursgericht
zunfchst vdllig in Abrede gestellt und auch in dem gegenwdr-
tigen Rechtsgstreit ihre Behauptung, die Schuldibernahmeer-
klarungen seien nachtraglich aufgehoben worden, erst aufge-
stellt haben, nachdem sich ihr anfidngliches Bestreiten, dap
die Erklarungen Uberhaupt irgendetwas mit einer Uberschul-
dung der Gesellschaft zu tun haben kénnten, als widerlegt
herausgestellt hatte. Wenn das Berufungsgericht daraus in
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Verbindung mit dem Ergebnis der Beweisaufnahme den Schlup
zieht, es sei nicht ausgeschlossen, daPp dle behauptete Auf-
hebung der Schuldilbernahmeerkl&rungen lediglich eine Schutz-
behauptung sel, so l&pt dies kéiﬁén Rechtsfehler erkennen.

Boujong Réhricht Dr. Henze
Dr., Goette Dr., Greger
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