Nachschlagewerk: ja A2
BGHZ: nein

GmbHG § 30

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen eine eigenkapital-
ersetzende Leistung vorliegt, wenn ein Gesellschafter eine
Bankbiirgschaft, die zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus
einem gegen die Gesellschaft ergangenen, vorldufig voll-
streckbaren Urteil geleistet worden ist, dadurch absichert, daB
er der Bank eine ihm persdnlich zustehende Eigentiimergrund-
schuld abtritt.

BGH, Urt. v. 27. November 1989 - II ZR 310/88 - OLG Diisseldorf
LG Diisseldorf



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 310/88 URTEIL Verkiindet am:
27. November 1989
Spengler
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalts Friedrich-Wilhelm M@lll®, handelnd
als Konkursverwalter iiber das Vermdgen der Bauunter-
nehmung Willy RGN HEE- und TEEEE GmbH & Co. KG,
CEENEDstralc @, DU,

Beklagten
und Revisionsklagers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

den Kaufmann wWilly RN, SOEESvco @, LENED.
Klager
und Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Dr. (Ml und

F. G -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

%

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 27. November 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter
Dr. Bauer, RShricht, Dr. Henze und Stodolkowitz

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 13. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 26. Mai 1988 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte ist Konkursverwalter iiber das Vermdgen der

Bauunternehmung Willy RGNS H@EE- und TP
GmbH & Co. KG. Der Kldger ist deren Kommanditist.

Die Gemeinschuldnerin war von einer Firma FEllllll) auf
Schadensersatz in Anspruch genommen worden, weil sie einen
Bauleistungsauftrag, den ihr diese Firma erteilt zu haben
behauptete, nicht ausgefiihrt hatte. Im Jahre 1972 erlangte
die Firma FGIlP ein Urteil, in dem die Schadensersatz-
pflicht der Gemeinschuldnerin festgestellt wurde; das Urteil
wurde 1974 rechtskrédftig. Im anschlieBenden Rechtsstreit
iiber die Hohe des Anspruchs wurde die Gemeinschuldnerin
durch Urteil des Landgerichts Diisseldorf vom 28. Juni 1977
zur Zahlung von 393.456,82 DM verurteilt; das Urteil war ge-
gen Sicherheitsleistung vorldufig vollstreckbar. Die Gemein-
schuldnerin vereinbarte mit der Firma FQI 6 daB diese
nicht vollstrecken werde, wenn sie selbst die Sicherheit in
H6he von 400.000,-- DM leiste. Am 15. August 1977 iibernahm
die Westdeutsche Landesbank (im folgenden: WestLB) auf der
Grundlage eines mit der Gemeinschuldnerin geschlossenen
Avalkreditvertrags eine entsprechende Prozefiblirgschaft. Zur
Sicherheit trat ihr der Kldger eine ihm persfnlich zustehen-
de Eigentiimergrundschuld von 1 Million DM ab. Er selbst lieB
sich dafiir von der Gemeinschuldnerin sicherungshalber unter
anderem zwei Forderungen abtreten, iliber die diese damals mit
den Schuldnern prozessierte. Bei dem einen von ihnen handel-
te es sich um Rechtsanwalt Dr. LGBl 6 der die Gemein-
schuldnerin seinerzeit dahingehend beraten hatte, daf der
ihr von der Firma FEl erteilte Auftrag nicht wirksam



sei und sie ihn deshalb nicht auszufiihren brauche; die Ge-
meinschuldnerin nahm ihn aus diesem Grund auf Schadensersatz
in Anspruch. Gegen den anderen, Sii—, machte die Ge-
meinschuldnerin eine streitige Werklohnforderung geltend.
Die Klage gegen Dr. LI war durch Urteil des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf vom 26. Mai 1977 abgewiesen worden.
Im weiteren Verlauf des Verfahrens wurden dieses Urteil wie
auch ein zweites, der Feststellungsklage der Gemeinschuldne-
rin stattgebendes Berufungsurteil vom Bundesgerichtshof auf-
gehoben. Der Rechtsstreit endete im Marz 1985 mit einem Ver-
gleich, in dem sich Rechtsanwalt Dr. LGS zur Zahlung
von 220.000,-- DM verpflichtete. Sl war in erster
Instanz durch Urteil des Landgerichts Diisseldorf vom

26. Mai 1977 zur Zahlung von mehr als 300.000,-- verurteilt
worden, hatte dagegen jedoch Berufung eingelegt; diese wurde
spdter durch Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom
18. Dezember 1978 zurilickgewiesen. Die Annahme der dagegen
eingelegten Revision lehnte der Bundesgerichtshof durch Be-
schluB vom 12. Februar 1981 ab.

Uber das Vermdgen der Kommanditgesellschaft wurde am
14. Juli 1978 das Vergleichsverfahren und am 20. Februar
1979 das AnschluBkonkursverfahren erdffnet. Aus den beiden
Forderungen gegen Dr. LENNEEER und SO crhielt der
Beklagte nach der Behauptung des Kldgers insgesamt
515.250,55 DM.

Diesen Betrag nimmt der Kladger fiir sich in Anspruch;
nach seiner Darstellung hat er im Zusammenhang mit der von
ihm abgesicherten ProzeBbiirgschaft der WestLB insgesamt
569.126,89 DM aufgewandt. Von den 515.250,55 DM hat er nach



A%

Abzug von 57.725,98 DM einen Betrag von 457.524,57 DM einge-
klagt. Bei den 57.725,98 DM handelt es sich um einen hinter-
legten Restbetrag aus der von der WestLB geleisteten Biirg-
schaftssumme, um den sich der Kldger mit der Firma FOD
streitet. Insoweit hat er gegeniiber dem Beklagten Feststel-
lung beantragt, daB dieser ihm auch jenen Restbetrag zu zah-
len habe, soweit er in dem dariiber mit der Firma F{lP ge-
filhrten Rechtsstreit unterliegen sollte.

Der Beklagte hat sich darauf berufen, daB die vom Kl&-
ger iibernommene Absicherung der ProzeBbiirgschaft eine eigen-
kapitalersetzende Leistung gewesen sei und dafB dem Klédger
deshalb aus den an ihn abgetretenen Forderungen keine Be-
friedigung zustehe. AuBerdem hat er sich auf die Konkursan-

fechtungstatbestdnde berufen.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
296.738,56 DM nebst Zinsen verurteilt und die beantragte
Feststellung ausgesprochen. Die weitergehende Klage hat es
abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Berufung des Be-
klagten zuriickgewiesen. Mit der Revision, deren Zuriickwei-
sung der Klager beantragt, verfolgt der Beklagte den Antrag

auf volle Klageabweisung weiter..

Entscheidungsariinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils

und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

I. Ob der Beklagte die Auszahlung der Gelder, die er aus
den an den Kl&dger abgetretenen Forderungen erlangt hat,

unter dem Gesichtspunkt des Kapitalersatzes verweigern kann,



richtet sich hier nicht nach den erst am 1. Januar 1981 in
Kraft getretenen §§ 32 a, 32 b GmbHG, 32 a KO, sondern nach
den vom Senat insoweit zu den §§ 30, 31 GmbHG entwickelten
Grundsadtzen. Das Berufungsgericht hat auf der Grundlage des
vom Beklagten vorgetragenen Sachverhalts den kapitaler-
setzenden Charakter der vom Klager fiir die Gesellschaft er-

brachten Leistung zu Unrecht verneint.

1. Die §§ 30, 31 GmbHG sind auf eine der Zufiihrung von
Eigenkapital gleichkommende Leistung des Kommanditisten ei-
ner GmbH & Co. KG jedenfalls dann entsprechend anzuwenden,
wenn dieser gleichzeitig Gesellschafter der Komplemen-
tdr-GmbH ist (vgl. BGHZ 69, 274, 279). Das ist hier nach der
Behauptung des Beklagten der Fall. Davon ist fir die Revi-

sionsinstanz auszugehen.

2. Der Kldger hat sich in den Vorinstanzen auf den
Standpunkt gestellt, die von ihm vorgenommene Absicherung
des der ProzefBblirgschaft der WestLB zugrundeliegenden Aval-
kredits sei einem Gesellschafterdarlehen nicht gleichzustel-
len, weil dadurch der Gesellschaft keine Geldmittel zuge-

fiihrt worden seien. Diese Betrachtung ist nicht richtig.

Die Firma FENEEE konnte aus dem Urteil auf Zahlung von
393.456,82 DM, das sie gegen die Gemeinschuldnerin erwirkt
hatte, gegen Sicherheitsleistung vorldufig vollstrecken. Die
Gemeinschuldnerin konnte dies nur dadurch abwenden, dafB sie
- aufgrund einer Vereinbarung mit der Gl&ubigerin - ihrer-
seits Sicherheit leistete. Als Sicherheitsleistung sieht
§ 108 Abs. 1 ZPO grundsdtzlich die Hinterlegung von Geld
oder zur Sicherheitsleistung geeigneten Wertpapieren vor.
Verfiligt der Schuldner nicht iiber die dafiir erforderlichen

Mittel, mufl er sie sich im Kreditwege besorgen. Die Art derxr
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Sicherheitsleistung kann freilich durch gerichtliche Bestim-
mung oder Vereinbarung der Parteien anderweitig festgelegt
werden. Wird, wie iiblich und wie auch im vorliegenden Fall
geschehen, eine Bankbiirgschaft zugelassen, dann ersetzt
diese die fiir die Hinterlegung erforderlichen Finanzmittel.
Ihr liegt im Verh&dltnis zwischen der Bank und dem Haupt-
schuldner ein sogenannter Avalkreditvertrag zugrunde (vgl.
BGH, Urt. v. 3. Mai 1984 - IX ZR 37/83, WM 1984, 768, 769).
Wird, wie hier, ein solcher der Gesellschaft gewdhrter
Haftungskredit durch einen Gesellschafter persdnlich abge-
sichert, dann stellt diese Leistung bei Vorliegen der son-
stigen Voraussetzungen Kapitalersatz dar (vgl. Riimker,

FS Stimpel, 1985, S. 673, 695). Das ist nicht anders als bei
der wirtschaftlich denselben Zweck erfiillenden Kaution, bei
der es keine Rolle spielt, ob der Gesellschafter sie selbst
stellt (dazu Sen.Urt. v. 12. Dezember 1988 - II ZR 378/87,
WM 1989, 253, 255 = ZIP 1989, 161, 162) oder ob er die durch
einen Dritten gestellte Kaution absichert.

3. Nach der Rechtsprechung des Senats stellt eine Ge-
sellschafterleistung Ersatz fiir Eigenkapital dar, wenn die
Gesellschaft entweder konkursreif ist oder wenn sie im Zeit-
punkt der Leistung von dritter Seite keinen Kredit zu markt-
iiblichen Bedingungen h&dtte erhalten kénnen und deshalb ohne
die Leistung hétte liquidiert werden miissen (BGHZ 76, 326,
330; BGHZ 81, 311, 317). Diese Voraussetzungen liegen hier
nach dem Sachverhalt, von dem in der Revisionsinstanz aus-

zugehen ist, vor.

Das Berufungsgericht hat unterstellt, daB die Gemein-

schuldnerin im Sommer 1977 iiber keine fiir die Leistung der



Sicherheit ausreichenden fliissigen Mittel verfiligte und daB
sie von dritter Seite kurzfristig keinen Kredit 2zu bankiib-
lichen Bedingungen hdtte erhalten kénnen. Es hat weiter aus-
gefihrt, daB ein wirtschaftlich gesunder Zustand der Gemein-
schuldnerin fiir das Jahr 1977 nicht angenommen werden k&nne,
daB vielmehr der im Jahre 1976 erwirtschaftete Verlust von
mehr als 2 Millionen DM sowie das im Jahre 1978 erdffnete
und im Jahre 1979 in das AnschluBkonkursverfahren iliberge-
leitete Vergleichsverfahren eher dagegen sprédchen. Der Be-
klagte hat dazu in den Tatsacheninstanzen vorgetragen, die
Hausbank der Gemeinschuldnerin, die DIl vVolksbank,
habe es im Hinblick auf den Umfang des von ihr bereits zur
Verfiigung gestellten Betriebsmittelkredits abgelehnt, der
Gemeinschuldnerin den beantragten Avalkredit von

400.000,-- DM einzurdumen, und die WestLB habe ausdriicklich
die ihr von der Gesellschaft angebotenen Sicherheiten als
unzureichend zuriickgewiesen. Er hat ferner behauptet, fiir
die damaligen Geschaftsfilhrer habe festgestanden, daB, wenn
es nicht gelinge, die Zwangsvollstreckung durch die Firma
FEEP abzuwenden, die Eréffnung des Konkursverfahrens be-
antragt werden miisse. Mangels gegenteiliger Feststellungen
des Berufungsgerichts ist fiir die Revisionsinstanz von der
Richtigkeit dieses Tatsachenvorbringens auszugehen. Die Ge-
meinschuldnerin war danach nicht nur kreditunfdhig, sondern

auch konkursreif.

Allerdings spricht es gegen eine Kreditunfdahigkeit,
wenn die Gesellschaft ausreichende Sicherheiten stellen
kann, die Hausbanken diese aber nur deswegen nicht akzeptie-
ren, sondern perstnliche Absicherung durch die Gesellschaf-

ter verlangen, weil dies ihren allgemeinen Gepflogenheiten
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entspricht oder weil sie kein Vertrauen in die Sanierungsbe-
mithungen der Gesch&dftsfiihrung haben (Sen.Urt. v.

28. September 1987 - II ZR 28/87, WM 1987, 1488, 1489). So
war es hier nach dem Tatsachenvortrag des Beklagten aber
nicht. Danach soll die WestLB die ihr angebotene zusatzliche
Belastung des Biiro- und Parkhauses der Gemeinschuldnerin in
SSEY, auf dem bereits langfristige Verbindlichkeiten in
H6he von ca. 2,1 Millionen DM abgesichert gewesen seien, we-
gen des dafilir nach ihrer Einschdtzung nicht ausreichenden
Grundstilickswerts abgelehnt haben. Die an den Klager abgetre-
tenen, bestrittenen Forderungen gegen Rechtsanwalt

pr. LN und gegen Siif, um die damals noch pro-
zessiert wurde, stellten jedenfalls keine ausreichenden Si-
cherheiten dar.

4. Das Berufungsgericht hat es gleichwohl abgelehnt,
die vom Kladger durch Abtretung der Eigentimergrundschuld be-
wirkte Absicherung der Prozefbliirgschaft als Ersatz fir haf-
tendes Kapital einzustufen. Es hat dazu ausgefiihrt, diese
lediglich zur Abwendung der Zwangsvollstreckung getroffenen
Mafinahmen hdtten weder einer dauerhaften noch auch nur einer
voriibergehenden Liquiditatsverbesserung gedient. Es sei nur
darum gegangen, die mit der Gefahr des Zusammenbruchs des
Unternehmens behaftete Zwangsvollstreckung aus dem nur vor-
laufig vollstreckbaren Titel so lange hinauszuschieben, bis
die Gesellschaft ihre Forderungen gegen Dr. L4l und
Siillll durchgesetzt und sich auf diese Weise das Geld be-
schafft haben wiirde, das sie zur Erfiillung der Forderung der
Firma FEEEERY K soweit sich diese letztlich als berechtigt
erweisen sollte, bendtigt habe.
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Diese Begriindung trdgt unter den hier gegebenen Umstan-
den die Entscheidung nicht. Nach der Rechtsprechung des Se-
nats haben kurzfristige Uberbriickungskredite, die nur der
Deckung eines voriibergehenden Geldbedarfs dienen sollen, we-
gen dieser Zweckbestimmung nicht die Bedeutung kapitaler-
setzender Darlehen (BGHZ 31, 258, 269; BGHZ 75, 334, 337;
BGHZ 90, 381, 393 f.; Sen.Urt. v. 24. April 1989
- II ZR 207/88, WM 1989, 1166, 1168; vgl. dazu Fleck, LM
GmbHG, § 30 Nr. 6). Im Schrifttum ist diese Einschrankung
vereinzelt auf Kritik gestoBen. Ko6nne, so wird geltend ge-
macht, die Gesellschaft damit rechnen, den Kredit alsbald
mit anderen Mitteln abl&sen zu kOnnen, dann sei sie in Wirk-
lichkeit nicht kreditunfd&hig. Anderenfalls sei es nicht ge-
rechtfertigt, die Deckung eines wenn auch iiberraschend auf-
getretenen Finanzmittelbedarfs durch einen Gesellschafter
von der Einstufung als Eigenkapitalersatz auszunehmen
(Lutter/Hommelhoff, 2GR 1979, 31, 40 f.; Fischer/Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 12. Aufl. §§ 32 a/b Rdn. 22; G. Hueck in
Baumbach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl. § 32 a Rdn. 29; vgl. auch
Schwark, JZ 1984, 1036, 1037; OLG Hamm ZIP 1986, 1321, 1323;
OLG Diisseldorf, ZIP 1989, 586, 587 f.). Der wesentliche Kern
dieser Ansicht besteht darin, daB sie die von den Parteien
vereinbarte Zweckbestimmung eines Kredits als einer kurzfri-
stigen Uberbriickungshilfe nicht geniigen 1d8t, um den Kapi-
talersatzcharakter auszuschlieflen. Sie verlangt vielmehr,
daf3 dem die objektive Lage des Unternehmens entspricht; ins-
besondere soll es erforderlich sein, daB eine reale Aussicht
besteht, den Kredit in der vorgesehenen kurzen Zeitspanne
abl6sen zu konnen, und daB3 dies dann auch tatsdchlich ge-
schieht (in diesem Sinne auch Hachenburg/Ulmer, GmbHG,

7. aufl. II §§ 32 a, 32 b Rdn. 45; Scholz/K. Schmidt, GmbHG,
7. Aufl. §§ 32 a, 32 b Rdn. 36).
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Zu der Frage ist hier nicht abschliefend Stellung zu
nehmen. Im vorliegenden Fall kann der eigenkapitalersetzende
Charakter der Leistung des Kldgers jedenfalls dann nicht
verneint werden, wenn ohne sie bereits damals der Konkurs
unvermeidbar gewesen wdre; davon, daBl es so war, ist, wie
bereits erwdhnt, fiir die Revisionsinstanz auszugehen. In
einem solchen Fall ist die Funktion des Eigenkapitalersatzes
immer zu bejahen (Sen.Urt. v. 29. November 1971
- II ZR 121/69, WM 1972, 74; BGHZ 76, 326, 330).

Unabhdngig davon hat das Berufungsgericht, was die Re-
vision zu Recht riigt, bei seiner Beurteilung die besonderen,
teils unstreitigen, teils vom Beklagten behaupteten und bis-
her nicht widerlegten Umst&nde dieses Falles nicht hinrei-
chend beriicksichtigt. Sie schlieflen es aus, die die Prozef-
biirgschaft der WestLB absichernde Leistung des Kldgers als
kurzfristige, kein Eigenkapital ersetzende Uberbriickungshil-
fe zu qualifizieren. Mit der - noch dazu kurzfristigen - Be-
seitigung des zugunsten der Firma FEjjjjlii@ ergangenen Voll-
streckungstitels war ernstlich nicht zu rechnen; denn die
ihm zugrundeliegende Schadensersatzverpflichtung der Gemein-
schuldnerin stand seit 1974 rechtskrdftig fest, und es ging
nur noch um die HGhe des Anspruchs. Tatsdchlich ist die Ver-
urteilung der Gemeinschuldnerin spdter in HShe von
248.895,51 DM rechtskrdftig geworden. Die Mittel, mit denen
die Gemeinschuldnerin die Verbindlichkeit gegeniiber der
Firma F@EP begleichen und damit letztlich den durch die
Leistung des Kldgers ermdglichten Kredit abl&sen wollte,
sollten durch die Realisierung der beiden sicherungshalber
an den Kliger abgetretenen Forderungen gegen Dr. LD
und Sl gewonnen werden; von einer anderen Mdglichkeit



der Kreditriickfithrung ist im Vortrag des Kldgers nicht die
Rede. Wann und in welcher H8he sich jene Forderungen wiirden
durchsetzen lassen, war indessen im Zeitpunkt der Leistung
des Kldgers denkbar unsicher. Die Klage gegen Dr. LENNENEEER
war erst kurz zuvor in der Berufungsinstanz abgewiesen wor-
den. Damit war auf absehbare Zeit mit einer der Gemein-
schuldnerin giinstigen Entscheidung in jenem Prozefl nicht zu
rechnen. Auch der Klager soll das nach der Behauptung des
Beklagten damals so gesehen haben. Dariiber hinaus sollen et-
waige Vollstreckungsmdglichkeiten gegeniiber Rechtsanwalt

pr. LMY unsicher zu beurteilen gewesen sein, weil des-
sen Versicherungsschutz unzureichend gewesen sei. Tatsdch-
lich konnte ein Titel gegen Dr. L@ crst - lange nach
Konkurserdffnung - im dritten Berufungsverfahren in einem
vom Beklagten im Mdrz 1985 geschlossenen Vergleich erlangt
werden. Auch der Anspruch gegen Sii@llll® wurde der Gemein-
schuldnerin erst durch Nichtannahmebeschluf3 des Bundesge-

richtshofs vom 12. Februar 1981 rechtskrdftig zugesprochen.

Auf der Grundlage dieses Sachverhalts kann von einem

kurzfristigen Uberbriickungskredit nicht gesprochen werden.

5. Wenn sich nach den vom Berufungsgericht nachzuholen-
den Tatsachenfeststellungen zur Frage der Kreditunfahigkeit
oder der Konkursreife erweisen sollte, daB der Leistung des
Kldgers eigenkapitalersetzender Charakter zukam, ist ein An-
spruch auf ihre Riickgewdhr und damit auf Auskehrung des Er-
l6ses aus den sicherungshalber an ihn abgetretenen Forderun-
gen ausgeschlossen, soweit infolge von Uberschuldung der
Kommanditgesellschaft oder durch sonstige Entwertung der Be-
teiligung der Komplementdr-GmbH deren Stammkapital - wie es
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in einem solchen Fall regelmédfig zu sein pflegt - angegrif-
fen ist (BGHZ 76, 326, 336). Das Berufungsgericht hat hierzu
- von seinem Standpunkt aus folgerichtig - keine Feststel-
lungen getroffen. Das wird, gegebenenfalls nach ergadnzendem

Vortrag der Parteien, ebenfalls nachzuholen sein.

ITI. Der Beklagte hat sich auch auf die Anfechtungstatbe-
stdnde der §§ 31 Nr. 2 und 30 Nr. 1 KO berufen. Das Beru-
fungsgericht hat sich damit nicht befaBt; die Revision riigt
das zu Recht. Wegen dieses Verfahrensfehlers ist das Beru-
fungsurteil nach § 551 Nr. 7 ZPO ebenfalls aufzuheben. Es
ist nicht ausgeschlossen, daB der Beklagte die Erfiillung der
Klageforderung auch unter diesem Gesichtspunkt verweigern
kann.

1. Zum Anfechtungsgrund nach § 30 Nr. 1 KO hat der Be-
klagte behauptet, die Kommanditgesellschaft sei schon im
Zeitpunkt der Abtretung der beiden Forderungen an ihn am
18. August 1977 zahlungsunfdhig gewesen. Bisher fehlt es da-

zu an tatrichterlichen Feststellungen.

2. Was den Anfechtungsgrund nach § 31 Nr. 2 KO be-
trifft, kénnen folgende Erwdgungen eine Rolle spielen:

a) Die Forderungsabtretung vom 18. August 1977 lag we-
niger als ein Jahr vor Er&ffnung des Vergleichsverfahrens
am 14. Juli 1978; auf diesen Zeitpunkt kommt es gemdB § 107
Abs. 2 VerglO fiir die Anwendung des § 31 Nr. 2 KO an.

b) Der Tatbestand des § 31 Nr. 2 KO setzt einen Vertrag

des Gemeinschuldners mit einem der dort aufgefiihrten nahen
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Angehbérigen voraus. Die Rechtsprechung hat dazu in bestimm-
ten Fdllen auch persodnlich haftende Gesellschafter einer
Personengesellschaft und GmbH-Gesellschafter gerechnet (vgl.
die Zusammenstellung in BGHZ 96, 352, 357). Ob das auch fir
den Kommanditisten gilt, ist noch nicht entschieden und in
der Literatur streitig (dafiir z.B. Kuhn/Uhlenbrock, KO,

10. Aufl. § 31 Rdn. 23; wohl auch Kilger, KO, 15. Aufl. § 31
Anm. 13; dagegen Mohrbutter, Handbuch des gesamten Voll-
streckungs- und Insolvenzrechts, 2. Aufl. § 78 I B 5). Im
jetzigen Verfahrensstadium ist darauf nicht weiter einzu-

gehen.

c) Eine Gladubigerbenachteiligung im Sinne des § 31
Nr. 2 KO liegt nicht vor, wenn der spdtere Gemeinschuldner
fir das, was er aufgibt, eine vollwertige Gegenleistung er-
hdlt. Die ProzefBbiirgschaft der WestLB, die die Gemeinschuld-
nerin im Gegenzug flir die an den Kldger abgetretenen Forde-
rungen erhalten hat, geniigt diesen Anforderungen jedoch des-
wegen nicht, weil sie nur einem einzelnen Gldubiger - der
Firma FEEllP - zugute kam; die Gesamtheit der Gl&ubiger hat
damit fiir die ihrem Zugriff entzogenen Forderungen gegen
pr. LD und St keinen gleichwertigen Ersatz er-
halten (vgl. auch BGH, Urt. v. 9. Februar 1955
- IV ZR 173/54, WM 1955, 404, 405).

d) Nach § 41 Abs. 1 KO muB3 das Anfechtungsrecht spa-
testens ein Jahr nach Konkurserdffnung ausgeiibt werden.
Diese Frist hat der Beklagte nicht gewahrt; dariiber besteht
zwischen den Parteien kein Streit. Nach § 41 Abs. 2 KO kann
der Konkursverwalter aber die Erfiillung einer durch die an-

fechtbare Handlung begriindeten Leistungsverpflichtung auch
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nach Ablauf der Frist verweigern. Diese Vorschrift ist nach
einer standigen, bereits vom Reichsgericht begriindeten
Rechtsprechung auch auf die Herausgabepflicht des Konkurs-
verwalters nach § 816 Abs. 2 BGB anzuwenden, die sich daraus
ergibt, da3 er einen einem Aussonderungsrecht unterliegenden
Gegenstand verwertet und den Erléds zur Masse gezogen hat
(RGz 84, 225, 227 f£.; RGZ 95, 224, 226; BGHZ 30, 238, 239;
BGH, Urt. v. 4. Mai 1970 - VIII ZR 163/68, MDR 1970, 757;
ebenso Kuhn/Uhlenbrock aaO § 41 Rdn. 12 b; Kilger aaO § 41
Anm. 8).

3. Der Senat kann die Sache unter dem Gesichtspunkt der
Konkursanfechtung nicht abschlieflend entscheiden, weil das
Verweigerungsrecht des Beklagten nicht besteht, wenn der
Kldger beweist, dafl} ihm zur Zeit des Vertragsschlusses eine
Absicht der Gemeinschuldnerin, die Glaubiger zu benachtei-
ligen, nicht bekannt war. Dazu fehlt es an tatrichterlichen

Feststellungen.



IITI. Damit die noch erforderlichen Tatsachenfeststellungen

getroffen werden kénnen, ist die Sache an das Berufungsge-

richt zuriickzuverweisen.

Boujong Dr. Bauer R6hricht

Dr. Henze Stodolkowitz
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