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Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGHR: ja

GmbHG §§ 30, 31, 32a Abs. 3 a.F.

Die Gesellschaft ist im Sinn der Rechtsprechungsregeln zum Eigenkapitalersatzrecht
Giberlassungsunwiirdig, wenn ihr ein anderer als der Gesellschafter angesichts ihrer
finanziellen Verhaltnisse den Gegenstand nicht zur Nutzung als Mieter oder Pé&chter
Uberlassen wirde. Fir die Bestimmung der Uberlassungsunwirdigkeit ist die Bonitat der
Gesellschaft als Mieter oder Pachter entscheidend und nicht, ob der vereinbarte Miet- oder

Pachtzins fur den Vermieter oder Verpachter gunstig ist.

BGH, Urteil vom 28. Mai 2013 - Il ZR 83/12 - OLG Frankfurt/Main
LG Hanau



Der Il. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 28. Mai 2013 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Bergmann und den
Richter Dr. Strohn, die Richterin Caliebe sowie die Richter Dr. Drescher und

Sunder

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 11. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Frankfurt am Main vom 16. Februar 2012

aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:
Der Klager war alleiniger Gesellschafter der L. GmbH, die
ihrerseits alleinige Gesellschafterin der H. GmbH (im

Folgenden: Schuldnerin) war. Der Klager vermietete der Schuldnerin seit 1994
das ihm gehérende Betriebsgrundstiick sowie Kraftfahrzeuge, zuletzt fir
16.413 €/Monat und 3.182 €/Monat, und verpachtete ihr das ihm gehérende
bewegliche Anlagevermégen fur zuletzt 12.410,59 €/Monat. Miet- und Pachtzins

wurden von der Schuldnerin bis einschlief3lich April 2005 bezahilt.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Uber das Vermégen der Schuldnerin wurde auf ihren Eigenantrag vom
24. Mai 2005 am 27. Juli 2005 das Insolvenzverfahren erdffnet und der

Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt.

Der Klager hat mit der Klage unter anderem die Zahlung riickstandiger
Miet- und Pachtzinsen fiir die Zeit von August 2005 bis Juni 2006 in Héhe von
352.061,13 € verlangt. Der Beklagte fordert widerklagend die Riickzahlung der
von der Insolvenzschuldnerin zwischen November 2004 bis April 2005
gezahlten Miet- und Pachtzinsen in H6he von 197.649,54 € wegen
eigenkapitalersetzender Nutzungsiberlassung. Weitere Anspriiche sind nicht

mehr Gegenstand des Rechtsstreits.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Widerklage
abgewiesen. Die Berufung des Beklagten hatte keinen Erfolg. Dagegen richtet

sich die vom Berufungsgericht zugelassene Revision des Beklagten.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt zur Aufthebung des Berufungsurteils

und zur Zuriickverweisung der Sache.

|. Das Berufungsgericht (OLG Frankfurt, Urteil vom 16. Februar 2012
-11 U 119/10, juris) hat ausgefiihrt, eine eigenkapitalersetzende Gebrauchs-
Uberlassung liege nicht vor, weil die Schuldnerin jedenfalls nicht fir den Klager
erkennbar in der Krise gewesen sei. Zwar spreche bei Beriicksichtigung des
Anspruchs der Arbeithehmer auf eine Weihnachtsgratifikation vieles fur
Zahlungsunfahigkeit ab Ende Januar 2005. Aus der Sicht des Klagers habe den
Arbeitnehmern fur das Jahr 2004 aber keine Weihnachtsgratifikation mehr

zugestanden. Durch Konsultation des Zeugen P.  als einem auf Arbeitsrecht
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spezialisierten Rechtsanwalt, der dem Klager die - objektiv falsche - Auskunft
gegeben habe, dass den Arbeitnehmern kein  Anspruch  auf
Weihnachtsgratifikation zustehe, habe der Klager die ihm obliegenden

Sorgfaltspflichten erfullt.

Die Schuldnerin sei Ende Januar 2005 auch nicht Uberschuldet gewesen.
Nach Liquidationswerten, die wegen einer negativen Fortfihrungsprognose
zugrunde zu legen seien, sei die Schuldnerin nur Gberschuldet gewesen, wenn
Kosten eines Sozialplans im Uberschuldungsstatus anzusetzen seien. Diese
Kosten seien aber nicht in der Uberschuldungsbilanz zu beriicksichtigen, wenn
weder ein Stilllegungsbeschluss gefasst noch ein Sozialplan zustande

gekommen sei.

Auch Uberlassungsunwirdigkeit liege nicht vor. Die Schuldnerin habe
zwar bereits im November 2004, spatestens aber ab Februar 2005 nicht mehr
uber ausreichend liquide Mittel verfugt, um die angemieteten Wirtschaftsguter
selbst erwerben zu koénnen. Zur Kreditunwirdigkeit misse aber die
Uberlassungsunwiirdigkeit hinzukommen. Ein Dritter, der bereits Eigentiimer
der Uberlassenen Wirtschaftsglter gewesen ware, hatte aber in jedem Fall im
November oder Dezember 2004 das Mietverhaltnis fortgefihrt oder sogar neu
begrindet. Denn der Wert des beweglichen Anlagevermdgens und der
Kraftfahrzeuge sei im Verhaltnis zum Miet- und Pachtzins so gering gewesen,
dass eine Vermietung bzw. Verpachtung in jedem Fall vorteilhaft gewesen
ware, wahrend angesichts des Alters und der Abnutzung eine alternative
Verwertung an einen dritten Mieter jedenfalls kurzfristig kaum oder wohl nur zu

deutlich schlechteren Bedingungen méglich gewesen ware.

[l. Das Urteil halt der revisionsrechtlichen Nachprifung nicht stand. Das

Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft Uberlassungsunwiirdigkeit verneint.
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1. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass das
Eigenkapitalersatzrecht in Gestalt der Novellenregeln (§§ 32a, 32b GmbHG
a.F.) und der Rechtsprechungsregeln (§§ 30, 31 GmbH a.F. analog) gemal der
Uberleitungsnorm des Art. 103d EGInsO wie nach allgemeinen Grundsétzen
des intertemporalen Rechts auf "Altfalle", in denen das Insolvenzverfahren vor
Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008 (BGBI. | S.
2026) eréffnet worden ist, als zur Zeit der Verwirklichung des
Entstehungstatbestandes des  Schuldverhaltnisses  geltendes  "altes”
Gesetzesrecht weiterhin Anwendung findet (st. Rspr., vgl. BGH, Urteil vom
26. Januar 2009 - Il ZR 260/07, BGHZ 179, 249 Rn. 9 ff. - Gut Buschow; Urteil
vom 28. Februar 2012 - Il ZR 115/11, ZIP 2012, 865 Rn. 14). Das gilt nicht nur
fur die Rechtsprechungsregeln uber eigenkapitalersetzende Darlehen, sondern
auch fur diejenigen Uber eine eigenkapitalersetzende Nutzungsiberlassung
(BGH, Urteil vom 10. September 2009 - Xa ZR 18/08, BGHZ 182, 231 Rn. 27
- Fullstoff). Das Insolvenzverfahren tiber das Vermégen der Schuldnerin wurde
am 27. Juli 2005 und damit vor Inkrafttreten des MoMiG eroffnet.

2. Ebenfalls zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts,
dass der Gesellschafter einer GmbH, der der Gesellschaft in einer
Krisensituation Vermégensgegenstinde zur Nutzung Uberlasst, den auf die
Anwendung der §§ 30, 31 GmbHG a.F. analog bzw. § 32a Abs. 3 GmbHG a.F.
gestutzten Regeln (ber eigenkapitalersetzende Leistungen unterliegt. Er ist
verpflichtet, der Gesellschaft den Vermdgensgegenstand zur unentgeltlichen
Nutzung fiir den vertraglich vereinbarten Zeitraum, bei einer missbrauchlichen
Zeitbestimmung fir einen angemessenen Zeitraum, zu belassen. Nach
Eréffnung des Insolvenzverfahrens hat der Insolvenzverwalter das Recht, das
Grundstiick unentgeltlich weiter zu nutzen (BGH, Urteil vom 16. Oktober 1989
-1l ZR 307/88, BGHZ 109, 55, 57 f.; Urteil vom 11. Juli 1994 - Il ZR 146/92,
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BGHZ 127, 1, 10; Urteil vom 11. Juli 1994 - Il ZR 162/92, BGHZ 127, 17, 21 ff ;
Urteil vom 7. Dezember 1998 - Il ZR 382/96, BGHZ 140, 147, 149 f.; Urteil vom
31. Januar 2005 - Il ZR 240/02, ZIP 2005, 484, 485; Urteil vom 10. September
2009 -XaZR 18/08, BGHZ 182, 231 Rn. 27 - Flullstoff). Zum Kreis der
Verpflichteten gehéren auch mittelbare Gesellschafter (vgl. BGH, Urteil vom
21. September 1981 -11 ZR 104/80, BGHZ 81, 311, 315f; Ureil vom
24. September 1990 -1 ZR 174/89, ZIP 1990, 1467, 1468; Urteil vom
13. Dezember 2004 -1l ZR 206/02, ZIP 2005, 117, 118; Urteil vom
21. November 2005 - Il ZR 277/03, ZIP 2006, 279, 282).

3. Dagegen lasst sich mit den Erwagungen des Berufungsgerichts

Uberlassungsunwiirdigkeit nicht verneinen.

Insolvenzreife, d.h. Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung, und Kredit-
bzw. Uberlassungsunwirdigkeit sind eigenstandige Tatbestdnde der Krise im
Sinne des Eigenkapitalersatzrechts (vgl. BGH, Urteil vom 3. April 2006
- 1l ZR 332/05, ZIP 2006, 996, 997). Uberlassungsunwiirdigkeit besteht, wenn
ein Dritter einen entsprechenden Nutzungsuberlassungsvertrag Gber die
Betriebseinrichtung unter den gegebenen Umstanden mit der Gesellschaft nicht
schlieBen wirde (BGH, Urteil vom 14. Dezember 1992 - Il ZR 298/91,
BGHZ 121, 31, 39). Gegenstand der eigenkapitalersetzenden, in der Krise an
die Stelle der Ausstattung mit Finanzmitteln tretenden Gebrauchsiberlassung
ist die der Gesellschaft ermdglichte Nutzung des Wirtschaftsguts.
Uberlassungsunwiirdig ist die Gesellschaft, wenn ihr ein anderer als der
Gesellschafter angesichts ihrer finanziellen Verhaltnisse den Gegenstand nicht
iberlassen wiirde. Fiir die Bestimmung der Uberlassungsunwiirdigkeit ist damit
die Bonitat der Gesellschaft als Mieter oder Pachter entscheidend und nicht, ob
der vereinbarte Miet- oder Pachtzins fur den Vermieter oder Verpachter gunstig
ist. Dabei sind héhere Anforderungen an die Bonitat zu stellen, wenn das zur

Miete oder Pacht Uberlassene Gut auf die Bediirfnisse der Gesellschaft
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zugeschnitten und eine  anderweitige  Verwertung  schwierig st
(»Spezialwirtschaftsgut®, vgl. BGH, Urteil vom 16. Oktober 1989 - Il ZR 307/88,
BGHZ 109, 55, 64; Urteil vom 14. Dezember 1992 - 1l ZR 298/91, BGHZ 121,
31, 39f1).

Das Berufungsgericht hat dagegen eine Uberlassungsunwiirdigkeit nicht
wegen einer vorhandenen Bonitat der Schuldnerin, sondern wegen des
gunstigen Mietzinses verneint. Es ist davon ausgegangen, dass ein Dritter das
Mietverhaltnis fortgefihrt oder sogar neu begriindet hatte, weil der Wert des
Anlagevermdgens und der Kraftfahrzeuge im Verhéltnis zum Miet- und
Pachtzins so gering gewesen sei, dass eine Vermietung in jedem Fall vorteilhaft
gewesen ware, wahrend angesichts des Alters und der Abnutzung eine
alternative Verwertung an einen dritten Mieter jedenfalls kurzfristig kaum

mdglich gewesen ware.

Ill. Das Berufungsurteil ist aufzuheben, damit das Berufungsgericht die

noch erforderlichen Feststellungen treffen kann.

1. Die Uberlassungsunwiirdigkeit steht nicht fest. Eine Gesellschaft ist
dann nicht Uberlassungsunwiirdig, wenn sie Uber die Mittel verfugt oder sie sich
im Kapitalmarkt beschaffen kann, um den betreffenden Gegenstand selbst zu
erwerben (BGH, Urteil vom 16. Oktober 1989 - Il ZR 307/88, BGHZ 109, 55,
62 f.). Das Berufungsgericht ist zwar davon ausgegangen, dass die Schuldnerin
kreditunwiirdig war. Dabei hat es sich aber nicht mit dem Vorbringen des
Klagers befasst, dass unter Berilcksichtigung des Wegfalls der
Mietverbindlichkeiten  Kreditwiirdigkeit bestanden héatte. Sollte das
Berufungsgericht erneut zur Kreditunwiirdigkeit der Schuldnerin gelangen, wird
es die erforderlichen Feststellungen zur Uberlassungsunwiirdigkeit nach der

Bonitat der Schuldnerin zu treffen haben.
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2. Die Feststellung der Uberlassungsunwirdigkeit ist nicht wegen

Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin ab Januar 2005 entbehrlich.

a) Das Berufungsgericht hat eine Zahlungsunfahigkeit nicht festgestellt,
sondern nur angenommen, es spreche viel fur die Zahlungsunfahigkeit.
Insoweit sind gegebenenfalls unter Bericksichtigung der Einwande des Klagers
gegen die Annahmen des Sachverstandigen J. die erforderlichen
Feststellungen zu treffen. Soweit es darauf noch ankommen sollte, weist der
Senat aber darauf hin, dass von Zahlungsunfahigkeit auszugehen ist, wenn
eine innerhalb von drei Wochen nicht zu beseitigende Liquiditatslicke von 10 %
oder mehr besteht und nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditatslicke demnéchst
vollstandig oder fast vollstandig geschlossen wird und den Glaubigern ein
Zuwarten nach den besonderen Umstianden des Einzelfalls zuzumuten ist (st.
Rspr.; BGH, Urteil vom 9. Oktober 2012 - Il ZR 298/11, BGHZ 195, 42 Rn. 8
mwN). Das Berufungsgericht ist zwar davon ausgegangen, dass die
Liquiditatslicke von Uber 10 %, die Ende Januar ohne Beriicksichtigung der
Pflicht zur Jahressonderzahlung bestand und sich bis Ende Februar auf 26,4 %
vergroerte, vorhersehbar bis Ende April 2005 geschlossen werden konnte.
Dazu, ob ein Zuwarten den Glaubigern nach den Umstanden des Einzelfalls

zuzumuten war, hat es aber keine Feststellungen getroffen.

b) Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts sind diese weiteren
Feststellungen nicht entbehrlich, weil die Zahlungsunfahigkeit fir den Klager
nicht erkennbar war. Die Erkennbarkeit der Krise ist grundsatzlich als gegeben
anzusehen und fehlt nur ausnahmsweise (BGH, Urteil vom 23. Februar 2004
- 11 ZR 207/01, ZIP 2004, 1049, 1053). Insoweit gilt ein objektivierter, an den
rechtlichen Mal3staben der § 276 BGB, § 347 HGB, § 43 GmbHG orientierter
MaBstab (BGH, Urteil vom 7. November 1994 - || ZR 270/93, BGHZ 127, 336,
347).
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Danach war die (mdglicherweise gegebene) Zahlungsunfahigkeit fur den
Klager erkennbar. Die Schuldnerin war nach der Annahme des
Berufungsgerichts Anfang 2005 moglicherweise zahlungsunfahig, weil ihren
Arbeitnehmern ein falliger Anspruch auf die Jahressonderzahlung zustand. Die
objektiv fehlerhafte Auskunft des Zeugen Rechtsanwalt P. , Weihnachtsgeld
werde nicht geschuldet, entlastet den Kléager nicht. Dabei kann dahinstehen, ob
der Klager die Auskunft als Gesellschafter zur Erfullung seiner eigenen
Pflichten eingeholt hat oder einholen liel3 oder er sich eine der Gesellschaft

gegebene Auskunft zunutze gemacht hat.

aa) Wenn der Zeuge P. die unzutreffende Auskunft fir die Gesellschaft
erteilt und der Klager sie sich bei der Beurteilung der Krise zunutze gemacht
hat, entlastet sie den Klager nicht. Der Gesellschafter - wie auch ein Organ der
Gesellschaft - muss sich zwar das Verschulden von Mitarbeitern der
Gesellschaft nicht nach § 278 BGB zurechnen lassen; fir ihn gilt derselbe
Haftungsmalstab wie fur das Organ der Gesellschaft (BGH, Urteil vom
7. November 1994 -1l ZR 270/93, BGHZ 127, 336, 347). Nach der
Rechtsprechung des Senats zur Haftung des Organs entlastet eine der
Gesellschaft gegebene unzutreffende Auskunft zur Insolvenzreife - ebenso wie
zu einer Rechtsfrage - ein Organ nur, wenn es sich unter umfassender
Darstellung der Verhaltnisse der Gesellschaft und Offenlegung der
erforderlichen Unterlagen von einer unabhangigen, fur die zu klarenden
Fragestellungen fachlich qualifizierten Person hat beraten lassen, danach keine
Insolvenzreife festzustellen war und das Prifergebnis einer Plausi-
bilitatskontrolle unterzogen wurde (BGH, Urteil vom 27.Maéarz 2012
-11ZR 171/10, ZIP 2012, 1174 Rn. 16; Urteil vom 14. Mai 2007 - 1l ZR 48/06,
ZIP 2007, 1265 Rn. 18; zur Rechtsauskunft Urteil vom 20. September 2011
- 11 ZR 234/09, ZIP 2011, 2097 Rn. 18). Richtet sich der Auftrag auf eine andere

Aufgabenstellung als die Prifung der Insolvenzreife, kann dies hinsichtlich der
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unzutreffenden Einschatzung der Insolvenzreife nur entlasten, wenn nach den
Umstanden der Auftragserteilung unter Beachtung der gebotenen Sorgfalt
davon ausgegangen werden durfte, die Fachperson werde im Rahmen der
anderweitigen Aufgabenstellung auch die Frage der Insolvenzreife vorab und
unverziglich prifen und darlber berichten (BGH, Urteil vom 27. Marz 2012
-11ZR 171/10, ZIP 2012, 1174 Rn. 22). Die Nachfrage beim Zeugen P. , ob ein
Anspruch auf Weihnachtsgeld bestand, betraf nicht die Insolvenzreife der

Schuldnerin und lie3 auch keine Prifung der Insolvenzreife erwarten.

Aber selbst wenn nur die - fur die Insolvenzreife mittelbar bedeutsame -
Rechtsauskunft Gber die Verpflichtung zur Jahressonderzahlung in den Blick
genommen wird, fehlen die Voraussetzungen fir eine Entlastung durch die
telefonisch erteilte Auskunft. Dem Zeugen P. wurden weder Unterlagen
vorgelegt noch wurde ihm der Sachverhalt vollstéandig geschildert. Dem Zeugen
war nicht bekannt, dass der Betriebsrat regelmafRig dem Vorbehalt bei der
Jahressonderzahlung widersprochen hatte. Entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts fuhrt die unzutreffende Auskunft trotz der unvollstandigen
Sachverhaltsdarstellung nicht deshalb zu einer Entlastung, weil der Klager nicht
habe wissen missen, welche Umstande fur die zutreffende Beurteilung der
Rechtslage maligebend waren. Soweit der Ratgeber nur lickenhaft Uber die zu
beurteilenden Umstande informiert ist, kann seine Auskunft nicht
entschuldigend wirken. Jeder ist grundsatzlich selbst flir sein Verhalten
verantwortlich und tragt das Risiko fur die von ihm begangenen
Rechtsverstéfle, damit auch dafir, dass der Berater ausreichend informiert
wird. Dass der Beratende eine vollstdndige Kenntnis von allen tatsachlich
gegebenen, relevanten Umstdnden haben muss, die - wie hier - bei telefo-
nischen Anfragen haufig nicht gewéhrleistet ist, und daher insbesondere bei
komplexen Sachverhalten und erkennbar schwierigen Rechtsfragen regelmaRig

ein detailliertes, schriftiches Gutachten erforderlich ist, entspricht im Ubrigen
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auch der standigen Rechtsprechung zum Verbotsirrtum im Strafrecht (vgl. BGH,
Urteil vom 11. November 2012 - 1 StR 213/10, NJW 2013, 93 Rn. 74 mwN).

Die schlichte telefonische Auskunft lie3 auch keine Plausibilitdtsprifung
zu. Eine ausfuhrlichere Antwort, in der die Voraussetzungen der Aufhebung
einer betrieblichen Ubung nach der damaligen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG, NJW 2000, 308, 309), dass der Arbeitnehmer
einem vom Arbeitgeber erklarten Vorbehalt nicht widersprochen hat, dargelegt
worden waren, héatte den Klager im Rahmen der Plausibilitdtsprifung
veranlassen muissen nachzuforschen, ob und gegebenenfalls von welchen

Arbeithehmern ein Widerspruch erklart worden war.

bb) Der Klager ist aber auch nicht entlastet, wenn er die Auskunft als
Gesellschafter zur Erfullung seiner eigenen Pflichten eingeholt hat oder
einholen lieR. Wenn der Gesellschafter fur sich in seinem eigenen Pflichtenkreis
Rat sucht, muss er sich jedenfalls entsprechend dem Rechtsgedanken des
§ 278 BGB eine fehlerhafte Auskunft zurechnen lassen und kann sich nicht auf
einen durch die fehlerhafte Auskunft hervorgerufenen Irrtum berufen (vgl. zum
Gesellschaftsorgan BGH, Urteil vom 20. September 2011 - Il ZR 234/09, ZIP
2011, 2097 Rn. 17).

c) Die Uberschuldung der Schuldnerin nach § 19 Abs. 2 InsO in der
Fassung vom 5. Oktober 1994, BGBI. | S. 2866, steht ebenfalls nicht fest. Fur
die Ermittlung der Uberschuldung kommt es auf die Fortfilhrungsprognose an.
Der Sachverstandige hat festgestellt, dass die Schuldnerin bei der Bewertung
nach Fortfuhrungswerten nicht Uberschuldet ist, anders dagegen bei der
Bewertung nach Liquidationswerten. Zu einer negativen Fortfuhrungsprognose
ist der Sachverstéandige gelangt, weil die Schuldnerin Ende Januar
zahlungsunfahig geworden sei. Ob Zahlungsunfahigkeit vorlag, hat das

Berufungsgericht aber offen gelassen.
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Fir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dass auf der
Grundlage der Feststellungen des Sachverstdndigen dann, wenn die
Schuldnerin  bereits wegen Zahlungsunfahigkeit insolvenzreif war, der
Uberschuldung nach Liquidationswerten keine eigenstandige Bedeutung
zukommt und die Frage, ob fir die Kosten eines Sozialplans bei den
Verbindlichkeiten Rickstellungen zu bericksichtigen sind, zu der das

Berufungsgericht die Revision zugelassen hat, nicht entscheidungserheblich ist.

Bergmann Strohn Caliebe

Drescher Sunder

Vorinstanzen:
LG Hanau, Entscheidung vom 18.01.2007 - 6 O 148/05 -
OLG Frankfurt/Main, Entscheidung vom 16.02.2012 - 11 U 119/10 -
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