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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr. Pimmer als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek
und Dr. Nowotny als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei P***#** Sx*¥*** vertreten durch
Dr. Bernhard Hundegger Rechtsanwalt GmbH in Villach, gegen die beklagte Partei A***** Gesellschaft mbH, *****
vertreten durch MMag. Dr. Michael Michor und Mag. Walter Dorn, Rechtsanwalte in Villach, wegen 107.875,20 EUR sA,
Uber die Rekurse beider Parteien und die auBerordentliche Revision der klagenden Parteien gegen das Urteil und den
Beschluss des Landesgerichts Klagenfurt als Berufungsgericht vom 23. Februar 2012, GZ 2 R 18/12t-86, womit das
Urteil des Bezirksgerichts Villach vom 10. November 2011, GZ 6 C 113/09p-77, teilweise bestatigt und teilweise
aufgehoben wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Den Rekursen wird nicht Folge gegeben.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Die Revision des Klagers wird zurlickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten seiner Revision selbst zu tragen.

Text

Begrindung:

Bis Mai 2007 war der Kldger Mehrheitsgesellschafter und Geschéaftsfiuhrer der beklagten GmbH;
Minderheitsgesellschafterin war C**#*** S¥#x&*

Mit schriftlichem Mietvertrag vom 13. Februar 2002 vermietete der Klager die in seinem Eigentum stehende
Liegenschaft EZ ***** samt dem darauf befindlichen Gebdude ab 1. Februar 2002 auf unbestimmte Zeit an die
beklagte Partei. Der Klager unterschrieb diesen Mietvertrag einerseits als Vermieter, andererseits als
geschaftsfuhrender Mehrheitsgesellschafter der beklagten Partei. Der sich unter Berlcksichtigung der vereinbarten
Wertsicherung aus dem Mietvertrag ergebende Mietzins betrug von Oktober 2007 bis November 2009 (Schluss der
mundlichen Verhandlung erster Instanz) monatlich 3.097,70 EUR zuzUglich 20 % USt.

Der Klager brachte sodann seine Gesellschaftsanteile an der beklagten Partei in die S***** Privatstiftung ein, die am
4. Mai 2007 ins Firmenbuch eingetragen wurde.
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Mit Kauf- und Abtretungsvertrag vom 5. Juli 2007 Ubertrug die S***** Pprivatstiftung ihre Gesellschaftsanteile an
DI H¥¥kkk  ikkkk D] Nkbkkk akkkk  ynd die H¥****.Holding GmbH; C***¥* Skikkx yverkaufte ihre

Gesellschaftsanteile an DI N*¥**%* H&*%%

Die klagende Partei begehrt die offenen Bestandzinse fir den Zeitraum Oktober 2007 bis Februar 2009 sowie die
Grundsteuer in Héhe von 1.471,05 EUR.

Die beklagte Partei bestritt das Klagebegehren und beantragte kostenpflichtige Klagsabweisung. Im Mietvertrag sei ein
unangemessen hoher Mietzins festgelegt worden, der einem Drittvergleich nicht stand halte. Im Zuge einer
Grol3betriebsprufung sei der angemessene Mietzins urspringlich mit netto 1.256,30 EUR festgelegt worden. Daraus
resultiere eine verdeckte Gewinnausschittung an den Klager von 18.524,40 EUR p.a. Im Laufe der

GroBbetriebsprifung sei der angemessene Mietzins jedoch immer weiter nach unten herabgesetzt worden.

Im ersten Rechtsgang war das Verfahren Gegenstand der Entscheidung des erkennenden Senats zu6 Ob 132/10w. Mit
dieser Entscheidung hob der Oberste Gerichtshof die Entscheidungen der Vorinstanzen auf und trug dem Erstgericht

die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung auf.

Im zweiten Rechtsgang gab dasErstgericht dem Klagebegehren hinsichtlich 60.715,68 EUR sA statt und wies das
Mehrbegehren von 47.159,52 EUR ab. Die Gegenforderung der beklagten Partei wies es gema3 8 179 ZPO zurlck.Im
zweiten Rechtsgang gab das Erstgericht dem Klagebegehren hinsichtlich 60.715,68 EUR sA statt und wies das
Mehrbegehren von 47.159,52 EUR ab. Die Gegenforderung der beklagten Partei wies es gemal Paragraph 179, ZPO

zuruck.
Dabei ging es im Wesentlichen von folgendem Sachverhalt aus:

Punkt VI des Hauptmietvertrags vom 13. 2. 2002 lautet wie folgtPunkt rémisch sechs des Hauptmietvertrags vom
13. 2. 2002 lautet wie folgt:

.Die Mieterin erklart sich nicht fur berechtigt, eventuelle Gegenforderungen, die sie aus welchem Titel immer gegen
den Vermieter haben kénnte, mit dem Mietzins oder Betriebskosten zu kompensieren und im Hinblick darauf den

Zahlungen ganz oder teilweise zurtickzubehalten (Aufrechnungsverbot).”

Im Jahr 1998 wurde der Hauptbetrieb der beklagten Partei umgebaut, der sich direkt neben dem
klagsgegenstandlichen Bestandobjekt befindet. Bereits kurze Zeit spater herrschte akuter Platzmangel. Es waren nicht
ausreichend Mitarbeiterparkplatze und Lagerflachen fir Gebrauchtwagen, reparaturbedurftige Fahrzeuge und
Neufahrzeuge vorhanden. Weitere Lagerraumlichkeiten waren erforderlich gewesen. AuRerdem gab es seit 2002 einen

zusatzlichen Bedarf an Lagerflachen far das Ersatzteillager, das Reifenlager und die Spenglerei.

Bereits im Jahr 1999 trat der Klager an den damaligen Eigentimer der klagsgegenstandlichen Liegenschaft heran und
wollte zusatzliche Flachen anmieten oder erwerben. In der Folge erwarb der Klager selbst diese Liegenschaft mit
Kaufvertrag vom 17. Janner 2002 als Privatperson, weil er die finanzielle Lage der beklagten Partei nicht weiter
anspannen wollte.

Im Zeitpunkt des Ankaufs verfligte die Liegenschaft Gber voll funktionsfahige Buroraumlichkeiten, welche die beklagte
Partei sofort mit ihren Mitarbeitern hatte beziehen kénnen. Eine Burotatigkeit wurde von der beklagten Partei jedoch

nie ausgeubt.

Das Bestandobjekt wurde im Jahr 1961 errichtet. Es befindet sich in einer Nebenlage. Der Erhaltungszustand des
Gebadudes ist unterdurchschnittlich und befindet sich nicht mehr auf dem Stand der Technik. Instandhaltungsarbeiten
wurden unregelmaf3ig und sehr nachlassig durchgefuhrt.

Das Bestandobjekt weist ein Flachenausmall von 433,35 m2 netto Nutzflache, 174,55 m2 Nebenflache sowie ca
500 m2 Freiflache auf. Die Liegenschaft ist als gut verwertbar zu qualifizieren. Sie verfugt Gber acht Parkplatze.

Das Gebaudeinnere des Bestandobjekts nutzte die beklagte Partei zur Einlagerung alterer Werbemittel. Im Jahr 2002
versuchte die beklagte Partei auch ein Stockwerk des Gebdudes zu vermieten. Es kam jedoch nicht zu einem
Vertragsabschluss, obwohl es Interessenten gab.

Der Klager hatte die gesamte Liegenschaft nur an die beklagte Partei vermietet, nicht jedoch an einen Dritten. Bei
einem guten Mietangebot im Jahr 2002 hatte er nur das Obergeschoss an einen Dritten vermietet.
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Der monatliche angemessene Hauptmietzins fur dieses Bestandobjekt betragt 4,70 EUR/m2 Buroflache, 1,00 EUR/m2
im Kellergeschoss sowie fir einen Pkw-Abstellplatz netto 12 EUR. Daraus ergibt sich ein angemessener monatlicher
Nettohauptmietzins mit Stichtag Februar 2002 in Hohe von 1.760 EUR.

Rechtlich wirdigte das Erstgericht diesen Sachverhalt dahin, dass sich unter Berticksichtigung des Index fir den
Zeitraum Oktober 2007 bis September 2011 ein monatlicher Bruttohauptmietzins in Hohe von 2.336,51 EUR ergebe.
Der ursprunglich vereinbarte monatliche Bruttohauptmietzins von 3.360 EUR entspreche im Zeitraum Oktober 2007
bis November 2011 einem monatlichen Bruttomietzins von 3.717,28 EUR. Damit liege eine wertgesicherte monatliche
verdeckte Einlagenrickgewahr in der Hohe von brutto 1.380,77 EUR monatlich vor. Die beklagte Partei sei verpflichtet,

einen monatlichen angemessenen Mietzins von brutto 2.336,51 EUR zu bezahlen.
Die Gegenforderung sei in Verschleppungsabsicht erhoben worden.

D as Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge. Der Klager wende sich in seiner Rechtsrige
ausschliel3lich gegen die Richtigkeit des Sachverstandigengutachtens. Der Sachverstandige habe jedoch dargelegt,

weshalb er fur Buroflachen 1 m2 Nettobetrag von 4,70 EUR ansetze.
Insoweit sei die ordentliche Revision nicht zulassig.

Die Berufung der beklagten Partei sei hingegen berechtigt. Das Vorbringen sei nicht grob schuldhaft verspatet erstattet
worden. Im fortgesetzten Verfahren werde sich das Erstgericht daher mit der aufgeschlisselten Gegenforderung zu

befassen haben.

Die Berufung erweise sich aber auch noch aus einem anderen Grund als berechtigt. Bei dem Mietvertrag handle es sich
um ein Insichgeschaft, sodass besonderes Augenmerk auf den Kenntnisstand des Klagers von allen den Mietvertrag

betreffenden Umstanden zu richten sei.

Zur vollstandigen Aufklarung erscheine es auch erforderlich, konkrete Feststellungen Uber den Ausgang des
Finanzverfahrens zu treffen, kdnnten die im Rahmen der Grol3betriebsprifung getroffenen Feststellungen doch eine

gewisse Indizwirkung entfalten.

SchlieBlich sei nicht zu Ubersehen, dass alle notwendigen Reparaturen und Erhaltungsarbeiten am Mietobjekt von der
beklagten Partei als Mieterin auf eigene Kosten vorgenommen wurden und diese tatsachlich im Jahr 2004 Investitionen
in einer Hohe von ca 100.000 EUR durchgeflhrt habe. Der Sachverstandige habe dazu dargelegt, dass als Reaktion des
Mieters auf umfassende Erhaltungsarbeiten eine Aufkiindigung des Bestandvertrags zu erwarten ware, wenn kein
eklatant geringerer Mietzins erreicht wirde. Daraus, dass die beklagte Partei auf die anstehenden Investitionen nicht
in dieser Weise reagiert habe, sondern diese aus eigenem getragen habe, lasse sich zwanglos der Schluss ziehen, dass
es dem Klager bei Abschluss des Mietvertrags darum gegangen sei, sich einen erheblichen Vorteil zu verschaffen, der
einem Fremdvergleich nicht standhalte.

Der ,ordentliche Revisionsrekurs” (richtig: Rekurs, 8 519 Abs 2 ZPO) sei zuzulassen, weil Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs zur Frage fehle, welche Kriterien bei einem Insichgeschaft im Verhaltnis zu einem Fremdvergleich zu
fordern seien, zumal hier auch die Auffassung vertreten werden kénne, dass es nicht in der Ingerenz des Vermieters
liege, welche Objektnutzung dann tatsachlich erfolge, wenn - wie hier - zwar Burordumlichkeiten angemietet, diese
dann aber als Lagerrdaume verwendet wirden.Der ,ordentliche Revisionsrekurs” (richtig: Rekurs, Paragraph 519, Absatz
2, ZPO) sei zuzulassen, weil Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur Frage fehle, welche Kriterien bei einem
Insichgeschaft im Verhaltnis zu einem Fremdvergleich zu fordern seien, zumal hier auch die Auffassung vertreten
werden kdnne, dass es nicht in der Ingerenz des Vermieters liege, welche Objektnutzung dann tatsachlich erfolge,
wenn - wie hier - zwar Burordumlichkeiten angemietet, diese dann aber als Lagerrdume verwendet wirden.

Rechtliche Beurteilung

Hiezu hat der Oberste Gerichtshof erwogen:

Die Rekurse beider Parteien sind nicht berechtigt; die Revision der klagenden Partei ist nicht zuldssig.
I. Zum Aufhebungsbeschlussrémisch eins. Zum Aufhebungsbeschluss

A. Zur Zulassigkeit der Rekurse


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/519

1.1. Entgegen der Rechtsansicht des Klagers kann ein Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts auch von der Partei
angefochten werden, auf deren Berufung hin die Aufhebung erfolgte (SZ 15/38; EvBI 1959/124; RIS-Justiz RS0043817).

1.2. Das Berufungsgericht hat den Beschluss des Erstgerichts, das die Einwendung der Gegenforderung durch die
beklagte Partei gemaR § 179 ZPO fur unstatthaft erklarte, aufgehoben. In diesem Fall ist&8 519 Abs 1 Z 1 ZPO
unanwendbar; der Revisionsrekurs ist daher grundsatzlich zulassig (RIS-Justiz RS0036822; RS0036875).1.2. Das
Berufungsgericht hat den Beschluss des Erstgerichts, das die Einwendung der Gegenforderung durch die beklagte
Partei gemal3 Paragraph 179, ZPO fur unstatthaft erklarte, aufgehoben. In diesem Fall ist Paragraph 519, Absatz eins,
Ziffer eins, ZPO unanwendbar; der Revisionsrekurs ist daher grundsatzlich zulassig (RIS-Justiz RS0036822; RS0036875).

B. Zur Einlagenriickgewahr
a) Zum Fremdvergleich

2.1. Dass die Kapitalerhaltungsvorschriften nach ihrem Sinn und Zweck jede unmittelbare oder mittelbare Leistung an
einen Gesellschafter erfassen, der keine gleichwertige Gegenleistung gegenubersteht und die wirtschaftlich das
Vermogen der Gesellschaft verringert, entspricht standiger Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0105518, RS0105532). Bereits
im ersten Rechtsgang hat der erkennende Senat ausgesprochen, dass zu prtifen ist, ob ein unangemessener Mietzins
und daher eine verbotene Einlagenriickgewahr vorlag (6 Ob 132/10w). Falls diese Prifung einen Verstol3 gegen8 82
GMbHG ergeben sollte, wére der Mietvertrag im Umfang der Uberschreitung des angemessenen Mietzinses teilnichtig.
Damit wirde es dem Klager aber schon an einer Anspruchsgrundlage fur die Einhebung der von ihm eingeforderten
Mietzinse, soweit diese die Angemessenheitsgrenze tberschreiten, fehlen.2.1. Dass die Kapitalerhaltungsvorschriften
nach ihrem Sinn und Zweck jede unmittelbare oder mittelbare Leistung an einen Gesellschafter erfassen, der keine
gleichwertige Gegenleistung gegenulbersteht und die wirtschaftlich das Vermogen der Gesellschaft verringert,
entspricht standiger Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0105518, RS0105532). Bereits im ersten Rechtsgang hat der
erkennende Senat ausgesprochen, dass zu prifen ist, ob ein unangemessener Mietzins und daher eine verbotene
Einlagenrtckgewahr vorlag (6 Ob 132/10w). Falls diese Prifung einen Verstol3 gegen Paragraph 82, GmbHG ergeben
sollte, wére der Mietvertrag im Umfang der Uberschreitung des angemessenen Mietzinses teilnichtig. Damit wiirde es
dem Klager aber schon an einer Anspruchsgrundlage fir die Einhebung der von ihm eingeforderten Mietzinse, soweit
diese die Angemessenheitsgrenze Uberschreiten, fehlen.

2.2. In steuerrechtlicher Sicht wird die verdeckte Gewinnausschittung an Hand eines Fremdvergleichs ermittelt. Ware
das fragliche Geschaft mit fremden Personen unter denselben wirtschaftlichen Voraussetzungen nicht abgeschlossen
worden, ist der Tatbestand zu bejahen (VWGH GesRZ 2007, 212;Koppensteiner/Ruffler GmbHG3 § 82
Rz 15 mwN).2.2. In steuerrechtlicher Sicht wird die verdeckte Gewinnausschittung an Hand eines Fremdvergleichs
ermittelt. Ware das fragliche Geschaft mit fremden Personen unter denselben wirtschaftlichen Voraussetzungen nicht
abgeschlossen worden, ist der Tatbestand zu bejahen (VWGH GesRZ 2007, 212; Koppensteiner/Ruffler GmbHG3
Paragraph 82, Rz 15 mwN).

2.3 .Auch gesellschaftsrechtlich wird nach herrschender Ansicht auf einen Drittvergleich abgestellt
(Koppensteiner/Riffler aaO Rz 16; G.Kodek, Einlagenrickgewahr - ausgewdhlte neue Judikatur, inKonecny,
Insolvenzforum 2010, 187 ff, jeweils mwN). Im Rahmen des Drittvergleichs ist zu prifen, ob das Geschaft auch mit
einem anderen, unbeteiligten Dritten und bejahendenfalls auch zu diesen Bedingungen geschlossen worden ware (RIS-
Justiz RS0105540).

2.4.Wenngleich beim Drittvergleich in einzelnen Entscheidungen die Bedingungen der dort zu beurteilenden
Sicherheitenbestellung im Vordergrund standen (vgl SZ 69/149), ist auch die Frage, ob Uberhaupt eine
Sicherheitsbestellung zulassig war, dem Drittvergleich zu unterwerfen (Doralt/Winner in MinchKomm AktienG3 § 57
Rz 281; G. Kodek aa0). Dies ist verallgemeinerungsfahig: In den Fremdvergleich einzubeziehen sind nicht nur die
konkreten Konditionen, sondern vor allem auch die Frage, ob mit einem gesellschaftsfremden Dritten Uberhaupt ein
derartiges Geschaft abgeschlossen worden ware (vgl zuletzt Flume, Marktkonformitat? Uberlegungen zur
Durchfihrung des kapitalerhaltungsrechtlichen Fremdvergleichs, Ges 2012, 71 [72] mwN; &ahnlich Milchrahm,
Kapitalerhaltungsrechtliche Gedanken zum Bestandrecht, wobl 2011, 29 [31], nach dem darauf abzustellen ist, ob ein
gewissenhaft und sorgfaltig nach unternehmerischen Grundsatzen handelnder Geschaftsfiihrer unter gleichen
Umstanden ein solches Geschaft nicht oder nicht zu diesen Bedingungen abgeschlossen hatte; vgl auch Doralt/Winner,
MinchKomm AktienG3 § 57 Rz 268;Artmann inJabornegg/Strasser, Aktiengesetz4 & 52 Rz 10 und 13;
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Koppensteiner/Ruffler, Die Bestellung von Sicherheiten durch eine Kapitalgesellschaft fur Verbindlichkeiten ihrer
Gesellschafter, GesRZ 1999, 88 ff).2.4. Wenngleich beim Drittvergleich in einzelnen Entscheidungen die Bedingungen
der dort zu beurteilenden Sicherheitenbestellung im Vordergrund standen vergleiche SZ 69/149), ist auch die Frage, ob
Uberhaupt eine Sicherheitsbestellung zuldssig war, dem Drittvergleich zu unterwerfen (Doralt/Winner in MinchKomm
AktienG3 Paragraph 57, Rz 281; G. Kodek aa0). Dies ist verallgemeinerungsfahig: In den Fremdvergleich einzubeziehen
sind nicht nur die konkreten Konditionen, sondern vor allem auch die Frage, ob mit einem gesellschaftsfremden
Dritten Uberhaupt ein derartiges Geschaft abgeschlossen worden ware vergleiche zuletzt Flume, Marktkonformitat?
Uberlegungen zur Durchfilhrung des kapitalerhaltungsrechtlichen Fremdvergleichs, Ges 2012, 71 [72] mwN; &hnlich
Milchrahm, Kapitalerhaltungsrechtliche Gedanken zum Bestandrecht, wobl 2011, 29 [31], nach dem darauf abzustellen
ist, ob ein gewissenhaft und sorgfaltig nach unternehmerischen Grundsatzen handelnder Geschaftsfiihrer unter
gleichen Umsténden ein solches Geschaft nicht oder nicht zu diesen Bedingungen abgeschlossen hatte; vergleiche
auch Doralt/Winner, MinchKomm AktienG3 Paragraph 57, Rz 268; Artmann in Jabornegg/Strasser, Aktiengesetz4
Paragraph 52, Rz 10 und 13; Koppensteiner/Ruffler, Die Bestellung von Sicherheiten durch eine Kapitalgesellschaft fur
Verbindlichkeiten ihrer Gesellschafter, GesRZ 1999, 88 ff).

2.5. Das Erstgericht hat ausdricklich Feststellungen zur Hohe des angemessenen Mietzinses getroffen. Mit seinen
Ausfiihrungen zur Héhe des Mietzinses wendet sich der Klager in Wahrheit gegen die vor dem Obersten Gerichtshof
nicht bekdmpfbare Beweiswirdigung (RIS-Justiz RS0042903) des Erstgerichts, das seine Feststellungen auf das
Gutachten des Sachverstandigen stitzen konnte. Dafur, dass der Sachverstandige hiebei nicht die besondere Lage des
Grundstlcks und den Bedarf der beklagten Partei berlcksichtigt hatte, besteht nicht der geringste Anhaltspunkt. Der
Sachverstandige hat ganz im Gegenteil konkrete Vergleiche anhand anderer Mietvertrage angestellt und ausdrucklich
darauf hingewiesen, dass er in seinem Gutachten die besonderen Verhéltnisse des vorliegenden Falls bertcksichtigte
(AS 463 =S4 in ON 58).

2.6. Fur einen dem Klager vorschwebenden Zuschlag wegen der ihm als Eigentimer des einzigen in Frage kommenden
Nachbargrundstiicks zukommenden ,Monopolstellung” besteht kein Raum. Zundchst ist dem Klager der ihm
obliegende Beweis, dass ein derartiger Zuschlag angemessen ware, nicht gelungen, hat der Sachverstandige doch im
Zuge der Gutachtenserdrterung darauf hingewiesen, dass ein derartiger Zuschlag durch Marktvergleichung nicht
ermittelbar ist (AS 571 =S 9 in ON 72); andere Beweisergebnisse fehlen. Aulierdem setzt sich der Klager mit diesem
Vorbringen in Widerspruch zu seiner eigenen Aussage im Zuge der Parteienvernehmung, er habe einen Mietvertrag
»,Zzum ortsiblichen Mietzins” abschlieBen wollen; er ware auch mit einem niedrigeren oder hdheren Mietzins
einverstanden gewesen, wenn dieser ortsiiblich sei (AS 542 = S 16 in ON 71). Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass
der Klager nach den Beweisergebnissen der Vorinstanzen vor Abschluss des gegenstandlichen Mietvertrags geraume
Zeit erfolglos versucht hatte, das Objekt an Dritte zu vermieten, scheiterte eine vom Kldger zunachst versuchte
Vermietung nur des Obergeschosses doch nach eigenen Angaben des Klagers daran, dass er kein gutes Angebot
erhalten hatte. Damit bildet der vom Erstgericht festgestellte angemessene Mietzins die Obergrenze fir die Anspriche
des Klagers.

2.7. Hingegen wurde die Frage, ob zur Beseitigung der Parkplatznot die Gesellschaft verninftigerweise auch im Fall des
Vertragsabschlusses mit einem gesellschaftsfremden Dritten die gegenstandlichen Buroflachen als solche - und zu
einem fur Buroflachen zu zahlenden Mietzins - gemietet und als Lagerflachen adaptiert hatte, oder ob diesfalls von
vornherein billigere Lagerflachen gemietet worden waren, bisher nicht thematisiert. Sofern sich ergabe, dass ohne das
zwischen den Parteien bestehende Naheverhaltnis die beklagte Partei eine kostenglinstigere Losung gewahlt hatte,
ware die Zulassigkeit der an den Klager geflossenen Betrage an dieser Alternatividsung zu messen. Wenn das
Berufungsgericht hier eine Verbreiterung der Entscheidungsgrundlage fur erforderlich hielt, kann dem der Oberste
Gerichtshof, der auch im Rekursverfahren nach einem Aufhebungsbeschluss nicht Tatsacheninstanz ist, nicht
entgegentreten (Zechner in Fasching/Konecny? § 519 ZPO Rz 107).2.7. Hingegen wurde die Frage, ob zur Beseitigung
der Parkplatznot die Gesellschaft verninftigerweise auch im Fall des Vertragsabschlusses mit einem
gesellschaftsfremden Dritten die gegenstandlichen Buroflachen als solche - und zu einem fur Buroflachen zu
zahlenden Mietzins - gemietet und als Lagerflachen adaptiert hatte, oder ob diesfalls von vornherein billigere
Lagerflachen gemietet worden waren, bisher nicht thematisiert. Sofern sich ergabe, dass ohne das zwischen den
Parteien bestehende Naheverhdltnis die beklagte Partei eine kostenglnstigere LOsung gewahlt hatte, ware die
Zulassigkeit der an den Klager geflossenen Betrage an dieser Alternatividsung zu messen. Wenn das Berufungsgericht
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hier eine Verbreiterung der Entscheidungsgrundlage fur erforderlich hielt, kann dem der Oberste Gerichtshof, der auch
im Rekursverfahren nach einem Aufhebungsbeschluss nicht Tatsacheninstanz ist, nicht entgegentreten (Zechner in
Fasching/Konecny? Paragraph 519, ZPO Rz 107).

2.8. Dies gilt in gleicher Weise fur die Auffassung des Berufungsgerichts, das noch nahere Feststellungen zum Ergebnis
der Betriebsprufung fur erforderlich hielt. Die Notwendigkeit der Aufnahme von Hilfsbeweisen oder Kontrollbeweisen
(vgl LGZ Graz MietSlg 48.655; LGZ Wien WR 834) ist eine - vom Obersten Gerichtshof nicht zu Uberprufende - Frage der
Beweiswurdigung. Wenngleich die Frage, ob eine Vereinbarung gegen das Verbot der Einlagenrtckgewahr verstoft,
vom Gericht selbstandig zu prifen ist, kann keinem Zweifel unterliegen, dass sich aus dem Ergebnis einer
Betriebsprufung diesbezlgliche Anhaltspunkte ergeben kdnnen.2.8. Dies gilt in gleicher Weise fur die Auffassung des
Berufungsgerichts, das noch nahere Feststellungen zum Ergebnis der Betriebspriifung fur erforderlich hielt. Die
Notwendigkeit der Aufnahme von Hilfsbeweisen oder Kontrollbeweisen vergleiche LGZ Graz MietSlg 48.655; LGZ Wien
WR 834) ist eine - vom Obersten Gerichtshof nicht zu Uberprifende - Frage der Beweiswirdigung. Wenngleich die
Frage, ob eine Vereinbarung gegen das Verbot der Einlagenrtckgewahr verstdRt, vom Gericht selbstandig zu prufen ist,
kann keinem Zweifel unterliegen, dass sich aus dem Ergebnis einer Betriebsprifung diesbezlgliche Anhaltspunkte
ergeben kénnen.

b) Zur Frage der Teil- oder Gesamtnichtigkeit

2.9. Bereits im ersten Rechtsgang hat der erkennende Senat darauf hingewiesen, dass sich die Frage, ob ein VerstoR
gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr zu Teil- oder Gesamtnichtigkeit fuhrt, ob also der Vertrag zur Ganze wegfallt
oder der Mietvertrag selbst wirksam bleibt und lediglich das Entgelt entsprechend zu reduzieren ist, nach dem
hypothetischen Parteiwillen richtet 6 Ob 132/10w).

2.10. Allerdings sind im vorliegenden Fall keine ndheren Feststellungen zur hypothetischen Parteiabsicht erforderlich:
Zunéchst ist auf der Tatsachenebene darauf zu verweisen, dass nach den Feststellungen der Vorinstanzen der Klager
die Liegenschaft zunachst an Dritte vermieten wollte, was jedoch nicht gelang. Schon dies spricht dafiir, dass die
Aufrechterhaltung des Vertrags zu einem marktiblichen Entgelt eher im Sinne der Parteien ist als dessen Aufhebung.
AuBerdem ist auf die bereits erwahnte Aussage des Klagers zu verweisen, er habe einen Mietvertrag ,,zum ortstblichen
Mietzins" abschlieBen wollen; ausdriicklich fligte der Kldager hinzu, er ware auch mit einem niedrigeren oder hdheren
Mietzins einverstanden gewesen, wenn dieser ortstblich sei (AS 542 =S 16 in ON 71).

2.11.Vor allem aber sind Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits Mietzinse flirvergangene Zeitperioden. Selbst
wenn man hier von Gesamtnichtigkeit ausginge, hatte ein wertmafiger Ausgleich fir die Benltzung der Liegenschaft
durch die beklagte Partei im Wege des Bereicherungsrechts stattzufinden. Dieser wiirde dann aber dazu fuhren, dass
far die Benitzung des Grundstlicks des Klagers ein marktiblicher Mietzins heranzuziehen ware. Insoweit besteht
daher zwischen Gesamtnichtigkeit und bereicherungsrechtlicher Rickabwicklung einerseits und Teilnichtigkeit mit
Reduktion des Mietzinses auf das angemessene Mal3 kein Unterschied; die Frage der Teil- oder Gesamtnichtigkeit hatte
nur fur die Zukunft Bedeutung. Damit kommt es im vorliegenden Fall auf die in der Literatur unterschiedlich
beantwortete Frage, ob ein VerstoR3 gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr zu Teil- oder Gesamtnichtigkeit fihrt
(vgl Bollenberger, Verdeckte Einlagenrickgewahr durch Umsatzgeschafte: Wertausgleich und Nichtigkeit, RdW 2008, 7
mwnN), nicht an, fihren doch beide Auffassungen bei der Beurteilung bereits erbrachter Leistungen in der Regel zum
selben Ergebnis.2.11. Vor allem aber sind Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits Mietzinse flr vergangene
Zeitperioden. Selbst wenn man hier von Gesamtnichtigkeit ausginge, hatte ein wertmaBiger Ausgleich fur die
Benltzung der Liegenschaft durch die beklagte Partei im Wege des Bereicherungsrechts stattzufinden. Dieser wirde
dann aber dazu flhren, dass fir die BenlUtzung des Grundstiicks des Klagers ein marktiblicher Mietzins
heranzuziehen wadre. Insoweit besteht daher zwischen Gesamtnichtigkeit und bereicherungsrechtlicher
Ruckabwicklung einerseits und Teilnichtigkeit mit Reduktion des Mietzinses auf das angemessene Mal3 kein
Unterschied; die Frage der Teil- oder Gesamtnichtigkeit hatte nur fur die Zukunft Bedeutung. Damit kommt es im
vorliegenden Fall auf die in der Literatur unterschiedlich beantwortete Frage, ob ein Verstold gegen das Verbot der
Einlagenrickgewahr zu Teil- oder Gesamtnichtigkeit fuhrt vergleiche Bollenberger, Verdeckte Einlagenrickgewahr
durch Umsatzgeschafte: Wertausgleich und Nichtigkeit, RdAW 2008, 7 mwN), nicht an, fihren doch beide Auffassungen
bei der Beurteilung bereits erbrachter Leistungen in der Regel zum selben Ergebnis.

2.12. Lediglich der Vollstandigkeit halber ist schlieBlich darauf zu verweisen, dass auch nach der Auffassung
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Bollenbergers (aaO) im vorliegenden Fall lediglich Teilnichtigkeit vorliegt, der Mietvertrag selbst also wirksam bleibt und
lediglich das Entgelt entsprechend zu reduzieren ist. Bollenberger erortert die VerduBerung einer Liegenschaft an
Gesellschafter zu einem nicht marktublichen niedrigen Entgelt. Demnach soll Gesamtnichtigkeit eintreten, wenn dies
dem (hypothetischen) Willen der Gesellschaft entspricht und auch der Gesellschafter die Liegenschaft eher
zuruckstellen als aufzahlen will oder Nichtigkeit wegen Kollision vorliegt. Teilnichtigkeit sei hingegen dann zu
beflrworten, wenn sich der (hypothetische) Wille beider Parteien darauf richte; zweitens aber auch gegen den Willen
des Gesellschafters, wenn ihm hinsichtlich des zu niedrigen Preises zumindest grobe Fahrladssigkeit vorzuwerfen sei.

2.13. Umgelegt auf den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass der Mietvertrag bloR teilnichtig ist, wenn dies entweder
dem (hypothetischen) Willen beider Parteien entspricht oder der Klager nicht schutzwurdig ist, weil ihm hinsichtlich
des Uberhdhten Mietzinses zumindest grobe Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist. Erweist sich die Anmietung der
Liegenschaft des Klagers als betriebswirtschaftlich sinnvoll, so wird die Aufrechterhaltung des Vertrags nach dem
Gesagten jedenfalls seinen hypothetischen Intentionen eher entsprechen. Ergibt sich hingegen im fortgesetzten
Verfahren, dass ohne das zwischen den Parteien bestehende Naheverhdltnis eine andere Lésung gewahlt worden
ware, namlich lediglich woanders Lagerrdume und Parkflachen angemietet worden waren, so ware die Anmietung
eines Blroobjekts durch den Klager wohl als grob fahrlassig einzustufen.

2.14. Auch dann, wenn sich im fortgesetzten Verfahren ergibt, dass die Nachbarliegenschaft Gberhaupt nicht hatte
angemietet werden durfen, besteht zwischen Gesamt- und Teilnichtigkeit im Ergebnis kein Unterschied. Ware der
Bedarf der beklagten Partei, die offenbar nur Parkplatze und Lagerflachen benétigte, - was im fortgesetzten Verfahren
zu prifen sein wird - ohne das Naheverhdltnis zwischen den Parteien nicht durch Anmietung des benachbarten
BuUroobjekts, sondern auf andere Weise kostenglnstiger abgedeckt worden, so ware im Fall der
bereicherungsrechtlichen Ruckabwicklung der Umstand, dass es sich bei der Liegenschaft um ein Blrogebaude
handelte, bei der Bemessung des Benlitzungsentgelts unbertcksichtigt zu lassen. Diesfalls wirde es sich namlich um
einen Fall der im Wege des sogenannten Nachteilsausgleichs zu berilicksichtigenden sogenannten aufgedrangten
Bereicherung (dazu Lurger in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON & 1437 Rz 11 mwN) handeln. Der Klager hatte dann nach
Bereicherungsrecht ebenso wie bei Annahme der bloRen Teilnichtigkeit des Mietvertrags nur Anspruch auf Ersatz der
Miete fur Parkplatze und Lagerrdumlichkeiten.2.14. Auch dann, wenn sich im fortgesetzten Verfahren ergibt, dass die
Nachbarliegenschaft Uberhaupt nicht hatte angemietet werden duirfen, besteht zwischen Gesamt- und Teilnichtigkeit
im Ergebnis kein Unterschied. Ware der Bedarf der beklagten Partei, die offenbar nur Parkplatze und Lagerflachen
bendtigte, - was im fortgesetzten Verfahren zu prifen sein wird - ohne das Naheverhaltnis zwischen den Parteien nicht
durch Anmietung des benachbarten Buroobjekts, sondern auf andere Weise kostenglinstiger abgedeckt worden, so
ware im Fall der bereicherungsrechtlichen Rickabwicklung der Umstand, dass es sich bei der Liegenschaft um ein
BuUrogebaude handelte, bei der Bemessung des BenUtzungsentgelts unberucksichtigt zu lassen. Diesfalls wiirde es sich
namlich um einen Fall der im Wege des sogenannten Nachteilsausgleichs zu bertcksichtigenden sogenannten
aufgedrangten Bereicherung (dazu Lurger in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON Paragraph 1437, Rz 11 mwN) handeln. Der
Klager hatte dann nach Bereicherungsrecht ebenso wie bei Annahme der blofRen Teilnichtigkeit des Mietvertrags nur
Anspruch auf Ersatz der Miete fur Parkplatze und Lagerraumlichkeiten.

C. Zum Insichgeschaft

3.1. Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass das Berufungsgericht seine Aufhebung auch darauf
grindete, dass ein Insichgeschaft vorlag (dazu allgemein U. Torggler, ecolex 2009, 920 ff). Diese Auffassung, die im
Ubrigen schon in der Literatur aus Anlass des im ersten Rechtsgang ergangenen Aufhebungsbeschlusses 6 Ob 132/10w
vertreten wurde (vgl U. Torggler, Voraussetzungen und Folgen einer ,verdeckten Einlagenrickgewahr”, insb bei
unangemessenen Mietzinsvereinbarungen zu Lasten der Gesellschaft, wbl 2011, 69 [70]; Milchrahm aaO; Ruffler,
GesRZ 2011, 47 [50] wird von den Parteien nicht bekampft.3.1. Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass
das Berufungsgericht seine Aufhebung auch darauf grindete, dass ein Insichgeschaft vorlag (dazu allgemein
U. Torggler, ecolex 2009, 920 ff). Diese Auffassung, die im Ubrigen schon in der Literatur aus Anlass des im ersten
Rechtsgang ergangenen Aufhebungsbeschlusses6 Ob 132/10w vertreten wurde vergleiche U. Torggler,
Voraussetzungen und  Folgen einer ,verdeckten Einlagenrickgewahr”, insb bei unangemessenen
Mietzinsvereinbarungen zu Lasten der Gesellschaft, wbl 2011, 69 [70]; Milchrahm aaO; Ruffler, GesRZ 2011, 47 [50]
wird von den Parteien nicht bekampft.

3.2. Ein derartiges Insichgeschaft ware etwa saniert, wenn eine - wenn auch nur formlose - Zustimmung aller
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Gesellschafter vorgelegen ware (vgl5 Ob 39/10m; Milchrahm aaO 30). Ohne entsprechende Zustimmung der
Mitgesellschafter (vgl dazu Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3 8§ 20 Rz 23 mwN) ware der Mietvertragsabschluss ohnedies
unwirksam und nach allgemeinen bereicherungsrechtlichen Grundsatzen riickabzuwickeln. Dabei sind die im vorigen
bei der Behandlung der Teil- bzw Gesamtnichtigkeit wegen VerstoRBes gegen das Verbot der Einlagenrtickgewahr
erdrterten Grundsatze zu berucksichtigen.3.2. Ein derartiges Insichgeschaft ware etwa saniert, wenn eine - wenn auch
nur formlose - Zustimmung aller Gesellschafter vorgelegen ware vergleiche 5 Ob 39/10m; Milchrahm aaO 30). Ohne
entsprechende Zustimmung der Mitgesellschafter vergleiche dazu Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3 Paragraph 20,
Rz 23 mwN) ware der Mietvertragsabschluss ohnedies unwirksam und nach allgemeinen bereicherungsrechtlichen
Grundsatzen riuckabzuwickeln. Dabei sind die im vorigen bei der Behandlung der Teil- bzw Gesamtnichtigkeit wegen
VerstolRes gegen das Verbot der Einlagenrtickgewahr erdrterten Grundsatze zu berucksichtigen.

D. Zur Gegenforderung
a) Zur Zuruckweisung wegen Verschleppungsabsicht

4.1. Insoweit billigt der Oberste Gerichtshof die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichts & 510 Abs 3 ZPO).
Voraussetzung fur die Zurlckweisung nach 8 179 ZPO ware, dass das neue Vorbringen, im konkreten Fall also die
Gegenforderung, grob schuldhaft verspatet erstattet worden ist und dessen Zulassung zu einer erheblichen
Verzogerung des Verfahrens fuhren wirde.4.1. Insoweit billigt der Oberste Gerichtshof die rechtliche Beurteilung des
Berufungsgerichts (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Voraussetzung fur die Zurtckweisung nach Paragraph 179, ZPO
ware, dass das neue Vorbringen, im konkreten Fall also die Gegenforderung, grob schuldhaft verspatet erstattet
worden ist und dessen Zulassung zu einer erheblichen Verzégerung des Verfahrens fuhren wirde.

4.2. Schon an letzterer Voraussetzung fehlt es im vorliegenden Fall zweifellos, ergibt sich die Hohe der Gegenforderung
doch bereits unter Anwendung der Grundrechnungsarten aus der Differenz zwischen den von der beklagten Partei
tatsachlich bezahlten Betrdgen und der HOhe des angemessenen Mietzinses. Die - im Folgenden zu
erorternde - allfdllige Verjdhrung der Gegenforderung hat auf die Prufung der Frage, ob diese wegen
Verschleppungsabsicht zurtickzuweisen ist, keinen Einfluss.

b) Zum Aufrechnungsverbot

4.3. Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass der erkennende Senat bereits im ersten Rechtsgang ausgesprochen hat,
dass das vertragliche Aufrechnungsverbot der Wahrnehmung der Kapitalerhaltungsgrundsatze des 8 82 GmbHG im
vorliegenden Fall nicht entgegensteht. Im Ubrigen wiirde die Vereinbarung der Beschrinkung der Aufrechnung
allfalliger Ruckforderungsanspriiche wegen eines VerstoRes gegen die Kapitalerhaltungsvorschriften gegen das Verbot
des 8 63 Abs 3 Satz 2 GmbHG verstoRen.4.3. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass der erkennende Senat bereits im
ersten Rechtsgang ausgesprochen hat, dass das vertragliche Aufrechnungsverbot der Wahrnehmung der
Kapitalerhaltungsgrundsatze des Paragraph 82, GmbHG im vorliegenden Fall nicht entgegensteht. Im Ubrigen wiirde
die Vereinbarung der Beschrankung der Aufrechnung allfélliger Ruckforderungsanspriiche wegen eines Verstol3es
gegen die Kapitalerhaltungsvorschriften gegen das Verbot des Paragraph 63, Absatz 3, Satz 2 GmbHG verstol3en.

4.4.Damit erweist sich eine Aufhebung des Ersturteils aber schon wegen der notwendigen Prifung der
Gegenforderung erforderlich. Weil Klags- und Gegenforderung im vorliegenden Fall in einem rechtlichen
Zusammenhang stehen, sodass die Fallung eines Teilurteils nur Uber die Klagsforderung unzuldssig ist (8 391 Abs 3
ZPO), kann das Urteil des Erstgerichts auch nicht als Teilurteil aufrechterhalten werderd.4. Damit erweist sich eine
Aufhebung des Ersturteils aber schon wegen der notwendigen Prifung der Gegenforderung erforderlich. Weil Klags-
und Gegenforderung im vorliegenden Fall in einem rechtlichen Zusammenhang stehen, sodass die Fallung eines
Teilurteils nur Uber die Klagsforderung unzulassig ist (Paragraph 391, Absatz 3, ZPO), kann das Urteil des Erstgerichts
auch nicht als Teilurteil aufrechterhalten werden.

) Zur Verjahrung

4.4. Die Frage einer allfalligen Verjahrung ist im derzeitigen Verfahrensstadium nicht abschlieBend zu prifen, wurde
die Gegenforderung doch aufgrund der vom Erstgericht ausgesprochenen Zurlckweisung wegen
Verschleppungsabsicht von den Vorinstanzen noch nicht inhaltlich gepruft. Der Vollstandigkeit halber ist jedoch zur
Hintanhaltung weiterer Verfahrensverzégerungen auf Folgendes hinzuweisen:

4.5.Nach § 83 Abs 5 GmbHG verjahren Anspriche in funf Jahren, sofern die Gesellschaft nicht beweist, dass der
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Ersatzpflichtige die Widerrechtlichkeit der Zahlung kannte. Dabei ist positive Kenntnis erforderlich; ein bloR3es
Kennenmussen reicht nach herrschender Auffassung nicht aus (Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3 § 83 Rz 11
mwN).4.5. Nach Paragraph 83, Absatz 5, GmbHG verjahren Anspriche in funf Jahren, sofern die Gesellschaft nicht
beweist, dass der Ersatzpflichtige die Widerrechtlichkeit der Zahlung kannte. Dabei ist positive Kenntnis erforderlich;
ein bloRes Kennenmiissen reicht nach herrschender Auffassung nicht aus (Koppensteiner/Ruffler, GmbHG3 Paragraph
83, Rz 11 mwN).

4.6. Die Frage der entsprechenden Kenntnis des Klagers kann im derzeitigen Verfahrensstadium nicht abschlieBend
beantwortet werden. In diesem Zusammenhang hat schon das Berufungsgericht darauf hingewiesen, dass die
Annahme des Erstgerichts, der Klager habe als Geschaftsfihrer der beklagten Partei einen Bestandvertrag zu einem
ortsliblichen Mietzins abschlieBen wollen, in einem gewissen Spannungsverhaltnis zu dem Umstand steht, dass der
Klager selbst nach Abschluss des Mietvertrags den Mitarbeitern mitteilte, dass jetzt mehr Lagermdglichkeiten zur
Verflgung stehen und sie auch die zusatzlichen Parkpladtze benltzen dirfen, was gegen die Annahme spricht, dass der
Klager bei einem Fremdvergleich das Objekt unter Einschluss von Buroflachen an die beklagte Partei vermieten hatte
kénnen.

4.7. Auch ist auffallig, dass die beklagte Partei im Jahr 2004 Investitionen auf eigene Rechnung in Héhe von ca
100.000 EUR netto im Bestandobjekt durchgefihrt hat, ohne - was nach dem Sachverstandigengutachten zu erwarten
gewesen ware - im Gegenzug auf einer Mietzinsreduktion zu bestehen. Die ndheren Umstande dieser Investition sind
nicht nur auf Ebene des Fremdvergleichs, sondern auch auf der Tatsachenebene zu kléren. Dies kann namlich ein Indiz
dafir bilden, dass dem Klager bewusst war, dass er Sonderkonditionen erhielt, die ein auRenstehender Dritter nicht
erhalten hatte. Somit kénnen sich hieraus Anhaltspunkte fur die Kenntnis des Klagers von der Widerrechtlichkeit der
Leistung ergeben. In diesem Sinne ist der Erganzungsauftrag des Berufungsgerichts an das Erstgericht, diese Fragen
mit dem Klager iSd § 182a ZPO zu erdrtern, rechtlich nicht zu beanstanden4.7. Auch ist auffallig, dass die beklagte
Partei im Jahr 2004 Investitionen auf eigene Rechnung in Héhe von ca 100.000 EUR netto im Bestandobjekt
durchgefiihrt hat, ohne - was nach dem Sachverstandigengutachten zu erwarten gewesen ware - im Gegenzug auf
einer Mietzinsreduktion zu bestehen. Die ndheren Umstande dieser Investition sind nicht nur auf Ebene des
Fremdvergleichs, sondern auch auf der Tatsachenebene zu kldren. Dies kann namlich ein Indiz daftir bilden, dass dem
Klager bewusst war, dass er Sonderkonditionen erhielt, die ein auenstehender Dritter nicht erhalten hatte. Somit
kdnnen sich hieraus Anhaltspunkte fur die Kenntnis des Klagers von der Widerrechtlichkeit der Leistung ergeben. In
diesem Sinne ist der Erganzungsauftrag des Berufungsgerichts an das Erstgericht, diese Fragen mit dem Klager iSd
Paragraph 182 a, ZPO zu erértern, rechtlich nicht zu beanstanden.

4.8. AuBerdem ist der Grundsatz der Rickwirkung der Aufrechnung zu beachten: Nach herrschender Rechtsprechung
(BI 1973, 201; 3 Ob 76/97s JBI 1999, 815 [Dullinger]; RIS-JustizRS0033973, RS0033904) und Teilen der Lehre (Gschnitzer
inKlang VI2 494 f; Koziol/Welser, Burgerliches Recht 1113 105) tritt Tilgung mit Zugang der Aufrechnungserklarung
rickwirkend in dem Zeitpunkt ein, in dem sich die Forderungen erstmals aufrechenbar gegeniberstanden. Die
herrschende Auffassung (RIS-Justiz RS0034016 [T5]; [T6]; 10 Ob 70/06a; Gschnitzer in Klang VI2 502; Klang in Klang VI2
663; M. Bydlinski in Rummel, ABGB3 & 1451 Rz 1; Koziol/Welser, Birgerliches Recht 1113 106) leitet aus der Ruckwirkung
auch die Aufrechenbarkeit mit verjahrten Forderungen ab. War die Gegenforderung im Zeitpunkt der
Aufrechnungslage noch nicht verjahrt, kdnne Aufrechnung auch noch nach Ablauf der Verjahrungsfrist erklart werden.
An dieser Ansicht hat die Rechtsprechung trotz Kritik der Lehre (vgl P. Bydlinski RZ 1991, 2 ff; derselbe, RAW 1993,
238 ff; Eypeltauer, Bl 1991, 137 ff und JBI 1994, 181;Mader/Janisch in Schwimann, ABGB3 § 1451 Rz 4) festgehalten.
Von dieser Rechtsprechung abzugehen besteht kein Anlass. Daran vermag auch die neuerdings von Vollmaier in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1451 Rz 10 vorgetragene Kritik nichts zu andern, zumalVollmaier keine neuen
Argumente vorbringt.4.8. Aullerdem ist der Grundsatz der RUckwirkung der Aufrechnung zu beachten: Nach
herrschender Rechtsprechung (JBI 1973, 201; 3 Ob 76/97s JBI 1999, 815 [Dullinger]; RIS-JustizRS0033973, RS0033904)
und Teilen der Lehre (Gschnitzer in Klang VI2 494 f; Koziol/Welser, Birgerliches Recht 1113 105) tritt Tilgung mit Zugang
der Aufrechnungserklarung ruckwirkend in dem Zeitpunkt ein, in dem sich die Forderungen erstmals aufrechenbar
gegenuUberstanden. Die herrschende Auffassung (RIS-Justiz RS0034016 [T5]; [T6]; 10 Ob 70/06a; Gschnitzer in Klang VI2
502; Klang in Klang VI2 663; M. Bydlinski in Rummel, ABGB3 Paragraph 1451, Rz 1; Koziol/Welser, Burgerliches Recht
113 106) leitet aus der Ruckwirkung auch die Aufrechenbarkeit mit verjahrten Forderungen ab. War die
Gegenforderung im Zeitpunkt der Aufrechnungslage noch nicht verjahrt, kdnne Aufrechnung auch noch nach Ablauf
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der Verjahrungsfrist erklart werden. An dieser Ansicht hat die Rechtsprechung trotz Kritik der Lehre vergleiche
P. Bydlinski RZ 1991, 2 ff; derselbe, RdW 1993, 238 ff; Eypeltauer, JBI 1991, 137 ff und JBl 1994, 181; Mader/Janisch in
Schwimann, ABGB3 Paragraph 1451, Rz 4) festgehalten. Von dieser Rechtsprechung abzugehen besteht kein Anlass.
Daran vermag auch die neuerdings von Vollmaier in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® Paragraph 1451, Rz 10
vorgetragene Kritik nichts zu andern, zumal Vollmaier keine neuen Argumente vorbringt.

4.9. Daraus ergibt sich, dass erhebliche Teile der Gegenforderung - unabhangig von der Kenntnis des Klagers vom
Verstol3 gegen 8 82 GmbHG - keinesfalls verjahrt sind. Der Kldger begehrt Mietzins ab Oktober 2007; die geltend
gemachte Gegenforderung setzt sich aus angeblich ungerechtfertigten Zahlungen ab dem Jahr 2002 zusammen. Soweit
der betreffende Teil der Gegenforderung zum Zeitpunkt des Entstehens der jeweiligen Mietzinsforderung ihr bereits
aufrechenbar gegenlberstand, konnte nach dem Gesagten von vornherein keine Verjahrung eintreten, und zwar
ungeachtet des Umstands, dass die beklagte Partei sich erst jetzt auf diese Aufrechnung beruft.4.9. Daraus ergibt sich,
dass erhebliche Teile der Gegenforderung - unabhangig von der Kenntnis des Klagers vom VerstoR gegen Paragraph
82, GmbHG - keinesfalls verjahrt sind. Der Klager begehrt Mietzins ab Oktober 2007; die geltend gemachte
Gegenforderung setzt sich aus angeblich ungerechtfertigten Zahlungen ab dem Jahr 2002 zusammen. Soweit der
betreffende Teil der Gegenforderung zum Zeitpunkt des Entstehens der jeweiligen Mietzinsforderung ihr bereits
aufrechenbar gegenlberstand, konnte nach dem Gesagten von vornherein keine Verjahrung eintreten, und zwar
ungeachtet des Umstands, dass die beklagte Partei sich erst jetzt auf diese Aufrechnung beruft.

4.10. Selbst wenn sich im fortgesetzten Verfahren ergébe, dass der Klager keine Kenntnis iSd§ 83 GmbHG hatte,
kdénnten daraus jedoch noch keine zwingenden Folgerungen fir die Verjahrung des Anspruchs der beklagten Partei auf
Ruckforderung der gegen das Verbot der Einlagenrlckgewahr verstoRBenden Teile des Bestandzinses gezogen
werden:4.10. Selbst wenn sich im fortgesetzten Verfahren ergabe, dass der Klager keine Kenntnis iSd Paragraph 83,
GmbHG hatte, kdnnten daraus jedoch noch keine zwingenden Folgerungen fiir die Verjdhrung des Anspruchs der
beklagten Partei auf Ruckforderung der gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr verstoRenden Teile des
Bestandzinses gezogen werden:

Nach einem Teil der Lehre konkurriert namlich der Rickforderungsanspruch nach§ 83 GmbHG mit der Ruckforderung
von verbotswidrigen Leistungen nach allgemeinem Bereicherungsrecht (Krejci, Zum GmbH-rechtlichen
Ausschittungsverbot, wbl 1993, 269 [272]; Krejci, Zu den Rechtsfolgen drittfinanzierter, unerlaubter Ausschiittungen,
in FS Koppensteiner [2001] 115 [118 f]; Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 56 Rz 22;Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung bei AG, GmbH sowie GmbH & Co KG 164; Doralt/Winner in MinchKomm AktG2
8§ 62 Rz 130; Karollus, Zur Reichweite der Nichtigkeitssanktion bei verdeckten Gewinnausschuittungen, ecolex 2008, 47;
Milchram, wobl 2011, 29 [34]). Der gesellschaftsrechtliche Rickgewahranspruch solle eine zusatzliche, nicht mit den
moglichen Schwachen eines Bereicherungsanspruchs behaftete und dafir grundsatzlich innerhalb einer relativ kurzen
Frist verjahrende Ruckforderungsmaéglichkeit verschaffen, ohne dass damit auch andere bereits aus dem allgemeinen
Zivilrecht ableitbare Anspruchsgrundlagen verdrangt werden sollten. Demnach kommt neben der Verjahrungsfrist des
§ 83 Abs 5 GmbHG auch die allgemeine (lange) Verjahrungsfrist zum Tragen Karollus aaO; Saurer in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 56 Rz 21 mwN; Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG § 83 Rz 34 ff). Demgegeniiber sehen
Koppensteiner/Riffler (GmbHG®> § 83 Rz 9),Ruffler (GesRZ 2011, 49 [50]), Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth,
Handbuch des Gesellschaftsrechts Rz 2341, Napokoj, GesRZ 2007, 701, Artmann inJabornegg/Strasser 18165 & 52
Rz 73 und Béhler (Nichtigkeit des Geschéfts bei verdeckter Einlagenriickgewahr? OBA 2004, 433 [445 ff]) in§ 83 Abs 5
GmbHG eine lex specialis. Koppensteiner (Zur Bedeutung der Verjahrung nach§ 83 Abs 5 GmbHG, § 56 Abs 4 AktG,
GesRZ 2008, 75) behandelt hingegen nur den Fall, dass langere Verjahrungsfristen fur eventuelle konkurrierende
Anspruche (Vertrag, Kondiktion, Vindikation) noch eine Rolle spielen.Nach einem Teil der Lehre konkurriert namlich der
Ruckforderungsanspruch nach Paragraph 83, GmbHG mit der Ruckforderung von verbotswidrigen Leistungen nach
allgemeinem Bereicherungsrecht (Krejci, Zum GmbH-rechtlichen Ausschittungsverbot, wbl 1993, 269 [272]; Krejci, Zu
den Rechtsfolgen drittfinanzierter, unerlaubter Ausschittungen, in FS Koppensteiner [2001] 115 [118 f]; Saurer in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? Paragraph 56, Rz 22; Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung bei AG, GmbH
sowie GmbH & Co KG 164; Doralt/Winner in MinchKomm AktG2 Paragraph 62, Rz 130; Karollus, Zur Reichweite der
Nichtigkeitssanktion bei verdeckten Gewinnausschittungen, ecolex 2008, 47; Milchram, wobl 2011, 29 [34]). Der
gesellschaftsrechtliche Ruckgewahranspruch solle eine zusatzliche, nicht mit den mdglichen Schwachen eines
Bereicherungsanspruchs behaftete und dafir grundsatzlich innerhalb einer relativ kurzen Frist verjahrende
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Rackforderungsmaglichkeit verschaffen, ohne dass damit auch andere bereits aus dem allgemeinen Zivilrecht
ableitbare Anspruchsgrundlagen verdrangt werden sollten. Demnach kommt neben der Verjahrungsfrist des
Paragraph 83, Absatz 5, GmbHG auch die allgemeine (lange) Verjahrungsfrist zum Tragen (Karollus aaO; Saurer in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? Paragraph 56, Rz 21 mwN; Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG Paragraph 83, Rz 34 ff).
Demgegenuber sehen Koppensteiner/Riffler (GmbHG® Paragraph 83, Rz 9), Ruffler (GesRZ 2011, 49 [50]),
Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Handbuch des Gesellschaftsrechts Rz 2341, Napokoj, GesRZ 2007, 701, Artmann
in Jabornegg/Strasser 18165 Paragraph 52, Rz 73 und Bohler (Nichtigkeit des Geschafts bei verdeckter
Einlagenriickgewdhr? OBA 2004, 433 [445 ff]) in Paragraph 83, Absatz 5, GmbHG eine lex specialis. Koppensteiner (Zur
Bedeutung der Verjahrung nach Paragraph 83, Absatz 5, GmbHG, Paragraph 56, Absatz 4, AktG, GesRZ 2008, 75)
behandelt hingegen nur den Fall, dass langere Verjahrungsfristen fur eventuelle konkurrierende Anspriiche (Vertrag,
Kondiktion, Vindikation) noch eine Rolle spielen.

4.11. Der erkennende Senat schlieBt sich der zuerst referierten Auffassung an. Die Anspriche nach§ 83 GmbHG und
allgemeinem Bereicherungsrecht unterscheiden sich in mehrfacher Hinsicht. Insbesondere ist nach 8§ 82, 83 GmbHG
keine Berufung auf den Wegfall der Bereicherung moglich (vgl schon Karollus aaO; Bauer/Zehetner aaO § 83 Rz 37). Es
erscheint daher Uberzeugender, dass der Gesetzgeber in § 83 GmbHG einen zusatzlichen Anspruch statuieren und
nicht den Empfanger einer verbotswidrigen Leistung gegeniiber dem allgemeinen Bereicherungsrecht privilegieren
wollte.4.11. Der erkennende Senat schlieBt sich der zuerst referierten Auffassung an. Die Anspriche nach Paragraph
83, GmbHG und allgemeinem Bereicherungsrecht unterscheiden sich in mehrfacher Hinsicht. Insbesondere ist nach
Paragraphen 82, 83, GmbHG keine Berufung auf den Wegfall der Bereicherung mdoglich vergleiche schon Karollus aa0O;
Bauer/Zehetner aaO Paragraph 83, Rz 37). Es erscheint daher Uberzeugender, dass der Gesetzgeber in Paragraph 83,
GmbHG einen zusatzlichen Anspruch statuieren und nicht den Empfanger einer verbotswidrigen Leistung gegenuber
dem allgemeinen Bereicherungsrecht privilegieren wollte.

4.12. Hingegen besteht keine Grundlage fur die Annahme, die Privilegierung des Empfangers einer Leistung, der von
deren Verbotswidrigkeit keine Kenntnis hat, in § 83 Abs 5 GmbHG schlage auch auf das allgemeine Bereicherungsrecht
durch (so aber offenbar Bauer/Zehetner aa0), bietet doch das allgemeine Bereicherungsrecht insbesondere durch den
Einwand des Wegfalls der Bereicherung, allenfalls auch durch den Nachteilsausgleich, ausreichende Méglichkeiten,
allfélligen Besonderheiten des Einzelfalls ausreichend Rechnung zu tragen. Warum gerade der Empfanger einer
verbotswidrigen Leistung im Gesellschaftsrecht schutzwirdiger sein soll als der Bereicherungsschuldner im
allgemeinen Zivilrecht, ist nicht zu sehen, zumal das Gesetz in § 83 Abs 5 GmbHG die kirzere Verjahrungsfrist schon an
das Fehlen positiver Kenntnis knipft, wahrend nach allgemeinen Grundsatzen schon leichte Fahrldssigkeit zur
Schlechtglaubigkeit fihrt.4.12. Hingegen besteht keine Grundlage fur die Annahme, die Privilegierung des Empfangers
einer Leistung, der von deren Verbotswidrigkeit keine Kenntnis hat, in Paragraph 83, Absatz 5, GmbHG schlage auch
auf das allgemeine Bereicherungsrecht durch (so aber offenbar Bauer/Zehetner aaO), bietet doch das allgemeine
Bereicherungsrecht insbesondere durch den Einwand des Wegfalls der Bereicherung, allenfalls auch durch den
Nachteilsausgleich, ausreichende Mdglichkeiten, allfélligen Besonderheiten des Einzelfalls ausreichend Rechnung zu
tragen. Warum gerade der Empfanger einer verbotswidrigen Leistung im Gesellschaftsrecht schutzwirdiger sein soll
als der Bereicherungsschuldner im allgemeinen Zivilrecht, ist nicht zu sehen, zumal das Gesetz in Paragraph 83, Absatz
5, GmbHG die kirzere Verjahrungsfrist schon an das Fehlen positiver Kenntnis knupft, wahrend nach allgemeinen
Grundsatzen schon leichte Fahrladssigkeit zur Schlechtglaubigkeit fihrt.

4.13. Gegen die Verjahrung spricht im vorliegenden Fall schlieBlich noch eine weitere Erwagung: Der Klager war laut
Firmenbuch von 1988 bis 5. 7. 2007 einziger alleinvertretungsbefugter Geschaftsfihrer der beklagten Partei. Nach
herrschender Ansicht fihrt nicht nur das ganzliche Fehlen eines gesetzlichen Vertreters zur Anwendung der
Hemmungsbestimmung des § 1494 ABGB. Vielmehr greift die Hemmungsbestimmung auch dann Platz, wenn zwar
eine ordnungsgemalle gesetzliche Vertretung besteht, vom Vertreter aber wegen einer Interessenkollision eine
gesetzmaliige Wahrung der Interessen des Vertretenen nicht zu erwarten ist (4 Ob 174/99p SZ 72/119 = EvBI 2000/2;
SZ 53/136; SZ 60/163; RIS-Justiz RS0049073, RS0112302; vglVollmaier in Fenyves/Kerschner/Vonklich, Klang® § 1494
Rz 10 mwN; vgl auchR. Madl in Klete?ka/Schauer, ABGB-Online § 1494 Rz 5). In diesem Sinne hat der Oberste
Gerichtshof in der Entscheidung4 Ob 125/04t ausgesprochen, dass der Lauf der Verjahrungsfrist fir einen
Bereicherungsanspruch  nach8& 90 UrhG nicht beginnt, solange die berechtigte geldschte GmbH keinen
Nachtragsliquidator hat. Diese Uberlegung lasst sich auf den vorliegenden Fall Ubertragen, war doch wegen der
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Interessenkollision nicht zu erwarten, dass der Klager wahrend seiner Zeit als Geschaftsfuhrer allfallige
Rlckersatzanspriche der beklagten Partei gegen sich gemdfR8 83 GmbHG durchsetzen wirde.4.13. Gegen die
Verjahrung spricht im vorliegenden Fall schlieBlich noch eine weitere Erwagung: Der Klager war laut Firmenbuch von
1988 bis 5. 7. 2007 einziger alleinvertretungsbefugter Geschaftsfiihrer der beklagten Partei. Nach herrschender Ansicht
fahrt nicht nur das ganzliche Fehlen eines gesetzlichen Vertreters zur Anwendung der Hemmungsbestimmung des
Paragraph 1494, ABGB. Vielmehr greift die Hemmungsbestimmung auch dann Platz, wenn zwar eine ordnungsgemafe
gesetzliche Vertretung besteht, vom Vertreter aber wegen einer Interessenkollision eine gesetzmaRige Wahrung der
Interessen des Vertretenen nicht zu erwarten ist (4 Ob 174/99p SZ 72/119 = EvBI 2000/2; SZ 53/136; SZ 60/163; RIS-
Justiz RS0049073, RS0112302; vergleiche Vollmaier in Fenyves/Kerschner/Vonklich, Klang® Paragraph 1494, Rz 10 mwN;
vergleiche auch R. Madl in Klete?ka/Schauer, ABGB-Online Paragraph 1494, Rz 5). In diesem Sinne hat der Oberste
Gerichtshof in der Entscheidung4 Ob 125/04t ausgesprochen, dass der Lauf der Verjahrungsfrist fir einen
Bereicherungsanspruch nach Paragraph 90, UrhG nicht beginnt, solange die berechtigte geléschte GmbH keinen
Nachtragsliquidator hat. Diese Uberlegung l4sst sich auf den vorliegenden Fall Uibertragen, war doch wegen der
Interessenkollision nicht zu erwarten, dass der Klager wahrend seiner Zeit als Geschaftsfuhrer allfallige
Ruckersatzanspriche der beklagten Partei gegen sich gemaR Paragraph 83, GmbHG durchsetzen wirde.

4.14. Auf die Frage, ob Bereicherungsanspriiche einer GmbH - im Sinne der herrschenden Auffassung (vgl etwa
M. Bydlinski inRummel, ABGB® § 1472 Rz 1, § 1478 Rz 7 und § 1485 Rz 1 je mwN;Jabornegg in
Schiemer/Jabornegg/Strasser, AktG® § 44 Rz 2; Ch. Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 4/431) - in
40 Jahren oder - aus historischen Griinden - bereits in 30 Jahren verjahren, weil der Gesetzgeber unter den ,erlaubten
Koérpern” des &8 1472 ABGB keine erwerbswirtschaftlich tatigen Personen verstanden habe (soBauer/Zehetner in
Straube, GmbHG § 83 Rz 48; ebenso im ErgebnisKoppensteiner/Riffler, GmbHG? § 83 Rz 11; Kastner/Doralt/Nowotny5
435), kommt es im vorliegenden Fall nicht an.4.14. Auf die Frage, ob Bereicherungsanspriiche einer GmbH - im Sinne
der herrschenden Auffassung vergleiche etwa M. Bydlinski in Rummel, ABGB? Paragraph 1472, Rz 1, Paragraph 1478,
Rz 7 und Paragraph 1485, Rz 1 je mwN; Jabornegg in Schiemer/Jabornegg/Strasser, AktG® Paragraph 44, Rz 2;
Ch. Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht Rz 4/431) - in 40 Jahren oder - aus historischen
Grinden - bereits in 30 Jahren verjahren, weil der Gesetzgeber unter den ,erlaubten Kérpern” des Paragraph 1472,
ABGB keine erwerbswirtschaftlich tatigen Personen verstanden habe (so Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG
Paragraph 83, Rz 48; ebenso im Ergebnis Koppensteiner/Riffler, GmbHG® Paragraph 83, Rz 11;
Kastner/Doralt/Nowotny5 435), kommt es im vorliegenden Fall nicht an.

d) Zur Gegenaufrechnungseinrede des Klagers

4.13. Soweit der Klager in seinem Rechtsmittel eine ,Gegenaufrechnungseinrede” erhebt, verstof3t diese gegen das
Neuerungsverbot. Allerdings war die Gegenforderung der beklagten Partei wegen deren Zurtckweisung durch das
Erstgericht Uberhaupt noch nicht Verhandlungsgegenstand in erster Instanz, sodass es dem Klager unbenommen
bleibt, im fortgesetzten Verfahren Einwendungen gegen die Gegenforderung vorzubringen.

4.14.Dabei ist allerdings schon jetzt darauf hinzuweisen, dass es sich nach sténdiger Rechtsprechung bei einer
.Gegenaufrechnung” des Klagers gegen eine vom Beklagten eingewendete Gegenforderung um eine bedingte
Klagserweiterung handelt, die grundsatzlich unzulassig ist (Deixler-Hubner in Fasching/Konecny2 § 391 ZPO Rz 29
mwN). Anderes gilt lediglich in Sonderkonstellationen (vgl 2 Ob 51/67; RIS-JustizRS0033486). Die vom Klager relevierte
Entscheidung 1 Ob 94/11x (EvBI 2011/141 [Nunner-Krautgasser] = |Bl 2011, 798) befasst sich zwar mit der Mdglichkeit
des Widerspruchs gegen die vom aufrechnenden getroffene Wahl der zu tilgenden Hauptforderung iSd § 1416 ABGB,
halt aber im Ubrigen - im Einklang mit der véllig herrschenden Lehre und Rechtsprechung - ausdriicklich fest, dass eine
prozessuale Gegenaufrechnung mangels gesetzlicher Grundlage unzulassig ist. Die neueste einschlagige Entscheidung
4 Ob 72/11h betrifft demgegenlber die Mdglichkeit, eine Gegenforderung nicht durch eine prozessuale (Gegen-
YAufrechnung, sondern durch eine unbedingte materiell-rechtliche Aufrechnung seitens des Klagers zu tilgen. Diese
Voraussetzung liegt im vorliegenden Fall aber nicht vor.4.14. Dabei ist allerdings schon jetzt darauf hinzuweisen, dass
es sich nach standiger Rechtsprechung bei einer ,Gegenaufrechnung” des Klagers gegen eine vom Beklagten
eingewendete Gegenforderung um eine bedingte Klagserweiterung handelt, die grundsatzlich unzulassig ist (Deixler-
Hldbner in Fasching/Konecny2 Paragraph 391, ZPO Rz 29 mwN). Anderes gilt lediglich in Sonderkonstellationen
vergleiche 2 Ob 51/67; RIS-JustizRS0033486). Die vom Klager relevierte Entscheidung1 Ob 94/11x (EvBI 2011/141
[Nunner-Krautgasser] = JBl 2011, 798) befasst sich zwar mit der Mdoglichkeit des Widerspruchs gegen die vom
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aufrechnenden getroffene Wahl der zu tilgenden Hauptforderung iSd Paragraph 1416, ABGB, halt aber im Ubrigen - im
Einklang mit der voéllig herrschenden Lehre und Rechtsprechung - ausdricklich fest, dass eine prozessuale
Gegenaufrechnung mangels gesetzlicher Grundlage unzulassig ist. Die neueste einschldgige Entscheidung 4 Ob 72/11h
betrifft demgegenuber die Mdglichkeit, eine Gegenforderung nicht durch eine prozessuale (Gegen-)Aufrechnung,
sondern durch eine unbedingte materiell-rechtliche Aufrechnung seitens des Klagers zu tilgen. Diese Voraussetzung
liegt im vorliegenden Fall aber nicht vor.

E. Zur Mangelrtige

5.1. Eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens erblickt die beklagte Partei darin, dass das Berufungsgericht die gesetzmaRig
ausgefuhrte Beweisrtige in der Berufung der beklagten Partei voéllig unerledigt gelassen habe. Allerdings bringt die
beklagte Partei damit keine erhebliche Rechtsfrage zur Darstellung. Vielmehr hat das Berufungsgericht das Urteil des
Erstgerichts ohnedies in Stattgebung der Berufung der beklagten Partei aufgehoben, und zwar ausdrucklich zum
Zweck einer Verbreiterung der Tatsachengrundlage. Die Frage, ob die Beweisrlige bereits isoliert im ersten Rechtsgang
erledigt werden darf oder die Feststellungen des Erstgerichts nach der vom Berufungsgericht fur erforderlich
erachteten Verbreiterung der Tatsachengrundlage Uberprift werden, fallt ausschlieBlich in den vom Obersten
Gerichtshof nicht zu Gberprifenden Bereich der Beweiswiirdigung.

5.2.Schon aus diesem Grund bedarf es im derzeitigen Verfahrensstadium keines Eingehens auf die Frage, ob die
Beweisriige der beklagten Partei - was der Klager in Zweifel zieht - gesetzmaRig ausgefiihrt war oder nicht. Im Ubrigen
werden die von der beklagten Partei bekdmpften Feststellungen erst dann relevant, wenn es um die Hohe des dem
Klager noch zustehenden Mietzinses und die Hohe der Gegenforderung geht. Das Berufungsgericht hat lediglich einen
Teil der Klagsforderung abgewiesen; dadurch ist die beklagte Partei jedenfalls nicht beschwert. Die Héhe der
Klagsforderung und der Gegenforderung werden erst im fortgesetzen Verfahren abschlieBend zu beurteilen sein. Erst
in diesem Verfahrensstadium haben daher die diesbeziiglichen Einwande der beklagten Partei ihren Platz. Erweisen
sich aber die vom Berufungsgericht dem Erstgericht erteilten Auftrage als gesetzeskonform und die Aufhebung schon
aus diesem Grund unabweislich, wurde durch die Nichterledigung einer Beweisrilige die erschopfende Erérterung und
grandliche Beurteilung der Sache nicht gehindert. Vielmehr steht der beklagten Partei im ndchsten Rechtsgang eine
umfassende Bekampfung der Feststellungen des Erstgerichts offen, sofern dieses die strittigen Feststellungen
neuerlich trifft. Zur Klarstellung ist lediglich festzuhalten, dass die von der beklagten Partei bekampften Feststellungen
nicht als iSd& 196 Abs 3 ZPO abschlielend geklarter Teilbereich anzusehen sind, der im weiteren Verlauf des
Verfahrens nicht mehr zu Uberprifen ware.5.2. Schon aus diesem Grund bedarf es im derzeitigen Verfahrensstadium
keines Eingehens auf die Frage, ob die Beweisrtge der beklagten Partei - was der Klager in Zweifel zieht - gesetzmalig
ausgefiihrt war oder nicht. Im Ubrigen werden die von der beklagten Partei bekdmpften Feststellungen erst dann
relevant, wenn es um die Hohe des dem Klager noch zustehenden Mietzinses und die Hohe der Gegenforderung geht.
Das Berufungsgericht hat lediglich einen Teil der Klagsforderung abgewiesen; dadurch ist die beklagte Partei jedenfalls
nicht beschwert. Die Hohe der Klagsforderung und der Gegenforderung werden erst im fortgesetzen Verfahren
abschlieBend zu beurteilen sein. Erst in diesem Verfahrensstadium haben daher die diesbezlglichen Einwande der
beklagten Partei ihren Platz. Erweisen sich aber die vom Berufungsgericht dem Erstgericht erteilten Auftrage als
gesetzeskonform und die Aufhebung schon aus diesem Grund unabweislich, wurde durch die Nichterledigung einer
Beweisriige die erschopfende Erdrterung und grindliche Beurteilung der Sache nicht gehindert. Vielmehr steht der
beklagten Partei im nachsten Rechtsgang eine umfassende Bekampfung der Feststellungen des Erstgerichts offen,
sofern dieses die strittigen Feststellungen neuerlich trifft. Zur Klarstellung ist lediglich festzuhalten, dass die von der
beklagten Partei bekampften Feststellungen nicht als iSd Paragraph 196, Absatz 3, ZPO abschlielend geklarter
Teilbereich anzusehen sind, der im weiteren Verlauf des Verfahrens nicht mehr zu Uberprifen ware.

F. Ergebnis

6 .Zusammenfassend ist daher die Auffassung des Berufungsgerichts, wonach das Verfahren noch
erganzungsbedurftig ist, nicht zu beanstanden.

7. Der Kostenvorbehalt grindet sich auf§ 52 ZPO.7. Der Kostenvorbehalt griindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
Il. Zur Revision der klagenden Parteirdmisch zwei. Zur Revision der klagenden Partei

8.1. Der Klager wendet sich gegen die Abweisung eines Teils seines Begehrens, soweit dieses die Hohe des
marktlblichen Mietzinses Uberschreitet. Die Beurteilung nach dem Fremdvergleich auf der Tatsachenebene beinhalte
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die Angabe einer Bandbreite damals marktiblicher Preise.

8.2. Damit bringt der Klager aber keine Rechtsfrage der in§ 502 Abs 1 ZPO geforderten Bedeutung zur Darstellung.
Dem Klager ist einzurdumen, dass die Beantwortung nach der im Rahmen eines Fremdvergleichs tUblichen Hohe der
Gegenleistung vielfach nur durch Angabe einer Bandbreite erfolgen kann (dazu zuletzt]. Flume, Marktkonformitat?
Uberlegungen zur Durchfiihrung des kapitalerhaltungsrechtlichen Fremdvergleichs, Ges 2012, 71 [72]). Im
vorliegenden Fall hat das Erstgericht als Tatsacheninstanz jedoch gerade keine Bandbreite festgestellt, sondern einen
bestimmten marktublichen Mietzins ermittelt. Dabei handelt es sich um eine vom Obersten Gerichtshof nicht zu
Uberpriifende Tatsachenfeststellung. Damit gehen aber die weiteren Revisionsausfiihrungen ins Leere, hat doch die
rechtliche Beurteilung aufgrund des von den Vorinstanzen festgestellten Sachverhalts zu erfolgen. Der Teil der vom
Klager geforderten Betrage, der den festgestellten marktublichen Mietzins Ubersteigt, ist daher jedenfalls als verbotene
Einlagenrtckgewahr einzustufen, sodass die vom Berufungsgericht insoweit bestdtigte Klagsabweisung nicht zu
beanstanden ist.8.2. Damit bringt der Kldger aber keine Rechtsfrage der in Paragraph 502, Absatz eins, ZPO
geforderten Bedeutung zur Darstellung. Dem Klager ist einzurdumen, dass die Beantwortung nach der im Rahmen
eines Fremdvergleichs Ublichen Héhe der Gegenleistung vielfach nur durch Angabe einer Bandbreite erfolgen kann
(dazu zuletzt ). Flume, Marktkonformitat? Uberlegungen zur Durchfiihrung des kapitalerhaltungsrechtlichen
Fremdvergleichs, Ges 2012, 71 [72]). Im vorliegenden Fall hat das Erstgericht als Tatsacheninstanz jedoch gerade keine
Bandbreite festgestellt, sondern einen bestimmten marktublichen Mietzins ermittelt. Dabei handelt es sich um eine
vom Obersten Gerichtshof nicht zu Uberprifende Tatsachenfeststellung. Damit gehen aber die weiteren
Revisionsausfuihrungen ins Leere, hat doch die rechtliche Beurteilung aufgrund des von den Vorinstanzen
festgestellten Sachverhalts zu erfolgen. Der Teil der vom Klager geforderten Betrage, der den festgestellten
marktlblichen Mietzins Ubersteigt, ist daher jedenfalls als verbotene Einlagenrtckgewahr einzustufen, sodass die vom
Berufungsgericht insoweit bestatigte Klagsabweisung nicht zu beanstanden ist.

8.3. Soweit die klagende Partei auf Ausfuhrungen in der Berufungsbeantwortung verweist, ist dies nach standiger
Rechtsprechung unzuldssig und unbeachtlich (RIS-Justiz RS0043579).
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