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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Kuras als Vorsitzenden
sowie die Hofratin Dr. Tarmann-Prentner und die Hofrate MMag. Matzka, Dr. Stefula und Dr. Thunhart als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei G* B*, vertreten durch die Likar Rechtsanwalte GmbH in Graz, gegen
die beklagte Partei Mag. M* L*, Rechtsanwalt, *, als Insolvenzverwalter im Insolvenzverfahren Gber das Vermogen der
G* GmbH (FN *), wegen 11.500 EUR sA, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichts
Wiener Neustadt als Berufungsgericht vom 23. Juni 2022, GZ 58 R 39/22s-3, mit dem das Urteil des Bezirksgerichts
Modling vom 27. Janner 2022, GZ 3 C 574/21i-14, in der Hauptsache bestatigt und im Zinsenpunkt abgeandert wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

I. Die Bezeichnung der beklagten Partei wird von ,G* GmbH, * auf ,Mag. M* L* Rechtsanwalt, * als
Insolvenzverwalter im Insolvenzverfahren Gber das Vermdgen der G* GmbH" berichtigt.rémisch eins. Die Bezeichnung
der beklagten Partei wird von ,G* GmbH, * auf ,Mag. M* L* Rechtsanwalt, *, als Insolvenzverwalter im
Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen der G* GmbH" berichtigt.

Il. Der Revision wird Folge gegeben.rdmisch zwei. Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Rechtssache an das Erstgericht zu neuerlicher
Entscheidung nach Verfahrenserganzung zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

[ Die urspringlich Beklagte (im Folgenden: Schuldnerin) betrieb seit Juni 2015 ein internetbasiertes
Pfandleihgeschaft und nahm zur Finanzierung der fur die Kreditvergabe erforderlichen Mittel Nachrangdarlehen auf.
Die Klagerin, eine Verbraucherin, ist eine solche Darlehensgeberin.

[2] Die Klagerin unterfertigte am 16. April 2018 einen Antrag auf Abschluss eines Darlehensvertrags Uber ein
qualifiziertes Nachrangdarlehen in Héhe von 10.000 EUR. Die Schuldnerin nahm den Antrag am 19. April 2018 an. Der
Darlehensbetrag ging am 27. Mai 2018 auf dem Konto der Schuldnerin ein.

[31 Die Darlehensbedingungen lauten auszugsweise:

.8 1 Allgemeines [...]


file:///

(2) Die Emittentin[= die Schuldnerin]schliel3t Vertrage Uber die Gewahrung qualifizierter Nachrangdarlehen mit
juristischen oder natirlichen Personen des privaten oder 6ffentlichen Rechts (im Folgenden 'Darlehensgeber’) nach
Mal3gabe der folgenden Darlehensbedingungen ab.

(3) Die Emittentin beabsichtigt, den Nachrangdarlehensbetrag fir die weitere Beleihung von Sachwerten zu

verwenden.

[...]
8§ 3 Laufzeit und RuckfihrungParagraph 3, Laufzeit und Ruckfihrung

(1) Dieser Darlehensvertrag wird fur eine Laufzeit von 24 Monaten geschlossen. Die Laufzeit beginnt mit
ordnungsgemaler Einzahlung des Nachrang-

darlehensbetrags auf das Konto der Emittentin gemaf3 8 2 Abs 3 (einlangend) (im Folgenden 'Laufzeitbeginn')(1) Dieser
Darlehensvertrag wird fur eine Laufzeit von 24 Monaten geschlossen. Die Laufzeit beginnt mit ordnungsgemalRler
Einzahlung des Nachrang-, darlehensbetrags auf das Konto der Emittentin gemaR Paragraph 2, Absatz 3, (einlangend)
(im Folgenden 'Laufzeitbeginn').

(2) Vorbehaltlich der Bestimmung des 8§ 7 Abs 2 ist das Nachrangdarlehen nach Ablauf der Laufzeit gemaR § 3 Abs 1
von der Emittentin an den Darlehensgeber [= die Klagerin]gemeinsam mit den ausstehenden Zinsen gemal} 8 5
innerhalb von 10 (zehn) Bankarbeitstagen auf das vom Darlehensgeber der Emittentin zuletzt bekannt gegebene
Konto zurtickzuzahlen, ohne dass es einer vorangehenden Kiindigung bedarf.(2) Vorbehaltlich der Bestimmung des
Paragraph 7, Absatz 2, ist das Nachrangdarlehen nach Ablauf der Laufzeit gemal3 Paragraph 3, Absatz eins, von der
Emittentin an den Darlehensgeber [= die Klagerin] gemeinsam mit den ausstehenden Zinsen gemald Paragraph 5,
innerhalb von 10 (zehn) Bankarbeitstagen auf das vom Darlehensgeber der Emittentin zuletzt bekannt gegebene

Konto zurilickzuzahlen, ohne dass es einer vorangehenden Kiindigung bedarf.

[..]
8§ 5 ZinsenParagraph 5, Zinsen

(1) Fur das Nachrangdarlehen werden nach Ablauf der 24-monatigen Laufzeit gemal3 § 3 Abs 1 Zinsen in der Hohe von
15 % des Nachrangdarlehensbetrags bezahlt (dies entspricht einer Verzinsung in Hohe von 7,5 % p.a. linear).
Klarstellend wird festgehalten, dass dem Darlehensgeber keine Zinsen und auch kein sonstiges Entgelt fur den
Zeitraum von der Annahme des Antrages durch die Emittentin bis zum Laufzeitbeginn des Darlehensvertrages gemaRd
8 3 Abs 1 geblhren.(1) Fir das Nachrangdarlehen werden nach Ablauf der 24-monatigen Laufzeit gemal3 Paragraph 3,
Absatz eins, Zinsen in der Hohe von 15 % des Nachrangdarlehensbetrags bezahlt (dies entspricht einer Verzinsung in
Hohe von 7,5 % p.a. linear). Klarstellend wird festgehalten, dass dem Darlehensgeber keine Zinsen und auch kein
sonstiges Entgelt fur den Zeitraum von der Annahme des Antrages durch die Emittentin bis zum Laufzeitbeginn des
Darlehensvertrages gemald Paragraph 3, Absatz eins, gebuhren.

(2) Die Zinsen sind endfallig und gemal § 3 Abs 2 nach Ablauf der Laufzeit des Nachrangdarlehens vorbehaltlich der
Bestimmung des 8 7 Abs 2 zu bezahlen.(2) Die Zinsen sind endfallig und gemald Paragraph 3, Absatz 2, nach Ablauf der
Laufzeit des Nachrangdarlehens vorbehaltlich der Bestimmung des Paragraph 7, Absatz 2, zu bezahlen.

[...]
8 7 NachrangigkeitParagraph 7, Nachrangigkeit

(1) Die Forderungen des Darlehensgebers aus diesem Darlehensvertrag sind unbesicherte, nachrangige Forderungen,
die mit allen anderen gegenwartigen und zukunftigen unbesicherten, nachrangigen Verbindlichkeiten der Emittentin
gleichrangig sind.

(2) Die Ruckzahlung des Nachrangdarlehens sowie die Zahlung von Zinsen kann solange und soweit nicht verlangt
werden, wie dies bei der Emittentin einen Grund fur die Eré6ffnung eines Insolvenzverfahrens herbeifihren wirde. Im
Fall der Liquidation oder der Insolvenz der Emittentin dirfen die Forderungen des Darlehensgebers aus diesem
Darlehensvertrag erst nach den Forderungen der gegenwartigen und kinftigen nicht nachrangigen Glaubiger der
Emittentin befriedigt werden, sodass Zahlungen an den Darlehensgeber so lange nicht geleistet werden, bis die
Anspruche der nicht nachrangigen Glaubiger der Emittentin vollstandig befriedigt sind.



[...]
§ 13 SonstigesParagraph 13, Sonstiges

(1) Der Darlehensgeber erwirbt mit Abschluss des gegenstandlichen Darlehensvertrages keine unternehmerische
Beteiligung an der Emittentin, sondern lediglich eine nachrangige Forderung auf Rickzahlung des Darlehensbetrags
und Zahlung der vertraglich vereinbarten Zinsen. [...]"

[4] Eine mit Beschluss vom 4. Marz 2020 von der Wirtschafts- und Korruptionsstaatsanwaltschaft verfugte
Beschlagnahme samtlicher Vermogenswerte an sichergestellten Guthaben auf den Konten der Schuldnerin wurde mit
Anordnung vom 25. Janner 2021 wieder aufgehoben. Zum Stichtag 13. Oktober 2021 (Schluss der mundlichen
Verhandlung erster Instanz) verfligte die Schuldnerin tber liquide Mittel von rund 1,074 Mio EUR.

[5] Die Klagerin begehrte mit ihrer Mahnklage vom 1. Juli 2021 Zahlung von 11.500 EUR sA. Sie brachte im Verfahren
vor, sie habe der Schuldnerin ein Darlehen in der Hoéhe von 10.000 EUR gewahrt und dieses am 27. Mai 2018 auf ein
Konto der Schuldnerin Gberwiesen. Entsprechend der Laufzeit von 24 Monaten und der Verzinsung von 7,5 % pa hatte
ihr am 27. Mai 2020 ein Betrag in der Hoéhe von 10.000 EUR zzgl 1.500 EUR Zinsen, somit insgesamt der Klagebetrag,
zuruickgezahlt werden muissen. Die Schuldnerin habe den Nachweis zu erbringen, dass eine Rickzahlung sie in die
Insolvenz fiihren wirde; davon sei aber nach ihrem eigenen Vorbringen nicht auszugehen. Das Konzept der
Schuldnerin sei von Anfang an darauf ausgelegt gewesen, die Darlehen unter Berufung auf die Nachrangklausel nicht
mehr zurtickzuzahlen. Darlber sei die Klagerin nicht aufgeklart worden. Der Vertrag sei auch gréblich benachteiligend
und sittenwidrig, denn die Klagerin ware nach der Argumentation der Schuldnerin fur eine vollig unbestimmte Zeit an
den Vertrag gebunden. Die Schuldnerin hatte mit den Darlehensgeldern ordnungsgemall umzugehen gehabt, ihre
Gebarung habe aber dazu gefuhrt, dass die Darlehenssumme das Funffache ihres Vermoégens Ubersteige. Die
Darlehensbedingungen seien von der Schuldnerin erstellt, missverstandlich und intransparent formuliert. Die Klausel
des § 7 Abs 2 sei intransparent, weil nicht klar sei, welche Parameter zur Beurteilung der Falligkeit heranzuziehen
seien. Groblich benachteiligend seien auch die Bedingungen zur Bindung und zu den Kidndigungsmoglichkeiten. Die
Schuldnerin verflige tUber keine Bankkonzession, sodass der Vertrieb von Nachrangdarlehen Gberhaupt unzulassig sei.
Vorsichtshalber erklare die Klagerin, den allenfalls rechtswirksam zustande gekommenen Darlehensvertrag aus
wichtigem Grund aufzulsen, weil die Schuldnerin grob fahrlassig die drohende Insolvenz verschuldet habe. [5] Die
Klagerin begehrte mit ihrer Mahnklage vom 1. Juli 2021 Zahlung von 11.500 EUR sA. Sie brachte im Verfahren vor, sie
habe der Schuldnerin ein Darlehen in der Héhe von 10.000 EUR gewahrt und dieses am 27. Mai 2018 auf ein Konto der
Schuldnerin Uberwiesen. Entsprechend der Laufzeit von 24 Monaten und der Verzinsung von 7,5 % pa hatte ihr am
27. Mai 2020 ein Betrag in der Hohe von 10.000 EUR zzgl 1.500 EUR Zinsen, somit insgesamt der Klagebetrag,
zurlickgezahlt werden mussen. Die Schuldnerin habe den Nachweis zu erbringen, dass eine Rickzahlung sie in die
Insolvenz fUhren wirde; davon sei aber nach ihrem eigenen Vorbringen nicht auszugehen. Das Konzept der
Schuldnerin sei von Anfang an darauf ausgelegt gewesen, die Darlehen unter Berufung auf die Nachrangklausel nicht
mehr zuriickzuzahlen. Daruber sei die Klagerin nicht aufgeklart worden. Der Vertrag sei auch gréblich benachteiligend
und sittenwidrig, denn die Klagerin ware nach der Argumentation der Schuldnerin fir eine vollig unbestimmte Zeit an
den Vertrag gebunden. Die Schuldnerin hatte mit den Darlehensgeldern ordnungsgemal umzugehen gehabt, ihre
Gebarung habe aber dazu gefuhrt, dass die Darlehenssumme das Funffache ihres Vermogens Ubersteige. Die
Darlehensbedingungen seien von der Schuldnerin erstellt, missverstandlich und intransparent formuliert. Die Klausel
des Paragraph 7, Absatz 2, sei intransparent, weil nicht klar sei, welche Parameter zur Beurteilung der Falligkeit
heranzuziehen seien. Grdblich benachteiligend seien auch die Bedingungen zur Bindung und zu den
Kiandigungsmoglichkeiten. Die Schuldnerin verflige Uber keine Bankkonzession, sodass der Vertrieb von
Nachrangdarlehen Uberhaupt unzuldssig sei. Vorsichtshalber erkldre die Klagerin, den allenfalls rechtswirksam
zustande gekommenen Darlehensvertrag aus wichtigem Grund aufzuldsen, weil die Schuldnerin grob fahrlassig die
drohende Insolvenz verschuldet habe.

[6] Die urspringlich beklagte Partei (Schuldnerin) wendete im Wesentlichen ein, dass der Rickzahlungsanspruch
nicht fallig sei. Nach den Darlehensbedingungen sei dieser nach Ablauf der Laufzeit ,vorbehaltlich der Bestimmung des
§8 7 Abs 2" zurlickzuzahlen. Demnach kdénne die Riickzahlung solange und soweit nicht verlangt werden, wie dies bei
der Schuldnerin einen Grund fiir die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens herbeifihren wirde. Die Klagerin sei auch
daruber aufgeklart worden, dass im Fall der Liquidation oder Insolvenz ihre Forderungen aus dem Nachrangdarlehen
erst nach den Forderungen gegenwartiger und kinftiger nicht nachrangiger Glaubiger der Schuldnerin befriedigt



wirden. Die Darlehensbedingungen seien ihr bei Abschluss des Darlehensvertrags bekannt gewesen. Die Schuldnerin
sei nicht zahlungsunfahig, weil die Nachrangabreden mit den Darlehensgebern dazu fuhren wirden, dass deren
Forderungen nicht durchsetzbar seien. Hatte die Schuldnerin samtliche Forderungen aus den ausgelaufenen
Nachrangdarlehen (gleichzeitig) zu begleichen, ware sie zahlungsunfahig. Eine Begleichung nach dem Prinzip ,first
come, first serve” sei nicht erlaubt; auflerdem wirde dies eine allenfalls anfechtbare Glaubigerbeglinstigung darstellen.
Die Anleger (Darlehens-

geber) bildeten aufgrund der nachrangigen Ausgestaltung ihrer Rechte eine Risikogemeinschaft mit der Emittentin.
Eine Grundlage fur eine Prospekthaftung bestehe nicht. Eine arglistige Tauschung liege nicht vor. Der Klagerin sei
aufgrund des Kapitalmarktprospekts bewusst gewesen, dass neben ihrem eigenen noch Millionen Euro weitere
Nachrangdarlehen aufgenommen werden kénnten. Sittenwidrigkeit und groébliche Benachteiligung liege nicht vor. Die
Vereinbarung eines qualifizierten Nachrangdarlehens stelle kein der Konzessionspflicht unterliegendes Bankgeschaft
dar. Selbst bei einer Auflésung des Vertrags aus wichtigen Grinden kénne eine Ruckzahlung nur nach MaRgabe von
8 7 Abs 2 der Darlehensbedingungen erfolgen. [6] Die ursprunglich beklagte Partei (Schuldnerin) wendete im
Wesentlichen ein, dass der Rickzahlungsanspruch nicht fallig sei. Nach den Darlehensbedingungen sei dieser nach
Ablauf der Laufzeit ,vorbehaltlich der Bestimmung des Paragraph 7, Absatz 2, zurtckzuzahlen. Demnach kénne die
Rackzahlung solange und soweit nicht verlangt werden, wie dies bei der Schuldnerin einen Grund fur die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens herbeiflihren wirde. Die Klagerin sei auch dartber aufgeklart worden, dass im Fall der
Liquidation oder Insolvenz ihre Forderungen aus dem Nachrangdarlehen erst nach den Forderungen gegenwartiger
und kunftiger nicht nachrangiger Glaubiger der Schuldnerin befriedigt wirden. Die Darlehensbedingungen seien ihr
bei Abschluss des Darlehensvertrags bekannt gewesen. Die Schuldnerin sei nicht zahlungsunfahig, weil die
Nachrangabreden mit den Darlehensgebern dazu fuhren wirden, dass deren Forderungen nicht durchsetzbar seien.
Hatte die Schuldnerin samtliche Forderungen aus den ausgelaufenen Nachrangdarlehen (gleichzeitig) zu begleichen,
ware sie zahlungsunfahig. Eine Begleichung nach dem Prinzip ,first come, first serve” sei nicht erlaubt; aul3erdem
wuirde dies eine allenfalls anfechtbare Glaubigerbeglnstigung darstellen. Die Anleger (Darlehens-, geber) bildeten
aufgrund der nachrangigen Ausgestaltung ihrer Rechte eine Risikogemeinschaft mit der Emittentin. Eine Grundlage fur
eine Prospekthaftung bestehe nicht. Eine arglistige Tauschung liege nicht vor. Der Klagerin sei aufgrund des
Kapitalmarktprospekts bewusst gewesen, dass neben ihrem eigenen noch Millionen Euro weitere Nachrangdarlehen
aufgenommen werden kénnten. Sittenwidrigkeit und grobliche Benachteiligung liege nicht vor. Die Vereinbarung eines
qualifizierten Nachrangdarlehens stelle kein der Konzessionspflicht unterliegendes Bankgeschaft dar. Selbst bei einer
Auflosung des Vertrags aus wichtigen Griinden kdnne eine Rickzahlung nur nach MaRRgabe von Paragraph 7, Absatz 2,
der Darlehensbedingungen erfolgen.

[71 Das Erstgericht gab dem Klagebegehren (mit Ausnahme eines Zinsenmehrbegehrens) statt.

[8] Es kdnne den Vertragsparteien nicht unterstellt werden, dass es im Belieben der Beklagten stehen sollte,
jederzeit durch Verringerung der liquiden Mittel oder Erhdhung der Verbindlichkeiten durch Aufnahme weiterer
Nachrangdarlehen die Falligkeit der anderen hinauszuschieben. Da die Schuldnerin ber liquides Vermdgen verfuge,
sei sie in der Lage, die Ruckforderung der (damals noch vier) Kldger zu befriedigen.

[9] Das Berufungsgericht gab der Berufung der Schuldnerin (nur) im Bezug auf das Zinsenbegehren teilweise Folge.

[10] Die Bestimmung des § 7 Abs 2 der Darlehensbedingungen sei intransparent, denn ein Verbraucher kénne sich
als auRerhalb der Gesellschaft stehender Gl3ubiger keinen Uberblick tiber die wirtschaftliche und finanzielle Situation
der Schuldnerin verschaffen. Die Klausel schaffe keine Klarheit dartiber, ob und wann Griinde fir die Insolvenz
vorlagen, die einer Ruckzahlung entgegenstinden, in welchem Verhdltnis der Darlehensgeber zu anderen
Nachrangdarlehensgebern stehe und wann die Unternehmenskrise wieder Uberwunden sei. Dass Grinde fir die
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens aus dem Gesetz ableitbar seien, dndere daran nichts, weil die Klausel keinen
klaren Hinweis auf die heranzuziehenden gesetzlichen Bestimmungen enthalte. Sie enthalte auch keinen Querverweis
auf im Kapitalmarktprospekt und den Risikohinweisen enthaltene Bestimmungen. Es widerspreche dem
Transparenzgebot, wenn der Verbraucher gezwungen sei, sich die notwendigen Informationen ,zusammenzusuchen”.
Eine geltungserhaltende Reduktion komme auch im Individualprozess nicht in Betracht. Selbst wenn die Klausel nicht
intransparent sein sollte, ware die Klage berechtigt, weil nur das jeweils einzelne Darlehen genannt werde und daher
die Ruckzahlung dieses jeweiligen Betrags keinen Grund fir die Insolvenzeréffnung bilden kénne. Folge man dem
Standpunkt der Schuldnerin, nach dem auf die Summe aller offenen (Nachrang-)Darlehen zu schauen sei, so musse sie



einen Insolvenzantrag stellen und daher kdnne sie diese Klausel dem Rulckzahlungsanspruch nicht entgegenhalten.
[10] Die Bestimmung des Paragraph 7, Absatz 2, der Darlehensbedingungen sei intransparent, denn ein Verbraucher
kénne sich als auRerhalb der Gesellschaft stehender Gldubiger keinen Uberblick lber die wirtschaftliche und
finanzielle Situation der Schuldnerin verschaffen. Die Klausel schaffe keine Klarheit dartber, ob und wann Grinde fur
die Insolvenz vorlagen, die einer Rickzahlung entgegenstiinden, in welchem Verhaltnis der Darlehensgeber zu
anderen Nachrangdarlehensgebern stehe und wann die Unternehmenskrise wieder Gberwunden sei. Dass Grunde fur
die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens aus dem Gesetz ableitbar seien, andere daran nichts, weil die Klausel keinen
klaren Hinweis auf die heranzuziehenden gesetzlichen Bestimmungen enthalte. Sie enthalte auch keinen Querverweis
auf im Kapitalmarktprospekt und den Risikohinweisen enthaltene Bestimmungen. Es widerspreche dem
Transparenzgebot, wenn der Verbraucher gezwungen sei, sich die notwendigen Informationen ,,zusammenzusuchen”.
Eine geltungserhaltende Reduktion komme auch im Individualprozess nicht in Betracht. Selbst wenn die Klausel nicht
intransparent sein sollte, ware die Klage berechtigt, weil nur das jeweils einzelne Darlehen genannt werde und daher
die Ruckzahlung dieses jeweiligen Betrags keinen Grund fir die Insolvenzeréffnung bilden kénne. Folge man dem
Standpunkt der Schuldnerin, nach dem auf die Summe aller offenen (Nachrang-)Darlehen zu schauen sei, so misse sie
einen Insolvenzantrag stellen und daher kénne sie diese Klausel dem Rickzahlungsanspruch nicht entgegenhalten.

[11] Die Revision sei zulassig, weil der Auslegung der hier zu beurteilenden Darlehensbedingungen schon im Hinblick
auf die Vielzahl anhangiger Verfahren Gber den Einzelfall hinausgehende Bedeutung zukomme.

[12] Mit Beschluss des Handelsgerichts Wien vom 7. Juli 2022, AZ 28 S *, wurde - wahrend der offenen Frist zur
Erstattung einer Revision gegen das Urteil des Berufungsgerichts - das Insolvenzverfahren tUber die Schuldnerin
erdffnet und der in Punkt |. des Spruchs genannte Rechtsanwalt zum Insolvenzverwalter bestellt. [12] Mit Beschluss
des Handelsgerichts Wien vom 7. Juli 2022, AZ 28 S *, wurde - wahrend der offenen Frist zur Erstattung einer Revision
gegen das Urteil des Berufungsgerichts - das Insolvenzverfahren Uber die Schuldnerin erdffnet und der in
Punkt rémisch eins. des Spruchs genannte Rechtsanwalt zum Insolvenzverwalter bestellt.

[13] Uber Antrag der Klagerin vom 24. Oktober 2022 nahm das Erstgericht, nachdem die Kldgerin im
Insolvenzverfahren die Klageforderung angemeldet und der Insolvenzverwalter diese in der Prifungstagsatzung vom
28. September 2022 bestritten hatte, mit Beschluss vom 24. November 2023 das unterbrochene Verfahren gemaf § 7
Abs 2 10 wieder auf und trennte mit Beschluss vom selben Tag das zuvor mit den Rechtssachen dreier weiterer Klager
verbunden gewesene Verfahren. [13] Uber Antrag der Kl&gerin vom 24. Oktober 2022 nahm das Erstgericht, nachdem
die Klagerin im Insolvenzverfahren die Klageforderung angemeldet und der Insolvenzverwalter diese in der
Prifungstagsatzung vom 28. September 2022 bestritten hatte, mit Beschluss vom 24. November 2023 das
unterbrochene Verfahren gemald Paragraph 7, Absatz 2, 10 wieder auf und trennte mit Beschluss vom selben Tag das
zuvor mit den Rechtssachen dreier weiterer Kldger verbunden gewesene Verfahren.

Rechtliche Beurteilung

[14] Gegen die Entscheidung des Berufungsgerichts richtet sich die Revision des Insolvenzverwalters mit dem Antrag,
die Entscheidungen der Vorinstanzen dahin abzuandern, dass das Klagebegehren abgewiesen werde; hilfsweise wird
ein Aufhebungsantrag gestellt.

[15] Die Klagerin beantragt in ihrer Revisionsbeantwortung, das Rechtsmittel zurlickzuweisen, hilfsweise, ihm nicht
Folge zu geben.

Zu Spruchpunkt 1.:Zu Spruchpunkt rémisch eins.:

[16] Eine Berichtigung der Bezeichnung der beklagten Partei von der Schuldnerin auf den Insolvenzverwalter erfolgte
bisher nicht. Sie war daher nunmehr vom Revisionsgericht in Anwendung des § 235 Abs 5 ZPO (vgl RIS-Justiz
RS0039713) nachzuholen. [16] Eine Berichtigung der Bezeichnung der beklagten Partei von der Schuldnerin auf den
Insolvenzverwalter erfolgte bisher nicht. Sie war daher nunmehr vom Revisionsgericht in Anwendung des Paragraph
235, Absatz 5, ZPO vergleiche RIS-Justiz RS0039713) nachzuholen.

Zu Spruchpunkt 1l.:Zu Spruchpunkt rémisch zwei.:
[17] Die Revision ist zur Wahrung der Rechtssicherheitzuldssig und im Sinn des Eventualantrags auchberechtigt.

[18] Der Oberste Gerichtshof hat bereits in mehreren Verfahren anderer Klager, die der Schuldnerin ,qualifizierte
Nachrangdarlehen” gewahrten, mit im Wesentlichen jeweils gleicher Begriindung entschieden, dass § 7 Abs 2 der
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Vertragsbedingungen der Schuldnerin weder intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG ist noch § 879 Abs 3 ABGB verletzt (zB
3 Ob 222/22a; 3 Ob 228/22h; 9 Ob 111/22x; 17 Ob 16/23m). In3 Ob 222/22a wurde dies wie folgt begriindet: [18] Der
Oberste Gerichtshof hat bereits in mehreren Verfahren anderer Klager, die der Schuldnerin ,qualifizierte
Nachrangdarlehen” gewahrten, mit im Wesentlichen jeweils gleicher Begrindung entschieden, dass Paragraph 7,
Absatz 2, der Vertragsbedingungen der Schuldnerin weder intransparent iSd Paragraph 6, Absatz 3, KSchG ist noch
Paragraph 879, Absatz 3, ABGB verletzt (zB 3 Ob 222/22a; 3 Ob 228/22h; 9 Ob 111/22x; 17 Ob 16/23m). In3 Ob 222/22a
wurde dies wie folgt begriindet:

»1. Gemal3 8 113 10 gelten die Bestimmungen der 88 110 und 112 10 auch fur die Fortsetzung und Entscheidung der
gegen den Schuldner vor der Insolvenzer6ffnung anhangig gewesenen und unterbrochenen Rechtsstreitigkeiten. Nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen eines Schuldners kann gegen diesen wahrend des
Insolvenzverfahrens kein Leistungsurteil erwirkt werden. Durch die Aufnahme des zunachst infolge Insolvenzeroffnung
unterbrochenen Verfahrens wird der bisherige gegen den Schuldner gefiihrte Leistungsprozess von Gesetzes wegen
zu einem Prufungsprozess nach§ 110 10 (vgl8 ObA 65/19w mwN).,1. Gemall Paragraph 113, |0 gelten die
Bestimmungen der Paragraphen 110 und 112 IO auch fir die Fortsetzung und Entscheidung der gegen den Schuldner
vor der Insolvenzertffnung anhangig gewesenen und unterbrochenen Rechtsstreitigkeiten. Nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens Uber das Vermdégen eines Schuldners kann gegen diesen wahrend des Insolvenzverfahrens kein
Leistungsurteil erwirkt werden. Durch die Aufnahme des zundchst infolge Insolvenzeréffnung unterbrochenen
Verfahrens wird der bisherige gegen den Schuldner geflUhrte Leistungsprozess von Gesetzes wegen zu einem

Prufungsprozess nach Paragraph 110, IO vergleiche 8 ObA 65/19w mwN).

Die - wenn auch erst im Revisionsverfahren erfolgte - Aufnahme des Prozesses durch den Masseverwalter hat zur
Folge, dass der Leistungsprozess von Gesetzes wegen zum Prifungsprozess geworden ist und von Amts wegen auf
Feststellung der geltend gemachten Forderung in einer bestimmten Rangordnung im Konkurs zu erkennen ist
(RS0041103).

Das Leistungsbegehren ist Uber Antrag oder von Amts wegen in jeder Lage des Verfahrens - auch noch im
Rechtsmittelverfahren - auf ein Feststellungsbegehren Uber Richtigkeit und Rangordnung der angemeldeten
Forderung zu dndern (vgl RS0041103 [T3, T7, T8]). Diese Anderung ist deshalb geboten, weil dem Insolvenzglaubiger
kein klagbarer Leistungsanspruch gegen die Insolvenzmasse zusteht (Fink in Fasching/Konecny3 8 159 ZPO Rz 111).Das
Leistungsbegehren ist Uber Antrag oder von Amts wegen in jeder Lage des Verfahrens - auch noch im
Rechtsmittelverfahren - auf ein Feststellungsbegehren Uber Richtigkeit und Rangordnung der angemeldeten
Forderung zu &ndern vergleiche RS0041103 [T3, T7, T8]). Diese Anderung ist deshalb geboten, weil dem
Insolvenzglaubiger kein klagbarer Leistungsanspruch gegen die Insolvenzmasse zusteht (Fink in Fasching/Konecny3
Paragraph 159, ZPO Rz 111).

2. In einem solchen Fall sind die Parteien grundsatzlich an den bei der Unterbrechung bestehenden Stand des
Verfahrens gebunden (vgl G. Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht IV4 8 113 Rz 36 mwN). Inwieweit
dessen ungeachtet neue Einreden bestreitender Glaubiger oder des Insolvenzverwalters, die in erster Instanz nicht
erhoben wurden, im Rechtsmittel-

verfahren in Ausnahmefallen doch vorgebracht werden kénnen (vgl etwa17 Ob 9/21d; Lovrek, Zwischen den Welten,
Insolvenzerdffnung nach Schluss der Verhandlung erster Instanz und Prifungsprozess, in FS Konecny), muss hier nicht
weiter geprift werden, weil sich aus der Insolvenzeréffnung ergebende Anderungen der Sach- oder Rechtslage im
Revisionsverfahren nicht geltend gemacht wurden.2. In einem solchen Fall sind die Parteien grundsatzlich an den bei
der Unterbrechung bestehenden Stand des Verfahrens gebunden vergleiche G. Kodek in Bartsch/Pollak/Buchegger,
Insolvenzrecht IV4 Paragraph 113, Rz 36 mwN). Inwieweit dessen ungeachtet neue Einreden bestreitender Glaubiger
oder des Insolvenzverwalters, die in erster Instanz nicht erhoben wurden, im Rechtsmittel-, verfahren in
Ausnahmefallen doch vorgebracht werden kdnnen vergleiche etwa 17 Ob 9/21d; Lovrek, Zwischen den Welten,
Insolvenzerdffnung nach Schluss der Verhandlung erster Instanz und Prifungsprozess, in FS Konecny), muss hier nicht
weiter geprift werden, weil sich aus der Insolvenzeréffnung ergebende Anderungen der Sach- oder Rechtslage im
Revisionsverfahren nicht geltend gemacht wurden.

3.1.8 2 Z 2 AltFG normierte in der Stammfassung des Gesetzes (idF vor der NovelleBGBI | 2018/48), dass (unter
anderem) Nachrangdarlehen als alternative Finanzierungsinstrumente keinen unbedingten Ruckzahlungsanspruch
gewahren dirfen. § 2 Z 3 AltFG idF vor BGBI | 2018/48 definierte den unbedingten Rickzahlungsanspruch als Anspruch
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auf Ruckzahlung hingegebener Gelder, der ohne Bedingung, insbesondere ungeachtet der wirtschaftlichen Lage des
Emittenten, geltend gemacht werden kann. Nach den Gesetzesmaterialien (ErlautRV 628 BIgNR 25. GP 4) kann die
Geltendmachung der Forderungen des Darlehensgebers aus dem Darlehensvertrag sowohl fir den Fall einer Insolvenz
oder Liquidation des Darlehensnehmers als auch auBerhalb einer Insolvenz vertraglich eingeschrankt werden
(‘qualifizierte Nachrangklausel').3.1. Paragraph 2, Ziffer 2, AItFG normierte in der Stammfassung des Gesetzes in der
Fassung vor der Novelle BGBlI | 2018/48), dass (unter anderem) Nachrangdarlehen als alternative
Finanzierungsinstrumente keinen unbedingten Riickzahlungsanspruch gewahren dirfen. Paragraph 2, Ziffer 3, AltFG in
der Fassung vor BGBI | 2018/48 definierte den unbedingten Rlckzahlungsanspruch als Anspruch auf Rlckzahlung
hingegebener Gelder, der ohne Bedingung, insbesondere ungeachtet der wirtschaftlichen Lage des Emittenten,
geltend gemacht werden kann. Nach den Gesetzesmaterialien (ErldutRV 628 BIgNR 25. Gesetzgebungsperiode 4, ) kann
die Geltendmachung der Forderungen des Darlehensgebers aus dem Darlehensvertrag sowohl fir den Fall einer
Insolvenz oder Liquidation des Darlehensnehmers als auch auBerhalb einer Insolvenz vertraglich eingeschrankt
werden ('qualifizierte Nachrangklausel').

Dass sich die Legaldefinition des8 2 Z 2 AItFG aF seit der Novelle BGBI | 2018/48 im Gesetz nicht mehr findet, ist nicht
auf eine inhaltliche Anderung zuriickzufiihren, sondern nur darauf, dass es seither keine Unterscheidung zwischen
Veranlagungen gemall KMG, Wertpapieren gemafl KMG und alternativen Finanz-

instrumenten gemaR AItFG mehr geben soll; die bisher taxativ aufgezahlten Finanzinstrumente verbleiben allerdings
im Anwendungsbereich des AltFG, solange sie - wie im Regelfall Nachrangdarlehen - als Veranlagung zu qualifizieren
sind (ErlautRV 187 BIgNR 26. GP 3).Dass sich die Legaldefinition des Paragraph 2, Ziffer 2, AltFG aF seit der Novelle
BGBI | 2018/48 im Gesetz nicht mehr findet, ist nicht auf eine inhaltliche Anderung zuriickzufiihren, sondern nur
darauf, dass es seither keine Unterscheidung zwischen Veranlagungen gemall KMG, Wertpapieren gemal3 KMG und
alternativen Finanz-, instrumenten gemal} AltFG mehr geben soll; die bisher taxativ aufgezahlten Finanzinstrumente
verbleiben allerdings im Anwendungsbereich des AItFG, solange sie - wie im Regelfall Nachrangdarlehen - als

Veranlagung zu qualifizieren sind (ErlautRV 187 BIgNR 26. Gesetzgebungsperiode 3).

3.2. Eine Nachrangabrede ist daher ein Rechtsgeschaft, bei dem der Glaubiger seine Forderung in der Liquidation oder
im Insolvenzfall erst geltend machen kann, wenn alle nicht nachrangigen Glaubiger voll befriedigt wurden (‘einfache
Nachrangabrede'). Ein qualifiziertes Nachrangdarlehen (vgl dazu Pateter/Pirker, Zur Rechtsnatur der Nachrangabrede,
ZIK 2015, 217 [219]) ist dadurch gekennzeichnet, dass der Anleger nicht nur im Fall der Insolvenz nachrangig befriedigt
wird, sondern auch dann keine Rickzahlung erhalt, wenn sich die Gesellschaft in der Krise befindet. Sie bezweckt, dass
die betreffende Verbindlichkeit bei der Priifung der rechnerischen Uberschuldung nicht beriicksichtigt werden muss
(Kriegner, Qualifizierte Nachrangdarlehen und Inhaltskontrolle, VbR 2017/78, FN 3).3.2. Eine Nachrangabrede ist daher
ein Rechtsgeschaft, bei dem der Glaubiger seine Forderung in der Liquidation oder im Insolvenzfall erst geltend
machen kann, wenn alle nicht nachrangigen Glaubiger voll befriedigt wurden (‘einfache Nachrangabrede'). Ein
qualifiziertes Nachrangdarlehen vergleiche dazu Pateter/Pirker, Zur Rechtsnatur der Nachrangabrede, ZIK 2015, 217
[219]) ist dadurch gekennzeichnet, dass der Anleger nicht nur im Fall der Insolvenz nachrangig befriedigt wird, sondern
auch dann keine Ruckzahlung erhdlt, wenn sich die Gesellschaft in der Krise befindet. Sie bezweckt, dass die
betreffende Verbindlichkeit bei der Priifung der rechnerischen Uberschuldung nicht berlicksichtigt werden muss
(Kriegner, Qualifizierte Nachrangdarlehen und Inhaltskontrolle, VbR 2017/78, FN 3).

3.3. Zwischen den Parteien wurde eine als 'qualifiziertes Nachrangdarlehen' bezeichnete Vereinbarung getroffen. In
den dieser Vereinbarung zugrunde liegenden AGB findet sich die ndhere Regelung dazu in 8§ 7
'Nachrangigkeit'.3.3. Zwischen den Parteien wurde eine als 'qualifiziertes Nachrangdarlehen' bezeichnete Vereinbarung
getroffen. In den dieser Vereinbarung zugrunde liegenden AGB findet sich die ndhere Regelung dazu in Paragraph 7,
'Nachrangigkeit'.

4. Im vorliegenden Individualprozess ist die Auslegung - anders als im Verbandsprozess - nicht 'im
kundenfeindlichsten Sinn' vorzunehmen. Vielmehr hat sie zunachst nach den Grundsatzen der 88 914, 915 ABGB zu
erfolgen (7 Ob 106/14k = RS0016590 [T32]), und zwar so, wie sie sich einem durchschnittlichen Angehoérigen aus dem
angesprochenen Adressatenkreis erschlielen (RS0008901 [T15]). Die Klauseln sind, wenn sie nicht Gegenstand und
Ergebnis von Vertragsverhandlungen waren, objektiv unter Beschrankung auf den Wortlaut auszulegen; dabei ist der
einem objektiven Betrachter erkennbare Zweck einer Bestimmung zu bertcksichtigen (RS0008901 [T7, T87]).
Unklarheiten gehen zu Lasten des Verwenders (RS0008901 [T41]), hier also der Schuldnerin4. Im vorliegenden
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Individualprozess ist die Auslegung - anders als im Verbandsprozess - nicht 'im kundenfeindlichsten Sinn'
vorzunehmen. Vielmehr hat sie zunachst nach den Grundsatzen der Paragraphen 914, 915, ABGB zu erfolgen
(7 Ob 106/14k =RS0016590 [T32]), und zwar so, wie sie sich einem durchschnittlichen Angehdrigen aus dem
angesprochenen Adressatenkreis erschliefen (RS0008901 [T15]). Die Klauseln sind, wenn sie nicht Gegenstand und
Ergebnis von Vertragsverhandlungen waren, objektiv unter Beschrankung auf den Wortlaut auszulegen; dabei ist der
einem objektiven Betrachter erkennbare Zweck einer Bestimmung zu bertcksichtigen (RS0008901 [T7, T87]).
Unklarheiten gehen zu Lasten des Verwenders (RS0008901 [T41]), hier also der Schuldnerin.

5.1. Nach 8 6 Abs 3 KSchG ist eine in AGB oder Vertragsformblattern enthaltende Vertragsbestimmung unwirksam,
wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist (Transparenzgebot). Die AGB mussen so gestaltet sein, dass der
Verbraucher durch ihre Lektlre klare und verlassliche Auskunft Gber seine Rechtsposition erhalt (RS0115217 [T14]).
Das Transparenzgebot begnlgt sich dabei nicht mit formeller Textverstandlichkeit, sondern verlangt, dass Inhalt und
Tragweite vorgefasster Vertragsklauseln flr den Verbraucher 'durchschaubar' sind (RS0122169 [T2, T6]). Es sollen
daher auch jene Klauseln beseitigt werden, die dem Verbraucher ein unzutreffendes oder auch nur unklares Bild
seiner vertraglichen Position vermitteln. Es soll verhindert werden, dass er dadurch von der Durchsetzung seiner
Rechte abgehalten wird oder ihm unberechtigte Pflichten auferlegt werden. Das setzt die Verwendung von Begriffen
voraus, deren Bedeutung dem typischen Verbraucher geldufig sind oder von ihm jedenfalls festgestellt werden
kdénnen. Das kdnnen naturgemal auch Fachbegriffe sein, nicht aber Begriffe, die so unbestimmt sind, dass sich ihr
Inhalt jeder eindeutigen Festlegung entzieht (vgl RS0115217 [T3]). Daraus kann sich konkret eine Pflicht zur
Vollstandigkeit ergeben, wenn die Auswirkung einer Klausel sonst unklar bleibt (vgl 4 Ob 110/17f ua).5.1. Nach
Paragraph 6, Absatz 3, KSchG ist eine in AGB oder Vertragsformblattern enthaltende Vertragsbestimmung unwirksam,
wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist (Transparenzgebot). Die AGB muissen so gestaltet sein, dass der
Verbraucher durch ihre Lektlre klare und verlassliche Auskunft Uber seine Rechtsposition erhalt (RS0115217 [T14]).
Das Transparenzgebot begnugt sich dabei nicht mit formeller Textverstandlichkeit, sondern verlangt, dass Inhalt und
Tragweite vorgefasster Vertragsklauseln fur den Verbraucher 'durchschaubar' sind (RS0122169 [T2, T6]). Es sollen
daher auch jene Klauseln beseitigt werden, die dem Verbraucher ein unzutreffendes oder auch nur unklares Bild
seiner vertraglichen Position vermitteln. Es soll verhindert werden, dass er dadurch von der Durchsetzung seiner
Rechte abgehalten wird oder ihm unberechtigte Pflichten auferlegt werden. Das setzt die Verwendung von Begriffen
voraus, deren Bedeutung dem typischen Verbraucher gelaufig sind oder von ihm jedenfalls festgestellt werden
kdénnen. Das kdnnen naturgemal auch Fachbegriffe sein, nicht aber Begriffe, die so unbestimmt sind, dass sich ihr
Inhalt jeder eindeutigen Festlegung entzieht vergleiche RS0115217 [T3]). Daraus kann sich konkret eine Pflicht zur
Vollstandigkeit ergeben, wenn die Auswirkung einer Klausel sonst unklar bleibt vergleiche 4 Ob 110/17f ua).

5.2. 8 7 Abs 2 Satz 1 der Darlehensbedingungen legt - insoweit vollig unmissverstandlich - fest, dass der
Darlehensgeber trotz Falligkeit des Darlehens unter bestimmten Umstdnden keine Zahlung erhalt. Zu prufen bleibt
aber, ob diese Umstande mit 'Grund fir die Erdffnung eines Insolvenzverfahrens' ausreichend umschrieben
sind.5.2. Paragraph 7, Absatz 2, Satz 1 der Darlehensbedingungen legt - insoweit vdllig unmissverstandlich - fest, dass
der Darlehensgeber trotz Falligkeit des Darlehens unter bestimmten Umstanden keine Zahlung erhalt. Zu prufen bleibt
aber, ob diese Umstande mit 'Grund fur die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens' ausreichend umschrieben sind.

5.3. Die Allgemeinen Vertragsbedingungen selbst definieren diese Wortfolge nicht naher und enthalten auch keinen
Querverweis auf gesetzliche Bestimmungen Uber die Insolvenzeréffnung oder Vertragsbestimmungen. Wie bereits in
Punkt 5.1. dargelegt, fuhrt die Verwendung von (auch juristischen) Fachbegriffen nicht notwendiger Weise zur
Intransparenz einer Vertragsbestimmung. Rechtsbegriffe haben in der Rechtssprache namlich eine bestimmte
Bedeutung und sind daher in diesem Sinn auszulegen. Dieser Grundsatz kann allerdings nur dann zur Anwendung
kommen, wenn den zu beurteilenden Rechtsinstituten nach herrschender Ansicht ein unstrittiger Inhalt beigemessen
wird und sie deshalb in der Rechtssprache eine einvernehmliche Bedeutung haben. Dementsprechendes hat auch fur
die in AGB verwendeten Rechtsbegriffe zu gelten (vgl RS0123773).5.3. Die Allgemeinen Vertragsbedingungen selbst
definieren diese Wortfolge nicht naher und enthalten auch keinen Querverweis auf gesetzliche Bestimmungen Uber
die Insolvenzerdffnung oder Vertragsbestimmungen. Wie bereits in Punkt 5.1. dargelegt, fihrt die Verwendung von
(auch juristischen) Fachbegriffen nicht notwendiger Weise zur Intransparenz einer Vertragsbestimmung. Rechtsbegriffe
haben in der Rechtssprache namlich eine bestimmte Bedeutung und sind daher in diesem Sinn auszulegen. Dieser

Grundsatz kann allerdings nur dann zur Anwendung kommen, wenn den zu beurteilenden Rechtsinstituten nach
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herrschender Ansicht ein unstrittiger Inhalt beigemessen wird und sie deshalb in der Rechtssprache eine
einvernehmliche Bedeutung haben. Dementsprechendes hat auch flr die in AGB verwendeten Rechtsbegriffe zu gelten
vergleiche RS0123773).

5.4. Die Voraussetzungen fur die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens finden sich in 88 66 f 10. Auch wenn die Klausel
nicht auf diese Bestimmungen Bezug nimmt, sind die 'Grinde fur die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens' im Gesetz
definiert, wobei auch der durchschnittliche Verbraucher mit einer Insolvenzeréffnung Uberschuldung bzw
Zahlungsunfahigkeit verbinden wird, mégen ihm auch die konkreten rechtlichen Details nicht ndher bekannt sein. Der
vom Berufungsgericht geforderte Hinweis auf konkrete Bestimmungen der Insolvenzordnung, in denen die
Voraussetzung fur die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens geregelt werden bzw die Auflistung detaillierter Angaben in
der Klausel Uber die Falle, in denen die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens droht, lassen damit keine zusatzliche
Klarheit flr den Vertragspartner erwarten. Es liegen auch keine Anhaltspunkte daftr vor, dass die Parteien in der
Darlehensabrede dem Begriff einen anderen als den gesetzlichen Inhalt beilegen wollten.5.4. Die Voraussetzungen flr
die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens finden sich in Paragraphen 66, f 10. Auch wenn die Klausel nicht auf diese
Bestimmungen Bezug nimmt, sind die 'Griinde fur die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens' im Gesetz definiert, wobei
auch der durchschnittliche Verbraucher mit einer Insolvenzerdéffnung Uberschuldung bzw Zahlungsunfihigkeit
verbinden wird, mégen ihm auch die konkreten rechtlichen Details nicht naher bekannt sein. Der vom
Berufungsgericht geforderte Hinweis auf konkrete Bestimmungen der Insolvenzordnung, in denen die Voraussetzung
far die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens geregelt werden bzw die Auflistung detaillierter Angaben in der Klausel
Uber die Falle, in denen die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens droht, lassen damit keine zusatzliche Klarheit fir den
Vertragspartner erwarten. Es liegen auch keine Anhaltspunkte daflir vor, dass die Parteien in der Darlehensabrede
dem Begriff einen anderen als den gesetzlichen Inhalt beilegen wollten.

5.5. Kann aber eine Rickzahlung dann nicht verlangt werden, wenn und soweit eine solche Zahlung dazu fihren
wUrde, dass die nunmehrige Schuldnerin nach dem Gesetz zur Eréffnung eines Insolvenzverfahrens gezwungen ware,
kann die Klausel von einem durchschnittlich verstandlichen Vertragspartner auch nicht dahin verstanden werden, dass
es bei der Beurteilung der drohenden Insolvenz nur auf die Hohe seiner eigenen Forderung ankommt, sondern es
muss dabei notwendigerweise die wirtschaftliche Situation des gesamten Unternehmens im Zeitpunkt der Falligkeit des
jeweiligen Darlehens bertcksichtigt werden. Dabei kann die Vertragsbestimmung objektiv nur so verstanden werden,
dass auch die Verbindlichkeiten aus anderen Nachrangdarlehen, soweit sie zu diesem Zeitpunkt bereits fallig sind,
heranzuziehen sind. Dieses Auslegungsergebnis wird auch dem Zweck eines qualifizierten Nachrangdarlehens gerecht,
der ja gerade darin liegt, dass der Rickzahlungsanspruch nicht unbedingt zusteht, sondern der Darlehensgeber
aufschiebend bedingt mit Eintritt eines negativen Eigenkapitals (bzw des Fehlens eines Bilanzgewinns oder
Liquidationstberschusses) auf die Durchsetzbarkeit des Anspruchs verzichtet; dies wiederum unter der auflésenden
Bedingung des Wegfalls des negativen Eigenkapitals bzw des Vorliegens eines Bilanzgewinns oder Liquidations-
Uberschusses (Pirker, Qualifizierte Nachrangdarlehen als Finanzierungsinstrument, RdW 2016/591, 807 [809]).5.5. Kann
aber eine Rickzahlung dann nicht verlangt werden, wenn und soweit eine solche Zahlung dazu fihren wirde, dass die
nunmehrige Schuldnerin nach dem Gesetz zur Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens gezwungen ware, kann die Klausel
von einem durchschnittlich verstandlichen Vertragspartner auch nicht dahin verstanden werden, dass es bei der
Beurteilung der drohenden Insolvenz nur auf die Hohe seiner eigenen Forderung ankommt, sondern es muss dabei
notwendigerweise die wirtschaftliche Situation des gesamten Unternehmens im Zeitpunkt der Falligkeit des jeweiligen
Darlehens berucksichtigt werden. Dabei kann die Vertragsbestimmung objektiv nur so verstanden werden, dass auch
die Verbindlichkeiten aus anderen Nachrangdarlehen, soweit sie zu diesem Zeitpunkt bereits fallig sind, heranzuziehen
sind. Dieses Auslegungsergebnis wird auch dem Zweck eines qualifizierten Nachrangdarlehens gerecht, der ja gerade
darin liegt, dass der Ruckzahlungsanspruch nicht unbedingt zusteht, sondern der Darlehensgeber aufschiebend
bedingt mit Eintritt eines negativen Eigenkapitals (bzw des Fehlens eines Bilanzgewinns oder
Liquidationsuberschusses) auf die Durchsetzbarkeit des Anspruchs verzichtet; dies wiederum unter der auflésenden
Bedingung des Wegfalls des negativen Eigenkapitals bzw des Vorliegens eines Bilanzgewinns oder Liquidations-,
Uberschusses (Pirker, Qualifizierte Nachrangdarlehen als Finanzierungsinstrument, RdW 2016/591, 807 [809]).

5.6. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist damit nicht von einer Intransparenz der konkreten Klausel
auszugehen. Daran kann auch der Umstand nichts andern, dass fir den Darlehensgeber die wirtschaftliche
Entwicklung und Lage des Darlehensnehmers moglicherweise nicht (leicht) erkennbar ist. Das Wissen um die eigene
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vertragliche Position (hier als Darlehensgeber eines hochriskanten qualifizierten Nachrangdarlehens) und die
Verpflichtungen des Vertragspartners durfen nicht verwechselt werden mit der Méglichkeit zu Uberprifen, ob diese
Pflichten vom Darlehensnehmer auch eingehalten werden. Dass, wie die Kldgerinnen argumentieren, der Verbraucher
sich als auRerhalb der Gesellschaft stehender Gliubiger keinen Uberblick Giber die wirtschaftliche und finanzielle
Situation der Schuldnerin verschaffen kann, sagt nichts dartiber aus, ob ihm als Darlehensgeber zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses bewusst war, dass er im Fall einer drohenden Zahlungsunfahigkeit keine Ruckzahlung erhalten
wird, ihm daher bei Vertragsabschluss die Bedeutung der qualifizierten Nachrangigkeit ausreichend deutlich
dargestellt wurde. Dass der durchschnittliche Verbraucher das Risiko des Finanzinstruments mangels Uberblicks Giber
die finanzielle Situation des Darlehensnehmers nicht abschatzen habe kénnen - so die Revisionsbeantwortung -, ist
daher allenfalls fiir die Frage der ordnungsgemaRen Aufklarung bei Vertragsabschluss von Bedeutung. Im Ubrigen
regelt die Klausel auch nicht allfallige Kontrollrechte des Darlehensgebers, sondern definiert nur, was zwischen den
Parteien als Nachrangigkeit verstanden wird.

6.1. Der Oberste Gerichtshof hat im Rahmen eines Verbandsverfahrens bereits dazu Stellung genommen, inwieweit die
Vertragsbestimmungen, die die qualifizierte Nachrangigkeit einer Darlehensvereinbarung konkretisieren, die
Hauptleistungspflicht betreffen und daher einer inhaltlichen Kontrolle nach & 879 Abs 3 ABGB entzogen sind
(4 Ob 110/17f = VbR 2018/25 [Georg Graf] = ecolex 2018/4 [Sommerauer] = VbR 2019/132 [Mock]). In dieser
Entscheidung kam der Oberste Gerichtshof zusammengefasst zu dem Ergebnis, dass es sich bei der zu beurteilenden
qualifizierten Nachrangklausel um ein fir den Vertragstypus konstitutives Merkmal handelt, das daher der
Inhaltskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB entzogen ist. Das Zurverfligungstellen von Kapital ist die Hauptleistung des
Verbrauchers, wahrend der Darlehensnehmer Rickzahlung und Verzinsung schuldet. Der Befriedigungsrang der
entsprechenden Forderung des Darlehensgebers ist als Faktor anzusehen, der die Art und Gute der geschuldeten
Leistung festlegt, weil davon abhéngt, ob das Darlehen als Fremd- oder Mezzaninkapital (eine Mischform zwischen
Eigen- und Fremdkapital) anzusehen ist (4 Ob 110/17f Pkt. 4.).6.1. Der Oberste Gerichtshof hat im Rahmen eines
Verbandsverfahrens bereits dazu Stellung genommen, inwieweit die Vertragsbestimmungen, die die qualifizierte
Nachrangigkeit einer Darlehensvereinbarung konkretisieren, die Hauptleistungspflicht betreffen und daher einer
inhaltlichen Kontrolle nach Paragraph 879, Absatz 3, ABGB entzogen sind (4 Ob 110/17f = VbR 2018/25 [Georg Graf] =
ecolex 2018/4 [Sommerauer] = VbR 2019/132 [Mock]). In dieser Entscheidung kam der Oberste Gerichtshof
zusammengefasst zu dem Ergebnis, dass es sich bei der zu beurteilenden qualifizierten Nachrangklausel um ein fir
den Vertragstypus konstitutives Merkmal handelt, das daher der Inhaltskontrolle nach Paragraph 879, Absatz 3, ABGB
entzogen ist. Das Zurverfugungstellen von Kapital ist die Hauptleistung des Verbrauchers, wahrend der
Darlehensnehmer Ruckzahlung und Verzinsung schuldet. Der Befriedigungsrang der entsprechenden Forderung des
Darlehensgebers ist als Faktor anzusehen, der die Art und Gulte der geschuldeten Leistung festlegt, weil davon
abhangt, ob das Darlehen als Fremd- oder Mezzaninkapital (eine Mischform zwischen Eigen- und Fremdkapital)
anzusehen ist (4 Ob 110/17f Pkt. 4.).

6.2. Auch der erkennende Senat geht davon aus, dass die inkriminierte Klausel (Vertragsbestimmung § 7 Abs 2) die
Hauptleistungspflichten der Parteien regelt und daher einer Inhaltskontrolle nach& 879 Abs 3 ABGB entzogen
ist.6.2. Auch der erkennende Senat geht davon aus, dass die inkriminierte Klausel (Vertragsbestimmung Paragraph 7,
Absatz 2,) die Hauptleistungspflichten der Parteien regelt und daher einer Inhaltskontrolle nach Paragraph 879, Absatz
3, ABGB entzogen ist.

7. In der Entscheidung4 Ob 110/17f Pkt 4. mwN (zust Pirker, Qualifizierte Nachrangdarlehen als
Finanzierungsinstrument, RdW 2016/591, 810) wurde auch bereits ausgesprochen, dass die Entgegennahme von
Kapital in Form von Nachrangdarlehen nicht als konzessions-

pflichtiges Einlagengeschaft gilt (vgl auch Volkel/Marek in Kdnig/Mitterecker, Praxishandbuch Sportrecht Kap 30 1.A.3.b)
aa); Johannes Reich-Rohrwig, Crowdfunding und andere Formen der Unternehmensfinanzierung, ecolex 2020, 4; Rolf
Majcen, Die neue EU-Crowdfunding Verordnung, OBA 2020, 868 [872]).7. In der Entscheidung 4 Ob 110/17f Pkt 4. mwN
(zust Pirker, Qualifizierte Nachrangdarlehen als Finanzierungsinstrument, RdW 2016/591, 810) wurde auch bereits
ausgesprochen, dass die Entgegennahme von Kapital in Form von Nachrangdarlehen nicht als konzessions-, pflichtiges
Einlagengeschaft gilt vergleiche auch Volkel/Marek in Konig/Mitterecker, Praxishandbuch Sportrecht Kap 30 rémisch
eins.A.3.b) aa); Johannes Reich-Rohrwig, Crowdfunding und andere Formen der Unternehmensfinanzierung,
ecolex 2020, 4; Rolf Majcen, Die neue EU-Crowdfunding Verordnung, OBA 2020, 868 [872]).
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8. Zusammenfassend ist daher allein aufgrund des Vertragstextes nicht von einer Unwirksamkeit der Vereinbarung
Uber ein qualifiziertes Nachrangdarlehen auszugehen.”

[19] Der Senat schlief3t sich dieser Rechtsprechung an. Dass im vorliegenden Fall die Aufnahme des Prozesses nach
der Insolvenzerdffnung vom 7. Juli 2022 Uber Antrag der Klagerin erfolgte, macht keinen Unterschied. Auch geben
weder der Inhalt der Revision noch jener der Revisionsbeantwortung im vorliegenden Verfahren Anlass zu einem von

der dargestellten Rechtsprechung abweichenden Ergebnis.

[20] Wie in den den genannten Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs zugrundeliegenden Verfahren haben
auch in diesem Verfahren die Vorinstanzen aufgrund ihrer

- vom erkennenden Senat nicht geteilten - Rechtsauffassung hinsichtlich der Wirksamkeit der Vereinbarung noch
keine Beweise zu den Ubrigen - auch von der Klagerin in diesem Verfahren erhobenen - Einwendungen gegen die
Wirksamkeit der getroffenen Vereinbarung (insbesondere Sittenwidrigkeit des Geschaftsmodells; arglistige Tauschung;
mangelhafte Aufklarung, wobei noch kein Vorbringen zur Zurechenbarkeit des ,Beraters” an die Schuldnerin erstattet
wurde; hilfsweise Aufhebung des Vertrags aus wichtigem Grund) aufgenommen. [20] Wie in den den genannten
Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs zugrundeliegenden Verfahren haben auch in diesem Verfahren die
Vorinstanzen aufgrund ihrer, - vom erkennenden Senat nicht geteilten - Rechtsauffassung hinsichtlich der Wirksamkeit
der Vereinbarung noch keine Beweise zu den Ubrigen - auch von der Klagerin in diesem Verfahren erhobenen -
Einwendungen gegen die Wirksamkeit der getroffenen Vereinbarung (insbesondere Sittenwidrigkeit des
Geschaftsmodells; arglistige Tduschung; mangelhafte Aufklarung, wobei noch kein Vorbringen zur Zurechenbarkeit des
.Beraters” an die Schuldnerin erstattet wurde; hilfsweise Aufhebung des Vertrags aus wichtigem Grund)
aufgenommen.

[21]  Sollte danach von einem wirksam vereinbarten Nachrang auszugehen sein, liegt die Beweislast fir den Eintritt
des Nachrangfalls bei der Schuldnerin bzw beim Beklagten. Dabei werden im fortgesetzten Verfahren allerdings auch
allfdllige, durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens bedingte Anderungen der Sachlage zu berlcksichtigten sein,
hierunter auch die von der Klagerin mit Schriftsatz vom 27. Oktober 2023 vorgenommene Umstellung des
Klagebegehrens in Feststellung einer Insolvenzforderung.

[22] Die Entscheidungen der Vorinstanzen waren daher aufzuheben und dem Erstgericht die neuerliche
Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufzutragen.

[23] Der Kostenvorbehalt griindet auf § 52 ZPO. [23] Der Kostenvorbehalt grindet auf Paragraph 52, ZPO.
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