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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.02.2004

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr
als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Prickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Josef E***** als Masseverwalter im Konkurs tber das
Vermogen der K*****gesellschaft mbH, gegen die beklagte Partei B***** AG, ***** yertreten durch Dr. Gerald Herzog
ua Rechtsanwalte in Klagenfurt, Nebenintervenientin auf Seiten der beklagten Partei M***** Gesellschaft mbH KG,
**%%*% vertreten durch Dr. Marion Kral, Rechtsanwaltin in Wien, wegen Anfechtung (356.645,78 EUR), Uber die
ordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom
10. Juli 2003, GZ 3 R 75/03a-78, womit Uber die Berufung der beklagten Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien
vom 27.Janner 2003, GZ 22 Cg 45/96b-72, bestatigt wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidungen der Vorinstanzen werden aufgehoben.

Die Rechtssache wird an das Erstgericht zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung zuriickverwiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text

Begrindung:

Die mit einem Stammbkapital von 500.000 S am 28. 7. 1992 gegriindete Gesellschaft mbH war als Generalunternehmer
in der Baubranche tatig. Die Nebenintervenientin ist Gesellschafterin. Am 22. 11. 1995 wurde Uber das Vermdgen der
Gesellschaft der Ausgleich erdffnet, am 22. 12. 1995 der Anschlusskonkurs. Der Kldger wurde zum Masseverwalter
bestellt. Die Gemeinschuldnerin hatte bei einer Tiroler Bank ein Konto mit einem bestimmten vereinbarten
Kreditrahmen. Am 5. 9. 1995 Uberwies die Gemeinschuldnerin von diesem Konto 4,942.394 S auf ihr Kreditkonto bei
der beklagten Bank. Mit dieser Uberweisung wurde ohne Uberschreitung des Kreditrahmens bei der Tiroler Bank die
am 5. 9. 1995 offene Kreditschuld von 4,907.552,94 S bei der beklagten Bank abgedeckt. Der Sollstand des Kontos der
Gemeinschuldnerin bei der Tiroler Bank war stets hoéher als der Anfechtungsbetrag von rund 4,9 Mio S. Beim
Uberweisungsvorgang wurde keine rechtsgeschéftliche Vereinbarung (ber eine Forderungseinldsung getroffen.
Anlasslich der Einrdumung eines Kreditrahmens bei der Tiroler Bank wurde zwischen dieser und der
Gemeinschuldnerin eine Zessionsvereinbarung zur Sicherung des Kredits getroffen. Die Nebenintervenientin hat fur
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Verbindlichkeiten der Gemeinschuldnerin verschiedene Haftungserklarungen abgegeben. Sie hat Forderungen im
Konkurs angemeldet. Die Forderungen wurden vom Masseverwalter mit der Begrindung bestritten, dass es sich um
Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdarlehen handle.

Der Klager ficht die Zahlung durch Uberweisung der Beklagten vom 5. 9. 1995 von 4,907.552,94 S aus dem Grund des
§ 31 KO an. Er brachte im ersten Rechtsgang im Wesentlichen Folgendes vorDer Klager ficht die Zahlung durch
Uberweisung der Beklagten vom 5. 9. 1995 von 4,907.552,94 S aus dem Grund des Paragraph 31, KO an. Er brachte im
ersten Rechtsgang im Wesentlichen Folgendes vor:

Die Gemeinschuldnerin sei zum Zeitpunkt der Uberweisung lidngst zahlungsunfihig und insolvenzrechtlich
Uberschuldet gewesen. Das Unternehmen sei ohne nennenswerte Eigenmittel innerhalb kurzester Zeit zu einem
Bauunternehmen mit 250 Beschéftigten expandiert. Der beklagten Bank seien spatestens im Sommer 1995
Geschaftsunterlagen der Gemeinschuldnerin zur Verfugung gestanden, aus denen sich die katastrophale
wirtschaftliche Entwicklung habe ableiten lassen. Wegen unzureichender Eigenkapitalvorsorge habe keine positive
Fortbestandsprognose bestanden. Das Geschéftsjahr 1993 habe mit einem Verlust von 4,5 Mio S, das
Geschéftsjahr 1994 mit einem Verlust von 13,2 Mio S geendet. Die Beklagte ware zu Nachforschungen verpflichtet
gewesen. Die langere Zeit ungeregelte Uberziehung des Kontos, die Verweigerung der Vorlage von Bilanzen und
Geschéftsunterlagen und das bedenkliche Verhaltnis zwischen Kreditrahmen und Stammkapital sowie die
entstandenen Verluste hatten den Verdacht nahegelegt, dass eine Insolvenz drohe. Die Tiroler Bank habe im Rahmen
ihres Rahmenkreditvertrages die Gemeinschuldnerin disponieren lassen. Es liege eine Benachteiligung der Masse vor,
weil die Beklagte volle Befriedigung erhalten habe, die anderen Glaubiger aber auf ihre Quoten verwiesen seien. Die
Anfechtung sei auch befriedigungstauglich, weil Gber das Konto bei der Tiroler Bank der Hauptumsatz des
Unternehmens abgewickelt worden sei, diese aufrechnungsberechtigt gewesen sei und nach der Uberweisung des
angefochtenen Betrages noch mit Zahlungseingangen von rund 13 Mio S aufrechnen habe kénnen.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Sie habe mit der Gemeinschuldnerin eine
Kreditvereinbarung mit einer betragsmaRigen Obergrenze auf Kontokorrentbasis geschlossen. Nach Vorlage der
Jahresabschliisse fur die Geschaftsjahre 1993 und 1994 sei die Kreditlinie zuletzt bis 30. 4. 1995 verlangert worden. Da
trotz mehrfacher Zusagen fur das Jahr 1995 keine Bilanz vorgelegt worden sei, habe die Beklagte eine
Kreditverlangerung nicht mehr akzeptiert und die Gemeinschuldnerin aufgefordert, den Kredit abzudecken. Die
Beklagte habe keine Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit der Gemeinschuldnerin gehabt. Sie sei nicht die Hausbank
gewesen und hatte die Kreditnehmerin nicht zwingen kdnnen, wadhrend des laufenden Geschéftsjahres in die
Geschéftsunterlagen Einsicht zu gewahren. Im Jahr 1994 sei ein Gewinn von 330.000 S ausgewiesen gewesen. Der
endgultige Jahresabschluss fir 1994 und der Jahresabschluss fir 1995 seien der Beklagten nicht zugekommen. Wenn
man die Haftungserklarungen der Gesellschafter und die Rangrucktrittserklarungen bertcksichtige, sei erst spater eine
Uberschuldung eingetreten. Es fehle an der Befriedigungstauglichkeit, weil nur ein Wechsel in der Person der Gléubiger
eingetreten sei. Die Tiroler Bank habe keine bessere Glaubigerstellung als die Beklagte. Es seien nicht die gesamten
aushaftenden Forderungen der Tiroler Bank gegenuber der Gemeinschuldnerin besichert gewesen. Der unbesicherte
Teil ihrer Forderungen habe nicht unter dem angefochtenen Betrag gelegen, sodass keine Nachteiligkeit vorliege.

Die Nebenintervenientin verwies noch darauf, dass nach der Darstellung des Geschaftsfuhrers der Gemeinschuldnerin
bis zumindest 18. 9. 1995 das Bild eines soliden Unternehmens gegeben gewesen sei. Der Kontostand der
Gemeinschuldnerin bei der Tiroler Bank habe sich vom Stichtag 31. 8. 1995 von einem Minusstand von 2,636.123,41 S
auf einen Minusstand von 13,699.243,77 S per 30. 9. 1995 ausgeweitet.

Die Vorinstanzen gaben im ersten Rechtsgang dem Klagebegehren statt. Sie gingen dabei von dem wesentlichen
Sachverhalt aus, wie er im Aufhebungsbeschluss des Obersten Gerichtshofs vom 24. 2. 2000, 6 Ob 235/99y (SZ /37), wie
folgt wiedergegeben wurde:

Die angefochtene Uberweisung vom 5. 9. 1995 sei zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu dem die Gemeinschuldnerin schon
zahlungsunfahig und Uberschuldet gewesen sei. Dies habe die Beklagte nicht gewusst. Stichtag flir den
Jahresabschluss der Gemeinschuldnerin sei der 31. 3. gewesen. Die Nebenintervenientin habe fur Verbindlichkeiten
der Gemeinschuldnerin im Ausmal von 33 Mio S die Haftung Gbernommen, fur allfallige Regressanspruche aber keine
Rangrucktrittserklarungen abgegeben. Die Gesellschaft habe ihren Hauptumsatz tber das Konto bei der Tiroler Bank
abgewickelt. Am 14. 9. 1994 sei das Kreditverhaltnis neu gestaltet worden. Es sei ein Betriebsmittelkredit auf
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Kontokorrentbasis vereinbart worden. Der Kreditrahmen sei von 5 Mio S auf 12 Mio S aufgestockt worden. Der Kredit
sei mit einer stillen Zession von Kundenforderungen der Gemeinschuldnerin bis zu einem Betrag von mindestens
24 Mio S gemal? einem separat abgeschlossenen Rahmenzessionsvertrag vom 25. 3. und 30. 9. 1994 gesichert worden.
Das Konto der Gemeinschuldnerin bei der beklagten Bank sei im Sommer 1992 eréffnet worden. Der Gesellschaft sei
eine Uberziehungsmaglichkeit bis zu einer Obergrenze von 3 Mio S eingerdumt worden. Den Kreditrahmen habe die
Gemeinschuldnerin erstmals im November 1992 ausgenutzt. FUr diesen Kredit habe die Nebenintervenientin die
Haftung Ubernommen. Im Marz 1994 sei der Kreditrahmen auf 5 Mio S ausgeweitet worden. Die ersten
Jahresabschlisse der Gemeinschuldnerin seien der Beklagten erst im August 1994 vorgelegt worden. Dabei habe es
sich nur um Entwirfe gehandelt. Diese hatten weder eine Stellungnahme gemall § 225 Abs 1 HGB noch einen
Lagebericht enthalten. Der Entwurf zum Stichtag 31. 3. 1993 habe einen Bilanzverlust von 3,651.717,14 S aufgewiesen.
Der Eigenkapitalanteil habe minus 2,65 % betragen. Die Gesamtkapitalrentabilitdit und Umsatzrentabilitdt habe
negative Werte aufgewiesen. Der sogenannte "Cashflow" des Unternehmens sei noch positiv gewesen. Der Entwurf des
Jahresabschlusses 1994 habe einen Gewinn von 334.578,51 S ausgewiesen, was den negativen Eigenkapitalanteil aber
nur auf minus 1,09 % verringert habe, da der Bilanzverlust wegen des hohen Verlusts aus dem Vorjahr 2,817.138,63 S
betragen habe. Gesamtkapitalrentabilitdt und Umsatzrentabilitdt seien nach dem Entwurf positiv gewesen. Auch der
"Cashflow" habe sich auf 15,387.795 S verbessert. Von 1992/93 auf 1993/94 habe eine Umsatzsteigerung von rund 41
Mio S auf 155 Mio S und danach anschlieBend auf 280 Mio S zum Stichtag 31. 3. 1995 stattgefunden. Die
Kontobewegungen héatten sich wahrend der gesamten Dauer der Geschaftsbeziehung mit der Beklagten im
vereinbarten Rahmen mit nur gelegentlichen geringfligigen Uberziehungen gehalten. Im Herbst 1994 habe der
Steuerberater der Gemeinschuldnerin der Beklagten eine vorlaufige Zwischenbilanz der Gemeinschuldnerin zum
31. 8. 1994 mit einem Bilanzverlust von 15,492.982,90 S Ubergeben. Nach den mundlichen Erlduterungen des
Steuerberaters hatte sich aber unter BerUcksichtigung nicht ausgewiesener Positionen und nicht realisierter Gewinne
ein Gewinn von 1,5 Mio S ergeben. Der Steuerberater habe der Beklagten die positive wirtschaftliche Entwicklung
bestatigt. Ende 1994 habe die Beklagte die Gemeinschuldnerin aufgefordert, ihr die endgultigen Bilanzen vorzulegen.
Dem sei nicht nachgekommen worden. Der endgultige Jahresabschluss 1993/94, den die Beklagte nicht erhalten habe,
habe einen Verlust von 13,246.421,49 S und eine buchmé&Rige Uberschuldung von 15,665.157 S aufgewiesen. Der
Verlust sei auf ein bestimmtes Bauprojekt zuriickzufihren gewesen. Die Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens habe
sich aus dem Entwurf des Jahresabschlusses 1994/95, der im Juli 1995 erstellt worden sei, ergeben. Diesen
Jahresabschluss habe die Beklagte nicht erhalten. Die Zahlungsunfahigkeit sei aus dem Entwurf zur Bilanz per
31. 3. 1995 erkennbar gewesen. Die subjektive Zahlungsunfahigkeit sei spatestens im August 1995 eingetreten. Eine
buchméRige Uberschuldung sei aus den vorgelegten Entwiirfen per 31. 3. 1993 und per 31. 3. 1994 und in den
endgultigen Fassungen erkennbar gewesen. Eine im Anhang zu den Bilanzen 1993 und 1994 angefuhrte Erklarung der
Gesellschafter, im Bedarfsfall die Gesellschaft mit notwendigen Mitteln auszustatten, sei nicht unterschrieben
gewesen. Der Lagebericht zur Bilanz 1993 habe nur einen "lapidaren” Inhalt aufgewiesen. Der Lagebericht fur das Jahr
1994 habe zwar in Ansatzen eine Untersuchung der Verlustursachen enthalten. Aus dem Lagebericht sei aber nicht
ableitbar gewesen, auf welche Weise die Verluste kompensiert hatten werden sollen. Es sei keine
Fortbestehensprognose angestellt worden. Die Gesellschaft sei spatestens zum 31. 3. 1993 insolvenzrechtlich relevant
berschuldet gewesen. Das zeitliche Auseinanderfallen der Uberschuldung spatestens zum 31. 3. 1993 und der mit
31. 3. 1995 eingetretenen Zahlungsunfahigkeit sei im Hinblick auf die rasche Expansion nicht auRergewdhnlich. Die
Bilanz 1995 hatte bis 30. 11. 1995 Ubergeben werden mussen. Aus der bis 30. 11. 1994 vorzulegenden endgiiltigen
Bilanz der Gemeinschuldnerin ware die Unrichtigkeit des der Beklagten vorgelegten Entwurfes erkennbar gewesen. Mit
Schreiben vom 22. 8. 1995 habe die Beklagte den Kredit im AusmaR der Uberziehung von 4,837.493,99 S per 4. 9. 1995
fallig gestellt. Dieser Betrag sei durch die Uberweisung der Tiroler Bank auf Anweisung der Gemeinschuldnerin
abgedeckt worden. Die angewiesene Bank habe nicht gewusst, zu welchem Zweck die Uberweisung durchzufiihren sei.
Im Konkurs habe die Tiroler Bank eine Forderung von 29,914.261,16 S angemeldet. Sie habe bei der Ausweitung des
Kreditrahmens eine positive wirtschaftliche Entwicklung der Gemeinschuldnerin aus den Jahresabschlussentwirfen
abgeleitet und sei davon ausgegangen, dass es sich um ein Unternehmen "im Wachstum" handle.Die angefochtene
Uberweisung vom 5. 9. 1995 sei zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu dem die Gemeinschuldnerin schon zahlungsunféhig
und Uberschuldet gewesen sei. Dies habe die Beklagte nicht gewusst. Stichtag fur den Jahresabschluss der
Gemeinschuldnerin sei der 31. 3. gewesen. Die Nebenintervenientin habe flr Verbindlichkeiten der Gemeinschuldnerin
im Ausmall von 33 Mio S die Haftung Ubernommen, fur allfallige Regressanspriche aber keine



Rangrucktrittserklarungen abgegeben. Die Gesellschaft habe ihren Hauptumsatz tber das Konto bei der Tiroler Bank
abgewickelt. Am 14. 9. 1994 sei das Kreditverhaltnis neu gestaltet worden. Es sei ein Betriebsmittelkredit auf
Kontokorrentbasis vereinbart worden. Der Kreditrahmen sei von 5 Mio S auf 12 Mio S aufgestockt worden. Der Kredit
sei mit einer stillen Zession von Kundenforderungen der Gemeinschuldnerin bis zu einem Betrag von mindestens
24 Mio S gemaR einem separat abgeschlossenen Rahmenzessionsvertrag vom 25. 3. und 30. 9. 1994 gesichert worden.
Das Konto der Gemeinschuldnerin bei der beklagten Bank sei im Sommer 1992 er6ffnet worden. Der Gesellschaft sei
eine Uberziehungsmaglichkeit bis zu einer Obergrenze von 3 Mio S eingerdumt worden. Den Kreditrahmen habe die
Gemeinschuldnerin erstmals im November 1992 ausgenutzt. Fir diesen Kredit habe die Nebenintervenientin die
Haftung Gbernommen. Im Marz 1994 sei der Kreditrahmen auf 5 Mio S ausgeweitet worden. Die ersten
Jahresabschlisse der Gemeinschuldnerin seien der Beklagten erst im August 1994 vorgelegt worden. Dabei habe es
sich nur um Entwiirfe gehandelt. Diese hatten weder eine Stellungnahme gemal} Paragraph 225, Absatz eins, HGB
noch einen Lagebericht enthalten. Der Entwurf zum Stichtag 31. 3. 1993 habe einen Bilanzverlust von 3,651.717,14 S
aufgewiesen. Der Eigenkapitalanteil habe minus 2,65 % betragen. Die Gesamtkapitalrentabilitdt und Umsatzrentabilitat
habe negative Werte aufgewiesen. Der sogenannte "Cashflow" des Unternehmens sei noch positiv gewesen. Der
Entwurf des Jahresabschlusses 1994 habe einen Gewinn von 334.578,51 S ausgewiesen, was den negativen
Eigenkapitalanteil aber nur auf minus 1,09 % verringert habe, da der Bilanzverlust wegen des hohen Verlusts aus dem
Vorjahr 2,817.138,63 S betragen habe. Gesamtkapitalrentabilitdt und Umsatzrentabilitdt seien nach dem Entwurf
positiv gewesen. Auch der "Cashflow" habe sich auf 15,387.795 S verbessert. Von 1992/93 auf 1993/94 habe eine
Umsatzsteigerung von rund 41 Mio S auf 155 Mio S und danach anschlieBend auf 280 Mio S zum Stichtag 31. 3. 1995
stattgefunden. Die Kontobewegungen hatten sich wahrend der gesamten Dauer der Geschaftsbeziehung mit der
Beklagten im vereinbarten Rahmen mit nur gelegentlichen geringfiigigen Uberziehungen gehalten. Im Herbst 1994
habe der Steuerberater der Gemeinschuldnerin der Beklagten eine vorlaufige Zwischenbilanz der Gemeinschuldnerin
zum 31. 8. 1994 mit einem Bilanzverlust von 15,492.982,90 S Ubergeben. Nach den mundlichen Erlduterungen des
Steuerberaters hatte sich aber unter BerUcksichtigung nicht ausgewiesener Positionen und nicht realisierter Gewinne
ein Gewinn von 1,5 Mio S ergeben. Der Steuerberater habe der Beklagten die positive wirtschaftliche Entwicklung
bestatigt. Ende 1994 habe die Beklagte die Gemeinschuldnerin aufgefordert, ihr die endgultigen Bilanzen vorzulegen.
Dem sei nicht nachgekommen worden. Der endgultige Jahresabschluss 1993/94, den die Beklagte nicht erhalten habe,
habe einen Verlust von 13,246.421,49 S und eine buchmé&Rige Uberschuldung von 15,665.157 S aufgewiesen. Der
Verlust sei auf ein bestimmtes Bauprojekt zuriickzufihren gewesen. Die Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens habe
sich aus dem Entwurf des Jahresabschlusses 1994/95, der im Juli 1995 erstellt worden sei, ergeben. Diesen
Jahresabschluss habe die Beklagte nicht erhalten. Die Zahlungsunfahigkeit sei aus dem Entwurf zur Bilanz per
31. 3. 1995 erkennbar gewesen. Die subjektive Zahlungsunfahigkeit sei spatestens im August 1995 eingetreten. Eine
buchméRige Uberschuldung sei aus den vorgelegten Entwiirfen per 31. 3. 1993 und per 31. 3. 1994 und in den
endgultigen Fassungen erkennbar gewesen. Eine im Anhang zu den Bilanzen 1993 und 1994 angefuhrte Erklarung der
Gesellschafter, im Bedarfsfall die Gesellschaft mit notwendigen Mitteln auszustatten, sei nicht unterschrieben
gewesen. Der Lagebericht zur Bilanz 1993 habe nur einen "lapidaren” Inhalt aufgewiesen. Der Lagebericht fur das Jahr
1994 habe zwar in Ansatzen eine Untersuchung der Verlustursachen enthalten. Aus dem Lagebericht sei aber nicht
ableitbar gewesen, auf welche Weise die Verluste kompensiert hatten werden sollen. Es sei keine
Fortbestehensprognose angestellt worden. Die Gesellschaft sei spatestens zum 31. 3. 1993 insolvenzrechtlich relevant
berschuldet gewesen. Das zeitliche Auseinanderfallen der Uberschuldung spatestens zum 31. 3. 1993 und der mit
31. 3. 1995 eingetretenen Zahlungsunfahigkeit sei im Hinblick auf die rasche Expansion nicht auBergewdhnlich. Die
Bilanz 1995 hatte bis 30. 11. 1995 Ubergeben werden mussen. Aus der bis 30. 11. 1994 vorzulegenden endgiiltigen
Bilanz der Gemeinschuldnerin ware die Unrichtigkeit des der Beklagten vorgelegten Entwurfes erkennbar gewesen. Mit
Schreiben vom 22. 8. 1995 habe die Beklagte den Kredit im AusmaR der Uberziehung von 4,837.493,99 S per 4. 9. 1995
fallig gestellt. Dieser Betrag sei durch die Uberweisung der Tiroler Bank auf Anweisung der Gemeinschuldnerin
abgedeckt worden. Die angewiesene Bank habe nicht gewusst, zu welchem Zweck die Uberweisung durchzufiihren sei.
Im Konkurs habe die Tiroler Bank eine Forderung von 29,914.261,16 S angemeldet. Sie habe bei der Ausweitung des
Kreditrahmens eine positive wirtschaftliche Entwicklung der Gemeinschuldnerin aus den Jahresabschlussentwirfen
abgeleitet und sei davon ausgegangen, dass es sich um ein Unternehmen "im Wachstum" handle.



Das Berufungsgericht beurteilte im ersten Rechtsgang die angefochtene Zahlung der Gemeinschuldnerin als
anfechtbare Leistung auf Schuld. Es liege kein anfechtungsneutraler Glaubigerwechsel vor. Es bejahte eine zumindest
leichte Fahrlassigkeit der Beklagten am Nichterkennen der im Mai 1995 eingetretenen Zahlungsunfahigkeit.

Im zitierten Aufhebungsbeschluss bestatigte der Oberste Gerichtshof die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes Uber
die Anfechtbarkeit der Anweisung auf Schuld, weil die durch Zessionen besicherte Rechtsposition der Tiroler Bank die
Annahme eines anfechtungsneutralen Glaubigerwechsels ausschliel3e. Eine Forderungseinlésung nach & 1422 ABGB
sei nicht erfolgt. Der Einwand der Beklagten, wegen der gegebenen Gesellschaftersicherheiten (Haftungstibernahmen)
fehle es am Insolvenztatbestand, kénne aber berechtigt sein, wenn ihr Charakter als eigenkapitalersetzend feststehe.
Hieflr sei es wesentlich, dass der kreditierende Gesellschafter wegen der Rechtsfolgen des Rangrucktritts nicht zum
Nachteil der Glaubiger handle. Eine fehlende Rangricktrittsvereinbarung schade der Qualifikation als
Eigenkapitalersatz noch nicht. Die Gesellschafterhaftung ersetze - Bonitat vorausgesetzt - Eigenkapital und habe
Einfluss auf den insolvenzrechtlichen Uberschuldungstatbestand und die Fortbestehensprognose. Das Erstgericht
werde zu klaren haben, ob die Haftungserklarungen der Nebenintervenientin nach den naher festzustellenden
Umstanden die Funktion des Eigenkapitalersatzes der Gesellschaft hatten. Bei Bejahung dieser Frage werde der
Einfluss auf die erforderliche Zukunftsprognose zu untersuchen sein.Im zitierten Aufhebungsbeschluss bestatigte der
Oberste Gerichtshof die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes tUber die Anfechtbarkeit der Anweisung auf Schuld, weil
die durch Zessionen besicherte Rechtsposition der Tiroler Bank die Annahme eines anfechtungsneutralen
Glaubigerwechsels ausschliel3e. Eine Forderungseinlésung nach Paragraph 1422, ABGB sei nicht erfolgt. Der Einwand
der Beklagten, wegen der gegebenen Gesellschaftersicherheiten (Haftungsibernahmen) fehle es am
Insolvenztatbestand, kénne aber berechtigt sein, wenn ihr Charakter als eigenkapitalersetzend feststehe. Hieflr sei es
wesentlich, dass der kreditierende Gesellschafter wegen der Rechtsfolgen des Rangrucktritts nicht zum Nachteil der
Glaubiger handle. Eine fehlende Rangrucktrittsvereinbarung schade der Qualifikation als Eigenkapitalersatz noch nicht.
Die Gesellschafterhaftung ersetze - Bonitat vorausgesetzt - Eigenkapital und habe Einfluss auf den insolvenzrechtlichen
Uberschuldungstatbestand und die Fortbestehensprognose. Das Erstgericht werde zu kldren haben, ob die
Haftungserklarungen der Nebenintervenientin nach den naher festzustellenden Umstdnden die Funktion des
Eigenkapitalersatzes der Gesellschaft hatten. Bei Bejahung dieser Frage werde der Einfluss auf die erforderliche
Zukunftsprognose zu untersuchen sein.

Im zweiten Rechtsgang zog der Klager seine Aulerstreitstellung Gber die Tatsache der Gesellschafterhaftungen und
deren Ausmall (33 Mio S) zurlck. Die Haftungen hatten keine Auswirkungen auf die bestehende negative
Fortbestehensprognose gehabt. Dies betreffe die Haftung fur Gewahrleistung in Héhe von 15 Mio S, die erst dann
schlagend werde, wenn die Gemeinschuldnerin wegen Konkurses nicht mehr selbst zur Mangelbehebung in der Lage
sei und die Fertigstellungsgarantien von 5 Mio S, die Uberhaupt nicht schlagend geworden seien. Aber auch die
Burgschaften fur Lieferantenforderungen hatten nur der Absicherung im Konkursfall gedient. Eine Position "nicht
bezahlte Eigenleistungen" sei unklar. Die Gesellschafterhaftungen seien im Konkurs als Konkursforderungen
angemeldet worden. Der Nebeintervenientin sei ein eigenkapitalersetzender Charakter ihrer Forderungen nicht
bewusst gewesen. lhre Patronatserklarung vom 10./15. 11. 1992 sei unwiderruflich gewesen und hétte daher auch
nicht "stehen gelassen" werden kénnen.

Die Beklagte brachte erganzend vor, dass die Gesellschafter den eigenkapitalersetzenden Charakter ihrer Haftungen
kannten bzw kennen hatten muissen, was auch fur die Kreditunwirdigkeit der Gesellschaft gelte. Eine
insolvenzrechtlich relevante Uberschuldung sei infolge der Aktivierungspflicht der Gesellschafterhaftungen per
31.3. 1993 nicht eingetreten, es habe eine positive Fortbestehensprognose bestanden. Der Jahresabschluss betreffend
das Geschaftsjahr 1994 habe erst nach dem September 1995 offengelegt werden mussen. Davon habe die Beklagte
keine positive Kenntnis gehabt. Ihr kénne auch nicht fahrldssige Unkenntnis eines Insolvenztatbestandes angelastet
werden. Die Kreditwlrdigkeit der Gemeinschuldnerin sei von Anfang an erst durch die Finanzierungsentscheidung der
Gesellschafter und die Gewahrung von Sicherheiten bewirkt worden. Die Gesellschaft habe in den ersten Jahren
immer negative Betriebsergebnisse aufgewiesen. Zum Zeitpunkt der angefochtenen Uberweisung sei die Lage der
Gesellschaft als unbedenklich gewertet worden. Die Beklagte kdnne nicht strenger behandelt werden als der
Mitgeschaftsflihrer (Geschaftsfihrer der Nebenintervenientin), dem es nicht gelungen sei, erforderliche Aufklarungen
vom Geschaftsfihrer der Gemeinschuldnerin zu erlangen. Der klagende Masseverwalter habe im Konkursverfahren
die angemeldeten Forderungen der Gesellschafter wegen des Eigenkapitalersatzcharakters bestritten. Im Gegensatz
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dazu bestreite er nun diesen Charakter der Haftungen. Die Haftungstibernahmen seien als Eigenkapital zu aktivieren
und hitten einen Uberschuldungsstatus verhindert, sodass der Beklagten auch kein subjektiver Vorwurf gemacht
werden konne.

Das Erstgericht gab im zweiten Rechtsgang dem Klagebegehren neuerlich statt. Es verwies zunachst auf die im ersten
Rechtsgang getroffenen Feststellungen und erganzte diese. Zu den entscheidungswesentlichen Haftungserklarungen
der Gesellschafter traf es nur in der Form Feststellungen, dass es dazu die vorgelegten Urkunden mit der jeweiligen
Datierung anfuhrte (Beil 18 bis 28, weiters die Forderungsaufstellung der Nebenintervenientin Beil 29) und die
Urkunden "zum integrierenden Bestandteil dieses Urteils" erklarte, ohne ndhere Feststellungen Uber die Art und den
Umfang der Ubernommenen Haftungen zu treffen. Von den weiteren ergdnzenden Feststellungen des Erstgerichtes ist
Folgendes hervorzuheben:

Es stehe fest, dass die unterschiedlichen Haftungen der Gesellschafter nicht in den Bilanzen aufgeschienen seien. Die
Gemeinschuldnerin sei von Anfang an rechnerisch Uberschuldet gewesen. Dies sei den Gesellschaftern bewusst
gewesen und damit auch der im Fall einer Krise eigenkapitalersetzende Charakter ihrer Haftungserklarungen. Es habe
keine Fortbestehensprognose im klassischen Sinn gegeben. Es hatten ausgereifte Bauerfolgsrechnungen gefehlt. Die
Haftungen und Patronatserkldrungen hatten nur fir aktuelle Liquiditat gesorgt, sie hatten jedoch nichts an der
Verlustursache geandert und hatten dazu beigetragen, dass die Verlustursachenanalyse unterblieben sei. Die
Haftungen hatten dem laufenden Betrieb gedient. Von Seiten des Hermann K***** ware eine Aufstockung des
Eigenkapitalanteils nicht moglich gewesen, weshalb DI Alexander M***** den weitaus gro3ten Teil der Haftungen
Ubernommen habe. Die im Rahmen der Nebenintervenientin abgegebenen Haftungen seien werthaltig gewesen.
Bonitét sei vorhanden gewesen. An der rechnerischen Uberschuldung kénne aber auch eine Gegenverrechnung der
eigenkapitalersetzenden Haftungen mit den Verbindlichkeiten nichts dndern. Eine positive Fortbestehensprognose sei
zum Zeitpunkt der angefochtenen Zahlung nicht gegeben gewesen. Dies sei den Gesellschaftern bewusst gewesen. Der
zweite Geschéftsfihrer sei von Hermann K***** nur unvollstandig informiert worden, was zu seinem Freispruch im
Strafverfahren geflihrt habe. Er sei jedoch spatestens seist 12. Juli 1995 Uber die missliche Lage der Gesellschaft
informiert gewesen. Auch die Beklagte habe etwa ab diesem Zeitpunkt von dieser Lage der spateren
Gemeinschuldnerin gewusst. Die Vorlage einer endgliltigen Bilanz sei der Beklagten hartnackig verweigert worden. Die
rechnerische Uberschuldung seit Bestehen der Gesellschaft sei der Beklagten bekannt gewesen. Die Tilgung des
Kredits bei der Beklagten im Wege der Ausschdpfung eines Kredits bei der Tiroler Bank sei ohne Einldsungsbegehren
erfolgt. Die Tiroler Bank habe nicht gewusst, woflr das Geld verwendet hatte werden sollen.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte das Erstgericht im Wesentlichen aus:

Ein anfechtungsneutraler Glaubigerwechsel liege nicht vor. Zum eigenkapitalersetzenden Charakter der
Gesellschafterhaftungen sei auszufihren, dass das Vorbringen der Beklagten widerspruchlich sei, wenn sie einerseits
von einer positiven Fortbestehensprognose und andererseits mit der Behauptung des eigenkapitalersetzenden
Charakters der Haftungen von einer Kreditunwirdigkeit der Gesellschaft ausgehe. Nach dem Gutachten seien bloRe
Haftungen nicht dazu angetan, eine positive Fortbestehensprognose zu bewirken. Im Hinblick auf den
Uberschuldungsstatus sei nur dann von einer Beseitigung der Uberschuldung auszugehen, wenn es sich entweder um
materielles Eigenkapital handle oder aber eigenkapitalersetzende Leistungen im Uberschuldungsstatus nicht zu
passivieren seien, weil ein Rangrucktritt vorliege. Die Haftungen bedeuteten kein materielles Eigenkapital, weil es an
den Kriterien der Gewinnabhangigkeit und der Nachrangerklarung mangle. Die Haftungserklarungen kdnnten bilanziell
nicht fir eine Beseitigung der Uberschuldung sorgen. Ob ein Eigenkapitalersatz im Uberschuldensstatus die
Uberschuldung verhindern kénne, sei eine tiberaus strittige Frage, insbesondere ob ein Rangriicktritt erforderlich sei.
In Anbetracht des nun schon vorliegenden Gesetzesentwurfes zu einem Eigenkapitalersatzgesetz, der davon ausgehe,
dass ein Rangruicktritt erforderlich sei, um die Passivierung eigenkapitalersetzender Leistungen zu vermeiden, sei von
dieser Linie auszugehen, wie sie in Deutschland nunmehr auch der BGH vertrete. Wenn in dem von der Beklagten
vorgelegten Privatgutachten eingewendet werde, dass gegenlber Deutschland eine unterschiedliche Rechtslage
vorliege, andere dies nichts, weil die entscheidungswesentlichen Grinde vergleichbar seien. Der Privatgutachter
spreche sich aus einer Vielzahl von Grinden gegen eine Passivierung eigenkapitalersetzender Leistungen im
Uberschuldungsstatus aus. Der Oberste Gerichtshof (im Aufhebungsbeschluss) wolle den eigenkapitalersetzenden
Charakter bei der Fortbestehensprognose berucksichtigen. Nur auf den ersten Blick sei die in der Literatur haufig
geduBerte Ansicht verstandlich, dass die Passivierung des Eigenkapitalersatzes bei mangelndem Rangrucktritt oftmals



die Erholung von Unternehmen verhindere und die Gesellschaften, die ihre Glaubiger im Extremfall sogar noch
befriedigen kénnten, unnétig in den Konkurs triebe. Dem sei entgegenzuhalten, dass Kapitalgesellschaften in der Krise
nicht mit Darlehen die Fortsetzung der Geschaftstatigkeit ermoglicht werden sollte. Unternehmen seien zu sanieren
oder zu liquidieren. Die Sanierung misse mit der Zufuhr von Eigenkapital erfolgen, nicht aber mit der Uberlassung von
Fremdmitteln. Die Erfahrung lehre, dass die Gefahr der Konkursverschleppung auch dann bestehe, wenn eine
Gesellschaft zwar noch nicht Uberschuldet sei, von dritter Seite aber nicht mehr als kreditwirdig erachtet werde.
Dieser Zustand solle nicht durch Gewahrung von Krediten verlangert werden. Die Gesellschaft sei vom Markt zu
nehmen. Der Gesellschafter habe Finanzierungsfreiheit. Es sei nicht verwerflich, wenn er sich gegen die Zufiihrung von
Eigenkapital entscheide und sich in die Reihe der Konkursglaubiger einreihen wolle, um noch mégichst weitgehende
Befriedigung zu erlangen. Das Eigenkapitalersatzrecht sorge zwar fir die Umqualifizierung in "Quasi-Haftkapital", es
diene aber nicht dazu, dem Gesellschafter die Entscheidung abzunehmen, ob er die Gesellschaft fortfiihren oder
liquidieren mdchte. Eine verspatete Gesellschafterleistung schon in der Krise fuhre dann eben dazu, dass er sich mit
einer Stellung hinter den Ubrigen Glaubigern zufrieden geben muisse. Da die Gesellschafter hier keine
Rangrucktrittserklarungen abgegeben hatten, sei eine Passivierung der Haftungen unvermeidlich und richtig. Die
beklagte Bank werde hier nicht strenger beurteilt als der zweite GeschéaftsfUhrer der Gesellschaft. Dieser habe seit
12. 7. 1995 von den gravierenden Schwierigkeiten gewusst. Die Beklagte hatte Verdacht schopfen mussen, wenn ihr
bei einer Serie von Vorbilanzen mit rechnerischer Uberschuldung vom Kreditnehmer die Vorlage endgiiltiger Bilanzen
verweigert werde. Die Beklagte hatte vom Eintritt der Uberschuldung Kenntnis haben miissen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten nicht Folge. Es verneinte die gerligten Verfahrensmangel, hielt
die Beweiswiirdigung des Erstgerichtes flr unbedenklich und beurteilte den festgestellten Sachverhalt rechtlich im
Wesentlichen dahin, dass die Haftungserkldarungen der Gesellschafter, insbesondere der Nebenintervenientin, nicht
geeignet gewesen seien, die rechnerische Uberschuldung zu beseitigen. Nach der in Osterreich herrschenden Lehre
seien eigenkapitalersetzende Leistungen der Gesellschafter, wenn kein Rangrucktritt erklart werde, in der Bilanz zu
passivieren, jedenfalls aber nicht zu aktivieren. Fur die Passivierungspflicht spreche, dass weder ein vom Glaubiger
anerkannter, noch ein gerichtlich festgestellter Kapitalersatzcharakter mit hinreichender Sicherheit feststehe. Wenn
Unsicherheiten bestiinden, so diirfe im Uberschuldungsstatus nicht zu Lasten des Glaubigerschutzes entschieden
werden. Man wiirde dem Geschaftsfiihrer tGberdies ein erhebliches Haftungsrisiko aufblrden, wenn er selbst tGber den
Kapitalersatzcharakter entscheiden musste. Wenn die Gesellschafter ihre Gesellschaft vor der Insolvenz retten wollten,
mussten sie eine Rangrucktrittserklarung abgeben. Sie durften aber nicht spekulieren, indem sie zunachst den
Kapitalersatzcharakter nicht anerkennen, sich dann aber nach einer langeren Verschleppung des Insolvenzverfahrens
doch gegen die Einstufung ihrer Ersatzforderungen als kapitalersetzend wehren. Das Eigenkapitalersatzrecht diene
dem Glaubigerschutz. Der Sachverstandige habe plausibel dargelegt, dass die Haftungen der Gesellschafter keine
positive Fortbestehensprognose bewirkten. Was die Haftungsibernahme fir den Haftungskredit der Tiroler Bank zur
Erbringung von Erfillungsgarantien angehe, habe der Sachverstandige Uberzeugend ausgefihrt, dass dies auf die
Frage der Uberschuldung keine unmittelbaren Auswirkungen haben kénne, weil es sich bei den Haftungen um solche
flr ungewisse Verbindlichkeiten handle. Daraus seien noch keine konkreten Verbindlichkeiten entstanden, die einen
Niederschlag in der Bilanz gefunden hatten. Damit sei durch die Haftungsibernahme auch keine direkte Auswirkung
auf den Uberschuldungsstatus gegeben. Der Privatgutachter gehe davon aus, dass im Status zu Liquidationswerten
gemal dem Hauptgutachten ON 16 kurzfristige Rlckstellungen in der Hohe von 10,985.320 S ausgewiesen seien und
dass es sich dabei um die fur Bauunternehmungen typischen Ruckstellungen fur Gewahrleistungen und noch zu
erbringende Leistungen handle. Dies sei zwar indirekt durch die Ausfihrungen des Gerichtssachverstandigen bestatigt
worden, der auf die bilanzielle Erfassung der Rickstellungen in den Jahren 1993 und 1994 hingewiesen habe. Dass
diese Ruickstellungen den Garantien laut Haftungskredit entsprechen wirden, habe sich aber nicht ergeben.

Bei bilanzieller Uberschuldung sei zunichst eine Fortbestehensprognose zu erstellen. Wenn diese negativ ausfalle,
musse keine Statuserstellung zu Liquidationswerten mehr erfolgen. Hier habe der Sachverstandige schlissig und
nachvollziehbar eine negative Fortbestehensprognose angenommen. Eine solche Prognose habe einen Liquiditatsplan
zu enthalten. Liquiditatswirksame MaRBnahmen seien Zusagen von Kreditgebern, Rickstehungserklarungen,
Burgschaften oder Férderungen der 6ffentlichen Hand. Selbst die Beklagte lege zugrunde, dass die Gemeinschuldnerin
ohne die Gesellschaftersicherheiten kreditunwurdig gewesen sei. Durch die Ausschopfung der Haftungen sei ihre
Kreditwtrdigkeit aber nicht wiederherstellbar gewesen. Selbst nach den Annahmen des Privatgutachters hatte sich nur
ein geringfugiges positives Kapital von 349.340 S ergeben. Die Umsatzrentabilitat sei nach dem Gutachten negativ



gewesen (sinkender prozentueller Rohertrag; ein negatives working capital; eine immer unter 100 % liegende working
capital rate). Nach dem Bilanzentwurf zum 31. 3. 1995 sei der cash-flow negativ gewesen. Trotz dieser Tatsachen seien
weder die Verlustursachen analysiert noch ein Liquiditatsplan erstellt worden. Sanierungsmalinahmen seien nicht
angedacht worden. Es kdnne daher nicht angenommen werden, dass das Unternehmen aus eigener Kraft seine
Liquiditat erhalten hatte kdnnen. Dass die Haftungserklarungen gegeniiber den Lieferanten geeignet gewesen waren,
mittelfristig die Insolvenz zu verhindern, sei schon durch die Einstellung der Bautatigkeit Ende Oktober 1995, die
Einbringung des Ausgleichsantrages am 6. 11. 1995 und den Anschlusskonkurs vom 22. 12. 1995 widerlegt. Von einer
gesicherten klnftigen Finanzierung durch die Gesellschafter habe man nicht ausgehen koénnen, weil die
Nebenintervenientin ihre Haftung fur zukUnftige Lieferungen widerrufen hatte kdnnen. Durch die besicherten
Haftungskredite (Erfullungs- und Gewahrleistungsgarantien) seien der Gesellschaft keine zusatzlichen liquiden Mittel
zur Verfligung gestellt worden.

Die Frage der Anfechtbarkeit einer Anweisung auf Schuld und die Verneinung eines anfechtungsneutralen
Glaubigerwechsels sei bereits im ersten Rechtsgang abschlieRend erledigt worden.

Zur fahrlassigen Unkenntnis der Beklagten von der insolvenzrechtlich relevanten Uberschuldung sei auf die
Begrindung des Berufungsurteils im ersten Rechtsgang zu verweisen und zusatzlich auszufiihren, dass eine relevante
Uberschuldung per 31. 3. 1993, fortbestehend am 31. 3. 1994, feststehe. Dieser Zustand sei nicht beseitigt worden.
Haftungen von 5,720.000 S und von 3 Mio S seien erst ab Marz 1995 Gbernommen worden. Zum Bilanzstichtag des
Jahres 1995 hatten diese Haftungen daher noch nicht berlcksichtigt werden kdnnen. Da aus der der Beklagten
vorgelegenen Zwischenbilanz zum 31. 8. 1994 bereits ein Verlust von 15,492.982,90 S ausgewiesen gewesen sei, habe
die Beklagte nicht mehr auf positive Darstellungen des Steuerberaters vertrauen dirfen, zumal ihr die Ausfolgung der
endgliltigen Bilanz fiir 1994, die einen Verlust von 13,246.421,49 S und eine buchmaRige Uberschuldung von
15,665.157 S ausgewiesen und keinen zufriedenstellenden Lagebericht oder eine positive Fortbestehensprognose
enthalten habe, beharrlich verweigert worden sei. Erklarungen der Gesellschafter, die Gesellschaft im Bedarfsfall mit
den notwendigen Mitteln auszustatten, seien nicht unterfertigt gewesen. Der Beklagten sei damit Fahrlassigkeit
vorzuwerfen.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die ordentliche Revision zulassig sei, weil zur Frage der bilanziellen Behandlung
von eigenkapitalersetzenden Gesellschafterhaftungen ohne Rangricktrittserklarung eine oberstgerichtliche
Rechtsprechung fehle.

Mit ihrer ordentlichen Revision beantragt die Beklagte die Abdanderung dahin, dass das Klagebegehren abgewiesen
werde, hilfsweise die Aufhebung zur Verfahrensergdanzung. Der Klager beantragt, die Revision als unzuladssig
zurlckzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zuldssig und im Sinne des gestellten Aufhebungsantrages auch berechtigt.

I. Zum Einfluss von Gesellschafterleistungen bei der Priifung des insolvenzrechtlichen Uberschuldungstatbestandes,
insbesondere zur Frage, ob Gesellschafterleistungen bilanziell auf der Passivseite darzustellen sind, wenn keine
Rangrucktrittserklarungen abgegeben wurden:rémisch eins. Zum Einfluss von Gesellschafterleistungen bei der
Prifung des insolvenzrechtlichen Uberschuldungstatbestandes, insbesondere zur Frage, ob Gesellschafterleistungen
bilanziell auf der Passivseite darzustellen sind, wenn keine Rangricktrittserklarungen abgegeben wurden:

Die Revisionswerberin steht zusammengefasst auf dem Standpunkt, dass Gesellschafterleistungen auch ohne
Rangrucktrittserklarungen im Konkurs der Gesellschaft erst nach Vollbefriedigung aller anderen Glaubiger zum Zug
kommen kénnen und daher schon deshalb bei der Priifung des Uberschuldungsstatus die Leistungen nicht als
Verbindlichkeiten der Gesellschaft zu berlcksichtigen seien. Das von dem Teil der Lehre, der fir eine
Passivierungspflicht eintrete, verwendete Argument der Rechtssicherheit (dem Geschaftsfuhrer solle die
eigenverantwortliche, auch unter Strafsanktion stehende Prifung der materiellen Insolvenz erleichtert werden) sei
nicht tragend und Gberholt. Der Zweck der Priifung des Uberschuldungsstatus liege im Schutz der Gliubiger und nicht
der Gesellschafterglaubiger. Diese Prifung habe der Geschaftsfuhrer der Gesellschaft vorzunehmen und zu beachten,
dass die in der Krise erbrachten Gesellschafterleistungen als Eigenkapital zu qualifizieren seien. Der vorliegende Fall sei
noch nicht nach dem Eigenkapitalersatzgesetz (EKEG) und dem neu geschaffenen Abs 3 des& 67 KO (der nun
ausdrucklich eine Rangrucktrittserklarung des Gesellschafterglaubigers voraussetzt, damit seine Forderung bei der
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Prifung der rechnerischen Uberschuldung nicht beriicksichtigt wird) anzuwenden. Auf dem Boden der Rechtslage von
1995 sei der in Deutschland ganz Uberwiegend vertretenen Auffassung zu folgen, dass "in den Fallen klaren
Eigenkapitalersatzes eine Ber(cksichtigung bei der rechnerischen Uberschuldung als Verbindlichkeit nicht stattfindet".
Die Revisionswerberin rugt zu diesem Thema Feststellungsmangel und strebt detaillierte Feststellungen (S 32 bis 35
der Revision) an, die zum Ergebnis fuhrten, dass bei einer solchen Bewertung der Haftungserklarungen der
Gesellschafter per 31. 3. 1995 ein positives Eigenkapital "von zumindest ATS 349.340,00 bis zu ca ATS 10,000.000,00"
vorhanden gewesen ware. Zu diesem Revisionsvorbringen ist Folgendes auszuflihren:Die Revisionswerberin steht
zusammengefasst auf dem Standpunkt, dass Gesellschafterleistungen auch ohne Rangrucktrittserklarungen im
Konkurs der Gesellschaft erst nach Vollbefriedigung aller anderen Glaubiger zum Zug kommen kénnen und daher
schon deshalb bei der Prifung des Uberschuldungsstatus die Leistungen nicht als Verbindlichkeiten der Gesellschaft
zu berucksichtigen seien. Das von dem Teil der Lehre, der flr eine Passivierungspflicht eintrete, verwendete Argument
der Rechtssicherheit (dem Geschaftsfuhrer solle die eigenverantwortliche, auch unter Strafsanktion stehende Priufung
der materiellen Insolvenz erleichtert werden) sei nicht tragend und Uberholt. Der Zweck der Prufung des
Uberschuldungsstatus liege im Schutz der Glaubiger und nicht der Gesellschafterglaubiger. Diese Priifung habe der
Geschaftsfuhrer der Gesellschaft vorzunehmen und zu beachten, dass die in der Krise erbrachten
Gesellschafterleistungen als Eigenkapital zu qualifizieren seien. Der vorliegende Fall sei noch nicht nach dem
Eigenkapitalersatzgesetz (EKEG) und dem neu geschaffenen Absatz 3, des Paragraph 67, KO (der nun ausdrucklich eine
Rangrucktrittserklarung des Gesellschaftergldubigers voraussetzt, damit seine Forderung bei der Prufung der
rechnerischen Uberschuldung nicht berticksichtigt wird) anzuwenden. Auf dem Boden der Rechtslage von 1995 sei der
in Deutschland ganz Uberwiegend vertretenen Auffassung zu folgen, dass "in den Fallen klaren Eigenkapitalersatzes
eine Berlcksichtigung bei der rechnerischen Uberschuldung als Verbindlichkeit nicht stattfindet". Die
Revisionswerberin rigt zu diesem Thema Feststellungsmangel und strebt detaillierte Feststellungen (S 32 bis 35 der
Revision) an, die zum Ergebnis fihrten, dass bei einer solchen Bewertung der Haftungserklarungen der Gesellschafter
per 31. 3. 1995 ein positives Eigenkapital "von zumindest ATS 349.340,00 bis zu ca ATS 10,000.000,00" vorhanden
gewesen ware. Zu diesem Revisionsvorbringen ist Folgendes auszufuhren:

1. Zunachst geht es hier um Haftungsibernahmen und nicht dem Unternehmen schon tatsachlich gewahrte
Gesellschafterdarlehen, bei denen der Gesellschaft also schon Finanzmittel zugeflossen sind, die in der
Uberschuldungsbilanz als Aktivvermégen aufscheinen. Die Fragestellung ist demnach hier, ob die Haftungserklarungen
wie Eigenkapital zu aktivieren, die bedingten Ruckforderungsanspriche (fir den Fall, dass die Gesellschafterhaftung
schlagend wurde) aber nicht zu passivieren sind. Dem Grunde nach sind die Rechtsfragen aber identisch mit
denjenigen, die sich im Zusammenhang mit Gesellschafterdarlehen stellen. Die Frage der Passivierungspflicht der
Rickforderungsanspriiche der Gesellschafter wére bei der Priifung der rechnerischen Uberschuldung nur dann nicht
entscheidungswesentlich, wenn sich trotz fehlender Passivierung immer noch eine rechnerische Uberschuldung des
Unternehmens und weiters eine negative Fortbestehensprognose ergabe. Nach den vom Erstgericht im zweiten
Rechtsgang (ibernommenen Feststellungen aus dem ersten Rechtsgang belief sich die buchméRige Uberschuldung
nach dem Jahresabschluss 1993/1994 auf 15,665.157 S und es sei per 31. 3. 1995 Zahlungsunfahigkeit gegeben
gewesen. Beide Feststellungen berlcksichtigen die Haftungserklarungen von  Gesellschaftern (der
Nebenintervenientin) Gber rund 33 Mio S nicht. Wenn man sie im Sinne der Revisionsausfiihrungen als aktives
Gesellschaftskapital (Eigenkapital) behandelte und den Ruckforderungsanspruch der haftenden Gesellschafterin (nach
deren Inanspruchnahme) wegen der Nachrangigkeit gegeniber den Forderungen anderer Glaubiger beim
Uberschuldungsstatus nicht beriicksichtigte, ldge keine rechnerische Uberschuldung vor, weil ja durch die
Inanspruchnahme der Haftung nicht nur alle zum Zeitpunkt der angefochtenen Zahlung vorhandenen Glaubiger
bezahlt hatten werden kdnnen, sondern Uberdies noch finanzielle Mittel fur die Unternehmensfortfiihrung zur
Verflgung gestanden waren. Eine solche Beurteilung setzt allerdings ausreichende Feststellungen Uber die einzelnen
Haftungsibernahmen und ihre Gegeniberstellung zu den in der Bilanz des Unternehmens (Zwischenbilanz zum
31. 8. 1994) dargestellten Verbindlichkeiten voraus. Das Berufungsgericht versuchte zu dieser Frage anhand des
Privatgutachtens (Beil 30) und der AuRerungen des Gerichtssachverstandigen den Sachverhalt zu ergénzen. Schon an
dieser Stelle ist dazu auszuflhren, dass diese Erganzung fur eine verlassliche Beurteilung der Sachlage keineswegs
ausreicht und dass die Riige sekundirer Feststellungsmiangel aus noch darzustellenden rechtlichen Uberlegungen
berechtigt ist.

Die entscheidende Rechtsfrage ist, ob bei einem Vermogensstatus, der zur Befriedigung aller Glaubiger ausreicht,



dennoch wegen der weiters festgestellten negativen Zukunftsprognose eine insolvenzrechtliche Uberschuldung bejaht
werden konnte, obwohl der einzige verbliebene Glaubiger, der nicht vollstandig befriedigt werden kann, der
Gesellschafter ist, der nach den Regeln Uber eigenkapitalersetzende Gesellschafterleistungen ohnehin nur eine
nachrangige Forderung hat und selbst die Fortfihrung der Geschafte zumindest zum Zeitpunkt der Erbringung seiner
Gesellschafterleistungen winschte. Zu fragen ist hier nicht nur, ob ein solcher Sachverhalt den insolvenzrechtlichen
Tatbestand erfullt, sondern im bejahenden Fall weiters auch, ob die gegenteilige Rechtsmeinung zumindest als gut
vertretbar angesehen werden kann, sodass der Beklagten nicht der Vorwurf der fahrlassigen Unkenntnis Uber den

Insolvenzstatus ihrer Kreditnehmerin vorzuwerfen ware.

2. Zur Rechtslage in Osterreich vor dem Inkrafttreten des Gesellschafts- und Insolvenzrechtsdnderungsgesetzes 2003
(GIRAG 2003), BGBI | 2003/92, womit im Art | das Eigenkapitalersatzgesetz (EKEG) erlassen wurde2. Zur Rechtslage in
Osterreich vor dem Inkrafttreten des Gesellschafts- und Insolvenzrechtsédnderungsgesetzes 2003 (GIRAG 2003),

BGBI rémisch eins 2003/92, womit im Art romisch eins das Eigenkapitalersatzgesetz (EKEG) erlassen wurde:

Die oberstgerichtliche Rechtsprechung hat ohne gesetzliche Grundlage seit den Entscheidungen SZ 66/8 und SZ 64/53
die in Deutschland zu 8 32a dGmbHG entwickelten Grundsatze Uber eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen fur
anwendbar erklart (RIS-Justiz RS0054372). Danach liegt ein eigenkapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen dann vor,
wenn die Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehensgewdhrung kreditunfahig war, wenn sie also von dritter Seite zu
marktiblichen Bedingungen keinen Kredit mehr hatte erhalten kénnen und ohne die Zufiihrung von Eigenkapital oder
Gesellschafterdarlehen hatte liquidiert werden mussen (RS0060065). Zur Beurteilung eines Gesellschafterdarlehens als
eigenkapitalersetzend genugt es, wenn dem Gesellschafter im Zeitpunkt der Kreditgewahrung die Kreditunwuirdigkeit
der Gesellschaft bekannt sein musste. Positive Kenntnis ist nicht erforderlich (RS0105983). Die Ruckforderung eines
eigenkapitalersetzenden Darlehens kann im Konkurs der Gesellschaft nicht geltend gemacht werden (RS0060076).Die
oberstgerichtliche Rechtsprechung hat ohne gesetzliche Grundlage seit den Entscheidungen SZ 66/8 und SZ 64/53 die
in Deutschland zu Paragraph 32 a, dGmbHG entwickelten Grundsatze Uber eigenkapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen fur anwendbar erklart (RIS-Justiz RS0054372). Danach liegt ein eigenkapitalersetzendes
Gesellschafterdarlehen dann vor, wenn die Gesellschaft im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung kreditunfahig war,
wenn sie also von dritter Seite zu marktublichen Bedingungen keinen Kredit mehr hatte erhalten kdnnen und ohne die
ZufUhrung von Eigenkapital oder Gesellschafterdarlehen hatte liquidiert werden muissen (RS0060065). Zur Beurteilung
eines Gesellschafterdarlehens als eigenkapitalersetzend genlgt es, wenn dem Gesellschafter im Zeitpunkt der
Kreditgewahrung die Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft bekannt sein musste. Positive Kenntnis ist nicht erforderlich
(RS0105983). Die Ruckforderung eines eigenkapitalersetzenden Darlehens kann im Konkurs der Gesellschaft nicht
geltend gemacht werden (RS0060076).

Eine gesetzliche Regelung erfolgte erst mit dem zitierten EKEG und der Anderung bzw Einfilhrung von Bestimmungen
der KO, insbesondere der §8 57a, 67 und 70 durch das GIRAG 2003.Eine gesetzliche Regelung erfolgte erst mit dem
zitierten EKEG und der Anderung bzw Einfiihrung von Bestimmungen der KO, insbesondere der Paragraphen 57 a,, 67
und 70 durch das GIRAG 2003.

3. Die hier zu entscheidende Rechtsfrage war zum Zeitpunkt der angefochtenen Zahlung im September 1995 noch
nicht Gegenstand einer Entscheidung des deutschen Bundesgerichtshofs (BGH) oder des Obersten Gerichtshofes. Zur
Bedeutung einer Rangrucktrittserklarung bestanden in der Literatur und der Judikatur (sowohl in Deutschland als auch
in Osterreich) zwei gegensatzliche Richtungen. Nach einer Ansicht sei auf eine Passivierung des
Ruckforderungsanspruchs  des  Gesellschafters auch  ohne  Rangrlcktrittserklarung  zu  verzichten.
Eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen seinen keine Konkurrenz fur die reguldaren Glaubiger. Ob es sich um
derartigen Eigenkapitalersatz handle, habe der Geschaftsfihrer in eigener Verantwortung festzustellen. Die
Gegenmeinung vertrat die Ansicht, im Einzelfall konnten durchaus Zweifel am eigenkapitalersetzenden Charakter der
Verbindlichkeit bestehen. Es sei Aufgabe der Gesellschafter, fir Rechtsklarheit zu sorgen. Wenn sie eine entsprechende
Rangrucktrittserklarung verweigerten, sei die Passivierung der Verbindlichkeit unvermeidlich. Der BGH hat die
Streitfrage mit seiner in ZIP 2001, 235 verdffentlichten Entscheidung vom 8. 1. 2001 dahin entschieden, dass
Forderungen eines Gesellschafters aus der Gewahrung eigenkapitalersetzender Leistungen, soweit flir sie keine
Rangriicktrittserkldrung abgegeben wurde, in der Uberschuldungsbilanz der Gesellschaft zu passivieren seien. Die
gestellte Rechtsfrage sei nicht nur unter der Herrschaft der InsO umstritten, sie sei schon unter der Geltung des
einschlagigen frilheren Rechts nicht einheitlich beantwortet worden (der BGH zitiert dazu insgesamt 12 einander
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widersprechende Meinungen aus der deutschen Literatur). Im Schrifttum sei die Auffassung im Vordringen gewesen,
die sich gegen eine Passivierung aussprach. Dies sei mit dem Sinn der Uberschuldungsbilanz begriindet worden,
namlich festzustellen, ob das Gesellschaftsvermdgen ausreiche, alle auBenstehenden Gesellschaftsglaubiger zu
befriedigen. Da in dieser Lage die Gesellschafter Leistungen auf ihre in funktionales Eigenkapital umqualifizierten
Hilfen ohnehin nicht fordern dirften, seien ihre Forderungen auch in der Uberschuldungsbilanz nicht zu erfassen.
Diese Gleichsetzung von funktionalem und statutarischem Eigenkapital fiihre zu einer vorrangigen BerUcksichtigung
des Erhaltungsinteresses der Mitgesellschafter des betroffenen Gesellschafters. Es belaste in Grenzféllen jedoch den
Geschaftsfihrer mit den schadenersatzrechtlichen und strafrechtlichen Risken der ihm abverlangten Entscheidung, ob
jene Gesellschafterleistung als eigenkapitalersetzend einzustufen und ob demgemafl von der Stellung des
Insolvenzantrags Abstand zu nehmen sei. Nicht zuletzt das Anliegen, den Geschaftsfihrer hiemit nicht zu belasten,
sondern fur zweifelsfreie und rechtssichere Verhaltnisse zu sorgen, bewege neben anderen Grinden die Vertreter der
Gegenansicht dazu, grundsatzlich die Einstellung eigenkapitalersetzender Gesellschafterhilfen auf der Passivseite der
Uberschuldungsbilanz zu verlangen. Wenn sich der Gesellschafter aber mit seinen Anspriichen aus einer in
funktionales Eigenkapital umqualifizierten Drittleistung auf dieselbe Stufe stelle (mit der Rangricktrittserklarung),
bestehe keine Notwendigkeit, diese Forderungen in den Schuldenstatus der Gesellschaft aufzunehmen. Der BGH folgte
im Wesentlichen den Argumenten der Rechtssicherheit und flihrte ua aus, dass die Gesellschafterforderungen ihren
Charakter als Verbindlichkeit nicht verléren. Ebensowenig wie sie mit dem Eintritt der Krise nicht erldschen, wirden sie
automatisch in dieser Situation zu statutarischem Eigenkapital. Die Umqualifizierung habe lediglich zur Folge, dass der
Gesellschafter wahrend der Dauer der Krise seine Forderungen nicht durchsetzen durfe. Sie verléren ihren Charakter
als Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht. Schon dies spreche fiir den Ausweis in der Uberschuldungsbilanz. Das von
der Gegenmeinung betonte Erhaltungsinteresse der Gesellschafter gegentiber dem Interesse der Glaubiger und der
Allgemeinheit an einer auf rechtssicherer Grundlage getroffenen Entscheidung Uber die Insolvenzreife verdiene keinen
Vorzug. Die Gesellschafter hatten es selbst in der Hand, durch Abgabe der Rangrucktrittserklarung deutlich zu machen,
dass sie fur die Dauer der Krise auf ihre Position als Drittglaubiger verzichten. Dadurch erhalte der Geschaftsfuhrer
eine zweifelsfreie und rechtssichere Grundlage fir die von ihm zu treffende Entscheidung, ob die Gesellschaft
Uberschuldet ist und er den Insolvenzantrag stellen muss. Diese Entscheidung dem Gesellschafter abzuverlangen sei
schon deswegen angezeigt, weil er damit klarstelle, dass er die Forderung nicht in Konkurrenz zu den au3enstehenden
Glaubigern geltend machen, sondern seine Hilfeleistung fortsetzen und verstarken wolle, damit die Gesellschaft die
Chance der Krisentuberwindung bewahrt. Wenn er diese Entscheidung nicht treffe, gebe er der Hoffnung, als
nachrangiger Gesellschaftsglaubiger wenigstens einen Teilbetrag seiner Gesellschafterhilfe zurlickzuerhalten, den
Vorrang und lasse es damit zu, dass die Gesellschaft mbH in die Insolvenz gefUhrt wird. Fir den Geschaftsfihrer
bedeute die Gesellschaftererklarung die Befreiung von den Unwagbarkeiten, ob eine Gesellschafterdrittleistung den
Eigenkapitalersatzregeln unterliegt oder nicht. Er konne den Gesellschafter zur Abgabe einer Rangruicktrittserklarung
auffordern und habe die Forderungen als Verbindlichkeiten zu passivieren, sofern er eine solche AuRerung nicht
erhalte.

4. Auch im 0sterreichischen Schrifttum sind die Auffassungen gespalten. Dazu kann auf die Meinungslbersichten von
Dellinger (in Konecny/Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen,8 67 KO Rz 67 bis 70) und von
Karollus/Schulyok, Eigenkapitalersetzende Leistungen [1998] 118 f, verwiesen werden. Die Begrindungen sind jeweils
sehr ahnlich mit denjenigen, wie sie der BGH in der zitierten Entscheidung referierte. Gegen eine Verpflichtung zur
Passivierung wird auch in Osterreich vor allem ins Treffen gefilhrt, dass sie den Bilanzierungsgrundsétzen fiir den
Uberschuldungsstatus widersprechen wiirde. Verbindlichkeiten, die im Konkurs nicht zu befriedigen sind, seien nicht
auszuweisen, weil sie die eigentlich interessierende Befriedigung der potenziellen Konkursglaubiger nicht tangierten
(Dellinger aaO Rz 69). Nach den Gegenmeinungen spreche fur die Passivierung die Rechtsunsicherheit, wenn der
Gesellschafter den eigenkapitalersetzenden Charakter seiner Leistung bestreite, weshalb der Entfall der
Passivierungspflicht einen Rangrucktritt erfordere. Dieses Argument entspricht der tragenden Begriindung der schon
zitierten Entscheidung des BGH. Im Ergebnis folgte dem schlie3lich auch der Osterreichische Gesetzgeber, indem er
der Rangruicktrittserkldrung bei der Priifung der rechnerischen Uberschuldung entscheidende Bedeutung zuerkannte.
Der neue § 67 Abs 3 KO lautet ndmlich (Art Il Z 6 GIRAG 2003)4. Auch im &sterreichischen Schrifttum sind die
Auffassungen gespalten. Dazu kann auf die MeinungsUbersichten von Dellinger (in Konecny/Schubert, Kommentar zu
den Insolvenzgesetzen, Paragraph 67, KO Rz 67 bis 70) und von Karollus/Schulyok, Eigenkapitalersetzende Leistungen
[1998] 118 f, verwiesen werden. Die Begrindungen sind jeweils sehr dhnlich mit denjenigen, wie sie der BGH in der
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zitierten Entscheidung referierte. Gegen eine Verpflichtung zur Passivierung wird auch in Osterreich vor allem ins
Treffen gefuhrt, dass sie den Bilanzierungsgrundsitzen fir den Uberschuldungsstatus widersprechen wirde.
Verbindlichkeiten, die im Konkurs nicht zu befriedigen sind, seien nicht auszuweisen, weil sie die eigentlich
interessierende Befriedigung der potenziellen Konkursglaubiger nicht tangierten (Dellinger aaO Rz 69). Nach den
Gegenmeinungen spreche fir die Passivierung die Rechtsunsicherheit, wenn der Gesellschafter den
eigenkapitalersetzenden Charakter seiner Leistung bestreite, weshalb der Entfall der Passivierungspflicht einen
Rangrucktritt erfordere. Dieses Argument entspricht der tragenden Begrindung der schon zitierten Entscheidung des
BGH. Im Ergebnis folgte dem schlieBlich auch der dsterreichische Gesetzgeber, indem er der Rangrucktrittserklarung
bei der Priifung der rechnerischen Uberschuldung entscheidende Bedeutung zuerkannte. Der neue Paragraph 67,
Absatz 3, KO lautet namlich (Art rémisch Il Ziffer 6, GIRAG 2003):

"Bei der Prifung, ob rechnerische Uberschuldung vorliegt, sind Verbindlichkeiten - auch solche aus
eigenkapitalersetzenden Leistungen - dann nicht zu bertcksichtigen, wenn der Glaubiger erklart, dass er Befriedigung
erst nach Beseitigung eines negativen Eigenkapitals (§ 225 Abs 1 HGB) oder im Fall der Liquidation nach Befriedigung
aller Glaubiger begehrt und dass wegen dieser Verbindlichkeiten kein Insolvenzverfahren eroffnet zu werden braucht."
Diese gesetzliche Klarstellung ist jedoch hier noch nicht anwendbar. Die Rechtsfrage ist vielmehr nach der alten
Rechtslage zum Zeitpunkt der angefochtenen Uberweisung, wie sie aufgrund der von der oberstgerichtlichen Judikatur
bis dahin entwickelten Grundsdtze zum Eigenkapitalersatzrecht zu beurteilen war, zu |6sen."Bei der Prifung, ob
rechnerische Uberschuldung vorliegt, sind Verbindlichkeiten - auch solche aus eigenkapitalersetzenden
Leistungen - dann nicht zu berlcksichtigen, wenn der Glaubiger erklart, dass er Befriedigung erst nach Beseitigung
eines negativen Eigenkapitals (Paragraph 225, Absatz eins, HGB) oder im Fall der Liquidation nach Befriedigung aller
Glaubiger begehrt und dass wegen dieser Verbindlichkeiten kein Insolvenzverfahren eréffnet zu werden

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at
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