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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Senatsprasidentin Dr. Huber als Vorsitzende und durch die
Hofrate Dr. Schaumuller, Dr. Hoch, Dr. Kalivoda und Dr. Roch als weitere Richter in den verbundenen Rechtssachen der
klagenden Partei R***** registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung, *****, vertreten durch Dr. Gunther
Nagele und andere Rechtsanwalte in Innsbruck, gegen die beklagte Partei A***** Gesellschaft m.b.H., ***** vertreten
durch Dr. Martin Baldauf und andere Rechtsanwalte in Innsbruck, wegen 1.018.270,60 EUR (59 Cg 5/09z) und
557.599,40 EUR (41 Cg 6/09i) je sA, Uber die Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts
Innsbruck als Berufungsgericht vom 17. November 2009, GZ 3 R 167/09x-18, womit infolge Berufung der beklagten
Partei das Urteil des Landesgerichts Innsbruck vom 25. August 2009, GZ 59 Cg 5/09z (41 Cg 6/09i)-14, bestatigt wurde,
in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dass das Klagebegehren, die beklagte Partei sei schuldig, der
klagenden Partei 1.018.270,60 EUR samt 4,25 % Zinsen und 4 % Verzugszinsen seit 6. 12. 2008 sowie 4 % Zinseszinsen
seit 6. 12. 2008 bei jahrlicher Kapitalisierung und 557.599,40 EUR samt 5 % Zinsen und 5 % Verzugszinsen seit
9. 12. 2008 bei jahrlicher Kapitalisierung zu bezahlen, abgewiesen wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 16.842,60 EUR bestimmten Kosten des Verfahrens erster
Instanz (darin enthalten 2.807,10 EUR an USt), die mit 37.169,56 EUR bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens
(darin enthalten 1.037,31 EUR an USt und 30.945,70 EUR an Barauslagen) und die mit 45.741,20 EUR bestimmten
Kosten des Revisionsverfahrens (darin enthalten 746,55 EUR an USt und 41.261,90 EUR an Barauslagen ) binnen
14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:
Die Klagerin schloss vier Kreditvertrage ab, und zwar

a. am 31. 1. 2003 mit der B*¥**** GmbH, ***** (in der Folge: B GmbH) Uber einen revolvierenden Kontokorrentkredit
von 490.000 EUR zu Konto Nr 289.413,

b. am 18. 3. 2004 mit der (aufgrund des Generalversammlungsbeschlusses vom 29. 4. 2003 durch Umwandlung der zu
a. genannten GmbH hervorgegangenen) B***** GmbH & Co KG, ***** (im Weiteren: B KG) Uber einen
Abstattungskredit von 650.000 EUR zu Konto Nr 20.094.223 sowie

c. mit der W***** GmbH & Co KG, ***** (in Hinkunft: W KG) zu Konto Nr 100.287.995 und

d. mit der W KG zu Konto Nr 20.094.231.


file:///

Fur diese vier Kredite Ubernahm die Beklagte, vertreten durch ihren Hauptgesellschafter (99,8 %) und selbstandig
vertretungsbefugten GeschaftsfUhrer Ing. ***** S***** (Stammkapital 37.135,82 EUR), Uber Betreiben des Genannten
zur Finanzierung ,seiner” Gesellschaften gegenuber der Klagerin die Haftung als Blrgin und Zahlerin mit Vertragen
vom 31. 1. 2003 (zu a.), 18. 3. 2004 (zu b. und c.) und 23. 1. 2006 (zu d.). Im Burgschaftsvertrag vom 31. 1. 2003 ist unter

anderem festgehalten:

+Wirtschaftliche Verhaltnisse Kreditnehmer:

Der Burge wurde Uber die wirtschaftlichen Verhaltnisse des Kreditnehmers informiert und nimmt zur Kenntnis, dass
- die Kreditgewahrung ausschlieBlich im Hinblick auf die Blrgschaft erfolgt ist

- der zu sichernde Kredit nicht zur wirtschaftlichen Verfugung des Kreditnehmers, sondern zur Abdeckung einer
bereits bestehenden Kreditverbindlichkeit verwendet wird.”

Fir die Ubernahme der Haftung als Biirgin und Zahlerin erhielt die Beklagte keine Gegenleistung.

Zum Zeitpunkt des Abschlusses der Birgschaftsvertrage war Alleingesellschafterin der B GmbH die (aufgrund eines
Generalversammlungsbeschlusses vom 29. 4. 2003 durch Umwandlung in die W KG aufgelste) W***** GmbH, ****%*,
deren Mehrheitsgesellschafter Ing. S***** war.

Komplementar der B KG war die B***** GmbH, ***** (in der Folge: B GmbH neu) deren Alleingesellschafter die W KG
war. Deren Komplementar bildete die W***** GmbH, ***** (in Hinkunftt W GmbH neu) mit dem
Mehrheitsgesellschafter Ing. S¥****_ Als Kommanditisten der W KG schienen zwei Personen mit einer Haftsumme von
je 7.995 EUR sowie Ing. S***** mit der Haftsumme von 25.010 EUR auf. Ing. S***** war zu mehr als 3/5 Eigentimer
der Geschaftsanteile der W KG und zu 4/5 Eigentimer der Geschaftsanteile der W GmbH neu, Uber die er die B KG und
die B GmbH neu kontrollierte. Die drei kreditnehmenden Gesellschaften, die unter dem wirtschaftlichen Einfluss des
Ing. S***** standen, der allein als ,Dominus der Geschéafte” fiir sie agierte, hatten ohne Ubernahme der Birgschaften
bei der Klagerin keinen Kredit mehr bekommen. Das Eingehen der Burgschaft war fir die im ausschlieBlichen

wirtschaftlichen Einflussbereich des Ing. S***** stehende Beklagte in keiner Weise existenzgefahrdend.

Der Klagerin waren die Gesellschaftsverhaltnisse der kreditnehmenden Gesellschaften bekannt, ebenso deren
finanzielle Verhaltnisse und jene der Beklagten. Grund fur die Kreditierung war die auch der Klagerin allgemein

bekannte ausreichende Finanzkraft des Ing. S***** persénlich.

Geschéftsbeziehungen zwischen der Beklagten einerseits und den anderen erwdhnten Gesellschaften andererseits
bestanden nicht. Es bestanden lediglich die dargestellten Beteiligungen in der Person von Ing. S***** g3|s

Gesellschafter und/oder Geschaftsfihrer.
Am 20. 1. 2007 verstarb Ing. S**#**%*,

Mit Beschllssen des Landesgerichts Innsbruck vom 5. 12. 2008 wurde Uber das Vermogen der B KG und der B GmbH
neu der Konkurs eroffnet. Zum 5. 12. 2008 hafteten der Kontokorrentkredit (zu a.) mit 500.118,29 EUR und der
Abstattungskredit (zu b.) mit 591.179,90 EUR aus. Der Schuldenstand betrug daher insgesamt 1.018.270,60 EUR.

Mit Beschliissen des Landesgerichts Innsbruck vom 9. 12. 2008 wurde uber das Vermdégen der W KG und der W GmbH
neu der Konkurs eréffnet. Per 9. 12. 2008 ergab sich flr die Klagerin aus dem Kreditverhaltnis zur W KG (zu c. und d.)
eine offene Forderung von 557.599,40 EUR.

Die Klagerin nimmt die Beklagte in zwei getrennten Klagen (die miteinander verbunden wurden: fiihrend 59 Cg 5/09z
wegen der offenen Kreditverbindlichkeit der B KG; 41 Cg 6/09i wegen der offenen Kreditverbindlichkeit der W KG) aus
den Ubernommenen Burgschaften in Anspruch. Die beteiligten Gesellschaften seien unter dem Einfluss des
Ing. S***** gestanden, der fur sie als ,Dominus der Geschafte” agiert habe. Die Beklagte habe - lber Betreiben des
Ing. S***** zur Finanzierung ,seiner” Gesellschaften - die Birgschaften Gbernommen, ohne die die Kredite nicht
gewahrt worden waren. Bereits im Burgschaftsvertrag vom 31. 1. 2003 sei die Beklagte Uber die wirtschaftliche
Situation des Kreditnehmers ausdrucklich informiert worden, Uber die Ing. S***** ohnehin zufolge seiner engen
Geschaftsverbindung und gesellschaftsrechtlichen Verquickung hinreichend Bescheid gewusst habe. 8 82 GmbHG sei
hier nicht anzuwenden, weil die allfdllige Verringerung des Eigenkapitals der Beklagten nicht der Beglinstigten aus der
Burgschaft anzulasten sei, sondern nur zu Schadenersatzanspriichen der Beklagten gegen Ing. S***** f(hre.
Angesichts der wirtschaftlichen Situation sei die Ubernahme der Birgschaften fir sie in keiner Weise
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existenzgefahrdend gewesen. Mangels Einblick in die interne Geschaftsverbindung zwischen Burgin und
Kreditnehmerinnen fehle es der Klagerin an der Mdglichkeit, allfdllige Gegenleistungen zu Uberprifen. Die
kreditgewahrende Bank brauche auch nicht die Motivation eines Bulrgen zu hinterfragen. Auffalligkeiten, etwa
Hinweise auf eine Geschaftsunfahigkeit des Ing. S***** habe es nicht gegeben. Der Klagerin seien die
,Geschaftsverhaltnisse” der kreditnehmenden Gesellschaften bekannt gewesen, ebenso deren finanzielle Verhaltnisse
und jene der Beklagten.

Die Beklagte bestritt und beantragte Klagsabweisung. Die geltend gemachten Burgschaftsvertrage seien nach8 82
GmbHG nichtig. Die Beklagte sei weder Gesellschafterin der Kreditnehmer noch sei sie mit diesen in einer
Geschaftsbeziehung gestanden. Das fir den Betrieb und die Produktion notwendige Geld habe von den
Kreditnehmern, die seit ihrer Griindung nie Gewinne abgeworfen hatten, Uber Kredite finanziert werden mussen. Der
wirtschaftliche Hintergrund fiir die Ubernahme der Biirgschaften zu Lasten der Beklagten durch Ing. S***+** 3ls deren
Geschaftsfihrer und zugunsten der Kreditnehmer, die ohne Sicherheit der Beklagten keinen Kredit bekommen hatten,
sei schriftlich nicht dokumentiert. Eine Provision fiir die Ubernahme der Sicherheit sei nicht geleistet worden, sodass
von einer verbotenen Einlagenrickgewahr auszugehen sei. Die Haftungsiibernahme stelle ein unzuldssiges, weil
auBergewodhnliches und aullerhalb des Unternehmensgegenstands gelegenes Geschaft dar, das von gewohnlichen
Unternehmen mit Dritten Ublicherweise nicht geschlossen werde; es fehle dafur jede betriebliche Rechtfertigung. Der
Klagerin seien all diese Umstande und das gesetzliche Verbot der Einlagenrickgewahr bekannt gewesen.

Das Erstgericht verneinte eine gegen § 82 GmbHG verstoRende Einlagenrickgewahr und gab der Klage statt. Durch die
Ubernahme der Birgschaft sei noch keine Vermégensverschiebung eingetreten. Ing. S***** sej (iberdies an den
beglinstigten Unternehmen nur mit einer geringeren Quote beteiligt gewesen als an der Beklagten. Deshalb habe sich
far ihn kein Vorteil durch die Blurgschaft ergeben, zumal die Haftung der Beklagten im Wesentlichen Ing. S***** 3|s
beinahe alleinigen Eigentimer getroffen hatte.

D a s Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten nicht Folge. Es verneinte sowohl eine unzuldssige
Einlagenrickgewahr als auch eine Verletzung einer Erkundigungspflicht der Klagerin.

Da die Kredite letztlich Ing. S***** personlich als Gesellschafter der Beklagten zugute gekommen seien, habe er sich
als weit Uberwiegender Mehrheitsgesellschafter der Beklagten letztlich selbst einen Kredit besichert (und vorher
gewahren lassen). Zu priifen sei, ob die Weiterleitung der Kreditmittel - also die Darlehensvergabe - zuldssig gewesen
sei: Dies richte sich nach der Bonitdt des Darlehensnehmers allenfalls unter Bericksichtigung seiner moglichen
Sicherheiten und nach den jeweiligen Konditionen der Darlehensvertrage, insbesondere der Verzinsung. Dass die
Bonitat des Ing. S***** den Abschluss von Darlehensvertragen tber insgesamt (mittlerweile) 1,5 Mio EUR nicht erlaubt
hatte, dass die von der Klagerin an die kreditnehmenden Gesellschaften gewahrten Kreditkonditionen unublich
gewesen waren und dass somit ein VerstoRR des Ing. S***** gegen seinen Sorgfaltsmalistab als Geschaftsfihrer der
Beklagten vorgelegen ware, werde nicht einmal von der Beklagten behauptet. Aufgrund der besonderen
Gesellschafterbeteiligungen des Ing. S***** ga|s fur die Haftungsibernahmen verantwortlich zeichnender
Geschéftsfuhrer der Beklagten und Mehrheitsgesellschafter aller beteiligten Gesellschaften sowie aufgrund seiner
unbestritten hervorragenden Kreditbonitat liege kein sorgfaltswidriger VerstoR gegen die
Einlagenrickgewahrbeschrankung des 8 82 GmbHG vor. Das schliee auch einen Missbrauch seiner Vertretungsmacht
aus.

Wegen der Mehrheitsbeteiligung des Ing. S***** an allen kreditnehmenden Gesellschaften sei diese der
Rechtsprechung zu Konzernen zu unterwerfen: Da die vier kreditnehmenden Gesellschaften erst in den letzten Jahren
gegriindet worden seien und am Geschaftsverkehr teilgenommen hatten, habe die Klagerin noch zwanglos davon
ausgehen kdnnen, dass die Kreditgeschafte deren Anfangsfinanzierung gedient hatten. Aufgrund des bekanntermalen
hohen Know-how-Niveaus aller Familienmitglieder des Ing. S***** in deren Geschaftsbereich, der unbestrittenen
hohen wirtschaftlichen Bonitdt des Ing. S***** personlich und aufgrund der durchaus marktiblichen
Kreditkonditionen habe die Kldgerin auch zwanglos davon ausgehen koénnen, dass die vier (richtig: drei)
kreditnehmenden Gesellschaften nach einer gewissen Marktanlaufphase durchaus dazu in der Lage sein wirden, die
Kreditraten selbst zu verdienen; weiters davon, dass die hohe wirtschaftliche Bonitdt des Ing. S***** gjllfalligen
vorubergehenden Finanzbedarf jederzeit, allenfalls auch im Nachhinein, wieder ausgleichen werde. Unter diesen
konkreten Umstanden sei daher eine besondere Nachforschungspflicht der Klagerin in Bezug auf einen allfalligen
Verstol} gegen das Verbot der Einlagenrtickgewahr des & 82 GmbHG zu verneinen.
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Die Zulassigkeit der Revision verneinte das Berufungsgericht, weil es sich in allen erheblichen Rechtsfragen auf eine
einheitliche Rechtsprechung des Hochstgerichts stitzen habe kdnnen.

Die Beklagte erhob Revision mit dem Antrag auf Abanderung des Berufungsurteils im Sinn einer Klagsabweisung;
hilfsweise wird die Aufhebung der Entscheidungen beider Vorinstanzen und die Zurlickweisung an das Prozessgericht
erster Instanz begehrt.

Die Klagerin tritt dem in der ihr freigestellten Revisionsbeantwortung entgegen.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision istzuldssigund berechtigt, weil das Berufungsgericht das von der Beklagten geltend gemachte
Leistungsverweigerungsrecht auch gegentber der Klagerin wegen Nichtigkeit der Burgschaftsvertrage infolge
Missbrauchs der Vertretungsmacht durch den (friheren) geschaftsfuhrenden Gesellschafter der Beklagten Ing. S*****
fehlbeurteilt hat.

1.1. Die Osterreichischen Kapitalerhaltungsvorschriften des Gesellschaftsrechts bezwecken, dass das Stammkapital
(oder Grundkapital) als ,dauernder Grundstock der Gesellschaft” und als einziges ,dem Zugriff der Glaubiger
freigegebenes Befriedigungsobjekt” gegen Schmalerung durch Leistung an die Gesellschafter abgesichert wird. 8 82
GmbHG verbietet im Prinzip jede Zuwendung der Gesellschaft an die Gesellschafter, die nicht Gewinnverwendung ist
und schitzt somit das gesamte Gesellschaftsvermégen und nicht nur den dem Stammkapital entsprechenden Teil (RIS-
Justiz RS0105518). Unter die Kapitalerhaltungsvorschriften @ 82 Abs 1 GmbHG; § 52 AktG) fallen Zuwendungen oder
Verglnstigungen aller Art ohne Ricksicht darauf, ob sie in der Handelsbilanz der Gesellschaft oder des Gesellschafters
einen Niederschlag finden. Jede unmittelbare oder mittelbare, offene oder im Gewand anderer Rechtsgeschéfte
erfolgte verdeckte Leistung an einen Gesellschafter, der keine gleichwertige Gegenleistung gegenubersteht, ist vom
Verbot der Einlagenruckgewahr erfasst (RIS-Justiz RS0105532  [T1]; RS0105540 [T3]). Unzuldssig ist jeder
Vermoégenstransfer von der Gesellschaft zum Gesellschafter in Vertragsform oder auf andere Weise, die den
Gesellschafter aufgrund des Gesellschaftsverhaltnisses zu Lasten des gemeinsamen Sondervermdgens bevorteilt
(6 Ob 271/05d = SZ 2005/178). Ein Verstol3 gegen die Kapitalerhaltungsvorschriften kann auch in der Bestellung von
Sicherheiten fur Dritte am Gesellschaftsvermdgen oder an Teilen davon fir Forderungen gegen Gesellschafter liegen
(RIS-Justiz RS0105534). Verboten sind auch auf Veranlassung eines Gesellschafters vorgenommene Zuwendungen der
Gesellschaft an einen dem Gesellschafter nahestehenden Dritten, so zum Beispiel an eine Gesellschaft, an der der
Gesellschafter selbst beteiligt ist (RIS-Justiz RS0105518 [T1]).

Ob eine Zuwendung als verbotene Einlagenrickgewdhr zu qualifizieren ist, hangt nicht allein vom objektiven
Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung ab. Ein solches lasst nur auf verbotswidriges Handeln schliel3en.
Die auf die Inaquivalenz von Leistung und Gegenleistung gestitzte Vermutung des Gesellschaftergeschafts kann im
Wege des sogenannten Dritt- oder Fremdvergleichs widerlegt werden. Zu prifen ist, ob das Geschaft von der
Gesellschaft auch dann geschlossen worden ware, wenn der Gesellschaft nicht der Gesellschafter (der einem
Gesellschafter nahestehende Dritte), sondern ein auBenstehender Dritter gegenlber gestanden ware, wenn also bei
diesem Geschaft kein Gesellschafter daraus einen Vorteil zdge (RIS-Justiz RS0105540). Eine verdeckte
Einlagenrickgewahr kann in diesem Sinn auch damit gerechtfertigt werden, dass besondere betriebliche Grinde im
Interesse der Gesellschaft vorliegen, wenn dies nach der Formel des Fremdvergleichs dahin gedeckt ist, dass das
Geschaft, das mangels objektiver Wertdquivalenz ein Vermogensopfer der Gesellschaft bedeutet, auch mit einem
AuRenstehenden geschlossen worden wére (RIS-Justiz RS0120438 = 6 Ob 271/05d = SZ 2005/178 = OBA 2006, 293 [zust
Karollus] = JBI 2006, 388 [zust Artmann]).

Bei der Prifung der Frage, ob ein objektiv sorgfaltig handelnder Geschaftsleiter ein konkretes Rechtsgeschaft unter
den gleichen Bedingungen auch mit einem aullenstehenden Dritten abgeschlossen hétte, ist umfassend auf alle
Vorteile abzustellen, die der Gesellschaft zukommen; diese kénnen in einer monetdren Gegenleistung, aber auch in
sonstigen Vorteilen liegen, die sich aus der wirtschaftlichen Zusammenarbeit mit dem Gesellschafter ergeben
(Artmann in JBI 2006, 388 [Entscheidungsbesprechung]).

1.2.Wegen der (mittelbaren) Beteiligungen des Hauptgesellschafters der Beklagten an den kredithnehmenden
Gesellschaften sind diese als ihm nahe stehende Dritte anzusehen. Die Uber Veranlassung des Ing. S***** yon der
Beklagten Gbernommenen Birgschaften fur die der B GmbH, der B KG und der W KG gewahrten Kredite bedingen die
Vermutung des Vorliegens einer verdeckter Einlagenriickgewahr, weil der Beklagten keine Gegenleistung dafir
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zugekommen ist.

Es bedirfte daher einer betrieblichen Rechtfertigung fir diese Zuwendungen, die aus der Sicht der Beklagten zum
Zeitpunkt des Eingehens der Burgschaftsverpflichtungen zu beurteilen ware, um einen VerstoR gegen die
Kapitalerhaltungsvorschrift des § 82 GmbHG verneinen zu kénnen.

Allerdings bietet der festgestellte Sachverhalt nicht die geringste Grundlage dafur. Es steht namlich fest, dass keine
Geschéftsbeziehung zwischen der Beklagten einerseits und den kreditnehmenden (und daran beteiligten)
Gesellschaften andererseits bestand und dass eine Verbindung zwischen ihnen nur Uber die Beteiligungen in der
Person von Ing. S***** 3|s Gesellschafter und/oder Geschaftsfuhrer gegeben war. Ein rechtfertigendes Eigeninteresse
der beklagten Gesellschaft an oder irgendein Vorteil fur diese aus der RisikolUbernahme zu Gunsten ihres (Beinahe-
)Alleingesellschafters ist nicht zu erkennen; Gesellschaftsvorteile behauptet auch die Klagerin gar nicht. Vielmehr hat
die Beklagte nur das Risiko GUbernommen, bei Ausfall der Kreditnehmer zur Zahlung verpflichtet zu sein und Gefahr zu
laufen, ihre Regressanspriiche gegen den Gesellschafter Ing. S***** allenfalls gar nicht, nur teilweise oder zumindest
nur verspatet und mit erheblichem Kostenaufwand einbringlich machen zu kénnen (vgl Reich-Rohrwig,
Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung, 178).

1.3. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts vermag daran weder eine hervorragende Bonitdt des Ing. S***** 3|s
begunstigter Gesellschafter, die den Ruckgriffsanspruch gegen ihn als vollwertig erscheinen lieRe, noch fehlende
Existenzgefdhrdung der Beklagten bei Ruckgriff auf ihre Blrgschaften oder marktubliche Kreditkonditionen etwas zu
andern. Solche Umstande bewirken namlich allenfalls nur eine Reduzierung des Risikos, verschaffen der besichernden
Gesellschaft aber dadurch keinen Vorteil, der zur Annahme einer betrieblichen Rechtfertigung fihren konnte.

Unabhangig von diesen Kriterien wird namlich durch die Sicherheitenbestellung das Gesellschaftsvermoégen
vermindert, wobei diese Wertverschiebung bereits zum Zeitpunkt der Rechtsverbindlichkeit der Besicherung zu Lasten
der Gesellschaft eintritt (vgl Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer Gesellschaftsrecht Rz 4/417 mwN;Artmann in
Jabornegg/Strasser AktG4 8 52 Rz 18, je mwN) und damit den Verstol3 gegen die Kapitalerhaltungspflicht verwirklicht.

1.4. Wesentlich bleibt nur, ob ein sorgfaltig handelnder Geschaftsfihrer die Sicherheit auch fir einen Dritten gestellt
hatte, was nur der Fall ist, wenn der Sicherheitenleistung ein gleichwertiger betrieblicher Vorteil der besichernden
Gesellschaft gegenubersteht. Ohne einen solchen, das heildt ohne jede betriebliche Rechtfertigung fur die beklagte
Kapitalgesellschaft, ist auszuschlieBen, dass ein sorgfaltig handelnder GeschaftsfUhrer fir einen aullenstehenden
Dritten, der mit der Gesellschaft keine Geschaftsbeziehungen aufrecht erhalt und auch sonst keine Verbindung zu ihr
aufweist, in gleicher Weise gutgestanden ware.

Das Eingehen der Birgschaften zu Lasten der Beklagten durch Ing. S***** 3ls jhren Geschaftsfuhrer und
Hauptgesellschafter verstoRt daher gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr nach 8 82 GmbHG und bedeutet
zugleich eine Verletzung der Sorgfaltspflichten des Ing. S***** als Geschaftsfihrer nach § 25 Abs 1 und 3Z 1 GmbHG.

2.1. Normadressaten des in8 82 GmbHG und8 52 AktG enthaltenen Verbots der Einlagenrtickgewahr sind die
Gesellschaft und der Gesellschafter/Aktiondr. Nur ausnahmsweise sind Dritte ruickgabepflichtig oder ist ihnen
gegenuber die Gesellschaft zur Leistungsverweigerung berechtigt, so bei - hier gar nicht behaupteter - Kollusion, aber
auch in jenen Fallen, in denen der Gesellschafter bewusst zum Nachteil der Gesellschaft handelt und der Dritte davon
wusste oder sich der Missbrauch ihm geradezu aufdrangen musste, dessen Unkenntnis somit auf grober Fahrlassigkeit
beruht. Die Wirksamkeit des Vertrags beurteilt sich demnach nach den Grundsatzen Uber den Missbrauch der
Vertretungsmacht (RIS-Justiz RS0105536 [T4] und [T5]). Eine allgemeine Erkundigungs- und Prifpflicht der Bank besteht
nicht fur alle Falle denkmdglicher Einlagenrtickgewahr, sondern ist nur dort zu fordern, wo sich der Verdacht schon so
weit aufdrangt, dass er nahezu einer Gewissheit gleichkommt (RIS-Justiz RS0105537 [T4]; 6 Ob 271/05d = SZ 2005/178 =
OBA 2006, 293 [zust Karollus] = JBI 2006, 388 [zustArtmann]). Bei dieser Beurteilung kommt es auf die Méglichkeiten
des Kreditgebers (hier der Klagerin) an, zu erkennen, dass die Zuwendungen an den Gesellschafter (den dem
Gesellschafter nahestehenden Dritten) von keinem rechtfertigenden Sachverhalt (also ohne betriebliche
Rechtfertigung) getragen waren und einem Fremdvergleich nicht standhielten.

Die Beurteilung muss fur den Zeitpunkt des Abschlusses des Rechtsgeschafts vorgenommen werden (RIS-Justiz
RS0105537 [T3] und [T5]).

Von der Lehre wird die neuere Judikatur zur Erkundigungspflicht einer kreditgebenden Bank - zutreffend - dahin
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interpretiert (Artmann in JBl 2006, 388 undKarollus in OBA 2006, 300 [je Entscheidungsbesprechung]), dass in jenen
Fallen, in denen das Vorliegen einer betrieblichen Rechtfertigung schon bei erstem Anschein plausibel erscheint, und
in denen keine Verdachtsmomente gegeben sind, die den Kreditgeber am Vorliegen einer betrieblichen Rechtfertigung
zweifeln lassen miissten, kein weiterer Uberprifungsbedarf in diese Richtung besteht; schon von vornherein hoch
verdachtige Falle 16sen hingegen Erkundigungspflichten aus. Der Kreditgeber hat bei den Beteiligten nach der
Gegenleistung nachzufragen, wobei er sich auf nicht offenkundig unrichtige Ausklnfte verlassen darf.

2.2. Wesentlich fur die Beurteilung der Frage, ob der klagenden Kreditgeberin und Sicherungsnehmerin die Nichtigkeit
der Birgschaftsvertrage erfolgreich entgegen gehalten werden kann, ist ihr Kenntnisstand.

Die Beklagte hat in erster Instanz unter anderem behauptet, sie sei weder Gesellschafterin der Kreditnehmer gewesen
noch habe mit diesen eine Geschaftsbeziehung bestanden; der Klagerin seien diese Umstande bekannt gewesen.
Dieses Vorbringen blieb von der Klagerin in erster Instanz ohne substantiierte Bestreitung. Vielmehr hat sie in der
Berufungsbeantwortung ausdricklich zugestanden, ihr seien die Gesellschaftsverhdltnisse der kreditnehmenden
Gesellschaften bekannt gewesen, ebenso deren finanzielle Verhaltnisse und jene der Beklagten; die Besicherung habe
der Kreditfinanzierung der Gesellschaften des Ing. S***** gedient.

Ausgehend von dieser Kenntnis musste sich der Klagerin als kreditgebende Bank der Verdacht einer unzulassigen
Einlagenrickgewahr mit an Gewissheit grenzender Deutlichkeit aufdréangen. Sie hatte von einer Besicherung von
Krediten auszugehen, die dem Hauptgesellschafter der Beklagten nahestehenden Dritten gewahrt wurden, obwohl
diese Dritten zur Beklagten keine Geschaftsbeziehungen unterhielten. Sie musste erkennen, dass die Beklagte
ausschlief3lich im vorrangigen Interesse ihres Hauptgesellschafters handelte. Daher héatte die Klagerin in dieser hoch
verdachtigen Konstellation das Vorliegen einer betrieblichen Rechtfertigung der Bilrgschaftsibernahmen durch die
Beklagte zu hinterfragen gehabt (sofern sie nicht ohnehin Kenntnis vom Fehlen jeder Gegenleistung hatte). Das
Unterlassen dieser naheliegenden und hochst gebotenen Nachforschungen in diese Richtung, die der Klagerin das
Fehlen jeder betrieblichen Rechtfertigung der Birgenhaftung der Beklagten und damit den Missbrauch der
Vertretungsmacht durch Ing. S***** a|s Geschaftsfuhrer der Beklagten zur Kenntnis gebracht hatten, verlangt es, der
Beklagten ein Leistungsverweigerungsrecht gegentber der Kldgerin im Sinn der herrschenden Ansicht zuzugestehen.

2.3.Die Argumentation des Berufungsgerichts zu Gunsten der Klagerin, sie habe unterstellen dirfen, die
kreditnehmenden Gesellschaften wirden nach einer gewissen Marktanlaufphase durchaus dazu in der Lage sein, die
Kreditraten selbst zu verdienen, und Ing. S***** wiirde wegen seiner hohen wirtschaftlichen Bonitat den allfalligen
voribergehenden Finanzbedarf jederzeit allenfalls auch im Nachhinein wieder ausgleichen, entbehrt nicht nur jeder
Grundlage im Vorbringen der Klagerin, sondern auch als beweisbedurftige und keinesfalls offenkundige Tatsachen
entsprechender Feststellungen im Ersturteil. Diese Annahmen erweisen sich daher als UberschieRend und
unbeachtlich.

Sie stehen aber auch im Widerspruch mit den Feststellungen, die kreditnehmenden Gesellschaften hatten ohne
Ubernahme der Birgschaften bei der Klagerin keinen (weiteren) Kredit mehr bekommen, weil demnach eine
optimistische Zukunftsprognose nicht gerechtfertigt erschien. Auch das Faktum, dass sich Ing. S***** dazu entschloss,
die Burgenhaftung nicht persodnlich zu Gbernehmen, sondern die Beklagte einstehen zu lassen, musste erhebliche
Zweifel daran hervorrufen, dass Ing. S***** durch personlichen finanziellen Einsatz die Inanspruchnahme der
Burgschaft verhindern werde.

3 . Zusammenfassend ist daher durch den Abschluss der Burgschaftsvertrage sowohl von einer unzuldssigen
verdeckten Einlagenrickgewdhr zu Lasten der Beklagten und zum Vorteil des Hauptgesellschafters Ing. S***** a|s
auch von der der Gewissheit nahekommenden Erkennbarkeit dessen Missbrauchs der Vertretungsmacht fur die
Klagerin auszugehen. Die Beklagte hat sich daher zu Recht auf ein Leistungsverweigerungsrecht berufen, weshalb die
Urteile der Vorinstanzen abzuandern sind und die Klage abzuweisen ist.

4. Die Kostenentscheidung griundet sich fir die erste Instanz auf die 88 41, 54 Abs 1a ZPO und flr die
Rechtsmittelverfahren auf 88 41, 50 ZPO.
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