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@ Veroffentlicht am 21.12.2009

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Danzl als Vorsitzenden sowie die Hofrate
Dr. Spenling, Hon.-Prof. Dr. Kuras, die Hofratin Dr. Glawischnig und den Hofrat Mag. Ziegelbauer als weitere Richter in
der Ausgleichssache der ,S****#*" #*%¥** HandelsgesmbH, ***** vertreten durch MMag. Dr. Michael Michor und
Mag. Walter Dorn, Rechtsanwalte in Villach, Ausgleichsverwalter Dr. Arnulf Kracker-Semler, Rechtsanwalt in Villach,
wegen Sicherstellung bestrittener Ausgleichsforderungen der Ausgleichsglaubigerin E¥**** GesmbH, ***** vertreten
durch Dr. Peter Messnarz, Rechtsanwalt in Villach, Uber den Revisionsrekurs der Ausgleichsschuldnerin gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Graz als Rekursgericht vom 27. August 2009, GZ 3 R 104/09b-33, womit infolge
Rekurses der Ausgleichsglaubigerin der Beschluss des Landesgerichts Klagenfurt vom 8. Juni 2009, GZ 41 Sa 1/09h-17,
teilweise abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird teilweise Folge gegeben.

1. Der angefochtene Beschluss wird teilweise bestatigt, dass er unter Ausklammerung der in Rechtskraft erwachsenen
Stimmrechtsfestsetzung lautet:

.Der auf die Forderung der E***** GesmbH gegen die Ausgleichsschuldnerin von 118.481,41 EUR aus dem
Darlehensvertrag vom 29. 9. 1997 entfallene Betrag ist gemall §8 46 Abs 4 AO in demselben Ausmafd und unter den
gleichen Bedingungen, die fur die Bezahlung unbestrittener Forderungen gleicher Art im Ausgleich festgesetzt sind,
durch Erlag bei Gericht sicher zu stellen.

Der auf Sicherstellung weiterer Forderungen - mit Ausnahme jener von 153.653,51 EUR aus dem
Pfandbestellungsvertrag vom 12. 12. 2007 - gerichtete Antrag der E***** GesmbH wird abgewiesen.

2. Im Ubrigen, also hinsichtlich einer Forderung von 153.693,51 EUR aus dem Pfandbestellungsvertrag vom 12. 12.
2007, werden die Beschlisse der Vorinstanzen aufgehoben und wird die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung
nach Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Der Antrag der Ausgleichsglaubigerin auf Ersatz der Kosten ihrer Revisionsrekursbeantwortung wird abgewiesen."
Text
Begrindung:

Seit der Grindung der E***** GesmbH (im Folgenden: Glaubigerin) sind an dieser Gesellschaft Michael M***** mit
25 % und seine Ehefrau Rosa M***** mit 75 % der Geschaftsanteile Gesellschafter. Michael M***** ist seit 5. 2. 1994
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selbstandig vertretungsbefugter Geschaftsfihrer, Rosa M#***** ist seit 2. 2. 2009 selbstandig vertretungsbefugte
Geschaftsfahrerin.

Vom 2. 9. 1997 bis 18. 6. 2008 war Michael M***** Alleingesellschafter der spateren Ausgleichsschuldnerin. Er
verduBerte diese Geschaftsanteile an Wolfgang M#***** der sie am 16. 10. 2008 an die nunmehrige
Alleingesellschafterin S***** Holding GmbH (deren Alleingesellschafter Wolfgang M***** jst) weiterveraul3erte.

Uber ihren Antrag erdffnete das Erstgericht mit Beschluss vom 5. Méarz 2009 (ber das Vermégen der S**¥*
HandelsgesmbH das Ausgleichsverfahren; zum Ausgleichsverwalter bestellte es Dr. Arnulf Kracker-Semler,
Rechtsanwalt in Villach.

Nachstehender Sachverhalt wurde vom Rekursgericht als bescheinigt angenommen:

Die Glaubigerin zahlte der spateren Ausgleichsschuldnerin am 29. 9. 1997 ein Darlehen zu, dessen Ruckzahlung zum
31.12. 2007 (inklusive 5 % Verzinsung p.a.) mit 111.904,84 EUR fallig war. Unter Hinzurechnung der Zinsen von 5 % p.a.
vom 1. 1. 2008 bis 5. 3. 2009 errechnet sich eine Forderung von 118.481,41 EUR.

Zur Besicherung eines Darlehens, das die Hypo A***** AG der spateren Ausgleichsschuldnerin gewahrte, verpfandete
die Glaubigerin am 12. 12. 2007 der Bank ein Sparbuch mit einer Einlage von 154.050 EUR, das mittlerweile von der
Bank ,realisiert und eingezogen" wurde. Daraus leitet die Glaubigerin ihre Regressforderung ab.

Diese Forderungen, die fristgerecht angemeldet wurden, wurden von der Ausgleichsschuldnerin bestritten.

Am 28. 4. 2009 beantragte die Glaubigerin die Sicherstellung der bestrittenen Forderungen. Der Ausgleichsverwalter
und die Ausgleichsschuldnerin sprachen sich mit der Begriindung dagegen aus, dass die angemeldeten Forderungen
der Glaubigerin ,als Eigenkapital ersetzend" zu qualifizieren seien.

Das Erstgericht wies den Sicherstellungsantrag der Glaubigerin (die hier gegenstandlichen, sowie weitere angemeldete
Forderungen betreffend) ab. Es stellte in diesem Zusammenhang fest, dass die 8%ige Eigenkapitalquote der
Ausgleichsschuldnerin spatestens im Jahr 2003 unterschritten worden sei.

Rechtlich folgerte das Erstgericht, dass das Ausgleichsgericht gemall 8 46 Abs 4 AO auf Antrag des Glaubigers anordnen
kénne, dass der auf die bestrittene Forderung oder den auf einen bestimmten Teil entfallenden Betrag in demselben
Ausmal? und unter den gleichen Bedingungen, die fir die Bezahlung unbestrittener Forderungen gleicher Art im
Ausgleich festgesetzt sind, sicherzustellen sei. Sicherzustellen seien aber ausschlieRlich Ausgleichsforderungen. Nach
§ 23a Abs 2 AO gehdrten zu den Ausgleichsforderungen nicht Forderungen aus eigenkapitalersetzenden Leistungen.

Die Ausgleichsschuldnerin habe sich spatestens im Jahr 2003 (wegen Unterschreitung der 8%igen Eigenkapitalquote) in
einer Krise iSd 8 1 EKEG befunden. Da Michael M***** dje E***** GmbH (Glaubigerin) und die Ausgleichsschuldnerin
einander in einem Konzern gemaR § 9 EKEG verbunden seien, sei es rechtlich unerheblich, ob im Einzelfall die E*****
GmbH oder Michael M***** personlich als Kreditgeber aufgetreten sei. Den Forderungen der Glaubigerin ldgen sohin
als eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen zu beurteilende Leistungen zugrunde.

D as Rekursgericht anderte Uber Rekurs der Glaubigerin den erstgerichtlichen Beschluss teilweise ab, gab dem
Sicherstellungsantrag hinsichtlich der hier noch gegenstandlichen Forderungen Folge (die Abweisung betreffend
Sicherstellung weiterer Forderungen ist rechtskraftig und nicht mehr Gegenstand des Verfahrens vor dem Obersten
Gerichtshof) und lieR den Rekurs an den Obersten Gerichtshof zu. Es erachtete die hier gegenstandlichen Forderungen
als ausreichend bescheinigt und ,wahrscheinlich gemacht" und distanzierte sich von der Rechtsansicht des
Erstgerichts, dass die den Forderungen zugrunde liegenden Darlehen bzw Sicherheiten als eigenkapitalersetzend
anzusehen seien. Der Beurteilungszeitraum fir den am 29. 9. 1997 zugezahlten Kredit lage vor dem Inkrafttreten des
EKEG am 1. 1. 2004, doch ergebe sich aus der vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes ergangenen Rechtsprechung
keine andere Losung. Dem Gesellschafter, der der kreditunwirdigen Gesellschaft anstelle der erforderlichen
Zufihrung von Eigenkapital lediglich ein Darlehen gewahre, solle es nicht ermdglicht werden, dadurch das
Finanzierungsrisiko auf die Glaubiger abzuwalzen. Erhielte die Gesellschaft zu marktiblichen Bedingungen keinen
Kredit mehr und musste sie ohne Zufihrung von Eigenkapital oder Gesellschafterdarlehen liquidiert werden, diene die
Doppelrolle als Gesellschafter und Darlehensgeber nur mehr dazu, das Risiko der Mittelzufuhr héchstmoglich zu
reduzieren; die Doppelrolle sei daher als ,anstoRig" anzusehen. Dies flhre dazu, dass der Gesellschafter die
Ruckzahlung eines eigenkapitalersetzenden Darlehens in der Insolvenz der Gesellschaft nicht fordern kénne. Der fur
die Gesellschafterstellung der Kreditgeberin behauptungs- und beweispflichtige Ausgleichsverwalter habe im
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Wesentlichen damit argumentiert, dass sich der eigenkapitalersetzende Charakter der beiden Rechtsgeschafte aus der
Gesellschafterstellung des Michael M***** in der kreditgebenden und in der kreditnehmenden Gesellschaft ergebe. Er
werde noch dadurch verstarkt, dass Michael M***** guch Geschaftsfuhrer der kreditgebenden Gesellschaft sei und
seine Ehefrau die restlichen Geschaftsanteile der kreditgebenden Gesellschaft halte. Eine Charakterisierung als
eigenkapitalersetzend scheitere hier schon daran, dass die Glaubigerin keine erfasste Gesellschafterin iSd 8 5 EKEG sei.
Fur das Eigenkapitalersatzrecht sei ganz allgemein nicht eine - wie immer geartete - ,wirtschaftliche Identitat" von
Kreditgeberin und Kreditnehmerin entscheidend, sondern ausschlieBlich die Art und das Ausmall der
Einflussmoglichkeiten der Glaubigerin auf die Ausgleichsschuldnerin (Kreditnehmerin). Im vorliegenden Fall halte aber
die Glaubigerin an der Ausgleichsschuldnerin keine Anteile, sodass sie grundsatzlich als , Drittkreditgeber" gelte. Zwar
sei Michael M***** im Jahr 1997 und im Jahr 2007 Gesellschafter sowohl der kreditgebenden als auch der
kreditnehmenden Gesellschaft gewesen, doch reiche dies nicht aus, um von einer ,Gesellschafteridentitat"
iSd 8 9 Abs 2 EKEG sprechen zu kénnen. Um die damit verbundenen Rechtsfolgen auszuldsen, hatte Michael M**#***
an der kreditgebenden und an der kreditnehmenden Gesellschaft ,iSd § 9 Abs 1 EKEG" - an der Kreditgeberin daher
unmittelbar oder mittelbar kontrollierend und an der Kreditnehmerin als ,erfasster Gesellschafter" - beteiligt sein
mussen. FUr seine unmittelbar oder mittelbar kontrollierende Beteiligung an der kreditgebenden Gesellschaft fehle es

aber an Behauptungen und einem bescheinigten Sachverhalt.

Zu prufen bleibe, ob die gesetzliche Vermutung abgestimmten Verhaltens naher Angehdriger iSd § 6 Abs 2 EKEG greife,
obwohl nicht Michael und Rosa M***** sondern die Gesellschaft, an der diese natlrlichen Personen zusammen alle
Anteile hielten, die in Rede stehenden Rechtsgeschafte eingegangen sei. Dies wurde vom Rekursgericht verneint, fehle
es doch an der vollstandigen Identitat der an der kreditgebenden und der kreditnehmenden Gesellschaft beteiligten
Personen iSd § 9 Abs 2 EKEG.

Soweit die Ausgleichsschuldnerin darauf abziele, Michael M***** halte eine kontrollierende Beteiligung an der
Glaubigerin, weil er als ihr Gesellschafter ,das Sonderrecht habe, selbst Mitglied des Leitungsorgans zu sein"
(8 5 Abs 2 Z 3 EKEG), sei ihr entgegenzuhalten, dass die bloRe Mitgliedschaft im Leitungsorgan der kreditgebenden
Glaubiger nicht unter die leg cit falle, und die Ausgleichsschuldnerin gar nicht behauptet habe, dass ihm ein
diesbezigliches Sonderrecht auf eine derartige Organstellung zukomme.

Den Revisionsrekurs an den Obersten Gerichtshof lieR das Rekursgericht zu, weil zur Frage, ob bei der gegebenen
gesellschaftsrechtlichen Konstellation von der gesetzlichen Vermutung koordinierten Vorgehens im Familienkreis
(88 5, 6, 9 EKEG) und daher von einem eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen auszugehen sei, soweit
Uberblickbar noch keine hochstgerichtliche Rechtsprechung bestehe.

Gegen diesen Beschluss richtet sich derRevisionsrekurs der Ausgleichsschuldnerin wegen Mangelhaftigkeit des
Rekursverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die angefochtene Entscheidung im Sinn der
Wiederherstellung des erstgerichtlichen Beschlusses abzuandern.

Die Ausgleichsglaubigerin hat eine Revisionsrekursbeantwortung erstattet, in der sie beantragt, dem gegnerischen
Rechtsmittel nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist aus den vom Rekursgericht angeflhrten Grinden zuldssig. Er ist auch teilweise berechtigt.

Die gerlgte Mangelhaftigkeit des Rekursverfahrens liegt nicht vor. Gemal 8 176 Abs 4 KO ist das Verfahren hier
einseitig (vgl RIS-Justiz RS0116129). Ebenso versagt der Hinweis der Rechtsmittelwerberin auf die Judikatur des
Obersten Gerichtshofs, wonach neues Vorbringen dann unstatthaft ist, wenn eine Tagsatzung fur die Erstattung eines
bestimmten Vorbringens vorgesehen war und das Vorbringen in dieser nicht erstattet wurde. Hier wurden im
Rekursverfahren lediglich zusatzliche Bescheinigungsmittel vorgelegt. Neue Beweismittel kénnen, aber ohne jede
Beschrankung vorgebracht werden, sie missen nur zum Nachweis bereits zur Zeit der Beschlussfassung entstandener
Tatsachen dienen (Deixler-Hubner in Konecny/Schubert, KO & 176 Rz 30 mwN). Neuerungen im
Revisionsrekursverfahren sind hingegen auch im Konkurs- und Ausgleichsverfahren unzuldssig.

1. Zum ,Darlehen":

Gemal? § 18 EKEG trat dieses Bundesgesetz mit 1. 1. 2004 in Kraft. Es ist auf Sachverhalte anzuwenden, die nach dem
31. 12. 2003 verwirklicht wurden. Das hier zu beurteilende Darlehen wurde von der Glaubigerin im Jahr 1997 gewahrt.
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Gemal’ 8 3 Abs 1 Z 3 EKEG liegt ein kapitalersetzender Kredit iSd 8 1 nicht vor, wenn ein vor der Krise gewahrter Kredit
verlangert oder dessen Ruckzahlung gestundet wird. Eine Anwendung des EKEG auf die Gewahrung des hier zu
beurteilenden Kredits kommt daher nicht in Frage, weil diese Gewdhrung lang vor Inkrafttreten dieses Gesetzes
erfolgte, das ,Stehenlassen" von Darlehen im Gegensatz zu der von der Judikatur gepragten ,alten Rechtslage" aber
nicht mehr erfasst ist (8 3 Abs 1 Z 3 EKEG). Aber auch die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsadtze zum
Leigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen” vor Inkrafttreten des EKEG sind hier aus folgenden Uberlegungen
nicht anzuwenden: Im Gegensatz zu dem im EKEG neu geregelten Tatbestandsmerkmal der Krise, wurde eine solche
vor Geltung des EKEG bei Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft angenommen (Karollus in Buchegger, Osterreichisches
Insolvenzrecht, Zusatzband 1, Vor § 1 EKEG Rz 16 mwN; 8 Ob 9/91 = SZ 64/53; RIS-JustizRS0060065). Nach den
Feststellungen betrug zwar der Eigenkapitalanteil der Ausgleichsschuldnerin spatestens im Jahr 2003 unter 8 %, doch
wurde weder behauptet, geschweige denn festgestellt, dass die Ausgleichsschuldnerin bereits vor dem 1. 1. 2004
kreditunwirdig gewesen sei.

2. Zur ,Besicherung" eines der Ausgleichsschuldnerin gewahrten Bankkredits durch Verpfandung eines Sparbuchs:

Die Verpfandung des Sparbuchs als Sicherheit fir den der Ausgleichsschuldnerin gewahrten Kredit erfolgte deutlich
nach Inkrafttreten des EKEG. Vor Eingehen auf § 15 leg cit, der die eigenkapitalersetzenden Gesellschaftersicherheiten
regelt, ist daher zunachst zu priifen, ob dieses Gesetz hier Uberhaupt zur Anwendung gelangt.

Zur Beurteilung dieser Frage reichen die Feststellungen allerdings nicht aus.
Gemal § 2 Abs 1 EKEG befindet sich die Gesellschaft in der Krise, wenn sie
»1. zahlungsunfahig (§ 66 KO) oder

2. Uberschuldet (§ 67 KO) ist oder wenn

3. die Eigenmittelquote (8 23 URG) der Gesellschaft weniger als 8 %und die fiktive Schuldentilgungsdauer (§ 24 URG)
mehr als 15 Jahre betragen, es sei denn, die Gesellschaft bedarf nicht der Reorganisation.

(2) Im Fall des Abs 1 Z 3 ist ein Kredit nur dann eigenkapitalersetzend, wenn im Zeitpunkt der Gewahrung

1. aus dem zuletzt aufgestellten Jahresabschluss ersichtlich ist, dass die Eigenmittelquote weniger als 8 % und die
fiktive Schuldentilgungsdauer mehr als 15 Jahre betragen, oder

2. dies aus dem rechtzeitig aufgestellten Jahresabschluss ersichtlich ware oder

3. der Kreditgeber weild oder es fur ihn offensichtlich ist, dass ein Jahres- oder Zwischenabschluss dies aufzeigen

wdlrde.

(3) Bei Gesellschaften, die besonderen gesetzlichen Eigenmittelerfordernissen unterliegen, tritt an die Stelle
der in Abs 1 Z 3 genannten Kennzahlen die Nichteinhaltung der jeweiligen Eigenmittelerfordernisse. Abs 2 ist nicht

anzuwenden."

Aus den Feststellungen lasst sich lediglich entnehmen, dass die 8%ige Eigenkapitalquote der Ausgleichsschuldnerin
spatestens im Jahr 2003 unterschritten wurde. Ob die Ubrigen im 8 2 EKEG genannten Voraussetzungen flr das
Vorliegen einer Krise erfllt sind, wurde hingegen vom Erstgericht weder festgestellt noch erortert.

Das Erstgericht wird daher im fortgesetzten Verfahren zu erdrtern und allenfalls Feststellungen zu treffen haben, die
die rechtliche Beurteilung erlauben, ob sich die Ausgleichsschuldnerin zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Pfandbestellungsvertrags in einer Krise gemaR § 2 EKEG befunden hat. Bejahendenfalls wird auch das Vorbringen der
Ausgleichsschuldnerin sowie des Ausgleichsverwalters zu beachten sein, dass infolge der zum maRgeblichen Zeitpunkt
vorliegenden 100%igen Beteiligung des Michael M***** an der Ausgleichsschuldnerin sowie des Umstands, dass auch
an der Glaubigerin ausschlie3lich die Ehegatten M***** peteiligt sind, 8 9 Abs 2 EKEG anzuwenden sei. Insbesondere
wird zu erdrtern sein, ob Michael M***** aufgrund seiner ihm in § 4 des Gesellschaftsvertrags der Glaubigerin
zugebilligten Stellung, wonach er fur die Dauer seiner Gesellschafterzugehorigkeit zum Geschaftsfiihrer bestellt und
diese Bestellung nur aus wichtigen Grinden widerrufen werden kann, als Gesellschafter mit kontrollierender
Beteiligung der Glaubigerin gemald 8 5 Abs 2 Z 3 EKEG anzusehen ist (vgl dazu Karollus in Buchegger Insolvenzgesetze,
1. Zusatzband, 8 5 Rz 16).
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Ungeachtet sonstiger Erwagungen kommt ein Zuspruch der Kosten der Revisionsrekursbeantwortung nicht in
Betracht, weil ein Kostenersatz im Ausgleichsverfahren nicht stattfindet (8 76 AO iVm § 173 Abs 1 KO).
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