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NOTAR.AT

schlussfeststellungsklage eines Aktionérs zuvorzu-

kommen. Das ist wahrlich kein sinnvoller Ansatz,

was die Richtigkeit der Entscheidung unterstreicht.
Christoph Diregger

NZ 2019/74

§ 82 GmbHG; §§ 30f 10
Zum (fiktiven) Cash Pooling im Konzern

1. Internationales (fiktives) Cash Pooling im Konzern
samt Ubernahme einer Haftung fiir simtliche Poolteil-
nehmer ist zwar aus Sicht einer beteiligten ésterrei-
chischen Gesellschaft kapitalerhaltungsrechtlich be-
denklich, aber nicht jedenfalls unzulissig.

2. Der Fremd- oder Drittvergleich ist fiir Cash Poo-
ling-Vereinbarungen kein entscheidendes Kriterium,
weil derartige Vereinbarungen mit Konzernfremden
~wohl kaum” geschlossen werden. Im Vordergrund
der rechtlichen Priifung steht vielmehr die betriebli-
che Rechtfertigung der Vereinbarung.

3. Normadressaten des Verbots der Einlagenriickge-
wiéhr sind die Gesellschaft und der Gesellschafter,
nicht aber Dritte. Dritte sind nur bei grober Fahrlis-
sigkeit riickgabepflichtig. Aus Sicht der Bank liegt
beim Cash Pooling aber eine betriebliche Rechtferti-
gung nahe, weshalb der Cash Pooling-Vertrag gegen-
liber der Bank wirksam sein kann.

OGH 2.5.2019, 177 Ob 5/19p (OLG Wien 24. 12, 2018, 3 R 46/
18h-72; LG Wiener Neustadt 12. 6. 2018, 26 Cg 63/16v-72)

Zurlickweisung o Revision

Aus den Entscheidungsgriinden:

I. Im Hinblick auf die auch im Rechtsmittelverfahren
grundséatzlich zuldssige (RS0039644 [T 1]) Klageein-
schrénkung in der Revision war gem §§ 483 Abs 3,
513 ZPO auszusprechen, dass die Urteile der Vorinst
im Umfang der Klageeinschrankung wirkungslos sind.

Il. Der Kl ist IV einer GmbH mit Sitz in Osterreich (im Fol-
genden: Schuldnerin), der Tochtergesellschaft eines
GroBhandelskonzerns mit Sitz in Australien. Die Mehr-
heitsgesellschafterin der Schuldnerin war eine niederlan-
dische Gesellschaft mit beschrankter Haftung (im Folgen-
den: Muttergesellschaft), die 99,99% der Anteile hielt.
Den verbleibenden Anteil hatte eine weitere niederlandi-
sche GmbH (sog européische Konzernmutter) inne.

Die bekl Bank ist eine AG mit Sitz in den Niederlanden.
Sie schloss im April 2010 mit der als ,Leitgesellschaft”
bezeichneten Muttergesellschaft als Koordinatorin und
mehreren européischen Tochtergesellschaften des Kon-
zerns einen Cash Pooling Vertrag, der vereinbarungsge-
mal niederldndischem Recht unterliegt (Punkt 19.1).

Die Ausgestaltung entsprach einem sog fiktiven Cash
Pooling, das dadurch gekennzeichnet ist, dass zwischen
den Poolkonten der Teilnehmer kein tatsachlicher Liqui-
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ditdtstransfer stattfindet. Dementsprechend bestimmt
2.2 der Vereinbarung, dass die Konten der Teilnehmer
einen Haben- oder Sollsaldo aufweisen diirfen, solange
der Gesamtsaldo jederzeit ein Null- oder Habensaldo
ist.

In dem mit ,Sicherheit” Gberschriebenen Punkt 8.1 der
Vereinbarung verpfandeten die Teilnehmer fir die Zah-
lung der gesicherten Verbindlichkeiten (gemeint: Ge-
samtverbindlichkeiten aller Teilnehmer) im Wege eines
erstrangigen Pfandrechts ihre gegenwirtigen und kiinf-
tigen Forderungen an die Bank, die aus oder im Zusam-
menhang mit den Konten entstehen.

Die Bekl kontrahierte nur mit Kunden, die eine erstklas-
sige Bonitat und ein hohes Umsatzvolumen aufwiesen
und zu denen ein Vertrauensverhaltnis bestand. Dabei
prifte sie im Rahmen ihres Risikomanagements laufend
das Vorliegen dieser Voraussetzungen und insb die wirt-
schaftliche Situation des gesamten Konzerns, nicht je-
doch die wirtschaftliche Situation der einzelnen Toch-
tergesellschaften.

Die Bekl erteilte weder den am Cash Pool teilnehmen-
den Gesellschaften noch der Muttergesellschaft als
Leitgesellschaft Vorgaben Uber den Stand der einzelnen
Teilnehmerkonten. Wesentliche Verpflichtung der Mut-
tergesellschaft war es jedoch, dafiir zu sorgen, dass am
Ende jeden Geschéftstages der Gesamtsaldo aller Teil-
nehmerkonten nicht negativ war, also ein Guthaben auf-
wies oder zumindest Null betrug. Die Durchflihrung die-
ses Kontenausgleichs und das konzerninterne Manage-
ment des Cash Pools ibernahm die Muttergesellschaft,
die Uberblick iiber und Einsicht in alle Teilnehmerkon-
ten hatte. Die Muttergesellschaft war als Ansprechpart-
nerin das Bindeglied zwischen der Bekl und den Teil-
nehmergesellschaften. Eine Kommunikation zwischen
der Bekl und den Teilnehmergesellschaften fand nicht
statt.

Wegen eines héheren Finanzierungsbedarfs trat die
Schuldnerin dem Vertrag im Jahr 2012 mit Blick auf
die damit verbundene Moglichkeit der raschen und
glinstigen Liguididatsbeschaffung bei. Neben ihrem
Teilnehmerkonto beim Cash Pool behielt sie ein separa-
tes Konto bei einer dsterr Bank, auf das die Bekl keinen
Zugriff hatte. Ein automatischer Saldenausgleich
(,.Sweeping”) mit ihrem Teilnehmerkonto fand nicht
statt. Die Schuldnerin hatte das Recht, ihre Teilnahme
am Vertrag jederzeit zu kindigen. Die Bekl buchte wih-
rend der Laufzeit des Vertrags nicht selbsttatig Betrige
vom Teilnehmerkonto der Schuldnerin ab. Gegeniber
der Bekl konnte die Schuldnerin frei entscheiden, wel-
chen Betrag sie am Teilnehmerkonto und welchen am
lokalen Konto belieB.

Im Innenverhéltnis unterlag die Schuldnerin aber den
Weisungen der Muttergesellschaft. Danach war der
von der Schuldnerin erzielte Liquiditatsiiberschuss
dem Cash Pool zur Verfligung zu stellen. Wihrend die
Schuldnerin selbsténdig Betrage auf das Teilnehmer-
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konto buchen konnte (und auch buchte), musste sie bei
der Muttergesellschaft ansuchen, um Geld aus dem
Cash Pool zu erhalten. Es steht nicht fest, dass die Bek!
von diesen Beschrénkungen im Innenverhaltnis wusste.

Der Cash Pool verbesserte die Liquiditdt der Schuldne-
rin. Vom Jahr 2012 bis Mitte des Jahres 2013 wies ihr
Teilnehmerkonto durchgehend einen negativen Saldo
auf, danach bis Mai 2014 immer wieder. Nach einer kon-
zerninternen Transaktion wies das Konto ab Juni 2014
ein Guthaben im Ausmal von rund 2 Mio Euro auf.

Ab dem Jahr 2014 geriet der Konzern wirtschaftlich un-
ter Druck, hatte nicht mehr ausreichend liquide Mittel
und entsprach nicht mehr den Anforderungen der Bekl.
Im Marz 2015 kiindigte die Bekl den Vertrag gegeniber
den teilnehmenden Gesellschaften mit Ausnahme der
Muttergesellschaft. Diese nahm in der Folge entgegen
den Erwartungen der Bekl (bzw trotz deren Aufforde-
rung) keinen Kontenausgleich auf Null vor, zumal sie
im teilgeklndigten Vertrag fir sich keinen Vorteil sah.
Die Bekl verlor das Vertrauen in die Zusammenarbeit
mit der Muttergesellschaft und kiindigte den Vertrag
am 14. April 2015 auch ibr gegentber. Die Bekl verwen-
dete am selben Tag das auf dem Teilnehmerkonto der
Schuldnerin bestehende (streitgegenstandliche) Gutha-
ben von € 2.146.276,18 gem Punkt 9.2 des Vertrags,
der diese Vorgehensweise vorsieht, zur ,,Glattstellung”
{gemeint: Aufrechnung aufgrund der Verpfandung).

Noch vor der Kiindigung bemuhte sich die Schulderin
im Frihjahr 2015 bei der Muttergesellschaft - insb we-
gen einer bevorstehenden Steuerzahlung von
€ 500.000,- - im Hinblick auf den positiven Kontostand
von rund 2,3 Mio Euro um méglichst hohe Mittel aus
dem Cash Pool. Sie erhielt am 10. 4. 2015 jedoch nur
€ 200.000,—, worauf sich ihre Situation zusehends ver-
schlechterte. Am 14. 4. 2015 stellte die Schuldnerin
fest, dass ihr Teilnehmerkonto kein Guthaben aufwies.

Uber das Vermdgen der Schuldnerin wurde vom LG
Wiener Neustadt am 30. 4. 2015 das Insolvenzverfahren
eroffnet. Die Muttergesellschaft wurde am 31. 7. 2015,
die europdische Konzernmutter am 24. 6. 2015 fur zah-
lungsunféhig erklart.

Der Bekl lagen weder zum Zeitpunkt des Beitritts der
Schuldnerin zum Vertrag noch bei der Durchfiihrung
des Kontenausgleichs Hinweise auf eine schlechte wirt-
schaftliche Situation der Schuldnerin vor. Der Bekl war
nicht bewusst, dass die Umbuchung des Bankgutha-
bens der Schuldnerin deren Insolvenz zur Folge haben
wirde.

Gestltzt auf das gesellschaftsrechtliche Verbot der Ein-
lagenriickgewahr und - soweit flir das Revisionsverfah-
ren noch wesentlich — auf die Anfechtungstatbesténde
des § 30 Abs 1Z 1 und § 31 Abs 1Z 2 Fall 110 begehrt
der Kl die Zahlung von € 2.146.276,18 und die Feststel-
lung, dass die Herstellung der Aufrechnungslage den
Insolvenzglaubigern gegenlber unwirksam sei. Der
Cash Pooling Vertrag sei nichtig, weshalb die Abbu-
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chung durch die Bekl unzulassig gewesen sei. Die ent-
standene Aufrechnungslage zugunsten der Bekl stehe
mit dem Grundsatz der Kapitalerhaltung nach dem
GmbHG in Widerspruch.

Der Beitritt der Schuldnerin zum Cash Pool habe fir sie
und ihre Gléubiger zu einer duBerst nachteiligen Situa-
tion geflihrt. Die Schuldnerin habe mit ihrem Bankgut-
haben fir die Verbindlichkeiten anderer am Cash Pool
teilnehmender Gesellschaften gehaftet. Sie habe fir die
Zurverfigungstellung ihres gesamten Bankguthabens
und flr das damit einhergehende Risiko eines Totalver-
lusts im Fall der Insolvenz anderer Konzerngesellschaf-
ten keine Gegenleistung erhalten. Das in Rede ste-
hende Bankguthaben habe die Schuldnerin nach einer
Gewinnausschittung im Jahr 2013 durch die Erzielung
von Liquiditatsiiberschiissen und einer Darlehensriick-
zahlung aufgebaut. Uber ihr Bankguthaben im Cash
Pool habe sie aber nicht uneingeschrankt verfligen kén-
nen. Vor Beendigung des Vertrags durch die Bekl im
Marz 2015 habe die Schuldnerin die Muttergesellschaft
auf ihren akuten Liquiditdtsbedarf hingewiesen und -
mit nur geringem Erfolg — versucht, das Guthaben abzu-
rufen. Die Bekl hingegen habe zu jedem beliebigen
Zeitpunkt das Bankguthaben der Schuldnerin zur Til-
gung anderer Kreditforderungen gegen Konzerngesell-
schaften verwenden kénnen. Das habe sie bei Vertrags-
beendigung auch getan.

Das Verbot der Einlagenrlickgewdhr gelte auch fur ei-
nen Dritten, dem sich Verdachtsmomente eines Versto-
Bes gegen die Kapitalerhaltungsvorschriften aufdréng-
ten und der daher grob fahrlassig handle, wenn er sie
ignoriere. Da die risikoreiche und nicht abgegoltene
Teilnahme der Schuldnerin am Cash Pool fir die Bekl
erkennbar héchst verdéachtig gewesen sei, sei dieser
Beitritt unwirksam. Die Bekl habe ihre Erkundigungs-
pflicht schuldhaft verletzt.

Zudem sei der Anfechtungstatbestand nach § 30 Abs 1
Z 1 10 wegen inkongruenter Deckung erfiillt. Die Bekl
habe Glaubigerstellung. Aufgrund der Nichtigkeit der
Beitrittsvereinbarung und damit der Nichtigkeit der Ver-
pfandung iSd Punkt 8.1 des Vertrags wegen des Versto-
Bes gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr habe
die Bekl die Leistung nicht zu beanspruchen gehabt.

Dariiber hinaus ldgen auch die Voraussetzungen fir die
Anfechtung nach § 31 Abs 1 Z 2 Fall 110 vor, weil die
Bekl den Klagebetrag nach Eintritt der Zahlungsunfa-
higkeit abgebucht habe und diese auch erkennen hatte
mdussen.

Die Bekl und der auf ihrer Seite beigetretene Nebenin-
tervenient (fritherer Geschaftsfihrer der Schuldnerin)
wandten ein, die Schuldnerin sei mit dem Beitritt zum
Vertrag keine automatische Haftung fir Verbindlichkei-
ten ihrer Muttergesellschaft oder anderer am Cash Pool
teilnehmender Gesellschaften eingegangen. Die
Schuldnerin habe mit nur einem Konto am Cash Pool
teilgenommen und daneben ein lokales Konto bei einer
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Ssterr Bank besessen. Laut Vertrag sei nur das jeweils
bestehende Bankguthaben am Teilnehmerkonto dem
Cash Pool und der Verpfdndung unterlegen, wobei
die Schuldnerin téglich frei entscheiden habe kénnen,
ob und in welcher Héhe sie Uberhaupt ein Bankgutha-
ben aufbaue. So habe das Teilnehmerkonto der Schuld-
nerin in den ersten zwei Jahren einen negativen Saldo
aufgewiesen. Die Schuldnerin habe bis zuletzt ihr Gut-
haben vom Teilnehmerkonto auf ihr lokales Konto tiber-
tragen kénnen, dies aber unterlassen. Die Umbuchung
des gesamten Bankguthabens am Teilnehmerkonto der
Schuldnerin nach Beendigung des Vertrags sei zuléssig
gewesen, weil der Cash Pool insgesamt einen das Bank-
guthaben der Schuldnerin Ubersteigenden Negativ-
saldo aufgewiesen habe. Durch die Umbuchung sei
das Bankguthaben der Schuldnerin zuldssigerweise ih-
rer Muttergesellschaft zugeordnet worden.

Das Verbot der Einlagenrickgewéhr richte sich an die
Gesellschaft und ihre Gesellschafter. Nur bei — hier un-
streitig nicht vorliegender — Kollusion oder grober Fahr-
lassigkeit sei ein Dritter fur empfangene Leistungen
rickgabepflichtig. Grobe Fahrlassigkeit sei der Bekl,
der die Teilnahme der Schuldnerin am Cash Pool be-
trieblich gerechtfertigt erschienen sei, nicht anzulasten.

Abgesehen davon, dass Art 13 EulnsVO 2000 einer An-
fechtung nach &sterr Insolvenzrecht wegen der Unan-
fechtbarkeit nach niederlandischem Recht entgegen-
stehe, seien die Voraussetzungen der §§ 30, 31 |O nicht
erflllt. Zum einen sei die Bekl weder Glaubigerin noch
Insolvenzglaubigerin der Schuldnerin gewesen. Zum an-
deren liege keine inkongruente Deckung vor, weil die
Beitrittsvereinbarung zum Cash Pool nicht nichtig sei,
und daher eine vertraglich vereinbarte Leistung vor-
liege, die keine Beglinstigung begriinde. Die Bekl habe
die angebliche Zahlungsunféhigkeit der Schuldnerin
weder gekannt noch kennen miissen.

Das ErstG wies die Klage ab. Es beurteiite die gesell-
schaftsrechtlichen Fragestellungen nach &sterr Recht.
Das Verbot der Einlagenriickgewahr sei daher fir die
Schuldnerin zu beachten, auch wenn der Cash Pooling
Vertrag die Anwendung niederlandischen Rechts vor-
sehe. Das ErstG analysierte die konkrete Ausgestaltung
des Vertrags umfassend und kam zum Ergebnis, dass die
Teilnahme der Schuldnerin am Cash Pool aus betriebli-
chen Griinden nachvollziehbar und gerechtfertigt sei. Es
sei anzunehmen, dass ein sorgféltig handelnder Ge-
schéaftsfihrer der Schuldnerin an einem Cash Pool zu
denselben wie den festgestellten Bedingungen auch
mit konzernfremden Gesellschaften teilgenommen
hatte. Der Vertrag halte daher im Ergebnis einer Uber-
prifung nach dem Fremdvergleichsgrundsatz stand.
Normadressaten des in § 82 GmbHG enthaltenen Ver-
bots der Einlagenriickgewahr seien im Ubrigen die Ge-
sellschaft und der Gesellschafter, Dritte seien nur bei
Kollusion und grober Fahrlassigkeit rliickgabepflichtig.
Rickgabepflicht bestehe in jenen Féllen, in denen der
Gesellschafter bewusst zum Nachteil der Gesellschaft
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handle und sich der Missbrauch dem Dritten geradezu
aufdrdngen misse; die Unkenntnis miisse dabei auf gro-
ber Fahrlassigkeit beruhen. Eine allgemeine Erkundi-
gungs- und Prifpflicht einer Bank bestehe jedoch nicht
fur alle Falle denkmaglicher Einlagenriickgewahr, eine
solche werde nur dort gefordert, wo sich der Verdacht
schon so weit aufdridnge, dass er nahezu einer Gewiss-
heit gleichkomme. Eine Erkundigungspflicht werde fur
den Fall bejaht, dass besondere Umsténde den Verdacht
des Missbrauchs der Vertretungsmacht nahelegten.
Selbst bei Bejahen eines VerstoBes gegen die Kapitaler-
haltungspflichten trafe die Bekl keine Erkundigungs-
pflicht, weil ihr die betriebliche Rechtfertigung der Teil-
nahme der Schuldnerin am Cash Pool schon bei erstem
Anschein plausibel erscheinen durfte und nach den Fest-
stellungen keine Verdachtsmomente gegeben gewesen
seien, die zu Zweifeln am Vorliegen einer betrieblichen
Rechtfertigung Anlass gegeben hatten.

Die Bekl habe die Rolle einer Dienstleisterin im Cash
Pool inne gehabt, ihr komme daher keine Glaubiger-
stellung gegenlber der Schuldnerin zu, weshalb eine
Anfechtung ausscheide. Selbst wenn man eine Glaubi-
gerstellung der Bekl bejahte, ldge keine inkongruente
Deckung iSd § 30 Abs 1 Z 1 10 vor, weil der Bekl das
Recht zur Umbuchung des Guthabens aus dem wirksa-
men Cash Pooling Vertrag zugestanden sei. Eine An-
fechtung nach § 31 Abs 1 Z 2 Fall 1 1O scheitere Uber-
dies an der der Bekl nicht vorwerfbaren Unkenntnis der
Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin.

Das BerG bestatigte diese E. Es schloss sich den Aus-
fihrungen des ErstG im Wesentlichen an und sprach
aus, dass die Revision mangels héchstgerichtl Rsp zum
Verbot der Einlagenrickgewahr und zur insolvenzrecht-
lichen Anfechtung jeweils im Zusammenhang mit einem
Cash Pooling Vertrag zuléssig sei.

[...]

[Rechtliche Beurteilung]
[...]

1. Die Vorinst sind bereinstimmend davon ausgegan-
gen, dass sich die gesellschafts- und anfechtungsrecht-
lichen Fragestellungen nach 6sterr Recht richten. Inso-
weit die Bekl in ihrer Revisionsbeantwortung beziiglich
der gesellschaftsrechtlichen Vorschriften Gegenteiliges
(Anwendung des fur sie angeblich vorteilhaften nieder-
landischen Rechts) vertritt und bezlglich der Anfech-
tung nach Jsterr Recht ihren Einwand nach Art 13
EulnsVO 2000 aufrecht halt, musste darauf nicht naher
eingegangen werden: Bereits die vom Kl fur sein Be-
gehren herangezogenen &sterr Anspruchsgrundlagen
kénnen namlich eine Klagestattgebung nicht stitzen.
Ein fiir ihn glinstigeres Ergebnis bei Anwendung nieder-
landischen Rechts hat der Kl nicht behauptet (vgl 6 Ob
233/18k; 6 Ob 145/171%).

2. Die konkrete Vertragsgestaltung erweckt auf Basis
der getroffenen Feststellungen zwar Bedenken an ihrer
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Zulassigkeit aus kapitalerhaltungsrechtlicher Sicht, die
(Un-)Zulassigkeit muss aber (vgl 3.) nicht abschlieBend
geklart werden, weshalb es auch keiner Sachverhaltser-
génzung zu offen gebliebenen Fragen bedarf.

2.1 Cash Pooling zielt darauf ab, das konsolidierte Fi-
nanzergebnis der Gruppe zu optimieren und/oder die
Liquiditatsplanung und -steuerung zu erleichtern. Zu
diesem Zweck werden die einzelnen Konten der Kon-
zerngesellschaften (ber ein zentrales Konto (Master Ac-
count) auf Null ausgeglichen. Im Gegensatz zum effek-
tiven Cash Pooling wird dieser Vorgang beim fiktiven
Cash Pooling von der Bank nur rechnerisch ohne tat-
sdchliche Transferierung des Geldes vorgenommen
(Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG
[Stand 1. 12. 2017, rdb.at] § 82 Rz 91; Foglar-Deinhard-
stein in Foglar-Deinhardstein/Abrumieh/Hoffenscher-
Summer, GmbHG [2017] § 82 Rz 131 je mwN).

2.2 Explizite Rsp des OGH zum Cash Pooling aus kapi-
talerhaltungsrechtlicher Sicht fehlt. Es liegt jedoch
nahe, die allgemeinen kapitalerhaltungsrechtlichen
Grundsétze fur konzerninterne Darlehen bzw Sicherhei-
tenbestellungen heranzuziehen (Obradovi/Wietrzyk in
Haberer/Krejci, Konzernrecht [Stand 1. 7. 2016, rdb.at]
Kap 12.94; Auer in Gruber/Harrer, GmbHG?2[2018] § 82
Rz 59).

2.3 Der von den Vorinst fiir maBBgeblich erachtete
Fremdvergleich wird allerdings betreffend das hier
unstr vorliegende fiktive Cash Pooling kein entschei-
dendes Kriterium sein, weil derartige Vereinbarungen
mit Konzernfremden wohl kaum geschlossen werden
{Obradovi/Wietrzyk in Haberer/Krejci, Konzernrecht
Kap 12.96 mwN).

2.4 Im Vordergrund der Priifung wird daher zu stehen ha-
ben, ob die Vereinbarung betrieblich gerechtfertigt ist
(vgl 6 Ob 271/05d; 3 Ob 50/13v). In der Lit wird betont,
dass fiktives Cash Pooling zwar aus kapitalerhaltungs-
rechtlicher Sicht weniger problematisch als effektives
Cash Pooling sei (Foglar-Deinhardstein in Foglar-Dein-
hardstein/Abrumieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 82
Rz 133 mwN; Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz®
[2007]§ 82 Rz 17 ¢), dass aber unter bestimmten Umstan-
den trotz fehlenden Zahlungszuflusses, etwa wegen nach-
teiliger (Zins-)Konditionen, ein VerstoB gegen § 82
GmbHG vorliegen kénne (Bauer/Zehetner in Straube/
Ratka/Rauter, WK GmbHG § 82 Rz 94 mwN).

2.5 Problematisch ist aber jedenfalls die Ubernahme ei-
nes Ausfallsrisikos. Ein derartiges Risiko hat die Schuld-
nerin hier dadurch {ibernommen, dass sie als Sicherheit
fiir die Zahlung der Verbindlichkeiten (samtlicher Teil-
nehmer) ihre gegenwartigen und kinftigen Forderun-
gen an die Bekl verpféandete, die aus oder im Zusam-
menhang mit den Konten entstehen.

2.6Inder E 6 Ob 271/05d hatte der OGH zu beurteilen,
ob die Sicherheitsleistung einer Gesellschaft, die ein
Strickwarenunternehmen betrieb, zugunsten ihres Min-
derheitengesellschafters als verbotene Einlagenriickge-
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wahr zu qualifizieren ist. Der OGH verneinte diese Frage
unter Hinweis auf die im konkreten Fall festgestellte
enge wirtschaftliche Zusammenarbeit: Die Gesellschaft
konnte ihren nach Auftragslage schwankenden Bedarf
an Schneide- und Naharbeiten beim Gesellschafter ab-
rufen. Dazu war es erforderlich, dass der Gesellschafter
seine Fachkréfte auch bei schlechter Auftragslage nicht
abbaute, um den Bedurfnissen der Gesellschaft jeder-
zeit nachkommen zu kénnen. Mit dem bloBen Hinweis
auf das Risiko der Haftungsiibernahme fiir die Gesell-
schaft im Insolvenzfall (des Gesellschafters) kdnne nicht
entkraftet werden, dass die einer Zusammenarbeit von
Unternehmen im Konzern dhnelnde Zusammenarbeit
von Gesellschaft und Gesellschafter fir erstere von ho-
hem wirtschaftlichem Wert gewesen sei. Lediglich dann,
wenn in der Haftungslibernahme ein besonderes, allen-
falls existenzbedrohendes Risiko gelegen wiare, hatte
ein gewissenhafter Geschaftsfihrer auf getrennter Fi-
nanzwirtschaft bestanden.

2.7 In der Lit wird dazu die Auffassung vertreten, der
FachSen des OGH habe mit dieser E den SorgfaltsmaB-
stab gegentiber der E 4 Ob 2078/96 h (,,Fehringer”) da-
rauf reduziert, dass bei Ubernahme eines Ausfallsrisikos
ein Verstol3 gegen § 82 GmbHG nur anzunehmen sei,
wenn die Gesellschaft den Haftungsfall als ,,geradezu
wahrscheinlich” einsch3tzen misse. Die betriebliche
Rechtfertigung kénne nicht bereits mit dem bloBen Hin-
weis auf das potentielle Risiko im Insolvenzfall entkraf-
tet werden (Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter,
WK GmbHG § 82 Rz94; Artmann, JBlI 2006, 391
[EAnm]; Karollus, OBA 2006/1337, 295ff [EAnm]; vgl
auch Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz® [2007]
§ 82 Rz 17 b, die die Auffassung des OGH als ,tenden-
ziell grof3ziigiger” als die eigene Meinung qualifizieren).

2.8 Folgende Bedenken bestehen gegen die Zul3ssig-
keit der konkreten Vertragsgestaltung aus kapitalerhal-
tungsrechtlicher Sicht:

a) Die Schuldnerin war im Innenverhaltnis an die Wei-
sung der Muttergesellschaft gebunden, den Liquiditats-
tiberschuss dem Cash Pool zur Verflgung zu stellen. Die
ihr im Cash Pooling Vertrag eingerdumte Méglichkeit,
Betrdge vom Teilnehmerkonto zu entnehmen bzw auf
ein lokales Konto umzubuchen, wurde dadurch unter-
laufen. Sie besicherte somit mit ihrem Guthaben, Uber
das sie nur nach Weisung der Muttergesellschaft verfi-
gen durfte, in Wahrheit den Gesamtsaldo. Das ist nach
einigen Litertaturmeinungen jedenfalls unzulassig (vgl
Foglar-Deinhardstein in Foglar-Deinhardstein/Abru-
mieh/Hoffenscher-Summer, GmbHG § 82 Rz 133 mwN).

b) Es fehlen konkrete Feststellungen lber die wirt-
schaftliche Situation der Muttergesellschaft und der an-
deren Poolgesellschaften, die beurteilen lassen, ob die
mit der Haftungsiibernahme verbundenen Gefahren
schon bei Vertragsabschluss von der Schuldnerin als
existenzbedrohendes Risiko einzuschatzen gewesen
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wiren. Allerdings fehlen ebenso konkrete Anhalts-
punkte fir das Vorliegen eines derartigen Risikos.

¢) Ungeklart blieb auch, ob und welche Einsichts- und
Informationsrechte der Schuldnerin in die Konzernge-
sellschaften zustand (vgl Obradovi/Wietrzyk in Habe-
rer/Krejci, Konzernrecht Kap 12.100) und ob ihr — im
Verhiltnis zur Muttergesellschaft — die im Vertrag an
sich eingerdumte Kiindigungsmdglichkeit aufgrund in-
terner Weisung entzogen wurde. Letzteres ist nach
den Feststellungen allerdings naheliegend.

d) Auf der anderen Seite darf nicht auBer Acht gelassen
werden, dass die Schuldnerin in den beiden ersten Jah-
ren ab ihrer Teilnahme am Cash Pool ihre Liquiditét ent-
scheidend verbesserte und erst ab Juni 2014 ihre Uber-
schiissigen Mittel rechnerisch dem Pool zur Verfliigung
stellte. Inwiefern sie dafiir eine Gegenleistung erhielt,
ist nicht geklart.

3. Wie die Vorinst zutr erkannten, kann der Bekl ein all-
filliger VerstoB gegen Kapitalerhaltungsvorschriften
nicht entgegengehalten werden.

3.1 Normadressaten des Verbots der Einlagenriickge-
wihr sind die Gesellschaft und der Gesellschafter, nicht
aber auch ein Dritter. Geschéfte sind in der Regel giiltig,
wenn sich das Verbot nur an den einen der beiden Ge-
schaftspartner richtet (4 Ob 2078/96h). Dritte sind — ne-
ben hier nicht behaupteter Kollusion — bei grober Fahr-
lassigkeit rickgabepflichtig (RS0105536). Vorausset-
zung fir die Rickgabepflicht ist, dass sich dem Dritten
der Missbrauch , geradezu aufdréngen” musste (4 Ob
2328/96y; RS0105536 [T 2)).

3.2 Eine allgemeine Erkundigungs- und Prifpflicht eines
Dritten besteht, wie der OGH in der E 6 Ob 271/05d
(JBI 2006, 388 [zust Artmann] = OBA 2006/1337 [zust
Karollus]) und in FolgeE (9 Ob 25/08d; 7 Ob 35/10p;
6 Ob 29/11z OBA 2012/1818 [Bollenberger]; 3 Ob 50/
13v RZW 2013, 315 [Wenger] = GesRZ 2013, 356 [Art-
mann] = OBA 2014/1983 [Bydlinski}) betonte, nicht fur
alle Falle denkmaglicher Einlagenrlickgewahr, sondern
nur dort, wo sich der Verdacht eines Missbrauchs schon
so weit aufdrdngt, dass er nahezu einer Gewissheit
gleichkommt, etwa bei einer Kreditgewédhrung an
(3 Ob 50/13vV) oder bei einer Sicherheitenbestellung
durch die Zielgesellschaft (4 Ob 2078/96h) zu dem
der Bank bekannten Zweck der Finanzierung des An-
teilskaufs (vgl auch 6 Ob 271/05d: in diesen Fallen
drénge sich in der Regel fiir die Bank ein Verstof3 gegen
§ 82 GmbHG auf).

3.3 Im hier zu beurteilenden Fall musste sich der Bekl
hingegen ein derartiger Verdacht nicht aufdrangen: Da-
bei ist zunichst zu berlcksichtigen, dass bei Cash Poo-
ling — anders als etwa bei einer Sicherheitenbestellung
zur Finanzierung des Anteilskaufs — flir die Bank eine
betriebliche Rechtfertigung nahe liegt, jedenfalls aber
nicht auszuschlieBen ist. Ferner ist zu berlicksichtigen,
dass Rsp des OGH zum Cash Pooling fehlt und weder
in der Rsp noch in der Lit die generelle Unzulassigkeit
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einer Sicherheitenbestellung des Gesellschafters fiir die
Gesellschaft vertreten wird.

3.4 Ganz wesentlich ist im konkreten Fall, dass nach den
den OGH bindenden Feststellungen der Vorinst nicht
feststeht, dass die Bekl Kenntnis von den internen Ver-
einbarungen zwischen der Schuldnerin und der Mutter-
gesellschaft hatte. Sie konnte daher davon ausgehen,
dass die Schuldnerin den Vertrag jederzeit kiindigen
und auch selbst entscheiden konnte, mit welchem Be-
trag sie am Cash Pool teilnimmt und sich damit dem
Verlustrisiko unterwirft, zumal keine automatische Ver-
rechnung der Konten erfolgte. Die Schuldnerin war ge-
geniiber der Bekl auch nicht verpflichtet, Guthaben am
Konto zu belassen.

3.5 Auch wenn der Cash Pooling Vertrag iVm den inter-
nen Absprachen der Schuldnerin mit der Muttergesell-
schaft den &sterr Kapitalerhaltungsvorschriften wider-
sprechen sollte, ist er der Bekl gegenliber daher man-
gels sich ,aufdrangenden Verdachts” auch unter Zu-
grundelegung &sterr Rechts wirksam. Es bedarf daher
keiner Auseinandersetzung damit, ob wegen des engen
Zusammenhangs dieser Frage mit den dsterr Kapitaler-
haltungsvorschriften &sterr Recht auf das Verhaltnis zwi-
schen der Schuldnerin und der Bekl anzuwenden ist.

4. Auch die in dritter Inst noch geltend gemachten An-
fechtungsgriinde des § 30 Abs 1 Z 1 1O und des § 31
Abs 1 (richtig:) Z 2 Fall 110 kénnen die Klageforderung
nicht begrinden.

Die Bekl hat ein Absonderungsrecht am Guthaben (an
den Forderungen der Schuldnerin gegen die Bank) der
Schuldnerin erworben und sich daraus befriedigt. Der Kl
hat die Wirksamkeit des Absonderungsrechts aus-
schlieBlich im Hinblick auf den behaupteten Verstof3 ge-
gen Kapitalerhaltungsgrundsatze bestritten, der der
Bekl, selbst wenn er vorliegen sollte, aus den zu 3. dar-
gelegten Grinden nicht entgegen gehalten werden
kann. Sonstige Griinde fiir eine Unwirksamkeit der Ver-
pfandung (Punkt 8.1 der Vereinbarung) hat der Ki nicht
geltend gemacht. Die Befriedigung des Anfechtungs-
gegners, dessen Absonderungsrecht insolvenzfest ist,
aus den diesem haftenden Pfandsachen oder deren Er-
|8s ist nach den hier geltend gemachten Tatbestanden
der §§ 30 Abs 1Z 1,31 Abs 1Z 2 Fall 110 nicht anfecht-
bar (vgl 6 Ob 280/00w; 8 Ob 528/85; RS0064489; 6 Ob
560/90 = RS0064369; Kénig, Anfechtung® Rz 10/129,
11/60ff, Koziol/Bollenberger in Buchegger, InsR |
[2000] § 30 KO Rz 13 und § 31 KO Rz 8; Rebernig in Ko-
necny/Schubert, Insolvenzgesetze [23. Lfg, 2006] § 30
KO Rz 78 und § 31 KO Rz 14).

[...]

Anmerkung:

Jedes intakte Unternehmen muss laufend eine Viel-
zahl von Zahlungsverpflichtungen erfiillen und hat
daher ein vitales Interesse an einem funktionierenden
Liquiditdtsmanagement. Dazu gehdrt insb auch, dass
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keine Uberschissige Liquiditdt im Unternehmen
brach liegt. Die unternehmerische Notwendigkeit ei-
ner vorausschauenden Planung und Steuerung der
Liquiditatserfordernisse hat sich noch verscharft, seit
angesichts der globalen Wirtschaftssituation nicht
mehr unbesehen und ausnahmslos davon ausgegan-
gen werden kann, dass mit ungeniitzten Bankgutha-
ben zumindest laufende Zinsertrage erwirtschaftet
werden (vgl H. Foglar-Deinhardstein, ecolex 2017,
1173 [1176]; Radke, BKR 2019, 178).

Auch in jedem Unternehmensverbund besteht auf der
Ubergeordneten Ebene der Gruppe groBes wirt-
schaftliches Interesse, dass Uberschissige Liquiditat
nicht ungentitzt bleibt, sondern durch zweckentspre-
chende MaBnahmen dort gebilindelt wird, wo sie fiir
die Bedienung von Zahlungsverpflichtungen verwen-
det werden kann. Effizientes Cash Management zielt
idS darauf ab, die erforderliche Liquiditat ,jederzeit
und ‘justin time’ am richtigen Konto der richtigen Kon-
zerngesellschaft zu haben, Uberschissige Liquiditat
optimal zu veranlagen und fehlende Liquiditét glinstig
zu beschaffen” (Polster in Polster, HB Cash Pooling V).

Aus kapitalgesellschaftsrechtlicher Sicht ist dabei
freilich das Problem zu bewiéltigen, dass die einzel-
nen Gesellschaften, die einer Unternehmensgruppe
angehdren, immer separate Rechtstrager bleiben.
Eine ausschlieBlich konzernweite Betrachtung der Li-
quiditdtsreserven — die betriebswirtschaftlich sinnvoll
und geboten sein mag (vgl Thewanger/Stefaner in
Polster, HB Cash Pooling 45) — greift daher aus recht-
licher Sicht zu kurz. Will der Konzern - in der recht-
lichen Gestalt der Konzernspitze oder einer anderen
Konzerngesellschaft — die Liquiditat einer bestimm-
ten Konzerngesellschaft ,,anzapfen”, muss dafir eine
geeignete Rechtsgrundlage geschaffen werden.

In der Praxis besteht diese Rechtsgrundlage haufig in
einer konzernweiten Cash Pooling-Vereinbarung.
Eine derartige Vereinbarung sieht vor, dass Uber ein
zentrales Konto (master account) die positiven Bank-
salden der Mitglieder abgeschdpft und die negativen
Banksalden ausgeglichen werden (vgl Auer in Gru-
ber/Harrer, GmbHG? § 82 Rz 57; Koppensteiner/
Riiffler, GmbHG? § 82 Rz 17 ¢; Obradovié/Wietrzyk
in Haberer/Krejci, Konzernrecht Rz 12.1ff; St. Frotz
in Polster, HB Cash Pooling 73; aus steuerlicher Sicht
Pfund/Schréger in Mittendorfer/Mittermair, HB Un-
ternehmensfinanzierung AT 5/2461f). Das entspre-
chende Vertragswerk wird manchmal zwischen allen
teilnehmenden Gesellschaften und der Bank, manch-
mal aber auch nur zwischen den teilnehmenden Ge-
sellschaften und einer zentralen Finanzierungsgesell-
schaft einerseits sowie dieser zentralen Gesellschaft
und der Bank andererseits abgeschlossen. Effektives
(physisches) Cash Pooling (cash concentration) be-
deutet, dass die Zahlungsstréme zwischen master ac-
count und Konten der Teilnehmer real durchgefihrt
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werden (in der Variante des Zero Balancing werden
die Konten aller Teilnehmer bankarbeitstaglich auf
Null gestellt; in der Variante des Target Balancing
verbleibt auf jedem Konto ein Sockelbetrag); fiktives
{virtuelles) Cash Pooling (notional pooling) bedeutet,
dass reine Rechenvorgénge ohne tatséachlichen Geld-
fluss vorgenommen werden (Karollus in Leitner, HB
vGAZ? 1 [121]; Artmann in Konecny, Insolvenz-Forum
2009, 131 [132f]; Winder, GesRZ 2019, 28).

Im deutschen Kapitalgesellschaftsrecht bestehen mit
§57 Abs1 S3 dAktG und §30 Abs1 Satz?2
dGmbHG privilegierende Sonderbestimmungen fiir
Cash Pooling-Systeme. Derartige Bestimmungen
fehlen im osterreichischen Recht, sodass in Oster-
reich Cash Pooling-Systeme grundsatzlich am stren-
gen Mal3stab von § 52 AktG / § 82 GmbHG (Verbot
der Einlagenrlickgewsahr) zu messen sind.

Da die Geltendmachung von VerstéBen gegen das
Verbot der Einlagenrickgewahr mittlerweile als eine
der scharfsten Waffen des Insolvenzverwalters gelten
kann (vgl H. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG
§ 83 Rz 1, 11), war es nur eine Frage der Zeit, bis
Cash Pooling — erwartbarer Weise in Folge einer In-
solvenz — zum ersten Mal auch den OGH beschafti-
gen wilrde (zu einer E des OLG Diisseldorf zu Fragen
von Insolvenz und Cash Pooling s schon Schopper in
Haberer/Krejci, Konzernrecht Rz 16.75). Nunmehr
liegt endlich die erste E des OGH zu diesem 3uBerst
praxisrelevanten Thema vor.

Anlassfall war ein grenziberschreitender Cash Poo-
ling-Vertrag unter Einbindung einer niederlandischen
Bank, einer niederlandischen Muttergesellschaft als
«Leitgesellschaft” und Koordinatorin des Cash Pools
und weiterer européischer Konzerngesellschaften,
darunter auch einer dsterreichischen GmbH. Die kon-
krete Ausgestaltung bewirkte ein lediglich fiktives
Cash Pooling, sodass zwischen den Poolkonten der
Teilnehmer kein tatsdchlicher Liquiditatstransfer
stattfand.

Als Sicherheit fir die Gesamtverbindlichkeiten aller
Teilnehmer gegenlber der Bank verpfandete jeder
Teilnehmer alle gegenwiértigen und zukiinftigen For-
derungen im Zusammenhang mit seinem jeweiligen
Poolkonto an die Bank. Die Muttergesellschaft ver-
pflichtete sich gegeniiber der Bank, am Ende eines
jeden Geschéftstags den Gesamtsaldo aller Teilneh-
merkonten auf zumindest Null auszugleichen.

Im Innenverhaltnis, das der Bank nicht bekannt war,
wurde die 6sterreichische GmbH von der Mutterge-
sellschaft einerseits verpflichtet, alle Liquiditatsiiber-
schiisse dem Cash Pool zur Verfligung zu stellen, und
andererseits angewiesen, jeweils die Genehmigung
der Mutter einzuholen, bevor sie liberhaupt Geld
aus dem Cash Pool erhalten konnte.
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Als der Konzern wirtschaftlich unter Druck geriet,
kiindigte die Bank zun&chst den Vertrag im Verhaltnis
zu den teilnehmenden Tochtergesellschaften, darun-
ter auch die dsterreichische GmbH, und forderte die
Muttergesellschaft auf, die Konten des Cash Pools
auf Null auszugleichen. Dieser Aufforderung kam
die Muttergesellschaft nicht nach. Daraufhin kiin-
digte die Bank auch den Vertrag mit der Mutterge-
selischaft und behielt das verpféndete Guthaben auf
dem Cash Pool-Konto der osterreichischen GmbH
{rund 2 Mio Euro) ,zur Glattstellung” ein.

Da die niederldndische Mutter die finanzielle Unter-
stlitzung der &sterreichischen GmbH einstellte, ging
die dsterreichische Gesellschaft in Konkurs. Der In-
solvenzverwalter versuchte nunmehr, die Bank, ge-
stutzt auf das Verbot der Einlagenriickgewahr, in An-
spruch zu nehmen: Der Cash Pooling-Vertrag sei
nichtig; die Abbuchung des Cash Pool-Guthabens
der Ssterreichischen GmbH sei daher unzulassig ge-
wesen; der von der Bank ,zur Glattstellung” abge-
buchte Betrag sei daher zuriickzuzahlen.

Die vom Insolvenzverwalter gefihrte Klage blieb
letztlich auch vor dem OGH erfolglos. In seiner eher
knappen, aber prazisen rechtlichen Beurteilung hielt
der 17. Sen fest, dass der Bank ein allenfalls vorlie-
gender Versto3 gegen das Verbot der Einlagenriick-
gewahr im konkreten Fall nicht angelastet werden
konnte, und formulierte wichtige Leitlinien zur Beur-
teilung von Cash Pooling-Konstruktionen, die mE zu-
stimmungswirdig sind:

1. Grundsatzlich ,liegt es nahe”, die allgemeinen ka-
pitalerhaltungsrechtlichen Grundsétze fiir konzernin-
terne Darlehen und Sicherheitenbestellungen fiir die
Beurteilung von Cash Pooling-Konstruktionen heran-
zuziehen. Dieser Ausgangspunkt der Analyse des 17.
Sen deckt sich mit der ganz herrschenden Literatur-
meinung (vgl nur Auer in Gruber/Harrer, GmbHG?
§ 82 Rz 59; H. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG
§ 82 Rz 133 mwN; differenzierend St. Frotz, HB Cash
Pooling 73 [81f]).

2. Die Anwendbarkeit der fir konzerninterne Darle-
hen und Sicherheitenbestellungen entwickelten Kri-
terien gilt nach dem OGH auch fiir fiktives Cash Poo-
ling. Zwar werde in der Lit betont, dass fiktives Cash
Pooling wegen fehlender Zahlungsflusse aus kapital-
erhaltungsrechtlicher Sicht weniger problematisch
sei als effektives Cash Pooling; dennoch kénne -
etwa wegen nachteiliger (Zins-)Konditionen oder
Ubernahme eines Ausfallsrisikos — auch bei fiktivem
Cash Pooling ein Versto3 gegen das Verbot der Ein-
lagenriickgewahr vorliegen. Auch diese Aussage ist
mE richtig; Kapitalgesellschaften mussen ihre Leis-
tungs- und Austauschbeziehungen mit ihren Anteil-
seignern und diesen nahestehenden Dritten immer
kapitalerhaltungskonform ausgestalten, und das gilt
grds auch dann, wenn die jeweilige Leistungs- und
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Austauschbeziehung (noch) keine Zahlungsfliisse be-
wirkt (H. Foglar-Deinhardstein in FAH, GmbHG § 82
Rz 16, 62, 98 mwN).

3. Der Fremd- oder Drittvergleich ist nach Ansicht
des OGH fir Cash Pooling-Vereinbarungen schon
deswegen kein entscheidendes Kriterium, weil derar-
tige Vereinbarungen mit Konzernfremden ,woh!
kaum” geschlossen werden. Daraus ist jedoch nicht
schematisch auf eine Unzulassigkeit im Licht des Ver-
bots der Einlagenriickgewahr zu schlieBen. Im Vor-
dergrund der rechtlichen Priifung steht vielmehr, ob
die Vereinbarung betrieblich gerechtfertigt ist (zum
Kriterium der betrieblichen Rechtfertigung s etwa
OGH 1. 12. 2005, 6 Ob 271/05d - Strickwarenerzeu-
gung, OBA 2006, 293 [Karollus] = JBI 2006, 388 [Art-
mann]; 29. 9. 2010, 7 Ob 35/10p ZFR 2011, 82 [Auer]
= GesRZ 2011, 110 [Karollus] = RWZ 2010, 363 [Wen-
ger]; 16.11. 2012, 6 Ob 153/12m GesRZ 2013, 99
[Krejci]; 22.12. 2016, 6 Ob 232/16k GesRZ 2017,
116 [Zehetner]; 20. 11. 2018, 10 Ob 86/18x). Diese
zentrale Aussage der E trifft fir Cash Pooling als typi-
sches Instrument der Konzernsteuerung (vgl VwWGH
31. 1. 2018, Ro 2016/15/0020; P. Doralt/Diregger in
Doralt/Nowotny/Kalss, AktG2 § 15 Rz 43, 1531) zu,
kann aber mE auch fir andere Vertragstypen ange-
wendet werden, die nach Natur und Zweck auf dem
arbeitsteiligen Zusammenwirken zwischen verbunde-
nen Unternehmen — insb auf der Aufgabenteilung im
Konzern — beruhen und daher typischer Weise lber-
haupt nicht oder nicht in dieser Form mit konzern-
fremden Dritten abgeschlossen werden (zB Konzer-
numlagen, konzerninterne [Sub-]Lizenzvereinbarun-
gen Uber Immaterialgiterrechte, Lieferung/Ab-
nahme von halbfertigen Produkten im Konzern,
konzerninterne Erbringung von sonstigen vor- oder
nachgelagerten Leistungen in der Produktions- oder
Vertriebskette, Bezug von Infrastruktur-, Stabstellen-
oder Forschungs- und Entwicklungsleistungen oder
IT-Services im Konzern) (vgl H. Foglar-Deinhardstein
in FAH, GmbHG § 82 Rz 96, 125ff). Die betriebliche
Rechtfertigung solcher Vereinbarungen kann immer
dann bejaht werden, wenn die jeweilige Transaktion
aus dem Blickwinkel der Gesellschaft objektiv der ge-
botenen Sorgfalt iSv § 84 AktG und § 25 GmbHG
entspricht (OGH 22. 12. 2016, 6 Ob 232/16k, GesRZ
2017, 116 [Zehetner]; Karollus in Leitner, HB vGAZ 1
[63]; U. Torggler/H. Torggler in FS Jud 723 [729f,
735]; Hiigel in Kalss/Torggler, Einlagenrlickgewahr
19 [421f]; Ch. Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer,
Gesellschaftsrecht? Rz 4/414; Auer in Gruber/Harrer,
GmbHG? § 82 Rz 38; H. Foglar-Deinhardstein in FAH,
GmbHG § 82 Rz 92, 96, 125). Der Umstand, dass eine
konzerninterne Leistungs- und Austauschbeziehung
hinsichtlich einzelner Konditionen oder sogar in ihrer
Gesamtheit einem Angemessenheitstest nicht stand-
halt, hat selbstverstandlich in die Beurteilung der be-
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trieblichen Rechtfertigung einzuflieBen (wie dies der
OGH in der vorliegenden E auch vorexerziert ~ siehe
sogleich unter 4. und 5.), schlieBt aber mE gerade
nicht aus, dass die betriebliche Rechtfertigung letzt-
lich trotzdem bejaht werden kann; die Figur der be-
trieblichen Rechtfertigung soll ja gerade anerkennen,
dass im konkreten Einzelfall auch ein objektiv sorgfal-
tig handelnder Geschaftsleiter aus guten Griinden
ein wertindquivalentes Geschéaft abschlieBen wird.
Das Konzerninteresse als solches begriindet keine
betriebliche Rechtfertigung; wohl aber ist zu beriick-
sichtigen, wenn eine Gesellschaft nicht autonom
agiert, sondern juristisch und wirtschaftlich in einen
Verbund eingegliedert ist, weil durch diese Einbin-
dung in den Verbund die wirtschaftliche Tatigkeit die-
ser Gesellschaft darauf ausgerichtet ist, eine ganz be-
stimmte Rolle im Verbund - oft iS einer Aufgaben-
und Arbeitsteilung — einzunehmen (H. Foglar-Dein-
hardstein in FAH, GmbHG § 82 Rz 115). Jedenfalls
empfiehlt sich mE, den Umstand, dass eine Gesell-
schaft am Konzerninteresse orientiert ist, auch im Un-
ternehmensgegenstand festzuhalten (so auch Fell-
ner/Riiffler, GES 2019, 59 [64 ff)).

4. Als im zu wiirdigenden Fall kapitalerhaltungsrecht-
lich bedenklich wurde vom OGH eingestuft, dass die
am Cash Pool teilnehmende GmbH im Innenverhalt-
nis an die Weisung der Muttergesellschaft gebunden
war, ihren Liquiditatsiiberschuss dem Cash Pool zur
Verfugung zu stellen; damit wurde die vertraglich ein-
gerdumte Méglichkeit, Betrage aus dem Cash Pool zu
entnehmen, unterlaufen — im Ergebnis besicherte die
Osterreichische GmbH mit ihrem Guthaben den Ge-
samtsaldo des Cash Pools. Dies ist aber — mE zumin-
dest mangels entsprechender AusgleichsmalBnah-
men — unzuldssig. Freilich ist immerhin denkbar, dass
im Einzelfall sogar eine solche GberschieBende Sicher-
heitenbestellung betrieblich gerechtfertigt sein kann.

5. Weiters wére es nach Ansicht des 17. Sen kapital-
erhaltungsrechtlich auch bedenklich, wenn aufgrund
der wirtschaftlichen Situation der Muttergesellschaft
und der anderen Poolgesellschaften schon bei Ver-
tragsabschluss die Gefahren, die mit der von der 6s-
terreichischen GmbH Ubernommenen Haftung ver-
bunden waren, als existenzbedrohendes Risiko fiir
die &sterreichische Teilnehmerin einzuschatzen ge-
wesen ware. Damit folgt der OGH dem Postulat
der Strickwarenerzeugung-E, dass das Eingehen ei-
nes existenzbedrohenden Risikos die betriebliche
Rechtfertigung jedenfalls ausschliet (mE zu Recht
krit zu diesem Grenz-Kriterium J. Reich-Rohrwig/Zim-
mermann in Artmann/Karollus, AktG¢ § 84 Rz 2071).
Aus dem Blickwinkel des Verbots der Einlagenriick-
gewahr ist — so der OGH - ferner auch relevant, ob
der teilnehmenden GmbH Einsichts- und Informa-
tionsrechte gegeniber den anderen Poolgesellschaf-
ten sowie Kiindigungsrechte, die nicht durch interne
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Weisungen ausgehebelt worden sind, zustehen, und
ob die GmbH fir (rechnerisch) dem Pool zur Verfi-
gung gestellte Liquiditdt eine Gegenleistung erhalt.
Freilich verweist die E auch darauf, dass auch Vorteile
durch die Teilnahme am Cash Pool — etwa eine Ver-
besserung der Liquiditatssituation — nicht auBer Acht
gelassen werden diirfen. Fiir die Zulassigkeit spricht
nach Ansicht des entscheidenden Sen weiters, wenn
die teilnehmende Gesellschaft selbst entscheiden
kann, mit welchem Betrag sie am Cash Pool und da-
mit am Verlustrisiko teilnimmt, sowie wenn die teil-
nehmende Gesellschaft nicht einmal verpflichtet ist,
ein allfalliges Guthaben am Cash Pool-Konto zu be-
lassen. Ob die Cash Pooling-Vereinbarung im kon-
kreten Fall gegen das Verbot der Einlagenriickge-
wahr verstoBt, hat der OGH letztlich mangels hinrei-
chender Feststellungen zu den angesprochenen be-
denklichen Aspekten offen gelassen; die Lésung
ergab sich fir ihn schon aus der Stellung des Dritten
(dazu siehe sogleich unter 6.).

6. Dritte — gemeint sind mE ,echte Dritte” (zur Unter-
scheidung zwischen echten und unechten Dritten vgl
OGH 20. 12. 2018, 6 Ob 195/18x — Leiner, ZFS 2019,
8 [Karollus] = Dejaco, NZ 2019, 81 = P. Csoklich/P.N.
Csoklich, GesRZ 2019, 54; Képpl, Das Verbot der
«Einlagenrickgewahr” 2, 49, 104ff, 111ff, 127,
159; Kalss in Konecny, Insolvenz-Forum 2015, 125
[129]; Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschafts-
recht? Rz 3/1042; H. Foglar-Deinhardstein in FAH,
GmbHG § 82 Rz 74 ff) — haften aus VerstéBen gegen
das Verbot der Einlagenriickgewahr nur bei Kollusion
oder grober Fahrléssigkeit. Grobe Fahrlassigkeit ist
anzunehmen, wenn sich dem echten Dritten der
Missbrauch geradezu aufdréngen muss, wobei eine
allgemeine Erkundigungs- und Prifpflicht nicht fir
alle Falle denkmdglicher Einlagenriickgewahr anzu-
nehmen ist, sondern nur dort, wo sich der Verdacht
des Missbrauchs schon so weit aufdréngt, dass er na-
hezu einer Gewissheit gleichkommt. Bei Finanzierun-
gen im Zusammenhang mit Anteilskdufen unter Ein-
bindung der Zielgesellschaft in die Finanzierungs-
struktur dréngt sich nach der bisherigen OGH-Rsp
ein derartiger Verdacht auf; demgegeniber — und
diese Aussage des 17. Sen ist bemerkenswert - liegt
bei Cash Pooling aus Sicht der Bank eine betriebliche
Rechtfertigung nahe. Daher kann der Cash Pooling-
Vertrag — selbst wenn es konzerninterne, der Bank
nicht bekannte Nebenabsprachen zum Cash Poo-
ling-Vertrag gibt, die den &sterreichischen Kapitaler-
haltungsvorschriften widersprechen — gegeniiber der
Bank wirksam sein (und zwar — so ist der OGH mE zu
verstehen — losgelost von der Frage, ob der Vertrag
zwischen den teilnehmenden Konzerngesellschaften
wirksam ist). Aus Sicht der Bank ist somit offenbar bei
Akquisitionsfinanzierungen gréBere Vorsicht gebo-
ten als bei der Finanzierung von Cash Pooling.
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NOTAR.AT

Die Aussagen des 17. Sen kdnnen mE auch auf effek-
tives Cash Pooling angewendet werden. Aus der E
kann insgesamt der Schluss gezogen werden, dass
Cash Pooling-Konstruktionen keinesfalls generell
rechtlich unzulassig sind. Konzerne und Banken k&n-
nen insofern erleichtert aufatmen. Dringend zu emp-
fehlen ist freilich, bestehende Cash Pooling-Vereinba-
rungen auf Konformitat mit den vom OGH formulier-
ten Beurteilungskriterien zu Uberprifen, und diese
Kriterien naturlich auch bei der zukiinftigen Gestal-
tung von Cash Pooling-Konstruktionen zu beachten.

Vergleichbare kapitalerhaltungsrechtliche Schwierig-
keiten wie bei Cash Management-Systemen kénnen

Vertragsrecht
NZ 2019/75

§ 165a Abs 1 VersVG idF BGBI 1993/90
Riicktrittsrecht bei einer im Inland geschlossenen
Lebensversicherung

Mit § 165a VersVG idF BGBI 1993/90 wollte der Ge-
setzgeber die Zweite RL Lebensversicherung (RL 90/
619/EG) umsetzen, die ein Riicktrittsrecht nur fir
Félle vorsah, in denen der Versicherer im europé-
ischen Dienstleistungsverkehr tiitig ist. Wenn der Ge-
setzgeber vor diesem Hintergrund ausdriicklich ein
Riicktrittsrecht des Versicherungsnehmers nur fiir
den Fall einrdumt, dass der Vertrag durch eine nicht
in Osterreich gelegene Niederlassung geschlossen
wird, so kann weder mit dem insoweit véllig klaren
Wortlaut der Bestimmung noch mit dem Willen des
Gesetzgebers die Umsetzung der spiteren RL 92/
96/EWG - und damit die Einrdumung eines Riicktritts-
rechts auch bei Inlandsvertrigen - in Einklang ge-
bracht werden. Mangels planwidriger Unvolistindig-
keit besteht somit keine Gesetzesliicke, die durch
Analogie geschlossen werden kénnte.

OGH 30. 1. 2019, 7 Ob 241/18v (OLG Wien 26. 9. 2018, 5 R 83/
18i; HG Wien 19. 4. 2018, 34 Cg 75/15m)

Zulassung o Revision

Aus den Entscheidungsgriinden:

Der Kl hat mit der Bekl einen Lebensversicherungsver-
trag abgeschlossen. Versicherungsbeginn war der
1.12. 1996. Der Versicherungsvertrag enthilt keinen
Hinweis aufund keine Belehrung tber ein Riicktrittsrecht.
Bis zum Tag der Klagseinbringung am 5. 12. 2017 be-
zahlte der Kl Prémien von insgesamt € 11.500,-.

Mit Schreiben vom 11. 10. 2017 erklarte der Kl durch
seinen Rechtsvertreter den Ricktritt vom Versiche-
rungsvertrag. Mit Schreiben vom 24. 10. 2017 wies die
Bekl den Riicktritt als verspatet zuriick.
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Rechtsprechung
Vertragsrecht

%

sich {ibrigens auch bei der Einbindung einer Kapital-
gesellschaft in die konzernweite Versicherung erge-
ben. Auch hier ist darauf zu achten, dass es aus Sicht
der einzelnen Gesellschaft nicht zu einer unangemes-
senen Belastung zu Gunsten der tGbrigen Konzernge-
sellschaften, etwa durch Uberversicherung oder
Uberhdhte Pramien, kommt.

Auch beim konzernweiten Pooling von Daten ist
mE auf eine im Licht des Verbots der Einlagenriickge-
wéhr rechtskonforme Gestaltung zu achten (vgl
schon H. Foglar-Deinhardstein, ecolex 2017, 1173
[1176])).

Heinrich Foglar-Deinhardstein

Der Kl begehrt die Zahlung von € 11.500,- sowie die
Verpflichtung der Bekl, dadurch Rechnung zu legen,
dass sie samtliche seit dem 1. 12. 1996 bis zum Datum
der Klagszustellung erfolgten, aus dem Bereicherungs-
tatbestand resultierenden, tatsachlich gezogenen Nut-
zungen, also Zinsen auf die durch den Kl eingezahlten
Prémien in Héhe von insgesamt € 11.500,~ bekannt
gebe. Weiters sei sie schuldig, dem Kl den sich aufgrund
der Rechnungslegung ergebenden Betrag zu zahlen.

Die Bekl habe den Kl vor der Stellung seines Antrags auf
Abschluss der Lebensversicherung nicht schriftlich tiber
das ihm zustehende Ricktrittsrecht entsprechend
§ 165 a VersVG belehrt. Dem Kl ware ein Riicktrittsrecht
von 30 Tagen zugestanden, wovon er mangels Beleh-
rung keine Kenntnis gehabt habe. ihm stehe daher ein
bereicherungsrechtlicher Riickabwicklungs- und Riick-
zahlungsanspruch nach § 1435 ABGB zu. Der Versiche-
rungsvertrag sei ex tunc aufzulésen. § 165a VersVG sei
richtlinienkonform zu interpretieren.

Die Bekl beantragt die Abweisung des Klagebegeh-
rens. Zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses 1996 habe
§ 165a VersVG nur fiir jene Vertrage gegolten, die nicht
durch eine in Osterreich gelegene Niederlassung des
Versicherers geschlossen worden seien. Die Richtlinie
92/96/EWG entfalte keine unmittelbare Wirkung.

Im Ubrigen wére die Riicktrittsfrist des § 165a VersVG
wegen Kenntnis des Ricktrittsrechts abgelaufen und
dieses verjéhrt. Zudem ware die Erklarung des Riick-
tritts missbrduchlich. Der K| habe sich auch wider-
spruchlich verhalten. Durch die Vinkulierung sdmtlicher
Rechte und Anspriiche aus dem Lebensversicherungs-
vertrag stiinde ihm kein Riicktrittsrecht mehr zu. Selbst
wenn ihm noch ein Riicktrittsrecht zustiinde, hitte er
nur Anspruch auf den Rickkaufswert. Bei einer berei-
cherungsrechtlichen Riickabwicklung seien die Versi-
cherungssteuer von monatlich 4% und die Risikokosten
in Abzug zu bringen. Die Bereicherungszinsen verjahr-
ten innerhalb von drei Jahren. [...]

NZ 06/2019




