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bruch zu verhelfen, sondern darum, dass sie allein erben
wollte. Daher war die Erforschung eines ,wahren Wil-
lens” des Erblassers nicht erforderlich.

[91] 6.2. Die (bloBe) Urkundenfélschung nach §§ 223f
StGB, die hinsichtlich der Erstantragstellerin diversio-
nell erledigt wurde, spielt fur deren Erbunwirdigkeit
keine Rolle. Denn die bloBe Herstellung einer falschen
Urkunde ist auch mit dem Vorsatz, sie im Rechtsverkehr
zu verwenden, so lange nicht geeignet, die Verwirkli-
chung des wahren letzten Willens des Erblassers zu ver-
eiteln, als sie nicht tatsachlich eingesetzt wird.

[92] Der Einsatz der gefélschten Urkunde in Betrugsab-
sicht (hier: die Ubergabe des gefalschten Testaments an
den Gerichtskommissar) fallt aber bereits — wie erwahnt
—unter §§ 15, 146, 147 Abs 1 Z 1 StGB und konsumiert
die Strafbarkeit nach §§ 223f StGB (RS0094523 [T 2,
T 3], RS0090916 [T 2]; vgl auch RS0094520).

[93] Mit der Selbstanzeige der Erstantragstellerin we-
gen der Testamentsfalschung und der Mitteilung dieses
Sachverhalts an den Gerichtskommissar (ON 14) ist un-
geachtet der dadurch allenfalls wieder auflebenden
Strafbarkeit der (bloBen) Urkundenfalschung (vgl
RS0090916 [T 2]) jegliche Mdglichkeit der Vereitelung
der Verwirklichung des wahren letzten Willens des Erb-
lassers durch das gefélschte Testament weggefallen.

[94] 6.3. Es kommt daher nach Ansicht des Sen darauf
an, ob die Erstantragstellerin mit ihrer Selbstanzeige
und Mitteilung an den Gerichtskommissar Straffreiheit
nach § 16 Abs 1 StGB erlangt hat. Dies wirde erfor-
dern, dass sie den Erfolg freiwillig abgewendet hat.

[95] Der Sen hat in der E 2 Ob 100/19y die Rsp zur
Freiwilligkeit beim Rucktritt vom Versuch dargestellt:
Freiwillig ist der Rucktritt vom Versuch, wenn sich der
Tater sagt, er konnte die Tat vollenden, aber er wolle
es Uberhaupt nicht oder wenigstens nicht jetzt. Daflr
kénnen auch duBere Umstande — wie etwa ein Appell
des Opfers — mallgebend sein, sofern beim Tater
gleichwohl die Vorstellung erhalten bleibt, dass eine
dem Tatplan entsprechende Vollendung der Tat noch
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§ 200 Abs 4 10; § 10 RAO
Sanierungstreuhand und Streitgenossenschaft

1. Mit Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses, mit
dem das Abschépfungsverfahren eingeleitet wird,
wird die Prozesssperre aufgehoben, wodurch der
Schuldner wieder prozessfahig wird.

2. Wird tber die Nichtigkeit eines Vertrags abgespro-
chen, bilden samtliche Vertragsparteien grundséatz-
lich eine notwendige Streitgenossenschaft. Eine ein-
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moglich ware (RS0089877; vgl auch RS0089897), ihr
also auch (wenigstens zum Teil) keine tatsachlichen
oder vermeintlichen Hindernisse entgegenstehen
(RS0090216). Freiwilligkeit liegt vor, wenn der Tater
aus eigenem Antrieb von einem von ihm fir durchfihr-
bar gehaltenen deliktischen Vorhaben ablasst. Dies
trifft etwa nicht bei Furcht vor drohender Entdeckung
zu (RS0089989). Der Rucktritt ist freiwillig, wenn er aus
autonomen (keineswegs aber zwingend ethisch wert-
vollen) Motiven erfolgt (RS0089892). Dabei schadet
es nicht, wenn der Tater von der Deliktsvollendung
aus Furcht vor Entdeckung oder Strafe Abstand nimmt
(RS0089813). Die Freiwilligkeit des Rucktritts fehlt je-
doch, wenn der Tater nicht aus (allgemeiner) Furcht
vor Entdeckung und Strafe die Ausfiihrung der Tat auf-
gibt, sondern weil er sich infolge der konkreten Be-
furchtung, entdeckt zu werden, aufgrund der gegebe-
nen Situation (Tatsituation) auBer Stande fuhlt, den
Tatplan zu Ende zu fihren (RS0089862).

[96] 6.4. Der festgestellte Sachverhalt |asst eine Beurtei-
lung, ob die Erstantragstellerin den Erfolg ihres Be-
trugsversuchs nach den angefiihrten Kriterien freiwillig
abgewendet hat, nicht zu. Die Feststellungen sind da-
her ergdnzungsbedurftig.

[97] Somit erweist sich die Aufhebung der E der Vorinst
als notwendig. Zur Vermeidung einer auch im AuB3Str-
Verf verbotenen Uberraschungsentscheidung (§§ 182f
ZPO iVm § 14 AuBStrG) wird das ErstG den Parteien
Gelegenheit geben missen, zur aufgezeigten Frage
der Freiwilligkeit der Erfolgsabwendung durch die Erst-
antragstellerin Vorbringen zu erstatten und Beweisan-
tradge zu stellen. Nach dem ergénzten Verfahren wird
das ErstG weitere entsprechende Feststellungen treffen
und neuerlich Uber das Erbrecht entscheiden missen.
Erweist sich die Erfolgsabwendung durch die Erstan-
tragstellerin als freiwillig iSv § 16 Abs 1 StGB, ist ihre
Erbunwirdigkeit nach den vorstehenden Erwagungen
weggefallen. Andernfalls ist die Erstantragstellerin erb-
unwirdig.

heitliche Streitpartei liegt dann vor, wenn sich die Ur-
teilswirkungen auf samtliche Streitgenossen bezie-
hen.

3. Eine verbotene Doppelvertretung gem § 10 RAO
liegt dann nicht vor, wenn zwischen den Téatigkeiten
des Vertreters kein Zusammenhang besteht (hier: Lie-
genschaftskauf und Sanierungstreuhand) und inso-
fern kein Interessenwiderstreit vorliegt.

OGH 25. 6. 2020, 6 Ob 225/19k (OLG Wien 27. 2. 2019, 4 R 142/
18h)

Zuriickweisung ao Revision
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Aus der Begriindung:

1. Hat eine Partei vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens
ein Rechtsmittel eingebracht, so ist dariiber nicht zu
entscheiden, wenn vor der Entscheidung das Insolvenz-
verfahren eréffnet wurde (RS0037039). Trotz eingetre-
tener Unterbrechungswirkung unzulassigerweise ergan-
gene Entscheidungen sind aber nicht wirkungslos, son-
dern lediglich in die nachste Inst anfechtbar (RS0064051
[T 1]). Ein nach Eintritt der Unterbrechung nach § 7
Abs 1 10 gefélltes Urteil leidet an der Nichtigkeit nach
§ 477 Abs 1 Z 5 ZPO (RS0035434 [T 5]; 9 ObA 61/17m
mwN; A. Kodek in Rechberger/Klicka, ZPO®> § 477
Rz 30).

Eine derartige NichtigkeitiSd § 477 Abs 1Z 5ZPO kann
durch nachtragliche Genehmigung der Prozessfiihrung
durch den Insolvenzverwalter geheilt werden (2 Ob
640/84 mwN; RS0041970 [T 2]; RS0035434 [T 7]). Eine
nachtragliche Genehmigung der Prozessfiihrung liegt
auch dann vor, wenn der Insolvenzverwalter, ohne den
Mangel der Vertretung geltend zu machen, durch Er-
stattung des Rechtsmittels oder der Rechtsmittelbeant-

wortung in das Rechtsmittelverfahren eingetreten ist
(2 Ob 640/84 RS0008544).

Das BerG entschied am 27. 2. 2019, nachdem mit Be-
schluss des BG * vom 6. 2. 2019 zu * das Schuldenregu-
lierungsverfahren tber das Vermogen des Kl eréffnet
worden war, Uber dessen Berufung. In der Folge wurde
mit Beschluss des BG * vom 18. 7. 2019 das Abschop-
fungsverfahren eingeleitet; am 9. 10. 2019 wurde die
rechtskraftige Einleitung des Abschépfungsverfahrens
in der Insolvenzdatei verlautbart.

Mit Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses, mit dem
das Abschépfungsverfahren eingeleitet wird, ist das In-
solvenzverfahren (ex lege) aufgehoben (§ 200 Abs 4
[0). Damit fallt — auch im Fall der Eréffnung des Ab-
schépfungsverfahrens - die Prozesssperre weg; der
Schuldner ist wieder prozessfahig (Kodek, Privatkon-
kurs?2 [2015] Rz 576, 581).

Mit der rechtskraftigen Einleitung des Abschépfungs-
verfahrens endete sohin die Einschrankung der Prozess-
fahigkeit des Kl. Ab diesem Zeitpunkt konnte der Kl da-
her durch seine eigenen Prozesshandlungen (unter Be-
achtung des § 27 Abs 1 ZPO) die dem Berufungsurteil
anhaftende Nichtigkeit gem § 477 Abs 1Z 5 ZPO sanie-
ren.

Am 14. 10. 2019 beschloss das ErstG die Verfahrens-
fortsetzung. In seiner am 14. 11. 2019 eingebrachten
aoRev macht der Kl den im Berufungsverfahren unter-
laufenen Mangel seiner gesetzlichen Vertretung nicht
geltend. Die dem Berufungsurteil anhaftende Nichtig-
keit nach § 477 Abs 1 Z 5 ZPO ist damit geheilt.

2. Am 4. 2. 2016 schlossen der Kl, der zu diesem Zeit-
punkt einziger Gesellschafter der T*-GmbH (kunftig:
Gesellschaft) war, die finanzierenden Banken, namlich
die Zweit- und DrittBekl, denen der Geschaftsanteil
des Kl bereits verpfandet war, und die R* eGen (die ehe-
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malige ViertBekl) sowie der ErstBekl einen Sanierungs-
treuhandvertrag, mit dem der ErstBekl als Sanierungs-
treuhdnder eingesetzt und ihm der Geschaftsanteil des
KI treuhéndig abgetreten wurde. Die Gesellschaft trat
nur Pkt 9 dieses Vertrags bei und verpflichtete sich in
dieser Vertragsbestimmung zur Zahlung eines laufen-
den Honorars an den Sanierungstreuhander.

Der Kl leitet die begehrte Feststellung der Nichtigkeit
des gesamten Sanierungstreuhandvertrags aus einem
VerstoB3 der in Pkt 9 enthaltenen Entgeltverpflichtung
gegen das Verbot der Einlagenrickgewahr gem § 82
GmbHG ab.

2.1. Ein Geschéaft, das gegen das Verbot der Einlagen-
rickgewéhr verstoBt, ist nach stRsp nach § 879 Abs 1
ABGB absolut nichtig (RS0105535 [T 1]; RS0117033
[T 2]; zuletzt etwa 6 Ob 18/20w; 6 Ob 195/19 x). Zur Be-
antwortung der Frage, ob damit génzliche oder ledig-
lich Teilnichtigkeit gemeint ist, ist immer der Verbots-
zweck maBgeblich (6 Ob 195/19x; 6 Ob 239/161). Der
Normzweck der §§ 82f GmbHG ist stets auf Erhaltung
und Wiederherstellung des Gesellschaftsvermégens
gerichtet (6 Ob 195/19x; 6 Ob 239/16i mwN der Lite-
ratur).

2.2. Darauf muss im vorliegenden Fall nicht weiter ein-
gegangen werden, weil dem schon mangels Einbezie-
hung der Gesellschaft in den Prozess kein Erfolg be-
schieden sei.

2.3. Allgemein gilt, dass im Rechtsstreit um die Feststel-
lung der Nichtigkeit eines Vertrags samtliche Vertrags-
parteien eine notwendige Streitgenossenschaft bilden
(RS0083003; 6 Ob 167/17 b). Eine einheitliche Streitpar-
tei ist immer dann anzunehmen, wenn sich die Wirkun-
gen des zu fallenden Urteils auf sémtliche Streitgenos-
sen erstrecken (RS0035479 [T 9]), was nach dem mate-
riellen birgerlichen Recht zu beurteilen ist (RS0035479
[T 11, T 18]). Das Vorliegen einer notwendigen Streitge-
nossenschaft fuhrt zur Klageabweisung, wenn wegen
der Nichterfassung aller Teilhaber die Gefahr unldsba-
rer Verwicklungen durch verschiedene Entscheidungen
entsteht (RS0035479).

2.4. Im vorliegenden Fall, in dem der Kl die Gesamtnich-
tigkeit des Sanierungstreuhandvertrags aus der von der
Gesellschaft gegenliber dem ErstBekl ibernommenen
Entgeltverpflichtung ableitet, liegt die Notwendigkeit
der Einbeziehung der Gesellschaft in das Prozessrechts-
verhaltnis auf der Hand. Divergierende Urteile hinsicht-
lich der Wirksamkeit der Klausel 9 des Sanierungstreu-
handvertrags kénnten zu unlésbaren Verwicklungen
fuhren, zumal die vom Kl angestrebte Feststellung der
Nichtigkeit des (gesamten) Sanierungstreuhandver-
trags mangels Einbeziehung der Gesellschaft in den
Prozess im Verhaltnis zwischen der Gesellschaft und
dem ErstBekl keine Wirkung entfaltet.

2.5. Die in der aoRev vertretene Ansicht, die Feststel-
lung der Nichtigkeit des Sanierungstreuhandvertrags
zwischen den Ubrigen Vertragsparteien fihre auch
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zum Entfall der Entgeltzahlungspflicht der Gesellschaft
gegenlber dem ErstBekl, 13sst den Umfang der Rechts-
kraft auBer Acht: Nach ihren subjektiven Grenzen erfas-
sen die Wirkungen der materiellen Rechtskraft (nur) die
Prozessparteien, deren Rechtsnachfolger und - hier
nicht relevant — bestimmte andere Personen, auf die
ein Gesetz die Entscheidungswirkungen erstreckt
(RS0107340 [T 5]; RS0041175 [T 3]). Die Gesellschaft
ist daher von der Rechtskraftwirkung des im vorliegen-
den Verfahren ergehenden Urteils nicht erfasst, sodass
diese einer abweichenden Beurteilung in einem zwi-
schen der Gesellschaft und dem ErstBekl abgefiihrten
Verfahren nicht entgegenstiinde. Dies fuhrte aber zu
der schon vom ErstG bejahten Gefahr unlésbarer Ver-
wicklungen im Hinblick auf die Wirksamkeit des Ver-
trags zwischen sémtlichen Vertragsparteien einschlie3-
lich — hinsichtlich der Bestimmung Pkt 9 — der Gesell-
schaft.

2.6. Indem das Revisionsvorbringen die subjektiven
Grenzen der Rechtskraft auBer Acht lasst, wird im Zu-
sammenhang mit der Notwendigkeit der Einbeziehung
der Gesellschaft in den Prozess keine erhebliche
Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO aufgezeigt.

2.7.Da dem Klagebegehren bereits aufgrund der unter-
bliebenen Einbeziehung der Gesellschaft in den Prozess
keine Berechtigung zukommt, ist weder die Beurteilung
der Zulassigkeit der zwischen dem ErstBekl und der Ge-
sellschaft getroffenen Entgeltvereinbarung im Lichte
des § 82 GmbHG noch die Frage der aus einer allfalli-
gen Unwirksamkeit folgenden Teil- oder Gesamtnich-
tigkeit des Sanierungstreuhandvertrags préajudiziell fir
den Ausgang des Rechtsstreits. Damit sind die mit die-
sen Fragen im Zusammenhang stehenden Revisionsaus-
fuhrungen zur Begrindung der Zulassigkeit der Rev
nicht geeignet (vgl RS0088931).

3. Der RevWerber rugt einen Versto3 des ErstBekl ge-
gen das Verbot der Doppelvertretung gem § 10 RAO,
der sich aus der Ubernahme der Funktion des Sanie-
rungstreuhanders nach der Erbringung von Beratungs-
leistungen gegenlber dem RevWerber ergebe.

3.1. Gem § 10 Abs 1 RAO ist der Rechtsanwalt ver-
pflichtet, die Vertretung oder auch nur die Erteilung ei-
nes Rats abzulehnen, wenn er die Gegenpartei in der-
selben oder in einer damit zusammenh&ngenden Sache
vertreten hat. Ebenso darf er nicht beiden Teilen in dem
namlichen Rechtsstreit dienen oder Rat erteilen. Auch
wo nur die Gefahr einer Interessenkollision vorliegt, darf
der Rechtsanwalt nicht die Vertretung beider Parteien
fihren (RS0055534). Ob die Gefahr einer Interessenkol-
lision besteht, kann nur ausgehend von den Umsténden
des Einzelfalls beurteilt werden.

3.2. Das BerG verneinte die Gefahr einer Interessenkol-
lision unter anderem mit der Begriindung, die voraus-
gegangene Beratung des ErstBekl im Zusammenhang
mit dem Erwerb von Liegenschaften durch den Kl sei
nichtim Zusammenhang mit den Aufgaben des ErstBek!
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als Sanierungstreuhander gestanden; auch im Zusam-
menhang mit den Sanierungsbemiihungen der Jahre
2013 und 2014 und der damals vom ErstBekl ibernom-
menen Treuhand ergebe sich kein Interessenwider-
streit, weil dieselben Personen beteiligt gewesen seien
und eine Vertretung (nur) des Kl nicht feststehe. Diese
Beurteilung, die entgegen dem Revisionsvorbringen
auch die treuhiandige Ubernahme eines Geldbetrags
von der Ehegattin des Kl beriicksichtigt, ist vertretbar.
Die aoRev vermag ein Uberschreiten des dem BerG ein-
gerdumten Beurteilungsspielraums nicht aufzuzeigen.

4. Ein Vertragspartner kann sich auf eine Anderung der
Sachlage, deren Fortdauer eine typische Voraussetzung
des Geschifts bildet, nicht berufen, wenn die Anderung
keine unvorhersehbare ist, mit ihr also gerechnet wer-
den musste (RS0017593 [T 14]; vgl RS0017454 [T 1)).

Die Beurteilung des BerG, dass mit der mdglichen Insol-
venz der Gesellschaft habe gerechnet werden missen,
sodass die tatséchlich erfolgte Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens dem Sanierungstreuhandvertrag nicht die
Geschaftsgrundlage entziehe, begriindet schon ange-
sichts des im Vertragsinhalt reflektierten Wesens einer
Sanierungstreuhand (Bezugnahme auf die nachhaltige
Sanierung der Gesellschaft in der Praambel [Pkt 2.1]
des Sanierungstreuhandvertrags, Unterstitzung der Si-
cherung des Fortbestands als Aufgabe des Sanierungs-
treuhadnders gemaB Pkt [i] in Anhang 5.1 zum Sanie-
rungstreuhandvertrag) keine im Einzelfall aufzugrei-
fende Fehlbeurteilung.

[...]

Anmerkung:

In der E 6 Ob 225/19k hatte sich der OGH erstmals
mit dem Instrument der Sanierungstreuhand zu be-
schéaftigen. Da der 6. Sen die grundsétzliche Zulassig-
keit einer Sanierungstreuhandschaft mit keinem Wort
in Frage stellt, kann davon ausgegangen werden,
dass eine solche Konstruktion prinzipiell rechtlich er-
laubt ist, sofern nicht die konkrete Ausgestaltung ge-
gen anwendbare Rechtsvorschriften verstoit.

1. Grundsatzliches zur Sanierungstreuhand

Eine Sanierungstreuhandschaft kann betriebswirt-
schaftlich sinnvoll eingesetzt werden, wenn ein Un-
ternehmen zwar sanierungsbedurftig ist, die Eigentu-
mer jedoch an der Sanierung nicht mitwirken wollen
oder kénnen — oder aber deren Mitwirkung zwar
moglich wére, aber unerwinscht ist —, wahrend
Fremdkapitalgeber bereit sind, dem Unternehmen
die fur die Sanierung erforderlichen Mittel zur Verfu-
gung zu stellen (vgl Reisch, Spannungsverhaltnis Ei-
genkapitalersatz — Insolvenz im Konzern, in Konecny,
Insolvenzrecht und Kreditschutz 2015, 171[186]; Dol-
lenz/Wielinger, OBA 2019, 97). In einem solchen
Kontext kann ein Sanierungstreuhdnder eingeschal-
tet werden, um das rechtliche Eigentum am Unter-
nehmen von den Alteigentimern zu Gbernehmen.
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Dieser Eigentumserwerb bezweckt die Reduktion
des Einflusses der Alteigentimer, die Bindelung al-
lenfalls unterschiedlicher Glaubigerinteressen, den
Ausgleich divergierender Interessen zwischen Altei-
gentimern und Glaubigern sowie innerhalb allfalli-
ger Eigentimer- und/oder Glaubigermehrheiten
und die Beschrénkung des Sanierungsrisikos (H. Fog-
lar-Deinhardstein/Aichinger/Buchinger, ecolex 2017,
777 mwN).

Ist Trégerin des Unternehmens, das in Schieflage ge-
raten ist, eine Kapitalgesellschaft, werden ublicher-
weise die Anteile an der Gesellschaft — zur Génze
oder zumindest mehrheitlich — in das rechtliche Ei-
gentum des Sanierungstreuhdnders tbertragen (Dol-
lenz/Wielinger, OBA 2019, 97 [102]). Der Treuhander
wird von den Alteigentiimern und den Fremdkapital-
gebern gemeinsam angewiesen, die Gesellschaft zu
verwalten und zu sanieren sowie — abhangig vom Sa-
nierungserfolg — die Anteile weiterzuverduBBern, die
Anteile an die Altgesellschafter zuriickzugeben oder
die Gesellschaft zu liquidieren, wobei die erzielten
Verwertungserlose zwischen Glaubigern und Anteils-
eignern gemaB einem festgelegten Schlissel (Water-
fall) zu verteilen sind (H. Foglar-Deinhardstein/Aichin-
ger/Buchinger, ecolex 2017, 777 [777 f], Schmutzer,
AnwBI 2018, 511 [513f]; Dollenz/Wielinger, OBA
2019, 97 [98]; zur Zulassigkeit des Beitritts des Sanie-
rungstreuhanders zu einer Investorenvereinbarung
H. Foglar-Deinhardstein, Die Investorenvereinba-
rung, in Kalss/Torggler, Aktuelle Fragen bei M&A
121 [123]). Mit Ausnahme der Bindung an den Treu-
handauftrag und dem darin inhaltlich und zeitlich de-
finierten Sanierungs- und Verwertungspfad agiert
der Treuhander zur Vermeidung von Deadlocks wei-
sungsfrei, wobei aber Zustimmungs- und Berichts-
pflichten zu Gunsten der Altgesellschafter und der
Fremdkapitalgeber festgelegt werden kénnen (Dol-
lenz/Wielinger, OBA 2019, 97 [98f]; zum Versiche-
rungsschutz des Sanierungstreuhanders Wilhelmer,
AnwBl 2019, 757 [759)).

Das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen ver-
bleibt fir die Dauer der Sanierungstreuhandschaft
bei den Altgesellschaftern, wéhrend die finanzieren-
den Glaubiger als Beglnstigte des Verwertungserl6-
ses eingesetzt werden. Zuséatzlich besteht idR ein
Pfandrecht der Glaubiger am Treugut (H. Foglar-
Deinhardstein/Aichinger/Buchinger, ecolex 2017,
777 [778]). Nach einer im Vordringen befindlichen
Ansicht kdnnte alternativ auch das rechtliche Eigen-
tum an den Anteilen bei den Gesellschaftern verblei-
ben und lediglich das Pfandrecht der Glaubiger —
auch ohne die besicherte Forderung — als Treugut
an den Sanierungstreuhdnder Ubertragen werden
(H. Foglar-Deinhardstein/Aichinger/Buchinger, eco-
lex 2017, 777 [7781]; vgl St. Perner/Ch. Rabl, OBA
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2016, 877 [880ff]; Herndl, Die Sicherheitentreuhand
93ff, 101 ff, 113, 120ff, 130, 1371, 279f).

Nach einhelliger Literaturmeinung ist die Sanie-
rungstreuhand als mehrseitige Treuhand zu qualifi-
zieren und daher — mangels Vorliegens eines Anfech-
tungsgrunds (allg zur Anfechtbarkeit einer Sanie-
rungstreuhandschaft Kénig/Trenker, Die Anfechtung
nach der |O¢ Rz 3.7, Rz 11.50; BGH 25. 6. 2020, IX ZR
243/18 = BKR 2020, 636 [Wiehe]) — als insolvenzfest
zu erachten (Reisch, Spannungsverhaltnis Eigenkapi-
talersatz — Insolvenz im Konzern, in Konecny, Insol-
venzrecht und Kreditschutz 2015, 171 [186f]; H. Fog-
lar-Deinhardstein/Aichinger/Buchinger, ecolex 2017,
777 [779]; Schmutzer, AnwBl 2018, 511 [512f]; Dol-
lenz/Wielinger, OBA 2019, 97 [991, 104]; vgl Reisch,
Vorstand in der Insolvenz, in Kalss/Frotz/Schérghofer,
HB Vorstand Rz 26/90). Gewéahren die Glaubiger, de-
nen der allfallige Verwertungserlds zur Génze oder
zumindest teilweise zusteht, der Gesellschaft mit
Blick auf die Sanierungstreuhand Sanierungskredite,
unterliegen diese uE nicht der Riickzahlungssperre
des EKEG, sofern die Gesellschaftsanteile weiterhin
im wirtschaftlichen Eigentum der Altgesellschafter
stehen (vgl § 7 EKEG) und der Sanierungstreuhander
nicht an Weisungen der Glaubiger gebunden ist (vgl
§ 5 EKEG) (Karollus in Dellinger/Keppert, Eigenkapi-
talersatzrecht 71[103f]; Reisch, Vorstand in der Insol-
venz, in Kalss/Frotz/Schérghofer, HB Vorstand Rz 26/
90; H. Foglar-Deinhardstein/Aichinger/Buchinger,
ecolex 2017, 777 [781]; Dollenz/Wielinger, OBA
2019, 97 [100f, 104]; vgl auch Fidler, wbl 2020, 601
[614]). Zu dieser Sichtweise passt auch eine rezente E
(OGH 28. 5. 2020, 17 Ob 1/20a EvBI 2020, 974 [Wei-
xelbraun-Mohr/Felzmann] = wbl 2020, 601 [Fidler]),
nach der grds nur Kredite, die von einem aktuellen
Gesellschafter gewahrt werden, der Blockade gem
§ 14 EKEG unterliegen, und idR nicht einmal die Kre-
ditgewahrung durch einen zukinftigen Gesellschaf-
ter ausreicht, um die Rickzahlungssperre auszuldsen.
Umso weniger kann § 14 EKEG daher furr Sanierungs-
kredite gelten, die von Fremdkapitalgebern gege-
ben werden, die zum Zeitpunkt der Kreditgew&hrung
weder (wirtschaftliches oder rechtliches) Eigentum
an Gesellschaftsanteilen halten noch einen Eigen-
tumserwerb anstreben — dies unter der Annahme,
dass diese Sanierungskredite und die Sanierungst-
reuhand den Kreditgebern lediglich , kreditvertrags-
typische Informations- und Einflussrechte und Sicher-
heiten” iSv § 5 Abs 1 Z 3 EKEG zubilligen.

2. Sanierungstreuhand und Einlagenriickgewahr
Im gegenstandlich an den OGH herangetragenen
Fall versuchte der Altgesellschafter, die Ketten der
ihm auferlegten Sanierungstreuhand zu sprengen,
und zlindete zu diesem Zweck den Einlagenriickge-
wahrs-Torpedo. Nach der Argumentation des kla-
genden Altgesellschafters verletzte die Sanierungs-
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treuhandschaft das Verbot der verdeckten Einlagen-
rickgewahr und ware daher als nichtig zu beurteilen
gewesen.

Auf den ersten Blick bot die gegenstandliche Treu-
handvereinbarung diesbeztiglich eine gute Angriffs-
flache, war in ihr doch vorgesehen, dass die laufen-
den Honorare des Treuhdnders nicht von den Altei-
gentimern und/oder den Fremdkapitalgebern, son-
dern von der zu sanierenden Gesellschaft selbst zu
tragen seien. Im Licht der Kapitalerhaltungsregeln
kénnte eine solche Kostentragungsregelung heikel
sein, weil (a) grds sowohl der wirtschaftliche als auch
der bloB rechtliche Eigentimer der Beteiligung an
einer Kapitalgesellschaft — also sowohl Treugeber
als auch Treuhdnder — Adressaten des Verbots der
Einlagenriickgewéahr sind (H. Foglar-Deinhardstein
in Foglar-Deinhardstein, HB Verdeckte Gewinnaus-
schittung Rz 1/80); und weil (b) es als rechtlich pro-
blematisch gilt, wenn Kosten, die auf Ebene der An-
teilseigner entstehen — etwa fiir Shareholder Activi-
ties oder fur Anteilsiibertragungen —, auf die Gesell-
schaft Uberwalzt werden (vgl H. Foglar-Deinhardstein
in Foglar-Deinhardstein, HB Verdeckte Gewinn-
ausschittung Rz 1/81, Rz 1/96, Rz 1/122, Rz 140f,
Rz 146; Bruse, Kostentragungspflichten bei Transak-
tionen im Verhaltnis zwischen Investor und Gesell-
schaft, in FS Elsing 1061).

3. Geschiftsleitertest (betriebliche Rechtferti-
gung) — Gesamt- oder Teilnichtigkeit?

Freilich ist zu bedenken, dass gerade im Sanierungs-
kontext eine (zumindest teilweise) Kostenibernahme
durch die Gesellschaft — abhangig von den Umstéan-
den des Einzelfalls, dh va dann, wenn die Gesell-
schaft von den vereinbarten Sanierungsbemiihungen
profitiert — uE durchaus betrieblich gerechtfertigt
sein kann und damit kapitalerhaltungskonform um-
setzbar ware (H. Foglar-Deinhardstein in Foglar-Dein-
hardstein, HB Verdeckte Gewinnausschiittung Rz 1/
1211, Rz 1/124; vgl KStR 2013 Rz 903, Rz 911f;
A. Wimmer, GesRZ 2019, 143 [148]). Fir diese Sicht-
weise kann auch eine jungere OGH-E (OGH
26.7.2016, 9 ObA 69/16m GES 2016, 348 [Fantur])
ins Treffen gefiihrt werden, nach der es zulassig ist,
dass eine GmbH ihrem Geschéftsfihrer-Gesellschaf-
ter fur die Mitwirkung an einer AnteilsverauBerung
auf Ebene der Gesellschafter eine Bonuszahlung ge-
wahrt, weil diese Mitwirkung im Interesse der Gesell-
schaft an einer ordnungsgemafBen Durchfiihrung des
Gesellschafterwechsels steht. Eine Kapitalgesell-
schaft hat namlich — wie der OGH ausfihrt - idR ein
Eigeninteresse an einer fir die Verfolgung des Unter-
nehmensgegenstands optimalen Struktur von Eigen-
tlimern, die an einem dauerhaften Engagement inte-
ressiert sind. Eine solche Begriindung gentigt dem —
vom OLG Innsbruck so bezeichneten — ,, Geschaftslei-
tertest”, nach dem Transaktionen, die den Verhal-
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tensgrundsatzen eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschaftsleiters entsprechen, auch den Kapi-
talerhaltungsregeln entsprechen (OLG Innsbruck
22.4.2020, 3 R 10/20z GesRZ 2020, 279 [Eckert)).
Insofern kénnte die gegenstandliche Sanierungstreu-
handschaft mitsamt der Kostenlbernahme durchaus
insgesamt einer materiellen kapitalerhaltungsrechtli-
chen Prifung standhalten.

Selbst wenn man die Kostentragung durch die Ge-
sellschaft aber nicht als legitim erachten wollte, er-
scheint weiters fraglich, ob die ins Treffen gefiihrte
Verbotswidrigkeit der Kostentragungsregelung tat-
sachlich — wie vom klagenden Alteigentiimer be-
hauptet — zu einer Gesamtnichtigkeit der Sanie-
rungstreuhandschaft fihren hatte kénnen: Nach nun-
mehr vom OGH anerkannter — und in der vorliegen-
den E (vgl Pkt 2.1 der E) nochmals bestatigter — hA
beurteilt sich namlich die Frage, ob eine Vereinba-
rung, die eine verbotene Einlagenriickgewahr um-
fasst, gesamt- oder nur teilnichtig ist, nach dem Ver-
botszweck der Norm von §§ 82f GmbHG und von
§§ 52ff AktG (OGH 20. 12. 2018, 6 Ob 195/18x —
Leiner = NZ 2019, 81 [Dejaco] = ZFS 2019, 8 [Karol-
lus] = GesRZ 2019, 193 [Kalss] = OJZ 2019, 938
[H. Foglar-Deinhardstein], OGH 27.2.2017, 6 Ob
239/16i GesRZ 2017, 263 [H. Foglar-Deinhardstein]).
Dieser Normzweck richtet sich nicht in erster Linie auf
gegenstandliche Sicherung des Gesellschaftsvermo-
gens, sondern priméar auf wertmaBige Erhaltung und
— im Fall eines VerbotsverstoBes — auf wertmaBige
Wiederherstellung des Vermégens der Gesellschaft.
Ob Gesamt- oder Teilnichtigkeit diesem Zweck bes-
ser dient, ist nach den Umstanden des Einzelfalls zu
beurteilen. Dabei ist zu fragen, ob ein sorgféltig han-
delnder Organwalter das fragliche Geschaft tber-
haupt nicht oder dem Grunde nach schon, aber zu
anderen Konditionen abgeschlossen hatte. Im Fall ei-
ner Sanierungstreuhandschaft, die objektiv geeignet
ist, den Fortbestand der Gesellschaft zu sichern, er-
scheint es prima facie naheliegend, dass sorgfaltige
Organe der Gesellschaft der Treuhandvereinbarung
zumindest dann jedenfalls zugestimmt hatten, wenn
die Kosten fir die Durchfiihrung der Treuhandschaft
von dritter Seite Ubernommen worden wéren. Auch
wenn daher — entgegen unserer oben geduBerten
Vermutung (wonach die Kostentragung durch die
Gesellschaft selbst grds aufgrund des ihr zukommen-
den Vorteils der Sanierungsbemiihung legitimiert er-
scheint) — die Kostentragung durch die Gesellschaft
nicht betrieblich gerechtfertigt gewesen ware,
konnte das Ergebnis wohl bloB isolierte Nichtigkeit
der Kostentragungsklausel bei Erhalt der Geltung
der Sanierungstreuhand als solcher sein. Diesfalls
ware aber doch auch — aufgrund des auch fiir die Ge-
sellschafter gegebenen Vorteils — ein Bereicherungs-
anspruch des Treuhdnders gegen die vertragsbetei-
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ligten Gesellschafter oder Fremdkapitalgeber erwa-
genswert; weiters kénnte Uberlegt werden, dem
Treuhander sogar gegen die Gesellschaft (im Um-
fang einer Bereicherung bei gelungener Sanierung)
einen Bereicherungsanspruch zuzuerkennen (vgl
6 Ob 14/14y). In der Praxis wird sich eine Auffang-
klausel im Sinne einer zumindest subsidiaren Hono-
rartragungspflicht durch die Gesellschafter/Fremd-
kapitalgeber empfehlen.

Der OGH lieB freilich in der gegensténdlichen E all
diese spannenden Fragen unbeantwortet und fand
zu einer génzlich anderen, originellen Lésung.

4. Nichtigkeit eines Vertrags — notwendige Streit-
genossenschaft

Der OGH lasst die Berufung auf das Verbot der Ein-
lagenriickgewahr ndmlich diesmal tGberraschend mit
dem Argument abprallen, dass die Gesellschaft nicht
in den Prozess einbezogen war. Prozessparteien wa-
ren die (Ubrigen) Parteien der Sanierungstreuhand-
vereinbarung, nicht aber die sanierungsbedirftige
Gesellschaft (die Gesellschaft war nur hinsichtlich
der Entgeltregelung, Pkt 9 des Sanierungstreuhand-
vertrags, dem Vertrag beigetreten). Nun referenziert
der OGH (vgl Pkt 2.3 der E) auf jene Judikaturlinie
(vgl insb RIS-Justiz RS0083003), wonach im Rechts-
streit um die Feststellung der Nichtigkeit eines Ver-
trags samtliche Vertragsparteien eine notwendige
Streitgenossenschaft bilden (einheitliche Streitpar-
tei). Alle Vertragsparteien mussen entweder auf Kla-
ger- oder Beklagtenseite am Verfahren beteiligt sein
(Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze II/1° § 14
ZPO Rz 88). Ein Verfahrensbeitritt als Nebeninterve-
nient ware nicht ausreichend (OGH 28. 2. 2018, 6 Ob
167/17 b; RIS-Justiz RS0022165 [T 2]).

Eine einheitliche Streitpartei ist nach dem OGH immer
dann anzunehmen, wenn sich die Urteilswirkungen
auf samtliche Streitgenossen erstrecken — dies wiede-
rum ist nach dem (materiellen) birgerlichen Recht zu
beurteilen. Eine einheitliche Streitpartei ist zB im
Streit der Miteigentimer bei der Klage auf Feststel-
lung des Miteigentums oder bei Streitigkeiten tUber
Servituten gegeben, oder im Fall einer Eigentumsfrei-
heitsklage oder auch bei Streit von Gesellschaftern,
zB bei Feststellung der Beteiligungsverhaltnisse an ei-
ner Gesellschaft (OGH 14. 7. 2011, 16 Ok 3/11; fur
weitere Beispiele siehe zB Fucik in Rechberger/Klicka,
ZPO* § 14 Rz 2). Bei obligatorischen Rechten hat die
Beteiligung mehrerer Parteien zwar nicht in jedem Fall
eine notwendige Streitgenossenschaft zur Folge; sie
ist aber auch bei schuldrechtlichen Verhaltnissen nicht
ausgeschlossen (vgl OGH 28. 2. 2018, 6 Ob 167/17 b;
RIS-Justiz RS0035479 [T 12]). Umgekehrt liegt eine
einheitliche Streitpartei iSd § 14 ZPO dann nicht vor,
wenn trotz Gemeinsamkeit des rechtserzeugenden
Sachverhalts keine rechtliche Notwendigkeit zu einer
in jedem Fall einheitlichen Entscheidung gegeben ist,
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abweichende Entscheidungen also nicht zu unldsba-
ren Verwicklungen fihren (RIS-Justiz RS0035473;
OGH 28. 2. 2018, 6 Ob 167/17 b).

Allgemein gilt, dass im Rechtsstreit um die Feststel-
lung der Nichtigkeit eines Vertrags samtliche Ver-
tragsparteien eine notwendige Streitgenossenschaft
bilden (RIS-Justiz RS0083003; OGH 28. 2. 2018,
6 Ob 167/17 b). Im Gesellschaftsrecht missen Klagen
aus dem Gesellschaftsverhaltnis zwischen Gesell-
schaftern grds immer séamtliche Gesellschafter erfas-
sen (OGH 28.2.2018, 6 Ob 167/17b; RIS-Justiz
RS0022165; 6 Ob 258/08x). Nur die Beteiligung aller
Gesellschafter an einem Verfahren konne verhindern,
dass inhaltlich voneinander abweichende Entschei-
dungen ergehen, die jeweils inter partes binden und
so zu einer faktisch nicht mehr bewaltigbaren Spal-
tung des Gesellschaftsverhaltnisses (einem ,hinken-
den” Gesellschaftsvertrag) flihren (OGH 28. 2. 2018,
6 Ob 167/17 b). Bekannt ist dies auch bei Beschluss-
mangelstreitigkeiten — namentlich der Feststellung
der Nichtigkeit von Gesellschafterbeschlissen — in
Personengesellschaften (Haglmdller in Artmann,
UGB B § 119 Rz 36; anders aber bei der Feststellung
der Nichtigkeit eines Gesellschafterbeschlusses in der
GmbH aufgrund analoger Anwendung des § 42 Abs 6
GmbHG, vgl OGH 19. 12. 2019, 6 Ob 105/19p - hier
reicht es, die GmbH zu klagen, und es kommt auf Basis
der analogen Anwendung des § 42 Abs 6 GmbHG zur
Rechtskrafterstreckung auf alle Gesellschafter; es gibt
auch weitere Ausnahmen zum obigen Grundsatz im
Gesellschaftsrecht, namentlich dort, wo die Gesell-
schaft selbst alleinige Anspruchsgegnerin ist, zB bei
Durchsetzung félliger Anspriiche gegen die Gesell-
schaft, auch wenn diese auf dem Gesellschaftsverhalt-
nis/Gesellschaftsvertrag beruhen).

Das Konzept der einheitlichen Streitpartei gilt nicht
nur fur Rechtsgestaltungsklagen (vgl zB OGH
22.10. 2008, 7 Ob 160/08t: Wucher; uE gilt dies zB
ebenso bei Vertragsanfechtungen von Mehrparteien-
vereinbarungen wegen Irrtum oder Tauschung), son-
dern nach allgemeinen Grundsatzen immer dann,
wenn das den Streitgenossen gemeinschaftliche
Rechtsverhaltnis seiner Natur nach nur gegen oder
fur alle Beteiligten festgestellt werden kann, weil
sonst die Gefahr unlésbarer Verwicklungen durch di-
vergierende Entscheidungen bestliinde (RIS-Justiz
RS0022165 [T 9]; OGH 19. 12. 2019, 6 Ob 105/19 p).

Dies hat nun der OGH eben auch bei der mehrseiti-
gen Sanierungstreuhand angenommen, wenn deren
Nichtigkeit aus § 82 GmbHG behauptet wird. Dass
die Gesellschaft selbst als Schutzobjekt des § 82
GmbHG nicht Verfahrenspartei war (immerhin ging
es um eine von der GmbH bernommene Zahlungs-
verpflichtung eben gegeniiber dem Sanierungstreu-
hénder), gentigte dem OGH, um der Prozessfiihrung
den Erfolg zu versagen (vgl insb Pkt 2.4 der E). Die
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Gesellschaft ware von der Rechtskraftwirkung des im
vorliegenden Verfahren ergehenden Urteils nicht er-
fasst gewesen, sodass diese einer abweichenden Be-
urteilung in einem zwischen der GmbH und dem Sa-
nierungstreuhdnder abgefihrten Verfahren nicht ent-
gegengestanden ware (vgl Pkt 2.5 der E). Dies fuhrte
aber aus Sicht des erkSen zu der nun entscheidungs-
wesentlichen Gefahr unldsbarer Verwicklungen (vgl
RIS-Justiz RS0035479) im Hinblick auf die Wirksam-
keit des Vertrags zwischen samtlichen Vertrags-
parteien einschlieBlich - hier insb hinsichtlich der
Entgeltbestimmung (Bestimmung Pkt 9 des Sa-
nierungstreuhandvertrags) — der Gesellschaft (vgl
Pkt 2.5 der E; zur nicht notwendigen Einbindung
samtlicher Gesellschafter in einen Prozess vgl jlingst
OGH 23. 7. 2020, 18 OCg 3/20w, wobei — folgt man
dem gegenstandlichen Begriindungsansatz — das vor
dem Hintergrund der Ausfallshaftung relevant sein
kénnte). Der nun so oft gezogene Torpedo der Ein-
lagenrickgewahr wurde nun also durch die Figur der
einheitlichen Streitpartei selbst torpediert. Das ber-
rascht, vor allem vor dem Hintergrund bisheriger Be-
grindungsanséatze und bisher entschiedener Falle.

5. Absolute Nichtigkeit

Ein Versto3 gegen § 82 GmbHG fiihrt zur absoluten
Nichtigkeit (jingst etwa OGH 20. 2. 2020, 6 Ob 18/
20w mit ausfihrlichen Nachweisen). Gemeinhin ist
bekannt, dass jeder — auch ein Dritter — diesen Joker
ziehen kann. Um es mit dem OGH zu formulieren:
LAuf die absolute Nichtigkeit gem § 879 ABGB kann
sich jedermann berufen, ohne dass es einer besonde-
ren Anfechtung bedtrfte” (OGH 20. 2. 2020, 6 Ob
18/20w, mit Verweis auf RIS-Justiz RS0016432).
Und weiter: ,,Auch die Nichtigkeit eines Geschéfts
wegen VerstoBes gegen § 82 GmbHG ist von Amts
wegen wahrzunehmen (RS0117033 [T 2]), zumindest
dann, wenn Anzeichen bestehen, dass von der Ge-
sellschaft erbrachte Leistungen fir den Gesellschaf-
ter nicht Gewinnverwendung sind und ihnen auch
keine gleichwertige Gegenleistung des Gesellschaf-
ters gegenibersteht (RS0117033).” All das lasst ver-
muten, dass es nicht unbedingt der materiellen
Rechtskraft eines allseitigen Urteils (unter Einbezie-
hung der Gesellschaft, vgl in der hier rezensierten E
Pkt 2.5) bedarf, um sich auf das Verbot zu berufen
(siehe Beispiele unten in Pkt 6). Insbesondere kénnte
dies aus Sicht der Gesellschaft besonders differen-
ziert zu beurteilen sein.

Denn die Schérfe der absoluten Nichtigkeit konnte es
gerade der von § 82 GmbHG geschutzten Gesell-
schaft ermdglichen, sich immer und auch bei schon
vorliegendem divergierendem Urteil auf ,sonstiger
Ebene” (hier: auf Ebene der Gesellschafter und der
finanzierenden Bank) auf § 82 GmbHG zu berufen.
Uber den gegenstandlichen Begriindungsansatz fallt
namlich auch (gerade) die Uber § 82 GmbHG ge-
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schitzte Gesellschaft um ihren Schutz um, denn sie
war eben nicht Prozesspartei. Solange also kein Urteil
vorliegt, kann es strittig sein, ob das Entgelt von der
GmbH zu zahlen ist oder nicht (freilich war das hier
gar nicht zu l6sen, sondern es sollte die Entgeltklau-
sel ,nur” als Einfallspforte fur die angestrebte Ge-
samtnichtigkeit der Vereinbarung auf Gesellschafter-
und Bankebene dienen). Die Gesellschaft konnte
demnach nicht die Gesellschafter prozessieren lassen
und sich — unbeteiligt — zurlicklehnen. Das erscheint
auf den ersten Blick wenig stimmig.

UE ist auch folgender Kontrollgedanke zu bertick-
sichtigen: Stellte das Urteil im Prozess zwischen Ge-
sellschafter und Bank keinen Versto3 gegen § 82
GmbHG fest, so kdnnte uE die geschitzte Gesell-
schaft — wird diese dann in einem separaten Schritt
in Anspruch genommen - noch immer auf § 82
GmbHG referenzieren und die Zahlung verweigern.
Die (im ersten Prozess) nicht prozessbeteiligte Ge-
sellschaft ware auch nicht von der Bindungswirkung
umfasst (vgl Pkt 2.5 der E). Das Risiko einer ,,unlésba-
ren Verwicklung durch divergierende Entscheidun-
gen” liegt uE daher gerade nicht vor. UE gebietet
es gerade der weitgehende Schutz aus § 82 GmbHG,
der nicht prozessbeteiligten GmbH weiterhin den
Einwand des § 82 GmbHG zu ermdglichen. Falle
der nicht festgestellten Nichtigkeit (ohne Prozessbe-
teiligung der GmbH) erscheinen daher weniger pro-
blematisch, denn die Gesellschaft kann ihren eigenen
Schutz weiterhin geltend machen.

Schwieriger erscheinen demgegeniiber Falle bejah-
ter Nichtigkeit, wenn die GmbH selbst nicht Verfah-
renspartei war. Auch hier kénnte uE aber das Argu-
ment der absoluten Nichtigkeit und der ureigenste
Schutzzweck des § 82 GmbHG helfen; der einheitli-
chen Streitpartei bedirfte es uE diesfalls zumindest
aus gesellschaftsrechtlicher Perspektive nicht unbe-
dingt. War der Gesellschafter als Gegner der (zuerst
nicht prozessbeteiligten) GmbH selbst im vorherigen
Prozess Verfahrenspartei, konnte die Erzwingung ei-
nes eigenen Verfahrens zwischen ihm und der GmbH
— unter Berufung darauf, dass die den Verbotsverstol3
bejahende Vorentscheidung keine Bindungswirkung
fur die GmbH entfalte — uU selbst eine Einlagenrick-
gewahr darstellen und/oder rechtsmissbrauchlich
sein (vgl zB 6 Ob 200/06i: Zweck der Kapitalerhal-
tungsvorschriften ist der Glaubigerschutz und nicht
der Schutz der an der allenfalls die Kapitalerhaltungs-
vorschriften verletzenden Transaktion mitwirkenden
Gesellschafter; vgl auch 1 Ob 28/15x). Natrlich sind
auch Konstellationen denkbar, in denen diese Uber-
legung nicht weiterhilft. Dennoch zeigt sich, dass der
nun gefundene Lésungsansatz des OGH in Féllen der
Einlagenrlickgewahr nicht pauschal gelten kann.

Der vom OGH eingeschlagene Losungsweg ist somit
uE nicht verallgemeinerungsfahig. Auch die bishe-
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rige Judikatur zu § 82 GmbHG trégt das nun gefun-
dene Ergebnis nicht.

6. Bisherige Judikatur

Es gab auch bisher E, in welchen Einlagenriickge-
wahrsfalle ohne Involvierung der Gesellschaft (und
auch ohne Involvierung samtlicher Gesellschafter;
vgl dazu OGH 18 OCg 3/20w) entschieden wurden:

e 6 Ob 29/11z (Strohmann-E): Die eine Liegenschaft
erwerbende Kl geht mit Eigentumsfreiheitsklage
gegen eine zugunsten einer Bank intabulierte Hy-
pothek vor, weil die Bestellung der Hypothek
durch die Rechtsvorgangerin (die von § 82
GmbHG geschitzte Gesellschaft) nichtig war.

e 1 Ob 28/15x (Kneisz II; freilich wurde davor im Pro-
zess der verschmolzenen klagenden Gesellschaft
ebenso ein VerbotsverstoB gegen § 82 GmbHG
bejaht, vgl OGH 6 Ob 48/12w, Kneisz I): Die Bank
klagt die Sicherheitenbestellerin mittels Hypothe-
karklage; die Sicherheit halt aber nicht, weil das
zugrunde liegende Kreditverhaltnis mit der (an
diesem Verfahren nicht beteiligten) GmbH nichtig
ist. Hier wurde es der Pfandbestellerin gerade er-
moglicht, jenen Einwand, der eben auch dem per-
sonlichen Schuldner zusteht, zu erheben, nament-
lich die absolute Nichtigkeit wegen Einlagenriick-
gewahr (,[...] Die Beklagte hat sich im Verfahren
erster Instanz auf einen solchen Verstol3 berufen,
der daher schon deshalb anhand des festgestell-
ten Sachverhalts selbstédndig zu priifen ist [sic!]”)
(in Kneisz Il hatte sich der OGH Ubrigens mit Fra-
gen der Bindungswirkung des Vorprozesses zu be-
fassen, denn das Berufungsgericht bejahte diese
wegen der am Prifstand stehenden akzessori-
schen Sicherheit, jedoch entgegen der herrschen-
den Rsp; vgl weitere Sicherheiten-Falle: OGH
3 Ob 50/13v, 6 Ob 200/06i, jeweils ohne Involvie-
rung der geschiitzten Gesellschaft).

e 6 0Ob 114/17 h (Treuhandzahlungs-Fall): Der An-
teilsverkaufer klagt die Anteilskaufer wegen nicht
schuldbefreiender Zahlung des Anteilskaufpreises,
weil dieser Uber ein Upstream-Darlehen finanziert
war.

e 60b 18/20w (Tiefgaragen-Fall): Der Liegen-
schaftskaufer geht gegen den Altgesellschafter
vor und lasst dessen Dienstbarkeit wegen Einla-
genriickgewahr [6schen. Gerade dieser Fall zeigt,
wie weit der OGH ansonsten bei der Beurteilung
und Zulassung von Anspriichen aus § 82 GmbHG
geht: Die geschitzte Gesellschaft war langst ge-
|8scht (daher hatte sie auch nicht mitgeklagt wer-
den konnen), der Kl als Liegenschaftserwerber
hatte keinen besonderen Konnex zur (geschiitz-
ten) Gesellschaft. Auf diesen Einwand hin sprach
der OGH aus: ,Wenn nach der zitierten Rechtspre-
chung VerstéBe gegen § 82 GmbHG bei entspre-
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chenden - hier gegebenen — Anzeichen sogar von
Amts wegen aufzugreifen sind, kann es nieman-
dem verwehrt sein, sich auf solche amtswegig
wahrzunehmenden Umsténde zu stiitzen. Auf eine
wie immer geartete ,Nihe' des Klagers zum Ver-
botsverstoB kann es somit nicht ankommen. Die
Argumente der Revisionswerber bieten somit kei-
nen Anlass, das jedermann zustehende Recht, sich
auf die absolute Nichtigkeit eines Rechtsgeschéfts
zu berufen, in irgendeiner Weise einzuschrénken."”

In all diesen Fallen war die von § 82 GmbHG ge-
schiitzte Gesellschaft nicht Verfahrenspartei. Den-
noch wurde das Schwert der Einlagenriickgewahr ge-
zogen — erfolgreich, zT mit einer zu hinterfragenden
Scharfe (insb beim noch sehr jungen Tiefgaragen-
Fall). Materiell (dh in Anbetracht des § 82 GmbHG)
lag der OGH in diesen E wohl richtig — dem eigent-
lichen VerbotsverstoB3 konnte wenig entgegenge-
setzt werden. Dennoch: Die Gesellschaft war nicht
eingebunden, ja dies wurde in keiner dieser E auch
nur anndhernd problematisiert. Vielleicht waren es
nicht vergleichbare Sonderkonstellationen, aber die
Problematik war bisher in keiner E auch nur angedeu-
tet oder gar erwahnt worden.

Tragendes Sonderargument konnte gegenstéandlich
allenfalls (der OGH schweigt dazu) sein, dass es im
nun entschiedenen Sachverhalt gerade um die (um-
fassende) Feststellung der Nichtigkeit des Gesamt-
vertrags (siehe oben Pkt 3) ging und nicht ,blo3"
um die Durchsetzung eines (daraus resultierenden)
Rickgewahr- oder sonstigen (partiellen) Anspruchs
(vgl zu dieser Unterscheidung schon 1 Ob 28/15x).

In einer anderen aktuellen E hat der OGH (iZm Fra-
gen zur internationalen Zusténdigkeit) mit diesem
Gedanken gleichlaufend ausgesprochen, dass der
Anspruch auf Rickforderung einer nach § 82
GmbHG infizierten Zahlung gem § 83 GmbHG (ge-
rade) kein Anspruch auf Feststellung der Nichtigkeit
des Vertrags sei, sondern ein bloBer Rickforderungs-
anspruch eigener Art (OGH 23. 1. 2020, 6 Ob 202/
19b, vgl E-Besprechung Aburumieh, GesRZ 2020,
340 [341f]; vgl zu dieser Unterscheidung — Feststel-
lung der Nichtigkeit versus bloBer Riickforderungs-
bzw Leistungsanspruch — auch schon 1 Ob 28/15x).
Gerade dieser Begriindungsansatz kénnte aber um-
gekehrt gedacht allenfalls sogar helfen, die Gesell-
schaft selbst wiederum aus dem Band der einheitli-
chen Streitpartei zu befreien — insbesondere, weil
die Gesellschaft ja zumeist nicht auf Nichtigerkla-
rung, sondern auf Ruckersatz klagt (Letzteres aber
war gegenstandlich nicht der Fall, siehe schon oben
bei Pkt 5). Dann aber ware es im Nichtigkeitsprozess
(Feststellung der Nichtigkeit) allenfalls gar nicht er-
forderlich, die Gesellschaft als Prozesspartei , mitzu-
nehmen”, denn sie konnte allenfalls isoliert ihr Leis-
tungsbegehren durchsetzen (siehe auch schon oben
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Pkt 5). Dieses System kdnnte aber wiederum dann
kippen, wenn der Anspruch nicht direkt auf § 83
GmbHG, sondern auf Bereicherungsrecht gestutzt
wirde, denn auch diesbeziiglich differenziert der
OGH zuletzt in 6 Ob 202/19 b (vgl Aburumieh, GesRZ
2020, 340 [342)).

Eine genaue Abgrenzung, warum in der vorliegen-
den E die Klinge des Schwerts der Einlagenriickge-
wahr abgestumpft war, erschlief3t sich aus der knap-
pen E uE nicht. Das macht es fir den Praktiker nicht
unbedingt einfacher.

7. Ein vorerst ungeldstes Dilemma - vorldufiges Re-
siimee

Der Leser der E bleibt somit verblufft zurlick, es blei-
ben derzeit noch viele offene Fragen: Wird sich die
Judikatur dauerhaft wenden? Darf eine Einlagenriick-
gewahr immer nur mehr geltend gemacht werden,
wenn auch die Gesellschaft Prozesspartei ist? Gibt
es Sonderkonstellationen? Oder war gerade dieser
entschiedene Fall ,der” Sonderfall zur unverandert
weiterbestehenden bisherigen Judikatur? War es

Vertragsrecht
NZ 2021/43

§ 1333 Abs 1, § 1334 ABGB
Keine Verzugszinsen bei Verzégerung der Auszah-
lung des treuhédndig erlegten Kaufpreises

Mangels objektiven Verzugs besteht kein Anspruch
des Verkdufers auf gesetzliche Verzugszinsen nach
§ 1333 Abs 1 ABGB, wenn der K&ufer seiner vertrag-
lichen Zahlungspflicht fristgerecht durch treuhandi-
gen Erlag des Kaufpreises beim Notar nachkommt
und sich lediglich die Auszahlung des Kaufpreises an
den Verkaufer verzégert, mag die Verzégerung auch
auf ein pflichtwidriges Verhalten des Kaufers zuriick-
zufiihren sein. Eine analoge Anwendung des § 1333
Abs 1 ABGB kommt nicht in Betracht. Davon unbe-
riihrt bleibt ein allfalliger (verschuldensabhangiger)
Anspruch des Verk&ufers auf Ersatz seines — konkret
nachzuweisenden - Schadens gem §§ 1295 ff ABGB.
OGH 27. 11. 2020, 1 Ob 172/20f (OLG Wien 10. 6. 2020, 1 R 104/
19z; LG Wiener Neustadt 4. 6. 2019, 24 Cg 8/19w)

Zulassung o Revision

Entscheidungsgriinde:

[1] Die Kl erwarb mit Kaufvertrag vom 9. 5. 2018 vom
Geschaftsfihrer der Bekl eine Liegenschaft und von
der Bekl das darauf befindliche Superadifikat. In
Punkt 1.3 des Kaufvertrags findet sich unter der Uber-
schrift ,Verzinsung” folgende Bestimmung: ,Bei Zah-
lungsverzug sind fallige Betrage mit 8% jahrlich zu ver-
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das Feststellungsbegehren, das dieses Ergebnis her-
vorreizte?

Oder liegt der Sonderfall allenfalls darin begriindet,
dass ein Mehrparteienvertrag vorlag, bei dem auch
die GmbH Vertragspartei war und nur eine Klausel
von einer Einlagenrlickgewéhr behaftet ist, sohin be-
sonders strittig sein kann, ob Gesamt- oder Teilnich-
tigkeit vorliegt? Erscheint hier das besondere Inter-
esse an einer einheitlichen Entscheidungspraxis be-
sonders gegeben, namentlich die Klarung der Frage,
ob Gesamt- oder Teilnichtigkeit vorliegt, und zwar
ganz unabhangig von einem Leistungsbegehren?
Warum hat der OGH aber dann in der vorliegenden
E diesen besonderen Beweggrund nicht besonders
hervorgehoben?

Fragen Uber Fragen, deren Beantwortung das ge-
genstandliche Forum sprengt. Wir blicken gespannt
auf die weitere Judikaturentwicklung und weitere,
spannende Judikate des OGH.

Heinrich Foglar-Deinhardstein/Nora Aburumieh

zinsen. Eine laufende Verzinsung, Wertsicherung oder
grundbiicherliche Sicherstellung des Kaufpreises bis
zum Eintritt der Falligkeit wird nicht vereinbart. Die Ver-
kaufer verzichten auf einen Nachweis der Zahlungsfa-
higkeit der Kauferin.”

[2] Die Kl erlegte den gesamten Kaufpreis in Héhe von
€ 6.250.000,— am 30. 5. 2018 beim Treuhander (Notar).
Sie gab diesem aber erst am 21. 6. 2018 — nach mehre-
ren Urgenzen — ihre Steuernummer bekannt, ohne die
der Notar die im Zuge des Erwerbs der Liegenschaft
und des Superadifikats anfallenden Steuern und Abga-
ben nicht selbst berechnen und kein Grundbuchsge-
such erstellen konnte. Nach Einverleibung des Eigen-
tums der Kl im Grundbuch zahlte der Treuhénder den
bei ihm erlegten Kaufpreis an die Bekl aus.

[3] Da die Kl zunéchst noch keine Hausverwaltung fir die
von ihr erworbene Liegenschaft bestellt hatte, fiihrte vor-
erst die Bekl die Verwaltung weiter und kassierte insbe-
sondere die Mietzinse von den Mietern. Einen Teil der
eingehobenen Betrdge gab sie nicht an die Kl heraus,
sondern behielt diesen unter Berufung auf ihr zuste-
hende Gegenforderungen ein. Diese leitete sie neben
einem Anspruch auf Abgeltung ihrer Verwaltungstatig-
keit daraus ab, dass ihr wegen der pflichtwidrig verzo-
gerten Bekanntgabe der Steuernummer der Kl und der
dadurch bewirkten verspateten Auszahlung des treuhan-
dig erlegten Kaufpreises Verzugszinsen zustiinden.

[4] Die Kl begehrt die Zahlung des von der Bekl einbe-
haltenen Betrags und argumentiert, dass den behaupte-
ten Gegenforderungen keine Berechtigung zukomme.

NZ 03/2021



