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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Vizeprasidentin des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr.
Langer als Vorsitzende, die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Spenling und Dr. Kuras und die Hofratinnen des
Obersten Gerichtshofs Dr. Lovrek und Dr. Glawischnig als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
WH**** AG, ***** vertreten durch Kosch & Partner, Rechtsanwalte in Wiener Neustadt, wider die beklagten Parteien
1. B¥**** GmbH, ***** 2 Mag. Walter S***** beide vertreten durch Mag. Wolfgang Reibenwein, Rechtsanwalt in
Wien, als Verfahrenshelfer, wegen 726.728,34 EUR sA, Uber die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 14. August 2007, GZ 4 R 172/06b-22, womit Uber Berufung der
Beklagten das Urteil des Landesgerichts Eisenstadt vom 26. April 2006, GZ 27 Cg 51/05a-15, bestatigt wurde, zu Recht
erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die Beklagten sind zur ungeteilten Hand schuldig, der Klagerin die mit 3.441,24 EUR bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens (darin enthalten 573,54 EUR USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin - eine 100-%ige Tochter- bzw Enkelgesellschaft des Landes Burgenland - ist zentrale Anlaufstelle fur die
Wirtschaftsforderung im B*****_Sije ist fiir Forderungen im Bereich Gewerbe und Industrie zustandig.

Im Zusammenhang damit Ubt sie Funktionen bei Betriebsansiedelungen bzw Erweiterungen im B***** und bei der
Beratung und Gewahrung von Férdermitteln aus.

Die Klagerin fungiert bei Erfullung ihrer Aufgaben im Rahmen der Wirtschaftsforderung als Treuhanderin sowohl fur
das Land B***** a|s aquch fur den Bund und die EU, die jeweils Fordermittel zur Verfligung stellen.

Die Erstbeklagte wurde 1995 gegriindet. Sie beschaftigte sich von Anfang an mit der Herstellung von nachwachsenden
Rohstoffen. 1997 entwickelte sie Technologien im Zusammenhang mit Hanf und erwarb dafir ein Patent. Bis 2000 gab
es fur diese Technologien nur kleinere Anlagen.

2000 riet ein Unternehmensberater der Erstbeklagten - deren Geschaftsfihrer und Mehrheitsgesellschafter von
Anfang an der Zweitbeklagte war, der seit September 2004 Alleingesellschafter ist - zur industriellen Fertigung. Dafir
waren Investitionen in groBem AusmaR notwendig. Die Erstbeklagte verflgte allerdings Gber keinerlei Eigenkapital.
Damals gab es erste Kontakte zwischen den Streitteilen. Ende 2000 griindete die Erstbeklagte als Tochtergesellschaft
die B***** GmbH, (in der Folge immer: GmbH). Gesellschafterin der GmbH war die Erstbeklagte, Geschaftsfuhrer der

Zweitbeklagte. Anfang 2001 kam es zu Vereinbarungen zwischen der Klagerin und der GmbH. Die geplanten Kosten
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des Projekts wurden mit 9,729.439,04 EUR ermittelt. Die Finanzierung wurde so geplant, dass insgesamt 3,63 Mio EUR
an Férderungen ausbezahlt werden sollten, und zwar 1,816.820,85 EUR aus EU-Geldern und je 908.410,43 EUR als
Férdermittel des Bundes und des Landes B*****_ Voraussetzungen fur die Gewahrung dieser Forderungen waren
unter anderem die Ubernahme von Biirgen- und Zahlerhaftungen der Beklagten bis zum Hochstbetrag von 726.728,34
EUR und der Nachweis von 50 Mitarbeitern am Projektstandort fur die Dauer von drei Jahren nach Projektabschluss.
So lautete die urspringliche Vereinbarung. Die Streitteile vereinbarten, dass die Férdervoraussetzungen bis zum
Ablauf der Behaltefristen gegeben sein mussen. Bezuglich der Ruckforderung und Einstellung der Forderung
vereinbarten die Klagerin und die GmbH folgendes:

~Ruckforderung und Einstellung der Férderung:

Der Forderungsnehmer verpflichtet sich, Uber Aufforderung der ... (Kldgerin) die gewdhrte Férderung samt Zinsen im
Ganzen oder teilweise zuruckzuerstatten, wobei die Zusicherung noch nicht ausbezahlter Férderungen erlischt, wenn

a. ..

e. Uber das Vermégen des Férderungsnehmers vor Fertigstellung des Investitionsvorhabens oder vor Erfiillung der
Bedingungen oder Auflagen ein gerichtliches Insolvenzverfahren eréffnet bzw die Eréffnung des Konkursverfahrens
mangels Deckung der Kosten abgewiesen wird.

i. Das Unternehmen des Forderungsnehmers oder der Betrieb, in dem die geférderten Investitionen getatigt werden,
vor Abschluss des Forderungsvorhabens oder vor Ablauf eines Zeitraumes von funf Jahren nach Genehmigung der
Férderung dauernd eingestellt oder verdufRert wird oder die geférderten Investitionen Dritten Uberlassen werden oder
die gewerberechtlichen oder sonstigen Voraussetzungen fur die Betriebsfiihrung wegfallen ..."

Bei diesen Forderungen handelte es sich um die bestmdgliche Forderung, namlich um nicht rickfihrbare
Barzuschusse. Der GmbH fehlte trotz der gewahrten Férderungen und trotz noch zusatzlich von Dritten gewahrten
Krediten Eigenkapital. Daher beteiligte sich eine Tochtergesellschaft der Kldgerin an der GmbH mit einer Stammeinlage
von 5.733 EUR (Stammkapital gesamt 35.000 EUR).

Anfang 2001 wurde die B***** Holding GmbH (in der Folge immer: Holding) gegrindet, und zwar mit einem Kapital
von 35.000 EUR. Geschaftsfuhrer der Holding waren der Zweitbeklagte und Mag. Christian P***** der auch
Geschaftsfihrer der Tochter der Klagerin ist, die sich an der GmbH beteiligte. Gesellschafter der Holding waren die
Erstbeklagte (25.900 EUR Stammeinlage) und die Klagerin (9.100 EUR Stammeinlage).

Im Zusammenhang mit dieser Beteiligung gewahrte die Klagerin der GmbH bzw der B*****.Gruppe ein
Gesellschafterdarlehen von 1,45 Mio EUR. Sowohl die Beteiligung als auch die Gewdhrung des Gesellschafterdarlehens
erfolgten im Rahmen des Geschéftsbetriebs der Klagerin. Die Gewadhrung der Férderung hingegen erfolgte in der
Eigenschaft der Klagerin als Treuhanderin.

Da Voraussetzung fiir die Gewdhrung der Férderungen die Ubernahme von Birgen- und Zahlerhaftungen der
Beklagten bis zum Héchstbetrag von 726.728,34 EUR war, unterzeichneten die Beklagten und die GmbH am 13. 8.
2001 folgende

~Wechselerklarung

Wir errichten in ... ein Projekt mit einer Investitionssumme von rund ATS 135 Mio, welches Uber Férderungen der EU,
des Bundes und des Landes B***** teijlfinanziert wird.

Dieses Forderpaket beinhaltet ua einen ERP-Kredit sowie Barzuschusse, welche sie an uns zur Auszahlung bringen.

Far allfallige Forderungen, welche Ihnen uns gegenlber aus dem Titel 'Anspriiche aus der Rlckforderung von
Barzuschissen' entstehen werden, Ubergeben wir lhnen zwei Stuck Rektawechsel, die von uns als Annehmer sowie
von den Burgen fur den Annehmer unterfertigt wurden. Wir sind unwiderruflich damit einverstanden, dass sie wegen
falliger (Teil-)Forderungen aus dem oben genannten Rechtsgrund diese Wechsel vollstdndig in allen Punkten ausfullen,
insbesondere den Ausstellungstag, die Verfallszeit, den Zinssatz und jene Wechselsumme einsetzen, die der Hohe



nach der Ihnen gegenulber bestehenden Verpflichtung entspricht - dies unabhangig von einer Begrenzung der Haftung
der Burgen - diesen Wechsel nach lhrem Ermessen zahlbar stellen und gerichtlich einbringlich machen. Auf die Vorlage
dieses Wechsels wird verzichtet.

Die Wechselbulrgschaft ist in einem Betrag von ATS 10 Mio ... begrenzt. ..."
Am selben Tag unterfertigten die Genannten folgendes Schreiben:

.Die ... GmbH errichtet in ... ein Projekt mit einer Investitionssumme von rund ATS 135 Mio, welche Uber Férderungen
der EU, des Bundes und des Landes B***** teilfinanziert wird. Dieses Forderungspaket, welches uns im Detail bekannt
ist, beinhaltet ua einen ERP-Kredit sowie Barzuschusse.

Fur den Fall, dass die ... GmbH diese Barzuschusse aus welchem Grund
auch immer ganzlich oder teilweise zurlickbezahlen muss, ibernehmen
wir, die ... (Erstbeklagte) Ihnen gegenuber fur die Erfullung dieser
Rackfuhrungsverpflichtung die Haftung als Blrge und Zahler gemal3 8
1357 ABGB bis zu einem Hoéchstbetrag von ATS 10 Mio ...

Gleichzeitig tritt ... (Zweitbeklagter) dieser Haftungserklarung bei

und Ubernimmt ebenfalls fur diese Ruckfuhrungsverpflichtung die
Haftung als Birge und Zahler gemaf38 1357 ABGB bis zu einem
Héchstbetrag von ATS 10 Mio ... zur ungeteilten Hand.

... (Zweitbeklagtem) ist sowohl das gegenstandliche Investitionspaket
der ... GmbH sowie dessen Férderungspaket vollinhaltlich bekannt.

Die gegenstandlichen Haftungen erléschen mit ganzlicher Ruckfihrung
der ERP-Kredite, frihestens jedoch am 31. 12. 2009. Die Haftung gilt
als rechtzeitig in Anspruch genommen, wenn sowohl die
Ruckzahlungsaufforderung gegentiber der ... GmbH als auch die

Haftungsinanspruchnahme der Blrgen spatestens am Tage des Erléschens der Haftungen nachweislich abgesandt

worden sind ..."

Die Beklagten unterzeichneten die diesem Verfahren zugrunde liegenden Wechsel mit dem Zusatz ,als Birge I" und
»als Burge II". Zur Auszahlung des urspringlich geplanten ERP-Kredits kam es nicht. Stattdessen erhielt die GmbH
einen Volksbankkredit in diesem Ausmalf3. Das Projekt war auf einem GrolRabnehmer aufgebaut. Es gab jedoch von
vornherein Probleme. Die GmbH hatte Liquiditatsprobleme. Im Spatherbst 2001 gab es Gesprache mit Banken.
Letztlich wurde die L***** AG als Investor gefunden. Sie wurde im Mai 2002 mit einer Stammeinlage von 12.950 EUR
Gesellschafterin der GmbH. In weiterer Folge besserte sich die Lage der Gruppe aber nicht. Ab 2003 bemuhten sich die
Beteiligten laufend, Beteiligungspartner zu finden, was aber nicht gelang. 2004 suchte die GmbH bei der Klagerin um
Abanderung der Auflage bezulglich der zu beschaftigenden Mitarbeiter an.

Am 16. 4. 2004 teilte die Klagerin der GmbH schriftlich mit:

.Bezugnehmend auf lhr Ansuchen auf Abanderung der Beschaftigtenauflagen freuen wir uns, lhnen mitteilen zu
kénnen, dass die Beurteilungskommission - Wirtschaft am 15. 4. 2004 - lhrem Ansuchen unter Beibehaltung der
sonstigen Vereinbarungen im Rahmen des Férdervertrages zugestimmt hat, sofern mindestens 50 Mitarbeiter ab
Erreichung dieses Beschaftigtenstandes, spatestens ab dem 31. 12. 2005, fur die Dauer von drei Jahren durch

halbjahrige Bestatigung seitens der B***** Gebietskrankenkasse, nachgewiesen werden. ..."

Die GmbH retournierte dieses Schreiben zum Zeichen ihres Einverstandnisses firmenmaRig gezeichnet an die Klagerin.
Am 21. 12. 2004 wurde Uber das Vermdgen der GmbH das Konkursverfahren eréffnet. Bei Konkurseréffnung waren
noch elf Arbeitnehmer beschdftigt. Mit Beschluss vom 13. 4. 2005 bewilligte das Konkursgericht die SchlieBung des
Unternehmens. Seither sind keine Mitarbeiter mehr beschaftigt. Ab 2002 bis Spatherbst 2002 waren ca 50 Mitarbeiter
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bei der GmbH beschaftigt. Ab diesem Zeitpunkt bis Dezember 2004 betrug der Beschaftigtenstand 23 bis 30
Mitarbeiter. Nachdem die von der Klagerin im Konkursverfahren geltend gemachte Forderung auf Ruckzahlung der
gewahrten Barzuschlsse bestritten worden war, schloss die Kldgerin mit dem Masseverwalter der GmbH im
Prifungsverfahren am 4. 10. 2005 einen Vergleich, mit welchem der Masseverwalter eine aus dem Titel der
Rickzahlung von gewdhrten Fdrderzuschissen angemeldete Konkursforderung in Hohe von 2,725.231,26 EUR
anerkannte.

Unstrittig ist, dass die GmbH Férderungen in HOhe von zumindest 2,73 Mio EUR erhielt.

Unter Vorlage der von den Beklagten jeweils als Blrgen unterfertigten Wechsel beantragte die Klagerin die Erlassung
eines Wechselzahlungsauftrags Uber 726.728,34 EUR, den das Erstgericht am 8. 4. 2005 antragsgemaR erliel3.

Sie brachte vor, dass die Beklagten aufgrund der Ubernommenen Haftung im Zusammenhang mit der
Wechselerklarung hafteten, weil die GmbH Barzuschisse aus der Férderungsvereinbarung vom 13. 8. 2001
zurickzuzahlen habe: Aus den Richtlinien fur die Schwerpunktférderung gemall dem Landes-
Wirtschaftsférderungsgesetz, die von der GmbH ausdrucklich als Vertragsinhalt akzeptiert worden seien, ergebe sich,
dass eine zuerkannte Forderung zu widerrufen und vom Forderungsnehmer (somit der GmbH) zuriickzuzahlen sei,
wenn Uber das Vermogen des Forderungsnehmers binnen funf Jahren ab der Forderungszusage ein gerichtliches
Insolvenzverfahren eréffnet werde. Schon aus diesem Grund sei die Riickzahlungsverpflichtung der GmbH, fur die die
Beklagten hafteten, gegeben. Dartber hinaus sei die Férderung dann zurlickzuzahlen, wenn der Betrieb vor Ablauf
eines Zeitraums von finf Jahren nach Genehmigung der Férderung dauernd eingestellt werde. Auch dieser Tatbestand
sei infolge UnternehmensschlieBung verwirklicht. SchlieBlich ergebe sich auch eine Verpflichtung der GmbH,
mindestens 50 Mitarbeiter ab Erreichen dieses Beschaftigungstands, jedoch spatestens ab 31. 12. 2005, zu
beschaftigen. Auch in diesem Punkt habe die GmbH die Forderungbedingungen nicht eingehalten. Gegenstand des
Wechselmandatsverfahrens sei nicht das von der Klagerin gewahrte Gesellschafterdarlehen, sondern ausschlief3lich
die Geltendmachung der Haftung der Beklagten flr die der GmbH gewdhrten Férderungen. Im Zusammenhang mit der
Gewdhrung der Forderungen habe die Klagerin nicht als Gesellschafterin ein Darlehen gewahrt, sondern lediglich
Treuhandaufgaben der EU, des Bundes und des Landes B***** (ijbernommen und in ihrer Rechtsstellung als
Treuhdnderin die Forderungsmittel zugezahlt. Es handle sich nicht um Darlehen, sondern um nichtrickfihrbare
Barzuschisse. Davon abgesehen kdnnten die gewahrten Férderungen auch deshalb keinen eigenkapitalersetzenden
Charakter haben, weil die Klagerin niemals wesentlich an der GmbH beteiligt gewesen sei und ihr auch ein
beherrschender Einfluss nicht zugestanden sei.

Die Beklagten wenden - soweit flur das Revisionsverfahren noch von Bedeutung - ein, dass die Gewahrung von
Forderzuschissen den Kriterien des Eigenkapitalersatzrechts zu unterstellen sei: Die Klagerin sei nicht nur wesentlich
an der GmbH (Uber ihre Tochtergesellschaft) beteiligt gewesen, sondern sie habe auch infolge eines geschlossenen
Syndikatsvertrags beherrschenden Einfluss ausgeubt. Die Gewadhrung der Férderzuschisse sei in der Krise der GmbH
erfolgt. Bejahe man aber den eigenkapitalersetzenden Charakter der von der Klagerin gewahrten ,Férderdarlehen”, sei
auch die Inanspruchnahme der Birgen zu Unrecht erfolgt, weil auch die Férdernehmerin selbst nicht zur
Zurlckzahlung der Darlehen verpflichtet sei.

Das Erstgericht hielt seinen Wechselzahlungsauftrag aufrecht und verpflichtete die Beklagten zur ungeteilten Hand zur
Zahlung von 726.728,34 EUR sA.

Neben dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt traf das Erstgericht noch weitere Feststellungen Uber einen
zwischen der Klagerin und der Erstbeklagten anlasslich der Griindung der Holding geschlossenen Syndikatsvertrag.

Rechtlich ging das Erstgericht zusammengefasst davon aus, dass die Klagerin die Férderungen in ihrer Stellung als
Treuhanderin im Sinne des Landes-Wirtschaftsforderungsgesetzes 1994 (WiF6G) gewahrt habe. Es liege daher kein Fall
vor, bei welchem der Gesellschafter das Finanzierungsrisiko auf die Glaubiger abwalze. Das Erlangen von 6ffentlichen,
gesetzlich geregelten Forderungen, die unbestimmten Unternehmen gewahrt wirden, sei nie eine
Gesellschafterleistung. Die Eigenkapitalersatzregeln fanden daher keine Anwendung. Das Berufungsgericht gab der
dagegen von den Beklagten erhobenen Berufung nicht Folge und erklarte die ordentliche Revision mit der Begrindung
fur zuldssig, dass hochstgerichtliche Rechtsprechung =zur Frage des Eigenkapitalersatzcharakters von
ForderungsmalRnahmen der 6ffentlichen Hand fehle.

Das Berufungsgericht Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichts und fUhrte rechtlich aus, dass das



Eigenkapitalersatz-Gesetz noch nicht anwendbar sei. Der Oberste Gerichtshof habe in Anlehnung an die deutsche
Rechtslage und Praxis seit der Entscheidung 8 Ob 9/91 in standiger Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dass
eigenkapitalersetzende Darlehen von Gesellschaftern einer GmbH, die wegen der Kreditunwirdigkeit der Gesellschaft
gegeben wiurden, in Analogie zu den Ruckzahlungsvoraussetzungen fir Nachschisse nach 8 74 GmbHG bis zur
nachhaltigen Sanierung der Gesellschaft nicht zurtickgezahlt werden durften. Dies gelte auch in der Insolvenz und in
der Liquidation der Gesellschaft und fuhre dazu, dass die Anspriiche der Gesellschaft hinter die der tbrigen Glaubiger
zurtck zu treten hatten. Erst wenn die Ubrigen Glaubiger befriedigt seien, kénnten die Gesellschafter von der
sanierten Gesellschaft oder aus der noch verbleibenden Verteilungsmasse befriedigt werden. Ein
eigenkapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen ldge dann vor, wenn die Gesellschaft im Zeitpunkt der
Darlehensgewahrung kreditunfahig sei, von dritter Seite zu marktublichen Bedingungen keinen Kredit mehr erhalten
hatte und ohne die Zufiihrung von Eigenkapital oder Gesellschafterdarlehen liquidiert hatte werden mussen. Es
komme auf die konkrete Finanzierungslage der Gesellschaft an. Die zum eigenkapitalersetzenden Darlehen
entwickelten Grundsatze wirden auch auf andere Gesellschafterleistungen, wie beispielsweise das Stehenlassen von
Krediten, Stundung, die Beteiligung als atypischer stiller Gesellschafter, die Einrdumung von Mietrechten oder anderen
Nutzungsrechten und die Gebrauchsuberlassungen angewendet. Fir die Unterstellung in Fallgruppen des
Eigenkapitalersatzes werde in subjektiver Hinsicht verlangt, dass der Gesellschafter bei Erbringung seiner Leistung die
Vermogenslage der Gesellschaft gekannt habe oder habe kennen mussen. Den gewahrten Férderungen fehle der
Kapitalersatzcharakter: Die deutsche Lehre habe sich mit einem ahnlich gelagerten Problem, ndmlich der Gewahrung
von Forderkrediten, auseinandergesetzt. Bei einem Verwaltungskredit handelt es sich nach der deutschen Lehre nicht
um einen Gesellschafterkredit. Das gelte auch, wenn sich die Kreditvergabe in Form eines durchlaufenden Kredits
vollziehe, wenn das Kreditinstitut daher die ihm von der &ffentlichen Hand zur Verfugung gestellten Mittel zwar im
eigenen Namen ausleihe, dabei aber nur als Treuhander der 6ffentlichen Hand fungiere, die ihrerseits auch allein Gber
die Kreditvergabe zu entscheiden habe. Die Kreditriickzahlungsforderung sei wirtschaftlich nicht Bestandteil des
Vermogens des Kreditinstituts. Das Kreditrisiko werde allein von der 6ffentlichen Vergabeinstanz getragen. Nur im
Falle eines durchgeleiteten Forderkredits sei die Rechtslage anders zu beurteilen. Hier vergebe das Kreditinstitut
ebenfalls fremde, von der Vergabestelle bewilligte Mittel. Es Ubernehme aber selbst das Risiko eines Kreditausfalls und
trete daher gewolltermalien wirtschaftlich als Kreditgeber auf. Sei das Kreditinstitut zugleich Gesellschafter der
kreditnehmenden GmbH, so verwirkliche sich der Tatbestand eines Gesellschafterdarlehens. Einem Gesellschafter
musse der Einwand erlaubt sein, dass ein Zurechnungszusammenhang zwischen der Mitgliedschaft zur Gesellschaft
und einer Kreditvergabe nach Lage des Einzelfalls ausscheide. Die dargestellten Grundsatze fur Forderkredite seien
auch auf grundsatzlich nicht rilckzahlbare 6ffentliche (Landes-)Férderungen im Rahmen der offentlichen
Wirtschaftsforderung anzuwenden. Nach dem Landes-Wirtschaftsférderungsgesetz 1994 des Landes B***** (LBGlI
1994/33) sei zur Durchsetzung der FordermalRnahmen die Klagerin zu grinden gewesen, die nach § 6 Abs 2 des
Gesetzes mit der Durchfihrung der MaBnahmen, insbesondere der Begutachtung, der Abwicklung und der Kontrolle
treuhandig zu betrauen sei. Die Entscheidung Uber die Vergabe der Forderungen obliege einer eigenen
Beurteilungskommission fur wirtschaftliche Angelegenheiten. Nach & 2 des Treuhandvertrags zwischen dem Land
B***** und der Klagerin stelle das Land B***** der Klagerin zur Durchfihrung der ihr Ubertragenen Agenden der
Wirtschaftsforderung Finanzmittel zur Verfugung. Die Forderungsmittel wirden auf ein Anderkonto der Klagerin
Ubertragen. Eine Verfigung Uber die Fordermittel kdnne erst nach bindender Anweisung der paritatisch besetzten
Beurteilungskommission erfolgen. Es lagen keine Anhaltspunkte fir die Tragung des wirtschaftlichen Risikos der
Uneinbringlichkeit durch die Klagerin vor. Es liege daher eine einem durchlaufenden Forderkredit vergleichbare
Fallkonstellation vor. Trotz der Beteiligung der Klagerin und ihrer Tochtergesellschaft sei daher bei treuhandiger
Gewdhrung von ForderungsmaBnahmen im Sinne des b***** Wirtschaftsférderungsgesetzes durch die Klagerin ein
Kapitalersatzcharakter zu verneinen.Das Berufungsgericht Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichts und fuhrte
rechtlich aus, dass das Eigenkapitalersatz-Gesetz noch nicht anwendbar sei. Der Oberste Gerichtshof habe in
Anlehnung an die deutsche Rechtslage und Praxis seit der Entscheidung 8 Ob 9/91 in standiger Rechtsprechung die
Auffassung vertreten, dass eigenkapitalersetzende Darlehen von Gesellschaftern einer GmbH, die wegen der
Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft gegeben wuirden, in Analogie zu den Rlckzahlungsvoraussetzungen fur
Nachschusse nach Paragraph 74, GmbHG bis zur nachhaltigen Sanierung der Gesellschaft nicht zurlickgezahlt werden
durften. Dies gelte auch in der Insolvenz und in der Liquidation der Gesellschaft und fihre dazu, dass die Anspriche
der Gesellschaft hinter die der Ubrigen Glaubiger zurlck zu treten hatten. Erst wenn die Ubrigen Glaubiger befriedigt
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seien, konnten die Gesellschafter von der sanierten Gesellschaft oder aus der noch verbleibenden Verteilungsmasse
befriedigt werden. Ein eigenkapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen ldge dann vor, wenn die Gesellschaft im
Zeitpunkt der Darlehensgewahrung kreditunfahig sei, von dritter Seite zu marktublichen Bedingungen keinen Kredit
mehr erhalten hatte und ohne die Zufliihrung von Eigenkapital oder Gesellschafterdarlehen liquidiert hatte werden
mussen. Es komme auf die konkrete Finanzierungslage der Gesellschaft an. Die zum eigenkapitalersetzenden
Darlehen entwickelten Grundsadtze wirden auch auf andere Gesellschafterleistungen, wie beispielsweise das
Stehenlassen von Krediten, Stundung, die Beteiligung als atypischer stiller Gesellschafter, die Einrdumung von
Mietrechten oder anderen Nutzungsrechten und die Gebrauchsuberlassungen angewendet. Fir die Unterstellung in
Fallgruppen des Eigenkapitalersatzes werde in subjektiver Hinsicht verlangt, dass der Gesellschafter bei Erbringung
seiner Leistung die Vermogenslage der Gesellschaft gekannt habe oder habe kennen muissen. Den gewdhrten
Forderungen fehle der Kapitalersatzcharakter: Die deutsche Lehre habe sich mit einem ahnlich gelagerten Problem,
namlich der Gewahrung von Forderkrediten, auseinandergesetzt. Bei einem Verwaltungskredit handelt es sich nach
der deutschen Lehre nicht um einen Gesellschafterkredit. Das gelte auch, wenn sich die Kreditvergabe in Form eines
durchlaufenden Kredits vollziehe, wenn das Kreditinstitut daher die ihm von der &ffentlichen Hand zur Verfliigung
gestellten Mittel zwar im eigenen Namen ausleihe, dabei aber nur als Treuhander der 6ffentlichen Hand fungiere, die
ihrerseits auch allein tber die Kreditvergabe zu entscheiden habe. Die Kreditriickzahlungsforderung sei wirtschaftlich
nicht Bestandteil des Vermogens des Kreditinstituts. Das Kreditrisiko werde allein von der &ffentlichen Vergabeinstanz
getragen. Nur im Falle eines durchgeleiteten Forderkredits sei die Rechtslage anders zu beurteilen. Hier vergebe das
Kreditinstitut ebenfalls fremde, von der Vergabestelle bewilligte Mittel. Es Ubernehme aber selbst das Risiko eines
Kreditausfalls und trete daher gewolltermalien wirtschaftlich als Kreditgeber auf. Sei das Kreditinstitut zugleich
Gesellschafter der kreditnehmenden GmbH, so verwirkliche sich der Tatbestand eines Gesellschafterdarlehens. Einem
Gesellschafter miusse der Einwand erlaubt sein, dass ein Zurechnungszusammenhang zwischen der Mitgliedschaft zur
Gesellschaft und einer Kreditvergabe nach Lage des Einzelfalls ausscheide. Die dargestellten Grundsatze fur
Forderkredite seien auch auf grundsatzlich nicht riickzahlbare o6ffentliche (Landes-)Férderungen im Rahmen der
offentlichen Wirtschaftsférderung anzuwenden. Nach dem Landes-Wirtschaftsforderungsgesetz 1994 des Landes
B***** (LBGI 1994/33) sei zur Durchsetzung der FordermaRBnahmen die Klagerin zu grinden gewesen, die nach
Paragraph 6, Absatz 2, des Gesetzes mit der Durchfiihrung der MalRnahmen, insbesondere der Begutachtung, der
Abwicklung und der Kontrolle treuhdndig zu betrauen sei. Die Entscheidung tber die Vergabe der Forderungen obliege
einer eigenen Beurteilungskommission fur wirtschaftliche Angelegenheiten. Nach Paragraph 2, des Treuhandvertrags
zwischen dem Land B***** und der Klagerin stelle das Land B***** der Klagerin zur Durchfihrung der ihr
Ubertragenen Agenden der Wirtschaftsforderung Finanzmittel zur Verfigung. Die Forderungsmittel wirden auf ein
Anderkonto der Klagerin tbertragen. Eine Verflgung Uber die Fordermittel konne erst nach bindender Anweisung der
paritatisch besetzten Beurteilungskommission erfolgen. Es lagen keine Anhaltspunkte fur die Tragung des
wirtschaftlichen Risikos der Uneinbringlichkeit durch die Klagerin vor. Es liege daher eine einem durchlaufenden
Forderkredit vergleichbare Fallkonstellation vor. Trotz der Beteiligung der Kldgerin und ihrer Tochtergesellschaft sei
daher bei treuhandiger Gewahrung von ForderungsmalRnahmen im Sinne des b***** Wirtschaftsforderungsgesetzes
durch die Klagerin ein Kapitalersatzcharakter zu verneinen.

Uberdies kénnten sich die Beklagten als Gesellschafterbiirgen jedenfalls nicht auf den Eigenkapitalersatzcharakter
berufen, weil nach herrschender Lehre und Rechtsprechung des BGH im Fall der Gesellschaftereigenschaft des Blrgen
davon auszugehen sei, dass der Biirge auch das Kapitalersatzrisiko mit Gbernehmen wolle. Nur wenn der Burge nicht
Gesellschafter sei, sei im Zweifel davon auszugehen, dass er das Kapitalersatzrisiko nicht Ubernommen habe.

Rechtliche Beurteilung

Die dagegen von den Beklagten erhobene Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zulassig,
jedoch nicht berechtigt. Der Oberste Gerichtshof billigt die Rechtsausfihrungen des Berufungsgerichts, soweit sie den
eigenkapitalersetzenden Charakter der Forderzuschisse verneinen, zur Ganze. Auf die insoweit zutreffenden
Ausfihrungen des Berufungsgerichts wird daher verwiesen (8 510 Abs 3 ZPO).Die dagegen von den Beklagten
erhobene Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zuldssig, jedoch nicht berechtigt. Der Oberste
Gerichtshof billigt die Rechtsausfuhrungen des Berufungsgerichts, soweit sie den eigenkapitalersetzenden Charakter
der Forderzuschisse verneinen, zur Ganze. Auf die insoweit zutreffenden Ausfihrungen des Berufungsgerichts wird
daher verwiesen (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/510

Erganzend ist den Revisionsausfihrungen entgegenzuhalten:

Grundvoraussetzung fur die Annahme, dass ein eigenkapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen gewahrt wurde, das
bis zur nachhaltigen Sanierung der Gesellschaft weder unmittelbar noch mittelbar zurlickgezahlt werden darf (1 Ob
2044/96m = SZ 70/7;8 Ob 136/99d = SZ 73/38), ist, dass der Gesellschafter der Gesellschaft Kapital aus seinem
Vermodgen zuschiel3t. Die Finanzierungsverantwortung verpflichtet den Gesellschafter zwar nicht, in der Krise
fehlendes Kapital aus seinem Vermdégen nachzuschieBen. Er kann sich jedoch dieser Verantwortung nicht dadurch
zum Nachteil der Glaubiger entziehen, dass er bei einer tatsachlich beabsichtigten Finanzierungshilfe, anstatt sie durch
die objektiv gebotene Einbringung haftenden Eigenkapitals zu leisten, auf eine andere, ihm weniger riskant
erscheinende, Finanzierungsform ausweicht. Darunter ist nicht nur die Gewahrung eines Darlehens an die Gesellschaft
durch die Gesellschafter zu verstehen, sondern auch jede andere Rechtshandlung des Gesellschafters, die der
Darlehensgewahrung wirtschaftlich entspricht (8 ObS 2107/96b = SZ 69/208). An dieser Grundvoraussetzung fehlt es

hier aber aus zwei Grinden:

Zum einen erfolgte Uberhaupt keine Darlehensgewahrung. Auch die wiederholte Bezeichnung in der Revision, dass es
sich bei den gewahrten Mitteln um ,Férderdarlehen" handle, dndern nichts daran, dass eine Darlehensgewahrung im
Umfang der ausbezahlten Férdermittel nie erfolgte. Vielmehr erhielt die GmbH grundsatzlich nicht riackzahlbare
Barzuschisse, die - soweit die Forderbedingungen eingehalten werden - endgultig und ohne
Rackzahlungsverpflichtung in das Eigentum des Fordernehmers Ubergehen. Im Revisionsverfahren ist nicht mehr
strittig, dass die Voraussetzungen fur die Ruckforderung der Forderzuschisse schon wegen der Konkurseréffnung
Uber das Vermdgen der GmbH, aber auch deshalb, weil der maligebliche Beschaftigtenstand nicht eingehalten wurde
und das Unternehmen unmittelbar nach Konkurseréffnung geschlossen wurde, verwirklicht sind. Die Gewdahrung
nichtriickzahlbarer Férderzuschisse aus Mitteln des Landes, des Bundes und der EU bezweckten eine endgtiltige
Kapitalzufuhrung an den Foérderungsnehmer und sind mit einem gewdhrten Darlehen nicht vergleichbar. Insoweit
unterscheidet sich der zugrundeliegende Sachverhalt auch deutlich von dem in der deutschen Lehre behandelten Fall
des ,Forderkredits".

Daruber hinaus fehlt es hier aber vor allem an einer Kapitalzufihrung durch die Kldgerin: Nicht ein ebenfalls von der
Klagerin gewahrtes Gesellschafterdarlehen ist Gegenstand des Revisionsverfahrens und der Frage, ob die Grundsatze
des Eigenkapitalersatzrechts anzuwenden sind, sondern von Land, Bund und EU stammende Férdermittel, die von der
Klagerin lediglich auszuzahlen waren, wobei der Klagerin die Stellung einer Treuhanderin zukam: GemaR &8 5 des
Landes-Wirtschaftsférderungsgesetzes 1994 des Landes B***** (LBG| 1994/33) sind zur Erreichung der in diesem
Gesetz definierten Ziele (Wirtschaft und Tourismusférderung) als ForderungsmaRnahmen ua (Z 1) nicht rtickzahlbare
Zuschisse vorzusehen. GemaR § 6 Abs 1 des Landes-Wirtschaftsforderungsgesetzes 1994 hat die Landesregierung zur
Durchfihrung der Férderungsmalinahmen gemal § 5 dieses Gesetzes die Klagerin zu griinden. GemaR § 6 Abs 2 des
Landes-Wirtschaftsforderungsgesetzes 1994 ist die Klagerin mit der Durchfiihrung der MaRnahmen gemaR § 5Z 1 und
2, insbesondere der Begutachtung, der Abwicklung und der Kontrolle, treuhandig zu betrauen. Dabei sind
Forderungsansuchen bei dieser Gesellschaft einzubringen. Im Rahmen der treuhdndischen Betrauung ist vorzusehen,
dass die Entscheidung Uber die Férderung von der Beurteilungskommission fur wirtschaftliche Angelegenheiten oder
der Beurteilungskommission fir Tourismusangelegenheiten getroffen wird. Die ndheren Bestimmungen Uber die
Voraussetzungen fur die Gewahrung einer Férderung und die vom Férderungswerber vorzulegenden Unterlagen sind
von der Klagerin in Richtlinien festzulegen. Die Gewahrung einer Forderung darf ausschlieRRlich auf Basis der
erlassenen Richtlinien erfolgen. Die Erlassung sowie die Anderung dieser Richtlinien erfolgt nach vorheriger
Genehmigung durch die Landesregierung. § 8 des Landes-Wirtschaftsforderungsgesetzes 1994 bestimmt, dass die
Forderungsmittel zur Finanzierung der FérderungsmalBnahmen gemaR § 5 Z 1 (die hier gewahrten Barzuschusse) und
gemal 8 5 Z 2 durch vom Land bereitgestellte Mittel, Zinsertrage veranlagter Forderungsmittel, wegen Nichterfullung
von Auflagen rickgezahlter Mittel und sonstiger Mittel aufzubringen sind.Dartber hinaus fehlt es hier aber vor allem
an einer Kapitalzufihrung durch die Klagerin: Nicht ein ebenfalls von der Klagerin gewahrtes Gesellschafterdarlehen
ist Gegenstand des Revisionsverfahrens und der Frage, ob die Grundsatze des Eigenkapitalersatzrechts anzuwenden
sind, sondern von Land, Bund und EU stammende Férdermittel, die von der Klagerin lediglich auszuzahlen waren,
wobei der Klagerin die Stellung einer Treuhdanderin zukam: Gemafl Paragraph 5, des Landes-
Wirtschaftsforderungsgesetzes 1994 des Landes B***** (LBGI 1994/33) sind zur Erreichung der in diesem Gesetz
definierten Ziele (Wirtschaft und Tourismusférderung) als ForderungsmaRnahmen ua (Ziffer eins,) nicht riickzahlbare


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=1Ob2044/96m&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/307107
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=8ObS2107/96b&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

Zuschisse vorzusehen. Gemald Paragraph 6, Absatz eins, des Landes-Wirtschaftsférderungsgesetzes 1994 hat die
Landesregierung zur Durchfuhrung der FérderungsmalBnahmen gemaf Paragraph 5, dieses Gesetzes die Klagerin zu
grinden. Gemal Paragraph 6, Absatz 2, des Landes-Wirtschaftsférderungsgesetzes 1994 ist die Klagerin mit der
Durchfuhrung der MaBnahmen gemal3 Paragraph 5, Ziffer eins und 2, insbesondere der Begutachtung, der Abwicklung
und der Kontrolle, treuhandig zu betrauen. Dabei sind Forderungsansuchen bei dieser Gesellschaft einzubringen. Im
Rahmen der treuhandischen Betrauung ist vorzusehen, dass die Entscheidung Uber die Foérderung von der
Beurteilungskommission ~ fir  wirtschaftliche  Angelegenheiten oder der  Beurteilungskommission  fur
Tourismusangelegenheiten getroffen wird. Die ndheren Bestimmungen Uber die Voraussetzungen flr die Gewdhrung
einer Forderung und die vom Forderungswerber vorzulegenden Unterlagen sind von der Klagerin in Richtlinien
festzulegen. Die Gewahrung einer Forderung darf ausschlieRlich auf Basis der erlassenen Richtlinien erfolgen. Die
Erlassung sowie die Anderung dieser Richtlinien erfolgt nach vorheriger Genehmigung durch die Landesregierung.
Paragraph 8, des Landes-Wirtschaftsforderungsgesetzes 1994 bestimmt, dass die Forderungsmittel zur Finanzierung
der Forderungsmalinahmen gemaf Paragraph 5, Ziffer eins, (die hier gewdhrten Barzuschisse) und gemaf Paragraph
5, Ziffer 2, durch vom Land bereitgestellte Mittel, Zinsertrage veranlagter Foérderungsmittel, wegen Nichterfullung von
Auflagen rlckgezahlter Mittel und sonstiger Mittel aufzubringen sind.

Aus diesen Bestimmungen ist eindeutig abzuleiten, dass die der GmbH gewahrten, grundsatzlich nicht rtickzahlbaren,
Barzuschisse nicht aus dem Vermdgen der Klagerin stammten, weshalb schon aus diesem Grund der
Eigenkapitalersatzcharakter der gewahrten Zuschisse zu verneinen ist.

Da es somit hier schon an der Grundvoraussetzung des Vorliegens eines eigenkapitalersetzenden
Gesellschafterdarlehens oder eines vergleichbaren Tatbestands fehlt, war der Revision der Beklagten nicht Folge zu
geben, ohne dass es eines Eingehens darauf bedlrfte, ob sich die Beklagten als Biirgen Uberhaupt auf den
Eigenkapitalersatzcharakter der Zuwendung an die GmbH berufen kdnnten und ohne dass es der in der Revision
vermissten naheren Feststellungen (betreffend die Beteiligungsverhaltnisse der Klagerin und die behauptete Kenntnis
der Klagerin von einer ,Krise" der GmbH) bedurfte.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf 88 41, 50 ZPODie Entscheidung Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf Paragraphen 41,, 50 ZPO.
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