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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 07.08.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Petrag
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Langer, Dr.Rohrer, Dr.Adamovic und
Dr.Spenling in der Rechtssache der klagenden Partei C*****.AG, ***** vertreten durch Presimayr & Partner,
Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei Dr.Herbert Felsberger, Rechtsanwalt, ***** als Masseverwalter im
Konkurs Uber das Vermdgen der Sch*****gesellschaft mbH & Co KG (40 S 385/95y des Landesgerichtes Klagenfurt),
wegen Feststellung einer restlichen Konkursforderung von S 10,685.426,12, infolge Revision der beklagten Partei gegen
das Urteil des Oberlandesgerichtes Graz als Berufungsgericht vom 15.November 1996, GZ 2 R 174/96t-15, womit
infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt vom 29.Mai 1996, GZ 22 Cg 239/95d-6,
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 41.200,33 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin S 6.866,72 USt) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin, eine Beteiligungsfondsgesellschaft iSd BetFG (Beteiligungsfondsgesetz, BGBI 1982/111), beteiligte sich
aufgrund des Vertrages vom 12.2.1985 am Vermaogen der Sch*****H****¥*hetriebsgesellschaft mbH & Co KG als stille

Gesellschafterin mit einer Bareinlage in der Héhe von S 10,000.000,--.
Der wesentliche Inhalt des Gesellschaftsvertrages lautet (auszugsweise):

"1. Der stille Gesellschafter beteiligt sich am Unternehmen mit einer stillen Einlage von S 10,000.000,--. Diese Einlage ist
am 30.4.1985 zu leisten .... Das Unternehmen verpflichtet sich, diese Betrage im Unternehmen zu verwenden.

2. a) Der stille Gesellschafter erhalt gewinnunabhéngig einen Gewinnanteil in Hohe von 4,5 % der von ihm geleisteten
Einlage. Dieser Gewinnanteil ist am 15.12. des Geschaftsjahres fallig.

Der gewinnunabhangige Gewinnanteil verandert sich im gleichen Verhaltnis wie die Gesamtsekundarmarktrendite laut
Tabelle 2.33 (fiir Anleihen im weiteren Sinne) der Mitteilungen des Direktoriums der Osterreichischen Nationalbank.

b) Darlber hinaus erhalt der stille Gesellschafter einen gewinnabhangigen Gewinnanteil von 12 % des Gewinnes
gemal Punkt 3. Dieser gewinnabhdngige Gewinnanteil ist mit der in Prozentpunkten ausgedrickten Differenz des
gewinnunabhangigen Gewinnanteiles zu der auf ein Viertel Prozent aufgerundeten Sekundarmarktrendite gemaR
Tabelle 2.33 laut Punkt 2a dieses Vertrages, berechnet vom Nominale der stillen Beteiligung, begrenzt...
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Am Verlust des Unternehmens ist der stille Gesellschafter nicht beteiligt.

3. Unter Gewinn ist zu verstehen der Jahresgewinn It. Steuerbilanz des Unternehmens vor Abzug des Gewinnanteiles
des stillen Gesellschafters ...

Der so definierte Gewinn entspricht dem Gewinn vor AfA und Zinsen (GOP) gemal3 Projektbericht vom 15.5.1984.

4. Im Fall eines Konkurses des Unternehmens hat der stille Gesellschafter nicht die Stellung eines Konkursglaubigers.
5. Das Unternehmen verpflichtet sich, dem stillen Gesellschafter folgende Informationen zur Verfligung zu stellen

a) vom Unternehmen

e -Strichaufzdhlung
die Handelsbilanz binnen 5 Monaten nach Bilanzstichtag

e -Strichaufzdhlung
Quartalsberichte binnen 2 Monaten nach dem jeweiligen Geschaftsquartal.

Der stille Gesellschafter ist berechtigt, jederzeit selbst oder durch einen Wirtschaftsprifer beiderseitigen Vertrauens
auf Kosten des Unternehmens in die Bucher Einsicht zu nehmen oder sonst das Unternehmen zu prifen.

Das Unternehmen nimmt zur Kenntnis, daf folgende betriebswirtschaftliche Kennzahlen im Sinne des
Beteiligungsfondsgesetzes vom 18. Feber 1982 im jahrlichen Rechenschaftsbericht der C***** AG veroffentlicht

werden:

aa) Eigenkapitalquote

bb) Cash-flow im Verhaltnis zur Betriebsleistung

cc) Rentabilitat des Gesamtkapitals

dd) Effektivverschuldung im Verhaltnis zu Cash-flow

ee) Anzahl der Beschaftigten

6. Kontroll- und Mitspracherechte:

a) Hinsichtlich folgender MaBnahmen ist eine Information des stillen Gesellschafters erforderlich:
aa) zur Aufnahme von Krediten und Darlehen Uber insgesamt S 5,000.000,-- im Geschaftsjahr

ab) zur Gewahrung von Krediten und Darlehen Uber insgesamt S 1,000.000,-- im Geschaftsjahr, soferne sie nicht im
laufenden Geschaft erforderlich sind

ac) zur Vornahme von GroRinvestition Uber insgesamt S 5,000.000,-- im Geschaftsjahr
ad) zur Erwerb oder zur Aufgabe von Beteiligungen
ae) zur Anderung des Geschéftsjahres auf einen anderen Bilanzstichtag

af) zum AbschluR von Vertragen, welche Verpflichtungen des Unternehmens in Hohe von uber S 5,000.000,--
begrinden (zB Leasing, Haftungen, Mieten).

b) Zu folgenden MaRBnahmen ist die Zustimmung des stillen Gesellschafters erforderlich:

ba) zu sonstigen Anderungen des Gesellschaftsvertrages

bb) zu grundlegenden Anderungen der Geschéftspolitik

bc) zur Aufnahme und Aufgabe von Betriebszweigen

bd) zur VerauRerung von wesentlichen Aktiven, insbesondere groRen Liegenschaften im Wert von tber S 5,000.000,--
be) zur VerduRBerung von Unternehmensteilen.

Kommt eine Einigung nicht zustande, so kann der stille Gesellschafter oder das Unternehmen die stille Einlage
aufkindigen. Voraussetzungen fiur eine solche Kindigung ist die Genehmigung des BMF im Sinne des § 14
BetFG.Kommt eine Einigung nicht zustande, so kann der stille Gesellschafter oder das Unternehmen die stille Einlage



aufkindigen. Voraussetzungen fur eine solche Kundigung ist die Genehmigung des BMF im Sinne des Paragraph 14,
BetFG.

Wird die Genehmigung nicht erteilt ...
c) Bei folgenden MalBRnahmen ist eine Durchfuhrung ohne Zustimmung des stillen Gesellschafters unzulassig:

ca) zum Ausscheiden von Gesellschaftern, die mit mehr als S 1,000.000,-- an der Gesellschaft beteiligt sind bzw zur
Herabsetzung des Nennkapitals

cb) zur Anderung des Geschiftsgegenstandes

cc) zur Umwandlung der Rechtsform der Gesellschaft

cd) zur Ubertragung des Unternehmens durch Fusion mit einer anderen Gesellschaft
ce) zur Aufnahme von Gesellschaftern, einschliel3lich stiller Gesellschafter.

7. Im Fall einer wesentlichen Verschlechterung der Lage des Unternehmens hat das Unternehmen den stillen
Gesellschafter unverziglich schriftlich zu informieren. Das Unternehmen und der stille Gesellschafter werden
gemeinsam versuchen, Abhilfe zu schaffen. Wenn ein wichtiger Grund vorliegt, kann jeder Gesellschafter die
Gesellschaft ohne Einhaltung einer Frist jederzeit kindigen (8 339 HGB). Als wichtige Grinde fur den stillen
Gesellschafter gelten insbesondere die wesentliche Anderung der Geschiftsgrundlage gegeniiber dem Zeitpunkt des
Eingehens der Beteiligung, die nachhaltige Ertragslosigkeit des Beteiligungsunternehmens sowie die wiederholte
Nichtbeachtung der Verpflichtungen gemald Punkt 6. dieses Vertrages.7. Im Fall einer wesentlichen Verschlechterung
der Lage des Unternehmens hat das Unternehmen den stillen Gesellschafter unverziglich schriftlich zu informieren.
Das Unternehmen und der stille Gesellschafter werden gemeinsam versuchen, Abhilfe zu schaffen. Wenn ein wichtiger
Grund vorliegt, kann jeder Gesellschafter die Gesellschaft ohne Einhaltung einer Frist jederzeit kindigen (Paragraph
339, HGB). Als wichtige Griinde fiir den stillen Gesellschafter gelten insbesondere die wesentliche Anderung der
Geschaftsgrundlage gegenlber dem Zeitpunkt des Eingehens der Beteiligung, die nachhaltige Ertragslosigkeit des
Beteiligungsunternehmens sowie die wiederholte Nichtbeachtung der Verpflichtungen gemal? Punkt 6. dieses
Vertrages.

Ein wichtiger Grund liegt jedenfalls vor, wenn der Bundesminister fur Finanzen die Zustimmung zur Kindigung gemal
8§ 14 (7) BFG erteilt.Ein wichtiger Grund liegt jedenfalls vor, wenn der Bundesminister fur Finanzen die Zustimmung zur
Kiandigung gemaR Paragraph 14, (7) BFG erteilt.

8. Die Vertragspartner sind berechtigt, diesen Vertrag zu jedem beliebigen Monatsletzten, der mehr als zehn Jahre
nach dem VertragsabschluR liegt, mit einer Frist von 6 Monaten aufzukindigen.

9. Die Abschichtung erfolgt zum Nennwert zuzUglich einer Beteiligung am Substanzzuwachs von 0,5 % der geleisteten
Einlage fur jedes Jahr mit positiver Ertragslage gemald Punkt 3. sowie um jenen Betrag, um den der tatsachliche
Gesamtgewinnanteil der hochstmoglichen gemal Punkt 2. unterschritten hat. ..."

Mit Schreiben vom 6.6.1994 hat die Klagerin das Beteiligungsverhaltnis unter Einhaltung der vertraglich und gesetzlich
vorgesehenen zehnjahrigen Bindungsfrist zum 28.2.1995 ordentlich geklndigt. Im Dezember 1994 hat sie ihre
Forderungen aus der Abschichtung mit S 10,500.000,-- und fir offene Gewinnanteile mit S 852.619,86
bekanntgegeben. Im Schreiben vom 12.1.1995 hat die Klagerin unter Aufrechterhaltung der Kiindigung die Zahlung der
Gewinnanteile bis 28.2.1995 verlangt, jedoch die Forderung aus der Abschichtung tber S 10,500.000,-- vorerst bis
31.3.1995 gestundet. In weiteren Schreiben hat die Klagerin unter Bezugnahme auf laufende Sanierungsgesprache
samtliche Betrage gegen Zahlung von 7 % Zinsen, zuletzt bis 31.5.1995, gestundet.

Am 24.5.1995 wurde Uber das Vermodgen der KG das Konkursverfahren erdffnet; Rechtsanwalt Dr.Herbert Felsberger
wurde zum Masseverwalter bestellt (40 S 385/95y des Landesgerichtes Klagenfurt). Die Kldgerin hat im Konkurs eine
Forderung in der Héhe von S 11,538.045,98, ds S 10,500.000,-- Beteiligungsnominale inklusive Substanzzuwachs, S
852.619,86 Gewinnanteile und S 185.426,12 an Zinsen, angemeldet. Die Konkursforderung wurde vom Masseverwalter
vorerst zur Ganze bestritten.

Mit Klage vom 20.11.1995 begehrte die Klagerin die Feststellung der von ihr im Konkurs angemeldeten Forderung von
S 11,538.045,98 als Konkursforderung. Nach ihrem Vorbringen ist ihr Abfertigungs- und Konkursteilnahmeanspruch
durch die vor der Konkurserdffnung rechtswirksam erfolgte Beendigung der stillen Gesellschaft durch ordentliche



Kindigung entstanden. Die Klagerin sei weder am Gesellschaftsvermégen noch an der Geschaftsfuhrung beteiligt
gewesen und als echte stille Gesellschafterin iSd 88 178, 180 HGB anzusehen. Eine andere Gesellschaftsform liege
nicht vor, weil die Vereinbarung von Kontroll- und Mitspracherechten der Bestimmung des § 14 BetFG entspreche. Der
gestundete Abschichtungsanspruch sei mit der Konkurserdffnung fallig geworden.Mit Klage vom 20.11.1995 begehrte
die Klagerin die Feststellung der von ihr im Konkurs angemeldeten Forderung von S 11,538.045,98 als
Konkursforderung. Nach ihrem Vorbringen ist ihr Abfertigungs- und Konkursteilnahmeanspruch durch die vor der
Konkurseréffnung rechtswirksam erfolgte Beendigung der stillen Gesellschaft durch ordentliche Kindigung
entstanden. Die Klagerin sei weder am Gesellschaftsvermdgen noch an der Geschaftsfihrung beteiligt gewesen und
als echte stille Gesellschafterin iSd Paragraphen 178,, 180 HGB anzusehen. Eine andere Gesellschaftsform liege nicht
vor, weil die Vereinbarung von Kontroll- und Mitspracherechten der Bestimmung des Paragraph 14, BetFG entspreche.
Der gestundete Abschichtungsanspruch sei mit der Konkurseréffnung fallig geworden.

In der Tagsatzung vom 31.1.1996 anerkannte der Masseverwalter den Betrag von S 852.619,86, ds die Gewinnanteile,
als Konkursforderung. Das Erstgericht hat mit Anerkenntnisteilurteil vom 31.1.1996, ON 5, diesen Betrag als
Konkursforderung festgestellt.

Der Masseverwalter beantragte im Ubrigen Klagsabweisung und wandte ein, dal} der Einlagenforderung der Klagerin
nach &8 14 Abs 2 BetFG und nach dem vierten Punkt des Gesellschaftsvertrages kein Konkursteilnahmeanspruch
zukomme. Auch sei die Kundigung zufolge Stundung der Forderung nicht rechtswirksam gewesen. Zudem sei die
Klagerin aufgrund ihrer umfassenden Kontroll- und Mitspracherechte und der damit verbundenen EinfluRnahme auf
die GeschaftsfUhrung nicht als typisch stille Gesellschafterin anzusehen, ihre stille Einlage sei als Eigenkapital zu
werten und nicht rtickforderbar.Der Masseverwalter beantragte im Ubrigen Klagsabweisung und wandte ein, daf’ der
Einlagenforderung der Klagerin nach Paragraph 14, Absatz 2, BetFG und nach dem vierten Punkt des
Gesellschaftsvertrages kein Konkursteilnahmeanspruch zukomme. Auch sei die Kindigung zufolge Stundung der
Forderung nicht rechtswirksam gewesen. Zudem sei die Klagerin aufgrund ihrer umfassenden Kontroll- und
Mitspracherechte und der damit verbundenen EinfluBnahme auf die Geschaftsfihrung nicht als typisch stille

Gesellschafterin anzusehen, ihre stille Einlage sei als Eigenkapital zu werten und nicht riickforderbar.

Das Erstgericht wies das auf einen Betrag von restlichen S 10,685.426,12 gerichtete Feststellungsbegehren (nach
Erlassung des Teilanerkenntnisurteiles) aufgrund des eingangs wiedergegebenen Sachverhaltes ab und fuhrte in
rechtlicher Hinsicht aus, die Kldgerin habe ihren Konkursteilnahmeanspruch durch das "Stehenlassen" der Einlage im
Rahmen von Stundungen in der Krise und durch die damit verbundene Qualifikation der Einlage als Eigenkapital
ahnlich einem Darlehen verloren. Auch sei ihre Einlage als Risikokapital anzusehen, das durch die Konkurseréffnung
Eigenkapitalcharakter erhalten habe und den Regeln fur eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen unterliege.
Dartber hinaus stehe der Klagerin als stiller Gesellschafterin nach 8 14 Abs 2 BetFG und nach Punkt 4 des
Gesellschaftsvertrages kein Konkursteilnahmeanspruch zu.Das Erstgericht wies das auf einen Betrag von restlichen S
10,685.426,12 gerichtete Feststellungsbegehren (nach Erlassung des Teilanerkenntnisurteiles) aufgrund des eingangs
wiedergegebenen Sachverhaltes ab und fihrte in rechtlicher Hinsicht aus, die Klagerin habe ihren
Konkursteilnahmeanspruch durch das "Stehenlassen" der Einlage im Rahmen von Stundungen in der Krise und durch
die damit verbundene Qualifikation der Einlage als Eigenkapital ahnlich einem Darlehen verloren. Auch sei ihre Einlage
als Risikokapital anzusehen, das durch die Konkurserdffnung Eigenkapitalcharakter erhalten habe und den Regeln fur
eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen unterliege. Darlber hinaus stehe der Klagerin als stiller
Gesellschafterin nach Paragraph 14, Absatz 2, BetFG und nach Punkt 4 des Gesellschaftsvertrages kein
Konkursteilnahmeanspruch zu.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei Folge und dnderte es im klagsstattgebenden Sinne ab.

Gemal’ 8 187 Abs 1 HGB sei die Einlage des stillen Gesellschafters als schuldrechtliche Leistung (qualifizierter Kredit)
und nicht als gesellschaftliche Beteiligung zu verstehen, daher sei der stille Gesellschafter mit seinem Anspruch auf das
Auseinandersetzungsguthaben einfacher Konkursglaubiger. Eine davon abweichende Behandlung sei die Ausnahme
und bedirfe einer besonderen Grundlage, entweder im Gesetz (§ 14 Abs 2 BetFG) oder in einer besonderen
gesellschaftsrechtlichen Abrede. Eine weitere Ausnahme von & 187 Abs 1 HGB liege bei kapitalersetzenden
Finanzierungsleistungen atypisch beteiligter stiller Gesellschafter vor. Diese Ausnahme sei weder gesetzlich, noch
vertraglich begriindet, sondern durch die aus der besonderen Stellung des atypisch beteiligten stillen Gesellschafter
sich ergebende Verantwortlichkeit fir die ordnungsgemaRe Unternehmensfinanzierung.GemaR Paragraph 187, Absatz



eins, HGB sei die Einlage des stillen Gesellschafters als schuldrechtliche Leistung (qualifizierter Kredit) und nicht als
gesellschaftliche Beteiligung zu verstehen, daher sei der stille Gesellschafter mit seinem Anspruch auf das
Auseinandersetzungsguthaben einfacher Konkursglaubiger. Eine davon abweichende Behandlung sei die Ausnahme
und bedlrfe einer besonderen Grundlage, entweder im Gesetz (Paragraph 14, Absatz 2, BetFG) oder in einer
besonderen gesellschaftsrechtlichen Abrede. Eine weitere Ausnahme von Paragraph 187, Absatz eins, HGB liege bei
kapitalersetzenden Finanzierungsleistungen atypisch beteiligter stiller Gesellschafter vor. Diese Ausnahme sei weder
gesetzlich, noch vertraglich begriindet, sondern durch die aus der besonderen Stellung des atypisch beteiligten stillen
Gesellschafter sich ergebende Verantwortlichkeit fiir die ordnungsgemalle Unternehmensfinanzierung.

Eine gesetzliche Ausnahme von der in 8 187 Abs 1 HGB hinsichtlich der Abschichtungsforderung angeordneten
Konkursglaubigerstellung des stillen Gesellschafters normiere 8 14 Abs 2 BetFG. Zweck der Nachrangigstellung der
Forderung im Konkurs des Beteiligungsunternehmens sei die verstarkte Betonung des Charakters der Beteiligung im
Wege von Beteiligungsfondsgesellschaften als Risikokapital im Sinne von den Ubrigen Glaubigern haftendem Kapital,
soferne eine Auflosung der stillen Gesellschaft nicht vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt sei. Da 8 14 Abs 2
BetFG lediglichEine gesetzliche Ausnahme von der in Paragraph 187, Absatz eins, HGB hinsichtlich der
Abschichtungsforderung angeordneten Konkursglaubigerstellung des stillen Gesellschafters normiere Paragraph 14,
Absatz 2, BetFG. Zweck der Nachrangigstellung der Forderung im Konkurs des Beteiligungsunternehmens sei die
verstarkte Betonung des Charakters der Beteiligung im Wege von Beteiligungsfondsgesellschaften als Risikokapital im
Sinne von den Ubrigen Glaubigern haftendem Kapital, soferne eine Auflésung der stillen Gesellschaft nicht vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt sei. Da Paragraph 14, Absatz 2, BetFG lediglich

anordne, dal? "bei stillen Beteiligungen..... die stillen
Gesellschafter hinsichtlich der Einlage.... ihre Forderung als

Konkursglaubiger nicht gemaR § 187 HGB geltend machen (kénnen)", werde dem Einlagenrickforderungsanspruch die
Eigenschaft als Konkursforderung nur dann abgesprochen, wenn die stille Gesellschaft durch die Er6ffnung des
Konkursverfahrens beendet worden sei. Letzteres sei hier nicht der Fall, weil die klagende Partei durch ihre im
Schreiben vom 6.6.1994 ausgesprochene ordentliche Kindigung die stille Gesellschaft nach Ablauf der gesetzlich
vorgesehenen zehnjahrigen Bindungsfrist mit Wirksamkeit zum 28.2.1995 und somit vor der am 27.5.1995 erfolgten
Eroffnung des Konkursverfahrens aufgeldst habe.Konkursglaubiger nicht gemal Paragraph 187, HGB geltend machen
(kdbnnen)", werde dem Einlagenruckforderungsanspruch die Eigenschaft als Konkursforderung nur dann
abgesprochen, wenn die stille Gesellschaft durch die Eréffnung des Konkursverfahrens beendet worden sei. Letzteres
sei hier nicht der Fall, weil die klagende Partei durch ihre im Schreiben vom 6.6.1994 ausgesprochene ordentliche
Kindigung die stille Gesellschaft nach Ablauf der gesetzlich vorgesehenen zehnjahrigen Bindungsfrist mit Wirksamkeit
zum 28.2.1995 und somit vor der am 27.5.1995 erfolgten Eréffnung des Konkursverfahrens aufgeldst habe.

Mit der zum 28.2.1995 erfolgten Beendigung der stillen Gesellschaft sei der Abfindungsanspruch der klagenden Partei
entstanden. Sie sei bereits zu diesem Zeitpunkt Glaubigerin der KG geworden. Dies ergebe sich auch daraus, dal3 fur
die Berechnung des Abfindungsanspruches der Zeitpunkt der Beendigung der Gesellschaft herangezogen und in den
Stundungsschreiben ausdricklich die Aufrechterhaltung der Kuindigung erwahnt worden sei. Die Glaubigerstellung der
Klagerin sei daher vor der Konkurserdffnung begrindet worden, ihre Forderung bilde daher im spateren
Konkursverfahren - unabhangig davon, ob sie bis zur Konkursertffnung fallig geworden sei oder nicht (8 14 Abs 2
BetFG) - eine Konkursforderung. Da im konkreten Falle die ordentliche Kiindigung bereits vor Konkurseroffnung erfolgt
sei, komme der in 8 14 Abs 2 BetFG gesetzlich normierte Rangrucktritt nicht zur Anwendung. Auch kénne ein nach
wirksamer Kundigung fur den Konkurs erfolgter Rangrucktritt weder aus dem Vertragspunkt 4, noch aus der
gewahrten Stundung abgeleitet werden, weil der Beteiligungsvertrag bereits vor Konkurseréffnung durch ordentliche
Kiindigung aufgelost worden sei und damit die Glaubigerstellung der klagenden Partei begriindet worden sei. Ein auch
far diesen Fall fur das Abfindungsguthaben geltender Rangricktritt konne dem Vertragspunkt 4 nicht entnommen
werden.Mit der zum 28.2.1995 erfolgten Beendigung der stillen Gesellschaft sei der Abfindungsanspruch der
klagenden Partei entstanden. Sie sei bereits zu diesem Zeitpunkt Glaubigerin der KG geworden. Dies ergebe sich auch
daraus, dal fur die Berechnung des Abfindungsanspruches der Zeitpunkt der Beendigung der Gesellschaft
herangezogen und in den Stundungsschreiben ausdrtcklich die Aufrechterhaltung der Kiindigung erwahnt worden sei.
Die Glaubigerstellung der Klagerin sei daher vor der Konkurseréffnung begrindet worden, ihre Forderung bilde daher



im spateren Konkursverfahren - unabhdngig davon, ob sie bis zur Konkurserdffnung fallig geworden sei oder nicht
(Paragraph 14, Absatz 2, BetFG) - eine Konkursforderung. Da im konkreten Falle die ordentliche Kiindigung bereits vor
Konkurseréffnung erfolgt sei, komme der in Paragraph 14, Absatz 2, BetFG gesetzlich normierte Rangrucktritt nicht zur
Anwendung. Auch kénne ein nach wirksamer Kindigung fir den Konkurs erfolgter Rangricktritt weder aus dem
Vertragspunkt 4, noch aus der gewahrten Stundung abgeleitet werden, weil der Beteiligungsvertrag bereits vor
Konkurserdffnung durch ordentliche Kiindigung aufgeldst worden sei und damit die Glaubigerstellung der klagenden
Partei begriindet worden sei. Ein auch fiir diesen Fall fur das Abfindungsguthaben geltender Rangricktritt kénne dem
Vertragspunkt 4 nicht entnommen werden.

Die der klagenden Partei vertraglich eingerdumten Informations-, Kontroll- und Mitspracherechte vermégen die
Annahme der beklagten Partei, die klagende Partei sei in Wahrheit atypische stille Gesellschafterin gewesen, nicht
hinreichend zu begrinden. Fir die Annahme einer Mitunternehmerschaft im Sinne einer atypischen stillen
Gesellschaft - und eines damit verbundenen Ausschlusses des Konkursteilnahmeanspruches der Klagerin - sei namlich
nach Lehre und Rechtsprechung die schuldrechtliche Beteiligung des stillen Gesellschafters am Gesellschaftsvermégen
und/oder an der Geschaftsfiihrung entscheidend. Die im Vertrag vereinbarten Informations-, Kontroll- und
Mitspracherechte der Klagerin seien dagegen im wesentlichen auf die in § 14 Abs 3 BetFG angeordneten Rechte
beschrankt. Die im Punkt 6 des Vertrages festgelegten Rechte hatten in § 14 Abs 2 BetFG ihre Deckung und bezdgen
sich auf die Unternehmenspolitik im allgemeinen. Die Geschaftsfihrungsbefugnisse der Unternehmerin seien lediglich
bei solchen Rechtsgeschaften und Entscheidungen eingeschrankt worden, die den Rahmen des normalen
Geschéftsbetriebes Uberschritten hatten und erhebliche Auswirkungen auf die Vermdégens- und Ertragslage haben
kénnten. Eine Ubertragung von Geschéftsfilhrungsrechten an die klagende Partei oder soweit gehender Widerspruchs-
und Zustimmungsrechte, daB die stille Gesellschafterin in bezug auf die Geschaftsfihrung dem Inhaber gleichgestellt
oder als Mitunternehmerin anzusehen sei, sei nicht erfolgt. Auch sei die schuldrechtliche Beteiligung der Klagerin am
Vermdgen des Unternehmens nicht derart, daf3 sie wie eine Eigentimerin beteiligt und am Firmenwertanteil habe. Aus
diesen Erwdgungen komme der klagenden Partei nicht die Stellung einer atypischen stillen Gesellschafterin oder
Mitunternehmerin, deren Konkursteilnahmeanspruch ausgeschlossen ware, zu.Die der klagenden Partei vertraglich
eingeraumten Informations-, Kontroll- und Mitspracherechte vermodgen die Annahme der beklagten Partei, die
klagende Partei sei in Wahrheit atypische stille Gesellschafterin gewesen, nicht hinreichend zu begriinden. Fur die
Annahme einer Mitunternehmerschaft im Sinne einer atypischen stillen Gesellschaft - und eines damit verbundenen
Ausschlusses des Konkursteilnahmeanspruches der Klagerin - sei namlich nach Lehre und Rechtsprechung die
schuldrechtliche Beteiligung des stillen Gesellschafters am Gesellschaftsvermégen und/oder an der Geschaftsfihrung
entscheidend. Die im Vertrag vereinbarten Informations-, Kontroll- und Mitspracherechte der Klagerin seien dagegen
im wesentlichen auf die in Paragraph 14, Absatz 3, BetFG angeordneten Rechte beschrankt. Die im Punkt 6 des
Vertrages festgelegten Rechte hatten in Paragraph 14, Absatz 2, BetFG ihre Deckung und bezdgen sich auf die
Unternehmenspolitik im allgemeinen. Die Geschaftsfuhrungsbefugnisse der Unternehmerin seien lediglich bei solchen
Rechtsgeschaften und Entscheidungen eingeschrankt worden, die den Rahmen des normalen Geschaftsbetriebes
Uberschritten hatten und erhebliche Auswirkungen auf die Vermdgens- und Ertragslage haben konnten. Eine
Ubertragung von Geschéftsfilhrungsrechten an die klagende Partei oder soweit gehender Widerspruchs- und
Zustimmungsrechte, dal die stille Gesellschafterin in bezug auf die Geschaftsfihrung dem Inhaber gleichgestellt oder
als Mitunternehmerin anzusehen sei, sei nicht erfolgt. Auch sei die schuldrechtliche Beteiligung der Klagerin am
Vermdgen des Unternehmens nicht derart, daf3 sie wie eine Eigentimerin beteiligt und am Firmenwertanteil habe. Aus
diesen Erwagungen komme der klagenden Partei nicht die Stellung einer atypischen stillen Gesellschafterin oder

Mitunternehmerin, deren Konkursteilnahmeanspruch ausgeschlossen ware, zu.

Auch wenn der stillen Einlage nach dem BetFG Eigenkapitalcharakter zukomme, sei der Ausschlul? des
Ruckforderungsanspruches auf den Fall der Auflésung der stillen Gesellschaft durch Konkurs des Geschéftsherrn
beschrankt. Wegen der spezifischen Anlegergesichtspunkte, die im BetFG ihren Niederschlag gefunden hatten, sei
auch die Anwendung der in der neueren Rechtsprechung vertretenen Regeln Uber die Behandlung von
eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen auf stille Fondsbeteiligungen sowie den daraus resultierenden
Abfindungsanspruch unzuldssig (Nowotny in Anm zu OBA 1993, 229). Eine Ausnahme wére nur dann zu erwégen, wenn
die Klagerin gesellschaftsvertraglich wie eine Gesellschafterin gestellt ware. Dies sei aus den dargelegten Erwagungen
nicht der Fall; auch werde ein typischer stiller Gesellschafter nicht als Gesellschafter im Sinne der Regel tUber den
Eigenkapitalersatz angesehen. Nach der neueren Rechtsprechung seien die Regeln Uber das eigenkapitalersetzende



Gesellschafterdarlehen nicht nur auf die Gewdhrung von Krediten in der Krise, sondern auch auf solche Kredite
anzuwenden, die der Gesellschafter in nicht kritischer Zeit gewahrt, aber in der Krise "stehen gelassen" habe; auch
kénne in der Stundung von Forderungen gegen die Gesellschaft eine dem eigenkapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen gleichwertige Art der Zufihrung von Liquiditat gelegen sein.Auch wenn der stillen Einlage nach
dem BetFG Eigenkapitalcharakter zukomme, sei der Ausschlul des Rickforderungsanspruches auf den Fall der
Aufldsung der stillen Gesellschaft durch Konkurs des Geschaftsherrn beschrankt. Wegen der spezifischen
Anlegergesichtspunkte, die im BetFG ihren Niederschlag gefunden hatten, sei auch die Anwendung der in der neueren
Rechtsprechung vertretenen Regeln Giber die Behandlung von eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen auf stille
Fondsbeteiligungen sowie den daraus resultierenden Abfindungsanspruch unzulissig (Nowotny in Anmerkung zu OBA
1993, 229). Eine Ausnahme wadre nur dann zu erwagen, wenn die Klagerin gesellschaftsvertraglich wie eine
Gesellschafterin gestellt ware. Dies sei aus den dargelegten Erwagungen nicht der Fall; auch werde ein typischer stiller
Gesellschafter nicht als Gesellschafter im Sinne der Regel Uber den Eigenkapitalersatz angesehen. Nach der neueren
Rechtsprechung seien die Regeln Uber das eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen nicht nur auf die
Gewdhrung von Krediten in der Krise, sondern auch auf solche Kredite anzuwenden, die der Gesellschafter in nicht
kritischer Zeit gewahrt, aber in der Krise "stehen gelassen" habe; auch kénne in der Stundung von Forderungen gegen
die Gesellschaft eine dem eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen gleichwertige Art der ZuflUhrung von
Liquiditat gelegen sein.

Diese Regeln seien mangels der hieflr erforderlichen Voraussetzungen auf den konkreten Fall nicht anzuwenden.
Voraussetzung flir eine Wertung der von der Klagerin geltend gemachten Forderung als eigenkapitalersetzendes
Darlehen ware ihre Gesellschafterposition zum Zeitpunkt der Stundung und die bewulf3te Nichtgeltendmachung eines
gegen die KG bestehenden Anspruches. Beides treffe aufgrund der durch die Auflosung der Gesellschaft durch
Kiandigung erlangten Glaubigerstellung und der damit verbundenen Geltendmachung des Abfindungsanspruches
durch die Klagerin nicht zu. Die Anwendung der von der Rechtsprechung entwickelten Regeln zum
eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen schieden letztlich deshalb aus, weil die Stundung einer
Abfindungsforderung aus einem (aufgeldsten) Gesellschaftsvertrag nicht einer Darlehensgewdhrung oder der
Stundung bzw dem Stehenlassen eines Darlehens durch einen Gesellschafter in der Krise gleichzusetzen sei.

Die Revision sei zulassig, es fehle eine hdchstgerichtliche Rechtsprechung zur Frage, ob die Grundsatze des
eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen auch auf den stillen Gesellschafter anzuwenden seien, der das
Abfindungsguthaben nach ordentlicher Kundigung in der Unternehmenskrise zur Vermeidung von
Liquiditatsengpassen gestundet habe.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der beklagten Partei aus dem Grunde der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag, es abzuandern und das Klagebegehren abzuweisen; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Die klagende Partei beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist aus dem vom Berufungsgericht genannten Grund zulassig, sie ist aber nicht berechtigt.

Das Berufungsgericht hat schon zutreffend unter Darlegung von Rechtsprechung (RAW 1996, 113;8 Ob 14/90 = OBA
1993, 229 mit Anm von Nowotny) und Lehre (Straube in Straube HGB 12 Rz 2 f und 22 ff zu § 178; siehe auch Rebhahn
in Jabornegg HGB § 178 Rz 13, 14, 16, 19, 21 und 22) die Beteiligung der klagenden Partei als (typische) stille
Gesellschaft mit den Besonderheiten, die sich aus dem BetFG, BGBI 1982/111, ergeben, beurteilt. Die Frage der
Zulassigkeit der Aufkiindigung der Beteiligung vor Erlassung des Genehmigungsbescheides des BM flr Finanzen (dazu
OBA 1993, 229; OBA 1993, 923) ist durch die Novellierung des BetFG, BGBI 1993/113, (iberholt; durch Z 1 dieses
Gesetzes erhielt 8 14 Abs 7 BetFG die nunmehr geltende Fassung:Das Berufungsgericht hat schon zutreffend unter
Darlegung von Rechtsprechung (RAW 1996, 113; 8 Ob 14/90 = OBA 1993, 229 mit Anmerkung von Nowotny) und Lehre
(Straube in Straube HGB 12 Rz 2 f und 22 ff zu Paragraph 178 ;, siehe auch Rebhahn in Jabornegg HGB Paragraph 178,
Rz 13, 14, 16, 19, 21 und 22) die Beteiligung der klagenden Partei als (typische) stille Gesellschaft mit den
Besonderheiten, die sich aus dem BetFG, BGBI 1982/111, ergeben, beurteilt. Die Frage der Zulassigkeit der
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Aufkindigung der Beteiligung vor Erlassung des Genehmigungsbescheides des BM fiir Finanzen (dazu OBA 1993, 229;
OBA 1993, 923) ist durch die Novellierung des BetFG, BGBI 1993/113, Uberholt; durch Ziffer eins, dieses Gesetzes
erhielt Paragraph 14, Absatz 7, BetFG die nunmehr geltende Fassung:

"(7) Beteiligungen an Unternehmen sind bei der Erstveranlagung fir mindestens 10 Jahre einzugehen (Bindungsfrist).
Die Aufgabe einer Beteiligung vor Ablauf der Bindungsfrist ist nur zuldssig, wenn ein wichtiger Grund zur Beendigung
des Beteiligungsverhaltnisses vorliegt. Als wichtige Grinde gelten insbesondere die wesentliche Anderung der
Geschaftsgrundlage gegenlber dem Zeitpunkt des Eingehens der Beteiligung, die nachhaltige Ertragslosigkeit des
Beteiligungsunternehmens sowie die wiederholte Nichtbeachtung der gemal? Abs 3 eingerdumten Informations-,
Kontroll- und Mitspracherechte. Die Aufgabe einer Beteiligung vor Ablauf der Bindungsfrist ist von der
Beteiligungsfondsgesellschaft unverziglich dem Bundesminister flr Finanzen unter Angabe des Grundes in
Schriftform zu melden. Wer dieser Meldepflicht zuwiderhandelt, begeht eine Verwaltungsibertretung nach § 33
KWG.""(7) Beteiligungen an Unternehmen sind bei der Erstveranlagung fir mindestens 10 Jahre einzugehen
(Bindungsfrist). Die Aufgabe einer Beteiligung vor Ablauf der Bindungsfrist ist nur zuldssig, wenn ein wichtiger Grund
zur Beendigung des Beteiligungsverhaltnisses vorliegt. Als wichtige Grinde gelten insbesondere die wesentliche
Anderung der Geschéftsgrundlage gegeniiber dem Zeitpunkt des Eingehens der Beteiligung, die nachhaltige
Ertragslosigkeit des Beteiligungsunternehmens sowie die wiederholte Nichtbeachtung der gemdafR Absatz 3,
eingeraumten Informations-, Kontroll- und Mitspracherechte. Die Aufgabe einer Beteiligung vor Ablauf der
Bindungsfrist ist von der Beteiligungsfondsgesellschaft unverziglich dem Bundesminister flr Finanzen unter Angabe
des Grundes in Schriftform zu melden. Wer dieser Meldepflicht zuwiderhandelt, begeht eine Verwaltungstbertretung
nach Paragraph 33, KWG."

Gemald § 24 Abs 3 idF Z 2 des BGBGBI 1993/113, trat dieser Entfall des Bewilligungserfordernisses durch den
Bundesminister fur Finanzen mit 1.1.1993 in kraft. Fir die ordentliche Kiindigung der klagenden Partei mit Schreiben
vom 6.6.1994 zum 28.2.1995 bestand weder das Erfordernis von wichtigen Grinden zur Beendigung des
Beteiligungsverhéltnisses noch das der Genehmigung durch den Bundesminister flr Finanzen, es genlgte vielmehr
der Ablauf der 10-jahrigen Bindungsfrist gemaR § 14 Abs 7 erster Satz BetFG in der durch die Novelle BGBI 1993/113,
unveranderten Stammfassung. Eine langere vertragliche Bindung erfolgte auch nicht im Beteiligungsvertrag.Gemaf3
Paragraph 24, Absatz 3, in der Fassung Ziffer 2, des BGBGBI 1993/113, trat dieser Entfall des
Bewilligungserfordernisses durch den Bundesminister fur Finanzen mit 1.1.1993 in kraft. FUr die ordentliche
Kindigung der klagenden Partei mit Schreiben vom 6.6.1994 zum 28.2.1995 bestand weder das Erfordernis von
wichtigen Grinden zur Beendigung des Beteiligungsverhaltnisses noch das der Genehmigung durch den
Bundesminister fur Finanzen, es genlgte vielmehr der Ablauf der 10-jahrigen Bindungsfrist gemalR Paragraph 14,
Absatz 7, erster Satz BetFG in der durch die Novelle BGBI 1993/113, unveranderten Stammfassung. Eine langere
vertragliche Bindung erfolgte auch nicht im Beteiligungsvertrag.

Die klagende Partei hat sich nicht als "atypische" stille

Gesellschafterin beteiligt, denn dazu ware eine Beteiligung an den
Steigerungen des Vermogenswertes entscheidend, wodurch eine
Mitunternehmerschaft begriindet wird, die einen
Konkursteilnahmeanspruch ausschlief3t (8 Ob 4, 5/95 = RdW 1996, 113 =
ZIK 1996, 71; 8 Ob 39/95 = ecolex 1996, 461 = ZIK 1997, 69;8 Ob 7/95
=ZIK 1996, 179). Eine Analyse des eingangs (auszugsweise)

wiedergegebenen Gesellschaftsvertrages ergibt, dal es sich bei dem - in sich widersprichlich bezeichneten -
gewinnunabhangigen Gewinnanteil (Punkt 2 a) und bei dem gewinnabhangigen Gewinnanteil (Punkt 2 b) um eine an
der Sekundarmarktrendite (fur Osterreichische Anleihen) orientierte Kapitalverzinsung handelt, zu der noch laut Punkt
9 eine falschlich als "Beteiligung am Substanzzuwachs" bezeichnete Zusatzverzinsung von 0,5 % pA fir jedes Jahr mit
positiver Ertragslage kommt. Diese geringfligige Beteiligung in Jahren einer positiven Ertragslage begriindet noch keine
Mitunternehmerschaft, sondern stellt lediglich eine geringfligige Zusatzverzinsung (Agio) dar. Die weiters vertraglich
vereinbarten Informationsrechte gehen nicht tGber die Grof3glaubigern Ublicherweise gewdhrten Rechte hinaus. Ein
Widerspruchsrecht zu ungewdhnlichen Geschéften allein macht die stille Gesellschaft noch nicht zu einer atypischen
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stillen Gesellschaft (Rebhahn in Jabornegg HGB 8 178 Rz 16). Zusammengefaldt handelt es sich typologisch eher um ein
langfristiges Darlehen mit einem an der Sekundarmarktrendite orientierten variablen Zinssatz als um eine Beteiligung
als Gesellschafter bzw Mitunternehmer (vgl Rebhahn aaO Rz 27, wonach die typische stille Gesellschaft die Funktion
eines qualifizierten Kreditverhaltnisses hat). Die klagende Partei hat sich somit als "typische" stille Gesellschafterin im
Sinne der ersten Alternative des 8 14 Abs 2 BetFG an der KG beteiligt und war daher wahrend der Dauer ihrer
Beteiligung - ungeachtet der Informations-, Kontroll- und Mitspracherechte im Sinne des § 14 Abs 3 BetFG - stets
Glaubigerin mit einem (potentiellen) Konkursteilnahmeanspruch im Sinne des §8 187 Abs 1 HGB, wenn sie auch infolge
des Rangrucktrittes gemaR § 14 Abs 2 dritter Satz BetFG wahrend der Dauer der Beteiligung "ihre Forderung als
Konkursglaubigerin nicht gemald § 341 des Handelsgesetzbuches geltend machen konnte" (§ 14 Abs 2 BetFG, wobei §
341 HGB idF vor dem RLG nunmehr § 187 HGB entspricht; vgl die Ubersicht bei Straube aaO Rz 1 a zu §
178).wiedergegebenen Gesellschaftsvertrages ergibt, dal3 es sich bei dem - in sich widersprichlich bezeichneten -
gewinnunabhangigen Gewinnanteil (Punkt 2 a) und bei dem gewinnabhangigen Gewinnanteil (Punkt 2 b) um eine an
der Sekundarmarktrendite (fUr Osterreichische Anleihen) orientierte Kapitalverzinsung handelt, zu der noch laut Punkt
9 eine falschlich als "Beteiligung am Substanzzuwachs" bezeichnete Zusatzverzinsung von 0,5 % pA fir jedes Jahr mit
positiver Ertragslage kommt. Diese geringfligige Beteiligung in Jahren einer positiven Ertragslage begriindet noch keine
Mitunternehmerschaft, sondern stellt lediglich eine geringfligige Zusatzverzinsung (Agio) dar. Die weiters vertraglich
vereinbarten Informationsrechte gehen nicht Gber die GroR3gldubigern Ublicherweise gewdhrten Rechte hinaus. Ein
Widerspruchsrecht zu ungewdhnlichen Geschéften allein macht die stille Gesellschaft noch nicht zu einer atypischen
stillen Gesellschaft (Rebhahn in Jabornegg HGB Paragraph 178, Rz 16). Zusammengefal3t handelt es sich typologisch
eher um ein langfristiges Darlehen mit einem an der Sekundarmarktrendite orientierten variablen Zinssatz als um eine
Beteiligung als Gesellschafter bzw Mitunternehmer vergleiche Rebhahn aaO Rz 27, wonach die typische stille
Gesellschaft die Funktion eines qualifizierten Kreditverhaltnisses hat). Die klagende Partei hat sich somit als "typische"
stille Gesellschafterin im Sinne der ersten Alternative des Paragraph 14, Absatz 2, BetFG an der KG beteiligt und war
daher wahrend der Dauer ihrer Beteiligung - ungeachtet der Informations-, Kontroll- und Mitspracherechte im Sinne
des Paragraph 14, Absatz 3, BetFG - stets Glaubigerin mit einem (potentiellen) Konkursteilnahmeanspruch im Sinne des
Paragraph 187, Absatz eins, HGB, wenn sie auch infolge des Rangriicktrittes gemald Paragraph 14, Absatz 2, dritter Satz
BetFG wahrend der Dauer der Beteiligung "ihre Forderung als Konkursglaubigerin nicht gemald Paragraph 341, des
Handelsgesetzbuches geltend machen konnte" (Paragraph 14, Absatz 2, BetFG, wobei Paragraph 341, HGB in der
Fassung vor dem RLG nunmehr Paragraph 187, HGB entspricht; vergleiche die Ubersicht bei Straube aaO Rz 1 a zu
Paragraph 178,).

Der Umstand, daR die klagende Partei zwei weitere Beteiligungen zu spateren Zeitpunkten vereinbarte, sodal} sie
hinsichtlich dieser nicht vom Recht der ordentlichen Kiindigung der Beteiligung vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
Gebrauch machen konnte, hat auf die Kindigung der hier verfahrensgegenstandlichen Beteiligung keinen Einfluf3.

Ein Umgehungsgeschaft im Sinne einer sittenwidrigen Vorgangsweise kann nicht vorliegen, wenn die klagenden Partei
von dem vertraglich ausbedungenen und ihr gesetzlich zugebilligten Recht, nach einer Mindestbindungsfrist von 10
Jahren (8 14 Abs 7 BetFG) ihre Beteiligung ordentlich aufzukindigen, Gebrauch machte. Darin kann nichts
Bedenkliches erblickt werden und auch nicht eine unzuldssige Ausnitzung eines Informationsvorsprunges aufgrund
der dem & 14 Abs 3 BetFG entsprechenden Informations-, Kontroll- und Mitspracherechte. Die vorgesehene Zufuhr von
Eigenmitteln fur die Mindestdauer von 10 Jahren ist durch die klagende Partei erfolgt. Die weitergehende Stundung
der Abschichtungsforderung bewirkte eine langere Zufuhr von finanziellen Mitteln an die (spatere) Gemeinschuldnerin,
ohne daR auf diesen Vorgang die Regeln Uber das eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen angewendet werden
konnen. Dies setzte namlich die verpdnte Ausnutzung einer "Doppelrolle” (vgl Ostheim in Anm zu WBI 1991, 398)
voraus. Eine solche Doppelrolle bestand aber fur die klagende Partei nicht, sondern sie war stets nur in Form einer
stillen Gesellschaft mit einem fur 10 Jahre ausgesetzten Konkursteilnahmeanspruch gemafd § 187 Abs 1 HGB beteiligt
(vormals 8 341 HGB iVm § 14 Abs 2 BetFG). Es wirde den Zwecken des BetFG widersprechen, durch die Anwendung
der fur ein eigenkapitalersetzendes Gesellschafterdarlehen geltenden Regeln die Verpflichtung der klagenden Partei
lber das gesetzliche MaR von 10 Jahren hinaus auszudehnen (siehe 7 Ob 534/93 = OBA 1993, 923). Daran andert auch
nichts, daR die Stundung der Abschichtungsforderung zu einer Zeit erfolgte, als die 10-jahrige Bindungsfrist noch nicht
abgelaufen war, denn in dieser Zeit war die klagende Partei nicht atypische stille Gesellschafterin, sondern "typische"
stille Gesellschafterin mit einem zeitlich sistierten Konkursteilnahmeanspruch, wobei diese Sistierung nicht so zu
werten ist, als ware sie in diesem Zeitraum am Gesellschaftsvermdgen in Form einer atypischen stillen Gesellschaft
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ohne Konkursteilnahmeanspruch beteiligt gewesen (vgl RAW 1996, 113).Ein Umgehungsgeschaft im Sinne einer
sittenwidrigen Vorgangsweise kann nicht vorliegen, wenn die klagenden Partei von dem vertraglich ausbedungenen
und ihr gesetzlich zugebilligten Recht, nach einer Mindestbindungsfrist von 10 Jahren (Paragraph 14, Absatz 7, BetFG)
ihre Beteiligung ordentlich aufzukindigen, Gebrauch machte. Darin kann nichts Bedenkliches erblickt werden und
auch nicht eine unzuldssige Ausnitzung eines Informationsvorsprunges aufgrund der dem Paragraph 14, Absatz 3,
BetFG entsprechenden Informations-, Kontroll- und Mitspracherechte. Die vorgesehene Zufuhr von Eigenmitteln fur
die Mindestdauer von 10 Jahren ist durch die klagende Partei erfolgt. Die weitergehende Stundung der
Abschichtungsforderung bewirkte eine langere Zufuhr von finanziellen Mitteln an die (spatere) Gemeinschuldnerin,
ohne daB auf diesen Vorgang die Regeln lGber das eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen angewendet werden
kdénnen. Dies setzte namlich die verpdnte Ausnutzung einer "Doppelrolle" vergleiche Ostheim in Anmerkung zu WBI
1991, 398) voraus. Eine solche Doppelrolle bestand aber fur die klagende Partei nicht, sondern sie war stets nur in
Form einer stillen Gesellschaft mit einem fur 10 Jahre ausgesetzten Konkursteilnahmeanspruch gemaR Paragraph 187,
Absatz eins, HGB beteiligt (vormals Paragraph 341, HGB in Verbindung mit Paragraph 14, Absatz 2, BetFG). Es wirde
den Zwecken des BetFG widersprechen, durch die Anwendung der flr ein eigenkapitalersetzendes
Gesellschafterdarlehen geltenden Regeln die Verpflichtung der klagenden Partei Uber das gesetzliche MalR von 10
Jahren hinaus auszudehnen (siehe 7 Ob 534/93 = OBA 1993, 923). Daran &ndert auch nichts, daR die Stundung der
Abschichtungsforderung zu einer Zeit erfolgte, als die 10-jahrige Bindungsfrist noch nicht abgelaufen war, denn in
dieser Zeit war die klagende Partei nicht atypische stille Gesellschafterin, sondern "typische" stille Gesellschafterin mit
einem zeitlich sistierten Konkursteilnahmeanspruch, wobei diese Sistierung nicht so zu werten ist, als ware sie in
diesem Zeitraum am Gesellschaftsvermdgen in  Form einer atypischen stillen Gesellschaft ohne
Konkursteilnahmeanspruch beteiligt gewesen vergleiche RdW 1996, 113).

Der Grundsatz der Einmaligkeit des Rechtsmittels ist in den Fallen eines Rechtsmittels, das frei von
verbesserungsfahigen Mangeln ist und am Ende der Rechtsmittelfrist Gberreicht wurde, durch die ZVN 1983 nicht
eingeschrankt worden (vgl Mayr, Die Einmaligkeit des Rechtsmittels nach der Zivilverfahrensnovelle 1983, RZ 1987,
265; Gitschthaler in Rechberger, Komm ZPO Rz 12 zu § 85); das Berufungsgericht hat daher zu Recht auf die erganzend
von der beklagten Partei vorgelegten Urkunden nicht Bedacht genommen. Diese erneut vorgelegten Urkunden sind
auch fur das Revisionsverfahrens unerheblich.Der Grundsatz der Einmaligkeit des Rechtsmittels ist in den Fallen eines
Rechtsmittels, das frei von verbesserungsfahigen Mangeln ist und am Ende der Rechtsmittelfrist Uberreicht wurde,
durch die ZVN 1983 nicht eingeschrankt worden vergleiche Mayr, Die Einmaligkeit des Rechtsmittels nach der
Zivilverfahrensnovelle 1983, RZ 1987, 265; Gitschthaler in Rechberger, Komm ZPO Rz 12 zu Paragraph 85,); das
Berufungsgericht hat daher zu Recht auf die erganzend von der beklagten Partei vorgelegten Urkunden nicht Bedacht
genommen. Diese erneut vorgelegten Urkunden sind auch flr das Revisionsverfahrens unerheblich.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 41, 50 ZPODie Kostenentscheidung grindet sich auf die Paragraphen
41,,50 ZPO.
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