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REPUBLIK OSTERREICH
OBERLANDESGERICHT LINZ

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Oberlandesgericht Linz hat als Berufungsgericht durch die Senatsprasidentin Dr. Brigitta
Hutter als Vorsitzende sowie den Richter Dr. Wolfgang Sevyer und die Richterin Dr. Sabine

Plockinger in der Rechtssache der klagenden Partei —
_vertreten durch Dr. Stephan Briem, Rechtsanwalt in Wien,

gegen die beklagte Partei Imperial Kapitalbeteiligungs GmbH & Co KG, Hafferlstralle 7,
4020 Linz, verireten durch Beurle Oberndorfer Mitterlehner Rechtsanwaltskanzlei in Linz,
wegen EUR 35.311,56 Uber die Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil des
Landesgerichtes Linz vom 27. Janner 2016, 38 Cg 112/15f-7, in nichtéffentlicher Sitzung
beschlossen und zu Recht erkannt:

I. Die Berufung wegen Nichtigkeit wird verworfen.
Il. im Ubrigen wird der teilweise Berufung Folge gegeben.
Das angefochtene Urteil wird so geéndert, dass es lautet:

,1. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei EUR 30.522,66 samt 6 %
Zinsen aus EUR 2.180,19 seit 31. Dezember 2008 und 4 % Zinseszinsen seit 28. Juli
2015, 6 % Zinsen aus EUR 4.360,38 seit 31. Dezember 2009 und 4 % Zinseszinsen seit
28. Juli 2015, 6% Zinsen aus EUR 4.360,38 seit 31. Dezember 2010 und 4 %
Zinseszinsen seit 28. Juli 2015, 6 % Zinsen aus EUR 4.360,38 seit 31. Dezember 2011
und 4% Zinseszinsen seit 28. Juli 2015, 6% Zinsen aus EUR 4.360,38 seit
31. Dezember 2012 und 4 % Zinseszinsen seit 28. Juli 2015, 6% Zinsen aus
EUR 4.360,38 seit 31. Dezember 2013 und 4 % Zinseszinsen seit 28. Juli 2015, 6 %
Zinsen aus EUR 4.360,38 seit 31. Dezember 2014 und 4 % Zinseszinsen seit 28. Juli
2015 sowie 6 % Zinsen aus EUR 2.180,19 seit 30. Juni 2015 und 4 % Zinseszinsen seit
38. Juli 2015 binnen 14 Tagen zu zahlen.

2. Das Mehrbegehren, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei weitere
EUR 4.788,90 samt 6 % Zinsen seit 31. Dezember 2014 und 4 % Zinseszinsen seit
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28. Juli 2015 zu zahlen, wird abgewiesen.

3. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 5.020,81 (darin
EUR 1.166,76 anteilige Barauslagen und EUR 642,34 USt} bestimmten
Verfahrenskosten erster Instanz binnen 14 Tagen zu ersetzen."

[ll. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 3.790,88 (darin
EUR 1.716,12 anteilige Barauslagen und EUR 345,79 USt) bestimmten Kosten der

Berufung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

IV. Die ordentliche Revision ist zulassig.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die Beklagte wurde mit Kommanditgesellschaftsvertrag vom 21. Mai 1973 gegrundet. lhre
Komplementérinnen sind die Imperial Kapitalbeteiligungsgesellschaft mbH sowie die Imperial
Holding Gesellschaft mbH. Am Unternehmen der Beklagten sind zahlreiche atypische stille
Gesellschafter beteiligt; sie schloss mit den ,Zeichnern® stille Gesellschaftsvertrage. ihr
Unternehmensgegenstand ist die Entwicklung und Verwertung von kommerziell genutzten
immobilien sowie die Kapitalbeteiligung an Unternehmen dieser oder dhnlicher Branchen.

Der Klager hat 100 atypische stille Gesellschaftsanteile mit einem Nominale von gesamt
EUR 72.674,41 an der Beklagten am Sekunddrmarkt erworben. Mittlerweile hat der Klager
seine Anteile gekiindigt.

Die von den atypisch stillen Geselischaftern der Beklagten unterfertigten ,Beitrittserkldrungen®
verweisen auf ,Allgemeine Aufnahmebestimmungen® und den ,Gesellschaftsvertrag” (SGV),
die beide auf der Riickseite der Beitrittserkldrung abgedruckt waren.

ol.-] Herr, ..., tritt mit dieser Erklarung der IMPERIAL Kapitalbeteiligungsgesellschaft mbH & Co KG,
Linz, als stiller Geselischafter gemaft Gesellschaftsvertrag und den  Allgemeinen
Aufnahmebestimmungen bei. Die Nominale eines Anteils betragt 68 10.000,00, der Gewinn- und
Beteiligungsfaktor 1,0. [...]°

Im Vertrag (SGV) zwischen der Beklagten und ihren stillen Gesellschaftern — wie dem Klager

— heil’t es auszugsweise:

VL.

Der stille Gesellschafter ist am Gewinn und Verust nach Maflgabe seiner voll einbezahlten
oder vorzeitig zugeteilten "IMPERIAL-Anteile" beteiligt. Als Grundlage der Berechnung der
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Beteiligung des stillen Gesellschafters wird die von einem Wirtschaftstreuhénder testierte
Jahresbilanz herangezogen. Im ibrigen sind fir die Gewinn- und Verlustverteilung und
Anteilsbewertung die Bestimmungen des Kommanditgesellschaftsvertrages vom 21. Mai 1973
in seiner jeweils goltigen Fassung mafigebend, d.h., daR der stille Gesellschafter diesbeziiglich
den Kommanditisten der "IMPERIAL Kapitalbeteiligungsgesellschaft mbH & Co KG"
gleichgestellt ist. Der stille Gesellschafter erklart, den Kommanditgesellschaftsvertrag vom 21,
Mai 1973 genau zu kennen und sich den ihn betreffenden Bestimmungen — insbesondere der
§§3,5,7, 8, 13, 14, 17, 19, 25 und 27, ausgenommen des § 22 — zu unterwerfen. und zwar in
der jeweils giltigen Fassung. Haben zu einem Kindigungstermin mehrere stille Geselischafter
mit zusammen mehr als 10 % aller nominellen und einbezahlten Einlagen gekindigt, so hat die
Gesellschaft das Recht, den Geschaftsanteil in bis zu acht Halbjahresraten auszubezahlen,
welche der Liguiditdt der Gesellschaft angepasst sind. Die Raten werden von der
Geschéftsflhrung dieser Kommanditgeselischaft festgesetzt. Das jeweilige Restguthaben ist
mit & % zu verzinsen. Die Zinsen sind mit der letzten Rate fallig.

Vil

Nimmt die "IMPERIAL Kapitalbeteiligungsgesellschaft mbH & Co KG" weitere Personen als
stille Gesellschafter in ihr Unternehmen auf, so werden diese ihren Vertragswillen in der Folge
durch Beteiligungs- und Beitrittserklarungen kundtun. Der stille Gesellschafter hat eine
Kapitaleinlage einzubringen, die mindestens Nominale 65 10.000,- oder ein Vielfaches davon
betragt. Die nominelle Einlage von 6S 10.000,- wird als ein "IMPERIAL-Anteil” bezeichnet.

Der Beitritt erfolgt:

a) entweder durch Unterfertigung der Beitrittserkldrung in Form der Barbeteiligung, indem der
stille Geselischafter mindestens einen ,IMPERIAL-Anteil* oder mehrere zeichnet, sowie voll und
bar einbezahlt, wodurch er mit dem Beteiligungsfaktor 1,0 fir Nominale je 65 10.000,-- der
Gesellschaft beitritt [...];

b} oder durch Unterfertigung der Beteiligungserklarung in Form des Sparplanes, indem dermn
stillen Gesellschafter fur die Zeichnung von jeweils zehn "IMPERIAL-Anteilen” ein "IMPERIAL-
Anteil" mit dem Beteiligungsfaktor 1,0 vorzeitig zugeteilt wird, und zwar unabh&ngig von der
geleisteten Einzahlung (Aufnahmegebihr und § 17 sind zu berucksichtigen). Fir die
Mindestbeteiligung (Zeichnung von fanf “IMPERIAL-Anteilen") und fur die Zeichnung von
weniger als zehn "IMPERIAL-Anteilen wird ebenfalls ein "IMPERIAL-Anteil” mit obigem
Beteiligungsfaktor zugeteilt. Die monatlich geleisteten Einzahlungen werden einem
Verrechnungskonto zugunsten des Zeichners gutgeschrieben, bis der Gegenwert eines
"IMPERIAL-Anteiles” erreicht ist. Dieser Betrag wird sodann fiir die Verrechnung des Anteiles
verwendet. Das Verrechnungskonto wird mit 6% p.a. Habenzinsen und mit 12% p.a. Sollzinsen
kontokorrentméRig abgerechnet. Soferne die Marktverhalinisse Uber dem angefihrten
Sollzinssatz liegen, wird ein Zinszuschlag berechnet, der den allgemeinen (blichen Satzen fur
Kontokorrentkredite angepafit ist und vom Beirat genehmigt werden muB. Die vorzeitig
zugeteilten Anteile werden unabhangig von der Hohe der Einzahlung wie voll einbezahite
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Anteile behandelt und nehmen an der Wertentwicklung teil. Die Laufzeit der Einzahlung betréagt
maximal 20 Jahre. Der stile Geselischafter erki&t durch Unterfertigung der
Beteiligungserklarung, die Allgemeinen Aufnahmebestimmungen, insbesondere auch
hinsichtlich des Ruicktrittsrechtes der Gesellschaft, genauestens zu kennen und sich diesen
Bestimmungen vollinhaltlich zu unterwerfen.

Der Beitritt gemaR lit. a) und b) dieses Vertragspunktes bedarf in jedem Fall der schriftlichen
Annahme durch die Gesellschaft. Nach Unterzeichnung der Beitritts- oder
Beteiligungserkladrung ist der stille Gesellschafter in das Anteilsbuch der "IMPERIAL
Kapitalbeteiligungsgeselischaft mbH & Co KG" gemalk § 27 Kommanditgesellschaftsvertrag
einzutragen.

Mit dem Beitritt zur "IMPERIAL Kapitalbeteiligungsgesellschaft mbH & Co KG" ist der stille
Gesellschafter in jedem Fall an den stillen Reserven und am Firmenwert (good will) nach
Maligabe seiner bar und voll einbezahlten oder vorzeitig zugeteilten "IMPERIAL-Anteile” mit
dem Befeiligungsfaktor 1,0 beteiligt, am Gewinn und Verlust nur bis zur Héhe seiner
Einzahlungen auf "IMPERIAL-Anteile”.

Im Kommanditgesellschaftsvertrag (KGV), heil’t es auszugsweise:

§5

Am Gewinn, Verlust und den stillen Reserven (Substanz) und am Firmenwert (good will)
nehmen alle Gesellschafter (KG-Gesellschafter einschlieBlich der "Komplementar-GmbH I* und
stille Gesellschafter) nach MaRgabe folgender Bestimmungen teil:

a) Gewinn- und Verlustbeteiligung

Die Kommanditgesellschafter sind am Gewinn und Verlust, an den stillen Reserven und am
Firmenwert (good will) nach MaRgabe ihrer einbezahlten Einlage, die stillen Gesellschafter
nach Malgabe ihrer bar und voll einbezahlten oder vorzeitig zugeteilten "IMPERIALANteile"
ohne Beriicksichtigung von Verlustminderungen beteiligt. Verluste werden nur bis zur Hohe der
geleisteten Einzahlungen zugewiesen.

Jeder Geselischafter (KG-Geselischafter und stiller Gesellschafter) nimmt unabhangig vom
Eintrittsdatum in die Gesellschaft, mindestens so lange an den Sonderabschreibungen, der
Bildung der steuermindernden Ricklage und &hnlichem teil, bis diese zusammen mit der
anteiligen nomalen Absetzung fir Abnutzung und eventuell echten Verlusten 60 % seiner
Einlage erreicht haben. Haben hienach alle Gesellschafter die 60 % Verlustgrenze erreicht,
nehmen sie sodann darlberhinaus an den verbleibenden bzw. folgenden Gewinnen und
Verlusten weiter teil.

b} Substanzbeteiligung (Beteiligung an den stillen Reserven)

Um die in den einzelnen Jahren angesammelten stillen Reserven entsprechend dem
Eintrittsdatum der einzelnen Gesellschafter richtig zu bericksichtigen, wird jeder
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Kommanditeinlage nach Maltgabe der Einzahlung bzw. jedem bar und voll einbezahlten oder
vorzeitig zugeteilten "IMPERIAL-Anteil" ein Faktor zugeordnet, der vom Eintrittsdatum des
Gesellschafters in die Gesellschaft abh&ngig ist und der die vorhandenen stillen Reserven der
Gesellschaft beriicksichtigt. Die Ermittiung dieses Faktors erfolgt unter Anwendung des im § 17
angefilhrten Fachgutachtens Nr. 45 des Fachsenats fir Befrigbswirtschaft und Organisation
des |Institutes fur Betriebswirtschaft, Steuerrecht und Organisation der Kammer der
Wirtschaftstreuhander und zwar soweit es die Emmittiungen des Substanzwertes (Sachwertes)
behandelt, gerundet jeweils auf 1/10 des Anteilswertes (z.B. Faktor 1,4).

Im Falle der Liquidierung wird ein verbleibender Mehr- oder Minderwert nach diesem Schiiissel

verteilt.
§8

Die Hihe der Kapitaleinlage der “Komplementar GmbH I" sowie der Kommanditeiniagen der
Kommanditisten gemall § 4 dieses Vertrages kann nur unter Bedachtnahme auf die
Bestimmungen des § 19 dieses Vertrages geédndert werden. Samtliche Geldbewegungen
(Entnahmen, Zuschreibungen nicht enthommener Reingewinne etc.) erfolgen (iber besondere
Privatkonti der Geselischafter, deren Héhe ohne EinfluR auf das Beteiligungsverhaltnis
(Gewinn, Verlust und stille Reserven — Substanz —) ist. Allfallige Verluste sind — soweit sie die
Kommanditisten anteilsmaRig treffen — von den Kommanditeinlagen abzubuchen, jedoch mit
der Verpflichtung, die Kommanditeinlagen durch nachfolgende Gewinne wieder aufzufiillen.
Behebungen zu Lasten der Kapital- bzw. Kommanditeinlagen sind nur mit Zustimmung von
Gesellschaftern gestattet, die zusammen mit mindestens 75 % beteiligt sind.

Der nach Abzug [...] verbleibende Gewinn oder Verlust wird wie folgt verteilt:

1. Alle Gesellschafter erhalten einen Vorwegbezug von 6 % p.a. ihrer am Jahresbeginn

einbezahlten gewinn- und verlustberechtigten Einlage; [...]

2. Der danach verbleibende Restgewinn oder Verlust wird auf die Gesellschafter entsprechend
der gewinn- und verlustberechtigten Einlage verteilt [...]

Von dem vorhin angefiihrten Jahresergebnis werden die Gewinnanteile oder Vorausgewinne
(Zinsen) ausgeschiittet. Letztere werden halbjahriich am 30. Juni und am 31. Dezember eines
jeden Jahres an die Gesellschafter ausbezahit. [...]

§9

Das Gesellschaftsverhaltnis wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Es kann von sémtlichen
Gesellschaftern unter Einhaltung einer einjahrigen Kundigungsfrist zum 2.1, des Folgejahres
aufgekindigt werden — friilhestens jedoch nach Ablauf von 5 Jahren ab Erwerb des jeweiligen
Anteils — wobei die Aufkiindigung mittels eingeschriebenen Briefes zu erfolgen hat. [.. ]

§17

Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, dann ist fur die Auszahlung seines
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Anteiles die zum Ende des dem Stichtag des Ausscheidens vorangehenden Geschiftsjahres
stattfindende Bewertung des Gesellschaftsvermbgens (Wert der Unternehmung als Ganzes)
malgebend. Die Feststellung des Unternehmenswertes und daraus die Feststellung des
Wertes des Gesellschaftsanteiles erfolgt unter Anwendung des Fachgutachtens Nr. 45 der
Kammer der Wirtschaftstreuhander (Betriebswirtschaftliche Richtlinien fur die Emittlung des
Wertes von Unternehmungen). Bei Berechnung des Wertes des Anteiles des ausscheidenden
Gesellschafters ist demnach auch der Firmenwert {good will} zu beriicksichtigen. Sollte bei
Anwendung des erwahnten Fachgutachtens der Wert des Anteiles niedriger sein als der
Substanzwert (Sachwert) allein, so hat der ausscheidende Gesellschafter jedenfalls Anspruch
auf Auszahlung des anteiligen Substanzwertes seines Anteiles. [...]

§27

Die "Komplementar-GmbH |" und "Komplementar-GmbH |I" sind berechtigt, beliebig viele stille
Gesellschafter in die "IMPERIAL Kapitalbeteiligungsgesellschaft mbH. & Co KG"
aufzunehmen. Die Kommanditisten erkléren, den Inhalt des stillen Gesellschaftervertrages zu
kennen und sind damit ausdricklich einverstanden, dal} die stillen Gesellschafter beziglich
ihrer Beteiligung am Gewinn, Verlust und stillen Reserven (Substanz) und Anteilen am
Firmenwert {(good will) ihnen gleichgestellt sind. Die stillen Gesellschafter nehmen an der
Gesellschafterversammiung nicht teil und haben auch kein Stimmrecht in der
Geselischafterversammiung. Zur "ordentlichen Gesellschafterversammiung” sind jedoch die
stillen Gesellschafter einzuladen und ist ihnen von der Geschaftsfilhrung ein Bericht (iber das
vergangene Geschéftsjahr zu geben. Sie sind aber wie die (brigen Gesellschafter der
Kommanditgesellschaft in das Anteilsbuch aufzunehmen, in welches alle Gesellschafter
(Komplementare, Kommanditisten, stille Gesellschafter) mit Namen, Beruf und Anschrift und die
von ihnen geleistete Einlage einzutragen sind. Weiters ist zu vermerken, wenn ein
Gesellschafter diese Funktion als Treuhander ausilbt. Die Gesellschafter sind berechtigt, in das
Anteilsbuch wahrend der jeweiligen Geschaftsstunden Einsicht zu nebhmen. Dieses
Einsichtsrecht bezieht sich jedoch nur auf sie selbst persénlich betreffende Daten.

Die Beklagte finanziert ihre Geschaftstatigkeit Uber die Einlagen ihrer atypischen stillen
Gesellschafter (unstrittig; ON 3 Seite 8 = AS 12).

Der Klager begehrt von der Beklagten gestitzt auf §8 Z1 des Kommanditgesell-
schaftsvertrages und auf Punkt VII. b) des stillen Gesellschaftsvertrages EUR 35.311,56 und
bringt vor: Die beklagte Partei habe sich in § 8 Z1 des Kommanditgesellschaftsvertrages
verpflichtet, die Einlage des stillen Gesellschafters mit 6 % p.a. zu verzinsen. In Punkt VII. lit b
des SGV habe sich die beklagte Partei verpflichtet, das Guthaben auf dem
Verrechnungskonto mit 6 % p.a. zu verzinsen. Die Beklagte habe seit ihrer Grindung im Jahr
1973 immer nur Verluste produziert, weshalb der Verdacht bestehe, dass es sich bei ihr um
ein pyramidenspielartig organisiertes Unternehmen handle. Da die Beklagte wahrend ihrer
gesamten Geschéftstatigkeit nur Verluste produziert habe, sei ihr ein wirtschaftliches
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Uberleben nur durch stindig neu gewonnene stille Gesellschafter moglich gewesen, aus
deren Einlangen sie dann die Vorwegbezige an die bisherigen stillen Gesellschafter
ausbezahlt habe. Im Mai 2009 habe die Beklagte sich auf eine Rechtsprechungsénderung
berufen und vertreten, eine Gutbuchung der 6 %-igen Mindestverzinsung auf dem
Verrechnungskonto stelle nun eine verbotene Einlangenrickgewahr dar und diese eingesteilt.
Es hafte die 6 %-ige Verzinsung des Nominales seit 2008 bis einschlieflich 30. Juni 2015 von
insgesamt EUR 30.522,66 und die Verzinsung des Guthabens am Verrechnungskonto, das zu
einem geringen Teil auch Habenzinsen aus der Zeit vor 30. Juni 2008 umfasse, laut
Beilage JAvon EUR 4.788,90 aus.

Die beklagte Partei beantragt, die Klage abzuweisen und erwidert: Sie habe die Auszahlung
der Vorwegbeziige im Jahr 2008 eingestellt, weil sie aufgrund der Entscheidung 2 Ob 225/07p
zur Auffassung gelangt sei, dass die Gewahrung gewinnunabhéngiger Vorwegbeziige gegen
das Verbot der Einlangenriickgewahr verstoRe und daher rechtswidrig sei. In den Jahren 1995
bis 1997 habe sie den gewinnunabhangigen Vorwegbezug und die Habenzinsen zumindest
teilweise aus ihrem Bilanzgewinn finanzieren kénnen. Ab 1998 habe sie nur noch Verluste
gehabt.

Das Erstgericht wies die Klage ab. Es traf zusétzlich zum oben wiedergegebenen unstrittigen
Sachverhalt folgende Feststellungen, wobei die bekampften Urteilsannahmen in Kursivschrift
dargestellt sind:

Einen Bilanzgewinn hat die Bekiagte wahrend der gesamten Geschéftstitigkeit nie erzielt.
Lediglich in folgenden Jahren erzielte die Beklagte einen ,Bilanzgewinn vor Vorwegbezug
stiller Gesellschafter”: 1995 (EUR 563.000,00), 1996 (EUR 2.911.000,00) und 1987
EUR 4.474.000,00); in den (ibrigen Jahren war selbst der ,Bilanzgewinn vor Vorwegbezug
stiller Gesellschafter” negativ. Das ,Jahresergebnis vor Vorwegbezug stiller Gesellschafter
betrug EUR 1.620.579,77 (1995), EUR 2.348.259,13 (1996) bzw. EUR 1.563.135,09 (1997);
an die stillen Gesellschafter wére in diesen Jahren jeweils ein Betrag von mehr als
EUR 5.800.000,00 zu zahlen gewesen.

Die wirtschaftliche Entwicklung der Beklagten stellt sich so dar, wie es in Beilage ./F ersichtlich
ist. Dass in den Jahren 2003 bis 2005 ein ,operativer Gewinn nach Bilanzierung nach GmbH-
Recht® erwirtschaftet worden wére, aus dem ein Teil der Vorwegbezlige ausbezahlt worden

sei, kann nicht festgestellt werden.

Es kann nicht festgestellt werden, aus welchem Grund die Beklagte in den Jahren 2011 und
2012 trotz eines positiven Jahresergebnisses negativ bilanzierte. Jedenfalls gab es in diesen
Jahren keine ,Vorwegbezige stiller Gesellschafter und Kommanditisten®,

Darliber hinaus erwirtschaftete die Beklagte 2013 einen Jahresfehlbetrag von
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EUR 1.455.203,53 und auch nach Ergebnisibernahme der stillen Gesellschafter verblieb ein
Jahresveriust von EUR 1.728,00.

Fir die Jahre 2014 und 2015 liegt noch kein (gepriifter} Jahresabschluss vor.

Auf dem Verrechnungskonto des Klagers befindet sich per 31. Dezember 2014 ein Saldo von
EUR 4.788,90; dieser Saldo setzt sich zum Teil aus Vorwegbeziigen, zum Teil aus der
Verzinsung des Guthabens am Verrechnungskonto zusammen. Zumindest im Umfang von
EUR 3.359,16 handelt es sich um Habenzinsen, die seit Beginn des Jahres 2009 aufgelaufen

sind.

Mit Schreiben vom 20. Mai 2009 teilte die Beklagte dem Kl&ger mit, dass sie wegen der
Entscheidung 2 Ob 225/07p nur noch dann Ausschittungen an atypisch stille Gesellschafter
tatige, wenn diese vom Reingewinn der Gesellschaft abgedeckt seien.

Mit Schreiben vom 19. Februar 2015, bei der Beklagten eingelangt am 23. Februar 2015,
kundigte der Klager seine Anteile an der Beklagten mit Wirksamkeit vom 2. Janner 2016 und
ersuchte um Auszahlung seines Guthabens auf sein Verrechnungskonto binnen 14 Tagen.

Ein gegen die Beklagte wegen des Verdachts des (schweren) Betruges und der Untreue
gefuhrtes Ermittlungsverfahren wurde gemaf § 190 Z2 StPO eingestelit. Uber den
Fortfiihrungsantrag gemaf § 195 StPO ist noch nicht entschieden.

Rechtlich fiihrte das Erstgericht aus: Ausgehend von der hdchstgerichtlichen Rechtsprechung
(8 Ob 2124/96w und 2 Ob 225/07p) sowie der Uberwiegenden Lehre rechtfertige es der
Gedanke des Glaubigerschutzes in Konstellationen wie der vorliegenden, in denen der
Kapitalstock der Gesellschaft und damit der Haftungsfonds fur die Glédubiger zum
uberwiegenden Teil aus Einlagen der stillen Gesellschafter bestehe, die
Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbHG und insbesondere das Verbot der
Einlagenriickgewshr in gleicher Weise auf den atypisch stillen Gesellschafter der GmbH & Co
KG wie auf den Kommanditisten anzuwenden. Die weitgehende Gieichstellung des atypisch
stilen Gesellschafters mit dem Kommanditisten einer GmbH & Co KG durch das
Hochstgericht in anderen Bereichen spreche fiir einen Gleichlauf auch im vorliegenden
Bereich. Der bloRe Stimmrechtsausschluss der stillen Gesellschafter laut § 27 des
Kommanditgesellschaftsvertrags sowie der Charakter als Innengeselischaft seien aus Sicht
des Gldubigerschutzes und der Kapitalstruktur der Gesellschaft irrelevant. Die begehrte
Auszahlung der (gewinnunabhdngigen) Vorwegbeziige sei eine unzuldssige
Einlagenriickgewshr, die dafiir angezogene vertragliche Anspruchsgrundlage (in § 8 Z 1 des
Kommanditgesellschaftsvertrags) sei nichtig. Gleiches gelte fir die in Punkt VII. litb des
Gesellschaftsvertrags vorgesehene Verzinsung des Guthabens auf dem Verrechnungskonto.
Einen Anspruch hétte der Klager bestenfalls fur die Jahre 1995 bis 1997 erheben kénnen. Das



3 R 64/16a

in diese Richtung gehende Vorbringen betreffe allerdings nur den Teil von EUR 4.788,90
(Saldo des Verrechnungskontos). Nach dem unstrittigen Klagsvorbringen sei aber auch von
diesem Bilanzgewinn nichts mehr (brig. Der Grundsatz der Gleichbehandiung der
Gesellschafter dirfe den Glaubigerschutz nicht aushebeln. Die Klage sei daher abzuweisen.

Gegen diese Entscheidung erhebt der Klager Berufung wegen Nichtigkeit, Mangelhaftigkeit
des Verfahrens, unrichtiger Tatsachenfeststellung und unrichtiger rechtlicher Beurteilung; er
beantragt, das angefochtene Urteil wegen Nichtigkeit aufzuheben, in eventu der Klage
stattzugeben.

Die Beklagte beantragt in ihrer Berufungsbeantwortung, das erstinstanzliche Urteil zu

bestatigen.
Die Berufung ist teilweise berechtigt.
1. Zur Nichtigkeit:

Der Nichtigkeitsgrund nach § 477 Abs 1 Z 1 ZPO setzt voraus, dass ein ausgeschlossener
oder erfolgreich abgelehnter Richter das Urteil gefélit oder als Senatsmitglied an der
Urteilsfallung mitgewirkt hat (RIS-Justiz RS0007462, RS0109254). Wurde dagegen eine
Ablehnung — wie hier (siehe rechtskréftiger Beschluss des Ablehnungssenates vom 12. April
2016 ON 13) — nicht fur gerechtfertigt erkannt, fiegt der Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z 1
ZPO nicht vor (RIS-Justiz RS0007462 [T1]; 3 Ob 165/12d). Die Berufung wegen Nichtigkeit ist

daher zu verwerfen.
2. Zur Verfahrensriige:

Der Klager rugt als Verfahrensfehler die Ablehnung seines Antrags, der Beklagten die Vorlage
ihres Rechtsgutachtens des Univ.-Prof. Dr. Martin Karollus aufzutragen (ON 156 S 6 = AS 28;
uUs 5).

Die Ablehnung dieses Antrags stellt von vornherein keinen Stoffsammlungsmangel im Sinn
des § 496 Abs 1 Z2 ZPO dar. Beweisgegenstand sind in erster Linie Tatsachen, das sind
.Konkrete, nach Raum und Zeit bestimmte Ereignisse und Zustande der Aulenwelt oder des
menschlichen Seelenlebens” (Rechberger in Rechberger* Vor § 266 Rz 14). Rechtssétze sind
grundsétzlich nicht Beweisgegenstand; das anzuwendende Recht muss das Gericht kennen
bzw von Amts wegen erforschen (,iura novit curia“ [Rechberger aaQ Rz 16]). Das Gericht
muss selbst auf vorgelegte Rechtsgutachten nicht eingehen (vgl. RIS-Justiz RS0041743 [T3]).
Schon aus diesem Grund kann daher die Ablehnung des gestellten Antrags keinen
Gerichtsfehler begriinden.
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3. Zur Tatsachenriige:

3.1. Die Riige zur bekampften Feststellung, dass an die stillen Gesellschafter ,jeweils ein
Betrag von mehr als EUR 5.800.000,00 zu zahlen gewesen“ wére, ist nicht gesetzmafig
ausgefiihrt, weil der Klzger keine themenkongruente Ersatzfeststellung anstrebt (vgl Kodek in
Rechberger* § 471 ZPO Rz8).

3.2. Bezogen auf die Riige in Punkt C.3. ist der Berufungswerber durch die untenstehende
rechtliche Beurteilung beschwerdefrei gestelit.

3.3. Die iibrige Tatsachenriige betrifft — wie der Vergleich der bekdmpften Urteilsannahmen
mit den begehrten Ersatzfeststellungen zeigt — nur zusétzlich gewinschte Urteilsannahmen,
die nicht mit der Tatsachen- sondern mit der Rechtsriige geltend zu machen sind (§ 496 Abs 1
Z 3 ZPO; Kodek in Rechberger* § 471 ZPO Rz 6). Der festgestellte Sachverhalt fihrt
aullerdem ohnehin zu dem vom Kliger gewinschten Ergebnis, wie die nachstehende

rechtliche Beurteilung zeigt.
4, Zur Rechtsriige:

Der Klager wendet sich dagegen, ihn als atypisch stillen Geselischafter einem
Kommanditisten einer kapitalistisch organisierten GmbH & Co KG gleichzustellen und ihn dem
Verbot der Einlagenriickgewahr geman §§ 82 Abs 1 und 83 Abs 1 GmbHG zu unterwerfen. Er
argumentiert, die Stellung des atypisch stillen Gesellschafters komme mangels vergleichbarer
sozietdrer Mitverwaltungsrechte nicht der Stellung eines Kommanditisten gleich; Kollusion
oder grobe Fahrlassigkeit seien nicht einmal behauptet worden; daher sei er als atypisch
stiller Gesellschafter in der konkreten gesellschaftsrechtlichen Ausgestaltung als Dritter zu
sehen, fir den das Verbot der Einlangenriickgewdhr nicht gelte. Aulerdem hielten die
Vertragsbestimmungen, auf die er seine Anspriiche stiitze, einem Fremdvergleich stand und
seien durch das besondere betriebliche Interesse der Gesellschaft gerechifertigt. Ohne diese
Vertragsklauseln wire es der beklagten Partei nicht moglich gewesen, ihr Geschéftsmodell
umzusetzen. Gerade mit der versprochenen WVerzinsung habe die Beklagte die
sicherheitsorientierten Kileinanleger in ihr ,Finanzierungsmodell“ gelockt. Nur so sei es der
Beklagten gelungen, einen Kapitalstock in einer Hohe aufzubauen, der fir sie sonst véllig

unerreichbar gewesen wiére.
Dazu ist auszufihren:

Ist bei einer Kommanditgesellschaft kein unbeschrénkt haftender Gesellschafter eine
natiirliche Person, so sind — nach der hichstgerichtlichen Rechtsprechung — die Vorschriften
tiber das Verbot der Einlagenrickgewéahr gemai § 82 Abs 1 und § 83 Abs 1 GmbHG auf die

Kommanditgesellschaft im Verhéltnis zu ihren Kommanditisten analog anzuwenden (RIS-
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Justiz RS0123863). Bereits in 8 Ob 2124/96b hat das Hochstgericht die Lehre und die
deutsche Rechtsprechung referiert, dass das Ausschittungsverbot in der GmbH & Co KG
auch fur den an der GmbH nicht beteiligten Kommanditisten gilt und ausgefihrt: /st aber die
Pflichteiniage des Kommanditisten auch beziiglich der Komplementér-GmbH als Risikokapital
anzusehen, dann kommt ihm auch im Konkurs einer GmbH fiir aus seiner Beteiligung —
Mingel des Gesellschaftsvertrages kénnen grundsétzlich nur mit Wirkung ex nunc geltend
gemacht werden (siehe JBI 1992, 183 sowie SZ66/111) - resultierende
Schadenersatzanspriche keine Glédubigerstellung zu. Dieselben Grundsétze gelten fir die
Anspriiche des alypisch stillen Gesellschafters einer GmbH & Co KG, dessen Stellung der
eines Kommanditisten angendhert ist (vgl. SZ 66/111;, RdW 1996, 113 sowie Westermann in
Scholz GmbHG® § 30 Rz 41)."

In 6 Ob 171/15p hat das Héchstgericht festgehalten, dass die Kapitalerhaltungsvorschriften
der §§ 82 ff GmbHG dann, wenn an einer Kommanditgesellschaft keine natiurliche Person als
unbeschrinkt haftender Gesellschafter beteiligt ist, auf Zuwendungen an die Gesellschafter
der Komplementdr-GmbH, aber auch auf solche an ,Nur-Kommanditisten* analog
anzuwenden sind (vgl RIS-Justiz RS0123863 [T1]).

Das Erstgericht folgte den Argumenten von Karollus (in ecolex 1996, 860) und von
Oberndorfer/Leitner {in ecolex 2009, 956). Nach Karollus kann — wie das Erstgericht korrekt
wiedergab — die Einlage eines atypisch stillen Gesellschafters einer GmbH & Co KG durchaus
Eigenkapital darstellen. Ist das tatsachlich der Fall, dann sind die Kapitalschutzvorschriften
einer GmbH anzuwenden (Karollus aaO Punkt 7.). Karollus referiert, dass eine derartige
atypische stille Beteiligung, der Eigenkapitalfunktion zukomme, ausgehend von der
Rechtsprechung dann vorliege, wenn {ber eine reine Gewinnbeteiligung hinaus auch eine
Beteiligung an der Vermdgenssubstanz (insbesondere an den stillen Reserven) vorliege. Auf
zuséatzliche Verwaltungsbefugnisse komme es dann nicht mehr an (Karollus aaQ).
Oberndorfer/Leitner wollen die Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbHG génzlich
undifferenziert in jedem Fall auf einen atypisch stillen Gesellschafter einer GmbH & Co KG
angewendet haben (ecolex 2009, 956).

Nach der deutschen Rechtsprechung kénnen bei einer atypischen Ausgestaltung einer stillen
Gesellschaft zwischen dem stillen Gesellschafter und einer Kapitalgesellschaft die Regeln
iiber die Erhaltung des Eigenkapitals entsprechend anwendbar sein. Das hat der BGH
angenommen fur Félle, in denen der stille Gesellschafter hinsichtlich seiner
vermdgensmaéligen Beteiligung und seines Einflusses auf die Geschicke der GmbH
weitgehend einem GmbH-Gesellschafter gleichgestellt war und deshalb seine Einlage Teil der
Eigenkapitalgrundlage der GmbH geworden war (BGH NZG 2010, 823 sowie NZG 2006,
341).
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Grundsétzlich ist es nicht Aufgabe der Judikatur, komplexe Fragen des Glaubigerschutzes in
dafiir anders angelegten Rechtsformen fortzuentwicklen (Nowotny in RdW 2009, 326 [330]).
Die Frage, ob der Einlage des Klagers nach der Art seiner Beteiligung eine
Eigenkapitalfunktion zukommt und die nach den dazu anzuwendenden Beurteilungskriterien
sowie die Frage nach der Anwendbarkeit der Kapitalerhaltungsregeln der §§ 82 f GmbHG auf
den stillen Gesellschafter einer GmbH & Co KG miissen hier nicht abschliefend beantwortet
werden, weil das Geschéftsmodell der Beklagten mit ihren stillen Beteiligungen schon
mangels Indquivalenz von Leistung und Gegenleistung den Tatbestand einer verbotenen

Einlagenriickgewahr nicht verwirklicht.

Grundsiétzlich kann dem stillen Gesellschafter eine feste Verzinsung seiner Einlage neben
einem Gewinnanteil oder sonst ein Mindestgewinn zugesagt werden (vgl Harbarth in Staub
dHGB?® § 231 Rz 7; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht
Rz 2/969; Hochedlinger in Jabornegg/Artmann UGB Band 12 § 181 Rz 3 f; Straube/V. Appl in
Straube/Ratka/Rauter, UGB |* § 181 Rz 4). Daher ist die im Gesellschaftsvertrag vereinbarte
feste Verzinsung der Einlage mit 6 % sowie die festgelegte WVerzinsung des

Verrechnungskontos im Rahmen eines stillen Gesellschaftsvertrages erlaubt.

Fraglich ist nach der Judikatur lediglich, ob dann, wenn der Unternehmensinhaber bei einer
stillen Gesellschaft als Kapitalgesellschaft oder — wie hier — als GmbH & Co KG konstituiert
ist, die Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbHG zu beachten sind.

Die &sterreichischen Kapitalerhaltungsvorschriften des Gesellschaftsrechts bezwecken, dass
das Stammkapital (oder Grundkapital) als ,dauernder Grundstock der Gesellschaft” und als
einziges ,dem Zugriff der Gléubiger freigegebenes Befriedigungsobjekt” gegen Schmiélerung
durch Leistung an die Gesellschafter abgesichert wird (vgl RIS-Justiz RS0105518). Unter die
Kapitalerhaltungsvorschriften (§ 82 Abs 1 GmbHG; § 52 AkiG) faillen Zuwendungen oder
Vergunstigungen aller Art ohne Riicksicht darauf, ob sie in der Handelsbilanz der Gesellschaft
oder des Gesellschafters einen Niederschlag finden. Jede unmittelbare oder mittelbare, offene
oder im Gewand anderer Rechtsgeschifte erfolgte verdeckte Leistung an einen
Gesellschafter, der keine gleichwertige Gegenleistung gegeniibersteht, ist vom Verbot der
Einlagenrickgewshr erfasst (RIS-Justiz RS0105532 [T1]; RS01056540 [T3];, 7 Ob 35/10p).
Unzuldssig ist jeder Vermdégenstransfer von der Gesellschaft zum Gesellschafter in
Vertragsform oder auf andere Weise, die den Gesellschafter aufgrund des
Gesellschaftsverhéltnisses zu Lasten des gemeinsamen Sondervermégens bevorteilt (6 Ob
271/05d; 7 Ob 35/10p).

Demnach kann nur eine objektive Indquivalenz von Leistung und Gegenleistung (hier: zur
Verfigung gestelltes Kapital gegen Zinsen) eine verbotene (verdeckte) Einlagenriickgewahr
darstellen. Ob eine Zuwendung ais verbotene Einlagenriickgewahr zu qualifizieren ist, hangt
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aber nicht allein vom objektiven Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung ab. Ein
solches lasst nur auf verbotswidriges Handeln schlieBen. Die auf die Inaquivalenz von
Leistung und Gegenleistung gestitzte Vermutung des Gesellschaftergeschafts kann im Wege
des sogenannten Dritt- oder Fremdvergleichs widerlegt werden. Zu prufen ist, ob das
Geschaft von der Gesellschaft auch dann geschlossen worden ware, wenn der Gesellschaft
nicht der Gesellschafter, sondern ein auflenstehender Dritter gegenibergestanden ware,
wenn also bei diesem Geschéft kein Gesellschafter daraus einen Vorteil zége (vgl RIS-Justiz
RS0105540). Eine verdeckte Einlagenriickgewahr kann in diesem Sinn auch damit
gerechtfertigt werden, dass besondere betriebliche Grinde im Interesse der Gesellschaft
vorliegen, wenn dies nach der Formel des Fremdvergleichs dahin gedeckt ist, dass das
Geschéft, das mangels objektiver Wertaquivalenz ein Vermogensopfer der Gesellschaft
bedeutet, auch mit einem AuRenstehenden geschlossen worden wiére (RIS-Justiz
RS0120438: 7 Ob 35/10p). Nach der hemrschenden Auffassung ist der Tatbestand der
verbotenen Einlagenriickgewshr nicht erfullt, wenn das Geschéft einem Fremd- oder
Drittvergleich standhalt oder aus betrieblichen Grinden gerechtfertigt war (vgl 6 Ob 171/16p
Punkt 5.5. mwN).

Es ist unstrittig, dass die Beklagte ihre Geschéfistatigkeit entscheidend uber die Einlagen
atypischer stiller Gesellschafter finanziert (§ 267 Abs 1 ZPO; ON 3 Seite 8 =AS 12). Von
einem Darlehen unterscheidet sich diese stille Beteiligung in erster Linie deshalb, weil der
stile Gesellschafter auch an den Verlusten partizipiet (§ 5 KGV; Nowotny in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 2/949). Demnach ist davon
auszugehen, dass die Beklagte zur Finanzierung ihrer Geschéftstatigkeit jedenfalls
Fremdkapital benétigt; schlieRlich wirtschaftete sie ja durchwegs seit inrer Grindung im Jahr
1973, mit Ausnahme der Jahre 1995 bis 1997, mit Verlusten.

Die stillen Beteiligungen substituieren bei der Beklagten daher zweifellos nétige Kredite.
Insofern kommt ihnen eine Kreditfunktion zu. So hat die Beklagte — wovon nach den
Urteilsannahmen (US 2) auszugehen ist - mit zahlreichen Gesellschaftern stille
Gesellschaftsvertrage laut Beilage ./C abgeschlossen, wodurch zwischen jedem Stillen und
der Beklagten als Geschéftsinhaberin jeweils gesonderte stille Gesellschaften begriundet
wurden (vg! Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Geselischaftsrecht
Rz 2/958). Das heiRt, es bestehen bei der Beklagten so viele stile Gesellschaften
nebeneinander, als die Beklagte stille Gesellschaftsvertrage abgeschlossen hat; die einzelnen
stilen Gesellschafter sind daher nicht durch ein Gesellschaftsverhdltnis miteinander
verbunden (Straube/V. Appl in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 179 Rz 24).

Wie oben bereits ausgefiihrt ist die feste Verzinsung der Einlage des stillen Gesellschafters
per se zuldssig (vgl Harbarth in Staub dHGB® § 231 Rz 7; Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer,
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Osterreichisches Gesellschaftsrecht Rz 2/969; Hochedlinger in Jabornegg/Artmann UGB
Band I> § 181 Rz 3 f;, Straube/V. Appl in Straube/Ratka/Rauter, UGB | § 181 Rz 4). Eine
verbotene Einlagenriickgewahr kénnte bezogen auf die hier geltend gemachten Zinsen nur
dann vorliegen, wenn der vereinbarte Zinssatz gegenuber einer anderen Finanzierungsform
unangemessen hoch ware (vgl 8 Ob 20/13v). Das ist hier aber nicht der Fall. Der gesetzliche
Zinssatz betragt gemanR § 1000 ABGB 4 % pa, jener im Wechsel- und Scheckrecht 6 % pa
(Art 48 f WechselG; Art 45 f ScheckG) und nun jener geméal § 456 UGB 9,2% Uber dem
Basiszinssatz. Es bestehen auch Uberhaupt keine Anhaltspunkte, dass der vertragliche
Zinssatz von 6 % pa im hier zu beurteilenden Zeitraum irgend wann einmal gegeniiber
Ublichen Kreditzinsen (iberhtht gewesen wire. Die vereinbarte Vertragsklausel (ber den
~Vorwegbezug von 6 % pa“ von der entrichteten Einlage und der fir das Verrechnungskonto
festgelegte Zinssatz stehen durchaus im Aquivalenzverhéitnis von Leistung und
Gegenleistung. Aulerdem ist es auch der Beklagten gemal § 9 KGV mdglich, die vertragliche
Beziehung zu kiindigen.

Damit bewirkt die im Gesellschaftsvertrag dem Klager zugesagte feste Verzinsung seiner
Einlage keine indquivalente Leistung; sie ist auch aus betrieblichen Grinden gerechtfertigt.
Sie verstofit daher nicht gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr.

Dem Klager steht daher gemaR Punkt VI. Satz 3 des Gesellschaftsvertrages iVm § 8 Z 1 des
Kommanditgesellschaftsvertrages der vereinbarte Vorwegbezug von 6 % pa der Einlage fir
die Jahre 2008 bis einschlieBlich 30. Juni 2015 von insgesamt EUR 30.522 66 zu.

Der Zinssatz von 6 % wurde von der Beklagten nicht substanziiert bestritten; dieser entspricht
dem in den Gesellschaftsverirdgen vorgesehenen Zinssatz fir Habenzinsen (Punkt VI.
vorletzter Satz und Punkt VII. litb des stillen Gesellschaftsvertrages). Zinseszinsen geman
§ 1000 Abs 2 ABGB stehen erst ab Streitanhangigkeit zu (vgl Griss in KBB* § 1000 Rz 4).

Bezogen auf die geltendgemachte Forderung laut dem Kontoauszug Beilage .fA jedoch steht
fest, dass diese zumindest im Umfang von EUR 3.359,16 aus Habenzinsen seit 2009
resultiert. Der Rest konnte nur insoweit aufgekidrt werden — so sind die Feststellungen
auszulegen -, dass darin auch Vorwegbeziige enthalten sind (US 11). Da jedoch der Kldger
ohnehin die Vorwegbezige fir die Jahre 2008 bis 2015 samt Zinsen zugesprochen erhielt
(Punkt 11.1. des Spruchs), kann er fur diesen Zeitraum diese Betrdge (Vorwegbeziige samt
Zinsen) die teilweise auf dem Kontoauszug verbucht sind, nicht noch einmal zugesprochen
erhalten. Die verbliebene Unklarheit, ob und gegebenenfalls in welcher Héhe sich auf dem
Konto des Kléagers auch Vorwegbezige und Zinsen aus der Zeit vor 2008 finden, geht zu
Lasten des beweispflichtigen Klagers (§ 226 ZPO,; RIS-Justiz RS0037797).

Der Berufung ist daher nur im Umfang von EUR 30.522,66 Folge zu geben.
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Die Abénderung des erstinstanzlichen Urteils flhrt zu einer neuen Kostenentscheidung. Diese
beruht fur das erstinstanzliche Verfahren auf § 43 Abs 1 ZPO. Der Kiéger hat nach seinem
Obsiegen einen Anspruch auf Ersatz von 68 % seiner Vertretungskosten und von 84 % der
Pauschalgebiihr. Kosteneinwendungen gemaR § 54 Abs 1a ZPO hat die Beklagte nicht

erhoben.

Die Entscheidung ilber die Kosten des Berufungsverfahrens grindet auf §§ 43 Abs 1, 50
ZPO. Eine Verbindungsgebiihr gebiihrt nur fir Antrdge auf Erlassung einstweiliger
Verfiigungen (Anmerkung 4. zu TP 3 RATG). Fir das Obsiegen gelten auch hier die obigen

Ausfiihrungen.

Die ordentliche Revision gemaR § 502 Abs 1 ZPO ist zuldssig, weil eine hochstgerichtliche
Rechtsprechung zur Frage fehit, ob die Kapitalerhaltungsvorschriften der §§ 82 f GmbHG
auch auf den stillen Gesellschafter einer GmbH & Co KG anzuwenden sind.

Oberlandesgericht Linz, Abteilung 3
Linz, 21. Juni 2016
Dr. Brigitta Hiitter, Richterin

Elektronische Ausfertigung
gemal § 79 GOG



