306/ME XXI. GP - Entwurf (gescanntes Original)

1von 62

206 [HE

e

REPUBLIK OSTERREICH

BUNDESMINISTERIUM FUR JUSTIZ

Museumstralle 7
A-1070 Wien

"oz 10.024A/143-1.5/2002 - .
A-1D16)iﬂ n, Postfach 63

N Telefax
An das 52 4 52-0* 0222/52 1 52/2727
Prasidium des Nationalrats Femschreiper Teletex
Parlament e jusmi a 3222548 = bmijust
1010 Wien e

iter Dr. Sonja Niederberger
Klappe 2130 (OW)
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Begutachtungsverfahren.

Das Bundesministerium fur Justiz beehrt sich, gemaf einer EntschlieBung des
Nationalrates den Entwurf eines Eigenkapitalersatz-Gesetzes samt Erlduterungen in

25-facher Ausfertigung mit dem Ersuchen um Kenntnisnahme zu Ubersenden.
Die im Begutachtungsverfahren befassten Stellen wurden um Stellungnahme bis
30. April 2002
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Beilage A

Bundesgesetz, mit dem ein Bundesgesetz iiber Eigenkapital ersetzende Gesellschafter-
leistungen (Eigenkapitalersatz-Gesetz - EKEG) geschaffen wird sowie mit dem die Kon-
kursordnung, die Ausgleichsordnung, das Unternehmensreorganisationsgesetz, das
GmbH-Gesetz, das Aktiengesetz und das Gesetz lUiber die Erwerbs- und Wirtschaftsge-

nossenschaften geandert werden
Der Nationalrat hat beschlossen:

Artikel |
Bundesgesetz iiber Eigenkapital ersetzende Gesellschafterleistungen
(Eigenkapitalersatz-Gesetz - EKEG)

Grundtatbestand

§ 1. (1) Ein Kredit an eine Gesellschaft ist Eigenkapital ersetzend, wenn ihn ein
Gesellschafter in der Krise der Gesellschaft gewahrt.

(2) Gesellschaften im Sinne des Abs. 1 sind Kapitalgesellschaften und Genos-
senschaften mit beschrankter Haftung sowie Personengesellschaften, bei denen kein
persdnlich haftender Gesellschafter mit Vertretungsbefugnis eine natirliche Person ist.

(3) Eine Gesellschaft befindet sich in der Krise, wenn Reorganisationsbedarf be-
steht. Dies wird vermutet, wenn die Eigenmittelquote (§ 23 URG) der Gesellschaft weni-
ger als 8% und die fiktive Schuldentilgungsdauer (§ 24 URG) mehr als 15 Jahre betra-

gen.
(4) Wird Reorganisationsbedarf nicht vermutet, so ist weitere Voraussetzung,

dass der Gesellschafter im Zeitpunkt der Gewahrung des Kredits die Krise kannte.

Erfasste Gesellschafter
§ 2. (1) Geselischafter im Sinne des § 1 ist, wer
1. an einer Geselischaft kontrollierend oder
2. mit einem Anteil von zumindest 25% beteiligt ist, und zwar bei einer Kapi-
talgesellschaft am Nennkapital, bei einer Genossenschaft mit beschrank-
ter Haftung am Geschiftsanteilskapital und bei einer Personengesell-

schaft am Geselischaftsvermégen, oder
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3. wie ein Gesellschafter, dem die Mehrheit der Stimmrechte zusteht, einen
beherrschenden Einfluss auf eine Gesellschaft ausiibt, selbst wenn er an
dieser nicht beteiligt ist.

(2) Eine Beteiligung ist kontrollierend, wenn

1. dem Gesellschafter die Mehrheit der Stimmrechte zusteht oder

2. dem Gesellschafter das Recht zusteht, die Mehrheit der Mitglieder des Lei-
tungs- oder Aufsichtsorgans zu bestellen oder abzuberufen, oder er das
Sonderrecht hat, selbst Mitglied des Leitungsorgans zu sein, oder

3. dem Gesellschafter auf Grund eines Vertrages mit einem oder mehreren
Gesellschaftern das Recht zur Entscheidung zusteht, wie Stimmrechte der
Gesellschafter, soweit sie mit seinen eigenen Stimmrechten zur Erreichung
der Mehrheit aller Stimmem erforderlich sind, bei Bestellung oder Abberu-
fung der Mehrheit der Mitglieder des Leitungs- oder Aufsichisorgans aus-
zuliben sind oder

4. sie dem Gesellschafter ermdaglicht, einen beherrschenden Einfluss auszu-
iiben; dies wird vermutet, wenn ein Gesellschafter zumindest 25% der
Stimmrechte innehat und kein anderer eine zumindest gleichwertige
Stimmrechtsmacht hat.

(3) Werden Kredite auf Grund abgestimmten Verhaltens durch mehrere Gesell-
schafter oder durch einen Gesellschafter auf Grund Absprache mit anderen gewahrt, so
werden Kredit gebende Gesellschafter erfasst, wenn sie und die an der Absprache be-
teiligten Gesellschafter zusammen im Ausmal des Abs. 1 beteiligt sind. Eine Absprache
oder abgestimmtes Verhalten wird vermutet, wenn die Gesellschafter zueinander nahe
Angehdérige im Sinne des § 32 KO sind.

Treuhandschaft
§ 3. (1) Halt ein Gesellschafter einen Gesellschaftsanteil als Treuhdnder fir einen
Drittep (Treugeber), so gilt der Treugeber als Gesellschafter. Daneben gilt auch der
Treuhdnder als Gesellschafter, wenn die Treuhandschaft im Zeitpunkt der Kreditgewah-
rung nicht offengelegt wurde.

Bundesministerium flr Justiz, Abteilung fur Exekutions- und Insolvenzrecht 2
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(2) Gewahrt ein Dritter als Treuhander fiir einen Gesellschafter der Gesellschaft
einen Kredit, so werden die Gesellschaftersteliung des Treugebers und dessen Kenntnis

der Krise dem Treuhander zugerechnet.

Verbundene Unternehmen und Konzern
§ 4. (1) Als Gesellschafter gilt weiters der Kreditgeber, wenn er
1. mittelbar an der kreditnehmenden Gesellschaft kontrollierend beteiligt ist
oder
2. unmittelbar oder mittelbar an einer Geselischaft kontrollierend beteiligt ist,
die mit zumindest 25% im Sinne des § 2 Abs. 1 an der kredithehmenden
Gesellschatft beteiligt ist (mittelbare Beteiligung).

(2) Ist der Kreditgeber mit anderen rechtlich selbstandigen Unternehmen zu wirt-
schaftlichen Zwecken unter einheitlicher Leitung oder kontrollierender Beteiligung zu-
sammengefasst (Konzern), so gilt er auch als Gesellschafter im Sinne des § 1, wenn
seine eigene unmittelbare oder mittelbare Beteiligung an der Kredit nehmenden Gesell-
schaft bei Hinzurechnung der Beteiligungen anderer Mitgiieder des Konzerns die Krite-
rien des § 2 Abs 1 erfiillt.

§ 5. (1) In einem Konzern gilt der Kreditgeber auch dann als erfasster Gesellschaf-
ter, wenn der Kreditgeber nicht an der kreditnehmenden Gesellschaft beteiligt ist, jedoch
ein anderes Konzernmitglied

1. sowohl am Kreditgeber unmittelbar oder mittelbar kontrollierend beteiligt ist,
2. als auch am Kreditnehmer, wenn auch nur mittelbar, beteiligt ist.
Der Kreditgeber hat, wenn der Kredit in der Krise gewéhrt wird, einen Anspruch auf Er-
stattung der Kreditsumme gegen das nachststehende Konzernmitglied, das die genann-
ten Voraussetzungen erfiilit. Die Erstattung bewirkt den Eintritt in die Rechtsposition des
Kreditgebers. Der Anspruch auf Erstattung verjahrt in finf Jahren ab Kreditgewahrung.

(2) Abs. 1 gilt entsprechend, wenn auBlerhalb eines Konzerns die Kredit gebende
Gesellschaft nicht an der Kredit nehmenden Gesellschaft beteiligt ist, jedoch an ihnen
jeweils die selbe Person oder die selbe Personengruppe insgesamt im Sinne des Abs. 1

beteiligt ist.

Entwurf eines Eigenkapitalersatz-Gesetzes 3
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(3) Die Vorschriften iber die verdeckte Gewinnausschiittung bleiben unberihrt. Sie

gehen den Bestimmungen des Eigenkapitalersatzrechts vor.

Stille Geselischaft

§ 6. (1) Beteiligt sich ein erfasster Geselischafter in der Krise zuséatzlich als stiller
Geselischafter, so wird seine stille Einlage einem Kredit gleichgehalten.

(2) Ein stiller Gesellschafter ist einem erfassten Gesellschafter gleichgestellt, wenn
der Inhaber des Handelsgewerbes eine Gesellschaft im Sinne des § 1 Abs. 2 ist und der
stille Gesellschafter

1. mit zumindest 25% schuldrechtlich am Unternehmenswert beteiligt ist und
ihm zumindest einem Kommanditisten vergleichbare Mitbestimmungsrechte
zustehen oder

2. einen beherrschenden Einfluss ausibt.

Fur die Einlage gilt Abs. 1 entsprechend.

Kommanditgesellschaft
§ 7. Ein Kredit, den ein nicht personlich haftender Gesellschafter einer
Personengeselischaft, bei der kein persénlich haftender Gesellschafter mit
Vertretungsbefugnis eine naturliche Person ist, der Komplementargesellschaft gewahrt,
steht einem der Personengesellschaft gewadhrten Kredit gleich.

Nicht zu beriicksichtigende Beteiligungen
§ 8. Beteiligungen, die im Rahmen
1. des Beteiligungsfondsgesetzes,
2. des Investmentfondsgesetzes oder
3. des Pensionskassengesetzes
gehaiten werden, bleiben bei Anwendung der §§ 2, 4, 5 und 6 aufler Betracht.

Nichtgeltendmachen von Forderungen
§ 9. Einer Forderung aus einem Eigenkapital ersetzenden Kredit steht eine in der

Krise entstandene oder fallig gewordene Forderung gleich, wenn sie nicht innerhalb von

Bundesministerium flr Justiz, Abteilung flir Exekutions- und Insolvenzrecht 4
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60 Tagen ab dem Bilanzstichtag der Gesellschaft, jedoch ldngstens innerhalb eines Jah-

res geltend gemacht wird.

Anteilserwerb zur Sanierung
§ 10. Erwirbt ein Kreditgeber an einer in der Krise befindlichen Geselischaft eine
Beteiligung zum Zweck der Uberwindung der Krise, so fiihrt dies fir die von ihm bereits
gewidhrten oder im Rahmen eines Sanierungskonzepts zu diesem Zweck neu gewahr-
ten Kredite nicht dazu, dass sie als Eigenkapital ersetzend zu qualifizieren sind.

Rickzahlungssperre

§ 11. (1) Der Gesellschafter kann eine Eigenkapital ersetzende Leistung samt den
darauf entfallenden Zinsen in der Krise nicht zuriickfordern. Entgegen dieser Vorschrift
geleistete Zahlungen hat der Gesellschafter der Gesellschaft riickzuerstatten. Das selbe
gilt, wenn sich der Gesellschafter durch Aufrechnung, Pfandverwertung oder in anderer
Weise Befriedigung verschafft.

(2) Im Rahmen eines Kontokorrentverhéltnisses besteht der Ruickerstattungsan-
spruch der Gesellschaft nur in Hohe des Differenzbetrags zwischen dem aushaftenden
Kreditsaldo und einem héheren Saldo zu Beginn der Rickzahlungssperre.

(3) Der Rickerstattungsanspruch der Gesellschaft verjahrt in finf Jahren ab Zah-
lung oder sonstiger Befriedigung, wenn sie nicht beweist, dass der Ersatzpflichtige die
Widerrechtlichkeit der Zahlung kannte.

Sicherheiten der Gesellschaft
§ 12. Sicherheiten aus dem Gesellschaftsvermégen, die in der Krise fur friihere
Kredite erfasster Geselischafter bestellt werden, werden wie Sicherheiten fiir Eigenkapi-
tal ersetzende Kredite behandelt. § 1 Abs. 4 gilt sinngemag.

Eigenkapital ersetzende Gesellschaftersicherheiten
§ 13. (1) Birgt ein Geselischafter in der Krise fiur die Rickzahiung des Kredits eines
Dritten, bestelit er ein Pfand oder leistet er eine vergleichbare Sicherheit, so kann sich
der Dritte ungeachtet entgegenstehender Vereinbarungen wegen der Rickzahlung des
Kredits aus der Sicherheit befriedigen, ohne zuerst gegen die Gesellschaft vorgehen zu

Entwurf eines Eigenkapitalersatz-Gesetzes 5
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mussen. Wird der Gesellschafter aus dieser Sicherheit in Anspruch genommen, so hat
er gegen die Gesellschaft so lange keinen Regressanspruch, als die Krise andauert.
Dennoch geleistete Zahlungen oder eine anderweitig erlangte Befriedigung hat der Ge-
selischafter an die Gesellschaft riickzuerstatten. Die § 1 Abs. 4 und § 11 Abs. 3 gelten
sinngeman.

(2) Fordert der Dritte von der Gesellschaft die Riickzahlung des Kredits, so kann
die Geselischaft vom Gesellschafter Zahlung an den Dritten verlangen, soweit die von
ihm geleistete Sicherheit reicht.

(3) Ist der Kredit zurGckgezahlt und dadurch die Sicherheit frei geworden, so kann
die Gesellschaft vom sicherungsgebenden Geselischafter Erstattung veriangen. Der
Geselischafter wird jedoch von seiner Verpflichtung frei, wenn er die Gegenstéande, die
dem Dritten als Sicherheit gedient haben, der Gesellschaft zu ihrer Befriedigung zur
Verfigung stellt. Der Anspruch auf Erstattung verjéhrt in finf Jahren ab Kreditriickzah-

lung.

§ 14. Der Dritte, der die Krise im Zeitpunkt der Gewéahrung des Kredits kannte oder
dem das Vorliegen der Kennzahlen nach § 1 Abs. 3 erkennbar war, kann in der Krise
die Rickzahlung des vom Gesellschafter besicherten Kredits von der Gesellschaft nur
insoweit verlangen, als er bei der Inanspruchnahme der Sicherheit einen Ausfall erlitten
hat oder hitte. Die Erkennbarkeit der Krise wird vermutet, wenn nach dem verdffentlich-
ten oder dem dem Kredit gewahrenden Dritten sonst bekannten Jahresabschiuss die
Eigenmittelquote weniger als 8 % und die fiktive Schuldentilgungsdauer mehr als funf-
zehn Jahre betragen.

Verweisungen
§ 15. Soweit in diesem Bundesgesetz auf Bestimmungen anderer Bundesgesetze
verwiesen wird, sind diese in ihrer jeweils geltenden Fassung anzuwenden.
Inkrafttreten

§ 16. Dieses Bundesgesetz tritt mit 1. Oktober 2002 in Kraft. Es ist auf Leistungen
anzuwenden, die nach dem Inkrafttreten erbracht werden.

Bundesministerium fiir Justiz, Abteilung fiir Exekutions- und Insolvenzrecht 6
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Voliziehung
§ 17. Mit der Vollziehung dieses Bundesgesetzes ist der Bundesminister flir Justiz
betraut.
Artikel lI
Anderungen der Konkursordnung

Die Konkursordnung, RGBI. Nr. 337/1914, zuletzt gedndert durch das Bundesge-
setz BGBI. | Nr. 98/2001, wird wie folgt gedndert:

1. § 10 Abs. 3 lautet:
“(3) Soweit in diesem Bundesgesetz nichts anderes bestimmt ist, gelten die fir Ab-
sonderungsglaubiger getroffenen Bestimmungen auch flr
1. personliche Glaubiger, die zur Sicherung ihrer Anspriiche bestimmte Ver-
mogensstiicke des Gemeinschuldners, insbesondere Buchforderungen,
erworben haben, und
2. Glaubiger, die zur Sicherung ihrer Anspriche Eigenkapital ersetzende
Sicherheiten von Geselischaftern des Gemeinschuldners erworben haben,
wenn ihnen die Krise des Schuldners bekannt oder das Vorliegen der
Kennzahlen nach § 1 Abs. 3 EKEG erkennbar war (§ 14 EKEG).”

2. § 11 wird folgender Abs. 4 angefiigt:
»(4) Auf Grund einer Eintragung in das Anmeldungsverzeichnis kann wahrend des
Konkurses Exekution auf Gegenstdnde der Konkursmasse gefithrt werden, an denen

Absonderungsrechte bestehen.”

3. Nach § 12a wird folgende Bestimmung samt Uberschrift eingefiigt:
"Sicherheiten fiir Eigenkapital ersetzende Leistungen
§ 12b. Sicherheiten, die vom Schuldner fir Eigenkapital ersetzende Leistungen
eingerdumt wurden, eriéschen mit Konkurseréffnung. *

4. Nach § 26 wird folgende Bestimmung samt Uberschrift eingefiigt:
“e) Gebrauchsiiberlassung durch Gesellschafter

Entwurf eines Eigenkapitalersatz-Gesetzes 7
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§ 26a. Wurde dem Schuldner von einem Gesellschafter in der Krise nach dem E-
KEG eine Sache zum Gebrauch Uberlassen, so kann die Sache vor Ablauf von einem
Jahr ab der Konkurser6ffnung nicht zurtickgefordert werden, wenn dadurch die Fortf(ih-
rung des Unternehmens gefahrdet wére.”

5. § 32 Abs. 2 lautet:
"(2) Ist der Gemeinschuldner eine Kapitalgesellschaft oder eine Personengesell-
schaft, so gelten
1. die Mitglieder des Leitungs- oder Aufsichtsorgans,
2. die personlich haftenden Gesellschafter sowie
3. Personen, die mit einem Anteil von zumindest 25% im Sinne des § 2 Abs. 1
EKEG an seinem Vermdgen beteiligt sind,
als nahe Angehorige des Schuldners. Das gleiche gilt fir die in Abs. 1 aufgezahlten na-

hen Angehorigen dieser Personen.”

6. Nach § 51 wird folgender § 52 samt Uberschrift eingefiigt:
"Nachrangige Forderungen
§ 52. (1) Nach den Konkursforderungen sind
1. die seit der Konkurserdffnung laufenden Zinsen von Konkursforderungen
und danach
2. die Anspriiche auf Rickzahlung Eigenkapital ersetzender Leistungen
zu befriedigen.

(2) Abs. 1 Z 2 gilt nicht fur Anspriiche auf Riickzahlung Eigenkapital ersetzender
Leistungen, die dem Schuidner wahrend eines Ausgleichsverfahrens von einem Gesell-
schafter erbracht wurden und die nach den Bestimmungen der Ausgleichsordnung zur
Fortfihrung des Geschifts gestattet sind.”

7. § 58 Z 1 lautet:
"1. Kosten, die den einzelnen Glaubigemn aus ihrer Teilnahme am Verfahren er-

wachsen;"

8. § 67 wird folgender Abs. 3 angefiigt:

Bundesministerium fiir Justiz, Abteilung fir Exekutions- und Insolvenzrecht 8
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"(3) Bei der Priifung, ob rechnerische Uberschuldung vorliegt, sind Verbindlichkei-
ten dann nicht zu bertcksichtigen, wenn der Glaubiger ausdricklich oder stillschwei-
gend erklart, dass er Befriedigung erst nach Beseitigung eines negativen Eigenkapitals
(§ 225 Abs. 1 HGB) aus kiinftigen Jahresiiberschiissen oder nach Befriedigung aller
Glaubiger aus einem Liquidationsiiberschuss begehrt und dass wegen seiner Chance
auf nachrangige Befriedigung kein Insolvenzverfahren eréffnet zu werden braucht. Dies
gilt auch fir Verbindlichkeiten aus Eigenkapital ersetzenden Leistungen eines Geseli-

schafters.”

9. § 69 wird folgender Abs. 5 angefugt:

"(5) Die Konkursglaubiger kénnen Schadenersatzanspriche wegen einer Ver-
schlechterung der Konkursquote infolge einer Verletzung der Verpflichtung nach Abs. 2
erst nach Rechtskraft der Aufhebung des Konkurses geltend machen.”

10. § 143 Abs. 1 lautet:

"(1) Glaubigern, deren Rechte durch den Inhalt des Ausgleichs keinen Abbruch er-
leiden, und solchen, die Anspriiche auf Riickzahlung Eigenkapital ersetzender Leistun-
gen haben, gebiihrt kein Stimmrecht.”

11. Nach § 151 wird folgender § 151a eingefigt:
"Eigenkapital ersetzende Leistungen
§ 151a. Die Anspriche auf Riickzahiung Eigenkapital ersetzender Leistungen, die
fallig sind, sind mit derselben Quote wie die Forderungen der Konkursglaubiger zu be-
friedigen, und zwar innerhalb der doppelten, jedenfails aber ein Jahr nicht unterschrei-
tenden Zahlungsfrist, frihestens aber nach Ablauf der fir die Erfullung des Ausgleichs

vorgesehenen Frist.”

12. In § 156 Abs. 7 Satz 1 wird die Wortfolge ,in § 58 Z 1 bezeichneten Forderun-
gen“ durch die Worte ,in § 52 Z 1 und § 58 Z 1 bezeichneten Forderungen* ersetzt.

Entwurf eines Eigenkapitalersatz-Gesetzes 9
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Artikel lil

Anderungen der Ausgleichsordnung

Die Ausgleichsordnung, BGBI Il Nr. 221/1934, zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr.
98/2001, wird wie folgt geéndert:

1. Nach § 12a wird folgende Bestimmung samt Uberschrift eingefiigt:
"Sicherheiten fiir Eigenkapital ersetzende Leistungen
§ 12b. Sicherheiten, die vom Schuldner fur Eigenkapital ersetzende Leistungen
eingeraumt wurden, erldschen durch die Erdffnung des Ausgleichsverfahrens.”

2. Nach § 20 e wird folgender § 20 f samt Uberschrift eingefiigt:
“"Gebrauchsiiberlassung durch Gesellschafter
§ 20f. Wurde dem Schuldner von einem Gesellschafter in der Krise nach dem E-
KEG eine Sache zum Gebrauch {iberlassen, so kann die Sache vor Ablauf von einem
Jahr ab Eroffnung des Ausgleichsverfahrens nicht zuriickgefordert werden, wenn da-
durch die Fortfihrung des Unternehmens gefahrdet ware.”

3. § 39 Abs. 1 lautet:

"(1) Glaubigern, deren Rechte durch den Inhalt des Ausgleichs keinen Abbruch er-
leiden, und solchen, die Anspriiche auf Riickzahlung Eigenkapital ersetzender Leistun-
gen haben, gebiihrt kein Stimmrecht.”

4. Nach § 53 wird folgender § 53a eingefiigt:
"Eigenkapital ersetzende Leistungen
§ 53a. Die Anspriche auf Rickzahlung Eigenkapital ersetzender Leistungen, die
fallig sind, sind mit derselben Quote wie die Forderungen der Glaubiger, deren Forde-
rungen kein Vorrecht genieflen, zu befriedigen, und zwar innerhalb der doppelten, je-
denfalls aber ein Jahr nicht unterschreitenden Zahlungsfrist, frihestens aber nach Ab-
lauf der fir die Erfillung des Ausgleichs vorgesehenen Frist.”

Bundesministerium fiir Justiz, Abteilung fiir Exekutions- und Insolvenzrecht 10
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Artikel IV
Anderungen des Unternehmensreorganisationsgesetzes

Das Unternehmensreorganisationsgesetz, BGBI | Nr. 114/1997, zuletzt gedndert
durch BGBI | Nr. 98/2001, wird wie folgt geandert:

1. § 21, dessen Uberschrift unveréndert bleibt, lautet:
“§ 21. Reorganisationsmaflnahmen unterliegen nicht den Bestimmungen des Ei-

genkapitalersatzrechts.”

2. In § 25 letzter Saiz wird die Wortfolge “bis zu einer Million Schilling” durch den
Ausdruck “bis zu 100.000 Euro” ersetzt.

Artikel V
Anderung des GmbH-Gesetzes

Das GmbH-Gesetz, RGBI 1906/58, zuletzt geédndert durch BGBI | Nr. 142/2000,

wird wie folgt geandert:
In § 36 Abs. 2 Satz 1 werden nach der Wortfolge "dass die Halfte des Stammkapi-
tals verloren gegangen ist" die Woarte eingefiigt "oder dass die Eigenmittelquote weniger

als 8% und die fiktive Schuldentilgungsdauer mehr als 15 Jahre betragen (§ 22 URG)".

Artikel VI
Anderung des Aktiengesetzes

Das Aktiengesetz, BGBI Nr. 1965/98, zuletzt gedndert durch BGBI | Nr. 98/2001,

wird wie folgt geadndert:

in § 83 werden 1. in der Uberschrift die Worte "bei Verlust” durch die Worte "in der
Krise" ersetzt und 2. nach dem Satzteil "dass ein Verlust in der Hohe des halben Grund-

Entwurf eines Eigenkapitalersatz-Gesetzes 11
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kapitals besteht" die Wortfolge "oder dass die Eigenmittelquote weniger als 8% und die
fiktive Schuldentilgungsdauer mehr als 15 Jahre betragen (§ 22 URG)" eingefiigt.

Artikel Vil
Anderung des Gesetzes iiber die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften

Das Gesetz (ber die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, RGBI Nr.
70/1873, zuletzt gedndert durch BGBI | Nr. 136/2000, wird wie folgt geandert:

§ 84 lautet:

.8 84. Ergibt sich bei Aufstellung der Jahresbilanz oder einer Zwischenbilanz oder
ist sonst anzunehmen, dass ein Verlust in der Hohe der Halfte der Summe aller Riickia-
gen der Genossenschaft und der auf die Geschéaftsanteile geleisteten Einlagen entsteht
oder dass die Eigenmittelquote weniger als 8% und die fiktive Schuldentilgungsdauer
mehr als 15 Jahre betragen (§ 22 URG), so hat der Vorstand unverziiglich eine Gene-
ralversammiung zu berufen und ihr dies anzuzeigen.”

Artikel Vill
Inkrafttretens- und Ubergangsbestimmungen

(1) Art. 1l bis VI treten mit 1. Oktober 2002 in Kraft.

(2) Art. Il und 1l dieses Bundesgesetzes sind, soweit die folgenden Absétze nichts
anderes bestimmen, auf Verfahren (Konkurs, Anschlusskonkurs, Ausgleichsverfahren)
anzuwenden, die nach dem 30. September 2002 eréffnet werden. Wird der Konkurs
wieder aufgenommen (§ 158 Abs. 2 KO), so ist der Tag des Wiederaufnahmebeschlus-
ses mallgebend. §§ 12b, 52, 58 Z 1, 143 Abs. 1, §§ 151a und § 156 Abs. 7 KO in der
Fassung des Art. Il sowie §§ 12b, 20 f, 39 Abs. 1 und § 53a AO in der Fassung des
Art. lll sind bei Leistungen und Sicherheiten, die vor dem 1. Oktober 2002 erbracht wer-
den, jedoch nur dann anzuwenden, soweit die Leistungen und Sicherheiten nach den
bis zum Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes geltenden Regeln des Eigenkapitalersatz-
rechts Eigenkapital ersetzend sind. Die §§ 10 Abs. 3 und 26a KO und § 20f AO sind auf

Leistungen und Sicherheiten anzuwenden, die nach dem Inkrafttreten erbracht werden.
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(3)§ 11 Abs. 4 KO in der Fassung des Ar. Il ist auf Eintragungen in das Anmel-
dungsverzeichnis anzuwenden, wenn die Prifungsverhandlung nach dem

30. September 2002 statigefunden hat.
(4) § 32 Abs. 2 KO in der Fassung des Art. Il ist auf Rechtshandlungen anzuwen-

den, die nach dem Inkrafttreten vorgenommen werden.
(5) § 67 Abs. 3 KO in der Fassung des Art. |l ist auf Antradge auf Konkurseréffnung,

die nach dem 30. September 2002 bei Gericht einlangen, anzuwenden.
(6) § 21 URG in der Fassung des Art. IV ist auf Reorganisationsverfahren anzu-

wenden, die nach dem 30. September 2002 eingeleitet werden.

Entwurf eines Eigenkapitalersatz-Gesetzes 13

www.parlament.gv.at



16 von 62 306/ME XXI. GP - Entwurf (gescanntes Original)

www.parlament.gv.at



306/ME XXI. GP - Entwurf (gescanntes Original) 17 von 62

Vorblatt

Problem:

Der Oberste Gerichtshof leitet aus dem Gesellschaftsrecht ab, dass ein Gesell-
schafter einer kreditunwirdigen Gesellschaft, der dieser ein Darlehen gewéahrt, wahrend
der Krise keinen Rickersatzanspruch hat. Eine ausdriickliche gesetzliche Regelung fur
dieses so genannte Eigenkapitalersatzrecht fehlt. Dies bringt Rechtsunsicherheit mit

sich.

Ziele und Inhalt des Entwurfs:

Durch den vorliegenden Entwurf soll das Eigenkapitalersatzrecht auf eine gesetz-
liche Grundlage gestellt und damit dem Bedirfnis der Praxis nach Rechtssicherheit
nachgekommen werden. Hiebei soll ein angemessener Ausgleich zwischen der Finan-

zierungsfreiheit der Gesellschafter und den Interessen der Glaubiger erreicht werden.

Alternativen:
Beibehaltung des derzeitigen unbefriedigenden Zustands.

Kosten:
Der Entwurf bringt keinen Personalmehrbedarf bei den Gerichten. Mit der Ge-
setzwerdung ist daher keine Kostenbelastung fir den Bund verbunden.

Auswirkungen auf die Beschiftigung und den Wirtschaftsstandort Oster-
reich:
Die vorgesehenen Regelungen werden nicht zu einer Beeintrachtigung des Wirt-

schaftsstandorts und der Beschaftigung fuhren.

Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens:

Es bestehen keine Besonderheiten.

Entwurf eines Eigenkapitalersatz-Gesetzes 15
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Verhiitnis zu Rechtsvorschriften der Europdischen Union:
Die vorgesehenen Regelungen fallen nicht in den Anwendungsbereich des

Rechts der Européaischen Union.
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Erlauterungen

Allgemeiner Teil

. Reformbedarf im geltenden Recht

Seit der Entscheidung 8 Ob 9/91 vom 9.7.1991 (SZ 64/53) wendet der Oberste Ge-
richtshof in stdndiger Rechtsprechung die im deutschen Recht entwickelten Grundséatze
Uiber Eigenkapital ersetzende Gesellschafterdariehen in modifizierter Form auch im 6s-
terreichischen Recht an. Er stiitzt sich dabei in erster Linie auf eine Analogie zu § 74
GmbHG.

Von einem Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehen spricht man dann,
wenn ein Gesellschafter der Gesellschaft in einer Krisensituation, konkret in einem Zeit-
punkt, in dem die Gesellschaft von dritter Seite keinen Kredit mehr zu marktiiblichen
Bedingungen erhalten hitte, ein Darlehen gewahrt, anstatt Eigenkapital zuzufihren.
Dies fuhrt zwar nicht zu einer strengen Kapitalbindung wie beim Nennkapital, das Darle-
hen darf jedoch weder mittelbar noch unmittelbar zuriickgezahlt werden, solange die
Geselischaft nicht nachhaltig saniert wurde. Im Konkurs der Geselischaft werden Forde-
rungen auf Rickzahlung Eigenkapital ersetzender Gesellschafterdariehen nach den
Forderungen der Konkursgldubiger befriedigt.

Neben Darlehen, die im Stadium der Kreditunwirdigkeit gewahrt werden, werden
auch Sanierungsdariehen und Finanzplankredite von Geselischaftern als Eigenkapital
ersetzend behandelt. Finanzplankredite sind Gesellschafterdariehen, die von vornherein
planvoll an Stelle von Eigenkapitai gewahrt werden, unabhangig von einer Krise. Sanie-
rungskredite hingegen werden gewahrt, um die drohende Insolvenz abzuwenden, ohne
dass es auf eine Kreditunwirdigkeit ankommt.

Der Oberste Gerichtshof hat dariiber hinaus die Grundsatze des Eigenkapitaler-
satzrechts herangezogen, wenn Leistungen des Gesellschafters an die Gesellschaft
wirtschaftlich den gleichen Zweck verfolgen wie ein Kredit. Darunter fallt das sogenann-
te Stehenlassen, also das Nichtgeltendmachen einer Forderung in der Krise. Auferdem
hat er Eigenkapitalersatz fiir andere Félle bejaht, in denen durch Zufihrung eigener fi-

nanzieller Mittel des Geselischafters in welcher Form auch immer der Liquiditidtsbedarf
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der Gesellischaft verringert, dadurch deren Liquidation in der Krise hintangehalten und
bei AuBenstehenden der Eindruck einer genligenden Liquiditat erweckt wird (OGH 8 Ob
136/99d, RdW 2000/318). Auf diese Weise wurde der Eigenkapitalersatzcharakter von
Nutzungsuberliassungen und Dienstleistungen begriindet.

Die Auffassungen der Lehre zum Institut der Eigenkapital ersetzenden Gesellschaf-
terkredite sind unterschiedlich. Uberwiegend wurde die Rechtsentwicklung gebilligt (Nw
bei Koppensteiner, GmbHG? § 74 Rz 11), Kritik duerten vor allem Schummer (Das Ei-
genkapitalersatzrecht — Notwendiges Rechsinstitut oder irrweg [1998]) und Koppenstei-
ner (Kritik des Eigenkapitalersatzrechts, wbl 1997, 489).

Die Praxis klagt Uiber die Rechtsunsicherheit, die das Fehlen gesetzlicher Regelun-
gen mit sich bringt. So ist noch immer eine Reihe von wichtigen Fragen ungeldst. Der
Oberste Gerichtshof hat bisher nicht entschieden, ob die Anwendung der Regeln des
Eigenkapitalersatzrechts von einer Untergrenze der Beteiligung oder des Einflusses des
Kredit gewahrenden Gesellschafters abhangt. Was die betroffenen Geselischaftsformen
anbelangt, so hat er bis jetzt nur die Gesellschaft birgerlichen Rechts ausdricklich aus-
genommen und festgehalten, dass die Grundsédtze des Eigenkapitalersatzrechtes nicht
auf Gesellschaften anzuwenden sind, bei denen eine natirliche Person die unbe-
schrankte personliche Haftung trifft.

Um diese Mangel zu beseitigen, wurde zur Vorbereitung des Entwurfs eine Arbeits-
gruppe beim Bundesministerium fiir Justiz eingerichtet, die sich aus Vertretern des Bun-
desministeriums fir Wirtschaft und Arbeit, der Wirtschaftskammer Osterreich, der Bun-
deskammer fir Arbeiter und Angestellte, des Osterreichischen Rechtsanwaltskammer-
tags und der Vereinigung der Osterreichischen Richter sowie der Lehre zusammensetz-
te.

Ii. Zielsetzungen und Inhalt des Entwurfs

1. Aligemeines

Mit dem Entwurf soll das Eigenkapitalersatzrecht in Osterreich geregelt werden.
Einer Ableitung eigenkapitalersatzrechtlicher Grundsédtze mittels Analogie zu § 74
GmbHG ist damit fir die Zukunft die Grundlage entzogen. Inhaltlich kniipft der Entwurf
an die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze an, Uberpriift sie jedoch dahin-

gehend, ob sie einen angemessenen Interessenausgleich zwischen dem Kredit geben-
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den Gesellschafter und den Glaubigern darstellen. Durch eine klare Umschreibung der
Tatbestinde soll die Rechtssicherheit geschaffen werden, die die Judikatur allein nicht

bieten kann.

2. Gesetzessystematik

Als Sonderrecht der Gesellschafter gehort das Eigenkapitalersatzrecht zum allge-
meinen Teil des Gesellschaftsrechts. Da dieses in der dsterreichischen Rechtsordnung
nicht zusammenfassend kodifiziert ist, ist gesetzestechnisch die Schaffung eines eige-
nen Eigenkapitalersatz-Gesetzes geboten. Dieses wird durch Anderungen der Konkurs-
ordnung, der Ausgleichsordnung und des Unternehmensreorganisationsgesetzes er-
ganzt. Daneben sind geringfiigige Anderungen in den gesellschaftsrechtlichen Geset-
zen, GmbH-Gesetz, Aktiengesetz und Genossenschaftsgesetz, angezeigt.

3. Ziele des Entwurfs

3.1. Finanzierungsfreiheit und Glaubigerschutz

Ziel des Entwurfs ist es, einen Ausgleich zwischen dem Gladubigerschutz und dem
Interesse der Gesellschafter herbeizufiihren, frei entscheiden zu kénnen, wie sie die
Geselischaft finanzieren. Es bleibt hiebei grundsatziich den Organen der Gesellschaft
iiberlassen zu beurteilen, welche Finanzierungsform die betriebswirtschaftlich sinnvolis-
te ist. So bilden Gesellschafterkredite ein wesentlich flexibleres Finanzierungsinstrument
als eine Kapitalerhthung, weil sie bei Bedarf auch kurzfristig eingesetzt werden kénnen,
um die Liquiditatssituation zu verbessern. Eine Einschrankung dieses Grundsatzes ist
jedoch in der Unternehmenskrise geboten. In dieser Situation kommt die Finanzierungs-
verantwortung (auch Finanzierungsfolgenverantwortung genannt) der Geselischafter
zum Tragen. Eine Zufithrung von Gesellschafterkrediten in der Krise darf namlich nicht
dazu fiihren, dass das Risiko teilweise auf die Gesellschaftsgldubiger verlagert wird,
indem bei einem Misserfolg die Geselischafter ihre Riickforderungsanspriiche geltend
machen und so den Haftungsfonds der Glaubiger schmalern. In der Krise gewéhrte Ge-
sellschafterkredite werden daher teilweise wie Eigenkapital behandelt. Ihre Rickforde-
rung ist versagt, so lange die Krise andauert. In einem Insolvenzverfahren (ber das
Vermodgen der Gesellschaft werden Geselischafter wegen solcher Kreditforderungen

Entwurf eines Eigenkapitalersatz-Gesetzes 19

www.parlament.gv.at

21 von 62



22 von 62

306/ME XXI. GP - Entwurf (gescanntes Original)

nachrangig behandelt, fiir diese aus dem Gesellschaftsvermdgen bestelite Sicherheiten
erléschen.

3.2. Bekdmpfung der Konkursverschleppung

Die Regelungen bezwecken mittelbar auch, die rechtzeitige Eréffnung von Insol-
venzverfahren zu erreichen. Ein Gesellschafter wird vor der Gewahrung eines Darle-
hens genauer prifen, wie hoch die Sanierungschance ist, wenn ihm bei Konkurseroff-
nung nicht einmal ein Anspruch auf die Konkursquote zusteht oder er eine fir den Kredit
von der Gesellschaft eingerdumte Sicherheit verliert. Die Konkursverschieppungshaf-
tung bildet hiezu nur teilweise ein Korrektiv, weil sie sich grundsatziich nicht gegen die
Gesellschafter, sondern gegen die Geschéftsfiihrer richtet. Gesellschafter werden nur
erfasst, wenn sie die Geschaftsfihrer veranlassen, den gebotenen Konkursantrag nicht
zu stellen (vgl OGH 1 Ob 571/86, RdW 1986, 336; 6 Ob 508, 509/86, wbl 1988, 129;
6 Ob 656/90, SZ 65/155; Koppensteiner, Zur Haftung des GmbH-Gesellschafters, wbl
1988, 8; Karollus, Banken-, Gesellschafter und Konzernleitungshaftung nach den ,Eu-
mig“-Erkenntnissen, OBA 1990, 337 ff mwN).

4. Inhalt des Entwurfs

Ausgehend von der oben dargesteliten Zielrichtung des Entwurfs wird das Schwer-
gewicht auf den die Gesellschaft beherrschenden Gesellschafter gelegt. Dies bedeutet
etwa, dass Kleingesellschafter, die keinen kontrollierenden Einfluss auf die Gesellschaft
haben, dem Eigenkapitalersatzrecht nicht unterliegen. Allerdings wird zur Vermeidung
von Wertungswiderspriichen auch ein Nichtgesellschafter erfasst, der die Gesellschaft
faktisch beherrscht, somit deren Schicksal bestimmt. Was die Leistungen betrifft, so wird
— wie derzeit — jede Form des Kredits erfasst; beim Nichtzuriickfordern, dem so genann-
ten ,Stehenlassen in der Krise“, wird jedoch die Verpflichtung des Kreditgebers, die wirt-
schaftliche Lage der Gesellschaft laufend zu verfolgen, um den Eintritt der Krise zu be-
merken und darauf zu reagieren, auf eine zumutbare Uberpriifungsobliegenheit einge-
schrankt. Dies ist Ausdruck des Grundgedankens, dass bewusste Finanzierungsent-
scheidungen der Gesellschafter erfasst sein sollen. Aus diesem Grund wurden auch
beim Anknipfungspunkt der Krise ganzlich neue Wege gegangen. Statt des schwer
feststellbaren Begriffs der Kreditunwirdigkeit wird auf eine objektiv nachvollziehbare
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Definition der Krise der Geselischaft abgestelilt, und zwar auf den Reorganisationsbedarf
nach dem URG, der bei Vorliegen der Bilanzkennzahlen nach § 22 URG vermutet wird.
Der Geselischafter kann somit aus dem Rechenwerk des Schuldners auf einfache Art
feststellen, ob eine Krise vorliegt.

Das Uberlassen von Gegenstinden zur Nutzung wird derzeit selbst dann erfasst,
wenn ein angemessenes Entgelt geleistet wird. in diesem Fall kann jedoch von einer
Kreditierung nicht gesprochen werden, sodass die derzeit angenommene zwangsweise
Uberlassung auf das notwendige AusmaR zu reduzieren ist, und zwar auf den Fall, dass
im Rahmen eines Insolvenzverfahrens der Uberlassene Gegenstand zur Fortfihrung
des Unternehmens bendtigt wird.

Das Eigenkapitalersatzrecht ist ein Sonderrecht fir Gesellschafter, sodass Nichtge-
sellschafter nur ausnahmsweise erfasst werden; dies ist dann der Fall, wenn es zur
Verhinderung von Umgehungen geboten ist, was in den Failen von Treuhandschaft,
Konzernbeteiligung und faktischer Beherrschung gegeben ist.

5. Ermoglichung von Sanierungen

Kritiker beméangeln, dass das Eigenkapitalersatzrecht die Sanierung von Unter-
nehmen erschwere. Der Entwurf begegnet diesen Bedenken durch die Einfuihrung eines
Sanierungsprivilegs fir die Félle, in denen im Rahmen eines tauglichen Sanierungskon-
zepts von einer Person Geschéftsanteile erworben und zugleich Kredite gewahrt wer-
den, also in einem Fall, in dem es nicht um die Kreditvergabe eines Gesellschafters
geht.

Einen Schutz vor der Gefahr einer nicht erwarteten Umqualifizierung eines Kredits
als Eigenkapital ersetzend bietet das mit dem IRAG 1997 geschaffene Reorganisations-
verfahren. Nach § 21 URG unterliegen namlich Reorganisationsmaf3nahmen, die in ei-
nem von einem Reorganisationspriifer im Rahmen eines Reorganisationsverfahrens
gepriiften Reorganisationsplan vorgesehen sind, nicht den Bestimmungen des Eigenka-

pitalersatzrechts.

6. Regelungen mit dhnlicher Zielrichtung
Die Bestimmungen des Eigenkapitalersatz-Gesetzes dirfen nicht isoliert gesehen
werden. Die Regelungen werden durch die in der Rechtsordnung verankerten Grund-

Entwurf eines Eigenkapitalersatz-Gesetzes 21

www.parlament.gv.at

23 von 62



24 von 62

306/ME XXI. GP - Entwurf (gescanntes Original)

sitze der Haftung wegen Konkursverschleppung und kridatrachtigen Verhaltens erganzt
(OGH 1 Ob 228/99g; 7 Ob 726/88, EvBIl 1989/122; 7 Ob 2339/96p, SZ 70/215; ua). Die-
se Tatbestande knipfen nicht an die Gesellschafterstellung, sondern an die Eigenschaft
als Geschaftsfithrer an. Dazu kommen noch die Anfechtungsbestimmungen nach der
Konkursordnung sowie die Haftung wegen mangeinder Eigenkapitalausstattung (OGH
8 Ob 629/92, ecolex 1996, 605; vgl. auch 8 ObA 98/00w).

li. Kosten

Da der Entwurf auf der bisherigen Rechtsprechung aufbaut und die Erhéhung der
Rechtssicherheit eine Einschrénkung der Rechtsstreitigkeiten erwarten ldsst, ist nicht
mit zusatzlichen, durch eine Mehrbelastung der Gerichte bedingten Kosten fiir den Bund

zu rechnen.

IV. Zustandigkeit
Die Zustandigkeit des Bundes zur Erlassung der Regelungen stiitzt sich auf Art. 10
Abs. 1 Z 6 B-VG (,Zivilrechtswesen®).

V. Auswirkungen auf die Beschiftigung und den Wirtschaftsstandort Oster-
reich

Das Eigenkapitalersatzrecht ist Teil des dsterreichischen Wirtschaftsrechts. Es ist
nicht nur geeignet, Finanzierungsentscheidungen von Geselischaftern zu beeinflussen,
sondern spielt auch eine Rolle fir die Frage, ob ausladndische Unternehmer bereit sind,
in Osterreichische Gesellschaften zu investieren. Damit ist das Eigenkapitalersatzrecht
ein Faktor fiir den Wirtschaftsstandort Osterreich.

Eigenkapitalersatzrechtliche Regelungen zielen darauf ab, eine Risikoliberwalzung
von den Gesellschaftem als Tragem des Unternehmensrisikos auf dritte Glaubiger zu
vermeiden, die dadurch entsteht, dass Geselischafter in der Krise Kredite gewahren an-
statt Risikokapital zuzufihren. Die Bestimmungen sollen vor allem im Konkurs zu einer
gerechteren Verteilung der Masse flihren. Fir darlehensgewahrende Gesellschafter be-
deutet dies einen Nachteil, fir Drittgldubiger einen Vorteil. Viele Wirtschaftstreibende

werden sich jedoch einmal in der einen, einmal in der anderen Rolle wiederfinden. Es ist
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davon auszugehen, dass sachgerechte Lésungen, wie sie der Entwurf verwirklicht, der
Volkswirtschaft nur niitzen kdnnen.

Bisher hat die Rechtsprechung eigenkapitalersatzrechtliche Grundsatze aus den
Bestimmungen des GmbH-Gesetzes iber die Nachschiisse und aus dem Prinzip der
Kapitalerhaltung abgeleitet. Viele wesentliche Details blieben aber ungekiart. Die daraus
folgende Rechtsunsicherheit erschwert verniinftige unternehmerische Entscheidungen
und ist geeignet, die Investitionsfreude zu bremsen. Bezeichnenderweise entstand der
Entwurf als Folge der Forderung der O&sterreichischen Wirtschaftstreibenden nach
Rechtssicherheit.

Hervorzuheben ist auch, dass die Regelungen den Nebeneffekt haben, einer Kon-
kursverschleppung entgegen zu wirken. Gesellschafter, die die Folgen des Eigenkapi-
talersatzrechts zu gewértigen haben, werden vor Gewahrung eines Darlehens genauer
prifen, wie hoch die Sanierungschancen sind und gegebenenfalls zeitgerecht auf die
Er6ffnung des Konkurses hinwirken.

VL. Verhdltnis zu Rechtsvorschriften der Européaischen Union
Die vorgesehenen Regelungen fallen nicht in den Anwendungsbereich des Rechts
der Européischen Union.
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Besonderer Teil

Zu§1:

§ 1 bildet zusammen mit § 2 den Grundtatbestand des Eigenkapitalersatzrechts.
Aus diesen Regelungen ergibt sich, unter welchen Voraussetzungen die Gewahrung
eines Kredits wie Eigenkapital zu behandeln ist.

Als Grundfall nennt Abs. 1 die Gewahrung eines Kredits durch den Gesellschafter
an die Gesellschaft in der Krise. Mit dem Begriff des Kredits wird, abweichend vom in-
soweit irrefiihrenden Terminus des ,Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterdariehens*,
vermitteit, dass nicht nur Darlehensvertrage im engeren Sinn (§ 983 ABGB) gemeint
sind. Ein Kredit im Sinne dieser Bestimmung ist auch jede Vorleistung des Gesellschaf-
ters, wenn die Gegenleistung von der Gesellschaft erst spéater zu erbringen ist, zum Bei-
spiel auch der Verkauf einer Sache, wenn der Kaufpreis nicht Zug um Zug zu leisten ist,
und die Stundung einer Forderung.

Abs. 2 zahlt die Gesellschaftsformen auf, auf welche die Bestimmungen anwendbar
sind. Es handeilt sich um diejenigen Gesellschaften, bei denen keine natlirliche Person
fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet und bei denen daher Kapitalerhaltungs-
pflichten im weiteren Sinne bestehen. Erfasst werden die Kapitalgeselischaften, also
Aktiengesellschaft und Gesellschaft mit beschrankter Haftung, sowie die Genossen-
schaft mit beschrankter Haftung. Diesen werden Personengeselischaften gleichgestellt,
bei denen kein Komplementar eine natirliche Person ist.

Der Oberste Gerichtshof hat in der Entscheidung 8 Ob 286/98m (SZ 71/202) die
Grundsétze des Eigenkapitalersatzrechts auch auf einen ideellen Verein, der tatsachlich
wirtschaftlich titig war, angewendet. In den Entwurf wurde der Verein jedoch nicht auf-
genommen, weil die Mitglieder des Vereins grundséatzlich keinen wirtschaftlichen Ertrag
aus ihrer Mitgliedschaft zu erwarten haben.

Nach der Rechtsprechung ist eine der Voraussetzungen, um einen Kredit als Ei-
genkapital ersetzend zu qualifizieren, dass er - ausgenommen Finanzplankredite und
Sanierungsdariehen - zu einem Zeitpunkt gewahrt wurde, in dem die Gesellschaft kre-
ditunwiirdig war. Hatte auch ein Dritter der krisengeschuittelten Gesellschaft noch einen
Kredit zu marktiblichen Bedingungen eingerdumt, so die Begriindung, soll das Gesell-
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schafterdariehen gegeniiber einem Drittkredit nicht diskriminiert werden. Zwar leuchtet
das Abstellen auf die Kreditunwirdigkeit theoretisch ein, es fihrt jedoch zu groflen
Schwierigkeiten in der Praxis. Im Streitfall muss namlich ein sogenannter Drittvergleich
angestellt werden, bei dem zu priifen ist, ob ein Aulenstehender der Gesellschaft in der
Situation, in der sie sich im Zeitpunkt der Kreditvergabe befand, ebenfalls einen Kredit
zu marktiblichen Bedingungen gewahrt hitte. Die Erfahrung hat gezeigt, dass dieser
Drittvergleich kaum durchfithrbar ist, weil sich Dritte ganz unterschiedlich verhalten. Ist
die Kreditunwuirdigkeit nicht aus bestimmten objektiven Kriterien ersichtlich, zB wenn
sich die Geschaéftsfithrer intensiv und erfolglos um Kredite von Dritten bemdht haben,
bevor schliefllich ein Geselischafter helfend eingesprungen ist, so kann diese im Nach-
hinein nur duerst schwer beurteilt werden.

Um diese Rechtsunsicherheit zu vermeiden, kniipft Abs. 3 an den Reorganisations-
bedarf und die Kennzahlen des § 22 URG an (vgl Mohr, Unternehmensreorganisati-
onsG, Anm zu §§ 22 bis 24). Diese sind relativ einfach feststellbar, und zwar sowohl fir
den Kreditgeber als auch spéater bei einem Rechtsstreit vor Gericht, und, wie die Erfah-
rungen mit dem URG gezeigt haben, gute Indikatoren fiir das Vorliegen der Krise. Vom
Geselischafter wird somit verlangt, dass er sich vor Gewahrung eines Kredits Gber das
Vorliegen der URG-Kennzahlen erkundigt. Fahridssige Unkenntnis derselben hindert
daher den Eigenkapitalersatz nicht.

Bei einer Eigenmittelquote von weniger als 8% und einer fiktiven Schuldentilgungs-
dauer von mehr als 15 Jahren wird jedoch selbst nach dem URG ein Reorganisations-
bedarf nur vermutet, er muss aber nicht vorliegen. Da es nur dann gerechtfertigt ist, Dar-
lehen eines Gesellschafters wie Eigenkapital zu behandeln, wenn tatsachlich Reorgani-
sationsbedarf gegeben ist, lasst Abs. 3 den Gegenbeweis zu, dass im Zeitpunkt der
Darlehensgewahrung kein solcher bestanden hat.

Besteht Reorganisationsbedarf, ohne dass auch die Kennzahlen vorliegen, so wird
dessen Unkenntnis dem Gesellschafter nicht angelastet. Voraussetzung fiir die Annah-
me von Eigenkapitalersatz ist daher in diesem Fall, dass der darlehensgewahrende Ge-
selischafter den Reorganisationsbedarf positiv kannte.
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Zu § 2:

Die Rechtsprechung hatte bisher noch nicht zu entscheiden, ab welcher Héhe der
Beteiligung Regeln Uber den Eigenkapitalersatz anzuwenden sind. Der Oberste Ge-
richtshof sah jedoch 20 % jedenfalls als ausreichend an (8 Ob 254/97d, SZ 70/232) und
nahm jingst auch schon bei einem Geschéftsanteil von 9,6 % Eigenkapitalersatz an (8
Ob S 112/01f, EvBl 2001/193). In der Lehre ist umstritten, ob auch Kieingeselischafter
erfasst werden.

Der Entwurf ordnet Finanzierungsverantwortung einem Gesellschafter dann zu,
wenn er mit einem erheblichen, ndmlich 25 %-igen, Anteil an der Geselischaft beteiligt
ist oder wenn er — unabhangig vom seinem Gesellschaftsanteil — eine Rechtsstellung
inne hat, die ihm eine betrachtliche Einwirkung auf die Geschaftsfiihrung ermdéglicht.
Dies basiert darauf, dass jemand, der eine besondere Machtposition inne hat und die
Geschicke der Gesellschaft beeinflussen kann, auch erhdhte Verantwortung Gberneh-
men muss.

Das Kiriterium der quotenméaBigen Beteiligung nach Abs. 1 Z 2 berticksichtigt, dass
derjenige, dem ein erheblicher Anteil des Unternehmens zusteht, an dessen Entwick-
lung entsprechend wirtschaftlich teilnimmt und die Chance hat, vom Geschéftserfolg in
hohem Ausmaf zu profitieren. Den unternehmerischen Chancen stehen wiederum Ris-
ken und unternehmerische Verantwortung gegentiber. Kleingesellschafter werden, wenn
sie nicht kontrollierend beteiligt sind, nicht erfasst. Im Regelfall ist namilich bei Kleinge-
sellschaftern anzunehmen, dass sie bei einer Kreditvergabe nicht aus der Gesellschaf-
terrolle heraus handeln, dass also ihre Mitunternehmerschaft nicht wesentlich zum Tra-
gen kommt.

Der Entwurf regelt auch, was als Anteil anzusehen ist, um zu beurteilen, ob eine
25 %-ige Beteiligung vorliegt.

Bei den Kapitalgesellschaften, also der Aktiengeselischaft und der Gesellschaft mit
beschrankter Haftung, setzt die Quote an deren festem Nennkapital an. Es kommt dar-
auf an, ob der Gesellschafter zumindest ein Viertel des Grund- beziehungsweise
Stammkapitals hédlt. Genossenschaften haben kein festes Stammkapital. Bei ihnen wird
gefragt, weiches Kapital durch die Geschéftsanteile insgesamt aufgebracht wird und ob
die Beteiligung des Gesellschafters 25 % davon erreicht.
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Hinsichtlich der Personengeselischaften verweist der Entwurf auf die Beteiligung
am Gesellschaftsvermégen. In Fortfihrung der bei den Ubrigen Gesellschaften aufge-
stellten Kriterien ist hier darauf abzustellen, welchen Gewinn- und Verlustanteil der Ge-
sellschafter aufgrund des Gesellschaftsvertrages zu tragen hat und welche Auseinan-
dersetzungsanspriche ihm zustehen.

Der Entwurf stellt erfassten Gesellschaftern aber in Abs. 1 Z 3 auch - diesmal un-
abhangig von ihrer Beteiligung — Personen gleich, die einen beherrschenden Einfluss
ausiiben. Mit dem Begriff der Beherrschung ist ein faktisches Machtverhaltnis gemeint,
losgeldst von der rechtlichen Stellung des Beherrschers. Dies ist gegeben, wenn je-
mand tatsachlich einen wesentlichen Einfluss auf alle wichtigen
Geschéftsfiihrungsangelegenheiten nimmt. in einem derartigen Fall soll nicht daran
angeknipft werden, wie viele Geschéftsanteile dem Beherrscher zustehen, letztlich
kann es auch nicht darauf ankommen, ob er etwa eine einzige Aktie halt oder gar keine.
Es ist nicht gerechffertigt, einen Gesellschafter, der in dieser Weise Einfluss nimmt,
anders zu behandeiln als einen Dritten, der die Gesellschaft faktisch beherrscht. Sogar
wenn der Beherrscher formell gar nicht Gesellschafter ist, wird er daher einbezogen,
wenn er wie ein Gesellschafter agiert, dem die Mehrheit der Stimmrechte zusteht.
Gedacht ist zum Beispiel an den wichtigsten Glaubiger der Geselischaft, dem bereits
grofie Teile des Unternehmens als Sicherheit fir seine Forderungen dienen und der die
Geschéftsfiihrung diktiert. (Vgl die Entscheidungen 1 Ob 290/00d, ZIK 2001/334;
SZ 69/149, wo der OGH das Verbot der Einlagenriickgewdahr bei Kollusion auch auf den
Dritten ausgedehnt hat, sowie dann, wenn dieser von der Einlagenriickgewéhr wusste
oder sich ihm der Missbrauch geradezu aufdrangen musste, wenn seine Unkenntnis
also Bef gBeheffFdiridssigibidrbaddrt. Beteiligung in Abs. 1 Z 1 umschreibt eine Rechts-
stellung, die dem Gesellschafter einen mafgeblichen Einfluss auf die Geschicke der
Gesellschaft einrdumt. Um mdglichst groe Rechtssicherheit herzustellen, definiert Abs.
2 die kontrollierende Beteiligung néher.

Wenn einem Gesellschafter die Mehrheit der Stimmrechte zusteht, ist seine
Rechtsposition so stark, dass er nach Abs. 2 Z 1 jedenfalls erfasst wird. Nichts anderes
gilt, wenn er die Mehrheit der Mitglieder des Leitungs- oder Aufsichtsorgans bestimmen
oder diese abberufen kann oder wenn ihm selbst auf Grund des Gesellschaftsvertrags

das Sonderrecht zusteht, Mitglied des Leitungsorgans zu sein (Abs. 2 Z 2). Ebenso er-
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fasst wird ein Gesellschafter, der auf Grund eines Syndikatsvertrags in der Lage ist, die
Mehrheit der Mitglieder des Aufsichts- oder Leitungsorgans zu bestimmen oder abzube-
rufen (Abs. 2 Z 3).

Nach Abs. 2 Z 4 kommt es darauf an, ob der Geselischafter auf Grund des Gesell-
schaftsvertrags eine Rechtsposition inne hat, die ihm ermdglicht, einen beherrschenden
Einfluss auszuiiben. Hierunter ist eine Machtposition zu verstehen, die eine wesentliche
Einwirkung auf alle wichtigen Geschaftsfiihrungsangelegenheiten erméglicht, zum Bei-
spiel ein umfassendes Widerspruchsrecht. Anders als nach Abs. 1 Z 3 stellt Abs. 22 4
aber nicht darauf ab, ob der Gesellschafter von seiner Einflussméglichkeit auch tatsach-
lich Gebrauch macht. Wenn dem Geselischafier als einzigem eine mindestens 25%-ige
Stimmrechtsmacht zukommt, wird die beherrschende Rechtsposition vermutet. Die
Vermutung gilt jedoch dann nicht, wenn ein anderer eine zumindest gleichwertige
Stimmrechtsmacht hat.

Eigenstdndige Bedeutung kommt dieser Vermutung jedoch nur dann zu, wenn mit
der Stimmrechtsmacht nicht gleichzeitig auch eine Anteilsbeteiligung von zumindest 25
% verbunden ist, weil sonst der Geselischafter bereits von Abs. 1 Z 2 erfasst wird.

Von Abs. 2 werden Gesellschafter nicht erfasst, die nur zusammen die Kriterien
erfiillen, selbst wenn sie gemeinsam einen Kredit gewahren. Abs. 1 stelit namlich nur
auf eine kontrollierende oder prozentmalige Beteiligung oder auf einen beherrschenden
Einfluss des Kreditgebers ab. Es ist daher geboten, bei abgestimmter Kreditvergabe
mehrerer Geselischafter deren Anteilsrechte und Einflussmoglichkeiten zu addieren.
Das gilt auch, wenn zwar nur ein Gesellschafter als Darlehensgeber auftritt, er aber auf
Grund einer Vereinbarung mit anderen handelt. Nur so kdnnen Umgehungen durch die
Aufsplitterung von Geschéftsanteilen verhindert werden. Bei Familiengesellschaften sind
Absprachen besonders haufig, Abs. 3 letzter Satz stellt daher eine dahin gehende Ver-
mutung auf, wenn die Gesellschafter nahe Angehdérige im Sinne des § 32 KO sind.

Zu § 3:

Treuhandisch gehaltene Anteile an Gesellschaften bergen die Gefahr der Umge-
hung von eigenkapitalersatzrechtlichen Vorschriften. Es entspricht allgemeinen
Grundsétzen, dass der Treugeber als Gesellschafter angesehen wird. Fihrt der Treu-
geber in der Krise einen Kredit zu, so ist fir AuBenstehende der Eigenkapital ersetzen-
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de Charakter allerdings nicht ersichtlich. Die Treuhand ist fiir Dritte auch schwer be-
weisbar und fihrt zu Unsicherheiten im Rechtsverkehr. Um zu verhindern, dass im Kon-
kurs der Gesellschaft seitens Kredit gebender Gesellschafter im Nachhinein Treuhand-
schaften konstruiert werden, sieht Abs. 1 vor, dass nur dann nicht auch der Treuhander
als Gesellschafter behandelt wird, wenn er spatestens bei Hingabe eines Kredits an die
Gesellschaft offen legt, dass er den Geschéftsanteil nur zu treuen Handen halt.

Anders ist die Sachlage bei der Kreditgewahrung durch einen Treuhander, der
selbst nicht Gesellschafter ist, fir einen Gesellschafter. Hier besteht im besonderen
MaR die Gefahr, dass der Eigenkapitalersatzcharakter des Kredits verschleiert wird. Die
Bestimmung sieht vor, dass der Kredit so eingestuft wird, als héatte ihn der Treugeber
selbst vergeben.

Gewahrt jemand einen Kredit zum Teil selbst, zum Teil fiir andere als Treuhander,
wie dies bei Konsortialkrediten der Fall ist, so bedeutet diese Regelung, dass sich die
Zurechnung der Geselischafterstellung eines Treugebers und dessen Kenntnis der Krise
nur auf jenen Teil des Kredits bezieht, der wirtschaftlich auf seine Rechnung vergeben

wurde.

Zu § 4:

Diese Bestimmung und § 5 regeln die Kreditgewahrung im Konzern und zwischen
sonstigen verbundenen Unternehmen. Abs. 1 erfasst den Fall einer Kreditgewahrung
von der Grofimuttergeselischaft an eine Enkeigeselischaft. Die Kreditgeberin wird in Be-
zug auf die Kredithehmerin als erfasste Geselischafterin angesehen, wenn sie diese —
vermittelt durch eine oder mehrere dazwischengeschaltete Tochtergesellschaften - kon-
trolliert, wobei der Maflstab des § 2 Abs. 2 anzuwenden ist (Abs. 1 Z 1). Dem Kreditge-
ber sind somit die Gesellschaften zuzurechnen, die sich in seiner Einflusssphéare befin-
den.

Da es nach § 2 Abs. 1 nicht nur auf eine kontrollierende Beteiligung ankommt, son-
dern auch ein Geselischafter erfasst wird, der mit einem Anteil von zumindest 25 % an
der Gesellschaft beteiligt ist, muss es auch geniigen, wenn die Kreditgeberin zwar nicht
die Kreditnehmerin, aber eine Tochtergesellschaft - wiederum unmittelbar oder mittelbar
— kontrolliert, die ihrerseits an der Kreditnehmerin nicht kontrollierend, aber mit zumin-

dest 25 % im Sinne des § 2 Abs. 1 Z 2 beteiligt ist (Abs. 1 Z 2). Eine bloe - nicht kon-
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trollierende — Beteiligung der Kreditgeberin an der zwischengeschalteten Tochtergesell-
schaft soll hingegen nicht ausreichen, weil dem Kreditgeber sonst unzumutbare Uber-
prufungen der Beteiligungsverhéltnisse auferlegt wirden.

Von diesem Grundsatz ist eine Ausnahme beim Konzem geboten. Bei einem sol-
chen sind rechtlich selbstandige Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken unter ein-
heitlicher Leitung oder sonst unter kontrollierender Beteiligung zusammengefasst. In
einem Konzern sind bei der Entscheidung, einen Kredit zu gewahren, primér die Inte-
ressen des Konzerns und nicht die des Kredit gebenden Konzernmitglieds ausschiag-
gebend. Daher wird entsprechend dem Gedanken des § 2 Abs. 3 die Zusammenrech-
nung der im Konzem an der Kredit nehmenden Geselischaft gehaltenen Beteiligungen

angeordnet.

Zu §5:

In Abs. 1 geht es um die Kreditgewahrung zwischen zwei Gesellschaften eines
Konzerns, die selbst aneinander nicht beteiligt sind (Schwestergesellschaften im weite-
ren Sinn).

Gibt eine Gesellschaft einer Schwestergesellschaft, die sich in der Krise befindet,
einen Kredit, so erbringt sie damit der gemeinsamen Muttergeselischaft, die als Gesell-
schafterin von der Liquiditat der Kreditnehmerin profitiert, eine Leistung. Auch hier gilt,
dass im Konzern bei der Entscheidung, einen Kredit zu gewéhren, priméar die Interessen
des Konzerns ausschlaggebend sind. Die Kredit gebende Gesellschaft wird nicht im ei-
genen Interesse handeln, denn sie muss auf Grund der Krise der Kredithehmerin damit
rechnen, dass der Kredit samt Zinsen nicht (plinktlich) rickgefihrt werden kann. Da die
Muttergeselischaft die Kreditgeberin kontrolliert und so die Kreditvergabe mitverantwor-
tet, behandelt § 5 deshalb die Kreditvergabe als Leistung der Kredit gebenden Geseli-
schaft an die Muttergesellschaft, und als Leistung dieser an die Kredit nehmende Ge-
sellschaft, die lediglich im kurzen Weg abgewickelt wurde:

Die Leistung an die Muttergesellschaft verstéfit gegen das Verbot der verdeckten
Gewinnausschittung und ist daher riickgéngig zu machen (vgl § 83 Abs. 1 GmbHG).
Deshalb sieht Abs. 1 Satz 2 einen Anspruch der Kredit gebenden Gesellschaft gegen
die Muttergeselischaft auf Erstattung vor. Anspruchsgegner ist jenes nichststehende
Konzernmitglied, das an der Kredit gebenden Gesellschaft kontrollierend beteiligt und

Bundesministerium fiir Justiz, Abteilung fiir Exekutions- und Insolvenzrecht 30

www.parlament.gv.at



306/ME XXI. GP - Entwurf (gescanntes Original)

hinsichtlich der Kreditnehmerin erfasste Geselischafterin ist. Dies muss nicht unbedingt
die Konzernspitze sein, auch eine Muttergesellschaft auf einer Zwischenebene kommt in
Betracht.

Voraussetzung des Erstattungsanspruchs ist, dass der Kredit in der Krise der
Kreditnehmerin gegeben wurde. Denn aullerhalb der Krise kann die Kreditgeberin
davon ausgehen, dass dieser samt Zinsen riickgefiihrt werden kann, das Geschéft kann
daher fiir sie wirtschaftlich vorteilhaft sein. Der Erstattungsanspruch ist dann nicht
gegeben, wenn die Kreditgeberin fiir die Kreditgewahrung von der Muttergeselischaft
bereits eine angemessene Gegenleistung erhalten hat. Er verjahrt in finf Jahren ab
Kreditvegraleeditvergabe liegt auch eine Leistung der Muttergeselischaft an die Kredit-
nehmerin. § 5 driickt dies in Abs. 1 Satz 1 aus, indem die Kreditgeberin wie eine Gesell-
schafterin der Kreditnehmerin behandelt wird. Die Gesellschafterposition der Mutterge-
sellschaft wird der Kreditgeberin also zugerechnet. Der in der Krise gewahrte Kredit ist
daher in dieser Konstellation jedenfalls als Eigenkapital ersetzend zu behandeln, ganz
unabhangig davon, ob die Kreditgeberin ihren Erstattungsanspruch gegen die Mutterge-
sellschaft geltend macht.

Erstattet die gemeinsame Muttergeselischaft, so tritt sie in die Rechtsposition der
Kreditgeberin ein.

Abs. 2 erfasst jenen Fall, in dem auf’erhalb eines Konzernverhaitnisses die selbe
Person oder Personengruppe in der gleichen Weise wie nach Abs. 1 an Kredit gebender
und Kredit nehmender Gesellschaft beteiligt ist. Diese Konstellation ist insbesondere bei
einer Betriebsaufspaltung gegeben. Sie ist dem in Abs. 1 geregelten Konzernverhéltnis
in Struktur und Interessenlage gleichzuhalten und ist daher ebenso zu behandeln.

Abs. 3 legt fest, dass das Verbot der verdeckten Gewinnausschiittung den Regeln
des Eigenkapitalersatzrechts vorgeht. Das Verbot der verdeckten Gewinnausschittung
und das Eigenkapitalersatzrecht haben verschiedenen Zielrichtungen. Bei ersterem geht
es darum, dass eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern auerhalb des Gewinnvertei-
lungsverfahrens weder offen noch verdeckt auf Grund des Gesellschaftsverhéltnisses
Vermoégensvorteile zukommen lassen darf. Hat sie gegen dieses Verbot verstolRen, so
ist die Leistung sofort riickzuerstatten. Das Eigenkapitalersatzrecht hingegen hat vor
Augen, dass ein Geselischafter der Gesellschaft in der Krise einen Kredit gewahrt, an-
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statt Eigenkapital zuzufihren. In diesem Fall darf der Kredit, solange die Krise andauert,
gerade nicht zurtickgezahlt werden.

in Konzernverhéltnissen kann es dazu kommen, dass Geselischaften — in der
Regel mittelbar — wechselseitig aneinander beteiligt sind. Gewéhrt nun eine Gesellschaft
der anderen ein Darlehen, so ist vorrangig das Verbot der verdeckten Gewinnausschit-
tung zu beachten. Der Kredit ist als verdeckte Gewinnausschiittung daher sofort zuriick-
zuzahlen, eigenkapitalersatzrechtliche Erwagungen miissen nicht angestelit werden.

Zu § 6:

Die stille Geselischaft nimmt in gewisser Weise eine Mittelstellung zwischen den
Personengesellschaften und dem partiarischen Darlehen ein. Der stille Gesellschafter
beteiligt sich am Handelsgewerbe eines anderen derart, dass er eine Vermdgenseinlage
leistet, die in das Vermoégen des Geschéftsinhabers (ibergeht. Mit dieser Einlage nimmt
der Stille am Gewinn und Verlust des Inhabers des Handelsgewerbes teil, wobei die
Verlustbeteiligung auch ausgeschlossen werden kann. Ist letzteres der Fall, so ist die
stille Gesellschaft von einem partiarischen Darlehen nur schwer abgrenzbar.

Die stille Gesellschaft ist keine Handelsgesellschaft, sie ist reine Innengesellschaft
und nicht rechtsfahig. Nach auRen hin tritt allein der Geschéftsinhaber auf, im Innenver-
haltnis gehen alle Geschifte auf Rechnung der Geselischaft. Soweit der stille Gesell-
schafter am Verlust beteiligt ist, kann er gemal § 187 Abs. 1 HGB wegen seiner Einlage
keine Konkursforderung geltend machen. Wurde die Verlustbeteiligung jedoch vertrag-
lich ausgeschlossen, so kann er als Konkursgldubiger die Riickzahlung der Einlage be-
gehren.

§ 6 unterstelit zwei Konstellationen dem Eigenkapitalersatzrecht:

Abs. 1: Ein erfasster Gesellschafter beteiligt sich an der Gesellschaft zusatzlich mit
einer stillen Einlage. Diese Zufuhr von Kapital wird der Gewahrung eines Kredits gleich-
gestelit.

Abs. 2 hat zwei Varianten einer atypisch stillen Gesellschaft vor Augen: In Z 1 geht
es um eine Ausgestaltung, die den stillen Geselischafter sowohl hinsichtlich seiner Ver-
mogensinteressen als auch seiner Mitbestimmungsrechte einem nach § 2 erfassten
Kommanditisten gleichstellt, in Z 2 um eine stille Gesellschaft, bei der der Stille einen
beherrschenden Einfluss ausiibt. Die Folge ist in beiden Fallen, dass der Stille wie ein
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erfasster Gesellschafter behandelt wird. Dies bedeutet, dass seine Einlage als Eigenka-
pital ersetzend gewertet wird. Das flihrt (ber die Rechtsfoige des § 187 Abs. 1 HGB
hinaus dazu, dass unabhéngig von einer Verlustbeteiligung jedenfalis kein Konkursteil-
nahmeanspruch wegen der Einlage besteht und die Riickzahlung in der Krise unzulads-
sig ist (vgl OGH 8 Ob 107/97m, wbl 1998/27, wo diese Rechtsfolgen im konkreten Fall
einer stillen Beteiligung durch eine Beteiligungsfondssgesellschaft lediglich unter Beru-
fung auf die Zwecke des BetF G abgelehnt wurden). AuBerdem wird der Stille als erfass-
ter Gesellschafter behandelt, wenn er einen Kredit gewahrt.

Bei der Umschreibung der Beteiligung des atypisch stillen Gesellschafters knipft
der Entwurf im Anschluss an die Rechtsprechung an die schuldrechtliche Beteiligung
am Unternehmenswert, also auch an den stillen Reserven und am Firmenwert, an (8 Ob
107/97m, RAW 1997, 720; 8 Ob 112/97x, ecolex 1998, 36 (Feliner)).

Zu§7:

Die kritische finanzielle Situation einer Personengesellschaft, bei der kein person-
lich haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist, kann nicht nur verbessert wer-
den, indem dieser (der Kommanditgesellschaft) Mittel zugeschossen werden, sondern
auch mittelbar durch Zufihrung von Liquiditdt an die Komplementérgesellschaft, weil
diese fir die Schulden der Kommanditgesellschaft einstehen muss. Der Oberste Ge-
richtshof hat vor diesem Hintergrund unter Berufung auf die Lehre (Ostheim, Eigenkapi-
tal ersetzende Gesellschafterdarlehen in der Unternehmenskrise, GesRZ 1989, 173, K.
Schmidt, Eigenkapitalersatz und seine Behandlung in Osterreich, GesRZ 1993, 90) die
Anwendung der Regeln des Eigenkapitalersatzrechts auch dann bejaht, wenn ein
Kommanditist, der nicht auch zugleich Gesellschafter der Kompiementargesellschaft ist
("Nur-Kommanditist"), dieser ein Darlehen gewahrt (OGH 8 Ob 2124/96b, SZ 69/166).

Diese Rechtsprechung ist interessengerecht. Sie findet nun in Art. 7 eine ausdriick-

liche Grundlage.

Zu §8:

Der Oberste Gerichtshof hat im Zusammenhang mit stillen Beteiligungen von Betei-
ligungsfondsgesellschaften eigenkapitalersatzrechtliche Fragen erwogen (8 Ob
107/97m, RdW 1997, 720; 8 Ob 112/97x, ecolex 1998, 36 (Fellner)). Es ging darum, ob
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die Beteiligungsfondsgeselischaft in der Krise der Gesellschaft, an der eine stille Beteili-
gung besteht, die stille Beteiligung gemafl § 14 Abs. 7 BetFG vor Ablauf der Bindungs-
frist aus wichtigem Grund, ndmlich nachhaltiger Ertragslosigkeit, aufgeben kann oder ob
dies aus eigenkapitalersatzrechtlichen Griinden nicht méglich ist. Der OGH hielt die
Aufgabe der Beteiligung und die Geltendmachung der Abschichtungsforderung fur zu-
lassig und fluhrte aus, die Anwendung der Regeln des Eigenkapitalersatzrechts wiirde
den Zwecken des BetFG widersprechen.

Ein Beteiligungsfonds ist ein Vermbgen im Eigentum einer Beteiligungsfondsge-
sellschaft, das durch die Ausgabe von Genussscheinen finanziert wird und dem Erwerb
von Beteiligungen an Unternehmen dient. Genussscheine sind Inhaberpapiere, die ei-
nen Anspruch auf einen aliquoten Teil an den Fondsiiberschiissen verbriefen. Beteili-
gungsfondsgesellschaften haben die Aufgabe, private Mittel aufzubringen und in Kom-
manditbeteiligungen, stillen Beteiligungen und Beteiligungen an Kapitalgesellschaften zu
veranlagen. Ziel ist die Zufihrung neuen Eigenkapitals an 0Osterreichische
Wirtschaftsunternehmen. Die Beteiligungen missen fiir eine Dauer von mindestens
zehn Jahren eingegangen werden. Bei der Verfigung lUber die Vermogenswerte und bei
der Ausibung der Rechte aus diesen Vermodgenswerten hat die Beteiligungs-
fondsgeselischaft die Interessen der Genussscheininhaber zu wahren. Diesen ist das
Fondsvermdgen wirtschaftlich zuzurechnen; die Beteiligungsfondsgeselischaft handelt
im eigenen Namen, aber auf deren Rechnung, also als Treuhdnderin.

Da den Anlegern — auch mittelbar (§ 4) — keine Rechtstellung vermittelt wird, wie
sie in § 2 umschrieben ist, und die Beteiligungsfondsgesellschaft nur Treuhénderin ist,
besteht keine Veranlassung fiir die Anwendung eigenkapitalersatzrechtlicher Regeln.
Dies wird durch § 8 Z 1 klar gestelit.

Die Interessenlage bei Beteiligungen nach dem InvFG (Z 2) ist eine dhnliche wie
nach dem BetFG. Ein Investmentfonds ist ein (iberwiegend aus Wertpapieren beste-
hendes Sondervermégen, das im Miteigentum der Anteilsinhaber steht. Er wird von der
Kapitalanlagegesellschaft verwaltet. Nur diese ist Gber die in dem Investmentfonds ent-
haltenen Vermégenswerte verfiigungsberechtigt und kann die Rechte aus den Fonds-
werten geltend machen. Das Miteigentum der Anteilsinhaber gibt diesen keine wie im-
mer geartete Einflussmdéglichkeit auf die Verwaltung der Vermdgenswerte. Die Kapital-
anlagegeselischaft {ibt die Rechte aus den Fondswerten als Treuhanderin fir die An-
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teilsinhaber aus; bei der Verwaltung der Fonds hat sie ausschliellich die Interessen der
Anteilsinhaber zu vertreten.

Die Wertpapiere eines Kapitalanlagefonds sind nach dem Grundsatz der
Risikostreuung auszuwéahlen. Jeder Anteilsinhaber erhalt mittels der Beteiligung
Miteigentum an einer Vielzahl von Beteiligungen. Wie nach dem BetFG wird dem
Anleger aber niemals eine Rechtsstellung vermittelt, die den Anforderungen der §§ 2
und Betditigicigen im Rahmen des Pensionskassengesetzes sind aus dhnlichen Grin-
den ausgenommen (Z 3): Die Pensionskassengesellschaft hat das Vermégen, das der
Veranlagungs- und Risikogemeinschaft gewidmet ist, im Interesse der Anwartschatfts-
und Leistungsberechtigten unter Berlicksichtigung der Veranlagungsvorschriften des
PKG zu veranlagen. Sie ist also in ihrer Verwaltungstéatigkeit nicht frei und handelt im
fremden Interesse. Die Anwartschafts- und Leistungsberechtigten wiederum haben auf
die Veranlagungstéatigkeit keinen Einfluss.

Die Aufzahlung ist taxativ. Es gibt somit etwa keine Ausnahme fiir das Kapitalfi-
nanzierungsgeschaft und das Mittelstandsfinanzierungsgeschéft, weil in diesen Fallen
keine besondere Interessenlage eine solche rechtfertigt und eine ausgewogene Rege-
lung bereits durch das Sanierungsprivileg (§ 10) erreicht wird.

Zu §9:

Das Nichtgeltendmachen einer falligen Forderung ist dem Gewdhren eines Kredits
wirtschaftlich gleich zu halten. Wenn ein Gesellschafter in der Krise eine Forderung ge-
gen die Gesellschaft stehen lasst, nimmt die Rechtsprechung deshalb Eigenkapitaler-
satz an, wenn dem eine Finanzierungsentscheidung des Gesellschafters zu Grunde ge-
legen ist (zB OGH 8 Ob 28/93, wbl 1994, 205; 8 Ob 254/97d, RdW 1998,71). Dazu ge-
hort, dass dem Geselischafter die Krise erkennbar und die Rickforderung rechtlich
moglich war. Eine angemessene Uberlegungsfrist von nicht mehr als 60 Tagen ab Ein-
treten und Erkennbarkeit der Krise wird dem Gesellschafter zugestanden.

Diese Rechtsprechung hat nicht nur fir einmalige, sondern auch fiir wiederkehren-
de Leistungen Bedeutung und bezieht sich etwa auf stehen gelassene Entgelte fiir die
Uberlassung von Gegenstédnden zur Nutzung oder fiir die Erbringung von Dienstieistun-

gen, wie zum Beispiel das Gehalt des geschaftsfliihrenden Gesellschafters.
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Es hielle jedoch, die Obliegenheit des Gesellschafters zu (iberspannen, wenn man
von ihm bei wiederkehrenden Leistungen oder bei Anspriichen aus einer laufenden Ge-
schéftsverbindung verlangte, standig kontrollieren zu missen, ob die Kennzahlen nach
dem URG verwirklicht sind. Im Gegensatz zu § 1 knipft ja § 9 nicht an eine Kreditge-
wahrung durch aktives Tun, sondern an eine blo3e Unterlassung an. § 9 verlangt daher
nur, dass der Gesellschafter nicht laufend, sondern nur einmal im Jahr (innerhalb von 60
Tagen ab dem Bilanzstichtag) tiberpriifen muss, ob die Kennzahien verwirklicht sind und
diesfalls seine Forderungen geltend macht. Andernfalls werden seine Forderungen wie
Ruickforderungsanspriiche aus Eigenkapital ersetzenden Krediten behandeit.

Aus der Formulierung ergibt sich weiters, dass nur fallige Forderungen, die vor der
Krise entstanden sind, innerhalb der Frist geltend gemacht werden miissen. Es wird al-
so nicht verlangt, dass der Gesellschafter laufende (zum Beispiel auf unbestimmte Zeit
gewihrte) Kredite innerhalb der rechtlichen Méglichkeit vorzeitig féllig stellt, sobald die
Krise eingetreten ist.

Um die Umaqualifizierung als Eigenkapital ersetzende Leistung zu vermeiden, ver-
langt der Entwurf, dass der Geselischafter féllige oder in der Krise neu entstandene
Forderungen geltend macht, das heil3t angemessene Schritte zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung setzt.

Durch diese Bestimmung wird nicht die Nutzungsiiberlassung selbst als Eigenkapi-
tal ersetzend gewertet (hiezu siehe § 26a KO idF des Art. il).

Zu §10:

Diese Bestimmung regeit zwei Fille. Der erste Fall betrifft einen Nichtgesellschaf-
ter, der einen Kredit gewahrt hat und hierauf Gesellschafter wird. Die Situation ist hiebei
anders als bei der Kreditgewahrung durch den Geselischafter, weil die Kreditgewahrung
durch einen Dritten nicht Eigenkapital ersetzend ist. Es ist daher nicht angebracht, in
diesem Fall die Eigenkapitalersatzregeln greifen zu lassen, wenn der Dritte spéter Ge-
sellschafter wird.

Im zweiten Fall wird der Situation eines Kreditgebers Rechnung getragen, der sich
ausschliellich zum Zweck der Sanierung einer Gesellschaft an dieser beteiligt und im
Zuge dessen zur Erreichung des Sanierungszwecks auch Kredite gewahrt. Derzeit wird
dies dem Eigenkapitalersatzrecht unterstellt. Die Sachlage ist hier jedoch eine andere

Bundesministerium fiir Justiz, Abteilung fiir Exekutions- und Insolvenzrecht 36

www.parlament.gv.at



306/ME XXI. GP - Entwurf (gescanntes Original)

als beim Grundtatbestand, weil nicht ein Gesellschafter einen Kredit gewahrt, das heifdt
ein Gesellschafter beurteilt, ob er Eigenkapital zufiihren oder einen Kredit zur Verfiigung
stellen soll, sondern ein Dritter zu entscheiden hat, ob er einen Kredit gewahrt und ihm
zugleich die Gesellschafterposition verschafft wird. Es geht somit nicht darum, dass ein
Gesellschafter in der Krise die Gesellschaft zwar weiter finanziert, aber sein Risiko mi-
nimieren will und deshalb nicht das nétige Eigenkapital zuschielt, sondern es solien
Sanierungen ermoéglicht werden, bei denen im Rahmen eines Gesamtsanierungskon-
zepts von einer Person im zeitlichen Zusammenhang Beteiligungen erworben und Kre-
dite zugeschossen werden. Hiefir ist eine Ausnahme geboten, die jedoch einschrén-
kend auszulegen ist. Es muss sowohl die Beteiligung zum Zweck der Krise erworben
werden ais auch ein taugliches Finanzierungskonzept vorliegen. Daher bleibt die zum
Sanierungszweck eingegangene Beteiligung auch nur fiir soiche Kredite auRer Betracht,
die im Zusammenhang mit dem Anteilserwerb im Rahmen eines Sanierungskonzepts
zum ausschlieBlichen Zweck der Sanierung gewahrt wurden.

Will der Kreditgeber die Gefahr der Umqualifizierung eines Kredits als Eigenkapital
ersetzend vermeiden, so steht hiefir das Reorganisationsverfahren nach dem URG zur

Verfigung.

Zu §11:

Diese Bestimmung regelt die Folgen des Eigenkapitalersatzes auflerhalb eines In-
solvenzverfahrens. Abs. 1 sieht ein Rickzahlungsverbot vor, wie dies derzeit von der
Rechtsprechung angenommen wird. Solange die Krise wahrt, sind Eigenkapital erset-
zende Leistungen "gesperrt”: Sie werden insofern wie Eigenkapital behandelt, als sie
der dariehensgebende Gesellschafter samt Zinsen nicht zuriickfordern kann. Es ist dem
darlehensgebenden Gesellschafter verwehrt, seine Finanzierungsentscheidung rick-
gangig zu machen und dem Gesellschaftsvermoégen die von ihm in der Krise gewahrten
Hilfen wieder zu entziehen. Keinesfalis soll es ihm mdéglich sein, diese vor dem endguilti-
gen Zusammenbruch der Geselischaft noch abzuziehen und so seine Insidersteliung
gegeniber dritten Glaubigern auszuniitzen. Der Lauf der Zinsen wird dadurch nicht ge-
hemmt.

Ist entgegen § 11 Zahlung geleistet worden oder wurde der Gesellschafter auf an-

dere Weise befriedigt, so ist er verpflichtet, die empfangene Leistung riickzuerstatten.
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Inwieweit die Forderungen aus Eigenkapital ersetzenden Leistungen im Konkurs
tiber das Vermogen der Gesellschaft zu behandein sind, wird in § 52 KO idF des Art. I
des Entwurfs geregelt. Sie konnen nur als nachrangige Forderungen geltend gemacht
werden.

Bei Kontokorrentkrediten kommt es zu einem wiederkehrenden Ausnutzen des
Kreditrahmens und (teilweiser) Riickzahiung. Dies wirft die Frage auf, ob die einzelnen
Riickzahlungen kumulativ oder nur der Differenzbetrag zwischen dem aushaftenden
Kreditsaldo und einem héheren Saldo zu Beginn der Riickzahlungssperre von der
Riuckzahlungsverpflichtung erfasst wird (vgl hiezu auch die Entscheidungen des OGH
zur ahnlichen Problematik im Anfechtungsrecht 3 Ob 567/90, JBI. 1991, 803; 4 Ob
559/83, SZ 57/87; 4 Ob 306/98y, ZIK 1999, 24; 2 Ob 140/99y, ZIK 1999, 136 und Wid-
halm, Kontokorrentkredit und Konkursanfechtung [2001]). Abs. 2 schlie3t sich der zu-
letzt genannten Auffassung an. Es wird festgelegt, dass im jeweiligen Beurteilungszeit-
punkt nur insoweit eine Kreditriickzahlung entgegen Abs. 1 Satz 1 vorliegt, als der zu
Lasten der Gesellschaft aushaftende Kreditsaldo niederer ist als bei Eintritt der Krise.

Abs. 3 sieht grundsétzlich eine Verjahrungsfrist von finf Jahren fiir den Rickerstat-
tungsanspruch nach Abs. 1 Satz 2 vor. Kann die Gesellschaft beweisen, dass der Ge-
sellschafter wusste, dass die Zahlung oder sonstige Befriedigung widerrechtlich war, so
gilt in Anlehnung an § 83 Abs. 5 GmbHG die allgemeine Verjdhrungsfrist von 40 Jahren
(8§ 1478, 1472 ABGB).

Zu §12:

Das EKEG enthalt keine Sonderbestimmungen fir von der Gesellschaft besicherte
Kredite. Die Besicherung ist fiir die Frage, ob der Kredit Eigenkapital ersetzend ist, ohne
Bedeutung. Eine Rechtsfolge fir die Sicherheit fur eine Forderung aus einer Eigenkapi-
tal ersetzenden Leistung findet sich jedoch sowohl in der Konkurs- als auch in der Aus-
gleichsordnung. Dort wird vorgesehen, dass die Sicherheit mit Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens erlischt (§ 12b KO und § 12b AO idF der Art. Il bzw. lil). Die Sicherheit teilt
somit im Wesentlichen das Schicksal der Forderung. Wird jedoch ein Gesellschafterkre-
dit, der nicht als Eigenkapital ersetzend zu werten ist, aus dem Vermdégen der Gesell-
schaft besichert, so bleibt die Sicherheit grundsatzlich von der Konkurs- oder Aus-
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gleichserdffnung unberihrt. Hievon wird in dieser Bestimmung eine wichtige Ausnahme
vorgesehen:

Befindet sich die Gesellschaft in der Krise, wobei bei Nichtvorliegen der Kennzah-
len auch die subjektive Voraussetzung der Kenntnis der Krise erflillt sein muss (§ 1 Abs.
4), so sollen erfasste Gesellschafter nicht die Moglichkeit haben, ihre offenen Forderun-
gen noch (konkursfest) abzusichern und so die Weiterfihrung des Unternehmens (ohne
Reorganisation, Zuschuss von Eigenkapital oder Hinwirken auf ein Insolvenzverfahren)
zu Lasten der Glaubiger fir sich risikoarm zu gestalten. Wird in der Krise aus dem Ge-
sellschaftsvermégen eine Sicherheit flir einen Kredit bestellt, den ein erfasster Gesell-
schafter vor Kriseneintritt vergeben hat, so ist diese Sicherheit — solange die Krise dau-
ert, somit auch noch in einem Insolvenzverfahren — so zu behandeln, als wére sie fiir
einen Eigenkapital ersetzenden Kredit bestellt worden. Das heif}t, dass der Gesellschaf-
ter aullerhalb eines insolvenzverfahrens die Sicherheit nicht geltend machen kann; im
Insolvenzverfahren erlischt sie gemaB § 12b KO und § 12b AO idF der Art. 1l bzw. lli
des Entwurfs.

Zu §13:

Eigenkapitalersatz kann auch darin bestehen, dass ein Gesellschafter fir die Ge-
wéahrung des Kredits eines Dritten an die Gesellschaft in der Krise eine Sicherheit be-
stellt, und so die Kreditgewdhrung erst erméglicht (OGH 8 Ob 15/93, HS XXV/1; 8 Ob
336/97p, ZIK 1998, 107; 6 Ob 235/99y, ZIK 2000/275). Da der Kreditgeber selbst keine
Gesellschafterstellung einnimmt, ist der Kredit als solcher nicht Eigenkapital ersetzend.
Die Sicherheit wird jedoch als Eigenkapital ersetzend behandelt, weil der Fall wirtschaft-
lich im wesentlichen nicht anders zu sehen ist als jener, in dem der Gesellschafter selbst
einen Kredit aufnimmt und das Kapital zur Finanzierung der Gesellschaft zur Verfligung
stelit.

Diese Auffassung wird in § 13 Ubernommen. Es wird davon ausgegangen, dass fir
die Dauer der Krise — wobei bei Nichtvorliegen der URG-Kennzahlen auch hier die sub-
jektive Voraussetzung der Kenntnis der Krise (§ 1 Abs. 4) gegeben sein muss — im Ver-
héltnis zwischen Gesellschaft und Geselischafter sowie zwischen Gesellschafter und
Kreditgeber dem sicherungsgebenden Gesellschafter gleichsam die Position des
Hauptschuldners zukommt. Er muss wahrend der Gesellschaftskrise die gesamte wirt-
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schaftliche Last tragen. Der Drittkreditgeber soll deshalb, solange die Krise anhalt, auch
dann primar auf die Sicherheit greifen kénnen ohne zunichst gegen die Geselischaft
vorgehen zu missen, wenn anderes, zB eine Ausfallsbirgschaft, vereinbart war.

Die Bestimmung erfasst alle denkbaren Sicherungsformen, also neben Pfandrecht
und Biirgschaft auch Garantie, Schuldbeitritt, Sicherungszession, verkleidete Wechsel-
bilirgschaft, etc, damit diesem Grundgedanken zum Durchbruch verholfen wird.

Wird der Gesellschafter aus der Sicherheit in Anspruch genommen, so kann er kei-
nen nach § 1358 ABGB oder aus dem Grundverhéltnis zustehenden Rickgriffsanspruch
geltend machen, solange die Krise andauert. In Anlehnung an § 11 Abs. 1 Satz 2 sieht §
13 Abs. 1 Satz 3 eine Pflicht zur Riickerstattung von Regressieistungen vor, die entge-
gen dieser Bestimmung empfangen wurden. Fir den Anspruch der Geselischaft auf Er-
stattung gilt die Verjahrungsbestimmung des § 11 Abs. 3 sinngemag.

Abs. 1 ermdglicht dem Drittkreditgeber, gegen die Gesellschaft vorzugehen, macht
ihm dies jedoch nicht zur Pflicht. Abs. 2 regelt daher den Fall, dass der Dritte von der
Geselischaft die Rickzahlung des Kredits fordert. Geht der Drittkreditgeber primar ge-
gen die Kredit nehmende Gesellschaft vor, so hat die Gesellschaft gegen den interze-
dierenden Gesellschafter einen Freistellungsanspruch. Sie kann verlangen, dass der
Gesellschafter ihre Verpflichtung gegeniiber dem Drittkreditgeber begleicht, soweit die
Sicherheit reicht. Dadurch wird vermieden, dass die Gesellschaft zuerst an den Drittkre-
ditgeber zahlen muss und erst danach ihren Erstattungsanspruch gegen den Geseli-
schafter geltend machen kann.

Ungeachtet ihres Freistellungsanspruchs bleibt die Gesellschaft doch gegeniiber
dem Kreditgeber verpflichtet und muss diesen befriedigen, wenn der Gesellschafter sei-
ner Verpflichtung nicht nachkommt oder auch wenn sie ihren Freistellungsanspruch gar
nicht geltend macht. Es bedarf daher einer Regelung, was rechtens ist, wenn die Ge-
sellschaft den Kredit zurlickzahlt. In Abs. 3 wird vorgesehen, dass sie dann, wenn sie in
der Krise die Schuld aus Eigenem beglichen hat, vom sicherungsgebenden Gesellschaf-
ter die Erstattung des von ihr Geleisteten verlangen kann, soweit die Sicherheit frei ge-
worden ist. Der Gesellschafter hat die Moglichkeit, sich von seiner Verpflichtung zu be-
freien, indem er die Sicherheit aufgibt und sie der Gesellschaft zu ihrer Befriedigung -
berldsst. Diese Mdoglichkeit besteht naturgemaf nicht bei persénlichen Sicherheiten,
weshalb nur von "Gegenstanden” die Rede ist, die dem Dritten als Sicherheiten gedient
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haben. Darunter sind zB verpfandete oder zur Sicherung (ibereignete Sachen oder auch

Rechte zu verstehen, die durch die Erfillung frei geworden sind.

Zu § 14:

Die Bestimmung enthalt eine Ausnahme von der Regel des § 13, wonach der Dritte
von der Gesellschaft ohne Einschrankung die Riickzahlung des Kredits verlangen kann.

Satz 1 wandelt die Verpflichtung der Geselischaft fiir die Dauer der Krise in eine Art
abgeschwichte Ausfallshaftung, wenn der dritte Kreditgeber vom Eigenkapitalersatz-
charakter der Sicherheit wusste oder wissen musste. Die Regelung weicht von der Judi-
katur des Obersten Gerichtshofs ab, nach der der gesellschaftsfremde Kreditgeber, dem
ein Geselischafter eine Eigenkapital ersetzende Sicherheit bestellt hat, in der Verfolgung
seines Anspruchs gegen die Geselischaft jedenfalls nicht beschrankt ist (8 Ob 336/97p,
ZIK 1998, 107). Satz 1 ist dadurch gerechtfertigt, dass die Sicherheit wegen ihres Ei-
genkapital ersetzenden Charakters dem Gesellschaftsvermégen zuzurechnen ist, so-
lange die Krise anhalt. Das gilt zwar primar im Innenverhaltnis zwischen Gesellschaft
und sicherheitsgebenden Gesellschafter, es betrifft aber auch den Drittkreditgeber,
wenn dieser im Zeitpunkt der Kreditvergabe von der Gesellschaftskrise wusste oder
wissen musste (vgl Dellinger, Kritik am Eigenkapitalersatzrecht, Drittkredit und Geseli-
schaftersicherheit, OBA 1998, 605 ff).

Im Konkurs der Gesellschaft wird der Kreditgeber wie ein Absonderungsglaubiger,
also jemand, dem eine Sicherheit aus dem Gesellschaftsvermoégen bestelit wurde, be-
handelt (s. § 10 Abs. 3 Z. 2 idF des Art. Il des Entwurfs).

Die Formulierung "der Dritte kann in der Krise die Riickzahlung des Kredits von der
Geselischaft nur insoweit verlangen, als er bei der Inanspruchnahme der Sicherheit ei-
nen Ausfall erlitten hat oder héatte" bringt zum Ausdruck, dass der Drittkreditgeber nicht
gezwungen ist, die Sicherheit gerichtlich zu verwerten oder gegen den persénlich inter-
zedierenden Gesellschafter Exekution zu fihren, um erst dann gegen die Gesellschaft
vorgehen zu kénnen. Vielmehr kann er von der Gesellschaft sofort insoweit Zahlung ver-
langen, als er beweisen kann, dass er bei Inanspruchnahme der Sicherheit ausgefallen
ware.

Satz 2 stellt eine Vermutung fiir die Kenntnis oder fahrlassige Unkenntnis des Drit-

ten von der Krise der Kredit nehmenden Geselischaft auf. Gegeniber der Kreditgewéh-
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rung durch den Gesellschafter nach § 1 wird hier, weil der Kredit durch einen Dritten
vergeben wird, ein geringerer Sorgfaltsmaflstab vorgesehen. Die Erkennbarkeit der Kri-
se wird dementsprechend nur dann vermutet, wenn aus dem letztem veréffentlichtem
oder dem Dritten zur Verfiigung stehendem Jahresabschluss das Vorliegen der Kenn-
zahlen nach dem URG ablesbar war. Dazu muss der Dritte sowohl Einsicht in die Bilanz
als auch — zur Berechnung der fiktiven Schuldentilgungsdauer — in die Gewinn- und Ver-

lustrechnung gehabt haben.

Zur Konkursordnung:

Zu §10:

Abs. 3 regelt derzeit die Rechte, die den Absonderungsrechten gleichgestelit wer-
den. Neben den derzeit in dieser Bestimmung genannten Personen sollen auch Kredit-
geber, die zur Sicherung ihrer Anspriiche Eigenkapital ersetzende Sicherheiten von Ge-
selischaftern des Gemeinschuldners erworben haben, soweit ihnen die Krise des
Schuldners bekannt oder das Vorliegen der Kennzahlen nach § 1 Abs. 3 EKEG erkenn-
bar war, wie Absonderungsglaubiger behandelt werden. Diese Behandlung ist — wie zu
§ 14 EKEG ausgefiihrt — dadurch gerechtfertigt, dass die Sicherheit wegen ihres Eigen-
kapital ersetzenden Charakters dem Gesellschaftsvermdgen zugehorig zu behandeln
ist, solange die Krise anhélt, und der Kreditgeber von der Krise auch wusste oder diese

erkennen konnte.

Zu §11:

Derzeit kann aufgrund der Eintragung in das Anmeldungsverzeichnis nach § 61 nur
in das zur freien Verfligung bleibende oder nach der Konkursauthebung erworbene
Vermégen des Gemeinschuldners Exekution gefiihrt werden.

Abs. 4 soll Absonderungsgladubigern bereits wahrend der Dauer des Konkursverfah-
rens eine Rechtsdurchsetzung ermdglichen, ohne dass sie (ber einen unbestrittenen
Ansp:uch eine Hypothekarklage einbringen missen. Dadurch werden der Verteilungs-
masse unndtige Kosten einer Hypothekarklage erspart; solche werden in Zukunft nicht
mehr zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig sein.
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Zu § 12b:

Riickforderungsanspriiche aus Eigenkapital ersetzenden Leistungen sind nach § 52
gegeniiber den Konkursforderungen nachrangig zu befriedigen. Sie werden daher im
Konkurs nur ganz ausnahmsweise beglichen werden. An der nachrangigen Befriedigung
soll sich nichts dndern, wenn fir einen Ruckforderungsanspruch eine Sicherheit aus
dem Gesellschaftsvermégen bestellt wurde. In § 12b wird daher festgelegt, dass Si-
cherheiten, die vom Schuldner fiir Eigenkapital ersetzende Leistungen eingerdumt wur-
den, mit der Konkurseréffnung erléschen. Derartige Sicherheiten werden somit durch
die Konkurserdffnung frei, wodurch die Befriedigungschancen der Konkursglaubiger ver-

bessert werden.

Zu § 26a:

Wie zu § 9 EKEG ausgefiihrt, behandelt das EKEG Gebrauchs- und Nutzungsiber-
lassungen als solche nicht als Eigenkapital ersetzend. Lediglich in der Kreditierung des
Nutzungsentgelts kann eine Eigenkapital ersetzende Leistung liegen. Demgegeniber
hat der Oberste Gerichtshof die Uberlassung einer Sache zur Nutzung in der Krise bei
Kreditierung des Entgelts als Eigenkapital ersetzend angesehen und daraus den
Schluss gezogen, dass es bei der Uberlassung des Nutzungsrechts an die Gesellschaft
im Rahmen der vertraglichen Vereinbarung bleiben misse. Die Folge war also eine un-
entgeltliche Zwangsiiberlassung fur die Zukunft.

Diese Lésung berlicksichtigt nicht ausreichend, dass der Gesellschafter den Ge-
genstand der Gesellschaft nicht ins Eigentum Ubertragen hat, sondern ihr diesen blof3
zur Verfiigung gestellt hat, ihm somit ein Rickforderungsanspruch zusteht. Es findet
sich daher im EKEG keine Regelung, wonach der Geselischafter verpflichtet ist, den
Uberlassenen Gegenstand der Gesellschaft weiterhin zu Verfligung zu stellen. Aller-
dings wiirde es auch dem Zweck der Uberlassung widersprechen, dass der Gesell-
schafter der Geselischaft zum Gebrauch oder zur Nutzung Uberlassene Gegenstdnde
im Konkurs jederzeit zuriickverlangen kann, insbesondere, wenn diese zur Fortfiihrung
des Unternehmens geboten sind. Es wird daher fur diesen Fall, wie dies auch dem
Grundgedanken des § 11 Abs. 2 entspricht, vorgesehen, dass dann, wenn dem
Schuldner von einem Gesellschafter in der Krise nach den §§ 1 ff EKEG eine Sache

zum Gebrauch oder zur Nutzung Gberlassen wurde, die Sache vor Ablauf von einem
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Jahr ab Konkurseréffnung nicht zuriickgefordert werden kann, wenn dadurch die Fort-
fuhrung des Unternehmens gefahrdet ware.

Die Regelung stellt bewusst nicht darauf ab, ob die Nutzungsiiberlassung bisher
entgeltlich oder unentgeltlich erfolgte oder ob das Entgelt in Eigenkapital ersetzender
Weise kreditiert wurde. Es handeit sich daher hier nicht im eigentlichen Sinn um eine
Bestimmung des Eigenkapitalersatzrechts. Sie ist jedoch dadurch gerechffertigt, dass
der nach dem Eigenkapitalersatzrecht erfasste Geselischafter durch seine qualifizierte
Beteiligung Insidersteliung genieft und auch eine erhéhte Verantwortung fir die wirt-
schaftliche Situation der Gesellschaft tragt, die auch im Konkurs fortwirkt.

§ 26a enthalt keine Aussage dariiber, ob der Geselischafter fir die unfreiwillige U-
berlassung nach der Konkurseréffnung ein Entgelt erhilt. Grundsatzlich andert sich
durch die Konkurseréffnung nichts an einer Entgeltsvereinbarung zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter. Hat der Gesellschafter der Gesellschaft bisher das Entgelt kreditiert,
so hangt es vom Vertrag ab, ob er dazu auch fiir die Zukunft verpflichtet ist. Im Ubrigen
steht es dem Gesellschafter oder dem Masseverwalter frei, im vertraglichen oder
gesetzlichen Rahmen die Vereinbarung mit der Gesellschaft zu kiindigen. Nach
Aufkiindigung des Vertrags und in allen anderen Fallen, in denen zwischen den Parteien
keine Vereinbarung (ber das Entgelt vorhanden ist, hat der Gesellschafter Anspruch auf
ein angemessenes Beniitzungsentgelt, einen Bereicherungsanspruch, den er als
Masseforderung geltend machen kann.

Zur zwangsweisen Uberlassung nach § 26a kommt es nur, wenn sonst die Fortfiih-
rung des Unternehmens gefédhrdet wéare. Da die Bestimmung in das Eigentumsrecht des
Geselischafters eingreift, ist sie eng auszulegen: Sie bezieht sich nur auf Gegenstande,
die nicht ebenso gut von einem Dritten angemietet werden kénnten. Hat der Gesell-
schafter der Gesellschaft etwa einen Pkw vermietet und verlangt er diesen nach Kon-
kurseroffnung zuriick, so wird ihm der Masseverwalter § 26a nicht entgegenhalten kon-
nen, da die Fortfilhrung des Unternehmens durch den Entzug einer Sache nicht gefahr-
det sein kann, die auch auf dem freien Markt leicht zu beschaffen ist.

Zu § 32:
Abs. 2 in der derzeitigen Fassung bezieht lediglich die Geselischafter einer GmbH
und deren nahe Angehérige in den Angehdrigenbegriff mit ein. Das ist nicht sachge-
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recht. Zum einen stehen auch mafRgeblich beteiligte Gesellschafter einer Aktiengesell-
schaft dieser besonders nahe; zum anderen auch die personlich haftenden Gesellschaf-
ter einer Personengesellschaft, die nach dem Gesetz die Geschéfte fihren und jeden-
falls mafdgeblichen Einfluss nehmen kénnen. Auch den Mitgliedern des Leitungs- oder
Aufsichtsorgans einer dieser Gesellschaften kommt selbstversténdlich eine insiderstel-
lung zu.

Abs. 2 in der vorgeschlagenen Fassung dehnt daher einerseits den Kreis der
Gesellschaften aus, auf die sich die Angehorigeneigenschaft beziehen kann, und
bezieht andererseits die Mitglieder des Leitungs- oder Aufsichtsorgans und die
persénlich haftenden Gesellschafter ein. Alle (ibrigen Gesellschafter gelten nur dann als
nahe Angehdrige, wenn sie qualifiziert, ndmlich mit einem Anteil von zumindest 25 %,
wie dies auch in § 2 Abs. 1 Z 2 EKEG vorgesehen ist, an inrem Vermogen beteiligt sind.
AuBlerdem gelten die Angehdrigen dieser Personen nach § 32 Abs. 1 als nahe

Angehorige der Gesellschaft.

Zu den §§ 52 und 58:

Nach Rechtsprechung (OGH 8 Ob 9/91 uva) und Lehre haben Anspriiche aus Ei-
genkapital ersetzenden Gesellschafterdarlehen in der Insolvenz der Gesellschaft hinter
die Anspriche der Ubrigen Glaubiger zuriickzutreten. Dies erscheint sachgerecht und
wird in § 52 Abs. 1 Z 2 nun gesetzlich festgeschrieben.

Der Interessenausgleich zwischen den Konkursgldubigern und dem Kreditgeber
lasst es jedoch gerechtfertigt erscheinen, auch die seit der Konkurseréffnung laufenden
Zinsen von Konkursforderungen, die bisher gemal § 58 Z 1 als Konkursforderungen
nicht geltend gemacht werden kénnen, gegeniuber den Forderungen aus Eigenkapital
ersetzenden Leistungen vorrangig zu befriedigen. Diese werden daher ebenfalls zu den
nachrangigen Forderungen Gibernommen und werden in § 58 Z 1 bei den ausgeschlos-
senen Forderungen nicht mehr erwahnt.

Eine Ausnahme von der Nachrangigkeit wird dann vorgesehen, wenn der Kredit im
Rahmen des Ausgleichsverfahrens gewdhrt wurde. Dies folgt dem Vorbild des § 31
Abs. 3 im Anfechtungsrecht.
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Zu § 67:

Die Uberschuldung bildet einen alternativen Konkursgrund fir die in Abs. 1
umschriebenen Schuldner. Der Begriff ist gesetzlich nicht definiert. Er wurde
urspriinglich so verstanden, dass Uberschuldung dann gegeben ist, wenn das
Vermdgen die Schulden nicht mehr deckt, wobei die Bewertung des Vermdgens nach
Liquidationswerten zu erfolgen hat. Diese Begriffsbildung litt allerdings unter der
mangelnden Beriicksichtigung der Erwerbschancen des Unternehmens. Sie konnte
dazu fiihren, dass ein gesundes, jedoch fremdfinanziertes Unternehmen Konkurs
anmelden misste. Der Oberste Gerichtshof ist deswegen seit der Leitentscheidung 1
Ob 655/86 (SZ 59/216) zu einer dynamischen Betrachtungsweise ubergegangen.
Demnach ist der Konkursgrund erst verwirklicht, wenn sowohl die rechnerische
Uberschuldung vorliegt als auch keine positive Fortbestehensprognose gegeben ist.

Abs. 3 klart die Frage, ob bei der Priifung der rechnerischen Uberschuldung Forde-
rungen aus Eigenkapital ersetzenden Gesellschafterleistungen auf der Passivseite zu
berlicksichtigen sind. Das wird im Entwurf festgelegt. Der Eigenkapitalersatzcharakter
andert namlich nichts an der Rechtsnatur als Forderung; er hat nur zur Folge, dass der
betreffende Anspruch fiir die Dauer der Krise nicht geltend gemacht werden kann und
im Konkurs (ber das Vermdégen der Gesellschaft hinter die Konkursforderungen zuriick-
tritt. Nur wenn auch Forderungen aufgrund Eigenkapital ersetzender Leistungen in der
Uberschuldungsbilanz auf der Passivseite berlicksichtigt werden, kann und muss der
Konkurs aufgrund Uberschuldung auch so rechtzeitig eréffnet werden, dass auch diese
in der Masse Deckung finden.

Liegt dem Gesellschafter, der eine Eigenkapital ersetzende Leistung erbracht hat,
daran, dass lber die Gesellschaft kein Insolvenzverfahren eréffnet wird, so muss er
nach Abs. 3 eine Erklarung des Inhalts abgeben, dass er die Befriedigung erst nach
Beseitigung eines negativen Eigenkapitals aus kiinftigen Jahresiiberschiissen oder
nach Befriedigung aller Glaubiger aus einem Liquidationsiiberschuss begehrt und dass
wegen seiner Chance auf nachrangige Befriedigung kein Insolvenzverfahren eréffnet zu
werden braucht. In diesem Fall ist es weder notwendig noch geboten, die Forderung in
der Uberschuldungsbilanz zu passivieren, weil klargestellt ist, dass der Geselischafter
erst bei der internen Verteilung des verbliebenen Gesellschaftsvermdégens unter den

Geselischaftern nach Befriedigung aller Gesellschaftsgldubiger zum Zug kommen kann.
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Da solche Rangricktrittserklarungen von Schuldnern auch aulerhalb des Eigenkapital-
ersatzrechts vorkommen und ihnen dort die gleiche Wirkung zukommt, wurde Abs. 3
alilgemein gefasst und in Satz 2 die Verbindlichkeiten aus Eigenkapital ersetzenden
Leistungen lediglich ais Beispiel genannt.

Durch die Bestimmung wird den zur Konkurserdéffnung verpflichteten Personen das
Risiko der Fehlbeurteilung abgenommen, ob eine Leistung als Eigenkapital ersetzend

zu bewerten ist. Sie sorgt somit flir Rechtssicherheit.

Zu § 69:

§ 69 ist nach hA ein Schutzgesetz zugunsten der Gesellschaftsglaubiger. Wird der
Konkursantrag durch die dazu verpflichteten Personen nicht rechtzeitig gestellt, so haf-
ten diese den Glaubigern fir den dadurch verursachten Schaden.

Den Glaubigern, die vor dem Zeitpunkt, zu dem eine Verpflichtung zum Konkursan-
trag bestand, eine Forderung gegen eine Gesellschaft erworben haben (den sogenann-
ten Altglaubigern), ist der Quotenschaden zu erstatten. Das ist jener Schaden, den sie
dadurch erlitten haben, dass der Konkurs verspéatet beantragt wurde und dadurch das
Vermogen der Gesellschaft in der Zwischenzeit weiter geschrumpft ist. Den Neuglaubi-
gern hingegen steht ein Anspruch auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses zu, der
sich nach Uberwiegender Meinung auf die Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflich-
ten (iiber die Konkursreife des Unternehmens) griindet. Das heifit, sie sind so zu stellen,
als hatten sie mit der konkursreifen Gesellschaft gar nicht kontrahiert.

Neben den durch die Konkursverschleppung nur mittelbar geschéadigten Glaubigern
hat aber auch die Gesellschaft (insbesondere nach § 25 GmbHG, § 84 AktG) einen ei-
genen Anspruch wegen der durch die verspaitete Konkursantragstellung verursachten
Massenschmalerung. Macht der Masseverwalter diesen erfolgreich geltend, so kann es
sein, dass die Masse wieder aufgefiillt werden kann und es so zu gar keinen Quoten-
schiaden kommt.

Die Rechtsprechung vertritt die Auffassung, dass die Glaubiger sofort, d.h auch
wahrend des laufenden Konkursverfahrens, bereits ihre Schadenersatzanspriiche auf
Ersatz des Quotenschadens geltend machen kénnen. Das ist eine Doppelgleisigkeit, die
einen nicht notwendigen Verfahrensaufwand mit sich bringt, weil waéhrend des Konkurs-

verfahrens oder davor noch gar nicht feststeht, inwieweit die Masse durch die Geltend-
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machung von Schadenersatzanspriichen gegen Gesellschaftsorgane oder Anfech-
tungsanspriichen gegen beglinstigte Gldubiger wieder in den vorigen Stand versetzt
werden kann. Der Masseverwalter ist zur Fuhrung dieser Prozesse verpflichtet, soweit
diese erfolgversprechend ist. Die Rechtsdurchsetzung durch ihn ist auch wesentlich ef-
fektiver als die Geltendmachung der einzelnen Quotenschadenersatzanspriiche durch
die geschéadigten Glaubiger, die oft schon allein deswegen, weil ihre Quotenschiden
schwer bezifferbar und im Verhaltnis zur Gesamtforderung gering sind, das Prozessrisi-
ko gar nicht eingehen werden.

Durch den neuen Abs. 5 wird ein Nebeneinander von Schadenersatzanspriichen
gegen die zur Konkursanmeldung verpflichteten Organe im Bezug auf die gleichen
Schaden vermieden. Wahrend des Konkursverfahrens ist allein der Masseverwalter be-
rechtigt und verpflichtet, Schadenersatzanspriche der Gesellschaft wegen einer
Schmaélerung der Masse in Folge verspéteter Konkursanmeldung geltend zu machen.
Soweit ihm das gelingt, wird die Masse wieder aufgefillt und die Werthaltigkeit der For-
derungen der Glaubiger erhoht. Aber selbst, wenn der Schaden nicht hereingebracht
wird, erleichtert ein gegen das zur Konkursanmeldung verpflichtete Organ ergangenes
rechtskraftiges Urteil den Gldubigern die Geltendmachung, weil dort ausgesprochen
wurde, dass das Organ rechtswidrig und schuldhaft gehandelt hat. Soweit der Masse-
verwalter Schadenersatzanspriiche nicht geltend gemacht hat oder nicht (erfolgreich)
geltend machen konnte, kénnen die Glaubiger nach Aufhebung des Konkurses wegen
ihrer Quotenschiden gegen die Geschéftsfihrer vorgehen. Die Gefahr, dass ihre An-
spriche bei Rechiskraft der Konkursauthebung bereits verjahrt sein kdnnten, besteht
nicht. Vielmehr beginnt nach aligemeinen Regeln die Verjdhrung erst in dem Zeitpunkt
zu laufen, in dem die Geltendmachung der Anspriiche erstmals madglich war (§ 1478
ABGB).

Anspriiche wegen iiber die Quotenschaden hinausgehender Schaden werden
durch diese Bestimmung nicht berihrt. Sie kdnnen auch schon wahrend des Konkurs-
verfahrens geltend gemacht werden.

Zu § 143 Abs. 1:
Derzeit wird in dieser Bestimmung festgelegt, dass die Glaubiger, deren Rechte
durch den Inhalt des Zwangsausgleichs keinen Abbruch erleiden, bei der Abstimmung
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(iber den Zwangsausgleichsantrag kein Stimmrecht haben. Da Forderungen aus eigen-
kapitalersatzrechtlichen Leistungen auch durch den Zwangsausgleich gekirzt werden
(s. § 151a in der Fassung des Art. Il des Entwurfs), wirde ihnen ein Stimmrecht zuste-
hen. Dies ist jedoch nicht sachgerecht. Es werden deshalb den in § 143 genannten Per-
sonen auch jene Glaubiger gleichgestellt, die Anspriiche auf Riickzahlung Eigenkapital

ersetzender Leistungen haben.

Zu § 151a:

Der Umstand, dass Anspriche auf Rickzahlung Eigenkapital ersetzender Leistun-
gen nicht als Konkursforderungen geltend gemacht werden kénnen und im Konkurs
nachrangig zu befriedigen sind, soll nicht zu der Privilegierung fiihren, dass sie im
Zwangsausgleich von der quotenméafBigen Kirzung ausgenommen sind. § 151a be-
stimmt deshalb, dass auch diese Forderungen mit der gleichen Quote wie Konkursfor-
derungen zu befriedigen sind.

Wurde durch den Zwangsausgleich die Krise der gemeinschuldnerischen Gesell-
schaft iberwunden, so kann gegen die Geltendmachung einer Forderung aus einer Ei-
genkapital ersetzenden Leistung grundséatzlich nicht mehr nach den Regeln des Eigen-
kapitalersatzrechts mangelnde Félligkeit eingewendet werden. Es kénnte daher die Ei-
genkapital ersetzende Forderung bei der Priifung der Angemessenheit des Zwangsaus-
gleichs nach § 154 beriicksichtigt werden. Dies wiirde zu Lasten der Konkursglaubiger
gehen. Dazu kommt noch, dass nach Ablauf der Zahlungsfrist fir die Ausgleichsforde-
rungen Anspriiche auf Rickzahlung Eigenkapital ersetzender Leistungen fallig werden
kénnen, was die Sanierung des Unternehmens vereiteln kdnnte. Das Problem wird ge-
iost, indem nach Ablauf der zur Begleichung der Ausgleichsforderungen zustehenden
Frist eine weitere Frist zur Rlckzahlung der Forderungen aus Eigenkapital ersetzenden
Leistungen zu laufen beginnt. Diese dauert ebenso lange wie die Frist zur Befriedigung
der Ausgleichsforderungen, mindestens aber ein Jahr.

Eine Konsequenz dieser Regelung ist auch, dass Forderungen aus Eigenkapital
ersetzenden Leistungen bei der Prifung der Angemessenheit des Zwangsausgleichs
nach § 154 nicht zu berticksichtigen sind.
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Zu § 156:
Diese Anderung ist wegen der Neufassung des § 58 geboten, um den Regelungs-
inhalt beizubehalten.

Zur Ausgleichsordnung:

Zu § 12b:

Gemall § 12b KO erioschen durch die Konkurserdffnung Sicherheiten, die vom
Schuldner fur Eigenkapital ersetzende Leistungen eingerdumt wurden. Das ist darin be-
griindet, dass Riickforderungsanspriche aus Eigenkapital ersetzenden Leistungen nach
§ 52 KO nach den Konkursforderungen zu befriedigen sind und es daher im Konkurs
nur ganz ausnahmsweise zu einer Riickzahlung dieser Forderungen kommt. Sicherhei-
ten aus dem Gesellschaftsvermégen sollen an diesem Ergebnis nichts dndern.

§ 12b AO ibemimmt diese Regelung fiir das Ausgleichsverfahren und gewéhrleis-
tet, dass es auch im Ausgleich nicht zu einer besseren Behandlung des Glaubigers aus
einer Eigenkapital ersetzenden Leistung durch eine Stellung als Absonderungsglaubiger

kommt.

Zu § 20f:

Ebenso wie in § 26a KO wird auch fiir das Ausgleichsverfahren vorgesehen, dass
dann, wenn dem Schuldner von einem Gesellschafter in der Krise nach dem EKEG eine
Sache zum Gebrauch Gberlassen wurde, diese vor Ablauf von einem Jahr ab Er6ffnung
des Ausgleichsverfahrens nicht zuriickgefordert werden kann, wenn dadurch die Fort-
fihrung des Unternehmens gefahrdet wére.

Zu § 39 Abs. 1:

§ 143 Abs. 1 KO stelit sicher, dass die Glaubiger, die Anspriiche auf Riickzahlung
Eigenkapital ersetzender Leistungen haben und die daher in einem Konkursverfahren
nur theoretisch Aussicht auf Befriedigung hétten, nicht mit ihrer Stimme den Ausgleich
beeinflussen kdnnen. Dies wird auch zum Ausgleichsverfahren (ibernommen.
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Zu § 53a:

Die Bestimmung sieht die in § 151a KO normierte Behandlung von Forderungen
aus Eigenkapital ersetzenden Leistungen im Zwangsausgleichsverfahren auch fir das
Ausgleichsverfahren vor. Die Forderungen werden von der quotenmafigen Kiirzung
erfasst und sind nach Ablauf der Frist fir die Begleichung der Ausgleichsforderungen
innerhalb einer weiteren ebenso langen, aber jedenfalls ein Jahr nicht unterschreitenden
Frist zu befriedigen.

Zum Unternehmensreorganisationsgesetz:

Zu § 21:

Diese Bestimmung stellte, weil es gesetzliche Regelungen Uber das Eigenkapital-
ersatzrecht nicht gab, auf die Regeln des Eigenkapitalsersatzes ab. Im Hinblick auf die
Schaffung dieses Entwurfs ist es zweckmafig, nunmehr nicht mehr auf die Regelungen,
sondern auf die Bestimmungen des Eigenkapitalersatzrechts Bezug zu nehmen.

Zu § 25:

Durch Art. 86 des 1. Euro-Umstellungsgesetzes — Bund (BGBI. | Nr. 98/2001)
wurde in § 22 Abs. 1 der Betrag von 1 Mio. Schilling auf 100.000 Euro angehoben; eine
Anpassung in § 25 unterblieb. Dies wird nun nachgeholt.

Zum GmbH-Gesetz:

Zu § 36:

An das Vorliegen der Kennzahlen nach dem URG kniipfen sich fiir die Gesellschaf-
ter und die Geschéftsfiihrer wichtige Rechtsfolgen. Wenn Reorganisationsbedarf vermu-
tet wird und die Geschéftsfiihrer ein Reorganisationsverfahren nach dem URG nicht ein-
leiten, haften sie nach § 22 URG, wenn in der Folge Uber das Vermégen der Gesell-
schaft ein Insolvenzverfahren eréffnet wird, bis zu 100.000 Euro je Person fir die durch
die Konkursmasse nicht gedeckten Verbindlichkeiten.

Daneben kniipft auch das EKEG seine Krisendefinition an die Kennzahlen nach
dem URG an. Liegen diese vor und kann nicht bewiesen werden, dass kein Reorganisa-
tionsbedarf besteht, so befindet sich die Geselischaft in der Krise. Gewisse in dieser Zeit

gewadhrte Geselischafterieistungen werden als Eigenkapital ersetzend gewertet, mit der
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Folge, dass Anspriiche auf Rickforderung bei Fortbestehen der Krise nicht und im Kon-
kurs Uber das Vermdgen der Gesellschaft nur als nachrangige Forderungen geltend
gemacht werden kénnen.

Die unbedingte Verpflichtung zur Einberufung der auRerordentlichen Generalver-
sammiung nach Abs. 2 besteht derzeit bei Verlust des halben Stammkapitals. Es ist
sinnvoll, auch bei Vorliegen der Kennzahlen nach dem URG eine solche Verpflichtung
zu normieren. Die Generalversammiung kann eine Warnfunktion erfilien; sie ist auch
vernlinftig, um gegebenenfalls ReorganisationsmalBnahmen zu beschlielen.

Wenn es das Interesse der Gesellschaft erfordert, bieiben die Geschaftsfihrer
daneben jederzeit verpflichtet, die Generalversammlung einzuberufen.

Zum Aktiengesetz:

Zu § 83:

Diese Anderung ist geboten, um den Gleichklang mit der Bestimmung des § 36
GmbHG beizubehalten.

Zum Genossenschaftsgesetz:
Zu § 36:

Nicht zuletzt die Anwendung des im Genossenschaftsgesetz dispositiv vorgesehe-
nen Grundsatzes der Nominalbeteiligung hat dazu gefihrt, dass das Nennkapital bei
Genossenschafien oft sehr gering, die Riicklagen aber vergleichsweise hoch sind. Wiir-
de man mit der Verstandigung der Generalversammlung warten, bis die Ricklagen zur
Ganze verbraucht und auch die Einlagen schon zur Halfte aufgezehrt sind, kdme eine
Einberufung der Generalversammlung regelmafig zu spat. Die Bestimmung verpflichtet
daher zur Einberufung der Generalsversammiung schon dann, wenn ein Verlust in der
Hohe der Hélfte der Summe aller Riicklagen der Genossenschaft und der auf die Ge-
schéftsanteile geleisteten Einlagen eingetreten ist. Im Ubrigen soll die Einberufung wie
bei den Kapitalgeselischaften auch dann statifinden, wenn sich die Anhaltspunkte fir
den Verlust anders als ,aus der Bilanz" ergeben

Daneben sollen wie bei den Kapitalgesellschaften die Geschéftsfithrer zur Einberu-
fung der Generalversammiung verpflichtet sein, wenn die Kennzahlen nach § 22 URG
gegeben sind.
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Zu Art. VIil:
Das Inkraftireten geht davon aus, dass der Entwurf noch im ersten Halbjahr des
Jahres 2002 vom Nationalrat verabschiedet wird.

Entwurf eines Eigenkapitalersatz-Gesetzes 53

www.parlament.gv.at



56 von 62 306/ME XXI. GP - Entwurf (gescanntes Original)

www.parlament.gv.at



e Abuewe |ed: mmm

Geltende Fassung

Entwurf

Textgegeniiberstellung

i Artikel Il
Anderungen der Konkursordnung

Absonderungsrechte und ihnen
gleichgestelite Rechte.

§10. (1) ...
2

(3) Soweit in der Konkursordnung nichts anderes bestimmt ist, gelten
die fur Absonderungsglaubiger getroffenen Bestimmungen auch fir per-
sonliche Glaubiger, die zur Sicherung ihrer Anspriiche bestimmte Vermo-
gensstiicke des Gemeinschuldners, insbesondere Buchforderungen, er-
worben haben.

Wirkung der Konkurser6ffnung auf Absonderungs- und
Aussonderungsrechte.

§11.(1) ...
@) ..
3)...

Absonderungsrechte und ihnen
gleichgestellte Rechte.

§ 10. (1) unveréndert.
(2) unverandert.
(3) Soweit in diesem Bundesgesetz nichts anderes bestimmt ist, gelten die
fiir Absonderungsgldubiger getroffenen Bestimmungen auch fiir
1. personliche Gldubiger, die zur Sicherung ihrer Anspriiche bestimm-
te Vermdgensstiicke des Gemeinschuldners, insbesondere Buch-
forderungen, erworben haben, und
2. Glaubiger, die zur Sicherung ihrer Anspriiche Eigenkapital erset-
zende Sicherheiten von Gesellschaftern des Gemeinschuldners
erworben haben, wenn ihnen die Krise des Schuldners bekannt
oder das Vorliegen der Kennzahlen nach § 1 Abs. 3 EKEG er-
kennbar war (§ 14 EKEG).

Wirkung der Konkurserdffnung auf Absonderungs- und
Aussonderungsrechte.

§ 11. (1) unverandert.

(2) unverandert.

(3) unverandert.

(4) Auf Grund einer Eintragung in das Anmeldungsverzeichnis kann wah-
rend des Konkurses Exekution auf Gegenstande der Konkursmasse gefiihrt
werden, an denen Absonderungsrechte bestehen,

Sicherheiten fiir Eigenkapital ersetzende Leistungen

§ 12b. Sicherheiten, die vom Schuldner fiir Eigenkapital ersetzende Lei-
stungen eingerdumt wurden, erléschen mit Konkurserdffnung.
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Geltende Fassung

§32.(1)...

(2) Ist der Gemeinschuldner eine Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung, so gelten die Gesellschafter und frilhere Gesellschafter, die im letz-
ten Jahre vor der Konkurseréffnung aus der Geselischaft ausgeschieden
sind, als nahe Angehdrige der Gesellschaft. Das gleiche gilt fiir die nahen
Angehorigen der im ersten Satz bezeichneten Gesellschafter.

Ausgeschlossene Anspriiche.

§ 58. Als Konkursforderungen kénnen nicht geltend gemacht werden:

1. die seit der Konkurserdffnung laufenden Zinsen von Konkursforde-
rungen sowie Kosten, die den einzelnen Glaubigern aus ihrer Teilnahme
am Verfahren erwachsen;

Entwurf

e) Gebrauchsiiberlassung durch Gesellschafter

§ 26a. Wurde dem Schuldner von einem Gesellschafter in der Krise nach
dem EKEG eine Sache zum Gebrauch {iberlassen, so kann die Sache vor
Ablauf von einem Jahr ab der Konkurserdffnung nicht zuriickgefordert wer-
den, wenn dadurch die Fortfiihrung des Unternehmens gefahrdet wére.

§ 32. (1) unverandert.

(2) Ist der Gemeinschuldner eine Kapitalgesellschaft oder eine Personen-
gesellschaft, so gelten

1. die Mitglieder des Leitungs- oder Aufsichtsorgans,

2. die personlich haftenden Gesellschafter sowie

3. Personen, die mit einem Anteil von zumindest 25% im Sinne des § 2

Abs. 1 EKEG an seinem Vermdgen beteiligt sind,

als nahe Angehdrige des Schuldners. Das gleiche gilt fir die in Abs. 1 aufge-
zahiten nahen Angehdrigen dieser Personen.

Nachrangige Forderungen

§ 52. (1) Nach den Konkursforderungen sind
1. die seit der Konkurserdffnung laufenden Zinsen von Konkurs-
forderungen und danach
2. die Anspriiche auf Riickzahlung Eigenkapital ersetzender
Leistungen
zu befriedigen.

(2) Abs. 1 Z 2 gilt nicht fir Anspriiche auf Riickzahlung Eigenkapital erset-
zender Leistungen, die dem Schuldner wéhrend eines Ausgleichsverfahrens
von einem Gesellschafter erbracht wurden und die nach den Bestimmungen
der Ausgleichsordnung zur Fortfiihrung des Geschéfts gestattet sind.

Ausgeschlossene Anspriiche.
§ 58. Als Konkursforderungen kdnnen nicht geltend gemacht werden:
1. Kosten, die den einzelnen Glaubigern aus ihrer Teilnahme am Verfah-
ren erwachsen,

2. Geldstrafen wegen strafbarer Handlungen jeder Art;
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2. Geldstrafen wegen strafbarer Handlungen jeder Art;
3. Anspriiche aus Schenkungen und im Verlassenschaftskonkurse
auch Anspriiche aus Vermachtnissen.

Uberschuldung.
§67.(1) ...
...
Antrag des Schuldners
69. (1).....
(2)....
3)....
) ...

Berechtigung zur Stimmfiihrung.

§ 143. (1) Glaubigern, deren Rechte durch den Inhalt des Ausgleiches
keinen Abbruch erleiden, gebiihrt kein Stimmrecht.

@) ...
3) ...
().

Entwurf

3. Anspriiche aus Schenkungen und im Verlassenschaftskonkurse auch
Anspriiche aus Vermachtnissen.

Uberschuldung.

§ 67. (1) unverandert.

(2) unverandert. ;

(3) Bei der Prifung, ob rechnerische Uberschuldung vorliegt, sind Ver-
bindlichkeiten dann nicht zu beriicksichtigen, wenn der Glaubiger ausdriick-
lich oder stillschweigend erklart, dass er Befriedigung erst nach Beseitigung
eines negativen Eigenkapitals (§ 225 Abs. 1 HGB) aus kinftigen Jahrestiber-
schissen oder nach Befriedigung aller Glaubiger aus einem Liquidationsiiber-
schuss begehrt und dass wegen seiner Chance auf nachrangige Befriedigung
kein Insolvenzverfahren erdffnet zu werden braucht. Dies gilt auch fur Ver-
bindlichkeiten aus  Eigenkapital  ersetzenden Leistungen eines
Gesellschafters.

Antrag des Schuldners

§ 69. (1) unverandert.

(2) unveréndert.

(3) unveréndert.

(4) unverandert.

(5) Die Konkursglaubiger kdnnen Schadenersatzanspriiche wegen einer
Verschlechterung der Konkursquote infolge einer Verletzung der Verpflich-
tung nach Abs. 2 erst nach Rechtskraft der Aufhebung des Konkurses gel-
tend machen

Berechtigung zur Stimmfiihrung.

§ 143. (1) Glaubigern, deren Rechte durch den Inhalt des Ausgleichs kei-
nen Abbruch erleiden, und solchen, die Anspriiche auf Riickzahlung Eigenka-
pital ersetzender Leistungen haben, gebiihrt kein Stimmrecht.

(2) unverandert.

(3) unverdndert.

(4) unverandert.
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Rechtswirkung des Ausgleiches.

§ 156. (1) ....

2 ...

3)...

“4) ...

(5) ...

(6) ...

(7) Die in § 58, Z. 1, bezeichneten Forderungen kdnnen nach Ab-
schiuf} des Ausgleiches nicht mehr geltend gemacht werden. Die in § 58,
Z. 2 und 3, bezeichneten Forderungen werden durch den Ausgleich nicht
beriihrt.

Entwurf

Eigenkapital ersetzende Leistungen

§ 151a. Die Anspriiche auf Rickzahlung Eigenkapital ersetzender Leistun-
gen, die fallig sind, sind mit derselben Quote wie die Forderungen der Kon-
kursgldubiger zu befriedigen, und zwar innerhalb der doppelten, jedenfalls
aber ein Jahr nicht unterschreitenden Zahlungsfrist, frihestens aber nach Ab-
lauf der fir die Erfiillung des Ausgleichs vorgesehenen Frist.

Rechtswirkung des Ausgleiches.

§ 156. (1) unverdndert.

(2) unverandert.

(3) unveréndert.

(4) unverandert.

(5) unverandert.

(6) unveréandert.

(7) Die in § 52 Z 1 und § 58 Z 1 bezeichneten Forderungen kénnen nach
Abschluf des Ausgleiches nicht mehr geltend gemacht werden. Die in § 58,
Z. 2 und 3, bezeichneten Forderungen werden durch den Ausgleich nicht
berihrt.

. Artikel I
Anderungen der Ausgleichsordnung

Sicherheiten fiir Eigenkapital ersetzende Leistungen

§ 12b. Sicherheiten, die vom Schuldner fir Eigenkapital ersetzende Lei-
stungen eingerdumt wurden, erldschen durch die Erdffnung des
Ausgleichsverfahrens.,

Gebrauchsiiberlassung durch Gesellschafter

§ 20f. Wurde dem Schuldner von einem Gesellschafter in der Krise nach
dem EKEG eine Sache zum Gebrauch iiberlassen, so kann die Sache vor
Ablauf von einem Jahr ab Eroffnung des Ausgleichsverfahrens nicht zuriick-
gefordert werden, wenn dadurch die Fortfiihrung des Unternehmens geféhr-
det wire.
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Stimmrecht.

§ 39. (1) Glaubigern, deren Rechte durch den Inhalt des Ausgleiches
keinen Abbruch erleiden, gebiihrt kein Stimmrecht.

2)...
(3) ...

Entwurf

Stimmrecht.

§ 39. (1) Glaubigern, deren Rechte durch den Inhalt des Ausgleichs kei-
nen Abbruch erleiden, und solchen, die Anspriiche auf Riickzahlung Eigenka-
pital ersetzender Leistungen haben, gebiihrt kein Stimmrecht.

(2) unverandert.

(3) unverandert.

Eigenkapital ersetzende Leistungen

§ 53a. Die Anspriiche auf Riickzahlung Eigenkapital ersetzender Leistun-
gen, die fallig sind, sind mit derselben Quote wie die Forderungen der Glaubi-
ger, deren Forderungen kein Vorrecht genielen, zu befriedigen, und zwar in-
nerhalb der doppelten, jedenfalls aber ein Jahr nicht unterschreitenden Zah-
lungsfrist, frithestens aber nach Ablauf der fir die Erfiillung des Ausgleichs
vorgesehenen Frist.

. Artikel IV
Anderungen des Unternehmensreorganisationsgesetzes

Eigenkapitalersetzende Geselischafterieistungen

§ 21. Reorganisationsmafinahmen unterliegen nicht den Regeln des
Eigenkapitalersatzrechts.

Haftung des Aufsichtsrats und der Gesellschafterversammiung

§ 25. Hat ein Mitglied des vertretungsbefugten Organs die Einleitung
des Reorganisationsverfahrens vorgeschlagen, aber nicht die dafiir not-
wendige Zustimmung des Aufsichtsrats bzw. der Gesellschafterversamm-
lung erhalten oder wurde ihm wirksam die Weisung erteilt, das Verfahren
nicht einzuleiten, so haftet es nicht. In diesem Fall haften die Mitglieder
des Organs, die gegen die Einleitung gestimmt oder die die Weisung er-
teilt haben, zur ungeteilten Hand nach § 22 Abs. 1 in dem sich aus dieser
Bestimmung ergebenden Gesamtumfang, jedoch je Person nur bis zu ei-
ner Million Schilling.

Eigenkapitalersetzende Gesellschafterleistungen

§ 21. Reorganisationsmafinahmen unterliegen nicht den Bestimmungen
des Eigenkapitalersatzrechts.

Haftung des Aufsichtsrats und der Gesellschafterversammliung

§ 25. Hat ein Mitglied des vertretungsbefugten Organs die Einleitung des
Reorganisationsverfahrens vorgeschlagen, aber nicht die dafiir notwendige
Zustimmung des Aufsichtsrats bzw. der Gesellschafterversammiung erhalten
oder wurde ihm wirksam die Weisung erteilt, das Verfahren nicht einzuleiten,
so haftet es nicht. In diesem Fall haften die Mitglieder des Organs, die gegen
die Einleitung gestimmt oder die die Weisung erteilt haben, zur ungeteilten
Hand nach § 22 Abs. 1 in dem sich aus dieser Bestimmung ergebenden Ge-
samtumfang, jedoch je Person nur bis zu 100.000 Euro.
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Entwurf

) Artikel V
Anderung des GmbH-Gesetzes

§36.(1) ...

(2) Die Versammiung ist, soweit nicht eine BeschluRfassung auler-
halb derselben zuldssig ist, mindestens jahrlich einmal und aufer den im
Gesetze oder im Gesellschaftsvertrage ausdriicklich bestimmten Fallen
immer dann zu berufen, wenn es das Interesse der Gesellschaft erfordert,
insbesondere ohne Verzug dann, wenn sich ergibt, dal die Halfte des
Stammkapitals verloren gegangen ist. Im letzteren Falle gefaiite Be-
schliisse der Versammlung hat der Vorstand dem Handelsgerichte
mitzuteilen.

§ 36. (1) unveréndert

(2) Die Versammlung ist, soweit nicht eine BeschluRfassung auferhalb
derselben zuldssig ist, mindestens jahrlich einmal und aufler den im Gesetze
oder im Gesellschaftsvertrage ausdriicklich bestimmten Féllen immer dann
zu berufen, wenn es das Interesse der Geselischaft erfordert, insbesondere
ohne Verzug dann, wenn sich ergibt, dass die Halfte des Stammbkapitals ver-
loren gegangen ist oder dass die Eigenmittelquote weniger als 8% und die fik-
tive Schuldentiigungsdauer mehr als 15 Jahre betragen (§ 22 URG). Im letz-
teren Falle gefafite Beschllisse der Versammiung hat der Vorstand dem Han-
delsgerichte mitzuteilen.

. Artikel VI
Anderung des Aktiengesetzes

Vorstandspflichten bei Verlust

§ 83. Ergibt sich bei Aufstellung der Jahresbilanz oder einer Zwischen-
bilanz oder ist anzunehmen, dall ein Verlust in der Hohe des halben
Grundkapitals besteht, so hat der Vorstand unverziglich die Hauptver-
sammlung einzuberufen und dieser davon Anzeige zu machen.

Vorstandspflichten in der Krise

§ 83. Ergibt sich bei Aufstellung der Jahresbilanz oder einer Zwischenbi-
lanz oder ist anzunehmen, das ein Verlust in der Hohe des halben Grundkapi-
tals besteht oder dass die Eigenmittelquote weniger als 8% und die fiktive
Schuldentilgungsdauer mehr als 15 Jahre betragen (§ 22 URG), so hat der
Vorstand unverziiglich die Hauptversammlung einzuberufen und dieser davon
Anzeige zu machen.

. Artikel Vii
Anderung des Gesetzes iiber die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften

§ 84. (1) Ergibt sich aus der Bilanz, daf} die Hélfte des auf die Ge-
schéftsanteile eingezahiten Betrages verloren ist, so hat der Vorstand un-
verziiglich eine Generalversammlung zu berufen und ihr von der Lage der
Genossenschaft die Anzeige zu machen.

(2) (Anm.: Aufgehoben durch Art. It Z 2, BGBI. Nr. 371/1982).

§ 84. Ergibt sich bei Aufstellung der Jahresbilanz oder einer Zwischenbi-
lanz oder ist sonst anzunehmen, dass ein Verlust in der Hohe der Hélfte der
Summe aller Riicklagen der Genossenschaft und der auf die Geschéftsantei-
le geleisteten Einlagen entsteht oder dass die Eigenmittelquote weniger als
8% und die fiktive Schuldentiigungsdauer mehr als 15 Jahre betragen (§ 22
URG), so hat der Vorstand unverziiglich eine Generalversammiung zu beru-
fen und ihr dies anzuzeigen.
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