Einlagenrickgewahr bei Zwischenschaltung einer Privatstiftung als Ge-

sellschafterin

1. Vom Verbot der Einlagenrickgewahr wird auch eine unentgeltliche Sachiberlas-

GmbHG: § 82

sung erfasst, weil die Gesellschaft Ublicherweise solche Geschéfte nicht auch mit

gesellschaftsfremden Dritten in dieser Form abgeschlossen hétte. Die Einrdumung
eines lebenslangen unentgeltlichen Wohnungsgebrauchsrechts durch die Gesell-
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schaft an Gesellschafter kann daher ein Verstol3 gegen die Kapitalerhaltungsvor-

schriften sein.

2. Verbotene Einlagenrickgewdahr sind auch auf Veranlassung eines Gesellschafters
vorgenommene Zuwendungen an einen dem Gesellschafter nahestehenden Dritten,
so etwa Stifter der Gesellschafter-Stiftung, zumal die Zuwendungen dann wirt-
schaftlich gesehen dem Gesellschafter selbst zukommen.

3. Auch ein Mitstifter und Beglnstigter einer Privatstiftung, der auf die Privatstiftung
faktisch grofRen Einfluss ausibt und diese tatsachlich beherrscht, kann als von §
82 GmbHG erfasster Gesellschafter angesehen werden.

4. Ein Geschéft, das gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr verstdft, ist nach §
879 Abs 1 ABGB absolut nichtig. Ob Gesamt- oder Teilnichtigkeit gegeben ist, rich-
tet sich nach dem Verbotszweck. Der Zweck der §8 82 und 83 GmbHG ist immer auf
Erhaltung und Wiederherstellung des Gesellschaftsvermdgens gerichtet.

Spruch

Der Revision der Beklagten wird nicht,
wohl aber jener der Kléagerin Folge gege-
ben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden
dahin abgeéndert, dass die Entscheidung
nunmehr insgesamt zu lauten hat:

1. Es wird mit Wirkung zwischen der
Kl&gerin und den Beklagten festgestellt,
dass das im Grundbuch beziglich der
Liegenschaft EZ ***** KG ***** Be-
zirksgericht  J*****  Adresse = *****
zugunsten der Beklagten im C-Blatt unter
LNR 10  eingetragene  Wohnungsge-
brauchsrecht nichtig ist.

2. Das im Grundbuch beziiglich der Lie-
genschaft EZ ***** KG ***** Bezirks-
gericht J***** Adresse ***** zugunsten
der Beklagten im C-Blatt unter LNR 10
eingetragene  Wohnungsgebrauchsrecht
wird aufgrund seiner Unwirksamkeit
geldscht.

3. Die Beklagten sind schuldig, der Kl&-
gerin  binnen 14 Tagen die Dachge-
schosswohnung (Penthouse) im AusmaR
von 507,49 m2 samt Garten in der Liegen-
schaft EZ ***** KG ***** Bezirksge-
richt J***** Adresse ***** gerdumt von
eigenen Fahrnissen zu Uibergeben.

4. Die Beklagten sind zur ungeteilten
Hand schuldig, der Klagerin die mit
31.482,56 EUR  (darin  5.247,09 EUR
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des

Verfahrens  erster  Instanz ~ binnen

14 Tagen zu ersetzen.*

Die Beklagten sind zur ungeteilten Hand
schuldig, der Klagerin die  mit
29.625,28 EUR  (darin  2.182,60 EUR
Umsatzsteuer und 16.529,70 EUR Bar-
auslagen)  bestimmten  Kosten  des
Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen
zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Die Liegenschaft ***** jn ***¥* \\jen,
steht im Eigentum der Kl&gerin. Im
Grundbuch ist ein Wohnungsgebrauchs-
recht zugunsten der beiden Beklagten
entsprechend einer Nutzungsvereinbarung
aus dem Jahr 2013 eingetragen; diese
Vereinbarung bezieht sich auf eine Woh-
nung im Dachgeschoss (Penthouse) mit
einer Wohnflache von rund 507 m? und
einem Garten von rund 1.000 m2 Der
Wert dieses Wohnungsgebrauchsrechts
belauft sich auf rund 1,439 Mio EUR, fiir
die Dachgeschosswohnung wére ein
monatlicher  Nettomietzins  inklusive
Betriebskosten von 8.053,87 EUR markt-
Ublich. Die Beklagten leisten fir die
Benitzung der Wohnung vereinbarungs-
gemaRl keine Zahlungen an die Klégerin;
es ist vereinbart, dass die Betriebs- und
Nebenkosten von der Klagerin, Aufwen-
dungen fur Mobel und Garten hingegen
von den Beklagten getragen werden.

Bei der Kl&gerin handelt es sich um ein
traditionsreiches ,,Familienunternehmen*
aus der Mobelbranche, wobei die Erstbe-
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klagte als Tochter von KR R***** ynd
frxxxx | *xxx% Tejl dieser Familie und
der Zweitbeklagte der Ehemann der Erst-
beklagten sind. Gesellschafter der Klage-
rin waren urspriinglich das Ehepaar
KR L***** und deren drei Tdchter, da-
runter die Erstbeklagte. Im Jahr 1996
wurden drei Privatstiftungen errichtet, die
in weiterer Folge die Eigentlimer der
Geschéftsanteile an der Kl&gerin waren,
und zwar hielten die F***** Privatstif-
tung (in der Folge: Stiftung) 51 %, die
T*****  Privatstiftung 28 % und die
|***** Privatstiftung 21 % der Anteile an
der Klagerin. Stifter dieser Privatstiftun-
gen waren jeweils das Ehepaar L*****
und eine der drei Tochter; die Erstbeklag-
te war dabei Mitstifterin der F*****
Privatstiftung.

Laut Firmenbuchauszug ist Geschafts-
zweig der Privatstiftungen jeweils die
Verwaltung von Vermdgenswerten, der
Stiftungszweck  lautet ,,Unterstiitzung
Begiinstigter*, wobei die Stiftungsurkun-
de der Stiftung in der Fassung vom
20. 3. 2009 als Siftungszweck unter ande-
rem die ,,Unterstiitzung der jeweiligen
Begunstigten, insbesondere durch Gewéh-
rung von Geldleistungen® vorsah. Die
Begunstigten und Letztbegunstigten der
Stiftung werden vom Stiftungsvorstand
mit Zustimmung des Stiftungsbeirats
bestimmt, néhere Bestimmungen die
Beguinstigten betreffend sind in der Stif-
tungszusatzurkunde geregelt. Den Be-
glinstigten steht ein Rechtsanspruch auf



Auflésung der Stiftung, auf einzelne Teile
des Vermdgens der Stiftung oder dessen
Teilung, auf Bestellung als Begiinstigte
oder auf Ertrdge und Vermdgensteile der
Stiftung nicht zu, insbesondere auch kein
Klagerecht gegenuiber der Stiftung; dies
gilt auch fur Letztbegunstigte.

Regelungen zum Stiftungsvorstand der
Stiftung finden sich in Punkt 8. der Stif-
tungsurkunde; demnach besteht der Vor-
stand aus drei Mitgliedern und wurde
erstmalig von den Stiftern bestellt. Nach
Punkt 8.2. steht zu ihren Lebzeiten der
Erstbeklagten allein das Recht der Bestel-
lung und Abberufung der Mitglieder des
Stiftungsvorstands zu. Punkt 8.3. ff lau-
ten:

8.3. Nach Erreichen seines dreiigsten
Lebensjahres  steht  Herrn =~ P*****
K***** MBA, bei der néchstfolgenden
Bestellung eines Mitgliedes des Stif-
tungsvorstandes das Recht zu, ein Mit-
glied des Stiftungsvorstandes fur den
Zeitraum bis zum Erreichen des dreifigs-
ten Lebensjahres durch Frau M*****
K***** 71 bestellen oder auch abzuberu-
fen. Die sonstigen Mitglieder des Stif-
tungsvorstandes werden von [der Erstbe-
klagten] bestellt oder auch abberufen.

8.4. Ab Erreichen ihres dreiligsten Le-
bensjahres hat Frau M***** K***** hej
der néchstfolgenden Bestellung des zuvor
von Herrn P***** Kx**xx  MBA, be-
stellten Mitgliedes des Stiftungsvorstan-
des das Recht, dieses gemeinsam mit
Herrn P [Cakdkx  MBA, zu bestel-
len; das Recht der Abberufung kann dann
auch nur mehr gemeinsam ausgeubt wer-
den. Im Falle der Nichteinigung auf die
Person des dritten Mitgliedes des Stif-
tungsvorstandes  gilt Punkt8.7. StU,
zweiter Absatz.

L]
8.7.

[-]

Kommt es binnen vier Wochen zu keiner
Einigung Uber das dritte Mitglied des
Stiftungsvorstandes, oder wird sonst das
Recht zur Nominierung eines Mitglieds
des Stiftungsvorstandes nicht rechtzeitig
ausgelibt, so obliegt die Bestellung des
weiteren Mitgliedes [dem Zweitbeklag-
ten].

(]

8.9.
[-]

Der Stiftungsvorstand kann die Ausiibung
von Befugnissen mit Zustimmung des
Stiftungsbeirats an Dritte Ubertragen und
Bevollméchtigte ernennen. Unzuldssig ist
die Ubertragung von Befugnissen an oder
die Bevollméchtigung von Ehegatten von
Stiftern oder Nachkommen. Diese Be-
schrankung gilt ausdriicklich nicht fir
[den Zweitbeklagten].

Unter Punkt 9. der Stiftungsurkunde sind
Regelungen zum Stiftungsbeirat ange-
fuhrt, welcher von den Stiftern und ihren
Nachkommen zu bestellen ist.

Die Erstbeklagte und ihre Nachkommen
sind Begunstigte der Stiftung. Darlber
hinaus war die Erstbeklagte im Jahr 2009
Mitglied des Stiftungsbeirats; weitere
Mitglieder waren der Sohn P*****
K***** ynd zwei familienfremde Perso-
nen. Der Stiftungsbeirat wurde von den
Beglnstigten bestellt. Die Erstbeklagte
hatte stets und hat viel Einfluss in der
Stiftung und traf alle bzw eine Vielzahl
der Entscheidungen. Ob bereits Zuwen-
dungen seitens der Stiftung an die Erstbe-
klagte erfolgten, steht nicht fest. Der
Zweitbeklagte, der nicht Begunstigter der
Stiftung ist, hatte ein angespanntes Ver-
haltnis zu seinem Schwiegervater; dies
vor allem aufgrund unterschiedlicher
Ansichten beziiglich der Geschéftspolitik
und des Generationsunterschieds. In der
Familie L***** phzw der Klédgerin und
den Privatstiftungen wurde stets Augen-
merk darauf gelegt, dass die Beklagten im
Rahmen der Familie nicht ein Zuviel an
Aufwendungen erhalten.

Der Zweitbeklagte war allerdings einige
Jahre als Geschéftsfiihrer fur die Kldgerin
tétig; er leistete viel fir die Klagerin und
sorgte fur eine grole Expansion. Die
Erstbeklagte war einige Zeit als Ge-
schéftsleiterin tatig sowie mehrere Jahre
Mitglied des Aufsichtsrats und erbrachte
auch ihrerseits viel fir die Kl&gerin. Die
Beklagten wurden fiir ihre Funktionen
(neben dem Wohnuungsgebrauchsrecht)
entlohnt, wobei die Hohe der Bezlige
ebenso wenig feststeht wie hoch die
marktlbliche Entlohnung fiir die von den
Beklagten ausgeiibten Funktionen in
vergleichbaren Unternehmen ist.

www.privatstiftung.info

Die Erstbeklagte hatte ihre Konsulenten-
tatigkeit fur die Klagerin (laut Vertrag)
am 1. 4. 2005 begonnen und erhielt dafir
in den beiden Folgejahren ein Honorar
von 138.000 EUR jahrlich; im Jahr 2009
wurde das Jahreshonorar auf
150.000 EUR erhoht und zu Wertsiche-
rungszwecken an den Verbraucherpreis-
index gekoppelt. AuBerdem stand der
Erstbeklagten fur die Dauer ihrer Tétig-
keit (zumindest ab 28.7.2009) ein
Dienstwagen zur Verfligung, welcher
auch flr private Zwecke genutzt werden
durfte.

Mit 31. 3. 2010 endete die Geschaftsfihr-
ertatigkeit des Zweitbeklagten vor allem
zugunsten eines ,,Generationenwechsels*
(und der damit einhergehenden Weiterga-
be der Tétigkeit an den Sohn P*****
K*****). mit 1. 4. 2010 wurde er in den
Aufsichtsrat des Unternehmens berufen.
Im Jahr 1997 hatte die Klagerin dem
Zweitbeklagten eine Pensionszusage fir
die Falle von Krankheit, Unfall oder
Ubertritt in den Ruhestand gegeben,
wonach dem Zweitbeklagten auf einer
wertgesicherten  Jahrespensionsbemes-
sungsgrundlage von 2.270.000 ATS ein
Ruhegenuss von 61 bis 70 % zustehen
sollte. Fiir seine Tétigkeit als Aufsichts-
ratsmitglied gebuhrte dem Zweitbeklagten
eine jahrliche, an den Verbraucherpreis-
index zwecks Wertsicherung gebundene
Vergutung von 100.000 EUR sowie eine
Gewinnbeteiligung in der Hohe eines
Drittels der bisherigen Leistungszusage.
Zusétzlich erhielt der Zweitbeklagte
weiterhin die ihm als Geschéftsfiihrer
gewéhrten Sachbeziige, ndmlich Dienst-
telefon, Dienstwagen, Fahrer und Dienst-
wohnung ohne Anrechnung auf die Ver-
glitung fir die Dauer seiner Aufsichtsrats-
funktion.

Der Wert des eingerdumten Wohnrechts
wurde nicht genau als jeweiliger Gehalts-
bestandteil eingerechnet. Anderen Ge-
schéftsfihrern oder Aufsichtsratsmitglie-
dern (ohne Naheverhéltnis zur Familie
L*****) widre dieses Wohnungsge-
brauchsrecht nicht eingerdumt worden. In
vielen Mdbelhdusern der Klagerin befan-
den sich allerdings Wohnungen, wobei es
Teil der Geschéftspolitik war, die Ge-
schéftsleiter dort wohnen zu lassen. Ei-
nerseits wollte man dadurch eine Bindung
an das Unternehmen erreichen und ande-



rerseits keine fremden Personen in Ge-
bauden der Kléagerin wohnhaft haben.
,Familienexterne® Geschaftsfihrer oder
Geschéftsleiter wohnten allerdings nur flr
die Zeit ihrer Tatigkeit in den Immobilien
der Kl&gerin, wobei es aber auch vorkam,
dass einzelne Flhrungspersonen niemals
in den Immobilien der Klagerin wohnten;
auch anderen Aufsichtsratsmitgliedern
wurde kein Wohnrecht eingerdumt.

Das Ehepaar L***** |ebte bis zu seinem
Tod im Mobelhaus in S***** eine
Schwester der Erstbeklagten im Maobel-
haus in K***** in welchem sie operativ
tatig war. So lebten auch die Beklagten
seit 1977 in einer Wohnung im Mdbel-
haus in der M***** StraRe, und zwar
zunéchst in einer Wohnung hinter dem
Verkaufsraum; im Jahr 1992 wurde das
Haus umgebaut und im Zuge dessen die
Wohnung im Dachgeschoss errichtet, in
welche die Beklagten sodann mit ihren
Kindern Ubersiedelten. Der Vater der
Erstbeklagten hatte gewollt, dass die
Beklagten im Haus der Klagerin wohnten,
um sie einerseits familiar zu binden,
andererseits auch, um den Zweitbeklagten
als Organ starker mit dem Unternehmen
zu verflechten.

Im Jahr 2009 verstarb der Vater der Erst-
beklagten, was fur einige Umstrukturie-
rungen innerhalb der Klagerin und der
Familie sorgte. In diesem Zusammenhang
kam es zu vielen Besprechungen und
Korrespondenzen zwischen den Privatstif-
tungen bzw deren Organen (unter ande-
rem den Schwestern der Erstbeklagten)
und den Beklagten, in deren Rahmen die
Privatstiftungen als Gesellschafter der
Klagerin Ubereinkamen, schriftlich fest-
zuhalten, dass die Beklagten zum Benit-
zen der Wohnung (Penthouse) berechtigt
sind; dartiber bestand zuletzt Konsens
zwischen allen Beteiligten. Zu diesem
Zweck wurde letztlich im Jahr 2009 eine
Nutzungsvereinbarung 2009 errichtet,
welche den Beklagten ein ,unentgeltli-
ches und lebenslanges Wohnrecht” ein-
raumte und auflerdem vorsah, dass Be-
triebs-, Nebenkosten und Aufwendungen
fur die laufende Erhaltung der Wohnung
von der Kl&gerin getragen werden; Kos-
ten im Zusammenhang mit Einrichtung
und Garten waren hingegen weiterhin von
den Beklagten zu tragen. Diese Vereinba-
rung wurde von den Beklagten und

Dr. Wi*** Jxxxxx gls \orsitzender des
Aufsichtsrats der Klagerin unterzeichnet.
Samtlichen Beteiligten war es dabei in
erster Linie ein Anliegen, keine ,,frem-
den“ Personen in einem der Verkaufshiu-
ser zu haben, und es war ihnen wichtig,
dass die Beklagten in der Dachgeschoss-
wohnung wohnen. Auch eine Regelung,
bei welcher die Beklagten einen Mietzins
zu entrichten gehabt hatten, ware im
Sinne aller gewesen, und sie héatten sich
auch darauf geeinigt um zu garantieren,
dass die Beklagten im Penthouse wohnen.

Als das Wohnungsgebrauchsrecht im
Jahr 2013 verbiicherungsfahig festgehal-
ten wurde, war zunéchst auch ein etwai-
ges Wohnungsgebrauchsrecht des Sohnes
der Beklagten, P***** K***** in einer
Liegenschaft der Klagerin Thema; dieses
wurde aber von den Privatstiftungen
abgelehnt.

Zum Zeitpunkt des Abschlusses der Nut-
zungsvereinbarung war der Zweitbeklagte
Geschéftsfihrer der Klagerin; der Auf-
sichtsrat bestand aus der Erstbeklagten
und zwei weiteren Personen. Dr. W*****
J***** war vom Aufsichtsrat zum Ab-
schluss der Nutzungsvereinbarung er-
méchtigt (Beilage ./F). Dieser und die
beiden weiteren Mitglieder des Aufsichts-
rats der Kl&gerin waren aufRerdem Mit-
glieder des Vorstands sowohl der Stiftung
als auch der I***** Privatstiftung.

Am 5./6. 6. 2013 wurden die Geschéftsan-
teile an der Klagerin von den Privatstif-
tungen an S***** AG und G*****
GmbH verkauft. Als Verhandler auf
Seiten der Privatstiftungen trat in erster
Linie Dr. W****x K*****x  quf der
Zweitbeklagte fungierte jedoch als Kon-
taktperson. Die Beklagten legten das
ihnen eingerdumte Wohnungsgebrauchs-
recht gegenliber den K&ufern offen, wobei
schlieBlich Einigung dahin erzielt werden
konnte, dass den Beklagten weiterhin ein
,sunwiderrufliches  und  lebenslanges
Wohnrecht® in derselben Weise (ein-
schlieBlich der Aufteilung der Kostentra-
gung) zukommt. Die urspriingliche Nut-
zungsvereinbarung aus dem Jahr 2009
wurde Uberarbeitet, um sie verbiche-
rungsfahig zu machen; der Inhalt der
Nutzungsvereinbarungen sollte allerdings
ident bleiben.

Zu diesem Zeitpunkt waren der Sohn der
Beklagten, P***** K***** ynd eine
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weitere Person Geschaftsfihrer der Kla-
gerin, welche die Nutzungsvereinba-
rung 2013 auf Seiten der Klagerin unter-
fertigten. Grund fiir die Umgestaltung der
Vereinbarung war vor allem der Verkauf
der Geschéftsanteile an der Klagerin. Das
Wohnungsgebrauchsrecht der Beklagten
wurde in die Verhandlungen einbezogen
und deshalb auch der Kaufpreis reduziert.
Aufgrund des Wohnungsgebrauchsrechts
und insbesondere zum Thema, ob und in
welcher Weise dieses Wohnungsge-
brauchsrecht weiter bestehen sollte, gab
es umfangreiche Verhandlungen, Gespra-
che und Diskussionen. Trotz bereits an-
fanglicher Offenlegung des Wohnungsge-
brauchsrechts durch die Beklagten ver-
suchten die Kaufer, dieses auf verschie-
dene Arten zu beschréanken oder aufzul6-
sen; den Kdufern war das Fortbestehen
des Wohnungsgebrauchsrechts bereits bei
den Verhandlungen ein Dorn im Auge.
Auch nach Unterzeichnung des ,,Kauf-
und Abtretungsvertrags® weigerten sich
die Kaufer (teils auch die Klégerin), das
Wohnungsgebrauchsrecht der Beklagten —
trotz des Umstands, dass es in die Kauf-
preisberechnung eingeflossen war — zu
akzeptieren und machten dies gegeniber
den Beklagten durch die nunmehrigen
Klagevertreter bereits kurz nach der
Kaufabwicklung geltend.

Am Tag der Unterzeichnung des Kauf-
und Abtretungsvertrags (bersandten die
Kéufer ein Schreiben an die Privatstiftun-
gen als Verkauferinnen, welches unter
anderem folgenden Inhalt aufwies:

Wir sind uns der Tatsache bewusst, dass
die L*****_’ K*****_ und/oder C*****_
Gesellschaften in der Vergangenheit als
Familienunternehmen gefiihrt wurden und
in der Vergangenheit Transaktionen
zwischen den L*****. K*****_ ynd/oder
C*****_Gesellschaften einerseits und den
Verkédufern oder den Beginstigten der
Verkédufer oder anderen nahestehenden
Personen andererseits stattgefunden ha-
ben, von denen unklar ist, ob diese zu
fremdiiblichen Bedingungen geschlossen
wurden. Auf Basis der uns zur Verfligung
gestellten Informationen, nehmen wir an,
dass diese Transaktionen keinen wesentli-
chen Einfluss auf die Geschéftstatigkeit
der L*****_’ K*****_ Und/Oder C*****_
Gesellschaften hatten.



In diesem Zusammenhang bestatigen wir
und verpflichten wir uns als zukinftige
Eigentlimer

(a) die Giiltigkeit und Wirksamkeit dieser
Transaktionen nicht in Frage zu stellen
bzw anzufechten oder

(b) die Geschaftsfilhrung der L*****-
K*****_. yund/oder C*****-Gesellschaften
nicht anzuweisen oder diese dazu anzure-
gen, diesen Transaktionen nachzugehen
oder deren Glltigkeit oder Wirksamkeit
in Frage zu stellen bzw anzufechten,

jedoch nur unter der Voraussetzung, dass

(i) alle diese Transaktionen mit dem
Vollzug enden und

(ii) alle diese Transaktionen fir die Ge-
sellschaften keine zuklnftigen Verbind-
lichkeiten nach dem Vollzug schaffen.

Das Finanzamt Wien 1/23 sah in dem den
Beklagten eingerdumten Wohnungsge-
brauchsrecht eine verdeckte Gewinnaus-
schittung der Kléagerin und verpflichtete
zu Nachzahlungen.

Die Beklagten waren erfahrene Geschafts-
leute und hinsichtlich gesellschaftsrechtli-
cher Umstande sehr bewandert. Sie wuss-
ten, dass es sich bei der Penthousewoh-
nung um eine Wohnung der Kl&gerin
handelte; aufgrund der Luxuridsitat sowie
unbeschrankten Dauer und den sonstigen
Bezligen im Rahmen ihrer Funktionen
musste ihnen bewusst gewesen sein, dass
ein Missverhdltnis zu den selbst erbrach-
ten Leistungen bestand oder bestehen
konnte.

Die Klagerin begehrt die Feststellung der
Nichtigkeit des im Grundbuch eingetra-
genen  Wohnungsgebrauchsrechts  der
Beklagten, dessen Ldschung aufgrund
seiner Unwirksamkeit (in eventu die
Verpflichtung der Beklagten, in die Lo-
schung einzuwilligen) und die Raumung
der Wohnung. Die insoweit getroffenen
Vereinbarungen verstieBen gegen das
Verbot der Einlagenriickgewéhr; die
Beklagten héatten vor und beim Verkauf
der Anteile an der Kl&gerin einen faktisch
derart groRen Einfluss auf die Kl&gerin
gehabt, dass sie jedenfalls als gesellschaf-
terdhnliche Personen anzusehen seien.
Der Einrdumung des Wohnungsge-
brauchsrechts stehe keine Gegenleistung
gegeniiber, selbst bei Annahme, das

Wohnungsgebrauchsrecht sei  Teil des
Entgelts der Beklagten gewesen, wiirde
dies einem Fremdvergleich nicht stand-
halten. Sollte das Wohnungsgebrauchs-
recht eine Anerkennung flr erbrachte
Leistungen der Beklagten gewesen sein,
so stelle dies keine Gegenleistung im
technischen Sinn dar. Die Parteien des
Nutzungsvertrags hatten kollusiv zusam-
mengewirkt, zumal ihnen — zumindest
aufgrund der Bewertung durch die Steu-
erbehdrden als verdeckte Gewinnaus-
schiittung — der Verstol3 gegen das Verbot
der Einlagenruckgewahr bekannt gewesen
sei bzw sein musste.

Die Beklagten wendeten ein, die Anteile
an der Klégerin seien bereits im Jahr 1996
den Privatstiftungen gewidmet worden,
davor sei die Erstbeklagte lediglich zu
8% an der Klagerin beteiligt gewesen;
der Zweitbeklagte sei niemals deren
Gesellschafter gewesen. Die Erstbeklagte
sei lediglich potentiell Beglinstigte der
Stiftung, der Zweitbeklagte Uberhaupt
nicht beginstigt, die Erstbeklagte habe
auch keinen Rechtsanspruch auf eine
Beglnstigung. Das Wohnungsgebrauchs-
recht sei nicht unentgeltlich Uberlassen
worden, sondern habe aus deren Anstel-
lungsverhaltnissen bei der Klagerin und
der damaligen Geschéftsphilosophie der
L***** ynd K*****.-Gruppe resultiert;
es sei auch fremdlblich. Ein VerstoR
gegen das Verbot der Einlagenriickge-
wahr sei somit nicht erfolgt, jedenfalls
wadre aber ausgehend vom hypothetischen
Parteiwillen bei Abschluss der Vereinba-
rung bloR von Teilnichtigkeit auszugehen.

Die Vorinstanzen stellten Teilnichtigkeit
des Wohnungsgebrauchsrechts hinsicht-
lich der Unentgeltlichkeit fest und wiesen
die Mehrbegehren ab. Das Berufungsge-
richt sprach daruber hinaus aus, dass der
Wert des  Entscheidungsgegenstands
30.000 EUR (bersteigt und dass die Revi-
sion zul&ssig ist; es fehle Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofs zur Frage, ob
auch (Letzt-)Begiinstigte einer Privatstif-
tung und deren Ehegatten als gesellschaf-
teréhnliche Personen (erfasste Gesell-
schafter) geméR § 82 GmbHG anzusehen
sind.

In der Sache selbst vertrat das Berufungs-
gericht die Auffassung, das Verbot der
Einlagenriickgewahr durfe auch nicht
durch Zwischenschaltung einer Privatstif-
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tung unterlaufen werden. Die Erstbeklagte
sei Beginstigte der Stiftung, die wiede-
rum bis zum Verkauf der Anteile an der
Klagerin 51%ige Gesellschafterin gewe-
sen sei, sie habe auBerdem stets Einfluss
in der Stiftung gehabt; damit sei aber von
einer gesellschafterdhnlichen  Stellung
auszugehen. Dies habe dann aber auch fir
den Zweitbeklagten als ihren Ehegatten
zu gelten, der im Ubrigen ja selbst woh-
nungsgebrauchsberechtigt sei, was aus der
Sicht der Kléagerin eine zusatzliche Belas-
tung darstelle, kénne doch (ber die Woh-
nung erst nach Ableben beider Beklagter
wieder verfugt werden. Als erfahrene und
zum Teil auch akademisch wirtschaftlich
ausgebildete Menschen waéren die Beklag-
ten verpflichtet gewesen, Uberlegungen
anzustellen, ob die Summe all ihnen
zugekommener Vergitungen ein Aquiva-
lent fur die von ihnen erbrachten Leistun-
gen darstellten; damit seien sie aber als
grob fahrlassig anzusehen, weshalb die
Einrdumung des Wohnungsgebrauchs-
rechts als Einlagenriickgewéhr anzusehen
sei. Es liege allerdings bloR Teilnichtig-
keit vor, weil der hypothetische Parteiwil-
le bei Abschluss der Nutzungsvereinba-
rung im Jahr 2009 zur Vereinbarung einer
zwar lebenslénglichen Wohnmdglichkeit,
jedoch unter Leistung eines angemesse-
nen Entgelts gefiihrt hétte. Eine solche
Vereinbarung halte aber einem Fremdver-
gleich stand.

Rechtliche Beurteilung

Die Revisionen beider Parteien sind aus
dem vom Berufungsgericht angefilhrten
Grund zuldssig; jene der Klégerin ist
auBerdem berechtigt.

1. Nach § 82 Abs1 GmbHG konnen die
Gesellschafter ihre Stammeinlage nicht
zuriickfordern; sie haben, solange die
Gesellschaft besteht, nur Anspruch auf
den nach dem Jahresabschluss als Uber-
schuss der Aktiven Uber die Passiven sich
ergebenden Bilanzgewinn, soweit dieser
nicht aus dem Gesellschaftsvertrag oder
durch einen Beschluss der Gesellschaft
von der Verteilung ausgeschlossen ist.
Damit bewirkt § 82 Abs 1 GmbHG eine
umfassende  Vermdgensbindung  der
GmbH. Unzulassig ist jeder Vermdgens-
transfer von der Gesellschaft zum Gesell-
schafter in Vertragsform oder auf andere
Weise, die den Gesellschafter aufgrund
des Gesellschaftsverhaltnisses zu Lasten



des gemeinsamen  Sondervermdégens
bevorteilt, ausgenommen solche in Erfiil-
lung des Dividendenanspruchs (Gewinn-
verwendung), sonstiger gesetzlich zuge-
lassener Aushahmsfélle und Leistungen
auf der Grundlage fremdublicher Aus-
tauschgeschéfte. Zweck dieser Vorschrift
ist es, das Stammkapital ,,als dauernden
Grundstock” der Gesellschaft und als
einziges ,dem Zugriff der Gldubiger
freigegebenes Befriedigungsobjekt
gegen Schmélerung durch Leistung an die
Gesellschafter abzusichern (stRsp, et-
wa 6 Ob 128/17t GesRZ 2018, 242
[Chr. Nowotny] = GES 2018, 237 [Fan-
tur]).

1.1. Da die Kapitalerhaltungsvorschriften
nach ihrem Sinn und Zweck jede unmit-
telbare oder mittelbare Leistung an einen
Gesellschafter erfassen, der keine gleich-
wertige  Gegenleistung gegenubersteht
und die wirtschaftlich das Vermdgen der
Gesellschaft verringert (RIS-
Justiz RS0105518, RS0105532), ist es
nicht zweifelhaft, dass die Einrdumung
eines lebenslangen unentgeltlichen Woh-
nungsgebrauchsrechts durch die Gesell-
schaft an Gesellschafter grundsétzlich
einen Verstol gegen die Kapitalerhal-
tungsvorschriften darstellen kann. Unzu-
lassig sind Zuwendungen und Verginsti-
gungen aller Art (RIS-Justiz RS0105532),
also jeder Vermogenstransfer von der
Gesellschaft zum Gesellschafter in Ver-
tragsform oder auf andere Weise, der den
Gesellschafter aufgrund des Gesell-
schaftsverhdltnisses zu Lasten des ge-
meinsamen Sondervermdgens bevorteilt
(RIS-Justiz RS0105518 [T1]). Erfasst
wird daher auch eine unangemessen
gering verrechnete (6 Ob 232/16k [Er-
wGr 2.2.] GesRZ 2017, 116 [Zehetner])
oder — wie hier — sogar unentgeltliche
Sachiberlassung, weil die Gesellschaft
Ublicherweise solche Geschéfte nicht auch
mit gesellschaftsfremden Dritten in dieser
Form abgeschlossen hétte (Dritt- oder
Fremdvergleich; Auer in Gruber/Harrer,
GmbHG? [2018] §82 Rz36; RIS-
Justiz RS0105540).

1.2. Dem Argument der Beklagten in ihrer
Revisionsbeantwortung, es sei nicht da-
von auszugehen, dass sie keinerlei Gegen-
leistung fiir das Wohnungsgebrauchsrecht
erbracht hétten, sind die Feststellungen
des Erstgerichts entgegen zu halten, wo-

nach die Beklagten fiir ihre Funktionen
neben dem Wohnungsgebrauchsrecht
entlohnt wurden (US 9), das Wohnungs-
gebrauchsrecht also nicht streng in die
Entlohnung eingerechnet wurde (US 15).
Im Ubrigen waren die Beklagten fiir die
Gleichwertigkeit ihrer Gegenleistungen
behauptungs- und beweispflichtig gewe-
sen, handelt es sich doch dabei um die
Widerlegung der prima facie als unzulds-
sig anzunehmenden
(vgl 6 Ob 199/17h [ErwGr 2.2.]

ecolex 2018/188 [Kapsch] = GesRZ 2018,
179 [Durstberger]: ,,auBerhalb der Mas-
sengeschéafte sind alle zwischen der Ge-
sellschaft und ihrem [Gesellschafter]
getdtigten Rechtsgeschafte prima facie
verdachtig®) Riickgewdhr von Einlagen.
Das Erstgericht konnte aber die jeweili-
gen Bezuge der Beklagten und deren
allfallige Marktublichkeit gerade nicht
feststellen (US 9).

2.1. Nach st&ndiger Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs ist das Verbot der
Einlagenriickgewahr auch auf ehemalige
Gesellschafter unmittelbar anzuwenden,
wenn die Leistung im Hinblick auf ihre
ehemalige Gesellschafterstellung erbracht
wird (RIS-Justiz RS0105536 [T8]). Die
Erstbeklagte war nach ihren eigenen
Behauptungen bis zum Erwerb der Ge-
schéftsanteile an der Kl&gerin durch die
Privatstiftungen 8 %-Gesellschafterin der
Klagerin. Nach den Feststellungen des
Erstgerichts (US 18) war ihr das Woh-
nungsgebrauchsrecht  aufgrund  dieser
Gesellschafter-stellung zuerkannt worden.
Dass, worauf die Beklagten in ihrer Revi-
sion hinweisen, zwischen der Beendigung
der Gesellschafterstellung der Erstbeklag-
ten (1996) und dem Abschluss der Ver-
einbarung (2009) mehrere Jahre vergan-
gen waren (vgl dazu Karollus, ,,Durch-
griff“ durch Privatstiftungen im Zusam-
menhang mit der Einlagenriickgewdahr,
ZFS 2015, 145 [151]) spielt hier keine
Rolle (vgl 2.3.), ebenso wenig der Um-
stand, dass der Erstbeklagten das Woh-
nungsgebrauchsrecht wohl auch wegen
ihrer Zugehorigkeit zur Grinderfamilie
eingerdumt wurde.

2.2. Das Verbot der Einlagenrlckgewéhr
gilt zwar unmittelbar nur fur Gesellschaf-
ter, nicht aber fur Dritte, welche nach § 83
Abs1 GmbHG nur bei Kollusion oder
grober Fahrlassigkeit riickgabepflichtig
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sind (RIS-Justiz RS0105536). Verboten
sind aber — bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise (6 Ob 232/16k [ErwGr 3.1.]) —
auf Veranlassung eines Gesellschafters
vorgenommene Zuwendungen der Gesell-
schaft an einen dem Gesellschafter nahe-
stehenden Dritten, so etwa nahe Angeho-
rige  (Bauer/Zehetner in Straube/Ratka,
WK zum GmbHG [2017] § 82 Rz 82),
zumal die Zuwendungen dann wirtschaft-
lich gesehen dem Gesellschafter selbst
zukommen

(6 Ob 14/14y [ErwGr 2.5.]; 6 Ob 114/17h
[ErwGr 1.3.]). Dies gilt jedenfalls fir den
Ehegatten des Gesellschafters (Koppens-
teiner/Ruffler, GmbH-Gesetz3 [2007] § 82
Rz 18; Bauer/Zehetner aaO; vgl die wei-
teren Nachweise
bei Auer in Gruber/Harrer, GmbHG? § 82
Rz 23 FN 67), hier also den Zweitbeklag-
ten.

2.3.Im vorliegenden Fall kommt auRer-
dem hinzu, dass die Erstbeklagte (Mitstif-
terin der Stiftung) zum maRgeblichen
Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinba-
rung betreffend das Wohnungsgebrauchs-
recht a) Begiinstigte der Stiftung war,
deren Stiftungszweck auf ,,Unterstlitzung
der jeweiligen Begtinstigten, insbesondere
durch Gewihrung von Geldleistungen*
lautete und die wiederum 51 % der Ge-
sellschaftsanteile der Klagerin hielt,
b) faktisch groRen Einfluss auf die Stif-
tung hatte und alle bzw eine Vielzahl von
Entscheidungen selbst traf, c) Mitglied
des Stiftungsbeirats und d) zur Bestellung
des Stiftungsvorstands berechtigt war. Da
somit die Stiftung von der Erstbeklagten
(tatséchlich) beherrscht wurde
(vgl 6 Ob 196/14p GesRZ 2015, 326
[Kalss] = ZFS 2015, 270 [Gordon]),
haben die Vorinstanzen zutreffend die
Erstbeklagte als von § 82 GmbHG erfass-
te  Gesellschafterin  angesehen  (vgl
auch Karollus, ZFS 2015,
145; Lamplmayr, Verbotene Einlagen-
rickgewahr durch Vermdgensauskehr an
Nichtgesellschafter [2016] 177 ff). Dass
der Erstbeklagten (streng formal gesehen)
als Begiinstigter kein ,,Einflussrecht* auf
die Stiftung zukommt, &ndert nichts da-
ran, dass sie nach den Feststellungen
faktisch groRen Einfluss auf die Stiftung
hatte und alle bzw eine Vielzahl von
Entscheidungen selbst traf. Im Ubrigen
geht es
— entgegen der in der Revision der Be-



klagten vertretenen Auffassung — bei der
hier zu beurteilenden Konstellation nicht
ausschlieRlich um die Frage, ob die Erst-
beklagte (isoliert betrachtet) als Begiins-
tigte eine gesellschafterdhnliche Stellung
hatte, sondern ob bei Abschluss der Ver-
einbarung noch ein Zusammenhang mit
ihrer  friheren  Gesellschafterstellung
bestand (vgl Karollus, ZFS 2015, 145
[151]); ein solcher ist aber im Hinblick
auf die tatsdchlichen Gestaltungsmoglich-
keiten der Erstbeklagten in der Stiftung,
ihrer Rechtsnachfolgerin als Mitgesell-
schafterin der Kldgerin, zu bejahen.

2.4. SchlieBlich ist noch — wiederum in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise — zu
berlicksichtigen, dass die Erstbeklagte
auBerdem Mitglied des Aufsichtsrats der
Klagerin und der Zweitbeklagte Ge-
schéftsfuhrer der Klagerin waren, sodass
auch letzterer (als Ehemann der Erstbe-
klagten) als ,unechter Dritter* einem
Gesellschafter der Kl&gerin gleichzuhal-
ten war (H. Foglar-Deinhardstein
in Foglar-
Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-
Summer, GmbHG [2018] § 82 Rz 74 f).

2.5. Damit kommt aber der Revision der
Beklagten keine Berechtigung zu.

3. Es entspricht stdndiger Rechtspre-
chung, dass ein Geschéft, das gegen das
Verbot der Einlagenriickgewahr verstoft,
nach § 879 Abs1 ABGB absolut nichtig
ist (4 Ob 2078/96h; 6 Ob 14/14y; 6 Ob
232/16k; 6 Ob 114/17h; RIS-
Justiz RS0117033). Zur Beantwortung der
Frage, ob damit génzliche oder lediglich
Teilnichtigkeit gemeint ist, hat der erken-
nende Senat erst jungst
(6 Ob 239/16i [ErwGr 2.2.] GesRZ 2017,
263 [Foglar-Deinhardstein]) ausgefihrt,
bei Beurteilung der Rechtsfolgen sei
immer der Verbotszweck maRgeblich; der
Normzweck der 8§ 82 f GmbHG sei aber
immer auf Erhaltung und Wiederherstel-
lung des Gesellschaftsvermbgens gerich-
tet. Dies entspricht auch der Uberwiegen-
den Auffassung in der Literatur (vgl die
Nachweise  bei Auer in Gruber/Harrer,
GmbHG?2 § 82 Rz 64 FN 200).

3.1. Soweit in den — jeweils ein und die-
selbe Einlagenriickgewahr betreffenden —
Entscheidun-

gen 6 Ob 132/10w (GesRZ 2011, 47
[Ruffler] = EvBI 2011/22 [Feuchtmdiller]
= immolex 2011/47 [Cerha])

und 6 Ob 110/12p (RWZ 2012/91

[Wenger] = GesRZ 2013, 38 [Torggler])
davon die Rede ist, dass sich die Frage, ob
ein Verstol? gegen das Verbot der Einla-
genruckgewahr zu Teil- oder Gesamtnich-
tigkeit fuhrt, ob also der (dort malgebli-
che) Vertrag zur Génze wegféllt oder der
Mietvertrag selbst wirksam bleibt und
lediglich das Entgelt entsprechend zu
reduzieren ist, nach dem hypothetischen
Parteiwillen richtet
(6 Ob 110/12p [ErwGr 2.9.]), ist zu be-
achten, dass der erkennende Senat letzt-
lich ausfiihrte (ErwGr 2.11.), es komme
im konkreten Fall auf die in der Literatur
unterschiedlich beantwortete Frage, ob
ein Verstol gegen das Verbot der Einla-
genriickgewahr zu Teil- oder Gesamtnich-
tigkeit fihrt, nicht an, fihrten doch beide
Auffassungen bei der Beurteilung bereits
erbrachter Leistungen in der Regel zum
selben Ergebnis. Damit stehen diese
Entscheidungen letztlich aber nicht in

Widerspruch zur Entschei-
dung 6 Ob 239/16i.

3.2.1In der Entschei-
dung 7 Ob 142/07v (vgl

auch 9 Ob 18/14h) fihrte der Oberste

Gerichtshof im Zusammenhang mit einem
Verstol? gegen das Verbot der Einlagen-
riickgewahr nach 8 82 GmbHG aus, zwar
sei bei teilweiser Unerlaubtheit eines
Rechtsgeschafts nicht nach dem hypothe-
tischen Parteiwillen, sondern nach dem
Zweck der Verbotsnorm zu beurteilen, ob
der Vertrag teilweise glltig oder zur
Génze unglltig ist, wobei der Restgltig-
keit moglichst der Vorzug zu geben sei.
Soweit allerdings der Verbotszweck
weder fiir noch gegen Restgultigkeit bzw
ganzliche Unwirksamkeit spricht, hange
es entsprechend § 878 Satz 2 ABGB doch
vom hypothetischen Parteiwillen ab, ob
der Vertrag teilweise aufrecht bleibt oder
nicht. Dem haben
sich Bollenberger (Verdeckte Einlagen-
rickgewahr  durch  Umsatzgeschéfte:
Wertausgleich und Nichtigkeit,
RdW 2008, 7 E]))
und U. Torggler (Rechtsfolgen verbotener
Vermdgensverlagerungen,

in Kalss/Torggler, Einlagenriickgewahr 11
[2013], 89 [96 f]) angeschlossen. Eine
solche Konstellation liegt hier aber nicht
VOor:
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Auch wenn es zutrifft, dass Unentgelt-
lichkeit kein zwingendes Wesensmerkmal
der Dienstbarkeit des Wohnungsge-
brauchsrechts ist (RIS-
Justiz RS0011831 [T1]; Koch in

KBB® [2017] §521 Rz5), macht der
Umstand, dass Unentgeltlichkeit nicht
ausdriicklich vereinbart wurde bzw zufol-
ge Nichtigkeit der Vereinbarung unbe-
achtlich bleiben musste, den Vertrag nicht
automatisch  zu einem entgeltlichen.
Vielmehr wirde dann im Vertrag eine
Regelung Uber ein Entgelt fehlen. Inso-
weit unterscheidet sich die hier zu beurtei-
lende Konstellation von dem der Ent-
scheidung 6 Ob 110/12pzugrunde liegen-
den Sachverhalt, hatte dort doch die Ge-
sellschaft einen vom Gesellschafter tber-
héht vorgeschriebenen Bestandzins zu
zahlen; die Teilnichtigkeit der Zinsver-
einbarung hinsichtlich des Uber einen
angemessenen Betrag hinausgehenden
Teils stellte bereits fur sich ein wertaqui-
valentes Austauschverhdltnis her (eben-
s0 8 Ob 20/13v; 6 Ob 240/16m). In der
Entscheidung 7 Ob 142/07v wiederum
war ein Anteilskaufvertrag zu beurteilen,
bei dem sich Ké&ufer und Verkdufer ge-
genliberstanden.

3.3.In der Literatur wird die Auffassung
vertreten, der hypothetische Parteiwille
kdénne nicht nur eine dem Verbotszweck
bereits ausreichend entsprechende Teil-
nichtigkeit rechtfertigen, wenn die Partei-
en den Vertrag ohne die verbotswidrige
Bestimmung geschlossen hétten; vielmehr
fuhre er dartiber hinaus zum Recht des
Gesellschafters, allenfalls auch gegen den
Willen der Gesellschaft auf einen ange-
messenen Preis ,,aufzuzahlen® und damit
das Grundgeschaft zu retten (Bohler,
Nichtigkeit des Geschéfts bei verdeckter
Einlagenriickgewahr? OBA 2004, 433
[438], die fiir ein einseitiges Anpassungs-
recht des Gesellschafters eintritt, wenn
dies der Gesellschaft [von Bohler fiir den
Regelfall bejaht] auch zumutbar ist; vgl
auch Chr. Nowotny, Verdeckte Ausschiit-
tung und Bestatigungsvermerk,
RdW 1988, 23; U. Torggler, Vorausset-
zungen und Folgen einer ,,verdeckten
Einlagenriickgewdhr®, insb bei unange-
messenen  Mietzinsvereinbarungen zu
Lasten der Gesellschaft, wbl 2011, 69

[72]).



Da diese Auffassung allerdings letztlich
den Schutz des verbotswidrig Handelnden
vor den Schutz der durch das Verbot
Geschiitzten stellen wiirde, lehnt der
erkennende Senat ein derartiges Wahl-
recht des Gesellschafters gegen den Wil-
len der Gesellschaft ab (ebenso Riffler,
GesRZ 2011, 47 [Entscheidungsanmer-
kung]; Karollus, ecolex 2008, 47
[49]; Koppensteiner, Nichtigkeit wegen
Einlagenriickgewahr verbotswidriger
Vertrdge? in FS Reich-Rohrwig [2014]
117 [128]; Reich-Rohrwig, Grundsatzfra-
gen der Kapitalerhaltung bei der AG,
GmbH sowie GmbH & Co KG [2004]
163; Bollenberger, RdW 2008, 7 [10]; vgl
auch die Uberlegungen
von Bauer/Zehetner [in Straube/Ratka/Ra
uter, WK zum GmbHG § 82 Rz 77] zur
Problematik der Bewertung der Gegen-
leistung; Artmann in Artmann/Karollus,
AktG® [2018] §52 Rz 72
und Auer in Gruber/Harrer, GmbHG?
§82 Rz 64 f insbesondere bei Weggabe
betriebsnotwendigen  Vermdgens oder
Geschéften, die von vornherein nicht im
betrieblichen Interesse der Gesellschaft
sind). Die Beklagten haben im Verfahren
eine ,,Aufzahlung” in konkreter Hohe
auch gar nicht angeboten, in ihrer Revisi-
onsheantwortung streben sie lediglich die
Bestétigung der Entscheidung des Beru-
fungsgerichts an. Damit ist aber auch
nicht ersichtlich, wie die Klagerin einen
konkreten Zahlungsanspruch gegen die
Beklagten als Entgelt fur das Wohnungs-
gebrauchsrecht erlangen sollte; es fehlt an
einer Grundlage fiir ein Zahlungsbegeh-
ren, in der Vereinbarung ist von einer
Entgeltlichkeit keine Rede. Insoweit
unterscheidet sich der vorliegende Sach-
verhalt (wiederum) von den genannten
Vorentscheidungen, blieben dort doch die
Zahlungsvereinbarungen teilweise auf-
recht. Im vorliegenden Verfahren hat das
Erstgericht aber lediglich einen martkib-
lichen monatlichen Nettomietzins ein-
schlieBflich Betriebskosten in Héhe von
8.053,87 EUR festgestellt.

4. Damit war aber der Revision der Kla-
gerin stattzugeben und die Unwirksamkeit
der gegenstandlichen Vereinbarung zur
Génze festzustellen. Daruber hinaus war
sowohl dem Ldschungs- als auch dem
R&umungsbegehren stattzugeben:

4.1. Voraussetzung fiir eine Ldschungs-
klage nach 88 61 ff GBG ist die Verlet-
zung eines im Grundbuch eingetragenen
dinglichen Rechts des Klagers. Zur L6-
schungsklage berechtigen den eingetrage-
nen bzw vom Beklagten verdréngten
Eigentlimer materiell unrichtige Einver-
leibungen, etwa des Eigentums, des
Pfandrechts, von Reallasten, aber auch
Urkundenhinterlegungen tber Superadifi-
kate (RIS-Justiz RS0037897); dies gilt
auch fur die Einverleibung eines Woh-
nungsgebrauchsrechts. Die Ldschungs-
klage ist gegen denjenigen zu richten, der
mit der bek&mpften Eintragung unmittel-
bar Eigentimer oder Berechtigter gewor-
den ist; dem im Grundbuch Eingetragenen
oder eingetragen Gewesenen steht sie
gegen denjenigen zu, durch dessen nach-
folgende, auf einem materiell unwirksa-
men Titel beruhende Eintragung er aus
dem Grundbuch verdréangt wurde (RIS-
Justiz RS0102891).

4.2. Infolge Unwirksamkeit jener Verein-
barung, auf die die Beklagten ihr Nut-
zungsrecht an der Penthouse-Wohnung
stitzen, nutzen die Beklagten diese titel-
los; es besteht somit auch das Rd&umungs-
begehren zu Recht.

5. Die Entscheidung uber die Kosten des
Verfahrens erster Instanz griindet sich auf
§41 ZPO (die Klagerin hat hier keine
Barauslagen verzeichnet), jene tber die
Kosten des Rechtsmittelverfahrens auf
8§41, 50 ZPO.
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