16. Kapitel
Der Konzern in Krise und Insolvenz
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l. Krisentatbestande und Insolvenzgriinde
A. Krise und Insolvenz als Rechtsbegriffe

Das osterreichische Gesellschafts- und Insolvenzrecht kniipft an mehreren Stellen an die
Tatbestinde der Krise und Insolvenz einer Gesellschaft an. Das juristische Begriffsver-
stindnis ist dabei nicht deckungsgleich mit dem, was man im wirtschaftswissenschaft-
lichen Bereich unter der Krise versteht.3182 Die Auslegung und Anwendung der unter-
schiedlichen gesetzlichen Krisentatbestinde (etwa § 225 Abs 1 UGB, §§ 22 bis 24 URG,
§ 2 EKEG, § 36 Abs 2 GmbHG) und Insolvenztatbestinde (§$ 66, 67 10) sind Gegen-
stand der rechtlichen Beurteilung.?!83 Eine unrichtige Anwendung der rechtlichen Vor-
gaben durch die Gerichte ist daher grundsitzlich vor dem OGH revisibel. Demgegeniiber
sind die rein faktische Ermittlung der Daten, die Bewertung (nicht aber die rechtlich
zuldssigen Bewertungsmethoden bzw -pramissen zB im Rahmen der Fortbestehensprog-
nose) und die Errechnung von URG-Kennzahlen Teil der Sachverhaltsfeststellung.3184

In diesem Kapitel werden konzernspezifische Sonderfragen beleuchtet, die sich iZm un-
terschiedlichen gesetzlichen Krisen- und Insolvenztatbestinden stellen. Dabei wird sich
zeigen, dass dem osterreichischen Recht die Krise und Insolvenz des Konzerns unbe-
kannt sind. Alle gesetzlichen Krisen- und Insolvenztatbestinde kniipfen an der einzelnen

3182 Betriebswirtschaftliche Fragen einer Krise im Konzern bleiben hier ausgeklammert. Vgl zum
Begriff der Krise in der Betriebswirtschaftslehre statt vieler Opferkuch, Sanierung von Unter-
nehmen 1ff.

3183 OGH 4 Ob 547/81 EvBl 1982/164; 7 Ob 11/01w; 8 Ob 133/08d SZ 2008/183; RIS-Justiz
RS0043677; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 11/2*
§ 67 KO Rz 22.

3184 Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht II/2¢ § 67 KO
Rz 22.
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Gesellschaft an, unabhingig davon, ob sich diese in einem Konzernverbund befindet oder
nicht. Dennoch treten bei der Krise und Insolvenz einer Konzerngesellschaft besondere
Rechtsfragen auf, die sich daraus ergeben, dass jedes einzelne Konzernmitglied im Regel-
fall in wechselseitigen Beziehungen zu anderen Konzerngesellschaften steht.

B. Negatives Eigenkapital (§ 225 Abs 1 UGB)

Ist das Eigenkapital durch Verluste aufgebraucht, hat der auf der Passivseite der Bilanz
befindliche Posten A. ,,negatives Eigenkapital“ zu lauten (§ 225 Abs 1 UGB). Verluste
iSd Bestimmung sind die negativen Erfolgsbeitrige des Berichtsjahres und fritherer Ge-
schiftsjahre (Verlustvortréige), soweit sie nicht ausgeglichen wurden.3185 Ein negatives Ei-
genkapital liegt demnach vor, wenn auf der Passivseite der Posten A. IV. ,Bilanzverlust®
die sonstigen Posten des bilanziellen Eigenkapitals (Nennkapital und Riicklagen gem
§ 224 Abs 3) iibersteigt.

Eine buchmifige Uberschuldung iSd § 225 Abs 1 UGB kann, sie muss aber nicht mit
einer Uberschuldung iSd Insolvenzrechts einhergehen. Liegt eine buchmifBige Uberschul-
dung vor, muss jedenfalls im Anhang erldutert werden, ob auch eine materielle Uber-
schuldung im Sinne von § 67 IO bei der Gesellschaft verwirklicht ist. Diese Angabe un-
terliegt der Veroffentlichungspflicht. Seit dem RAG 20143186 sind gem § 242 Abs 1 UGB
»Kleinstkapitalgesellschaften“3187 von der Pflicht zur Aufstellung eines Anhangs ausge-
nommen.>3188

Nicht ausreichend ist ein blofer Hinweis im Anhang, dass keine Uberschuldung iSd In-
solvenzrechts vorliegt, sondern es ist im Anhang zu begriinden, warum trotz buchmafi-
ger Uberschuldung keine Uberschuldung iSd Insolvenzrechts vorliegt.318? Diese Begriin-
dungspflicht im Anhang setzt entweder die Aufstellung eines Uberschuldungsstatus zu
Liquidationswerten oder die Erstellung einer Fortbestehensprognose voraus.’%0 Beruht
der Ausschluss der insolvenzrechtlichen Uberschuldung auf Rangriicktritts- oder Patro-
natserkldrungen, ist im Anhang auch auf deren konkrete rechtliche Ausgestaltung und

3185 Sopp/Griinberger/Vanas in Zib/Dellinger, UGB § 225 Rz 4; Hofians/Ressler in Straube/Ratka/
Rauter, UGB II/RLG® § 225 Rz 2; Reiner/Haufer in MiinchKomm HGB? § 268 Rz 26.

3186 Rechnungslegungs-Anderungsgesetz 2014 (BGBI I 2015/22).

3187 Kleinstkapitalgesellschaften sind gem § 221 Abs 1a UGB ,kleine Kapitalgesellschaften, die
keine Investmentunternehmen oder Beteiligungsgesellschaften sind und mindestens zwei
der drei nachstehenden Merkmale nicht {iberschreiten: i) 350.000 Euro Bilanzsumme; ii)
700.000 Euro Umsatzerlose in den zwolf Monaten vor dem Abschlussstichtag; iii) im Jahres-
durchschnitt 10 Arbeitnehmer.*

3188 Eine entsprechende Erlduterung des negativen Eigenkapitals bzw des Nichtvorliegens einer
Uberschuldung wird hier unter der Bilanz vorzunehmen sein.

3189 Chalupsky in Bertl/Mandl, Handbuch RLG, Abschnitt B III/3.2.e, 69f; Hofians/Ressler in
Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG® § 225 Rz 4; Sopp/Griinberger/Vanas in Zib/Dellinger,
UGB § 225 Rz 6.

3190 Vgl dazu Hofians/Ressler in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG?® § 225 Rz 4; Sopp/Griinber-
ger/Vanas in Zib/Dellinger, UGB § 225 Rz 6f.
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die sich daraus ergebenden Auswirkungen auf den Uberschuldungsstatus (dazu naher
unten Rz 16.22ff und Rz 16.25ff) einzugehen.3!9!

§ 225 Abs 1 UGB stellt auf den UGB-Einzelabschluss ab und gilt daher auch im Konzern
zundchst nur auf der Ebene jeder einzelnen Konzerngesellschaft. Liegt bei einer Kon-
zerngesellschaft ein negatives Eigenkapital iSd § 225 Abs 1 UGB vor, hat sich die daran
anschliefSende Priifung, ob eine materielle Insolvenz besteht, ebenfalls auf die betreffende
Gesellschaft zu beziehen und nicht etwa auf eine konsolidierte Betrachtung im Konzern.
Die wechselseitigen Beziehungen der Gesellschaft zu anderen Konzernmitgliedern (zB
eine Patronatserklirung oder Verlustabdeckungszusage der Muttergesellschaft) konnen
aber natiirlich eine wesentliche Rolle bei der Priifung spielen, ob bei der buchmifiig iiber-
schuldeten Einzelgesellschaft auch eine insolvenzrechtliche Uberschuldung verwirklicht
ist.

§ 225 Abs 1 UGB tiiber die Erlduterungspflicht im Anhang im Falle eines negativen Ei-
genkapitals ist auf Grund des Verweises in § 251 Abs 1 UGB grundsitzlich auch auf den
Konzernabschluss anwendbar, ,soweit die Eigenart des Konzernabschlusses keine Ab-
weichung bedingt. Es stellt sich somit die Frage, ob im Anhang des Konzernabschlusses
das (Nicht-)Vorliegen einer Uberschuldung zu erldutern ist. Die in Osterreich hA hilt
den Verweis fiir iiberfliissig.3192 Dem ist zuzustimmen. Die Eigenart des Konzerns bedingt
hier eine Abweichung, weil eine Uberschuldung des Konzerns iSd Insolvenzrechts man-
gels Rechtssubjektivitdt des Konzerns gar nicht vorliegen kann.319> Auflerdem wire eine
entsprechende Erlduterung im Anhang des Konzernabschlusses aus Glaubigersicht auch
gar nicht sinnvoll, denn die Forderung des Glaubigers richtet sich stets gegen eine Ein-
zelgesellschaft und nicht gegen den Konzern als solchen. Auch wenn eine Sicherheit
durch eine konzernverbundene Gesellschaft bestellt wurde, richtet sich das Interesse
des Gldubigers auf die Bonitit jener Gesellschaft, welche die Sicherheit bestellt hat, nicht
aber auf den Konzern als solchen. Im Anhang des Konzernabschlusses besteht daher
keine Erlduterungspflicht gem § 225 Abs 1 UGB.

C. Reorganisationsbedarf nach dem URG

Ein Reorganisationsbedarf wird nach § 22 Abs 1 URG fiir prifpflichtige Kapitalgesell-
schaften und verdeckte Kapitalgesellschaften3!¢ vermutet, wenn die Eigenmittelquote
weniger als 8% und die fiktive Schuldentilgungsdauer mehr als 15 Jahre betragen
(»URG-Kennzahlen“). Die Ermittlung der Eigenmittelquote wird in § 23 URG, jene
der fiktiven Schuldentilgungsdauer in § 24 URG geregelt. Beide Vorschriften nehmen
Bezug auf ganz bestimmte Positionen des UGB-Jahresabschlusses der jeweiligen Gesell-
schaft. Die URG-Kennzahlen sind daher nach den gesetzlichen Vorgaben fiir jede einzel-

3191 Bauer in Hirschler, Bilanzrecht § 225 Rz 20; Sopp/Griinberger/Vanas in Zib/Dellinger, UGB
§ 225 Rz 8.

3192 Vgl R. Leitner, RAW 1994, 273; Ruzicka/Miiller in U. Torggler, UGB? § 251 Rz 5; Schnetzinger
in Bertl/Mandl, Handbuch RLG § 251 Rz 5; Geist in Jabornegg, HGB § 251 Rz 1.

3193 R. Leitner, RAW 1994, 273.

3194 Darunter fallen nach § 22 Abs 2 URG unternehmerisch titige eingetragene Personengesell-
schaften, bei denen kein personlich haftender Gesellschafter mit Vertretungsbefugnis eine
natiirliche Person ist.
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ne Gesellschaft auf Grundlage des UGB-Einzelabschlusses zu ermitteln. Bei Gesellschaf-
ten, die einer verpflichtenden Jahresabschlusspriifung unterliegen, muss ein Priifbericht
erstellt werden.319 Der Priifbericht gibt Aufschluss iiber das Vorliegen der Kennzahlen.
Der Abschlusspriifer hat darin namlich unverziiglich zu berichten, wenn bei der Priifung
des Jahresabschlusses das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Vermutung eines Reor-
ganisationsbedarfs festgestellt wird. Auch die URG-Kennzahlen sind in diesem Fall im
Priifbericht anzugeben (§ 273 Abs 3 UGB). Dieser Bericht des Abschlusspriifers ist den
Geschiftsfithrern und auch den Mitgliedern des Aufsichtsrats vorzulegen. Praktisch fithrt
ein solcher Bericht hdufig dazu, dass die Reorganisationsmafinahmen und die Sanierung
des Unternehmens noch vor Beendigung der Abschlusspriifung durchgefiihrt werden
und sich auf diese Weise die Einleitung eines Reorganisationsverfahrens eriibrigt.31%

Fiir Konzernverhiltnisse enthilt das URG keine Sonderregeln. Auch in einem Konzern
hat daher die Ermittlung der URG-Kennzahlen anhand des UGB-Einzelabschlusses fiir
jede einzelne Gesellschaft zu erfolgen. Das gilt auch fiir die Konzernmutter. Ein allenfalls
nach international anerkannten Rechnungslegungsgrundsitzen erstellter Konzernab-
schluss (§ 245a UGB) ist auf Grund der Verweise in den §§ 23, 24 URG auf den
UGB-Einzeljahresabschluss keine geeignete Grundlage zur Ermittlung der URG-Kenn-
zahlen. Die Ermittlung der URG-Kennzahlen aus einem IFRS-(Konzern-) Abschluss ist
im Ubrigen gar nicht méglich, weil die dafiir erforderlichen Posten aus Bilanz und GuV
in dieser Form nicht vorliegen.3!%7 Daher ist es nur konsequent, dass die Redepflicht gem
§ 273 Abs 3 UGB (Vermutung eines Reorganisationsbedarfs) bei der Priifung von Kon-
zernabschliissen nicht gilt.319

Die Vermutung des Reorganisationsbedarfs kann durch ein Gutachten eines Wirt-
schaftspriifers entkriftet werden, in dem ua auszufiihren ist, warum trotz Vorliegens
der URG-Kennzahlen kein Reorganisationsbedarf besteht (§ 26 Abs 2 Z 3 URG). Ver-
pflichtender Inhalt eines solchen Gutachtens ist somit ua die Erdrterung der Kennzahlen.
Schon aus diesem Grund muss auch das Gutachten, ebenso wie die Kennzahlenermitt-

3195 Allerdings unterliegen nicht alle Gesellschaften, auf die das URG anzuwenden ist, der Priif-
pflicht. Zwar gilt § 22 Abs 1 URG nur fiir prifpflichtige Gesellschaften. Gem § 22 Abs 2 URG
gelten diese Bestimmungen aber auch fiir unternehmerisch titige eingetragene Personenge-
sellschaften, bei denen kein personlich haftender Gesellschafter mit Vertretungsbefugnis eine
natiirliche Person ist. Nicht alle Personengesellschaften iSd § 22 Abs 2 URG unterliegen der
Pflicht zur Abschlusspriifung: Ist der unbeschrinkt haftende Gesellschafter eine GmbH, so ist
die Personengesellschaft nicht priifungspflichtig, wenn die Komplementir-GmbH eine kleine
Gesellschaft iSd § 221 Abs 1 UGB ist und wenn die OG/KG die Gréfenkriterien des § 221
Abs 2 und 3 UGB selbst nicht erfiillt. In einem solchen Fall existiert aber auch kein Priifbe-
richt, aus dem die URG-Kennzahlen erkennbar wiren. Der Wortlaut von § 22 Abs 1 URG ist
dann gar nicht erfiillt, weil der Jahresabschluss nicht der Priifpflicht unterliegt und die Ge-
schiftsleitung keinen ,Bericht eines Abschlusspriifers® erhalt (§ 22 Abs 1 Z 1 URG).

3196 Vgl Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 76.

3197 Siehe Aigner/Kofler/Moshammer/Tumpel, GES 2015, 324 (328); Baumiiller/Kreuzer, Bilanz-
analyse 219.

3198 KFS/PE 18 Rz 43 (Stellungnahme des Fachsenats fiir Unternehmensrecht und Revision des
Instituts fiir Betriebswirtschaft, Steuerrecht und Organisation der Kammer der Wirtschafts-
treuhidnder); Pucher in Bertl/Mandl, Handbuch RLG § 273 Rz 100; N. Miiller/ Wiedermann in
Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG* § 273 Rz 31.
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lung, primér von der Einzelgesellschaft und nicht vom Konzern ausgehen. Damit ist aber
nicht gesagt, dass die Lage des Konzerns im Rahmen des Gutachtens nach § 26 URG
ginzlich ausgeblendet werden darf. Auf die wechselseitigen Beziehungen zwischen der
gepriften Gesellschaft und den tbrigen Konzernmitgliedern ist sehr wohl einzugehen
und zwar va bei der Fortbestehensprognose (§ 26 Abs2 Z 1 URG), der Gefihrdung
des Unternehmensbestands (§ 26 Abs 2 Z 2 URG) und den Ausfithrungen tiber die Ei-
gentimermafinahmen (§ 26 Abs 2 Z 5 URG).

Durch die ausdriickliche Erwihnung des ,,Verlustabdeckungsvertrages in § 26 Abs 2
Z 5 URG stellt das Gesetz sogar einen Bezug zum Konzernrecht her, weil ein solcher
Vertrag tiblicherweise im Konzern im Gefolge eines Gewinnabfithrungsvertrages (§ 238
AktG) abgeschlossen wird. In einem Verlustabdeckungsvertrag verpflichtet sich die Mut-
tergesellschaft, allfillige Verluste bei der Tochtergesellschaft abzudecken.3® Aus Sicht
des URG-Gutachtens tiber das Nichtbestehen eines Reorganisationsbedarfs bedeutet die
Vereinbarung einer Verlustabdeckung, dass der oder die Gesellschafter beschlossen ha-
ben, die Verluste der gepriiften Gesellschaft nicht iiber das Eigenkapital der Gesellschaft,
sondern von aufen zu decken.32 Freilich gibt es in der Praxis unterschiedliche Ausge-
staltung von Verlustabdeckungsvereinbarungen, deren wirtschaftliche und rechtliche
Auswirkungen auf die bestehende Unternehmenskrise im Einzelnen im Rahmen des Gut-
achtens tiber das Nichtvorliegen eines Reorganisationsbedarfs beriicksichtigt werden
miissen. Grundsitzlich fithren derartige Vertrage aber zur Verbesserung der Eigenmittel-
quote der begiinstigten Tochtergesellschaft und sind bei entsprechender Bonitit der Mut-
tergesellschaft grundsitzlich geeignet, den Reorganisationsbedarf ungeachtet des (zeit-
weiligen) Vorliegens der Kennzahlen zu entkréften. Derselbe Effekt kann auch durch eine
harte konzerninterne Patronatserkldarung erreicht werden, die sich im Ubrigen in Inhalt
und Wirkung nicht wesentlich von einem Verlustabdeckungsvertrag unterscheidet (na-
her dazu unten Rz 16.27).

D. Krise nach dem EKEG

Das EKEG enthilt in § 2 die Legaldefinition der Krise. Demnach liegt eine Krise iSd
Gesetzes vor, wenn die Kredit nehmende Gesellschaft zahlungsunfihig in Sinne von
§ 66 IO oder iiberschuldet im Sinne von § 67 IO ist oder wenn die URG-Kennzahlen
bei der Kredit nehmenden Gesellschaft vorliegen, es sei denn, die Gesellschaft bedarf
nicht der Reorganisation.

Ebenso wie die IO (dazu unter Rz 16.15ff) ist auch das EKEG durch das Fehlen von
konzernspezifischen Sonderbestimmungen fiir die Ermittlung der Zahlungsunfahigkeit
und Uberschuldung gekennzeichnet. Die im Konzern besonders relevanten §$ 8, 9 EKEG
beziehen sich nur auf den Kreis der vom Gesetz erfassten Kreditgeber, nicht aber auf den
Tatbestand der Krise. Ebenso wie im allgemeinen Insolvenzrecht muss daher die Frage,
ob eine Kredit nehmende Konzerngesellschaft zahlungsunfihig oder tiberschuldet ist,

3199 Vgl dazu etwa Koppensteiner, RAW 1985, 170; Krejci, GA 10. OJT 342; Gall in Doralt/Nowot-
ny/Kalss, AktG? § 238 Rz 10; Szep in Jabornegg/Strasser, AktG II° § 238 Rz 10; U. Torggler,
Gesellschaftsrecht AT und Personengesellschaften Rz 240, 329.

3200 Vgl Jenatschek in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht — Zusatzband § 26 URG Rz 22.
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stets auf Ebene der Einzelgesellschaft ermittelt werden. An dieser Stelle kann auf die Aus-
fithrungen unter Rz 16.15ff und Rz 16.49ff verwiesen werden.

Der Tatbestand einer Krise nach dem EKEG ist, wie erwdhnt, auch bei Vorliegen der
URG-Kennzahlen erfiillt, es sei denn, die Kredit nehmende Gesellschaft bedarf nicht
der Reorganisation. Das EKEG verweist bei der Eigenmittelquote auf § 23 URG und
bei der fiktiven Uberschuldungsdauer auf § 24 URG, wobei die genannten Bestimmun-
gen des URG ihrerseits an ganz bestimmte Positionen des UGB-Einzelabschlusses an-
kniipfen (dazu bereits oben Rz 16.9). Somit hat im Bereich des EKEG die Ermittlung
der Krisen-Kennzahlen anhand des UGB-Einzelabschlusses der Kredit nehmenden Ge-
sellschaft zu erfolgen. Der Konzernabschluss ist auf Grund der in den §§ 23, 24 URG
enthaltenen Verweise auf den UGB-Einzeljahresabschluss auch im EKEG keine geeignete
Grundlage zur Kennzahlenermittlung. Dies gilt unabhéngig davon, ob der Konzernab-
schluss nach international anerkannten Rechnungslegungsgrundsitzen erstellt wurde
oder nicht.

E. Insolvenzrechtliche Uberschuldung
1. Keine konsolidierte Betrachtung auf Konzernebene

Der Insolvenztatbestand der Uberschuldung tritt meist vor der Zahlungsunfihigkeit
ein.3201 Im dsterreichischen Insolvenzrecht gilt ein zweistufiger Uberschuldungsbegriff:
Eine insolvenzrechtlich relevante Uberschuldung liegt nur vor, wenn

« die Fortbestehensprognose negativ ist und
» das nach Liquidationswerten zu bewertende Aktivvermogen der Gesellschaft zur De-
ckung der Schulden nicht ausreicht.3202

Nur bei kumulativem Vorliegen beider Elemente - negative Fortbestehensprognose und
rechnerische Uberschuldung - liegt eine Uberschuldung im Sinne von § 67 1O vor.3203

Bei der insolvenzrechtlichen Uberschuldungspriifung ist zu beachten, dass ein Konzern
nicht insolvenzfihig ist, dh er kann nicht als Schuldner Subjekt eines Insolvenzverfah-
rens sein.?20* Fiir den Konzern gilt auch im Insolvenzrecht das Trennungsgebot. Die
Durchfithrung des Insolvenzverfahrens hat daher isoliert fiir die einzelne Konzerngesell-

3201 Daher wird die Uberschuldung hier auch vor der Zahlungsunfihigkeit behandelt. Dem Ver-
nehmen nach wird in der Praxis aber der weitaus {iberwiegende Teil aller Insolvenzverfahren
iiber Kapitalgesellschaften wegen des Eintritts einer Zahlungsunfihigkeit eréffnet. Vgl zur
zeitlichen Vorlagerung der Uberschuldung vor der Zahlungsunfihigkeit auch Schumacher
in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht I1/2* § 66 KO Rz 12; Nowotny
in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht 4/504.

3202 Siehe Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 11/2* § 67 KO
Rz 21; Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO Rz 3; Karollus/Huemer, Die
Fortbestehensprognose im Rahmen der Uberschuldungspriifung’ 50; OGH RIS-Justiz
RS0127329.

3203 OGH 1 Ob 553/94 SZ 67/128; Schopper in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf
und Due Diligence I? 955 mwN.

3204 OGH 8 Ob 104/11v EvBI 2012/52 (Riel); und zum selben Sachverhalt OGH 22. 11. 2011, 8 Ob
105/11s; dazu Nunner-Krautgasser/Anzenberger, ZIK 2012, 2; Schellmann, JAP 2011/12, 234.
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schaft als Subjekt des jeweiligen Insolvenzverfahrens zu erfolgen (siehe dazu auch
Rz 16.90 ft).320

Auf die fehlende Insolvenzfihigkeit des Konzerns ist bereits bei den Insolvenzantragsvo-
raussetzungen zu achten: Bei der Priifung, ob der Insolvenzgrund der Uberschuldung im
Sinne von § 67 IO vorliegt, ist auf die Einzelgesellschaft abzustellen.32%¢ Insolvenzrecht-
lich betrachtet gibt es im Gsterreichischen (und im deutschen) Recht keine Konzerniiber-
schuldung im Sinne einer Gesamtkonsolidierung bzw Erstellung einer Konzerniiber-
schuldungsbilanz. Ist der Konzern konsolidiert betrachtet nicht tiberschuldet, hat das
fir die Priifung der insolvenzrechtlichen Uberschuldung bei einem einzelnen Konzern-
unternehmen grundsitzlich keine Bedeutung.3207 Umgekehrt kann es auch Félle geben, in
denen der Konzern konsolidiert betrachtet iiberschuldet ist, einzelne Konzernuntergesell-
schaften aber nicht.

Allerdings stellt sich bei der auf Ebene der einzelnen Konzerngesellschaft durchzufiihren-
den Uberschuldungspriifung regelmifig die Frage, wie sich die wechselseitigen Bezie-
hungen zwischen den Konzernunternehmen auf die Uberschuldungspriifung auswir-
ken.

2. Aktiva im Uberschuldungsstatus
a) Rechtlich verbindliche Leistungszusagen, Wertberichtigung

Forderungen sind in der Uberschuldungsbilanz zu aktivieren. Das gilt auch fiir Forde-
rungen gegen andere Konzerngesellschaften, mag es sich dabei um Ober-, Unter- oder
Schwestergesellschaften (im weiteren Sinn) handeln. Grundvoraussetzung fiir eine aktiv-
seitige Berticksichtigung von Forderungen einer Gesellschaft gegen eine andere Konzern-
gesellschaft im Uberschuldungsstatus ist aber, dass die andere Konzerngesellschaft als
Schuldner rechtlich zur Leistung verpflichtet ist. Auflerhalb eines Insolvenzverfahrens
muss realistischer Weise mit einer Durchsetzung gerechnet werden kénnen. Das gilt va
auch bei Leistungszusagen eines Gesellschafters, der einen beherrschenden Einfluss auf
die Tochtergesellschaft ausiibt.3208 Die blof3 faktische Moglichkeit, dass die beherrschen-
de Muttergesellschaft auf Grund eigener Bonitdt jederzeit die Liquiditdt der Tochterge-
sellschaft sicherstellen bzw wiederherstellen konnte, ist im Rahmen der insolvenzrecht-
lichen Uberschuldungspriifung der abhingigen Tochter irrelevant (zur Fortbestehens-
prognose siche Rz 48).3209

Gerade in Konzernsachverhalten ist bei Forderungen gegen andere Konzernunterneh-
men die Einbringlichkeit zu priifen.3210 Bei mangelnder Bonitit des Schuldners ist die

3205 Vgl Karollus/Huemer, Die Fortbestehensprognose im Rahmen der Uberschuldungspriifung?
134; OGH RIS-Justiz RS0127329.

3206 Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO Rz 6; Karollus/Huemer, Die Fortbe-
stehensprognose im Rahmen der Uberschuldungspriifung? 134.

3207 R. Leitner, RAW 1994, 273.

3208 H.-F. Miiller in MiinchKomm GmbHG? § 64 Rz 30.

3209 R. Leitner, RAW 1994, 273 (275).

3210 Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO Rz 59; Karollus/Huemer, Die Fort-
bestehensprognose im Rahmen der Uberschuldungspriifung? 135; Schumacher in Bartsch/Pol-
lak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht I1/2¢ § 67 KO Rz 84.
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Forderung entsprechend abzuwerten, allenfalls auch auf null. Dabei ist zu beriicksichti-
gen, dass bei einer Schieflage von grof3eren Teilen im Konzern ein ,,Domino-Effekt® ein-
treten kann.3211

Forderungen gegen andere Konzerngesellschaften sind auflerdem einer rechtlichen Prii-
fung zu unterziehen. Der Durchsetzung kénnen rechtliche Hindernisse, wie insb das Ei-
genkapitalersatzrecht und das Verbot der Einlagenriickgewdhr entgegenstehen. Ist die
Forderung rechtlich nicht durchsetzbar, darf sie im Uberschuldungsstatus auch nicht ak-
tiviert werden.

b) Verlustabdeckungsanspruch

Unter einer Verlustabdeckungspflicht versteht man die idR im Rahmen eines Gewinn-
abfithrungsvertrages (,Ergebnisausschlieffungsvertrag“3?12) korrespondierend zur Ge-
winniibernahme vereinbarte Pflicht der Muttergesellschaft, allfillige Verluste bei der
Tochtergesellschaft abzudecken.’?!3 Daraus erwidchst fiir die Tochter eine Forderung
bzw ein Anspruch auf Verlustabdeckung gegen die Mutter, dessen Aktivierung im Uber-
schuldungsstatus der Tochtergesellschaft hier gepriift werden soll.

Sofern die Muttergesellschaft auf Grund ihrer Bonitéit imstande ist, den bei der Tochter
entstehenden Verlust auszugleichen, kann der Verlustabdeckungsanspruch der Tochter-
gesellschaft unter bestimmten Voraussetzungen im Uberschuldungsstatus aktiviert wer-
den und eine insolvenzrechtliche Uberschuldung bei der Tochtergesellschaft verhindern,
zumal die Ausgleichspflicht der Muttergesellschaft im Regelfall auch fiir jenen Verlust
eingreift, der sich aus dem Abgehen von der Going-Concern-Pramisse bei der Tochter-
gesellschaft ergibt.3214 Jedenfalls ist die konkrete vertragliche Ausgestaltung der Verlust-
abdeckungspflicht niher zu prifen, insb in Bezug auf den Inhalt der Verlustabdeckung
(fiir welche Verluste gilt sie konkret?) und die versprochene Art der Verlustabdeckung.
Besteht die Verlustabdeckung lediglich in der Zusage von Gesellschafterdarlehen durch
die Muttergesellschaft, muss fiir die Beriicksichtigung im Uberschuldungsstatus der
Tochter zusitzlich ein Rangriicktritt nach § 67 Abs 3 IO von der Muttergesellschaft ab-
gegeben werden.3215> Ob der Verlustabdeckungsvertrag kurzfristig kiindbar ist, spielt fiir
die Aktivierung im Uberschuldungsstatus dann keine Rolle, wenn sich die Kiindigung
ausschliellich auf die Abdeckung von Verlusten auswirkt, die aus kiinftigen Forderungen
resultieren.3216

3211 Vgl Karollus/Huemer, Die Fortbestehensprognose im Rahmen der Uberschuldungspriifung?
135.

3212 So Doralt/Diregger in MiinchKomm AktG V* O-Konzernrecht Rz 109.

3213 Zum Gewinnabfithrungsvertrag siche § 238 AktG. Vgl ferner Koppensteiner, RAW 1985, 170;
Krejci, GA 10. OJT 342; Gall in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 238 Rz 10; Szep in Jabornegg/
Strasser, AktG II° § 238 Rz 10; U. Torggler, Gesellschaftsrecht AT und Personengesellschaften
Rz 240, 329.

3214 R. Leitner, RAW 1994, 273.

3215 Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 11/24 § 67 KO
Rz 84.

3216 Zum vergleichbaren Problem der Kiindbarkeit von Patronatserklirungen siehe unten
Rz 16.31.
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Entsteht der Verlustausgleichsanspruch nach der konkreten vertraglichen Ausgestaltung
erst mit der Feststellung des Jahresabschlusses bei der Tochtergesellschaft, stellt sich die
Frage, ob dieser (kiinftige) Verlustausgleichsanspruch bei einem unterjihrigen insol-
venzrechtlichen Uberschuldungsstatus der Tochtergesellschaft aktivseitig zum Ansatz
gebracht werden darf. Das wird in Osterreich von R. Leitner’?!7 bejaht, von Teilen der
Lehre32!8 in Deutschland aber verneint. Eine Aktivierung kann mE jedenfalls dann erfol-
gen, wenn der Verlustausgleichsanspruch gegen die Mutter auch bei einer hypothetischen
Liquidation der Tochter im Zeitpunkt der unterjihrigen Uberschuldungspriifung ent-
stiinde, sofern die Liquidationser6ffnungsbilanz einen Verlust ausweist. Es handelt sich
um eine Frage der Vertragsauslegung, die allerdings nach dem Zweck der Verlustaus-
gleichspflicht im Zweifel zu bejahen sein wird. Auflerdem ist unter der Voraussetzung
einer entsprechenden Bonitdt der Konzernobergesellschaft ein mit der Feststellung des
Jahresabschlusses periodisch entstehender Verlustabdeckungsanspruch jedenfalls im
Rahmen der Erstellung der Fortbestehensprognose bei der Tochtergesellschaft (positiv)
zu beriicksichtigen.321° Unstrittig ist im Ubrigen, dass ein periodisch entstehender Ver-
lustausgleichsanspruch nicht geeignet ist, eine unterjahrige Zahlungsunfihigkeit der da-
raus begiinstigten Tochtergesellschaft auszuschlieflen.3220

c) Patronatserklarungen

Die Behandlung von Patronatserklirungen der Konzernmuttergesellschaft (Patron) im
Uberschuldungsstatus der Tochter-, Enkelgesellschaft oder einer sonstigen konzernver-
bundenen Gesellschaft als Protegé ist in Osterreich von Lehre und héchstgerichtlicher
Rechtsprechung nicht abschliefSend geklart.322! Eine Aktivierung von sog weichen Patro-
natserkldrungen scheidet von vornherein aus, weil darin blofl Auskunft iiber die kiinftige
Geschiftspolitik im Konzern erteilt wird und somit nur eine Wissenserkldrung vorliegt,

3217 Siehe R. Leitner, RAW 1994, 273: ,Auch wenn der Verlustausgleichsanspruch der Tochterge-
sellschaft erst mit Feststellung des Jahresabschlusses der Tochtergesellschaft entsteht, ist die-
ser Ausgleichsanspruch bei einer unter jihrigen insolvenzrechtlichen Uberschuldungsbe-
trachtung der Tochtergesellschaft zum Ansatz zu bringen.“

3218 Mock in Uhlenbruck, Insolvenzordnung' § 19 Rz 104: ,Da dieser Verlustiibernahmeanspruch
aber nur am Stichtag der Jahresbilanz des abhdngigen Unternehmens entsteht, setzt die Akti-
vierung immer voraus, dass dieser Stichtag bereits abgelaufen ist bzw unmittelbar bevor-
steht.“; tendenziell wohl auch K. Schmidt in K. Schmidt, Insolvenzordnung'® § 19 Rz 43.

3219 Stellt sich bei Erstellung der Fortbestehensprognose heraus, dass mit tiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit eine Zahlungsunfihigkeit im Prognosezeitraum noch vor dem Entstehen des
Verlustausgleichsanspruchs eintreten wird, ist die Fortbestehensprognose negativ.

3220 Siehe K. Schmidt in K. Schmidt, Insolvenzordnung'® § 19 Rz 43; R. Leitner, RAW 1994, 273.

3221 Vgl dazu Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO Rz 73; Schumacher in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 1I/2* §67 KO Rz 84 jeweils
mwN; zur Terminologie und zu den unterschiedlichen Arten von Patronatserkldrungen vgl
Bollenberger/Kellner in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VIII/12 Rz 4/1ff.
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die keinen Rechtsfolgewillen des Patrons zum Ausdruck bringt.3222 Weder der Tochter-
gesellschaft noch dem Dritten entsteht daraus ein Forderungsrecht, was aber die Grund-
voraussetzung fiir eine Aktivierung im Uberschuldungsstatus der Tochter ist. Eine weiche
Patronatserkldrung darf mE auch nicht in der Fortbestehensprognose Beriicksichtigung
finden, weil keine rechtsverbindliche Zusage zur Durchfithrung konkreter Sanierungs-
mafinahmen vorliegt.3223

Bei harten Patronatserklirungen muss ein Rechtsanspruch der Tochtergesellschaft und
nicht nur des Glaubigers auf eine entsprechende Kapitalausstattung durch den Patron
vorliegen. Keine Auswirkungen auf die Uberschuldungsbilanz hat daher eine externe
harte Patronatserklirung,’?2¢ die der Patron als atypische Kreditsicherheit nur gegen-
iiber einem oder mehreren Glaubigern der Tochtergesellschaft abgibt, weil die Tochter-
gesellschaft als Protegé in diesem Fall kein eigenes Forderungsrecht gegen den Patron
erwirbt.3225 Erfiillt die Muttergesellschaft ihre Ausstattungspflichten aus einer solchen
harten Patronatserklirung nicht, steht der Tochtergesellschaft selbst kein durchsetzbares
Forderungsrecht auf eine entsprechende Ausstattung gegen den Patron zu. Fordert der
durch die harte externe Patronatserklirung besicherte Glaubiger die Zahlung von der
protegierten Tochter und ist diese trotz fehlender Ausstattung durch die Mutter dennoch
in der Lage, den Gliubiger teilweise zu befriedigen, hat sie keinen Regressanspruch gegen
die Mutter. Die in Anspruch genommene Tochtergesellschaft kann vom Glaubiger auch
nicht verlangen, dass sich dieser zuerst an die Muttergesellschaft als Patron wendet.3226
Nur wenn die Zusage der Patronatserklirung als Eigenkapital ersetzende Sicherheit
vom EKEG erfasst ist, was ua voraussetzt, dass sich die Tochter bereits im Zeitpunkt
der Sicherheitenbestellung in der Krise befand, gewédhrt § 15 Abs 2 EKEG der Tochter
im Falle einer Inanspruchnahme durch den Glaubiger einen Anspruch gegen die Mutter-
gesellschaft.32?” Eine harte externe Patronatserklarung verwandelt sich in der Insolvenz
der Tochtergesellschaft in eine schadenersatzrechtliche322¢ Haftung der Muttergesell-

3222 Vgl zu weichen Patronatserklirungen die Stellungnahme KWT zur Behandlung von Patro-
natserklarungen iZm der unternehmensrechtlichen Rechnungslegung vom 10. 12. 2008, 4;
Habersack in MiinchKomm BGB® Vor § 765 Rz 54; Bollenberger/Kellner in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht VIII/12 Rz 4/4 mit einer abweichenden terminologischen Abgrenzung; Bei-
spiele fiir weiche Patronatserklarungen bei Maier-Reimer/Etzbach, NJW 2011, 1110 (1111).

3223 Dazu naher unten Rz 16.48.

3224 Dabei tibernimmt idR die Muttergesellschaft ausschlieSlich gegeniiber dem Glaubiger als Er-
klarungsempfinger der Patronatserkldrung die vertragliche Pflicht, die Tochtergesellschaft bis
zur vollstindigen Riickzahlung des Kredits stets so zu leiten und auszustatten, dass diese je-
derzeit in der Lage ist, ihren Verbindlichkeiten fristgeméf} nachzukommen.

3225 Vgl BGH IX ZR 9/10 NZG 2011, 913 (915) obiter auch zur Uberschuldung; R. Leitner, RAW
1994, 273 (274); differenzierend Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO
Rz 73.

3226 Das zeigt, dass harte externe Patronatserklarungen nicht mit Eigenkapital ersetzenden Sicher-
heiten gleichzustellen sind (vgl § 15 Abs 2 EKEG).

3227 Eine Aktivierung einer Eigenkapital ersetzenden harten externen Patronatserklirung kann
daher mE grundsitzlich erfolgen.

3228 Der Rechtsgrund dieser Haftung auf das Erfiillungsinteresse sind die Regeln iiber den Schuld-
nerverzug (§$ 918{f ABGB); vgl Bollenberger/Kellner in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht
VIII/1? Rz 4/67.
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schaft gegentiber dem Gldubiger (als Erklairungsempfinger der Patronatserkldrung). Die
Mutter haftet neben der Tochter. Auch in der Insolvenz der Tochtergesellschaft steht
dem Masseverwalter aber kein Anspruch gegen die Muttergesellschaft aus einer externen
harten Patronatserklirung zu.>??® Im Ergebnis kann eine externe harte Patronatserkla-
rung, die keinerlei Forderungsrechte der protegierten Tochter gegeniiber dem Patron
auslost, im Uberschuldungsstatus der Tochter nicht aktiviert werden.3230 Entgegen der
Ansicht von Dellinger323! gilt das mE auch dann, wenn die Muttergesellschaft in der Pat-
ronatserklarung firr den Fall der Inanspruchnahme durch den Gldubiger auf die Abtre-
tung von dessen Kreditforderung gegen die Tochtergesellschaft verzichtet oder sich diese
zwar abtreten lésst, aber einen qualifizierten Rangriicktritt gem § 67 Abs 3 IO erklart.3232
Beides dndert ndamlich im Ergebnis nichts am Fehlen eines Forderungsrechts der Tochter
gegen die Mutter als Patron.??3

Ein Rechtsanspruch der Tochter liegt bei einer sog konzerninternen Patronatserklirung
vor, bei der die Konzernmutter gegeniiber der Tochtergesellschaft rechtsverbindlich eine
ausreichende Liquidititsversorgung zusagt (auch: konzerninterne Ausstattungsgaran-
tie).323¢ Der Fall ist mit dem bereits oben erlduterten Verlustabdeckungsanspruch ver-
gleichbar. Eine Aktivierung im Uberschuldungsstatus der Tochter ist grundsitzlich mog-
lich, doch sind die konkrete vertragliche Ausgestaltung und die Bonitdt des Patrons im
Einzelfall zu priifen. Die Aktivierung in der Uberschuldungsbilanz der protegierten
Tochtergesellschaft hat mE zu unterbleiben, wenn die Tochtergesellschaft ihren An-
spruch gegen den Patron aus einer konzerninternen Patronatserklarung an einen Glaubi-

3229 Der wirtschaftliche Hintergrund fiir den Abschluss einer solchen externen harten Patronats-
erklarung diirfte wohl im Regelfall auch darin bestehen, dass sich die Muttergesellschaft als
Patron im Falle der Insolvenz der Tochtergesellschaft nicht mit deren Masseverwalter iiber
Anspriiche aus dem Verlustabdeckungsvertrag auseinandersetzen muss.

3230 BGH IX ZR 9/10 NZG 2011, 913 (915 obiter auch zur Uberschuldung); Maier-Reimer/Etz-
bach, NJW 2011, 1110 (1117); Mock in Uhlenbruck, Insolvenzordnung § 19 Rz 111;
K. Schmidt in K. Schmidt, Insolvenzordnung'® § 19 Rz 42.

3231 Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO Rz 59.

3232 Eine Regressmoglichkeit des Patrons folgt nach hA aus § 1422 ABGB (Bollenberger/Kellner in
Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VIII/1? Rz 4/79; 146f; Aichinger, QuHGZ 1978/4, 85
[87f]; Hoffmann, Die Patronatserkldrung im deutschen und osterreichischen Recht 146f).

3233 Die Tochtergesellschaft hat auch keinen Regressanspruch aus der solidarischen Haftung von
Mutter- und Tochtergesellschaft, der aktiviert werden konnte. Selbst wenn Mutter- und
Tochtergesellschaft gegeniiber dem Gldubiger solidarisch haften und eine unechte Solidar-
schuld besteht (str; fiir unechte Solidarschuld Bollenberger/Kellner in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht VIII/1? Rz 4/79; aus Deutschland J. Koch, Die Patronatserklarung 329ff;
aA Hoffmann, Die Patronatserklarung im deutschen und osterreichischen Recht 139f) tragt
im Innenverhaltnis die Tochtergesellschaft die gesamte Schuld, weil die Muttergesellschaft fiir
eine materiell fremde Schuld einsteht (vgl dazu Bollenberger/Kellner, aaO). Es kommt somit
jedenfalls nicht zu einem anteiligen Innenregress nach § 896 ABGB. Daraus folgt einerseits,
dass die Tochtergesellschaft nicht bei der Muttergesellschaft anteilig (zB 50%) regressieren
kann, wenn sie selbst in Anspruch genommen wird. Andererseits kann die Muttergesellschaft
von der Tochtergesellschaft nicht nur anteiligen, sondern vollstindigen Ersatz fordern, wenn
sie an den Gldubiger geleistet hat und regressiert.

3234 Vgl dazu Bollenberger/Kellner in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VIII/1? Rz 4/6 mwN.
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ger (sicherungsweise) abtritt, was nach iiberwiegender Ansicht zuldssig ist.323> Im Fall der
Abtretung kann namlich der Glaubiger und nicht mehr die Tochtergesellschaft die Aus-
stattung der Tochtergesellschaft verlangen. Es fehlt in einem solchen Fall am Forderungs-
recht der Tochter.

Ein Rechtsanspruch der Tochtergesellschaft als Protegé liegt auch dann vor, wenn eine
zwischen der Muttergesellschaft als Patron und einem Glaubiger vereinbarte Patronats-
vereinbarung als echter Vertrag zugunsten Dritter, nimlich zugunsten der Tochterge-
sellschaft abgeschlossen wird. Auch der Tochtergesellschaft steht dann ein Austattungs-
anspruch direkt gegen den Patron und damit ein eigenes Forderungsrecht zu ($ 881
Abs 2 ABGB). Nach der hA in Deutschland muss die Patronatserklirung zugunsten aller
Glaubiger und nicht nur zugunsten einzelner oder eines einzigen Glaubigers der Tochter-
gesellschaft, wie zB der kreditgebenden Bank. abgegeben werden.323¢ Wird die harte Pat-
ronatserklarung nur einem einzelnen Gldubiger gegeniiber abgegeben, sei eine Aktivie-
rung im Uberschuldungsstatus ausgeschlossen.32¥” Dem ist fiir Osterreich mE nicht bei-
zupflichten. Eine harte externe Patronatserklirung kann, sofern ein echter Vertrag zu-
gunsten der Tochtergesellschaft vorliegt, in der Hohe der jeweils besicherten
Forderung aktiviert werden. Voraussetzung fiir die Aktivierung ist, dass der Tochter
bei einer Inanspruchnahme durch den Glaubiger ein direkter Anspruch gegen den Pat-
ron zusteht. Bei gleichzeitiger Aufnahme der besicherten Verbindlichkeit fithrt die Akti-
vierung dann zur Neutralisierung im Uberschuldungsstatus.

Stets ist zu priifen, in welcher Form die Muttergesellschaft als Patron die Liquiditatsaus-
stattung gegeniiber der Tochtergesellschaft versprochen hat. Bezieht sich die zugesagte
Liquidititsausstattung auf die Gewidhrung von Gesellschafterdarlehen (eventuell im
Rahmen eines Cash-Pools), wird zusitzlich ein Rangriicktritt gem § 67 Abs 3 IO vorlie-
gen miissen, um das Forderungsrecht der Tochtergesellschaft aus der Patronatserkldrung
im Uberschuldungsstatus zu aktivieren. Soll die Liquiditdtsausstattung der protegierten
Tochter durch Zuschiisse erfolgen, flieflen diese in das Vermdgen der Gesellschaft. Es
besteht kein Riickzahlungsanspruch des Patrons, der mit den iibrigen Glaubigern kon-
kurrieren konnte, weshalb auch kein Rangriicktritt gem § 67 Abs 3 IO fiir die Aktivie-
rung im Uberschuldungsstatus zu fordern ist.

Als weitere Voraussetzung fiir eine Aktivierung ist wie bereits erwdahnt die Vollwertigkeit
der Forderungen der Tochtergesellschaft gegen die Muttergesellschaft als Patron zu prii-
fen. Die Muttergesellschaft muss tatsdchlich in der Lage sein, Ausgleich fiir alle unge-
deckten Verbindlichkeiten der Tochtergesellschaft zu leisten.3238

Unbeachtlich ist iZm der insolvenzrechtlichen Uberschuldungspriifung hingegen gene-
rell, ob die Patronatserklarung kurzfristig kiindbar ist, da sich die Kiindigung nur auf die

3235 Siehe Bollenberger/Kellner in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VIII/1? Rz 4/6 mwN.

3236 Vgl Mock in Uhlenbruck, Insolvenzordnung'* § 19 Rz 109; Uhlenbruck in K. Schmidt/Uhlen-
bruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz* Rz 5.153.

3237 Siehe Mock in Uhlenbruck, Insolvenzordnung! § 19 Rz 109.

3238 Vgl Mock in Uhlenbruck, Insolvenzordnung' § 19 Rz 109.
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kiinftigen Forderungen auswirkt und die Haftung des Patrons bis zum Wirksamwerden
der Kiindigung bestehen bleibt.323

Eine Patronatserklirung, die die Muttergesellschaft als Patron fiir eine andere Konzern-
gesellschaft abgegeben hat, kann im Uberschuldungsstatus der Muttergesellschaft nicht
aktiviert werden, weil die Patronatserklarung keine Anspriiche firr die Muttergesellschaft
begriindet.3240 Vielmehr stellt sich die Frage, ob die drohende Haftung aus einer Patro-
natserklirung im Uberschuldungsstatus der Muttergesellschaft passiviert werden muss
(dazu naher unten Rz 16.43).

d) Nachschiisse gem § 72 GmbHG und Zuschiisse

Nachschiisse gem § 72 GmbHG sind gesellschaftsvertraglich verankerte Einzahlungs-
pflichten der Gesellschafter, die zusitzlich zur Stammeinlage bestehen. Im Rahmen des
Uberschuldungsstatus der empfangenden Gesellschaft kénnen Nachschiisse aktivseitig
erst angesetzt werden, nachdem sie von den Gesellschaftern wirksam beschlossen wur-
den.324! Auflerdem ist die Bonitdt der Gesellschafter als Schuldner der Nachschiisse zu
beriicksichtigen. Die insolvenzrechtliche Uberschuldung der Tochter kann daher besei-
tigt werden, wenn die beschlossenen Nachschiisse in ihrer Gesamtheit eine unter Ansatz
von Liquidationswerten bestehende rechnerische Uberschuldung bei der Tochtergesell-
schaft iibersteigen und die Anspriiche werthaltig sind. Nachschiisse, die im Jahresab-
schluss zur Verlustabdeckung verwendet wurden, sind verbraucht und kénnen nicht
mehr riickgezahlt werden (§ 74 Abs 1 GmbHG).3242 Nachschiisse sind Haftkapital und
von der Geltendmachung im Konkurs ausgeschlossen.??#> Ein Rangriicktritt gem § 67
Abs 3 10 ist fiir die Beriicksichtigung von bereits beschlossenen Nachschiissen im Uber-
schuldungsstatus daher nicht erforderlich.

Nachschusspflichten kénnen als sonstige Finanzierungspflichten auch auflerhalb des
Gesellschaftsvertrages, etwa in einem Syndikatsvertrag vereinbart werden.3244 Sie unter-
scheiden sich von Nachschusspflichten gem § 72 GmbHG va durch den Rechtsgrund.3245
Derartige Finanzierungspflichten beruhen auf einer rein schuldrechtlichen und nicht auf
einer gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung. Zuschiisse (auch ,Zubuflen®3246) sind
~freiwillige® zusatzliche Leistungen einzelner Gesellschafter, die auf einem allgemeinen
schuldrechtlichen und nicht auf einem gesellschaftsvertraglichen Verpflichtungsgrund
beruhen. Zuschiisse werden idR spontan vereinbart, um aufgetretene Verluste zu decken.
Ebenso wie Nachschiisse flieflen sie in das Vermogen der Gesellschaft und sind gegebe-

3239 BGH II ZR 296/08 NJW 2010, 3442.

3240 Mock in Uhlenbruck, Insolvenzordnung! § 19 Rz 112.

3241 Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht I1/2* § 67 KO Rz 84
mwN; missverstindlich R. Leitner, RAW 1994, 273 (274).

3242 Vgl Brugger/Schopper in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 72 Rz 12.

3243 Brugger/Schopper in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 74 Rz 8.

3244 OGH 6 Ob 35/14m GesRZ 2015, 203 (zust M. Heidinger).

3245 Vgl dazu M. Tichy, Syndikatsvertrage bei Kapitalgesellschaften 55ff; Brugger/Schopper in
Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 72 Rz 18.

3246 Vgl etwa Emmerich in Scholz, GmbHG" § 26 Rz 7.
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nenfalls unter den Kapitalriicklagen zu verbuchen (§ 229 Abs 2 Z 5 UGB).3247 Allerdings
ist zu beachten, dass derartige Zuschussverpflichtungen als schuldrechtliche Vereinba-
rung der Privatautonomie unterliegen und im Rahmen der Privatautonomie auch viel-
faltige Ausgestaltungsmoglichkeiten in Betracht kommen, was sich auf die bilanzielle
Darstellung sowohl innerhalb als auch auflerhalb der Insolvenz niederschlagt. Ist ein Zu-
schuss nach der vertraglichen Vereinbarung nicht riickforderbar, muss fiir die Aktivie-
rung im Uberschuldungsstatus der empfangenden Gesellschaft kein Rangriicktritt gem
§ 67 Abs 3 10 vorliegen.

e) Kreditzusagen durch die Muttergesellschaft

Eine verbindliche Zusage eines Gesellschafterkredits von der Muttergesellschaft an die
Tochtergesellschaft kann grundsitzlich nicht im Uberschuldungsstatus der Tochter ak-
tiviert werden.?2#8 Das gilt unabhéngig davon, ob die Kreditzusage vom EKEG erfasst
ist.3249 Allerdings kann die Forderung auf Zuzahlung des Gesellschafterkredits ausnahms-
weise dann aktiviert werden, wenn sie einbringlich ist (ausreichende Bonitéit des Gesell-
schafters), die Unsicherheitseinrede gem § 991 ABGB ausgeschlossen und ein qualifizier-
ter Rangriicktritt iSd § 67 Abs 3 10 abgegeben wurde.325

f) Sonstige Forderungen

Auch sonstige Forderungen der Tochter- gegen die Muttergesellschaft oder gegen andere
Konzerngesellschaften konnen im Uberschuldungsstatus aktiviert werden, wenn sie ein-
bringlich sind und auch auflerhalb eines Insolvenzverfahrens mit deren Durchsetzung
gerechnet werden kann. Va ist an Forderungen aus Umsatzgeschéften zwischen Kon-
zernunternehmen zu denken. Sie konnen angesetzt werden, wenn die eigene Leistung
bereits erbracht wurde. Ob eine Forderung auch dann aktiviert werden kann, wenn deren
Einzug noch von der kiinftigen Erbringung einer eigenen Leistung abhéngig ist, ist strit-
tig.3251

Aktivierbar sind grundsétzlich auch (Riick-) Zahlungsforderungen der Konzerngesell-
schaft aus einem Cash-Pooling-System.3252 Handelt es sich dabei um Riickzahlungsan-

3247 Brugger/Schopper in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 72 Rz 17.

3248 Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht I1I/2* § 67 KO
Rz 84; Bitter in Scholz, GmbHG!" Vor § 64 Rz 55; Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG?*
§ 64 Rz 51.

3249 Bei der Anwendung des EKEG ist auf den Zeitpunkt der verbindlichen Kreditzusage und
nicht der allenfalls spiteren Auszahlung (Zuzihlung) abzustellen; vgl Schopper/Vogt, EKEG
§ 3 Rz 4; Dellinger in Dellinger/Mohr, EKEG § 3 R 23; aA Zehetner/Bauer, Das Eigenkapitaler-
satzrecht 58; Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht — Zusatzband § 3 EKEG
Rz 19.

3250 Ahnlich Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 11/24 § 67
KO Rz 84; Bitter in Scholz, GmbHG! Vor § 64 Rz 55.

3251 Dafiir Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO Rz 58: Abkehr vom Realisa-
tionsprinzip; differenzierend Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insol-
venzrecht II/2* § 67 KO Rz 86: abhingig von der zu unterstellenden Verwertungspramisse.

3252 Siehe allgemein zum Cash-Pooling-System den Beitrag von Obradovié/Wietrzyk in diesem
Band.

630 Haberer/Krejci (Hrsg), Konzernrecht



Schopper I. Krisentatbestdnde und Insolvenzgriinde

spriiche aufgrund zuvor von der Gesellschaft selbst an den Poolfiihrer gewéhrter Liqui-
ditat, konnen die Riickzahlungsanspriiche in der Krise des Poolfiihrers der Sperre nach
§ 14 EKEG unterliegen.32>3 Generell — auch auf3erhalb des Cash-Pooling - wird bei For-
derungen des Kreditgebers, die der Riickzahlungssperre nach § 14 EKEG unterliegen,
idR auf Grund der Krise der Kredit nehmenden Gesellschaft die Einbringlichkeit zu ver-
neinen sein, was dazu fithrt, dass eine Aktivierung im Uberschuldungsstatus der Kredit
gewihrenden Gesellschaft zu unterbleiben hat. Ob mit der Durchsetzung gerechnet wer-
den kann, ist im Einzelfall auf Grund der Krise bzw der Sanierungschancen der Kredit
nehmenden Gesellschaft zu priifen. Gleiches gilt fiir Forderungen, bei denen der Kredit-
geber einen (qualifizierten) Rangriicktritt abgegeben hat, wenn der Kredit auf Grund der
wirtschaftlichen Lage der Kredit nehmenden Gesellschaft nicht zuriickgefordert werden
kann.

Zu den Aktiva gehoren aber Forderungen der Gesellschaft aus einer Differenz- oder
Vorbelastungshaftung, die offene Einlageforderung — und zwar auch bei einer verdeck-
ten Sacheinlage32>* — sowie die Erstattungsanspriiche der Gesellschaft bei verbotenen
Riickzahlungen auf Grund eines (verdeckten) Verstofles gegen das Verbot der Einlagen-
riickgewdhr oder bei verbotener Riickzahlung eines nach § 14 EKEG gesperrten Kredits.
Aktivierbar sind auch Forderungen der Gesellschaft aus einer Organhaftung von (ehe-
maligen) Geschiftsfithrern bzw Vorstinden oder Mitgliedern des Aufsichtsrats.

Forderungen sind dann zu aktivieren, wenn mit ihrer Durchsetzung auflerhalb eines In-
solvenzverfahrens gerechnet werden kann. Potentielle Anspriiche aus einer Insolvenzan-
fechtung (etwa von konzerninternen Transaktionen im kritischen Zeitraum vor der In-
solvenzer6ffnung) konnen nicht aktiviert werden, weil sie die Eréffnung eines Insolvenz-
verfahrens voraussetzen.3255 Sehr wohl kommt aber eine Aktivierung von Anspriichen aus
einer Innenhaftung der Geschiftsfithrer bzw Vorstinde bei verbotenen Zahlungen nach
Eintritt der Insolvenzreife (§ 84 Abs 3 Z 6 AktG und § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG) in Be-
tracht, weil diese Anspriiche von der Gesellschaft auch auflerhalb eines Insolvenzverfah-
rens geltend gemacht werden konnen (ndher dazu unten Rz 16.87ff). Die Aktivierung
derartiger Haftungsanspriiche kann uU dazu fithren, dass die bereits eingetretene und
fiir § 84 Abs 3 Z 6 AktG bzw § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG tatbestandsmifige Uberschuldung
wieder beseitigt wird.

3253 Entscheidend ist dabei die Frage, ob sich der Poolfithrer bereits im Zeitpunkt der Kreditge-
wiahrung in der Krise befand. Auflerdem ist darauf hinzuweisen, dass ein fiir nicht mehr als
60 Tage zur Verfiigung gestellter Geldkredit generell nicht vom EKEG erfasst wird (§ 3 Abs 1
Z 1 EKEG); vgl dazu Schopper/Vogt, EKEG § 3 Rz 16.

3254 Allgemein dazu Schopper in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 63 Rz 187ff; Schopper, NZ
2009, 256 (265f).

3255 Allgemein dazu Drukarczyk/Schiiler in MiinchKomm InsO® § 19 Rz 107.

Haberer/Krejci (Hrsg), Konzernrecht 631

16.38

16.39



16.40

16.41

Kap 16 Der Konzern in Krise und Insolvenz Schopper

g) Beteiligungen im Uberschuldungsstatus der Holding

Beteiligungen an anderen Konzerngesellschaften konnen als Aktiva im Uberschuldungs-
status der Konzernobergesellschaft (Holding) angesetzt werden.32°6 Dabei ist zu beriick-
sichtigen, dass bei der Auflosung des Konzerns infolge einer Liquidation der Mutterge-
sellschaft Synergieeffekte verloren gehen konnen und die Beteiligungen an den Tochter-
gesellschaften entsprechend niedriger zu bewerten sind.325” Ob im Uberschuldungsstatus
einer Holding mit mehreren Beteiligungen (im Extremfall mehrere Sparten einer Misch-
konzern-Holding) eine Gesamtveriduflerung aller Beteiligungen, eine Teilverduflerung je-
der einzelnen Beteiligung oder die teilweise bzw komplette Liquidation der Untergesell-
schaften als Verwertungspramisse zu unterstellen ist, hingt davon ab, von welcher kon-
kreten Verwertungsmoglichkeit mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit ausgegangen werden
darf und kann daher nur im Einzelfall beurteilt werden.3258

Befindet sich auch die Tochtergesellschaft bereits in der Krise, ist das bei der Bewertung
der Beteiligung im Uberschuldungsstatus der Mutter entsprechend zu beriicksichti-
gen.’2® Die Aktivierbarkeit von Beteiligungen gilt generell nur fiir Beteiligungen an Kon-
zerngesellschaften, bei deren Verduflerung am Markt iiberhaupt ein Erlos erzielt werden
kann 3260 Die Beteiligung an einer Tochtergesellschaft, die ausschliefllich Hilfsdienste fiir
die Muttergesellschaft bzw den Konzern leistet (reine Servicegesellschaft), welche fiir
Dritte keinen Wert haben, wird bei einer im Rahmen der Uberschuldungspriifung zu
unterstellenden Liquidation der Mutter in aller Regel gar nicht verduflerungsfihig sein.
Falls eine Tochtergesellschaft hingegen Leistungen fiir den Konzern erbringt, an denen
auch Diritte ein Interesse haben, ist die Beteiligung grundsitzlich verduflerungsfahig und
kann mit dem voraussichtlich erzielbaren Verwertungserlds im Uberschuldungsstatus der
Mutter angesetzt werden.326!

3256 Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO Rz 55; Schumacher in Bartsch/Pol-
lak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 11/2* §67 KO Rz 83; Uhlenbruck in
K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise, Sanierung und Insolvenz* Rz 5.155; Bitter in
Scholz, GmbHG! Vor § 64 Rz 50; Gehrlein in Gehrlein/Ekkenga/Simon, GmbHG? Vor § 64
Rz 31.

3257 Wieland-Blose in Fleischer/Hiittemann, Rechtshandbuch Unternehmensbewertung § 11
Rz 40.

3258 Vgl Wieland-Blose in Fleischer/Hiittemann, Rechtshandbuch Unternehmensbewertung § 11
Rz 37; allgemein dazu Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO Rz 46ff;
Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 11/2¢ § 67 KO
Rz 75; Karollus/Huemer, Die Fortbestehensprognose im Rahmen der Uberschuldungsprﬁ-
fung? 69.

3259 Vgl Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 11/2* § 67 KO
Rz 83, wonach der aktuelle Marktwert anzusetzen ist.

3260 Vgl Wieland-Blose in Fleischer/Hiittemann, Rechtshandbuch Unternehmensbewertung § 11
Rz 38.

3261 Zur Problematik der Konkretisierung der Verduflerungsfahigkeit Wieland-Blose in Fleischer/
Hiittemann, Rechtshandbuch Unternehmensbewertung § 11 Rz 39.
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3. Passiva im Uberschuldungsstatus

Auf der Passivseite sind im Uberschuldungsstatus alle Verbindlichkeiten anzusetzen, die
im Liquidationsfall aus dem Gesellschaftsvermogen zu befriedigen sind. Das gilt unab-
héngig von deren Filligkeit. Die Verbindlichkeiten werden mit dem Riickzahlungsbetrag
angesetzt. Unverzinsliche Verbindlichkeiten sind abzuzinsen, soweit sie nicht zum Be-
wertungszeitpunkt fillig werden.3262 Zu Eigenkapital ersetzenden Verbindlichkeiten un-
ten Rz 16.44.

Auch Verbindlichkeiten, die besichert sind, miissen im Uberschuldungsstatus passiviert
werden, und zwar unabhéngig davon, ob die Sicherheit von einem Dritten oder von der
Kredit nehmenden Gesellschaft selbst bestellt wurde.3263 Hat bei einer Drittsicherheit im
Innenverhéltnis der Sicherungsgeber die Schuld zu tragen, kann der Freistellungsan-
spruch der besicherten Kreditnehmerin in deren Uberschuldungsstatus aktiviert werden,
soweit der Sicherungsgeber leistungsfahig ist.326¢ Die besicherte Verbindlichkeit ist den-
noch auf der Passivseite anzusetzen, sodass ein Nettoiiberschuss aus Freistellungsan-
spruch und Verbindlichkeit als Aktivum bzw eine Nettobelastung als Passivum im Uber-
schuldungsstatus der Kreditnehmerin erfasst werden. Das gilt auch fiir Sicherheiten, die
von konzernverbundenen Gesellschaften bestellt wurden, sofern die Sicherheit und da-
mit auch der Freistellungsanspruch der Kredit nehmenden Gesellschaft nicht von vorn-
herein wegen eines Verstofles gegen das Verbot der Einlagenriickgewdhr nichtig sind.

Bei Eigenkapital ersetzenden Sicherheiten (§$ 15, 16 EKEG) kann der Freistellungsan-
spruch der Kredit nehmenden Gesellschaft gegen den Sicherungsgeber gem § 15 Abs 2
EKEG aktiviert werden, wobei dieser Freistellungsanspruch zwingend ist und bis zur
nachhaltigen Sanierung der Gesellschaft unabhéngig davon besteht, ob im Innenverhalt-
nis der Sicherungsgeber oder die Kredit nehmende Gesellschaft die Schuld zu tragen hat.
Die besicherte Verbindlichkeit ist dennoch auf der Passivseite anzusetzen, sodass ein Net-
toliberschuss aus Freistellungsanspruch und Verbindlichkeit als Aktivum bzw eine Netto-
belastung als Passivum im Uberschuldungsstatus der Kreditnehmerin erfasst werden.

Bei Sicherheiten, die von der Kredit nehmenden Gesellschaft selbst bestellt wurden,
kann die Sicherheit (zB die mit einer Hypothek belastete Liegenschaft) im Uberschul-
dungsstatus aktiviert werden.3265 Die besicherte Verbindlichkeit ist auf der Passivseite
anzusetzen, sodass ein Nettoiiberschuss aus Sicherheit und Verbindlichkeit als Aktivum
bzw eine Nettobelastung als Passivum im Uberschuldungsstatus erfasst werden.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, wie sich das Risiko einer méglichen Inanspruch-
nahme der Sicherheit im Uberschuldungsstatus des Sicherungsgebers abbilden lisst. Fiir
Eventualverbindlichkeiten auf Grund der méoglichen Inanspruchnahme von Sicherheiten
(Biirgschaften, Patronatserkldrungen, dingliche Sicherheiten etc) sind in der Handelsbi-

3262 Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG § 64 Rz 53; Drukarczyk/Schiiler in MiinchKomm InsO?
§ 19 Rz 120.

3263 Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO Rz 6.

3264 H.-F. Miiller in MiinchKomm GmbHG? § 64 Rz 33; Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG?*
§ 64 Rz 52.

3265 Vgl Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 1I/24 § 67 KO
Rz 101.
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lanz unter bestimmten Voraussetzungen Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten
zu bilden (§ 198 Abs 8 UGB). Im Uberschuldungsstatus ist eine Bildung von Riickstel-
lungen jedoch nicht méglich, weil dieser das Konzept der Riickstellung gar nicht
kennt.3266 Hier kommt nur eine Passivierung in Betracht. Die Pflicht zur Passivierung
besteht im Uberschuldungsstatus unabhéngig davon, ob in der letzten UGB-Bilanz be-
reits eine Riickstellung gebildet wurde. Eine Pflicht zur Passivierung von Eventualver-
bindlichkeiten bzw von Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten im Uberschul-
dungsstatus wird von der hA angenommen, wenn die Leistungspflicht sicher oder mit ihr
ernsthaft zu rechnen ist.3267 Die Wahrscheinlichkeit der Leistungspflicht ist zum Stichtag
des Uberschuldungsstatus zu priifen und muss sich schon aus diesem Grund nicht mit
der letzten UGB-Bilanz decken, wo auf den Bilanzstichtag abzustellen ist. Im Ubrigen
wird man sich bei der Passivierungspflicht im Uberschuldungsstatus aber an den bilanz-
rechtlichen Regeln zur Bildung von Riickstellungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten
orientieren konnen. Verpflichtungen aus einer harten Patronatserklarung (oder einer an-
deren Art der personlichen Sicherheit) sind daher erst im Uberschuldungsstatus zu pas-
sivieren, wenn mit einer Inanspruchnahme ernsthaft zu rechnen ist. Mit einer Haftung
aus einer konzerninternen Patronatserklarung der Muttergesellschaft als Patron fiir eine
Tochtergesellschaft ist dann nicht ernsthaft zu rechnen, wenn die Tochter zwar in der
Krise ist, innerhalb des Konzerns eine Schwestergesellschaft aber die erforderliche Liqui-
ditdt bereitstellt und aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit nicht damit zu
rechnen ist, dass diese Schwestergesellschaft Anspriiche gegen die Muttergesellschaft gel-
tend machen wird.3268 Bei Sicherheiten, die von der Tochtergesellschaft zugunsten der
Muttergesellschaft oder anderen Konzerngesellschaften bestellt wurden, ist zu priifen,
ob einer Inanspruchnahme der Sicherheit das Verbot der Einlagenriickgewihr als recht-
liches Hindernis entgegensteht. Ein Verstof3 gegen das Verbot der Einlagenriickgewahr
hat die Nichtigkeit der Sicherheit zur Folge, was jedenfalls zum Entfall der Passivierungs-
pflicht im Uberschuldungsstatus des Sicherungsgebers fithrt. Ob ein Verstof} gegen das
Einlagenriickgewahrverbot vorliegt, wird manchmal nicht eindeutig zu beantworten sein.
In solchen Zweifelsfillen ist schon der Bestand der Sicherheit zweifelhaft. Das ist bei der
Priifung, ob die Haftung aus der Sicherheit sicher oder mit ihr ernsthaft zu rechnen ist,
im Rahmen einer Gesamtabwigung zu beriicksichtigen und spricht tendenziell gegen ei-
ne Pflicht zur Passivierung im Uberschuldungsstatus des Sicherungsgebers.

Nach § 67 Abs 3 10 sind bei der Priifung, ob eine rechnerische Uberschuldung vorliegt,
Verbindlichkeiten - einschlieSlich solcher aus Eigenkapital ersetzenden Leistungen -
dann nicht zu berticksichtigen, wenn der Glaubiger erklirt, dass er eine Befriedigung erst
nach Beseitigung eines negativen Eigenkapitals oder im Fall der Liquidation nach Befrie-

3266 Vgl Mock in Uhlenbruck, Insolvenzordnung' § 19 Rz 158; Drukarczyk/Schiiler in Miinch-
Komm InsO? § 19 Rz 121f; offenbar aA Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 76.

3267 Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht I11/2* § 67 KO
Rz 89; Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO Rz 62; Mock in Uhlenbruck,
Insolvenzordnung'* § 19 Rz 158; Uhlenbruck in K. Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH in Krise,
Sanierung und Insolvenz Rz 5.175; Schmidt in K. Schmidt, Insolvenzordnung'® § 19 Rz 34.

3268 Siehe BFH I R 6/05 GmbHR 2007, 334 = BB 2007, 487; vgl auch Nowotny in Straube/Ratka/
Rauter, UGB II/RLG? § 198 Rz 136.
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digung aller Glaubiger begehrt und dass wegen dieser Verbindlichkeiten kein Insolvenz-
verfahren eroffnet zu werden braucht.?® Fiir konzerninterne Kreditfinanzierungen
folgt daraus, dass diese grundsitzlich im Uberschuldungsstatus der Kredit nehmenden
Gesellschaft zu passivieren sind, unabhingig davon, ob der Kredit von der Muttergesell-
schaft oder einer anderen Konzerngesellschaft stammt. Irrelevant ist auch, ob der Kredit
der Riickzahlungssperre nach § 14 EKEG unterliegt. Nur bei Vorliegen einer Rangriick-
trittserklarung, die inhaltlich (nicht zwingend wortlich) den Anforderungen des § 67
Abs 3 IO entspricht, muss die Verbindlichkeit nicht passiviert werden.

Gesetzlich ungeklart ist die Frage, ob auch eine befristete Rangriicktrittserklirung (etwa
bis zum néchsten Bilanzstichtag) dazu geeignet ist, eine bereits eingetretene rechnerische
Uberschuldung zu beheben. Da bei der Priifung der rechnerischen Uberschuldung anders
als bei der Zahlungsunfihigkeit auch noch nicht fillige oder gestundete, bedingte und
betagte Verbindlichkeiten passivseitig in Anschlag zu bringen sind, ist die betreffende
Verbindlichkeit bei einer blof} befristeten oder auflosend bedingten Rangriicktrittserkla-
rung auf der Passivseite zu beriicksichtigen.3270

4. Fortbestehensprognose

Im Rahmen der Fortbestehensprognose ist mit Hilfe sorgfiltiger Analysen der Verlustur-
sachen, eines Finanzierungsplans sowie der Zukunftsaussichten der Gesellschaft die
Wahrscheinlichkeit der kiinftigen Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft zu priifen. Die
Fortbestehensprognose ist als positiv zu beurteilen, wenn trotz bestehender rechnerischer
Unterbilanz die Lebensfihigkeit des Unternehmens mit zumindest iiberwiegender Wahr-
scheinlichkeit gesichert ist.327! Ziel der insolvenzrechtlichen Fortbestehensprognose ist es,
festzustellen, ob die Gesellschaft im Prognosezeitraum gegenwirtige und kiinftige Ver-
bindlichkeiten begleichen kann.32”2 Die Fortbestehensprognose muss unter Zugrundele-
gung von realistischen (nicht optimistischen) Annahmen erstellt werden.32”? Sanierungs-
mafinahmen sind angemessen zu beriicksichtigen. Das betrifft nicht nur die kiinftigen
Auswirkungen von bereits abgeschlossenen Sanierungsmafinahmen, sondern umfasst
nach der Rechtsprechung des OGH auch blof8 (rechtsverbindlich) eingeleitete und kiinf-
tig geplante Sanierungsmafinahmen.3274

In Konzernkonstellationen ist wiederum auf die Ebene der Einzelgesellschaft abzustel-
len. Eine negative Fortbestehensprognose eines einzelnen Konzernunternehmens kann

3269 Schopper/Vogt, EKEG § 67 Abs 3 Rz 3; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichi-
sches Insolvenzrecht II/2* § 67 KO Rz 109; Karollus/Huemer, Die Fortbestehensprognose im
Rahmen der Uberschuldungspriifung? 71ff.

3270 Ebenso Karollus/Huemer, Die Fortbestehensprognose im Rahmen der Uberschuldungsprii-
fung? 72 ff; eventuell aA Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenz-
recht II/2* § 67 KO Rz 109.

3271 Vgl zB OGH 8 Ob 608/87 JBI 1989, 53 (zust Schumacher); 9. 5. 2007, 7 Ob 84/071; 3 Ob 173/
08z SZ 2008/169; RIS-Justiz RS0064989.

3272 Vgl zB OGH 6 Ob 508/86 WBI 1988, 129 (Wilhelm) = OBA 1988, 828 (Apathy); OGH 26. 4.
2001, 6 Ob 37/01m: ,,Diese Uberlegungen treffen nur auf jene Fille zu, in denen - trotz rech-
nerischer Uberschuldung - die Zahlungsfihigkeit noch erhalten ist.“

3273 OGH 6 Ob 19/15k RAW 2015, 372 = GES 2015, 173 = ZIK 2015, 144.

3274 OGH RIS-Justiz RS0064962.
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nicht durch die Erstellung einer positiven Prognose fiir andere Konzernunternehmen
oder konsolidiert auf Konzernebene entkriftet werden. Dennoch darf das Vorliegen eines
Konzernsachverhalts gerade bei der Erstellung der Fortbestehensprognose nicht ausge-
blendet werden. Die Einbindung der Einzelgesellschaft in den Konzern kann positive
oder auch negative Auswirkungen auf die Fortbestehensprognose haben: Befinden sich
auch andere Konzerngesellschaften in einer Krise, kann dies auf Grund von wechselseiti-
gen Beziehungen der Konzernunternehmen untereinander negative Auswirkungen auf
deren Fortbestehensprognose haben. Zu denken ist dabei etwa an den Verlust von Ab-
satzmoglichkeiten durch eine konzernweite Restrukturierung (Verlagerung bestimmter
Absatzmairkte in ein anderes Konzernunternehmen), den Wegfall von konzerninternen
Umsitzen oder sonstigen betrieblichen Vorteilen im Konzern, die wirtschaftliche Abhén-
gigkeit einer Vertriebstochter von der produzierenden Muttergesellschaft oder die Ab-
héngigkeit einer zuliefernden Tochtergesellschaft von der Nachfrage nach dem von der
Muttergesellschaft hergestellten oder vertriebenen Hauptprodukt.327> Andererseits kann
eine rechtsverbindliche Sanierungszusage durch die Muttergesellschaft oder eine andere
konzernverbundene Gesellschaft bei entsprechender Bonitit zu einer positiven Fortbeste-
hensprognose fithren oder zumindest beitragen.

Eine blof} erhoffte, rechtsverbindlich aber noch nicht konkretisierte Sanierungshilfe
rechtfertigt fiir sich genommen keine positive Fortbestehensprognose.327¢ Dementspre-
chend reicht es fiir die Erstellung einer positiven Fortbestehensprognose nicht aus, wenn
bei anderen Konzerngesellschaften zwar eine ausreichende Bonitit zur Abwendung der
Krise vorhanden wire, aber keine rechtsverbindliche Zusage zu konkreten Sanierungs-
mafinahmen vorliegt. In Ermangelung einer rechtsverbindlichen Zusage kann daher auch
eine weiche Patronatserklirung nicht berticksichtigt werden.3277

F. Zahlungsunfahigkeit
1. Begriff und Abgrenzung zur Zahlungsstockung

Zahlungsunfahigkeit liegt vor, wenn ein Schuldner mangels bereiter Zahlungsmittel nicht
im Stande ist, im Wesentlichen alle filligen Verbindlichkeiten zu begleichen und sich die
erforderlichen Zahlungsmittel voraussichtlich auch nicht alsbald beschaffen kann.3278 In-
dizien der Zahlungsunfihigkeit sind zB Nichtleistung nach Verurteilung in mehreren
Verfahren, nach fruchtlosen Mahnungen, ergebnislosen Exekutionen, sowie Tilgung im-
mer nur der dringlichsten Verbindlichkeiten.??” Fiir die praktisch wichtige Abgrenzung
der Zahlungsunfihigkeit iSd § 66 10 von einer blofien Zahlungsstockung, die keinen

3275 Vgl Karollus/Huemer, Die Fortbestehensprognose im Rahmen der Uberschuldungspriifung?
136.

3276 OLG Innsbruck 1 R 378/89 EvBl 1990/147; Schopper in Althuber/Schopper, Handbuch Unter-
nehmenskauf und Due Diligence I? 954.

3277 Dazu bereits oben Rz 16.25.

3278 ZB OGH 7 Ob 744/83 RAW 1984, 141; 8 Ob 528/85 SZ 58/205; 6 Ob 701/86 SZ 60/207;
30. 11. 1989, 7 Ob 662/89; 7. 11. 2002, 8 Ob 87/02f; 22. 10. 2007, 1 Ob 134/07y; dazu Schop-
per, GES 2008, 4; OGH 22. 11. 2011, 8 Ob 118/11b; RIS-Justiz RS0064528; Dellinger/Ober-
hammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 61, 69.

3279 OGH RIS-Justiz RS0064528.
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Konkursgrund darstellt, hat der OGH einen Schwellenwert von 5% als Orientierungshilfe
bzw ,Richtwert® festgelegt.3280 Demnach wird eine (wohl nicht dauerhafte) Liquiditatslii-
cke von maximal 5% von der Rechtsprechung als blofie Zahlungsstockung toleriert. Im
Hinblick auf die Dauer des Liquiditdtsengpasses geht die jiingere Rechtsprechung bei ei-
ner Liquiditatslicke fiir eine Zeitspanne von hichstens drei Monaten ohne Hinzutreten
besonderer Umstédnde von einer bloflen Zahlungsstockung aus.328!

Im Konzern ist auch bei der Priifung der Zahlungsunfihigkeit auf jede einzelne Konzern-
gesellschaft abzustellen. Eine konsolidierte Liquiditdtsbetrachtung auf Konzernebene
ist fur die Frage, ob der Insolvenzgrund der Zahlungsunfahigkeit bei einer einzelnen
Konzerngesellschaft verwirklicht ist, irrelevant. Konzernspezifische Besonderheiten bei
der Priifung der Zahlungsunfihigkeit ergeben sich wiederum aus den wechselseitigen
Beziehungen der einzelnen Konzernunternehmen untereinander.

2. ,Bereite Zahlungsmittel” des Schuldners

Im Rahmen der Priifung der Zahlungsunfihigkeit sind ganz allgemein jene Zahlungsmit-
tel zu berticksichtigen, die dem Schuldner zur Begleichung der filligen Verbindlichkeiten
unmittelbar zur Verfiigung stehen. Zu den aktuell verfiigbaren Zahlungsmitteln zihlen
etwa Bargeld, Giralgeld, Sparbiicher, Kassenbestand und jederzeit abrufbare Kredite.
Gleichzustellen sind dem auch Sachen, die jederzeit zu Markt- bzw Borsepreisen gehan-
delt und damit unverziiglich in Geld umgewandelt werden kénnen, wie fungible Wert-
papiere, Wechsel und Scheck. Vorhandene Geldmittel einer Konzernobergesellschaft
oder auch einer abhingigen Konzerngesellschaft konnen aber nicht als Zahlungsmittel
beriicksichtigt werden, sofern nicht ein Rechtsanspruch auf den jederzeitigen Abruf der-
artiger Mittel besteht.3282

Das Vertrauen auf einen blof8 erhofften, rechtsverbindlich aber noch nicht konkreti-
sierten Sanierungskredit oder eine sonstige Sanierungshilfe von einer konzernverbunde-
nen Gesellschaft oder von dritter Seite, stellt keine Verbesserung der Liquiditétssituation
dar und kann daher auch eine bestehende Zahlungsunfihigkeit nicht beseitigen.

Ein rechtsverbindlich zugesagter, aber noch nicht ausbezahlter Gesellschafterkredit ist
bei ausreichender Bonitdt und Leistungswilligkeit des Kredit gewdhrenden Gesellschaf-
ters sowie einem Ausschluss der Unsicherheitseinrede gem § 991 ABGB grundsitzlich als

3280 OGH 3 Ob 99/10w SZ 2011/2 = EvBI 2011/105 (Konecny) = OBA 2011, 742 (Bartlmd); vgl
dazu Schumacher, OBA 2012, 816.

3281 OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w; RIS-Justiz RS0126561: ,Eine Zahlungsstockung liegt vor,
wenn eine ex-ante-Priifung ergibt, dass eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir bestand, dass
der Schuldner in einer kurzen, fiir die Beschaffung der benétigten Geldmittel erforderlichen,
im Durchschnittsfall (wenn Umschuldungen vorzunehmen sind; Vermégensobjekte verkauft
werden sollen, Gesellschafterdarlehen vereinbart werden sollen uid) drei Monate nicht tiber-
steigenden Frist alle seine Schulden piinktlich zu zahlen in der Lage sein wird. Eine noch
lingere Frist setzt voraus, dass mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit mit der Be-
seitigung der Liquiditdtsschwéche zu rechnen ist.”

3282 Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG? § 64 Rz 36.
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bereites Zahlungsmittel des Schuldners anzuerkennen.328? Ist die rechtsverbindliche Zu-
sage eines noch nicht ausbezahlten Kredits vom EKEG erfasst, dann ist ein Ausschluss
der Unsicherheitseinrede nach § 991 ABGB nicht erforderlich. Ein Rangriicktritt des Kre-
ditgebers ist im Unterschied zur Uberschuldungspriifung generell nicht erforderlich.
Vielmehr reicht es aus, wenn die Tochtergesellschaft durch den jederzeit moglichen Ab-
ruf des Kredits in die Lage versetzt wird, ihre filligen Verbindlichkeiten binnen ange-
messener Frist (nach neuerer Rechtsprechung im Regelfall wohl maximal drei Monate)
vollstindig zu begleichen. Die Zahlungsunfihigkeit tritt daher nicht ein, solange die Kon-
zernmutter die Kreditlinie fiir eine Tochtergesellschaft soweit offen hilt, dass diese alle
($ 66 Abs 3 IO) filligen Verbindlichkeiten binnen angemessener Frist begleichen kann.
Eine Kiindigung der gewihrten Kreditlinie durch die Muttergesellschaft fithrt zur Zah-
lungsunfihigkeit der Tochtergesellschaft, wenn diese keine eigenen bereiten Zahlungs-
mittel hat und sich diese auch nicht innerhalb angemessener Frist von einem Dritten
beschaffen kann.

Im Konzern ist zu beriicksichtigen, ob die Gesellschaft unmittelbaren Zugrift auf die Li-
quiditdt anderer Gesellschaften als Beteiligte eines Cash-Pooling-Systems hat. Solche
Zahlungsanspriiche kénnen grundsitzlich angesetzt werden, wenn der Poolfiihrer leis-
tungswillig und -fahig ist.328¢ Das gilt unabhingig davon, ob es sich um Riickzahlungs-
anspriiche aufgrund zuvor selbst gewéhrter Liquiditdt oder um Anspriiche auf die Ge-
wihrung von Liquiditdt durch andere im Rahmen eines Kredits handelt.?285 Allerdings
muss eine ausreichende Bonitit der Poolgesellschaft bzw der tibrigen am Cash-Pooling
beteiligten Gesellschaften gegeben sein und der Anspruch muss kurzfristig durchsetzbar
sein. Kurzfristig durchsetzbar ist eine Forderung im Rahmen eines Cash-Poolings mit
Blick auf die jiingere Rsp?286 des OGH zur Zahlungsstockung, wenn sich die Forderung
so rasch in liquide Mittel umwandeln lésst, dass die Liquidititsliicke bei der Gesellschaft
innerhalb eines Zeitraums von maximal drei Monaten vollstindig geschlossen werden
kann.

Ein Verlustausgleichsanspruch gegen die Muttergesellschaft kann den Eintritt der Zah-
lungsunfihigkeit der Tochtergesellschaft verhindern, wenn damit ein kurzfristiger, maxi-
mal binnen drei Monaten durchsetzbarer und werthaltiger Anspruch auf Ausstattung mit
der zur Abwendung der Zahlungsunféhigkeit erforderlichen Liquiditit verbunden ist.3287
Besteht der Verlustausgleichsanspruch nur zu bestimmten Zeitpunkten (etwa bei Fest-
stellung der Jahresbilanz), kann das der Vermeidung einer unterjahrigen Zahlungsunfa-
higkeit entgegenstehen. Auf Grund der Rechtsprechung des OGH zur Zahlungssto-

3283 Allgemein zum Kredit als bereites Zahlungsmittel des Schuldners vgl Schumacher in Bartsch/
Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht I1/24 § 66 KO Rz 45.

3284 Vgl dazu Saenger/Koch, GmbHR 2010, 113; Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG? § 64 Rz 36;
K. Schmidt in K. Schmidt, Insolvenzordnung!® § 17 Rz 14; Mock in Uhlenbruck, Insolvenzord-
nung § 17 Rz 58.

3285 Vgl Mock in Uhlenbruck, Insolvenzordnung' § 17 Rz 58.

3286 OGH 3 Ob 99/10w SZ 2011/2 = EvBI 2011, 726 (Konecny).

3287 Vgl dazu allgemein K. Schmidt in K. Schmidt, Insolvenzordnung'® § 19 Rz 43; ferner R. Leit-
ner, RAW 1994, 273.
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ckung?288 ist davon auszugehen, dass ex-ante betrachtet eine hohe Wahrscheinlichkeit
bestehen muss, dass die Muttergesellschaft spitestens innerhalb von drei Monaten wil-
lens und wirtschaftlich in der Lage ist, ihrer Pflicht zum Verlustausgleich der Tochterge-
sellschaft nachzukommen und dies zur gegebenen Zeit dann auch tatséchlich tut.

Eine weiche Patronatserklirung der Muttergesellschaft gegeniiber der Tochtergesell-
schaft oder gegeniiber deren Gldubigern kann die Zahlungsunfihigkeit der Tochtergesell-
schaft nicht abwenden oder beseitigen, weil damit keine Zahlungsanspriiche zugunsten
der Tochter oder der Glaubiger begriindet werden.3289

Eine harte externe Patronatserklirung der Muttergesellschaft verschafft der Tochterge-
sellschaft ebenfalls keinen Anspruch und kann daher nicht als Zahlungsmittel der Toch-
tergesellschaft in Anschlag gebracht werden.’2® Sofern die Muttergesellschaft als Patron
aber ihrer Ausstattungspflicht nachkommt und die Tochter tatsdchlich mit der erforder-
lichen Liquiditit versorgt, kann damit die Zahlungsunfihigkeit der Tochter von vornhe-
rein verhindert oder zumindest nachtraglich beseitigt werden. Dariiber hinaus kann aber
auch eine Direktzahlung der Muttergesellschaft an den Glaubiger Auswirkungen auf das
Verhiltnis der frei verfiigbaren Zahlungsmittel der Tochtergesellschaft zu ihren Gesamt-
verbindlichkeiten haben. Schliefilich wird durch die Direktzahlung an den Gldubiger die
Summe der filligen Gesamtverbindlichkeiten reduziert. Zu beachten ist dabei jedoch,
dass die Muttergesellschaft entweder auf die Abtretung der Kreditforderung des befrie-
digten Gldubigers von vornherein verzichtet??! und einen allfélligen Regressanspruch ge-
gen die Tochter stundet oder iiberhaupt erldsst bzw sich die Kreditforderung vom Glau-
biger zwar abtreten ldsst, diese jedoch stundet.

Bei einer harten internen Patronatserklirung verpflichtet sich die Muttergesellschaft
gegeniiber der Tochtergesellschaft dazu, dieser die zur Erfiilllung ihrer jeweils falligen
Forderungen benétigten Mittel zur Verfiigung zu stellen. Der Tochtergesellschaft steht
somit ein eigenstindiges Forderungsrecht gegen die Mutter als Patron zu. Zur Vermei-
dung oder Behebung der Zahlungsunfihigkeit ist es erforderlich, dass i) der Tochterge-
sellschaft ein ungehinderter Zugriff auf die Mittel eréffnet wird oder ii) die Muttergesell-
schaft willens und wirtschaftlich in der Lage ist, die jeweils benétigten Mittel der Tochter-
gesellschaft bei Bedarf kurzfristig (maximal binnen drei Monaten)3292 zur Verfiigung zu
stellen und dies dann tatsichlich auch tut.23

3. Fallige Verbindlichkeiten

Fiir das Vorliegen der Zahlungsunfihigkeit iSd § 66 IO sind nur fillige Geldschulden zu
beriicksichtigen, nicht aber Verpflichtungen zur Erbringung von Sach- oder Dienstleis-

3288 OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w; RIS-Justiz RS0126561.

3289 Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG? Rz 40; vgl BGH IX ZR 9/10 NZG 2011, 913 = GmbHR
2011, 769 = ZIP 2011, 1111.

3290 BGH IX ZR 9/10 NZG 2011, 913 = GmbHR 2011, 769 = ZIP 2011, 1111; Maier-Reimer/Etz-
bach, NJW 2011, 1110 (1117).

3291 Die Forderung des Glaubigers erlischt somit durch Erfiillung.

3292 OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w; RIS-Justiz RS0126561.

3293 BGH IX ZR 9/10 NZG 2011, 913; Kriiger/Pape, NZI 2011, 617 (618); Haas in Baumbach/
Hueck, GmbHG? Rz 40.
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tungen und ebenso wenig erst kiinftig fillig werdende Geldschulden, denn die drohende
Zahlungsunfahigkeit ist gem § 167 Abs 2 IO ein Grund fiir die Eroffnung eines Sanie-
rungsverfahrens, aber kein Konkursgrund.32®¢ Auch fillige Verbindlichkeiten aus Ge-
sellschafterdarlehen sind wie alle anderen Geldschulden zu veranschlagen. Generell sind
alle filligen Zahlungsverpflichtungen im Konzern uneingeschrankt zu beriicksichtigen,
also auch etwaige fillige Zahlungspflichten gegeniiber Schwestergesellschaften oder
Tochtergesellschaften in einem Konzern, da die Konzernverbundenheit die rechtliche
Selbststindigkeit jeder einzelnen Konzerngesellschaft unberiihrt lasst.329

Ist die Gesellschaft an einem konzernweiten Cash-Pooling-System beteiligt, sind fiir die
Priifung der Zahlungsunfihigkeit alle am Bewertungsstichtag filligen Zahlungspflichten
zu veranschlagen, die sich fiir die Gesellschaft aus dem Cash-Pool ergeben.3?¢ In der
Zukunft drohende Zahlungspflichten gegeniiber dem Cash-Pool auf Grund eines abseh-
baren kiinftigen Liquiditdtsbedarfs anderer am Cash-Pool beteiligter Gesellschaften sind
mangels Filligkeit aber keinesfalls zu veranschlagen.327 Im Ubrigen kénnen sich derar-
tige Zahlungspflichten trotz fehlender eigener Liquiditdt im Regelfall wohl nur fiir jene
Gesellschaft ergeben, die das Cash-Pool-System anfiihrt und das Zielkonto fiihrt. Besteht
ein Liquiditatsbedarf bei einer am Cash-Pool-System blof3 beteiligten Gesellschaft, hat das
in der Praxis ndmlich in aller Regel zur Folge, dass dieser Gesellschaft ein Liquiditatsaus-
gleich durch die Pool-Gesellschaft zu leisten ist.32%

Verbindlichkeiten aus einem Eigenkapital ersetzenden Kredit sind bei der Beurteilung
der Zahlungsunfihigkeit nicht zu beriicksichtigen, weil § 14 Abs 1 EKEG die Riickzah-
lung bis zur nachhaltigen Sanierung der Gesellschaft sperrt.32% Aus Sicht der Kredit
nehmenden Gesellschaft fehlt es daher an einer ,filligen Verbindlichkeit®, solange die
eigene Krise nicht nachhaltig beseitigt ist. Dennoch ist der Glaubiger einer Eigenkapital
ersetzenden Forderung zur Stellung eines Insolvenzantrags berechtigt. Der antragstellen-
de Glaubiger hat in einem solchen Fall zu behaupten und zu bescheinigen, dass die
Schuldnerin selbst ohne Beriicksichtigung der von der Riickzahlungssperre des § 14
Abs 1 EKEG erfassten Verbindlichkeit zahlungsunféhig ist.33% Ist der Glaubiger Mehr-
heitsgesellschafter der Kredit nehmenden Gesellschaft, trifft ihn bei Fihrungslosigkeit
der Gesellschaft sogar die Pflicht, einen Insolvenzantrag zu stellen (§ 69 Abs 3a 10).3301

Stundungen, auch reine Stundungen (im Sinne eines Aufschubs der Geltendmachung
der Forderung) kénnen den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit verhindern oder eine be-
reits eingetretene Zahlungsunfahigkeit beseitigen, weil die gestundete Forderung nicht

3294 Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 65; OGH 8 Ob 624/88 SZ 63/124 = OBA
1990, 946 = WBI 1990, 348 (Dellinger).

3295 Siehe Mock in Uhlenbruck, Insolvenzordnung! § 17 Rz 103.

3296 Vgl zur Rechtslage in Deutschland Saenger/Koch, GmbHR 2010, 113.

3297 AA fiir die Rechtslage in Deutschland Mock in Uhlenbruck, Insolvenzordnung!* § 17 Rz 103.

3298 Herrler in Spindler/Stilz, AktG® § 27 Rz 304.

3299 Schopper/Vogt, EKEG § 14 Rz 3; OLG Wien 20. 7. 2012, 28 R 118/12x.

3300 OLG Wien 20. 7. 2012, 28 R 118/12x; zur Behandlung von Verbindlichkeiten aus Eigenka-
pital ersetzenden Krediten im Rahmen der Uberschuldungspriifung vgl oben Rz 16.42.

3301 Niher dazu unten Rz 16.77ff.
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beriicksichtigt werden muss.?32 Auch eine Rangriicktrittserklirung kann den Eintritt
der Zahlungsunfihigkeit verhindern oder eine bereits eingetretene Zahlungsunfahigkeit
beseitigen, sofern sie dazu fiihrt, dass die Forderung nicht fillig oder nicht durchsetzbar
ist und somit aus dem Kreis der fiir die Zahlungsunfahigkeit relevanten Verbindlichkei-
ten herausfillt. Es handelt sich somit um eine Frage der vertraglichen Ausgestaltung des
Rangriicktritts im Einzelfall. Zur Beseitigung einer Zahlungsunféahigkeit ist es aber nicht
erforderlich, dass der Rangriicktritt die Anforderungen des § 67 Abs 3 10 erfiillt. Der in
§ 67 Abs 3 10 definierte qualifizierte Rangriicktritt zielt nach dem eindeutigen Gesetzes-
wortlaut nur auf die Beseitigung einer rechnerischen Uberschuldung ab. Im Unterschied
zur rechnerischen Uberschuldung kann eine Zahlungsunfihigkeit daher auch durch eine
befristete Rangriicktrittserklarung behoben werden, wenn der Schuldner in der Lage ist,
die sonstigen félligen Schulden binnen angemessener Frist zu begleichen.

Eine Besserungsvereinbarung ist eine Abrede zwischen Glaubiger und Schuldner, bei
welcher der Glaubiger zum Zweck der Verbesserung der Liquiditdt des Schuldners auf
die Geltendmachung seiner Forderung ganz oder zum Teil vorldufig verzichtet.?33 Im
Falle einer spiteren Verbesserung der wirtschaftlichen Lage des Schuldners ist der Glau-
biger aber berechtigt, die Forderung wieder (in voller Hohe) geltend zu machen. Im Un-
terschied zum klassischen Forderungsverzicht erfolgt der Verzicht auf die Geltendma-
chung einer Forderung im Rahmen einer Besserungsvereinbarung somit nicht endgiiltig.
Scheitert aber die Sanierung, wird der im Rahmen einer Besserungsvereinbarung abge-
gebene Forderungsverzicht nicht als Verbindlichkeit des Schuldners beriicksichtigt. Wird
in einer Besserungsvereinbarung auf die Geltendmachung der Forderung ganz oder zum
Teil vorlaufig verzichtet, muss sie - bzw der vom vorldufigen Verzicht betroffene Teil -
bei der Priifung der Zahlungsunfihigkeit nicht beriicksichtigt werden.3304

Weiche Patronatserklirungen° sind fiir die Priifung der Zahlungsunfahigkeit des Pat-
rons generell bedeutungslos, weil sich daraus keine Rechtsanspriiche ableiten lassen.3306
Féllige, nicht aber blof3 drohende Zahlungspflichten auf Grund einer Haftungsverpflich-
tung aus einer harten Patronatserkldrung sind bei der Priifung der Zahlungsunfahigkeit
des Patrons (idR die Muttergesellschaft) zu beriicksichtigen. Bei Patronatserkldrungen,
die ausnahmsweise up-stream zu Gunsten einer Konzernobergesellschaft oder side-
stream zu Gunsten einer Konzernschwestergesellschaft gewahrt wurden, kann das Kapi-

3302 Das Stunden eines Kredits ist grundsatzlich nicht von der Riickzahlungssperre des § 14 EKEG
erfasst; dazu Schopper/Vogt, EKEG § 3 Rz 19ff; Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insol-
venzrecht — Zusatzband § 3 EKEG Rz 15ff.

3303 Vgl dazu Schopper in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence I?
953; Drukarczyk/Schontag in Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch® § 3 Rz 113 ff; monogra-
phisch Schrader, Die Besserungsabrede.

3304 Schopper in Althuber/Schopper, Handbuch Unternehmenskauf und Due Diligence I? 953;
Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht II/2¢ § 66 KO
Rz 38.

3305 Vgl dazu KWT, Stellungnahme zur Behandlung von Patronatserklarungen iZm der unterneh-
mensrechtlichen Rechnungslegung vom 10. 12. 2008, Seite 4; Habersack in MiinchKomm
BGB® Vor § 765 Rz 54; Bollenberger/Kellner in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VIII/1?
Rz 4/4 mwN.

3306 Mock in Uhlenbruck, Insolvenzordnung' § 17 Rz 106.
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talerhaltungsgebot zur Nichtigkeit der Patronatserklirung und damit zum Entfall der
Haftung des Patrons fithren, was die Nichtberiicksichtigung bei der Priifung der Zah-
lungsunfihigkeit nach sich zieht.337 Bei der Priifung der Zahlungsunfihigkeit einer durch
die Patronatserklirung protegierten Tochtergesellschaft stellt sich die Frage, ob ein Er-
stattungsanspruch des Patrons zu beriicksichtigen ist, wenn ein solcher fiir den Fall der
Inanspruchnahme des Patrons durch den Dritten vereinbart wurde. Sofern es hier nicht
an der Filligkeit der Zahlungspflicht fehlt, ist der Erstattungsanspruch des Patrons bei
der Priifung der Zahlungsunfihigkeit der protegierten Tochter zu beriicksichtigen.

ll. Besondere Pflichten und Haftungsfragen in der Krise und Insolvenz
A. Einberufung einer auBerordentlichen Gesellschafterversammlung

Die Geschiftsfithrer einer GmbH sind gem § 36 Abs 2 GmbHG verpflichtet, unverziig-
lich eine auflerordentliche Generalversammlung einzuberufen, wenn die Hilfte des
Stammkapitals verloren gegangen ist oder die Eigenmittelquote (§ 23 URG) weniger als
8% und die fiktive Schuldentilgungsdauer (§ 24 URG) mehr als 15 Jahre betragen. Das
AktG enthalt in § 83 eine dhnliche Bestimmung, wobei die aktienrechtliche Einberu-
fungspflicht nur bei einem Verlust in der Hohe des halben Grundkapitals eingreift, nicht
aber bei Vorliegen der URG-Kennzahlen.

Bei der Ermittlung des Hilfteverlusts und der URG-Kennzahlen im Konzern ist auf die
Einzelgesellschaft und nicht etwa auf die Konzernebene im Sinne einer konsolidierten
Betrachtung abzustellen. Im Unterschied zum EKEG und zum URG gilt die Einberu-
fungspflicht nach § 36 Abs 2 GmbHG bei Erreichen der URG-Kennzahlen unbedingt,
dh sie kann nicht durch ein Gutachten eines Wirtschaftspriifers, wonach trotz Erreichen
der URG-Kennzahlen kein Reorganisationsbedarf vorliegt, entkraftet werden.

Nach dem GmbHG greift die Einberufungspflicht ein, ,,wenn sich ergibt®, dass die Half-
te des Stammkapitals verloren gegangen ist oder die URG-Kennzahlen vorliegen. Nach
§ 83 AktG muss sich der Hailfteverlust aus der Jahresbilanz oder einer Zwischenbilanz
ergeben oder es muss sonst fiir den Vorstand anzunehmen sein, dass ein solcher Verlust
vorliegt. Weder nach dem GmbHG noch nach dem AktG ist es somit notwendig, dass
sich die Krisenkriterien aus einem Jahresabschluss ergeben. Aus § 83 AktG und § 36
Abs 3 GmbHG lasst sich umgekehrt aber auch nicht ableiten, dass die Geschéftsfiihrer
oder Vorstinde generell verpflichtet wiren, sich einen tagesaktuellen Uberblick iiber das
Eintreten eines Halfteverlusts oder bei der GmbH auch tber die Erreichung der URG-
Kennzahlen zu verschaffen. Eine solche generelle Pflicht folgt auch nicht aus § 82 AktG
und § 22 Abs 1 GmbHG, der die Pflicht zur Fithrung eines den Anforderungen des Un-
ternehmens angemessenen Rechnungswesens und eines angemessenen internen Kon-
trollsystems regelt. Bei Anzeichen einer Krise in Bezug auf die Kapitalstruktur (Eigen-
mittelquote) oder die Finanzkraft (Schuldentilgungsdauer) der Gesellschaft, trifft die Ge-
schaftsfiihrer jedoch die Pflicht, das Vorliegen der URG-Kennzahlen in regelmafliigen
Abstédnden, allenfalls sogar laufend zu tiberpriifen. Diese Pflicht besteht dann unabhingig
vom Bilanzstichtag. Entsprechendes gilt fiirr den Tatbestand des Halfteverlusts, wenn sich

3307 Vgl dazu Karollus in Leitner, Handbuch verdeckte Gewinnausschiittung? 1 (100 ff).
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konkrete Anzeichen fiir einen solchen Bilanzverlust andeuten. Die Geschiftsfithrer bzw
die Vorstinde haben dann regelmiflig bzw laufend zu tberpriifen, ob die Halfte des
Stammbkapitals bereits aufgezehrt wurde. Insoweit kann die Pflicht zur Einberufung einer
Gesellschafterversammlung auch unterjéahrig und unabhingig vom Vorliegen eines Jah-
res- oder Zwischenabschlusses bestehen.3308

Wenn alle Gesellschafter auch ohne Einberufung vom Vorliegen eines Halfteverlusts oder
bei der GmbH von der Erreichung der URG-Kennzahlen verstindigt werden und sie auf
die unverziigliche Einberufung einer Gesellschafterversammlung verzichten, handelt die
Geschiftsleitung nicht pflichtwidrig, wenn von der Einberufung Abstand genommen
wird. 3309

Ein schuldhafter Verstof$ gegen die Einberufungspflicht macht bei Eintritt eines dadurch
verursachten Schadens haftbar gegeniiber der Gesellschaft (,,Innenhaftung®; § 25 Abs 1
GmbHG iVm § 36 Abs 2 GmbHG). Die Einberufungspflicht ist nach der zutreffenden hA
aber kein Schutzgesetz zugunsten der Gesellschaftsgldubiger.3310 Das gilt fiir den Halfte-
verlust und fiir die durch das GesRAG 2013 neu eingefiigten URG-Kennzahlen als Aus-
loser der Einberufungspflicht gleichermaflen. Allerdings kann die Geschiftsfithrer und
Vorstinde bei Erreichen der URG-Kennzahlen uU eine Haftung nach § 22 URG treffen,
wenn kein Antrag auf Einleitung eines Reorganisationsverfahren gestellt wurde und sich
in weiterer Folge die Insolvenz der Gesellschaft einstellt (dazu ndher unten Rz 16.74ff).

Wird eine auflerordentliche Gesellschafterversammlung wegen § 36 Abs 2 GmbHG bzw
§ 83 AktG einberufen, sind die Gesellschafter nicht verpflichtet, wie auch immer geartete
Sanierungsbeschliisse zu fassen.?3!! Das gilt auch im Konzern und fiir einen beherr-
schenden Mehrheits- oder Alleingesellschafter. Fassen die Gesellschafter aber einen Be-
schluss und geben den Geschiftsfithrern damit konkrete Anweisungen, die zur Unterlas-
sung eines Antrags auf Einleitung eines Reorganisationsverfahrens oder bei einem spéte-
ren Eintritt einer materiellen Insolvenz der Gesellschaft zur Verzogerung des Insolvenz-
antrags fiihren, ist eine Haftung nach § 22 iVm § 25 URG oder eine Haftung wegen
(Mitwirkung an der) Insolvenzverschleppung denkbar.3312

3308 Siehe ErlRV 2356 BIgNR 24. GP 14; Baumgartner/Mollnhuber/U. Torggler in U. Torggler,
GmbHG § 36 Rz 14.

3309 Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG* § 83 Rz 6.

3310 Vgl Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 36 Rz 27; Baumgartner/Mollnhuber/
U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 36 Rz 15; Harrer in Gruber/Harrer, GmbHG § 36
Rz 30; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 36 Rz 14.

3311 Siehe Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 36 Rz 30; Baumgartner/Mollnhuber/
U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 36 Rz 15.

3312 Siehe Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 36 Rz 30; allgemein Schumacher in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 11/2¢ § 69 KO Rz 175ff; aA Kop-
pensteiner/Riiffler, GmbHG? § 36 Rz 12, deren Argument aber nicht verfingt, weil die Haf-
tung nach der hier vertretenen Ansicht aus allgemeinen Grundsitzen der Insolvenzverschlep-
pungshaftung folgt und daher gar nicht voraussetzt, dass § 36 Abs 2 GmbHG glaubigerschiit-
zende Zwecke verfolgt.
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B. Antrag auf Einleitung eines Reorganisationsverfahrens und Haftung nach
§ 22 URG

Das URG enthilt keine Pflicht der Geschéftsfithrer oder Vorstinde, bei Vorliegen eines
Reorganisationsbedarfs die Einleitung eines Reorganisationsverfahrens zu beantragen.
Allerdings normiert § 22 URG eine personliche Haftung der ,Mitglieder des vertretungs-
befugten Organs“ (Geschiftsfithrer bei der GmbH und Mitglieder des Vorstands bei der
AQG) fiir die durch die Insolvenzmasse nicht gedeckten Verbindlichkeiten der GmbH bis
zu einem Betrag von € 100.000,-, wenn sie die Einleitung eines Unternehmensreorgani-
sationsverfahrens trotz der gesetzlich geregelten Voraussetzungen unterlassen haben. Im
Konzern ist das Vertretungsorgan jeder einzelnen Konzerngesellschaft selbst verantwort-
lich, einen entsprechenden Antrag zu stellen. Konkret greift die Haftung gem § 22 Abs 1
URG ein, wenn die Geschiftsfithrer einer Konzerngesellschaft innerhalb der letzten zwei
Jahre vor dem Insolvenzantrag

 einen Bericht des Abschlusspriifers erhalten haben, wonach die URG-Kennzahlen
(Vermutung eines Reorganisationsbedarfs) bei der betreffenden Konzerngesellschaft
vorliegen und die Geschéftsfithrer nicht unverziiglich ein Reorganisationsverfahren be-
antragt oder nicht gehorig fortgesetzt haben oder

« einen Jahresabschluss nicht oder nicht rechtzeitig aufgestellt oder nicht unverziiglich
den Abschlusspriifer mit dessen Priifung beauftragt haben.3313

Haftungseinschrinkend normiert § 26 URG allerdings einige Voraussetzungen, bei de-
ren Vorliegen die soeben erwdhnte Haftung nicht besteht: Holen die Geschiftsfithrer un-
verziiglich nach Erhalt des Berichtes des Abschlusspriifers tiber das Vorliegen der Vo-
raussetzungen fir die Vermutung des Reorganisationsbedarfs ein Gutachten eines befug-
ten Wirtschaftstreuhidnders ein und verneint dieses Gutachten einen Reorganisationsbe-
darf, so konnen sie nicht nach § 22 Abs 1 URG haftbar gemacht werden (§ 26 Abs 1
URG). Eine Haftung ist auch dann ausgeschlossen, wenn innerhalb der Frist von zwei
Jahren der mit der Priifung eines weiteren Jahresabschlusses beauftragte Abschlusspriifer
keinen weiteren Bericht iiber das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Vermutung ei-
nes Reorganisationsbedarfs erstattet. Ferner ist eine Haftung der Geschiftsfithrer ausge-
schlossen, wenn die Geschéftsfithrer die Einleitung des Reorganisationsverfahrens vorge-
schlagen haben, aber nicht die notwendige Zustimmung der Gesellschafterversammlung
(oder eines etwaigen Aufsichtsrates) oder sogar eine gegenteilige Weisung erhalten ha-
ben.3314 Schlief3lich entfillt die Haftung, wenn den in Anspruch genommenen Geschifts-
fithrern bzw dem Vorstand der Beweis gelingt, dass die Insolvenz der Gesellschaft aus
anderen Griinden als der Unterlassung der Reorganisation eingetreten ist.

Das URG enthilt auch eine Haftungssanktion fiir Aufsichtsratsmitglieder und Gesell-
schafter: Gem § 25 URG haften die Mitglieder des Aufsichtsrats oder der Gesellschafter-
versammlung, die gegen die Einleitung eines Reorganisationsverfahrens gestimmt haben
oder die eine wirksame Weisung an die Geschiftsleiter erteilt haben, das Verfahren nicht
einzuleiten. Es handelt sich um eine Solidarhaftung, die ebenso wie die Haftung der Ge-
schaftsleiter auf € 100.000,— pro Person beschrankt ist. Die Haftung kann auch eine ju-

3313 § 22 Abs 1 URG.
3314 § 25 URG; siehe auch Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 83.
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ristische Person treffen, die an der reorganisationsbediirftigen Gesellschaft beteiligt ist,
beispielsweise wenn in einem Konzern die Muttergesellschaft gegen die Einleitung eines
Reorganisationsverfahrens bei der Tochtergesellschaft gestimmt hat.

C. Insolvenzantragspflicht und Haftung fiir Insolvenzverschleppung
1. Allgemeines zur Insolvenzverschleppungshaftung im Konzern

Aus dem gesellschaftsrechtlichen Trennungsgebot, das auch nach Eintritt der materiellen
Insolvenz einer Konzerngesellschaft seine volle Wirksamkeit behalt, folgt, dass gegen jede
einzelne Konzerngesellschaft ein gesonderter Insolvenzantrag erforderlich ist.33!> Bei
Vorliegen einer Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung trifft die Geschiftsfithrer
bzw die Mitglieder des Vorstands jeder einzelnen Konzerngesellschaft die Pflicht, die
Insolvenz ohne schuldhaftes Zogern, spitestens aber nach Ablauf der Frist von 60 Ta-
gen?316 zu beantragen. Bei einer GmbH & Co KG sind die Geschiftsfithrer der Komple-
mentdr-GmbH zur Antragstellung verpflichtet, bei einer doppelstockigen GmbH & Co
KG die Geschiftsfithrung der die Geschifte fithrenden Komplementargesellschaft.?317 Die
Insolvenzantragspflicht ist ein Schutzgesetz (§ 1311 ABGB) zugunsten der Glaubiger der
materiell insolventen Gesellschaft. Im Falle einer verspéteten Antragstellung folgt daraus
eine personliche Haftung der Geschiftsfiihrer bzw der Vorstinde gegeniiber den Glau-
bigern der insolventen Gesellschaft (Auflenhaftung). Hier kann keine umfassende Dar-
stellung der Insolvenzantragspflicht und der Haftung fiir eine verspdtete Antragstellung
erfolgen.??18 Die folgenden Ausfithrungen beschranken sich auf einige Aspekte, die bei
Konzernsachverhalten besonders wichtig erscheinen.

Vom Schutzzweck der Insolvenzantragspflicht erfasst sind ,,Altgldubiger®, dh die zu Be-
ginn der Insolvenzverschleppung schon vorhandenen Gldubiger der insolvenzreifen Ge-
sellschaft, und ,,Neugldubiger®, dh die Glaubiger von Forderungen, die erst in der Ver-
schleppungsphase begriindet wurden. Auch eine Konzerngesellschaft fillt als Alt- oder
Neuglidubiger in den Schutzbereich der Insolvenzantragspflicht, wenn sie eine Forde-
rung gegen eine insolvenzreife andere Gesellschaft aus dem Konzern hat und die Mit-
glieder des Leitungsorgans der insolvenzreifen Schuldnerin die rechtzeitige Stellung eines
Insolvenzantrags verabsdumen. Derartige Forderungen kénnen aus den unterschiedlichs-
ten wechselseitigen Beziehungen zwischen Konzerngesellschaften herriihren, zB aus kon-
zerninternen Umsatzgeschiften, Lizenzvertrigen, Bestandvertragen oder auf Grund eines
konzerninternen Cash-Pooling-Systems.?3!® Bestand die Forderung bereits zu Beginn der

3315 OGH 8 Ob 104/11v EvBI 2012/52 (Riel); 22. 11. 2011, 8 Ob 105/11s; Schellmann, JAP 2011/
12, 234 (235); allgemein Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenz-
recht I1/2* § 70 KO Rz 2; Ubertsroider in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 70 10 Rz 2.

3316 Bei einer durch eine Naturkatastrophe (Hochwasser, Lawine, Schneedruck, Erdrutsch, Berg-
sturz, Orkan, Erdbeben oder dhnliche Katastrophe vergleichbarer Tragweite) eingetretenen
Insolvenz verldngert sich die Frist des gem § 69 Abs 2a IO auf 120 Tage.

3317 Vgl Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 143.

3318 Vgl dazu etwa Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht I11/2*
§ 69 KO Rz 107ff; Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 3111f; Feltl/Told
in Gruber/Harrer, GmbHG § 25 Rz 222ff.

3319 Vgl dazu OLG Diisseldorf I-17 U 51/12 ZIP 2015, 73 = GmbHR 2015, 303.
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Insolvenzverschleppung (Konzerngesellschaft als Altgliubiger), kommt der Ersatz des
Quotenschadens durch die Geschiftsfithrer oder den Vorstand der insolvenzreifen
Schuldner-Gesellschaft in Betracht.3320 Bei Forderungen, die erst in der Verschleppungs-
phase begriindet wurden, steht eine Haftung auf den Vertrauensschaden im Raum.332!
Haftungsadressat ist in beiden Fallen nicht die insolvente Konzerngesellschaft (bzw die
Masse), sondern die Mitglieder des Leitungsorgans der insolventen Konzerngesellschaft.
Irrelevant ist bei der Insolvenzverschleppungshaftung im Konzern, ob es sich um einen
faktischen oder einen Vertragskonzern handelt und welche Stellung Gldubiger- und
Schuldner-Gesellschaft im Konzerngefille zueinander haben. Beispielsweise konnen der
Tochtergesellschaft gegen den Vorstand der Konzernholdinggesellschaft Schadenersatz-
anspriiche zustehen, wenn der Tochter aus der Verschleppung des Insolvenzantrags der
Mutter ein Schaden entstanden ist, weil der Vorstand der Mutter unter Verletzung seiner
Organpflichten erst zu spat den Antrag auf Eroffnung eines Insolvenzverfahrens gestellt
hat.3322 Befindet sich in einem solchen Fall auch die Tochtergesellschaft in der Insolvenz,
kann deren Insolvenzverwalter den Anspruch geltend machen.?¥2? Ein entsprechender
Schadenersatzanspruch kann aber auch einer Schwestergesellschaft gegentiber der Ge-
schiftsleitung einer anderen Schwestergesellschaft und der (Grofl-) Muttergesellschaft
gegeniiber der Geschiftsleitung einer Tochtergesellschaft zustehen. Beim Anspruch der
Muttergesellschaft aus einer Insolvenzverschleppungshaftung ist aber zu beriicksichtigen,
dass dieser auf Grund ihrer Gesellschafterstellung Informations- und zumindest bei einer
Tochter-GmbH auch Einflussrechte auf die insolvenzreife Tochter zustehen. Das kann im
Rahmen eines Mitverschuldens gem § 1304 ABGB zur Minderung oder sogar zum Entfall
des Schadenersatzanspruchs fithren.

Nach der Rechtsprechung des OGH bezweckt die rechtzeitige Erfiillung der Insolvenzan-
tragspflicht auch den Schutz von Neugesellschaftern vor Vertrauensschiden, die diese
durch den Erwerb einer Gesellschaftsbeteiligung nach dem fiir die Antragspflicht maf3-

3320 Zur Berechnung des Quotenschadens vgl etwa Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Os-
terreichisches Insolvenzrecht II/2* § 69 KO Rz 143; Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter,
GmbHG § 25 Rz 313.

3321 Zum Vertrauensschaden in diesem Zusammenhang vgl Schumacher in Bartsch/Pollak/Buch-
egger, Osterreichisches Insolvenzrecht 11/2* § 69 KO Rz 138 ff; Reich-Rohrwig in Straube/Rat-
ka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 16ff.

3322 OLG Diisseldorf1-17 U 51/12 ZIP 2015, 73 = GmbHR 2015, 303 (der BGH 25. 11. 2014, I ZR
27/14 wies die gegen das Urteil gerichtete Nichtzulassungsbeschwerde zuriick); vgl dazu auch
Gib/Nebel, NZI 2015, 408 (411).

3323 Im Fall des OLG Diisseldorf (FN 141) hat der klagende Insolvenzverwalter mehrerer Kon-
zernuntergesellschaften (GmbHs) die Vorstandsmitglieder der ebenfalls insolventen Kon-
zernobergesellschaft (AG) personlich auf Schadensersatz in Anspruch genommen, weil sie
trotz Zahlungsunfihigkeit der AG keinen Insolvenzantrag fiir die AG gestellt und die GmbHs
deswegen weiter Zahlungen in den auf Ebene der AG gesteuerten Cash-Pool geleistet haben.
Bei rechtzeitiger Stellung des Insolvenzantrags auf Ebene der Muttergesellschaft wire die
Cash-Pool-Vereinbarung sofort beendet worden und den Konzernuntergesellschaften hatte
die an die Muttergesellschaft im Rahmen des Cash-Pools abgefithrte Liquiditdt zur eigenen
Verwendung zur Verfiigung gestanden.
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gebenden Zeitpunkt im Vertrauen auf die Werthaltigkeit ihrer Investition erleiden.332¢
Solchen Neugesellschaftern ist daher im Fall einer Verletzung des § 69 Abs 2 IO durch
den Geschaftsfithrer der GmbH der Vertrauensschaden zu ersetzen. Demnach kénnte
auch eine Ubernahme neuer Geschiftsanteile durch Konzernmitglieder im Zuge einer
im Stadium der Insolvenzreife durchgefiihrten Kapitalerh6hung eine Insolvenzverschlep-
pungshaftung der Geschiftsleitung der Zielgesellschaft auslosen.

2. Insolvenzantragspflicht des Mehrheitsgesellschafters (§ 69 Abs 3a 10)

Hervorzuheben ist fiir Konzernsachverhalte die Insolvenzantragspflicht des Mehrheits-
gesellschafters gem § 69 Abs 3a 10. Nach dieser durch das GesRAG 20133325 eingefiihr-
ten Bestimmung trifft die Antragspflicht den Gesellschafter, der mit einem Anteil von
mehr als der Hélfte ,am Stammbkapital beteiligt® ist, wenn die Voraussetzungen fiir die
Eroftnung eines Insolvenzverfahrens vorliegen und die Gesellschaft keine organschaftli-
chen Vertreter hat. § 69 Abs 3a IO steht in einem systematischen Zusammenhang mit
der wenige Jahre davor eingefithrten Pflicht des Mehrheitsgesellschafters zur Leistung
eines Kostenvorschusses (§ 72d 10).3326 Der gemeinsame Normzweck der dem Mehr-
heitsgesellschafter auferlegten Pflichten iZm der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
(Antragspflicht und Finanzierung der Anlaufkosten) besteht im Schutz der Glidubiger,
moglichst zeitnah zum Eintritt einer Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung einer Ka-
pitalgesellschaft ein Insolvenzverfahren zu eréffnen, durchzufithren und somit — bei
Scheitern einer Sanierung - fiir eine geordnete Abwicklung des schuldnerischen Vermo-
gens zu sorgen.3327 § 69 Abs 3a IO ist legistisch leider in mehrfacher Hinsicht missgliickt
und wirft nicht zuletzt deswegen zahlreiche Auslegungsfragen auf.3328

Einigkeit besteht in der Literatur eigentlich nur in Bezug auf den Grundfall, den der Ge-
setzgeber offenkundig vor Auge hatte: Falls bei einer GmbH Geschiftsfithrer oder Liqui-
datoren fehlen,332° trifft die Verpflichtung zur Stellung des Insolvenzantrags nach § 69
Abs 3a IO den Mehrheitsgesellschafter.3330 Nach den Materialien besteht diese ,,unab-

3324 OGH 4 Ob 31/07y GesRZ 2007, 266 (zust Schopper) = OBA 2007, 998 (krit Koziol); zust
Kalss/Eckert in Kodek/Konecny, Insolvenz-Forum 2007, 65 (69); krit K. Schmidt, GesRZ
2009, 317; Dellinger in FS Straube 3 (6ff); Feltl/Told in Gruber/Harrer, GmbHG § 25
Rz 227; zweifelnd S.-F. Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 25 Rz 40.

3325 BGBII 2013/109.

3326 Nach § 72d IO ist neben den organschaftlichen Vertretern ,auch ein Gesellschafter, dessen
Anteil an der Gesellschaft mehr als 50% betragt, zur Leistung eines Kostenvorschusses ver-
pflichtet.“ Die Norm wurde mit dem IRAG 2010 (BGBI I 2010/29) eingefiihrt.

3327 OLG Wien 28 R 411/13m ZIK 2014, 103.

3328 ZB hat der Gesetzgeber offengelassen, inwieweit ein Mehrheitsgesellschafter nach ordnungs-
gemaf erfolgter Stellung des Insolvenzantrags zur Mitwirkung im Insolvenzverfahren berech-
tigt und verpflichtet ist und ob er vertretungsbefugt ist; dazu OLG Wien 28 R 300/15s ZIK
2016, 82 (Trenker).

3329 Zur im Detail umstrittenen Frage, wann Fithrungslosigkeit vorliegt, vgl etwa Trummer, ZIK
2013, 126 (129); Pucher, GES 2013, 493; Winkler/Gruber in Gruber/Harrer, GmbHG § 61
Rz 52; S.-F. Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 61 Rz 27; Artmann in Artmann/Riiff-
ler/U. Torggler, Gesellschafterpflichten in der Krise 57.

3330 Zur Vertretungsbefugnis siche OLG Wien 28 R 411/13m ZIK 2014, 103; Pucher, ZIK
2014, 82.
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héngig davon, ob ein solcher Gesellschafter — wie es der vom Gesetz vorgesehene Regel-
fall ist — ohne Zutun eines weiteren Gesellschafters die vertretungsbefugten Organe be-
stellen kann und es daher in der Hand hat, die Fithrungslosigkeit zu beenden, oder ob im
Gesellschaftsvertrag andere Mehrheitserfordernisse oder Bestellungsrechte einzelner Ge-
sellschafter vorgesehen sind.“333!

Erste Auslegungsschwierigkeiten betreffen den sachlichen Anwendungsbereich der
Norm: Obwohl das Gesetz auf der einen Seite den Begriff des ,,Stammbkapitals“ verwen-
det, der nur im GmbH-Recht gebréauchlich ist, soll die Bestimmung nach dem Gesetzes-
wortlaut auf der anderen Seite fiir alle ,,in- und auslandischen Kapitalgesellschaften® gel-
ten. Teleologische Erwdgungen sprechen gegen eine Beschrankung des Anwendungsbe-
reichs von § 69 Abs 3a IO nur auf die GmbH und vergleichbare auslindische Rechtstra-
ger.3332 Gegen eine Anwendung der Bestimmung auf die AG kann insb nicht
eingewendet werden, dass der Vorstand hier durch den Aufsichtsrat und nicht durch
den Mehrheitsaktiondr bestellt wird, weil die Bestellungskompetenz nach der oben zitier-
ten Stelle der Gesetzesmaterialien irrelevant ist. Gegen die Anwendung des § 69 Abs 3a
IO auf die AG spricht auch nicht der Umstand, dass Aktionire — anders als GmbH-Ge-
sellschafter — kein laufendes Einsichtsrecht in die Unterlagen der Gesellschaft haben und
das Auskunftsrecht auch nicht jederzeit ausiiben kdnnen, sondern in ihren Informations-
rechten auf die Hauptversammlung beschrinkt sind.333* Weder aus dem Gesetzeswortlaut
von § 69 Abs 3a IO noch aus den Materialien ldsst sich nachweisen, dass den GmbH-
Mebhrheitsgesellschafter deshalb eine Antragspflicht triftt, weil er im Unterschied zum
Aktiondr ein weitgehendes Informationsrecht hat.333¢

Es sprechen somit die besseren Griinde dafiir, die Antragspflicht gem § 69 Abs 3a IO
auch fiir den Mehrheitsaktionir bei einer AG oder SE anzuwenden.333> Die Bestimmung
ist entgegen der hL33% analog anzuwenden auf den Mehrheitsgesellschafter (Mehrheits-
kommanditisten) einer eingetragenen Personengesellschaft, bei der kein unbeschrankt
haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist. Es ist wertungswiderspriichlich, eine
GmbH & Co KG, die ansonsten bei der Insolvenzer6ffnung mit Kapitalgesellschaften
gleichgestellt wird, gerade im Hinblick auf § 69 Abs 3a IO unterschiedlich zu behandeln.

3331 ErlRV 2356 Blg 24. GP 15.

3332 Vgl dazu Artmann in Artmann/Riiffler/U. Torggler, Gesellschafterpflichten in der Krise 54.

3333 § 118 AktG; vgl zB Kalss/Probst, Familienunternehmen Rz 11/54; auflerhalb der Hauptver-
sammlung kann den Aktioniren Auskunft erteilt werden und dies ist auch durchaus iiblich,
aber es besteht keine Informationspflicht (M. Doralt in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG? § 118
Rz 93).

3334 Siehe zum Informationsanspruch des GmbH-Gesellschafters OGH 6. 9. 1990, 6 Ob 17/90 und
die zahlreichen weiteren Entscheidungen in RIS-Justiz RS0060098.

3335 Ebenso Rauter, JAP 2013/14, 31 (33); Artmann in Artmann/Riiffler/U. Torggler, Gesellschaf-
terpflichten in der Krise 54; vgl auch Fruhstorfer, ZIK 2013, 212; Warto, wbl 2013, 361 (368);
aA Pucher, GES 2013, 493 (494).

3336 Vgl etwa Pucher, GES 2013, 493; Rauter, JAP 2013/14, 31 (33); Artmann in Artmann/Riiffler/
U. Torggler, Gesellschafterpflichten in der Krise 54; tendenziell auch Reich-Rohrwig, ecolex
2013, 705: ,Bei der GmbH & Co KG wird eine derartige Pflicht des Mehrheitskommanditis-
ten nach dem Gesetzeswortlaut hingegen eher zu verneinen sein; ob das verfassungskonform
ist, muss bezweifelt werden.”
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Ebenso wie bei der AG kann auch bei der verdeckten Kapitalgesellschaft nicht eine feh-
lende Bestellungskompetenz des Mehrheitsgesellschafters der Personengesellschaft gegen
die analoge Anwendung von § 69 Abs 3a IO ins Treffen gefithrt werden, weil die Mate-
rialien auf die Bestellungskompetenz ausdriicklich nicht abstellen. Fithrungslosigkeit ist
bei einer verdeckten Kapitalgesellschaft gegeben, wenn bei der fiir die Personengesell-
schaft geschaftsfiihrenden (Komplementir-)GmbH Geschéftstithrer oder Liquidatoren
tehlen.

Ist der Mehrheitsgesellschafter eine juristische Person, etwa eine GmbH, AG oder Pri-
vatstiftung, haben deren organschaftliche Vertreter den Antrag zu stellen.33¥” Das dndert
aber nichts daran, dass der Mehrheitsgesellschafter Pflichtenadressat von § 69 Abs 3a IO
bleibt. Versiumen die organschaftlichen Vertreter des Mehrheitsgesellschafters die recht-
zeitige Insolvenzantragstellung {iber die insolvenzreife und fithrungslose Tochtergesell-
schaft, trifft den Mehrheitsgesellschafter (also die juristische Person) die Insolvenzver-
schleppungshaftung, nicht deren organschaftliche Vertreter. Den organschaftlichen Ver-
tretern des Mehrheitsgesellschafters kann uU aber in einem solchen Fall ein Verstof3 ge-
gen ihre Sorgfaltspflichten nach § 25 GmbHG bzw § 84 AktG vorzuwerfen sein, was bei
Vorliegen eines Verschuldens und eines addquat-kausal herbeigefiihrten Schadens eine
Innenhaftung gegeniiber dem Mehrheitsgesellschafter zur Konsequenz hat. Allerdings
ist zu bedenken, dass der objektive Sorgfaltspflichtverstofl bzw das Verschulden hier
nicht voreilig angenommen werden diirfen, zumal keineswegs gesagt ist, dass die organ-
schaftlichen Vertreter des Mehrheitsgesellschafters jederzeit die Einsichtsmoglichkeit in
die Geschifte der Tochtergesellschaft haben und daher hiufig gar nicht in der Lage sein
werden, eine materielle Insolvenz der Tochter zeitgerecht zu erkennen.

In der Insolvenz des Mehrheitsgesellschafters ist der Insolvenzverwalter verpflichtet,
den Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber die insolvenzreife und fithrungs-
lose Tochtergesellschaft zu stellen.333

Mehrheitsgesellschafter gem § 69 Abs 3a IO ist, wer mit mehr als 50% am ,,Stammka-
pital“ (gemeint: Nennkapital) der Gesellschaft beteiligt ist.>** Bei analoger Anwen-
dung von § 69 Abs 3a IO auf eine eingetragene Personengesellschaft ohne natiirliche
Person als unbeschrankt haftendem Gesellschafter ist — ebenso wie beispielsweise im Ei-
genkapitalersatzrecht (§4 Z 3 iVm § 5 Abs 1 Z 2 EKEG) - auf die Beteiligung am Ge-
sellschaftsvermégen abzustellen (§ 109 UGB). In Konzernverhiltnissen ist die Mutterge-
sellschaft insolvenzantragspflichtig, wenn sie an der insolvenzreifen und fithrungslosen
Tochter als Alleingesellschafterin oder mit einer Kapitalbeteiligung von mehr als 50%
unmittelbar beteiligt ist. Eine unmittelbare Beteiligung der Muttergesellschaft ist wohl
mit einer mittelbaren Beteiligung zusammenzurechnen, die die Muttergesellschaft tiber
eine zwischengeschaltete Gesellschaft hélt. Demnach ist § 69 Abs 3a IO beispielsweise

3337 § 69 Abs 3a zweiter Satz iVm Abs 3 letzter Satz I10; vgl auch OLG Wien 28 R 411/13m ZIK
2014, 103.

3338 OLG Wien 28 R 411/13m ZIK 2014, 103.

3339 Der Wortlaut von § 69 Abs 3a IO unterscheidet sich in diesem Punkt geringfiigig von § 72d
10, der auf den Gesellschafter anwendbar ist, dessen Anteil an der Gesellschaft mehr als 50%
betrigt.
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anwendbar, wenn die unmittelbare Beteiligung nur 40% betrigt, aber tiber eine 100%-ige
Tochtergesellschaft weitere 15% an der insolvenzreifen und fithrungslosen Tochter ge-
halten werden.?3% Nichts anderes kann dann aber gelten, wenn neben einer unmittelba-
ren Beteiligung von 40% nur 20% an einer zwischengeschalteten Gesellschaft gehalten
werden, die ihrerseits mit 60% an der insolventen und fithrungslosen Gesellschaft betei-
ligt ist. Neben der unmittelbaren Beteiligung von 40% liegt hier eine mittelbare Beteili-
gung von durchgerechnet 12% vor, zusammengerechnet betrigt die Kapitalbeteiligung
somit iiber 50%. § 69 Abs 3a IO ist auch auf diesen Fall anzuwenden.334!

Auslegungsschwierigkeiten iZm § 69 Abs 3a IO wirft auch die Fithrungslosigkeit auf
mehreren Ebenen auf. Ist beispielsweise die fithrungslose A AG Alleingesellschafterin
einer insolventen und fithrungslosen B GmbH, stellt sich die Frage, ob der Mehrheits-
aktiondr der A AG seinerseits verpflichtet ist, den Insolvenzantrag tiber das Vermogen
des B GmbH zu stellen. Die Insolvenzantragspflicht des blof} mittelbar beteiligten Gesell-
schafters wird in einem solchen Fall der Fithrungslosigkeit des unmittelbaren Mehrheits-
gesellschafters in der Literatur zutreffend verneint.3342

Adressat der Insolvenzantragspflicht nach § 69 Abs 3a IO ist auch der Mehrheitsgesell-
schafter einer auslindischen Kapitalgesellschaft. Das wirft heikle unions- bzw kolli-
sionsrechtliche Fragen auf. In dem Zusammenhang kann auf den Beitrag von Eckert in
diesem Buch verwiesen werden.

Es ist davon auszugehen, dass auch die Insolvenzantragspflicht des Mehrheitsgesellschaf-
ters gem § 69 Abs 3a IO als Schutzgesetz zugunsten der Gliubiger der insolvenzreifen
und fiihrungslosen Gesellschaft zu qualifizieren ist.>**3 In Bezug auf die grundsitzliche
Einstufung als Schutzgesetz ldsst sich eine Differenzierung zwischen der Antragspflicht
der vertretungsbefugten Organe und des Mehrheitsgesellschafters mE nicht begriinden.
Grundsitzlich kann daher ein Verstof3 gegen die Insolvenzantragspflicht gem § 69
Abs 3a IO zu einer personlichen Haftung des Mehrheitsgesellschafters gegeniiber
den Glaubigern der insolvenzreifen und fithrungslosen Gesellschaft fithren. Eine Diffe-
renzierung im Vergleich zur Insolvenzverschleppungshaftung der organschaftlichen Ver-
treter ist jedoch auf der Ebene der objektiven Sorgfaltspflichten zu ziehen: Der Mehr-
heitsgesellschafter ist in vielen Fillen gar nicht in der Lage, die Geschéfte der Gesellschaft
dahingehend laufend zu tiberblicken, ob bereits ein materieller Insolvenzgrund verwirk-
licht ist. Zu berticksichtigen ist auch, dass fiir den Mehrheitsgesellschafter ein anderer
Sorgfaltsmafistab gilt. Zwar haftet der Mehrheitsgesellschafter bereits fiir ein Kennen-
miissen, wihrend in Deutschland nur bei Kenntnis eine Insolvenzantragspflicht be-
steht.3# Allerdings gilt im Unterschied zu einem Gesellschaftsorgan fiir den Mehrheits-

3340 Ebenso Warto, wbl 2013, 361 (366); dieses Beispiel offen lassend Artmann in Artmann/Riiff-
ler/U. Torggler, Gesellschafterpflichten in der Krise 56.

3341 AA Artmann in Artmann/Riiffler/U. Torggler, Gesellschafterpflichten in der Krise 56.

3342 Vgl Konwitschka/Perner, RWZ 2013, 107 (109); Artmann in Artmann/Riiffler/U. Torggler, Ge-
sellschafterpflichten 57; tendenziell auch Pucher, GES 2013, 493 (495), sofern die Widerle-
gung der Vermutung eines beherrschenden Einflusses nicht gelingt.

3343 Vgl Pucher, ZIK 2014, 82 (93 in FN 27).

3344 Ausf Klohn in MiinchKomm InsO? § 15a Rz 89ff; vgl Trummer, ZIK 2013, 126 (128f); Art-
mann in Artmann/Riiffler/U. Torggler, Gesellschafterpflichten in der Krise 58.
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gesellschafter kein objektiver (§ 25 Abs 1 GmbHG; § 84 Abs 1 AktG; § 1299 ABGB), son-
dern ein subjektiver Sorgfaltsmaf3stab (§ 1297 ABGB).3345 Thm kann im Unterschied zu
einem Gesellschaftsorgan, das die Organstellung ohne ausreichende Fahigkeiten iiber-
nimmt, auch keine Ubernahms- oder Einlassungsfahrléssigkeit zur Last gelegt werden.3346
Den Mehrheitsgesellschafter trifft somit nur ein Verschulden, wenn das Vorliegen eines
Insolvenzgrundes fiir ihn subjektiv erkennbar war.334

3. Haftung der Muttergesellschaft als faktischer Geschaftsfiihrer

Nach gefestigter Rechtsprechung haftet nicht nur der ordnungsgemaf bestellte, sondern
auch der faktische Geschéftsfithrer fiir Schiden, die aus Unterlassung der Insolvenzan-
tragstellung entstehen.338 Faktischer Geschaftsfithrer ist, wer — ohne hierzu bestellt zu
sein — dauerhaft und ausgepragt den Platz eines zum Insolvenzantrag legitimierten Or-
gans einnimmt.334° Die hdufige Ausiibung des Weisungsrechts fiihrt allein aber nicht zur
Qualifikation eines (Mehrheits-)Gesellschafters als faktischer Geschiftsfiihrer.3350 Der
faktische Geschiftsfithrer ist verpflichtet, bei Vorliegen eines Insolvenzgrundes auf die
Stellung eines Insolvenzantrags hinzuwirken.335! Die Haftung des faktischen Geschifts-
fihrers ist kein konzernrechtliches Spezifikum, jedoch ist im Konzern aufgrund der hiu-
fig starken Gesellschafterstellung einer Muttergesellschaft besonders zu beriicksichtigen,
ob die Muttergesellschaft als faktischer Geschaftsfithrer qualifiziert wird. Hier stellt sich
zunéchst die Frage, ob juristische Personen iiberhaupt als faktische Geschiftsfiihrer in
Frage kommen. Der OGH hat in einer Entscheidung mit Konzernsachverhalt die Haf-
tung der Muttergesellschaft als faktischer Geschiftsfiihrer zwar konkret verneint, weil
keine Einflussnahme der Muttergesellschaft auf die Tochtergesellschaft festgestellt wer-
den konnte, die fiir eine Qualifizierung als faktische Geschiftstiihrerin ausgereicht hat-
te.3352 Er ging jedoch offenbar davon aus, dass eine juristische Person ganz allgemein
faktischer Geschiftsfithrer sein kann.33% Die hL in Osterreich ist ebenfalls dieser An-

3345 Zum Sorgfaltsmaflstab von Gesellschaftsorganen Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger,
Osterreichisches Insolvenzrecht I1/24 § 69 KO Rz 132f.

3346 Zur Ubernahms- oder Einlassungsfahrlissigkeit bei Geschaftsfiihrern Reich-Rohrwig in Strau-
be/Ratka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 25.

3347 AA Pucher, GES 2013, 493 (495); nicht eindeutig Trummer, ZIK 2013, 126 (128f); Artmann in
Artmann/Riiffler/U. Torggler, Gesellschafterpflichten in der Krise 58.

3348 OGH 17. 12. 2007, 8 Ob 124/07d; 23. 2. 2009, 8 Ob 108/08b; vgl 15. 9. 2010, 2 Ob 238/09b;
Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 323/1.

3349 OGH 17. 12. 2007, 8 Ob 124/07 d; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches
Insolvenzrecht I1/2* § 69 KO Rz 183; Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25
Rz 323/1.

3350 OGH 17. 12. 2007, 8 Ob 124/07d; Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO
Rz 143; U. H. Schneider in Scholz, GmbHG!" § 43 Rz 28d.

3351 OGH 17. 12. 2007, 8 Ob 124/07d.

3352 OGH 12. 4. 2001, 8 ObA 98/00w.

3353 OGH 12. 4. 2001, 8 ObA 98/00w: ,Da diese Grundsétze des Haftungsdurchgriffs bei faktischer
Geschiftsfithrung, wie erwihnt, auch bei der Einmann-GmbH im faktischen Konzern gelten,
folgt daraus, dass nicht bereits dann, wenn die Muttergesellschaft von ihrem pflichtgebunde-
nen Leitungs- und Weisungsrecht Gebrauch macht, sondern nur dann ein Haftungsdurchgriff
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sicht.335¢ Dagegen verneinte der BGH die Qualifikation einer juristischen Person als fak-
tischer Geschiftsfithrer mit der Begriindung, dass nach § 6 Abs 2 dGmbHG nur natiir-
liche Personen Geschiftsfiihrer einer GmbHG sein kénnen.335> Was nach dem Gesetz fiir
das rechtlich dem geschiftsfithrenden Organ angehoérige Mitglied gelte, sei auch fiir die
Beurteilung mafigebend, ob jemand faktisch als Mitglied des geschéftsfithrenden Organs
in Betracht komme. Dieses Argument ist auf die Gsterreichische Rechtslage tibertragbar,
weil § 15 Abs 1 6GmbHG und § 75 Abs 2 6AktG wie § 6 Abs 2 dGmbHG nur natiirliche
Personen als Geschiiftsleiter zulassen. Die besseren Griinde sprechen indessen gegen die
Ansicht des BGH. Die Haftung des faktischen Geschiftsfithrers beruht mafigeblich auf
dem Argument, dass jemand ohne Organstellung die Geschicke der Gesellschaft durch
eigenes Handeln in die Hand genommen hat und die (iibrigen) Gesellschafter sowie va
die Glaubiger schutzbediirftig sind.*>¢ Dabei kann es keinen Unterschied machen, ob es
sich um eine juristische oder natiirliche Person handelt. Im deutschen Schrifttum wurde
die BGH-Entscheidung deshalb berechtigterweise vehement kritisiert, und sie sollte mE
in Osterreich jedenfalls nicht aufgegriffen werden.3*” Nach hier vertretener Ansicht
kommt die Muttergesellschaft ganz allgemein als faktischer Geschiftsfithrer in Betracht.
Uberdies konnen auch andere einflussnehmende Konzerngesellschaften wie bspw eine
(blof3 mittelbar beteiligte) Grofimuttergesellschaft haften, weil die Qualifizierung als fak-
tischer Geschiftsfithrer unabhiangig von einer unmittelbaren Beteiligung an der Gesell-
schaft ist.3358 Folgt man hingegen der Ansicht des BGH und lehnt juristische Personen als
faktische Geschiftsfiihrer generell ab, trifft Konzerngesellschaften kein Haftungsrisiko als
faktische Geschéftsfithrer. Allerdings konnen eventuell die natiirlichen Personen, die fiir
die juristische Person als Organ handeln, als faktische Geschaftsfiihrer qualifiziert wer-
den.3359

auf die Muttergesellschaft in Betracht kommt, wenn diese bei der Einflussnahme auf die
Tochtergesellschaft die Sorgfaltspflichten bei der Verwaltung fremden Vermogens verletzt
hat*®.

3354 Artmann in FS Aicher 33f; Jovic, GES 2013, 332 (341); ausf M. Schneider, Der faktische Ge-
schiftsfithrer im Gesellschaftsrecht 56 und spezifisch zu Konzernsachverhalten 74ff; vgl
Duursma/Duursma-Kepplinger/Roth, Gesellschaftsrecht Rz 2801.

3355 BGH II ZR 196/00 BGHZ 150, 61 = NJW 2002, 1803.

3356 Vgl OGH 17. 12. 2007, 8 Ob 124/07d.

3357 Fleischer, GmbHR 2011, 337 (343); Fleischer in MiinchKomm GmbHG? § 43 Rz 235; Burgard,
NZG 2002, 606; Paefgen in Ulmer/Habersack/Lobbe, GmbHG? § 6 Rz 47 und § 43 Rz 28; im
Ergebnis auch U. H. Schneider in Scholz, GmbHG! § 43 Rz 28 ¢; dem BGH folgend hingegen
Klohn in Bork/Schdfer, GmbHG?® § 43 Rz 13; Kleindieck in Lutter/Hommelhoff, GmbHG! § 43
Rz 5; Zéllner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG? § 43 Rz 3.

3358 OGH 25.9. 2010, 2 Ob 238/09b; Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25
Rz 323/1.

3359 Kleindieck in Lutter/Hommelhoff, GmbHG' § 43 Rz 5; vgl Fleischer in MiinchKomm
GmbHG? § 43 Rz 235; Artmann in FS Aicher 33f; fiir Zurechnung der Titigkeit des Organ-
mitglieds zur Muttergesellschaft U. H. Schneider in Scholz, GmbHG!" § 43 Rz 28c.
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4. Haftung der Konzernmutter als beherrschender Gesellschafter

Nach § 159 aF StGB33¢0 war mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen, wer fahr-
ldssig seine Zahlungsunfihigkeit herbeifithrte oder in Kenntnis oder fahrldssiger Un-
kenntnis seiner Zahlungsunfihigkeit fahrldssig die Befriedigung seiner Gldubiger oder
wenigstens eines von ihnen vereitelte oder schmalerte. Die Bestimmung fithrte besonders
tir Geschéftsfithrer und Vorstandsmitglieder einer sanierungsbediirftigen Gesellschaft zu
einem erheblichen straf- und zivilrechtlichem Haftungsrisiko, wenn sie eine Gesellschaft
fortfithren und sanieren wollten, die Sanierung jedoch am Ende scheiterte. IThnen drohte
neben der strafrechtlichen Sanktion eine zivilrechtliche Haftung gegeniiber den Glaubi-
gern der gescheiterten Gesellschaft, weil § 159 aF StGB ein Schutzgesetz nach § 1311
ABGB ist.336! In den Eumig3*62-Entscheidungen dehnte der OGH die Strafbarkeit und
die zivilrechtliche Haftung auch auf Kreditgeber und (beherrschende) Gesellschafter
aus.?*3 Das aus dieser Rechtsprechung resultierende Haftungsrisiko war nicht auf Kon-
zerngesellschaften beschrinkt, sondern betraf simtliche beherrschenden Gesellschafter.
Insoweit lag kein spezifisch konzernrechtliches Problem vor.33%¢ Allerdings waren Kon-
zerne besonders stark betroffen, weil beherrschende Gesellschafter zum Wesen des (Un-
terordnungs-)Konzerns gehoren. Die Strafrechtsreform 20003365 entscharfte § 159
StGB.3366 Seither ist nur noch die grob fahrldssige*” Beeintrachtigung von Glaubigerin-
teressen strafbar. Auflerdem enthilt die Bestimmung eine taxative Aufzahlung der kri-
datrachtigen Handlungen. Nach neuer Rechtslage begriinden die Fortsetzung der Ge-
schiftstatigkeit — insb das Eingehen neuer Schulden - bei unzureichender Eigenkapital-
ausstattung nur noch dann eine Auflenhaftung des Geschiftsfithrers bzw des beherr-
schenden Gesellschafters (§ 159 StGB; § 1311 ABGB), wenn dies (ausnahmsweise) als
kridatrachtige Handlung nach § 159 Abs 5 StGB wie zB das Betreiben {ibermifligen Auf-
wands zu beurteilen ist.3368

3360 BGBI 1974/60.

3361 Kalss/Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts 272; Karollus in Feldbauer-Durstmiiller/
Schlager, Krisenmanagement — Sanierung — Insolvenz 1172.

3362 Elektrizitits- und Metallwaren-Industrie-Gesellschaft m. b. H.

3363 OGH 14. 7. 1986, 1 Ob 571/86; OGH 9. 2. 1988, 6 Ob 508/86 (6 Ob 509/86); dazu Kalss/
Eckert, Zentrale Fragen des GmbH-Rechts 275; ausf Karollus, OBA 1990, 337 (Teil I) und
OBA 1990, 438 (Teil II).

3364 Vgl Karollus, OBA 1990, 438 (438); Koppensteiner, wbl 1988, 1 (8).

3365 BGBI 1 2001/130; das Strafrechtsinderungsgesetz 2015 (BGBI I 2015/112) nahm geringe An-
derungen an § 159 StGB vor.

3366 Doralt/Diregger in MiinchKomm AktG V* O-Konzernrecht Rz 14; Kalss/Eckert, Zentrale Fra-
gen des GmbH-Rechts 275 ff; ausf Reich-Rohrwig, Grundsatzfragen der Kapitalerhaltung 76 ff.

3367 Nach § 6 Abs 3 StGB handelt grob fahrlassig, wer ungewéhnlich und auffallend sorgfaltswid-
rig handelt, sodass der Eintritt eines dem gesetzlichen Tatbild entsprechenden Sachverhaltes
als geradezu wahrscheinlich vorhersehbar war; diese Legaldefinition wurde durch das Straf-
rechtsanderungsgesetz 2015 (BGBI I 2015/112) eingefiihrt.

3368 Karollus in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement — Sanierung - Insolvenz
1172; vgl Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 334.
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D. Verbotene Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzantragspflicht

Werden nach dem Eintritt der Insolvenzantragspflicht durch die Geschéftsfithrer Zahlun-
gen geleistet, haften die Geschaftsfithrer der Gesellschaft gegeniiber fiir den daraus ent-
standenen Schaden (§ 25 Abs 3 Z 2 GmbHG und § 84 Abs 3 Z 6 AktG). Die Bestimmun-
gen sollen eine Schmilerung der Insolvenzmasse und die bevorzugte Befriedigung einzel-
ner Glaubiger unterbinden und sind teleologisch verwandt mit der Insolvenzanfechtung
gem §$ 27t IO und auch mit § 159 StGB (Begiinstigung eines Glaubigers).33¢® Die Wir-
kung des Zahlungsverbots beschrankt sich nicht auf unmittelbare Handlungen der Ge-
schiftsfithrer und Vorstandsmitglieder, sondern diese haben im Rahmen ihrer Uberwa-
chungspflicht dafiir zu sorgen, dass solche Zahlungen auch nicht von Prokuristen oder
Mitarbeitern der Gesellschaft geleistet werden.3370

Der Tatbestand der ,,Zahlung® ist weit auszulegen und erfasst alle geldwerten Leistungen,
die aus dem Gesellschaftsvermégen erbracht werden.¥7! Auch Leistungen innerhalb eines
Konzerns konnen erfasst sein, die eine Konzerngesellschaft nach Eintritt der Insolvenz-
reife an andere Konzerngesellschaften erbringt (zB Leistungen auf Grund von Umsatz-
geschiften zwischen Konzerngesellschaften, Zahlungen im Rahmen eines Cash-Pooling-
Systems,?372 Gewdhrung und Riickzahlung von [Eigenkapital ersetzenden] Darlehen in-
nerhalb des Konzerns,?37* Bestellung von konzerninternen Sicherheiten337* etc). Anders
als nach § 82 GmbHG ist in dem Zusammenhang irrelevant, ob derartige Geschifte ei-
nem Drittvergleich standhalten. Nicht erfasst sind gleichwohl Zahlungen, die auch nach
Eintritt der Insolvenzreife mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schaftsleiters vereinbar sind, wobei man bei der Konkretisierung der Sorgfaltspflichten

3369 Vgl Schummer in FS Koppensteiner 215; S.-F. Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 25
Rz 14; ausf U. Torggler/Trenker, JBl 2013, 613; Spindler in MiinchKomm AktG* § 92 Rz 22.

3370 Siehe Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 139; Haas in Baumbach/Hu-
eck, GmbHG? § 64 Rz 63; H.-F. Miiller in MiinchKomm GmbHG? § 64 Rz 144; vgl BGH 1I
ZR 32/08 NZG 2009, 582 (,Da der Geschaftsfithrer nur fiir solche Schmalerungen des Gesell-
schaftsvermogens verantwortlich gemacht werden kann, die mit seinem Wissen und Willen
geschehen sind oder die er hitte verhindern kénnen®); vgl auch OLG Oldenburg 1 W 2/04
GmbHR 2004, 1340 (,,Selbst wenn der Antragsgegner nicht selbst die Rechnungen geschrie-
ben und den Kunden der GmbH iibersandt hat, war er jedenfalls als Geschiftsfiihrer fiir diese
Handhabung und die damit verbundene Geschaftsabwicklung verantwortlich® [in casu ging
es um Kundenzahlungen auf ein debitorisches Konto]).

3371 Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 9; Karollus in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Kri-
senmanagement — Sanierung — Insolvenz 1167 f; Adensamer/Oelkers/Zechner, Unternehmens-
sanierung zwischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht 38; Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/
Rauter, GmbHG § 25 Rz 140.

3372 Vgl zu Einzahlungen im Rahmen eines Cash-Management-Systems mit einer Bank OLG Diis-
seldorf 22 W 12-99 GmbHR 1999, 661 (662).

3373 BGH II ZR 322/99 NJW-RR 2001, 1177; Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG?* § 64 Rz 65.

3374 Die Bestellung von Sicherheiten ist mE deshalb erfasst, weil mit der Besicherung ein poten-
tieller Mittelabfluss zulasten des Aktivvermogens verbunden ist; vgl dazu auch Haas in Baum-
bach/Hueck, GmbHG? § 64 Rz 65.
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die Situation der Insolvenzreife der Gesellschaft beriicksichtigen muss.?¥”> Die (§ 25
Abs 1a GmbHG bzw § 84 Abs 1a AktG) ist auf die Zahlungen nach Eintritt der Insol-
venzreife innerhalb der Frist von sechzig Tagen anwendbar, nicht aber auf die Insolvenz-
antragspflicht und auch nicht auf Zahlungen nach Ablauf der Frist von sechzig Tagen
gem § 69 Abs 2 I0. Privilegiert sind Zahlungen mit dem Ziel der Sanierung, wenn sie
geeignet sind, die gegebenen Sanierungschancen fiir das kiinftige Insolvenzverfahren zu
erhalten, insb wenn objektiv mit einer hohen Wahrscheinlichkeit einer verbesserten Ver-
wertungsmoglichkeit infolge der ,,Zahlung® ex ante gerechnet werden kann.3376 Ebenfalls
nicht von § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG und § 84 Abs 3 Z 6 AktG erfasst sind masseneutrale
Zahlungen, insb an Aus- und Absonderungsglaubiger bis zum Wert der jeweiligen Si-
cherheit,¥?” und Zahlungen, die zu keiner Schmailerung der Insolvenzmasse fiihren,
wie masseneutrale Zug-um-Zug-Geschifte (zB Wareneinkauf gegen Barzahlung).3378

Das Gesetz ordnet als Rechtsfolge einer verbotenen Zahlung die Innenhaftung des Ge-
schiftsfithrers bzw der Vorstinde gegeniiber der Gesellschaft an. Bei einem Verstof§
gegen § 25 Abs 3 Z2 GmbHG und § 84 Abs 3 Z 6 AktG besteht die Vermutung eines
Schadenseintritts in Hohe der Zahlung. Den Geschéftsfithrer bzw das Vorstandsmitglied
trifft die Beweislast, dass der Gesellschaft trotz der verbotenen Zahlung kein Nachteil
erwachsen ist.337 Nach dem AktG kommt auflerdem eine Auflenhaftung des Vorstands-
mitglieds gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern in Betracht, wenn die Glaubiger von der
Gesellschaft keine Befriedigung erlangen konnen (§ 84 Abs 5 AktG). Die Haftung gilt
selbst bei leichter Fahrléssigkeit des Vorstandsmitglieds. Im Insolvenzverfahren iiber
das Vermogen der Gesellschaft ist nur der Insolvenzverwalter zur Geltendmachung legi-
timiert.33% Das Verhiltnis der Haftung nach § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG und § 84 Abs 3Z 6
AktG zur Anfechtung der Zahlung nach den §§ 27ff IO ist im Detail strittig.338!

3375 Siehe § 84 Abs 3 Z 6 AktG. Zur analogen Anwendbarkeit im GmbH-Recht siehe Dellinger,
Vorstands- und Geschiftsfithrerhaftung im Insolvenzfall 234f, Koppensteiner/Riiffler,
GmbHG® § 25 Rz 9; Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 141; S.-F.
Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 25 Rz 14.

3376 Siehe Spindler in MiinchKomm AktG* § 92 Rz 22.

3377 Vgl U. Torggler/Trenker, JBl 2013, 613 (626); Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter,
GmbHG § 25 Rz 141.

3378 Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 25 Rz 141; OGH 5 Ob 603/84 EvBIl 1986/
129.

3379 Zur AG siehe Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG* § 84 Rz 33; zur GmbH vgl S.-F.
Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 25 Rz 14: ,,Ein Schaden in Héhe der Massemin-
derung wird vermutet.; vgl aber auch OGH 5 Ob 38/72 SZ 45/46; RIS-Justiz RS0059751: ,,Die
Gesellschaft hat zur Begriindung ihres Schadenersatzanspruches darzutun, dafi ihr aus der
Zahlung des Geschiftsfithrers ein Schaden erwachsen ist.*

3380 OGH 8 Ob 543/87 RAW 1987, 409 = wbl 1987, 344; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?
§ 84 Rz 38.

3381 Vgl dazu OGH RIS-Justiz RS0059751; Konig, Die Anfechtung nach der Insolvenzordnung®
Rz 18/49f; U. Torggler/Trenker, JBl 2013, 613 (619ff); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25
Rz 21.
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lll. Verfahrensrechtliche Fragen (Uberblick)

Die 6sterreichische IO enthalt keine spezifischen Regelungen fiir eine sog ,,Konzernin-
solvenz®. Wie bereits oben (Rz 16.16) erwdhnt, ist ein Konzern nicht rechtsfihig und
daher als solcher auch nicht insolvenzfihig. Der Konzern kann nicht als Schuldner Sub-
jekt eines Insolvenzverfahrens sein.?3$2 Schuldner im Insolvenzverfahren ist immer der
Unternehmenstrager. Betreibt ein einzelner Rechtstriger (zB eine GmbH oder eine
AG) mehrere Unternehmen iSd § 1 Abs 2 UGB, ist im Falle einer Insolvenz der Rechts-
trager Schuldner des Insolvenzverfahrens und die von ihm betriebenen unterschiedlichen
Konzernunternehmen sind alle Teil der Insolvenzmasse.?383 Die verschiedenen Unterneh-
men werden sachen- und haftungsrechtlich dem einen Unternehmenstriger zugerechnet
und bleiben diesem auch in der Insolvenz zugeordnet.

Anderes gilt fiir den Regelfall, in dem mehrere Gesellschaften in einem Konzern zusam-
mengefasst sind: In einem solchen Fall hat die Durchfithrung des Insolvenzverfahrens
isoliert fiir jede einzelne Konzerngesellschaft als Subjekt eines gesonderten Insolvenzver-
fahrens zu erfolgen.33$* Verfahrensrechtlich ist eine ,,Konzerninsolvenz® nach der gelten-
den IO daher stets eine Insolvenz all jener Konzernmitglieder, bei denen ein Insolvenz-
grund vorliegt.338> Jedes einzelne Insolvenzverfahren ist durch gesonderten Beschluss zu
er6ffnen, und gesondert ist auch die 6rtliche Zustindigkeit zu ermitteln. Diese bestimmt
sich fir rein Osterreichische Sachverhalte nach dem Ort, an dem die jeweilige Konzern-
gesellschaft ihr Unternehmen betreibt (§ 63 10). Darunter wird der Ort verstanden, an
dem die tagliche faktische Leitung der einzelnen Konzerngesellschaft erfolgt und auch
umgesetzt wird.33¢ Der Ort der Unternehmensleitung einer Konzernuntergesellschaft
muss nicht ident sein mit dem Sitz der Konzernspitze, was zu unterschiedlichen Gerichts-
stinden fithren kann.33%” Fiir die internationale Zustindigkeit und die neuen konzern-
spezifischen Regelungen der novellierten EulnsVO kann auf den Beitrag von Eckert in
diesem Handbuch verwiesen werden.

Die Bestellung desselben Insolvenzverwalters fiir alle Konzerninsolvenzverfahren ist
nach Ansicht der Rsp338¢ zuldssig, was aber nichts an der grundsitzlichen Trennung
der Insolvenzverfahren iiber die einzelnen Konzernmitglieder dndert. Sind wechselseitige
Anspriiche zwischen den einzelnen insolventen Konzerngesellschaften geltend zu ma-
chen - zB auf Grund einer Insolvenzanfechtung, einer verbotenen Einlagenriickgewahr
oder des EKEG - kann sich die Bestellung desselben Insolvenzverwalters fiir alle Verfah-
ren wegen Interessenkollisionen als unzweckmiflig erweisen.?3$° Gegebenenfalls muss

3382 OGH 8 Ob 104/11v EvBl 2012/52 (Riel); 22. 11. 2011, 8 Ob 105/11's; vgl Nunner-Krautgasser/
Anzenberger, ZIK 2012, 2; Schellmann, JAP 2011/12, 234.

3383 Vgl Krautgasser/Anzenberger, ZIK 2012, 2 (3).

3384 Vgl Karollus/Huemer, Die Fortbestehensprognose im Rahmen der Uberschuldungspriifung?
134; Krautgasser/Anzenberger, ZIK 2012, 2 (3); OGH RIS-Justiz RS0127329.

3385 Zur vergleichbaren Rechtslage in Deutschland siehe etwa Beck, GmbHR 2015, 287 (288).

3386 Schneider in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 63 10 Rz 104.

3387 Schellmann, JAP 2011/12, 234 (237).

3388 OGH 8 Ob 104/11v EvBI 2012/52 (Riel); 22. 11. 2011, 8 Ob 105/11s.

3389 Schellmann, JAP 2011/12, 234 (237); Graeber, NZI 2007, 265; Graeber in MiinchKomm InsO3
§ 56 Rz 44ff insb Rz 47; aA Andres in Andres/Leithaus, Insolvenzordnung® § 56 Rz 4f.
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ein ,besonderer Verwalter mit eingeschranktem Geschiftskreis bestellt werden (§ 86
Abs 1 Z 2 10).

Die Eroffnung der Insolvenz iiber ein Konzernmitglied hat nicht zwingend zur Folge,
dass auch iiber die tibrigen Gesellschaften im Konzern ein Insolvenzverfahren zu eroff-
nen ist. Ein wesentlicher Zweck der Konzernstruktur, die aus unterschiedlichen Kapital-
gesellschaften besteht, liegt ja in der Risikominimierung. Jede Konzerngesellschaft haftet
mit ihrem Vermégen grundsitzlich nur gegeniiber den eigenen Gldubigern. Ist eine
Tochtergesellschaft insolvent, diirfen sich deren Glaubiger grundsitzlich keine Vorteile
daraus erwarten, dass die Konzernmutter oder Schwestergesellschaften weiterhin ein ge-
winntrachtiges Unternehmen betreiben.33 Die Forderungen der Glidubiger miissen aus
dem Vermogen der insolventen Tochter (Insolvenzmasse) befriedigt werden. Am insol-
venzrechtlichen Trennungsgrundsatz ist aber uneingeschrankt auch dann festzuhalten,
wenn mehrere oder alle Gesellschaften eines Konzerns insolvent sind (,,Domino-Effekt®).
Eine Zusammenlegung des Sondervermégens der einzelnen insolventen Konzerngesell-
schaften zu einer ,konsolidierten“ Insolvenzmasse zwecks gemeinsamer Befriedigung
der Gldubiger aller Gesellschaften ist nach dem geltenden 6sterreichischen Insolvenzrecht
nicht vorgesehen und daher unzuldssig.33! Das gilt auch dann, wenn sich das Vermogen
der Gruppe den einzelnen Gesellschaften nicht klar zuordnen lasst.

IV. Anfechtung nach der 10

Die Regeln der Insolvenzanfechtung nach den §$§ 27ft IO erméglichen dem Insolvenz-
verwalter, konzerninterne Transaktionen, die im kritischen Zeitraum nach Eintritt der
materiellen Insolvenz, aber vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt sind, den
Gldubigern gegeniiber fiir unwirksam zu erklidren.332 Im Erfolgsfall fithrt das zu einer
Vergroflerung der Haftungsmasse der insolventen Konzerngesellschaft oder zur Verrin-
gerung ihrer Passiva.

Fast alle Anfechtungstatbestinde enthalten subjektive Voraussetzungen auf Seiten des
Anfechtungsgegners in Gestalt der positiven Kenntnis oder der fahrlassigen Unkenntnis
von subjektiven Voraussetzungen auf Seiten des Schuldners (§ 28, § 30 Abs1 Z2,Z 3
I0) oder der materiellen Insolvenz (§ 31 IO). Auf Grund der schwierigen Beweisbarkeit
dieser subjektiven Voraussetzungen ist ein non liquet hiufig. In dem Zusammenhang
schafft der Gesetzgeber besondere Anfechtungstatbestinde, wenn der Anfechtungsgegner
naher Angehoriger des Schuldners ist (§28 Z 3, § 30 Abs 1 Z 2, § 31 Abs 1 Z 1 10). In
diesen Fillen ist der Anfechtungsgegner mit dem Beweis des Nichtvorliegens von sub-
jektiven Voraussetzungen (Benachteiligungs- oder Begiinstigungsabsicht, materielle In-
solvenz) belastet. Die Rechtfertigung dafiir liegt im Erfahrungssatz, dass nahe Angehorige
auf Grund ihrer personlichen oder wirtschaftlichen Nahebeziehung zum Schuldner im
Zeitpunkt der Vornahme der angefochtenen Rechtshandlung typischerweise in der Lage

3390 Krautgasser/Anzenberger, ZIK 2012, 2 (3).

3391 OGH 8 Ob 104/11v EvBI 2012/52 (Riel); 22. 11. 2011, 8 Ob 105/11s; Krautgasser/Anzenber-
ger, ZIK 2012, 2 (3).

3392 Fiir zahlreiche Anregungen zu diesem Kapitel bedanke ich mich bei meinem Institutskollegen
Univ.-Prof. Dr. Georg Eckert.
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sind, das Vorliegen der Anfechtungsvoraussetzungen auf Seiten des Schuldners (Benach-
teiligungs- oder Begiinstigungsabsicht, materielle Insolvenz) zu erkennen.?3*? Bei der In-
solvenzanfechtung zwischen Konzerngesellschaften stellt sich die Frage, welche Konzern-
mitglieder als ,nahe Angehérige® gelten.

Die IO definiert den Kreis der nahen Angehdrigen in § 32 IO, wobei im vorliegenden
Zusammenhang die gesellschaftsrechtliche Norm des § 32 Abs 2 IO im Vordergrund
steht: Ist der Schuldner eine juristische Person (zB AG, GmbH, Privatstiftung) oder eine
Personengesellschaft (OG, KG, GmbH & Co KG) so gelten als nahe Angehéorige des
Schuldners:

« die Mitglieder des Leitungs- oder Aufsichtsorgans (Geschaftsfithrer, Vorstinde, Auf-
sichtsrite, Liquidatoren),

« die unbeschrinkt haftenden Gesellschafter (Gesellschafter einer OG, Komplementire
einer KG),

 Gesellschafter iSd § 5 EKEG (dazu sogleich unten),

» nahe Angehorige (§ 32 Abs 1 IO) all dieser Personen®** und

« alle, auf die dies im Jahr vor Insolvenzeréffnung zugetroffen hat.

Die Gesellschafterdefinition des EKEG besteht in einem dreigegliederten Grundtatbe-
stand des § 5 EKEG, auf den in § 32 Abs 2 IO verwiesen wird. Die drei alternativen Tat-
bestinde des zentralen Gesellschafterbegriffs gem § 5 EKEG sind:

» eine unmittelbare kontrollierende Beteiligung,
» eine unmittelbare Kapitalbeteiligung mit einer Quote von mindestens 25% oder
o die Ausiibung eines beherrschenden Einflusses.

Erfullt ein Gesellschafter der insolventen Konzerngesellschaft einen der drei Alternativ-
tatbestinde gem § 5 EKEG, gilt er ohne weiteres als naher Angehdriger iSd § 32 IO.
Mochte der Insolvenzverwalter der Tochtergesellschaft eine Rechtshandlung der insol-
venten Tochtergesellschaft gegentiber einem solchen Gesellschafter im Wege der Insol-
venzanfechtung riickgingig machen, dann ist der Gesellschafter als Anfechtungsgegner
mit dem Beweis des Nichtvorliegens der subjektiven Voraussetzungen belastet.

3393 Vgl zur historischen Entwicklung und zu den Zwecken des § 32 IO Konig, Die Anfechtung
nach der Insolvenzordnung® Rz 4/37; vgl auch Trenker, Insolvenzanfechtung 45f mit dem
Hinweis, dass nahe Angehérige oft auch Geschiftspartner frauduléser Handlungen (erh6hte
Kollaborationsbereitschaft) sind.

3394 Neben Organmitgliedern, personlich haftenden Gesellschaftern und EKEG-Gesellschaftern
erstreckt sich der Anwendungsbereich von § 32 IO auch auf alle nahen Angehorigen dieser
Personen (§ 32 Abs 2 letzter Halbsatz 10). Die nahe Angehorigeneigenschaft zu diesen Per-
sonen wird durch § 32 Abs 1 IO begriindet, dh die Erweiterung gilt fiir Ehegatten und Perso-
nen, die mit der von § 32 Abs 2 IO erfassten Person in gerader Linie oder bis zum vierten
Grad der Seitenlinie verwandt oder verschwégert sind, sowie deren Wahl- und Pflegekinder
und Personen, die mit dem Gesellschafter oder mit dem Organmitglied in auflerehelicher
Gemeinschaft leben. § 32 Abs 2 letzter Halbsatz IO ist daher kein geeigneter Tatbestand fiir
die Erfassung von Konzernsachverhalten.
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Zusitzlich enthalt das EKEG aber noch zahlreiche, iiber das EKEG verstreute Erweite-
rungen und Einschrankungen (§ 12 EKEG) des erfassten Gesellschafterkreises.33%> Als Er-
weiterungstatbestinde zu nennen sind die Kreditvergabe auf Grund abgestimmten Ver-
haltens (§ 6 EKEG), die Treuhandschaft (§ 7 EKEG), mittelbare Beteiligungen (§ 8
EKEG), Kreditvergabe im Konzern (§ 9), stille Gesellschafter (§ 10 Abs 2 EKEG) und
Kommanditisten (§ 11 EKEG). IZm § 32 IO, der seinem Wortlaut gem nur auf § 5 EKEG
verweist, stellt sich die Frage, wie es um diese Erweiterungen des Gesellschaftertatbestan-
des bestellt ist. Die Gesetzesmaterialien zur GIN 200633% geben dariiber keine Aus-
kunft.337 Es solle nur sichergestellt werden, dass ,,samtliche gleich gelagerten Fille® er-
fasst seien. Jedenfalls verweist der Gesetzeswortlaut eindeutig nur auf § 5 EKEG. § 32
Abs 2 10 spricht gerade nicht pauschal von ,,Gesellschaftern im Sinne des EKEG®. Den-
noch wird die Stellung als naher Angehdériger iSd § 32 Abs 2 10 von der hL*% fiir
mittelbar kontrollierende Beteiligungen iSd § 8 Z 1 EKEG bejaht. Nach der Ansicht
von Konig?3 ist auch die Regelung des § 10 EKEG insgesamt in den Verweis des § 32
Abs 2 10 auf § 5 EKEG einzubeziehen.3400

Stellungnahme: Rebernig34! begriindet die Angehorigenstellung von Gesellschaftern mit
mittelbar kontrollierender Beteiligung iSd § 8 Z 1 EKEG damit, dass ein offensichtlicher
Wertungswiderspruch vorlage, wiirde man bei gleichen Einflussméglichkeiten den Nicht-
gesellschafter iSd § 5 Abs 1 Z 3 EKEG als nahen Angehérigen, den Gesellschafter der
Muttergesellschaft aber wegen der Bestimmung des § 8 EKEG als Dritten ansehen.
Dem ist entgegenzuhalten, dass der Tatbestand des faktischen Beherrschers gem § 5
Abs 1 Z 3 EKEG voraussetzt, dass dieser den beherrschenden Einfluss auch tatsachlich
ausiibt, die bloe Beherrschungsmoglichkeit geniigt im Unterschied zu § 8 EKEG nicht.
Damit unterscheidet sich der Zurechnungstatbestand des faktischen Beherrschers nach
§ 5 Abs 1 Z 3 EKEG aber wesentlich von der kontrollierenden Beteiligung iSd § 5 Abs 1
Z 2 EKEG und ihrer Erweiterung in § 8 Z 1 EKEG. Eine differenzierte Behandlung dieser
beiden unterschiedlichen Tatbestinde im Lichte des § 32 Abs 2 IO begriindet dann aber
auch keinen offensichtlichen Wertungswiderspruch. Zudem darf nicht iibersehen wer-
den, dass ein mittelbar kontrollierender Gesellschafter (§ 8 Z 1 EKEG) gleichzeitig auch
als faktischer Beherrscher iSd § 5 Abs 1 Z 3 EKEG zum erfassten Gesellschafterkreis des

3395 Siehe zum Folgenden etwa Schopper in Schopper/Vogt, EKEG § 5 Rz 5; Karollus in Buchegger,
Osterreichisches Insolvenzrecht — Zusatzband § 5 EKEG Rz 1; Kalss/Eckert, Zentrale Fragen
des GmbH-Rechts 246ff.

3396 Gerichtsgebiihren- und Insolvenzrechts-Novelle 2006 (BGBL I 2006/8).

3397 ErlRV 1168 BlgNR 22. GP 16.

3398 Siehe Rebernig in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 32 KO Rz 27; zust Konig, Die Anfech-
tung nach der Insolvenzordnung® Rz 4/59.

3399 Konig, Die Anfechtung nach der Insolvenzordnung® Rz 4/62; zust Trenker, Insolvenzanfech-
tung 116.

3400 Naher Angehoriger ist nach dieser Ansicht demnach nicht nur ein stiller Gesellschafter, der
einen beherrschenden Einfluss ausiibt (§ 10 Abs 2 Z 2 EKEG), sondern auch ein atypischer
stiller Gesellschafter, dem zumindest einem Kommanditisten vergleichbare Mitbestimmungs-
rechte zustehen und der mit zumindest 25% schuldrechtlich am Unternehmenswert beteiligt
ist (§ 10 Abs 2 Z 1 EKEG).

3401 Rebernig in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 32 KO Rz 27.
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EKEG gehoren kann, wenn er einen beherrschenden Einfluss auch tatsachlich ausiibt.
Daher ist § 32 Abs 2 IO auch nicht liickenhaft, wenn sich dessen Verweis nicht auf mit-
telbar kontrollierende Gesellschafter iSd § 8 Z 1 EKEG erstreckt. Diese sollen eben nur
erfasst sein, wenn ein beherrschender Einfluss auch tatsachlich ausgetibt wird (§ 5 Abs 1
Z 3 EKEG). Gesetzeswortlaut und Materialien legen nahe, dass der Gesetzgeber des GIN
2006 eine Parallelitit des vom Eigenkapitalersatzrecht erfassten Gesellschafterkreises und
der nahen Angehorigen iSd § 32 Abs 2 IO nicht beabsichtigte. Eine pauschale Ubertra-
gung aller sonstigen Bestimmungen des EKEG in Bezug auf den erweiterten Kreis von
erfassten Gesellschaftern auf § 32 IO ist daher abzulehnen. Die von der hL befiirwortete
punktuelle Erweiterung des Verweises auf einzelne Bestimmungen des EKEG (§ 8 Z 1
und § 10 EKEG) wirft die Frage auf, warum gerade diese Tatbestinde des EKEG fiir
die Angehorigenstellung nach § 32 Abs 2 IO relevant sein sollen, andere (wie zB § 6 oder
§ 8 Z 2 und 3 EKEG) aber nicht. Die Frage der analogen Anwendung von § 32 IO auf
ahnliche bzw gleichgelagerte Fille ist daher mE anhand der Wertungen dieser Bestim-
mung zu beantworten. Konkret ist zu priifen, ob die fragliche Person auf Grund ihrer
personlichen oder wirtschaftlichen Nahebeziehung zum Schuldner in einer mit den
von § 32 IO unmittelbar erfassten Personen vergleichbaren Weise in der Lage ist, das
Vorliegen der Anfechtungsvoraussetzungen auf Seiten des Schuldners (Benachteiligungs-
oder Begiinstigungsabsicht, materielle Insolvenz) zu erkennen.

Nach dem Wortlaut von § 32 Abs 2 IO ist zwar der Gesellschafter naher Angehoriger der
Gesellschaft, nicht aber umgekehrt die Gesellschaft nahe Angehorige des Gesellschaf-
ters.?402 Wird daher eine Rechtshandlung der Muttergesellschaft der Tochtergesell-
schaft gegeniiber angefochten, ist § 32 Abs 2 IO auf die Tochtergesellschaft als Anfech-
tungsgegner nicht anzuwenden.?4 Eine analoge Anwendung der Bestimmung auf diese
Konstellation ist abzulehnen, weil die Tochtergesellschaft gegeniiber der Muttergesell-
schaft nicht nur keine Informationsrechte hat, sondern es fehlen ihr auch die Einfluss-
moglichkeiten zur faktischen Durchsetzung allenfalls vorhandener Informationsinteres-
sen. Die Gesellschaft ist daher nicht nahe Angehorige ihrer Gesellschafter, auch wenn die
Gesellschafter ihrerseits den Tatbestand des § 32 Abs 2 I0 iVm § 5 EKEG erfiillen.340

Fehlt es bei einer GrofSmutter- oder Urgrofimuttergesellschaft an einer direkten Betei-
ligung an der Schuldnergesellschaft, kann die nahe Angehorigeneigenschaft nicht iiber
eine kontrollierende Beteiligung (§ 5 Abs 1 Z 1) oder eine Beteiligung von mindestens
25% am Nennkapital (§ 5 Abs 1 Z 2 EKEG) begriindet werden. Beide Tatbestidnde setzen
eine unmittelbare Beteiligung voraus. Eine auf die mittelbar kontrollierende Beteiligung
iSd § 8 Z 1 EKEG beschrinkte Analogie ist aus den bereits genannten Griinden abzuleh-
nen (siehe Rz 16.99). Moglich ist aber eine Erfassung iiber § 5 Abs 1 Z 3 EKEG, wonach
als Gesellschafter gilt, wer wie ein Gesellschafter einen beherrschenden Einfluss tatsich-
lich ausiibt.3405 Bei Rechtshandlungen zwischen einer Gesellschaft und ihrer Grofimutter-
gesellschaft fillt letztere somit nur dann unter § 32 IO iVm § 5 Abs 1 Z 3 EKEG, wenn

3402 OGH 18. 3. 1987, 3 Ob 573/86; 24. 6. 1987, 1 Ob 609/87.

3403 OGH 18. 3. 1987, 3 Ob 573/86; 24. 6. 1987, 1 Ob 609/87; Zollner, PSR 2010, 116 (124f).
3404 Vgl Trenker, Insolvenzanfechtung 119f.

3405 Dazu Schopper/Vogt, EKEG § 5 Rz 30ff.
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der beherrschende Einfluss auch tatsichlich von der Anfechtungsgegnerin ausgeiibt wird.
Der Anfechtungsgegner wird daher in aller Regel an der Spitze der Konzernhierarchie
stehen miissen. Geht der Einfluss dagegen von einer anderen (weiter oben, aber nicht
an oberster Stelle in der Hierarchie angesiedelten) Gesellschaft aus, scheidet § 5 Abs 1
Z 3 EKEG in aller Regel aus und es liegt auch keine Angehéorigenstellung iSd § 32 Abs 2
IO vor.

Gleiches gilt fir die Anfechtung von Rechtshandlungen zwischen Schwestergesellschaf-
ten>¥¢ und samtliche anderen Konstellationen, in denen es an einer Beteiligung des An-
fechtungsgegners fehlt. § 9 EKEG beruht wertungsméflig auf der Kreditgewdhrung auf
Anweisung eines anderen Konzernmitglieds und nicht auf der Beteiligung des Kreditge-
bers am Kreditnehmer. Die von § 9 EKEG erfassten Konstellationen indizieren gerade
keine Informationsmoglichkeiten zwischen der Kredit gebenden und der Kredit neh-
menden Gesellschaft. Daher ist diese Bestimmung wertungsméfig auch nicht einschlagig
fir die Angehorigenstellung nach § 32 Abs 2 IO und kann nicht in den Verweis des § 32
Abs 2 10 auf § 5 EKEG einbezogen werden. Sollte ausnahmsweise eine Konzernschwester
einen beherrschenden Einfluss tatsichlich ausiiben, ist die Angehorigenstellung auf
Grund von § 32 IO iVm § 5 Abs 1 Z 3 EKEG zu bejahen.

Bei Multiorganmitgliedern im Konzern stellt sich die von § 32 IO zu trennende Frage
der Wissenszurechnung. Ist dieselbe Person Organmitglied in mehreren Konzerngesell-
schaften, kann die Wissenszurechnung unabhingig von den Voraussetzungen des § 32
IO dazu fiithren, dass die subjektiven Anfechtungsvoraussetzungen beim Anfechtungs-
gegner vorliegen. Der Kreis jener Personen, deren Wissen oder Wissenmiissen einer Ge-
sellschaft zugerechnet wird, ist nach allgemeinen privatrechtlichen Grundsitzen zu be-
stimmen. Zuzurechnen ist das Wissen aller Mitglieder des Leitungsorgans,?47 also jener
Personen, die mit der Geschiftsfiihrung und Vertretung betraut sind, und zwar ohne
Unterschied, ob sie an der anfechtbaren Rechtshandlung mitgewirkt haben oder nicht
und ob das betreffende Organmitglied einzel- oder gesamtvertretungsbefugt ist (§ 74
Abs 2 AktG).348 Das Wissen sonstiger vertretungsbefugter Personen ist nur erheblich,
wenn die betreffende Person an der Rechtshandlung mitgewirkt hat oder mit der Angele-
genheit betraut war.34 Nicht zuzurechnen ist das Wissen von nicht vertretungsbefugten
Organmitgliedern, insb daher von Aufsichtsriten.?4® Das Wissen von Gesellschaftern

3406 OGH 18. 3. 1987, 3 Ob 573/86.

3407 Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht I1/24 § 27
KO Rz 46; Rebernig in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 31 KO Rz 62.

3408 OGH RIS-Justiz RS 0009172 (zur Verjahrung); differenzierend Trenker, Insolvenzanfechtung
92ff.

3409 OGH 8. 5. 1984, 4 Ob 559/83; zur Verjahrung OGH 14. 4. 1999, 9 Ob 88/99b; 20. 5. 2009,
2 Ob 84/09f; Trenker (Insolvenzanfechtung 95 ff) weist darauf hin, dass nur jenes Wissen der
beteiligten Personen zuzurechnen ist, auf das die Handlungs- und Entscheidungstrager bei
einem ordnungsgemaflen Wissensmanagement hatten zuriickgreifen konnen.

3410 Rebernig in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 31 KO Rz 62; Karollus, OBA 2011, 411
(Entscheidungsanmerkung); Zollner, GES 2010, 210 (213).
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einer Kapitalgesellschaft ist grundsitzlich nicht zuzurechnen.’*!! Anderes gilt wohl,
wenn die Rechtshandlung aufgrund einer Weisung der Gesellschafterversammlung einer
GmbH vorgenommen wurde.3412

3411 Vgl Rebernig/Schmidsberger, ZIK 2010, 162 (163); aA fiir Alleingesellschafter bei Transaktio-
nen zwischen ihm und der Gesellschaft Trenker, Insolvenzanfechtung 104ff.
3412 Ausf Trenker, Insolvenzanfechtung 101 ff mwN.
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