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Trennungsgebot in der ,,Konzerninsolvenz”
Anmerkungen zu OGH 8 Ob 104/11v und 8 Ob 105/11s"

Das insolvenzrechtliche Schicksal von Konzernen ist in Osterreich nach wie vor weitgehend ungeregelt. Diese Rege-
lungsliicke zieht vielféltige Probleme nach sich, so etwa hinsichtlich Fragen der Zusténdigkeit und der Verfahrensko-
ordination. Vor allem dann, wenn die Aktiven der einzelnen Konzerngesellschaften auf nicht mehr nachvollziehbare
Weise miteinander verbunden sind, tun sich dartber hinaus auBerdem Bedenken im Hinblick auf das insolvenzrecht-
liche Paritatsprinzip auf. Auch fur solche Falle hat der OGH nun das Trennungsgebot in der Insolvenz von Konzern-

gesellschaften bekraftigt.

1. Problemstellung

Sind rechtlich selbststindige Unternehmen zu wirtschaftlichen
Zwecken unter einheitlicher Leitung zusammengefasst, so bil-
den sie einen Konzern (§ 115 Abs 1 GmbHG, § 15 Abs 1 AktG).
Dasselbe gilt, wenn ein rechtlich selbststindiges Unterneh-
men aufgrund von Beteiligungen oder sonst unmittelbar oder
mittelbar unter dem beherrschenden Einfluss eines anderen
Unternehmens steht (§ 115 Abs 2 GmbHG, § 15 Abs 2 AktG).

Konzernspezifische Normen existieren derzeit nur in wenigen
Teilbereichen der Rechtsordnung (vgl etwa die Konzernrech-
nungslegung nach §§ 244 ff UGB oder die Konzernvertretung
nach §§ 88a f ArbVG); eine umfassende Konzernverfassung ist in
Osterreich bislang nicht vorbanden.? Vielmehr werden Konzerne
in Osterreich lediglich faktisch anerkannt; sich aus den typischen
Abhingigkeits- und Konzernverhiltnissen ergebende Probleme
miissen also mit dem allgemeinen Rechtsinstrumentarium be-
wiltigt werden.? Das gilt auch fiir das Insolvenzrecht, welches
ebenfalls keine konzernspezifischen Sonderbestimmungen kennt.

2. OGH 8 Ob 104/11v und 8 Ob 105/11s

Die beiden zu besprechenden E 8 Ob 104/11v und 8 Ob 105/11s
betreffen den identischen Sachverhalt, einmal aus der Sicht der
Muttergesellschaft eines Konzerns, einmal aus der Sicht ihrer
Tochtergesellschaft. Bereits Anfang Mai 2010 wurden tiber die
Vermogen beider Gesellschaften Konkursverfahren eroffnet
(diese sind nach wie vor anhingig); die E basieren daher auf
der Rechtslage vor dem Inkrafttreten des IRAG 2010.% Fiir die
beiden Verfahren wurde dieselbe Masseverwalterin bestellt. Bei-
de Gesellschaften reprasentierten eine faktische wirtschaftliche
Einheit; die Tochter war eine zur Gianze abhingige Vertriebs- und
Vermittlungsgesellschaft, die ohne Vermogensverschiebungen
seitens der Muttergesellschaft nicht lebensfihig gewesen wire.
Der Vorstandsvorsitzende beider Gesellschaften war wegen ge-
werbsmafSigen schweren Betrugs, Untreue, betrugerischer Krida
sowie weiterer Delikte strafrechtlich verurteilt worden; er hatte
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ua ungerechtfertigte Erlosverschiebungen von der Mutter- zur
Tochtergesellschaft veranlasst, dies insb durch Zahlungen von
nicht fremdiiblich hohen Provisionen fiir den Vertrieb von Ge-
nussscheinen sowie von nicht aufwandsbezogenen hohen Ho-
noraren fir die Borseeinfithrung von Genussscheinen.

Im Juni 2011 begehrte die Masseverwalterin mittels paral-
leler Antrige, die Ausschiittung der gesamten Konkursmasse
der Tochtergesellschaft an die allgemeine Masse im Konkurs-
verfahren der Muttergesellschaft (und dementsprechend die
Ubernahme der Masse der Tochtergesellschaft durch die Masse
der Muttergesellschaft) konkursgerichtlich zu genehmigen. Die
Antrige zielten Gberdies auf die Ermittlung und Ausschiittung
einer einheitlichen Konkursquote unter Einbeziehung sowohl
der Gliubiger der Muttergesellschaft als auch jener der Tochter-
gesellschaft ab. Denn nur durch die Bildung einer einheitlichen
Konkursmasse konnten die kriminellen Vermogensverschie-
bungen durch den Vorstandsvorsitzenden beseitigt und alle
Glaubiger gleich behandelt werden; eine getrennte Zuordnung
der verschobenen Verméogenswerte zu den einzelnen Kapital-
gesellschaften zu einem bestimmten Stichtag sei rein zufillig.

Das Erstgericht gab den jeweiligen Antragen der Massever-
walterin statt und schloss sich den darin dargelegten rechtlichen
Erwigungen an. Aufgrund der Rekurse eines Konkursglaubi-
gers dnderte das Rekursgericht die angefochtenen Beschliisse
dahin gehend ab, dass die Antrige der Masseverwalterin ab-
gewiesen wurden. Dagegen richteten sich (wiederum parallele)
auflerordentliche Revisionsrekurse der Masseverwalterin. Diese
wurden vom OGH fiir zulissig erachtet, weil zur Frage der
Rekurslegitimation eines Insolvenzgliubigers gegen einen Be-
schluss, mit dem die Ubertragung der Masseaktiven der insol-
venten Tochtergesellschaft eines Konzernunternehmens auf die
Konkursmasse der ebenfalls insolventen Muttergesellschaft ge-
nehmigt wird, sowie zur rechtlichen Zulassigkeit einer solchen
Ausschiittung keine hochstgerichtliche Rechtsprechung vorlag.

Der 8. Senat bejahte zunichst die Rekurslegitimation des rekur-
rierenden Konkursgldubigers. Das ist insofern bemerkenswert, als
Insolvenzglaubiger im Verwertungsverfahren sowie im Verfahren
zur Freigabe von Masseaktiven gem § 119 Abs 5 10 nicht rechts-
mittellegitimiert sind (vgl RIS-Justiz RS0065135 und RS0102114).
In concreto wiirde aber die beantragte Ausschiittung der gesamten
Konkursmasse der Tochtergesellschaft an die allgemeine Masse im
Konkursverfahren der Muttergesellschaft aus Sicht der jeweiligen
Glaubiger zu einer substanziell veranderten Glaubigerstellung in
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einem Verfabren mit neuem Verfabrensgegenstand fihren. Da-
durch seien die rechtlichen Interessen der betroffenen Insolvenz-
glaubiger beriibrt; daher sei die Rechtsmittellegitimation gegeben.

Dariiber hinaus erkannte der 8. Senat die wirtschaftlichen
Uberlegungen der Masseverwalterin zwar als berechtigt an. Das
andere aber nichts an der rechtlichen Selbststindigkeit der bei-
den Gesellschaften und an ihrer getrennten Rechtssubjektivitit
im Insolvenzverfabren: Zwar konnte die wirtschaftliche Einheit
des Konzerns im Rahmen eines Insolvenzverfahrens durch-
aus Berticksichtigung finden. Fiir eine solche Vorgehensweise
mangle es aber an einer ausreichenden Rechtsgrundlage, denn
ein Konzerninsolvenzrecht gebe es in Osterreich bisher nicht,
Fiir einen Konzernverbund gelte daher auch im Insolvenzrecht
das Trennungsgebot, sodass die Abwicklung des Insolvenzver-
fahrens isoliert fiir die einzelne Konzerngesellschaft als Subjekt
des Insolvenzverfabrens zu erfolgen habe.

3. Stellungnahme
3.1. Trennungsgebot nach geltendem Recht

Der E des 8. Senats ist de lege lata zweifellos zuzustimmen: Dem
Konzern kommt in Osterreich keine Rechtsfibigkeit® und daher
auch keine Insolvenzfihigkeit zu.® Insofern ist auch der verbreitete
Ausdruck ,,Konzerninsolvenz® ebenso unexakt wie irrefithrend:
Im Insolvenzverfahren wird die gesamtheitliche Verwirklichung
der Vermogenshaftung eines Schuldners (Unternehmenstrigers)
vollzogen.” Wenn ein Rechtstrager (etwa eine GmbH oder eine
AG) mehrere Unternehmen (iSd § 1 Abs 2 UGB) betreibt, die den
Konzerntatbestand des § 115 GmbHG oder des § 15 AktG erfiil-
len, so kann sich die Haftungsverwirklichung in der Insolvenz tat-
sachlich auf die Aktiven mehrerer Konzernunternehmen beziehen.
Werden die zu einem Konzern zusammengefassten Unternechmen
hingegen von verschiedenen Unternehmenstragern betrieben (wie
es in dem den beiden E zugrunde liegenden Sachverhalt der Fall
war), so ist fiir jeden Unternehmenstriger ein selbststindiges
Insolvenzverfahren durchzufithren. Ein Insolvenzverfahren tiber
das Vermogen mehrerer Schuldner ist der dsterr Rechtsordnung
fremd;® ein vermogensbezogener ,,Durchgriff“ findet insoweit im
Insolvenzrecht also gerade nicht statt.

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens fithrt zur haftungs-
rechtlichen Zuweisung der Insolvenzmasse eines Schuldners
an die Gesamtheit ,seiner® Insolvenzgliubiger;” ab diesem
Zeitpunkt ist sie als Sondervermogen der freien Verfiigung
des Schuldners entzogen (§ 2 Abs 2 10). Massebezogene Ver-
mogensverschiebungen bzw ,,Massezusammenlegungen® im
Konzernverbund sind im 6sterr Insolvenzrecht nicht vorge-
sehen; auch Grinde der wirtschaftlichen Sachgerechtigkeit
konnen als Grundlage fiir einen solchen Vorgang keinesfalls
ausreichen. Vermogensubertragungen von der Tochter- auf die
Muttergesellschaft (oder umgekehrt) kommen daher nur (nach
Maf3gabe gesellschaftsrechtlicher Vorgaben) im insolvenzfreien
Vermdogensbereich in Betracht; so insb dann, wenn Vermogen
gem § 119 Abs 510 aus der Insolvenzmasse freigegeben wurde.
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243 ff.
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Dieses Ergebnis wird dadurch untermauert, dass eine Kon-
zernstruktur mit verschiedenen Unternehmenstrigern kons-
truktiv letztlich der Haftungsbeschrankung fiir den Fall des
wirtschaftlichen Misserfolges eines Konzernmitglieds dienen
soll. Ist etwa die Tochtergesellschaft insolvent, so konnen sich
deren Glaubiger keine Besserstellung dadurch erhoffen, dass
die Muttergesellschaft ein wirtschaftlich gesundes Unterneh-
men betreibt. Dass aufgrund krimineller Machenschaften eine
exakte Zuordnung des Vermogens zu Tochter- oder Mutterge-
sellschaft nicht moglich ist, vermag daran (de lege lata) nichts
zu dndern. Die Korrektur solcher Vermogensverschiebungen
ist — auch nach Ansicht des 8. Senats — Aufgabe des Insolvenz-
anfechtungsrechts.'” Anlass fiir die Zusammenlegung der In-
solvenzmassen in einem Konzern gibt sie jedoch nicht.

Das Trennungsgebot hat mithin nach geltendem Recht auch
in der Insolvenz von Konzerngesellschaften volle Geltung. Eine
Verschiebung der Masseaktiven zwischen den einzelnen Kon-
zerngesellschaften ist daher unzulissig.

3.2. Uberlegungen de lege ferenda

Wihrend die ,,Konzerninsolvenz“ also im nationalen osterr
Recht nach wie vor ein Auflenseiterdasein fristet,'" wird auf
internationaler Ebene engagiert an der Weiterentwicklung eines
rechtlichen Rahmens fiir zentrale Probleme betreffend die In-
solvenz von Konzerngesellschaften gearbeitet.

Im Juli 2010 wurde ein dritter Teil zum UNCITRAL Legis-
lative Guide on Insolvency Law tiber ,, Treatment of enterprise
groups in insolvency“ veroffentlicht:'?

Dieser enthalt zahlreiche legislative Empfeblungen fiir die In-
solvenz von Konzerngesellschaften. Vorgeschlagen werden etwa
die Zulassung eines gemeinsamen Insolvenzantrages fiir mehrere
Konzerngesellschaften, bessere Koordinationsmoglichkeiten der
einzelnen Verfahren, erleichterte Transaktionen der Konzern-
gesellschaften untereinander oder die Moglichkeit der Bestellung
eines einheitlichen Insolvenzverwalters. Empfohlen wird aber
auch, eine Konsolidierung der Insolvenzmassen (mit anderen
Worten: die Zusammenfassung der Konzernaktiva zur Verteilung
an alle Konzernglaubiger) in jenen Einzelfillen zuzulassen, in
denen entweder die Vermogenswerte der Konzerngesellschaften
so stark ineinander verwoben sind, dass eine korrekte Zuordnung
ohne unverhiltnismafligen Geld- und Zeitaufwand nicht moglich
ist, oder in denen die Konzerngesellschaften in betriigerische Ak-
tivititen verwickelt waren, die nur iiber eine Konsolidierung der
Insolvenzmassen richtiggestellt werden konnen (wie dies im Zu-
sammenhang mit den besprochenen Entscheidungen der Fall war).

An einem Rechtsrahmen fiir die Insolvenz von Konzerngesell-
schaften wird aber auch auf europdischer Ebene — nimlich im
Zuge der ersten Schritte zur Reform der EulnsVO - gearbeitet;
die Vorschlige sind mannigfaltig.' Das europdische Parlament
hatidZ (neben vielen anderen Anregungen aus dem UNCITRAL
Legislative Guide on Insolvency Law) wiederum die Moglich-
keit einer materiellen Zusammenfassung der Vermogensmassen
fur den Fall aufgegriffen, dass das Gruppenvermdgen aufgrund

10) Dellinger, Konkursanfechtung als Korrektiv des Eigenkapitalersatzrechts in
der Konzerninsolvenz, ZIK 1996, 149; Rebernig/Schmidsberger, Zum Vorrang
des Anfechtungsrechts gegentiber den Regeln der Kapitalaufbringung und
Kapitalerhaltung, ZIK 2010/242, 162.

11) Vgl Konecny, Entwicklungen im Konzerninsolvenzrecht, ZIK 2007/195, 109.

12) http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/insolven/pre-leg-guide-part-three.
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13) Vgl Hirte, Sechs Thesen zur Kodifikation der Konzerninsolvenz in der EulnsVO,
ZInsO 2011, 1788.
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seiner Uniibersichtlichkeit nicht getrennt werden kann.'¥ Ob und
welche Vorschlige des Parlaments zur Insolvenz von Konzern-
gesellschaften von der Kommission tibernommen werden, darf
insoweit mit Spannung erwartet werden.

Diese Erwigungen sind freilich auch fiir das (insoweit etwas
,nachhinkende®) 6sterr Recht relevant: Auch der osterr Gesetz-
geber sollte also uE alsbald ein entsprechendes Regelungsgefiige
zur besseren Bewiltigung von ,,Konzerninsolvenzen in Angriff
nehmen; dieses muss (neben zahlreichen anderen Aspekten) va
auch die Voraussetzungen fiir eine mogliche Zusammenfassung
von Konzernaktiven in einem Insolvenzverfahren benennen
und konkretisieren.

14) Vgl dazu den Entwurf einer EntschlieBung des Europdischen Parlaments mit
Empfehlungen an die Kommission zu Insolvenzverfahren im Rahmen des
EU-Gesellschaftsrechts, ZInsO 2011, 1342 (1345).

4. Konsequenzen fiir die Praxis

Im konkreten Fall scheiterte das (aus wirtschaftlicher Hinsicht
durchaus verstandliche) Anliegen der unterlegenen Massever-
walterin an den zwingenden Vorgaben des geltenden Osterr
Rechts. Derzeit bietet das Gesetz also keinen Spielraum fur
eine insolvenzrechtliche ,,Konzernabwicklung®. Die interna-
tionalen Entwicklungen im Insolvenzrecht weisen allerdings
in eine vollig andere Richtung: Vor diesem Hintergrund wire
eine Anpassung bzw Modernisierung der rechtlichen Rah-
menbedingungen fur ,,Konzerninsolvenzen“ durch den sterr
Gesetzgeber durchaus wiinschenswert. Bis dahin gilt aller-
dings im Insolvenzrecht weiterhin ein striktes Trennungsgebot.
Praktikern ist daher anzuraten, in solchen Fillen besonderes
Augenmerk auf anfechtungsrelevante Vorgiange im Vorfeld der
Insolvenz von Konzerngesellschaften zu legen.
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