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!. Einleit11ng 

Die Frage nach <lern Ausmaß <ler Insolvenzverschleppungshaftung <les Geschäftsleiters 
gegenüber <ler Insolvenzmasse bzw. dem Insolvenzverwalter in Gestalt des Zahlungs­
verbots nach Insolvenzreife beschäftigt die deutsche Praxis und Rechtswissenschaft seit 
einem Urteil des BGH2 aus 1999 wie kaum ein anderes Thema (unten 11.1.).-1 Inspiriert 
durch die deutsche Diskussion hat auch der OGH in Österreich 2017 eine Grundsatz­
entscheidung zum Haftungsumfang gefällt, in welcher er sich gerade nicht der Lösung 

Der vorliegende Beitrag stellt eine erweiterte und um Nachweise ergänzte Fassung jenes Vor­
trags dar, den der Verfasser am 30.09.2022 bei der KTS-Jahrestagung in Wien gehalten hat. 

2 BGII II ZR 273/98 NJW 2000, 668. 
3 Instruktiv dazu Scholz-Bitter, Gmbl !-Gesetz, 12. Aufl. (202 !) § 64 Rn. 37 ff., 101 ff.; Münch­

Kornm-GmbHG-H.-1: Miiller, 4. Aufl. (2022) § 64 Rn. 159 ff.; BeckOK-InsR-Wo/fer, 29. Ed. 
(2022) § 15b Rn. 27 ff.; vgl. allgemein jüngst zur Bedeutung des »Ph,inomens« der Insolvenz­
verschleppung Gchrleirz, Das Argernis der Insolvenzverschleppung, ZinsO 2022, 1481. 
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der st. Rechtsprechung des BGH, sondern dem von einer Mindermeinung im Schrifttum 
vertretenen »Gesamtschadenskonzept« angeschlossen hat.4 Dass der deutsche Gesetz­
geber mit der Neukonzeption der Geschäftsleiterhaftung wegen verbotener Zahlungen 
nach Insolvenzreife und der Schadensbegrenzung durch den »Gläubigerschaden« in 
§ l Sb Abs. 4 Satz 2 InsO durch das SanlnsFoG5 nur wenige Jahre später eine mit dieser 
Ansicht des OGH zumindest vergleichbare Lösung kodifizierte (unten IV.2.), belegt die 
besondere Eignung dieses Themas für einen dcutsch-östcrrcichischcn Rechtsvergleich 
eindrucksvoll. Ein Blick in die Rechtshistorie verstärkt die rcchtsverglcichcnde Dimen­
sion der Thematik sogar noch: Anerkannte gemeinsame Grundlage des Zahlungsverbots 
hzw. der generellen Insolvenzverschleppungshaftung sind nämlich die damals in beiden 
Ländern geltenden Art. 240 f. ADHGll."· 7 die - wie Mock8 jüngst herausgearbeitet hat­
noch dazu maßgeblich vom ministeriellen Entwurf eines österreichischen Handelsrechts 
von 1849" gcprä1~t wurden. 

Der Beitrag will im ersten Teil die skizzierten Entwicklungen nachvollziehen und 
bewerten (unten II. sowie 111.). Ausgehend von der - wie zu zeigen sein wird - nahezu 
identischen rechtlichen Ausgangslage in beiden Ländern soll im zweiten Teil Stellung 
zur vieldiskutierten Streitfrage nach der richtigen Ermittlung des »Gläubigerschadens« 
als Hiichstbegrenzung des Haftungsvolumens bezogen werden (unten IV.). Schlicf;­
lich soll die Ersatzfähigkeit einer zweiten Schadensposition, nämlich der gesamte 
Gcscllschaftsschadcn oder »Betriebsverlust« im Verschleppungszeitraum, untersucht 
werden. Dabei kann die österreichische Diskussion möglicherweise als Anregung für 
Deutschland dienen (unten V.). 

11. Entwicklung der Innenhaftung wegen Insolvenzverschleppung 

1. Ausgangspunkt Deutschland 

Die Diskussion über die Gcschiiftslcitcrhaftung wegen Insolvenzverschleppung 
nahm ihren Ausgangspunkt in Deutschland zwar soweit ersichtlich bei der Frage 

4 OGII 6 Ob 164/1(,k (Entscheidungen des OGI !, die im Volltext unter http://www.ris.bka.gv. 
at/ abgerufen werden können, werden im Polgenden lediglich mit ihrer Aktenzahl zitiert). 

5 Sanierungs- und lnsolvenzrechtsfortentwicklungsgcsetz BGB!. I S. 3256. 
<, Allgemeines Deutsches llandclsgesetzbuch v. 1861; in Österreich als Allgemeines Handels­

gesetzbuch (J\IIGB) ohne das fünfte Buch (Seerecht) eingeführt (EG v. 17.12.1862, RGBI. 
18(,3/1). 

7 Statt vieler Bitter, Zur I Iaftung des Geschäftsfiihrers aus § 64 Abs. 2 Gmbl-IG für »Zahlun­
gen« nach Insolvenzreife, WM 2001, 66(,, 668 f.; K. Schmidt, Verbotene Zahlungen in der Kri­
se von I landclsgesellschaften und die daraus resultierenden Ersatzpflichten, ZI IR 168 (2004) 
637,661; Kebek11s, Die Gegenleistung in der Insolvenz (2021) 220 f. 

8 Mock, Die lnsolvenzantragspflicln und das Zahlungsverbot: iisterreichischc Erblasten? in FS 
Gehrlcin (2022) S. 335,339 ff.(= Zlnsü 2022, 2605). Die von ihm geortete Parallele des Zah­
lungsverbots zu einer versichcrungsrechtlichen Norm des holliindischen Aktienrechts von 
1833 ist jedoch aufgrund der mannigfachen Unterschiede m.E. nicht vollends überzeugend. 

9 Abgedruckt in Lutz, Protokolle der Kommission zur Berathung eines allgemeinen deutschen 
I landclsgesctzbuches - Beilagenband 1 (1861) S. 107 ff. 
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nach der unmittelbaren AuGcnhaftung gegenüber geschädigten Gläubigcrn. 10 Seine 
überragende Bedeutung hat das Thema aber erst durch die »Entdeckung« des Zah­
lungsverbots des § 64 Abs. 2 GmbHG a.f. 11 (sowie jenes der Parallelvorschriften 
§ 92 Abs. 2 AktG, § 99 GcnG und § 130a HGB a.F.) durch den II. Zivilsenat des 

BGH 12 - wie eingangs erwähnt in einer Entscheidung aus dem Jahr 1999 - erlangt. 
Seitdem ergingen fast im Jahrestakt einschlägige höchstrichterliche Entschcidungcn 13 

und erschienen noch weit mehr wissenschaftliche Abhandlungcn 14 zu dieser »Inncn­
haftung«15 wegen Zahlungen nach Insolvenzreife. Sogar der EuGH wurde bereits 
zweimal wegen § 64 GmbHG auf den Plan gerufen; es sei hier lediglich darauf ver­
wiesen, dass der Gerichtshof aus diesen Anlässen - m.E. völlig zu RcchtH• - erkannt 

10 Zur Entwicklung ausf. Eckhaff, Die Haftung der Geschäftsleiter gegenüber den Gläubigern 
der Gesellschaft wegen lnsolvenzversclilcppung (2009) S. 97 ff. 

11 Zur Entstehungsgeschichte eingehend Kiibler/i'riitting/Bork-Bark/Kcbckus, lnsO, 87. Lfg. 
(2021) § !Sb Rn. 2 ff.; MiinchKomm-GmhHG-H.-J: Müller,§ 64 Rn. 3 ff. 

12 BGI I II ZR 273/98 NJW 2000, 668. 
13 BGH II ZR 387/18 NZI 2021, 637 (Fchl-\Vcileder); IV ZR 217/19 NJW 2021, 231; II ZR 

355/18 NZG 2021, 66; II ZR 427/18 NZG 2020, 517; II ZR 248/17 NZI 2020, 180; II ZR 
319/15 NZI 2017, 809 (Schädlich); II ZR 394/13 ZII' 2016, 1119; II ZR 231/13 NZI 2015, 133; 
II ZR 258/08 NZI 2010, 313 (Stapper/Schädlich); II ZR 48/06 NJW 2007, 2118 (Altmcppen); 
II ZR 51/06 NZG 2007, 678; 5 StR 67/05 NZG 2005, 892; II ZR 235/03 ZIP 2005, 1550; II ZR 
88/99 NZG 2001. 361 (Habersack/ Mayer); II ZR 273/98 NZG 2000, 370. 

14 Statt so vieler: Bitter, WM 2001, 666; Bitter,§ 64 Gmb~IG- Neustart durch den Gcset:r.gcber 
erforderlich! Zli'-Bcilage zu 22/2016, <,; K. Schmidt, Ubermäfüge Geschäftsführerrisiken aus 
§ 64 Abs. 2 GmbHG, § 130 Abs. 3 HGB? ZII' 2005, 2177; K. Schmidt, Debitorisches Bank­
konto und Insolvenzverschleppungshaftung: Ist Geben seliger denn Nehmen? ZII' 2008, 
1401; K. Schmidt, Weg mit den Zahlungsverboten in lnsolvenzverschlcppmigsfällen! ZHR 
175(2011) 433; l'acrtzgcn, Geschäftsführerhaftung aus§ 64 Satz 1 GmbHG - Anwendungs­
praxis und rechtspolitische Kritik, ZlnsO 2011, 305; Altmcppcn, Was bleibt von den masse­
schmälernden Zahlungen? ZIP 2015, 949; Altmepperz, Org,rnhaftung; für verbotene Zahlun­
gen, ZIP 2017, 1833; H.-1': Müller, Geschäftsführerhaftung für Zahlungen auf debitorische 
Kernten, NZG 2015, 1021; Caspcr, Die 1-Iaftung; für masseschmälerndc Zahlungen nach§ 64 
Satz 1 GmbHG: Hat der ßGII den Stein der Weisen gefunden? ZII' 2016, 793; Gehr/ein, Ex­
kulpation des Geschäftsführers für nach Insolvenzreife verfolgte Zahlungen, ZR! 2020, 183; 
monografisch Bichl, Geschäftsführer- und Gesellschafterhaftung wegen Insolvenzverschlep­
pung bei der GmbH (2014 ); Weiß, lnsolvcnzspezifische Geschäftsführerhaftung (2017); Ottc, 
Das Zahlungsverbot und die Ersatzpflicht nach§ 64 Satz I GmbIIG (2019). 

15 Zur Differen:r.ierung zwischen Innen- und Aufknhaftung: MünchKomm-lnsO-Klö/m, 
4. Aufl. (2019) § !Sa Rn. 151 f.; Rowcdder/Pentz-P. Sclmcidcr/M. Schmidt-Leithaff, GmbH­
Gesetz, 7. Aufl. (2022) Anh. II§ (,0 Rn. 6. 

16 Trcnkcr, Anwendung der EulnsVO auf Organhaftungsansprüche wegen Gläubigerbenach­
teiligung, ZIK 2015, 8; Koller/Lovrek/Spitzer-Trenker, lnsolvenwrdnung, 2. Aufl. (2023) 
Art. 7 EulnsVO Rn. 9, 31. 
Erlaubt sei dazu an dieser Stelle lediglich Jcr Hinweis, dass die Entstehungsgeschichte der 
einschlägigen Normen in Deutschland und Österreich wenig an dieser unionsautonom ein­
heitlichen (!) Qualifikation des einschlägigen »Lebenssachverhalts der Insolvenzverschlep­
pung« (dieser ist Gegenstand der Qualifikation und keine spezielle Norm [Koller/Lovrek/ 
Spitzcr-7renkcr, Art. 7 EulnsVO Rn. 8 Fn. 39]) zu rütteln vermag; wohl a.A. jüngst Mock in 
FS Gehrlein, S. 335, 353. 
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hat, dass fiir Ansprüche gegen die Geschäftsleitung wegen Zahlungen nach Insol­
venzreife ausschlicl~lich 17 die Gerichte im Insolvenzeröffnungsstaat international zu­
ständig sind (Art.(, EulnsV0) 18 und kollisionsrechtlich die !ex fori concurstts (Art. 7 
Eu Ins V0)19 maßgeblich ist.20 

In der einschlägigen Diskussion stach - trotz der kaum überschaubaren Menge 
an umstrittenen Detailfragen zum J-Iaftungsumfang21 - eine Streitfrage wegen ihrer 
grundsätzlichen Bedeutung heraus, nämlich die nach der gebotenen Einzel- oder 
Gesamthetraclitung: In der Sache ging dieser Streit vereinfacht ausgedrückt vor 
allem darum, ob wirklich jede einzelne Zahlung nach Eintritt der Insolvenzreife 
eine Ersatzpflicht in ebendieser Höhe auslöst, also siimtliche Zahlungen einfach zu 
summieren wären, oder ob nicht stattdessen die gesamte vermögensrechtliche Ent­
wicklung im Verschleppungszeitraum für die Bemessung der Schadenshöhe maß­
geblich sei. 

Ersteres vertraten namentlich der BGH22 und Teile der Lehre23 aufgrund gramma­
tikaliscl1er, historischer oder schlicht nur pragmatischer Erwägungen. Nicht verhehlt 
werden darf dabei allerdings, dass die Vertreter dieser Ansicht den Haftungsumfang 
zumindest durch Korrekturen im Detail begrenzten; dies insbesondere dadurch, dass 
sie Gegenleistungen für die inkriminierten Zahlungen unter bestimmten Vorausset­
zungen zugunsten des Geschäftsleiters anrcchneten.24 

17 Eu(;J I NZI 2018, 994 (\Viemer & Trachte). 
18 EuGH ZII' 2015, 1% (II/H.K.). 
19 Nicht einschlägig ist m.E. aber Art. 7 Abs. 2 l3uchst. m) i.V.m. Art. 16 EulnsVO, dazu Trc11-

ker, Anwendbares Recht bei grenzüberschreitender Insolvenzanfechtung, DZWIR 2021, 
527, 534 f. 

20 EuGI I ZIJ> 2015, 2468 (Kornhaas/Dithm,zr). 
21 Instruktiv Scholz.Bitter, § (,4 Rn. 98 ff„ 162 ff.; MünchKomm-Gmbl IG-ll.-F: Müller, § 64 

Rn. 213 ff.; BeckOK-lnsR-\Vo/fer, § !Sb Rn. 27 ff. 
22 IIGII II ZR 427/18 Zll' 2020, 666; II ZR 310/05 NJW-RR 2007, 984; vgl. auch II ZR 20·1/09 

NJW 2011, 2427; II ZR 151/09 DStR 2011, 130 (Goette); II ZR 78/09 ßGHZ 187, 60; II ZR 
88/99 !IG I IZ 146, 264, 278; II ZR 2/72 NJW 1974, 1088. 

23 Goettc, Zur systematischen Einordnung des § 64 Abs. 2 GmbI IG, ZinsO 2005, 1, 3 f.; Röh­
richt, lnsolvenzrechtliche Aspekte im Gesellschaftsrecht, ZIP 2005, 505, 509 f.; Thicsscn, Die 
I Iaftung von Geschäftsführern für Zahlungen nach Insolvenzreife - eine unendliche (Rechts-) 
Geschichte? in: Schriidcr/Kanzlcitcr (I lg.) 3 Jahre nach dem MoMiG (2012) 72 ff., insb. 
106 ff.; Gehr/ein, Die Auslegung des§ 64 GmbHG im Spannungsfeld zwischen Gesellschafts­
recht und Insolvenzanfechtungsrecht, ZlnsO 2015, 477,479 f.; Michalski/IIcidinger/Leiblc/J. 
Schrnidt-Ner/ich, GmhI !-Gesetz, 3. Aufl. (2017) § 64 Rn. 2(,; MünchKomm-GmbI IG-H.-J: 
Müller, 3. Aufl. (2018) § 64 Rn. 141, 167; Otte, Zahlungsverbot 27 ff„ je 111.w.N. 

24 BGII II ZR 355/18 NZG 2021, 66; II ZR 319/15 NZI 2017, 809 (Schädlich); II ZR 231/13 
NZG 2015, 149; II ZR 3M,/13 NJW 2005, 2806; II ZR 231/13 DStR 2015, 180; MünchKomrn­
GmbIIG-II.-I-: Müller, 3. Aufl. (2018) § 64 Rn. 141,149; Kübler/Prütting/Bork-Bork/Kebc­
kus, § !Sb Rn. 22 ff. 
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Dies erschien der Gegenansicht, ursprünglich angeführt von K. Schmidt 25 und Alt­
meppen,26 dann aber ganz besonders von Bitter,27• 28 jedoch nicht mehr als ein »Ku­
rieren am Symptom«. 29 Der »haftungsrechtliche Kampfhund« - wie K. Schmidt30 das 
Zahlungsverbot in der Auslegung des BGH einmal liebevoll nannte - müsse vielmehr 
im Wege einer Gesamtbetrachtung gezähmt werden: Das Zahlungsverbot sei dement­
sprechend nicht wörtlich zu verstehen, sondern Ausdruck oder zumindest Teilaus­
schnitt einer allgemeinen Insolvenzverschlcppungshaftung.31 Die Höhe der Ersatz­
pflicht bestehe nicht im Ausmaß sämtlicher Zahlungen, sondern sei im Wege einer 
Gesamtbetrachtung zu reduzieren, wobei die Meinungen darüber auseinandergingen, 
ob das richtige Ergebnis eine Ersatzpflicht des Quotenschadens,32 eine Verlustaus­
gleichs-33 oder eine Masseminderungsausgleichspflicht14 sei. 

2. Zwischenzeitlich in Österreich 

In Österreich wurde zwar die Außenhaftung gegenüber Alt- und Neugläubigern -
nicht zuletzt unter dem Eindruck der deutschen Diskussion35 - vergleichsweise inten­
siv bcleuchtet.31' Zum Zahlungsverbot des österreichischen GmbH- und Aktienrechts 

25 K. Schmidt, Zll' 2005, 2177, 2182 ff.; K. Schmidt, ZIP 2008, 1401, 1408; K. Schmidt, Ersatz-
pflicht bei »verbotenen Zahlungen« aus insolventen Gesellschaften: Ist der haftungsrcchtli­
che Kampfhund zähmbar? NZG 2015, 129 u.a.; Scholz-K. Schmidt, GmbH-Gesetz, 11. Aufl. 
(2014) § 64 Rn. 68 ff. 

26 Altmcppcn, Insolvenzverschleppungshaftung Stand 2001, ZIP 2001, 2201, 2206 ff.; Altmep­
pcn, ZIP 2015, 949, 952 ff.; Altmeppcn, GmbH-Gesetz, 10. Aufl. (2021) § (,4 Rn. 41 ff.; fer­
ner schon Altmeppen/Wilhelm, Quotenschaden, Individualschaden und Klagebefugnis bei 
der Verschleppung des Insolvenzverfahrens über das Vermiigcn der GmbH, NJW ,1999, 673, 
678 ff. 

27 Bitter, Haftung von Gesellschaftern und Geschäftsführern in der Insolvenz ihrer Gmbl 1 -
Teil 1, ZlnsO 2010, 1505, 1515; Bitter, Beilage zu Zll' 22/2016, 6, 11; Bitter/Basclmagel, Haf­
tung von Geschäftsführern und Gesellschaftern in der Insolvenz ihrer GmbH -Teil 1, ZlnsO 
2018, 557,581 ff.; Scholz-Bitter,§ 64 Rn. 102 ff. 

28 Als Kritiker der h.M. sind etwa Caspcr, Zll' 201(,, 793,794,803 und Nc11bcrgcr, l laftung bei 
lnsolvenzversehleppung: Ein Tatbestand, vier verschiedene Rechtsfolgen - Ein Plädoyer für 
die Einheitlichkeit der Rechtsfolgen, Zll' 2018, 909, 916 ff. zu nennen. 

29 K. Schmidt, NZG 2015, 129, 133. 
30 K. Schmidt, NZG 2015, 129. 
31 K. Schmidt, ZIP 2005, 2177, 2183; Scholz-K. Schmidt, 11. Aufl. (2014) § 64 Rn. 10 ff., 16. 
32 Scholz-K. Schmidt, 11. Aufl. (2014) § 64 Rn. 68 ff., 197 ff. 
33 Altmeppen, ZIP 2001, 2201, 2206 ff.; Altmeppen, Neue und alte Irrtümer zur Dogmatik der 

Haftung für masseschnülerndc Zahlungen, ZIP 2020, 937, 938 f.; Altmepperz, § 64 Rn. 41 ff., 
insb. 43 ff.; Bitter, Beilage zu ZIP 22/2016, 6, 11; Bitter, Geschäftsleiterhaftung in der Insol­
venz -Alles neu durch SanlnsPoG und StaRUG? ZIP 2021, 321, 328 f. 

34 Möglicherweise i.d.S. Altmeppen, ZIP 2015, 949, 952 ff. 
35 Vgl. Dcllinger, Vorstands- und Geschäftsführerhaftung im Insolvenzfall - insb. gegeniiber 

sogenannten Neugläubigern (1991) 4, (,4. 
3(, Aus der Rsp. erstmals OGH <, Ob 159/69; !US-Justiz R.S0023677; aus dem Schrifttum z.B./! 

Doralt, Zur schadencrsatzrechtlichen Haftung des Geschäftsführers der Gmbl I bei fahrl:issi­
ger Krida, JBI 1972, 120; l lonscll, Die I Iaftung des Geschäftsführers gegenüber Gesellschafts­
gläubigern bei Insolvenz der GmbH, GesRZ 1984, 134 ff., 207 ff.; Harrer, Haftungsprobleme 
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fanden sich jedoch bis 2016 gerade einmal zwei höchstrichterliche Entscheidungen, in 
denen die Norm wirklich eine Rolle gespielt hatte;3 7 auch umfassende wissenschaftli­
che Auseinandersetzungen mit dieser » Innenhaftung« waren bis zu diesem Zeitpunkt 
kaum zu finden. 38 

Das überrascht im Vergleich mit Deutschland schon deshalb, weil der Wortlaut 
der Bestimmung des § 25 Abs. 3 Ziff. 2 iiGmbHG39 kaum Unterschiede zur frühe­
ren deutschen Parallelnorm in § 64 Satz 1 GmbHG a.E aufweist: Nach § 25 Abs. 3 
Ziff. 2 iiGmbHG sind die Geschäftsführer »Insbesondere[ ... j zum l:rsatzc verpflich­
tet, wenn{ ... / nach dem 7.eitpunkte, in dem sie die F.riiffmmg des Insolvenzverfahrens 
zu begehren verpflichtet waren, Zahlungen geleistet werden.« Einziger wesentlicher 
Unterschied ist somit, dass das Zahlungsverbot nach dem Wortlaut von§ 25 öGmbHG 
erst mit Insolvenzantragspflicht beginnt, nach § 64 GmbHG a.E dagegen schon mit 
Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung. Selbst dieser Unterschied wird jedoch im 
Wege der Rechtsfortbildung beseitigt, weil die h.M. auch in Österreich das Zahlungs­
verbot schon mit Vorliegen materieller Insolvenz eingreifen lässt; begründet wird dies 
mit einer Analogie zur entsprechend formulierten aktienrechtlichen Parallelnorm in 
§ 84 Abs. 3 Ziff. (, iiAktG.40, 41 Auf derselben Grundlage wird auch die Ausnahme für 
Zahlungen, die mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschäftsleiters vereinbar sind, in 
das GmbH-reclnliche Zahlungsverbot »hineingelesen«.42 

Kurzum: Die normative Ausgangslage in Deutschland und Österreich ist fast 
identisch, ja die österreichischen Gesetzesmaterialien zum GmbHG betonen sogar, 
dass man an die »durchwegs sachgerechten Normen des deutschen Gesetzes« an-

bei der GmbH (1990) 53 ff.; Dellinger, Vorstandshaftung 52 ff., (,4 ff.; Schummer, Haftung 
des Gmbl 1-Geschäftsflihrers wegen Konkursverschleppung - ebenfalls ein Irrweg? in: FS 
Koppensteiner (2001) 211, 212 ff.; Konecny/Schubert-Del/ingcr, Insolvenzgesetze, 19. Lfg. 
(2005) § 69 KO Rn. 70 ff. 

37 OGII 5 Ob 38/72 und 1 Ob 144/0lk. 
38 Zu nennen sind jedoch ins!,: Dcllinger, Vorstandsl1:1ftung 234 ff.; Karollus, Pflichten und I Iaf­

tung der Organe von Kapitalgesellschaften in der Krise und bei der Sanierung, in: Feldbau­
er-Durstmüller/Schlager (Hg.) Krisenmanagement - Sanierung - Insolvenz: Handbuch für 
Banken, Management, Rechtsanwälte, Steuerberater, Wirtschaftsprüfer und Unterncl1mcns­
bcrater, 2. Aufl. (2002) 1145 ff.; U. Torggler!Trenker, Zur Organhaftung wegen Gläubiger­
bevorzugung gem. § 25 Abs. 3 Z 2 GmbHG, § 84 Abs. 3 Z 6 AktG, JBI 2013, 613. 

39 Gesetz über Gesellschaften mit beschränkter I Iaftt1ng RGBI. 1906/58. 
40 Aktiengesetz 1965 BGB!. 1%5/98. 
41 OGII 6 Ob 164/16k (!'kt. 1.2.); zust. Feit!, GcsRZ 2017, 405 (Entscheidungsanmerkung); 

J. Rcich-Rohrwig, ecolex 2017, 1181 (Entscheidungsanmerkung); G. Kodck, Schaden, An­
spruchsgrundlagen und Geltendmachung, in: Konecny (Hg.) Insolvenz-Forum 2017 (2018) 
1(,5, 172; so bereits zuvor Karollus in: Feldbaucr-D11rstmiiller!Schlagcr, Krisenmanagement 
1167; Hindcr, 1 Iaftung nach Insolvenz- und Unternehmensreorganisationsrecht, in: Rat­
ka/Rauter (l lg.) Handbuch Gcschäftsfiihrerhaftung mit Vorstandshaftung, 2. Aufl. (2011) 
Rn. 3/47; U. Torgglcr!Trcnker, JBl 2013, 613,624. 

42 Karollus in: Fcldba11cr-Durstmiiller!Schlager, Krisenmanagement 1169; Binder in: Ratka/ 
Rauter, Geschäftsfiihrerhaftung Rn. 3/47; U. Torggler!Trcnker, JBl 2013, 613, 627; OGH 6 
Ob 1C,4/16k (!'kt. 1.3.) u.v.a. 
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knüpfen wollte. 43 Dennoch hatten § 25 J\bs. 3 Ziff. 2 öGmbHG sowie § 84 Abs. 3 
Ziff. (, öJ\ktG44 praktisch mehr als 100 Jahre fast keinerlei Bedeutung. 

Dieser Befund dürfte sich allerdings mit der schon erwähnten OGH-Entschei­
dung 6 Ob 164/16k schlagartig geändert haben: Seitdem ist das Zahlungsverbot im 
Schrifttum45 und dem Vernehmen nach auch in der insolvenzrecht!ichen Praxis in aller 
Munde. Freilich wurde mit dieser Entscheidung nicht nur das Zahlungsverbot an sich 
»wiederbelebt«, sondern auch das skizzierte Konzept der Berechnung der J\nspruehs­
höhe im Wege einer Gesamtbetrachtung: Obwohl das österreichische Schrifttum den 
erwähnten Meinungsstreit aus Deutschland bis dato kaum reflektiert hatte, und wenn 
dann, der »Einzelbetrachtungsweise« des BGH gefolgt war,4" hat sich der gesellschafts­
rechtliche Fachsenat des OGH ganz schnörkellos der Mindermeinung von K. Schmidt 
angeschlossen.47 Die entscheidende Passage der Begründung lautet wörtlich: »Im Hin­
blick auf den Zweck des Haftungstatbestands des§ 25 Abs J Z 2 GmbHG vertritt auch 
der erkennende Senat. dass die Höhe des der Gesellschaft entstandenen Schadens in 
I-Iöhe der verbotenen Zahlungen widerleglich vermutet wird[. .. ] Der Geschäftsführer 
kann den Gegenbeweis führen, dass die fiir die Erreichung der hypothetischen Quote 
bei rechtzeitigem Insolvenzantrag erforderliche Zahlung, also der Gesamtgläubiger­
schaden, geringer als die eingeklagte Summe ist. Der Gesamtgläubigerschaden ent­
spricht dem Betrag. um den die Insolvenzmasse zur Herbeifiihrrmg der ohne Insol­
venzverschleppung erzielbaren Quote erhöht werden muss.« 

Der OGH versteht die Summe der einzelnen Zahlungen damit nur als Vermutung 
der J\nspruchshöhe; materiell bestehe der Erstattungsanspruch aber maximal in Höhe 
des Gesamtgläubigerschadens. Diesen Gesamtgläubigerschaden setzt der OGH offen­
sichtlich mit dem Quotenschaden gleich, indem er auf die Verringerung der tatsäch­
lichen Insolvenzquote im Vergleich mit der hypothetischen Quote bei rechtzeitiger 
Antragstellung abstellt. 48 

43 ErläutRV 236 BlgHH 17. Sess. 66. 
44 In weiterer Folge wird zur besseren Lesbarkeit nur auf § 25 Abs. 3 Ziff. 2 iiGmbl IG Be­

zug genommen. Die Ausführungen gelten mutatis mutandis aber genauso für § 84 Abs. 3 
Ziff. 6 öAktG. 

45 Trenker, Schaden der Insolvenzmasse bei Insolvenzverschleppung des Geschäftsleiters - zu­
gleich eine Anmerkung zu 6 Ob 164/16k, JBl 2018, 354 ff. (Teil 1), 434 ff. (Teil 2) (entspricht 
i.W. Trenker, Schaden der Insolvenzmasse bei Insolvenzverschleppung des Geschäftsleiters 
nach 6 Ob 164/16k, in: Konecny [Hg.] Insolvenz-Forum 2018 l2019] 97 ff.); Feit!, GesRZ 
2017, 405 (Entscheidungsanmerkung);]. Rcich-Rohrwig, ecolcx 2017, 1181 (Entscheidungs­
anmerkung); /~ Csoklich, Gesellschaftsrechtliches Zahlungsverbot nach Insolvenzeintritt, 
ZIK 2018, 8 ff.; Gassner/Wlabl, Insolvenzverschleppung und Zahlungsverbot: Aktuelle Ent­
wicklungen und Bedeutung für Geschäftsführer, ecolex 2018, 908 ff.;Jaufer/Painsi, Schadens­
berechnung bei der Insolvenz,verschlcppung: 10 vs GmbI-IG, GES 2018, 172 ff.; Robertson, 
Der Schadensumfang bei der Insolvenzverschleppungshaftung des Gmhl I-Gesch,iftsführers, 
ecolcx 2018, 150 ff.; Dellinger, ÖBA 2018, 735 (Entscheidungsanmerkung). 

4C, U. 1c,rgglcr!Trenker,Jil12bl3,613,6H,. 
47 Der OGH stützt sich im Wesentlichen auf Scholz-K. Schmidt, 11. Aufl. (2014) § 64 Rn. 68 ff.; 

ferner K. Schmidt. ZIP 2005, 2177, 2182 ff.; K. Schmidt, Zll' 2008, 1401, 1408. 
48 Trenker, ]BI 2018, 434, 437 ff. 

501 



KTS · l !cft 4/2023 

3. %11riick nach Drntsch!tind 

Wenige Jahre nach dieser - zumindest aus rcchtsvcrglcichcndcr Sicht - revolutionä­
ren Entscheidung des OGH hat in Deutschland der Gesetzgeber des SanlnsFoG bei 
einer Reform des Zahlungsverbots nach Insolvenzreife sowie des daraus resultieren­
den Erstattungsanspruchs gewissermaßen inhaltlich »nachgelegt«. Wie schon erwähnt 
ist sedes materitte seitdem§ 15b InsO, wobei für die Zwecke der uns interessierenden 
Schadensberechnung vor allem dessen Abs. 4 relevant ist: » Werden entgegen Absatz 1 
Zahlungen geleistet, sind die Antragspflichtigen der juristischen Person zur Erstattung 
verpflichtet. lst der Gläubigerschaft der juristischen Person ein geringerer Schaden ent­
standen, beschränkt sich die 1~·rsatzpflicht auf den Ausgleich dieses Schadens.« 

Die Parallele dieser Neuregelung zur dargestellten Entscheidung des OGH ist 
ebenso offensichtlich wie bemerkenswert. freilich dürfte es kaum der OGH gewesen 
sein, der dem deutschen Gesetzgeber als Inspirationsquelle gedient hat, sondern die 
rechtspolitischen Vorzüge der »Gesamtbetrachtung«: Wenn das telos des Zahlungsver­
bots, wie nahezu einhellig anerkannt wird, der Schutz der Gläubiger ist,49 dann muss 
das lcgistischc Ziel des Erstattungsanspruchs sein, nicht weniger, aber auch nicht mehr 
als den Schaden des Gläubigerkollektivs auszugleichcn.50 

Neben dieser Erkenntnis ist der Streit i.ibcr die Rechtsnatur, also die Frage, ob der 
Anspruch als Erstattungsanspruch eigener Natur51 oder als Schadcnersatzanspruch52 

einzuordnen ist, bestenfalls von sekundärer ßcdeutung.51 Die Determination einer 
Rechtsnatur von Rechtsnormen oder Ansprüchen ist m.E. gcncrcll 54 nur selten ge­
eignet, erhellende Zusammenhänge für die Rechtsanwendung aufzudecken; viel eher 

49 Statt so vieler MünchKomm-GmbI IG-H.-/: Müller, 3. Aufl. (2018) § 64 Rn. 1; Noack/Ser­
vatius/l laas-1/aas, GmbI !-Gesetz, 23. Aufl. (2022) § 64 Rn. 6 ff.; I Iabersack/Casper/Löbbe­
c;aspcr, Anh. § (,2 Rn. ')7 f.; s.a. MünchKomm-AktG-Spind/cr, 5. Aufl. (2019) § 92 Rn. 23; für 
Osterreich: Trcnkcr, JBI 2018, 354, 357 f. m.w.N.; Eckert!Schopper-Eckert/Schopperl Mada­
ri, Aktien-Gesetz-ON, 1. Ed. (2021) § 84 Rn. 50; a.A. möglicherweise Altml1Jpen/Wilhclm, 
NJW l 'J99, <,73 ff. 

50 Vgl. auch l iabcrsack/Caspcr/Liibhe-Casper, Anh. § (,2 Rn. 103; Kliihn/Zcll, Wie ist der 
»Schaden der Gl:iubigerschaft« in§ 15b IV 2 lnsO zu bestimmen? NZG 2022, 836. 

51 So BGH IV ZR 217/19 NJW 2021, 231; II ZR 427/18 NZG 2020, 517; II ZR 151/09 DStR 
2011, 130 (Goettc); II ZR 88/99 NZG 2001, 361 (Habersack/Mayer); Gocttc, ZlnsO 2005, 1. 
3 f.; Röhricht, ZII' 2005, 505, 509 ff.; Michalski/Ilcidinger/Leiblc/j. Schmidt-Ncrlich, § 64 
Rn. 12; MünchKomm-Gmbl!G-H.-f Müller, 3. Aufl. (2018) § 64 Rn. 139 ff.; Baumbach/ 
llucck-llaas, GmbI !-Gesetz, 22. Aufl. (2019) § 64 Rn. 12; Kayser!Tholc-Kleindick, Insol­
venzordnung, 10. Aufl. (2022) Anh. § 35 Rn. 108; Gehr/ein, ZinsO 2022, 1481, 1485; Kühler/ 
l'rütting/Bork-Bork/Kebckus, § 15h Rn. 5, je m.w.N. Zu § 92 AktG: MünchKomm-AktG­
Spindlrr, § 92 Rn. 24; BcckOK-AktG-Flcischer (Stand 01.07.2022) § 92 Rn. 21 u.v.a. 

52 Dafür allen voran K. Schmidt, ZII' 2005, 2177, 2182 ff.; K. Schmidt, ZIP 2008, 1401, 1408; 
K. Schmidt, NZG 2015, 129 u.a.; Scholz-K. Schmidt, 11. Aufl. (2014) § <,4 Rn. 1 Off., 16 ff., 
(,8 ff.; nunmehr auch: MünchKomm-GmbHG-/l.-/: Müller,§ 64 Rn. 162; Noack/Scrvatius/ 
I laas-/ laas, § (,4 Rn. 17 f. Zu § 92 AktG: Dauner-Licb-Hcnsslcr/Strolm, Gesellschaftsrecht, 
5. Aufl. (2021) § 92 AktG Rn. 15. 

53 l.d.S. konkret auch Scholz-Hitler,§ 64 Rn. 28. 
54 Vgl. dazu in anderem Kerntext Trcnker, Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess 

(2020) 809 f., 25 f. 
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besteht die Gefahr, den Blick auf die maßgeblichen Wertungsgrundlagen durch eine 
voreilige Berufung auf eine bestimmte Natur zu verschleiern.55 Auch beim Ersatzan­
spruch wegen verbotener Zahlungen hilft die Qualifikation als Anspruch sui generis 
oder als Schadenersatzanspruch nicht weiter, wenn es um die Lösung der entschei­
denden Frage geht, ob man Vermögensentwicklungen nur im isolierten Zusammen­
hang zur jeweiligen Zahlung oder im Rahmen einer ganzheitlichen Betrachtungsweise 
anrechnen muss. 51

' Es ist deshalb m.E. auch gar kein Nachteil, dass der deutsche Ge­
setzgeber eine Stellungnahme zur Natur des reformierten Ersatzanspruchs nach § 1 Sb 
Abs. 4 lnsO bewusst vermieden hat.57 

111. Rechtspolitischc Bewertung der Begrenzung durch den Gesamtschaden 

1. Problem der Einzelbetrachtung 

Aus systematisch-teleologischer Sicht ist die Begrenzung der Haftung des Geschäfts­
leiters für Zahlungen nach Insolvenzreife mit dem Gesamtgläubigerschaden somit 
m.E. bcgrüßcnswcrt58 und jedenfalls »ein Schritt in die richtige Richtung«. 5'1 Denn: Wie 
noch näher zu zeigen sein wird (unten IV.3.), sind »Zahlungen«, worunter nach 
h.M. jeder dem Geschäftsleiter zurechenbare Abfluss von liquidationsfähigem (Ak­
riv-)Vcrmögen zu verstehen ist,<·0 für das Gläubigerkollektiv zwar besonders schädlich. 
Dennoch vermag eine bloße Addition der nach Insolvenzreife getätigten Zahlungen 
den wirklichen Schaden des Gläubigerkollektivs nicht einmal ansatzweise wicderzu­
geben.61 Erstens wirkt sich nämlich auf den Gläubigerschaden auch eine Erhöhung 
der Verbindlichkeiten aus (wenn auch weniger stark als der Abfluss von Aktiva); die 

55 Bezeichnend /Jentsche!IR11ster, Fortgcltung des§ 64 GmbI IG für Altfiille nach Inkrafttreten 
des SanlnsFoG, ZinsO 2021, 637, 641 f., die aus der Qualifikation als Erstattungsanspruch 
eigener Art offenbar darauf schlidkn wollen, dass es keinen Schaden der Gl:iubiger geben 
kiinne, weshalb§ !Sb Abs. 4 Satz 2 InsO zu einer-als unbillig empfundenen - » Vcrkiirzung 
der Masse auch zulasten der Insolvenzgläubiger« führe. 

5(, Trenker, ]BI 2018, 434,437 Fn. 144; zutr. bereits BGH II ZR 204/09 NJW 2011, 2427; mög-
licherweise a.A. OGII 6 Ob 164/16k (Pkt. 2.2.1.). 

57 BT-Drucks. 19/24181, 195. 
58 Vgl. bereits Trenker, ]BI 2018, 434,436 ff. 
59 So Bitter, Neues Zahlungsverbot in§ !Sb InsO-E und Streichung des§ 64 GmbHG - über­

raschender Fortschritt im Regierungsentwurf eines SanlnsFoG, GmbI IR 2020, 1157, 1158; 
Bitter, ZIP 2021, 321,329; i.d.S.a. Habersack/Casper/Uibbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 171. 

60 Von diesem weiten Zahlungsbegriff ist auch im Anwendungsbereich von § !Sb InsO aus­
zugehen: Kübler/Prütting/Bork-Bork/Kebekus, § !Sb Rn. 16; I Iabersack/Casper/Löbbe-Ca­
sper, Anh. § (,2 Rn. 109 f.; BeckOK-InsR- \Volfer, § ! Sb Rn. 11, 30. Für Österreich statt vieler 
OGII 6 Ob 164/1(,k; Schummer, Das Eigenkapitalersatzrecht - notwendiges Rechtsinstitut 
oder Irrweg? (1998) 397 f.; Binder in: Ratka/Rauter, Geschäftsführerhaftung Rn. 3/48; V. 
1r1rgglerl1renker,Jl312013, 613,626 f.; l'. Csoklich, ZIK 2018, 8, '). 

(,1 Noch schärfer Bitter, Massesichcrung nach Insolvenzreife - Der neue§ !Sb InsO! GmbHR 
2022, 57, (,5: »keinerlei Bezug zu dem letztlich haftungsrelcvanten Gesamtgläubigerschaden«. 
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Begründung neuer Verbindlichkeiten wird aber weder in Deutschlan<l62 noch in Ös­
terreich'•' als verbotene Zahlung verstanden,M Zweitens - und das ist m,E, noch weit 
wichtiger - stimmen <lie kumulierten Zahlungen mit dem Gläubigerschaden schon 
deshalb nicht überein, weil bei einer isolierten Orientierung an aktivseitigen Abflüssen 
die im Verschleppungszeitraum erwirtschafteten Einnahmen/Gewinne nicht in hin­
reichendem AusmaE berücksichtigt werden können, 

2. Kurieren mn Symptom: 1,ztbest,mdsimmanente Begrenzung der Anspruchshiihc 

Der Grad der »Fehleranfalligkeit« der Einzelbetraelnung ist freilich abhängig davon, 
wie man das Zahlungsverbot im Detail auslegt. Anerkannt war bislang immerhin, dass 
Massezuflüsse, die im weiteren Sinn als Gegenleistungen für geleistete Zahlungen er­
bracht werden, unter bestimmten Voraussetzungen als haftungsmindcrnd angcrcclmct 
werden dürfcn.1

'5 Im Einzelnen stellen sich hier zahlreiche diffizile Fragen, für die in der 
BGH-Rechtsprechung''6 auch bereits einige Antworten zu finden sind. Wohl auch, weil 
praktisch jede dieser Antworten mehr oder weniger starker Kritik aus dem Schrifttum 
ausgesetzt ist, scheint die Meinungsfindung der Rechtsprechung aber noch keineswegs 
abgeschlossen zu sein. 

Die Grundregel lautet jedenfalls, dass Massezuflüsse angerechnet werden können, 
wenn sie in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Zahlung stchcn1

'
7 

C,2 BGH II ZR 319/15 NZG 2017, 1034; Scholz-Bitter,§ 64 Rn. 118; Altmeppcn, § 64 Rn. 13; 
Kayserfl'hole-Klcindiek, J\nh. § 35 Rn. 110; Noack/Servatius/Haas-l!aas, § 64 Rn. 99; 
MiinchKomm-Gmbl IG-l!.-1: Miil!cr, § 64 Rn. 171, je m.w.N.; s.a. MiinchKonun-J\ktG­
Spindler, § 92 Rn, 28; Dauner-Lieh-I-lcnsslcr!Strohn, § 92 J\ktG Rn, 11; Gehrlein, Differen­
zierung zwischen Gläubigerbenachteiligung(§ 129 InsO) un<l <ler Minderung <les Aktivver­
rnügens (§ 64 GmhHG, § !Sb InsO)? NZG 2022, 291,292. 

(,3 Konccny/Schuhcrt-Del/ingcr, § (,9 KO Rn. (,8; G. Kodck in: Konccny (Hg.) Insolvenz-Fo­
rum 2017, 1(,5, 171; Kollcr/Lovrek/Spitzcr-Schumacher § 69 10 Rn. 90; Eckert/Schoppcr­
/frkcrt/Schoppcrl Madari, § 84 Rn. 84; a.A. Artmann/Karollus-J. Rcich-Rohrwig/Cl. Gross­
m,1ycr/K. Grossmaycr/Zimmcrmmm, Akticn-Gcset7., 6, Aufl. (2018) § 84 Rn. 730, freilich 
Unter Missachtung der gegenteiligen Ansicht in OGI 16 Ob 164/16k un<l unter Berufung auf 
<lie m.E, insoweit nicht einschlägige Entscheidung OGH 8 Ob 624/88. 

(,4 Vgl. ebenso z.B. Pocrtzgcn, Organhaftung wegen Insolvenzverschleppung (2005) 194 f.; Po­
crtzgcn, NZI 2010, 915,917 (Entschei<lungsanmerkung). 

(,5 Küblcr/l'rütting/Bork-Bork/Kcbekus, § 15b Rn, 22 ff.; Habcrsack/Casper/Löbbe-Casper, 
J\nh. § 62 Rn. 115 ff.; Braun-Wcbcr!Dömmcc/..·e, § !Sb Rn. 15 ff.; ebenso in Österreich 
Bartsch/Pollak/Bucheggcr-Sc/mmachcr, Österreichisches I nsolvcnzrecht - Kommentar, 
4. Aufl. (2004) § 69 KO Rn. 166; U. Torgglcr/Trcnkcr,JBI 2013, 613,616,627. 

66 BGH II ZR 355/18 NZG 2021, 66; II ZR 319/15 NZI 2017, 809 (Schädlich); II ZR 231/13 
NZG 2015, 149; II ZR 151/09 NZG 2010, 1393; II ZR 370/99 NJW 2001, 304; wm Folgenden 
sehr instruktiv jüngst Gehr/ein, NZG 2022, 291, 294 f. 

67 BGII II ZR 319/15 NZI 2017, 809 (l'kt. 13); II ZR 366/13 BGIIZ 206, 52 (!'kt. 35); II ZR 
231/13 BGIIZ 203,218 (!'kt. 9 f.); vgl. schon BGH II ZR 2/72 NJW 1974, 1088; Weiß, Ge­
schäftsführerhaftung Rn. 290 ff.; MiinchKomm-GmbI-IG-J /,-/: Müller, § 64 Rn. 174; Kay­
ser/'l'hole-Klcindiek, J\nh. § 35 Rn. 109; s.a. MiinchKomm-AktG-Spindler, 5, Aufl. (2019) 
§ 92 Rn. 29. 
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- eine Formel, die freilich problematisch viel Interpretationsspielraum lässt."8 Der 
Massezufluss muss zudem zugunsten der Masse verwertbar scin."'J Daran wird wie­
derum kritisiert, dass demzufolge Beratungsleistungen oder sonstige Dienstleistungen 
gänzlich durch den Rost fielen. 7° Für die Verwertbarkeit sowie generell für die Höhe 
der Anrechnung soll es übrigens - seit einer Änderung der BGH-Rechtsprcchung71 

- nicht mehr auf die Bewertung bei lnsolvcnzeröffnung.72 sondern im Zeitpunkt des 
Zahlungszuflusses ankommen; dies mag zwar »gerechter« erscheinen, lässt sich jedoch 
nicht ohne weiteres mit insolvenzrccl;tlichen Wertungen vercinbaren.73 Überhaupt 
nicht anrcchenbar sind zudem - hier orientiert man sich wieder an insolvenz- bzw. 
anfcchtungsrechtlichen Wertungen - Vorleistungen des Zahlungscmpfängcrs,74 zumin­
dest wenn die Gegenleistung schon vor Eintritt der Insolvenzreife erbracht wurdc.75 

Praktisch führt die Methode der Einzelbetrachtung vor allem bei Ein- und Aus­
zahlungen auf bzw. von dcbitorischcn Konten zu erheblichen Problcmcn.76 Beschränkt 
man sich auf das Problem der Einzahlungen, so ist immerhin bemerkenswert, dass der­
artige Einzahlungen auf dcbitorischcn Kcmtcn der Gesellschaft als haftungsbcgründcn­
dc Zahlungen qualifiziert werden, weil sie zu einer Masseschmälcrung zugunsten der 
kontoführcndcn Bank führen. 77 Gerade diesen »Zahlungen« stehen praktisch meistens 
nachfolgende Kontoabhebungen gegenüber, die sich ihrerseits positiv auf den Bestand 
der Masse auswirken können, dies aber nicht miissen. Positiv für die Masse sind sie, 
wenn die Kontobehebung für die Anschaffung von Aktivvermögen verwendet wird78 

oder gar Überweisungen auf ein krcditorischcs Konto getätigt werden. Wenn sie 

(,8 Ebenso krit. z.B. Habersack/Casper/Löbhe-Casper, Anh. § 62 Rn. 124; Altmcppcn, § 64 
Rn. 21 i.V.m. 41 ff. 

r,9 BGH II ZR 319/15 NZG 2017, 1034 (Rn. 20). 
70 Baumcrt, Zahlungseingang aus Erlösen des Verkaufs von Sicherungseigentum auf ein debi­

torisches Bankkonto: offene Fragen bei § 64 Satz 1 GmbIIG rund um Masseneutralität und 
Sanierungsprivileg, NZG 2016, 379, 380; Altmeppen, ZIP 2017, 1833, 1835; Bitter/ Baschna­
gcl, ZlnsO 2018, 557,586; Bitter, ZIP 2021, 321,329 f.; Scholz-Bitter,§ 64 Rn. 152; vgl. je­
doch jüngst Kcbekus, Gegenleistung 273 ff. 

71 IIGII II ZR 231/13 NZG 2015, 149 (Pkt. 11 und 13); II ZR 319/15 NZG 2017, 1034; II ZR 
355/18 NZG 2021, <,6. 

72 So noch BGII II ZR 151/09 NZG 2010, 1393; II ZR 370/99 NJW 2001, 304. 
73 Ausf. dazu Kebekus, Gegenleistung 255 ff. 
74 BGH II ZR 366/13 NJW 2015, 2806; Kübler/l'rütting/Bork-Bork/Kebekus, § !Sb Rn. 25; 

BeckOK-lnsR-Wo/fer, § !Sb Rn. 22 a.E.; Noack/Servatius/Haas-Haas, § 64 Rn. 161; krit. 
Mi.inchKomm-GmbHG-H.-R Müller,§ 64 Rn. 180 ff.; H.-R Müller, DB 2015, 723,726. 

75 Habersack/Casper/Löbbc-Caspcr, Anh. § 62 /.ln. 12(,. 
76 Ausf. zum Ganzen sowie zu den möglichen Andcrungcn durch§ !Sb lnsO Licdcr/\Vag11cr, 

Masscschmälerung durch Forderungseinziehung auf dcbitorische Konten, ZGR 2021, 495. 
77 IIGII II ZR 355/18 NZG 2021, 66; III ZR 366/13 BGHZ 206, 52; II ZR 100/13 ZII' 2014, 

1523; Küblcr/l'rütting/Bork-Bork/Kebekus, § !Sb Rn. 21; Braun-Weber/Dämmecke, § 15b 
Rn. 10 f.; krit. Habersack/Focrster, Debitorische Konten und Massczuflüsse im Recht der 
Zahlungsverbote, ZGR 2016, 153, 174 ff.; Bittcr/Basclmagcl, ZlnsO 2018, 557, 583; in Öster­
reich für die Qualifikation als Zahlung OGll 6 Ob 1<>4/H,k; Karollus in: I1cldbaucr-Durst-
111üller/Schlager, Krisenmanagement 1168; Binder in: Ratka/Rautcr, Gesch,iftsführerhaftung 
Rn. 3/47 f.; V. Torggler/Trcnkcr, JRI 2013, (,13, 626; Trcnker, JBI 2018, 354, 359 i.V.m. 434, 
436 f.; vgl. auch schon Dellinger, Vorstandshaftung 236. 

78 BGII II ZR 366/13 NJW 2015, 2806. 
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hingegen für die Zahlung von Altverbindlichkeiten verbraucht werden, nutzen sie den 
Gläubigern nichts; es liegt diesfalls ein masseneutraler Passiventausch vor. 

Dementsprechend rechnet der BGI-179 neuerliche Abhebungen auf massemindernde 
Einzahlungen nur sehr restriktiv an. Es müsse vom Geschäftsleiter nachgewiesen werden, 
dass sich eine nachfolgende Behebung günstig für die Masse ausgewirkt hat. 80 Zudem 
kommt gerade in dieser Konstellation das vage Abgrenzungskriterium des unmittelba­
ren wirtschaftlichen Zusammenhangs zwischen Einzahlung und Behebung zur Anwen­
dung.81 Einen zeitlichen Zusammenhang fordert der BGH dafür zwar nicht."2 Allerdings 
dürfte das I Iikhstgericht verlangen, dass die Einzahlung am debitorisehen Konto wegen 
der damit verbundenen Saldosenkung Voraussetzung dafür gewesen sein muss, dass das 
Konto nachträglich wieder ausgeschöpft werden durfte. 

Weit pragmatischer, aber dafür weit ungenauer83 geht hingegen der OGI-184 in Öster­
reich vor: In Anlehnung an die Höhe des Insolvenzanfcclmmgsanspruchs gegenüber der 
kontoführenden llank bei Ein- und Auszahlungen auf ein debitorisches Konto85 stellt das 
Höchstgericht auch für die Höhe der Ersatzpflicht des Geschäftsleiters auf eine zeitraum­
bezogene Vergleichsrechnung ab: Eine haftungsbegri.indende Zahlung sei »nur« in Höhe 
der Verringernng des Debetsaldos im Zeitraum zwischen dem Eintritt materieller Insol­
venz und der Insolvenzeröffnung anzunehmen; richtigerweise dürfte im Einklang mit der 
erwähnten anfcchtungsrechtlichen Judikatur und einer ausdrücklichen gesetzlichen Rege­
lung zum Eigenkapitalersatzrecht (§ 14 Abs. 2 EKEG)8" genau genommen die Differenz 
zwischen der höchsten Kontobelastung nach materieller Insolvenz und dem Debetsaldo 
bei Insolvenzeröffnung gemeint sein. Dadurch lässt sich nämlich errechnen, in welchem 
Ausmaß der Bank-unterm Strich(!)- Mittel der Schuldnerin zugeflossen sind. Der Gläu­
bigerschaden lässt sich so hingegen nicht völlig treffsicher ermitteln, weil bei diesem Ansatz 
nicht ri.ickverfolgt wird, ob die abgehobenen Mittel zur Vergrößerung der Masse verwen­
det wurden.87 Dennoch dürfte dieser Zugang des OGH im Regelfall interessengerechterc 
Ergebnisse hervorbringen als die äußerst restriktive Anrechnungsbereitschaft des llGH, 
welche rasch zu einer Multiplikation des eigentlichen Schädigungsausmaßes führen kann. 

Über den Entlastungsbeweis88 wegen Einhaltung der Sorgfalt eines ordentlichen 
Geschäftsleiters können schliefüich zwar noch bestimmte Zahlungen von der Ersatz-

79 BGI III ZR 3(,6/13 NJW 2015, 2806 (Pkt. 33-35). 
80 Vgl. dazu auch Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 51(,. 
81 Vgl. BGH II ZR 36(,/13 NJW 2015, 2806; II ZR 231/13 NZI 2015, 133; vgl. auch Lieder/ 

Wagner, ZG R 2021, 495, 507 f. 
82 BGII II ZR 319/15 ZIP 2017, 1(,19; a.A. Gehr/ein, NZG 2022, 291, 295, wonach ein Aus-

gleich hinnen des Zeitraums von 30 Tagen (arg: § 142 InsO) erforderlich sei. 
83 Krit. aufgrund möglicher Schutzlücken Trcnker, JBl 2018, 434,435 f. 
84 OGH 6 Ob 164/16k (Pkt. 3.2.3.). 
85 OGII 4 Ob 306/'J8y; 3 Ob 75/0'Ji; !US-Justiz RSOI 17945; RS01114C,l; Kiinig!Trenker, An-

fechtung, 6. Aufl. (2020) Rn. 10.102/2, 11.40. 
8(, Eigenkapitalersatz-Gesetz BGB!. I 2003/92. 
87 Zu diesem Problem Trcnkcr, JBI 2018, 434,435 f. 
88 Küblcr/l'rütting/Bork-Bork/Kebckus, § 15b Rn. 36; I Iabersack/Casper/Löbbc-Casper, Anh. 

§ (,2 Rn. 144; vgl. auch Rowedder/l'entz-I'. Schneider/ M. Schmidt-Leithof[, Anh. 11 § 60 
Rn. 9 a.E. 
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pflicht ausgenommen werden. Im Wesentlichen89 betrifft dies aber nur Zahlungen wäh­
rend einer zulässigen Ausschöpfung der 3- bzw. 6-Wochen-Prist für die Antragstellung 
nach§ 15a Abs. 1 Satz 2 Ins090 bzw. der 6-Wochen-Frist nach§ 69 Abs. 2 I0.91

• n 
Nach diesem Zeitpunkt (und bis zur tatsächlichen Antragstellung) sind in Deutsch­

land ausweislich der Materialien93 zum SanlnsfoG selbst Zahlungen für Arbeitneh­
merbeiträge zur Sozialversicherung nicht mehr als sorgfoltsgemäß anzusehen;94 treff­
lich streiten lässt sich lediglich darüber, ob die zeitlich limitierte Privilegierung für 
die Nichtentrichtung von Steuern in§ 156 Abs. 8 lnsO analog auf die Arbeitnehmer­
anteile zur Sozialversicherung anzuwenden ist.'" Jedenfalls fraglich bleibt, ob diesele­
gislatorischen Entwicklungen in Deutschland irgendeine Ausstrahlungswirkung auf 
Österreich haben werden. Dort hatte sich der OGH nämlich - zumindest mittelbarw. 
- der früheren Auffassung des 2. Zivilsenats des BGI-1'17 angeschlossen und Zahlun­
gen der sozialversicherungsrechtlichen Dienstnehmerbeiträge haftungsrechtlich pri­
vilegiert. Das dafür herangezogene Argument, der Geschäftsleiter stünde sonst vor 

89 Ausnahmen sind denkbar, etwa unbedingt notwendige Aufwendungen zur Erhaltung des 
Massevermiigens, wie z.B. Zahlungen der Feuerversicherung, ausf. Habcrsack/Casper/Liih­
be-Ct1sper, Anh. § 62 Rn. 151 m.w.N. auch der Gegenansicht; für Österreich ebenso Trenker, 
JBl 2018, 434,436. 

90 Kübler/Prütting/Bork-Bork/Kehekus, § 15b Rn. 49; llabcrsack/Casper/Liibbe-Caspcr, Anh. 
§ 62 Rn. 150; Bitter, GmbI-IR 2022, 57, 61; ausf. zur Rechtslage nach dem SanlnsPoG Klöhnl 
Zell, Sorgfaltsgemäße Zahlungen nach Insolvenzreife im neuen§ !Sb InsO, NZI 2022, 673 ff. 

91 Insolvenzordnung RGBI. 1914/337. 
92 OGH 6 Ob 164/H,k (Pkt. 1.3.);J. Reich-Rohrwig, Das österreichische GmbH-Recht, 2. Aufl. 

(1996) Rn. 2/348; Adcnsamcr/Oelkers/Zechner, Unternehmenssanierung zwischen Gesell­
schafts- und Insolvenzrecht (2006) 38; Binder: in Ratka/Rauter, Gesch,iftsfiihrerhaftung 
Rn. 3/49; U. Torgglcr/Trcnker, JBI 2013, 613, (,27; ]aufer, Das Unternehmen in der Krise, 
4. Aufl. (2022) 199 f., 202 f. 

93 IIT-Drucks. 19/24181, 195. 
94 Brinkmam1, Die I hftung der Geschäftsleiter in der Krise nach dem Gesetz zur Portentwick­

lung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (SaninsPoG), ZIP 2020, 2361, 2367;jakohs/Kmth, 
§ !Sh lnsO - neue I laftungsmalistiibe bei Insolvenzreife, aber keine Entwarnung für Ge­
schäftsleiter, DStR 2021, 2534, 2537; Habersack/Casper/Löbbe-Caspcr, Anh. § 62 Rn. 1(,2; 
Bitter, GmbHR 2022, 57, 61 f.; Sander, Die Kollision von Zahlungs- und Massesicherungs­
pflicht, ZinsO 2022, 1544, 1546 ff.; a.A. A. Schmidt, Die neue Geschäftsleiterhaftung gem. 
§ !Sb InsO im Lichte der Rechtsprechung zu§ 64 Satz 1 GmbHG a.P. - was bleibt, was ist 
neu? ZRI 2021, 389,393 f.; Ba11mcrt, Geschäftsführerhaftung unter§ !Sb lnsO-Brennpunk­
te der Neuregelung, ZRI 2021, 962, 967. 

95 Dafür Bitter, Reform des Insolvenz- und Restrukturierungsrechts zum 01.01.2021 in Kraft 
getreten, GmbI-IR 2021, Rt6, R.18; Hodgsorz, Die Neufassung des Zahlungsverbots ab In­
solvenzreife nach§ !Sb InsO, NZI-Beilage 2021, 85, 86; H.-f: Müller, Die Begrenzung der 
Haftung wegen masseschmälcrnder Zahlungen durch das SaninsFoG, GmbHR 2021, 737, 
739; 1/crherich, Analogie zu § !Sb VIII InsO bei der Abführung von Arbeitnchmerbcitrii­
gen zur Sozialversicherung(§ 266a StGB), ZinsO 2021, 1313; Habersack/Casper/Uihbc-Ca­
spcr, Anh. § <,2 Rn. 165; Bitter, GmhI-IR 2022, 57, C,3 f.; a.A.j,1kohs/Kmth, DStR 2021, 2534, 
2539 f.; lla11mert, ZRI 2021, 962,967; Sander, ZinsO 2022, 1544, 1550. 

96 Der OGH verweist lediglich auf U. Torggler/Trcnkcr, JBI 2013, 613, 627, die die Rsp. des 
BGH wiedergeben, jedoch den entscheidenden Aspekt der Begründung gerade ablehnen. 

97 BGH II ZR 48/06 NJW 2007, 2118 (Altmeppen); II ZR 196/09 ZIP 2009, 2293. 
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dem Dilemma, zwischen einer Strafbarkeit sowie einer persönlichen Haftung wegen 
Nichtentrichtung dieser Beiträge und <lcr Ersatzpflicht wegen Entrichtung der ßci­
triigc »wählen« zu müssen, verkennt jedoch, dass er sich durch die Insolvcnzvcrschlcp­

pung selbst in diese Lage gebracht hat.98 

3. Zwischenfazit 

Wie auch immer man diese Detailfragen letztlich lösen will, so sollte der Blick auf 
diese tatbcstandsimmancntcn Korrekturversuche vor allem eines gezeigt haben: Die 
ßcrcchnung der Anspruchshöhe anhand der einzelnen Zahlungen ist nicht nur kom­
plex, sondern für die Berechnung des teleologisch maßgeblichen Gläubigerschadens 
chrlicherwcisc ungeeignet. Das gilt zumindest in einer von hochgradig arbcitsteiligen 
Prozessen und komplexen Zahlungs- und Finanzierungsmethoden dominierten Wirt­
schaft, wie wir sie im 21. Jahrhundert vorfinden. Wenngleich akademisch spannend, 
ist damit letztlich auch die frage müßig, ob der historische Gesetzgeber bei Erlass von 
Art. 241 ADHGß (dazu oben 1.) eine bewusste und (damals) systemkonforme Ent­
scheidung getroffen hat.9'1 

In einer modernen Wirtschaftsordnung und Rechtskultur ist es m.E. jedenfalls un­
eingeschränkt beifallswürdig, wenn der deutsche Gesetzgeber und das österreichische 
Höchstgericht - sofern vom Geschäftsleiter nachgewiesen - den Gläubigerschaden zur 
maflgeblichcn Determinante für die Anspruchshöhe heranziehen während die Höhe 
der kumulierten tmzulässigen Zahlungen zur bloßen Schadensvermutung »zurecht­
gestutzt« wird. Es besteht damit zumindest ein »Notkorrektiv«, wenn die ßemessung 
der Anspruchshöhe trotz aller tatbcstandsimmanentcn Einschränkungen - im wahrs­
ten Sinne des Wortes - über das Ziel hinausschicfü. 100 Dass die tatbcstandsimmanen­
ten Begrenzungen weiterhin alternativ zu diesem Entlastungsbeweis im Wege eines 
Gesamtvergleichs anwendbar sind (unten IV.2.), 101 mag den Prozess über die Ersatz­
pflicht zwar verkomplizieren, erhöht dafür aber die Chance eines interessengerechten 
Ergebnisses erheblich. 

')8 Zutr. dagegen ]ff-Drucks. 19/24181, 195; ebenso schon BGH 5 StR 67/05 NZG 2005, 892, 
893 f.; eingehend liittcr, Haftung von Gesellschaftern und Geschäftsführern in der Insol­
venz ihrer GmbH -Teil 2, ZinsO 2010, 1561, 1570 f. sowie Bitter, Beilage zu ZIP 22/2016, 
6, 7. Auch der Hinweis von P. Csoklich, (ZIK 2018, 8, 11) auf die (anfcchtungsrechtliche) 
Qualifikation als Zug-um-Zug-Leistung vermag - anders als im österreichischen Anfech­
tungsrecht - keine Privilegienmg zu rechtfertigen. 

99 Besonders lesenswert zu dieser Frage Thiessen in: Schrö<ler/Kanzleiter, 3 Jahre nach dem 
MoMiG 72 ff. 

100 Trenk er, JBl 2018, 434, 438; i.d.S.a. Rowcdder/Pentz-P. Schneider/ M. Schmidt-Leithof[, 
Anh. II § 60 Rn. 9. 

101 Für Deutschland i.d.S. I Ialiersack/Casper/Lübbe-Casper, Anh. § (,2 Rn. 103 f„ 170; Braun­
\Y/cbcr/Dömmccke, § !Sb Rn. 43 f.; BeckOK-lnsR-\Y/o/fcr, § !Sb Rn. 33 f.; fiir Österreich 
7rcnkcr,]Bl 2018, 434,441. 
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IV. Berechnung des Gläubigerschadens als Haftungsobergrenze 

1. Fragestellung 

Die positive Einschätzung des »neuen« Haftungskonzepts steht und fällt naturgcmäg da­
mit, wie die Entlastungsmöglichkeit in der Rechtswirklichkeit gehandhabt wird. 102 Das 
ist keineswegs bloß eine Frage danach, wie großzügig oder streng die Tatsachengerichte 
bei der Schlüssigkeitsprüfung des Vorbringens des Geschäftsleiters oder bei der ßeweis­
würdigung operieren, sondern in erster Linie eine rcchtsdogmatische frage: Nämlich die 
frage danach, was denn unter diesem »Gläubigerschaden« überhaupt zu verstehen ist und 
welche rechtlichen Rahmenbedingungen für dessen Berechnung maEgcblich sind. 

Die Frage stellt sich für Deutschland und Österreich in prinzipiell gleicher Weise, 
weshalb es naheliegt, auch eine »staatenübcrgreifcndc« Liisung zu suchen. Es soll da­
bei nicht verkannt werden, dass das Entlastungskonzept zwar einmal auf einer legis­
lativen Neuregelung, einmal auf einer judikativen Rechtsfortbildung beruht. Ebenso 
wenig wie der deutsche Gesetzgeber jedoch ein in jeder Hinsicht ausgereiftes Kon­
zept für den Rechtsanwender präsentiert, ist die erstmalig geäußerte Auffassung des 
OGI-1 zwingend als der »Weisheit letzter Schluss« anzusehen. Es gilt vielmehr in bei­
den Rechtsordnungen ein Konzept zu finden, das dem unveränderten Zweck des Zah­
lungsverbots und insoweit auch den Interessen der Beteiligten bestmöglich Rechnung 
trägt, ohne dabei die praktische Handhabbarkeit aus dem Blick zu verlieren. 

2. Meinungsstand 

In Österreich hat sich der OGH103 - wie erwähnt (oben Il.2.) - bereits auf eine Scha­
densposition und auch ein ßcrcchnungsmodcll festgelegt: Der Geschäftsleiter müsse 
maximal so viel zahlen, wie erforderlich ist, um die hypothetische Quote bei rechtzei­
tigem Insolvenzantrag zu erreichen. Dies ist unzweifelhaft als Bekenntnis zum Quo­
tenschaden als der relevanten Größe zur Determination des Gläubigerschadens zu ver­
stehen. Auch das Schrifttum teilt diesen Standpunkt ganz überwiegcnd. 104 

In Deutschland werden hingegen völlig unterschiedliche Ansichten vertreten. So 
möchte Thole 105 § 156 Abs. 4 Satz 2 lnsO lediglich als eine Art gesetzgeberisches Sig-

102 Vgl. I labersack/Casper/Uibbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 107, 172: »Hase im i'fe!Jcr«; vgl. auch 
Nerlich/Römcrmann-Mönning, lnsO, 43. Lfg. (2021) § !Sb Rn. 29. 

103 OGI 16 Ob 164/16k (Pkt. 2.3.4. und 2.3.5.); a.A. noch 5 Ob 38/72, wo eine Entlastung durch 
den Nachweis eines Betriebsgewinns angedacht wird. 

104 Trenker,]Bl 2018, 434,438 f.; Dellingcr, ÖBA 2018, 735 (Entscheidungsanmerkung); i.d.S.a. 
schon G. Kodck in: Konecny (Hg.) Insolvenz-Forum 2017, 165, 172, 17(, f.; referierend Ro­
bcrtson, ccolex 2018, 150, 151; 11 Csoklich, ZIK 2018, 8, 11; ebenso interpretieren dies - frei­
lich im Kontext einer Untersuchung zum deutschen R.echt-Klöhn/Zdl, NZG 2022, 836, 838. 
Auf einem Missverständnis der unterschiedlichen Schadenspositionen (dazu unten IV.4.a.) 
basiert es demgegenüber, wenn Gassncrl\Vahl, ccolcx 2018, 908, 911 einen Betriebsgewinn 
von der Summe der eingeklagten Zahlungen alwichcn wollen; dennoch zust. Piringcr, Insol­
venzverschleppung: Schadensposition und Berechnung, Sachverständige 2020, 146, 148 f. 

105 Thale, Die Geschäftsleiterhaftung im StaRUG und nach § !Sb lnsO 11.P„ BB 2021, 
1347, 1353. 
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nal zugunst~n einer (geringfügig) großzügigeren Einzelanrechnung »kompensierender 
Gegenleistungen« für <lie jeweiligen Zahlungen verstehen. Noch weiter in diese Rich­
tung gehen A. Schmidt 101• und Gehrlein, 107 <lie <lie Neuregelung überhaupt nur als Ko­
difikation der bisherigen Rechtsprechung des BGII ansehen, wonach Einnahmen eben 
unter gewissen Voraussetzungen als haftungsmindernd berücksichtigt wer<len dürfen. 

Da der Gesetzeswortlaut jedoch auf »ein[enj geringere[n/ Schaden« »der Gli'iu­
bigerschaft« Bezug nimmt und die Gesetzesmaterialien108 sogar wörtlich von einem 
»die einzelnen Zahlungen unterschreitenden Gesamtschaden« der Gläubiger sprechen, 
vermag die Annahme einer bloßen Bestätigung oder Bekräftigung der Zulässigkeit der 
Einzelanrechnung nicht zu überzeugen. 10'1 Gegen <lie Annahme einer blo{kn Fort­
führung <les statlls quo spricht auch der in den Materialien offengclegte Versuch, 110 

die beiden unterschie<llichen Auffassungen über die Konzeption des Erstattungsan­
spruchs zu einem einheitlichen Ansatz zu verbinden 111 und eben nicht nur einseitig die 
bisherige Sichtweise des BGH in Stein zu meißeln. Es trifft zwar auch m.E. zu, dass 
durch § !Sb Abs. 4 Satz 2 InsO (im Wege des argumentum tl fortiori) eine Einfalls­
pforte dafür geschaffen wurde, auch bei der Anrechnung von einzelnen Gegenleis­
tungen auf haftungsbegründende Zahlungen einen grofhügigeren Maßstab anzulegen 
(unten IV.4.f.). 112 Der Gehalt der Norm erschöpft sich aber nicht darin. Vielmehr muss 
dem Geschäftsführer (auch) die Möglichkeit offenstehen, sich im Wege einer gesamt­
haften Vergleichsrechnung zu entlasten. 113 Der Gegenstand dieser Vergleichsrechnung 
ist freilich ebenfalls umstritten, wobei im Wesentlichen drei unterschiedliche Ansätze 
vertreten werden: 

Der erste Teil der Lehre stellt-wie der OGH in Österreich und K. Schmiclt I14 zum 
alten Recht - auf den Quotenschaden ab; namentlich tun dies l'oertzgen,115 Baumert, 116 

Wolfer117 und wohl auch Weber/Diimmecke. 1I8 Allerdings findet sich bei diesen Auto-

106 A. Schmidt, ZRI 2021, 389. 
107 Gehr/ein, Neuregelung un<l Konzentration <ler Zahlungsverbote in§ 15b lnsO-E, DB 2020, 

2393, 2397. 
108 BT-Drucks. 19/24181, 195. 
109 Statt vieler H.-1•: Müller, Gmbl IR 2021, 737, 742; Liederl\Y/agncr, ZGR 2021, 495, 526; 

K/iilm!Zdl, NZG 2022, 83(,. 
110 !IT-Drucks. 1')/24181, 195. 
111 So auch Rowedder/l'cntz-/! Schneider/ M. Schmidt-Leithaff, Anh. II§ 60 Rn. 9. 
112 Bitter, ZII' 2021, 321, 329 ff.; Klölm!Zcll, NZG 2022, 836, 842; wohl auch, wenngleich weit 

restriktiver Thale, IIB 2021, 1347, 1353. 
113 Hadgson, NZI-ßeilage 2021, 85, 87; H.-F. Müller, GmbHR 2021, 737,742; Kübler/Prütting/ 

Bork-Bork!Kebckus, § 15b Rn. 69; Habersack/Casper/Löbbe-Caspcr, Anh. § 62 Rn. 171 ff., 
174; Klölm!Zcll, NZG 2022, 83(,. 

114 Oben bei um\ in Pn. 47. 
115 l'aertzgen, Insolvenzverschleppung in Zeiten von COVInsAG, StaRUG und SanslnsFoG, 

ZlnsO 2020, 2509. 
I IC, Baumert, § !Sb lnsO - offene Praxisfragen beim korrigierenden Eingriff <les Gesetzgebers 

in die Rechtsprechung des II. Senats, NZG 2021, 443, 448 (dies sogar unter Bezugnahme auf 
OGII 6 Ob 1(,4/16k); ähnlich auch Baumcrt, ZRI 2021, %2, 9M,. 

117 BeckOK-lnsR-\Y/o/fcr, § !Sb Rn. 33. 
118 Braun-\Y/ebcr/Diimmecke, § ! Sb Rn. 44. 
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rcn kaum eine Erläuterung der exakten Berechnungsweise und auch keine Auseinan­
dersetzung mit alternativen Schadenspositionen. Einzig Ba11mert 119 stellt klar, dass es 
sich nicht um den Gesamtquotenschaden der Insolvenzverschleppung handele, son­
dern die Quotenverringerung zu errechnen sei, die sich aus den verbotenen Zahlungen 
abzüglich des Werts der damit lukricrtcn Leistungen ergebe; damit entfernt er sich 
freilich vom Konzept eines Gesamtvermögensvergleichs und gelangt - wie er selbst 
einriiumt120 - im Wesentlichen zu denselben Ergebnissen wie die bisher h.M. von der 
Einzelbetrachtung. 

Die zweite Gruppe der Lehre will den Gläubigerschaden mit der Minderung des Ge­
sellschaftsvermögens glcichsctzcn. 121 Diese Mindernng bemesse sich nach der Differenz 
zwischen der Vermögenslage der Gesellschaft bei Eintritt der Zahlungsunfähigkeit bzw. 
Überschuldung und der Vcrmiigenslage im Zeitpunkt der Eröffnung des Insolvenzverfah­
rens. Als Proponent dieser Ansicht ist einmal H.-1: Miillcr122 zu nennen. Bereits zuvor hat­
te Bitter123 ganz i.d.S. vorgeschlagen, im Anschluss an eine BGH-Entscheidung124 zur Haf­
tung des Steuerberaters wegen einer Fehlberatung über die Insolvenzreife den verursach­
ten Vermögensverlust der Gesellschaft heranzuziehen. Weitere Vertreter dieser Auffassung 
aus der Kommcntarlitcratur sind Miinning 125 oder P. Sch11cidcr! M. Schmidt-Leithof f1 26

• 
127 

Einen weitgehend neuen Ansatz liefern schließlich Kfohn!Zcll. 128 Sie wollen für 
den Gesamtschaden der Gläubiger ausschlicfüich auf die Summe der aktivscitigcn 
Masseabflüssc abstellen. Im Einzelnen ist ihr Konzept komplex und mitunter nicht 
einfach nachvollziehbar: Grundsätzlich sollen in die Vergleichsrechnung zulasten des 
Geschäftsleiters nur verbotswidrigc Zahlungen (i.S.d. bisher von der Rechtsprechung 
etablierten Grundsätze), zu seinen Gunsten aber offenbar alle tatsächlichen Masse­
zuflüssc angerechnet werden, ohne dass es auf den unmittelbaren wirtschaftlichen 
Zusammenhang i.S.d. bisherigen Rechtsprechung ankäme.12'' Dennoch soll ab dem 

119 Baumcrt, ZRI 2021, 962, 96(,. 
120 Baumert, ZRI 2021, 962,966 fn. 54, wonach sich der Streit damit auf den kompensierenden 

Wertausgleich reduziere und man zu Ergebnissen gelange, die dem Ansatz von Thale (dazu 
oben bei und in Fn. 105) entsprächen. 

121 Vgl. i.d.S. bereits zur früheren Rechtslage A!tmeppen, § (,4 Rn. 43 f., wobei m.E. lct,.tlich 
nicht eindeutig nachvollziehbar ist, auf welche Schadensposition dieses Konzept abstellt 
(vgl. dazu bereits Trenk er, JBl 2018, 354, 357 f n. 19); Ritter, Beilage zu ZII' 22/2016, 6, 9 ff., 
jem.w.N. 

122 H.-1-: Müller, GmbI-IR 2021, 737,741; Mi.inchKomm-GmbI IG-Il.-F. Müller,§ 64 Rn. 220; 
ff.-/: Müller, Gegenleistungen im Regime der insolvenzreclnlichcn Zahlungsverb,,tc, ZinsO 
2022, 2553, 2555. 

123 Bitter, ZIP 2021, 321,329. 
124 ßGI-I IX ZR 204/12 ZIP 2013, 1332. 
125 Nerlich/Riimermann-Mönning, § !Sb Rn. 29. 
12(, Rowedder/Pentz-P. Schneidcr/M. Schmidt-Leithaff. Anh. II§ 60 Rn. 49. 
127 Auch]akohs/Kruth (DStR 2021, 2534, 2540 f.) verlangen vom Gcsch,iftsfiihrer eine Gegen­

überstellung von Vermögenslagen, wobei die Erwirtschaftung von Gewinnen der Gesell­
schaft als Indiz anzuführen sei, dass sich die Unternehmensfortfiihrung nicht zulasten der 
Masse ausgewirkt habe. 

128 Klöhn!Zell, NZG 2022, 836, 840 ff. 
129 Klöhn!Zell, NZG 2022, 83(,, 840 f„ 842. 
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Zeitpunkt einer Insolvenzverschleppung (also nach allfälliger Ausschöpfung der Frist 
des§ 15 Abs. 1 Satz 2 InsO) schlicht der »Saldo t1us allen Zahlungen 11nd allen Masse­
zuflt'issen« den Ausschlag gcbcn.uo Letztere Ansicht dürfte zu ähnlichen Ergebnissen 
führen, wie der Ansatz Altmeppens,131 wonach es auf »das während der Vcrschlep­

p11ngsuit erwirtschaftete Geschäftsergebnis« ankomme, »soweit es die vcrtcil11ngsfii­
hige Masse verkürzt hat«. Der wesentliche Unterschied besteht aber wohl darin, dass 
Altmcppcn 132 auch Wertänderungen miteinbezieht, denen keine dem Geschäftsleiter 
zurechenbaren Zahlungsströme zugrundeliegen. 

3. llerechnung und Analyse unterschiedlicher Schadenspositionen 

Bevor einer dieser Berechnungsvarianten der Vorzug gegeben werden kann, müssen 
zunächst die Unterschiede zwischen den Schadenspositionen im Einzelnen herausge­
arbeitet werden. Es ist nämlich zu vermuten, dass gerade der fundamentale Unter­
schied zwischen llcm Quotenschaden um\ dem Vermögensverlust der Gesellschaft 
nicht bei allen einschlägigen Stellungnahmen berücksichtigt wurde.133 Es ist deswegen 
erfreulich, dass Klii/m/Zcll1-14 diese Differenzierung jüngst im Anschluss an einen Auf­
satz des Vcrfasscrs 135 prominent hervorgehoben haben; dennoch soll dies im Folgen­
den nochmals in Grundzügen nachvollzogen werden, nicht zuletzt, um auch die dritte 
potenzielle Schadensposition, den gesamten Verlust an Aktivvermögen, hierzu in Be­
ziehung zu setzen. Zu verdcutlicl1en ist dies am besten anhand konkreter, wenn auch 
stark vereinfachter Beispiele: 

Szenario 1: 

Gebotene Antragstellung Aktiva 100 Passiva 400 EK-300 Quote 25 l¾, 1 

'fots:id1liche Antragstdlung Aktiva 80 Passiva 640 EK-560 Quote 12,5 % l 
Differenz -20 +2/40 -260 -12,5 % (= 80) l 

Szenario 2: 

Gebotene Antragstellung Aktiva 200 Passiva 400 EK-200 Quote 50 % 

Tus:ichliche Antragstellung Aktiva 50 Passiva 200 EK- 150 Quote 25 % 

Differenz -150 -200 +50 -25 % (~ 50) 

1 m ersten Szenario bctriigt der ßctricbsverlust 260, obwohl der Quotenschaden von 
12,5 '¼, bereits durch eine Zahlung von 80 an das Gläubigerkollektiv ausgeglichen wer­
den könnte. Der Schaden des Gläubigerkollektivs ist somit weit geringer als jener der 
Gesellschaft. Der Nettoabfluss an Aktiva i.H.v. 20 liegt sogar noch darunter (aufgrund 

130 Kliihn!Zcll, NZG 2022, 836, 842. 
131 Altmeppen, Abschied vom »Quotenschaden«, Zll' 2022, 1413, 1419. 
132 Altmcppen, ZIP 2022, 1413, 1416. 
133 Vgl. allerdings den - m.E. sehr optimistisch anmutenden - Befund über das Problembe­

wusstsein des BGI I bei Klöhn!Zcll, NZG 2022, 836, 841. 
134 Kliihn!Zcll, NZG 2022, 836, 839 f. 
135 'frenkcr,JB12018, 354, 35(, f. Dort auch zu den folgenden Beispielen, 
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der stark angestiegenen Verbindlichkeiten könnte dies den naheliegenden Hintergrund 
haben, dass Aktivabflüsse letztlich durch neue Kredite »finanziert« wurdcn).rn, 

Das zweite Szenario beweist die für das Verständnis des Zahlungsverbots so zen­
trale Tatsache, dass ein Quotenschaden auch ohne Schädigung der Gesellschaft mög­

lich ist. 137 Während sich der Vermögcnsstnnd (= EK) der Gesellschaft in stallt cridac 
sogar verbessert hat, wurde das Gläubigerkollektiv empfindlich geschädigt und um 
die Hälfte seiner Quote gebracht. Dieser Quotenschaden von 25 '¼, wäre durch eine 
Zahlung von 50 ;usgleichbar.1l8 Der Nettoabfluss an Aktiva betrug hingegen sogar das 
Dreifache hiervon, nämlich 150. 

Dieses kontraintuitive Ergebnis ist mathematisch einfach damit zu begründen, dass 
der lktriebsverlust aus der Entwicklung des Eigenkapitals, sohin der Dif]erenz zwischen 
Aktiva und Passiva, resultiert, während die für den Quotenschaden zu vergleichenden In­
solvenzquoten aus dem Quotienten von Aktiva und Passiva zu errechnen sind. Dement­
sprechend schadet der Entwicklung des Eigenkapitals eine Senkung der Aktiva gleich viel, 
wie eine Senkung der Passiva nützt et vice versa. ßci_1_n Quotenschaden fällt hingegen jede 
Verringerung der Aktiva - abhängig vom Grad der Uberschuldung - weit stärker ins Ge­
wicht als eine damit möglicherweise einhergehende Verringerung der Passiva. Der Prototyp 
der Bilanzverkürzung, die Tilgung einer Verbindlichkeit, begründet damit als ergebnisneu­
traler Vorgang zwar keinen Vermögensverlust, führt aber sehr wohl zu einem Quotenscha­
den. Diese Erkenntnis bereitet letztlich das teleologische Fundament des Zahlungsverbots 
in § J Sb InsO bzw. § 25 Abs. 3 Ziff. 2 iiGmbHG: Weil die Erhaltung der Aktiva für die 
Befriedigungsaussichten der Gläubiger besonders essentiell, deren Verringerung also beson­
ders schadensträchtig ist, stellen diese Bestimmungen (grob vereinfachend) nur ein Verbot 
der Verringerung der Aktiva, hingegen kein Verbot der Vergrößenmg der Passiva auf.1.19 

Die Einbeziehung der Vergrößerung oder Verringerung der Verbindlichkeiten beim , 
Quotenschaden erklärt schließlich den Unterschied dieser Rechenposition zu jener des 

Nettomasseabflusses. Im Szenario 1 war der Masseabfluss (wegen der erheblichen Ver­
größerung der Verbindlichkeiten) weit geringer, im Szenario 2 (wegen der erheblichen 
Reduktion der Verbindlichkeiten) weit höher als der Quotenschaden. ßesonders für 
Szenario 2 ist allerdings zu bedenken, dass dem Geschäftsleiter, der i.S.d. Lösung von 
Kliilm/Zell den gesamten Masseabfluss i.I-1. v. 150 auszugleichen hätte, m.E. in diesem 
Ausmag eine Insolvenzforderung zuzuerkennen wäre (dazu näher unten IV.4.b.). 140, 141 

136 Vgl. auchAltmcppcn, ZIP 2022, 1413, 1415. 
137 So bereits Dellinger, Vorstandshaftung 234. 
138 Das entspricht übrigens im Beispiel nur zufollig dem Gewinn von 50. 
139 Zust. Klöhn/Zcll, NZG 2022, 836, 841. 
140 Belässt man alle Parameter i.Ü. gleich, so erg:ibe sich eine Insolvenzquote i.H.v. 57,14 'X, 

(nach Ausgleich des Nettoabflusses i.Il.v. 150 würden die Aktiva 200, die P.lSSiva wegen der 
zusätzlichen Insolvenzforderung des Geschäftsleiters 350 betragen), womit dem Geschäfts­
leiter im \'v'ege dieser Insolvenzforderung rund 86 der geleisteten 150 »rückerstattet« wür­
den. Seine Zahlungslast würde sich damit auf 64 belaufen, was im Vergleich zur Zahlungslast 
bei Abstellen auf den Quotenschaden von 50 immerhin auf eine Mehrbelastung und damit 
auf eine Bereicherung der Gläubiger i.H.v. 14 hinausliefe. 

141 BGH II ZR 88/99 NZG 2001, 3(,1 (Habersack/Mayer); II ZR 235/03 NZI 2006, 83 (Guml­
lach/Frcnze[); ebenso wohl auch Klölm/Zcll, NZG 2022, 836, 841, wobei sil' dies nur dann 
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Auch in Szenario 1 stünde dem Geschäftsleiter eine Insolvenzforderung zu. Wegen der 
geringen I Iöhe des Ncttomasscabflusscs i.I l.v. 20 fiele dies jedoch kaum ins Gewicht; 
die Diskrepanz zur Zahlungslast des Geschäftsleiters im Vergleich zum weit hiiheren 
Quotenschaden i.H.v. 80 würde sich dadurch aber sogar noch weiter vergrölkrn. 142 

4. Eigene Ansicht 

tt) Quotenschttden verms Vermiigensverl11st der Gesellschttft 
Die Analyse der unterschiedlichen Schadenspositionen sollte bereits gezeigt haben, 
dass der Vermögensverlust der Gesellschaft nicht zur Determination des Gläubiger­
schadens i.S.d. § 15 Abs. 4 Satz 2 InsO geeignet ist. Es handelt sich dabei schlicht u111 
den Vcrmiigcnsvcrlust der Gesellschaft, welcher im Stadium der Überschuldung nicht 
identisch mit dem Vermiigensvcrlust der Gläubiger ist. 

Wenn der Vcrmiigensverlust der Gesellschaft wie in Szenario 1 weit höher als der 
Quotenschaden ist, dann wäre es unbillig, wenn der Geschäftsleiter den gegen ihn 
erhobenen Anspruch auf Erstattung der verbotswidrigen Zahlungen, der allein dem 
Gläubigerschutz dient, nicht weiter »mindern« könnte als bis zum - weit höheren -
Schaden der Gcscllschaft. 143 Umgekehrt würde dem Zahlungsverbot geradezu sein 
teleologisches fundament entzogen, wenn sich der Geschäftsleiter wie in Szenario 2 
damit entlasten könnte, dass es gar keinen Verlust der Gesellschaft gegeben hat, wenn 
sich die Befriedigungsaussichten der Gläubiger wegen überproportionaler Abflüs­
se der Aktivseite trotzdem verschlechtert haben. Wer das Zahlungsverbot durch den 
Gesellschaftsschaden begrenzen will, vermengt also zwei unterschiedliche Schadens­
kategorien in teleologisch unhaltbarer Weise und nimmt damit systematisch falsche 
Ergebnisse in Kauf. 144 

l'rimtt visttt könnte ein reines Abstellen auf den Quotenschaden allerdings Schutz­
lücken hinterlassen, wenn zwar das Verhältnis von Aktiva und Passiva und damit auch 
die Quote konstant gehalten, aber der absolute Vermögensverlust der Gläubiger ver­
griigert wurde. Zur Illustration möge ein weiteres Beispiel dienen: 145 

befürworten, wenn dem Geschäftsleiter der Beweis eines niedrigeren Schadens nicht gelingt 
und er deshalb zur Erstattung der geleisteten Zahlungen verurteilt wird, 

142 Belässt man alle Parameter i.Ü, gleich, so ergäbe sich eine Insolvenzquote i.H,v. 15,15 'X, 
(nach Ausgleich des Nettoabflusses i.H.v. 20 würden die Aktiva 100, die Passiva wegen der 
zus,itzlichcn Insolvenzforderung des Geschäftsleiters (,(,0 betragen), womit de111 Geschäfts­
leiter i111 Wege dieser Insolvenzforderung rund 3 der geleisteten 20 »rückerstattet« würden. 
Seine Zahlungslast würde sich damit auf 17 belaufen, womit seine Zahlungslast weit geringer 
wäre als bei einem Abstellen auf den Quotenschaden i.H.v. 80. 

143 Auch wenn man den Ersatzanspruch mit dem zur vollständigen Befriedigung sämtlicher 
Gläubiger erforderlichen Betrag begrenzt (so MünchKomm-GmbHG-H.-E Müller, § 64 
Rn. 222), ändert dies nichts daran, dass der Geschäftsleiter nach dieser Auffassung u.U. weit 
mehr ausgleichen müsste, als die Insolvenzverschleppung für die Gläubiger »angerich­
tet« hat. 

144 Treffend Klöhn!Zell, NZG 2022, 836, 840; Altmcppen, ZIP 2022, 1413, 1415; i.d.S.a. Noack/ 
Scrvatius/Haas-Haas, § 64 Rn. 151; für Österreich: Trenker, JBl 2018, 434,438 f.; Dc!lingcr, 
OBA 2018, 735 (Entscheidungsanmerkung). 

145 Für diesen Einwand danke ich 1/ans-Fricdrich Müller im Zuge der Diskussion über den 
diesem Beitrag zugrundeliegenden Vortrag. 
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Szenario 3: 

Gebotene Antragstellung Aktiva 100 Passiva liO0 EK-300 Quote 25 % 

'fa1s:ichliche Antragstcl- Aktiva li0O Passiva l 600 EK- 1200 Quote 25 '¾, 
lung 

Differenz +300 +1200 -900 0 % (= 0) 

In Szenario 3 hat sich die Quote nicht verschlechtert. Auch die Aktivmasse wurde 
nicht geschmälert, sondern vergrößert. Dennoch »fehlen« im Endeffekt nicht mehr 
300, sondern 1200 für eine vollständige Befriedigung aller Gläubiger. Der Gesell­
schaftsschaden beträgt dementsprechend 900. Der Grund dafür liegt offensichtlich da­
rin, dass im Verschleppungszeitraum verlültnismäßig viele neue Schulden begründet 
wurden. Das höhere negative Eigenkapital i.I-1.v. 1200 bei tatsächlicher Antragstellung 
im Vergleich zu 300 bei gebotener Antragstellung bildet damit allerdings - wegen der 
gleichbleibenden Quote - nur den Vertrauensschaden der Neugläubiger ab. 

Diesen Vertrauensschaden sollen § 15b InsO und § 25 Abs. 3 Ziff. 2 öGmbHG 
aber m.E. gerade nicht ausgleichen; dazu dient weiterhin der individuelle Ersatzan­
spruch der betroffenen Gläubiger gern. § !Sa InsO i.V.m. § 823 Abs. 2 BGB 146 bzw. 
§ 69 Abs. 2,310 i.V.m. § 1311 ABGB. 147• 148 Entscheidend gegen die Einbeziehung von 
Vertrauensschäden in die Schadensberechnung nach§ 156 Abs. 4 Satz 2 lnsO spricht 
nämlich, dass der Grundtatbestand einer Zahlung gerade keinen solchen Vertrauens­
schaden, sondern eben nur einen Quotenschaden begründet, wenn man nicht entgegen 
der ganz h.M. 149 und weit über die Wortlautgrenzc hinaus auch die llcgründung von 
Vcrbimllichkcitcn unter den Zahlungsbegriff subsumieren will. 150 

b) Quotenschaden vcrms Masscabfluss 
Ausgehend von ebendiesem »masscoricnticrtcn« Grundtatbestand der Zahlung liegt 
es in der Tat nahe, für die Bemessung des Gläubigerschadens mit Klölm/Zcll151 die 
Veränderung des Ausmaßes der Verbindlichkeiten überhaupt aul\cn vor zu lassen und 
nur auf die Minderung der Aktivseite abzustellen. Dieser Ansatz könnte m.E. jedoch 
allenfalls dann überzeugen, wenn sämtliche Ab- und Zuflüsse im maßgeblichen Zeit­
raum saldiert würden. Hingegen erscheint es nicht intcrcsscngcrccht, zu Lasten des 
Geschäftsleiters nur verbotswidrige Zahlungen, zu seinen Gunsten aber sämtliche Zu-

14<, Grundlegend BGH II ZR 292/91 NJW 1994, 220; aus jüngerer Zeit z.B. BGI III ZR 253/07 
NZG 2009, 750; II ZR 130/10 NJW 2012, 3510; a.A. noch BGH VI ZR 245/57 NJW 
1959, 623. 

147 Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch JGS. 1811/946. 
148 OGH 4 Ob 31/07y;2 Ob 117/12p; JUS-Justiz RS0l22035. 
149 Oben Fn. 62 f. 
150 So in der 'fat noch Sclmlzc-Osterloh, Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife (§ 64 

Abs. 2 GmbI IG; § 92 Abs. 3, § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG), in FS Bezw1berger (2000) S. 415, 
417 m.w.N.; ebenso immer noch Dickmann in: Priester/Mayer/Wicke (Hg.) Münchener 
Handbuch des Gesellschaftsrechts: Gesellschaft mit beschriinkter I Iaftung, 5. Au 11. (2018) 
§ 46 Rn. 51. 

151 K/6/m/Zcll, NZG 2022, 836, 840 ff. 
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flüssc zu veranschlagen, wie <lies - wenn auch m.E. nicht ganz eindeutig - Kfohn/ 
ZeW"2 vorschlat;en. Letzteres würde nämlich bspw. darauf hinauslaufen, dass die erhal­
tene Gegenleistung aus einem Leistungsaustausch, der ausnahmsweise mit der Sorgfalt 
eines ordentlichen Geschiiftslciters vereinbar wäre, als schadensmindernd berücksich­
tigt würde, obwohl die dafür(!) geleistete Zahlung gar nicht als schadensbegründend 
mitcinbcrcclrnct wird. 

Versteht man den skizzierten Lösungsvorschlag stattdessen so, dass der »Gliiubi­
gerschaden« i.S.d. § 15 Abs. 4 Satz 2 InsO pauschal mit dem Ausmaß der Verringerung 
der Aktiva im maßgeblichen Zeitraum gleichzusetzen wäre, so ist zu konstatieren, dass 
dies jedenfalls nicht den gesamten Gläubigerschaden widerspiegelt, der durch die In­
solvenzverschleppung herbeigeführt wurde. Denn dafür ist - wie die obigen Szenarien 
gezeigt haben sollten - ebenfalls, wenn auch in geringerem Ausmaß, maßgeblich, wie 
sich die Höhe der Verbindlichkeiten entwickelt hat. Dem halten Klöhn!Zell153 ent­
gegen, dass das haftungsbegründende Verhalten bei einem Verstoß gegen§ 15b InsO 
gerade nicht die Insolvenzverschleppung, sondern die einzelnen vcrbotswidrigcn Zah­
lungen sind. So richtig dieser Befund ist, wird dabei nicht hinreichend gewürdigt, dass 
das Zahlungsverbot bzw. die Erhaltung der Masse sinnvollerweise gerade kein Selbst­
zweck ist, weil Gläubiger (selbstverständlich) kein originäres Interesse an einer Er­
haltung der Masse ihres Schuldners, sondern nur an der Befriedigung ihrer Forderung 
haben. Im Endeffekt muss es daher stets um den Schutz der Befriedigungsaussichten 
der Gläubiger vor den Auswirkungen einer Insolvenzverschleppung gehen. 154 Wenn­
gleich der Grundtatbestand des § 1 Sb InsO aus Praktikabilitätserwägungen mit der 
Zahlung »nur« eine typische, für die Befriedigungsaussichten der Gläubiger besonders 
schadensträchtige Verhaltensweise im Verschleppungszeitraum herausgreift, ist es des­
halb folgerichtig, für die Entlastung des Geschäftsleiters eine umfassende Beurteilung 
der Beeinträchtigung der Befriedigungsaussichten der Gläubiger hcranzuzichcn. 15

' 

Der G(·schäftslciter soll - bei einem Vcrstog gegen § 1 Sb Abs. 1 InsO - eben nur in­
soweit ungeschoren davonkommen, als der Gläubigerschaft im relevanten Zeitraum 
kein Nachteil entstanden ist. Wie die obigen Rcchcnbcspiclc belegen, vermag dies ein 
bloßes Abstellen auf die Entwicklung des Aktivvermögens nicht sicherzustellen. 

Einzuräumen ist zwar, dass es primct vista eher für ein rein aktivscitiges Bcrccl1-
nungsschcma spricht, wenn die Gesetzesmaterialien zum SaninsFoG betonen, durch 
§ 15b Abs. 4 Satz 2 InsO solle vermieden werden, dass die Inanspruchnahme des Er­
satzpflichtigen über ihr eigentliches Ziel, »die Erhaltung der Masse im Interesse der 

152 Klölm/Zell, NZG 2022, 836, 840 f., 842. 
153 Klöhn!Zcll, NZG 2022, 836, 840 f., 842. 
154 Ganz i.d.S. jüngst K. Schmidt-K. Schmidt!Herchen, Insolvenzordnung, 20. Aufl. (2023) 

§ 156 Rn. 30: »Der die Haftung hegrenzende ,der Gläuhigerschaft entstandene Sch,ulcn• 
wird[. .. ] aus der periodischen Verringerung der Befriedigungsaussichten durch die Insol­
venzverschleppung errechnet«; vgl. auch Noack/Servatius/lfaas-/-/aas, § 64 Rn. 151: •nach 
wirtschaftl. Gesichtspunkten aus G[Sicht«. 

155 Vgl. i.d.S.a. Altmeppen, ZIP 2022, 1413, 1414 ff., der allerdings letztlich doch auf die Verkür­
zung der verteilungsfähigcn Masse abstellt; ferner K. Schmidt-K. Schmidt!Herchcn, § !Sb 
Rn. 30, die diesen Umstand als »Delikatesse des gefundenen Kompromisses« bezeichnen. 
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Gläubigcr« 156 hinausgeht. 157 Jedoch ist diese Aussage schon deshalb nicht iibcrzubc­
wcrten, weil die amtliche Begründung dabei wohl einfach Formulierungen aus der frü­
heren BGH-Rechtsprechung wicdcrgibt. 158 Vor allem aber liefert gleich der Folgesatz 
der amtlichen Begründung das stärkste Argument gegen die Schadensberechnung an­
hand des Ncttomasscabflusscs. Darin hcifü es, die erfolgreiche Entlastung mit einem 
geringeren Gcsamtgliiubigcrsclmlcn mache die »Konstruktion eines im Urteil liber die 
Ersatzpflicht dem Ersatzpflichtigen vorzubchaltenden Verfolgungsrechts in llöhc des 
Betrags, den der.Zahlrmgsempfänger im Insolvenzverfahren erlöst hättc«, 159 entbehr­
lich. Setzt man die Ersatzpflicht des Geschäftsleiters demgemäg einfach mit der Höhe 
der Reduktion der Aktiva der Gesellschaft gleich, wäre es jedoch evident unbillig, dem 
Gcsd1äftslcitcr keinerlei quotcnmirnigcn Ausgleich zu gcwiihrcn. Dies möge Szenario 
4 veranschaulichen: 11

•
0 

Szenario 4: 

Geborene Antragstellung Aktiva 1000 Passiva 1500 EK- 500 Quote 66,67 '¼, 

Tatsächliche Antragstellung Aktiva 750 Passiva 1250 EK- 500 Quote GO% 

Differenz -250 -250 0 6,67 % (= 
83,38) 

Angenommen der Insolvenzverwalter identifiziert in diesem Beispiel Zahlungen 
i.H.v. 500 und klagt folglich diese Summe ein. Daraufhin könnte sich der Geschäfts­
leiter - bei einer Schadensberechnung in Höhe des Masscabflusscs - damit entlasten, 
dass er »nur« einen Nettoabfluss i.I-1.v. 250 zu verantworten hat. Die Insolvenzmasse 
würde durch die Ersatzleistung wieder aufgefüllt; von den durch die vcrbotswidrigcn 
Zahlungen getilgten Verbindlichkeiten i.H.v. 250 bliebe sie hingegen - auf Kosten des 
Geschäftsleiters - verschont, wenn und weil es - nach der klaren Intention der Geset­
zesmaterialien - zu keinem Übergang der hypothetischen Insolvenzforderungen auf 
den Geschäftsleiter kommt. Der Geschäftsleiter hätte also 250 zu bezahlen und erhielte 
keine Insolvenzforderung, obwohl der Quotenschaden schon durch eine Zahlung von 
rund 83,38 ausgeglichen werden könnte. 

Da dem deutschen Gesetzgeber nicht unterstellt werden darf. derartige systemati­
sche Unbilligkeitcn in Kauf genommen zu haben, ist er offensichtlich nicht davon aus­
gegangen, die Veränderung der Höhe der Verbindlichkeiten wäre bei der Berechnung 
des Gläubigerschadens unbcachtlich. Das gesetzgeberische Konzept macht hingegen 
ohne weiteres Sinn, wenn man die Haftung von vornherein auf den Quotenschaden 
begrenzt: Dicsfalls bedarf es nämlich keines Übergangs einer quotcnmäßig zu bcfrie-

156 ET-Drucks. 19/24181, 195. 
157 So Klöhn!Zcll, NZG 2022, 836, 841. 
158 Dafür spricht, dass dieser Zweck der Bewahrung der Insolvenzmasse im Interesse der 

künftigen Insolvenzgläubiger schon zuvor unter explizitem Hinweis auf »BGH, Urt. v. 
29.11.1999 - II ZR 273/98 BGHZ 143, 184-189, Rn. 9; Urt. v. 16.03.2009 - II ZR 280/07, 
Rn. 12« betont wurde. 

15') Irf-Drucks. 19/24181, 195; zust. MünchKomm-GmbIIG-11.-J: Miiller, § 64 Rn. 224. 
160 Dieses Beispiel ist - bewusst - Klölm!Zcll, NZG 2022, 836, 839 entnommen. 
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digcndcn Forderung auf den Gcschäftslcitcr. 11•1 Rechnerisch ausgedrückt ist Schutzgut 
des Zahlungsverbots nach alledem eben doch die Erhaltung der Quote und nicht nur 
die Erhaltung der Aktivmasse. 

c) Zwischenergebnis: Maßgeblichkeit des Qttotenschadens als Attsdrnck der Verringe­
rung der Befriedigungsaussichten der Gläubiger 
Wertungsmäfüg und dogmatisch ist es somit vorzugswürdig, den für die Entlastung maß­
geblichen Gläubigerschaden grundsätzlich mit dem Quotenschaden gleichzusetzen. Wie 
noch näher gezeigt werden soll (unten 1\1.4.e.), ist dieser »Quotenschaden« allerdings 
nicht i.S.d. bisher h.M. in Deutschland dahingehend zu verstehen, dass es auf einen effek­
tiven Vergleich der Quote im tatsächlich durchgeführten und hypothetisch bei rechtzei­
tiger Antragstellung durchzuführenden Verfahren anldmc, und dabei noch dazu nur auf 
die Altgläubiger abzustellen sci. 11•2 Vielmehr soll mit diesem llegriff die Verkürzung der 
Befriedigungsaussichten aller Gläubiger im Verschleppungszeitraum, freilich exklusive 
des »Kontrahicrungsschadens« der Neugläubiger, ausgedrückt wcrdcn. 11

'
3 

d) Verhältnis wr Befugnis des Insolvenzverwalters zur Geltendmachung der Quo­
tenschäden der Gläubiger 
Unter dieser Prämisse drängt sich allerdings noch die Frage auf, wie sich dies zur all­
fälligen Legitimation des Insolvenzverwalters zur Verfolgung der Quotenschäden aller 
Gläubiger verhält. In Österreich stellt sich das Problem richtigerweisc nicht, weil es 
- neben dem Zahlungsverbot - gar keine gesetzliche Grundlage dafür gibt, dass der 
Insolvenzverwalter die gebündelten Quotenschäden der Gläubiger verfolgen darf.§ 69 
Abs. 5 10 verbietet den Gläubigern zwar die Geltendmachung ihrer Quotenschäden 
während des Insolvenzverfahrens; aus dieser »Durchsetzungssperre« ist aber keines­
wegs e contrnrio darauf zu schließen, dass dann der Insolvenzverwalter zur Geltend­
machung dieses Gesamtquotenschadens legitimiert wärc. 11'4 

In Deutschland ermächtigt § 92 lnsO den Insolvenzverwalter hingegen ausdrück­
lich zur gebündelten Verfolgung von Gesamtschäden der Gläubiger. 165 Die Ansprüche 
der Gläubiger auf Ersatz ihres Quotenschadens nach § 15a InsO i.V.m. § 823 Abs. 2 
BGB dienen der h.M. hierfür sogar als Paradebeispiel. 161

' Im Konzept von K. Schmidt, 

161 Trcnkcr, JBI 2018, 434, 442, wonach beide »Verteidigungsstrategien« (gemeint: Entlastung 
mit geringerem Gesamtgläubigerschaden und Entlastung wq;en hypothetischer Quote der 
mit der Zahlung befriedigten Gliiubigcr) nicht kumulativ anwendbar sind. 

162 Zu Recht krit. zu diesem Verständnis des »Quotenschadens« jüngst Altmcppcn, ZIP 2022, 
1413 f. 

163 Vgl.schon Trcnkcr,JB12018,434,441. 
1(,4 Ausf. Trcnkcr, ]BI 2018, 354, 366 ff. m.w.N. auch der Gegenansicht; zust. G. Kodck in: Ko­

nccny (Hg.) Insolvenz-Forum 2017, 165, 176 f.; Drobnik, Krise und Insolvenz der Schein­
auslandsgesellschaft (2022) 310 f. 

165 S. nur Gottwald!Haas-l/aas/Kolmann/Kurz, Handbuch, 6. Aufl. (2020) § 90 Rn. 559 ff.; 
Uhlcnbruck-Hirtc, Insolvenzordnung, 15. Aufl. (2019) § 92 Rn. 1 ff.; MünchKomm-InsO­
Kliihrz, § !Sa Rn. 253 ff.; MünchKomm-InsO-Gchrlcin, § 92 Rn. 14 ff. 

l(l, BGH IX ZR 128/03 N.JW 2004, 2906; Uhlenbruck-Hirtc, § 92 Rn. 12; Braun-Kroth, § 92 
Rn. 8; K. Schmidt-K. Schmidt, § 92 Rn. 16. 
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das wohl nicht unmaßgeblichen Einfluss auf die Neuregelung durch den SanlnsPoG­
Gcsctzgcbcr hatte (vgl. oben ll.3.), ist die Identität dieses Anspruchs mit dem Erstat­
tungsanspruch wegen vcrbotswidrigcr Zahlungen allerdings gerade beabsichtigt. Dog­
matisch gehen beide Ansprüche sozusagen ineinander auf, mögen sie auch auf anderer 
Rechtsgrundlage fufkn. Durchgreifende Bedenken gegen dieses sicherlich etwas eigen­
tümliche Konkurrenzverhältnis sind daher nicht ersichtlich. 

e) Berechenbarkeit des Quotenschadens? 
Die Gegner der Gleichsetzung des Gbubigerschadens mit dem Quotenschaden stellen 
jedoch ohnehin weder die theoretische Tauglichkeit dieses Ansatzes noch seine syste­
matische Vereinbarkeit mit anderen Anspruchsgrundlagen in Frage, sondern führen 
eigentlich ausschließlich praktische Bedenken ins Feld: Es kann fast schon als Gemein­
platz - oder eher: als »self-fulfilling prophecy« - in der deutschen Literatur bezeichnet 
werden, dass der Quotenschaden faktisch unmöglich oder nur mit unverhältnismä­
ßigen Schwierigkeiten berechenbar sci.1'•7 Träfe dies zu, wäre es in der Tat nicht zu 
rechtfertigen, den Geschäftsleiter hierauf zu verweisen und die gerade erst geschaffene 
Entlastungsmöglichkeit zu »totem Recht« verkommen zu lassen. 

Bemerkenswert ist allerdings, <lass selten eine nähere Begründung gegeben wird, 
warum dies eigentlich unmöglich sei. Immerhin wird angeführt, dass der Geschäfts­
leiter den relevanten Vergleichszeitpunkt im Vorhinein nicht exakt bezeichnen 
kann. 168 Diese Hürde kann jedoch mit dem rechten Augenmaß an Pragmatik ohne 
weiteres genommen werden. Letztlich wird ein Sachvcrstiindiger - richtigcrwcisc 
auf Basis der vom Gericht formulierten rechtlichen Rahmenbedingungen - den Zeit­
punkt erstmaliger (und anhaltender) materieller Insolvenz zu identifizieren haben. 
Erscheint dessen Ermittlung in casu von besonders strittigen Tat- oder Rechtsfragen 
abhängig, so könnte dieser Zeitpunkt in einem Zwischenurteil über den Grund des 
Anspruchs (§ 304 ZPO bzw. § 393 öZPO) 1"'J, 170 - der Beginn des Zahlungsverbots 
ist hierfür präjudiziell fest »verankert« werden. 171 In einem zweiten Schritt kann 
der Geschäftsleiter sein (rechnerisches) Vorbringen diesem Zeitpunkt anpassen und 
der Sachverständige anschließend die eigentlichen Berechnungen zur Schadenshöhe 
durchführen. 

Das Hauptproblem bei der Schadensberechnung besteht aber wohl darin, dass die 
Ergebnisse eines Insolvenzverfahrens, das in der Vergangenheit eröffnet werden hätte 

167 So im konkreten Zusammenhang Bitter, ZIP 2021, 321, 329; H.-F. Müller, GmbIIR 2021, 
737, 741; MünchKomm-GmbIIG-H.-F. Müller,§ 64 Rn. 221; Lieder/Wagner, ZGR 2021, 
495, 526 f.; Klölm!Zell, NZG 2022. 836, 838 f. 

168 Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495,530. 
169 Zivilprozessordnung RGBI. 1895/113. 
170 Vgl. dazu etwa OLG Linz I R 99/19p (unveröffentlicht). 
171 Problematisch könnte allenfalls sein, ob der Zeitpunkt, ab dem die Ersatzpflicht für Zah­

lungen besteht, zum Gegenstand des Spruchs und damit zum Gegenstand der Bindungs­
wirkung (§ 318 ZJ>O) erhoben werden kann. Eir die Zwecke praktischer I landhabung ist 
die Festlegung des Zeitpunkts in der Begründung des Zwischenurteils jedoch jedenfalls aus­
reichend. 
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müssen, aber nie erciffnet wurde, nicht exakt berechnet werden könnten. 172 Dieser Be­
fund ist zweifellos richtig; selbst die Quote im tats'.ichlich durchgeführten Insolvenz­
verfahren wird im Haftungsprozess gegen den Geschäftsleiter noch nicht endgültig 
feststehen. Aber: Eine völlig exakte Bezifferung ist m.E. schon deshalb nicht notwen­
dig, weil ein Anwendungsfall von§ 287 ZPO 173 bzw. § 273 öZPO 174 vorliegt. Dass es 
sich im konkreten Kontext nicht um den vom Kläger zu führenden Beweis der Höhe 
des Anspruchs, sondern um einen Gegenbeweis zur Entlastung des Beklagten handelt, 
steht einer Anwendung dieser Vorschrift schon aus Gründen der Waffengleichheit _ 
methodisch zumindest im Wege der Analogie - nicht entgegen. 175 Wenn der Sanlns­
FoG-Gcsctzgcbcr bzw. der OGH auf den Gesamtgläubigerschaden abstellen, dessen 
Berechnung anerkanntermagen besonders schwierig ist, liegt es sogar nahe, groHzügi­
gen Gebrauch von dieser Beweiserleichterung zu erlauben. 

Vor allem aber darf der plakative Begriff des Quotenschadens nicht darüber hin­
wegtäuschen, dass dies - zumindest im hier verstandenen Sinn (oben IV.4.c.) _ nur 
eine griffige Kurzbeschreibung für den eigentlichen Gläubigerschaden ist, nämlich die 
Verringerung der Befriedigungsaussichten der Gläubigcr. 176 Konkret ist diese Verrin­
gerung der Befriedigungsaussichten im Zeitraum von der ersten verbotenen Zahlung 11, 
- oder vereinfacht ab materieller Insolvenz - bis zur Insolvenzeröffnung maßgeblich. 
Dafür sind-wie in den obigen Beispielsrechnungen - im Wesentlichen die Quotienten 
aus der Aktivmasse und den (als Insolvenzforderungen zu qualifiziercnden) 178 Ver­
bindlichkeiten zu den beiden maEgeblichen Zeitpunkten zu errechnen und miteinan­
der zu vergleichen. Dieser Vorgang ist insofern nicht prinzipiell schwieriger als die 
Errechnung des Vermögensverlusts im Verschleppungszeitraum, bei dem es um den 
Vergleich der Differenzen zwischen Aktiven und Verbindlichkeiten zu den beiden 

172 Bitter, Beilage zu ZIP 22/2016, 6, 11; i.d.S. wohl auch Harrer, I Iaftungsproblcmc 59 f. 
173 Im konkreten Kontext dafür MiinchKonnn-GmbIIG-/J.-F: Miiller, § 64 Rn. 223; Btwm­

ert, ZRI 2021, 962, 966; Rowedder/Pentz-P. Schneider/ M. Schmidt-Leithof[. Anh. 1I § 60 
Rn. 54 a.E.; zum Quotenschaden generell Dauner-Lieh, Die Berechnung des Quotenscha­
dens, ZGR 1998, (,17, 623, (,27, 630; K. Schmidt, Insolvenzverschleppungshaftung - Haf­
tungsrechtsprechung zwischen Gesellschafts-, Insolvenz- und Zivilrecht, JBl 2000, 477,484; 
Thiesscn in: Schrödcr/Kanzlcitcr, 3 Jahre nach dem MoMiG 72, 110; MiinchKomm-lnsO­
K/ö/m, § !Sa Rn. 184; vgl. auch BGH II ZR 253/07 NZG 2009, 750. 

174 Trcnkcr, JBl 2018, 434, 439; vgl. ferner bereits K. Schmidt, JBI 2000, 477,484. 
175 Trcnker, ]BI 2018, 434,439 Pn. 160. 
17(, Genau i.d.S. wohl jüngst auch Altmcppen, ZIP 2022, 1413, 1418. 
177 Krnmcrt, ZRI 2021, %2, %6; a.A. Klöhn!Zell, NZG 2022, 836, 837 f. Sie wollen für den 

Zeitraum zwischen materieller Insolvenz und gebotener Antragstellung eine besondere 
Schader'.sberechnung anstellen. Diese zusätzliche Komplikation erscheint m.E. nicht gebo­
ten, _weil ~s - ungeachtet der Rechtmäfügkeit oder Rechtswidrigkeit - nicht unberechtigt 
schemt, d1e Entlastung des Geschäftsleiters für verbotene Zahlungen (nur auf solche kann 
sich der Insolvenzverwalter ja stLitzen) davon abh,ingig zu machen, dass ab dem Zeitpunkt 
materieller Insolvenz kein Nachteil für die Gläubiger eintritt. 

178 Nachrangige Forderungen i.S.d. § 39 Abs. 1 Nr. 5 lnsO bzw.§ 57a 10 sind folglich grds. aus 
der Berechnung auswklammern, Trcnkcr, JBl 2018, 434,440. 
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Zeitpunkten geht. 179 Zuzugestehen ist aber, dass diese Berechnung und damit auch die 
obigen Beispielsrechnungen zu einfach wäre: Außerdem sind nämlich alle Vermögens­
gegenstände, an denen Aus- oder Absonderungsrechte bestehen, aus der Aktivmasse 
,,hcrauszurcchnen« und die dadurch besicherten Verbindlichkeiten passivseitig abzu­
ziehen. Das erschwert zwar die Berechnung, ist aber schon deshalb unerlässlich, weil 
auch die Bestellung von insolvenzfcsten Sicherheiten zu Recht als tatbildliche Zahlung 
verstanden wird; 180 die Nichtberücksichtigung der Veränderung der Höhe des »Aus-/ 
Absond_erungsvermögens« ist deshalb in Wahrheit ein weiterer systemimmanenter 
Fehler beim Abstellen auf den Gesellschaftsverlust. Schliefüich muss man vom »aus-/ 
absonderungsfreien« Aktivvermi)gen noch die jeweiligen Masseverbindlichkeiten in 
Abzug bringen. 

Indessen ist keine exakte Vorhersage der Entwicklungen im tats:ichlichen oder 
hypothetischen Insolvenzverfahren notwendig. So ist grundsätzlich (selbstverständ­
lich) nicht zu eruieren, ob z.B. im früheren Insolvenzverfahren ein anderer Insolvenz­
verwalter bestellt worden wäre und dieser bessere/schlechtere Veräußerungserlöse er­
wirtschaftet hätte, das Unternehmen nicht/doch verkäuft hätte etc. Abgesehen davon, 
<lass dies i.a.R. bloße Spekulation wäre, hat der Geschäftsleiter ja de iure »nur« für die 
Verringerung der Befriedigungsaussichten bis zur Insolvenzeröffnung einzustehen. 181 

Dennoch sind die vom Insolvenzverwalter tatsächlich erzielten Erlöse typischer­
weise der beste Gradmesser für den wahren Wert der Aktivmasse; soweit vorhanden, 
sind diese »werterhellenden« Erkenntnisse daher zur Bewertung der Aktivmasse bei 
tatsächlicher Antragstellung heranzuziehen. Je nachdem, in welchem Ausmaß diese 
Erlöse abweichen, können daraufhin in Anwendung von§ 287 ZPO bzw.§ 273 öZPO 
die Buchwerte bei hypothetisch gebotener Antragstellung nach demselben »Korrek­
turschlüssel« berichtigt werden, um akzeptable Näherungswerte für deren Bewertung 
zu erreichen.182 Zugleich wird auf diesem Weg die zumindest im Falle einer zerschla­
genden Liquidation regelmäfüg zu beobachtende insolvenzbedingte Wertminderung 
»eingepreist«. Außerdem lässt sich durch diese Methode der Wert des jeweils insol­
venzfcst besicherten Vermögens gut schätzen. Die Massekosten bei tatsächlicher In­
solvenzeröffnung dürften sich im Schadenersatzprozess ohnehin bereits mit hinrei­
chender Genauigkeit ermitteln lassen. Hinsichtlich der Massekosten bei hypothetisch 
gebotener Antragstellung scheint wiederum die vereinfachende Annahme legitim, dass 
diese weitgehend gleich hoch wie jene im aktuellen Insolvenzverfahren gewesen wä­
ren. Dem Geschäftsleiter steht aber der Nachweis offen, dass die Insolvenzverwalter-

179 Die Aussage »[w]esentlich vereinfacht wird die Schadensbereclmung, wenn man die im fo­
solvenzverschleppungszeitra11m entstandenen bilanziell ermittelten Verluste der Gesellschaft 
als Schaden der Gläubigerschaft ansieht« (so Kliilm!Zell, NZG 2022, 836, 839), ist daher 
m.E. nur eingeschränkt - nämlich aufgrund der im Folgenden zu thematisierenden Schwie­
rigkeiten - richtig. 

180 Scholz-Bitter, § (,4 Rn. 112; Noack/Servatius/Ilaas-Haas, § 64 Rn. 100. Michalski/llci­
dinger/Lcible/j. Schmidt-Ncr/ich, § 64 Rn. 15; Hir Österreich Dcllingcr, Vorstandshaftung 
23<, ff.; V. 7c1rggler!Trenkcr,]BI 2013, 613,626. 

181 A.A. wohl Braun-\Vcber/Dömmcckc, § 15h Rn. 44. 
182 Näher daw Trenk er, J BI 2018, 354, 363 f. 
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entlohnung bei rechtzeitiger Antragstellung aufgrund des gröfleren verwertbaren Ver­
mögens höher gewesen wäre. 183 Generell kiinnen beide Parteien diese» Vermutungen« 
weitgehend identischer Entwicklungen im tatsächlich eröffneten und hypothetisch zu 
eröffnenden Verfahren durch den Beweis besonderer Umstände entkräften. 

Die griißte Schwierigkeit verursacht wohl die Berücksichtigung von Anfechtungs­
erlösen. Deren Einbeziehung ist dogmatisch richtig, 184 weil diese richtigerweise spätes­
tens im Zeitpunkt der Insolvenzeriiffnung entstehen. 185 Auch ist anerkannt, dass die er­
folgreiche Anfechtung (nicht: die bloße Anfechtungsmöglichkeit!) einer tatbildlichen 
Zahlung den Geschäftsleiter entlastet. 18<, Umgekehrt muss es dem Insolvenzverwalter 
daher freistehen, zu behaupten und zu beweisen, dass auch bei hypothetisch gebotener 
lnsolvenzeriiffnung Anfechtungen möglich gewesen wären, welche die hypothetische 
Quote erhöht hätten, was den Gläubigerschaden vergrößern würde. 187 

Ohne mit diesen Ausführungen Anspruch auf Vollständigkeit erheben zu wollen, 188 

so sollten sie (hoffentlich) zeigen, dass mit Hilfe eines Sachverständigen und einer 
gewissen Bereitschaft zu großzügiger richterlicher Schadensschätzung der systema­
tisch-teleologisch »richtige« Gläubigerschaden in Höhe der Verringerung der Befriedi­
gungsaussichten mit vertretbarem Aufwand und vertretbarer Ungenauigkeit ermittelt 
werden kann. Dieses zwangsläufig entstehende Maß an Unrichtigkeit ist m.E. eher in 
Kauf zu nehmen, als entweder ein graduell einfacheres Modell zu wählen, das aber gar 
nicht auf den Gläubigerschaden ausgerichtet ist und diesen wie bei einer l·lcranziehung 
des Gesellschaftsschadens im Ausmaß der Vergrößerung der Passiva mitunter sogar 
um ein Vielfaches überschätzt, oder dem Entlastungsbeweis durch überzogene Anfor­
derungen überhaupt seinen praktischen Anwendungsbereich zu entziehen. 

f) Zusiitzliche Alternative: Entlastung durch Gesamtbetrachtung »kleinerer Rechen­
einheiten«? 
Dennoch wird - dies ist der Gegenansicht ohne weiteres zu konzedieren - der Nach­
weis des Quotenschadens nicht in allen Konstellationen gelingen oder mitunter mit 
unverhältnismäßigem Aufwand verbunden sein. Gerade für solche Fälle stellt sich die 
Frage, ob§ 15b Abs. 4 Satz 2 InsO neben seiner unmittelbaren Schlagrichtung auch 
eine Erweiterung der Anreclmungsmiiglichkeiten von Vorteilen auf einzelne Zahlun-

183 Trcnkcr, JBI 2018, 354, 364. 
184 Trcnkcr, JBI 2018, 354,363 f.; Braun-Wcber/Dömmeckc, § !Sb Rn. 44. 
185 S. im Detail einerseits BGII VII ZR 225/07 NZI 2010, 298; OGII 5 Ob 605/80; 7 Oh 

184/00k; tendenziell auch BGH IX ZR 275/13 NZI 2015, 178; andererseits MünchKomm­
insO-Kayser/Fre11dcnberg, § 129 Rn. 186; wm Ganzen auch König/Trenker, Anfechtung 
Rn. 2.24, 15.4. 

186 So die zutr. h.M. in Deutschland BGH II ZR 277/94 NJW 1996, 850; II ZR 88/99 NZG 
2001, 361 (Habersack/ Mayer); Altmeppen, § (,4 Rn. 24 f.; Noack/Servatius/l iaas-Haas, § 64 
Rn. 176; ebenso für Osterreich U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 613, 620 f.; offenlassend je­
doch OGI I 6 Ob 1(,4/IC,k (!'kt. 2.4.); explizit a.A. sogar noch OGI I 5 Oh 38/72. 

187 Trcnker, JBI 2018, 354, 3(,5, dort auch zu einer weiteren Annahme, welche die Berechnung 
im Rahmen von§ 287 Zl'O bzw.§ 273 iiZl'O erleichtern kijnnte. 

188 N,ihercs s. bei 7rcnkcr,]BI 2018. 354,363 ff. i.V.m. 434,439 ff. 
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gen zu entnehmen ist. 1
"'' M.E. sprechen gute Gründe dafür, dem Geschäftsleiter zu 

erlauben, kleinere »Recheneinheiten« von Vermögensentwicklungen zu bilden, um 
seine Haftung zumindest für die dieser Recheneinheit zurechenbaren Zahlungen aus­
zuschließen/einzuschränken. Je enger das Betrachtungsfeld zur Beurteilung der Gläu­
bigerschädigung begrenzt wird, desto eher ist niimlich eine Entlastung des Geschäfts­
leiters sachlich gerechtfertigt, desto eher also sind die Wertungsgrundlagen des § 156 
Abs. 4 Satz 2 lnsO verwirklicht. Dass die Entlastungsmöglichkeit mit einem geringe­
ren Gläubigerschaden in Österreich übrigens nicht wie in Deutschland vom Gesetzge­
ber angeordnet wurde, sondern auf einer judikativen Rechtsfortbildung beruht, ändert 
an der Berechtigung dieses argumcnttlm a fortiori nichts. 

In der Sache bringt dieser Zugang folgenden Fortschritt gegenüber dem bisherigen 
Recht: Gegenleistungen müssen künftig zwar weiterhin in einem gewissen wirtschaft­
lichen Zusammenhang zur inkriminierten Zahlung stehen, weil die Abgrenzung der 
Recheneinheit nach sachlichen Gesichtspunkten zu erfolgen hat. Das Kriterium der 
Unmittelbarkeit dieses Zusammenhangs (oben III.2.) ist aber zu verwerfen oder zu­
mindest weit großzügiger auszulegen. In Form solcher mittelbarer Erträge kann folg­
lich auch der Gegenwert einer bezahlten Dienstleistung als haftungsmindernd oder 
-ausschließend in Anschlag gebracht werden. 19° Ferner ist die Reihenfolge von Zahlung 
und Gegenleistung in diesem Rahmen irrclevant. 191 

Gegen diese Auffassung wird zwar - im Grundsatz zu Recht - eingewendet, dass 
bei kleineren Recheneinheiten die Gefahr eines »Rosincnpickcns« zugunsten des Ge­
schäftsleiters besteht. 1'

12 Diese Gefahr sollte aber dadurch angemessen zu bewältigen 
sein, dass der Geschäftsleiter die Recheneinheiten nach sachlich nachvollziehbaren Zu­
rcchnungsgesichtspunkten bilden muss und ihn dabei eine erhöhte Substanziierungs­
last trifft. Vermag er das Gericht im Einzelfall nicht zu überzeugen, dass er sämtli­
che relevante »Zahlungsströme« miteinbezogen hat, so ist ihm der Entlastungsbeweis 
nicht gclungen. 193 Ihm hingegen eine derartige Entlastung von vornherein zu versagen, 
hiclk das Kind mit dem Bade auszuschütten. 

Anerkannt man dementsprechend die Zulässigkeit der Bildung kleinerer »Rechen­
einheiten«, so ist zunächst an eine umfassende Saldierung von Ein- und Auszahlungen 

189 Bitter, ZlP 2021, 321, 329 ff.; Klölm/Zell, NZG 2022, 836, 842; i.d.S.a. Nerlich/Römermann­
Mörming, § 156 Rn. 29; ferner, wenngleich weit restriktiver Thale, BB 2021, 1347, 1353; 
a.A. MünchKomm-GmbHG-H.-F. Müller,§ 64 Rn. 225; Gehr/ein, ZlnsO 2022, 1481, 1485; 
tendenziell auch I labersack/Casper/Liibbe-Casper, Anh. § (,2 Rn. 173. 

190 I.d.S. wohl auch Bitter, GmbHR 2022, 57, 67 f.; noch weitergehend wohl Nerlich/Römer­
mann-Mönning, § !Sb Rn. 29. 

191 Bitter, GmbHR 2022, 57, 67 Fn. 137; auch bei der »Einzelanrechnung« gegen die Maßgeb­
lichkeit der zeitlichen Abfolge A!tmeppen, ZIP 2022, 1413, 1416 f.; H.-F. Müller, ZinsO 
2022, 2553, 2556. 

192 I Iabersack/Casper/Liibbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 173. 
193 Auch I-Iabersack/Caspcr/Löbbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 173 f. will die Entlastungsmiiglich­

keit zumindest für simple Piille, bei denen nur einzelne Zahlungen eines Vertragsverhältnis­
ses herausgegriffen werden, zulassen. 

523 



KTS · Heft 4/2023 

aus einem Vertragsverhältnis zu denken. 1''·1 Eine wirkliche Erleichterung gegenüber 
dem bisherigen Recht dürfte indessen erst die von Bitter1'!5 vorgeschlagene Beurteilung 
eines Gesamtprojekts bringen. 1"" Auf diesem Weg können alle projektbezogenen Aus­
gaben, einschließlich anteilig zu berücksichtigender fixkosten, mit den dadurch luk­
rierten Erlösen verrechnet werden. Fraglich ist dabei noch, welche llerechnungsweise 
bei einer rein projektbezogencn Betrachtung heranzuziehen ist. Anders als bei einer 
gesamtheitlichen Beurteilung der Vermögensentwicklung im Verschleppungszeitraum 
(oben IV.4.a. und b.), erscheint es vertretbar, hier ausschließlich die Auswirkungen auf 
die Aktivmasse zu erfassen. Soweit die Aktiva durch sämtliche Ein- und Auszahlun­
gen eines Projekts nicht geschmälert werden, ist mit hinreichender Wahrscheinlich­
keit sichergestellt, dass es zu keiner Beeintriichtigung der Befriedigungsaussichten der 
Gliiubiger gekommen ist. Gerade für diese projektbczogcne Verrechnung ist nochmals 
darauf hinzuweisen, dass die Substanziicrungslast des Geschiiftslcitcrs hinsichtlich der 
Vollständigkeit aller projektbczogcncn Ein- und Ausgaben deutlich höher anzusetzen 
ist als bei der zcitraumbczogcn allumfassenden Vergleichsrechnung zur Ermittlung des 
Quotenschadens. 

Ein weiteres Anwendungsbeispiel für eine derartige »Recheneinheit«, die einer sol­
chen Gesamtbetrachtung zugänglich sein könnte, stellen schließlich die Entwicklungen 
am dcbitorischcn Konto der Gesellschaft dar. 197 Hier könnte sich für Deutschland eine 
Orientierung an der skizzierten »Saldothcorie« des OGI-1 (dazu oben III.2. bei und in 
Fn. 84 ff.) anbieten, wonach Ein- und Auszahlungen nach Eintritt materieller Insolvenz 
relativ großzügig miteinander verrechnet werden. 198 

V. Ersatzfiihigkeit des Gesellschaftsschadens (Betriebsverlusts)? 

1. Problemaufriss und Meinungsstand 

Eine wesentliche Erkenntnis der vorstehenden Ausführungen ist, dass der Gläubiger­
und der Gesellschaftsschaden nicht identisch sind, das Zahlungsverbot nach Insolvenz­
reife aber nur den Gläubigerschaden ausgleichen soll (oben IV.3. sowie 4.a.). Dennoch 
hält die h.M. in Österreich den Gesellschaftsschaden, definiert als die Vergrößerung des 
negativen Eigenkapitals im Verschleppungszeitraum und bezeichnet als den sogenann-

194 Hahcrsack/Caspcr/Liibhe-Casper, Anh. § 62 Rn. 174; vorsichtig zust. wohl Gehr/ein, 
ZlnsO 2022, 1481, 1485. 

195 Bitter, ZII' 2021, 321, 330; Bitter, Gmbl IR 2022, 57, 68 ff. 
196 Ebenso Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 527; tendenziell auch Küblcr/Prütting/Bork-Bork/ 

Kebekus, § 15h Rn. 71. 
197 [,ieder!Wagner, ZGR 2021, 495; Bitter, GmbHR 2022, 57, 70 f. 
198 Y!.;I. i.d.S. schon Ritter, Gmbl IR 2022, 57, 70. 
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tcn »ßctriebsvcrlust«, seit langem ebenfalls für ersatzfähig. 199 Zuzugestehen ist zwar, 
dass das Verhältnis dieser Schadensposition zum Gl:iubigerschaden erst in neuerer Zeit 
eingehend reflektiert wurde, weshalb v.a. die einschlägigen Aussagen der Judikatur, 
die bisweilen sogar irrtümlich zum Zahlungsverbot des § 25 Abs. 3 Ziff. 2 öGmbHG 
ergangen ist200 und/oder nur obiter dicta enthält,201 mit gewisser Vorsicht zu genießen 
sind.202 Aus neuerer Zeit ist aber außerdem die Entscheidung 8 Ob 76/lSg zu nennen, 
in welcher der OGH die Haftung eines Abschlussprüfers, der der materiell insolven­
ten Gesellschaft einen sogenannten »uneingeschränkten ßestätigungsvermerk«203 aus­
gestellt hatte um! somit (mit-)kausal für die Insolvenzverschleppung war, auf diese 
Weise berechnete: »Die Berechnung des Schadens der Schuldnerin durch Vergleich des 
Unterschieds ihrer Aktiva minus Passiva an den zwei maßgehlichen Stichta?,en ist rech­
nerisch nachvollzichb<lr. Diese Berechnung bildet die weitere Verringerung des (bereits 
im 7.eitpunkt der Erteilung des Bestätigungsvermerks neg<ltiven) Vermögens der Ge­
sellschaft bis zur Insolvenzeröffnung ab. « 204 

Auch in Deutschland sah der 9. Zivilsenat des ßGH 205 diesen Vermögensverlust 
der Gesellschaft als mafsgebliche Gröge zur ßerechnung des Anspruchs gegen einen 
Steuerberater an, der die Gesellschaft zu Unrecht nicht über ihre Insolvenzreife auf-

199 OG H 5 Ob 202/59 HS 365/33; 5 Ob 38/72; 8 Ob 505/80 IIS 11.465; 2 Ob 568/87; 9 ObA 
41(,/97k; 1 Ob 144/0lk; Dellinger, Vorstandshaftung 234; Schummer, Eigenkapitalersatz­
recht 398; Schummer in FS Koppenstciner S. 211, 223 f„ 229;}. Reich-Rohrwig, Gmhl !­
Recht Rn. 2/386; 2/404; Karollus in: Fcldbauer-Durstmüllcr/Schbger, Krisenmanagement 
1171; Konecny/Schubert-Dellinger, § 69 KO Rn. 67; Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Ge­
setz, 3. Aufl. (2007) § 25 Rn. 21; Truckenthanner, Bedenken zur Geltendmachung von 
(,.)uotenschäden durch <len Masseverwalter - Dogmatik un<l Praxis, ZIK 2007, 1 \(,, \ 18 f.; 
U. Torgglcr-S.-I: Kraus/V. Torggler, GmbH-Gesetz (2014) § 25 Rn. 14; Trenker, JB] 2018, 
354,360 ff.; Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht, 5. Aufl. (2023) Rn. 232; Ecken/ 
Schopper-Eckert/Schopper/ Madari, § 84 Rn. 83 ff.; Straube/Ratka/Rauter-J. Reich-Rohr­
wig, WK-GmbHG, 141. Lfg. (2022) § 25 Rn. 256 ff. 

200 Vgl. OGH 5 Ob 38/72; 9 ObA 416/97k. 

201 Vgl. OGH 9 O_bA ~16/?7k. .. . 
202 Relativ eindeutig wml eme Haftung fur den gesamten Betriebsverlust - unabhängig von der 

Verletzung des Zahlungsverbots - jedoch in OGI I 2 Ob 5(,8/87 und I Ob 144/01 k bejaht. 

203 Ein Best,itigungsvermerk st_cl_)t c!as Gesamturteil des, Prüfers aufgrund seiner Abschlussprü­
fung dar (Aschauer/Bertl/I•rohltch/Mandl-Mandl~/ raclmer:. ~ Iandbuch zum Rechnungsle­
•ungsgesetz, 23. Lfg. [2020] § 274 UGB Rn. 1). Dieser Bestat1gungsvermerk hat nach§ 274 
~bs. 1 Ziff. 3 U~ß (Un_tern<;_hmensgesetzbu~h BGB!. 2005/120) ein Prüfungsurteil zu be­
inhalten, das zwe1fclsfre1 daruber Auskunft gibt, ob nacl~ Auffassung d_es Abschlussprüfers 
der Jahresabschluss oder Konz_ernabschluss den gesetzlichen Vorschriften entspricht un<l 
unter Beachtung -~lcr maf~~ebl1chcn R~chnungslcgungsgrunds,itze ein möglichst getreu­
es Bild der Vermogens-, fmanz- und I:rtragslage des Unternehmens oder des Konzerns 
vermittelt. Erhebt der Abschlussprüfer keine Einwendungen, ist ein sogenannter »unein­
geschränkter Bestätigungsvermerk« zu erteilen (U. 'forggler-Stcckcl, UGB, 3. Aufl. [2019] 
§ 274 Rn. H,). . .. , 

204 OG II 8 Ob 76/l 5g; dazu R,cckenzaun, I Iaftun~ des f b_schlussprufcrs --:. G~ltendmachung 
durch Insolvenzverwalter, ZIK 2016, 128, 12) f.; 1 mnger, Sachverstand1ge 2020, 146, 
147 f.; Jsola/W'eileder, Insolvenzverschleppungshaftung des Abschlussprüfers, RWZ 2021, 
252,256. 

205 BGH IX ZR 204/12 ZIP 2013, 1332. 
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geklärd1atte: »Der durch die venpätete Antragstellung verursachte Schaden der Ge­
sellschaft bemisst sich n,1ch der Differenz zwischen ihrer Vermögenslage im Zeitpunkt 
rechtzeitiger Antragstellung im Vergleich zu ihrer Vermögenslage im Zeitpunkt des 
tatscichlich gestellten Antrags«. Gerade diese Entscheidung hat - wie crw:ihnt (oben 
IV.2.)- Bitter201• inspiriert, auch den Gesamtgläubigerschaden i.S.d. § 15b Abs. 4 Satz 2 
InsO auf diese Art und Weise zu berechnen. Wenngleich eine Bezifferung des Gesamt­
schadens im Ausmaß des Gesellschaftsschadens m.E. mit dem tclos von § 156 InsO 
unvereinbar ist, erscheint die Frage berechtigt, ob nicht der Verstoß gegen die Insol­
venzantragspflicht gem. § !Sa InsO eine Ersatzpflicht für diese Schadensposition trägt. 
Hält man die vom BGH anerkannte Ersatzpflicht des zur Insolvenzverschleppung 
beitragenden Steuerberaters für den Gesamtgesellschaftsschaden im Verschleppungs­
zeitraum für zutreff end,207 drängt sich ja förmlich der Schluss auf, dass dies für den 
Geschäftsleiter als »unmittelbaren T:itcr« erst recht gelten muss.20

' 

Für das iisterrcichische Recht hat sich der Verfasscr20
'
1 dafür ausgesprochen, eine 

dementsprcchenc.l »zweigleisige Ersatzpflicht« des Geschäftsleiters anzuerken­
nen: Einerseits sei er wegen Verletzung der Insolvenzantragspflicht gem § 69 Abs. 2, 3 
IO zum Ersatz dieses Gesellschaftsschadens oder Betriebsverlusts verpflichtet; ande­
rerseits müsse er wegen der unerlaubten Zahlungen nach § 25 Abs. 3 öGmbHG den 
Gläubiger- oder Quotenschaden ersetzen, der bis zum Beweis des Gegenteils in Höhe 
der verbotenen Zahlungen vermutet wird. Im Schrifttum hat dieses Konzept bereits 
relativ breite Gefolgschaft gcfunden.210 

2. Dogmatische Grundlage 

Ob eine Haftung der Geschäftsleiter für den gesamten Gesellschaftsschaden im Verschlep­
pungszeitraum dogmatisch zu rechtfertigen ist, hängt letztlich davon ab, ob der VcrstoB 
gegen die Insolvenzantragspflicht auch dem Schutz der Gesellschaft vor dem Risiko einer 
weiteren Verschlechterung ihrer Vermögenslage im Verschleppungszeitraum dient. Auch 
wenn es sich dabei wohl zu einem gewissen Grad um eine Glaubensfrage handeln dürfte, 
so sprechen sehr gute Gründe dafür, dies zu bejahen: Denn ein Geschäftsleiter schafft mit 
der Unterlassung der Insolvenzantragstellung eine abstrakte Gefahr, die darin besteht, 
dass die Fortführung materiell insolventer Unternehmen typischerweise zu einer weite­
ren Verschlechterung ihrer wirtschaftlichen Lage führt.211 Dementsprechend hat bereits 

206 Oben bei und in Fn. 123. 
207 Zweifelnd allerdings MünchKomm-InsO-Klöhn, § 1 Sa Rn. 281. 
208 Vgl. Altmeppen, Vor§ (,4 Rn. 152, wenngleich er für beide wohl auf das Ausmag der Masse­

verkürzung abstellen will. 
209 Trcnkcr, ]BI 2018, 354,360 ff. i.V.111. 434,442 f. 
210 G. Kodek, Insolvenzrecht, 2. Aufl. (2022) Rn. 1053 f.; J>iringer, Sachverständige 2020, 146, 

147 ff.; Eckert/Schoppcr-Eckert/Schoppcr/Madari, § 84 Rn. 85;]aufcr, Unternehmen 207 f.; 
i.E. auch Drolmik, Scheinauslandsgesellschaft 284 ff„ 308 f. 

211 Vgl. auch Tholc, Die Vertragshaftung des Steuerberaters gegenüber der Gesellschaft und 
ihrem Geschäftsführer für Insolvenzschäden - ein Prüfstein für die Gnmdsätze der Exper­
tenhaftung, Zfl'W 2015, 31, 58, der- wenn auch im Kerntext der Steuerberaterhaftung- aus­
führt, dass die Antragspflicht dem Erhalt des Gcsellscl1aftsvermiigens diene. 
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das Reichsgericht ausgesprochen, dass die Konsequenzen der Konkursanmcldungspflicht 
»die Interessen der Gesellschaft (wie damit auch der Gläubiger und miiglicherweise, was 
hier nicht zu entscheiden ist, der einzelnen Gesellschafter) schiitze11« wollcn.212 

Folgt man dem, kann die Insolvenzantragspflicht gern.§ 15a InsO bzw.§ 69 IO ent­
weder als Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 Satz 1 BGB bzw.§ 1311 Satz 2 Fall 2 ABGB 
zugunsten der Gcsellschaft213 oder zumindest als integrierender Bestandteil des haf­
tungsbcwchrtcn Pflichtenkanons der Geschäftsleitung gegenüber der Gcscllschaft214 

qualifiziert werden. Von vornherein entkräftet wäre damit der mögliche Einwand, die 
Ersatzpflicht für sämtliche Schäden im Verschleppungszeitraum laufe auf eine Erfolgs­
haftung hinaus, wie sie insbesondere der Grundwertung der Business-Judgemcnt-Rule 
(§ 93 Abs. 1 AktG; § 25 Abs. la öGmbHG; § 84 Abs. la öAktG) zuwiderlicfe.215 Denn 
unter dieser Prämisse wäre nicht das jeweils verlustbringende Geschäftsgebaren haf­
tungsbegründen<l, sondern die Verletzung der Verpflichtung zur Antragstellung, eine 
Verhaltenspflicht ohne Wenn und Aber, auf die die Business-judgement-Rule gar keine 
Anwendung findet. 21 r, 

3. Vergrößerung der Überschuldung als Gesellschaftsschaden? - Verhältnis zum 
Gläubigerschaden 

Der Haupteinwand gegen diese Ansicht dürfte allerdings auf der Überlegung beruhen, 
dass im Stadium der Überschuldung nicht mehr die Gesellschaft, sondern ihre Gläubi­
ger die wirtschaftlich Geschädigten sind und es daher nicht zu rechtfertigen sei, mehr 
als den Schaden dieser Gläubiger zu ersetzen, der ja - wie gezeigt- rcgelmäfüg deutlich 
geringer als jener der Gesellschaft ist.217 Die Gesellschaft selbst könne hingegen nach 
Eintritt der Überschuldung überhaupt keinen weiteren Schaden mehr erleiden, weil es 
»nichts mehr zu verlieren« gebe.218 

Wenngleich plakativ, so ist diese Argumentation allerdings keineswegs zwingend. 
Die h.M. in Österreich bekennt sich sogar explizit dazu, dass auch die Vergrößerung 

212 RG II 255/09 RGZ 73, 30, 34. Darauf rekurriert auch der BGH in seiner E. VI ZR 245/57 
NJW 1959, 623. 

213 Dieser direkte Weg ist 111.E. methodisch »ehrlicher«, s. Trenkcr, JBI 2018, 354,362; a.A. aber 
OGI I 1 Ob 228/99g; 10 Ob 5/1 lz (obiter dictum); ebenfalls a.A. zum deutschen Recht No­
ack/Scrvatius/Haas-Haas, § 64 Rn. 15 f.; Rowcddcr/Pcntz-/! Sclmciderl Al. Schmidt-l,cit­
hoff, J\n11, II § 60 Hn, 9 L 

214 l)3für Konccny/Sclwlu:rc-Del/i11ger, § 69 KO Ifo, 66; Drob11ik, Scl1ei11a11.~la1ulsgcsdlsd1Jft 
287 ff,, 292 ff.; woltl audt i,d,S, ja11/er, U11tcrnc/1111c11 203 (, 

215 n1zu 7rcnker,JBI 2018, 354,362, 
216 [J, Torgglcr, Von Sc/tncllscl1iisscn, niitzliclw11 Gcs('tzcsv,·rlrtzungcn und spendablen J\k­

ticngcscllschaftcn, wlil 2009, 168, 170. 
217 Vgl. Pocrtzgen, Organhaftung 235 ff.; Poert:t.gcn, NZI 2010, 915, 917 (Entscheidungsanmer­

kung); MünchKomm-InsO-K/ölm, § !Sa Rn. 281; ferner Altmcppcn, Z!P 2015_, 949, 952 ff. 
218 Pocrtzgcn, Organhaftung 235 ff.; f'ocrtzgcn, NZI 2010, 915, 917 (b1tschrnlu11gsa11111er­

ku11g). 
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einer Überschuldung einen Schaden darstellen kann.219 Auch die »Dobcrlug«-Ent­
sclieidung des 2. Zivilsenats des BGH220 stützt die skizzierte Gegenthese nicht.221 Da­
rin wurde zwar im Kerntext der I-Iaftung von Aufsichtsratsmandaten ausgesprochen, 
dass die Vornahme verbotener Zahlungen nach materieller Insolvenz regelmäfüg kei­
nen Schaden der Gesellschaft verursacht. Damit war jedoch nur die Erkenntnis ange­
sprochen, dass die Zahlung einer Schuld eine bloße Bilanzverkürzung darstellt, die sich 
auf den Überschuldungsstatus der Gesellschaft nicht auswirkt.222 Hingegen ist dieser 
Entscheidung nicht zu entnehmen, dass eine effektive Vergrögerung des Überschul­
dungsstatus aus Sicht der Gesellschaft keinen Schaden mehr darstellen könne. 

Weit eher einschlägig sind demgegenüber die Ausführungen des BGH in der Ent­
scheidung BGHZ 138, 211.22 .1 Darin meint der 2. Zivilsenat, dass die Befugnis der Neu­

gläubiger zum Ausgleich ihres den Quotenschaden übersteigenden Vertrauenssclrn­
dens keinen Raum für eine gleichzeitige Befugnis des Insolvenzverwalters zur Gel­
tendmachung solcher Schäden als Gesellschaftsschäden lasse.224 In der Tat dürfte sich 
die Vergrößerung einer Überschuldung, soweit sie den Quotenschaden des Gläubiger­
kollektivs übersteigt, generell225 weitgehend mit den Beträgen decken, die Neugläubi­
ger in Unkenntnis der materiellen Insolvenz investiert, aber nicht mehr zurückerhalten 
haben (vgl. oben IV.4.a. Szenario 3). 

Schuldig bleibt der BGH allerdings eine Begründung, warum derartige Verluste -
wegen eines individuellen Ersatzanspruchs der Neugläubiger - keinen ersatzfähigen 
Schaden der Gesellschaft darstellen oder zumindest den Neugläubigern insoweit der 
Vorrang einzudumen sei.221• Fest steht, dass das Gesellschaftsvermögen durch die In­
solvenzverschleppung rechnerisch gemindert wurde. Es handelt sich dabei auch nicht 
um bloße »Reflexschäden« aus den kumulierten Vertrauensschäden der Ncugliiubigcr; 
wenn überhaupt, so verhält es sich umgekehrt.227 Das angesprochene Argument, dass 
trotzdem kein crsatzfähigcr Schaden vorliege, weil die Gesellschaft ab dem Eintritt der 

219 OGII 5 Ob 202/59 HS 3(,5/33; 5 Ob 38/72; 2 Ob 568/87; 1 Ob 144/0lk; JUS-Justiz 
RS0059733; Kastncr/ Doralt!Nowotny, Grundriß des österreichischen Gesellschaftsrechts, 
5. J\uf1. (1990) 396; Lclmcr, Die Beweislastverteilung bei der Grnbll-Geschäftsführerhaf­
tung, GesRZ 2005, 128, 129; Konecny/Schubert-Dc/linger, § (,9 KO Rn. 67; Trcnker, ]BI 
2018, 354,360 m.w.N. 

220 BGI III ZR 78/0'J BGI IZ 187, 60. 
221 Vgl. jedoch MtinchKomm-InsO-K/ii/m, § 15a Rn. 281. 
222 Zutr. 1/abcrsack, JZ 2010, 1191 (Entscheidungsanmerkung). 
223 BGH II ZR 146/%. 
224 Dazu auch Brügge, Zur Haftung des Steuerberaters gegenüber einer insolventen Gesell­

schaft wegen versp,iteter Insolvenzanmeldung, VersR 2018, 705, 707 ff. 
225 Im konkreten Fall ließ die- im veröffentlichten Umfang (NJW 1998, 2(,(,7, 2668)- nicht ein­

fach nachvollziehbare Schadensberechnung durch das Berufungsgericht derartige Schlüsse 
freilich nicht zu. 

226 Nicht einfach von der Hand zu weisen ist allerdings das Argument, dass eine Ersatzleistung 
an die Masse nicht primär zum Ersatz der Vertrauensschäden der Neugläubiger, sondern zur 
Befriedigung aller Gläubiger verwendet würde, so Brügge, VersR 2018, 705, 709. 

227 Zum Problem der Ersatzfähigkeit von gescllschaftsrechtlichen Reflexschäden im öster­
reichischen Recht Trcnker, »Reflexvorteil« und »Reflexschaden« im Gesellschaftsrecht, 
GesRZ 2013, 10, 12 f. m.w.N. auch zum deutschen Recht. 
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Überschuldung nichts mehr zu verlieren habe, ist in Rechtsordnungen, deren Fokus 
zunehmend auf Sanierung- bzw. Restrukturierung insolventer Rechtsträger gerichtet 
ist, m.E. wenig überzeugend. Offensichtlich vermindert ja jeder weitere Vermögens­
verlust selbst nach Eintritt der Überschuldung die Chancen auf eine Sanierung oder 
Restrukturierung. Generell ist es wegen der Anerkennung juristischer Personen als 
eigenständige Zurcchnungssubjcktc eines Vermögens, das von jenem ihrer wirtschaft­
lichen stakcholdcr streng zu trennen ist, schwer zu rechtfertigen, die Ersatzfähigkeit 
von Vermögensschäden im Szenario der Überschuldung ausschließlich von der mit­
telbaren Beeinträchtigung der ßefriedigungsaussichten ihrer Gläubiger abhängig zu 
machen.228 

4. Fazit 

Ohne mir letztlich eine eindeutige Positionierung zur Ersatzpflicht der Geschäftsleiter 
für den im Verschleppungszeitraum erwirtschafteten Vermögensverlust der Gesell­
schaft im deutschen Recht anmaßen zu wollen, so mögen die Haltung der österrei­
chischen h.M. sowie die skizzierten Gedanken hoffentlich gezeigt haben, dass diese 
Möglichkeit nicht ohne weiteres von der Hand gewiesen werden sollte. Eine breitere 
und ausführlichere Diskussion, als sie - soweit ersichtlich - bisher in der (verständli­
cherweise stark auf das Zahlungsverbot fokussierten) deutschen Literatur stattgefun­
den hat, erschiene daher durchaus lohnenswert. 

Dass die Insolvenzmasse bzw. der Insolvenzverwalter unter Zugrundelegung die­
ser Auffassung zwei Schadenspositionen liquidieren könnte, einmal den Schaden der 
Gesellschaft, einmal den Schaden der Gläubiger, w:ire jedenfalls weder systcmwidrig 
noch praktisch problematisch. Den Gesellschaftsschaden würde der Insolvenzverwal­
ter in seiner Eigenschaft als Verwalter um! Vertreter des schuldnerischcn Vermögens 
durchsetzen. Die Geltendmachung des Gesamtgläubigerschadens ist ihm hingegen 
im Interesse einer kanalisierten und die par condicio crcditorum wahrenden Bünde­
lung von »Streuschäden« einzelner Gläubiger durch § 15b lnsO bzw. § 25 Abs. 3 
Ziff. 2 öGmbHG gesetzlich zugewiesen; es zeigt sich darin nicht zuletzt die oft er­
wähnte funktionelle Verwandtschaft des Erstattungsanspruchs wegen Zahlungen nach 
Insolvenzreife mit dem Insolvenzanfechtungsanspruch.22" Praktisch hätte das Gericht 
bei einer Klage, die sich auf beide Anspruchsgrundlagen stützt bzw. den Ersatz beider 
Schadenspositionen geltend macht, einfach den jeweils höheren Betrag zuzusprechen; 
dagegen würde es eine ungerechtfertigte Bereicherung der Masse bedeuten, wenn bei­
de Schadensbeträge addiert würdcn.230 

228 Ausf. zum Ganzen Trcnkcr, JBI 2018, 354, 360 f. 
229 Thale, Gläubigerschutz durch Insolvenzrecht (2010) 695 ff., insb. 698 ff.; Gchrlcin, ZinsO 

2015, 477 f.; Scholz-Bitter, § 64 Rn. 35 f.; Noack/Servatius/I-Iaas-Haas, § 64 Rn. 10; für 
Österreich statt vieler Sclmmmcr in PS Koppensteiner S. 211,212,215; Trcnkcr, JBI 2018, 
353,358. 

230 Näher dazu Trenker, JBI 2018, 434, 442 f. 

529 



KTS · lieft 4/2023 

VI. Zusammenfassung in Thesen 

1. Die »Innenhaftung« wegen Insolvenzverschleppung durch die Geschäftsleiter einer 
Kapitalgesellschaft hat in jüngster Zeit eine wesentliche Richtungsvorgabe bzw. Neu­
ausrichtung erfahren, in Österreich durch eine höchstrichterliche Grundsatzentschej .. 
dung, in Deutschland durch den SanlnsFoG-Gesctzgeber: Die Anknüpfung des Ver­
botstatbestands an Zahlungen i.S.v. Masseschmälerw1gen nach Insolvenzreife ändert 
nichts daran, dass rechtsfolgcnseitig der Schaden der Gläubigergesamtheit ausgegli­
chen werden soll. Die Summe der verbotswidrigen Zahlungen begründet dcmeotspre­
chend eine widerlegbare Vermutung der Schadenshöhe, die der Geschäftsleiter aber 
durch den Nachweis eines geringeren Gläubigerschadens entkräften kann (oben 11.). 

2. Diese Weichenstellung ist aus teleologisch-systematischer Sicht zu begrü­
ßen. Eine bloHe Addition der verbotswidrigen Zahlungen, wie sie in der bisherigen 
Rechtsprechung des BGH für richtig erachtet wurde, ist nämlich schlicht ungeeignet, 
den Gläubigerschaden widerzuspiegeln. Einzelne tatbestandsimmanente Korrektu­
ren vermögen diese systematische Fehlausrichtung nicht hinreichend auszugleichen 
(oben III.). 

3. Der zur Entlastung des Geschäftsleiters nachzuweisende Schaden der Gläubi­
ger errechnet sich anhand der Verringerung ihrer Befriedigungsaussichten (sowohl 
jene der Alt- als auch Neugläubiger) im Zeitraum i;wischen der ersten inkriminierten 
Zahlung und der tatsächlichen Insolvenzeröffnung. Dieser »Quotenschaden« unter­
scheidet sich grundlegend vom Vermögensverlust der Gesellschaft in diesem Zeit­
raum (oben IV.4.a.). Auch ein Abstellen auf die gesamte Minderung des Aktivver­
mögens nimmt zwangsläufig Abweichungen vom tatsächlichen Gläubigerschaden in 
Kauf und dürfte zudem den konkreten Vorstellungen des SaninsFoG-Gesetzgebers 
über die Schadensberechnung widersprechen (IV.4.b.). Geboten ist daher ein Quoten­
vergleich i.w.S. 

4. Der fast schon als self-f ulfilling prophecy anmutende Befund der deutschen Leh­
re, wonach der Quotenschaden praktisch unmöglich berechenbar sei, ist nicht zwin­
gend richtig. Vielmehr lässt sich das Ausmaß der Verringerung der Befriedigungs­
aussichten der Gläubiger bei einer gewissen Bereitschaft zu pragmatischer Anwen­
dung von§ 287 ZPO bzw.§ 273 öZPO mit vertretbaren Ungenauigkeiten errechnen 
(IV.4.e.). Dennoch besteht mitunter Bedarf für eine Entlastung des Geschäftsleiters 
durch gesamtheitliche Betrachtung der Auswirkungen einzelner Projekte, welche ar­
gumentum afortiori zur umfassenden Entlastungsmöglichkeit und unter der Voraus­
setzung einer erhöhten Substanziicrungslast des Geschäftsleiters zulässig ist (oben 
IV.4.f.). 

5. Obwohl die Vermögensverminderung der Gesellschaft im Verschleppungszeit.­
raum nicht zur Berechnung des Gläubigerschadens herangezogen werden kann, ist 
eine entsprechende Ersatzpflicht des Geschäftsleiters gegenüber der Insolvenzmasse 
- zusätzlich zur Haftung wegen verbotener Zahlungen - keineswegs undenkbar. Dies 
belegt schon der Umstand, dass die h.M. in Österreich eine solche Haftung für die ver­
ursachte Vergrößerung der Überschuldung anerkennt und auch der 9. Zivilsenat des 

530 



Trenker, Umfang der (hmen-)H,1ftung bei Insolvenzverschleppung des Geschäftsleizers 

BGH einen Steuerberater wegen seiner »Beitragstäterschaft« zur lnsolvenzverschlcp­
pung zum Ersatz des so berechneten Schadens verurteilt hat. Die zur Beantwortung 
der Frage erforderliche Untersuchung des Schutzzwecks der InsolvcnzaJ1tragspflicht 
sowie des Verhältnisses von Gesellschafts- und (Neu-)Gläubigerschäden erscheint 
folglich jedenfalls lohnenswert (oben V.). 
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