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Die Frage nach dem Ausmaf§ der Insolvenzverschleppungshaftung des Geschiftsleiters
gegeniiber der Insolvenzmasse bzw. dem Insolvenzverwalter in Gestalt des Zahlungs-
verbots nach Insolvenzreife beschiftige die deutsche Praxis und Rechtswissenschaft seit
cinem Urteil des BGH? aus 1999 wie kaum cin anderes Thema (unten I1.1.).* Inspiriert
durch die deutsche Diskussion hat auch der OGH in Osterreich 2017 cine Grundsatz-
entscheidung zum Haftungsumfang gefillt, in welcher er sich gerade nichit der Losung

1 Der vorliegende Beitrag stellt cine crweiterte und um Nachweise crgiinzte Fassung jenes Vor-
trags dar, den der Verfasser am 30.09.2022 bei der K'T'S-Jahrestagung in Wien gehalten hat,

2 BGITI1ZR 273/98 NJW 2000, 668.

3 Instruktiv dazu Scholz-Bitter, GmbII-Gesetz, 12, Aufl. (2021) § 64 Rn. 37 {f., 101 ff.; Miinch-
Komm-GmbHG-H.-E Miiller, 4. Aufl. (2022) § 64 Rn. 159 {f,; BeckOK-InsR-Wolfer, 29. Ld.
(2022) § 15b Rn, 27 {f,; vgl. allgemein jiingst zur Bedeutung des »Phinomens« der Insolvenz-
verschleppung Gebrlein, Das Argernis der Insolvenzverschleppung, ZInsO 2022, 1481.
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der st. Rechsprechung des BGH, sondern dem von ciner Mindermeinung im Schrifttum
vertretenen »Gesamtschadenskonzept« angeschlossen hat.t Dass der deutsche Gesetz-
geber mit der Neukonzeption der Geschiftsleiterhaftung wegen verbotener Zahlungen
nach Insolvenzreife und der Schadensbegrenzung durch den »Glinbigerschaden« in
§ 15b Abs. 4 Satz 2 InsO durch das SanlnsT'oG? nur wenige Jahre spiter cine mit dieser
Ansicht des OGH zumindest vergleichbare Losung kodifizierte (unten IV.2,), belegt dic
besondere Lignung dieses Themas fiir einen deutsch-6sterreichischen Rechtsvergleich
cindrucksvoll. Ein Blick in dic Rechtshistorie verstirkt die rechtsvergleichende Dimen-
sion der Thematik sogar noch: Anerkannte gemeinsame Grundlage des Zahlungsverbots
bzw. der generellen Insolvenzverschleppungshaftung sind nimlich dic damals in beiden
Lindern geltenden Art. 240 f. ADFIGB,* 7 dic — wic Mock® jiingst herausgearbeitet hat —
noch dazu mafigeblich vom ministericllen Entwurf cines dsterreichischen Handelsrechts
von 1849” peprigt wurden.

Der Beitrag will im ersten Teil dic skizzierten Entwicklungen nachvollzichen und
bewerten (unten I1. sowic 111.). Ausgehend von der — wie zu zeigen scin wird — nahezu
identischen rechtlichen Ausgangslage in beiden Lindern soll im zweiten Teil Stellung
zur vicldiskutierten Streitfrage nach der richtigen Ermittlung des »Glanbigerschadens«
als Hochstbegrenzung des Haftungsvolumens bezogen werden (unten IV.). Schlicfi-
lich soll die Ersatzfihigkeit ciner zweiten Schadensposition, nimlich der gesamte
Gesellschaftsschaden oder »Betricbsverlust« im Verschleppungszeitraum, untersucht
werden. Dabei kann die ésterreichische Diskussion méoglicherweise als Anregung fiir
Deutschland dienen (unten V.).

1. Entwicklung der Innenhaftung wegen Insolvenzverschleppung

1. Ausgangspunkt Deutschland

Dic Diskussion iiber die Geschiftsleiterhaftung wegen Insolvenzverschleppung
nahm ihren Ausgangspunkt in Deutschland zwar soweit ersichtlich bei der Frage

4 OGH 6 Ob 164/16k (Entscheidungen des OGH, dic im Volltext unter http://www.ris.bka.gv.
at/ abgerufen werden kénnen, werden im Folgenden lediglich mit ihrer Aktenzahl ziticrr).

5 Sanicrungs- und Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz BGBI. 1S, 3256.

6 Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch v. 1861; in Osterreich als Allgemeines FHandels-
geserzbuch (ATIGB) ohne das finfte Buch (Seerecht) eingefithre (KG v. 17.12.1862, RGBL.
1863/1).

7 Sttt vieler Bitter, Zur Haftung des Geschiftsfithrers aus § 64 Abs. 2 GmbHG fiir »Zahlun-
gen« nach Insolvenzreife, WM 2001, 666, 668 f.; K. Schmidt, Verbotene Zahlungen in der Kri-
se von Handelsgesellschaften und dic daraus resulticrenden Ersatzpflichten, ZHR 168 (2004)
637, 661; Kebekus, Die Gegenleistung in der Insolvenz (2021) 220 f.

8  Mock, Dic Insolvenzantragspflicht und das Zahlungsverbot: osterreichische Erblasten? in I'S
Gehrlein (2022) S. 335, 339 {f. (= ZInsO 2022, 2605). Die von ithm geortete Parallele des Zah-
lungsverbots zu einer versicherungsrechtlichen Norm des hollindischen Aktienrechts von
1833 ist jedoch aufgrund der mannigfachen Unterschiede m.E. nicht vollends iiberzeugend.

9 Abgedruckein Lutz, Protokolle der Kommission zur Berathung cines allgemeinen deutschen
[andelsgesctzbuches — Beilagenband 1 (1861) S, 107 {f,
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nach der unmittelbaren Aufienhaftung gegeniiber geschidigten Gliubigern.'® Scine
iiberragende Bedeutung hat das Thema aber erst durch die »Entdeckung« des Zah-
lungsverbots des § 64 Abs. 2 GmbHG a.ll!" (sowic jenes der Parallelvorschriften
§ 92 Abs. 2 AktG, §99 GenG und § 130a HGB a.2) durch den I1. Zivilsenat des
BGH" - wic eingangs crwihnt in ciner Entscheidung aus dem Jahr 1999 - erlangt.
Scitdem ergingen fast im Jahrestake einschligige hochstrichterliche Entscheidungen®
und erschienen noch weit mehr wissenschaftliche Abhandlungen'* zu dieser »Innen-
haftung«'® wegen Zahlungen nach Insolvenzreife. Sogar der EuGH wurde bereits
zweimal wegen § 64 GmbHG auf den Plan gerufen; es set hier lediglich darauf ver-
wiesen, dass der Gerichtshof aus diesen Anlissen — m.E. vollig zu Recht's — erkannt

10 Zur Entwicklung ausf. Eckhoff, Dic Haftung der Geschiftsleiter gegeniiber den Glaubigern
der Gesellschaft wegen Insolvenzverschleppung (2009) S. 97 ff.

11 Zur Entstehungsgeschichte cingehend Kiibler/Priitting/Bork-Bork/Kebekus, InsO, 87. Lfg.
(2021) § 15b Rn. 2 ff.; MiinchKomm-GmbHG-H.-F Miller, § 64 Rn. 3 ff.

12 BGIT II ZR 273/98 NJW 2000, 668.

13 BGH I1 ZR 387/18 NZI 2021, 637 (Fehl-Weileder); IV ZR 217/19 NJW 2021, 231; 11 ZR
355/18 NZG 2021, 66; 11 ZR 427/18 NZG 2020, 517; I1 ZR 248/17 NZI 2020, 180; Il ZR
319/15 NZ1 2017, 809 (Schéadlich); 11 ZR 394/13 711’ 2016, 1119; 11 ZR 231/13 NZ1 2015, 133;
11 7R 258/08 NZ1 2010, 313 (Stapper/Schidlichy; 11 ZR 48/06 NJW 2007, 2118 (Altmeppen);
11 ZR 51/06 NZG 2007, 678; 5 StR 67/05 NZG 2005, 892; 11 ZR 235/03 ZII> 2005, 1550; II ZR
88/99 NZ.G 2001, 361 (FHabersack/Mayer); 11 ZR 273/98 NZG 2000, 370.

14 Statt so vicler: Bitter, WM 2001, 666; Bitter, § 64 GmbHG — Neustart durch den Gesetzgeber
erforderlich! ZIP-Beilage zu 22/2016, 6; K. Schmidt, chnmﬂxbc Geschiftsfithrerristken aus
§ 64 Abs. 2 GmbHG, § 130 Abs. 3 HGB? ZIP 2005, 2177; K. Schmidt, Debitorisches Bank-
konto und Insolvenzvérschleppungshaftung: Ist Geben scliger denn Nehmen? ZIP 2008,
1401; K. Schmidt, Weg mit den Zahlungsverboten in Insolvenzverschleppungsfillen! ZHR
175 (2011) 433; Poertzgen, Geschiftsfihrerhaftung aus § 64 Satz 1 GmbIG ~ Anwendungs-
praxis und rechtspolitische Kritik, ZInsO 2011, 305; Altmeppen, Was bleibt von den massc-
schmilernden Zablungen? ZIP 2015, 949; Altmeppen, Organhaftung fiir verbotene Zahlun-
gen, ZIP 2017, 1833; H.-E Miiller, Geschiftsfihrerhaftung fiir Zahlungen auf debitorische
Konten, NZG 2015, 1021; Casper, Die Haftung fiir masseschmailernde Zahlungen nach § 64
Satz 1 GmbHG: Hat der BGI1 den Stein der Weisen gefunden? ZIP 2016, 793; Gebriein, Fx-
kulpation des Geschiftsfithrers fiir nach Insolvenzreife verfolgte Zahlungen, ZR1 2020, 183,
monografisch Biebl, Geschiftsfihrer- und Gescllschafterhaftung wegen Insolvenzverschlep-
pung bei der GmbH (2014); Weif3, Insolvenzspezifische Geschiftsfithrerhaftung (2017); Otte,
Das Zahlungsverbot und dic Ersatzpflicht nach § 64 Satz 1 GmbIIG (2019).

15 Zur Differenzicrung zwischen Innen- und Auflenhaftung: MinchKomm-InsO-Klihn,
4. Aufl. (2019) § 15a Rn. 151 f,; Rowedder/Pentz-P Schneider/M. Schmidt-Leithoff, GmbH-
Gesetz, 7. Aufl. (2022) Anh. II § 60 Rn. 6.

16 Trenker, Anwendung der FulnsVO auf Organhaftungsanspriiche wegen Gliubigerbenach-

teiligung, ZIK 2015, 8; Koller/Lovrek/Spitzer-Trenker, Insolvenzordnung, 2. Aufl. (2023)
Art. 7 EulnsVO Rn. 9, 31.
Erlaubt sei dazu an dicser Stelle lediglich der Hinweis, dass die Entstehungsgeschichte der
cinschligigen Normen in Deutschland und Osterrcich wenig an dieser unionsautonom cin-
heitlichen (1) lelﬁk ation des cinschligigen »Lebenssachverhalts der Insolvenzverschlep-
pung« (dieser ist Gegenstand der Qualifikation und keine spezielle Norm [Koller/Lovrek/
Spitzer-Trenker, Art. 7 EulnsVO Rn. 8 I'n. 39]) zu riitteln vermag; wohl a.A. jiingst Mock in
F'S Gehrlein, S. 335, 353.
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hat, dass fiir Anspriiche gegen die Geschiftsleitung wegen Zahlungen nach Insol-
venzreife ausschlieflich' die Gerichte im Insolvenzerdffnungsstaat international zu-
stindig sind (Art. 6 EulnsVO)"™ und kollisionsrechtlich die lex fori concursus (Art. 7
EulnsVO)" mafigeblich ist.2

In der cinschligigen Diskussion stach — trotz der kaum iiberschaubaren Menge
an umstrittenen Detailfragen zum Haftungsumfang?! — eine Streitfrage wegen ihrer
grundsitzlichen Bedeutung heraus, nimlich die nach der gebotenen Einzel- oder
Gesamtbetrachtung: In der Sache ging dieser Streit vereinfacht ausgedriickt vor
allem darum, ob wirklich jede cinzelne Zahlung nach Eintritt der Insolvenzreife
cine Ersatzpflicht in cbendieser Fohe auslést, also simtliche Zahlungen einfach zu
summicren wiren, oder ob nicht stattdessen die gesamte vermdgensrechtliche Ent-
wicklung im Verschleppungszeitraum fiir dic Bemessung der Schadenshéhe maf3-
geblich sei.

Ersteres vertraten namentlich der BGH? und Teile der Lehre® aufgrund gramma-
tikalischer, historischer oder schlicht nur pragmatischer Erwdgungen. Nicht verhcehle
werden darf dabei allerdings, dass die Vertreter dieser Ansicht den Haftungsumfang
zumindest durch Korrekturen im Detail begrenzten; dies insbesondere dadurch, dass
sic Gegenleistungen fiir dic inkriminierten Zahlungen unter bestimmten Vorausset-
zungen zugunsten des Geschiftsleiters anrechneten.

23

17 EuGH NZI 2018, 994 (Wiemer & Trachte).

18 EuGH ZIP 2015, 196 (H/H.K.).

19 Nicht einschligg ist m.E. aber Art. 7 Abs. 2 Buchst. m) 1.Vum. Art. 16 EulnsVO, dazu Tren-
ker, Anwendbares Recht bei grenziiberschreitender Insolvenzanfechtung, DZWIR 2021,
527,534 1.

20 EuGH 71D 2015, 2468 (Kornhaas/Dithmar).

21 Instruktiv Scholz-Bitter, § 64 Rn. 98 ff.,, 162 f{.; MiinchKomm-GmbIG-H.-E Miiller, § 64
Rn. 213 ff; BeckOK-InsR-Wolfer, § 15b Rn. 27 ff.

22 BGH I ZR 427/18 Z1I 2020, 666; 11 ZR 310/05 NJW-RR 2007, 984; vgl. auch IT ZR 204/09
NJW 2011, 2427; I1 ZR 151/09 DStR 2011, 130 (Goette); 11 ZR 78/09 BGHYZ. 187, 60; 11 ZR
88/99 BGIIZ 146, 264, 278; 11 ZR 2/72 NJW 1974, 1088.

23 Goctte, Zur systematischen Einordnung des § 64 Abs. 2 GmbHG, ZInsO 2005, 1, 3 {,; Roh-
richt, Insolvenzrechtliche Aspekte im Gesellschaftsrecht, ZIP 2005, 505, 509 f.; Thiessen, Dic
Haftung von Geschiftsfiihrern fiir Zahlungen nach Insolvenzreife — eine unendliche (Rechts-)
Geschichte? in: Schréder/Kanzleiter (Hg.) 3 Jahre nach dem MoMiG (2012) 72 ff., insh.
106 {f.; Gebrlein, Dic Auslegung des § 64 GmbIIG im Spannungsfeld zwischen Gesellschafts-
reche und Insolvenzanfechtungsrecht, ZInsO 2015, 477, 479 f.; Michalski/Heidinger/Leible/].
Schmidt-Nerlich, GmbI1-Gesetz, 3. Aufl. (2017) § 64 Rn. 26; MiinchKomm-GmbHG-H.-I
Miiller, 3. Aufl. (2018) § 64 Rn. 141, 167; Otte, Zahlungsverbot 27 {f., je m.w.N.

24 BGIT I ZR 355/18 NZG 2021, 66; 11 ZR 319/15 NZI 2017, 809 (Schddlich); 11 ZR 231/13
NZG 2015, 149; 11 ZR 366/13 NJW 2005, 2806; 11 /R 231/13 IDStR 2015, 180; MiinchKomm-
GmbHG-11.-I Miiller, 3. Aufl. (2018) § 64 Rn. 141, 149; Kiibler/Priitting/Bork-Bork/Kebe-
kus, § 15b Rn. 22 f.
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Dies erschien der Gegenansicht, urspriinglich angefithrt von K. Schmidt? und Alt-
meppen,® dann aber ganz besonders von Bitter,” 2 jedoch nicht mehr als cin »Ka-
rieren am Symptom«2’ Der »haftungsrechtliche Kampfhund« — wic K. Schmid®® das
Zahlungsverbot in der Auslegung des BGH cinmal licbevoll nannte — miisse vielmehr
im Wege ciner Gesamtbetrachtung gezihmt werden: Das Zahlungsverbot sei dement-
sprechend nicht wortdich zu verstehen, sondern Ausdruck oder zumindest Teilaus-
schnitt ciner allgemeinen Insolvenzverschleppungshaftung.?! Die Flshe der Ersatz-
pflicht bestehe nicht im Ausmaf} simtlicher Zahlungen, sondern sci im Wege ciner
Gesamtbetrachtung zu reduzieren, wobei die Meinungen dariiber auscinandergingen,
ob das richtige Ergebnis cine Ersatzpflicht des Quotenschadens, cine Verlustaus-
gleichs-? oder cine Masseminderungsausgleichspflicht® sci.

2. Zwischenzeitlich in Osterreich

In Osterreich wurde zwar dic Auflenhaftung gegeniiber Alt- und Neugliubigern —
nicht zuletzt unter dem Eindruck der deutschen Diskussion® — vergleichsweise inten-
siv beleuchtet. Zum Zahlungsverbot des osterreichischen GmbH- und Akticnrechts

25 K. Schmidt, 71D 2005, 2177, 2182 {f.; K. Schmidt, 71D 2008, 1401, 1408; K. Schmidt, Ersatz-
pflicht bei »verbotenen Zahlungen« aus insolventen Gesellschaften: Ist der haftungsrechtli-
che Kampfhund zihmbar? NZG 2015, 129 u.a.; Scholz-K. Schmidt, GmbH-Gesctz, 11. Aufl,
(2014) § 64 Rn. 68 ff.

26 Altmeppen, Insolvenzverschleppungshaftung Stand 2001, ZIP 2001, 2201, 2206 ff.; Altmep-
pen, Z1P 2015, 949, 952 {f.; Altmeppen, GmbI1-Gesetz, 10. Aufl. (2021) § 64 Rn. 41 ff,; fer-
ner schon Altmeppen/Wilhelm, Quotenschaden, Individualschaden und Klagebefugnis bei
der Verschleppung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen der GmbT1, NJW 1999, 673,
678 ff. ’

27 Bitter, Haftung von Gesellschaftern und Geschiftsfiibrern in der Insolvenz ihrer GmbII -
Teil 1, ZInsO 2010, 1505, 1515; Bitter, Beilage zu ZIP 22/2016, 6, 11; Bitter/Baschnagel, Haf-
tung von Geschiftsfithrern und Gesellschaftern in der Insolvenz ihrer GmbH —'Teil 1, ZInsO
2018, 557, 581 ff.; Scholz-Bitter, § 64 Rn. 102 ff.

28 Als Kritiker der h.M. sind ctwa Casper, 211 2016, 793, 794, 803 und Nenberger, Haftung bei
Insolvenzverschleppung: Ein "Tatbestand, vier verschiedene Rechtsfolgen - Ein Plidoyer fiir
die Einheitlichkeit der Rechtsfolgen, Z1P 2018, 909, 916 {f. zu nennen.

29 K. Schmudt, N7.G 2015, 129, 133,

30 K. Schmidt, NZ.G 2015, 129,

31 K. Schmidt, 21D 2005, 2177, 2183; Scholz-K. Schmidt, 11. Aufl. (2014) § 64 Rn. 10 ff., 16.

32 Scholz-K. Schmidt, 11. Aufl. (2014) § 64 Run. 68 {f., 197 f.

33 Altmeppen, Z1P 2001, 2201, 2206 {f.; Altmeppen, Neuc uad alte Irrtiimer zur Dogmatik der
Haftung fiir masseschmilernde Zahlungen, ZIP 2020, 937, 938 f.; Altmeppen, § 64 Ro. 41 {f,,
insb. 43 ff.; Bitrer, Beilage zu ZIP 22/2016, 6, 11; Bitter, Geschiftsleiterhaftung in der Insol-
venz ~ Alles neu durch SanInsFoG und StaRUG? ZIP 2021, 321, 328 {.

34 Moglicherweise i.d.S. Altmeppen, 21 2015, 949, 952 ff.

35 Vgl. Dellinger, Vorstands- und Geschiftsfithrerhaftung im Insolvenzfall - insh. gegeniiber

sogenannten Neugliubigern (1991) 4, 64,

Aus der Rsp. erstmals OGH 6 Ob 159/69; RIS-Justiz R$0023677; aus dem Schrifttum z.B. P

Doralt, Zur schadenersatzrechtlichen Haftung des Geschiftsfiihrers der GmbH bei fahrlissi-

ger Krida, [B1 1972, 120; Honscll, Die IHaftung des Geschiftsfithrers gegeniiber Gesellschafts-

gliubigern bei Insolvenz der GmbH, GesRY 1984, 134 {1, 207 ff.; Harrer, Haftungsprobleme

3

o
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fanden sich jedoch bis 2016 gerade cinmal zwei hichstrichterliche Entscheidungen, in
dencen die Norm wirklich eine Rolle gespiclt hatte;” auch umfassende wissenschaftli-
che Auscinandersetzungen mit dieser »Innenhaftung« waren bis zu diesem Zeitpunkt
kaum zu finden.®

Das iiberrascht im Vergleich mit Deutschland schon deshalb, weil der Wortlaut
der Bestimmung des §25 Abs. 3 Ziff. 2 6GmbIG* kaum Unterschiede zur frithe-
ren deutschen Parallelnorm in § 64 Satz 1 GmbHG a.ll aufweist: Nach §25 Abs. 3
Ziff. 2 6GmbHG sind dic Geschiftsfithrer »Insbesondere [... [ zum Ersatze verpflich-
tet, wenn [... ] nach dem Zeitpunkte, in dem sie die Eviffnung des Insolvenzverfabrens
zu begehren verpflichtet waren, Zahlungen geleistet werden.« Einziger wesentlicher
Unterschied ist somit, dass das Zahlungsverbot nach dem Wortlaut von § 25 6GmbHG
erst mit Insolvenzantragspflicht beginnt, nach § 64 GmbHG a.F. dagegen schon mit
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung. Selbst dieser Unterschied wird jedoch im
Wege der Rechtsfortbildung beseitigt, weil dic h.M. auch in Osterreich das Zahlungs-
verbot schon mit Vorlicgen materieller Insolvenz cingreifen lisst; begriindet wird dies
mit ciner Analogic zur entsprechend formulierten aktienrechtlichen Parallelnorm in
§ 84 Abs. 3 Ziff, 6 6AktG. % 4 Auf derselben Grundlage wird auch die Ausnahme fiir
Zahlungen, dic mit der Sorgfalt cines ordentlichen Geschiftsleiters vereinbar sind, in
das GmbH-rechtliche Zahlungsverbot »hineingelesen«.#2 .

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

bei der GmblI1 (1990) 53 ff.; Dellinger, Vorstandshaftung 52 {f., 64 ff.; Schummer, Hafrung
des GmbH-Geschiftsfithrers wegen Konkursverschleppung — cbenfalls cin Irrweg? in: FS
Koppensteiner (2001) 211, 212 {f.;; Konceny/Schubert-Dellinger, Insolvenzgesctze, 19. Lig.
(2005) § 69 KO Rn. 70 ff.

37 OGI15 Ob 38/72 und 1 Ob 144/01k.

38 Zunennen sind jedoch insb: Dellinger, Vorstandshaftung 234 {f.; Karollus, Pllichten und Haf-
tung der Organe von Kapitalgesellschaften in der Krise und bei der Sanicrung, in: Feldbau-
er-Durstmiiller/Schlager (Fg.) Krisenmanagement — Sanierung — Insolvenz: Handbuch fiir
Banken, Management, Rechtsanwilte, Steuerberater, Wirtschaftspriifer und Unternchmens-
berater, 2. Aufl. (2002) 1145 ff.; U. Torggler/Trenker, Zur Organhaftung wegen Gliubiger-
bevorzugung gem. § 25 Abs. 372 GmbHG, § 84 Abs. 3 7 6 AktG, JB1 2013, 613,

39 Gesetz iiber Gesellschaften mit beschrinkter [Hafrung RGBI. 1906758,

40 Aktiengesctz 1965 BGBI. 1965/98.

41 OGII 6 Ob 164/16k (Pkt. 1.2.); zust. Feltl, GesRZ 2017, 405 (Entscheidungsanmerkung);
J- Reich-Robrwig, ccolex 2017, 1181 (Entscheidungsanmerkung); G. Kodek, Schaden, An-
spruchsgrundlagen und Geltendmachung, in: Koneeny (Hg,) Insolvenz-Forum 2017 (2018)
165, 172; so bereits zuvor Karollus in: Feldbauner-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement
1167; Binder, Haftung nach Insolvenz- und Unternchmensreorganisationsrecht, in: Rat-
ka/Rauter (Mg.) Handbuch Geschiftsfithrerhaftung mit Vorstandshaftung, 2. Aufl. (2011)
Rn. 3/47; U. Torggler/Trenker, JB1 2013, 613, 624,

42 Karollus in: Feldbasuer-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement 1169; Binder in: Ratka/
Rauter, Geschiftsfithrerhaftung Rn. 3/47; U. Torggler/Trenker, JB1 2013, 613, 627; OGH 6
Ob 164/16k (Pkt. 1.3.) u.va.
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kniipfen wollte.* Dennoch hatten §25 Abs. 3 Ziff. 2 6GmbHG sowic § 84 Abs. 3
Ziff. 6 5AktG* praktisch mehr als 100 Jahre fast keinerlei Bedeutung,.

Dieser Befund diirfte sich allerdings mit der schon erwihnten OGH-Entschei-
dung 6 Ob 164/16k schlagartig geiindert haben: Scitdem ist das Zahlungsverbot im
Schrifttum* und dem Vernchmen nach auch in der insolvenzrechtlichen Praxis in aller
Munde. Freilich wurde mit dieser Entscheidung nicht nur das Zahlungsverbot an sich
»wicderbelebt«, sondern auch das skizzierte Konzept der Berechnung der Anspruchs-
hoéhe im Wege ciner Gesamtbetrachtung: Obwohl das dsterrcichische Schrifttum den
erwihinten Meinungsstreit aus Deutschland bis dato kaum reflektiert hatte, und wenn
dann, der »Einzelbetrachtungsweise« des BGH gefolgt war,* hat sich der gesellschafts-
rechtliche Fachsenat des OGH ganz schnorkellos der Mindermeinung von K. Schmidt
angeschlossen.*” Dic entscheidende Passage der Begriindung lautet wordich: »Im Hin-
blick auf den Zweck des Haftungstatbestands des § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG vertritt auch
der erkennende Senat, dass die Hobe des der Gesellschaft entstandenen Schadens in
Héhe der verbotenen Zablungen widerleglich vermutet wird [... ] Der Geschiftsfiihrer
kann den Gegenbeweis fiihren, dass die fiir die Evreichung der hypothetischen Quote
bei rechtzeitigem Insolvenzantrag erforderliche Zablung, also der Gesamtgliubiger-
schaden, geringer als dic eingeklagte Summe ist. Der Gesamtglinbigerschaden ent-
spricht dem Betrag, um den die Insolvenzmasse zur Herbeifiihrung der obne Insol-
venzverschleppung erzielbaren Quote erbéht werden muss.«

Der OGH versteht die Summe der einzelnen Zahlungen damit nur als Vermutung
der Anspruchshohe; materiell bestehe der Erstattungsanspruch aber maximal in Hohe
des Gesamtgliubigerschadens. Diesen Gesamtgliaubigerschaden setzt der OGH offen-
sichtlich mit dem Quotenschaden gleich, indem er auf dic Verringerung der tatsich-
lichen Insolvenzquote im Vergleich mit der hypothetischen Quote bei rechtzeitiger
Antragstellung abstelle. /

43 ErlautRV 236 BlgHT 17, Sess. 66.

44 In weciterer Folge wird zur besseren Lesbarkeit nur auf §25 Abs. 3 Ziff. 2 6GmblIG Be-
zug genommen. Die Ausfithrungen gelten mutatis mutandis aber genauso fiir § 84 Abs, 3
Zitf. 6 6AkeG.

45 Trenker, Schaden der Insolvenzmasse bei Insolvenzverschleppung des Geschiftsleiters — zu-
gleich cine Anmerkung zu 6 Ob 164/16k, JB1 2018, 354 {f. (il 1), 434 ff. (Teil 2) (entspricht
1.W. Trenker, Schaden der Insolvenzmasse bei Insolvenzverschleppung des Geschiftsleiters
nach 6 Ob 164/16k, in: Konceny [Hg.] Insolvenz-Forum 2018 [2019] 97 ff.); Feltl, GesRY,
2017, 405 (Entscheidungsanmerkung); J. Reich-Robrwig, ccolex 2017, 1181 (Entscheidungs-
anmerkung); P Csoklich, Gescllschaftsrechtliches Zahlungsverbot nach Insolvenzeintritt,
71K 2018, 8 ff.; Gassner/Wabl, Insolvenzverschleppung und Zahlungsverbot: Aktuclle Ent-
wicklungen und Bedeutung fiir Geschiftsfiihrer, ecolex 2018, 908 {f.; Jaufer/Painsi, Schadens-
berechnung bei der Insolvenzverschleppung: 10 vs GmbHG, GES 2018, 172 {f.; Robertson,
Der Schadensumfang bei der Insolvenzverschleppungshaftung des GmbI-Geschifesfiihrers,
ccolex 2018, 150 f.; Dellinger, OBA 2018, 735 (Entscheidungsanmerkung).

46 U. Torggler/Trenker, JB1 2013, 613, 616.

47 Der OGH stiitzt sich im Wesentlichen auf Scholz-K. Schmidt, 11. Aufl. (2014) § 64 Rn. 68 ff.;
ferner K. Schmidt, 711 2005, 2177, 2182 f.; K. Schmidt, 71 2008, 1401, 1408.

48 Trenker, [B1 2018, 434, 437 {f.
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3. Zuriick nach Deutschland

Wenige Jahre nach dieser ~ zumindest aus rechtsvergleichender Sicht — revolutioni-
ren Entscheidung des OGH hat in Deutschland der Gesetzgeber des SanlnsFoG bei
ciner Reform des Zahlungsverbots nach Insolvenzreife sowie des daraus resultieren-
den Erstattungsanspruchs gewissermafien inhaltlich »nachgelegt«. Wie schon erwihnt
ist sedes materiae seitdem § 15b InsO, wobei fiir die Zwecke der uns interessierenden
Schadensberechnung vor allem dessen Abs. 4 relevant ist: » Werden entgegen Absatz 1
Zablungen geleistet, sind die Antragspflichtigen der juristischen Person zur Erstattung
verpflichtet. Ist der Glinbigerschaft der juristischen Person ein geringerer Schaden ent-
standen, beschrinkt sich die Ersatzpflicht anf den Ausgleich dieses Schadens.«

Dic Parallele dieser Neuregelung zur dargestellten Entscheidung des OGH st
cbenso offensichtlich wic bemerkenswert. Freilich diirfte es kaum der OGH gewesen
scin, der dem deutschen Gesetzgeber als Inspirationsquelle gedient hat, sondern dic
rechtspolitischen Vorziige der »Gesamtbetrachtung«: Wenn das telos des Zahlungsver-
bots, wic nahezu einhellig anerkannt wird, der Schutz der Gliubiger ist,* dann muss
das legistische Zicl des Erstattungsanspruchs sein, nicht weniger, aber auch nicht mehr
als den Schaden des Glaubigerkollektivs auszugleichen. s

Neben dieser Erkenntnis ist der Streit {iber die Rechtsnatur, also die Frage, ob der
Anspruch als Erstattungsanspruch cigener Natur®' oder als Schadenersatzanspruchs?
cinzuordnen ist, bestenfalls von sckundirer Bedeutung.® Dice Determination einer
Rechtsnatur von Rechitsnormen oder Anspriichen ist m.E. generell™* nur selten ge-
cignet, erhellende Zusammenhinge fiir die Rechtsanwendung aufzudecken; viel cher

49 Statt so vieler MiinchKomm-GmbHG-H.-Ii Miiller, 3. Aufl. (2018) § 64 Rn. 1; Noack/Ser-
vatius/1laas-Faas, GmbII-Gesetz, 23. Aufl. (2022) § 64 Rn. 6 {f.; Flabersack/Casper/Lébbe-
Casper, Anh. § 62 Rn. 97 {5 s.a. MiinchKomm-AktG-Spindler, 5. Aufl. (2019) § 92 Rn. 23; fiir
Osterrcich: Trenker, JB1 2018, 354, 357 f. m.w.N.; Eckert/Schopper-Eckert/Schopper/Mada-
ri, Aktien-Gesetz-ON, 1. Ed. (2021) § 84 Rn. 50; a.A. méglicherweise Altmeppen/Wilbelmn,
NJW 1999, 673 ff.

50 Vgl. auch llabersack/Casper/Lobbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 103; Klibn/Zell, Wic ist der

»Schaden der Gliubigerschaft« in § 15b 1V 2 InsO zu bestimmen? NZG 2022, 836.

So BGH IV ZR 217/19 NJW 2021, 231; 11 ZR 427/18 NZG 2020, 517; Il ZR 151/09 DStR

2011, 130 (Goette); 11 ZR 88/99 NZ.G 2001, 361 (Habersack/ Mayer); Goette, ZInsO 2005, 1,

3 {5 Réhriche, 71D 2005, 505, 509 ff.; Michalski/IHeidinger/Leible/]. Schmidt-Nerlich, § 64

Rn. 12; MiinchKomm-GmbHG-I1.-I. Miiller, 3, Aufl. (2018) § 64 Rn. 139 ff.; Baumbach/

Hucck-I1aas, GmbII-Gesetz, 22. Aufl. (2019) § 64 Rn. 12; Kayser/Thole-Kleindiek, Insol-

venzordnung, 10. Aufl. (2022) Anh. § 35 Rn. 108; Gehrlein, ZInsO 2022, 1481, 1485; Kiibler/

Priiving/Bork-Bork/Kebekus, § 15b Rn. 5, je mw.N. Zu § 92 AktG: MiinchKomm-AktG-

Spindler, § 92 Rn. 24; BeckOK-AktG-Fleischer (Stand 01.07.2022) § 92 Rn. 21 u.va.

52 Dafiir allen voran K. Schmidt, 71D 2005, 2177, 2182 ff.; K. Schmidt, ZIP 2008, 1401, 1408;
K. Schmidt, NZG 2015, 129 u.a; Scholz-K. Schmidt, 11. Aufl. (2014) § 64 Rn. 10 1f,, 16 {f,,
68 ff.; nunmehr auch: MiinchKomm-GmbHG-11.-F Miiller, § 64 Rn. 162; Noack/Servatius/
Haas-Haas, § 64 Rn. 17 f. Zu § 92 AktG: Dauncr-Licb-Henssler/Strobn, Gesellschaftsrechr,
5. Aufl. (2021) § 92 AktG Rn. 15.

53 L.d.S. konkret auch Scholz-Bitter, § 64 Rn. 28.

54 Vgl. dazu in anderem Kontext Trenker, Einvernchmliche Parteidisposition im Zivilprozess
(2020) 809 f., 25 1.
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bestcht dic Gefahr, den Blick auf dic mafigeblichen Wertungsgrundlagen durch eine
vorceilige Berufung auf eine bestimmte Natur zu verschleiern.® Auch beim Ersatzan-
spruch wegen verbotener Zahlungen hilft die Qualifikation als Anspruch sui generis
oder als Schadenersatzanspruch nicht weiter, wenn es um die Losung der entschei-
denden Frage geht, ob man Vermogensentwicklungen nur im isolicrten Zusammen-
hang zur jewciligen Zahlung oder im Rahmen ciner ganzheitlichen Betrachtungsweise
anrechnen muss.® Es ist deshalb m.E. auch gar kein Nachteil, dass der deutsche Ge-
setzgeber cine Stellungnahme zur Natur des reformierten Ersatzanspruchs nach § 15b
Abs. 4 InsO bewusst vermiceden hat.¥”

I11. Rechtspolitische Bewertung der Begrenzung durch den Gesamtschaden
1. Problem der Einzelbetrachtung

Aus systematisch-teleologischer Sicht ist die Begrenzung der Haftung des Geschifts-
leiters fiir Zahlungen nach Insolvenzreife mit dem Gesamtgliubigerschaden somit
m.LE. begriilenswert®® und jedenfalls »ein Schritt in die richtige Richtung«.®® Denn: Wie
noch niher zu zeigen scin wird (unten IV.3.), sind »Zablungen«, worunter nach
h.M. jeder dem Geschiftsleiter zurechenbare Abfluss von liquidationsfihigem (Ak-
tiv-)Vermdgen zu verstehen ist,% fiir das Gliubigerkollektiv zwar besonders schidlich.
Dennoch vermag cine blofle Addition der nach Insolvenzreife getitigten Zahlungen
den wirklichen Schaden des Gliubigerkollektivs nicht einmal ansatzweise wiederzu-
geben.® Erstens wirkt sich nimlich auf den Gliubigerschaden auch cine Erhéhung
der Verbindlichkeiten aus (wenn auch weniger stark als der Abfluss von Aktiva); dic

55 Bezeichnend Hentschel/Ruster, Fortgeltung des § 64 GmbUG fiir Altfille nach Inkraftereten

des SanlnsloG, ZInsO 2021, 637, 641 ., dic aus der Qualifikation als Erstattungsanspruch

eigener Art offenbar darauf schlicen wollen, dass es keinen Schaden der Gliubiger geben
koénne, weshalb § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO zu einer — als unbillig empfundenen — » Verkiirzung
der Masse auch zulasten der Insolvenzglinbiger« fihre.

Trenker, JB1 2018, 434, 437 Fn. 144; zutr. bereits BGH 11 ZR 204/09 NJW 2011, 2427; még-

licherweise a.A. OGH 6 Ob 164/16k (Pkt. 2.2.1.).

57 BT-Drucks. 19/24181, 195.

58 Vgl. bercits Trenker, JB1 2018, 434, 436 ff,

59 So Bitter, Neues Zahlungsverbot in § 15b InsO-E und Streichung des § 64 GmbHG - Uber-
raschender Fortschritt im Regierungsentwurf cines SanInsFoG, GmbHR 2020, 1157, 1158;
Bitter, Z1P 2021, 321, 329; 1.d.S.a. Habersack/Casper/Lobbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 171,

60 Von diesem weiten Zahlungsbegriff ist auch im Anwendungsbereich von § 15b InsO aus-

zugcehen: Kiibler/Priitting/Bork-Bork/Kebekus, § 15b Rn. 16; Habersack/Casper/Lébbe-Ca-

sper, Anh. § 62 Rn. 109 f.; BeckOK-InsR-Wolfer, § 15b Rn. 11, 30. Fiir Osterreich statt vieler

OGTII 6 Ob 164/16k; Schummer, Das Eigenkapitalersatzrecht ~ notwendiges Rechtsinstitut

oder Irrweg? (1998) 397 f.; Binder in: Ratka/Rauter, Geschiftsfiihrerbaftung Rn. 3/48; U.

Torggler/Trenker, |B1 2013, 613, 626 f.; P Csoklich, 71K 2018, 8, 9.

Noch schirfer Bitter, Masscsicherung nach Insolvenzreife — Der necue § 15b InsO! GmbIIR

2022,57, 65: »keinerlei Bezug zu dem letztlich baftungsrelevanten Gesamtgliubigerschaden«,

56
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Begriindung neuer Verbindlichkeiten wird aber weder in Deutschland® noch in Os-
terreich® als verbotene Zahlung verstanden.t* Zweitens — und das ist m.E. noch weit
wichtiger — stimmen die kumulicrten Zahlungen mit dem Glaubigerschaden schon
deshalb nicht tiberein, weil bei ciner isolierten Orienticrung an aktivseitigen Abfliissen
die im Verschleppungszeitraum erwirtschafteten Einnahmen/Gewinne nicht in hin-
reichendem Ausmaf beriicksichtigt werden kénnen.

2. Kurieren am Symptom: Tatbestandsimmanente Begrenzung der Anspruchshobe

Der Grad der »Fehleranfilligkeit« der Einzelbetrachtung ist freilich abhingig davon,
wice man das Zahlungsverbot im Detail auslegt. Ancrkannt war bislang immerhin, dass
Massczufliisse, die im weiteren Sinn als Gegenleistungen fiir geleistete Zahlungen er-
bracht werden, unter bestimmten Voraussctzungen als haftungsmindernd angerechnet
werden diirfen.® Im Einzelnen stellen sich hier zahlreiche diffizile Fragen, fiir die in der
BGH-Rechtsprechung® auch bereits cinige Antworten zu finden sind. Wohl auch, weil
praktisch jede dicser 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 Massczufliisse angerechnet werden konnen,
wenn sic in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Zahlung stchen®

62 BGH I ZR 319/15 NZG 2017, 1034; Scholz-Bitter, § 64 Rn. 118; Altmeppen, § 64 Rn. 13;
Kayser/T'hole-Kleindick, Anh. §35 Rn. 110; Noack/Servatius/Haas-Flaas, §64 Rn. 99
MiinchKomm-GmbHG-11.-E Miiller, § 64 Rn. 171, je mw.N; s.a. MiinchKomm-AktG-
Spindler, § 92 Rn. 28; Dauncr-Licb-Henssler/Strobn, § 92 AktG Rn. 11; Gebrlein, Differen-
zierung zwischen Gliubigerbenachteiligung (§ 129 InsO) und der Minderung des Aktivver-
mégens (§ 64 GmbHG, § 15b InsO)? NZG 2022, 291, 292,

63 Konceny/Schubert-Dellinger, § 69 KO Rn. 68; G. Kodck in: Koneeny (Hg.) Insolvenz-Fo-
rum 2017, 165, 171; Koller/Lovrek/Spitzer-Schumacher § 69 10 Rn. 90; Eckert/Schopper-
Lckert/Schopper/Madari, § 84 Rn. 84; a.A. Artmann/Karollus-/. Reich-Robrwig/CL Gross-
mayer/K. Grossmayer/Zimmermann, Aktien-Gesetz, 6. Aufl. (2018) § 84 Rn. 730, freilich
unter Missachtung der gegenteiligen Ansicht in OGIT 6 Ob 164/16k und unter Berufung auf
die m.I. insoweit nicht einschligige Entscheidung OGH 8 Ob 624/88.

64 Vgl. cbenso z.B. Poertzgen, Organhaftung wegen Insolvenzverschleppung (2005) 194 f.; Po-
ertzgen, N7.12010, 915, 917 (Entscheidungsanmerkung).

65 Kiibler/Priitting/Bork-Bork/Kebekus, §15b Rn. 22 ff.; Habersack/Casper/Lobbe-Casper,
Anh, §62 Rn. 115 ff; Bmu11-WL’bc’r/Dﬁ(mnc(ke, § 15b Rn. 15 ff; cbenso in Osterrcich
Bartsch/Pollak/Buchegger-Schumacher, Osterreichisches Insolvenzrecht — Kommentar,
4. Aufl. (2004) § 69 KO Rn. 166; U. Torggler/Trenker, ]BI 2013, 613, 616, 627.

66 BGH 11 ZR 355/18 NZG 2021, 66; 11 ZR 319/15 NZI1 2017, 809 (Schidlich); 11 7R 231/13
NZG 2015, 149; T ZR 151/09 N7G 2010, 1393; 11 ZR 370/99 NJW 2001, 304; zum Folgenden
schr instruktiv jiingst Gebriein, NZ.G 2022, 291, 294 f,

67 BGITTI ZR 319/15 NZ1 2017, 809 (Pkt. 13); 1 ZR 366/13 BGL1Z 206, 52 (Pkt. 35); 11 ZR
231/13 BGIZ 203, 218 (Pkt. 9 £.); vgl. schon BGH 11 ZR 2/72 NJW 1974, 1088; Weif3, Ge-
schiftsfiihrerhaftung Rn. 290 ff.; MiinchKomm-GmbHG-#.-E Miiller, § 64 Rn. 174; Kay-
ser/Thole-Kleindiek, Anh. §35 Rn. 109; s.a. MiinchKomm-AktG-Spindler, 5. Aufl. (2019)
§ 92 Rn. 29.
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- cine Formel, die freilich problematisch vicl Interpretationsspielraum ldsst.®® Der
Massczufluss muss zudem zugunsten der Masse verwertbar sein.® Daran wird wic-
derum kridisicrt, dass demzufolge Beratungsleistungen oder sonstige Dienstleistungen
gianzlich durch den Rost fielen.” Fiir dic Verwertbarkeit sowic generell fiir die Hohe
der Anrechnung soll s iibrigens — scit ciner Anderung der BGH-Rechtsprechung?
— nicht mehr auf die Bewertung bei Insolvenzerdffnung,”? sondern im Zeitpunke des
/ahlun;,smlﬂusst.s ankommen; dies mag zwar »gerechter« erscheinen, ldsst sich jedoch
nicht ohne weiteres mit insolvenzrechtlichen Wertungen vercinbaren.” Uberhaupt
nicht anrechenbar sind zudem — hier orientiert man sich wicder an insolvenz- bzw.
anfechtungsrechtlichen Wertungen — Vorleistungen des Zahlungsempfingers,”* zumin-
dest wenn die Gegenleistung schon vor Eintritt der Insolvenzreife erbracht wurde.”s
Praktisch fiihrt dic Methode der Einzelbetrachtung vor allem bei Ein- und Aus-
zahlungen auf bzw. von debitorischen Konten zu erheblichen Problemen.?® Beschrinkt
man sich auf das Problem der Einzahlungen, so ist immerhin bemerkenswert, dass der-
artige Linzahlungen auf debitorischen Konten der Gesellschaft als haftungsbegriinden-
de Zahlungen qualifiziert werden, weil sic zu ciner Masseschmilerung zugunsten der
kontofiihrenden Bank fiihren.” Gerade diesen »Zahlungen« stehen praktisch meistens
nachfolgende Kontoabhebungen gegeniiber, die sich ihrerseits positiv auf den Bestand
der Masse auswirken kénnen, dies aber nicht miissen. Positiv fur dic Masse sind sie,
wenn die Kontobehebung fiir die Anschaffung von Aktivvermédgen verwendet wird?
oder gar Uberweisungen auf cin kreditorisches Konto getitigt werden. Wenn sie

68 Ebenso krit. z.B. Fabersack/Casper/Lobbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 124; Altmeppen, § 64
Rn. 21 1.V.m. 41 ff.

69 BGH II ZR 319/15 NZG 2017, 1034 (Rn. 20).

70 Baumert, Zahlungscingang aus Erlésen des Verkaufs von Sicherungseigentum auf cin debi-

torisches Bankkonto: offene Fragen bei § 64 Satz | GmbI1G rund um Massencutralitit und

Sanicrungsprivileg, NZG 2016, 379, 380; Altmeppen, ZIP 2017, 1833, 1835; Bitter/Baschna-

gel, ZInsO 2018, 557, 586; Bitter, Z1P 2021, 321, 329 f; Scholz-Bitter, § 64 Rn. 152; vgl. je-

doch jiingst Kebekus, Gegenleistung 273 ff,

BGIH 11 ZR 231/13 NZG 2015, 149 (Pkt. 11 und 13); IT ZR 319/15 NZG 2017, 1034; 1l ZR

355/18 NZG 2021, 66.

72 So noch BGH 1 ZR 151/09 NZG 2010, 1393; I1 ZR 370/99 NJW 2001, 304.

73 Ausf. dazu Kebekus, Gegenleistung 255 ff.

74 BGH 11 ZR 366/13 NJW 2015, 2806; Kiibler/Priitting/Bork-Bork/Kebekus, § 15b Rn. 25;
BeckOK-InsR-Wolfer, § 15b Rn. 22 a.E.; Noack/Servatius/Haas-Haas, § 64 Rn. 161; krit.
MiinchKomm-GmbHG-H.-E Miiller, § 64 Rn. 180 {f.; FI.-E Miiller, DB 2015, 723, 726.

75 I]lbcrsuk/C’tspt.r/Lobbc -Casper, Anh. § 62 Rn, 126.

76 Ausf. zum Ganzen sowic zu den méglichen Anderungen durch § 15b InsO Lieder/Wagner,

Masseschmilerung durch Forderungscinziehung auf debitorische Konten, ZGR 2021, 495.

BGI1 11 ZR 355/18 NZG 2021, 66; 111 ZR 366/13 BGHZ 206, 52; 11 ZR 100/13 ZIP 2014,

1523; Kiibler/Priitting/Bork-Bork/Kebekus, § 15b Rn. 21; Braun-Weber/Démmecke, § 15b

Rn. 10 f.; krit. Habersack/Foerster, Debitorische Konten und Massczuflisse im Recht der

Zahlungsverbote, ZGR 2016, 153, 174 {f.; Bitter/ Baschnagel, Z1nsO 2018, 557, 583; in Oster-

reich fiir dic Qualifikation als Zahlung OGI1 6 Ob 164/16k; Karollus in: Feldbauer-Durst-

miiller/Schlager, Krisenmanagement 1168; Binder in: Ratka/Rauter, Geschiftsfithrerhaftung

Rn. 3747 {; U. Torggler/Trenker, JBl 2013, 613, 626; Trenker, JBI 2018, 354, 359 i.V.m. 434,

436 f.; vgl. auch schon Dellinger, Vorstandshaftung 236.

78 BGH 1 ZR 366/13 NJW 2015, 2806.
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hingegen fiir die Zahlung von Altverbindlichkeiten verbraucht werden, nutzen sic den
Gliubigern nichts; es licgt dicsfalls cin massencutraler Passiventausch vor.

Dementsprechend rechnet der BGH™ neuerliche Abhebungen auf massemindernde
Einzahlungen nur schr restriktiv an. Es miisse vom Geschiftsleiter nachgewiesen werden,
dass sich cine nachfolgende Behebung giinstig fiir dic Masse ausgewirkt hat® Zudem
kommt gerade in dicser Konstellation das vage Abgrenzungskriterium des unmittelba-
ren wirtschaftlichen Zusammenhangs zwischen Einzahlung und Behebung zur Anwen-
dung® Einen zeitlichen Zusammenhang fordert der BGH dafiir zwar nicht.* Allerdings
diirfte das Flochstgericht verlangen, dass dic Einzahlung am debitorischen Konto wegen
der damit verbundenen Saldosenkung Voraussetzung dafiir gewesen sein muss, dass das
Konto nachtriglich wicder ausgeschopft werden durfte.

Weit pragmatischer, aber dafiir weit ungenauer® geht hingegen der OGH? in Oster-
reich vor: In Anlchnung an dic Hohe des Insolvenzanfechtungsanspruchs gegentiber der
kontofiihrenden Bank bei Lin- und Auszahlungen auf cin debitorisches Konto® stellt das
Haochstgericht auch fiir dic Hohe der Ersatzpflicht des Geschiftsleiters auf cine zeitraum-
bezogene Vergleichsrechnung ab: Eine haftungsbegriindende Zahlung sei »nur« in Hohe
der Verringerung des Debetsaldos im Zeitraum zwischen dem Eintritt materieller Insol-
venz und der Insolvenzerdffnung anzunchmen; richtigerweise diirfte im Einklang mit der
erwithnten anfechtungsrechtlichen Judikatur und ciner ausdriicklichen gesetzlichen Rege-
lung zum Eigenkapitalersatzrecht (§ 14 Abs. 2 EKEG)* genau genommen die Differenz
zwischen der héchsten Kontobelastung nach materieller Insolvenz und dem Debetsaldo
bei Insolvenzerdffnung gemeint sein. Dadurch lasst sich nimlich errechnen, in welchem
Ausmaf} der Bank —unterm Strich (1) - Mittel der Schuldnerin zugeflossen sind. Der Gliu-
bigerschaden lasst sich so hingegen nicht véllig treffsicher ermitteln, weil bei diesem Ansatz
nicht riickverfolgt wird, ob die abgehobenen Mittel zur Vergroferung der Masse verwen-
det wurden®” Dennoch diirfte dieser Zugang des OGH im Regelfall interessengerechtere
Ergebnisse hervorbringen als die dufferst restriktive Anrechnungsbereitschaft des BGH,
welche rasch zu einer Multiplikation des cigentlichen Schadigungsausmafles fithren kann.

Uber den Entlastungsbeweis® wegen Einhaltung der Sorgfalt cines ordentlichen
Geschiftsleiters konnen schliefflich zwar noch bestimmte Zahlungen von der Ersatz-

79 BGH 11 ZR 366/13 NJW 2015, 2806 (Pkt. 33-35).

80 Vgl. dazu auch Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 516,

81 Vgl. BGH 11 ZR 366/13 NJW 2015, 2806; 11 ZR 231/13 NZI 2015, 133; vgl. auch Licder/
Wagner, Z.GR 2021, 495, 507 {.

82 BGI 11 ZR 319/15 ZIP 2017, 1619; a.A. Gehrlein, NZG 2022, 291, 295, wonach cin Aus-
gleich binnen des Zeitraums von 30 Tagen (arg: § 142 InsO) erforderlich sei.

83 Krit. aufgrund méglicher Schutzliicken Trenker, JB1 2018, 434, 435 f.

84 OGIH 6 Ob 164/16k (Pkt. 3.2.3.).

85 OGII 4 Ob 306/98y; 3 Ob 75/09i; RIS-Justiz RS0117945; RS0111461; Kinig/Trenker, An-
fechtung, 6. Aufl. (2020) Rn. 10.102/2, 11.40.

86 Ligenkapitalersatz-Gesetz BGBI. 12003/92.

87 Zu diesem Problem Trenker, JB1 2018, 434, 435 f,

88 Kiibler/Priitting/Bork-Bork/Kebekus, § 15b R, 36; I labersack/Casper/Libbe-Casper, Anh.
§ 62 Rn. 144; vgl. auch Rowedder/Pentz-P Schneider/M. Schmidt-Leithoff, Anh. 11 § 60
Rn.9a.L.
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pflicht ausgenommen werden. Im Wesentlichen® betrifft dies aber nur Zahlungen wih-
rend einer zuldssigen Ausschopfung der 3- bzw. 6-Wochen-Trist fiir die Antragstellung
nach § 15a Abs. 1 Satz 2 InsO® bzw. der 6-Wochen-Frist nach § 69 Abs. 2 109" *2
Nach diesem Zeitpunkt (und bis zur tatsichlichen Antragstellung) sind in Deutsch-
land ausweislich der Marerialien” zum SanlnsFoG sclbst Zahlungen fir Arbeitnch-
merbeitrige zur Sozialversicherung nicht mehr als sorgfaltsgemif anzuschen;? treff-
lich stretten lisst sich lediglich dartiber, ob dic zeitlich limitierte Privilegierung fiir
die Nichtentrichtung von Steuern in § 15b Abs. 8 InsO analog auf die Arbeitnehmer-
anteile zur Sozialversicherung anzuwenden ist.” Jedenfalls fraglich bleibt, ob diese le-
- gislatorischen Entwicklungen in Deutschland irgendeine Ausstrahlungswirkung auf
Osterrcich haben werden. Dort hatte sich der OGH niimlich — zumindest mittelbar®
— der fritheren Auffassung des 2. Zivilsenats des BGH? angeschlossen und Zahlun-
gen der sozialversicherungsrechtlichen Dienstnehmerbeitrige haftungsrechtlich pri-
vilegiert. Das dafiir herangezogene Argument, der Geschiftsleiter stiinde sonst vor

89 Ausnahmen sind denkbar, ctwa unbedingt notwendige Aufwendungen zur Erhaltung des
Massevermdgens, wic z.B. Zahlungen der Feuerversicherung, ausf. Habersack/Casper/1.ob-
be-Casper, Anh. § 62 Rn. 151 m.w.N. auch der Gegenansichg; fiir Osterreich cbenso Trenker,
JB12018, 434, 436.

90 Kiibler/Priitting/Bork-Bork/Kebekus, § 15b Rn. 49; Habersack/Casper/Lobbe-Casper, Anh.
§ 62 Rn. 150; Bitter, GmbHR 2022, 57, 61; ausf. zur Rechtslage nach dem SanlnsFoG Klghn/
Zell, Sorgfaltsgemifle Zahlungen nach Insolvenzreife im neuen § 15b InsO, NZ1 2022, 673 ff.

91 Insolvenzordnung RGBI. 1914/337.

92 OGH 6 Ob 164/16k (Pkt. 1.3.); J. Reich-Robrwig, Das 6sterreichische GmbI-Recht, 2. Aufl.
(1996) Rn. 2/348; Adensamer/Qelkers/Zechner, Unternchmenssanicrung zwischen Gesell-
schafts- und Insolvenzrecht (2006) 38; Binder: in Ratka/Rauter, Geschiftsfihrerhaftung
Rn. 3/49; U. Torggler/Trenker, |BI 2013, 613, 627; Jaufer, Das Unternchmen in der Krise,
4. Aufl. (2022) 199 f., 202 1.

93 BT-Drucks. 19/24181, 195.

94 Brinkmann, Dic Iaftung der Geschiftsleiter in der Krise nach dem Gesetz zur Fortentwick-
lung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (SanInsToG), ZIP 2020, 2361, 2367; Jakobs/Kruth,
§ 15b InsO - ncue Haftungsmafistibe bei Insolvenzreife, aber keine Lntwarnung fiir Ge-
schiiftsleiter, DStR 2021, 2534, 2537; Habersack/Casper/Lobbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 162;
Bitter, GmbHR 2022, 57, 61 f.; Sander, Die Kollision von Zahlungs- und Massesicherungs-
pflicht, ZInsO 2022, 1544, 1546 {f.; a.A. A. Schmidt, Die ncue Geschiftsleiterhaftung gem.,
§ 15b InsO im Lichte der Rechtsprechung zu § 64 Satz 1 GmbHG a.F. — was bleibt, was ist
neu? ZR12021, 389, 393 f.; Baumert, Geschiftsfihrerhaftung unter § 15b InsO - Brennpunk-
te der Neuregelung, ZR1 2021, 962, 967.

95 Dafiir Bitter, Reform des Insolvenz- und Restrukturierungsrechts zum 01.01.2021 in Kraft
getreten, GmbHR 2021, R16, R18; Hodgson, Dic Neufassung des Zahlungsverbots ab In-
solvenzreife nach § 15b InsO, NZI-Beilage 2021, 85, 86; H.-I. Miiller, Dic Begrenzung der
Haftung wegen masseschmilernder Zahlungen durch das SanlnsFoG, GmbIIR 2021, 737,
739; Berberich, Analogic zu § 15b VI InsO bei der Abfiihrung von Arbeitnchmerbeitri-
gen zur Sozialversicherung (§ 266a StGB), ZInsO 2021, 1313; Habersack/Casper/Lobbe-Ca-
sper, Anh. § 62 Rn. 165; Bitter, GmbHR 2022, 57, 63 {; a.A. Jukobs/Kruth, DStR 2021, 2534,
2539 f.; Baumert, ZR1 2021, 962, 967; Sander, ZInsO 2022, 1544, 1550.

96 Der OGH verweist lediglich auf U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 613, 627, die dic Rsp. des
BGH wicdergeben, jedoch den entscheidenden Aspekt der Begriindung gerade ablehnen.

97 BGH 11 ZR 48/06 NJW 2007, 2118 (Altmeppen); 11 7R 196/09 71D 2009, 2293.

507



KTS - Heft 4/2023

dem Dilemma, zwischen eciner Strafbarkeit sowic ciner personlichen Haftung wegen
Nichtentrichtung dieser Beitrige und der Ersatzpflicht wegen Intrichtung der Bei-
triige »withlen« zu miissen, verkennt jedoch, dass er sich durch die Insolvenzverschlep-
pung selbst in diese Lage gebracht hat.

3. Zwischenfazit

Wic auch immer man diese Detailfragen letztlich lésen will, so sollte der Blick auf
diese tatbestandsimmanenten Korrekturversuche vor allem eines gezeigt haben: Die
Berechnung der Anspruchshdhe anhand der cinzelnen Zahlungen ist nicht nur kom-
plex, sondern fiir die Berechnung des teleologisch mafigeblichen Glaubigerschadens
chrlicherweise ungecignet, Das gilt zumindest in ciner von hochgradig arbeitsteiligen
Prozessen und komplexen Zahlungs- und Finanzierungsmethoden dominierten Wirt-
schaft, wic wir sic im 21. Jahrhundert vorfinden. Wenngleich akademisch spannend,
ist damit letztlich auch die Frage miiflig, ob der historische Gesetzgeber bei Erlass von
Art. 241 ADHGB (dazu oben 1) cine bewusste und (damals) systemkonforme Ent-
scheidung getroffen hat.”

In ciner modernen Wirtschaftsordnung und Rechtskultur ist es m.E. jedenfalls un-
cingeschrinke beifallswiirdig, wenn der deutsche Gesetzgeber und das Ssterreichische
Hochstgericht — sofern vom Geschiftsleiter nachgewiesen — den Glaubigerschaden zur
maflgeblichen Determinante fiir die Anspruchshéhe heranzichen wihrend die Hohe
der kumulierten unzulissigen Zahlungen zur blofien Schadensvermutung »zurecht-
gestutzt« wird. s besteht damit zumindest ein »Notkorrektive, wenn die Bemessung
der Anspruchshihe trotz aller tatbestandsimmanenten Einschrinkungen - im wahrs-
ten Sinne des Wortes — iiber das Ziel hinausschicfit.'® Dass die tatbestandsimmanen-
ten Begrenzungen weiterhin alternativ zu dicsem Entlastungsbewels im Wege eines
Gesamtvergleichs anwendbar sind (unten 1V.2.),9' mag den Prozess tiber dic Ersatz-
pflicht zwar verkomplizieren, erhohe dafiir aber die Chance eines interessengerechten
Ergebnisses erheblich.

98 Zutr, dagegen B'1-Drucks. 19/24181, 195; ebenso schon BGH 5 StR 67/05 NZG 2005, 892,
893 f.; cingehend Bitter, Haftung von Gesellschaftern und Geschiftsfiihrern in der Insol-
venz threr Gmbl - 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 dic (anfechtungsrechtliche)
Qualifikation als Zug-um-Zug-Leistung vermag — anders als im Osterreichischen Anfech-
tungsrecht — keine Privilegierung zu rechtfertigen.

99 Besonders lesenswert zu dieser Frage Thiessen in: Schrioder/Kanzleiter, 3 Jahre nach dem
MoMiG 72 ff,

100 Trenker, JBl 2018, 434, 438; 1.d.S.a. Rowedder/Pentz-B Schneider/M. Schmidt-Leithoff,
Anh. 11§ 60 Rn. 9.

Fiir Deutschland i.d.S. Habersack/Casper/Lébbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 103 ., 170; Braun-
Weber/Dommecke, § 15b R 43 f.; BeckOK-InsR-Wolfer, § 15b Rn. 33 f,; fiir Osterrcich
Trenker, |Bl 2018, 434, 441.

10
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IV, Berechnung des Glianbigerschadens als Haftungsobergrenze
1. Fragestellung

Dic positive Einschitzung des »neuen« Haftungskonzepts stcht und fillt naturgemif} da-
mit, wic dic Entlastungsmdglichkeit in der Rechtswirklichkeit gehandhabt wird.'02 Das
ist keineswegs blof cine Frage danach, wic grofRziigig oder streng dic Tatsachengerichte
bei der Schliissigkeitspriifung des Vorbringens des Geschifusleiters oder bei der Bewes-
wiirdigung operieren, sondern in erster Linie eine rechtsdogmatische Frage: Nimlich die
Frage danach, was denn unter diesem »Glianbigerschaden« tiberhaupt zu verstehen ist und
welche rechtlichen Rahmenbedingungen fiir dessen Berechnung mafigeblich sind.

Die Frage stellt sich fiir Deutschland und Osterrcich in prinzipiell gleicher Weise,
weshalb es naheliegt, auch cine »staateniibergreifende« Lésung zu suchen. Es soll da-
bei nicht verkannt werden, dass das Entlastungskonzept zwar cinmal auf einer legis-
lativen Neuregelung, cinmal auf einer judikativen Rechtsfortbildung beruht. Ebenso
wenig wie der deutsche Gesetzgeber jedoch ein in jeder Hinsicht ausgereiftes Kon-
zept fiir den Rechtsanwender prisenticert, ist die erstmalig geduflerte Auffassung des
OGH zwingend als der »Weisheit letzter Schluss« anzuschen. Es gilt vielmehr in bei-
den Rechtsordnungen cin Konzept zu finden, das dem unverinderten Zweck des Zah-
lungsverbots und insoweit auch den Interessen der Beteiligten bestméglich Rechnung
trigt, ohne dabei die praktische Handhabbarkeit aus dem Blick zu verlieren,

2. Meinungsstand

In Osterreich hat sich der OGH! — wie erwihnt (oben 11.2.) = bereits auf eine Scha-
densposition und auch cin Berechnungsmodell festgelegt: Der Geschiftsleiter miisse
maximal so viel zahlen, wie erforderlich ist, um die hypothetische Quote bei rechtzei-
tigem Insolvenzantrag zu erreichen. Dies ist unzweifclhaft als Bekenntnis zum Quo-
tenschaden als der relevanten Grofle zur Determination des Glaubigerschadens zu ver-
stehen. Auch das Schrifttum teilt diesen Standpunkt ganz tiberwicgend.'®

In Deutschland werden hingegen véllig unterschiedliche Ansichten vertreten. So
mochte Thole'® § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO lediglich als cine Art gesetzgeberisches Sig-

102 Vgl. Habersack/Casper/Lébbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 107, 172: » Hase im Pfeffer«; vgl. auch
Nerlich/Rémermann-Ménning, InsO, 43. Lfg. (2021) § 15b Rn. 29,

103 OGI 6 Ob 164/16k (Pkt. 2.3.4. und 2.3.5.); a.A. noch 5 Ob 38/72, wo cine Entlastung durch
den Nachweis cines Betriebsgewinns angedacht wird.

104 Trenker, JB1 2018, 434, 438 {.; Dellinger, OBA 2018, 735 (Entscheidungsanmerkung); i.d.S.a.
schon G. Kodek in: Konceny (Hg,) Insolvenz-Forum 2017, 165, 172, 176 {; referierend Ro-
bertson, ecolex 2018, 150, 151; P Csoklich, Z.IK 2018, 8, 11; cbenso interpreticren dies — frei-
lich im Kontext einer Untersuchung zum deutschen Recht - Klohn/Zell, N7.G 2022, 836, 838.
Auf einem Missverstindnis der unterschiedlichen Schadenspositionen {dazu unten 1V.4.a)
basiert es demgegeniiber, wenn Gassner/Wabl, ccolex 2018, 908, 911 einen Betricbsgewinn
von der Summe der cingeklagten Zahlungen abziehen wollen; dennoch zust. Piringer, Insol-
venzverschleppung: Schadensposition und Berechnung, Sachverstindige 2020, 146, 148 f,

105 Thole, Dic Geschiftsleiterhaftung im StaRUG und nach §15b InsO n.E, BB 2021,
1347, 1353.

509



KTS - I10f 4/2023

nal zugunsten ciner (geringfiigig) groffziigigeren Einzelanrechnung »kompensierender
Gegenleistungen« fiir dic jeweiligen Zahlungen verstehen. Noch weiter in diese Rich-
tung gehen A, Schmidr'® und Gebrlein, ' die die Neuregelung tiberhaupt nur als Ko-
difikation der bisherigen Rechtsprechung des BGI anschen, wonach Einnahmen ¢ben
unter gewissen Voraussetzungen als haftungsmindernd beriicksichtigt werden diirfen.

Da der Gesctzeswortlaut jedoch auf »einfen/ geringeren] Schaden< »der Gliiu-
bigerschaft« Bezug nimmt und die Gesctzesmaterialien'® sogar wértlich von cinem
»die einzelnen Zablungen unterschreitenden Gesamtschaden« der Gliubiger sprechen,
vermag die Annahme einer blofen Bestitigung oder Bekriftigung der Zulidssigkeit der
Einzelanrechnung nicht zu {iberzeugen.!® Gegen die Annahme ciner bloflen Fort-
fihrung des status quo spricht auch der in den Materialicn offengelegte Versuch,ite
dic beiden unterschiedlichen Auffassungen iiber dic Konzeption des Erstattungsan-
spruchs zu cinem ecinheitlichen Ansatz zu verbinden'! und ¢ben nicht nur einseitig dic
bisherige Sichtweise des BGH in Stein zu meifieln. Es trifft zwar auch m.E. zu, dass
durch § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO (im Wege des argumentum a fortiori) cine Einfalls-
pforte dafiir geschaffen wurde, auch bei der Anrechnung von cinzelnen Gegenleis-
tungen auf haftungsbegriindende Zahlungen einen grof8ziigigeren Maflstab anzulegen
(unten IV.4.£.).12 Der Gehalt der Norm erschopft sich aber nicht darin. Vielmehr muss
dem Geschiftsfiihrer (auch) die Méglichkeit offenstchen, sich im Wege ciner gesamt-
haften Vergleichsrechnung zu entlasten.'® Der Gegenstand dieser Vergleichsrechnung
ist freilich ebenfalls umstritten, wobel im Wesentlichen drei unterschiedliche Ansitze
vertreten werden:

Der erste Teil der Lehre stellt — wie der OGH in Osterreich und K. Schmidt!'™* zum
alten Recht —auf den Quotenschaden ab; namentlich tun dies Poertzgen,''s Baumert,"s
Wolfer'” und wohl auch Weber/Dimmecke.'* Allerdings findet sich bei diesen Auto-

106 A. Schmide, ZR1 2021, 389.

107 Gebrlein, Neurcgelung und Konzentration der Zahlungsverbote in § 15b InsO-E, DB 2020,
2393, 2397.

108 BT-Drucks. 19/24181, 195.

109 Staw vieler H.-I! Miiller, GmbIIR 2021, 737, 742; Licder/Wagner, ZGR 2021, 495, 526,
Klshn/Zell, N7.G 2022, 836.

110 BT-Drucks. 19/24181, 195.

11 So auch Rowedder/Pentz-P. Schneider/M. Schmidt-Leithoff, Anh. 11 § 60 Rn. 9.

112 Bitter, 21D 2021, 321, 329 ff.; Klohn/Zell, N7.G 2022, 836, 842; wohl auch, wenngleich weit
restriktiver Thole, BB 2021, 1347, 1353,

113 Hodgson, NZI-Beilage 2021, 85, 87; H.-F Miiller, GmbHR 2021, 737, 742; Kiibler/Priitting/
Bork-Bork/Kebekus, § 15b Rn. 69; Habersack/Casper/Lobbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 171 ff,,
174; Klohn/Zell, NZ.G 2022, 836.

114 Oben bei und in Fn. 47,

115 Poertzgen, Insolvenzverschleppung in Zeiten von COVInsAG, StaRUG und SanslnsFoG,
ZInsO 2020, 2509.

116 Baumert, § 15b InsO - offenc Praxisfragen beim korrigicrenden Eingriff des Gesetzgebers
in dic Rechtsprechung des I1. Scnats, NG 2021, 443, 448 (dics sogar unter Bezugnahme auf
OGIT 6 Ob 164/16k); dihnlich auch Baumert, ZR1 2021, 962, 966.

117 BeckOK-InsR-Wolfer, § 15b Rn. 33,

118 Braun-Weber/Dommecke, § 15b Rn. 44,
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ren kaum cine Erliuterung der exakten Berechnungsweise und auch keine Auseinan-
dersctzung mit alternativen Schadenspositionen. Binzig Baumert'"? stellt klar, dass cs
sich nicht um den Gesamtquotenschaden der Insolvenzverschleppung handele, son-
dern die Quotenverringerung zu errechnen sei, dic sich aus den verbotenen Zahlungen
abziiglich des Werts der damit lukricrten Leistungen crgebe; damit entfernt er sich
freilich vom Konzept cines Gesamtvermdgensvergleichs und gelangt — wie er selbst
cinriumt!® — im Wesentlichen zu denselben Ergebnissen wie die bisher h.M. von der
Einzelbetrachtung.

Dic zweite Gruppe der Lehre will den Gliubigerschaden mit der Minderung des Ge-
sellschaftsvermdgens gleichsetzen.?! Diese Minderung bemesse sich nach der Differenz
zwischen der Vermogenslage der Gesellschaft bei Eintritt der Zahlungsunfihigkeit bzw.
Uberschuldung und der Vermégenslage im Zeitpunkt der Erdffnung des Insolvenzverfah-
rens. Als Proponent dieser Ansicht ist einmal H.-E Miiller'? zu nennen. Bereits zuvor hat-
te Bitter'? ganz i.d.S. vorgeschlagen, im Anschluss an cine BGH-Entscheidung!? zur Haf-
tung des Steucerberaters wegen einer Fehlberatung tiber die Insolvenzreife den verursach-
ten Vermogensverlust der Gesellschaft heranzuzichen. Weitere Vertreter dieser Auffassung
aus der Kommentarliteratur sind Monning'® oder P Schneider/ M. Schmidt-Leithoff.1*6 %7

Einen weitgechend ncuen Ansatz licfern schlielich Klohn/Zell'® Sie wollen fiir
den Gesamtschaden der Gliubiger ausschlicfilich auf dic Summe der aktivseitigen
Masscabfliisse abstellen. Im Einzelnen ist ihr Konzept komplex und mitunter nicht
cinfach nachvollzichbar: Grundsitzlich sollen in die Vergleichsrechnung zulasten des
Geschiftsleiters nur verbotswidrige Zahlungen (i.S.d. bisher von der Rechtsprechung
ctablierten Grundsitze), zu scinen Gunsten aber offenbar alle tatsichlichen Masse-
zufliisse angerechnet werden, ohne dass es auf den unmittelbaren wirtschaftlichen
Zusammenhang 1.5.d. bisherigen Rechtsprechung ankinie.’” Dennoch soll ab dem

119 Baumert, ZR1 2021, 962, 966.

120 Baumert, ZR12021, 962, 966 Fn. 54, wonach sich der Streit damit auf den kompensierenden
Wertausgleich reduziere und man zu Ergebnissen gelange, die dem Ansatz von Thole (dazu
oben bei und in Fn. 105) entsprichen.

121 Vgl. 1.d.S. bereits zur fritheren Recheslage Altmeppen, § 64 Rn. 43 ., wobei m.E. letztlich
nicht cindeutig nachvollzichbar ist, auf welche Schadensposition dieses Konzepr abstellt
(vgl. dazu bereits Trenker, JB1 2018, 354, 357 I'n. 19); Bitter, Beilage zu ZI1 22/2016, 6, 9 {1,
je mw.N.

122 lH.—I'.' Miiller, GmbHR 2021, 737, 741; MinchKomm-Gmbl1G-F1.-E Miiller, § 64 Rn. 220;
H.-F Miiller, Gegenleistungen im Regime der insolvenzrechtlichen Zahlungsverbote, ZInsO
2022, 2553, 2555.

123 Birter, Z1P 2021, 321, 329,

124 BGH IX ZR 204/12 ZIP 2013, 1332,

125 Nerlich/Romermann-Ménning, § 15b Rn. 29.

126 Rowedder/Pentz-P. Schneider/M. Schmidt-Leithoff, Anh. 11§ 60 Rn. 49.

127 Auch Jakobs/Kruth (DStR 2021, 2534, 2540 {.) verlangen vom Geschiftsfiihrer cine Gegen-
iiberstellung von Vermégenslagen, wobei die Erwirtschaftung von Gewinnen der Geseli-
schaft als Indiz anzufithren sei, dass sich dic Unternchmensfortfithrung nicht zulasten der
Massc ausgewirkt habe.

128 Klohn/Zell, N7.G 2022, 836, 840 ff.

129 Klihn/Zell, NZ.G 2022, 836, 840 {., 842.
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Zcitpunkt einer Insolvenzverschleppung (also nach allfilliger Ausschépfung der Frist
des § 15 Abs. 1 Satz 2 InsO) schlicht der »Saldo aus allen Zahlungen und allen Masse-
zufliissen«< den Ausschlag geben.' Letztere Ansicht diirfte zu dhnlichen Ergebnissen
fithren, wic der Ansatz, Altmeppens,”® wonach es auf »das wihrend der Verschlep-
pungszeit erwirtschaftete Geschiftsergebnis« ankomme, »soweit es die verteilungsfa-
hige Masse verkiirzt hat«. Der wesentliche Unterschied besteht aber wohl darin, dass
Altmeppen™ auch Wertinderungen miteinbezicht, denen keine dem Geschiftsleiter
zurechenbaren Zahlungsstrome zugrundclicgen.

3. Berechnung und Analyse unterschiedlicher Schadenspositionen

Bevor ciner dieser Berechnungsvarianten der Vorzug gegeben werden kann, miissen
zunichst die Unterschiede zwischen den Schadenspositionen im Einzelnen herausge-
arbeitet werden. Ls ist nimlich zu vermuten, dass gerade der fundamentale Unter-
schied zwischen dem Quotenschaden und dem Vermégensverlust der Gesellschaft
nicht bei allen cinschligigen Stellungnahmen berticksichtigt wurde.” Es ist deswegen
erfreulich, dass Kléhn/Zell™ diese Differenzierung jlingst im Anschluss an cinen Auf-
satz des Verfassers™® prominent hervorgehoben haben; dennoch soll dies im Folgen-
den nochmals in Grundziigen nachvollzogen werden, nicht zuletzt, um auch die dritte
potenzielle Schadensposition, den gesamten Verlust an Aktivvermogen, hierzu in Be-

zichung zu setzen. Zu verdeutlichen ist dies am besten anhand konkreter, wenn auch
stark vercinfachter Beispicle:
Szenario 1:

Gebotene Antragstellung Aktiva 100 | Passiva 400 | EK~300 | Quote 25 % ‘)

Tatsiichliche Antragstellung | Aktiva 80 | Passiva 640 | EK—560 | Quote 12,5 %

Differenz -20 +240 -260 -12,5 % (= 80) ]
Szenario 2:

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

Tawsiichliche Aneragstellung | Aktiva 50 Passiva 200 | EK=150 | Quote 25 %

Diffcrenz -150 -200 +50 -25 % (= 50)

Im ersten Szenario betriigt der Betriebsverlust 260, obwohl der Quotenschaden von

12,5 % bercits durch cine Zahlung von 80 an das Gliubigerkollektiv ausgeglichen wer-
den konnte. Der Schaden des Gliaubigerkollektivs ist somit weit geringer als jener der
Gesellschaft. Der Nettoabfluss an Aktiva i.H.v. 20 liegt sogar noch darunter (aufgrund

130 Klohn/ Zell, NZG 2022, 836, 842.

131 Altmeppen, Abschied vom »Quotenschadene, ZIP 2022, 1413, 1419,
132 Altmeppen, 71D 2022, 1413, 1416.

133 Vgl. allerdings den — m.E. schr optimistisch anmutenden — Befund tiber das Problembe-
wusstsein des BGI bet Klohn/Zell, N7.G 2022, 836, 841.
134 Klohn/Zell, NZ.G 2022, 836, 839 1.

135 Trenker, JB1 2018, 354, 356 f. Dort auch zu den folgenden Beispielen.
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der stark angesticgenen Verbindlichkeiten kdnnte dies den nahiclicgenden Hintergrund
haben, dass Aktivabfliisse letztlich durch neue Kredite »finanziert« wurden),1%

Das zweite Szenario beweist dic fiir das Verstindnis des Zahlungsverbots so zen-
trale Tatsache, dass ¢in Quotenschaden auch ohne Schidigung der Gescllschaft mog-
lich ist."” Wihrend sich der Vermégensstand (= EK) der Gesellschaft in statie cridae
sogar verbessert hat, wurde das Gliubigerkollektiv empfindlich geschidigt und um
die Hilfte seiner Quote gebracht, Dieser Quotenschaden von 25 % wiire durch eine
Zahlung von 50 ;wsg]cichbar.”" Der Nettoabfluss an Aktiva betrug hingegen sogar das
Dreifache hiervon, nimlich 150.

Dieses kontraintuitive Ergebnis ist mathematisch cinfach damit zu begriinden, dass
der Betricbsverlust aus der Entwicklung des Eigenkapitals, sohin der Differenz zwischen
Aktiva und Passiva, resultiert, withrend die fiir den Quotenschaden zu vergleichenden 1n-
solvenzquoten aus dem Quotienten von Aktiva und Passiva zu errechnen sind. Dement-
sprcchcnd schadet der Entwicklung des Eigenkapitals cine Senkung der Aktiva gleich viel,
wie cine Senkung der Passiva niitzt et vice versa. Beim Quotenschaden fillt hingegen jede
Verringerung der Aktiva — abhingig vom Grad der Uberschuldung — weit stirker ins Ge-
wicht als cine damit méglicherweise cinhergehende Verringerung der Passiva, Der Prototyp
der Bilanzverkiirzung, dic Tilgung einer Verbindlichkeit, begriindet damit als ergebnisneu-
traler Vorgang zwar keinen Vermdgensverlust, fihrt aber sehr wohl zu cinem Quotenscha-
den. Diese Erkenntnis bereitet letztlich das teleologische Fundament des Zahlungsverbots
in § 15b InsO bzw. §25 Abs. 3 Ziff. 2 6GmbHG: Weil dic Erhaltung der Aktiva fiir die
Befriedigungsaussichten der Gliubiger besonders essentiell, deren Verringerung also beson-
ders schadenstrichtig ist, stellen diese Bestimmungen (grob vercinfachend) nur cin Verbor
der Verringerung der Aktiva, hingegen kein Verbot der Vergrofierung der Passiva auf. 1

Die Einbezichung der Vergrofierung oder Verringerung der Verbindlichkeiten beim |
Quotenschaden erklirt schlielich den Unterschied dieser Rechenposition zu jener des
Nettomasscabflusses. Im Szenario 1 war der Masscabfluss (wegen der erheblichen Ver-
groflerung der Verbindlichkeiten) weit geringer, im Szenario 2 (wegen der erheblichen
Reduktion der Verbindlichkeiten) weit héher als der Quotenschaden. Besonders fiir
Szenario 2 ist allerdings zu bedenken, dass dem Geschiftsleiter, der 1.5.d. Lasung von
Klohn/Zell den gesamten Masscabfluss 1.11.v. 150 auszugleichen hitee, m.E. in diesem
Ausmalf eine Insolvenzforderung zuzuerkennen wire (dazu niher unten IV.4.b.).140. 14

136 Vgl. auch Altmeppen, 71D 2022, 1413, 1415.

137 So bereits Dellinger, Vorstandshaftung 234.

138 Das entspricht ubrigens im Beispicl nur zufillig dem Gewinn von 50.

139 Zust. Klohn/Zell, NZ.G 2022, 836, 841.

140 Beldsst man alle Parameter 1.0, gleich, so crgibe sich cine Insolvenzquote i.llv. 57,14 %
(nach Ausgleich des Nettoabflusses i.FLv. 150 wiirden die Aktiva 200, dic Passiva wegen der
zusitzlichen Insolvenzforderung des Geschiftsleiters 350 betragen), womit dem Geschifts-
leiter im Wege diescr Insolvenzforderung rund 86 der geleisteten 150 »riickerstattet« wiir-
den. Seine Zahlungslast wiirde sich damit auf 64 belaufen, was im Vergleich zur Zahlungslast
bei Abstellen auf den Quotenschaden von 50 immerhin auf eine Mchrbelastung und damit
auf eine Bereicherung der Gliubiger i.H.v. 14 hinauslicfe.

141 BGH I ZR 88/99 NZG 2001, 361 (Habersack/Mayer); 11 ZR 235/03 NZ7.1 2006, 83 (Gund-
lach/Frenzel); ebenso wohl auch Klohn/Zell, NZ.G 2022, 836, 841, wobei sic dies nur dann
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Auch in Szenario 1 stiinde dem Geschiftsleiter eine Insolvenzforderung zu. Wegen der
geringen Héhe des Nettomasseabflusses .11y, 20 ficle dies jedoch kaum ins Gewichy;
die Diskrepanz zur Zahlungslast des Geschiftsleiters im Vergleich zum weit héheren
Quotenschaden i.FLy, 80 wiirde sich dadurch aber sogar noch weiter vergrofiern. 42

4. Ligene Ansicht

a) Quotenschaden versus Vermaogensverlust der Gesellschaft

Die Analyse der unterschiedlichen Schadenspositionen sollte bereits gezeigt haben,
dass der Vermogensverlust der Gesellschaft nicht zur Determination des Gliubiger-
schadens 1.5.d. § 15 Abs. 4 Satz 2 InsO geeignet ist. Es handelt sich dabei schlicht um
den Vermogensverlust der Gesellschaft, welcher im Stadium der Uberschuldung nicht
identisch mit dem Vermégensverlust der Glaubiger ist.

Wenn der Vermogensverlust der Gesellschaft wie in Szenario 1 weit héher als der
Quotenschaden ist, dann wiire es unbillig, wenn der Geschiftsleiter den gegen ihn
crhobenen Anspruch auf Erstattung der verbotswidrigen Zahlungen, der allein dem
Gliubigerschutz dient, nicht weiter »mindern« kénnte als bts zum — weit héheren -
Schaden der Gesellschaft.'*® Umgekchrt wiirde dem Zahlungsverbot geradezu sein
teleologisches Fundament entzogen, wenn sich der Geschiaftsleiter wie in Szenario 2
damit entlasten kénnte, dass es gar keinen Verlust der Gesellschaft gegeben hat, wenn
sich die Befriedigungsaussichten der Gliubiger wegen tberproportionaler Abfliis-
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.'#

Prima vista kénnte cin reines Abstellen auf den Quotenschaden allerdings Schutz-
liicken hinterlassen, wenn zwar das Verhiltnis von Aktiva und Passiva und damit auch
die Quote konstant gehalten, aber der absolute Vermogensverlust der Glaubiger ver-
grofert wurde. Zur Hlustration mége ein weiteres Beispicl dienen:'

beflirworten, wenn dem Geschiftsleiter der Beweis cines niedrigeren Schadens nicht gelingt
und er deshalb zur Erstattung der geleisteten Zahlungen verurteilt wird.

142 Beldsst man alle Parameter i.U. gleich, so ergibe sich eine Insolvenzquote 1.FLv. 15,15 %
(nach Ausgleich des Nettoabflusses i.H.v. 20 wiirden die Aktiva 100, die Passiva wegen der
zusiitzlichen Insolvenzforderung des Geschiiftsleiters 660 betragen), womit dem Geschifis-
leiter im Wege dieser Insolvenzforderung rund 3 der gelcisteten 20 »riickerstattet« wiirden.
Seine Zahlungslast wiirde sich damit auf 17 belaufen, womit seine Zahlungslast weit geringer
wire als bei einem Abstellen auf den Quotenschaden i.11.v. 80.

143 Auch wenn man den Ersatzanspruch mit dem zur vollstindigen Befriedigung simtlicher
Gliubiger erforderlichen Betrag begrenzt (so MiinchKomm-GmbHG-H.-E Miiller, § 64
Rn. 222), dndert dics nichts daran, dass der Geschiftsleiter nach dieser Auffassung u.U. weit
mehr ausgleichen miisste, als die Insolvenzverschleppung fiir die Gliubiger »angerich-
tet« hat.

144 Treffend Klshn/Zell, N7.G 2022, 836, 840; Altmeppen, ZIP 2022, 1413, 1415; i.d.S.a. Noack/
Servatius/Haas-Haas, § 64 Rn. 151; fiir Osterreich: Trenker, |B1 2018, 434, 438 f.; Dellinger,
OBA 2018, 735 (I ntschudun;,s”mmcrkun;,)

145 Fir dicsen Einwand danke ich Hans-Friedrich Miiller im Zuge der Diskussion iiber den
dicsem Beitrag zugrundelicgenden Vortrag.
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Szenario 3:

Gebotene Antragstellung | Aktiva 100 Passiva 400 EK - 300 Quote 25 %
Tasiichliche Antragstel- Aktiva 400 Passiva 1600 EK - 1200 Quote 25 %
lung

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

T Szenario 3 hat sich die Quote nicht verschlechtert. Auch die Aktivmasse wurde
nicht geschmilert, sondern vergréfert. Dennoch »fehlen« im Endeffekt nicht mehr
300, sondern 1200 fiir cine vollstindige Befriedigung aller Gliubiger. Der Gesell-
schaftsschaden betrigt dementsprechend 900. Der Grund dafiir liegt offensichtlich da-
rin, dass im Verschleppungszeitraum verhiltnismiRig vicle neue Schulden begriindet
wurden, Das héhere negative Eigenkapital i.11.v. 1200 bei tatsiichlicher Antragstellung
im Vergleich zu 300 bei gebotener Antragstellung bildet damit allerdings — wegen der
gleichbleibenden Quote — nur den Vertrauensschaden der Neugliubiger ab.

Diesen Vertrauensschaden sollen § 15b InsO und §25 Abs. 3 Ziff. 2 6GmbHG
aber m.E. gerade nicht ausgleichen; dazu dient weiterhin der individuelle Ersatzan-
spruch der betroffenen Gliubiger gem. § 15a InsO 1.V.m. § 823 Abs. 2 BGB'* bzw.
§ 69 Abs. 2,310 1.V.m. § 1311 ABGB.' '8 Entscheidend gegen die Einbezichung von
Vertrauensschiden in die Schadensberechnung nach § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO spricht
niamlich, dass der Grundtatbestand ciner Zahlung gerade keinen solchen Vertrauens-
schaden, sondern cben nur cinen Quotenschaden begriindet, wenn man nicht entgegen
der ganz h.M.'" und weit {iber die Wortlautgrenze hinaus auch die Begriindung von
Verbindlichkeiten unter den Zahlungsbegriff subsumieren will, 15

b) Quotenschaden versus Masseabfluss

Ausgchend von cbendiesem »masscorienticrten« Grundtatbestand der Zahlung liegt
es in der Tat nahe, fiir dic Bemessung des Gliubigerschadens mit Klohn/Zell'®' die
Verinderung des Ausmafies der Verbindlichkeiten diberhaupt auffen vor zu lassen und
nur auf die Minderung der Aktivseite abzustellen. Dicser Ansatz kénnte m.L. jedoch
allenfalls dann iiberzeugen, wenn simtliche Ab- und Zufliisse im mafigeblichen Zeit-
raum saldiert wiirden. Hingegen erscheint es nicht interessengerecht, zu Lasten des
Geschiftsleiters nur verbotswidrige Zahlungen, zu seinen Gunsten aber simtliche Zu-

146 Grundlegend BGH II ZR 292/91 NJW 1994, 220; aus jiingerer Zeit 2.B. BGIT 11 ZR 253/07
NZG 2009, 750; 1I ZR 130/10 NJW 2012, 3510; a.A. noch BGH VI ZR 245/57 NJW
1959, 623.

147 Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch JGS. 1811/946.

148 OGH 4 Ob 31/07y;2 Ob 117/12p; RIS-Justiz RS0122035.

149 Oben Fn. 621,

150 So in der Tat noch Schulze-Osterloh, Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife (§ 64
Abs. 2 GmbHG; § 92 Abs. 3, § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG), in F'S Bezzenberger (2000) S. 415,
417 m.w.N.; cbenso immer noch Dickmann in: Pricster/Mayer/Wicke (Hg.) Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts: Gesellschaft mit beschriinkter Iaftung, 5. Aufl. (2018)
§ 46 Rn. 51,

151 Klohn/Zell, NZ.G 2022, 836, 840 ff.

515



KTS - Hefr 4/2023

fliisse zu veranschlagen, wie dies — wenn auch m.E. nicht ganz cindeutig - Klihn/
Zell®? vorschlagen. Letzteres wiirde namlich bspw. darauf hinauslaufen, dass die erhal-
tene Gegenleistung aus cinem Leistungsaustausch, der ausnahmsweise mit der Sorgfalt
cines ordentlichen Geschiiftsleiters vercinbar wiire, als schadensmindernd beriicksich-
tigt wiirde, obwoll dic dafiir (1) geleistete Zahlung gar nicht als schadensbegriindend
miteinberechnet wird.

Versteht man den skizzierten Losungsvorschlag stattdessen so, dass der »Glinbi-
gerschaden«i.S.d. § 15 Abs. 4 Satz 2 InsO pauschal mit dem Ausmafd der Verringerung
der Aktiva im mafgeblichen Zeitraum gleichzusctzen wire, so ist zu konstaticren, dass
dies jedenfalls nicht den gesamten Gliubigerschaden widerspicgelt, der durch die In-
solvenzverschleppung herbeigefiihrt wurde. Denn dafiir ist — wie die obigen Szenarien
gezeigt haben sollten — ebenfalls, wenn auch in geringerem Ausmafl, mafigeblich, wie
sich die Héhe der Verbindlichkeiten entwickelt hat. Dem halten Kl6bn/Zell's ent-
gegen, dass das haftungsbegriindende Verhalten bei cinem Verstof? gegen § 15b InsO
gerade nicht die Insolvenzyerschleppung, sondern dic einzelnen verbotswidrigen Zah-
lungen sind. So richtig dicser Befund ist, wird dabei nicht hinreichend gewiirdigt, dass
das Zahlungsverbot bzw. dic Erhaltung der Masse sinnvollerweise gerade kein Selbst-
zweek ist, weil Glaubiger (selbstverstindlich) kein originires Interesse an ciner Er-
haltung der Massc ihres Schuldners, sondern nur an der Befriedigung ihrer Forderung
haben. Im Endeffekt muss es daher stets um den Schutz der Befriedigungsaussichten
der Gliubiger vor den Auswirkungen ciner Insolvenzverschleppung gehen.'s* Wenn-
gleich der Grundtatbestand des § 15b InsO aus Praktikabilititserwigungen mit der
Zahlung »nur« eine typische, fiir die Befriedigungsaussichten der Gliubiger besonders
schadenstrichtige Verhaltensweise im Verschleppungszeitraum herausgreift, ist cs des-
halb folgerichtig, fiir die Entlastung des Geschiftsleiters eine umfassende Beurteilung
der Becintrichtigung der Befriedigungsaussichten der Gliubiger heranzuzichen.'s*
Der Geschiftsleiter soll - bei cinem Verstoff gegen § 15b Abs. 1 InsO ~ cben nur in-
soweit ungeschoren davonkommen, als der Gliubigerschaft im relevanten Zeitraum
kein Nachteil entstanden ist. Wic dic obigen Rechenbespicle belegen, vermag dies ein
blofies Abstellen auf die Entwicklung des Aktivvermdgens nicht sicherzustellen,

Einzuriumen ist zwar, dass cs prima vista cher fiir cin rein aktivscitiges Berech-
nungsschema spricht, wenn dic Gesctzesmaterialien zum SanInsFoG betonen, durch
§ 15b Abs. 4 Satz 2 InsO solle vermicden werden, dass die Inanspruchnahme des Er-
satzpflichtigen tiber ihr eigentliches Zicl, »die Evbaltung der Masse im Interesse der

152 Klohn/Zell, NZ.G 2022, 836, 840 {., 842.

153 Klohn/ Zell, NZ.G 2022, 836, 840 f., 842.

154 Ganz 1.d.S. jiingst K. Schmidt-K. Schmidt/Herchen, Insolvenzordnung, 20. Aufl. (2023)
§ 15b Rn. 30: »Der die Haftung begrenzende >der Glinbigerschaft entstandene Schaden:
wird [...] ans der periodischen Verringerung der Befriedigungsanssichten durch die Insol-
venzverschleppung crrechnet«; vgl. auch Noack/Servatius/Iaas-Flaas, § 64 Rn. 151: snach
wirtschaftl. Gesichtspunkten aus GlSicht«.

155 Vgl.i.d.S.a. Altmeppen, Z1P 2022, 1413, 1414 {f,, der allerdings letztlich doch auf die Verkiir-
zung der verteilungsfihigen Masse abstellt; ferner K. Schmidt-K. Schmidi/Herchen, § 15b
Rn. 30, dic diesen Umstand als » Delikatesse des gefundenen Kompromisses« bezeichnen.
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Gléubiger«® hinausgeht.’” Jedoch ist diese Aussage schon deshalb nicht tiberzube-
werten, weil dic amtliche Begriindung dabei wohl einfach Formulierungen aus der frii-
heren BGH-Rechtsprechung wicdergibt.'ss Vor allem aber licfert gleich der Folgesatz
der amtlichen Begriindung das stirkste Argument gegen die Schadensberechnung an-
hand des Nettomasseabflusses. Darin heifit es, die erfolgreiche Entlastung mit einem
geringeren Gesamtgliubigerschaden mache die »Konstruktion cines im Urteil iiber die
Ersatzpflicht dem Ersatzpflichtigen vorzubehaltenden Verfolgungsrechts in Hohe des
Betrags, den der.Zahlungsempfinger im Insolvenzverfabren erlost hitte«,"™ entbehr-
lich. Setzt man dic Ersatzpflicht des Geschiftsleiters demgemif einfach mit der Hohe
der Reduktion der Aktiva der Gesellschaft gleich, wire es jedoch evident unbillig, dem
Geschiftsleiter keinerlei quotenmiifligen Ausgleich zu gewithren, Dies mége Szenario
4 veranschaulichen:'
Szenario 4:

Gebotene Antragstellung Aktiva 1000 Passiva 1500 | EK~500 | Quote 66,67 %
Tatsiichliche 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.I1.v. 500 und klagt folglich diese Summe c¢in. Daraufhin kénnte sich der Geschiifts-
leiter - bei ciner Schadensberechnung in Héhe des Masscabflusses - damit entlasten,
dass er »nur« cinen Nettoabfluss 1.H.v. 250 zu verantworten hat. Dic Insolvenzmasse
wiirde durch die Ersatzleistung wieder aufgefiillt; von den durch die verbotswidrigen
Zahlungen getilgten Verbindlichkeiten 1.H.v. 250 blicbe sic hingegen — auf Kosten des
Geschiftsleiters — verschont, wenn und weil ¢s = nach der klaren Intention der Geset-
zesmaterialien — zu keinem Ubergang der hypothetischen Insolvenzforderungen auf
den Geschiftsleiter kommt. Der Geschiftsleiter hiitte also 250 zu bezahlen und erhiclte
keine Insolvenzforderung, obwohl der Quotenschaden schon durch cine Zahtung von
rund 83,38 ausgeglichen werden konnte.

Da dem deutschen Gesetzgeber nicht unterstellt werden darf, derartige systemati-
sche Unbilligkeiten in Kauf genommen zu haben, ist er offensichtlich nicht davon aus-
gegangen, dic Verdnderung der Hohe der Verbindlichkeiten wiire bei der Berechnung
des Gliubigerschadens unbeachtlich. Das gesetzgeberische Konzept macht hingegen
ohne weiteres Sinn, wenn man die Haftung von vornherein auf den Quotenschaden
begrenzt: Dicsfalls bedarf es nimlich keines Ubergangs ciner quotenmifig zu befrie-

156 BT-Drucks. 19/24181, 195.

157 So Kléhn/Zell, NZ.G 2022, 836, 841.

158 Dafiir spricht, dass dieser Zweck der Bewahrung der Insolvenzmasse im Interesse der
kiinftigen Insolvenzgliubiger 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.

159 BT-Drucks. 19/24181, 195; zust. MiinchKomm-GmbHG-11.-F Miiller, § 64 Rn, 224.

160 Dieses Beispiel ist — bewusst - Klshn/Zell, NZ.G 2022, 836, 839 entnommen,
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digenden Forderung auf den Geschiftsleiter.'! Rechnerisch ausgedriickt ist Schutzgut
des Zahlungsverbots nach alledem eben doch die Erhaleung der Quote und nicht nur
dic Erhaltung der Aktivmasse.

c) Zwischenergebnis: Mafigeblichkeit des Quotenschadens als Ausdruck der Verringe-
rung der Befriedigungsaussichten der Glinbiger

Wertungsmiflig und dogmatisch ist es somit vorzugswiirdig, den fiir dic Entlastung mafi-
geblichen Gliubigerschaden grundsitzlich mit dem Quotenschaden gleichzusetzen. Wie
noch niher gezeigt werden soll (unten 1V.4.c.), ist dieser »Quotenschaden« allerdings
nicht 1.S.d. bisher h.M. in Deutschland dahingehend zu verstehen, dass es auf cinen effek-
tiven Vergleich der Quote im tatsichlich durchgefithrten und hypothetisch bei rechtzei-
tiger Antragstellung durchzufiihrenden Verfahren ankime, und dabei noch dazu nur auf
dic Altgliubiger abzustellen sci.'®? Vielmehr soll mit diesem Begriff dic Verkiirzung der
Befriedigungsaussichten aller Gliubiger im Verschleppungszeitraum, freilich exklusive
des »Kontrahicrungsschadens« der Neugliubiger, ausgedriicke werden.!?

d) Verbdltnis zur Befugnis des Insolvenzverwalters zur Geltendmachung der Quo-
tenschéiden der Gliunbiger
Unter dieser Primisse dringt sich allerdings noch dic Frage auf, wie sich dies zur all-
falligen Legitimation des Insolvenzverwalters zur Verfolgung der Quotenschiden aller
Gliubiger verhilt. In Osterreich stellt sich das Problem richtigerweise nicht, weil es
— neben dem Zahlungsverbot — gar keine gesetzliche Grundlage dafiir gibt, dass der
Insolvenzverwalter die gebiindelten Quotenschiden der Glaubiger verfolgen darf. § 69
Abs. 5 10 verbietet den Gliubigern zwar die Geltendmachung ihrer Quotenschiden
wihrend des Insolvenzverfahrens; aus dieser »Durchsetzungssperre« ist aber keines-
wegs ¢ contrario darauf zu schlicfen, dass dann der Insolvenzverwalter zur Geltend-
machung dieses Gesamtquotenschadens legitimiert wire.!¢

In Deutschland ermichtigt § 92 InsO den Insolvenzverwalter hingegen ausdriick-
lich zur gebiindelten Verfolgung von Gesamtschiden der Glaubiger.'® Die Anspriiche
der Gliubiger auf Ersatz ihres Quotenschadens nach § 15a InsO 1.V.m. § 823 Abs. 2
BGB dicnen der h.M. hicrfiir sogar als Paradebeispiel.’* Im Konzept von K. Schmidt,

161 Trenker, JBl 2018, 434, 442, wonach beide »Verteidigungsstrategien« (gemeint: Entlastung
mit geringerem Gesamtgliubigerschaden und Entlastung wegen hypothetischer Quote der
mit der Zahlung befriedigten Gliubiger) nicht kumulativ anwendbar sind.

162 Zu Recht krit. zu diesem Verstindnis des »Quotenschadens« jiingst Altmeppen, ZI1P 2022,
1413 1.

163 Vgl. schon Trenker, JBI 2018, 434, 441,

164 Ausf. Trenker, JB1 2018, 354, 366 ff. m.w.N. auch der Gegenansicht; zust. G. Kodek in: Ko-
neeny (Hg.) Insolvenz-Forum 2017, 165, 176 f.; Drobnik, Krise und Insolvenz der Schein-
auslandsgescllschaft (2022) 310f.

165 S. nur Gottwald/Haas-Flaas/Kolmann/Kurz, Tlandbuch, 6. Aufl. (2020) § 90 Rn. 559 ff.;
Uhlenbruck-Hirte, Insolvenzordnung, 15. Aufl. (2019) § 92 Rn. 1 ff.; MiinchKomm-InsO-
Klihn, § 15a Rn. 253 {f.; MiinchKomm-InsO-Gebrlein, § 92 Rn. 14 {f.

166 BGH IX ZR 128/03 NJW 2004, 2906; Uhlenbruck-Hirte, § 92 Rn. 12; Braun-Kroth, § 92
Rn. 8; K. Schmidt-K. Schmidt, § 92 Rn. 16.
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das wohl nicht unmafigeblichen Einfluss auf diec Neuregelung durch den SanlnsFoG-
Gesetzgeber hatte (vgl. oben 11.3.), ist dic Identitiit dieses Anspruchs mit dem Erstat-
tungsanspruch wegen verbotswidriger Zahlungen allerdings gerade beabsichtigt. Dog-
matisch gchen beide Anspriiche sozusagen incinander auf, mégen sie auch auf anderer
Rechtsgrundlage fulen. Durchgreifende Bedenken gegen dieses sicherlich ctwas eigen-
tiimliche Konkurrenzverhilenis sind daher nicht ersichtlich.

¢) Berechenbarkeit des Quotenschadens?

Dic Gegner der Gleichsetzung des Glaubigerschadens mit dem Quotenschaden stellen
jedoch ohnchin weder die theoretische Tauglichkeit dieses Ansatzes noch seine syste-
matische Vercinbarkeit mit anderen Anspruchsgrundlagen in Frage, sondern fiihren
eigentlich ausschliefllich praktische Bedenken ins Feld: Iis kann fast schon als Gemein-
platz — oder cher: als »self-fulfilling prophecy« — in der deutschen Literatur bezeichnet
werden, dass der Quotenschaden faktisch unmoglich oder nur mit unverhiltnismai-
Bigen Schwierigkeiten berechenbar sei.'® Trife dies zu, wire es in der Tat nicht zu
rechtfertigen, den Geschiftsleiter hierauf zu verweisen und die gerade erst geschaffene
Entlastungsméglichkeit zu »totem Recht« verkommen zu lassen.

Bemerkenswert ist allerdings, dass selten cine nihere Begriindung gegeben wird,
warum dies eigentlich unmoglich sei. Immerhin wird angefiihre, dass der Geschifts-
leiter den relevanten Vergleichszeitpunkt im Vorhinein nicht exakt bezeichnen
kann.'®® Diese Hiirde kann jedoch mit dem rechten Augenmafl an Pragmatik ohne
weiteres genommen werden. Letztlich wird cin Sachverstindiger ~ richtigerweisce
auf Basis der vom Gericht formulierten rechtlichen Rahmenbedingungen — den Zeit-
punkt erstmaliger (und anhaltender) materieller Insolvenz zu identifizieren haben.
Erscheint dessen Ermittlung iz casu von besonders strittigen Tat- oder Rechesfragen
abhingig, so konnte dieser Zeitpunke in cinem Zwischenurteil {iber den Grund des
Anspruchs (§ 304 ZPO bzw. § 393 6ZPO)! 70 — der Beginn des Zahlungsverbots
ist hierfiir prijudizicll fest »verankert« werden.'”! In cinem zweiten Schritt kann
der Geschiftsleiter scin (rechnerisches) Vorbringen diesem Zeitpunkt anpassen und
der Sachverstindige anschlicfend die cigentlichen Berechnungen zur Schadenshéhe
durchfiithren.

Das Hauptproblem bei der Schadensberechnung besteht aber wohl darin, dass die
Ergebnisse cines Insolvenzverfahrens, das in der Vergangenheit eréffnet werden hitee

167 So im konkreten Zusammenhang Bitter, 711 2021, 321, 329; H.-E Miiller, GmbIIR 2021,
737, 741; MiinchKomm-Gmbl1G-H.-E Miiller, § 64 Rn. 221; Lieder/Wagner, ZGR 2021,
495, 526 f.; Klshn/ Zell, N7.G 2022, 836, 838 {.

168 Licder/Wagner, ZGR 2021, 495, 530.

169 Zivilprozessordnung RGBI. 1895/113,

170 Vgl. dazu ctwa OLG Linz 1 R 99/19p (unveréffentlich).

171 Problematisch kénnte allenfalls sein, ob der Zeitpunkt, ab dem dic Ersatzpflicht fiir Zah-
lungen besteht, zum Gegenstand des Spruchs und damit zum Gegenstand der Bindungs-
wirkung (§ 318 ZPO) erhoben werden kann. Fiir die Zwecke praktischer Handhabung ist
dic Festlegung des Zeitpunkts in der Begriindung des Zwischenurteils jedoch jedenfalls aus-
reichend.
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miissen, aber nie eréffnet wurde, nicht exakt berechnet werden kénnten.'? Dieser Be-
fund ist zwecifcllos richtig; selbst die Quote im tatsichlich durchgefitheten Insolyeng-
verfahren wird im Haftungsprozess gegen den Geschiftsleiter noch niche endgiiltig
feststechen. Aber: Eine vollig exakte Bezifferung ist m.I. schon deshalb nicht notwen-
dig, weil cin Anwendungsfall von § 287 ZPO' bzw. § 273 6ZPO"* vorliegt. Dass cs
sich im konkreten Kontext nicht um den vom Kliger zu fithrenden Beweis der Hghe
des Anspruchs, sondern um cinen Gegenbeweis zur Entlastung des Beklagten handele,
steht einer Anwendung dieser Vorschrift schon aus Griinden der Waffengleichheir -
methodisch zumindest im Wege der Analogie — nicht entgegen.'”” Wenn der Sanlns-
FoG-Gesetzgeber bzw. der OGH auf den Gesamtgliubigerschaden abstellen, dessen
Berechnung anerkanntermafien besonders schwierig ist, liegt es sogar nahe, grofiziigi-
gen Gebrauch von dieser Beweiserleichterung zu erlauben. .

Vor allem aber darf der plakative Begriff des Quotenschadens nicht dariiber hin-
wegtiuschen, dass dies — zumindest im hier verstandenen Sinn (()bcn. IV4.c) - nur
cine griffige Kurzbeschreibung fiir den cigentlichen Glaubigerschaden ist, nimlich die
Verringerung der Befriedigungsaussichten der Glaubiger.'7¢ Konkret ist diese Verrin-
gerung der Befriedigungsaussichten im Zeitraum von der crsten verbotenen Zahlung’
— oder vereinfacht ab matericller Insolvenz - bis zur Insolvenzerdtfnung maBgeblich.
Dafiir sind - wie in den obigen Beispiclsrechnungen — im Wesentlichen die Quotienten
aus der Aktivmasse und den (als Insolvenzforderungen zu qualifizicrenden)'7s Ver-
bindlichkeiten zu den beiden mafigeblichen Zeitpunkten zu errechnen und miteinan-
der zu vergleichen. Dieser Vorgang ist insofern nicht prinzipicll schwicriger als die
Lrrechnung des Vermégensverlusts 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, Haftungsprobleme 59 f,

173 Im konkreten Kontext dafiir MiinchKonim-GmbIG-H.-E Miiller, § 64 Rn. 223; Baum-
ert, ZRI 2021, 962, 966; Rowedder/Pentz-P. Schneider/M. Schmidt-Leithoff, Anh. 11 § 60
Rn. 54 a.I; 2um Quotenschaden generell Dasner-Lich, Dic Berechnung des Quotenscha-
dens, ZGR 1998, 617, 623, 627, 630; K. Schmidt, Insolvcnzvcrschlcppungshaf[ung — Haf-
tungsrechisprechung zwischen Gesellschafts-, Insolvenz- und Zivilrecht, JBI 2000, 477, 484;
Thicssen in: Schroder/Kanzleiter, 3 Jahre nach dem MoMiG 72, 110; MiinchKomm-InsO-
Klshn, § 15a Rn. 184; vgl. auch BGH 11 ZR 253/07 NZG 2009, 750.

174 Trenker, JBI 2018, 434, 439; vgl. ferner bereits K. Schmidt, JBI 2000, 477, 484,

175 Trenker, JB12018, 434, 439 Tn. 160.

176 Genau i.d.S. wohl jiingst auch Altmeppen, Z1P 2022, 1413, 1418.

177 Baumert, ZRI 2021, 962, 966; a.A. Klghn/Zell, NZG 2022, 836, 837 f. Sic wollen fiir den
Zeitraum zwischen matericller Insolvenz und gebotener Antragstellung cine besondere
Schadensberechnung anstellen. Diese zusitzliche Komplikation erscheint m.E. nicht gebo-
ten, weil es — ungeachtet der Rechtmifigkeit oder Rechtswidrigkeit — nicht unberechuigt
scheint, die Entlastung des Geschiftsleiters fiir verbotene Zahlungen (nur auf solche kann
sich der Insolvenzverwalter ja stiitzen) davon abhingig zu machen, dass ab dem Zeitpunke
materieller Insolvenz kein Nachteil fiir die Glaubiger cintritt.

178 Nachrangige Forderungen i.8.d. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO bzw. § 57a 1O sind folglich grds. aus
der Berechnung auszuklammern, Trenker, JB1 2018, 434, 440.
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Zeitpunkten geht.'”? Zuzugestehen ist aber, dass diese Berechnung und damit auch dice
obigen Beispiclsrechnungen zu cinfach wire: Auferdem sind niimlich alle Vermégens-
gegenstinde, an denen Aus- oder Absonderungsrechte bestchen, aus der Aktivmasse
»herauszurechnen« und die dadurch besicherten Verbindlichkeiten passivseitig abzu-
zichen. Das crschwert zwar die Berechnung, ist aber schon deshalb unerlisslich, weil
auch die Bestellung von insolvenzfesten Sicherheiten zu Recht als tatbildliche Zahlung
verstanden wird;'® die Nichtbcrijcksichtig,un;, der Vcr;indcrun;, der Hohe des » Aus-/
Absondcrung,svcrmog,cns« ist deshalb in Wahrheit ein weitcrer systemimmanenter
Echler beim Abstelien auf den Gesellschaftsverlust. Schliefilich muss man vom »aus-/
absonderungsfreien« Aktivvermégen noch die jeweiligen Masseverbindlichkeiten in
Abzug bringen.

Indessen ist keine exakte Vorhersage der Entwicklungen im tatsichlichen oder
hypothetischen Insolvenzverfahren notwendig. So ist grundsitzlich (selbstverstind-
lich) nicht zu eruicren, ob z.B. im fritheren Insolvenzverfahren ein anderer Insolvenz-
verwalter bestellt worden wiire und dieser besserce/schiechtere Veriuflerungserlose er-
wirtschaftet hitte, das Unternehmen nicht/doch verkiuft hitte ctc. Abgeschen davon,
dass dies i.a.R. blofic Spckulation wire, hat der Geschiftsleiter ja de iure »nur« fiir dic
Verringerung der Befriedigungsaussichten bis zur Insolvenzerdffnung cinzustchen. '™

Dennoch sind dic vom Insolvenzverwalter tatsichlich crziclten Erldse typischer-
weise der beste Gradmesser fiir den wahren Wert der Aktivmasse; soweit vorhanden,
sind diese »werterhellenden« Erkenntnisse daher zur Bewertung der Aktivmasse bei
tatsichlicher Antragstellung heranzuzichen. Je nachdem, in welchem Ausmafd diese
Erl6se abweichen, konnen daraufhin in Anwendung von § 287 ZPO bzw. § 273 6ZPO
die Buchwerte bei hypothetisch gebotener Antragstellung nach demselben »Korrek-
turschliissel« berichtigt werden, um akzeptable Nihcrungswerte fiir deren Bewertung
zu crreichen.'™ Zugleich wird auf diesem Weg dic zumindest im Falle ciner zerschla-
genden Liquidation regelmiflig zu beobachtende insolvenzbedingte Wertminderung
»eingepreist«. Auflerdem lisst sich durch diese Mcthode der Wert des jeweils insol-
venzfest besicherten Vermdgens gut schitzen. Die Massckosten bei tatsichlicher In-
solvenzeroffnung diirften sich im Schadenersatzprozess ohnchin bereits mit hinrei-
chender Genauigkeit ermitteln lassen. Hinsichtlich der Massckosten bei hypothetisch
gebotener Antragstellung scheint wiederum die vereinfachende Annalime legitim, dass
diese weitgehend gleich hoch wic jene im aktuellen Insolvenzverfahiren gewesen wi-
ren. Dem Geschiftsleiter stehe aber der Nachweis offen, dass dic Insolvenzverwalter-

179 Die Aussage »{w]esentlich vercinfacht wird die Schadensberechnung, wenn man die im In-
solvenzverschleppungszeitranm entstandenen bilanzicll ermittelten Verluste der Gesellschaft
als Schaden der Glinbigerschaft ansieht« (so Klshn/Zell, NZ.G 2022, 836, 839), ist daher
m.E. nur eingeschrinkt — nimlich aufgrund der im Folgenden zu thematisierenden Schwie-
rigkeiten — richtig,

180 Scholz-Bitter, §64 Rn. 112; Noack/Servatius/Ilaas-Haas, § 64 Rn. 100. Michalski/Flei-
dinger/Leible/]. Schmidt-Nerlich, § 64 Ra. 15; fiir Osterreich Dellinger, Vorstandshaftung
236 ff.; U. Torggler/Trenker, JB1 2013, 613, 626.

181 A.A. wohl Braun-Weber/Démmecke, § 15b Rn. 44,

182 Niher dazu Trenker, JB1 2018, 354, 363 f.
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entlohnung bei rechtzeitiger Antragstellung aufgrund des grofieren verwertbaren Ver-
mégens hoher gewesen wire.'™ Generell kénnen beide Parteien diese » Vermutungen«
weitgehend identischer Entwicklungen im tatsichlich eréffncten und hypothetisch zu
eroffnenden Verfahren durch den Beweis besonderer Umstande entkriften.

Dic grofite Schwicrigkeit verursacht wohl die Beriicksichtigung von Anfechtungs-
erlosen. Deren Einbezichung ist dogmatisch richtig, ' weil diese richtigerweise spites-
tens im Zeitpunke der Insolvenzerdffnung entstchen.™ Auch ist anerkanne, dass dic er-
folgreiche Anfechtung (nicht: dic blofie Anfechtungsmoglichkeit!) einer tatbildlichen
Zahlung den Geschiftsleiter entlastet.® Umgcekehrt muss es dem Insolvenzverwalter
daher freistchen, zu behaupten und zu beweisen, dass auch bei hypothetisch gebotener
Insolvenzeréffnung Anfechtungen moglich gewesen wiiren, welche die hypothetische
Quote erhht hitten, was den Gliubigerschaden vergréfiern wiirde.'w

Ohne mit diesen Ausfiihrungen Anspruch auf Vollstindigkeit etheben zu wollen,#
so sollten sic (hoffentlich) zeigen, dass mit Hilfe cines Sachverstindigen und einer
gewissen Bereitschaft zu groflziigiger richterlicher Schadensschitzung der systema-
tisch-teleologisch »richtige« Glaubigerschaden in Héhe der Verringerung der Befriedi-
gungsaussichten mit vertretbarem Aufwand und vertretbarer Ungenauigkeit ermittelt
werden kann. Dieses zwangsliufig entstehende Mafl an Unrichtigkeit ist m.E. cher in
Kauf zu nchmen, als entweder ein graduell cinfacheres Modell zu wihlen, das aber gar
nicht auf den Gliubigerschaden ausgerichtet ist und diesen wic bei einer Heranzichung
des Gescllschaftsschadens im Ausmaf der Vergréfierung der Passiva mitunter sogar
um cin Viclfaches tiberschitze, oder dem Entlastungsbeweis durch tiberzogene Anfor-
derungen tiberhaupt seinen praktischen Anwendungsbereich zu entzichen.

f) Zusirzliche Alternative: Entlastung durch Gesamtbetrachtung »kleinerer Rechen-
einbeiten«?

Dennoch wird - dies ist der Gegenansicht ohne weiteres zu konzedieren — der Nach-
weis des Quotenschadens nicht in allen Konstellationen gelingen oder mitunter mit
unverhiltnismifligem Aufwand verbunden sein. Gerade fiir solche Fille stelle sich die
Frage, ob § 15b Abs. 4 Satz 2 InsO ncben sciner unmittelbaren Schlagrichtung auch
cine Lrweiterung der Anrechnungsméglichkeiten von Vortcilen auf cinzelne Zahlun-

183 Trenker, JB1 2018, 354, 364,

184 Trenker, JB1 2018, 354, 363 f.; Braun-Weber/Démmecke, § 15b Rn. 44.

185 S. im Detail einerseits BGIT VII ZR 225/07 NZI 2010, 298; OGIH 5 Ob 605/80; 7 Ob
184/00k; tendenzicll auch BGIT IX ZR 275/13 NZI 2015, 178; andererscits MiinchKomm-
InsO-Kayser/Freudenberg, § 129 Rn., 186; zum Ganzen auch Konig/Trenker, Anfechtung
Rn. 2.24,15.4.

186 So dic zutr, h.M, in Deutschland BGH 11 ZR 277/94 NJW 1996, 850; 11 ZR 88/99 NZG
2001, 361 (Habersack/Mayer); Altmeppen, § 64 Rn. 24 f.; Noack/Scrvatius/Haas-Haas, § 64
Rn. 176; cbenso fiir Osterreich U. Torggler/ Trenker, JB1 2013, 613, 620 f,; offenlassend je-
doch OGIT 6 Ob 164/16k (Pke. 2.4.); explizit a.A. sogar noch OGI15 Ob 38/72,

187 Trenker, JBI 2018, 354, 365, dort auch zu ciner weiteren Annahme, welche die Berechnung
im Ralimen von § 287 ZPO bzw. § 273 6710 crlcichtern konnte.

188 Niheres s. bei Trenker, JB1 2018, 354, 363 ff. 1.V.m. 434, 439 {f.
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gen zu entnchmen ist.'™ M.L. sprechen gute Griinde dafiir, dem Geschiftsleiter zu
crlauben, kleinere »Rechencinheiten« von Vermdgensentwicklungen zu bilden, um
seine Haftung zumindest fiir die dieser Recheneinheit zurechenbaren Zahlungen aus-
zuschlicfen/cinzuschrinken. Je enger das Betrachtungsfeld zur Beurteilung der Gliu-
bigerschidigung begrenzt wird, desto cher ist niimlich cine Entlastung des Geschifts-
leiters sachlich gerechtfertigt, desto cher also sind die Wertungsgrundlagen des § 15b
Abs. 4 Satz 2 InsO verwirklicht. Dass die Entlastungsméglichkeit mit einem geringe-
ren Glaubigerschaden in Osterreich tibrigens nicht wic in Deutschland vom Gesetzge-
ber angeordnet wurde, sondern auf ciner judikativen Rechtsfortbildung beruht, indert
an der Berechtigung dieses argumentum a fortiori nichts.

In der Sache bringt dieser Zugang folgenden Fortschritt gegentiber dem bisherigen
Recht: Gegenleistungen miissen kiinftig zwar weiterhin in einem gewissen wirtschaft-
lichen Zusammenhang zur inkriminierten Zahlung stchen, weil dic Abgrenzung der
Rechencinheit nach sachlichen Gesichtspunkten zu erfolgen hat. Das Kriterium der
Unmittelbarkeit dieses Zusammenhangs (oben 111.2.) ist aber zu verwerfen oder zu-
mindest weit grofiziigiger auszulegen. In Form solcher mittelbarer Ertrige kann folg-
lich auch der Gegenwert einer bezahlten Dienstleistung als haftungsmindernd oder
-ausschlicflend in Anschlag gebracht werden.'® Ferner ist dic Reihenfolge von Zahlung
und Gegenleistung in diesem Rahmen irrclevant.!!

Gegen diese Auffassung wird zwar — im Grundsatz zu Recht — cingewendet, dass
bei kleineren Recheneinheiten die Gefahr cines »Rosinenpickens« zugunsten des Ge-
schiftsleiters besteht.””? Diese Gefahr sollte aber dadurch angemessen zu bewiltigen
sein, dass der Geschiftsleiter die Rechencinheiten nach sachlich nachvollziehbaren Zu-
rechnungsgesichtspunkten bilden muss und ihn dabei cine erhéhte Substanziierungs-
last trifft. Vermag er das Gericht im Einzelfall nicht zu iiberzeugen, dass er simtli-
che relevante »Zahlungsstréme« miteinbezogen hat, so ist ihm der Entlastungsbeweis
nicht gelungen.' Thm hingegen cine derartige Entlastung von vornherein zu versagen,
hiefle das Kind mit dem Bade auszuschiitten.

Anerkannt man dementsprechend dic Zulissigkeit der Bildung kleinerer »Rechen-
cinheitens, so ist zunichst an cine umfassende Saldierung von Ein- und Auszahlungen

189 Bitter, Z1P 2021, 321, 329 ff.; Klohn/ Zell, NZG 2022, 836, 842; 1.d.S.a. Nerlich/Rémermann-
Monning, § 15b Rn. 29; ferner, wenngleich weit restriktiver Thole, BB 2021, 1347, 1353;
a.A. MiinchKomm-GmbHG-H.-F Miiller, § 64 Rn. 225; Gehrlein, ZInsO 2022, 1481, 1485;
tendenziell auch Habersack/Casper/Libbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 173,

190 L1.d.S. wohl auch Bitter, GmbHR 2022, 57, 67 {,; noch weitergehend wohl Nerlich/Rémer-
mann-Monning, § 15b Rn. 29.

191 Birter, GmbIIR 2022, 57, 67 Fn. 137; auch bei der »Einzelanrechnung« gegen die Maigeb-
lichkeit der zeitlichen Abfolge Altmeppen, ZIP 2022, 1413, 1416 {5 H.-I. Miiller, ZInsO
2022, 2553, 2556.

192 Habersack/Casper/Liobbe-Casper, Anh. § 62 Rn. 173,

193 Auch Habersack/Casper/1.6bbe-Casper, Anh. § 62 R 173 £, will die Entlastungsméglich-
keit zumindest fiir simple Fille, bei denen nur cinzelne Zahlungen cines Vertragsverhiltnis-
ses herausgegriffen werden, zulassen.
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aus cinem Vertragsverhilinis zu denken.'” Eine wirkliche Erleichterung gegeniiber
dem bisherigen Recht diirfre indessen erst dic von Bitter' vorgeschlagene Beurteilung
cines Gesamtprojekts bringen.!” Auf diesem Weg kénnen alle projektbezogenen Aus-
gaben, cinschlieBlich anteilig zu beriicksichtigender Fixkosten, mit den dadurch luk-
ricrten Lirlésen verrechnet werden. Fraglich ist dabei noch, welche Berechnungsweise
bei ciner rein projektbezogenen Betrachtung heranzuzichen ist. Anders als bei ciner
gesamtheitlichen Beurteilung der Vermégensentwicklung im Verschleppungszeitraum
(oben IV.4.a. und b.), erscheint es vertretbar, hier ausschlieflich die Auswirkungen auf
dic Aktivmasse zu crfassen. Soweit dic Aktiva durch samtliche Ein- und Auszahlun-
gen cines Projekes nicht geschmilert werden, ist mit hinrcichender Wahrscheinlich-
keit sichergestellt, dass es zu keiner Beeintriichtigung der Befriedigungsaussichten der
Gliubiger gekommen ist. Gerade fiir diese projektbezogene Verrechnung ist nochmals
darauf hinzuweisen, dass die Substanziierungslast des Geschiftsleiters hinsichtlich der
Vollstindigkeit aller projcktbezogenen Ein- und Ausgaben deutlich héher anzusetzen
istals bei der zeitraumbezogen allumfassenden Vergleichsrechnung zur Ermittlung des
Quotenschadens.

Ein weiteres Anwendungsbeispiel fiir eine derartige »Rechencinheit«, die ciner sol-
chen Gesamtbetrachtung zuginglich scin konnte, stellen schlicBlich die Entwicklungen
am debitorischen Konto der Gesellschaft dar.'” Hier konnte sich fiir Deutschland eine
Orienticrung an der skizzicrten »Saldotheoric« des OGH (dazu oben TI1.2, bei und in
Fn. 84 ff.) anbicten, wonach Ein- und Auszahlungen nach Eintritt materieller Insolvenz
relativ grofiziigig miteinander verrechnet werden,'”®

V. Ersatzfibigkeit des Gesellschaftsschadens (Betriebsverlusts)?
1. Problemanfriss und Meinungsstand

Eine wesentliche Erkenntnis der vorstehenden Ausfihrungen ist, dass der Glaubiger-
und der Gesellschaftsschaden nicht identisch sind, das Zahlungsverbot nach Insolvenz-
reife aber nur den Glaubigerschaden ausgleichen soll (oben IV.3. sowie 4.0.). Dennoch
hile die h.M. in Osterreich den Gesellschaftsschaden, definiertals die Vergréfierung des
negativen Eigenkapitals im Verschleppungszeitraum und bezeichnet als den sogenann-

194 Habersack/Casper/Lébbe-Casper, Anh. §62 Rn. 174; vorsichtig zust. wohl Gebylosn,
ZInsO 2022, 1481, 1485,

195 Bitter, 71D 2021, 321, 330; Bitter, GmbIIR 2022, 57, 68 ff.

196 Ebenso Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495, 527; tendenziell auch Kiibler/Pristting/Bork- Boyk/
Kebekus, § 15b Rn. 71.

197 Lieder/Wagner, ZGR 2021, 495; Bitter, GmbHR 2022, 57, 70 f.

198 Vgl. 1.d.S. schon Bitter, GmbLIR 2022, 57, 70.
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ten »Betriebsverlustx, seit langem cbenfalls fir ersatzfihig.!” Zuzugestchen ist zwar,
dass das Verhilenis dieser Schadensposition zum Gliubigerschaden erst in neuerer Zeit
cingchcnd reflektiert wurde, weshalb vaa. die cinschligigen Aussagen der Judikatur,
dic bisweilen sogar irrtlimlich zum Zahlungsverbot des § 25 Abs. 3 Ziff. 2 6GmbHG
ergangen ist*® und/oder nur obiter dicta enthilt,® mit gewisser Vorsicht zu genicfen
sind.22 Aus neuerer Zeit ist aber aufierdem die Entscheidung 8 Ob 76/15g zu nennen,
in welcher der OGH die Haftung cines Abschlusspriifers, der der materiell insolven-
ten Gesellschaft cinen sogenannten »uncingeschrinkten Bestitigungsvermerk«2® aus-
gestellt hatte und somit (mit-)kausal fiir die Insolvenzverschleppung war, auf diese
Weise berechnete: »Die Berechnung des Schadens der Schuldnerin durch Vergleich des
Unterschieds ihrer Aktiva minus Passiva an den zwei mafSgeblichen Stichtagen ist rech-
nerisch nachvollzichbar. Diese Berechnung bildet die weitere Verringerung des (bereits
im Zeitpunkt der Erteilung des Bestitigungsvermerks negativen) Vermogens der Ge-
sellschaft bis zur Insolvenzeriffaung ab. %

Auch in Deutschland sah der 9. Zivilsenat des BGH? diesen Vermdogensverlust
der Gesellschaft als malgebliche Grofie zur Berechnung des Anspruchs gegen cinen
Steuerberater an, der dic Gesellschaft zu Unrecht nicht iiber ihre Insolvenzreife auf-

199 OGH 5 Ob 202/59 HIS 365/33; 5 Ob 38/72; 8 Ob 505/80 HS 11.465; 2 Ob 568/87; 9 ObA
416/97k; 1 Ob 144/01k; Dellinger, Vorstandshaftung 234; Schummer, Eigenkapitalersatz-
recht 398; Schummer in IS Koppensteiner 8. 211, 223 f,, 229; ). Reich-Robrwig, GmbH-
Recht Rn. 2/386; 2/404; Karollus in: Leldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement
1171; Koneeny/Schubert-Dellinger, § 69 KO Rn. 67; Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Ge-
setz, 3. Aufl. (2007) §25 Rn. 21; Truckenthanner, Bedenken zur Geltendmachung von
Quotcnscllﬁdcn durch den Masseverwalter — Dogmatik und Praxis, ZIK 2007, 116, 118 f.-
U. Torggler-S.-Ii Kraus/U. Torggler, GmbH-Gesctz (2014) § 25 Rn. 14; Trenker, JBI 2018:
354, 360 ff.; Dellinger/Oberbammer/Koller, Insolvenzrecht, 5. Aufl. (2023) Rn, 232; Eckert/
Schopper-Eckert/Schopper/Madari, § 84 Rn. 83 ff; Straube/Ratka/Rauter-]. Reich-Robyr-
wig, WK-GmbHG, 141. Lfg. (2022) § 25 Rn. 256 If.

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

201 Vl. OGH 9 ObA 416/97k.

202 Relativ cindeutig wird cine Haftung fir den gesamten Betricbsverlust —u nnbhingig von der
Verletzung des Zahlungsverbots — jedoch in OGI1 2 Ob 568/87 und 1 Ob 144/01k bejahe.

203 Ein Bestitigungsvermerk stellt das Gesamturteil des Priifers aufgrund sciner Abschlussprii-
fung dar (Asc]mucr/Bcrtl/I*ri')hl1ch/Mandl-Mandl/_I’mclmcr, IHandbuch zum Rechnungsle-
gungsgesctz, 23. Lfg. [2020] § 274 UGB Rn. 1). Dieser Bestitigungsvermerk hat nach §274
Abs. 1 Ziff. 3 UGB (Unternchmensgesetzbuch BGBI. 2005/120) ¢in Priifungsurteil zu be-
inhalten, das zweifclsfrei dariiber Auskunft gibt, ob nach Auffassung des Abschlusspriifers
der ]ahrcsabschluss oder Konz.crnabschluss den gesetzlichen Vorschriften entspricht und
unter Beachtung der maBgeblichen Rechnungslegungsgrundsiitze cin méglichst getreu-
s Bild der Vermogens-, Finanz- und Ertr.agslagc des Unternchmens oder des Konzerns
vermittelt. Erhebt der Abschlusspriifer keine Einwendungen, ist ein sogenannter »unein.-
geschrinkeer Bestitigungsvermerke« zu erteilen (U, Torggler-Steckel, UGB, 3. Aufl. [2019]

274 Rn. 16).

204 %GI'I 8 Ob 76/15g; dazu Reckenzaun, Haftung des Abschlusspriifers — Geltendmachung
durch Insolvenzverwalter, ZIK 2016, 128, 129 f; Piringer, Sachverstindige 2020, 146
147 1.5 Isola/Weileder, Insolvenzverschleppungshaftung des Abschlusspriifers, RW2, 2021:
252, 256.

205 BGH IX ZR 204/12 Z1P 2013, 1332.
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geklart hatte: » Der durch die verspitete Antragstellung vernrsachte Schaden der Ge-
sellschaft bemisst sich nach der Differenz zwischen threr Vermigenslage im Zeitpunir
rechtzeitiger Antragstellung im Vergleich zu ihrer Vermégenslage im Zeitpunkt des
tatsiichlich gestellten Antrags«<. Gerade diese Entscheidung hat — wie erwithnt (oben
IV.2.) - Bitter™ inspiriert, auch den Gesamtgliaubigerschaden 1.5.d. § 15b Abs. 4 Satz 2
InsO auf diese Art und Weise zu berechnen. Wenngleich cine Bezifferung des Gesamt-
schadens im Ausmafl des Gesellschaftsschadens m.E. mit dem telos von § 15b InsO
unvereinbar ist, erscheint die Frage berechtigt, ob nicht der Verstoff gegen die Insol-
venzantragspflicht gem. § 15a InsO cine Ersatzpflicht fiir diese Schadensposition trigt.
Hilt man dic vom BGH ancrkannte Ersatzpflicht des zur Insolvenzverschleppung
beitragenden Steucrberaters fiir den Gesamtgescllschaftsschaden im Verschleppungs-
zeitraum fiir zutreffend 27 dringt sich ja férmlich der Schluss auf, dass dies fiir den
Geschiftsleiter als »unmittetbaren Téter« erst recht gelten muss.?%

Fiir das Osterreichische Recht hat sich der Verfasser?® dafiir ausgesprochen, eine
dementsprechend  »zweigleisige  Ersatzpflicht«  des  Geschiftsleiters  anzuerken-
nen: Einerseits sci er wegen Verletzung der Insolvenzantragspflicht gem § 69 Abs. 2, 3
IO zum Ersatz dieses Gesellschaftsschadens oder Betriebsverlusts verpflichtet; ande-
rerseits miisse er wegen der uncerlaubten Zahlungen nach § 25 Abs. 3 6GmbHG den
Glaubiger- oder Quotenschaden ersetzen, der bis zum Beweis des Gegenteils in FIshe
der verbotenen Zahlungen vermutet wird. Im Schrifttum hat dieses Konzept bereits

relativ breite Gefolgschaft gefunden.2'0

2. Dogmatische Grundlage

Ob cine Haftung der Geschiftsleiter fiir den gesamten Gesellschaftsschaden im Verschlep-
pungszcitraum dogmatisch zu rechtfertigen ist, hingt letztlich davon ab, ob der Verstof§
gegen die Insolvenzantragspflicht auch dem Schutz der Gesellschaft vor dem Risiko einer
weiteren Verschlechterung ihrer Vermdgenslage im Verschleppungszeitraum dient. Auch
wenn es sich dabei wohl zu einem gewissen Grad um cine Glaubensfrage handeln diirfee,
so sprechen schr gute Griinde dafiir, dies zu bejahen: Denn ein Geschiftsleiter schafft mit
der Unterlassung der Insolvenzantragstellung cine abstrakte Gefahr, die darin bestcht,
dass die Fortfiihrung matericll insolventer Unternchmen typischerweise zu einer weite-
ren Verschlechterung threr wirtschaftlichen Lage fithre.2!! Dementsprechend hat bereits

206 Oben bet und in Fn. 123,

207 Zweifelnd allerdings MiinchKomm-InsO-Kléhn, § 15a Rn. 281.

208 Vgl. Altmeppen, Vor § 64 Rn. 152, wenngleich er fiir beide wohl auf das Ausmaf§ der Masse-
verkiirzung abstellen will,

209 Trenker, JB1 2018, 354, 360 ff. 1.Vum. 434, 442 f,

210 G. Kodek, Insolvenzrecht, 2. Aufl. (2022) Rn, 1053 f.; Piringer, Sachverstindige 2020, 146,
147 ff; Eckert/Schopper-Eckert/Schopper/Madari, § 84 R, 85; Janfer, Unternchmen 207 {.;
i. 1k auch Drobnik, Scheinauslandsgesclischaft 284 ff., 308 f,

211 Vgl. auch Thole, Dic Vertragshaftung des Steucrberaters gegeniiber der Gesellschaft und
ihrem Geschiftsfithrer fiir Insolvenzschiden — ¢in Priifstein fiir dic Grundsitze der Exper-
tenhaftung, ZfPW 2015, 31, 58, der — wenn auch im Kontext der Stcuerberaterhaftung — aus-
fiihre, dass die Antragspflicht dem Erhalt des Gesellschaftsvermégens dienc,
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das Reichsgericht ausgesprochen, dass die Konscquenzen der Konkursanmeldungspflicht
sdie Interessen der Gesellschaft (wie damit anch der Glinbiger und méglicherweise, was
hier nicht 21t entscheiden ist, der cinzelnen Gesellschafter) schiitzen« wollen.21?

Folgt man dem, kann dic Insolvenzantragspflicht gem. § 15a InsO bzw. § 69 10 ent-
weder als Schutzgesetz 1.5.d. § 823 Abs. 2 Satz 1 BGB bzw. § 1311 Satz 2 Fall 2 ABGB
zugunsten der Gesellschaft?s oder zumindest als integricrender Bestandteil des haf-
tungsbewehrten Pflichtenkanons der Geschiftsleitung gegeniiber der Gesellschaft?
qualifiziert werden. Von vornherein entkriftet wire damit der mogliche Einwand, die
Ersatzpflicht fiir simtliche Schiiden im Verschleppungszeitraum laufe auf cine Erfolgs-
haftung hinaus, wic sic insbesondere der Grundwertung der Business-Judgement-Rule
(§ 93 Abs. 1 AktG; § 25 Abs. 1a 6GmbHG; § 84 Abs. 1a 5AktG) zuwiderliefe.?'s Denn
unter dieser Primisse wire nicht das jeweils verlustbringende Geschiftsgebaren haf-
tungsbegriindend, sondern die Verletzung der Verpflichtung zur Antragstellung, cine
Verhaltenspflicht ohne Wenn und Aber, auf die dic Business-Judgement-Rule gar keine
Anwendung findet.?

3. Vergréflerung der Uberschuldung als Gesellschaftsschaden? — Verhaltnis zum
Glaubigerschaden

Der Haupteinwand gegen diese Ansicht diirfte allerdings auf der Uberlegung beruhen,
dass im Stadium der Uberschuldung nicht mehr die Gesellschaft, sondern ihre Gliubi-
ger dic wirtschaftlich Geschidigten sind und es daher nicht zu rechtfertigen sei, mehr
als den Schaden dieser Gldubiger zu ersetzen, der ja — wic gezeigr — regelmifig deutlich
geringer als jener der Gesellschaft ist.?”” Die Gescllschaft sclbst konne hingegen nach
Eintritt der Uberschuldung iiberhaupt keinen weiteren Schaden mehr erleiden, weil es
»nichts mebr zu verlieren«< gebe 28

Wenngleich plakativ, so ist diese Argumentation allerdings keineswegs zwingend.
Die h.M. in Osterreich bekennt sich sogar explizit dazu, dass auch dic Vergréferung

212 RG 11 255/09 RGZ 73, 30, 34, Darauf rckurriert auch der BGIT in sciner L. VI ZR 245/57
NJW 1959, 623.
213 Dieser dirckte Weg ist m.E. methodisch »chrlicher«, s, Trenker, JB1 2018, 354, 362; a.A. aber
OGIH 1 Ob 228/99g; 10 Ob 5/11z (obiter dictum); cbenfalls a.A. zum deutschen Recht No-
ack/Servatius/Iaas-Haas, § 64 Rn. 15 f; Rowedder/Pentz-P Schncider/M. Schmidt-Leit-
boff, Anh. 11 § 60 R 91,
214 Dafir Koneeny/Schubert-Dellinger, § 69 KO Rn. 66; Drobnik, Scheinaushndsgesellschaft
28711, 292 ff,; wohl auch i.d.S, Janfer, Unternehmen 203 f.

215 Dazu Trenker, |BI 2018, 354, 362,

216 U, Torggler, Von Schuellschiissen, niitzlichen Gesetzesverletzungen und spendablen Ak-
tiengescllschaften, whl 2009, 168, 170, .

217 Vgl. Poertzgen, Organhaftung 235 {f,; Poertzgen, NZ12010, 915, 917 (Entscheidungsanmer-
kung); MinchKomm-InsQ-Kléhn, § 15a Rn. 281; ferner Altmeppen, 217 2015., 949, 952 ff.

218 {(’ocrt)zgcn, Organhaftung 235 ff,; Poertzgen, NZ1 2010, 915, 917 (Entscheidungsanmer-

ung).
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ciner Uberschuldung cinen Schaden darstellen kann.2? Auch die »Doberlug«-Ent-
schieidung des 2. Zivilsenats des BGH?22 stiitzt die skizzierte Gegenthese nicht.??! Da-
rin wurde zwar im Kontext der Flaltung von Aufsichtsratsmandaten ausgesprochen,
dass die Vornahme verbotener Zahlungen nach materieller Insolvenz regelmifig kei-
nen Schaden der Gesellschaft verursacht. Damit war jedoch nur die Erkenntnis ange-
sprochen, dass die Zahlung ciner Schuld eine blofie Bilanzverkiirzung darstellt, die sich
auf den Uberschuldungsstatus der Gesellschaft nicht auswirkt.22 Hingegen ist dieser
Lintscheidung nicht zu entnehmen, dass cine cffektive Vergrofierung des Uberschul-
dungsstatus aus Sicht der Gesellschaft keinen Schaden mchr darstellen kénne,

Weit cher cinschligig sind demgegentiber die Ausfithrungen des BGH in der Ent-
scheidung BGHYZ, 138, 211.22 Darin meint der 2, Zivilsenat, dass die Befugnis der Neu-
gliubiger zum Ausgleich ihres den Quotenschaden iibersteigenden Vertrauensscha-
dens keinen Raum fiir cine gleichzeitige Befugnis des Insolvenzverwalters zur Gel-
tendmachung solcher Schiiden als Gesellschaftsschiiden lasse.2 In der Tat diirfte sich
die Vergréferung ciner Uberschuldung, soweit sic den Quotenschaden des Gliubiger-
kollektivs iibersteigt, generell?s weitgehend mit den Betrigen decken, die Neugliubi-
ger in Unkenntnis der materiellen Insolvenz investiert, aber nicht mehr zuriickerhalten
haben (vgl. oben [V.4.a. Szenario 3).

Schuldig bleibt der BGH allerdings cine Begriindung, warum derartige Verluste -
wegen cines individuellen Ersatzanspruchs der Neugliubiger — keinen ersatzfihigen
Schaden der Gesellschaft darstellen oder zumindest den Neugliubigern insoweit der
Vorrang cinzuriumen sci 2 Fest steht, dass das Gesellschaftsvermogen durch die In-
solvenzyerschleppung rechnerisch gemindert wurde. Es handelt sich dabei auch nicht
um blofie »Reflexschiden« aus den kumulierten Vertrauensschiden der Neugliubiger;
wenn iiberhaupt, so verhilt es sich umgekehrt.?2” Das angesprochene Argument, dass
trotzdem kein ersatzfihiger Schaden vorliege, weil die Gesellschaft ab dem Eintritt der

219 OGH 5 Ob 202/59 1S 365/33; 5 Ob 38/72; 2 Ob 568/87; 1 Ob 144/01k; RIS-Justiz
RS0059733; Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriff des ésterreichischen Gescllschaftsrechts,
5. Aufl. (1990) 396; Lehner, Dic Beweislastverteilung bei der GmbH-Geschiftsfiihrerhaf-
tung, GesR7 2005, 128, 129; Koneeny/Schubert-Dellinger, § 69 KO Rn. 67; Trenker, JBl
2018, 354, 360 m.w.N.

220 BGH 11 ZR 78/09 BGI1Z 187, 60.

221 Vgl jedoch MiinchKomm-1nsO-K/l6hn, § 15a Rn. 281,

222 Zutr. Habersack, J7, 2010, 1191 (Entscheidungsanmerkung).

223 BGIH 11 7ZR 146/96.

224 Dazu auch Briigge, Zur Haftung des Steuerberaters gegeniiber einer insolventen Gesell-
schaft wegen verspiiteter Insolvenzanmeldung, VersR 2018, 705, 707 ff.

225 Im konkreten Fall lief die - im veroffentlichten Umfang (NJW 1998, 2667, 2668) — nicht cin-
fach nachvollzichbare Schadensberechnung durch das Berufungsgericht derartige Schliisse
freilich nicht zu.

226 Nicht cinfach von der Hand zu weisen ist allerdings das Argument, dass cine Ersatzleistung
an dic Massc nicht primir zum Ersatz der Vertrauensschiden der Neugliubiger, sondern zur
Befriedigung aller Gliubiger verwendet wiirde, so Briigge, VersR 2018, 705, 709.

227 Zum Problem der Ersatzfihigkeit von gescllschaftsrechtlichen Reflexschiden im dster-
reichischen Recht Trenker, »Reflexvorteil« und »Reflexschaden« im Gesellschaftsrecht,
GesR7,2013, 10, 12 f. m.w.N. auch zum deutschen Recht.
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Uberschuldung nichts mehr zu verlicren habe, ist in Rechtsordnungen, deren Fokus
zunchmend auf Sanicrung- bzw. Restrukturierung insolventer thhtstr'"i;_,cr gerichtet
ist, m.E. wenig ubcrlcugcnd Offensichtlich vermindert ja jeder weitere Vermégens-
verlust sclbst nach Eintritt der Uberschuldung die Chancen auf eine Sanierung oder
Restrukturierung. Generell ist es wegen der Anerkennung juristischer Personen als
eigenstindige Zurcchnungssubjekte cines Vermdgens, das von jenem ihrer wirtschaft-
lichen stakcholder streng zu trennen ist, schwer zu rechtfertigen, die Ersatzfihigkeit
von Vermdgensschiden im Szenario der Uberschuldung ausschliefllich von der mit-
telbaren Beeintrichtigung der Befriedigungsaussichten ihrer Gliubiger abhingig zu
machen.

4. Lazit
Ohne mir letztlich eine eindeutige Positionierung zur Ersatzpfliche der Geschiftsleiter
fir den im Verschleppungszeitraum erwirtschafteten Vermogensverluse der Gesell-
schaft im deutschen Recht anmaflen zu wollen, so mégen dic Haltung der 6sterrei-
chischen h.M. sowic die skizzierten Gedanken hoffentich gezeigt haben, dass diese
Maéglichkeit nicht ohne weiteres von der Hand gewiesen werden sollte. Eine breitere
und ausfiihrlichere Diskussion, als sic — soweit ersichtlich - bisher in der (verstindli-
cherweise stark auf das Zahlungsverbot fokussierten) deutschen Literatur stattgefun-
den hat, erschiene daher durchaus lohnenswert.

Dass die Insolvenzmasse bzw. der Insolvenzverwalter unter Zugrundclegung dic-
ser Auffassung zwei Schadenspositionen liquidieren kénnte, einmal den Schaden der
Gescllschaft, cinmal den Schaden der Gliubiger, wire jedenfalls weder systemwidrig
noch praktisch problematisch. Den Gesellschaftsschaden wiirde der Insolvenzverwal-
ter in seiner Eigenschaft als Verwalter und Vertreter des schuldnerischen Vermogens
durchserzen. Die Geltendmachung des Gesamtgliubigerschadens ist ihm hingegen
im Interesse ciner kanalisierten und die par condicio creditorum wahrenden Biinde-
lung von »Streuschiden« cinzelner Gliubiger durch § 15b InsO bzw. §25 Abs. 3
7iff. 2 5GmbHG gesetzlich zugewicsen; cs zeigt sich darin nicht zuletzt die oft er-
wihnte funktionelle Verwandtschaft des Erstattungsanspruchs wegen Zahlungen nach
Insolvenzreife mit dem Insolvenzanfechtungsanspruch.??? Praktisch hitte das Gericht
bei ciner Klage, die sich auf beide Anspruchsgrundlagen stiitzt bzw. den Ersatz beider
Schadenspositionen geltend macht, cinfach den jeweils héheren Betrag zuzusprechen;
dagegen wiirde es cine ungerechtfertigte Bereicherung der Masse bedeuten, wenn bei-
de Schadensbetrige addiert wiirden.

228 Ausf. zum Ganzen Trenker, JBI 2018, 354, 360 f.

229 Thole, Gliubigerschutz durch Insolvenzrecht (2010) 695 ff., insh. 698 {f.; Gebrlein, ZInsO
2015, 477 f.; Scholz-Bitter, § 64 Rn. 35 {.; Noack/Servatius/Haas-Faas, § 64 Rn. 10; fir
Osterreich statt vieler Schummer in FS Koppcnstcmcr S. 211, 212, 215; Trenker, JB1 2018,
353, 358.

230 Niher dazu Trenker, JB1 2018, 434, 442 f.
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VI, Zusammenfassung in Thesen

1. Die »Innenhaftung« wegen Inso]vcn?vcrach]eppunb durch die Geschiftsleiter einer
Kapitalgesellschafe hat in jiingster Zeit ¢cine wesentliche Richtungsvorgabe bzw. Neg.
ausru.htung) erfahren, in Osterreich durch eine hchstrichterliche Grundsatzentsche;.
dung, in Deutschland durch den SanInsFoG-Gesetzgeber: Die Ankniipfung des Ver-
botstatbestands an Zahlungen i.5.v. Masseschmilerungen nach Insolvenzreife inderq
nichts daran, dass rechtsfolgenseitig der Schaden der Glaubigergesamtheit ausgegli-
chen werden soll. Die Summe der verbotswidrigen Zahlungen begriindet dementspre.-
chend eine widerlegbare Vermutung der Schadenshohe, dic der Geschiftsleiter aber
durch den Nachweis eines geringeren Gliubigerschadens entkraften kann (oben IL).

2. Diesc Weichenstellung ist aus teleologisch-systematischer Sicht zu begrii-
fen. Eine bloRRe Addition der verbotswidrigen Zahlungen, wie sie in der bisherigen
Rechtsprechung des BGH fiir richtig erachtet wurde, ist ndmlich schlicht ungeeigner,
den Gliubigerschaden widerzuspiegeln. Einzelne tatbestandsimmanente Korrekru-
ren vermébgen diese systematische Fehlausrichtung nicht hinreichend auszugleichen
{oben IIL).

3. Der zur Entlastung des Geschiftsleiters nachzuweisende Schaden der Glaubi-
ger errechnet sich anhand der Verringerung ihrer Befriedigungsaussichten (sowoh!
jene der Ale- als auch Neugliubiger) im Zeitraum zwischen der ersten inkriminierten
Zahlung und der tatsichlichen Insolvenzerdffnung. Dieser »Quotenschaden« unter-
scheidet sich grundlegend vom Vermégensverlust der Gesellschaft in diesem Zexi-
raum {oben IV.4.a.). Auch ein Abstellen auf die gesamte Minderung des Aktivver-
mégens nimmt zwangsliufig Abweichungen vom tatsichlichen Glaubigerschaden in
Kauf und diirfre zudem den konkreten Vorstellungen des SanlnsFoG-Gesetzgebers
iiber die Schadensberechnung widersprechen (IV.4.b.). Geboten ist daher ein Quoten-
vergleich i.w.S.

4. Der fast schon als self-fulfilling prophecy anmutende Befund der deutschen Leh-
re, wonach der Quotenschaden praktisch unméglich berechenbar sel, ist nicht zwin-
gend richtig. Vielmehr lisst sich das Ausmaf} der Verringerung der Befriedigungs-
aussichten der Glaubiger bei einer gewissen Bereitschaft zu pragmatischer Anwen-
dung von § 287 ZPO bzw. § 273 6ZPO mit veriretbaren Ungenauigkeiten errechnen
(IV.4.2.). Dennoch besteht mitunter Bedarf fiir eine Entlastung des Geschiftsleiters
durch gesamtheitliche Betrachtung der Auswirkungen cinzelner Projekte, welche ar-
gumentum a fortiori zur umfassenden Entlastungsméglichkeit und unter der Voraus-
setzung einer erhohten Substanziicrungslast des Geschiftsleiters zuldssig ist (oben
IV.4L).

5, Obwohl die Vermdgensverminderung der Gesellschaft im Verschleppungszert-
raum nicht zur Berechnung des Gliubigerschadens herangezogen werden kann, ist
eine entsprechende Ersatzpflicht des Geschiftsleiters gegentiber der Insolvenzmasse
— zusirzlich zur Haftung wegen verbotener Zahlungen — keincswegs undenkbar. Dies
belegt schon der Umstand, dass die h.M. in Osterreich eine solche Haftung fiir die ver-
ursachte Vergroflerung der Uberschuldung anerkennt und auch der 9. Zivilsenat des
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BGH einen Steuerberater wegen seiner »Beitragstiterschaft« zur Insolvenzverschlep-
pung zum Ersatz des so berechneten Schadens verurteilt hat. Die zur Beantwortung
der Frage erforderliche Untersuchung des Schutzzwecks der Insolvenzantragspflicht
sowie des Verhiltnisses von Gesellschafts- und {Neu-)Glaubigerschiden erscheint
folglich jedenfalis lohnenswert (oben V.).
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