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Ass.-Prof. MMag. Dr. Martin TRENKER, Innsbruck

Schaden der Insolvenzmasse bei
Insolvenzverschleppung des
Geschiftsleiters nach 6 Ob 164/16k’

Die rechtzeitige Insolvenzantragstellung wird als eine der Kardinalpflichten
der Geschéftsleiter und zugleich als eine der gréRten Risiken fir deren
personliche Haftung identifiziert. Vor diesem Hintergrund iiberrascht es
vielleicht,® dass eine der zentralen Anspruchsgrundlagen fur die Haftung
gegenlber der Gesellschaft bzw der Insolvenzmasse, namlich § 25 Abs 3
Z 2 GmbHG bzw § 84 Abs 3 Z 6 AktG, anders als ihr deutsches Pendant®
erst mit einer brandaktuellen Entscheidung des 6. Senats des OGH aus
ihrem ,Dornréschenschiaf* geweckt worden sein dirfte. Nicht zuletzt diese
ausfihrliche Entscheidung entpuppt die generelle Frage nach dem Haf-
tungsausmal gegenlber dem Masseverwalter als Wespennest ungeklér-
ter Probleme: Die potenziellen Schadenspositionen Betriebsverlust, Quo-
tenschaden und eben die im Wortlaut des §25 Abs 3 Z2 GmbHG
angelegte Kumulation der Zahlungen nach Insolvenzreife werden in Litera-
tur und Rsp kaum je voneinander abgegrenzt, geschweige denn teleolo-

1 Der vorliegende Beitrag stellt eine geringfligig adaptierte und aktualisierte
Fassung des Artikels Trenker, Schaden der Insolvenzmasse bei Insolvenz-
verschleppung des Geschéftsleiters nach 6 Ob 164/16k, JBI 2018, 354 und
434 dar. Auf Einzelverweise auf diesen Beitrag wird daher verzichtet.

2 Honsell, Haftung der Geschaftsfiihrer gegentiber Gesellschaftsglaubigern bei
GmbH-Insolvenz, GesRZ 1984, 134, 207 (208); Harrer, Haftungsprobleme
bei der GmbH (1990) 95; Straube/Rauter, Strategien der Haftungsvermei-
dung fir GmbH-Geschaftsfihrer, JAP 2007/08, 168 (170); U. Torggler in
U. Torggler, GmbH-Gesetz Kurzkommentar (2014) § 20 Rz 3; C. Nowotny in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht” (2017) Rz 4/232.

3 Freilich dirfte Hauptgrund daflr der oftmals unzureichende Haftungsfonds
der Geschaéftsleiter gerade von KMU sein.

4 Die Haftung nach § 64 S 1 dGmbHG beschaftigt den BGH nun schon seit
Jahrzehnten in dutzenden Entscheidungen (zB BGH Il ZR 319/15 NZI 2017,
809 [Schédlich]; BGH Il ZR 394/13 ZIP 2016, 1119; BGH Il ZR 231/13 NzI
2015, 133, BGH Il ZR 258/08 NZI 2010, 313 [Stapper/Schadiich]; BGH
Il ZR 48/06 NJW 2007, 2118 [Altmeppen]; BGH !l ZR 51/06 NZG 2007, 678;
5 8tR 67/05 NZG 2005, 892; BGH Il ZR 235/03 ZIP 2005, 1550; BGH Il ZR
88/99 NZG 2001, 361 [Habersack/Mayer]; BGH Il ZR 273/98 NZG 2000, 370;
BGH 11 ZR 61/92 NJW 1994, 2149). Die Bedeutung der Norm spiegelt sich
ferner darin wider, dass sie jingst sogar Anlass zweier EuGH-Urteile war
(EuGH, C-594/14, Kornhaas/Dithmar; EUGH C-295/13, H./H.K.). Auf die da-
mit angesprochenen Fragen der internationalen Zusténdigkeit und der kollisi-
onsrechtlichen Qualifikation wird vorliegend aber nicht eingegangen (s dazu
zB Trenker, Anwendung der EulnsVO auf Organhaftungsanspriiche wegen
Gldubigerbevorzugung — Anmerkungen zu EuGH C-295/13, ZIK 2015, 8; zur
kollisionsrechtlichen Anknlpfung ferner Epicoco, Anmerkung zu EuGH
C 594/14, NZ 2016, 424).
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gisch systematisiert. In der Praxis der Insolvenzverwaltung herrscht daher
dem Vernehmen nach groRe Unklarheit, was denn aus Sicht der Insolvenz-
masse der vom Verwalter liquidationsfahige Schaden ist. Der vorliegende
Beitrag geht dieser Frage mit inren zahlreichen Detailproblemen nach.

i Konkurrenz von Gesellschafts- und Glaubigerschaden als
Ausgangsproblem

A Haftungsgrundlage: Verspatete/unteriassene

Insolvenzantragstellung

§ 69 Abs 2 iVm Abs 3 10 verpfiichtet die organschaftlichen Vertreter einer
juristischen Person, also im vorliegend interessierenden Kontext die Ge-
schaftsfihrer einer GmbH sowie die Vorstandsmitglieder einer AG (= Ge-
schaftsleiter), bei Zahlungsunféhigkeit oder Uberschuldung der Gesell-
schaft zur Stellung eines Insolvenzantrags. Die Verpflichtung greift
grundsétzlich sofort, die Geschéftsleiter kénnen aber bei Vornahme aus-
sichtsreicher gerichtlicher oder aufergerichtlicher Sanierungsbemiihungen
bis zu maximal 60 Tage zuwarten.

Der Beginn dieser 60-Tages-Frist ist umstritten: Nach Uberzeugender
hL beginnt die 60-Tages-Frist zwar erst mit Kenntnis vom Insolvenzgrund:®
das #ndert aber nichts daran, dass die Insolvenzantragspflicht bereits
begonnen hat und die Nichtantragstellung ab Erkennbarkeit bis zur Kennt-
niserlangung folglich sehr wohl einen haftungstréchtigen Versto gegen
§69 10 begriindet.® Der Geschaftsleiter kann somit trotz objektiv friiherer
Erkennbarkeit des Insolvenzgrunds ab positiver Kenntnis noch fiir maxi-
mal 60 Tage Sanierungsversuche starten; die bereits eingetretene Insol-
venzverschleppung ist ihm aber jedenfalls als Pflichtverletzung mit allen
Konsequenzen zuzurechnen. Fallen Eintritt des Insolvenzgrunds und die
subjektive Kenntnis somit auseinander, kann die 60-Tages-Frist im Ergeb-
nis (nur) zu einer Art voriibergehenden Unterbrechung der bereits begon-
nenen Antragspflicht fihren.’

Honsell, GesRZ 1984, 138; Harrer, Haftungsprobleme 38 f; Dellinger, Vor-
stands- und Geschaftsfilhrerhaftung im Insolvenzfall (1991) 41; Dellinger in
Konecny/Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen (19. Lfg; 2005)
§ 69 KO Rz 19; Koppensteiner/Riiffler, GmbH-Gesetz® (2007) § 25 Rz 37;
Jaufer, Das Unternehmen in der Krise® (2014) 159 je mwN; aA insb
Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 2t
(2004) § 69 KO Rz 68 ff. ’

Honsell, GesRZ 1984, 138; Harrer, Haftungsprobleme 38; Dellinger, Vor-
standshaftung 41; Karolius, Pflichten und Haftung der Organe von Kapitalge-
sellschaften in der Krise und bei Sanierung, in Feldbauer-Durstmiiller/
Schiager, Krisenmanagement — Sanierung — Insolvenz (2002) 1145 (1161);
Jaufer, Unternehmen® 159; Dellinget/Oberhammetr/Koller, insolvenzrecht!
(2018) Rz 230.

Dass es damit moglicherweise zu einer Insolvenzverschleppung ,nur" vor
Beginn und nach Ablauf der 60-Tages-Frist kommt (v%;l Honsell, GesRZ
1984, 210; Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 231), bereitet
gewisse Schwierigkeiten bei der Schadensberechnung. Da man den Fristen-
lauf entgegen dem Gesetzeswortlaut zugunsten des Geschaéftsleiters erst mit
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Verletzt der organschaftliche Vertreter diese Pflicht zur rechtzeitigen An-
tragstellung, die bei Gesamtvertretungsorganen unabhéngig von der Res-
sortverteilung jedes einzelne Organmitglied trifft (vgl § 69 Abs 4 10),® fuhrt
dies erfahrungsgemaf sehr haufig zu einer weiteren Verschlechterung der
Vermdgenslage der Gesellschaft (,Weiterwursteln“). Die Grundlage fiir
eine Ersatzpflicht des Geschéfisleiters fur diesen Schaden liegt im
Schutzgesetz des § 69 Abs3 10 iVm den ,Haftungsgeneralklauseln® der
§ 25 Abs 1, 2 GmbHG bzw § 84 Abs 1, 2 AktG (naher unten lll D).

Da im Zeitpunkt der Uberschuldung jeder weitere Verlust der Gesell-
schaft auch zulasten ihrer Gléubiger wirkt, treten ebenso reflexartige
Schaden® der Glaubiger auf, deren Befriedigungsaussichten sich (weiter)
verschlechtern bzw deren Insolvenzquote verringert wird. Sowohl die
Gesellschaft als auch ihre Glaubiger kdnnen somit durch die Vermégens-
verschlechterung im Verschleppungszeitraum einen Schaden im Rechts-
sinn erleiden.

Da ein- und derselbe Schaden aber nicht von mehreren Personen li-
quidiert werden darf/soll, bereitet eine solche Konkurrenz eines unmittel-
bar Geschédigten (Gesellschaft) und vieler reflexartiy Geschédigter
(Glaubiger) gewisse dogmatische Schwierigkeiten. Allgemein lassen sich
diese Uber den fehlenden Rechtswidrigkeitszusammenhang gegeniiber
dem bloR reflexartig Geschadigten in den Griff kriegen, indem Ersatzan-
spriche fur reine Vermdgensschéden des mittelbaren ,Opfers" grundsétz-
lich von vornherein ausscheiden.’® Es bleibt daher bei der Konzentration

Ausnahmsweise Ersatzfihigkeit des Reflexschadens der Glaubiger

positiver Kenntnis laufen lasst, ist es jedoch gerechtfertigt, dem Geschéftslei-
ter diese Schwierigkeiten aufzubirden: Ihn hat mE die Behauptungs- und
Beweislast daflr zu treffen, dass bzw welcher Anteil des Verschleppungs-
schadens wahrend zuléssiger Ausschdpfung der 60-Tages-Frist entstanden
und folglich nicht ersatzféhig ist.

Harrer, Haftungsprobleme 95; Dellinger, Vorstandshaftung 45; Dellinger in
Konecny/Schubert, KO § 69 Rz 45; Reich-Rohrwig, Das Osterreichische
GmbH-Recht I? (1997) Rz 2/400; Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauler,
Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz (71/1. Lfg; 2015) § 25 Rz 144;
Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht 11/2* §69 KO
Rz 50. Statt vieler OGH 6 Ob 88/13d (Entscheidungen, die im RIS-Justiz im
Volltext abrufbar sind, werden im Folgenden ohne Fundstelle zitiert); 1 Ob
526/89; 3 Ob 622/79 JBI 1980, 38; RIS-Justiz RS0065174; RS0023825.

Der weite Schadensbegriff des ABGB umfasst bekanntlich jeden Zustand, an
dem ein geringeres rechtliches Interesse als am bisherigen besteht (RIS-
Justiz RS0022537, zB OGH 10 Ob 88/11f; vgl auch RIS-Justiz RS0022477:
krit Reischauer in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Ge-
setzbuch® [2007] § 1293 Rz 1; antikritisch Koziol, Osterreichisches Haft-
pflichtrecht I’ [1997] Rz 2/1f; Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON — Kom-
mentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch'® [2018] § 1293 Rz 2),
jedenfalls soweit dieser Nachteil eine vermdgensrechtliche Dimension er-
reicht und nicht blof3 immaterieller Natur ist.

Instruktiv U. Torggler, Gesellschaftsrecht AT und Personengesellschaften
(2013) Rz 480 ff; ausf Trenker, ,Reflexvorteil* und ,Reflexschaden” im Ge-
sellschaftsrecht, GesRZ 2014, 10 (12 ff mwN) im Kontext der reflexartigen
Schadigung von Gesellschaftern durch Schadigung ,ihrer* Gesellschaft.

10
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des Ersatzanspruchs bei der unmittelbar geschadigten Gesellschaft. Bei
der Insolvenzverschleppung ist indes gerade anerkannt und durch § 69
Abs 5 10 indirekt bestatigt worden, dass die Insolvenzantragspflicht ein
Schutzgesetz iSd § 1311 ABGB ist, dessen Zweck gerade auch im Schutz
des reinen Vermdgens der — reflexartig geschadigten — Gesellschafts-
glaubiger bestehe. Namentlich geht es um den Schutz ihres materiellen
Haftungsrechts hinsichtlich der Insolvenzmasse.'"'?  Hinreichender
Rechtswidrigkeitszusammenhang ist damit hergestellt, der prinzipiellen
Ersatzfahigkeit von reinen Vermdgensschaden der Glaubiger steht nichts
im Wege, womit bei der Insolvenzverschleppung das Dilemma eines pri-
méar geschédigten und vieler reflexartig geschadigter Rechtstrager zu
bewdltigen ist. )

C Vermeidung der doppelten Liquidation durch § 69 Abs 510

Der Gesetzgeber musste hierzu also einen neuen — im Schrifttum schon
lange zuvor eingeschlagenenM — Weg beschreiten, um einer ,Doppelliqui-
dation" durch Gesellschaft bzw Insolvenzverwalter einerseits und Gesell-
schaftsglaubiger andererseits einen Riegel vorzuschieben (naher unten
IV): Nach § 69 Abs 5 10 kénnen Insolvenzgléubiger Schadenersatzan-
spriiche wegen einer Verschlechterung der Insolvenzquote infolge einer
Verletzung der Antragspflicht erst nach rechtskraftiger Aufhebung des
Insolvenzverfahrens geltend machen. Wéhrend des Insolvenzverfahrens
besteht somit ausweislich der Gesetzesmaterialien zum GIRAG 2003 eine

11 Vgl zum materiellen Haftungsrecht als Grundlage der ,Teilnahmeberechti-
gung" im Insolvenzverfahren Nunner-Krautgasser, Schuld, Vermégenshaf-
tung, Insalvenz (2007) 275 ff, 333. Die Beeintréchtigung dieses materiellen
Haftungsrechts auBert sich in einer Verringerung des Werts dieses ,Teilhabe-
rechts”, einem ,Quotenschaden®.

12 Dellinger, Vorstandshaftung 52; Dellinger in Konecny/Schubert, KO § 69
Rz 70; K. Schmidt, Insolvenzverschleppungshaftung — Haftungsrechtspre-
chung zwischen Gesellschafts-, Insolvenz- und Zivilrecht, JBI 2000, 477
(478 f); Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht 1/2* § 69
KO Rz 107; C. Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht®
Rz 4/509; OGH 5 Ob 259/02b; OGH 8 Ob 29/87; OGH 5 Ob 603/84; vgl auch
RIS-Justiz RS0027521; aA Harrer, Haftungsprobleme 68 f; Schummer, Haf-
tung des GmbH-Geschéitsfiihrers wegen Konkursverschleppung — ebenfalls
ein Irrweg? in FS Koppensteiner (2001) 211 (214 ff), mit sehr beachtlichen
Griinden, die allerdings seit Einfiihrung von § 69 Abs 5 10 uberholt sind; fur
Deutschland s auch Altmeppen/Wilhelm, Quotenschaden, Individualschaden
und Klagebefugnis bei der Verschleppung des Insolvenzverfahrens Uber das
Vermégen der GmbH, NJW 1999, 673 (679 f).

13 Ein vergleichbares Problem kann sich zumindest nach aktueller Judikatur des
OGH wegen dem weit gefassten § 81 Abs 3 10 bei einer Schadigung der In-
solvenzmasse durch den Insolvenzverwalter ergeben (OGH 1 Ob 235/16i ZIK
2017, 229 [abl Riell; zust Bollenberger, Zur Haftung des Insolvenzverwalters
gegeniber Insolvenzgléubigern, ZIK 2017, 206).

14  Erstmals P. Doralt, Unbeschréankte Haftung bei Insolvenz der GmbH, GesRZ
1982, 88 (97); zust Honsell, GesRZ 1984, 212; Harrer, Haftungsprobleme
62 ff; vgl auch Koppensteiner, Haftung des GmbH-Gesellschafters, wbl 1988,
7 (9 Fn 50).
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exklusive Haftung gegentiber der Gesellschaft, also gegeniiber dem Mas-
severwalter.

Diese ,Durchsetzungssperre” gilt jedoch nur fur den Quotenschaden,
nicht hingegen fir potenzielle Vertrauensschaden von Neugldubigern.®
Diese sind zwar nach hM ebenfalls vom Schutzzweck des § 69 10 erfasst
und daher ersatzf"’:ihig.16 Sie sind aber von den Schéden der Gesellschaft
und auch dem Schaden des Glaubigerkollektivs unabhangig, weshalb ihre
individuelle Verfolgung zu keinen ,Doppelgleisigkeiten” flihrt. Aus diesem
Grund kénnen Vertrauenssch&den der Neugldubiger fur die hier interes-
sierende Bemessung des Schadens der Masse weitgehend auller Be-
tracht bleiben.

D Unterschied von Gesellschafts- und Glaubigerschaden

Als Ausgangspunkt und -problem ist somit festzuhalten, dass eine schuld-
hafte Insolvenzverschleppung den Geschéftsleiter sowohl gegeniber der
Gesellschaft als auch den reflexartig geschadigten Glaubigern ersatz-
pflichtig macht. Was bei der Untersuchung des Verhdltnisses beider An-
spriiche weit zu wenig Beachtung findet, 7 ist die Erkenntnis, dass die
Hohe des Schadens der Gesellschaft/Masse aus einem durch die Insol-
venzverschleppung bedingten ,Weiterwursteln" héchstens zuféllig einmal
identisch ist mit der H6he des Gesamtgldubigerschadens. Im Grundsatz
ist der Schaden samtlicher Glaubiger, der in der Verringerung ihrer Quote
besteht, aber ein génzlich anderer Wert als die Vermdgensverringerung
der Gesellschaft, dies trotz des Reflexzusammenhangs beider Schadens-
positionen. Der Glaubigerschaden wird zumeist als Quotenschaden be-
zeichnet, der Gesellschaftsschaden als Betriebsverlust — beides ist in
weiterer Folge streng zu trennen. Der Unterschied zwischen Betriebsver-
lust (Gesellschaftsschaden) und Quotenschaden (Glaubigerschaden) 1asst
sich anhand zweier einfacher, aber fur die weitere Untersuchung sehr
erkenntnisreicher Beispiele beweisen.

15  ErautRV 124 BIgNR 22. GP 17; Dellinger in Dellinger/Mohr, Eigenkapitaler-
satz-Gesetz Kurzkommentar (2004) § 69 KO Rz 9; Dellinger in Konecny/
Schubert, KO § 69 Rz 81, Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insol-
venzrecht 1/2* § 69 KO Rz 146; Richter, Zur Geltendmachung des Quoten~
schadens durch den Masseverwalter, ZIK 2007, 42 (43 Fn 11).

16  Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I* Rz 2/473 ff; Schumacher in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht 11/2* § 69 KO Rz 112 ff; RIS-Justiz RS0027441 mit
Beisatz T 3, 5; RIS-Justiz RS0122035; OGH 8 Ob 124/07d; OGH 4 Ob
31/07y; OGH 7 Ob 2339/96p; BGH Il ZR 292/91 BGHZ 126, 181; aA
Dellinger, Vorstandshaftung 64 ff; Dellinger in Konecny/Schubert, KO § 69
Rz 87 ff, der mit einer Haftung tber den Vertrauensschaden jedoch mitunter
zu ahnlichen Ergebnissen gelangt (zust Told in Gruber/Harrer, GmbHG?
[2018] § 25 Rz 227; vgl idS auch K. Schmidt, JBI 2000, 481 ff); gegen eine
Erfassung des Vertrauensschadens vom Schutzzweck des § 69 Abs 2, 3 10
auch noch Honsell, GesRZ 1984, 211; Harrer, Haftungsprobleme 63 f.

17 Zutr lediglich Dellinger, Vorstandshaftung 234; implizit wohl auch Schummer
in FS Koppensteiner 229. Im Kontext der Anfechtung freilich ausf idS Bollen-
berger, Anfechtung von Finanzierungsgeschéften gemalt § 31 Abs1 Z2
Fall 2 KO, OBA 1999, 409 (418 ff); vgl auch Paul Dorait, Zur Gl&ubigeranfech-
tung wegen mittelbar nachteiliger Rechtsgeschéfte, OBA 1995, 113 (114).
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Beispiel: Betriebsverlust versus Quotenschaden

Szenario 1:
Gebotene Aktiva 100 | Passiva 400 EK -300 Quote 25 %
Antragstellung
Tatsachliche Aktiva 80 Passiva 640 EK -560 Quote 12,5 %
Antragstellung
Differenz -20 +240 =260 -12,5 % ( = 80)
Szenario 2:
Gebotene Aktiva 200 | Passiva 400 EK -200 Quote 50 %
Antragstellung
Tatsachliche Aktiva 50 Passiva 200 EK -150 Quote 25 %
Antragstellung
Differenz -150 -200 +50 -25 % { = 50)

Im ersten Szenario betragt der Betriebsverlust 260, obwohl der Quo-
tenschaden von 12,5 % bereits durch eine Zahlung von 80 an das Gléaubi-
gerkollektiv auszugleichen wére. Der Schaden des Glaubigerkollektivs ist
somit weit geringer als jener der Gesellschaft. Das zweite Beispiel beweist
die fur die weiteren Uberlegungen so zentrale Tatsache, dass ein Quoten-
schaden auch ohne Betriebsverlust, also ohne Schadigung der Gesell-
schaft moglich ist."® Wahrend sich der Vermégensstand (= EK) der Ge-
sellschaft in statu cridae sogar verbessert hat, wurde die Glaubigerschaft
empfindlich geschédigt und um die Halfte ihrer Quote gebracht. Der Quo-
tenschaden von 25 % wére durch eine Zahlung von 50 ausglelchbar

Dieses kontraintuitive Ergebnis ist mathematisch einfach damit zu be-
griinden, dass der Betriebsverlust aus der Entwicklung des Eigenkapitals,
sohin der Differenz zwischen Aktiva und Passiva, resultiert, wahrend die
fur den Quotenschaden zu vergleichenden Insolvenzquoten aus dem
Quotienten von Aktiva und Passiva zu errechnen sind. Wahrend fur die
Entwickiung des Eigenkapitals eine Senkung der Aktiva gleich viel scha-
det, wie eine Senkung der Passiva nltzt et vice versa, fallt beim Quoten-
schaden jede Verringerung der Aktiva — abhéngig vom Grad der Uber-
schuldung — weit starker ins Gewicht als eine damit moglicherweise
einhergehende Verringerung der Passiva. Der Prototyp der Bilanzverkur-
zung, die Tilgung einer Verbindlichkeit, begriindet damit als ergebnisneu-
traler Vorgang keinen Betriebsverlust, fihrt aber sehr wohl zu einem Quo-
tenschaden. Obwohl der Schaden des Glaubigerkollektivs eigentlich nur
ein Reflex des Schadens der Gesellschaft ist, kann ersterer be| der Insol-
venzverschleppung also hher, aber auch weit geringer sein.”

18  Dellinger, Vorstandshaftung 234.

19 Das entspricht tbrigens im Beispiel nur zufallig dem Betriebsgewinn von 50.

20  Auf einer mangelnden Differenzierung zwischen beiden Schadenspositionen
kénnte indes die unrichtige Feststellung der &lteren Rsp beruhen, der Be-
triebsverlust als Schaden der Gesellschaft sei mit der Verringerung der Kon-
kursmasse gleichzusetzen (RIS-Justiz RS0058751; OGH 1 Ob 144/01k; vg
auch OGH 5 Ob 38/72; zust Told in Gruber/Harrer, GmbHG2 § 25 Rz 228 bei
und in Fn 980). Das ist schlicht unrichtig, weil die Entstehung eines Gesell-
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Diese Erkenntnis von der ungleichen Auswirkung einer Aktivminderung
auf Gesellschafts- und Gléubigerebene liefert nun die teleologische
Grundlage fUr die Haftung der Geschéftsleiter wegen nach Eintritt der
materiellen Insolvenz gelelsteter Zahlungen gem § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG
und §84 Abs3 Z 6 AktG die Gegenstand der jiingsten Entscheidung
des 6. Senats war.”? Die Norm will namlich gerade verhindern, dass in
statu cridae durch ,Zahlungen der Aktivbestand verringert wird, weil
dadurch das Glaubigerkollektiv im Wege einer Quotenverschlechterung
geschadigt wird. Dass die Bestimmung dennoch als Schadenersatzan-
spruch zugunsten der Gesellschaft ausgestaltet ist, verdeckt ihr aus-
schlieBlich gldubigerschutzorientiertes telos. Gerade das Paradebeispiel
fur die Haftung, die Zahlung einer offenen Schuid, beweist eben, dass der
Geselischaft selbst gar kein Schaden entstehen muss. Ein solcher wird
somit lediglich im Glaubigerinteresse fingiert, weil Jeder Abfluss an Aktiva
die Befriedigungsaussichten der Glaubiger verrmgert

Die paradigmatische Zahlung einer Altschuld zeigt Uberdies die enge
teleologische Verwandtschaft dleser Norm zur Deckungsanfechtung nach
§§30, 31 Z1,2 je Fall1 10:* Beide Anspruchsgrundlagen bezwecken

Zahlungsverbot nach Insolvenzreife als Glaubigerschutznorm

schaftsschadens letztlich (auch) davon abhangt, inwieweit die Masseschma-
lerung mit einer Senkung von Verbindlichkeiten einhergeht. Hingegen flihrt
die Schmalerung der Konkursmasse im Uberschuldungsstadium wie gezeigt
geradezu zwangsléaufig zu einem — wenn auch nicht unbedingt identisch ho-
hen — Quotenschaden, sodass der OGH bei seiner Aussage méglicherweise
diese Schadensposition vor Augen hatte. Auch der Ansatz von Altmeppen in
Roth/Altmeppen, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung: GmbHG® (2019) § 64 Rz 41 ff (s auch schon Altmeppen/Wilthelm, NJW
1999, 679 ff) nimmt auf die unterschiedliche Hoéhe von Gesellschafts- und
Glaubigerschaden mE nicht hinreichend Bezug, wenn Altmeppen eine Haf-
tung fur den Verlust im Zeitraum der Insolvenzverschleppung fiir ausgleichs-
féhig halt, andererseits aber davon spricht, dass es allein um den Schaden
der Glaubigergemeinschaft gehe. Nach Altmeppen (Was bleibt von den mas-
seschmalernden Zahlungen? ZIP 2015, 949 [952 ff]) durfte mé&glicherweise
Gberhaupt — iSd skizzierten OGH-Rsp — nur gemeint sein, dass ein ,Verlust-
ausgleichsanspruch® in Héhe der aktivseitigen Verklrzung der Masse beste-
he, was aber wiederum die Frage aufwirft, warum passivseitige Verschlechte-
rungen génzlich aufer Acht bleiben sollen (so aber wohl Dellinger, OBA
2018, 730 [733] [Entscheidungsanmerkung]).

In weiterer Folge wird zur besseren Lesbarkeit primar nur auf § 25 Abs 3 Z 2
GmbHG Bezug genommen. Die Ausflihrungen gelten mutatis mutandis aber
genauso fir § 84 Abs 3 Z 6 AktG.

OGH 6 Ob 164/16k.

Karollus in  Feldbauer-Durstmiller/Schiager, Krisenmanagement 1171;
U. Torggler/Trenker, Zur Organhaftung fur Glaubigerbevorzugung geman
§ 25 Abs 3 Z 2 GmbHG, § 84 Abs 3 Z 6 AktG, JBI 2013, 613 (614 f) mwN; vgl
auch Kodek, Schaden, Anspruchsgrundlagen und Geltendmachung — ein
Uberblick, in Konecny, Insolvenz-Forum 2017 (2018) 165 (180): abw
Delfinger, Vorstandshaftung 235 f, der den Schaden darin sieht, dass die be-
friedigte Forderung nicht mehr werthaltig war (dagegen U. Torggler/Trenker,
JBI 2013, 614 f).

Ausf auch Schummer in FS Koppensteiner 215 1.
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primar die Gleichbehandiung der Glaubiger, indem sie die Befriedigung
jener Glaubiger sanktionieren, die gerade nicht genug Vorsicht an den Tag
legen, dass sie mit dem Schuldner nur Zug-um-Zug kontrahieren, sondern
in Vorleistung getreten sind. Dennoch geht § 25 Abs 3 Z2 GmbHG Uber
dieses telos der par condicio creditorum hinaus.? Deckungen im Zug-um-
Zug-Verhéltnis sind nach ganz hM bekanntlich nicht nach §§ 30, 31 21, 2
je Fall 1 10 anfechtbar.”® Hingegen haftet der Geschéftsleiter — wie der
OGH in Abkehr vom zugrunde liegenden Beschiuss des OLG Linz nun-
mehr klarstellt?” — nicht nur fur Zahlungen an ,Altgléubiger”, die ihre Forde-
rungen vor Eintritt der materiellen Insolvenz erworben haben, oder an
solche Glaubiger, die ohne Sicherheit vorgeleistet haben, sondern grund-
s#tzlich sogar bei Zug-um-Zug-Leistungen. Soweit solche Zahlungen per
saldo?® zu einer Minderung der Aktiva als der verteilungsfahigen Masse
fihren, sind sie im AusmaB dieses ,Nettoabflusses™*® sehr wohl haftungs-
begriindend, eben weil sie das Glaubigerkollektiv unabhéngig von einer
Ungleichbehandlung der Altglaubiger schadigen.

Jene teleologische Facette, die eine Haftung fir Zahlungen nach Insol-
venzreife auch fir Konstellationen gebietet, die Uber eine ,echte Glaubi-
gerungleichbehandlung” hinausgehen, weist somit wiederum durchaus
Ahnlichkeiten zur Anfechtung nachteiliger Rechtsgeschéfte gem § 31
Abs 1, 2 je Fall 2, Abs 3 10 auf. Denn auch nach dieser Norm kommt es
allein auf eine Glaubigerbenachteiligung in statu cridae an, weshalb nach-
teilige Zug-um-Zug-Geschf—.ifhe}e'D sehr wohl unter diesen Anfechtungstatbe-
stand subsumiert werden kénnen.*’

§ 25 Abs 3 Z2 GmbHG will zusammengefasst — &hnlich wie die An-
fechtungstatbestande der §§ 30, 31 IO — verhindern, dass der Schuldner

25  1dS wohl auch Schummer in FS Koppensteiner 215, wenn er betont, dass
sich die Hintanhaltung von Masseschmalerungen und die Gleichbehandlung
der Gldubiger als Zwecke nicht widersprechen.

26 Statt so vieler Rebernig in Konecny/Schubert, KO (22. Lfg; 2006) § 30
Rz 57 ff, § 31 KO Rz 14; Kdnig, Die Anfechtung nach der 10° (2014) Rz 10/2 ff,
11/34; Trenker, Insolvenzanfechtung gesellschaftsrechtlicher Mafnahmen
(2012) 35, 38; RIS-Justiz RS0064426; RS0064859; OGH 3 Ob 8/10p; OGH
7 Ob 531/84; uva.

27 OGH 6 Ob 164/16k (Pkt. 2.2.2.); zust P. Csoklich, Gesellschaftsrechtliches
Zahlungsverbot nach Insolvenzeintritt, ZIK 2018, 8 (9).

28  Eine Masseminderung tritt diesfalls ja nur insoweit ein, als die Gegenleistung
keinen #quivalenten und gleichermalen befriedigungstauglichen Vorteil fir
die Masse bringt, weshalb die Haflung des Geschéftsleiters von der ganz hv
— wenn auch mit unterschiedlicher Begriindung — entsprechend begrenzt wird
(ausf unten VI B 1).

29 U Torggler/Trenker, JBI 2013, 616 f.

30  Freilich ist umstritten, ob § 31 Abs 1, 2 je Fall 2, Abs 3 10 nur den Abschluss
nachteiliger Verpflichtungsgeschéfte inkriminiert oder auch Verfligungsge-
schafte, also Zahlungen, ein Rechtsgeschéft iSd Norm darstellen (fur Letzte-
res Kdnig, Anfechtung® Rz 11/54 ff mwN auch der Gegenansicht; aA zB
Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* [2000]
§ 31 KO Rz 18; Rebernig in Konecny/Schubert, KO § 31 Rz 23). Die Diskus-
sion hat allerdings eher fir den zu § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG umgekehrten Fall
Relevanz, dass an den Schuldner geleistet wird.

31  Koziol/Bollenberger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* §31 KO
Rz 28; Kénig, Anfechtung® Rz 11/61; Trenker, Insolvenzanfechtung 39.
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die Befriedigungsaussichten des Glaubigerkollektivs in statu cridae ver-
schlechtert, indem er entweder einzelne Glaubiger bevorzugt oder sonst
masseschmalernde nachteilige Rechtshandlungen setzt. Insoweit soll —
wie es zu § 31 10 anerkannt ist”” — auch das Gebot der rechtzeitigen Stel-
jung des Insolvenzantrags umfassend abgesichert werden.*® Es geht um
die Kompensation des typischen Risikos, das eine Unternehmensfortfiih-
rung in statu cridae fir die Gesellschaftsgldubiger birgt.

Ausgehend von diesem telos ist es ferner versténdlich, wenn die hM
den Begriff der ,Zahlung” iSd § 25 Abs 3 Z2 GmbHG weit versteht und
darunter jede dem Geschéftsleiter zurechenbare Handlung oder Unterlas-
sung subsumiert, die zu einer Schmalerung der Aktiva bzw der Masse
fuhrt.>* Nicht erforderlich ist, dass der Geschéftsleiter die Zahlung selbst
vornimmt. Dafiir spricht neben dem skizzierten Normzweck der im Passiv
formulierte Gesetzeswortlaut: Die Ersatzpflicht tritt bereits ein, wenn Zah-
lungen ,geleistet werden”. Gefordert wird also lediglich, dass der Zah-
lungsvorgang in einer ihm in irgendeiner Weise zurechenbaren Weise
vorgenommen wird.®® Das ist richtigerweise ebenfalls weit zu verstehen,
sodass auch eine Duldung von Zahlungen durch Mitarbeiter oder sogar
die Duldung einer Lastschrift kraft Einziehungsermachtigung® darunter
fallt. Nicht zurechenbar sind einem Geschéftsleiter somit im Regelfall nur
solche Aktivschmélerungen, die auf eine Zwangsvollstreckung seitens
einzelner Glaubiger zur[]ckgehen.37

Dagegen ist die vom Geschaftsleiter, insb durch Angabe der entspre-
chenden Kontodaten auf einer Rechnung oder einem sonstigen Ge-
schéftspapier, im weitesten Sinn veranlasste Einzahlung auf einem debito-
rischen Konto der Gesellschaft auch als Zahlung an diese Bank zu
verstehen, wie nunmehr auch der OGH klarstellt.*® Denn im AusmaR der
Einzahlung wird zugleich die durch den Debotsaldo ausgedriickte Schuld
gegeniiber der Bank zurlickgezahlt. Allerdings wird die Haftung auf die
Masseschmélerung per saldo im Verschleppungszeitraum begrenzt, wie
der 6. Senat™ ebenfalls konstatiert: Haftungsbegriindend ist ,nur die Ver-
ringerung des Schuldsaldos vom Eintritt der materiellen Insolvenz bis zur

32 ErautRV 612 BIgNR 24. GP 6 ; Kénig, Anfechtung® Rz 11/2.

33 Vgl U. Torgglet/Trenker, JBI 2013, 615; OGH 6 Ob 164/16k (Pkt. 1.1.); ferner
Schummer in FS Koppensteiner 214 f; OGH 5 Ob 38/72.

34 Vgl statt vieler Schummer, Das Eigenkapitalersatzrecht — notwendiges
Rechtsinstitut oder Irrweg? (1998) 397 f; Karollus in Feldbauer-Durstmdiller/
Schlager, Krisenmanagement 1168; Schumacher in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht 11/2* § 69 KO Rz 164; Binder in Ratka/Rauter,
Handbuch Geschéflsfihrerhaftung® (2011) Rz 3/48; U. Torggler/Tranker, JBI
2013, 626 f, P. Csoklich, ZIK 2018, 9; OGH 6 Ob 164/16k (Pkt. 3.1.).

35  U. Torggler/Trenker, 4Bl 2013, 626 f mwN.

36 BGH IXZR 217/06 WM 2007, 2246.

37 U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 626 f mwN; BGH Il ZR 32/08 NJW 2009,
1598; aA Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 64 Rz 15.

38  Karollus in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenmanagement 1168; Binder
in Ratka/Rauter, Geschaftsfuhrerhaftung® Rz 3/47 f; U. Torggler/Trenker,
;JIZL/21013, 626; vgl auch schon Dellinger, Vorstandshaftung 236; OGH 6 Ob

6k.

39  OGH 6 Ob 164/16k (Pkt 3.2.3.).
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Insolvenzersffnung”. Darauf (unten VI B 2) sowie viele weitere Probleme
im Kontext des § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG wird noch zu sprechen zu kommen
sein (unten VI). Die bisherigen Ausfiihrungen sollen lediglich dem in weite-
rer Folge notwendigen Versténdnis des Zwecks der Bestimmung dienen.

I Problemaufriss im Anschluss an bisherige Ergebnisse

Die einfilhrenden Gedanken haben ergeben, dass zur Berechnung des
Schadens der Masse, den der Insolvenzverwalter liquidieren kann, drei
potenzielle Schadenspositionen in Frage kommen: Der Betriebsverlust,
der Quotenschaden sowie die einzelnen schadensbegrindenden Zahlun-
gen iSv masseschmalernden Abfilissen an Aktiva.

Der Betriebsverlust stellt den Schaden der Gesellschaft nach allgemei-
nen Grundsétzen der konkreten Schadensberechnung dar.* Er ist Ergeb-
nis einer Differenzrechnung aus der Gegenuberstellung des Vermdgens
der geschadigten Gesellschaft nach der Schadigung und des hypotheti-
schen Vermdgens bei Ausbleiben der rechtswidrigen Handlung (= unter-
lassene oder verspatete Insolvenzantragstellung)."’ Der Ausgleich des
Quotenschadens sowie der Ersatz der Zahlungen nach Eintritt der Insol-
venzreife verfolgen hingegen beide den Zweck, den eigentlichen Schaden
des Glaubigerkollektivs zu liquidieren. Zu beachten ist lediglich, dass im
Quotenschaden auch ein Ansteigen der Passiva enthalten ist. § 25 Abs 3
Z 2 GmbHG begriindet demgegeniber nur eine Haftung fur aktivseitige
Abflusse. Nicht tatbildlich ist die Eingehung neuer Verbindlichkeiten.** Das
f4llt freilich deshalb nicht allzu sehr ins Gewicht, weil sich eine passivseiti-
ge Vermogensminderung auf die Befriedigungschancen der Glaubiger in
weit geringerem Ausmaf als ein Abfluss an Aktiva auswirkt und eine Er-
héhung der Verbindlichkeiten ohnehin im Betriebsverlust enthalten ist
(oben | D).

Quotenschaden und Kumulation der Zahlungen nach Eintritt der Insol-
venzreife verfolgen somit zwar dieselbe StoRrichtung, némlich den Scha-
densausgleich des Glaubigerkollektivs, sind aber in ihrer exakten Hoéhe

Richtig Truckenthanner, Bedenken zur Geltendmachung von Quotenschaden
durch den Masseverwalter — Dogmatik und Praxis, ZIK 2007, 116 (118). Auf
einer unrichtigen Pramisse basiert hingegen die Behauptung von Harrer, Haf-
tungsprobleme 39 f, die Errechnung des Quotenschadens sei die ,konse-
quente Anwendung der fiir das Schadensrecht mafgeblichen Differenzhypo-
these", weil der Quotenschaden eben nur den Gldubigerschaden abbildet
(oben | D). y

Allg Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 2/72; Kodek in Kleteéka/Schauer,
ABGB-ON'® § 1293 Rz 21; RIS-Justiz R50022818.

Karollus in Feldbauer-Durstmilller/Schlager, Krisenmanagement 1169,
Dellinger in Konecny/Schubert, KO § 69 Rz 68; Binder in Ratka/Rauter, Ge-
schaftsfhrerhaftung” Rz 3/49; U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 626; OGH
6 Ob 164/16k (Pkt. 3.1.); aA ein Teil der deutschen Lehre, s nur Schufze-
Osterloh, Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife (§ 64 Abs 2 GmbHG;
§ 92 Abs 3, §93 Abs 3 Nr 6 AktG), in FS Bezzenberger (2000) 415 (417
mwN); so offenbar auch weiterhin fiir Osterreich  Reich-Rohrwig/
K. Grossmayer/C. Grossmayer/Zimmermann in Artmann/Karollus, Aktien-
gesetz II° (2018) § 84 Rz 730.
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nicht deckungsgleich. Zu véllig anderen Ergebnissen filhrt die Berechnung
des Betriebsverlusts, die von vornherein einen anderen Vermégensscha-
den abzubilden sucht. Haftungsbegriindendes Ereignis ist dennoch in
allen Féllen die Insolvenzverschleppung iwS, wobei §25 Abs3 Z2
GmbHG nur an eine daran anschiieRende spezifische Handlung, namilich
die Vornahme von Zahlungen anknUpft. Auch dies ist aber nur als eine Art
Fortsetzung des VerstolRes gegen die Antragspflicht zu verstehen.*?

Es dréngt sich hiervon ausgehend zunachst die Frage auf, ob unter-
schiedliche Vermdgensmassen Uberhaupt durch Ersatzanspriiche eines
Anspruchsberechtigten geschitzt werden kdnnen, namlich des Insolvenz-
verwalters bzw der Insolvenzmasse. Dies ist grundsétzlich zu bejahen
und zwar wegen der ambivalenten Funktion des Insolvenzverwalters, dié
nicht umsonst seit jeher jedes zivilrechtliche Erkidrungsmodell seiner Posi-
tion zum Scheitern verurteilt.** Der Insolvenzverwalter handelt zwar priméar
im Interesse der Insolvenzgléaubiger, er hat hierzu aber nicht nur originére
Anspriche der Glaubigerschaft zu verfolgen, namentlich insb Anfech-
tungsapsprUche gem §§ 27 ff 10, sondern — weit wichtiger — auch das
exekutionsunterworfene Vermdgen des Schuldners, inklusive seiner offe-
nen Ersatzanspriiche,*® zu verwalten und zu verwerten. Folglich wirde es
durchaus einleuchten, wenn der Insolvenzverwalter sowohl den originaren
?nsptrUCh der Glaubiger als auch den Schaden der Masse liquidieren

onnte.

Die Schadensliquidation des origindren Glaubigerschadens, des Quo-
tenschadens, durch den Insolvenzverwalter bedarf freilich — wie sich aus
der Regelung der Anfechtung in §§ 27 ff IO schlielien I&sst — einér gesetz-
lichen Grundlage. Es bestehen allerdings von vornherein systematische
Zweifel, ob der Gesetzgeber wirklich zwei Anspriiche, einmal auf Ersatz
des Quotenschadens, einmal auf Ersatz der kumulierten Zahlungen (§ 25
Abs 3 Z2 GmbHG), zum kollektiven Ausgleich derselben Geschadigten
(Glaubiger) gewahrt. W&hrenddessen entspricht die Geltendmachung von
Schadenersatzanspriichen des Schuldners, also der Gesellschaft, durch
den Masseverwalter zwar allgemeinen Grundsatzen; die Ersatzfahigkeit
des gesamten Betriebsverlusts in statu cridae ist dennoch nicht selbstver-
standlich, lauft sie doch auf eine Art Erfolgshaftung im Verschleppungs-
zeitraum flr Schéden einer ohnehin bereits ,dem Tode geweihten* Gesell-
schaft hinaus. Diesen Problemen gilt es daher bei der Frage nach der
Ersatzfahigkeit von Betriebsverlust und Quotenschaden nachzugehen
(N und IV), bevor das genaue Ausmaf des einzig gesetzlich geregelten
und daher dem Grunde nach unzweifelhaften Ersatzanspruchs gem § 25
Abs 3 Z 2 GmbHG unter Bezugnahme auf die aktuelle Entscheidung OGH
6 Ob 164/16k eruiert werden kann (unten V1).

43 Koppensteiner, wbl 1988, 5; Felt/, Anmerkun
) 9 3 g zu OGH 6 Ob 164/1
2017, 405 (406). Pl GesRz
44 Vgl gegen eine Einheitstheorie zutr Hierzenber: jel i
ger/Riel in Konecny/Schubert,
KO (2. Lfg; 1997) § 80 Rz 45 mwN. g '
45  Siehe unten Il F bei Fn 90.
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Il Ersatzfihigkeit des Betriebsverlusts als
Gesellschaftsschaden

A Ergebnis konkreter Schadensberechnung

Der Betriebsverlust ist das Ergebnis eines umfassenden Vergleichs des
Vermégens zum Zeitpunkt der tatsachlichen und der hypothetisch gebote-
nen Antragstellung. Da der Vorwurf gegentiber den Geschéftsleitern lau-
tet, sie hatten eine rechtzeitige Antragstellung unterlassen, ist der Be-
triebsveriust wie ges‘.agl‘"3 der richtige Anknipfungspunkt, um den
Schaden iSd konkreten Berechnungsmethode abzubilden. Der Vermo-
gensstand bei hypothetisch gebotener Antragstellung ist némlich jener
Zustand, der sich aus dem Hinzudenken der pflichtwidrig unterlassenen
Handlung ergibt, und daher nach allgemeinen Grundsatzen als Bezugs-
groRe fiir den Vergleich mit dem aktuellen Vermdégensstand zu dienen hat,

B  Problem der Uberschuldung der geschidigten Gesellschaft

Bilanziell gesprochen geht es um die Erhéhung des negativen Eigenkapi-
tals. Das deckt sich mit der Aussage des OGH, der Schaden der Gesell-
schaft bestehe in statu cridae darin, dass eine vorhandene Uberschuldung
vergréiert wurde.”” Aus dieser Warte liegt auf den ersten Blick allerdings
der Einwand nahe, die Gesellschaft kénne im Stadium der Uberschuldung
doch gar nicht mehr geschédigt werden. Salopp formuliert: Auf weniger als
auf Nichts kénne ihr Vermdgen ja nicht mehr sinken. Indessen beweist
schon ein mégliches Sanierungsplanszenario die Untauglichkeit dieses
Ansatzes. Ist namlich die Sanierung der Gesellschaft bezweckt, kann es
evidentermafen einen erheblichen Unterschied machen, wie hoch die
Uberschuldung ist.*® Im Ubrigen ist zu beachten, dass eben auch die Li-
quidation des unmittelbaren Schadens der Gesellschaft reflexartig zu
einem Ausgleich der Gléubigerschédigung fuhrt (auch wenn beide Sché-
den nicht identisch sind). Es ist aber kein Grund ersichtlich, warum ein
rechtswidrig und schuldhaft handelnder Schadiger auf Kosten der — im
Stadium der Uberschuldung primér geschadigten — Glaubiger haftungsfrei
werden soll. Es hat wohl auch noch niemand ernstiich vertreten, dass sich
ein auRenstehender Dritter, der etwa Eigentum einer GmbH beschadigt,
nicht ersatzpflichtig machen wirde, wenn und weil das Eigenkapital des
Geschédigten ohnehin bereits negativ ist. Die VergroRerung der Uber-
schuldung einer Person ist somit mit der ganz hM durchaus als ersatzfahi-
ger Schaden anzusehen.*

46  ObenlilbeiFn40f.

47  RIS-Justiz RS0059733; OGH 6 Ob 164/16k; OGH 2 Ob 568/87; OGH 8 Ob
505/80 HS 11.465; OGH 5 Ob 202/59 HS 365/33.

48  Thiessen, Geschéftsfiihrerhaftung fur Zahlungen nach der Insolvenzreife —
eine unendliche (Rechts-)Geschichte, in Schrdder/Kanzleiter, 3 Jahre nach
dem MoMiG (2012) 72 (103 f).

49  Kastner/Doralt/Nowotny, Grundriff des Gsterreichischen Gesellschaftsrechts®
(1990) 396; Lehner, Die Beweislastverteilung bei der GmbH-Geschéftsflhrer-
haftung, GesRZ 2005, 128 (129); Dellinger in Konecny/Schubert, KO § 69
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C Keine Einschridnkung auf Schadigung des Gliubigerkollektivs

Dennoch wirft der mitunter erforderliche Perspektivenwechsel auf die
Glaubiger als die primér Leidtragenden doch die Frage auf, ob eine Haf-
tung auf den gesamten Betriebsverlust nicht unverhaltnismaRig hoch ist
und stattdessen nur eine Haftung fiir den Schaden der Glaubiger als den
wahren“ Geschadigten gerechtfertigt ware.”® Das obige (I D) Szenario 1
zeigt ndmlich, dass der Betriebsverlust erheblich héher sein kann als der
Quotenschaden der Glaubiger, und das sogar — wie die Praxis zeigt —
zumeist so ist (Szenario 2 ist insoweit eher die Ausnahme). Der Grund
dafur liegt darin, dass sich eine Erhéhung der Passiva auf den Betriebs-
verlust der Gesellschaft nach allgemeinen Grundsétzen auswirkt (namlich
1:1), wéhrend eine passivseitige Vermdgensverschlechterung die Quote
der Gléubiger nur viel geringfiigiger senkt. Liegt die Eigenkapitalquote
ohnehin weit unter 100 %, féllt der Schaden fur das Glaubigerkollektiv
durch weitere konkurrierende Gléaubiger nicht mehr so stark ins Gewicht.
Ebenso wie die Senkung der Aktiva flr das Glaubigerkollektiv unverhalt-
nismé&Rig schadiich ist, bringt die Erhéhung der Passiva umgekehrt nur
geringflgige Nachteile mit sich. Das fuhrt zum merkwiirdigen Ergebnis
dass ein Geschéftsleiter, der im Verschleppungszeitraum besonders vielé
Neuglaubiger zur Einbringung ,frischer" Aktiva bewegt, den Quotenscha-
den drastisch reduzieren kann, ohne den Betriebsverlust zu verringern.*'
Freilich soll der Geschéftsleiter durch das Schadenersatzrecht keines-
wegs zu einer solchen Uberwdélzung des Schadens der Alt- auf die Neu-
gléubiger durch ,Weiterwursteln motiviert werden, sondern im Gegenteil
dazu, die insolvente Gesellschaft ehestméglich aus dem Verkehr zu zie-
hen. lhm Qarf dieser Effekt der Uberschuldung, wonach der Quotenscha-
den zumeist geringer als der Betriebsverlust ist, hinsichtlich der Ersatz-
pflicht gegentiber der Gesellschaft™ schon aus diesem Grund (Praventiv-
funktion!) nicht zugutekommen. Fur ein Abstellen auf den Betriebsverlust
spricht die bereits dargelegte Uberlegung, dass die Glaubiger ja auch bei
Uberschuldung keineswegs die allein wirtschaftlich Geschédigten sind:
Vglrhi‘ndert der zuséatzlich erwirtschaftete Betriebsverlust einen ansonsten'
mqgllchen Sanierungsplan, trifft das pflichtwidrige Verhalten nicht mehr
(primar) die Glaubiger, sondern die Gesellschaft bzw ihre Gesellschafter;

Rz 67; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG> § 25 Rz 21; Truckenthanner, ZIK
2007, 119; S.-F. Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 25 R;z14'
Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 150; Kodek in'
Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 179. '
So offenbar Harrer, Haftungsprobleme 39 f; fir Deutschland wohl auch
Altmeppen, ZIP 2015, 952 ff, wenn er den Verlustausgleich auf die Schmale-
rung der Masse reduzieren will. Dem hier vertretenen Ansatz explizit zust da-
gegen Kodek in Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 179, .
51 Vgl Paul Doralt, OBA 1995, 114; Bollenberger, OBA 1999, 419 mit Fn 79:
U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 626. ’ ,
Anderes mag — wegen des bezweckten Schutzes der Gldubiger — bei der
Bgrechnung der anfechtungsrechtlichen Ersatzpflicht im Rahmen eines nach-
;Slllgleg Relct:httsngeps\chéfts des § 31 10 gelten (Bollenberger, OBA 1999, 419;
aul Doral, 1995, 114; OGH Ob 110/00w; Sni 5
Rl 0/00w; aA Kdnig, Anfechtung
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bei noch mittelbarerer Betrachtung kénnen auch die sonstigen Stakehol-
der der schuldnerischen Gesellschaft geschédigt werden, wie Lieferanten,
Abnehmer und Arbeitnehmer in ihrer Eigenschaft als kinftige Vertrags-
partner.

Diese Gedanken belegen einmal mehr die wichtige Erkenntnis, dass
eine juristische Person bzw eine Korperschaft letztlich ein juristisches
Zurechnungsobijekt bildet, in dem sich eine Vielzahl unterschiedlicher und
bei der AG sogar Uberindividueller Interessen” (§ 70 Abs 1 AkiG) vereini-
gen, die in verschiedenen Konstellationen unterschiedlich stark betroffen
sind.> Diese Erkenntnis ist das Fundament der Anerkennung der Korper-
schaft als eine der natirlichen Person grundsatzlich gleichwertige
(,Gleichstellungsthese” [§ 26 S 2 ABGB])® Tragerin von eigensténdigen
Rechten und Pflichten, die von jenen der Sphére ihrer Gesellschafter und
sonstigen Stakeholder strikt zu trennen sind (,Trennungsthese" [§ 61
GmbHG])).*® Ausgehend von Trennungs- und Gleichstellungsthese verbie-
tet es sich auch im Insolvenzszenario, durch den eigentlich geschéadigten
Rechtstrager ,durchzuschauen” (piercing the corporate veil) und nur auf
die Héhe des Schadens der Glaubiger als der wirtschaftlich Geschadigten
abzustellen:®” das gilt nicht zuletzt, weil sie wie gesagt ohnehin nur im
Liquidations-, nicht aber im Sanierungsplanszenario die primér Gescha-

Zur Bedeutung des Gedankens der Interessenverfolgung fur die Rechtsfahigkeit
einer Korperschaft Ostheim, Zur Rechisfahigkeit von Verb&nden (1967) 14 ff.

Ausf (wenn auch primar zur AG) Artmann/Karollus in Artmann/Karollus,
Aktienrecht 1° (2018) § 1 Rz 16 f mwN. Ob im GmbH-Recht andere Interes-
sen als jene der Gesellschafter anzuerkennen sind, ist allerdings umstritten
(dagegen Harrer, Haftungsprobleme 138 ff; Koppensteiner/Riffler, GmbHG'
§ 25 Rz 5 mwN auch der Gegenansicht). Der Streit kreist jedoch vornehmlich
um die anders gelagerte Frage, ob die GmbH eine eigene Interessensphdre
habe, welche dem einstimmigen Willen der Gesellschafter vorgehe. Umstrit-
ten ist somit das Rangverhéltnis zwischen den Gesellschafterinteressen und
allenfalls davon losgelésten Gesellschaftsinteressen. Richtigerweise ist be-
reils insoweit beim Schutz zwingender Gléaubigerinteressen ein Ober die Ge-
sellschafterinteressen hinausgehendes Interesse der Gesellschaft anzuer-
kennen (U. Torggler, Funf (Anti-)Thesen zum Haftungsdurchgriff, JBI 2008,
95 (97 f]; zust Winkler/Gruber in Gruber/Harrer, GmbHG? § 61 Rz 9). Ganz
abgesehen davon ist aus dieser Diskussion (zu ihrer ohnehin varnehmilich
terminologischen Bedeutung zutr Aicher/Kraus in Straube/Ratia/Rauter, WK
GmbHG [42. Lfg; 2010] § 61 Rz 9) nichts fur die ganz anders gelagerte, ge-
gensténdliche Frage zu gewinnen: Diese lautet: Kann das Ausmaf} der kon-
kreten Beeintrichtigung der priméren Interessentrager hinter einer Gesell-
schaft einem ,aufenstehenden” Dritten (Schédiger) hinsichtlich seiner
Rechtsbeziehungen zur Gesellschaft zum Vor- oder Nachteil gereichen? Die
Frage zu stellen, heifit sie — in konsequenter Befolgung des Trennungsprin-
zips — mE zu verneinen.

Dazu instruktiv. Schauer in Kleteéka/Schauer, ABGB-ON'™ (2017) §26

Rz 17 ff.
Vgl naher Trenker, GesRZ 2014, 10 ff (insb auch 21 f zur Ein-Personen-

Gesellschaft).

Vgl in strafrechtlicher Hinsicht ganz idS RIS-Justiz RS0108965: ,Bei einer
Untreue zu Lasten einer AG ist nicht der Schaden der Aklionare maRgebend,
sondern jener, den die AG als eigenes Rechtssubjekt erleidet”.
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digten waﬂren.s' Auph bei der Schédigung einer insolvenzreifen natirlichen
P’erso"n kédme ja niemand auf die Idee, ihren Schadenersatzanspruch auf
die Héhe des Quotenschadens ihrer Glaubiger zu kurzen.

D

Eefhtswidrigkeitszusammenhang und Business-Judgement-
ule

Diskussionsbedrftig ist somit lediglich noch, ob der Schutzzweck der
Verletzung der Antragspflicht wirklich den Ersatz fiir samtliche Verluste der
Gesellschaft im Insolvenzverschleppungszeitraum tragt, also ein hinrei-
chender Rechtswidrigkeitszusammenhang besteht. Das wirft die Frage
nach der dogmatischen Grundlage der Haftung der Geschaftsleiter ge-
genUbgr der Gesellschaft auf. Bisweilen wird betont, dass diese Grund-
:%ge n!cht di?j Verlztzung der Glaubigerschutzvorschrift des § 69 Abs 2, 3
sei, sondern der allgemeine Haftun ,
el R A?( o gstatbestand des §25 Abs2
Dem ist mE allenfalls insofern zuzustimmen, als die Ei
§ 69 Abs 2, 3 10 integrierender Bestandteil des von § 25 ggg;gg?‘favs?
ten, allgemeinen Pflichtenkanons der Geschaftsleiter ist, weil sie auch
gegenuber deer1 Gesellschaft zur Einhaltung der zwingenden Gesetze ver-
pfllchte_t sind.”" Im Ergebnis ist Fundament der Ersatzpflicht aber sehr
wohl f;he verletzte Insolvenzantragspflicht der organschaftlichen Vertreter
einer juristischen Person in § 69 Abs 3 10.°* ME dient § 69 Abs 3 |0 sogar
unmittelbar dem Schutz des materiell insolventen Rechtstragers und ist
folg(‘arich?i.g entgegen vereinzelter Rsp63 als Schutzgesetz auch zugunsten
dfer Jevyellllgen Schuldnerin zu qualifizieren. Es ist aus teleologischer Sicht
nicht emsphtig, warum das Vermdgen der insolventen Gesellschaft als der
Person, .dle durch die mit einer Insolvenzverschleppung geradezu typi-
scher_welse einhergehende Verschlechterung ihrer wirtschaftlichen Situati-
on prlmér geschadigt wird, nicht Schutzsubjekt jener Norm sein soll, wel-
che ein derart schadenstrachtiges ,Weiterwursteln“ zu verhindern s’ucht
Weder darf die Einbeziehung der Insolvenzgldubiger in den Schutzzweck
von § 69 IO zum systematischen Fehlschluss verleiten, den unmittelbar
Geschédigten aus diesem auszugrenzen (vgi oben | B), noch die Veror-
tung in der 10 seit dem IRAG 1982 dariiber hinwegtauschen, dass die
Antragspflicht der organschaftlichen Vertreter urspriinglich ,aus §85
GmbHG aF und § 83 AktG aF kommt.®* Das in der aktuellen Fassung von

58 Vgl auch Thiessen in Schrdder/Kanzleiter, 3 Jahre nach d i
) . ' , em MoMiG 103 f.

59  Wiederum sind die folgenden Ausfuhrungen zu § 25 Abs 2 GmbHG auf g 84
Abs 2 AktG grundsétzlich Ubertragbar.

2(1) Dellinger in Dellinger/Mohr, EKEG § 69 KO Rz 2.

So Karollus in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Krisenman
. . ! a e ;
Koppenste/qer/Rufﬂer, GmbHG® § 25 Rz 7; OGH 8 Ob 624/88. gement 116'7'

62  Zust Kodek in Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 179.

63 OGH 10 Ob_ 5/112;.OGI-! 1 Ob 228/99g. Wahrend erstere Entscheidung dies
in einem reinen obiter dictum konstatiert, bezieht sich letztere Entscheidung
auf § 1.59 Abs 1 Z 1 StGB aF, womit freilich nur begriindet werden sollte
gazs dllje GeseLI)schaft keinen deliktischen Anspruch auf den Quotenschaden'

abe. Das ergibt sich aber einfach daraus, dass der Gesell i
als der Quotenschaden entstanden ist. S
64  ErlautRV 3 BIgNR 15. GP 50.
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§ 69 10 etwas eigentlimlich anmutende Ergebnis, wonach dessen Abs 3
IO den Schutz jener Person bezweckt, um deren Antragspflicht es nach
der Uberschrift zu § 69 (,Antrag des Schuldners”) geht, ist ausgehend von
der Entstehungsgeschichte der Norm somit einfach zu erklaren.”

Die Bedeutung von § 69 Abs 3 10 ist deshalb zu betonen, weil die Haf-
tung fur samtliche Verluste im Insolvenzverschleppungsstadium den Ge-
schaftsleitern im Ergebnis wie bei einer Erfolgshaftung das volle unter-
nehmerische Risiko aufbiirdet und daher auf den ersten Blick den
aligemeinen Grundsétzen des §25 Abs2 GmbHG widerspricht.*® Ge-
schuldet ist nach dieser Norm nur sorgféltiges Bemihen und kein Erfolg;
das unternehmerische Risiko trégt die Gesellschaft.”’” Ein Verlustgeschaft
macht die Geschéaftsleitung demnach nur dann ersatzpflichtig, wenn die
zugrunde liegende unternehmerische Entscheidung objektiv und subjektiv
pflichtwidrig war, wobei die nunmehr in § 25 Abs 1a GmbHG gesetzlich
verankerte Business-Judgement-Rule (BJR) hierflr sogar ausdricklich
gewisse MaBstabe vorsieht.*

Haftungsbegriindendes Verhalten fur die Ersatzpflicht in Héhe des Be-
triebsverlusts sind aber eben nicht die im Stadium der materiellen Insol-
venz gesetzten Handlungen und begriindeten Geschéfte, durch die sich
das Vermogen der Gesellschaft konkret verschlechtert hat, sondern die
Unterlassung der rechtzeitigen Insolvenzantragstellung als Schutzgesetz
iSd §1311 S2 Fall2 ABGB.* Die abstrakte Gefahr, vor der § 69 10
schiitzen will, erfasst simtliche Schéden, die bei gesetzwidriger Unter-
nehmensfortfiihrung entstehen und im weitesten Sinn mit der wirtschaft-
lichen Tatigkeit im Zusammenhang stehen (s sogleich bei und in Fn 73).
Irrelevant ist es demnach, ob diese Schéden auch auf solchen (Einzel-)
Entscheidungen beruhen, welche — isoliert betrachtet — iSd BJR objektiv
und ex ante betrachtet geeignet waren, dem Wohle der Gesellschaft zu
dienen und vom Geschéftsleiter nach bestem Wissen und Gewissen
sachkundig und unbefangen getroffen wurden.

Fiir die allein haftungsbegrindende Entscheidung, ob ein Insolvenzan-
trag gestellt werden muss oder nicht, welche nach allgemeiner Dogmatik

65 In der urspriinglichen Regierungsvorlage zum IRAG 1982 war eine Insol-
venzantragspflicht gar nicht fiir alle Schuldner vorgesehen, sondern etwa nur
fiir natirliche Personen, die ein Unternehmen betreiben (Erl&utRV 3 BIgNR
15. GP 13 zu § 70 Abs 5).

66 Daher gegen eine solche Verlustabdeckungspflicht Schulze-Osterloh in FS
Bezzenberger 422 f.

67  Statt aller Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 32;
S.-F. Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 26 Rz 11; Feltl in Gruber/
Harrer, GmbHG? § 25 Rz 19; RIS-Justiz RS0059528; RS0049459; OGH 3 Ob
287/02f; 1 Ob 144/01k; 3 Ob 34/97i.

68  Dazu ausf Schima, Reform des Untreuetatbestands und Business Judgement
Rule im Aktien- und GmbH-Recht — Die Bedeutung der neuen Regelung,
GesRZ 2015, 286; C. Nowotny, Unternehmerische Entscheidung und Organ-
haftung, in FS Koppensteiner (2016) 193; U. Torggler, Wider die Verselb-
standigung der Begrifie: Compliance, Legalitétspflicht und Business Judg-
ment Rule, in Kalss/U. Torggler, Compliance (2016) 97.

69 |dS OGH 8 Ob 624/88. Siehe ferner konkret zur Entstehungsgeschichte von
§ 1311 ABGB und der anschlieffenden Entwicklung der Verschleppungshaf-
tung" Thiessen in Schréder/Kanzleiter, 3 Jahre nach dem MoMiG, 87 ff.
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Zur Sch%zgesetzverletzung auch alleiniger Bezugspunkt des Verschul-
dens ist,”" gilt die BJR indes nicht. Es handelt sich namlich um keine un-
ternehmerische Entscheidung iSd § 25 Abs 1a GmbHG, sondern es gilt
hierfur eine zwingende gesetzliche Vorgabe ohne ,Wenn und Aber”.”
AuBergerichtliche Sanierungsmafnahmen sind nur binnen rechtmaRiger
Ausschdpfung der 60-Tages-Frist zulassig. Egal wie aussichtsreich deren
weitere Betreibung scheinen mag, das Gesetz verbietet den antragspflich-
tigen Personen eine Unternehmensfortfihrung alternativios. Das kann nur
den Sinn haben, dass der Gesetzgeber das von der allgemeinen Le-
penserfahrung bestétigte Risiko ausschalten will, dass die Unternehmens-
fortflihrung die wirtschaftliche Situation der Schuldnerin typischerweise mit
sehr hoher Wahrscheinlichkeit weiter verschlechtert. Wer ein solches
Risiko in Kauf7£1immt, hat auch alle daraus resultierenden Nachteile zu
kompensieren.

Ausgehend von diesem Schutzzweck ist die Haftung auf den Betriebs-
verlust somit vom Rechtswidrigkeitszusammenhang gedeckt. Nur ganz
ausnahmsweise wird ein solcher dann fehlen, wenn der Verlust in Uber-
haupt keinem Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Tatigkeit des Un-
ternehmens iwS steht (Beispiel: Schadigung des Betriebsgebaudes durch
Naturereignis).” Fur diese Ausnahme von der Regel ist aber wohl der
Geschaftsleiter behauptungs- und beweispflichtig.”

E Berechnung

1 Ausgangspunkt der Berechnung

Vorausgesetzt das Datum der hypothetisch gebotenen Insolvenzantrag-
stellung ist bekannt (Sachverstdndigengutachten!), so erfordert die Be-
rechnung des Betriebsverlusts ,lediglich® einen Vermégensvergleich zu
diesem Zeitpunkt (,Soll-EK*) mit jenem zur tatséchlichen Insolvenzantrag-
stellung (,Ist-EK"). Auf den ersten Blick lieRe sich das einfach durch eine

70 Ausf Karollus, Funktion und Dogmatik der Haftung aus Schutzgesetzverlet-
zung (1992) 266 ff; Koziol, Haftpflichtrecht I° Rz 5/6, 5/31.

71 Zutr U. Torggler, Von Schnellschiissen, nutzlichen Gesetzesverletzungen
und spendablen Aktiengesellschaften, wbl 2009, 168 (170); ebenso
Gassner/Wabl, Insolvenzverschleppung und Zahlungsverbot: Aktuelile Ent-
wicklungen und Bedeutung fur den Geschaftsfiihrer, ecolex 2018, 911 Fn 34.

72 Ausdriicklich den Rechtswidrigkeitszusammenhang bejahend Altmeppen
Insolvenzverschleppungshaftung Stand 2001, ZIP 2001, 2201 (2208); s aucﬁ
Altmeppen in Roth/Altmeppen, GmbHG® § 64 Rz 43, 45; Altmeppen/Wilhelm
NJW 1999, 679. '

73 Altmeppen, ZIP 2001, 2208. Denn der Schutzzweck der Insolvenzantrags-
pflicht beschrénkt sich mE auf die Verschlechterung der Vermdgenslage
durch ,Weiterwirtschaften". Dass eine Schadigung durch ein Naturereignis
bei rechtzeitiger Insolvenzantragstellung nicht mehr eingetreten wére, wenn
die betroffene Sache rechtzeitig verwertet worden ware, ist folglich ein Risiko
f:las § 69 Abs 2, 3 10 nicht zu verhindern sucht. Dagegen sind Werteinbufsen'
infolge der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung (zB eine Wirtschaftskrise) als
Determinanten jeder wirtschaftlichen Tatigkeit noch vom Schutzzweck erfasst.

74 Altmeppen, ZIP 2001, 2208.
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Gegeniberstellung des (negativen) bilanziellen Eigenkapitals zwischen
beiden Zeitpunkten bewerkstelligen; ggf wéren die vorhandenen Schiuss-
oder Zwischenbilanzen auf den jeweiligen Zeitpunkt fortzuschreiben, um
diese Werte zu erhalten. Allerdings entspricht die bilanzielle Darstellung
der Vermdgenslage bekanntlich selten den realen Verhaitnissen; Unrich-
tigkeiten werden durch das Vorsichtsprinzip und seine Auspragungen
(imparitétisches Realisationsprinzip, Héchst-/Niederstwertprinzip JS § 201
Abs 2 Z 4 lita UGB]) gar systembedingt in Kauf genommen. * Hinzu
kommt, dass die Insolvenzeroffnung selbst typischerweise zu einer Wert-
reduktion mafRgeblicher Positionen fuhren kann. Diese darf jedoch mE
nicht unberiicksichtigt bleiben. Ein bloRer Vergleich des bilanziellen Ei-
genkapitals greift daher zu kurz.

Fiir einen méglichst wahrheitsgetreuen Vermégensvergleich setzt die
Bestimmung des Vermdgensstatus jedenfalls im Zeitpunkt hypothetischer
Insolvenzer6finung folglich eine Schétzung nach § 273 ZPO™® — in der
Regel auf Basis eines Sachverstandigengutachtens — voraus, die die
jeweiligen Buchwerte lediglich zum ersten Ausgangspunkt nehmen wird.
Diese ,Schatzung” ist freilich dulerst problematisch, weil eine Einzelbe-
wertung samtlicher Vermégenswerte im Zeitpunkt der gebotenen Antrag-
stellung gerade bei GroRinsolvenzen praktisch nicht gang- und finanzier-
bar erscheint. Im Folgenden sei daher der Versuch erlaubt, unter
bewusster Inkaufnahme gewisser Ungenauigkeiten ein einigermafien
praktikables, aber dennoch mit § 273 ZPO vereinbares Schema der Ver-
mdgensbewertung aufzuzeigen, wenn auch im konkreten Einzelfall stets
gewisse Abweichungen hiervon notwendig sein werden,

Beriicksichtigung ,werterhellender* Ergebnisse des
Insolvenzverfahrens

Hierfur ist zunachst auf den Ist-Stand der Vermogenslage der Schuldnerin
bei Insolvenzerdfinung zu sprechen zu kommen. Auch diese kdnnte in
Anwendung von § 273 ZPO einfach geschétzt werden. Letzteres ist wohl
jener Zugang, welcher Weissel” — und ihm folgend die Rsp’® — fur die
Berechnung der Quotenverschlechterung im Rahmen der Anfechtung
nachteiliger Rechtsgeschéfte iSd § 31 Abs 1,2 je Fall 2, Abs 3 10 veran-
lasst haben dirfte, bei der Schadensberechnung strikt auf den Vermd-
gensstatus im Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung abzustellen. Die Ergeb-
nisse des Insolvenzverfahrens will Weissel ® indes offenbar nicht in die
Berechnung der Glaubigerbenachteiligung einflieen lassen, weil sie oft-

2

Vgl dazu allg Umnik/Urtz/Rohn in Straube/Ratka/Rauter, Wiener Kommentar
zum Unternehmensgesetzbuch I/RLG® (2016) § 201 Rz 12/2, 55.

Zur Anwendung des vergleichbaren § 287 dZPO auf die Insolvenzverschlep-
pungshaftung vgl Kiéhn in Kirchhof/Eidenmdlier/Stlrner, Miinchener Kom-
mentar zur Insolvenzordnung I° (2013) § 15a Rz 180; BGH Il ZR 253/07 NZG
2009, 750.

75

76

77  Die mittelbare Nachteiligkeit von Kreditgeschaften nach § 31 KO, OBA 1992,
630 (634 f).
78 OGH 6 Ob 110/00w; OGH 4 Ob 259/98m; OGH 2 Ob 2147/96s; RIS-Justiz

RS0064990 mit Beisatz T 1.

79  OBA 1992, 634.
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mals auf ,unsachgemale Malnahmen des Masseverwalters* zuriickzu-
fihren wéaren.

Auch wenn der Zeitpunkt der tats&chlichen Insolvenzersffnung der zur
Berechnung des Betriebsverlusts (zum Quotenschaden s unten VI D 3)
richtige Zeitpunkt fiir die Ermittiung des Ist-Stands ist, so sollte dies den-
noch nicht dazu fiihren, die tats&chlich erzielten Ergebnisse des Insol-
venzverfahrens als oftmals ,werterhellende” Faktoren zu ignorieren. Denn
es entspricht weit eher der Lebenserfahrung, dass die erzielten Verwer-
tungserlose, sei es durch VerduRRerungen oder die Geltendmachung offe-
ner Forderungen, dem wirklichen Wert der Aktiva entsprechen, als dass
sie auf einer ,schlampigen’ Vorgehensweise des Insolvenzverwalters
beruhen. Soweit Verwertungsergebnisse zum Schluss der miindlichen
Streitverhandlung bereits bekannt sind, kann die Schadensberechnung
daher grundsétzlich aktivseitig bei diesen ansetzen, womit sich eine — in
der Regel weit ungenauere und teurere — Schatzung durch den Sachver-
standigen erlbrigt.

Dieser Wert ist es nun auch, der als Ausgangspunkt fir die Schatzung
des Vermdgenswerts (zunéchst durch den Sachverstiandigen und letzt-
endlich durch den Richter)®® zum Zeitpunkt der hypothetisch gebotenen
Antrag.stellung dienen sollte. Auch der Buchwert zu diesem Zeitpunkt
muss ja wie gesagt um die (hypothetische) Fehlbewertung infolge allge-
meiner bilanzrechtlicher Unzulénglichkeiten sowie der insolvenzbedingten
Wertverschlechterung berichtigt werden. Insoweit ist es grundsétzlich nicht
zu beanstanden, als (widerlegbare) Faustregel iSd § 273 ZPO zu unter-
stellen, dass die system- und insolvenzbedingte Abweichung der bilanziel-
len von der wahren Vermdgenslage dasselbe prozentuelle AusmaR be-
tragt. Es kann dementsprechend fiir jede Bilanzposition die Abweichung
dgs Buchwerts vom tatsachlichen Verwertungserlés errechnet werden und
die Bilanz zum Zeitpunkt der hypothetischen Insolvenzantragstellung in
weiterer Folge in demselben Verhéltnis gekirzt werden. Dadurch l&sst
sich das Soll-Aktivvermbgen bei hypothetisch gebotener Antragstellung
mit vertretbarem Aufwand einigermaRen wahrheitsgetreu ermitteln und
anschlieend mit dem Ist-Aktivwvermdgen vergleichen, das sich aus den
Verwertungserldsen selbst ergibt.

Beispiel: Bewertung Liegenschaften

Tatséchliche Buchwert 1000

Antragstellung

Verwertungserlds 750 (75 %)

Hypothetische Buchwert 1200 Wertansatz 900 (75 %)

Antragsteliung

Differenz -200 {Buchverlust) - 150 (relevanter Betriebsverlust)
80

Wenn im Folgenden auf § 273 ZPO verwiesen wird, soll die Einbeziehung
des Sachversténdigen nicht bedeuten, dass dieser eine Schitzung nach
§ 273 ZPO vornehmen kénne, die selbstverstandlich dem Richter vorbehal-
ten bleibt. Allerdings kann und muss sich mE auch der Sachverstindige bei
der Erstellung seines Gutachtens von den Grundséatzen des § 273 ZPO leiten
lassen, wenn eine Feststellung des tatsachlichen Schadens — trotz seiner
Sachkunde auch fir ihn — nicht oder nur mit unverhaitnismagigen Schwierig-
keiten méglich ist.
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Dieser Ansatz hat zudem den Vorteil, dass im Einzelfall vorkommende
.unsachgemaRe Verwertungsschritte” des Masseverwalters in der Regel
weitgehend ohne Einfluss auf das Ergebnis bleiben, weil ihre Auswirkung
bei der Berechnung der hypothetischen Quote in gleicher Weise zugrunde
gelegt wird. Nur wenn der betroffene Vermogenswert im Zeitpunkt hypo-
thetischer Antragstellung noch nicht im Vermoégen des Schuldners war
und der beklagte Geschaftsfuhrer eine unsachgeméRe Verwertung als
eine fir ihn glnstige Tatsache® nachweist, ist eine ,echte” Schétzung des
wahren Werts unerlésslich. Ferner ist die Annahme einer identischen
Fehlbewertung und eines gleichmaRigen insolvenzbedingten Wertverlusts
bei gebotener und tatsachlicher Antragstellung unzureichend, wenn die
allgemeine Marktentwicklung im Verschleppungszeitraum negativ war
oder sonstige besondere Umsténde vorliegen. Im Grundsatz ist sie mE
aber nicht zu beanstanden.

Passivseitig sind die Buchwerte zwar zuverléssiger. Zur Berechnung
der Hohe der Verbindlichkeiten bei tatséchlicher Antragstellung ist aber
mE ebenfalls grundsétzlich auf die im Insolvenzverfahren festgestellten
Forderungen als den realitdtsnahesten Wert abzustellen (zu bestrittenen
Forderungen sogleich Ill E 3). Die Verbindlichkeiten zum Zeitpunkt der
hypothetisch gebotenen Antragstellung sind zwar grundsatzlich auch ent-
sprechend der damaligen Bilanz anzusetzen; gerade im nunmehrigen
Insolvenzszenario kdnnen sich freilich neue werterhellende Erkenntnisse
ergeben (zB Fehlbewertung von Riickstellungen), die zu riickwirkenden
Berichtigungen veranlassen. Auch die Verénderung der Héhe nachrangiger
Forderungen, insb von EKEG-Krediten, wirkt sich mE auf die Schadensbe-
rechnung aus. In dem fiir den Betriebsverlust allein relevanten Vermogens-
status der Gesellschaft begriinden sie némlich unabhangig von ihrer Nach-
rangigkeit eine Verbindlichkeit (zum Quotenschaden unten VI D 3 aE).

Schwierig ist die Frage, ob eine mégliche Divergenz der Héhe von
Masseforderungen einzubeziehen ist. ME sind derartige ,Schaden” aus
Umsténden nach Insolvenzeroffnung schwerlich vom Rechtswidrigkeitszu-
sammenhang gedeckt, sodass sie aufber Betracht bleiben durfen. Auch
insoweit ist wiederum grundsatzlich die vereinfachende Annahme heran-
zuziehen, dass die Massekosten weitgehend gleich hoch gewesen wéren.
Gute Griinde sprechen aber dafiir, dass der Geschéftsleiter eine hypothe-
tisch hohere Insolvenzverwalterentiohnung aufgrund des héheren ver-
wertbaren Vermdgens bei rechizeitiger Antragstellung zu seinen Gunsten
einwenden darf.*

Fraglich ist ferner, inwieweit Anfechtungsanspriiche einzuberechnen
sind. Das AusmaR der méglichen Anfechtungserldse kann namlich wegen
der zeitlichen Begrenzung der Tatbesténde der §§ 28 ff 10 stark vom je-
weiligen Zeitpunkt der Antragsstellung bzw Insolvenzerdéffnung abweichen.

Entsprechend der im Ergebnis immer noch richtigen Rosenberg'schen For-
mel diirfte deshalb wohl ihm die Behauptungs- und Beweislast hierfur oblie-
gen (vgl dazu nur Rechberger/Simotia, Grundriss des 8sterreichischen Zivil-
prozessrechts® [2017] Rz 955).

Das ist insofern stimmig, als der Geschaftsleiter im Verschleppungsstadium
oftmals bersits erste Schritte fur die nachfolgende Sanierung eingeleitet und
damit ,Arbeit des Insolvenzverwalters” eriedigt haben wird.
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Auch Anfechtungsanspriiche kénnen sich daher im Rahmen der fiir den
Betriebsverlust notwendigen Vergleichsrechnung auswirken. Der Um-
stand, dass der Ist-Vermdgensstand nach dem Zeitpunkt der Insolvenzer-
offnung zu berechnen ist, steht dem nicht entgegen, weil Anfechtungsan-
spriche (spatestens)® mit Insolvenzersfinung entstehen.®* Daher gilt:
Sollten durch die verspatete Antragstellung bestimmte Rechtshandlungeri
durch Zeitablauf ,anfechtungsfest geworden sein, ist das ein Risiko, das
vom Schutzzweck des § 69 10 durchaus erfasst ist. Eine verspéteté An-
tragstellung birgt nédmlich gerade die Gefahr, die von §§ 30, 31 IO be-
zweckte ,Vorverlagerung” der par condicio creditorum und der Verfi-
gungssperre des Schuldners im Insolvenzverfahren®® zu vereiteln. Die
urspriingliche Anfechtbarkeit der Rechtshandlung im rechtzeitig erdffneten
insolvenzverfahren ist vom klagenden Insolvenzverwalter zu behaupten
un_d zu beweisen. Umgekehrt sind Betriebsverluste im Verschleppungs-
zeitraum, die durch eine erfolgreiche Anfechtung rlickgéngig gemacht
werden konnten, vom ersatzféhigen Schaden abzuziehen. Diese Grund-
sétze sind bereits flir den Quotenve;gleich bei der Anfechtung nach § 31
Abs 1, 2 je Fall 2, Abs 3 anerkannt.”™ Hinsichtlich der typischerweise an-
fechtbaren Zahlungen in den letzten sechs Monaten vor Insolvenzersff-
nung (§ 31 10) im Rahmen der gewshnlichen Geschéftstatigkeit ist mE im
Rahmen der Schadensschétzung gem § 273 ZPO (widerlegbar) zumin-
dest bei gréfteren Unternehmen dartiber hinaus noch folgende vereinfa-
chende Annahme erwégenswert: Bei einigermalen gleichbleibendem
Geschéftsvolumen ist wohl davon auszugehen, dass bei rechtzeitiger
Antragstellung Betrdge in derselben Hohe nach § 39 10 lukriert werden
hatten kénnen wie im tatséchlich ertffneten Insolvenzverfahren, ohne
dass der Insolvenzverwalter jeden damals hypothetisch anfectharen
Vorg.ang im Einzelnen nachweisen muss. Die Anfechtung solcher Zahlun-
gen im Rahmen der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit in den letzten sechs
Monaten vor Insolvenzerdffnung bliebe dementsprechend ohne Auswir-
kung auf die Héhe des Betriebsverlusts in statu cridae.

3 Problem aussténdiger Verwertungs- und Prozessergebnisse

Ausgehend von den Ergebnissen und Informationen des Insolvenzverfah-
rens tésst sich somit eine hinreichend zuverldssige Berechnung des Be-
triebsverlusts im Verschleppungszeitraum anstellen. Problematisch ist
allerdings die Behandlung noch nicht verwerteter Vermégenswerte und
ausstandiger Prozessergebnisse, insb von Anfechtungs-*" und Prifungs-

83 Richtigerweise entsteht der Anspruch mE sogar bereits mit Vorn
_ : ahme der Hand-
lung aufschiebend bedingt durch die Insolvenzeréfinung (Koziol/Bollenberger in
QarlschfPoﬂaldBuchegger, Insolvenzrecht II/2' §§39, 40 KO Rz 3; Rebemig
g Eﬁanezn}f'/Schubeg, KO § 27 Rz 15, Trenker, Insolvenzanfechiung 21).
nig, Anfechtung” Rz 15/4; OGH 2 Ob 177/06b; OGH 7 :
koo Ob 184/00k; OGH
85  Koziol, Grundlagen und Streitfragen der Gl4ubigeranfechtung (1991) 15 ff
22“ ﬂ_; Trenker, InsoLvenzanfechtung 37; Kénig, Anfechtung® Rz 11/2. ,
86  Kénig, Anfechtung® Rz 11/74; vgl auch OGH 9 0Ob 10/07x; Weissel, OBA
1992, 635 1, ' '
87  Anders als im Anfechtungsrecht stellt sich das Problem des ,Floriani-
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prozessen. Insofern ist hinsichtlich der aussténdigen Verwertungsergeb-
nisse die Beiziehung eines Sachverstandigen, hinsichtlich der offenen
Prozesse eine Schatzung nach § 273 ZPO woh! unerlésslich. Die wenig
Uberzeugende Alternative bestlinde namlich darin, Klagen mangels Bezif-
ferbarkeit des Schadens abzuweisen, wenn das Verwertungsverfahren
samt aller ,insolvenznahen® Prozesse nicht bis zum Schluss der mind-
lichen Streitverhandlung abgeschlossen wére.

Abgesehen davon, dass diese Radikallésung kaum praktikabel ist,
wiirde sie bei einem angestrebten Sanierungsplan jeglichen Rechtsschutz
verweigern: Denn hier soll es ja zu gar keiner Verwertung kommen. Eine
Schéatzung ist somit fir zul#ssig zu erachten und geboten. Flr anhangige
Zivilverfahren ist das Ergebnis, bei Aktivprozessen dariber hinaus zumin-
dest bei Zweifeln auch die Einbringlichkeit zu prognostizieren.?® Wenn sich
die Schatzung nach Ausgang des Rechtsstreits bzw Verwertung des je-
weiligen Aktivpostens als unrichtig erweist, ist jedoch fraglich, ob dies die
dadurch benachteiligte Partei noch relevieren kann. Darauf wird noch im
Rahmen der Berechnung des Quotenschadens zu sprechen zu kommen
sein (unten VI D 3).

Unabhangig davon steht somit fest, dass der Insolvenzverwalter bei
der Geltendmachung des Betriebsverlusts bereits die Hohe seines Klage-
begehrens in gewissem Rahmen zu schétzen haben wird, womit ihm auch
§ 43 Abs 2 ZPO zugutekommt. Nach Einlangen des Sachversténdigen-
gutachtens und nochmals vor Schluss der mindlichen Streitverhandlung
ist er mE vom Richter nach § 182 ZPO (arg: ,ungeniigende Angaben [.. ]
vervollstandigt) aufzufordern, die Klage entsprechend aktueller Verwer-
tungsergebnisse und nunmehr entschiedener Prozesse zu berichtigen.
Alternativ kann der beklagte Geschéftsleiter deren Berlicksichtigung durch
Fragestellung gem § 184 ZPO ,provozieren®.

F Fazit

Zusammengefasst haftet der Geschaftsleiter gegenlber der Gesellschaft
bei einer Verletzung der Insolvenzantragspflicht fir sémtliche Verluste, die
bei der Gesellschaft im Verschleppungszeitraum eingetreten sind. Die hM
bringt dies richtig zum Ausdruck, indem sie eine Ersatzpflicht des Ge-
schaftsleiters in Hohe des Betriebsverlusts bejaht.E’9 Die Geltendmachung

Einwands" (dazu Kdnig, Anfechtung® Rz 16/43 mwN auch der Gegenansicht)
vorliegend nicht. Der Geschéftsfihrer hat mE namlich im Rahmen der Haf-
tung fiir den Betriebsverlust nicht daflir einzustehen, wenn ein Betriebsverlust
letztlich wieder rlickgangig gemacht werden kann, auch wenn dies noch nicht
gewiss ist.

88  Dabei wird nicht verkannt, mit welch mannigfaltigen Schwierigkeiten solche
Prognosen verbunden sind (vgl nur Geroldinger, Der mutwillige Rechtsstreit
[2017] 679). Eine Alternative, welche den Rechtsschutz des Geschéadigten
nicht ungebiihrlich beschrénkt, ist aber mE bedauerlicherweise nicht in Sicht.

89  Dellinger, Vorstandshaftung 234; Dellinger in Konecny/Schubert, KO § 69
Rz 67; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I* Rz 2/386, 2/404; Reich-Rohrwig in
Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 150; Schummer, Eigenkapitaler-
satzrecht 398; Schummer in FS Koppensteiner 223 f, 229; Karollus in
Feldbauer-Durstmdiller/Schiager, Krisenmanagement 1171; Koppensteinet/

118

. L
_Schaden der Insolvenzmasse bei Insolvenzverschleppung des Geschaftsleiters

dieser SchaQenersatzforderung als Aktivum der Gesellschaft obliegt in der
Insolvenz wie goesagt (s oben) nach allgemeinen Grundsitzen dem Insol-
venzverwalter.

IV Keine (unmittelbare) Ersatzfihigkeit des Quotenschadens
als Gladubigerschaden

A Umkehrschluss zu § 69 Abs 5 10 als Anspruchsgrundlage?

Anerkennt man eine Ersatzfahigkeit des Gesellschaftsschadens in Héhe
des Betriebsverlusts, schlielt das eine alternative Verfolgung der Schaden
der Glaubiger (= Quotenschaden) nicht prinzipiell aus. Geradezu evident
ist ein Schutzbediirfnis der Glaubiger, wenn der Insolvenzverwalter den
Geschaftsleiter — moglicherweise pflichtwidrig — nicht belangt hat. Auch
sonst gibt es — wie im obigen Szenario 2 (I D) gezeigt — Falle, in denen der
Quotenschaden der Glaubiger hther ist als der Betriebsveriust oder sogar
ohne einen solchen auftreten kann. Der Glaubigerschaden wird also nicht
zwangslaufig durch den Ersatz des Gesellschaftsschadens .kompensiert"
sodass eine individuelle Anspruchsverfolgung grundsatzlich zuléssié
bleibt. Freilich erlaubt § 69 Abs 5 10 die Geltendmachung von Quoten-
schaden einzelner Glaubiger erstens wie mehrfach betont erst nach
rechtskraftigem Abschluss des Insolvenzverfahrens. Zweitens ist der An-
reiz zur individuellen Verfolgung des Schadens insb wegen des Prozess-
kostenrisikos, das in Anbetracht der zumeist eher geringen Quotenschédi-
gung regelmaRig unverh&ltnismé&Rig hoch sein wird, enden wollend.®"

Das mittlerweile Uberwiegende Schrifttum zieht allerdings aus dieser
.Verfolgungssperre" des § 69 Abs 5 10 den Schluss, dass wahrend auf-
rechten Verfahrens der Insolvenzverwalter (auch) den Quotenschaden
geltend machen konne,* und 16st damit zugleich die faktische Schutz-
licke, die aufgrund der geringen Motivation zur individuellen Geltend-

Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 21; Truckenthanner, ZIK 2007, 118 f, Dellinger/
Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht’ Rz 231; S.-F. Kraus/U. Torggler in
U_’, Torggler, GmbHG § 25 Rz 14; Trenker, Treuhéinderiiberwachung der Sa-
nierungsplanerfiillung (2017) 128 Fn 550; Reich-Rohrwig/K. Grossmayer/
C. Grossmayer/Zimmermann in Jabornegg/Strasser, AKIG® § 84 Rz 728:
OGH 9 ObA 416/97k; OGH 2 Ob 568/87; OGH 8 Ob 505/80 HS 11.465; OGl-i
5 Ob 38/72; OGH 5 Ob 202/59 HS 365/33; RIS-Justiz RS0059733. .

90  Schummer, Eigenkapitalersatzrecht 398; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG?
§ 25 Rz 26; Reich-Rohrwig/K. Grossmayer/C. Grossmayer/Zimmermann in
Jabornegg/Strasser, AktG® § 84 Rz 728, 731; RIS-Justiz RS0059592: OGH
9 ObA 416/97k; 2 Ob 568/87; 5 Ob 38/72. '

91 K. Schmidt, JBI 2000, 479; vgl auch ErlautRV 124 BIgNR 22. GP 17.

92 Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht 1112 §69 KO
Rz 149; Richter, ZIK 2007, 42; Koppensteiner/Riiffler, GmbHG® § 25 Rz 35;
C. Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar zum Akliengesetz’ (20122
§84 Rz 38a; C. Nowolny in Kalss/Nowolny/Schauer, Gesellschaftsrecht
Rz 4/511; Feil, Insolvenzordnung Praxiskommentar® (2014) § 69 Rz 15 mit
gnzr;cr;igg?sviwveis auf Dellinger (g Fn 106); Told in Gruber/Harrer, GmbHG?

z » Jaufer, Unternehmen” 182; Artmann/Riffls
N er, Gesellschaftsrecht
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machung solcher ,,Streuschaden entsteht.”® Der OGH hat die Frage aus-
driicklich offen gelassen 4 Vor Einflihrung des § 69 Abs 5 10 hatte er
hingegen in stRsp den Standpunkt vertreten, der Quotenschaden der
Glsubiger sei kein Schaden der Masse und kdnne folglich nicht erfolgreich
vom Insolvenzverwalter eingeklagt werden.”® Dem war mE uneinge-
schrankt zuzustimmen, weil eine Person bzw der Verwalter einer bestimm-
ten Vermégensmasse nicht einfach ohne gesetzliche Grundlage zur Ligui-
dation der Schaden anderer Personen bzw Vermdgensmassen befugt
sein kann.®

B Grammatikalische, systematische und historische
Gegenargumente

Dass diese gesetzliche Anspruchsgrundlage nunmehr § 69 Abs 5 10 zy
entnehmen wire, lasst sich jedoch zumindest aus dem Wortlaut nicht
ableiten: § 69 Abs 5 |0 verbietet nur den Glaubigern die Geltendmachung
ihrer Quotenschaden; von einer Legitimation des Insolvenzverwalters ist
hingegen nicht die Rede — wohlgemerkt anders als in § 92 dinsO fur
Deutschland oder hierzulande in § 56 Abs 2, §84 Abs 5 letzter Satz
AKtG.Y” Die skizzierte Lehrmeinung beruht daher in Wahrheit auf folgen-
dem Umkehrschluss:® Wenn eine Norm namlich wahrend aufrechten
Insolvenzverfahrens die Geltendmachung von Individualschédden der ein-
zelnen Glaubiger verbietet, so musse doch der Insolvenzverwalter zur
kollektiven Durchsetzung dieser Schaden zusténdig sein.

Einmal mehr®® beweist indessen eine nahere Betrachtung, dass dieser
intuitiv so unzweifelhaft anmutende Umkehrschluss alles andere als zwin-
gend ist. Denn es ist keineswegs ausgeschlossen, dass der Zweck von
§ 69 Abs 5 10 nur darin besteht, die Glaubiger wéhrend aufrechten Ver-
fahrens von einer Verfolgung maéglicher Quotenschaden abzuhalten, nicht
aber darin, den Masseverwalter zu deren Liquidation zu legitimieren. Im
Gegenteil legt einen solch ,bescheideneren” Zweck wie gesagt schon der
Wortlaut — im systematischen Vergleich mit § 56 Abs 2, § 84 Abs 5 letzter
Satz AktG sowie im rechtsvergleichenden Blick auf § 92 dinsO — nahe.
Noch eindeutiger gegen die Befugnis des Insolvenzverwalters zur Durch-

93 Vglinsb K. Schmidt, JBI 2000, 477 fi.

94  OGH 6 Ob 72/06s.

95 RIS-Justiz RS0049450, zB OGH 6 Ob 196/05z; OGH 6 Ob 287/00z; OGH
8 Ob 4/91; OGH 8 Ob 624/88; OGH 8 Ob 543/87 (die Neuregelung des § 69
Abs 5 10 war gerade noch nicht anwendbar [Konkurserdffnung 22.10.2003,
die Neuregelung gilt aber erst bei Verfahrenseréffnung nach 31.12.2003 —
Art IV Abs 1, 2 GIRAG 2003]).

96  Zutr Reich-Rohrwig, Das &sterreichische GmbH-Recht (1983) 143 f; Dellinger,
Vorstandshaftung 223; Wagner/Braun, Quotenschaden und Masseverwalter?
ecolex 2000, 710 (711); vgl auch Schummer in FS Koppensteiner 230.

97  Zudiesen Normen noch unten 0 0 bei Fn 109 f.

98  Richtig Truckenthanner, ZIK 2007, 116.

99  Konkret warnt Truckenthanner, ZIK 2007, 118 Fn 37 vor dem Umkehr-
schiuss; allg zur Gefahr eines vorelllgen Umkehrschlusses Canaris, Die Fest-
stellung von Licken im Gesetz” (1982) 44 f, F. Bydlinski, Juristische Metho-
denlehre und Rechtsbegriff® (1991) 476 1.
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setzung der Quotenschaden sprechen die Gesetzesmaterialien sowie
teleologische Uberlegungen (zu letzteren IV C).

Die Materialien zum GIRAG 2003' begriinden die Einfilhrung von
§ 69 Abs 5 10 damit, dass es unzweckmaRig ware, wenn die Insolvenz-
glaubiger ihre Schadenersatzanspriiche wegen Quotenverschlechterung
geltend machen kénnten. Denn wahrend des Insolvenzverfahrens kénne
die H6he ihres Schadens deshalb noch nicht feststehen, weil der Schuld-
nerin (Gesellschaft) selbst — zumindest gleich hohe — Anspriiche gegen
die Geschéftsleiter, insb gem § 25 GmbHG, § 84 AktG zustehen. Der Sinn
der gesetzlichen Durchsetzungssperre besteht daher darin, eine parallele
Anspruchsverfolgung gegen den Geschéftsfiihrer seitens des Insolvenz-
verwalters und der einzelnen Glaubiger zu verhindern. Das ist aus mehre-
ren Grinden zweckmafig: Kann der Insolvenzverwalter den Schaden
durch Inanspruchnahme des Geschéftsfiihrers bereits ausgleichen, ertib-
rigen sich ndmlich weitere Prozesse. Zudem vermeidet die vorlaufig exklu-
sive Anspruchslegitimation des Insolvenzverwalters zugunsten des Kollek-
tivs eine Glaubigerungleichbehandlung, die mit einer individuellen An-
Anspruchsverfolgung wegen des oftmals unzurelchenden Haftungsfonds
des Geschéftsleiters einhergehen kénnte.”® Ob ein Individualschaden der
Glaubiger vor Gewissheit Uber die Durchsetzbarkeit von Schadenersatz-
ansprlichen der Gesellschaft gegen den Geschéftsfuhrer wirklich noch gar
nicht entstanden ist und § 69 Abs 5 |0 folglich nur klarstellenden Charak-
ter habe, wie Dellinger'® meint, oder der Schaden mangels Bezifferbarkeit
noch nicht mit Leistungsklage durchsetzbar wire, wie Harrer'® schreibt,
kann demgegenuber dahingestellt bieiben (zu letzterem unten VI D 2 und 3).
Wesentlich ist, dass die zentrale Wertung mE im Bestreben liegt, eine
mehrgleisige Anspruchsverfolgung mit der Gefahr einer Glaubigerun-
gleichbehandlung zu vermeiden.

Was die Vertreter der These von der Anspruchsverfolgung durch den
Insolvenzverwalter aber Ubersehen, ist der Umstand, dass der mit den
Einzelanspriichen konkurrierende Anspruch der Insolvenzmasse nicht auf
den Quotenschaden der Glaubiger gerichtet sein muss. Die Durchset-
zungssperre macht namlich ebenso Sinn, wenn sie den herausgearbeite-
ten Schadenersatzanspruch auf den Betriebsverlust gem §25 Abs 2
GmbHG, § 84 Abs 2 AktG iVm § 69 10 und/oder die gesetzliche verankerte
Haftung fiir Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife nach § 25 Abs 3 Z 2
GmbHG, § 84 Abs 3 Z 6 AktG vor Augen hat. Auch durch deren erfolgrei-
che Liquidation wird der individuelle Verschleppungsschaden einzelner
Glaubiger ja oftmals ausgeglichen, zumindest aber gemindert. Dafir, dass
der Gesetzgeber gerade diese Anspriche und nicht einen von der damali-
gen Rsp abgelehnten' Anspruch auf Ausgleich des Quotenschadens vor
Augen hatte, spricht ganz mafRigeblich, dass die Materialien vom ,Schaden
der Gesellschaft' reden und auf § 25 GmbHG bzw § 84 AktG verweisen.

100 Erl&utRV 124 BigNR 22. GP 17.

101 So schon Harrer, Haftungsprobleme 60.

102 In Konecny/Schubert, KO § 69 Rz 77; vgl auch Dellinger in Dellinger/Mohr,
EKEG § 69 KO Rz 3; s ferner Dellinger, Vorstandshaftung 238 ff.

103  Haftungsprobleme 59 f.

104 Oben IV A bei und in Fn 95.
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Denn der Quotenschaden ist weder ein ,Schaden der Gesellschaft®, noch
kann er auf diese Bestimmungen gestitzt werden.'® Dass der Gesetzge-
ber nicht an den Quotenschaden als den vom Insolvenzverwalter zu liqui-
dierenden Schaden gedacht hat, belegt zudem jene Materialienstelle,
wonach die Anspriiche der Gesellschaft ,zumindest die gleiche Hohe wie
die Summe der potentiellen Quotenschaden der Glaubiger" hatten. Ware
namlich wirklich der vom Insolvenzverwalter durchzusetzende Anspruch
auf den kumulierten Quotenschaden gemeint, hatte die Einschrankung
zumindest* keinen Sinn. Die Gesetzesmaterialien sprechen damit eindeu-
tig dagegen, § 89 Abs 5 10 im Umkehrschluss eine gesetzliche Grundlage
fur eine Anf,égruchsgeltendmachung seitens des Insolvenzverwalters zu

entnehmen.

C Teleologie: Zahlungsverbot als ausreichender Schutz vor reinen
Gliaubigerschiden

Aus systematisch-teleologischer Sicht ist freilich die Frage berechtigt, ob
sich aus dem Umstand, dass der Insolvenzverwalter nur zur Verfolgung
der Schiden der Gesellschaft legitimiert ist, eine planwidrige Schutzlicke
ergibt, die eine Rechisfortbildung erfordert, wie sie K. Schmidt'® schon
vor Einfilhrung des § 69 Abs 5 10 propagiert hat. Denn wie gezeigt und
mehrfach betont, kann der Glaubigerschaden (Quotenschaden) héher als
der Gesellschaftsschaden (Betriebsveriust) sein (oben | D Szenario 2).

K. Schmidt bleibt allerdings die Antwort schuldig, womit diese Lucke
auszufilllen ware, um zu dem von ihm beflirworteten und in Deutschland
mittlerweile in § 92 dinsO gesetzlich verankerten'® Ergebnis einer An-
spruchsverfolgung durch den Masseverwalter in gesetzlicher Prozess-
standschaft zu kommen. Ein Erklarungsmodell liefert P. Doralt,'"® der wohl
in Analogie zu § 56 Abs 2, § 84 Abs 5 AKIG eine Art aligemeinen Rechts-
grundsatz formulieren méchte, dass der Insolvenzverwalter im Insolvenz-
szenario zur exklusiven Geltendmachung sa@mtlicher Reflexschaden der

Ebenso wohl Dellinger in Dellinger/Mohr, EKEG § 68 KO Rz 2.

Dellinger in Dellinger/Mohr, EKEG §69 KO Rz 3; Dellinger in Konecny/
Schubert, KO § 69 Rz 68; Truckenthanner, ZIK 2007, 116; Trenker, Sanie-
rungsplanerfillung 128 Fn 550; Gassner/Wabl, ecolex 2018, 808 Fn 10;
Kodsk in Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 176 f.

JBI 2000, 480.

Dies beachtet auch Schummer (in FS Koppensteiner 229) nicht hinreichend,
wenn er meint, durch Durchsetzung des Ersatzanspruchs der Masse werde
ein .Reflexschaden" der Glaubiger vermieden. Richtig dagegen Dellinger
(Vorstandshaftung 240), der nur davon spricht, dass der Quotenschaden ,im
Regelfall" ausgeglichen wird.

Richtig ist, dass § 92 dInsO nicht einfach — quasi im Umkehrschluss — ent-
nommen werden solite, dass es unbedingt einer gesetziichen Grundlage flr
einen Anspruch der Masse auf Ersatz des Quotenschadens bedarf. Der
rechtsvergleichende Blick beweist vielmehr, dass dies auch vor der Einfih-
rung dieser Bestimmung hM in Deutschland war (K. Schmidt, JBI 2000, 480
mwN). Umgekehrt kann dieser rechtsvergleichende Hinweis auf eine Rechts-
fortbildung in Deutschland eine hinreichende Grundlage in Osterreich nicht
ersetzen.

GesRZ 1982, 97.
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Glaubiger zusténdig ist. Dagegen spricht jedoch, dass sich deren Rege-
lungsgegenstand grundlegend vom vorliegenden Problem unterscheidet:
sc?wghl Anspriiche nach §§ 52, 56 als auch nach § 84 AktG sind — soga;
primér — Anspriiche der Gesellschaft, die im Insolvenzverfahren schon
nach allgemeinen Regeln vom Insolvenzverwalter geltend zu machen
sind. §5§ Abs 2, § 84 Abs 5 AktG bewirken daher nur, dass die aus-
nahmsweise Individuallegitimation der Glaubiger im Insolvenzszenario im
|nt§res§e der Glaubigergleichbehandlung weichen muss, schaffen aber
keine eigene Anspruchsgrundiage zugunsten des Insolvenzverwalters. '
Auch da_s Anfechtungsmonopol des § 37 Abs 1 10, welches Koziolmlf[jr
die von ihm beflirwortete exkiusive Anspruchslegitimation des Insolvenz-
verwalters zur Geltendmachung des ,anfechtungsahnlichen" Anspruchs
d_?s _§1409 ABGB als Analogiegrundlage heranziehen will, ist jedenfalls
g;ﬁ;ﬂ:—? anders gelagerte Geschéftsflihrerhaftung schwerlich fruchtbar
Noch wichtiger ist zudem, dass es entgegen erstem A i

erfgrderlichen Licke fehlt. Die kanalisiertegDSrchsetzung dr;ssc?aeL:r;nzr;]:]t:r
weise) Uber den Gesellschaftsschaden hinausgehenden ,reinen* Glaubi-
gerschgdens wird némlich bereits durch eine andere Besti;nmung verwirk-
licht: Die Haftung flr Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife in §25
Abs 3 Z2 GmbHG, § 84 Abs 3 Z 6 AKIG. Die dieser Norm zugrundelie-
gende Schadensfiktion versucht wie gezeigt (I E) gerade der Gefahr Herr
ZU werden, ‘dass eine Verringerung der Aktiva in statu cridae zwar nicht
unbedingt einen Gesellschafts-, aber stets einen Glaubigerschaden verur-
sacht, eine Einzelliquidation aber weit weniger effektiv als die Geltendma-
chung (ber die Insolvenzmasse ware.'' Gibt es somit eine Norm. die die
Geltepdmachung typischer Glaubigerschaden dem Insolvenzvlerwalter
zuweist, wére ein zusétzlicher Anspruch der Masse auf den Quotenscha-
den als doppelte Absicherung desselben Risikos UberschieRend. Diese
Uberlegung liefert damit den angekiindigten teleologischen Gesichtlspunkt

der neben den skizzierten grammatikalischen, systematischen und histori-,
s_chen Argumenten (IV B) dagegen spricht, in § 69 Abs 5 10 eine Legitima-
it:}c:grgtre:tigwrsecr)]lﬁfzvemaIters zur Liquidation von Quotenschaden hinein zu

V  Zwischenergebnis

Der Insolvenzverwalter kann bei Insolvenzverschie i i

Gesché_iﬁsleiters erstens den Betriebsverlust als den gg::rat:r? %ﬁa’:sGZIsne?E
schaft in statu cridae entstandenen Vermégensschaden geltend machen
Haftungsgrundiage ist § 25 Abs 2 GmbHG Vm § 69 Abs 2, 3 10. Kraft
gesetzlicher Fiktion in § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG ist zusatzlich der Anspruch

111 Zutr Reich-Rohrwig, GmbH-Re ; ] :
o Re Honsjf, e 19(:;2’ 124221‘ Dellinger, Vorstandshaftung 223; vgl

Gléubigeranfechtung 109 ff; zust Kénig, Anfechtung® Rz 18/46.

Vollig zu Recht attestiert Dellinger (Vorstandshaftung 234) dem Zahlungsver-

bot daher, dass es zu einer Korrektur des Auseinanderklaffens von Gesell-

schaftsschaden und Quotenschaden fiihre.

Zust Kodek in Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 181,
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auf Ausgleich der Schmalerung der Aktivmasse durch ,Zahlungen” des
Geschéftsleiters als Gesellschaftsschaden konstruiert, weshalb der Insol-
venzverwalter auch zu dessen Liquidation legitimiert ist. Da der Zweck
dieser Norm darin besteht, einen allenfalls Uber den Betriebsverlust hin-
ausgehenden Schaden des Gléubigerkollektivs nach dem bewdhrten
Konzept der Innenhaftung auszugleichen, begriinden diese beiden An-
spruchsgrundlagen ein erschépfendes Haftungsregime sowohl im Hinblick
auf die Kompensation der Gesellschaft als auch ihrer Gléubiger. Es be-
steht dariber hinaus keine Veranlassung zur Konstruktion einer An-
spruchsgrundlage des Insolvenzverwalters auf Ersatz des Quotenscha-
dens im Wege eines weder durch Wortlaut, Systematik noch
Entstehungsgeschichte indizierten Umkehrschlusses zu § 69 Abs 5 10
oder einer wie immer gearteten Rechtsfortbildung.

Im Gegenteil: Der teleologische Zusammenhang des Zahlungsverbots
zum Quotenschaden als eigentlichem Glaubigerschaden hat den OGH in
6 Ob 164/16k zu einer teleologischen Reduktion der Haftung fir Zahlun-
gen nach Insolvenzreife veranlasst. Dem ist im Folgenden nachzugehen,
indem die genaue Funktionsweise dieses Zahlungsverbots ausgehend
von den vom 6. Senat erstmals umfassend erlduterten Grundsétzen im
Detail darzulegen ist.

VI Zahlungsverbot nach Insolvenzreife als Vermutung des

Gesamtgldubigerschadens

A UberschieBende Haftung bei isolierter Zahlungsbetrachtung

Nach §25 Abs 3 Z2 GmbHG sind die Geschéftsleiter der Gesellschaft
zum Ersatz verpflichtet, wenn in statu cridae Zahlungen geleistet werden.
Es liegt demgeméR der Schluss nahe, dass die Hohe des Ersatzes grund-
sétzlich dem AusmaB der geleisteten Zahlungen entspricht.'® Da die
kumulierten Zahlungen allerdings praktisch immer, manchmal sogar um
ein Vielfaches, hoher als jener Betrag sind, der zur Kompensation des
tatsachlichen Schadens des Glaubigerkollektivs notwendig ist, wére ein
solches Ergebnis ausgehend vom Normzweck (oben 1 E) iberschielend.
Es bedarf daher einer Korrektur dieser wortlautgetreuen Interpretation.
Einigkeit herrscht dabei dartiber, dass eine tatbestandsimmanente Korrek-
tur méglich ist (VI B). Im Ubrigen besteht in Deutschiand seit langem ein
fundamentaler Auffassungsunterschied, ob darlber hinaus eine Be-
schrankung auf den Quotenschaden als den Gesamtglaubigerschaden
geboten ist (unten VI C). Hierzu hat nunmehr auch der OGH Stellung
bezogen.

115 Ausdriicklich Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht 12t
§ 69 KO Rz 171; Jaufer, Unternehmen® 165.
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B Tatbestandsimmanente Korrektur

1 Teleologischer Zahlungsbegriff

Bereits angedeutet wurde, dass die Haftung des Geschéftsleiters nur im
Ausmal der Nettoverringerung der Aktiva aus dem jeweiligen Geschéfts-
vorgang eintritt (oben | E). Die Zahlung ist nur insoweit haftungsbegriin-
dend, als keine mit der Zahlung in hinreichender zeitlicher und sachlicher
Beziehung stehende Gegenleistung116 in die Masse gelangt. Die Gegen-
leistung muss Uberdies zugunsten der Insolvenzmasse ,liquide verwert-
bar* sein, dh sie muss sich in einer Massevermehrung niederschlagen."’

Die Anrechnung solcher Gegenleistungen ist schon seit einer Grund-
satzentscheidung des RG'® unbestritten, nur der ,dogmatische Anker"
wird unterschiedlich gesetzt. Die Uiberwiegende Ansicht bem(iht die bis-
lang noch nicht erwdhnte Entlastungsmdglichkeit des Geschéftsleiters bei
Einhaltung der gebotenen Sorgfalt: Nach § 84 Abs 3 Z6 S 2 AktG sind
némlich Zahlungen nur dann verboten, wenn sie nicht mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschéftsleiters vereinbar sind; diese Bestimmung wird
ganz herrschend auch auf die GmbH angewandt.""® Nach hA schlieRt eine
gquivalente Gegenleistung fur die betreffende Zahlung somit die Sorg-
faltswidrigkeit aus.®® Weil Zahlungen im Rahmen indquivalenter Aus-
tauschgeschéfte aber schwerlich dem Sorgfaltsmalstab eines ordent-
lichen Geschéftsleiters entsprechen, musste die Losung tiber § 84 Abs 3
Z 6 S 2 AktG analog jedoch zu einer vollumfénglichen Haftung in Héhe der
Zahlung fiihren, wenn der Masse zumindest eine gewisse, wenn auch zu
niedrige Gegenleistung zugeflossen ist (,Alles-oder-nichts-Lsung”). Diese
Unbilligkeit vermeidet jene Ansicht, die im AusmaR der Gegenleistung von
vornherein keine Zahlung annimmt. "’

116 Problematisch und nur im Einzelfall zu I6sen ist die Frage, wann ein solch
hinreichender Zusammenhang der Gegenleistung zur Zahlung gegeben ist.
Eindeutig ist in zeitlicher Hinsicht nur, dass eine Vorlsistung des befriedigten
Glaubigers nicht auf eine spéter geleistete Zahlung anrechenbar ist, weil § 25
Abs 3 Z 2 GmbHG sonst seines zentralen Anwendungsbereichs (Tilgung von
+Altschulden®) beraubt wiirde (Dellinger in Konecny/Schubert, KO § 69 Rz 69;
Réhricht, Insolvenzrechtliche Aspekte im Gesellschafts-recht, ZIP 2005, 509
[609 f]; U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 616).

Im Ergebnis Ubereinstimmend Casper in Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG
(2016) § 64 Rz 92, 96; H.-F. Miiller in Fleischer/Goette, Mlinchener Kommen-
tar zum Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung 11I°
(2018) § 64 Rz 149a; U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 616; BGH Il ZR 319/15
NZI 2017, 809 (Schédlich); BGH Il ZR 150/02 NJW 2003, 2316.

11 39/38 RGZ 159, 211.

Karollus in  Feldbauer-Durstmiller/Schlager, Krisenmanagement 1169;
U. Torgglet/Trenker, JBI 2013, 627; Binder in Ratka/Rauter, Geschéftsfiihrer-
haftung® Rz 3/47 uva; OGH 6 Ob 164/16k (Pkt 1.3.).

ZB Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I? Rz 2/384; Schumacher in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht II/2* § 69 KO Rz 166; Jaufer, Unternehmen® 159.
H.-F. Mtiller, MunchKomm GmbHG 1II® § 64 Rz 149; Haas in Baumbach/
Hueck, Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung:
GmbHG®' (2017) § 64 Rz 75 je mwN; idS auch U. Torggler/Trenker, JBI
2013, 616, 626; zust Robertson, Der Schadensumfang bei der Insolvenzver-
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Ebenfalls nicht haftungsbegriindend sind Leistungen an Absonde-
rungsglaubiger. Im AusmaR der Sicherstellung des Glaubigers liegt
schlicht keine ,Zahlung" vor, weil die verteilungsfdhige Masse zugunsten
der Insolvenzgléubiger unberihrt bleibt.'# Entgegen der vom 6. Senat'®
nunmehr bestétigten hL'** bedarf es daher wiederum keiner Berufung auf
den Entlastungsbeweis der Einhaltung der gebotenen Sorgfalt, um eine
Haftung flr solche Zahlungen an Absonderungsgléubiger auszuschlieien.
Nicht masserelevant und daher nicht tatbildlich sind zudem Zahlungen an
Aussonderungsglaubiger, weil ein Aussonderungsgut richtigerweise nie
Bestandteil der Aktiva der Schuldnerin war.'?® Letztlich fiihren aber ohne-
hin beide Ansatze zum richtigen Ergebnis.'*®

2 Exkurs: Zahlung vom debitorischen Konto

Nicht unter den Zahlungsbegriff des § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG fallen schliel3-
lich — wie der OGH in 6 Ob 164/16k %" ebenfalls klarstellt — grundsatzlich
Zahlungsabflisse von einem debitorischen Konto (nicht zu verwechseln
mit der Einzahlung auf ein debitorisches Konto der Gesellschaft [dazu
oben | E aE])."® Sie fuhren namlich zu einem bloRen Schuldnerwechsel,
bilanziell gesprochen also nur zu einem Passivtausch und keiner gléaubi-
gerschédlichen Aktivminderung. Die Zahlung wird ja letztlich fremdfinan-
ziert durch den Kontokorrentkredit der Bank, dessen negativer Saldo sich
entsprechend erhsht. Anderes gilt jedoch, wenn die Bank bereits Uber
eine den erhohten Debetstand deckende Sicherheit verfiigt."”® Denn wirt-
schaftlich betrachtet wurde die Zahlung diesfalls durch diese Sicherheit
finanziert, die den Ubrigen Glaubigern im Insolvenzfall nur mehr nachran-

schleppungshaftung des GmbH-Geschaftsfihrers, ecolex 2018, 150 (152);
vgl wohl auch BGH Il ZR 231/13 NZG 2015, 149.

122 P. Csoklich, ZIK 2018, 810.

123 OGH 6 Ob 164/16k (Pkt 1.3.).

124 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I? Rz 2/384; Karollus in Feldbauer-Durstmiiller/
Schiager, Krisenmanagement 1169; Schumacher in Bartsch/Poliak/
Buchegger, Insolvenzrecht 11/2* § 69 KO Rz 167; Jaufer, Unternehmen® 159.

125 U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 627 mwN.

126 Unterschiede kénnten sich auf den ersten Blick hinsichtlich der Verteilung der
Beweislast ergeben, weil der Geschéftsleiter nach ganz hM den Nachweis
der Einhaltung der gebotenen Sorgfalt zu filhren hat (U. Torggler/Trenker, JBI
2013, 627 mwN). Die haftungsbegriindenden Zahlungen sind hingegen vom
klagenden Insolvenzverwalter zu behaupten und zu beweisen. Weist der In-
solvenzverwalter aber den mit der Zahlung verbundenen Nettoabfluss nach,
liegt es schon wegen der Schadensvermutung in dessen Hohe wiederum
doch am Geschaftsfihrer, zu behaupten und zu ,belegen”, dass die Zahlung
an einen Aus- oder Absonderungsgldubiger erfolgt ist (vgl ndher schon
U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 617).

127 Pkt. 3.2.2.

128 Ebenso schon U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 626; BGH Il ZR 258/08 NZI|
2010, 313; Il ZR 273/98 NZG 2000, 370 (Stapper/Schédlich); im Ergebnis
auch Reich-Rohrwig in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG § 25 Rz 141, al-
lerdings wiederum iiber den Entlastungsbeweis wegen Einhaltung der gebo-
tenen Sorgfalt; zust Feltl, GesRZ 2017, 406.

129 P. Csoklich, ZIK 2018, 10; OGH 6 Ob 164/16k (Pkt. 3.2.2.).
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gig zur Verfugung steht. Die Auszahlung bewirkt somit doch eine Masse-
schmalerung, die dem Normzweck folgend eine Haftung des Geschiftslei-
ters begrindet.

Freilich sei an dieser Stelle in gebotener Kiirze darauf hingewiesen,
dass die Haftungsfreistellung von Auszahiungen von unbesicherten De-
betkonten im Zusammenspiel mit der erwahnten Begrenzung der Haftung
fur Einzahlungen auf einem debitorischen Konto in Hohe der Saldoverrin-
gerung im VerschlePEungszeitraum (oben | E) zu zweckwidrigen Ergeb-
nissen fihren kann. % Denn dem Geschaftsleiter wird mitunter erméglicht,
durch Abwicklung des gesamten Zahlungsvorgangs Uber ein debitorisches
Konto einzelne Gléubiger masseschmélernd zu befriedigen, ohne sich
einer Haftung auszusetzen. Die Auszahlung selbst ist wie gesagt als Pas-
sivtausch keine Zahlung. Der Zufluss der Mittel auf dem debitorischen
Konto ist aber ebenfalls nicht haftungsbegriindend, soweit der Zahlungs-
eingang durch die anschlielende Auszahlung wieder ausgeglichen wird.
Der Geschéftsleiter kann somit sémtliche Zahlungseingange nach Insol-
venzreife zur Befriedigung einzelner Glaubiger verwenden; er sollte aus
seiner Sicht sogar mindestens so viel ausgeben, dass sich der Debetsaldo
nicht verringert.

Jedenfalls wenn die Zahlungseingénge aus Forderungen stammen, '’
die bereits vor materieller Insolvenz begriindet wurden, wird damit eine
Glaubigerschadigung in Kauf genommen, weil die Zahlungseingénge bei
wirtschaftlicher Betrachtung zur Zahlung an einzelne Glaubiger verwendet
werden. Die kategorische Begrenzung der Haftung fiir Zahlungseingénge
am debitorischen Konto auf die gesamte Saldoverringerung im Verschlep-
pungszeitraum sollte daher nochmals tberdacht und letztlich wohl einge-
schrankt werden:'"*? Soweit die durch Zahlungseingdnge eingetretene
Verringerung des Debetstands durch eigentlich tatbildliche Auszahlungen
an Dritte wieder ausgeglichen wurde, ist diese Zahlung zur ,Gesamtver-
ringerung” des Debets hinzuzurechnen.'®® Ob dies der Fall ist, muss im

130 Zust Gassner/Wabl, ecolex 2018, 910 mit Fn 31.

131 Letzilich sollte es freilich schon aus Praktikabilitatsgrinden nicht darauf
ankommen, aus welchem Zeitraum der betreffende Zahlungsfluss stammt.

132 Offenlassend Gassner/Wabl, ecolex 2018, 910 mit Fn 31.

133 Diese auch vom Verfasser (U. Torggler/Trenker, JB! 2013, 615; s aber nun-
mehr bereits Trenker, JBI 2018, 435 f; offenlassend Gassner/Wabl, ecolex
2018, 910 mit Fn 31) sowie Dellinger (Vorstandshaftung 238) und P. Csoklich
(ZIK 2018, 10) bislang zu wenig beachtete Schutzliicke ergibt sich daraus,
dass der Haftungsbegrenzung fur Zahlungseingénge im Ausmaf der gesam-
ten Saldoverringerung die Vorstellung zugrunde liegt, dass der Gesellschaft
durch die mit einer Einzahlung erméglichte Neuausschépfung des Kreditrah-
mens wiederum Aktivmittel zuflieRen (vgl OGH 6 Ob 164/16k Pkt 3.2.3.; vgl
auch P. Csoklich ZIK 2018, 10), womit die Masseminderung in der Tat auf die
Verringerung des Debets per saldo reduziert wiirde. Wenn die Neuausschép-
fung des Kreditrahmens aber direkt in eine weitere nicht haftungsbegriinden-
de Zahlung mundet, trifft diese Vermutung von der Masseanreicherung nicht
zu. Die Wertung von § 14 Abs 2 EKEG sleht dem hier vertretenen Ansatz
nicht entgegen, weil sie sich nur auf den Umfang einer allfalligen Ersatzpfiicht
des Kreditgebers bezieht und insoweit zweckmaRigerweise eine Kumulation
sémtlicher Ruckzahlungen trotz zwischenzeitlicher Wiederausschapfung
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Einzelfall, insb anhand des zeitlichen Zusammenhangs zwischen Ein- und
Auszahlung beurteilt werden. Irrelevant ist selbstversténdlich, wenn die
Héhe von Zahlungsein- und -ausgang nicht Ubereinstimmen.

Beispiel: Schutzliicke bei Eingidngen auf und Auszahlungen von
debitorischen Konten:

Die schuldnerische GmbH verflgt bei Eintritt der materiellen Insolvenz
Uber zwei offene Forderungen gegen S 1 und S 2 von je 50.000,-. Beide
werden auf das in den Rechnungen angegebene, debitorische Konto der
GmbH mit einem Lastenstand von 150.000,- bezahlt, wodurch sich der
Saldo auf 50.000,- senkt. Es handelt sich bei diesen Einzahlungen grund-
sétzlich um Zahlungen iSd § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG. Wenn der Geschéafts-
leiter anschlieRend einen Glaubiger G in Hohe von € 100.000,- befriedigt,
erhoht er den negativen Saldo allerdings wieder auf den ursprlnglichen
Stand von € 150.000,-. Das Ergebnis wére ausgehend von den Ausfiih-
rungen des OGH, dass diese Auszahlung von € 100.000,- vom debitori-
schen Konto als bloRer Passivtausch nicht haftungsbegriindend wére und
zudem die Einzahlung von € 100.000,- ,neutralisiert” wiirde. Eine Haftung
des Geschéftsleiters ware zu verneinen! Ein zweckwidriges Ergebnis, weil
die Zahlung an G wirtschaftlich durch die beiden Forderungen gegen S 1
und S 2 finanziert wurde, welche bei rechtzeitiger Antragstellung uneinge-
schrénkt der Masse zugeflossen wéren.

3 Entlastung bei Einhaltung gebotener Sorgfalt (§ 84 Abs 326 S 2
AktG analog)

Ein Ruckgriff auf die erwdhnte Entlastung des Geschéftsleiters bei Einhal-
tung der gebotenen Sorgfalt gem § 84 Abs 3 Z 6 S 2 AKtG (analog) ist bei
richtiger Interpretation des Zahlungsbegriffs (oben VI B 1) nur selten erfor-
derlich, um interessengerechte Ergebnisse zu erzielen. Namentlich ist dies
der Fall, wenn die mit der Zahlung finanzierte Gegenleistung keinen unmit-
telbaren, verwertbaren Massezuwachs begriindet, die Zahlung aber trotz-
dem — auch aus Glaubigersicht — ex ante sinnvoll war. Das ist etwa bei der
Inanspruchnahme von Dienstleistungen, insb Beratungsleistungen denk-
bar: Deren Bezahlung ist zwar grundsétzlich tatbildlich und begriindet
folglich eine Haftung des Geschéftsleiters in voller Hohe der Zahlung, weil
das der Gesellschaft als Gegenleistung zuflieRende ,Know How" im Insol-
venzfall nicht verwertbar ist.** Gerade die Erstellung einer Fortbeste-
hensprognose zur Beurteilung der insolvenzrechtlichen Uberschuldung
oder betriebswirtschaftliche und/oder rechtliche Beratungsleistungen zur
bestmdglichen Sanierung der Gesellschaft diirfen aber im Normalfall auch
von einem sorgfaltigen Geschéftsleiter in statu cridae in Auftrag gegeben
werden.

Ausnahmsweise kann sogar die Deckung offener Verbindlichkeiten, die
nicht in einem Zug-um-Zug-Verhaltnis iwS steht, mit der Sorgfalt eines

eines Kredits verbietet. Auf die ganz anders gelagerte Frage der Geschafts-
fuhrerhaftung kann sie nicht eins zu eins Ubertragen werden.

134  U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 616; abweichend OLG Wien 6 R 30/88 NZ
1989, 252.
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ordentlichen Geschéftsleiters vereinbar sein, wie der OGH nunmehr eben-
falls klarstellt.’® Besteht namlich wie bei der Nichtabfihrung von Dienst-
nehmerbeitrdgen an die Sozialversicherung die Gefahr einer strafrecht-
lichen Verantwortung des Geschéaftsleiters (§ 153¢c StGB) und einer
zivilrechtlichen Haftung (§ 67 Abs 10 ASVG), so wird deren Bezahlung fir
gerechtfertigt angesehen.'*® Ob dies wegen § 67 Abs 10 ASVG auch fur
die Zahlung der Dienstgeberbeitrédge oder wegen §§ 9, 80 BAO iVm § 78
Abs 3 EStG fir die Zahlung der Lohnsteuer gilt,"*" bleibt noch offen. Der
BGH hat ersteres — wegen der offensichtlich in Deutschland nicht beste-
henden privaten Haftung — verneint, letzteres indes bejaht."*® ME spricht
indes viel fir eine restriktive Handhabung der Entlastungsmdéglichkeit in
diesem Kontext, weil der Geschéftsfiihrer dem konstatierten Zielkonflikt ja
einfach durch rechtzeitige Stellung eines Insolvenzantrags entgehen kann.

Ihren wohl wichtigsten Anwendungsbereich hat die Entlastungsmdg-
lichkeit des § 84 Abs 3 Z6 S 2 AktG (analog) aber im Stadium der recht-
méaBigen Ausschopfung der 60-Tages-Frist des § 69 Abs 2 10. Eine Ent-
lastung in diesem Stadium ist deshalb notwendig, weil namlich das
Zahlungsverbot nach vom OGH nunmehr gebilligter hL'*® bereits ab Ein-
tritt der materiellen Insolvenz und — anders als der Wortlaut von § 25
Abs 3 Z2 GmbHG besagt — nicht erst nach Insolvenzantragspflicht ein-
greift. Die &ltere Anordnung des GmbHG wird némlich von der analogen
Anwendung der neueren Norm des § 84 Abs 3 Z 6 AktG verdréngt.140 Eine
Zahlung kann daher dem Tatbestand des § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG unterfal-
len, obwohl die Antragspflicht noch gar nicht gilt.""" Um die 60-Tages-Frist
des § 69 10 jedoch nicht durch ein unbedingtes Zahlungsverbot zZu konter-
karieren, geht die hM zu Recht davon aus, dass sdmtliche Zahlungen zur
Aufrechterhaltung des Betriebs im Rahmen einer zuléssigen Ausschép-
fung dieser Frist mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsleiters ver-
einbar sind."? Sogar die Tilgung &lterer Schulden kann dementsprechend
gerechtfertigt sein, wenn andernfalls die Beendigung essentieller Ge-
schéftsbeziehungen oder ein Lieferstopp betriebsnotwendiger Gliter droht.

135 OGH 6 Ob 164/16k; zust Feltl, GesRZ 2017, 406; Gassner/Wabl, ecolex
2018, 911; Dellinger, OBA 2018, 734.

136 Erwégend U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 627 f mwN aus der deutschen Rsp.
137 Dafur Dellinger, OBA 2018, 735, Reich-Rohrwig/K. Grossmayer/
C. Grossmayer/Zimmermann in Jabornegg/Strasser, AktG® § 84 Rz 730.

138 BGH Il ZR 196/09 NZG 2011, 303.

139  Karollus in Feldbauer-Durstmiller/Schlager, Krisenmanagement 1167; Binder
in Ratka/Rauter, Geschéftsfihrerhaftung® Rz 3/47; U. Torggler/Trenker,
JBI 2013, 624.

140 OGH 6 Ob 164/16k (Pkt. 1.2.); zust Feltl, GesRZ 2017, 405; Reich-Rohrwig,
Anmerkung zu OGH 6 Ob 164/16k, ecolex 2017, 1181.

141  Offenbar abweichend Robertson, ecolex 2018, 151 f.

142 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht I* Rz 2/384; Schumacher in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht I1/2° §69 KO Rz 168; Adensamer/Oelkers/
Zechner, Unternehmenssanierung zwischen Gesellschafts- und Insolvenz-
recht (2006) 38; Binder in Ratka/Rauter, Geschéftsfilhrerhaftung® Rz 3/49;
U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 627; Jaufer, Unternehmen® 162 f, 164 f: Feltl
in Gruber/Harrer, GmbHG’ § 25 Rz 114; OGH 6 Ob 164/16k (Pkt 1.3.).
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C Begrenzung auf Quotenschaden als zusitzliches Korrektiv

1 UberschieRende Haftungssanktion bei Unternehmensfortfiihrung?

Aulerhalb dieser Frist kdnnen Ausgaben zur Aufrechterhaltung des Un-
ternehmensbetriebs allerdings grundsatzlich nicht mehr mit § 84 Abs 326
S 2 AktG (analog) gerechtfertigt werden, weil die gesetzliche Wertung des
§69 Abs 2 10 eine Unternehmensfortfihrung ja gerade verhindern will.
Auch verfangt der Einwand nicht, selbst der Insolvenzverwalter hétte diese
Zahlungen zur Fortfiihrung des Unternehmens erbringen massen,'** weil
erstens nicht gesichert ist, ob und wie lange er das Unternehmen fortge-
ftihrt hatte, zweitens die Dauer der Fortfiihrung dann entsprechend kiirzer
und die insgesamt zu tatigenden Zahlungen somit wiederum geringer
gewesen waren,

Der Entlastungsnachweis der gebotenen Sorgfalt kann daher allenfalls
die Zahlung gewisser Versicherungsprémien aufterhalb der 60-Tages-Frist
rechtfertigen, gerade zur Absicherung elementarer Gefahren (Feuerschutz
etc), weil deren Anfallen tatsdchlich von der Unternehmensfortfiihrung
unabhangig ist.""* Die Zahlung von Pacht-, Lohn-, Strom-, Wasser- oder
Treibstoffkosten ist hingegen grundsétzlich in vollem Umfang haftungsbe-
grindend.'*® Denn auch eine Anrechnung der unmittelbaren Gegenleis-
tung im Rahmen des Zahlungsbegriffs bringt nach konsequenter Auffas-
sung des BGH'™® keine Entlastung, weil die Arbeitskraft, die
Nutzungsbefugnis des Pachtobjekts oder der bereits verbrauchte Strom
kein verwertbares Aktivum bringt. Diese Gegenleistungen sind nicht Jiquide
verwertbar’, Nur die Aufrechterhaltung der unternehmerischen Tatigkeit
als Gesamtes wirft im Regelfall auch Gewinne ab, die sich in Form von
Barzahlungen oder Kontoeingéngen positiv auf die Insolvenzmasse aus-
wirken kénnen. Jedoch ist tiberaus zweifelhaft, ob diese Unternehmens-
gewinne als Gegenleistungen qualifiziert werden kénnen, die mit den
einzelnen oft Monate zuvor geleisteten Teilzahlungen zur Aufrechterhal-
tung der betrieblichen Tatigkeit in hinreichendem oder gar — wie es der
BGH'™ fordert — in unmittelbarem Zusammenhang stehen. Wird der Un-

143 Vgl zu diesem Einwand in anderem Kontext OGH 7 Ob 726/88.

144 Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht 1/2* §69 KO
Rz 169; U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 627; Kodek in Konecny, Insolvenz-
Forum 2017, 172.

Ebenso P. Csoklich, ZIK 2018, 10.

Il ZR 319/15 NZI 2017, 809 [Schédlich]. Dass der BGH in Il ZR 231/13 NZI
2015, 133 eine Gegenleistung auch dann anrechnet, wenn sie im Zeitpunkt
der Insolvenzerdfinung nicht mehr vorhanden ist, bedeutet eben kein Be-
kenntnis dazu, dass eine Gegenleistung unabhéngig davon anrechenbar ist,
ob sie Uberhaupt jemals verwertungstauglich war, also die Insolvenzmasse
erhdht (vgl bereits U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 616; H.-F. Mdfler,
MiinchKomm GmbHG IIF § 64 Rz 149a; abweichend aber Altmeppen, ZIP
2015, 949). Nicht umsonst stellt der BGH weiterhin darauf ab, .dass fur die
Zahlung ein Gegenwert in das Gesellschaftsvermogen gelangt [sein muss],
und der Sache nach lediglich ein Aktiventausch vorliegt”.

BGH Il ZR 231/13 NZI 2015, 133; ebenso Haas in Baumbach/Hueck;
GmbHG?' § 64 Rz 71 mwN.
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tern_ehmensgewinn zudem in einer dem Geschéftsleiter zurec
Weise (zB Angabe des Kontos als Zahlstelle) auf ein debitorischr:aesnltg:\etg
bezahlt, kommt es aus seiner Sicht ,doppelt dick: Nicht nur, dass er die
Ausgaben fir die ,Produktionskosten” zu ersetzen hat, er ha;ﬂet auch fur
die rI?igz;;hlu'r:g ((jjes Erléses auf dem De1kigtkonto der Gesellschaft."*® Denn
auch dabei handelt es sich wie gesa i ildli
i e iy il gesagt ™ um eine tatbildliche Zahlung an
Es zqigt sich, dass gerade bei einer gewdhnlichen Unternehmensfort-
fuhrung jenseits der 60-Tages-Frist ein Abstellen auf den jeweiligen Zah-
lungsvorgang als den die Héhe des Ersatzanspruchs determinierenden
Betrag trotz gewisser tatbestandsimmanenter Korrekturen rasch zu einer
Ersatzpflicht fihren kann, welche Uber den eigentlichen Schaden des
Glégbigerkollektivs weit hinausgeht. Es ist nun letztlich wohl zu einem
gewissen Grad eine Glaubensfrage, ob man dies aufgrund des insolvenz-
rechtlichen telos fur gerechtfertigt h&lt oder eben nicht. Eindeutige Antwor-
ten liefert das Gesetz namlich, wie sogleich zu zeigen sein wird, nicht.

2  BGH: Kumulation isolierter Zahlungen sachgerecht

Der BGH™ und die wohl hL in Deutschland™' befiirworten eine solche
,,Hgftungsverschérfung" und halten dementsprechend trotz vehementer
Kritik an der isolierten Betrachtungsweise der jeweiligen Zahlungen als
Grundlage der Berechnung des Ersatzanspruchs fest. Plastisch auf den
Punkt gebracht wird dies damit, dass es sich bei § 64 GmbHG um keinen
ﬁ::sgg?%gsatzanspruch, sondern einen Erstattungsanspruch sui generis

. Daflr spricht neben der — freilich schon bis zu Art 241 AHGB zurlick-
rezg?enden und im Detail nicht ganz eindeutigen — Entstehungsgeschich-
te ™ des Zahlungsverbots vor allem der Gesetzeswortlaut. Haftungsbe-
grundendes Verhalten ist danach die einzelne Zahlung und nicht die
Unterlassung der rechtzeitigen Insolvenzantragstellung, sodass folgerich-
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Vgl die Beispiele bei Altmeppen, ZIP 2001, 2206 f.
Oben | E bei und in Fn 38.
Explizit gegen ein alternatives Versténdnis BGH 1l ZR 151/0
A 9 DStR 2011,
Goette, Zur systematischen Einordnung des § 64 Abs.2 G

; systen . mbHG, ZInsO
2005, 1 (3 f); Réhricht, ZIP 2005, 509 ff; Thiessen in Schréder/Kanzieiter, 3
Jahre nacr31 dem MoMiG 72 ff (insb 106 ff); H.-F. Miiller, MUnthon%m
GmbHG III" § 64 Rz 139 ff; Haas in Baumbach/Hueck, GmbHG*' § 64 Rz 12;
{Vefq(llcizj |r(11 .M/éhaIsIkI/Heidinger/Le/'b/e/J. Schmidt, Kommentar zum Gesetz be-'
reffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung: )
RoxtB aftung: GmbHG" (2017) § 64
Richt.igerweise lésst sich der Rechtsnatur jedoch die Antwort auf die ent-
sch.eldende Frage nicht entnehmen, ob man Gegenleistungen, welche die
Aktlvmassg erh(’jhen, nur im isolierten Zusammenhang zur jeweiligen Zah-
Iun.g‘ oder jegliche Besserung des Quotenschadens im Rahmen einer ganz-
nezltllr\l)c;en/ Betrachtungsweise in statu cridae anrechnen muss. BGH

04/09 NJW 2011, 2427; 11 ZR 2/72 NJW 1974 ; :
ey , 1088; Il ZR 88/99
Ausf hierzu Thiessen in Schréder/Kanzleiter, 3 Jahre nach dem MoMiG 78 ff:
s ferner Schulze-Osterloh in FS Bezzenberger 418. ,
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tig eine Verrechnung der nachteiligen Zahlung mit mdglichen positiven
Geschéften ausscheiden muss.™ Auch der Verfasser hat diesem Zugang
aus diesen Griinden bereits das Wort geredet.®

3 OGH: Begrenzung durch Quotenschaden

Die allen voran von K. Schmidt'®® getragene Gegenansicht, wonach das
Zahlungsverbot sehr wohl als Schadenersatznorm — und nicht als Erstat-
tungsanspruch eigener Art — im jlingeren gesetzlichen Haftungskonzept
einer Ersatzpflicht fir den Insolvenzverschleppungsschaden aufgehe und
dementsprechend durch diesen begrenzt werde, hat nun aber den 6. Se-
nat des OGH'™ tiberzeugt: Die Hohe des ersatzfahigen Schadens werde
zwar in Hohe der Zahlungen widerleglich vermutet. Der Geschéftsleiter
kénne aber den Gegenbeweis fuhren, dass die fir die Erreichung der
hypothetischen Quote bei rechizeitigem Insolvenzantrag erforderliche
Zahlung, also der Quotenschaden der Gesamtgldubigerschaft, ® geringer
als die eingeklagte Summe sei. § 25 Abs 3 Z2 GmbHG wird damit zu
einer Vermutung des Glaubigerschadens in Hohe der einzelnen Zahlun-
gen zua'el::i'ltgestutzl,159 Diese Vermutung kann vom beklagten Geschéfts-
leiter aber nicht nur anhand des einzelnen der Zahlung zugrunde liegen-
den wirtschaftlichen Vorgangs (,anrechenbare Gegenleistung"), sondern
auch im Rahmen einer gesamtheitlichen Betrachtungsweise samtlicher —
also auch positiver — Auswirkungen der Verschleppung flir das Glaubiger-
kollektiv entkréftet werden.

154 ZB Réhricht, ZIP 2005, 509 f; H.-F. Mdller, MinchKomm GmbHG II° § 64 Rz 139.
155 U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 616.

156 K. Schmidt, UbermaRige Geschaftsfihrerrisiken aus § 64 Abs. 2 GmbHG,
§ 130a Abs.3 HGB? ZIP 2005, 2177 (2182 ff); K.Schmidt, Debitorisches
Bankkonto und Insolvenzverschleppungshaftung: Ist Geben seliger denn
Nehmen? ZIP 2008, 1401 (1408);, K. Schmidt in Scholz, GmbH-Gesetz"
(2013) § 64 Rz 16, 21, 68 ff; K. Schmidt, Ersatzpflicht bei ,verbotenen Zah-
lungen“ aus insolventen Gesellschaften: Ist der haftungsrechtliche Kampf-
hund zahmbar? NZG 2015, 129 uva. Einen anderen Ansalz verfolgt
Altmeppen (ZIP 2001, 2206 ff, Altmeppen, ZIP 2015, 952 fi; Altmeppen in
Roth/Altmeppen, GmbHG® § 64 Rz 41 ff), der umgekehrt nicht das Zahlungs-
verbot in der allgemeinen insolvenzverschleppungshaftung aufgehen lasst,
sondern eine allgemeine Insolvenzverschleppungshaftung neben dem Zah-
lungsverbot bestreitet. Freilich legt er das Zahlungsverbot im Endeffekt so
aus, dass es eine Haftung flr die gesamte Masseschmalerung in statu cridae
erfasst (ebenso Bitter/Baschnagel, Haftung von Geschéftsfihrern und Ge-
sellschaftern in der Insolvenz ihrer GmbHG — Teil 1, ZInsO 2018, 557 [581 ff]),
womit er zu praktisch zumindest sehr dhnlichen Ergebnissen wie K. Schmid
gelangt.

6 Ob 164/16k (Pkt. 2.3.4 f).

So K. Schmidt in Scholz, GmbHG'" § 64 Rz 21, 69.

So bereits U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 815 ff, zu verkarzt wiedergegeben
bei Reich-Rohrwig/K. Grossmayet/C. (3rossmayer/Zimmermann in Jabomegg/

Strasser, AkiG® § 84 Rz 730.
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D Stellungnahme und Bewertung

1 Sinnvolle und de lege lata vertretbare Haftungsbegrenzung

Dem &8sst sich mE Vieles abgewinnen. Im Ergebnis wird
GmbHG somit doch zu einer Haftung auf deﬁ Quotensct?aﬁZnAzfs:adirﬁ
Schaden der Glaubigergesamtheit uminterpretiert, was dem Zweck der
Norm entspricht und véllig Gberzogene Ersatzbetrdge vermeidet. Dem
Insolvenzverwalter bleibt aber der nicht nur aufwendige, sondern Iétztlich
vor vollsténdiger Insolvenzabwicklung auch diabolischle Nachweis des
Quotenschadens erspart. Die Klage ist schlissig, wenn die Hohe des
Klagebegehrens qem Masseabfluss der im Einzelnen behaupteten Zah-
lungen entspricht. % Damit entzieht sich der OGH zugleich der in Deutsch-
|qnd gegen die K. Schmidtsche Eingliederung des Zahlungsverbots in
eine alig_;emeine Haftung auf den Quotenschaden geduRerten Kritik, sie
wiirde die Norm zum ,zahnlosen Tiger* degradieren.’™" Die Interpretation
dgr Ersatzpflicht fur ,Zahlungen” als eine Schadensvermutung beldsst
diesem Wortlaut zudem seinen eigenstandigen Bedeutungsgehalt
Ausgehend vom anderslautenden Wortlaut von § 25 Abs 3 Z 2.GmbHG
liegt zwar die abweichende Ansicht de lege lata auf den ersten Blick na-
her. Denr_\och lasst sich die Auffassung des OGH in methodisch einwand-
freier Weise begriinden. Die Bestimmung bzw ihre bis ins 19. Jhd (Art 241
AI—!GB!) zurlickreichenden Vorgéngernormen wurden eingefiihrt lange
Zeit _bevor das moderne Konzept einer Ankniipfung der Rechtswfdrigkeit
an die unterlassene Insolvenzantragstellung (anstatt der einzelnen Zah-
qug) und der Schadenshthe an den Gesamtschaden im Verschleppungs-
zeitraum bekannt war."®? Auch hat die Komplexitdt des Wirtschaftslebens
zugenommen, womit eine sachgerechte Vorteilsanrechnung bei den ein-
ze'l_ne.n Z_ahlungen in hochentwickelten Produktionsstrukturen kaum mehr
mdglich |§t (vgl oben VI C 1). Ein gewisser Bedeutungswandel sowohl des
der Bestimmung typischerweise zugrundeliegenden Lebenssachverhalts
als auch des systematisch-funktional ,umliegenden Normgefiges" ist
daher unb_estreitbar. sodass eine berichtigende Interpretation infolge die-
ses Funktionswandels durchaus zu Uberzeugen vermag.'® Das gilt umso
mghr, a_'[s an einer solchen teleologischen Korrektur — wie gezeigt — die hM
bei isolierter Zahlungsbetrachtung ebenfalls nicht vorbei kommt.'®*
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fi ic:;{’rfm‘dr in Scholz, GmbHG'"' § 64 Rz 68.
-F. Mailer, MinchKomm GmbHG III° § 64 Rz 141: eb
1 1 GmbHG I : ebenso Goetlte, ZInsO
2005, 3 f. A[le_;rdmgs berlicksichtigt dieser Einwand nicht hinreichend dasss
auch K. Scf?mfdt eine solche Schadensvermutung annimmt (ZIP 2008 .1408‘
K. Schmidt in Scholz GmbHG'' § 64 Rz 68 f). o
gli - Schmidl, ZIP 2008, 2183 f, K. Schmidt, Weg mi
pe i P , Weg mit den ,Zahlungs-
verboten in Insolvenzverschleppungsféllen! ZHR 175 (2011) 433 (44%93'
Altmeppen in RgWAMrpeppen. GmbHG® § 64 Rz 41; aA aber mit beachtiichar;
Argumenten Thiessen in Schréder/Kanzleiter, 3 Jahre nach dem MoMiG 78 ff
I\A;‘liulagtﬁ;ndem[ iumsggr;lr(ti}c;nswandel und seiner Bedeutung zB F. Byd/ins.ki
enlehre 1 Kodek in Rummel/Lukas, A 4 : :
s auch RIS-Jusliz RS0008874. RS EOIONS OIS
. Sehmidt (NZG 2015, 133) hat der bloRen Anrechnun 0
i 2015, g masseerh&hend
(_Begenlalslungen nicht ganz zu Unrecht vorgeworfen, sie sei lediglich eir?nKSI-
rieren am Symptom" (ebenso Altmeppen, ZIP 2015, 949). ’
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Nun mag man an diesem Konzept rechtstheoretisch kritisieren, dass es
zu einem wohl dogmatisch beispiellosen Ergebnis fuhrt, zumal die vermu-
tete Schadenshéhe und die zur Entlastung dienende Schadenshohe auf
génzlich anderen Berechnungsprémissen beruhen.'® Denn wie gezeigt
flieRen passivseitige Verdanderungen zwar — wenn auch mit verhaltnisma-
Rig geringeren Auswirkungen — in die Berechnung des Quotenschadens
ein, sind hingegen fiir die Zahlungshdhe irrelevant. In der Sache erscheint
es mE aber durchaus interessengerecht, dem Geschéftsfiihrer die Entlas-
tung nur dann zu erlauben, wenn er nachzuweisen vermag, dass das
Glaubigerkollektiv Uberhaupt keinen Schaden erlitten hat.'® Dazu ist es
aber notwendig, sich fur den Entlastungsbeweis von der Beschrankung
des Zahlungsbegriffs auf die aktivseitige Masseschmalerung zu l6sen.

2 Entlastung mit geringerem Quotenschaden als probatio diabolica

Einziger kleiner Wermutstropfen ist, dass der OGH seine Beweggriinde in
diesem entscheidenden Punkt nicht offenlegt. Primér wird die gesamtheit-
liche Betrachtungsweise nur auf die Entscheidung 5 Ob 38/72 gestitzt.
Gerade von dieser ist der 6. Senat im Ergebnis jedoch in einem wesent-
lichen Punkt abgewichen: In 5 Ob 38/72 wurde zwar implizit ebenfalls
einer Vermutung der Schadenshohe in Hohe der Summe der verbotenen
Zahlungen das Wort geredet. Es wurde allerdings offenbar an eine Entlas-
tungsmaglichkeit durch den Nachweis eines entsprechenden Betriebs-
gewinns gedacht.’ Das ist deshalb unzutreffend, weil der Betriebsgewinn
eine Kategorie der Vermdgensentwicklung der Gesellschaft ist, die sich
auf den Schaden der Gesellschaftsglaubiger als dem von § 25 Abs 3 Z2
GmbHG geschlitzten Adressatenkreis auswirken kann, aber nicht muss
(oben | D Szenario 2). Eine Entlastung ist sohin nicht schon dann gerecht-
fertigt, wenn der Betriebsverlust geringer als die Summe der Zahlungen
ist, sondern nur, wenn der ,Gesamtglaubigerschaden”, also der Quoten-
schaden, geringer als die kumulierte Zahlungshdhe ausfalit."®® Das sieht
der 6. Senat ganz offensichtlich ebenso,’™ was sich nicht nur aus der
eindeutigen Diktion (,Gesamtglaubigerschaden”), sondern auch aus dem
Verweis auf K. Schmidf'’® ergibt. Eine ausdriickliche Distanzierung von
5 Ob 38/72 wére in diesem Punkt zur Beseitigung jeglicher Restzweifel
allerdings wiinschenswert gewesen.

So Dellinger, OBA 2018, 733, der aus diesem Grund die Entlastung durch
Nachwaeis einer geringeren aktivseitigen Masseschmalerung erlauben will.
AA Dellinger, OBA 2018, 733.

Ebenso weiterhin Gassner/Wabl, ecolex 2018, 911.

Ebenso Dellinger, OBA 2018, 735.

OGH 6 Ob 164/18k qul. 2.35.).

In Scholz, GmbHG'' § 64 Rz 69. K. Schmidt geht allerdings Uiberhaupt nicht
auf die Mdglichkeit eines abweichenden Betriebsverlusts ein. Er meint, der
von Altmeppen beflrwortete Verlustausgleichsanspruch entspreche in der
Regel dem Quotenschaden, was zumindest Zweifel daran erweckt, ob ihm
der mégliche Unterschied zwischen beiden Gréfen bewusst ist, Diese Un-
klarheit hangt auch mit der Ungewissheit zusammen, ob Altmeppen mit dem
Verlustausgleichsanspruch” den Betriebsverlust, den Quotenschaden oder
nur die Massekirzung als Gesamtgléubigerschaden meint (oben 1D in Fn 20).
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Wie Qerr) auch sei: Der beklagte Geschéaftsleiter kann sich mit dem
Nachvyeis eines Quotenschadens entlasten, soweit dieser geringer als die
kum1u7|1|erten Zahlungen ist. Er trégt somit die Behauptungs- und Beweis-
last,”” ' was von ganz wesentlicher Bedeutung ist: Denn der Nachweis des
Quotenschadens ist ein wahrlich diabolischer. Die sicherlich schwierige
Berechnung der Quote bei hypothetischer Insolvenzantragstellung (,Soll-
Quote”}_sollte sich zwar in dhnlicher Weise wie jene des BetriebsveFlusts
unter Hlnzu%izehung eines Sachverstdndigen und durch Anwendung von
§ 273 ZPO'" bewerkstelligen lassen."® Allerdings wird die tatsachliche
Hohe der Quote (,Ist-Quote”) regelmaRig bis zur Schlussrechnung des
Insolvenzverwalters unbekannt sein."™ Harrer'”® hat daraus fir den indivi-
duellen Quotenschaden der Glaubiger die Konsequenz gezogen, dass
dieser gls Differenz von Soll- und — noch unbekannter — Ist-Quoté nicht
endgultig beziffert werden kann und eine Leistungsklage daher abzuwei-
sen wére. D_ie Rsp fir Anlegerschaden scheint diesen Befund zu bestéti-
gen, wenn sie _elne Leistungsklage auf den rechnerischen Ersatzanspruch
vor Vﬁgkquf eines volatilen Anlageprodukts mangels Bezifferbarkeit ab-
weist. "~ Ubertragen auf die gegensténdliche Problematik hieRe das auf-
grund der umgekehrten Beweislastverteilung, dem beklagten Geschéftslei-
ter den Einwand eines allenfalls geringeren Quotenschadens bis zum
jchlu:sldlgshlnsolvenzveﬁahrens und Feststehen der Quote abzuschnei-

en. Folglich wére der Klage zumind i i U o
ManEl - vadier g est vorerst in mitunter Gberhdhtem

Die Alternatividsung besteht hingegen darin, den Schaden vor Festste-
hen der Insolvenzquote gem § 273 ZPO zu schéatzen. Sie wird fir den
Quotenschaden einzelner Glaubiger von K. Schmidf'’ beftirwortet.'”
Auch die hM zur Quotenverschlechterung bei der Anfechtung nachteiliéer
Rechtsgeschéfte gerr117§ 31 Abs 1, 2 je Fall 2, Abs 3 |0 geht offenbar von
diesem Ansatz aus. ” Bei der obigen Feststellung des Ist-Stands als

17; K. Schmidt in Scholz, GmbHG"' § 64 Rz 69, 73.
172§ 273 ZPO muss mE vorliegend - trotz ’des insoweit viellei
i i ; £ vielleicht zu enge
Wortlauts — iSd Waffengleichheit der Parteien auch dem beweispflichtigeg
Beklagten zqgule!fommen, wenn sein Entlastungshbeweis dem Grunde nach
zwar"be.rechtlgt ware, dle_ genaue H&he aber gar nicht oder nur mit unverhalt-
n|smaf}|gen Schwierigkeiten feststellbar ist. Dementsprechend ist in Deutsch-
land die Anwendgng des vergleichbaren § 287 dZPO fir die Héhe des Mit-
verschulderjsanteus an.erkannt (zB BGH Il ZR 174/59 VersR 1961, 368)

173 Qass zB die hypothetlschen Masseforderungen faktisch nicht bérechénbar
smq (so Schgmmer_ in FS Koppensteiner 230), ist demgemaR mE kein durch-
grelfendes Hindernis, weil sie im Zweifel einfach gleich hoch wie bei tatsach-
licher Anlra_igstellung veranschlagt werden kénnen (§ 273 ZPO).

174 Darauf weisen zB Goette ;ZlnsO 2005, 3 f) und H.-F. Miiller (MinchKomm
g;nlélngJII §6;IB Rz 141) ijm.z\éggofﬁr Osterreich auch Harrer, Haftungsproble-

, Wagner/Braun, ecolex ., 711; U. Torggler/Trenk:

gg ol el i rggler/Trenker, JBI 2013, 617 f.
RIS-Justiz RS0120784, OGH 4 Ob 67/12z; O ;
A 1 OGH 4 Ob 28/10m; OGH 8 Ob

177 JBI 2000, 484.

78 Ebenso im gegebenen Kontext Thiessen in Schrd i
1 e T o chréder/Kanzleiter, 3 Jahre
79

Das zeigt sich schon darin, dass die ganz herrschend angewandte (RIS-
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Subtrahend zur Errechnung des Betriebsverlusts wurde dieser Weg eben-
falls gewahlt.

3 Schitzung der tatséchlichen Insolvenzquote gem § 273 ZPO

Beim Entlastungsbeweis des Geschéftsflihrers im Kontext des § 25 Abs 3
Z 2 GmbHG kann wohl letztlich nichts anderes gelten. Der Gesamtglaubi-
gerschaden als maximale Schadenshéhe hat sich namlich ebenfalls am
Schaden des Glaubigerkollektivs im Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung zu
orientieren — spatere Entwicklungen sind dem Geschéftsleiter mangels
Rechtswidrigkeitszusammenhangs nicht mehr zurechenbar. Der Schaden
bzw die Einrede des Geschéfisleiters ist damit im Zeitpunkt der Insol-
venzersffnung dem Grunde und der HShe nach entstanden und fallig. Die
Ergebnisse des Insolvenzverfahrens bzw die tatsachlich festgestellte In-
solvenzquote sind daher, soweit sie zum Schluss der mlndlichen Streit-
verhandlung vorhanden sind, nur, aber immerhin werterhellende Faktoren,
die das Ausmal des bereits entstandenen Schadens theoretisch nicht
verandern. Sind die Informationen Uber die Ergebnisse des Insolvenzver-
fahrens noch nicht ,vollstandig®, &ndert dies nichts am bereits vollzogenen
Schadenseintritt in voller Héhe.

Die — praktisch haufige bestehende — Mdglichkeit spaterer werterhel-
lender Faktoren sollte der notwendigen Anwendung von § 273 ZPO mE
ganz allgemein nicht entgegenstehen, weil eine Anspruchsdurchsetzung
sonst haufig illusorisch und der Zweck der Schadensschatzung damit
konterkariert wiirde. Deren telos besteht namlich gerade bei einer gar
nicht feststelibaren Anspruchshéhe darin, eine dem Grunde nach berech-
tigte Klage nicht wegen mangelnder Bezifferbarkeit der Anspruchshohe
abzuweisen.'®® Hinzu kommt, dass die tatsachliche Insolvenzquote aus-
nahmsweise dann gar nicht werterhellend, sondern wertverzerrend wirkt,
wenn sie — insoweit ist Weissel"®' zuzustimmen — Ergebnis einer unsach-
gemiaRen Verwertung seitens des Insolvenzverwalters wére. Auch aus der
— ohnehin zweifelhaften'®® — Rsp zum Anlegerschaden ergibt sich nichts
anderes: Die Berufung auf die mangelnde Bezifferbarkeit des Geldersatz-
anspruchs beim Anlegerschaden beruht auf der Besonderheit, dass dieser
bei volatilen Anlageprodukten mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit zuklnftigen Schwankungen unterliege."® Auf den Gesamtgléubi-
gerschaden trifft das hingegen nicht zu.

Auch wenn die Frage, ob §273 ZPO dann anwendbar ist, wenn
die unverhaltnismaRigen oder uniiberwindlichen Beweisschwierigkeiten

Justiz RS0110411; weitgehend zust auch Kdnig, Anfechtung® Rz 11/76)
Weissel'sche Formel (s dazu Weissel, OBA 1992, 634) ohne Einbeziehung
der tatsschlich erzielten Quote auskommt. Siehe dazu bereits oben ill E 2.

180 Leipold in Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung IV?(2008) § 287
Rz 1; vgl auch Trenker, § 273 Abs 2 Fall 2 ZPO — Ansétze eines Bagatellver-
fahrens, RZ 2015, 74 (76).

181 OBA 1992, 634 f. Dazu schon lll E 2 bei Fn 79.

182 Schobel/Parzmayr, Anlegerschaden und Schadensberechnung, OBA 2010,
165 (170 ff); Trenker, Umfang und Art des Ersatzanspruchs bei fehlerhafter
Anlageberatung, wbl 2010, 618 (620).

183 Vgl nur RIS-Justiz RS0120784.
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voraussichtlich nur aktuell bestehen, sich jedoch aufgrund werterhellender
Faktoren mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher Zukunft beseitigen lassen,
an dieser Stelle nicht abschlieRend untersucht werden kann, ist im gege-
benen Problemkontext zusammengefasst folgendes Ergebnis vorzugwiir-
dig: Der beklagte Geschaftsleiter kann sich bereits vor Ende des Insol-
venzverfahrens und Feststehen der Insolvenzquote damit entlasten, dass
die — in der Regel mit Hilfe eines Sachverstdndigen — vom Richter gem
§ 273 ZPO geschatzte Differenz der Quoten bei hypothetischer und tat-
sichlicher Antragstellung geringer als das vom Insolvenzverwalter durch
Kumulation einzelner Zahlungen geltend gemachte Klagsbegehren ist. Die
Schatzung orientiert sich an den Grundsatzen, die zur Berechnung des
Betriebsverlusts aufgestellt wurden (oben Ill E). Bedeutsamer Unterschied
ist, dass die hypothetische und tats&chliche Quote jeweils aus dem Quoti-
enten von Aktiva und Passiva und nicht ihrer Differenz errechnet wird.
Weil nachrangige Forderungen die Quote der allgemeinen Gléubiger un-
berlhrt lassen, ist zudem zu beachten, dass sie bei der Berechnung des
Quotenschadens — anders als beim Betriebsverlust (oben Ill E 2) — auszu-
klammern sind.

4  Préklusion trotz nachtréglicher Erkenntnis der Unrichtigkeit der
Schitzung

Die evidente Achillesferse dieser Losung besteht freilich darin, dass sich
im Nachhinein mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit herausstellen wird, dass
die Schatzung der tats&chlich erzielbaren Insolvenzquote unrichtig war.
Gerade wenn ein offener Anfechtungs- oder Priifungsprozess nachtraglich
anders ausgeht als vom Richter gem § 273 ZPO ,prognostiziert', liegt es
auf der Hand, dass nach Kenntnis der ausbezahlten Insolvenzquote eine
Partei das Urteil verstandlicherweise als ungerecht empfinden wird. Ent-
weder war der zugesprochene Schadenersatz zu hoch oder zu niedrig,
wenn der Quotenschaden als Schadensobergrenze falsch geschétzt wur-
de. Aus rein materiell-rechtlicher Warte ergébe sich somit nach Bezahlung
entweder ein Bereicherungsanspruch des Geschéftsfiihrers (§ 46 26 10
iVm § 1431 ABGB'® oder es bestiinde eine Nachforderung des Insol-
venzverwatlters. Prozessual ist aber fraglich, ob dem nicht die Praklusi-
onswirkung der Rechtskraft des Ersturteils entgegensteht.

Dogmatisch spitzt sich das Problem auf die Frage zu, ob es sich bei
den werterhellenden Informationen, seien es Prozessergebnisse oder
tatsdchliche Verwertungserlése, um Neuerungen handelt. Im Falle der
Qualifikation als novum repertum wére mangels Verschuldens der jeweili-
gen Partei der Wiederaufnahmsgrund des § 530 Abs 1 Z 7 ZPO eroffnet.
Die mE eher zutreffende Qualifikation als novum productum wiirde eine
neue Klage des durch die Schatzung ,Benachteiligten” erlauben.'® Aller-

184  Zur Notwendigkeit einer eigenstandigen Rechtsgrundlage fiir einen Bereiche-
rungsanspruch nach § 46 10 zB Engelhart in Konecny/Schubert, 10 (48b. Lfg;
2012) § 46 Rz 309.

185 Vgl allgemein Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht® Rz 955; Klicka in
Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen 111/2° (2017)
§ 411 ZPO Rz 95 ff.
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dings ist wohl nicht davon auszugehen, dass die nachtrégliche Erkenntnis,
dass eine urspriingliche Prognose falsch war, ein novum begriindet, das
nicht von der Praklusionswirkung der Rechtskraft erfasst ist. Der BGH hat
entschieden, dass eine Entscheidung, die auf Basis einer Prognose
ergangen ist, fir die Parteien bindend bleibt, selbst wenn sich diese Prognose
nachtréglich als falsch erweist."®® Obwoh! die Prognose in dieser Entschei-
dung bereits im materiellrechtiichen Tatbestand angelegt war,'® kann dem-
entsprechend wohl auch ein rechtskraftiges Urteil Uber eine gem § 273 ZPO
geschétzte Schadensposition nicht mehr neuerlich aufgerolit werden.

Die damit in Kauf genommenen Unbilligkeiten néhren zwar wiederum
die angesprochenen Zweifel an der Anwendung von § 273 ZPO in der
gegenstandlichen Konstellation. ME sind diese Unzulénglichkeiten aber
wie gesagt allgemein vorzugswiirdig gegenuber der Verweigerung jeg-
lichen Rechtsschutzes bis zur endgliltigen Bezifferbarkeit der Héhe eines
Anspruchs — ein Zeitpunkt der oftmals kaum mit Gewissheit bestimmbar
ist. Empfinden beide Parteien eine Schélzung der tatséchlich erzielbaren
Quote als unbillig, kénnten sie sich ohnehin durch ein Ruhen des Verfah-
rens bis zum Abschluss der insolvenzrechtlichen Verwertung behelfen,
mag ein solches Einversténdnis auch selten vorkommen. Eine Unterbre-
chung nach § 190 ZPO bis zum Ende des Insolvenzverfahrens gegen den
Willen einer Partei scheidet dagegen aus, schon weil das Insolvenzverfah-
ren vor Abschluss der Schadenersatzklage gegen den Geschaftsfuhrer
gar nicht enden darf (arg: § 136 Abs 1 $ 1 10) und im Insolvenzverfahren
ohnehin kein Beschiuss gefasst wird, der fiir den Schadenersatzanspruch
prajudiziell und bindend wére.'

5 Keine Differenzierung zwischen Alt- und Neugléubigern

Ein in Deutschland vieldiskutiertes Problem ergibt sich ferner aus der bei
der individuellen Verfolgung von Insolvenzverschleppungsanspriichen
bekannten Differenzierung zwischen Alt- und Neugléubigern. Auch der
Insolvenzverwalter misse sich demnach offenbar im Rahmen der Gel-
tendmachung des Quotenschadens gem § 92 iVm § 15a dinsO auf den
Schaden der Altglaubiger beschranken, was schwierige Rechenoperatio-
nen bedingt.®® Daran ist theoretisch sicherlich richtig, dass die hypotheti-
sche Quote der einzelnen Neuglubiger variiert, je nachdem wann sie ihre
Glaubigerstellung erlangt haben.'® Denn ihre Soll-Quote bestimmt sich
nach diesem Zeitpunkt. Muss nun auch der Geschéftsleiter diesen prak-
tisch kaum durchftihrbaren Weg gehen, um den exakten Quotenschaden
zu berechnen und sich dadurch zu entlasten?

186 BGH IVa ZR 197/84 NJW 1986, 2645.

187 Dies hebt Leipold in Stein/Jonas, ZPO IV § 322 Rz 238 als mafigeblich
hervor.

Die hM verlangt namlich eine Bindungswirkung der Entscheidung im Parallel-
prozess fur eine Unterbrechung nach §180 ZPO (Héllwerth in Fasching/
Konecny 11/3°* [2015] § 190 ZPO Rz 71 mwN; RIS-Justiz RS0036919; OGH
9 ObA 117/91: aA Fasching, Sind die Gerichte an préjudizielle Bescheide der
Verwaltungsbehérden gebunden? JBI 1976, 557 562 ]).

Brandes/Gehrlein, MinchKomm InsO II* (2013) § 92 Rz 18 ff.

K. Schmidt, JBI 2000, 484 f; Dellinger in Konecny/Schubert, KO § 69 Rz 74.
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Die undifferenzierte Bezugnahme des OGH auf den ,Gesamtglaubiger-
schaden® spricht mE eindeutig dagegen, was nicht nur aus praktischer
Sicht uneingeschrénkt zu begriiRen ist. Da § 25 Abs 3 Z2 GmbHG die
Erhaltung der im Zeitpunkt der materiellen Insolvenz vorhandenen Masse
im Ir_1teresse des gesamten Glaubigerkollektivs bezweckt, ist eine Diffe-
renzierung zwischen Alt- und Neugléubigern n&mlich auch von einem
theoretischen Standpunkt aus obsolet. !

6 Exkurs: Hypothetische Quote des Zahlungsempfingers

Sehr ghnlich, aber nicht zu verwechseln mit dem Problem der Berechnung
des Quotenschadens ist eine andere Schwierigkeit bei der Ermittlung der
Schadenshdhe nach § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG. Zahlt der Geschéftsleiter in
statu cridae noch einzeine Glaubiger, wird das Glaubigerkollektiv in Wahr-
heit nicht in voller Hohe der Zahlung geschadigt, weil der befriedigte Glau-
biger im Insolvenzverfahren auch ohne rechtswidrige Zahlung die Quote
erhalt(_an hatte. Es besteht daher kein Zweifel, dass der Insolvenzmasse
nur die jeweilige Zahlung abziglich der tatsdchlichen Insolvenzquote
zugutekommen darf, andernfalls sie bereichert ware. Strittig ist aber, wie
dieses Ergebnis bei der Verfolgung des Anspruchs gem § 25 Absé Z2
GmbHG zu bewerkstelligen ist. Geht man mit der hM davon aus, dass sich
der S1§2hadenersatzanspruch der Insolvenzmasse um diese Quote redu-
ziert, legt das nahe, dass der Insolvenzverwalter fir die exakte
Schadenshthe behauptungs- und beweispflichtig ist. Dann kénnte der
klagende Insolvenzverwalter den Schaden vor Abschluss des Insolvenz-
verfahrens und Feststellung der Quote aber kaum beziffern.

Der 6. Senat erachtet diese ,Quotenersparnis” jedoch als anrechenba-
ren Vortell, flir den nach allgemeinen Grundsatzen der beklagte Schadiger
behauptuq 3s- und beweispflichtig ist, womit er diese Hirde sachgerecht
umschlfﬁ. Wiederum wird der beklagte Geschéftsleiter diese probatio
diabolica h&ufig nicht erbringen kénnen, sodass er zunéchst in voller Hohe
Fjer Zahlung leistungspflichtig wird."®* Sobald die Quote feststeht, muss sie
|hm aber von der Masse erstattet werden, auch wenn der OGH hierzu
plslang nicht Stellung bezog. Als Anspruchsgrundlage bietet es sich an
ihm analog §§ 896, 1042, 1422 ABGB, §§ 17, 41 IO eine mit dem An-,
spruch der bezahlten Glaubiger identische Forderung zuzugestehen, die
er im Insolvenzverfahren anmelden kann.'® Wegen des fehlenden Erfor-

191 Zutr Dellinger, Vorstandshaftung 214 ff; Dellinger in Konecny/Schu,

§ 69 Rz 74; K. Schmidt, JBI 2000, 484 f; s fur Dgutschland ferri/er Hé:eegé;?
Insolvenzrecht' (2007) Rz 30.70 f. '
Dellinger, Vorstandshaftung 235; Dellinger in Kenecny/Schubert, KO § 69
Rz 69; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insoivenzrecht' 1/2* § 69
KO Rz 171; Binder in Ratka/Rauter, Geschaftsfihrerhaftung® Rz 3/51;
Adensamer/Oelkers/Zechner,  Unternehmenssanierung  38; RIS-Justiz,
RS0059751, zB OGH 1 Ob 144/01k SZ 2002/26; 9 ObA 416/97k ecolex
1998, 772; 5 Ob 38/72 SZ 45/46.

Erwdgend und jedenfalls im is i i

2013’9618. j Ergebnis identisch U. Torggler/Trenker, JBI
Zust Kodek in Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 173.

Ausf U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 618 f mwN zum Meinungsstand;
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dernisses zur Forderungsanmeldung weniger praktikabel, aber alternativ
dazu ebenfalls gangbar scheint es, einfach eine Masseforderung gem
§46 Z6 10 iVm § 1431 ABGB in Hohe der zu viel bezahlten Quote anzu-
nehmen.

7  Zwischenresiimee: Verteidigung des beklagten Geschiftsleiters

Die Ahnlichkeit der ganz anders gelagerten Probleme der mangelnden
Beweisbarkeit der tatsdchlichen Quote bei der Berechnung des Quoten-
schadens als einer Entlastungsmdglichkeit und dem Abzug der hypotheti-
schen Quote des Zahlungsempfangers als anderer Minderungsméglichkeit
der Ersatzpflicht gibt Anlass zu einer abschliefenden Kilarstellung zum
Verhiltnis der Verteidigungsmdglichkeiten des Geschéftsleiters.

Die Entlastung durch den Nachweis eines geringeren Quotenschadens
ist mit jenen tatbestandsimmanenten Einwendungen, die die Hohe der
kumulierten Zahlungen reduzieren oder eine Haftung fiir einzelne Zahlun-
gen (berhaupt ausschlieBen sollen, nicht zu vermengen. Beide Verteidi-
gungsstrategien sind alternativ zueinander anwendbar, kénnen aber mE —
insoweit wohl entgegen Dellinger'®® — zu keinem kumulativen Abzug fih-
ren. Im Klartext heiltt das: Der Geschéftsleiter kann zun&chst vorbringen,
dass fur einzelne Zahlungen liquid verwertbare Gegenleistungen an die
Gesellschaft geflossen sind (oben VI B 1) bzw von vornherein keine Zah-
lungen iSd § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG vorlagen (zB Zahlung eines Aus- oder
Absonderungsglaubigers oder Zahlung von einem debitorischen Konto
[oben VI B 2]), die Zahlungen mit der Sorgfalt eines ordentlichen Ge-
schafisleiters vereinbar waren (DN-Beitrdge zur Sozialversicherung; Zah-
lungen im Rahmen zuléssiger Ausschopfung der 60-Tages-Frist; Zahlun-
gen fur sinnvolle Dienstleistungen etc [oben VI B 3]) und zu guter Letzt,
dass ihm fir jene Zahlungen, die er ersetzen muss und ersetzt hat, die
hypothetische Quote des Zahlungsempféngers rlickzuverglten oder die
Quote ausnahmsweise sogar im Vorhinein abzuziehen ist (oben VI D 6).197

S.-F. Kraus/U. Torggler in U. Torggler, GmbHG § 25 Rz 14; zust P. Csoklich,
ZIK 2018, 12; vorsichtig auch Kodek in Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 173.
OBA 2018, 734, wenn er jene Masseschmalerung, die auf sorgfaltsgeméfen
Zahlungen beruht, vom berechneten Quotenschaden zusitzlich abziehen will.

SchlieRlich ist noch der Einwand denkbar, dass einzelne Zahlungen anfecht-
bar waren (dazu ausf U. Torggler/Trenker, JBI 2013, 619 if), Der 6. Senat
(OGH 6 Ob 164/16k Pkt 2.4.) hat offengelassen (insoweit unrichtig wiederge-
geben von Reich-Rohrwig, ecolex 2017, 1181), ob und unter welchen Vo-
raussetzungen dieser Einwand verfangt, solange der Anfechtungsgegner
noch nicht erfolgreich belangt wurde. Letzterenfalls wird der Geschiftsleiter
im AusmaR der Anfechtung zweifellos entlastet (Dellinger in Konecny/
Schubert, KO § 69 Rz 69; OGH & Ob 164/16k), zuvor wird eine Entlastung
von der bisherigen Rsp — mE zu Unrecht (ausf U. Torggler/Trenker, JBI 2013,
619 ff; Kénig, Anfechtung® Rz 18/49; P. Csoklich, ZIK 2018, 12) — fir maglich
gehalten, sofern die Anfechtungsfrist noch nicht abgelaufen ist und der An-
fechtungsgegner nicht auch insolvent ist (s nur RIS-Justiz RS0059751, OGH
9 ObA 416/97k; OGH 5 Ob 38/72; [jeweils obiter dicta]; offenlassend nun-
mehr OGH 6 Ob 164/16k Pkt 2.4.; zumindest gute Grinde attestiert dieser
Judikatur weiterhin Kodek in Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 173 ff). M6g-
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Erscheint ihm der sohin verbleibende Schaden immer noch zu hoch, so
bleibt ihm die Mdglichkeit, alternativ dazu den Nachweis zu fihren, dass
das so ermittelte Ergebnis héher ist als der eigentliche Quotenschaden.
Dieser ist unabh&ngig von allen Erwagungen zu § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG
L.einfach® durch einen Vergleich der bei rechizeitiger Insolvenzantragstel-
lung hypothetisch erzielbaren und der tats&chlich erzielten/ zu erzielenden
Insolvenzquote zu ermitteln, wobei beides nach § 273 ZPO geschatzt
werden kann. Ist der Quotenschaden geringer als die geltend gemachten
Zahlungen, ist die Klage insoweit abzuweisen; ist der Quotenschaden
umgekehrt héher, kann der Insolvenzverwalter seine Klage jedoch nicht
ohne weiteres auf diesen hdheren Betrag ausdehnen. Denn zur Geltend-
machung des kumulierten Quotenschadens ist er nicht legitimiert (oben
IV). Er muss vielmehr weitere Zahlungen identifizieren oder den allenfalls
hoheren Betriebsverlust geltend machen. Ganz ausnahmsweise kdénnen
somit gewisse Quotenschdden nicht vom Insolvenzverwalter liquidiert
werden, welche nach Verfahrensbeendigung aber die einzelnen Glaubiger
individuell gem § 69 10 iVm § 1311 ABGB verfolgen kénnen.'®

VIl Keine kumulierte Ersatzpflicht fiir Betriebsverlust und

Zahlungen in statu cridae

Kommt man somit zum Schluss, dass der Insolvenzverwalter sowohl zur
Geltendmachung des Betriebsverlusts als auch gem §25 Abs3 Z2
GmbHG zur Rickforderung samtlicher dem Geschéftsleiter zurechenbarer
Masseabflisse, begrenzt durch den Quotenschaden als den maximalen
Gesamtglédubigerschaden, legitimiert ist, stellt sich abschlieRend die
Frage, ob er die H6he beider Schadenspositionen addieren kann.
Theoretisch ist eine solche Kumulation auf den ersten Blick zwar még-
lich, weil es sich um zwei unterschiedliche Ersatzanspriiche mit unter-
schiedlicher Schutzrichtung (Gesellschafts- versus Glaubigerschutz) han-
delt und beide Anspriche folglich miteinander konkurrieren. Jedoch ist zu
beachten, dass sich eine doppelte Liquidation und eine damit verbundene
Bereicherung der Masse und/oder der Glaubigerschaft verbietet. Da beide
Ersatzanspriche der Masse zugutekommen und damit sowohl den Ge-
sellschafts- als auch den Glaubigerschaden auszugleichen vermégen,
deckt die Ersatzleistung der jeweils hdheren Schadensposition zwangsliu-
fig die niedrigere. Ist der Betriebsverlust daher ausnahmsweise geringer

lich ist richtigerweise lediglich nachtréaglicher Regress des Geschattsfihrers
gegenuber dem Anfechtungsgegner (U. Torggler/Trenker JBI 2013, 619 ff;
zust P. Csoklich ZIK 2018), wobei zur Wahrung der Jahresfrist des § 43 10
eine blole Mitteilung in analoger Anwendung von § 9 AnfO fir ausreichend
gehalten wird (Kénig, Anfechtung® Rz 18/50).

Wegen dieser moglichen Diskrepanz zwischen den individuellen Quoten-
schéden und der Haftung nach § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG sowie der nicht iden-
tischen Anspruchsgrundlagen ist es mE Uberaus fraglich, ob der Insolvenz-
verwalter wirklich analog § 37 InsO in einen von einem (Insolvenz-)Glaubiger
vor Insolvenzerdffnung anhéngig gemachten Rechtsstreit eintreten kann (so
aber Dellinger in Konecny/Schubert, KO § 69 Rz 80) — eine Konstellation, die
praktisch freilich kaum je vorkommen diirfte.
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als der Quotenschaden, so fuhrt ein Ersatz der durch den Quotenschaden
begrenzten, kumulierten Zahlungen zugleich reflexartig zu einem Aus-
gleich des Betriebsverlusts. Ist der Betriebsverlust umgekehrt héher als
der Quotenschaden, deckt er im Reflex den Gesamtglédubigerschaden ab,
sodass keine Rechtfertigung fir eine Haftung in Hohe der einzelnen Zah-
lungen mehr besteht.

Im Ergebnis bedeutet das, dass der Insolvenzverwalter idealerweise
die jeweils hohere Schadensposition einklagt; die beiden alternativen
Anspruchsgrundlagen eréffnen ihm letztlich ein Wahirecht zum Ausgleich
des jeweils schwerer Geschédigten, sei es die Gesellschaft oder die Ge-
samtglaubigerschaft. Vorsichtshalber wird sich der Insolvenzverwalter
regelmaRig alternativ auf beide Anspruchsgrundlagen stitzen. Das ist
unproblematisch, solange er in der Klage beide Schadensberechnungen
(Betriebsverlust als Vergleichsrechnung des hypothetischen und tatséchli-
chen EK-Status — Quotenschaden [vermutet] als Kumulation der masse-
mindernden Zahlungen) anstellt und die jeweiligen Ergebnisse nicht ad-
diert.'®® Andernfalls liegt (zumindest hinsichtlich einer Schadensposition)
Unschlissigkeit vor.

VIl Zusammenfassung

= Eine Verletzung der Pflicht zur rechtzeitigen Insolvenzantragstellung
begriindet fur den Geschéftsleiter einer Kapitalgesellschaft gegeniiber
dieser die Haftung fiir den Betriebsverlust im Verschleppungszeitraum
gem § 25 GmbHG iVm § 69 10. Der Geschaftsleiter kann sich weder
damit entlasten, dass die Gesellschaft ohnehin bereits Uberschuldet
war, noch mit dem Einwand, der kumulierte Schaden fur die Glaubiger
(Quotenschaden) sei geringer als der erwirtschaftete Verlust. Auch
steht ein solcher Betriebsverlust in hinreichendem Rechtswidrigkeits-
zusammenhang mit der Insolvenzverschleppung, mégen die einzelnen
Verluste auch auf Geschafte zurlickgehen, deren Abschluss bei isolier-
ter Betrachtungsweise mit der BJR vereinbar war. Aktiviegitimiert zur
Geltendmachung des Betriebsverlusts als Schadenersatzanspruch der
Gesellschaft ist im Insolvenzverfahren nach allgemeinen Grundséatzen
der Insolvenzverwalter.

= Indessen fehlt es fur eine Liquidation des Quotenschadens als dem
Schaden des Glaubigerkollektivs durch den Insolvenzverwalter an
einer gesetzlichen Grundlage. § 69 Abs 5 10 will zwar eine individuelle
Anspruchsverfolgung der Glaubiger wéhrend des Insolvenzverfahrens
verhindern. Das bedeutet aber keineswegs, dass dem Insolvenzverwal-
ter e contrario die Befugnis hierzu zugewiesen wiirde. Wie die Materia-
lien andeuten, soll vielmehr ,nur* eine parallele Anspruchsverfolgung
durch einzelne Gléubiger und den Insolvenzverwalter hinsichtlich der
Anspriiche der Gesellschaft auf Ersatz des Betriebsverlusts (§25
GmbHG iVm § 69 10) und/oder der nach Insolvenzreife geleisteten
Zahlungen (§ 25 Abs 3 Z 2 GmbHG) vermieden werden.

199 Zust Kodek in Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 177.
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= Richtigerweise ist diese Ersatzpflicht fiir die nach materieller Insolvenz
g_eleisteten Zahlungen (§ 25 Abs 3 Z 2 GmbHG) jener Tatbestand, der
eine kanalisierte Liquidation eines Uber den Gesellschaﬁsschaden' hin-
a_usgehenden Glaubigerschadens ermdglicht. Haftungsbegriindend
sind samtliche dem Geschéftsleiter zurechenbare Minderungen des
Aktivvermogens, weil eine damit verbundene Masseschmalerung den
Insolvenzgldubigern unabhangig von einem Verlust der Gesellschaft
schadet. Dieses telos erfordert im Einzelnen eine Vielzahl tatbestands-
immanenter Korrekturen bzw eine Entlastung fir solche +Zahlungen”
die mit der Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsleiters vereinbar sind
(§ 84 Abs 3 Z6 S 2 AKIG analog), um interessengerechte Ergebnisse
zu gewahrleisten. Darliber hinaus kann der beklagte Geschéftsleiter
seiner Haftung den Beweis entgegenhalten, die eingeklagte Summe
ubersteige den Gesamtgldubigerschaden, den Quotenschaden. § 25
Abs 3 Z2 GmbHG wird damit im Ergebnis lediglich als eine widerleg-
bare Schadensvermutung verstanden, welche die Durchsetzung des
Gléaubigerschadens durch den Insolvenzverwalter erleichtern soll.

= Es ergibt sich somit ein umfassendes Haftungsregime, bei dem der
Insolvenzverwalter grundsétzlich sowohl den Schaden der Gesellschaft
(= Betriebsverlust) als auch einen davon unabhéngigen Glaubiger-
schaden (= Quotenschaden vermutet in Héhe der geleisteten Zahlun-
gen) geltend machen kann.?® Praktisch kann der Insolvenzverwaiter
sein Ersatzbegehren zwar auf beide Anspruchsgrundlagen stiitzen
darf Betriebsverlust und Quotenschaden aber nicht einfach addieren’
sondern muss das Klagebegehren mit der jeweils héheren S'chadensi
position begrenzen.

200 Diesem Konzept zust Kodek in Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 176 f, 181.
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