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1. Kapitel:
Einleitung

In der Krise einer Gesellschaft kommt den Gesellschaftern bei ihrer
Rechtsausiibung, insb bei der Wahrnehmung ihrer Beschlussfassungskompe-
tenz, im Rahmen der Sanierung eine mafigebliche Rolle zu. IThnen obliegt weit-
gehend die Entscheidung tiber die Vornahme von Sanierungsmafinahmen, al-
len voran iiber die Durchfithrung sanierender Kapitalmafinahmen, die durch
die Zufuhr neuen Eigenkapitals auch an Gesellschaftsgldubiger und sonstige
Fremdkapitalgeber ein wichtiges Signal sendet. Die Bedeutsamkeit gesell-
schaftsrechtlicher Willensbildung gilt umso mehr, als der osterreichischen
Rechtslage eine Verschrinkung von Gesellschafts- und Insolvenzrecht, wie sie
in Deutschland durch die Einbeziehung der Anteilseigner in das Insolvenz-
planverfahren mit dem ESUG') vollzogen wurde, bislang fremd ist.

Bei hinreichender Einigkeit unter den Gesellschaftern, ob und welche
Mafinahmen ergriffen werden sollen, steht der erfolgreichen Sanierung allen-
falls die faktische wirtschaftliche Situation der Gesellschaft, nicht aber der ver-
bandsrechtliche Entscheidungsfindungsprozess im Wege. Oftmals treten ver-
schiedene Interessenlagen und Risikoneigungen der Gesellschafter aber gerade
in Krisensituationen in den Vordergrund und koénnen eine Sanierung durch
Obstruktionspolitik und Ausnutzung von Blockadepotenzial hemmen. Dies
wird zudem iSe ex post-Opportunismus dadurch verstiarkt, dass Gesellschafts-
vertrige durch ihre regelmiflig zukunftsoffene Gestaltung tendenziell die spi-
tere Ausnutzung von Majorisierungsmoglichkeiten in urspriinglich unbedach-
ten Situationen férdern.2)

Damit ist der zentrale Untersuchungsgegenstand aufgezeigt: Hauptziel
dieser Arbeit ist es, die Pflichtenlage von Gesellschaftern in Zeiten der Gesell-

1) Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen vom 7. 12.
2011 (BGBI12011/64, 2582).

) Wandrey, Materielle Beschlusskontrolle im Aktienrecht (2012) 196; Fleischer,
Grundfragen der ckonomischen Theorie im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, ZGR
2001, 1 (5); ders, Vergleichende Corporate Governance in der geschlossenen Kapitalge-
sellschaft, ZHR 179 (2015) 404 (444f); M. Janke, Gesellschaftsrechtliche Treuepflicht:
Neubewertung der richterrechtlichen Generalklausel im Rahmen einer rechtsverglei-
chenden und 6konomischen Analyse (2003) 162 ff; allgemein zur Treuepflicht in diesem
Zusammenhang Verse, Treuepflicht und Gleichbehandlungsgrundsatz, in Bayer/Haber-
sack (Hrsg), Aktienrecht im Wandel I (2007) 579 (582); Lutter, Theorie der Mitglied-
schaft, AcP 180 (1980) 84 (91f, 102); ders, Treuepflichten und ihre Anwendungspro-
bleme, ZHR 162 (1998) 164 (166); S. Schneider, Gesellschafter-Stimmpflichten bei Sa-
nierungen (2014) 199.
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1. Kapitel: Einleitung

schaftskrise zu kliren und dadurch eine Losung fur Interessenkonflikte zu er-
arbeiten und zuldssige Vorgangsweisen aufzuzeigen. Eingangs werden daher
zundchst verschiedene Krisenstadien erortert, in denen die Ausprigungen der
Gesellschafterpflichten differenziert zu analysieren sind.

Im Anschluss an eine Aufarbeitung der, vorrangig auflergerichtlichen, Sa-
nierungswege wird der Fokus im Hauptteil der Arbeit auf die Pflichtenlage der
Gesellschafter gelegt. Dogmatischer Ankniipfungspunkt ist dabei neben § 1184
Abs 2 ABGB die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht. Bei dieser ist eine ur-
spriingliche Skepsis verschiedentlichen Ableitungsansitzen gewichen, nunmehr
hat sie in ihren wesentlichen Ausprigungen — der Mitwirkungs- und In-
teressenwahrungspflicht — im Zuge des GesbR-Reformgesetzes?) Eingang in ei-
nen ,allgemeinen Teil des Gesellschaftsrechts“4) gefunden. Im gegebenen Zu-
sammenhang wird das Spannungsverhiltnis dieser Gesellschafterpflichten zum
Grundsatz der freien Stimmrechtsausiibung untersucht, des Weiteren wird ih-
rem Einfluss auf das gesellschaftsrechtliche Belastungsverbot nachgegangen.
Der vorliegende Untersuchungsgegenstand war in Judikatur und Schrifttum
lange Zeit ein Randbereich, neuen Anstof3 und Aktualitdt erfuhr die Thematik
zum einen insb durch die Rechtsprechungslinie des BGH unter dem Titel ,,Sa-
nieren oder Ausscheiden und diesbeziigliche, teils auch monografische, Ab-
handlungen in Deutschland. In Osterreich weckte neben zwei rezenten OGH-
Entscheidungen vor allem die Neufassung der Nachschussobliegenheit in
§ 1184 Abs 2 ABGB durch das GesbR-RG, der sich ein Teil dieser Arbeit wid-
met, das Interesse im neueren, wissenschaftlichen Diskurs. Da hierzulande eine
umfassende Untersuchung des Themenkomplexes noch aussteht, soll diese
Liicke durch die vorliegende Arbeit geschlossen werden. Neben einer Behand-
lung der Frage nach der Ubertragbarkeit des § 1184 Abs 2 ABGB in das Recht
der GmbH wird zur Lésung der vorherrschenden Interessenkonflikte zunichst
ein Anwendungskonzept der Mitwirkungs- und Interessenwahrungspflicht an-
hand einer Abwigung erarbeitet und sodann bei zentralen Sanierungsmaf3-
nahmen zum Einsatz gebracht. Nach Uberlegungen zum einschligigen Be-
schlussmingelrecht werden die obigen Ergebnisse zuletzt noch auf aufergesell-
schaftsvertragliche Finanzierungsvereinbarungen und Sanierungsmoglichkei-
ten tibertragen. Den Abschluss bildet eine Zusammenfassung der wesentlichen
Erkenntnisse.

Die eingangs gestellte Frage wird in dieser Arbeit fiir die GmbH behandelt.
Die Situation bei anderen Gesellschaftsformen wird erortert, soweit dies im ge-

3) BGBI12014/83.

4) Nach den ErldutRV 270 BlgNR 25. GP 8 zu § 1175 Abs 4 ABGB idF des GesbR-
RG haben die Bestimmungen iiber das 27. Hauptstiick ,,subsididre Geltung auch fiir an-
dere Gesellschaften und konnen deshalb auch als allgemeiner Teil des Gesellschaftsrechts
verstanden werden.“ Vgl dazu auch Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg),
Klang Kommentar ABGB? (2017) § 1175 Rz 92 ff.
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genstindlichen Zusammenhang erforderlich ist. Zudem beschrinkt sich die
Arbeit auf die gesellschaftsinterne Pflichtenlage der Gesellschafter, Fragen der
yaullenwirksamen® Insolvenzantragspflicht des Mehrheitsgesellschafters nach
§ 69 Abs 3a IO bleiben dabei aufier Betracht.

Weiters wird auf allfillige Schadenersatzanspriiche der Gesellschaft ge-
geniiber ihren Gesellschaftern nicht naher eingegangen, die Arbeit konzentriert
sich auf die dogmatische Grundlegung der Gesellschafterpflichten und die un-
mittelbaren Rechtsfolgen ihrer Anwendung. Kurz hinzuweisen ist aber auf eine
durchwegs berechtigte Kritik an den vieldiskutierten Haftungsfillen wegen ma-
terieller Unterkapitalisierung bzw Existenzvernichtung. Denn zu ersterer ist ei-
ne vom OGH?) vertretene Position, wonach ,,schon die Griindung der Gesell-
schaft mbH mit dem Mindestkapital [. . .] ein gefahrbegriindendes Verhalten® sei,
zu weitgehend und wiirde dem Gesetzgeber durch Schaffung einer griindungs-
privilegierten GmbH letztlich die Forderung gldubigerschidigenden Verhaltens
unterstellen.s) Aber auch die Ubertragung der in der deutschen Lehre entwi-
ckelten Kriterien fiir eine Haftung wegen existenzvernichtender Eingriffe auf
die GmbH erscheint angesichts der in Osterreich weitreichenderen Vermé-
gensbindung durch § 82 GmbHG hinterfragungswiirdig.”) Nach grundlegen-
den Entscheidungen des BGH?®) zur Existenzvernichtungshaftung soll diese
namentlich Schutzliicken fiir das Gesellschaftsvermogen jenseits der Stammbka-
pitalziffer, die durch den engen Anwendungsbereich der §$ 30, 31 dGmbHG
entstehen, im Interesse der Glaubigerbefriedigung systemkonform schliefen,
wofiir nach ésterreichischer Rechtslage kein annihernd vergleichbarer Bedarf
besteht. Dagegen konnten fiir den dariiber hinausgehenden Anwendungsbe-

5) OGH 6 Ob 313/03b SZ 2004/62 = OZW 2005, 21 (Artmann) = GesRZ 2004,
379 (Harrer) = GES 2005, 19 (Fantur).

®) Artmann, Haftungsrisiken fiir Gesellschafter, in Artmann/Riiffler/U. Torggler
(Hrsg), Gesellschafterpflichten in der Krise (2015) 45 (59); siehe weiters Artmann/
Riiffler, Grundriss des osterreichischen Gesellschaftsrechts (2017) Rz 1092. Einschrin-
kend auch OGH 9 ObA 125/08k (zur englischen Limited) ARD 6030/5/2010 (Adamo-
vic/Lindmayr) = ecolex 2010, 577 (Kapsch/Schopper), wonach ,,zur Wahl einer bestimm-
ten Rechtsform noch ein besonderer Missbrauchsvorsatz dazutreten® miisste. Zum wider-
spriichlichen Bild in der Rsp auch Wagner in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxis-
kommentar VI* (2016) § 1295 Rz 152.

7) Siehe ausfiihrlich Artmann in Artmann/Riiffler/U. Torggler, Gesellschafterpflich-
ten 65ff; Winkler/Gruber in Gruber/Harrer (Hrsg), Kommentar zum GmbHG (2014)
§ 61 Rz 89; Artmann/Riiffler, Gesellschaftsrecht Rz 1094.

8) BGH II ZR 178/99, Bremer Vulkan, BGHZ 149, 10; II ZR 300/00, KBV, BGHZ
151, 181; II ZR 3/04, Trihotel, BGHZ 173, 246; I ZR 264/06, GAMMA, BGHZ 176, 204;
II ZR 292/07, Sanitary, BGHZ 179, 344; IX ZR 52/10, Spritzgussmaschinen, GmbHR
2013, 529 = ZIP 2013, 894. Uberblick etwa bei Schreiber, Die Gesellschafterhaftung fiir
existenzvernichtende Eingriffe im Zivil- und Ertragsteuerrecht, Der Konzern 2014, 435
(435 ff); Schober, Die Haftung des GmbH-Gesellschafters fiir die Verursachung der Un-
ternehmensinsolvenz (2009) 30ff.
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reich der Existenzvernichtungshaftung wohl § 1295 Abs2 ABGB und § 159
StGB?) iVm § 1311 ABGB adidquate und ausreichende Haftungsgrundlagen
sein.10)

%) Zur Entkriminalisierung des § 159 StGB siehe ErldutRV 92 BlgNR 21. GP 5;
§ 159 StGB ist kein Schutzgesetz zugunsten der Gesellschaft, vgl OGH 14. 1. 2000, 1 Ob
228/99g; 9 Ob 99/00z ZIK 2001/122, 72 = ecolex 2001/106, 285; Koppensteiner/Riiffler,
GmbH-Gesetz?® (2007) § 25 Rz 44; Artmann in Artmann/Riiffler/U. Torggler, Gesellschaf-
terpflichten 67.

10) Uberzeugend Artmann in Artmann/Riiffler/U. Torggler, Gesellschafterpflichten
66 ff mwN; dies, Die Durchgriffshaftung im Konzern, in Kalss/Riiffler (Hrsg), GmbH-
Konzernrecht. Stand und Entwicklung im &sterreichischen, italienischen und sloweni-
schen Recht (2003) 87 (106); Saurer in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), Kommentar zum
Aktiengesetz 12 (2012) § 48 Rz 20; Bauer/Zehetner in Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), Wie-
ner Kommentar zum GmbH-Gesetz (2017) § 82 Rz 216, weitergehend aber in Rz 218;
siche auch Riiffler, Strafrechtliche Untreue und Gesellschaftsrecht, in Griinwald/
Schummer/Zollner (Hrsg), Unternehmensrecht in Wirtschaft und Praxis, Festschrift fiir
Waldemar Jud (2012) 533 (547). Fiir eine Gesellschafterhaftung auf Grundlage einer
teleologischen Reduktion der Haftungsbeschrinkung gem § 61 Abs 2 GmbHG dagegen
Koppensteiner, ,,Existenzvernichtung“ der GmbH durch ihren einzigen Gesellschafter —
Eine rechtsvergleichende Skizze, in Harrer/Portmann/Zich (Hrsg), Besonderes Vertrags-
recht — aktuelle Probleme, Festschrift fir Heinrich Honsell zum 60. Geburtstag (2002)
607 (620ff); ders, Zur Haftung der Gesellschafter bei Zahlungsunfihigkeit der GmbH,
JBI 2006, 681 (681ff); ders, Neues zur ,Existenzvernichtungshaftung®, JBl 2008, 749
(750 £t); Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 61 Rz 37bff. Abw insb U. Torggler, Fiinf (An-
ti-)Thesen zum Haftungsdurchgriff, JBI 2006, 85 (97f); ders, Replik zu Koppensteiner,
JB1 2006, 681 (681 ff), JB1 2006, 809 (809 ff); ders, Zur Konzernhaftung nach 4sterreichi-
schem Recht, GesRZ 2013, 11 (16f) fiir eine Gesellschafterinnenhaftung bei kridatrach-
tigen Mafinahmen nach §§ 1301 f ABGB iVm § 25 Abs 2 GmbHG, § 84 Abs 3 AktG so-
wie einen Schutz der Gesellschaftsgldubiger durch § 159 StGB iVm § 1311 ABGB.
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Der Tatbestand der Krise

Eingangs werden verschiedene Situationen und Entwicklungsstadien dar-
gestellt, in denen von einer untersuchungsgegenstandlichen Krise der Gesell-
schaft auszugehen ist. Daran konnen in weiterer Folge die in Frage stehenden
Gesellschafterpflichten auf ihre unterschiedlichen Ausprigungen je nach er-
reichtem Krisenstadium tiberpriift werden. In sachlicher Hinsicht wird dabei
vorrangig auf ein rechtliches, bei der unternehmenstragenden Gesellschaft an-
setzendes Krisenverstindnis abgestellt, betriebswirtschaftliche Krisendefinitio-
nen finden am Rande Erwdhnung.

Die Krise einer Gesellschaft bzw eines Unternehmens ist vielgestaltig und
keiner normativ einheitlichen Definition unterworfen.!!) Je nach Rechtsgebiet
(Gesellschafts- bzw Insolvenzrecht) und Ankniipfungsmoment (bspw die Zu-
grundelegung von Buch- oder Verkehrswerten) finden sich gesetzliche Be-
stimmungen, die von verschiedenen, teilweise unkoordinierten und parallel ge-
schalteten Krisenbegriffen ausgehen und Verhaltenspflichten der Entschei-
dungstriger bzw Rechtsfolgen fiir diverse kritische Notlagen im Leben einer
Gesellschaft anordnen.'2) Vorweg ist allgemein festzuhalten, dass das Krisen-
verstindnis der Rechtsordnung tiberwiegend an Liquiditit, bzw generellen bi-
lanziellen Aspekten festgemacht wird, wihrend sich Leistungs- und Strategie-
elemente vorrangig in den Formen betriebswirtschaftlicher Definitionen von
Krisen wiederfinden.!3)

Das GmbHG enthilt keine Norm, die explizit von einer Krise der Gesell-
schaft spricht. Zunichst ldsst der Begriff daher an die Legaldefinition des § 2
EKEG denken. Im Rahmen dieser Arbeit muss auf eine abschliefende Behand-
lung sdmtlicher, im Detail aufgeworfenen Fragen zu den einzelnen Tatbestin-
den des eigenkapitalersatzrechtlichen Krisenbegriffs verzichtet werden.!4) Viel-

) Viehbock/Linder, Die Leitung eines Unternehmens in der Krise, SWK 2009,
127; Vogt in Schopper/Vogt, Eigenkapitalersatzgesetz Praxiskommentar zum EKEG samt
Nebenbestimmungen in KO und AO (2003) §2 Rz 3; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht
und Insolvenzrecht im ESUG-Entwurf, BB 2011, 1603 (1604).

12) Adensamer/Oelkers/Zechner, Geschiftsleiterpflichten in Insolvenznihe, SWI
9/2005, 437 (437); Kalss/Adensamer/Oelkers/Zechner, Unternehmenssanierung zwischen
Gesellschafts- und Insolvenzrecht (2006) 27; Fromm, Der Uberschuldungsstatus im In-
solvenzrecht, ZInsO 2004, 943 (943).

13) Vgl nur Maus in K. Schmidt/Uhlenbruck (Hrsg), Die GmbH in Krise, Sanierung
und Insolvenz* (2009) Rz 1.1 ff; Jaufer, Das Unternehmen in der Krise? (2014) 20f.

4) Im Detail sei daher auf die einschlidgigen Kommentierungen und Beitrige zu
§ 2 EKEG verwiesen, namentlich Dellinger in Konecny/Schubert (Hrsg), Kommentar zu
den Insolvenzgesetzen (1999) § 66 f KO; Karollus in Buchegger (Hrsg), Osterreichisches
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mehr sollen nach einer gedringten Darstellung des § 2 EKEG Vergleiche und
Abgrenzungen zu anderen, eine Gesellschaftskrise betreffende Bestimmungen
erfolgen, die im Zusammenhang mit dem Untersuchungsgegenstand bedeut-
sam sind und ihm ein weitergehendes Krisenverstindnis zugrunde legen.

. Eigenkapitalersatzgesetz

§ 2 EKEG macht eine Krise der Gesellschaft taxativ an drei alternativen
Fillen fest. Das Eigenkapitalersatzrecht kann als Regelung der nominellen Un-
terkapitalisierung verstanden werden, die zwischen volliger Finanzierungsfrei-
heit und verpflichtender Eigenkapitalausstattung vermittelt.’’) Der Umstand,
dass das EKEG den personlichen Anwendungsbereich einschrinkt und nicht
alle Gesellschafter erfasst sind, tut den folgenden Uberlegungen keinen Ab-
bruch, denn das EKEG dient gegenstindlich als ,,Mittel zum Zweck®, um ver-
schiedene Ausprigungen bzw Formen einer Krise darzustellen und voneinan-
der abzugrenzen. Die im 4. Kapitel dieser Arbeit behandelten Pflichten der Ge-
sellschafter sind keine eigenkapitalersatzrechtlichen Spezifika,'¢) sondern fol-
gen sowohl aus § 1184 Abs2 ABGB als auch aus der gesellschaftsrechtlichen
Treuepflicht und sind sohin nicht auf den Anwendungsbereich des EKEG be-
schrankt.

A. Zahlungsunfahigkeit

Erste Alternative einer Gesellschaftskrise ist nach § 2 Abs 1 Z 1 EKEG die
Zahlungsunfihigkeit der Gesellschaft, wobei das EKEG hier an den insolvenz-
rechtlichen Begriff des § 66 10 und dessen Verstindnis ankniipft.

1. Begriff

Die Zahlungsunfihigkeit ist ein allgemeiner Insolvenzersffnungsgrund,
bei dem der Gesetzgeber auf eine Legaldefinition wegen des damit einherge-

Insolvenzrecht, Zusatzband I (2009) § 2 EKEG; Jenatschek in Buchegger (Hrsg), Oster-

reichisches Insolvenzrecht, Zusatzband I (2009) §§ 23f URG; Karollus/Huemer, Die
Fortbestehensprognose im Rahmen der Uberschuldungspriifung? (2006); Schumacher in
Bartsch/Pollak/Buchegger (Hrsg), Osterreichisches Insolvenzrecht I1/24 (2004) § 66 f KO;
Tauscher, Fortbestehensprognose — Teil I: Checkliste Unternehmensplanung, ZIK 2008,
120; ders, Fortbestehensprognose — Teil II: Checkliste Liquiditdtsplanung, ZIK 2008,
155.

15) Vgl Kalss, Allgemeine Fragen des Eigenkapitalersatzrechts, in Kalss/Riiffler
(Hrsg), Eigenkapitalersatz im §sterreichischen, italienischen und slowenischen Recht
(2004) 9 (29); dies in Kalss/Nowotny/Schauer (Hrsg), Osterreichisches Gesellschafts-
recht? (2017) Rz 3/997; Aicher/Kraus in Straube/Ratka/Rauter, GmbHG § 61 Rz 60; Har-
rer, Haftungsprobleme bei der GmbH (1990) 161f, 1801f; U. Torggler, JB1 2006, 861.

16) Zur Frage einer neben dem EKEG bestehenden Verpflichtung zur Stundung
bzw zum Forderungsverzicht siehe unten 4. Kap.VIIL.C.
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henden Verlusts von Elastizitit im Einzelfall bewusst verzichtet hat.!”) Nach
dem von Rsp und Lit geprigten Begriffsverstindnis liegt Zahlungsunfahigkeit
vor, wenn ein (auch nicht tberschuldeter) Schuldner mangels bereiter Zah-
lungsmittel (objektiv) nicht in der Lage ist, seine filligen Verbindlichkeiten
binnen angemessener Frist zu erfiillen und sich die erforderlichen Zahlungs-
mittel voraussichtlich auch nicht alsbald verschaffen kann.!8) Sind diese Krite-
rien bei der GmbH erfiillt, so liegt ungeachtet einer Kenntnis der Gesellschafter
eine Krise nach §2 Abs 1 Z 1 EKEG vor.!”®) Von Zahlungsunfihigkeit ist gem
§ 66 Abs 2 IO insb dann auszugehen, wenn der Schuldner seine Zahlungen ein-
stellt,2?) ein Andringen von Glaubigern ist indes nach § 66 Abs 3 10 nicht vor-
ausgesetzt.2!) Wihrend sich ein TdL2) zunichst fiir ein dynamisches Verstind-
nis der Zahlungsunfihigkeit iSe Zeitraumilliquiditit unter Einbeziehung von in
naher Zukunft filligen Verbindlichkeiten aussprach, sind nach heute hM und
stRsp fir die Zahlungsunfihigkeit als statischer Moment nur fillige Verbind-

lichkeiten maf3geblich,?) wofiir auch die Einfithrung eines eigenen Tatbestan-

17) Vgl Denkschrift zur Einfithrung einer Konkursordnung, einer Ausgleichsord-
nung und einer Anfechtungsordnung (1914) 63.

18) Vgl nur Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 66 KO Rz 4f, 15;
Feil, Insolvenzordnung® (2014) § 66 Rz 1; Karollus in Buchegger, Insolvenzrecht § 2
EKEG Rz 6; Mohr in Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz (2004) § 2 Rz 5; Schu-
macher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht § 66 KO Rz 9; Vogt in Schopper/
Vogt, EKEG § 2 Rz 8 mit geringfiigig unterschiedlich formulierten Definitionen; stRsp,
OGH 3 Ob 539/82 EvBI 1983/1551 = JBI 1983, 654 (Koziol); 7 Ob 526/89 WBI 1989, 194;
8 Ob 516/91 OBA 1993, 415; 8 Ob 133/08d SZ 2008/183 = ecolex 2009, 589 = RAW
2009, 253 = OBA 2009, 659 = ZIK 2009, 141; 21. 2. 2013, 9 ObA 138/12b; 2 Ob 117/12p
RAW 2013/140, 140 = ZIK 2013/174, 117 = NZ 2014/30, 104; RIS-Justiz RS0064528; zu
Definitionsansitzen in der Rsp siehe auch Hammerschmidt, Uberschuldung und Zah-
lungsunfihigkeit, in Seicht (Hrsg), Glaubigerschutz, Betriebswirtschaftslehre und Recht,
Festgabe fiir Otmar Koren zum 75. Geburtstag (1993) 325 (329ff).

19) Karollus in Buchegger, Insolvenzrecht § 2 EKEG Rz 7; Mohr in Dellinger/Mohr,
EKEG § 2 Rz 6.

2) Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 66 KO Rz 69 ff; Feil, I0% § 66
Rz 1.

21) Vogt in Schopper/Vogt, EKEG § 2 Rz 7.

2) So etwa Sprung/Schumacher, Die Zahlungsunfihigkeit als Konkursersffnungs-
grund (§ 68 KO), JBI 1978, 122 (127ff); Schumacher, Fehlgeschlagene Sanierung und
Konkursanfechtung der Kreditsicherheiten, OJZ 1981, 29 (33); Chalupsky/Enndckl/Holz-
apfel, Handbuch des osterreichischen Insolvenzrechts (1986) 9f (vor dem IRAG 1997);
Siart, Die Feststellung der Zahlungs(un)fihigkeit im Hinblick auf § 159 StGB ,,NEU*.
Ein Plddoyer fiir die dynamische Interpretation, taxlex 2006, 459 (459f); Siart/Rieder,
Wann liegt Zahlungsunfihigkeit vor?, ZWF 2017, 206 (206 ff).

23) Siehe dazu Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht § 66 KO
Rz 18; Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 66 KO Rz 22; ders, Zahlungsun-
fahigkeit und Kridastrafrecht, ecolex 1998, 297 (299); Isola/Seidl/Sprajc, Zur Zahlungs-
unfihigkeit — Pliddoyer fiir eine ,statische“ bzw einheitliche Auslegung, ZIK 2012, 214
(214ff); OGH 3 Ob 99/10w SZ 2011/2 = EvBIl 2011, 726 (Konecny) = ZIK 2011, 85
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2. Kapitel: Der Tatbestand der Krise

des der drohenden Zahlungsunfahigkeit (heutiger § 167 Abs 2 10) im Zuge des
IRAG 199724) spricht.

Eine gewisse dynamische Komponente erhilt die Zahlungsunfihigkeit
aber unter Heranziehung der hochstgerichtlichen Rechtsprechungslinie, in der
der OGH in Anlehnung an die strafrechtliche Judikatur zur Auslegung des
§ 159 StGB auch in zivilrechtlichen E?5) davon ausgeht, dass der Zahlungsfa-
higkeit eine redliche wirtschaftliche Gebarung zugrunde zu legen ist. Demnach
wird der , Eintritt der Zahlungsunfihigkeit [. . .] nicht dadurch hinausgeschoben,
dafS es einem unredlichen Schuldner gelingt, sich durch Tduschung immer wieder
Kreditmittel von neuen Gliubigern zu verschaffen, deren Riickzahlung ihm unter
normalen wirtschaftlichen Verhiltnissen nicht mehr maglich ist, mag er auch da-
mit seinen laufenden Zahlungsverkehr aufrechterhalten konnen.“?) Dies stof3t im
Schrifttum zum Teil auf Kritik, da das Erfordernis einer redlichen wirtschaftli-
chen Gebarung wegen der Unklarheit des Begriffs eine erhebliche Rechtsunsi-
cherheit in der Praxis bedeuten wiirde.?”)

2. Dauerhaftigkeit

Ein Prognoseelement enthilt die Zahlungsunfihigkeitspriifung zur Ab-
grenzung von einer bloflen Zahlungsstockung. Dabei kann der Schuldner vor-
aussichtlich binnen angemessener Frist seine filligen und wihrend dieser Frist
fallig werdenden Verbindlichkeiten zur Ginze durch die Verschaffung von
Zahlungsmitteln begleichen, weshalb kein dauerhaftes Zahlungsunvermogen
vorliegt.28) Die Zahlungsstockung ergibt sich somit als regelmifliges Vorstadi-
um der endgiiltigen Zahlungsunfihigkeit aus einer Zeitraumbetrachtung. Hin-

(Widhalm-Budak) = OBA 2011/1747, 742 (Bartlmd); 2 Ob 117/12p RdW 2013/140, 140

=ZIK 2013/174, 117 = NZ 2014/30, 104.

24) BGBIT11997/114.

25) Siehe ua OGH 2 Ob 532/86 OBA 1987, 341; 8 Ob 516/91 OBA 1993, 415; 1 Ob
134/07y SZ 2007/162 = RAW 2008/339, 379 (Derntl) = GES 2008, 4 (Schopper).

26) RIS-Justiz RS0065077.

277) Schumacher, Insolvenzgrund und rechtzeitige Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens, in Artmann/Riiffler/U. Torggler (Hrsg), Die Organhaftung (2013) 63 (66); ders in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht § 66 Rz 50; abl auch Isola/Seidl/Sprajc, ZIK
2012, 216ff. Dagegen die Auffassung des OGH teilend Strasser in Jabornegg/Strasser
(Hrsg), Kommentar zum Aktiengesetz II° (2011) §$ 77 bis 84 Rz 30; Dellinger in Konec-
ny/Schubert, Insolvenzgesetze § 66 KO Rz 59f; ders, Vorstands- und Geschiftsfithrerhaf-
tung im Insolvenzfall insbesondere gegeniiber sogenannten Neugldubigern (1991) 29ff;
ders, ecolex 1998, 300f fiir eine Einschrankung auf Vorsatzfille.

28) Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 66 KO Rz 41, 62; Feil, 108
§ 66 Rz 2; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht § 66 KO Rz 13; OLG
Innsbruck 1 R 258/01h ZIK 2002/190, 133; RIS-Justiz RS0126561.
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|. Eigenkapitalersatzgesetz

sichtlich der Angemessenheit der Frist nahm etwa das OLG Wien?) Zahlungs-
unfihigkeit an, wenn der Schuldner nicht in der Lage ist, seine filligen Ver-
bindlichkeiten binnen 60 Tagen zu begleichen. Dagegen lehnte das OLG Inns-
bruck®) eine festbestimmte Frist ab, nur wenn bereits zu Beginn die Hoffnung
auf baldige Behebung besteht, sei von einer Zahlungsstockung auszugehen.
Abw von fritheren Judikaten®') geht der OGH nunmehr?2) davon aus, dass eine
dreimonatige Frist prinzipiell die Grenze zur Zahlungsunfihigkeit darstelle. Bei
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit der Beseitigung der Liquidi-
tatsschwiche sei auch noch eine Frist von hochstens etwa fiinf Monaten zu to-
lerieren.’®) Uberdies sollen die jeweiligen einzelfallbezogenen, branchenspezifi-
schen Umstinde Beriicksichtigung finden. Absolute Fristen werden demnach
abgelehnt,*) was angesichts der verschiedenen praktischen Ausgangssituatio-
nen tiberzeugt. Die Anwendung flexibler Grenzen, unter Berticksichtigung der
Umstidnde des Einzelfalls ist wegen der Rechtssicherheit und erleichterten Ab-
grenzung von Zahlungsunfihigkeit und Zahlungsstockung zu begriiflen,?)
wobei den Fristen dann freilich nicht mehr als ein blo8er Orientierungscharak-
ter beigemessen werden sollte.

Weiters hat der OGH zur Abgrenzung von Zahlungsunfihigkeit und Zah-
lungsstockung als Schwellenwert eine 5%-ige Deckungsliicke angenommen.?®)

») OLG Wien 15.5. 1993, 6 R 103/93 (siche Mohr, Insolvenzordnung!' [2012]
§ 66 E 60); 1. 6. 1994, 6 R 57/94; 28 R 78/05d ZIK 2006/27, 28; 28 R 155/05b ZIK 2006/
165, 132.

3) OLG Innsbruck 1 R 258/01 h ZIK 2002/190, 133.

3) Bspw in OGH 100b 90/04i ZIK 2005/98, 97; ebenso Schumacher in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht § 66 KO Rz 23.

32) OGH 3 Ob 99/10w SZ 2011/2 = EvBI 2011, 726 (Konecny) = ZIK 2011, 85
(Widhalm-Budak) = OBA 2011/1747, 742 (Bartlmd); zust etwa Zeitler, Die Prognose als
Instrument zur Beurteilung der Zahlungsunfihigkeit des Schuldners, ZIK 2013, 92 (97);
krit gegeniiber festbestimmten Fristen Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insol-
venzrecht § 66 KO Rz 23.

33) Dies entspricht dem von Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 66
KO Rz 49 vorgeschlagenen zeitlichen Rahmen von drei bis sechs Monaten.

3) OGH 3 Ob 99/10w SZ 2011/2 = EvBI 2011, 726 (Konecny) = ZIK 2011, 85
(Widhalm-Budak) = OBA 2011/1747, 742 (Bartlmii); Schumacher, Neues zur Zahlungs-
unfihigkeit und Zahlungsstockung, OBA 2012, 816 (817f); so schon zuvor Vogt in
Schopper/Vogt, EKEG § 2 Rz 9; OGH 10 Ob 90/041 ZIK 2005/98, 97; ebenfalls krit ge-
geniiber objektiven Fristen Buchegger, Zur Dogmatik der Insolvenzauslosetatbestinde,
in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager (Hrsg), Krisenmanagement — Sanierung — Insolvenz?
(2002) 953 (961).

35) So auch Schumacher, OBA 2012, 818.

%) OGH 3 Ob 99/10w SZ 2011/2 = EvBI 2011, 726 (Konecny) = ZIK 2011, 85
(Widhalm-Budak) = OBA 2011/1747, 742 (Bartlmi) mit Darstellung von Lehre und Ju-
dikatur in Deutschland; 8 Ob 118/11b RdW 2012/168, 156 = ZIK 2012/157, 111 = eco-
lex 2012/212, 490; 2 Ob 117/12p RAW 2013/140, 140 = ZIK 2013/174, 117 = NZ 2014/
30, 104; 8 Ob 117/15m RAW 2016/251, 329 = ZIK 2016/197, 146 = OBA 2016/

9

Gesellschafterpflichten in der Krise der GmbH

Theresa Haglmuller
MANZ Verlag Wien

Jetzt besteller


https://shop.manz.at/shop/products/9783214041649

9783214041649

2. Kapitel: Der Tatbestand der Krise

Eine Deckungsliicke von etwa (maximal) 5% konne als blofle Zahlungssto-
ckung und noch gegebene Zahlungsfihigkeit beurteilt werden, wenngleich dies
nicht als absolute Begrenzung zu verstehen sei. Bei einer Liquiditatsliicke von
5% konne a priori davon ausgegangen werden, dass die Liquiditdt in kurzer
Zeit wiederhergestellt werde. Nicht eindeutig beantwortet wurde dabei die Fra-
ge, ob auch diese Deckungsliicke innerhalb von drei Monaten wieder beglichen
werden muss, oder ob diese bis zu 5% dauerhaft offen bleiben darf. Zumindest
die Anmerkungen im Schrifttum gehen davon aus, dass auch eine bei oder un-
ter 5% liegende Deckungsliicke binnen drei Monaten wieder zur Ginze abge-
deckt werden muss und lehnen ein Entscheidungsverstindnis, wonach dauer-
hafte Deckungsliicken tolerabel seien, ab.’”) Dahingehend lieflen sich wohl
auch die Ausfithrungen des Hochstgerichts in 8 Ob 118/11b3®) verstehen, nach
denen bis zum Ablauf der grundsitzlich dreimonatigen Frist die Zahlungssto-
ckung behoben sein muss.

3. Falligkeit
a. Allgemeines

Maf3geblich sind nur Verbindlichkeiten in Geld,*) die im Priifungszeit-
punkt fillig sind und mangels bereiter Zahlungsmittel, worunter sowohl liqui-
de Mittel als auch leicht verwertbares Vermdgen zu verstehen sind, nicht begli-
chen werden konnen.*) Nach der Rsp ist davon regelmiflig auszugehen, wenn
der Schuldner mehr als 5% seiner filligen Verbindlichkeiten nicht begleichen
kann.#!) Bei drohender Zahlungsunfihigkeit kann der Schuldner dagegen kiinf-

2247, 608; RIS-Justiz RS0126560. In der deutschen Rsp wurde die Grenze bei 10% ange-

setzt, vgl BGH IX ZR 123/04 BGHZ 163, 134 = ZIP 2005, 1426 = DB 2005, 1787.

37) Konecny, Zahlungen des Schuldners schiitzen den Glaubiger nicht vor Nach-
forschungen, Glosse zu OGH 3 Ob 99/10w, EvBI 2011, 726 (729); Bartlmi, Anm zu
OGH 3 Ob 99/10w, OBA 2011, 742 (751); Widhalm-Budak, Nachforschungspflichten
der GKK und Abgrenzung von Zahlungsstockung und Zahlungsunfihigkeit, Anmer-
kung zu OGH 3 Ob 99/10w, ZIK 2011, 85 (86); siehe auch Schumacher, OBA 2012, 817;
Schopper, Der Konzern in Krise und Insolvenz, in Haberer/Krejci (Hrsg), Konzernrecht
(2016) Rz 16.49; D. Aigner/H.-]. Aigner/]. Aigner et al, Krisen- und Sanierungsmanage-
ment (2017) 287.

38) RAW 2012/168, 156 = ZIK 2012/157, 111 = ecolex 2012/212, 490.

) Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht § 66 KO Rz 18, 26.

49) Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 66 KO Rz 8ff, 23; OGH 8 Ob
624/88 SZ 63/124 = ecolex 1990, 675 = WBI 1990, 348 (Dellinger); 3 Ob 99/10w SZ
2011/2 = EvBI 2011, 726 (Konecny) = ZIK 2011, 85 (Widhalm-Budak) = OBA 2011/
1747, 742 (Bartlmd); OLG Innsbruck 12. 11. 1999, 1 R 275/99x (siehe Mohr, IO § 66
E 16).

41) Siehe nur OGH 3 Ob 99/10w SZ 2011/2 = EvBIl 2011, 726 (Konecny) = ZIK
2011, 85 (Widhalm-Budak) = OBA 2011/1747, 742 (Bartlmd); 2 Ob 117/12p RAW 2013/
140, 140 = ZIK 2013/174, 117 = NZ 2014/30, 104; RIS-Justiz RS0126559. Wie zur Dau-
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