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Die Beurteilung des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit als der allgemeine Konkursgrund
iSd § 66 Insolvenzordnung (IO) ist eine haufig an Buchsachverstindige herangetragene
Aufgabenstellung. Fiir die Feststellung des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit, bei der es
sich um eine revisible Rechtsfrage' handelt, hat der Sachverstindige allerdings nur Tatfra-
gen zu beurteilen. Auslegung und Anwendung des komplexen Rechtsbegriffs des Eintritts
der Zahlungsunfihigkeit obliegen hingegen den Gerichten, die dabei an die hochstrichter-
liche Rechtsprechung des OGH gebunden sind.

1. Grundlegendes

Im Schrifttum bestehen unterschiedliche Auf-
fassungen zur methodischen Vorgangsweise fiir
die Beurteilung des Eintritts der Zahlungsunfa-
higkeit. Wahrend von der hA im rechtswissen-
schaftlichen Schrifttum?® der sog ,,statischen Me-
thode® der Vorzug gegeben wird, wonach im
Wesentlichen den zum Beurteilungsstichtag fal-
ligen Verbindlichkeiten die vorhandenen bzw
alsbald beschaffbaren liquiden Mittel gegen-
tiberzustellen sind, tritt das betriebswirtschaftli-
che Schrifttum zum Teil* fur die sog ,dynami-
sche Methode“ zur Feststellung der Zahlungsun-
fahigkeit anhand von Liquidititskennzahlen
bzw einer sog ,, Working-Capital-Betrachtung®
ein.

Jingst haben Siart/Rieder’ zudem vertreten,
dass die Beurteilung der Frage, ,ab wann je-
mand dauerhaft nicht mehr in der Lage ist, sei-
nen Zahlungsverpflichtungen fristgerecht nach-
zukommen, stets eine betriebswirtschaftliche ist,
die der juristischen Beurteilung der Zahlungsun-
fahigkeit vorgelagert” sei. Aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht bestiinde ,hinsichtlich dieser
Vorfrage in der einschligigen Literatur schon
lange Einigkeit dariiber, dass nur eine dynami-
sche Betrachtung - also die Beriicksichtigung al-
ler Positionen eines Jahresabschlusses bzw sonsti-

Siehe Dellinger in Konecny/Schubert (Hrsg), Insolvenz-
gesetze (1999) KO § 66 Rz 6 mwN.

2 Vgl Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 6;
Bartsch/Heil, Grundrif3 des Insolvenzrechts® (1983)
Rz 14; Petschek/Reimer/Schiemer, Das Osterreichische
Insolvenzrecht (1973) 32; Steininger, Strafrechtliche
Verhaltenspflichten im Zusammenhang mit Insolven-
zen, in Jelinek (Hrsg), Insolvenz- und Wirtschaftsstraf-
recht (1987) 95 (110); Seicht, Der Inhalt der Begriffe
»Zahlungsunfihigkeit und ,,Uberschuldung®, GesRZ
1990, 179 (184); Dellinger, Geschaftsfithrerhaftung
(1991) 22 und 54 f; Dellinger, Zahlungsunfihigkeit und
Kridastrafrecht, ecolex 1998, 297 (297).

Dazu insb Isola/Seidl/Sprajc, Zur Zahlungsunfihigkeit
- Pladoyer fiir eine ,statische® bzw einheitliche Ausle-
gung, ZIK 2012, 214 mwN.

Siehe etwa Bachl, Die Feststellung der (objektiven) Zah-
lungsunfihigkeit, Sachverstindige 2015, 18 (18 ff);
Siart/Rieder, Wann liegt Zahlungsunfihigkeit vor?
ZWF 2017, 206 (206 ff;) ferner Braun, Zahlungsunfi-
higkeit im Strafrecht — Auswirkungen der Kridareform,
ecolex 2001, 381 (381 ff).

®  Siehe Siart/Rieder, ZWF 2017, 206.
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ger Informationsquellen, die in absehbarer Zeit
(kurzfristig) zu Mittelzufliissen und Mittelabfliis-
sen fiihren - eine klare Beurteilung der Zahlungs-
fahigkeit eines Schuldners ermaoglicht®. Siart/Rie-
der bleiben allerdings Nachweise fiir die ihrer
Meinung nach ,,schon lange [bestehende] Einig-
keit“ in dieser Frage und die Notwendigkeit
einer Working-Capital-Betrachtung schuldig.
In der Tat finden sich - soweit ersichtlich -
keine weiteren Veréffentlichungen im Schrift-
tum, die diese Auffassung stiitzen wiirden.

Die bestehenden divergierenden Auffassun-
gen im rechtswissenschaftlichen und betriebs-
wirtschaftlichen Schrifttum fithren zu einer He-
terogenitit der in der Sachverstindigenpraxis
angewandten Methoden fiir die Feststellung des
Eintritts der Zahlungsunfihigkeit und damit
auch zu unterschiedlichen Ergebnissen. Gerade
in der Frage des materiellen Insolvenzeintritts
mit seinen zahlreichen zivil- und strafrechtli-
chen Konsequenzen ist diese Ausgangslage aus
Gesichtspunkten der Rechtssicherheit unbefrie-
digend. Es wird vor allem von Siart/Rieder der
Eindruck erweckt, als bestiinde eine eigenstéin-
dig zu beurteilende ,, betriebswirtschaftliche Zah-
lungsunfihigkeit®, die quasi als Vorfrage zur
Rechtsfrage des Eintritts der Zahlungsunfahig-
keit im rechtwissenschaftlichen Sinn zu beurtei-
len sei. Wie in der Folge naher verdeutlicht wird,
besteht aber gerade kein eigenstindiger be-
triebswirtschaftlicher Begriff der Zahlungsunfi-
higkeit, der fiir die Feststellung der insolvenz-
rechtlichen Zahlungsunfihigkeit iSd § 66 10
von Bedeutung wire. Siart/Rieder vertreten im
Hinblick auf die Notwendigkeit einer Working-
Capital-Betrachtung zudem, dass — vor allem im
Strafverfahren - ,nicht der Zeitpunkt des Ein-
tritts der Zahlungsunfihigkeit, sondern jener
Zeitpunkt [...], zu dem aus Ex-ante-Sicht spdtes-
tens klar sein musste, dass den bestehenden Zah-
lungsverpflichtungen nicht zeitgerecht nachge-
kommen werden kann und auch Mittel nicht ,als-
bald‘ beschafft werden konnen“ relevant sei.

Damit vermengen sie die getrennt vonein-
ander zu beurteilenden Fragen nach dem Zeit-
punkt des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit ei-
nerseits und der subjektiven Erkennbarkeit der
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Beurteilung der Zahlungsunfahigkeit

Zahlungsunfihigkeit andererseits. Sie verwi-
schen auflerdem die Grenzen zwischen den In-
solvenztatbestinden der Zahlungsunfahigkeit
und Uberschuldung. Die Aufgabe des Sachver-
standigen muss sich aber darauf beschrinken,
die fiir die Beurteilung des Eintritts der Zah-
lungsfahigkeit iSd § 66 IO durch das Gericht
vorliegenden Tatsachen festzustellen.® Damit
das Gericht seine Entscheidung auf die Erhe-
bungen des Sachverstindigen in rechtsrichtiger
Weise stiitzen kann, ist von diesem entspre-
chend der durch die hdchstrichterliche Rsp vor-
gegeben Methodik vorzugehen.

Die folgende wissenschaftliche Analyse soll
ergriinden, mit welcher in diesem Sinne zutref-
fenden Methode von betriebswirtschaftlichen
Sachverstindigen der Eintritt der Zahlungsun-
fahigkeit festgestellt werden kann und muss.
Dabei werden zunichst die Rechtsgrundlagen
fir den Begriff der Zahlungsunfahigkeit darge-
stellt, anschlieffend wird die Auslegung des Be-
griffs durch hochstgerichtliche Rsp zur Zah-
lungsunfihigkeit untersucht. Davon abgeleitet
konnen die vom Buchsachverstindigen zu beur-
teilenden Tatfragen zur Feststellung des Ein-
tritts der Zahlungsunfihigkeit in schlissiger
Weise beantwortet werden. AbschliefSend wird
versucht, die in der Literatur angefiihrten alter-
nativen Methoden hinsichtlich ihrer wissen-
schaftlichen Fundierung und damit ihrer
Brauchbarkeit fiir die Praxis der Sachverstandi-
gen kritisch zu wiirdigen.

2. Rechtsgrundlagen fiir den Begriff der
Zahlungsunfahigkeit

Der Begriff der Zahlungsunfihigkeit wird in un-
terschiedlichen Normen verwendet. Er findet
sich nicht nur als allgemeiner Konkursgrund in
§ 66 10, sondern wird etwa auch iZm den An-
fechtungstatbestanden des § 30 IO sowie in §
167 Abs 2 10 als ,,drohende Zahlungsunfihig-
keit“ gebraucht. Weiters wird er in den Krida-
straftatbestinden des § 159 StGB genannt. Trotz
der vielfaltigen Verwendung des Begriffs findet
sich weder in der IO noch im StGB oder in der
EulnsVO’ eine gesetzliche Definition der Zah-
lungsunfihigkeit. Die Definition des Begriffs der
Zahlungsunfihigkeit wurde vom Gesetzgeber
offenbar bewusst vermieden, weil die von Lehre
und Rsp® herausgearbeiteten Kriterien fiir aus-
reichend angesehen wurden und die Elastizitit
im Hinblick auf die Unterschiedlichkeit des Ein-
zelfalls gewahrt werden sollte.” Es lasst sich aller-
dings feststellen, dass der Begriff der Zahlungs-

¢ Ganz ausdriicklich zB OGH 29. 6. 1993, 14 Os 61/93.

7 VO (EG) 1346/2000 des Rates vom 29. 5. 2000 iiber In-
solvenzverfahren, ABI L 160 vom 30. 6. 2000, 1.

Dazu Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger (Hrsg),
Osterreichisches Insolvenzrecht 11/2* (2004) § 66 KO
Rz 9; Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 4 ff.
Denkschrift zur Einfithrung einer Konkursordnung,
einer Ausgleichsordnung und einer Anfechtungsord-
nung (1914) 64; Dellinger in Konecny/Schubert, KO,
$ 66 Rz 4 f mwN.

unfihigkeit in samtlichen genannten Rechtsge-
bieten stets im insolvenzrechtlichen Kontext
verwendet wird, sodass davon auszugehen ist,
dass der Begriff grundsitzlich einheitlich auszu-
legen ist. Dementsprechend existiert keine iso-
liert ,,zivilrechtliche® oder ,,strafrechtliche® Zah-
lungsunfihigkeit.’ Auch findet eine eigenstdn-
dig, unabhingig von den genannten Rechtsnor-
men zu beurteilende ,betriebswirtschaftliche
Zahlungsunfihigkeit*keine Stiitze im Gesetz.

Selbst wenn der Gesetzgeber keine eigen-
standige Definition der Zahlungsunfahigkeit
vornimmt, bringt er doch gewisse Rahmenvor-
stellungen des Begriffs zum Ausdruck. So be-
steht gem § 66 Abs 2 IO die Vermutung der Zah-
lungsunfahigkeit, wenn der Schuldner seine
Zahlungen einstellt. Gleichzeitig legt er in § 66
Abs 3 IO fest, dass Zahlungsunféhigkeit nicht
voraussetzt, dass Glaubiger andrangen. Umge-
kehrt begriindet gem § 66 Abs 3 IO der Um-
stand, dass der Schuldner Forderungen einzel-
ner Gldubiger ganz oder teilweise befriedigt hat
oder noch befriedigen kann, fiir sich allein nicht
die Annahme, dass er zahlungsfahig ist. Infolge
des Fehlens einer einheitlichen gesetzlichen De-
finition kommt dem von Rsp'' und Lehre!'? her-
ausgearbeiteten Begriffsverstindnis besondere
Bedeutung zu.

3. Auslegung des Begriffs durch die
hochstgerichtliche Rsp

3.1. Begriff und Grundsétze

Die Auslegung des Begriffs der Zahlungsunfi-
higkeit hat sich durch die Rsp des OGH entwi-
ckelt und wurde in einer Reihe von Urteilen
stets weiter prézisiert. Die im Gesetz nicht naher
definierte Zahlungsunfihigkeit liegt demnach
vor, wenn der Schuldner mangels bereiter Zah-
lungsmittel nicht in der Lage ist, seine falligen
Schulden zu bezahlen und er sich die erforderli-
chen Zahlungsmittel voraussichtlich auch nicht
alsbald verschaffen kann."

Aus dieser Begriffsdefinition koénnte zu-
nédchst abgeleitet werden, dass Zahlungsunfa-

10 Siehe OGH 22. 10. 2007, 1 Ob 134/07y, RAW 2008, 266
= ecolex 2008, 230.

' Zuletzt OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 =

EvB1 2011/105 mit Verweis auf die Vorjudikatur.

Die Definitionen der Zahlungsunféhigkeit, die aus der

Judikatur und der Lehre entwickelt wurden, weichen

nur in Nuancen voneinander ab; siehe fiir einen aus-

fithrlichen Uberblick Schumacher in Bartsch/Pollak/Bu-
chegger, Insolvenzrecht?, § 66 KO Rz 9 ff; Dellinger in

Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 4 ff.

3 Dazu OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2; so
auch schon OGH 21. 4. 1965, 1 Ob 49/65, SZ 38/61; 4. 5.
1982, 5 Ob 586/82, SZ 55/65; 15. 10. 1987, 6 Ob 701/86,
SZ 60/207 = OBA 1988, 270 (Koziol mwN aus dem
Schrifttum); Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66
Rz 5 mwN; Honsell, Die Haftung des Geschiftsfiihrers
gegeniiber Gesellschaftsglaubigern bei Insolvenz der
GmbH, GesRZ 1984, 134 (140); Bartsch/Heil, Insol-
venzrecht?, Rz 15; OGH 17. 11. 1981, 4 Ob 547/81, EvBI
1982/164; 26. 1. 1983, 3 Ob 539/82, EvBl 1983/151;
15. 10. 1987, 6 Ob 701/86, OBA 1988, 276 (Koziol) = SZ
60/207 = RAW 1988, 13; 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88, SZ
63/124 = ecolex 1990, 675 = WBI 1990, 348 (Dellinger).

12

3/2018 ZWF



higkeit grundsitzlich bereits dann gegeben ist,
wenn der Schuldner nicht in der Lage ist, alle fal-
ligen Schulden im Beurteilungszeitpunkt zu be-
gleichen. Der OGH geht allerdings erst dann
von Zahlungsunfahigkeit iSd § 66 Abs 1 IO aus,
wenn ,,der Schuldner mehr als 5 % aller filligen
Schulden nicht begleichen kann; kann der
Schuldner 95 % oder mehr begleichen, darf ein
Zahlungsempfinger [hingegen] von Zahlungsfi-
higkeit ausgehen“'* Bei einer Unterdeckung
(bzw Liquiditatsliicke) von bis zu 5 % der erfor-
derlichen Zahlungsmittel gegeniiber den falli-
gen Schulden ist somit noch von Zahlungsfahig-
keit auszugehen. Der Mangel bereiter Zahlungs-
mittel liegt nach der Judikatur daher umgekehrt
vor, wenn liquide Zahlungsmittel (Bargeld,
Buchgeld, offene Kreditlinien) nicht vorhanden
sind und auch nicht leicht und kurzfristig ver-
wertbares Vermogen im ausreichenden Mafle
zur Verfligung steht, um 95 % der félligen Ver-
bindlichkeiten zahlen zu kénnen."

Anzumerken ist, dass Zahlungsunfihigkeit
auch dann vorliegt, wenn der Schuldner zwar in
der Lage ist, die dringendsten oder den wesent-
lichen Teil der offenen Schulden zu begleichen,
aber gerade nicht alle (bzw 95 %) der filligen
Schulden (der OGH spricht in diesem Zusam-
menhang noch geprigt durch die Glaubigerper-
spektive von Forderungen, meint aber wohl pra-
ziser gesprochen Verbindlichkeiten). Als Be-
grindung wird vom OGH angefiihrt, dass durch
eine Auflerachtlassung filliger, aber nicht einge-
mahnter oder betriebener Forderungen der
Glaubiger die Moglichkeit einer ,,schleichenden
Liquidation® durch Konkursverschleppung in
Verletzung der Verpflichtung zur Glaubiger-
gleichbehandlung eroffnet wiirde.' Erst kiinftig
fallig werdende Schulden sind bei der Beurtei-
lung der Zahlungsunfihigkeit hingegen nicht zu
berticksichtigen.'” Erforderlich ist weiters nur
die Moglichkeit zur Begleichung der filligen
Forderungen. Es sind nicht auch bereits solche
Forderungen gegeniiber Glaubigern einzubezie-
hen, die ohne Félligkeit schon ,,andriangen®. Fal-
lige Forderungen, fiir die eine Stundung erreicht
werden kann, miissen bei der Feststellung der
Zahlungsunfihigkeit konsequenterweise ebenso
nicht beriicksichtigt werden.'®

Die Einbeziehung noch nicht falliger Forde-
rungen in die Priifung der insolvenzrechtlichen

" Dazu OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvBI
2011/105.

!> Dazu OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvBI
2011/105 mit Verweis auf OGH 4. 11. 1975, 4 Ob 624/
75, EvB1 1977/209.

16 Dazu OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvBI
2011/105.

17" Dazu OGH 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88, SZ 63/124 = WBI
1990, 348 (Dellinger); ebenso Dellinger in Konecny/
Schubert, KO, § 66 Rz 23 unter Hinweis auf die ErIRV
zum IRAG 1997 (734 BIgNR 20. GP).

3 Dazu OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvBI
2011/105 mit Verweis auf Dellinger in Konecny/Schu-
bert, KO, § 66 Rz 37; Sprung/Schumacher, Die Zah-
lungsunfihigkeit als Konkurseréffnungsgrund, JBI
1978, 122 (131).
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Beurteilung der Zahlungsunfahigkeit

Zahlungsunfihigkeit wurde in der Judikatur in-
des - unter ausdriicklichem Riickgriff auf eine
entsprechende Anregung im Schrifttum' - in
vereinzelten OLG-Entscheidungen der frithen
1990er-Jahre vertreten. Auch dabei wurde aber
niemals eine Beriicksichtigung sdmtlicher Ver-
bindlichkeiten gefordert. Vielmehr wéren nur
jene einzubeziehen, die ein Schuldner bei ord-
nungsgeméfler Wirtschaftsfilhrung bereits in
seine Finanzplanung einbeziehen wiirde.”® Der
OGH wies diese Ansicht jedoch ausdriicklich
zurlick, weil ansonsten unsichere Prognose-
tiberlegungen aus dem Bereich der Uberschul-
dungspriifung mit dem fiir solche nicht zugéng-
lichen Tatbestand der Zahlungsunfahigkeit ver-
mengt wiirden.*!

Der Gesetzgeber des Insolvenzrechtsinde-
rungsgesetzes 1997 (IRAG 1997)* hat diese An-
sicht des OGH ausdriicklich aufgegriffen und
gerade in Anerkennung dieser Auslegung den
insoweit erweiterten Begriff der ,drohenden
Zahlungsunfihigkeit als Grund fir die Eroft-
nung eines Ausgleichsverfahrens geschaffen.®
Er findet sich auch gegenwirtig noch als denk-
bare Voraussetzung fiir ein Sanierungs-, aber
gerade nicht Konkursverfahren in § 167 Abs 2
IO und ist als blof} frithzeitige Moglichkeit der
Verfahrenser6ffnung auf Initiative und zuguns-
ten des Schuldners gedacht.* Eine Beriicksichti-
gung kinftig falliger Verbindlichkeiten wiirde
daher nicht nur der OGH-Judikatur, sondern
auch der dieser folgenden gesetzlichen Konzep-
tion widersprechen und dem Tatbestand einer
drohenden Zahlungsunfihigkeit letztlich den
Anwendungsbereich entziehen.

3.2. Gegenbeweis der bloBen Zahlungs-
stockung

Liegt zwar entsprechend obiger Definition Zah-
lungsunfahigkeit iSd § 66 Abs 1 IO vor, weil der
Schuldner mangels bereiter Zahlungsmittel
nicht in der Lage ist, zumindest 95 % seiner fil-
ligen Schulden zu bezahlen, und kann er sich die
erforderlichen Zahlungsmittel voraussichtlich
auch nicht alsbald verschaffen, gilt nach der Ju-
dikatur die Zahlungsunfihigkeit dennoch nicht
als eingetreten, wenn der Schuldner ,,im Stande
ist, alle filligen Schulden bei redlicher geschiiftli-
cher Gebarung in angemessener Frist zu beglei-
chen“® In diesem Fall liegt eine blofle Zah-
lungsstockung vor, bei der der Schuldner ,,vor-
aussichtlich“ und ,,alsbald“ seine filligen Schul-
den zur Ginze bezahlen wird kénnen.*

19 Vorallem Sprung/Schumacher, JB1 1978, 122.

20 Allen voran OLG Innsbruck 6. 2. 1990, 1 R 378/89, EvBl
1990/147.

2L Siehe OGH 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88, SZ 63/124.

2 BGBI11997/114.

2 Siehe ErIRV 734 BIgNR 20. GP, 53.

2 Siehe ErIRV 612 BIgNR 24. GP, 29.

% Dazu 22. 10.2007, 1 Ob 134/07y, RAW 2008, 266 = eco-
lex 2008, 230; weiters OGH 17. 11. 1981, 4 Ob 547/81,
EvBl 1982/164 zum Erfordernis der Bezahlung aller
Schulden.

26 Dazu OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvBI
2011/105.



Beurteilung der Zahlungsunfahigkeit

Zur Frage, wie lange ein Schuldner bei einer
solchen Zahlungsstockung unfihig sein darf,
seine falligen Schulden begleichen zu kénnen,
geht der OGH im sog Durchschnittsfall (wenn
Umschuldungen vorzunehmen sind, Vermo-
gensobjekte verkauft, Gesellschafterdarlehen
vereinbart werden sollen uA) davon aus, dass
diese drei Monate nicht iibersteigen darf. Damit
eine noch langere Zahlungsstockung (hochstens
aber etwa fiinf Monate) nicht zur Zahlungsunfi-
higkeit fithrt, wird verlangt, dass in einer Ex-
ante-Betrachtung mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit mit der Beseitigung der Li-
quiditdtsschwiche zu rechnen ist.

Der OGH stellt zur Frage des Vorliegens
einer Zahlungsstockung weiters fest, dass die
dargelegten Begrenzungen (dreimonatige Frist,
Liquiditatsliicke > 5 %) nicht schematisch ange-
wandt werden diirfen. Sie dienen vor allem als
Hilfestellung fiir die Beurteilung der Tatfrage,
ob der Schuldner begriindet erwarten durfte,
dass er zu einer piinktlichen Zahlungsweise zu-
riickfinden wird konnen, die aber in jedem Ein-
zelfall nach den vorliegenden Umstdnden beur-
teilt werden miisse. Mit der Festlegung einer ab-
solut wirkenden Frist, nach deren Ablauf immer
von einer Zahlungsunfihigkeit ausgegangen
werden miisste, konnte den Umstinden des
Einzelfalls nicht ausreichend Rechnung getra-
gen werden. Es reicht also, einen Zeitraum von
drei Monaten als Obergrenze fiir die Wiederher-
stellung der Liquiditat im Durchschnittsfall fest-
zulegen. Sogar Uberschreitungen dieser Frist
konnen bei Vorliegen einer — vom sich darauf
Berufenden zu behauptenden und zu beweisen-
den - besonderen Begriindung toleriert werden.
In einem solchen Fall wird aber das Beweismaf3
zu erhohen sein, indem im Rahmen der Prog-
nose iiber die alsbald erlangbaren liquiden Mit-
tel eine an Sicherheit grenzende Wahrschein-
lichkeit der Beseitigung der Liquiditatsschwéche
nachzuweisen sein wird.”

3.3. Redliche wirtschaftliche Gebarung

In der Judikatur des OGH wird Zahlungsunfi-
higkeit mitunter auch dann angenommen,
wenn der Schuldner nicht imstande ist (bzw
nicht imstande gewesen wire), ,bei redlicher
wirtschaftlicher Gebarung® die filligen Schulden
zu bezahlen.” Demnach wiirde der Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit nicht dadurch hinausge-
schoben werden konnen, dass es einem unredli-
chen Schuldner gelingt, sich durch Tauschung
tiber seine Kreditwiirdigkeit neue Kreditmittel
zu verschaffen, deren Riickzahlung unter nor-
malen wirtschaftlichen Verhéltnissen nicht
mehr moglich ist, mag er auch damit seinen lau-
fenden Zahlungsverkehr voriibergehend auf-
rechterhalten konnen. Eine auf vorsitzliche
Tauschung (zB Kreditbetrug) beruhende Kre-

%7 Dazu OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvBI
2011/105.
28 Siehe zB OGH 27. 9. 1990, 7 Ob 655/90.

ditbeschaffung kann demnach am Eintritt der
Zahlungsunfihigkeit nichts dndern.”® Auf diese
Weise beschaffte Mittel wiren somit bei der Be-
rechnung einer allfilligen Liquidititsunterde-
ckung nicht als verfiigbare Zahlungsmittel zu
berticksichtigen.

Vor allem im strafrechtlichen Kontext wird
von der Judikatur wiederholt auf das in seinen
Randbereichen unklare Kriterium der ,redli-
chen wirtschaftlichen Gebarung“ Bezug genom-
men.” Dieses findet sich aber auch vereinzelt in
zivilrechtlichen Entscheidungen des OGH.”' Im
Schrifttum ist umstritten, ob eine ,redliche wirt-
schaftliche Gebarung® nur bei vorsitzlicher oder
auch bei blof8 fahrlissiger Tduschung zu vernei-
nen ist. Nach hA ist das normative Korrektiv
Lunredlicher wirtschaftlicher Gebarung® eher re-
striktiv auszulegen und kann daher wohl nur in
Vorsatzfillen (zB bei Kreditbetrug) anwendbar
sein.®® Wenngleich die Beriicksichtigung der
»redlichen wirtschaftlichen Gebarung“in der Ju-
dikatur noch nicht abschlieflend gekldrt sein
diirfte, kann festgehalten werden, dass eine ex-
tensive Auslegung dieses Kriteriums von der
Lehre tiberwiegend abgelehnt bzw einschréin-
kend interpretiert wird.*®

3.4. Zwischenergebnis zum Stand der
OGH-Rsp

Der OGH hat in einem Urteil vom 19. 1. 2011**
den bisherigen Stand seiner Rsp zur Zahlungs-
unfihigkeit iSd § 66 10 (bzw zur inhaltsgleichen
Vorgingerbestimmung des § 66 Konkursord-
nung [KO]) ausfiihrlich rezipiert und zusam-
mengefasst:
® Danach liegt Zahlungsunfihigkeit iSd § 66
10 vor, ,,wenn der Schuldner mehr als 5 % al-
ler filligen Schulden nicht begleichen kann®.
e Kann der Schuldner jedoch ,,95 % oder mehr
begleichen, darf ein Zahlungsempfinger von
Zahlungsfihigkeit ausgehen. Der Nachweis
des objektiven Tatbestandsmerkmals der
Zahlungsunfihigkeit (etwa durch den

* Dazu OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvBI
2011/105 sowie Dellinger in Konecny/Schubert, KO, §
66 Rz 56 ff, der die Auffassung vertritt, dass unter ,,un-
redlicher wirtschaftlicher Gebarung“ nur Vorsatzfille zu
verstehen seien.

" Dazu OGH 1. 6. 1990, 11 Os 75/89; 18. 11. 2003, 14 Os
58/03; 27. 1. 2004, 14 Os 160/03; vgl auch Kirchbacher/
Presslauer in Hépfel/Ratz, WK StGB* (Stand 2011) §
159 Rz 60; Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 1% (1996) Rz 2/
376.

31 7B OGH 17. 11. 1981, 4 Ob 547/81, EvBl 1982/164; 22.

10. 2007, 1 Ob 134/07y, RAW 2008, 266 = ecolex 2008,

230; vgl auch Reich-Rohrwig, GmbH-Recht?, Rz 2/376.

Zur Diskussion Dellinger in Konecny/Schubert, KO, §

66 Rz 56 ff mwN.

Vgl Schumacher, Aktuelle Probleme des Anfechtungs-

rechts, in Jelinek (Hrsg), Insolvenz- und Wirtschafts-

strafrecht (1987) 43 (51); Schumacher in Bartsch/Pol-
lak/Buchegger, Insolvenzrecht?, § 66 KO Rz 51; Dellin-
ger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 59 f, der dies auf

Vorsatzfille einschrankt; dhnlich Breiter, Fahrlassige

Krida nach Zahlungsunfahigkeit (1998) 68; Braun, eco-

lex 2001, 381 (382).

*  OGH19.1.2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvBI 2011/
105.
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Masseverwalter im Anfechtungsprozess) ge-
lingt somit durch den Nachweis, dass der
Schuldner zu jedem Beurteilungszeitpunkt
(zB zum Zeitpunkt einer angefochtenen
Rechtshandlung bzw eines angefochtenen
Rechtsgeschifts) mehr als 5 % aller filligen
Schulden nicht zahlen konnte.*

® Bei einer bestehenden, 5 % iibersteigenden
Liquiditatslicke ~ steht allerdings dem
Schuldner (bzw dem Anfechtungsgegner im
Anfechtungsprozess) noch immer der Ge-
genbeweis hinsichtlich des Vorliegens (bzw
der Wabhrscheinlichkeit des Vorliegens)
einer bloflen Zahlungsstockung zum Beur-
teilungszeitpunkt offen. Diese Behauptungs-
und Beweislast ist nach OGH-Rsp aus der
Vermutung des § 66 Abs 2 IO iVm § 66
Abs 3 1O ableitbar, wonach der Umstand,
dass der Schuldner Forderungen einzelner
Glaubiger befriedigt hat oder befriedigen
kann, noch nicht die Annahme seiner Zah-
lungsfihigkeit begriindet.

® Der Nachweis der Zahlungsstockung gelingt
aber nur, wenn eine Ex-ante-Priifung, dh
eine Priifung auf Grundlage der zum Beur-
teilungszeitpunkt erlangbaren Unterlagen
und Erkenntnisse, ergibt, dass eine hohe
Wahrscheinlichkeit dafiir bestand, dass der
Schuldner in einer kurzen, fiir die Beschat-
fung der erforderlichen Geldmittel erforder-
lichen Frist in der Lage sein wird, alle seine
Schulden piinktlich zu zahlen. Diese Frist
darf im sog Durchschnittsfall (wenn Um-
schuldungen vorzunehmen sind, Vermo-
gensobjekte verkauft, Gesellschafterdarle-
hen vereinbart werden sollen uA) drei Mo-
nate nicht iibersteigen. Eine noch lingere
Frist (hochstens aber etwa finf Monate)
setzt voraus, dass mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit mit der Beseitigung
der Liquiditatsschwéche zu rechnen ist. Eine
»Verlingerung® des Beobachtungszeitraums
geht daher mit hoheren Anforderungen an
das Beweismaf3 einher.

4. Tatfragen zur Feststellung des
Eintritts der Zahlungsunfahigkeit

4.1. Grundlegendes

Fir die Beurteilung des Eintritts der Zahlungs-
unfihigkeit durch den Buchsachverstandigen ist
wichtig, dass diesem bewusst ist, dass es sich da-
bei um eine revisible Rechtsfrage®” handelt, bei
der es um die Auslegung und Anwendung eines
komplexen Rechtsbegriffs geht, dem eine Reihe
von Tatfragen vorgelagert ist.”® Aufgabe der
Buchsachverstidndigen ist es, Tatfragen auf Basis
der tatsichlichen Verhiltnisse bzw Gescheh-
nisse und nicht auf Basis hypothetischer Alter-

3 OGH 27.2.2002,7 Ob 246/01d.

3 OGH 19.1.2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvB1 2011/
105.

7 Siehe Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 6
mwN.
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nativszenarien zu kldren. Buchsachverstindige
haben sich dabei jener Methoden zu bedienen,
die es dem Gericht ermdéglichen, auf Basis der
anzuwendenden Rechtsnormen, vor allem § 66
IO, entsprechend der Auslegung durch die
hochstgerichtliche OGH-Rsp den Eintritt der
Zahlungsunfihigkeit oder eben umgekehrt die
Zahlungsfahigkeit festzustellen. Keineswegs er-
filllen Buchsachverstindige ihre Aufgabe kor-
rekt, wenn sie eigene — von der hochstgerichtli-
chen Rsp abweichende — Methoden entwickeln,
um unmittelbar die Rechtsfrage des Vorliegens
der Zahlungsunfihigkeit zu beurteilen; dies
etwa unter Verwendung betriebswirtschaftli-
cher Kennzahlen, die keine Deckung in der Aus-
legung des Begriffs der Zahlungsunfihigkeit
durch den OGH finden.

Da nach OGH-Rsp Zahlungsunfihigkeit
vorliegt, wenn der Schuldner mangels bereiter
Zahlungsmittel nicht in der Lage ist, seine falli-
gen Schulden zu bezahlen, und er sich die erfor-
derlichen Zahlungsmittel voraussichtlich auch
nicht alsbald verschaffen kann, bedarf es zu-
néchst der Erhebung der félligen Verbindlich-
keiten und vorhandenen liquiden Mittel durch
die betriebswirtschaftlichen Sachverstindigen
zu allen relevanten Beurteilungszeitpunkten. Er-
gibt sich aus der Gegeniiberstellung der filligen
Geldschulden und bereiten Zahlungsmittel
uberhaupt eine Liquidititsliicke, ist vom Buch-
sachverstidndigen zu erheben, ob diese 5 % iiber-
steigt. Bejahendenfalls muss aus Sicht des be-
troffenen Zeitpunkts eine Liquiditatsprognose
dahingehend erstellt werden, ob der Schuldner
voraussichtlich ,alsbald“ wieder liquide Mittel
erlangen kann und daher in der Lage sein wird,
innerhalb der verkehrsauffassungsgemafy zu-
mutbaren Wartefristen die aktuell filligen (und
innerhalb der Wartefrist neu féllig werdenden)
Verbindlichkeiten zu begleichen. Diese Liquidi-
tatsprognose muss aus Ex-ante-Sicht erfolgen,
dh ihr darf nur jenes Wissen bzw jene Einschit-
zung Uber die Zukunft zugrunde gelegt werden,
die ein sachverstandiger Geschiftsleiter im je-
weiligen Beurteilungszeitpunkt haben konnte.
Spétere tatsichliche Entwicklungen, die nicht
vorhersehbar waren, diirfen nicht berticksich-
tigt werden.

4.2. Erhebung der félligen
Verbindlichkeiten

Fiir die Feststellung der Zahlungsunfihigkeit ist
in einem ersten Schritt erforderlich, dass die
Buchsachverstindigen zu jedem relevanten Be-
urteilungsstichtag die konkret filligen Verbind-
lichkeiten erheben. Dies ist uU ein sehr aufwen-
diger und langwieriger Prozess im Rahmen der
Befundaufnahme, insb wenn kein vertrauens-

Vgl Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 6;
Bartsch/Heil, Insolvenzrecht®, Rz 14; Petschek/Reimer/
Schiemer, Insolvenzrecht, 32; Steininger in Jelinek, In-
solvenz- und Wirtschaftsstrafrecht 95 (110); Seicht, Ge-
sRZ 1990, 179 (184); Dellinger, Geschiftsfithrerhaftung,
22 und 54 f; Dellinger, ecolex 1998, 297.
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wiirdiges Rechnungswesen, keine ausreichen-
den Unterlagen oder sehr grofie Datenmengen
vorhanden sind. Allerdings diirfen sich Buch-
sachverstdndige insb dann vor dieser Aufgabe
nicht scheuen, wenn es dem Gericht ermoglicht
werden soll, die Zahlungsunfihigkeit schon zu
einem Zeitpunkt feststellen zu koénnen, der vor
einem tatsdchlichen Zahlungsstopp liegt.

Relevant fir die Feststellung der filligen
Verbindlichkeiten sind nur fillige Geldschul-
den. Sonstige Verpflichtungen, insb Sach-,
Dienst- oder Werkleistungspflichten, Herausga-
bepflichten uA, sind als solche fiir die Feststel-
lung der Uberschuldung unbeachtlich. Das Ab-
stellen auf ausschliefllich fillige Geldschulden
ist notwendig, weil keine Zahlung vor Filligkeit
geleistet werden muss und die Frage einer Zah-
lungsfahigkeit des Schuldners ohne Zahlungs-
pflicht nicht relevant ist.* Dementsprechend
sind aufschiebend bedingte Verbindlichkeiten
nicht zu beriicksichtigen (auflésend bedingte
hingegen schon, wenn sie, obwohl der Nichtein-
tritt der Bedingung noch nicht feststeht, verein-
barungsgemaf bereits fillig sind).

Die Vereinbarung einer Stundung beseitigt
die Filligkeit einer Verbindlichkeit und ist fir
die Erhebung der filligen Verbindlichkeiten in-
sofern beachtlich.*” Gleiches gilt grundsatzlich
im Falle der Vereinbarung eines Rangriicktritts
oder Moratoriums. Auch einzelne vom Schuld-
ner schliissig bestrittene Verbindlichkeiten ver-
mogen uE eine Zahlungsunfahigkeit nicht zu
begriinden. Fiir den Buchsachverstindigen wird
es daher notwendig sein, zu hinterfragen, ob
eine Verbindlichkeit tatsdchlich fillig oder ge-
stundet war, was uU der Untersuchung abge-
schlossener miindlicher und schriftlicher Ver-
einbarungen bedarf.*!

Der OGH hat in seiner élteren Judikatur al-
lerdings vereinzelt bei Beurteilung der Zah-
lungsunfahigkeit auch auf die Moglichkeit einer
Erfilllung der ,kurzfristigen Zahlungsverpflich-
tungen“ abgestellt, was auf eine Mitberiicksichti-
gung der in allernédchster Zukunft fallig werden-
den Verbindlichkeiten hindeutet.** Mittlerweile
scheint jedoch klargestellt, dass kiinftig fillige
Verbindlichkeiten nach der hochstgerichtlichen
Rsp bei Beurteilung der Zahlungsunfihigkeit
nicht zu beriicksichtigen sind.* Auszugehen ist
zudem von einer Stichtagsbeurteilung.** Dies
bedeutet, dass nur die filligen Schulden zum je-

¥ Vgl Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 16
mwN.

" Dazu OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvBI
2011/105; Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66
Rz 37; Sprung/Schumacher, JB1 1978, 122 (131).

41 Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 16 mwN.

2 Vgl zB OGH 27. 9. 1990, 7 Ob 655/90.

43 Siehe zB OGH 28. 6. 1990, 8 Ob 624/88; 15. 10. 1992, 8
Ob 516/91; 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvBl
2011/105; Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 5.
Siehe weiters fiir eine Zusammenfassung der fritheren
Literatur und Judikatur Schumacher in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht?, § 66 KO Rz 18.

4 Siehe Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 8.

weiligen Beurteilungszeitpunkt maf3gebend
sind, nicht aber die Entwicklung der Schulden
tiber einen bestimmten Zeitraum. Selbst wenn
der Buchsachverstindige einen zeitraumbezo-
genen Anstieg der kurzfristigen Schulden erken-
nen sollte, hat dies fiir die Feststellung der Zah-
lungsunfihigkeit keine Bedeutung.*

Anders als bei der Uberschuldungspriifung
gem § 67 1O bleiben langfristige Verbindlichkei-
ten bei der Zahlungsunfihigkeitspriiffung iSd
§ 66 IO aufler Betracht.* So miissen langfristige
Darlehensverbindlichkeiten oder Riickstellun-
gen fiir die Feststellung der filligen Verbindlich-
keiten bei der Priifung der Zahlungsunfahigkeit
von vornherein aufler Ansatz bleiben, weil fir
derart langfristige Verbindlichkeiten keine Li-
quiditit bereitgehalten werden muss. Langfris-
tige Verbindlichkeiten kénnen héchstens indi-
rekt eine Rolle spielen, etwa weil dem Schuldner
deshalb keine neuen Kreditlinien zur Verfiigung
stehen, was aber wiederum nur bei der Liquidi-
tatsprognose bei einer Zahlungsstockung Bedeu-
tung haben kann.*” Dariiber hinaus sind prozess-
befangene Verbindlichkeiten — weil diese vorerst
nicht zu bezahlen sind - bei der Zahlungsunfi-
higkeitspriifung nicht zu beriicksichtigen.*®
Schliefilich ist zu beachten, dass auch eigenkapi-
talersetzende (fillige) Verbindlichkeiten von Ge-
sellschaftern aufgrund der gem § 14 Eigenkapita-
lersatz-Gesetz (EKEG) bestehenden Riickzah-
lungssperre nicht zu beriicksichtigen sind.*’

Die Beurteilung der Zahlungsunfahigkeit er-
fordert keine Prognose im Hinblick auf die
kiinftige Erftllbarkeit noch nicht filliger Ver-
bindlichkeiten, soweit es sich bei diesen nicht
um jene kurzfristig fillig werdenden Verbind-
lichkeiten handelt, die zur Beurteilung einer
Zahlungsstockung heranstehen. Selbst bei un-
glinstiger Prognose der Erfiillbarkeit kiinftig fal-
lig werdender Verbindlichkeiten ist fiir die Be-
urteilung, ob eine Zahlungsunfahigkeit iSd § 66
IO vorliegt, blof3 auf die im jeweiligen Beurtei-
lungszeitpunkt filligen Schulden abzustellen.*
Es kann notwendig sein, dass der Sachverstin-
dige zahlreiche Beurteilungszeitpunkte zu un-
tersuchen hat, keinesfalls darf aber fiir die Fest-
stellung der Zahlungsfihigkeit eine zeitraumbe-
zogene Betrachtung der Entwicklung der Schul-
den angestellt werden.

4.3. Erhebung der liquiden Mittel

Die Feststellung der Zahlungsunfihigkeit erfor-
dert in einem zweiten Schritt die Erhebung der

45 Eine solche Bedeutung kénnte sich allenfalls fiir eine

Liquiditatsprognose bei einer Zahlungsstockung erge-
ben.

4 Siehe Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 16
mwN; Sprung/Schumacher, JBl 1978, 122 (130); Pet-
schek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht, 30 f und 35.

47 Siehe Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 20 f.

4 Siehe Uhlenbruck, Insolvenzordnung' (2015) § 17
Rz 8.

" Siehe OLG Wien 20.7.2012, 28 R 118/12x.

0 Siehe Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insol-
venzrecht?, § 66 KO Rz 12.
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zum jeweiligen Beurteilungsstichtag vorhande-
nen bzw alsbald beschaftbaren liquiden Mittel.
Bereite (oder ,liquide®) Zahlungsmittel sind vor
allem Bargeld, Giralgeld, offene Kreditlinien
und Gegenstinde, die wie bestimmte Wertpa-
piere (etwa von Dritten ausgestellte Schecks
oder von Dritten akzeptierte oder sonst unter-
fertigte Wechsel) von den Glaubigern iiblicher-
weise zahlungshalber entgegengenommen wer-
den. Dariiber hinaus wird auch leicht verwert-
bares Vermoégen, zB fillige und einbringliche
Forderungen, Sparguthaben, Kapitalmarktpa-
piere, Edelmetalle oder Wertgegenstinde, den
bereiten Mitteln zugerechnet.”!

Solange einem Schuldner Kreditlinien oder
zugesagte Gesellschafterdarlehen bzw -einlagen
offenstehen, kann er sich die zur Aufrechterhal-
tung seines Zahlungsverkehrs notigen flissigen
Mittel regelmaflig verschaffen und damit zah-
lungsfihig bleiben, obwohl er gerade wegen der
laufenden Auflenfinanzierung seiner die Ein-
nahmen iibersteigenden Ausgaben in steigen-
dem Maf3e iiberschuldet ist. Ein Mangel bereiter
Mittel, der zur Zahlungsunfihigkeit fithrt, kann
auch vorliegen, wenn der Schuldner nicht iSd §
67 10 iiberschuldet ist, aber sein Aktivvermogen
nicht rasch genug zu Geld machen kann, um die
falligen Verbindlichkeiten piinktlich oder doch
wenigstens innerhalb der jeweiligen verkehr-
stiblichen Zuwartefristen zu bezahlen. Ein Ver-
mogen, dessen Verwertung langere Zeit in An-
spruch nimmt, kann bei der Beurteilung des
Ausmafles der zur Verfiigung stehenden berei-
ten Zahlungsmittel nicht berticksichtigt werden.
Betriigerisch verschaffte Kreditmittel sind bei
der Zahlungsunfihigkeitspriifung nicht zu be-
riicksichtigen, weil von einer redlichen wirt-
schaftlichen Gebarung auszugehen ist. Nicht
»bereit sind auch Mittel, die sich auf strafge-
richtlich  gesperrten  Geschiftskonten des
Schuldners befinden.*

4.4. Prognose lber die kiinftige
Verschaffung der Zahlungsmittel

Die Priifung, ob der Schuldner bei Vorliegen
einer mehr als 5%igen Unterdeckung (Liquidi-
tatsliicke) in der Lage ist, die fehlenden Mittel,
die zur Zahlung aller filligen Verbindlichkeiten
erforderlich wiren, alsbald zu beschaffen, dient
der Abgrenzung der Zahlungsunfihigkeit ge-
geniiber der (voriibergehenden) Zahlungssto-
ckung. Zu bloflen Zahlungsstockungen kann es
insb kommen, wenn fillige Auflenstinde des
Schuldners nicht piinktlich eingehen, er uner-
wartet grolere Zahlungen zu leisten hat oder
sich die zu erwartende Ausweitung einer Kredit-
linie verzogert.>

51 Siehe Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 9 f;
OGH 4. 11. 1975, 4 Ob 624/75, EvBI 1976/145 = JBl
1977, 208 (Schumacher).

2 Siehe Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 9 f;
OGH 14. 1. 1986, 5 Ob 324/85, SZ 59/3 = EvBI 1987/28.

> Vgl etwa Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 41
fmwN.
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Zwecks Beurteilung, ob eine Zahlungssto-
ckung vorliegt, muss eine Bewertung der Aus-
sichten erfolgen, ob sich der Schuldner die néti-
gen Zahlungsmittel innerhalb der jeweiligen
verkehrsiiblichen ~Zuwartefristen beschaffen
und binnen angemessener Frist zu piinktlicher
Zahlungsweise zuriickzukehren kann. Dies er-
fordert eine Ex-ante-Prognose (bzw deren spa-
tere Rekonstruktion) und im Zuge derselben ein
Wahrscheinlichkeitsurteil @iber den Zufluss li-
quider Mittel im Beobachtungszeitraum. Wie
bereits ausgefiihrt, liegt eine Zahlungsstockung
dann vor, wenn diese Ex-ante-Priifung ergibt,
dass eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir be-
stand, dass der Schuldner in einer kurzen, fiir
die Beschaffung der notwendigen Geldmittel ty-
pischerweise erforderlichen Frist all seine Schul-
den piinktlich zu zahlen in der Lage gewesen
wire. Diese Frist darf im sog Durchschnittsfall
drei Monate nicht iibersteigen. Eine noch lan-
gere Frist, hochstens aber etwa fiinf Monate,
setzt voraus, dass mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit mit der Beseitigung der Li-
quidititsschwiche zu rechnen ist. Anzumerken
ist, dass das Wesen einer Prognose darin be-
steht, dass sich diese nachtréglich als unrichtig
erweisen kann.*

Methodisch ist dafiir erforderlich, eine an
die Unternehmensgrofle angepasste, kurzfris-
tige Finanzplanung (,,Liquiditatsplanung®) un-
ter Zugrundlegung der Informationen zu den
relevanten Beurteilungszeitpunkten zu erstellen.
Im Rahmen dieser Finanzplanung kommt es
nicht nur auf die akut filligen Verbindlichkeiten
an (anders bei der Ermittlung des gegenwirti-
gen Unvermogens, die filligen Verbindlichkei-
ten zu begleichen). Vielmehr ist der Summe der
im Planungszeitraum beschaftbaren Mittel die
Summe der im selben Zeitraum erforderlichen
Auszahlungen gegeniiberzustellen.”® Der Pla-
nungszeitraum sollte dabei drei bis sechs Mo-
nate oder mehr betragen. Damit noch blofle
Zahlungsstockung angenommen werden kann,
muss die Liquiditatsplanung darlegen, dass die
im Planungszeitraum erforderlichen Zahlungen
voraussichtlich jeweils innerhalb der verkehr-
stiblichen Zuwartefristen geleistet werden kon-
nen. Dariiber hinaus muss eine Uberwindung
des Liquiditdtsengpasses, damit eine Riickkehr
zu punktlicher Zahlungsweise, absehbar sein.*
Dabei sollten alle innerhalb des Planungszeit-
raums bzw der verkehrsiiblichen Zuwartefristen
.mit groffer Wahrscheinlichkeit” und ohne
Kreditbetrug (bei ,,redlicher wirtschaftlicher Ge-
barung®) beschaffbaren Mittel beriicksichtigt
werden - so etwa:

> Siehe zB Rebernig/Zeitler, Die Prognose als Instrument

zur Beurteilung der Zahlungsunfihigkeit des Schuld-
ners, ZIK 2013, 92 (92 ff).

> Siehe Chalupsky/Ennéckl/Holzapfel, Handbuch des 6s-
terreichischen Insolvenzrechts (1986) 15.

5 Siehe zB Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 52.

7 S0zB OLG Wien 1. 6. 1994, 6 R 57/94; OGH 19. 1. 2011,
3 0Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvB1 2011/105.
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e zugesagte Einlagen der Gesellschafter;

o neue Kreditlinien;

e Mittel aus einem allfélligen Verlustiibernah-
meanspruch gegen den Gesellschafter, so-
fern dieser seinerseits zahlungsfihig ist;*®

e Mittel aus rechtlich gesicherten (nicht nur er-
hofften) externen Finanzierungs- und Sanie-
rungsmafinahmen (zB zugesagte Gesell-
schafterzuschiisse oder -darlehen, beschlos-
sene Kapitalerh6hungen, rechtsverbindliche
Verpflichtungen zur Unternehmensiiber-
nahme durch zahlungskriftige Geschéfts-
partner);

e erwartete Eingdnge aus im Wesentlichen be-
reits erbrachten Lieferungen und Leistun-
gen.”

Ob erwartete Erlose aus der Versilberung be-
triebsnotwendigen (Anlage-)Vermogens einbe-
zogen werden diirfen, scheint zweifelhaft. Die
Zahlungsstockung wird vor allem deshalb nicht
als Konkursgrund angesehen, um dem Schuld-
ner die Moglichkeit zu wirtschaftlicher Erholung
durch Fortsetzung seiner Geschiftstitigkeit zu
geben. Wiirde sich der Schuldner durch die Ver-
duflerung betriebsnotwendigen =~ Vermégens
dieser Moglichkeit begeben (nicht so etwa bei
Sale-and-Lease-Back-Konstruktionen), sollte
nur dann noch von einer blofflen Zahlungssto-
ckung ausgegangen werden, wenn der Schuldner
(egal ob juristische oder natiirliche Person) nicht
gleichzeitig tiberschuldet ist. Ansonsten besteht
die Gefahr der Vermogensverschleuderung.®

4.5. Indizien fiir die Zahlungseinstellung

Nach § 66 Abs 2 IO besteht jedenfalls die Ver-

mutung der Zahlungsunfihigkeit, wenn der

Schuldner seine Zahlungen einstellt. Die Fest-

stellung der Zahlungseinstellung erfolgt regel-

miflig nach der ,kriminalistischen Methode
anhand folgender Indizien:*'

e zahlreiche Exekutionsverfahren;

o fruchtlose Mahnungen;

o Nichtzahlung der Lohne und Gehailter (bzw
riickstandige Lohn- und Gehaltszahlungen);

e Nichtzahlung der Sozialversicherungsbei-
trage (bzw langerfristige Riickstiande);

e Nichtzahlung der Verbindlichkeiten gegen-
tiber dem Finanzamt bzw filligen (nicht ge-
stundeten oder durch Zahlungserleichte-
rung geregelten) Abgabenriickstinde, insb
der laufend zu entrichtenden Umsatzsteuer
und/oder Lohnabgaben;

® Nichtzahlung von Dauerschuldverhaltnis-
sen (zB Miete, Pacht, Leasing, Energie);

e Filligstellung von Kreditlinien durch die
Hausbank;

%8 Siehe Reich-Rohrwig, GmbH-Recht?, Rz 2/377; Koppen-
steiner, GmbH-Gesetz? (1999) § 25 Rz 36; OGH 26. 1.
1990, 11 Os 23/89, EvBI 1990/78.

% Siehe Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 53.

0 Vgl Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 54.

1 Siehe Aigner/Aigner/Aigner/Ebmer/Stiegler, Krisen-
und Sanierungsmanagement (2017) 291 f mwN.

® Riickbuchungen auf einem Kontokorrent-
kreditkonto;

® Ausweitung kurz- und mittelfristiger Kre-
dite;

e hiufige Exekutionen und Pfandrechtsbe-
grindungen am Schuldnervermdogen;

e anhingige Insolvenzantrige;

Nichteinhaltung von Riickzahlungsver-

pflichtungen;

Nichteinlosung von Lastschriften;

Schlieffung des Unternehmens;

Flucht des Schuldners;

Unerreichbarkeit der Geschaftsfithrung.

Eine Héufung dieser Indikatoren bildet insge-
samt ein starkes Anzeichen fiir das Vorliegen
der Zahlungseinstellung.

5. Keine Relevanz einer Working-
Capital-Betrachtung

Aus den bisherigen Darstellungen ergibt sich,
dass die maflgeblichen insolvenzrechtlichen
Fragen iZm dem Eintritt der Zahlungsunfahig-
keit bei rechtsrichtiger Vorgangsweise niemals
allein auf Basis von Bilanzdaten beantwortet
werden koénnen. Die notwendigen Informatio-
nen sind darin schlicht nicht im erforderlichen
Umfang enthalten. Das betrifft bereits beide
nach der hochstgerichtlichen Judikatur im ers-
ten Schritt wesentlichen Tatfragen.

Erstens lasst sich selbst bei ordnungsgemaf
bilanzierten Verbindlichkeiten deren Filligkeit
nicht ablesen. Aus §$ 225 Abs 6 und 237 Abs 1 Z
5 UGB ergibt sich hochstens eine Aufgliederung
nach Restlaufzeiten bis zu einem Jahr, mit mehr
als funf Jahren oder dazwischen. Das ist aber
nicht nur viel zu weitmaschig, um daraus nur
anndhernd den Eintritt einer Zahlungsunféhig-
keit bestimmen zu kdnnen. Wegen der vergan-
genheits- und stichtagsbezogenen Natur von
Abschliissen sind daraus auch keine Informatio-
nen tiber weitere Entwicklungen (zB Stundung,
Erlass oder Tilgung einzelner Verbindlichkei-
ten) abzulesen.

Zweitens enthalten Bilanzdaten auch aktiv-
seitig nicht ansatzweise Informationen tiber ver-
fiigbare Kreditlinien oder weitere (auch gegen-
wartig) offenstehende und noch nicht ausge-
schopfte Finanzierungsquellen. Gleichzeitig
trifft die Einordnung von Positionen als Anlage-
oder Umlaufvermdgen in erster Linie eine Aus-
sage liber deren betrieblichen Funktionszusam-
menhang, nicht aber zwingend tiber deren zeit-
liche Bindung oder rasche Liquidierbarkeit.*
Das bilanzierte Umlaufvermogen kann daher
nicht einmal dem Grunde nach als Grofe fiir die
insolvenzrechtlich relevanten verfiigbaren liqui-
den Mittel dienen. Die schliissige Ableitung
einer insolvenzrechtlichen Zahlungsunfahig-
keit aus reinen Abschlussinformationen ist da-
her schlicht nicht moglich.

2 Dazu etwa Ch. Nowotny in Straube/Ratka/Rauter, UGB
II/RLG? (Stand 2017) § 198 Rz 33.
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Das gilt insb auch fiir eine - wie von Siart/
Rieder® geforderte »Working-Capital-Be-
trachtung® zur Beurteilung der insolvenzrechtli-
chen Zahlungsfahigkeit. Hinter dem Begriff des
»Working Capital“ verbirgt sich nichts anderes
als eine (vor allem im angloamerikanischen
Raum gebriauchliche) betriebswirtschaftliche
Kennzahl, die sich aus der Differenz zwischen
dem - annahmegemafd kurzfristig liquidierba-
ren - Umlaufvermogen einerseits und den kurz-
fristigen (dh innerhalb eines Jahres filligen)
Verbindlichkeiten eines Unternehmens ande-
rerseits ergibt und so dessen gesicherte Finan-
zierung im (isoliert betrachteten) Umlaufver-
mogen und damit finanzielle Flexibilitit indizie-
ren soll. Dabei ist aber schon ganz grundsitzlich
zu beriicksichtigen, dass die zugrunde liegenden
Bilanzwerte trotz Beachtung der mit ihnen ver-
bundenen Fristigkeiten reine Vergangenheits-
daten sind. Sie driicken in der Riickschau einen
potenziellen ,freien“ Finanzierungsspielraum
des Unternehmens aus, dem die - génzlich un-
realistische — Fiktion zugrunde liegt, dass das
Umlaufvermégen in diesem zuriickliegenden
Zeitpunkt auch tatsachlich liquidiert und gleich-
zeitig samtliche innerhalb des nachsten Jahres
falligen Verbindlichkeiten getilgt wiirden.

Schon der Vergangenheitsbezug und die
mangelnde weitere zeitliche Abstufung machen
das,, Working Capital“als betriebswirtschaftliche
Steuerungs- oder Prognosekennzahl untauglich,
zumal eine vollstindige (nicht insolvenzrecht-
lich ausgerichtete) Finanzplanung viele weitere
Elemente, insb auch der langfristigen Investitio-
nen und Finanzierungen, einschlieflen muss.
Der Wert dieser Kennzahl wird daher vor allem
im Ausdruck einer - auf Vergangenheitsdaten
beruhenden - generellen Liquidititstendenz im
Mehrjahresvergleich gesehen.®* Wie fiir Bilanz-
kennzahlen typisch ist auflerdem zu beachten,
dass die vielen vereinfachenden Annahmen nur
aus der Position der unternehmensexternen Jah-
resabschlussadressaten akzeptiert werden miis-
sen, weil diesen keine detaillierteren Informatio-
nen zur Verfiigung stehen.

Insolvenzrechtlich ist eine derart schlichte
Gegeniiberstellung von Umlaufvermégen und
kurzfristigen Verbindlichkeiten aber aus den
zuvor genannten Griinden ohne jedwede Aussa-
gekraft. Eine solche Vorgangsweise ist der
hochstgerichtlichen Judikatur in keiner Weise
zu entnehmen und daher auch der hA im juris-
tischen Schrifttum zu Recht ginzlich fremd. Sie
grindet sich offenbar darauf, dass nach Siart/
Rieder - vor allem im Strafverfahren - ,,nicht der
Zeitpunkt des Eintritts der Zahlungsunfihigkeit,
sondern jener Zeitpunkt [...], zu dem aus Ex-
ante-Sicht spdtestens klar sein musste, dass den
bestehenden Zahlungsverpflichtungen nicht zeit-
gerecht nachgekommen werden kann und auch

%3 Siehe Siart/Rieder, ZWF 2017, 206.
6 Siehe zB Lechner/Egger/Schauer, Betriebswirtschafts-
lehre?” (2016) 289 ff, 307 f, 922.

ZWF 3/2018

Beurteilung der Zahlungsunfahigkeit

Mittel nicht ,alsbald‘ beschafft werden kénnen®,
relevant sei.®® Siart/Riedler vermengen dabei
aber gleich mehrere, bei richtiger Vorgangs-
weise getrennt voneinander zu beurteilende Fra-
gen. Insb vermischen sie - sogar ganz ausdriick-
lich% - die beiden insolvenzauslosenden Tatbe-
stande der Zahlungsunfihigkeit (§ 66 I0) und
Uberschuldung (§ 67 10). Das muss als grober
methodischer Fehlgriff bezeichnet werden, weil
die Uberschuldungspriifung einen ginzlich an-
deren Vorgang darstellt. So liegt der gesetzliche
Zweck der Uberschuldung als erginzender In-
solvenztatbestand fiir bestimmte (insb juristi-
sche) Personen gerade darin, den Zeitpunkt des
Insolvenzeintritts tendenziell auf einen Zeit-
punkt vorzuverlegen, zu dem ein wirtschaftli-
cher ,Zusammenbruch“ abzusehen, aber gerade
noch nicht eingetreten ist."”

Hierbei sind freilich auch die noch nicht fal-
ligen Verbindlichkeiten zu wiirdigen,*® wobei
als Korrektiv bei festgestellter rechnerischer
Uberschuldung eine Fortbestehensprognose fiir
das Unternehmen zu erstellen ist, die etwa die
Wahrscheinlichkeit der kiinftigen Zahlungsun-
fahigkeit beurteilen soll.” Daraus erhellt aber
deutlicher, dass der reine bilanzielle Stand der
Verbindlichkeiten gegeniiber dem (wie auch
immer definierten) Aktivvermogen keine Aus-
sage Uber die gegenwirtige insolvenzrechtliche
Zahlungsfahigkeit oder -unfahigkeit erlaubt.

In diesem Sinne hat auch der OGH aus-
driicklich festgehalten, dass bei der Beurteilung
der Zahlungsunfihigkeit erst kiinftig fallig wer-
dende Schulden gerade nicht zu beriicksichtigen
sind. Solche kiinftig fillig werdenden Verbind-
lichkeiten sind hochstens dem Bereich einer
»drohenden Zahlungsunfihigkeit®, nicht aber
einer moglicherweise insolvenzauslosenden ge-
genwirtigen Zahlungsunfihigkeit zuzuord-
nen’”® Ein Abstellen auf bloe Bilanzwerte
wiirde Elemente des Uberschuldungstatbe-
stands in nicht zuldssiger Weise und ohne den
notwendigen weiteren Zusammenhang in die
Beurteilung der Zahlungsunfihigkeit einfliefien
lassen und deren Eintritt daher entgegen der ge-
setzlichen Konzeption zeitlich nach vorne ver-
schieben.

Anhand der obigen Ausfithrungen
konnte gezeigt werden, dass eine Wor-

% Siehe Siart/Rieder, ZWF 2017, 206.

%  Siehe Siart/Rieder, ZWF 2017, 206 (208), worin die fiir
die Beurteilung einer Uberschuldung nach § 67 10
maf3gebliche Fortbestehensprognose als Teil der Prii-
fung der Zahlungsunfihigkeit bezeichnet wird.

7 Siehe Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 67 Rz 2 f
mwN.

Vgl Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 67 Rz 61.

% Siehe zB OGH 19. 11. 1998, 20b268/98w.

7 Ebenso Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 23
unter Hinweis auf die ErlRV zum IRAG 1997 (734
BIgNR 20. GP).
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king-Capital-Betrachtung fiir die Beurtei-
lung des Eintritts der Zahlungsunfahig-
keit den aus der OGH-Rsp geforderten
Grundsitzen nicht zu entsprechen ver-
mag. Der OGH hat in seinem Urteil vom
19. 1. 20117" den bisherigen Stand seiner
Rsp zur Zahlungsunfihigkeit iSd § 66 10
(bzw zur inhaltsgleichen Vorgingerbe-
stimmung des § 66 KO) treffend zusam-
mengefasst (siehe Pkt 3.4.).

Fir die Beurteilung des Eintritts der
Zahlungsunfihigkeit ist es wichtig, dass
den betriebswirtschaftlichen Sachverstan-
digen bewusst ist, dass es sich dabei um
eine revisible Rechtsfrage” handelt, bei
der es um die Auslegung und Anwendung
eines komplexen Rechtsbegriffs geht, dem
eine Reihe von Tatfragen vorgelagert ist.”
Es ist Aufgabe der betriebswirtschaftli-
chen Sachverstindigen, diese Tatfragen
auf Grundlage der tatsdchlichen Verhalt-
nisse und nicht auf Basis hypothetischer
Alternativszenarien zu beantworten. Da-
bei haben sie sich jener Methoden zu be-
dienen, die es dem Gericht ermdglichen,
auf Basis der anzuwendenden Rechtsnor-
men, vor allem des § 66 10, entsprechend
der Auslegung durch die OGH-Rsp den
Eintritt der Zahlungsunfihigkeit oder
eben umgekehrt die Zahlungsfahigkeit
festzustellen. Keineswegs erfiillen be-
triebswirtschaftliche Sachverstandige ihre
Aufgabe korrekt, wenn sie eigene Metho-
den fiir die Erklarung von Zahlungsunfai-

OGH 19. 1. 2011, 3 Ob 99/10w, SZ 2011/2 = EvBI 2011/
105.

Siehe Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 6
mwN.

Vgl Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 6;
Bartsch/Heil, Insolvenzrecht®, Rz 14; Petschek/Reimer/
Schiemer, Insolvenzrecht, 32; Steininger in Jelinek, In-
solvenz- und Wirtschaftsstrafrecht, 95 (110); Seicht,
GesRZ 1990, 179 (184); Dellinger, Geschaftsfithrerhaf-
tung, 22 und 54 f; Dellinger, ecolex 1998, 297.

higkeit entwickeln, die keine gesetzliche
Grundlage haben oder anhand von be-
triebswirtschaftlichen Kennzahlen eine
Beurteilung tiber die Zahlungsfihigkeit
abgeben wollen, die nichts mit der Ausle-
gung des Begriffs der Zahlungsunfihig-
keit durch den OGH zu tun hat.

Da Zahlungsunfihigkeit nach OGH-
Rsp vorliegt, wenn der Schuldner mangels
bereiter Zahlungsmittel nicht in der Lage
ist, seine filligen Schulden zu bezahlen,
und er sich die erforderlichen Zahlungs-
mittel voraussichtlich auch nicht alsbald
verschaffen kann, bedarf es zunachst der
Erhebung der filligen Verbindlichkeiten
und vorhandenen liquiden Mittel durch
die betriebswirtschaftlichen Sachverstin-
digen zu allen relevanten Beurteilungs-
zeitpunkten. Ergibt sich aus der Gegen-
uberstellung der filligen Geldschulden
und bereiten Zahlungsmittel eine Liqui-
ditatsliicke, ist vom betriebswirtschaftli-
chen Sachverstindigen zu erheben, ob
diese 5 % tbersteigt. Bejahendenfalls
muss fiir diesen Zeitpunkt eine Liquidi-
titsprognose erstellt werden, ob der
Schuldner voraussichtlich ,alsbald“ li-
quide Mittel erlangen und daher in der
Lage sein konnte, innerhalb der verkehr-
sauffassungsgemdfy zumutbaren Warte-
fristen die aktuell filligen (und innerhalb
der Wartefrist neu fillig werdenden) Ver-
bindlichkeiten zu begleichen. Diese Li-
quiditdtsprognose muss aus Ex-ante-
Sicht erfolgen. Thr kann daher nur jenes
Wissen bzw jene Einschitzung iiber die
Zukunft zugrunde gelegt werden, die
auch ein sachverstandiger Geschiftsleiter
im jeweiligen Beurteilungszeitpunkt ha-
ben konnte. Spétere tatsdchliche Entwick-
lungen, die nicht vorhersehbar waren,
diirfen nicht beriicksichtigt werden.

3/2018 ZWF
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