Stand: 01.03.2019

PROF.

Gegeniiberstellung der Rechenmodelle zur Zahlungs(un)fiahigkeit nach OGH und dBGH SIART

1. Wesentliche Ausziige aus hochstgerichtlichen Urteilen zur Feststellung der Zahlungs(un)fahigkeit

SCHRITT 1 - Feststellung ,,Finanzstatus” (Uberdeckung/Liquidititsliicke) zum Stichtag

OGH 3 Ob 99/10w vom 19.01.2011: BGH IX ZR 123/04 vom 24.5.2005:

Zahlungsunfiahigkeit iSd § 66 KO liegt vor, wenn der

Schuldner mehr als 5 % aller fdlligen Schulden nicht begleichen kann: b) Nach §17 Abs.2 Satz 1 InsO ist der Schuldner zahlungsunfahig,

kann er 95 % oder mehr begleichen, darf ein Zahlungsempfinger von wenn er nicht in der Lage ist, die falligen Zahlungspflichten zu erfillen. Auf die

Zahlungsfahigkeit ausgehen. Merkmale der "Dauer” und der "Wesentlichkeit” hat der Gesetzgeber der Insol-
Im Anfechtungsprozess hat der Masseverwalter das objektive venzordnung bei der Umschreibung der Zahlungsunfihigkeit verzichtet

Tatbestandsmerkmal der Zahlungsunfihigkeit zu beweisen (RIS-Justiz [ ]

RS0064383: 7 Ob 246/01d). Dies gelingt ihm durch den Nachweis. dass o " i o

der Schuldner zum Zeitpunkt der angefochtenen Rechtshandlung bzw des Es erscheine jedoch “nicht gerechtfertigt, Zahlungsunfahigkeit

angefochtenen Rechtsgeschéfts mehr als 5 % aller falligen Schulden nicht erst anzunehmen, wenn der Schuldner einen bestimmten Bruchteil der Gesamt-

zahlen konnte. summe seiner Verbindlichkeiten nicht mehr erfiillen kann”.

OGH 8 Ob 117/15m vom 25.11.2015: BGH 1 STR 665/12 vom 21.08.2013 (Rz 13 und 14):

3.1 Nach der Eantscheidung 3 Ob 99/10w ist
1. Nach § 17 Abs. 2 InsO ist der Schuldner zahlungsunfahig, wenn er

Zahlungsunfihigkeit im Sinn des § 66 KO (nvamehr IO) nicht in der Lage ist, die falligen Zahlungspflichten zu erfiillen. Entscheidend ist
gegeben, wenn der Schuoldner mehr als (rund) 3 % aller allein der Zeitpunkt der Falligkeit einer Forderung, der nur durch eine Stun-
dungsvereinbarung hinausgeschoben werden kann. Yon der Zahlungsunfahig-
keit abzugrenzen ist die bloffe Zahlungsstockung, d.h. der kurzfristig behebbare

falligen Schulden nicht begleichen kann. Es muss somit eine

Liquiditatslicke (Unterdeckung) von mehr als 5% der Mangel an flissigen Mitteln. Dieser muss in einem Zeitraum von maximal drei

falligen Schulden feststehen. Wochen zu beseitigen sein, da eine kreditwiirdige Person in der Lage ist, sich
binnen dieser Frist die bendtigten Betrage darehensweise zu beschaffen. Sonst
liegt Zahlungsunfihigkeit vor (BGH, Beschluss vom 23. Mai 2007 - 1 StR 88/07,
BGHR GmbHG § 64 Abs. 1 Zahlungsfahigkeit 2 mwh).
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3.2 Der Beweis des Tatbestandsmerkmals der Die Feststellung derselben erfolgt in der Regel durch die sogenannte be- s IART
Zahi Fihigkeit d hod Kl fordert it d triebswirtschaftliche Methode. Dies setzt eine stichtagsbezogene Gegeniiber-
atfingsuniaiugher nie =R Ager erforgert somi £ stellung der falligen Verbindlichkeiten einerseits und der zu ihrer Tilgung vor-

Machweis, dass der Schuldner zum relevanten Zeitpunkt mehr handenen oder kurzfristig herbeizuschaffenden Mittel andererseits voraus
als 5 % aller filligen Schulden nicht zahlen konnte, also eine

Ligquiditdtsliicke von iiber 5 % bestand.

LLiquide Mittel”:

e) Der Mangel bereiter Zahlungsmittel liegt vor, wenn liquide
Zahlungsmittel (Bargeld. Buchgeld. offene Kreditlinien) nicht vorhanden
sind und (oder) leicht und kurzfristig verwertbares Vermdgen nicht zur
Verfligung steht (4 Ob 624/75 = EvB1 1977/209 [Schumacher]).
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SCHRITT 1b - erwartete Liquiditatsliicke nach 3 Wochen

In Osterreich ist ,,Schritt 1b“ gemaR hochstgerichtlicher Rechtsprechung nicht BGH IX ZR 123/04 vom 24.05.2005:

vorgesehen.

Fir die Prognose, die der Geschéftsfilhrer anstellen muR}, sobald bei ei-
ner Liquidititsbilanz eine Unterdeckung festzustellen ist, und die er bei jeder
vorzunehmenden Zahlung kontrollieren muB, sind die konkreten Gegebenheiten
in bezug auf den Schuldner - insbesondere dessen Aulenstinde, die Bonitit
der Drnittschuldner und die Kreditwiirdigkeit des Schuldners -, auf die Branche
und die Art der filligen Schulden zu beriicksichtigen

[...]

Betragt eine innerhalb von drei Wochen nicht zu beseitigende Liquiditatslucke
des Schuldners weniger als 10 % seiner falligen Gesamtverbindlichkeiten, ist
regelméiig von Zahlungsfahigkeit auszugehen, es sei denn, es ist bereits ab-
sehbar, dai die Lucke demnachst mehr als 10 % erreichen wird.

Betragt die Liquiditatslicke des Schuldners 10 % oder mehr, ist regelméagig von
Zahlungsunfahigkeit auszugehen, sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dal die Liquiditatslicke
demnachst vollstandig oder fast vollstandig beseitigt werden wird und den
Gléubigern ein Zuwarten nach den besonderen Umsténden des Einzelfalls zu-
zumuten ist.

[...]

Ein Unternehmen, das dauerhaft eine - wenngleich genngflgige -
Liquiditatsliicke aufweist, erscheint auch nicht erhaltungswirdig.

BGH 1 STR 665/12 vom 21.08.2013 (Rz 14):

Zur Abgrenzung von der blo-
Ren Zahlungsstockung ist diese Methode um eine Prognose darlber zu ergén-
zen, ob innerhalb der Drei-Wochen-Frist mit der Wiederherstellung der Zah-
lungsfahigkeit hinreichend sicher zu| rechnen ist, etwa durch Kredite, Zufuhrung

von Eigenkapital, Einnahmen aus dem normalen Geschaftsbetrieb oder der
VerauBerung von Vermégensgegenstdnden. Das geschieht durch eine Finanz-
planrechnung, aus der sich die hinreichend konkret zu erwartenden Einnahmen

und Ausgaben der nachsten 21 Tage ergeben
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BGH Il ZR 88/16 vom 19.12.2017 (Rz 10):

Von einer
Zahlungsunféhigkeit ist danach regelméRig auszugehen, wenn die Liquiditatslu-

cke des Schuldners 10 % oder mehr betréagt, sofern nicht ausnahmsweise mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquidi-
tatslicke demnéchst vollstandig oder fast vollstédndig geschlossen wird und den
Glaubigern ein Zuwarten nach den besonderen Umstédnden des Einzelfalles
zuzumuten ist (vgl. BGH, Urteil vom 24. Mai 2005 - IX ZR 123/04,
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SCHRITT 2 - Priifung Zahlungsstockung

OGH 3 Ob 99/10w vom 19.01.2011:

Dem Anfechtungsgegner steht in diesem Fall (bei einer
bestehenden 5 % libersteigenden Liquiditdtsliicke) der Gegenbeweis {iber
das Vorliegen bzw die Wahrscheinlichkeit einer bloBen Zahlungsstockung

zum Anfechtungszeitpunkt offen.

Der Nachweis der Zahlungsstockung gelingt njur, wenn eine
ex ante-Priifung ergibt. dass eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir bestand.
dass der Schuldner in einer kurzen. fiir die Beschaffung der erforderlichen
Geldmirtel erforderlichen Frist alle seine Schulden punktlich zu zahlen in
der Lage sein wird. Diese Frist darf im sogenannten Durchschnittsfall
(wenn Umschuldungen vorzunehmen sind: Vermodgensobjekte verkauft
werden sollen: Gesellschafterdarlehen vereinbart werden sollen ua)
drei Monate nicht dbersteigen. Eine noch langere Frist. héchstens aber
etwa fiinf Monate. setzt voraus, dass mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit mit der Beseitigung der Liquiditdtsschwiche zu
rechnen ist.

OGH 8 Ob 117/15m vom 25.11.2015:

falligen Schulden feststehen. Ob (bei Bejahung der relevanten
Liguiditatsliicke) nur eine Zahlungsstockung verliegt, richtet
sich danach. ob der objektive Zustand der
Zahlungsunfihigkeit voraussichtlich einen Daunerzustand
bildet oder dieser auwr kwrzfristiger Natuwr ist. Ohne
Hinzutreten besonderer Umstdnde, also im Durchschnittsfall,
ist von einer Frist von drei Monaten auszugehen, bis zu deren
Ablauf mit hoher Wahrscheinlichkeit die Zahlungsstockung
(nach Aufstellong eines geeigneten Liguiditdtsplans zur
Begleichung aller Schulden) behoben sein muss. Eine lingere
Frist, hichstens etwa fiinf Monate, setzt voraus, dass mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit mit der Beseitigung

der Ligquiditdtsschwidche zu rechnen ist.

BGH IX ZR 123/04 vom 24.05.2005:

Wirde beispielsweise angenommen, bei einer Unterdeckung von weni-
ger als einem bestimmten Vemhundertsatz |3ge keine Zahlungsunfahigkeit vor,
beim Erreichen dieses Vemhundertsatzes jedoch stets, bliebe unberiicksichtigt,
dal} derartige Quoten fir sich allein genommen keine abschliefende Bewertung
eines wirtschaftlich kemplexen Sachverhalts wie der Zahlungsunfihigkeit erlau-
ben. Bei einem Unternehmen, dem im Hinblick auf seine Auftrags- und Ertrags-
lage eine gute Zukunftsprognose gestellt werden kann, hat eine momentane
Liquidititsunterdeckung in Hohe jenes Vomhundertsatzes eine ganz andere Be-
deutung als bei einem solchen, dem fir die Zukunft ein weiterer geschaftlicher
Niedergang prophezeit werden muld.

Daher kommt die Einfihrung eines prozentualen Schwellenwerts nur in
der Form in Betracht, dafl® sein Erreichen eine widerlegbare Vermutung far die
Zahlungsunfahigkeit begrindet.

[...]

Liegt eine Unterdeckung von weniger als 10 % vor, geniigt sie allein nicht

zum Beleg der Zahlungsunfahigkeit. Wenn diese gleichwohl angenommen wer-

den soll, missen besonders Umstande vorliegen, die diesen Standpunkt stiit-
zen. Ein solcher Umstand kann auch die auf Tatsachen gegriindete Erwartung

sein, dalk sich der Niedergang des Schuldner-Unternehmens fortsetzen wird.
Geht es um die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens, mul das Insolvenzgericht
im Rahmen seiner Amtsermittiungspflicht (§ 5 Abs. 1 Satz 1 InsO) solche Um-
stinde feststellen. Geht es um die Geschaftsfihrerhaftung nach § 64 GmbHG,
mul die Gesellschaft, die den Geschaftsfiihrer in Anspruch nimmt, oder deren

Insolvenzverwalter die besonderen Umstinde vortragen und beweisen.
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JAlsbald beschaffbare Mittel“:

B Die Prognose iiber eine
mogliche Behebung der Liquiditdtsschwidche muss auf konkreten
Aussichten. beispielsweise der Kapitalbeschaffung (durch Kreditaufnahme
oder Hereinnahme eines Investors). der Hereinbringung von
AuBenstanden. der Gewiahrung von  Gesellschafterdarlehen. der
kurzfristigen Verwertung leicht verwertbaren Vermégens uéd beruhen. In
allen diesen Fillen wird die Angemessenheit der Frist zur Herstellung
einer piinktlichen Zahlungsfihigkeit verschieden lang sein kénnen. In

Betragt die Unterdeckung 10 % oder mehr, mu} umgekehrt im Rahmen
des § 64 GmbHG der Geschaftsfilhrer der Gesellschaft - falls er meint, es sei
doch von einer Zahlungsfihigkeit auszugehen - entsprechende Indizien vortra-
gen und beweisen. Dazu ist in der Regel die Benennung konkreter Umstande
erforderlich, die mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit erwarten las-
sen, dafl die Liquiditatslicke zwar nicht innerhalb von zwei bis drei Wochen
- dann l3ge nur eine Zahlungsstockung vor -, jedoch immerhin in Oberschauba-
rer Zeit beseitigt werden wird. Im Zusammenhang mit einem Gliubigerantrag
(8§ 14 InsO) mul sich der Schuldner auf diese Umstinde berufen, und das In-
solvenzgericht hat sie festzustellen (§ 5 Abs. 1 Satz 1 InsO).

Je naher die konkret festgestellte Unterdeckung dem Schwellenwert
kommt, desto geringere Anforderungen sind an das Gewicht der besonderen
Umstande zu richten, mit denen die Vermutung entkraftet werden kann. Umge-
kehrt missen umso schwerer wiegende Umstande vorliegen, je grofter der Ab-

stand der tatsdchlichen Unterdeckung von dem Schwellenwert ist.

IDW S 11 (Rz 16) vom 22.8.2016:

t. Dieser sich an das
Ende des Dreiwochenzeitraums anschlieende weitere Zeitraum kann in Ausnah-
mefallen drei bis u.U. auch bis ldngstens sechs Monate betragen.

BGH Il ZR 88/16 vom 19.12.2017 (Rz 46):

Sowohl vor als auch nach Ablauf des Prog-
nosezeitraums stellt sich aber die Frage, ob dann ggf. mit der erforderlichen
Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit (vgl. BGH, Urteil vom 5. Dezember 2013
-IXZR 93/11, ZIP 2014, 183 Rn. 10; Beschluss vom 5. Februar 2015
-IXZR 211/13, ZinsO 2015, 841 Rn. 13) von einer in Zukunft drohenden Zah-
lungsunfahigkeit gemar § 18 InsO auszugehen ist, weil spéter mit einer erheb-
lichen, nicht mehr schlielbaren Liquiditatsliicke zu rechnen ist (vgl. Bork,
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2. Rechenmodelle gemaR hochstgerichtlichen Urteilen zur Feststellung der Zahlungs(un)fédhigkeit SIART

SCHRITT 1 - Feststellung ,, Finanzstatus“ (Uberdeckung/Liquidititsliicke) zum Stichtag

Gegeniiberstellung der zum Stichtag (tatsachlich) filligen Schulden mit den | Gegeniiberstellung der zum Stichtag (tatsachlich) filligen Schulden mit den

vorhandenen liquiden Mitteln. vorhandenen liquiden Mitteln.
Beurteilt wird im Durchschnittsfall anhand einer Liquiditatsliicke iHv 5% Die Hohe der sich allfillig ergebenden Liquiditatsliicke ist irrelevant. Ist eine

Liquiditatsliicke vorhanden, so ist umgehend eine Prognose fiir die nachsten drei
Wochen zu erstellen (Schritt 1b).

- Positives Ergebnis (bzw. 0) oder Liquiditatsliicke < 5% = ZAHLUNGSFAHIG - Positives Ergebnis bzw. 0 = ZAHLUNGSFAHIG
-> Liquiditatsliicke > 5% = Priifung, ob lediglich eine voriibergehende - Negatives Ergebnis = Priifung, ob lediglich eine voriibergehende
vorliegt (Schritt 2) vorliegt (Schritt 1b)
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SCHRITT 1b - erwartete Liquiditatsliicke nach 3 Wochen

In Osterreich ist ,Schritt 1b“ gemiRB hdchstgerichtlicher Rechtsprechung nicht
vorgesehen.

Zeitraumbezogene Untersuchung anhand eines 3-wochigen Finanzplans

Samtliche Mittelzu- und Mittelabfliisse sind dabei zu beriicksichtigen (das bedeutet:
nicht nur bereits bestehende fallige Forderungen und insbesondere
Verbindlichkeiten, sondern auch entstehende und im Prognosezeitraum fillige
werdende sind zu beriicksichtigen! — siehe BGH Il ZR 88/16!).

Deckungsliicke zum Stichtag (aus Schritt 1)
+ VeraulRerbares Vermogen
+ Fremdkapitalaufnahmen

...+ Zufiihrungen der Gesellschafter

vt [

+/- zu erwartender Cashflow der auf den Stichtag folgenden 3 Wochen
- Liquiditatsliicke vollstindig geschlossen = ZAHLUNGSFAHIG
- weiterhin Liquiditatsliicke, dann Unterscheidung, ob Liquiditatsliicke
<10% =idR
>10% = idR ZAHLUNGSUNFAHIG zum Stichtag

In beiden Fallen ist ein Liquiditdtsplan zu erstellen um zu zeigen, wie sich die Liicke
weiter entwickelt (,,Schritt 2“). Da der BGH mit dem Urteil BGH Il ZR 88/16 vom
19.12.2017 die ,Bugwellentheorie” verworfen hat, muss die Liquiditadtsliicke
demndchst (3 bis maximal 6 Monate) vollsténdig geschlossen werden.

Der wesentliche Unterschied besteht darin, dass

- bei < 10%: die Nachweispflicht durch das Insolvenzgericht bzw. Gesellschafter bzw.
Insolvenzverwalter begriindet zu erbringen ist,

- bei > 10%: der Geschiftsfiihrer entsprechende Indizien beweisen muss.
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SCHRITT 2 - Priifung Zahlungsstockung

Nachweis, dass nur eine vorriibergehende Zahlungsstockung vorliegt.

Durchschnittsfall 3 Monate:

Deckungsliicke zum Stichtag (aus Schritt 1)
+ ,Alsbald beschaffbare Mittel“:
+ VerauRerbares Vermogen
+ Fremdkapitalaufnahmen
...+ Zufiihrungen der Gesellschafter
ot ]

+/- zu erwartender Cashflow der auf den Stichtag folgenden 3 Monaten
Im Einzelfall kann die maximale Frist zur Mittelbeschaffung auch 5 Monate betragen,
wenn mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit mit der Beseitigung der
Liquiditatsschwache gerechnet werden kann.

—> Positives Ergebnis bzw. 0 = Zahlungsstockung

- Negatives Ergebnis = ZAHLUNGSUNFAHIG zum Stichtag aus Schritt 1

»Schritt 1b“ und dariiber hinaus ,,Schritt 2 haben insbesondere Bedeutung fiir den
»,Sicherheitsgrad”: je hoher die anfangliche Unterdeckung und je langer der
Prognosezeitraum, umso groRere ist Gewissheit ist SchlieBung der Liquiditatsliicke
zu fordern (mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit bei 6 Monaten).

Volistandiges SchlieBen der Liquiditatsliicke bzw. Abwenden der drohenden
Zahlungsunfdhigkeit (wenn Liquiditatsliicke nach 3 Wochen vorhanden, aber < 10%
betrdgt und aufgrund des Finanzplans eine Ausweitung der Liquiditatsliicke droht)

Deckungsliicke zum Stichtag (aus Schritt 1!)
+ ,,Alsbald beschaffbare Mittel“:
+ VeraulRerbares Vermogen
+ Fremdkapitalaufnahmen
...+ Zufiihrungen der Gesellschafter
vt [

+/- zu erwartender Cashflow der auf den Stichtag folgenden 3 bis max. 6 Monaten
Je langer der Prognosezeitraum (und Hohe der anfianglichen Unterdeckung), desto
héher muss die Wahrscheinlichkeit hinsichtlich vollsténdiger SchlieBung der
Deckungsliicke sein.

-> Positives Ergebnis bzw. 0 = Zahlungsstockung

- Negatives Ergebnis = ZAHLUNGSUNFAHIG zum Stichtag aus Schritt 1
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3. Entscheidungsbaum gem. OGH bzw. BGH:

nein

I

Zahlungsstockung
erbracht

ja nein

nein

<10%

Se
-

Zahlungsstockung
Gegenbeweis durch
Insolvenzgericht,
Gesellschafter,
Insolvenzverwalter

Nachweis der
Zahlungsstockung
erbracht

ja nein
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