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1. Einleitung

Die Beurteilung des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit
als der allgemeine Insolvenzgrund im Sinne des § 66
Insolvenzordnung (IO) ist eine der Revision zugangliche
Rechtsfrage von bedeutender zivil- und strafrechtlicher
Tragweite (zB im Hinblick auf die Insolvenzeréffnung, die
Anfechtung von Rechtsgeschéften oder die Kridatatbe-
stdnde des Strafrechts). Den Gerichten obliegt die Ausle-
gung und Anwendung dieses komplexen Rechtsbegriffs
nach den dazu vom OGH entwickelten Leitlinien, wobei sie
sich zur Klarung der vorgelagerten Tatfragen regelméaBig
der Hilfe von Buchsachversténdigen bedienen.! Damit die-
se dem Gericht die schlissige Grundlage flir eine rechts-
richtige Entscheidung bieten kénnen, haben sie aber schon
bei Beantwortung dieser Tatfragen die diesbezlglichen
methodischen Vorgaben der héchstgerichtlichen Judikatur
zu beachten und dirfen ihren AuBerungen keine eigenen,
davon abweichenden Definitionen von Zahlungsunféhig-
keit zugrunde legen. Gerade eine derartige Tendenz findet
sich aber verstarkt in der (auch im Schrifttum verbreiteten)
Sachversténdigenpraxis, welche die Beurteilung der Zah-
lungsunfahigkeit offenbar zur betriebswirtschaftlichen Fra-
ge erklaren und damit die Kriterien des OGH nach eigenem
Ermessen durch Bilanzkennzahlen (etwa eine Working-
capital-Betrachtung) ersetzen méchte.? Dieser Beitrag will
dem in gebotener Kirze® ausdriicklich entgegentreten und
stellt die wesentlichen vorgelagerten Tatfragen zur Klarung
der insolvenzrechtlichen Zahlungsunféhigkeit nach der
hdéchstgerichtlichen Judikatur dar.

2. Grundlegendes

Trotz dessen zentraler Bedeutung findet sich weder in § 66
IO selbst noch im sonstigen Rechtsbestand eine gesetz-
liche Definition des Begriffs ,Zahlungsunfédhigkeit”. Eine
solche wurde vom Gesetzgeber offenbar bewusst vermie-
den, weil die von Lehre und Rechtsprechung herausge-
arbeiteten Kriterien* fir ausreichend erachtet wurden und
Spielraum fir die Beurteilung des Einzelfalles verbleiben
sollte.®* Dem von der Rechtspraxis herausgearbeiteten Be-
griffsverstdndnis kommt angesichts dieser Ausgangslage
besondere Bedeutung zu.
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Im Schrifttum finden sich zwei Interpretationsansatze. Die
herrschende Ansicht im rechtswissenschaftlichen Schrift-
tum vertritt die sogenannte statische Methode, wonach im
Wesentlichen den zu einem Beurteilungsstichtag félligen
Verbindlichkeiten die vorhandenen bzw alsbald beschaff-
baren liquiden Mittel gegeniberzustellen sind.® Im be-
triebswirtschaftlichen Schrifttum hingegen wird zum Teil far
eine dynamische Methode pladiert, die auch kinftig schla-
gend werdende Vorgange (etwa in Form von bilanzierten
Verbindlichkeiten) einflieBen lassen méchte.” Wenngleich
die altere Judikatur Anhaltspunkte fir beide Zugénge bot,®
hat der OGH spétestens in seiner Entscheidung vom 19. 1.
2011, 3 Ob 99/10w, unter ausfuhrlicher Rezeption seiner
vorherigen Rechtsprechung einer grundsatzlich statischen
Betrachtung (mit nur einzelnen dynamischen Elementen
zur moglichen Widerlegung einer Zahlungsunféhigkeit)
zum Durchbruch verholfen. Die sich daraus ergebenden
Kriterien und ihre rechtsrichtige Erhebung durch Buchs-
achverstandige seien im Folgenden in ihren wesentlichen
Merkmalen umrissen.

3. Insolvenzrechtliche Zahlungsunféhigkeit
nach der Judikatur des OGH

Die Auslegung des Begriffs der Zahlungsunféhigkeit durch
den OGH hat sich Uber lange Jahre entwickelt und wur-
de in einer Reihe von Urteilen stets weiter prazisiert. Zah-
lungsunféhigkeit liegt demnach vor, wenn der Schuldner
mangels bereiter Zahlungsmittel (Bargeld, Buchgeld, offe-
ne Kreditlinien) nicht in der Lage ist, seine falligen Schul-
den zu bezahlen, und er sich die erforderlichen Zahlungs-
mittel voraussichtlich auch nicht alsbald verschaffen kann.®
Sie liegt aber nicht schon dann vor, wenn ein Schuldner
zu einem betrachteten Zeitpunkt nicht s&mtliche seiner
falligen Schulden bezahlen kann. Der OGH geht vielmehr
erst dann von Zahlungsunféhigkeit aus, wenn ,der Schuld-
ner mehr als 5 % aller félligen Schulden nicht begleichen
kann“ Bei einer Uberschreitung dieser Grenze kann sich
der Schuldner aber nicht mehr dadurch retten, dass er
zumindest die andrangenden Glaubiger befriedigen oder
die wesentlichen Schulden begleichen kann.® Erst klnftig
fallig werdende Schulden sind bei der Beurteilung der Zah-
lungsunféhigkeit hingegen nicht zu bertcksichtigen,' auch
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wenn die entsprechenden Glaubiger schon vor Falligkeit
auf Tilgung drangen.'?

Selbst wenn nach diesem Grundsatz Zahlungsunfahigkeit
gegeben ware, weil der Schuldner mangels bereiter Zah-
lungsmittel nicht zumindest 95 % seiner félligen Schulden
bezahlen und sich die erforderlichen Zahlungsmittel vor-
aussichtlich auch nicht ,alsbald“verschaffen kann, gilt die-
se nach der Judikatur dennoch nicht als eingetreten, wenn
der Schuldner in Ex-ante-Betrachtung mit hoher Wahr-
scheinlichkeit ,im Stande ist, alle félligen Schulden bei
redlicher geschéftlicher Gebarung in angemessener Frist
zu begleichen”. Stattdessen liegt eine bloBe Zahlungssto-
ckung vor.”® Fir die mafBgebliche Frist geht der OGH im
Durchschnittsfall davon aus, dass diese drei Monate nicht
Ubersteigen darf. Ein langerer Beobachtungszeitraum
geht mit erhéhten Beweisanforderungen einher. Damit
eine Zahlungsstockung von hdchstens etwa finf Monaten
nicht zur Zahlungsunfahigkeit fihrt, wird verlangt, dass
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit mit der
Beseitigung der Liquiditatsschwéche zu rechnen ist. Die-
se Richtwerte dirfen aber nicht schematisch angewandt,
sondern mussen in jedem Einzelfall nach den vorliegen-
den Umsténden beurteilt werden. Die Behauptungs- und
Beweislast liegt bei jener Partei, die sich trotz festgestell-
ter Zahlungsunféahigkeit auf eine bloBe Zahlungsstockung
beruft.™

Die Vermutung einer bloBen Zahlungsstockung kann aber
nur greifen, wenn der Schuldner im Stande war (bzw ge-
wesen ware), die falligen Schulden ,bei redlicher wirt-
schaftlicher Gebarung“ zu bezahlen."”® Die Beschaffung
neuer Kreditmittel durch vorsétzliche Tauschung uber die
eigene Kreditwurdigkeit verhindert daher den Eintritt der
festgestellten Zahlungsunféhigkeit nicht, mag damit auch
der laufende Zahlungsverkehr (voriibergehend) aufrecht-
erhalten werden kénnen.'®

4. Vom Buchsachverstandigen zu beurteilende
Tatfragen

Fur die Feststellung der Zahlungsunféhigkeit nach den
dargestellten Vorgaben der OGH-Judikatur ist es in einem
ersten Schritt erforderlich, dass die Buchsachversténdigen
zu jedem relevanten Beurteilungsstichtag die konkret falli-
gen Verbindlichkeiten erheben. Dies ist unter Umsténden
ein sehr aufwendiger Vorgang, aber entscheidend, wenn
die Zahlungsunfahigkeit schon zu einem Zeitpunkt vor ei-
nem tatsachlichen Zahlungsstopp festgestellt werden soll.
Auszugehen ist dabei jeweils von einer Stichtagsbeurtei-
lung,'” sodass gegebenenfalls mehrere Zeitpunkte zu un-
tersuchen sind. Die Entwicklung der Schulden Uber einen
bestimmten Zeitraum ist ohne Bedeutung.'®

Wegen des zentralen Erfordernisses der Falligkeit sind
samtliche langfristigen Verbindlichkeiten' ebenso wie
aufschiebend bedingte Verbindlichkeiten nicht zu berlck-
sichtigen. Die Vereinbarung einer Stundung beseitigt die
Falligkeit einer Verbindlichkeit und ist insofern beachtlich.2®
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Gleiches gilt grundsatzlich im Falle der Vereinbarung ei-
nes Rangrcktritts oder eines Moratoriums oder fiir vorerst
nicht zu bezahlende prozessverfangene Verbindlichkei-
ten.?' Fir den Buchsachverstandigen wird es daher not-
wendig sein, zu hinterfragen, ob eine Verbindlichkeit tat-
séchlich fallig oder gestundet war, was unter Umstéanden
der Untersuchung von abgeschlossenen mundlichen und
schriftlichen Vereinbarungen bedarf.?? Eine Prognose Uber
die Bedienung zukinftiger Verbindlichkeiten hat aber in
diesem ersten Schritt nicht zu erfolgen.2®

In einem zweiten Schritt hat die Erhebung der zum je-
weiligen Beurteilungsstichtag vorhandenen bzw alsbald
beschaffbaren liquiden Mittel stattzufinden. Bereite (oder
liquide) Zahlungsmittel sind vor allem Bargeld, Giralgeld,
offene Kreditlinien sowie Gegensténde, die von Glaubigern
Ublicherweise zahlungshalber entgegengenommen wer-
den (zB Wechsel). Darlber hinaus wird jedoch auch leicht
verwertbares Vermogen (zB fallige und einbringliche For-
derungen, Sparguthaben, Kapitalmarktpapiere, Edelme-
talle, Wertgegenstande) diesen Mitteln zugerechnet. Nicht
bereit sind hingegen zB Mittel, die sich auf strafgerichtlich
gesperrten Geschéftskonten des Schuldners befinden. So-
lange einem Schuldner bereits zugesagte Kreditlinien oder
Gesellschafterdarlehen bzw -einlagen offenstehen, kann
er sich die zur Aufrechterhaltung seines Zahlungsverkehrs
nétigen flissigen Mittel regelmaBig verschaffen und damit
zahlungsfahig bleiben, auch wenn er dadurch in steigen-
dem Maf3 uberschuldet ist.*

Stellt der Sachverstandige bei dieser Gegenlberstellung
eine mehr als 5%ige Unterdeckung (Liquiditatsliicke) fest,
hat er in einem dritten Schritt die Mdglichkeit einer blo-
Ben (voribergehenden) Zahlungsstockung zu beurteilen.
Hierfir muss bewertet werden, ob sich der Schuldner vo-
raussichtlich die nétigen Zahlungsmittel innerhalb der je-
weiligen verkehrsiblichen Zuwartefristen beschaffen und
binnen angemessener Frist zu plnktlicher Zahlungsweise
zurlickkehren hatte kdnnen. Dies erfordert eine Ex-ante-
Prognose (bzw deren spéatere Rekonstruktion) und im
Zuge derselben ein Wahrscheinlichkeitsurteil Uber den
Zufluss von liquiden Mitteln im Beobachtungszeitraum. Be-
trligerisch verschaffte Kreditmittel sind dabei nicht zu be-
ricksichtigen, da von redlicher wirtschaftlicher Gebarung
auszugehen ist. Ein derartiger Vorsatz kann aber nicht
schon dadurch unterstellt werden, dass die Finanzierung
bei hypothetischer Kenntnis der spéteren Insolvenz oder
einer negativeren Bewertung von Bilanzpositionen inner-
halb zulassiger Spielrdume nach Meinung des Sachver-
sténdigen vielleicht ausgeblieben ware.

Wie bereits ausgefihrt, liegt eine Zahlungsstockung
dann vor, wenn diese Ex-ante-Prifung ergibt, dass eine
hohe Wahrscheinlichkeit dafiir bestand, dass der Schuld-
ner in einer kurzen, fir die Beschaffung der notwendigen
Geldmittel typischerweise erforderlichen Frist (im Durch-
schnittsfall: drei Monate) alle seine Schulden puinktlich
zu zahlen in der Lage gewesen sein wird. Methodisch ist
dafir erforderlich, eine an die Unternehmensgré3e ange-
passte, kurzfristige Finanzplanung unter Zugrundelegung
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der Informationen zu den relevanten Beurteilungszeit-
punkten zu erstellen. Erst im Rahmen dieser Finanzpla-
nung kommt es nicht mehr ausschlieBlich auf die falligen
Verbindlichkeiten an. Vielmehr ist der Summe der im
Planungszeitraum beschaffbaren Mittel die Summe der
im selben Zeitraum erforderlichen Auszahlungen gegen-
Uberzustellen.2® Anzumerken ist, dass sich eine Progno-
se ihrem Wesen gemaf nachtréaglich auch als unrichtig
erweisen kann.2®

Aus diesen Grundlagen ergibt sich indes, dass die mafB3-
geblichen Fragen zur Beurteilung einer Zahlungsunfahig-
keit bei rechtsrichtiger Vorgangsweise niemals auf Basis
von Bilanzdaten allein beantwortet werden kénnen. Die
notwendigen Informationen sind darin schlicht nicht im
erforderlichen Umfang enthalten. Erstens lasst sich selbst
bei ordnungsgeman bilanzierten Verbindlichkeiten deren
Falligkeit nicht ablesen. Wegen der vergangenheits- und
stichtagsbezogenen Natur von Abschllssen sind daraus
auch keine Informationen Uber weitere Entwicklungen
(zB Stundung, Erlass oder Tilgung einzelner Verbindlich-
keiten) abzulesen. Zweitens enthalten Bilanzdaten auch
aktivseitig nicht einmal ansatzweise Informationen Uber
verfligbare Kreditlinien oder weitere (auch gegenwartig)
offenstehende und noch nicht ausgeschdpfte Finanzie-
rungsquellen. Gleichzeitig trifft auch die Einordnung von
Positionen als Anlage- oder Umlaufvermdégen in erster Li-
nie eine Aussage uber deren betrieblichen Funktionszu-
sammenhang, nicht aber zwingend Uber deren zeitliche
Bindung oder rasche Liquidierbarkeit.?” Die schlissige
Ableitung einer insolvenzrechtlichen Zahlungsunféhig-
keit nach dem hdchstgerichtlichen Verstandnis aus rei-
nen Abschlussinformationen ist schlicht nicht méglich
und der herrschenden Ansicht im juristischen Schrifttum
daher zu Recht ganzlich fremd. Derartige Erwéagungen
sind héchstens dem zweiten, fir bestimmte Schuldner
gesondert geschaffenen Tatbestand der Uberschuldung
nach § 67 IO zuzuordnen, dessen Zweck (mit anderen
Einschrankungen) aber gerade in einer Vorverlagerung
des Insolvenzeintritts gegentber der Zahlungsunfahigkeit
besteht.?®

5. Zusammenfassung

Die Sachverstandigenpraxis und Teile des Schrifttums
scheinen bei Beurteilung einer insolvenzrechtlichen Zah-
lungsunféhigkeit vermehrt auf eine bloBe Betrachtung
von Bilanzdaten und Bilanzkennzahlen zurlickgreifen zu
wollen. Das widerspricht jedoch den klaren Vorgaben der
héchstgerichtlichen Judikatur zu diesem Rechtsbegriff.
Dieser entsprechend sind zu jedem zu beurteilenden
Stichtag ausschlieBlich die konkret falligen Verbindlichkei-
ten den verfligbaren und alsbald beschaffbaren liquiden
Mitteln (inklusive zB offener Kreditlinien) gegeniiberzustel-
len. Bei Unterdeckung von mehr als 5 % ist grundsétzlich
Zahlungsunféhigkeit eingetreten. Jedoch ist fur diesen
Stichtag zuséatzlich eine Ex-ante-Prognose dahin gehend
zu rekonstruieren, ob der Schuldner mit hoher Wahrschein-
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lichkeit von einer Rickkehr zu punktlicher Zahlungsweise
in angemessener Frist (im Durchschnittsfall: drei Monate)
rechnen konnte und daher eine bloBe Zahlungsstockung
vorlag.
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