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Philipp Wetter

Haftung des Aufsichtsrats bei
Insolvenzverschleppung?

Ein (immer noch) hohes Zins- und Inflationsniveau gepaart mit geopolitischen Krisen und globalen Un-
sicherheiten fiihrte nach einer Stagflation nun auch zu einer Rezession der dsterreichischen Wirtschaft.
Wahrend im ersten Halbjahr 2024 besonders die Bau- und Immobilienbranche mit zum Teil an den Pas-
siva gemessenen spektakuldren Insolvenzverfahren betroffen war, spiegelt sich die hartndickig anhal-
tende Rezession nun vermehrt in Insolvenzen von Industriebetrieben wider. Fiir das Jahr 2024 werden
rund 6.500 Unternehmensinsolvenzen erwartet; der grofite Wert seit dem Krisenjahr 2009.(1) Fiir das
Jahr2025 ist nur ein moderates Wirtschaftswachstum zu erwarten, wobei die Auswirkungen des Auslau-
fens von im Rahmen der COVID-19-Pandemie vergebenen Férderungen bzw Bankgarantien im néichs-
ten Jahr abzuwarten bleiben.(2) Zuletzt sind vermehrt groRe (aufsichtsratspflichtige) Unternehmen(3)
bzw ganze Unternehmensgruppen von Insolvenzen betroffen. Dies gibt Anlass fiir einen Uberblick iiber
die potenziellen Haftungsrisiken fiir Aufsichtsratsmitglieder bei Eintritt der materiellen Insolvenz und
einer allenfalls nicht rechtzeitigen Insolvenzantragstellung durch die Geschdftsleitungsorgane.

1. INTENSIVIERTE KONTROLLPFLICHTEN Krisensituationen werden an dieser Stelle nur

IN DER INSOLVENZNAHEN KRISE in ausgewéhlten Aspekten erldutert; dazu und
auf die Stellung des Aufsichtsrats im er6ffneten
Insolvenzverfahren sei auf die bereits umfas-
sende Aufarbeitung in der Literatur verwie-
sen.(8)

Fir den Aufsichtsrat einer AG eine der
wichtigsten Kontrollmafinahmen ist jedenfalls
die Personalkompetenz zur Bestellung und
Abberufung von Vorstandsmitgliedern (§ 75
Abs 1 und 4 AktG). Damit kann in Krisensitu-
ationen nicht nur das Bestehen eines fiir solche
Situationen fachlich qualifizierten Vorstands
sichergestellt werden (zB Chief Restructuring
Officer). Bei Bestehen einer Insolvenzantrags-
pflicht muss dariiber hinaus durch Abberufung
bzw Bestellung eines neuen (zusatzlichen) Vor-
standsmitglieds darauf hingewirkt werden, dass
rechtzeitig ein Insolvenzantrag gestellt wird (vgl
dazu noch Pkt 2.4). Wenn erforderlich, kon-
nen ausnahmsweise auch Aufsichtsratsmitglie-
der voriibergehend zu Vorstandsmitgliedern
1.2. Wesentliche Kotitroll- und Uberwa- bestellt werden (§ 90 Abs 2 AktG).(9) Mangels
entsprechender Personalkompetenz des Auf-
sichtsrats einer GmbH sind dort die diesbeziig-

Pflichtenkatalog und Handlungsméglich-  lichen Einflussmoglichkeiten beschrinkt; allen-
keiten des Aufsichtsrats in vorinsolvenzlichen  falls kann der Aufsichtsrat durch Einberufung

1.1. Von der begleitenden zur
gestaltenden Uberwachung

Bei finanziell angespannten (insolvenznahen)
Situationen oder sonst risikotrachtigen Beson-
derheiten trifft den Aufsichtsrat eine intensivier-
te Uberwachungspﬂicht.(4) Es wird in diesem
Zusammenhang zwischen verschiedenen Kri-
senstadien unterschieden, womit sich der Pflich-
tenkatalog des Aufsichtsrats(5) von einer zu Be-
ginn bei Vorliegen erster Krisenindikatoren nur
begleitenden in eine unterstiitzende und in der
(insolvenznahen) Akutkrise letztlich gestaltende
Uberwachung wandelt.(s) Dieser Beitrag setzt
zeitlich danach an, namlich bei Scheitern der
Sanierungsbemiithungen, und stellt potenzielle
zivilrechtliche Haftungsrisiken fiir Aufsichtsrats-
mitglieder bei verspdteter Insolvenzantragstel-
lung (Insolvenzverschleppung) dar.(7)

chungsinstrumente des Aufsichtsrats

(1) Vgl KSV1870, Anstieg setzt sich fort: Firmenpleiten um ein Viertel gestiegen, Pressemitteilung vom 11. 10. 2024.

(2) Vgl Schiman-Vukan/Ederer, Rezession in Osterreich hilt sich hartnéckig - WIFO-Konjunkturprognose (Stand
4.10.2024) abrufbar unter https://www.wifo.ac.at/news/rezession-in-oesterreich-haelt-sich-hartnaeckig/#:~:
text=Die%20%C3%B6sterreichische%20Wirtschaft%20steckt%20weiter,Nachfrage%20nach%20Investitionsg%
C3%BCtern%20und%20Maschinen (Zugriff am 16. 12. 2024).

(3) §23 Abs 1 AktG; § 29 Abs 1 GmbHG.

(4) OGH 15.9.2020, 6 Ob 58/20b.

(5) §95 Abs 1 AktG bzw § 30j Abs 1 GmbHG.

(6) Vgl Kalss/Oelkers, Der Aufsichtsrat in der Unternehmenskrise, Aufsichtsrat aktuell 6/2006, 6; Kalss/Wendt in
Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat (2016) Kap 30 Rz 11 ff.

(7)  Zur Stellung des Aufsichtsrats im Insolvenzverfahren vgl insbesondere Kalss/Oelkers, Der Aufsichtsrat in der
Insolvenz, Aufsichtsrat aktuell 1/2007, 11.

(8) Vgl' dazu Kalss/Kunz, Handbuch Aufsichtsrat (2016) Kap 30.

(9) Vgl Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG I’ (2021) § 90 Rz 14 ff.
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einer Generalversammlung die Gesellschafter
zu solchen Mafinahmen bewegen (§ 30j Abs 4 |

GmbHG).

Weitere Uberwachungs- und Kontroll-
instrumente sind insbesondere die Anforde-
rung von Berichten der Geschiftsleitung,(10)
die Einsichtnahme und Priifung von Biichern
(Sonderprifung)(11) sowie die Priifung der
Erteilung der Zustimmung zu genehmigungs-
pflichtigen Geschiften bzw die Erweiterung
des Katalogs solcher Geschiften.(12) Bei der
gebotenen gestaltenden Uberwachung hat der
Aufsichtsrat Anzahl und Dauer der Aufsichts-
ratssitzungen zu steigern, ausreichende zeitli-
che Ressourcen zur Verfiigung zu stellen und
Informationen, Berichte und Vorschldge der
Geschiftsleitungsorgane besonders kritisch zu
hinterfragen bzw allenfalls durch Hinzunahme
externer sachkundiger Personen (Berater) zu
plausibilisieren.(13)

1.3. Mandatsniederlegung

Bei Uneinigkeit innerhalb des Aufsichtsrats
iiber den Umfang der erforderlichen Uberwa-
chungsmafinahmen, fehlender Sachkompetenz
fur Krisensituationen oder auch mangels Ver-
fiigbarkeit der bei einer gestaltenden Uber-
wachung zumeist erforderlichen zeitlichen
Ressourcen kann fiir einzelne Aufsichtsratsmit-
glieder die Mandatsniederlegung eine Notwen-
digkeit sein. Diese ist trotz fehlender gesetzli-
cher Grundlage nach herrschender Meinung
grundsitzlich durch Ricktrittserkldrung an die
Gesellschaft jederzeit und ohne Beschriankung
auf Vorliegen eines wichtigen Grunds moglich.
Lediglich ein Riicktritt ohne wichtigen Grund
zur Unzeit wire zwar wirksam, konnte aber we-
gen Pflichtwidrigkeit zu einer Schadenersatz-
pflicht fihren.(14) Nach der Rechtsprechung
und einem Teil der Lehre ist eine angemessene
Riicktrittsfrist einzuhalten, um die Bestellung
eines addquaten neuen Aufsichtsratsmitglieds
zu ermoglichen.(15)

(10) § 95 Abs 2 AktG; § 30j Abs 2 GmbHG.

(11) § 95 Abs 3 AktG bzw § 30j Abs 3 GmbHG.

(12) § 95 Abs 5 AktG bzw § 30j Abs 5 GmbHG.

(13) Jaufer, Das Unternehmen in der Krise (2022) Kap 7.5.

2. HAFTUNG DES AUFSICHTSRATS BEI
INSOLVENZVERSCHLEPPUNG?

2.1. Allgemeines Haftungsregime fiir
.., Aufsichtsratsmitglieder

Der OGH beschitftigte sich bereits in meh-
reren Entscheidungen mit verschiedenen Haf-
tungsfragen und dem Sorgfaltsmaf3stab von Auf-
sichtsratsmitgliedern insolventer Gesellschaften.
Gegenstand dieser Entscheidungen waren ua das
vorausgesetzte Minimum an Fahigkeiten und
allfillige Sonderpflichten einzelner Aufsichts-
ratsmitglieder.(16) Zuletzt bekriftigte der OGH,
dass fiir unternehmerische Entscheidungen des
Aufsichtsrats der Ermessensspielraum der Busi-
ness Judgment Rule gilt.(17) Eine Haftung von
Aufsichtsratsmitgliedern scheidet fiir unterneh-
merische Entscheidungen dann aus, wenn
a. sie sich von keinen sachfremden Interessen

leiten haben lassen,

b. die Entscheidung auf Basis angemessener

Informationen getroffen wurde,

c. diese ex ante betrachtet offenkundig dem

Wohl der Gesellschaft diente und
d. verniinftigerweise angenommen werden

darf, dass zum Wohl der Gesellschaft gehan-

delt wurde.(18)

Der Safe Harbor des durch die Business
Judgment Rule abgesicherten Ermessensspiel-
raums besteht aufgrund der Legalititsbindung
aber insbesondere nicht bei der sich aus § 69
10 ergebenden Insolvenzantragspflicht der Ge-
schiftsleitungsorgane und der sich in diesem
Zusammenhang ergebenden Handlungspflich-
ten des Aufsichtsrats.(19)

2.2. Beginn der Insolvenzantragspflicht

Bei Vorliegen eines materiellen Insolvenz-
grunds — dh Zahlungsunfihigkeit (§ 66 IO)
oder insolvenzrechtliche Uberschuldung (§ 67
10)(20) - ist ein Schuldner verpflichtet, unver-
ziiglich, spétestens aber binnen 60 Tagen die Er-
offnung eines Insolvenzverfahrens zu beantra-
gen (§ 69 Abs 2 10).(21) Die Frist beginnt nach

(14) Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG (2020) § 30b Rz 60.

(15) OGH 26. 2. 2002, 1 Ob 144/01k; vgl Aburumieh/Hoppel in Napokoj/Foglar-Deinhardstein/Pelinka, Taschenkom-
mentar AktG (2019) § 87 Rz 51; Aburumieh/Hoppel in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer,
GmbHG? (2024) § 30b Rz 31: unter ,,gewéhnlichen Umstinden vier bis acht Wochen.

(16) OGH 31. 5. 1977, 5 Ob 306/76; 26. 2. 2022, 1 Ob 144/01k; 22. 5. 2003, 8 Ob 262/02s; vgl die Ubersicht in Jaufer,

Unternehmen in der Krise, Kap 7.4.3.
(17) OGH 15. 9. 2020, 6 Ob 58/20b.
(18) RIS-Justiz RS0130657.

(19) Adensamer in Napokoj/Foglar-Deinhardstein/Pelinka, Taschenkommentar AktG (2019) § 84 Rz 83 ff.

(20) Der Insolvenzgrund der insolvenzrechtlichen Uberschuldung ist nur fiir kapitalistische Personengesellschaften
(GmbH & Co KG bzw OG), juristische Personen und Verlassenschaften relevant (§ 67 Abs 1 10).

(21) Die Insolvenzantragspflicht verlangert sich bei Naturkatastrophen (zB Pandemie) auf 120 Tage (§ 69 Abs 2a IO).
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herrschender Meinung mit positiver Kenntnis
des Schuldners vom Vorliegen eines Insolvenz-
grunds.(22)

Nach der strafrechtlichen Rechtsprechung zu
Kridadelikten ist auf die zeitlich frithere objektive
Erkennbarkeit abzustellen.(23) Da ein sorgfiltiger
Geschiftsleiter (§ 25 GmbHG; § 84 AktG) insbe-
sondere bei Krisenindikatoren eine laufende Sol-
venzpriifung vornehmen sollte und ein (boswilli-
ges) ,,AugenverschliefSen” selbstredend nicht den
Fristbeginn hinauszégern kann, kommt es in der
(Beratungs-)Praxis in der Regel darauf an, wann
die materielle Insolvenz zumutbar erkennbar war.
Dabei handelt es sich um eine absolute Hochst-
frist und eine letzte Chance zur Sanierung des
Schuldners: Sie darf nur so lange ausgenutzt wer-
den, als eine Sanierung im Sinn einer Beseitigung
des materiellen Insolvenzgrunds innerhalb dieser
Frist noch realisierbar erscheint. Ist bis Fristab-
lauf eine Wiederherstellung der Solvenz erkenn-
bar nicht mehr aussichtsreich und realisierbar, ist
sofort ein Insolvenzantrag zu stellen.(24)

2.3. Adressaten der Insolvenzantrags-
pflicht

Bei juristischen Personen ist jeder einzelne
organschaftliche Vertreter (zB Geschiftsfith-
rung, Vorstand, Liquidatoren), bei ,,fiihrungs-
losen Kapitalgesellschaften ausnahmsweise der
mehr als 50%-Mehrheitsgesellschafter zur In-
solvenzantragstellung legitimiert und verpflich-
tet.(25) Prokuristen, rechtsgeschiftlich Bevoll-
michtigte, Gesellschafter (mit der erwihnten
Ausnahme) und auch Aufsichtsratsmitglieder
trifft keine unmittelbare Insolvenzantragspflicht;
sie haben auch kein Recht dazu.(26) Davon zu
unterscheiden sind haftungsrechtliche Konse-
quenzen, die zB auch nicht antragsverpflichtete
Aufsichtsrats- oder (aufsichtsratsihnliche) Bei-
ratsmitglieder bei einem (qualifizierten) Beitrag
zur Insolvenzverschleppung durch die Leitungs-
organe treffen kénnen.

2.4. Pflichten des Aufsichtsrats bei der
Insolvenzantragstellung

Bei insolvenznahen Krisen wird sich ange-
sichts der diesfalls den Aufsichtsrat treffenden

intensivierten Uberwachungspflicht das Wissen
der Leitungsorgane iiber das Vorliegen eines In-
solvenzgrunds zumeist mit jenem des Aufsichts-
rats decken. Sollte nicht geklart sein, ob bzw seit
wann ein Insolvenzgrund vorliegt und ob gege-
benenfalls bereits eine Insolvenzantragspflicht
der Leitungsorgane besteht, hat der Aufsichtsrat
auf eine zeitnahe Klarung dieser Frage zu dran-
gen und insbesondere proaktiv Informationen
bzw Sonderberichte anzufordern sowie diese
auch kritisch zu hinterfragen (zB Liquiditits-
planung samt OP-Liste oder eine positive Fort-
bestehensprognose, Anforderungsberichte zum
Status quo der innerhalb der Insolvenzantrags-
pflicht laufenden Sanierungsbemithungen und
deren Erfolgswahrscheinlichkeit).(27)

Bei Eintritt eines Insolvenzgrunds kommt
die héchste Kontrolldichte des Aufsichtsrats zur
Anwendung. Bei Vorliegen einer Insolvenzan-
tragspflicht hat der Aufsichtsrat unter Verwen-
dung samtlicher ihm zur Verfiigung stehenden
Rechte proaktiv darauf hinzuwirken, dass das
Leitungsorgan einen Insolvenzantrag stellt.(28)
Nicht nur die passive Unterlassung der Hinwir-
kung, sondern auch die (umso schwerer wie-
gende) Anstiftung zur oder aktive Unterstiit-
zung der Leitungsorgane bei der Unterlassung
der rechtzeitigen Insolvenzantragstellung kann
haftungsbegriindend sein. Bei einer anhalten-
den Weigerung der Leitungsorgane, einen Insol-
venzantrag zu stellen, hat der Aufsichtsrat (der
AG) von seiner Personalkompetenz Gebrauch
zu machen, dh sich weigernde Vorstandsmit-
glieder abzuberufen bzw entsprechend geeig-
nete neue Vorstandsmitglieder zu bestellen. Bei
Meinungsdifferenzen ob des Vorliegens eines
Insolvenzgrunds ist empfehlenswert, dass der
Aufsichtsrat — unter Beiziehung einschldgiger
Rechts- und Finanzberater - eine eigenstindige
Priifung vornimmt bzw vornehmen lasst.(29)

Die Hinwirkungspflicht und damit ver-
bundenen Haftungskonsequenzen bei Insol-
venzverschleppung konnen sich auch aus der
Position als faktischer Geschiftsfithrer erge-
ben. Darunter ist eine Person zu verstehen,
die - ohne formell als Leitungsorgan bestellt
worden zu sein - ,,[...] das Unternehmen leitet
oder (zumindest) mafSgeblichen Einfluss auf die

(22) Schumacher in Koller/Lovrek/Spitzer, 10* (2022) § 69 Rz 28.
(23) OGH 10. 12. 1990, 15 Os 120/90: ,,[....] wird spdtestens durch die Kenntnis des Schuldners vom Vorliegen der

Voraussetzungen fiir die Konkurserdffnung ausgeldst [...].

«

(24) Schumacher in Koller/Lovrek/Spitzer, 107 § 69 Rz 26 ff mwN; Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze

(2005) § 69 KO Rz 20 f mwN.

(25) § 69 Abs 3 und 3a IO; es sei auf spezialgesesetzliche Besonderheiten wie zB das Insolvenzantragsmonopol der
FMA bei Kreditinstituten hingewiesen (§ 83 Abs 3 BWG).

(26) Kalss/Wendt in Kalss/Kunz, HB Aufsichtsrat, Kap 30 Rz 36; Kalss/Oelkers, Aufsichtsrat aktuell 1/2007, 11;
Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze, § 69 KO Rz 20, 41.

(27) Schumacher in Koller/Lovrek/Spitzer, 10%, § 69 Rz 31.
(28) OGH 19. 5. 2021, 17 Ob 5/21s, Rz 20.

(29) RIS-Justiz RS0116171; Jaufer, Unternehmen in der Krise, Kap 7.2.2.
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Geschiftsfiihrung nimmt©.(30) Zusitzlich wird
in der Regel ein ,,nach auflen erkennbares Gerie-
ren wie ein Geschiftsfiihrer gefordert. Unstrit- 1
tig ist, dass der Aufsichtsrat kein ,,Neben- oder
Supergeschdftsfiihrer(31) ist, kein Weisungs-
recht gegeniiber der Geschiftsleitung hat und
nicht operativ geschiftsfithrend, sondern - ab-
hingig von der jeweiligen Gesellschaftssituation
unterschiedlich intensiv - {iberwachend und
beratend tétig ist.(32) Faktischer Geschifts-
fithrer kann jede (dritte) Person sein, in Frage
kommt aber bei stark personalistisch struktu-
rierten Gesellschaften auch ein Gesellschafter,
der (bei der AG) moglicherweise zum Zweck
der direkten Ausiibung der Personalkompetenz
tiber den Vorstand zugleich auch im Aufsichts-
rat vertreten ist.

2.5. Haftungsumfang des Aufsichtsrats
bei Insolvenzverschleppung

Aufsichtsratsmitglieder kann bei Beteiligung
an einer Insolvenzverschleppung sowohl im In-
nenverhiltnis gegentiber der (insolventen) Ge-
sellschaft (§ 99 iVm § 84 AktG bzw § 33 iVm
§ 25 GmbHG) als auch im Auflenverhiltnis ge-
geniiber geschiddigten Gldubigern eine Haftung
treffen.(33) Bei Letzterem kommt eine Schaden-
ersatzpflicht wegen Beteiligung an einer Schutz-
gesetzverletzung (§ 1311 ABGB iVm § 69 Abs 2
10O; strafrechtliche Kridadelikte) oder — bei pro-
aktiver Vereitelung der rechtzeitigen Insolven-
zantragstellung — auch wegen absichtlich sitten-
widriger Schidigung (§ 1295 Abs 2 ABGB) in
Betracht.(34)

Fir die erfolgreiche Geltendmachung eines
Anspruchs gegen ein Aufsichtsratsmitglied be-
darf es eines durch das pflichtwidrige Verhalten
im Zusammenhang mit der Insolvenzantrag-
stellung kausal verursachten Gesellschafts- bzw
Glaubigerschadens. Hinsichtlich des Verschul-
dens gilt sowohl bei der Innen-(35) als auch bei
der Auflenhaftung wegen Schutzgesetzverlet-
zung(36) eine Beweislastumkehr. Zudem muss
die unterlassene Kontrolle bzw aktive Vereite-

lung fiir den durch die Insolvenzverschleppung
eingetretenen Schaden kausal gewesen sein.(37)
Der Einwand, dass auch bei rechtmifiigem Al-
ternativverhalten der Schaden entstanden wire,
ist insbesondere beim GmbH-Aufsichtsrat auf-
grund der dort fehlenden Personalkompetenz
den Geschiftsfithrer betreffend denkbar.(38)
Die Haftung besteht bei Vorliegen der genann-
ten Voraussetzungen fiir jedes pflichtwidrig
handelnde Aufsichtsratsmitglied, wobei solida-
rische Haftung mit einer Regressmoglichkeit im
Innenverhiltnis gilt.(39)

Der Umfang der Innenhaftung eines Auf-
sichtsratsmitglieds gegeniiber der Gesell-
schaft deckt sich durch den Verweis auf § 84
AktG bzw § 25 GmbHG mit jenem eines
Geschiftsleiters:(40) Eine Haftung besteht dem-
nach sowohl fir die nach Eintritt der Insol-
venzantragspflicht eingetretene Erhohung der
Passiva der Gesellschaft (Betriebsverlust)(41) als
auch fiir nach Eintritt der materiellen Insolvenz
in unzuldssiger Weise getdtigte Zahlungen an
einzelne Gliubiger, die entgegen des Glaubiger-
gleichbehandlungsgrundsatzes (par conditio
creditorum) und der Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschiftsleiters (Business
Judgment Rule) geleistet wurden.(42)

Im Auflenverhiltnis kommt insbesondere
eine Haftung gegentiber Altgldubigern fiir den
von diesen erlittenen Quotenschaden in Be-
tracht. Dieser ergibt sich aus der Differenz der
hypothetischen Insolvenzquote bei fristgerech-
ter Insolvenzantragstellung im Vergleich zur
letztlich tatsdchlich ausgeschiitteten Quote. Der
Altglaubiger ist erst nach rechtskraftiger Aufhe-
bung des Insolvenzverfahrens zur Geltendma-
chung seines Quotenschadens aktivlegitimiert
(§ 69 Abs 5 10); sein Anspruch kann sich aller-
dings bis dahin bereits durch die erfolgreiche
Geltendmachung von Haftungs- und Anfech-
tungsanspriichen durch den Insolvenzverwalter
(massiv) reduziert haben. Neugldubiger sind
jene, mit denen die Gesellschaft bereits nach
Eintritt der materiellen Insolvenz kontrahiert
hat (dh in statu cridae) und die im Vertrauen auf

(30) RIS-Justiz RS0119794; zuletzt etwa OGH 7. 5. 2024, 17 Ob 2/24d.

(31) OGH 26. 2. 2002, 1 Ob 144/01k; Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG?, § 86 Rz 53.
(32) Kalss/Wendt in Kalss/Kunz, HB Aufsichtsrat, Kap 30 Rz 11.

(33) Kalss/Wendt in Kalss/Kunz, HB Aufsichtsrat, Kap 30 Rz 37.

(34) Jaufer, Unternehmen in der Krise, Kap 7.4.2.

(35) $§99iVm § 84 Abs 2 AktG; fur die GmbH: OGH 26. 2. 2002, 1 Ob 144/01k.

(36) § 1298 ABGB; vgl Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'", § 1311 Rz 52.

(37) Dies wird insbesondere bei Schutzgesetzverletzungen durch den Anscheinsbeweis in der Beweisfithrung
erleichtert, vgl Schacherreiter in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'”, § 1311 Rz 50.

(38) Rauter in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG, § 33 Rz 38 mwN.

(39) Jaufer, Unternehmen in der Krise, Kap 7.4.1.

(40) RIS-Justiz RS0049293 [T1]; vgl Gassner/Wabl, Insolvenzverschleppung und Zahlungsverbot: Aktuelle Ent-
wicklungen und Bedeutung fiir Geschiftsfiihrer, ecolex 2018, 908.

(41) § 25 Abs 2 GmbHG bzw § 84 Abs 2 AktG.

(42) § 25 Abs 3 Z 2 GmbHG bzw § 84 Abs 3 Z 6 AktG; vgl Schumacher in Koller/Lovrek/Spitzer, 107, § 69 Rz 85 ft

mwN.
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die nicht offengelegte materielle Insolvenz einen
Vertrauensschaden erlitten haben. Sie sind so
zu stellen, als hatten sie nie mit der Gesellschaft
kontrahiert.(43)

Der Vollstandigkeit halber sei auch das Haf-
tungsrisiko nach § 25 iVm § 22 URG erwiéhnt:
Wurde von der Geschaftsleitung die Einleitung
eines Unternehmensreorganisationsverfahrens
fiir eine priifpflichtige Gesellschaft vorgeschla-
gen, hat der Aufsichtsrat die dafiir notwendige
Zustimmung verweigert und wird letztlich ein
Insolvenzverfahren iiber diese Gesellschaft er-
offnet, haften die Aufsichtsratsmitglieder unter
bestimmten Voraussetzungen solidarisch an-
stelle der Geschiftsleitung, maximal aber bis
100.000 € pro Person.

2.6. Anfechtung der erhaltenen
Aufsichtsratsvergiitung

Neben dem Haftungsrisiko fiir Pflichtwid-
rigkeiten gewinnt in jiingster Vergangenheit
auch die insolvenzrechtliche Anfechtung der
vor Insolvenzerdffnung an Aufsichtsratsmitglie-
der gezahlten Vergiitung an Bedeutung: Nach
§§ 27 ff 10 kann der Insolvenzverwalter binnen
eines Jahres nach Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens(44) Zahlungen des insolventen Schuld-
ners innerhalb bestimmter kritischer Fristen
vor Insolvenzerdffnung anfechten und eine
Riickzahlung an die Insolvenzmasse fordern.
Besonders praxisrelevant ist in diesem Zusam-
menhang eine Anfechtung wegen subjektiver
Begiinstigung (§ 30 Abs 1 Z 2 und 3 IO) fiir
Zahlungen von bis zu einem Jahr vor Insolvenz-
eréffnung oder Kenntnis der materiellen Insol-
venz (Deckungsanfechtung: § 31 Abs 1 Fall 1
I10) fiir Zahlungen von bis zu sechs Monaten
vor Insolvenzerdffnung. Bei erfolgreicher An-
fechtung und nach Riickzahlung der Vergiitung
an die Insolvenzmasse verbleibt nur mehr eine
quotenmiflig zu befriedigende Insolvenzforde-
rung (§ 51 10).

Dabei gelten fiir die Zwecke des insolvenz-
rechtlichen Anfechtungsrechts Aufsichtsrats-
mitglieder als nahe Angehdrige eines Schuld-

ners (§ 32 Abs 2 Z 1 10).(45) Dies fiithrt in einem
Anfechtungsprozess regelmiflig zu einer Be-
hauptungs- und Beweislastumkehr zugunsten
des klagenden Insolvenzverwalters: So miissen
belangte Aufsichtsratsmitglieder etwa bei Ab-
wehr eines Anfechtungsanspruchs nach § 31
IO behaupten und beweisen, dass sie zum Zeit-
punkt des Erhalts der Aufsichtsratsvergiitung
keine Kenntnis von der materiellen Insolvenz
der Gesellschaft hatten oder haben mussten -
eine nicht zu unterschitzende Herausforderung
angesichts der intensivierten Kontrollpflichten
des Aufsichtsrats in der insolvenznahen Krise.

Das beschriebene Haftungsrisiko gilt auch
fiir sonstige Zahlungen an Aufsichtsratsmitglie-
der, die in keinem (unmittelbaren) Zusammen-
hang mit der Aufsichtsratstitigkeit standen (zB
Beraterhonorare). Wurde ein Aufsichtsratsmit-
glied von einem Kapitalvertreter entsandt, ist
das Wissen insbesondere wegen der dem ent-
gegenstehenden Verschwiegenheitspflicht  des
Aufsichtsrats nicht per se dem entsendenden
Kapitalvertreter zuzurechnen. So ist etwa das
einem ,,Banken-Aufsichtsrat“ erworbene Wis-
sen nur in Ausnahmefillen dem Kreditinstitut
zuzurechnen.(46)

3. FAZIT

In insolvenznahen Situationen kommt es
nicht nur zu einer deutlich intensivierten Uber-
wachungspflicht des Aufsichtsrats, sondern
auch zu einer Erhohung des Haftungsrisikos
von Aufsichtsratsmitgliedern im Fall einer In-
solvenzverschleppung. Auch ohne Insolvenz-
antragspflicht und -recht haften Aufsichts-
ratsmitglieder bei schuldhaft vernachldssigter
Wahrnehmung ihrer Uberwachungspflichten
oder gar proaktiver Beteiligung an einer In-
solvenzverschleppung fiir die der Gesellschaft
und ihren Gldubigern dadurch entstandenen
Schiaden. Zusitzlich besteht das Risiko einer
insolvenzrechtlichen Anfechtung und somit
Riickforderung der vor Insolvenzer6ffnung
erhaltenen Zahlungen, wie etwa Aufsichtsrats-
vergutungen.

(43) Schumacher in Koller/Lovrek/Spitzer, 10, § 69 Rz 72 ff mwN.
(44) § 43 Abs 2 TO; eine einmalige Verlangerung kann zwischen Insolvenzverwalter und Anfechtungsgegner verein-

bart werden.

(45) Rebernig in Konecny, Insolvenzgesetze (2021) § 32 IO Rz 20.
(46) Rebernig in Konecny, Insolvenzgesetze, § 32 10 Rz 77 mwN; Kalss/Wendt in Kalss/Kunz, HB Aufsichtsrat, Kap 30

Rz 32 ff mwN.
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