2.3. Das Insolvenzverfahren (Sanierungs- und Konkursverfahren) im Detail

Gepriift wird die Uberschuldung durch einen Vergleich der Aktiva mit den Pas-
siva (rechnerische Uberschuldung) sowie eine Fortbestehensprognose (Prog-
nose iliber die weitere wirtschaftliche Lebensfihigkeit des Unternehmens). Insol-
venzrechtliche Uberschuldung liegt in diesem Sinne vor, wenn neben der rech-
nerischen Uberschuldung des Unternehmens auch die Fortbestehensprognose
negativ ausfillt.

Die Judikatur'? geht demgemif} von einem zweistufigen Uberschuldungsbegriff
aus. Zum einen erfolgt eine statische Priifung anhand der Vermdogenswerte. Die
Uberschuldung setzt daher eine Bewertung des Vermdogens voraus, die aber nicht
nach abgabenrechtlichen Grundsétzen zu erfolgen hat, sondern zu Liquidations-
werten. Dabei sind auch stille Reserven gegebenenfalls aufzudecken.

Bei der Fortbestehensprognose wird gepriift, ob das Unternehmen in Zukunft
zahlungs- und damit auch lebensfihig bleiben wird. Prognoseziel ist demgemaf3
die Erhaltung der zukiinftigen Zahlungsfihigkeit und Beseitigung der rechne-
rischen Uberschuldung. Die Fortbestehensprognose ist auf einen bestimmten
Planungszeitraum auszurichten. Die Dauer des Planungszeitraums ist nicht vor-
gegeben. Die Hochstgrenze bildet aber jener Zeitraum, der iiberhaupt noch ver-
niinftig planbar bzw tiberschaubar ist. Vielfach wird von einem Zeitraum von
maximal zwei Jahren ausgegangen."

Tipp

Die Frage der Uberschuldung kann mafigeblich fiir eine strafrechtliche (- siehe Kapitel 8.),
aber auch zivilrechtliche (- siehe Kapitel 7.) Verantwortung sein. Es empfiehlt sich
daher im Falle begriindeter Zweifel, eine Uberschuldungsbilanz durch einen Wirt-
schaftspriifer oder Steuerberater erstellen zu lassen.

2.3. Das Insolvenzverfahren (Sanierungs- und Konkurs-
verfahren) im Detail

2.3.1. Vorverfahren

Zur Insolvenzantragstellung sind Schuldner und Gldubiger gleichermaflen legi-
timiert. In bestimmten Fillen erfolgt die Insolvenzeréffnung von Amts wegen
(etwa in § 157f10).

Auf Antrag des Schuldners wird das Insolvenzverfahren sofort er6ffnet. Der An-
trag des Schuldners bedarf keiner besonderen Form, es geniigt auch eine vom
Schuldner an das Gericht erstattete Anzeige von der Zahlungseinstellung. Der
Schuldner muss die Zahlungsunfihigkeit nicht glaubhaft machen, weil im All-
gemeinen davon ausgegangen werden kann, dass kein Schuldner grundlos eine
Insolvenzer6ffnung beantragt.'

12 OGH 3.12.1986 OBA 1987, 332.
13 Karollus, Die Fortbestehensprognose im Rahmen der Uberschuldungspriifung (1997) 35.
14  OGH 8 Ob 133/08d.
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2.4. Der Ablauf des Insolvenzverfahrens

den Bestimmungen der EO. Zustindig ist das Bezirksgericht, in dem die Liegen-
schaft gelegen ist. Im Falle der gerichtlichen Versteigerung ist eine Genehmigung
durch den Glaubigerausschuss oder durch das Gericht nicht notwendig.

Tipp
Im Internet ist unter www.edikte.justiz.gv.at eine eigene Seite iiber aktuelle Liegenschafts-
versteigerungen eingerichtet.

Von der Insolvenzmasse ausgenommen sind jene Sachen, die fiir den Schuldner
fir eine bescheidene Lebensfithrung unerlisslich sind (§ 5 Abs 2 10). Dazu zah-
len etwa die Kleidung oder Ausstattungsgegenstande fiir einen einfachen Haus-
halt. Das Insolvenzgericht hat dem Schuldner die Miet- und sonstigen Nutzungs-
rechte an Wohnungen zur freien Verfiigung zu tiberlassen, wenn sie Wohnridume
betreffen, die fiir den Schuldner und die mit jhm im gemeinsamen Haushalt
lebenden Familienangehdrigen unentbehrlich sind. Die Uberlassung von solchen
Mietrechten zur freien Verfiigung des Gemeinschuldners bewirkt ihre Ausschei-
dung aus der Insolvenzmasse.

Die Bestimmungen iiber die Ausscheidung sind auch auf Hauser und Eigen-
tumswohnungen anzuwenden. Die Weiterbeniitzung durch den Schuldner hin-
dert jedoch eine Verwertung der Eigentumswohnung nicht.*! Uber den Umfang
der zu iiberlassenden Rdume entscheidet das Gericht, solange das Eigentums-
recht des Schuldners besteht. Wird das Objekt verkauft und das Eigentumsrecht
an einen Dritten {ibertragen, ist § 5 Abs 2 IO nicht mehr anwendbar.

Praxistipp

Die Uberlassung des unentbehrlichen Wohnraums ist vom Gericht zwar von Amts
wegen wahrzunehmen, in den meisten Fillen ist ein Antrag des Schuldners an das
Konkursgericht auf Uberlassung aber empfehlenswert.

Hinweis
Néheres zu dem Thema ,, Wohnung und Schuldner® - siehe auch im Teil ,,Privatkonkurs
im Kapitel 5.5.

«

Ab der Beschlussfassung iiber die Ausscheidung obliegt dem Schuldner die Be-
zahlung der Wohnung (Miete, Betriebskosten etc) und der damit zusammen-
hingenden Ausgaben.*

Beziige, die das Existenzminimum nach der EO (= siehe Kapitel 6.) nicht tiber-
steigen, gehoren nicht in die Insolvenzmasse.” Das unpfindbare Einkommen hat
daher dem unselbstindigen Schuldner zu verbleiben.

41 Buchegger in Bartsch/Pollak/Buchegger, InsR 1§ 5 KO Rz 34.
42 Kodek, Handbuch Privatkonkurs Rn 210.
43 Mohr, Insolvenzordnung (2012) E 151 zu § 119 IO.
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2. Insolvenzverfahren

Zeitpunkt des Vertragsabschlusses die schlechte Vermdogenslage bekannt (§ 21
Abs 3 10).

Beispiel

Der Schuldner X bestellt beim Hindler A Fenster, wobei vereinbart ist, dass die Bezah-
lung erst nach vollstindiger Leistungserbringung zu erfolgen hat. Die Lieferung und
Montage wurde erst zur Hélfte erbracht, als iiber das Vermogen von X das Insolvenz-
verfahren eréffnet wird. Tritt der Insolvenzverwalter in das Geschift ein, so kann A von
der Insolvenzmasse die Beibringung einer Sicherheit im Ausmaf3 der noch offenen
Leistung verlangen, wenn er von den finanziellen Problemen nichts wusste oder wissen
musste.

Das Wahlrecht steht dem Masseverwalter auch dann noch zu, wenn der Schuld-
ner den Werkvertrag nur mangelhaft erfiillt und der andere Teil noch keine
oder eine noch nicht vollstindige Zahlung auf den vereinbarten Werklohn geleis-
tet hat.””

Auf Fixgeschifte — das sind jene Geschifte, bei denen die Leistung des einen Teils
genau zu einer fest bestimmten Zeit innerhalb einer fest bestimmten Frist bewirkt
werden soll - lasst sich dieses Wahlrecht des Insolvenzverwalters nicht anwen-
den. Es ist ndmlich mit der Insolvenzer6ffnung die Sicherheit der Erfiillung ver-
loren gegangen. Darum verwandelt sich der Anspruch aus einem Fixgeschift tiber
Waren, die einen Markt- oder Borsenpreis haben, notwendig in einen solchen auf
Schadenersatz wegen Nichterfiillung (§ 22 IO).

Der Insolvenzverwalter hat dem Insolvenzgericht mindestens acht Tage im Vor-
hinein zusammen mit der Aulerung des Glaubigerausschusses mitzuteilen, ob er
die Erfiillung oder Aufhebung von zweiseitigen Vertridgen beabsichtigt. Eine
solche Mitteilung ist dann nicht erforderlich, wenn der Wert € 100.000,— nicht
tibersteigt (§ 116 10).

Besondere Bestimmungen iiber die erschwerte Auflosungsmoglichkeit von fiir
das insolvente Unternehmen unbedingt notwendigen Vertragen brachte das
IRAG 2010:

Wenn die Vertragsauflosung die Fortfithrung des Unternehmens gefihrden konnte,
kénnen Vertragspartner des Schuldners bis zum Ablauf von sechs Monaten nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens mit dem Schuldner geschlossene Vertrige nur
aus wichtigem Grund auflésen (§ 25a IO). Nicht als wichtiger Grund gelten:

o cine Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation der Schuldner,
o Verzug des Schuldners mit der Erfiillung von vor Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens fillig gewordenen Forderungen.

57  OGH 10.2.1988 SZ 61/31 = wbl 1988, 203.
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2. Insolvenzverfahren

Dienstnehmer haben ihre Insolvenzforderung im Insolvenzverfahren anzumel-
den, wie alle tibrigen Insolvenzgldubiger. Fiir die Anmeldung ist es empfehlens-
wert, eine detaillierte Abrechnung in brutto und netto vorzulegen.

2.4.15. Exkurs: Diensthehmerschutz nach dem IESG

Vielfach werden Dienstnehmer durch Insolvenzverfahren nicht nur durch den
Verlust des Arbeitsplatzes, sondern auch durch Lohnentgang besonders hart
getroffen.

Ein in der Regel lingere Zeit dauerndes Insolvenzverfahren fiithrt schliefllich
dazu, dass Arbeitnehmer, die das Entgelt zur Bestreitung ihres Lebensunterhaltes
und des Lebensunterhaltes ihrer Familie dringend bendtigen, meist monatelang
warten miissen, bis sie das ihnen fiir ihre Arbeitsleistung zustehende Entgelt
nachgezahlt erhalten. Der Gesetzgeber hat deshalb mit der Schaffung des IESG
(Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz) eine Art Versicherung zur Abdeckung des
Risikos des Ausfalls der Arbeitnehmerforderungen eingerichtet, hiefiir wurde
der IEF (Insolvenzentgeltfonds) geschaffen. Die Verwaltung erfolgt {iber die
IEF-Service GmbH, die in den Bundesldndern eingerichtet ist.

Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld haben Arbeitnehmer, freie Dienstnehmer iS
des § 4 Abs 4 ASVG, Heimarbeiter und ihre Hinterbliebenen sowie ihre Rechts-
nachfolger von Todes wegen fiir die nach dem IESG gesicherten Anspriiche,
wenn {iber das Vermdogen des Arbeitgebers das Insolvenzverfahren erdffnet wird.
Anspriiche stehen auch zu, wenn das Arbeitsverhaltnis im Zeitpunkt der Insol-
venzerdffnung bereits beendet war.

Der Insolvenzer6ffnung stehen gleich:

1. die Anordnung der Geschiftsaufsicht;

2. die Nichter6ffnung des Insolvenzverfahrens mangels kostendeckenden Ver-
mogens und die Ablehnung der Insolvenzer6ffnung wegen Vermogenslosig-
keit gem § 68 IO oder Loschung gem § 40 oder § 42 FBG;

3. die Zuriickweisung eines Insolvenzeréffnungsantrages, wenn im Inland
kein Vermogen feststellbar ist (§ 63 10);

4. im Falle der Abstandnahme von einem Verlassenschaftsverfahren, wenn sich
Vermogenslosigkeit herausstellt (§§ 72 Abs 1 bzw 73 Abs 1 AuflerstreitG).

Durch den Fonds sind folgende Anspriiche gesichert:

Entgelt, insbesondere laufendes Entgelt und Anspriiche aus der Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses, Schadenersatzanspriiche, sonstige Anspriiche gegen den
Arbeitgeber und zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendige Kosten
(insb Prozesskosten, Exekutionskosten, Barauslagen).

Kein Insolvenzausfallgeld gebiihrt fiir Anspriiche aus anfechtbaren Rechtshand-
lungen, Anspriiche, die auf Einzelvereinbarungen beruhen, die nach dem Antrag

50 Feuchtinger/Lesigang/Prior, Praxisleitfaden Insolvenzrecht®, Linde



2.4. Der Ablauf des Insolvenzverfahrens

will” Im Falle der Insolvenz ist daher ein vertragliches Aufrechnungsverbot
unwirksam. Fillt das Kompensationsverbot mit der Insolvenzeroffnung weg, so
liegt eine bereits zur Zeit der Insolvenzeroffnung aufrechenbare Forderung vor.

Die Aufrechnung ist unzuléssig, wenn ein Insolvenzglaubiger erst nach der In-
solvenzeréffnung Schuldner der Insolvenzmasse geworden oder wenn die Forde-
rung gegen den Schuldner erst nach der Insolvenzeréffnung erworben worden
ist. Das Gleiche gilt, wenn der Schuldner die Gegenforderung zwar vor der Insol-
venzer6ffnung erworben hat, jedoch zur Zeit des Erwerbes von der Zahlungs-
unfihigkeit des Schuldners Kenntnis hatte oder Kenntnis haben musste. Der Er-
werb der Forderung muss innerhalb von sechs Monaten vor der Insolvenzeroff-
nung erfolgt sein.

Im Insolvenzverfahren ist auch die Aufrechnung mit einer bedingten Forderung
moglich, wobei es gleichgiiltig ist, ob die Forderung des Insolvenzglaubigers oder
des Schuldners bedingt ist. Diese Aufrechnungsméglichkeit ist von Bedeutung,
weil sie sowohl fiir rechtsgeschaftlich als auch fiir gesetzlich bedingte Forderun-
gen gilt. Zu bedingten Forderungen zdhlt etwa der Riickgriffsanspruch von Biir-
gen und Mitschuldnern geméf3 § 896 ABGB oder Pfandbestellern. Auch mit For-
derungen, die dem Grunde nach bestehen, aber noch nicht fillig sind (betagte
Forderungen), kann aufgerechnet werden.

Praxistipp

In diesem Zusammenhang erweist sich die Vereinbarung eines Haftriicklasses als sinn-
voll: Wird iiber das Vermogen des Werkunternehmers das Insolvenzverfahren eroff-
net, so kann der Auftraggeber gegen eine noch offene Forderung am Haftriicklass des
Schuldners mit seiner Forderung aus Gewihrleistung oder Schadenersatz aufrechnen.

Ein haufiger Anwendungsfall findet sich bei Banken. Der Schuldner ist gleich-
zeitig Inhaber eines Kreditkontos und eines Girokontos. Im Falle der Insolvenz
des Schuldners konnen diese beiden Konten miteinander verrechnet werden.”

2.4.16.2. Sonderfall der ,trageriibergreifenden Aufrechnung”
bei Leistungen durch die Sozialversicherungstrager

Mit dem Steuerreformgesetz 2000 (BGBI I 1999/106) hat der Gesetzgeber durch
eine Novellierung des § 103 ASVG die Moglichkeiten der Aufrechnung durch die
Sozialversicherungstrager erweitert: Seither kann ein zur Leistung (zB Pensions-
auszahlung) verpflichteter Sozialversicherungstriager auch mit der Gegenforderung
eines anderen Sozialversicherungstriagers aufrechnen. Dies hat zur Folge, dass
den Sozialversicherungstragern ein bevorzugtes Befriedigungsrecht dhnlich einem
Absonderungsrecht zusteht (> siehe auch im vorherigen Kapitel 2.4.16.1.).

73 ZIK 1995, 26.
74 OGH 4.12.1996, 7 Ob 2177/96i.
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3. Die Europaische Insolvenzverordnung

3.1. Allgemeines

Seit 31.5.2002 ist die Europiische Insolvenzverordnung (EulnsVO) (Amtsblatt
C 300 vom 20.10.2000, S 15-31) in allen Staaten der Europdischen Union mit
Ausnahme von Déanemark in Kraft. Sinn und Zweck dieser Vorschrift soll die
Schaffung einheitlicher Regelungen in den Bereichen internationale Zustiandig-
keit fiir die Eroffnung von Insolvenzverfahren, Klarung der Frage des anzuwen-
denden Rechtes und Anerkennung und Vollstreckung insolvenzrechtlicher Ent-
scheidungen ausldndischer Gerichte sein.

Am 26.6.2017 trat die Neufassung (VO 848/2015) in Kraft.

Auf europiischer Ebene stellt die Verordnung einen Versuch dar, das so genannte
»Forumshopping® zu verhindern. Damit ist gemeint, dass Vermdgensgegen-
stinde oder Rechtsstreitigkeiten in einen anderen Mitgliedstaat verlagert werden,
um auf diese Weise zu einem personlich giinstigeren Insolvenzrecht und somit zu
einer besseren Rechtsstellung zu kommen.'"* Mit der Neufassung wurde ein
weiterer Schritt in Richtung Harmonisierung der insolvenzrechtlichen Rahmen-
bedingungen in den Mitgliedstaaten gesetzt, wobei durch die EulnsVO nach wie
vor kein europaweit einheitliches Insolvenzrecht geschaffen wurde, sondern im
Wesentlichen die internationale Zusténdigkeit, das anwendbare Recht, die Aner-
kennung gerichtlicher Entscheidungen, sowie auch sonstige Einzelaspekte ver-
einheitlicht wurden (zB {iber die Anmeldung von Forderungen, die Glaubiger-
teilnahme, Koordination von Konzerninsolvenzen, Schaffung von vernetzten
Insolvenzregistern etc).

In sachlicher Hinsicht kommt sie sowohl fiir Private (Privatkonkurs) als auch fir
Unternehmenskonkurse in Betracht, ausgenommen vom Anwendungsbereich
sind Insolvenzen von Versicherungsunternehmen, Kreditinstituten und Wert-
papierfirmen sowie von Organismen fiir gemeinsame Anlagen.

Das Gesetz unterscheidet ,Hauptinsolvenzverfahren®, ,,Partikularverfahren® und
»Sekunddrverfahren® (dazu gleich unten).

Das Gericht hat in der Entscheidung iiber die Konkurser6ffnung auszusprechen,
welches dieser Verfahren vorliegt, und dies im Edikt zu veréffentlichen.

3.2. Internationale Zustandigkeit

In jenem Mitgliedstaat, in dem der Schuldner den ,,Mittelpunkt seiner haupt-
siachlichen Interessen® (center of main interests — ,,COMI“)**® hat, wird das

149  Feuchtinger, SWK 2002, W 873.
150  Konecny, ZIK 1/2005, 2.
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5. Insolvenz nattrlicher Personen (,Privatkonkurs”)

digung bietet.”** Zwar ist das Eingehen von neuen Schulden, die bei Filligkeit nicht
bezahlt werden konnen, seit der Insolvenzrechtsnovelle 2002 explizit ein Grund fiir
eine Einstellung des Abschopfungsverfahrens (§ 211 Abs1 Z 1 I0). Den Antrag
miisste jedoch ein Konkursgldubiger stellen — der im Regelfall jedoch kein Interesse
daran haben wird. Dem betroffenen Neugldubiger ist dieser Antrag verwehrt.

Auch bei Eigenverwaltung im Schuldenregulierungsverfahren kommt es grund-
satzlich zu einer Prozesssperre.””® Das Fithren von Prozessen kann jedoch vom
Gericht genehmigt werden. Bei Eigenverwaltung steht die Prozessfithrung dem
Schuldner zu. Ebenso kommt es zu einer Exekutionssperre (Ausnahme zB Unter-
haltsgldubiger in die ihnen zustehende Sondermasse > siehe auch Kapitel 6.2.
»Lohnpfindung®).

5.3.2. Verwertungshandlungen im Privatkonkurs

Wenn ein Masseverwalter bestellt wurde, hat immer dieser das zur Konkurs-
masse gehorige Vermogen zu verwerten und zu verwalten (> siehe auch im
Kapitel 2.4.7.). Mit Zustimmung des Konkursgerichtes kann der Schuldner bei
Eigenverwaltung bewegliche Sachen auch freihidndig verkaufen, wobei das Ge-
richt dafiir einen Mindestpreis festsetzen kann. Nicht genehmigte Verkiufe sind
den Gldubigern gegeniiber unwirksam. Ofter kommt jedoch in der Praxis die ge-
richtliche Verwertung vor, wobei hierfiir der Schuldner bei beweglichen Sachen
einen Antrag stellen kann. Der Antrag ist jedoch nicht Voraussetzung fir die
gerichtliche Verwertung.”” Dagegen besteht hinsichtlich unbeweglicher Sachen
kein Antragsrecht des Schuldners auf gerichtliche Verduflerung (§ 181 Abs 1
Z 6 10). Das Konkursgericht kann die unbeweglichen Sachen selbst verduflern
oder - bei gerichtlicher Verduflerung - dafiir das zustdndige Exekutionsgericht
ersuchen (§ 190 Abs 3 10).2*®

Wurde eine Liegenschaft im Schuldenregulierungsverfahren durch den Masse-
verwalter freihdndig verduflert, kommt jedoch die Bestimmung des § 156 Abs 2
EO, nach der der Zuschlag einen Exekutionstitel fiir eine zwangsweise Riumung
bildet, nicht zur Anwendung.”’

Die Betreibung der Zwangsverwaltung oder Zwangsversteigerung von unbeweg-
lichen Sachen der Konkursmasse steht dem Schuldner nicht zu (§ 187 Abs 1 Z 6 10).

Das Gericht kann auch fiir einzelne Tétigkeiten (zB zur Prozessfithrung) auf An-
trag eines Konkursglaubigers oder des Schuldners einen Masseverwalter bestellen
(§ 190 Abs 2 10).

235 Vgl auch bei Deixler-Hiibner, Privatkonkurs (1995) Rn 124.

236  OGH 3.9.2008, 3 Ob 171/08f ZIK 2009/161, 99.

237  Kodek, Handbuch Privatkonkurs, Rn 25.

238 Kodek, Handbuch Privatkonkurs, Rn 287.

239 OGH 15.4.2004, 8 Ob 145/03m OJZ 2004, 193. In diesem Fall befanden sich noch andere, nicht mit
dem Schuldner verwandte Personen auf der Liegenschaft.
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7. Das zivil- und abgabenrechtliche
Haftungsrisiko von Vertretern/Aufsichts-
raten, faktischen Geschaftsfiihrern und
Gesellschaftern

7.1. Allgemeine Erlauterungen/Begriffsbestimmungen

Das vertretungsbefugte Organ einer GmbH ist (bzw sind) der (bzw die) handels-
rechtliche(n) Geschiftsfiithrer, bei einer AG sind dies die Vorstandsmitglieder
und bei einem Verein die Mitglieder des Vereinsvorstandes.

Die Geschiftsfithrerpflichten bestehen bereits ab Bestellung - die Eintragung ins
Firmenbuch ist ebenso wie die Loschung nur deklarativ.

Der handelsrechtliche (bzw ,,unternehmensrechtliche®) Geschiftsfiihrer einer
GmbH kann mit einer 14-tigigen Frist - aus wichtigem Grund mit sofortiger
Wirkung - gegeniiber den Gesellschaftern seinen Riicktritt erklaren. Fiir die
Wirksamkeit des Riicktritts ist die Loschung im Firmenbuch nicht erforderlich -
diese hat blof3 deklarative Wirkung: , Der organschaftliche Riicktritt ist von der
(lediglich deklarativ wirkenden) Eintragung im Firmenbuch unabhdingig und bereits
nach dem Zugang der Erklirung (bzw beim Fehlen eines wichtigen Grundes nach
Ablauf von 14 Tagen) wirksam [...].“*** Zu beachten ist jedoch, dass ein Riicktritt
zur Unzeit - also in einer fiir die Gesellschaft besonders ungiinstigen Situation -
unter Umstinden den handelsrechtlichen Geschiftsfiihrer schadenersatz-
pflichtig machen kann. Ist der handelsrechtliche Geschiftsfithrer Dienstnehmer,
miissten auflerdem die arbeitsrechtliche Kiindigungsfrist und der Kiindigungs-
termin eingehalten werden, wobei aber die Einhaltung dieser arbeitsrechtlichen
Vorgaben fiir die handelsrechtliche Wirksamkeit der Riicktrittserklarung ohne
Belang ist.

Hinsichtlich der Form des Riicktritts des handelsrechtlichen Geschaftsfiihrers
bestimmt § 16a Abs 2 GmbHG, dass dieser gegeniiber der Generalversamm-
lung, wenn dies in der Tagesordnung angekiindigt wurde, oder gegeniiber
allen Gesellschaftern zu erkliren ist. Auch allfillige Mitgeschaftsfiihrer und ein
allenfalls bestehender Aufsichtsrat sind zu verstindigen. Der Geschiftsfiihrer
kann dann selbst beim Firmenbuch die Loschung seiner Funktion unter Be-
scheinigung des Zugangs der Riicktrittserklirung beantragen, wobei — wie be-
reits oben dargestellt — die Loschung als solche blofy deklarative Wirkung hat.
Auch im Falle einer Abberufung des Geschiftsfithrers durch die Generalver-
sammlung konnte der Geschiftsfiithrer selbst die Loschung unter Bescheinigung
der Abberufung beantragen.

332 OGH 16.3.2014, 12 Os 156/13b.
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8. Das Risiko einer strafrechtlichen Verurteilung wegen eines Kridadeliktes

Ein iiberzogener privater Aufwand kann sogar zu einer Verurteilung nach
dem Tatbestand der betriigerischen Krida fithren, wenn der dafiir notwendige
Vorsatz fiir die Herbeifiihrung der Zahlungsunfihigkeit gegeben ist.

e Es wird die Fiithrung von Geschiftsbiichern oder geschiftlichen Aufzeich-
nungen unterlassen, oder diese Biicher werden so gefiihrt, dass ein zeitnaher
Uberblick iiber die wahre Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage erheblich er-
schwert wird, oder es werden sonstige geeignete und erforderliche Kontroll-
mafinahmen unterlassen, die einen solchen Uberblick verschaffen (Z 4).
Dazu eine Entscheidung*': ,Den Tatbestand verwirklicht, wer Geschdftsbiicher
oder geschiiftliche Aufzeichnungen so fiihrte, dass ein zeitnaher Uberblick iiber
die wahre Vermdgenslage der Gesellschaft erheblich erschwert war und sonst
geeignete und erforderliche KontrollmafSinahmen, die ihm einen solchen Uber-
blick verschaffen, unterliefs, indem er ein Bankkonto im Rechnungswesen nicht
erfasste, keine Finanzpldne oder Soll-Ist-Vergleiche erstellte und auch keine sons-
tigen internen KontrollmafSnahmen einrichtete und umsetzte; Jahresabschliisse
fiir die Jahre 2002-2004, zu deren Erstellung er verpflichtet war, so spiit erstellte,
dass ein zeitnaher Uberblick iiber die wahre Vermdgens-, Finanz- und Ertrags-
lage der Gesellschaft erheblich erschwert wurde.“

e Es wird die Erstellung von Jahresabschliissen, zu deren Erstellung der Schuld-
ner verpflichtet ist, unterlassen oder auf eine solche Weise oder so spit er-
stellt, dass ein zeitnaher Uberblick iiber seine wahre Vermdogens-, Finanz-
und Ertragslage erheblich erschwert wird (Z 5).

Hervorzuheben ist, dass — wie bei allen ,kridatrachtigen Handlungen® - die
Strafbarkeit nur eintritt, wenn das Unterlassen des Fithrens von Geschifts-
biichern (bzw die mangelhafte Fithrung derselben) bzw das Unterlassen des
Erstellens von Jahresabschliisssen, soweit diese gesetzlich verpflichtend sind,
kausal ist, dass also jenes Handeln bzw Unterlassen zur Zahlungsunfihigkeit
bzw Gldubigerbeeintrichtigung gefiihrt hat.

Abgesehen von der Pflicht zur Erstellung von Jahresabschliissen kraft gesetz-
licher Anordnung sollen auch kleinere Unternehmer interne Mafinahmen
vornehmen, die eine dhnliche Kontrolle erméglichen. Die Anforderungen an
einen zeitnahen Uberblick orientieren sich dabei an der Unternehmensgrofie,
dem Umfang des Geschiftsbetriebes und dem Geschiftsrisiko.*

Strittig ist, ob die Pflicht zur Fithrung von Geschiftsbiichern auch die Pflicht
zur Fithrung einer zukunftsbezogenen Planrechnung beinhaltet. Von
Dellinger*”® wird das mit der Begriindung verneint, dass der Gesetzgeber nur
auf das Erfordernis eines zeitnahen Uberblickes iiber die Vermdgens- und
Ertragslage abstelle. Es solle der Unternehmer, der nicht kraft gesetzlicher

411 OGH 11.9.2014, 14 Os 80/14t.

412 Rosbaud/Manquet, Die ,fahrlissige Krida“ geht — was bleibt? wbl 2001, 97.

413 Dellinger in Fuchs/Keppert, Grundfragen des Kridastrafrechts (2001) 58 ff; aA Lendl, Die Reform der
»fahrldssigen Krida“ - eine erste Analyse, RZ 2001, 30.
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10. Insolvenz und Steuern

erbringt er mit den Umsitzen, die er aus und mit der Konkursmasse tatigt, Leis-
tungen auf Rechnung und im Namen des Schuldners. Der Schuldner bleibt Eigen-
tiimer seines Vermogens, es wird ihm lediglich die Verfiigungsmacht entzogen.
Daraus folgt, dass der Schuldner als Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuer-
gesetzes anzusehen ist.*”!

Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fithrt weder zu einer Unterbrechung noch
zu einer Beendigung des Voranmeldungs- bzw Veranlagungszeitraumes. Ein lau-
fendes Veranlagungsverfahren wird ebenfalls nicht unterbrochen.

10.4.2. Einordnung der Umsatzsteuer als Masseforderung oder
Insolvenzforderung

Im Umsatzsteuergesetz wird hinsichtlich der Entstehung der Steuerschuld zwi-
schen zwei Besteuerungsarten unterschieden:

a) Sollbesteuerung, das ist die Besteuerung nach vereinbarten Entgelten. Die
Steuerschuld entsteht mit Ablauf des Kalendermonats, in dem die Lieferung
oder Leistung ausgefiihrt wurde.

b) Istbesteuerung, das ist die Besteuerung nach vereinnahmten Entgelten. Fiir
das Entstehen der Steuerschuld wird auf den Zeitpunkt der Vereinnahmung
des Entgeltes abgestellt.

Beide Besteuerungsarten fithren zum gleichen Besteuerungsergebnis. Aufgrund
der Berichtigungsvorschrift des § 16 UStG bildet letztlich auch bei der Besteue-
rung nach vereinbarten Entgelten nur das tatsichlich vereinnahmte Entgelt die
Besteuerungsgrundlage.

Die Insolvenzer6ffnung wiirde nun dazu fithren, dass das Besteuerungsergebnis
keinesfalls gleich zu bleiben hat. Liegt ndmlich die Leistungserbringung vor und
die Vereinnahmung des Entgeltes nach Insolvenzeréffnung, so stellt im Falle der
Sollbesteuerung die Umsatzsteuer eine Insolvenzforderung dar und kann der
Masseverwalter das vereinnahmte Bruttoentgelt zur Génze in die Masse verein-
nahmen. Im Falle der Istbesteuerung wire die Umsatzsteuer eine Masseforde-
rung und flosse lediglich das Nettoentgelt in die Masse ein.

Insolvenzrechtlich wird daher die steuerschuldrechtliche Regelung der Istbesteu-
erung ausgeblendet. Insolvenzrechtlich zdhlen nur solche Steuern zu den Masse-
forderungen, die mit der Verwaltung und Bewirtschaftung der Masse zu tun ha-
ben. Da die Vereinnahmung des Entgeltes eine blofle Auswirkung bereits ausge-
fithrter Leistungen ist, kann - insolvenzrechtlich betrachtet — nur die Ausfithrung
einer entgeltlichen Leistung als fiir die Abgabenpflicht auslosend eingestuft wer-
den.®? Daher ist auch bei der Besteuerung nach vereinnahmten Entgelten davon

491  Ruppe, UStG (1994) Rn 105.
492 OGH 22.12.1988 RAW 1989, 161.
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