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Die im Juni 2019 verabschiedete EU-Richtlinie tiber Re-
strukturierung und Insolvenz! (RIRL) sieht spezifische
Pflichten fiir Unternehmensleiter bei einer wahrscheinli-
chen Insolvenz vor. Es stellt sich die Frage, ob sich diesbe-
zuglich bei der RL-Umsetzung Anpassungsbedarf im 6s-
terr Recht ergibt, und wenn ja, wie eine Umsetzung aus-
sehen kann. In diesem Aufsatz werden auf Basis einer vor

1 RL2019/1023/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. 6.
2019 Uber praventive Restrukturierungsrahmen, tiber Entschuldung und
Uber Tatigkeitsverbote sowie Uber MaRnahmen zur Steigerung der Effi-
zienz von Restrukturierungs-, Insolvenz- und Entschuldungsverfahren
und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 (Richtlinie (iber Restruk-
turierung und Insolvenz), ABl L 2019/172, 18.

zik.lexisnexis.at

Kurzem abgeschlossenen empirischen Studie erste Uber-
legungen angestellt.

1. Vorbemerkung

Nach mehrjahrigen Verhandlungen wurde die RIRL nun tatsach-
lich verabschiedet (s auch Schwerpunkt in der Juni-Ausgabe
der ZIK).2 Schon davor wurden sowohl in Osterreich?® als auch

2 Konecny, Richtlinie tiber Restrukturierung und Insolvenz - Schwerpunkt-
heft der ZIK, ZIK 2019/112, 81.

3 Flr viele: Gassner/Wabl, Die neue EU-Restrukturierungsrichtlinie, ecolex
2019, 333; Reisch, EU-Richtlinie zur Unternehmensrestrukturierung, RAW
2019/283, 369; Mohr, Der Vorschlag der Restrukturierungsrichtlinie aus ds-
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in Deutschland* diverse Aspekte der RIRL diskutiert, wobei das
Hauptaugenmerk zumeist auf den in Titel Il der RIRL vorgesehe-
nen praventiven Restrukturierungsrahmen gelegt wurde. Ein As-
pekt, der in diesem Zusammenhang bis dato eher am Rande be-
handelt wurde, ist die Rolle der Unternehmensleitung.> Bedenkt
man, dass sich in Art 19 RIRL mit der Uberschrift ,,Pflichten der
Unternehmensleitung bei einer wahrscheinlichen Insolvenz® wo-
moglich sogar die geheime Schliisselnorm® der RL befindet und
dass auch noch weitere Regelungen mittelbar erheblichen Ein-
fluss auf die Rolle von Entscheidungstrégern haben kénnen,” ist
dies durchaus tiberraschend.

Grund genug, diesem Aspekt mehr Aufmerksamkeit zu schen-
ken. Dieser Aufsatz legt den Fokus auf die Ergebnisse einer vor
kurzem ausgewerteten empirischen Befragung 6sterr Insolvenz-
verwalter/innen.® Am Schluss werden erste Uberlegungen zu
einer moglichen RL-Umsetzung in diesem Bereich angestellt.

2. Ausgangspunkt der Studie

Obwohl eine Insolvenz bekanntlich nicht vom Himmel fallt, wird
als haufigste Insolvenzursache das Wetter genannt.® Die Reali-
tat zeigt, dass die Unternehmensleitung ebenso eine (zumindest
mit)entscheidende Rolle spielt.1® Empirische Daten und Statisti-
ken haben in Osterreich Tradition, auch im Insolvenzzusammen-
hang. Neben den regelméafRig veroffentlichten Statistiken der
bevorrechteten Glaubigerschutzverbande gibt es weiters Erfah-
rungswerte zum Sanierungsplan'! und zu Vorteilen der auRerge-
richtlichen im Vergleich zur gerichtlichen Sanierung.}? Was es bis
dato noch nicht gab, sind empirische Erkenntnisse zu Pflichten

terreichischer Sicht, in Grininger/Jaufer/Schumacher, Deutsch-Osterreichi-
scher Rechts- und Praxisvergleich im Insolvenzrecht (2018) 15.

4  Fir viele: Madaus, Die Vorgaben der EU-Richtlinie (iber praventive Re-
strukturierungsrahmen an den deutschen Gesetzgeber - Handlungsspiel-
rdaume und -grenzen, DB 11/2019, 592.

5 Erste Gedanken dazu machtsich zB Leistentritt, Die geplante EU-Restrukturie-
rungsRL aus der Sicht des Rechtsanwenders, in Jaufer/Nunner-Krautgasser/
Schummer, Unternehmenssanierung mit Auslandsbezug (2019) 41 (44, 49).

6 Fritz, Die Restrukturierungsrichtlinie - vom Mut, die Moglichkeit der Sanie-
rung rechtzeitig zu nutzen, BB 10/2019, 513.

7 Etwa Art 7 Abs 1 RIRL, wonach bei einer Aussetzung von Einzelvollstre-
ckungsmaRnahmen eine nach nationalem Recht bestehende Insolvenz-
antragspflicht ruhen soll.

8 Die Studie ist Teil eines aktuell an der Universitat Wien berufsbegleitend
absolvierten Doktoratsstudiums. Aus Platzgriinden werden nur ausge-
wahlte Aspekte behandelt.

9 So zumindest Anfang der 2000er-Jahre Kantner, Die nationale und inter-
nationale Insolvenzentwicklung, in Feldbauer-Durstmidiller/Schlager, Hand-
buch Krisenmanagement - Sanierung - Insolvenz? (2002) 1289 (1293).

10 Laut KSV waren 2015 die Halfte aller Unternehmensinsolvenzen auf in-
terne Fehler insb auf Managementebene zuriickzufiihren, was einen deutli-
chen Anstieg zu den Zahlen aus dem Jahr 2006 (36 %) bedeutet (KSV, Jedes
zweite Unternehmen scheitert an der Chefetage, ksv.at [Stand 16. 8.2016]).

11 Zotter, Sanierungsplan: Der ,neue Zwangsausgleich“ in der Praxis, ZIK
2012/246, 180.

12 Mayr, Die Bedeutung der auBergerichtlichen Sanierung in der dsterreichi-
schen Unternehmenspraxis. Ergebnisse einer empirischen Erhebung, SWK
30/2014, 1306; Wober, Bedeutung der auRergerichtlichen Sanierung im
Vergleich zur Sanierung in der Insolvenz, RdW 2007/617, 591.

ZIK 5/2019

BEITRAGE

von Organen im Krisen- und Insolvenzzusammenhang. Dies gab
den AnstoR fiir die gegenstédndliche Studie.

Ausgangspunkt ist Art 19 RIRL, wonach die Mitgliedstaaten si-
cherstellen missen, dass die Unternehmensleitung!?® bei einer
wahrscheinlichen Insolvenz!* mindestens Folgendes gebiihrend

berticksichtigt:
a) die Interessen der Glaubiger, Anteilsinhaber und sonstigen
Interessentrager,

b) die Notwendigkeit, Schritte einzuleiten, um eine Insolvenz
abzuwenden, und
c) die Notwendigkeit, vorsatzliches oder grob fahrléssiges Ver-
halten zu vermeiden, das die Bestandsfahigkeit des Unter-
nehmens gefahrdet.
Das osterr Recht sieht im Krisenzusammenhang ein umfassen-
des und teilweise strenges Pflichtenregime flr Unternehmens-
leiter vor. Darunter fallen insb die gesellschaftsrechtliche Sorg-
faltspflicht, die Insolvenzprophylaxe-Bestimmungen, § 22 URG,
die an die materielle Insolvenz gekniipften Pflichten (Insolvenz-
antragspflicht und Zahlungsverbot) sowie die strafrechtlichen
Kridadelikte. Die in Art 19 RIRL genannten Konzepte klingen den-
noch eher fremd und scheinen von anderen Rechtsordnungen
(insb England) geprégt zu sein.'® Die Pflicht zur Einbeziehung di-
verser Interessen, insb Glaubigerinteressen, hat ihren Ursprung
wohl im englischen directors’ shift of fiduciary duties zugunsten
der Gesellschaftsglaubiger, der im Vorfeld der Insolvenz eintre-
ten soll.1® Die Pflicht zu einer Insolvenzabwendung erinnert an
das englische wrongful trading.*"

Im osterr Recht ist zB die Wahrung bestimmter Interessen in
den Leitlinien flir Vorstédnde in § 70 Abs 1 AktG vorgesehen. Ab
Eintritt der materiellen Insolvenz gilt eine strenge Glaubiger-
gleichbehandlungspflicht (par conditio creditorum). Eine expli-
zite Pflicht, ab einem gewissen Krisenstadium bestimmte Inter-
essen zu berticksichtigen, kennt das dsterr Recht aber nicht, ge-
nauso wenig wie eine sogenannte Insolvenzabwendungs- oder
Insolvenzvermeidungspflicht. Sehr wohl kann aber eine Art Re-
organisationspflicht (wenn auch nur indirekt) aus § 22 URG und
wohl auch eine Sanierungspflicht aus der allgemeinen gesell-
schaftsrechtlichen Sorgfaltspflicht abgeleitet werden (s zu allem
noch Pkt 6.).

Fir Lander wie Osterreich wird die wesentliche Herausfor-
derung somit darin liegen, (teils) aus anderen Rechtstraditio-

13 In diesem Rahmen kann eine ndhere Untersuchung, was die EU im De-
tail mit dem Begriff Unternehmensleitung (im Englischen director) meint,
unterbleiben. Jedenfalls dazu zahlen vertretungsbefugte Organe wie Ge-
schaftsfiihrer oder Vorstande 6sterr Kapitalgesellschaften.

14 Die Begriffe Insolvenz und wahrscheinliche Insolvenz sind gem Art 2 Abs 2
lita und lit b RIRL von den Mitgliedstaaten selbst zu definieren.

15 Einen Uberblick zur ersten Vorgeschichte des Art 19 RIRL bietet Wabl, To
File, or Not to File: That Is the Question. Directors’ Duties in the Company
Crisis, BULA 40-2, 49 (59 f) (noch auf Basis des Kommissionsvorschlags zur
RIRL, COM[2016] 723 final).

16 Mehrdazuin Wabl, BULA 40-2, 49 (54).

17 Mehr dazu in Wabl, BULA 40-2, 49 (55); zu diesem Konzept auch schon
Bachner, Wrongful Trading und Konkursverschleppungshaftung: Uberle-
gungen zu Recht, Sprache und Rechtsangleichung in der EU, GesRZ 2007,
410.
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nen stammende Konzepte behutsam in das nationale Recht zu
implementieren.t8

3. Methodologie zur Studie

3.1. Der Fragebogen

Fur die Studie wurde ein Fragebogen erstellt und an samtliche
zum Stichtag 4. 2. 2019 in der Insolvenzverwalterliste!® im Wir-
kungsbereich Wien oder Osterreich eingetragenen Insolvenz-
verwalter/innen (IV) versandt.?’ Insgesamt 107 IV aus allen neun
Bundeslandern haben den Fragebogen, der 19 quantitative Fra-
gestellungen enthielt, ausgefullt.?! Teilweise wurden die Be-
fragten auch um personliche Einschdtzungen und Meinungen
gebeten.

Ausgangspunkt waren zwei Forschungsthesen zum Zweck
krisenspezifischer Organpflichten: Schaffung von Anreizen fiir
rechtzeitiges Handeln und Schutz legitimer Interessen. Zusatz-
lich wurde als Fundament noch eine Bestandsaufnahme zu kri-
senbedingten Pflichtverletzungen vorgenommen und als Aus-
blick die Frage nach der praferierten Umsetzungsvariante hin-
sichtlich Art 19 RIRL gestellt.

Grafik 1: Methodologie zur Studie

107 Insolvenzverwalter/Innen

Ruickmeldungen aus allen Bundesléandern

Fokus auf GmbH-Geschaftsfiihrer und AG-Vorstande

KSV:  rd 45% der eroffneten Verfahren entfallen auf GmbH und AG
rd 40% der Verfahren mangels Masse nicht eréffnet
(davon rd 13% GmbH und AG)

Vergleichswerte aus Deutschland — Studien zur Insolvenzantragspflicht

3.2. Einschrankungen

Die Studie beschrankt sich auf Geschéftsfiihrer von GmbH sowie
Vorstande von AG (hier gemeinsam als Unternehmensleiter be-
zeichnet). Weiters ist zu berlicksichtigen, dass die Ergebnisse na-
turgemaR nur Aufschliisse Uber erdffnete Verfahren geben kon-
nen, nachdem nur in solchen auch eine Verwalterbestellung er-
folgt. Da wohl davon auszugehen ist, dass in den mangels Masse
erst gar nicht eréffneten Verfahren in nahezu allen Fallen rele-

18 Dass sogenannte legal transplants vom lokalen rechtlichen Organismus
manchmal auch abgestoRen werden kdnnen, zeigt schon Watson, Legal
Transplants: An Approach to Comparative Law (1974).

19 Sieheiv.justiz.gv.at.

20 Zum Stichtag waren es 792 IV.

21 Daraus ergibt sich eine Ricklaufquote von 13,51 %.
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vante Pflichtverletzungen vorkommen,?? sind in einigen Aspek-
ten (zB Zahl der Pflichtverletzungen) die tatsachlichen Prozent-
werte wohl héher.23

3.3. Vergleichswerte aus Deutschland

Zweivom Zentrum fiir Insolvenz und Sanierung an der Universitat
Mannheim (ZIS) und der Euler Hermes Kreditversicherungin den
Jahren 2006 und 2009 unternommene Befragungen von deut-
schen IV zeigen, dass im Jahr 2006 noch rund 72 % der Unterneh-
mensinsolvenzen zu spat beantragt wurden, im Jahr 2009 waren
es mit 66 % etwas weniger.?* Eine ebenso 2006 von DI Hans-Joa-
chim Kirstein (KDLB Kaufmannische Dienstleistung AG) im Rah-
men sogenannter insolvency investigations durchgefiihrte Aus-
wertung zeigte, dass alle ausgewerteten Insolvenzen (insgesamt
326) verspatet beantragt wurden. Materielle Insolvenz sei laut
dieser Studie durchschnittlich bereits 10,28 Monate vor tatsach-
licher Antragstellung eingetreten.?®

4. Ergebnisse der Studie

4.1. Bestandsaufnahme zu Pflichtverletzungen

4.1.1. Verletzungen krisenspezifischer (Antrags-)Pflichten

Einleitend wurden die IV gefragt, in wie vielen der von ihnen ab-
gewickelten Konkurs- bzw Sanierungsverfahren krisenspezifi-
sche Pflichtverletzungen vorkommen.2®

Die Ergebnisse sind in allen Kategorien relativ ahnlich: In
Konkursverfahren kommen Pflichtverletzungen in rund jedem
zweiten Verfahren vor, im Sanierungsverfahren hingegen in etwa
jedem dritten (s ndchste Seite, Grafik 2).

Pflichtverletzungen scheinen sich daher wie ein roter Faden
durch die unterschiedlichen Krisenstadien zu ziehen, wobei bei
Konkursen deutlich mehr Unternehmensleiter falsch bzw zu spat
reagieren als in Sanierungsverfahren. Eine erfreuliche Erkennt-
nis: Sanierungsverfahren schaffen tatsachlich einen messbaren
Anreiz zu friiherem, rechtzeitigem Handeln.

22 So auch Kirstein, Ausfiihrungen zur real existierenden Situation bei Eroff-
nungs- und Befriedigungsquoten in Insolvenzverfahren, ZInsO 2006, 966
(968).

23 Laut Insolvenzstatistik des KSV (KSV, Insolvenzstatistik Unterneh-
men 2018 im Detail, ksv.at/insolvenzentwicklung/insolvenzstatistik-2018-
final [abgefragt am 7. 10. 2019]) wurden zB im Jahr 2018 ca 40 % aller
Unternehmensinsolvenzen mangels Kostendeckung nicht eroffnet (rund
13 % davon entfallen auf GmbH oder AG).

24 Euler Hermes/ZIS, Ursachen von Insolvenzen - Griinde fiir Unternehmens-
insolvenzen aus der Sicht von Insolvenzverwaltern, Wirtschaft Konkret
Nr 414 (2006) 9, sowie Euler Hermes/ZIS, Insolvenzen in Zeiten der Finanz-
krise - Befragung von Insolvenzverwaltern zu Entwicklung, Ursachen,
Konsequenzen, Wirtschaft Konkret Nr 107 (2009) 17. In den Studien wurde
nicht auf bestimmte Rechtsformen abgestellt.

25 Kirstein, ZInsO 2006, 966 (967). Auch diese Studie stellt nicht auf spezifi-
sche Rechtsformen ab. Die hohen Werte konnten sich dadurch erklaren,
dass bei solchen, von IV beauftragten insolvency investigations tendenziell
wohl nur bereits ,,verddchtige“ Falle untersucht werden.

26 Angelehnt an die Frist des § 30 Abs 2 10 wurde ein Zeitraum von bis zu
einem Jahr vor Insolvenzeréffnung angesetzt.
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Grafik 2: Verletzungen krisenspezifischer (Antrags-)Pflichten

Sanierungspflicht

Reorganisationspflicht

Zahlungsverbot

Insolvenzantragspflicht

0% 10% 20%

30% 40% 50% 60%

mSsV mKV

4.1.2. Strafrechtliches Verhalten

Die Studie zeigt weiters, dass strafrechtlich relevantes Verhalten
eher selten (im Schnitt in jedem vierten Konkurs- und in jedem
flnften Sanierungsverfahren) vorkommt. Tendenziell geht die-
ses eher zulasten der Glaubiger (insb Kridadelikte und Betrug)
als zulasten der Gesellschaft(er) (insb Untreue).

4.2. Pflichten als Anreiz fiir friithzeitiges Handeln

Hier wurden die IV gefragt, was ihrer Ansicht nach Griinde fir
masselose Konkurse und fiir die vergleichsweise geringe Zahl
an Sanierungsverfahren?” seien. Die in Grafik 3 zusammenge-

Pflichten als Ursache

Pflichten

(o)
Nur 2 A) sehen zu strenge GF-

Immerhin 1/3 zu lockere GF-

fassten Antworten zeigen, dass Unternehmensleiterpflichten
diesbeziiglich nur eine untergeordnete Rolle spielen: Nur 2 %
der Befragten sehen zu strenge Pflichten als Ursache, immer-
hin 32 % zu lockere Pflichten. Hauptgriinde sind wenig lber-
raschend fehlende Mittel (65 %), die wohl auch mit der Gsterr
KMU-Struktur zusammenhangen (54 %). Tendenziell liegt es
eher an den Anteilseignern (48 %) und weniger an den Glaubi-
gern bzw Stakeholdern (32 %).

= Fehlende Mittel (65%)

m KMU-Struktur (54%)

= Anteilseigner (48%)

= Stakeholder (32%)

= Zu lockere GF-Pflichten (32%)

= Fehlende Tools (17%)
Andere (14%)

Zu strenge GF-Pflichten (2%)

Grafik 3: Ursachen fiir masselose Konkurse und wenige Sanierungsverfahren

27 2018 waren etwa nur rund 13 % der er6ffneten Verfahren Sanierungsver-
fahren (KSV, Insolvenzstatistik Unternehmen 2018 im Detail, ksv.at/insol-

venzentwicklung/insolvenzstatistik-2018-final [abgefragt am 7. 10. 2019]).
Statistiken zur Zahl der in Konkursverfahren beantragten und der tatséch-
lich erfiillten Sanierungsplane bietet Zotter, ZIK 2012/246, 180.
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m Absolut (27%)

9von 10

IV meinen, die bestehenden

= Eher schon (61%)

Regelungen reichen absolut oder

eher schon aus.

= Eher nicht (11%)

Absolut nicht (1%)

Grafik 4: Reichen die bestehenden Pflichtenregelungen zur Anspruchsverfolgung aus?

4.3. Pflichten zum Schutz bestimmter Interessen

4.3.1. Reichen die bestehenden Pflichten zur Anspruchs-
verfolgung aus?

Die in Pkt 4.1. zusammengefasste Bestandsaufnahme zeigt, dass
ein betrachtlicher Teil der Unternehmensleiter sich trotz dro-
hender Sanktionen nicht davon abhalten lasst, pflichtwidrig zu
handeln. Aus einer Ex-post-Betrachtung sollten Regelungen da-
her zumindest geeignet sein, einen bei der Gesellschaft, den
Glaubigern und sonstigen Beteiligten entstandenen Schaden
wiedergutzumachen.

Immerhin 88 % der Befragten geben an, dass die in Osterreich
vorhandenen Regelungen dafiir absolut oder eher schon ausrei-
chen (s Grafik 4).

Weiters wurden die IV gefragt, ob aus ihrer Sicht die verschiede-
nen relevanten Interessen (Gesellschaft, Anteilseigner, Glaubi-
ger, Arbeitnehmer etc) gleichermaRen geschitzt sind. Darauf ha-
ben immerhin rund 40 % angegeben, dass dies eher nicht oder
absolut nicht der Fall sei. Unterschiede wurden aber nicht mit
dem bestehenden Pflichtenregime fiir Unternehmensleiter, son-
dern mit Sondergesetzen wie etwa dem EKEG oder der gesetzli-
chen Insolvenzentgeltsicherung nach dem IESG begriindet.

4.3.2. Wie (hdufig) werden Haftungsanspriiche
geltend gemacht?
Die Studie zeigt, dass in den meisten Fallen eine aufRergerichtli-

che Einigung mit der pflichtwidrig agierenden Unternehmenslei-
tung gefunden wird (jeweils rund 40 % der Verfahren, s Grafik 5).

Grafik 5: Wie (hiufig) werden Haftungsanspriiche geltend gemacht?

Gerichtlich

Vergleich

Gar nicht

0% 5% 10% 15% 20% 25% 30%
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Obwohl fiir die meisten IV die bestehenden Regelungen zur An-
spruchsverfolgung ausreichen (s Grafik 4 oben), kommen den-
noch viele Unternehmensleiter trotz identifizierter Pflichtver-
letzungen ,ungestraft“ davon (rund 38 % in Konkurs- bzw rund
35 % in Sanierungsverfahren). Woran dies liegt, zeigt Grafik 6
recht eindeutig.

95%

geben an, dass ihre

GF nicht einbringlich sind

Haftungsanspriiche bei den

BEITRAGE

4.3.4. Nach welchen Interessen handeln Unternehmens-
leiter in der Krise?

Vor diesem Hintergrund (iberrascht es auch nicht, dass laut
Grafik 7 aus Sicht der Befragten rund 92 % der Unternehmenslei-
ter in der Krise primar im eigenen Interesse handeln.

= Mangelnde Einbringlichkeit (95%)

m Fehlende Mittel in der Masse (65%)

= Prozesskostenrisiko (64%)

= Unklare Faktenlage (54%)

= Zeitfaktor (39%)

= Fehlende D&O Versicherung (38%)
Schaden anders ausgeglichen (18%)

Andere (6%)

Grafik 6: Warum wird von einer gerichtlichen Geltendmachung abgesehen?

4.3.3. Warum wird von einer Anspruchsverfolgung
abgesehen?

Rund 95 % der Befragten geben an, dass esidR an der Einbringlich-
keit scheitert. Auch fehlende Mittel in der Masse (rund 65 %) und
ein bestehendes Prozesskostenrisiko (64 %) wurden sehr haufig
genannt. In den allermeisten Féllen hat daher die Gesellschaftsin-
solvenz auch den finanziellen Ruin der (oft mit ihrem Privatvermo-
gen mithaftenden) Unternehmensleitung zur Folge.

9von 10

GF handeln in der

Krise primar im
eigenen Interesse

Die Ergebnisse zeigen auch, dass es die Glaubiger (wie in Art 19
lit a RIRL genannt) iS eines Interessengleichklangs nicht gibt
(kein Einziger der Befragten hat dies angekreuzt). Wenn Unter-
nehmensleiter im Interesse der Glaubiger handeln, dann tun
sie dies tendenziell im Interesse der GroR- (50 %) und nicht der
Kleingldubiger (10 %).

= Eigene (92%)

= GroRglaubiger (50%)

= Anteilseigner (37%)

= Gesellschaft (35%)

= Arbeitnehmer (17%)
Kleinglaubiger (10%)
Sonstige (1%)

Alle Glaubiger (0%)

Grafik 7: Nach welchen Interessen handeln GF in der Krise?
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5. Gesammelte Erkenntnisse

Unternehmensleitern wird im Krisenzusammenhang und vor al-
lem aus einer Ex-post-Betrachtung gern ein schlechtes Zeugnis
ausgestellt (sogenannte hindsight bias). Ein Sprichwort lautet:
Es gibt keine Unschuldsvermutung im Insolvenzrecht.?® Die dar-
gestellten Ergebnisse bestatigen dies nicht vollends und liegen
auch etwas unter den dt Vergleichswerten (s Pkt 3.3.). Es zeigt
sich, dass im Konkursszenario die Mehrheit der Unternehmens-
leiter pflichtwidrig handelt, bei Sanierungsverfahren handeln
immerhin zwei von drei Unternehmensleitern sorgfaltsgemaf.
Das Sanierungsverfahren schafft also Anreiz fiir friih- und daher
rechtzeitiges Handeln. Unternehmensleiter handeln schlieRlich
relativ oft fahrlassig, werden aber selten straffallig.

Die Ergebnisse zeigen weiters, dass Pflichten fiir Unterneh-
mensleiter wohl nur bedingt geeignet sind, Anreiz fiir friihzeiti-
ges Handeln zu schaffen. Aus Sicht der Befragten sind die Pflich-
ten tendenziell eher zu locker als zu streng.

Wo das wahre Problem liegt, zeigt der Rest der Studie. Ob-
wohl die meisten IV angeben, dass die bestehenden Regelun-
gen (eher) zur Verfolgung von Haftungsanspriichen ausreichen,

ART.-NR.: 210

delt. Ein Befund, der zwar aus menschlicher Sicht nachvollzieh-
bar sein mag, aus Sicht der insolventen Gesellschaft und sons-
tiger Geschadigter ist dieses Ergebnis jedoch unbefriedigend.
Dieses Ergebnis zeigt aber auch, wo der Hebel wohl tatsachlich
anzusetzen ist.2° Ob die in Titel Il der RIRL vorgesehene zweite
Chance fiir Unternehmer hier Lésungen bringen kann, bleibt
abzuwarten.

6. Uberlegungen zur Umsetzung

Fir die Umsetzung von Art 19 RIRL kommen in Osterreich meh-
rere Optionen infrage. Grafik 8 deutet an, dass es hier wohl eini-
gen Diskussionsbedarf geben wird:

Das starkste IV-Lager wiinscht sich eine Anpassung der Insol-
venzantragspflicht (39 %). Ahnlich viele IV (37 %) sehen gar kei-
nen Anpassungsbedarf, weil die bestehenden Regelungen be-
reits richtlinienkonform seien. Rund ein Drittel (32 %) wirde
schlieRlich eine Anpassung der gesellschaftsrechtlichen Sorg-
faltspflicht bevorzugen. Immerhin noch 17 % sprechen sich fiir
eine eigene Regelung in einem gednderten URG aus.

Dass gerade Art 19 RIRL mit besonderer Vorsicht zu behan-

Grafik 8: Wie sollte Art 19 RIRL in Osterreich umgesetzt werden?
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kommt jeder dritte Unternehmensleiter ,ungestraft‘ davon.
Ungestraft steht unter Anflihrungszeichen, da diese Unterneh-
mensleiter laut Studie aufgrund der Gesellschaftsinsolvenz zu-
meist selbst in finanzielle Schwierigkeiten bzw in die Privatin-
solvenz schlittern und Haftungsanspriiche gegen sie daher un-
einbringlich sind. Dementsprechend liberrascht es auch nicht,
dass aus Sicht der Befragten nahezu jeder Unternehmenslei-
ter im Krisenzusammenhang primar im eigenen Interesse han-

28 Haarmeyer in Haarmeyer/Huber/Schmittmann, Praxis der Insolvenzan-
fechtung® (2018) 13; Huber, Keine Unschuldsvermutung im Anfechtungs-
recht, ZInsO 2008, 929.
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deln ist, zeigen die Verhandlungen zur RIRL auf EU-Ebene - die
Bestimmung wurde zwischenzeitig aufgrund breiter Kritik gestri-
chen und erst am Ende der Trilogverhandlungen wieder in den
RL-Text aufgenommen.3°

29 So schon Riel, Mit Unternehmen auch Unternehmer sanieren, Die Presse
2017/03/04, der in Reaktion auf den Kommissionsvorschlag zur RIRL,
COM(2016) 723 final, ausfiihrt, dass auch ,eine neuerliche Insolvenzrechts-
reform mit weiteren Erleichterungen der Sanierung von Unternehmen (...)
diese nicht attraktiver mache, ,wenn den dahinterstehenden Menschen
kein Angebot gemacht wird“.

30 Mehrere Mitgliedstaaten duRerten teils heftige Kritik, nicht zuletzt weil
Art 19 RIRL neben dem Insolvenzrecht auch in das nationale Unterneh-
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Ausfiihrliche Umsetzungsliberlegungen wiirden den Rah-
men dieses Aufsatzes sprengen, ein erstes Brainstorming sei aber
nachfolgend erlaubt.

Das bestehende 6sterr Pflichtenregime mit der weitestge-
hend stringenten Differenzierung zwischen Innen- und Auflen-
haftung, dem Grundsatz der Haftungskanalisierung von Glaubi-
geranspriichen (iber das Gesellschaftsvermdgen und dem wah-
rend des Insolvenzverfahrens in Bezug auf den Gesamtglaubiger-
pool bestehenden Anspruchsmonopol des IV (§ 69 Abs 510) kann
mE als durchaus ausgewogen bezeichnet werden.3! Durch die
mit der Strafrechtsreform 200032 vollzogene Entkriminalisierung
der ,bloRen“ Insolvenzverschleppung®® und die mit dem Straf-
rechtsénderungsgesetz 201534 erfolgte Kodifizierung der Busi-
ness Judgement Rule sind wichtige Schritte gesetzt worden, um
Unternehmensleiter beim Treffen unternehmerischer Entschei-
dungen zu bestarken. Es liegt daher nahe, bei der RL-Umsetzung
so wenig invasiv wie moglich vorzugehen.

Viel spricht dafiir, die Pflichten der Unternehmensleitung bei
einer wahrscheinlichen Insolvenz in das mit der Business Jud-
gement Rule festgeschriebene unternehmerische Ermessen ein-
zubetten.3> Darauf deuten nicht nur die ErwGr zur RIRL3® sowie
der Umstand hin, dass die RIRL gerade keine explizite Pflicht
zur Inanspruchnahme der in selbiger vorgesehenen Restruktu-
rierungsinstrumente vorsieht. Dafiir sprechen auch die zu § 22
URG ergangene Judikatur®” und der Umstand, dass eine expli-
zite Pflicht zur Setzung bestimmter Sanierungs- oder Reorgani-
sationsmaRnahmen oft an den individuellen Bedirfnissen des
Einzelfalls vorbeigeht. Eine Einbettung in das unternehmerische
Ermessen (und eine damit allenfalls verbundene Sanierungs-

mensrecht, Zivilrecht und in andere Materien eingreifen wiirde (s auch
die auf der Rats-Website abrufbaren Kommentare der Mitgliedstaaten
vom 4. 5. 2017 [Dok Nr ST 8774 2017 INIT] sowie vom 11. 10. 2017 [Dok
Nr ST 13121 2017 INIT], consilium.europa.eu/en/documents-publications/
public-register [abgefragt am 7. 10. 2019]).

31 Viele erfreuliche Klarstellungen sind unléngst durch die 2017 ergangene
E OGH 6 Ob 164/16k ecolex 2017/487 (Reich-Rohrwig) = ZIK 2018/51, 37 er-
folgt (s dazu ausf Gassner/Wabl, Insolvenzverschleppung und Zahlungs-
verbot: Aktuelle Entwicklungen und Bedeutung flir Geschéftsflhrer, eco-
lex 2018, 908; Trenker, Schaden der Insolvenzmasse bei Insolvenzver-
schleppung des Geschaftsleiters - zugleich eine Anmerkung zu OGH 6 Ob
164/16k, JB1 2018, 354 und JBI 2018, 434).

32 BGBIl12000/58.

33 Siehe auch die dazugehdrigen Mat, ErlautRV 92 BlgNR 21. GP 3, 12.

34 BGBI12015/112.

35 Mit allen damit verbundenen Folgefragen wie Sorgfaltsmalstab, Beweis-
last, Innenhaftung etc.

36 Nach ErwGr 70 soll gewdhrleistet sein, ,,dass Unternehmensleitungen nicht
davon abgehalten werden, vertretbare Geschdftsentscheidungen zu tref-
fen oder vertretbare wirtschaftliche Risiken einzugehen, vor allem wenn
dies die Aussichten auf eine Restrukturierung potenziell bestandsféhiger
Unternehmen verbessert“. Nach ErwGr 71 sollen die Mitgliedstaaten ,die
entsprechenden Bestimmungen der vorliegenden Richtlinie umsetzen kén-
nen, indem sie sicherstellen, dass Justiz- oder Verwaltungsbehérden [Art 19
RIRL] bei der Beurteilung, ob ein Mitglied der Unternehmensleitung fiir Ver-
letzungen der Sorgfaltspflicht haftbar zu machen ist, berlicksichtigen.

37 OGH 6 Ob 269/05k GesRZ 2006, 92, wo klargestellt wurde, dass die Haf-
tung nach § 22 URG fiir die Nichteinleitung eines Reorganisationsverfah-
rens entféllt, wenn nachgewiesen wird, dass andere betriebswirtschaft-
lich sinnvolle auRergerichtliche ReorganisationsmafRnahmen - wenn
auch letztlich erfolglos - vorgenommen wurden.
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pflicht)3® wiirde der Unternehmensleitung die erforderliche Fle-
xibilitdt geben, die im jeweiligen Einzelfall gebotenen Maflnah-
men zu setzen.?® Die gebiihrende Berticksichtigung der in Art 19
lit a RIRL genannten Interessen konnte durch die vom Osterr Ge-
setzgeber ohnehin bereits getatigten Wertungen (insb iZm Glau-
biger- und Arbeitnehmerschutz) sichergestellt werden. Art 19 lit
RIRL und das darin genannte vorsatzliche oder grob fahrlassige
Verhalten wéaren durch die vorhandenen, auch strafrechtlichen
Sanktionen bereits abgedeckt.

Diesfalls konnte sich die Diskussion darauf beschranken, ob
trotzdem mit einer deklaratorischen Norm ein grofReres Problem-
bewusstsein bei den Unternehmensleitern geschaffen werden
soll.*% Denn entscheidend wird am Ende immer sein, ob die Chan-
cen einer Restrukturierung auch erkannt und geniitzt werden.*
Dass auch explizite Pflichten nicht zwingend einen Unterschied
machen, zeigen die in Pkt 4.1. zusammengefassten Ergebnisse,
wonach etwa Verletzungen der explizit geregelten Insolvenzan-
tragspflicht ahnlich oft vorkommen wie Verletzungen einer aus der
allgemeinen Sorgfaltspflicht abgeleiteten Sanierungspflicht.

38 OGH 30b 521/84 GesRZ 1986, 97 (Pflicht zur Vermeidung eines Ungleich-
gewichts zwischen Kapitalausstattung und Umfang der unternehmeri-
schen Tatigkeit) sowie OLG Wien 3 R 49/03b (Pflicht zu Sanierungsmaf-
nahmen); stellvertretend fiir die 6sterr hA: Karollus, Pflichten und Haftung
der Organe von Kapitalgesellschaften in der Krise und bei der Sanierung,
in Feldbauer-Durstmiiller/Schlager, Handbuch Krisenmanagement? 1145
(1154 ff); fiir die dt hA: Seibt, Pflichten der Geschéftsleitung bei Eingehung
von Finanzierungsgeschéften - in Normal- und Krisenzeiten des Unter-
nehmens, ZIP 2013, 1597 (1599 f).

39 So auch Seibt/von Treuenfeld, Gesellschafts- und kapitalmarktrechtliche
Aspekte der EU-Restrukturierungsrichtlinie, DB 21/2019, 1190 (1192).

40 Ahnlich Thole, Der Richtlinienvorschlag zum préventiven Restrukturie-
rungsrahmen, ZIP 2017, 101 (111). Ebenso schon iZm der Einfiihrung des
URG: Dellinger, Zur geplanten Haftung der Organmitglieder geméaR § 24
Unternehmensreorganisationsgesetz, ZIK 1997, 8 (15).

41 Siehe auch Mohr, Der praventive Restrukturierungsrahmen - Titel Il der
Richtlinie Giber Restrukturierung und Insolvenz, in Jaufer/Nunner-Kraut-
gasser/Schummer, Unternehmenssanierung mit Auslandsbezug (2019) 15
(39), der auf die in der RIRL vorgesehenen Frithwarnsysteme verweist.
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Aus Sicht der Unternehmensleitung ware es schlieflich wiin-
schenswert, den Zeitpunkt der wahrscheinlichen Insolvenz mog-
lichst praxisgerecht zu definieren. Unternehmensleiter sollten
einfach und verlasslich feststellen kdnnen, wann von ihnen ein
bestimmtes Verhalten erwartet wird.

7. Conclusio

Fir eine erfolgreiche Umsetzung der RIRL spielt auch die Unter-
nehmensleitung eine entscheidende Rolle. Die beschriebene
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Studie zeigt, dass zwar haufig Pflichtverletzungen vorkommen,
es aber auch viele sorgféltig agierende Unternehmensleiter gibt.
Hauptursache fiir verspatetes Handeln ist die Furcht der Unter-
nehmensleiter um die eigene Existenz, weswegen neben dem in
der RIRL fiir Unternehmen vorgesehenen praventiven Restruktu-
rierungsrahmen auch der zweiten Chance fiir Unternehmer eine
grofRe Bedeutung zukommen wird. Eine méglichst wenig inva-
sive Umsetzung des Art 19 RIRL kdnnte durch eine Einbettung in
das unternehmerische Ermessen und in die Business Judgement
Rule erfolgen.



