WEGE AUS DER KRISE

© Schonherr Rechtsanwalte GmbH

122

Beurtellung der Zahlungsunfahigkeit:
Berucksichtigung nachrangiger und
strittiger Forderungen

RA Dr. Felix Loewit

Rechtsanwalt bei Schdnherr Rechtsanwalte GmbH

RA Mag. Miriam Simsa

Partner bei Schonherr Rechtsanwélte GmbH

Die Beurteilung des Eintritts der Zahlungsunfahigkeit iSd § 66 10 stellt Berater — Rechtsanwilte wie
Buchsachverstandige gleichermaB3en - nicht selten vor Probleme." Das liegt unter anderem daran, dass
der Begriff der Zahlungsunfahigkeit maBgeblich von der Rechtsprechung definiert wurde und fiir be-
stimmte Einzelfdlle keine klare Einordnung ermdglicht. Gerade bei nachrangigen und strittigen Forde-
rungen ist unklar, unter welchen Voraussetzungen diese bei der Zahlungsunfahigkeitspriifung beacht-

lich sind. Diese Frage wird im vorliegenden Beitrag naher untersucht.

1. Einleitung

Obwohl das dsterreichische Insolvenzrecht fiir juristische Per-
sonen, Verlassenschaften und verdeckte Kapitalgesellschaften
mit der Zahlungsunfahigkeit iSd § 66 10 und der Uberschuldung
iSd § 67 10 zwei Insolvenzgriinde vorsieht, werden die Uber-
wiegenden Insolvenzverfahren erfahrungsgemai aufgrund von
Zahlungsunfahigkeit beantragt. Grund daflir mag sein, dass sich
die vorhandene oder eben fehlende Liquiditat unmittelbar im
operativen Betrieb auswirkt, wohingegen die insolvenzrechtliche
Uberschuldung als reine RechengroBe, die noch dazu durch das
Tatbestandselement der ,negativen Fortbestehensprognose”
verkompliziert wird, weniger ,splrbar"” ist. Die Beurteilung der
Zahlungsunfahigkeit - grob: die Gegenuberstellung der liquiden
Mittel und der falligen Verbindlichkeiten - ist zumeist auch we-
sentlich einfacher als die Beurteilung der Uberschuldung.

Doch auch bei der Beurteilung der Zahlungsunfahigkeit
stellt sich bisweilen die Frage, ob eine bestimmte Forderung

berlicksichtigt werden muss oder ob diese Forderung noch auBer
Acht gelassen werden darf. Dies gilt insbesondere fiir nachrangi-
ge und strittige Forderungen.

2. Begriff der Zahlungsunfahigkeit

Das Gesetz regelt die Zahlungsunfahigkeit nur sehr oberflach-
lich: § 66 10 bestimmt, dass wegen Zahlungsunfahigkeit ein
Insolvenzverfahren eréffnet werden kann. Eine solche Zahlungs-
unfahigkeit ist gemaB § 66 Abs 2 10 anzunehmen, wenn der
Schuldner seine Zahlungen einstellt. Ein Andrdngen der Glau-
biger ist keine Voraussetzung fir die Zahlungsunfahigkeit. Viel
mehr Gehalt ist der [0 zum Antragsgrund der Zahlungsunfahig-
keit nicht zu entnehmen.?

Die Rechtsprechung hat diese vagen Bestimmungen zur
Zahlungsunfahigkeit konkretisiert: Danach liegt Zahlungsun-
fahigkeit (nur) dann vor, wenn ein nicht bloB vortibergehender,
sondern dauernder Mangel an Zahlungsmitteln besteht, der den
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Schuldner hindert, (alle) seine falligen Schulden zu bezahlen
Die Falligkeit richtet sich grundsatzlich nach allgemeinen zivil-
rechtlichen Regeln.* Erst kiinftig fallig werdende Schulden sind
nicht zu beriicksichtigen.® Die bereiten Zahlungsmittel sind somit
zum jeweiligen Stichtag den falligen Verbindlichkeiten gegen-
tiberzustellen (Finanzstatus).®

Durch das Element der Dauer unterscheidet sich die Zahlungs-
unfahigkeit von der Zahlungsstockung: Der OGH fiihrt dazu
aus, dass Zahlungsunfahigkeit (erst) dann vorliegt, wenn der
Schuldner mehr als 5 % seiner falligen Verbindlichkeiten nicht
begleichen kann’ und sich die erforderlichen Mittel nicht binnen
angemessener Frist verschaffen kann.® Die angemessene Frist
wird grundsatzlich mit 3 Monaten bemessen, kann im Einzelfall
aber davon abweichen.® Sind die Kriterien fiir die Zahlungs-
unfahigkeit nicht erfiillt, so liegt bei Zahlungsschwierigkeiten
des Schuldners eine reine Zahlungsstockung vor, die nicht zur
Insolvenzantragstellung verpflichtet.®

3. Nachrangige Forderungen in der
Zahlungsunfahigkeitspriifung

3.1. Uberblick

In der Praxis finden sich verschiedene Varianten der ,Nachran-
gigkeit" von Forderungen. Grob unterscheiden lassen sich die
gesetzliche und die vertragliche Nachrangigkeit. Erstere liegt
insbesondere bei einer Umqualifizierung eines Gesellschafterdar-
lehens nach dem EKEG vor. Zweitere findet sich in unterschied-
lichen Ausgestaltungen und wird zwischen Schuldner und Glau-
biger (und bisweilen Dritten) vereinbart. Hiufig ist idZ etwa ein
(Gberschuldungsvermeidender) qualifizierter Rangricktritt nach
§ 67 Abs 3 10. Daneben werden aber auch sogenannte ,einfache
Nachrangigkeit” iSd § 57a 10 oder tberhaupt nur eine ,Intercre-
ditor-Nachrangigkeit" vereinbart, die nur zwischen bestimmten
Kreditgebern zum Tragen kommt und nicht generell zugunsten
aller anderen Glaubiger gilt."" Oft werden dabei Forderungen zB
nur bis zur Erfillung bestimmter Bankkredite nachrangig gestellt
oder eben nur im Verhaltnis zu einem anderen Bankkredit.

3.2. Vertraglich nachrangige Forderungen

3.2.1. Spielarten

Eine ,einfache Nachrangigkeit" kann sich aus einer entsprechen-
den Vereinbarung ergeben.”? Der Glaubiger tritt dabei mit seinen
Anspriichen im Rang zuriick, indem er erklart, in der Insolvenz
(uU auch in der Liquidation) des Schuldners erst Befriedigung

zu verlangen, wenn alle nicht nachrangigen Glaubiger befriedigt
wurden.”® Durch zuléssige Parteienabrede, die die Befriedigungs-
reihenfolge der Glaubiger modifiziert, wird damit vom Glaubiger-
gleichbehandlungsgrundsatz abgegangen.™

Nach hM stellen Forderungen nachrangiger Glaubiger iSd § 57a
|0 eine eigene Forderungskategorie dar und sind nicht unter
die Insolvenzforderungen zu subsumieren.” Durchzusetzen
sind nachrangige Forderungen - unabhéngig davon, ob sie
tatsdchlich eine eigene Forderungskategorie darstellen - aber
grundséatzlich gleich wie Insolvenzforderungen. Allerdings

gilt die wichtige verfahrensrechtliche Besonderheit, dass eine

nachrangige Forderung nur angemeldet werden kann, wenn das
Gericht hierzu gesondert aufruft (§ 57a Abs 2 10).'®

Die Ausgestaltung vertraglicher Nachrangerklarungen ist jedoch
vielfaltig. Auch der Zweck solcher Nachrangerkldrungen variiert.
In der Praxis werden Nachrangerkldrungen hdufig von einem
Gesellschafter im Zusammenhang mit der Aufnahme eines
Bankkredits abgegeben. Die Bank mdchte damit sicherstellen,
dass der Gesellschafter erst nach der Riickzahlung des Bankkre-
dits bedient wird. Der Schutz anderer Glaubiger wird damit nicht
bezweckt, sodass in diesen Fillen nicht einmal ein einfacher
insolvenzrechtlicher Nachrang iSd § 57a 10 besteht. Gleiches
gilt, wenn etwa altere Verbindlichkeiten zugunsten einer neuen
Finanzierung nachrangig gestellt werden. Was im Einzelfall ge-
wollt ist, kann fraglich sein. Die Auswirkung eines vertraglichen
Nachrangs ist daher nach dem Wortlaut der Nachrangerklarung
und dem Parteiwillen zu priifen.”

Ein Rangricktritt nach § 67 Abs 3 10 flihrt demgegentiber stets
dazu, dass eine Verbindlichkeit zumindest im Uberschuldungs-
status nicht anzusetzen ist. Dafiir muss der Glaubiger erklaren,
dass Befriedigung erst nach Beseitigung eines negativen Eigen-
kapitals (§ 225 Abs 1 UGB) oder im Falle der Liquidation erst nach
Befriedigung aller Glaubiger begehrt wird und dass wegen dieser
Verbindlichkeit kein Insolvenzverfahren eréffnet werden muss.'

3.2.2. Bedeutung bei der Zahlungsunfahigkeitspriifung

Im Hinblick auf die Zahlungsunfahigkeit ist bei all diesen Nach-
rangabreden zu prifen, ob die zugrundeliegende Forderung
fallig ist (siehe oben bei 2). Aus einem Rangriicktritt allein kann
namlich nicht geschlossen werden, dass der Riickzahlungsan-
spruch automatisch gestundet werden soll.”® Auch bei Falligkeit
eines nachrangigen Zahlungsanspruchs ist die Forderung bei der
Zahlungsunfahigkeitspriifung miteinzubeziehen.?

Eine Nachrangabrede kann aber ausnahmsweise den Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit verhindern, wenn sie im Einzelfall so aus-
gestaltet ist, dass die Forderung nicht fallig oder durchsetzbar
ist.2" Das ist vor allem bei qualifizierter Nachrangigkeit iSd § 67
Abs 3 10 - insbesondere wenn dadurch materielles Eigenkapital
begriindet werden soll - der Fall, solange negatives Eigenkapital
vorliegt.??

Aber auch bei sonstigen Nachrangabreden kann eine Stundung
mitvereinbart sein. Lautet eine Vereinbarung etwa: ,Die Forde-
rungen der Gesellschafter sind erst nach vollstandiger Riick-
fiihrung der Kredite der XY Bank zuriickzufiihren”, so ist davon
auszugehen, dass die betroffene Forderung vor vollstandiger
Rickfiihrung des relevanten Bankkredites nicht fallig ist - un-
abhangig davon, ob sie im Insolvenzverfahren nachrangig ware.

3.3. EKEG-verfangene Forderungen

Ist ein Darlehen indes eigenkapitalersetzend und unterliegt der
Riickzahlungsanspruch deshalb der vorinsolvenzlichen Rickzah-
lungssperre gem § 14 EKEG, hat die Forderung bei Beurteilung
der Zahlungsunfahigkeit auBer Betracht zu bleiben.?
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Der Glaubiger einer eigenkapitalersetzenden Forderung darf
seine Forderung samt Zinsen namlich so lange nicht zuriick-
fordern, solange die Schuldnerin nicht nachhaltig saniert ist.*
Wird die Forderung trotzdem zurlickgezahlt, so besteht ein
unmittelbar falliger Riickerstattungsanspruch der Schuldnerin.?
Ob dieser Riickerstattungsanspruch bei erfolgter ,verbotener"
Riickzahlung bei der Beurteilung der Zahlungsfahigkeit der
Gesellschaft als ,parat” angesetzt werden kann, hangt uk auch
von der Bonitat des Gesellschafters ab. Ist dieser bonitatsstark
und bestreitet den Riickerstattungsanspruch nicht,?® so kann die
Forderung als parates Zahlungsmittel beriicksichtigt werden.”
Bei Beurteilung der Zahlungsunfahigkeit des Gesellschafters ist
der Ruckerstattungsanspruch als fallige Verbindlichkeit indes voll
zu beriicksichtigen.

3.4. Fazit zu nachrangigen Forderungen

Bei nachrangigen Forderungen bestimmt nicht zwingend die
Qualitat des Nachrangs die Behandlung der Forderung bei der
Prifung der Zahlungsunfahigkeit, sondern vor allem die Frage,
ob die nachrangige Forderung (gerade auBerhalb eines Insol-
venzverfahrens) gestundet wird. In den vielen Fallen in der
Praxis kénnen nachrangige Forderungen bei der Beurteilung der
Zahlungsunfahigkeit auBer Acht bleiben.

4. Strittige Forderung in der Zahlungsunfahigkeitspriifung
4.1. Allgemeines

Streitverfangene Forderungen sind nach der herrschenden Leh-
re?® und Judikatur des OLG Wien?® bei der Priifung der Zahlungs-
unfahigkeit grundsatzlich nicht zu berticksichtigen. Dies tragt
dem Grundsatz Rechnung, dass das Insolvenzverfahren nicht
einen Zivilprozess ,ersetzen” soll. Ist eine Forderung strittig,

so ist darliber in einem ordentlichen Zivilverfahren zu ent-
scheiden.?® Gleiches muss UE gelten, wenn die Forderung vom
Glaubiger noch nicht einmal eingeklagt wurde und daher bislang
vom Schuldner nur auBergerichtlich bestritten wurde.>!

Die grundsatzliche Nichtberiicksichtigung strittiger Forderungen
folgt daraus, dass die Zahlungsunfahigkeit stichtagsbezogen zu
beurteilen ist und die (gerichtliche) Bestreitung dazu fiihrt, dass
der Klager die Forderung nicht in das Vermdgen des Schuldners
vollstrecken kann. Ob der Schuldner zahlen muss und der Klager
vollstrecken kann, liegt daher in der Zukunft und ist von einer
Prognose des Prozessausgangs abhingig.>? Darauf, ob die Forde-
rung letztlich zu Recht oder zu Unrecht bestritten wird, kommt
es nicht an. Streitverfangene Forderungen sollen daher nur aus-
nahmsweise beriicksichtigt werden, wenn mit ihrer Durchsetzbar-
keit in Kiirze zu rechnen ist,*® etwa weil das Finanzamt mit einem
vollstreckbaren Riickstandsausweis Exekution fiihren wird.**

4.2. Mindestanforderungen an Bestreitung:

Reicht auch ,mutwilliges” Bestreiten?

Offen ist die Frage, ob eine Bestreitung auch substantiiert und
erfolgsversprechend sein muss oder ob sogar eine ,mutwilli-
ge Bestreitung” (iSd § 408 ZP0) ausreicht, um eine Forderung
bei der Priifung der Zahlungsunfahigkeit auBer Acht lassen zu
kénnen.

Ein Blick lber die Grenze offenbart zundchst ,nur", dass diese
Frage auch in Deutschland noch nicht endgliltig geklart sein
dirfte: Bisweilen wird zwar die ,Ernsthaftigkeit” der Bestreitung
gefordert.® Die Forderung sei demnach nur dann nicht zu be-
rlicksichtigen, wenn sie substantiiert bestritten wird.*® Der BGH
scheint jlingst aber sogar noch weiter zu gehen und gar eine
rein objektive (materielle) Betrachtung hinsichtlich der Zahlungs-
unfahigkeit zum maBgeblichen Zeitpunkt anzustellen.¥” Zum Teil
wird jedoch auch vertreten, dass je nach ,Erfolgswahrscheinlich-
keit" der Bestreitung Abschldge vom Nennwert zu machen sind,
dh die Forderung nur mit einem Prozentbetrag zu beriicksichti-
gen ist.%

In Osterreich hat sich jiingst Karollus® zu dieser Problemstellung
geduBert: Er vertritt die Auffassung, dass es auf die Erfolgsaus-
sichten einer Bestreitung nicht ankommt.*® Selbst mutwillige
Bestreitungen sollen dazu flihren, dass eine Forderung bei der
Prifung der Zahlungsunfahigkeit nicht zu berlicksichtigen

ist. Das ist insofern nachvollziehbar, als es bei der Beurteilung
der Zahlungsunfahigkeit in der Tat nicht darum geht, welche
Forderungen insgesamt gegen den Schuldner bestehen, sondern
nur darum, welche Forderungen aktuell zu begleichen sind. Die
gleichsam aufschiebende Wirkung des Zivilprozesses greift auch
unabhangig von der ,Qualitdt der Bestreitung".*' Die Ansicht hat
ferner fir sich, dass sie moglichst weitgehende Rechtssicherheit
schafft. Denn wird nicht auf die wahrscheinlichen Erfolgschan-
cen einer Bestreitung abgestellt, stellt sich zB auch nicht die
Frage, ob eine bestrittene Forderung vollstandig oder nur quotal
bei der Prifung der Zahlungsunfahigkeit zu berlicksichtigen ist
(und wenn ja, in welcher Hohe?). Eine solche Aliquotierung nach
Erfolgswahrscheinlichkeit wiirde in der Praxis zu ganz erhebli-
chen Unsicherheiten fiihren und ist daher abzulehnen.*?

Dafiir, dass eine Forderung - zumindest teilweise - ,ernsthaft"
bestritten werden (kdnnen) muss, um bei der Beurteilung der
Zahlungsunfahigkeit auBer Betracht zu bleiben, spricht indes-
sen das Ziel der 10, durch eine friihzeitige Verfahrenseréffnung
eine geordnete und gleichméaBige Befriedigung aller Glaubiger
sicherzustellen und im Interesse des Rechtsverkehrs eine fort-
gesetzte Teilnahme von Schuldnern mit erheblichen Liquiditats-
schwierigkeiten am Rechts- und Geschaftsverkehr zu verhin-
dern.®® Ein Schuldner soll den Instanzenzug wohl auch nicht
dazu benutzen (kdnnen), die rechtskraftige Feststellung der
Verbindlichkeit und damit die Insolvenzantragspflicht zu verhin-
dern.** In derartigen Fallen des Rechtsmissbrauches*® erscheint
es daher zumindest fragwiirdig, ob die ,bestrittene” Forderung
nicht etwa doch - nach einer objektiven Betrachtungsweise -
zu beriicksichtigen ist. m

1 Vgl auch Aigner/Braumann/Kofler/Tumpel, Die Beurteilung der Zahlungsun-
fahigkeit, ZWF 2018, 133; Bachl, Die Feststellung der (objektiven) Zahlungs-
unfahigkeit, Sachverstandige 2015, 18.

2 Diese Entscheidung hat der Gesetzgeber durchaus bewusst getroffen (Denk-

schrift zur Einflihrung einer Konkursordnung, einer Ausgleichsordnung und
einer Anfechtungsordnung (1914) 64; dhnlich ErlRV 3 BIgNR 15. GP 49).
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3 RIS-Justiz RS0064528; 8 Ob 118/11b; 3 Ob 99/10w; 2 Ob 117/12p.

4 Relevant ist die vertragliche oder gesetzliche Filligkeit. Nicht eine allféllig
langere Frist, binnen derer der Schuldner ,fir gewdhnlich” zahlt.

8 0b 624/88; 3 0b 99/10w.

Karollus, Zwei Fragen zur Zahlungsunfahigkeit, in Festschrift Weilinger
(2025) 387 (388).

7 RIS-Justiz RS0126559.
8 RIS-Justiz RS0126561.

9 8 0b 117/15m; 3 0b 99/10w; Schumacher in Koller/Lovrek/Spitzer, Insol-
venzordnung? (2022) § 66 Rz 22.

10 Bei drohender Zahlungsunfahigkeit kann jedoch gem § 167 10 ein Sanie-
rungsverfahren beantragt werden.

11 Siehe zB Frizberg, Nachrangige Forderungen im Insolvenzverfahren (2021)
33 f; Trenker, Rechtsgrundlagen und Begriff nachrangiger Forderungen,
in Konecny, Insolvenz-Forum 2019 (2021) 161 (172 f); Pateter/Pirker, Zur
Rechtsnatur der Nachrangabrede, ZIK 2015, 217 (217).

12 Vgl Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, QOsterreichisches Insolvenz-

recht 11/2* (2004) § 67 KO Rz 109; Kalss/Schauer, OBA 2002, 347 (348); Mohr

in Dellinger/Mohr, EKEG (2004) § 57a KO Rz 2; Katzmayr in KLS, 10§ 57a
Rz 3; Told, GeS 2012, 333 (334); Frizberg, Nachrangige Forderungen 33.

13 Siehe bloB Pateter/Pirker, ZIK 2015, 217.

14 Frizberg, Nachrangige Forderungen 33; vgl auch Fidler in Konecny/Trenker,

Insolvenzgesetze § 57a 10 Rz 66 ff.
15 Mohrin Dellinger/Mohr, EKEG § 57a KO Rz 6; ders, GeS 2003, 428 (428 f);

Vogt in Schopper/Vogt § 57a KO Rz 4; Fellner/Mutz, EKEG (2004) 127; Kalss
in Kalss/Ruiffler, Eigenkapitalersatz 9 (50); Katzmayr in KLS, 102§ 57a Rz 13;

aA zB Frizberg, Nachrangige Forderungen 66 ff.
16 ErlRV 124 BIgNR 22. GP 16.

17 Schumacher in Buchegger 1/2* § 66 KO Rz 39; Pateter/Pirker, Zur Rechts-
natur der Nachrangabrede, 217 (218).

18 In diesem dritten Punkt unterscheidet sich die Erkldrung nach § 67 Abs 3 10

wesentlich von den Rechtsfolgen des § 14 EKEG.

19 Loewit, Die stille Gesellschaft in der Krise und Insolvenz (2023) 184 FN
1007; vgl idS auch Mock, NZI 2014, 102 (103).

Dazu allgemein Dellinger in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze § 66 KO
Rz 29; vgl auch Mock in Uhlenbruck, InsQ™ (2025) § 17 Rz 80 ff.

Schopper in Haberer/Krejci, Konzernrecht (2016) Rz 16.62.
Loewit, Stille Gesellschaft 184 mwN; vgl idS auch Schopper in Haberer/
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Krejci, Konzernrecht Rz 16.62; Schumacher in KLS, 10 § 66 Rz 13; vgl auch

Schumacher in Buchegger 11/2* § 66 KO Rz 39; Mock/Ziskovsky, Die bilan-
zielle Behandlung des (qualifizierten) Rangriicktritts, RWZ 2020, 314.

w

OLG Wien 28 R 118/12x ZIK 2012, 232; 6 R 4/24p; Dellinger in Konecny/
Schubert, Insolvenzgesetze § 66 KO Rz 29 f; Schumacher in KLS, 10? § 70 Rz
25; Loewit, Stille Gesellschaft 184; fir eine reine Zwangsstundung Karollus
in Buchegger, Erster Zusatzband § 14 EKEG Rz 8; offenlassend 17 Qb 14/24v.

GemaB herrschender Lehre ist dabei nicht auf das Erreichen der URG-Kenn-

zahlen, sondern auf die Beseitigung des betriebswirtschaftlichen Reorgani-
sationsbedarfs gem § 1 URG zu abzustellen.

25 Vgl Mohr in Dellinger/Mohr, EKEG § 14 Rz 19.
26 Vgl jingst 6 0b 106/25v.
27 Schumacher in Buchegger 11/2*§ 66 KO Rz 53.

28 Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, 11/2* § 66 KO Rz 18; ders in Kol-
ler/Lovrek/Spitzer, 10> § 66 Rz 4; Karollus in FS Weilinger 387 (390).

28 R 247/13v ZIK 2014, 64; 28 R 107/16k ZIK 2017, 113.

Vergleiche zur Antragstellung durch den Glaubiger einer strittigen Forde-
rung in D BGH IX ZR 229/22.

IdS auch KFS/BW 7 Rz 55.
Karollus in FS Weilinger 387 (390 f).
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sein, wenn zwischen Glaubiger und Schuldner eine Vereinbarung lber die
Verwendung des Exekutionstitels vorliegt - also zB vereinbart wurde, dass

o

Ein Nicht-Beriicksichtigen einer solchen Schuld kann dann argumentierbar

Resumee

Ob nachrangige oder strittige Forderungen bei der Prii-
fung der Zahlungsunfahigkeit zu beriicksichtigen sind,
|asst sich nicht pauschal beantworten - es kommt stets
auf den Einzelfall an.

Bei nachrangigen Forderungen ist entscheidend, ob die
konkrete Nachrangabrede die Falligkeit oder Durchsetzbar-
keit der Forderung ausschlieBt. Ist das der Fall - etwa bei
negativem Eigenkapital und einer qualifizierten Nachrang-
abrede iSd & 67 Abs 3 10 oder wenn die Riickzahlungssperre
des § 14 EKEG greift - bleibt die Forderung auBer Betracht.

Bei strittigen Forderungen ist die Rechtslage weniger klar.
Fest steht aber immerhin, dass ,ernsthaft” bestrittene
Forderungen nicht in die Zahlungsunfahigkeitspriifung
einzubeziehen sind. Ob dabei auf die formale Bestreitungs-
wirkung oder auf die inhaltliche Qualitdt der Bestreitung
abzustellen ist, bleibt jedoch offen. Auch die Frage, wie mit
einer ,mutwilligen" Bestreitung zur Umgehung der Insol-
venzantragspflicht umzugehen ist, ist nicht abschlieBend
geklart. Mehr Gewissheit werden erst kiinftige Rechtspre-
chung und Lehre schaffen kdnnen.

ein Exekutionstitel erst nach Ablauf einer bestimmten Frist verwendet wer-
den darf. In dem Fall kann uMn eine einer Stundung dhnliche Vereinbarung
vorliegen, die ein Nichtberiicksichtigen der Schuld, selbst bei Bestehen eines
Exekutionstitels, rechtfertigen kann.

34 Schumacherin KLS, 10? § 66 Rz 4 mwN; vgl jingst auch BGH IX ZR 229/22.
35 Vgl auch BGH IX ZR 229/22 mwN; IX ZB 38/24 (Insolvenzgericht soll nicht

Bestand ,ernsthaft bestrittener, rechtlich zweifelhafter Forderungen”
prifen durfen).

36 Uhlenbruck, Zahlungsunfahigkeit wegen vorldufig vollstreckbarer Zahlungs-

titel? ZInsO 2006, 338 (342); vgl auch BGH IX ZR 229/22 mwN.

37 BGH IX ZR 229/22: Frr die Beurteilung der Zahlungsunfahigkeit des Schuld-

ners kommt es auf die objektive Rechtslage an. Dies gilt insbesondere fiir
die Frage, ob Verbindlichkeiten tatséchlich bestehen und fallig sind. Ahnlich
BGH Il ZR 139/23. Praktisch wirft diese Ansicht freilich mehr Probleme auf,
als sie Losungen schafft.

38 So etwa Mock in Uhlenbruck, InsQ™ § 17 Rz 136; Ampferl/Kilper in Beck/

Depré/Ampferl, Praxis der Sanierung und Insolvenz* (2023) § 2 Rz 42; eher
ablehnend BGH IX ZR 229/22.

39 Karollus in FS Weilinger 387 (391).

Offenlassend fiir offensichtlich willkirliche Bestreitungen Bachl, Fachgut-
achten der Kammer der Steuerberater und Wirtschaftsprifer zur Zahlungs-
unfihigkeit, ZIK 2019, 136 (138).

Auch die - mdglicherweise gar unbegriindete - Erwartung, dass das
Verfahren bei mutwilligen Bestreitungen schneller beendet sein wird, be-
grlindet Uk keine andere Behandlung der bestrittenen Forderung bei der
Uberpriifung der Zahlungsunfahigkeit.

42 Zur deutschen Rechtslage eher ablehnend BGH IX ZR 229/22.

43 BGH IX ZR 229/22; vgl auch RIS-Justiz RS0027441; 1 Ob 134/07y.
44 Uhlenbruck, ZInsO 2006, 338 (342).

45 Vgl auch RIS-Justiz RS0118268.
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