Privatautonomie versus
Unternehmenssanierung

Zur Grundrechtskonformitat des § 12c 10
Philipp Anzenberger

I. Einleitung

Mit dem IRAG 2010' wurde das 6sterreichische Insolvenzrecht jiingst um
zahlreiche Sanierungsbestimmungen erweitert;? einige davon greifen aller-
dings in erheblichem Ausmafl in die Privatautonomie der Vertragspartner
ein. So kann § 12¢ IO etwa zum Wiederaufleben eines (rechtmiflig) be-
endeten Bestandvertrags fithren, wenn das Schuldnerunternehmen im
Bestandobjekt des Vertragspartners betrieben wird. Der vorliegende Bei-
trag will zunichst zeigen, inwieweit Beschrinkungen der Privatautonomie
im Allgemeinen zulissig sind (Abschnitt II.A) und welche Stofirichtungen
das moderne Osterreichische Insolvenzrecht aufweist (Abschnitt II.B).
Danach werden Anwendungsbereich (Abschnitt III.B) und Rechtsfolgen
(Abschnitt III.C) des § 12¢ IO dargestellt, um schliefflich zu untersuchen,
ob die insolvenzrechtliche Unternehmenssanierung derart umfassende
Einschnitte der Privatautonomie rechtfertigen kann (Abschnitt IV).

1 BGBI12010/29.
Vgl ErldutRV 612 BlgNR 24. GP 2; Mohr, Das Insolvenzrechtsinderungsgesetz
2010 — Reform des Unternehmensinsolvenzrechts, ecolex 2010, 563, 563; ders, Sa-
nierungsplan und Sanierungsverfahren (2010) Rz 9 ff; Reisenhofer, Das Insolvenz-
rechtsinderungsgesetz 2010 (Teil I) — Das Konkursverfahren nach der 10, JAP
2010/2011, 44, 44.
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Il. Privatautonomie und Insolvenz

A. Zur Beschrankung der Privatautonomie im Allgemeinen

Jedermann kann im Rahmen seiner Privatautonomie (also der Zuerken-
nung selbststindiger rechtlicher Gestaltungsmacht an Rechtssubjekte?)
grundsitzlich frei entscheiden, ob und mit wem er Vertriage abschlieffen
mochte und wie deren Inhalt aussehen soll.* Das ist nicht zuletzt Ausfluss
des in Art 5 StGG und Art 1 1. ZPMRK normierten Grundrechts auf Un-
verletzlichkeit des Eigentums.® Einschrinkungen der Privatautonomie
sind nach der Rechtsprechung des VIGH zwar zulissig, allerdings miissen
sie

e gesetzlich vorgesehen sein,

e dirfen den Wesensgehalt des Grundrechts nicht beriihren,

e miissen im 6ffentlichen Interesse liegen und

e dirfen nicht unverhiltnismiflig und unsachlich sein.®

Tatsichlich wird die Privatautonomie an zahlreichen Stellen der Rechts-
ordnung eingeschrinkt. Das ist aus unterschiedlichen Griinden notwendig:
Zunichst kann es vorkommen, dass die Selbstbestimmung der Vertragspart-
ner durch Informationsasymmetrien und Zwangslagen derart beeintrich-
tigt ist,” dass in Wahrheit nur eine ,formale Freiheit“ vorliegt.® In diesen
Fillen muss die Rechtsordnung einerseits dafiir sorgen, dass vorhandene

3 Vgl E Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden
Rechtsgeschifts (1967) 117 (und ausfiihrlich die Meinungen der alteren Literatur
referierend 114 ff); Korinek, Die Beschrinkung der Privatautonomie durch Wirt-
schaftsgesetze — Wiener Juristische Gesellschaft (Sitzung vom 24.06.1981), JBI
1982, 29, 29; Koziol/ Welser, Grundriss des biirgerliches Rechts'® (2006) I 94.

4 P Bydlinski, Burgerliches Recht I: Allgemeiner Teil® (2013) Rz 5/20 ff; Frizberg,
Verbesserung der Zahlungsmoral versus Vertragsfreiheit — Das Ringen um die
Neufassung der Zahlungsverzugsrichtlinie, OJZ 2011, 629, 632; Koziol/Welser,
Biirgerliches Recht®® T 95; Rummel in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen
birgerlichen Gesetzbuch® (ab 2000) I § 859 Rz 15; Wiebe in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON - Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch'' (ab
2010) § 863 Rz 2.

5 Walter/ Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Grundriss des osterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts'® (2007) Rz 1478.

6 Walter/ Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® Rz 1485 f; vgl auch
Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht' (2014) Rz 875 ff; VEGH B 3612/05, V{Slg
17.981 mwN.

7 F Bydlinski, Das bewegliche System und die Notwendigkeit einer Makrodogmatik,
JB1 1996, 683, 697; Koziol/Welser, Buirgerliches Recht® I 95.

8 Ausfihrlich hierzu E Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996)
158 ff; ders, Bl 1996, 683, 697.
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Informationsgefille abgeflacht werden.” Das geschieht im ABGB beispiels-
weise durch die Anfechtbarkeit arglistig herbeigeftihrter Vertragsabschliisse
(§ 870 ABGB) oder die Anfechtbarkeit wegen Irrtums (§ 871 ABGB). An-
dererseits miissen in Zwangslagen befindliche Vertragspartner vor nachteili-
gen Vertragsabschliissen geschiitzt werden. Das Schutzbedtrfnis des ,,un-
fre1” handelnden Vertragspartners ist dabei umso grofier, je unausgewoge-
ner sich der Vertragsinhalt gestaltet.”® Das Gesetz stellt hier auf die Aquiva-
lenz von Leistung und Gegenleistung ab: Bei auffilliger Indquivalenz gentigt
bereits ein geringer Grad an Freiheitseinschrinkung fiir das Auslosen der
Schutzmechanismen (vgl etwa die Regelungen beziiglich laesio enormis
[§ 934 ABGB] und Wucher [§ 879 Abs 2 Z 4 ABGB])."

Aber auch gesellschaftspolitische Ziele konnen die Einschrinkung der
Privatautonomie erfordern; etwa wenn das zum elementaren Personlich-
keitsschutz der Vertragspartner selbst notwendig ist:? So sind Vertrige, die
das Leben, die Gesundheit oder die Personenwiirde eines Beteiligten bedro-
hen, auch dann ungiiltig, wenn beide Vertragsparteien in ihrer Entscheidung
in hinreichendem Ausmaf frei waren.”> Wie weit der Kreis der Geschifte
reichen soll, die aus Griinden des Selbstschutzes einer Vertragspartei unwirk-
sam sind, stellt eine schwierige Gratwanderung zwischen dem Konzept der
Selbstbestimmung des Menschen' und der Notwendigkeit des sonstigen
Personlichkeitsschutzes dar.”® Dartiberhinaus kann die Austibung der Privat-
autonomie den gewichtigen Interessen Dritter,'® den Interessen der Gesell-
schaft als Ganzes oder den Grundwerten der Rechtsordnung zuwiderlau-
fen.”” Auch in diesen Fillen schrinkt der Gesetzgeber den Grundsatz der

9 Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht (2001) 590 ff; Kind, Die Gren-
zen des Verbraucherschutzes durch Information— Aufgezeigt am Teilzeitwohnrech-
tegesetz (1998) 38 ff; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht' I 95; vgl im Bereich des
Konsumentenschutzrechts Krejciin Rummel, Kommentar®11/2 §3a KSchG Rz 1.

10 E Bydlinski, Privatautonomie 169 ff; Koziol/Welser, Burgerliches Recht® I 95.

11 Koziol/Welser, Burgerliches Recht'® I 95, 98; Wiebe in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON'! § 863 Rz 4; vgl auch E Bydlinski, Privatautonomie 151 ff; ders, System 160.

12 E Bydlinski, System 160.

13 E Bydlinski, System 160 f.

14 F Bydlinski, Privatautonomie 126 ff; ders, System 99 ff.

15 E Bydlinski, System 161.

16 Als Beispiel hierfiir kann etwa der Kontrahierungszwang angefiithrt werden:
Auch wenn der Vertragspartner unter Austibung seiner Freiheit keinen Vertrags-
abschluss vornehmen wiirde, zwingt ihn das Gesetz zum Schutz Dritter dazu; vgl
Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB*
(2014) § 861 Rz 11; P. Bydlinski, Allgemeiner Teil® Rz 5/22.

17 Koziol/Welser, Burgerliches Recht® I 96; vgl unter Bezugnahme auf insolvenz-
rechtliche Aspekte Nunner-Krautgasser, IRAG 2010: Insolvenzverfahren und
Vertragsauflosungssperre, in Konecny, Insolvenzforum 2009 (2010), 81, 82 ff.
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Privatautonomie ein; etwa im Wettbewerbsrecht, wo die Freiheit des Unter-
nehmenszusammenschlusses zum Zweck der Verhinderung der Monopol-
bildung begrenzt wird.'® Subsidiar zu den zahllosen iiber die Rechtsordnung
verstreuten Einzelbestimmungen zieht § 879 Abs 1 ABGB mit der Nichtig-
keit sittenwidriger Vertrige eine Generalschranke ein.!”

B. Das Insolvenzrecht als Recht der Haftungsverwirklichung
und der Sanierung

Bevor zum Eingriff des § 12¢ IO in die Privatautonomie Stellung genom-
men werden kann, ist kurz darzulegen, welche Stoflrichtungen das moderne
osterreichische Insolvenzrecht verfolgt: Dieser ist sowohl seiner Funktion
als auch seinem Inhalt nach primir als Haftungsrecht konstruiert.?® Die
Besonderheit im Verhiltnis zu anderen Haftungsordnungen besteht dabei
darin, dass der Schuldner nicht (mehr) in der Lage ist, seine Glaubiger voll-
standig zu befriedigen.?! Mangels eines zur Deckung aller Verbindlichkeiten
hinreichendenHaftungsfondskommtesinsofernzuHaftungskonkurrenzen,?
weshalb das Insolvenzrecht genauer gesagt als Recht der Haftungsver-
wirklichung unter Knappheitsbedingungen bezeichnet werden kann.?
Das manifestiert sich insbesondere im (grundsitzlichen?*) Entzug der Verfi-
gungsgewalt tiber das der Exekution unterworfene Schuldnervermogen (vgl
§ 2 Abs 2 10)* und dessen haftungsrechtlicher Zuweisung an die Insolvenz-
gliubiger.?® Nachdem eine Glidubigerbefriedigung aufgrund der Knapp-
heitsbedingungen im Insolvenzverfahren nur nach Maflgabe des Mogli-

18 Serozan, Einschrinkung der Vertragsfreiheit durch soziale Schutzgedanken, JBI
1983, 561, 563.

19 Apathy/Riedlerin Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB samt Nebengesetzen®
(2006) IV § 879 ABGB Rz 2; Krejci in Rummel, Kommentar® I § 879 Rz 2.

20 Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® (2014) Rz 6 ff; Nunner-Krautgas-
ser, Haftungsverwirklichung im Konkurs und praktische Folgen, in Konecny, In-
solvenz-Forum 2006 (2007), 125, 135 {f; dies, Schuld, Vermdgenshaftung und In-
solvenz — Wechselwirkungen zwischen materiellem und formellem Recht und ihr
Einfluss auf den Inhalt und die Durchsetzung von Rechten (2007) 205, 285 {f.

21 Vgl statt vieler Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 7; Smid,
Grundzuge des Insolvenzrechts* (2002) § 1 Rz 1.

22 Hisemeyer, Insolvenzrecht* (2007) Rz 1.13.

23 Nunner-Krautgasser, Schuld 205; dies in Konecny, Insolvenz-Forum 2006, 125,
136.

24 Vglallerdings zu den Moglichkeiten der Gewahrung der Eigenverwaltung §§ 169 ff
IO sowie §§ 186 ff 1O.

25 Siche ausfuhrlich Nunner-Krantgasser, Schuld 293 ff.

26 Nunner-Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2006, 125, 139; siche auch
Henckel in Jaeger, Insolvenzordnung (2004) I § 35 InsO Rz 5.
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chen stattfinden kann, stellt sich die Frage, was mit der Haftung fiir den die
Insolvenzquote iibersteigenden Betrag der Schuldenlast geschehen soll. Ein
blof auf Haftungsverwirklichung, nicht aber auf Schuldnersanierung ausge-
legtes Insolvenzrecht liefle diese Haftung unbertihrt.”” Nach Aufhebung des
Verfahrens konnten die Restbetriage der Forderungen daher weiterhin ein-
gefordert werden.

Die osterreichische IO ermdglicht es dem Schuldner daher, sich im In-
solvenzverfahren zu sanieren. Eine erfolgreiche Schuldnersanierung besei-
tigt nach herrschender Lehre? und Rechtsprechung® die Haftung des
Schuldners fiir den die Quote tibersteigenden Teil der Forderungen der In-
solvenzgliubiger. Die enorme Bedeutung® der Schuldnersanierung im os-
terreichischen Insolvenzrecht zeigt sich insbesondere an der Anzahl der
Sanierungsinstrumente der IO (Sanierungsplan gem §§ 140 {f IO, Zahlungs-
plan gem § 193 {f IO, Restschuldbefreiung gem §§ 213 {f IO) oder etwa auch
an der Zulissigkeit einer Restschuldbefreiung im Abschopfungsverfahren
ohne jegliche Glaubigerbefriedigung (sog ,Nullquote®).*!

Aber auch die Unternehmenssanierung hat mittlerweile einen wesent-
lichen Stellenwert im Insolvenzverfahren erlangt: Bereits mit dem IRAG
1982°? erfolgte eine Abkehr vom Zerschlagungsgedanken und eine Hinwen-
dung zur Idee der Fortfihrung und Sanierung des Unternehmens;* zahlrei-
che weitere Novellen (darunter insbesondere das IRAG 2010%*) fithrten den
Ausbau dieser Leitidee fort. Die Bedeutung der Unternehmenssanierung
driickt sich wiederum in der Fiille an insolvenzrechtlichen Bestimmungen®

27 Anzenberger, Die Insolvenzfestigkeit von Bestandvertrigen (2014) 36.

28 Bartsch/Pollak, Konkurs-, Ausgleichs- und Anfechtungsordnung und Geschifts-
aufsichtsgesetz® (1937) 1 651; Dellinger/Oberbammer/Koller, Insolvenzrecht®
Rz 409; Gamerith in Rummel, Kommentar® II/1 § 1351 Rz 2; Lovrek in Konecny/
Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen (ab 1997) § 156 KO Rz 49 ff;
Nunner-Krantgasser, Schuld 44 f; Petschek/Reimer/Schiemer, Das osterreichische
Insolvenzrecht (1973) 653; aA Holzhammer, Osterreichisches Insolvenzrecht —
Konkurs und Ausgleich® (1996) 174; Buchegger, Die Ausgleichserfiillung (1988)
48 ff.

29 Etwa 3 Ob 62/90; 8 Ob 2334/96k; 9 ObA 16/98p; 6 Ob 165/05s; RIS-Justiz
RS0052128.

30 Vgl etwa Mohr, Sanierungsplan Rz 9.

31 Zu letzterer siche LG Feldkirch 2 R 371/11s; Posani, ZIK 2012, 85 ff.

32 BGBI 1982/370.

33 Konecny, 10 Jahre Insolvenz-Forum — 10 Jahre Insolvenzrechtsentwicklung, in
Konecny, Insolvenz-Forum 2003 (2004) 67, 71; Mohr, Sanierungsplan Rz 9.

34 Vgl ErlautRV 612 BlgNR 24. GP 2; Mohr, ecolex 2010, 563, 563; ders, Sanierungs-
plan Rz 9 ff; Reisenhofer, JAP 2011/2012, 44, 44.

35 Vgl etwa die Zwangsstundung nach § 11 Abs 2 und 3 IO, den Aufschub der Riu-
mungsexekution nach § 12¢ 10, die Vertragsauflosungssperre des § 25a 10, die
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zur Erleichterung der Unternehmenssanierung aus. Auflerdem kann ein
Sanierungsverfahren gem § 167 Abs 2 IO bereits bei drohender Zahlungs-
unfihigkeit eroffnet werden. Dadurch wird es dem Schuldner ermégliche,
in den Genuss der insolvenzrechtlichen Unternehmenssanierungsbestim-
mungen kommen, ohne dass ein Insolvenzgrund im herkommlichen Sinne
(also Zahlungsunfihigkeit nach § 66 IO oder Uberschuldung nach § 67 10)
vorliegen muss. Das ist insofern bemerkenswert, als es mangels Zahlungs-
unfihigkeit bzw insolvenzrechtlicher Uberschuldung gar keiner haftungs-
rechtlichen Gesamtabwicklung des Schuldnervermégens bedarf. Sind nam-
lich gentigend Vermogenswerte vorhanden, um simtliche Verbindlichkeiten
des Schuldners zu tilgen, ist die Durchsetzbarkeit der Forderungen der
Glaubiger nicht in Gefahr, sodass kein Glaubigerwettlauf*® befiirchtet wer-
den muss. Nachdem in diesem Fall alle Insolvenzforderungen zur Ginze
befriedigt werden konnen, bedarf es auch keiner Schuldnersanierung, sodass
es in einem (nur) wegen drohender Zahlungsunfihigkeit eroffneten Insol-
venzverfahren zunichst ausschliefllich um die Sanierung des Schuldner-
unternehmens geht.”” Ein solches Verfahren kann dazu dienen, den Unter-
nehmensbetrieb des Schuldners zu sichern (etwa durch den Aufschub der
Riumungsexekution®®), obwohl den Glaubigern eine vollstindige Befriedi-
gung ihrer Forderungen (100%-Quote) angeboten wird. Die Unterneh-
menssanierung ist daher mehr als ein blofler Anhang zur Schuldnersa-
nierung. Dies zeigt sich nicht zuletzt in der (mit dem IRAG 2010 vollzoge-
nen) expliziten Entkoppelung des Beschlusses tiber die Unternehmensfort-
fihrung von der voraussichtlichen Erfullbarkeit des Sanierungsplanantrags®
sowie in der Moglichkeit der ibertragenden Sanierung® des Unternehmens.

Vereinbarungsbeschrinkung des § 25b Abs 2 IO, die Bestimmung zur Gebrauchs-
tberlassung durch Gesellschafter in § 26a IO, die einstweiligen Vorkehrungen zur
Sicherung eines Unternehmens nach § 73 Abs 1 IO etc.

36 Deixler-Hiibner, Privatkonkurs — Rechtsgrundlagen — Verfahrenspraxis? (1996)
Rz 2; Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht’ Rz 8; Smid, Grundziige* § 1
Rz 18 1.

37 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 37.

38 Dazu unten in Abschnitt III.

39 Kodek, Von der KO zur IO — Das IRAG 2010 im Uberblick, OBA 2010, 498, 507;
Nunner-Krautgasser, Allgemeines zum Insolvenzrecht: Grundlagen, Verfahrens-
arten, Schicksal des Schuldnerunternehmens und Rechtsdurchsetzung, in Nunner-
Krautgasser/Reissner, Praxishandbuch Insolvenz und Arbeitsrecht (2012) 21, 51;
Reckenzaun, IRAG 2010 - Insolvenzordnung (2010) 124.

40 Darunter versteht man die ,, Ubertragung eines Unternehmens, Betriebs oder Be-
triebsteils von dem insolventen Triger auf einen anderen, bereits bestehenden oder
neu zu griindenden Rechtstriger®, siche Riel in Konecny/Schubert, Kommentar
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Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden: Das Insolvenzrecht ist
ein Recht der Haftungsverwirklichung und der Sanierung. Sein histori-
scher Kern als Recht der Haftungsverwirklichung* wurde um zahlreiche
Sanierungsinstrumente erweitert, sodass heute auch der Schuldner- und der
Unternehmenssanierung ein zentraler Stellenwert im Insolvenzverfahren
zukommt.*?

lll. Das Wiederaufleben von Bestandvertragen nach
§12clO

A. Allgemeines

Im folgenden Abschnitt soll § 12¢ IO als Beispiel fiir das Spannungsverhalt-
nis zwischen Privatautonomie und insolvenzrechtlicher Unternehmenssa-
nierung dargestellt werden. Anschlieflend wird in Abschnitt IV untersucht
werden, ob und inwieweit der in § 12¢ IO vorgenommene Eingriff in die
Privatautonomie gerechtfertigt ist.

Auf Antrag des Insolvenzverwalters ist gem § 12¢ Satz 1 1O eine Exeku-
tion zur Rdumung eines Bestandobjekts, in dem das Unternehmen betrie-
ben wird, wegen Nichtzahlung des Bestandzinses in der Zeit vor Eroffnung
des Insolvenzverfahrens aufzuschieben bis
1. das Unternehmen geschlossen wird (Z 1),

2. der Schuldner den Sanierungsplan zuriickzieht oder das Gericht den An-

trag zurickweist (Z 2),

3. der Sanierungsplan in der Sanierungsplantagsatzung abgelehnt und die

Tagsatzung nicht erstreckt wurde (Z 3),

4. dem Sanierungsplan die Bestitigung versagt wurde (Z 4) oder
5. die Forderung des Bestandgebers nach § 156a IO wieder auflebt (Z 5).

Wird die Forderung mit dem im Sanierungsplan festgesetzten Betrag recht-
zeitig voll befriedigt, so ist die Riumungsexekution auf Antrag einzustellen
(§ 12¢ Satz 2 TIO). Abschlieflend normiert § 12¢ Satz 3 10: Das Bestandver-
hiltnis gilt als fortgesetzt.

§ 114a KO Rz 75 ff; vgl schon K. Schmidt, Organverantwortlichkeit und Sanie-
rung im Insolvenzrecht der Unternehmen, ZIP 1980, 328, 336 f.

41 Vgl Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 6; Nunner-Krantgasser,
Schuld 244; Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht? (2004) Rz 1.

42 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 34 ff.
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B. Anwendungsbereich des § 12c 10

§ 12¢ 1O erfasst nicht alle, sondern nur jene (unbeweglichen® und diesen
nach § 349 Abs 1 EO gleichgestellten) Bestandobjekte, die Gegenstand ei-
ner Rdumungsexekution nach § 349 EO sein konnen.* Das Objekt der Riu-
mungsexekution muss Gegenstand eines Bestandvertrags zwischen
Schuldner und Vertragspartner sein, der mittlerweile aufgelost ist. Denn
die Rechtsfolge der Fortsetzung des Bestandverhiltnisses kann nur dann
eintreten, wenn der (nunmehr) titellosen Beniitzung des Schuldners die
Beniitzung im Rahmen eines Bestandvertrags vorangegangen ist.*

§ 12¢ IO betrifft nur Exekutionen zur Raumung von Bestandobjekten,
in denen das Unternehmen des Schuldners betrieben wird.* Daher kommt
§ 12¢ IO ausschliefflich in der Unternehmerinsolvenz, nicht aber im Schul-
denregulierungsverfahren zur Anwendung.* Von dieser Einschrinkung ab-
gesehen gilt § 12¢ IO aber in allen Insolvenzverfahren (also auch im Kon-
kursverfahren); das Vorliegen eines Sanierungsplans bei Verfahrenseroff-
nung ist keine ausdriickliche Auswendungsvoraussetzung.*

§ 12¢ IO kommt nur bei ,Riumung eines Bestandobjekts [...] wegen
Nichtzahlung des Bestandzinses in der Zeit vor Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens“ zur Anwendung.®® Damit ist aber lediglich gemeint, dass die
Vertragsauflosung wegen der Zahlungsriickstinde erfolgt sein muss; die
Durchfihrung der Riumungsexekution bedarf nimlich keiner separaten
Begriindung.®! Unerheblich sind die Hohe des Bestandzinsriickstands,” die

43 Konecny/Nunner-Krantgasser, Neuerungen bei Bestandvertrigen durch das
IRAG 2010, in Konecny, IRAG 2010 (2010) 39, 48; Pariasek, IRAG 2010, Neue-
rungen im Zusammenhang mit Bestandrechten — Ein Uberblick, wobl 2010, 237,
240.

44 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 183 f; Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢
10 Rz 27; Konecnyy/ Nunner-Krautgasser in Konecny, IRAG 2010, 39, 48.

45 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 184; Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢ IO
Rz 29.

46 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 184.

47 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 187 {f.

48 Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢ IO Rz 24; Konecny/Nunner-Krautgasser
in Konecny, IRAG 2010, 39, 48; Schartner, Der Mieter in der Insolvenz, wobl
2011, 255, 267.

49 Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢ 10 Rz 25; Konecny/Nunner-Krautgasser
in Konecny, IRAG 2010, 48; Nunner-Krautgasser, IRAG 2010: Insolvenzverfah-
ren und Vertragsauflosungssperre in Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 81, 93.

50 Konecny/Nunner-Krautgasser in Konecny, IRAG 2010, 50; Pariasek, wobl 2010,
240; Reisenhofer, JAP 2010/2011, 44, 46.

51 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 195.

52 OGH 3 Ob 92/03f, EvB1 2004/132.
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Dauer des Zahlungsverzugs® sowie das Verschulden des Bestandgebers.**
Wichtig ist dagegen, dass die Vertragsauflosung wegen der Nichtzahlung
des Bestandzinses in der Zeit vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens er-
folgt ist. Beruht die Vertragsauflosung hingegen (auch) auf anderen Griin-
den, wird die Anwendbarkeit des § 12¢ IO von der zutreffenden herrschen-
den Lehre abgelehnt.>

Voraussetzung fir den Exekutionsschutz und die Fortsetzung des Be-
standverhiltnisses ist schliefflich, dass der Sanierungsversuch nicht ge-
scheitert ist.*® Hiervon sind sowohl die Sanierung des Unternehmens (Z 1)
als auch des Unternehmers (Z 2-5) umfasst. Dies bringt der Gesetzgeber
durch die Aufzihlung der fiinf negativen Anwendungsvoraussetzungen
in § 12¢ IO (vgl Abschnitt III.A) zum Ausdruck.

C. Die Rechtsfolge des Wiederauflebens des
Bestandvertrags

Neben Aufschub und Einstellung der Raumungsexekution sicht § 12¢ IO
als (zentrale”) Rechtsfolge vor: Das Bestandverhiltnis gilt als fortgesetzt.
Der Vertragspartner des Insolvenzschuldners wird dadurch zur Fortsetzung
des (beendeten) Vertragsverhiltnisses verpflichtet, obwohl sich der Insol-
venzschuldner in der Vergangenheit als unzuverlissiger Bestandnehmer er-
wiesen hat.*® Nach herrschender Ansicht kniipft der fortgesetzte Vertrag
dabei am alten Vertragsverhiltnis an und beinhaltet alle in diesem festge-
schriebenen Rechte und Pflichten beider Vertragspartner.”

Strittig ist in diesem Zusammenhang allerdings der Zeitpunkt der Fort-
setzung des Bestandvertrags. Hierzu haben sich in Lehre und Rechtspre-

53 OGH 3 Ob 92/03f, EvB] 2004/132.

54 Konecny in Konecny, Kommentar § 12c IO Rz 46; Oberbammer, Aufschiebung
der Raumungsexekution und Fortsetzung beendigter Bestandverhaltnisse im
gerichtlichen Ausgleich — zum neuen § 12a AO, ZIK 1998, 1, 1.

55 Hollwerth in Burgstaller/Deixler-Hiibner, Exekutionsordnung — Kommentar (ab
1999) IV § 349 EO Rz 74; Jakusch in Angst, Kommentar zur Exekutionsordnung?
(2008) § 3 EO Rz 57b; Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢ IO Rz 46; Konec-
ny/Nunner-Krautgasser in Konecny, IRAG 2010, 39, 50; Oberbammer, ZIK 1998,
1, 1 f; Pariasek, wobl 2010, 237, 240 f; Schartner, wobl 2011, 295, 268.

56 Konecny in Konecny, Kommentar § 12c IO Rz 94 f; Mini, Kiindigungs- und Riu-
mungsverfahren (2012) Rz 466.

57 Vgl Konecny, Die Fortsetzung des Bestandverhiltnisses gem § 12¢ 10 erfordert
keine Riumungsexekution, ZIK 2013, 2, 3, der § 12¢ IO als grundsitzlich zivil-
rechtliche Norm klassifiziert.

58 Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢ IO Rz 5.

59 Konecny/Nunner-Krauntgasser in Konecny, IRAG 2010, 39, 54; Konecny in Konec-
ny, Kommentar § 12¢ IO Rz 145.
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chung im Wesentlichen drei unterschiedliche Ansichten herausgebildet,

namlich

1) die Fortsetzung des Bestandverhiltnisses bei Einstellung der Exekution
nach § 12¢ IO (Rechtsprechung);®

2) die Fortsetzung des Bestandverhiltnisses bei rechtzeitiger Zahlung des
im Sanierungsplan festgesetzten Betrags an den Bestandgeber (herr-
schende Lehre)' sowie

3) die Fortsetzung des Bestandverhiltnisses bei Einbringung des Sanie-
rungsplanantrags.®

Alle Sichtweisen haben mit (mehr oder weniger groffen) Schwierigkeiten zu
kampfen;*> am wenigsten problematisch erscheint aber die Fortsetzung des
Bestandverhiltnisses mit Einbringung des Sanierungsplanantrags, weil
diese den (den anderen Ansichten zugrunde liegenden) langen vertragslosen
»Schwebezustand“ weitgehend vermeiden kann.®

IV. Zur Rechtfertigung des Eingriffs in das Grundrecht
auf Unverletzlichkeit des Eigentums und den
Gleichheitsgrundsatz

Im Folgenden ist zu kliren, ob die Absicherung der Unternehmensfort-
fihrung das Wiederaufleben beendeter Bestandvertrige gem § 12¢ IO recht-
fertigen kann. Dabei sind (insbesondere) die Zuldssigkeit des Eingriffs in
das Grundrecht auf Eigentum und in den Gleichheitsgrundsatz zu unter-
suchen.

60 OGH 7 Ob 129/12i.

61 Etwa Bollenberger, Ausgewahlte Rechtsfragen der Vertragsauflosungssperre nach
§ 25a 10O, in Konecny, Insolvenz-Forum 2010 (2011), 17, 22 f; Fink, Insolvenz-
recht® (2013) 60; Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢ 1O Rz 135 ff; Konecny/
Nunner-Krauntgasser in Konecny, IRAG 2010, 39, 53; Mini, Kiindigungsverfahren
Rz 468; Mohr, Neuerungen im Unternchmensinsolvenzrecht — IRAG 2010, OJZ
2010, 887, 894; Nunner-Krauntgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 81, 93;
Pariasek, wobl 2010, 237, 241; Reisenhofer, JAP 2010/2011, 44, 46; Schartner, wobl
2011, 255, 268.

62 Riss, Einige Gedanken zum Aufschub der Raumungsexekution und zur Fortset-
zung des Bestandverhaltnisses nach § 12¢ 10, ZIK 2011, 168, 170; ders, Das be-
standrechtliche Schrifttum des Jahres 2011, in Stabentheiner/Vonkilch, Wohnrecht
— Jahrbuch 2012 (2012) 47, 60; ders in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'' §§ 1109,
1110 Rz 7/1; ihm weitgehend folgend Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 209 ff.

63 Ausfihrlich Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 206 ff.

64 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 209 ff.
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A. Uberblick iiber den Meinungsstand

In Literatur wurde die Verfassungskonformitit des § 12¢ IO bereits mehr-
fach in Zweifel gezogen: Bereits zu § 12a AO aF vertrat Reckenzaun, dass
diese Bestimmung aufgrund des Sonderopfers fiir Bestandgeber und des
Fehlens einer Interessenabwigung gleichheitswidrig sei.®® Auch Oberham-
mer warf die Frage auf, ob der Gesetzgeber hier nicht ,iber das Ziel
hinausgeschossen “® habe. Der OGH war demgegeniiber der Ansicht, dass
dasin § 12a AO aF enthaltene Sonderopfer nicht nur angesichts des Interes-
ses des Bestandnehmers an der Fortfithrung des Unternehmens im Bestand-
objekt, sondern vor allem angesichts der , Interessen aller Glaubiger des
Bestandnebmers an der Forderung der Ausgleichserfiillung (die auch dem
Bestandgeber als Bestandzinsgliubiger zugute kommt)“”” verfassungsrecht-
lich unbedenklich sei. In einer Folgeentscheidung lehnte er allerdings eine
analoge Anwendung des § 12a AO aF auf das Zwangsausgleichsverfahren
ab: Nicht zuletzt angesichts der unterschiedlichen Mindestquoten bei Aus-
gleich (40%) und Zwangsausgleich (20%) sei nicht von einer planwidrigen
Unvollstindigkeit sondern von einer bewussten Differenzierung zwischen
Ausgleichs- und Konkursverfahren auszugehen, die auch verfassungsrecht-
lich nicht bedenklich sei.®

Wihrend des Gesetzgebungsprozesses zum IRAG 2010 duflerte Kodek
verfassungsrechtliche Bedenken in Bezug auf die Ausdehnung der Bestim-
mung des § 12a AO aF auf die gesamte Insolvenzordnung;® § 12¢ IO sei
namlich sowohl im Hinblick auf den Schutz des Eigentums als auch auf den
Gleichheitsgrundsatz problematisch: Das Sonderopfer des Bestandgebers
sei nunmehr deswegen grofier, weil die Sanierungsplanquote nur 20% betra-
ge und dieser daher einen grofleren Ausfall in Kauf nehmen miisse. Aufler-
dem habe das Ausgleichsverfahren im Vergleich zur jetzigen Regel ein viel
strafferes Zeitkorsett enthalten. Konecny und Nunner-Krautgasser halten
§ 12¢ IO demgegeniiber fir verfassungskonform:”® Angesichts der mit dem

65 Reckenzann, Riumungsexekution — Anderungen im Ausgleich nach dem IRAG
1997, immolex 1997, 277, 278.

66 Oberbammer, ZIK 1998, 1, 1.

67 OGH 3 Ob 92/03f EvBI 2004/132 (unter Verweis auf Oberbammer, ZIK 1998, 1,
1); RIS-Justiz RS0118554.

68 OGH 3 Ob 32/06m wobl 2008/42; aA Holler, Erhaltung wichtiger Bestandvertra-
ge im Unternehmenskonkurs, ecolex 2003, 165, 166, der eine analoge Anwendung
vielmehr fiir verfassungsrechtlich geboten hielt.

69 Kodek, KO-Novelle 2008 — Diskussionsstand und Perspektiven, OBA 2008, 91,
95; siche auch Kodek, OBA 2010, 498, 505.

70 Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢ IO Rz 14; Konecny/Nunner-Krautgasser
in Konecny, IRAG 2010, 39, 47.
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IRAG 2010 weiter ausgebauten Sanierungsbestimmungen der 1O steche das
dem Bestandgeber in § 12¢ IO aufgebtirdete Sonderopfer weit weniger her-
vor als dies zuvor in § 12a AO aF der Fall war; das Umfeld fiir Vertragspart-
ner habe sich nimlich generell gedndert. Dass in eine Rechtsposition einge-
griffen werde, die aus einer rechtskriftigen gerichtlichen Entscheidung
stamme, sei unbedenklich und entspreche dem Wesen von Insolvenzverfah-
ren. Konecny hegt aber dennoch verfassungsrechtliche Bedenken: Einerseits
enthalte § 12¢ IO keinerlei Bestandgeberschutz (etwa in Form einer Aus-
nahme fir den Fall schwerer personlicher oder wirtschaftlicher Nachteile);
insofern sei eine analoge Anwendung der Ausnahmen in § 11 Abs 2 und
§ 25a 1O angezeigt.”! Andererseits sei fraglich, warum nur Immobiliarbe-
standvertrage dem § 12¢ IO unterliegen sollen, schlieflich konnten auch
andere Bestandvertrige fiir die Unternehmensfortfihrung gleichermafien
entscheidend sein.”

B. Zum Eingriff in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit des
Eigentums

1. Vorliegen eines Eingriffs

Die Moglichkeit des Wiederauflebens eines beendeten Bestandvertrags
weist starke Ziige eines Kontrahierungszwangs auf und stellt aufgrund der
Modifikation der Beendigungsfreiheit (als Teil der Privatautonomie) einen
Eingriff in das Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums dar.” Es ist
daher zu uberpriifen, ob diese (gesetzlich vorgesehene) Einschrinkung den
Wesensgehalt des Grundrechts unberiihrt lisst, im 6ffentlichen Interesse
liegt und auflerdem sachlich und verhiltnismifig ist.” Klar ist: § 12¢ IO
kommt keiner Aufhebung des Grundrechts gleich; insofern bleibt dessen
Wesensgehalt unberiihrt.”

71 Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢ IO Rz 16 sowie 61 ff; vgl auch Anzenber-
ger, Insolvenzfestigkeit 196.

72 Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢ IO Rz 17.

73 Vglauch OGH 3 Ob 32/06m, wobl 2008/42, wonach es sich (wenngleich noch bei
§ 12a AO aF) um eine ,, Ausnahmebestimmung mit stark enteignendem Charak-
ter“ handle.

74 Walter/ Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht!® Rz 1485 f; vgl auch
Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht'® (2014) Rz 875 ff; VEGH B 3612/05, V1Slg
17.981 mwN.

75 Vgl Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht’® Rz 713.
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2. Offentliches Interesse des Eingriffs

Die Moglichkeit des Wiederauflebens von Bestandvertriagen im Insolvenz-
verfahren liegt zweifelsohne im offentlichen Interesse: Es wurde bereits
dargelegt, dass das osterreichische Insolvenzrecht ein Recht der Haftungs-
verwirklichung, der Schuldnersanierung und der Unternehmenssanie-
rung ist.”® Diese Hauptstofirichtungen des Insolvenzverfahrens dienen da-
bei nicht nur dem Interesse der Glaubiger (an der bestméglichen Befriedi-
gung ihrer Forderungen), sondern auch jenem des Schuldners (an einer Ent-
schuldung sowie einer Fortfiihrung seines Unternehmens), seiner Vertrags-
partner (an einer Fortfithrung ihrer Vertragsbeziehungen mit dem Schuld-
ner) sowie des Staates (an Steuereinnahmen und einer funktionierenden
Wirtschaftsordnung). Nach dem die Fortfithrung des Schuldnerunterneh-
mens in aller Regel die Nutzbarkeit jenes Bestandobjektes erforder, in wel-
chem das Unternehmen betrieben wird,” kann ein 6ffentliches Interesse am
Wiederaufleben von Bestandvertrigen bedenkenlos bejaht werden.

3. Sachlichkeit des Eingriffs

Die Einschrinkung des Grundrechts auf Eigentum ist auch nicht unsach-
lich: Die Riumung des Bestandobjekts, in dem das Unternehmen betrie-
ben wird, fithrt nimlich nahezu ausnahmslos zu einer Unternehmensschlie-
fung. Riumungsaufschub und Fortsetzung des Bestandverhiltnisses sind
daher nicht nur geeignet, sondern sogar erforderlich,” um die Unterneh-
mensfortfiihrung abzusichern. Gerade der blofle Aufschub (bzw die Ein-
stellung) der Riumungsexekution wire fir sich allein nicht ausreichend, um
den Unternechmensbetrieb dauerhaft im Bestandobjekt abzusichern. Viel-
mehr ist es notwendig, den Riumungsanspruch des Bestandgebers dadurch
zu vernichten, dass das Bestandverhiltnis materiell-rechtlich wieder auf-
lebt.”” Aufschub und Einstellung der Exekutionsfithrung kdnnen fir sich
alleine daher hochstens eine Ubergangs-, aber keinesfalls die vom Gesetzge-
ber angestrebte Dauerlosung darstellen.

4. VerhaltnismaBigkeit des Eingriffs

Schlief8lich stellt sich die Frage der Verhiltnismafligkeit des Eingriffs: Das
offentliche Interesse an der Regelung des § 12¢ IO wurde soeben dargelegt;
zu untersuchen ist allerdings, ob dieses das Interesse des Bestandgebers an

76 Siehe oben Abschnitt I1.B; vgl auch Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 34 ff.
77 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 181 f.

78 Vgl Oblinger/Eberbard, Verfassungsrecht'® Rz 875.

79 Vgl Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 215.
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der Vermeidung des Eingriffs tiberwiegt.®® Hierzu sind mehrere Punkte fest-
zuhalten: Erstens sind lediglich Bestandverhiltnisse von § 12¢ IO erfasst,
die wegen Nichtzahlung des Bestandzinses in der Zeit vor Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens aufgelost wurden. Bei jedem anderen Aufldsungs-
grund (etwa: erheblich nachteiligem Gebrauch des Bestandobjekts durch
den Mieter, dringendem Eigenbedarf des Vermieters etc) kann die Riumung
daher weiterhin vollzogen werden. Das hat folgenden Grund: In vielen Fil-
len darf der spitere Insolvenzschuldner im Vorfeld einer Insolvenz bereits
angelaufene Bestandzinsriickstinde gar nicht mehr begleichen, ohne sich
der Beglinstigung eines Gliubigers gem § 158 StGB strafbar zu machen.
Nur in diesen Fillen soll § 12¢ IO zur Absicherung der Unternehmensfort-
fihrung ein Wiederaufleben des Bestandverhiltnisses bewirken. Zweitens
sind entstandene Bestandzinsriickstinde jedenfalls als Insolvenzforderung
zu klassifizieren, und zwar unabhingig davon, ob das Bestandobjekt ge-
raumt oder das Bestandverhaltnis fortgesetzt wird. Nach Verfahrenseroff-
nung fillig gewordene Bestandzinse (oder mangels Bestandvertrag: fallige
Bentitzungsentgelte) sind ebenfalls unabhingig von § 12¢ 1O als Massefor-
derungen zu klassifizieren; zumindest in dieser Hinsicht bewirkt § 12¢ 1O
keine Verschlechterung der Rechtsposition des Vertragspartners. Zwar biir-
det § 12¢ IO dem Bestandgeber das Risiko einer Masseinsuffizienz bzw
einer neuerlichen Insolvenz des Bestandnehmers auf. Dabei ist aber ein-
schrinkend festzuhalten, dass den Bestandgeber dieses Risiko bereits auf-
grund der (in aller Regel ebenfalls anwendbaren®) Zwangsstundung nach
§ 11 Abs 2 und 3 1O innerhalb der ersten sechs Monate nach Verfahrenser-
offnung trifft. Im Regelfall kommt es daher erst nach Ablauf dieser Zeit zu
einer Risikomehrbelastung durch § 12¢ 1O. Gleichzeitig ist der gerade der
Immobiliarbestandgeber durch das Bestandgeberpfandrecht (§ 1101
ABGB) besonders besichert. Drittens wird dem Bestandgeber kein ginz-
lich neuer Bestandvertrag aufgezwungen; vielmehr lebt lediglich jenes Ver-
tragsverhiltnis wieder auf, das der Bestandgeber in Austibung seiner Privat-
autonomie selbstbestimmt abgeschlossen hat. Die Eingriffsintensitdt des
§ 12¢ IO ist meines Erachtens insofern geringer als jene eines ,,echten Kon-
trahierungszwangs. Gleichzeitig bleibt es dem Bestandgeber unbenommen,
den Bestandvertrag jederzeit erneut zu beenden; lediglich der Bestandzins-
riickstand aus der Zeit vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens kann hierfiir
nicht als Grund herangezogen werden.® Das fithrt zu folgender Interessen-
abwigung: Der Bestandgeber wird zur Fortfithrung eines von ihm zumin-

80 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® Rz 1486.
81 Siehe Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 204 f.
82 Siehe Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 197.
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dest urspriinglich gewollten Vertragsverhaltnisses gezwungen; dabei wird
thm das moderate Risiko eines erneuten Forderungsausfalls bei Masseinsuf-
fizienz bzw bei neuerlicher Insolvenz des Bestandnehmers aufgebiirdet.
Dies betrifft aber nur die Vertragsauflosung wegen Nichtzahlung des Be-
standzinses in der Zeit vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens; auflerdem ist
der Bestandgeber durch das gesetzliche Bestandgeberpfandrecht abgesi-
chert. Dem stehen die gewichtigen Interessen der Insolvenzgliubiger, des
Insolvenzschuldners und seiner Vertragspartner (insbesondere der Arbeit-
nehmer) sowie des Staates an der Unternehmensfortfithrung gegeniiber, die
meines Erachtens die zuvor genannten Interessen iiberwiegen. Der Eingriff
in das Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums ist daher auch verhiltnis-
mifig.

C. Zum Eingriff in den Gleichheitsgrundsatz
1. Zum Sachlichkeitsgebot

Nach Ansicht Konecnys ist es fraglich, warum nur Immobiliarbestandver-
trige § 12¢ 1O unterliegen sollen; immerhin konnten auch zur Nutzung
iberlassene Mobilien fiir die Existenz eines schuldnerischen Unternehmens
entscheidend sein.® Auflerdem sei die Wiederherstellung eines Mobiliarbe-
standvertrags fiir den Bestandgeber unter Umstinden weit weniger belas-
tend als das bei einem Immobiliarbestandvertrag der Fall ist; insofern sei die
in § 12¢ IO vorgenommene Beschrinkung auf letztere bedenklich.®* Zum
hier von Konecny angesprochenen Sachlichkeitsgebot ist zunichst festzu-
halten, dass nur Vertrage tiber Bestandobjekte von § 12¢ IO erfasst werden,
in denen das Unternehmen betrieben wird. Erfasst sind also die Bestand-
objekte, in denen jenes Aktions- und Handlungssystem situiert ist, welches
das Unternehmen ausmacht.® Solche Bestandobjekte sind fiir das Unter-
nehmen tblicherweise von so essentieller Bedeutung, dass ihr Entzug fir
gewohnlich zu einem Scheitern der Sanierung fiihrt oder eine solche zumin-
dest erheblich erschwert. Gerade weil hiervon kaum Ausnahmen denkbar
sind, erscheint es gerechtfertigt, alle Immobiliarbestandvertrige von § 12¢
1O zu erfassen, in denen das Unternehmen betrieben wird.* Zwar ist es
nicht ausgeschlossen, dass auch gewisse Mobiliarbestandobjekte von vor-
rangiger Bedeutung fur die Fortfithrung und Sanierung des Unternehmens
sind. Das trifft aber (anders als bei Immobiliarbestandobjekten in denen das

83 Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢ IO Rz 17.
84 Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢ IO Rz 17.
85 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 192.

86 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 1.
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Unternehmen betrieben wird) nicht notwendigerweise auf alle Mobiliarbe-
standobjekte im gleichen (hohen) Ausmaf} zu. Gleichzeitig sind viele weite-
re Vertragsverhiltnisse denkbar, deren Auflosung die Unternehmensfort-
fihrung gefihrden konnte. Sowohl fiir unternehmenswichtige Vertragsver-
haltnisse als auch fiir unternehmenswichtige Wirtschaftsgliter aus einem
(nicht notwendigerweise § 12¢ 1O unterfallenden) Bestandvertrag sieht die
IO aber ohnehin Schutzbestimmungen in Form der Vertragsauflosungs-
sperre (§ 25a IO) sowie der Zwangsstundung (§ 11 Abs 2 und 3 IO) vor.
Dass § 12¢ 1O weitergehende Einschnitte vorsieht, kann meines Erachtens
mit der unersetzbaren Rolle des Bestandobjekts, in dem das Unterneh-
men betrieben wird, begriindet werden. Andere Vertragsverhiltnisse und
Bestandobjekte sind tiblicherweise leichter und schneller zu ersetzen, sodass
ein im Durchschnitt niedrigerer Schutzmafistab als ausreichend erachtet
werden kann. Zusitzlich sind gerade Immobiliarbestandgeber durch das
Bestandgeberpfandrecht nach § 1101 ABGB abgesichert, was das thnen auf-
erlegte Sonderopfer etwas abfedert.

2. Zum Vertrauensschutzprinzip

Gefragt werden konnte weiters, ob die Einfithrung des § 12¢ IO jene Be-
standnehmer in ihrem verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz® verletzt,
die bereits einen Bestandvertrag abgeschlossen haben. Zwar wirkt § 12¢ 1O
nicht dahingehend zurtick, dass er auch in mit 01.07.2010 laufenden Insol-
venzverfahren anzuwenden wire. Allerdings ist § 12¢ IO im Fall der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens auf Bestandvertrige anzuwenden, die vor
Inkrafttreten der Gesetzesnovelle abgeschlossen wurden. Bei der Beurtei-
lung der Verfassungskonformitit einer Riickwirkungsbestimmung kommt
es nach der Rechtsprechung des VIGH insbesondere darauf an, ob die
Riickwirkung eine erhebliche Verschlechterung der Rechtsposition der Be-
troffenen bewirkt,* ob die Normunterworfenen in ihrem Vertrauen auf die
Rechtslage enttauscht werden® und ob besondere Umstinde vorliegen, die
eine solche Riickwirkung sachlich rechtfertigen.”

87 Dazu allgemein Berka in Rill/Schiffer, Bundesverfassungsrecht — Kommentar (ab
2001) Art 7 B-VG Rz 95 ff; Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfas-
sungsrecht'® Rz 1365 ff.

88 VIGH B 1120/88; G 171/02; vgl auch Berka in Rill/Schiffer, Bundesverfassungs-
recht Art 7 B-VG Rz 97; Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'! § 5 Rz 13.

89 VIGHB1560/88;B1561/88;vglauch BerkainRill/Schiffer, Bundesverfassungsrecht
Art 7 B-VG Rz 97; Schaner in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON™! § 5 Rz 13.

90 VIGH B 1120/88; B 1560/88; B 1561/88; G 171/02; siche auch OGH
10 ObS 194/08i; RIS-Justiz RS0008687; vgl auch Berka in Rill/Schiffer, Bun-
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Bereits das Vorliegen einer erheblichen Verschlechterung der Rechts-
position der Bestandgeber ist fraglich: Denn die Forderungsqualifikation
(als Insolvenz- oder Masseforderung) bleibt von § 12¢ IO jedenfalls unbe-
einflusst.”’ Dem Bestandgeber wird zwar (wie bereits erwihnt) das Risiko
einer Masseinsuffizienz oder einer erneuten Insolvenz des Bestandnehmers
aufgebiirdet, er kann aber weiterhin sowohl ordentliche als auch aufleror-
dentliche Kiindigungsrechte wahrnehmen.”? Auflerdem ist § 12¢ IO in Fil-
len schwerer personlicher oder wirtschaftlicher Nachteile des Bestandge-
bers teleologisch zu reduzieren.”” Und schliellich ist er durch das Bestand-
geberpfandrecht nach § 1101 ABGB besonders abgesichert. Die Verschlech-
terung der Rechtsposition des Bestandgebers ist meines Erachtens daher
nicht als erheblich einzustufen.

Auch von einer Enttiuschung in die Rechtslage ist im Anlassfall nicht
auszugehen: Bereits § 122 AO aF enthielt eine entsprechende (allerdings auf
das Ausgleichsverfahren beschrinkte) Bestimmung. Der Bestandgeber
musste daher auch schon vor Inkrafttreten des IRAG 2010 mit einem Auf-
schub der Raumungsexekution und einem Wiederaufleben des Bestandver-
trags rechnen, sofern tiber den (insolventen) Bestandnehmer das Ausgleichs-
verfahren eroffnet wurde.

Fraglich bleibt, ob hier wirklich besondere Umstinde vorliegen, die
eine Rickwirkung sachlich rechtfertigen. Das ist meines Erachtens zu be-
jahen: Denn die Anwendung der Norm blof8 auf Neuvertrige hitte das ver-
tragsrechtliche Sanierungskonzept der IO auf Jahre hinaus veruneinheitlicht
und dadurch den Erfolg der Reform als Ganzes gefihrdet. Gerade in den
Krisenjahren zur Zeit des Inkrafttretens des IRAG 2010 war es jedoch not-
wendig, rasch die Sanierungstiichtigkeit des Osterreichischen Insolvenz-
rechts auszubauen. Im Ergebnis kann die Bestimmung des § 12¢ 1O daher
auch Bedenken der Gleichheitswidrigkeit standhalten.

V. Fazit

Mit der Schaffung des § 12¢ IO wurde zu Gunsten der Unternehmenssanie-
rung ein (zumindest auf den ersten Blick) ungewohnlich tiefer Einschnitt in

desverfassungsrecht Art 7 B-VG Rz 97; Schauer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-
ON' §5Rz 13.

91 Vgl oben Abschnitt IV.B.4.

92 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 211; vgl unter Zugrundelegung eines anderen
Zeitpunkts des Wiederauflebens Konecny in Konecny, Kommentar § 12¢ IO
Rz 66.

93 Konecny in Konecny, Kommentar § 12c 1O Rz 16; Anzenberger, Insolvenzfestig-
keit 196.
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die zivilrechtliche Privatautonomie vorgenommen. Neben einem umfassen-
den Exekutionsschutz des Bestandobjekts, in dem das Schuldnerunterneh-
men betrieben wird kann auch das Bestandverhiltnis bei erfolgreicher Sa-
nierung wieder aufleben. § 12¢ 1O liegt im 6ffentlichen Interesse und ist
weder unsachlich noch unverhiltnismiflig sodass keine Verletzung des
Grundrechts auf Unverletzlichkeit des Eigentums vorliegt. Dartber hin-
aus ist die Beschrinkung auf Bestandobjekte, in denen das Unternehmen
betrieben wird, sachlich, zudem liegt keine Verletzung des Vertrauensschut-
zes vor. Insoweit halt § 12¢ IO auch einer Gleichheitspriifung stand.
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