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I. Einleitung

Nicht nur global agierende Institutionen wie der Internationale
Wahrungsfonds, die Weltbank und UNCITRAL!, sondern auch ein ,,tax haven* wie
etwa die British Virgin Islands? haben die zentrale Bedeutung des
Insolvenzrechts fur das Funktionieren des Wirtschaftssystems erkannt.
Wirtschafts- und Insolvenzrechtlern 1ist dies langst bekannt. Umso
erfreulicher ist es, dass die International Association of Procedural Law
fur den Weltkongress 2007 das Thema ,,New Trends in Insolvency Proceedings*
gewadhlt hat. Dieser Nationalbericht soll diese neueren Entwicklungslinien

fur das Osterreichische Insolvenzrecht aufzeigen.

1. Rechtslage

1. Kein einheitliches Insolvenzverfahren

Das Insolvenzrecht ist in Osterreich zwar bundeseinheitlich geregelt (Art
10 Abs 1 Z 6 B-VG: ,Zivilrechtswesen*). Osterreich kennt aber im Gegensatz
zu seinem no6érdlichen Nachbarn, der Bundesrepublik Deutschland, kein
einheitliches Insolvenzverfahren: Die Insolvenz kann einerseits iIn einem

Konkursverfahren, geregelt in der Konkursordnung (kinftig: KO),

andererseits in einem Ausgleichsverfahren, geregelt in der
Ausgleichsordnung (kiinftig: AO) ,,abgewickelt” werden3.

Diese beiden Hauptrechtsquellen stammen aus dem Jahr 1914%, zahlreiche
zwischenzeitliche Novellen® haben diese Gesetze aber an die jeweiligen

1 Siehe Paulus, Notwendige Anderungen im Insolvenzrecht!? ZIP 2005, 2301.

2 In Zeitschriften wurde 2005 fir Firmensitzerrichtungen auf den British
Virgin Islands unter anderem damit geworben, dass es dort nunmehr ein
,»heues (modernes) Insolvenzrecht* gebe. Der Werbetext lautete: ,,The British
Virgin Islands — Your open door to business & Ffinancial success. ... Recent
developments in the regulatory and legislative landscape of the BVI have
further inhanced the jurisdiction’s attractiveness as an international
finance centre: ... The introduction of a new Insolvency Act, which affords
far greater protection and clarity to investors and creditors than is
available elsewhere ...".

% Uber die gesetzgeberischen Grinde dieser Zweiteilung siehe unten Pkt I1I.
4.

4 Kaiserliche Verordnung vom 10.12.1914, RGBI 1914/337, uber die Einfihrung
einer Konkursordnung, einer Ausgleichsordnung und einer Anfechtungsordnung;
dazu den Motivenbericht in der sogenannten ,,Denkschrift“.

> StGBI 1920/116; BGBI 1921/292; BGBlI 1921/743; BGBlI 1922/532; BGBI
1924/19; BGBI 1924/254; BGBI 1925/87; BGBI 1925/183; BGBI 1932/6; BGBI
1933/346; BGBI 11 1934/178; DRGBI 1938 1 S 1999; DRGBI 1939 1 S 1658; StGBI
1945/188; BGBI 1948/26; BGBI 1951/118; BGBI 1955/282; BGBI 1959/253; BGBI
1960/153; BGBI 1963/176; BGBI 1974/284; BGBI 1976/91; BGBI 1982/370; BGBI
1985/104; BGBI 1986/325; BGBI 1989/343; BGBI 1991/10; BGBI 1991/628; BGBI



Erfordernisse des Rechts- und Wirtschaftslebens angepasst bzw anzupassen
versucht.

Neben den genannten Hauptrechtsquellen sind Sonderbestimmungen Uber
Insolvenzverfahren von Banken im Bankwesengesetz (BWG, BGBI 1993/532, 8§ 81
ff), von Versicherern im Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG, BGBI 1978/569,
88 89 ff), von Genossenschaften 1in der Genossenschaftskonkursverordnung
(RGBI 1918/105) und von Verlassenschaften (Uberlassung an Zahlungs statt®)
im AuBerstreitgesetz (Aul3StrG, BGBI 1 20037111, 154 f) enthalten.

2. Konkursfahigkeit

Das Osterreichische Recht kennt im Gegensatz zum Recht seines sudlichen
Nachbarn, der Republik Italien, keine subjektiven Beschrénkungen der
Konkurs(Ausgleichs)fahigkeit: Jeder, der rechtsfahig im Sinn des
Zivilrechts 1ist, ist auch konkurs(ausgleichs)fahig. Somit kann Uber das
Vermégen natirlicher und juristischer Personen (Aktiengesellschaften,
Gesellschaften mit beschrankter Haftung, Privatstiftungen,
Genossenschaften, Vereine), gleichgiultig ob sie ein Unternehmen betreiben
oder nicht, Uber  Personengesellschaften, Uber sonstige von der
Rechtsordnung als Trager von Rechten und Pflichten anerkannte Strukturen,
aber auch Uber das Vermégen juristischer Personen des offentlichen Rechts
(z.B. Gemeinden’) ein Konkursverfahren oder ein Ausgleichsverfahren
eroffnet werden.

3. Konkursgrinde

Jede Konkurseroffnung setzt das Vorliegen von Konkursgrinden voraus. Dabei
handelt es sich um Vermbégenszustande, bei deren Vorliegen der Gesetzgeber
die Einleitung eines umfassenden ,,Gesamtvollstreckungsverfahrens* und den
Eintritt der par condicio creditorum® fur erforderlich halt®. Die

1993/532; BGBI 1993/656 (VfGH); BGBI 1993/974; BGBI 1994/153; BGBI
1994/314; BGBI 1994/624; BGBI 1996/753; BGBI 1 1997/114; BGBI 1 1999/73;
BGBI 1 1999/123; BGBI 1 2001/88; BGBI 1 2001/98; BGBI 1 2002/75; BGBI 1
2002/156; BGBI 1 2003/36; BGBI 1 2003/92; BGBI 1 2004/152; BGBI 1
2005/120); BGBI 1 2006/8 (Zusammenstellung aus Stummvoll [Bearb], Kodex
Zivilgerichtliches Verfahren?® [2006] 527).

5 Fur das Konkursverfahren uber Verlassenschaften gelten die Vorschriften
der KO.

7 Siehe hiezu Fasching, Konkurs, Ausgleich und Zwangsvollstreckung bei
Gemeinden (1983); Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung und Insolvenz bei
Gemeinden (1989); Koénig, JBI 1990, 607 f (Buchbesprechung).

8 Siehe dazu unten Pkt I11.2.

® Die osterreichische Rechtsordnung stellt es — auRerhalb der Insolvenz -
grundsatzlich dem Schuldner anheim, 1in welcher Reihenfolge er seine




Konkursordnung statuiert die Zahlungsunfahigkeit (cash-flow-insolvency) als

allgemeinen Konkursgrund fir natirliche und juristische Personen und
sonstige konkursfahige Strukturen (8 66 KO).

Handelt es sich beim Schuldner nicht um eine naturliche, sondern um eine
jJuristische Person, also etwa um eine Aktiengesellschaft (AG) oder eine
Gesellschaft mit beschrédnkter Haftung (GmbH), oder handelt es sich um eine
Handelsgesellschaft, bei der kein persotnlich haftender Gesellschafter eine
natirliche Person ist, also etwa um eine — in Osterreich weit verbreitete —
GmbH & Co Kommanditgesellschaft, so geniugt (bereits) Uberschuldung

(balance-sheet-insolvency) zur Konkurseréffnung (8 67 Abs 1). Uber das
Vermégen dieser Schuldner kann also das Konkurs(Ausgleichs)verfahren
eroffnet werden, obwohl sie noch zahlungsfahig sind.

Grund dafur, die Uberschuldung alternativ zur
Zahlungsunfahigkeit als Konkursgrund vorzusehen!®, war
die Uberlegung, dass bei den genannten Rechtssubjekten
(anders als Dbei einer naturlichen Person) ,die
Personlichkeit des Schuldners, seine Arbeitskraft, seine
Fahigkeiten, sein Kredit, Uberhaupt die in Geld nicht
schatzbaren AuRerungen der Personlichkeit* als Mittel
zur Uberwindung wirtschaftlicher Schwierigkeiten nicht
in Betracht kommen, sondern ,die Deckung fur die
vorhandenen Schulden [lediglich in dem Aktivvermogen
ruht“!'; wird dieses von den Passiven aufgezehrt, solle
es zur Konkursero6ffnung kommen.

Der Gesetzgeber hat bewusst!? auf eine nahere Definition der
Zahlungsunfahigkeit und der Uberschuldung verzichtet und die nahere
inhaltliche Begriffsbestimmung ausdricklich der Rechtsprechung und Lehre

tberlassen:

a) Zahlungsunfahigkeit liegt demnach wvor, wenn ein auch nicht

Uberschuldeter Schuldner mangels bereiter Zahlungsmittel seine falligen

Glaubiger befriedigt (Nachweise bei Konig, Die Anfechtung nach der
Konkursordnung® (2003) Rz 1/2 Anm 5).

10 Im Gegensatz dazu ist dem italienischen Konkursrecht dieser Konkursgrund
fremd (Art 5 italienische KO).

11 Denkschrift 63; ausfihrlicher siehe Schumacher in Bartsch/Pollak/Buch-
egger, Osterreichisches Insolvenzrecht — Kommentar 11/2% (2004) Rz 1 zu §
67 KO.

12 Dpenkschrift 64: ,weil diese Begriffsbestimmungen im Gesetze zum Teil
tberflussig, zum Teil gefahrlich sind. Uberflissig sind sie, weil die
Wissenschaft Uber diese Begriffe zu ziemlich feststehenden Ergebnissen
gekommen ist e gefahrlich aber deshalb, weil gesetzliche
Begriffsbestimmungen besonderen Einzelfallen gegenuber sich als nicht
elastisch genug erweisen, sondern zu Unrichtigkeiten und Harten fihren
kénnen*.




Verbindlichkeiten nicht 2zu zahlen vermag und sich die erforderlichen
Zahlungsmittel voraussichtlich auch nicht alsbald beschaffen kann®®.

b) Den Begriff der Uberschuldung zu definieren, bereitete erhebliche

Schwierigkeiten®. Im Besonderen die Frage, wie die Aktiva und Passiva in
einer ,Uberschuldungsbilanz“ zu bewerten sind, war umstritten. Sollten
diese unter dem Aspekt einer Betriebsauflésung oder ,going concern*
bewertet werden? Erst in einer Grundsatzentscheidung des Obersten
Gerichtshofs (0GH)*® aus dem Jahr 1986 erfolgte eine diesbeziigliche Klarung.
Der OGH fuhrte ua folgendes aus: ,,Die Uberschuldungspriifung ist daher durch
eine Fortbestehensprognose zu ergénzen, iIn deren Rahmen mit Hilfe
sorgfaltiger Analysen von Verlustursachen, eines Finanzierungsplans sowie
der Zukunftsaussichten der Gesellschaft die Wahrscheinlichkeit der
kinftigen Zahlungsunféhigkeit und damit der Liquidation der Gesellschaft zu
prifen ist”“, wobei die Auswirkungen geplanter Sanierungsmallnahmen in diese
Uberlegungen einzubeziehen sind. Die Fortbestehensprognose soll also
zeigen, ob kunftig die (noch ©bestehende!) Zahlungsfahigkeit der
Gesellschaft aufrecht erhalten bleibt und ob allenfalls die Uberschuldung
in absehbarer Zeit Uberwunden wird. Die Entscheidung des OGH stellte klar,
dass eine (bloR) rechnerische Uberschuldung dann noch keine ,,Uberschuldung*
im Sinn der KO ist, wenn eine so genannte ,,positive Fortbestehensprognose*!®
vorliegt.

Diese Prazisierung durch die - seither einhellige - oberstgerichtliche
Rechtsprechung fiuhrt zu wirtschaftlich sinnvollen Ergebnissen. Ein blo3 auf
.rechnerische* Uberschuldung aufgebauter Konkursgrund wirde nicht zu einem
»gesunden Aderlass“ im Sinn einer Entfernung von nicht lebens- und
konkurrenzfahigen Unternehmen aus dem Wirtschaftsleben durch
Insolvenzverfahren fihren, sondern ein ,Ausbluten“ zur Folge haben: Ein
solcher Konkursgrund wirde namlich auch viele Unternehmen, die zwar
»rechnerisch*“ Uberschuldet, wegen ihrer wirtschaftlichen Prospektive aber
durchaus (weiter) |lebensfdhig sind, zwingen, ein Insolvenzverfahren
einzuleiten. Nicht hinreichend geklart 1ist bislang freilich, ob eine
»positive Fortbestehensprognose* schon dann erstellt werden darf, wenn

13 S0 etwa Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar 1/2 Rz 9 zu §
66 KO; Tast gleichlautend auch Dellinger in Konecny/Schubert (Hrsg),
Kommentar zu den Insolvenzgesetzen, 7. Lfg (1999) Rz 5 zu 8 66 KO uvm.

14 Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar 11/2 Rz 17 ff zu § 67
KO.

5 1 Ob 655/86 = SZ 59/216.

16 Ausfiihrlich dazu etwa Dellinger in Konecny/Schubert, Kommentar Rz 75 ff
zu 8 67 KO; Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar 11/2 Rz 29 ff
zu 8 67 KO; Karollus/Huemer, Die Fortbestehensprognose im Rahmen der
Uberschuldungsprifung® (2006); Leitfaden Fortbestehensprognose — Gemeinsame
Stellungnahme der Kammer der Wirtschaftstreuhander, der Wirtschaftskammer
Osterreich und der KMU Forschung Austria (2006).




uberwiegend wahrscheinlich 1ist, dass die Zahlungsfahigkeit fir eine
bestimmte Zeit aufrechterhalten werden kann, oder nur dann, wenn auch
(Uberwiegend) wahrscheinlich ist, dass die (vorliegende) rechnerische
Uberschuldung lberwunden werden kann. Dariiber hinaus ist die Dauer des
Prognosezeitraums, UuUber den das ,Fortbestehen* gesichert sein soll,
Streitpunkt!’.

Nur am Rand: Der Konkursgrund der Uberschuldung ist vom

Begriff ,»Reorganisationsbedarf geman dem
Unternehmensreorganisationsgesetz (siehe dazu naher
unten unter Pkt 111. 9.) zu unterscheiden.

4. Ursprunglicher Zweck des Konkurs- und Ausgleichsverfahrens

Die KO in ihrer urspringlichen Fassung regelte weitgehend ein
»Zerschlagungsverfahren*, das der Realisierung des (noch) vorhandenen
Vermoégens und der Verteilung dieses Vermdogens an die Glaubiger diente. Der
Schuldner haftet nach Beendigung (Aufhebung) des Konkursverfahrens — sofern
er noch ,lebt“*® — fur die im Konkursverfahren nicht befriedigten Schulden
weiter. Das gerichtliche Ausgleichsverfahren der AO war und ist dagegen auf
(Neu-)Ordnung der vermégensrechtlichen Verhaltnisse des Schuldners
ausgelegt, die durch Stundung und/oder Schulderlass erreicht werden soll
und von einer Mehrheit der Glaubiger zu bewilligen ist. Insofern kann das
Ausgleichsverfahren als Sanierungsverfahren bezeichnet werden, das freilich
nur ,wiirdigen*“ Schuldnern!® vorbehalten ist®.

Trotz dieser primaren Verfahrenszwecke erkannte man aber doch von Anfang
an, dass sich einerseits auch erst im Verlauf eines Konkursverfahrens die
Moglichkeit einer Sanierung und eines wirtschaftlichen Neubeginns ergeben
kénnte und sah daher auch im Verlauf eines Konkursverfahrens einen
Ausgleich (Zwangsausgleich) vor, und dass sich andererseits auch das
Ausgleichsverfahren zur geordneten Beendigung (statt Sanierung) einer

17 Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar Rz 36 ff zu § 67 KO;
Dellinger in Konecny/Schubert, Kommentar Rz 75 ff zu 8§ 67 KO.

B Juristische Personen etwa werden bereits durch die Eréffnung des
Konkurses aufgeldst (siehe § 203 Abs 1 Z 3 AktienG; 8 84 Abs 1 Z 4 GmbHG; §
35 Abs 1 Z 2 PSG usw).

19 per Schuldner darf zB nicht flichtig oder wegen betriigerischer Krida
verurteilt worden (8 3 Abs 1 Z 1 AO) oder innerhalb der letzten funf Jahre
insolvent geworden sein (8 3 Abs 1 Z 2 A0).

20 pragnant aus damaliger Sicht Bartsch, Grundrifl des Ausgleichs- und
Konkursrechtes (1923) 5.




wirtschaftlichen T&atigkeit eignet, was zur Anerkennung des so genannten
Liquidationsausgleichs fihrte?.

In der Entwicklung seit 1914 hat die oben geschilderte Grundausrichtung des
Konkursverfahrens, wie zu zeigen sein wird, aber wesentliche Anderungen

erfahren??.

5. Aktuelle Bedeutung des Insolvenzrechts in Osterreich

Die aktuelle Bedeutung des Insolvenzrechts lasst sich am besten durch die
Insolvenzstatistiken der letzten Jahre vermitteln?®::

Unternehmensinsolvenzen im Vergleich
2000 - 2005

4000+
3500- . .
30004 Ogerichtl. Ausgleiche
250071 mKonkurse
2000+ I
) I:Imange S Masse
1888 abgewiesen
500+
04+
2000 2001 2002 2003 2004 2005
2000 2001 2002 2003 2004 2005
gerichtliche 52 107 73 77 50 38
Ausgleiche
Konkurse 2515 2832 2791 2880 2922 3165
mangels Mas- 2773 2239 2417 2686 3346 3853
se abgewie-
sen
Quelle: Insolvenzstatistik KSV 1870
21 Hiezu Jelinek, Der Liquidationsausgleich —  Anerkennung und

Fortentwicklung, in: FS Reimer (1976) 185 ff; Schumacher, Der
Liquidationsausgleich in der Praxis, JBI 1990, 5 ff.

22 Siehe unten Pkt I11.

2 Diese werden vierteljahrlich durch die beiden groRen ,bevorrechteten
Glaubigerschutzverbande* (zu deren Funktion im oOsterreichischen
Insolvenzverfahren siehe unten Pkt 111. 11.) erstellt und verdffentlicht.



6. Judikatur und Literatur

a) Judikatur:

In erster Instanz  werden in Konkurs- und Ausgleichssachen die
Landesgerichte tatig (8 63 KO), lediglich Tfur Konkursverfahren uber
naturliche Personen, die kein Unternehmen betreiben (sogenannte
Schuldenregulierungsverfahren), sind die Bezirksgerichte zustandig (8 182
KO). Der Rechtsmittelzug geht demnach an die Oberlandesgerichte
beziehungsweise (vom Bezirksgericht) an die Landesgerichte. Dritte Instanz
ist — sofern zulassig — der Oberste Gerichtshof.

Gerichtsorganisatorisch ist hervorhebenswert, dass
Konkurs- und Ausgleichssachen beim zustandigen Gericht
in zwel getrennten Abteilungen zu behandeln sind, je

nachdem, ob es sich um die Abwicklung der
Insolvenzverfahren selbst oder um Rechtsstreitigkeiten
aus Anlass des Insolvenzverfahrens (z.B.

Anfechtungsprozesse) handelt. Ziel dieser Bestimmung ist
die Vermeidung von Parteilichkeiten, die méglicherweise
dem Richter, dem die Abwicklung des Insolvenzverfahrens
obliegt, bei der Behandlung verfahrensbezogener
Rechtsstreitigkeiten unterstellt werden koénnten?. Diese
Regelung gilt auch fir Rechtsmittelverfahren zweiter
Instanz, nicht jedoch Ffir den Obersten Gerichtshof?®:
Dort ist zwar im Rahmen der (autonomen)
Geschéaftsverteilung ein Fachsenat Tfur Insolvenzsachen
eingerichtet (Senat 8)%, die Umschreibung der
Zustandigkeit dieses Fachsenats ist Jjedoch nicht
umfassend, sodass etwa Konkursanfechtungsklagen in die
allgemeine “Geschaftsverteilung™ bei diesem Gericht
fallen.

Die oberstgerichtliche Judikatur und 2z.T. auch die unterinstanzliche
Judikatur sind Uber www.ris.bka.gv.at fur jedermann abrufbar?’.

b) Literatur:
Nach langer Zeit sind zwei aktuelle Kommentare im Entstehen begriffen und
teilweise bereits erschienen?®. Neben (schon &alteren) Gesamtdarstellungen®

24 Dies insbesondere dann, wenn der Insolvenzrichter dem Masseverwalter die
Einleitung eines Rechtsstreits "'genehmigt™.

% Eine entsprechende Bestimmung hatte der Ministerialentwurf zur KO-Novelle
2002 vorgesehen (Begrindung: 'Die dadurch ermdoglichte Spezialisierung der
befassten Richter wirde der besonderen Komplexitat dieser Materie
gerecht'), das Vorhaben wurde aber nicht verwirklicht (siehe Konig,
Anfechtung® Vorwort).

26 Rechtsgrundlage § 13 OGHG.

27 Auch unveroffentlichte Judikatur ist verzeichnet in der groRen
Gesetzesausgabe von Mohr, Die Konkurs-, Ausgleichs- und Anfechtungsordnung'®
(2006) .

28 Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht* (erscheint in
Banden seit 2000); Konecny/Schubert, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen
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und (aktuellen) Kurzlehrbiichern®® bereiten zahlreiche Monographien zu
Einzelthemen®, Sammelbande® und Festschriftenbeitrage® die Materie auf.
Fur die Insolvenzpraxis liegen einige Handbiicher® vor. SchlieRlich widmet
sich das Spezialperiodikum ,,Insolvenzrecht und Kreditschutz — ZIK*“ (Verlag
Lexis Nexis ARD Orac, Wien) jedes zweite Monat dem hier interessierenden
Rechtsbereich.

I1l1. Wesentliche Trends der letzten Jahrzehnte

1. Attraktivitat des Konkursverfahrens im Verhaltnis zum

Ausgleichsverfahren

Der Gesetzgeber des Jahrs 1914 hat das Verfahren, das zur Sanierung des
Gemeinschuldners fihren sollte, namlich das Ausgleichsverfahren, bewusst in
ein eigenes Gesetz ,verpackt“. Die Denkschrift®*® erklarte die Erlassung
einer eigenen Ausgleichsordnung neben der - damals vornehmlich zur

Liquidation fuhrenden — Konkursordnung so:

,,Um das Ausgleichsverfahren moéglichst wirkungsvoll zu
gestalten und die tatsachliche Benltzung dieses
Verfahrens dort, wo seine Voraussetzungen gegeben sind,
zu erleichtern, ist es notwendig, alles zu beseitigen,
was einen zahlungsunfahig gewordenen Schuldner hindern
kdnnte, sich dieses Verfahrens zu bedienen. Namentlich
soll der Scheu vor dem Worte Konkurs und allen seinen
Zusammensetzungen Rechnung getragen werden. Darum ist
das Verfahren in einer von der Konkursordnung getrennten
Ausgleichsordnung ganz selbsténdig geregelt. Es wurde
jede Bezeichnung vermieden, die an den Konkurs erinnert,
es wurde insbesondere die Bezeichnung ,Vorkonkurs’
abgelehnt und dberhaupt eine Reihe von Bezeichnungen
eingefiuhrt, die vom Sprachgebrauch des Konkurses
abweichen. ..**

(erscheint in Lieferungen seit 1997); aulerdem liegt vor Feil,
Konkursordnung Praxiskommentar® (2004).

2 petschek/Reimer/Schiemer, Das o6sterreichische Insolvenzrecht - Eine
systematische Darstellung (1973); Bartsch/Heil, Grundrif} des
Insolvenzrechts* (1983).

30 pellinger/Oberhammer, Insolvenzrecht - Eine Einfihrung®? (2004);

Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht? (2004).

31 Siehe unten Anhang I.

32 Siehe unten Anhang |I.

33 Siehe unten Anhang 1I.

34 petsch/Bertl/Reckenzaun/lIsola (Hrsg), Praxishandbuch Konkursabwicklung
(2003); Feldbauer-Durstmuller/Schlager (Hrsg), Krisenmanagement — Sanierung
— Insolvenz (2002).

% 150.

2




11

Tatsachlich scheint dieses (psychologische) Kalkiul des Gesetzgebers
zunadchst erfolgreich gewesen zu sein®. Zudem bot offensichtlich das
gerichtliche Ausgleichsverfahren bessere Moglichkeiten, die Insolvenz zu
Uberwinden, als der vom Gesetzgeber eigentlich favorisierte
auRergerichtliche Ausgleich®. Die damaligen Statistiken zeigen, dass es

geradezu einen ,run“ auf das gerichtliche Ausgleichsverfahren der AO und
damit auf ein Verfahren gegeben hat, das als primares Ziel die

Restschuldbefreiung (Entschuldung) hatte.

Ausgleichs- und Konkursverfahren im Vergleich 1921 - 1926

3000-
2500-
2000-
15004 BKonkurse
1000 OAusgleiche
5001
0-
1921 1922 1923 1924 1925 1926
1921 1922 1923 1924 1925 1926
Konkurse 33 25 110 468 681 634
Ausgleiche 92 62 533 2572 2860 2568

Quelle: Schober, Tirol zwischen den beiden Weltkriegen - Teil 1: Die Wirtschaft (2005), 15.

Das gesetzgeberische Interesse konzentrierte sich daher (bis 1iIn die
DreilBigerjahre des 20. Jahrhunderts) auF eine Verbesserung des
Ausgleichsverfahrens. Zwei groRere Novellen (BGBI 1925/87; BGBI 11
1934/178) sollten dieses Verfahren noch attraktiver werden lassen®.

Das sind aber »tempi passati“! Geradezu abrupt verlor das
Ausgleichsverfahren an Anziehungskraft. Dies hatte mehrere Ursachen:
Zunachst hatte offenbar die Tatsache, dass Uber eine Person ,,der Konkurs*
eroffnet wird (und nicht ein ,Ausgleichsverfahren“) seinen Schrecken
verloren; die allgemeine Meinung ging zunehmend davon aus, dass es keinen
grof3en Unterschied macht, ob ein Konkursverfahren oder ein
Ausgleichsverfahren eroffnet wird, weil jedenfalls Insolvenz des Schuldners

36 Rechfelden, Die neue Konkurs- und Ausgleichsordnung in der Praxis, NZ
1917, 207 ¥ (mit Statistik).

37 Siehe Pollak in Bartsch/Pollak Konkurs-, Ausgleichs-, Anfechtungsordnung,
Einfuhrungsverordnung und Geschaftsaufsichtsgesetz (1937) 1° 4 f, 11° 4.

% Hiezu Pollak in Bartsch/Pollak 11° 4 f.
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vorliegt. Damit zusammenhdngend schien die rigide Mindestdeckungsquote von
40% nicht mehr besonders attraktiv®®, wenn man bedenkt, dass der Ausgleich
im Rahmen eines Konkursverfahrens (Zwangsausgleich) lediglich eine
Mindestdeckungsquote von 20% erfordert. SchlielBlich verfugte die KO
zunehmend (ber Begiinstigungen, die eine Sanierung leichter machen®’.

So galt etwa die weitgehende Haftung des
Unternehmenskaufers fur Altschulden (8 1409 ABGB) nur
nicht bei einem Kauf im Konkursfall (und im Rahmen der
Zwangsvollstreckung), wohl aber bei einer Verdullerung im
Ausgleichsverfahren* (anders nunmehr § 1409 ABGB i.d.F.
KO-Novelle 1982).

Und nicht zuletzt: Nur das Konkursverfahren bot 1in Gestalt des
Anfechtungsrechts (88 27 ff KO) Handhabe dazu, massebenachteiligende
Rechtshandlungen vor Verfahrenseroffnung den Glaubigern gegenuber Ffir

unwirksam erklaren zu lassen*’. Die aktuellen Statistiken (siehe oben Pkt
1. 5) =zeigen daher, dass die Sanierung (und Restschuldbefreiung) im

Rahmen eines gerichtlichen Ausgleichsverfahrens heute eine geringe
Attraktivitét hat.

Dagegen feiert der Zwangsausgleich — sohin der Ausgleich im Rahmen eines
bereits erdffneten Konkursverfahrens — ein beachtliches Revival. Allein die
Tatsache, dass — jedenfalls nach Angaben des Kreditschutzverbandes von 1870
- rund 35% aller Konkursverfahren durch einen erfillten Zwangsausgleich
beendet werden*®*, macht dieses Restschuldbefreiungsverfahren zu einer
.Erfolgsstory“#.

Daher 1ist es nicht Uberraschend, dass es sich die
Gerichtsgebiuhren- und Insolvenzrechts-Novelle 2005% zum
Ziel gesetzt hat, das Verfahren zwischen der Annahme des
Zwangsausgleichs durch die Glaubiger und der Beendigung
der Konkurswirkungen zu straffen und somit den Schuldner
fruher (und einfacher) als bisher in das ,,normale“
(Wirtschafts-)Leben zu entlassen. Nunmehr gilt etwa bei
rechtskraftiger Bestatigung des Zwangsausgleichs das

%  Gegen eine Mindestquote bereits Fiurth, Zwangsvollstreckung und

Insolvenzverfahren ZBI 1930, 338, 343.

40 Insoweit scheint die seinerzeitige Opposition gegen den ,Vorkonkurs* (=
Ausgleich zur Abwendung des Konkursverfahrens; Praventivakkord) des
namhaften zeitgendssischen Insolvenzrechtlers Pollak (etwa in: Der
Vergleich zur Konkursabwendung in Oesterreich, LeipzigerZ 1907, Spalten
107, 109 fF) spate Rechtfertigung erfahren zu haben!

4 Seit § 188 der Il11. Teilnovelle zum ABGB, Kaiserliche VO vom 19.3.1916,
RGBI 69; hiezu Klang, 8 1409 ABGB in der Rechtsibung, JBI 1948, 437, 441.

42 siehe dazu Koénig, Anfechtung® Rz 2/25.

43 Kantner in Presseaussendung des KSV 1870 vom 22.6.2005, 3.

4 So der Titel einer einschlagigen Untersuchung: Klikovits, Der
Zwangsausgleich — eine Osterreichische Erfolgsstory, ZIK 2004, 12.

4 BGBI 1 2006/8; hiezu Mohr, Zwangsausgleich, in: Konecny (Hrsg)
Insolvenzforum 2004 (2005) 141 fF.
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Konkursverfahren ex lege als aufgehoben (8 152b Abs 2
KO), die Aufhebung muss also nicht mehr wie bisher
gesondert durch Beschluss ausgesprochen werden.
Bedingungen fir den Zwangsausgleich, die bisher erst vor
Konkursaufhebung zu prifen waren, sind nun bereits vor
Bestatigung des Zwangsausgleichs zu prifen (8 152a KO0).

Heute steht also die Sanierung des gemeinschuldnerischen Unternehmens im
Rahmen des Zwangsausgleichs, also nach Einleitung des Konkursverfahrens,
eindeutig im Vordergrund. Als Folge dessen wird — wie die oben unter Pkt
111.5. abgedruckten Statistiken zeigen — die (unmittelbare) Einleitung des
Ausgleichsverfahrens nicht mehr haufig in Anspruch genommen.

Dieser Umstand entspricht nebenbei durchaus jener Strémung, die ein
einheitliches Insolvenzverfahren bevorzugt (siehe die Rechtsentwicklung in
der Bundesrepublik Deutschland von der dKO und dVglO zur [einheitlichen]
InsO), in dem erst nach Einleitung dieses einheitlichen Insolvenzverfahrens
entschieden wird, ob Liquidierung oder Sanierung (samt Restschuldbefreiung)
adaquat ist.

2. Wiedereinfiuhrung der par condicio creditorum

Im Osterreichischen Rechtssystem, das die Hereinbringung von Forderungen
durch Exekution auf dem Gedanken der zeitlichen Prioritdt aufbaut, muss
Vorsorge fir jene Falle getroffen werden, in denen diese Prioritat in
unangemessener Weise das Befriedigungsbedirfnis zeitlich spéater Exekution
fuhrender Glaubiger beeintrachtigt.*® Dazu dient das Konkursverfahren, das
dann, wenn der Befriedigungsfonds des Schuldners insgesamt zur vollen

Befriedigung aller Glaubiger nicht ausreicht, den "Wettlauf"” dieser

Glaubiger verhindert und — vom Konzept her — statt Prioritat eine "par
condicio creditorum"” (proportionale Gleichbehandlung der Glaubiger)
vorsieht.

Un diese (erwinschte) Gleichbehandlung der Glaubiger im Konkursfall
"abzufedern™, um also aus fiskalischen, sozialen, volksgesundheitlichen und
anderen Erwagungen bestimmten Forderungen doch eine bessere Stellung bei
der Verteilung der Konkursmasse einzurdumen, sehen manche Rechtsordnungen
bereits materiellrechtlich umfangreiche "diritti di prelazione" (Rechte auf
vorzugsweise Befriedigung) vor, die auch im Konkurs Bestand haben und daher
die "par condicio creditorum™ von vorneherein einschranken. Im
oOsterreichischen Recht sind solche materiellrechtlichen Rechte (im Konkurs:
Absonderungsrechte [8 48 KO]) &uRerst beschrankt. Daher sah sich der
Osterreichische Gesetzgeber in der Vergangenheit gezwungen, iIn der

Konkursordnung selbst die grofRe Zahl der *"Konkursforderungen™ (das sind die

46 petschek/Reimer/Schiemer 1.
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Forderungen aller "personlichen, nicht dinglich berechtigten Glaubiger™) in
(drei) Rangklassen einzuteilen, mit der Folge, dass eine (proportionale)
Befriedigung einer Forderung 1in einer spateren Rangklasse nur dann
stattfand, wenn alle Forderungen einer vorhergehenden Rangklasse voll
befriedigt werden konnten. Der Katalog der in diesem Sinn '"vorrangigen"
Konkursforderungen (8 51 f KO idF vor der KO-Novelle 1982) umfasste etwa
Arbeitsldhne, Steuern, Zoélle, Sozialversicherungsbeitrage, aber auch
Begrabniskosten, Arzthonorare usw.?’ Damit bestand letztlich die 'par
condicio creditorum'” nur auf dem Papier, zumindest war diese aber erheblich
eingeschrankt.

Mit der KO-Novelle 1982 und der Einfuhrung des sogenannten ,klassenlosen
Konkurses* durch die Aufhebung der 88 51 bis 53 KO sollte ein
.Privilegienabbau* erfolgen, die Erlauterungen zu dieser KO-Novelle®® filhren

diesbeziglich folgendes aus: ,Wenngleich es aus der Sicht des einzelnen
Glaubigers, gleichviel welcher Gruppe er angehért, durchaus verstandlich
ist, da er im Fall der Insolvenz seines Schuldners zu retten trachtet, was
er noch retten kann, hat jede Insolvenzgesetzgebung vor allem das allgemein
Beste zu wahren und Uberspitzte Sonderinteressen zuriickzudréngen. Dem kann
heute allerdings nicht mehr ein nur formal verstandener
Gleichbehandlungsgrundsatz zugrundegelegt werden®.

Aufgrund der durch die KO-Novelle 1982 schlieBlich eingefihrten
tatsachlichen Gleichbehandlung aller (Konkurs-)Glaubiger musste aber
insbesondere auch auf eine konkursrechtliche Sonderbehandlung der
Arbeitnehmerforderungen verzichtet werden. Die besondere soziale Tragweite
dieser Neuregelung — Arbeitnehmer haben in der Regel keine Moglichkeit,
ihren Lohnanspruch etwa durch Bestellung eines Pfandrechtes ,,konkursfest*
abzusichern, benétigen aber das Entgelt zur Bestreitung ihres
Lebensunterhaltes und des Lebensunterhaltes ihrer Angehdérigen — veranlasste
den Gesetzgeber, eine anderweitige Sicherung des Arbeitnehmerentgelts
vorzusehen. Mit dem durch zahlreiche Novellierungen®® gepragten Insolvenz-
Entgeltsicherungsgesetz® (IESG)® wurde der Insolvenz-Ausfallgeld-Fonds
(1AGF) eingerichtet, der die Aufgabe hat, die durch die Gleichsetzung der

4" Frihere Konkursordnungen (8 15 KO 1781) haben etwa sogar die Forderungen
von Kaminkehrern konkursrechtlich beglinstigt, um sicherzustellen, dass
diese Berufsgruppe 1ihre Arbeit auch trotz drohendem Konkurs des Kunden
verrichtet und damit nicht die Gefahr droht, dass bei einem durch mangelnde
Reinigung des Kamins ausgeldsten Brand auch andere Hauser zerstért werden.
48 Erlauternde Bemerkungen (EB) zur Regierungsvorlage (RV) des
Insolvenzrechtsédnderungsgesetzes 1982 3 BIgNR 15. GP 27.

4 Die Stammfassung von 1977 wurde bis dato 37-mal geandert.

%0 BGBI 1977/324.

51 Dazu Liebeg, Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz - Praxiskommentar? (1998);
Holzer/Reissner (Hrsg), Die Rechte des Arbeitnehmers bei Insolvenz® (2006).
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Arbeitnehmeranspriche mit anderen Glaubigerforderungen resultierenden
Lohnausfalle auszugleichen.

Grundsatzlich gebihrt Arbeitnehmern®® das vom IAGF zu
leistende Insolvenz-Ausfallgeld, wenn der Arbeitgeber
auf Grund eines Insolvenztatbestandes (gemadl & 1 I1ESG
muss eine Konkurser6ffnung oder ein gleichgestellter
Tatbestand, beispielsweise die Abweisung des
Konkursantrages mangels hinreichenden Vermbgens,
vorliegen) nicht mehr in der Lage ist, die offenen
Anspriche des Arbeitnehmers 2zu bezahlen. Befriedigt
werden offene Forderungen aus dem Dienstverhaltnis, also
etwa Gehadlter (dazu zdhlen auch rickstandige Entgelte
aus der Zeit vor der Konkurseroffnung), Loéhne,
Uberstundenabgeltungen, Sonderzahlungen, Kilometergeld
sowie Abfertigungen. Es gibt allerdings betragsmalRige
und zeitliche Grenzen fir die Leistungen des IAGF®®. Um
den  Anspruch auf Insolvenz-Ausfallgeld nicht zu
verlieren, muss der Antrag auf Auszahlung des Insolvenz-
Ausfallgeldes binnen sechs Monaten ab Eroffnung des
Insolvenzverfahrens bei der zustandigen Geschaftsstelle

der Insolvenz-Ausfal lgeld-Service-GmbH eingebracht
werden. Werden die offenen Forderungen ordnungsgemal
angemeldet, sind die Arbeitnehmer - im Gegensatz zu
allen anderen Konkursglaubigern — nicht auf die bloRe
Quote verwiesen, sondern erhalten (via 1AGF) 1ihre
Forderungen als Insolvenz-Ausfal lgeld vollstandig

ausbezahlt. Die Anspriche der Arbeitnehmer gegen den
insolventen Arbeitgeber gehen dann im Wege der
Legalzession auf den IAGF Uber, der seinerseits im
Konkursverfahren des Arbeitgebers - wie alle anderen
Konkursglaubiger auch - nur Anspruch auf die
Konkursquote hat.

Der I1AGF wird fortlaufend - einem Versicherungssystem &hnelnd - durch
Beitrage aller (solventen) Arbeitgeber gespeist, um die Differenz zwischen
der vereinnahmten Konkursquote (auf die Arbeitnehmerforderungen) und dem
tatsachlich bezahlten Insolvenz-Ausfallgeld ausgleichen zu kénnen. Die Hohe
dieses Beitrages wird vom Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit per
Verordnung festgelegt. Er betragt derzeit 0,7%°* der Bemessungsgrundlage fir
den Arbeitgeberanteil am Arbeitslosenversicherungsbeitrag.

52 Einen Anspruch auf den Inhalt dieses Topfes haben alle Arbeitnehmer

einschliellich der Lehrlinge und Heimarbeiter sowie deren Hinterbliebene
und Erben. Seit dem letzten Jahr (BGBI 1 2005/102) wurden auch Mitglieder
von Organen von juristischen Personen und leitende Angestellte in den Kreis
der Anspruchsberechtigten aufgenommen und es besteht daher nun auch eine
Verpflichtung zur Entrichtung des IESG-Zuschlags fir 2zB Geschaftsfihrer
einer GmbH und Ileitende Angestellte. Weiterhin keinen Anspruch haben
beispielsweise freie Dienstnehmer, Werkvertragsnehmer sowie Arbeitnehmer,
die in einem Dienstverhaltnis zum Bund, zu einem Bundesland oder zu einer
Gemeinde stehen.

53 Beachtlich sind in diesem Zusammenhang etwa die Verjahrung, der Verfall
(Préklusion) und insbesondere die zeitliche Grenze gemaR § 3a IESG.

>4 BGBI 11 2005/420.
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Die Insolvenzentwicklung in den letzten Jahren ergab einen beachtlichen
,.Uberschuss* in diesem Fonds. Diese Tatsache fiihrte nicht nur immer wieder
zu Forderungen der Wirtschaft® auf Senkung des Beitrag-Prozentsatzes,
sondern verleitete auch die 0&sterreichische Bundesregierung, diese
Uberschiusse des IAGF zur ,,allgemeinen* Budgetfinanzierung einzusetzen.

Bis vor kurzem verwendete die Bundesregierung die nicht zur Abdeckung der
von einer Insolvenz  betroffenen Arbeitnehmerforderungen benétigten
Fondsmittel, die vom jahrlich etwa 400 Millionen Euro® betragenden
»Pramienaufkommen* der Arbeitgeber (Ubrig geblieben sind, fur folgende
(,,zweckfremde*) Zahlungen:

Jahr Hohe der ,,zweckfremden* | Zweck der Entnahme
Entnahme in Mio. Euro

2000 145,3 NS-Versdhnungsfonds

2001 268,9 NS-Versohnungsfonds

2003 ca. 115 Lehrlingsforderung

2004 ca. 137 Lehrlingsforderung bzw
Jugendbeschaftigung

2005 ca. 120 Lehrlingsforderung bzw
Jugendbeschaftigung

Quelle: KSV 1870

Diese Praxis hat der VfGH unlangst fur verfassungswidrig erklart®, was wohl
kinftig eine Anpassung (Senkung) des Beitrags-Prozentsatzes an die
konkreten Erfordernisse des IAGF zur Folge haben wird®®.

3. Wegfall der Glaubigermehrheit als Erfordernis fir die Einleitung eines

Konkursverfahrens

Schon der Name ,Konkurs*“ (von: concurrere [lat] zusammenlaufen) und
»Gemeinschuldner® veranlasste die Doktrin des Gemeinen Rechts, im Vorliegen
einer Mehrheit von Glaubigern eine Voraussetzung fir das Konkursverfahren

zu sehen. Salgado de Somoza (1663)%° stellte fest: ,,... si igitur pluris

creditores non concurrunt ... non potevit vocati iudicium concursus“.

% Siehe dazu beispielhaft Barazon, ’Pleitefonds” und die Verfassung in:

Salzburger Nachrichten vom 20.1.2001, S 11.

% presseaussendung des KSV 1870 vom 16.8.2005.

5" VFfGH 13.10.2005 G 39/05 ua, V 25/05 ua.

%8 Siehe dazu ZIK 2006, 37.

% Labyrinthus Creditorum Concurrentium 3. Teil, Kap. 16 Rz 53 (S. 557);
weitere Nachweise beil Oetker, Konkursrechtliche Grundbegriffe 1 (1891) 56
Anm 1.




17

Oetker®® meinte dagegen spater, ,gewiss hatte der Gesetzgeber das
Konkursinstitut nicht in’s Leben gerufen, wenn es sich stets nur um die
Befriedigung eines Glaubigers aus dem Vermégen des insolventen Schuldners
handelte*, aber: ,Die Thatsache, dass in einem Einzelfalle der
Vertheilungszweck zuricktritt, berechtigt nicht zur Ausschliessung des
Konkursverfahrens“. Daher war und ist in Deutschland umstritten, ob die
Glaubigermehrheit eine Voraussetzung fir die Zulassigkeit eines
Konkursverfahrens bildet®.

Im Osterreichischen Konkursrecht ist die Glaubigermehrheit als
Voraussetzung fur die Konkurseroffnung stets Tfur notwendig erachtet
worden®2._ Zuletzt normierte § 73 KO 1914853, dass es ein
Konkursero6ffnungshindernis darstelle, wenn nicht wenigstens zwel
»personliche* Glaubiger, also Glaubiger mit einer schuldrechtlichen
Forderung (Konkursgléaubiger) gegen den insolventen Schuldner vorhanden
waren; § 166 KO 1914 sah konsequent vor, dass ein Konkursverfahren
»aufzuheben*, also zu beenden ist, wenn nur (mehr) ein Konkursglaubiger am
Verfahren teilnehmen sollte®. Die Begrindung Tfir das Erfordernis der
Glaubigermehrheit wurde einfach darin gesehen, ,,Situationen, bei denen die
Mittel der Einzelrechtsverfolgung =zureichen, auszuschalten“®®. Unter
Einzelrechtsverfolgung war die Zwangsvollstreckung (Exekution) mit der dort
bei der CGlaubigerbefriedigung geltenden Prioritatsordnung (Rangordnung)
gemeint; nur dann, wenn eine solchermalRen ausgestaltete
Einzelrechtsverfolgung die Gefahr in sich berge, dass durch die in der
Prioritat liegende Bevorzugung einzelner Glaubiger die Befriedigung anderer
Befriedigungsbedurftiger unangemessen in den Hintergrund gedrangt werden
(also eben bei einer Mehrheit von Glaubigern des Insolventen), brauche es
ein Konkursverfahren.

Durch die KO-Novelle 1997 wurde das Erfordernis der Glaubigermehrheit als
Konkurseroffnungsvoraussetzung und Konkursaufhebungsgrund abgeschafft.
Grund fur diese theoretisch bedeutsame Abwendung vom concursus creditorum

war es, die nur im Weg des Konkursverfahrens erreichbare
60 1 56.
61 Siehe etwa Jaeger, Kommentar zur Konkursordnung®’ Band 11 (1936) Rz 1, 6

zu 8 102 KO; Pape, Zulassigkeit von Insolvenzverfahren mit nur einem
Glaubiger, 2zVI 2003, 624; Jansen/Biebinger, (Un-)Zulassigkeit eines
Insolvenzverfahrens mit nur einem Glaubiger, ZInsO 2006, 126; aus der
jungeren Rechtsprechung BGH NJW 2001, 1874 ff; LG Koblenz ZInsO 2003, 909
(mit abl. Glosse von Spath); AG Koln ZInsO 2003, 912; LG Koblenz ZInsO
2004, 101; Pape, Entwicklung des Verbraucherinsolvenzverfahrens im Jahre
2004 NJW 2005, 2755, 2757.

62 Kaserer, Commentar zur Osterrreichischen Concursordnung (1869) 11 Anm 5,
121.

63 Denkschrift 68.

64 Ahnlich schon 8§ 66, 154 Concursordnung 1868.

% petschek/Reimer/Schiemer, 40.
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Restschuldbefreiung (Entschuldung) natirlicher Personen®® nicht daran
scheitern zZu lassen, dass ein solches Konkursverfahren mangels
Glaubigermehrheit gar nicht erdéffnet werden kann.

Zu denken war etwa an eine natirliche Person, deren
gesamte Schulden eine einzige Bank Ubernommen hat, die

damit — unter dem Regime des Erfordernisses der
Glaubigermehrheit - verhindern konnte, dass diese
naturliche Person in den Genuss einer

Restschuldbefreiung kommt.

In praxi wird es freilich eher selten sein, dass ein insolventer Schuldner
wirklich nur einen Glaubiger hat; damit 1ist die Auswirkung dieser
theoretisch bedeutsamen Abwendung vom concursus creditorum wohl eher
gering.

4. Forcierung der Fortfihrung des gemeinschuldnerischen Unternehmens trotz

Konkurser6ffnung

War es bis zur KO-Novelle 1982 die Regel, dass das gemeinschuldnerische
Unternehmen bei Konkursert6ffnung — als MaBnahme zur Sicherung der noch
vorhandenen Masse - geschlossen wurde, hat sich diese Vorgehensweise
seither, nicht zuletzt durch andere gesetzgeberische Weichenstellungen,
grundlegend gewandelt. Grund fiUr diesen Paradigmenwechsel bildete die
Einsicht, dass im Fall eines insolventen Unternehmens/Unternehmers nicht
nur den Interessen der Glaubiger Bedeutung zukommt, sondern auch das
Interesse des Unternehmens und der dort beschaftigten Arbeitnehmer zu
beriicksichtigen ist®: Die sofortige SchlieRung lauft aber — so hat man
erkannt — in vielen Fallen nicht nur den zweitgenannten Interessen zuwider,
sondern fuhrt h&ufig wegen des im Vergleich zum hdheren ,,Fortfuhrungswert*
geringeren ,Zerschlagungswert” auch zu einer geringeren Befriedigungsquote
fir die Glaubiger. Ein Paradigmenwechsel komme so gesehen beiden genannten
Interessen zugute.

Schon die Regierungsvorlage (1979) zur KO-Novelle 1982 hatte den — in der
weiteren Folge dann fallengelassenen — Titel
,»unternehmensfortfihrungsgesetz®“ und deutete damit die Richtung kunftiger
Reformbestrebungen an®: | Jede Reformanregung [auf dem Gebiet des
Insolvenzrechts] wurde darauf gepriuft, ob sie mit dem Gedanken der
Fortfihrung von Unternehmen und der Sicherung von Arbeitsplédtzen vereinbar

ist.“

% Siehe dazu unten Pkt I11. 7.

87 Mohr, Fortfuhrung/SchlieBung des Unternehmens, in: Insolvenz-Forum 2003
(2004) 107, 108.

6 EB 3 BIgNr 15. GP, 27.
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Mit der KO-Novelle 1982 hielt dann tatsédchlich ,modernes Sanierungsdenken
im Konkurs Einzug“®®. In § 114 Abs 3 KO wurde die bisherige ,,automatische*
SchlieBung des Unternehmens des Gemeinschuldners durch die Einfihrung einer
gerichtlichen Kontrolle erschwert, denn ,der Masseverwalter kann ein
Unternehmen nur nach Bewilligung durch das Konkursgericht schlielen oder
wiedereroffnen. Vor der BeschluRfassung hieriber hat das Gericht den
GlaubigerausschulR sowie, wenn es rechtzeitig moéglich 1ist, auch den
Gemeinschuldner und sonstige Auskunftspersonen (8 173 Abs 5) zu vernehmen.“
Demzufolge bedurfte seitdem nicht die Fortfihrung, sondern die Schliellung
des Unternehmens durch den Masseverwalter einer Genehmigung. Zur
Unterstitzung der vom Gesetz favorisierten Fortfihrung konnte der
Masseverwalter die Erfillung von Aussonderungs- und Absonderungsansprichen,
die Gegenstande betreffen, die fiur die Fortfuhrung benétigt wurden, um bis
zu 90 Tage verschieben (8 11 Abs 2 KO); bereits anhangige diesbezigliche
Zwangsvol Istreckungen konnten entsprechend aufgeschoben werden (8 11 Abs 3
KO).

Die KO-Novelle 19977° fihrte diese ,,Philosophie* der KO-Novelle 1982 weiter
und machte die Fortfihrung des Unternehmens im Konkursfall eindeutig zum
Regelfall. Die wesentliche Bestimmung in der Konkursordnung (8 114a KO)
lautet nunmehr: ,Der Masseverwalter hat das Unternehmen bis zur
Berichtstagsatzung fortzufihren, es sei denn, es ist offenkundig, dall eine
Fortfihrung des Unternehmens zu einer Erhoéhung des Ausfalls fihren wird,
den die Konkursglaubiger erleiden.’*

Die endgultige Entscheidung Uber die Fortfihrung oder SchlieBung des
insolventen Unternehmens soll grundsatzlich in einer besonderen
Glaubigerversammlung, der neu eingefihrten ,,Berichtstagsatzung*“, getroffen
werden. Diese muss spatestens 90 Tage nach Konkurserdffnung stattfinden.
Die dadurch erreichte sogenannte ,,Priufphase* (zwischen Konkurserdéffnung und
dieser Berichtstagsatzung) hat der Masseverwalter zur Sammlung der fir die
Entscheidung Uber die Unternehmensfortfihrung erforderlichen Grundlagen zu
nitzen. Das heilRt also, dass in dieser Zeit ermittelt werden soll, ob das
insolvente Unternehmen saniert werden kann (was eher zum Abschluss eines
Zwangsausgleiches fuhren konnte) oder, wenn das nicht méglich ist, welche
Form der Verwertung fir die Glaubiger am glnstigsten ist. In der Priufphase
besteht (zur Gewahrleistung der Fortfiuhrbarkeit) grundsatzlich weder fiur
die Arbeitnehmer noch fir den Masseverwalter ein (beginstigtes)
Kindigungsrecht fir bestehende Arbeitsverhaltnisse (8 25 K0). Ebenso kann
das Unternehmen, solange es fortgefihrt wird, nur als Ganzes und nur dann

% Hiezu und zur weiteren diesbeziglichen Entwicklung Konecny, 10 Jahre
Insolvenzforum — 10 Jahre Insolvenzrechtsentwicklung, in: Insolvenz-Forum
2003 (2004) 67, 71 ff.

0 BGBI 1 1997/114.

'8 114 Abs 3 KO wurde durch diese Novelle gleichzeitig wieder aufgehoben.
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verauBert werden, wenn der Verkauf offenkundig dem gemeinsamen Interesse
der Konkursglaubiger entspricht (8 114a Abs 1 Satz 2 KO).

Nach dem Bericht des Masseverwalters in der Berichtstagsatzung obliegt es
dem Konkursgericht je nach Sachlage zu entscheiden, ob eine
Unternehmensfortfihrung ,,auf einstweilen unbestimmte Zeit*“, ,,auf bestimmte
Zeit* oder die ,,Schlieung des Unternehmens* zu erfolgen hat (8§ 114b Abs 1
KO). Eine SchlielRung ist in dieser Phase wiederum nur dann anzuordnen, wenn
feststeht, dass anders eine Erhohung des Ausfalls, den die Konkursglaubiger
erleiden, nicht vermeidbar ist (8 115 Abs 1 KO).

Ziel dieser im Einzelnen detailreichen Regelungen ist es, eine Sanierung im
Weg des Zwangsausgleichs (,,interne Sanierung*“) zu erméglichen’ oder einen
moglichst hohen Ertrag fir die Konkursglaubiger durch VerauBerung eines
.,.lebenden* Unternehmens (,,externe Sanierung*) zu erreichen’.

Im Zusammenhang mit der durch die Fortfiuhrung des
Unternehmens modglichen Veréullerung des Unternehmens als
Ganzes wurden auch begleitende MaBRBnhahmen, die einen
Missbrauch verhindern sollen, gesetzt, so zuletzt § 117
Abs 2 und 3 KO, dessen Publizierungsverpflichtung ein
Herauskaufen der (nhoch) werthaltigen Unternehmensteile
unter dem wahren Wert verhindern soll™. § 117 KO
beinhaltet aber wohl eine Uberregulierung’, da fur die
Verwertung des Unternehmens bzw des Anlage- und
Umlaufvermogens jedenfalls ein Glaubigerausschuss
einzusetzen ist’s.

5. Transparenz durch Insolvenzdatei

Durch die KO-Novelle 19977 vorbereitet und seit 1.1.2000 tatsachlich
einsatzbereit ist die |Insolvenzdatei innerhalb der Ediktsdatei des
Bundesministeriums fur Justiz (8 89 GOG). Die Schaffung dieses
Publizitdtsforums ist ein europaweit beachtlicher Technologieschub im

2 zur Unterstitzung dieses Anliegens dient auch § 114c Abs 1 KO, der eine
Verwertung des Unternehmens erst dann erlaubt, wenn der
Zwangsausgleichsvorschlag nicht innerhalb von 90 Tagen angenommen wird oder
wenn er nicht mehr dem gemeinsamen Interesse der Konkursglaubiger
entspricht oder wenn die Voraussetzung fir eine Fortfihrung auf einstweilen
unbestimmte Zeit nicht mehr gegeben sind.

® Dazu Mohr, Insolvenz-Forum 2003 107 ff.

4 zZur Gefahr des ,Herauskaufens* durch nahe stehende Personen siehe die
deutliche Bemerkung aus der Praxis bei Riel, Neuerungen bei der
UnternehmensverauRerung durch die InsNov 2002, ZIK 2002, 188 Anm 2 =
Insolvenz-Forum 2002 (2003) 146 Anm 2.

> Siehe Konecny, Insolvenz-Forum 2003, 67, 91.

’® Konecny, Insolvenz-Forum 2003, 67, 91; zu dieser Problematik siehe auch
Riel in Konecny/Schubert, Kommentar Rz 4 ff und 8 ff zu 8 117 KO und
Konecny, Insolvenz-Forum 2003, 88 mit den in Anm 52 genannten
Entscheidungen.

T BGBI 1 1997/114.
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Bereich des Insolvenzrechtes. Die Einrichtung der Insolvenzdatei ermdglicht
es allen Personen, jene Beschlisse und Schriftsticke, die nach den
Insolvenzgesetzen offentlich bekannt zu machen sind (8 14 1EG), ebenso wie
ihren wesentlichen Inhalt, kostenlos unter www.edikte.justiz.gv.at

abzurufen.

In die Insolvenzdatei ist beispielsweise aufzunehmen:
der Konkursertffnungsbeschluss, Beschlisse Uber die An-
bzw Abberaumung von Tagsatzungen, ein Beschluss Uber die
SchlieBung des gemeinschuldnerischen Unternehmens, ein
Beschluss iber die Bestellung des Glaubigerausschusses,
ein Beschluss Uber den Zahlungsplan oder ein
Aufhebungsbeschluss.

Die in Konkurs- und Ausgleichsverfahren erforderlichen oOffentlichen
Bekanntmachungen von Schriftsticken und Beschlissen erfolgen
(ausschlielRlich) durch Aufnahme in diese Insolvenzdatei (8 173a KO, § 76
Abs 2 AO0). Da der Eintritt der rechtlichen Wirkungen von Beschlissen im
Insolvenzverfahren haufig an die o6ffentliche Bekanntmachung geknupft ist,
hat die Aufnahme in die Insolvenzdatei insoweit konstitutive Wirkung’®. Den
bis dahin dazu noétigen Anschlag an der Gerichtstafel sowie die (amtliche)
Veroffentlichung iIn Zeitungen konnten somit entfallen, da sich nunmehr
jJedermann uUber alle Osterreichischen Insolvenzverfahren samt den wichtigen
dort konkret vorgenommenen Verfahrensschritten bis zur Beendigung durch
Einsicht in diese Internetdatenbank rechtzeitig und authentisch informieren
kann.

Das Mehr an Information(-smoglichkeit)hat freilich auch
eine Kehrseite: Durch die Moglichkeit der Abrufung von
Daten Uber ein allfalliges Insolvenzverfahren (zB durch
Namenssuche) kann in Fallen, in denen die Kenntnis bzw
schuldhafte Unkenntnis solcher Daten rechtserheblich
ist’”®, regelmaRig nur ein Einblick in die oOffentlich
zugangliche Insolvenzdatei entlasten.

Alle Daten sind grundsatzlich ein Jahr nach Abschluss des jeweiligen
Verfahrens abrufbar, bei Abweisung mangels Masse sogar drei Jahre lang.

Beispiele aus der Insolvenzdatei:

Beispiel 1: Schuldenregulierungsverfahren (= Konkursverfahren Uber eine
naturliche Person, die kein Unternehmen betreibt)

® Siehe etwa § 2 Abs 1 KO, wonach die Rechtswirkungen der Konkurseréffnung
mit Beginn des Tages einsetzen, der der Offentlichen Bekanntmachung
(nunmehr eben: Aufnahme in die [Insolvenzdatei) des |Inhalts des
Konkursedikts folgt.

® Etwa bei Zahlungen an eine Person, i{ber deren Vermégen bereits ein
Konkursverfahren eroffnet ist (8 3 Abs 2 KO).
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JUSTIZ EoIKTE

EDIKTSDATEI BG Schwaz, 24 S 50/05y
Insolvenzdatei 14.6.2006 9:32
[zur Suche] [Ergénzender Inhalt] - [Complementary Contents] [nachster Fall]

BG Schwaz (870), Aktenzeichen 24 S 50/05y

Bekannt gemacht am 17. August 2005

Schuldner: = =%

Beruf
Adresse
Gebdatum

Beteiligter: Schuldnerberatung Tirol - Rechtsladen Mag. Alexandra Kdchle
Schuldnervertreter
Wilhelm-Greil-StralRe 23
6020 Innsbruck
Tel.: 0512/57 76 49, Fax: 0512/57 76 49-10
E-Mail: office@sbtirol.at

Ero6ffnung: Eréffnung des Schuldenregulierungsverfahrens: 16.08.2005
Anmeldungsfrist: 31.10.2005

Eigenverwaltung: Eigenverwaltung des Schuldners.

Tagsatzung: Datum: 15.11.2005
um: 08.30 Uhr
Ort: Zimmer Nr. D.02, 3. Stock
Prufungstagsatzung
Zahlungsplantagsatzung
Abschoépfungsverfahrenstagsatzung
Schlussrechnungstagsatzung

Der Zahlungsplanvorschlag hat folgenden Inhalt:

Die Konkursglaubiger erhalten eine Quote in der Hohe von 29,78 %, zahlbar in 5
Jahren in 10 gleichen halbjahrlichen Raten, die erste Rate 6 Monate nach An-
nahme des Zahlungsplanes.

Geringfligig: Das Schuldenregulierungsverfahren ist geringfiigig.

Beschluss vom 16. August 2005

Bekannt gemacht am 15. November 2005

Text: Die Tagsatzung wurde zur Vorlage bzw. Uberpriifung weiterer Unterlagen er-
streckt und als neuer Termin der
24. 1. 2006, 8 Uhr 30 festgesetzt.

Beschluss vom 15. November 2005

Bekannt gemacht am 24. Janner 2006
Zahlungsplan: Der Zahlungsplan wurde angenommen.

Bestatigung: Der am 24.01.2006 angenommene Zahlungsplan wird bestétigt.

8 Dje in der Insolvenzdatei einsehbaren Daten des Schuldners wurden von den
Autoren fir diesen Bericht anonymisiert.
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BG Schwaz (870), Aktenzeichen 24 S 50/05y

Wesentlicher Inhalt: Die Quote betragt 84 %, zahlbar in 5 Jahren in 10 gleichen
halbjahrlichen Raten, die erste Rate am 20. 8. 2006, die weiteren Raten zu den
jeweiligen Folgeterminen.

Beschluss vom 24. Janner 2006

Bekannt gemacht am 14. Februar 2006

Aufhebung: Das Schuldenregulierungsverfahren wird nach rechtskréftiger Bestatigung des am
24.01.2006 angenommenen Zahlungsplans aufgehoben.

Beschluss vom 14. Februar 2006

Bekannt gemacht am 14. Mérz 2006

Rechtskraft: Die Aufhebung des Schuldenregulierungsverfahrens ist rechtskraftig.
Ende der Zahlungsfrist: 20.02.2011

Beschluss vom 14. Marz 2006

[zur Suche] [nachster Fall]

Beispiel 2: Konkursverfahren

Insolvenzdatei 23.6.2006 9:59
[zur Suche] [Ergénzender Inhalt] - [Complementary Contents] [n&chster Fall

LG Innsbruck (818), Aktenzeichen 19 S 33/04g

Bekannt gemacht am 26. April 2004
Firmenbuchnummer: FN

Schuldner; == ="' GmbH
Adresse
Firmenbuchnummer

Masseverwalter: Dr. Wilfried Leys
Rechtsanwalt
Malserstraflle 49 a
6500 Landeck, Tirol
Tel.: 05442/63029, Fax: 05442/6302914
E-Mail: RA-LL@aon.at

Masseverwalterstellvertreter: Dr. Walter Lenfeld
Rechtsanwalt
Malserstral3e 49 a
6500 Landeck, Tirol
Tel.: 05442/63029, Fax: 05442/6302914
E-Mail: RA-LL@aon.at

81 Die in der Insolvenzdatei einsehbaren Daten des Schuldners wurden von den
Autoren fir diesen Bericht anonymisiert.



Eré6ffnung:

Tagsatzung:

Unternehmen:

Konkursmasse:

Tagsatzung:

Schlussverteilung:

Schlussrechnung:

Schlussverteilung:

Rechtskraft:
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LG Innsbruck (818), Aktenzeichen 19 S 33/04g

Eroffnung des Konkurses: 26.04.2004
Anmeldungsfrist: 28.05.2004

Datum: 07.06.2004

um: 10.30 Uhr

Ort: Verhandlungssaal 118, Neubau, 1. Stock

Landesgericht Innsbruck, Maximilianstraf3e 4, 6020 Innsbruck
1. Glaubigerversammlung

Prufungstagsatzung

Berichtstagsatzung

Beschluss vom 26. April 2004

Bekannt gemacht am 13. Mai 2004

Die Schlie3ung des Unternehmens wird angeordnet.
GemanR §§ 114 a Abs. 2 KO.

Beschluss vom 13. Mai 2004

Bekannt gemacht am 12. April 2005

Der Masseverwalter hat einen Verteilungsentwurf vorgelegt:
Verteilungsquote: 4,46 %.

Datum: 30.05.2005

um: 11.20 Uhr

Ort: Verhandlungssaal 212, Neubau, 2. Stock

beim Landesgericht Innsbruck, Maximilianstrasse 4, 6020 Innsbruck
Schlussrechnungstagsatzung

Verteilungstagsatzung

Nachtrégliche Prifungstagsatzung

Beschluss vom 11. April 2005

Bekannt gemacht am 31. Mai 2005

Der Schlussverteilungsentwurf des Masseverwalters wird genehmigt.
Gemal 8§ 122, 130 KO.

Die Schlussrechnung des Masseverwalters wird genehmigt.
Gemal 8§88 122, 130 KO.

Beschluss vom 30. Mai 2005

Bekannt gemacht am 9. Juni 2005

Der Konkurs wird nach Schlussverteilung aufgehoben.
GemalR § 139 KO.
Auf die Konkursglaubiger entfiel eine Quote von 4,46%.

Beschluss vom 9. Juni 2005

Bekannt gemacht am 29. Juni 2005

Die Aufhebung des Konkurses ist rechtskraftig.
Seit 24.06.2005.

Beschluss vom 24. Juni 2005
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6. Anfechtung von nachteiligen Rechtshandlungen

a) Die Bestimmungen uUber die Anfechtung von Rechtshandlungen, die vor
Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens vorgenommen worden sind und sich nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens als fiur die Glaubiger nachteilig
erweisen, kdnnen einen wichtigen Beitrag dazu leisten, die ,,Aufzehrung*“ des
Vermoégens des Schuldners vor Verfahrenserdffnung hinanzuhalten oder
wenigstens die massemindernden Folgen solcher Aktivitaten nachtréaglich zu
beseitigen. Osterreich hatte zwar seit 1914 ein vergleichsweise strenges
Konkurs-Anfechtungsrecht®?, das Potential dieser Normen Ffur die
Konkursmassen wurde aber lange Zeit von den Masseverwaltern nicht
ausgeschopft. Erst seit den 1980er-Jahren gehdrte die Anfechtung im Konkurs
zu den Essentialia eines jeden Konkursverfahrens (kein Konkurs ohne
Anfechtung!).

b) Das die Anfechtung beglnstigende Normengebaude der 6KO (88 27 ff KO)
stand zwar immer wieder iIm Schussfeld von Lobbyisten aus dem Kreis der
h&ufig 1In Anspruch genommenen Anfechtungsgegner (Banken, Grof3gléaubiger,
Finanzbehérden, Sozialversicherungstréager u.a.)- Diese forderten
verstandlicherweise durchwegs eine Entschédrfung des Anfechtungsrechts ein.
Der Gesetzgeber ist diesem Druck aber bisher erfolgreich widerstanden®.

Zweil Regelungen standen und stehen dabei im Mittelpunkt der Diskussion: Zum
einen wurde jener Anfechtungstatbestand bekampft, der auch urspringlich
angemessene (nicht nachteilige) Rechtsgeschafte (,,Bargeschafte®) fur
anfechtbar erklart, wenn und weil sich in der Folge (bis zur
Konkurser6ffnung) ein Nachteil ergibt, fir den dieses Rechtsgeschaft
mitursachlich war (8 31 Abs 1 Z 1 und 2, jeweils 2. Fall, KO)®. Zum anderen
— und aktueller - fordern die sogenannten ,Zwangsglaubiger* eine
anfechtungsrechtliche Immunisierung der Befriedigungen und

Sicherstellungen, die sie vor Konkurseréffnung erhalten. ,,Zwangsglaubiger*®®

82 Die Bestimmungen gehen auf ein Gutachten von Bartsch zum 32. Deutschen
Juristentag (1914) zurick, das die Erfahrungen des 0&sterreichischen
Anfechtungsgesetzes 1884 und der deutschen KO verarbeitete und damit die
Grundlage fur die 88 27 ff KO 1914 schuf.

8 Siehe hiezu Konig, Anfechtung® Rz 1/12. Zwischenzeitliche Anderungen
verscharften das Anfechtungsrecht 2zu Recht weiter, etwa durch die
Erweiterung der sogenannte familia suspecta (8 32 Abs 2 KO).

8 Dpie dInsO (8 142) nimmt solche Bargeschafte weitgehend von der
Anfechtbarkeit aus.

8 pazu und zur Polemik damit im Zusammenhang ausfihrlich Kénig, Anfechtung?®
Rz 11/44 ff.

8 Nachweise bei Konig, Neues zur Anfechtbarkeit von Steuerleistungen, ZIK
2002, 2.
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sind in diesem Zusammenhang die Sozialversicherungstrager und die
Steuerglaubiger, die ja kraft Gesetzes ,,in Vorlage®“ treten missen und ihre
Vor-Leistungen nicht zurickhalten koénnen. Anders als ,,normale*“ Glaubiger,
die im Fall des Verzuges oder bei drohender Insolvenz weitere Geschafte mit
dem Schuldner ablehnen oder wenigstens eine Kreditierung kunftiger
Leistungen ablehnen koénnen, bleibt den Zwangsglaubigern nur die Stellung
eines Konkursantrags ilber das Vermégen ihres (mit der Zahlung saumigen)
Schuldners; 1ihre Leistung dirfen ((und koénnen) sie im Regelfall nicht
verweigern. Dieses auch in der Bundesrepublik intensiv diskutierte Problem,
das dort zu gesetzgeberischer Aktivitat gefihrt hat®’, wird in Osterreich
nach einem eher dilettantischen Losungsversuch® noch weiter zu erértern
sein; die Frage ist, ob der geschilderte ,(Zwang“ eine so markante
Besserstel lung dieser Glaubigergruppe und damit letztlich die

8 Gesetz zum Pfandungsschutz der Altersvorsorge und zur Anpassung der

Insolvenzanfechtung (zuletzt Gesetzentwurf der Bundesregierung vom
9.3.2006, BT-Drucksache 16/886; 1. Lesung des ,zweiten*“ Anlaufs im
Deutschen Bundestag am 11.5.2006, siehe ZIP 2006, A 40/128). Zur (enormen)
Diskussion etwa Huber, Glaubigeranfechtung durch Duldungsbescheid — oder:
Die unglaubliche, aber wahre Geschichte einer Kehrtwendung des
Gesetzgebers, ZIP 2000, 337 f; derselbe, Referentenentwurf: ,,Anpassung des
Rechts der Insolvenzanfechtung“ — oder: Das Feigenblatt zur Anpassung des
IX. Zivilsenats an die Winsche der Sozialversicherungstrager und
Finanzbehérden, ZInsO 2005, 786 ff; Frind, InsO — Quo Vadis? ZInsO 2005, 66
(67 T); derselbe, Kleine Reform-, groRe (Fehl-)Wirkung? ZInsO 2005, 790 fT;
Haarmeyer, Ergebnisse der Praxis-Faxumfrage des DIAlI zum RegEInsO v.
10.8.2005 in der Zeit V. 16.-19.8.2005 bei 400
Unternehmensinsolvenzverwaltern und Gerichten, ZInsO 2005, 841; Kreft, Neue
Entwicklungen im Anfechtungsrecht, DStR 2005, 1192 ff; Leithaus,
Anmerkungen zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zum Pfandungsschutz der
Altersvorsorge und zur Anpassung des Rechts der Insolvenzanfechtung, NZI
2005, 436 ff; Pape, Von der ,Perle der Reichsjustizgesetze* zur
Abbruchhalde, ZInsO 2005, 842 ff; Ries, Insolvenz(anfechtungs)recht auf dem
Riuckzug? ZInsO 2005, 848 ff; Forster, Klartext: Bananenrepublik! ZInsO
2005, 785; Prade, Die Anderungswinsche der Finanzverwaltungen — oder: Die

Wiedereinfihrung des _,,Windhund“-Prinzips, ZInsO 2005, 251;
Schneider/Hérmann, Die Anderungswinsche der Finanzverwaltungen zum
Insolvenzanfechtungsrecht — oder: Die Wiedereinfihrung des ,Windhund“-

Prinzips, ZInsO 2005, 133 ff; Smid, Zur ,Anpassung des Rechts der
Insolvenzanfechtung“ und anderen Fragen der gegenwdrtigen Gesetzgebung,
DZWIR 2005, 414 ff; Uhlenbruck, Wiedereinfihrung der Vorrechte durch die
Hintertir? ZInsO 2005, 505 ff; Vallender, Par conditio creditorum ade? NZI
2005, 599 ff; Marotzke, Die Anfechtbarkeit von VollstreckungsmalBnahmen
wegen Benachteiligung konkurrierender Glaubiger, ZInsO 2006, 7 f¥F;
derselbe, Ketzerisches der 1. Instanz, ZInsO 2006, 190 ff; div.
Stellungnahmen in ZInsO 2005, 798 ff, 862 ff, ZInsO 2006, 537 f.

8 Im Entwurf eines Abgabenanderungsgesetzes (das ist nicht gerade der Ort,
an dem solche Anderungen vermutet werden konnen!) 2004 (GZ 010000/1-
1V/14/04 des Bundesministeriums fur Finanzen) war — quasi in einer ,,Nacht-
und-Nebel*“-Aktion — vom Bundesministerium fur Finanzen vorgeschlagen
worden, 8§ 211 der Bundesabgabenordnung um folgenden Abs. 5 zu ergénzen:
,»(5) Die Entrichtung von Abgabenbetrdgen und deren Entgegennahme durch die
Abgabenbehtérde stellen keine Rechtshandlungen im Sinn des § 2
Anfechtungsordnung oder des § 27 Konkursordnung dar®.
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AuBerkraftsetzung der par condicio creditorum ausreichend rechtfertigen
kann® .

Gegen eine Privilegierung der Entgelte Tfir Leistungen
nach Stellung des Konkursantrages bis zur
Konkurser6ffnung ware wohl nichts einzuwenden, da dem
vorleistenden ,Zwangsglaubiger* ein Einfluss auf die
Dauer der Konkursert6ffnung regelmallig nicht zusteht.

c) Unabhéngig davon koénnte erwogen werden, aus Vereinfachungsgrinden
samtliche Sicherstellungen und Befriedigungen von Konkursglaubigern sowie
samtliche unentgeltlichen Rechtsgeschafte innerhalb einer bestimmten Frist
vor Konkurseroffnung ex lege (also ohne dass es einer Anfechtung bedarf)
fur rechtsunwirksam zu erklaren®. Als Vorbild kénnte § 12 KO dienen, der
diese Rechtsfolge fiur (und nur fir) richterliche Pfandrechte vorsieht®.

d) Zu den Anfechtungsnormen der O6KO kann mit Befriedigung Tfestgestellt
werden, dass insoweit die Reform des bundesdeutschen Insolvenzrechts (Ins0)
tendenziell am (strengen) Osterreichischen Vorbild MalR genommen hat.

7. ,,Privatkonkurs*

Mit der KO-Novelle 1993%°2 wurde zunachst fir natirliche Personen, die kein

Unternehmen betreiben, ein (vereinfachtes) Konkursverfahren
(,,Schuldenregulierungsverfahren*) eingefihrt. Dieses wird vor den
Bezirksgerichten (das ,hormale* Konkursverfahren findet vor den

Landesgerichten statt) abgehandelt und erfordert nicht die Bestellung eines
Masseverwalters. Der Gemeinschuldner selbst hat unter Aufsicht des
Gerichts®® die Tatigkeit des Masseverwalters zu illbernehmen (sogenannte
»Eigenverwaltung®, 88 186 ff KO).

Dariuber hinaus — und viel bedeutender — hat diese Novelle einen zwar im
bisherigen Insolvenzrecht bereits enthaltenen Gedanken in grundlegender
Weise verstarkt und fur alle natirlichen Personen nutzbar gemacht.

Naturliche Personen sind ja durch ein Insolvenzverfahren deshalb besonders

89 Aus dem EU-Recht sei jedenfalls eine Sonderstel lung der

Sozialversicherungstrager nicht ableitbar: so BGH ZIP 2005, 2217 fF.

° Fir eine Streichung der subjektiven Anfechtungsvoraussetzungen schon
Pollak, Gutachten Uber die Reform des Konkursrechts (Dem  XI.
Osterreichischen Advokatentag erstattet)(1908) 38 ff.

% Hiezu Konig, Anfechtung® Rz 13/21 ff.

%2 zZur wechselseitigen Beeinflussung zwischen bundesdeutschen und
Osterreichischen Reformiberlegungen siehe Leipold, Erbrechtlicher Erwerb
und Zugewinnausgleich im Insolvenzverfahren und bei der
Restschuldbefreiung, FS Gaul 367 ff, 376.

% Zumeist wird das Verfahren nicht von einem Richter, sondern von einem
spezifisch ausgebildeten nichtrichterlichen Beamten, dem Rechtspfleger,
gefuhrt (8 17a RPFIG).
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betroffen, weil sie nach Verteilung der Konkursmasse und Aufhebung des
Konkurses Tiur die nicht getilgten Forderungen der Glaubiger weiterhaften.
Es soll aber verhindert werden, dass der von seinen Glaubigern ,,lebenslang*
verfolgbare Schuldner in die Schattenwirtschaft (Schwarzarbeit) abgleitet
und damit auch — bel Krankheit, Arbeitslosigkeit, Erreichen der
Altersgrenze — mangels Nachweises einer ,offiziellen* Tatigkeit aus dem
.Netz* der sozialen Sicherheit fallt®.

In Anlehnung an die Erfahrungen des US-amerikanischen Rechts mit der
weitgehenden ,,discharge* des Schuldners® nach einem Insolvenzverfahren gilt
seit 1995 folgende Regelung: Natiurlichen Personen - gleich ob sie
Unternehmer sind oder nicht — steht einerseits ein erleichterter Zugang zum
Konkursverfahren (bei Nichtunternehmern: Schuldenregulierungsverfahren) zu
Verfigung, weil vermogenslose Schuldner ,Verfahrenshilfe“ genielRen. Das
heil3t, dass dann, wenn der antragstellende Schuldner nicht in der Lage ist,
die Anlaufkosten des Konkurs- oder Schuldenregulierungsverfahrens zu
bezahlen, diese Kosten (zundchst) vom Staat uUbernommen werden (8 184 KO).
Andererseits stehen natirlichen Personen — gleich ob sie Unternehmer sind
oder nicht - zusatzlich zum (Zwangs-)Ausgleich zwei weitere Moglichkeiten
offen, zu einer Entschuldung (Restschuldbefreiung) zu gelangen. Es hat sich
nadmlich gezeigt, dass einerseits die rigiden Mindestquoten, mit denen die
Glaubiger im Fall des Ausgleichs oder des Zwangsausgleichs befriedigt
werden missen, und andererseits die erforderliche Zustimmung der Glaubiger
haufig unibersteigliche Hindernisse darstellten.

a) Das Zahlungsplanverfahren (88 193 ff KO) ist ein (Zwangs-
)Ausgleichsverfahren ohne gesetzlich ziffernmalig (20%, 30%, 40%) Tfixierte
Mindestquote; die vom Schuldner vorzuschlagende Quote muss nur ,der
Einkommenslage in den folgenden funf Jahren* entsprechen. Der Zahlungsplan
bedarf eines entsprechenden Antrags des Gemeinschuldners, der Zustimmung
der Glaubiger und der Bestatigung durch das Gericht. Freilich muss — im
Gegensatz zu den Ausgleichsverfahren — zunachst die Konkursmasse verteilt
werden.

b) Scheitert ein solcher Zahlungsplan an der Zustimmung der Glaubiger oder
wird er aus anderen Grunden nicht vom Gericht bestatigt (obwohl er an sich
zulassig ware), wird Uber Antrag des Gemeinschuldners das
Abschopfungsverfahren eingeleitet (88 199 ff KO). Es wird ohne Zustimmung

o4 Siehe zur gesellschaftspolitischen Ausgangslage die EB zur
Regierungsvorlage der KO-Novelle 1993, 1218 BIgNR, 18. GP 12 fF.

% Siehe hiezu die damalige Untersuchung von Fink, Insolvenzverfahren als
Instrument der Schuldbefreiung, 0JZ 1992, 8 ff, der die umfangreiche Studie
,»verbraucherverschuldung und Insolvenzrecht* (1991) desselben Autors
zugrunde lag.
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der Glaubiger durchgefiihrt und fuhrt zur Restschuldbefreiung®, wenn durch
LAblieferung“ des pfandbaren Teils des Einkommens innerhalb der folgenden 7
Jahre zumindest 10% der Schulden bezahlt werden koénnen. Auch hier muss vor
Einleitung des Verfahrens das vorhandene Vermogen an die Glaubiger verteilt
worden sein.

Damit diese Antrage gestellt werden konnen, muss jedoch — wie erwahnt -
zunachst ein Konkursverfahren bzw. ein Schuldenregulierungsverfahren
eroffnet werden; daraus erklart sich die oben erwdhnte Kostennachsicht
durch ,,Verfahrenshilfe“.

Demnach haben natirliche Personen — gleich ob sie Unternehmer sind oder
nicht — folgende Wege zur Restschuldbefreiung:

Antrag des E:> Ausgleichs- E:> Restschuld
Schuldners verfahren: befreiung

gesetzliche Mind-
estquote; Zustimm-
ung der Glaubiger
(Mehrheit); Bestat-
igung durch das

Gericht
Antrag des Konkursverfahren Zwangsausgleichs- Restschuld
Schuldners [:> Uber naturliche [:> verfahren: befreiung
oder eines Personen, die ein gesetzliche Mind-
Glaubigers Unternehmen be- estquote; Zustimm-
(selten treiben, oder ung der Glaubiger
Er6ffnung Schuldenregu- (Mehrheit); Bestat-
von Amts lierungsver- igung durch das
wegen) fahren Uber Gericht
naturliche
Personen, die
kein Unternehmen [:> Zahlungsplan- [:> Restschuld
betreiben verfahren: befreiung

variable Quote mit
gesetzlichen Vor-
gaben; Zustimmung
der Glaubiger
(Mehrheit); Bestat-
igung durch das

Gericht
[:> Abschopfungs- [:> Restschuld
Verfahren: befreiung

gesetzliche Mind-
estquote (10%) nach
7 Jahren; keine Zu-
stimmung der Glaub-
iger nach Abschluss
Entscheidung des
Gerichts (mit
,»,Nachsichts*“-
Méglichkeiten)

% Dies war der Hauptgrund fur den massiven Widerstand, der dieser Novelle
(zundchst) seitens der Glaubiger-Interessenvertreter entgegengesetzt wurde.
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Die Konkurs- bzw Schuldenregulierungsverfahren naturlicher Personen werden
immer haufiger. Dazu tragen nicht zuletzt der immer leichtere Zugang zu
Krediten (auch fur Jugendliche®) und dessen aggressive Bewerbung (,,Kaufen
Sie heute [Auto, Urlaub, Mobel, .], zahlen Sie spater<)®, exzessiver Handy-
und Internetgebrauch (fur den erst im Nachhinein die Kosten in Rechnung
gestellt werden) sowie die Verwendung von Bankomat®- und Kreditkarten, aber
auch ,,Schicksalsschlage* (Arbeitslosigkeit, Scheidung, Krankheit) und
Haftungen aus fruherer Organtatigkeit!® bei. Die Statistik der vergangenen
Jahre zeigt:

"Privatkonkurse™ im Vergleich 1995 - 2005

6000+
5000
4000

3000+ B Insolvenzen
2000 Omangels Masse abgewiesen

10004

1995 1997 1999 2001 2003 2005

1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005

Insolvenzen | 782 | 1262 | 1626 | 2040 | 2570 | 2816 | 3025 | 3234 | 3773 | 4670 | 5343

Mangels
Masse abge- | 130 | 246 | 348 | 463 | 504 | 640 | 574 | 532 | 685 | 903 | 1117
wiesen

Quelle: Insolvenzstatistik KSV 1870

Zwischenzeitlich sind Uber 10 Jahre seit Einfihrung der Sonderbestimmungen
Uber Konkursverfahren natirlicher Personen samt den damals neu geschaffenen
(zusatzlichen) Restschuldbefreiungsverfahren (Zahlungsplanverfahren und
Abschopfungsverfahren) vergangen und es 1ist festzustellen, dass die
Erfahrungen mit diesen Verfahren - im Gegensatz zum

% Dazu etwa: ,,Handy und Internet treiben Jugend in die Schuldenfalle* in:
Die Presse vom 18.2.2000, S 25; ,Experten warnen: Immer mehr Jugendliche
tappen in die Schuldenfalle* in: Die Presse vom 16.3.2002, S 15; ,Wegweiser
durchs Schuldendickicht“ 1in: Tiroler Tageszeitung vom 12.7.2006, S 6,
wonach jeder neunte Klient der Schuldnerberatung unter 25 Jahren ist und
der durchschnittliche Schuldenstand bei € 27.000,00 liegt.

% Beispielhaft ,Schulden-Kampf um Palmenstrand auf Pump“, in: Tiroler
Tageszeitung vom 13./14.5.2006, S. 8; ,,Sundenfall im ReiseblUro: Urlaub auf
Pump jetzt ab einem Euro“ in: Tiroler Tageszeitung vom 8./9.7.2006, S 12;
,LMit 60.000 Euro in der Kreide — Leben auf Pump. Die Schuldner werden immer
junger* in: Die Presse vom 20.7.2006, S 19.

% Beispielhaft ,Bankenangriff auf den Kindergarten“, in: Tiroler
Tageszeitung vom 26.6.2006, S10.

100 Haufig sind Geschaftsfihrer von Gesellschaften mit beschrankter Haftung
gezwungen, Betriebskredite durch eigene Blrgschaftsverpflichtungen
gegenuber den kreditierenden Banken zu besichern.
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in der Bundesrepublik Deutschland - durchaus

positiv sind®. Einem Bericht des Kreditschutzverbandes von 1870 vom
18.5.2005 sind folgende Zahlen zu entnehmen:
Abgeschlossene Verfahren im Vergleich 2000 — 2004
Verfahrensart 2000 2001 2002 2003 2004
Zwangsausgleiche 1% 7% 3% 1% 1%
Zahlungsplane 71% 65% 2% 74% 75%
Abschoépfungsverfahren 28% 28% 25% 25% 24%
Quelle: KSV 1870
Bei den durch Zahlungsplan beendeten ,Privatkonkursen** konnten
durchschnittlich folgende Quoten erreicht werden:
2000 2001 2002 2003 2004
Durchschnittliche
Quote der erfull- 12,2% 12,4% 12,2% 12,6% 13,8%
ten Zahlungsplane
Quelle: KSV 1870
In den stichprobenartig untersuchten Fallen von Abschdpfungsverfahren

(begonnen vor 1997), die nach sieben Jahren abgeschlossen wurden, konnte in
86% Falle
durchschnittliche Deckungsquote fiir die Glaubiger bei 12,5% lag'®?.

der eine Restschuldbefreiung erlangt werden, wobei die

Aufgetauchte Regelungsschwachen und wenig schuldnerfreundliche

durch die KO-Novelle 2002

beseitigt!®® und damit die Absicht des Gesetzgebers,

Entwicklungen in der Rechtsprechung wurden
naturlichen Personen
jedenfalls eine Chance zur Restschuldbefreiung zu bieten, bekraftigt und

verstarkt:

a) Zu 8 183 Abs 1 Z 3 KO: Bis zur KO-Novelle 2002 musste
ein Schuldner, der ein (wenigstens) die Anlaufkosten des
Konkursverfahrens deckendes Vermégen nicht bescheinigen

konnte und dennoch die Erdffnung dieses Verfahrens
anstrebte, um dann ein Restschuldbefreiungsverfahren
beantragen zu koénnen, wu.a. bescheinigen, dass die
Erteilung der Restschuldbefreiung in einem

Abschopfungsverfahren zu erwarten ist. Die Uberlegung

101 10 Jahre Privatkonkurs,

Kantner,
18.5.2005.
102 Kantner, Presseaussendung des KSV 1870 vom 18.5.2005, fihrt dort aus,
dass die Durchschnittsquote von 12,5% ungefahr der Quote aller erfillten
Zahlungsplane entspricht.

103 Hiezu Fink, Der Privatkonkurs nach der Insolvenzrechts-Novelle 2002, 0JZ

2003, 201 ff.

in Presseaussendung des KSV 1870 vom
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war, dass nur dann die Einleitung des Konkursverfahrens
auf Kosten des Staates (der Allgemeinheit) sinnvoll ist,
wenn zu erwarten ist, dass es iIn der Folge tatsachlich

zu einer Restschuldbefreiung kommt, also ein
finanzieller Neubeginn erreicht werden kann. Da - wie
erwahnt - im Abschopfungsverfahren eine

Restschuldbefreiung grundsatzlich nur dann erteilt wird,
wenn mindestens 10% der Schulden innerhalb von 7 Jahren
bezahlt werden, und (auch) diese Bescheinigung unter
Umstanden nicht beigebracht werden konnte, scheiterte
daran immer wieder (bereits die Einleitung des
Konkursverfahrens und damit) eine vielleicht doch
mogliche Restschuldbefreiung. Diese Voraussetzung hat
daher der Novellengesetzgeber beseitigt. Die geltende KO
verlangt unter den oben genannten Prémissen nur noch die
Bescheinigung, dass die (kinftigen) ,Einkinfte die
Kosten des Verfahrens voraussichtlich decken werden* (8
183 Abs 1 Z 3 KO). Die Bescheinigung des Erfolgs des
Abschopfungsverfahrens, also einer Glaubigerbefriedigung
in Hohe von zumindest 10% ist nicht mehr erforderlich.
Dieser Erfolg wird erst im Nachhinein (grundséatzlich
nach 7 Jahren) gepruft.

b)Zu 8§ 113a KO: Grundsatzlich sind Aussonderungs- und

Absonderungsglaubiger vom Konkursverfahren nicht
,betroffen*, sie brauchen - im Gegensatz zu den
Konkursglaubigern® - 1ihre Anspriiche im Konkurs nicht

anzumelden. Gerade bei Nichtunternehmern sind solche
Glaubiger zumeist jene, die Rechte an den (kunftigen)
Lohn- und Gehaltsforderungen des Gemeinschuldners haben.
Da es sich gezeigt hat, dass sich diese Glaubiger
(mangels Anmeldungspflicht) haufig nicht oder nur
verspatet im Konkursverfahren beteiligen, dadurch bei
der Beurteilung der Hohe der Zahlungen, die der
Gemeinschuldner aus den Lohn- und Gehaltsforderungen zur
Erfullung des Zahlungsplans leisten misste, nicht
bericksichtigt wurden und deshalb immer wieder ein
vereinbarter Zahlungsplan am ,Auftauchen*“ solcher
Vorrechte scheiterte, sind nunmehr Aus- und Absonderer,
die ihr Vorrecht auf Lohn- und Gehaltsforderungen nicht
verlieren wollen, verpflichtet, diese ihre Anspriche wie
"eiqfache“ Konkursgléaubiger anzumelden (8 113a Abs 1
KO)05.

MalRgeblichen Anteil am Erreichen der Entschuldung durch die erwdhnten
Verfahren hat eine ebenso mit der KO-Novelle 1993 neu geschaffene Norm'%:
Bis dahin war es fiUr Schuldner, die zwar Uber ein geregeltes Einkommen
verflgten, aber in Zahlungsschwierigkeiten, also zahlungsunfahig waren,
fast unmoéglich, 1ihr Einkommen zur gleichmdBigen wenigstens teilweisen
Befriedigung aller Glaubiger einzusetzen (was letztlich eine Entschuldung,

104 pas sind jene Glaubiger, die bloR obligatorische (schuldrechtliche)

Forderungen gegen den Gemeinschuldner haben, also die ,creditori
chirografari* (8 111 Z 3 italk0).

105 Sjehe OGH SZ 2004/31.

106 Konig, Bedarf die ,,Privatkonkurs“-Novelle einer Nachbesserung? ecolex
1995, 252 (,,Die Neuregelung steht und fallt mit § 12a KO*); Deixler-Hibner
in Konecny/Schubert, Kommentar Rz 1 zu § 12a KO.
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die von einer wenigstens teilweisen Befriedigung der Glaubiger abhangig ist
[siehe oben], unméglich macht). Der pfandbare Teil des kinftigen Einkommens
war namlich vor Konkurserdffnung haufig Kkonkursfest zugunsten eines
Glaubigers (einer Bank) verpfandet oder abgetreten. Geld aus dem Einkommen,
um die ubrigen Glaubiger wenigstens teilweise zu befriedigen, stand daher
nicht zur Verfigung. Um nun eine wenigstens teilweise Befriedigung aller
Glaubiger und nicht nur des konkursfest sichergestellten Glaubigers aus dem
kinftigen Einkommen zu ermoéglichen und damit die Grundlage fir eine
Restschuldbefreiung zu schaffen, normiert nunmehr §& 12a KO, dass
Absonderungs-(Pfand-) und Aussonderungsrechte an ,Einkinften aus einem
Arbeitsverhdltnis oder auf sonstige wiederkehrende Leistungen mit
Einkommensersatzfunktion“ zwei Jahre nach Ablauf des Kalendermonats, in den
die Konkurseroffnung fallt, erldschen. Wurden solche Absonderungsrechte
nicht vertraglich, sondern im Weg der Zwangsvollstreckung erworben, tritt
das Erloschen schon nach spétestens einem Monat nach der Konkurserdffnung
ein (8 12a Abs 3 KO0)!%. Dies bedeutet, dass ab diesen Zeitpunkten der
pfandbare Teil des Einkommens ,,frei* ist und zur gleichmaligen Befriedigung
aller Glaubiger zur Verfigung steht. Damit ist fur den Schuldner die Chance
eroffnet, die fur die Restschuldbefreiung erforderlichen ,,Mindestquoten*“ zu

erreichen.

8. Starkung der Masseverwaltung

Der Masseverwalter ist das zentrale Organ eines Insolvenzverfahrens; von
seinen Fahigkeiten und seinem Geschick hangt zu einem groRen Teil der
Erfolg des Konkursverfahrens ab. Er ist fir die praktische Durchfihrung des
Verfahrens verantwortlich und hat die Interessen aller Beteiligten zu
wahren. Insbesondere die Verwaltung und Verwertung der Konkursmasse (8 114
Abs 1 KO), die Priufung der wirtschaftlichen Lage des Gemeinschuldners (8
8la Abs 1 Zz 1 KO), die Frage der Unternehmensfortfuhrung (8 8la Abs 3 KO0),
die Feststellung der Masseaktiva (8 8la Abs 2 KO) sowie die gerichtliche
und auBergerichtliche Verwertung mit Wirkung fir die Konkursmasse (88 8la
Abs 2, 83 Abs 1 KO) zahlen zu seinen Aufgaben. Auch in Osterreich ist die

107 Naheres bei Borns, Das Schicksal der Ab- und Aussonderungsrechte an

Lohneinkiinften im Konkurs, OBA 1995, 441 ff; Kodek, Handbuch Privatkonkurs
(2002) Rz 184 ff.

108 7u Recht heben die EB zur damaligen Regierungsvorlage (1218 BIgNR 18.
GP, 16) hervor, dass diese Eingriffe iIn bestehende Rechte ua deshalb
gerechtfertigt sind, weil sich diese Rechte erst auf kunftiges Vermodgen
(Einkommen) beziehen und daher weniger schutzwirdig sind; ihre
Werthaltigkeit steht keineswegs fest, sondern hangt von Umstanden ab, die
weder der Berechtigte noch der Verpflichtete ,,steuern“ koénnen (zB Verlust
des Arbeitsplatzes, Krankheit, Tod).
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Masseverwaltung Uberwiegend in den Handen der Rechtsanwaltschaft!®®, ohne
dass das Gesetz dieser Berufsgruppe ausdricklich den Vorzug gabe.

a) Erhohung der Transparenz bei der Auswahl des Masseverwalters

Mit Konkurserdoffnung hat das Gericht einen Masseverwalter zu bestellen (8
80 Abs 1 KO) und diese Person im Konkurseroffnungsbeschluss kundzumachen.
Zur Erhoéhung der Transparenz bei dieser fir das Verfahren und auch wegen
der Honorierung bisweilen fir den Ausgewahlten wichtigen Entscheidung hat
die KO-Novelle 2002'° eine im Internet!'! abrufbare Insolvenzverwalterliste
eingefihrt.

Vor Einfihrung dieser Insolvenzverwalterliste gab es
keine allgemein gultigen Normen beziglich der Auswahl
der Masseverwalter. Je nach ortlichem Gerichtsgebrauch
bzw nach den voraussichtlichen Erfordernissen des
konkreten Insolvenzverfahrens wahlten die zustandigen
Richter die Masseverwalter aus.

Das Gesetz sichert den 1in diese Liste eingetragenen (natirlichen und
jJuristischen''®) Personen zwar eine bevorzugte Beriicksichtigung bei der
Auswahl durch das Gericht, dieses kann freilich auch unter bestimmten
Voraussetzungen eine nicht in die Liste eingetragene Person auswahlen (8
80a Abs 3 KO)3.

Freilich stellt diese Insolvenzverwalterliste und die damit erstrebte
Transparenz doch nur eine Formalldsung!'* dar: In diese Liste koénnen sich
alle an der Masse- und Ausgleichsverwaltung interessierten Personen mit
bestimmten Angaben (zB Ausbildung, berufliche Laufbahn, Fach- und
Branchenkenntnisse, Erfahrung als Insolvenzverwalter etc) selbst eintragen
(8 15 1EG), ohne dass etwa beil der Eintragung die spezifischen Kenntnisse
nachgewiesen werden missen, geschweige denn Uberprift werden. Damit obliegt
es letztlich weiter dem Gericht, im konkreten Fall eine unbescholtene,
verlassliche und geschaftskundige Person zu bestellen, die Kenntnisse im

109 sjehe schon Kantor, Die ausschlieRliche Bestellung von Rechtsanwalten
und Notaren zu Masseverwaltern und Ausgleichsverwaltern - Grindung einer
Treuhandgesellschaft der Rechtsanwalte, Notare und Wirtschaftsberater,
AnwBI 1932, 449 ff; Kastner, Die Forderung der Anwaltschaft nach
ausschliellicher Betrauung von Anwalten mit der Funktion als
Ausgleichsverwalter und Konkursmasseverwalter, AnwBI 1933, 287 f; aus
jungerer Zeit Konig, Wirtschaftstreuhander und Insolvenzrecht, in Steuer &
Beratung 1989/2, 17 ff.

110 BGBI 1 2002/75.

11 Abrufbar unter: www.edikte.justiz.gv.at (unter: Insolvenzverwalter). Die
Liste wird fur ganz Osterreich vom Oberlandesgericht Linz gefiihrt (8§ 15 Abs
2 1EG).

12 7um Masseverwalter kann auch eine juristische Person bestellt werden (8§
80 Abs 5 KO).

113 was aber besonders zu begriinden sein wird!

11450 zu Recht Konecny, Insolvenz-Forum 2003, 67, 90.
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Konkurs- und Ausgleichswesen hat (8§ 80 Abs 2 KO). Dabei hat das Gericht
insbesondere das Vorhandensein einer hinreichenden Kanzleiorganisation und
einer zeitgemalBen technischen Ausstattung sowie die Belastung mit
anhangigen Insolvenzverfahren zu beriucksichtigen (8 80a Abs 1 KO).

b) Sicherung der Unabhangigkeit des Masseverwalters

Nach Osterreichischem Recht ist der Masseverwalter weder ,Vertreter® des
Gemeinschuldners noch ,Vertreter®“ der Glaubiger. Im Gegenteil: 8 80b Abs 1
KO statuilert, dass der Masseverwalter vom Gemeinschuldner und von den
Glaubigern unabhdngig sein muss. Zur Sicherung dieser gesetzlich
geforderten Unabhdngigkeit sind einerseits absolute Unvereinbarkeiten
festgeschrieben!® und hat andererseits die KO-Novelle 2002''® die Pflicht
des Masseverwalters festgelegt, mogliche Befangenheitsgrinde dem Gericht
anzuzeigen. Dazu zahlt das Gesetz (8 80b Abs 2 Z 1 bis 3 KO) Falle auf, bei
deren Vorliegen eine solche Anzeige obligatorisch ist:

,L,Der Masseverwalter hat Umstande, die geeignet sind,
seine Unabhangigkeit in Zweifel zu ziehen, unverziglich
dem Gericht anzuzeigen. Er hat dem Konkursgericht
jedenfalls bekannt zu geben, dass er

1. den Gemeinschuldner, dessen nahe Angehdrige (8
32) oder organschaftliche Vertreter vertritt oder berat
oder dies innerhalb von funf Jahren vor Konkursertffnung
getan hat,

2. einen Glaubiger des Gemeinschuldners vertritt
oder berat oder einen Glaubiger gegen den
Gemeinschuldner innerhalb von drei Jahren vor
Konkurser6ffnung vertreten oder beraten hat oder

3. einen unmittelbaren Konkurrenten oder vom
Verfahren wesentlich Betroffenen vertritt oder berat.*

Bei tatsachlich vorliegender Befangenheit (die Grinde, die ex lege
angezeigt werden mussen, indizieren eine solche Befangenheit!!’) hat das
Gericht den Masseverwalter von Amts wegen zu entheben (8§ 87 Abs 1 KO) oder,
wenn es selbst eine Enthebung fiur nicht erforderlich halt, die Umstande in
der Glaubigerversammlung zu eroértern, damit diese Gelegenheit erhalt, einen
Enthebungsantrag zu stellen (8 87 Abs 2 KO).

Die weit reichenden Anzeigepflichten und Befangenheiten haben — bei voller
Anerkennung des Anliegens des Gesetzgebers, die Unabhangigkeit der
Masseverwalter zu sichern — zu Kritik gefihrt. Befirchtet wurde nicht nur
eine Diskriminierung von Anwaltsgemeinschaften und von Anwélten, die haufig
von Insolvenzverfahren betroffene Glaubiger vertreten (zB Banken,

115 wer ,,naher Angehériger (8 32 KO)*“ des Gemeinschuldners ist oder dessen
»Konkurrent“ oder ,,in einem vorangegangenen Reorganisationsverfahren des
Gemeinschuldners Reorganisationspriufer® war, darf nicht zum Masseverwalter
bestellt werden (8 80b Abs 1 KO).

116 BGBI 1 2002/75.

117 Mohr, Insolvenzrecht 2002 (2002) 35.
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Leasingunternehmen, Versicherungsgesel lschaften), sondern auch eine

118 pem wurde

Kollision mit der anwaltlichen Verschwiegenheitspflicht.
entgegnet, dass in der Befangenheitsanzeige eine Offenlegung von Namen
nicht erforderlich ist!'®; zudem lassen sich (partielle) Interessenkonflikte
haufig durch Bestellung eines Masseverwalter-Stellvertreters (§ 85 K0)?°
oder eines ,,besonderen Verwalters* (8 86 Abs 1 Z 2 KO, der ausdricklich auf

8§ 80b Abs 2 Z 2 KO hinweist) bewaltigen.

c) Mehr Kostenklarheit durch Honorarnoten
Neben der Auswahl der Masseverwalter bereitete auch deren Entlohnung
Schwierigkeiten, da in der KO bis zur KO-Novelle 1999'?' und dem darin

enthaltenen Insolvenzverwal ter-Entlohnungsgesetz (1VEG) nur einige

prinzipielle Bestimmungen Uber die Entlohnung enthalten waren und von einer
dort enthaltenen Verordnungsermiachtigung (8§ 126 KO0'?) nicht Gebrauch
gemacht worden ist. Daher wurde die Entlohnung nach stark
unterschiedlichen, zumeist ungeschriebenen »~larifen der einzelnen
Konkursgerichte bemessen'?®.

Aufgrund des IVEG hat nun der Masseverwalter (oder Ausgleichsverwalter) im
Regelfall fur alle seinen Leistungen zusammen Anspruch auf einen einzigen
Pauschalbetrag, die sogenannte Regelentlohnung (8 82 Abs 1 KO). Die dafur
notwendige Bemessungsgrundlage ergibt sich aus dem bei der Verwertung
erzielten Bruttoerlds, einschliellich der Betrédge, die bei Verwertung von
Sondermasse der Konkursmasse zuflielRen (8 82 Abs 2 KO). Der Masseverwalter

erhalt von dieser Bemessungsgrundlage bestimmte gestaffelte Prozentsatze:

Von den ersten 22.000 Euro 20%
Vom Mehrbetrag bis zu 100.000 Euro 15%
Vom Mehrbetrag bis zu 500.000 Euro 10%
Vom Mehrbetrag bis zu 1 Mio Euro 8%
Vom Mehrbetrag bis zu 2 Mio Euro 6%
Vom Mehrbetrag bis zu 3 Mio Euro 4%
vom Mehrbetrag bis zu 6 Mio Euro 2%
vom Uber 6 Mio Euro hinausgehenden 1%
Betrag

118 chalupsky/Duursma-Kepplinger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar 111
Rz 53 zu § 80 KO (S. 27).

119 Mohr, Insolvenzrecht 2002 36.

120 'Sjehe die bei Mohr, Die Konkurs-, Ausgleichs- und Anfechtungsordnung®
(2006) zitierten E 3 und 4 zu 8§ 80b KO.

121 BGBI 1 1999/73.

122 Mit der KO-Novelle 1982 wurde § 126 KO beseitigt.

123 Konecny/Riel, Entlohnung im Insolvenzverfahren (1999) Rz 5 ff.
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Neben dieser pauschalen Regelentlohnung sind besondere Konstellationen
angefiuhrt, die 2zu Sonderentlohnungen fihren koénnen. So kann der
Masseverwalter bei einer Unternehmensfortfihrung eine besondere Entlohnung
begehren (8 82 Abs 3 KO). Kommt es zu einem Zwangsausgleich, so ist die
Bemessungsgrundlage nicht der Verwertungserlds — zu einer Verwertung kommt
es dabei in der Regel nicht —, sondern der nach dem Zwangsausgleich zur
Befriedigung der Konkursglaubiger erforderliche Betrag (8§ 82a K0).

Bei Vorliegen auBergewdhnlicher Umstande kann die Entlohnung erhéht werden
(8 82b KO) bzw im umgekehrten Fall auch herabgesetzt werden (8 82c KO).

9. (Gescheiterte) Versuche der Krisenvorsorge durch das Vorverfahren und

das Unternehmensreorganisationsgesetz

a) Zur Unterstiutzung des Gedankens der Unternehmensfortfihrung - trotz

124 wurde mit der KO-Novelle 1982 ein neues Verfahren zur

Insolvenz
Unternehmenssanierung eingefihrt. Die Regelungen dieses sogenannten

Lvorverfahrens“ wurden in die Ausgleichsordnung aufgenommen (88 79 ff AQ).

Sie boten insolventen Unternehmern — unter Freistellung von
verfahrensrechtlichen Hirden des Ausgleichsverfahrens - die Moglichkeit,
sich unter gerichtlicher Aufsicht und unter Mithilfe von Sachverstindigen
mit 1thren Glaubigern zu ,arrangieren“ und einen Schuldnachlass zu erhalten,
oder erleichterten wenigstens eine Uberleitung in das
Ausgleichsverfahren.'?® Das Gericht hatte das Vorverfahren auf Antrag des
Unternehmers zu ero6ffnen, wenn Insolvenz vorlag und zusatzlich ,Mittel,
derer es fiur eine zeitweilige oder dauernde Fortfuhrung eines Unternehmens
des Schuldners bedarf, auf Grund der Erdoffnung des Vorverfahrens
voraussichtlich leichter beschafft werden koénnen als Dbei dessen
Unterbleiben* (8 79 A0). Diese Mittelbeschaffung sollte - wie im
Ausgleichsverfahren — durch eine weitgehende Freistellung der dazu
erforderlichen Kreditaufnahmen von der Konkursanfechtung erleichtert
werden, um die Kreditgeber im Fall des Scheiterns der Sanierungsbemihungen
zu schitzen.'?®

Das Vorverfahren wurde aber von der Praxis nicht angenommen, wie
nachfolgende Statistik zeigt:

124 7u den Vorteilen einer solchen Unternehmensfortfilhrung siehe oben Pkt
111.4.

125 pazu Wit, Unternehmensfortfihrung durch das neue Insolvenzrecht (1983);
Challupsky/Ennéckl, Unternehmensfortfihrung im Konkurs (1985).

126 Sjehe hiezu Konig, Die Anfechtung nach der Konkursordnung? (1993) Rz 288
bei Anm 86.
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1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997
Vorverfahren 2 3 3 0 4 5 1
davon wurden Ubergeleitet in:
Ausgleiche 2 3 1 0 4 5 1
Konkurse 0 0 2 0 0] 0 0
Quelle: Insolvenzstatistik KSV 1870

Aus der mangelnden Akzeptanz dieses Sonderverfahrens zog der Gesetzgeber
die Konsequenz; das Vorverfahren wurde durch die KO-Novelle 1997 wieder
abgeschafft. Der Gedanke der Erleichterung der Unternehmensfortfihrung bei
Insolvenz hatte aber Bestand®’ und wurde in weiteren Novellen unterstrichen
und ausgebaut!?®.

b) Um den
Unternehmensschliellungen entgegen zu wirken, wurde das Vorverfahren durch

steigenden Insolvenzen und den damit verbundenen

ein schon und nur vor Insolvenz einzuleitendes sogenanntes

»Reorganisationsverfahren“ ersetzt; dieses ist in einem eigenen, durch die
KO-Novelle 1997 (URG)
geregelt:

eingefihrten Unternehmensreorganisationsgesetz

Der  Ausgangsgedanke des URG ist, dass Sanierungsschritte umso
erfolgversprechender sind, je friher sie gesetzt werden. Besteht fir ein

€129
7

Unternehmen Bedarf nach einer solchen ,,Reorganisation also nach einer

nach ,betriebswirtschaftlichen Grundsatzen durchgefihrten MaRnahme zur

Verbesserung der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage eines im Bestand
gefahrdeten Unternehmens, die dessen nachhaltige Weiterfihrung ermoglicht*
(8 1 Abs 2 URG), so kann die Einleitung des Reorganisationsverfahrens
beantragt werden. Voraussetzung ist allerdings, dass das Unternehmen noch
nicht insolvent ist (8 4 Abs 1 URG). Das Verfahren ist also ausdriucklich

kein Insolvenzverfahren.

Bei Verfahrenseinleitung hat das Gericht einen Reorganisationspriufer zu

bestellen, der die Aussichten und Wege der Reorganisierung

(Reorganisierungsplan) zu prifen hat. Ist demnach die Reorganisation

aussichtsreich, wird sie vom Unternehmen allenfalls unter Uberwachung des

127 Siehe dazu auch oben unter Pkt 111.4.

128 Sjehe dazu Mohr, Insolvenz-Forum 2003, 107 ff.

129 Reorganisationsbedarf besteht insbesondere bei einer vorausschauend
feststel lbaren wesentlichen und nachhaltigen Verschlechterung der
Eigenmittelquote (8 1 Abs 3 URG); dazu und weiterfiuhrend etwa Rechberger,
Das Insolvenzrechtsanderungsgesetz 1997 - Ein Uberblick, JAP 1997/98, 183
ff; Riel/Waidhofer, Das Insolvenzrechtsianderungsgesetz 1997 im Uberblick,
ecolex 1997, 736 ff.
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Reorganisationsprufers durchgefihrt. Zum Schutz der Durchfihrung ist nicht
nur eine weitgehende Einschrankung der Anfechtbarkeit von der
Reorganisation dienlichen Rechtshandlungen - insbesondere von
Sanierungskrediten — im Falle des Scheiterns der Reorganisation und der
Eroffnung des Konkursverfahrens vorgesehen (8 20 URG)'°, sondern auch und
vor allem die ,Heimlichkeit*“ des Verfahrens: Da dieses nicht offentlich
bekannt zu machen ist (8 5 Abs 3 URG) und auch den betroffenen Glaubigern
nicht offen gelegt werden muss, soll verhindert werden, dass die
Reorganisation (Sanierung) durch Vertrauensverlust und dadurch bewirkte
verschlechterte Wettbewerbsbedingungen des reorganisierungsbedirftigen
Unternehmens erschwert oder gar unmoglich gemacht wird™:.

Der Antrag auf Einleitung des Reorganisationsverfahrens kann, muss aber
nicht gestellt werden' . Eine Verpflichtung fiur die Organe eines
Unternehmens zur Einleitung des Reorganisationsverfahrens ergibt sich
freilich indirekt daraus, dass diese Organe, wenn sie bei Vorliegen
bestimmter Bilanzkennzahlen'® ein Reorganisationsverfahren nicht einleiten,
bei einer spateren Konkurseroffnung der Konkursmasse gegeniber Ffir
Forderungsausfalle der Glaubiger haften (8§ 22 URG).

Ebenso wie das fruhere Vorverfahren wird das Reorganisationsverfahren von
der Praxis offenbar abgelehnt. So wurde angeblich (das
Reorganisationsverfahren ist ja — wie erwdhnt — ,heimlich®) von 1997 bis
2001 nur ein einziges Verfahren durchgefiuhrt®. Der Grund dafir scheint
nicht nur in den wohl hohen Kosten des Verfahrens (zB Honorare der
Reorganisationsprifer) zu liegen, sondern auch darin, dass die betroffenen
Unternehmer die Befiurchtung hegen, dass das Reorganisationsverfahren und
damit ihre angespannte finanzielle Situation doch publik werden und dies
einerseits zu Problemen mit etwaigen Lieferanten und andererseits zum
Ansturm der Glaubiger und damit zu einer (weiteren) Beeintrachtigung ihrer
Situation fuhren kann.

130 sjehe dazu: Widhalm, Die Anfechtungsbeschrankungen nach § 20 URG, ZIK
1997, 127 und Koénig, Anfechtungsschutz durch Reorganisationsverfahren (88§
18, 20 URG), RdW 1998, 1 fF; Kénig, Anfechtung® Rz 13/34 fF.

131 Konig, Guidelines for a ,Safe Haven* for Continuation and Reorganization
of Financially Distressed Companies, in: Peter/Jeandin/Kilborn (Hrsg), The
Challenges of Insolvency Law Reform in the 21st Century (2006) 441 ff.

132 EB zur Regierungsvorlage der KO-Novelle 1997 734 BIgNR 20.GP 83.

133 Die Eigenmittelquote darf nicht weniger als 8% und die Tfiktive
Schuldentilgungsdauer nicht mehr als 15 Jahre betragen (88 22, 23 und 24
URG) .

134 Die Haftung ist mit € 100.000,- begrenzt.

135 Konecny, Insolvenz-Forum 2003, 67, 84; Reckenzaun/Hadl, Erste (positive)
Erfahrungen mit dem Unternehmensreorganisationsverfahren, ZIK 2001, 90.
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10. Einfuhrung des Eigenkapitalersatz-Rechts

Das Rechtsinstitut des Eigenkapitalersatz-Rechts steht in enger Verbindung
zum Insolvenzrecht. Es soll verhindern, dass Gesellschafter einer
Juristischen Person und bestimmte gesellschaftsnahe Personen mit bestimmten
Ansprichen im Insolvenzfall in Konkurrenz zu sonstigen Glaubigern treten.
Diese Personen sollten, wenn sie in (Ffinanziellen) Krisensituationen der
Gesellschaft Finanzierungsmittel (sei es auch nur in Form von Haftungen fir
Fremdkredite) zuschielRen, diese als ,Eigenkapital“ und nicht als ,Kredit“
zufuhren. Wird ungeachtet dessen ,Kredit* gewahrt, ist im Insolvenzfall die
Ruckforderung nachrangig — also erst nach voller Befriedigung aller anderen
Glaubiger — zu befriedigen; ist die Forderung bei andauernder Krise bereits
vor Konkursert6ffnung von der Gesellschaft befriedigt worden, so ist diese
Befriedigung an die Konkursmasse zurickzuzahlen. Die Zufihrung von Mitteln
an die (eigene) Gesellschaft soll also nicht verhindert werden, sondern
diese Zufihrung in der Krise nur einer Eigenkapitalzufuhr ahnlich
beziehungsweise gleich gestellt werden. Hervorzuheben ist, dass der Begriff
»Krise“, an dessen Erreichen die ,Umqualifizierung“ in Eigenkapitalersatz
geknupft ist, nicht nur dann vorliegt, wenn bereits ein Konkursgrund
(Zahlungsunfahigkeit/Uberschuldung)*®*® gegeben ist; auch das Vorliegen der —
oben erwahnten — signifikanten Bilanzkennzahlen im Sinn des URG!¥’ begriundet
die ,Krise*“ der Gesellschaft. Als Begrindung fiur diese gesetzliche
Lumqualifizierung® von Gesellschafterleistungen in Eigenkapitalersatz wird
auf die ,Finanzierungsfolgenverantwortung*“ der Gesellschafter einer
Gesellschaft verwiesen, Tur deren Verbindlichkeiten diese Gesellschafter
sonst ja grundsatzlich nicht (oder nur beschrankt) haften.

Der osterreichischen Rechtsordnung'® fehlte eine spezifische gesetzliche
Regelung. In Anlehnung an die in der Bundesrepublik Deutschland durch
Legistik und Judikatur schon sehr weit fortgeschrittene Ausbildung des
Eigenkapitalersatz-Rechts und ausgeldst durch eine wissenschaftliche

136 Siehe oben Pkt I1. 3.

137 Betreffend die Eigenmittelquote und die Schuldentilgungsdauer: siehe
oben Pkt 111. 9.

138 In Italien siehe insbesondere Art 2467 ZGB: ,(Finanzierung durch die
Gesellschafter). Die Rickzahlung der von den Gesellschaftern zugunsten der
Gesellschaft vorgenommenen Finanzierungen ist gegeniber der Befriedigung
der anderen Glaubiger nachrangig und muss rickgéngig gemacht werden, wenn
sie innerhalb eines Jahres vor der Er6ffnung des Konkurses erfolgt ist. Als
Finanzierungen der Gesellschafter zugunsten der Gesellschaft im Sinn des
vorhergehenden Absatzes gelten jene, die, in welcher Form auch immer sie
getatigt worden sind, zu einem Zeitpunkt gewdhrt worden sind, an dem auch
unter Bericksichtigung der Art der von der Gesellschaft ausgeibten
Tatigkeit ein U(UbermdlRiges Missverhaltnis zwischen Schuldenstand und
Eigenkapital bestanden hat, oder in einer TFfinanziellen Lage der
Gesellschaft gewahrt worden sind, in der eine Einlage angebracht gewesen
ware”“ (Ubersetzung laut Bauer/Eccher/Koénig/Kreuzer/Zanon, Iltalienisches
Zivilgesetzbuch* [Athesia 2004]).
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Arbeit'®® anerkannte der Oberste Gerichtshof in einer spektakularen
Leitentscheidung!® dieses Rechtsinstitut trotz dirftigem gesetzlichen
Ruckhalt rechtsfortbildend auch fur Osterreich; dazu wurde § 74 Abs 1 GmbH-

Gesetz ,verwendet“!*'. Das Hochstgericht Iléste damit einen veritablen

Meinungsstreit aus'*?, verfolgte aber seine Judikatur weiter*®. 2003

sanktionierte der Gesetzgeber dann mit dem Bundesgesetz Uber Eigenkapital
ersetzende Gesellschafterleistungen (Eigenkapitalersatz-Gesetz — EKEG)*
die Rechtsprechung dem Grunde nach und goss dieses Rechtsinstitut in

durchaus akzeptable, wenn auch von der bisherigen Rechtsprechung zum Teil

abweichende Formen'#.

Das ,,Stehenlassen*“ von Darlehen in der Krise, die vor
der Krise gewdhrt worden sind, wird etwa entgegen der
vor dem EKEG ergangenen Rechtsprechung®® nicht als
eigenkapitalersetzend qualifiziert (8 3 Abs 1 Z 3
EKEG) 4. Weiters wird derjenige, der
eigenkapitalersetzend eine Sache zur Nutzung Uberlassen
hatte, im Konkursfall (nur) verpflichtet, die Sache noch
ldngstens ein Jahr zur Verfigung zu stellen, wenn dies
zur Fortfihrung des Unternehmens erforderlich ist (8 26a
KO), die Nutzungsiberlassung selbst wird aber entgegen
der friiheren Rechtsprechung!*® von der
Eigenkapitalregelung freigestellt (8 3 Abs 3 EKEG).
Vereine und Privatstiftungen sind nunmehr aus dem

Regelungsbereich ausgenommen#®.

139 Ostheim, Eigenkapitalersetzende  Gesellschafterdarlehen in der
Unternehmenskrise, GesRzZ 1989, 122 ff, 173 ff.

140 O0GH SZ 64/53.

41 Dort geht es um die Rickzahlung von ,Nachschissen*“ auf die
Stammeinlagen.

142 7zusammenstel lung bei Schummer, Das Eigenkapitalersatzrecht (1998).

143 zZusammenfassung der Judikatur etwa in OGH SZ 697208, und bei
Karollus/Schulyok, Eigenkapitalersetzende Leistungen (1998).

142 BGBI 1 2003/92.

145 7u diesem Gesetz Dellinger/Mohr, Eigenkapitalersatz-Gesetz (2004);
Karollus/lIsola/Huemer, Das neue Eigenkapitalersatzrecht — RV fur ein GIRAG
2002 und ein EKEG, in Wirtschaftspriufer Jahrbuch 2003 (2003) 305 ff, und

die Beitrage bei Kalss/Ruffler (Hrsg), Eigenkapitalersatz im
Osterreichischen, italienischen und slowenischen Recht (2004), und
Dellinger/Keppert (Hrsg), Eigenkapitalersatzrecht (2004); Fellner/Mutz,
Eigenkapitalersatz-Gesetz - Praxiskommentar (2004); Schopper/Vogt,

Eigenkapitalersatzgesetz — Praxiskommentar zum EKEG samt Nebenbestimmungen
in KO und AO (2003); Zehetner/Bauer, Eigenkapitalersatzrecht (2004).

146 Etwa OGH ecolex 1994, 234 (Dellinger) = RdW 1994, 143 (hiezu K.Schmidt,
Fortschritt im Recht der eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen,
RdAW 1994, 135 ff); SZ 70/232 = OBA 1998, 964 (Schumacher).

147 pellinger in Dellinger/Mohr Rz 15 zu 8§ 3 EKEG sehen darin ,die praktisch
vielleicht bedeutsamste Neuerung*“ des EKEG.

148 OGH ZIK 1997, 151.

149 Grundlegend zum personlichen Anwendungsbereich Karollus, Personlicher
Anwendungsbereich des EKEG (erfasste Gesellschaften, erfasste
Gesellschafter - ohne verbundene Unternehmen und Konzern), in
Dellinger/Keppert 71, 75 ff.
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Gleichzeitig wurde u.a. in der KO klargestellt, dass Forderungen aus
Eigenkapital ersetzenden Leistungen (erst) nach den Konkursforderungen zu
befriedigen sind (8 57a KO) und dass Ab- und Aussonderungsrechte, die aus
dem Vermogen des (Gemein-)Schuldners fir eine diesem gewdhrte Eigenkapital
ersetzende Leistung erworben wurden, mit der Konkurseroffnung erldschen (8
12b K0)°.

Durch die mit dieser Neuregelung verflugte Rickzahlungssperre
eigenkapitalersetzender Leistungen steigt die Wahrscheinlichkeit einer
erfolgreichen Sanierung; sollte diese scheitern, erhdht sich zumindest die

151

Konkursquote fir die Ubrigen Glaubiger Der Eigenkapitalersatz-Recht ist

somit ein wichtiges Instrument, Insolvenzen zu Uberwinden bzw. die Schéden

aus eingetretenen Insolvenzen angemessen zu verteilen.

11. Besondere Bedeutung der Glaubigerschutzverbande

8§ 11 1EG (Insolvenzrechtseinfihrungsgesetz) sieht die Moglichkeit vor, dass
der Bundesminister fir Justiz (privaten) Vereinen durch Verordnung den
Status eines bevorrechteten Glaubigerschutzverbandes verleiht. Solchen
bevorrechteten Glaubigerschutzverbanden kommen zahlreiche (und
entscheidende) Mitwirkungsrechte in Insolvenzverfahren, die Befugnis,
Glaubiger in Insolvenzverfahren zu vertreten und allenfalls sogar eine
besondere Honorierung ihrer Tatigkeit in diesen Verfahren zu (88 46 Abs 1 Z
8, 70 Abs 4, 71 Abs 3, 7la Abs 1, 87a, 88 Abs 1, 127, 172 Abs 3, 183 Abs 2,
191 Abs 2, 202 Abs 3 KO; 88 23 Z 5, 35a, 36 AOQ).

Derzeit genielen der Kreditschutzverband von 1870, der Alpenladndischen
Kreditorenverband und — mit eingeschrénktem "Unternehmenszweck™ — der
Insolvenzschutzverband fir Arbeitnehmerinnen (I1SA)!*? den besonderen Status.

Schon bei der Ausgleichsnovelle 1925 bedachte der
Gesetzgeber, dass das Wirken und die Erfahrung von
Vereinen, die den Schutz der Glaubiger vor und bei
Insolvenzen zum Gegenstand haben, Tfiur gerichtliche
Insolvenzverfahren genutzt werden kann und bei der
zweckmalligen und zivilgerichtlichen Abwicklung von
Insolvenzen dienlich ist. Damals wurden nicht nur die
Bedingungen  fur die Erlangung der Bevorrechtung
festgelegt, sondern auch die Kosten dieser dann
bevorrechteten Vereine, "soweit sie fur die Vorbereitung
des Ausgleichs sowie fiur die Ermittlung und Sicherung
des Vermogens [des Schuldners] zum Vorteil aller
Glaubiger zweckmalig aufgerundet wurden"', im
Ausgleichsverfahren besonders privilegiert. In KO-

150 Entsprechende Bestimmungen finden sich auch in der AO.

181 50 zutreffend Dellinger in Dellinger/Mohr Rz 9 zu § 1 EKEG.

152 Hiezu Thanhofer, Insolvenzschutzverband Tfur Arbeitnehmerlnnen, in:
Insolvenz-Forum 2001 (2002), 199 ff.
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Novellen seither wurden die Mitwirkungsrechte dieser
Vereine iIn Insolvenzverfahren weiter vermehrt und diese
Mitwirkungsrechte zum Teil sogar dann gewdhrt, wenn sie
im konkreten Insolvenzverfahren keine Glaubiger
vertreten (etwa § 172 Abs 3, letzter Satz KO). In der
Verfahrenspraxis wird es kaum ein Insolvenzverfahren
geben, in dem nicht zumindest zwel dieser
Glaubigerschutzverbande (auch) als Vertreter von
Glaubigern auftreten.

Abgesehen von der allseits anerkannten Tatigkeit 1im Rahmen von

gerichtlichen Insolvenzverfahren's3

erstellen die beiden erstgenannten
bevorrechteten Glaubigerschutzverbande vierteljahrlich detaillierte
Insolvenzstatistiken und versehen diese mit héufig aufschlussreichen
Kommentaren.

Nach dem Vorbild dieser bevorrechteten Glaubigerschutzverbande hat die KO-
Novelle 1993 auch far Organisationen, die insolvente oder
insolvenzgefahrdete (Privat-)Schuldner beraten, eine Bevorrechtung
geschaffen (&8 12 IEG). Diese ,bevorrechteten Schuldnerberatungsstellen®*
werden neben ihrer einschlagigen Beratungstatigkeit auch im Zusammenhang
mit Konkursverfahren Uber natiUrliche Personen tatig. Dort kdnnen sie etwa
als ,Vermittler“ auBlergerichtlicher Ausgleiche (8 183 Abs 2 KO0), als
Schuldnervertreter im Verfahren (8 192 KO) und im Abschopfungsverfahren
wohl auch als Treuhander®®® tatig werden.

12. Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts

a) Implementierung der EulnsVO

Die KO-Novelle 2002 hat die durch die (direkt anwendbare) EulnsV0®®
erforderlichen Anpassungen des Osterreichischen Insolvenzrechts zundchst in
das IEG eingebaut. Daran anschlielRend Ubernahm das Bundesgesetz Uber das

153 gchonfeld, Die Mitwirkung der bevorrechteten Glaubigerschutzverbande bei
Ausgleich und Zwangsausgleich, in: Insolvenz-Forum 2001 (2002) 183 ff.

154 www.schuldnerberatung.at.

155 "Anderer Meinung Kodek, Handbuch Rz 580, der eine Treuhandschaft durch
Schuldnerberatungsstellen mangels Unabhdngigkeit ausschlieft (die von
diesem Autor angefihrten Belegstellen auf Mohr in Konecny/Schubert,
Kommentar Rz 7 zu § 201 [richtig: Rz 7 zu 8 202 KO], und auf JABI 1995/3
[richtig: JABI 1995/2, 3] decken diese Meinung jedenfalls nicht. Es ist
auch  kein Grund ersichtlich, weshalb blo3 der Dachverband der
Schuldnerberatungsstellen, die ARGE Schuldnerberatung (ASB), als Treuhander
auftreten kann (so ausdricklich der Erlass des Justizministers JABI 1995/2,
3), nicht aber jede einzelne Schuldnerberatungsstelle; das Vorliegen von
etwaigen Befangenheiten ist jeweils im Einzelfall zu prufen.

%6 verordnung (EG) Nr. 134672000 des Rates vom 29. Mai 2000 lber
Insolvenzverfahren, ABI 2000 L 160 S 1; hiezu Duursma-
Kepplinger/Duursma/Chalupsky, Europaische Insolvenzordnung - Kommentar
(2002).
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Internationale Insolvenzrecht BGBI 1 2003/36 diese Normen in die KO selbst
(88 217 ff KO).

b) Internationales Insolvenzrecht gegeniuber Drittstaaten

Diese KO-Novelle 2002 stattete aber die altehrwirdige KO 1914 dariber
hinaus mit einem, den europdischen Vorgaben entsprechendem Instrumentarium
auch fur Drittstaaten-Falle aus (88 221 ff KO). Entgegen der bisherigen
Rechtsprechung, die aufgrund des Verweises 1in § 180 KO auf die
Exekutionsordnung und die dortigen restriktiven Anerkennungs- und
Vol Istreckungsvoraussetzungen nicht nur die Inlandswirkung eines
Auslandskonkurses, sondern auch die Auslandswirkung des Inlandskonkurses
stark beschrankte'’, liegt dieser Neuregelung der Gedanke der weitgehenden

Offnung zugrunde.

8§ 180 KO verwies bis zu dieser Novelle die ,,Anerkennung
von MaRnahmen, die im Ausland im Rahmen eines dem
Osterreichischen Konkursverfahren entsprechenden
Verfahrens betroffen werden, insbesondere fur
Entscheidungen, mit denen ein Organ bestellt oder
unmittelbar Uber im Inland gelegenes Vermbdgen verfigt
wird“, auf die 88 79, 83 und 84 der Exekutionsordnung,
die eine Anerkennung ((und Vollstreckung) auslandischer
Akte nur dann erméglichen, wenn die Gegenseitigkeit
durch einen Vertrag oder durch eine (einseitige)
Verordnung ,,verburgt“ ist (8 79 Abs 2 EO). Da damals
aber nur mit einigen wenigen Staaten ein solcher
(Konkurs-)Vertrag abgeschlossen werden konnte, wurden
Uberwiegend  Auslandskonkurse und damit auch die
Tatigkeit der auslandischen Masseverwalter in Osterreich
nicht anerkannt. Umgekehrt ging die Rechtsprechung
(entgegen der Uberwiegenden Lehre) davon aus, dass in
einem oOsterreichischen Konkursverfahren ausléandisches
Vermégen des Gemeinschuldners nicht iIn die Konkursmasse
fallt (was sich besonders im Bereich des
Anfechtungsrechts auswirkte®®®).

Auslandsvermogen ist nunmehr grundsatzlich Teil der inlandischen
Konkursmasse (8 237 KO), die in einem anderen (Dritt-)Staat ero6ffneten
Insolvenzverfahren und deren Insolvenzverwaltung werden weitgehend in
Osterreich anerkannt (88 240 ff KO). Auch eine Koordinationspflicht mit
auslandischen Insolvenzverwaltern ist festgeschrieben (§ 239 KO0).

187 Hiezu etwa Duursma-Kepplinger in Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky,
Kommentar Rz 49 akE zu Art 1 EulnsVO mwN; siehe dazu auch Boll, Die
Anerkennung des Auslandskonkurses in Osterreich (1990) 21 ff.

158 OGH JBI 1988, 653; JBI 2000, 394 (Burgstaller); ZIK 2001, 201; Kénig,
Anfechtung® Rz 3/33 aE mit weiteren Nachweisen. - Interessant in diesem
Zusammenhang war die Entscheidung des OGH OBA 1998, 306, zur ,,Anerkennung‘
des Forderungsverzichts ex lege nach dem Schweizerischen SchKG (hiezu
Burgstaller/Meier, Wirkung konkursrechtlicher Restschuldbefreiung im
Ausland, OBA 1998, 261 ff.
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13. Insolvenz und Strafrecht

a) Im Osterreichischen Kridastrafrecht vor 1914 hat der Satz ,falliti sunt
fraudatores“'*®, also die Unterstellung, Konkurse werden durch strafbare
Handlungen (insbesondere Betrug) verursacht!®, einen ausdriicklichen
Niederschlag gefunden. Das Strafgesetz aus dem Jahr 1852 ordnete némlich
an, dass ein Schuldner, der ,,in Concurs verfallt, und sich nicht ausweisen
kann, dal er nur durch Unglicksfalle und unverschuldet in die Unméglichkeit
gerathen sei*, sich einer strafbaren Handlung schuldig machte (8 486 StG
1852¢1) . Diese ausdriicklich normierte wund tatsachlich haufig nicht

widerlegbare Vermutung des Verschuldens des Gemeinschuldners am Konkurs

fihrte dazu, dass der Gemeinschuldner aus Angst vor Bestrafung zbégerte,
rechtzeitig einen Antrag auf Erdffnung des Konkursverfahrens zu stellen.
Dies widersprach damit dem Bestreben, den Schuldner anzuhalten, moglichst
fruhzeitig, vor der endgultigen Herunterwirtschaftung seines Unternehmens,
einen Konkursantrag zu stellen, um so die bestmbégliche Befriedigung seiner
Glaubiger zu sichern und sich allenfalls sogar fir eine Sanierung zu
qualifizieren.'® Die vom Strafgesetz normierte Vermutung des Verschuldens
erklart auch jene gesetzlichen Bestimmungen, die damals die Gerichte
verpflichteten, in jedem Fall einer Konkurseroffnung an die
Staatsanwaltschaft Anzeige gegen den Gemeinschuldner zu erstatten (8 102 KO
1868, § 85 StPO 1873).1% Im Zuge der Neuordnung des Insolvenzrechts im Jahr
1914 wurde die gesetzlich unterstellte Strafbarkeit des In-Konkurs-Gehens
beseitigt.'® Damit war eine Anzeige an die Staatsanwaltschaft nur noch dann
geboten, ,wenn der Gemeinschuldner die Ablegung des Offenbarungseides
verweigert, wenn er Fflichtig wird oder wenn sich sonst der Verdacht einer
von ihm begangenen strafbaren Handlung ergibt*“ (8§ 177 KO 1914).%% Dies
entspricht im Wesentlichen der geltenden Rechtslage.

9 7Zum Satz ,Ffallitus ergo fraudator* auch Pollak, Kaufmannische

Kérperschaften und Ausgleich, JBI 1928, 189 ff, 191.

160 | ehmann, Kommentar zur o6sterreichischen Konkurs-, Ausgleichs- und
Anfechtungsordnung 11 (1916) 294.

161 strafgesetz vom 27. Mai 1852, RGBI 117.

162 |ehmann, Kommentar 11 294.

163 '8 102 KO 1868 (RGBI 1869/1) lautete: ,Von der Eroffnung des Concurses
ist der Staatsanwaltschaft ohne Verzug zu dem Ende Nachricht zu geben,
damit die strafrechtlichen Erhebungen uber die Ursachen der
Zahlungsunfahigkeit des Gemeinschuldners sofort eingeleitet werden.*; 8§ 85
StPO 1873 (RGBI 18737119 lautete: ,,Das Gericht, welches einen Concurs fir
erdoffnet erklart .. hat sofort den Staatsanwalt .. in Kenntnif} zu setzen.*

164 RGBI 1914/337, Art 1 Abs 1.

165 Gleichzeitig wurde § 85 StPO wie folgt gedndert: ,Die Ausgleichsordnung
und die Konkursordnung bezeichnen die Falle, iIn denen das Gericht die
Anzeige gegen den Schuldner an den Staatsanwalt zu erstatten hat.'; Die
Einschrankung der Anzeigepflicht auf bestimmt bezeichnete Falle sollte vor
allem uberflissige strafgerichtliche Erhebungen einschranken, ,,durch
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Der Anzeigegrund ,»verweigerung der Ablegung des
Offenbarungseides™ wurde infolge Beseitigung dieses
Rechtsinstituts ersetzt durch Verweigerung der "Vorlage

des Vermbégensverzeichnisses oder dessen

Unterfertigung'.%®

b) In jungster Zeit wurde das (materielle) Kridastrafrecht auch in anderer
Hinsicht erheblich entscharft: Die weite Fassung des Straftatbestands
.Fahrlassige Krida*“ (8§ 159 StGB 1975)!% fiihrte in der Vergangenheit namlich
dazu, dass grundsatzlich jedes fahrlassige Verhalten des Schuldners, das
dessen Zahlungsunféahigkeit herbeifihrte oder nach Zahlungsunfahigkeit den
Ausfall fur die Glaubiger und damit ihren Schaden vergroéferte, gerichtlich
strafbar war.!®® Demzufolge konnte — so wurde behauptet — ,ein gescheiterter
Unternehmer bisher nur dann einer Verfolgung wegen 8§ 159 StGB entgehen,
wenn er sich moglichst risikoscheu, vorsichtig und investitionsfeindlich
verhalten hatte*“.'®® Die Bereitschaft, finanzielles Risiko einzugehen und
unternehmerisches Gewinnstreben seien allerdings notwendige Fundamente
einer freien Marktwirtschaft. Daher dirfe - so wurde gefordert - das
Strafrecht erst dort, ,wo legitimes Gewinnstreben zur sozialschadlichen
Profitgier wird“’® oder die Risikobereitschaft zu sorglosem Umgang mit
berechtigten Glaubigerinteressen fuhrt, eingreifen.'’* Ausgehend von solchen
Uberlegungen war es grundlegendes Ziel der Kridastrafrechtsreform, einen
deutlichen Schritt in Richtung Entkriminalisierung blo fahrlé&ssigen
Unternehmerverhaltens zu setzen.'? Wirtschaftlich verfehltes Handeln, das
auch normalerweise sorgfaltigen Unternehmern unterlaufen konnte, sollte
nicht strafbar sein, sondern blol3 zum straflosen ,,redlichen Scheitern*

fihren. 1"

14 der

Dementsprechend wurde im Jahr 2000 durch eine Gesetzesnovelle
Straftatbestand "Fahrléssige Krida" durch den Tatbestand "Grob fahrlassige
Beeintrachtigung von Glaubigerinteressen" ersetzt und (gleichzeitig

zugunsten einer taxativen Aufzdhlung der "kridatrachtigen'" Handlungen ,,die

welche gegenwdrtig die Glaubiger, Staatsanwaltschaften und Gerichte unnitz
in Anspruch genommen werden.*; (siehe Denkschrift 189).

166 Sjehe Exekutionsordnungs-Novelle 1991 BGBI 628.

167 BGBI 1974/60. Das oOsterreichische StGB fuhrt wua noch Tfolgende

Kridastraftatbestédnde an: ,Betriugerische Krida“ (8 156), ,,Schadigung
fremder Glaubiger* (8 157), ,,Beginstigung eines Glaubigers*“ (8 158) usw.

168 Sjehe dazu etwa Lendl, Die Reform der ,fahrlassigen Krida“ — eine erste
Analyse, RZ 2001, 30 ff.

1 Flora, § 159 StGB - Die grob fahrlassige Beeintrachtigung von
Glaubigerinteressen, ecolex 2001, 176.

170 Rainer, ,Strafrechtliche Verfolgung bei Unternehmensinsolvenzen*, RZ
1994, 127 fF.

1 Ahnlich die EB zum Strafgesetznovelle 2000 BGBI 1 58; 92 BIgNR 21.GP, 5.
172 92 BIgNR 21. GP, 3, 5.

173 Lendl, RZ 2001, 30.

174 BGBI 1 2000/58.
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generalklauselartige Formulierung des alten Tatbestandes“'”® aufgegeben.
Insbesondere verzichtete der Gesetzgeber bei der Neufassung des 8§ 159 StGB
auf eine in der Dbisherigen Strafpraxis am haufigsten untersuchte
Tatbestandsvariante, namlich jene der fahrléssigen Glaubigerschéadigung
durch verspatete Insolvenzanmeldung.!® Dadurch ist die Einhaltung der
Konkursantragspflicht (8 69 Abs 2 KO) nicht mehr (direkt) strafrechtlich
abgesichert.”’

Ob die Hoffnung des Gesetzgebers, dass damit in manchen Fallen ein
psychologisch bedeutsames Hemmnis fur den Weg in das Insolvenzverfahren

beseitigt wurde!’®

und so dem Interesse der Glaubiger an einer moglichst
rechtzeitigen Konkurserdffnung Rechnung getragen werden kann, in Erfillung

geht, bleibt abzuwarten.

Faktum ist jedenfalls, dass das vom Gesetzgeber
(weiters) angesteuerte Ziel, die starke Zunahme von
Verurteilungen nach 8 159 aF StGB einzudammen, bereits
erreicht wurde. Kam es noch 1998 zu 1690
Verurteilungen'”, ist die Zahl der Strafantriage und
Verurteilungen nach § 159 nF StGB deutlich gesunken.!8

Dass trotz dieser Entkriminalisierung gerade unlangst ein
Sozialbetrugsgesetz (SozBeG)'8?, das Wirtschaftkriminal itat durch
betriugerisch gegrindete Scheinunternehmen bekampfen soll'®, in Kraft trat,
zeigt, dass ,Insolvenz und Strafrecht* weiter ein aktuelles Thema in
Osterreich bleibt.

14. Rechtzeitige Verfahrenserdffnung

Wahrend 1in den USA Vorkehrungen dafir getroffen werden mussten, dass
Schuldner nicht unbegrindet im Konkursverfahren ,protection from the

175 wegscheider, ,,Fahrlassige Krida*“ neu! JBI 2001, 287, 290.

176 92 BIgNR 21. GP, 11; bis zur Reform des Kridastrafrechts war strafbar,
»,wer als Schuldner mehrerer Glaubiger .. fahrlassig die Befriedigung seiner
Glaubiger .. vereitelt oder schmalert, insbesondere dadurch, dass er .. die
Eroffnung des Konkurses nicht rechtzeitig beantragt” (8 159 Abs 1 Z 2 aF
StGB).

177 pellinger in Konecny/Schubert, Kommentar Rz 124 zu 8§ 69 KO; Schumacher
in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar 11/2 Rz 121 zu 8§ 69 KO.

178 92 BIgNR 21. GP, 12.

179 wegscheider, JBI 2001, 287.

180 | endl, RZ 2001, 30, 36.

181 BGBI | 2004/152; mit diesem Gesetz soll ,organisierte Schwarzarbeit*,
,»betrugerisches Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen“ geahndet
werden.

182 Reich-Rohrwig, Beliebt und missbraucht — 100 Jahre GmbH-Gesetz, in: Die
Presse vom 12.6.2006, S 6, erwahnt, dass von den 5000 GmbH-Konkursen pro
Jahr ,wahrscheinlich mehr als 500 betrigerische Insolvenzen* sind.
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creditors® suchen'®®, ist in Osterreich ein probates Mittel gegen die haufig
zZu spate Beantragung der Konkursert6ffnung — deren Folgen an der Zahl der
mangels Masse abgewiesenen Konkursantrdge oder (bestenfalls) an der
Geringfugigkeit der Konkursquoten abzulesen ist — (noch) nicht gefunden.
Die Zahl der Insolvenzen, die mangels Masse gar nicht eroffnet werden, ist
anhaltend betriblich hoch'®:

Gesamtunternehmensinsolvenzen im Vergleich mit Abweisungen
mangels Masse 1995 - 2005

8000
7000 T
6000
5000 f
4000+
3000+
20001
1000+

ol
1995 1997 1999 2001 2003 2005

OGesamtinsolvenzen

Bdavon mangels Masse
abgewiesen

1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005
Gesamtinsolvenzen | 4994 | 5698 | 5053 | 4816 | 5860 | 5340 | 5178 | 5281 | 5643 | 6318 | 7056
davon (!) mangels | 2951 | 3422 | 2711 | 1929 | 3070 | 2773 | 2239 | 2417 | 2686 | 3346 | 3853

Masse abgewiesen

Quelle: Insolvenzstatistik KSV 1870

An Vorschlagen und (gesetzgeberischen) Versuchen des Gegensteuerns fehlt es
nicht:

a) Immer wieder wurde als Mallnahme gegen verspatete Konkursantrige die
Moglichkeit einer Konkurser6ffnung von Amts wegen nach gescheiterten

Exekutionsverfahren diskutiert. Schon 1908 aus Anlass der Reformarbeiten

183 sSiehe hiezu Clark, Triggering Criteria for Starting and Stopping

Bankruptcy, US Legal Principles, in: Peter/Jeandin/Kilborn (Hrsg), The
Challenges of Insolvency Law Reform 17 fF bei Anm 6 und 7, der auf den
»Strategic abuse*“ etwa in re Johns-Manville Corp., Continental Airlines und
Texaco hinweist. Die US-amerikanische Insolvenzrechtsreform 2005 hatte
unter anderem auch dieses Ziel (Meyer/Duckstein, Die US-amerikanische
Insolvenzrechtsreform von 2005, ZIP 2006, 935 ffF).

184 sjehe schon Furth, Insolvenzverfahren und Wirtschaftsrechnung JBI 1930,
493.
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zur geltenden KO urgierte Pollak'®  als einziges verlaRliches Mittel zur
Bewirkung rechtzeitiger Konkurseroffnungen“ eine solche von Amts wegen,
wenn gleichzeitig oder in kurzen Zwischenraumen mehrfach (vergeblich)
Exekutionen wegen Forderungen, die eine bestimmte Minimalhdhe Ubersteigen,
gefuhrt wurden. Diese Forderung wurde 30 Jahre spater von Fiurth'®® wieder

vehement aufgegriffen und tauchte auch unlangst andeutungsweise bei einem

renommierten Osterreichischen Insolvenzrechtler®®’

auf. Der Gesetzgeber hat
bisher — von den Fallen des sich an ein gescheitertes Ausgleichsverfahren

anschlieBenden Konkurses abgesehen - nicht zu diesem Instrument gegriffen.

b) Die KO-Novelle 1982 hat aber — in Anlehnung an eine entsprechende
(damalige) Vorschrift im Aktiengesetz (dort 8§ 83 Abs 2) und im Gesetz Uber
Gesel Ischaften mit beschrankter Haftung (dort 8 85) — eine

Konkursantragspflicht normiert'®. § 69 Abs 2 KO (in der jetzt geltenden

Fassung) lautet:

»Liegen die Voraussetzungen fiur die Konkurseroffnung (88
66 und 67) vor, so ist diese ohne schuldhaftes Zogern,
spadtestens aber sechzig Tage nach dem Eintritt der
Zahlungsunfahigkeit zu beantragen. Schuldhaft verzoégert
ist der Antrag nicht, wenn die Er6ffnung eines
Ausgleichsverfahrens sorgfaltig betrieben worden ist“.

Strittig ist, ob die im Gesetzestext zuerkannte Sechzig-Tage-Frist eine

«18  jn dem Sinn bedeutet, dass es dem

»ochonzeit Tfur Konkursanten
insolventen Schuldner freisteht, in dieser Frist (auBergerichtliche)
Sanierungsversuche zu unternehmen, oder ob an die Erfullung der
Konkursantragspflicht strenge Bedingungen (allenfalls ist nur die
Vorbereitung eines gerichtlichen Insolvenzverfahrens im Sinne des zweiten
Satzes des § 69 Abs 2 KO entlastend) zu knupfen sind. Die derzeit

herrschende Ansicht schnirt - zutreffend - offenbar ein relativ enges

185 Gutachten 45 ff.

18 JBl 1930, 493, 494; ahnlich derselbe, Zwangsvollstreckung und
Insolvenzverfahren, zZBlI 1930, 338, 340 ff.

187 Konecny, Insolvenz-Forum 2003, 67, 81 f.

18 Uber einen historischen Vorganger der Konkursantragspflicht berichtet
Kori, System des Concurs-Processes nebst der Lehre von den Classen der
Glaubiger nach gemeinen und Sachsischen Rechten (1807) 125, wonach ein
Kaufmann ,bey Verlust der Rechtswohlthaten und bey Gefangnil3- oder
Zuchthausstrafe wenigstens 4 Wochen vor der Leipziger oder Naumburger Messe
seinen insolventen Zustand bey der Obrigkeit anzeigen“ musste, ,,daferne
nicht etwa spater die Unglucksfalle eingetreten sind®“.

189 50 der provokante Titel einer damaligen Stellungnahme von Kénig in einer
Tageszeitung (Tiroler Tageszeitung vom 5./6.1.1985, S 4); siehe auch
Dellinger iIn Konecny/Schubert, Kommentar Rz 18, 66 zu 8 69 KO:
,»(weitgehend) haftungsfreies Zeitfenster .
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Korsett fir den betroffenen Schuldner!®. Letztlich ist die rechtspolitische
Frage angesprochen, ob bei eingetretener Insolvenz auRergerichtliche
Sanierungsversuche noch gefordert werden sollen oder nicht®®l.

Die Missachtung dieser Antragspflicht hat schadenersatzrechtliche Folgen,
die freilich nur dann wirklich schlagend werden, wenn der Gemeinschuldner
eine juristische Person ist und die Organe dieser juristischen Person im
Wege des ,,Durchgriffs® fur Schaden der Glaubiger zur Verantwortung gezogen
werden kdnnen.

Urspringlich war mit der Missachtung der
Konkursantragspflicht direkt auch eine strafrechtliche
Folge verknupft: 8 159 Abs 1 Z 2 StGB in der bis zum
Strafrechtsanderungsgesetz 2000 geltenden Fassung
normierte ein entsprechendes Kridadelikt; dieses wurde
zwischenzeitlich beseitigt!®®. Dies erscheint auf ersten
Blick durchaus kontraproduktiv und mit dem Anliegen

,rechtzeitiger* Verfahrensero6ffnung nicht stimmig;
erklarbar ist es durch das Bestreben des Gesetzgebers,
zumindest leicht fahrlassiges unternehmerisches

Fehlverhalten zu entkriminalisieren.

c) Ein weitere, durch die KO-Novelle 1997 vorgenommene Gesetzesanderung,
wonach der Konkurs schon dann eroffnet wird, wenn ,ein die Anlaufkosten
deckendes Vermogen*“ glaubhaft vorhanden ist, hat sich nicht als nachhaltige
MalBnahme zur Einddmmung der ,,Abweisung mangels Masse* erwiesen (siehe die
Statistikzahlen, aus denen sich nur ein voribergehender Anstieg der
Konkurser6ffnungen ergibt). SchlielBlich kann auch ein zundchst die
Anfangskosten deckendes Vermogen eine Aufhebung des Konkurses nicht
verhindern, wenn es an weiterer Masse fehlt.

Die gleiche KO-Novelle 1997 hat Ubrigens zudem die
Moglichkeit ero6ffnet, nicht erst bei Insolvenz, sondern
bereits bei »drohender Zahlungsunfahigkeit* die
Eroffnung eines Ausgleichsverfahrens zu beantragen.

Fazit: Die nichternen Zahlen der Statistik zeigen, dass in Osterreich
tatsachlich ein probates Mittel noch nicht gefunden worden ist, um eine
rechtzeitige Verfahrenserdoffnung ,,flachendeckend“ 2zu gewdhrleisten. Das
Stigma der Insolvenz scheint — auch bei ,,redlichem Scheitern“ - immer noch
schwerer zu wiegen als die bei frihzeitiger Verfahrenser6ffnung groRere
Aussicht auf Sanierung (Restschuldbefreiung).

190 schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar Il Rz 87 zu § 69 KO;
Dellinger in Konecny/Schubert, Kommentar insbesondere Rz 15 f zu 8 69 KO.
1 Hiezu Konig, Anfechtung® Rz 11/95 ff; derselbe, JBI 2006, im Erscheinen
(Buchbesprechung).

192 Sjehe oben Pkt 111. 13.
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1V. Schlussbemerkung

Die im Osterreichischen Justizministerium domizilierte
Insolvenzverfahrenkommission unter dem Vorsitz von Dr. Franz Mohr'®® ist
laufend mit Reformanregungen und —-vorhaben befasst. Derzeit (Juli 2006)
werden in diesem Rahmen unter anderem Vorschlage diskutiert, die eine
Neupositionierung des Ausgleichsverfahrens (nach der AO) oder sogar den
ganzlichen Einbau dieses Verfahrens in die KO zum Gegenstand haben. Damit
im Zusammenhang werden gesetzliche Anderungen geprift, um nicht
sachgerechte normative Unterschiede zwischen Ausgleichsverfahren (nach der
AO) und Zwangsausgleichsverfahren (nach der KO) zu beseitigen, um das Recht
der Vertragspartner, laufende Vertrage wegen Verzugs =zu kundigen!®, zu
beschranken, um die ,Eigenverwaltung“ im (Zwangs-)Ausgleichsverfahren zu
stéarken, um die fixen Mindestdeckungsquoten bei Ausgleich und
Zwangsausgleich aufzuweichen, um die Umwandlung von Fremdkapital in
Eigenkapital zum Zweck der Sanierung zu erleichtern usw. Die Vorschlédge auf
Anlehnung an das ,.Chapter-11-Verfahren* des US-amerikanischen

Insolvenzrechts'®®, die auch in anderen Staaten immer wieder artikuliert

1% = scheinen fir Osterreich eher plakativ zu sein: Einerseits weist

werden
das geltende Osterreichische Insolvenzrecht bereits jetzt 1iIn einigen
grundsatzlichen Fragen durchaus Ubereinstimmungen mit diesem amerikanischen
Verfahren zur ,Reorganization“ auf, andererseits ist das O&sterreichische
Insolvenzrecht insgesamt in der praktischen Bewdhrung — etwa gemessen an

197 _ weit effektiver.

der Zahl der erfolgreichen Sanierungen
Ob und in welchem AusmaR solche Vorschlage zu gesetzlichen Anderungen
fihren werden, ist derzeit nicht abzusehen. Fest steht jedenfalls, dass
derzeit ein umfassender Umbau des O&sterreichischen Insolvenzrechts weder

geplant ist, noch erforderlich ware. In naherer Zukunft wird es daher eher

19 pr. Mohr ist langjahriger Leiter der Abteilung Tfir Exekutions- und
Insolvenzrecht im Bundesministerium fir Justiz, Wien; ich danke ihm fir ein
ausfuhrliches Fachgesprach.

194 Sjehe auch den Vorschlag, Vertragspartner jedenfalls eine bestimmte Zeit
an ,vorkonkursliche* Liefer- und Zahlungskonditionen zu binden (Kbénig,
Guidelines in: Peter/Jeandin/Kilborn (Hrsg), The Challenges of Insolvency
Law Reform 441, 444 T.

19 Sjehe dazu die Berichte ,Pleitenwelle: ,Prophylaxe statt Sterbehilfe*,
in: Die Presse vom 21.10.2005, S 27; ,,US-Pleiten: Aktionare gehen oft leer
aus*“, in: Die Presse vom 20.10.2005, S 22; dazu Kantner, Chapter 11: Viel
Larm um nichts? in: Wirtschaftsblatt vom 8.11.2005.

1% gSjehe dazu die Berichte ,Reformplan fur das franzésische Konkursrecht —
Anlehnung an ,Chapter 11”*“, in: Neue Zircher Zeitung (internationale
Ausgabe) vom 14.10.2003, S 13; ,,Die ungenutzte Sanierungsalternative*, in:
Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 5.7.2004, S 18.

97 S0 sollen ,9 von 10 Antragen nach Chapter 11 sehr vrasch zu
Liquidationskonkursen (Chapter 7) fihren“ (Kantner in: Presseaussendung des
KSV 1870 vom 4.4.2005, S 3).
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Aufgabe sein, einschlagige Osterreichische Regelungstechniken und
Erfahrungen in die Arbeiten zu einem europaeinheitlichen Insolvenzverfahren
einzubringen.
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Anhang |

zum Nationalbericht Osterreich "New Trends in Insolvency Proceedings"

(International Association of Procedural Law, World Congress Salvador —
Bahia — Brazil 2007)

Literatur zum Osterreichischen Insolvenzrecht (Monographien,
Festschriftenbeitrage, Sammelb&nde) (Auswahl seit 1980)

Monographien:

Achatz, Umsatzsteuer in der Insolvenz (1998);

Adensamer, Unternehmenssanierung zwischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht
(2006) ;

Bachmann, Befriedigung der Masseforderungen (1993);

Baumgartner, Unternehmensschliellung oder —fortfuhrung (2003);

Bertl, Insolvenz — Sanierung — Liquidation (1998);

Boll, Die Anerkennung des Auslandskonkurses in Osterreich (1990);

Breiter, Fahrlassige Krida nach Zahlungsunfahigkeit (1998);

Boesch, Betriebsibergang und Insolvenz (1998);

Bollenberger, Irrtum Uber die Zahlungsunfahigkeit (1995);

Buchegger, Die Ausgleichserfiullung (1988);

Chalupsky, Unternehmensfortfihrung im Konkurs (1985);

Dellinger, Vorstands- und Geschaftsfiuhrerhaftung im Insolvenzfall (1991);
Duursma-Kepplinger, Eigentumsvorbehalt und Mobilienleasing in der Insolvenz
(2002);

Engelhart, Die Geschaftsaufsicht uUber Kreditinstitute und thre Auswirkungen
auf das Konkursverfahren (2004);

Fasching, Konkurs, Ausgleich und Zwangsvollstreckung bei Gemeinden (1983);
Forstinger, Finanzwirtschaftliche Sanierungsmalnahmen von der latenten
beherrschbaren Krise bis hin zur Insolvenz (1999);

Gessler, Steuern bei Konkurs und Ausgleich® (1990);

Hobel/Korn/Zsifkovits, Lohnverrechnung in der Insolvenz (2004);

Hofmeister, Die Fortbestehensprognose fir Kapitalgesellschaften (2003);
Holzer/Reissner/Schwarzer, Die Rechte des Arbeitnehmers bei Insolvenz*

(1999);

Huber, Die Anfechtung von Unterlassungen nach 8 36 KO und § 7 AnfO (2003);
Jenatschek, Das Unternehmensreorganisationsgesetz - ein  taugliches
Sanierungsinstrument (2000);

Karol lus/Huemer, Die Fortbestehensprognose im Rahmen der

Uberschuldungsprifung® (2006);

Kepplinger, Das Synallagma in der Insolvenz (2000);

Keppelmiller, Exportforderungen in der Insolvenz des Abnehmers (2000);
derselbe, Osterreichisches internationales Konkursrecht (1997);
Kodek, Handbuch Privatkonkurs (2002);

Kofler/Kristen, Insolvenz und Steuern? (2000);

Kénig, Die Anfechtung nach der Konkursordnung® (2003);
Konecny/Riel, Entlohnung im Insolvenzverfahren (1999);

Kotrschal, Anderung der Insolvenzgesetze (2005);

Koziol, Grundlagen und Streitfragen der Glaubigeranfechtung (1991);
Kuntzl, Eigenkapital und Uberschuldung (1995);

Leitner, Der grenzuberschreitende Konkurs (1995);

Lentsch, Unternehmensfortfihrung durch den Masseverwalter (1998);
Lorenz, Annexverfahren bei Internationalen Insolvenzen (2005);
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Luger, Die Bank als Glaubiger im Konkurs (2005);

Mayrl, Insolvenzfriherkennung durch die Jahresabschlussanalyse (2005);
Lukas, Zession und Synallagma (2000);

Miller, Eilgenkapitalersatz und Insolvenzdiagnose (1996);

Nadler, Unternehmensverkauf durch den Masseverwalter (2001);

Nunner, Die Freigabe von Konkursvermogen (1998);

Pechmann, Falle der unzuldssigen Aufrechnung mit Konkursforderungen (1995);
Puschner, Konkurs und Europaische Menschenrechtskonvention (2000);
Rathauscher, Bestandrechte und Konkurs (1999);

Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung und Insolvenz bei Gemeinden (1989);
Rebernig, Konkursanfechtung des Kontokorrentkredites (1998);

Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters (2004);

Riel S., Die Befugnisse des Masseverwalters im Zivilverfahrensrecht (1995);
Riel F., Das Zwangsausgleichsverfahren (2005);

Scherber, Europaische Grundpfandrechte in der nationalen und
internationalen Insolvenz im Rechtsvergleich (2004);

Schertler, Unternehmensinsolvenz und Kreditvertrag (1998);

Schrittwieser/Kuhnelt, Krisenbewaltigung, Insolvenzrecht, F6rderungen
(2003);
Schitt, Riuckgewahr eigenkapitalersetzender Leistungen im Kridastrafrecht
(2001);

Senoner, Handbuch der Kostendeckung (1999);

Shamiyeh, Die zivilrechtliche Haftung des Masseverwalters (1995);

Starl, Grundlagen der Organisation im Insolvenzverfahren (2002);
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