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Betreff
Entwurf eines Insolvenzrechtsanderungs-
gesetzes 1993

Die Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft beehrt sich, zu dem
vom do Bundesministerium ibermittelten Entwurf eines Insolvenz-

rechtsanderungsgesetzes 1993 wie folgt Stellung zu nehmen:

Die Bundeswirtschaftskammer steht dem Vorhaben, durch ein Insol-
venzrechtsdnderungsgesetz 1993 praktische Verbesserungen bei der
Durchfithrung von Insolvenzverfahren zu bewirken, positiv gegen-
iiber. 2Zu einzelnen Bestimmungen des vorliegenden Entwurfes miissen
jedoch inhaltliche Einwendungen vorgebracht werden, die den

Grundkonsens nicht in Frage stellen sollen.

I. Zu Artikel 2, Anderungen der Ausgleichsordnung:

1. § 12 AO-E und § 12 KO-E:

Die in § 12 AO-E und § 12 KO-E vorgesehene Beseitigung der Privi-
legierung von Forderungen der O6ffentlichen Hand ist zu begriBen.

Entgegen der Ansicht des Bundesministeriums fiir Arbeit und Sozia-

les ist die Bevorzugung der Sozialversicherungstrdger jedoch
Wiedner HauptstraRe 63 Telex 111871 BUKA Telegrammadresse Creditanstalt-Bankverein DVR
A-1045 Wien BUWIKA Konto Nr. 0020-85032/00 0043010
BLZ 11000
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nicht mehr gerechtfertigt und sollte im Hinblick auf den prak-
tisch noch immer nicht ganz verwirklichten klassenlosen Konkurs

gestrichen werden.

2. § 20 b AO-E:

In § 20 b Abs 2 AO-E sollen nach dem dritten Satz weitere Satze
eingefiigt werden. Im Rahmen der politischen Gespradchsrunde wurde
vereinbart, daB eine Anderung des § 20 b nur auf Arbeitsvertriége
bezogen werden soll. Die vorgenommene Formulierung fiir den ersten
ergédnzenden Satz: "Die Zustellung an den Vertragsgegner kann
durch 6ffentliche Bekanntmachung erfolgen" ist jedoch zu weit ge-
faBt. Fur andere als Arbeitsvertrdge kann es flir den Vertrags-
partner weitgehende negative wirtschaftliche Folgen haben, wenn
aus den Offentlichen Bekanntmachungen zu erkennen ist, daB Ver-
tragsverhdltnisse mit dem Ausgleichsschuldner bestehen und wei-
ters, daB der Ausgleichsschuldner von einem bestimmten Vertrag
zuriicktreten kdénnte. 1In derartigen Fallen kann es sogar zu Ein-
griffen in Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse kommen. Im Gegen-
satz 2zu Arbeitsvertrdgen sind andere Vertradge auch nicht in gro-
Ber Zahl mit typischen Inhalten abgeschlossen, sondern es kann
vom Gericht leicht unmittelbar mit dem Vertragspartner Kontakt
aufgenommen werden. Vorgeschlagen wird somit, daB die Zustellung
durch 6ffentliche Bekanntmachung nur fiir Arbeitsvertrage mdglich
gemacht wird. Weiters wird angeregt, daB die Gerichte in solchen
Fédllen, in denen im Unternehmen ein Betriebsrat eingerichtet ist,
diesen zu vernehmen haben. Auch auf diese Weise kdnnte unseres
Erachtens die Vernehmung einer hohen Zahl von Arbeitnehmern ver-

hindert werden.
3. § 20 ¢ AO-E:
Die vorgeschlagene Formulierung zu § 20 c¢ AO-E erscheint aus meh-

reren Griinden miBgliickt. Einmal sollte sie aus systematischen

Griinden eher bei § 20 b AO-E eingerichtet werden, weil in § 20 b
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AO-E bereits andere Erfordernisse des Ermdchtigungsbeschlusses

geregelt sind.

Zweitens geht die geplante Anderung nur von GroBinsolvenzen aus.
Nur in diesen Fallen besteht das Unternehmen aus mehreren "Unter-
nehmensbereichen", was immer man darunter verstehen will. Be-
trifft der Ausgleich jedoch ein kleines oder mittleres Unterneh-
men, zB eine Tischlerei mit 20 Tischlern und einem Buchhalter,
wird die geplante Bestimmung bereits unklar. Ist der eine Buch-
halter ein eigener "Unternehmensbereich"? Darf die Ermachtigung
zur Kindigung fir alle Tischler gegeben werden, wenn nur der eine
Buchhalter im Betrieb bleibt? Ware dies deshalb richtig, weil
nicht alle Arbeitnehmer gekiindigt werden dirfen, oder weil der
Buchhalter in jenem Unternehmensbereich "arbeitet" der nicht
stillgelegt oder eingeschrankt wird? Weiters ergibt sich die Fra-
ge, was in einem solchen oder auch in anderen Fédllen "der Aus-

gleichsschuldner in seinem Antrag" darzulegen hat.

Unklar ist letztlich das Verhadltnis der beiden Regeln "Der Er-
machtigungsbeschluB hat die Zahl der Arbeitnehmer, deren Funktion
und den Unternehmensbereich zu bezeichnen" und "Dies hat der Aus-
gleichsschuldner in seinem Antrag darzulegen" zueinander. Ist ein
Antrag des Ausgleichsschuldners der "dies" (was ist dies?) nicht
darlegt, =zurlickzuweisen? Wie bestimmt das Gericht die Zahl etc

jener Arbeitnehmer, die gekiindigt werden durfen?

SchlieBlich ist der Zusammenhang zwischen gerichtlicher Zustim-
mung und den sonstigen Verstandigungspflichten gegeniber Be-
triebsrat (§ 105 ArbVG) und Arbeitsamt (§ 45a AMFG) unklar. Es
sollte aus Grinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit im Ge-
setz deutlich verankert werden, daB der ErmachtigungsbeschluB die
gesetzlich vorgeschriebenen Verstandigungspflichten obsolet

macht.
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Es kann auch den Aussagen in den Erlauterungen nicht gefolgt wer-
den, daB es zwar im Sinne des Ausgleichsverfahrens sei, Personal
abzubauen, nicht jedoch, Arbeitnehmer 2zu einem niedrigeren Lohn
weiterzubeschaftigen. Diese Auffassung negiert die auf Klein- und
Mittelbetrieben basierende Osterreichische Wirtschaftsstruktur.
Gerade bei kleineren und mittleren Betrieben kann Unternehmenssa-
nierung vielfach nur unter Mithilfe der Mitarbeiter, die bereit
sind, 2zu geringeren, aber jedenfalls kollektivvertraglichen Ent-
gelten, zu arbeiten, erfolgen. Beispiele aus der Praxis, die
nicht nur Klein- wund Mittelunternehmen betreffen, und nicht zu-
letzt die Mdglichkeiten des jlingst abgeschlossenen Metallarbei-
terkollektivvertrages bestatigen diese Ansicht.

II. Artikel 3 - Anderungen des Gesetzes iiber Gesellschaften mit

beschrankter Haftung

1. § 10 Abs 3 GmbHG-E:

Der Vorschlag zu einer Anderung von § 10 Abs 3 dritter Satz GmbHG
geht von der politischen Einigung in den Vorgesprédchen aus, die
Mittelaufbringung in den Gesellschaften mit beschradnkter Haftung
zu sichern. Zu diesem Grundsatz bekennt sich die BWK auch weiter-
hin. Die vorgeschlagene Formulierung fiihrt jedoch nach unserem
Erachten =zu Inkonsequenzen. GemdB § 10 Abs 1 GmbHG soll ja auch
weiterhin die Mittelaufbringung durch Bareinzahlung oder durch
Gutschrift bei einer Bank im Inland oder der Osterreichischen
Postsparkasse erfolgen diirfen. Da somit offenbar auch weiterhin
die Bareinzahlung 2zuldssig sein soll, soll auch § 10 Abs 4 GmbHG
nicht gedndert werden, der korrespondierend zur mdglichen Barein-
zahlung die persdnliche wund solidarische Haftung der Geschadfts-
fihrer fur falsche Angaben bei der Bareinzahlung vorsieht (vgl zB
KASTNER-DORALT-NOWOTNY, GrundriB des Osterreichischen Gesell-
schaftsrechtes, 5. Auflage, 361). Die vorgeschlagene Formulierung
widerspricht nun diesem 2Zustand, weil in Zukunft bei der Vorlage

einer Bankbestatigung nicht mehr auf den Fall der Zurverfiigung-
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stellung von nach § 10 Abs 1 aufzubringenden Mitteln durch Gut-
schrift Bezug genommen wird, sondern auf den anderen Fall der
Zurverfigungstellung von Mitteln, namlich der Bareinzahlung. Es
ist nun aber unmdglich, den Banken oder der Postsparkasse die
Verpflichtung aufzuerlegen, 2zu bestdtigen, daB das Stammkapital
bar zur Verfigung gestellt wurde. Eine solche Bestdtigung kann
nur, wenn eine Verstrengerung in diesem Regelungsbereich ge-
winscht wird, durch zus&dtzliche andere Kontrollen, etwa durch Be-
stédtigung durch einen Notar oder Zuzadhlung der Barmittel direkt
vor den Augen des Firmenbuchrichters erreicht werden. Banken kdn-
nen jedenfalls nicht bestédtigen, daB die Gesellschafter das er-
forderliche Kapital bar dem Geschaftsfithrer fiir die Gesellschaft
zur Verfigung gestellt haben.

2. § 10 a GmbHG-E:

Dem Grundgedanken einer prazisen Gesellschafterhaftung fiir liber-
bewertete Stammeinlagen ist grundsatzlich 2zu folgen. Dennoch
schieBt die vorgeschlagene Regelung iber dieses Ziel hinaus, wenn
eine GmbH-Grindung nach §8 6 a Abs 4 GmbHG durchgefithrt wird. Wenn
sich ein Gesellschafter seiner Einlagenverpflichtung ledig wéahnt,
weil er die vom Griundungspriifer als angemessen bewertete Gegen-
leistung erbracht hat, stellt eine spatere ex-post-Bewertung mit
anderen Ergebnissen und nachfolgender Haftung dieses Gesellschaf-
ters eine Unbilligkeit dar ! Mit einer niedrigeren Bewertung sei-
ner Sacheinlage wéare unter Umstédnden seine Beteiligung an der
GmbH garnicht zustande gekommen, womit heikle Irrtumsfragen auf-
kommen kénnen. Da ein hoéherer Glaubigerschutz bei GmbHs wohl
nicht vorstellbar ist, als der Glaubigerschutz, der bei Sachein-
lagengriindung nach dem Aktienrecht erfolgen muB, ist eine ent-
sprechende Ausnahmebestimmung wohl gerechtfertigt. Weiters ist
darauf hinzuweisen, daB durch die wdrtliche Ubernahme des § 10 a
GmbHG-E aus dem dGmbHG, das ausdriicklich auf "den Betrag der
ilbernommenen Stammeinlage" abstellt, eine Obergrenze der Diffe-

renzhaftung ibernommen wird, die der Osterreichischen Lehre nicht
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entspricht. Nach Osterreichischer Lehre wird n&mlich nicht nur
fiir die Differenz auf den Nominalbetrag der iUbernommenen Stamm-
einlage gehaftet, sondern auch auf ein allenfalls vereinbartes
Aufgeld (KASTNER - DORALT - NOWOTNY, GrundriB, 5. Auflage, 355).

3. §,74 a, b GmbHG-E:

§§ 74 a, b GmbHG-E geht zwar von der herrschenden Rechtsprechung
in Osterreich und der rechtlichen Situation in Deutschland aus,
1aBt aber wichtige Fragen offen. Daher sind auch zu diesem Punkt
der Reform im Rahmen des Begutachtungsverfahrens besonders von
der Kreditwirtschaft wesentliche Bedenken vorgebracht worden, die

eine weitere Diskussion dieser Bestimmung erforderlich machen.

Die BWK ist zwar der Meinung, daB die Rechtsprechung in Oster-
reich in der Lage sein wird, das Problem zu l8sen, das darin be-
steht, daB die bereits existierende Rechtsprechung zum Eigenkapi-
tal ersetzenden Darlehen vom vorgeschlagenen Gesetzesinhalt in
einigen Punkten abweicht und daB gerade in aktuell diskutierten
Fédllen Probleme in diesem Bereich nicht fir GmbHs sondern fir Ak-
tiengesellschaften bestehen. Wenn aber nunmehr in Osterreich eine
gesetzliche Regelung gefunden werden soll, die der Gesetzeslage
in Deutschland nachgeformt werden soll, sollte versucht werden,
Probleme, die in Deutschland nach der Erlassung der §§ 32 a und b
dGmbHG aufgetaucht sind, zu vermeiden. Daher sollte eine Anpas-
sung des vorgeschlagenen Textes an die Osterreichische Rechtssi-
tuation nicht versdumt werden. Folgende Probleme kamen nun im

Rahmen des Begutachtungsverfahrens hervor:

Wie das dAGmbHG behandelt auch der vorgelegte Entwurf das Gesell-
schafterdarlehen in der Krise als Eigenkapital, unabhdngig davon,
wie groB die Beteiligung des Gesellschafters an der kreditnehmen-
den Gesellschaft ist. Auch Zwerganteile, die ein Kreditgeber
hdlt, hatten auf von diesem Gesellschafter gewdhrte Kredite die

vom Entwurf vorgesehenen Auswirkungen. Auf diese Weise kann der
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vom Kreditgeber gehaltene Zwerganteil, der keinen EinfluB auf die
Geschaftsfuhrung bietet, die Ruckzahlung des gewdhrten Kredites
in Frage stellen. Eine derartige Regelung ist aber durchaus un-
ausgewogen, weil es selbst bei Akzeptanz des Standpunktes, daB
die Gesellschafter alle Finanzierungsverantwortung trifft, nicht
gerechtfertigt ware, dem 2werggesellschafter, der Kredite =zu
marktiblichen Konditionen gibt, diese Finanzierungsverantwortung

gleichsam allein aufzubirden.

Verstarkt wird diese Unausgewogenheit noch dadurch, daB der Ent-
wurf in ebenfalls wortlicher Ubernahme des dAGmbHG Regelungen vor-
sieht, denenzufolge die Rechsfolgen des Eigenkapitalersatzes auch
dann eintreten sollen, wenn ein Dritter Rechtshandlungen setzt,
die wirtschaftlich einer eigenkapitalersetzenden Darlehensgewadh-
rung entsprechen. Beriicksichtigt man, daB die deutsche Judikatur
dahin geht, auch indirekte Beteiligungen eines Kreditgebers an
der kreditnehmenden Gesellschaft als Anknipfungspunkte fir die
Undurchsetzbarkeit der Kreditforderungen zu nehmen, so zeigt sich
die uniiberschaubare Auswirkung dieser Regelung. Dabei ist beson-
ders zu bedenken, daB es eines der Hauptziele der Wirtschaftspo-
litik der letzten Zeit war, durch steuerliche Begiunstigung von
Beteiligungen an mittelstdndischen Unternehmen die Finanzierungs-
struktur dieser Unternehmen zu verbessern. Bedenkt man, daB diese
Beteiligungen oftmals von Tochtergesellschaften von Banken gehal-
ten werden, zeigt sich, daB die Gesetzwerdung des hier vorliegen-
den Entwurfes 2zwangslaufig zum Scheitern dieser wirtschaftspoli-
tischen Absichten fihren miiBte. Es wéare dann nédmlich fiur keine
Bank mehr vertretbar, Kredite an eine Gesellschaft, an der sie
indirekt, auch nur in kleinsten Anteilen beteiligt ist, zu gewadh-
ren oder aufrecht 2zu halten, sobald es nur fir méglich gehalten
werden muBte, daB diese Gesellschaft wirtschaftlichen Schwierig-
keiten entgegengehen kénnte. DaB sich eine Bank in einer solchen
Situation damit abfindet, daB die von ihr gewahrten Kredite als
Eigenkapital behandelt werden, ist keinesfalls zu erwarten. Wei-
ters ist zu bedenken, daB in der RV des SteuerreformG 1993 (1237
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Blg NR, 18.GP) durch einen neugeschaffenen § 6 b KStG Mittel-
standsfinanzierungsgesellschaften mit weitreichenden Steuerbe-
freiungen vorgesehen sind, sodaB aus der Sicht der Bundesregie-
rung die Beteiligung an kleinen und mittleren Unternehmen als

wirtschaftspolitisch fdérderungswiirdig angesehen wird.

Im Zusammenhang mit der Beurteilung der Frage, ob tatséachlich
jede noch so geringe Beteiligung an einer GmbH die Rechtsfolgen
des & 74 a GmbH-E hervorrufen soll, ist auch das Verhdltnis einer
solchen Regelung zum Aktienrecht und im Rahmen von indirekten Be-
teiligungen zu bedenken und eine schliissige L&sung dieser Proble-

me zu finden.

Die Regelung des § 74 a Abs 2 GmbHG-E kann weiters dann zu uner-
winschten und unbilligen Ergebnissen fiihren, wenn dem Dritten,
der einen Kredit gewdhrt, nicht zugemutet werden kann, 2zu beur-
teilen, ob im Zeitpunkt der Kreditgewdhrung die Gesellschafter
als ordentliche Kaufleute Eigenkapital zufihren miiBten. Schon die
Formulierung, daB der Dritte "statt dessen", namlich statt der
Eigenkapitalzufiihrung, Kredit gewadhrt, =zeigt, daB hier viel zu
generalisierend gedacht wurde. Flir den Dritten, der Kredit ge-
wahrt, ist es oft nicht mbéglich festzustellen, ob sich die Ge-
sellschaft in einer Situation befindet, in der Eigenkapital zuge-
fihrt werden miiBte. Es dient vielmehr sehr sinnvoll der Leichtig-
keits des Verkehrs, daB der Kreditgewd@hrende sich bei seiner Kre-
ditpriifung mit der Priufung der Sicherheit zufrieden gibt und sich
nicht die &uBerst schwer =zu 1ldsende Frage stellt, ob in der im
Zeitpunkt der Kreditgewdhrung gegebenen Situation es notwendig
ware, Eigenkapital zuzufiihren. Da die Voraussetzungen des Eigen-
kapitalersatzes iUberaus diffizil sind und in kritischen Situatio-
nen fir den an der Gesellschaft nicht beteiligten Kreditgeber
ilberhaupt nicht beurteilbar sein werden, kann es sein, daB dieser
zundchst Anspriiche auf Quotenzahlung im Insolvenzverfahren gel-
tend macht, dort auf Anerkennung seiner Forderungen klagt und

dann unterliegt, weil eine eigenkapitalersetzende Kreditsicher-
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heit vorlag. Der Kreditgeber hatte dann Kostenfolgen zu tragen,
obwohl ihm selbst im 2Zusammenhang mit der Eigenkapitalsituation
der Gesellschaft und des Eigenkapitalersatzes durch Darlehen kei-

nerlei Vorwurf gemacht werden kann.

Dariiber hinaus stellt sich die im vorliegenden Entwurf nicht ge-
l6ste Frage, welche Auswirkungen derartige Regelungen auf allen-
falls durch den Gesellschafter einerseits wund durch Gesell-
schaftsvé&mégen andererseits besicherte Forderungen hatten. Hier
wadre eine Klarstellung dahingehend erforderlich, daB der Dritte
(der Kreditgeber) in keiner Weise gehindert ist, Sicherheiten,
die ihm die Gesellschaft selbst bestellt hat, geltend zu machen
und ihrer Verwertung zuzufithren. DaB eine derartige Regelung er-
forderlich ist, zeigt auch der Umstand, daB in Deutschland zu
diesem Problem héchst unterschiedliche Auffassungen vertreten

werden.

Die Regel des § 74 b E hat anfechtungsrechtlichen Charakter. Es
ist daher notwendig, diese Bestimmung mit dem ibrigen Osterrei-
chischen Anfechtungsrecht abzustimmen. Es ergibt sich zum Bei-
spiel die Frage, ob die Darlehenstilgung an das Kreditinstitut
nach 8§ 30, 31 KO anfechtungsfest sein kann, andererseits aber
nach § 74 b GmbH-E eine langer riickwirkende Gesellschafterhaftung
bestehen so0ll. Ein derartiger Zustand wédre sicherlich problema-
tisch.

Weiters sollte klargestellt werden, ob die Erstattungspflicht des
Gesellschafters gelten soll, wenn ein Konkurs in einen Zwangsaus-
gleich miindet, bzw wann die Jahresfrist im Falle des AnschluBkon-
kurses beginnen soll. Auch nach § 32 b dGmbHG scheinen &ahnliche
Auslegungsprobleme zu bestehen, die man in Osterreich bereits von

vornherein vermeiden sollte.

Insgesamt ist daher von Seiten der BWK zu den %% 74 a und b E

festzustellen, daB eine Verabschiedung derartiger Normen erst
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nach intensiver Beratung mit Experten und Betroffenen denkbar er-

scheint.

III. Artikel 5 - Anderung des Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetzes

Die Neuregelungen im Bereich des Insolvenz-Entgeltsicherungsge-
setzes werden von der BKW begriiBt. Sie verweist jedoch ausdrick-
lich auf die vom vorliegenden Entwurf nicht erfiillten Forderun-

gen, die anlaBlich der Vordiskussion bereits erhoben wurden.

IV. Anderungen der Konkursordnung

Zu § 12 KO-E wurde bereits im Zusammenhang mit § 12 a AO-E Stel-

lung genommen.

§ 25 KO-E enthdlt einen KompromiB, der im Rahmen des Gesamtpakets
akzeptiert wurde. Es soll aber nochmals darauf hingewiesen wer-
den, daB auch die Austrittsméglichkeit im dritten Monat nach Kon-
kurserdffnung im Falle der Weiterfithrung des Unternehmens sehr
problematisch ist, wenn eine vollstadndige Absicherung der Anspri-

che des Arbeitnehmers gegeben ist.

Zu § 25 Abs 2 KO-E so0ll nur noch der sprachliche Hinweis gegeben
werden, daB es besser ware, von einem "Ersatz des entstandenen
Schadens" als von einem "Ersatz des ihm verursachten Schadens" zu

sprechen.

UNDESKAMMER DER GEWERBLICHEN WIRTSCHAFT

Der gQéene¢ralsekretar:

Leopold Maderthaner Dr. Gilnter Stummvoll
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