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dringung der Gesellschaftsorgane geprigt ist; eben dies ist im Rahmen
des Restrukturierungsverfahrens nicht der Fall, sodass insofern ein Sanie-
rungsgesellschaftsrecht entstehen diirfte. Dies hangt natiirlich im Wesentlichen
davon ab, wie das Restrukturierungsverfahren von der Sanierungspraxis ange-
nommen wird (Rz 8).

1. Abschnitt
Anwendungsbereich

Restrukturierungsmafinahmen

§ 1. (1) Auf Antrag eines Schuldners ist ein Restrukturierungsverfahren
einzuleiten, das dem Schuldner ermdglicht, sich zu restrukturieren, um
die Zahlungsunfihigkeit abzuwenden und die Bestandfihigkeit sicherzu-
stellen.

(2) Unter den Begriff der Restrukturierung fallen Mafinahmen, die auf die
Restrukturierung des Unternehmens des Schuldners abzielen und zu
denen die Anderung der Zusammensetzung, der Bedingungen oder der
Struktur der Vermogenswerte und Verbindlichkeiten oder jedes anderen
Teils der Kapitalstruktur des Unternehmens des Schuldners gehort, etwa
der Verkauf von Vermdgenswerten oder Geschiftsbereichen und die Ge-
samtverduflerung des Unternehmens sowie alle erforderlichen operativen
Mafinahmen oder eine Kombination dieser Elemente.

(3) Bei Eintritt einer wahrscheinlichen Insolvenz hat die Unternehmens-
leitung Schritte einzuleiten, um die Insolvenz abzuwenden und die Be-
standfihigkeit sicherzustellen; dabei sind die Interessen der Gldubiger,
der Anteilsinhaber und der sonstigen Interessentriger angemessen zu
beriicksichtigen.

[BGBIT 2021/147]
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I. Uberblick

Die Regelung des § 1 adressiert verschiedene Grundaspekte des Restruktu-
rierungsverfahrens. So wird in Abs 1 das Antragserfordernis statuiert, die
Antragsbefugnis auf den Schuldner beschrankt (Rz 4) und es werden die Ziele
des Restrukturierungsverfahrens vorgegeben (Rz 16 ff). In Abs 2 wird der Be-
griff der Restrukturierung definiert, womit vor allem die Regelung der Ziele
des Restrukturierungsverfahrens in Abs 1 vervollstindigt wird. Schliefilich
sieht Abs 3 eine Krisenmanagementpflicht vor (Rz 37 ff). Insbesondere Abs 1
und 2 stehen zu Abs 3 in keinem unmittelbaren Verhaltnis, da Abs 3 im Prinzip
gesellschaftsrechtliche Organpflichten regelt.
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Durch § 1 werden verschiedene Regelungen der Restrukturierungsricht-
linie umgesetzt. Abs 1 (Rz 3 ff) dient der Umsetzung von Art1 Abs1 lita
und Art 4 Abs 1 Restrukturierungsrichtlinie. Dabei ist allerdings zu beachten,
dass Art 1 Abs 1lit a und Art 4 Abs 1 Restrukturierungsrichtlinie das Abwen-
den der Insolvenz und nicht wie Abs 1 das Abwenden der Zahlungsunféihig-
keit als Verfahrensziel definieren. Darin ist aber keine richtlinienwidrige
Umsetzung zu sehen, da mit dem Verfahrensziel der Sicherstellung der Be-
standféhigkeit auf die Uberschuldung abgestellt wird (Rz 23), sodass im Er-
gebnis beide Insolvenzgriinde und damit die Insolvenz als solche in Bezug ge-
nommen wird. Mit der in Abs2 (Rz 24 ff) enthaltenen Definition der Re-
strukturierung wird Art2 Abs1 Nr1 Restrukturierungsrichtlinie nahezu!
wortlich umgesetzt. Schliellich setzt Abs 3 Art 19 Restrukturierungsricht-
linie um. Dabei geht Abs 3 mit der fehlenden Einschrinkung auf vorsitz-
liches oder grob fahrldssiges Verhalten iiber die Anforderungen von Art 19
lit ¢ Restrukturierungsrichtlinie hinaus, was unschédlich ist, da Art 19
Restrukturierungsrichtlinie insofern nur Mindestanforderungen aufstellt.

Il. Antragserfordernis und Zielsetzung des
Restrukturierungsverfahrens (Abs 1)

Durch Abs 1 werden das Antragserfordernis (Rz 4 ff) fiir das Restrukturie-
rungsverfahren und dessen allgemeine Ziele (Rz 16 ff) definiert und vor-
gegeben.

A. Antrag des Schuldners
1. Beschriankung der Antragsbefugnis auf den Schuldner

Nach Abs 1 wird das Restrukturierungsverfahren nur auf Antrag des Schuld-
ners selbst eingeleitet. Damit ist eine Einleitung von Amts wegen ausgeschlos-
sen. Ebenso wenig koénnen die Gldubiger ein Restrukturierungsverfahren ein-
leiten, womit ein nicht unerheblicher Unterschied zum Insolvenzverfahren be-
steht (§ 70 IO).

2. Voraussetzungen fiir die Einleitung

Auch wenn Abs 1 fiir die Antragstellung - etwa im Gegensatz zu § 1 IO fiir
das Insolvenzverfahren — keine besonderen Restrukturierungsgriinde vor-
aussetzt, bedeutet dies nicht, dass das Restrukturierungsgericht das Restruk-
turierungsverfahren ohne die Priifung von solchen eréffnen kann. Voraus-
setzung fiir die Einleitung eines Restrukturierungsverfahrens ist die wahr-
scheinliche Insolvenz des Schuldners (S 6 Abs 1). Letztere Regelung ist im
Verhiltnis zu Abs 1 lex specialis.

1 Der Unterschied besteht darin, dass Art2 Abs 1 Nr 1 Restrukturierungsricht-
linie ein Wahlrecht hinsichtlich des Verkaufs des Unternehmens als Ganzes vor-
sieht, das der Gsterreichische Gesetzgeber zugunsten der Erfassung dieser Maf3-
nahme ausgeiibt hat (ErlautRV 950 BlgNR 27. GP 4).
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Voraussetzung fiir die Einleitung ist zudem die grundsitzliche Bestand-
fahigkeit des Schuldners, auch wenn Letztere nur durch die Einleitung eines
Restrukturierungsverfahrens sichergestellt werden kann. Ist ein Restrukturie-
rungsverfahren von vornherein ohne Aussicht auf Erfolg, kann dieses auch
nicht eingeleitet werden. Die (weiteren) genauen Anforderungen an den An-
trag regelt § 7. Zur Bestandfahigkeit siche Rz 49.

3. Antragsbefugnis

Die Antragsbefugnis besteht nach Abs 1 fiir den Schuldner, soweit dieser restruk-
turierungsfihig ist (§ 2 Rz 3 ff). Diese Antragsbefugnis kann vertraglich nicht mit
Wirkung im Auflenverhiltnis ausgeschlossen werden, sondern bei der Antragstel-
lung trotz gegenteilig tibernommener Verpflichtung lediglich schuldrechtliche
Anspriiche gegen den Schuldner begriinden.

a) Kompetenz fiir die Antragstellung

Keine Regelung enthilt Abs 1 zu der Frage, wem bei Schuldnern, bei denen es
sich nicht um natiirliche Personen handelt, die Kompetenz zur Antragstel-
lung zukommt. Auch die Restrukturierungsrichtlinie enthélt dahingehend
keinerlei Vorgaben, sodass sich diese Frage nach dem auf den Schuldner an-
wendbaren Gesellschaftsrecht richtet.

Bei Einzelunternehmern besteht die Antragsbefugnis fiir die Einleitung
eines Restrukturierungsverfahrens nur fir den Unternehmensinhaber; eine
Stellvertretung - auch durch einen Prokuristen - ist nicht moglich.?

Die Antragsbefugnis fiir die Einleitung eines Restrukturierungsverfahrens
besteht bei eingetragenen Personengesellschaften fiir jeden vertretungs-
befugten Gesellschafter und somit bei der OG fiir jeden Gesellschafter (§ 125
Abs 1 UGB) und bei der KG fiir den Komplementér (arg § 170 UGB); den
Kommanditisten kommt keine Antragsbefugnis zu. Soweit im Gesellschafts-
vertrag eine Gesamtvertretung angeordnet ist, gilt diese auch fiir den Antrag
auf Einleitung eines Restrukturierungsverfahrens. Zu beachten ist allerdings,
dass es sich bei der Einleitung des Restrukturierungsverfahrens um ein aufSer-
gewohnliches Geschift handelt, sodass dafiir im Innenverhaltnis die Zustim-
mung aller Gesellschafter erforderlich ist. Der Gesellschaftsvertrag kann diesen
Aspekt einer Mehrheitsentscheidung zuganglich machen.

Bei der AG kommt die Antragsbefugnis nur dem Vorstand und nicht dem
Aufsichtsrat zu, da Letzterer die AG grundsatzlich nicht im Aufenverhéltnis
vertreten kann. Soweit in der Satzung nicht von der Gesamtvertretung abge-
wichen wird, gilt diese auch fiir den Antrag auf Einleitung eines Restrukturie-
rungsverfahrens. Diese Grundsitze gelten entsprechend fiir die Europdische
Aktiengesellschaft (SE).

2 ‘Wohl auch Mohr, ZIK 2021, 82 (84).
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Bei der GmbH besteht die Antragsbefugnis nur fiir den Geschiftsfiihrer. So-
weit im Gesellschaftsvertrag nicht von der Gesamtvertretung bei mehreren
Geschiftsfithrern abgewichen wird, gilt diese auch fiir den Antrag auf Einlei-
tung eines Restrukturierungsverfahrens.

Eine bei den vertretungsberechtigten Organen des Schuldners gesetzlich oder
gesellschaftsvertraglich vorgesehene Gesamt-, Mehrheits- oder Einzelvertre-
tung gilt auch fiir die Antragstellung nach Abs 1. Eine abweichende Sonder-
regelung, wonach jedes Mitglied des vertretungsberechtigten Organs eigen-
standig einen Antrag stellen kann, ist nicht vorgesehen. Gesellschaftsrecht-
liche Zustimmungsvorbehalte — etwa der Gesellschafterversammlung oder
des Aufsichtsrats — sind fiir die Einleitung des Restrukturierungsverfahrens
unbeachtlich; die weisungswidrige Einleitung des Restrukturierungsverfah-
rens hat lediglich gesellschaftsinterne Folgen und beriihrt dieses nicht. Aller-
dings ist es dem fiir die Bestellung des Vertretungsorgans zustindigen Gesell-
schaftsorgan unbenommen, eine Abberufung des weisungswidrig handelnden
Geschiftsleiters vorzunehmen und neue Geschiftsleiter mit der Maf3gabe zu
bestellen, den Antrag auf Einleitung des Restrukturierungsverfahrens wieder
zurtickzunehmen.

Bei aufgelosten Gesellschaften sind die Liquidatoren antragsbefugt.

b) Nachweis der Antragsbefugnis

Maf3geblich ist dabei die Eintragung im Firmenbuch, sodass das Restruktu-
rierungsgericht weder die ordnungsgemifle Bestellung noch das Vorliegen
einer faktischen Organschaft priifen bzw annehmen kann.

B. Ziele des Restrukturierungsverfahrens

Dariiber hinaus werden in Abs 1 die Ziele des Restrukturierungsverfahrens
definiert. Diese Ziele sind keine abstrakten Zielsetzungen des Verfahrens,
sondern zwingende Voraussetzungen fiir dessen Einleitung. Das Restruk-
turierungsgericht muss daher bei der Antragstellung priifen, ob diese Verfah-
rensziele vom antragstellenden Schuldner tiberhaupt erreicht werden kon-
nen. Dabei ist eine summarische Priifung vorzunehmen, da eine Vollpriifung
im Zeitpunkt der Antragstellung schlicht unméglich ist und auch den Fort-
gang des weiteren Verfahrens unnétig verzogern wiirde.

Mit diesen drei Verfahrenszielen wird letztlich ein Vorrang des Insolvenz-
verfahrens sichergestellt. Droht dem Schuldner trotz des Restrukturierungs-
verfahrens ein Insolvenzverfahren, wird den Interessen der Glaubiger in
diesem in grofierem Umfang Rechnung getragen, zumal sie in diesem auch
stirker reprisentiert sind. Die Durchfiihrung eines Restrukturierungsverfah-
rens mit anschlieBender Durchfithrung eines Insolvenzverfahrens ist aus
Griinden der Verfahrenseffizienz nicht erstrebenswert und soll daher verhin-
dert werden. Reicht das Restrukturierungsverfahren nicht aus, um die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens jedenfalls fiir einen absehbaren Zeitraum
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(dazu Rz 21) auszuschlie3en, soll es nach der gesetzlichen Konzeption gleich
zur Durchfithrung eines Insolvenzverfahrens kommen. Diese gesetzgeberi-
sche Zielsetzung ist gleichwohl Schwierigkeiten bei der Umsetzung aus-
gesetzt, da sich die insofern relevanten Tatbestandsmerkmale bzw Insolvenz-
griinde nicht vollstdndig voneinander abgrenzen lassen.

Dabei handelt es sich um eine kumulative Aufzihlung, sodass ein Restruk-
turierungsverfahren nicht eingeleitet werden kann, wenn eines der drei Ver-
fahrensziele nicht erreicht werden kann. Relevant diirfte dies vor allem im
Hinblick auf das erforderliche Abwenden der Zahlungsunfihigkeit (Rz 21 f)
und die Sicherstellung der Bestandfihigkeit (Rz 23) sein, da diese Begriffe
normativ vorgepragt sind.

Die Aufzéhlung der Verfahrensziele in Abs 1 ist abschlieffend, sodass die
Einleitung des Restrukturierungsverfahrens nicht vom Erreichen weiterer
Ziele — wie etwa dem Erhalt von Arbeitspldtzen oder einer bestimmten Infra-
struktur — abhéngig gemacht werden kann.

1. Restrukturierung

Das Restrukturierungsverfahren muss dem Schuldner zunéchst erméglichen,
sich zu restrukturieren. Der Begriff der Restrukturierung wird in Abs 2 (Rz 24 ff)
definiert.

2. Abwenden der Zahlungsunféhigkeit

Zudem muss das Restrukturierungsverfahren die Zahlungsunfahigkeit ab-
wenden. Diese Formulierung ist missverstandlich, da das Restrukturierungs-
verfahren bei Vorliegen einer Zahlungsunfihigkeit schon nicht eingeleitet
werden kann (§ 7 Abs 3 — § 7 Rz 8 ff). Tatsichlich diirfte damit der fehlende
Eintritt der Zahlungsunfihigkeit gemeint sein. Insofern muss das Restruk-
turierungsverfahren daher darauf ausgerichtet sein, dass der Schuldner in ab-
sehbarer Zeit nicht zahlungsunfihig wird. Der dabei relevante Zeithorizont
wird durch Abs 1 nicht vorgegeben. Im Ergebnis diirfte nicht auf die Merk-
male der Definition in § 6 Abs 2 abzustellen sein, da dies einen duflerst lan-
gen Prognosezeitraum zur Folge hitte und zudem die Grenzen zwischen dro-
hender Zahlungsunfihigkeit und Zahlungsunfihigkeit verschwimmen lassen
wiirde. Daher wird man im Ergebnis davon ausgehen konnen, dass die Zah-
lungsunfihigkeit durch die Einleitung des Restrukturierungsverfahrens dann
abgewendet wird, wenn die Liquiditdtsplanung im Zeitpunkt der Antragstel-
lung unter Beriicksichtigung des Restrukturierungsverfahrens fiir die kom-
menden zwei Jahre keine Zahlungsunfihigkeit begriinden wird.

Nicht eindeutig ist das Verhiltnis des Abwendens der Zahlungsunfihigkeit
von der ebenfalls erforderlichen Sicherstellung der Bestandfihigkeit des
Schuldners (Rz 23). Da letzterer Begriff auf die Lebensfahigkeit im Rahmen
der Fortfithrungsprognose der Uberschuldungspriifung abstellt, diirfte das
Verhiltnis wohl so verstanden werden, dass durch das Restrukturierungs-
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verfahren sowohl die Zahlungsunfihigkeit als auch die Uberschuldung ver-
mieden werden soll, um so zu verhindern, dass der Schuldner in absehbarer
Zeit nach der Durchfithrung des Restrukturierungsverfahrens ein Insolvenz-
verfahren durchlaufen wird. Zum Vorrang des Insolvenzverfahrens Rz 17.

3. Sicherstellung der Bestandfahigkeit

Schliefllich muss mit dem Restrukturierungsverfahren die Bestandfihigkeit
des Schuldners sichergestellt werden. Ausweislich der Gesetzesbegriindung
soll damit auf die Rechtsprechung zum Begriff der Lebensfahigkeit im Rah-
men der Fortfithrungsprognose der Uberschuldungspriifung (§ 67 10)? ab-
gestellt werden.* Diese begriffliche Bezugnahme ist nicht unproblematisch, da
die Uberschuldung nicht bei allen restrukturierungsfahigen Schuldnern (§ 2
Rz 3 ff) Insolvenzgrund ist. Gleichwohl diirfte die Bezugnahme auf den Begriff
der Lebensfahigkeit nur so verstanden werden, dass mit dem Abschluss des
Restrukturierungsverfahrens sichergestellt sein muss, dass keine tiberwiegen-
de Wahrscheinlichkeit besteht, dass iiber das Vermogen des Schuldners ein
Insolvenzverfahren eroffnet wird. Daraus ergibt sich, dass aus dem Verfah-
rensziel der Sicherstellung der Bestandfahigkeit keine Pflicht zur Vornahme
einer Uberschuldungspriifung folgt. Bei den Schuldnern, bei denen die Uber-
schuldung hingegen Insolvenzgrund ist, muss das Restrukturierungsverfahren
darauf abzielen, deren fehlenden Eintritt sicherzustellen.” Zum Vorrang des
Insolvenzverfahrens insgesamt Rz 17.

Ill. Begriff der Restrukturierung (Abs 2)

In Abs2 wird der Begriff der Restrukturierung in Ubereinstimmung mit
Art 2 Abs 1 Nr 1 Restrukturierungsrichtlinie definiert.

A. Bedeutung

Die in Abs 2 enthaltene Definition ist zunéchst fiir das entsprechende Ver-
fahrensziel in Abs1 in Form der Ermoéglichung der Restrukturierung
(Rz 20) relevant. Ob daraus allerdings konkrete Rechtsfolgen abgeleitet wer-
den konnen, erscheint zweifelhaft.

B. Kernelemente der Definition

Die Definition baut auf zwei Kernelementen in Form der Zielsetzung der
Restrukturierung (Rz 29) und der Anderung der Zusammensetzung, der
Bedingungen oder der Struktur der Vermogenswerte (Rz 31), der Verbind-
lichkeiten (Rz 32) oder jedes anderen Teils der Kapitalstruktur des Unterneh-
mens (Rz 33) auf.

3 RS0064989.
4 ErldutRV 950 BIgNR 27. GP 3.
5 Unklar Mohr, ZIK 2021, 82 (83).
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Bei der Restrukturierung im Sinne von Abs 1 handelt es sich lediglich um eine
finanzielle und nicht um eine strukturelle Restrukturierung, da die ReO es
dem Schuldner lediglich erméglicht, seine Verbindlichkeiten gegeniiber Dritten
zu modifizieren; eine Verdnderung von Rechtsverhiltnissen an sich ist nicht
vorgesehen, wire fiir eine strukturelle Restrukturierung aber notwendig.

1. Zielsetzung der Restrukturierung

Zunichst werden nur Mafinahmen erfasst, die auf eine Restrukturierung ab-
zielen. Damit sind alle Mafinahmen nicht von der Definition erfasst, bei denen
die Restrukturierung sozusagen nur (unbeabsichtigte) Nebenfolge ist.

2. Anderung der Zusammensetzung, der Bedingungen oder der
Struktur bestimmter Aspekte

Zudem muss die Mafinahme auf die Anderung der Zusammensetzung, der
Bedingungen oder der Struktur (Rz 34 f) der Vermdgenswerte (Rz 31), der
Verbindlichkeiten (Rz 32) oder jedes anderen Teils der Kapitalstruktur des
Unternehmens (Rz 33) abzielen.

Der Begriff der Vermogenswerte wird in der ReO selbst nicht definiert und
auch in der dsterreichischen Privatrechtsordnung sonst nicht verwendet. Er
ist vor allem nicht mit dem bilanziellen Begriff des Vermogensgegenstandes
(201 Abs 2 Z 3 UGB) gleichzusetzen, da dieser Begriff aufgrund des konser-
vativen Bilanzierungsansatzes des Bilanzrechts deutlich enger ist. Dies zeigt
sich etwa bei den selbst erstellten immateriellen Vermdgensgegenstinden,
die zweifellos einen Vermdgenswert im Sinne von Abs 2 darstellen, fiir die
Bilanz aber einem Aktivierungsverbot unterliegen (§ 197 Abs 2 UGB).

Bei den Verbindlichkeiten diirfte hingegen im Grundsatz auf das bilanzielle
Begriffsverstindnis abzustellen sein, wobei zusitzlich die Einschrankungen
des § 3 zu beachten sind, wonach bestimmte Forderungen vom Restrukturie-
rungsverfahren ausgenommen sind.

SchlieSlich erwdhnt Abs 2 noch andere Teile der Kapitalstruktur des Unter-
nehmens, ohne dass deutlich wird, was damit genau gemeint sein soll. Im Er-
gebnis diirfte es sich dabei um Eigenkapital- und eigenkapitaldhnliche Instru-
mente handeln. Diese zeichnen sich bei einer wahrscheinlichen Insolvenz in
der Regel durch eine fehlende Werthaltigkeit aus, sodass sie — wirtschaftlich
betrachtet — nicht als Vermogenswerte erfasst werden konnen. Im Ergebnis
handelt es sich bei den anderen Teilen der Kapitalstruktur des Unternehmens
also um einen Auffangtatbestand.

Die zudem erforderliche Anderung der Zusammensetzung, der Bedingun-
gen oder der Struktur der Vermogenswerte, der Verbindlichkeiten oder je-
des anderen Teils der Kapitalstruktur des Unternehmens ist immer schon
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dann gegeben, wenn irgendeine Veranderung vorgenommen wird. Die Materi-
alien erwdhnen zusitzlich Forderungserldsse und -kiirzungen, Laufzeitanpas-
sungen, die Einrdumung von Informations- und Einsichtsrechten sowie Ver-
wertungs- und Verteilungsregelungen.® Die in Abs 2 erfolgende Aufzihlung
der Arten der Anderungen hat keine eigenstindige Bedeutung, sodass aus
dieser nicht gefolgert werden kann, in welchem Umfang oder auf welche Art
und Weise Anderungen vorgenommen werden kénnen.

Nicht eindeutig ist, welche Bedeutung die Erwdhnung der Bedingungen in
Abs 2 hat bzw wie weitreichend dies ist. Im Grundsatz diirfte daraus nicht
gefolgert werden, dass auch die Anderung einzelner rechtlicher Regelun-
gen in den Bedingungen uneingeschrinkt méglich ist.” Vielmehr be-
schrankt sich die Restrukturierung im Rahmen der ReO auf eine Anpas-
sung der Forderungshohe und Zahlungsmodalititen; dies ergibt sich letzt-
lich auch aus § 28 Satz 2 (§ 28 Rz 5 f), der auf die die Zahlung betreffenden
Vertragsbedingungen Bezug nimmt. Weitergehende Eingriffe in die Rech-
te von Glaubigern oder Inhabern von Finanzinstrumenten sind nicht
méglich.® Dies gilt insbesondere fiir einen Debt-to-equity-Swap, der aus-
weislich der Gesetzesmaterialien durch den Restrukturierungsplan allein
nicht mdglich sein soll.’ Auch die Einrdumung von Informations- und
Einsichtsrechten steht jenseits der Anpassung der Forderungshohe und
der Zahlungsmodalititen und kann daher im Rahmen des Restrukturie-
rungsverfahrens allein nicht eingerdumt werden.!® Auch eine simple Kiin-
digung von Vertragen kann durch das Restrukturierungsverfahren nicht
erreicht werden.!!

3. Beispiele

Schliefilich enthilt Abs 2 verschiedene Beispiele von Restrukturierungsmaf3nah-
men, die aber nicht abschliefSend sind. Daher kommt dem Begriffsinhalt des
Verkaufs von Vermogenswerten oder Geschiftsbereichen und der Gesamt-
verduflerung des Unternehmens sowie alle erforderlichen operativen Maf3-
nahmen oder einer Kombination dieser Elemente keine eigenstindige Bedeu-
tung zu.

6 ErldutRV 950 BIgNR 27. GP 4.

7 Dies grundsatzlich anerkennend ErldutRV 950 BIgNR 27. GP 4; Mohr, ZIK 2021,
82 (83).

8 Unklar ErlautRV 950 BIgNR 27. GP 4, wonach in bestehende Finanzierungs-
vertrige oder auch frithere Restrukturierungsvereinbarungen eingegriffen wer-
den kann.

9 ErldutRV 950 BIgNR 27. GP 4; zustimmend Mohr, ZIK 2021, 82 (83).

10 Abweichend aber ErlautRV 950 BIgNR 27. GP 4; dem folgend Mohr, ZIK 2021,
82 (83).

11 Mohr, ZIK 2021, 82 (83).
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Ubersicht

L UDEIDICK woovoeeveoeeeceecreeeveee st ssee s ssessses s ssss s sssssenssens 1
II. Anwendbarkeit der IO (Satz 1) 2
III. Keine Anwendung von § 253 Abs 3 fiinfter Satz IO (Satz 2) ...... 3

1. Uberblick

Durch § 5 wird der Grundsatz aufgestellt, dass die allgemeinen Verfahrens-
bestimmungen der IO anzuwenden sind, soweit die ReO keine Spezialrege-
lungen trifft. Damit wird das Restrukturierungsverfahren mit einem umfas-
senden zivilprozessualen Unterbau versehen. Diese Regelung basiert nicht
auf konkreten Vorgaben der Restrukturierungsrichtlinie.

Il. Anwendbarkeit der 10 (Satz 1)

Nach Satz 1 gelten alle Verfahrensbestimmungen der IO auch im Restruktu-
rierungsverfahren. Aufgrund des eindeutigen Wortlautes werden nur Ver-
fahrens- und keine materiell-rechtlichen Bestimmungen von dem Verweis
erfasst. Somit umfasst der Verweis die §§ 252 bis 263 IO! und damit auch
mittelbar die Vorschriften der ZPO (§ 252 10). Der Verweis ist nicht ab-
schlielend, sodass auch verfahrensrechtliche Vorschriften jenseits der §§ 252
bis 263 10 entsprechend angewendet werden koénnen.?

11l. Keine Anwendung von § 253 Abs 3 filinfter Satz 10 (Satz 2)

Fiir den Verweis auf die Verfahrensbestimmungen der IO enthalt Satz 2 eine
Ausnahme. Danach findet das Einsichtsrecht der Glaubigerschutzverbande
nach § 253 Abs 3 finfter Satz IO im Restrukturierungsverfahren keine An-
wendung. Hintergrund dieser Ausnahme ist, dass das Restrukturierungsver-
fahren grundsitzlich als geheimes Verfahren ausgestaltet ist.>

Voraussetzungen fiir die Einleitung eines Restrukturierungs-
verfahrens

§ 6. (1) Die Einleitung eines Restrukturierungsverfahrens setzt die
wahrscheinliche Insolvenz des Schuldners voraus.

(2) Wahrscheinliche Insolvenz liegt vor, wenn der Bestand des Unterneh-
mens des Schuldners ohne Restrukturierung gefihrdet wire, insbesondere
bei drohender Zahlungsunfihigkeit; sie wird vermutet, wenn die Eigen-
mittelquote 8 % unterschreitet und die fiktive Schuldentilgungsdauer
15 Jahre iibersteigt.

1 So ausdriicklich ErldutRV 950 BIgNR 27. GP 6.
2 ErldutRV 950 BIgNR 27. GP 6.
3 ErldautRV 950 BIgNR 27. GP 6.
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(3) Ein Restrukturierungsverfahren ist nicht einzuleiten, wenn

1. ein Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des Schuldners anhingig
ist oder

2. ein Restrukturierungsplan oder ein Sanierungsplan vor weniger als
sieben Jahren bestitigt wurde.

(4) Ist der Schuldner oder ein Mitglied von dessen vertretungsbefugtem
Organ innerhalb von drei Jahren vor dem Antrag auf Einleitung des
Restrukturierungsverfahrens nach § 163a StGB rechtskriftig verurteilt
worden, so kann das Restrukturierungsverfahren nur dann eingeleitet
werden, wenn er bescheinigt, geeignete Mafinahmen zur Behebung der
Probleme, die zur Verurteilung gefiihrt haben, ergriffen zu haben.

[BGBI I 2021/147]
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1. Unionsrechtliche Vorgaben 1-5
II.  Wahrscheinliche Insolvenz — Abs 1 und 2
A. Allgemeines 6
B. Bestandfihigkeit und Krise 7-9
C. Kollision von ReO und IO ............. 10-14
II.  Einleitungshindernisse - Abs 3 und 4 15,16

I. Unionsrechtliche Vorgaben

Nach Karsten Schmidt muss die vorinsolvenzliche Restrukturierung eines
Unternehmens ,,friih, schnell und still“ vonstattengehen, um erfolgreich sein
zu konnen.! Je frither der Schuldner demnach seine finanziellen Schwierig-
keiten erkennt und Restrukturierungsmafinahmen ergreift, desto eher kann
die Insolvenz abgewendet werden. In diesem Sinne sieht Art4 Abs 1 RIRL
vor, dass der Schuldner bei wahrscheinlicher Insolvenz Zugang zu einem
praventiven Restrukturierungsrahmen haben muss. Auf diese Weise soll das
primére Ziel des neuen europdischen Restrukturierungsrechts, die Bestand-
feihigkei‘[2 eines Unternehmens in der Krise wieder dauerhaft sicherzustellen,
erreicht werden (vgl ErwGr 24).

Konkrete Vorgaben dariiber, wie wahrscheinlich der wirtschaftliche Zusam-
menbruch des Unternehmens sein muss, damit ein Restrukturierungsverfahren
eingeleitet werden soll, gibt die Richtlinie hingegen nicht.> Nach Art2 Abs2
RIRL sind wesentliche Begriffe wie ,,Insolvenz“ und ,,wahrscheinliche Insol-
venz“ iSd nationalen Rechts zu verstehen. Dieser pragmatische Ansatz ist aus
unionsrechtlicher Perspektive wenig verwunderlich.? Ein trennscharfes Ver-
standnis dartiber, was man unter einem Insolvenzverfahren oder unter Insol-

1 K. Schmidt, Die Insolvenzrechtsreform nach dem 54. Deutschen Juristentag, KTS 1982,
613 (624); vgl auch Thole, Vom Totengréber zum Heilsbringer? Insolvenzkultur
und Insolvenzrecht im Wandel, JZ 2011, 765 (768 f); im Zusammenhang mit der
der RIRL; Flother/Eckelt in Flother, Sanierungsrecht Einfithrung B Rn 3.

2 In der RIRL wird der Begriff ,,Bestandsfahigkeit” verwendet. Die ReO gebraucht
hingegen ,,Bestandfihigkeit*.

3 Im Bericht des Européischen Parlaments wurde noch vorgeschlagen, dass die
Kriterien fiir das Vorliegen einer ,,drohenden Insolvenz® von der Kommission
im Wege delegierter Rechtsakte festgelegt werden sollen; siehe Anderungsantrag
17: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2018-0269_DE.html.

4 Eidenmiiller, Was ist ein Insolvenzverfahren? ZIP 2016, 145 (147).
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venzrecht versteht, besteht auf européischer Ebene schliefllich nicht.’ Der
Grund dafiir liegt wohl in den divergierenden insolvenzrechtlichen und ge-
sellschaftsrechtlichen Ansitzen, die in den Mitgliedstaaten verfolgt werden.®
In europdischer Tradition gewéhrt die RIRL damit den Mitgliedstaaten schon
bei den Zugangsvoraussetzungen zum Restrukturierungsrahmen einen wei-
ten Umsetzungsspielraum.” Das nationale Recht legt demnach fest, wie mani-
fest eine Unternehmenskrise sein muss oder welchen Grad an Sanierungs-
fahigkeit der Schuldner aufweisen soll, damit der sachliche Anwendungsbe-
reich erdffnet ist.®

Zwar wird die Antwort auf die Frage, ab wann der sachliche Anwendungsbe-
reich eines Restrukturierungsverfahrens eréffnet ist, ins nationale Recht verla-
gert, dennoch sind gewisse unionsrechtliche Rahmenbedingungen einzuhal-
ten.” Einerseits muss ein gewisser Abstand zur materiellen Insolvenz des
Schuldners gewahrt bleiben, damit ein Zugang zum Restrukturierungsrah-
men bestehen kann.!? Restrukturierungsmafinahmen sollen schliefSlich mog-
lichst friith einsetzen, damit die Bestandfihigkeit eines finanziell angeschlage-
nen Unternehmens erhalten bleibt und die materielle Insolvenz abgewendet
wird.!! Kann ein Unternehmen aus eigener Kraft hingegen nicht mehr beste-
hen, ist es also unvermeidbar liquidationsreif, so ist es in aller Regel auch zu
spat fiir eine Restrukturierung und damit Zeit fiir einen geordneten Marktaus-
tritt (vgl ErwGr 3).12 In den ErwGr zur RL (ErwGr 24) wird dementsprechend
betont, dass der Restrukturierungsrahmen zur Verfiigung stehen muss, bevor

5 R. Freitag, Grundfragen der Richtlinie iiber praventive Restrukturierungsmafinah-
men und ihrer Umsetzung in das deutsche Recht, ZIP 2019, 541 (546); vgl Eiden-
miiller, ZIP 2016, 145; Goetker in Flother, Sanierungsrecht Einfithrung E Rn 56.

6 Eidenmiiller, Die Restrukturierungsempfehlung der EU-Kommission, KTS 2014,
401 (405); Haas, Die Einpassung des neuen RU-Restrukturierungsrahmens in das
deutsche (Insolvenz-Gesellschafts-)Recht, ZZPInt 23 (2018), 101 (109 ff).

7 Jurgutyte-Ruez/Urthaler, Der praventive Restrukturierungsrahmen in der Res-
trukturierungs-RL, ZIK 2019, 91; zur Diskussion hinsichtlich der Umsetzung
der RL in Deutschland siehe Thole, Der Richtlinienvorschlag zum praventiven
Restrukturierungsrahmen, ZIP 2017, 101; Dahl/Linnenbrink, Die Europiische
Restrukturierungsrichtlinie - ein Uberblick, NJW 2020, 21.

8 Madaus, Die Vorgaben der Richtlinie fiir einen praventiven Restrukturierungs-
rahmen an den deutschen Gesetzgeber - Handlungsspielraume und -grenzen,
DB 2019, 592 (593).

9 Vgl Skauradszun, Ein Umsetzungskonzept fiir den praventiven Restrukturierungs-
rahmen, KTS 2019, 161.

10 ErwGr 24; statt vieler siehe R. Freitag, ZIP 2019, 541 (550); Haas, ZZPInt 23 (2018),
101 (109 f); vgl aber differenziert Trenker in Konecny, RIRUG 33 (34) nicht.

11 Thole, ZIP 2017, 101 (102); zur Empfehlung der Kommission: Eidenmiiller,
KTS 2014, 401 (404, 408); grundsitzlich zur Restrukturierung Bork, Grundfra-
gen des Restrukturierungsrechts, ZIP 2010, 397 (399 ff).

12 Vgl statt vieler Heese, Die Funktion des Insolvenzrechts im Wettbewerb der
Rechtsordnungen, JZ 2018, 179 (180).
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nach nationalem Recht die Voraussetzungen fiir die Er6ffnung eines Insol-
venzverfahrens vorliegen. Die RIRL gibt damit ein Leitmotiv vor. Eine belast-
bare Ausage dariiber, ob der Zugang zu einem Restrukturierungsverfahren
auch dann bestehen darf, wenn ein Insolvenzer6ffnungstatbestand (Uber-
schuldung, drohende Insolvenz), der nur in manchen Rechtsordnungen vor-
gesehen ist, erfiillt wére, trifft der Unionsgesetzgeber hingegen nicht (siehe
dazu bei Rz 10 ff).!* Andererseits wird in den ErwGr zur RL und dem RL-Ent-
wurf dennoch eine sehr vage Vorstellung davon erkennbar, worum es sich bei
einem Insolvenzverfahren, welches es zu vermeiden gilt, im Kern handeln
konnte. Demnach soll durch den Restrukturierungsrahmen ein Gesamtver-
fahren, durch das dem Schuldner die Verfiigungsgewalt {iber sein Vermdgen
ganzheitlich entzogen und ein Verwalter bestellt wird, abgewendet werden.!*
Im Vordergrund eines klassischen Insolvenzverfahrens, das es nach der RIRL
abzuwenden gilt, steht damit typischerweise die Losung eines ,,Common-
pool“-Problems der Gldubiger. Bei uneingeschrianktem Zugriff aller Glaubiger
reicht dabei das Vermogen des Schuldners nicht zur Befriedigung wiederum
aller Glaubiger aus. Dies fithrt zu einem Glaubigerwettlauf, dessen Ergebnis
oft nicht 6konomisch effizient sein wird. Damit erscheint es gerechtfertigt, die
Rechte aller Gliubiger einzuschrinken (sog ,voll kollektive* Verfahren).!®
Einschridnkungen konnen etwa darin bestehen, dass Forderungen aller Glau-
biger, auch gegen deren Willen, gekiirzt werden oder ein universeller Zwangs-
vollstreckungsstopp (automatic stay) eintritt. Das kollektive Insolvenzverfah-
ren ersetzt eine hypothetische Ex-ante-Vereinbarung der Glaubiger, welche
die Folgen des finanziellen Kollaps des Schuldners im Sinne aller Glaubiger
effizient abfedern kénnte, zu der es aber aufgrund von prohibitiv hohen
Transaktionskosten und gegenteiligen Anreizeffekten nicht kommt (,,creditors’
bargain“).1% Ein derartiges Common-pool-Problem liegt bei materieller Insolvenz
des Schuldners vor, kann aber auch bereits davor auftreten.!” Das Insolvenz-

13 Haas, ZZPInt 23 (2018), 101 (109 f); Trenker in Konecny, RIRUG 33 (34).

14 Vgl ErwGr 24 oder aber auch Art 1 EUInsVO.

15 Eidenmiiller, ZIP 2016, 145, der auch zu Recht anmerkt, dass der Unionsgesetz-
geber keine konkrete Vorstellung davon haben diirfte, welche Auslosungs-
momente zu einem Insolvenzverfahren fithren sollten; Madaus in Kiibler/Priitting/
Bork, Kommentar zur InsO (90. Lfg) Art 1 EulnsVO Rn 24 ff; Madaus, Working
Paper 2021-1, 1 (5 f); Haas, ZZPInt 23 (2018), 101 (109 f); Dammann in Paulus/
Dammann, Preventive Restructuring Art 1 Rn 12 ff; vgl Jackson, Bankruptcy,
Non-Bankruptcy Entitlements, and the Creditors’ Bargain, 91 Yale L] (1982) 857
(864 f).

16  Jackson, Bankruptcy, 91 Yale L] (1982) 857 (860 ff).

17 Eidenmiiller, ZIP 2016, 145 (150); anders aber Madaus, Restrukturierungsver-
fahren mit Insolvenzprinzipien und Insolvenzverfahren mit Restrukturierungs-
ziel? Eine Betrachtung der Grundannahmen des Insolvenz- und Restrukturie-
rungsrechts, in FS Wimmer (2017) 446 (469 f); im Uberblick siehe: Dammann in
Paulus/Dammann, Preventive Restructuring Art 1 Rn 12 ff.
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verfahren nach der IO ist demnach ein kollektives Verfahren im erwahnten
Sinne.!® Ein Restrukturierungsverfahren sollte chronologisch davor ansetzen
(siehe dazu bei Rz 10 ff). Ist der Schuldner bereits {iberschuldet und sind da-
mit alle Gldubigeranspriiche gefihrdet, besteht ein Common-pool-Problem.
Dieses gemeinsame Problem aller Gldubiger wird aber durch die ReO, anders
als durch die IO, keiner kollektiven Lésung zugefiihrt.!

Andererseits wird vielfach betont, dass Eingriffe in die Rechte der Gldubiger,
wie sie in einem Restrukturierungsverfahren auch gegen den Willen einzelner
Glaubiger vorgenommen werden konnten, mitunter missbrauchsanfillig und
nicht ohne Weiteres gerechtfertigt seien, sofern gar keine Nihe zur Insolvenz
gegeben ist.® Damit ein Restrukturierungsverfahren eroffnet werden kann,
sollte demnach zumindest eine ernste Gefahr eines Glaubigerwettlaufes auf
den beschrinkten Haftungsfonds des Schuldners bestehen.?! Dem wird ent-
gegengehalten, dass nach den Vorgaben der RIRL? auch eingriffsintensive
MafSnahmen, wie etwa eine Vollstreckungssperre, nicht notwendigerweise da-
von abhéngen, dass einem Schuldner die Insolvenz drohe. Angeregt wird etwa,
génzlich darauf zu verzichten, den wirtschaftlichen Zustand des Schuldners ge-
richtlich zu tiberpriifen. Die Beurteilung, ob ein Schuldner wahrscheinlich in-
solvent ist, solle demzufolge den Beteiligten am Restrukturierungsplan {iberlas-
sen bleiben (freie Sanierung).??

Zusammengefasst wird der breite Zugangskorridor zum RIRL-Verfahren,
nach dem iiberwiegenden Verstindnis, durch eine weite Vorstellung der ma-
teriellen Insolvenz am einen Ende?* und einer gewissen Krise am anderen
Ende des Spektrums begrenzt.?® Die RIRL betont vor allem die Notwendigkeit
einer frithen Verfahrenseinleitung und damit verbunden den Abstand zur

18  So zur InsO Eidenmiiller, ZIP 2016, 145 (150).

19 Vgl zum StaRUG Bork, Neue Grundfragen des Restrukturierungsrechts, ZRI
2021, 345 (348 f).

20 R Freitag, ZIP 2019, 541 (546 ft); Garcimartin in Paulus/Dammann, Preventive
Restructuring Art 4 Rn 13 ff, 17; Goetker in Flother, Sanierungsrecht Einfithrung E
Rn 64; siehe aber auch Rn 66; Fridgen in Skauradszun/Fridgen, BeckOK StaRUG?
§ 14 Rn 1, 4 ff; Kramer in Skauradszun/Fridgen, BeckOK StaRUG? § 29 Rn 4 ff; vgl
Riel, Restrukturierungs- und Insolvenz-Richtlinie-Umsetzungsgesetz, AnwBIl 2021,
379; allgemein Bork, ZIP 2010, 397 (402 f).

21  Brinkmann, Die Rolle der drohenden Zahlungsunfahigkeit im kiinftigen Restruktu-
rierungsverfahren — oder: erwacht Dornréschen als Emanze? in FS Karsten Schmidt
(2019) 153.

22 Siehe etwa ErwGr 3; Garcimartin in Paulus/Dammann, Preventive Restructuring
Art4 Rn 24 ff.

23 Soetwa Madaus, Working Paper 2021-1, 1 (13 f).

24  Siehe Trenker in Konecny, RIRUG 33 (34), der mE zu Recht davon ausgeht, dass
es nach der RIRL zulissig sei, den Anwendungsbereich auch auf Schuldner aus-
zudehnen, die nach nationalem Recht insolvent sind.

25 Vgl zur ReO schon Riel, AnwBIl 2021, 379.
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materiellen Insolvenz (siche dazu aber bei Rz 13).2° Das Nihe-Abstand-Ver-
hiltnis zum nationalen Insolvenzverfahren gibt dem Gesetzgeber unzweifel-
haft einen weiten Spielraum bei der RL-Umsetzung. Dieser macht eine Ab-
grenzung zu nationalen Insolvenzgriinden, wie etwa der Uberschuldung oder
drohenden Zahlungsunfihigkeit, sofern man sie fiir notwendig halt, jedoch
auch schwierig. Die Definition der Zugangsvoraussetzungen zum praventiven
Restrukturierungsrahmen, der wahrscheinlichen Insolvenz, galt deswegen als
eine der grofleren Herausforderungen bei der Richtlinienumsetzung.?”

Il. Wahrscheinliche Insolvenz — Abs 1 und 2

A. Allgemeines

Ein Restrukturierungsverfahren soll es dem Schuldner gem § 1 Abs 1 ermdgli-
chen, sich zu restrukturieren, um die Zahlungsunfihigkeit abzuwenden und
die weitere Bestandfihigkeit sicherzustellen. Damit der Schuldner Zugang zu
einem Restrukturierungsverfahren nach der ReO bekommt, muss gem § 6
Abs 1 ,,wahrscheinliche Insolvenz vorliegen. Wie wahrscheinlich die Insolvenz
nach Osterreichischem Recht sein muss, damit der Zugang zu einem Restruktu-
rierungsverfahren offensteht, wird in § 6 Abs 2 naher umrissen.?® Die Insol-
venz ist dann wahrscheinlich iSd ReO, wenn der Bestand des Unternehmens
des Schuldners ohne Restrukturierung gefihrdet wire.?? Die Bestandfahigkeit
wird damit zum Dreh- und Angelpunkt des Verfahrenszugangs.*® Ist die Be-
standfdhigkeit nicht gefdhrdet, liegt keine wahrscheinliche Insolvenz vor und
der Schuldner ist nicht restrukturierungsbediirftig. Wenn das Unternehmen
hingegen nicht mehr bestandfihig ist, scheidet eine Restrukturierung nach der
ReO aus und es miisste ein Verfahren nach der IO eingeleitet werden.’!

B. Bestandfahigkeit und Krise

Die gewtinschte Distanz zur materiellen Insolvenz wird dadurch geschaffen,
dass ein Unternehmen bestandfihig sein muss, damit ein vorinsolvenzliches
Verfahren eingeleitet werden darf (vgl § 6 Abs 2). Zur Auslegung des Begriffs
»Bestandfahigkeit soll nach den Materialien zur ReO auf die Rechtsprechung
zum Begriff ,,Lebensfahigkeit” zurtickgegriffen werden (RIS-Justiz RS0064989).
Demnach sei ein Unternehmen dann lebensfihig,®? ,,wenn trotz bestehender
rechnerischer Unterbilanz die Lebensfihigkeit des Unternehmens unter Bedacht-
nahme auf eingeleitete SanierungsmafSnahmen hinreichend, das heifst mit

26  Skauradszun, KTS 2019, 161.

27 So fiir Osterreich Jurgutyte-Ruez/Urthaler, ZIK 2019, 91; vgl fiir Deutschland nur
Bork, ZRI 2021, 345 (348 f).

28  Trenker in Konecny, RIRUG 33 (35) bezeichnet § 6 Abs 2 daher zu Recht als
»Begriffsanniherung*.

29  ErldutRV 950 BIgNR 27. GP Zu § 6.

30  So auch Trenker/Lutschounig, Stellungnahme 42/SN-96/ME 27. GP 13 f;
Mohr, Das Restrukturierungsverfahren nach der ReO, ZIK 2021, 82 (82 f).

31 Mohr, ZIK 2021, 82 (82 f).

32 Siehe auch Schumacher in Koller/Lovrek/Spitzer, 10 § 67 Rz 23 ff.
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Zoppel §6

zumindest iiberwiegender Wahrscheinlichkeit, gesichert ist“* In eine dhnliche
Richtung deutet die Auslegung, die sich an der RIRL und den ErwGr dazu ori-
entiert. Unter ,bestandsfahigem Unternehmen® (in der englischen Sprachfas-
sung: ,viability“) versteht der Unionsgesetzgeber demnach ein Unternehmen,
das ein tragfihiges und nachhaltiges Konzept hat, auch wenn finanzielle
Schwierigkeiten bestehen.>* Von Bestandfahigkeit ist im Kontext der ReO
sohin dann auszugehen, wenn der Restrukturierungsplan (zum vorldufigen Re-
strukturierungskonzept siche bei § 7 Rz 8) die Zahlungsunfihigkeit des Schuld-
ners und den Eintritt der Uberschuldung verhindert oder eine bereits eingetre-
tene Uberschuldung beseitigt.?® Die Bestandfihigkeit setzt demnach voraus,
dass als Folge des Restrukturierungsplans eine positive Fortbestehensprog-
nose getroffen werden kann. Um seine Bestandfahigkeit darzulegen, muss der
Schuldner dem Antrag auf Einleitung des Verfahrens neben einem Restruktu-
rierungsplan oder einem vorldufigen Restrukturierungskonzept wesentliche
Unterlagen, die in § 7 definiert werden, anschlieen.*®

Einem zahlungsunfihigen Schuldner steht das Restrukturierungsverfahren
hingegen nicht offen. Bei der Beurteilung, ob der Schuldner zahlungsunfihig
ist, sollten die moglichen Instrumente der ReO aufler Betracht bleiben.’” Der
Antrag des Schuldners wird bei der Verfahrenseinleitung dazu allerdings
nicht vertieft materiell iberpriift. Liegt jedoch offenbar keine wahrschein-
liche Insolvenz vor, weil der Schuldner offensichtlich zahlungsunfihig ist, so
wire der Antrag missbrauchlich und damit unzuldssig (§ 7 Abs 3). Um dies
zu Uberpriifen, hat das Gericht in die Exekutionsdaten Einsicht zu nehmen.
Dasselbe miisste gelten, wenn der Schuldner gar nicht wahrscheinlich insol-
vent ist, weil der Fortbestand des Unternehmens nicht gefihrdet ist. Eine tie-
fer gehende Priifung der Eintrittsvoraussetzungen erfolgt, wenn der Schuld-
ner die Bewilligung einer Vollstreckungssperre beantragt (vgl § 19 Abs 2).
Auch sie wire nicht zu genehmigen, wenn der Schuldner zahlungsunfihig
ist.3® Sobald eine Vollstreckungssperre erlassen wurde, fithrt die Zahlungs-
unfihigkeit nicht mehr zwingend zur Einstellung eines bereits erdffneten
Verfahrens. Selbst wenn ein Glaubiger (wegen Zahlungsunfihigkeit) einen
berechtigten Antrag auf Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens gestellt hat,

33 ErldutRV 950 BIgNR 27. GP Zu § 1: Nach dem Gesetzgeber ist bei der Auslegung
des Begriffs der Gefahrdung des Bestandes auf das Verstandnis in der Literatur
zuriickzugreifen; siche dazu etwa Reisch, Pflichtverletzungen des Abschlussprii-
fers in der Krise (aus Sicht der Gesellschaft), in Konecny, Insolvenz-Forum 2017
(2017) 213.

34  ErwGr1,3,7,15,24,70; Art 4 Abs 1, 3; Art 8 Abs 1 lit h RIRL; so auch Tasma in
Flother, StaRUG § 14 StaRUG Rn 6.

35 Vgl dazu Brinkmann in FS Karsten Schmidt 153 (167).

36  ErldutRV 950 BIgNR 27. GP 1.

37  Soschon Trenker in Konecny, RIRUG 33 (38).

38  ErldautRV 950 BIgNR 27. GP 1.
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§6 Zoppel

kann das Restrukturierungsgericht das Verfahren fortfithren, sofern die
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens nicht im allgemeinen Interesse der
Gldubiger ist (§ 24 Abs 3).%

Die Krisennihe des Unternehmens wird durch die Bestandsgefdhrdung iSd
wahrscheinlichen Insolvenz hergestellt. Nach den Materialien ist die Be-
standsgefdhrdung in § 6 Abs 2 mit jener in § 273 Abs 2 UGB gleichzusetzen.*’
Nach § 273 Abs 2 UGB 16st die Bestandsgefahrdung eine Berichtspflicht des
Abschlusspriifers aus. Der Bestand ist dann gefahrdet, wenn ernsthaft und in
absehbarer Zeit mit einer Insolvenz oder Liquidation des Unternehmens ge-
rechnet werden miisste.! Vor allem, wenn Zahlungsunféhigkeit droht (vgl
§ 167 10), wird nach dem Wortlaut des § 6 Abs 2 wahrscheinliche Insolvenz
vermutet. Naheliegenderweise kann davon ausgegangen werden, dass die
drohende Zahlungsunfahigkeit der ReO jener in der IO entspricht.*> Nach
der IO liegt drohende Zahlungsunfihigkeit dann vor, wenn der Schuldner in
einem Prognosezeitraum (idR zwolf Monate) voraussichtlich nicht in der
Lage sein wird, alle filligen Verbindlichkeiten zu begleichen. In die Beurtei-
lung, ob einem Schuldner die Zahlungsunfahigkeit droht, miissen daher noch
nicht fillige Verbindlichkeiten und neu hinzukommende Zahlungsmittel mit
einbezogen werden (vgl auch § 18 dInsO).** Die wahrscheinliche Insolvenz
wird des Weiteren dann vermutet, wenn die Warnkennzahlen nach dem
URG erreicht sind, also die Eigenmittelquote 8 % unterschreitet und die fiktive
Schuldentilgungsdauer 15 Jahre {ibersteigt. Die Eigenmittelquote iSd § 23
URG ist der Prozentsatz, der sich aus dem Verhiltnis zwischen Eigenkapital
($ 224 Abs 3 A UGB) einerseits sowie den Posten des Gesamtkapitals (§ 224
Abs 3 UGB), vermindert um die nach § 225 Abs 6 UGB von den Vorriten ab-
setzbaren Anzahlungen, andererseits ergibt. Zur Errechnung der fiktiven
Schuldentilgungsdauer sind gem § 24 URG die in der Bilanz ausgewiesenen
Riickstellungen (§ 224 Abs 3 B UGB) und Verbindlichkeiten ($ 224 Abs 3 C
UGB), vermindert um die im Unternehmen verfiigbaren Aktiva nach § 224
Abs 2 BIII Z 2 und B IV UGB und die nach § 225 Abs 6 UGB von den Vor-
riaten absetzbaren Anzahlungen, durch den Mitteliiberschuss zu dividieren.
Zur Ermittlung der Mitteliiberschiisse sind gem § 24 URG vom Jahresiiber-
schuss/-fehlbetrag die Abschreibungen auf das Anlagevermégen und Verluste
aus dem Abgang von Anlagevermogen hinzuzuzihlen und die Zuschreibungen
zum Anlagevermégen und Gewinne aus dem Abgang von Anlagevermdgen
abzuziehen und die Verdnderung der langfristigen Riickstellungen zu bertick-

39 Vgl dazu Trenker in Konecny, RIRUG 33 (38).

40 ErlautRV 950 BlgNR 27.GPe6.

41 Miiller in Straube/Ratka/Rauter, UGB II/RLG? § 273 Rz 32; Steckel in U. Torggler,
UGB® Rz 26 ff.

42 So Mohr, ZIK 2021, 82 (82 f); Trenker in Konecny, RIRUG 33 (36).

43 Vgl Lentsch in Koller/Lovrek/Spitzer, 10 § 167 10 Rz 14; Mock in Uhlenbruck'®
§ 18 InsO Rn 18 ff, 26.
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