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[BETRIEBSUBERGANGSRECHT]

Die EuGH-Rechtsprechung zur
Insolvenzausnahme beim
Betriebsulbergang

Richtlinienkonformitat des § 3 Abs 2 AVRAG?

Das Spannungsverhaltnis zwischen Arbeits- und Insolvenzrecht zeigt sich beson-
ders anschaulich beim Betriebsubergang im Insolvenzfall. Die unionsrechtliche In-
solvenzausnahme beim Betriebstbergang beruht auf der EuUGH-Entscheidung Abels
aus 1985, in der Betriebsubergange wahrend Konkursverfahren generell ausge-
nommen wurden. Seitdem schrankt die Judikatur den Anwendungsbereich dieser
Ausnahme jedoch wieder ein. Der folgende Beitrag beschaftigt sich mit der Recht-
sprechung des EuGH zur unionsrechtlichen Insolvenzausnahme im Zeitverlauf und
stellt einmal mehr die Frage, ob die 6sterreichische Umsetzung in § 3 Abs 2 AVRAG

ZAS 2021/40

richtlinienkonform ausgestaltet ist.

Von Helena Palle

Inhaltstibersicht:

um dann zu erdrtern, wann diese Insolvenzausnahme
einschlégig ist.

A. Einleitung
B. Unionsrechtliche Insolvenzausnahme beim Be- Das Osterreichische Insolvenzrecht unterscheidet
triebslibergang bei den Ausgestaltungen eines einheitlichen Insolvenz-

1. Ausgangspunkt: Rs Abels
2. Weitere Entwicklung
a) Entscheidend: Ziel des Verfahrens
b) Subsidiar: Ausgestaltung des Verfahrens
und Zielsetzung der RL 77/187
C. Zasur in der EuGH-Rsp mit Kodifizierung der In-

verfahrens zwischen Sanierungsverfahren (mit und oh-
ne Eigenverwaltung) und Konkursverfahren (ieS).?
Beim Sanierungsverfahren iSd §§ 166 {f 10 bedeutet
»Sanierung“ die Erhaltung des Unternehmenstragers
(UTréger). Wird iber eine juristische Person ein Sa-
nierungsverfahren erdffnet, so hat der Gesetzgeber

solvenzausnahme das Ziel vor Augen,? diese juristische Person zu ,,sanie-
1. Konkursverfahren oder entsprechendes Ver- ren®, indem mit den Gldubigern ein Sanierungsplan
fahren vereinbart wird und nach Begleichung der vereinbar-

2. Aufsicht einer 6ffentlichen Stelle
3. Ziel der Auflésung des Vermobgens
a) Fortfihrung der Geschéaftstatigkeit
b) (Keine) Unterscheidung zwischen Unterneh-
men und Unternehmenstrager
4. Zwischenergebnis
D. Richtlinienkonformitat des § 3 Abs 2 AVRAG?
1. Konkursverfahren oder entsprechendes Ver-
fahren
2. Aufsicht einer 6ffentlichen Stelle
3. Ziel der Auflésung des Vermdgens?
E. Fazit

ten Quote die Entschuldung eintritt. Das Unterneh-
men verbleibt beim schuldnerischen UTriger, es
kommt zu keinem Betriebsinhaber- bzw AG-Wechsel.
Daher kommt es nach der gesetzlichen Konzeption idR
zu keinem Betriebsiibergang.?

Beim Konkursverfahren iSd § 180 Abs 1 IO - wenn
also die Voraussetzungen des Sanierungsverfahrens
nicht vorliegen - kommt es idR zur Verwertung des
Verméogens und anschlieffend zur Auflgsung des ver-
mogenslosen UTrédgers. Auch in diesem Verfahren ist

1) In diesem Beitrag wird idR der Begriff des Betriebstibergangs als
Uberbegriff flr den Betriebs- und den Betriebsteillibergang verwen-
det.

A. Einleitung 2) In diesem Beitrag bezieht sich der Begriff ,Konkursverfahren® auf
. . . . . das Konkursverfahren ieS gem §§ 180ff IO, ,Sanierungsverfahren®
Fiir den Fall eines Betriebs- oder Betriebsteiliiber- auf die Bestimmungen der §§ 166ff 10. Als Uberbegriff wird ,Insol-

gangs! normiert § 3 Abs 1 AVRAG den automatischen venzverfahren* verwendet.
3) So bspw Lovrek in Buchegger IV* (2006) § 114a KO Rz 12;

Ubergang der Arbeitsverhiltnisse auf den Erwerber,
wobei § 3 Abs 2 AVRAG eine Ausnahme von dieser
Eintrittsautomatik fiir den ,,Fall eines Sanierungsver-
fahrens ohne Eigenverwaltung oder eines Konkursver-
fahrens des Verauferers vorsieht (Insolvenzausnah-
me). Vorab ist zu kliren, wann Betriebstiberginge in
Zusammenhang mit Insolvenzen iiberhaupt vorliegen,

Lentsch, Unternehmensfortfihrung in der Insolvenz, in Jaufer/Nun-
ner-Krautgasser/Schummer (Hrsg), Unternehmensfortfihrung in
der Krise (2018) 67 (71); Lentsch, UnternehmensverauBerung, in
Nunner-Krautgasser/Kapp/Clavora (Hrsg), Insolvenz- und Sanie-
rungsrecht 313 (320); Lentsch, UnternehmensverdauBerung 13; Re-
ckenzaun in Nunner-Krautgasser/Reissner (Hrsg), PraxisHB Insol-
venz und Arbeitsrecht? 145 (165); Mohr, Sanierungsplan (2010)
Rz 10.
4) Vgl Weber-Wilfert, ZIK 2018, 5 (7).
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jedoch der Abschluss eines Sanierungsplans und die
damit einhergehende Erhaltung des UTrégers moglich.
Werden im Zuge der Verwertung das Unternehmen
zerschlagen und die einzelnen Vermégenswerte verdu-
Bert, kommt es zu keinem Betriebsiibergang.” Da-
durch verwirklicht sich die Auslesefunktion des Insol-
venzrechts: Nicht lebensfihige Unternehmen werden
vom Markt genommen, verbleibendes Vermogen wird
verwertet und nach dem Primat der Gldubigergleich-
behandlung verteilt. Wird das Unternehmen hingegen
als Ganzes oder in Teilen verdufert, liegt eine tibertra-
gende Sanierung und damit ein Betriebsiibergang iS
des AVRAG vor.

Als ,Uubertragende Sanierung“ bezeichnet man die
Ubertragung eines Unternehmens, Betriebs oder Be-
triebsteils vom sanierungsbediirftigen auf einen ande-
ren UTrdger.® Das Unternehmen wird bei einem
neuen UTrédger weitergefithrt, wahrend die Verbind-
lichkeiten und Risiken beim alten UTréger verbleiben
sollen. Findet die iibertragende Sanierung im Rahmen
eines Insolvenzverfahrens tiber den Verduflerer statt,
verduflert der Insolvenzverwalter den Betrieb oder Be-
triebsteil im Wege eines ,Asset Deals“ - iiber die An-
teile des schuldnerischen Rechtstréigers ist er schlief3-
lich nicht verfiigungsbefugt.” Es liegt daher idR ein Be-
triebsiibergang iSd § 3 Abs 1 AVRAG vor. Der Veriu-
Berungserlos fliefit in die Masse und erhoht die
Insolvenzquote. Je nachdem, was mit dem schuldneri-
schen UTréger geschehen soll, kann eine ,,iibertragen-
de Sanierung“ sowohl in einem Konkursverfahren als
auch in einem Sanierungsverfahren durchgefithrt wer-
den. Wird in einem Sanierungsverfahren ein (Teil-)Be-
trieb verdauflert, liegt ein Betriebsiibergang vor.

In Insolvenzverfahren kommt es daher zum Be-
triebsiibergang, sofern eine tibertragende Sanierung
stattfindet, und zwar unabhingig davon, ob dies im
Rahmen eines Sanierungs- oder Konkursverfahrens
geschieht. Kein Betriebsiibergang liegt hingegen vor,
wenn lediglich der UTrdger durch Abschluss eines Sa-
nierungsplans ,saniert” wird (kein Betriebsinhaber-
wechsel) oder das Unternehmen zerschlagen wird
und die Vermogenswerte einzeln verduflert werden
(keine wirtschaftliche Einheit).?

Ist der Tatbestand des Betriebsiibergangs verwirk-
licht, kommt es dennoch zu keiner Eintrittsautomatik,
sofern die Insolvenzausnahme des § 3 Abs 2 AVRAG
anzuwenden ist. Auf die Richtlinienkonformitat dieser
Insolvenzausnahme soll in Folge vor dem Hintergrund
der jiingeren EuGH-Judikatur eingegangen werden.

B. Unionsrechtliche Insolvenzausnahme
beim Betriebsiibergang

1. Ausgangspunkt: Rs Abels

Im Jahr 1985 befasste sich der EuGH in der Rs Abels®
erstmals damit, ob Betriebsiibergange im Rahmen von
Konkursverfahren vom Anwendungsbereich der Be-
triebsiibergangs-RL umfasst sind. Die damals geltende
RL 77/187'% enthielt keine Bestimmung zum Verhélt-
nis zwischen Konkurs und Betriebslibergang. Der
EuGH kam in der Rs Abels unter Beriicksichtigung
der Besonderheiten des Konkursverfahrens sowie der

Zielsetzung der RL zum Schluss, dass die RL 77/187 auf
Betriebsiibergidnge im Rahmen eines Konkursverfah-
rens, das auf die Verwertung des Vermogens gerichtet
ist und unter gerichtlicher Aufsicht steht, nicht an-
wendbar sei. Dagegen sei das niederlandische Zah-
lungsaufschubverfahren von der RL erfasst, weil in die-
sem Fall das Ziel die Sicherung der Vermdgensmasse
und gegebenenfalls die Weiterfithrung des Unterneh-
mens sei, und die gerichtliche Kontrolle weniger weit
reiche. Bis heute wird die Rs Abels als Leitentscheidung
zum Verhdltnis zwischen Konkurs und Betriebsiiber-
gang bezeichnet.!V Sie war Anstof8 fiir die Erstfassung
der Insolvenzausnahme des § 3 Abs 2 AVRAG, die
noch vor der Kodifizierung der unionsrechtlichen In-
solvenzausnahme in Kraft getreten ist.!?

2. Weitere Entwicklung

a) Entscheidend: Ziel des Verfahrens

In weiterer Entwicklung hat sich die Rsp jedoch gedn-
dert. In der Rs d’Urso hielt der EuGH fest, es komme
entscheidend auf das mit dem Verfahren angestrebte
Ziel an, um zu beurteilen, ob Betriebsiibergange vom
Anwendungsbereich der RL 77/187 ausgenommen
sind. Diese Entscheidung war gemeinsam mit der Rs
Spano der Beginn einer Rechtsprechungslinie,'® die -
im Gegensatz zur Rs Abels — nach wie vor ausdriicklich
bestitigt wird.

Nach der Rs d’Urso sind Betriebsiibergange im
Rahmen von Verfahren, die auf die Fortsetzung der
Geschaftstatigkeit des Unternehmens abzielen, fir
die Dauer der Anordnung der Fortfithrung'¥ keine
Konkursverfahren, die von der RL 77/187 ausgenom-
men sind. Denn das Verfahren bezwecke vor allem, das
Unternehmen so zu stabilisieren, dass kiinftige Tétig-
keiten gewihrleistet seien.’ Ohne Anordnung unter-
ligen Uberginge im selben Verfahren dagegen nicht
dem Anwendungsbereich der RL. Diese Ausfithrungen
erwecken den Eindruck, ein Verfahren kénne nicht
ausgenommen werden, solange das Unternehmen fort-
gefithrt wird.

5) AuBer ,Mikroeinheiten” stellen eine wirtschaftliche Einheit (insb rele-
vante Betriebsteile) iS des Betriebstibergangsrechts dar. Vgl Me-
dem, ZESAR 2018, 127 (135).

6) Reisch, Ubertragende Sanierung, in Lichtkoppler/Reisch (Hrsg), HB
Unternehmenssanierung (2018) Rz 3.2.

7) Reisch in Lichtkoppler/Reisch, HB Unternehmenssanierung Rz 3.3.

8) Gahleitner/Leitsmdiller, Umstrukturierung und AVRAG (1996)
Rz 293.

9) EuGH 135/83, Abels, ECLI:EU:C:1985:55. Bestatigend vom selben
Tag: EuGH 186/83, Botzen, ECLI:EU:C:1985:58; EuGH 179/83,
Industriebond FNV, ECLI:EU:C:1985:57.

10) RL 77/187/EG ABI L 1977/61, 26.

11) Bspw Holzner/Reissner, AVRAG? (2006) § 3 Rz 140.

12) BGBI 1993/459, ErlautRV 1077 BIgNR 18. GP 11.

13) EuGH C-362/89, d’Urso, ECLI:EU:C:1991:326, Rn 26; EuGH
C-472/92, Spano, ECLI:EU:C:1995:421, Rn 24; bestétigt durch
EuGH C-319/94, Dethier Equipement, ECLI:EU:C:1998:99,
Rn 32; EuGH C-399/96, Europiéces SA, ECLI:EU:C:1998:532,
Rn 28f; EuGH C-561/07, Kommission/Italien, EU:C:2009:363,
Rn 38; EuGH C-126/16, FNV, ECLI:EU:C:2017:489, Rn 47; EuGH
C-509/17, Plessers, ECLLIEU:C:2019:242, Rn 44; EuGH
verbRs C-674/18 und C-675/18, TMD, ECLI:EU:C:2020:682,
Rn 61.

14) EuGH C-362/89, d’Urso, Rn 34.

15) EuGH C-362/89, d’Urso, Rn 32.
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Hierbei muss jedoch das Vorabentscheidungsersu-
chen beachtet werden.!® Nach dem vorlegenden Ge-
richt beabsichtige das Verfahren bei Anordnung der
Fortfithrung die Erhaltung der gesunden Teile des Un-
ternehmens. Weiters ermogliche es, dem betroffenen
Unternehmen Kredite zu gewéhren, fiir die der Staat
biirgt. SchlieSlich sei dabei der Schutz der Gldubiger-
interessen weniger stark ausgeprégt als bei anderen Li-
quidationsverfahren. Diese Auflistung der Sachver-
haltselemente vor dem Spruch!” spricht — noch mehr
als ohnehin bei der Interpretation von EuGH-Ent-
scheidungen'® - dafiir, den Tenor der Rs d’Urso nicht
zu verallgemeinern, wenngleich die Rs d’Urso von der
Groflen Kammer entschieden und in ihrer Allgemein-
heit durch den EuGH selbst mehrfach bestitigt
wurde.!

In der Rs Spano verneinte der EuGH die Ausnah-
me von der RL fiir Verfahren, welche nicht die Liqui-
dation des Unternehmens, sondern die Férderung der
Aufrechterhaltung der Tatigkeit im Hinblick auf eine
spatere Ubernahme bezwecken. Die RL komme daher
in solchen Fillen zur Anwendung. Diese Ausfithrun-
gen legen nahe, dass iibertragende Sanierungen im Zu-
ge von Insolvenzverfahren nicht richtlinienkonform
von den Regelungen der Betriebsiibergangs-RL ausge-
nommen werden konnen. SchliefSlich wird bei tibertra-
genden Sanierungen definitionsgemifl die Tatigkeit
aufrechterhalten, um eine spitere Ubernahme zu errei-
chen.

Auch die Rs Spano darf jedoch nicht aus ihrem
Kontext gerissen werden. Die Ausnahme vom Be-
triebsiibergang scheiterte im konkreten Fall ndmlich
nicht nur an dem Ziel des Verfahren, sondern insb
auch am Fehlen einer gerichtlichen Kontrolle sowie
an fehlenden Mafinahmen zur Verwaltung des Vermo-
gens des Schuldners.?” Dariiber hinaus war die Vermo-
genssituation in dem zu beurteilenden Verfahren weit
weniger ernst als bei einem Insolvenzverfahren.

Der EuGH unterscheidet somit grundsitzlich zwi-
schen zwei Zielen. Zielt das Verfahren auf die Aufl6-
sung des Vermdgens des VerauBerers ab, ist ein im
Rahmen eines solchen Verfahrens erfolgter Betriebs-
iibergang von der RL ausgenommen. Ist das fragliche
Verfahren hingegen primér auf die Fortfiihrung des
Unternehmens gerichtet, ist die RL anwendbar.?!

b) Subsidiar: Ausgestaltung des Verfahrens und

Zielsetzung der RL 77/187
Nach der Rs Abels ist es das Ziel der RL 77/187, Struk-
turveranderungen innerhalb des Binnenmarkts zu ver-
hindern, die sich zum Nachteil der AN der betroffenen
Unternehmen auswirken.?? Unklar sei, ob dieses Ziel
am ehesten durch die Anwendung der RL verwirklicht
wird, weil gerade im Konkursfall die AN am schutz-
bediirftigsten sind, oder durch die Nichtanwendung,
um potenzielle Erwerber nicht abzuschrecken. Aller-
dings bestehe bei Anwendung der RL im Konkurs eine
ernsthafte Gefahr der Verschlechterung der Lebens-
und Arbeitsbedingungen der AN.?»

In der nachfolgenden Rsp verliert das Ziel der RL
77/187 jedoch an Bedeutung. Dieses Kriterium wird
zwar héufig als Stehsatz angefiihrt, allerdings ohne
konkrete Auseinandersetzung.?¥ Das Argument, po-

tenzielle Erwerber konnten durch die Anwendbarkeit
der Eintrittsautomatik abgeschreckt werden, lehnte der
EuGH spdter unter Hinweis auf Art 4 in stRsp ab, wo-
nach Kiindigungen aus wirtschaftlichen, technischen
oder organisatorischen Griinden zuléssig sind.?”

Zur Ausgestaltung des Verfahrens hat sich der
EuGH nur vereinzelt geduflert. Die Feststellung einer
Krise, bei der die Vermogenssituation des betreffenden
Unternehmens weit weniger ernst ist als bei jenen Un-
ternehmen, tber die ein Konkursverfahren eroffnet
wird, und insb konkrete Sanierungsaussichten beste-
hen, sei jedenfalls nicht ausreichend, um unter die In-
solvenzausnahme zu fallen.® Ebenso verhalte es sich
mit bloflen Zahlungseinstellungen.?”” Daraus ergibt
sich implizit, dass eine festgestellte Zahlungsunfahig-
keit Voraussetzung fir die Ausnahme ist.?® Dariiber
hinaus sei in einem ausgenommenen Verfahren die
Einzelzwangsvollstreckung untersagt und bestehe
ein besonderes Verfahren fir die Forderungsfeststel-
lung gegen die Gesellschaft.® Unternehmensiibergén-
ge, die im Rahmen von Verfahren stattfinden, die auf
die Liquidation des Schuldnervermégens zielen, um
die Glaubiger kollektiv abzufinden, fallen nicht in den
Anwendungsbereich der Richtlinie.¥ Die Vertretung
der Gldubiger gegeniiber der Gesellschaft erfolge durch
einen Dritten als Konkursverwalter, der auch die Ver-
wertung der Aktiva der Gesellschaft unter gerichtli-
cher Kontrolle vornimmt.*

C. Zasur in der EuUGH-Rsp mit Kodifizierung
der Insolvenzausnahme

Die soeben dargestellte EuUGH-Rsp hat der Unionsge-
setzgeber nach hA3? in Art 4a Abs 1 RL 98/50/EG und

16) Siehe allgemein Faber, JBI 2017, 697 (707).

17) EuGH C-362/89, d’Urso, Rn 33.

18) Vgl Hdpfner, Methodenfragen bei der Auslegung des Unionsrechts,
in Schmidt (Hrsg), JoArbR 2019 (2020) 69 (78); Lepsius, JZ 2019,
793.

19) EUGH C-472/92, Spano, Rn 24; EuGH C-319/94, Dethier Equipe-
ment, Rn 32; EuGH C-399/96, Europieces SA, Rn 28f; EUGH
C-126/16, FNV, Rn 47.

20) EuGH C-472/92, Spano, Rn 29.

21) Besttigt durch EuGH C-319/94, Dethier Equipement, Rn 32;
EuGH C-399/96, Europieces SA, Rn 28f, die jedoch seit Inkrafttre-
ten der RL 2001/23 nicht mehr zitiert werden.

22) EuGH 135/83, Abels, Rn 18.

23) EuGH 135/83, Abels, Rn 283.

24) Keine Erwéhnung der RL-Zielsetzung: EuGH C-472/92, Spano. Der

Gerichtshof will die Zielsetzung der RL berticksichtigt wissen, geht

in Folge aber nicht darauf ein: EUGH C-362/89, d’Urso, Rn 23;

EuGH C-319/94, Dethier Equipement, Rn 25; EuGH C-399/96, Eu-

ropieces SA, Rn 28.

EuGH C-362/89, d’Urso, Rn 32. Bestétigend: EuGH C-472/92,

Spano, Rn 30; EuGH C-319/94, Dethier Equipement, Rn 23; eben-

so nach Inkrafttreten der RL 2001/23: EuGH C-126/16, FNV,

Rn 50.

26) EuGH C-472/92, Spano, Rn 12; 36.

27) EuGH C-105/84, Mikkelsen, ECLI:EU:C:1985:331, Rn 10; EuGH
C-126/16, FNV, Rn 45.

28) Implizit: EuGH 135/883, Abels, Rn 22; SA Van Gerven, C-362/89,
d’Urso, Rn 18 FN 20. Vgl auch Rebhahn, JBI 1999, 621 (628).

29) EuGH C-319/94, Dethier Equipement, Rn 29.

30) EuGH C-362/89, d’Urso, Rn 32.

31) EuGH C-319/94, Dethier Equipement, Rn 29. Im Umkehrschluss
EuGH C-472/92, Spano, Rn 29.

32) Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® (2016) § 3 Rz 67;
Reissner/Haider in Nunner-Krautgassner/Reissner (Hrsg), PraxisHB
Insolvenz und Arbeitsrecht? (2019) 115 (122); Holzner/Reissner, AV-
RAG? § 3 Rz 139; Rebhahn, JBI 1999, 621 (627); Marhold, ASoK
2007, 406 (4061); SA Tanchev, verbRs C-674/18 und C-675/18,

25
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spater in Art 5 Abs 1 RL 2001/23 kodifiziert.>» Die Be-
stimmungen dieser Insolvenzausnahme entsprechen
einander, weshalb nachfolgend nur auf Art 5 Abs 1 Be-
zug genommen wird.>?

Art5 Abs 1 lautet: ,Sofern die Mitgliedstaaten
nichts anderes vorsehen, gelten die Artikel 3 und 4
nicht fiir Uberginge von Unternehmen, Betrieben oder
Unternehmens- bzw. Betriebsteilen, bei denen gegen
den Verduflerer unter der Aufsicht einer zustindigen
offentlichen Stelle (worunter auch ein von einer zu-
staindigen Behorde ermdchtigter Insolvenzverwalter
verstanden werden kann) ein Konkursverfahren oder
ein entsprechendes Verfahren mit dem Ziel der Auf-
losung des Vermogens des Verduflerers erdffnet
wurde.“

Die Eintrittsautomatik (Art 3) und der Kiindi-
gungsschutz (Art 4) sind demnach fiir Betriebstiber-
ginge bei Konkursverfahren nicht anwendbar. Die In-
solvenzausnahme stellt seither eine Bereichsausnah-
me der Betriebsiibergangsregeln der RL dar® und
schliefit die Anwendbarkeit von Art 6 (Kontinuitat
der Arbeitnehmervertretung) und Art7 (Informa-
tionspflichten) nicht aus. Zuvor hatte der EuGH -
mangels entsprechender Regelung - nur gepriift, ob
Betriebsiibergange im Konkurs in den Anwendungsbe-
reich der RL 77/187 fallen. War dies nicht der Fall, hielt
er die gesamte RL 77/187 fir nicht anwendbar. Der
Umfang der Insolvenzausnahme hat sich also verrin-
gert.

Da es sich bei Art 5 Abs 1 um eine Ausnahme han-
delt, wendet der EuGH das Postulat der engen Aus-
legung von Ausnahmebestimmungen an.’® Eine wei-
te Auslegung wiirde dem Ziel der RL, die Rechte der
AN bei Betriebsiibergingen zu gewdhrleisten, wider-
sprechen.?” Das Ziel der RL diente somit urspriinglich
der Schaffung einer Ausnahme und gut 30 Jahre spiéter
der Einschrankung ebendieser.

Der EuGH hat sich bis heute nicht dazu geduflert, wie
sich seine bisherige Rsp zu Art 5 Abs 1 verhilt.’® Aller-
dings priift der EuGH seit Inkrafttreten der RL 2001/23
nicht mehr primar das Ziel des Verfahrens und subsidiar
die Ausgestaltung des Verfahrens sowie das Ziel der RL,
sondern ob die Voraussetzungen der Insolvenzausnah-
me kumulativ vorliegen.* Das Rangverhiltnis zwischen
den Kriterien wurde somit aufgegeben.

Ohne den Begriff Konkursverfahren zu definieren,
miissen gem Art 5 Abs 1 folgende Voraussetzungen
erfiillt sein: 1.) die Eroffnung eines Konkursverfahrens
oder ein entsprechendes Verfahren tiber den Veraufle-
rer, 2.) Aufsicht einer zustandigen 6ffentlichen Stelle
und 3.) Ziel der Vermdgensauflosung. Diese Tatbe-
standsmerkmale sind unionsautonom auszulegen.*”

Die dritte Voraussetzung ldsst durchaus Parallelen
zur bisherigen Rsp erkennen. Die Fortfithrung der Ge-
schiftstitigkeit wurde hingegen nicht als negative Vo-
raussetzung normiert, auch wenn der EuGH nach wie
vor an diesem Kriterium festhélt. Ebenso wenig wurde
die Ausgestaltung des Verfahrens festgeschrieben. Da-
fir wurde die gerichtliche Kontrolle als Aufsicht einer
offentlichen Stelle normiert. Auf die EuGH-Rsp zu den
einzelnen Voraussetzungen der Insolvenzausnahme in
der RL 2001/23 soll nun eingegangen werden.*)

1. Konkursverfahren oder entsprechendes
Verfahren

In den Vorabentscheidungsverfahren zur RL 2001/23 lag
lediglich in der Rs Plessers kein ,,Konkursverfahren oder
ein entsprechendes Verfahren“ vor.*? Dort ging es um
ein gerichtliches Reorganisationsverfahren nach belgi-
schem Recht, das lediglich in ein Konkursverfahren
miinden kann. Nach dem EuGH erstrecke sich die Insol-
venzausnahme nicht auf Vorginge, die einen Konkurs
vorbereiten, zu dem es schlussendlich aber nicht
kommt.*¥ Anders verhilt es sich nach der Rs FNV je-
doch, wenn der vor Eréffnung eines Konkursverfahrens
vorbereitete Betriebstibergang erst nach der Eroffnung
des Verfahrens vollzogen wird.* Ein solcher Vorgang
konne unter den Begriff des ,, Konkursverfahrens® fal-
len.* Es ist somit auf die Konkurseréffnung abzustellen.

Nach den Schlussantrigen zur Rs FNV handle es sich
auflerdem um kein ,klassisches Konkursverfahren,
wenn die Verfahrenseinleitung nur durch das notlei-
dende Unternehmen selbst zuléssig ist, nicht jedoch
wie tiblich durch verschiedene Parteien, wie bspw Glau-
biger.*® Auch wenn ein Unternehmensverkauf durch
die Unternehmensleitung vorbereitet, kontrolliert und
letztlich entschieden werde, spreche dies gegen das Vor-
liegen eines Konkursverfahrens.*” Dem Schuldner miis-
se somit die Verfligungsmacht entzogen werden.*®

2. Aufsicht einer 6ffentlichen Stelle

In der Entscheidung FNV hatte der Gerichtshof das
niederldndische ,,Pre-pack®-Verfahren zu beurteilen,
bei dem ein Betriebsiibergang aufSergerichtlich vorbe-
reitet und erst nach Insolvenzeréffnung vollzogen
wird.*) Das Kriterium der Aufsicht einer 6ffentlichen
Stelle verlange jedenfalls eine Rechtsgrundlage in den
nationalen Rechtsvorschriften. Mangels gesetzlicher
Verankerung des ,Pre-pack“-Verfahrens und damit
einhergehender formeller Befugnisse des Verwalters
in spe sei die gerichtliche Aufsicht iSd Art 5 Abs 1

TMD, Rn 56 FN 34: ,Die Urteile des Gerichtshofs, die durch Art 5
Abs 1 der RL 2001/23 tatsachlich kodifiziert wurden, waren die Ur-
teile Abels, d’'Urso, Spano, Dethier.”

33) RL 89/50/EG ABI L 1980/283, 23, und RL 2001/23/EG ABI L 2001/
82, 16.

34) Siehe Ubereinstimmungstabelle der RL 2001/23, Anhang II.

35) Winter in Franzen/Gallner/Oetker, EUArbR® (2020) Art 5 RL 2001/23
Rz 2; Bothe, ZIP 2017, 2441 (2442).

36) EuGH C-688/13, Gimnasio Deportivo, ECLI:EU:C:2015:46, Rn 42;
bestatigend EuGH C-126/16, FNV, Rn 41; EuGH C-509/17, Ples-
sers, Rn 38; EuGH verbRs C-674/18 und C-675/18, TMD, Rn 64.

37) Siehe vorherige FN.

38) Nach GA Mengozzi (SA C-126/16, FNV, Rn 52) bestehe kein Zwei-
fel daran, dass Art 5 Abs 1 unter Ber(icksichtigung der Grundsatze
ausgelegt werden muss, die der Gerichtshof in den Rs Abels, d’Ur-
so, Spano, Dethier entwickelt hat.

39) Zu Art 4a RL 98/50 ist mangels Vorlagefrage keine Entscheidung
des EuGH ergangen. Wahrend EuGH C-399/96, Europiéces SA,
Rn 7 ist die RL 98/50 zwar in Kraft getreten, allerdings war noch
die RL 77/187 anwendbar.

40) Vgl Martens, Methodenlehre des Unionsrechts (2013) 335f.

41) Siehe bereits FN 39.

42) EuGH C-509/17, Plessers, Rn 42f.

43) EuGH C-126/16, FNV, Rn 45.

44) EuGH C-126/16, FNV, Rn 45.

45) EuGH C-126/16, FNV, Rn 46.

46) SA Mengozzi C-126/16, FNV, Rn 80.

47) SA Mengozzi C-126/16, FNV, Rn 81.

8) Rebhahn, JBI 1999, 621 (628).

9)

4
49) EuGH C-126/16, FNV, Rn 53ff.
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nicht erfillt. Zurecht kritisiert wurde an dieser Ent-
scheidung, dass der Gerichtshof der staatlichen Auf-
sicht einen neuen, strengeren MaBstab unterstelle
als in seiner vor Inkrafttreten der RL 2001/23 ergange-
nen Rsp.’” War die staatliche Aufsicht bisher nur ein
Kriterium von mehreren zur Beurteilung der (subsi-
didr heranzuziehenden) Ausgestaltung des Verfahrens,
so ist die Entscheidung FNV dahingehend zu verste-
hen, dass unter Berufung auf Art 5 eine intensive Kon-
trolldichte sichergesellt werden solle.

Den Anforderungen der Aufsicht einer 6ffentlichen
Stelle ebenfalls nicht gerecht wird, nach der Rs Plessers,
die Kontrolle eines Mandatstrigers im Rahmen der ge-
richtlichen Reorganisation durch Ubertragung unter
der Autoritit des Gerichts.>)

3. Ziel der Auflosung des Vermdbgens

Aus osterreichischer Perspektive ist das Kriterium des
Ziels des Verfahrens wohl das wichtigste.? Zielt das
Verfahren auf die Auflésung des Vermdgens des Ver-
auBerers ab, ist ein Betriebsiibergang im Rahmen eines
solchen Verfahrens gem Art 5 Abs 1 von Art 3 und 4
der RL 2001/23 ausgenommen. Nach der EuGH-Rsp
ist diese Voraussetzung nicht erfiillt, wenn das fragli-
che Verfahren primir auf die Fortfiihrung der Ge-
schaftstatigkeit gerichtet ist.>?

a) Fortfiihrung der Geschaftstatigkeit

In der Rs FNV bestitigt der Gerichtshof die Entschei-
dungen d’Urso und Spano: Es sind die einzigen zum
Verhiltnis Konkurs und Betriebstibergang, die der
EuGH nach Inkrafttreten der RL 2001/23 ausdriicklich
bestitigt hat.’¥ Die bereits dargestellte Judikaturlinie
hat somit seine Gltigkeit bewahrt.

In der Rs FNV hielt der EuGH fest, dass gewisse
Uberschneidungen zwischen dem Ziel der Fortfiih-
rung der Geschéftstatigkeit und jenem der Auflésung
des Vermdgens mit einhergehender Erlésmaximie-
rung fiir die Gldubiger moglich seien. Primdres Ziel
eines auf die Fortfithrung der Geschiftstatigkeit abzie-
lenden Verfahrens sei aber jedenfalls die Erhaltung
des betreffenden Unternehmens.* Diese Entschei-
dung legt nahe, dass selbst dann, wenn auch die Maxi-
mierung der Gldubigerbefriedigung verfolgt wird, die
Fortfithrung des Unternehmens dem Zweck der Ver-
mogensauflosung stets entgegensteht. Zu bedenken gilt
es jedoch, dass sich der EuGH gerade nicht dazu gedu-
Bert hat, ob der Ubergang eines ,lebenden” Unterneh-
mens im Insolvenzverfahren als ein Mittel zur Erlos-
maximierung fiir die Gldubiger gesehen werden
kann.*® Dariiber hinaus ist die Ausnahme vom Be-
triebsiibergangsrecht bei der Rs FNV nicht nur am
Zweck des Verfahrens gescheitert, sondern auch an
der fehlenden Aufsicht einer 6ffentlichen Stelle im
konkreten Verfahren.?”

Die jiingste Entscheidung Rs TMD*® erging zum In-
solvenzverfahren nach deutschem Recht, das die Ein-
trittsautomatik des Betriebsiibergangs auch bei Insol-
venz zur Anwendung bringt.’ Dennoch priifte der
EuGH als Vorfrage, ob die Voraussetzungen des Art 5
Abs 1 vorlagen, um sich dann der Vorlagefrage zu
Art 5 Abs 2, wonach Haftungserleichterungen fiir Er-
werber vorgesehen werden kénnen, zu widmen. Der

EuGH fiihrte aus, es ldge kein Verfahren mit dem Ziel
der Auflésung des Vermogens des Verduflerers vor,
weil die Fortfithrung der Geschiftstatigkeit nach dem
Ubergang bezweckt werde. Woher diese Rechtsansicht
kommt, ist mangels Begriindung unklar. Aus den
Sachverhaltsdarstellungen ergibt sich nur, dass das Un-
ternehmen im konkreten Fall fortgefithrt wurde.®®
Fraglich ist, ob der EuGH von der konkreten Unter-
nehmensfortflilhrung auf den abstrakten Zweck des
Verfahrens geschlossen hat. Mangels Entscheidungser-
heblichkeit des Verfahrenszwecks im Fall des Art 5
Abs 2 und der darauf bezogenen Vorlagefrage diirfen
die Ausfithrungen des EuGH in der Rs TMD allerdings
nicht {iberbewertet werden.

b) (Keine) Unterscheidung zwischen Unternehmen
und Unternehmenstrager

Sowohl von Generalanwilten®? als auch von der Lit®?
wird gefordert, bei der Beurteilung der Vermégensauf-
16sung zwischen dem schuldnerischen UTrager und
dem konkreten Unternehmen zu unterscheiden. Art 5
Abs 1 stelle ihrer Ansicht nach auf die Vermogensauf-
l16sung des schuldnerischen UTrégers ab, nicht jedoch
darauf, dass die Geschaftstatigkeit des konkreten Un-
ternehmens eingestellt wird.

Aus Grinden der Rechtssicherheit und Transpa-
renz ist dieser Argumentation einiges abzugewinnen.
Allerdings ist festzuhalten, dass sich der EUGH in sei-
nen mittlerweile zahlreichen Entscheidungen nicht
ausdricklich zur Unterscheidung zwischen Unter-
nehmen und UTréager bekannt hat.®¥ Das gilt umso
mehr, als er sich in zwei Fillen nicht zu den dahinge-
henden Ausfithrungen der GA gedufert hat, obwohl er
schlieflich zum gegenteiligen Ergebnis kam.*Y Es ist
daher nicht gesichert, dass im Falle von iibertragenden
Sanierungen die Voraussetzung der Vermdégensauflo-
sung erfiillt werden kann.

Der der Rs Abels zugrunde liegende Sachverhalt 1af3t
zwar darauf schlielen, dass es sich damals um eine
iibertragende Sanierung gehandelt hat.®® Doch wird
die Rs Abels seit dem Inkrafttreten der RL 2001/23

50) Bothe, ZIP 2017, 2441 (2446).

51) EuGH C-509/17, Plessers, Rn 47.

52) Siehe hierzu D.3.

53) Siehe bereits B.2.a.

54) EuGH C-126/16, FNV, Rn 47f.

55) EuGH C-126/16, FNV, Rn 48; bestatigend EuGH C-509/17, Ples-
sers, Rn 44f.

56) Die dahingehende Vorlagefrage hat der EUGH umformuliert: EUGH
C-126/16, FNV, Rn 28, 36f, ebenso EuGH C-509/17, Plessers,
Rn 47.

57) EuGH C-126/16, FNV, Rn 53ff.

58) EuGH verbRs C-674/18 und C-675/18, TMD.

59) Miller-Glége in MiKo zum BGB® (2020) § 613a Rz 176.

60) EuGH verbRs C-674/18 und C-675/18, TMD, Rn 21, 29.

61) SA Van Gerven, C-362/89, d’Urso, Rn 26; SA Lenz C-319/94, De-
thier Equipement, Rn 39.

62) Bspw Reissner, 6RdA 2009, 334 (339); Graf, ZAS 2008, 278 (283);
Weber, EuZW 1998, 583 (585); Weber, wbl 1998, 518 (522f).

63) So auch Bothe, ZIP 2017, 2441 (2444), der sogar davon ausgeht,
dass der EuGH auf das konkrete Unternehmen abstellt.

64) Siehe FN 62. Ebenso hinsichtlich der Rs d’Urso: Weber, EuZW
1998, 583 (584f).

65) EuGH 135/83, Abels, Rn 3; ebenso vom selben Tag EuGH 186/83,
Botzen, Rn 3f.
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vom EuGH nicht mehr zitiert. Eventuell ist sich der
EuGH dieses Widerspruchs® also bewusst.

4. Zwischenergebnis

Seit der RL 2001/23 priift der EuGH nunmebhr, ob die
in Art 5 Abs 1 normierten Voraussetzungen kumulativ
vorliegen. Zur Kldrung der ersten Voraussetzung, ob
ein Konkursverfahren oder ein entsprechendes Ver-
fahren vorliegt, kann die EuGH-Rsp zur RL 77/187 he-
rangezogen werden.®”) Folgende Merkmale sprechen
dafiir, dass ein Verfahren vorliegt, das von Art 3 und
Art 4 ausgenommen ist: Zahlungsunfihigkeit, Gesamt-
vollstreckungsverfahren, besonderes Verfahren zur
Forderungsfeststellung, Schutz der Glaubigerinteres-
sen, Verfahrenseinleitung durch vom Schuldner ver-
schiedene Personen, wie bspw die Glaubiger.

Die zweite Voraussetzung der Aufsicht einer 6f-
fentlichen Stelle wurde durch seine ausdriickliche
Normierung aufgewertet. Bei der Beurteilung der Ver-
mogensauflésung als dritte Voraussetzung unter-
scheidet der Gerichtshof nicht zwischen Unternehmen
und UTrdger. Der EuGH-Rsp ist weiters kein aus-
driickliches Bekenntnis zur Gibertragenden Sanie-
rung zu entnehmen.

Der EuGH hat sich zu dem Verhiltnis seiner Rsp
zur RL 77/187 und jener zu Art 5 Abs 1 RL 2001/23
bislang nicht geduflert. Im Fokus der heutigen Rsp
steht die moglichst liickenlose Anwendung der Be-
triebsiibergangs-RL, insb wenn die Fortfithrung des
Unternehmens bezweckt wird, was im Widerspruch
zur Rs Abels steht.

D. Richtlinienkonformitat des § 3 Abs 2
AVRAG?

1. Konkursverfahren oder entsprechendes
Verfahren

Die nationale Umsetzung der unionsrechtlichen Insol-
venzausnahme findet sich in § 3 Abs 2 AVRAG. Sie
sieht eine Ausnahme von den Regelungen des Betriebs-
tibergangs vor, wenn iiber den Verduflerer ein Kon-
kursverfahren oder ein Sanierungsverfahren ohne Ei-
genverwaltung erdffnet wurde.

Sowohl das Sanierungs- als auch das Konkursver-
fahren setzen die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens
durch Beschluss des Insolvenzgerichts voraus. Es han-
delt sich nicht um vorbereitende Mafinahmen vor Er-
offnung des Verfahrens iS der Rs FNV.®® In beiden
Féllen ist die Einzelzwangsvollstreckung mit Er6ffnung
des Verfahrens untersagt und es besteht ein besonderes
Verfahren zur Feststellung der Insolvenzforderungen,
was fiir ein ,Konkursverfahren® im unionsrechtlichen
Sinn spricht. Damit im Einklang steht auch die Eroft-
nung des Insolvenzverfahrens bei Zahlungsunfihigkeit
des Schuldners und auf Antrag der Glaubiger oder des
Schuldners. Weiters wird dem Schuldner die Verfii-
gungsbefugnis iiber die Insolvenzmasse entzogen.

Abgeschwacht sind diese Merkmale beim Sanie-
rungsverfahren: Dieses kann nur auf Eigenantrag des
Schuldners er6ffnet werden und ist bereits bei drohen-
der Zahlungsunfihigkeit moglich.®” Bei Sanierungs-
verfahren mit Eigenverwaltung behdlt der Schuldner

auflerdem die Befugnis, Geschifte des gewohnlichen
Unternehmensbetriebs abzuschliefien. Allerdings wird
dem Schuldner ein Sanierungsverwalter zur Seite ge-
stellt, dem ein Einspruchsrecht zukommt. Bei Geschaf-
ten, die nicht zum gewdhnlichen Unternehmensbe-
trieb gehoren, ist die Zustimmung des Sanierungsver-
walters einzuholen. Beim Verkauf des Unternehmens
ist die Genehmigung des Insolvenzgerichts und des
Glédubigerausschusses einzuholen, und zwar sowohl
beim Konkursverfahren als auch beim Sanierungsver-
fahren mit und ohne Eigenverwaltung.’” Die Sanie-
rung des UTrdgers ist zudem von der Zustimmung
des Gldubigerausschusses beim Sanierungsplan abhéin-
gig,”V wodurch die Gldubigerinteressen geschiitzt wer-
den.”?

Zusammengefasst ist die erste Voraussetzung des
Art 5 Abs 1 daher jedenfalls beim Konkursverfahren
erfillt. Beim Sanierungsverfahren mit und ohne Eigen-
verwaltung ist in einer Gesamtbetrachtung auch davon
auszugehen, dass es nicht an der ersten Voraussetzung
scheitert, wenngleich die Merkmale weniger stark aus-
gepragt sind.

2. Aufsicht einer 6ffentlichen Stelle

Nach Art 5 Abs 1 RL 2001/23 kann unter der Aufsicht
einer offentlichen Stelle auch ein ,Insolvenzverwalter”
verstanden werden, was unionsrechtlich autonom aus-
zulegen ist. Der Insolvenzverwalter nach osterreichi-
schem Recht ist ein unabhéngiger Dritter, der vom In-
solvenzgericht bestellt und auch kontrolliert wird.” Im
Konkursverfahren wird der Insolvenzverwalter als
Masseverwalter bezeichnet.”¥ Hier ist die Vorausset-
zung der Aufsicht einer 6ffentlichen Stelle unproble-
matisch erfiillt. Ebenso verhalt es sich im Sanierungs-
verfahren ohne Eigenverwaltung.

Im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung wird
kein Masseverwalter, sondern ein Sanierungsverwalter
bestellt, dessen Befugnisse eingeschrankt sind.” Es
mangelt jedoch nicht an der gesetzlichen Festlegung
der formalen Befugnisse.” Auch wenn der Sanierungs-
verwalter grundsitzlich nicht verfiigungsbefugt ist,
kommt ihm dennoch die Aufsicht tiber die Geschafts-
fihrung des Schuldners zu. Bei Geschiften, die nicht
zum gewohnlichen Geschiftsbetrieb gehoren, ist sogar
seine Zustimmung noétig.”” Der Sanierungsverwalter
wird vom Insolvenzgericht kontrolliert und haftet ge-
geniiber den Gldubigern.”® Sind aus der Eigenverwal-

66) Vgl Medem, ZESAR 2018, 127 (136).

67) Sofern man der hA folgt, wonach die EuUGH-Rsp zur RL 77/187 in
Art 5 Abs 1 RL 2001/23 kodifiziert wurde.

68) EuGH C-126/16, FNV, Rn 45.

69) § 167 Abs 2, § 169 IO.

70) § 117 Abs 12 1,8§ 172 Abs 1 Z 4 10.

71) § 147 Abs 1 10.

72) Geringe Auspragung der Glaubigerinteressen wurde bemangelt bei
EuGH C-362/89, d’Urso, Rn 33.

73) Kodek, Insolvenzrecht? (2019) Rz 69, 73, 82.

74) Kodek, Insolvenzrecht? Rz 63.

75) Lentsch in Lovrek/Koller/Spitzer, 10 (2019) § 169 Rz 7.

76) Anders als bei EUGH C-126/16, FNV, Rn 53ff.

77) Jaufer, Sanierungsverfahren, in Grininger/Jaufer/Schumacher
(Hrsg), Deutsch-Osterreichischer Rechts- und Praxisvergleich im
Insolvenzrecht (2018) 63 (71); Lentsch in Lovrek/Koller/Spitzer, 10
§ 169 Rz 3.

78) § 177 Abs 2 iVm § 81 10.
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tung Nachteile fiir die Glaubiger zu befiirchten, ist dem
Schuldner die Eigenverwaltung vom Gericht zu entzie-
hen. Somit unterliegen sowohl Schuldner als auch Sa-
nierungsverwalter letztlich der Kontrolle des Gerichts,
nicht aber jener einer Hauptversammlung.”® Die Ver-
duflerung des Unternehmens bedarf der Zustimmung
des Insolvenzgerichts und des Glaubigerausschusses.*”)

Beziiglich der zweiten Voraussetzung des Art 5
Abs 1 kann daher festgehalten werden, dass diese im
Fall des osterreichischen Konkursverfahrens und des
Sanierungsverfahrens ohne Eigenverwaltung erfillt
ist. Im Falle des Sanierungsverfahrens mit Eigenver-
waltung ist die Aufsicht einer offentlichen Stelle zwar
schwicher ausgeprigt, wird aber nach der derzeitigen
EuGH-Rsp dennoch zu bejahen sein.

3. Ziel der Auflésung des Vermdgens?

Spannend ist die Frage, ob das osterreichische Insol-
venzverfahren auf die Auflosung des Vermogens ab-
zielt. Traditioneller Zweck des Insolvenzverfahrens
ist die geordnete Haftungsabwicklung und die Maxi-
mierung der Gldubigerbefriedigung,® was im Ein-
klang mit der EuGH-Rsp steht.

Seit einigen Jahrzehnten entwickelt sich das Insol-
venzrecht jedoch zunehmend in Richtung Sanierungs-
recht.® Das zeigt sich beispielsweise am Stellenwert, den
die Unternehmensfortfithrung im Insolvenzverfahren
einnimmt. Seit dem IRAG 1982 besteht eine Unterneh-
mensfortfithrungsverpflichtung des Insolvenzverwalters
bis zur Berichtstagsatzung, es sei denn, dies wiirde offen-
kundig zur Erhéhung des Ausfalls der Glaubiger fiih-
ren.*¥ In dieser sogenannten Priifphase des Insolvenzver-
fahrens sind Unternehmensverduflerungen dariiber hi-
naus ausschliellich als Ganzes zuldssig und das auch
nur dann, wenn der Verkauf offenkundig dem gemein-
samen Interesse der Glaubiger entspricht.®¥ Die Fortfiih-
rung des Unternehmens wird auch materiellrechtlich be-
glinstigt: Das Austrittsrecht der AN in der Insolvenz nach
§ 25 IO besteht wihrend der Fortfithrung des Unterneh-
mens nicht.® Dariiber hinaus besteht in den ersten sechs
Monaten nach Insolvenzer6ffnung eine Vertragsauflo-
sungssperre der Vertragspartner des Schuldners, wenn
durch die Vertragsauflosung die Fortfithrung des Unter-
nehmens gefdhrdet wiirde.*® Damit einher gehen auch
die Bemiihungen des Gesetzgebers, das Insolvenzrecht
zu entstigmatisieren, um die rechtzeitige Insolvenzan-
tragstellung durch den Schuldner zu fordern.®”

Ein Rangverhéltnis zwischen dem Ziel der Sanie-
rung des Unternehmens und dem Ziel der Glaubigerbe-
friedigung kann der 10 nicht ausdriicklich entnommen
werden.® Es ist strittig, ob das Ziel der Sanierung das
Ziel der Gesamtexekution mittlerweile abgelost hat®)
oder nicht.*® Konsens besteht wohl nur dahingehend,
dass die Unternehmensfortfithrung kein Selbstzweck
sein darf und dem Insolvenzrecht nach wie vor eine
Auslesefunktion von nicht lebensfahigen Unternehmen
zukommt.*"

Das soeben Gesagte gilt fiir Konkursverfahren iSd
§$ 180ff IO und Sanierungsverfahren grundsitzlich
gleichermaflen. Seit dem IRAG 2010 besteht in Oster-
reich ein einheitliches Verfahrensgebdude, namlich das
Insolvenzverfahren, bei dem es nur unterschiedliche

Ausgestaltungen gibt.”> Sowohl im Konkursverfahren
als auch im Sanierungsverfahren kann ein Sanierungs-
plan abgeschlossen werden, der bei seiner Erfiillung
zur Entschuldung des Insolvenzschuldners fiihrt. Ein
aussichtsreicher Sanierungsplan wird durch entspre-
chende Vorschriften des Verwertungsschutzes unter-
stiitzt — die Vermogensverwertung ist hier nicht gebo-
ten.”® Es zeigt sich also, dass das Osterreichische Ver-
fahrensgebdude flexibel ausgestaltet ist: Auch im Kon-
kursverfahren kommt es nicht zwingend zur
Verwertung des Vermogens.”” Das Konkursverfahren
iSd §§ 180 10 erfiillt daher nicht zwingend die Vo-
raussetzung der Vermdégensauflésung im Sinne der
EuGH-Rsp.

Wihrend das Konkursverfahren ergebnisoffen kon-
zipiert ist, gibt es in einem Sanierungsverfahren stets
einen Sanierungsplan(vorschlag), den der Schuldner
mit dem Antrag auf Er6ffnung eines Sanierungsverfah-
rens vorzulegen hat.®> Wird dieser nicht angenommen,
ist die Bezeichnung des Verfahrens in Konkursverfah-
ren zu dndern.’® Dartiber hinaus gilt im Sanierungs-
verfahren in den ersten 90 Tagen nach Insolvenzeroft-
nung ein absolutes Verwertungsverbot des Unterneh-
mens.”” Das Sanierungsverfahren ist daher nicht auf
Liquidation gerichtet.’®

Vom Abschluss des Sanierungsplans zur Entschul-
dung des UTrégers ist die Fortfithrung des Unterneh-
mens zum Zweck der VerdufSerung (Ubertragende Sa-

79) Anders als bei EuGH C-319/94, Dethier Equipement, Rn 29.

80) § 171 Abs 2 10.

81) Fur viele Kodek in Koller/Lovrek/Spitzer, 10 § 1 Rz 3; Lentsch, Un-
ternehmensfortfiihrung (1998) 23.

82) Kodek in Koller/Lovrek/Spitzer, 10 § 1 Rz 4: Lentsch, Unterneh-
mensverauBerung, in Nunner-Krautgasser/Kapp/Clavora, Insol-
venz- und Sanierungsrecht, JB 13 (2013) 313 (319); Mohr, Sanie-
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nierung) zu unterscheiden. Eine tibertragende Sanie-
rung kann wiederum sowohl im Konkursverfahren
als auch im Sanierungsverfahren durchgefiihrt werden.
Wie dargelegt, ist die EuGH-Rsp von dem Grundge-
danken geprigt, dass das Ziel der Auflésung des Ver-
mogens im Fall der Fortfithrung des Unternehmens
zum Zweck der spiteren Ubernahme nicht erfiillt ist.
Diese Judikaturlinie ist jedoch stets in Zusammenhang
mit dem konkreten Sachverhalt zu sehen und kann
nicht 1:1 auf das osterreichische Insolvenzverfahren
tibertragen werden. Vielmehr hat sich gezeigt, dass sich
der EuGH bisher weder fiir noch gegen die iibertragen-
de Sanierung ausgesprochen hat. Wie er das osterrei-
chische Insolvenzverfahren inkl Fortfithrungsver-
pflichtung des Insolvenzverwalters beurteilen wiirde,
bleibt daher ungewiss. Der OGH hat dem EuGH die
Fassung des § 3 Abs 2 AVRAG vor dem IRAG 2010
nicht vorgelegt und festgehalten, dass die Ausnahme
von der Ubertragung ganzer Unternehmen zumindest
im Rahmen von Konkursverfahren zuléssig sei.”

Die dritte Voraussetzung des Art 5 Abs 1 RL 2001/23
liegt daher im Fall des Sanierungsverfahrens nicht vor.
Im Sinne der EuGH-Rsp ist aber wohl auch im Kon-
kursverfahren das Erfordernis der Vermogensauflgsung
nicht erfiillt, sofern ein Sanierungsplan abgeschlossen
wird und damit ebenfalls auf die Sanierung des UTri-
gers abgezielt wird. Offen bleibt, wie iibertragende Sa-
nierungen aus Sicht der EuGH-Rsp zu beurteilen sind.

E. Fazit

Das osterreichische Konkursverfahren ieS ist als ein
»Konkursverfahren oder entsprechendes Verfahren iS
der der EuGH-Rsp zu Art 5 Abs 1 RL 2001/23 anzuse-
hen, das unter der Aufsicht einer 6ffentlichen Stelle
steht. Das (eine) Ziel des Osterreichischen Insolvenzver-
fahrens zu beurteilen, wie es die EuGH-Rsp vor Augen
hat, ist aus den aufgezeigten Griinden nur schwer mog-
lich. Das gilt selbst fiir das Konkursverfahren, weil auch
in dessen Rahmen der Abschluss eines Sanierungsplans
und damit die Sanierung des UTragers maoglich ist.10
Insoweit ist die Voraussetzung der Auflsung des Ver-
mogens des Verduflerers iS der EuGH-Rsp selbst im
Konkursverfahren ieS nicht erfiillt.

Das Sanierungsverfahren (ob mit oder ohne Eigen-
verwaltung) zielt auf die Sanierung des UTrdgers ab:
Ohne Sanierungsplan(vorschlag) gibt es kein Sanie-
rungsverfahren. Das Verfahren kann auch ausschlief3-
lich auf Antrag des Schuldners eréffnet werden und
setzt nicht zwingend die Zahlungsunfihigkeit voraus.
Uberdies wird dem Schuldner bei Eigenverwaltung die
Verfligungsbefugnis nur beschrankt entzogen. In Zu-

=>» In Kiirze

=» Mit Inkrafttreten des Art 5 Abs 1 RL 2001/23 hat sich
der Umfang der Insolvenzausnahme verringert. Die
aktuelle EuGH-Rsp ist davon gepréagt, die Eintritts-
automatik des Betriebsiibergangs méglichst lickenlos
anzuwenden, was sich besonders bei der Voraus-
setzung der Auflésung des Vermdgens zeigt.

-» Die 6sterreichische Umsetzung der Insolvenz-
ausnahme in § 3 Abs 2 AVRAG steht hinsichtlich der

sammenschau der EuGH-Rsp zu den drei Vorausset-
zungen des Art 5 Abs 1 ergibt sich daher, dass das Sa-
nierungsverfahren kein Konkursverfahren iS der uni-
onsrechtlichen Insolvenzausnahme ist.!®” Das gilt um-
so mehr, wenn dem Schuldner die Eigenverwaltung
zukommt. Folgt man der EuGH-Rsp, ist daher die Be-
stimmung des § 3 Abs 2 AVRAG, soweit sie das Sanie-
rungsverfahren ohne Eigenverwaltung vom Betriebs-
tibergang ausnimmt, unionsrechtswidrig.'*?

Vom EuGH nach wie vor nicht abschlieflend geklart
ist die Frage, wie sich die libertragende Sanierung im
Konkursverfahren zur Insolvenzausnahme verhilt. In
diesem Punkt zeigt sich auch das Spannungsverhalt-
nis zwischen Insolvenz- und Arbeitsrecht beim Be-
triebslibergang.!®® Die Entwicklungen im Insolvenz-
recht gehen sowohl auf nationaler als auch auf europé-
ischer Ebene immer mehr in Richtung Sanierungs-
recht.!® Vielfach wird vorgebracht, die zunehmend
restriktive Handhabung der Insolvenzausnahme stehe
diesem Sanierungsgedanken entgegen.'®> Nicht ver-
nachléssigt werden darf jedoch die Frage, zulasten wel-
cher Gldubiger die Sanierung des Unternehmens vor-
genommen werden soll und welchen Stellenwert der
Schutz der AN in der Insolvenz einnimmt. Diese Wer-
tung kann nur der Gesetzgeber vornehmen.!%

Bezeichnenderweise hilt die RL 2019/1023 {iber den
praventiven Restrukturierungsrahmen als neuestes Sa-
nierungsinstrument ausdriicklich fest, dass die Arbeit-
nehmerrechte der RL 2001/23 nicht beeintrachtigt wer-
den.’” Daraus lassen sich zwar keine Riickschliisse fiir
die Insolvenzausnahme ziehen, zumal das neue Verfah-
ren gerade keine Zahlungsunfihigkeit voraussetzt. Es
zeigt jedoch, dass auf europiischer Ebene nicht von ,,Sa-
nierung um jeden Preis* gesprochen werden kann. Viel-
mehr braucht es eine Abwégung samtlicher Interessen.!%)
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Ausnahme von Betriebstiibergangen im Rahmen von
Sanierungsverfahren ohne Eigenverwaltung nicht im
Einklang mit der EuGH-Rsp.

-» Das Osterreichische Konkursverfahren ieS enthalt
zunehmend Sanierungselemente, wodurch die Aus-
nahme in einem Spannungsverhaltnis zur restriktiven
EuGH-Rsp steht. Das gilt insb dann, wenn ein
Sanierungsplan abgeschlossen wird.

=» Unklar bleibt, wie die tibertragende Sanierung im Lichte
der EuGH-Rsp zu beurteilen ist.
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