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Vorwort |

Dr. Walter Leiss Bgm. Mag. Alfred Riedl
Generalsekretdr Gemeindebund Prédsident Gemeindebund

Vorwort

Sehr geehrte Leserin! Sehr geehrter Leser!

Die Corona-Krise hat auch die dsterreichischen Gemeinden hart getroffen. Die Kommu-
nen haben infolge von sinkenden Einnahmen und steigenden Ausgaben mit Kosten von
1,4 bis 2 Milliarden Euro zu rechnen. Der Einbruch der Weltwirtschaft wird die Menschen
und besonders die Gebietskdrperschaften in den nachsten Jahren intensiv beschéftigen.
Es wird grof3e gemeinsame Anstrengungen brauchen, um die Pandemie und deren Fol-
gen zu Uberwinden.

In der Corona-Krise hat sich trotz aller finanziellen Sorgen der Gemeinden gezeigt, dass
auf sie immer Verlass ist. Die Infrastrukturen far den taglichen Bedarf vom Trinkwasser
bis hin zur Kinderbetreuung haben einwandfrei funktioniert, wie vor und nach der Krise
auch. Auch das Vertrauen in die BlUrgermeister ist in der Krise enorm gewachsen, was
auch als Bestatigung fur die tagtagliche Arbeit vor Ort fir die Menschen in den Gemein-
den gewertet werden kann. Die 2.095 Birgermeister sind seit jeher die wichtigsten An-
sprechpartner fur die Menschen. In der Corona-Pandemie waren sie dies umso mehr.

Als erste Hilfe fir kommunale Investitionen haben die Gemeinden eine Milliarde Euro mit
dem Gemeindepaket des Bundes (Kommunales Investitionsgesetz) erhalten. Das gréBte
Hilfspaket des Bundes stellt nicht nur fir die Umsetzung der kommunalen Projekte vor
Ort, sondern auch fur die regionale Wirtschaft einen wichtigen Impuls dar. Zusétzlich
zum Gemeindepaket des Bundes waren auch die Bundeslédnder als Aufsichtsbehérden
gefordert, den Gemeinden in dieser schwierigen Zeit mehr oder weniger finanziell unter
die Arme zu greifen.

Klar ist schon heute, dass infolge der Wirtschaftskrise aufgrund der Corona-Pandemie
auch die Verschuldung der 6ffentlichen Gebietskdrperschaften in den nachsten Jahren
steigen wird. Kommunen, die schon vor Corona-Zeiten Probleme beim Haushaltsaus-
gleich hatten, haben herausfordernde Jahre vor sich. Mit diesem Hintergrund konnte
auch die theoretische Gefahr von Insolvenzen von Gemeinden steigen, die in Osterreich
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zwar rechtlich mdglich wéaren, woflr es aber bisher kaum praktische Erfahrungen gibt.
Der hier vorliegende Band behandelt unter anderem vielfaltige juristische Frage in Bezug
auf die Insolvenz von Gemeinden.

Wir wiinschen lhnen eine interessante und lehrreiche Lektlre!

Herzlichst

Generalsekretdr Gemeindebund Président Gemeindebund
Dr. Walter Leiss Bgm. Mag. Alfred Riedl

Wien, im August 2020
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Vorwort des Herausgebers

Die Corona-Krise hat auch vor den &sterreichischen Gemeinden nicht Halt gemacht. Bis
zu zwei Milliarden Euro werden Osterreichs Gemeinden durch die Corona-Krise verlie-
ren, warnt der Okonom der Arbeiterkammer Wien Markus Marterbauer beim Experten-
Hearing zum Budget im Parlament. Schon ist die Rede von einem Baustopp von Schu-
len und Kindergarten.2 Die SPO fordert Zuschiisse fiir Gemeinden und hat eine Biirgerin-
itiative gestartet. Darin verlangt sie von der Regierung die hundertprozentige Abgeltung
des finanziellen Ausfalls der Corona-Krise fir Stadte. Nur ein ,Rettungsschirm® fur
Kommunen kénne den Finanzkollaps verhindern. Mit diesem Aufschrei wandten sich
auch Gemeindebund-Préasident Alfred Riedl und Stadtebund-Vorsitzender Matthias Stad-
ler an die Bundesregierung. Die Mitteilungen des Finanzministeriums betreffend die Er-
tragsanteilvorschusse fur den Monat Juni 2020 haben verdeutlicht, wie ernst die Lage ist:
mehr als 30% Minus gegenlber dem Vergleichszeitraum Juni 2019, und die wirtschaftli-
che Talfahrt nimmt weiter an Geschwindigkeit zu.® Der Moosburger Blrgermeister Her-
bert Gaggl prognostizierte gar, im Herbst wirden 90% der Gemeinden pleite sein.*

Damit gewinnt auch die Diskussion Uber die Insolvenz von Gemeinden neue Aktualitat.
Anders als in vielen anderen Landern ist in Osterreich die Insolvenz von Gemeinden
rechtlich mdglich. Damit verschiebt sich die Frage vom ,0b“ zum ,wie* einer Gemeinde-
insolvenz. Im Gesetz gibt es hier nur wenige Anhaltspunkte. Bisher gibt es gllcklicher-
weise auch kaum praktische Erfahrungen. Die einzigen Gemeindeinsolvenzen fanden
bisher im Gefolge der Wirtschaftskrise in den 1930er-Jahren statt.

Der vorliegende Band présentiert die praktisch wichtigsten Ergebnisse eines vom Jubila-
umsfonds der Stadt Wien geférderten Forschungsprojekis.5 Darin wird zunachst ein
Uberblick Uber die wichtigsten sich im Fall einer Gemeindeinsolvenz stellenden Rechts-
fragen geboten. Die Beitrdge von Kutsche und Kutusow behandeln die Gemeindeauf-
sicht und das Rechnungswesen von Gemeinden. Der letzte Beitrag von Wutscher und
Potacs bietet schlieB3lich einen Ausblick auf die Insolvenz von Bundesléandern.

AbschlieBend ist all jenen zu danken, die an der Verwirklichung dieses Bandes mitge-
wirkt haben. Dank gebihrt zunédchst dem Jubildumsfonds der Stadt Wien fir die gewahr-

1 Huber, Gemeinden vor dem Finanzkollaps: Finanzminister plant keine Hilfen, 11. 5. 2020, https://kontrast.at/staedte-
gemeinden-pleite-coronavirus/.

2 Vgl Cik, Kommunen wegen Corona vor der Pleite: ,Der Hammer fiir Gemeindekassen kommt erst“ — Die Gemeinde-
Budgets sind durch die Corona-Krise hinfallig. Birgermeister fordern Hilfspakete und Perspektiven, Kleine Zeitung
4.4. 2020, www.kleinezeitung.at’/kaernten/klagenfurt/5795540/Kommunen-wegen-Corona-vor-der-Pleite_Der-Ham
mer-fuer.

3 Huber, Kénnen Gemeinden in Konkurs gehen? https://gemeindebund.at’/koennen-gemeinden-in-konkurs-gehen/.

4 Cik, Wegen Corona: Herbert Gaggl: ,90 Prozent der Gemeinden sind im Herbst pleite“, Kleine Zeitung, 3. 4. 2020,
www.kleinezeitung.at/kaernten/klagenfurt/aktuelles_klagenfurt/5794183/Wegen-Corona_Herbert-Gaggl_90-Prozent-
der-Gemeinden-sind-im.

5 Eine umfassende Veroffentlichung, die auch rechtsvergleichende Beitrage enthélt, wird in Kiirze in einem Tagungs-
band erfolgen (Kodek, Gemeindeinsolvenz — in Vorbereitung).
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te Férderung. Fir die administrative Unterstltzung in der Endphase des Projekts danke
ich meinem Mitarbeiter Herrn Univ.-Ass. Mag. Matthias Dangl. Beim Verlag wurden wir in
gewohnter Weise von Frau Mag. Judith Gerngross umsichtig betreut. Auch dafur herzli-
chen Dank.

Wien, im August 2020 Georg Kodek
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1. GEMEINDEINSOLVENZ —
GRUNDLAGEN UND AUSGEWAHLTE EINZELFRAGEN

(Georg E. Kodek)
1.1 Einfahrung

Bedeutung und Umfang der von den Gemeinden zu erfillenden Aufgaben (vgl nur
Art 118, 119 a B-VG) brauchen hier nicht eigens betont zu werden. Die Folgen der Co-
rona-Krise machen indes auch vor den Gemeinden nicht halt. Bis zu zwei Milliarden Eu-
ro werden Osterreichs Gemeinden durch die Corona-Krise verlieren, warnt der Okonom
der Arbeiterkammer Wien Markus Marterbauer beim Experten-Hearing zum Budget im
Parlament.6 Schon ist die Rede von einem Baustopp von Schulen und Kindergérten.” Die
SPO fordert Zuschiisse fiir Gemeinden und hat eine Biirgerinitiative gestartet. Darin ver-
langt sie von der Regierung die hundertprozentige Abgeltung des finanziellen Ausfalls
der Corona-Krise fur Stadte. Nur ein ,Rettungsschirm® fir Kommunen kénne den Fi-
nanzkollaps verhindern. Mit diesem Aufschrei wandten sich auch Gemeindebund-
Prasident Alfred Riedl und Stadtebund-Vorsitzender Matthias Stadler an die Bundesre-
gierung. Die Mitteilungen des Finanzministeriums betreffend die Ertragsanteilvorschisse
fur den Monat Juni 2020 haben verdeutlicht, wie ernst die Lage ist: mehr als 30% Minus
gegenuber dem Vergleichszeitraum Juni 2019, und die wirtschaftliche Talfahrt nimmt
weiter an Geschwindigkeit zu.8 Der Moosburger Blrgermeister Herbert Gaggl prognosti-
zierte gar, im Herbst wiirden 90% der Gemeinden pleite sein.®

Damit gewinnt auch die Diskussion Uber die Insolvenz von Gemeinden neue Aktualitat.
Fur die juristische Analyse ist es nicht hilfreich, die Frage nach einem Insolvenzverfahren
fur Gemeinden mit der Begriindung beiseitezuschieben, der Begriff der ,Insolvenz* sei
fir Gebietskorperschaften nicht angemessen; stattdessen sei — so der Vorschlag von
von Lewinski — von 6ffentlicher Krise zu sprechen.'® Ungeachtet der bei Gebietskdrper-
schaften zweifellos vorliegenden Besonderheiten muss — solange keine sondergesetzli-
chen Regelungen bestehen — mit dem vorhandenen Regelungsinstrumentarium das
Auslangen gefunden werden, sodass auch die Tatbestandsvoraussetzungen des tradi-
tionellen Insolvenzrechts geprift werden mussen. Aus § 1 10, der einen Gleichlauf zwi-

6 Huber, Gemeinden vor dem Finanzkollaps: Finanzminister plant keine Hilfen, 11. 5. 2020, https://kontrast.at/staedte-
gemeinden-pleite-coronavirus/.

7 Vgl Cik, Kommunen wegen Corona vor der Pleite: ,Der Hammer fir Gemeindekassen kommt erst“ — Die Gemeinde-
Budgets sind durch die Corona-Krise hinféllig. Burgermeister fordern Hilfspakete und Perspektiven, Kleine Zeitung
4. 4. 2020, www.kleinezeitung.at’kaernten/klagenfurt/5795540/Kommunen-wegen-Corona-vor-der-Pleite_Der-Ham
mer-fuer.

8 Huber, Kénnen Gemeinden in Konkurs gehen? https:/gemeindebund.at/koennen-gemeinden-in-konkurs-gehen/.

9 Cik, Wegen Corona: Herbert Gaggl: ,90 Prozent der Gemeinden sind im Herbst pleite“, Kleine Zeitung 3. 4. 2020,
www.kleinezeitung.at/kaernten/klagenfurt/aktuelles_klagenfurt/5794183/Wegen-Corona_Herbert-Gaggl_90-Prozent-
der-Gemeinden-sind-im.

10 Von Lewinski, Offentlichrechtliche Insolvenz und Staatsbankrott (2011) 16 ff.
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schen exekutionsunterworfenem Vermdgen und Insolvenzmasse normiert, ergibt sich,
dass die Exekutionsbeschrankungen des § 15 EO auch im Insolvenzverfahren zu be-
achten sind. N&here Vorschriften fehlen allerdings weitgehend. Praktisch bedeutsam wa-
re im Fall eines Insolvenzverfahrens Uber das Vermégen einer Gemeinde vor allem auch
die Rolle der Gemeindeaufsicht. Fasching weist zu Recht darauf hin, dass die Verwal-
tungsbehdrde zu einem begleitenden Kontrollorgan wird. !

AbschlieBend soll auch kurz auf die Rechtslage in den USA eingegangen werden. Der
Blick in die USA ist wertvoll, weil es dort nicht nur ausformulierte Regelungen, sondern
mittlerweile doch auch eine Reihe praktischer Erfahrungen mit der Insolvenz von Ge-
bietskérperschaften gibt. Die dortigen Regelungen im Chapter 9 des Bankruptcy Code
werden zudem in der Diskussion wiederholt als Vorbild fir die Staateninsolvenz ge-
nannt.'2

1.2 Bisherige Erfahrungen

Bisher gab es glicklicherweise nur wenige Falle, in denen tatsachlich Gber eine Ge-
meinde der Konkurs erdffnet wurde. Die Ausfallswahrscheinlichkeit bei Gebietskdrper-
schaften wird in Osterreich als gering eingestuft.’3 Einen Uberblick (iber die Finanzlagen
der Gemeinden bietet die Statistik Austria. 4

Einige Falle sind aus den 1930er-Jahren bekannt. So wurde 1933 Uber die Gemeinde
Donawitz im zweiten Rechtsgang das Konkursverfahren eréffnet, wobei die Konkurswir-
kungen auf Vermdgen iSd § 15 EO beschrénkt waren.'s Letztlich kam ein Zwangsaus-
gleich zustande. Im Oktober 1939 wurde Donawitz in die Gemeinde Leoben eingemein-
det. Ein weiterer Fall betraf Pinkafeld, das im Jahr 1934 einen Ausgleich abschloss.
Auch die Gemeinde Schwaz schloss im Jahr 1930 einen Ausgleich ab; die letzte Rate
wurde erst im Jahr 1982 bezahlt.6

Die literarische Diskussion wird im Wesentlichen seit den 1980er-dahren gefuhrt. Ausfuhr-
liche Untersuchungen liegen von Fasching'’, Rebhahn/Strasser'® und Rechberger'® vor.20

1 Fasching, Konkurs, Ausgleich und Zwangsvollstreckung bei Gemeinden (1983) 68.

2 Vgl Raffer, Applying Chapter 9 Insolvency to International Debts: An Economically Efficient Solution with a Human
Face, World Development 1990, 301.

18 Katzengruber, Ausfélle von Gebietskorperschaften im europaischen Umfeld, RFG 2004, 176.

14 www.statistik.at/web_de/statistiken/wirtschaft/oeffentliche_finanzen_und_steuern/oeffentliche_finanzen/gebarungen_
der_oeffentlichen_rechtstraeger/index.html.

15 Vgl Rechberger, Exekutions- und insolvenzrechtliche Fragen kommunaler Wirtschaftsverwaltung, in Krejci/Ruppe
(Hrsg), Rechtsfragen der kommunalen Wirtschaftsverwaltung (1992) 221 (239).

16 Hier ist darauf hinzuweisen, dass sich die Zahlungsfristen flr einen Ausgleich bzw Zwangsausgleich bis zum In-
krafttreten der 1O am 1. 7. 2010 nur auf die Mindestquote bezogen; es war nach damaliger Rechtslage zuléssig, fur
zusétzliche Zahlungen ein ldngeres Zahlungsziel vorzusehen. Zur Geschichte des Schwazer Ausgleichs Kénig, Be-
sprechung von Rebhahn/Strasser: Zwangsvollstreckung und Insolvenz bei Gemeinden (1989) JBI 1990, 607 mwN.

17 Fasching, Konkurs.

8 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung und Insolvenz bei Gemeinden (1989).

19 Rechbergerin Krejci/Ruppe 221.

20 Vgl auch Ballon, Kann gegen eine Gemeinde Exekution gefiihrt werden oder kann eine Gemeinde in Konkurs oder
Ausgleich gehen? OGZ 9/1996, 2; Meister, Rechtsprobleme im Zusammenhang mit der Zahlungsunfahigkeit von
Gemeinden, GdZ 1983, 330.
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1987 stand die Gemeinde Eisenerz knapp vor dem Konkurs. Ein — aus heutiger Sicht po-
litisch definitiv nicht korrekter — Zeitungsartikel lautete damals: ,Weif3grine Neger in der
Steiermark®.2! Ein Problemfall in neuerer Zeit betrifft die Gemeinde Tux in Tirol, deren
Budget zu 57,7% aus der Getrankesteuer finanziert war.22 Deren Wegfall brachte die
Gemeinde in Budgetnéte. In neuerer Zeit geriet die Gemeinde Fohnsdorf in der Steier-
mark wegen Zahlungsschwierigkeiten in die Schlagzeilen.

1.3 Bedarf nach einem Insolvenzverfahren fir Gemeinden

Ein von Rebhahn gegen die Mdglichkeit eines Insolvenzverfahrens gegen Bundeslander
ins Treffen geflhrtes Argument ist der angeblich fehlende Bedarf.2> Zwangsvollstrec-
kung sei 30 Jahre lang ab Rechtskraft des Urteils mdglich; der Schuldner Bundesland
bestehe jedenfalls fort und diirfe auch laufend Einnahmen erwarten. Uberdies kénnte
das Land, falls seine Haupteinnahmequelle — die Abgabenertragsanteile — nicht der
Zwangsvollstreckung unterliegen sollte, stets mit gewissen Zuflissen rechnen. Ein Wett-
lauf der Glaubiger um das Zuvorkommen kénne zwar auch bei einem Land eintreten; die
Folgen fur spater hinzukommende Glaubiger seien aber deutlich geringer, als sie bei Pri-
vaten ohne Insolvenzverfahren wéren.

Diese Uberlegung lieBe sich natiirlich auch gegen ein Insolvenzverfahren fiir Gemein-
den ins Treffen fihren. Allerdings ist dieser Argumentation, von der tbrigens Rebhahn in
einer jungeren Publikation selbst wieder abgerickt ist,2* nicht zu folgen. Der Hinweis
darauf, dass ein Glaubiger 30 Jahre lang Exekution fuhren kann, wobei — wie zu ergan-
zen ist — diese Frist durch jeden Exekutionsantrag unterbrochen wird, vermag nicht zu
erklaren, wieso es einem Glaubiger zumutbar sein soll, 30 Jahre oder langer auf die Er-
fullung seiner Forderung zu warten. Noch weniger Uberzeugend ist der Verweis auf das
Exekutionsverfahren, wenn mehrere Glaubiger vorhanden sind. Das traditionelle Exe-
kutionsverfahren ist — bis auf wenige Ausnahmen (vor allem im Zusammenhang mit der
Hereinbringung von Unterhaltsforderungen) — durch ein strenges Rang- bzw Prioritats-
prinzip gekennzeichnet. Damit hangt die Reihenfolge der Befriedigung der Glaubiger
ausschlie3lich davon ab, wer als erster Exekutionsschritte gesetzt hat. Die Vermeidung
eines derartigen Wettlaufs der Glaubiger ist aber aus historischer Sicht wesentlicher
Grund fir die Einfihrung eines ,,concurrere®, also eines Konkurs- bzw Insolvenzverfah-
rens. Jungst hat auch Rebhahn eingerdumt, dass fur die Zulassigkeit eines Insolvenzver-
fahrens Uber ein Bundesland materiell das Gebot, die Glaubiger gleich zu behandeln
(Fiskalgeltung des Gleichheitssatzes) und nicht das Zuvorkommen entscheiden zu las-
sen, spreche.? Gleiches gilt naturgemaf auch fur die Insolvenz von Gemeinden.

21 So der Titel eines Artikels von Steinbach, Presse 3. 9. 1987.

22 Burgstaller, Uberschuldung als Konkursgrund bei Gemeinden? ZIK 1999, 181.

23 Rebhahn, Zur finanziellen Krise eines Bundeslandes — Eine Skizze, in FS Stolzlechner (2013) 585 (603).
24 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, Exekutionsordnung (2014) § 15 Rz 18.

25 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 15 Rz 18.
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Diese Uberlegung hat auch eine verfassungsrechtliche Dimension: Mit dem verfas-
sungsrechtlich (vgl insb Art 5 StGG, Art 1 des 1. ZPEMRK) geschitzten Grundrecht auf
Eigentum wére es unvereinbar, wenn die Durchsetzung von Forderungen gegen Ge-
meinden oder Bundeslander unverhaltnismaiig beschrankt ware.26 Zwar rechtfertigt die
Sicherung der Funktionsfahigkeit staatlicher Einrichtungen in erheblichem Umfang Ein-
griffe in das Grundrecht auf Eigentum und entsprechende Vollstreckungshindernisse.
Doch ware es mit diesem Grundrecht nicht in Einklang zu bringen, wenn die Forde-
rungsdurchsetzung gegen Gemeinden praktisch unmdéglich gemacht wirde.2” So hat der
EGMR Serbien wegen Verletzung des Art 6 EMRK und Art 1 des 1. ZPEMRK verurteilt,
weil es einem ehemaligen Mitarbeiter eines (ehemals) staatlichen Unternehmens nicht
mdglich war, seine Gehaltsanspriche durchzusetzen.28

1.4 Insolvenzfahigkeit und Insolvenzgriinde

Die Insolvenzfahigkeit von Gemeinden ergibt sich ebenso wie die Parteifahigkeit zwin-
gend aus der Privatrechtsfahigkeit.2® Die grundsétzliche Zuléassigkeit der Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen von Gemeinden wurde daher auch nie in Zwei-
fel gezogen. Damit steht Gemeinden auch die Méglichkeit der Restschuldbefreiung mit-
tels Sanierungsplans (friher: Zwangsausgleich oder Ausgleich) zur Verfugung.

Die Insolvenzgriinde sind in den §§ 66 ff IO statuiert. Zahlungsunfahigkeit (§ 66 10)
liegt vor, wenn der Schuldner bei redlicher Gebarung nicht mehr in der Lage ist, seine
falligen Verbindlichkeiten in angemessener Frist zu begleichen. Dabei sind nach der
neueren Rechtsprechung Verzégerungen von in der Regel bis zu etwa drei Monaten als
bloBe Zahlungsstockung zu betrachten; geringfugige Deckungslicken bis 5% sind un-
schadlich.3¢ Daher ist Zahlungsunféhigkeit nicht gegeben, wenn ein Schuldner innerhalb
eines Zeitraums von etwa drei Monaten zumindest 95% seiner falligen Verbindlichkeiten
abdecken kann. Bei der Zahlungsunféahigkeit sind aber auch realistische Kreditlinien bzw
die Méglichkeit, weiteren Kredit zu erhalten, zu bertcksichtigen.

Der Nachweis einer bloBen (noch nicht Insolvenz begrindenden) Zahlungsstockung er-
fordert, dass eine ex-ante-Prifung ergibt, dass eine hohe Wahrscheinlichkeit dafur be-
stand, dass der Schuldner in einer kurzen, fir die Beschaffung der erforderlichen Geld-
mittel erforderlichen Frist in der Lage sein wird, alle seine Schulden plnktlich zu zahlen.
Diese Frist darf im sogenannten Durchschnittsfall (wenn Umschuldungen vorzuneh-
men sind; Vermdgensobjekte verkauft werden sollen; Gesellschafterdarlehen vereinbart
werden sollen ua) drei Monate nicht Ubersteigen. Eine noch langere Frist, hochstens

26 Potacs/Wutscher, Grenzen der Einbringlichkeit von Forderungen gegen Bundeslander, wbl 2015, 61 ff. Die mdgliche
Bedeutung dieser Bestimmung im vorliegenden Zusammenhang anerkennt nunmehr auch Rebhahn in Burgstaller/
Deixler-Hiibner, EO § 15 Rz 18, wenn er darauf hinweist, dass diese Bestimmung Einschrédnkungen nach Art des
§ 15 EO zulasst.

27 Potacs/Wutscher, wbl 2015, 61 ff.

28 EGMR 22. 10. 2013, 5353/11, Marinkovic/Serbien (mwN aus der Rechtsprechung des EGMR).

29 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 34; Rechberger in Krejci/Ruppe 221 (238).

30 OGH 3 Ob 99/10w SZ 2011/2 = EvBI 2011/105 (Konecny).
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aber etwa funf Monate, setzt voraus, dass mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit mit der Beseitigung der Liquiditatsschwache zu rechnen ist.s!

AuBerdem ist (ua) bei juristischen Personen die Uberschuldung ein Insolvenzerofi-
nungsgrund (§ 67 10). Hier ist in einem ersten Schritt die sogenannte rechnerische
Uberschuldung zu priifen. Dabei sind die in der Bilanz ausgewiesenen Aktiva und Pas-
siva einander gegenuberzustellen, wobei die Aktiva zu Zerschlagungs-(Liquidations-)
Werten anzusetzen sind. Ergibt sich dabei eine (rechnerische) Uberschuldung, so ist in
einem zweiten Schritt zu prifen, ob eine sogenannte positive Fortbestehensprognose
vorliegt. In deren Rahmen ist mit Hilfe sorgfaltiger Analysen von Verlustursachen, eines
Finanzierungsplans sowie der Zukunftsaussichten der Gesellschaft die Wahrscheinlich-
keit der kinftigen Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft zu prifen; geplante Sanierungs-
maBnahmen sind in diese Uberlegungen einzubeziehen.32

Demgegeniiber hat Burgstallers® vertreten, dass bei Gemeinden die Uberschuldung kein
Insolvenzgrund sei, weil es fur die Gemeinde eine Bestandsgarantie gabe. Damit be-
zieht sich Burgstaller auf die im Rahmen des heute herrschenden ,dynamischen“ Uber-
schuldungsbegriffs anzustellende Fortbestandsprognose.34 Die Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens fuhrt nicht zur Auflésung der Gemeinde.35 Im Gemeindekonkurs kdnnten nur
solche Vermdgensbestandteile verwertet werden, deren Verwendung zur Befriedigung
der Glaubiger nicht zu einer Beeintrachtigung der von der Gemeinde zu wahrenden Auf-
gabe fihrt. Daher sei § 67 KO (nunmehr 10) teleologisch zu reduzieren, sodass die
Uberschuldung bei Gemeinden genauso wie bei natiirlichen Personen keinen Grund fiir
die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bilde. Dem ist mE nicht zu folgen. Die politische
oder allenfalls sogar rechtliche Bestandsgarantie einer Gebietskdrperschaft kann nicht
mit einer wirtschaftlichen Fortbestandsprognose gleichgesetzt werden.

Die Anwendung dieses Insolvenzeréffnungsgrundes auf Gebietskorperschaften be-
gegnet jedoch theoretischen wie praktischen Schwierigkeiten.3® Weil Gebietskdrper-
schaften keine Bilanzen im herkdmmlichen Sinn erstellen, fehlen Anhaltspunkte fir die
entsprechenden BezugsgréBen, insb Uber den Wert der Aktiva.?” Selbst wenn der Wert
aller Aktiva einer Gemeinde ziffernmafig bekannt ware, stellt sich die weitere Schwierig-
keit, dass diese Werte nicht uneingeschrénkt zur Befriedigung der Glaubiger heran-
gezogen werden kénnen.3® Dann ist aber eine Gegenulberstellung von teilweise nicht
verwertbaren Aktiva zu den Passiva nicht aussagekraftig. Wirde man demgegenuber
nur auf das frei verwertbare Vermdgen abstellen, so wére dies gleichfalls nicht sachge-
recht. Ein derartiger Ansatz, der im Ubrigen wohl dazu filhren wiirde, dass alle ésterrei-
chischen Gemeinden als Uberschuldet anzusehen waéren, lieBe namlich auBBer Acht, dass

31 OGH 3 Ob 99/10w SZ 2011/2 = EvBI 2011/105 (Konecny).

32 RIS-Justiz RS0064962.

33 Burgstaller, ZIK 1999, 181.

34 Vgl OGH 1 Ob 144/04 k = ZIK 2002/135.

35 Fasching, Konkurs 32; Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 35.

36 Vgl zur Insolvenz eines Bundeslandes ausflhrlich Kodek/Potacs, Insolvenz eines Bundeslandes (2015).
37 Vgl etwa BuBjdger/Schumacher, Insolvenz von Gebietskorperschaften, RdW 2015, 542.

38 Vgl dazu auch Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 49.
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mit regelmaBigen Mittelzufliissen aus dem Finanzausgleich zu rechnen ist. In diesem
Punkt unterscheiden sich Gebietskérperschaften in Osterreich von anderen juristischen
Personen; insoweit ist ihre Stellung in gewisser Weise derjenigen natirlicher Personen
angendhert, bei denen wegen der Mdglichkeit, in Zukunft Einkinfte zu erwirtschaften,
nur die Zahlungsunfahigkeit, nicht auch die Uberschuldung einen Insolvenzgrund dar-
stellt. In Hinblick auf diese Schwierigkeiten verwundert nicht, dass in anderen Landern
die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens Uber eine Gebietskdrperschaft die Zahlungsun-
fahigkeit voraussetzt.s?

1.5 Erfasstes Vermogen

1.5.1 Grundsatzliche Parallele zwischen Exekutions- und
Insolvenzunterworfenheit

Nach § 2 Abs 2 10 (friher: § 1 KO) wird durch Eréffnung des Insolvenzverfahrens das
gesamte der Exekution unterworfene Vermégen, das dem Schuldner zu dieser Zeit ge-
hért oder das er wahrend des Insolvenzverfahrens erlangt (Insolvenzmasse), dessen
freier Verfugung entzogen. Damit ordnet der Gesetzgeber eine grundsétzliche Parallele
zwischen Exekutions- und Insolvenzunterworfenheit an.*® Daher sind Beschréankun-
gen der Exekutionsunterworfenheit auch im Insolvenzverfahren zu berlcksichtigen. Fol-
gerichtig wurde daher im Jahr 1933 Uber die Gemeinde Donawitz im zweiten Rechts-
gang das Konkursverfahren eréffnet," wobei die Konkurswirkungen ausdrlcklich auf
Vermogen iSd § 15 EO beschrankt waren.42 Im Folgenden sind daher — da einschlagige
Bestimmungen in der 10 fehlen — in Betracht kommende Exekutionsbeschrankungen zu
untersuchen.

Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass das Vermogen anderer Rechts-
trager, also etwa von selbstdndigen Anstalten4?® oder anderen eigenstandigen juristi-
schen Personen, moégen diese auch im Einfluss- oder sonstigen ,Nahebereich“ der Ge-
meinde angesiedelt sein, von vornherein nicht in die Insolvenzmasse fallt. Soweit die
Gemeinde hingegen Eigentimer etwa von Aktien oder (anderen) Gesellschaftsanteilen
ist, fallen zwar diese Anteile in die Insolvenzmasse, nicht aber unmittelbar das Vermdgen
dieser Gesellschaften.

Rebhahn/Strasser gehen bei Gemeinden davon aus, dass die Grenzen der Insolvenzun-
terworfenheit weiter zu ziehen seien als diejenigen der Exekutionsunterworfenheit.44
Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass ein Exekutionshindernis die Befriedigung des
Glaubigers nur verzogere, die Insolvenzfreiheit aber diese verhindere. Diese Differenzie-

39 Vgl in den USA § 101 (32) Bankruptcy Code, der allerdings einen abweichenden Begriff der Zahlungsunfahigkeit nor-
miert. Entscheidend ist der sogenannte ,cash flow insolvency test“. Demnach kommt es darauf an, dass der Schuld-
ner derzeit nicht zahlt oder in Zukunft nicht zahlen kénnen wird.

40 Vgl Kodek in Koller/Lovrek/Spitzer, 10 (2019) § 2 Rz 16 und Rz 44 ff.

41 Vgl Gruber, Was ist ein Staatsbankrott? SWK 2011, 180.

42 Vgl Rechberger in Krejci/Ruppe 221 (239).

43 Zu Anstalten vgl auch unten 1.5.2.

44 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 57 ff.
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rung entspricht jedoch nicht dem Gesetz. Hier ist darauf zu verweisen, dass der Gesetz-
geber bewusst in (nunmehr) § 2 Abs 2 10 eine Parallele zwischen exekutions- und insol-
venzunterworfenem Vermdgen statuiert hat. So ist etwa das Existenzminimum im Insol-
venzverfahren genau gleich hoch wie im Exekutionsverfahren. Der einzige friiher beste-
hende Unterschied zwischen exekutions- und insolvenzunterworfenem Vermdgen betraf
Kleinbetriebe (§ 250 Abs 1 Z 2 EQ). Hier hat aber der Gesetzgeber mit dem IRAG 2010
den insolvenzrechtlichen Schutz an denjenigen im Exekutionsverfahren angeglichen.4s
Fur die Annahme eines unterschiedlichen Umfangs von exekutions- und insolvenz-
unterworfenem Vermégen besteht daher nach der geltenden Rechtslage kein Raum,
zumal die Erflllung der verfassungsrechtlich garantierten Funktionen der Gemeinde in
beiden Fallen in gleicher Weise gewéhrleistet sein muss.46

1.5.2 Exekutionsbeschrankungen nach § 15 EO
1.5.2.1 Grundsatz

Nach § 15 EO kann gegen eine Gemeinde oder gegen eine durch Ausspruch einer Ver-
waltungsbehérde als 6ffentlich und gemeinnutzig erklarte Anstalt die ,Exekution zum
Zwecke der Hereinbringung von Geldforderungen, falls es sich nicht um die Verwirkli-
chung eines vertragsmaBigen Pfandrechtes handelt, nur in Ansehung solcher Vermé-
gensbestandtheile bewilligt werden, welche ohne Beeintrachtigung der durch die Ge-
meinde oder jene Anstalt zu wahrenden 6ffentlichen Interessen zur Befriedigung des
Glaubigers verwendet werden kénnen. Zur Abgabe der Erklarung, inwieweit letzteres
hinsichtlich bestimmter Vermdgensbestandtheile zutrifft, sind die staatlichen Verwal-
tungsbehdrden berufen.” Nahere Details regelte friher eine Justizministerialverordnung
vom 6. 5. 1897, die jedoch auf Grund des Ersten Bundesrechtsbereinigungsgesetzes
zwischenzeitig aufgehoben wurde.4” Nach den Gesetzesmaterialien*® umfasst der Aus-
druck ,Gemeinde” alle Arten von Gemeinden, auch Pfarr- und Schulgemeinden; als An-
stalten und Kérperschaften kommen Kirchen, Stiftungs- und Privatspitaler, Spitéler und
Apotheken der Bruderladen, Schulen, Feuerwehrvereine, Brandschadenversicherungs-
gesellschaften etc in Betracht. Ein praktisches Beispiel ist etwa die Exekutionsfihrung
eines Abwasserverbandes gegen eine steirische Gemeinde vor einigen Jahren.4?

Besondere Gesetze kénnen anordnen, dass ein bestimmter Rechtstrdger den Schutz
des § 15 EO genief3t; mE kann dies auch der Landesgesetzgeber im Rahmen seiner
Materienzusténdigkeit tun (zB zugunsten der Feuerwehr).50

45 Vgl nunmehr § 193 Abs 2 10 idF IRAG 2010. Dazu Kodek, Privatkonkurs? (2015) Rz 265 ff.

46 Gegen die Auffassung von Rebhahn/Strasser spricht tberdies, dass § 15 EO nur eine Beurteilung vorsieht, ob die
Exekution ohne Beeintrchtigung &ffentlicher Interessen méglich ist, nicht aber eine Abwé&gung zwischen 6&ffentlichen
und privaten Interessen. Diese Abwagung hat vielmehr der Gesetzgeber dahin vorgenommen, dass die 6ffentlichen
Interessen denen der Glaubiger weitgehend vorgehen.

47 Die VO ist in Anlage 1 des Ersten Bundesrechtsbereinigungsgesetzes BGBI | 1999/191 aufgezéhlt und stand bis
31. 12. 2009 in Geltung.

48 689 BIgAbgH XI. Session (1893) 154f.

49 LGZ Graz 14. 2. 2002, 4 R 12/02t.

50 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 15 Rz 8 aE.
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Nach Ansicht des VwGH féllt die Zustandigkeit fur die erwdhnte Entscheidung, ob die
Exekution offentliche Interessen beeintrachtigen wirde, in die mittelbare Bundesver-
waltung; der Landesregierung als oberster Verwaltungsbehérde des Landes fehle dafur
die Zustandigkeit.5?

Aus diesen ausdriicklichen Regelungen sowie teleologischen Uberlegungen haben Reb-
hahn/Strasser eine Rangfolge entwickelt: Demnach seien ausdriickliche Exekutionsbe-
schrankungen (vgl § 16 F-VG) jedenfalls zu beachten. Auf der néchsten Stufe stiinden
Vermdgensbestandteile, bei denen der exekutive Zugriff zu einer Beeintrachtigung der
Erflllung von Pflichtaufgaben und verfassungsrechtlich geschuitzter Aufgaben fahren
wilrde. In Bezug auf das Ubrige Verwaltungsvermégen dirften Gegenstande, die einer
besonderen o6ffentlich-rechtlichen Bindung unterliegen (Gemeingebrauch, Verwaltungs-
monopol und sonstige verwaltungsrechtliche Sonderbindung) nur dann als exekutionsun-
terworfen erklart werden, wenn keine anderen tauglichen Exekutionsobjekte vorhanden
seien. Sonstiges Verwaltungsvermdgen sei dann exekutionsunterworfen, wenn keine
geeigneten Objekte des Finanzvermdgens vorhanden seien, welches gar keinen inhaltli-
chen Schutz genieBe. Dieser Ansatz fand im Schrifttum allerdings nicht durchwegs Zu-
stimmung.52

1.5.2.2 Anwendbarkeit auf das Insolvenzverfahren

Die sich aus § 15 EO ergebende Exekutionsbeschrénkung ist prinzipiell auch im In-
solvenzverfahren anzuwenden;5® daher ist auch bei Insolvenzeréffnung tber eine Ge-
meinde oder Anstalt die Zugehdrigkeit der einzelnen Vermdgensgegenstande zur Kon-
kursmasse von einem Ausspruch der Verwaltungsbehérde abhéngig.5* Dabei wird je-
doch — anders als bei der Einzelexekution%® — ein diesbezlglicher Ausspruch nicht
schon vor der Verfahrenseroéffnung verlangt werden kénnen, sondern erst im Zuge
des Verfahrens, hat doch die Ermittlung der Insolvenzmasse im Zuge des Insolvenzver-
fahrens (und nicht losgelést von diesem davor) zu erfolgen.

1.5.2.3 Anstalten

§ 15 EO kann auf rechtlich selbstandige wie unselbstandige ,,Anstalten“ angewendet
werden. In der Anwendung auf unselbstandige Anstalten liegt im vorliegenden Zusam-
menhang die wichtigste Bedeutung dieser Bestimmung: Ist ndmlich jene Organisation,

51 VwGH 5. 10. 1993, 93/11/0109.

52 Skeptisch insb Rechberger in Krejci/Ruppe 221 (236).

53 Vgl Kodek in Koller/Lovrek/Spitzer, 10 § 2 Rz 44 ff.

54 Buchegger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht 14 (2000) § 1 KO Rz 111 aE.

55 OGH 3 Ob 88/90 SZ 64/96; OGH 14. 10. 1992, 3 Ob 77/92. Die Richtigkeit dieser Auffassung ist schon fir das Exe-
kutionsverfahren fraglich. Nach Absicht des historischen Gesetzgebers sollte die Entscheidung der Verwaltungsbe-
hérde erst im Zuge des Exekutionsverfahrens (also nach der Exekutionsbewilligung) erfolgen. Die Einholung einer
Entscheidung der Verwaltungsbehdrde schon vor der Exekutionsbewilligung ist zudem nur in jenen Féllen praktika-
bel, in denen — wie vor allem bei der Realexekution, aber auch der Forderungsexekution — das Exekutionsobjekt
schon im Antrag néher bestimmt wird. Bei der Fahrnisexekution ist dies jedoch idR nicht der Fall. In einem Insol-
venzverfahren als ,Generalexekution® ist eine Einholung einer Entscheidung der Verwaltungsbehérde hinsichtlich al-
ler potenziell zur Masse gehdrigen Gegenstande von vornherein ausgeschlossen, hat doch die Insolvenzeréffnung
nach der ausdrucklichen Anordnung des Gesetzes ,unverziglich“ zu erfolgen (vgl § 70 Abs 1 10).
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welche die Voraussetzungen des § 15 EO erflllt, selbst nicht rechtsfahig, so kommt der
Schutz des § 15 EO deren Rechtstrager zugute.’¢ § 15 EO erfasst dann wohl das ge-
samte Vermdgen dieses Rechtstragers, das dem &ffentlichen Interesse dienen kénnte;
von der Vollstreckung ausgenommen werden durfen aber nur Gegenstande, die iSd § 15
EO fir das offentliche Interesse an der ,Anstalt“ erforderlich sind.5” In diesem Sinn hat
der OGH entschieden, dass, wenn ein Land zum Zwecke des Betriebes und der Verwal-
tung der o6ffentlichen und gemeinnitzigen Krankenanstalten eine GmbH errichtet und
als Verwaltungsbehoérde ihr die Rechtstragerschaft Gber diese Krankenanstalten tber-
trdgt und auch noch feststellt, dass die Anstalten als gemeinnitzig und &ffentlich erklart
wurden, die Exekutionsbeschrankung gem dem durch § 15 EO beabsichtigten Ziel auch
dem Rechtstrager zukommt, der zwar nicht selbst ,Anstalt” ist, aber diese keine
Rechtspersodnlichkeit besitzenden Anstalten fihrt.58 Bei der Frage, ob der Rechtstrager
einer gemeinnutzigen und 6ffentlich-rechtlichen Krankenanstalt den Schutz des § 15 EO
genieBt, kommt es im Ubrigen nicht darauf an, ob die Krankenanstalt in ihrem eigenen
Vermogen betroffen oder bedroht ist; maBgebend ist vielmehr die Gefédhrdung ihres Be-
triebes durch die Exekution auf das ihr dienende Vermdgen.5®

Selbstandige Anstalten als eigenstdndige Rechtspersdnlichkeiten haften demgegen-
uber ohnedies nicht fir Verbindlichkeiten der Gemeinde; auf diese stinde daher auch
Glaubigern in einem Insolvenzverfahren gegen die Gemeinde kein Zugriff offen.s°

Fir den Schutz einer Einrichtung als Anstalt ist erforderlich, dass diese bzw der Schuld-
ner 6ffentlich und gemeinnutzig ist. Dies ist ein Schuldner nur dann, wenn er zumin-
dest die Kriterien des § 35 BAO zur Gemeinnutzigkeit erfillt. Zusatzlich ist zu fordern,
dass ein erhebliches 6ffentliches Interesse am Bestand dieser Einrichtung besteht,
insb weil Leistungen dieser Art sonst nicht oder nicht ausreichend angeboten wiirden.6
Die Anwendung dieser Kriterien bereitet freilich mitunter Schwierigkeiten. So ist unklar,
ob Krankenanstalten, deren Trager zwar gemeinniitzig ist, die aber nicht mit Offentlich-
keitsrecht iSd KaKuG ausgestattet sind, unter § 15 EO fallen; nach Rebhahn ist dies zu
bejahen.62

Nach dem Gesetzeswortlaut ist eine Erklarung durch die zustandige Verwaltungsbehor-
de zur ,Anstalt“ erforderlich.®3 Diese hat auch zu beinhalten, welche Aufgaben der ,An-
stalt* 6ffentlich und gemeinnutzig sind.8* Die Erklarung kann auch unabhéngig von ei-
nem Vollstreckungsverfahren erfolgen.ss

56 OGH 3 Ob 77/92 JBI 1993, 528; Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 6.

57 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 6.

58 OGH 3 Ob 77/92 EvBI 1993/82 = JBI 1993, 528.

59 OGH 3 Ob 77/92 EvBI 1993/82 = JBI 1993, 528.

60 Sofern es sich um privatrechtlich organisierte Anstalten handelt, wéare aber unter Bertlicksichtigung der Funktions-
garantie allenfalls eine Vollstreckung in die Beteiligungen der Gemeinde an den Anstalten méglich.

61 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 6.

62 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 15 Rz 6.

63 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 8.

64 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 8.

65 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 8; vgl auch OLG Graz 2 R 429, 430/34 ZB| 1934/32 a.
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Die Erklarung einer Anstalt als 6ffentlich und gemeinnutzig erfolgte gem §§ 2 und 3 der
durch das Erste Bundesrechtsbereinigungsgesetz mittlerweile aufgehobenen Verord-
nung 6. 5. 1897 RGBI 1897/153 betreffend die Exekution gegen Gemeinden und gegen
als offentlich und gemeinnitzig erklarte Anstalten durch die ,landesfirstliche politische
Behorde®, bei Anstalten, die sich im Gebiet einer Stadt mit eigenem Statut befinden,
durch den Landeshauptmann. Nach heutiger Verfassungslage ist die Bezirksverwal-
tungsbehoérde zustandig.s¢

Dies wird damit begriindet, dass die Abgrenzung des vollstreckungsunterworfenen Ver-
mdgens bei der gerichtlichen Zwangsvollstreckung, auch jener gegen Gemeinden, zum
Zivilrechtswesen iSd Art 10 B-VG gehort,%” sodass daflr der Bundesgesetzgeber zu-
sténdig ist. Geht man von Zivilrechtswesen aus, so fallen die beiden in § 15 EO genann-
ten Entscheidungen — zum Schutz einer Anstalt und zur Vollstreckungsunterworfenheit
bestimmter Sachen — in die Bundesverwaltung, im Bereich der Lander in die mittelbare
Bundesverwaltung. Die grundsatzliche Zustandigkeit der Bezirksverwaltungsbehorde
(vgl § 2 AVG) ist heute anerkannt. Unterschiedlich beantwortet wird jedoch die Frage der
Zustéandigkeit bei Anstalten, die sich im Gebiet einer Stadt mit eigenem Statut befinden.
Nach Jakusch ist dafir — ebenso wie nach § 5 der friheren VO — der Landeshaupt-
mann zustandig,%® nach Rebhahn®® auch in diesem Fall die Bezirksverwaltungsbehdrde
(Burgermeister dieser Stadt). Allerdings hat Rebhahn die Zuordnung zum Zivilrechtswe-
sen fur den Fall in Frage gestellt, dass die flr die Vollstreckungsbeschrankung maf3ge-
benden Wertungen Teil einer umfassenden verwaltungsrechtlichen Regelung eines Lan-
des sind.” Uberhaupt ist nicht zu verkennen, dass jedenfalls bei Gemeinden deutliche
inhaltliche Bezlige zur Gemeindeaufsicht bestehen.”" In Hinblick auf die Judikatur des
VwGH?2 ist jedoch an der Zustandigkeit der Bezirksverwaltungsbehérde festzuhalten.”s

1.5.2.4 Vorgangsweise im Exekutionsverfahren

Nach der Vorstellung des historischen Gesetzgebers muss die Erklarung der Verwal-
tungsbehdrde nicht schon vor der Exekutionsbewilligung eingeholt werden; die Exekution
kann vielmehr auf das in Anspruch genommene Vermdgen vorbehaltlich der nach § 15
EO etwa auszuscheidenden Bestandteile bewilligt werden.” Der OGH war allerdings an-
derer Ansicht. Demnach habe das Gericht mit der Bewilligung der Exekution zuzuwarten,

66 Jakusch in Angst/Oberhammer, EO3 (2015) § 15 Rz 8; Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 4.

67 So VwSlg 2542 A/1952, implizit auch VWGH 93/11/0109 VwSIg 13.916 A/1993 zur Frage, ob eine ,Anstalt* den
Schutz des § 15 genieBBt; VWGH 28. 5. 2005, 2005/05/0140; allgemein Fasching, Konkurs 110; Traxler, Die Exekuti-
on gegen Gemeinden, OGZ 1982, 385.

68 Jakusch in Angst/Oberhammer, EOS § 15 Rz 15.

89 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 4.

70 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 15 Rz 4 aE; vgl Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 90 ff.

71 Vgl auch § 16 Abs 2 F-VG zur Antragslegitimation des Landes fir die dort vorgesehene Ausnahmebewilligung fiir die
Verfligung Uber Ertragsanteile durch die Gemeinde.

72 VwSIg 2542 A/1952, implizit auch VwWGH 93/11/0109 VwSlg 13.916 A/1993; VwGH 28. 5. 2005, 2005/05/0140.

73 In diese Richtung weist auch — wenngleich keineswegs zwingend — die Parallele zu § 16 Abs 2 F-VG, wonach die
Entscheidung Uber die ausnahmsweise Zulassung von Verfligungen Uber Ertragsanteile durch eine Gemeinde nicht
bei der Gemeindeaufsichtsbehérde, sondern beim Bundesminister fir Finanzen liegt und dem Land lediglich An-
tragslegitimation zukommt.

74 689 BlgAbgH XI. Session (1893) 155.

18 Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



1.5 Erfasstes Vermégen |

bis der amtswegig einzuholende Feststellungsbescheid der Verwaltungsbehérde vor-
liegt.”s Bis zum Vorliegen der verwaltungsbehérdlichen Entscheidung iSd § 15 EO sei
davon auszugehen, dass die Vermdgenssticke der Gemeinde (Anstalt) der Exekution
entzogen sind. Die Beurteilung, ob es sich bei dem Verpflichteten um eine Anstalt iSd
§ 15 EO handelt, obliegt allerdings (fur die Verwaltungsbehérde bindend) dem Gericht.”¢

Nach hA hat das Exekutionsgericht vor der Entscheidung Uber die Vollstreckungsbewil-
ligung von sich aus zu prufen und Hinweisen nachzugehen, ob der Schuldner unter § 15
EO fallen kann.”” Insbesondere hat es bei der Verwaltungsbehérde amtswegig anzu-
fragen.”® Deren Erklarung Uber den Schutz kann daher auch erst nach dieser Anfrage
erfolgen. Allerdings wird das Gericht nur einige Zeit mit der Entscheidung Uber die Bewil-
ligung zuzuwarten haben, weil § 15 EO den Schutz als ,,Anstalt“ nicht an das Fehlen ei-
ner Entscheidung der Verwaltungsbehdérde, sondern an eine positive Aussage zum
Schutz knlpft. Im Verfahren der Verwaltungsbehdrde hat der betroffene Rechtstréager
Parteistellung.” Der betreibende Glaubiger hat idR nicht Parteistellung (auch weil der
Bescheid unabhangig von einem konkreten Vollstreckungsantrag erlassen werden
kann). Allerdings mussen die Glaubiger jedenfalls bei Insolvenz des Schuldners wohl
Gelegenheit haben, die Unterschutzstellung des Schuldners verwaltungsgerichtlich
uberpriifen zu lassen.8°

Im Einzelnen ist die Prifung nach § 15 EO zweistufig:8' Zunachst hat das Gericht im
Wege der Vorfrage zu beurteilen, ob eine Anstalt fur 6ffentlich und gemeinnitzig erklart
wurde. Hierbei kann es gegebenenfalls auf Ausklnfte der Verwaltungsbehérden im We-
ge der Amtshilfe (Art 22 B-VG) zurlickgreifen. Erst wenn diese Beurteilung abgeschlos-
sen und festgestellt ist, dass es sich um eine fur éffentlich und gemeinnutzig erklarte An-
stalt handelt, hat als nachster Schritt die Antragstellung an die Verwaltungsbehdrde gem
§ 15 EO zu erfolgen, welche Vermdgensbestandteile ohne Beeintrachtigung der von der
Anstalt zu wahrenden 6ffentlichen Interessen zur Befriedigung der betreibenden Partei
verwendet werden kénnen.

1.5.3 §16 Abs 2 F-VG

Nach § 16 Abs 2 F-VG# ist eine Abtretung oder Verpfdndung von Abgabenrechten,
Abgabenertragsanteilen und vermégensrechtlichen Ansprichen, die den Gebietskorper-
schaften mit Ausnahme der Lénder, der Landeshauptstadte und der Stadte mit ei-
genem Statut auf Grund des Finanzausgleichsgesetzes gegen den Bund oder andere

75 OGH 3 Ob 77/92 JBI 1993, 528 (zu einer GmbH als Rechtstrager fiir 6ffentliche Krankenanstalten).

76 OGH 3 Ob 77/92 JBI 1993, 528; VWGH 93/11/0109 VwWSIgNF 13.916/A.

77 OGH 3 Ob 77/92 JBI 1993, 528.

78 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 8.

79 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 15 Rz 8.

80 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 8.

81 VwGH 28. 6. 2005, 2005/05/0140 (im Zusammenhang mit einer Exekution gegen die Steiermarkische Krankenan-
stalten GmbH — KAGES).

82 Vgl dazu Ruppe in Korinek/Holoubek et al, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht lll/1, § 16 F-VG; Kofler in
Kneihs/Lienbacher, Rill-Schaffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht Xl (7. Lfg, 2011) § 16 F-VG.
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Gebietskdrperschaften zustehen, unzulassig.8® Eine Zwangsvollstreckung auf solche
Rechte und Anspriche findet nicht statt. Der Bundesminister flr Finanzen kann auf An-
trag der Landesregierung Ausnahmen von diesem Verbot bewilligen.

Die Lehre versteht das in Satz 2 dieser Bestimmung statuierte Vollstreckungsverbot im
Gleichklang mit Satz 1. Demnach schlie3t Satz 2 die Zwangsvollstreckung nur insoweit
aus, als das in Satz 1 statuierte Verfligungsverbot reicht.8* Fiir diese Auslegung spricht
schon eine historische Interpretation, weil aus den Erlduterungen zu § 16 Abs 2 F-VG85
klar hervorgeht, dass das Verbot der Zwangsvollstreckung im zweiten Satz des § 16
Abs 2 den gleichen Anwendungsbereich wie das Abtretungs- und Verpfandungsverbot
im ersten Satz dieser Bestimmung (,Deckungsgleichheit*e) hat und daher auch die Aus-
nahme im ersten Satz mitumfasst. Aber auch der Zweck der Norm bestatigt diese An-
sicht, weil die Verpfandung fir den Glaubiger wertlos wére, wére eine Zwangsvollstrec-
kung nicht mdglich.8” Gleichwohl hat Rebhahn in jingerer Zeit zu bedenken gegeben,
der einschrankende Halbsatz in § 16 Abs 2 Satz 1 F-VG kdénne sich auch nur auf ,son-
stige vermdgensrechtliche Anspriche® beziehen, sodass das Verfugungsverbot auch fur
Lander gelten warde.

Auch aus den Gesetzesmaterialien zu dieser Bestimmung geht nicht klar hervor, worauf
sich diese Einschrénkung in § 16 Abs 2 F-VG (,mit Ausnahme der Lander, der Landes-
hauptstadte und der Stadte mit eigenem Statut) konkret bezieht: auf Abgabenrechte,
Abgabenertragsanteile und vermdgensrechtliche Anspriiche oder nur auf vermégens-
rechtliche Anspriche. Die Materialien deuten allerdings eher darauf hin, dass die Aus-
nahme fir die Lander umfassend (also einschlieBlich Abgabenrechte und Ertragsanteile)
zu verstehen ist.88

Fir eine einschrankende Interpretation, die Abgabenrechte und Ertragsanteile jedenfalls
(also auch in Bezug auf Lander) von der Exekution (und dem Abtretungs- und Verpfan-
dungsverbot) ausnimmt, spricht allerdings, dass § 16 Abs 2 F-VG auf ,Gebietskdrper-
schaften” abstellt. Denn die weitergehende (auch Abgabenrechte und Ertragsanteile der
Lander mitumfassende) Interpretation der Einschrdnkung wirde dazu fihren, dass vom
Vorbehalt des § 16 Abs 2 B-VG von den Gebietskdrperschaften letztlich nur mehr Ge-
meinden erfasst waren. Hatte der Verfassungsgesetzgeber dies tatsachlich gewollt, dann
hatte er aller Wahrscheinlichkeit nach wohl anstelle von Gebietskérperschaften eher von
Gemeinden gesprochen. Bei der engeren Auslegung macht die Wortwahl ,Gebietskor-
perschaften® dagegen durchaus Sinn, weil dann eben auch eine Abtretung oder Ver-
pfandung von Abgabenrechten und Abgabenertragsanteilen der Lander aus dem Fi-
nanzausgleich unzulassig ist. Auch flagt sich die Wortwahl ,die den Gebietskérperschaf-

83 Zum Folgenden schon Kodek/Potacs, Insolvenz eines Bundeslandes Rz 79ff.

84 Fasching, Konkurs 62 ff; Rebhahn/Strasser, Insolvenz bei Gemeinden 99 ff; Ruppe in Korinek/Holoubek, § 16 F-VG
Rz 8; Kofler in Kneihs/Lienbacher, § 16 F-VG Rz 6.

85 ErlautRV 510 BIgNR 5. GP 6.

8  Koflerin Kneihs/Lienbacher, § 16 F-VG Rz 6.

87 Rebhahn in FS Stolzlechner 585 (599).

8 Siehe ErlautRV 510 BIgNR 5. GP 7, wo es ohne Einschrankung auf ,vermoégensrechtliche Anspriiche® heiBt: ,Von
diesem Verbot sollen jedoch die Lander, die Landeshauptstadte und Statutarstédte jedenfalls ausgenommen sein.“.
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ten [...] gegen den Bund oder andere Gebietskdrperschaften zustehen® in diese Sicht-
weise, weil weder Abgabenrechte noch wohl auch Abgabenertragsteile (die gem § 6
Abs 1 Z2 lita F-VG ,zuflieBen®), sehr wohl aber ,vermbgensrechtliche Anspriche“ den
Gebietskdrperschaften iSd sonstigen Terminologie des F-VG gegen ,andere Gebietskor-
perschaften zustehen®. Demgegenuber spricht die Méglichkeit, dass der Bundesminister
auf Antrag der Landesregierung Ausnahmen bewilligen kann, aus systematischer Sicht
eher daflr, dass der Gesetzgeber tatsachlich nur Gemeinden im Auge hatte. Zwingend
ist auch dieser Aspekt freilich nicht, weil sich der letzte Satz wohl auch auf das Verfu-
gungsverbot des ersten Satzes bezieht und es durchaus Sinn macht, wenn ein Land ,in
eigener Sache“ um Ausnahme davon ansucht.

Unabhéangig von der dazu vertretenen Position darf freilich die Tragweite der Bestim-
mung nicht Uberschéatzt werden: Nach hA gilt das Vollstreckungsverbot nadmlich ohnehin
schon dann nicht mehr, wenn der Betrag auf einem allgemeinen Konto der Gemeinde
oder des Landes mit Geld aus anderen Quellen vermischt wurde.8

Zusammenfassend ist daher aus § 16 Abs 2 F-VG nach verbreiteter Auffassung keine
Einschrankung der Moglichkeit der Exekution auf Abgabenertragsanteile der Lander
abzuleiten,? obwohl diese den allergréBten Teil der Einnahmen ausmachen.®! Im Fol-
genden wird allerdings gezeigt, dass sich aus dem B-VG hier Grenzen ergeben, weil die
Funktionsfahigkeit des Landes durch ein Exekutions- oder Insolvenzverfahren nicht be-
eintrachtigt werden darf.92

1.5.4 Verfassungsrechtliche Schranken

Eine entscheidende, in ihrem genauen Umfang freilich noch auszulotende Einschran-
kung der Méglichkeit, gegen Gemeinden oder Bundeslédnder Exekution zu flhren, die in
der Folge auch auf den Umfang des insolvenzunterworfenen Vermégens durchschlagen
musste, ergibt sich aus der verfassungsrechtlichen Funktionsgarantie® und aus dem
Riicksichthahmegebot.?®* Diesen Gedanken haben Potacs/Wutscher fir die Insolvenz
von Bundeslandern entwickelt;?5 er gilt im Grundsatz aber auch fir die Insolvenz von
Gemeinden. Bei Gemeinden ist diesem verfassungsrechtlichen Gebot bereits auf ein-
fachgesetzlicher Ebene durch § 15 EO Rechnung getragen. Die verfassungsrechtlichen
Vorgaben sind bei der Auslegung dieser Bestimmung freilich zu beachten. Der Verfas-
sungsgesetzgeber wollte eine funktionsfédhige staatliche Organisation sicherstellen.%
Aus dem Zweck der Festlegung der bundesstaatlichen Ordnung als ,Spielregeln des po-
litischen Prozesses” ist daher zu schlieBen, dass damit auch die Gewéhrleistung einer

89 Fasching, Konkurs 64; Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 100; Kofler in Kneihs/Lienbacher, § 16 F-VG Rz 6.
Dies raumt auch Rebhahn in FS Stolzlechner 585 (600) ein.

90 Vgl etwa Mtiller, Too Big to Fail? ecolex 2015, 712.

91 Auf diese praktische Konsequenz weist zutreffend Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 15 hin.

92 Ebenso Miuiller, ecolex 2015, 712.

98 Vgl BuBjdger/Schumacher, RdAW 2015, 542 (545).

94 Zum Folgenden schon Kodek/Potacs, Insolvenz eines Bundeslandes Rz 85 ff.

95 Potacs/Wutscher, wbl 2015, 61.

9% Potacs/Wutscher, wbl 2015, 61.

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 21



| 1. Gemeindeinsolvenz — Grundlagen und ausgewahlite Einzelfragen

prinzipiellen Funktionsfahigkeit der Gemeinden verbunden ist.®” Eine unbeschréankte
Exekutionsmdglichkeit und — damit verbunden auch — eine unbeschréankte Insolvenzun-
terworfenheit des gesamten Vermdgens einer Gemeinde wéare mit dieser Konzeption
nicht zu vereinbaren.%

Daraus ergibt sich zunachst einmal, dass Ausgaben fir gesetzlich vorgesehene Auf-
gaben grundsatzlich unter den Funktionsvorbehalt fallen und daher einer Exekution so-
wie einer Insolvenz entzogen sind. Das gilt prinzipiell auch fur den Bereich der Privat-
wirtschaftsverwaltung. Hier ist allerdings im Einzelfall zu prufen, ob die betreffenden
Vermogenswerte fir die Funktionsfahigkeit des verfassungsrechtlich geforderten Sys-
tems der Gemeindesorganisation erforderlich sind (zB Amtsgebaude, Mobiliar, Blro-
gerate).%

In diesem Sinn hat der OGH im Zusammenhang mit § 15 EO ausgesprochen, dass bei
der Pfandung einer Forderung gegentber der Bank aus einem Kontovertrag die durch
§ 15 EO zu wahrenden offentlichen Interessen schon durch die Pfandung beein-
trachtigt sein kénnen, weil damit der Gemeinde die Verfligung Uber die angelegten Gel-
der entzogen wird und keineswegs klar ist, dass es sich um einen Vermdgensbestandteil
handelt, auf den nach § 15 EO Exekution gefuihrt werden kann.' Diese Auffassung ist
auf das Insolvenzrecht Ubertragbar.

Allerdings besteht hier eine wichtige Einschrankung. Schon im Hinblick auf das Grund-
recht auf Eigentum (Art 5 StGG, Art 1 1. ZPEMRK)'%! darf die Exekutionsfihrung gegen
Gemeinden (wie auch gegen andere Schuldner) nicht unverhéltnismaBig einge-
schrankt werden.92 Zwar rechtfertigt die Sicherung der Funktionsféhigkeit staatlicher
Einrichtungen in erheblichem Umfang Eingriffe in das Eigentum und entsprechende Voll-
streckungshindernisse. Doch wére es mit diesem Grundrecht nicht in Einklang zu brin-
gen, wenn die Forderungsdurchsetzung gegen Gemeinden praktisch unmdglich gemacht
wirde.103

Soweit Sachen von vornherein nicht in die Insolvenzmasse fallen, kdnnen mE auch Zah-
lungen, die mit diesen Vermdgenswerten in Zusammenhang stehen, ohne Beschran-
kung durch das Insolvenzverfahren geleistet werden.

97 Potacs/Wutscher, wbl 2015, 61.

98 Potacs/Wutscher, wbl 2015, 61.

99 Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass der verfassungsrechtliche Schutz der Funktionsfahigkeit von Gemeinden
sich nicht notwendig auf auch zivilrechtlich im Eigentum der Gemeinde stehendes Vermdgen beschrénkt. So hat der
OGH 3 Ob 77/92 EvBI 1993/82 = JBI 1993, 528 bei der in gewissem Sinn vergleichbaren Frage, ob der Rechtstrager
einer gemeinnitzigen und o&ffentlich-rechtlichen Krankenanstalt den Schutz des § 15 EO genief3t, zu Recht ausge-
sprochen, dass es nicht darauf ankommt, ob die Krankenanstalt in ihrem eigenen Vermdgen betroffen oder bedroht
ist; maBgebend ist vielmehr die Gefédhrdung ihres Betriebes durch die Exekution auf das ihr dienende Vermdgen.
Aus dieser Uberlegung kann sich daher aus dem Verfassungsrecht gegebenenfalls auch ein Schutz von Vermé-
genswerten ergeben, die im Eigentum anderer Rechtstrager stehen, aber flr die Aufrechterhaltung der Funktionsfa-
higkeit der Gemeinde erforderlich sind.

100 OGH 3 Ob 88/90 SZ 64/96.

101 Dazu oben 1.3.

102 Dazu oben 1.3.

103 Potacs/Wutscher, wbl 2015, 61 unter Hinweis auf Kahl in Kneihs/Lienbacher, Rill-Schaffer-Kommentar Bundesver-
fassungsrecht (11. Lfg, 2013) Art 17 B-VG Rz 5ff.
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1.5.5 Offentliches Gut

Nicht in die Insolvenzmasse féllt jedenfalls 6ffentliches Gut, soweit die durch Gesetz
oder auf gesetzlicher Grundlage durch Verwaltungsakt vorgesehene 6ffentlich-rechtliche
Nutzungsordnung dadurch beeintrachtigt wirde.4 Insolvenzunterworfen kann hier nur
eine allfallige ,Rest- bzw Sondernutzungsmaéglichkeit* sein.0s Offentliches Gut steht zwar
im Privateigentum des Landes oder einer anderen Gebietskdrperschaft, ist aber durch
den Gemeingebrauch beschrénkt.’% Der auch am Privateigentum anderer Rechtstrager
bestehende Gemeingebrauch, der regelmaBig — wie etwa das Recht, den Wald zu
Zwecken der Erholung zu betreten (§ 33 ForstG) — nur geringfligige Teilaspekte der Nut-
zung betrifft,’9” macht demgegenuber das betroffene Vermdgen noch nicht zum &ffentli-
chen Gut.

1.5.6 VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz

Im Vorigen wurde gezeigt, dass fur die verfassungsrechtlich oder einfachgesetzlich vor-
gesehene Aufgabenerfullung notwendiges (aber nicht selbst gesetzlich geregeltes)
Vermogen der Gemeinde dem Zugriff grundséatzlich entzogen ist. Auf Grund des Ver-
héltnismaBigkeitsgrundsatzes ist ein Entzug allerdings nur insoweit anzunehmen, als
das Vermdgen zur Aufgabenerfullung bei einer strengen Betrachtung unter Bedacht-
nahme auf die Grundséatze der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und ZweckmaBigkeit
erforderlich ist. So sind wertvolle Bilder in Amtsrdumen der Exekution und Insolvenz
nicht entzogen, weil eine Aufgabenerfiillung bei sparsamer Verwaltung auch ohne sie er-
folgen kann. Beim ,Fuhrpark® der Gemeinde (soweit dieser Gberhaupt im Eigentum der
Gemeinde steht und nicht etwa nur geleast ist) ist ebenfalls zu prifen, inwieweit be-
stimmte Fahrzeuge fir die Aufrechterhaltung des Dienstbetriebes entbehrlich erschei-
nen.'%® Auch kommt eine Beschrankung der Exekution und Insolvenz von vornherein nur
fur jene Vermodgensbestandteile in Betracht, die auch der 6ffentlichen Aufgabenerflllung
dienen. An Private vermietete Rdumlichkeiten in Geb&uden der Gemeinde bleiben daher
grundsatzlich vollstreckungsunterworfen. 09

Auch der 6ffentlichen Aufgabenerfillung dienendes Gemeindevermdgen kann allerdings
insoweit der Exekution bzw Insolvenz unterworfen sein, als funktionell gleichwertige
Gegenstande vorhanden sind, die eine ordnungsgemaBe Aufgabenerfillung ermdgli-
chen.’% Ein Amtsgeb&ude kann etwa dann einer Vollstreckung oder Insolvenz zugang-
lich sein, wenn sich eine Erfiillung der Aufgaben in anderen der Gemeinde zur Verfu-
gung stehenden Geb&uden ohne Verlust an Qualitdt ebenso gut bewerkstelligen Iasst.
Dabei ist freilich zu bedenken, dass die Ersatzmdglichkeiten eine die Erflllung der 6ffent-

104 Vgl Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 163 ff.

105 Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 164 verweisen als Beispiel auf eine private Tiefgarage unter einer offentli-
chen StraBe.

106 Hofmann in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I14 (2012) § 287 Rz 2 mwN, zum Gemeingebrauch eben-
dort Rz 5.

107 Zu dieser Abgrenzung auch Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 163.

108 Siehe dazu bereits Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 174.

109 Rebhahn/ Strasser, Zwangsvollstreckung 175.

110 Ebenso Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 174.
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lichen Aufgaben angemessen gewéhrleistende Infrastruktur bereitstellen und vor allem
nicht mit hoheren Kosten verbunden sind, die dann die Vollstreckungsmoglichkeiten
wieder einschranken und den Gléaubigern Vermégen entziehen wirden. Dabei ist auch
auf den Aspekt der ,wirdevollen Funktionsausibung® Rlcksicht zu nehmen.

In diesem Zusammenhang kann allenfalls auf die — auch im Insolvenzverfahren anzu-
wendenden'2 — Bestimmungen der EO Uber die Austauschpfandung (§ 251 a EO) zu-
rickgegriffen werden. Demnach kann eine an sich unpfédndbare Sache gleichwohl ver-
wertet werden, wenn der betreibende Glaubiger ein funktionséquivalentes Ersatz-
stiick zur Verfagung stellt. Die Anwendbarkeit dieser Regelung im Insolvenzverfahren
ergibt sich daraus, dass dem Insolvenzverwalter nach § 119 Abs 2 IO in der kridamaBi-
gen Versteigerung die Rolle des betreibenden Glaubigers zukommt. Daher kann der In-
solvenzverwalter unpfandbare Sachen dann vorlaufig in die Masse ziehen, wenn eine in
ihrem Gebrauchswert dhnliche, im Marktwert aber giinstigere Sache vom Masseverwal-
ter dem Schuldner zur Verfigung gestellt wird. Anders als in der im Vorigen behandelten
Konstellation steht daher der Gemeinde noch kein funktionsaquivalentes Ersatzobjekt
zur Verfigung (was zur Folge hatte, dass das urspringliche Objekt eben fur die Funkti-
onsausUbung nicht unerlasslich ist), sondern wird der Gemeinde erst vom Masseverwal-
ter zur Verfugung gestellt und dadurch die zunéchst gegebene Erforderlichkeit fir die
Funktionsausibung durch Zurverfigungstellung einer kostengunstigerer Alternative
nachtraglich beseitigt. Auch in dieser Konstellation ist freilich die im Vorigen entwickelte
Einschrankung zu beachten, dass eine angemessene Infrastrukturqualitat gewéahrlei-
stet sein muss und das Ersatzobjekt keine héheren Kosten verursacht. Unzuldssig wa-
re daher etwa die Verwertung einer im Eigentum der Gemeinde stehenden Liegenschatft,
wenn daflr ein Ersatzobjekt angemietet werden musste. Dadurch wirde die Befriedi-
gung der Insolvenzgldubiger um den Preis eines Eingriffs in die Erfullung &ffentlicher
Aufgaben der Gemeinde erkauft. Dies ist jedenfalls dann unzuléassig, wenn die Gemein-
de regelméBig ein Budgetdefizit aufweist und die Aufrechterhaltung der Funktionsfahig-
keit nur durch Einschrédnkung anderer, gleichfalls fur die Funktionsfahigkeit erforderlicher
Aufgaben erkauft werden kénnte.

Im Einzelnen bereitet die Anwendung der Austauschpfandung im Insolvenzverfahren je-
doch Schwierigkeiten. Die Literatur nimmt an, dass an der austauschbaren Sache zu-
nachst vorlaufiger Konkursbeschlag entsteht. Der Masseverwalter habe sich aber bin-
nen 14 Tagen bereitzuerklaren, ein Ersatzstlck fir den Schuldner beizustellen, anson-
sten erlischt der Konkursbeschlag.!'3 Diese gleichsam mechanische Ubertragung der 14-
Tagesfrist des Exekutionsverfahrens (die dort an die Pfandung geknupft ist) auf die Er-
offnung des Insolvenzverfahrens erscheint jedoch nicht sachgerecht. Dabei wird nicht
ausreichend bericksichtigt, dass auch im Exekutionsverfahren die Frist nicht ab Bewilli-
gung der Exekution, sondern erst ab Verstdndigung des Glaubigers durch den Gerichts-

111 Dazu Kodek/Potacs, Insolvenz eines Bundeslandes Rz 41.
12 Buchegger in Bartsch/Pollak/Buchegger, § 1 KO Rz 95.
113 Buchegger in Bartsch/Pollak/Buchegger, § 1 KO Rz 95 FN 164 mwN
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vollzieher lauft und im Insolvenzverfahren der Masseverwalter sich erst im Zuge des Ver-
fahrens einen Uberblick Uber das Vermdgen des Schuldners verschaffen muss.

Wesentlich ist, dass die Verwertbarkeit hier davon abhéngt, dass der Masseverwalter
von sich aus eine gleichwertige Ersatzsache zur Verfigung stellt; es ist also nicht Auf-
gabe des Schuldners, sich um eine derartige Ersatzsache zu bemihen. Dies ergibt sich
aus der analogen Anwendung des § 251 a EO, der ja ausdricklich dem Glaubiger diese
Aufgabe zuweist. Daflr spricht auch der Ausnahmecharakter der Regelung, die ja eine
ausnahmsweise Verwertung von grundsétzlich aus Grinden des Schuldnerschutzes un-
verwertbaren Gegenstanden ermdglicht. Der Vollstandigkeit halber ist auch darauf zu
verweisen, dass die Rechtsprechung auch bei der — nicht nach § 252 a EO erfolgenden —
Verwertung von Genossenschaftswohnungen im Insolvenzverfahren davon ausgeht,
dass es Aufgabe des Masseverwalters ist, dem Schuldner eine Ersatzwohnung anzu-
bieten.14

In einem Punkt besteht freilich ein wesentlicher Unterschied zur Insolvenz von Bundes-
landern: Wegen der nach § 15 EO erforderlichen Entscheidung der Verwaltungsbehdérde
sind die dargelegten Grundséatze nicht unmittelbar vom Masseverwalter bzw Insolvenz-
gericht, sondern von der Verwaltungsbehérde im Rahmen der Entscheidung nach § 15
EO anzuwenden.

1.6 Forderungen gegen die Gemeinde

Der Gedanke der Erhaltung der Funktionsféahigkeit der Gemeinde muss auch Leitlinie
fur die Behandlung von Forderungen in einem Insolvenzverfahren sein. Wirde die In-
solvenzeréffnung zu einem temporaren Zahlungsstopp fihren, wirde dies gerade zu
jenem Zustand fuhren, der ja vermieden werden soll, namlich einer temporéren Hand-
lungsunféahigkeit der Gemeinde. Dieser hier der Gemeinde zuzubilligende ,Freiraum®
ist auch notwendiges Korrelat der im Vorigen entwickelten Insolvenzfreiheit bestimm-
ter Vermbgenswerte. Diese sind ja gerade deshalb nicht vom Insolvenzverfahren erfasst,
weil sie fur die Erfillung der Aufgaben der Gemeinde unerlésslich sind. Dann muss es
der Gemeinde aber auch mdglich sein, ohne Versto3 gegen insolvenzrechtliche Grund-
sétze Zahlungen aus diesen Vermodgenswerten oder im Zusammenhang mit diesen zu
leisten.115

Diesen Gesichtspunkt muss die Verwaltungsbehérde bei ihrer Entscheidung nach § 15
EO berlcksichtigen. Hierin liegt ein wichtiger Unterschied zur Insolvenz von Bundeslan-
dern: Wahrend bei Letzteren keine Verwaltungsbehoérde eingebunden ist, sodass die be-
treffenden Fragen unmittelbar vom Insolvenzverwalter und letztlich vom Insolvenzgericht
zu beurteilen sind, ist bei Gemeinden die Vorgangsweise nach § 15 EO einzuhalten.
Dieser Unterschied betrifft aber lediglich das Verfahren, nicht die materielle Rechtslage.

114 OGH 26. 2. 2004, 8 Ob 120/03 k; dazu Kodek, Privatkonkurs2 Rz 217; dazu auch Kodek, Die Genossenschaftswoh-
nung in Exekution und Konkurs, wobl 2005, 33; ders, Die Genossenschaftswohnung in der Exekution, wobl 2008,
89.

115 Ahnlich Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 44.
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Durch das Insolvenzverfahren nicht beschrankt sind finanzielle Leistungen, die direkt
oder indirekt auf Grund bundes- oder landesgesetzlicher Bestimmungen aus Steuer-
ertragnissen zu erbringen sind.’® Dazu gehéren aber auBerdem alle Zahlungen, die zu
den Kernaufgaben der Gemeinde zahlen. In diesem Bereich dirfen daher auch vertrag-
liche Verpflichtungen weiter erflllt werden.1?

Ein weiterer Bereich von Forderungen, die von der Insolvenzerdffnung nicht berthrt wer-
den, sind ,,Hilfsgeschéfte®, also Vertrage, die der Gemeinde erst die Mdglichkeit geben,
ihre Aufgaben zu erflllen. Dazu gehdren etwa die Zahlung von Mieten, aber auch Be-
schaffungsvorgange.'®

Die Erfiillung von Altforderungen Iasst sich hingegen nicht mit dem Gedanken rechtfer-
tigen, dass dies zur Abwicklung des Insolvenzverfahrens erforderlich ist. Hier geht es
vielmehr um die Reichweite des im Vorigen entwickelten Gedankens der Aufrechter-
haltung der Funktionsfahigkeit der Gemeinde. Hier ist wohl zu differenzieren: Leistun-
gen zur laufenden Erfiilllung von Gemeindeaufgaben sind auch im Insolvenzverfahren
zuléssig. Dies gilt in gleicher Weise fur Zahlungen, die zur Aufrechterhaltung der (wei-
teren) Funktionsfahigkeit erforderlich sind (zB Gebaudemieten, Operating-Leasing von
Geréten etc).

Anders verhélt es sich mit der Begleichung von Riickstéanden, also vor Insolvenzeroff-
nung entstandenen Forderungen. Dass im Grundsatz Altforderungen dem Insolvenzver-
fahren unterliegen und daher nur quotenmafig befriedigt werden, ist fur das Insolvenz-
verfahren charakteristisch. Dieser Grundsatz ist durch den verfassungsrechtlichen Funk-
tionsvorbehalt zwar deutlich eingeschrankt, aber nicht zur Génze beseitigt. Bei geschitz-
ten Kernaufgaben ist wohl davon auszugehen, dass eine Befriedigung der betreffenden
Forderung ungeachtet ihres Entstehungszeitpunkts auch nach Insolvenzeréffnung még-
lich ist. Dies gilt insb fur gesetzlich vorgesehene Leistungen. AuBBerhalb der Daseins-
vorsorge im weitesten Sinn lasst sich die Begleichung von Altforderungen nicht mit dem
Funktionsvorbehalt rechtfertigen. Dieser Aspekt kommt wohl vor allem bei der Riickzah-
lung von Krediten oder der Tilgung von Finanzschulden zum Tragen.

Andere Uberlegungen greifen beim Finanzierungsleasing: Hier enthélt das Leasingent-
gelt an sich nicht nur das Entgelt fir die laufende Nutzung, sondern auch eine ,Finanzie-
rungskomponente®. Die hier zu erérternden Rechtsfragen reichen Uber die grundsétzli-
che Behandlung des Immobilienleasings in der Insolvenz'®, hier allféllige sich aus der
Sonderstellung der Gemeinde ergebende Besonderheiten, die Frage der Anfechtbarkeit
der Leistung von Zahlungen in diesem Zusammenhang,'2° die Anwendbarkeit von § 12¢
IO sowie nicht zuletzt die Anwendbarkeit des § 25a Abs 1 Z 2 10 auf die Gemeinde (ob-

116 Kodek/Potacs, Insolvenz eines Bundeslandes Rz 123.

117 Vgl zu Bundeslandern Kodek/Potacs, Insolvenz eines Bundeslandes Rz 122 ff.

118 Kodek/Potacs, Insolvenz eines Bundeslandes Rz 124.

119 Der OGH unterstellt (auch) das Finanzierungsleasing in der Insolvenz § 23 10 (OGH 3 Ob 532/95 SZ 68/84). Aus-
fuhrlich dazu Duursma-Kepplinger, Eigentumsvorbehalt und Mobilienleasing in der Insolvenz: Eine Darstellung der
Osterreichischen und deutschen Rechtslage (2002).

120 Vgl dazu etwa OGH 3 Ob 283/08 a OBA 2010/1612 (Schumacher).
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wohl diese kein ,Unternehmen® betreibt) hinaus. Entscheidend ist jedoch, dass, selbst
wenn man §25a Abs 1 Z2 10 aus teleologischen Erwagungen auch auf Gemeinden
anwendete, sich daraus nur ein voriibergehender Schutz, namlich fir den Zeitraum von
lAngstens sechs Monaten, ergeben wirde. Spatestens nach Ablauf dieser Frist kénnte
der Leasinggeber bei Verzug des Leasingnehmers (also der Gemeinde) zuriicktreten
und das Leasinggut herausverlangen. Dies wirde — sofern das betreffende Leasinggut
zur Auslbung der Funktionsfahigkeit der Gemeinde erforderlich ist — zu einer Beein-
trachtigung der Funktionsféhigkeit der Gemeinde flhren. Aus dieser Erwagung ist wohl
die Begleichung von Leasingraten weiter zulassig, sofern das betreffende Leasinggut
zur Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der Gemeinde erforderlich ist.

Schwieriger ist die Rechtslage hingegen bei bloBen Hilfsgeschéaften, etwa Forderungen
aus friheren Beschaffungsvorgédngen. Ausdrickliche gesetzliche Anhaltspunkte fur eine
Differenzierung zwischen verschiedenen Arten von Glaubigern in diesem Bereich beste-
hen — mangels einer ndheren gesetzlichen Regelung fir Gemeindeinsolvenzen Uber-
haupt — nicht. Gleichwohl erscheint hier eine Differenzierung etwa zwischen Klein-
glaubigern und Finanzglaubigern nicht ausgeschlossen. Bei ersteren ist der Vertrau-
ensschutz ebenso zu bericksichtigen wie deren mangelnde Méglichkeit zu abweichen-
den Dispositionen. Demgeman zielt auch die seit L&ngerem geflhrte Diskussion um die
Einflhrung eines Staateninsolvenzverfahrens vor allem auf eine Regulierung der Forde-
rungen von Grof3glaubigern ab. Dieser Aspekt wird hier jedoch nicht weiter vertieft, weil
nach meinem Informationsstand keine nennenswerten Zahlungsrickstédnde gegen Liefe-
ranten oder andere Kleinglaubiger bestehen. Eine allfallige kinftige gesetzliche Rege-
lung kdnnte hier verfassungskonform Differenzierungen vornehmen.

1.7 Gehalter und Pensionen

1.7.1 Einleitung

Grundsatzlich fallt die Zahlung von Gehéaltern und Pensionen von Gemeindebedienste-
ten in den Bereich der gesetzlich vorgesehenen Ausgaben, der schon von Verfassungs
wegen der Insolvenz entzogen ist. Das gilt sowohl fur 6ffentlich-rechtliche Dienstver-
haltnisse als auch fur Vertragsbedienstete nach den Vertragsbedienstetengesetzen der
Lander. Diese Anspriche kénnen daher auch in einer Insolvenz weiterhin voll befriedigt
werden und unterliegen keiner quotenméaBigen Kirzung. Auch der Insolvenzverwalter
hat dann aber idZ keinerlei Befugnisse.

Zumindest bei noch im aktiven Dienst stehenden Gemeindebediensteten ergibt sich die
fehlende Insolvenzunterworfenheit ihrer Beziige nicht nur aus der allgemeinen Uberle-
gung, dass im Rahmen der verfassungsrechtlich gewéhrleisteten Funktionsausibung der
Gemeinden alle Gesetze, daher auch das Dienst- und Gehaltsrecht, weiter zu vollziehen
sind, sondern zusatzlich daraus, dass die Gemeindebediensteten flir die Aufrechterhal-
tung der Funktionsfahigkeit der Gemeinde idR erforderlich sein werden. Soweit dies
der Fall ist, sind die Bediensteten der Gemeinde von der Insolvenz der Gemeinde von
vornherein nicht erfasst. Flir Beamte in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis ist
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dies jedenfalls anzunehmen. Insoweit Bedienstete flr die Aufrechterhaltung der Funkti-
onsfahigkeit erforderlich sind, handelt es sich bei ihren Ansprichen daher aber auch
nicht um Masseforderungen. Diese Bediensteten sind daher nicht aus der Insolvenz-
masse, sondern aus den nicht insolvenzunterworfenen Mitteln der Gemeinde zu be-
zahlen. Insoweit kommt dem Masseverwalter daher auch nicht die Ausiibbung von
Dienstgeberfunktionen zu. Sofern Uber die Notwendigkeit einzelner Bediensteter oder
Gruppen von Bediensteten flr die Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der Gemein-
de Zweifel bestehen, hat dartiber die Verwaltungsbehorde im Rahmen der Entschei-
dung nach § 15 EO abzusprechen. Nur wenn diese Notwendigkeit fehlt, greifen die all-
gemeinen insolvenzrechtlichen Bestimmungen. Diesfalls ist der Gemeindebedienstete
aus der Insolvenzmasse zu bezahlen.

Im Folgenden soll jedoch gezeigt werden, dass die Gehalter und Pensionen auch dann
weiter zu bezahlen waren, wenn man dem hier zugrunde gelegten Verstandnis des Um-
fangs der Funktionsgewéhrleistung nicht folgt.

1.7.2 Laufende Gehalter aktiver Beamter und Vertragsbediensteter

Das im Vorigen aus der verfassungsrechtlichen Funktionsgewéhrleistung abgeleitete Er-
gebnis soll im Folgenden durch insolvenzrechtliche Uberlegungen ergénzt und abgesi-
chert werden. Aus insolvenzrechtlicher Sicht bleiben vor Insolvenzeréffnung bereits
angetretene Arbeitsverhéltnisse von der Insolvenzeréffnung unberuhrt.’2t W&hrend
des Insolvenzverfahrens stellen laufende Gehalter von (aktiven) Beamten und Vertrags-
bediensteten eine Masseforderung (§ 46 Z 3 10) dar; diese sind daher aus der Insol-
venzmasse zu befriedigen. Mit der Neufassung des § 25 Abs 1 Satz 1 10 wurde durch
das IRAG 2010 klargestellt, dass iSd bisher herrschenden Auffassung der Insolvenz-
verwalter nicht Arbeitgeber wird, aber bezlglich aller die Masse bertuhrenden Dienst-
verhaltnisse die Rechte und Pflichten eines Arbeitgebers auszuiben hat.'22

Zum Entgeltbegriff des § 46 Z 3 10 z&hlen neben dem Grundlohn auch alle Nebenan-
spriiche wie Provisionen, Pramien, Gewinnbeteiligungen, Uberstundenvergiitungen und
Sachleistungen, soweit nicht die 10 selbst Ausnahmen bestimmt. Dazu gehéren auch ein
Urlaubszuschuss und eine Treuepramie.23 Darunter kédnnen aber nur die zeitraumbe-
zogenen Anspriiche des Arbeitnehmers (einschlieBlich aliquoter Sonderzahlungen)
verstanden werden, die ihm fir die Zurverfigungstellung seiner Arbeitskraft fir die
Zeit nach Insolvenzerdffnung bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (oder des In-
solvenzverfahrens) zustehen, nicht jedoch etwa Ruhegenisse.’?* Ruhegenussansprii-
che (Betriebspensionen) sind Insolvenzforderungen.2

121 Engelhart in Konecny, Insolvenzgesetze § 46 10 Rz 259.

122 Engelhart in Konecny, § 46 10 Rz 259; Ristic, Insolvenznovelle 2010 — IRAG 2010, DRdA 2010, 268; Weber-Wilfert,
Arbeitsrechtliche Anderungen des IRAG 2010, in Konecny (Hrsg), IRAG 2010, 60.

123 Engelhart in Konecny, § 46 10 Rz 261 mwN.

124 Engelhartin Konecny, § 46 10 Rz 261; Weber, Arbeitsverhaltnisse im Insolvenzverfahren, ZIK 1998, 86.

125 Engelhart in Konecny, § 46 10 Rz 263.
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Auch Beendigungsanspriiche sind Masseforderungen, wenn das Beschéaftigungs-
verhéltnis vor Insolvenzeréffnung eingegangen worden ist und danach durch den In-
solvenzverwalter ohne Anwendung der Bestimmungen des § 25 10 geldst wird (§ 46
Z3al0).126

Wenn man daher dem hier vertretenen Ansatz, dass die Gehélter von Gemeindebedien-
steten schon aus Grinden der verfassungsrechtlichen Funktionsgewahrleistung von der
Eréffnung eines Insolvenzverfahrens nicht tangiert werden, nicht folgte, missten diese
Gehalter nach § 46 Z 3 a |0 aus der Insolvenzmasse bezahlt werden.

1.7.3 Gehaltsriickstande

Keine Besonderheiten bestehen auch fur zum Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung bereits
fallige (somit rlickstandige) Bezlige oder Bezugsbestandteile. Leitet man die fehlende In-
solvenzunterworfenheit in Einklang mit dem hier vertretenen Ansatz bereits daraus ab,
dass es sich dabei um den auf Grund des verfassungsrechtlichen Funktionsvorbehalts
geschutzten Vollzug von Gesetzen handelt, so sind diese Anspruche ebenso wie laufen-
de Gehaltsanspriche zu befriedigen. Andernfalls handelte es sich um Insolvenzforde-
rungen, die im Verfahren anzumelden und quotenméaBig zu befriedigen wéren. Darauf
wird hier nicht naher eingegangen, weil derartige Riickstande derzeit in Osterreich wohl
nicht bestehen und auch nicht zu erwarten sind. Aus diesem Grund ist hier auch nicht
auf die (fehlende) Sicherung dieser Ruckstadnde nach dem IESG einzugehen.2”

1.7.4 Exkurs: Beendigungsmoglichkeiten des Masseverwalters

Dem Insolvenzverwalter kommt im Insolvenzverfahren eine erleichterte Beendigungs-
moglichkeit zu. Diese besteht aber nicht schlechthin, sondern nur innerhalb eines Mo-
nats nach o6ffentlicher Bekanntmachung des Beschlusses, mit dem die SchlieBung des
Unternehmens oder eines Unternehmensbereichs angeordnet, bewilligt oder festgestellt
wird, oder innerhalb eines Monats nach der Berichtstagsatzung, es sei denn, das Gericht
hat dort die Fortfiihrung des Unternehmens beschlossen, oder im vierten Monat nach
Eréffnung des Insolvenzverfahrens, wenn bis dahin keine Berichtstagsatzung stattgefun-
den hat und die Fortfilhrung des Unternehmens nicht in der Insolvenzdatei bekannt ge-
macht wurde (§ 25 Abs 1 Z 2, 3 und 4 10). Unter diesen Voraussetzungen kann der Ar-
beitnehmer das Arbeitsverhéltnis durch vorzeitigen Austritt beenden; der Insolvenzver-
walter kann es unter Einhaltung der gesetzlichen, kollektivvertraglichen oder der zuldssi-
gerweise vereinbarten kirzeren Kindigungsfrist unter Bedachtnahme auf die gesetzli-
chen Kindigungsbeschrankungen auflésen. In diesem Rahmen koénnte der Masse-
verwalter grundsatzlich nicht mehr benétigte Vertragsbedienstete kiindigen. Sofern diese
nicht unkidndbar gestellt sind, wére in diesem Zusammenhang insb an den in diversen

126 Engelhart in Konecny, § 46 10 Rz 268.

127 /gl aber die diesbezlglichen Auffassungen zu Pensionen unten 1.7.5. und 1.7.7. Die hier vertretene Auffassung hat
eine gewisse Parallele zur Auffassung von Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 40, nach denen Anspriiche, die
normalerweise durch § 1 IESG gesichert sind, bei Gemeinden zu den ,geschitzten“ Anspriichen gehéren, die aus
dem nicht insolvenzunterworfenen Vermégen der Gemeinde zu befriedigen sind.
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Landesgesetzen geregelten Kindigungsgrund zu denken, der eine Kindigung ermdg-
licht, ,wenn eine Anderung des Arbeitsumfanges, der Organisation des Dienstes oder
der Arbeitsbedingungen die Kindigung notwendig macht®. Als Beispiel sei auf § 37
Abs 2 lit g NO Gemeinde-Vertragsbedienstetengesetz 1976 (GVBG) verwiesen.

Hier sind aber zwei wichtige Einschrédnkungen zu beachten: Einerseits ist die erleich-
terte Beendigungsmaoglichkeit an die SchlieBung des Unternehmens bzw eines Unter-
nehmensteils gebunden. Die Ubertragung dieses Kriteriums auf eine Gebietskérper-
schaft, die ja kein Unternehmen darstellt, bereitet Schwierigkeiten. Dem Gesetzgeber
schwebt offenbar eine SchlieBung eines zumindest relativ selbstandigen Teilbereichs
vor. Ein Beispiel bei einem 6ffentlich-rechtlichen Rechtstrager kénnte die SchlieBung ei-
ner Schule, eines Krankenhauses oder einzelner Abteilungen eines Krankenhauses dar-
stellen.

Noch wichtiger ist die zweite Einschrankung: Durch die Insolvenzeréffnung darf ja die
Funktionsfahigkeit der Gemeinde nicht eingeschrankt werden. Die flur die Aufrechter-
haltung der Funktionsfahigkeit der Gemeinde erforderlichen Bediensteten sind von
der Insolvenz von vornherein nicht erfasst. Insoweit kommt dem Masseverwalter daher
auch nicht die Ausiibung von Dienstgeberfunktionen zu. Sofern Gber die Notwendig-
keit einzelner Bediensteter oder Gruppen von Bediensteten flr die Aufrechterhaltung der
Funktionsfahigkeit der Gemeinde Zweifel bestehen, hat dariber die Verwaltungsbehor-
de im Rahmen ihrer Entscheidung nach § 15 EO abzusprechen.2 Nur wenn diese Not-
wendigkeit fehlt, greifen die allgemeinen insolvenzrechtlichen Bestimmungen.

Daher hat der Masseverwalter vor einer allfalligen Kindigung zu prifen, ob diese Vor-
aussetzung erfullt ist. Zumindest im Regelfall wird davon ausgegangen werden kdnnen,
dass der bestehende Personalstand fur die Erfillung von Aufgaben der Gemeinde er-
forderlich ist; eine vorzeitige Beendigung von Dienstverhaltnissen wird damit — wenn
Uberhaupt — nur ausnahmsweise in Betracht kommen. Hier ist nochmals daran zu erin-
nern, dass es nach § 25 IO nicht darum geht, einzelne ,,uiberzahlige“ Mitarbeiter ab-
zubauen, sondern der Gesetzgeber die Beendigungsmdglichkeit nur dann erleichtert,
wenn das gesamte Unternehmen oder zumindest ein Unternehmensteil geschlossen
wird. Bei einer Gemeinde wirde dies daher voraussetzen, dass ein relativ selbstandiger
Bereich ,geschlossen wird.

Im Klartext bedeutet dies, dass sich durch eine Insolvenzeréffnung fiir die Arbeitneh-
mer nichts andert, wenn der Masseverwalter — etwa weil er die Arbeitnehmer flr die Er-
fillung der unverzichtbaren Aufgaben der Gemeinde flr erforderlich halt — die Arbeits-
verhaltnisse nicht beendet. Die Glaubiger haben insoweit kein individuelles Antrags-
und Mitwirkungsrecht.'2®

128 \/gl dazu auch oben 1.5.2.4.

129 Dies hangt damit zusammen, dass im Verwertungsverfahren einzelne Glaubiger Uiberhaupt keine Antrags- und Re-
kurslegitimation haben. Vgl OGH 8 Ob 2085/96t SZ 69/124; RIS-Justiz RS0102114, RS0065218, RS0063135
(T 21).
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Der Aspekt der Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit ist auch bei der Ausliibung des
ordentlichen Kiindigungsrechts durch den Masseverwalter zu beachten. § 25 1O re-
gelt ja nur die vorzeitige Beendigung des Dienstverhélinisses; die Mdglichkeit der Kandi-
gung einzelner Mitarbeiter unter Einhaltung der ordentlichen gesetzlichen oder (lange-
ren) vertraglichen Kindigungsfrist ist durch die 10 nicht beschrankt. Sofern also nach
den anwendbaren dienstrechtlichen Regelungen die Kindigung mdglich ist, kann der
Masseverwalter auch einzelne Mitarbeiter kiindigen, die fur die Aufrechterhaltung der
Funktionsfahigkeit der Gemeinde nicht erforderlich sind.

1.7.5 Insolvenzentgeltsicherung

Arbeitnehmer von Gebietskdrperschaften haben nach § 1 Abs 6 Z1 IESG keinen An-
spruch auf Insolvenz-Entgelt, unabhéangig davon, ob ihr Arbeitsverhéltnis auf einem
privatrechtlichen Vertrag oder Hoheitsakt beruht.’30 Auf Grund der InsolvenzRL'3" muss-
ten allerdings Arbeitnehmer, welche in einem privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis zu Ge-
bietskérperschaften stehen, grundsétzlich von der Insolvenzsicherung erfasst sein.'32 Die
Beibehaltung der Ausnahme fir Gebietskérperschaften mag damit zusammenhéngen,
dass der Gesetzgeber hier die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens als unwahrschein-
lich ansah. Offenbar waren auch budgetdre Erwagungen mafBgebend, da ansonsten
Gebietskoérperschaften einen Beitrag zum Leistungsaufwand iSd § 12 IESG zu tragen
hatten.133

Da die InsolvenzRL fir alle Arbeitnehmer gilt, deren Arbeitgeber nach dem fur sie gel-
tenden nationalen Recht einem Verfahren tber inr Vermdgen zur gemeinschaftlichen Be-
friedigung ihrer Glaubiger unterliegen kénnen,'3* kommt der Gesetzgeber mit der Beibe-
haltung des § 1 Abs 6 Z 1 IESG nach dem EU-Beitritt in Konflikt mit dem Unionsrecht.?35
Die Regelung des § 1 Abs 6 Z 1 IESG wird demgemaB in der Literatur einhellig als richt-
linienwidrig angesehen.’3¥ Teilweise wird dies jedoch auf jene Arbeitnehmer be-
schrankt, die in einem privatrechtlichen Dienstverhaltnis zu einer Gebietskérperschaft
stehen.’3” Der Wortlaut der Richtlinie unterscheidet jedoch nicht, sondern bezieht sich
auf alle Dienstnehmer. Das entscheidende Kriterium ist nicht die Art der Begriindung des
Dienstverhéltnisses, 38 sondern die Insolvenzfahigkeit des Dienstgebers.13® Diese ist aber
bei einer Gemeinde oder einem Bundesland unzweifelhaft gegeben.

Zu beachten ist allerdings, dass Pensionsanspruche nach der InsolvenzRL nicht in
gleicher Weise gesichert sind wie Aktivbezuge. Fur Pensionsanspriuche aus Betriebs-

130 Gabhleitner in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® (2018), § 1 IESG Rz 23.

131 RL 2008/94/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. 10. 2008 Uber den Schutz der Arbeitnehmer
bei Insolvenz des Arbeitgebers, ABI L 2008/283, 36.

132 | jebeg, IESGS (2007) § 1 Rz 547.

133 Gahleitnerin Zeller, IESG § 1 Rz 23.

134 EuGH C-479/93, Francovich Il, ECLI:EU:C:1995:372.

185 [ jebeg, IESG® § 1 Rz 547.

136 Gahleitnerin Neumayr/Reissner, § 1 IESG Rz 23; Liebeg, IESG? § 1 Rz 547.

187 Gahleitnerin Neumayr/Reissner, § 1 IESG Rz 23.

138 Vgl Art 1 Abs 1 InsolvenzRL (,Anspriiche von Arbeitnehmern aus Arbeitsvertragen oder Arbeitsverhéltnissen).

139 Vgl Art 2 InsolvenzRL.
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pensionen mussen namlich lediglich die MaBnahmen nach Art 8 InsolvenzRL getroffen
werden. Nach dieser Bestimmung haben die Mitgliedstaaten sich zu vergewissern, dass
die notwendigen MaBnahmen zum Schutz der Interessen der Arbeitnehmer sowie der
Personen, die zum Zeitpunkt des Eintritts der Zahlungsunféhigkeit des Arbeitgebers aus
dessen Unternehmen oder Betrieb bereits ausgeschieden sind, hinsichtlich ihrer erwor-
benen Rechte oder Anwartschaftsrechte auf Leistungen bei Alter, einschlieBlich Lei-
stungen fir Hinterbliebene, aus betrieblichen oder tUberbetrieblichen Zusatzversorgungs-
einrichtungen auBerhalb der einzelstaatlichen gesetzlichen Systeme der sozialen Si-
cherheit getroffen werden.

Nach der innerstaatlichen Ausgestaltung der Entgeltsicherung sind Anspriche aus
Betriebspensionen nur eingeschrankt gesichert, namlich im Wesentlichen maximal bis
zur Héhe von 24 Monatsbezigen.40

Dies fuhrt zur Frage nach der Rechtsfolge der Richtlinienwidrigkeit der &Gsterreichi-
schen Rechtslage: Grundsétzlich erfordert eine Richtlinie eine entsprechende Umset-
zung durch den innerstaatlichen Gesetzgeber.'#' Die Nichtumsetzung (bzw nicht ord-
nungsgemaBe Umsetzung) fihrt zu einem Staatshaftungsanspruch. In bestimmten
Fallen kann sich jedoch der Einzelne — insb gegenliber dem Staat — auf eine nicht um-
gesetzte Richtlinie berufen. Voraussetzung fir eine derartige unmittelbare Wirkung einer
nicht fristgerecht umgesetzten Richtlinie ist jedoch, dass die Richtlinie fur eine individuel-
le Anwendung zureichend bestimmt ist und den Mitgliedsstaaten keinen besonderen
Ermessensspielraum gewéhrt.’#2 Unter diesem Gesichtspunkt ist die InsolvenzRL
schon in Hinblick auf die unterschiedlichen in Betracht kommenden Modelle (nicht zuletzt
auch der Aufbringung der entsprechenden Mittel) wohl nicht ausreichend bestimmt. Dies
gilt jedenfalls hinsichtlich von Pensionsansprichen, fur die die Richtlinie nur die geschil-
derten sehr allgemeinen Vorgaben des Art 8 enthélt. Anspruchsberechtigte hatten dann
aber jedenfalls einen unmittelbar aus dem Unionsrecht folgenden Staatshaftungsan-
spruch in Héhe jenes Schadens, der ihnen durch die mangelhafte Umsetzung der Richt-
linie entstanden ist.143

1.7.6 Weitere offentlich-rechtliche Gesichtspunkte

Eine Besonderheit bei Beamten ergibt sich zweifellos aus dem Umstand, dass das 6f-
fentlich-rechtliche Dienstverhaltnis durch die Ruhestandsversetzung des Beamten
(zwar verandert, aber) nicht beendet wird.'#** Nach den Erlauterungen zum BDG'45 ist es
s.d]lem offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zum Bund [. . .] wesentlich, dass es grund-
satzlich auf Lebenszeit des Beamten begriindet wird. Es wird daher durch den Ubertritt
oder die Versetzung in den Ruhestand zwar inhaltlich umgestaltet, jedoch nicht been-
det. Dieser Akt stellt eine bedeutende Zasur, aber keine Beendigung des Dienstverhalt-

140 Naher § 3d IESG. Dazu Liebeg, IESG® § 3d Rz 1 .

141 Siehe Art 288 AEUV.

142 RIS-Justiz RS0111917.

143 Siehe allgemein EuGH C-6/90 und C-9/90, Francovich, ECLI:EU:C:1991:428.
144 VwGH VWSIgNF 4774 A.

145 ErlautRV 11 BIgNR 15. GP (Stammfassung des BDG).
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nisses dar.“146 Dies entspricht auch der Judikatur des VwWGH.47 Dies gilt in gleicher Wei-
se fir Beamte nach Gemeindedienstrecht.

Demgeman trifft den Beamten des Ruhestandes zwar keine Dienstleistungspflicht, aber
etwa die Pflicht zur weiteren Wahrung der Amtsverschwiegenheit, zur Einhaltung von
Meldepflichten hinsichtlich Namenséanderung, Standesveranderung, Verlust der sterrei-
chischen Staatsbirgerschaft und Anderung des Wohnsitzes.™8 Der Beamte im Ruhe-
stand unterliegt auch weiter der Disziplinargerichtsbarkeit.

Fir Vertragsbedienstete gelten diese Uberlegungen hingegen nicht in gleicher Weise.
Bei diesen Uberdauern nur einzelne Verpflichtungen das Ende des aktiven Dienstver-
haltnisses. Hier ist vor allem an die Amtsverschwiegenheit zu denken.

1.7.7 Ergénzende Uberlegungen und Zwischenergebnis

Keine besondere Bedeutung kommt im vorliegenden Zusammenhang dem Umstand zu,
dass die Pensionsanspruche gesetzlich geregelt und durch einen Pensionsbescheid
auch bereits entsprechend konkretisiert sind. Dabei allein handelt es sich ndmlich noch
um keine Besonderheit von Pensionsansprichen, die diese von anderen (Insolvenz-)
Forderungen unterscheiden wurden. Derartige Besonderheiten von Pensionsanspru-
chen im Bereich der 6ffentlichen Hand ergeben sich jedoch aus einer Reihe anderer
Gesichtspunkte:

Zunachst ist fur Beamte darauf zu verweisen, dass das Dienstverhaltnis durch die Ru-
hestandsversetzung nicht beendet wird. Dabei kommt weniger dem Umstand Bedeu-
tung zu, dass der VfGH auch Ruhegenussbeziige in stédndiger Rechtsprechung als ,Ent-
gelt“ ansieht,™® weil damit noch keine Aussage daruber getroffen wird, ob der Ruhege-
nussbezug auch in insolvenzrechtlicher Hinsicht als ,Entgelt* fur laufende ,Tétigkeit*
wéahrend des Insolvenzverfahrens zu qualifizieren wére, was Voraussetzung fur die Ein-
stufung als Masseforderung nach § 46 Z 3 10 wéare. Denkbar wére jedoch, die fortdau-
ernde Treuebindung als Rechtfertigung dafir anzusehen, dass die Erfullung von Pen-
sionsverbindlichkeiten von der verfassungsgesetzlichen Funktionsgarantie fir Bun-
deslander mitumfasst ist. Die fortdauernde Treuebindung ist ein Gesichtspunkt, der
Beamtenverhaltnisse von anderen vertraglichen Beziehungen (etwa zu Lieferanten oder
Glaubigern von Garantieanspriichen) unterscheidet. Daflr spricht auch, dass der Pensi-
onsaufwand im Rahmen des ,Bedarfs“ im Rahmen des Finanzausgleichs (vgl § 4
F-VG) bei der Hé6he der Zuwendungen zu berlcksichtigen ist.

Hinzu kommt die in der Regel existenzielle Bedeutung des Pensionsbezugs fur den
Pensionsbezieher. Hierin unterscheidet sich die Situation von Pensionisten der 6ffentli-
chen Hand von derjenigen von Beziehern einer Betriebspension. Letztere tritt namlich

146 Hervorhebungen hinzugefigt.

147 YwGH 25. 6. 1992, 91/09/0109.

148 Vgl § 61 Abs 1 BDG; ErlautRV 11 BIgNR 15. GP (BDG 1979). Weitere Meldepflichten bestehen nach § 60 Abs 2
BDG, wenn der Beamte des Ruhestandes das 60. Lebensjahr noch nicht vollendet hat.

149 Vgl etwa VIGH 13. 6. 1988, G 200/87 uva.
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regelmaBig ergédnzend zur nach Sozialversicherungsrecht gebihrenden Pension hinzu;
bei Beamten und Vertragsbediensteten der Gemeinde stellt die Pension hingegen in aller
Regel die einzige Versorgung dar. Aus diesem Grund wére es auch nicht zu beanstan-
den, wenn Dienstnehmer einer Gemeinde im Fall der Insolvenz ihres Dienstgebers ihre
Pensionen zur Ganze weiter erhalten, wahrend Anspriiche aus Betriebspensionen im
Fall der Insolvenz des Dienstgebers nur bis zu maximal 24 Monatsbeziigen gesichert
sind. Die existenzielle Bedeutung der Pensionen fir die Pensionsbezieher und -anwart-
schaftsberechtigten rechtfertigt auch deren unterschiedliche Behandlung im Ver-
gleich zu anderen Insolvenzglaubigern.

Dabei ist auch die diesbezlgliche Erwartungslage der Pensionsbezieher und -anwart-
schaftsberechtigten zu berucksichtigen. Der VfGH betont in st&dndiger Rechtsprechung
die Bedeutung des Vertrauensgrundsatzes im Zusammenhang mit der Anderung pen-
sionsrechtlicher Regelungen. Wenngleich sich dieser Grundsatz an den Gesetzgeber
wendet, wird damit doch der bei den Pensionsbeziehern und -anwartschaftsberechtigten
herrschenden Vertrauenslage Rechnung getragen. Dieses Vertrauen ist auch bei der
Auslegung insolvenzrechtlicher Bestimmungen in diesem Zusammenhang zu berlck-
sichtigen. Hier ist auch darauf zu verweisen, dass es sich beim diesbeziglichen Vertrau-
en der Dienstnehmer der Gemeinde auch keineswegs ,nur® um blof3 faktische Annah-
men handelt. Vielmehr findet die besondere Zuverlassigkeit der Gemeinde als Schuldner
auch im Zivilrecht ihren Ausdruck in Form der Regelungen uber die Mundelsicherheit
von Kommunalschuldverschreibungen (§ 217 Z3 ABGB). Bei dieser Sachlage ist den
Pensionsbeziehern und -anwartschaftsberechtigten ein Vertrauen dahin zuzubilligen,
dass ihre Pensionen zumindest im Grundsatz sicher sind. Aus diesem Grund bestand fur
diese auch keinerlei Notwendigkeit, anderweitige Vorkehrungen zu treffen und fir eine
Ergadnzung oder Absicherung ihrer staatlichen Pensionsanspriiche Sorge zu tragen.

Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass sich diese Argumente lediglich
gegen eine Einstufung von Pensionsansprichen als (nicht gesicherte) Insolvenzforde-
rungen im Wege der Auslegung richten. Eine (maBvolle) Kiirzung der Anspriiche durch
den Landesgesetzgeber aus Anlass einer finanziellen Notlage der Gemeinde unter Be-
achtung der vom Verfassungsgerichtshof entwickelten Grundséatze insb zum Vertrauens-
schutz wird dadurch nicht ausgeschlossen.

Sieht man die Pensionen als von der verfassungsrechtlichen Funktionsgarantie mitge-
wahrleistet an, so vermeidet man dadurch zudem ein richtlinienwidriges Ergebnis,
dass namlich fir Dienstnehmer der Gemeinde kein Sicherungssystem besteht und keine
MaBnahmen iSd Art 8 InsolvenzRL getroffen wurden. Die Pflicht zu richtlinienkonfor-
mer Auslegung beschrankt sich ja nicht allein auf Vorschriften, welche zur Umsetzung
einer Richtlinie erlassen worden sind; sie erstreckt sich vielmehr auf den gesamten (auch
bisherigen, friiheren) Rechtsbestand des Mitgliedstaates.'s® Geht man davon aus, dass
die Aktivbezilige und Pensionen von Gemeindebediensteten auch im Insolvenzfall zu be-
zahlen sind, liegt darin eine nach Art ,anderer Garantieform® die nach Art 1 Abs 2 Insol-

150 RIS-Justiz RS0112669.
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venzRL ausdriicklich zulassig ist. Die weitere Voraussetzung dieser Bestimmung, dass
diese andere Garantieform den Betroffenen nachweislich einen Schutz gewéhrleistet,
der dem sich aus der Richtlinie ergebenden Schutz gleichwertig ist, ist dann unzweifel-
haft erfallt.

Zusammenfassend ist daher eher davon auszugehen, dass Pensionsanspriiche von
Gemeindebediensteten im Rahmen der verfassungsrechtlichen Funktionsgewahrleis-
tung geschitzt sind. Dadurch wird auch eine Entlastung des Insolvenzverfahrens er-
reicht, weil sich eine Beteiligung der Pensionisten und Anwartschaftsberechtigten am
Verfahren erubrigt.

1.8 Schutz des Zahlungskreislaufs

Aus dem Postulat der Aufrechterhaltung der Funktionsféhigkeit der Gemeinde ergibt
sich, dass nicht nur einzelne Vermdégenswerte bzw Mittelzuflisse der Gemeinde insol-
venzfrei sind, sondern der Zahlungskreislauf der Gemeinde insgesamt geschuitzt ist,
soweit dies zur Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der Gemeinde erforderlich ist.51
Der Gedanke der Erhaltung der Funktionsfahigkeit der Gemeinde muss auch Leitlinie fir
die Behandlung von Forderungen in einem Insolvenzverfahren sein. Wirde die Insol-
venzerdffnung zu einem temporaren Zahlungsstopp fuhren, wirde dies gerade zu je-
nem Zustand fihren, der ja vermieden werden soll, namlich einer temporaren Hand-
lungsunfahigkeit der Gemeinde. Dieser hier der Gemeinde zuzubilligende ,Freiraum*
ist auch notwendiges Korrelat zu der im Vorigen entwickelten Insolvenzfreiheit be-
stimmter Vermdgenswerte. Diese sind ja gerade deshalb nicht vom Insolvenzverfahren
erfasst, weil sie fur die Erflllung der Aufgaben der Gemeinde unerlésslich sind. Dann
muss es der Gemeinde aber auch mdglich sein, ohne Versto3 gegen insolvenzrechtliche
Grundséatze Zahlungen aus diesen Vermdgenswerten oder im Zusammenhang mit die-
sen zu leisten.%?

Durch das Insolvenzverfahren nicht beschrankt sind mE finanzielle Leistungen, die direkt
oder indirekt auf Grund bundes- oder landesgesetzlicher Bestimmungen aus Steuer-
ertragnissen zu erbringen sind. Dazu gehdren aber auBBerdem alle Zahlungen, die zu den
Kernaufgaben der Gemeinde z&hlen. In diesem Bereich dirfen daher auch vertragliche
Verpflichtungen weiter erflllt werden.

Ein weiterer Bereich von Forderungen, die von der Insolvenzeréffnung nicht berthrt wer-
den, sind ,,Hilfsgeschéfte“, also Vertrage, die der Gemeinde erst die Mdglichkeit geben,
ihre Aufgaben zu erflllen. Dazu gehéren etwa die Zahlung von Mieten, aber auch Be-
schaffungsvorgange.1s?

151 Kodek/Potacs, Insolvenz eines Bundeslandes Rz 38, 122 ff.
152 Ahnlich Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 44.
153 Vgl oben 1.6.
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1.9 Madglichkeit der Eigenverwaltung?

Namentlich Rebhahn hat gegen die Mdglichkeit der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
uber ein Bundesland auch Bedenken in Hinblick auf die verfassungsrechtlich gewéhrlei-
stete Gewaltenteilung erhoben.’>* Die in der IO vorgesehene Verwaltung des Schuld-
nervermdgens unter Aufsicht des Gerichts kénnte bei finanziellen Notlagen eines Bun-
deslandes die autonome Verwaltungsfuhrung des Landes beeintrachtigen, was im
Hinblick auf die verfassungsrechtlich gebotene Gewaltenteilung zwischen Gerichten
und Verwaltungsbehdrden problematisch sei.’ss Ahnliche Bedenken kénnten in Anbe-
tracht der einer Gemeinde zukommenden Aufgaben auch gegen die Eréffnung eines In-
solvenzverfahrens Gber eine Gemeinde erhoben werden.

Nach Potacs/Wutscher kdnne diesen Bedenken zum Teil dadurch begegnet werden,
dass man im Sanierungsverfahren (§§ 169 ff 10) in verfassungskonformer Auslegung
stets die Eigenverwaltung's® durch das Land ermdgliche. Nach Rebhahn gehe die Ver-
flgungsgewalt (nur) Gber das exekutionsunterworfene Vermégen grundsatzlich tber, al-
lerdings nur bis zur Genehmigung von Eigenverwaltung. Damit geht Rebhahn offen-
bar davon aus, dass zunéachst ein Insolvenzverwalter zu bestellen sei, das Gericht aber
in der Folge (ob stets oder nur bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen, bleibt offen)
die Eigenverwaltung genehmigen konne.

Eine gewisse Parallele zu dieser Rechtsauffassung findet sich etwa im Chapter-9-
Verfahren in den USA. Dort ist die Rolle des U.S. Trustee stark eingeschrankt. Der Trus-
tee ernennt zwar einen Glaubigerausschuss (creditors’ committee). Anders als in einem
Chapter-11-Verfahren vernimmt er aber nicht den Schuldner vor dem Glaubigeraus-
schuss. Auch kann der U. S. Trustee nicht die Bestellung eines Masseverwalters bean-
tragen und Uberwacht nicht die Gebarung des Schuldners oder die Abwicklung des Ver-
fahrens. Ausdrlcklich ist vorgesehen, dass die staatliche Kontrolle Uber Gemeinden
durch das Insolvenzverfahren nicht tangiert ist (§ 903 Bankruptcy Code). Insbesondere
darf das Gericht nicht in politische oder Regierungsangelegenheiten des Schuldners
eingreifen. Damit ist ein aus vielen einzelstaatlichen Regelungen bekannter Auftrag an
Amtstrager des Schuldners jedenfalls von Seiten des Konkursgerichtes ausgeschlossen.
Hintergrund fir diese Regelung ist die Entscheidung des amerikanischen Supreme Court
in den Féllen Ashton und Bekins.'5” Demnach erfordert das 10. Amendment, dass die
municipality wahrend eines Chapter-9-Verfahrens die Kontrolle Uber ihre Regierungs-
agenden (governmental affairs) behalte. Fir die auBerhalb eines Insolvenzverfahrens
mitunter zu beobachtende Praxis, Amtstrager von Gemeinden im Wege einer gerichtli-

154 Rebhahn in FS Stolzlechner 585 (603).

155 Rebhahn in FS Stolzlechner 585 (603); BuBjdger/Schumacher, RdW 2015, 542 (547).

186 Vgl Nunner-Krautgasser, Insolvenzverfahren fiir Staaten und Gemeinden, OJzZ 2013, 162. Fir das Staateninsol-
venzverfahren solle immer das Prinzip der Eigenverwaltung zum Tragen kommen.

157 Ashton v Cameron County Water Improvement Dist. No. 1, 298 US 513 (1936); United States v Bekins, 304 US 27
(1938). Dazu Kodek, Nationale Regelungen der Insolvenz von Gebietskdrperschaften ein Modell fir die Regelung
der Staateninsolvenz? in Kodek/Reinisch (Hrsg), Staateninsolvenz? (2012) 145.
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chen Anordnung (,mandamus®) anzuweisen, bestimmte Forderungen zu befriedigen
oder hdohere Steuern einzuheben, besteht daher im Insolvenzverfahren kein Raum.158

Gleichwohl besteht fir das 6sterreichische Recht wohl keine Mdglichkeit der Eigenver-
waltung. Die Bestimmungen des Dritten Teils der IO Uber das Sanierungsverfahren
(§§ 169f1f 10) gelten zwar gem § 166 10 ua fiur alle juristischen Personen, unabhangig
davon, ob diese ein Unternehmen betreiben oder nicht.'5® Die Bezeichnung ,Sanierungs-
verfahren® bringt die Ausrichtung auf Abschluss eines Sanierungsplans von Anfang an
deutlich zum Ausdruck. Das Sanierungsverfahren soll zwar fir den Schuldner besonders
attraktiv sein und damit einen Anreiz fur die rechtzeitige Antragstellung bilden. Allerdings
steht diese Mdglichkeit nur jenen Schuldnern offen, die nicht nur die gesetzliche Min-
destquote von 20%, sondern eine Quote von 30% anbieten.’® Die Mdglichkeit der Ei-
genverwaltung muisste daher, wollte man sie aus dieser Gesetzesstelle ableiten, gewis-
sermafBen durch das Angebot einer héheren Quote ,erkauft werden. Auf diese Weise
kann daher verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Bestellung eines Masseverwal-
ters nicht Rechnung getragen werden.

Dazu kommt, dass auch bei Eigenverwaltung der Schuldner einen Sanierungsverwalter
zur Seite gestellt erhélt, der manche Geschéafte genehmigen muss, gegen Geschéfte des
Schuldners Widerspruch erheben kann und dem beziglich mancher Geschéfte bzw
Rechtshandlungen ein Monopol zukommt (§ 172 10). Auch diese Uberlegung zeigt, dass
die Konstruktion der Eigenverwaltung nicht geeignet ist, die geduBerten verfassungs-
rechtlichen Bedenken auszurdumen.

Fir die Gewéahrung einer generellen Eigenverwaltung wie im Privatkonkurs (§ 189
I0) besteht einfachgesetzlich wohl keine ausreichende Grundlage, handelt es sich doch
dabei um eine gezielte MaBBnahme, um in einfachen Verfahren mit geringen Massen
die Verfahrenskosten gering zu halten. Diese Uberlegung passt natiirlich fiir Gemeinden
oder Bundeslander nicht.

Diese Vorbehalte betreffen jedoch vor allem die dogmatische Konstruktion, weniger das
Ergebnis. Nach der hier vertretenen Auffassung fuhrt der verfassungsrechtliche Grund-
satz, dass die Funktionsfahigkeit von Gemeinden durch das Insolvenzverfahren nicht
beeintrachtigt werden darf, dazu, dass Vermdgenswerte, die fir die Erfillung der (nicht
nur hoheitlichen) Aufgaben von Gemeinden erforderlich sind, nicht vom Insolvenzver-
fahren umfasst sind. Soweit dies fur die Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit erfor-
derlich ist, kann die Gemeinde auch weiter Zahlungen vornehmen. Damit kommt der
Gemeinde in weiten Bereichen im Ergebnis eine Position zu, wie sie derjenigen des
Schuldners im Insolvenzverfahren mit Eigenverwaltung entspricht. Diese Position bezieht
sich allerdings auf nicht vom Insolvenzverfahren erfasste Bereiche; im Insolvenzverfah-
ren selbst ist zwingend ein Insolvenzverwalter zu bestellen.

158 Feature, Experts Examine Municipal Financial Distress, American Bankruptcy Institute Journal, Dec 2009/Jan 2010,
28.

59 Nur bei nattirlichen Personen ist nach § 166 10 die Zulassigkeit des Sanierungsverfahrens daran geknupft, dass die-
se ein Unternehmen betreiben.

160 § 169 Abs 1 Z 1 lita IO.
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1.10 Sanierungsplan

Wenngleich das Insolvenzverfahren die Aufrechterhaltung einer Mindestfunktionsféahig-
keit der Gemeinde nicht berihrt, ist doch darauf zu verweisen, dass das Insolvenzverfah-
ren als solches nicht zur Restschuldbefreiung fihrt. Vielmehr haben die Glaubiger, deren
Forderungen nach Aufhebung des Verfahrens nicht zur Ganze befriedigt sind, ein soge-
nanntes Nachforderungsrecht (§ 60 10). Weil bei Gemeinden idR nur wenig verwertba-
res Vermbgen vorhanden sein wird, ist dieses Szenario nicht attraktiv. Alternativ droht
ein lange dauerndes (,ewiges“) Insolvenzverfahren, weil laufend (geringe) Mittel zu-
flieBen, die fur die Befriedigung der Glaubiger verwendet werden kdénnen. Eine Rest-
schuldbefreiung ist innerhalb des Verfahrens nur mittels eines Sanierungsplans (friiher:
Zwangsausgleichs) zu erreichen. %" Die Zuldssigkeit eines Sanierungsplans auch far
Gemeinden ergibt sich schon daraus zwingend, dass die 10 insoweit nicht differenziert,
sondern den Sanierungsplan fur alle Schuldner'®2 zur Verfigung stellt. Diese Méglichkeit
wurde etwa in den 1930er-dahren von der Gemeinde Schwaz genutzt.

Der Sanierungsplan bringt neben der Restschuldbefreiung den Vorteil, dass dann eine
Vermégensverwertung nicht mehr erforderlich ist. Der Sanierungsplan bedarf seit
dem IRAG 2010 nur mehr der einfachen Mehrheit der Forderungen (berechnet nach
der Héhe der Forderungen) und der einfachen Kopfmehrheit (§ 147 10). Das Mehrheits-
prinzip stellt einen entscheidenden Vorteil im Vergleich zum auBergerichtlichen Aus-
gleich dar, dem alle Glaubiger, die von den Wirkungen des aufBergerichtlichen Aus-
gleichs erfasst sein sollen, zustimmen mussen. AuBerdem hat der Sanierungsplan den
Vorteil, dass dadurch auch Glaubiger erfasst werden, die sich am Insolvenzverfahren
nicht beteiligen oder die sogar voéllig unbekannt sind. Letzteres kann vor allem der Fall
sein, wenn sich eine Gemeinde Uber Schuldverschreibungen finanziert. Insofern dient
das Insolvenzverfahren dann als Plattform fir eine Verhandlungslésung mit den Glau-
bigern. Dieser Aspekt steht etwa in der Kommunalinsolvenz in den USA im Vordergrund;
ebenso in den bisherigen Féllen von Staateninsolvenz.

Voraussetzung ist im Wesentlichen, dass der Schuldner eine Mindestquote von 20%,
zahlbar innerhalb einer Zahlungsfrist von zwei Jahren, anbietet. Diese Zahlungsfrist
stellt seit dem IRAG 2010 eine absolute Hochstfrist dar.1s3 Dies bedeutet, dass auch
nicht die Zahlung einer héheren Quote binnen langerer Frist angeboten werden kann.
Bis zur Insolvenzreform 2010 bezogen sich demgegenuber die Zahlungsfristen fur einen
Ausgleich bzw Zwangsausgleich nur auf die Mindestquote; es war nach damaliger
Rechtslage zuléssig, fur zusétzliche Zahlungen ein langeres Zahlungsziel vorzusehen.
So schloss etwa die Gemeinde Schwaz im Jahr 1930 einen Ausgleich ab; die letzte Rate
wurde erst im Jahr 1982 bezahlt.164

161 F{ir Zulassigkeit eines Sanierungsplans bei Gemeinden etwa Nunner-Krautgasser, OJZ 2013, 158; ahnlich Rebhahn
in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 15 Rz 18.

162 F{r naturliche Personen stehen zuséatzliche Moglichkeiten der Restschuldbefreiung, ndmlich der Zahlungsplan und
das Abschépfungsverfahren, zur Verfiigung.

163 ErautRV 612 BIgNR 24. GP 44 (IRAG 2010).

164 Zur Geschichte des Schwazer Ausgleichs Kénig, JBI 1990, 607 mwN.
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Allerdings wird — wenngleich der Gesetzgeber mdglicherweise von der Vorstellung aus-
geht, die Quote kénne vom Schuldner aus den laufenden Einkinften abgedeckt wer-
den — in der Praxis die Sanierungsplanquote haufig durch Kreditaufnahme finanziert.
Auf diese Weise kann der Schuldner das Quotenerfordernis dann gegeniber seinem Fi-
nanzierer Uber einen langeren Zeitraum abdecken.

1.11 AuBergerichtlicher Ausgleich

Bei einem auBergerichtlichen Ausgleich gilt der insolvenzrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz nicht. Der Vorteil des auBBergerichtlichen Ausgleichs liegt in der Wahrung
der Diskretion, in der Schnelligkeit der Sanierung, vor allem aber in Flexibilitat, be-
steht doch keine Bindung an gesetzliche Mindestquoten und Zahlungsfristen. Ein auf3er-
gerichtlicher Ausgleich ist nicht an das Vorliegen von Zahlungsunfahigkeit gebunden; er
kann vor Einleitung eines Insolvenzverfahrens, wahrend eines solchen, aber auch da-
nach abgeschlossen werden.

Der auBergerichtliche Ausgleich erfordert allerdings Zustimmung aller Glaubiger, die
von dessen Wirkungen erfasst sein sollen; es gilt also hier nicht das Mehrheitsprinzip.
Anders als im Insolvenzverfahren kénnen hier daher einzelne Glaubiger eine Blockade-
haltung einnehmen (,hold-out creditors®). Andererseits bietet der au3ergerichtliche Aus-
gleich auch Vorteile: Weil hier das insolvenzrechtliche Gleichbehandlungsgebot nicht
gilt, kann in einem auBergerichtlichen Ausgleich auch eine unterschiedliche Befriedigung
der Glaubiger, ja sogar die vollstandige Befriedigung einzelner (Klein-)Glaubiger vorge-
sehen werden. Voraussetzung ist aber, dass diese unterschiedliche Befriedigung offen-
gelegt wird'®s und von den anderen Glaubigern akzeptiert wird. Es ist im Falle einer In-
solvenz einer Gemeinde nicht auszuschlieBen, dass Glaubiger einem auBergerichtlichen
Ausgleich zustimmen, wenn sie erkennen, dass Glaubiger wegen der verfassungsrecht-
lichen Notwendigkeit der Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der Gemeinde in ei-
nem Insolvenzverfahren nur sehr eingeschrankte Befriedigungsaussichten haben.

1.12 Exkurs: Die Rechtslage in den USA
1.12.1 Einleitung

Im Folgenden soll zunéchst in einem Exkurs kurz auf die Rechtslage in den USA einge-
gangen werden. Dort wurde im Zusammenhang mit dem Insolvenzverfahren der Stadt
Detroit auch die insolvenzrechtliche Behandlung von Pensionsansprichen entschieden.
Naturgemén lasst sich die amerikanische Rechtslage nicht ohne weiteres auf Osterreich
Ubertragen. Der Fall ist aber insofern instruktiv, als es sich dabei — soweit ersichtlich —
um den weltweit einzigen Fall handelt, in dem Pensionsanspriiche gegeniiber einer
Gebietskoérperschaft in einem Insolvenzverfahren naher behandelt wurden.

165 Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht? (2004) Rz 21; Konecny, Restschuldbefreiung bei insolventen natiirlichen Per-
sonen OBA 1994, 913; Mohrin Konecny/Schubert, EO § 183 Rz 18.
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1.12.2 Historisches

Der alte, schon bei Bartolus und Baldus anzutreffende Grundsatz, dass der Einzelne
nicht fir die Schulden der civitas haftet, galt in den ersten Jahren nach der Unabhangig-
keit der USA nicht. Vor allem in den Neuenglandstaaten war in den ersten Jahren des
19. Jahrhunderts die Auffassung verbreitet, alle Birger wurden fir die Schulden des
Gemeinwesens haften.'%¢ Diese Sichtweise wurde allerdings sehr bald wieder aufgege-
ben. Die letzte mir bekannte vergleichbare Regelung stammt aus dem Jahr 1870. Da-
mals wurde in Kentucky bei bestimmten Bonds vorgesehen, dass die Glaubiger auch
Exekution gegen einzelne Birger fuhren kénnen. 67

1934 wurde unter dem Eindruck der Wirtschaftskrise der Bankruptcy Act auf municipali-
ties ausgedehnt (Municipal Bankruptcy Act 1934).1%8 Dieses Gesetz wurde jedoch vom
Supreme Court als verfassungswidrig angesehen.®® Der Grund daflr war, dass der Su-
preme Court fir eine derartige Regelung keine Bundeskompetenz sah. Durch die Rege-
lung wirde die Bundesregierung die Kontrolle der Einzelstaaten Uber ihre finanziellen
Angelegenheiten erheblich einschréanken. Die Bundeszustandigkeit fur die Regelung von
Insolvenzverfahren biete fur eine derartige Bestimmung keine ausreichende Grundlage.

Trotz dieser Entscheidung wurde im Jahr 1937 das Gesetz in dhnlicher Form als Chap-
ter 10 Bankruptcy Act wieder beschlossen.’”0 Zunachst war die Geltung bis zum Jahr
1940 zeitlich befristet. In der Folge wurde die Geltungsdauer allerdings mehrfach verléan-
gert. Schon bald nach Inkrafttreten des neuen Gesetzes hatte sich der Supreme Court
wiederum mit der Verfassungskonformitat der Regelung zu befassen. Diesmal hatte der
Supreme Court allerdings keine verfassungsrechtlichen Bedenken,'”' was weniger mit
Unterschieden zur seinerzeitigen Vorlauferregelung als vielmehr mit einer zwischenzeitig
gednderten Zusammensetzung des Supreme Court zu erklaren sein dirfte. 1976 wurde
die Regelung wegen der Finanzkrise New Yorks novelliert und 1978 sodann im Wesent-
lichen unverandert als Chapter 9 in den neuen Bankruptcy Code ibernommen.172

1.12.3 Chapter 9 im System des Bankruptcy Code

Der Bankruptcy Code besteht bekanntlich aus 15 Kapiteln, wobei allerdings mit einer
Ausnahme nur ungerade Kapitelzahlen vergeben sind. Nach allgemeinen Regelungen
(Chapter 1) enthalten die folgenden Kapitel Bestimmungen Uber die Fallbehandlung
(Chapter 3), die Glaubiger, den Schuldner und die Masse (Chapter 5), die Liquidation
(Chapter 7), die Insolvenz von Gebietskérperschaften (Chapter 9), den Insolvenzplan

166 McConnell/Picker, When Cities Go Broke: A Conceptual Introduction to Municipal Bankruptcy, The University of Chi-
cago Law Review 1993, 425.

167 McConnell/Picker, The University of Chicago Law Review 1993, 425 (437).

168 Pub. L. No. 251, 48 Stat. 798 (1934).

169 Ashton v Cameron County Water Improvement Dist. No. 1,298 US 513 (1936).

170 1937: Municipal Bankruptcy Act Pub. L. No. 302, 50 Stat. 653 (1937).

171 United States v Bekins, 304 US 27 (1938).

172 Aus dem umfangreichen Schrifttum vgl zusétzlich zu den im Folgenden zitierten Quellen etwa Roby, Municipal Ban-
kruptcy: Will Labor Be Forced to Take the Proverbial Haircut? Georgia Law Review, 1991 —-1992, 959; Kimhi, Reviv-
ing Cities: Legal Remedies to Municipal Financial Crises, Boston University Law Review 2008, 633.
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(Chapter 11), Family Farmers (Chapter 12), den Privatkonkurs (Chapter 13) und das in-
ternationale Insolvenzverfahren (Chapter 15).

Fir die Insolvenz von Gebietskorperschaften gelten nur die Chapters 1 und 9. Aufféllig
ist, dass Chapter 9 einen relativ geringen Umfang aufweist. § 901 verweist allerdings auf
70 Bestimmungen anderer Chapters, die sich teilweise vor und teilweise hinter Chapter 9
befinden. Dies macht die Lektlre des Chapter 9 in hohem MafBe unlbersichtlich.173

1.12.4 Verhaltnis zur Einzelrechtsdurchsetzung und zum
einzelstaatlichen Organisationsrecht

In den meisten Bundesstaaten ist auf Grund einzelstaatlicher Vorschriften die Exekution
auf ,tangible assets“ und ,financial assets” ausgeschlossen. Vermdgen, das dem soge-
nannten public use dient, ist idR nicht exekutionsunterworfen.’”* Von Bedeutung ist in
diesem Zusammenhang die Unterscheidung zwischen public property auf der einen
Seite und proprietary property auf der anderen Seite. Nach verbreiteter Auffassung
wird die sogenannte public property treuhandig fur die Allgemeinheit gehalten; die
Schulden selbst wiirden allerdings nur den jeweiligen Verband treffen.

Allerdings finden sich auch einzelne Entscheidungen, die im Wege einer gerichtlichen
Anordnung (,mandamus®) Amtstrager der Gemeinde anweisen, bestimmte Forderungen
zu befriedigen oder héhere Steuern einzuheben.75

Von zentraler Bedeutung fur die Moglichkeit der Sanierung von Gebietskérperschaften
im Wege eines Insolvenzverfahrens sind aber einzelstaatliche Organisationsvor-
schriften. So gibt es in vielen Bundesstaaten eigene state financial boards oder kdn-
nen staatliche Teams entsendet werden, die die Gebarung der Gemeinden Uberprifen.
Letzteres ist etwa in Pennsylvania, lllinois und Nevada der Fall. Weiter gehen jene Staa-
ten, die auch die staatliche Kontrolle der Ausgaben von Gemeinden vorsehen. So wurde
1976 fur New York City ein Emergency Financial Control Board ernannt, das Ausga-
benlimits vorgeben konnte und auch sonst weitgehende Vollmachten hatte.

Noch weiter gehen Staaten, die sogar die Bestellung eines staatlichen Verwalters far
Gemeinden ermdglichen (state receiverships). Bekanntestes Beispiel ist Ecors in Mi-
chigan. Dort wurde 1986 ein staatlicher Verwalter bestellt, der in drei Jahren alle Ge-
meindedienste (einschlieBlich etwa der Schneerdumung) privatisierte, die Ausgaben hal-
bierte, was etwa durch SchlieBung von Bibliotheken etc erreicht wurde, und alle Schul-
den zurtckzahlen konnte.

Ein Beispiel fur derartige MaBnahmen auf einzelstaatlicher Ebene ist der Financially Dis-
tressed Municipalities Act in Pennsylvania.'”¢ Dieses Gesetz sieht die Umschuldung von
in Not geratenen municipalities vor, beschrankt die Mdglichkeit derartiger Kérperschaf-

173 Ein rechtstechnisches Detail am Rande: Um Uberschneidungen zu vermeiden, ist in Chapter 11 ,person“ ausdriick-
lich dahin definiert, dass darunter nicht ,governmental units“ iSd § 101 (27) fallen.

174 McConnell/Picker, University of Chicago Law Review 1993, 425 (430).

175 Feature, American Bankruptcy Institute Journal, Dec 2009/Jan 2010, 28.

176 Act of 1987, P.L. 246, No. 47.
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ten, Staatshilfe in Anspruch zu nehmen, und sieht die Zusammenlegung benachbarter
Gemeinden vor. AuBerdem lasst es ausdriicklich die Antragstellung im Insolvenzverfah-
ren und anderen Verfahren zu.

1.12.5 Die Regelung des Chapter 9 in Grundziigen

Das Verfahren steht einer ,municipality” offen. Darunter ist eine ,,government unit“ bzw
sinstrumentality of a state” zu verstehen. Darunter fallen nicht nur Gemeinden, sondern
auch Bewasserungsbezirke, Kanalbetreiber, Bezirke (counties), Townships, Schulbezir-
ke, bridge authorities, highway authorities, gas authorities, Spitéler etc

Es sind nur Eigenantrdge des Schuldners mdglich. Fir die Konkursantragstellung ist ei-
ne ausdrickliche einzelstaatliche Genehmigung erforderlich. Die Genehmigung fir die
Antragstellung muss in einem einzelstaatlichen Gesetz vorgesehen sein oder im Einzel-
fall von einem befugten Amtstrdger des Staates erteilt worden sein (§ 109 ¢ Bankruptcy
Code). Hier existieren verschiedene Modelle.”” Einzelne Staaten sehen die Zulassigkeit
der Antragstellung ohne weitere Einschrankungen vor. In anderen Staaten ist die Ge-
nehmigung durch eine Kommission oder Behoérde erforderlich. Einige Staaten haben
Regelungen zur internen Bewaltigung derartiger Falle. In den meisten Staaten existieren
demgegenuber Uberhaupt keine Vorschriften. In Georgia ist die Antragstellung im Chap-
ter-9-Verfahren ausdricklich ausgeschlossen.

Voraussetzung fur die Eréffnung des Verfahrens ist die Zahlungsunfahigkeit. Allerdings
normiert § 101 (32) Bankruptcy Code einen abweichenden Begriff der Zahlungsunféahig-
keit. Entscheidend ist der sogenannte ,cash flow insolvency test‘. Demnach kommt es
darauf an, dass der Schuldner derzeit nicht zahlt oder in Zukunft nicht zahlen kénnen
wird.178

Bemerkenswert ist, dass die Antragstellung von der Erflllung weiterer Voraussetzungen
abhéngt. Als erste Voraussetzung nennt das Gesetz die Zustimmung einer einfachen
Mehrheit (Summenmehrheit) jeder Klasse von Glaubigern, die von einem Insolvenzplan
betroffen wéaren. Diese Méglichkeit hat in der Praxis allerdings — wenig Uberraschend —
keine Bedeutung.'”® Liegt keine Zustimmung der Glaubiger vor, so muss die Gebietskor-
perschaft zunachst im Wege von Vorverhandlungen versucht haben, eine auf3ergerichtli-
che Lésung mit den Glaubigern zu erreichen, oder dartun, dass dies unpraktikabel wére.

177 /gl etwa Freyberg, Municipal Bankruptcy and Express State Authorization to be a Chapter 9 Debtor: Current State
Approaches to Municipal Insolvency and What Will States Do Now? Ohio Northern University Law Review 1996 —
1997, 1001.

178 Dieses Beispiel zeigt anschaulich, dass der Begriff der Zahlungsunfahigkeit in hohem MaBRe ausfillungsbedurftig ist.
Bedauerlich ist daher, dass sich die EulnsVO nicht zu einer Definition der Zahlungsunféhigkeit durchringen konnte.
Die Verfasser des EulnsU meinten seinerzeit, eine derartige Regelung sei nicht erforderlich, weil ohnedies jeder mit
dem Begriff der Insolvenz Vorstellungen verbinde (Balz, The EU Convention on Insolvency Proceedings, American
Bankruptcy Law Journal 1996, 485 [510]). Damit folgen die Verfasser des EulnsU gewissermaBen dem ,Elefanten-
prinzip“ nach dem Motto: Ich kann zwar nicht definieren, was ein Elefant ist, aber wenn ich ihn sehe, erkenne ich
ihn. Auf &hnliche Weise hat der amerikanische Supreme Court den Begriff ,Pornographie” definiert: ,But | know it,
when | see it“ (Justice Stewart in Jabobellis v Ohio, 378 US 184 [1964]).

179 Young, Keeping a Municipal Foot in the Chapter 9 Door: Eligibility Requirements for Municipal Bankruptcies, Cali-
fornia Bankruptcy Journal 1997, 309.
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Das Konkursverfahren soll daher nur als ultima ratio in Anspruch genommen werden,
wenn andere Mdglichkeiten ausgeschépft wurden oder nicht zur Verfiigung stehen.

Kommt es zur Verfahrenseréffnung, so gilt auch fir die Insolvenz von Gebietskdrper-
schaften nach Chapter 9 der aus dem Chapter-11-Verfahren bekannte automatic stay
(§ 922 Bankruptcy Code). Der automatic stay schlie3t die Einbringung einer mandamus-
Klage aus. Bestimmte Anleihen (special revenue bonds) werden aber auch wahrend des
Verfahrens bedient.'8

Sonderbestimmungen bestehen fur die Auswahl des zusténdigen Richters. Diese obliegt
dem Préasidenten des Berufungsgerichts (§ 921 (b) Bankruptcy Code), sodass hier die
besondere Eignung und Sachkunde des betreffenden Bankruptcy Judge bericksichtigt
werden kann. Der Fall soll einem Richter zugewiesen werden, der Uber entsprechende
Zeit und Befahigung verfugt. AuBerdem soll diese Bestimmung politischen Einfluss aus-
schlieBBen.

Der Schuldner muss mit der Antragstellung eine Glaubigerliste vorlegen. Das Gericht
kann aber auch fur die Vorlage der Liste eine Frist einrAumen. Die Glaubiger werden
vom Verfahren verstandigt. Wenn ein Glaubiger in der Liste angefiihrt ist, muss er seinen
Anspruch idR nicht bescheinigen, sofern seine Forderung dort nicht als ,bestritten“ oA
aufscheint.

Im Verfahren ist zudem die Anhérung des Secretary of the Treasury oder von einzel-
staatlichen Stellen vorgesehen. AuBBerdem kdnnen sich alle Personen beteiligen, die am
Verfahren ein rechtliches Interesse haben (parties in interest). Dazu gehéren Gemeinde-
bedienstete, Einwohner, Liegenschaftseigentimer, special tax payers, Wertpapierunter-
nehmen und lokale Banken.

Ein Masseverwalter ist im Regelfall nicht zu bestellen. Eine Ausnahme besteht lediglich
for die Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen. Im Rahmen der Eigenverwaltung
kann der Schuldner auch neue Kredite aufnehmen und benétigt dafir keine Gerichtszu-
stimmung (§ 364 c ff Bankruptcy Code). Anderes wiirde nur gelten, wenn dem Kredit ein
besonderes Vorrecht (special priority) eingerdaumt wirde.

Auch die Rolle des U.S. Trustee ist stark eingeschrankt. Der Trustee ernennt zwar einen
Glaubigerausschuss (creditors‘ committee). Anders als in einem Chapter-11-Verfahren
vernimmt er aber nicht den Schuldner vor dem Glaubigerausschuss. Vielmehr tritt der
Glaubigerausschuss idR Uberhaupt nicht zusammen. Auch kann der U. S. Trustee nicht
die Bestellung eines Masseverwalters beantragen und Uberwacht nicht die Gebarung
des Schuldners oder die Abwicklung des Verfahrens.

Ausdricklich ist vorgesehen, dass die staatliche Kontrolle ber Gemeinden durch das
Insolvenzverfahren nicht tangiert ist (§ 903 Bankruptcy Code). Insbesondere darf das
Gericht nicht in politische oder Regierungsangelegenheiten des Schuldners eingreifen.

180 Dabei handelt es sich um eine Sonderform von Anleihen, die aus bestimmten zweckgewidmeten Einnahmen (zB
einer Briickenmaut) zurtickzuzahlen sind.
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Damit ist ein aus vielen einzelstaatlichen Regelungen bekannter Auftrag an Amtstrager
des Schuldners jedenfalls von Seiten des Konkursgerichtes ausgeschlossen. Hinter-
grund fur diese Regelung ist die Entscheidung des amerikanischen Supreme Court in
den Fallen Ashton und Bekins.'® Demnach erfordert das 10. Amendment, dass die mu-
nicipality wahrend eines Chapter-9-Verfahrens die Kontrolle ber ihre Regierungsagen-
den (governmental affairs) behalte.

Das Planinitiativrecht liegt — fir die USA bemerkenswert — ausschlieB3lich beim Schuldner
(§ 941 Bankruptcy Code). Bemerkenswert ist zudem, dass im Verfahren nach Chapter 9
der Schuldner einen derartigen Plan vorlegen muss.

Glaubiger missen den ,going concern“Wert ihrer Anspriiche erhalten (§ 943 Bankruptcy
Code). Dabei geht es um die Gegenulberstellung der Einnahmen und Ausgaben unter
Berucksichtigung der Mdglichkeit der Steuereinhebung. Dieser Ansatz soll zu einer bes-
seren Befriedigung der Glaubiger fihren als das Abstellen auf den Liquidationswert.182

In der Praxis schwanken die erzielten Quoten allerdings sehr stark.183 Einerseits finden
sich Quoten von teilweise deutlich Uber 50%. So betrug die Quote im Fall Corcoran Irri-
gation District sogar 75%. Der Tabasco Consolidated Independent School District erziel-
te eine Quote von 65%. In einem Fall wurde eine Quote von 62,5% angeboten, dem Plan
aber letztlich die Bestatigung versagt, weil die betreffende Korperschaft nicht dargetan
hatte, dass sie alle Mdglichkeiten zur Einhebung zusétzlicher Steuern ausgeschopft hat-
te.’® Am anderen Ende des Spektrums liegen extrem niedrige, teilweise sogar einstellige
Quoten. Im Konkurs des Jordan Valley Irrigation District betrug die Quote 20%, im Fall
Kaufman County Levee Improvement District Number 4 sogar nur 8%. Im letzteren Fall
wurde die Bestatigung des Plans zwar vom Gericht abgelehnt, der Grund daflir war aber
nicht die niedrige Quote, sondern die unterschiedliche Behandlung von bondholders.

Bei der Abstimmung Uber den Plan ist grundsatzlich die Zustimmung einer einfachen
Kopfmehrheit und einer Summenmehrheit von zwei Drittel der Glaubiger erforderlich. Die
Abstimmung erfolgt nach Glaubigergruppen, wobei allerdings die Zustimmung einzelner
Gruppen vom Gericht auch ersetzt werden kann (cram down).

SchlieBlich bendtigt der Plan die Bestatigung (confirmation) durch das Gericht. Voraus-
setzung daflr ist insb, dass der Plan realistisch (feasible) und im besten Interesse der
Glaubiger ist (§ 943(b)(7) Bankruptcy Code). Ein Vergleich mit einem hypothetischen Li-
quidationserlds hat nicht stattzufinden. Strittig ist, ob stets alle in der zitierten Bestim-
mung angeflhrten Voraussetzungen zwingend erfullt sein missen.

Die Restschuldbefreiung (discharge) setzt nicht nur die Bestatigung des Plans, sondern
auch den Erlag der fir die Erflllung des Plans erforderlichen Summe und eine Gerichts-
entscheidung, wonach hinterlegte securities eine gultige Zahlungsverpflichtung des

81 Dazu oben 1.12.2.

182 Amtliche Anmerkung zu 11 USCA § 943.

183 Beispiele nach Raffer, World Development 1990, 301.
84 Fano v Newport Heights Irrigation District.

44 Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



1.12 Exkurs: Die Rechtslage in den USA |

Schuldners begrinden, voraus. Ausnahmen bestehen nur fur Forderungen, die auf
Grund des Inhalts des Plans oder der Bestatigungsentscheidung ausdricklich ausge-
nommen sind, sowie fur solche Glaubiger, die vom Verfahren nicht verstandigt wurden
und auch keine Kenntnis davon hatten (§ 944 (c) Bankruptcy Code).

1.12.6 Ausgewahlte Anwendungsfalle

Mittlerweile gibt es bereits relativ umfangreiche Erfahrungen mit der Insolvenz von Ge-
bietskérperschaften. Seit 1937 sind ca 550 Félle zu verzeichnen, wovon die Halfte sich
im Zeitraum 1937-1950 ereignete. In den letzten Jahren gab es vergleichsweise wenige
Falle. 2008 wurden nur vier Antréage gestellt, im Jahr 2006 nur funf und im Jahr 2007
sechs. Im Folgenden sollen nur einige plakative Beispiele angefihrt werden.

Die Ursachen fir die Zahlungsunfahigkeit sind vielfaltig.'8 Sie reichen von ungeschick-
tem Finanzmanagement, fehlender Kontrolle, fehlender strategischer Planung, Stitzung
auf unverlassliche Einnahmequellen wie Spielcasinos oder Nachtclubs, Veranderungen
der wirtschaftlichen Basis bis zu politischen Faktoren. Die Gemeinde Prichard in Alaba-
ma konnte innerhalb von zehn Jahren, ndmlich 1999 und 2009, zweimal die erforderli-
chen Pensionszahlungen nicht aufbringen. Einige kleinere Gemeinden trieben der Ver-
lust von Prozessen und die damit verbundenen Prozesskosten in die Insolvenz.

Im Jahr 1991 hat die Gemeinde Bridgeport in Connecticut ein Insolvenzverfahren bean-
tragt. Die Gemeinde hatte keine ausreichenden Mittel mehr, die Polizei zu finanzieren.
Nicht einmal fir Notrufe stand ausreichend Personal zur Verfigung. Dennoch wurde die
Zahlungsunfahigkeit verneint. Der Antrag wurde spéter zuriickgezogen. Ein anderes be-
kanntes Beispiel betrifft Orange County in Kalifornien. Im Jahr 1994 fiihrten hier Spekula-
tionsverluste zu Verbindlichkeiten von 2,1 Mrd USD. 186

Eine der gréBBten Gemeinden, Uber die ein Insolvenzverfahren eréffnet wurde, ist Vallejo
in California.’®” Es handelt sich um eine Stadt in Stdkalifornien mit 116.000 Einwohnern,
die immerhin 1852 einmal Hauptstadt des Bundesstaates California war. Hier fihrten im
Jahr 2008 regelmafig die Einnahmen Ubersteigenden Ausgaben zur Insolvenz.'8 Die
Folgen fur die Infrastruktur waren dramatisch. Die stadtische Bibliothek ist kaum mehr
gedffnet, die Subvention des Orchesters wurde gestrichen, das stéadtische Museum ge-
schlossen, StraBen werden nicht mehr repariert und es werden seltener neue Polizeiau-
tos angeschafft.

In einem anderen spektakuléaren Fall, Jefferson County in Alabama, mit Verbindlichkeiten
von ca 4 Mrd USD auf Grund von bond swaps und immer héheren Zinsenzahlungen,

185 Vgl Landry/Deal, More Municipalities Likely to Face Chapter 9: Is a Perfect Storm Brewing? American Bankruptcy
Institute Journal, Jul/Aug 2008, 18.

186 Dazu Downs/Fowler, Derivative Securities: Governmental Entities as End Users, Bankrupts and Other Big Losers,
UMKC Law Review 1996 —1997, 483.

187 Zu einem Sonderproblem, namlich der Mdglichkeit der Kindigung von Kollektivvertragen in diesem Zusammen-
hang, vgl Dahl, Collective Bargaining Agreements and Chapter 9 Bankruptcy, American Bankruptcy Law Journal
2007, 295; Corbi, Municipalities May Reject CBAS, American Bankruptcy Institute Journal, Oct 2009, 32.

188 Feature, American Bankruptcy Institute Journal, Dec 2009/Jan 2010, 28.
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konnte zunachst im Jahr 2008 eine vergleichsweise Regelung erzielt werden, die auf
Grund eines von der Bayerischen Landesbank gewéahrten Aufschubs méglich wurde. In
der Folge geriet Jefferson County allerdings neuerlich in Verzug. Aus diesem Grund
wurde am 22. 9. 2010 ein staatlicher Verwalter (receiver) fur die Kanalisation bestellt,
dem auch die Kompetenz zur Festsetzung der Gebihrenhéhe zukommt. Ein Konkursver-
fahren sei demgegenuber keine taugliche Alternative.

Weitere Beispiele aus neuerer Zeit betreffen Westfall Township in Pennsylvania im Jahr
2009 sowie die Gemeinde Washington Park ebenfalls im Jahr 2009. Bei Letzterer han-
delt es sich um eine kleine Gemeinde in lllinois mit einer Flache von nur 2,5 Qua-
dratmeilen (6,3 km?2), deren Einnahmen nahezu ausschlieBlich aus Nachtclubs und Sex-
shops stammten. Diese mussten eine Gebuhr von 30.000,— USD fir eine Lizenz zahlen;
teilweise betrugen die Abgaben bis zu 100.000,— USD pro Jahr und Nachtclub. AuBer-
dem gab es offenbar bedenkliche Verwicklungen zwischen der Politik und der Unterwelt.
Ein friherer Burgermeister wurde zu einer Haftstrafe von 37 Monaten verurteilt, der letz-
te Blrgermeister wurde am 1. 4. 2010 erschossen. Eine Gerichtsentscheidung erklarte
die hohen Lizenzgebuhren fur verfassungswidrig, weil diese gegen die verfassungsrecht-
lich vorgesehene Redefreiheit des 1. Amendements verstie3en.'8® Dieser Einnahmen-
ausfall fihrte zur Zahlungsunfahigkeit der Gemeinde.

Im Juni 2013 beantragte die Stadt Detroit die Eréffnung des Insolvenzverfahrens nach
Chapter 9 des Bankruptcy Codes. Dabei handelte es sich um die mit Abstand gréBte In-
solvenz einer Gebietskdrperschaft in den USA. Die Verbindlichkeiten betrugen zwischen
18 und 20 Mrd USD, es gab ca 100.000 Glaubiger. Im vorliegenden Zusammenhang
kann nur auf die Behandlung der Pensionen der stadtischen Bediensteten eingegangen
werden. Das Insolvenzrecht féllt in den USA in die Gesetzgebungs- und Vollziehungs-
kompetenz des Bundes,'% das Zivilrecht in diejenige der Einzelstaaten. Nach der Ver-
fassung des Staates Michigan aus dem Jahr 1963 dirfen keine Gesetze erlassen wer-
den, die die Bindungswirkung eines Vertrages beeintrachtigen.’® Pensionsanspriche
gegen den Staat und dessen Untergliederungen sind als vertragliche Anspriche qualifi-
ziert, die nicht verringert oder beeintrachtigt werden durfen.'92 Diese verfassungsrechtli-
chen Regelungen waren eine Reaktion auf die als unbefriedigend empfundene bisherige
Rechtslage, nach der Pensionen o6ffentlicher Rechtstrager als freiwillige unentgeltliche
Leistungen (,gratuitous payments®) angesehen wurden, die jederzeit nach Belieben ge-
kirzt oder aufgehoben werden konnten.

Gerade an diese vertragliche Einordnung der Pensionsanspriche knipfte der Bankrupt-
cy Court in der etwa 100 Seiten umfassenden Eréffnungsentscheidung vom 5. 12. 2013
an und entschied, dass diese, wie andere vertragliche Anspriche, im Insolvenzverfahren
der Kiirzung unterlagen. Die Verfassung des Staates Michigan verbiete nur dem einzel-
staatlichen Gesetzgeber, die Pensionen zu klrzen; diese Beschréankungen gélten jedoch

89 Aus den zahlreichen hier ergangenen E vgl Joelner v Village of Washington Park (7t Cir 2004).

190 Art | Section 8 US Constitution.

191 Art | Section 10 Michigan Constitution: “No [. . .] law impairing the obligation of contract shall be enacted.”
192 Art IX Section 24 Michigan Constitution.
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nicht fir das Konkursgericht. Die Klrzung vertraglicher Anspriiche sei wesensgeman
mit dem Insolvenzverfahren verbunden; Pensionsanspriche wirden nicht starker
geschiitzt als andere vertragliche Anspriiche. Hatte der Gesetzgeber des Staates Mi-
chigan die Pensionsanspriche starker sicher wollen, hatte er diese ua garantieren kén-
nen oder dingliche Sicherheiten vorsehen kénnen; dies sei jedoch nicht erfolgt. Aller-
dings wies der Richter darauf hin, dass er nicht leichtfertig einen Zahlungsplan bestéti-
gen werde, der Pensionsanspriiche beeintrachtige. Das Gesetz verlange eine genaue
gesetzliche und billigkeitsméaiige Prifung des vorgelegten Zahlungsplans.193

Im Jahr darauf nahmen die Glaubiger mehrheitlich einen Zahlungsplan an, nach dem die
Anspriche der Glaubiger auf bis zu 14% gekirzt wurden. Pensionsanspriche wurden
bei Uniformtradgern um 8 —-9% und bei anderen Bediensteten um 18% gekiirzt.’®* Nach
vorangegangen Vorschlagen wéren die Pensionsanspriche sogar auf (nicht um!) etwas
uber 10% gekurzt worden. Im November 2014 erteilte das Gericht diesem Zahlungsplan
die Bestétigung.

Die Gleichbehandlung von Pensions- und sonstigen (vertraglichen) Anspriuchen
wird in der amerikanischen Literatur de lege lata gebilligt;'% sie entspricht — wie ausge-
fuhrt — prinzipiell auch dem &sterreichischen Verstandnis.

1.12.7 Exkurs: Chapter 9 als mogliches Modell fiir
ein klinftiges Staateninsolvenzverfahren?1%

Die Stellvertretende Vorsitzende des Internationalen Wahrungsfonds, Anne O. Krueger,
hat im Jahr 2001 fur den Internationalen Wahrungsfonds einen Vorschlag fir ein Staa-
teninsolvenzverfahren unterbreitet,9” der im Wesentlichen eine Sperre der Einzelrechts-
verfolgung, ein Gutglaubenserfordernis, Eigenverwaltung und einen fir alle Glaubiger
bindenden Restrukturierungsmechanismus (Sovereign Debt Restructuring Mechanism —
SDRM) vorsah. Dieser Vorschlag weist viele Parallelen zum Verfahren nach Chapter 9
auf.

Allerdings ist das Insolvenzverfahren lber Gebietskérperschaften in den USA — wie in
anderen Staaten auch — immer in die nationale Rechtsordnung eingebettet. Als unmit-
telbares Vorbild in rechtstechnischer Sicht eignet sich daher trotz seiner tendenziell hé-
heren Regelungsdichte auch das Chapter-9-Verfahren nicht, zumal dieses zahlreiche
Verweisungen auf andere Bestimmungen des Bankruptcy Code enthalt. AuBerdem kann
im nationalen Insolvenzverfahren immer auf bestehende Gerichte zuriickgegriffen wer-
den, wahrend auf internationaler Ebene ein derartiges Organ erst eingerichtet werden
mulsste — ein Aspekt, der in den letzten Jahren im Schrifttum zunehmend diskutiert

193 n re City of Detroit, Mich., Opinion regarding eligibility, 5. 12. 2013, 504 B. R. 97 (150ff).

194 Die unterschiedlichen Kirzungen héangen damit zusammen, dass die beiden Gruppen von Bediensteten unter-
schiedlichen Pensionsschemata unterliegen.

195 Buccola, Review of Banking and Financial Law, 2014, 585; Hynes/Walt, Review of Banking Financial Law 2013—
2014, 609; Kaufman/Chandler, American Bankruptcy Institute Journal 2013, 14; Santeusanio, Review of Banking
and Financial Law 2014, 430.

196 Zum Folgenden schon Kodek in Kodek/Reinisch 145 ff.

197 A New Approach To Sovereign Debt Restructuring, IWF 2002.
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wird.98 Klarungsbedurftig ist auch die Frage, welche Glaubigergruppen von einem Staa-
teninsolvenzverfahren Uberhaupt erfasst sein sollen. Das mdgliche Spektrum reicht von
Dienstnehmern des Staates Uber Verwaltungsschulden bis zu institutionellen Gro3glau-
bigern.

AbschlieBBend ist auf einen weiteren wesentlichen Aspekt hinzuweisen: Im innerstaatli-
chen Bereich besteht neben dem Insolvenzverfahren immer die staatliche Aufsicht
uber die betreffende Gebietskdrperschaft. Hier kénnen staatliche Organe unterstutzend
oder regulierend eingreifen, wenn eine Gebietskérperschaft die Sanierung nicht aus ei-
gener Kraft schafft. Dieses wesentliche Element fehlt allerdings im internationalen Kon-
text. Auch aus diesem Grund kénnen die in den USA gewonnenen Erfahrungen wohl
eher in praktischer Hinsicht als Orientierung, nicht aber als unmittelbares Vorbild fur eine
kiinftige Regelung der Staateninsolvenz dienen.

1.13 Schluss und Ausblick

Die vorstehenden Ausfilhrungen haben gezeigt, dass in Osterreich auch bei einer Ge-
meindeinsolvenz grundlegende Gemeindefunktionen weiter erhalten bleiben (mus-
sen). Dies darf aber natlrlich nicht den Eindruck erwecken, dass eine Insolvenz nicht
weiter schlimm wére. Der finanzielle Spielraum einer Gemeinde wéare dadurch auf Jahre
oder allenfalls sogar Jahrzehnte eingeengt. Nicht genug zu betonen ist in diesem Zu-
sammenhang auch die Rolle der Gemeindeaufsicht. Fasching weist zu Recht darauf
hin, dass die Verwaltungsbehoérde zu einem begleitenden Kontrollorgan wird.®® Auch
Erfahrungen aus den USA unterstreichen die Bedeutung des jeweiligen einzelstaatlichen
Organisationsrechts. Erfolgreiche Sanierungen in den USA gelangen meist mithilfe ei-
nes externen starken Verwalters. Mit der autonomen Gestaltung ihrer Angelegenheiten
durch die Gemeinde selbst ist es dann freilich bis zur Sanierung der Finanzen vorbei.

198 Vgl dazu Paulus, Die Rolle des Richters in einem kunftigen SDRM, in FS Kirchhof (2003) 421; Scott, A Bankruptcy
Procedure for Sovereign Debtors? The International Lawyer 2003, 103 (134), der eine Regelung analog zur Bestel-
lung von Schiedsrichtern in NAFTA-Streitigkeiten vorschlagt.

199 Fasching, Konkurs 68. — Auch unter diesem Aspekt wére es mE sinnvoll, dass die Entscheidung nach § 15 EQO nicht
von der Bezirksverwaltungsbehdrde, sondern von der fir die Gemeindeaufsicht zustédndigen Behérde getroffen wiir-
de.
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GEMEINDEAUFSICHT BEI FINANZIELL
,,NOTLEIDENDEN GEMEINDEN®

(Sebastian M. Kutsche)

2.1 Einleitung

Gemeindeaufsicht ist die hoheitliche, 6ffentlichen Interessen dienende Verwaltungstatig-
keit staatlicher Behérden. |hr Zweck ist die Wahrung der GesetzméaBigkeit und der Si-
cherstellung der Besorgung der Aufgaben der Gemeinde, soweit diese den eigenen Wir-
kungsbereich der Gemeinde betreffen.200

In Bezug auf die Gemeindeaufsicht Uber finanziell notleidende Gemeinden sollen im fol-
genden Beitrag zwei mégliche Spharen der Gemeindeaufsicht beleuchtet werden:

>

zum einen jene klassischen Instrumente der Gemeindeaufsicht, die es der Aufsichts-
behérde erlauben, einen gewissen Einfluss auf den Haushalt der Gemeinden zu
nehmen. Die Verfassung sieht sowohl obligatorisch als auch fakultativ vor, bestimm-
te Aufsichtsmittel einzurichten. Der Gesetzgeber ist bei der Einrichtung von Auf-
sichtsmitteln in zumindest dreierlei Hinsicht gebunden: 1.) auf Grund verfassungs-
rechtlicher Vorgaben in Bezug auf die Aufsichtsinstrumente selbst; 2.) durch das
Recht auf Gemeindeautonomie; und schlieBlich 3.) in Hinblick auf den rechtspoliti-
schen Wunsch nach einem wirksamen Aufsichtssystem. Hier kbnnen Unterschiede
bei der Aufsicht Uber finanziell notleidende Gemeinden und Gemeinden mit einem in-
takten Haushalt bestehen.

Zum anderen werden in diesem Beitrag Einfluss- und Kontrolimdglichkeiten der Auf-
sichtsbehdrden im Rahmen des horizontalen Finanzausgleiches behandelt. Verfas-
sungsrechtlich kann in diesem Zusammenhang ein Spannungsverhdltnis zwischen
dem Recht der Gemeinde auf Selbstverwaltung und der Bedingung, Bedarfszuwei-
sungen an Kontroll- oder Zustimmungsrechte zu knupfen, bestehen.

Vor diesem Hintergrund sollen einleitend die verfassungsrechtlichen Grundlagen der
Gemeindeautonomie untersucht werden, um in weiterer Folge auf die Instrumente der
Gemeindeaufsicht und die Vergabe von Bedarfszuweisungen einzugehen.

200 Kahl in Kneihs/Lienbacher, Rill-Schaffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht Art 119a B-VG Rz 8. Vgl weiters

Neuhofer, Handbuch des Gemeinderechts? (1998) 327 ff; Hauer, Gemeindeaufsicht, in Pabel (Hrsg), Das Osterrei-
chische Gemeinderecht (2014) Rz 36.
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2.2 Gemeindeautonomie

2.2.1 Selbstverwaltung

Gem Art 116 Abs 1 B-VG ist die Gemeinde eine Gebietskdrperschaft mit Recht auf
Selbstverwaltung.2°! Inhalt und Umfang dieser Gemeindeautonomie ergeben sich aus
der verfassungsrechtlichen Umschreibung des eigenen Wirkungsbereichs der Gemein-
de.202 Hierbei handelt es sich um jene Angelegenheiten, die im ausschlieBlichen oder
uberwiegenden Interesse der Gemeinde liegen und geeignet sind, durch diese innerhalb
ihrer ortlichen Grenzen besorgt zu werden.203 Das Recht auf Selbstverwaltung steht je-
doch insofern unter einer Art ,Gesetzesvorbehalt®, als nach Art 118 Abs 4 B-VG die Ge-
meinde ihre Angelegenheiten zwar in eigener Verantwortung und frei von Weisungen,
jedoch ,im Rahmen der Gesetze und Verordnungen des Bundes und der Lander” zu be-
sorgen hat.2%4 Ein Eingriff in die Rechtssphare der Gemeinde kommt nach Ansicht des
VfGH jedoch nur in Betracht, wenn eine im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde lie-
gende Angelegenheit dieser vorenthalten oder entzogen und einer anderen Behdrde
oder Gemeinde zur Besorgung zugewiesen oder von einer solchen Behdrde tatsachlich
besorgt wird.205

Verfassungsrechtlich ist das Aufsichtsrecht des Bundes und der Lander uber die Ge-
meinden in Art 119 a B-VG festgelegt und umfasst neben einer GesetzmaBigkeits- auch
eine Gebarungskontrolle der Gemeinde. Die Rechtsprechung des VfGH zum Verhaltnis
von Aufsichtsmitteln und Gemeindeautonomie ist von einer Einzelfallabwégung ge-
pragt.26 Eine Verletzung der verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Rechte der Ge-
meinde liegt nach Ansicht des VfGH nur vor, wenn der eigene Wirkungsbereich
»Schlechthin® verneint wird,2°” der Gemeinderat gesetzwidrig aufgeldst wird2%® oder eine
Ersatzvornahme unverhaltnisméaiig vorgenommen wird.2%° Eine gesetzwidrige Auslibung
des Aufsichtsrechts stellt fir sich grundsétzlich keine Verletzung des Rechts auf Selbst-
verwaltung dar. Einen rechtswidrigen Bescheid der Aufsichtsbehérde kann die Gemein-
de gem der ausdricklichen Anordnung in Art 119a Abs 9 B-VG zuné&chst beim zustandi-
gen Verwaltungsgericht und dessen Entscheidung in weiterer Folge gem Art 133 Abs 1
Z 1 B-VG vor dem VwGH bekampfen.21® Bei der Verletzung des verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechts auf Selbstverwaltung (oder wegen Anwendung rechtswidriger
genereller Normen) kann hingegen der VfGH gem Art 144 B-VG angerufen werden.2"

201 Siehe hierzu allgemein Stolzlechnerin Kneihs/Lienbacher, Art 116 B-VG Rz 16.

202 Sjehe Art 116 Abs 2, Art 117 Abs 2 und Art 118 B-VG. Siehe hierzu allgemein Ohlinger/Eberhard, Verfassungs-
recht’0 (2019) Rz 545.

203 Siehe hierzu allgemein Neuhofer, Gemeinderecht? 68 ff.

204 Vgl zum Gesetzesvorbehalt in Art 118 Abs 4 B-VG: Stolzlechner in Kneihs/Lienbacher, Art 116 B-VG Rz 17.

205 VfGH 11. 10. 1988, V 59/87.

206 Siehe Mayer/Muzak, B-VG KurzkommentarS (2015) Art 116 1I.1.; siehe allgemein Kahl in Kneihs/Lienbacher,
Art 119a B-VG Rz 9.

207 Stolzlechner in Kneihs/Lienbacher, Art 116 B-VG Rz 17.

208 V/iS|g 7568/1975.

209 Vgl Stolzlechnerin Kneihs/Lienbacher, Art 116 B-VG Rz 17, e contrario aus VIGH 16. 10. 1992, B 1407/91.

210 Vgl zur Rechtslage vor der Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle BGBI 1 2012/51: VIGH 11. 10. 1988, V 59/87.

211 Kahl in Kneihs/Lienbacher, Art 119a B-VG Rz 81f.
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2.2.2 Kommunale Finanzhoheit

Gem Art 116 Abs 2 B-VG hat die Gemeinde als selbstéandiger Wirtschaftskérper das
Recht, innerhalb der gesetzlichen Schranken Vermdgen aller Art zu erwerben, zu besit-
zen und daruber zu verfigen. Weiters kann die Gemeinde wirtschaftliche Unternehmun-
gen betreiben und schlieBlich im Rahmen der Finanzverfassung ihren Haushalt selb-
standig fuhren und Abgaben ausschreiben. Die Haushaltsfiihrung bildet den Kernbereich
des Rechts der Gemeinden auf Selbstverwaltung.2'2 Die kommunale Budget- und Abga-
benhoheit féllt zwar in den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde, wird jedoch durch
das F-VG, das FAG und weitere bundes- und landesgesetzliche Bestimmungen be-
schrankt. Zudem kommt der Gemeinde kein Abgabenerfindungsrecht zu. Abgaben kén-
nen nur auf Grund eines Bundes- oder Landesgesetzes im Rahmen des freien Be-
schlussrechts der Gemeinde ausgeschrieben bzw in weiterer Folge erhoben werden.2'3
Die verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Abgabenhoheit der Gemeinde garantiert ihr
jedoch die Kompetenz zur Einfuhrung bestimmter vorgegebener Abgabenarten und die
Erhebung derselben.2'* Hierzu zahlen beispielsweise die Gebulhren fir die Benutzung
von Gemeindeeinrichtungen und -anlagen2's oder Lustbarkeitsabgaben?16.

2.2.3 Finanzielle Ausstattung der Gemeinden

Eng mit dem Recht auf Selbstverwaltung verbunden ist die finanzielle Ausstattung der
Gemeinde, um ihre Autonomie zu gewahrleisten. Die diesbeziglichen verfassungsrecht-
lichen Grundlagen finden sich in Art 13 B-VG sowie insb im F-VG, in dem die Zusténdig-
keiten auf dem Gebiet des Abgabenwesens und die finanziellen Beziehungen des Bun-
des zu anderen Gebietskorperschaften geregelt sind.2'” § 4 F-VG statuiert in diesem Zu-
sammenhang einen speziellen Gleichheitssatz auf dem Gebiet des Finanzausgleiches.
Er bestimmt hierbei zwei Sachlichkeitskriterien. Zum einen hat der Finanzausgleich ,in
Ubereinstimmung mit der Verteilung der Lasten der éffentlichen Verwaltung® zu erfolgen
(Kriterium der Lastenadédquanz). Zum anderen ist ,darauf Bedacht zu nehmen, dass die
Grenzen der Leistungsfahigkeit der beteiligten Gebietskdrperschaften nicht Uberschritten
werden“ (Kriterium der Leistungsfahigkeit). Bezugspunkt dieser speziellen Sachlichkeits-
kriterien ist grundsétzlich das gesamte finanzausgleichsrechtliche Regelungssystem.
Diese Sachlichkeitskriterien finden sowohl im Verhaltnis zwischen dem Bund und den
ubrigen Gebietskorperschaften als auch zwischen den L&ndern und den Gemeinden
Anwendung. § 8 Abs 2 F-VG sieht zudem vor, dass bei der Regelung der Landes- bzw
Gemeindeabgaben auf die Erhaltung der ,finanziellen Lebensféhigkeit der Gemeinden®
Rucksicht zu nehmen ist.

212 Hengstschlédger, Gemeindehaushaltsrecht, in Pabel (Hrsg), Das 6sterreichische Gemeinderecht (2015) Rz 11.

213 Vgl Frank, Gemeindefinanzen, in Pabel (Hrsg), Das Osterreichische Gemeinderecht (2018) Rz 16; siehe allgemein
Frank, Gemeindeabgaben auf Grund des freien Beschlussrechts (2002) 181 ff.

214 /gl Frank, Gemeindefinanzen Rz 17, 25ff.

215 Siehe Frank, Gemeindeabgaben 264 ff.

216 Sjehe Frank, Gemeindeabgaben 185 ff.

217 Siehe hierzu allgemein Frank, Gemeindefinanzen Rz 2.
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Nach der Rechtsprechung des VfGH kann das Kriterium der Lastenadédquanz angesichts
der Komplexitdt des vom Finanzverfassungsgesetzgeber vorgegebenen Finanzaus-
gleichssystems nicht so verstanden werden, dass jede einzelne Verwaltungsangelegen-
heit durch den einfachen Gesetzgeber jeweils ausdricklich abgegolten werden muss.
Vielmehr sieht der Finanzverfassungsgesetzgeber nach Ansicht des VfGH — unter Be-
achtung des allgemeinen Exzessverbotes — ein flexibles Finanzausgleichssystem zwi-
schen den Gebietskdrperschaften vor.2'® Dies werde insb dadurch unterstrichen, dass
§ 12 F-VG eine generell-abstrakte Harteausgleichsregelung vorsieht, die dadurch dem
speziellen Gleichheitsgehalt des § 4 F-VG eine besondere Pragung verleiht. Hiernach
kénnen die Lander den Gemeinden unter bestimmten Voraussetzungen Bedarfszuwei-
sungen gewahren. An die Vergabe von Bedarfszuweisungen kénnen Bedingungen ge-
knlpft werden.2'® Das Land kann sich hierbei das Recht vorbehalten, die Einhaltung die-
ser Bedingungen durch ihre Organe zu Uberprifen.220 Die in den §§ 12 und 13 F-VG ge-
nannten Voraussetzungen bzw Steuerungsinstrumente fur die Gewahrung von Bedarfs-
zuweisungen stellen nach Ansicht des VfGH Konkretisierungen und Operationalisierun-
gen der Sachlichkeitsgebote der §§ 4 und 8 Abs 2 F-VG dar.22

Die Handhabung des Verteilungsinstruments der Bedarfszuweisung erfolgt durch die
Lander und ist der Kontrolle des Bundes entzogen. Der Bund hat daher auch keinen Ein-
fluss auf die tatsachliche Verwendung der Mittel und auf die Form der Verteilung (etwa
eine direkte Verteilung an die Gemeinden durch die Landesregierung oder Zwischen-
schaltung dritter, von Land und Gemeinden verschiedener Personen, wie beispielsweise
Gemeindeinvestitionsfonds).222

In Bezug auf die Aufsichtsrechte des Landes im Rahmen der Gemeindeaufsicht und insb
die Gebarungskontrolle kann nun zwischen zwei verschiedenen ,Aufsichtssphéaren® un-
terschieden werden: zum einen der allgemeinen Gemeindeaufsicht gem Art 119 a B-VG
bzw den aufsichtsrechtlichen Bestimmungen der jeweiligen Gemeindeordnungen; zum
anderen — und hierbei handelt es sich wohl nicht um einen klassischen Bereich der Ge-
meindeaufsicht — Kontrollinstrumente bei der Vergabe von Bedarfszuweisungen.

2.3 Gemeindeaufsicht und Gebarungskontrolle

Ein Teil der Gemeindeaufsicht ist die Gebarungskontrolle Uber den Haushalt der Ge-
meinde. Diese weicht von der verfassungsrechtlichen Grundkonzeption der Gemeinde-
aufsicht insofern ab, als der Prifungsumfang des Landes ein weiterer ist.223 Denn
Art 119 a Abs 2 B-VG umfasst neben der GesetzmaBigkeitskontrolle auch eine Kontrolle
der gemeindlichen Finanzgebarung in Hinblick auf deren Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit
und ZweckmaBigkeit.

218 VfGH 16. 10. 1985, G 44/85. Siehe hierzu auch unten Kapitel 2.5. Bedarfszuweisungen.
219 Vgl § 13 Satz 1 F-VG.

220 Vgl § 13 Satz 2 F-VG.

221 VIGH 16. 10. 1985, G 44/85.

222 Gjehe hierzu unten Kapitel 2.5. Bedarfszuweisungen.

223 Berchtold, Gemeindeaufsicht (1972) 196f.
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2.3.1 Zustandigkeiten

Die Gesetzgebungskompetenz zur Regelung der Gemeindeaufsicht folgt als Adhasions-
kompetenz der jeweiligen Sachmaterie.224 Die gesetzliche Regelung der Gemeindeauf-
sicht steht dem Bund zu, wenn der eigene Wirkungsbereich der Gemeinden Angelegen-
heiten aus dem Bereich der Bundesvollziehung umfasst. So hat beispielsweise der Bund
das Gemeindeaufsichtsrecht in Belangen der 6rtlichen Marktpolizei zu regeln,225 die als
Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie gem Art 10 Abs 1 Z 8 B-VG eine Bun-
deskompetenz darstellen.226 Dartiber hinaus erlie3 der Bundesgesetzgeber das Bundes-
Gemeindeaufsichtsgesetz, welches nach dem Willen des Gesetzgebers die notwendige
Kontrolle des Bundes Uber Ubertragene Vollziehungsaufgaben sicherstellen, dabei aber
eine Bevormundung der Gemeinde vermeiden soll.22? Aufsichtsbehérde des Bundes ist
gem § 3 Abs 1 Bundes-Gemeindeaufsichtsgesetz der Landeshauptmann. Den Landern
steht hingegen die gesetzliche Regelung des Gemeindeaufsichtsrechts hinsichtlich der
Angelegenheiten aus dem Bereich der Landesvollziehung zu. Hierunter zahlt etwa das
Aufsichtsrecht in Belangen der 6rtlichen Baupolizei.228

Eine gewisse Besonderheit stellt hingegen die Gebarungskontrolle dar, die sowohl in
Bezug auf ihre gesetzliche Regelung als auch Vollziehung in die ausschlieBliche Kompe-
tenz der Lander fallt. Dies ergibt sich zum einen aus historischen Erwégungen,2® zum
anderen auf Grund einer systematischen Interpretation. Flr die Kompetenz zur gesetzli-
chen Regelung der Gebarungskontrolle spricht der Umstand, dass gem Art 119a Abs 2
B-VG die Durchfuhrung der Gebarungskontrolle allein den L&ndern obliegt. Art 119a
Abs 3 B-VG sieht nun vor, dass das ,Aufsichtsrecht und dessen gesetzliche Regelung”
im Ubrigen den Landern zustehen, wenn der eigene Wirkungsbereich der Gemeinde
keine Angelegenheiten aus dem Bereich der Bundesvollziehung umfasst. Diese Kompe-
tenzbestimmung geht daher davon aus, dass das Aufsichtsrecht und dessen gesetzliche
Regelung zusammen entweder dem Bund oder dem Land zur Ganze zustehen. Der Um-
stand, dass die Lander jedenfalls zur Wahrnehmung der Gebarungskontrolle zusténdig
sind, spricht aus diesem Grund fur ihre Befugnis, auch die gesetzliche Regelung treffen
zu kénnen.230 Aligemein hat der Bund auch nur ein Aufsichtsrecht lber die Gemeinde,
wenn ein Bereich der Bundesvollziehung dem eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde
Ubertragen ist. Da die ,Gebarung“ diesen nicht Ubertragen wurde, fallt dieser Bereich iSd
Subsidiaritdtskompetenz des Art 119 a Abs 3 B-VG den Landern zu.23' SchlieBlich ist die
Gebarungskontrolle auch ein Bereich, der zumindest eng mit dem Gemeindeorganisati-
onsrecht der Lander gem Art 115 Abs 2 B-VG zusammenhéngt.232

224 Hauyer, Gemeindeaufsicht Rz 8.

225 /gl §§ 286 ff GewO.

226 V{Slg 7721/1973. Siehe zu séamtlichen Bundeskompetenzen Berchtold, Gemeindeaufsicht 26 ff.

227 ErlautRV 357 BIgNR 11. GP 4.

228 Berchtold, Gemeindeaufsicht 28.

229 /gl Berchtold, Gemeindeaufsicht 196; Petz, Gemeindeverfassung (1962) 141.

230 Hengstschlédger, Gebarungskontrolle in Pabel (Hrsg), Das Gsterreichische Gemeinderecht (2015) Rz 135.

231 Hengstschldger, Gebarungskontrolle Rz 135f.

232 Gjehe hierzu allgemein Stolzlechner in Kneihs/Lienbacher, Art 115 B-VG Rz 8ff. Zur Regelung des Gemeindehaus-
haltsrechts siehe ebenda Rz 9.
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Die Lander sind daher auch fur die Regelung von Genehmigungsvorbehalten im Rah-
men der Gemeindeaufsicht bzw der Gebarungskontrolle zusténdig. Die Lehre geht in
diesem Zusammenhang vor allem auf Grund des Versteinerungsprinzips bzw einer ,Er-
forderlichkeit* iSd Art 15 Abs 9 B-VG davon aus, dass diese Bestimmungen nicht der
Bundeskompetenz des Zivilrechtswesens zugerechnet werden durften.233

Vor diesem Hintergrund kann die Rechtsprechung des VWGH zu § 15 EO hinterfragt
werden, wonach die Zustandigkeit fur die Entscheidung, dass auf Grund der Bewilligung
der Exekution einer 6ffentlichen oder gemeinnitzigen Anstalt keine 6ffentlichen Interes-
sen beeintrachtigt werden, in die mittelbare Bundesverwaltung fallt.23* Die Abgrenzung
des vollstreckungsunterworfenen Vermogens gehdre nach Ansicht des VwWGH namlich
zum Zivilrechtswesen iSd Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG und sei damit keine Landeskompe-
tenz.2%5 Dies erscheint insofern schwierig nachvollziehbar, als die Gebarungskontrolle
das finanzielle Gleichgewicht des Gemeindehaushaltes sicherstellen soll und damit als
Ziel hat, die Uberschuldung oder sogar die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens zu ver-
hindern. Auch die ZweckmaBigkeit und damit auch das 6ffentliche Interesse ist eben ver-
fassungsrechtlicher BeurteilungsmaBstab der Gebarungskontrolle. Deshalb besteht wohl
eine starke Sachnahe zur Gemeindeaufsicht des Landes.23 Nichtsdestotrotz ist nach der
Rechtsprechung des VwGH fur die Abgabe der Erklarung gem § 15 EO die Bezirksver-
waltungsbehdrde im Rahmen der mittelbaren Bundesverwaltung zustandig.23”

Die Gemeindeordnungen der Lander berufen grundsétzlich23¢ die Landesregierungen zur
Kontrolle der Gemeindegebarung.2®® Mit Ausnahme von Kérnten und Vorarlberg rAumen
die Gemeindeordnungen den Landesregierungen jedoch die Mdéglichkeit ein, die Be-
zirksverwaltungsbehérden mit Aufgaben der Gebarungskontrolle zu betrauen.24¢ Die
diesbeziglichen Grenzen und Befugnisse in den Gemeindeordnungen weichen jedoch
voneinander ab.2+

2.3.2 Die allgemeine Gemeindeaufsicht gem Art 119 a B-VG

Der Zweck der Gemeindeaufsicht ist ein doppelter. Zum einen die Rechtsaufsicht, deren
PrifungsmafBstab sowohl Gesetze und Verordnungen als auch unmittelbar anwendbares
Unionsrecht sind.242 Zum anderen unterliegen die Gemeinden gem Art 119 a Abs 2 B-VG
der Gebarungskontrolle des Landes, die den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde
und damit auch die Privatwirtschaftsverwaltung derselben zum Gegenstand hat.243 Die

233 Berchtold, Gemeindeaufsicht 126; Kahlin Kneihs/Lienbacher, Art 119a B-VG Rz 63.

234 Vgl Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Hiibner, Exekutionsordnung § 15 Rz 3f.

285 VwGH 5. 10. 1993, 93/11/0109.

236 \/gl idS Kodek/Potacs, Insolvenz eines Bundeslandes (2015) Rz 75.

237 VwGH 5. 10. 1993, 93/11/0109; siehe weiters Kodek/Potacs, Insolvenz eines Bundeslandes FN 171.

238 Allein in Tirol sind in Gemeinden, die weniger als 5.000 Einwohnern haben, gem § 119 Abs 3 Tir GemO die Bezirks-
hauptmannschaften zustandig.

239 Gjehe zu den jeweiligen Bestimmungen in den GemO Hengstschidger, Gebarungskontrolle Rz 138.

240 Hengstschléger, Gebarungskontrolle Rz 138.

241 Vgl § 86 Bgld GemO; § 86 NO GemO; § 96 K-AGO; § 99 OO GemO; § 66 Sbg GemO; § 97 Stmk GemO; § 115 Tir
GemO; § 92 Vibg GemG; § 83 WStV.

242 Kahlin Kneihs/Lienbacher, Art 119a B-VG Rz 8 und Hauer, Gemeindeaufsicht Rz 36.

243 Kahl in Kneihs/Lienbacher, Art 119 a B-VG Rz 8; Hauer, Gemeindeaufsicht Rz 5; VIGH 11. 6. 2001, B 1033/00.
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Gebarungskontrolle umfasst neben dem Hantieren mit finanziellen Mitteln, also dem Ta-
tigen von Einnahmen und Ausgaben und dem Verwalten von Vermdgensbestanden, je-
des Verhalten der Gemeinde, das finanzielle Auswirkungen auf ihren Haushalt hat.24
Hierzu zéhlen neben dem allgemeinen Gemeindehaushalt auch die Gebarung der wirt-
schaftlichen Unternehmungen sowie Fonds und Stiftungen der Gemeinde ohne eigene
Rechtspersonlichkeit.245

In Bezug auf die Einrichtung von Aufsichtsmitteln ist der zustandige Gesetzgeber verfas-
sungsrechtlich verpflichtet, ein Informations- und Prifrecht sowie die Aufhebung von
Verordnungen durch die Aufsichtsbehdrde vorzusehen.24¢ Darlber hinaus liegt es im
rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, weitere Aufsichtsmittel — wie
etwa Genehmigungsvorbehalte oder die Auflésung des Gemeinderates — zu normie-
ren.24” Die Instrumente selbst lassen sich weiter in praventive und repressive Aufsichts-
mittel einteilen. In Bezug auf die Intensitat des Eingriffs in die Gemeindeautonomie ist
auf das jeweilige Aufsichtsmittel abzustellen.

Bevor auf die einzelnen Aufsichtsinstrumente eingegangen wird, ist grundséatzlich die
Frage zu beantworten, ob die Gemeindeaufsicht verpflichtend wahrgenommen werden
muss oder ob die Aufsichtsbehérde iSd Opportunitatsprinzips im Rahmen ihres pflicht-
gemaBen Ermessens die Aufsicht wahrnehmen kann. Aus Art 119a B-VG kann ent-
nommen werden, dass es dem Ausfuhrungsgesetzgeber freisteht, eine Pflicht der Auf-
sichtsbehdrde festzulegen, von ihren Aufsichtsrechten Gebrauch zu machen.2*¢ Ob da-
her eine Handlungspflicht der Aufsichtsbehérde besteht, ist auf Grund der jeweiligen
Gemeindeordnungen zu beurteilen, die jedoch stets mit echten ,Kann-Bestimmungen®
Ermessen einrdumen.2*® Dies ist auch fir die Amtshaftung des Landes von Bedeutung,
weil in diesem Zusammenhang darauf abzustellen ist, ob eine Handlungspflicht der Auf-
sichtsbehdrde besteht.250 Ist dies nicht der Fall, kommt nur bei grob fahrlassiger oder
vorsatzlicher Unterlassung der Aufsichtspflicht ein Amtshaftungsanspruch des Gesché-
digten — bei Vorliegen der tubrigen Voraussetzungen — in Betracht.25

2.3.3 Die Aufsichtsinstrumente

Im vorliegenden Zusammenhang sollen nun die verschiedenen der Aufsichtsbehdrde zur
Verfugung stehenden Instrumente und insb deren Einsatz bei finanziell notleidenden
Gemeinden untersucht werden.

244 VIGH 11.12. 1976, KR 1/76.

245 Siehe allgemein zum Prifungsgegenstand der Gebarungskontrolle Hengstschldger, Gebarungskontrolle Rz 153 ff.

246 Vgl Art 119a Abs 1 bzw Abs 4 B-VG.

247 Zur obligatorischen und fakultativen Einrichtung von Aufsichtsinstrumenten siehe Kahl in Kneihs/Lienbacher,
Art 119a B-VG Rz 12.

248 Berchtold, Gemeindeaufsicht 40f.

249 Gjehe VfGH 4. 3. 1999, G 470/97 mwN; VfGH 25. 6. 1971, G 31/70; VIGH 16. 12. 1977, G 46, 78/77; VfGH 10. 10.
1990, G 280/89 mwN; VwGH 3. 5. 1974, 1698/73 mwN; VWGH 28. 6. 2000, 99/12/0047. Siehe hierzu allgemein An-
toniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1996) 254.

250 Schragel, AHG? (2003) Rz 90, Berchtold, Gemeindeaufsicht 41 f; Ziehensack, AHG2 (2011) Rz 1759.

251 Berchtold, Gemeindeaufsicht 42.
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2.3.3.1 Informations- und Auskunftsrechte

Die Informations-, Auskunfts- und Inspektionsrechte im Rahmen der Gebarungskontrolle
stellen praventive Aufsichtsmittel dar, die der Aufsichtsbehérde jedoch keine Zwangsbe-
fugnisse vermitteln. Informations- und Auskunftsrechte dienen vor allem der Beschaffung
von Entscheidungsgrundlagen fir Genehmigungsvorbehalte und repressive Aufsichts-
mittel. Ziel der Gebarungskontrolle ist es, ein sachverstandiges Gutachten daruber zu
erstellen, inwieweit die GebarungsmaBnahmen der Gemeinde mit den verfassungsrecht-
lichen Prifungszielen, der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und ZweckmaBigkeit, in Ein-
klang stehen. Das Ergebnis der Uberpriifung ist dem Biirgermeister zur Vorlage an den
Gemeinderat zu Ubermitteln.252 Der Birgermeister hat die auf Grund des Uberpriifungs-
ergebnisses getroffenen MaBBnahmen innerhalb von drei Monaten der Aufsichtsbehérde
mitzuteilen. Die Gemeinde ist jedoch nicht verpflichtet, den Vorschlagen der Aufsichts-
behdrde zu folgen. Die Aufsichtsbehérde hat nicht die Rechtsmacht, ihre Auffassungen
und Empfehlungen der Gemeinde gegenulber durchzusetzen.253

2.3.3.2 Genehmigungsvorbehalte

Bei finanziell notleidenden Gemeinden kann vor allem das Instrument des Genehmi-
gungsvorbehaltes ein wirksames Mittel zur Verhinderung einer — bzw gegebenenfalls
weiteren — Uberschuldung oder bestimmter negativer finanzieller Auswirkungen sein.
Art 119 a Abs 8 B-VG sieht diesbezlglich vor, dass einzelne MaBnahmen der Gemeinde,
durch die auch Uberdrtliche Interessen in besonderem Maf beriihrt werden, insb solche
von besonderer finanzieller Bedeutung, an eine Genehmigung der Aufsichtsbehérde ge-
bunden werden kénnen. Der Begriff ,uberdrtlich” ist nach der Rechtsprechung ein weiter
und nicht in einem territorialen Sinn zu verstehen.254

Die Betonung der MaBBnahmen von besonderer finanzieller Bedeutung ist Ausdruck der
Sorge um die Erhaltung der Leistungsfahigkeit der Gemeinde, zu deren Schutz der Ge-
nehmigungsvorbehalt dient, bzw ihres Rechts auf Selbstverwaltung.25¢ Genehmigungs-
pflichtige MaBnahmen — und damit Ausgestaltung des verfassungsrechtlichen Vorbehalts
der finanziell bedeutsamen MaBnahme — sind in verschiedenen Gemeindeordnungen
beispielsweise der Erwerb von unbeweglichem Vermdgen mittels Stundungen und Ra-
tenzahlungen Uber mehr als ein Haushaltsjahr,25¢ die Aufnahme eines Darlehens25” oder
die Ubernahme einer Blirgschaft?s8 oder sonstiger Haftungen2se.

252 \/gl § 119a Abs 2 B-VG. Die einzelnen Gemeindeordnungen wiederholen diese verfassungsrechtlichen Vorgaben,
vgl § 79 Abs 2 Bgld GemO, § 102 Abs 2 und 3 K-AGO, § 89 Abs 2 NO GemO, § 105 Abs 2 OO GemO, § 67 Abs 3
Sbg GemO, § 87 Abs 2 Stmk GemO, § 119 Abs 2 Tir GemO, § 90 Abs 3 Vibg GemG.

253 Hengstschldger, Gebarungskontrolle Rz 174.

254 VIGH 27. 11. 1991, B 1065/90. Siehe auch Berchtold, Gemeindeaufsicht 105 (FN 16).

255 Kahl in Kneihs/Lienbacher, Art 119a B-VG Rz 56; siehe allgemein Neuhofer, Gemeinderecht? 269 ff; Hauer, Ge-
meindeaufsicht Rz 142 ff.

256 7B § 90 Abs 1 Z 2 NO GemO, § 106 Abs 1 Z 1 OO GemO, § 91 Abs 1 lit ¢ Vibg GemG.

257 7B § 87 Abs 2 Z 5 Bgld GemO, § 104 Abs 1 lita K-AGO, § 90 Abs 1 Z2 NO GemO, § 69 Abs 1 Z 2 Sbg GemO,
§ 90 Abs 1 Z 3 Stmk GemO, § 123 Abs 1 lit a Tir GemO, § 91 Abs 1 lit a VIbg GemG.

258 7B § 90 Abs 1 Z 2 NO GemO § 69 Abs 1 Z 2 Sbg GemO, § 90 Abs 1 4 2 Stmk GemO.
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Nicht jede finanzielle MaBnahme wird jedoch von besonderer Bedeutung sein. In der
Lehre wird in diesem Zusammenhang insb bei der Gefahr einer Uberschuldung der Ge-
meinde von einem ,uberdrtlichen Interesse” ausgegangen.26° Berchtold sieht allgemein
die Beeintrachtigung der Leistungsfahigkeit der Gemeinde als Anknlpfungspunkt sowie
MaBnahmen, die solche des Bundes oder Landes préjudizieren kénnten, weil ein einheit-
liches Vorgehen erforderlich ist.26" Verfassungsrechtlich bedenklich erscheinen vor die-
sem Hintergrund Genehmigungsvorbehalte, die ein Gberdrtliches Interesse nicht berlck-
sichtigen oder eine Genehmigungspflicht bestimmter MaBnahmen unabhéngig von
Wertgrenzen oder Bezugnahme auf die Einnahmen der Gemeinde vorsehen.

So sieht beispielsweise § 87 Abs 3 Bgld GemO vor, dass ,die Genehmigung [. . .] nur
versagt werden [darf], wenn durch das beabsichtigte Rechtsgeschéft gesetzliche Vor-
schriften verletzt, die Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung des Haushaltsgleichge-
wichts verhindert oder die ordnungsgemafBe Erflllung der der Gemeinde gesetzméaBig
obliegenden Aufgaben oder ihrer privatrechtlichen Verpflichtungen gefahrdet wirden
oder wenn das beabsichtigte Rechtsgeschéaft fur die Gemeinde mit einem finanziellen
Nachteil oder Risiko verbunden ist®.262

Etwas konkreter ist in diesem Zusammenhang die K-AGO, die ua die Versagung der
Genehmigung vorsieht, wenn das beabsichtigte Rechtsgeschaft fir die Gemeinde mit ei-
ner unverhaltnismanig hohen Belastung verbunden ist. Diese liegt nach dem Gesetz vor,
wenn durch das Zustandekommen des Rechtsgeschéftes die Erfullung der Aufgaben der
Gemeinde nicht mehr gewahrleistet werden kann, etwa bei einer dauernden Schmaéle-
rung des Gemeindevermdgens. 263

Auch das VIbg GemG sieht vor, dass die Genehmigung nur versagt werden darf, wenn
der Beschluss gesetzwidrig oder mit der Gefahr einer unangemessenen finanziellen Be-
lastung der Gemeinde verbunden oder geeignet ist, nachteilige Uberdrtliche Rickwirkun-
gen hervorzurufen.264

Wird der dem einfachen Landesgesetzgeber verfassungsrechtlich eingerdumte Rahmen
fir Interessenabwagungen mehr oder weniger inhaltsleer ausgestaltet, erscheinen dies-
bezlgliche Genehmigungsvorbehalte vor dem Hintergrund der Gemeindeautonomie ver-
fassungsrechtlich bedenklich.265 Die Aufsichtsbehérde hat bei der Prifung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen vor allem bei finanziell notleidenden Gemeinden ihre aktuelle
Gebarung und Finanzsituation zu berlcksichtigen und gegebenenfalls das Rechtsge-
schaft zu verwehren. Hierbei handelt es sich dennoch um eine Ermessensentscheidung
der Aufsichtsbehorde, die der Gemeinde beratend zur Seite stehen kann; abandern kann

259 7B § 104 Abs 1 litb K-AGO, § 90 Abs 1 Z2 NO GemO, § 91 Abs 1 litb Vibg GemG, § 90 Abs 1 Z 4 Stmk GemO,
§ 123 Abs 1 lit a Tir GemO.

260 Kahlin Kneihs/Lienbacher, Art 119a B-VG Rz 57.

261 Berchtold, Gemeindeaufsicht 105f.

262§ 87 Abs 3 Bgld GemO.

263 § 104 Abs 4 Z 2 K-AGO.

264§ 91 Abs 2 Vibg GemG.

265 Kahlin Kneihs/Lienbacher, Art 119a B-VG Rz 59.
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sie die MaBnahme jedoch nicht.266 Freilich kbnnen auch finanziell bedeutsame MafBnah-
men einer notleidenden Gemeinde genehmigt werden. Der Eingriff in die Gemeindeau-
tonomie auf Grund einer Verwehrung der Genehmigung wére in diesem Fall jedoch
grundsétzlich gerechtfertigt.

Bis zur Erteilung oder Versagung der aufsichtsbehdrdlichen Genehmigung ist das betref-
fende Rechtsgeschéaft schwebend unwirksam.26? Der Genehmigungsvorbehalt schlagt al-
so auch zivilrechtlich durch. Bei der Genehmigung von MaBnahmen aus der kommuna-
len Privatwirtschaftsverwaltung kommt dem durch die Verweigerung der Genehmigung
betroffenen Vertragspartner der Gemeinde nach der Rechtsprechung keine Parteistel-
lung hinsichtlich des Genehmigungsbescheides zu. Dieser habe namlich keine rechtli-
chen, sondern lediglich faktisch-wirtschaftliche Interessen.268

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage der Zulassigkeit einer spekulativen
Vermoégensverwaltung durch Gemeinden, die mitunter dazu fihrt, dass eine Gemeinde
in finanzielle Noéte geréat. Allgemein geht die herrschende Lehre davon aus, dass es Ge-
meinden offensteht, im Rahmen der jeweiligen Gemeindeordnung spekulative Finanzge-
schéafte abzuschlieBen. Diese mussen jedoch einer angemessenen Risikobegrenzung
unterliegen und die erforderlichen Beschlisse und Genehmigungen missen eingeholt
werden.2% Eine besondere Schwierigkeit liegt in diesem Zusammenhang darin, zwischen
Finanzinstrumenten mit kalkulierbarem Risiko — die den Grundséatzen der Sparsamkeit,
Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit entsprechen — und jenen mit unkalkulierbarem
Risiko zu differenzieren.2’0¢ Ob eine Genehmigung der Aufsichtsbehdrde einzuholen ist,
hangt von der jeweiligen Gemeindeordnung ab. Hierbei muss insofern unterschieden
werden, ob es sich um ein Finanzinstrument handelt, das in Zusammenhang mit einem
Darlehen steht, weil die Gemeindeordnungen — auf jeweils unterschiedliche Volumina
abstellend — die Einholung einer Genehmigung vor der Aufnahme des Darlehens vorse-
hen.2! Der Begriff ,Darlehen” ist haushaltsrechtlich weit zu verstehen und umfasst auch
Anleihen, Schuldscheindarlehen oder sonstige Kredite.2”2 Auch der Abschluss von Im-
mobilien-Leasingvertragen ist nach einigen Gemeindeordnungen explizit bewilligungs-
pflichtig.273 Die Einholung einer Genehmigung fur ein Spekulationsgeschéft richtet sich in
diesem Zusammenhang danach, ob dieses als Absicherungsgeschéft fur eine Darle-
hensaufnahme eingesetzt wird.2’# Die Lehre geht bei zinsbezogenen Derivativgeschaf-
ten, bei denen weder wie bei einem Kredit Kapital von Dritten aufgenommen noch sonst

266 Vgl VfGH 9. 12. 1993, V 66/91.

267 Sturm/Kemptner, Karntner Allgemeinde Gemeindeordnung® (2015) § 104 Rz 12.

268 VwGH 19. 12. 2012, 2012/12/0158; Potacs, Aufsicht tiber Gemeinden, in Rebhahn (Hrsg), Beitrage zum Kéarntner
Gemeinderecht 136 (FN 44); Kahlin Kneihs/Lienbacher, Art 119a B-VG Rz 61.

269 Siehe Holoubek/Préndl, Offentliches Finanzmanagement — rechtliche Rahmenbedingungen, insb fiir Derivativge-
schéfte, in Béck/Hofstétter/Héch/Huemer/Préndl/Schuch (Hrsg), Strukturiertes Finanzmanagement der &ffentlichen
Hand (2005) 199 (224).

270 Holoubek/Prandl in Bock/Hofstétter/Héch/Huemer/Prandl/Schuch 199 (223).

271 ZB § 87 Abs 2 Z 5 Bgld GemO, § 104 Abs 1 lita K-AGO, § 90 Abs 1 Z2 NO GemO, § 69 Abs 1 Z2 Sbg GemO,
§ 90 Abs 1 Z 3 Stmk GemO, § 123 Abs 1 lit a Tir GemO, § 91 Abs 1 lit a VIbg GemG.

272 Holoubek/Préndl in Béck/Hofstétter/Héch/Huemer/Préndl/Schuch 199 (227).

273 7B § 87 Abs 2 Z 7 Bgld GemO, § 106 Abs 1 Z 3 00 GemO.

274 Vgl N. Raschauer, Spekulative Vermogensveranlagung durch Gebietskorperschaften, RFG 2013, 66 (67).
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eine kreditdhnliche Zahlungsverpflichtung begriindet wird, davon aus, dass die Gemein-
de hierfur keine Genehmigung der Aufsichtsbehérde einzuholen hat.275

2.3.3.3 Ersatzvornahme

Die Méglichkeit zur Einrichtung des Aufsichtsmittels der Ersatzvornahme ist in Art 119a
Abs 7 B-VG grundlegend geregelt. Der zustandige Gesetzgeber wird verfassungsrecht-
lich erméchtigt, nicht aber verpflichtet, die Ersatzvornahme als Aufsichtsmittel zu normie-
ren.276 Als ein sehr eingriffsintensives Instrument soll sie die Erflllung gesetzlich vorge-
gebener Aufgaben durch die Gemeinde sicherstellen. Die Ersatzvornahme stellt zumin-
dest eine zeitweise Aufhebung des Rechts der Selbstverwaltung dar.2’7 Verfassungs-
rechtlich ist sie auf Féalle der unbedingten Notwendigkeit zu beschrédnken und unter mog-
lichster Schonung erworbener Rechte Dritter zu handhaben. Einige Gemeindeordnungen
nennen als Fall der ,unbedingten Notwendigkeit* MaBnahmen zur Abwehr von wirt-
schaftlichen Nachteilen fur die Gemeinde.278

Im vorliegenden Zusammenhang hat das Aufsichtsinstrument der Ersatzvornahme bei
notleidenden Gemeinden zwei besondere Anwendungsbereiche, die im Folgenden be-
handelt werden sollen: den Haushaltsvorschlag durch Ersatzvornahme und die Zwangs-
etatisierung.

» Haushaltsvoranschlag durch Ersatzvorahme

Als einer der Kernbereiche der Selbstverwaltung der Gemeinde ist diese explizit ver-
fassungsrechtlich berechtigt, ihren Haushalt selbstédndig zu fluhren.27® Vor diesem
Hintergrund hat die Gemeinde fiur jedes Kalenderjahr die voraussichtlich fallig wer-
denden Einnahmen und Ausgaben durch einen Voranschlag festzustellen.28 Der
Voranschlag ist rechtzeitig vor dem Beginn des Kalenderjahres durch den Gemein-
derat zu beschlieBen. Seiner Rechtsnatur nach ist der Voranschlag eine selbstandi-
ge Verordnung, die von der Gemeinde im eigenen Wirkungsbereich erlassen wird.28
Der Bund hat auf den Gemeindevoranschlag mittelbaren Einfluss, da § 16 F-VG den
Bundesminister fur Finanzen zusétzlich zu einem Auskunftsrecht erméchtigt, im Ein-
vernehmen mit dem Rechnungshof die Form und Gliederung der Voranschlédge und
Rechnungsabschlisse der Gebietskdrperschaften insoweit zu regeln, als dies zur
Vereinheitlichung erforderlich ist.22 Die verfassungsunmittelbare Verordnung hat die
Kraft eines einfachen Bundesgesetzes.283

275 Holoubek/Prandl in Béck/Hofstéatter/Hdch/Huemer/Préndl/Schuch 199 (230f).

276 Neuhofer, Gemeinderecht2 359.

277 Berchtold, Gemeindeaufsicht 23 f; Kahlin Kneihs/Lienbacher, Art 119a B-VG Rz 44.

278 Vgl § 101 Abs 3 und 4 K-AGO, § 104 Abs 1 OO GemO, § 125 Abs 1 Tir GemO.

279 Hengstschldger, Gebarungskontrolle Rz 11; siehe allgemein Frank, Gemeindefinanzen Rz 1.

280 Vgl §§ 67 ff Bgld GemO, §§ 5ff K-GHG, § 72ff NO GemO, §§ 74ff OO GemO, §§ 55ff Sbg GemO, §§ 75 ff Stmk
GemO, §§ 90ff Tir GemO, §§ 73ff VIbg GemG.

281 V{SIg 5637/1967; siehe allgemein Hengstschldger, Gemeindehaushaltsrecht Rz 140 ff.

282 Siehe hierzu allgemein Kofler in Kneihs/Lienbacher, § 16 F-VG Rz 3; vgl Hauer, Gemeindeaufsicht, Rz 16; zur
Rechtsnatur des Voranschlages siehe Neuhofer, Gemeinderecht? 490.

283 \/gl Neuhofer, Gemeinderecht2 490.
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In jenen seltenen Féllen, in denen eine Gemeinde ihre Pflicht zur Budgeterstellung
nicht erfullt, kbnnte die Aufsichtsbehdrde der Gemeinde durch eine Ersatzvornahme
einen Voranschlag vorschreiben. Freilich ist der budgetlose Zustand auf Grund des
Bestehens von VorsorgemafBnahmen, insb automatischer Vorschlagsprovisorien2s4,
nur in Ausnahmefallen vorstellbar.

Um einen wirtschaftlichen Nachteil auf Grund eines fehlenden Haushaltsplanes von
der Gemeinde abzuwenden, kann nun die Aufsichtsbehdérde den Voranschlag im
Wege der Ersatzvornahme gem Art 119a Abs 7 B-VG erstellen, soweit die jeweilige
Gemeindeordnung dieses fakultative Aufsichtsmittel vorsieht und die Erlassung von
Verordnungen durch Ersatzvorname nicht verbietet.285 Der von der Aufsichtsbehdérde
erlassene Voranschlag tritt auBer Kraft, sobald die Gemeinde ihrer Verpflichtung zur
Erstellung des Haushaltsplanes nachgekommen ist.286

Zwangsetatisierung

Eine weitere direkte Einflussmdglichkeit auf den Gemeindehaushalt besteht dartiber
hinaus auf Grund der Zwangsetatisierung. Dieses ebenfalls der Ersatzvornahme zu-
gerechnete Aufsichtsrecht ist verfassungsgesetzlich in § 8 Abs 6 F-VG vorgesehen
und legt fest, dass die Landesgesetzgebung Gemeinden zur Erhebung bestimmter
Abgaben verpflichten oder die Landesregierung erméachtigen kann, fir die Gemein-
den bestimmte Abgaben, zu deren Erhebung die Gemeinden berechtigt wéren, zu
erheben. Die MaBnahme ist zuldssig, wenn sie zur Aufrechterhaltung oder Wieder-
herstellung des Gleichgewichtes des Haushaltes oder zur Deckung bestimmter Er-
fordernisse der Gemeinden notwendig ist. Diese Art der Ersatzvornahme stellt auf
den Einzelfall, also auf eine konkrete Gemeinde, allenfalls auf eine bestimmte Grup-
pe von Gemeinden, ab. Der Grundsatz der Gemeindeautonomie spricht nach der
Lehre dafur, dass eine Zwangsetatisierung stets nur eine voriibergehende MafBnah-
me darstellen kann, die zu entfallen hat, sobald das Gleichgewicht des Haushaltes
wiederhergestellt ist.287

Aus systematischen Erwagungen bezieht sich § 8 Abs 6 F-VG auf Abgaben, fur die
aus der Sicht der Gemeinden blof3 eine Ermachtigung zur Erhebung besteht — somit
auf Abgaben, welche die Gemeinde auf Grund ihres freien Beschlussrechtes erhe-
ben kann.28 Die Zustandigkeit des Landesgesetzgebers bezieht sich darauf, die
Gemeinde zu verpflichten, die Abgabe zu erheben, dh eine Ausschreibungsverord-
nung zu erlassen. Adressat der Verpflichtung gem § 8 Abs 6 F-VG ist die Gemeinde
und nicht die zur Normvollziehung berufene Abgabenbehdrde.28 Die landesgesetzli-

Siehe hierzu allgemein Hengstschldger, Gemeindehaushaltsrecht Rz 156 ff.

Neuhofer, Gemeinderecht? 498 f, Hengstschldger, Gemeindehaushaltsrecht 162 ff; siehe allgemein Hauer, Gemein-
deaufsicht Rz 132. Eine besondere Regelung enthalt diesbezlglich das Vlibg GemG, welches in § 75 Abs 2 festlegt,
dass die Landesregierung einen Amtsverwalter bestellen kann, der den Gemeindevoranschlag an Stelle der Ge-
meindevertretung festzulegen hat, wenn der Voranschlag wéhrend des ersten Halbjahres nicht beschlossen wurde.
Hengstschldger, Gemeindehaushaltsrecht Rz 166.

Kahl in Kneihs/Lienbacher, Art 119 a B-VG Rz 50.

Ruppe in Korinek/Holoubek et al, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht 111/1, § 8 F-VG Rz 39.

VwGH 28. 9. 1990, 90/17/0162.
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che Vorschreibung kann nicht an Stelle der Gemeindeverordnung die Erhebung der
Abgabe anordnen. Es bedarf daher jedenfalls eines Beschlusses der Gemeinde.
Kommt die Gemeinde ihrer Verpflichtung, eine entsprechende Gemeindeverordnung
zu erlassen, nicht nach, bestehen kaum Sanktionsmdéglichkeiten. In diesem Zusam-
menhang waére allein an die Ersatzvornahme gem Art 119a Abs 7 B-VG zu denken,
die jedoch weiterhin eine unbedingte Notwendigkeit voraussetzt.2® Diese ist von der
Landesregierung — neben der Erforderlichkeit zur Aufrechterhaltung oder Wiederher-
stellung des Gleichgewichtes des Haushaltes oder zur Deckung bestimmter Erfor-
dernisse im Haushalt der Gemeinden — darzulegen.

2.3.3.4 Verordnungspriifung

An dieser Stelle soll noch auf einen Aspekt der Verordnungskontrolle durch die Auf-
sichtsbehdrde eingegangen werden. Gemeinden haben im eigenen Wirkungsbereich er-
lassene Verordnungen gem Art 119a Abs 6 B-VG der Aufsichtsbehdrde mitzuteilen.
Nachdem der Haushaltsvoranschlag der Gemeinde eine Verordnung ist, kann die Auf-
sichtsbehdrde diese gegebenenfalls zur Ganze oder in Teilen aufheben.2®! Der auf-
sichtsbehdrdliche Prifungsmafstab beschrénkt sich auf eine RechtméBigkeitskontrol-
le.292 Die Aufsichtsbehérde kann daher einen ihrer Meinung nach unwirtschaftlichen Vor-
anschlag — auch bei finanziell notleidenden Gemeinden — nicht unter Berufung auf
Art 119 a Abs 6 B-VG aufheben. Zwar ist die gemeindliche Haushaltsfihrung an die Ge-
bote der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckméBigkeit gebunden. lhre Uberprii-
fung sowie die aus dem Prifungsergebnis resultierenden Konsequenzen beziehen sich
jedoch allein auf die in Art 119 a Abs 2 B-VG festgelegten Maf3nahmen. Diese beschréan-
ken sich auf die Ubermittlung der Priifungsergebnisse sowie etwaige Verbesserungsvor-
schlage an den Blrgermeister zur Vorlage an den Gemeinderat.2%

2.4 Zwischenresiimee

Den Gemeinden ist auf der einen Seite ein verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Recht
zur Selbstverwaltung eingerdumt. Hiervon umfasst ist auch das Recht der Gemeinde,
wirtschaftliche Unternehmungen zu betreiben sowie im Rahmen der Finanzverfassung
ihren Haushalt selbstdndig zu fihren und Abgaben auszuschreiben. Kern des Selbst-
verwaltungsrechts ist weiters die Ausstattung der Gemeinde mit finanziellen Mitteln, um
es dieser zu ermdglichen, den eigenen Wirkungsbereich zu vollziehen.

In Bezug auf die Gemeindeaufsicht kénnen nun auf der anderen Seite verschiedene
Spannungsfelder hinsichtlich der Gemeindeautonomie auftreten:

Zum einen kénnte das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinde insofern unterlaufen wer-
den, als es dieser ohne aufsichtsbehérdliche Genehmigung unmdglich gemacht wird, ei-

290 Sje hierzu allgemein Ruppe in Korinek/Holoubek et al, § 8 F-VG Rz 42.
291 Ajchlreiter, Osterreichisches Verordnungsrecht I (1988) 1226.

292 Kahlin Kneihs/Lienbacher, Art 119a B-VG Rz 28.

293 Hengstschlédger, Gemeindehaushaltsrecht Rz 136.
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genstandig Finanzgeschéfte — etwa eine Fremdfinanzierung von Projekten — abzuschlie-
Ben. Von der verfassungsrechtlichen Méglichkeit zur Einrhumung von Genehmigungs-
vorbehalten wurde in den meisten Gemeindeordnungen dahingehend Gebrauch ge-
macht, dass Finanzgeschéfte, die ,wirtschaftliche Nachteile” fir die Gemeinde mit sich
bringen kénnten, genehmigungsbedurftig sind. Bei bereits notleidenden Gemeinden wird
es der Aufsichtsbehérde vor diesem Hintergrund mdéglich sein, von diesem praventiven
Aufsichtsinstrument weniger restriktiv Gebrauch zu machen als bei Gemeinden mit intak-
tem Haushalt. Freilich sind Genehmigungsvorbehalte auch bei notleidenden Gemeinden
unter Berlicksichtigung des verfassungsgesetzlich gewéahrleisteten Rechts der Gemein-
de auf Selbstverwaltung auszuliben, eine Untersagung muss gerechtfertigt sein. Hierbei
ist jedenfalls eine Abwagung der Gemeindeautonomie mit den ,uberdrtlichen Interessen”
iSd Art 119 a Abs 8 B-VG vorzunehmen und von der Aufsichtsbehérde in dem Bescheid,
in dem die Genehmigung nicht erteilt wird, zu begrinden.

Zum anderen stellt sich vor dem Hintergrund der Kompetenzen von Bund und Léndern,
das Abgabenrecht der Gemeinden naher auszugestalten sowie ihre finanzielle Ausstat-
tung zu beschlieBen, die Frage, inwiefern die Gemeindeautonomie faktisch finanziell ge-
wahrleistet ist. Neben dem formal schwachen Bertcksichtigungsgebot im F-VG, dem
fehlenden Abgabenerfindungsrecht der Gemeinden, der Méglichkeit zur Uberwalzung
der Kostentragerschaft auf andere Gebietskorperschaften durch einfaches Bundes- oder
Landesgesetz, kann vor allem auch auf Grund der umfangreichen Zuschlsse in Form
von Bedarfszuweisungen, die Gemeinden von den Landern erhalten, eine Gefahr fir die
Gemeindeautonomie gesehen werden.2? Denn stehen einer Gemeinde nicht genligend
finanzielle Mittel zur Verfigung, um die Aufgaben des eigenen Wirkungsbereichs zu er-
fullen, haben die Lander starken Einfluss vor allem auf finanziell notleidende Gemeinden,
wenn sich diese in Abhéngigkeit von Bedarfszuweisungen befinden. Fréhler/Oberndorfer
sehen vor allem in der Objektivierung von Bedarfszuweisungen auf Grund von struktu-
rell-wirtschaftlicher Kriterien eine Méglichkeit, die Gemeindeautonomie abzusichern.29

Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden auf die Mdglichkeit zur Auszahlung von Be-
darfszuweisungen durch die Lander an die Gemeinden und die damit verbundenen Ein-
flussmdglichkeiten eingegangen.

2.5 Bedarfszuweisungen

2.5.1 Allgemein

Nach der Rechtsprechung des VfGH besteht alleine auf Grund des F-VG kein Rechtsan-
spruch einer Gemeinde auf die Gewahrung von Bedarfszuweisungen (bzw Zweckzu-
schissen).2% Diese stellen ein Instrument der ,Feinsteuerung“ dar, das dazu dient, in
Einzelfallen auftretende Harten zu beseitigen, die dem Finanzausgleichsgesetzgeber bei
der generellen Regelung im Detail nicht bekannt sein konnten. Ein Ausgleich dieser Félle

294 Sjehe hierzu auch VIGH 16. 10. 1985, G 44/85.
295 Fréhler/Oberndorfer, Die Gemeinde im Spannungsfeld des Sozialstaates (1970) 91.
29 VfGH 10. 10. 1986, A 9/83.
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wird daher auf Grund der generalklauselartigen Regelung in § 12 F-VG der Vollziehung
Uberlassen.297

§ 4 F-VG sieht vor, dass der Finanzausgleich in Ubereinstimmung mit der Verteilung der
Lasten der 6ffentlichen Verwaltung zu erfolgen hat und darauf Bedacht zu nehmen ist,
dass die Grenzen der Leistungsféhigkeit der beteiligten Gebietskdérperschaften nicht
Uberschritten werden. Vor dem Hintergrund der in § 4 F-VG statuierten Prinzipien der
Lastenadaquanz und Leistungsfahigkeit hob der VfGH bereits Bestimmungen des Fi-
nanzausgleichsgesetzes auf, weil dieses Kosten pauschal auf die Gemeinden Gberwalz-
te, die beispielsweise mit der Besorgung der 6ffentlichen Sicherheitspolizei einen Be-
reich betrafen, den der Gesetzgeber in Form einer spezifischen gesetzlichen Regelung
zu berucksichtigen hat.2%¢ Die Gemeinde hat unter bestimmten Umstanden daher ein
Recht auf eine angemessene finanzielle Ausstattung, und zwar nicht nur in Form von
Bedarfszuweisungen.

Gem § 12 F-VG kénnen Finanzzuweisungen an Gemeinden entweder als auf die durch-
schnittliche Belastung abstellende Schllsselzuweisung2?®® oder als Bedarfszuweisung
gewahrt werden. Bedarfszuweisungen dirfen nur mit dem Ziel zur Aufrechterhaltung
oder Wiederherstellung des Gleichgewichtes im Haushalt, zur Deckung aufBergewdhnli-
cher Erfordernisse oder zum Ausgleich von besonderen Harten gewéahrt werden, die sich
bei der Verteilung von Abgabenertragsanteilen oder Schlisselzuweisungen ergeben.

An die Vergabe der Bedarfszuweisung dirfen nach der Rechtsprechung des VfGH
grundsatzlich bestimmte Bedingungen geknupft werden. Diese missen jedoch in unmit-
telbarem Zusammenhang zu den in § 12 Abs 1 F-VG genannten Zielen und Vorausset-
zungen stehen.3% Dies ist jeweils im Einzelfall zu prifen. So ist etwa die Bedingung un-
zulassig, dass die empfangende Gebietskérperschaft die Zahlung von Zuwendungen
oder Begunstigungen an ihre Dienstnehmer einstellt, wenn diese nicht auch den Dienst-
nehmern des Bundes mit gleicher Vorbildung und Verwendung zustehen. Zwar kdnne
die Gewahrung von Bedarfszuweisungen an die Bedingung geknlpft werden, die der Er-
haltung oder Herstellung des Gleichgewichtes im Haushalt der empfangenden Gebiets-
kérperschaft dienen. Diese dirfen jedoch nur gestellt werden, wenn das Haushalts-
gleichgewicht der empfangenen Stelle unmittelbar bedroht oder Uberhaupt bereits ge-
stort ist.s01

Mit dem FAG 2017392 wurde das Bedarfszuweisungsgesetz des Bundes aufgehoben. In
das FAG wurden inhaltliche Regelungen zu Bedarfszuweisungen aufgenommen und

297 V{SIg 10.633/1985.

298 Siehe zur Besorgung der offentlichen Sicherheitspolizei in Stadten, in denen keine Bundespolizeibehérden beste-
hen, VfGH 16. 10. 1985, G 44/85.

299 GSchlusselzuweisungen dienen als Ergédnzung zur Ertragsbeteiligung der Deckung der allgemeinen Haushaltserfor-
dernisse. Ihre Verteilung erfolgt nach allgemeinen, im Vorhinein festgelegten Kriterien, die unabhéangig von den Be-
darfszuweisungen sind. Siehe Koflerin Kneihs/Lienbacher, § 12 F-VG Rz 6f.

300 VfGH 17. 6. 1952, G 9/52 ua.

301 Ebenda.

302 Bundesgesetz, mit dem der Finanzausgleich fir die Jahre 2017 bis 2021 geregelt wird und sonstige finanzaus-
gleichsrechtliche Bestimmungen getroffen werden (Finanzausgleichsgesetz 2017 — FAG 2017), BGBI 1 2016/116 idF
BGBI 1 2019/108.
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,neue Instrumente flr strukturschwache Gemeinden“3 geschaffen. Gem § 12 Abs 5
FAG 2017 sind Bedarfszuweisungen der Lander an Gemeinden auf Basis landesrechtli-
cher Regelungen fir folgende Zwecke zu verwenden:

1. Fo&rderung bestehender und zusatzlicher interkommunaler Zusammenarbeit ein-
schlieB3lich solcher in Form von Gemeindeverbanden,

2. Unterstitzung strukturschwacher Gemeinden,

Férderung von Gemeindezusammenlegungen einschlieBlich solcher, die in den je-
weils letzten zehn Jahren erfolgt sind,

4. landesinternen Finanzkraftausgleich zwischen den Gemeinden unter Bedachtnahme
auf weitere landesrechtliche Finanzkraftregelungen oder

5. Bedarfszuweisungen an Gemeinden.

2.5.2 Bedarfszuweisungsrichtlinien der Lander

Bedarfszuweisungen zur ,Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung des Gleichgewich-
tes im Haushalt werden an viele dsterreichische Gemeinden vergeben. Im Jahr 2016
waren 38% aller 6sterreichischen Gemeinden — als sogenannte Abgangs-3%4 oder Sanie-
rungsgemeinde3® — auf Bedarfszuweisungen angewiesen, um ihren ordentlichen Haus-
halt zu fihren.3% Die Vergabe von Bedarfszuweisungen erfolgt in beinahe allen Ladndern
ohne objektive Vergaberichtlinien. Vor diesem Hintergrund werden sie als ,politisches
Herrschaftsinstrument der L&dnder gegenuber den Gemeinden“?7 oder ,goldene Zligel“08
der Lander kritisiert. In den meisten Landern3® bestehen eigene Richtlinien fir die Ge-
wéahrung von Bedarfszuweisungen an Gemeinden und Gemeindeverbande. Diese wer-
den vom Land an die Gemeinden entweder aus einem Teil des allgemeinen Budgets
oder einem zweckgebundenen Gemeindeausgleichsfonds ausgezahlt. In den bestehen-
den Richtlinien werden etwa die Voraussetzungen und Bedingungen fir den Erhalt von
Bedarfszuweisungen,3' die erforderlichen Unterlagen zur Antragstellung®!' sowie Sper-

303 AB 1393 BIgNR 25. GP 1.

304 Nach der Definition des Osterreichischen Gemeindebundes wird die Abgangsgemeinde als Gemeinde definiert, de-
ren Ausgaben aus dem ordentlichen Haushalt die Einnahmen aus dem ordentlichen Haushalt im jeweils betrachte-
ten Jahr (bersteigen. Hierbei findet keine Berlicksichtigung von Uberschiissen oder Fehlbetragen aus den Vorjah-
ren sowie von Einmaleffekten von Einnahmen und Ausgaben statt; ebenso werden nach Ablauf des Kalenderjahres
von Landerseite zum Haushaltsausgleich lUberwiesene Bedarfszuweisungsmittel nicht beriicksichtigt. Erhoben wer-
den nur Gemeinden ab einem Abgang von lber —100 Euro.

305 Terminologisch wird in diesem Zusammenhang teilweise zwischen der notleidenden ,,Abgangsgemeinde“ und der
Bedarfszuweisungen erhaltenden Gemeinde unterschieden, die den MaBnahmen des Landes zugestimmt hat und
daher als ,Sanierungsgemeinde” bezeichnet wird.

306 Gemeindefinanzbericht 2017, 16.

307 Gantner/Mitterndorfer/Eibl/Santeler, Ansatze zu einer Reform des horizontalen Finanzausgleichs, in Beirat fir Wirt-
schafts- und Sozialfragen (Hrsg), Finanzverfassung und Finanzausgleich — Herausforderungen und Anpassungser-
fordernisse (1992) 135 (139).

308 Wolny/Schmid, Gemeindefinanzen, in Pabel (Hrsg), Das Gsterreichische Gemeinderecht (2011) Rz 106.

309 So haben die Lander Karnten, Niederdsterreich, Salzburg, Steiermark, Tirol und Vorarlberg eigene Richtlinien ua zur
Vergabe von Bedarfszuweisungen veréffentlicht.

310 Siehe etwa Punkt 6. der Richtlinien ,Bedarfszuweisungen an Gemeinden“ der Niederosterreichischen Landesregie-
rung (2020) (NO Richtlinien).

811 Siehe etwa Punkt 5. der NO Richtlinien.
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ren32 und Anrechnung gewdahrter, widmungswidrig verwendeter Bedarfszuweisungen
auf kiinftige Bedarfszuweisungen3's umschrieben.

Die konkreten Bestimmungen zu den Bedarfszuweisungen fir die Aufrechterhaltung
oder Wiederherstellung des Gleichgewichtes im Haushalt sind in den jeweiligen Richtli-
nien grundsatzlich relativ kurz gehalten. So lauten beispielsweise die Richtlinien zur Ab-
wicklung der Férderungen aus dem Salzburger Gemeindeausgleichsfonds: ,Jene Ge-
meinden, die aus eigener Kraft — trotz Einhaltung aller Vorschriften sparsamer, wirt-
schaftlicher und zweckméBiger Gebarung — den ordentlichen Haushalt nicht ausgleichen
kénnen, erhalten einen Haushaltsausgleich (Bedarfszuweisungen zur Aufrechterhaltung
oder Wiederherstellung des Haushaltsgleichgewichtes). Voraussetzung dafur ist die
Durchfihrung eines standardisierten Prafungsverfahrens in Abstimmung mit der jeweili-
gen Gemeinde.“14 Weiters hat ,die Gemeinde alle Mdglichkeiten der Mittelaufbringung
aus Steuern im Sinne dieser Richtlinien und gemaB den gesetzlichen Bestimmungen
[auszuschdpfen]®.315

Die Richtlinien des Landes Steiermark sehen als Bedingungen zur Gewahrung einer Be-
darfszuweisung an sanierungsbediirftige Gemeinden insb vor, dass deren Rechnungs-
abschluss den einschlagigen rechtlichen Bestimmungen entspricht, der Rechnungsab-
schluss in plausibilisierter Form der Gemeindeaufsicht zur Prifung vorgelegt wurde und
der jeweils aktuelle mittelfristige Finanzplan der Gemeindeaufsicht Gbermittelt wurde.316

Die niedersterreichischen Richtlinien sehen weiters vor, dass ,ein Bericht Uber geplante
und bereits durchgefihrte MaBnahmen zur Verbesserung des Haushalts — sofern nicht
ohnehin ein Haushaltskonsolidierungskonzept geman § 72 b NO Gemeindeordnung vor-
zulegen ist — [erforderlich ist]“.317

In den jeweiligen Richtlinien wird stets — iSd Rechtsprechung des VfGH?318 — betont, dass
kein Rechtsanspruch auf die Gewahrung der Bedarfszuweisung besteht.31® Faktisch ist
die finanziell notleidende Gemeinde daher gezwungen, den vom Land vorgeschlagenen
SanierungsmaBnahmen zuzustimmen.

Der Sanierungsplan selbst muss vom Gemeinderat beschlossen werden. Dies ist wohl
vor allem der Wahrung eines Anscheins der Gemeindeautonomie geschuldet. Denn die
Bandbreite der Bedingungen und MafBnahmen, die fir die Gewahrung der Bedarfszu-
weisung und damit der ,Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung des Gleichgewichts
des Haushaltes® zu erfillen und durchzusetzen sind, ist grof3. Hierbei wird zwischen ver-

312 Siehe etwa Punkt 8. der NO Richtlinien.

813 Sjehe etwa Punkt 9. der NO Richtlinien.

314 Punkt 14.1. der Richtlinien zur Abwicklung der Forderungen aus dem Gemeindeausgleichsfonds des Landes Salz-
burg (2020) (Sbg Richtlinien).

315 Punkt 3.1. der Sbg Richtlinien.

316 Punkt 2.2.3. Richtlinien flr die Gewahrung von Gemeinde-Bedarfszuweisungen an Gemeinden und Gemeindever-
bénde (2018) (Stmk Richtlinien).

317 Punkt 5.1.1. der NO Richtlinien.

318 VfGH 10. 10. 1986, A 9/83.

319 7B Punkt 1.3. der Sbg Richtlinien; Punkt 7 der NO Richtlinien; Punkt 1.2. der Stmk Richtlinien.
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schiedenen einnahmen- und ausgabenseitigen MaBnahmen unterschieden. Teil des Sa-
nierungsplanes sind vielfach GeblUhrenerhéhungen und die Anpassung von Mieteinnah-
men auf das marktibliche Niveau. Dartber hinaus werden Konzepte verfolgt, um die
Einnahmen aus der Kommunalsteuer — etwa durch Betriebsansiedelungen und davor
etwaig vorzunehmende Flachenumwidmungen — zu steigern. Ausgabenseitig wird der
Haushalt nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten gepruft und entsprechende MaBnahmen
zur Senkung der Ausgaben werden angeordnet. Die Reduktion von Férderungen und
Subventionen ist haufig Teil eines Sanierungsplanes. Die SchlieBung von Gemeindebe-
trieben oder deren private Weiterfiihrung kann ebenfalls eine — teilweise politische — Be-
dingung sein. Von der Méglichkeit, Bedarfszuweisungen — als Druckmittel zur Umset-
zung des Sanierungskonzeptes — zu sperren oder verspéatet oder nur teilweise auszu-
zahlen, kann in diesem Fall Gebrauch gemacht werden.

2.6 Ergebnis

Im Hinblick auf die aktuelle Anzahl der Abgangs- bzw Sanierungsgemeinden in Oster-
reich und die Gutachten der Rechnungshdéfe der Landers20 kann an der Wirksamkeit der
verfassungsrechtlichen Gemeindeaufsicht und der Gebarungskontrolle gezweifelt wer-
den.

Das bestehende System einer Aufsicht ohne Sanktionsmittel, die lediglich im Rahmen
der RechtméaBigkeitskontrolle eingreifen kann, muss aus Sicht der Aufsichtsbehérden
freilich als unbefriedigend empfunden werden. Die zwar nur als ,Feinsteuerungsinstru-
ment® eingerichtete Bedarfszuweisung gibt dem Land in diesem Zusammenhang ein
wirksames Instrument in die Hand, finanziell notleidenden Gemeinden MaBnahmen vor-
zuschrieben, um diese zu sanieren. Dass diese jedoch wiederum — entgegen der Gebote
der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit — zu Abgangsgemeinden wer-
den, kann durch das bestehende aufsichtsrechtliche Instrumentarium nicht verhindert
werden.

Dies zeigt etwa auch die ablehnende Haltung bzw Betonung der Gemeindeautonomie
durch den VIGH, wenn es um einfachgesetzliche allgemeine Bedingungen zur Wirt-
schaftlichkeit — wie Gehaltsvorschreibungen fir Gemeindemitarbeiter — bei der Auszah-
lung von Bedarfszuweisungen geht.32' Man muss daher wohl zu dem Ergebnis kommen,
dass das der Gemeinde verfassungsrechtlich zugesicherte Recht ihrer Autonomie in ei-
nem gewissen Widerspruch zu einem moéglichst wirksamen Aufsichtsrecht der Lander
Uber die Finanzgebarung der Gemeinden steht, der sich auch in den entsprechenden
Verfassungsbestimmungen abbildet.322

320 Siehe zB Bericht des Rechnungshofes iber Zahlungsstrome zwischen den Gebietskdrperschaften mit dem Schwer-
punkt Bedarfszuweisungen in den Landern Niederésterreich und Steiermark; Follow-up-Uberpriifung, Reihe BUND
2019/23.

321 VfGH 17. 6. 1952, G 9/52 ua.

322 Art 118 B-VG einerseits und Art 119a B-VG, insb dessen Abs 2, sowie § 13 F-VG andererseits.
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3. RECHNUNGSLEGUNG DER GEMEINDEN

(Gernot Kutusow)

Bei den kommunalen Gebietskérperschaften wird nach wie vor das kamerale Rech-
nungswesen angewandt. Aktuell gibt es jedoch eine starke Entwicklung in Richtung
Doppik (doppelte Buchfihrung). Das Resultat sind neue Rechnungslegungsvorschriften,
die von den 6sterreichischen Kommunen bis spatestens 2020 umzusetzen waren.

3.1 Gesetzliche Grundlagen

Die gesetzlichen Grundlagen zur Erhaltung des Gemeindevermdgens und einer ent-
sprechenden Durchfuhrung des Rechnungswesens sind im Bundes-Verfassungsgesetz
(B-VG) und waren bisher in der VRV 1997323 verankert.

Geman Art 116 Abs 2 B-VG kénnen Gemeinden ihren Haushalt selbstandig fihren. Da-
bei sind die Grundséatze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit zu be-
achten. Diese Vorgaben sind in den einzelnen Gemeindeordnungen der Lander geregelt,
welche durch die Landesgesetzgeber gem Art 115 Abs 2 Satz 1 B-VG erlassen werden.

Die VRV 1997 regelt die Form und Gliederung der Rechnungslegung im engeren Sinn.
In der Vergangenheit kritisierte der Rechnungshof immer wieder die Intransparenz der
kameralen Rechnungslegung. Dies fuhrte dazu, dass die Haushaltsrechtsreform, die be-
reits auf Bundesebene umgesetzt wurde, nun auch auf die kommunale Ebene anzuwen-
den ist. Das Ergebnis der jahrelangen Verhandlungen ist die VRV 2015824, Details dazu
werden in einem spéateren Abschnitt dargestellt.

3.2 Der Rechnungsabschluss

Die VRV enthélt — wie der Name schon sagt — Regelungen sowohl fir den Voranschlag
(VA) als auch fur den Rechnungsabschluss (RA). In diesem Kontext liegt das Augen-
merk auf dem RA. Dieser umfasste bisher den Kassenabschluss, die Haushaltsrechnung
und die Vermdgensrechnung (siehe zB § 83 Abs 1 NO Gemeindeordnung) samt Schul-
denrechnung. Weitere gem VRV 1997 dem RA beizulegende Anlagen waren Nachweise
der Personalkosten und Dienstpostenplan, Transfers, Ricklagen, Wertpapiere und Be-
teiligungen, Haftungen und Vergitungen.

Zur Berechnung von Kennzahlen mafgeblich war und ist nach wie vor die Anlage
»,Rechnungsquerschnitt®. Abbildung 1 zeigt die Gliederung der ordentlichen und auf3eror-
dentlichen Einnahmen und Ausgaben nach 6konomischen Kriterien. Ziel dabei ist, eine
Trennung in laufende Einnahmen und Ausgaben, in Investitionstatigkeit und Finanz-
transaktionen zu schaffen.

323 Voranschlags- und Rechnungsabschlussverordnung (VRV 1997) BGBI 2007/118.
324 Voranschlags- und Rechnungsabschlussverordnung (VRV 2015) BGBI |11 2015/313.
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Rechnungsabschluss 2014 - Stadtgemeinde Traiskirchen Seite: C 2
Rechnungsquerschnitt
Bezeichnung Summe OH + AOH davon 85-89 Summe 0.A85-89

I. Querschnitt

Einnahmen der laufenden Gebarung

10 Eigene Stevern 681123777 260.089,15 6.551.168,62
11 Ertragsantsile 16.526 089,35 0,00 16.526.089,35
12 Gebihren fur die Benitzung von Gemeindesinrichtungs und -anlagen 388389874 36%.214.64 189.684,10
13 Einnahmen aus Leistungen 428472690 1.850.263 87 243446303
14 Einnahmen aus Besitz und wirschaftlicher Tatigkei 5.6497.765,62 5.115.761,95 562.003,67
15 Laufende Transferzahlungen von Tragern des dffentlichen Rechts 1.759.314,04 920.079,20 839.234,84
16 Sonstige laufende Transfereinnahmen 129.877,36 0,00 129.877.36
17 Ablieferung von nettoveranschlagten wirtschaftiichen Unternehmen 0,00 0,00 0,00
18 Einnahmen aus Veraulerungen und sonstige Einnahmen 3.706.774 82 3.390.419,78 316.355,04
19 SUMME 1: laufende Einnnahmen 42.799.684,60 16.230.808,59 27.568.875,01

Ausgaben der laufenden Gebarung

20 Leistungen fur Personal 7.683.216,58 1.846.530,01 5.736.686,57
21 Pensionen und sonsl. Ruhebeziige 397.354,00 0,00 347.354,00
22 Beziige der gewahiten Organe 533.870,58 0,00 533.870,58
23 Gebrauchs- und Verbrauchsgiter, Handelswaren 1.715.306 52 461.411,25 1.253.895,27
24 Verwaltungs- und Betriebsaufwand 1272631215 466569527 8.060.615,88
25 Zinsen fir Finanzschulden 611.234,26 522.227 50 89.006,76
26 Laufende Transferzahlungen an Trager des offentlichen Rechts 808268230 0,00 808268230
27 Sonstige laufende Transferausgaben 1,453.965,32 208.946,89 1,245,018,43
28 Zuschisse an nettoveranschlagte wirtschafliche Unternehmen 0,00 0,00 0,00
2% SUMME 2: laufende Ausgaben 33.203841.71 780481092 25.399,130,79
91 SALDO1: Ergebnis der laufenden Gebarung 9.585,742,89 7.425997 67 2.160.745,22

Einnahmen der Vermégensgebarung ohne Finanztransaktionen

30 VerauBerung von unbeweglichem Vermagen 3.529.875,00 0,00 3.529.875,00
31 Verauberung von beweglichem Vermagen 0,00 0,00 0,00
32 Veraufberung von aktivierungsfahigen Rechten 0,00 0,00 0,00
33 Kapitaltransfer Zahlungen v. Tragamn des affentichen Rechts 506.592,87 0,00 605.692.87
34 Sonstige Kapital fransfereinnahmen 317.823,38 317.823,38 0,00
39 SUMME 3: Einnahmen der Vermogensgebarung ohne Finanztransaklionen 4.453.391,25 317.823,38 4.135.567,87

Ausgaben der Vermégensgebarung ohne Finanztransaktionen

40 Erwerb von unbewegl. Vermagen 4.196.118,75 415,788,654 3.780.328 11
441 Erwerb von baweglichem Vermagen 530.718,88 109.924,55 420.794,33
42 Erwerb von aktivierungsfahigen Rechten 3.706,95 0,00 3706,95
43 Kapitaltransfer zahlungen an Trager des offentlichen Rechts 0,00 0,00 0,00
44 Sonstige Kapial transferausgaben 85,554,687 0,00 85,554,687
49 SUMME 4: Ausgaben der Vermagensgebarung ohne Finanztransaklionen 4816.097 45 52571319 4,290,384, 25
92 SALDO 2 Ergebnis der Vermagensgebarung ohne Finanztransaklionen 362.706,20- 207.889,81- 154.816,39-
Einnahmen aus Finanztransaktionen

50 VerauBerung von Wertpapieren und Beteligungen 0,00 0,00 0,00
51 Entnahmen aus Ricklagen 852.963,57 168.764,81 584.198,75
52 Rickzahlung van Darlehen an Trager des affentlichen Rechts 0,00 0,00 0,00
53 Rickzahlung von Darlehen an Andere und von Bezugsvorschissen 80.884,87 8.803,5 72.081,31
54 Aufnzhmen von Finanzschulden von Tragemn des offentl. Rechts 21869874 21869874 0,00
55 Aufnzhme von Finanzschulden van Anderen 135.827,40 135.827.40 0,00
56 Investitions- und Tilgungszuschisse zw. Unternehmen u. marktbest. Betrieben 201.587,% 201.587,9% 0,00
59 SUMME 5: Einnahmen aus Finanztransaktionen 1.469.962,54 73368247 756.260,07

Ausgaben aus Finanztransaktionen

60 Erwerbvon Wertpapieren und Beteiligungen 0,00 0,00 0,00
61 Zufihrung an Ricklagen 204761797 1.359.967,88 687.650,09
62 Gewahrung von Darlehen an Trager des offentiichen Rechts 0,00 0,00 0,00
63 Gewahrung von Darlehen an Andere und von Bezugsvorschiissen 62.191,45 0,00 62.191,45
64 Rickzahlung von Finanzschulden bei Tragem des dffentlichen Rechts 3.009.433,83 298969649 19.737,34
65 Rickzahlung von Finanzschulden bei Anderen 5.135.843 85 36021259 1533717,89
66 Investitions- und Tilgungs zw Unternehmungen u. marktbest. Betrieben 201.587,9% 0,00 201.587,95
69 SUMME 6: Ausgaben aus Finanztransaktionen 10.456675,08 7.951.790,33 2.504.884,73
93 SALDO 3 Ergebnis der Finanztransaktionen B.956.712,52- 7.218.107,86- 1.748.604,66-
94 SALDO 4 Jahreergebnis ohne Verrechnung zw. 0. und a0. Haushall 266.324.17 0,00 266.324,17

Abbildung 1
Quelle: Stadtgemeinde Traiskirchen, 2015
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Der Saldo 1 ,Ergebnis der laufenden Gebarung“ bzw ,Offentliches Sparen“ verdeutlicht
den Budgetspielraum einer Gemeinde, der zur Abdeckung von Schuldriickzahlungen
und zum Aufbau von Ruicklagen zur Verfligung steht, ohne dass zuséatzliches Fremdkapi-
tal aufgenommen oder Vermdgen verkauft werden muss.

Ein negativer Wert beim Saldo 2 ,Ergebnis der Vermbégensgebarung ohne Finanz-
transaktionen® zeigt an, dass die Investitionen nicht allein durch Eigenkapital (in Form
von Vermdgen) gedeckt werden kénnen.

Bei den Finanztransaktionen (Saldo 3) werden die Neuverschuldung samt Tilgungen und
die Veranderung der Rucklagen sichtbar. Durch auBerordentliche Tilgungen von Darle-
hen (wie im Fall der Stadtgemeinde Traiskirchen 2014) wird dieser Saldo allerdings ne-
gativ beeinflusst. Diese Sondertilgungen werden namlich nicht separat ausgewiesen,
sondern kdnnen nur in Nebenrechnungen herausgefiltert werden.

3.3 Auswertungsmoglichkeiten

Vorweg ist darauf hinzuweisen, dass Gemeinden in den letzten 30 Jahren auf unter-
schiedliche Weise Aufgaben ausgegliedert haben. Daher ist bei Vergleichen zwischen
Gemeinden dies zu berlcksichtigen.

3.3.1 KDZ-Quicktest

Das kommunalwissenschaftliche Dokumentationszentrum (KDZ) hat vor mehreren Jah-
ren Kennzahlen basierend auf dem Rechnungsquerschnitt entwickelt. Folgende Dimen-
sionen wurden dabei in den Mittelpunkt gestellt:325

» Ertragskraft: ,Wie viele Mittel verbleiben aus der laufenden Gebarung, die flr Investi-
tionen, Tilgungen und neue Projekte verwendet werden kénnen?“

» Eigenfinanzierungskraft: ,In welchem Ausmaf3 koénnen Investitionen aus eigener
Kraft finanziert werden bzw inwiefern ist eine Neuverschuldung nétig?“

» Finanzielle Leistungsféhigkeit: ,Wie viele Mittel verbleiben unter Berlcksichtigung
der fortdauernden Verpflichtungen (zB Tilgungen) fur Investitionen und neue Projek-
te?”

» Verschuldung: ,Wie hoch ist die relative Verschuldung der Gemeinde bzw in wel-
chem Ausman ist der laufende Haushalt durch Schuldendienst belastet?*

» Substanzerhaltung: ,In welchem Ausmal wéachst der Vermdgensbestand bzw inwie-
fern kann die Vermdgenssubstanz erhalten werden?“

Aus diesen funf Kategorien wurden folgende Kennzahlen abgeleitet:

325 Vgl Haushaltsreform aus der Sicht der Stadte und Gemeinden, IKW — Kommunale Forschung in Osterreich (2009)
24 1f.
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3.3.1.1 Offentliche Sparquote (0SQ)

Die Kennzahl Offentliche Sparquote (0SQ) als MaBzahl fir die Ertragskraft einer Ge-
meinde wird als Quotient aus dem Saldo der laufenden Gebarung (Saldo 1) und den lau-
fenden Ausgaben (Summe 2) berechnet:

0SQ = Saldo1/Ifd.Ausgaben

Ein hoher Wert zeigt an, dass der Anteil der laufenden Einnahmen, der fir die Finanzie-
rung der Ausgaben der Vermdgensgebarung, die Rickzahlung von Schulden und die
Bildung von Rucklagen gebraucht wird, ausreichend und dadurch der finanzielle Spiel-
raum angemessen ist, um ohne zusatzliche Fremdmittel Investitionen tatigen zu kénnen.
Der Wert der OSQ sollte jedenfalls positiv sein, da sonst die finanzielle Lage der Ge-
meinde als sehr angespannt zu bezeichnen ware und Sanierungsbedarf ansteht. Eine
Tabelle mit entsprechenden Referenzwerten des KDZ ist weiter unten dargestellt.

3.3.1.2 Eigenfinanzierungsquote (EFQ)

Die nachste Kennzahl ist die Eigenfinanzierungsquote (EFQ). Sie betrachtet das Ver-
héltnis der Einnahmen zu den Ausgaben der laufenden Gebarung und Vermégensgeba-
rung. Die Berechnung erfolgt wie nachfolgend dargestellt:

EFQ = (Einn.Ifd.+Einn.Vermég.)/(Ausg.Ifd.+Ausg.Vermédg.)

Durch diese Kennzahl wird ersichtlich, ob und inwieweit Ausgaben fir den laufenden Be-
trieb wie auch den Vermbgensaufbau mit Eigenmitteln zu finanzieren sind. Die Eigenmit-
tel in diesem Zusammenhang sind Einnahmen aus der laufenden Gebarung (eigene
Steuern, Ertragsanteile, GeblUhren etc) und Einnahmen aus der Vermbgensgebarung
(zB Vermdgensverkaufe).

3.3.1.3 Quote freie Finanzspitze (FSQ)

Die Kennzahl Quote freie Finanzspitze (FSQ) kann im Wesentlichen zur Beurteilung
der Finanzierung von Investitionsvorhaben sowie der teilweisen Bedeckung der Folgeko-
sten neuer Investitionen herangezogen werden. Hierbei wird das Ergebnis der laufenden
Gebarung in Relation zu den laufenden Einnahmen gesetzt. Bertcksichtigt werden dabei
auch die laufenden ordentlichen Tilgungsverpflichtungen von Darlehen. Die Kennzahl
zeigt daher, wie hoch der finanzielle Spielraum fir neue Projekte ist. Sie wird wie folgt
berechnet:

FSQ = (Saldo1-Tilgungen)/Ifd.Einnahmen

Ein Wert unter null ist ein Hinweis dafur, dass die laufenden Ausgaben nur mehr durch
Nettoneuverschuldung finanzierbar sind.
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3.3.1.4 Verschuldungsdauer (VSD)

Die Kennzahl Verschuldungsdauer (VSD) zeigt, wie lange es dauert, die bestehenden
schuldahnlichen Verpflichtungen zuriickzuzahlen, wiirde der gesamte Uberschuss der
laufenden Gebarung zur Schuldentilgung verwendet werden. Sie wird wie folgt be-
rechnet:

VSD = Schuldenstand+Leasing+Haftungen/Saldo1+L+GZ
L = Leasingausgaben

GZ = Zuschisse an ausgelagerte Gesellschaften

Die Zuschusse an ausgelagerte Gesellschaften (zB Immobilien-Gesellschaften) stellen
neben Miet- bzw Leasingzahlungen Aufwendungen dar, die aus Haftungsibernahmen
fir diese Gesellschaften resultieren. Ist jedoch kein Uberschuss aus der laufenden Ge-
barung vorhanden, kénnen die Finanzschulden nicht bedient werden. Die VSD kann
dann als negativer Wert nicht dargestellt werden, sondern wird als ,unendlich“ ausge-
wiesen.

3.3.1.5 Schuldendienstquote (SDQ)

Die Schuldendienstquote (SDQ) zeigt, welcher Teil der Abgaben (= Einnahmen aus ei-
genen Steuern, Ertragsanteilen und Gebuhren) far den Schuldendienst aufzuwenden ist.
Die Berechnung lautet:

Substanzerhaltungsquote = (Summe Querschnitt 40+41 : Jahres-AfA) x 100
Querschnitt 40+41 = Erwerb von (un)beweglichem Vermdgen

AfA = Absetzung fiir Abnutzung (Abschreibung)

Die Ermittlung erfolgt durch die Gegeniberstellung von Investitionen und Abschreibun-
gen. ,In der Praxis st63t dieser Bereich jedoch auf die gréten Probleme, weil auf Grund
fehlender flachendeckender Vermdgens- und Abschreibungsverzeichnisse eine Berech-
nung derzeit nicht méglich ist“, schreibt Biwald vor rund 10 Jahren.326

Vor dem Hintergrund der 2019 bzw 2020 umzusetzenden VRV 2015 (Details dazu siehe
weiter unten) sollten die Kommunen mittlerweile eine umfassende Vermégenserfassung
durchgefuhrt haben.

3.3.1.6 Referenzwerte

In Tabelle 1 sind die Referenzwerte der dargestellten Kennzahlen des KDZ zusammen-
gefasst.

326 Bjwald, Kommunale Haushalte mit Kennzahlen analysieren und steuern, KDZ Forum Public Management 4/2005, 8.

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 71



| 3. Rechnungslegung der Gemeinden

Kennzahl |Sehr gut (1) |Gut (2) lliDCl:]rc(g)schnitt- Genlgend (4) g:(ez:;?é)
0sQ > 25% > 20% > 15% > 5% <5%

EFQ >110% > 100% > 90% > 80% < 80%
VSD < 3 Jahre <7 Jahre | <12 Jahre < 25 Jahre > 25 Jahre
SDQ <10% <15% < 20% < 25% > 25%
FSQ > 15% > 12% > 8% > 3% < 3%

SEQ >1,5 > 1,35 >1,2 > 1,05 < 1,05

Tabelle 1 — Referenzwerte KDZ-Quicktest
Quelle: KDZ, Referenzmodell 2007

Die Standard&Poor’'s Corporation als eine international bekannte Kredit-Ratingagentur
verwendet bei der Beurteilung der Haushaltsflexibilitdt von Gebietskdrperschaften ahnli-
che Kennzahlen: Die Grundsétze ,. .. Standard&Poor’s analysis of budgetary perform-
ance relies largely on two key ratios: Operating balance as a percentage of adjusted op-
erating revenues .. .“ und ,. .. Balance after capital accounts as a percentage of total
adjusted revenues“®’ entsprechen einer Mischform von OSQ bzw FSQ und EFQ. Die
Operating balance wird dabei als ,good proxy“ fur den Cashflow aus der laufenden Ge-
barung und der Balance after capital fir den Gesamtfinanzierungsbedarf oder Uber-
schuss einer Gemeinde bezeichnet.

3.3.2 Vergleichbarkeit der Kennzahlen anhand des ,,Kommunalen Finanz-
IndexuSZS

Die BSL Managementberatung Austria GmbH greift auf dhnliche Kennzahlen wie das
KDZ zuruck und veréffentlichte diese als ,Kommunalstudien® fir 2010 und 2011. In Ab-
bildung 2 wird die eingangs erwéhnte Problematik sichtbar, wenn Gemeinden anhand
von Kennzahlen verglichen werden. Die beiden Vergleichsgemeinden zeigen extrem
kontrare Ausprégungen bei den beiden Hauptkategorien ,Schulden“ und ,Finanzieller
Spielraum®.

327 Standard&Poor’s, Methodology For Rating International Local And Regional Governments (2010) 31 ff.
328 Vgl BSL Managementberatung Austria GmbH, Analyse der Finanzsituation der Osterreichischen Stadte und Ge-
meinden uber 10.000 Einwohnern in den Jahren 2004 bis 2008 — BSL Kommunalstudie 2010 (2010).
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Koemmunaier Finanz-Index
,
Schulden-  Schulden- . Quote Freie Quote Freie
entwicklung dienstihig- Finanz- Finanz-
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Abbildung 2
Quelle: BSL-Kommunalstudie 2010

Wie kann es sein, dass der finanzielle Spielraum der Gemeinde 2 besser ist als der von
Gemeinde 1, wenn doch alle schuldenbezogenen Kennzahlen viel schlechter sind? Die
Kennzahl ,Schulden/Einwohner” enthalt hier nur die Schulden der Gemeinde selbst. Da
jedoch Gemeinde 1 ihre gesamten Liegenschaften (samt Schulden) an eine Gesellschaft
ausgelagert hat, diese mit Zuschussen an die Gesellschaft mitfinanzieren muss, sind die
entsprechenden Kennzahlen im Vergleich zu Gemeinde 2 entsprechend schlechter.

3.3.3 Exkurs: ,,Offener Haushalt“ des KDZ

Der ,,Offene Haushalt“ ist eine vom KDZ ins Leben gerufene Online Plattform, auf der Fi-
nanzdaten der Gemeinden visualisiert und, sofern von der jeweiligen Gemeinde freige-
schaltet, auch die Kennzahlen aus dem ,Quicktest® verdffentlicht werden. Somit kénnen
Gemeinden relativ mihelos Uber verschiedene Zeitrdume ihre eigenen Daten wie auch
die anderer Kommunen verfolgen und im gegebenen Fall zur Steuerung verwenden. Die
Daten sollten bei Querschnittsanalysen zwischen Gemeinden nicht ohne weiteres eins
zu eins verglichen werden (unterschiedliche Formen von Auslagerungen etc). Aber auch
bei Langsschnittanalysen Uber mehrere Jahre kdonnen die Kennzahlen bei einzelnen
Gemeinden massiven Schwankungen unterzogen sein. Dies wird bei der folgenden Ge-
meinde sichtbar:

Im Jahr 2011 erhélt die Gemeinde als Gesamtnote einen mittelmaBigen Wert von 2,41,
wobei die EFQ sogar sehr gute 24 von maximal 25 Punkten erreicht.
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In den folgenden 2 Jahren entwickelt sich jedoch ein Zustand sehr angespannter Finanzen.
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Sowohl die OSQ als auch die FSQ sind im Jahr 2013 negativ, die EFQ liegt bei unter
80% und die VSD bei ,unendlich®!

@ Offener Haushalt | Finanzdaten a

\(- & https:fuwm, offenerhaushalt

Flae & &=

Offener Haushalt 3
KDZ-Quicktest®

Projektin Anmelden

— 2D13jj

0sQ

32,46 %

0 von 25 Punkten

EFQ

564 %
0 von 25 Punkten

FSQ

5793 %

0von 25 Punkten

V8D

Unendlich
0van 12 5 Punkten

SDQ

2770 %
2 von 12,5 Punkten

Gesamtnote

a0
a0+

Ze0 =
o]
20-]
01" - = __|
———————— T

—
dahi

Detailansicht —

I |
i start| | [a] icrosoft Fowerpaint - [... | B3] DocuCom POF Plus - [65L... [ @ offener Haushalt | Fi.. |peskon > (@K HHECOB L JRE L 1725

Abbildung 5  Quelle: www.offenerhaushalt.at

Im Jahr 2014 zeigt sich ein vollkommen anderes Bild bezogen auf die Gesamtnote. Was
jedoch Uber den gesamten Zeitraum aufféllt, sind die recht schlechten Werte bei den
Schuldenkennzahlen.
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Der Grund fir die massiven Verschlechterungen in den Jahren 2012 und 2013 waren
Fremdwahrungskredite, die in diesem Zeitraum zu aufwandswirksamen Abwertungen
fihrten. Dadurch waren mit einem Schlag die Kennzahlen, die den finanziellen Spiel-
raum erklaren, negativ beeinflusst.

3.4 Der mittelfristige Finanzplan

Der innerdsterreichische Konsultationsmechanismus und Stabilitatspakt32® enthalt neben
Fiskalregeln (Struktureller Saldo und Maastricht Saldo bzw Anteil der Gemeinden am
strukturellen Defizit) Regelungen zur mittelfristigen Ausrichtung der Haushaltsfihrung
und Haftungsobergrenzen. In Niederdsterreich wurde der Stabilitdtspakt durch die ,Ver-
ordnung Uber die mittelfristigen Finanzplane der Gemeinden und die Haftungsobergren-
zen der Gemeinden® umgesetzt.

Die Haftungsobergrenze nimmt dabei Bezug auf die ,ausgelagerten Schulden® der
Kommunen. Oft wurden ja zur Bonitatssteigerung der ausgelagerten Betriebe Haftungen
der Gemeinde fur Kreditaufnahmen der Gesellschaften Gbernommen. In Niederdster-
reich betragt die Obergrenze 50% der Einnahmen der Gemeinden des ordentlichen
Haushaltes auf Grund der Rechnungsabschlisse der Gemeinden des zweitvorangegan-
genen Jahres. Die Haftungen sind dabei in Haftungsklassen unterteilt, fir deren Aushaf-
tungsbetrag zum Teil Risikovorsorgen getroffen werden missen (Rucklagen etc).

Geman § 2 der Niederésterreichischen Verordnung sind die finanziellen Ziele einer mit-
telfristigen Finanzplanung:

» Die Erstellung eines mittelfristigen Finanzplanes dient haushalts- und gesamtwirt-
schaftlichen sowie gesamtstaatlichen Zielen.

» Aus der mittelfristigen Finanzplanung muss der Finanzierungssaldo (Maastricht-
Defizit bzw Maastricht-Uberschuss) abgeleitet werden kénnen.

» Die Gesamtsumme des Schuldenstandes hat zwei Spalten aufzuweisen:
— Schulden des Gesamthaushaltes
— Schulden, die den Betrieben und Unternehmungen zugeordnet werden
» Zur Erreichung der finanziellen Ziele muss der mittelfristige Finanzplan
— umfassend und flieBend sein,
— aufzeigen, ob die vorgesehenen Investitionen finanziell mdglich sind,

— zur Sicherung des Haushaltsausgleiches bzw zur langfristigen Wiederherstellung
des Gleichgewichtes im Haushalt beitragen und

329 Vereinbarung zwischen dem Bund, den Landern und den Gemeinden (iber einen Osterreichischen Stabilitatspakt
2012 — OStP 2012 BGBI | 2013/45.
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— entsprechend dem Osterreichischen Stabilitdtspakt mithelfen, das gesamtstaatli-
che Haushaltsziel zu erreichen und die Vorgaben des gesamtdsterreichischen Ko-
ordinationskomitees und des Landes-Koordinationskomitees umzusetzen.

3.5 Voranschlags- und Rechnungsabschlussverordnung 2015 (VRV
Neu)

Das Arbeitsprogramm der Osterreichischen Bundesregierung 2013-2018 sah die Einfiih-
rung harmonisierter Rechnungslegungsvorschriften fur die 6ffentlichen Haushalte vor.
Bund, Lander und Gemeinden haben daher Uber eine Neuregelung im Sinne eines inte-
grierten Rechensystems beraten.

Zentrale Punkte der neuen Vorschriften sind:

» eine integrierte Ergebnis-, Finanzierungs- und Vermégensrechnung

» Integration der Wirkungsorientierung

» Verankerung der Gleichstellung von Frauen und Méannern in Voranschlag und Rech-
nungsabschluss

Ideologisch war der Weg zur ,neuen VRV* von der Debatte ,Doppik vs Kameralistik“ be-
gleitet. Dabei wurden als Méangel des derzeitigen kameralen Rechnungswesens fest-
gehalten:

» kein vollstédndiges Beteiligungsmanagement

» Ruckstellungen nicht bertlcksichtigt

» Vergleichbarkeit mangelhaft (Verbindlichkeiten/AfA-Dauer)

» Steuerungsmdglichkeiten unzureichend

Angelehnt wurden die Neuerungen der VRV an das Drei-Komponenten-Modell (DKM),

das bereits in Deutschlands 6ffentlichen Haushalten als neue Steuerungselemente ver-
wendet wird.

Das DKM ist ein Modell fir das neue 6ffentliche Rechnungswesen auf Grundlage der
Doppik und hat drei Bestandteile:33°

» Bilanz/Vermobgensrechnung
» Ergebnisrechnung

» Finanzrechnung

330 Vgl www.haushaltssteuerung.de/lexikon-drei-komponenten-modell.html.
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Abbildung 7

Quelle: www.haushaltssteuerung.de/lexikon-drei-komponenten-modell.html

Der Saldo der Finanzrechnung stellt das Ergebnis an liquiden Mitteln innerhalb des
Haushaltsjahres dar. Der mit dem Anfangsbestand an liquiden Mitteln addierte Saldo
fihrt zum Endergebnis (Jahresendbestand an liquiden Mitteln), das in der Bilanz im Um-
laufvermbgen auszuweisen ist.

Der Jahresendbestand an Eigenkapital wird Gber den Saldo in der Ergebnisrechnung
(Differenz zwischen Ertrdgen und Aufwendungen) dargestellt.

Wird das Drei-Komponenten-Modell um die Kosten- und Leistungsrechnung (KLR) er-
weitert und wird darUber hinaus eine den Ressourcenverbrauch abbildende Planungs-
ebene integriert (doppisches Haushaltswesen), so spricht man in diesem Zusammen-
hang von der sogenannten Integrierten Verbundrechnung (IVR).

Die VRV 2015 muss spatestens fur Voranschlage und Rechnungsabschlisse der Lander
und Gemeinden ab dem Finanzjahr 2020 angewendet werden.

Die Bestandteile des Rechnungsabschlusses gem § 15 Abs 1 der VRV 2015 sind:
Ergebnisrechnung (Anlage 1 a),

Finanzierungsrechnung (Anlage 1b),

Vermdgensrechnung (Anlage 1 c),

Voranschlagsvergleichsrechnung,

Nettovermdgensveréanderungsrechnung (Anlage 1d) und

vVvyvVvyVvYyy

Beilagen gem § 37.

Vergleicht man die integrierte Ergebnis-, Finanzierungs- und Vermdgensrechnung mit
der bestehenden Querschnittsrechnung, so entspricht die Ergebnisrechnung weitest-
gehend dem Saldo 1 (Ergebnis der laufenden Verwaltung), was wiederum einer Gewinn-
und-Verlust-Rechnung der Doppik nahekommt (siehe Abbildung 8).
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Rechnungsabschluss 2014 - Stadtgemeinde Traiskirchen Seite: C 2
Rechnungsquerschnitt
Bezeichnung Summe OH +AOH davon 85-89 Summe 0.A85-8%

I. Querschnitt

Einnahmen der laufenden Gebarung

10 Eigene Steuern 6.811.237,77 260.069,15 6.551.168,62
11 Ertragsanteile 16.526.089,35 0,00 16.526.089,35
12 Gebithren fur die Beniitzung von Gemeindesinrichtunge und -anlagen 388389874 369421464 189.684,10
13 Einnahmen aus Leistungen 428472690 1.850.263,87 2.434.483,03
14 Einnahmen aus Besilz und wirtschafllicher Tatigkeit 5.697.765,62 5.115.761,95 582.003,67
15 Laufende Transferzahlungen von Tragern des offentlichen Rechts 1.759.314,04 920079,20 839,234 .84
16 Sonstige laufende Transfereinnahmen 129.877,36 0,00 129.877,36
17 Ablieferung von nettoveranschlagten wirtschafilichen Unternehmen 0,00 0,00 0,00
18 Einnahmen aus Verauberungen und sonslige Einnahmen 3706774 82 339041978 316.355,04
19 SUMME 1. laufende Einnnahmen 42.799.684,50 16.230.808,59 27.568.876,01

Ausgaben der laufenden Gebarung

20 Leistungen for Personal 768321658 1,946 530,01 5.736 686,57
21 Pensionen und sonst. Ruhebeziige 397.354,00 0,00 397.354,00
22 Bezige der gewahllen Organe 533.870,58 0,00 533.870,58
23 Gebrauchs- und Verbrauchsgiler, Handelswaren 1.715.306,52 461.411,25 1.253.895,27
24 Verwaltungs- und Betriebsaufwand 12.726.312,15 4 5,27 8.0

25 Zinsen fur Finanzschulden 611.234,26 522 227 50

26 Laufende Transferzahlungen an Trager des offentlichen Rechts 8.082.682,30 0,00 8.082.682,30
27 Sonstige laufende Transferausgaben 1.453.965,32 208945 89 1.245.018,43
28 Zuschiisse an netloveranschlagte wirtschaftiiche Unternehmen 0,00 0,00 0,00
29 SUMME 2: laufende Ausgaben 33.2038M 71 7.804.810,92 25.399.130,79
91 SALDO 1: Ergebnis der laufenden Gebarung 9595742589 74259497 67 2.169.745,22

Abbildung 8

Quelle: Stadtgemeinde Traiskirchen, 2015

Was sich durch die Ergebnisrechnung andern wird, ist die periodengerecht abgegrenzte
Zuordnung der Ertrdge und Aufwendungen. Die AfA wird in diesem Zusammenhang von
groBBer Relevanz sein. Dies gilt auch in einer weiter zu integrierenden KLR.

Die Finanzierungsrechnung entspricht einer Geldflussrechnung. Hier werden jene Ein-
zahlungen und Auszahlungen dargestellt, die tatsachlich im jeweiligen Finanzjahr flie-
Ben, um die Liquiditat darstellen zu kénnen.

Ein Teil der Vermégensrechnung war bisher auch schon im Querschnitt dargestellt. Die
Zugéange wurden bisher bereits unter den ,,Ausgaben der Vermdgensgebarung ohne Fi-
nanztransaktionen“ ausgewiesen, jedoch standen dem nur die VerauBBerungen von Ver-
mogen nach der kameralen Einnahmen-Ausgaben-Rechnung gegeniber (siehe Abbil-
dung 9).
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Bezeichnung Summe OH + AOH davon 85-89 Summe o A85-89

Einnahmen der Vermdgensgebarung ohne Finanztransaktionen
30 VerduRerung von unbeweglichem Viermdgen 3.529.875,00 0,00 352987500
3 VerduBerung von bawegichem Vermdgen 0,00 0.00 0,00
32 VerdulBerung von aklivierungsiahigan Rechlen 0,00 0,00 0,00
33 Kapitaliransfer Zahlungen v. Tragem des &fflentiichen Rechis 60565287 0,00 605692 87
34 Sonsbige Kapilal iransfereinnahmen 782338 31782.38 0.00
39 SUMME 3: Einnahmen der Venmogensgebarung ohne Finanziransaktionan 445339125 31762338 4.135.5657 87

Ausgaben der Vermigensgebarung ohne Finanziransaktionen
40 Erwerb von unbewegl. Vermigen 415.788,64 3780.328 11
41 Erwerb von beweglicham Vermagen 109.924.55 420.794,33
42 Erwerd von akivienungsfahigen Rechlen 0,00 3.705,95
43 FKapitaltransfer zahlungen an Trager des dffentichen Rechis 0,00 0,00
44 Sonsige Kapial lransierausgaben 85.504.87 0,00 B5.554.87
49 SUMME 4: Ausgaben der Vermbpensgebarung ohna Finanziransakiionen 4816.087.45 52571319 4.290.384. %
92 SALDO 2 Ergebnis der Vermdgensgebarung ohne Finarztransaklionen 362.706,.20- 207.880.81- 154,816 39-

Abbildung 9
Quelle: Stadtgemeinde Traiskirchen, 2015

Der Weg zur ,neuen® Vermdgensrechnung geht an einer ,Eréffnungsbilanz® nicht vorbei.
Daher liegt fir Gemeinden, die ihr Vermbégen noch nicht (ganzlich) erfasst und bewertet
haben, hierin eine besondere Herausforderung flir die verbleibenden Monate bis zur
Umstellung auf die VRV 2015. Neben der Vermdgenserfassung und -bewertung ist die

Bildung von Ruckstellungen (zB fir den Personalbereich) eine weitere Aufgabe fur die
Kommunen.

Die neue kommunale Rechnungslegung soll also zusammengefasst ein besseres Ge-
samtbild von Vermdgen, Schulden, Ertragskraft und Finanzmitteln und deren Entwick-

lu

80

ng im Zeitverlauf schaffen.
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4. INSOLVENZ EINES BUNDESLANDES?
(Michael Potacs/Claudia Wutscher)

4.1 Vorbemerkungen

Lange Zeit wurde die Insolvenz eines Bundeslandes angesichts der angenommenen ge-
ringen Ausfallswahrscheinlichkeit von Gliedstaaten33! als ,,eher theoretisches Problem®332
angesehen. Dass diese Einschatzung nicht (mehr) zutrifft, ist im Zusammenhang mit den
Milliardenhaftungen Kéarntenss33? fir die in Abwicklung befindliche Hypo Alpe Adria (nun-
mehr: HETA) mehr als deutlich geworden. Dennoch gibt es bislang kaum gesicherte Er-
kenntnisse darlUber, wie die Insolvenz eines Bundeslandes praktisch zu handhaben wéa-
re, welche rechtlichen Schwierigkeiten damit verbunden sind und wie diesen zu begeg-
nen ware. Bei diesen Fragen setzt der vorliegende Beitrag an. Dabei kann hinsichtlich
der Vorfragen, ob bei Zahlungsschwierigkeiten eines Bundeslandes ohnehin eine verfas-
sungs- oder unionsrechtliche Einstandspflicht des Bundes anzunehmen wére und ob es
(verfassungsrechtliche) Grenzen fir die Zwangsvollstreckung gegen Bundeslander gibt,
auf die in den wirtschaftsrechtlichen Blattern (wbl) veréffentlichten334 Vorarbeiten der Au-
toren zurtckgegriffen werden. Die dort présentierten Ergebnisse sollen hier nochmals
zusammengefasst werden (4.2., 4.3.), bevor der Hauptteil des Beitrages die in den wbl
lediglich angerissene These der Anwendbarkeit der Insolvenzordnung (10)3% auf Bun-
desléander vertieft (4.4.). Neben der grundsétzlichen Diskussion zur Insolvenzfahigkeit
von Bundeslandern und zu allenfalls dagegen sprechenden verfassungsrechtlichen Ein-
wanden wird dabei insb auch der praktische Verfahrensablauf durchgespielt.33¢

4.2 Einstandspflicht des Bundes?

Die Frage der Anwendbarkeit der 10 auf Bundesléander kann sich Uberhaupt nur unter
der Pramisse stellen, dass Zahlungsschwierigkeiten von Bundeslandern nicht ohnehin
jedenfalls durch den Bund auszugleichen sind. Eine solche Einstandspflicht des Bundes
(und auch der anderen Lander) zumindest bei extremen Haushaltsnotlagen eines Lan-

331 ZB Katzengruber, RFG 2004/47.

332 Dellinger in Konecny/Schubert (Hrsg), Insolvenzgesetze § 67 Rz 4.

333 Bei den Haftungen handelt es sich um Ausfallsbiirgschaften iSd § 1356 ABGB, die auf Grund des Kéarntner Landes-
holding-Gesetzes bestehen. Der Hochststand dieser Haftungen, ungefédhr zum Zeitpunkt der Verstaatlichung der
Hypo im Jahr 2009, belief sich auf etwa EUR 23 Mrd, bei jahrlichen Einnahmen von rund EUR 2,2 Mrd.

334 Potacs/Wutscher, Grenzen der Einbringlichkeit von Forderungen gegen Bundeslander, wbl 2015, 61. Zur unter 4.2.
angesprochenen Einstandspflicht des Bundes siehe nunmehr weiterflilhrend auch Wutscher, Einstandspflicht bei fi-
nanziellen Krisen von Landern und Gemeinden? in Aigner et al (Hrsg), Recht und Krise (2017) 157.

335 RGBI 1914/337 idF zuletzt BGBI | 2015/34.

336 Zu den mit der Insolvenz eines Bundeslandes verbundenen Rechtsfragen ist auch eine vom Verfasser gemeinsam
mit Georg Kodek erstellte umfassende Studie erschienen: Kodek/Potacs, Insolvenz eines Bundeslandes (2015). Die
Hinweise auf diese Studie im vorliegenden Beitrag sind daher insb als Hinweise auf weiterfihrende Ausflihrungen
zu verstehen. Siehe nunmehr iberdies sehr eingehend auch Augustin, Insolvenzfahigkeit von Bundeslandern. Das
HETA-Erkenntnis als Wegweiser aus der Finanzmisere von Landern und Gemeinden (2016).
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des wird etwa in Deutschland aus dem bulindischen Prinzip abgeleitet.33” Wenn demnach
ein Glied der bundesstaatlichen Gemeinschaft einer solchen Notlage ausgesetzt ist, ,die
seine Fahigkeit zur Erfullung der ihm verfassungsrechtlich zugewiesenen Aufgaben in
Frage stellt und aus der es sich mit eigener Kraft nicht befreien kann®, trifft alle andere
Glieder der Solidargemeinschaft die Pflicht, ,dem betroffenen Glied mit dem Ziel der
haushaltswirtschaftlichen Stabilisierung auf der Grundlage konzeptionell aufeinander ab-
gestimmter MaBnahmen Hilfe zu leisten, damit es wieder zur Wahrung seiner politischen
Autonomie und zur Beachtung seiner verfassungsrechtlichen Verpflichtungen beféahigt
wird“.338 Art 104 a Abs 5 GG legt mithin auch ausdricklich fest, dass ,Bund und Lander
im Verhaltnis zueinander fur eine ordnungsmafige Verwaltung“ haften. Eine verfas-
sungsrechtlich verankerte Schuldenbremse, die Méglichkeit zur Gewahrung von Finanz-
hilfen durch den Bund zur Vermeidung von Haushaltsnotlagen und ein fir die Uberwa-
chung der Einhaltung der Regelungen zustandiger ,Stabilitatsrat flankieren diese Pflicht
zum solidarischen Einstehen.33°

Gerade an solchen Regelungen fehlt es aber im &sterreichischen Verfassungsrecht.
Zwar sieht Art 13 Abs 2 B-VG eine sehr allgemeine Verpflichtung zur Sicherstellung des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichtes und nachhaltig geordneter Haushalte vor. Es
finden sich aber weder Vorkehrungen fiir den Fall der Uberschuldung bzw Zahlungsun-
fahigkeit eines Bundeslandes noch entsprechende Kontroll- oder Ingerenzmdglichkeiten
des Bundes.340 Dagegen setzt das B-VG eine (wenn auch begrenzte) Eigenstaatlichkeit
der Lander voraus, die grundsatzlich auch ihre finanzielle Eigenverantwortung um-
fasst.34! Lediglich fur die Gewahrung von Bedarfszuweisungen und von zweckgebunde-
nen Zuschussen an die Lander sieht das F-VG die Méglichkeit vor, diese an Bedingun-
gen zu knipfen, und deren Einhaltung durch Bundesorgane wahrnehmen zu lassen.342
Allerdings besteht kein Anspruch der Lander auf solche Zuweisungen bzw Zuschiisse
(arg: ,kénnen [...] gewadhrt werden“ in § 12 F-VG). Auch das Prinzip der Finanzaus-
gleichsgerechtigkeit des § 4 F-VG verlangt nach der zutreffenden hA blof3, dass mit den
im Finanzausgleich zugewiesenen Mitteln die durchschnittliche Aufgabenerflllung der
Gebietskdrperschaften ermdéglicht wird.34 Dabei wird zwar die Finanzkraft ein Indikator
fur die finanzielle ,Leistungsféhigkeit” iSd zitierten Bestimmung sein.3** § 4 F-VG richtet

337 ZB Brand, Kommunale Insolvenz und Kommunalrating als Steuerungsinstrumente einer nachhaltigen kommunalen
Finanz- und Haushaltspolitik (2014) 117f.

338 BVerfGE 86, 148 (264 f) — Finanzausgleich II; vgl BVerfGE 72, 330 (384) — Finanzausgleich |; BVerfGE 116, 327 —
Berliner Haushalt.

339 Siehe Art 109 Abs 3 und Art 109 a GG.

340 Rebhahn, Staatsgarantien — ohne Grenzen? in WiR (Hrsg), Finanzmarktaufsicht (2012) 51 (68). Der Versuch, eine
Schuldenbremse im Verfassungsrang zu verankern scheiterte. Sie besteht freilich auf unterverfassungsrechtlicher
Ebene mit dem Osterreichischen Stabilitatspakt 2012 (BGBI | 2013/45), einer 15a-Vereinbarung zwischen dem
Bund, den Landern und den Gemeinden. Auch der Konsultationsmechanismus (BGBI | 1999/35), bei dem es sich
ebenfalls um eine unterverfassungsrechtliche 15 a-Vereinbarung handelt, stellt nur insofern eine Einflussmdglichkeit
des Bundes bereit, als dieser Verhandlungen des Konsultationsgremiums ua dann verlangen kann, wenn Landes-
vorhaben zusatzliche finanzielle Ausgaben verursachen.

341 Potacs/Wutscher, wbl 2015, 62. Siehe auch § 2 F-VG.

342 § 13 F-VG. Vgl § 15 F-VG fur Zuweisungen bzw Zuschisse an Gemeinden.

343 ZB BuBjiger, Bundesstaat und Gleichheitsgrundsatz, JBI 2007, 289 (294 f).

344 V{SIg 11577/1987; VfSlg 12505/1990.
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sich allerdings lediglich an den Gesetzgeber34s und gewahrt Gebietskérperschaften keine
unmittelbaren Rechte.34¢ Aus dem Fehlen einschléagiger Bestimmungen ist daher im Er-
gebnis e contrario zu schlieBen, dass es eine verfassungsrechtliche Einstandspflicht des
Bundes fur Bundesléander mit Zahlungsschwierigkeiten nicht gibt.347

Auch in Verbindung mit dem Unionsrecht I&sst sich eine solche Einstandspflicht aber
nicht ableiten. Denn zwar werden im Unionsrecht, insb durch die sogenannten Maa-
stricht-Kriterien,34¢ Vorgaben fur die Fiskalpolitik der Mitgliedstaaten gemacht. Diese rich-
ten sich allerdings lediglich an den Gesamtstaat und lassen auch in Verbindung mit der
Loyalitatsverpflichtung des Art 4 Abs 3 EUV zu viel Spielraum hinsichtlich der zur Zieler-
reichung einzusetzenden Mittel, als dass sich eine Einstandspflicht fir Gliedstaaten bei
Haushaltsnotlagen ableiten lieBe. Wenngleich die Lander nach Art 23d Abs 5 B-VG die
Pflicht trifft, die ,MaBnahmen zu treffen, die in ihrem selbstdndigen Wirkungsbereich zur
Durchfihrung von Rechtsakten im Rahmen der Europaischen Union erforderlich werden®
und damit auch unionsrechtlich eine Verpflichtung zu nachhaltiger Haushaltspolitik be-
steht, kommt ein Zusténdigkeitsibergang und damit eine Uber das Einspruchsrecht bei
Abgaben und Darlehen nach §§9 iVm 14 F-VG34° hinausgehende Einflussmdéglichkeit
des Bundes nicht in Betracht. Denn nach der zitierten Bestimmung setzt die Devolution
an den Bund eine Feststellung des EuGH im Rahmen des Vertragsverletzungsverfah-
rens voraus. Das kommt aber fur die Einhaltung der Maastricht-Kriterien nicht in Frage,
denn Art 126 Abs 10 AEUV schlie3t das Vertragsverletzungsverfahren im Bereich des
Defizitverfahrens aus. Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass auch aus dem
Unionsrecht (iVm dem staatlichen Recht) keine Einstandspflicht des Bundes fiir Bundes-
lander in Haushaltsnotlagen abgeleitet werden kann.350

4.3 Zwangsvollstreckung gegen ein Bundesland?

In einem né&chsten Schritt ist auf die (verfassungsrechtlichen) Grenzen fur die Zwangs-
vollstreckung gegen ein Bundesland einzugehen. Die Frage nach den Grenzen einer
Exekution gegen Bundeslander stellt fur die Frage nach der Anwendung der IO auf Bun-
deslénder eine bedeutsame Vorfrage dar. Denn die 10 unterwirft (blo3) das ,gesamte der
Exekution unterworfene Vermdgen® der Insolvenz und schafft dadurch eine Parallelitat
von exekutions- und insolvenzunterworfenem Vermdgen.35' Dazu ist zundchst einmal
festzuhalten, dass die Exekutionsordnung (EO)32 die Exekution gegenliber Gemeinden
und Offentlichen und gemeinnitzigen Anstalten ausdricklich beschréankt.’53 Demnach

345 BuBjager, JBI 2007, 294.

346 VfSlg 11663/1988.

347 Siehe bereits ausfiihrlich Potacs/Wutscher, wbl 2015, 62 f, sowie Wutscher in Aigner et al 160 ff.

348 Protokoll Nr 12 zum AEUV, ABI C 2010/89, 279.

349 Das allgemeine suspensive Vetorecht der Bundesregierung gegen Gesetzesbeschllisse von Landtagen (Art 98
Abs 2 B-VG aF) wurde mit BGBI | 2012/51 ersatzlos gestrichen.

350 Ausfuihrlich dazu Potacs/Wutscher, wbl 2015, 63.

351 § 2 Abs 2 10. Vgl Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 56 ff.

352 RGBI 1896/79 idF zuletzt BGBI | 2014/69.

353 Eingehend zur Zwangsvollstreckung gegen Gemeinden Rechberger, Exekutions- und insolvenzrechtliche Fragen
kommunaler Wirtschaftsverwaltung, in Krejci/Ruppe, Rechtsfragen der kommunalen Wirtschaftsverwaltung (1992)
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darf die Exekution gegen diese Rechtstrager ,nur in Ansehung solcher Vermégensbe-
standtheile bewilligt werden, welche ohne Beeintrachtigung der durch die Gemeinde
oder jene Anstalt zu wahrenden &ffentlichen Interessen zur Befriedigung des Glaubigers
verwendet werden kénnen“. Welche Vermdgensbestandteile fir die Wahrung der 6ffent-
lichen Interessen notwendig sind, entscheiden ,die staatlichen Verwaltungsbehdrden®.
Daneben hat das EGEQO354 bei Einfuhrung der EO 1898 die bereits bestehenden gesetz-
lichen Exekutionsvorbehalte und Verfligungsbeschrankungen durch Verweis Gbernom-
men.3%5 Die genaue Reichweite dieser Verweise lasst sich heute kaum mehr in normativ
verbindlicher Weise3¢ feststellen, wenngleich eine historische Interpretation nahelegt,
dass auch zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der EO die Exekution gegen Gebietskdrper-
schaften nicht uneingeschrankt zulassig war.35” Da die EO daher aber keine ausdrickli-
chen Exekutionsbeschrankungen gegeniber Bundeslandern normiert, ist von der grund-
séatzlichen Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung auszugehen.

Fraglich ist allerdings, ob nicht implizit Exekutionsbeschrédnkungen auch fir Bundeslan-
der bestehen bzw § 15 EO allenfalls analog heranzuziehen wére.358 Dazu wurden in der
Lehre und Rechtsprechung seit Inkrafttreten der EO unterschiedliche Ansichten vertre-
ten. Wéhrend der OGH zunéchst auf Grund eines GréBenschlusses aus § 15 EO ange-
nommen hatte, dass die Bestimmungen der EO bei der Exekution wegen Geldforderun-
gen gegen ,das Arar* (also den Staat) keine Anwendung fanden,3 revidierte er diese
Rechtsprechung im Jahre 1930 ausdricklich und hielt fest, dass mangels Sonderbe-
stimmung die Exekution zulassig und es ,lediglich der Verwaltungsbehérde vorbehalten
[sei], die Ausscheidung jener Gegenstédnde aus der schon bewilligten Exekution zu ver-
anlassen, auf welche sie eine Exekutionsfihrung flr unzuldssig erachtet” 360, Zwischen-
zeitlich sprach sich der OGH auch fur eine analoge Anwendung des § 15 EO auf Bun-
deslander aus,3¢' lehnte eine solche aber in der neueren Judikatur wieder dezidiert ab362.
Auch in der Literatur gehen die Meinungen zu der Frage auseinander, ob eine analoge
Anwendung des § 15 EO auf Bundeslander in Frage kommt.363

221; Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung und Insolvenz bei Gemeinden (1989); Fasching, Konkurs, Ausgleich
und Zwangsvollstreckung bei Gemeinden (1983). Vgl auch § 28 EO fir dem 6ffentlichen Verkehr dienende Anstal-
ten.

354 BGBI 1953/6 (Wv).

355 Siehe Art VI und VII EGEO.

35 Vgl VfSlg 3130/1956, wonach Normen, die nur mit ,archivarischem Flei3“ zu ermitteln sind, mangels entsprechender
Kundmachung nicht gelten.

357 Vgl im Einzelnen Potacs/Wutscher, wbl 2015, 65f. In jedem Fall wurden durch das Erste Bundesrechtsbereini-
gungsgesetz (BGBI | 1999/191), abgesehen von den dort angeflihrten Ausnahmen, die vor dem 1. 1. 1946 erlasse-
nen Rechtsvorschriften aufgehoben.

358 Siehe naher Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 59 ff.

359 OGH GIUNF 1465 = Spruch Nr 173.

360 OGH Pras 166/30 = JB 36 neu = SZ 12/155.

361 OGH 3 Ob 517/34 ZBI 1934/333.

362 OGH 3 Ob 77/92 JBI 1993, 528.

363 Dafiir: Fasching, Konkurs 84f, 123f; Ballon, OGZ 1996, 5; Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 15 Rz 3
(Bearbeitung 2000). Dagegen: zB Fister, Die Notstandsverfassung, FS Korinek 250; Jakusch in Angst, EO? (2008)
§ 15 Rz 6; Rebhahn, Zur finanziellen Krise eines Bundeslandes, FS Stolzlechner (2013) 600 unter ausdriicklicher
Aufgabe der Gegenmeinung in FN 65.
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Die zentrale Frage ist dabei, ob die Zielsetzung der zitierten Bestimmung, die Aufgaben-
erfillung im 6ffentlichen Interesse nicht zu gefahrden, auch auf Bundeslander Gbertrag-
bar ist. Das ist UE zu bejahen, wenngleich zuzugestehen ist, dass bei Landern eine Ge-
fahrdung o6ffentlicher Interessen vielleicht erst spéater eintritt.364 Allerdings ist eine analoge
Anwendung von § 15 EO im Ergebnis dennoch abzulehnen. Denn es ist nicht ersichtlich,
welche Behorde dartber entscheiden soll, welche Vermdgensbestandteile von der Exe-
kution ausgenommen sind. Wahrend bei Gemeinden mit der Gemeindeaufsichtsbehdrde
eine Landesbehdrde in das Exekutionsverfahren eingebunden werden kann, besteht fur
Lander keine vergleichbare Aufsichtsbehdrde. Insbesondere kommt dem Bund keine all-
gemeine Aufsichtskompetenz Uber die Lander oder deren Gebarung zu.365 Soweit das
Land rechtlich unselbstdndige Anstalten3t¢ (etwa Schulen, Kindergéarten, Spitédler und
Feuerwehrens¢?) betreibt, deren Gemeinnutzigkeit behérdlich festgestellt wurde, kommt
der Schutz des § 15 EO aber auch direkt dem Land als jenem Rechtstrager zugute, der
die Anstalt fihrt.3¢¢ Jene Vermdgensbestandteile, die iSd § 15 EO fiir das o6ffentliche In-
teresse an der ,Anstalt“ erforderlich sind, waren demnach von der Exekution ausge-
nommen.36°

Ausdrickliche Exekutionsbeschrankungen kénnten sich daneben auch aus § 16 Abs 2
F-VG ergeben.37° Nach dieser Bestimmung ist die ,Abtretung oder Verpfandung von Ab-
gabenrechten, Abgabenertragsanteilen und vermégensrechtlichen Ansprichen, die den
Gebietskdrperschaften mit Ausnahme der Lander, der Landeshauptstadte und der Stad-
te mit eigenem Statut auf Grund des Finanzausgleichsgesetzes gegen den Bund oder
andere Gebietskdrperschaften zustehen, [. . .] unzulédssig®. AuBerdem wird die Zwangs-
vollstreckung ,auf solche Rechte und Anspriche® explizit ausgeschlossen. Fraglich ist,
ob die in dieser Bestimmung formulierte Ausnahme vom Abtretungs- und Verpfandungs-
verbot fur die Lander auch fur das Verbot der Zwangsvollstreckung gilt. Ob also ,solche
Rechte und Anspriche“ auch Abgabenrechte, Abgabenertragsanteile und vermdgens-
rechtliche Anspriiche der Lander meint oder die Ausnahme des ersten Satzes den Kreis
der erfassten Rechte und Anspriche einschrénkt. Die herrschende Lehre nimmt Letzte-
res unter Berufung auf den Zweck der Bestimmung sowie den Materialien dazu3’' an.372

364 Vgl Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 17 (Bearbeitung Oktober 2014), der annimmt, dass Bund
und L&nder idR nicht in demselben Ausmaf schutzbedurftig sind wie Gemeinden. Ohler, Der Staatsbankrott, JZ
2005, 590 (595), weist dagegen zu Recht darauf hin, dass auch das vélkergewohnheitsrechtliche Institut der Staa-
tenimmunitéat eine ahnliche Einschrénkung der Exekutionsmdglichkeit gegenuber Staaten bewirkt, indem es alle
Vollstreckungshandlungen ausschlief3t, die die hoheitlichen Funktionen des Staates beeintrachtigen kénnten.

365 Aus dieser Erwagung sind auch die im Folgenden darzulegenden, unmittelbar aus der Verfassung abgeleiteten Exe-
kutions- und Insolvenzbeschrankungen nicht von einer Verwaltungsbehérde, sondern im Wege der Vorfragebeurtei-
lung unmittelbar vom Gericht zu beurteilen.

366 Zum (weiten) Anstaltsbegriff des § 15 EO siehe OGH 3 Ob 77/92 JBI 1993, 528; Rebhahn in Burgstaller/Deixler-
Hibner, EO § 15 Rz 6.

367 Vgl § 2 VO RGBI 1897/153.

368 OGH 3 Ob 77/92 EvBI 1993/82, 346 = JBI 1993, 528; Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Htibner, EO § 15 Rz 6.

369 Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Hdbner, EO § 15 Rz 6.

370 Sjehe néher Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 79 ff.

371 ErlautRV 510 BIgNR 5. GP 6f.

372 Fasching, Konkurs, Ausgleich und Zwangsvollstreckung bei Gemeinden (1983) 62ff; Rebhahn/Strasser, Zwangs-
vollstreckung 99 ff; Ruppe in Korinek/Holoubek, B-VG Kommentar § 16 F-VG Rz 8; Kofler in Kneihs/Lienbacher, B-
VG Kommentar § 16 F-VG Rz 6. Vgl nédher Potacs/Wutscher, wbl 2015, 68.
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Eine Verpféandung wére fir den Glaubiger ndmlich wertlos, wenn eine Zwangsvollstrec-
kung nicht moéglich wéare.3”? Grundséatzlich kann demnach auch auf Abgabenertragsantei-
le der Lander Exekution gefihrt werden, die den weitaus gréBten Teil der Landesein-
nahmen darstellen.37* Freilich darf die Tragweite des § 16 Abs 2 F-VG nicht Uberschatzt
werden, denn nach hA wirde das Vollstreckungsverbot namlich ohnehin nur gelten, so-
lange der Betrag nicht auf einem allgemeinen Konto mit Geld aus anderen Quellen ver-
mischt wurde.375

Ein besonderer exekutionsrechtlicher Schutz der Bundeslander kann allerdings aus
Ubergeordneten verfassungsrechtlichen Erwagungen abgeleitet werden.376¢ Denn mit dem
B-VG 1920 wurde eine Verfassungsordnung geschaffen, die eine funktionsféahige staatli-
che Organisation sicherstellen sollte (sogenannte Spielregelverfassung377).378 Nach dem
System des B-VG sind neben dem Bund und den Gemeinden auch die Bundeslander
unabdingbare Trager einer funktionierenden staatlichen Organisation.’” Dem entspre-
chend enthélt das B-VG ein klares Bekenntnis zum Bundesstaat, eine Generalklausel
zugunsten der Bundeslander in der Kompetenzverteilung, eine explizite Aufzahlung der
Bundeslander bereits in der Stammfassung des Art 2 B-VG380 sowie prazise Bestimmun-
gen Uber die Gesetzgebung und Vollziehung der Lander in den Art 95 bis 114 B-VG.
Damit ist aber eine ,Bestands-“ und ,Funktionsgarantie“ fir die Bundeslander verbun-
den,38" mit der eine unbeschrankte Exekutionsmdglichkeit gegen Bundesléander kaum
vereinbar wéare. Auf Grund des Verfassungsgesetzes vom 1. 10. 1920 betreffend den
Ubergang zur bundesstaatlichen Verfassung32 wurde die aus der Monarchie stammende
Stammfassung der EO aber ohnehin nur insoweit in die republikanische Ordnung Uber-
nommen, als sie nicht in Widerspruch zum B-VG 1920 stand. Falls die EO (allenfalls iVm
dem EGEOQ) in ihrer Stammfassung daher eine unbeschrankte Exekution gegen Bundes-
lander zugelassen hétte, wére sie daher insoweit spatestens mit Inkrafttreten des B-VG
unanwendbar geworden.

In das Vermdgen eines Bundeslandes kann daher nur insoweit vollstreckt werden, als
die Funktionsfahigkeit des vom B-VG 1920 konzipierten Organisationssystems der Bun-

373 Rebhahn, FS Stolzlechner 599.

374 Auf diese praktische Konsequenz weist zutreffend Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Hibner, EO § 15 Rz 15, hin.

375 Fasching, Konkurs, Ausgleich und Zwangsvollstreckung bei Gemeinden (1983) 64; Rebhahn/Strasser, Zwangsvoll-
streckung 100; Kofler in Kneihs/Lienbacher, B-VG Kommentar § 16 F-VG Rz 6. Dies raumt auch Rebhahn, FS
Stolzlechner 600, ein.

376 Giehe Potacs/Wutscher, wbl 2015, 66 f; vgl nunmehr auch Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 85 ff.

377 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!0 (2014) 29, Rz 15.

378  Potacs/Wutscher, wbl 2015, 66.

379 Eine solche ,Bestands-“ und ,Funktionsgarantie® ist aber nicht fiir alle im B-VG vorgesehen Organisationseinheiten
anzunehmen. Etwa die in den Art 120aff B-VG vorgesehene ,Sonstige Selbstverwaltung” schafft lediglich eine Er-
machtigung zur Schaffung von Selbstverwaltungskérpern und sieht keine zwingend vorgesehenen Einheiten einer
funktionierenden staatlichen Organisation vor.

380 Erst durch BGBI | 2008/2 wurde Art 2 Abs 3 B-VG eingefiihrt, der ,,Anderungen im Bestand der Lander“ an verfas-
sungsgesetzliche Regelungen der Lander bindet und insofern eine zusétzliche ,Bestandsgarantie der &sterreichi-
schen Bundeslander” vorsieht; so Weber in Korinek/Holoubek, Kommentar, Art 2 B-VG, 13, Rz 15/1.

381 Vgl bereits Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung und Insolvenz bei Gemeinden 110f.

382 StGBI1920/451, BGBI 1920/2.
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deslander nicht beeintrachtigt wird.383 Das gilt ungeachtet des § 16 Abs 2 F-VG auch fur
Abgabenertragsanteile, weil kaum anzunehmen ist, dass diese Bestimmung die grund-
satzliche Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit der Bundeslander auBBer Kraft setzen
will. Nach diesem System beschlieBen die Landtage im Rahmen ihrer Gesetzgebungs-
kompetenz Landesgesetze, die dann von den landesgesetzlich vorgesehenen Vollzugs-
organen zu vollziehen sind. Ausgaben fur landesgesetzlich vorgesehene Aufgaben fallen
daher aber grundsétzlich unter den Funktionsvorbehalt und sind einer Exekution entzo-
gen. Das gilt grundséatzlich auch fur die Privatwirtschaftsverwaltung, wenngleich dort
nach hA eine gesetzliche Determinierung nicht zwingend geboten ist.38 Auch ohne ge-
setzliche Regelung kann aber auf jene Vermdgenswerte keine Exekution gefuhrt werden,
die fur die (weitere) Funktionsfahigkeit des verfassungsrechtlich geforderten Systems der
Landesorganisation erforderlich sind (zB Amtsgebdude, Mobiliar, Blrogerate).385 Damit
ist in gewissem Umfang auch eine ,Reprasentation” iS eines wirdevollen Rahmens
staatlicher Funktionsausibung verbunden.

Die genaue Abgrenzung des Verfassungsvorbehalts obliegt in Bezug auf die gesetzlich
nicht determinierte Privatwirtschaftsverwaltung dem zustandigen Exekutionsgericht.386
Dabei ist freilich zu berlcksichtigen, dass Exekutionsbeschrankungen in das Grundrecht
auf Eigentum der Glaubiger (Art 5 StGG, Art 1 des 1. ZPMRK) eingreifen, weil sie deren
vermdgenswerte Privatrechtes38” beeintrachtigen.38 Solche Grundrechtseingriffe missen
aber einer VerhaltnisméaBigkeitsprifung standhalten. Sie missen daher zur Erreichung
eines im o6ffentlichen Interesse gelegenen Zieles geeignet und im Hinblick darauf erfor-
derlich und angemessen sein.38 Zwar ging der EGMR im Zusammenhang mit Eingriffen
in Glaubigerrechte im Zuge von Gemeindeinsolvenzverfahren davon aus, dass man-
gelnde Ressourcen der Gemeinde es nicht zu rechtfertigen vermdgen, dass der Staat
seine Verpflichtung aus einem bindenden Urteil gegen ihn nicht erflllt.3® Wo aber die
Aufrechterhaltung der Kernaufgaben einer Gebietskdrperschaft auf dem Spiel steht, stellt
die Sicherung der Funktionsfahigkeit staatlicher Einrichtungen freilich ein gewichtiges 6f-
fentliches Interesse dar, das gewisse Eingriffe in das Grundrecht auf Eigentum und ent-

383 Naher Potacs/Wutscher, wbl 2015, 67. So nunmehr allem Anschein auch der VfGH in VfSlg 20250/2018, Rz 117.

384 Siehe zB Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung (1993) 102. Exekutionsbeschran-
kungen auf Grund landesgesetzlicher Regelungen lassen sich auch aus dem verfassungsrechtlichen Rucksicht-
nahmegebot ableiten; ndher Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 87 f.

385 Potacs/Wutscher, wbl 2015, 67.

386 Potacs/Wutscher, wbl 2015, 67.

387 Nach der Rechtsprechung des EGMR genieBen auch Forderungen den Schutz des Grundrechts, wenn sie ausrei-
chend ,verdichtet” sind, um rechtlich durchsetzbar zu sein; siehe Frowein in Macdonald/Matscher/Petzold (Hrsg),
The European System for the Protection of Human Rights 517; EGMR 9. 12. 1994, Stran Greek Refineries and Stra-
tis Andreadis v Greece, § 59; EGMR 18. 4. 2002, Burdov v Russia; EGMR 28. 7. 1999, Immobiliare Saffi v ltaly
(Raumungsverfahren). Siehe auch Vallens, Droit de la faillite et droits de 'homme, Revue trimestrielle de droit com-
mercial 1997, 567 (571).

388 Potacs/Wutscher, wbl 2015, 67. Dazu auch bereits Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung und Insolvenz bei Ge-
meinden 60 ff. Vgl auch Kodek, The Impact of the European Convention of Human Rights and Fundamental Liber-
ties on Insolvency Proceedings, in Peter/Jeandin/Kilborn (Hrsg), The Challenges of Insolvency Reform in the 21st
Century — Facilitating Investment and Recovery to Enhance Economic Growth (2006) 569.

389 7B Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!0 (2014) 398 ff Rz 874 ff.

3% EGMR 24. 9. 2013, 43870/04, Luca v Italien; EGMR 8. 7. 2014, 43870/04, Luca v ltalien (Révision); vgl auch EGMR
7.5.2002, 59498/00, Burdov v Russia.

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 87



| 4. Insolvenz eines Bundeslandes?

sprechende Vollstreckungshindernisse zweifellos zu rechtfertigen vermag.3' Soweit eine
landesgesetzliche Regelung vorliegt, hat eine Uberpriifung ihrer Verfassungskonformitat
auf Grund des Verwerfungsmonopols des VfGH allerdings nicht durch das Exekutionsge-
richt, sondern im Wege einer allfalligen Anfechtung durch den VfGH zu erfolgen.392

4.4 Anwendung der Insolvenzordnung?

4.4.1 Verfassungsrechtliche Einwénde?

Anders als in Deutschland, wo § 12 InsO3% eine Insolvenz von Bundeslandern explizit
ausschlieBt, bestehen in Osterreich keine ausdriicklichen gesetzlichen Regelungen.
Wéhrend es mit § 15 EO fir Gemeinden zumindest einen Anhaltspunkt und mit Rege-
lungen wie dem Chapter 9 des US-amerikanischen Bankruptcy Code3%4 auch internatio-
nale Vorbilder gibt, fehlt es fir Bundeslander an beidem. Nimmt man in Ermangelung
besonderer Bestimmungen daher die allgemeine Regelung als Ausgangspunkt, ist zu-
nachst festzuhalten, dass als Ausfluss der Rechts- und Parteifahigkeit alle natirlichen
sowie vermdgensfahigen juristischen Personen grundsatzlich insolvenzfahig sind.3% Weil
aber Bundeslander unzweifelhaft (voll-)rechtsfahig sind, geht auch die wohl uberwiegen-
de Lehre von der grundsatzlichen Insolvenzfahigkeit von Bundeslandern aus.3% Im Fol-
genden sind die von Vertretern der Gegenposition3?” monierten (insb: verfassungsrechtli-
chen) Einwénde gegen die Insolvenzféhigkeit von Bundeslandern auf ihre Stichhaltigkeit
zu Uberprifen:sos

4.4.1.1 Kann ein Bundesland tiberhaupt insolvent iSd 10 sein?

Die Einleitung eines Insolvenzverfahrens nach der IO setzt grundséatzlich die Zahlungs-
unfahigkeit des Schuldners voraus (§ 66). Bei bestimmten Personengesellschaften, Ver-
lassenschaften und juristischen Personen wird auch bei Uberschuldung das Insolvenz-
verfahren eréffnet (§ 67). Nun durfte es nicht strittig sein, dass auch ein Bundesland zah-

391 Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 44f. Vgl Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung und Insolvenz bei Gemeinden (1989)
65f. AA offenbar Trentinaglia, Gebietskorperschaften im Haftungsverbund im Lichte der Rechtsprechung des
EGMR, EuGRZ 2016, 253, der davon ausgeht, dass die EMRK eine solidarische Haftung der Gebietskérperschaften
fureinander verlange. Fir eine néhere Auseinandersetzung mit und Verwerfung dieser These siehe wieder Wut-
scherin Aigner et al 166 ff.

392 Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 206.

393 Vgl auch die Exekutionsbeschréankung des § 882a ZPO.

394 Dort ist ein Restrukturierungsverfahren fur ,municipalities“ vorgesehen. Ausfuhrlich dazu zB Kodek, Nationale Rege-
lungen der Insolvenz von Gebietskdrperschaften — ein Modell fiir die Regelung der Staateninsolvenz? in Kodek/
Reinisch (Hrsg), Staateninsolvenz? (2012) 145 (151 ff).

395 So ausdriicklich OGH 20. 3. 2003, 8 Ob 244/02 v; siehe auch bereits OGH 21. 11. 1933, 4 Ob 435 = 1934/32 a; Bu-
cheggerin Bartsch/Pollak/Buchegger, KO 14 § 1 Rz 4f; Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 20.

396 Fasching, Konkurs von Gemeinden 81ff (allerdings mit analoger Anwendung von § 15 EO); Fister, FS Korinek,
255f; Potacs/Wutscher, wbl 2015, 61 ff; Nunner-Krautgasser, OJZ 2013, 156; Miiller, Too Big to Fail? ecolex 2015,
712 (713); Augustin, Insolvenzfahigkeit 231; allgemein zu juristischen Personen &ffentlichen Rechts Dellinger in Ko-
necny/Schubert, Insolvenzgesetze § 67 KO Rz 4.

397 Insb Rebhahn, FS Stolzlechner 602 ff. Schumacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, KO* § 67 Rz 9ff, geht auf die In-
solvenzfahigkeit von Bundeslédndern nicht ein, sondern behandelt lediglich die Insolvenzféhigkeit von Gemeinden,
Anstalten, Kammern, Parteien etc.

398 Vgl auch Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 6 ff.
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lungsunfahig sein kann, denn ,Zahlungsunféhigkeit ist insb anzunehmen, wenn der
Schuldner seine Zahlungen einstellt” (§ 66 Abs 2). Demgegentber ist fraglich, ob auch
eine insolvenzrechtlich relevante Uberschuldung vorliegen kann. Eine solche setzt vor-
aus, dass die Schulden die Aktivbestandteile des Vermdgens Ubersteigen (,rechnerische
Uberschuldung“) und auBerdem keine positive Fortbestehensprognose méglich ist.39
Dass ein Bundesland nicht liquidiert werden kann, schliel3t eine negative Fortbestehens-
prognose nicht aus. Denn es geht dabei nach Uberzeugender Ansicht darum, ob der
Rechtstrager in Zukunft mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit zahlungsunféhig bleiben
wird.4© Entscheidend ist damit eine wirtschaftliche Fortbestandsprognose*!, der eine
rechtliche Bestandsgarantie nicht entgegensteht. Allerdings geht die Feststellung einer
insolvenzrechtlich relevanten rechnerischen Uberschuldung eines Bundeslandes durch-
aus mit praktischen Schwierigkeiten einher, denn Gebietskdérperschaften unterliegen bis-
lang keinen privaten Unternehmern vergleichbaren Buchflhrungspflichten.402 Auf3erdem
lasst sich der Wert vieler 6ffentlicher Vermégenswerte schwer bis gar nicht bestimmen.
Dennoch kann es wohl Situationen geben, in denen ungeachtet dieser praktischen
Schwierigkeiten unstreitig Uberschuldung vorliegt. Im Ergebnis kann daher ein Bundes-
land sowohl ,,zahlungsunfahig“ als auch ,luberschuldet” iSd IO sein.

4.4.1.2 Steht der Staatscharakter der Bundeslander
ihrer Insolvenzfahigkeit entgegen?

Gegen die Anwendung der 10 auf Bundeslander wird bisweilen auch deren Staatscha-
rakter eingewendet, denn nach dem zum Entstehungszeitpunkt des B-VG verbreiteten
Verstandnis sind die Lander Teilstaaten (,Gliedstaaten®) des Gesamtstaates.4® Zwar
spricht das B-VG von ,selbstédndigen Landern® bzw vom ,selbstandigen Wirkungsbereich
der Lander®. Allerdings kommt den Bundeslandern auch und gerade in finanziellen Ange-
legenheiten4%4 nicht jene Autonomie zu, die fur einen Staat traditionell kennzeichnend
ist.405 Schon aus diesem Grund liefert die Qualifikation als Gliedstaat kein Argument ge-
gen die Anwendbarkeit der 10 auf Bundeslander. Daruber hinaus zeigt die neuere Dis-
kussion um die Ausgestaltung eines Staateninsolvenzverfahrens*%¢ deutlich, dass auch
die Staatlichkeit eines Gebildes keineswegs ein Uberzeugendes Argument gegen die
Anwendung eines geordneten Insolvenzverfahrens darstellt. Ein Insolvenzverfahren als
geordnetes Verfahren fur die Schuldenabwicklung und Restrukturierung ist mit der Vor-
stellung eines Rechtsstaates jedenfalls weit eher vereinbar als ein ungeordneter ,Glau-
bigerwettlauf“407 408

399 Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht3 (2014) 30 Rz 75.

400 Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht3 (2014) 32 Rz 79.

401 Kodek, Nationale Regelungen der Insolvenz von Gebietskorperschaften — ein Modell fiir die Regelung der Staaten-
insolvenz? in Kodek/Reinisch (Hrsg), Staateninsolvenz? (2012) 145 (150).

402 \/gl Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 24 ff.

403 Nawiasky, Der Bundesstaat als Rechtsbegriff (1920) 33, 47 und 196 ff; Potacs/Wutscher, wbl 2015, 61 mwN in FN 9.

404 Naher Rebhahn, FS Stolzlechner 593.

405 Weber in Korinek/Holoubek Art 2 B-VG Rz 15; Wiederin, Bundesstaat Neu, in OJK — Der Osterreich-Konvent — Zwi-
schenbilanz und Perspektiven (2004) 54 ff; Rebhahn, FS Stolzlechner 592.

406 /gl dazu etwa Kodek/Reinisch, Staateninsolvenz2 (2011); Ohler, Der Staatsbankrott, JZ 2005, 590 (592).

407 Dellinger/Oberhammetr/Koller, Insolvenzrecht3 (2014) 3 Rz 8.
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4.4.1.3 Steht der Anwendung der 10 auf Bundeslander
die Erfiillung ihrer verfassungsrechtlichen Funktion entgegen?

Es kénnte fraglich sein, ob die Insolvenzfahigkeit von Bundeslandern auf Grund der ih-
nen verfassungsrechtlich zugeschriebenen Funktionen auszuschlieBen ist. Ganz im Ge-
genteil durfte aber ein Insolvenzverfahren mit der Mdglichkeit einer ordnungsgeméafien
Schuldenabwicklung und Restschuldbefreiung sogar durchaus im Interesse der Funkti-
onsfahigkeit des betroffenen Bundeslandes liegen.4® AuBerdem und im Besonderen sind
vom Insolvenzverfahren lediglich jene Vermdgenswerte erfasst, die auch der Exekution
unterfallen (§ 2 Abs 2 10). Die unter 4.3. dargestellten Einschrénkungen der Zwangsvoll-
streckung gegen Bundesléander haben daher unmittelbare Auswirkungen auf die Anwen-
dung der Insolvenzordnung. Somit sind aus den dargelegten verfassungsrechtlichen
Grunden jene Teile des Landesvermbgens dem Insolvenzverfahren entzogen, auf die
zur Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der Lander auch keine Exekution geflihrt
werden darf.

4.4.1.4 Widerspricht die Insolvenzfahigkeit
von Bundesldndern dem Prinzip der Gewaltenteilung?

SchlieBlich werden gegen die Anwendung der IO auf Bundeslander auch Bedenken im
Hinblick auf die verfassungsrechtlich gewahrleistete Gewaltenteilung zwischen Gerichten
und Verwaltungsbehdrden erhoben. Es wird namlich befiirchtet, dass Gerichte im Rah-
men eines Insolvenzverfahrens in die autonome Verwaltungsfuhrung des Landes ein-
greifen kénnten.41° Diese Befurchtung ist zunéchst insofern zu entkréaften, als auch mit
zuléssigen Exekutionen stets in gewissem Umfang ein Eingriff in die Verwaltungsfiihrung
einhergeht, entscheiden dort doch auch Gerichte Uber die Vollstreckbarkeit von Landes-
vermogen.4'’ Dass gegen Bundeslander (wie auch gegen andere Gebietskorperschaf-
ten) grundsétzlich Exekution gefuhrt werden kann, steht aber auBer Frage. Der mit einer
Exekutionsfuhrung verbundene Eingriff in die Gewaltenteilung ist damit notwendige Kon-
sequenz der Privatrechtsfahigkeit der Bundeslénder. Nichts anderes kann aber bei der
Anwendung der Insolvenzordnung gelten.42 Die Parallelitdt von exekutionsunterworfe-
nem Vermdgen und Insolvenzmasse gem § 2 Abs 2 10 schrénkt dabei in beiden Féllen
den mdglichen gerichtlichen Einfluss auf die Verwaltung erheblich ein. Denn auf Grund
der verfassungsrechtlichen Funktionsgarantie fur die Bundeslander sind jene Vermo-

408 Potacs/Wutscher, wbl 2015, 68. Vgl auch V{SIg 20000/2015, wonach es ,zweifelsohne im 6ffentlichen Interesse [lie-
gel, wenn der Bund [...] MaBnahmen ergreift, um ein Land vor einer insolvenzahnlichen Situation zu bewahren®.
Das umfasse auch ,die Gestaltung eines wie immer im Einzelnen ausgestalteten Schuldenregulierungsverfahrens®,
das unter Gewébhrleistung der Glaubigergleichbehandlung die Beteiligung von Glaubigern des Landes vorsieht.

409 Potacs/Wutscher, wbl 2015, 68; dhnlich in Bezug auf Staaten Ohler, JZ 2005, 592 mwN.

410 Rebhahn, FS Stolzlechner 603.

411 Potacs/Wutscher, wbl 2015, 69.

412 Gjehe nunmehr allerdings auch VfSlg 20250/2018, Rz 117, wonach ,die ausschlieBliche Anwendung bestehender
insolvenzrechtlicher Regelungsmechanismen jedenfalls auf Bundeslander, wobei ein Insolvenzgericht bzw. ein (ge-
richtlich bestellter) Insolvenzverwalter ohne spezifische gesetzliche Determinierung und Verfahren Uber die Be-
stands- und Funktionsfahigkeit eines Bundeslandes und damit dariber entscheiden wiirde, was daflr erforderlich
und angemessen ist, mit demokratischen und rechtsstaatlichen Vorgaben des B-VG sowie seinem Konzept der Ge-
waltenteilung nicht ohne weiteres in Einklang zu bringen ist®.
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gensbestandteile, die der Erfullung hoheitlicher Aufgaben dienen, auch nicht Teil der In-
solvenzmasse. Dementsprechend wird auch die Insolvenzféhigkeit von Gemeinden nicht
in Frage gestellt,*13 bei denen Uber § 15 EO sichergestellt ist, dass die Erfullung ihrer 6f-
fentlichen Aufgaben nicht gefahrdet werden darf.4'* Wenn man den unter 4.3. dargestell-
ten verfassungsrechtlichen Erwagungen einer Funktionsgarantie fir Bundeslander folgt,
kann aus dem Prinzip der Gewaltenteilung aber kein Uberzeugendes Argument mehr
gegen die Insolvenzfahigkeit von Bundeslandern abgleitet werden.

4.4.2 Insolvenzverfahren bei Bundeslandern?

Dass Bundeslander insolvenzfahig sind, andert freilich nichts daran, dass sie nicht liqui-
diert werden. Die Insolvenz eines Bundeslandes kann daher nicht seinen Bestand in
Frage stellen.*5s Zweck des Insolvenzverfahrens ist vielmehr (stets) die gleichméBige an-
teilsméaBige Befriedigung aller offenen Forderungen und Verhinderung eines Glaubiger-
wettlaufes. Im Folgenden seien einige skizzenhafte Andeutungen gemacht, wie ein In-
solvenzverfahren Uber ein Bundesland ablaufen musste:

» Zuné&chst hat die Insolvenzfahigkeit von Bundeslandern zur Folge, dass bei Vorlie-
gen von Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung ein Insolvenzantrag zu stellen
ist.416 Der Antrag kann auch von Glaubigern gestellt werden, der Schuldner ist aller-
dings zur Antragstellung verpflichtet, und zwar ,ohne schuldhaftes Zégern, spéate-
stens aber sechzig Tage nach dem Eintritt der Zahlungsunféahigkeit® (§ 69 Abs 2 10).
Bei juristischen Personen trifft diese Antragspflicht die organschaftlichen Vertreter.
Wer im Falle einer Insolvenz den Insolvenzantrag fur ein Land zu stellen hatte, hangt
vom jeweiligen Landesverfassungsrecht ab. Denn Art 105 B-VG sieht zwar die Ver-
tretung des Landes durch den Landeshauptmann vor. Diese Bestimmung gilt aber
nach hA nicht fir den Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung,*'” wozu aber die Stel-
lung eines Insolvenzantrages gehdren durfte. Die Antragsbefugnis und -pflicht trifft
daher uE dasjenige Organ, das fir die Vertretung in Angelegenheiten der Privatwirt-
schaftsverwaltung nach den jeweiligen landesverfassungsrechtlichen Bestimmungen
vorgesehen ist. FUr Karnten etwa ist gem Art 41 K-LVG die Landesregierung das
oberste Organ des Landes als Trager von Privatrechten.

Freilich dirfte hier ein erheblicher Beurteilungsspielraum bestehen, insb weil es, wie
erwahnt, mangels Bilanz iSd handels- oder steuerrechtlichen Vorschriften unklar sein
kann, ob eine Uberschuldung vorliegt.4'® Selbst wenn eine detaillierte Gegeniiberstel-

413 Vgl Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung 65 f.

414 Konkursverfahren Uber Gemeinden haben auch bereits stattgefunden, wobei die Konkurswirkungen ausdrticklich
auf Vermdgen iSd § 15 EO beschrankt waren. So etwa Uber die Gemeinde Donawitz im Jahre 1933; vgl OGH
21.11. 1933, 4 Ob 435 = 1934/32a.

415 Muiller, Too Big to Fail? ecolex 2015, 712 (713f).

416 Naher dazu Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 28 ff.

417 Vgl dazu zB Pesendorfer, Der Landeshauptmann (1986) 109f, 126f; Wilhelm, Die Vertretung der Gebietskorper-
schaften im Privatrecht (1981) 222 ff.

418 \/gl aber nunmehr die Vermdgensrechnung nach der Voranschlags- und Rechnungsabschlussverordnung 2015
(VRV 2015) BGBI Il 2015/313, die Bestande und laufende Anderungen des Vermégens, der Fremdmittel und des
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lung von Aktiva und Passiva vorlage, waren die Passiva nur beschrankt aussagekréaf-
tig, weil nicht alle aus dem insolvenzunterworfenen Vermébgen befriedigt werden
mussen, sondern dafir zumindest in gewissem Umfang auf insolvenzfreies Vermo-
gen zuruckgegriffen werden kann oder sogar muss. AuBBerdem kann wegen der ei-
genen Abgabenhoheit des Bundeslandes, vor allem aber auf Grund der Zuweisun-
gen im Rahmen des Finanzausgleichs fur die Zukunft laufend mit dem Zufluss von
Mitteln gerechnet werden. Diese Unsicherheiten bei der praktischen Handhabung
dieses Insolvenzeréffnungsgrundes flihren dazu, dass die Unterlassung der Insol-
venzantragstellung wohl idR nicht als vorwerfbar angesehen werden kann.41®

Mit der Insolvenzeréffnung kommt es zum Insolvenzbeschlag (,Verstrickung®) des in
die Insolvenzmasse fallenden Vermdgens.*° Sodann ist gem § 80 IO eine unbe-
scholtene, verlassliche und geschéftskundige Person mit Kenntnissen im Insolvenz-
wesen als Insolvenzverwalters2! zu bestellen. Diese hat das massezugehérige Ver-
mdgen zu verwalten und zu verwerten.*22 Daflir muss freilich festgestellt werden, was
alles ,zur Insolvenzmasse gehérig“ ist.423 Nach § 2 Abs 2 IO ist das gesamt der Exe-
kution unterworfene Vermdégen insolvenzverfangen. Die unter 4.3. dargestellte Funk-
tionsgarantie schrankt insofern bereits den Insolvenzbeschlag ein. Nicht in die Insol-
venzmasse féllt daher zum einen gesetzlich geregeltes Vermdgen (zB Landesstra-
Ben, bestimmte Beteiligungen), andererseits aber auch jene Vermbgenswerte, die
sonst fur die Erfullung der verfassungsrechtlichen Funktionen des Bundeslandes ge-
braucht werden (zB fir Daseinsvorsorge, Mindestsicherung, Schulen, Amtsgebau-
de).*2* Insbesondere sind daher die fur die Vollziehung der Gesetze notwendigen
Mittel und Gegensténde aus der Insolvenzmasse auszuscheiden. Die Zuordnung ist
im Einzelnen schwierig und obliegt grundsatzlich dem Insolvenzverwalter und dem
Insolvenzgericht. Die Verwaltung und Verwertung durch den Insolvenzverwalter be-
schrankt sich auf ,das ohne Beeintrachtigung der von der betreffenden Gebietskoér-
perschaft zu wahrenden 6ffentlichen Interessen verflugbare, der Exekution unterlie-
gende Vermdgen®.425

Der Vertretungsmacht des Insolvenzverwalters+2¢ korrespondiert eine Einschrankung
der Handlungsmoglichkeiten des Schuldners. So sind Rechtshandlungen des
Schuldners ab Insolvenzeréffnung gegentber den Insolvenzgldubigern unwirksam. 427
Die Beschrankung der Insolvenzmasse durch die verfassungsrechtliche Funktions-

Nettovermdgens (Ausgleichsposten) verzeichnet und auch auf Ebene der Bundeslander spatestens fir das Finanz-
jahr 2020 zu erstellen ist.

Vgl die &hnlichen Uberlegungen, freilich zur wegen § 12 InsO durchaus anderen Lage in Deutschland, bei Ohler, JZ
2005, 5983.

Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® (2014) 110 Rz 268.

Der Begriff ,Insolvenzverwalter“ ist ein Uberbegriff fir Masseverwalter und Sanierungsverwalter, wobei Sanierungs-
verwalter nur im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung zu bestellen sind (siehe § 169 10).

§ 114 10.

Dazu eingehend Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 56 ff.

Siehe dazu oben 4.3.

So ausdriicklich bereits obiter bei OGH 21. 11. 1933, 4 Ob 435 = 1934/32 a.

Siehe § 83 Abs 1 10. Im Einzelnen ist die Rechtsstellung des Insolvenzverwalters strittig. Ein Uberblick zum Mei-
nungsstand findet sich bei Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht3 (2014) 37 ff Rz 94 ff.

§ 3 Abs 1 10.
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garantie muss aber den Zahlungskreislauf des Landes als Ganzes schitzen, soweit
dies zur Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit des Landes erforderlich ist. Daher
muss es dem Land weiterhin mdéglich sein, ohne Versto3 gegen insolvenzrechtliche
Grundséatze Zahlungen aus den geschitzten Vermbégenswerten oder im Zusammen-
hang mit diesen zu leisten.42® Finanzielle Leistungen, die direkt oder indirekt auf
Grund bundes- oder landesgesetzlicher Bestimmungen aus Steuerertragnissen zu
erbringen sind (zB Anspriche aus der Mindestsicherung, Leistungen der Krankenan-
staltenfinanzierung), sowie alle Zahlungen, die zu den Kernaufgaben des Landes
zéhlen (zB Foérderwesen), kdbnnen daher weiterhin getétigt werden. AuBerdem wer-
den alle damit in notwendigen Zusammenhang stehenden ,Hilfsgeschéafte ausge-
nommen, etwa Mieten fir Amtsgeb&dude oder Beschaffungsvorgange. In diesen Be-
reichen entscheiden daher weiterhin die zustandigen Landesorgane, ohne dass hier
der Insolvenzverwalter einbezogen werden musste.42?

Hinsichtlich des Ubrigen Vermbgens*® hat aber grundsétzlich der Insolvenzverwalter
im Interesse der Glaubiger das Vermdgen zu verwalten bzw zu verwerten. Masse-
glaubiger, deren Forderungen regelméBig erst nach der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens entstanden sind, sind sofort bei Félligkeit voll zu befriedigen.4! Insolvenz-
glaubiger42 haben ihre Forderungen demgegeniber anzumelden und werden im
Rahmen der Verteilung des Verwertungsrealisats im Insolvenzverfahren anteilsméa-
Big und gleichmaBig (par conditito creditorum) befriedigt.4®® Eine Restschuldbefrei-
ung kommt freilich nur bei Erflllung eines Sanierungsplanes in Betracht.*3* Diese
Grundsatze gelten auch fur Bundeslander. Unklar ist in diesem Zusammenhang aber
etwa die Anwendbarkeit der Regelungen uUber die Fortfihrung von Unternehmen.
Demnach hat der Insolvenzverwalter das Schuldnerunternehmen grundsétzlich zu-
nachst bis zur Berichtstagsatzung*3® weiterzufihren, es sein denn, es ist ,offenkun-
dig, daf3 eine Fortfihrung des Unternehmens zu einer Erh6hung des Ausfalls fihren
wird, den die Insolvenzglaubiger erleiden“36. In der Berichtstagsatzung wird dann
grundsatzlich Uber die Fortfihrung des Unternehmens entschieden, die das Insol-
venzgericht nach Anhérung der Insolvenzglaubiger mit Beschluss ausspricht.43”
Kdénnte das Insolvenzgericht etwa privatwirtschaftliche Unternehmungen des Landes
(-einzelne Unternehmensbereiche® iSd § 114 b 10?) ohne eigene Rechtspersodnlich-
keit unter Heranziehung des § 115 Abs 1 1O schlieBen? Beteiligungen eines Bundes-
landes an Unternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit waren wohl demgegen-

Ahnlich fir Gemeinden Rebhahn/Strasser, Zwangsvollstreckung und Insolvenz bei Gemeinden 44.

Damit kommt dem Land in weiten Bereichen im Ergebnis eine Position zu, wie sie derjenigen des Schuldners im In-
solvenzverfahren mit Eigenverwaltung (§§ 169ff 10) entspricht. Diese Position bezieht sich allerdings (blo3) auf
nicht vom Insolvenzverfahren erfasste Bereiche.

Der Insolvenzverwalter hat gem § 96 10 ein Inventar der Masse zu errichten. Der Schuldner hat nach § 71 10 grund-
satzlich bereits bei seiner Einvernahme ein Vermégensverzeichnis vorzulegen.

§§ 47, 124 10. Siehe auch § 174 10.

§5110.

§ 128 10.

Siehe dazu gleich unten 4.4.3.

Siehe § 91a10.

§ 114a Abs 1 10.

§ 114b Abs 2 IO.
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Uber regelmafBig als Beteiligungen verwertungsfahig. Sofern diese Unternehmen
aber offentliche und gemeinnutzige Anstalten iSd § 15 EO darstellen, wére zu Uber-
legen, ob die Beteiligung des Landes daran fur die Erfullung ihrer Aufgaben notwen-
dig sein und daher einer Verwertung der Beteiligung entgegenstehen koénnte.438

4.4.3 Sanierungsplan bei Bundeslandern?

Geht man von der Zulassigkeit eines Insolvenzverfahrens gegen Bundeslander aus, so
steht diesen auch die Mdglichkeit des Abschlusses eines Sanierungsplans (friher:
Zwangsausgleich) offen.#%® Da eine Restschuldbefreiung nur bei Erfillung eines Sanie-
rungsplanes in Betracht kommt, wird bei einem Insolvenzverfahren Uber ein Bundesland
stets der Abschluss eines solchen anzustreben sein. Denn ansonsten ist nach Aufhe-
bung des Konkursverfahrens die Einzelverfolgung wieder so lange mdglich, bis alle For-
derungen vollstandig beglichen sind (Nachforderungsrecht).44© Der Abschluss eines Sa-
nierungsplanes kann vom Schuldner bereits mit dem Antrag auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens oder danach bis zur Aufhebung des Insolvenzverfahrens beantragt wer-
den.*' Im Sanierungsplanvorschlag muss mindestens eine Quote von 20% innerhalb
von zwei Jahren angeboten werden.42 Im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung
muss die Quote mindestens 30% betragen,*? die groBere Handlungsfreiheit wird inso-
fern durch eine héhere Quote ,erkauft®. In beiden Fallen wird der Sanierungsplanvor-
schlag mit doppelter (einfacher) Mehrheit (der Anwesenden und der Forderungen) von
der Glaubigerversammlung angenommen und durch das Gericht bestatigt.#44 Mit dem
rechtskraftig bestétigten Sanierungsplan tritt Restschuldbefreiung ein.445

Nicht zuletzt angesichts der von Bundesléndern zu erwartenden kontinuierlichen Ein-
nahmen ist es in diesem Zusammenhang kritisch zu sehen, dass eine langere Zahlungs-
frist auch bei Angebot einer héheren als der Mindestquote nicht mdglich ist, da es sich
um eine absolute Hochstfrist handelt.#46 Da die Existenz des Schuldners im Fall von Ge-
bietskérperschaften verfassungsrechtlich abgesichert ist, wirden Glaubiger eine héhere
Quote mit langeren Fristen vielleicht eher annehmen.+47 Allerdings steht in jedem Fall zu
beflirchten, dass ein Sanierungsplan angesichts der erwarteten Unterstlitzung durch den
Bund (oder andere Lander) Uberhaupt eher nicht angenommen und stattdessen voll-
sténdige Befriedigung angestrebt wirde.

438 Vgl Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 69 ff.

439 Kodek/Potacs, Insolvenz Rz 197ff. Fur die Zulassigkeit eines Sanierungsplans bei Gemeinden etwa Nunner-
Krautgasser, OJZ 2013, 158; ahnlich Rebhahn in Burgstaller/Deixler-Hiibner, EO § 15 Rz 18.

440 Sjehe § 60 Abs 1 10.

441§ 140 10.

442 § 141 Abs 1 10.

443 §169 Abs1Z1litalO.

444§ 147 Abs 1 und § 152 I0.

445 § 156 Abs 1 10.

446 ErlautRV 612 BIgNR 24. GP 44 (IRAG 2010).

447 Die Gemeinde Schwaz, die 1930 einen Ausgleich abschloss, dessen letzte Rate erst im Jahr 1982 bezahlt wurde,
kann hieflr als Beispiel dienen. Dazu Kénig, JBI 1990, 607 mwN.
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4.5 Schlussfolgerungen

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die Anwendung der 10 auf Bun-
deslander zwar méglich, aber mit Schwierigkeiten verbunden ist. Die den Bundeslandern
von Verfassungs wegen zukommenden Aufgaben schréanken die Mdglichkeiten einer
Zwangsvollstreckung und damit das massezugehérige Vermobgen in weiten Bereichen
ein, lassen aber im Einzelfall vieles offen. Weder das Vorliegen einer Insolvenz (Zah-
lungsunfahigkeit oder Uberschuldung) noch der Umfang des massezugehérigen Ver-
mdgens ware ohne weiteres festzustellen. Auch die Regelungen uber die Fortfihrung
von Unternehmen werden der spezifischen Funktion der Bundeslander nicht gerecht.
SchlieBlich kénnten die Annahme eines Sanierungsplanes und damit eine Restschuld-
befreiung daran scheitern, dass Glaubiger angesichts der besonderen Stellung von Bun-
deslandern jedenfalls volle Befriedigung fordern. Vor diesem Hintergrund ware die Ein-
fihrung eines auf die Besonderheiten der von Bundesldandern zu wahrenden &ffentli-
chen Funktionen Bedacht nehmenden Schuldenregulierungsverfahrens durchaus zu be-
gruBen.+48

448 /gl VIGH 3. 7. 2015, G 239/2014-27, G 98/2015-27 ua Rz 315, wonach die Verhinderung insolvenzahnlicher Situa-
tionen ,zweifelsohne im 6ffentlichen Interesse” liegt.
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