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,,Gesunde“ Unternehmen im Sinne des Unternehmens-
liquiditatsstarkungsgesetzes (ULSG)

Das Unternehmensliquiditatsstairkungsgesetz (ULSG) wurde geschaffen, um in den Jahren 2009
und 2010 die Liquiditat heimischer Unternehmen im Hinblick auf ,,/d]ie anhaltend angespannte
Lage auf dem Finanzmarkt sowie die sich sukzessive verschlechternde Wirtschaftslage“! zu si-
chern. Die diesbeziiglich seitens der Republik angebotenen Haftungsiibernahmen sollten jedoch
nicht der Sanierung bereits angeschlagener Unternehmen dienen, sondern nur Unternehmen mit
einer ,,gesunden wirtschaftlichen Basis“ offen stehen (§ 2 Abs 1 Z 5 ULSG). Rund 50 Unter-
nehmen haben in den Jahren 2009 und 2010 am ULSG-Programm teilgenommen. Zumal sich
darunter auch mittlerweile in wirtschaftliche Notlage geratene Unternehmen wie der Biiromobel-
hersteller Bene, die Baumarktkette Baumax, die Blumendiscounterkette Holland Blumenmarkt
oder der Baukonzern Alpine befanden, entbrannte eine 6ffentliche Diskussion und die juristische
Auseinandersetzung dariiber, ob diese Unternehmen tatsachlich im Jahr 2009 bzw 2010 die Vo-
raussetzungen fiir eine ULSG-Haftungsiibernahme aufgewiesen haben. Der gegenstandliche Bei-
trag soll vor diesem Hintergrund aufzeigen, nach welchen Mafistaben die Anforderungen an eine

solche ULSG-Haftungsiibernahme zu beurteilen sind.

Deskriptoren: gesunde wirtschaftliche Basis, Unterneh-
mensliquiditatsstairkungsgesetz, begiinstigtes Unterneh-
men, Haftungsiibernahme.

Norm: § 2 ULSG.

Von Dietmar Aigner/Georg Kofler/
Harald Moshammer/Michael Tumpel

1. Grundlagen des Unternehmensliquiditatsstarkungs-
gesetzes

Durch das Bundesgesetz zur Stirkung der Liquiditat
von Unternehmen (Unternehmensliquidititsstarkungs-
gesetz — ULSG)? wurde der Bundesminister fiir Finan-
zen — zeitlich bis 31.12.2010 befristet — ermachtigt, zur
Erhaltung der Geschiftstitigkeit und Uberbriickung
eines voriibergehenden Liquidititsengpasses Haftungen
in Form von abstrakten® Garantien im Zusammenhang

mit der Finanzierung ,begiinstigter Unternechmen® zu
ibernehmen, um die Liquiditit bestimmter Osterreichi-
scher Unternehmen zu sichern und zu starken.*

Mit dem ULSG reagierte der Bund auf die im Jahr 2009 ange-
spannte Situation auf dem Finanzmarkt.* Fir Unternehmen
hitte der erschwerte Zugang zu Finanzmarkten, insbeson-
dere zu Kreditmitteln aufgrund der erschwerten Kreditver-
gabebedingungen, eine existenzbedrohende Schwichung
sowohl der kurz- als auch der langfristigen Finanzkraft
bedeutet. Unerwartete Kapitalknappheit hitte auch bei
gesunden Unternehmen kurz- und mittelfristige wirtschaft-
liche Bedringnis verursacht und die Aufrechterhaltung der
Geschiftstatigkeit gefihrden konnen. Aufgrund der daraus
resultierenden befiirchteten negativen Auswirkungen auf
die gesamte Realwirtschaft hatte die Europdische Kom-
mission mit dem ,,voriibergehenden Gemeinschaftsrabmen
fiir staatliche Beihilfen zur Erleichterung des Zugangs zu
Finanzierungsmitteln in der Finanz- und Wirtschaftskrise“®
die Grundlage fiir das ULSG geschaffen.”

ErlRV 229 BIgNR. XXIV. GP, 1.

BGBI12009/78.

3 Siehe dazu Rabl, Die Garantiehaftung der Republik Osterreich auf
Grund des Unternehmensliquidititsstarkungsgesetzes, OBA 2015,
165)

4 §1Abs1ULSGiVm § 66 BHG, BGBI 1986/213 idF BGBI 1989/619.

5 Siehe zu diesem Hintergrund ErlRV 229 BlgNR. XXIV. GP.

6  Mitteilung der Kommission ., Voriibergehender Gemeinschaftsrah-

men fir staatliche Beihilfen zur Erleichterung des Zugangs zu Fi-

N =

nanzierungsmitteln in der gegenwirtigen Finanz- und Wirtschafts-
krise“, ABI C 16/1 (25. 2. 2009).

7 Kovarova-Simecek, Alles rund um das Unternehmensliquidi-
titsstirkungsgesetz, CFOaktuell 2009, 223; ErlRV 229 BlgNR.
24. XXIV. Siehe weiters dazu Fellner, Das Bundesgesetz zur Stir-
kung der Liquiditit von Unternehmen, RWZ 2010, 101 ff; Diwok/
Schramm, Unternehmensliquidititsstarkungsgesetz (2010) § 1
Tz 1 ff.
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Die Zielsetzung des ULSG bestand nach den Erlauterun-

gen zur Regierungsvorlage® in der Liquidititsbeschaf-

fung der begiinstigten Unternehmen und nicht in der

Verbesserung der Risikosituation der Kreditwirtschaft.

Im Interesse der gesamthaften osterreichischen Volks-

wirtschaft sollte die Maoglichkeit einer Haftungsuber-

nahme durch den Bund fiir Kredite von Unternehmen
vorgesehen werden, die voriibergehend in Liquiditats-
probleme geraten sind und nur aus diesem Grund einer

Finanzierung bediirfen. Insbesondere mittelstandische

bis grofle Unternehmen sollen so iiber eine ausreichende

Finanzkraft verfugen, um eine tief greifende wirtschaft-

liche Krise uiberbriicken zu konnen und so weiterhin als

Wachstumsmotoren fiir die heimische Wirtschaft erhal-

ten zu bleiben. Eine Haftung gem dem ULSG durfte nur

zu Gunsten von Unternehmen iibernommen werden,

bei denen nachstehende Voraussetzungen des § 2 Abs 1

ULSG erfiillt waren:

»1.Das begiinstigte Unternehmen muss seinen Sitz oder
eine Betriebsstitte in Osterreich haben,

2. das begiinstigte Unternebmen muss seine wesentliche
operative Titigkeit in Osterreich ausiiben,

3. gesamte Geschdftstitigkeit des begiinstigten Unter-
nebmens liegt aufSerhalb des Finanzsektors,

4. das begiinstigte Unternebmen darf kein Kleinstunter-
nebmen, kleines oder mittleres Unternebhmen (KMU)
gemdfS der Empfeblung der Europdischen Kommission
vom 6. Mai 2003 betreffend die Definition der Kleinst-
unternehmen sowie der kleinen und mittleren Unter-
nehmen, ABL. Nr. L 124 vom 20.5.2003, S. 36, sein,

5. das begiinstigte Unternehmen wies vor dem 1. Juli
2008 eine gesunde wirtschaftliche Basis auf und auf-
grund von Vorschauen ist zu erwarten, dass dieses
Unternehmen die garantierten Verbindlichkeiten
wihrend der Laufzeit der Haftung vereinbarungsge-
mafS erfiillen kann,

6. das mit der Ubernabme der Haftung verbundene Ri-
siko des Bundes ist angemessen, wobei auf eine aus-
gewogene Risikostreuung im Portfolio Bedacht zu
nebhmen ist.“

Nach den Erlduterungen zur Regierungsvorlage’ miissen

samtliche Voraussetzungen nach § 2 Abs 1 Z 1 bis 6
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ULSG moglichst zeitnah zur Haftungsiibernahme nach-
weislich kumulativ erfiillt sein; die Voraussetzungen
nach § 2 Abs 1 Z 1 bis 3 ULSG miissen uberdies fiir
die Dauer der aufrechten Haftung erfillt sein.!® Dieser
Beitrag fokussiert im Folgenden das Kriterium der ,,ge-
sunden wirtschaftliche Basis“ iSd § 2 Abs 1 Z 5 ULSG.

2. Mafigeblichkeit der Konzernbetrachtung

Nach § 2 Abs 1 Z 5 ULSG war ua Voraussetzung fiir den
Erhalt einer ULSG-Garantie, ob ein ,,begiinstigtes Unter-
nehmen® vor dem 1. Juli 2008 eine gesunde wirtschaft-
liche Basis aufgewiesen hat. Noch bevor die Kriterien fiir
das Vorliegen einer gesunden wirtschaftlichen Basis ana-
lysiert werden, ist in einem ersten Schritt zu priifen, ob
im Falle von antragstellenden Konzernen fir die gegen-
standliche Beurteilung eine Konzernbetrachtung (der ge-
sunden wirtschaftlichen Basis) oder eine Betrachtung auf
Basis des einzelnen, kreditbeantragenden Unternehmens
angestellt werden muss.
Dafiir ist der Begriff des ,,beglinstigten Unternehmens*
mafSgebend, der in § 2 Abs 2 ULSG definiert wird. Nach
dieser Bestimmung ist ,,/d]er Begriff des begiinstigten
Unternebmens in Abs 1 Z 1, 3 und 5 |...] gemdfS der De-
finition des ,eigenstindigen Unternehmens’ gemdfS der
Empfeblung der Europdischen Kommission vom 6. Mai
2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen
sowie der kleinen und mittleren Unternebhmen, ABI. Nr.
L 124 vom 20.5.2003, S. 36, zu verstehen; im Ubrigen
sind ,Partnerunternebhmen’ und ,verbundene Unterneh-
men’ mitzuberiicksichtigen.“
Gem Art 3 Abs 1 der Empfehlung der EU-Kommission
vom 6. Mai 2003 ist ein ,eigenstindiges Unternehmen“
jedes Unternehmen,'> das nicht als ,,Partnerunterneh-
men“ oder als ,,verbundenes Unternehmen® im Sinne
dieser Empfehlung gilt.
,»Verbundene Unternehmen® im Sinne der Empfehlung
der EU-Kommission sind insbesondere Unternehmen, die
zueinander in einer der folgenden Beziehungen stehen:!'
a. Ein Unternehmen hilt die Mehrheit der Stimmrech-
te der Aktionidre oder Gesellschafter eines anderen
Unternehmens;

8  ErlRV 229 BlgNrR XXIV GP.
ErlRV 229 BlgNR. XXIV. GP.

10 Die genannten Antragsvoraussetzungen wurden von der Repub-
lik Osterreich selbstindig gepriift. Eine ex-post zu Tage getretene
Nichterfiillung der Antragsvoraussetzungen musste dabei von der
Risikoeinschitzung des Bundes umfasst sein.

11 MafSgeblich ist das Vorliegen einer gesunden wirtschaftlichen Basis
vor dem 1. Juli 2008, nicht aber auch das Vorliegen zum Zeitpunkt
der Antragstellung. Dies erscheint insbesondere in Anbetracht der
Tatsache, dass das ULSG als ReaktionsmafSnahme fiir die Wirt-
schaftskrise ab Herbst 2008 konzipiert war, plausibel.

12 Gem Art 1 der Empfehlung der Kommission vom 6. Mai 2003 be-
treffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen

und mittleren Unternehmen, ABI L 124/36 (20. 5. 2003) gilt als
Unternehmen jede Einheit, unabhingig von ihrer Rechtsform, die
eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibt. Dazu gehoren insbesondere
auch jene Einheiten, die eine handwerkliche Titigkeit oder andere
Titigkeiten als Einpersonen- oder Familienbetriebe ausiiben, sowie
Personengesellschaften oder Vereinigungen, die regelmifSig einer
wirtschaftlichen Tiatigkeit nachgehen.

13 Gem Art 3 Abs 3 der Empfehlung der Kommission vom 6. Mai
2003 betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der
kleinen und mittleren Unternehmen, ABI L 124/36 (20. 5. 2003).
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b. ein Unternehmen ist berechtigt, die Mehrheit der
Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Auf-
sichtsgremiums eines anderen Unternehmens zu be-
stellen oder abzuberufen;

c. ein Unternehmen ist gemafd einem mit einem ande-
ren Unternehmen abgeschlossenen Vertrag oder auf-
grund einer Klausel in dessen Satzung berechtigt,
einen beherrschenden Einfluss auf dieses Unterneh-
men auszuiiben;

d. ein Unternehmen, das Aktionir oder Gesellschafter
eines anderen Unternehmens ist, iibt gemaf$ einer mit
anderen Aktionaren oder Gesellschaftern dieses an-
deren Unternehmens getroffenen Vereinbarung die
alleinige Kontrolle iiber die Mehrheit der Stimmrech-
te von dessen Aktiondren oder Gesellschaftern aus.

Im Schrifttum' wird die in § 2 Abs 2 ULSG enthalte-

nen Formulierung: ,im Ubrigen“ so interpretiert, dass

der Begriff ,,begiinstigte Unternehmen fur Zwecke des

§ 2 Abs 1 Z 1 bis 5 ULSG einheitlich auszulegen und

keine Differenzierung zwischen den einzelnen Ziffern

vorzunehmen ist. Die Wendung in § 2 Abs 2 ULSG ,,im

Ubrigen® ist danach dahingehend auszulegen, dass Part-

nerunternehmen und verbundene Unternehmen bei Be-

urteilung der Forderungswiirdigkeit des antragstellenden
beglinstigten Unternehmens mit zu beriicksichtigen sind.

Fiir die Frage der Bewertung der gesunden wirtschaft-

lichen Basis gem § 2 Abs 1 Z 5 ULSG ist nach Diwok/

Schramm' im Ergebnis eine Betrachtung des Konzerns

(eigenstandiges Unternehmen unter Einbeziehung von

Partnerunternehmen und verbundenen Unternehmen)

erforderlich. Diese Auffassung ist uE insoweit schliissig,

als etwa bei einem ULSG-kreditantragstellenden Unter-
nehmen, welches iiber Beteiligungen an Tochtergesell-
schaften verfugt und somit als Holding fungiert, eine

Beurteilung der wirtschaftlichen Lage dieser Gesellschaft

bloff anhand ihrer eigenstindigen Unternehmensdaten

(insbesondere: Einzeljahresabschlussdaten) kaum die

wirtschaftliche Realitdt zu reprasentieren vermag. In

einem nach dem osterreichischen UGB erstellten Einzel-
jahresabschluss wiirde das tatsiachliche Vermogen dieser

Gesellschaft verzerrt dargestellt werden, zumal vor allem

vorhandene Beteiligungen nach § 203 UGB hochstens
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mit deren historischen Anschaffungskosten in der Bilanz
ausgewiesen werden konnen. Darin enthaltene stille Re-
serven werden nicht abgebildet und wiirden dadurch bei
der Beurteilung der wirtschaftlichen Lage unbertcksich-
tigt bleiben.

Weiters stellt sich auch die im Einzeljahresabschluss dar-
gestellte Ertragslage zur Beurteilung der gesunden wirt-
schaftlichen Basis verzerrt dar, zumal nicht nur Transak-
tionen mit Dritten in die Gewinn- und Verlustrechnung
Eingang finden, sondern auch Transaktionen der ULSG-
kreditbeantragenden Gesellschaft mit verbundenen
Unternehmen. Im Gegensatz dazu wiirden jedoch Infor-
mationen der verbundenen Unternehmen, die mittelbar
auch auf die wirtschaftliche Lage der ULSG-kreditbean-
tragenden Gesellschaft Einfluss haben, unberiicksichtigt
bleiben.!¢ Allgemein kann festgestellt werden, dass Kon-
zernabschliisse, denen urspriinglich eine blof erginzen-
de Funktion zu den veroffentlichten Jahresabschliissen
zukommen sollte, mittlerweile Einzelabschliisse in der
Praxis im Hinblick auf die Relevanz fir die Abschluss-
adressaten weitgehend verdrangt haben. Sie kompensieren
jene Verzerrungen, die sich bei komplexen Verflechtungen
zwischen einem konzernverbundenen Unternehmen ma-
terialisieren.'” Dartiber hinaus entspricht das Abstellen
auf die wirtschaftlichen Verhiltnisse des gesamten Kon-
zerns der ublichen bankkaufmannischen Sorgfalt bei der
Beurteilung der wirtschaftlichen Lage eines Kreditneh-
mers im Rahmen der Bonititspriifung.

Die Bericksichtigung von Konzernjahresabschliissen
widerspricht uE auch nicht der gebotenen Betrachtung
eines ,eigenstindigen Unternehmens“ gem §§ 2 Abs 2
iVm Abs 1 Z 5 ULSG: Hintergrund dieser Bestimmun-
gen dirfte ua sein, dass zur Beurteilung der gesunden
wirtschaftlichen Basis keine Unternehmen einbezogen
werden sollen, die nicht auch als ,,Haftungsmasse* fiir
einen Kredit iSd ULSG in Betracht kommen konnen;
dies scheint auch mit der historischen Zielsetzung der
Bestimmung des § 2 Abs 1 Z 5 ULSG zu harmonie-
ren, wonach die Ubernahme von Haftungen nach dem
ULSG nach den Erlduterungen zur Regierungsvorlage
nicht der Sanierung bereits ,angeschlagener Unterneh-
men* dienen sollte.'® Wird zur Beurteilung der gesunden

14 Diwok/Schramm, Unternehmensliquidititsstarkungsgesetz (2010)
§ 2Tz 26.

15 Diwok/Schramm, Unternehmensliquidititsstarkungsgesetz (2010)
§ 2Tz 26.

16 Nicht zuletzt verweist auch die ULSG-Richtlinie (Richtlinien des
Bundesministers fiir Finanzen fir Haftungen gemifs § 4 Abs 8
des Bundesgesetzes zur Stirkung der Liquiditit von Unternehmen
[Unternehmensliquidititsstirkungsgesetz — ULSG], BGBIL. I Nr.
78/2009) selbst in Punkt 5.2. ausdriicklich darauf, dass mafSgeb-
liche Auswahl- und Beurteilungskriterien im Sinne des § 4 Abs 8
Z 2 ULSG insbesondere ,,Marktentwicklung und Marktstellung,
Auftragseingang und Auftragsstand, Jahresabschliisse und eventu-
ell Konzernjahresabschliisse, Beteiligungsverhiltnisse, Unterneb-

menskonzept und Unternehmensplanung inkl. Planannahmen (...)
sind“, bezieht also explizit eventuelle ,, Konzernjahresabschliisse
in die Betrachtung ein.

17 Dazu Baumiiller, Anmerkungen zur Kapitalkonsolidierung nach
der Buchwertmethode im Lichte nationaler und internationaler
Reform(iiberlegung)en, RWZ 2013, 78; siche weiters zur Aussa-
gekraft und Relevanz von Konzernjahresabschliissen Egger/Samer/
Bertl, Der Jahresabschluss nach dem Handelsgesetzbuch, Band 27
(2013) 35; Kiiting/ Weber, Der Konzernabschluss! (2008) 77; Wa-
genhofer, Bilanzierung und Bilanzanalyse!! (2013) 146; Wysocki/
Wobhlgemuth, Konzernrechnungslegung® (2014) 3.

18 ErlRV 229 BIgNR XXIV. GP zu § 2 ULSG.
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wirtschaftlichen Basis eines ULSG-kreditbeantragenden
Unternehmens — das als Konzernspitze fungiert — jedoch
auf wirtschaftliche Verhaltnisse aus dem Konzernab-
schluss Bezug genommen, werden dadurch nur solche
Unternehmen berticksichtigt, die dem antragstellenden
Unternehmen untergeordnet sind und dementsprechend
zumindest mittelbar Teil der Kredithaftungsmasse sind.
Liegt auf Ebene einer ULSG-kreditbeantragenden Ge-
sellschaft ein Konzernabschluss vor, so sprechen uE die
besseren Argumente dafiir, diesen fir die weitere be-
triebswirtschaftliche Untersuchung der gesunden wirt-
schaftlichen Basis der kreditnehmenden Gesellschaft zu
beriicksichtigen."

3. Vorliegen einer ,,gesunden wirtschaftlichen Basis“
3.1 BeurteilungsmafSstab

Die Kriterien fiir das Vorliegen einer gesunden wirt-
schaftlichen Basis iSd § 2 Abs 1 Z 5 ULSG werden im
ULSG selbst nicht definiert. Anhaltspunkte fir die maf3-
geblichen Beurteilungskriterien finden sich aber in den
Erlduterungen zur Regierungsvorlage zum ULSG.? Da-
rin wird im Sinne einer negativen Abgrenzung dargelegt,
dass eine Haftungsiibernahme auf Basis der genannten
Bestimmung ,,demnach insbesondere ausgeschlossen
[ist], wenn beim Antrag stellenden Unternebhmen die Vo-
raussetzungen nach dem Unternehmensreorganisations-
gesetz — URG, BGBI. I Nr. 114/1997, vorliegen oder es
sich um ein Unternehmen handelt, das sich in finanziellen
Schwierigkeiten gemdfS der Mitteilung der Europdischen
Kommission betreffend Leitlinien der Gemeinschaft fiir
staatliche Beibilfen zur Rettung und Umstrukturierung
von Unternehmen in Schwierigkeiten, ABl. Nr. C 244
vom 1.10.2004, S. 2. [befindet]“ Diese Auslegung ist
auch mit der dem ULSG zugrunde liegenden Mitteilung
der Kommission iiber den vortibergehenden Gemein-
schaftsrahmen fur staatliche Beihilfen zur Erleichterung
des Zugangs zu Finanzierungsmitteln in der gegenwar-
tigen Finanz- und Wirtschaftskrise?’ in Einklang zu
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bringen: Danach kommt dem Begriff ,,Unternehmen in

Schwierigkeiten“ im Sinne dieser Mitteilung fiir grofse

Unternehmen jene Bedeutung zu, die in Abschnitt 2.1

der Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen

zur Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in

Schwierigkeiten?? bestimmt wird.?

Nach den letztgenannten EU-Leitlinien wird zum Begriff

des ,,Unternehmens in Schwierigkeiten“ ausgefthrt, dass

keine unionsrechtliche Definition dieses Begriffs exis-
tiert. Gleichwohl geht die Kommission in den Leitlinien
davon aus, dass sich ein Unternehmen in Schwierigkei-
ten befindet, wenn es nicht in der Lage ist, mit eigenen
finanziellen Mitteln oder Fremdmitteln, die ithm von
seinen Eigentimern/Anteilseignern oder Glaubigern zur

Verfiigung gestellt werden, Verluste aufzufangen, die das

Unternehmen auf kurze oder mittlere Sicht so gut wie

sicher in den wirtschaftlichen Untergang treiben werden,

wenn der Staat nicht eingreift.

Unabhiangig von der Grofse eines Unternehmens befindet

sich ein solches nach Ansicht der EU-Kommission insbe-

sondere in folgenden Fillen in Schwierigkeiten:**

a. wenn bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung
mehr als die Hilfte des gezeichneten Kapitals ver-
schwunden und mehr als ein Viertel dieses Kapitals
wihrend der letzten zwolf Monate verloren gegangen
ist;

b. wenn bei Gesellschaften, in denen mindestens eini-
ge Gesellschafter unbeschrinkt fiir die Schulden der
Gesellschaft haften, mehr als die Hilfte der in den
Geschiftsbiichern ausgewiesenen Eigenmittel ver-
schwunden und mehr als ein Viertel dieser Mittel
wihrend der letzten zwolf Monate verloren gegangen
ist;

c. wenn unabhingig von der Unternehmensform die im
innerstaatlichen Recht vorgesehenen Voraussetzun-
gen fur die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens er-
fullt sind.

Selbst wenn keine der vorgenannten Voraussetzungen

erfullt ist, kann ein Unternehmen nach Ansicht der EU-

Kommission als in Schwierigkeiten befindlich angesehen

19 Im Ergebnis Diwok/Schramm, Unternehmensliquidititsstirkungs-
gesetz (2010) § 2 Tz 27, nach denen fiir die Erfillung der in § 2
ULSG angefiihrten Voraussetzungen der gesamte Konzern betrach-
tet werden muss.

20 ErlRV 229 BlgNR XXIV. GP. Erginzend konnte ein Hinweis auf
das Vorliegen einer gesunden wirtschaftlichen Basis auch aus An-
hang A der ULSG-Richtlinie (Richtlinien des Bundesministers fiir
Finanzen fiir Haftungen gemaf§ § 4 Abs 8 des Bundesgesetzes zur
Starkung der Liquiditdt von Unternehmen [Unternehmensliquidi-
tatsstarkungsgesetz — ULSG], BGBI. I Nr.78/2009) abgeleitet wer-
den. Dort werden iZm der Entgeltstaffel fiir ULSG-Haftungen ,,ge-
sunde“ Unternehmen nach Ratings sortiert. Dabei werden auch
Unternehmen im CCC-Bereich erwihnt, was den Schluss zuldsst,
dass das Bundesministerium fiir Finanzen auch dann eine gesunde
wirtschaftliche Basis angenommen hat, wenn das Unternehmen ein
CCC-Rating aufgewiesen hat.

21 Mitteilung der Kommission ,, Voriibergehender Gemeinschaftsrah-
men fiir staatliche Beihilfen zur Erleichterung des Zugangs zu Fi-
nanzierungsmitteln in der gegenwirtigen Finanz- und Wirtschafts-
krise“, ABI C 16/1 (25.2.2009).

22 Mitteilung der Kommission ,,Leitlinien der Gemeinschaft fiir staat-
liche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von Unterneh-
men in Schwierigkeiten®, ABL C 244/2 (1. 10. 2004).

23 Siehe FN 17 zu Pkt 4.2.2. der Mitteilung der Kommission ,, Vorii-
bergehender Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Er-
leichterung des Zugangs zu Finanzierungsmitteln in der gegenwir-
tigen Finanz- und Wirtschaftskrise“, ABl C 16/1 (25. 2. 2009).

24 Siehe Tz 10 lit a bis ¢ der Mitteilung der Kommission ,,Leitlinien
der Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Um-
strukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten, ABl C 244/2
(1. 10. 2004).
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werden, wenn die hierfiir ,,typischen Symptome* auftre-
ten. Schlimmstenfalls ist das Unternehmen bereits zah-
lungsunfahig oder es wurde bereits ein Insolvenzverfah-
ren nach innerstaatlichem Recht eingeleitet.”

Im Einzelnen konnen die fiir die Beurteilung der ,,gesun-
den wirtschaftlichen Basis“ relevanten Faktoren — abge-
leitet aus dem ULSG, den Gesetzesmaterialien und den
unionsrechtlichen Grundlagen — wie folgt gepriift wer-
den:

3.2 Priifung des Verschwindens des gezeichneten Kapitals

Der Begriff ,,Gezeichnetes Kapital“ ist im UGB nicht
gebrduchlich; die Formulierung legt aber die Vermu-
tung nahe, dass damit das Nennkapital (= Grund- bzw
Stammkapital) gemeint ist; dieser Auffassung wird auch
im Schrifttum gefolgt.?® Ein Verschwinden von mehr als
der Halfe des Nennkapitals ware dann der Fall, wenn
etwa durch Verluste das gesamte Eigenkapital soweit
aufgezehrt wird, dass dieses in Summe einen geringeren
Wert als das halbe Nennkapital aufweist.

3.3 Priifung der Voraussetzungen fiir die Eroffnung
eines Insolvenzverfahrens

Nach der oben bereits dargelegten Ansicht der EU-Kom-
mission?” befindet sich ein Unternehmen unabhingig von
der Grofse ua dann in Schwierigkeiten, wenn die im in-
nerstaatlichen Recht vorgesehenen Voraussetzungen fur
die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens erfillt sind. Im
osterreichischen Recht sind insofern die Insolvenzeroff-
nungstatbestinde der Zahlungsunfahigkeit nach § 66 10
und der Uberschuldung nach § 67 10 mafigeblich.
Mangels gesetzlicher Definition der Zahlungsunfihig-
keit gem § 66 10 liegt nach stindiger Rechtsprechung
und der hL Zahlungsunfihigkeit vor, wenn der Schuld-
ner mangels bereiter Zahlungsmittel nicht in der Lage
ist, (alle) seine filligen Schulden zu bezahlen, und sich
die erforderlichen Zahlungsmittel voraussichtlich auch
nicht alsbald verschaffen kann.?8

Gem § 67 10 bildet fiir Kapitalgesellschaften (sowie
fur kapitalistische Personengesellschaften) nicht nur die
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Zahlungsunfihigkeit gem § 66 10, sondern auch die
Uberschuldung einen Insolvenzersffnungsgrund.? Nach
einer Grundsatzentscheidung des OGH?* sowie den
dazu ergangenen Folgeentscheidungen’' wird die Uber-
schuldung als Doppeltatbestand betrachtet: Zu einer
Uberschuldung im Sinn des Insolvenzrechtes kommt es
demnach nur dann, wenn eine , rechnerische Uberschul-
dung® vorliegt und die sog ,Fortbestehensprognose*
negativ ausfillt. Bei der ,,rechnerischen Uberschuldung*®
werden Vermogensgegenstande und Schulden zu Liqui-
dationswerten einander gegeniiber gestellt und gepriift,
ob die Verbindlichkeiten der Gesellschaft im Falle einer
Liquidation im Vermogen Deckung finden.’? Zweck der
Fortbestehensprognose ist es dagegen, die Wahrschein-
lichkeit einer kuinftigen Zahlungsunfihigkeit des Unter-
nehmens festzustellen, dh die Uberpriifung, ob in dem
der Prognose zugrunde gelegten Zeitraum damit zu rech-
nen ist, dass Zahlungsunfihigkeit eintritt.?

3.4 Priifung der Kennzahlen gem § 22 URG

Nach den Erlduterungen zur Regierungsvorlage zum
ULSG sind zur Beurteilung der gesunden wirtschaftli-
chen Basis eines ULSG-kreditbeantragenden Unterneh-
mens ua auch bestimmte Kennzahlen des Unternehmens-
reorganisationsgesetzes (URG) mafSgeblich.>* In den
Erlduterungen wird diesbeziiglich ausgefiihrt, dass eine
Haftungsiibernahme auf Basis des ULSG ,,insbesondere
ausgeschlossen [ist], wenn beim Antrag stellenden Unter-
nebhmen die Voraussetzungen nach dem Unternehmens-
reorganisationsgesetz — URG, BGBIL. I Nr. 114/1997,
vorliegen.

Das URG dient der Insolvenzvermeidung durch Reorga-
nisation. Unter Reorganisation ist eine nach betriebs-
wirtschaftlichen Grundsatzen durchgefithrte Maffnahme
zur Verbesserung der Vermogens-, Finanz- und Ertrags-
lage eines im Bestand gefihrdeten Unternehmens zu ver-
stehen, die dessen nachhaltige Weiterfithrung ermoglicht
(§ 1 Abs 2 URG). Eine gesetzliche Vermutung des Re-
organisationsbedarfes findet sich in § 22 Abs 1 Z 1 URG
im Rahmen des dort geregelten Haftungsbestandes: Be-
triagt die Eigenmittelquote weniger als 8 % und die fik-

25 Siehe Tz 11 der Mitteilung der Kommission ,,Leitlinien der Ge-
meinschaft fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturie-
rung von Unternehmen in Schwierigkeiten“, ABl C 244/2 (1. 10.
2004). Ein Unternehmen in Schwierigkeiten kommt jedenfalls nach
Auffassung der Kommission nur dann fir eine Beihilfe in Betracht,
wenn es nachweislich nicht in der Lage ist, sich aus eigener Kraft
oder mit Mitteln seiner Eigentiimer/Anteilseigner oder Fremdmit-
teln zu sanieren.

26 Siehe dazu etwa Christian in Torggler, UGB (2013) § 229 Tz 5.

27 Siehe Tz 10 lit ¢ der Mitteilung der Kommission ,,Leitlinien der
Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstruk-
turierung von Unternehmen in Schwierigkeiten®, ABl C 244/2
(1. 10. 2004).

28 Fir viele Dellinger in Konecny/Schubert, KO (Stand: 2012) § 66
Rz 5 mwN.

29 Vgl dazu ua Sigmund-Akbhavan, Insolvenzrecht in der Praxis?
(2010) 24.

30 OGH 3.12.1986, 1 Ob 655/86.

31 OGH 23.9.1987,1 Ob 608/87 bzw 9.2.1988, 6 Ob 508, 509/86.

32 Dellinger in Konecny/Schubert, KO (Stand: 2012) § 67 Rz 42.

33 Schubmacher in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht* I1/2
(2004) § 67 KO Rz 36.

34 ErlRV 229 BIgNR XXIV. GP.
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tive Schuldentilgungsdauer mehr als 15 Jahre, wird ein
Reorganisationsbedarf vermutet.’® Neben der Nennung
der zu ermittelnden Kennzahlen in § 22 URG wird in
§§ 23 und 24 URG auch die genaue Berechnungsweise
ausgefuhrt. Dadurch wird eine verbindliche, einheitliche
Grundlage geschaffen.

Die genannten Kennzahlen konnen dabei grundsatzlich
nur aus Jahresabschlissen nach dem UGB abgeleitet
werden. Eine Ableitung der URG Kennzahlen aus einem
IFRS-(Konzern)Abschluss ist grundsatzlich nicht mog-
lich, da die erforderlichen Posten aus Bilanz und GuV in
dieser Form nicht vorliegen.3

3.5 Priifung typischer Krisensymptome

Zuletzt ist zu beurteilen, anhand welcher Umstinde das
Vorliegen ,,typischer Krisensymptome* festzustellen ist,
nach denen ein Unternehmen nach Ansicht der EU-Kom-
mission als ,in Schwierigkeiten befindlich“ angesehen
wird. Konkret werden dabei von Seiten der EU-Kommis-
sion®” die folgenden Faktoren genannt:

[¢)

a) steigende Verluste,

b) sinkende Umsitze,

¢) wachsende Lagerbestinde,
d) Uberkapazititen,

)

verminderter Cashflow,

f) zunehmende Verschuldung und Zinsbelastung,
sowie

g) Abnahme oder Verlust des Reinvermogenswerts.
Eine Beurteilung dartiber, ob ein Unternehmen nach
Mafigabe dieser Faktoren als ,,in Schwierigkeiten be-
findlich anzusehen ist, kann aufgrund der Vielzahl unter-
schiedlicher Kriterien, welche sich ableiten lassen, uE
nur in einer Gesamtbetrachtung getroffen werden. Bei-
spielsweise wirden sinkende Umsitze allein noch nicht
auf ein Unternehmen in Schwierigkeiten hindeuten,
wenn gleichzeitig keine (wachsenden) Verluste oder sin-
kenden Cash-Flows ausgewiesen werden. Auch aus dem
diesbeztiglichen beihilfenrechtlichen Gemeinschaftsrah-
men’® lassen sich jedenfalls keine Indizien dafiir ableiten,
dass bereits bei einem einzelnen negativen Kriterium von
einem Unternehmen in Schwierigkeiten auszugehen ist.
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3.6 Zwischenergebnis

Ist im Ergebnis einer der vier vorstehend genannten
Parameter erfiillt (wobei in Hinblick auf typische Kri-
sensymptome auf die Gesamtheit der einzelnen Beurtei-
lungsparameter abzustellen ist), wird daher von einem
,Unternehmen in Schwierigkeiten® auszugehen sein.
Anders ausgedriickt, weist das geprifte Unternehmen in
diesem Fall keine gesunde wirtschaftliche Basis auf.
Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass sich die angefiihrten
Priifkriterien einerseits aus den historischen Gesetzes-
materialien zum ULSG und andererseits aus den unions-
rechtlichen Grundlagen ableiten. Zwar mag es in der
Unternehmerpraxis weitere Beurteilungsmoglichkeiten
daftr geben, unter welchen Umstinden ein Unterneh-
men in wirtschaftlicher Betrachtung als in Schwierig-
keiten angesehen wird, doch ist aufgrund der Gesetzes-
systematik des ULSG kein Platz fiir eine Priifung einer
»gesunden wirtschaftlichen Basis“ iSd § 2 Abs 1 Z §
ULSG anhand solcher anderen Kriterien.

4. Erfiillungswahrscheinlichkeit der garantierten Ver-
bindlichkeit

Nach § 2 Abs 1 Z 5 ULSG war neben der Voraussetzung
einer gesunden wirtschaftlichen Basis eine weitere Vo-
raussetzung fur den Erhalt einer ULSG-Garantie, dass
aufgrund von ,,Vorschauen“ die vereinbarungsgemaifse
Erfiillung der garantierten Verbindlichkeiten wahrend
der Laufzeit der Haftung zu erwarten ist.

Abzustellen ist in diesem Zusammenhang daher — als
Plausibilitidtspriifung aus ex-ante-Sicht — auf Planrech-
nungen — insbesondere Liquiditdts- bzw Cashflow-Pla-
nung — des Unternehmens, die sich auf den Zeitpunkt
der Ubernahme der Haftung beziehen. In diese Planrech-
nungen sind naturgemif$ auch bereits die Zinsbelastun-
gen aus der angestrebten ULSG-Finanzierung aufzuneh-
men, um feststellen zu konnen, ob neben der genannten
Zinsbelastung auch die iibrigen Verpflichtungen des
Unternehmens erfiillt werden konnen. Trifft dies zu, ist
dieses Kriterium des § 2 Abs 1 Z 5 ULSG als erfiillt an-
zusehen.?

35 Siehe dazu etwa Hdusl/Leitinger in Gaedke/Winterheller, Control-
ling fur die tdgliche Praxis (2009) 121 f.

36 Baumiiller/Kreuzer, Bilanzanalyse (2014) 219.

37 Siehe Tz 11 der Mitteilung der Kommission ,,Leitlinien der Gemein-
schaft fir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung
von Unternehmen in Schwierigkeiten“, ABl C 244/2 (1. 10. 2004).

38 Siehe FN 17 zu Pkt 4.2.2. der Mitteilung der Kommission ,,Vorii-
bergehender Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Er-
leichterung des Zugangs zu Finanzierungsmitteln in der gegenwir-
tigen Finanz- und Wirtschaftskrise, ABl C 16/1 (25. 2. 2009).

39 Diwok/Schramm, Unternehmensliquidititsstirkungsgesetz (2010)
§ 2 Tz 20.
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Zusammenfassung

Im Rahmen aktueller Insolvenzen ULSG-un-
terstiitzter Unternehmen stellt sich gegenwirtig
vor allem die Frage, ob die betroffenen Unter-
nehmen tatsichlich eine fiir die Haftungstiber-
nahme notwendige ,gesunde wirtschaftliche
Basis vor dem 1. Juli 2008“ aufgewiesen ha-
ben bzw ob zum Zeitpunkt der Haftungsiiber-
nahme die Kreditriickzahlung zu erwarten
war. Wie der vorstehende Beitrag aufzeigt, ist
ersteres — nach MafSgabe der Gesetzesmateria-
lien zum ULSG sowie den unionsrechtlichen
Grundlagen — dann nicht anzunehmen, wenn
eines der folgenden Kriterien erfillt ist:

e Schwund der Halfte des gezeichneten Kapitals;

e Erfullung der Voraussetzungen fiir die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens gem §§ 66
und 67 IO;

e Reorganisationsbedarf gem § 22 URG;

e Vorliegen typischer Krisensymptome.

Andere Kriterien fiir die ,,gesunde wirtschaft-

liche Basis“ haben dagegen im Gesetz keine

Stiitze. Weiters war Voraussetzung, dass zum

Zeitpunkt der Ubernahme der Haftung auf

Basis von Liquiditits- bzw Cashflow-Planun-

gen eine vereinbarungsgemifSe Riickfithrung

der einer potentiellen ULSG-Forderung zu

Grunde liegenden Verbindlichkeit zu erwar-

ten war.



