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Geleitwort der Herausgeber

Das Insolvenzrecht gehort zu dem Kernbestand der Regelwerke, die das Vertrauen
der Rechtsgenossen in eine Rechtsordnung sichern. Es regelt die Bedingungen all-
seitiger Haftung eines Schuldners und steckt damit zugleich den Rahmen ab, inner-
halb dessen die Gliubiger erwarten konnen, dass ihre Rechte in einer und durch
eine Reorganisation und Sanierung des schuldnerischen Unternehmens gewahrt
werden.

Die faktische Wirkung des Insolvenzrechts endet nicht an nationalstaatlichen Gren-
zen. Das Insolvenzverfahren ist nach seinem Anspruch auf universelle Geltung
angelegt. In fast allen Mitgliedstaaten der Europdischen Union gilt heute als inner-
staatliches Recht ein gemeinsames Recht grenziiberschreitender Insolvenzverfahren.
Dieses gemeinsame europidische Recht strahlt auf die innerstaatlichen Reformbemdi-
hungen aus — es hat Einfluss auf die Insolvenzgesetzgebung. Die innerstaatlichen
Gesetzgebungen werden zudem von UNCITRAL-Modellgesetzgebungen beeinflusst.
Die wissenschaftliche Diskussion geht zusehends auf die damit ausgeldsten Konver-
genzbewegungen ein; die Praxis bedarf rechtsdogmatischer Aufklirung tiber die
komplexer werdenden Regelungen des Insolvenzrechts und der Unterrichtung tiber
die Strukturen und Problemstellungen auslindischer europiischer und aufder-
europdischer Insolvenzrechte, auch und gerade in ihrer Wechselwirkung mit dem
deutschen Recht.

Die Schriftenreihe der DZWIR ist ein Forum dieser Diskussionen. Sie wird in loser
Folge monographische Untersuchungen zu Grundsatzfragen des deutschen, euro-
pdischen und internationalen Insolvenzrechts verdffentlichen. Damit leistet diese
Schriftenreihe einen Beitrag ebenso zur rechtsdogmatischen Klirung von Streit-
fragen wie nicht minder zur Unterstiitzung der europiischen Integration der natio-
nalstaatlichen Insolvenzrechte.

Kiel, Hamburg und Berlin im November 2005

Stefan Smid/Mark Zeuner/Michael Schmidt
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A. Gegenstand der Arbeit
I. Einfiihrungin das Thema

§ 103 InsO ist als zentrale Vorschrift des materiellen Insolvenzrechts von hoher
praktischer Bedeutung!. Bei Eréffnung eines Insolvenzverfahrens hat der Insol-
venzverwalter hiufig {iber die Art der Abwicklung — Erfiillung oder (insolvenzbe-
dingte) Nichterfiillung — einer Vielzahl von gegenseitigen ,,schwebenden®, d.h. von
keiner Partei vollstindig erfiillten Vertrigen zu entscheiden. Dies gilt insbesondere
fiir Unternehmensinsolvenzen?2. Ausdriickliche Rechtsfolgen kniipft das Gesetz an
die Wahlrechtsausiibung nur hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Stellung des
Vertragspartners3. Verlangt der Insolvenzverwalter nach § 103 Abs. 1 InsO die Erfiil-
lung des Vertrages, so wird der Vertragspartner mit seinem noch offenen Erfiil-
lungsanspruch gem. § 55 Abs. 1 Nr. 2 Var. 1 InsO zum Massegliaubiger. Ansonsten
bleibt er mit seiner ,,Forderung wegen der Nichterfiillung® nach § 103 Abs. 2 S. 1
InsO Insolvenzgliubiger. Gleiches gilt bei einer teilbaren Vorleistung des Vertrags-
partners vor Verfahrenseréffnung fiir den entsprechenden Teil des Anspruchs auf
die Gegenleistung, auch wenn der Insolvenzverwalter wegen der noch ausstehen-
den Leistung Erfiillung verlangt, § 105 S. 1 InsO*. Dartiber hinaus schweigt das Ge-
setz allerdings tiber die Rechtsfolgen, die sich aus der Ausiibung bzw. Nichtsaus-
iibung des Wahlrechts nach § 103 InsO ergeben. Insbesondere fehlt es an einer
gesetzlichen Regelung beziiglich der Zulissigkeit der Aufrechnung gegen das Er-
fiillungsverlangen des Insolvenzverwalters und der Bestindigkeit von Vorausverfii-
gungen des Schuldners iiber seinen Erfiillungsanspruch im Falle der positiven
Wahlrechtsausiibung. Ferner ist der Einfluss der Verfahrenseréffnung und des Ver-
walterwahlrechts auf das zweiseitige Schuldverhiltnis zwischen dem Schuldner
und seinem Vertragspartner problematisch. Insoweit stellt sich die grundlegende
Frage, unter welchen Voraussetzungen insolvenzbedingte Ereignisse und Handlun-
gen ,,nachhaltig” auf das materielle (Schuld-)Recht einwirken. Vor diesem Befund
wird verstindlich, dass die Regelung des § 103 InsO einen fruchtbaren Nihrboden
fiir Rechtsfragen sowohl dogmatischer als auch pragmatischer Art bietet. Das im
Spannungsverhiltnis zwischen dem insolvenzrechtlichen Grundsatz ,,par conditio

1 Nach Musielak (AcP 179 (1979), 189, 189) zihlt § 103 InsO zu den ,,wichtigsten und am hiu-
figsten angewendeten Vorschriften der Insolvenzordnung®; vgl. auch Pape/Uhlenbruck, RANT. 640.
2 Kepplinger,S. 1.

3 Dasin § 103 Abs. 1 InsO genannte Recht des Insolvenzverwalters, im Fall der positiven Wahl-
rechtsausiibung die Erfiillung vom anderen Teil verlangen zu kénnen, ergibt sich schon aus seiner
in § 80 Abs. 1 InsO normierten Rechtstellung und der Zugehorigkeit des Erfiillungsanspruchs des
Schuldners zur Aktivmasse (§ 35 Var. 1 InsO) und hat daher nur klarstellende Bedeutung.

4 Ausfiihrlich Wiegmann, S. 17 ff.



A. Gegenstand der Arbeit

creditorum® und dem vertragsrechtlichen Grundsatz ,pacta sunt servanda“s
stehende Wahlrecht des Insolvenzverwalters ist dementsprechend in der Vergan-
genheit schon hiufig Gegenstand wissenschaftlicher Arbeiten gewesen®. Im Mittel-
punkt dieser Untersuchungen hat indes nur die Rechtslage innerhalb des Insolvenz-
verfahrens gestanden und nicht die Rechtslage fiir die Zeit nach Aufhebung des
Insolvenzverfahrens. Ziel der vorliegenden Arbeit ist deshalb die Untersuchung der
zwischen den Parteien eines Vertrages i.S.d. § 103 InsO bestehenden Rechtslage,
nachdem das Insolvenzverfahren entweder nach vollzogener Schlussverteilung
(§ 200 Abs. 1 InsO) oder nach Inkrafttreten eines Insolvenzplans (§ 258 Abs. 1 InsO)
aufgehoben worden ist:

Konnen die Vertragsparteien, d.h. der Schuldner und sein Vertragspartner die
gegenseitigen zur Zeit der Verfahrenser6ffnung noch offenen Erfiillungsanspriiche
nach der Aufhebung des Insolvenzverfahrens wieder in ihrer urspriinglichen Ge-
stalt geltend machen?

II. Relevante Vorfragen

Das Schicksal der Erfiillungsanspriiche eines gegenseitigen ,,schwebenden® Ver-
trages nach Verfahrensaufhebung hingt von einer Reihe von insolvenzbedingten
Ereignissen ab. Diese sind im Wesentlichen die Aus- bzw. Nichtausiibung des Wahl-
rechts nach § 103 InsO durch den Insolvenzverwalter sowie die Art der Einwirkun-
gen der Verfahrenseréffnung und der Wahlrechtsausiibung bzw. -nichtausiibung
auf die noch offenen Erfiillungsanspriiche aus dem gegenseitigen Vertrag’. AufSer-
dem wird die Rechtsnatur der ,,Forderung wegen der Nichterfiillung“? fiir die Frage
relevant, ob es zu einer materiellrechtlichen Umgestaltung des Schuldverhiltnisses
im Insolvenzverfahren kommt, wenn der Vertragspartner durch Anmeldung dieser
Forderung am Verfahren teilnimmt.

1. Einfluss der Wahlrechtsausiibung durch den Insolvenzverwalter

Die Beantwortung der zu untersuchenden Frage hingt zunichst davon ab, ob —und
wenn ja — wie der Insolvenzverwalter im Insolvenzverfahren von seinem ihm nach
§ 103 InsO zustehenden Wahlrecht Gebrauch gemacht hat. Vier verschiedene M6g-
lichkeiten sind denkbar:

5 Vgl. Smid-Smid, InsO, 2. Aufl., § 103 RANTr. 2 f. und sogleich unter III.

6 Die ersten Arbeiten iiber die Behandlung gegenseitiger Vertrige im Konkurs stammen aus
dem 19.Jahrhundert (z.B. Griinwald, Ueber den Einfluf3 des Konkurses eines der Contrahenten auf
Kauf- und Miethsvertrige derselben, 1889). Anfang des 20. Jahrhunderts erschien dann eine
ganze Reihe von Dissertationen zu diesem Thema. Das bedeutendste Werk iiber gegenseitige Ver-
trige in der Insolvenz ist die Habilitationsschrift ,,Gegenseitige Vertrige in Konkurs und Ver-
gleich® von Wolfgang Marotzke aus dem Jahr 1984, die 2001 in der 3. Auflage unter dem Titel ,,Ge-
genseitige Vertrige im neuen Insolvenzrecht® erschienen ist.

7 Hierzu unter C).

8 Hierzu unter B)V.3.2).



II. Relevante Vorfragen

— Der Insolvenzverwalter hat gem. § 103 Abs. 1 InsO die Erfiillung des gegen-
seitigen Vertrages (ausdriicklich oder konkludent) gewihlt (im Folgenden:
LHErflillungswahl®)

— Der Insolvenzverwalter hat die Erfiillung des gegenseitigen Vertrages (ausdriick-
lich oder konkludent) abgelehnt, vgl. § 103 Abs. 2 S. 1 InsO (im Folgenden: ,,Er-
fiillungsablehnung®)

— Der Insolvenzverwalter hat die Ausiibung seines ihm nach § 103 InsO zustehen-
den Wahlrechts unterlassen, obwohl der andere Teil ihn hierzu nach § 103 Abs. 2
S.21InsO aufgefordert hat (im Folgenden: ,,verwirktes Wahlrecht®)

— Der Insolvenzverwalter hat die Ausiibung seines ihm nach § 103 zustehenden
Wahlrechts und der andere Teil hat die Ausiibung seines ihm nach § 103 Abs. 2
S. 2 InsO zustehenden Aufforderungsrechts unterlassen (im Folgenden: ,,unter-
lassenes Wahlrecht®)

Am einfachsten ist die Beurteilung der Rechtslage in der ersten Konstellation, also
bei einer Erfiillungswahl durch den Insolvenzverwalter. Hier wird der Vertragspart-
ner des Schuldners niamlich nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 Var. 1 InsO zum Massegliubiger,
der gem. § 53 InsO vorweg zu befriedigen ist. Regelmifsig wird sich dann die Frage
nach der Rechtslage nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens gar nicht stellen, da
die gegenseitigen Primiranspriiche zumeist zu diesem Zeitpunkt schon durch Er-
fiillung untergegangen sind. Sollte dies ausnahmsweise, etwa aufgrund einer ver-
sehentlichen Nichtberiicksichtigung der Masseforderung im Insolvenzverfahren,
nicht der Fall sein, so ist nach der Art der Verfahrensaufhebung zu unterscheiden:

Bei einer Verfahrensaufthebung nach § 200 Abs. 1 InsO gilt nach § 201 Abs. 1 InsO
der ,,Grundsatz der freien Nachforderung“®. Hiernach kann der Schuldner — vor-
behaltlich einer Restschuldbefreiung nach einem Insolvenzverfahren iiber das Ver-
mogen einer natiirlichen Person (§§ 201 Abs. 3, 286 ff. InsO) bzw. einer Liquidation
des Rechtstrigers nach einem Insolvenzverfahren iiber das Vermdégen einer juristi-
schen Person — wieder unbeschrinkt in Anspruch genommen werden. Allerdings
beschrinkt der Wortlaut des § 201 Abs. 1 InsO dieses Recht auf ,,die Insolvenzgliu-
biger“. Zu kliren ist deshalb, ob der Vertragspartner eines Vertrages nach § 103
InsO, dessen Erfiillungsanspruch aufgrund der Erfiillungswahl des Insolvenzver-
walters zur Masseforderung gem. § 55 Abs. 1 Nr. 2 1. Var. InsO geworden ist, ein
Recht zur ,freien Nachforderung® hat. Dann konnte er nimlich nach Verfahrensauf-
hebung gem. § 200 Abs. 1 InsO noch die Erfiillung seines urspriinglichen Primir-
anspruchs vom Schuldner verlangen?°.

Ginzlich unkompliziert ist die Rechtslage im Falle einer Verfahrensaufhebung nach
§ 258 Abs. 1 InsO bei einer vorangegangenen Erfiillungswahl durch den Insolvenz-
verwalter nach § 103 Abs. 1 InsO. Durch einen Insolvenzplan kann nimlich nur in die

9 Kritisch hierzu Smid, Grundziige, 4. Aufl., § 22 RdNr. 8: ,,Dies ist jedenfalls dann unsozial,
wenn der Konkurs — wie nicht selten — auf Vorginge zuriickzufiihren ist, die fiir den Gemein-
schuldner unvorhersehbar und nicht steuerbar waren.*

10 Hierzu ausfiihrlich unter D)I.



A. Gegenstand der Arbeit

Rechte der Insolvenzgliubiger und der absonderungsberechtigten Gliubiger einge-
griffen werden, nicht hingegen in die Rechte der Massegldubiger!t. Deshalb konnen
sowohl der Schuldner als auch sein Vertragspartner nach einer Verfahrensaufhebung
gem. § 258 Abs. 1 InsO noch die Erfiillung ihrer noch offenen Primiranspriiche ver-
langen 12, Diese Anspriiche bleiben vom Insolvenzplan unberiihrt.

Komplizierter ist indessen die Rechtslage nach Verfahrensaufhebung, wenn der In-
solvenzverwalter die Erfiillung des gegenseitigen Vertrages abgelehnt hat, bzw. ein
Fall des verwirkten oder unterlassenen Wahlrechts vorliegt. In diesen Fillen miissen
zwecks Ermittlung der Rechtslage nach Verfahrensaufhebung zunichst die zeitlich
davor liegenden (insolvenzbedingten) Ercignisse einer rechtlichen Untersuchung
unterzogen werden 3. Dies sind die Eréffnung des Insolvenzverfahrens, die Erfiil-
lungsablehnung durch den Insolvenzverwalter oder der Ablauf der Erklirungsfrist
gem. § 103 Abs. 2 S. 2 InsO, die Anmeldung einer ,Forderung wegen der Nichterfiil-
lung® sowie die (rechtskriftige) Feststellung derselben zur Tabelle. Sollte eines die-
ser Ereignisse das urspriinglich aus gegenseitigen Erfiillungsanspriichen beste-
hende Schuldverhiltnis materiellrechtlich in eine einseitige Differenzforderung
umwandeln bzw. aus prozessualen Griinden den Einwand prikludieren, es werde
eigentlich nicht die ,Forderung wegen der Nichterfiillung®, sondern eine Natural-
leistung geschuldet, so fillt die Frage nach der Rechtslage nach Verfahrensauf-
hebung wieder denkbar leicht aus:

Keine der Parteien konnte dann nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens wieder auf
ihre urspriinglichen Erfiillungsanspriiche zuriickgreifen. Diese existierten entweder
gar nicht mehr, da sie in der ,Forderung wegen der Nichterfiillung® aufgegangen
wiren, oder sie konnten jedenfalls nicht mehr gerichtlich geltend gemacht werden.
Bei einer Verfahrensaufhebung nach § 200 Abs. 1 InsO kénnte der Vertragspartner in
der Nachhaftung eine etwaige ,,Forderung wegen der Nichterfiillung® gem. § 103
Abs. 1 S. 1 InsO insoweit gegen den Schuldner personlich durchsetzen, als er keine
(nominale) Befriedigung im Insolvenzverfahren erfahren hat. Demgegeniiber konnte
der Vertragspartner bei einer Verfahrensaufhebung nach § 258 Abs. 1 InsO nur den
entsprechend den Festsetzungen des gestaltenden Teils des Insolvenzplans quotal
auf die ,Forderung wegen der Nichterfiillung” entfallenden Betrag einfordern
(§§ 254 Abs. 18.1,221 Ins0O) 4,

11 Allg.M., vgl. statt vieler MiinchKomm-Eidenmiiller, InsO, § 217 RANr. 77 m.w.N.; vgl. fiir den
Zwangsvergleich RGZ 85,221, 222; 98, 136, 137; Petersen-Kleinfeller, KO, 4. Aufl., §§ 193, 94 Anm. 6.
12 Sieheunter E)IIL.1.

13 Siehe unter D)IL.3.

14 Insolvenzpline sehen in aller Regel im gestaltenden Teil den teilweisen Erlass der Forderun-
gen der Insolvenzgliubiger, also eine Teilschuldbefreiung des Schuldners vor. Vgl. Smid, Grund-
zlige, 4. Aufl., § 25 RdNr. 15.



II. Relevante Vorfragen

2. Auswirkungen der Verfahrenseroffnung und der Erfiillungsablehnung
bzw. der Verwirkung des Wahlrechts

Der Streit um die Wirkungen der Verfahreneroffnung und der Erfiillungsableh-
nung durch den Insolvenzverwalter bzw. der Verwirkung des Wahlrechts auf die
noch offenen gegenseitigen Erfiillungsanspriiche ist nicht nur ein ,,Klassiker“ in der
insolvenzrechtlichen Diskussion, sondern von entscheidender Bedeutung fiir die zu
untersuchende Rechtslage nach Aufhebung des Insolvenzverfahrenss.

a) Konsequenzen aus der ,,Erldschenstheorie”

Nimmt man ein Erléschen (im materiellrechtlichen Sinne) der gegenseitigen noch
offenen Erfiillungsanspriiche schon infolge der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
an!6, so muss die Antwort auf die gestellte Frage konsequenterweise unabhingig
davon gleich ausfallen, ob der Insolvenzverwalter die Erfiillung des gegenseitigen
Vertrages abgelehnt hat oder er sein Wahlrecht verwirkt bzw. unterlassen hat. Die
Parteien konnten dann mangels einer Rechtsgrundlage fiir ein ,Wiederaufleben*1”
der urspriinglichen Erfiillungsanspriiche nicht auf diese (nicht mehr existierenden)
Anspriiche zuriickgreifen. Bei einer Verfahrensaufhebung nach § 200 Abs. 1 InsO
konnte daher der Vertragspartner eine etwaige ,,Forderung wegen der Nichterfiil-
lung® voll, bei einer Aufhebung nach § 258 Abs. 1 InsO nur quotal, d.h. entspre-
chend den Festsetzungen im Insolvenzplan durchsetzen. Diese Konsequenzen der
»Erloschenstheorie“ werden allerdings von einigen ihrer Vertreter — dogmatisch
widerspriichlich — bestritten 8.

b)  Konsequenzen aus der,,Gestaltungstheorie®

Geht man indes davon aus, dass die gegenseitigen noch offenen Erfiillungsan-
spriiche nicht schon durch die Verfahrenser6ffnung, sondern erst durch die Erfiil-
lungsablehnung des Insolvenzverwalters bzw. durch die Verwirkung des Wahl-
rechts durch diesen erléschen?'®, so ergibt sich in der Regel das gleiche Bild: Der
Vertragspartner konnte nach Verfahrensaufhebung nur noch eine etwaige ,,Forde-
rung wegen der Nichterfiillung“ entweder nominal (Aufhebung nach § 200 Abs. 1
InsO) oder quotal (Aufhebung nach § 258 Abs. 1 InsO) durchsetzen. Nur im Falle der
unterlassenen Wahlrechtsausiibung bliebe, anders als nach der ,,Erloschenstheorie®,
ein Riickgriff der Parteien auf den urspriinglichen Schuldinhalt nach Verfah-
rensaufhebung denkbar. Problematisch und daher im Rahmen der gesetzten Auf-
gabe griindlich abzuhandeln ist insoweit der Fall der Verfahrensaufhebung nach
Inkrafttreten eines Insolvenzplans. Hier gilt es, den Vertragspartner davor zu schiit-
zen, seinerseits voll an den Schuldner leisten zu miissen und im Gegenzug nur die

15 Vgl.satt vieler nur Jaeger-Henckel, KO, 9. Aufl., § 17 RdNr. 159.
16 Sodie ,Erloschenstheorie®, siehe hierzu unter C)III.

17 Vgl. e contrario §§ 144 Abs. 1, 255 InsO.

18 Vgl. MiinchKomm-Kreft, InsO, § 103 RANr. 18 m.w.N.

19 Sodie,Gestaltungstheorie®, siche hierzu unter C)II.



