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Abkiirzungsverzeichnis und Verzeichnis
der abgekiirzt zitierten Literatur

zu
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Abkiirzungen der 1. Auflage
Stand: Oktober 2013

aA anderer Ansicht

AAG Aufwendungsausgleichsgesetz vom 22. Dezember 2005 (BGBI 1
S.3686), das zuletzt durch Artikel 13 Absatz 6 des Gesetzes vom
12. April 2012 (BGBI IS 579) gedndert worden ist

aaO am angegebenen Ort

abgedr abgedruckt

Abl Amtsblatt

abl ablehnend (e/er)

Abl EG Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften (Ab 11.1968: Aus-

gabe C. Mitteilungen und Bekanntmachungen; Ausgabe L. Rechts-
vorschriften) (1.1958 ff)

AbIKR Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland
Abs Absatz
AbgG Gesetz iiber die Rechtsverhiltnisse der Mitglieder des

Deutschen Bundestages (Abgeordnetengesetz) in der Fassung
der Bekanntmachung vom 21.2.1996 (BGBI I S 326;
BGBI III/FNA 1101-8)

abw abweichend
AcP Archiv fiir die civilistische Praxis
AdoptionsG Gesetz iiber die Annahme als Kind und zur Anderung anderer

Vorschriften (Adoptionsgesetz) vom 2.7.1976, (BGBI 1 S 1749;
BGBI III/FNA 404-20)

ADS Allgemeine Deutsche Seeversicherungsbedingungen
aE am Ende
AEntG Arbeitnehmer-Entsendegesetz vom 20. April 2009 (BGBI TS 799),

das zuletzt durch Artikel 1c des Gesetzes vom 25. November 2012
(BGBI 2012 IT S 1381) gedndert worden ist

AEUV Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, Fassung auf-
grund des am 1.12.2009 in Kraft getretenen Vertrages von Lissabon,
Konsolidierte Fassung bekanntgemacht im ABl EG Nr C 115
vom 9.5.2008, S 47

aF alter Fassung

Afa Absetzung fir Abnutzungen

AFB Allgemeine Feuerversicherungsbedingungen

AFG Arbeitsforderungsgesetz vom 25.6.1969 (BGBL1 S 582;
BGBI III/FNA 810-1)

AG Aktiengesellschaft, auch Amtsgericht, auch Ausfiihrungsgesetz,
auch Die Aktiengesellschaft, Zeitschrift fiir das gesamte Aktien-
wesen
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Anl

Anm
AnnufS/Lembke
AnVNG

AO

AOAG

AP

Abkiirzungsverzeichnis

Allgemeine Geschiftsbedingungen

Allgemeine Geschiftsbedingungen der Banken

Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschifts-
bedingungen (AGB-Gesetz) vom 9.12.1976 (BGBI 1S 3317)

idF der Bekanntmachung vom 29.6.2000 (BGBI I S 946;

BGBI III/FNA 402-28)

Gesetz zur Anderung des AGB-Gesetzes und der Insolvenzordnung
vom 19.7.1996 (BGBI 1S 1013; BGBI III/FNA 311-13)

Kommentar zum Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen (AGBG)

Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August 2006
(BGBI IS 1897), das zuletzt durch Artikel 8 des Gesetzes vom

3. April 2013 (BGBI I S 610) gedndert worden ist

Allgemeine Gerichtsordnung fiir die PreufSischen Staaten vom
6.7.1793, Berlin 1815

Allgemeine Bedingungen fiir die Haftpflichtversicherung

Ahrend, Peter/Forster, Wolfgang/RofSler, Norbert: Steuerrecht der
betrieblichen Altersversorgung, 30. EL, Stand April 2013
Fachanwaltskommentar fiir Insolvenzrecht, herausgegeben von
Martin Ahrens, Markus Gehrlein und Andreas Ringstmeier, 2012
Arbeitsrecht im Betrieb

Allgemeine Bedingungen fiir die Kraftfahrtversicherung
Aktiengesetz vom 6.9.1965 (BGBI 1S 1089; BGBI III/FNA 4121-1)
Allgemeine Lebensversicherungsbedingungen

Arbeitslosengeld

Allgemein (e/er/es)

Gesetz zur allgemeinen Regelung durch den Krieg und den
Zusammenbruch des Deutschen Reiches entstandener Schiden
(Allgemeines Kriegsfolgengesetz) vom 5.11.1957 (BGBI I S 1747;
BGBI III/FNA 653-1)

Allgemeiner Teil

Alternative

Altersteilzeitgesetz vom 23. Juli 1996 (BGBI 1S 1078), das zuletzt
durch Artikel 13 Absatz 7 des Gesetzes vom 12. April 2012
(BGBITS 579) gedndert worden ist

anderer Meinung

Anderungsverordnung

Anderungsgesetz

Andres, Dirk/Leithaus, Rolf: Insolvenzordnung, Kommentar,

2. Auflage 2011, zitiert: Andres/Leithaus/Bearbeiter InsO

Gesetz iiber die Anfechtung von Rechtshandlungen eines Schuldners
auflerhalb des Insolvenzverfahrens (Anfechtungsgesetz) vom
5.10.1994 (BGBI S 2911; BGBI III/FNA 311-14-2)

Anhang

Anlage

Anmerkung

Annufs, Georg/Lembke, Mark: Arbeitsrechtliche Umstrukturierun-
gen in der Insolvenz, 2. Auflage 2012

Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Rentenversicherung der
Angestellten vom 23.2.1957 (BGBI 1 S 88; BGBI III/FNA 821-2)
Abgabenordnung vom 16.3.1976 (BGBI 1S 613) idF der Bekannt-
machung vom 1.10.2002 (BGBI I S 3866; BGBI III/FNA 610-1-3)
Gesetz zur Anderung der Reichsabgabenordnung und anderer
Gesetze vom 15.9.1965 (BGBI 1 S 1356, S 1817; BGBI III/FNA 610-1)
Arbeitsrechtliche Praxis, Nachschlagewerk des Bundesarbeitsgerichts
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Abkiirzungsverzeichnis

Gesetz zur Forderung von Wachstum und Beschiftigung (Arbeits-
rechtliches Beschiftigungsforderungsgesetz) vom 25.9.1996
(BGBI 1S 1476); teilweise durch das Gesetz zu Korrekturen in
der Sozialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte
vom 19. Dezember 1998 (BGBI 1S 3843) zum 31. Dezember 1998
aufgehoben

Arbeitsrechtshandbuch

Arbeitsgericht

Arbeitsgerichtsgesetz vom 3.9.1953 (BGBI I S 1267) idF der
Bekanntmachung vom 2.7.1979 BGBI 1 S 853, ber S 1036;

BGBI III/FNA 320-1)

Arbeitsplatzschutzgesetz idF der Bekanntmachung vom 16. Juli 2009
(BGBI TS 2055), das durch Artikel 2 Absatz 7 des Gesetzes vom
8. April 2013 (BGBI IS 730) geidndert worden ist

Arbeitsrecht

Der Arbeits-Rechts-Berater

Archiv fiir biirgerliches Recht (1.1888-43. 1919)

argumentum

Beurkundungsgesetz und Dienstordnung fiir Notarinnen und
Notare, Kommentar, herausgegeben von Christian Armbriister,
Nicola Preufs und Thomas Renner, 6. Aufl 2013
Arbeitsrechtssammlung, Entscheidungen des Reichsarbeitsgerichts
und der Landesarbeitsgerichte, frither Bensheimer Sammlung
Arbeitsrecht in Stichworten

Artikel

Allgemeiner Teil des BGB

Gesetz tiber die friedliche Verwendung der Kernenergie und den
Schutz gegen ihre Gefahren (Atomgesetz) vom 23.12.1959

(BGBI IS 814) idF der Bekanntmachung vom 15.7.1985

(BGBI IS 1565; BGBI III/FNA 751-1)

Arbeit und Arbeitsrecht

Auflage

Verordnung des Bundesrates vom 8.8.1914 betreffend die Anord-
nung einer Geschiftsaufsicht zur Abwendung des Konkursverfahrens
(Aufsichtsverordnung) (RGBI S 363)
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 3. Februar 1995 (BGBI I S 158), das zuletzt durch
Artikel 26 des Gesetzes vom 20. Dezember 2011 (BGBI 1 S 2854)
gedndert worden ist

Arbeit und Recht, Zeitschrift firr die Arbeitsrechtspraxis
ausfiihrlich

Ausgabe

Die Angestelltenversicherung

Angestelltenversicherungsgesetz vom 28.5.1924 (RGBI 1S 563;
BGBI III/FNA 821-1)

Ausfihrungsverordnung des Landesjustizministers
Ausfihrungsverordnung

Aktenzeichen

Bundesagentur fiir Arbeit

Badische Rechtspraxis und Annalen der GrofSherzogisch Badischen
Gerichte

Zeitschrift fiir das Notariat in Baden-Wiirttemberg

Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht
Bundesarbeitsgericht
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Abkiirzungsverzeichnis

Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (1.1954 ff)

Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch: BGB, herausgegeben
von Heinz Georg Bamberger und Herbert Roth, 3. Aufl 2012
Bankarchiv, Zeitschrift fiir Bank- und Bérsenwesen (1.1901-
43.1943, aufgegangen in Bankwirtschaft)

Zeitschrift fir Bankpolitik und Bankpraxis (frither Bankwirtschaft)
Bankgeschifte

Bankrecht

Bankrechtshandbuch, herausgegeben von Herbert Schimansky,
Hermann-Josef Bunte und Hans-Jiirgen Lwowski, 4. Aufl 2011
Bankvertragsrecht

Grundbuchordnung, herausgegeben von Joachim Bauer und Helmut
Freiherr von Oefele, 3. Aufl 2013

Gesetz zur Sicherung der Bauférderungen vom 1.6.1909

(RGBI S 449; BGBI II/ENA 213-2)

Baugesetzbuch idF der Bekanntmachung vom 23.9.2004

(BGBI 'S 2414; BGBI III/FNA 213-1)

Kommentar zum HGB, begriindet von Adolf Baumbach, fortgefiihrt
von Klaus J. Hopt, Hanno Merkt und Markus Roth, 35. Aufl 2012
Kommentar zum GmbH-Gesetz, begriindet von Adolf Baumbach,
fortgefithrt von Alfred Hueck, 20. Aufl 2013

Kommentar zum Wechselgesetz, Scheckgesetz, Recht der karten-
gestiitzten Zahlungen, begriindet von Adolf Baumbach, fortgefiihrt
von Wolfgang Hefermehl, 23. Aufl 2008

Zivilprozessordnung, Kommentar, begriindet von Adolf Baumbach,
fortgefiihrt zunichst von Wolfgang Lauterbach, sodann von

Jan Albers, nunmehr von Peter Hartmann, 71. Aufl 2013

Baurecht, Zeitschrift fiir das gesamte 6ffentliche und zivile Baurecht
Zwangsvollstreckungs- Konkurs- und Vergleichsrecht, Fritz Baur,
fortgefithrt von Rolf Stiirner, 12. Aufl 2003

Bayerisches Justizministerialblatt

Bayerisches Oberstes Landesgericht

Entscheidungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts in
Zivilsachen

Bayerisches Personalvertretungsgesetz (BayPVG) idF der Bekannt-
machung vom 11. November 1986(GVBI 1986 S 349)

Gesetz iiber die Aufgaben und Befugnisse der Polizei in Bayern
(Polizeiaufgabengesetz — PAG -) idF der Bekanntmachung vom
14.9.1990 (GVBI S 397)

Zeitschrift fir Rechtspflege in Bayern (1.1905-30.1934; vorher:
Seufferts Blitter fiir Rechtsanwendung

Bayrische Verwaltungsblatter

Zeitschrift fiir Rechtspflege in Bayern

Der Betriebsberater

Gesetz iiber die Deutsche Bundesbank vom 22.10.1992

(BGBI IS. 1782; BGBI III/FNA 7620-1)

Bundesberggesetz vom 13.8.1980 (BGBI I S 1310;

BGBI III/ENA 750-15)

Berufsbildungsgesetz vom 23. Mirz 2005 (BGBLIS 931), das
zuletzt durch Artikel 24 des Gesetzes vom 20. Dezember 2011
(BGBI IS 2854) gedndert worden ist

Betriebswirtschaftliche Blatter

Gesetz zum Schutz vor schidlichen Bodenverdnderungen und zur
Sanierung von Altlasten (Bundes-Bodenschutzgesetz vom 17.3.1998
(BGBITS 502; BGBI III/FNA 2129-32)
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Abkiirzungsverzeichnis

Band

Bearbeitung

Gesetz iiber die Versorgung der Beamten und Richter in Bund und
Lindern (Beamtenversorgungsgesetz) idF der Bekanntmachung
vom 16.3.1999 (BGBI 1 S 322; BGBI III/FNA 2030-25)

Rolfs, Christian/Giesen, Richard/Kreikebohm, Ralf/Udsching, Peter:
Beck’scher Onlinekommentar Arbeitsrecht, Stand 1.7.2013, zitiert
BeckOK ArbR/Bearbeiter

Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz vom 5. Dezember 2006
(BGBI 1S 2748), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom

15. Februar 2013 (BGBI I S 254) gedndert worden ist
Bundesgesetz zur Entschadigung fiir Opfer der nationalsozialisti-
schen Verfolgung (Bundesentschidigungsgesetz) idF der Bekannt-
machung vom 29.6.1956 (BGBI I S 559; BGBI III 251-1)
Begriindung

Motive zum Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung
(zitiert nach Band- und Seitenzahlen der Ausgabe des Verlages

der Koniglichen Geheimen Ober-Hofbuchdruckerei (R.v. Decker),
Berlin, 1873)

Motive zu dem Entwurf eines Einfithrungsgesetzes einer Konkurs-
ordnung, zitiert nach Seitenzahlen der RT-Drucks

Motive zu dem Entwurf einer Konkursordnung, zitiert nach Seiten-
zahlen der RT-Drucks

Begriindung zu den Entwiirfen eines Gesetzes betr. die Anderungen
der Konkursordnung und eines zugehorigen Einfithrungsgesetzes;
zitiert nach der Seitenzahl der Drucksachen, 9. Legislaturperiode,
V. Session, 1897/98 Nr. 100

Beilage

Bemerkung(en)

Bericht

berichtigt

Bericht der Kommission zur Uberarbeitung des Insolvenzrechts
Berliner Anwaltsblatt

Gesetz zur Forderung der Wirtschaft von Berlin (West) idF der
Bekanntmachung 2.2.1990 (BGBI I S 173; BGBI III/FNA 610-6-5)
besonders

Besgen, Nicolai: Handbuch Betriebsverfassungsrecht, 2.Auflage 2010
betreffend

betriebliche Altersversorgung

Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung —
Betriebsrentengesetz vom 19. Dezember 1974 (BGBI I S 3610),

das zuletzt durch Artikel 4e des Gesetzes vom 21. Dezember 2008
(BGBI IS 2940) geindert worden ist

Betriebsverfassungsgesetz vom 15.1.1972 (BGBI I S 13) idF

der Bekanntmachung vom 25.9.2001 (BGBI 1S 2581;

BGBI III/ENA 801-7)

Bundesanstalt fiir Arbeit

Bundesfinanzhof

Sammlung der Entscheidungen und Gutachten des Bundesfinanzhofs
Betriebswirtschaftliche Forschung und Praxis

Die Berufsgenossenschaft

Biirgerliches Gesetzbuch vom 18.8.1896 (RGBI S 195) idF der
Bekanntmachung vom 2.1.2002 (BGBI 1 S 2909; 2003;

BGBI III/FNA 400-2)

Bundesgesetzblatt
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X1V

Abkiirzungsverzeichnis

Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen; amtliche
Sammlung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Gesetz zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen durch
Luftverunreinigungen, Gerdusche, Erschiitterungen und dhnliche
Vorginge (Bundes-Immissionsschutzgesetz) idF der Bekanntmachung
vom 26.9.2002 (BGBI I S 3830; BGBI III/ENA 2129-8)

Gesetz, betreffend die privatrechtlichen Verhiltnisse der Binnen-
schifffahrt (Binnenschifffahrtsgesetz — BinSchG) vom 15.6.1895
(RGBI S 301) idF der Bekanntmachung vom 20.5.1898

(RGBI S 369, 868; BGBI III/FNA 4103-1)

Bundesjagdgesetz idF der Bekanntmachung vom 29.9.1976

(BGBI IS 2849; BGBI III/FNA 792-1)

Berliner Kommentar Insolvenzrecht, Loseblatt, 2005 ff, heraus-
gegeben von Axel Breutigam und Jiirgen Blersch

Zeitschrift fir Bank- und Kapitalmarktrecht (1.2001 ff)

Blatt

Vergleichsordnung, begriindet von Erich Bley, Neubearbeitung von
Jiirgen Mohrbutter, unter Mitarbeit von Harro Mohrbutter, 4. Aufl
Blatter fiir Grundstiicks-, Bau- und Wohnungsrecht

Blitter fiir Genossenschaftswesen (13.1866 ff; vorher: Die Innung
der Zukunft)

Blomeyer, Wolfgang/ Rolfs, Christian/Otto, Klaus: Betriebsrenten-
gesetz: BetrAVG, Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Alters-
versorgung, Kommentar, 5. Auflage 2010

Blatt fiir Patent-, Muster- und Zeichenwesen

Blatter fiir Steuerrecht, Sozialversicherung und Arbeitsrecht
Bundesminister der Finanzen

Bundesnotarordnung vom 24.2.1961 (BGBI I S 98;

BGBI III/FNA 303-1)

Borsengesetz vom 22.6.1896 (RGBI S 157) idF der Bekanntmachung
vom 9.9.1998 (BGBI I S 2682; BGBI III/FNA 4110-1)

ZVG Gesetz tiber die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung,
Roland Bottcher, 5. Auflage 2010

Die Praxis des Reichsgerichts in Zivilsachen, bearbeitet von A. Bolze
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, Reinhard Bork,

3. Auflage 2011

Der Vergleich, Reinhard Bork, 1988

Einfihrung in das Insolvenzrecht, Reinhard Bork, 6. Auflage 2012
Bundespatentgericht

Bundespersonalvertretungsgesetz vom 15. Mirz 1974 (BGBI 1S 693),
das zuletzt durch Artikel 7 des Gesetzes vom 5. Februar 2009
(BGBI IS 160) gedndert worden ist

Beschiftigungs- und Qualifizierungsgesellschaften

Bundesrat

Bundesgebiithrenordnung fiir Rechtsanwilte vom 26.7.1957

(BGBI IS 907; BGBI III/FNA 368-1)

Brand, Jiirgen (Hrsg.): Sozialgesetzbuch Arbeitsférderung: SGB III,
Kommentar, 6. Auflage 2012

Bundesrechtsanwaltsordnung vom 1.8.1959 (BGBI 1 S 565;

BGBI III/ENA 303-8)

Kommentar zur Insolvenzordnung, 5. Aufl 2012

Drucksachen des deutschen Bundesrates

Bundesregierung

Bremisches Polizeigesetz vom 5.7.1960 (BremGBI S 731)
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Abkiirzungsverzeichnis

Britische Zone

Bundessozialgericht

Entscheidungssammlung des BSG
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Grundzige

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

GrofSer Senat

Gesetzessammlung

Giiterkraftverkehrsgesetz vom 22.6.1998 (BGBI I S 2132; BGBI
III/FNA 9241-34)

Gesetz iiber die Unterbrechung von Gesamtvollstreckungsverfahren
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Juristisches Literaturblatt (1.1889-29.1917/18)

Juristentag(es)

Juristische Schulung

Justizverwaltungsblatt

Juristische Wochenschrift

Juristenzeitung

Gesetz iiber Kapitalanlagegesellschaften idF der Bekanntmachung
vom 9.9.1998 (BGBI I S 2726; BGBI III/FNA 4120-4)

Gesetz zur Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit deutscher
Konzerne an Kapitalmédrkten und zur Erleichterung der Aufnahme
von Gesellschafterdarlehen (Kapitalaufnahmeerleichterungsgesetz)
vom 20.4.1998 (BGBI 1S 707; BGBI III/FNA 4100-1/1)

Leitherer, Stephan (Hrsg): Kasseler Kommentar Sozialversicherungs-
recht, 77. Ergidnzungslieferung, Stand 2013, zitiert: KassKomm
SGB/Bearbeiter

Insolvenzrecht, von Ulrich Keller, 2006

Kammergericht, Kommanditgesellschaft

Kommanditgesellschaft auf Aktien

Blitter fiir Rechtspflege im Bezirk des Kammergerichts in Sachen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, in Kosten-, Stempel- und Strafsachen
Jahrbuch fiir Entscheidungen des Kammergerichts in Sachen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, in Kosten-, Stempel- und Strafsachen
(bis 19.1899: in Sachen der nichtstreitigen Gerichtsbarkeit;

Band, Seite; 1.1881-53.1922)

Koniglich

Konigreich

Kommunal-Kassen-Zeitschrift

Insolvenzgesetze KO/VglO/GesO, Karsten Schmidt, 17. Aufl 1997
Kittner, Michael/Daubler, Wolfgang/Zwanziger, Betram: KSchR —
Kiindigungsschutzrecht, 8. Auflage 2011

Konkursordnung idF 20.5.1898 (RGBI S 612; BGBI III/FNA 311-4)
Kolner Kommentar zum Aktiengesetz, herausgegeben von Wolfgang
Zollner, 2. Aufl

Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, herausgegeben vom Arbeits-
kreis fiir Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen, 2. Aufl 2000
Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, herausgegeben vom
Arbeitskreis fiir Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen,

3. Aufl 2009

Handelsgesetzbuch, herausgegeben von Ingo Koller, Wulf-Henning
Roth und Winfried Morck, 7. Aufl 2011
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Abkiirzungsverzeichnis

Kommentar

siche Kommissionsbericht

Bericht der VI. Kommission tiber die Entwiirfe eines Gesetzes

betr. Anderungen der Konkursordnung sowie eines zugehorigen
Einfithrungsgesetzes — Nr 100 der Drucksachen (zitiert nach: Seiten-
zahl von Nr 237 der Aktenstiicke zu den Verhandlungen des Reichs-
tages 1897/1898; Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen
des Reichstages, 9. Legislaturperiode, V. Session, 3. Anlageband,

$ 1946 ff)

Konkursrecht

Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich
vom 27.4.1998 (BGBI I S 786; BGBI III/FNA 4121-1/2)

Protokolle der Reichstagskommission von 1875/1876 (zitiert nach:
Seitenzahl der Drucksachen des Reichstags, 2. Legislaturperiode,

II. Session 1874, Nr 200; IV. Session 1876, Nr 4)

Etzel, Gerhard/Bader, Peter/Fischermeier, Ernst u.a. (Hrsg.): Gemein-
schaftskommentar zum Kiindigungsschutzgesetz und zu sonstigen
kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften, 10. Auflage 2013, zitiert:
KR/Bearbeiter

Kraftfahrsteuergesetz idF der Bekanntmachung vom 26.9.2002
(BGBI IS 3818; BGBI III/FNA 611-17)

Kreikebohm, Ralf/Spellbrink, Wolfgang/Waltermann, Raimund
(Hrsg): Kommentar zum Sozialrecht, 2. Auflage 2011

kritisch

Kindigungsschutzgesetz idF der Bekanntmachung vom 25.8.1969
(BGBI IS 1317; BGBI III/ENA 800-2) das zuletzt durch Artikel 3
Absatz 2 des Gesetzes vom 20. April 2013 (BGBI 1S 868) gedndert
worden ist

Korperschaftssteuergesetz vom 31.8.1976 (BGBI 1S 2599)

idF der Bekanntmachung vom 15.10.2002 (BGBI I S 4144;

BGBI III/ENA 611-4-4)

Zeitschrift fur Konkurs-, Treuhand- und Schiedsgerichtswesen,

seit 1989 Zeitschrift fiir Insolvenzrecht, Konkurs, Treuhand,
Sanierung

Gesellschaftsrecht, Sonderband 1 zu Kiibler/Priitting, Kommentar
zur Insolvenzordnung, bearbeitet von Noack, 1998

Kommentar zur Insolvenzordnung, herausgegeben von Bruno M.
Kiibler und Hanns Priitting, Loseblattsammlung, 52. Ergianzungs-
lieferung Stand Februar 2013

Bank- und Kapitalmarktrecht, begriindet von Siegfried Kiimpel,
herausgegeben von Arne Wittig, 4. Aufl 2011

Konkursordnung, Kommentar von Georg Kuhn, fortgefiihrt von
Wilhelm Uhlenbruck, 11. Aufl 1994

Kostenerstattung und Streitwert

Konkurs und Treuhandwesen; Monatsschrift fiir Wirtschaft und
Recht (bis 1941, ab 1955 KTYS)

Kiittner, Wolfdieter: Personalbuch 2013, Arbeitsrecht, Lohnsteuer-
recht, Sozialversicherungsrecht, 20. Auflage 2013

Gesetz tiber das Kreditwesen idF der Bekanntmachung vom 9.9.1998
(BGBI 1S 2776; BGBI III/FNA 7610-1)

Laars, Reinhard: Versicherungsaufsichtsgesetz, 1. Auflage 2012
Gesetz iiber den Lastenausgleich vom 14.8.1952 (BGBI I S 446)
idF der Bekanntmachung vom 2.6.1993 (BGBI 1 S 847, ber.

BGBI I S 248; BGBI III/FNA 621-1); auch Landesarbeitsgericht
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Entscheidungen des Landesarbeitsgericht

Schadensersatz, Hermann Lange und Gottfried Schiemann,

3. Aufl 2003

Langohr-Plato, Uwe: Betriebliche Altersversorgung, 5. Auflage 2010
Lehrbuch des Schuldrechts Band 11I/2: Besonderer Teil/ 2. Halbband,
begriindet von Karl Larenz, fortgefiihrt von Claus-Wilhelm Canaris,
13. Auflage 1994

Lehrbuch

Handbuch des Leasingrechts, herausgegeben von Michael Martinek,
Markus Stoffels und Susanne Wimmer-Leonhardt, 2. Aufl 2008
Lehrkommentar

Leipziger rechtswissenschaftliche Studien, hrsg von der Leipziger
Juristen-Fakultit

Insolvenzordnung (InsO) mit Insolvenzrechtlicher Vergiitungs-
verordnung (InsVV), Kommentar, 3. Aufl 2010

Landgericht

Geschiftsraummiete, herausgegeben von Jan Lindner-Figura, Frank
Oprée und Frank Stellmann, 3. Aufl 2012

Literatur

Litera

Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofs, herausgegeben

von Lindenmaier und Mohring u.a.

Lowisch, Manfred/Rieble, Volker: Tarifvertragsgesetz, Kommentar,
3. Auflage 2012

Lowisch, Manfred/Spinner, Giinter: Kommentar zum Kiindigungs-
schutzgesetz, 9. Auflage 2004

Gesetz iiber die Eingetragene Lebenspartnerschaft (Lebenspartner-
schaftsgesetz) vom 16.2.2001 (BGBI I S 266; BGBI III/FNA 400-15)
Leitsatz

Landessozialgericht

Lohnsteuerdurchfithrungsverordnung (LStDV 1990) idF der
Bekanntmachung vom 10.10.1989 (BGBI I S 1848; BGBI III/FNA
611-2)

Gesetz iiber Rechte an Luftfahrzeugen vom 26.2.1959 (BGBI 1S 57;
BGBI III/FNA 403-9)

Luftverkehrsgesetz vom 27.3.1999 (BGBI 1S 550; BGBI III/FNA 96-1)
Gesetz betr. das Urheberrecht an Werken der Literatur und der
Tonkunst (LiteratururheberG) vom 19.6.1901 (RGBI S 227)

Gesetz tiber die strukturelle Anpassung der Landwirtschaft an

die soziale und 6kologische Marktwirtschaft in der Deutschen
Demokratischen Republik — Landwirtschaftsanpassungsgesetz —

idF der Bekanntmachung vom 3.7.1991 (BGBI 1 S 1418;

BGBI III/FNA VI.-1)

Gesetz iiber das gerichtliche Verfahren in Landwirtschaftssachen
vom 21.7.1953 (BGBI 1 S 667; BGBI III/FNA 317-1)

Leipziger Zeitschrift fiir Deutsches Recht

mit

Motive zum Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches erster Lesung
fiir das Deutsche Reich, Amtliche Ausgabe, Band 1 bis 5, 1888
Gesetz iiber den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen
(Markengesetz — MarkenG) vom 25.10.1994 (BGBI 1 S 3082,

ber. 1995 I S 156; BGBI III/FNA 423-5-2)

Gegenseitige Vertriage im neuen Insolvenzrecht, Wolfgang Marotzke,
3. Aufl 2001



maW

MDR

mE
Medicus/Petersen
Meikel
Mentzel/Kuhn
Messerschmidt/Voit
MietRRefG

MittBayNot
MittRhNotK

mN
Mohrbutter/Ringstmeier
Moll

MoMiG

Motive I
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Abkiirzungsverzeichnis

mit anderen Worten

Monatsschrift fiir Deutsches Recht

meines Erachtens

Biirgerliches Recht, Dieter Medicus, Jens Petersen, 23. Aufl 2011
GBO Grundbuchordnung, Georg Meikel, 10. Aufl 2009
Konkursordnung, von Franz Mentzel, fortgefithrt von Georg Kuhn,
9. Aufl 1976

Privates Baurecht, herausgegeben von Burkhard Messerschmidt und
Wolfgang Voit, 2. Aufl 2012

Gesetz zur Neugliederung, Vereinfachung und Reform des Miet-
rechts (Mietrechtsreformgesetz) vom 19.6.2001 (BGBI 1 S 1149;
BGBI III/FNA 311-13)

Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins

Mitteilungen der Rheinischen Notarkammer (vor 11.61: RhNK =
Niederschriften Giber die Notarkammersitzungen der Rheinischen
Notarkammer)

mit Nachweisen

Handbuch der Insolvenzverwaltung, 8. Aufl 2007

Moll, Wilhelm (Hrsg): Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht,
3. Auflage 2012

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung
von Missbrauchen vom 23.10.2008

Begriindung des Entwurfs einer Gemeinschuldordnung von 1873,
Berlin 1873

Begriindung des Entwurfs einer Konkursordnung von 1875

(zitiert nach der Seitenzahl der Reichstagsdrucksache Nr 200

der 2. Legislaturperiode, II. Session 1874)

Entwurf eines Gesetzes betreffend die Zwangsvollstreckung in das
unbewegliche Vermogen nebst amtlichen Begriindungen, 1889
Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, herausgegeben von Wulff
Goette, Mathias Habersack und Susanne Kalss, 3. Aufl

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, herausge-
geben von Franz Jiirgen Sicker und Roland Rixecker, 6. Aufl
Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, herausgegeben.
von Karsten Schmidt, 2./3. Aufl

Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, 2./3. Aufl
Miinchener Kommentar zum Versicherungsvertragsgesetz, heraus-
gegeben von Theo Langheid und Manfred Wandt, 1. Aufl
Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 2. Aufl, heraus-
gegeben von Thomas Rauscher, Peter Wax und Joachim Wenzel
Mutterschutzgesetz idF der Bekanntmachung vom 20.6.2002
(BGBI IS 2318; BGBI III/FNA 8052-1)

Markenschutz und Wettbewerb

mit weiteren Nachweisen

Motive zum Entwurf eines Einfiihrungsgesetzes zum Biirgerlichen
Gesetzbuch (siehe M) zitiert nach der Guttentag’schen Ausgabe, 1888

Nachweis(e/n)

Niedersachsisches Gefahrenabwehrgesetz idF vom 20.2.1998
(Nds. GVBI $ 101)

Niedersichsische Rechtspflege (ab 1.1947, vorher Hannoversche
Rechtspflege; Jahr, Seite)

Gesetz iiber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder
vom 19.8.1969 (Nichtehelichengesetz) (BGBI 1S 1243;

BGBI III/FNA 404/18)
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Insolvenzordnung (InsO), Kommentar, herausgegeben von Jorg Ner-
lich und Volker Romermann, Loseblatt, Stand: 24. Ergianzungs-
lieferung, August 2012

neue Fassung; neue Folge

Niedersichsische Gemeindeordnung idF vom 22.8.1996
(Nds.GVBI S 382)

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift — Rechtsprechungsreport
Zivilrecht

Niedersichsische Landkreisordnung idF vom 22.8.1996
(Nds.GVBI S 365)

Novelle

Nummer

Nordrhein-Westfalen

Neue Zeitschrift fur Arbeitsrecht

Neue Zeitschrift firr Gesellschaftsrecht

Neue Zeitschrift fiir das Recht der Insolvenz und Sanierung
Neue Zeitschrift fir Mietrecht

Nordrhein-Westfilisches Gesetz tiber Aufbau und Befugnisse der
Ordnungsbehorden (Ordnungsbehordengesetz) idF der Bekannt-
machung vom 13.5.1980 (GV NW S 528, SGV Fundstellennachweis
Nr 2060)

Insolvenzrecht in der Bankpraxis, von Manfred Obermiiller unter
Mitwirkung von Karen Kuder, 8. Auflage 2011

InsO: Eine systematische Darstellung des neuen Insolvenzrechts,
Manfred Obermiiller und Harald Hess, 4. Aufl 2003

Kommentar zum Handelsgesetzbuch, herausgegeben von Hartmut
Qetker, 2. Aufl 2011

offentlich

Osterreichische Juristische Blitter

Osterreichische Juristen-Zeitung

Osterreichisch (en, es)

Oberfinanzdirektion

Oberster Gerichtshof (fiir die britische Zone) bzw. Oberster
Gerichtshof Wien

Offene Handelsgesellschaft

Oberlandesgericht

OLG-Rechtsprechung Neue Lander

Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auf dem Gebiete des
Zivilrechts; herausgegeben von Mugdan und Folkmann (von 1900
bis 1928, Biande 1 bis 46)

Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen (hrsg von
Deisenhofer und Jansen)

Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten vom 24.5.1968 (BGBI I S 481)
idF der Bekanntmachung vom 19.2.1987 (BGBI 1 S 602; BGBI
II/FNA 454-1)

Protokolle zweiter Lesung zum Entwurfe eines Biirgerlichen
Gesetzbuches (zitiert nach der Guttentag’schen Ausgabe,
1888)

Patentamt

Pachtkreditgesetz idF vom 5.8.1951 (BGBI 1 S 494;

BGBI III/FNA 7813-1)

Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 72. Aufl 2013
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Gesetz iiber Partnerschaftsgesellschaften Angehoriger Freier Berufe
vom 25.7.1994 (BGBI 1994, S 1744; BGBI III/FNA 4127-1)
Patentanwaltsordnung vom 7.9.1966 (BGBI1S 557)

Patentgesetz idF vom 16.12.1980 (BGBI I S 1; BGBI III/FNA
420-1)

Pfandbriefgesetz vom 22.5.2005 (BGBI I S 1373;

BGBI III/FNA 7628-8)

Pflegezeitgesetz vom 28. Mai 2008 (BGBI I S 874, 896)

Gesetz iiber die Pflichtversicherung fiir Kraftfahrzeughalter
(Ptlichtversicherungsgesetz) vom 5.4.1965 (BGBL I S 213;

BGBI III/FNA 925-1)

Stenographische Protokolle zu den Plenarsitzungen des Deutschen
Bundestages

Allgemeines Berggesetz fiir die preufSischen Staaten v. 24.6.1865
(GS S 705)

Preuflen Allgemeine Gerichtsordnung fiir die preufSischen Staaten,
Berlin 1815

Gesetzsammlung fiir die Kgl PreufSischen Staaten (ab 1907: Preufsi-
sche Gesetzsammlung; 1810-1945)

Kommentar zum Versicherungsvertragsgesetz, herausgegeben von
Erich R. Prélss und Anton Martin, 28. Aufl 2010

Entscheidungen des PreufSischen Oberverwaltungsgerichts

(bis 1918: KgIPrOVG; 1.1877-106.1941)

Preufisches Polizeiverwaltungsgesetz vom 1.6.1931 (PrGS S 77)
Pensionssicherungsverein

Pensionssicherungsverein auf Gegenseitigkeit

Zeitschrift fiir franzosisches Zivilrecht (ab 31.1900: Zeitschrift fiir
deutsches biirgerliches Recht und franzésisches Zivilrecht), begriin-
det von Puchelt (1.1870-38.1907)

Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht,
begriindet von Ernst Rabel

Reichsarbeitsgericht

Rechtsanwaltskammer

Revidierte Berner Ubereinkunft zum Schutze von Werken der Litera-
tur und Kunst vom 13.11.1908 (RGBI 1910 S 965); in der revidierten
Pariser Fassung vom 24.7.1971 (BGBI 11 1973 S 1069)

Recht der Arbeit

Recht der Landwirtschaft

Das Recht (seit 1935 Beilage zur Deutschen Justiz)

rechtskriftig

Referentenentwurf

Regierungsblatt

Regierungsentwurf

Kreditsicherung, Dietrich Reinicke und Klaus Tiedtke, 5. Aufl
2006

Reichsfinanzhof; amtliche Sammlung der Entscheidungen des RFH
Reichsgericht

Reichsgesetzblatt

Reichsgesetz

Das Biirgerliche Gesetzbuch: mit besonderer Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes;
Kommentar, herausgegeben von Mitgliedern des Bundesgerichts-
hofes, 12. Aufl 1975-1999

Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (1.1880-77.1944)
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Abkiirzungsverzeichnis

Warneyer Rechtsprechung, Rechtsprechung der Reichsgerichte,
soweit sie nicht in der amtlichen Sammlung der Entscheidungen des
RG abgedruckt ist, herausgegeben von Warneyer

Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen; amtliche
Sammlung der Reichsgerichtsentscheidungen in Zivil-

sachen

Gesetz betreffend die Verbindlichkeit zum Schadensersatz fiir die bei
dem Betriebe von Eisenbahnen, Bergwerken usw herbeigefiithrten
Totungen und Verletzungen (Reichshaftpflichtgesetz) vom 7.6.1871
(RGBI S 207; BGBI III/FNA 935-1)

Reichsheimstittengesetz vom 25.11.1937 (RGBI 1 S 1291;

BGBI III/FNA 2332-1), aufgehoben durch Gesetz vom 17.6.1993
(BGBITS 912).

Archiv fiir Zivil- und Strafrecht der Kéniglich preufSischen Rhein-
provinz

Rheinland-Pfalz

Polizeiverwaltungsgesetz von Rheinland-Pfalz idF vom 29.7.1973
(GVBI S 180; zuletzt gedndert durch Landesgesetz vom 5.11.1974,
GVBI S 469)

Richardi, Reinhard: Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz,
13. Auflage 2012, zitiert: Richardi/Bearbeiter.
Kreditsicherungsrecht, Bruno Rimmelspacher, 2. Aufl 1987
Reichsjustizamt, Entscheidungssammlung in Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit und des Grundbuchrechts
Reichsknappschaftsgesetz idF vom 1.7.1926 (RGBI IS 369;

BGBI III/FNA Nr 822-1); ersetzt durch SGB VI.

Richtlinie

Randnummer

Reichsoberhandelsgericht, Entscheidungssammlung des Reichs-
oberhandelsgerichts

Zivilprozessrecht, begriindet von Leo Rosenberg, fortgefiihrt

von Karl Heinz Schwab, nunmehr bearbeitet von Peter Gottwald,
17. Auflage 2010

GrofSlkommentar zum GmbHG, Heinz Rowedder, 4. Aufl 2002
Rechtspfleger; Der Deutsche Rechtspfleger

Rechtssache

Rechtsprechung

Reichssteuerblatt

Reichstag

Drucksachen des Reichstags (Nr, Wahlperiode, Jahr, Seite)

Gesetz iiber die Vergiitung der Rechtsanwiltinnen und Rechts-
anwilte (Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz) vom 5.5.2004

(BGBI 1S 718, 788; BGBI III/FNA 368-3)
Reichsversicherungsordnung vom 19.7.1911 (RGBI I S 509)

idF der Bekanntmachung vom 15.12.1924 (RGBI 1S 779;

BGBI III/FNA 820-1)

siehe

Seite

siehe auch

Sachenrecht

Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheidungen der Vereinigung der
Arbeitgeberverbande

Sachenrecht, Jan Schapp und Wolfgang Schur, 4. Aufl 2010
Sachenrecht, Klaus Schreiber, 5. Aufl 2008
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Sdchsisches Archiv fiir Biirgerliches Recht und Prozess (ab 14.1904:
fiir Deutsches Biirgerliches Recht; 1.1891-15.1905)

Annalen des sichsischen Oberlandesgerichts zu Dresden (von 1880
bis 1920)

sieche SARpfl

Sdchsisches Archiv fiir Rechtspflege (1.1906-15.1920;

N. F. 1.1921-3.1923)

Konkursordnung fiir das Deutsche Reich, Otto Sarwey und

G. Bossert, 4. Aufl. nach d Stande d v 1. Jan. 1900 an geltenden
Gesetzgebung, 1901

Schaub, Ginter: Arbeitsrechts-Handbuch, 14. Auflage 2011
Scheckgesetz vom 14.8.1933 (RGBI 1 S 597; BGBI III/ENA 4132-1)
Gesetz iiber Schiffsbanken (Schiffsbankgesetz) idF v. 8.5.1963
(BGBI 1S 301; BGBI III/FNA 7628-2)

Handelsgesetzbuch, Kommentar, herausgegeben von Franz Schlegel-
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DRITTER TEIL

Wirkungen der Eroffnung des Insolvenzverfahrens

ZWEITER ABSCHNITT

Erfiillung der Rechtsgeschifte, Mitwirkung des Betriebsrats

Vorbemerkungen zu §§ 103-119*
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I. Uberblick
IL. Insolvenzfestigkeit des Synallagmas . . .
1. Ausgestaltung der Insolvenz-
festigkeit
a) Wahlrecht des Insolvenz-
verwalters (§ 103) . . . . .. ..
b) Beendigung des Vertrags (§ 104,
§§ 115 )
c) Fortdauern bestimmter Dauer-
schuldverhiltnisse (§ 108) . . . .
2. Teilung von einheitlichen vertrag-
lichen Anspriichen
a) Wirkungsweisen der Teilung
aa) Vorleistungen des Vertrags-
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I. Uberblick

Die Regelungen der §§ 103-128 finden sich im Dritten Teil der InsO bei den Wirkun-
gen der Verfahrenseroffnung. Sie beziehen sich auf zum Zeitpunkt der Verfahrenseroffnung
schwebende Rechtsverhiltnisse des Insolvenzschuldners. Bereits vollstindig abgewickelte
und die Glaubigergesamtheit benachteiligende Geschifte kann der Insolvenzverwalter
(nur) nach MafSgabe der §§ 129-147 zu Gunsten der Insolvenzmasse riickabwickeln
(»anfechten®). Doch regelmifSig tibernimmt der Insolvenzverwalter ein laufendes Unter-
nehmen und wird daher Vertragsverhiltnisse vorfinden, die zwar bereits vor Ubergang
der Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis auf ihn (§ 80) begriindet, aber noch nicht voll-
stindig abgewickelt sind; sich mithin noch in einer Schwebelage befinden. Die §§ 103-
119 stellen Regeln zur Behandlung dieser noch schwebenden Vertragsverhiltnisse auf.

Das Gesetz hat dabei zwei — im Grundsatz entgegenstehende — Interessen und Ziele
zum Ausgleich zu bringen:! Einerseits soll der Insolvenzverwalter die Insolvenzmasse
anreichern, um alle Gliubiger moglichst weitgehend befriedigen zu konnen (§ 1). In
gewisser Weise als Untergrenze der damit notwendigen Massesicherung formuliert die
Rechtsprechung beispielsweise, dass in die Masse jedenfalls die Gegenleistung firr das
flieBen soll, was aus der Masse erbracht wird (sog Gegenleistungsgrundsatz).2 Anderer-

1 Vgl Hisemeyer InsR* Rn 20.08; Kreft 156 (159 f); 129, 336 (339); 135, 25 (27); 138,

MiinchKomm InsO3 § 103 Rn 2; Uhlenbruck/ 179 (187); 155, 87 (98); BGH ZIP 2011, 2262
Wegener InsO3 § 103 Rn 1 f. Rn 5; einschr BGHZ 109, 368 (376 f).

2 BGHZ 86, 382 (385 f); 106, 236 (244); 116,
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Vorbemerkungen Vor §§ 103-119

seits verdienen die Vertragspartner des Insolvenzschuldners Schutz.? Da die Vertragsver-
hiltnisse vor Insolvenzeroffnung begriindet wurden, wiren die Vertragspartner nach
§ 38 mit ihren Forderungen nur Insolvenzgliubiger und konnten infolge von § 87 ihre
Forderungen nur zur Tabelle anmelden, nicht einmal eine Einrede auf die Forderungen
stiitzen. Das ist angemessen, soweit die Vertragspartner dem Schuldner Kredit gewidhrt
und damit dessen Insolvenzrisiko iibernommen haben. Mit der Verfahrenseréffnung rea-
lisiert sich das Kreditrisiko. In anderen Fillen verdienen sie Schutz wie insbesondere
durch die insolvenzrechtliche Beriicksichtigung des Synallagmas (Rn 4 ff), der Vormer-
kung (Rn 35) und des Figentumsvorbehaltes (Rn 37).4

§§ 115-117 ziehen indessen die Konsequenzen daraus, dass mit Insolvenzeroffnung
nach § 80 mit dem Insolvenzverwalter eine neue Handlungsorganisation zur Verwaltung
des Sondervermogens Insolvenzmasse errichtet wird (§§ 115 f Rn 24; § 117 Rn 5). Die
vom nicht mehr verfigungsbefugten Insolvenzschuldner Dritten eingerdumten Kompe-
tenzen, sein Vermogen zu verwalten, sind daher unbeachtlich. Deshalb erloschen Auftrige
(§ 115), Geschaftsbesorgungsverhiltnisse (§ 116) und Vollmachten (§ 117) mit Verfah-
renseroffnung, wenn der Insolvenzschuldner Auftraggeber oder Prinzipal ist. § 118 regelt
den Vertrauensschutz eines titig geschiftsfiihrenden Gesellschafters einer mit Insolvenz
eines Gesellschafters aufgelosten Gesellschaft. Das Regelungsproblem dieser Bestimmun-
gen (§§ 115-118) unterscheidet sich damit grundlegend von dem der §§ 103-113. Es
steht weniger die Abwicklung schwebender Rechtsverhiltnisse in Rede, sondern Ver-
trauensschutz fir denjenigen, der nach dem insolvenzbedingten Erloschen seiner Hand-
lungsbefugnisse weiter fir seinen (insolventen) Prinzipal titig wird (ndher Rn 43 ff).
Regelungsgegenstinde sind Vertretungsmacht, Aufwendungsersatzanspriiche und Haf-
tungsgefahren.

II. Insolvenzfestigkeit des Synallagmas

Nach §§ 320 ff BGB ist einerseits die aktive Anspruchsdurchsetzung eines Vertrags-
partners davon abhingig, dass er seine Gegenleistung erbringt. Andererseits kann er sich
gegen die eigene Inanspruchnahme verteidigen, solange sein Anspruch nicht erfillt wird.
In der Insolvenz wire der Vertragspartner des Insolvenzschuldners ohne die Regelungen
der §§ 103 ff Insolvenzgliubiger, weil seine Forderung vor Insolvenzeréffnung begriindet
wurde (§ 38). Seine Forderung diirfte er nach § 87 nur im Insolvenzverfahren verfolgen.’
Aktiv konnte der Vertragspartner seine Forderung nur zur Insolvenztabelle anmelden.
Die Anmeldung einer durchsetzbaren Forderung stinde gar noch unter der Bedingung,
dass der Vertragspartner (unter Verzicht auf sein Zuriickbehaltungsrecht) seine Leistung
vollstindig erbrichte.® Wiirde der Vertragspartner vom Insolvenzverwalter auf die synal-
lagmatische Gegenforderung in Anspruch genommen werden, so konnte er sich wegen
§ 87 nicht einmal einredeweise auf seine Forderung berufen.”

3 BGHZ 58, 246 (249); 68, 379 (383); 89, 184 mal passivlegitimiert ist — iiber § 320 BGB

(194 f); 96, 392 (396). dem Aussonderungsberechtigten entgegen-
4 Hisemeyer InsR* Rn 20.03. gehalten werden, dazu BGH ZIP 2013, 890
5 Berechtigt der Anspruch ausnahmsweise z Rn 10 ff.

Aussonderung, kann der synallagmatische ¢ Bork InsR® Rn 159 Fn 19; Kreft Miinch-

Gegenanspruch vom Insolvenzverwalter, aber Komm InsO3 § 103 Rn 16.

auch vom Insolvenzschuldner — wenn er ein- 7 Vgl Muthorst KTS 2009, 467 (475).
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Vor §§ 103-119 Dritter Teil. Wirkungen der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

Diesen Missstand verhiiten §§ 103 ff und tragen so dem Schutz des Vertragspartners
durch das Synallagma Rechnung. Erst diese Bestimmungen des Insolvenzrechts ordnen
mithin in gebotener Abweichung vom Grundsatz des § 87 die Insolvenzfestigkeit der
Stellung des Vertragspartners aus dem Synallagma an.® Eine grundsitzlich andere Wei-
chenstellung wire insbesondere angesichts der Einrede des nicht erfiillten Vertrags (§ 320
BGB) mit der Ausgestaltung des Synallagmas durch das BGB nicht in Einklang zu brin-
gen.? Denn die Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung im Synallagma ist bei
weitem enger als beim blofSen Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB,!0 das nach § 87
nicht insolvenzfest ist (§ 103 Rn 99).11

1. Ausgestaltung der Insolvenzfestigkeit

Zur Ausgestaltung der Insolvenzfestigkeit des Synallagmas bestehen verschiedene
Maoglichkeiten. Es sind insbesondere die beiden Gestaltungen zu unterscheiden, entweder
die im Synallagma stehenden vertraglichen Verpflichtungen auch mit Wirkung gegenuber
der Insolvenzmasse fortdauern zu lassen oder aber den Vertrag zu beenden, so dass die
offenen Anspriiche nicht mehr abgewickelt werden. Die Insolvenzordnung macht von
diesen beiden Moglichkeiten Gebrauch. Es findet sich sowohl die Anordnung des Fort-
dauerns des Vertrages (§ 108) als auch die der Beendigung (§ 104; §§ 115 f). Im Grund-
satz darf allerdings der Insolvenzverwalter zwischen diesen beiden Moglichkeiten wahlen
(§ 103). Diese unterschiedlichen vom Vertragsinhalt abhingigen Rechtsfolgen lassen sich
folgendermaflen erkliren:

a) Wabhlrecht des Insolvenzverwalters (§ 103). Das Wahlrecht des Insolvenzverwalters
stellt die fiir die Masse giinstigste Rechtsfolge dar. Denn der Verwalter kann orientiert
am Wohl der Masse im Einzelfall entscheiden, ob Beendigung des Vertrags oder seine
Fortdauer gelten sollen.!? Dabei wird der Verwalter sich nicht nur von den Konditionen
des Vertrags, sondern auch von dessen Abwicklungsstand und schlieflich davon leiten
lassen, ob das schuldnerische Unternehmen fortgefiihrt wird.!3> Denn von der Fortfiih-
rung wird vielfach abhingen, ob er den geschuldeten Gegenstand entweder noch leisten
oder gebrauchen kann. Damit bedeutet die Ausiibung des Wahlrechts fiir den Verwalter
eine Entscheidung tber die Verwertung des im Vertrag verkorperten Werts. Zur dogmati-
schen Einordnung des Wahlrechts s § 103 Rn 18 ff.

Den Interessen des Vertragspartners wird dadurch Rechnung getragen, dass er dem
Insolvenzverwalter eine Frist setzen kann, sein Wahlrecht auszutiben (§ 103 II 2). Auf
diese Aufforderung hat der Insolvenzverwalter innerhalb einer bestimmten Frist (unver-
zuglich) die Erfillung zu wihlen oder sie abzulehnen. Sofern der Verwalter sich nicht er-
klirt, wird ihm die Moglichkeit der Erfiillungswahl genommen (§ 103 II 3). Die zwischen-
zeitliche Schwebesituation soll dem Vertragspartner grundsitzlich zuzumuten sein.!*

8 Zu der Frage, ob die Einrede des nichterfiill- (1986) 419 (421 ff); aA Marotzke Gegen-

ten Vertrages insolvenzfest ist, s § 103 Rn 6. seitige Vertrige3 Rn 2.48 ff; Soergel/ Wolf
9 Ebenso der Ausgangspunkt des Gesetzgebers BGB'2 § 273 Rn 48; v Wilmowsky KTS
der KO, Begr zu EKO § 15, Mot S 69 (§ 103 2011, 453 (456).
Rn 3). 12 BGHZ 106, 236 (241 ff); 116, 156 (159).
10 Kriiger MiinchKomm BGB® § 273 Rn 101; 13 Vgl BGHZ 150, 138 (148); Bork FS Zeuner
Roth Einrede des Biirgerlichen Rechts S 183 f; (1994) S 297 (309); Kreft ZIP 1997, 865
Staudinger/Bittner BGB200° § 273 Rn 2. (867); Windel Jura 2002, 230 (233).
11 BGHZ 150, 138 (145); 161, 241 (252); BGH 14 Vgl Huber MiinchKomm InsO? § 103
ZIP 2013, 179 Rn 9; NJW 2009, 1414 Rn 18; Rn 170; Uhlenbruck/Wegener InsO' § 103
Hésemeyer InsR* Rn 18.20; Henckel ZZP 99 Rn 126 ff.
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Vorbemerkungen Vor §§ 103-119

b) Beendigung des Vertrags (§ 104, §§ 115 f). Abweichend wertet das Gesetz bei Fix-
geschiften und diesen gleichgestellten Vertrigen, sofern der Vertragsgegenstand einen
Marktpreis hat. Hier soll dem Vertragspartner eine Schwebezeit nicht zumutbar sein, der
Insolvenzverwalter gleichzeitig nicht zur Spekulation verleitet werden.!> Daher ordnet
§ 104 eine Beendigung des Vertrags an. Der Vertrag wird zu dem bei Verfahrenseroff-
nung einschldgigen Marktpreis abgerechnet.

Die gleiche Rechtsfolge greift auch bei Auftrag und Geschiftsbesorgung. Der Grund
dafiir ist aber ein anderer (Rn 3). Mit Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsbefug-
nis auf den Insolvenzverwalter wird eine neue Handlungsorganisation zur Verwaltung
der Insolvenzmasse geschaffen. Die vom Schuldner fiir seine Handlungsorganisation vor-
mals gewonnenen Vertragspartner riicken nicht in die neue Handlungsorganisation ein.
Das widerspriche deren vertraglicher Bindung, aber — abstrakt betrachtet — auch denen
des Insolvenzverwalters (§§ 115 f Rn 25 ff). Sofern der Verwalter auf deren Tatigkeit
nicht verzichten will, hat er diese erneut zu beauftragen.

c) Fortdauern bestimmter Dauerschuldverhiltnisse (§ 108). Eine Entscheidung prin-
zipiell zu Gunsten der Interessen des Vertragspartners trifft § 108 I 1, wenn dort das
Fortdauern bestimmter Dauerschuldverhiltnisse angeordnet wird.!¢ Also soll dem Ver-
tragspartner eine insolvenzbedingte auflerordentliche Beendigung des Vertrags nicht
zugemutet werden. Deutlich abgeschwicht wird diese Wirkung freilich durch die Auftei-
lung des Vertrags in den auf die Zeit vor Insolvenzeroffnung entfallenden Teil und den
nunmehr mit der Masse fortzusetzenden Teil durch §§ 108 III, 110, 112 (Rn 14 ff).

Fur den Insolvenzverwalter bestehen allerdings verschiedene Moglichkeiten, sich vom
Vertrag zu losen. Zunichst einmal sind ordentliche Kiindigungsmoglichkeiten nicht aus-
geschlossen. Dartiber hinaus wird die Kiindigung eines Miet- oder Pachtverhiltnisses auf
Mieter- und Pichterseite durch § 109 erleichtert. Nichts anderes gilt nach §§ 113, 120 ff
fir die Kindigung eines Dienstverhiltnisses (Arbeitsverhiltnisses) durch den Dienstbe-
rechtigten (Arbeitgeber).

Neben der Kindigung ermoglichen Verwertungshandlungen dem Insolvenzverwalter
die Losung von (insbesondere wegen Befristung unkiindbaren) Vertrigen. Er kann das
vermietete oder verpachtete Grundstiick verduflern. Der Vertrag wird dann vom Erwer-
ber iibernommen (§ 566 BGB, § 57a ZVG). Erschwernisse bei der Verwertung aufgrund
der ,,Belastung® mit dem Vertrag werden durch Kiundigungsmoglichkeiten des Erwerbers
(§ 111) abgemildert. Bei der UnternehmensveridufSerung (sanierende Ubertragung) gehen
die Arbeitsverhiltnisse ebenfalls mit tiber (§ 613a BGB). SchliefSlich kann der Insolvenz-
verwalter Anspriiche aus Darlehensvertrigen verdufSern.

2. Teilung von einheitlichen vertraglichen Anspriichen

Eine Teilung von vertraglichen Anspriichen kommt in Betracht, wenn die Vorausset-
zungen einer Bestimmung nur fiir einen Teil eines einheitlichen Anspruchs vorliegen.
Dann ist der Bestimmung durch Auslegung zu entnehmen, inwieweit die jeweiligen
Rechtsfolgen auf einen Vertrags- oder Anspruchsteil beschriankt sind, sich auf den gesam-
ten Vertrag erstrecken oder gar nicht eintreten. Dem BGB ist insoweit fur gegenseitige
Vertrdge kein einheitliches Regelungsmodell zu entnehmen. Fir die Sekundirrechte
bestimmen §§ 281 I 2, 323 V 1 BGB den Grundsatz, dass der Glaubiger diese auf den

15 Begr zu RegE § 118, BT-Drucks 12/2443 Rn 1; Uhlenbruck/Wegener InsO®3 § 108
S 145. Rn 2.
16 Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO3! § 108
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Vor §§ 103-119 Dritter Teil. Wirkungen der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

Vertragsteil beschranken muss, in Bezug auf den die Voraussetzungen des Sekundirrechts
vorliegen. Hingegen erlaubt § 320 II BGB dem einen Vertragspartner grundsitzlich, die
Einrede des nichterfiillten Vertrags im Hinblick auf seine gesamte Leistung zu erheben,
auch wenn der andere bereits teilweise geleistet hat. Diese Versagung einer Teilung
beruht mafSgeblich darauf, dass der Einrede des nichterfiillten Vertrags nicht nur Siche-
rungsfunktion zukommt. Dann wiirde es gentigen, die Einrede insoweit greifen zu lassen,
als der Schuldner selbst noch nicht befriedigt ist. Gleich dem sog Druckzuschlag des
§ 641 Il BGB'” kommt der Einrede vielmehr auch Druckfunktion zu, den Gliubiger sei-
nerseits zur Leistung anzuhalten.!8 Das Insolvenzrecht 6ffnet sich indessen fiir eine
massegiinstige Teilung von vertraglichen Anspriichen.!® Bei teilbaren Leistungspflichten
wird zwischen dem bis zur Insolvenzeroffnung abgewickelten Teil und dem noch uner-
fullten Teil unterschieden.

a) Wirkungsweisen der Teilung. Die Teilung kann unterschiedliche Wirkungen
duflern. Drei Sachlagen seien hervorgehoben, um die Bedeutung der Teilung zu veran-
schaulichen. Die ersten beiden Sachlagen betreffen Vertragsverhiltnisse, die wegen der
Erfiilllungswahl des Verwalters (§ 103) oder gesetzlicher Anordnung (§ 108) mit Wirkung
gegeniiber der Masse fortdauern.

aa) Vorleistungen des Vertragspartners. Der Vertragspartner wird fiir seine An-
spriiche wegen von ihm vor Insolvenzeréffnung erbrachter Leistungen durch §§ 105 S 1,
108 III auf eine Insolvenzforderung verwiesen. Eine Masseforderung steht dem Vertrags-
partner nur als Gegenleistung fur das zu, was er bei Fortgeltung des Vertrags nach Insol-
venzeroffnung erbringt. Es gilt also fir den Gegenleistungsanspruch im Umfange der
Vorleistungen § 87. Der Vertragspartner kann — vorbehaltlich der allgemeinen Ausnah-
men zu § 87 wie insbesondere §§ 94 ff — insoweit seine Forderung nur zur Tabelle
anmelden. Sekundirrechte oder Leistungsverweigerungsrechte kann er auf die Nicht-
erfiillung dieser Forderung nicht stiitzen. Insbesondere nehmen §§ 105 S 1, 108 III dem
Vertragspartner die Einrede des nicht erfiillten Vertrags aus § 320 I BGB. Dieser kann
sich nicht darauf berufen, nicht leisten zu brauchen, weil die Gegenleistung fiir seinen
bereits erbrachten Leistungsteil noch aussteht. Insoweit ist die Ausgestaltung der Einrede
des nicht erfiillten Vertrags in § 320 II BGB nicht insolvenzfest. In der Insolvenz setzt
sich also nur die Sicherungs-, aber nicht die Druckfunktion des § 320 BGB durch (§ 103
Rn 5).20 Dieser Teilungswirkung entspricht im Grundsatz der Kiindigungsausschluss des
§ 112. Allerdings verschiebt diese Bestimmung die zeitliche Grenze von der Insolvenz-
eroffnung auf die Antragstellung (§ 112 Rn 6).

bb) Leistungen aus der Masse. Die zweite Auswirkung der Teilung bei fortbestehen-
den Vertragen findet ihren Ausdruck im Grundsatz der BGH-Rechtsprechung, dass die
Gegenleistung fiir das, was mit Massemitteln erbracht wird, in die Masse gelangen
muss.2! Die zur Masse gehorenden Vertragsanspriiche, die auf Leistungen der Masse
beruhen, sollen nicht der Befriedigung des Vertragspartners durch Aufrechnung oder
eines Dritten durch Absonderung dienen. Das erreicht der BGH, indem er diese An-
spriiche behandelt wie nach der Insolvenzer6ffnung entstehende Neumasseforderungen

17 Vgl Staudinger/Peters/Jacoby BGB2008 § 641 19 Vgl Begr zu RegE § 119, BT-Drucks 12/2443

Rn 24. S 145 f.
18 BGHZ 54, 244 (249); 145,203 (211); BGH 20 Soergel/Gsell BGB'3 § 320 Rn 4.
NJW 1982, 874 (875); 1982, 2494; 2002, 21 Nachw bereits in Fn 2.
3541 (3542); Soergel/Gsell BGB! § 320
Rn3f.
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Vorbemerkungen Vor §§ 103-119

(§ 103 Rn 349, 369). Dann stinden § 96 I Nr 1 der Aufrechnung und § 91 dem Erwerb
eines Sicherungsrechts an der Forderung durch einen Dritten entgegen. Diese Rechtspre-
chung ist angesichts ihrer dogmatischen Begriindung mit Recht kritisiert worden. Wie
der BGH fiir den Zeitraum vor Verfahrenseroffnung im Rahmen der Insolvenz-
anfechtung die Bedeutung des Werthaltigmachens einer Forderung in das Zentrum der
Bewertung gestellt hat,?2 hat dies auch fiir die Abwicklung nach Verfahrenseréffnung
zu geschehen (§ 103 Rn 30, 59, 298). Insbesondere Dritte konnen sich daher auf Rechte
an den Vertragsanspriichen nicht berufen (§ 103 Rn 351 ff, 356 ff; § 108 Rn 32). In
seinem engen Anwendungsbereich enthilt § 110 eine klarstellende Regelung, die den
Zeitpunkt der Teilung auf einen Zeitpunkt von maximal eineinhalb Monaten nach Insol-
venzeroffnung verschiebt.

cc) Keine Fortsetzung teilweise abgewickelter Verhiltnisse. Zu einer Teilung kommt
es aber auch bei solchen Vertrigen, die entweder wegen der ausbleibenden Erfullungs-
wahl des Insolvenzverwalters oder kraft Gesetzes nicht mit Wirkung fiir die Masse fort-
gesetzt werden. Dann bezieht sich § 103 nur auf die noch nicht erfullten Anspruchsteile.
Hinsichtlich des erfiillten Teils scheidet eine Riickabwicklung grundsatzlich aus. Das
entspricht fiir Vorleistungen des Vertragspartners § 105 S 2. Aber auch angesichts von
Leistungen des Insolvenzschuldners lisst die Insolvenzeroffnung den Rechtsgrund fiir die
bewirkten Leistungen nicht entfallen, so dass ein Anspruch aus § 812 BGB ausscheidet
(§ 103 Rn 271 ff).23 Ein Anspruch kann sich freilich aus Insolvenzanfechtung ergeben.
Dann beruht der Anspruch aber allein auf der Leistung, ohne dass es auf §§ 103 ff
ankommt. Es sind vielmehr, weil der Vertrag durch die Insolvenz nicht erlischt, statt
Riuckabwicklungsanspriichen Teilvergiitungsanspriiche einschligig. Ein entsprechender
Anspruch des Vertragspartners ist allerdings lediglich Insolvenzforderung, §§ 103 II, 105
S 1 (§ 103 Rn 54). Vorleistungen des Insolvenzschuldners sind grundsitzlich vertrags-
gemifS in die Masse zu vergiiten (§ 103 Rn 60).

b) Teilbarkeit. Vielfach stellt sich damit das Problem der Teilbarkeit. Eine ausdriick-
liche Regelung lasst sich der InsO nicht entnehmen. Es besteht auch auflerhalb der InsO
kein einheitliches Prinzip, an das sich ankniipfen liee. Es ist folglich dem jeweiligen
Normzusammenhang unter Berticksichtigung der sonstigen Wertungen der InsO Rech-
nung zu tragen. Der BGH bejaht Teilbarkeit grundsitzlich, ,,wenn sich die erbrachten
Leistungen feststellen und bewerten lassen“2* und hilt diese Voraussetzung im Regelfall
fiir gegeben.2> Diese auf vor Insolvenzeroffnung erbrachte Bauleistungen zugeschnittenen
Kriterien bediirfen freilich noch weiterer Prizisierung.

In der Regel sind die Vertragspflichten einerseits auf eine Sachleistung und anderer-
seits auf eine Geldleistung gerichtet. Geldleistungen sind stets teilbar. Bei Sachleistungen
ist zu unterscheiden. Es gibt Pflichten wie die zur Ubereignung eines bestimmten Gegen-
stands, die aus tatsichlichen Griinden unteilbar sind.2é Andere Sachleistungen sind — iso-

22 BGHZ 182, 264 Rn 11; BGH ZIP 2013, 588 24 BGHZ 147, 28 (34); 150, 353 (359).

Rn 10 ff. 25 BGHZ 129, 336 (344 f); 147, 28 (33), 150,
23 Heute hM im Anschluss an die durch BGHZ 353 (359).

129, 336; 135, 25; BGH ZIP 2001, 2142 auf- 26 Problematisch daher BGHZ 147, 28, wo die

gedeckte Teilbarkeit; etwa Kreft Miinch- schrittweisen Vorbereitungshandlungen z

Komm InsO3 § 103 Rn 32; Uhlenbruck/ Herstellung des zu tibereignenden Kauf-

Wegener InsO'3 § 103 Rn 15, 163, 186; gegenstandes als Teilleistungen eingeordnet

anders noch BGHZ 15, 333 (335 f); RGZ werden, dazu § 105 Rn 12.

135, 167 (172); heute noch aA Hdisemeyer
InsR* Rn 20.26.
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liert betrachtet — unproblematisch teilbar — wie die Ubereignung einer Vielzahl von ein-
zelnen Gegenstianden oder die Errichtung eines Bauwerks. Leicht lasst sich die Frage der
Teilbarkeit der Sachleistung beantworten, wenn gerade die Sachleistung vorgeleistet
wurde. Dann trifft die Aussage des BGH zu, dass die Feststellbarkeit und Bewertbarkeit
ausreicht, grundsitzlich aber auch — jedenfalls mit sachverstindiger Hilfe — gegeben ist.2”
Entsprechend ist bei noch vollstindig offenen Sachleistungen danach zu fragen, ob sie
sich in feststellbare und bewertbare Teile aufspalten lassen.28

Neben die beschriebene tatsichliche Teilbarkeit kann als weitere Voraussetzung ab-
hingig vom jeweiligen Regelungskontext die rechtliche Teilbarkeit treten. Es miissen auf
die Leistungsteile, die sich durch tatsichliche Teilung gewinnen lassen, die Rechtsfolgen
der einschldgigen Regelung passen. Vielfach ist erforderlich, dass sich die gegeniiber-
stehenden Leistungsteile zuordnen lassen.2? So setzt § 105 S 1 in der Formulierung der
Rechtsfolge voraus, dass es einen der Vorleistung ,entsprechenden Betrag® gibt. Anwen-
dungsprobleme ergeben sich daher insbesondere bei vom Insolvenzschuldner versproche-
nen Sachleistungspflichten (etwa als Bauhandwerker).3? Hat der Vertragspartner diese
Leistungen vor Insolvenzeroffnung tiberzahlt, so konnte er nach § 105 die Leistung fiir den
bereits entlohnten Teil nur noch als Insolvenzforderung geltend machen. Die Anwendungs-
probleme zeigen sich aber, wenn die dann aus der Masse noch zu erbringenden (noch nicht
entlohnten) Leistungen (Fertigstellung des Hausbaus) von den bereits entlohnten, aber
nicht fertig gestellten Teilen (Fundament und Rohbau des Hauses) abhingig sind. Zu den-
ken ist aber auch an den Fall, dass fiinf Kaufgegenstiande zu drei Viertel angezahlt sind.

3. Bedeutung sonstiger Wertungen

§§ 103 ff regeln die Auswirkungen der Insolvenz auf Vertriage und deren Abwicklung
nicht abschliefend. Viele Einzelfragen sind unter Riickgriff auf sonstige Regelungen der
InsO oder darin zum Ausdruck kommende Wertungen zu losen.

a) Masseschutz durch § 91. § 91 schiitzt die Masse vor Verminderungen nach Insol-
venzeroffnung.3! Von dieser Norm werden alle Erwerbstatbestinde fiir unwirksam er-
klart, die ohne Zutun des Schuldners vollendet oder durch den nachmaligen Insolvenz-
schuldner vorgenommen, aber erst nach Verfahrenseroffnung durch weitere Umstinde
abgeschlossen werden.3? Insbesondere hindert § 91 den Rechtserwerb Dritter bei ge-
streckten Erwerbstatbestinden, von denen ein Teil bereits vor Insolvenzeroffnung ver-
wirklicht wurde.33 Darunter fillt die Zession kiinftiger Forderungen:3* Wird die vom

27 BGHZ 147, 28 (33 f); Uhlenbruck/Wegener 31 Vgl etwa Breuer MiinchKomm InsO3 § 91

InsOB § 105 Rn 9. Rn 2 f; Jaeger/Windel InsO § 91 Rn 5;

28 Ahnl Uhlenbruck/Wegener InsO'3 § 105 Kilger/Schmidt KO § 15 Rn 1; Kiibler/
Rn 10. Priitting/Bork/Liike InsO* § 91 Rn 2;

29 Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO' § 105 Uhlenbruck/Ublenbruck InsO® § 91 Rn 1.
Rn 4; Linder Vorleistungen S 129 f; 32 Kiibler/Priitting/Bork/Liike InsO* § 91
Marotzke HK InsO® § 105 Rn 8; vgl auch Rn 4.

BGHZ 147, 28 (34); zwar abstrakt abl 33 Breuer MiinchKomm InsO3 § 91 Rn 10;
Uhlenbruck/Wegener InsO'3 § 105 Rn 8; Hésemeyer InsR* Rn 10.17; Kiibler/Priitting/
s aber dann Rn 10 aE: Insolvenzverwalter Bork/Liike InsO* § 91 Rn 4; Uhlenbruck/
muss ,,in der Lage sein, die geschuldete Ublenbruck InsO® § 91 Rn 9.

Sachleistung im Wert der noch offenen 34 Breuer MiinchKomm InsO3 § 91 Rn 43;
Vergiitung zu erbringen, ohne den Leistungs- Jaeger/Windel InsO § 81 Rn 43; fiir die Anw
gegenstand zu zerstoren®. v § 81 indessen Kubler/Priitting/Bork/Liike

30 Vgl Kesseler ZIP 2005, 2046 ff; Kreft InsO37 § 81 Rn 27.

FS Uhlenbruck (2000) S 387 (400).
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spateren Insolvenzschuldner vor Insolvenzeroffnung als kiinftige Forderung zedierte For-
derung erst nach Insolvenzer6ffnung vom Insolvenzverwalter begriindet, hindert § 91
den Erwerb der zedierten Forderung. Die Rechtsprechung wendet § 91 im Ergebnis zu-
treffend auch auf die Sachlage bereits vor Insolvenzeroffnung zedierter Forderungen an,
soweit der Insolvenzverwalter diese nach Erfullungswahl mit Mitteln der Masse wert-
haltig macht (§ 103 Rn 298, 349; 356 ff).33 Fiir nach § 108 I fortdauernde Mietvertrige
enthilt § 110 I eine Sonderregelung (§ 108 Rn 30 ff).

b) Aufrechnungsverbot in § 96 I Nr 1. § 96 I Nr 1 hindert Insolvenzglaubiger in
Abgrenzung zu § 95 I mit ihrer Insolvenzforderung gegen solche Forderungen aufzurech-
nen, die erst nach Insolvenzeroffnung als Neumasseforderungen entstanden sind.3¢ Diese
Regelung wendet die Rechtsprechung auch auf solche Forderungen an, die der Insolvenz-
verwalter nach Erfiilllungswahl mit Mitteln der Masse werthaltig macht (§ 103 Rn 8 f,
298, 369).37 Fiir nach § 108 I fortdauernde Vertrige enthilt § 110 III eine Sonderrege-
lung (§ 108 Rn 34). Eine entsprechende Bedeutung wird dem Werthaltigmachen vor der
Insolvenzeroffnung, das eine Aufrechnung ermoglicht, uber § 96 1 Nr 3 beigemessen.
Denn die Ermoglichung der Aufrechnung fithrt zu einer Deckung, die nach §§ 130 f an-
fechtbar sein kann.38

Im Unterschied zu der haftungsrechtlichen Gleichsetzung von Entstehung und Wert-
haltigmachen im Rahmen des § 91 (Rn 23) ist fur die Aufrechnung allerdings zu unter-
scheiden. § 96 I Nr 1 steht grds nur der Aufrechnung entgegen, soweit eine zur Masse
gehorende Hauptforderung erst nach Verfahrenser6ffnung entsteht. Eine Gleichstellung
nicht werthaltiger Forderungen mit nicht entstandenen Forderungen scheidet indessen
grds aus, weil die Aufrechnung nach § 387 BGB nicht voraussetzt, dass die Hauptforde-
rung auch werthaltig ist. Zu den Auswirkungen s § 103 Rn 374; § 108 Rn 33.

c) Inhaltsbestimmung von Insolvenzforderungen nach §§ 41, 45. Fiir befristete Insol-
venzforderungen und insbesondere solche, die nicht auf Geld gerichtet sind, bestimmen
§§ 41, 45, wie der Insolvenzgliubiger seine Forderung zur Insolvenztabelle anmelden
darf. Es kommt dafiir allein auf den objektiven Wert der Forderung an.3® Indessen kann
der Insolvenzgliubiger seine Forderung nicht anhand seines Schadens berechnen, wenn
er die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs nicht bereits vor Insolvenzeroff-
nung herbeigefithrt hat.*? Einer Begriindung des Schadensersatzanspruchs nach Insolvenz-
eroffnung stehen §§ 87, 91 entgegen.

§§ 41, 45 sind einzubeziehen, um den Inhalt der Insolvenzforderungen des Vertrags-
partners in den Fallen von §§ 103 1, 104 Tu II[, 109 13 u 1l 2, § 113 S 3 zu bestimmen
(§ 103 Rn 34, 226; § 104 Rn 56; § 109 Rn 27, 95; § 111 Rn 42 ff). Eine parallele
Bestimmung des Anspruchsinhalts ist aus systematischen Erwigungen geboten. Es gibt
keinen Grund, warum der Vertragspartner bei einem beiderseits (und damit auch von
ihm) nicht erfiillten Vertrag einen Schadensersatz statt der Leistung geltend machen

35 BGHZ 106, 236 (241); 155, 353 (359); BGH 38 BGHZ 147, 28 (35); BGH ZIP 2013, 588

ZIP 2006, 859 Rn 12. Rn 10 ff.

36 BGH NJW 1959, 1874; Brandes/Lobmann 39 Bitter MiinchKomm InsO3 § 45 Rn 1; Hise-
MiinchKomm InsO? § 96 Rn 1; Jaeger/ meyer InsR* Rn 16.07; Kiibler/Priitting/
Windel InsO § 96 Rn 12; Kiibler/Priitting/ Bork/Holzer InsO32 § 45 Rn 1.
Bork/Liike InsO' § 96 Rn 3 ff; Uhlenbruck/ 40 Vgl Bitter MiinchKomm InsO?3 § 45
Sinz InsO3 § 96 Rn 1. Rn 29 ff.

37 BGHZ 116, 156 (158); 129, 336 (339 ff);
147, 28 (31).
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kann, wenn er nach eigener Erfillung von §§ 41, 45 auf eine Anspruchsanmeldung in
Hohe des Wertes seiner Forderung verwiesen wird. Ein so bestimmter Anspruchsinhalt
ist mit dem besonderen Wortlaut von § 103 II und von § 104 I u III (,,Forderung wegen
der Nichterfiillung®) leicht zu vereinbaren. Gleiches gilt fiir § 108 III, der sich nicht zur
Qualifizierung des Anspruchsinhalts verhdlt (,Anspriiche als Insolvenzglaubiger®).
Anders formuliert § 109 I 3 (,Schadensersatz*). Das erklirt sich aber daraus, dass in
diesem Fall der Erfilllungsanspruch aufgrund einer Kindigung untergeht. Mittels des
Schadensersatzanspruchs ist der Vertragspartner so zu stellen, als hitte er seinen An-
spruch ohne Kiindigung im Insolvenzverfahren als Insolvenzforderung geltend machen
konnen (§ 109 Rn 27).

d) Insolvenzbestindigkeit nicht nach §§ 129 ff anfechtbarer Vermogensverschiebungen.
Beiderseits nicht vollstindig erfiillte Vertriage konnen vor Insolvenzeroffnung immerhin
teilweise erfiillt worden sein. Dann ladsst sich die Riickabwicklung ausgetauschter Leis-
tungen nach Insolvenzeroffnung diskutieren. Das Insolvenzrecht kennt eine insolvenzbe-
dingte Ruckabwicklung allerdings nur infolge der Insolvenzanfechtung (§§ 129 ff). Diese
Bestimmungen mogen eine Riickforderung des Insolvenzverwalters im Einzelfall legiti-
mieren. Dafiir kommt es aber nur auf die anfechtbare Leistungserbringung an. Inwieweit
der Anwendungsbereich der §§ 103 ff eroffnet ist, spielt keine Rolle.

§§ 103 ff legitimieren indessen eine Riickabwicklung nicht (Rn 18). Diese Regelungen
befassen sich nur mit dem Schicksal der noch offenen Anspriiche (§ 103 Rn 49, 271).4
Insbesondere fallen der Vertrag und damit der Rechtsgrund fiir die bereits ausgetausch-
ten Leistungen hier wie auch sonst bei Insolvenzeroffnung nicht weg. Daher scheiden
Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung (§ 812 BGB) grds aus.

4. Vergleich zur Abwicklung auferhalb der Insolvenz

Die Abwicklung der gegenseitigen Vertriage bringt einige rechtliche Einbuflen sowohl
fiir den Vertragspartner des Insolvenzschuldners als auch fiir solche Dritte mit sich, die
(Sicherungs-)Rechte an Anspriichen aus dem betroffenen Vertrag erworben haben.

a) Einbuflen des Vertragspartners. Der Vertragspartner erleidet EinbufSen, wenn der
Vertrag nach Insolvenzeréffnung nicht abgewickelt wird. Diese Rechtsfolge kann ent-
weder unmittelbar auf Gesetz (Rn 9) oder auf der ausbleibenden Erfullungswahl des
Insolvenzverwalters (Rn 7) beruhen. In beiden Fillen steht dem Vertragspartner nur eine
Insolvenzforderung zu. Diese Beeintrichtigung entspricht der, der tiblicherweise Insol-
venzglaubiger ausgesetzt sind. Der Vertragspartner wird aber besonders geschuitzt, weil
er seine synallagmatische Gegenleistung nicht zur Masse zu erbringen braucht (Rn 4 f).

Bei fortdauernden Vertrigen muss der Vertragspartner seine vertraglich iibernom-
mene Pflicht erfilllen. Damit wird er nicht schlechter gestellt als er ohne Insolvenz
stinde. Er hat aber zwei EinbufSen zu gewirtigen. So trifft ihn zum einen bei der Gel-
tendmachung der ihm zustehenden Gegenforderungen das Insolvenzrisiko, soweit er vor
Insolvenzer6ffnung vorgeleistet hat (§§ 105 S 1, 108 III, dazu Rn 16). Zum anderen kann
er gegen Forderungen, die erst nach Insolvenzer6ffnung vom Insolvenzverwalter gegen
ihn geltend gemacht werden, nicht mit beliebigen Insolvenzforderungen aufrechnen
(§ 96 I Nr 1, § 110 III, dazu Rn 24 f).

41 Vgl den Hinweis auf die Vertragsspaltung Rn 61; Uhlenbruck/Wegener InsO'3 § 103
etwa bei Huber MiinchKomm InsO3 § 103 Rn 58.
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b) Dritte als Absonderungsberechtigte. Die Rechtsposition Dritter, denen Rechte an 33
der Forderung des Insolvenzschuldners aus dem Vertragsverhiltnis zustehen, wird eben-
falls betroffen. So hindert die insolvenzbedingte Beendigung eines Vertrags, dass der als
Sicherheit dienende Anspruch werthaltig werden kann. Wird jedoch ein solcher An-
spruch, an dem vor Insolvenzer6ffnung ein Dritter sein Absonderungsrecht erlangt hat,
nach Insolvenzeroffnung durch den Insolvenzverwalter mit Massemitteln werthaltig ge-
macht, hindert die in § 91 zum Ausdruck kommende Wertung, dass dem Absonderungs-
berechtigten dieser Wertzuwachs zufllt (§ 103 Rn 351 ff, 356 ff; § 108 Rn 32).

III. Insolvenzfestigkeit sonstiger Rechtspositionen

§§ 103 ff regeln vorbehaltlich der Insolvenzanfechtung die Insolvenzfestigkeit be- 34
stimmter Sicherheiten, die mit Rechten aus einem Vertragsverhiltnis unmittelbar ver-
kniipft sind. Weil sich die Sicherheit nach dem zu Grunde liegenden schuldrechtlichen
Vertrag richtet, der durch die Erfillungsablehnung des Insolvenzverwalters zu Fall
gebracht werden kann, muss die InsO Regelungen vorsehen, um den eigentlichen Sinn
und Zweck der Sicherungsrechte erreichen zu kénnen.*? Kénnte der Insolvenzverwalter
die Sicherungsrechte mit Erfillungsablehnung zu Gunsten der Glaubigergesamtheit aus
der Hand schlagen, bestinde im Rechtsverkehr keine Moglichkeit, sich gegen die Insol-
venz der Vertragspartner abzusichern.

1. Einzelregelungen

a) Vormerkung, § 106. Die Vormerkung sichert nach §§ 883-888 BGB dem Vormer- 35

kungsberechtigten dessen schuldrechtlichen Anspruch auf eine Anderung dinglicher
Rechte an einem Grundstiick. Paradebeispiel ist die Sicherung des Anspruchs aus § 433 1
BGB auf Verschaffung des Eigentums am Grundstick (sog Auflassungsvormerkung).
§ 106 bestimmt, dass diese Sicherung auch in der Insolvenz des Schuldners des vorge-
merkten Anspruchs wirkt. Zwar wire der Glaubiger mit seinem Anspruch nach der Defi-
nition des § 38 blofSer Insolvenzgliubiger, weil der Anspruch vor Insolvenzeroffnung
entstanden ist. § 106 ordnet aber in Abweichung von §§ 87, 103 an, dass der Gliaubiger
seinen vorgemerkten Anspruch als Aussonderungsberechtigter (§ 106 Rn 1) unmittelbar
gegen den Insolvenzverwalter geltend machen kann, ohne von der Erfiillungswahl des
Insolvenzverwalters abhingig zu sein. § 106 steht damit in Parallele zu § 884 BGB, der
dem Erben des Schuldners die Moglichkeit nimmt, sich auf die Beschrinkung seiner Haf-
tung auf den Nachlass zu berufen.

Da § 106 aber nur die Sicherungswirkung der Vormerkung nach biirgerlichem Recht 36
in der Insolvenz erhalten soll, ist diese Wirkung auf die Reichweite der Vormerkung
beschriankt. Anspriiche, die nicht von der Vormerkung erfasst werden, insbesondere weil
sie sich nicht auf eine Anderungen an Grundstiickrechten beziehen, bleiben blofe Insol-
venzforderungen (§§ 38, 87) oder fallen unter § 103. Das betrifft insbesondere An-
spriiche auf Errichtung eines Bauwerks, die dem Erwerber gegen einen Bautriger neben
dem auf Eigentumsverschaffung zustehen.

b) Eigentumsvorbehalt, § 107. Das Anwartschaftsrecht, das dem Eigentumsvorbe- 37
haltskdufer beweglicher Sachen erwichst, wird als wesensgleiches Minus zum Volleigen-

42 Vgl Brinkmann Kreditsicherheiten S 225 ff;
Hisemeyer KTS 1982, 507 (565).
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tum verstanden.*> Durch die bedingte Eigentumsiibertragung (§§ 929, 158, 449 1 BGB)
erlangt der Kdufer eine gesicherte Rechtsposition, weil § 161 BGB ihn vor Zwischenver-
fiigungen des verkaufenden Eigentiimers schiitzt.** § 107 I stellt den Schutz des Vorbe-
haltskiufers in der Insolvenz des Vorbehaltsverkaufers sicher. Allerdings macht Satz 2
klar, dass die Insolvenzfestigkeit dhnlich wie bei § 106 I 2 nur so weit reicht wie die
Sicherung im Wege der bedingten Ubertragung nach materiellem Recht. Freilich unter-
scheidet sich die Problemlage ihrer Art nach deutlich von der nur den schuldrechtlichen
Anspruch sichernden Vormerkung. Die Sicherheit des Vorbehaltskdufers besteht in der
eigentiimlichen Stellung, dass er den eigenen Eigentumserwerb herbeizufiihren vermag,
ohne daran gehindert werden zu konnen.

Diesem Erwerb konnte erstens § 91 entgegenstehen. Jedoch wird diese Vorschrift
wegen § 161 BGB einschrankend dahin ausgelegt, dass sie den Erwerb eines Rechts nicht
hindert, wenn vor Insolvenzeroffnung das Recht dem Erwerber bereits aufschiebend
bedingt iibertragen worden ist.*> Zweitens konnte man die Wirkungen des § 103 dahin
verstehen, dass die Kaufpreisschuld untergeht, an deren Erfiilllung der bedingte Erwerbs-
tatbestand ankniipft. Einer solchen schon allgemein abzulehnenden Wirkung der Insol-
venzeroffnung (§ 103 Rn 28) steht jedenfalls § 107 I entgegen. Drittens konnte man aus
§ 87 eine Schwiche des Eigentumserwerbs herleiten. Wenn der schuldrechtliche An-
spruch auf Eigentumsverschaffung blof$ Insolvenzforderung wire, konnte man eine nach
Insolvenzeroffnung erfolgte volle Befriedigung des Insolvenzglidubigers wie ein Masse-
gliubiger fiir kondizierbar halten.*¢ Auch diesen Einwand schliet § 107 I aus. Jedoch
misste ohnehin wie bei § 91 der bedingte Rechtserwerb vor Insolvenzer6ffnung das Ein-
greifen dieser masseschiitzenden Norm hindern. Daher hat § 107 1 in erster Linie klar-
stellende Funktion, die sich aus der Kontroverse zur KO erklirt (§ 107 Rn 3 ff).4”

c) Absicherung der Leasinggeberfinanzierung, § 108 I 2. Vom Bestreben, ein weiteres
Sicherungsrecht insolvenzfest auszugestalten, ist § 108 I 2 motiviert. Diese Regelung hat
vor allem folgende Konstellation im Verhaltnis des Leasinggebers zu seiner ihn finanzie-
renden Bank im Blick:*8 Vielfach finanziert eine Bank dem Leasinggeber die Anschaffung
der Leasingsache, die dieser dann an den Leasingnehmer verleast. Im Gegenzug tibertragt
der Leasinggeber sicherungshalber seiner Bank zum einen das Eigentum an der Leasing-
sache und zum anderen seine Forderungen gegen den Leasingnehmer. In der Insolvenz
des Leasinggebers muss sich dann erweisen, inwieweit diese Sicherheiten insolvenzfest
sind. Insoweit bestehen keine Bedenken hinsichtlich des Absonderungsrechts am Leasing-
gegenstand selbst. Die Sicherungszession der Leasingraten ist indessen nur dann insol-
venzfest, wenn zum einen der Leasingvertrag die Insolvenzeroffnung tiberdauert und

43 Bereits BGHZ 28, 16 (21); 34, 122 (124).

44 Flume AcP 161 (1962) 385 ff; Westermann
MiinchKomm BGBS § 449 Rn 40 ff; Stau-
dinger/Bork BGB2%10 § 161 Rn 53 ff; krit
Miilbert AcP 202 (2002) 912 (936 ff).

45 Breuer MiinchKomm InsO3 § 91 Rn 36;
Jaeger/Windel InsO § 91 Rn 73; Kilger/
Schmidt KO § 15 Rn 4c; Kiibler/Priitting/
Bork/Liike InsO* § 91 Rn 21.

46 Allg z Kondizierbarkeit der im Verfahren
erfolgten Befriedigung eines Insolvenz-
gldubigers (sog Verteilungsfehler) Henckel
FS Weber (1975) S 237 (244); Jacoby ZIP

2010, 1725 (1730); Mikolajczak ZIP 2011,
1285 (1291); Mohrbutter Verteilungsfehler
S 136; fiir die Ausgleichshaftung unter Insol-
venzgldubigern als Anspruchsgrundlage
Brinkmann Kreditsicherheiten S 253; Hdse-
meyer KTS 1982, 507 (521 ff); Jaeger/ Windel
InsO § 80 Rn 2585.

47 Vgl Begr zu RegE § 121, BT-Drucks 12/2443
S 146.

48 Vgl Begr zu Nr 17 RegE, BT-Drucks 13/4699
S 6; Eckert MiinchKomm InsO3 § 108
Rn 7f.
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Vorbemerkungen Vor §§ 103-119

zum anderen dem Erwerb der Bank an den erst nach Insolvenzeroffnung fillig werden-
den Raten § 91 nicht entgegensteht.*’

Die Fortdauer des Leasingvertrags tiber die Insolvenzeroffnung hinaus ordnet § 108 12
unmittelbar an. Zur Wirksamkeit der Sicherungszession tiber die Insolvenzer6ffnung hin-
aus verhilt sich indessen weder § 108 noch § 110 I, der insoweit Sonderregelungen zu
§ 91 enthilt. Es hilft daher nur eine wertende Betrachtung (§ 108 Rn 228 ff): Die zedier-
ten Forderungen werden nicht mit Mitteln der Masse, sondern aus dem dem Sicherungs-
zessionar gleichfalls Ubertragenen Leasinggut werthaltig gemacht. So stellt sich die Ver-
tragserfiillung auch auf Seiten des Insolvenzschuldners als besondere Verwertung des der
Bank zustehenden Absonderungsrechts am Leasinggut dar. Daher steht § 91 der Wirk-
samkeit der Zession erst nach Insolvenzertffnung durchsetzbar werdender Leasingraten
nicht entgegen.?

2. Gemeinsamkeiten

Die geschilderten Sicherungsrechte sind ihrer Art nach grundverschieden. Dennoch
lassen sich in ihrer insolvenzrechtlichen Behandlung grundlegende Parallelen feststellen.
In erster Linie ist zu nennen, dass das Insolvenzrecht die vom Privatrecht zugelassenen
Sicherungsrechte als insolvenzfest anerkennt. Es tibernimmt dabei nicht nur die Institu-
tion, die es schiitzt, sondern entspricht auch den Grenzen des Zivilrechts. So lassen ins-
besondere §§ 106 1 2, 107 1 2 Zusatzabreden von der Sicherungswirkung schlicht
unberiihrt.>!

Eine weitere Parallele verbindet diese Sicherungsrechte, die bei der Betrachtung von
§ 108 I 2 bereits beriicksichtigt wurde. Zwar fiihrt die Bestellung der Sicherungsrechte
am Leistungsgegenstand eines gegenseitigen Vertrags noch nicht zur Erfiillung dieses Ver-
trages. Weder gegeniiber dem Vorbehaltskaufer noch gegeniiber dem Vormerkungsinha-
ber hat der Insolvenzschuldner den Vertrag bereits vor Eroffnung erfillt. Der Gegen-
stand, mit dem die Erfillung unternommen werden soll, ist in haftungsrechtlicher Sicht
aber schon aus dem Schuldnervermogen ausgeschieden. Tritt wihrend des Verfahrens
dann Erfillung ein, erfolgte dies aus der Sicherheit, nicht aus der Insolvenzmasse. Die
Anwendung von §§ 91, 96 I Nr 1 ist dann wertungsmifSig mangels Vermogensopfer aus
der Masse nicht geboten.’2

IV. Vertrauensschutz nach §§ 115 ff

Auftrage, Geschiftsbesorgungsvertrage und Vollmachten erloschen mit Verfahrenseroff-
nung, sofern sie sich auf die Insolvenzmasse beziehen. Diese Anordnungen in §§ 115-117
beruhen darauf, dass mit dem Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auf
den Insolvenzverwalter (§ 80 I) eine neue Handlungsorganisation errichtet wird. Perso-
nen, die noch der Insolvenzschuldner mit der Wahrnehmung seiner Vermogensinteressen
beauftragt hat, riicken in diese neue Handlungsorganisation nur ein, wenn der Insolvenz-
verwalter sie entsprechend einschaltet (§§ 115 f Rn 24 ff). Eine Ausnahme gilt zum

49 Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO%° § 108 S 998) als Reaktion auf BGH NJW 1977,

Rn 21a. 146 (147); dazu Musielak AcP 179 (1979)
50 Jaeger/Windel InsO § 91 Rn 55, § 95 Rn 17. 189 (190).
51 Die Regelungen beruhen auf § 24 S 2 KO, 52 BGHZ 138, 179 (187) z Auflassungsvormer-
eingefiigt durch G v 22.6.1977 (BGBI 1 kung.
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Vor §§ 103-119 Dritter Teil. Wirkungen der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

Schutz der Insolvenzmasse bei Gefahr im Verzug. Dann hat der vom Insolvenzschuldner
eingesetzte Dritte gem §§ 115 II, 116 S 1, 117 II titig zu bleiben. Der Schutz des Dritten
wiederum wird durch §§ 115 III, 116 S 1, 117 III bei unverschuldeter Unkenntnis der
Verfahrenseroffnung gewihrleistet.

Der Normzweck von § 118 lauft mit § 115 II u III parallel: Wie der Beauftragte soll
der geschiftsfithrende Gesellschafter einer durch die Insolvenz eines anderen Gesellschaf-
ters aufgelosten Gesellschaft (§ 728 II BGB) im Fall einer Notgeschiftsfithrung und auch
bei unverschuldeter Unkenntnis der Verfahrenseroffnung geschiitzt werden. Seine An-
spriiche aus dem Titigwerden im vermogensrechtlichen Interesse auch der Insolvenz-
masse begriinden einen Anspruch gegen die aufgeloste Gesellschaft, fiir die die Masse
nach MafSgabe von § 118 im Range einer Masse- bzw Insolvenzforderung haftet.

Der gemeinsame Zweck der §§ 115-117 besteht mithin darin, die Folgerungen fir die
vormals vom Schuldner gebildete gewillkiirte Handlungsorganisation daraus zu ziehen,
dass nunmehr mit Verfahrenser6ffnung in Gestalt des Insolvenzverwalters einen neue
Handlungsorganisation zur Verwaltung der Insolvenzmasse gebildet wurde; zudem ge-
wihrleisten diese Bestimmungen zusammen mit § 118 Vertrauensschutz des im Interesse
der Masse titig werdenden Dritten.

V. Verwaltungszustindigkeit des Verwalters

Wie es schon die Motive zur Konkursordnung entsprechend ausfiihrten,3 ist unge-
schriebene Voraussetzung aller Regelungen in §§ 103 ff, dass der jeweilige Vertrag in die
Verwaltungszustindigkeit des Insolvenzverwalters fillt.

1. Massebezogenheit

Der Vertrag muss in Abgrenzung zu dem freien Vermogen des Schuldners, dessen In-
halt die Pfindungsgrenzen (§ 36) markieren, massebezogen sein.>* Diese Massebezogen-
heit ist in der Insolvenz juristischer Personen stets gegeben, weil deren Vermogen umfas-
send pfindbar ist und deren Verpflichtungen niemals héchstpersénlich zu erfiillen sind.
In der Insolvenz natiirlicher Personen sind indessen tber § 36 bestimmte Vermogens-
gegenstinde von der Insolvenzbeschlagnahme ausgenommen. Es fehlt allerdings an einer
Regelung iiber die Massebezogenheit/Pfandbarkeit von Vertragsverhiltnissen. Fir die
Einordnung solcher ist nicht nur mit §§ 35 f die Aktivmasse, sondern tiber § 38 auch der
Umfang der Passivmasse in den Blick zu nehmen.

Die Problematik betrifft vornehmlich (Dienst- und Werk-)Vertriage tiber hochstper-
sonliche Leistungen und Verschaffungsvertrage, mithin insbesondere Kauf- und Mietver-
trige, Uber unpfindbare Gegenstinde. Teilweise wird solchen Vertrdgen recht pauschal
der Massebezug und damit § 103 seine Anwendbarkeit abgesprochen. ¢ Vereinzelt wird
fiir § 108 eine Ausnahme dahin gemacht, dass die von dieser Regelung erfassten Vertrige

53 Begr zu EKO vor § 15, Mot S 64. 55 Vgl Schmidt KTS 2004, 241 (249).

54 Huber MiinchKomm InsO3 § 103 Rn 87 f; 56 Huber MiinchKomm InsO3 § 103 Rn 87 f;
Marotzke Gegenseitige Vertrige> Rn 2.96, Marotzke Gegenseitige Vertrige> Rn 2.96,
4.11; ders HK InsO® § 103 Rn 43 ff; 4.11; ders HK InsO® § 103 Rn 43 ff;
Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO*6 § 103 Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO*6 § 103
Rn 205; Uhlenbruck/Wegener InsO®3 § 103 Rn 205; Uhlenbruck/Wegener InsO®3 § 103
Rn 92. Rn 92.
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Vorbemerkungen Vor §§ 103-119
massebezogen seien.>” Schlieflich wird auch, um die Fortfiihrung insbesondere von Frei-
berufler-Praxen zu ermoglichen, vertreten, Vertriage tiber hochstpersonliche Leistungen
fielen in die Masse.’® Die maflgebliche Unterscheidung besteht allerdings darin, ob die
vertragscharakteristische Leistungspflicht Schuld des Schuldners ist oder ob er insoweit
Gldubiger des Vertragspartners ist. Hingegen ist nicht zwischen § 103 einerseits und
§ 108 andererseits zu unterscheiden. Zu kurz greift insbesondere der Hinweis auf den
Wortlaut von § 108, dass dem eine Beschrinkung nicht zu entnehmen sei.’® Denn dieses
Wortlautargument wiirde gleichermaflen auch auf § 103 zutreffen. Die Einschrinkung
der Massebezogenheit (Verwaltungszustindigkeit des Verwalters) folgt aber ohnehin
nicht aus §§ 103 ff, sondern aus §§ 80, 35 f, 38.

a) Schuldner der vertragsspezifischen Leistung. Ist der Insolvenzschuldner Schuldner
einer Verpflichtung, die entweder hochstpersonlich zu erbringen ist oder aus dem pfian-
dungsfreien Vermogen zu erfiillen ist, sind §§ 103 ff unanwendbar. Denn zum einen
konnte schon der Insolvenzverwalter nicht, wie es § 103 formuliert oder §§ 108, 55 I
Nr 2 anordnen, ,anstelle des Schuldners den Vertrag erfullen“. Zum anderen kann der
Vertragspartner wegen des besonderen Inhalts seiner Forderung nicht als Insolvenzgldu-
biger am Verfahren teilnehmen.60

aa) Anwendungsbereich der Ausnahme. Hinsichtlich der Pflichten des Insolvenz-
schuldners sind hochstpersonliche von den blof§ betriebs- oder unternehmensbezogenen
Pflichten abzugrenzen.®! Bei letzteren ist zwar die Delegation an Dritte untersagt, diese
Pflichten konnen aber von jedem ausgeiibt werden, der dem schuldnerischen Unter-
nehmen zuzurechnen ist. Da die Insolvenz das Unternehmen als Ganzes erfasst,®? fiihrt
die Unternehmensbezogenheit zur Massebezogenheit und damit zur Anwendung von
§§ 103 ff. Die Hochstpersonlichkeit der Pflicht vermutet indessen § 613 S 1 BGB fiir den
Dienstvertrag. Damit ubereinstimmend tatsichlich hochstpersonlich sind insbesondere
die Leistungspflichten des Schuldners aus einem Arbeitsvertrag, ferner Dienstpflichten,
bei denen es auf besondere Fihigkeiten des verpflichteten Insolvenzschuldners personlich
ankommt.®3 Werkvertrige sind grundsitzlich nicht héchstpersonlich, sondern blofS be-
triebsbezogen.®4 Es gibt insoweit keine Entsprechung zur dienstvertraglichen Fallgruppe
der hochstpersonlichen Arbeitsverpflichtung. Hochstpersonlichkeit kann allerdings wie-
derum auf besonderen Fihigkeiten beruhen, insbesondere bei kiinstlerischen und — mit
Einschrankungen — bei wissenschaftlichen Leistungen. Leistungspflichten von Freibe-
ruflern sind indessen im Rahmen des jeweils geltenden Berufsrechts lediglich betriebsbe-
zogen.®® Entsprechende Vertrige sind also massebezogen, §§ 103 ff anwendbar.

57 Voigt/Gerke ZInsO 2002, 1054 (1063 f) zu
Dienstverhiltnissen des Schuldners als
Dienstberechtigter; Marotzke HK InsO®
§ 108 Rn 4 Fn 7 zu Arbeitsverhiltnissen des
Schuldners als Arbeitnehmer; vgl auch
Jaeger/Henckel KO? § 19 Rn 7; Marotzke
Gegenseitige Vertrige® Rn 4.11 Fn 39; Wim-
mer FS Uhlenbruck (2000) S 605 (613).

58 Nerlich/Rémermann/Balthasar InsO! § 103
Rn 11.

59 Vgl Eckert NZM 2001, 260; Vallender/Dahl
NZI 2000, 246 (247); so aber
Schmidt/Ringstmeier InsO'8 § 108 Rn 29.

60 Vgl Jaeger/Henckel InsO § 38 Rn 69 f.

Florian Jacoby

61 Vgl Staudinger/Peters/Jacoby BGB2008
Vor §§ 631 ff Rn 50;
Staudinger/Richardi/Fischinger BGB2011
§ 613 Rn 6 ff; ferner Schmids KTS 2004, 241
(249) zu Unterlassungspflichten.

62 Jaeger/Henckel InsO § 35 Rn 9; krit
Voigt/Gerke ZInsO 2002, 1054 (1056).

63 Staudinger/Richardi/Fischinger BGB211
§ 613 Rn 6 ff.

64 Staudinger/Peters/Jacoby BGB2008
Vor §§ 631 ff Rn 50.

65 Jaeger/Henckel InsO § 35 Rn 14; Peters
MiinchKomm InsO3 § 35 Rn 385 ff.
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Vor §§ 103-119 Dritter Teil. Wirkungen der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

Vertrage, die den Schuldner zur Verschaffung beschlagnahmefreier Gegenstinde ver-
pflichten, sind ebenfalls nicht massebezogen.®® Das betrifft nach § 36 1 1 — vorbehaltlich
der auf § 811 Nr 4 und 9 ZPO verweisenden Gegenausnahme in § 36 II Nr 2 — insbeson-
dere Vertriage tiber unpfindbare Gegenstinde, beispielsweise Sachen fiir einen angemes-
senen personlichen Gebrauch (§ 811 I Nr 1 ZPO), der zur korperlichen oder geistigen
Arbeit unentbehrlichen Sachen (§ 811 I Nr 5 ZPO).

bb) Wirkungen. Der fehlende Massebezug schliefSt nicht nur die Anwendbarkeit von
§§ 103 ff, sondern auch von § 38 aus.6” Ob der Schuldner solche Leistungen noch er-
bringt oder nicht, fillt nicht in den Entscheidungsbereich des Insolvenzverwalters. Der
Insolvenzverwalter kann den Schuldner auch nicht zwingen, die Leistung selbst zu er-
bringen. Dies gilt sowohl fiir positives Tun (zB Herstellung eines Kunstwerks durch den
Schuldner) als auch Unterlassen (zB Pflicht, das Grundstiick des Glaubigers nicht zu
betreten). Durch die Fortsetzung eines Arbeitsverhiltnisses kann der Schuldner freilich
seiner Erwerbsobliegenheit nach § 295 I Nr 1 gentigen.

Der Vertragspartner kann Anspriiche wegen einer etwaigen Nichterfiillung des Ver-
trags durch den Schuldner nach Verfahrenser6ffnung — anders als im Falle des § 103 11 1 —
nicht zur Insolvenztabelle anmelden. Die Masse haftet nicht fir Neuverbindlichkeiten
des Schuldners und die Altverbindlichkeit war keine Insolvenzforderung. Sind indessen
bereits vor Verfahrenser6ffnung Schadensersatzanspriiche des Vertragspartners entstanden,
nehmen diese Anspriiche, die weder auf eine hochstpersonliche Leistung noch auf die
Verschaffung einer unpfindbaren Sache gerichtet sind, freilich am Verfahren teil, § 38.

cc) Anspruch auf Gegenleistung (Neuerwerb). Erfiillt der Schuldner einen mangels
Massebezug nicht unter § 103 fallenden Vertrag, so kann der ihm gebiihrende (nunmehr
werthaltige) Anspruch auf die Gegenleistung nach allgemeinen Regeln (§ 35 1) in die
Masse fallen. Das gilt fiir das Surrogat aus der VerdufSerung oder Vermietung pfandungs-
freier Gegenstinde, wenn dieses nicht selbst wieder § 36 unterfillt. Denn wenn der
Schuldner durch den Einsatz unpfindbarer Gegenstinde solche Gegenstinde erwirbt, die
dem Insolvenzbeschlag unterliegen, ist dies wie ein Verzicht auf den Pfindungsschutz zu
behandeln.®® Ausnahmen kénnen sich freilich aus § 35 11 ergeben (vgl Rn 62).

Massebestandteil wird auch unter Beriicksichtigung der Pfindungsgrenzen (der An-
spruch auf) die Gegenleistung der vom Schuldner zu erfiillenden Dienstvertrige, insbe-
sondere von Arbeitsvertridgen. Zur Reichweite dieser Massezugehorigkeit enthielt der mit
Wirkung zum 1.7.2014 aufgehobene § 114 eine Sonderregel. Der BGH reduzierte den
Anwendungsbereich dieser Bestimmung auf die hier in Rede stehenden Fille der Leis-
tungserbringung durch den Schuldner personlich. Aufgrund des vom BGH postulierten
Gegenleistungsgrundsatzes sei nicht § 114, sondern allein § 91 einschligig, wenn die
Gegenleistung wegen § 108 mit Mitteln des schuldnerischen Unternehmens verdient
werde.®? Indessen stand der Anwendbarkeit von § 114 keinesfalls entgegen, dass § 108
mangels der Verwaltungszustindigkeit des Verwalters nicht anzuwenden ist.”® Die An-

66 Huber MiinchKomm InsO3 § 103 Rn 87; 69 BGHZ 167, 363 Rn 16; BGH ZIP 2011,

Uhlenbruck/Wegener InsO'3 § 103 Rn 92. 2262 Rn 6.

67 Vgl Jaeger/Henckel InsO § 38 Rn 69 f zu 70 Schollmeyer Gegenseitige Vertrige S 46; aA
hochstpersonlich zu erfiillenden Verbindlich- Marotzke HK InsO® § 108 Rn 4 Fn 7 als Arg
keiten. fiir Anwendbarkeit des § 108.

68 Peters MiinchKomm InsO3 § 35 Rn 45 f;
Runkel FS Uhlenbruck (2000) S 315 (320);
Uhlenbruck/Hirte InsO™3 § 36 Rn 51.
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wendungsbereiche beider Bestimmungen waren unterschiedlich. Weder der Wortlaut des
§ 114 noch seine systematische Stellung verlangten, dass § 114 sich auf § 108 bezieht.

b) Glaubiger der vertragsspezifischen Leistung. Ist der Insolvenzschuldner Glaubiger
der vertragscharakteristischen Leistung, kann oder/und darf der Anspruch der Masse
nicht unmittelbar zugute kommen. So konnen zum einen manche Anspriiche ihrem
Inhalt nach nur hochstpersonlich gegentiber dem Schuldner erfullt werden. Das gilt bei-
spielsweise fiir Leistungen aus (Dienst-)vertrigen, die wie eine drztliche Behandlung nur
gegeniiber dem Schuldner bewirkt werden konnen. Zum anderen sind Anspruche auf
Verschaffung unpfindbarer Sachen ihrerseits wegen § 847 I ZPO unpfindbar,”! so dass
diese Anspriiche wegen § 36 nicht zur Masse zu ziehen sind. Ein Massebezug solcher
Vertriage besteht aber jedenfalls wegen der Gegenleistung. Der Anspruch des Vertrags-
partners erfillt zumindest die Voraussetzungen des § 38, dass er bereits bei Verfahrens-
eroffnung begriindet ist.”2 Im Anwendungsbereich von § 108 konnte dem Vertragspartner
gar eine Masseforderung erwachsen.”? SchliefSlich kann sich eine etwaige Restschuldbe-
freiung auf diese Vertragsverbindlichkeiten nur dann erstrecken, wenn sie in das Insol-
venzverfahren einbezogen sind (§ 301 I).

aa) Grundlagen. Entgegen der ganz tiberwiegenden Auffassung ist eine (modifizierte)
Anwendung von §§ 103 ff méglich. Denn auch die Notwendigkeit, dass die vertragsspe-
zifische Leistung dem Schuldner gegeniiber erbracht werden muss, schlieflt die Anwen-
dung dieser Bestimmungen nicht aus.” Der Verwalter kann Erfiillung an den Schuldner
verlangen (um so dem Schuldner Unterhalt in Naturalien zu gewihren, § 100), ohne dass
so Pfindbarkeitsgrenzen, insbesondere von § 847 II ZPO, verletzt wiren.”> Eine aus-
driickliche Regelung, die auf der Anwendbarkeit von § 108 beruht, enthilt § 109 T 2 seit
1. Dezember 2001 fiir den Mietvertrag iiber die Wohnung des Schuldners.”® Ein solcher
Mietvertrag wird also mit Wirkung fir die Masse fortgesetzt, obwohl der Schuldner auf
die Leistung des Vermieters angewiesen ist und eine Weitergabe der Wohnung an Dritte
ausgeschlossen ist (§ 540 BGB). Die Masse kann von dieser Fortsetzung keinesfalls profi-
tieren, wird aber dadurch belastet, dass sie die Kosten fiir die Wohnung des Schuldners
jedenfalls fur den Zeitraum der (gesetzlichen) Kiindigungsfrist nach § 109 I 1 als Masse-
verbindlichkeit begleichen muss.

Dieser Regelung sind folgende MafSgaben fiir eine Anwendung der §§ 103 ff zu ent-
nehmen: Zwar muss der Insolvenzverwalter erstens die Moglichkeit haben, die Fortgel-
tung des Vertrags mit Wirkung fiir die Masse durch Erftullungsablehnung (§ 103) oder
Kindigung (§§ 108 f, 113) zu unterbinden. Diese Gestaltungen diirfen aber nicht dazu
fithren, dass der Schuldner seinerseits die Moglichkeit verliert, aus seinem freien Vermo-
gen den Vertrag zu erfillen. Diese Erklarungen gibt der Insolvenzverwalter bei den hier
in Rede stehenden Vertriagen also nach dem Modell des § 109 I 2 nur mit entlastender
Wirkung fiir die Insolvenzmasse ab. Zweitens muss der Vertragspartner, wenn auch der
Insolvenzschuldner den Vertrag aus seinem freien Vermogen nicht abwickelt, nach dem
Modell des § 109 I 3 Fall 2 Anspriiche wegen Nichterfiillung (§§ 38, 45; dazu § 103
Rn 34, 226; § 109 Rn 27, 68) im Insolvenzverfahren geltend machen. Eine diesen Vor-
gaben Rechnung tragende Anwendung der §§ 103 ff ist vorzugswiirdig gegeniiber der

71 Stein/Jonas/Brehm ZPO?2 § 847 Rn 2. Gegenseitige Vertrige® Rn 4.11 Fn 39; Wim-

72 Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO*¢ § 103 mer FS Uhlenbruck (2000) S 605 (613).

Rn 205. 75 Marotzke HK InsO® § 103 Rn 45.
73 Voigt/Gerke ZInsO 2002, 1054 (1063). 76 Zum Reformanlass Wimmer FS Uhlenbruck
74 Vgl Jaeger/Henckel KO § 19 Rn 7; Marotzke (2000) S 605 ff.
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von der herrschenden’” Auffassung propagierten Nichtanwendung, weil sie beriicksich-
tigt, dass der Vertragspartner am Verfahren zu beteiligen ist. So darf etwa auch der
Versorger oder Telefonanbieter des Schuldners nicht die Weiterbelieferung nach Verfah-
renseroffnung von der Zahlung vor Verfahrenseroffnung aufgelaufener Riickstinde ab-
hingig machen, § 105.

bb) Einzelfille. Die meisten einschldgigen Vertrige fallen unter Beriicksichtigung der
vorstehenden Mafsgaben unter § 103. Das gilt fur Kaufvertrige zum Erwerb pfindungs-
freier Gegenstande wie fiir Werkvertrage tber Leistungen zum personlichen Gebrauch wie
Telefon und Versorgungsvertrage, aber auch fiir das in der Literatur gebildete Beispiel,
dass der Insolvenzschuldner vor Verfahrenseroffnung fiir seine Geburtstagsfeier eine Band
oder Tanzgruppe engagiert hat’8. Der Verwalter kann dann Erfiillung an den Insolvenz-
schuldner verlangen mit der Folge des § 55 I Nr 2. Lehnt er ab, kann der Schuldner den
Vertrag erfiillen. Anderenfalls muss der Vertragspartner seine Nichterfiillungsforderung
nach den fiir § 103 II geltenden Grundsitzen im Verfahren geltend machen.

Bei Dienstvertragen ist wiederum zwischen unternehmensbezogenen Anspriichen und
solchen zu unterscheiden, die hochstpersonlich gegenuber dem Schuldner zu erfiillen sind
(vgl Rn 50). Arbeitsvertrage sind grundsitzlich unternehmensbezogen, Ausnahmen sind
aber etwa fiir Hausangestellte vorstellbar.”” Auch insoweit findet § 108 Anwendung, so
dass der Arbeitnehmer zunichst aus der Masse weiter zu vergiiten ist. § 113 gilt nur
modifiziert, so dass nach der ,Verwalterkiindigung“ analog § 109 I 2 der Schuldner den
Vertrag aus freien Mitteln oder denen Dritter fortfithren darf.8 Anderenfalls steht dem
Arbeitnehmer freilich ein Anspruch gegen die Masse aus § 113 S 3 zu. Sonstige Dienst-
vertrage etwa mit einem Arzt oder Lehrer unterliegen ohnehin der Fortbestandunsicher-
heit, dass sie nach § 627 BGB gekiindigt werden. Folglich konnen Anspriiche fiir Leis-
tungen nach Insolvenzer6ffnung nicht im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden.8!
Soweit diese Vertrdge nach Verfahrenseroffnung fortgesetzt werden, sind sie als Neuver-
trage zu behandeln (Rn 74 ff).

2. Freigabe

Der Insolvenzverwalter kann nach Insolvenzeroffnung durch Erklirung gegentiber
dem Schuldner Gegenstinde aus der Insolvenzmasse freigeben. Dann endet die Beschlag-
nahme dieses Gegenstandes, der Insolvenzschuldner erlangt die Verfiigungsmacht iber
den Gegenstand zuriick (§ 80 Rn 28 ff). Eine solche Freigabe hat — abgesehen von dem
in § 106 geregelten Aussonderungsanspruch (§ 106 Rn 61) — auf die Anwendbarkeit der
§§ 103 ff keine unmittelbaren Auswirkungen. Ein Vertragsverhiltnis als Ganzes ist nicht
Massebestandteil und taugt daher wegen der ihm innewohnenden Verpflichtungen vom
Gegenstand her nicht fiir eine Freigabe.8? Ein Ubergang der Vertragswirkungen von der
Masse auf den Schuldner setzt analog §§ 414, 415 BGB jedenfalls das Einverstindnis des
Vertragspartners, richtigerweise aber auch des Schuldners voraus.®3 Die Freigabe kann
sich aber mittelbar auf ein Vertragsverhiltnis auswirken, wenn der Vertrag sich auf den

77 Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO*¢ § 103 81 IE auch Jaeger/Henckel KO? § 17 Rn 106.

Rn 205: ,,unstreitig“. 82 Berger ZInsO 2008, 1101 (1107).
78 Huber MiinchKomm InsO3 § 103 Rn 87. 83 Vgl Pape NZM 2004, 401 (410); Priebe
79 Voigt/Gerke ZInsO 2002, 1054 (1063); vl ZInsO 2010, 1673 (1675); Uhlenbruck/
auch Jaeger/Henckel KO? § 17 Rn 106. Wegener InsO13 § 108 Rn 19.

80 Gegen diese Analogie Voigt/Gerke ZInsO
2002, 1054 (1064).
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Vorbemerkungen Vor §§ 103-119
freigegebenen Gegenstand bezieht. Insbesondere im Falle der Vermieterinsolvenz kann
die Freigabe des vermieteten Gegenstands iiber eine Analogie zu § 566 BGB zur Enthaf-
tung der Masse fithren (§ 108 Rn 106).

Umstritten ist das Verhiltnis der Erklirung des Verwalters nach § 35 I zu § 103 ff.
Weitgehende Einigkeit besteht insoweit im Hinblick auf die Einordnung der vom Schuld-
ner abgeschlossenen Neuvertrige:34 Diese Vertrige bezichen sich entweder — im Falle der
sog Negativerklirung — wie Neuvertrige sonst auch (Rn 74 ff) nur auf das freie Vermo-
gen des Schuldners oder wirken — im Falle einer Positiverklarung sowie bei unterlassener
Erklirung wegen § 55 I Nr 185 — fiir und gegen die Masse. Die Frage nach dem Konkur-
renzverhaltnis zu §§ 103 ff stellt sich indessen fiir die Altvertrage. Nach der Gesetzesbe-
griundung erstrecken sich die Wirkungen der Negativerklarung auf das der selbststindigen
Titigkeit gewidmete Vermogen ,einschliefSlich der dazu gehorenden Vertragsverhilt-
nisse“.8¢ Teilweise werden die Wirkungen des § 35 II aber auf den Neuerwerb be-
schrinkt. Auf Altvertrige seien nur §§ 103 ff anwendbar.8” Jedoch soll das einheitliche
Unternehmensvermogen nicht auseinandergerissen werden, sondern einheitlich dem freien
Schuldnerverméogen zugewiesen werden. Insbesondere das fiir die selbststindige Tatigkeit
benotigte Dauerschuldverhiltnis soll nicht in der Insolvenz abgewickelt werden. Uber-
wiegend wird daher eine pauschale Freigabewirkung des § 35 II auch fiir vom Schuldner
vor Verfahrenseréffnung eingegangene Schuldverhiltnisse angenommen.88

Allerdings sind Einschrankungen zu machen, §§ 103 ff werden keinesfalls umfassend
verdrangt. Die Erklirung nach § 35 II wirkt ex nunc.? Das bedeutet, dass jedenfalls
zunichst §§ 103 ff anwendbar sind. Demzufolge kann der Insolvenzverwalter auch
durch Erfullungsablehnung (§ 103 II) oder Kundigung (§§ 109, 113) die Vertragspartner
auf die Geltendmachung ihrer Forderungen im Insolvenzverfahren verweisen, auch um
so den Neustart des Insolvenzschuldners befreit von bestimmten Schuldverhiltnissen zu
erleichtern.®® Aus §§ 105 S 1, 108 III folgt ferner, dass der Vertragspartner Entgelt-
anspriiche aus der Zeit vor Verfahrenseréffnung nur im Verfahren als Insolvenzglaubiger
geltend machen kann. Soweit § 35 II den Alt-Vertragspartner dann im tibrigen auf den
unternehmensfortfithrenden Schuldner verweist, ist das grundsitzlich zumutbar, weil er
mit dem Schuldner kontrahiert hat und mit dem Unternehmensvermogen eine neue Haf-
tungsmasse zur Verfiigung steht”!. Jedoch darf der Vertragspartner keine Sicherungen
verlieren, die ihm bereits unabhingig von der Unternehmensfortfithrung durch den
Schuldner zustanden. Folglich bleiben seine Anspriiche aus Dauerschuldverhaltnissen im
zeitlichen Umfange der Kiindigungsfristen der §§ 109 I, 113 Masseforderungen,’? falls

84 Jaeger/Windel InsO § 80 Rn 33.

85 So jedenfalls die Gesetzesbegriindung in
BT-Drucks 16/3227 S 17.

86 BT-Drucks 16/3227 S 17.

91 Z Zulissigkeit eines auf das Vermogen aus
der selbststindigen Titigkeit beschrankten
zweiten Insolvenzverfahrens BGH ZIP 2011,
1326.

87 Berger ZInsO 2008, 1101 (1107); Wische- 92 Vgl Gutsche ZVI 2008, 41 (45 f); Uhlen-

meyer ZInsO 2009, 2121 (2124 f).

88 BGHZ 192, 322 Rn 19; LG Krefeld NZI
2010, 485; Liidtke HambK InsO* § 35
Rn 262 f; Ries ZInsO 2009, 2030 (2033 f);
Stiller ZInsO 2010, 1374; wohl auch Haar-
meyer ZInsO 2007, 696 (697).

89 BGHZ 192, 322 Rn 19, 27; Liidtke HambK

InsO* § 35 Rn 257; Uhlenbruck/Hirte InsO13

§ 35 Rn 99.
90" Abrendt HambK InsO* § 103 Rn 54.

bruck/Hirte InsO®3 § 35 Rn 101; ferner den
Verweis in BT-Drucks 16/3227 S 17 auf

§ 109 12; aA Bartels KTS 2012, 381 (399). -
M dieser Fragestellung setzt BGHZ 192, 322
Rn 16 ff sich jedenfalls nicht ausdr ausein-
ander, sondern nur m der Frage, ob der
Insolvenzverwalter den Vertrag auch kiindi-
gen muss, was auch nach hier vertretener
Auffassung nicht notwendig ist.
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Vor §§ 103-119 Dritter Teil. Wirkungen der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

der Schuldner diese Forderungen aus seinem freien Vermogen nicht befriedigt, wozu er
im ,,haftungsrechtlichen Innenverhiltnis zur Masse“ freilich verpflichtet ist.

3. Sukzessionen

§§ 103 ff verlangen einen Vertrag, bei dem Vertragspartner der Schuldner ist. Daran
fehlt es freilich, wenn der Schuldner nachtriaglich durch Vertragsiibernahme ausgeschie-
den ist; indessen geniigt es, falls er erst spiter auf diesem Wege die Stellung als Vertrags-
partner ubernommen hat. Bereits die privative Schuldiibernahme (§§ 414 f BGB) fihrt
dazu, dass eine Abwicklung nach §§ 103 ff ausscheidet. Die Anspriiche aus dem Vertrag
gehoren zur Masse, mogen sie auch einredebehaftet (§ 320 BGB) sein. Der Vertragspart-
ner nimmt aber nicht am Verfahren teil.

Anders liegt es bei der Abtretung der Anspriiche des Schuldners aus einem Vertrag.
Zwar wird auch insoweit teilweise die Unanwendbarkeit der § 103 ff angenommen, weil
die Anspriiche aus dem Vertrag nicht zur Insolvenzmasse zihlten.”3 Die Insolvenzmasse
ist jedoch in einem solchen Falle von diesem Vertragsverhiltnis nicht nur deswegen be-
troffen, weil die Gegenforderung am Verfahren teilnimmt.”* § 91 hindert die Wirksam-
keit der Abtretung im eroffneten Verfahren, soweit die Anspriiche erst nach Verfah-
renseroffnung entstehen oder werthaltig gemacht werden. Diese Stellungnahme beruht
freilich auf der Einordnung zum einen des Erfiillungswahlrechts des Verwalters (§ 103
Rn 30, 341 ff) und zum anderen der §§ 91, 110 (Rn 23).

VI. Zeitpunkt

§§ 103 ff sehen — mit Ausnahme von § 112 — Regelungen der Insolvenzeroffnung auf
Vertrage des Insolvenzschuldners vor. Zwar enthalten die Bestimmungen keinesfalls
Regelungen fiir jeden Vertrag. Es miissen die weiteren Voraussetzungen der einzelnen
Bestimmungen vorliegen. Fiir manche Vertrage wie insbesondere bereits (einseitig) erfiillte
bedarf es keiner speziellen Anordnung. Die Frage, ob die Voraussetzungen dieser Bestim-
mungen vorliegen, beantwortet sich aber stets bezogen auf den Eroffnungszeitpunkt.

1. Der gegenseitige Vertrag vor Insolvenzeroffnung

§§ 103 ff regeln nur die Wirkungen der Ero6ffnung eines Insolvenzverfahrens auf einen
gegenseitigen Vertrag. Die wirtschaftliche Krise des Schuldners, seine materielle Insolvenz
oder die Stellung des Insolvenzantrages haben — abgesehen von § 112 — keine unmittel-
bare Auswirkung auf den Vertrag.

a) Vorzeitige Vertragsbeendigung nach BGB. Vor Insolvenzeroffnung finden die all-
gemeinen Regelungen des BGB und etwaige Vereinbarungen der Vertragsparteien unge-
achtet der Krise eines der Vertragspartner Anwendung. Die Erfullungsanspriiche konnen
insbesondere durch Riicktritt (§ 346 BGB), Verlangen von Schadensersatz statt der Leis-
tung (§ 281 IV BGB), Kindigung oder Vertragsaufhebung erloschen. Gleich ob diese
Erloschensgriinde auf Gesetz oder Vereinbarung beruhen, lasst dieses Erloschen keinen
Raum mehr fir eine anschliefende Anwendung der §§ 103 ff im Insolvenzverfahren.

93 Diff zumindest Hisemeyer JR 1992, 423; 94 IE ebenso Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot
Marotzke HK InsO¢ § 103 Rn 46 ff; Roth InsO*6 § 103 Rn 206 f.
FS Rolland (1999) S 305 (312 f).
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Vorbemerkungen Vor §§ 103-119

Denn die im Gegenseitigkeitsverhiltnis stehenden vertraglichen Anspriiche, die §§ 103 ff
iiberwiegend voraussetzen, bestehen dann nicht mehr.®

Vertraglich vereinbarte Voraussetzungen fir entsprechende Beendigungsgriinde kntip-
fen vielfach an die Krise eines Vertragspartners an. Typisches Beispiel ist § 8 II VOB/B
(§ 119 Rn 11, 32, 38). AufSerhalb des Anwendungsbereichs von § 112 kann der Vertrags-
partner von entsprechenden Beendigungsmoglichkeiten Gebrauch machen. Auch bei den
gesetzlichen Tatbestinden ist lediglich mafSgeblich, ob sie allein durch die Krise eines
Vertragspartners erfiillt werden. Diese Voraussetzungen sollten aber nicht vorschnell
bejaht werden. Insbesondere bedarf es auch in der Krise eines Vertragspartners grund-
satzlich der Fristsetzung nach §§ 281 I, 323 I BGB. Sie ist nicht als blofse Formelei nach
§S 281 II, 323 1I entbehrlich.®® Denn auch dem Schuldner in der Krise muss noch die
Moglichkeit offenstehen, vorteilhafte Vertriage vertragsgerecht abzuwickeln. Im Einzelfall
kann freilich AufSerungen des Schuldners, die eine Zahlungseinstellung belegen (§ 17 11 2),
eine ernsthafte und endgiiltige Erfiillungsverweigerung zu entnehmen sein.

b) Sicherungsmafinahmen. Auf einen Insolvenzantrag gem §§ 21 f anzuordnende ge-
richtliche Sicherungsmafinahmen konnen das Erloschen von Anspriichen aus einem nicht-
erfillten gegenseitigen Vertrag wihrend des Insolvenzeroffnungsverfahrens ebenfalls
nicht verhindern. § 103 lasst sich auch in diesem Verfahrensstadium nicht analog anwen-
den.’” Eine Aufforderung des Vertragspartners an den vorliufigen Insolvenzverwalter,
sich tiber sein Wahlrecht zu erkliren, bleibt wirkungslos, selbst wenn der vorlaufige Ver-
walter spiter auch zum Insolvenzverwalter bestellt wird.”® Auf eine Nachfristsetzung hin
hat ggf der vorliufige Insolvenzverwalter zu entscheiden, ob er den Vertrag erfiillt.”?
Bewirkt der vorldufige Insolvenzverwalter eine Leistung, schliefSt das — wenn es sich nicht
um einen starken Verwalter nach § 22 II handelt — eine Insolvenzanfechtung dieser
Deckung nicht aus.100

2. Neuvertrage nach Insolvenzeroffnung

a) Neuvertrage mit Wirkung fiir und gegen die Masse. SchliefSt der Insolvenzverwal-
ter selbst oder durch Vertreter (§ 164 BGB) einen Vertrag ab, so wirkt dieser Vertrag
nach §§ 55 I Nr 1, 80 I fiir und gegen die Masse:!9! Zwar wird der Insolvenzschuldner
formal Vertragspartner, wie er Inhaber aller zur Masse gehorenden Rechte und Pflichten
ist. Die Abwicklung des Vertrags obliegt aber dem Insolvenzverwalter, weil Anspriiche
(soweit der Verfahrensschuldner Glaubiger ist) in die Masse fallen, Gegenanspriiche
(soweit der Verfahrensschuldner Schuldner ist) Masseverbindlichkeiten werden. Es treten
mithin als unmittelbare Wirkungen des Vertragsschlusses die Wirkungen ein, die im
Anwendungsbereich von §§ 103 ff erst aus §§ 103, 108, 55 I Nr 2 folgen.

Entsprechende Wirkungen kann der Insolvenzschuldner grundsitzlich nur dann her-
beifithren, wenn sein Vertragsabschluss dem Insolvenzverwalter zuzurechnen ist. Die
Voraussetzungen dafiir folgen aus § 164 BGB: Der Insolvenzschuldner muss offenkundig
fiir den Insolvenzverwalter, dh mit Massebezug und im Rahmen einer vom Insolvenz-
verwalter abgeleiteten Vollmacht, § 167 I BGB, den Vertrag abschliefSen. Der Insolvenz-

95 7 Anwendbarkeit v § 103 auf das Riickge- 98 BGH ZIP 2007, 2322 Rn 10.

wihrschuldverhiltnis aus § 346 BGB nach 99 Jaeger/Gerhardt InsO § 22 Rn 46 f.
Riicktritt s § 103 Rn 87 ff. 100 Vgl BGHZ 154, 190; BGH NJW 2005, 1118
96 Ausf Wegener Wahlrecht Rn 345 ff. (1119).

97 BGH ZIP 2007, 2322 Rn 9; Jaeger/Gerbardt 101 7 Dogmatik Jacoby Amt S 301 f.
InsO § 22 Rn 46.
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verwalter kann daher auch ein vom Insolvenzschuldner abgeschlossenes Geschift mit
Massebezug genehmigen. Denn durch den Massebezug werden die Offenkundigkeitsvor-
aussetzungen jedenfalls Uber die Grundsitze des unternehmensbezogenen Geschifts
gewahrt.192 Die Genehmigungsmoglichkeit folgt aus § 177 I BGB. Fiir eine Analogie zu
§ 185 II BGB fehlt also schon die Regelungsliicke.103

Ausnahmsweise kommen entsprechende Wirkungen des Schuldnerhandelns auch un-
abhingig von einer Stellvertretung in Betracht. Das gilt zum einen nach § 270 I bei An-
ordnung der Eigenverwaltung, weil der Schuldner dann selbst das Verwalteramt be-
setzt.10% Zum anderen kénnen Massewirkungen auf § 35 II beruhen, wenn der Schuldner
ein Unternehmen betreibt und der Insolvenzverwalter eine sog Positiverklirung abge-
geben hat (Rn 62).

b) Neuvertrage des Insolvenzschuldners. Der Insolvenzschuldner kann nach Insolvenz-
eroffnung ohne weitere Voraussetzungen Vertrage mit Wirkung fiir sein freies Vermogen
abschliefen. Dem Vertragspartner steht also fir seinen Anspruch gegen den Insolvenz-
schuldner nur dessen freies Vermogen als Haftungsmasse zur Verfiigung. Der Gegenan-
spruch des Insolvenzschuldners gegen den Vertragspartner fillt hingegen grundsitzlich
als Neuerwerb in die Masse. Ausnahmen gelten, wenn der Anspruch unpfindbar ist.
Auch kann der Anspruch seinem Inhalte nach allein an den Insolvenzschuldner zu erful-
len sein (bspw Uberlassung der Wohnung, s Rn 56 ff). Schliellich bewirkt die sog Nega-
tiverklarung nach § 35 II, dass Anspriiche aus einer selbststindigen Tatigkeit des Insol-
venzschuldners nicht in die Masse fallen (Rn 62).

Der Insolvenzverwalter kann den als Neuerwerb (§ 35 I Fall 2) in die Masse fallenden
Vertragsanspruch gegen den Vertragspartner geltend machen.!%5 Beruft sich der andere
auf die Einrede des nicht erfullten Vertrags (§ 320 BGB, s Rn 76), muss der Verwalter
freilich ggf die Gegenleistung, wie es auch § 103 I formuliert, ,anstelle des Schuldners*
erbringen, damit der Anspruch durchsetzbar wird. Eine Leistung des Vertragspartners an
den Schuldner muss der Verwalter nur nach Mafsgabe des § 82 fiirchten. Folglich bedarf
diese Konzeption aus Sicht der Masse keiner Ergidnzung. Insbesondere ist kein Raum fur
die Moglichkeit des Verwalters, Neuvertrage des Schuldners analog § 185 II BGB durch
Genehmigung oder analog § 103 durch Erfiillungswahl komplett zur Masse zu ziehen.106
Denn die Anspriche aus dem Vertrag fallen ohnehin schon in die Masse. Entsprechende
Erklarungen wiirden mit den daraus erwachsenden Masseverbindlichkeiten der Masse
mithin nur Nachteile einbringen.

Auch der Vertragspartner bedarf nicht des spezifischen Schutzes von § 103 (§ 103
Rn 5 ff). Im Unterschied zu der dort geregelten Konstellation kann der Vertragspartner
seine Anspriiche gegen den Schuldner ausiiben, ohne von § 87 auf eine Geltendmachung
im Insolvenzverfahren verwiesen zu werden. Denn seine Forderung ist keine Insolvenz-
forderung nach § 38. Er kann daher seinen Primdranspruch gegen den Schuldner geltend
machen und bei Leistungsstorungen auf Sekundirrechte tibergehen. SchliefSlich kann er
sich verteidigungsweise auf die Einrede des nichterfiillten Vertrags (§ 320 BGB) berufen.
Der Vertragspartner muss allerdings hinnehmen, dass er seine Anspriiche gegen den

102 Allg dazu statt aller Bork AT Rn 1390. 105 Windel KTS 1995, 367 (394 f): keine

103 Fiir diese Analogie indessen Pech Einbezie- Beschrinkung auf ,,Nettovermogen“ oder
hung des Neuerwerbs S 127 ff; Windel KTS »Reinerwerb.
1995, 367 (397). 106 Wiederum gegen Pech Einbeziehung des

104 7 Dogmatik der Eigenverwaltung Jacoby Neuerwerbs S 127 tf; Windel KTS 1995, 367
Amt S 30 ff. (397).
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Schuldner wihrend des Insolvenzverfahrens wegen § 35 I mangels pfindungsfreien Ver-
mogens faktisch nicht durchsetzen kann. Vorleistungen, zu denen insbesondere auch die
Gebrauchsiiberlassung durch den Vermieter zdhlt, bergen so erhebliche Ausfallgefahren,
auch wenn die Forderungen als Nicht-Insolvenzforderungen von einer etwaigen Rest-
schuldbefreiung nicht beriithrt werden. Jedenfalls bei Geschiften, bei denen entsprechende
Vorleistungspflichten im Raume stehen, ist der Vertragspartner daher bei Unkenntnis des
Insolvenzverfahrens nach § 119 I BGB wegen eines Irrtums tiber die verkehrswesentliche
Eigenschaft des Insolvenzschuldners, Schuldner eines Insolvenzverfahrens zu sein, zur
Anfechtung befugt.’97 Dem Schutzbediirfnis des Gliubigers geniigt hingegen § 321 BGB
im Hinblick auf den bloflen Einredecharakter nicht.

VII. Alphabetische Ubersicht iiber einzelne Rechtsverhiltnisse

1. Akkreditiv
S die Ausfithrungen bei §§ 115 f Rn 158 ff.

2. Anwaltsvertrag

Anwaltsvertrige und dhnliche Beratungsvertrige (Steuerberater, Wirtschaftspriifer)
erloschen nach §§ 116 S 1, 115 I (§§ 115 f Rn 95 ff).

3. Arbeitsvertrag

Der Arbeitsvertrag des Schuldners als Arbeitnehmer ist hochstpersonlicher Natur, so
dass auf ihn §§ 103 ff keine Anwendung finden (Rn 50). Allein der mit Wirkung zum
1.7.2014 aufgehobene § 114 enthielt eine Spezialregelung zu §§ 35, 91, inwieweit
Anspriiche auf Arbeitseinkommen in die Insolvenzmasse fallen (Rn 55). Soweit der Insol-
venzschuldner Arbeitgeber ist, besteht das Arbeitsverhiltnis aufgrund von § 108 I fort,
kann aber nach Maf§gabe von § 113 gekiindigt werden, s dort die Kommentierung,.

4. Auftrag

Zum Erléschen von Auftragsverhiltnissen in der Insolvenz des Auftraggebers s die
Kommentierung zu §§ 115 f. Als unvollkommen zweiseitig verpflichtender Vertrag, ist
auf die Auftragnehmerinsolvenz § 103 nicht anwendbar (§ 103 Rn 67).

5. Bankvertrige

Die Geschiftsbeziehung zwischen Geldinstitut und seinem Kunden ist im Wesent-
lichen geschaftsbesorgungsrechtlich ausgestaltet (§§ 115 f Rn 110 f). Der Girovertrag
erlischt mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des Bankkunden gem
§§ 116 S 1, 115 1 (s §§ 115 f Rn 112 ff). Zum Kontokorrent und den Folgen des insol-
venzbedingten Erloschens s §§ 115 f Rn 119 ff. Zur Fortgeltungsanordnung gem § 116
S 3 fiir Zahlungsauftrige s §§ 115 f Rn 143 ff. Firr die SEPA-Lastschrift s §§ 115 f
Rn 152 ff.

107 Einschrinkungslos Windel KTS 1995, 367 BGB¢ § 119 Rn 128; Staudinger/Singer
(380); vgl auch allg zu Zahlungsfihigkeit u BGB2012 § 119 Rn 92.
Kreditwiirdigkeit Armbriister MiinchKomm
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6. Bauvertrage

Auf einen Werkvertrag nach §§ 631 ff BGB, der die Herstellung eines Gebaudes zur
Hauptpflicht hat, (sog BGB-Bauvertrag) findet § 103 ebenso Anwendung, wie wenn ver-
traglich die Anwendung der VOB/B vereinbart worden ist (sog VOB-Bauvertrag).108 Im
Hinblick auf § 119 sind das Kiindigungsrecht nach § 8 Nr 2 VOB/B sowie die Wirksam-
keit von vertraglich vereinbaren Losungsklauseln problematisch (dazu § 119 Rn 11). Zur
Teilbarkeit bei Werk- und damit auch Bauvertrigen s § 105 Rn 18, 41.

7. Bautragervertriage

Bautrager ist derjenige, der sich verpflichtet, ein Grundstiick oder einen Grundstiicks-
anteil zu iibereignen und dort ein schliisselfertiges Objekt im eigenen Namen herzustel-
len. Ein solcher Vertrag enthilt zwar Elemente der Geschiftsbesorgung, es dominieren
aber kauf- und werkvertragliche Elemente (§§ 115 f Rn 109). Denn Schwerpunkt des
Bautrigervertrags liegt in der Erstellung des Bauwerks und der Eigentumsiibertragung
am Grundstiick. Die Gesamtabwicklung ist daher einheitlich nach § 103 zu beurteilen.0?
Vollstindige Erfiillung des Vertrags liegt vor, wenn das Bauwerk mangelfrei errichtet, der
Besitz daran iibertragen und der Kiufer im Grundbuch eingetragen wurde.!0 Der durch
Vormerkung gesicherte Anspruch fillt unter § 106 I 2. Zur Erfillungswahl beim Bau-
tragervertrag s § 103 Rn 184; zur Frage der Teilbarkeit von Bauvertrigen allgemein
5§ 105 Rn 31 ff.

8. Baubetreuungsvertrag

Der Baubetreuungsvertrag unterliegt § 116 (§§ 115 f Rn 109).

9. Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrige

Nach der fritheren Rechtsprechung endeten solche Organisationsvertriage automatisch
mit der Eroffnung des Konkursverfahrens.!! Dies wurde mit der konkursbedingten
Anderung des Gesellschaftszwecks begriindet, der sich nach Konkurseréffnung auf die
Verwertung des Gesellschaftsvermogens konzentriere.!2 Teilweise wird vertreten, dass
diese Erwigung unter Geltung der InsO nicht mehr zutrife, da das Insolvenzverfahren
gleichfalls auf Fortfihrung des Unternehmens gerichtet sein konne, mithin also keine
insolvenzbedingte automatische Zweckinderung eintrete.!13 Interessengerecht sei es viel-
mehr, dem Insolvenzverwalter das Wahlrecht gem § 103 auch fur die Organisationsver-
trige zuzubilligen.!™ Uberzeugender erscheint es hingegen, auch unter Geltung der InsO
die Beendigung der Unternehmensvertrige anzunehmen.'> Die durch den Vertragskon-
zern bewirkte Garantie des herrschenden Unternehmens gegeniiber der abhingigen
Gesellschaft endet im Insolvenzfalle und wird nicht etwa durch die insolvenzrechtlichen

108 BGHZ 150, 353; Huber MiinchKomm 13 Kiibler/Priitting/Bork/ Tintelnot InsO*6
InsO3 § 103 Rn 67; Kiibler/Priitting/Bork/ § 103 Rn 134; ausf Bous Konzernleitungs-
Tintelnot InsO* § 103 Rn 91; Uhlenbruck/ macht S 149 ff; Uhlenbruck/Hirte InsO'3
Wegener InsO § 103 Rn 27. § 11 Rn 398, 407 spricht sich fiir eine

109 Wegener FK InsO” § 103 Rn 12. Kiindigungsmoglichkeit aus wichtigem

10 Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO*6 Grund aus.

§ 103 Rn 196. 14 Hisemeyer InsR* Rn 32.09.
"1 BGHZ 103, 1. 1S Ebenso Jaeger/Eckardt InsO § 84 Rn 47.

12 BGHZ 103, 1 (6).
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Vorschriften iiberlagert.11® Zwar finden nach alledem §§ 115 f keine Anwendung auf
Beherrschungs- und Gewinnabfiithrungsvertrage, jedoch liegt jenen Normen ein ver-
gleichbarer Grundgedanke zugrunde. Auch Auftrige und Geschiftsbesorgungsvertrige
sollen erloschen, wenn es zu einem Wechsel in der Handlungsorganisation infolge der
Insolvenz kommt. Hier wie dort mussen die vertragsrechtlichen Konsequenzen aus dem
Wechsel der masserelevanten Handlungsorganisation gezogen werden (§§ 115 f Rn 24).

10. Bereicherungsrecht

Keine analoge Anwendung von § 103 auf bereicherungsrechtliche Anspriiche (§ 103
Rn 101 f).

11. Biirgschaft

Die Biirgschaft fillt als einseitig verpflichtender Vertrag!!” nicht unter § 103 (§ 103
Rn 66).

12. Darlehen

Das entgeltliche Darlehen fillt als gegenseitiger Vertrag grds unter das Wahlrecht des
Insolvenzverwalters gem § 103. Ist der Darlehensgeber insolvent, gilt der Vertrag freilich
gem § 108 II mit Wirkung fiir die Masse fort, soweit das Darlehen bereits zur Verfugung
gestellt wurde (§ 108 Rn 246 ff). Ist das Darlehen in der Insolvenz des Darlehensnehmers
bereits (teilweise) valutiert, ist streitig, ob § 103 insoweit zur Anwendung gelangt. Dies
verneint eine verbreitete Ansicht mit der Begriindung, dass der Darlehensgeber mit Uber-
lassung des Darlehensgegenstands bereits vollstindig erfiillt habe. Vorzugswiirdig ist es
aber, aufgrund der Belassungspflicht des Darlehensgebers keine vollstindige Erfiilllung
anzunehmen (§ 103 Rn 123, § 108 Rn 8). Damit steht dem Insolvenzverwalter in der
Insolvenz des Darlehensnehmers das Wahlrecht gem § 103 I zu. Lehnt jener die Erfillung
des Vertrags ab, so besteht fiir den Darlehensgeber keine weitere Pflicht zur Belassung
des Darlehensgegenstands. Der Riickzahlungsanspruch wird unmittelbar fallig. § 41 ist
insoweit nicht anwendbar. Wegen der Zinsforderungen bleibt dem Darlehensgeber nur
die Anmeldung einer Forderung wegen der Nichterfiillung gem § 103 II. Wahlt der Ver-
walter indes die Erfilllung des Vertrags, so bleibt der Darlehensriickzahlungsanspruch
Insolvenzforderung (§§ 105, 108 III), der nach Mafigabe von § 41 zur Tabelle anzumel-
den ist. Den Darlehensgeber trifft die Pflicht zur weiteren Belassung des Kapitals, im
Gegenzug sind die Zinsen Masseverbindlichkeiten nach § 55 I Nr 2. Zur Frage der Ab-
wicklung bei fehlender Erfiillungswahl § 103 Rn 275. Zur Teilbarkeit s § 105 Rn 50. Vor
Valutierung des Darlehens steht dem Darlehensgeber in der Insolvenz des Darlehens-
nehmers das auflerordentliche Kiindigungsrecht aus § 490 BGB zu. Zum Kontokorrent-
kredit s §§ 115 f Rn 130 ff.

13. Dienstvertrage

S § 108 Rn §, 235 ff.

116 So auch Altmeppen MiinchKomm AktG? 17 Staudinger/Horn BGB2°12 Vor §§ 765-778
§ 297 Rn 106; aA Koppensteiner Kolner Rn §.
Kommentar AktG3 § 297 Rn 47 f.
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Vor §§ 103-119 Dritter Teil. Wirkungen der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

14. Erbbaurecht

Der Erbbaurechtsvertrag ist als Rechtskauf einzuordnen (§ 103 Rn 64).118 Gegen die
Bestellung des Erbbaurechts wird ein Erbbauzins vereinbart (§ 9 I 1 ErbbauVO). Bestellt
der Grundstiickseigentiimer das Erbbaurecht und riaumt er dem Erbbauberechtigten
Besitz an seinem Grundstick ein, so hat er seine Pflichten aus dem Erbbaurechtsvertrag
damit vollstindig erfiillt.1!® S dazu § 108 Rn 80.

15. Factoring

Zur Rechtsnatur des Factorings sowie der insolvenzrechtlichen Einordnung s §§ 115 f
Rn 104 ff.

16. Franchisevertrag

Zur grundsitzlichen Einordnung des Franchisevertrags als Rechtspacht, die die An-
wendung von §§ 108 ff ausschliefft und den Anwendungsbereich von § 103 eroffnet,
s § 108 Rn 78; zur Teilbarkeit s § 105 Rn 47 f; zur Kiindigungssperre § 112 Rn 19.

17. Geschiftsbesorgung

Geschiftsbesorgungsvertrige unterfallen in der Insolvenz des Geschiftsherrn § 116
mit der Folge der Erloschensanordnung aus § 115 (s Kommentierung §§ 115 f). Fur
die Insolvenz des Geschiftsbesorgers gelten §§ 103, 108 (vgl § 103 Rn 64, 71, § 108
Rn 241 ff).

18. Gesellschafteriiberlassungen

Gem § 135 I kann der Aussonderungsanspruch eines Gesellschafters aus § 47 im
Hinblick auf einen Gegenstand, den er der Gesellschaft zum Gebrauch oder zur Aus-
tibung tiberlassen hat, wihrend der Dauer des Insolvenzverfahrens, hochstens aber fur
ein Jahr ab Eroffnung des Verfahrens, nicht geltend gemacht werden, wenn der Gegen-
stand fiir die Fortfiihrung des Unternehmens des Schuldners von erheblicher Bedeutung
ist. Zu Fragen dieser ,,Aussonderungssperre“ s § 103 Rn 289; § 108 Rn 49, 171 ff; § 110
Rn 46 ff.

19. Gesellschaftsvertrage

Die Gesellschafter einer Personengesellschaft verpflichten sich gegenseitig, bestimmte
Leistungen zur Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks zu erbringen. Allerdings handelt
es sich hierbei nicht um synallagmatische Pflichten, weswegen § 103 grundsatzlich nicht
anwendbar ist.120

20. Handelsvertreter
$'§ 108 Rn 243; § 116 Rn 90.

18 BGH ZIP 20085, 2267 (2268); Pfennig Erb- 120 Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO*6
baurecht S 36; Uhlenbruck/Wegener InsO3 § 103 Rn 131; Marotzke HK InsOS § 103
§ 103 Rn 32. Rn 21.

119 BGH ZIP 2005, 2267 (2268).
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21. Kaufvertrag

Der Kaufvertrag ist als gegenseitiger Vertrag typischer Anwendungsfall des § 103. Fur
den Kauf unter Eigentumsvorbehalt s § 107. Die Vorschrift ist analog anwendbar auf den
Rechtskauf (§ 107 Rn 15). Fiir eine den Anspruch aus dem Kaufvertrag absichernde Auf-
lassungsvormerkung beachte die Sondervorschrift des § 106. Eine nicht vertragsgemafe,
weil mangelhafte Leistung fihrt nicht zur Erfilllung (§ 103 Rn 128). Zur Frage der
Herausgabepflicht bzgl des Kaufgegenstands und zum Nutzungsersatz s § 103 Rn 291 ff.
In der Verkduferinsolvenz gelten zumeist §§ 106 f, ansonsten s § 103 Rn 296 f. Zur
Frage der Teilbarkeit bei Kaufvertrigen s § 105 Rn 42 ff. Fir Kaufvertrige ordnet
§ 104 I mit der Beendigung des Vertrags eine Sonderregelung an, falls es sich um ein Fix-
geschift iiber einen Gegenstand mit einem Markt- oder Borsenpreis handelt (s Kommen-
tierung zu § 104).

22. Kautionsversicherungsvertrag

Zum Erloschen des als Geschiftsbesorgungsvertrag zu qualifizierenden Kautionsver-
sicherungsvertrags in der Insolvenz des Versicherungsnehmers s §§ 115 f Rn 99 ff.

23. Kommissionsvertrige

§ 103 gilt fir die Insolvenz des Kommissionirs. In der Insolvenz des Kommittenten
findet § 116 Anwendung (§§ 115 f Rn 92 ff).

24. Leasing

Bei beweglichen Sachen gilt § 103 (§ 103 Rn 277 ff), fiir unbewegliche Sachen
s § 108 Rn 50 ff. Beachte Sondervorschrift § 108 I 2, nach der auch Vertrige uber
bewegliche Sachen und Rechte in der Insolvenz desjenigen, der die Sache zum Gebrauch
uberldsst, mit Wirkung fiir die Masse fortbestehen, wenn diese Sache einem die Anschaf-

fung oder Herstellung finanzierenden Dritten zur Sicherung ubertragen wurde (§ 108
Rn 201 ff). Zur Teilbarkeit beim Leasing s § 105 Rn 49.

25. Leihe

Da es sich bei der Leihe nicht um einen gegenseitigen Vertrag handelt, ist § 103 nicht
anwendbar (vgl § 103 Rn 67).

26. Lizenz

Zur Lizenz s Rn 120 ff.

27. Maklervertrag

§ 103 ist auf den Maklervertrag dann anwendbar, wenn sich der Makler zur Erbrin-
gung der Leistung verpflichtet hat; ansonsten ist nur der Auftraggeber einseitig verpflich-
tet, s § 103 Rn 65. S zur Behandlung des Maklervertrags ferner §§ 115 f Rn 40, 88, 109.

28. Mangelhafte Leistung

Eine mangelhafte Leistung stellt eine Teilleistung iSd § 105 dar (§ 105 Rn 45 f).
Ist die Leistung nicht vertragsgemifs erfolgt, so liegt keine die Anwendbarkeit von
§ 103 ausschliefSende vollstandige Erfillung vor (s zum Nacherfiillungsanspruch § 103
Rn 128 ff).
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Vor §§ 103-119 Dritter Teil. Wirkungen der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

29. Miete/Pacht

Im Falle beweglicher Sachen gelten §§ 103, 112. Fur unbewegliche Sachen gelten
§§ 108-112. Auf die dortige Kommentierung wird fiir spezifische Fragen der Miete
unbeweglicher Sachen verwiesen. Zur Teilbarkeit von Mietvertragen s § 105 Rn 47 f.

30. Option

Zum Anwendungsbereich des § 103 bei Optionen s § 103 Rn 73 ff. Zu den Rechts-
folgen nach der Erfuillungswahl auf im Vertrag enthaltene Optionen s § 103 Rn 314 ff,
§ 108 Rn 25 f. Zur Frage der Anwendbarkeit des § 107 auf Kaufoptionen s § 107
Rn 13. Speziell zu Finanzleistungen s die Sondervorschrift und die dazugehorige Kom-
mentierung zu § 104.

31. Prozessabreden/Schiedsvereinbarungen

Mangels synallagmatischen Leistungsaustauschs stellen Prozessabreden keinen gegen-
seitigen Vertrag dar und unterfallen dementsprechend nicht § 103.12! Dies bedeutet, dass
der Insolvenzverwalter grundsitzlich an solche Abreden ohne Moglichkeit der Wahl-
rechtsausiibung gebunden ist. Dies soll nach Ansicht des BGH dann nicht gelten, wenn
es um insolvenzspezifische Rechte des Verwalters geht, der Schuldner also nicht befugt
ist, iiber sie zu verfiigen oder Einfluss darauf zu nehmen, wann, in welcher Weise und bei
welcher Stelle sie geltend gemacht werden.!22 Dieser Grundsatz gelte auch fiir das Wahl-
recht des Insolvenzverwalters nach § 103, hierzu aber § 103 Rn 62, 305 f.

32. Reisevertrag

Der Reisevertrag gem §§ 651a ff BGB fallt als werkvertragsdhnlicher gegenseitiger
Vertrag unter das Verwalterwahlrecht des § 103. Der Vertrag ist auch nach Bewirkung
der dem Reiseveranstalter gemdf§ § 651k BGB obliegenden Sicherungspflicht noch nicht
einseitig vollstindig erfiillt.123

33. Riickabwicklungsschuldverhaltnis

§ 103 findet analoge Anwendung auf bei Insolvenzeréffnung schon bestehende Riick-
abwicklungsschuldverhiltnisse (§ 103 Rn 88 ff). Zur Moglichkeit der Herbeifithrung des
Riickabwicklungsverhiltnisses s § 103 Rn 94 f.

34. Tarifvertrage

Tarifvertrage unterfallen nicht dem Verwalterwahlrecht des § 103. Denn der norma-
tive Teil eines Tarifvertrages stellt keinen gegenseitigen Vertrag dar und der zwar gegen-
seitig ausgestaltete schuldrechtliche Teil enthilt keine vermogensrechtlichen Anspriiche.124

121 Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO*6 124 Huber MiinchKomm InsO? § 103 Rn 96;

§ 103 Rn 136. Uhlenbruck/Wegener InsO'3 § 103 Rn 54;
122 BGH ZIP 2011, 1477; 2013, 1539 Rn 9. Wegener FK InsO7 § 103 Rn $9.

123 Huber MiinchKomm InsO3 § 103 Rn 79;
Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO*6
§ 103 Rn 157.
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35. Tausch

Der Tauschvertrag unterfallt als gegenseitiger Vertrag dem Verwalterwahlrecht gem
§ 103. S zum Tauschvertrag und Eigentumsvorbehalt § 107 Rn 12.

36. Treuhandvertrag

Der fremdniitzige Treuhandvertrag erlischt gem §§ 116, 115 in der Insolvenz des
Treugebers (§§ 115 f Rn 102 f).

37. Vergleich

Zur Einordnung des Vergleichs s § 103 Rn 69.

38. Verlagsvertrag

Zur insolvenzrechtlichen Behandlung des Verlagsvertrages s ausf noch die Kommen-
tierung von Henckel Jaeger KO? § 17 Rn 233 ff.

39. Versicherungsvertriage

Versicherungsvertrage sind als gegenseitige Vertrage grds vom Verwalterwahlrecht des
§ 103 erfasst. Fur die Insolvenz des Versicherers ordnet aber § 16 I VVG die Beendigung
des Versicherungsverhiltnisses mit Ablauf eines Monats seit Verfahrenseréffnung an.12%
§ 77b VAG sieht das Erloschen weiterer Vertrage mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens
vor. Zur fehlenden Belassungspflicht bei Versicherungsvertrigen s § 103 Rn 276; Ver-
sicherungsvertrage sind grds teilbar, s § 105 Rn 51.

40. Werkvertrage

Der Werkvertrag als gegenseitiger Vertrag unterfallt dem Wahlrecht des Insolvenzver-
walters gem § 103. Zur nicht vollstindigen Erfillung im Falle einer nicht vertragsgemai-
Sen Leistung s § 103 Rn 128. Grundsatzlich sind Werkvertrage teilbar (§ 105 Rn 41).

41. Werklieferungsvertrag

Der Werklieferungsvertrag unterfillt dem Verwalterwahlecht gem § 103. Zum Eigen-
tumsvorbehalt s § 107 Rn 11.

42. Wettbewerbsabreden

Wettbewerbsabreden gem § 74 HGB sind als gegenseitige Vertrage vom Verwalter-
wahlrecht gem § 103 erfasst.126

43. Zuriickbehaltungsrecht

Keine Anwendung findet § 103 auf das Zuriickbehaltungsrecht gem § 273 BGB s
§ 103 Rn 99 f.

125 Ausf zum Ganzen Kiibler/Priitting/Bork/ 126 Huber MiinchKomm InsO3 § 103 Rn 84.
Tintelnot InsO*¢ § 103 Rn 102 ff.
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Vor §§ 103-119 Dritter Teil. Wirkungen der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

VIII. Lizenzen

Der Lizenzvertrag ist kein ausdriicklich im BGB geregelter Vertragstyp. Gegenstand
eines typischen Lizenzvertrags ist die zeitweise Einrdumung eines Nutzungsrechts an
immateriellen Giitern gegen Vergiitung.'2” Nachdem lange Zeit unterschiedliche Auffas-
sungen zur Rechtsnatur von Lizenzvertragen in Rechtsprechung und Literatur herrschten —
vertreten wurden namentlich die Einordnung als Miete, Pacht, Rechtskauf oder die Uber-
lassung auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage —,'28 hat sich die Qualifikation als
Dauerschuldverhiltnis sui generis durchgesetzt, auf das die Vorschriften tiber die Rechts-
pacht (§ 581 BGB) soweit als moglich Anwendung finden sollen.!2?

Der Dauerschuldcharakter des Lizenzvertrags ergibt sich daraus, dass der Lizenzgeber
dem Lizenznehmer tber die einmalige Verschaffung der Nutzungsbefugnis hinaus die
weitere Duldung der Nutzung fir die Dauer der Vertragslaufzeit und die Erfiilllung
etwaiger Nebenpflichten, insbesondere Aufrechterhaltungs- und Verteidigungspflichten,
schuldet. Im Gegenzug muss der Lizenznehmer die vereinbarte Lizenzgebiihr zahlen und
treffen ihn dariiber hinaus je nach vertraglicher Vereinbarung hiufig Ausiibungs- und
Nichtangriffspflichten.130

Lizenzen lassen sich nach Art der personlichen Nutzungsberechtigung kategori-
sieren.3! Zu unterscheiden sind ausschlieflliche und nicht-ausschlieflliche Lizenzen. Eine
ausschliefliche Lizenz riumt dem Lizenznehmer positiv ein exklusives Nutzungsrecht
ein, das im Unterschied zu der sog alleinigen Lizenz auch gegeniiber dem Lizenzgeber
gilt.132 Nicht ausschliefliche einfache Lizenzen sind hingegen zur Uberlassung an eine
Vielzahl von Lizenznehmern bestimmt. Dem Lizenznehmer wird hier die Nutzung
erlaubt, einen Anspruch auf Exklusivitit hat er aber nicht.’33 Im Ubrigen bestimmt sich
die Reichweite des Nutzungsrechts insbesondere nach der vertraglichen Vereinbarung.

1. Anwendungsbereich des § 103

Unter der KO wurde die Lizenz recht einhellig den Regelungen tiber Miete und Pacht
unterstellt, die nicht danach unterschieden, ob der Vertragsgegenstand eine bewegliche
oder unbewegliche Sache war (§ 108 Rn 3 f).134 In (analoger) Anwendung von § 19 KO
bzw § 21 I KO tiberdauerten Lizenzvertrage daher die Konkurseroffnung und waren dem
Verwalterwahlrecht nach § 17 KO entzogen, sofern der Vertrag vor Insolvenzeroffnung
durch bereits vollzogen war. Unter Geltung der InsO hat der Gesetzgeber allerdings
durch die grundsitzliche Beschrankung der §§ 108 ff auf unbewegliche Gegenstinde
einer (analogen) Anwendung dieser Bestimmungen den Boden entzogen.’3® Der BGH hat
sich zwar explizit nicht mit einer Anwendung von § 108 I auseinandergesetzt, aber

127" McGuire GRUR 2012, 657. 134 BGH NJW-RR 1995, 936 (938); Jaeger/

128 Vgl den Uberblick bei McGuire Lizenz Henckel KO? § 21 Rn 6 jew m zahlr N.
S 650 ff. 135 Gegen eine Analogie auch Ganter NZI

129 BGH ZIP 2006, 87 Rn 21 mwN; Hicber 2011, 833 (837); Kiibler/Priitting/Bork/Tin-
InsR-Hb* § 37 Rn 49; Peters MiinchKomm telnot InsO*6 § 103 Rn 62; Marotzke HK
InsO3 § 35 Rn 313. InsO® § 108 Rn 7; Wandtke/Bullinger/Bul-

130 McGuire GRUR 2012, 657. linger Urheberrecht3 (2009) § 108 InsO

131 Vgl zum Ganzen ausf McGuire Lizenz Rn 4; eine Analogie befiirworten hingegen
S 86 ff. Fezer WRP 2004, 793 (799 ff); Koebler/

132 Vgl McGuire Lizenz S 100. Ludwig NZ1 2007, 79 (81 f).

133 Vgl McGuire Lizenz S 101.
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unmissverstindlich darauf hingewiesen, dass § 108 I nur auf Immobilien anzuwenden sei
und Lizenzvertrige daher grundsitzlich § 103 unterfielen.136

Folglich ist grundsitzlich der Anwendungsbereich des Verwalterwahlrechts eroffnet.
In der Insolvenz des Lizenznehmers findet wegen des pachtihnlichen Charakters dariiber
hinaus § 112 Anwendung (§ 112 Rn 14), dessen Anwendungsbereich im Unterschied zu
§§ 108-111 nicht auf unbewegliche Sachen als Vertragsgegenstand beschrankt ist.137 Bei
Anwendung von § 103 droht dem Lizenznehmer, dass er bereits mit Verfahrenseroffnung
sein Lizenzrecht verliert (§ 103 Rn 25 ff, 221 ff). Es ist keinesfalls erst die rein deklarato-
risch wirkende Nichterfullungswahl, die dem Lizenznehmer sein Nutzungsrecht nimmt.
Eine Erfiilllungswahl des Verwalters kann hingegen freilich dazu fihren, dass der Vertrag

die Verfahrenseroffnung tiberdauert, die Lizenz also auch gegeniiber der Masse fort-
wirkt.138

2. Erfordernis der nicht vollstindigen Erfiillung

Die Anwendung des Verwalterwahlrechts aus § 103 setzt voraus, dass der Vertrag
weder vom Schuldner noch vom anderen Teil bereits erfilllt ist. Unter Hinweis auf den
pachtihnlichen Charakter von Lizenzvertragen wird diese Pramisse des Verwalterwahl-
rechts verbreitet als regelmifig erfiillt angesehen.’3 Wegen des dargestellten Dauerschuld-
charakters und den fortlaufend zu erfillenden, gegenseitigen Pflichten sollen Lizenzver-
trige grundsitzlich dem Wahlrecht des Insolvenzverwalters gem § 103 unterfallen.!40

Dies vermag fiir Lizenzvertrige zu uberzeugen, die so ausgestaltet sind, dass der
Lizenznehmer fiir bestimmte Zeitabschnitte eine Lizenzgebiihr zu entrichten hat und
dafir im Gegenzug das Nutzungsrecht tiberlassen bekommt. Der Vergleich mit dem
Rechtspachtvertrag zeigt hier, dass der Vertrag noch nicht vollstindig erfiillt ist.
Wihrend der Vertragslaufzeit ist der Lizenzgeber zur weiteren Uberlassung der Nut-
zungsrechte, der Lizenznehmer zur Entrichtung der Gebiihr verpflichtet. In einem
solchen Fall haben die Parteien ihre gegenseitigen Leistungen noch nicht vollstindig
erbracht.

Anders kann die Bewertung aber fiir solche vertraglichen Gestaltungen ausfallen, in
denen der Lizenzvertrag eher einem Rechtskauf angenidhert ist und die Parteien ihre
synallagmatischen Hauptleistungspflichten — Einriumung der Lizenz gegen Zahlung
eines einmaligen Entgelts — bereits vor Verfahrenseroffnung vollstindig erfiillt haben.!
Wenn der Lizenznehmer einmalig eine Gebiihr entrichtet und ihm in diesem Zuge unbe-
fristet und unwiderruflich das jeweilige Nutzungsrecht eingeraumt wird, erscheint die
Annahme nicht vollstandiger Erfiilllung iSv § 103 aufgrund eines Dauerschuldcharakters
des in Rede stehenden Lizenzvertrags nicht tiberzeugend. So wird bspw auch fiir Kreuz-
lizenzvertrage zu entscheiden sein, bei denen die Haupflichten beider Parteien in der

136 BGH ZIP 2006, 87 Rn 21. lassungspflicht des Lizenzgebers ist mit Ein-

137 Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO*6 raumung der Lizenz stets vollstindig erfiillt.
§ 103 Rn 71. 141 G Miinchen I GRUR-RR 2012, 142 (143);

138 Vel auch Jungclaus ZInsO 2012, 724 ff; Brinkmann NZ1 2012, 735 (739 f); Kiibler/
Pleister/Wiindisch ZIP 2012, 1792 (1793). Priitting/Bork/Tintelnot InsO*¢ § 103

139 BGH NZI 2006, 229 Rn 21; Berger GRUR Rn 64; Wandtke/Bullinger/Bullinger Ur-
2004, 20; Brauer/Sopp ZUM 2004, 112 heberrecht? (2009) § 108 InsO Rn 5 ff;
(119). diese Frage lasst Fischer WM 2013, 821

140 McGuire GRUR 2009, 13 (17); Koehler/ (830) m dem Hinweis auf die dinglich wir-
Ludwig NZ12007, 79 (83); aA v Wilmow- kende Lizenz offen.

sky NZI 2013, 377 (379 ff): Die Uber-
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Einrdumung von Nutzungsrechten liegen. Werden diese gegenseitig unbefristet und un-
widerruflich eingerdumt, so bestehen keine beiderseitig noch unerfiillten Hauptleistungs-
pflichten der Parteien.’*? Ob in einem solchen Fall noch Nebenpflichten offen sind, ist
unerheblich. Richtigerweise findet § 103 ohnehin nur auf synallagmatische Pflichten
Anwendung (§ 103 Rn 111). Davon abgesehen konnte der Verwalter des Lizenzgebers
durch Nichterfullungswahl des Vertrags hinsichtlich weiterer vertraglicher Nebenpflich-
ten die endgiiltige Lizenzeinrzumung ohnehin nicht riickabwickeln (§ 103 Rn 110).143
Dementsprechend ist statt einer pauschalen Beantwortung der Frage nach der vollstandi-
gen Erfillung vielmehr fiir jeden Vertrag, der die Einrdzumung einer Lizenz zum Gegen-
stand hat, nach seiner konkreten Ausgestaltung zu differenzieren.##

3. Aussonderungsrecht

Teilweise wird recht begrifflich zur Stirkung der Position des Lizenzgebers auf den
dinglichen Charakter der Lizenz verwiesen: In der Insolvenz des Lizenzgebers komme
dem Lizenznehmer aufgrund seiner dinglichen Berechtigung ein Aussonderungsrecht
(§ 47) zu, das unabhingig vom Schicksal des schuldrechtlichen Lizenzvertrags nach
§§ 103 ff bestehe und somit die Lizenz , insolvenzfest“ mache.'*S Diese Annahme ver-
mag nicht zu Uberzeugen. Der quasi-dingliche Charakter kann seine Wirkung zwar
gegeniiber einem Drittverletzer entfalten, also beispielsweise dann, wenn der Insolvenz-
verwalter eines Dritten eine Schutzrechtsverletzung begeht. Der sog dingliche Charakter
bedeutet aber nicht, dass der Lizenznehmer im Insolvenzverfahren ohne weiteres gegen-
uber dem Lizenzgeber geltend machen kann, die Lizenz gehore nicht zur Insolvenzmasse.
Zur Verdeutlichung dient abermals der Vergleich zu Miete und Pacht. Die Position des
Mieters in der Insolvenz des Vermieters hingt vom Fortbestand des Vertrags ab. Unge-
achtet dessen kann sich ein Mieter in der Insolvenz eines Dritten gegen Storungen seines
berechtigten Besitzes (§§ 1004, 823 I, 1007 BGB) ggf im Wege der Aussonderung (§ 47)
verteidigen.146

Auflerdem stofst eine Anwendung von § 47 neben § 103 auf konstruktive Bedenken.
Beide Bestimmungen schliefen sich gegenseitig aus (§ 103 Rn 149 f). Hat der Lizenz-
geber das Nutzungsrecht so eingeraumt, dass es dem Lizenznehmer tatsichlich ein Aus-
sonderungsrecht auch gegentiber dem Lizenzgeber selbst vermittelt und dieser die Nicht-

142 Brinkmann NZI 2012, 735 (740). — Gleiches
gilt auch bei der endgiiltigen Einrdumung v
Nutzungsrechten gegen einmalige Zahlung
eines Entgelts, vgl LG Miinchen I GRUR-RR
2012, 142 (143).

143 E fiir den Lizenzvertrag auch Kiibler/Priit-
ting/Bork/Tintelnot InsO*¢ § 103 Rn 64.

144 Bullinger/Hermes NZI 2012, 492 (493 f).

145 Fiir die ausschlieliche Lizenz RGZ 57, 38
(40); Fischer WM 2013, 821 ff; Ganter NZ1
2011, 833 ff; Jaeger/Henckel InsO § 47

eine Aussonderungsberechtigung jedweden
Lizenznehmers unabhingig v der Frage der
Dinglichkeit aus; einen dinglichen Charakter
einfacher Lizenzen erkennt auch BGH
GRUR 2009, 946 Rn 20 (Reifen Progressiv)
u GRUR 2010, 628 Rn 29 (Vorschaubilder)
an, wobei tiber die Frage der Aussonde-
rungsberechtigung nicht zu entscheiden war.
Gegen die starke Betonung der dinglichen
Verfiigung nunmehr auch OLG Miinchen
ZIP 2013, 1734 (1735 f); hiernach komme

Rn 107; auch fiir die einfache Lizenz
Haedicke ZGE 2011, 377 (386 ff); aA z ein-
fachen Lizenz Hauck AcP 211 (2011) 626
(631 ff); gegen einen dinglichen Charakter
jedweder Lizenz Brinkmann NZI 2012, 735
(738); McGuire Lizenz S 136 ff; Hirte/Knof
JZ 2011, 889 ff schlieSlich sprechen sich fiir

es vielmehr darauf an, ob der schuldrecht-
liche Vertrag bei Verfahrenseroffnung
bereits vollstindig erfiillt war mit der Folge,
dass eine Zuordnung zum Vermogen des
Glaubigers eingetreten ist.

146 Vgl Jaeger/Henckel InsO § 47 Rn 117 ff.
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zugehorigkeit zur Masse geltend machen kann,'*” so ist der Anwendungsbereich des
§ 103 ohnehin nicht eroffnet. Eine derartige Rechtseinraumung mit der Folge des § 47
fihrt ndmlich zur Erfillung seitens des Lizenzgebers; noch offene Nebenpflichten fithren
zu keiner anderen Bewertung (Rn 127).

4. Gestaltungsversuche zur Insolvenzbestandigkeit von Lizenzvertragen

Vor dem Hintergrund der immensen Bedeutung der Lizenzen sind auf Grundlage der
geltenden Rechtslage unterschiedliche Ansitze zur insolvenzbestindigen Ausgestaltung
von Lizenzvertrigen diskutiert worden.

a) Gestaltungsmoglichkeiten. Teilweise wird vertreten, dass sich der Lizenznehmer
zur Absicherung seines Ersatzanspruchs wegen Nichterfilllung aus § 103 II 1, den er nur
als Insolvenzgliubiger verfolgen kann, schon im Lizenzvertrag ein Pfandrecht an der
Lizenz bestellen oder sich diese sicherungshalber iibertragen lassen solle.}*8 Mit Eintritt
des Sicherungsfalls, der Entstehung eines Ersatzanspruchs nach § 103 II 1 infolge der
Nichterfiillungswahl, erwiirbe der Lizenznehmer ein Absonderungsrecht gem § 51 Nr 1
an der Lizenz, das er nach § 173 I selbst verwerten durfe, weil die §§ 166 ff die Verwer-
tung durch den Insolvenzverwalter nur fir Sachen und Forderungen vorsehen. Nach
§ 173 1 konnte der Lizenznehmer das Nutzungsrecht schliefSlich dadurch verwerten, dass
er es selbst zum Marktpreis unter Anrechnung des Schadensersatzanspruchs erwirbt.14?

Ahnlich stellt sich der Ansatz Borks zur insolvenzbestindigen Ausgestaltung des
Nutzungsrechts iiber eine Doppeltreuhand-Konstruktion dar.'5? Danach soll der Lizenz-
geber das Nutzungsrecht vor Verfahrenseroffnung auf einen Treuhidnder tbertragen,
der dieses fiir den Lizenzgeber und gleichzeitig sicherungshalber fiir den Lizenznehmer
hilt (Doppeltreuhand). Tritt der Sicherungsfall mit Erfullungsablehnung des Insolvenz-
verwalters und Entstehung des Ersatzanspruchs gem § 103 II 1 ein, soll der Lizenz-
nehmer einen Anspruch auf Ubertragung des dinglichen Nutzungsrechts gegen den Treu-
hiander haben.

Von Berger stammt der Vorschlag, zur Sicherung des Lizenznehmers im Nichterfiil-
lungsfall diesem mit Abschluss des Lizenzvertrags einen Lizenzsicherungsniefbrauch
(§$ 1030, 1068 BGB) einzurdumen.!! Vorteil der dinglichen Nutzungsberechtigung sei
es, dass sie auch bei einer Verduflerung durch den Insolvenzverwalter gegeniiber dem
neuen Inhaber geltend gemacht werden konne, und den Lizenznehmer zu Aussonderung
(§ 47) berechtige. Allein die Einriumung des LizenzsicherungsnieSbrauchs soll dazu
fithren, dass der Insolvenzverwalter die Erfullung des Vertrags wihlt, weil er andernfalls
mangels vertraglicher Grundlage keine Lizenzgebiihren fiir die Nutzung auf Grundlage
des Niefbrauchs erlangt.152

Marotzke hilt die Ubertragung des Nutzungsrechts auf eine Holdinggesellschaft, an
der sowohl Lizenzgeber als auch Lizenznehmer beteiligt sind und die nach Insolvenz-
eroffnung tiber das Vermogen des Ersteren nach dem Vorbild des § 131 III 1 Nr. 2 HGB
unter den verbleibenden Gesellschafter fortgesetzt wird, fiir einen gangbaren Weg.153

147 Denkbar wire dies etwa bei der ausschlief- 150 Bork NZI 1999, 337.
lichen Lizenz, vgl Jaeger/Henckel InsO § 47 151 Berger GRUR 2004, 20 (21 ff).
Rn 107. 152 Berger GRUR 2004, 20 (22).
148 Hélder/Schmoll GRUR 2004, 830 (831). 153 Marotzke HK InsO® § 108 Rn 19.
149 7u dieser Art der Verwertung Bork NZI
1999, 337 (341 f).
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Der BGH hat eine Klausel in einem Softwarelizenzvertrag fir insolvenzbestindig
erachtet, nach der jeder Vertragsteil bei Unzumutbarkeit der Vertragsfortfithrung zur
Kundigung berechtigt sein und das Nutzungsrecht in der zum Kiindigungszeitpunkt gel-
tenden Version gegen Zahlung einer einmaligen Vergiitung auf den Lizenznehmer tber-
gehen solle. 154

b) Vereinbarkeit mit § 119. Die Moglichkeiten des Lizenznehmers, sich eine vertrag-
liche Absicherung seiner Nutzungsrechte in der Insolvenz des Lizenzgebers auszubedin-
gen, stehen unter dem Vorbehalt des § 119, der grundsitzlich keine Abweichung von den
Vorschriften der §§ 103 ff zulisst.!3 Die soeben beschriebenen Losungsansitze zielen
samtlich darauf ab, dem Lizenznehmer das Nutzungsrecht auch dann zu erhalten, wenn
der Lizenzgeber-Insolvenzverwalter die Erfullung des Lizenzvertrags ablehnt. Zum Teil
wird daher in diesen Gestaltungen ein Verstoff gegen § 119 gesehen.!3¢ Diese missachte-
ten die dem Verwalter eingeraumte Kompetenz, allein tber das Schicksal der § 103
unterfallenden gegenseitigen Vertrage zu entscheiden. So werde fiir entsprechend ausge-
staltete Lizenzvertrige einer der Zwecke des § 103 verfehlt, dem Verwalter durch die
Erfiillungsablehnung die massegiinstige Verwertung zu ermoglichen. Derartige vertragliche
Vereinbarungen dienten einzig dem Zweck, die Wahlfreiheit des Verwalters im Interesse
des Lizenznehmers und zuungunsten der Glaubigergesamtheit zu beschrinken.15”

Der IX. Zivilsenat des BGH hatte tiber die Insolvenzfestigkeit einer Rechtsiibertragung
zu entscheiden, die auf den Fall einer Kiindigung des Lizenzvertrages aus wichtigem
Grund (konkret der Erfillungsablehnung durch den Insolvenzverwalter) aufschiebend
bedingt war. Er hielt diese Gestaltung nicht wegen unzulidssiger Abweichung von §§ 103,
119 fir unwirksam, weil sie nicht unmittelbar an die Insolvenzer6ffnung, sondern an die
Unzumutbarkeit der Vertragsfortfithrung ankniipfte und die Masse auch nicht schlechter
gestellt wurde, als der Lizenzgeber bei Vertragsbeendigung auflerhalb der Insolvenz ge-
standen hitte.!>® Der mit der Kiindigung einhergehende Ubergang des Nutzungsrechts
verstief§ nach Ansicht des BGH nicht gegen § 91 1. Denn der Verfiigungstatbestand sei
bereits mit Vertragsschluss aufschiebend bedingt auf die Vertragsbeendigung verwirklicht,

so dass die Sache bereits vor Insolvenzeréffnung aus der Masse ausgeschieden sei.'>?

Insgesamt ist der Berufung auf § 119 entgegenzuhalten, dass die Vereinbarung einer
dinglichen Sicherung fur den Insolvenzfall keine Abrede darstellt, die die Anwendung der
§§ 103 bis 118 im Vorhinein ausschlief3t.160 Vielmehr erlauben §§ SO f ausdriicklich die
insolvenzbestindige dingliche Sicherung von schuldvertraglichen Anspriichen. Unwirk-
sam sind insbesondere solche Regelungen, die die Voraussetzungen des Wahlrechts, seine
Ausgestaltung oder die Rechtsfolgen seiner Ausiibung abweichend bestimmen (§ 119
Rn 37). Die dargestellten vertraglichen Vereinbarungen beeintrichtigen das Verwalter-
wahlrecht aber gerade nicht.

Jedoch gilt zu beachten, dass die nach nationalem Recht entwickelten Losungsansitze
sich wegen des internationalen Geltungsanspruchs des Schutzrechts auch in auslindi-
schen Rechtsordnungen zu bewihren haben, die — tiber das Internationale Privatrecht zur

154 BGH ZIP 2006, 87. 157 Koehler/Ludwig NZI 2007, 79 (81).

155 Vgl hierzu auch Ganter NZI 2011, 833 158 BGH ZIP 2006, 87 Rn 25 ff.

(837 f), der fiir den LizenzniefSbrauch einen 159 BGH ZIP 2006, 87 Rn 13.

VerstofS gegen § 119 annimmt. 160 Ebenso Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot
156 Dahl/Schmitz NZ1 2007, 626 (628 f); Heim InsO% § 103 Rn 68.

NZI 2008, 338 (339); Hombrecher WRP
2006, 219 (224); Slopek WRP 2010, 616
(619 ff).
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Anwendung berufen — materiell-rechtlichen Regelungen hiufig die Akzeptanz versagen
werden.16! In praktischer Hinsicht steht iiberdies zu bedenken, dass der Lizenzgeber viel-
fach schon nicht bereit sein wird, dem Lizenznehmer durch Einrdumung einer dinglichen
Rechtsposition eine tiber den typischen Gehalt eines Lizenzvertrags hinausgehende, iiber-
schiefende Rechtsmacht einzurdumen und sich gleichzeitig einer seiner wertvollsten —
hiufig auch der einzigen — Kreditsicherheit zu begeben.!¢? Folge der Einriumung einer
dinglichen Rechtsstellung ohne schuldvertragliche Grundlage ist auflerdem, dass der
Insolvenzverwalter in der Insolvenz des Lizenzgebers keine Lizenzgebiihren verlangen
kann und eine insolvenzbestindige Entgeltvereinbarung weitere praktische Schwierigkei-
ten hervorruft. Problematisch bei der Bestellung dinglicher Sicherheiten ist ferner das
Verwertungsrecht des Lizenznehmers gem § 173 1.163 Nimmt man eine gliubigerseitige
Verwertungsbefugnis gem § 173 T an, ist keinesfalls sicher, dass der Lizenznehmer die
Lizenz in jedem Fall selber erwerben wird. Gibt ein anderer Erwerber ein hoheres Gebot
ab, ist wegen der Pflicht zur bestmoglichen VerduRerung an diesen zu veriuflern.l6%
SchlieSlich stehen siamtliche vertragliche Konstruktionen unter dem Vorbehalt der Insol-
venzanfechtung (§§ 129 ff). Wihlen die Parteien eine der genannten Gestaltungsvarian-
ten, um die Lizenz als Vermogenswert dem Lizenznehmer in der Insolvenz des Lizenz-
gebers zuzuweisen, kann eine solche Abrede die vorsitzliche Benachteiligung der tibrigen
Gldubiger iSv § 133 bedeuten (vgl § 119 Rn 25).

5. Reformversuche

Mit dem Ziel, die fiir den Lizenznehmer nachteilige Rechtslage zu andern, wurde der
Gesetzgeber bislang in zwei Gesetzgebungsverfahren titig, 165

a) Entwurf 2007. Aus der 16. Legislaturperiode stammt der Entwurf eines Gesetzes
zur Entschuldung mittelloser Personen, zur Stirkung der Gliubigerrechte sowie zur
Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizenzen.® Der dort vorgesehene § 108a hatte fol-
genden Wortlaut:

§ 108a Schuldner als Lizenzgeber

Ein vom Schuldner als Lizenzgeber abgeschlossener Lizenzvertrag iiber ein Recht am geistigen
Eigentum besteht mit Wirkung fiir die Insolvenzmasse fort. Dies gilt fiir vertragliche Neben-
pflichten nur in dem Umfang, als deren Erfiillung zwingend geboten ist, um dem Lizenznehmer
eine Nutzung des geschiitzten Rechts zu erméglichen. Bestebt zwischen der im Lizenzvertrag ver-
einbarten Vergiitung und einer markigerechten Vergiitung ein auffilliges Missverhdltnis, so kann
der Insolvenzverwalter eine Anpassung der Vergiitung verlangen; in diesem Fall kann der Lizenz-
nehmer den Vertrag fristlos kiindigen.

Basierend auf dem Vorschlag einer analogen Anwendung von § 108 auf Lizenzvertrige
sah der Gesetzesentwurf das Fortbestehen des Lizenzvertrags vor'®” und beschrinkte

161 Begr zu RegE § 108a, BT-Drucks 16/7416 164 Berger GRUR 2004, 20 (21).

S 305 Dengler/Gruson/Spielberger NZ1 165 Vgl dazu ausf Wimmer ZIP 2012, 545;
2006, 677 (681); Heimn NZI 2008, 338 gegen eine Sondervorschrift spricht sich
(339). v Wilmowsky NZI1 2013, 377 aus.

162 Dabl/Schmitz NZI 2007, 626 (628); Deng- 166 BT-Drucks 16/7416; vgl dazu Slopek GRUR
ler/Gruson/Spielberger NZI 2006, 677 2009, 128.
(681); Hombrecher WRP 2006, 219 (221). 167 Vgl Marotzke HK InsO® § 108 Rn 80.

163 Bejahend Bork NZI 1999, 337 (341 f);
Hombrecher WRP 2006, 219 (220); Koeh-
ler/Ludwig WRP 2006, 1343 (1346).
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somit das Wahlrecht des Insolvenzverwalters. Eine Regelung iiber die Aussonderungsbe-
rechtigung des Lizenznehmers sah der Entwurf hingegen nicht vor. Im internationalen
Wettbewerb sollte die Vorschrift ,,eine nachhaltige Stirkung des Wirtschafts- und For-
schungsstandorts Deutschland“ bewirken.!¢8 Finen angemessenen Ausgleich zwischen
den konfligierenden Interessen des Lizenzgebers und des Insolvenzverwalters einerseits
sowie des Lizenznehmers andererseits strebten S 2 u 3 der Vorschrift an. Trotz Fortbeste-
hens des Vertrags ohne Wahlrecht des Insolvenzverwalters sollte die Masse nur mit den
zwingend notwendigen Nebenpflichten belastet werden. Dariiber hinaus sollte der Insol-
venzverwalter Anpassung der Vergiitung fiir den Fall eines Missverhiltnisses zur markt-
gerechten Vergiitung verlangen konnen.

Im Schrifttum wurde die Regelung zum Fortbestand des Lizenzvertrags als Schritt in
die richtige Richtung begriift.1®® Bemingelt wurden indessen vielfach S 2 u 3 der geplan-
ten Vorschrift:17% Der Begriff der Nebenpflichten, deren Erfiillung ,,zwingend geboten®
ist, fiihre zu Abgrenzungsschwierigkeiten. Auch die Moglichkeit der Vergiitungsanpas-
sung durch den Insolvenzverwalter vermoge nicht zu tiberzeugen. Ferner wurde kritisiert,
dass die Konstellation der Lizenzketten nicht beriicksichtigt werde.'”! Grundsatzkritik
schlug dem Entwurf in der Form entgegen, dass gegen den Grundsatz der Glaubiger-
gleichbehandlung verstoffen werde.!”? Letztlich fiel dieser Entwurf der Diskontinuitt
anheim.

b) Entwurf 2012. Im Januar 2012 stellte das Bundesjustizministerium einen Referen-
tenentwurf fir die sog zweite Stufe der Insolvenzrechtsreform innerhalb der 17. Legisla-
turperiode vor. Dieser Entwurf eines Gesetzes zur Verkiirzung des Restschuldbefreiungs-
verfabrens, zur Starkung der Glaubigerrechte und zur Insolvenzfestigkeit von Lizenzen
sah folgende Regelung vor:

§ 108a Schuldner als Lizenzgeber

(1) Lebnt der Insolvenzverwalter nach § 103 die Erfiillung eines Lizenzvertrages ab, den der
Schuldner als Lizenzgeber geschlossen hat, so kann der Lizenznebhmer binnen eines Monats,
nachdem die Ablehnung zugegangen ist, vom Verwalter oder einem Rechtsnachfolger den
Abschluss eines neuen Lizenzvertrages verlangen, der dem Lizenznebmer zu angemessenen
Bedingungen die weitere Nutzung des geschiitzten Rechts ermiglicht. Bei der Festlegung der Ver-
glitung ist auch eine angemessene Beteiligung der Insolvenzmasse an den Vorteilen und Ertrigen
des Lizenznehmers aus der Nutzung des geschiitzten Rechts sicherzustellen; die Aufwendungen
des Lizenznehmers zur Vorbereitung der Nutzung sind zu beriicksichtigen, soweit sie sich wert-
erbohend auf die Lizenz auswirken.

(2) Handelt es sich bei dem Vertrag, den der Schuldner als Lizenzgeber geschlossen hat, um
einen Unterlizenzvertrag und lebnt der Insolvenzverwalter gegeniiber dem Hauptlizenzgeber die
Erfiillung des Lizenzvertrages ab, so kann ein Unterlizenznehmer des Schuldners vom Haupt-
lizenzgeber den Abschluss eines Lizenzvertrages nach den in Absatz 1 genannten Bedingungen
verlangen. Liegen Tatsachen vor, aus denen sich ernsthafte Zweifel ergeben, dass der Unterlizenz-
nehmer seine Verpflichtungen aus dem Vertrag wird erfiillen konnen, so kann der Hauptlizenz-
geber den Abschluss von einer Sicherbeitsleistung abhingig machen.

168 Begr Gesetzesentwurf BT-Drucks 16/7416 Schmitz NZI1 2007, 626 (630 f); Pablow

S 24. WM 2008, 2041 (20438).

169 Berger ZInsO 2007, 1142 (1144); Dabl/ 71 Berger ZInsO 2007, 1142 (1143 f); Pablow
Schmitz NZI 2007, 626 (630 f); McGuire WM 2008, 2041 (2046 f).
GRUR 2009, 13 (19). 172 Mitlebner ZIP 2008, 450; Mock ZInsO

170 Berger ZInsO 2007, 1142 (1144); Dabl/ 2007, 1121 f.
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(3) Der Lizenznehmer ist berechtigt, bis zum Abschluss eines neuen Lizenzvertrages das lizen-
zierte Recht gem dem bisherigen Lizenzvertrag zu nutzen. Wird innerbalb von drei Monaten
nach Zugang der Aufforderung des Lizenznehmers zum Neuabschluss des Lizenzvertrags kein
neuer Lizenzvertrag abgeschlossen, so ist die weitere Nutzung nur zuldssig, wenn
1. eine Vergiitung gezahlt wird, deren Hohe sich nach den Anforderungen von Absatz 1 be-
misst, und
2. der Lizenznehmer spitestens innerhalb einer Ausschlussfrist von zwei Wochen nachweist,
dass er gegen den Verwalter, im Fall des Absatzes 2 gegen den Hauptlizenzgeber, Klage auf
Abschluss eines Lizenzvertrages erhoben bat.
Wenn die Parteien nichts anderes vereinbaren, wirkt der neue Vertrag auf den Zeitpunkt der
Eroffnung des Insolvenzverfabrens zuriick.

Zweck der Vorschrift war ausweislich der Entwurfsbegriindung die Stirkung des
Wirtschafts- und Forschungsstandorts Deutschland im internationalen Wettbewerb so-
wie der Ausgleich der individuellen Interessen von Lizenzgeber und Lizenznehmer.!”3
Anders als der Entwurf aus der 16. Wahlperiode sah der jiingere Referentenentwurf wei-
terhin die Wahlrechtsmoglichkeit des Insolvenzverwalters gem § 103 vor. So konnte der
Insolvenzverwalter die Lizenz zu vorteilhafteren Konditionen weiterverwerten. Um den
Interessen des Lizenznehmers gerecht zu werden, sollte dieser vom Insolvenzverwalter
oder einem Rechtsnachfolger fiir den Fall der Erfillungsablehnung einen Neuabschluss
des Vertrags fordern konnen. Abs 2 der vorgeschlagenen Regelung widmete sich der
Konstellation der Lizenzketten fiir den Fall der Insolvenz des Hauptlizenznehmers. Die
Gesetzesbegriindung ging davon aus, dass die Nichterfilllungswahl des Insolvenzver-
walters gegentiber dem Hauptlizenzgeber zum Erloschen der Unterlizenz als abgeleitetem
Recht fithren wiirde!” und sah daher zum Schutze des Unterlizenznehmers eine Eintritts-
verpflichtung des Oberlizenzgebers vor. Abs 2 S 2 des Entwurfs beabsichtigte den Schutz
des Hauptlizenzgebers vor einem illiquiden aufgedringten Vertragspartner. Abs 3
schlieflich hatte zum Ziel, dem Lizenznehmer in der Insolvenz des Lizenzgebers die
weitere Nutzung wihrend der Schwebezeit bis zum Abschluss eines neuen Vertrags zu
ermoglichen.

Es ist nicht davon auszugehen, dass die Neuregelung beabsichtigte, alle Vertrage, die
eine Einrdumung von Lizenzen zum Gegenstand haben, grundsitzlich dem Wahlrecht des
Insolvenzverwalters gem § 103 zu unterstellen.'”> Vielmehr wire es bei der oben vorge-
nommen Abgrenzung geblieben, ob der Lizenzvertrag bereits vor Verfahrenseroffnung
vollstindig erfillt war (Rn 125 ff). Ist der jeweils in Rede stehende Lizenzvertrag bei-
spielsweise einem Rechtskauf angenihert oder kann aufgrund einer unbefristeten und
unwiderruflichen Einrdumung der Lizenz von einer vollstindigen Erfiillung ausgegangen
werden, so ist der Anwendungsbereich des § 103 und wire damit auch derjenige des
§ 108a nicht eroffnet gewesen.

Die Resonanz der Literatur auf die vorgeschlagene Neuregelung fiel vorwiegend ab-
lehnend aus. Teilweise wurde die gesamte Vorschrift aus dogmatischen Erwigungen

173 Begr Ref-E S 33. Schmid GRUR-Prax 2012, 75 (76); Wimmer

174 Begr Ref-E S 41; wobei hier ungenau v der ZIP 2012, 545 (551); aA offenbar McGuire
»Beendigung® des Vertrages die Rede ist. — GRUR 2012, 657 (661), die § 108a InsO als
Anders jetzt BGH ZIP 2012, 1561 ff lex specialis fiir alle Arten v Lizenzvertrigen
(M2Trade), wonach das Erloschen der ansieht, wobei sie aber dennoch davon aus-
Hauptlizenz in aller Regel nicht zum Erl6- geht, dass eine ein- oder beiderseitige Erfiil-
schen der Unterlizenz fithren soll. lung den Anwendungsbereich der Normen

175 Bullinger/Hermes NZI 2012, 492 (495); ausschlieffen wiirde.
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abgelehnt.17¢ Denn die fehlende Insolvenzfestigkeit von Lizenzen resultiere nicht aus der
Moglichkeit der Nichterfiillungswahl durch den Insolvenzverwalter, sondern sei vielmehr
dadurch bedingt, dass schuldrechtliche Erfullungsanspriiche mit Eroffnung des Insol-
venzverfahrens undurchsetzbar wiirden. Daher sei die Verortung einer Regelung iiber die
Insolvenzfestigkeit von Lizenzen bei §§ 103 ff nicht zielfihrend. Auch die durch die
Novation des Lizenzvertrages eingefithrte Anpassungsmoglichkeit wurde kritisch beur-
teilt. Durch die erneuten Vertragsverhandlungen konne der Insolvenzverwalter weitere
Schuldnerinteressen versuchen durchzusetzen.'”” Die Regelung des Abs 3 wurde abge-
sehen von der durch sie erméglichten Nutzungsgestattung ab Verfahrenseréffnung!”8
vielfach als zu grofle Belastung fiir den Lizenznehmer empfunden.!”? Stattdessen wird
teils weiterhin fiir einen Ausschluss des Verwalterwahlrechts pladiert.!89 Letztlich wurde
der Vorschlag nicht weiterverfolgt. Der auf dem Referentenentwurf beruhende Regie-
rungsentwurf enthilt keine Regelung zur Lizenz.18! Als moglichen Grund fiir das Fallen-
lassen des Vorschlags wird das Urteil ,M2Trade“ des BGH genannt.!82 Der I. Zivilsenat
entschied in einer urheberrechtlichen Streitigkeit, dass es in aller Regel angemessen und
interessengerecht sei, wenn das Erloschen der Hauptlizenz nicht zum Erloschen der
Unterlizenz fithre.!83 Eine insolvenzrechtliche Aussage ist dieser Entscheidung aber nicht
zu entnehmen. 184

§ 103
Wabhlrecht des Insolvenzverwalters

(1) Ist ein gegenseitiger Vertrag zur Zeit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens vom
Schuldner und vom anderen Teil nicht oder nicht vollstindig erfiillt, so kann der Insol-
venzverwalter anstelle des Schuldners den Vertrag erfiillen und die Erfiillung vom ande-
ren Teil verlangen.

(2) Lehnt der Verwalter die Erfiillung ab, so kann der andere Teil eine Forderung
wegen der Nichterfiillung nur als Insolvenzglaubiger geltend machen. Fordert der andere
Teil den Verwalter zur Ausiibung seines Wahlrechts auf, so hat der Verwalter unverziig-
lich zu erkldren, ob er die Erfiillung verlangen will. Unterldf3t er dies, so kann er auf der
Erfiillung nicht bestehen.

Gesetzesinderungen: —

Materialien: BT-Drucks 12/2443 S 145; RegE § 117; RefE § 111; DiskE § 111; 1. Ber InsR-
Komm LS 2.4.1.1.

Vorgangerregelungen: § 17 KO (dazu Motive I Bd 1 S 83 ff; Motive II S 62 ff; Protokolle S 15,
148 f; Begriindung S 30; Reichstag II. Session 1909 — 11 Drucks Nr 731 S 2, 4), § 26 S 2 KO (dazu
Motive I Bd 1 S 113 ff; Motive II S 86 ff; Protokolle S 19 f, 149), § 9 GesO.

176 Jungclaus ZInsO 2012, 724 f. 181 Entwurf eines G z Verkiirzung des Rest-

177 McGuire GRUR 2012, 657 (662). schuldbefreiungsverfahrens u z Stirkung der

178 Vgl Bullinger/Hermes NZI1 2012, 492 (496). Glidubigerrechte, BT-Drucks 17/11268.

179 McGuire GRUR 2012, 657 (663); Schmid 182 Marotzke ZInsO 2012, 1737 ff.
GRUR-Prax 2012, 75. 183 BGH ZIP 2012, 1561.

180 Bullinger/Hermes NZI 2012, 492 (498); 184 Brinkmann NZI 2012, 735 (737 f).

Hirte KSzW 2012, 268 (270); iE auch
McGuire GRUR 2012, 657 (664).
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in der Insolvenz des Lizenzgebers ZIP 2004, 2073; Weber/Hotzel Das Schicksal der Softwarelizenz
in der Lizenzkette bei Insolvenz des Lizenznehmers NZI 2011, 432; Wegener Das Wahlrecht des
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Insolvenzverwalters und Aufrechnung mit einer Insolvenzforderung JZ 2003, 231; Wietersheim
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Teil T und I WM 2008, 1189, 1237; ders Insolvenzvertragsrecht: Die Grundstruktur KTS 2011, 453;
ders Vermieter (Verpiachter, Lizenzgeber) in Insolvenz ZInsO 2011, 1473; ders Insolvenzvertrags-
recht: Rechte am Vertragsanspruch des Insolvenzschuldners ZIP 2012, 401; ders Insolvenzvertrags-
recht: Teilleistung des Schuldners vor dem Insolvenzverfahren KTS 2012, 285; Windel Der in-
solvenzrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz und seine Auswirkung auf die Abwicklung
schwebender Austauschvertridge Jura 2002, 230; ders Buchbesprechung: Jorg Grau: Realisierung
von Absonderungsrechten an Forderungen aus nicht erfillten Vertrigen KTS 2008, 335; ders
Modelle der Unternehmensfortfithrung im Insolvenzeréffnungsverfahren ZIP 2009, 101; ders Die
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- Geldschuld 117

- gesicherter Vertragspartner 119

— Herbeifiihrung des Erfolgs 114

- Leistung an Erfiillungs statt 116

- Leistung erfiillungshalber 116

— Mingel 128 ff

— nicht vertragsgemifle Leistung 128 ff

— SEPA-Lastschrift 118

- unter Vorbehalt 125
Zwangsvollstreckung 126 f

Erfullungsablehnung 19, 31 ff, 154 f, 218 ff

- Nichterfiillungsforderung 33 f

Erfiillungswahl 28 ff, 152, 298 ff

Gegenleistungsgrundsatz 3, 30

Gegenseitiger Vertrag 62 ff

- Bereicherungsrecht 101 f

- Biirgschaft 66

- einseitig verpflichtender Vertrag 65 f

— Option 73 ff

- Riickgewihrschuldverhiltnis 87 ff

— unvollkommen zweiseitiger Vertrag 67

— Vergleich 69

— Vollstreckungsrecht 103

- Zuriickbehaltungsrecht § 273 BGB 99 f

Losungsmoglichkeiten 227 ff, 322 ff

— gesetzliche Losungsrechte 323 ff

— Losungsklauseln 328 f

Masseschutz

Nicht vollstindig erfillt 104 ff

- Erfillung 113 ff

- Erfillungssurrogate 132

— gestreckte Tatbestinde 145 ff

- Umfang der Anspriiche 112

- Unmoglichkeit 135

— Wegfall der Erfiillung 136

— Zweckerreichung 133 f

Nichterfiillungsforderung 33 f, 241 f

- Anspruchsinhalt 243 f

- Aufrechenbarkeit 253

— Durchsetzbarkeit und Anmeldbarkeit 251

- Entstehung 249 f

- Teilleistungen 246 ff

— Verjiahrung 256

Normzweck 3 ff

— Einrede des nichterfiillten Vertrags 5 f

— Gegenleistungsgrundsatz 3

- Masseschutz 3 f

— Schutz des Vertragspartners 5

Option 73 ff, 314 ff

— bedingter Vertrag/unselbststindige Option 76

— Festangebot 81

50

— Gesicherte Rechtsposition 85

- kiinftige Forderung 74

- kraft Gesetzes 84

- nach Erfiilllungswahl 314 ff

— Optionsprimie 79 f, 86

- selbststindige 77 ff

Privatautonomie 14

Prozessabreden 305 ff

Rechtsfolgen nach Erfiillungswahl

— Abwicklung und Durchsetzung 312 f
- Anrechnung von Vorleistungen 310 f
— Falligkeit 302 ff

— Losungsrechte 322 ff

— Optionen 314 ff

— Pflichtverletzungen des Vertragspartners 336 ff

- Pflichtverletzungen des Verwalters 330 ff
- Priméranspriiche 300 f

— Prozessabreden 305 f

- Rechte Dritter 344 ff

— Sekundiranspriiche 307

— Sicherheiten 341

Rechtsfolgen ohne Erfiillungswahl 218 ff
— Abwicklung offener Vertrige 219 f

- Abwicklung teilerfiillter Vertrage 230 ff
- Anmeldung zur Tabelle 226

— Drittsicherheiten 258 ff

— Einrede (Abs 2 S 3) 224

- Losungsmoglichkeiten 227 ff

- Nichterfiillungsforderung 241 f

- Sicherheiten 239

- Verfahrensbeendigung 233
Riickgewihrschuldverhiltnis 87 ff

— gesicherte Rechtsposition 94

— Zeitpunkt 92 f

SEPA 118, 143 f

Teilbarkeit 56 ff

— Vorleistungen des Insolvenzschuldners 59 ff
— Vorleistungen des Vertragspartners 57 f
Teilleistungen 40 ff

— Abwicklung bei Uberlassung 275 ff

- Abwicklung ohne Erfiillungswahl 265 ff
- Nichterfillungsforderung 246 ff

— Teilbarkeit 56 ff, 267 ff

— Vertragsspaltung 41 ff

— Vorleistungen des Insolvenzschuldners 52 ff, 59 ff

— Vorleistungen des Vertragspartners 50 f, 57
Verfahrensbeendigung 35 ff
Verfahrenseroffnung 25 f
- haftungsrechtliche Schwebephase 26
Verteilungsfehler 201, 236
Wahlrecht 151 ff
- Anfechtung 195 ff
- Auslegung 168 ff
- Ausiibungsbefugnis 159 ff
- Bedingungen 185 ff
- Entscheidungsfindung 162 ff
- Erfillungsablehnung 154 f
- Erfillungswahl 152
— Form 190
- Inhaberschaft 157 f
— Inhaltskontrolle 192
— ins , Leere“ gehende Wahl 201

Florian Jacoby



Wabhlrecht des Insolvenzverwalters § 103

- Rechtsnatur 151 - auflésende Bedingung 144

— Vertretung 165 ff — Lastschriftwiderspruch 142

- Widerruf 189 — Unwirksamkeit der Aufrechnung 140
Wegfall der Erfullung 136 ff - zivilrechtliche Anfechtung 141

— Anfechtbarkeit einer Vorleistung 137 Werthaltigmachen 10, 30, 351 ff, 362 f, 371 ff

I. Grundlagen

Die Bestimmung enthilt den Grundsatz zur Abwicklung gegenseitiger Vertrage in der
Insolvenz. Die Insolvenzfestigkeit des Synallagmas (§§ 320 ff BGB) aufSert sich im Wahl-
recht des Insolvenzverwalters: Er kann den Vertrag mit Wirkung fiir die Masse ab-
wickeln (Abs 1) oder den Vertragspartner auf eine Anmeldung seiner Forderung zur
Insolvenztabelle verweisen (Abs 2), dann aber selbst nicht Erfuillung verlangen.

1. Entstehungsgeschichte

Abs 1 stimmt mit der Vorgingernorm in § 17 I KO iiberein.! Die Sitze 2 und 3 von
Abs 2 entsprechen der Vorschrift des § 17 II KO, wihrend die Forderung des Vertrags-
partners wegen Nichterfiilllung in Abs 2 S 1 aus § 26 Satz 2 KO iibernommen wurde.
Der Gesetzgeber der InsO beschrinkte sich mithin auf redaktionelle Anderungen.?

2. Normzweck

§ 103 betrifft die Stellung des Vertragspartners sowie den Umfang der Masse. Inwie-
weit diese Bestimmung den Schutz der einen oder anderen Position bezweckt, wird unter-
schiedlich betont. So hat insbesondere die Rechtsprechung zunichst zu § 17 KO den
Schutz des Vertragspartners hervorgehoben.? Diesem werde der Schutz des Synallagmas
erhalten. Eine andere Beurteilung wurde jedoch durch die Diskussion um den ,,Konkurs
des Konkurses“* ausgelost. Der Gedanke der Massestirkung fithrte zu einer masse-
freundlicheren Auslegung des § 17 KO. Zu dieser Bestimmung entwickelte der BGH im
Anschluss insbesondere an Henckel® den Grundsatz, dass in die Masse jedenfalls die
Gegenleistung fiir das flieBen soll, was aus der Masse erbracht wird.¢ Ebenso ist in der
Literatur mittlerweile anerkannt, dass die Bestimmung entweder allein” oder jedenfalls
zu gleichen Teilen® auch dem Masseschutz dient.

Allerdings darf der Normzweck des § 103 und damit der Bedeutungsgehalt dieser
Bestimmung nicht iiberspannt werden. Der Zweck des § 103 ist in Ubereinstimmung mit
den heute noch immer schr lesenswerten Gesetzesmaterialien zu § 17 KO darauf gerich-
tet, die insolvenzrechtlichen Konsequenzen aus der synallagmatischen Verkniipfung der
Forderung des Insolvenzschuldners und der (Insolvenz-)Forderung seines Vertragspart-
ners zu ziehen: Einerseits kann der Vertragspartner fiir seine vor Eréffnung entstandene

1 Begr zu RegE § 117, BT-Drucks 12/2443 6 BGHZ 106, 236 (244); 116, 156 (159 f); 129,

S 145. 336 (339); 135, 25 (27); 138, 179 (187); 155,
2 Begr zu RegE § 117, BT-Drucks 12/2443 87 (98).
S 145; Tintelnot ZIP 1995, 616 f; Wegener 7 Huber BB 1964, 731 (733 f); Marotzke
Wahlrecht Rn 2. Gegenseitige Vertrige3 Rn 2.76 ff; in diese
3 BGHZ 48, 203 (205); 58, 246 (249); 68, 379 Richtung auch Kreft MiinchKomm InsO3
(383); 89, 189; RGZ 11, 49 (51); 135, 167 § 103 Rn 2.
(170); 142, 296 (300). $ Bork FS Zeuner (1994) $ 297 (309); Hse-
4 Kilger KTS 1975, 143; s auch 1. Ber InsRKomm meyer InsR* Rn 20.08; Schollmeyer Gegen-
Einl 1. seitige Vertrage S 50; Stamm KTS 2011, 421
S Henckel FS Baur (1981) S 443 (451 ff). (438).
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(Insolvenz-)Forderung grundsitzlich keine Erfiillung aus der Masse beanspruchen.” Diese
von den Materialien als ,,Nichterfiillung® bezeichnete Rechtsfolge bedeutet aber keines-
falls ein Erloschen der Forderung.'® Wie jede andere Insolvenzforderung kann diese For-
derung — ggf nach Umrechnung entsprechend §§ 41, 45 — als Geldforderung zur Insol-
venztabelle angemeldet werden.!! Andererseits gehort die schuldnerische Forderung zur
Masse. Diese Einordnung wollte der Gesetzgeber der KO klarstellen.'? Allerdings war es
dem Gesetzgeber ,,selbstverstandlich®, dass der Vertragspartner auch nach Verfahrens-
eroffnung nicht leisten muss, ohne die ihm versprochene Gegenleistung fordern zu kén-
nen.’ Aus diesen ,beiden Richtungen des zweiseitigen Vertrages“ folgerte der Gesetz-
geber der KO das Wahlrecht des Verwalters.!* Die Erfiillungswahl des Verwalters fiihrt
dazu, dass der Vertrag so ausgefiihrt wird, wie es der Vertrag zwischen Insolvenzschuld-
ner und seinem Vertragspartner vorsieht.!” Im Einzelnen lassen sich damit folgende
(gleich gewichtete) Schutzzwecke ausmachen:

a) Schutz des Vertragspartners. Die Einrede des nichterfiillten Vertrags hat nach BGB
zwei Funktionen: Sie ist Sicherungs- und Durchsetzungsmittel des Vertragspartners.l®
Sicherungsmittel ist sie, weil der (vertragstreue) Vertragspartner seine Leistung so lange
zuriickhalten kann, bis der andere Teil seine Leistung Zug um Zug bewirkt. Sie ist Druck-
mittel, weil der (vertragstreue) Vertragspartner nicht auf eine gerichtliche Durchsetzung
seines Anspruchs verwiesen wird, sondern selbst seine ganze Leistung bis zur Bewirkung
der Gegenleistung Zug um Zug zurtickhalten kann. Anders als bei § 273 1 BGB kann die
Einrede nicht durch Leistung einer Sicherheit, sondern nur durch Angebot der vertraglich
geschuldeten Leistung durch den Vertragspartner ausgeschaltet werden.!” Ist der zur Leis-
tung Verpflichtete vorleistungspflichtig, modifiziert § 321 BGB diese Regel dahingehend,
dass er seine Leistung bei Vermogensverfall des Vertragspartners zuriickhalten darf, bis
ihm Sicherheit fiir die Gegenleistung angeboten wird, sog Unsicherheitseinrede.!® Damit
verdeutlicht auch diese Regelung den Grundsatz, dass nur derjenige von dem anderen Teil
Leistung verlangen kann, der in der Lage ist, seine Verbindlichkeiten zu erfullen.

§ 103 stellt im Zusammenspiel mit §§ 87, 105, 108 III den Umfang der Insolvenz-
festigkeit der Einrede des § 320 BGB klar.’” Diese beschrinkt sich auf die Sicherungs-
funktion, wihrend die Druckfunktion in der Insolvenz keine Beachtung findet (Vor § 103
Rn 16). Dies ist ein Zweck des § 103. Teilweise wird dagegen eingewendet, die Einrede
des nicht erfillten Vertrags wire auch ohne entsprechende Regelung in § 103 insolvenz-
fest. Daher konne es nicht Zweck dieser Bestimmung sein, die ohnehin geltende Rechts-
folge anzuordnen.?? Diese Auffassung verkennt aber das Verhiltnis von BGB und InsO.

9 Begr zu EKO § 15, Mot S 65, 67. § 320 Rn 3 f; Staudinger/O#to BGB 2009

10 Tn diese Richtung aber Kreft MiinchKomm § 320Rn 1.
InsO3 § 103 Rn 3 unter Hinweis auf die alte 17 Emmerich MiinchKomm BGB § 320 Rn 1;
BGH-Rechtsprechung. Soergel/Gsell BGB! § 320 Rn 4; Staudinger/
1 Begr zu EKO § 15, Mot S 65; Begr zu EKO Otto BGB200% § 320 Rn 1.
§ 21, Mot S 86. 18 Esmmerich MiinchKomm BGB® § 321 Rn 1;
12 Begr zu EKO vor § 15, Mot S 63; Begr zu Staudinger/Otto BGB20%° § 321 Rn 1.
EKO § 15, Mot S 66. 19 Bork FS Zeuner (1994) S 297 (309); Hiise-
13 Begr zu EKO § 15, Mot S 69. meyer InsR* Rn 20.08; Schollmeyer Gegen-
14 Begr zu EKO § 15, Mot S 67. seitige Vertrdage S 50.
15 Begr zu EKO § 21, Mot S 86. 20 Marotzke Gegenseitige Vertrige? Rn 2.78;
16 BGHZ 54, 244 (249); 145, 203 (211); BGH Wegener Wahlrecht Rn 91; vgl auch z Insol-
NJW 1982, 874 (875); 1982, 2002 (2494); venzbestindigkeit der Einrede des § 320 BGB
2002, 3541 (3542); Emmerich MiinchKomm BGHZ 150, 353 (359).

BGB® § 320 Rn 1; Soergel/Gsell BGB3
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Den Bestimmungen der InsO ist die Aufgabe zugewiesen, iiber Ob und Umfang der
Insolvenzfestigkeit einzelner Positionen zu entscheiden.! Ohne § 103 wire die Einrede
des nichterfiillten Vertrags wegen § 87 nicht insolvenzfest.22 Das Ansinnen, die Insol-
venzfestigkeit der Einrede des nichterfiillten Vertrages unter Ausschaltung der einschligi-
gen Regelung zu beantworten, verspricht keinen Erkenntnisgewinn.23

Insbesondere bezwecken § 103 II 2 u 3 den Schutz des Vertragspartners. Dieser muss
sich nicht dauerhaft erfiillungsbereit halten, sondern kann vom Verwalter verlangen, sein
Wahlrecht auszutiben.

b) Masseschutz. Zugunsten der Masse bezweckt § 103, dass der Insolvenzverwalter
die Vorteile des nichterfiillten Vertrags fiir die Masse nutzen kann.24 Im Gegensatz zum
Vertragspartner, den §§ 38, 87 hindern, kann er Erfullung des Vertrags verlangen. Eben-
so kann er sich aber nach § 103 II darauf beschrinken, den Vertragspartner auf §§ 38,
87 zu verweisen. Damit ist der Schutz der Masse freilich lediglich abstrakt. Im konkreten
Einzelfall hingt es von der Entscheidung des Verwalters ab, ob ihm gelingt, die Erfiilllung
eines vorteilhaften Vertrages und die Ablehnung eines nachteiligen Vertrags zu wihlen.
Umstritten ist, inwieweit § 103 auch bezweckt, die Masse vor einer Fehlentscheidung des
Verwalters im konkreten Einzelfall zu schiitzen.

aa) Verbesserung durch Erfiillungswahl. Insbesondere die Rechtsprechung meint, § 103
wolle die Stellung der Masse gegentiber der Vertragsabwicklung auflerhalb der Insolvenz
verbessern.2® Die Bestimmung weise der Masse die Gegenleistung fiir das zu, was mit
Mitteln der Masse erwirtschaftet werde. Auf dieser Grundlage hat der BGH zunichst die
sog ,,Erloschenstheorie begriindet, die er nunmehr im neuen Gewand der ,,Qualitits-
sprungtheorie® oder ,,Suspensivtheorie* fortfithrt (zur Terminologie unten Rn 22). Kern-
aussage dieser Sichtweise ist, dass die massezugehorigen Anspriiche nach Erfullungswahl
von Aufrechnungsmoglichkeit des Vertragspartners oder Sicherungsrechten Dritter befreit
sind. Das Risiko einer Fehlentscheidung des Insolvenzverwalters ist so deutlich abge-
mildert. Denn er kann insbesondere Drittrechte oder Aufrechnungsméglichkeiten des
Vertragspartners nicht tibersehen.

Auf dieser Grundlage kommt die Rechtsprechung durchaus zu angemessenen Ergeb-
nissen. Nicht zu Unrecht hat Kreft die von der Rechtsprechung zuvor erzielten Ergebnisse
als ,katastrophal“ bezeichnet.2¢ Gleichwohl iiberspannt die Rechtsprechung die Leistun-
gen des § 103. Weder Wortlaut noch Wille des Gesetzgebers stiitzen es, den Normzweck
so zu bestimmen. Denn nach Wortlaut und Wille des Gesetzgebers kann der Insolvenz-
verwalter den Vertrag nur so fortsetzen, wie er ohne Insolvenzeroffnung abgewickelt
worden wire. Die vom BGH entwickelten Ergebnisse miissen anders begriindet werden.2”

21 Dazu schon Vor § 103 Rn 31 ff; vgl auch 25 Erlduternd Kreft MiinchKomm InsO3 § 103

Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO*¢ § 103 Rn 2; vgl ferner die Rspr zum Gegen-
Rn 12. leistungsgrundsatz o Rn 3.

22 Vor § 103 Rn 4 f. 26 Kreft MiinchKomm InsO3 § 103 Rn 10.

23 Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO* § 103 27 Diese notwendige Unterscheidung vernebelt
Rn 12: ,Fragestellung fithrt in die Irre“. — Henkelmann, wenn er einerseits den ,,Gegen-
Z fehlenden praktischen Bedeutung der Kon- leistungsgrundsatz“ in § 103 verortet
troverse Huber InsR-Hb* § 34 Rn 10. (Schwebende Vertrige S 159, 219, 240),

24 Kreft MiinchKomm InsO? § 103 Rn 2; andererseits aber die geschilderten Wirkun-
Kiibler/Priitting/Bork/Tintelnot InsO*® § 103 gen nicht aus § 103, sondern aus Analogien
Rn 8; Uhlenbruck/Wegener InsO'3 § 103 zu §§ 91, 96 I Nr 1 (S 236 ff, 269 ff)

Rn 2. gewinnt.
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Henckel zieht hierfiir § 812 BGB (Rn 352, wohl in der Fallgruppe des Verteilungsfehlers,
dazu Rn 236) heran.28 Zusitzlich ist noch auf das in der Vertragsdurchfithrung liegende
Werthaltigmachen abzustellen, an das andere Regelungen der InsO wie §§ 129 ff, 91, 96 1
Nr 1)2° ankniipfen (Rn 356 ff, 376 ff).

bb) Schutz vor nachteiliger Wahl. In Teilen der Literatur wird § 103 die Kraft abge-
sprochen, dass nach Erfiillungswahl in die Masse mehr Rechte fallen, als der Insolvenz-
schuldner aufserhalb des Insolvenzverfahrens hitte geltend machen konnen. Vielfach
wird dann dem § 103 der Zweck zugeordnet, auf andere Weise die Masse vor Fehlent-
scheidungen des Verwalters zu schiitzen. Dies gelingt teilweise dadurch, den Anwen-
dungsbereich (im Wege einer teleologischen Reduktion) fiir solche Konstellationen
zuriickzustutzen, in denen wegen Drittrechten oder Aufrechnungsmoglichkeiten die Er-
filllungswahl typischerweise nachteilig ist.3? In eine dhnliche Richtung geht die Auffas-
sung, in diesen Fillen die Erfullungswahl fur insolvenzzweckwidrig und damit unwirk-
sam zu halten.3! Eine mehr am Einzelfall orientierte Meinungsstromung will mit der
burgerlich-rechtlichen Anfechtung helfen. Inwieweit die Masseforderung von der Auf-
rechnung bedroht sei oder an ihr Drittrechte bestinden, sei als verkehrswesentliche
Eigenschaft dieser Forderung einzuordnen, so dass die Anfechtung nach § 119 II BGB
eroffnet werde.32 Mitunter werden entsprechende Rechtsfolgen noch durch Auskunfts-
rechte flankiert.33

Aber auch insoweit gibt es kein Bediirfnis fiir ein Sonderrecht bei der vom Insolvenz-
verwalter nach § 103 abzugebenden Willenserklarung. § 103 dient eben auch, insbeson-
dere mit seiner Regelung in Abs 2 u 3 dem Vertrauensschutz des Vertragspartners als
Erklarungsempfinger. Diese Wertentscheidung darf nicht dadurch umgangen werden,
dass allgemeine Rechtsinstitute einseitig dem Masseschutz zugeneigt interpretiert werden.
Insbesondere darf der Rechtsverkehr grundsitzlich unbeschrankt in die Amtsmacht des
Insolvenzverwalters vertrauen, vgl §§ 80, 164. Das Institut des Amtsmissbrauchs bei
insolvenzzweckwidrigen Handlungen des Verwalters durchbricht diese Zurechnung nur
dann, wenn der Erklirungsempfinger nicht schutzbediirftig ist,>* aber nicht umgekehrt
deswegen, weil die Masse besonders schutzbediirftig ist.>* Das Risiko einer Fehlentschei-
dung des Verwalters nimmt § 103 damit der Masse nicht in weiterem Umfange ab, als
die InsO sonst die Masse vor Fehlentscheidungen des Verwalters schiitzt.

cc) Stellungnahme. Im Ergebnis sind alle Bestrebungen abzulehnen, die dem § 103
den Zweck beilegen wollen, die Masse vor Fehlentscheidungen des Verwalters im Einzel-
fall zu schiitzen. § 103 ist darauf beschrankt, die Interessen von Masse und Vertragspart-
ner angesichts der zivilrechtlichen Vorgaben in § 320 BGB in einen angemessenen Aus-

28 Henckel FS Baur (1981) S 443 (451); ders 31 Hisemeyer JR 1992, 423 f; ders InsR*

FS Kirchhof (2003) S 191 (206 f); diff Ger- Rn 20.20.

hardt GS Knobbe-Keuk (1997) S 169 (177); 32 Jaeger/Windel InsO § 96 Rn 27; Marotzke
krit Roth FS Rolland (1999) S 305 (311); Gegenseitige Vertrige3 Rn 4.75.

Vof$ Vorausabtretung S 111 ff. 33 Jaeger/Windel InsO § 96 Rn 27.

29 Vgl Bork InsR® Rn 160 ff; Eckardt DMT- 34 BGHZ 150, 346 (360); Jacoby Amt S 343 ff,
Bilanz S 877 (881); Henkelmann Schwebende 353; zuriickhaltend Jaeger/Windel InsO § 80
Vertrige S 236 ff, 269 ff, 340 f; Vof§ Voraus- Rn 260.
abtretung S 124 ff. 35 Vgl auch Jaeger/Windel InsO § 96 Rn 27.

30 Marotzke ZIP 1987, 1293 (1297); ders HK
InsO® § 103 Rn 46; Roth FS Rolland (1999)
$ 305 (312).
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gleich zu bringen. Freilich sind die geltend gemachten Gesichtspunkte von erheblichem
Gewicht, dem allerdings aufSerhalb der Anwendung von § 103 zur Geltung zu verhelfen
ist. Den Belangen der Glaubigergleichbehandlung und angemessener Haftungsregelungen
ist durch die Anwendung der jeweils einschligigen Normen der Insolvenzordnung,
namentlich §§ 91, 94 ff, Rechnung zu tragen. Der Vertragspartner ist auch nicht blofSer
Insolvenzgliubiger, sondern steht angesichts seiner eigenen Verpflichtung in einer spezifi-
schen Stellung gegeniiber der Masse. Insbesondere kann er auch als Empfianger der Er-
klarung des Insolvenzverwalters tiber seine Wahlrechtsausiibung Vertrauensschutz bean-
spruchen. Wie stark das Vertrauen des Vertragspartners in die Wahl geschiitzt ist, ist den
allgemeinen Regelungen des Privatrechts (Anfechtung bei Rn 195 ff, Missbrauch der
Amtsmacht bei Rn 160) zu entnehmen.

3. Privatautonomie

§ 119 entzieht die Regelung des § 103 der Parteidisposition. Problematisch ist, inwie-
weit Regelungen zur Vertragsbeendigung im Insolvenzfall einschliefflich moglicher Ab-
wicklungsregelungen fiir den Beendigungsfall moglich bleiben. Solche Klauseln sind nicht
nur an § 119, sondern auch an § 133 zu messen (§ 119 Rn 25 ff).

II. Dogmatik des Verwalterwahlrechts

Der Dogmatik des Verwalterwahlrechts kommt die Aufgabe zu, auf Grundlage von
Sinn und Zweck des § 103 ein Konzept vorzustellen, dass die Einwirkungen eines Insol-
venzverfahrens auf einen gegenseitigen Vertrag erklart. Die Problemstruktur besteht
darin, die Rechtsfolgen folgender vier Tatbestinde zu erkliren: erstens die Insolvenz-
eroffnung, zweitens die Wahlentscheidung des Verwalters, bei der zwischen Erfullungs-
wahl und deren Ablehnung zu unterscheiden ist, drittens mogliche Reaktionen des Ver-
tragspartners, die jedenfalls bei Erfiillungsablehnung in der Anmeldung einer Forderung
zur Insolvenztabelle oder in der Geltendmachung materieller Rechtsbehelfe bestehen
konnen, und viertens die Verfahrensbeendigung. An diese Tatbestinde konnen ganz
unterschiedliche Rechtsfolgen ankniipfen. Sie konnen materiell-rechtlicher Natur sein,
wenn Einwendungen, Einreden oder (Sekundir-)Anspriiche begriindet werden. Die
Rechtsfolgen konnen haftungsrechtlicher Natur sein, sofern etwa § 55 I Nr 2 Fall 1 die
haftungsrechliche Qualitit einer Forderung bestimmt. Dem verwandt kann die Wirkung
aber auch (insolvenz-)verfahrensrechtlicher Natur sein, wenn — wie insbesondere durch
§ 87 — die Art und Weise der Durchsetzung im Insolvenzverfahren betroffen ist.

In Rechtsprechung und Literatur wurde bislang keine Einigkeit zu den aufgeworfenen
Fragen erzielt. Viele Stellungnahmen beziehen sich naturgemifs auch lediglich auf um-
strittene Einzelaspekte. Typischerweise wird diskutiert, inwieweit Drittrechte an zur
Masse gehorenden Forderungen bestehen konnen, inwieweit der Vertragspartner mit
Insolvenzforderungen aufrechnen kann und welche Besonderheiten erbrachte Teilleistun-
gen auslosen. Zudem wird teils mehr Aufmerksambkeit der Erfiillungswahl, teils mehr der
Erfiilllungsablehnung geschenkt.

1. Leitlinien der hochstrichterlichen Rechtsprechung

Der Rechtsprechung von RG und BGH liegt keine einheitliche Auffassung zur Dog-
matik der § 17 KO und § 103 zugrunde. Mafsgebliche Wendungen in der Rechtspre-
chung des BGH fanden 1988 und 2002 statt:
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§ 103 Dritter Teil. Wirkungen der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

a) Urspriingliche Rechtsprechung. Die hochstrichterliche Rechtsprechung von RG
und BGH verfolgte bis etwa 1988 eine recht einheitliche Linie.3¢ Die Wirkungen der Ver-
fahrenseroffnung wurden mit Verweis auf die ,,hinkenden Vertriage“ beschrieben.?” Damit
sollte zum Ausdruck gebracht werden, dass der Verwalter berechtigt sei, eine Leistung
des Vertragspartners zu fordern, seine Leistungspflicht aber nur dann bestehe, wenn er
selbst Erfiilllung verlange. Zu den Wirkungen der Erfiilllungswahl wurde — abgesehen von
einem anfinglichen Ausreifer —3% die Auffassung vertreten, zur Masse konnten An-
spriiche nur dergestalt gehoren, wie sie auch aufserhalb der Insolvenz insbesondere mit
Drittrechten oder der Aufrechnungsméglichkeit des Vertragspartners belastet wiren.3?

Die meisten Entscheidungen hatten allerdings zum Inhalt, die Wirkungen der Erfiil-
lungsablehnung des Verwalters zu bestimmen. Nach Insolvenzeroffnung sei der An-
spruch des Vertragspartners als Insolvenzforderung einzuordnen, den er aber nur unter
der Voraussetzung voll anmelden kénne, dass er selbst seine Leistung voll erbringe.*” Die
Erfiillungsablehnung fiihre dann zu einer Umgestaltung des Rechtsverhaltnisses. An die
Stelle der Erfullungsanspriiche trete ein Schadensersatzanspruch des Vertragspartners,
der Insolvenzforderung sei, § 103 II. Diese Umgestaltung wirke nicht nur im Insolvenz-
verfahren, sondern iiberdauere auch die Verfahrensaufhebung.*! Der Erfiillungsableh-
nung wies die Rechtsprechung auch ausschlaggebende Bedeutung fiir die Konstellation
zu, dass der Schuldner vor Insolvenzer6ffnung Teilleistungen erbracht hat. Die durch die
Ablehnung bewirkte Umgestaltung des Rechtsverhiltnisses lasse den Rechtsgrund fir
diese Leistungen entfallen. Daher falle ein Bereicherungsanspruch gegen den Vertrags-
partner in die Masse.*?

b) Sog Erloschenstheorie. Mit seinen Entscheidungen aus dem Jahre 1988 hat der
BGH die sog Erloschenstheorie begriindet.#> Zur Umgestaltung des Rechtsverhiltnisses
komme es nicht erst durch Erfiillungsablehnung des Verwalters, sondern schon mit Ver-
fahrenseréffnung. Den Inhalt dieser Umgestaltung bestimmt das Gericht in Uberstim-
mung mit den Wirkungen der Erfiillungsablehnung seiner vorherigen Rechtsprechung.44
Also sollten die Erfullungsanspriiche erloschen.

Diese Rechtsprechung war ersichtlich von dem Willen getragen, die Rechtsfolgen der
Erfiilllungswahl neu zu bestimmen. Nach Erfillungswahl habe jedenfalls die Gegen-
leistung fur das, was nach Verfahrenseroffnung mit Mitteln der Masse erwirtschaftet
wurde, in die Masse zu gelangen.* Insbesondere diirfe die Forderung auf die Gegen-
leistung weder durch Aufrechnung des Vertragspartners geschmilert noch wegen einer
Sicherheitenbestellung des Insolvenzschuldners an dieser Forderung einem absonderungs-
berechtigten Gldubiger zustehen. Diese Wirkungen erzielt der BGH, indem er die An-

36 Angefangen bei RGZ 11, 49 (51) bis BGH 42 BGHZ 15, 333 (335 f); RGZ 135, 167 (172);

ZIP 1987, 304 (305); vgl ferner aber noch indessen fiir Teilvergiitungsanspruch RGZ
BGH NJW 1989, 1606 (1607). 73, 58 (61); offen gelassen v BGHZ 68, 379
37 RGZ 11, 49 (51). (381 f).
38 RGZ 11, 136 (139). 43 Grundlegend BGHZ 106, 236 (241 ff); zuvor
39 BGHZ 89, 189 (192); RGZ 11, 49 (51 f). bereits BGHZ 103, 250 (252, 254).
40 BGHZ 89, 189 (195). 44 BGHZ 106, 236 (242); ferner BGH ZIP
41 BGHZ 48, 203 (205); 68, 379 (380); 96, 392 1991, 945 (946 £); 2001, 31 (32).
(395); RGZ 79, 209 (211); 135, 167 (170); 4 BGHZ 106, 238 (244); 116, 156 (159 f); 129,
vgl zu dieser Ernst Jaeger zugeschriebenen 336 (339); 135, 25 (27).

Konstruktion z ,,Schaffung klarer Verhilt-
nisse“ Henckel FS Kirchhof (2003) S 191
(196).
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Wabhlrecht des Insolvenzverwalters § 103
spriiche als mit Erfullungswahl wieder neu entstandene Anspriiche einordnet, §§ 96 1
Nr 1, 91. Der Erfullungswahl kommt somit Gestaltungswirkung zu.

c) Aktuelle Rechtsprechung. Im Jahre 2002 hat der BGH seine Auffassung nochmals
weiterentwickelt.*¢ Was die Erfiillungswahl betrifft, so will der BGH an den mit der
Erloschenstheorie erzielten Ergebnissen festhalten. Er verabschiedet sich aber von dem
Ansatz, dass die beiderseitigen Erfiillungsanspriiche mit Verfahrenser6ffnung erloschen.
Die Insolvenzeroffnung fithre dazu, dass die Anspriiche aus dem gegenseitigen Vertrag
wegen der Nichterfullungseinreden der Vertragspartner nach § 320 BGB nicht durchsetz-
bar seien.*” Auf dieser Wirkung beruht die Charakterisierung dieser Sichtweise als ,,Sus-
pensivtheorie“.*8 Durch die Erfiillungswahl erlangten die fortbestehenden Anspriiche die
Rechtsqualitit von Masseverbindlichkeiten, § 55 I Nr 2 Fall 1, und erst nach Verfah-
renseroffnung entstandenen Neu-Masseforderungen. Dieser Aspekt wird betont, wenn
diese Auffassung als ,,Qualititssprungtheorie® eingeordnet wird.*? Diese abweichende
haftungsrechtliche Qualitit der Forderungen soll wie das Entstehen der Forderungen erst
nach Insolvenzer6ffnung die Anwendung von §§ 96 I Nr 1, 91 legitimieren.

Zu abweichenden Ergebnissen kommt die neue Sichtweise, wenn der Verwalter die
Erfiilllung ablehnt. Auch die Erfiillungsablehnung fiihre nicht zu einer Umgestaltung des
Rechtsverhiltnisses, insbesondere nicht zum Erloschen der Primiranspriiche.’® Vielmehr
seien die Anspriiche ,rein insolvenzmaflig abzuwickeln“. Rechtsgestalterische Wirkung
wird damit erst der Geltendmachung der Forderung wegen Nichterfullung, § 103 II,
durch den Vertragspartner zugewiesen.>!

2. Stimmen in der Literatur und Stellungnahme

In der Literatur wird einerseits das dogmatische Konzept des BGH zugrunde gelegt,2

teilweise freilich auch kritisch gewiirdigt>3 oder weiter entwickelt*. Andererseits werden
eigenstindige Lehren entwickelt.>® Insgesamt zeichnet sich folgendes Bild ab:

a) Verfahrenseroffnung. Allein die von der hochstrichterlichen Rechtsprechung ge-
priagten Auffassungen kniipfen materiell-rechtliche Wirkungen an die Verfahrenseroff-
nung. Das galt insbesondere fir die Erloschenstheorie; es trifft aber auch auf die aktuelle
Rechtsprechung zu, die auf § 320 BGB abstellt.’® Diese Auffassungen iiberzeugen nicht.
Das Erloschen von Forderungen ordnet § 103 — im Unterschied zu §§ 104, 115 — nicht

46 BGHZ 150, 353 (359).

47 BGHZ 150, 353 (359); BGH ZIP 2007, 778
Rn 11; 2010, 238 Rn 11; NZI 2010, 872
Rn 6; ZIP 2013, 526 Rn 8; vgl auch
BGH ZIP 2010, 264 Rn 30 (XI. Zivil-
senat).

48 Huber InsR-Hb* § 34 Rn 44; Wegener Wahl-
recht Rn 36.

49 Bork InsR® Rn 156a; Marotzke ZZP 111
(2002) 507 (510).

S0 BGHZ 155, 87 (90); BGH ZIP 2006, 87
Rn 24; ZIP 2013, 526 Rn 8.

St So jedenfalls Kreft MiinchKomm InsO3
§ 103 Rn 22, auf den die Rspr mafigeblich
aufbaut.
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52 Abrendt HambK InsO* § 103 Rn 4; Bork
FS Wellensiek (2011) S 201 (204); Huber
InsR-Hb* § 34 Rn 35 ff; Uhlenbruck/Wege-
ner InsO3 § 103 Rn 11, 96, 113, 154.

53 Marwedel ZInsO 2011, 937.

54 Birenz NZI1 2006, 72; Kreft MiinchKomm
InsO3 § 103 Rn 8 ff.

55 Marotzke ZIP 1987, 1293; ders Gegenseitige
Vertrige3; ders HK InsOS § 103 Rn 82 ff;
Stamm KTS 2011, 421; v Wilmowsky KTS
2011, 453; ders ZIP 2012, 401.

56 So auch Henkelmann Schwebende Vertrige
S 153, 336, passim; Uhlenbruck/Wegener
InsO § 103 Rn 11; vgl ferner bereits Musie-
lak AcP 179 (1979) 189 (199 f).
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