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Einleitung

,,.Die Rechtsvergleichung kann etwa offen legen, dafl bestimmte fiir nationale Rechtsinsti-
tute charakteristische Elemente tatsdchlich eine viel beschrinktere Bedeutung haben, als
die nationalen Juristen zugestehen; daf ein Rechtsinstitut, von dem man annimmt, es sei
zur Abhilfe fiir bestimmte Missstinde konzipiert worden, tatsdchlich nur mehr oder weni-
ger ein Zufallsergebnis ist.“'

I. Vertragliche Losungsklauseln im Kontext des Insolvenzrechts

Klassischerweise symbolisierte die Insolvenz die Kraft der schopferischen
Zerstorung: Unprofitable Firmen werden aussortiert und liquidiert.” Damit
werden Ressourcen fiir neue Entwicklungen frei und tragen zu neuem Wirt-
schaftswachstum bei.” Wenngleich die Erhaltung des schuldnerischen Unter-
nehmens in historischen Phasen zeitweise Beachtung fand, diente das Insol-
venzrecht in weiten Teilen eindimensional der Liquidation und Abwicklung
von Unternehmen. Im Laufe des 20. Jahrhunderts verstirkte sich der Trend,
Unternehmen zu retten, und kulminiert aktuell in einer Hochphase der Sanie-
rungskultur. Heute bietet das Insolvenzrecht neben der planmiBigen Abwick-
lung von Firmen in finanzieller Notlage besondere Mdglichkeiten fiir Sanie-
rungen und Restrukturierungen von Unternehmenstrigern.

Damit riicken die fiir eine Sanierung notwendigen Betriebsmittel stirker in
den Fokus des Insolvenzrechts. Hierzu gehoren auch die laufenden Vertrags-
verhiltnisse. Im Spannungsverhiltnis zwischen Vertragsfreiheit und zwin-
genden insolvenzrechtlichen Normen liegt konsequenterweise die Frage, ob
die Vertragsparteien im Insolvenzfall ihre Vertrige noch beenden kénnen —
oder vertraglich gebunden bleiben.

In der Praxis sind insolvenzbezogene vertragliche Losungsklauseln von er-
heblicher Bedeutung und weltweit verbreitet.* Sie sind internationaler Stan-
dard bei der Vertragsgestaltung. Losungsklauseln kommen in den ver-

! Constantinesco, Rechtsvergleichung, Bd. II, Die rechtsvergleichende Methode, S. 336.

2 Savigny, System des Heutigen Romischen Rechts, Bd. 8, S. 283, sieht als Zweck des
Konkurses schlicht die Liquidation: Das Vermogen ist zu sammeln, durch Verkauf in bares
Geld zu verwandeln und dann unter den Gldaubigern zu verteilen.

* Kammel, in: International Insolvency Law — Themes and Perspectives (Hrsg. Omar),
Chapter 3 — The Law and Economics of Corporate Insolvency — Some Thoughts, S. 61.

4 Vgl. Suchak, International Corporate Rescue (LJI) 2011, 131, 132.
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schiedensten Rechtsbereichen vor. Das Spektrum reicht von Bauvertrigen
iiber Finanztermingeschifte bis hin zu Mietvertrigen.’ Im Sportbereich ist es
beispielsweise typisch, dass ein Sportverein aus der Sportliga ausgeschlossen
wird, wenn er in die Insolvenz fillt.® In vielen Vertrigen sind Formulierungen
wie die folgenden zu finden:

“This Agreement shall terminate, without notice, (i) upon the institution by or against
either party of insolvency, receivership or bankruptcy proceedings or any other proceed-
ings for the settlement of either party’s debts, (ii) upon either party making an assignment
for the benefit of creditors, or (iii) upon either party’s dissolution or ceasing to do busi-
ness.”

,Der Auftraggeber kann den Vertrag kiindigen, wenn der Auftragnehmer seine Zahlungen
einstellt, von ihm oder zulidssigerweise vom Auftraggeber oder einem anderen Glidubiger
das Insolvenzverfahren (§§ 14 und 15 InsO) beziehungsweise ein vergleichbares gesetz-
liches Verfahren beantragt ist, ein solches Verfahren er6ffnet wird oder dessen Eroffnung
mangels Masse abgelehnt wird.*’

In den insolvenzbezogenen Losungsklauseln spiegeln sich verschiedene Inte-
ressen und Angste wider: Oftmals steht hinter den Klauseln der Wille, sich in
der Insolvenz schnell von dem Insolvenzschuldner zu l6sen und Ungewiss-
heiten in der Insolvenz zu vermeiden.® Die solventen Vertragspartner wollen
das Schicksal des Vertrags kldren und nicht auf eine moglicherweise unge-
wisse Leistungserbringung angewiesen sein.

Eigentlich scheint es eine iiberschaubare Thematik zu sein, ob durch Ver-
tragsgestaltung sichergestellt werden kann, dem solventen Vertragspartner im
Fall einer Insolvenz Beendigungsrechte zu gewihren. Da allerdings das
Grundprinzip der Vertragsfreiheit mit zwingenden insolvenzrechtlichen Nor-
men kollidiert, hat sich das Thema in all seinen Verédstelungen zu einem der
meist diskutierten Problemen des Insolvenzrechts entwickelt.’

3 Mit weiteren Beispielen Einl., VL, 2.; auch Hoenig, RAW 2013, 515, 515; vgl. zu Fi-
nanzvertragen Bismuth/Carreau, in: Exchange Rate Risk in International Contracts (Hrsg.
Chamber of Commerce), Survey and Synthesis, S. 57 ff.

®Vgl. Korff, Insolvenz- und Losungsklauseln im professionellen Mannschaftssport,
insb. S. 93 ff.; Walker, KTS 2003, 169; zum Fall von Alemannia Aachen Weber, NZI
2013, 476, passim; zur Insolvenz eines Basketballclubs: BGH, Urt. v. 23.3.2001 — IX ZR
373/98, ZIP 2001, 889. Bspw. sieht § 3 der Satzung des Deutschen Eishockey-Bundes e.V.
(DEB) vom 19.7.2014 vor, dass die Mitgliedschaft erlischt, sobald ein Er6ffnungsantrag im
Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen eines Mitglieds mangels Masse abgewiesen wurde.

"Nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 der deutschen VOB/B (Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bau-
leistungen Teil B).

8 Borer/Miiller, GesKR 2014, 77, 79; Huber, in: Miinchner Kommentar zur
Insolvenzordnung (Hrsg. Kirchhof/Eidenmiiller/Stiirner), § 119 InsO, Rn. 18.

°Vor allem fiir Deutschland: Matthies, jurisPR-PrivBauR 7/2012, Anm. 3;
Kliebisch/Linsenbarth, DZWIR 2013, 449, 449; Huber, NZBau 2005, 177, 181 (,Die
Meinungen dazu sind sehr gespalten, das Schrifttum kaum noch iiberschaubar.®);
Gerhardt, AcP 200 (2000), 426, 439 (,,jeder Insolvenzrechtler hat sich irgendwie zu die-
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Die folgenden drei Beispiele illustrieren die Relevanz des Themas:

1. Beispiel: Ein Start-Up-Unternehmen, das eine internetbasierte Web-Applikation betreibt,
wird zahlungsunfdhig und muss ein Insolvenzverfahren beantragen. Der Energielieferant
und der Telekommunikationsanbieter berufen sich auf insolvenzbezogene Losungsklauseln
und mochten den Vertrag sofort kiindigen. Gleichzeitig bieten sie an, neue Vertrige zu
hoheren Preisen abzuschlieBen. Der Verwalter sieht sehr gute Sanierungschancen fiir das
Unternehmen. Die Sanierung ist der erfolgversprechendste Weg zur Gldubigerbefriedi-
gung, da kaum liquidierbare Vermogenswerte zur Verfiigung stehen. Im Falle der Wirk-
samkeit der vertraglichen Losungsklausel ist der Insolvenzverwalter gezwungen, die neuen
nachteiligeren Vertrige abzuschlieBen, da er die Grundversorgung des Unternehmens
sicherstellen muss — auch wenn sich die Sanierungschancen dadurch zum Nachteil der
Gldubigergesamtheit verschlechtern. Wie ist mit Losungsklauseln umzugehen, die zum
Zweck der Neuverhandlung eingesetzt werden und zu Sondervorteilen einzelner Glaubiger
fithren?'’

2. Beispiel: Ein Bauunternehmen beantragt ein Insolvenzverfahren. Die Zahlungsschwie-
rigkeiten sind auf Zahlungsausfille verschiedener Auftraggeber und keine eigenen organi-
satorischen Probleme zuriickzufiihren. Daher gibt der Insolvenzverwalter eine positive
Fortfithrungsprognose ab und stellt den anderen Vertragspartnern in Aussicht, die zukiinf-
tigen Bauleistungen als Masseverbindlichkeiten zu erbringen. Die Sanierung hingt mafB-
geblich davon ab, dass der Verwalter die laufenden Lieferungen und Auftridge erhalten
kann.

a) Ein Kunde des Bauunternehmens kiindigt den Bauvertrag unter Berufung auf eine in-
solvenzbezogene Losungsklausel. Er trigt vor, dass die Ungewissheiten des Insolvenzver-
fahrens zu grof} seien und es daher nicht zumutbar sei, die endgiiltige Entscheidung des
Insolvenzverwalters iiber das Schicksal des schwebenden Vertragsverhiltnisses abzuwar-
ten. Rechtfertigt die Ungewissheit eines Insolvenzverfahrens die Vertragsbeendigung?

b) Ein Baustofflieferant des Bauunternehmens kiindigt aufgrund einer insolvenzbezo-
genen Losungsklausel die laufende Geschiftsbeziehung bereits in dem Zeitpunkt, als er nur
von der Zahlungsunfihigkeit seines Geschéftspartners gehort hat. Die Sanierung wird
damit erheblich erschwert. Miissen Verbote von Losungsklauseln eine Vorwirkung entfal-
ten, um effizient zu sein?

c) Ist das Szenario anders zu beurteilen, wenn die Verzogerungen des Insolvenz-
verfahrens wegen der aktuellen wirtschaftlichen Lage selbst eine unmittelbar existenzge-
fahrdende Krise fiir den Lieferanten bedeuten wiirden?

3. Beispiel: Uber das Vermdgen eines IT-Unternehmens wird ein Insolvenzverfahren
beantragt. Die Sanierungschancen sind noch unklar.

a) Die Vermieterin der Geschiftsraume nimmt die Insolvenzantragstellung zum Anlass,
den Vertrag zu kiindigen. Infolgedessen stehen dem Unternehmen keine Geschiftsriume

sem Problem geduBert”); Grasser, Unwirksamkeit vertraglicher Losungsklauseln fiir den
Insolvenzfall, S.2 (,insolvenzrechtlicher Klassiker*); vgl. Pohle, K&R 2013, 297, 298;
aus Osterreichischer Perspektive Fichtinger/Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 818, 820
(,,hochst umstritten und nur noch schwer zu iiberschauen®).

Vgl. fiir das Wabhlrecht an sich: Hahn, 13 U. Pa. J. Bus. L. 723 (2011), 724,
Che/Schwartz, J.L. Econ. & Org. 441 (1999), 442 f. zu 11 U.S.C. § 365.

1% Vgl. Wood, Principles of International Insolvency, S. 418, Rn. 16-001.
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mehr zur Verfiigung. Sollte der Insolvenzverwalter die Mdoglichkeiten einer Sanierung
eruieren konnen, bevor die Gldubiger faktisch die Liquidation einleiten?

b) Das insolvente IT-Unternechmen hat die Buchhaltung fiir einen Finanzdienstleister
iibernommen. Der Vertrag sieht bei Insolvenz des IT-Unternehmens die automatische
Auflosung des Vertrags vor. Anderenfalls konnte die liickenlose Buchhaltung des Finanz-
dienstleisters in Gefahr geraten. Welches Gestaltungsinteresse kann zu validen Losungs-
klauseln fithren?

Obwohl diese Beispiele typisch sind und diese Art von Vertragsklauseln
standardisiert verwendet werden, sind die Grenzen der zuldssigen Vertragsge-
staltung strittig. Allein in Deutschland gibt es viele Losungsansitze, die von
der generellen Unzuldssigkeit von Losungsklauseln iiber Fragen der Zumut-
barkeit nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) bis zu einer generellen Zulis-
sigkeit von Losungsklauseln reichen. Die Debatte dauert auch nach einer
richtungsweisenden Entscheidung des Bundesgerichtshofs (IX ZR 169/11)
aus dem Jahr 2012 an." Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass Klau-
seln in Energie- und Warenlieferungsvertragen, welche einer Partei ein Lo-
sungsrecht fiir den Fall der Insolvenz einrdumen, unwirksam seien. Gegentei-
lig urteilte der Bundesgerichtshof (VII ZR 56/15) im Jahr 2016: Eine Lo-
sungsklausel in einem Bauvertrag sei wirksam." Es ist offen, ob der Bundes-
gerichtshof Losungsklauseln grundsitzlich oder nur in konkreten Fallkonstel-
lation fiir unzuldssig hilt. Die genaue Ausgestaltung und die Reichweite eines
Verbots sind bislang hochstrichterlich nicht geklart. Dies trigt nicht zu einer
rechtssicheren Losung bei, die zu erlassen der deutsche Gesetzgeber bislang
versaumte.

Seit der Revision des Bundesgesetzes tiber Schuldbetreibung und Konkurs
im Jahr 1994 wird auch in der Schweiz die Problematik verstérkt diskutiert.
Die Ansichten in der Literatur tendieren zur Wirksamkeit von Losungsklau-
seln. In der Schweiz iiberwiegt das Prinzip der Vertragsfreiheit."

Die Arbeit zeigt anhand der Entwicklung in verschiedenen Rechtsordnun-
gen auf, dass Losungsklauseln bis in die zweite Hilfte des 20. Jahrhunderts
regelmifBig zulédssig waren. Auch noch im Jahr 2007 waren Losungsklauseln
zumindest in mehr Lindern erlaubt als verboten."* Allméhlich ist das Pendel
in die Gegenrichtung ausgeschlagen: In immer mehr Rechtsordnungen wer-
den vertragliche Losungsrechte eingeschrinkt. In den USA existieren gesetz-
liche Verbote seit 1978, in Frankreich seit 1985. In Osterreich wurde durch
die Insolvenzrechtsreform von 2010 ein Verbot fiir alle Insolvenzverfahren
anerkannt, nachdem erste Ideen eines Losungsverbotes bereits 1997 fiir Sa-
nierungsverfahren aufgekommen waren.

""BGH, Urt. v. 15.11.2012 - IX ZR 169/11, BGHZ 195, 348; ausfiihrlich § 3, A., L.
'2BGH, Urt. v. 7.4.2016 — VII ZR 56/15, BGHZ 210, 1.

" Vgl. insgesamt Robert-Tissot, IILR 2012, 234.

14 Wood, Principles of International Insolvency, S. 431, Rn. 16-030.
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Fiir die Kehrtwende hin zum Verbot von Losungsrechten sind zwei Di-
mensionen zu erkennen: Erstens steht die aussichtsreiche Befriedigung der
Gldubigergesamtheit zur Debatte. Das Wahlrecht des Insolvenzverwalters soll
nicht vertraglich unterlaufen werden konnen, sodass die Vertragsvorteile zum
Wohl der Gldubigergesamtheit zur Masse gezogen werden konnen."” Diese
beabsichtigte Massemehrung ist lange das Hauptargument gegen die Wirk-
samkeit von Losungsklauseln gewesen.

Zweitens trat in den letzten Jahren und Jahrzehnten die Entwicklung in den
Vordergrund, die Insolvenzverfahren immer sanierungsfreundlicher auszuge-
stalten. Damit erlangte die Frage nach den Losungsklauseln eine umfassende-
re Bedeutung. Eine Vielzahl von Vertragsverhiltnissen ist fiir die Unterneh-
mensfortfithrung essenziell. Das erkldrte Ziel der Sanierung und Unterneh-
mensrettung erfordert Mechanismen, um Vertridge des Schuldners zu erhalten
und zu schiitzen.

Der zweite Argumentationsstrang wird untermauert durch Bestrebungen
auf europdischer Ebene, Sanierungsmoglichkeiten im Insolvenzrecht zu ver-
starken. Die Européische Union hat im November 2016 einen neuen Richtli-
nienentwurf iiber prédventive Restrukturierungsrahmen, die zweite Chance
und Malinahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insol-
venz- und Entschuldungsverfahren'® vorgelegt. Sie identifiziert das Insolvenz-
recht als einen wichtigen Bestandteil des europédischen Binnenmarkts. Es ist
beabsichtigt, einen wirksamen Rahmen fiir prdventive Restrukturierungen
sowie Verbesserungen der Insolvenzverfahren zu erreichen, um unter ande-
rem Sanierungen zu erleichtern und Arbeitsplétze zu retten. Der Entwurf sieht
eine konkrete Regelung insolvenzbezogener Losungsrechte vor:

,Artikel 7. Folgen der Aussetzung einzelner Durchsetzungsmafnahmen

[...] (4) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Glaubiger, fiir die die Aussetzung
gilt, wihrend der Aussetzung in Bezug auf vor der Aussetzung entstandene Schulden
weder Leistungen aus noch zu erfiillenden Vertrigen verweigern noch diese Vertriage
kiindigen, vorzeitig fillig stellen oder in sonstiger Weise zum Nachteil des Schuldners
dndern diirfen. Die Mitgliedstaaten konnen die Anwendung dieser Bestimmung auf we-
sentliche Vertrige beschrinken, die fiir die Fortsetzung des tdglichen Betriebs des Unter-
nehmens erforderlich sind.

(5) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Gldubiger aufgrund einer Vertragsklausel,
die entsprechende MafBBnahmen vorsieht, nicht allein wegen der Aufnahme von Restruktu-
rierungsverhandlungen durch den Schuldner, eines Antrags auf Aussetzung einzelner
DurchsetzungsmalBinahmen, der Anordnung der Aussetzung als solcher oder eines @hnli-
chen Ereignisses im Zusammenhang mit der Aussetzung Leistungen aus noch zu erfiillen-

'3 Vgl. bereits Wilhelm, RAW 1986, 363, 364.

' Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber pri-
ventive Restrukturierungsrahmen, die zweite Chance und Mafinahmen zur Steigerung der
Effizienz von Restrukturierungs-, Insolvenz- und Entschuldungsverfahren und zur Ande-
rung der Richtlinie 2012/30/EU vom 22.11.2016, COM(2016) 723 final.
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den Vertragen verweigern oder diese Vertrige kiindigen, vorzeitig fillig stellen oder in
sonstiger Weise zum Nachteil des Schuldners dndern diirfen. [...]*

Der europidische Gesetzgeber sieht heute Einschrinkungen insolvenzbezoge-
ner Losungsrechte als einen zentralen Baustein eines erfolgreichen Sanie-
rungsverfahrens. Es ist fraglich, wie sich die Richtlinie in den momentanen
Rechtsrahmen der Mitgliedstaaten einfiigt. Insbesondere konnte eine richtli-
nienkonforme Auslegung die aktuelle Interpretation von Insolvenznormen
veridndern, sodass die Zuléssigkeit von Losungsklauseln neu zu bewerten ist.

Ein Blick auf die Gesetzesgeschichte zur deutschen Insolvenzordnung lésst
allerdings die Sanierungsfreundlichkeit eines Verbots von Losungsklauseln
hinterfragen. Der Regierungsentwurf zur Insolvenzordnung von 1992 sah in
§ 137 Abs. 2 InsO-E (entspriche heute § 119 Abs. 2 InsO) noch ein Verbot
von insolvenzbezogenen Losungsklauseln vor.” Dieser Absatz ist explizit
vom Rechtsausschuss des Bundestages gestrichen worden, sodass ein Verbot
— anders als in den USA oder Frankreich — nicht gesetzlich umgesetzt wurde.
An der entsprechenden Stelle in der Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses heifit es:

,Die Anderung [die Streichung des Abs. 2] wird dem in der Anhorung des Rechtsaus-
schusses am 28. April 1993 nachdriicklich vertretenen Anliegen der Wirtschaftsverbande'®
gerecht, die auf die sanierungsfeindliche Wirkung der Vorschrift des Regierungsentwurfs
hingewiesen haben: Die Unwirksamkeit von Auflosungsklauseln fiir den Fall der Insolvenz
erhoht die Insolvenzgefahr fiir Unternehmen, die in der kritischen Phase Sanierungsversu-
che unternehmen; denn potentielle Vertragspartner werden das Risiko der Bindung an den
Vertragspartnern im Falle der drohenden Insolvenz nicht eingehen. Auch im internationa-
len Geschiftsverkehr wird Wert darauf gelegt, dass bei Insolvenz des Vertragspartners die
Vertragsauflssung méglich bleibt.* '

Mit dieser Argumentation ging der Rechtsausschuss von einer sanierungs-
feindlichen Wirkung eines Verbots von Losungsrechten aus. Die vom
Rechtsausschuss behauptete Bedarf im internationalen Geschéftsverkehr gilt
es im Rechtsvergleich zu iiberpriifen.

Losungsrechte sind also teils verboten und teils erlaubt. Die Diskussionen
sind zahlreich und es werden gegensitzliche Behauptungen aufgestellt, die
Losungsverbote einerseits als sanierungsfreundlich und andererseits als sanie-
rungsfeindlich darstellen. Kann sich eine Ansicht rechtsvergleichend durch-
setzen und tatsdchlich gravierende Systemunterschiede im Sanierungsrecht
untermauern — oder sind die Diskussionen um Lo&sungsrechte frei nach
Shakespeare nur ,,viel Liarm um nichts* und haben keine Auswirkungen auf
die Sanierungschancen eines Insolvenzverfahrens?

" BT-Drs. 12/2443, S. 152.

'® Vgl. zur Einflussnahme der Bankenverbinde gegen Beschrinkungen von Losungs-
rechten in der Schweiz, § 3, B.

' BT-Drs. 12/7302, S. 170.
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Das Beispiel der insolvenzbezogenen Losungsklauseln zeigt den Zustand
des europdischen Insolvenzrechts wie in einem Brennglas. Es hilft den Stand-
ort des Insolvenzrechts ndher zu bestimmen, inwieweit es als Sanierungs-
oder Liquidationsrecht ausgestaltet ist. Dabei wird der Forschungsfrage nach-
gegangen:

In welchem Umfang und warum verbieten die Vergleichsrechtsordnungen den Einsatz
insolvenzbezogener Losungsklauseln?

Der Rahmen, in dem diese Frage zu untersuchen ist, liegt im Spannungsfeld
zwischen Privatautonomie und zwingendem Insolvenzrecht (conditio credito-
rum, Masseschutz, effektive Durchfithrung des Insolvenzverfahrens, Sanie-
rungszweck).” Wie weit darf die Privatautonomie gehen? Warum billigt die
Insolvenzordnung privatautonom vereinbarte Absonderungsrechte, aber die
Zuldssigkeit der Vertragsbeendigung bleibt umstritten? Welche wirtschaftli-
chen Auswirkungen haben Losungsklauseln? In welchen Situationen werden
Losungsrechte verboten? Welche Regelungskonzepte gibt es? Sind die Klau-
seln nichtig oder nur wihrend des Insolvenzverfahrens aufler Kraft? Ist es
legitim, allein in der Insolvenz eine Ungewissheit zu erkennen, die eine Ver-
tragsbeendigung rechtfertigt?

Sind Losungsklauseln unwirksam, kann der Verwalter sein Wahlrecht aus-
iiben. Kann dies aber dazu fiihren, dass die Kautelarpraxis einfach frither an
Vermogensverschlechterungen des Vertragspartners ankniipft? Dadurch
konnte die Insolvenzmasse noch schlechter gestellt werden, als wenn die
urspriingliche Losungsklausel wirksam gewesen wire. So weisen Anwaltsso-
zietdten frei nach Friedrich Schiller bereits darauf hin:

,Darum kiindige rechtzeitig, wer sich nicht ewig binden will!**'

Die Anwilte raten, rechtzeitig Zahlungsschwierigkeiten des Vertragspartners
zu erkennen sowie Losungsklauseln entsprechend weit und unabhingig von
der Insolvenz zu formulieren. Kann diese Vertragsgestaltung die Insolvenz
sogar noch beschleunigen? Ist die Losungsklausel wirksam, hitte neben dem
Verwalter zusitzlich der Vertragspartner das Recht, sich vom Vertrag zu
16sen. Ist dies unbillig?

Die Arbeit dient der Suche nach der best practice im Umgang mit Beendi-
gungsrechten. Mafstab fiir diese ,,beste Losung* wird sein, wie die richtigen

20 Thole, in: Einheit des Privatrechts, komplexe Welt: Herausforderungen durch
fortschreitende Spezialisierung und Interdisziplinaritiat: Ziircher Tagung 3.-6. September
2008 — Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2008 (Hrsg. Domej), Privatautonomie
und Insolvenzrecht — Eine Analyse zum Spannungsverhiltnis von privatautonomer
Gestaltung und insolvenzrechtlichen Strukturprinzipien am Beispiel sog. Losungsklauseln,
S. 273.

2 GSK Update, 11.11.2013, <http://www.gsk.de/uploads/media/GSK_Update_ BGH_
zu_119_InsO.pdf>, zuletzt abgefragt: 30.1.2018.
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wirtschaftlichen Anreize gesetzt werden und dabei die maximale Vertrags-
freiheit gewihrt werden kann, ohne die Zwecke des Insolvenzverfahrens zu
vereiteln. Gleichzeitig muss es Ziel sein, Rechtsunsicherheiten zu vermeiden.
Die Arbeit analysiert und bewertet die verschiedenen Ansitze der Ver-
gleichsordnungen bei Losungsklauseln. Dabei werden die neueren Entwick-
lungen im deutschen Recht nachgezeichnet und in den internationalen Kon-
text eingeordnet.

I1. Vertragsbeendigung bei grenziiberschreitenden Insolvenzen

Wie sind insolvenzbezogene Losungsklauseln in internationalen Vertriagen zu
behandeln? Konnen Losungsklauseln kollisionsrechtlich wirksam vereinbart
werden? In Deutschland gab es zu der internationalen Dimension erst ein
obergerichtliches Urteil aus dem Jahr 2012

Dem OLG Karlsruhe lag ein Fall einer grenziiberschreitenden Insolvenz
vor. Hierbei war ein franzosisches Unternehmen, welches mit einem deut-
schen Unternehmen Vertragsbeziehungen unterhielt, in die Insolvenz gefal-
len. Dieser Vertrag enthielt eine insolvenzbezogene Losungsklausel nach
VOB/B.” In Frankreich wurde das Insolvenzverfahren erdffnet. Sowohl nach
nationalem Kollisionsrecht als auch nach der européischen Insolvenzverord-
nung wird das auf die Insolvenz anwendbare Recht durch die lex fori concur-
sus bestimmt. Art. 7 Abs. 2 lit. e. EulnsVO sieht vor, dass die Wirkungen des
Insolvenzverfahrens auf laufende Vertrige des Schuldners von der lex fori
concursus (hier: franzosisches Recht) bestimmt werden. Nach franzosischem
Recht wire die Klausel unwirksam. Das OLG Karlsruhe hingegen hat fiir die
Bewertung, ob die Losungsklausel wirksam war, nicht das Insolvenzstatut
herangezogen. Vielmehr kniipft das OLG an das Vertragsstatut an, in diesem
Fall deutsches Recht. Nach der damaligen (und heutigen) BGH-
Rechtsprechung zu VOB-Klauseln war die Klausel als wirksam zu betrach-
ten, sodass das OLG Karlsruhe auch im internationalen Vertrag die Klausel
aufrechterhielt.

Dabei ist die Abgrenzung zwischen Vertragsstatut und Insolvenzstatut vor
allem deshalb besonders interessant, weil im Vertragsstatut grundsitzlich eine
vertragliche Rechtswahl zuléssig ist. Kann damit durch Rechtswahl der ge-
genseitige Vertrag einer Rechtsordnung unterstellt werden, die Losungsklau-
seln je nach Fallgestaltung fiir wirksam bzw. unwirksam hilt? Kann eine
solche Rechtswahl dann im Rahmen einer Insolvenz vor dem Hintergrund der
EulnsVO Bestand haben? Zu bewerten ist auch, inwiefern sich mehrere In-

2 OLG Karlsruhe, Urt. v. 15.2.2012 — 13 U 150/10, NZI 2012, 526.

% Die VOB ist ein von der Deutschen Vergabe- und Vertragsausschuss ausgearbeitetes
allgemeines Vertragswerk fiir den Bausektor, vgl. Hinger, Die Bauunternehmerinsolvenz —
Die Sicherungs- und Vertragslosungsrechte zum Schutz der Vermogensinteressen des
privaten Auftraggebers im Kontext von § 103 InsO, S. 50.
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solvenzverfahren (bspw. inlindische Primirverfahren mit auslédndischen Se-
kundérverfahren und umgekehrt) hinsichtlich schwebender Vertragsverhalt-
nisse koordinieren lassen und welche Auswirkungen unterschiedliche Insol-
venzgesetze auf ein einheitliches Vertragsverhéltnis haben.

I11. Forschungsstand und Methodik

Obwohl das Problem in jeder Rechtsordnung sehr ausfiihrlich diskutiert wird
und es eine internationale Bedeutung aufweist, wird die Fragestellung oft nur
aus nationaler Perspektive analysiert. Dabei sehen sich alle Rechtsordnungen
mit dem gleichen Problem konfrontiert. Interessanterweise kommen immer
wieder dhnliche Argumente auf und dennoch gehen die Losungsansitze dia-
metral auseinander.

Die rein nationale Diskussion um Losungsklauseln wird in Deutschland
seit Jahrzehnten gefiihrt. Es wurden verschiedene Dissertationen zu der Frage
nach der Zuldssigkeit von Losungsklauseln in der Insolvenz verfasst.”* Eine
Klédrung durch den Gesetzgeber fehlt. Bisher wurde das bestehende Recht mit
dem klassischen juristischen Handwerkszeug, der Auslegung nach Wortlaut,
Systematik, Telos und Historie analysiert. Allerdings fehlt bislang eine um-
fassende rechtsvergleichende Untersuchung zu diesem Themenbereich, die
iiber vergleichende Hinweise® hinausging. Jiingst erschienen nach Fertigstel-
lung dieser Arbeit zwei weitere rechtsvergleichende Beitriige.” Die vorlie-
gende Arbeit ist indes umfangreicher in Bezug auf die Vergleichsordnungen.
Sie beriicksichtigt psychologische sowie 6konomische Erkldrungsansétze und
bezieht europdische bzw. internationale Entwicklungen ein. Auflerdem wird
insbesondere auf die Legitimitdt von Verboten insolvenzbezogener Losungs-
rechte im Hinblick auf die Einschrinkung der Privatautonomie eingegangen.

Das Schicksal internationaler Vertridge wird in der insolvenzrechtlichen Li-
teratur meist nur liickenhaft und rudimentédr behandelt — dies gilt vor allem
fiir die Diskussion iiber Losungsklauseln in internationalen Vertriigen.”’” Be-

* Tintelnot, Vereinbarungen fiir den Konkursfall — Vollwertigkeit der Vermégens-
haftung und Bedingung des Konkurses (1991), passim; Schwdrer, Losungsklauseln fiir den
Insolvenzfall (2000), passim; Wortberg, Losungsklauseln und Insolvenz (2003), passim;
Socher, Die Vereinbarkeit insolvenzbedingter Losungsklauseln mit dem Wahlrecht des
Insolvenzverwalters (2003), passim; Wollner, Die Wirksamkeit vertraglicher Losungs-
klauseln im Insolvenzfall (2009), passim.

% Hinweise bei Thole, ZNER 2013, 465, 466; Wollner, Die Wirksamkeit vertraglicher
Losungsklauseln im Insolvenzfall, S. 294; Wilmowsky, ZIP 2007, 553, 555; tiefgreifender
Robert-Tissot, IILR 2012, 234, passim.

2 Grasser, Unwirksamkeit vertraglicher Losungsklauseln fiir den Insolvenzfall (2017),
passim; Piekenbrock, ZIP 2018, 1, passim.

z Vgl. Dammann/Lehmkuhl, NJW 2012, 3069 (,,zum ersten Mal mit der Problematik
der Auswirkungen des Insolvenzverfahrens auf laufende Vertrige beschiftigt®). Bereits
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stehende Arbeiten befassen sich primidr mit der Anerkennung ausldndischer
Insolvenzverfahren und der Zustdndigkeit fiir internationale Insolvenzverfah-
ren, nicht aber mit den materiellen Auswirkungen auf schwebende Vertriige.™
Schollmeyer und Garasi¢ haben sich bereits rechtsvergleichend und kollisi-
onsrechtlich mit schwebenden Vertrdgen in internationalen Insolvenzen aus-
einandergesetzt.”’ Allerdings entwickelte sich das Insolvenzrecht in den letz-
ten Jahren hochst dynamisch, nachdem in vielen europdischen Léndern
grundlegende Reformen durchgefiihrt wurden. Eine Uberarbeitung und Neu-
bewertung dringt sich damit auf.” Die noch offenen Fragen zu Losungsklau-
seln und zur Koordination des Verwalterwahlrechts bei parallelen Verfahren
riicken in den Fokus.

Die vorliegende Arbeit soll in einem europdischen und internationalen
Kontext neue Impulse und Ideen zu Losungsklauseln liefern und die Ansich-
ten in der Schweiz und in Deutschland verfeinern, aber auch Alternativen
aufzeigen. SchlieBlich erleichtert die Arbeit die Umsetzung der oben ange-
sprochenen EU-Richtlinie in nationales Recht. Giinter Hirsch sagt in dem
Vorwort des Werks ,,Rechtsvergleichung in Theorie und Praxis®:

,Der Rohstoff ,ausldndisches Recht’ muss daher durch den rechtsvergleichenden Wissen-
schaftler derart benutzerfreundlich ,bearbeitet’ bzw. aufbereitet werden, dass das Interesse
der potentiellen Konsumenten in der Rechtspraxis, also der Richter und Rechtsanwilte,
geweckt wird, dieses Produkt zur Losung ihrer Rechtsprobleme heranzuziehen. Denn die
Rechtsvergleichung schirft das Bewusstsein dafiir, dass die Rechtsinstitute und Methoden
des eigenen Rechts nicht die einzig moglichen Losungen fiir soziale Probleme sind. Sie ist

Raitz v. Frentz/Marrder, ZUM 2001, 761, 763 ff. liefern erste Ansitze zur IPR-rechtlichen
Behandlung.

8 Beispielsweise Rodriguez, Zustindigkeiten im internationalen Insolvenzrecht — Der
11. Titel des IPRG im Rechtsvergleich mit der europdischen Insolvenzverordnung und dem
UNCITRAL-Modellgesetz, passim; Graf, Die Anerkennung auslidndischer Insolvenz-
entscheidungen, passim; Bloching, Pluralitit und Partikularinsolvenz — Eine Untersuchung
zum deutschen internationalen Insolvenzrecht, passim; Trunk, Internationales Insolvenz-
recht — Systematische Darstellung des deutschen Rechts mit rechtsvergleichenden Bezii-
gen, passim; Fehrenbach, Haupt- und Sekundirinsolvenzverfahren — Zur sachgerechten
Verfahrenskoordination bei grenziiberschreitenden Unternehmensinsolvenzen, passim.

* Schollmeyer, Gegenseitige Vertriige im internationalen Insolvenzrecht, passim.
Garasi¢, Anerkennung ausldndischer Insolvenzverfahren: ein Vergleich des kroatischen,
des deutschen und des schweizerischen Rechts sowie der Europdischen Verordnung iiber
Insolvenzverfahren, des Istanbuler Ubereinkommens und des UNCITRAL-Modellgesetzes,
Teil 2, S. 293 ff.

% Jiingst Pfeiffer, in: Ars aequi et boni in mundo — Festschrift fiir Rolf A. Schiitze zum
80. Geburtstag (Hrsg. Geimer/Kaissis/Thiimmel), Die Unwirksamkeit insolvenzbedingter
Losungsklauseln im Internationalen Privat- und Verfahrensrecht, passim und Grasser,
Unwirksamkeit vertraglicher Losungsklauseln fiir den Insolvenzfall, S. 307 ff.
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