Kapitel 2: Wertausgleichsinstitut bei Veranderungen der
Befriedigungsverhaltnisse

Kommt es in der Vorbereitungszeit der Verwertungsentscheidung zu
Wertverainderungen beziiglich einzelner Gegenstinde des Schuldnerver-
mogens, so ist zu kliren, ob diese Veranderungen durch ein Wertausg-
leichsinstitut korrigiert werden missen, damit die Befriedigungsverhilt-
nisse bestehen bleiben, die zu Beginn des Verfahrens bestanden. Dieses
Kapitel befasst sich mit der Frage des Umgangs mit Befriedigungseinbuflen
der AVP durch Wertverluste des Vertragsanspruchs der IVP wihrend der
Schwebezeit. Da Wertverinderungen des Schuldnervermégens aber auch
bei Wertsteigerungen eintreten, wird dieser Aspekt am Ende des Kapitels
erganzend bearbeitet.

A. Einfiibrung zum Wertausgleichsinstitut
I. Regelungsbedarf bei Wertverinderungen

Welcher Wert an die Glaubiger des Insolvenzschuldners ausgeschiittet
wird, bestimmt sich nach dem Zeitpunkt, in dem die Verwertung erfolgt.
Die Befriedigungsverhiltnisse, die zu Beginn des Verfahrens bestanden
haben, bleiben gerade nicht erhalten, da bei der Verteilung nicht dieser
Wert am Tag der Verfahrenseroffnung ausgeschiittet wird, sondern der
Wert, den das Insolvenzvermogen zum spiteren Zeitpunkt am Tag der
Verwertung hat.

Wertverinderungen beziiglich des Schuldnervermogens rufen so lange
keinen rechtlichen Handlungsbedarf auf, wie sie die Verteilungsverhaltnis-
se zwischen den Glaubigern des Schuldners unberihrt lassen. Dies ist
der Fall, wenn jeder Glaubiger in gleichem Maf§ von den Wertverinderun-
gen betroffen ist, etwa weil ein Schuldner nur ungesicherte vollrangige
Glaubiger hat. Wenn nun der Wert des Insolvenzvermogens wihrend des
Verfahrens sinkt oder steigt, dndert sich an dem Verteilungsverhiltnis,
das zwischen den Glaubigern besteht, nichts. - Verandert sich der Wert
eines Gegenstands wihrend des Verfahrens, partizipieren alle Glaubiger
an der Wertsteigerung oder sind von dem Wertverlust gleichermaflen
betroffen. Ausgleichsanspriiche in dieser Situation festzulegen wire funkti-

102

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135-102
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Einfiihrung zum Wertausgleichsinstitut

onslos, weil die Anspruchsinhaber und die Verpflichteten identisch sind:
Auf beiden Seiten steht die Gesamtheit der ungesicherten, vollrangigen
Glaubiger. Dieses Beispiel zeigt nicht nur, dass ein gesetzlich festgelegter
Ausgleich entbehrlich ist, wenn alle Glaubiger gleichermaflen von Wert-
verlusten betroffen sind, sondern es bekriftigt auch den Grundsatz, dass
die Kosten des Verfahrens, auch tiber die in § 54 InsO aufgezihlten Kosten
des Gerichts und die einer eventuellen Fremdverwaltung hinaus, von den
Glaubigern getragen werden.

Regelungsbedarf fiir einen Ausgleich entsteht, wenn sich die Werte von
Gegenstinden des Insolvenzvermégens wiahrend des Verfahrens verindern
und sich hierdurch die Verteilungsverhiltnisse zwischen den Glaubigern
andern, weil nur einzelne Glaubiger von den Wertschwankungen des
Schuldnervermdgens betroffen sind. Ein solcher Vorfall tritt ein, wenn
ein Befriedigungsvorrecht zugunsten eines Glaubigers besteht und sich der
Wert dieses Gegenstandes verandert.

1. Absonderungsberechtigte Glaubiger

Die Inhaber von Sicherungsrechten besitzen ein Befriedigungsvorrecht
am Sicherungsgegenstand. Die Einzelverwertungsbefugnis des gesicherten
Glaubigers darf dem Grundsatz nach wihrend des Insolvenzverfahrens
aber nicht von ihm ausgetibt werden, sondern obliegt dem Insolvenzver-
walter nach §166 InsO. Fir die Zeitspanne, in der ein Glaubiger auf
die Verwertung wartet, kann es zu einer Wertminderung beziiglich des
Sicherungsgegenstandes kommen. Dies fiihrt dazu, dass der bei Verfah-
renserdffnung zunichst gesicherte Glaubiger insoweit zu einem ganz oder
teilweise ungesicherten wird. Mit Eintritt der Untersicherung kommt es
bei einer anschliefenden Verwertung zu einer BefriedigungseinbufSe. Falls
zu Beginn die Ubersicherung so hoch angesetzt wurde, dass auch bei Ver-
minderung des Werts des Sicherungsgegenstands die Forderung weiterhin
vollstindig befriedigt werden kann, bleibt der Glaubiger umfassend vor
Einbuflen verschont. Nun sind Ubersicherungen bekanntlich aber nicht
unbeschrinkt zuldssig und dem Sicherungsnehmer diesbeziiglich Grenzen
gesetzt. Fur den Fall eines Wertverlustes, der dadurch entstand, dass die
Insolvenzverwaltung den Sicherungsgegenstand fiir die Insolvenzmasse ge-
nutzt hatte, besteht bereits eine Reaktion im Gesetz. Fur diesen Fall besitzt
der absonderungsberechtigte Glaubiger einen Ausgleichsanspruch nach
§172 InsO. Es bedarf somit beziiglich dieser Glaubiger nicht mehr der
Einfihrung eines ginzlich neuen Ausgleichsinstituts. Zu kliren ist aber,
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ob moglicherweise der Anwendungsbereich der Norm um zusatzliche Fall-
varianten erweitert werden sollte.

2. Befriedigungsvorrecht der AVP

Zu den Glaubigern, die ein Befriedigungsvorrecht an einem Gegenstand
des Schuldnervermoégens haben, zahlen aber nicht nur die absonderungs-
berechtigten Glaubiger, sondern auch die Vertragspartner von beidersei-
tig noch nicht erfillten Vertriagen, welche ebenfalls ein Befriedigungsvor-
recht, namlich am Vertragsanspruch des Insolvenzschuldners, besitzen.
Dieses Befriedigungsvorrecht der AVP ist nicht so offensichtlich und we-
niger bekannt. Es wird deutlich, wenn die Insolvenzverwaltung entschei-
det, den Vertragsanspruch der IVP nicht geltend zu machen. In diesem
Fall wirkt sich das Befriedigungsvorrecht in der Weise aus, dass die AVP
berechtigt ist, auf den Wert des Vertragsanspruchs der IVP vorrangig zu-
zugreifen.?® Es wird hierfir eine Differenzforderung nach §103 Abs.2
Satz 1 InsO gebildet, welche dadurch entsteht, dass die Werte der beider-
seitigen Vertragsanspriiche miteinander verrechnet werden. Dies ist nichts
anderes als eine Verwertung des Anspruchs der IVP.?* Doch nur die AVP
ist berechtigt, den Wert des Vertragsanspruchs der IVP fir ihre Befriedi-
gung zu nutzen. Den ungesicherten Glaubigern bleibt eine Befriedigung
hieraus verwehrt.24

Wie die AVP durch ihre eigene Verbindlichkeit gesichert sein kann,
wird noch verstindlicher, wenn man sich die Situation einer (Ein-
zel-)Zwangsvollstreckung vorstellt. Ist die AVP leistungsverpflichtet, zum
Beispiel als Verkaufer, so kann sie zur Durchsetzung ihres Kaufpreisan-
spruchs in das Vermogen der IVP vollstrecken. Da zum Schuldnervermo-
gen auch der Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache aus
§433 1 BGB gehort, kann die AVP ihre eigene Verbindlichkeit pfinden
und verwerten. Somit ist dann der Kaufpreisanspruch der AVP durch den
Wert ihrer eigenen Verbindlichkeit gesichert. Dieses Ergebnis entspricht
auch einer erginzenden Vertragsauslegung. Die Parteien, die einen Vertrag
mit wechselseitigen Anspriichen abschlieSen, werden typischerweise daran
interessiert sein, dass im Fall einer Zahlungsunfahigkeit ihre Forderungen
gegen den Schuldner durch jene Vermogensgegenstinde befriedigt wer-

243 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464).
244 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464, 465).
245 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (465).

104

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135-102
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Einfiihrung zum Wertausgleichsinstitut

den, welche die insolventen Vertragspartner aus dem Vertragsverhaltnis
erlangten. Bei Bestehen eines Gegenseitigkeitsverhaltnisses soll die Forde-
rung des Schuldners also dazu dienen, die eigene Forderung zu befriedi-
gen 24

Auch im Fall der Insolvenz des Vertragspartners besteht diese Sicherheit
durch die eigene Verbindlichkeit fort. Der Wert des Vertragsanspruchs
der IVP steht nicht allen Glaubigern zur Verfigung, sondern dient der
Befriedigung der Forderung der AVP.2#” Bei einer Geltendmachungsent-
scheidung finanziert der Wert des Vertragsanspruchs der IVP die Erfiillung
des Vertragsanspruchs der AVP (denn der Wert des Anspruchs der IVP
ist bei einer Geltendmachungsentscheidung typischerweise hoher als der
des Anspruchs der AVP). Die Forderung der AVP wird nach §55 Abs. 1
Nr.2 Alt. 1 InsO durch die Erfillungswahl in den Rang einer Massever-
bindlichkeit erhoben.?*® Im Falle der Nichtgeltendmachungsentscheidung
erfolgt eine Verrechnung der Werte der noch nicht erfiillten Vertragsan-
spricche. Die AVP darf durch die Verrechnung bevorzugt auf den Wert des
Anspruchs der IVP zugreifen. Die Verrechnung ist somit ein Ausdruck des
Befriedigungsvorrechts der AVP.2# Sind die wechselseitigen Anspriiche
wertmalig gleich hoch oder liegt der Wert des Anspruchs der IVP sogar
tber dem des Anspruchs der AVP, so ist die AVP vollstindig gesichert.
Liegt der Wert des Anspruchs der IVP hingegen unter dem Wert des An-
spruchs der AVP, so ist die AVP ein teilweise gesicherter Glaubiger. Eine
nach der Verrechnung zugunsten der AVP verbleibende Restforderung
wird schlielich quotal befriedigt.

Kommt es zu einem Wertverlust des Vertragsanspruchs der IVP, sinkt
somit der Wert der Sicherheit der AVP. Sollte eine Geltendmachungs-
entscheidung ausgesprochen werden, so wirkt sich ein Wertverlust der
Sicherheit nicht negativ fiir die AVP aus, da das Gesetz eine vollstindi-
ge Befriedigung der Forderung der AVP vorschreibt. Die AVP erhalt
genau die Leistung, die vertraglich vereinbart wurde. Befriedigungseinbu-
Ben durch Wertverluste des Schuldnervermoégens sind damit bei einer
Geltendmachungsentscheidung ausgeschlossen. Anders ist es jedoch bei
einer Nichtgeltendmachungsentscheidung. Sinkt der Wert der Sicherheit,

246 Von Wilmowsky, ZIP 2012, 401 (406); von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464).

247 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (465), vgl. JaegerKomm-InsO/Jacoby, §103
Rn. 3f; ebenfalls das funktionelle Synallagma als Schutz der anderen Partei
betrachtend: Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.08, 20.27.

248 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (460).

249 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (463, 464).
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so verringert sich damit die Befriedigungsmoglichkeit, welche die AVP
durch Verrechnung erlangen kann. Hier besteht Regelungsbedarf, da sich
die Befriedigungsverhiltnisse, die anfinglich zwischen den Glaubigern be-
standen, verandert haben.

II. Perspektiven fiir eine Fortentwicklung - Kompensation von
Befriedigungseinbufen

Durch eine Kompensation der Wertverluste, die beim Warten auf die
Verwertungsentscheidung entstehen, wiirde das urspriingliche Befriedi-
gungsverhiltnis, das zwischen den Glaubigern zu Beginn des Verfahrens
bestand, wiederhergestellt werden. Mit dieser Zielsetzung sollte das Insol-
venzvertragsrecht fortentwickelt und der AVP ein Anspruch mit Massesta-
tus gewahrt werden.

Nach einer Darstellung der Befriedigungsmoglichkeiten der AVP und
einer Untersuchung, welche Ursachen fir Wertverluste in Betracht kom-
men, soll zunichst gepriift werden, wie ein Wertausgleichsanspruch in das
bestehende System der insolvenzgemiflen Befriedigung integriert werden
kann. Im Mittelpunkt steht hierbei eine geeignete Bewertung der Diffe-
renzforderung. Im Anschluss soll ermittelt werden, welche Argumente
und Orientierungshilfen sich fir die Fortentwicklung des Insolvenzvert-
ragsrechts aus den Grundsatzen des Verwertungs- und Verteilungsrechts,
dem bereits bestehenden Ausgleichsanspruch nach §172 InsO als auch
den Grundprinzipien von Optionsrechten ableiten lassen. Im Vordergrund
steht die Ergianzung des Insolvenzvertragsrechts durch ein neues Wertausg-
leichsinstitut. Neben dieser Perspektive fiir eine Fortentwicklung ist je-
doch auch die Uberlegung berechtigt, den Anwendungsbereich der bereits
fir absonderungsberechtigten Glaubigern bestehenden Vorschrift um eine
weitere Glaubigergruppe zu erweitern. Eine analoge Anwendung des § 172
InsO auch bei BefriedigungseinbufSen der AVP soll daher gleichfalls als
Losungsweg mit in Betracht gezogen werden.

B. Insolvenz des Leistungsberechtigten - Wertverluste des Anspruchs der IVP
Dieser Abschnitt behandelt die Konstellation mit der AVP als leistungs-
verpflichtete und die IVP als leistungsberechtigte Vertragspartei. Es soll

beziiglich Vertrigen mit einmaligem Leistungsaustausch am Beispiel der
Kauferinsolvenz und beziiglich Dauerschuldverhaltnissen am Beispiel der
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Mieterinsolvenz untersucht werden, ob die AVP Befriedigungseinbuffen
durch Wertverluste des Vertragsanspruchs der IVP erleidet und wie diese
zu kompensieren sind. Bei der Kiuferinsolvenz ist der Anspruch der IVP
auf Ubergabe und Ubereignung eines Vertragsgegenstandes gerichtet und
bei der Mieterinsolvenz zielt er auf Uberlassung und Nutzungsgewahrung
eines Vertragsgegenstandes ab. (Lediglich zu Klarstellung sei der Hinweis
erlaubt, dass ,,Gegenstand“ ein Oberbegriff fiir Sachen und Rechte ist.0)

I. Vertrage mit einmaligen Leistungsaustausch - am Beispiel der
Kauferinsolvenz

Unter der vereinfachten Formulierung ,Vertrigen mit einmaligem Leis-
tungsaustausch® sollen Kaufvertrige, Tauschvertrige sowie Werkliefe-
rungsvertrage und Mietkaufvertrige gefasst werden, unabhingig davon,
ob eine Ratenzahlung oder Ratenlieferung vereinbart wurde. Die weitere
Bearbeitung bezieht sich zur sprachlichen Vereinfachung auf Kaufvertrige
und behandelt die Thematik der Insolvenz des Leistungsberechtigten am
Beispiel der Kiuferinsolvenz. Die Ausfiihrungen gelten fiir die weiteren,
oben aufgefithrten Vertragsarten entsprechend.

1. Kriterien der Verwertungsentscheidung

Beide Vertragsparteien besitzen bei einem Vertrag im Stadium des § 103
InsO sowohl Anspriiche gegen den jeweils anderen Vertragspartner als
auch eigene Verbindlichkeiten.?S! Das Insolvenzvertragsrecht befasst sich
mit der Frage, wie das Schuldnervermégen (hierzu zihlt der Vertragsan-
spruch der IVP) verwertet werden sollte und die Anspriiche der Glaubiger
(hierzu zihlt der Vertragsanspruch der AVP) befriedigt werden konnen.252

Der Vertragsanspruch des Schuldners gegen die AVP ist ein Gegenstand
des Insolvenzvermogens, dessen Verwertung nach den gleichen Regeln
ablauft, wie es auch fiir andere Vermdgensgegenstinde vorgesehen ist. Be-
ziiglich des Schuldnervermogens ist diejenige Verwendung vorzunehmen,

250 MinchKomm-BGB/Stresemann, § 90 Rn. 1.
251 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (454).
252 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (454); Marotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 2.6.
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die dessen Wert insgesamt erhoht.25® Es sind hierfir der Ertrag, welcher
bei einer Geltendmachungsentscheidung erzielt wird und der Aufwand,
der zur Durchsetzung des Vertrags aufgebracht werden muss, gegeniiber-
zustellen und zu vergleichen. Der mogliche Ertrag, den die Geltendma-
chungsentscheidung einbringen kann, ist der Wert des Vertragsanspruchs
der IVP. Der Aufwand bemisst sich nach dem Wert der Gegenforderung,
den Vertragsanspruch der AVP. Dieser Anspruch muss vollstindig befrie-
digt werden, damit das Leistungsverlangen der IVP Erfolg hat. Somit ist
der Aufwand derjenige Wert, der aufgebracht werden muss, um einen Ein-
wand (Einwendung oder Einrede) der AVP aus § 320 BGB, § 321 BGB oder
§273 BGB zu Gberwinden.?** Ergibt sich bei der Gegeniiberstellung, dass
der Wert, der dem Insolvenzvermdgen zuflieSt, den Aufwand tbersteigt,
wird die Insolvenzverwaltung den Vertrag geltend machen. Im umgekehr-
ten Fall, wenn der Aufwand hoher ist als der durch die Durchfithrung er-
wartete Vertrag, wird die Insolvenzverwaltung von einer Geltendmachung
absehen.?’ Eine Nichtgeltendmachungsentscheidung bedeutet aber nicht
etwa, dass die Anspriiche entfallen. Hat die IVP einen Vertrag mit der AVP
geschlossen, dessen Erftllung sich fir die IVP nicht lohnt, weil er fir die
IVP wirtschaftlich nachteilig ist, kommt es nach den Regeln der InsO zu
einer insolvenzgemafen Befriedigung des Anspruchs der AVP.25¢

Ein fir die Masse erzielbarer Differenzvorteil muss nicht das einzige Kri-
terium fir die Verwertungsentscheidung sein.?” Bei der Frage, wie die Be-
friedigungsaussichten fiir die Glaubigergesamtheit insgesamt zu verbessern
sind, konnen in die Entscheidung auch weitere Erwagungen einbezogen
werden, wie beispielsweise die Auslastung eines ohnehin fortlaufenden

253 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (455, 457); Schoneberger, Bankenrestrukturierung
und Bankenabwicklung, S. 254; Hésemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.19.

254 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (455, 456); Auch der Gesetzgeber der Konkurs-
ordnung erkannte das Leistungsverweigerungsrecht im Falle der Insolvenz des
Vertragspartners an: ,In dieses, nach allen Rechtssystemen begriindete Recht
des Mitkontrahenten, die von ihm geforderte Erfallung seiner Leistungen abzu-
lehnen, wenn ihm nicht die Gegenleistung gewihrt wird, soll selbstverstindlich
nicht eingegriffen werden.“ Motive zu dem Entwurf einer KO, S. 69; siche auch:
Tintelnot, ZIP 1995, 616 (618); JaegerKomm-InsO/Jacoby, § 103 Rn. 5; kritische
Auseinandersetzung zur Frage der Insolvenzfestigkeit der Einrede aus §273
BGB siche: Marotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 2.26 ff., 2.46 ff.

255 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (457); Schoneberger, Bankenrestrukturierung und
Bankenabwicklung, S. 254.

256 Von Wilmowsky, KTS 2012, 285 (313).

257 Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, §103 Rn. 97, so auch K.Schmidt-InsO/Ringstmer-
er, §103 Rn. 29.
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Geschiftsbetriebes, aber auch die Vermeidung des Entstehens weiterer For-
derungen gegen den Schuldner.?’® Zu denken ist etwa an Nebenleistungs-
pflichten des Schuldners, die es eventuell bei einer Geltendmachungsent-
scheidung zu erfillen gilt. Ausschlaggebend kann unter Umstinden auch
die Vermeidung erheblicher sonstiger Kosten sein, etwa wenn keine Ab-
nahmemoglichkeiten gegeben sind. Zu denken ist hier unter anderen an
gefahrliche Waren, wie beispielsweise leicht entziindliche, explosive oder
giftige Stoffe und Chemikalien, fiir die besondere Sicherheitsvorkehrun-
gen getroffen werden missen. Diese Uberlegungen konnen ebenfalls fur
oder gegen eine Geltendmachungsentscheidung sprechen.

2. Befriedigung der Zahlungsanspriiche des Verkiufers

Ist die AVP leistungsverpflichtet, zum Beispiel als Verkauferin, besitzt sie
einen Zahlungsanspruch gegen die IVP. Wihrend der Solvenz kann sie
die vollstindige Erfillung ihres Anspruchs gerichtlich einklagen. In der
Insolvenz ist bei einem noch nicht erfiillten Vertrag die Befriedigung des
Anspruchs abhingig vom Ausgang der Verwertungsentscheidung.

Bei der Geltendmachungsentscheidung erfolgt die Erfillung in der Art
und Hohe, wie vertraglich vereinbart. Die AVP wird beziglich ihres An-
spruchs vollstindig befriedigt. Bei einer Kiuferinsolvenz erhilt die AVP
den vollen Kaufpreis. Sie hat im Gegenzug aber auch die von ihr verlangte
Leistungspflicht gegentiber der IVP zu erfillen, die Ubergabe und Uber-
eignung des Kaufgegenstandes. Typischerweise wird bei einer Geltendma-
chungsentscheidung der Vertragsanspruch der AVP aus dem Ertrag, den
die Geltendmachung des Vertragsanspruch der IVP eingebracht hat, voll-
standig befriedigt.?%?

Bei der Nichtgeltendmachungsentscheidung verrechnet die AVP den
Wert ihres Anspruchs gegen den Wert des Vertragsanspruchs der insol-
venten Vertragspartei und verwertet auf diese Weise den Anspruch der
IVP. Da bei der Nichtgeltendmachungsentscheidung meist der Wert des

258 Beispiele von: K.Schmidt-InsO/Ringstmeier, §103 Rn. 29, der allerdings mogli-
che Schadensersatzanspriiche gegen den Schuldner bei einer Nichtgeltendma-
chungsentscheidung anspricht - dem kann jedoch nicht zugestimmt werden,
da es an den Tatbestandsmerkmalen eines Schadensersatzes fehlt.; beachte auch
Windel, der erklart, dass es vorkommen kann, dass mit dem Vertragsgegenstand
im Rahmen der Masseverwertung nichts angefangen werden kann, ohne jedoch
Beispiele hierfir zu nennen: Windel, JURA 2002, 230 (233).

259 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (460).
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Anspruchs der AVP hoher ist als der Wert des Anspruchs der IVP verbleibt
nach der Verrechnung ein Delta zugunsten der AVP.260 Auf diese Restfor-
derung bzw. Differenzforderung wird die Insolvenzquote ausgeschiittet.
Durch die insolvenzgemife Befriedigung gilt der Anspruch der AVP
als erfillt. Die Erfallung des Anspruchs der IVP wird bereits durch die
wertmifSige Verrechnung der beiderseitigen Vertragsanspriiche bewirke,
denn der Wert des Vertragsanspruchs der IVP ist bei dieser Verwertungs-
entscheidung typischerweise geringer als der Wert des Vertragsanspruchs
der AVP.26! Als Verkauferin braucht die AVP die Kaufsache somit nicht an
die IVP dbereignen. (Und fir den Fall, dass eine Nichtgeltendmachungs-
entscheidung auch dann getroffen wird, wenn der Wert des Anspruchs
der AVP geringer ist als der Wert des Anspruchs der IVP, wiirde das nach
der Verrechnung entstehende Delta zugunsten der IVP unberiicksichtigt
bleiben. Denn die Differenzforderung richtet sich entsprechend des Wort-
lautes des § 103 InsO nicht gegen die AVP.262)

Der AVP steht bei einer Nichtgeltendmachungsentscheidung dariiber
hinaus eine weitere Moglichkeit zur Verfigung. Statt eine Verrechnung
vorzunehmen, kann sie sich auch entscheiden, ihre Verbindlichkeit voll-
stindig zu erfiillen und den Wert ihres kompletten Vertragsanspruchs als
Insolvenzforderung geltend zu machen. Dieses Recht zur Leistungserbrin-
gung besteht fiir sie immer, denn es gibt keine Rechtsvorschrift, welche
der AVP die Leistungserfiilllung verwehrt, auch wenn die Insolvenzverwal-
tung eine Nichtgeltendmachungsentscheidung wihlt.2¢3 Die vollstindige
Leistungserbringung trotz Nichtgeltendmachungsentscheidung, kann sich
fur die AVP lohnen, wenn die Insolvenzquote nahezu 100 % betrigt.264
Auch wenn der Vertragsgegenstand fir die AVP wertlos oder lastig ist,
konnte diese Variante ins Auge gefasst werden.”®® Regelmafig ist dies
jedoch die wertmafig schlechtere Variante.

Die hier vorgestellte Bewertung der ,Forderung wegen Nichterfallung®
aus § 103 Abs. 2 Satz 1 InsO als Ergebnis der Verrechnung der Vertragsan-
spriche weicht von der vorherrschenden Meinung ab. Lange Zeit bestand
Uneinigkeit dariiber, wie die Grundnorm des Insolvenzvertragsrechts zu

260 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464); Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, §103
Rn. 97.

261 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (465).

262 In §103 Abs.2 Satz1 InsO heif§t es ,so kann der andere Teil die Forderung
wegen der Nichterfiillung nur als Insolvenzglaubiger geltend machen®.

263 Von Wilmowsky, KTS 2012, 285 (313); Marotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 5.51.

264 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (466).

265 Marotzke, Gegenseitige Vertrage, Rn. 5.51.
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verstehen ist und welchen Zweck mit der Forderung wegen Nichterfil-
lung aus §103 Abs.2 Satz 1 InsO verfolgt wird.?6¢ Derzeit wird tberwie-
gend vertreten, dass die urspriinglichen Anspriiche entfallen oder nicht
durchsetzbar werden und durch einen Schadensersatzanspruch der AVP
gegen die IVP ersetzt werden.?” Doch auch wenn man diesem Weg folgt
und die Forderung wegen Nichterfilllung als Schadensersatz begreift, ge-
langt man zum gleichen Ergebnis. Um den Schaden zu berechnen, wird
nach der Differenzmethode der Wert des Vertragsanspruchs der IVP ermit-
telt und hiervon die Kosten abgezogen, welche sich die AVP dadurch ers-
part, dass sie die versprochene Leistung nicht mehr erbringen braucht.68
Auf den so gebildeten Schadensersatz wird sodann die Insolvenzquote aus-
geschuttet.

3. Befriedigungseinbuflen der AVP als Verkauferin bei
Nichtgeltendmachungsentscheidung

Auf den ersten Blick scheint sich der Vertragspartner eines noch nicht
erfilllten Vertrags in einer vorteilhaften Position zu befinden. Wihrend ein
Glaubiger, der bereits vor Eintritt der Insolvenz vollstindig geleistet hat
und daher ausschliefSlich die Ausschiittung einer Insolvenzquote erwarten
kann, bestehen fiir die AVP eines beiderseitig noch unerfiillten Vertrags
andere Aussichten. Bei einer Geltendmachungsentscheidung wird der Ver-

266 Marotzke, Gegenseitige Vertrige, Rn.2.6ff.; Schoneberger, Bankenrestrukturie-
rung und Bankenabwicklung, S.254; MinchKomm-InsO/Huber, §103 Rn. 1f,
184; Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, § 103 Rn. 1£.

267 Uhlenbruck-InsO/D. Wegener, § 103 Rn. 169; Nerlich/Rémermann-InsO/Baltha-
sar, §103 Rn. 64; MinchKomm-InsO/Huber, § 103 Rn. 35; gegen ein Erloschen
der Anspriiche aber gleichwohl ein Ersetzen bzw. Umgestalten der Anspriiche
annehmend: Braun-InsOKomm/Kroth, § 103 Rn. 48, 54; Andres/Leithaus-InsO-
Komm/Andres, §103 Rn.34; zum historischen Hintergrund dieser Theorien:
Bruns, ZZP 1997, 305 (311-313); kritisch zum Erl6schen und einer Nichtdurch-
setzbarkeit: Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.07.

268 MinchKomm-InsO/Huber, §103 Rn.35, 186; Uhlenbruck-InsO/D. Wegener,
§103 Rn. 173; FK-InsO/B. Wegener, §103 Rn.77; K.Schmidt-InsO/Ringstmeter,
§ 103 Rn. 56; Braun-InsOKomm/Kroth, § 103 Rn. 53, 55; Marotzke, Gegenseitige
Vertrige, Rn. 5.40, 8.6; Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.24; vgl. von Wilmows-
ky, KTS 2011, 453 (467, 472); umstritten ist aber, ob ein Schadensersatzanspruch
auch einen entgangenen Gewinn einschlieft: Nerlich/Rdmermann-InsO/Baltha-
sar, § 103 Rn. 62, vgl. Maroizke, Gegenseitige Vertrige, Rn. 5.22, 5.42 ff.; Rosen-
berger, BauR 1975, 233 (234, 235); den entgangenen Gewinn berticksichtigend
u.a.: Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 20.25.
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trag in eben der Weise abgewickelt, wie von den Parteien vertraglich ver-
einbart und vorgesehen. Die AVP erhilt dann anstelle einer Insolvenzquo-
te die volle Leistung. Zudem haben der Wert und damit auch eventuelle
Wertschwankungen des Vertragsanspruchs der IVP fiir diese Variante der
Befriedigung keine Relevanz, sodass bei eine Geltendmachungsentschei-
dung auch keine Befriedigungseinbuflen durch Wertverluste des Schuld-
nervermégens zu befirchten sind. Und im Falle der Nichtgeltendma-
chungsentscheidung kommt es zu einer insolvenzgemafen Befriedigung
der Forderung der AVP. Die AVP erlangt durch die Verrechnung eine
vollstindige Befriedigung in Hohe des Wertes des Vertragsanspruchs der
IVP und auf die verbleibende Differenzforderung wird die Insolvenzquote
ausgeschiittet. Bei dieser Variante braucht die AVP keine gegenstindliche
Leistung an die IVP zu erbringen.?®? Als leistungsverpflichtete Partei bleibt
sie weiterhin Eigentimerin des Vertragsgegenstandes und kann diesen an
einen anderen Kontrahenten veriufern. Unter diesen Aspekten erscheint
die Lage der AVP deutlich giinstiger zu sein als die eines Insolvenzglaubi-
gers. Doch die Tatsache, dass der Anspruch der IVP wertmifig in die
Verrechnung einflieft und sich Wertveranderungen auf die Hohe der
insolvenzgemaflen Befriedigung und auch auf einen moglichen Weiterver-
kauf auswirken, lasst bereits erahnen, dass erhebliche Nachteile auftreten
konnen.

Die zunichst vorteilhaft wirkende Lage der AVP entpuppt sich bei nihe-
rer Betrachtung schnell als Belastung und hohes finanzielles Risiko, das
umso gewichtiger wird, je mehr Zeit beim Warten auf die Verwertungs-
entscheidung verstreicht.

Zu Bedenken ist, dass die Hohe der Forderungen gegen den Insolvenz-
schuldner und der Gesamtwert der Insolvenzmasse bereits zu Beginn des
Verfahrens ein Verteilungsverhiltnis bilden?”® und der AVP bereits zu
diesem Zeitpunkt eine Befriedigung in Aussicht gestellt wird. Lag bei
Verfahrensbeginn der Wert des Vertragsanspruchs der AVP iiber den Wert
des Vertragsanspruchs der IVP, so stellt der im Ubereignungsanspruch
(Anspruch der IVP) verkdrperte Wert den Minimalerlos dar, den die AVP
als Befriedigung erwarten kann (zzgl. einer Quote auf die nach Verrech-
nung verbleibenden Differenz). Es ist eine Aufgabe des Insolvenzrechts,
die Verteilungsverhaltnisse zu respektieren, die bereits vor der Insolvenz
begriindet worden waren.?’! Diese Aussage umfasst auch die Berticksichti-

269 Siehe hierzu auch: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (460 fF.).
270 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (463).
271 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (463).
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gung der in Aussicht gestellten insolvenzgemaffen Befriedigung. Es spielt
somit keine Rolle, dass der Ausgang der Verwertungsentscheidung zu-
nachst noch ungewiss ist und die AVP moglicherweise im Falle einer Gel-
tendmachungsentscheidung einen hoheren Ertrag erlangen konnte.

Wenn der Vertragsanspruch der IVP an Wert verliert und das Insol-
venzrecht bei der Verteilung der Insolvenzmasse nicht auf diese Verinde-
rung reagiert, dndern sich die urspringlichen Befriedigungsverhiltnisse
zwischen den Glaubigern. Fallt der Wert des Anspruchs der IVP wahrend
des Verfahrens, so unterschreitet die tatsachliche Befriedigung der AVP
am Tag der Verwertung den zur Insolvenzerdffinung berechneten Minimal-
wert. Zwei mogliche Ursachen kénnen einen Wertverlust des Anspruchs
der IVP hervorrufen. Zum einen kann der Wertverlust durch Marktpreis-
schwankungen eines Gutes eintreten und zum anderen durch die individu-
ell auftretenden Wertverluste eines konkretisierten Vertragsgegenstandes.

a. Wertverlust des Anspruchs der IVP durch Verdnderung des
Marktpreises

Die AVP ist durch den Vertragsanspruch der IVP mit einem Gegenstand
des Schuldnervermoégens gesichert. Denn wer eine vertragliche Verbind-
lichkeit eingeht, um selbst einen vertraglichen Anspruch zu erhalten,
wird in aller Regel damit einverstanden sein, dass dieser Vermogensgegen-
stand die eingegangene Verbindlichkeit im Insolvenzfall sichert.?”? Durch
Marktpreisschwankungen im Zeitraum zwischen der Verfahrenser6ffnung
und der Verwertung verandert sich nicht nur der Wert des Vertragsgegen-
standes selbst, sondern automatisch auch der Wert des Anspruch der IVP
gerichtet auf die von der AVP geschuldeten Leistung (der Ubereignung des
Kaufgegenstandes). Die Sicherheit der AVP verliert bei sinkenden Markt-
preisen somit an Wert. Fallende Marktpreise konnen in einzelnen Fillen
kurzweilige, voribergehende Erscheinungen darstellen, sie konnen aber
auch dauerhafter Natur sein. Ein kurzzeitiger Preissturz kann beispielswei-
se aufgrund eines plotzlichen geschiftsrelevanten Ereignisses erfolgen, von
dem sich der Markt jedoch schnell wieder erholt. Eine lingere Erholungs-
hase kann bei saisonbedingten Schwankungen notig sein. Allerdings ist
zu bertcksichtigen, dass ggf. auch Saisonartikel in der nachsten Periode
nicht mehr zum urspriinglichen Preis am Markt angeboten werden kon-
nen, wenn sich ein Trend fiir ein Design oder Geschmacksmuster bereits

272 Siehe fiir weitere Erlauterungen: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464).
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geandert hat. Fiur gewohnlich sinkt der Wert eines Gegenstandes konti-
nuierlich, sodass eine dauerhafte Erscheinung beziiglich des gesunkenen
Marktpreises vorliegt.?”> Vor allem eine technische Veralterung eines Ge-
genstandes fithrt bereits nach kurzer Zeit zu einer erheblichen Wertmin-
derung. Als anschauliches Beispiel fiir Gebrauchsgegenstinde, die schnell
und dauerhaft an Wert verlieren, seien Mobiltelefone genannt. Bereits
wenige Monate reichen aus, um den Wandel von einer technischen Inno-
vation zum technischen Riickstand zu erleben. Ebenso sind hiufig auch
elektronische Bauteile einem schnellen technologischen Wandel unterwor-
fen.?’4 Und auch andere Giiter wie Rohstoffe unterliegen starken, teils
langanhaltenden Schwankungen am Markt. Und schlieflich kénnen auch
Pandemien und politische Ereignisse auferst langwierige Folgen haben.

Liegen Preisschwankungen vor, so ist die Nichtgeltendmachungsent-
scheidung seitens der IVP umso wahrscheinlicher, je tiefer der Preis am
Marke fallt, da sich die IVP dann bei anderen Lieferanten giinstiger einde-
cken kann. Wihrend die AVP bei einer moglichst frithen Verwertung eine
hohe Befriedigung aus ihrer Sicherheit erlangt, wird ihre Befriedigungs-
mdoglichkeit aus der Sicherheit bei einem fallenden Marktpreis zuneh-
mend geringer. Die Differenz zwischen dem Anspruch der AVP und dem
der IVP, die sich bei fortschreitendem Wertverlust immer weiter vergro-
Bert, kann die AVP zwar als Differenzforderung geltend machen und zur
Tabelle anmelden, anders als bei einer Befriedigung durch Verrechnung
wird die Differenzforderung aber nur quotal befriedigt. Der Wertverlust
des Vertragsanspruchs der IVP wird, wenn er in die Differenzforderung
einfliefSt, daher nur zu einem Bruchteil erstattet und ist, wenn die Quote
nur gering ausfillt, ganz Gberwiegend von der AVP allein zu tragen. Je
linger das Verfahren andauert, desto groer werden bei stetig fallenden
Preisen die Befriedigungseinbuffen der AVP. Aus einem urspriinglich gesi-
cherten Glaubiger wird zunehmend ein ungesicherter Glaubiger.

Nur im Falle der Geltendmachungsentscheidung, die bei fallenden
Marktpreisen jedoch unwahrscheinlich werden diirfte, fithrt ein fallender
Markepreis zu keinem Nachteil der AVP. Die AVP erhilt weiterhin die
vertraglich vereinbarte Gegenleistung in voller Hohe.

273 Nerlich/Rémermann-InsO/Becker, § 172 Rn. 11.
274 Beispiel von Balthasar, siche Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar, § 107 Rn. 17.
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b. Wertverlust des Anspruchs der IVP durch Wertverlust des
konkretisierten Vertragsgegenstandes

Bei einer Gattungsschuld ist der Ubereignungsanspruch auf einen Gegen-
stand mittlerer Art und Gite gerichtet und gerade nicht auf einen kon-
kreten Kaufgegenstand. Daher kann die Verschlechterung irgendeiner
Kaufsache dieser Gattung auch keine Auswirkungen auf den Wert des
Vertragsanspruchs der IVP haben. Der Verkiufer ist bei einer Geltendma-
chungsentscheidung verpflichtet, eine Kaufsache mittlerer Art und Giite
frei von Sach- und Rechtsmingeln zu verschaffen.

Eine andere Situation ergibt sich allerdings, wenn im Vertrag von An-
fang an eine Stiickschuld vereinbart wurde. Eine Stiickschuld liegt typi-
scherweise vor, wenn der Leistungsgegenstand ein Einzelstiick (z. B. ein
Kunstwerk, eine Individualanfertigung) oder eine Gebrauchtware (z. B.
Oldtimer und sonstige historischen Gegenstinde) ist. Eine Verschlechte-
rung des Vertragsgegenstandes, etwa bei Umwelteinfliissen oder Materi-
alermiidung, fihrt dann gleichfalls zu einem Wertverlust des Vertragsan-
spruchs der IVP.

Ferner ist der Verkiufer nur zur Ubereignung eines bestimmten Kauf-
gegenstandes verpflichtet, wenn vor Insolvenzeréfinung eine Konkretisie-
rung stattfand. Zu denken ist vor allem an die Fille, in denen vor
Verfahrenseroffnung bereits ein Annahmeverzug des Insolvenzschuldners
eingetreten war. Gem. §243 Abs.2 BGB konkretisiert sich beim Annah-
meverzug die Gattungsschuld in eine Stiickschuld. Der Anspruch des Leis-
tungsberechtigten ist dann nur noch auf die Ubereignung genau dieser
Kaufsache gerichtet. Verschlechtert sich der Gegenstand, so verliert auch
der Vertragsanspruch der IVP an Wert. Und mit Wertverlust des Vertrags-
anspruchs der IVP verliert auch die AVP gleichfalls Teile ihrer Sicherheit.

c. Vertragsgegenstand stellt kein Sicherungsgegenstand fiir den Anspruch
der AVP dar

Anstatt den Vertragsanspruch der IVP als Sicherheit der AVP anzusehen,
ist es vorstellbar, dass filschlicherweise der Vertragsgegenstand als Sicher-
heit betrachtet werden konnte. Zur Klarstellung soll hier daher angespro-
chen werden, warum der Gegenstand nicht der richtige Bezugspunkt ist.
Ein Verkaufer, der den vertraglich geschuldeten Gegenstand schon ein-
gekauft oder produziert hat (dann Werklieferungsvertrag) konnte seinen
Kaufpreisanspruch gegen die IVP als durch den Kaufgegenstand gesichert
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ansehen. Es wire nachvollziehbar, dass eine Absicherung zunichst in
dem Wert eines Gegenstandes geschen wird und nicht in erster Linie
in einem unkorperlichen Anspruch, der zudem die eigene, noch zu er-
fullende Verbindlichkeit darstellt. Eine Bestitigung fir diese irrtimliche
Annahme konnte durch einen Blick ins Bilanzwesen gefunden werden.
Ist die AVP im Zeitpunkt der Insolvenzeroffnung im Besitz der Ware,
findet bei einer Geltendmachungsentscheidung ein Aktivtausch state (Wa-
re gegen Kaufpreis). Durch die Moglichkeit, eine Einrede zu erheben, ist
die AVP vor Ausfillen geschitzt. Solange der Kaufpreis nicht vollstindig
gezahlt wurde, verbleibt die Ware in ihrem Vermoégen. Und auch bei der
Nichtgeltendmachungsentscheidung, behilt die AVP ihre Eigentiimerstel-
lung beziiglich des Kaufgegenstandes. Auch wenn also im Zeitpunkt der
Insolvenzerdffnung unklar ist, welche Verwertungsentscheidung beziglich
der Forderung der IVP getroffen wird, ist fir die AVP sicher, dass der
Warenwert in ihrer Bilanz erhalten bleibt - entweder als Sachgut oder
als Kassenbestand. Daher konnte also ein Verkaufer geneigt sein, den in
seinem Besitzt bereits vorhandenen Vertragsgegenstand als Sicherheit fiir
seine Kaufpreisforderung anzusehen.

Doch ist dieses Verstindnis nicht korrekt und die Sicherheit der Kauf-
preisforderung kann allein im Ubereignungsanspruch gefunden werden.
Da die Ware und der Ubereignungsanspruch beziiglich der Ware identisch
im Wert fallen und steigen, macht es rein rechnerisch keinen Unterschied,
ob auf den Wert der Ware oder den Wert des Ubereignungsanspruchs
abgestellt wird. Gleichwohl ist es systematisch fehlerhaft, die Ware als
Bezugspunkt anzusehen. Wenn der Verkaufer seinen Kaufpreisanspruch
gegen den Vertragspartner aufSerhalb einer Insolvenz vollstreckt, kann er
nicht in die Ware vollstrecken, da sich diese ja noch in seinem eigenen
Vermdgen befindet und nicht in dem des Vertragspartners. Anders ist es
mit dem Ubereignungsanspruch, dieser steht in der Inhaberschaft des Ver-
tragspartners und ist damit ein geeigneter Vermdgensgegenstand fir eine
Vollstreckung. An dieser Konstellation dndert sich auch durch den Eintritt
der Insolvenz nichts. Das Insolvenzvermdgen umfasst alle Vermogensge-
genstande des Schuldners und damit auch den Ubereignungsanspruch
aus dem noch nicht erfillten Kaufvertrag. Somit erklart sich, dass der
Ubereignungsanspruch der IVP die Sicherheit des Vertragsanspruchs der
AVP darstellt.

Auch in Hinblick auf die Bildung der Differenzforderung bei einer
Nichtgeltendmachungsentscheidung zeigt sich, dass der korrekte Bezugs-
punkt der Wert des Anspruchs der IVP ist. Hier findet eine Verrechnung
der Werte der wechselseitigen Anspriiche des noch nicht erfillten Vertrags

116

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135-102
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Insolvenz des Leistungsberechtigten - Wertverluste des Anspruchs der IVP

statt und eben nicht eine Verrechnung der Werte des Vertragsanspruchs
der AVP und des Vertragsgegenstandes.

Die Sicherheit der AVP ist demnach allein im Wert des Vertragsan-
spruchs der IVP (hier im Ubereignungsanspruch) zu erblicken. Und
ein Wertverlust des Ubereignungsanspruchs kann hervorgerufen werden
durch einen gesunkenen Marktpreis hinsichtlich des Vertragsgegenstandes
oder durch einen Wertverlust des konkretisierten Gegenstandes.

4. Bewertung der Differenzforderung und Erginzung durch
Wertausgleichanspruch

a. Verwertungsentscheidung als Bewertungszeitpunke

Wird die Nichtgeltendmachungsentscheidung von der Insolvenzverwal-
tung getroffen, so kommt es zu einer Verrechnung bzw. zu einem Abrech-
nungsverhaltnis beziglich der zu diesem Zeitpunkt noch nicht erfillten
Vertragsanspriiche.?” Der AVP steht der Wert des Vertragsanspruchs der
IVP, den dieser am Tag der Verwertung besitzt, zur Befriedigung ihrer For-
derung zur Verfiigung und der verbleibende Restbetrag der Forderung der
AVP wird quotal befriedigt.”’¢ Auch wenn in diesen Textpassagen nicht
ausdricklich der Zeitpunkt fiir die Wertermittlung der Anspriiche erdrtert
wird, lasst sich herausarbeiten, dass der Tag der Verwertungsentscheidung
mafSgeblich sein soll. Auch die Formulierung, dass eine Umwandlung
oder Umgestaltung der Erfullungsanspriiche durch die Nichtgeltendma-
chungsentscheidung stattfindet,””” deuten ebenfalls darauf hin, dass der
Zeitpunkt der Verwertungsentscheidung relevant fiir die Berechnung der
Forderung wegen Nichterfillung 1.S.d. § 103 Abs.2 Satz2 InsO ist. Und
letztlich spricht hierfiir noch ein Vergleich mit der Einzelzwangsvollstreck-
ung, bei der es hinsichtlich der Befriedigung der AVP ebenfalls allein
auf den Wert des Vertragsanspruchs der IVP am Tag der Verwertung an-
kommt. Nur der Erlos, der am Tag der Verwertung realisiert wird, kann zu
einer Befriedigung fihren. In diesem Sinne erklart auch Huber, dass sich
der Wert des Anspruchs der IVP nach dem objektiven Wert richtet, den

275 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464); Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar,
§103 Rn. 62.

276 Vgl. von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464).

277 Nerlich/Romermann-InsO/Balthasar, §103 Rn.62; Andres/Leithaus-InsO-
Komm/Andres, § 103 Rn. 34.
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dieser Vertragsanspruch bei einer Pfindung und Verwertung am Markt
realisiert.”8

Wird die Differenzforderung mit den Werten der Vertragsanspriiche am
Tag der Verwertung ermittelt, so wird ihre Hohe von bereits eingetretenen
Wertverlusten des Vertragsanspruchs der IVP beeinflusst. Denn der Wert,
um den sich der Anspruch der IVP mindert, verringert die Befriedigung
durch Verrechnung im gleichen MafSe, wie er die Differenzforderung er-
hoht. Die Wertverluste des Vertragsanspruchs der IVP, welche wahrend
der Schwebezeit entstanden, werden nur quotal als Teil der Differenzfor-
derung befriedigt. Dies hiangt mit der unterschiedlichen Wertentwicklung
der Anspriche zusammen.

Der Wert des Vertragsanspruchs der AVP ist in der Konstellation mit
der AVP als leistungsverpflichtete Partei konstant. Der Anspruch ist auf
eine Geldleistung gerichtet, dessen Hohe vertraglich festgelegt wurde.
Auf welchen Zeitpunkt beziiglich des Anspruchs der AVP abzustellen ist,
bliebt hier aufgrund des konstanten Wertes irrelevant.

Anders ist es beim Wert des Vertragsanspruchs der IVP. Der Anspruch
ist auf die Ubergabe und Ubereignung des Vertragsgegenstandes gerich-
tet und der Wert des Anspruchs variiert durch Marktpreisschwankungen
oder Wertminderung des konkretisierten Vertragsgegenstandes. Dadurch
erhoht oder mindert sich die Differenzforderung der AVP. Ein Schaubild
soll diese Problematik verdeutlichen:

278 Vgl. MiinchKomm-InsO/Huber, § 103 Rn. 188, der fiir die Bewertung der Forde-
rungen der AVP den Vertrags- und Marktpreis miteinander vergleicht.
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Wert VA AVP = 1000 Euro (H6he der Kaufpreisforderung)
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(Wert des Ubereignungsanspruchs bei Verfahrenseréffnung)

- Differenz VA AVP und VA IVP (1) = 100 Euro
Wert VA IVP (2) = 700 Euro (Wert des Ubereignungsanspruchs bei NGME)
- Differenz VA AVP und VA IVP (2) = 300 Euro

Am Tag der Insolvenzerdfinung wurde der AVP durch Verrechnung der
Vertragsanspriiche eine vollstindige Befriedigung in Hohe von 900 und
eine quotal zu befriedigende Differenzforderung in Hohe von 100 Euro in
Aussicht gestellt.

Am Tag der Verwertung erlangt die AVP jedoch durch Verrechnung
nur noch eine Befriedigung in Hohe von 700 und kann eine Differenzfor-
derung in Hohe von 300 Euro zur Tabelle anmelden.

Die Befriedigungseinbuflen bei Wertverlusten des Vertragsanspruchs der
IVP nur quotal durch Ausschiittung einer Insolvenzquote auszugleichen,
ist jedoch kein zufriedenstellendes Ergebnis. Auf diese Weise kdnnen ein-
getretene Wertverluste tblicherweise nur zu einem sehr geringen Teil
ausgeglichen werden. Der AVP werden erhebliche Nachteile durch den
Zeitablauf aufgeburdet.
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b. Insolvenzer6ffnung als Bewertungszeitpunkt und Erganzung durch
Wertausgleichanspruch

Moglicherweise ergibt sich durch die besondere Situation einer Gesamt-
vollstreckung gegen den Schuldner aber auch, dass fir die Bewertung
der Restforderung auf einen anderen Zeitpunkt abzustellen ist. Das Abstel-
len auf dem Tag der Verwertung entspricht zwar der Situation bei der
Einzelzwangsvollstreckung, diese ist allerdings dadurch gekennzeichnet,
dass der Schuldner solvent ist und zwischen den Glaubigern kein Ver-
teilungskonflikt besteht. In der Insolvenz reicht das Schuldnervermdgen
hingegen typischerweise nicht aus, um alle Verbindlichkeiten zu erfiillen.
Dies rechtfertigt es, ein anderes Regelungsregime wirken zu lassen. Das
Insolvenzverfahren unterscheidet sich vom Verfahren der Einzelzwangs-
vollstreckung beispielsweise durch den Verzicht auf das Priorititsprinzip
nach § 804 Abs.3 ZPO und der Geltung des insolvenzrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes.?”? Das Schuldnervermégen haftet in der Insol-
venz fur die gemeinschaftliche Befriedigung aller Glaubiger, §1 InsO.
Und auch die Glaubiger werden in der eigenstindigen Ausiibung ihrer
Rechte beschrinkt und sind den Regeln des Insolvenzrechts unterworfen.
Um nun auch fiir die Problematik von Befriedigungseinbufen der AVP
durch Wertverluste des Vertragsanspruchs der IVP eine interessengerechte
Losung zu finden, sollte erwogen werden, fir die Bewertung der Diffe-
renzforderung auf den Tag der Verfahrenseroffinung abzustellen. Zudem
sollte der AVP ein Wertausgleichsanspruch mit Massestatus zugesprochen
werden.

Bestand beispielsweise bei Verfahrenseréffnung eine Differenz zwischen
den Werten der Vertragsanspriiche von 100 Euro und erhdhte sich die
Differenz bis zum Tag der Verwertung um weitere 200 Euro, so soll
gleichwohl das urspringliche Verhaltnis magebend fiir die Bewertung
der Differenzforderung sein. Beziiglich aller nach Verfahrenseroffnung
eintretenden Wertverluste des Vertragsanspruchs der IVP sollte erginzend
ein neu zu schaffender Wertausgleichsanspruch im Rang einer Masseforde-
rung im Gesetz aufgenommen werden. Somit wiirden die Wertverluste des
Anspruchs der IVP in Héhe von 200 Euro in voller Hohe kompensiert
werden. (De lege lata wird allein auf die Differenz am Tag der Verwertung
abgestellt und so eine Differenzforderung in Hohe von 300 Euro gebildet,

279 Weiland, Par condicio creditorum, S. 10, 21; Werres, Grundrechtsschutz Insol-
venz, S. 26; Windel, JURA 2002, 230 (230, 232).
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auf die eine Quote ausgeschiittet wird. Der nach Verfahrenser6ffnung ein-
tretende Wertverlust ist damit ein Teil der Differenzforderung.)

Ein interessanter Aspekt ist, dass eine Differenzberechnung ebenfalls
mit den Werten der Anspriiche am Tag der Insolvenzeréffnung vorgenom-
men wurde, als die sogenannte ,,Erloschenstheorie“?%° die vorherrschende
Rechtsansicht war. Nach damaligem Verstindnis hatte bereits die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens das Vertragsverhaltnis umgestaltet. Daher
trat schon zu diesem Zeitpunke an die Stelle der beiderseitigen Erfillungs-
anspriche der einseitige Anspruch der AVP auf Nichterfillung.?8! Heute,
nach Aufgabe dieser Theorie, sollte sich an diesem Bezugspunkt nichts
andern. Schlieflich wird auch weiterhin die Ansicht vertreten, dass im
Verlust der Durchsetzbarkeit der Erfillungsanspriiche zugleich der Zeit-
punkt zu erkennen ist, indem der Rechtsgrund fiir die Forderung wegen
Nichterfilllung gelegt wird.?82 Der AVP ist damit eine Differenzforderung
in Hohe des Deltas am Tag der Verfahrenseroffnung zu gewihren und
wiahrend der Schwebezeit eintretende Wertverluste vollstindig aus der
Masse zu kompensieren.

c. Auswirkung des Falligkeitszeitpunkes (Falligkeit vor und nach
Verfahrenser6ffnung)

Drei Varianten sind beziglich des Falligkeitszeitpunktes der Vertragsan-
spriiche als Moglichkeiten zu unterscheiden. Der Leistungstermin kann
zeitlich bereits vor der Erdffnung des Insolvenzverfahrens eingetreten sein
oder aufgrund vertraglicher Absprachen zu einem Zeitpunkt vereinbart
sein, der nach der Verfahrenseréffnung liegt. Im letzteren Fall ist nochmals

280 Die hochstrichterliche Rechtsprechung ging zunichst davon aus, dass durch
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens die Erfillungsanspriiche aus dem gegen-
seitigen Vertrag erloschen. So noch: BGH, Urt. v. 11.02.1988 - IX ZR 36/87 =
NJW 1988, 1790 (1791); BGH, Urt. v. 29.01.1987 - IX ZR 205/85 = NJW 1987,
1702 (1703); von dieser Theorie wandte sich der BGH jedoch 2002 wieder ab
und erklérte fortan, dass die Anspriiche ohne ein Erfiillungsverlangen der Insol-
venzverwaltung nur ihre Durchsetzbarkeit verlieren: BGH, Urt. v. 25.04.2002
- IX ZR 313/99 = NJW 2002, 2783, 3. LS; siche zu dieser Thematik auch: von
Wilmowsky, ZIP 2012, 401 (403); JaegerKomm-InsO/Jacoby, § 103 Rn. 20 ff.

281 MiuinchKomm-InsO/Huber, §103 Rn.189; siche hierzu auch: Tintelnot, ZIP
1995, 616 (618).

282 So: MiinchKomm-InsO/Huber, § 103 Rn. 21, 189.
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zu differenzieren, ob der Falligkeitstermin vor der Verwertungsentschei-
dung eingetreten ist oder dies nicht der Fall ist.

aa. Filligkeit vor Verfahrenseroffnung

RegelmiRig werden die Vertragspartner an einer schnellen Erbringung der
Leistungen interessiert sein und die Anspriiche sofort fillig sein. Diesen
Ansatz spiegelt auch die Vorschrift des §271 Abs.1 BGB wider, wenn
es dort heif§t: ,Ist eine Zeit fir die Leistung weder bestimmt noch aus
den Umstinden zu entnehmen, so kann der Glaubiger die Leistung sofort
verlangen, der Schuldner sie sofort bewirken.“ Somit liegt typischerweise
der von den Parteien vereinbarte Falligkeitszeitpunke der Leistungen, also
der Zeitpunkt, ab den der Glaubiger seine Leistung fordern kann bzw. ab
den der Schuldner leisten muss, noch vor der Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens.

In der Zeit der Solvenz sind die Vertragspartner durch die Regeln des
BGB geschiitzt, wenn trotz Eintritt der Falligkeit keine Leistung erbracht
wird. Hierbei ist insbesondere auch an den Schutz durch § 304 BGB oder
§ 670 BGB zum Ersatz von Aufwendungen zu denken.

Wird nun das Insolvenzverfahren eroffnet, besitzt die AVP nach wie
vor einen filligen Zahlungsanspruch gegen die IVP, doch ihr wird eine
Einzelverwertung des Vertragsanspruchs der IVP verwehrt und ein Warten
auf die Verwertungsentscheidung abverlangt. Kommt es zu Wertverlusten
des Vertragsanspruchs der IVP, erfihrt sie verfahrensbedingte Belastungen
in Form von Befriedigungseinbuflen. Diese sollten ausgeglichen werden.
Der Wertausgleichsanspruch erfasst daher den Wertverlust des Vertrags-
anspruchs der IVP in der Zeitspanne ab der Insolvenzer6ffnung bis zur
Verwertungsentscheidung. Und die Hohe der Forderung wegen Nichter-
fallung nach § 103 Abs. 2 Satz 1 InsO ergibt sich aus der Verrechnung der
Vertragsanspriiche mit den Werten, den diese am Tag der Insolvenzeroff-
nung besitzen.
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Diese Sachlage wird in folgender Darstellung veranschaulicht:

Falligkeit der Vertragsanspriiche
vor Verfahrenserdffnung

| ! | |
|
Vertragsschluss Verfahrenseroffnung Verwertung
NGME

\ Y )

§ 304 BGB, insolvenzrechtlicher Wertausgleichs-
§ 670 BGB anspruch mit Massestatus

Bildung der
Differenzforderung

Die AVP ist in der Zeit der Solvenz durch die Regeln des BGB geschiitzt. In Betracht
kommen in dieser Zeit u. a. Anspriiche aus § 304 BGB und § 670 BGB.

Im Insolvenzverfahren steht ihr im Falle der Nichtgeltendmachungsentscheidung eine
quotale Befriedigung der Differenzforderung zu. Dies ist die verbleibende Restforderung des
Anspruchs der AVP nach Verrechnung der wechselseitigen Anspriiche. Wichtig ist, dass
hierbei die Anspruchswerte am Tag der Insolvenzer6ffnung herangezogen werden.

Bis zur Verwertungsentscheidung kann sich der Wert des Vertragsanspruchs der IVP
verdndern. Der AVP drohen Befriedigungseinbuflen, wenn sich der Wert aufgrund von
Marktschwankungen oder Verschlechterung des konkretisierten Vertragsgegenstands
verringert. Daher sind ab Insolvenzer6ffnung Wertverluste des schuldnerischen Anspruchs
iiber einen Wertausgleichsanspruch, dem Massestatus zugesprochen werden muss, zu
kompensieren, wenn eine Nichtgeltendmachungsentscheidung getroffen wird.

bb. Filligkeit nach Verfahrenser6ffnung aber vor
Verwertungsentscheidung

Notwendige Modifikationen beziiglich des neu im Gesetz aufzunehmen-
den Wertausgleichsanspruchs und der Berechnung der Differenzforderung

ergeben sich, wenn von den Parteien ein zukiinftiger Zeitpunke fir die
Falligkeit des Anspruchs der AVP vereinbart wurde und dieser nach der
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Insolvenzeroffnung liegt.?83 Zu beachten ist das bei Kaufvertragen tber
Waren und Vertrage Gber Finanzleistungen, deren Vertragsgegenstinde
einen Markt und Borsenpreis besitzen, unter die Regelung des § 103 InsO
oder § 104 InsO fallen konnen. Wahrend § 103 InsO eine Verwertungsent-
scheidung vorsieht, erfahrt das Vertragsverhiltnis durch § 104 InsO eine
vorzeitige Beendigung, wenn gegen eine der beiden Vertragsparteien das
Insolvenzverfahren eroffnet wird. Welche Norm einschlagig ist, bemisst
sich nach der Vereinbarung zum Zeitpunkt der Lieferung. Beziglich Wa-
renterminvertrigen muss eine Fixschuld vereinbart worden sein, damit sie
in den Anwendungsbereich des § 104 InsO fallen. Dies beinhaltet, dass die
Einhaltung einer bestimmten Leistungszeit zu den Leistungspflichten ge-
hort.284 Beziiglich Finanzleistungen muss keine Fixschuld vereinbart wor-
den sein, es geniigt wenn fir die Leistung ein bestimmter Zeitpunkt oder
eine bestimmte Frist vereinbart worden war.?8> Da durch die Norm die
Verwertungsentscheidung vorgegeben und keine Schwebezeit tiber den
noch nicht erfiillten Vertrag erzeugt wird, entfallen die Nachteile der AVP
durch Zeitablauf. Die nachfolgenden Ausfihrungen gelten daher nur fir
Kaufvertrige, in denen eine zukiinftige Leistungszeit vereinbart wurde,
aber nicht das Merkmal einer Fixschuld vorliegt, weshalb die Vertrige
weiterhin vom § 103 InsO erfasst sind.

Sofern eine Leistungszeit vereinbart wurde, ergibt sich aus §271 Abs. 2
BGB, dass die Leistung nicht vor dieser Zeit verlangt werden kann, der
Schuldner sie aber vorher bewirken kann. Sofern beispielsweise ein Ver-
kdufer in der Solvenz noch keine Zahlung vom Kiufer verlangen kann, da
ein zukinftiger Leistungszeitpunkt vereinbart wurde, verursacht auch das
Insolvenzverfahren in diesem Stadium noch keine verfahrensbedingten
Belastungen. Mogliche Wertverluste des Anspruchs der IVP, die vor der
vereinbarten Filligkeit des Anspruchs der AVP eintreten und deswegen
im Falle einer Verwertung des Anspruchs der IVP zu einem geminderten
Erl6s fithren, fallen in das von der AVP eingegangene Risiko. Solange kei-
ne insolvenzrechtliche Belastung vorliegt, bedarf es auch keines Ausgleichs
durch die Regeln des Insolvenzrechts. Wertschwankungen des Vertrags-
anspruchs der IVP werden erst ab dem vertraglich vereinbarten Termin
der Filligkeit des Anspruchs der AVP in einem Wertausgleichsanspruch
berticksichtigt.

283 Zu beachten ist, dass § 104 InsO fiir die dort genannten Termingeschifte eine
Sonderregelung vorsieht, nach der eine Verwertungsentscheidung entfallt.

284 Kibler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 64.

285 Kiibler/Pritting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 65.
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Der §41 Abs.1 InsO besagt zwar, dass nicht fillige Forderungen als
fillig gelten und es kommt zu einer Vorverlegung des Filligkeitszeitpunkts
des Anspruchs der AVP auf den Termin der Verfahrenseroffnung,?%¢ hier-
bei handelt es sich allerdings um eine Fiktion, um das Gesamtvollstre-
ckungsverfahren fir alle Glaubiger betreiben zu kénnen.?¥” Die Falligstel-
lung ist erforderlich, um die Forderungen der Glaubiger zu berechnen
und die Erlosverteilung zu prifen.?$® Diese vorgezogene Filligkeit darf
aber keine Auswirkungen auf den insolvenzrechtlichen Wertausgleichsan-
spruch der AVP haben. Wihrend der Solvenz kann es vor Eintritt der
Filligkeit nicht zu einem Glaubigerverzug kommen, sodass der Vertrags-
partner beispielsweise keinen Anspruch aus § 304 BGB hitte. Wiirde nun
der AVP aufgrund der vorgezogenen Falligkeit ein Ausgleichsanspruch
schon ab Verfahrenseroffnung gewiahrt werden, so stinde sie im Insolvenz-
verfahren besser als aufferhalb des Verfahrens. Ein solches Ergebnis muss
vermieden werden.

Erst ab der vereinbarten Falligkeit des Vertragsanspruchs der AVP
beginnt somit die Zeitspanne, die fir die Bewertung des Wertausgleich-
sanspruchs relevant ist. Und fiir die Berechnung der Differenzforderung
ergibt sich ebenfalls, dass nicht die Verfahrenseroffnung, sondern der Zeit-
punkt der vereinbarten Filligkeit mafSgeblich ist. Es soll eine Verrechnung
der Vertragsanspriiche mit den Werten am Tag der Falligkeit erfolgen.
Wertschwankungen des Anspruchs der IVP, die vor der vereinbarten Fal-
ligkeit des Anspruchs der AVP eintraten, dirfen keinen Einfluss auf die
Hohe der Differenzforderung haben, da die AVP zu diesem Zeitpunkt
auch in der Solvenz noch nicht zu einer Einzelverwertung des Vertragsan-
spruchs der IVP berechtigt ware.

286 Die Vorschrift erfasst nur Forderungen der Glaubiger gegen den Schuldner.
Die Insolvenzverwaltung hat kein Recht, von der AVP vorzeitig die geschuldete
Leistung zu verlangen. Siehe hierzu: MiinchKomm-BGB/Bitter, § 41 Rn. 1, 5.

287 HeidelbKomm-InsO/Marotzke, § 41 Rn. 13.

288 HeidelbKomm-InsO/Marotzke, § 41 Rn. 1, 13.
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Zur Veranschaulichung folgende Darstellung:

Falligkeit des VA AVP
nach Verfahrenser6ffnung aber
vor Verwertungsentscheidung

e

Verfahrenseroffnung Verwertung
NGME

e

insolvenzrechtlicher
Wertausgleichsanspruch
mit Massestatus

Bildung der
Differenzforderung

Der AVP steht eine Differenzforderung zu, wenn eine Nichtgeltendmachungsentscheidung
getroffen wird. Maligeblich sind fiir die Bildung der Restforderung die Werte der Anspriiche
am Tag der Filligkeit des Vertragsanspruchs der AVP.

Eingetretene Wertverluste des schuldnerischen Anspruchs werden ab Filligkeit des
Anspruchs der AVP und bis zur Verwertungsentscheidung iiber einen
Wertausgleichsanspruch als Masseverbindlichkeit erstattet, wenn eine
Nichtgeltendmachungsentscheidung getroffen wird.

cc. Filligkeit nach Verfahrenseréffnung und nach
Verwertungsentscheidung

Ist fur die Falligkeit des Vertragsanspruchs der AVP ein zukiinftiger Zeit-
punket vereinbart und wird die Verwertungsentscheidung vorher getrof-
fen,?? so besteht kein insolvenzrechtlicher Wertausgleichsanspruch gegen
die restlichen Glaubiger. Da der Leistungstermin noch nicht eingetreten

289 Bereits unter KO war es anerkannt, dass die Verwertungsentscheidung auch
schon vor dem Filligkeitszeitpunkt getroffen werden kann und dementspre-
chend auch in § 17 KO normiert: ,Der Verwalter mufS auf Erfordern des ande-
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war, kommt es durch die Zeit, die zur Vorbereitung der Verwertungsent-
scheidung benétigt wird, nicht zu verfahrensbedingten Belastungen der
AVP. Der Vertragspartner konnte vor Falligkeit seines Anspruchs nicht
die Gegenleistung im Wege einer Einzelzwangsvollstreckung verwerten
und hatte mit der vertraglichen Vereinbarung selbst das Risiko auf sich
genommen, dass er von einer fir ihn negativ laufenden Marktentwicklung
betroffen sein konnte. Wihrend des Insolvenzverfahrens kann es nicht
zu Befriedigungseinbuflen der AVP aufgrund eines Wertverlustes des An-
spruchs der IVP kommen, wenn die Verwertungsentscheidung noch vor
Filligkeit des Anspruchs der AVP getroffen wird. Auch wenn es zu Wert-
schwankungen des Vertragsanspruchs der IVP wahrend der Vorbereitung
der Verwertungsentscheidung kommt, missen diese nicht von den restli-
chen Glaubigern ausgeglichen werden. Zudem ist die Differenzforderung
mit den Werten zu bilden, welche die Vertragsanspriiche am Tag der
Verwertung besitzen.

Hierzu folgende Darstellung:

Filligkeit des VA AVP
nach Verwertung des VA IVP

| | L ] :
| | |

Verfahrenser6ffnung Verwertung

In dieser Fallvariante besitzt die AVP keinen Wertausgleichsanspruch.

Der AVP steht lediglich eine Differenzforderung zu, wenn eine Nichtgeltendmachungs-
entscheidung getroffen wird. MaBgeblich sind dabei die Anspruchswerte der Forderungen
am Tag der Verwertung.

ren Teils, auch wenn die Erfiillungszeit noch nicht eingetreten ist, demselben
ohne Verzug erkliren, ob er die Erfiillung verlangen will.

127

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135-102
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 2: Wertausgleichsinstitut bei Verdinderungen der Befriedigungsverhiltnisse

d. Vorschau auf die Situation der Wertsteigerung des Vertragsanspruchs
der IVP
1250
1200
1150
1100
1050

1000

950

900
Eroffnung Verwertung

=—@=\\ert VA AVP (Kaufpreisforderung) Wert VA IVP (Ubereignungsanspruch)

Wert VA AVP = 1000 Euro (Hohe der Kaufpreisforderung)

Wert VA IVP (1) = 1000 Euro
(Wert des Ubereignungsanspruchs bei Verfahrenseroffnung)

- Differenz VA AVP und VA IVP (1) = 0 Euro
Wert VA IVP (2) = 1400 Euro (Wert des Ubereignungsanspruchs bei NGME)
- Differenz VA AVP und VA IVP (2) = 400 Euro (zugunsten der IVP)

Steigt der Wert des Vertragsanspruchs der IVP, so wird typischerweise
von der Insolvenzverwaltung die Durchfithrung des Vertrags verlangt, da
sich durch die Vertragserfiilllung der Wert der Insolvenzmasse erhoht.
Im obigen Beispiel wiirde der Glaubigergemeinschaft bei einer Geltend-
machungsentscheidung durch die Ubereignung des Kaufgegenstandes ein
Wert von 1400 Euro zuflieen. Gegentiber der AVP miisste jedoch nur die
Kaufpreiszahlung in Hohe von 1000 Euro beglichen werden. Der Wertzu-
wachs von 400 Euro steht dann zur Befriedigung der restlichen Glaubiger
zur Verfiigung.

Wiirde in dieser Situation dennoch eine Nichtgeltendmachungsent-
scheidung getroffen werden, was unter Umstinden fir die IVP wirtschaft-
lich sinnvoll ist und selbstverstandlich moglich ist, wird der Anspruch der
AVP durch die Verrechnung tber seinen Wert hinaus befriedigt. Ob bei
Wertsteigerung des Vertragsanspruchs der IVP gleichfalls ein Ausgleichs-

128

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135-102
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Insolvenz des Leistungsberechtigten - Wertverluste des Anspruchs der IVP

anspruch der tbrigen Glaubiger gegen die AVP bestehen soll, wird am En-
de dieses Kapitels erortert.

e. Alternativmodell - Verwertungsentscheidung auf der Grundlage der
Vertragswerte bei Verfahrenseroffnung

Es wurde in den vorangehenden Abschnitten dafiir pladiert, fir die Ver-
rechnung der Werte der gegenseitigen Vertragsanspriiche auf den Zeit-
punkt der Verfahrenserdffinung abzustellen und auf dieser Grundlage
die Differenzforderung zu bilden. Dieser Ansatz weckt die Frage, ob
dann nicht auch die Verwertungsentscheidung auf der Grundlage der
Anspruchswerte bei Verfahrenseroffnung getroffen werden soll und nicht
auf der Grundlage der Anspruchswerte zum Zeitpunkt der Verwertungs-
entscheidung, wie es derzeit der Fall ist. Eine Verwertungsentscheidung,
die allein die Werte der Vertragsanspriiche zu Beginn des Verfahrens be-
rucksichtigt und spatere Verinderungen nicht beachtet, birgt allerdings
Gefahren.

Diesbeziiglich gilt es hervorzuheben, dass es die Aufgabe der Insolvenz-
verwaltung ist, alle bestehenden Vermogensgegenstinde zum Vorteil der
Insolvenzmasse bzw. zum Vorteil der Glaubiger zu verwerten.?® Dies
beinhaltet, dass eine Geltendmachungsentscheidung nur fiir jene Vertrige
getroffen werden darf, die fir die IVP vorteilhaft sind. Bei den fiir die
IVP unginstigen Vertrigen darf die Insolvenzverwaltung die Anspriiche
der IVP hingegen nicht durchsetzen, sondern muss eine Nichtgeltendma-
chungsentscheidung treffen.?! Wiirde sie auch beziiglich dieser Vertrige
eine Geltendmachungsentscheidung treffen und verliert dadurch die Insol-
venzmasse an Wert, wiirde der Verwalter aller Wahrscheinlichkeit nach in
Haftung genommen werden, sofern keine sonstigen besonderen Umstin-
de fir eine Geltendmachungsentscheidung sprechen. Aus diesem Grund
muss die Verwertungsentscheidung auf Basis der Anspruchswerte zum
Zeitpunkt der Verwertungsentscheidung getroffen werden. Nur so kann
die Insolvenzverwaltung ihre Aufgaben erfillen. Um die bestmdgliche
Befriedigung der Glaubiger zu erzielen, muss der Insolvenzverwaltung
das Recht und die Pflicht zugesprochen werden, alle ihr wahrend der

290 Siehe hierzu: Kibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, §104 Rn. 31; von Wil-
mowsky, ZIP 2012, 401 (407); ebenfalls kritisch: Hdsemeyer, Insolvenzrecht,
Rn. 20.34.

291 Vgl.: Kibler/Priitting/Bork-InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 29, 30.

129

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135-102
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 2: Wertausgleichsinstitut bei Verdinderungen der Befriedigungsverhiltnisse

Schwebezeit zufliefenden Informationen zu nutzen und fir ihre Verwer-
tungsentscheidung einzusetzen. Eine Verwertungsentscheidung, die allein
auf Basis der Anfangswerte getroffen wird, ignoriert diese Aspekte und
wirde die ungesicherten Glaubiger letztlich schlechter stellen.

Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang auch, dass es fir eine
wirtschaftlich glinstige Verwertungsentscheidung nicht nur auf mégliche
Wertveranderungen ankommt, die es zu bericksichtigen gilt, sondern
auch die Frage der Brauchbarkeit eines Gegenstandes bzw. einer Leistung
Relevanz besitzt und diese beiden Faktoren kumulativ auftreten kénnen.
Es ist die Gesamtsituation zu betrachten. Ob etwa fiir eine Unternehmens-
fortfihrung ein Rohmaterial bendtigt wird, kann von dessen Marktpreis
abhingig sein und der damit verbundenen Frage, ob das Endprodukt
erfolgreich am Markt positioniert werden kann. Und sollte sich zudem
der Market z. B. durch nationale oder internationale Ereignisse wihrend
der Schwebezeit grundlegend verandert haben, so wird die Abwagungsent-
scheidung, die bei der Verwertung getroffen wird, von weiteren Kompo-
nenten beeinflusst. Diese mehrdimensionale Entscheidung, will man sie
zum Wohle der Glaubigergesamtheit treffen, muss immer die aktuellen
Werte und neusten Erkenntnisse einbezichen. Die Aspekte zu trennen
oder fir die Entscheidung kiinstlich auf einen anderen Zeitpunkt und
Erkenntnisstand abzustellen und damit wichtige Faktoren auszublenden,
kann in Insolvenzverfahren nicht zum Erfolg fithren. Die Verwertungsent-
scheidung sollte demnach insgesamt auf Grundlage aller vorhandenen In-
formationen zum Zeitpunkt der Verwertungsentscheidung getroffen wer-
den. Das eingangs in diesem Unterabschnitt prasentierte Alternativmodell
ist somit nicht vorzugswiirdig.

f. Zwischenergebnis - Bewertung der Differenzforderung erganzt mit
Wertausgleichsanspruch

Nach derzeitiger Rechtslage wird die Differenzforderung des § 103 Abs. 2
Satz1 InsO zum Zeitpunkt der Entscheidung tiber die Verwertungsent-
scheidung des Vertrags gebildet. Derjenige Teil der Differenzforderung des
§103 Abs.2 Satz1 InsO, der bei dieser Bewertung auf die Verringerung
des Wertes des Vertragsanspruchs der IVP wihrend der Schwebezeit ent-
fallt, sollte aber nicht in Hohe der Insolvenzquote, sondern in voller Hohe
befriedigt werden.

Nach dem in dieser Arbeit befirworteten neuen Regelungsmodell sind
der AVP nach der Verrechnung der Werte der gegenseitigen Anspriiche

130

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748937135-102
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Insolvenz des Leistungsberechtigten - Wertverluste des Anspruchs der IVP

eine quotal zu befriedigende Differenzforderung und ein aus der Masse zu
befriedigender Wertausgleichsanspruch zu gewahren.

Der maflgebliche Zeitpunkt fiir die Bewertung der Differenzforderung
ist beziiglich bereits falliger Forderungen die Verfahrenseroffnung. Beziig-
lich des Wertausgleichsanspruchs ist zu ermitteln, ob es zu einem Wert-
verlust des Vertragsanspruchs der IVP wahrend der Schwebezeit kam. Es
ist daher der Wert des Anspruchs am Tag der Verfahrenseroffnung und
am Tag der Verwertungsentscheidung heranzuziehen. (Dieses Vorgehen ist
notwendig, da anderenfalls ein und derselbe Nachteil der AVP zweimal
beriicksichtigt werden wiirde. Wiren fir die Berechnung der Differenzfor-
derung weiterhin die Werte der Vertragsanspriiche am Tag der Verwer-
tungsentscheidung mafgeblich, wiirde ein Wertverlust des Anspruchs des
IVP sowohl quotal mit der Differenzforderung und ein weiteres Mal im
Wege des Wertausgleichsanspruchs befriedigt werden. Dies gilt es zu ver-
meiden.)

War der Vertragsanspruch der AVP zur Zeit der Verfahrenseréffnung
noch nicht fillig geworden, so sind die Berechnungen anzupassen. Fir
die Berechnung der Differenzforderung ist der Falligkeitstag mafgeblich
und fiir den Wertausgleichsanspruch ist auf die Zeitspanne zwischen Fil-
ligkeit und Verwertungsentscheidung abzustellen. Sollte die Verwertungs-
entscheidung vor der Filligkeit getroffen werden, ergibt sich konsequen-
terweise, dass kein Wertausgleichsanspruch besteht.

5. Argumente und Orientierungen fiir ein Wertausgleichsinstitut
Nachfolgend sollen die Argumente fiir die Erweiterung des Insolvenzvert-
ragsrechts um ein neues Wertausgleichsinstitut vorgestellt werden. Dabei
wird auf die im Insolvenzrecht bereits enthaltenen Leitgedanken und exis-
tierenden Regelungen Bezug genommen und schliefSlich ein vergleichen-
der Blick auf die Optionsrechte gerichtet.

a. Grundsatze des Verwertungs- und Verteilungsrechts

Zur Kompensation der Folgen einer erzwungenen Vertragsbindung der

AVP konnten die insolvenzrechtlichen Grundsitze der Verfahrenskosten-
zuteilung und Verteilungsgerechtigkeit greifen.
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aa. Feststellung und Folgen einer erzwungenen Vertragsbindung

Im Insolvenzrecht etablierten sich eine ganze Bandbreite von Regelungen,
welche verhindern, dass die Glaubiger unkontrolliert auf die einzelnen Ge-
genstinde des Schuldnervermdgens zugreifen und so die Unternehmens-
tatigkeit zum Erliegen bringen konnten. Durch das Auseinanderreiffen
der Gegenstinde, die fiir die unternehmerische Tatigkeit benotigt werden,
wurden die ungesicherten Glaubiger am Ende schlechter stehen, als bei
einem koordinierten Verfahren. Damit das Verfahren zur Verwertung des
Schuldnervermdgens funktionstauglich ist und eine gemeinschaftliche Ab-
wicklung und Verteilung gewihrleistet werden kann, missen daher die in-
dividuellen Verwertungsbefugnisse der Glaubiger aufgehoben werden.??
Bis zum Berichtstermin, in dem uber das Schicksal des Unternehmens
entschieden wird, soll das Vermogen des Schuldners grundsitzlich verwal-
tet, aber nicht verwertet werden.?”> Das Fortfithrungsgebot, das in §22
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO fiir das Eroffnungsverfahren und in § 159 InsO fiir
das eroffnete Verfahren eine Verankerung gefunden hat, schafft die Vor-
aussetzungen, damit die Glaubiger tGber ein intaktes Unternehmen eine
Verwertungsentscheidung treffen konnen und sich diejenige Verwertungs-
entscheidung durchsetzen kann, die den hochsten Ertrag verspricht.?%4

Die gleichen Regelungen, die eine Neutralitit des Insolvenzverwer-
tungsrechts schaffen, damit sich die Verwertungserlose erhohen, bewirken
fir die AVP eine Vertragsbindung an den insolventen Schuldner und fi-
nanzielle Belastungen. Die AVP wird ebenso wie die absonderungsberech-
tigten Glaubiger und die Insolvenzglaubiger daran gehindert, eigenstindig
beziiglich der Befriedigung ihrer Forderung titig zu werden. Thnen ist
die Austibung ihrer Verwertungsrechte wihrend des Verfahrens nicht ge-
stattet. Das Verbot der Einzelzwangsvollstreckung aus § 89 Abs. 1 InsO un-
tersagt es den Glaubigern auferhalb des Gesamtvollstreckungsverfahrens
in das Vermogen der IVP zu vollstrecken. Und die insolvenzrechtlichen
Regeln zum Anfechtungsrecht und zum Aufrechnungsrecht zielen darauf
ab, eine bereits erfolgte, aber anfechtbare Vermogensverschiebung zu kor-
rigieren, indem der Vermogensgegenstand nach § 143 InsO zurtickgewihrt

292 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (661);
siehe auch: von Wilmowsky, Europaisches Kreditsicherungsrecht, S. 227, 228.

293 Keinesfalls soll die Entscheidung tber den weiteren Verlauf schon durch die Er-
offnung des Insolvenzverfahrens vorweggenommen werden, siehe: Schoneberger,
Bankenrestrukturierung und Bankenabwicklung, S. 252.

294 Vgl. RegE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, S.77; siche auch: Hdcker, ZIP
2001, 995 (995).
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werden muss. Das Insolvenzvertragsrecht bekraftigt diese Einschrankun-
gen, indem beziiglich eines beiderseitig noch nicht erfiillten Vertrags ein
Schwebezustand erzeugt wird und der AVP ein Warten auf die Entschei-
dung des endgiltigen Insolvenzverwalters oder des Insolvenzschuldners
bei einer Eigenverwaltung abverlangt wird. Denn ein nur vorlaufig be-
stellter Insolvenzverwalter ist grundsatzlich nicht zur Verwertung des In-
solvenzvermdgens befugt?®S und auch das Verwertungserzwingungsrecht,
sofern dieses wirksam von der AVP ausgetbt werden kann, greift erst im
eroffneten Verfahren. Auch nach Ausiibung des Rechts wird von der Insol-
venzverwaltung weiterhin die bestmogliche Verwertung abverlangt.?¢ Die
Bindung an diese Entscheidungspflicht wird in zeitlicher Hinsicht vor al-
lem dann relevant, wenn eine Verwertungsentscheidung tiber einen einzel-
nen Vertrag getroffen werden muss, der fir die Unternehmenstatigkeit un-
entbehrlich ist und daher zugleich tGber die Fortfithrung oder Stilllegung
des gesamten Unternehmens entscheiden wird. Da das Insolvenzrecht im
Interesse der Glaubigergesamtheit fiir eine optimale Verwertungsentschei-
dung neutral sein soll, ist es notwendig, das Verwertungserzwingungsrecht
der AVP zum Wohle der restlichen Glaubiger zurtickzustellen.?”” Die AVP
muss in so gelagerten Fillen warten, bis die Gesamtverwertungsentschei-
dung feststeht.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung zu vertraglichen Losungsklau-
seln??® bestatigt diese Wertung und erginzt die Richtschnur durch ein wei-
teres Kettenglied, indem die insolvenzbezogene Vertragsauthebung fiir un-
wirksam erklart wird. Durch die Rechtsprechung steht den Insolvenzglau-
bigern mit dem Wert des Vertragsanspruchs der IVP ein Vermogensgegen-
stand zur Verfiigung, der ihnen nicht haften wiirde, wenn Losungsklau-
seln wirksam bzw. unanfechtbar wiren.?”” Den Glaubigern wiirde dann
der Vorteil aus dem geschlossenen, aber noch nicht erfiillten Geschaft
entgehen und dariiber hinaus die Sanierung des Unternehmens erschwert

295 Dies gilt unabhingig davon, ob ein allgemeines Verfiigungsverbot erlassen wur-
de oder nicht, vgl. BGH, Beschl. v. 14.12.2000 - IX ZB 105/00 = ZIP 2001, 296,
(298, 299); BGH, Urt. v. 20.02.2003 - IX ZR 81/02 = ZIP 2003, 632 (634), In der
amtlichen Begriindung zum Entwurf einer InsO wird dementsprechend auch
ausdricklich nur der ,Notverkauf verderblicher Waren“ als Aufgabe eines vor-
laufigen Insolvenzverwalters genannt: RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443,
Erlduterungen zu § 26 RegE.

296 Siehe hierzu: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (458).

297 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (459).

298 BGH, Urt. v. 15.11.2012 - IX ZR 169/11 = NJW 2013, 1159.

299 Von Wilmowsky, ZIP 2007, 553 (556f.).
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werden. Da der Verkaufserlos eines noch am Markt titigen Unternehmens
regelmafig hoher ist als der Wert der einzelnen Vermdgensgegenstinde,3%°
verbessern sich durch die Rechtsprechung zur Unwirksamkeit von insol-
venzbezogenen Losungsklauseln die Befriedigungschancen der Glaubiger
im Vergleich zur Befriedigung bei einer Zerschlagung des Unternehmens.
Zu beachten ist, dass ein auf die §§ 103 bis 119 InsO gestiitztes Verbot sich
leicht umgehen lasst, indem bereits sehr frihzeitig eine Vertragslosung
ausgetibt wird, denn Losungsklauseln, die noch vor einer Verfahrenser-
offnung greifen, sind weiterhin wirksam. Diese unterschiedlichen juristi-
schen Beurteilungen von Vertragslosungen, die auf ein Ereignis vor oder
nach der Verfahrenseroffnung abstellen, missen durchaus kritisch hinter-
fragt werden.3%! Die abweichende rechtliche Handhabung verdeutlicht fir
die AVP im besonderen Mafle die weitreichenden und negativen Auswir-
kungen aufgrund einer Beteiligung am Insolvenzverfahren.

All diese Regeln dienen dazu, einen Status quo, der vor der Verfah-
renserdffnung bestand, zu erhalten, jedenfalls wenn die Betrachtung aus
Schuldnersicht vorgenommen wird. Aus Sicht der AVP bewirken die
Regeln des Insolvenzrechts und der Rechtsprechung eine erzwungene
Vertragsbindung und das Aufbiirden zusitzlicher Risiken, die sie in der
Solvenz des Vertragspartners nicht zu tragen hitte. Es wire also falsch,
von einer Konservierung des vorinsolvenzrechtlichen Zustandes zu spre-
chen. Es ist eine Verschlechterung des vorherigen Zustandes. Der AVP
wiirden die durch das Verfahren bewirkten BefriedigungseinbufSen durch
Wertschwankungen des Schuldnervermogens als auch zusitzliche Kosten
erspart bleiben, wenn die Verwertungsentscheidung augenblicklich mit
Verfahrenseroffnung bekannt gegeben werden wirde (beispielsweise, weil
eine gesetzliche Regel die Art der Verwertung vorschreibt). Je linger
die Schwebezeit bis zur Verwertungsentscheidung andauert, desto groffer
ist die Gefahr, Nachteile durch den Zeitablauf zu erleiden. Der Vertrags-
partner, der zur Fortsetzung des Vertrags mit dem Insolvenzschuldner
gezwungen wird, kann sich vor den Belastungen, die sich wahrend der
Schwebezeit auftun, auch nicht anderweitig schitzen. Weder ist es der
AVP moglich, die Durchfiihrung des Vertrags mit der IVP gerichtlich zu
erstreiten, noch kann sie in der Schwebezeit mit einem anderen Interes-
senten einen neuen Vertragsabschluss abschliefen, um Nachteile durch
Marktpreisschwankungen oder zusatzliche Kosten zu verhindern, da sie

300 Von Wilmowsky, Europaisches Kreditsicherungsrecht, S. 227.
301 So geschehen in der Veréftentlichung von: von Wilmowsky, ZIP 2007, 553
(5541.).
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dann ihre Leistungspflicht im Falle einer Geltendmachungsentscheidung
nicht erfillen kénnte und sich schadensersatzpflichtig machen wiirde.

bb. Verfahrenskostenzuweisung — Regeln des Verwertungsrechts

Angenommen, die AVP wire die einzige Glaubigerin der IVP und besifle
gegen sie einen Vollstreckungstitel, so stainde einer Zwangsvollstreckung
in das Vermogen der IVP - insbesondere der Verwertung des Vertragsan-
spruchs der IVP - nichts entgegen. Die AVP wiirde ihre Befriedigung
aus ihrer Sicherheit und die Verrechnung der Werte, der im Synallagma
stehenden Anspriiche ohne Zeitverzug erlangen. Doch durch die Insol-
venz des Schuldners ist die AVP den Regeln des Gesamtvollstreckungs-
verfahrens unterworfen. Zum Schutz der Befriedigungsinteressen der un-
gesicherten Glaubiger wird der AVP ein autonomes Handeln untersagt
und ihr die Belastungen einer erzwungenen Vertragsbindung aufgeburdet.
Damit entstehen der AVP bei Insolvenz des Schuldners durch das Gesamt-
vollstreckungsverfahren Nachteile, die bei der Solvenz nicht bestehen und
die der Vertrag, in den sie eingewilligt hatte, nicht vorsah. Demnach hatte
die AVP diese Risiken auch nicht schon beim Vertragsabschluss tibernom-
men.3? Diese Feststellung schafft bereits ein erstes Indiz dafir, dass es
sich beziiglich der insolvenzrechtlichen Belastungen um Verfahrenskosten
handelt und das Insolvenzrecht dafiir zu sorgen hat, dass der AVP keine
erhohten Risiken durch das Verfahren aufgebiirdet werden.3%3

Dass wihrend der Schwebezeit die Moglichkeit besteht, eine Geltend-
machungsentscheidung zu treffen und die AVP dann die volle Gegenleis-
tung erhalt, darf nicht dazu verleiten, die Folgen der Vertragsbindung fiir
die AVP anders zu bewerten. Fur die AVP ist die Schwebezeit ausschlief3-
lich nachteilhaft. Denn bei einer Geltendmachungsentscheidung erlangt
die AVP auch nicht mehr, als sie in der Solvenz ihres Vertragspartners
gerichtlich erstreiten konnte. Wirde die Geltendmachungsentscheidung
oder Nichtgeltendmachungsentscheidung am Tag der Insolvenzeroffnung

302 Vgl.: von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (458); Kibler/Pritting/Bork-InsO/von Wil-
mowsky, § 104 Rn. 179, 180.

303 Zu den Aufgaben des Insolvenzrechts bei erhohten Risiken der Vertragspartner
vgl. auch: von Wilmowsky, DK 2016, 261 (270), der folgende Aussage trifft:
»,Wenn man den Vertragspartner, wie hier die UG (Untergesellschaft), zur Fort-
setzung des Vertrags zwingt, hat man dafiir Sorge zu tragen, dass ihm damit
kein hoheres Risiko aufgebiirdet wird.“.
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getroffen werden, wiirde sie keine Befriedigungseinbuffen durch einen
Zeitablauf erleiden.

Ein weiterer, ausschlaggebender Nachweis in Bezug auf die Frage, ob
es sich bei den hier untersuchten Belastungen der AVP um Kosten des
Insolvenzverfahrens handelt, ergibt sich, wenn der Sinn und Zweck der in-
solvenzrechtlichen Maffnahme herausgearbeitet wird und offengelegt wer-
den kann, in wessen Interesse die Schaffung eines Schwebezustandes mit
der erzwungenen Vertragsbindung der AVP erfolgt. Der Schwebezustand
mit der erzwungenen Vertragsbindung der AVP ist fir sie ausschliefSlich
nachteilhaft, er niitzt aber den ungesicherten Glaubigern. Diese profitieren
gleich in mehrfacher Hinsicht von dieser Mafnahme. Zunichst bleibt
das Verwertungsverfahren hinsichtlich des Vertrags neutral. Dass bedeu-
tet, dass die ungesicherten Glaubiger sich am Ende des Verfahrens fiir
diejenige Verwertungsoption entscheiden konnen, die allein nach ihrer
Prognose den grofften Nutzen zu erzielen vermag.3* Wiirde der Vertrag
vorzeitig beendet werden, wire ein neuer Vertragsabschluss immer mit
Transaktionskosten verbunden. Auch kdnnten ginstige Konditionen, die
zuvor mit der AVP ausgehandelt worden waren, bei einem Neuabschluss
verloren gehen. Diese und dhnliche Nachteile, die eine vorzeitige Beendi-
gung verursacht, werden durch die Schaffung des Schwebezustandes ver-
mieden. Zugleich gewinnen die ungesicherten Glaubiger durch diese in-
solvenzrechtliche Manahme die bendtigte Zeit, um die Verwertungsent-
scheidung vorzubereiten und weitere Informationen in ihre Entscheidung
einflieBen lassen zu konnen. Die sorgfaltige Prifung und Abwigung der
Optionen bringt ihnen einen hoheren Erlos, als dies bei einer gesetzlich
vorgegeben Verwertungsentscheidung der Fall wire. Bei einer individuel-
len Verwertungsentscheidung fiir jeden einzelnen Vertrag erhoht sich der
Wert der auf die ungesicherten Glaubiger zu verteilenden Insolvenzmasse.
Folglich ist sind die Regeln des Insolvenzrechts zu ihrem Vorteil.

Diese hier erwdhnten Gedanken zu dem einzelnen Vertragsverhaltnis
sind nicht unbekannt. Sie werden als Vorteile des insolvenzrechtlichen
Fortfiihrungsgebots beziiglich des insolventen Unternehmens ihm Rah-
men der Gesamtverwertungsentscheidung prasentiert. Es wird davor ge-
warnt, dass bei einer Stilllegung des Unternehmens zu einem frihen
Zeitpunkt innerhalb des Verfahrens die Verwertungsoption der Fortfiih-
rung nur mit zusatzlichem Aufwand zur Verfiigung stinde, nimlich dem
Aufwand, der fir die Wiederaufnahme der Geschaftstatigkeit getatigt wer-

304 Vgl.: Piekenbrock/Ludwig, WM 2014, 2197 (2198); Kibler/Pritting/Bork-
InsO/von Wilmowsky, § 104 Rn. 45.
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den muss.>% Auch wirtschaftliche Vorteile, die zuvor bestanden, gingen
durch die Einstellung des Geschiftsbetriebs zunichst verloren.3% Dadurch
erzielt die Fortfiihrung dann nur einen um diesen Aufwand verminderten
Ertrag und wird wirtschaftlich weniger attraktiv. Durch die Belastung der
Verwertung durch Fortfithrung erzeugt die vorlaufige Stilllegung eine oko-
nomische Neigung, es bei der Einstellung der Geschiftstitigkeit zu belas-
sen.3” Das widersprache dem Gebot, dass das Insolvenzrecht die Verwer-
tungsentscheidung nicht prajudizieren sollte. Es ist gerade das Anliegen
des Fortfithrungsgebots, eine solche Tendenz zu einer der beiden Verwer-
tungsoptionen zu vermeiden.3® Durch das Fortfihrungsgebot bleibt den
ungesicherten Glaubigern die Moglichkeit erhalten, sich fiir die optimale
Verwertungsoption zu entscheiden und den hochsten Erlos zu erzielen.3%
Was beziiglich der Neutralitit des Insolvenzverwertungsrechts hinsicht-
lich der Verwertung des Unternehmens gilt, trifft auch im Kleinen beziig-
lich der Verwertung eines einzelnen Vermogensgegenstandes zu, wie dem
Vertragsanspruch des Schuldners aus dem noch nicht erfillten Vertrag.
Bezuglich des Fortfithrungsgebots ist bekannt, dass es sich um eine in-
solvenzrechtliche Maffnahme handelt, die im Interesse der ungesicherten
Glaubiger getroffen wird.3!? Aus diesem Grund sollen sie auch die Kos-

305 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (661).

306 Vgl. von Wilmowsky, DK 2016, 261 (270); Hdcker, ZIP 2001, 995 (995, 996).

307 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (661).

308 In der allgemeinen Begriindung zum Entwurf einer InsO heiflt es hierzu wort-
lich: ,Es gibt wirtschaftspolitisch keine Griinde, die Sanierung des Schuldners
generell vor der ibertragenden Sanierung des Unternehmens zu bevorzugen
oder auch nur irgendeine Art der Sanierung stets und tberall der Zerschla-
gungsliquidation vorzuziehen. Die Struktur des Verfahrens muss demnach so
angelegt sein, dass keines der moglichen Verfahrensziele vor dem anderen be-
vorzugt wird. Simtliche Verwertungsarten sind den Beteiligten gleichrangig
anzubieten., RegE fiir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 77; siche hierzu auch:
von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (459); von Wilmowsky, DK 2016, 261 (269, 270),
Hacker, ZIP 2001, 995 (995).

309 Von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt 2014, 655 (660).

310 Dass das Fortfithrungsgebot allein den Befriedigungsinteressen der ungesicher-
ten Glaubiger dient und keine anderweitigen volkswirtschaftlichen oder gesell-
schaftlichen Ziele verfolgt, zeigt sich auch aus einem Umkehrschluss der insol-
venzrechtlichen Normen beziiglich der Reichweite dieses Gebots. Sofern das
Aufrechterhalten der Geschaftstitigkeit einer erheblichen Unwirtschaftlichkeit
gegenubersteht, also der Wert des Unternehme