Kapitel 6: Reformvorschlag fiir die InsO

Es wird empfohlen, das Insolvenzvertragsrecht mit einer neuen gesetz-
lichen Regelung zu den insolvenzrechtlichen Wertausgleichs- und Auf-
wandsausgleichsinstituten zu erweitern. Ein Vorschlag fir einen Gesetzes-
entwurf soll hier prasentiert werden. Zunichst werden jedoch die Thesen
und Argumente dieser Arbeit zusammengefasst.

A. Zusammenfassung der Thesen und Argumente

Bislang war in der juristischen Debatte zu Vertrigen im Stadium des
§ 103 InsO bekannt, dass ein Spannungsfeld in Bezug auf die kontriren In-
teressen der AVP und der ungesicherten Glaubiger bei der Verwertung des
Anspruchs des Insolvenzschuldners besteht. Wiahrend die AVP an einer
moglichst ziigigen Verwertung interessiert ist, benotigt die Insolvenzver-
waltung ausreichend Zeit zur Vorbereitung einer optimalen Verwertungs-
entscheidung. Auch wird die Insolvenzverwaltung nur Vertrige geltend
machen, die fiir die Glaubigergemeinschaft vorteilhaft sind und beziglich
der fur sie nachteiligen Vertrage eine Nichtgeltendmachungsentscheidung
aussprechen. Im letzteren Fall kommt der AVP eine insolvenzgemafle
Befriedigung durch Verrechnung der Werte der noch nicht erfallten Ver-
tragsanspriiche und Ausschiittung einer Quote auf die zugunsten der AVP
verbleibende Restforderung zu. Ein Vermogensgegenstand des Schuldner-
vermogens, der Vertragsanspruch der IVP, welcher der AVP als Sicherheit
dient, kann wihrend des Wartens auf die Verwertungsentscheidung des
Insolvenzverwalters jedoch Wertschwankungen unterliegen. Bei einer Ver-
rechnung des Anspruchs mit der AVP mit dem im Wert gesunkenen
schuldnerischen Anspruchs kommt es folglich zu Befriedigungseinbuflen
der AVP, welche derzeit weder im Gesetz noch durch die Rechtsprechung
berticksichtigt werden. Warum diese finanziellen Nachteile der Vertrags-
partner aus noch nicht erfiillten Vertragen bisher so wenig Aufmerksam-
keit erlangten, kann nicht abschliefend geklart werden. Bereits der KO-
Gesetzgeber hatte sich mit Belastungen durch Zeitablauf beschaftigt. Er
hatte allerdings lediglich fiir Vertragspartner von Termingeschiften und
fur die Gruppe der absonderungsberechtigten Glaubiger gesetzliche Vor-
kehrungen getroffen, um deren Nachteile durch Sonderregelungen abzu-
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wenden und hingegen die Belastungen der Vertragspartner aus sonstigen
noch nicht erfillten Vertrigen wihrend der Schwebezeit als nicht so gra-
vierend betrachtet.®® Schon damals hitten jedoch auch die Vertragspart-
ner der noch nicht erfiillten Vertrige in die Uberlegungen mit einbezogen
werden miissen und die laufenden Bestrebungen, die Verfahrensbeteilig-
ten vor Nachteilen zu schiitzen, auch auf sie ausgedehnt werden missen.

Auch sie sind aufgrund des noch nicht erfiillten Vertragsverhiltnisses

und ggf. im Wege einer erginzenden Vertragsauslegung als gesicherte

Glaubiger zu klassifizieren.®%! Spatestens ab der Anderung der Rechtspre-

chung zu Wirksamkeit von Losungsklauseln hatte die Problematik, Befrie-

digungseinbuffen durch Wertverluste zu erleiden, stirker in den Vorder-
grund ricken missen. Seit jeher kann sich die AVP nicht mehr selbst
durch eine Vertragslosung vor moglichen Nachteilen schiitzen, sondern
wird fiir die Dauer der Schwebezeit an das Vertragsverhiltnis mit dem

Insolvenzschuldner zwangsweise gebunden. Um die Belange der AVP mit

Verfassungsrang zu schiitzen, miissen Verinderungen der Befriedigungs-

verhiltnisse korrigiert werden. Kommt es wihrend der Schwebezeit zu

Wertverlusten des Vertragsanspruchs der IVP, so soll der AVP daher ein

Wertausgleichsanspruch mit Massestatus gegen die ungesicherten Glaubi-

ger zustehen. Die zentralen Argumente, welche fiir die Einfithrung eines

Wertausgleichsinstituts streiten, lassen sich wie folgt zusammenfassen:

- Das Wertausgleichsinstitut kann auf insolvenzrechtliche Grundsitze
zum Verwertungs- und Verteilungsrecht gestiitzt werden. Auf der Ver-
wertungsseite ist der Funktion von Masseverbindlichkeiten Aufmerk-
samkeit zu schenken. Die Kosten, die das Insolvenzverfahren verur-
sacht, werden vorweg berichtigt, da es anderenfalls kein Verfahren
gibe. Weil das Verfahren im Interesse der ungesicherten Glaubiger
gefiihrt wird, haben diese auch die Kosten zu tragen. Entscheidend fiir
das Privileg ist, dass die Kosten durch das Verfahren veranlasst wurden.
Die Insolvenzordnung enthélt hierzu keine abschliefende Aufzihlung.
Auch Wertverluste des Sicherungsgegenstandes des Vertragspartners
mussen als Verfahrenskosten klassifiziert werden, denn auch sie beru-

680 Vgl. Motive zu dem Entwurf einer KO, S.68ff.,, 78; auch Wortberg, will auf-
decken, dass der Gesetzgeber die Gefahren des anderen Teils als zu gering
einschatze und Nachteile Gbersehen wurden, jedoch beziiglich eines anderen
Kontextes und mit anderer Begrindung: Wortberg, Losungsklauseln und Insol-
venz, S. 49, 50.

681 Von Wilmowsky, KTS 2011, 453 (464 1L.); vgl. zur Schutzwirkung des Synallag-
mas auch JaegerKomm-InsO/Jacoby, §103 Rn. 1ff; Hdsemeyer, Insolvenzrecht,
Rn. 20.08, 20.27.
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hen auf einer insolvenzrechtlichen Manahme: dem Entzug der Einzel-
verwertungsbefugnis mit dem Ziel, einen optimalen Verwertungserlos
fir die ungesicherten Glaubiger zu erlangen. Aus diesem Grund haben
Letztere auch die Belastungen zu tragen, die mit der Verwertung der
Anspriche aus dem noch nicht erfiillten Vertrag einhergehen. Sofern
also Zeit benotigt wird, damit eine optimale Verwertungsentscheidung
getroffen werden kann und es in dieser Zeitspanne zu Befriedigungs-
einbuflen der AVP kommt, dirfen diese Belastungen nicht bei der
AVP verbleiben, da es sich hierbei um Verfahrenskosten handelt, die
durch die Verwertung des Insolvenzvermdgens entstanden und welche
von den ungesicherten Glaubigern zu tragen sind. Demgegentber ist
auf der Verteilungsseite zu beachten, dass bereits vor dem Insolvenz-
verfahren Rangverhaltnisse zwischen den Glaubigern begriindet wur-
den, beispielsweise durch die Einrdumung von Sicherungsrechten oder
Nachrangabreden. Um keine Anreize zum Missbrauch des Verfahrens
zu schaffen, dirfen diese Rangverhiltnisse in der Insolvenz nicht ab-
geindert werden. Eine solche Verinderung erfolgt aber gerade bei
Wertschwankungen des schuldnerischen Vertragsanspruchs. Um die
urspriinglichen Befriedigungsverhiltnisse zwischen den Glaubigern zu
wahren und wieder herzustellen, mussen die wahrend des Verfahrens
eingetretenen Veranderungen korrigiert werden. Die Wertverluste des
Vermogensgegenstandes des Schuldners, an dem der Vertragspartner
ein Sicherungsrecht besitzt, miissen daher ausgeglichen werden und
die Belastungen den ungesicherten Glaubigern auferlegt werden.

— Aufschlisse vermittelt auch der bereits in der Insolvenzordnung ver-
ankerte Schutz der absonderungsberechtigten Glaubiger. Durch § 172
Abs. 1 InsO steht diesen bei Wertverlusten des Sicherungsgutes ein
Ausgleichsanspruch zu. Da es eine Aufgabe des Insolvenzrechts ist, dass
der im Sicherungsgegenstand verkorperte Wert auch nach Verfahrens-
eroffnung haftungsrechtlich dem gesicherten Glaubiger zugeordnet
bleibt,®8? erhalten die gesicherten Glaubiger eine Ausgleichszahlung
bei nutzungsbedingten Wertverlusten des Sicherungsguts. Der Begriff
der Nutzung ist weit zu verstechen und wird bereits bei einem bloflen
Verstreichenlassen der Zeit bejaht,%® weil auch dies einer optimalen
Verwertung dienlich sein kann. Obwohl der Wortlaut nur Wertverlus-

682 Von Wilmowsky, Europaisches Kreditsicherungsrecht, S. 254, Weiland, Par condi-
cio creditorum, S. 58.

683 Nerlich/Rémermann-InsO/Becker, §172 Rn. 11; das Ziel der Norm als ,Aus-
gleich fir die Nichtverwertung® bezeichned: 47; Braun-InsOKomm/Dithmar,
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te beziglich koérperlicher Gegenstinde durch eine Nutzung erfasst,
wird im Wege der Analogie der Anwendungsbereich auch hinsicht-
lich unkérperlicher Gegenstinde sowie hinsichtlich Wertverluste durch
eine Nichtnutzung ausgeweitet. Die Vorschrift bezweckt, dass dem
gesicherten Gldubiger der Verwertungserlos erhalten bleibt, welchen
das Sicherungsgut ihm ohne Zeitablauf eingebracht hitte. Auch der
Vertragspartner eines nicht erfiillten Vertrags gehort zu den gesicherten
Glaubigern, und sein Sicherungsgegenstand (der Vertragsanspruch des
Insolvenzschuldners) wird von den tbrigen Glaubigern genutzt. Diese
Nutzung liegt darin, dass sie simtliche Informationen, die ihnen wih-
rend der Schwebezeit zum Gegenstand zugehen, in die Verwertungs-
entscheidung einfliefen lassen, wodurch die Verwertung zum Beispiel
bei einer Reorganisation oder Ubertragung auf einen neuen Trager
erleichtert wird. Aus der in § 172 Abs. 1 InsO zum Ausdruck kommen-
den Wertung ergibt sich, dass auch die Wertverluste des Sicherungsgu-
tes des Vertragspartners aus beiderseitig nicht erfiillten Vertrigen zu
kompensieren sind. Da die AVP ein gesicherter Glaubiger ist und ihre
Sicherheit wahrend der Vorbereitung der Verwertungsentscheidung
einen Wertverlust erleiden kann, muss auch dieser ausgeglichen wer-
den.

Eine Orientierung an den optionsgeschiftlichen Regelungen sensibili-
siert zusatzlich fir eine Fortentwicklung des Insolvenzvertragsrechts.
Zweck eines Optionsgeschifts ist es, einer Partei Bedenkzeit einzuriu-
men. Zur Kompensation der erwarteten Risiken zahlt der Optionsbe-
rechtigte eine Stillhaltepramie. Durch den vertraglich fixierten, aber
beiderseitig noch nicht erfillten Vertrag und dem Verwertungsrecht
der Insolvenzverwaltung ist auch im Insolvenzverfahren eine Situation
geschaffen, die jener in einem Optionsgeschaft dhnlich ist. Auch die In-
solvenzglaubiger profitieren von der Zeit, die ihnen zur Vorbereitung
der Verwertungsentscheidung eingerdumt wird und die wartende Par-
tei hat keinen Einfluss auf diese Entscheidung. Wihrend die Insolvenz-
verwaltung durch die jeweilige Verwertungsentscheidung den Wert
realisiert, der ihnen der Vertragsanspruch der IVP bietet, werden der
AVP durch Zeitablauf Risiken aufgebiirdet. Trotzdem kommt es nach
aktueller Rechtslage nicht zu einem Ausgleich der aufgebiirdeten Risi-
ken. Ein solches kostenloses Optionsrecht hatten die Parteien jedoch

§172 Rn.1, 2; andere Ansicht: Uhlenbruck-InsO/Brinkmann, §172 Rn.S$;
K.Schmidt-InsO/Sinz, § 172 Rn. 8.
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nicht abgeschlossen und darf ihnen nun im Insolvenzverfahren auch

nicht aufgezwungen werden.
Durch das in der Insolvenzordnung aufzunehmende Wertausgleichsinsti-
tut sollen die Befriedigungseinbuflen, welche der AVP durch Wertverluste
des Sicherungsgegenstandes wahrend der Schwebezeit entstehen, kompen-
siert werden. Da sich der Wert des Sicherungsgegenstandes wihrend der
Schwebezeit sowohl reduzieren als auch erhohen kann, wird aus Griinden
der Symmetrie empfohlen, bei einer Nichtgeltendmachungsentscheidung
das Wertausgleichsinstitut in beide Richtungen auszugestalten. Den unge-
sicherten Glaubigern soll bei einem Wertanstieg des Vertragsanspruchs der
IVP ein Wertausgleichsanspruch zustehen, sofern die AVP durch die Ver-
wertung des schuldnerischen Anspruchs vollstindig befriedigt wurde, also
der Anspruch der AVP durch Verrechnung mit dem Anspruch der IVP
erloschen ist. Ein Wertausgleich an die ungesicherten Gliubiger kommt
allerdings nur in Betracht, wenn sich die Wertsteigerung des schuldneri-
schen Vertragsanspruchs im Vermogen der AVP realisiert hat. Da jedoch
bei einer Wertsteigerung regelmaflig eine Geltendmachungsentscheidung
getroffen wird, besitzt diese Fallvariante des Wertausgleichsinstituts bei
Wertsteigerung insgesamt weniger Relevanz.

Beziiglich der absonderungsberechtigten Glaubiger erkannte der Gesetz-
geber die Notwendigkeit, eine Kompensation nicht nur bei Wertverlusten
zu schaffen, sondern auch fir dariberhinausgehende Nachteile, die allein
mit dem Entzug der Verwertungsbefugnis einhergehen. Denn eine Ent-
wertung des Sicherungsgegenstandes wird auch dadurch hervorgerufen,
dass der gesicherte Glaubiger am Zugrift auf das Sicherungsgut gehin-
dert ist und deshalb auf Liquiditit verzichten muss. Die Rechtsstellung
der Absonderungsberechtigen soll aus diesem Grund umfassend vor und
wiahrend der Verwertung mit den §§167, 168, 169, 172 InsO gesichert
werden.®®* Auch hinsichtlich der AVP muss der Schutz, den ihr ein Wert-
ausgleichsinstitut bietet, durch ein weiteres Institut erginzt werden, das
Belastungen durch zusitzliche Kosten erfasst. Da den gesicherten Glaubi-
gern die Moglichkeit der Eigenverwertung entzogen ist und die Insolvenz-
verwaltung Uber den Zeitpunkt der Verwertung entscheidet, besteht die
Gefahr, dass ihnen Bereithaltungskosten wahrend des Wartens auf die Ver-
wertungsentscheidung entstehen. Auch Aufwendungen, die dem Erhalt
der eigenen Leistungsfihigkeit dienen und Kosten, die zur Uberbriickung
der Schwebezeit wahrend des Wartens auf die Leistung der IVP aufgenom-
men werden, sollen auf die ungesicherten Glaubiger umverteilt werden.

684 MiinchKomm-InsO/Kern, § 169 Rn. 1, 2, 10; KolnKomm-InsO/Hess, § 169 Rn. 9.
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Beide Institute habe eine eigene Daseinsberechtigung und fiigen sich in

das bestehende Rechtssystem ein. Fir das Aufwandsausgleichsinstitut spre-

chen ebenfalls die Grundsitze aus dem Insolvenzverwertungsrecht, ein

Rickschluss aus einer bereits bestehenden Regelung fiir absonderungsbe-

rechtigte Glaubiger und der Vergleich mit den Regeln des Optionsrechts.

Die Argumente lassen sich wie folgt zusammenfassen:

— Das Aufwandsausgleichsinstitut, findet mit einem Verweis auf das
Fortfihrungsgebot ebenfalls eine Stiitze in den allgemeinen Regeln
des Verwertungsrechts. Das Insolvenzrecht weist eine Bestrebung zur
Neutralitit der moglichen Verwertungsoptionen auf. Es soll durch das
Verfahren keine Tendenz fiir eine bestimmte Form der Verwertung
gelegt werden, sondern sich diejenige Option durchsetzen, die den
ungesicherten Glaubigern den hochsten Nutzen verspricht. Aus diesem
Grund besteht das insolvenzrechtliche Fortfihrungsgebot beziglich
des schuldnerischen Unternehmens. Kosten, die mit der Fortfihrung
einhergehen, sind Verfahrenskosten und werden von den ungesicher-
ten Glaubigern getragen. Durch die Schwebezeit tiber noch nicht
erfullte Vertrage und der erzwungenen Vertragsbindung der AVP ent-
stehen gleichfalls Kosten, die darauf beruhen, dass das Vertragsverhilt-
nis aufrechterhalten wird bzw. in dem bestehenden Stadium weiter
»fortgefihrt wird. Auch die Bereithaltungskosten der AVP wiahrend
der Schwebezeit mussen als Verfahrenskosten von den ungesicherten
Glaubigern getragen werden. Ein optimaler Verwertungserlos, der den
ungesicherten Glaubigern niitzt, darf nicht auf Kosten der gesicherten
Glaubiger erlangt werden. Die ungesicherten Glaubiger kénnen nicht
davon ausgehen, dass sie die Verwertungsbefugnis beziiglich des Siche-
rungsgegenstands fiir geraume Zeit erhalten, ohne zugleich die insol-
venzrechtlichen Belastungen des gesicherten Glaubigers kompensieren
zu missen. Zu den Verfahrenskosten missen neben den laufenden
Kosten des schuldnerischen Unternehmens folglich auch die Kosten
des schwebenden Vertrags gezihlt werden.

— Das neu zu schaffende Institut orientiert sich zudem an der bereits
im Insolvenzrecht bestehenden Regelung aus §169 InsO und der
vom Gesetzgeber verfolgten Zielsetzung: Dem absonderungsberechtig-
ten Glaubiger sollen durch den Verlust der Verwertungsbefugnis und
die reduzierte Beherrschbarkeit des Verwertungsablaufes keine Nach-
teile entstehen.®®S Durch eine Zinszahlung wird dem Glaubiger die

685 MinchKomm-InsO/Kern, §169 Rn. 1; Nerlich/Rémermann-InsO/Becker, § 169
Rn. 2.
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Moglichkeit geschaffen, seine Liquiditét bis zur Verwertung der Sicher-
heit anderwirts zu finanzieren.®®® Wenn den Gesetzesmaterialien zur
Insolvenzordnung zu entnehmen ist, dass bei einem Entzug der Ver-
wertungsbefugnis die Nachteile zu kompensieren sind, die auf einer
Verzogerung der Verwertung beruhen, so muss dieser Grundsatz fir
samtliche betroffene Glaubiger gleichermafSen gelten. Aus den gleichen
Grinden, die fir die absonderungsberechtigten Glaubiger ins Feld
gefiihrt werden, dirfen auch der AVP keine verfahrensbedingten Be-
lastungen wihrend der Zeit, die zur Vorbereitung der Verwertungsent-
scheidung bendtigt wird, aufgebirdet werden. Es missen die gleichen
Prinzipien gelten. Mit Blick auf § 169 InsO muss auch der AVP ein
Aufwandsausgleichsanspruch zugesprochen werden.

— Und letztlich iberzeugt auch in diesem Zusammenhang der Vergleich
mit den Grundprinzipien aus den Optionsgeschaften fir die Schaffung
eines Aufwandsausgleichsinstituts. Die AVP ist an den Vertrag mit
dem Insolvenzschuldner gebunden. Sie hat keinen Einfluss auf die
Verwertungsentscheidung und kann sich vor dem Auflaufen zusatzli-
cher Kosten nicht schiitzen. Das Argument, dass ihre Situation mit
der eines Stillhalters vergleichbar ist, mit Ausnahme der Tatsache, dass
ihre Nachteile nicht kompensiert werden, greift daher auch beziiglich
der Bereithaltungskosten. Es bleibt damit bei der Feststellung, dass der
Insolvenzverwaltung kein ,kostenloses Wahlrecht“ zu Lasten der AVP
eingeraumt werden sollte, sondern eine Erstattung zu erfolgen hat.

Uber das Aufwandsausgleichsinstitut sollten die Kosten, welche der AVP

durch das Bereithalten ihrer Leistung und wihrend des Wartens auf die

Leistung der IVP entstehen, kompensiert werden.

B. Wirkungskreis der Institute

Das Wertausgleichsinstitut ist nur erforderlich, wenn der Vertragsan-
spruch der IVP Wertschwankungen unterlag und eine ablehnende Ver-
wertungsentscheidung (Nichtgeltendmachungsentscheidung oder Nichter-
haltungsentscheidung) getroffen wurde. Nur bei dieser Form der Verwer-
tung greift die AVP zur Befriedigung ihrer Forderung auf den Wert des
schuldnerischen Anspruchs zuriick, indem sie die Werte der beiderseitig
noch nicht erfilllten Anspriiche verrechnet. Verliert der Anspruch der IVP
wihrend der Schwebezeit bis zur Nichtgeltendmachungsentscheidung an

686 Nerlich/Romermann-InsO/Becker, § 169 Rn. 2.
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Wert, wodurch der AVP Befriedigungseinbuflen entstehen, so soll der
AVP ein Wertausgleichsanspruch gegeniiber den ungesicherten Glaubi-
gern zustehen. Und fiir den umgekehrten Fall, dass der Anspruch der IVP
bis zur Nichtgeltendmachungsentscheidung eine Wertsteigerung erfahren
hat und sich dieser Wert im Vermogen der AVP realisierte, sollen die
ungesicherten Glaubiger einen Wertausgleichsanspruch gegen die AVP
besitzen. War die AVP bei Verfahrenseroffnung jedoch untersichert, so
ist ihr Befriedigungsvorrecht am Wert des Vertragsanspruchs der IVP zu
beachten. Erst wenn der Anspruch der AVP vollstindig erfillt werden
konnte, soll ein erzielter Ubererlos (also ein tiber den Wert der Anspruchs
der AVP hinausgehender Wertanstieg des schuldnerischen Anspruchs) den
ungesicherten Glaubigern gebiihren.

Wird eine Geltendmachungsentscheidung getroffen, entfalten mogliche
Wertschwankungen des Vertragsanspruchs der IVP, gleich in welche Rich-
tung, fiir die Befriedigung der AVP keine Relevanz. Da die AVP bei einer
Geltendmachungsentscheidung die vertraglich vereinbarte Gegenleistung
erhilt, entstehen ihr weder Befriedigungseinbuffen durch Wertverluste
noch Vorteile durch Wertsteigerungen. War das Geschiaft fir die AVP
nachteilig, so realisiert sich lediglich das Risiko, das sie bereits bei Ver-
tragsschluss eingegangen war.

Es ist zu bedenken, dass zur Bewertung der Differenzforderung die Wer-
te der beiderseitigen Vertragsanspriiche am Tag der Verfahrenseroffnung
herangezogen werden miissen. Anderenfalls wiirden die Wertschwankun-
gen des Anspruchs der IVP in zweifacher Weise beriicksichtigt werden
— zum einen Uber die Differenzforderung und zum anderen tber den
Wertausgleichsanspruch — was es zu vermeiden gilt.

Beziiglich des Aufwandsausgleichsinstituts gilt, dass angefallene zusatzli-
chen Kosten der AVP immer zu erstatten sind, unabhangig davon, ob eine
Geltendmachungsentscheidung oder eine Nichtgeltendmachungsentschei-
dung von der Insolvenzverwaltung getroffen wurde. Denn die Belastungen
stehen nicht mit dem Ausgang der Verwertungsentscheidung in Verbinn-
dung. Die Kosten, welche die AVP zum Erhalt der eigenen Leistungsfihig-
keit und zur Uberbrickung der Schwebezeit wihrend des Wartens auf
die Leistung der IVP trigt, werden durch den Schwebezustand und der
erzwungenen Vertragsbindung hervorgerufen. Diese mit der Dauer des
Verfahrens im Zusammenhang stehenden Bereithaltungskosten sind ihr
stets zu erstatten.

Die Institute zum Wertausgleich und zum Aufwandsausgleich wirken
sich nicht auf das Verwertungsrecht der Insolvenzverwaltung aus. Der
Prozess als auch die Verwertungsmoglichkeiten bleiben die gleichen.
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Entscheidet sich die Insolvenzverwaltung aber, mit der Verwertung des
Schuldnervermdgens weiter zuzuwarten, so trifft die Insolvenzmasse die
Pflicht zum Ausgleich der insolvenzrechtlichen Belastungen der AVP. Fiir
die Insolvenzverwaltung bestehen keine absolute Verwertungspflicht und
auch keine festgelegten Fristen. Sie muss daher im Einzelfall abwagen, ob
es vorteilhafter ist, den Gegenstand alsbald zu verwerten oder weiter nach
besseren Verwertungsmoglichkeiten zu suchen und im Gegenzug einen
eingetretenen Wertverlust auszugleichen oder entstandene Kosten zu er-
statten. Diese Abwiagung trifft die Insolvenzverwaltung nach geltendem
Recht auch bereits beztiglich der Verwertung von Gegenstinden, an denen
ein Absonderungsrecht besteht. Auch hier wird schon jetzt stets gepriift,
ob die Verwertung weiter hinausgeschoben werden sollte, da im Gegenzug
Zinsen und ggf. Wertersatz zu zahlen sind.%

Der Wertausgleichsanspruch, der die Wiederherstellung der urspriingli-
chen Befriedigungsverhaltnisse herbeifithren soll, und der Aufwandsausg-
leichsanspruch, der eine Kompensation der zusatzlichen Kosten bewirken
soll, miissen Massestatus erhalten, da anderenfalls die zuvor genannten
Ziele nicht erreicht werden konnen.

C. Verfassungskonformitét des Gesetzesentwurfs

Der Reformvorschlag zur Erginzung der Insolvenzordnung um ein Wert-
ausgleichs- und ein Aufwandsausgleichsinstitut musste auch verfassungs-
rechtlichen Anforderungen entsprechen. Die verfassungsrechtlichen Maxi-
men wirken in das gesamte Insolvenzrecht hinein und damit zugleich in
die Regelungen, welche die Verhaltnisse zwischen den Glaubigern betref-
fen. Auch wenn das Insolvenzverfahren durch die Selbstbestimmungsrech-
te der Glaubiger mafigeblich geprigt wird, ist es gleichwohl ein staatlich
gefiihrtes Verfahren, in welchem Grundrechtseingriffe moglich sind.688
Ein Gesetzgeber, der ein Verfahren zur gemeinschaftlichen Befriedigung
der Glaubiger eines insolventen Schuldners regelt, muss dafiir Sorge tra-
gen, dass die in der Verfassung verankerten Grundsitze beriicksichtigt
und die Grenzen zu mdglichen Einschrinkungen von Grundrechten be-
achtet werden.®®® Die Fortentwicklung des Insolvenzvertragsrechts mit
den neuen Ausgleichsansprichen ist eine Manahme, die sich auf die

687 siehe: MiinchKomm-InsO/Kern, § 169 Rn. 11.
688 Werres, Grundrechtsschutz Insolvenz, S. 26.
689 Werres, Grundrechtsschutz in der Insolvenz, S. 17.
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Verteilungsseite auswirkt. Bei solchen Regelungen ist die Beeintrachtigung
fur die tibrigen Glaubiger typischerweise besonders hoch, da es ihre Befrie-
digungschancen berithrt. Durch die Schaffung einer neuen Masseverbind-
lichkeit verringert sich das auf die ungesicherten Glaubiger zu verteilende
Insolvenzvermégen. Es kommen daher Grundrechtseingriffe in den Schutz
des Eigentums und der Gleichbehandlung in Betracht.

Die verminderte Befriedigungsaussicht durch eine Reduzierung der In-
solvenzquote konnte aber nur ein Eingriff in Art. 14 GG darstellen, wenn
den ungesicherten Glaubigern eine gesetzlich umschriebene Eigentumspo-
sition entzogen wird. Anders als der zivilrechtliche Eigentumsbegriff, der
sich gem. §903 BGB nur auf bewegliche Sachen bezieht, ist der grund-
rechtliche Eigentumsbegriff des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG wesentlich weiter
und umfasst unter anderen auch Forderungen. Auch die im Rahmen
des Insolvenzverfahrens zu befriedigenden Forderungen unterfallen als
vermogenswerte Rechtspositionen dem Schutz des Eigentums aus Art. 14
Abs.1 Satz1 GG.*° Jedoch gewiahrt die Verfassung keine grenzenlose
Eigentumsgarantie. Im Rahmen der Inhalts- und Schrankbestimmungen
aus Art. 14 Abs.1 Satz2 GG ist es dem Gesetzgeber tberantwortet, die
Befriedigungsmoglichkeiten der Glaubiger in der Insolvenz des Schuldners
zu regeln und Vorrechte gesetzlich festzulegen.®! Durch die Anpassung
und Erweiterung der insolvenzrechtlichen Normen tbt der Gesetzgeber
lediglich seine Kompetenzen aus und legt den Schutzbereich inhaltlich
erneut fest. Schon aus faktischen Griinden ist es nicht moglich, simtliche
Forderungen in voller Hohe zu befriedigen, da das Schuldnervermogen
begrenzt ist und im Insolvenzfall typischerweise nicht zur vollstindigen
Befriedigung aller Glaubiger ausreicht. Das Insolvenzrecht schreibt fiir
die Gruppe der ungesicherten Glaubiger eine insolvenzrechtliche Befriedi-
gung vor. Thre Forderungen werden nur nach Anteilen (,pro portione®)
durch das Ausschitten der Insolvenzquote befriedigt.”? Hieran andert die
Erginzung des Insolvenzvertragsrechts mit den Instituten zur Kompensati-
on der verfahrensbedingten Nachteile der AVP nichts. Werden im Gesetz
weitere Vorrechte festgelegt und verringert sich dadurch die, auf die unge-
sicherten Glaubiger zu verteilende, Insolvenzmasse, so liegt kein Eingriff

690 Werres, Grundrechtsschutz Insolvenz, S.55; BVerfG, Beschl. v. 05.11.1982 - 1
BVR 796/81 = ZIP 1982, 1457 (1458).

691 Roth, ZInsO 2014, 309 (311); BVerfG, Beschl. v. 05.11.1982 - 1 BVR 796/81 =
Z1P 1982, 1457 (1458).

692 Bei gleichem Rang werden Forderungen der Insolvenzglaubiger nach dem Ver-
halenis ihrer Beitriage befriedigt, von Wilmowsky, 100 Jahre Rechtswissenschaft in
Frankfurt 2014, 655 (671, 672).
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in die verfassungsrechtlich geschitzten Rechte dieser Glaubiger vor. Die
ungesicherten Glaubiger werden folglich durch die neuen insolvenzrecht-
lichen Institute nicht in ihren Grundrechten aus Art. 14 GG verletzt.

Beachtung muss auch das Gleichheitsgebot aus Art.3 GG finden. Hie-
raus folgt die Pflicht des Staates, sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbe-
handlungen zu unterlassen.®®? Es gilt ein, in der Verfassung nur in groben
Umrissen verankerter, durch die Insolvenzordnung aber weiter ausgestal-
teter Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz im Verhiltnis zwischen den
Glaubigern.®”* Fraglich ist, ob die neuen insolvenzrechtlichen Institute
zum Wertausgleich und zur Erstattung zusétzlicher Kosten zu einer unge-
rechtfertigten Ungleichbehandlung zwischen den Glaubigern fiithren. Die
Verfassung schreibt allerdings keine absolute Gleichbehandlung vor. Der
Grundsatz besagt, dass Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandelt
werden muss. Demnach besteht die staatliche Pflicht, nicht gerechtfertig-
te Ungleichbehandlungen zu unterlassen und gerechtfertigte Ungleichbe-
handlungen vorzunehmen.®”> Anders als die ungesicherten Glaubiger ist
die AVP eine mit dem Wert des Vertragsanspruchs der IVP gesicherter
Glaubiger. Der einer Sicherheit innewohnende Zweck liegt in der Absi-
cherung des Gliubigers im Krisenfall. Die Sicherheit der AVP ist ein
solches Kriterium, welches eine andere insolvenzrechtliche Behandlung,
also eine Ungleichbehandlung rechtfertigt. Es ist die Aufgabe des Gesetz-
gebers, die Interessen aller Beteiligten in einen angemessenen Ausgleich zu
bringen und folglich auch die bestehende Sicherheit der AVP zu beriick-
sichtigen. Bislang werden die verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsposi-
tionen der AVP durch die insolvenzrechtlichen Regeln in unzuléssiger
Weise beschnitten. Die Schaffung der neuen insolvenzrechtlichen Institute
dient gerade der angemessenen Befriedigung und gerechten Behandlung
aller Glaubiger. Die Ausgleichsverhaltnisse bewirken, dass der Glaubiger-
gleichbehandlungsgrundsatz nicht nur in der Theorie, sondern auch in
der Realitit bestand hat. Eine Verletzung der Rechte aus Art. 3 GG liegt
gleichfalls nicht vor.

693 Roth, Interessenswiderstreit im Insolvenzerdffnungsverfahren, S. 91.

694 Vgl. Windel, JURA 2002, 230 (231).

695 Vgl. Aussagen von: Roth, Interessenswiderstreit im Insolvenzeroffnungsverfah-
ren, S.91.
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D. Gesetzesentwurf zur Ergdnzung des § 103 InsO

Ziel der neuen Institute zum Wertausgleich und zum Aufwandsausgleich
ist es, sowohl ein effektives Insolvenzverfahren mit optimaler Masseverwer-
tung als auch die Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit im Auge zu
behalten. Der Reformvorschlag muss sich in das bestehende Regelungssys-
tem zum Insolvenzvertragsrecht einfiigen und eine Losung bieten, die mit
dem notwendigen Augenmaf alle Interessen der Beteiligten erfasst.

I. Kenntnis der Insolvenzverwaltung

Beziiglich des Wertausgleichsanspruchs und des Aufwandsausgleichsan-
spruchs handelt sich um oktroyierte Masseverbindlichkeiten, die nicht
durch eine Rechtshandlung des Verwalters begriindet werden, sondern
durch eine Rechtsnorm festgelegt wurden, sodass der Verwalter auf deren
Entstehen keinen Einfluss hat. Da jedoch der Insolvenzverwalter nicht
stets Uber simtliche Vertriage des Insolvenzschuldners informiert ist (hdu-
fig wird die Informationslage bei einem insolventen Unternehmen lticken-
haft und intransparent sein), sollten die Anspriiche der AVP von der
Kenntnis der Insolvenzverwaltung tber das Bestehen eines noch nicht
erfillten Vertrags abhingig sein. Gleiches muss fiir das Tatigen eines
Uberbriickungsgeschifts gelten. Nur wenn die Insolvenzverwaltung wuss-
te, dass der AVP Belastungen drohen, kann sie alle Risiken abschitzen
und Abwigungen treffen und den Verwertungsprozess eventuell beschleu-
nigen, um so den negativen Umstinden entgegenwirken. Denn durch eine
ziigige Verwertung ist es ihr moglich, die verfahrensbedingten Nachteile
fir die AVP gering zu halten und mit ihnen auch die Belastung fiir die
Insolvenzmasse durch die Masseforderungen.

Das Erfordernis der Mitteilung tiber das Bestehen eines noch nicht er-
fullten Vertrags ist angelehnt an § 107 Abs. 2 Satz 2, 2. HS. InsO. Hiernach
besteht ein Verwertungserzwingungsrecht der AVP in der Form des § 103
Abs. 2 Satz 2 InsO bei Kaufvertriagen, die unter einem Eigentumsvorbehalt
geschlossen wurden, nur, wenn in der Zeit bis zum Berichtstermin eine
erhebliche Verminderung des Wertes der Sache zu erwarten ist und der
Glaubiger den Verwalter auf diesen Umstand hingewiesen hat. Gleichfalls
kennt das Insolvenzvertragsrecht auch einen Schutz der Insolvenzmasse
vor gesetzlich festgelegten Masseverbindlichkeiten. Dem Insolvenzverwal-
ter soll durch das Sonderkiindigungsrecht aus § 109 Abs. 1 Satz 1 InsO die
Moglichkeit gegeben werden, die infolge des § 108 Abs. 1 Satz 1 InsO okt-
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royierten Masseverbindlichkeiten zu vermeiden, wenn die Glaubiger die
Mietsache nicht mehr zu ihrem wirtschaftlichen Vorteil nutzen kénnen.6%

Die Abhingigkeit des Wertausgleichsanspruchs und Aufwandsausgleich-
sanspruchs von der Kenntnis der Insolvenzverwaltung tber den Vertrag
im Stadium des § 103 InsO entspannt den Konflikt zwischen den Masse-
schuldnern und ungesicherten Glaubigern, den eine jede Erweiterung der
Masseverbindlichkeiten hervorruft. Dem Ziel der Insolvenzrechtsreform,
die Eindimmung der Fille der Masseunzulanglichkeit,®” soll damit Rech-
nung getragen werden und eine Auszehrung der Insolvenzmasse durch
Masseforderungen moglichst abgewehrt werden. Der Anspruch auf Wert-
ausgleich soll deshalb nur bestehen, wenn der andere Teil die Insolvenz-
verwaltung tber das Bestehen des noch nicht erfiillten Vertragsverhaltnis-
ses in Kenntnis gesetzt hat oder die Insolvenzverwaltung auf andere Weise
Kenntnis von diesem Vertrag erlangt hat. Und beziiglich des Aufwand-
sausgleichsanspruchs wird von der AVP verlangt, ein Geschift, dass zur
Uberbriickung der Schwebezeit geschlossen wird, vorab der Insolvenzver-
waltung anzuzeigen.

II. Neuer Wortlaut des § 103 InsO

Der Tatbestand des Wertausgleichsanspruchs konnte in § 103 Abs. 3 InsO
verortetet werden. Der Anspruch zugunsten der AVP ist inhaltlich ange-
lehnt an den Ausgleichsanspruch aus § 172 Abs. 1 InsO, sprachlich sollte
allerdings differenzierter vorgegangen werden. Obwohl in §172 Abs. 1
InsO von einer ,,Verpflichtung des Insolvenzverwalters“ die Rede ist, tiber-
zeugt diese Formulierung nicht und ist aus rechtlicher Sicht nicht sinnvoll.
Adressat der Verpflichtung zum Ausgleich von Wertverlusten sollte die
Gruppe der ungesicherten Glaubiger sein, vertreten durch die Insolvenz-
verwaltung. Das Gesetz wihlt hierfiir regelmiig die Formulierung, dass
ein Betrag aus der ,Insolvenzmasse® zu berichtigen ist (siche 53 InsO, vgl.
§ 108 Abs. 1 InsO). Aus Grinden der Einheitlichkeit soll diese Formulie-
rung auch fir § 103 Abs. 3 InsO ibernommen werden. Und auch der An-
spruch zugunsten der ungesicherten Glaubiger bei einer Wertsteigerung
des Vertragsanspruchs der IVP soll in dem neuen § 103 Abs. 3 InsO Einzug
finden.

696 Vgl. Trams, NJW-Spezial 2017, 597 (597).
697 RegkE fir eine InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 72 ft., 77; vgl. Hdisemeyer, Insolvenz-
recht, Rn. 4.03.
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Der Aufwandsausgleichsanspruch zur Erstattung der Bereithaltungskos-
ten der AVP wihrend der Schwebezeit konnte in einem neuen § 103
Abs. 4 InsO normiert werden. Dieser Anspruch orientiert sich grob an
§169 InsO. Statt eines Zinszahlungsanspruchs ab dem Berichtstermin
sollten der AVP jedoch die Kosten zum Erhalt der Leistungsfihigkeit
und Mehrkosten eines Uberbriickungsgeschifts ab Verfahrenseroffnung
erstattet werden. Beispiele fiir Bereithaltungskosten konnten in einer nicht
abschliefenden Aufzihlung aufgefithrt werden.

Zusitzlich zur Einfihrung des Wertausgleichsinstituts und des Auf-
wandsausgleichsinstituts wird empfohlen, den Wortlaut des §103 Abs. 2
InsO zum besseren Verstindnis teilweise neu zu formulieren. Es sollte
statt der Formulierung ,Lehnt der Verwalter die Erfillung ab“ folgender
Wortlaut genutzt werden: ,,Lehnt der Verwalter die Erfillung des Vertrags-
anspruchs der insolventen Vertragspartei ab“. Hierdurch wird klargestellt,
dass bei der Verwertungsentscheidung nicht die Erfiillung des Vertragsan-
spruchs des Glaubigers abgelehnt wird (schlieSlich dient das Gesamtvollst-
reckungsverfahren gerade der Durchsetzung der Forderungen der Glaubi-
ger), sondern die Insolvenzverwaltung lediglich tber die Erfillung des
Anspruchs des Insolvenzschuldners eine Verwertungsentscheidung trifft.
Ein diesbeziiglich kontrires und unzutreffendes Verstindnis, wonach die
Erfillung des Anspruchs des Glaubigers abgelehnt wird, ist bereits zivil-
rechtlich hochst fraglich, da ein Vertragspartner sich nicht selbst von
seinen eingegangenen Verpflichtungen befreien kann.®® Zudem sollte
anstelle der Formulierung ,,Forderung wegen Nichterfillung® der Begriff
yDifferenzforderung® genutzt werden. Der gegenwirtige Wortlaut verlei-
tet zu der Annahme, dass der andere Teil einen Schadensersatzanspruch
wegen Nichterfiilllung des Vertrages besifle. Derartige Missverstindnisse
sollen vermieden werden. Deshalb kann zusatzlich erklart werden, dass
es sich bei der Differenzforderung um die verbleibende Restforderung
nach Verrechnung der Werte der gegenseitig noch nicht erfillten Vertrags-
anspriiche handelt. Mafigeblich fiir die Verrechnung sind die Werte der
Vertragsanspriiche zur Zeit der Insolvenzer6ftnung.

Der Wortlaut des § 103 InsO konnte wie folgt abgewandelt und erganzt
werden (Anderungen und Erganzungen sind hervorgehoben):

698 Medicus/Petersen, Burgerliches Recht, Rn. 28, 31 ff.; von Wilmowsky, KTS 2011,
453 (469).
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§ 103 InsO Wabhlrecht des Insolvenzverwalters

(1) Ist ein gegenseitiger Vertrag zur Zeit der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens vom Schuldner und vom anderen Teil nicht oder nicht voll-
standig erfiillt, so kann der Insolvenzverwalter anstelle des Schuldners
den Vertrag erfiillen und die Erfilllung vom anderen Teil verlangen.

(2) Lehnt die Insolvenzverwaltung ab, die Erfiillung des Vertragsan-
spruchs der insolventen Vertragspartei von der anderen Partei zu
verlangen, so kann der andere Teil nach Verrechnung der Werte der
gegenseitig noch nicht erfillten Vertragsanspriiche die verbleiben-
de Differenzforderung nur als Insolvenzglaubiger geltend machen.
Mafigeblich fiir die Verrechnung sind die Werte der Vertragsan-
spriicche zur Zeit der Insolvenzer6ffnung. Fordert der andere Teil
den Verwalter zur Ausiibung seines Wahlrechts auf, so hat der Ver-
walter unverziiglich zu erkliren, ob er die Erfullung verlangen will.
Unterlasst er dies, so kann er auf die Erfillung nicht bestehen.

(3) Lehnt die Insolvenzverwaltung ab, die Erfilllung des Vertrags-
anspruchs der insolventen Vertragspartei von der anderen Partei
zu verlanden, so sind Wertverluste dieses Anspruchs von der Er-
offnung des Insolvenzverfahrens an bis zur Verwertungsentschei-
dung durch Zahlung aus der Insolvenzmasse an den anderen
Teil auszugleichen. Steigt der Wert dieses Anspruchs, so dient
der Wertzuwachs vorrangig der Befriedigung des Anspruchs des
anderen Teils. Fir eine dariiberhinausgehende Wertsteigerung ist
eine Ausgleichszahlung vom anderen Teil an die Insolvenzmasse
zu leisten, sofern sich der Wertzuwachs im Vermogen des anderen
Teils realisiert hat. Der andere Teil hat der Insolvenzverwaltung
das Bestehen des noch nicht erfiillten Vertragsverhaltnisses anzu-
zeigen, sofern diese nicht auf andere Weise Kenntnis von diesem
Vertrag erlangt hat.

(4) Bis zur Verwertung des Vertragsanspruchs der insolventen
Vertragspartei, zu dessen Verwertung die Insolvenzverwaltung be-
rechtigt ist, sind dem anderen Teil ab Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens an die Kosten zum Erhalt der Leistungsfihigkeit und
die Mehrkosten fiir ein Geschift zur Uberbriickung der Schwe-
bezeit aus der Insolvenzmasse zu zahlen. Der andere Teil kann
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insbesondere Erstattung der Aufwendungen verlangen, die er fiir
die Aufbewahrung und Erhaltung des geschuldeten Gegenstan-
des machen musste, sowie Erstattung von Mehrkosten, die ihm
aufgrund einer Ersatzbeschaffung wihrend des Wartens auf die
Verwertungsentscheidung entstanden. Der andere Teil hat der In-
solvenzverwaltung iiber das Titigen eines Geschifts zur Uberbrii-
ckung der Schwebezeit und damit verbundene Kosten in Kenntnis
zu setzen.

III. Anpassung des § 55 InsO

Um die Anspriiche der AVP zum Wertausgleich und zur Erstattung der
Bereithaltungskosten mit Massestatus zu versehen, bedarf es zudem einer
Erginzung des § 55 Abs. 1 InsO:

§ 55 Sonstige Masseverbindlichkeiten

(1) Masseverbindlichkeiten sind weiter die Verbindlichkeiten:

1. die durch Handlungen des Insolvenzverwalters oder in ande-
rer Weise durch die Verwaltung, Verwertung und Verteilung
der Insolvenzmasse begriindet werden, ohne zu den Kosten
des Insolvenzverfahrens zu gehoren;

2. aus gegenseitigen Vertragen, soweit deren Erfilllung zur Insol-
venzmasse verlangt wird oder fir die Zeit nach der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens erfolgen muss und aufgrund eines
Anspruchs aus § 103 Absatz 3 und Absatz 4;

3. aus einer ungerechtfertigten Bereicherung der Masse.

(Die Absitze 2 bis 4 bleiben unverandert)
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