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§ 18. Gegenseitige Vertrige des Schuldners 139

indem ein neuer Sozialplan (— Rn. 258) durchgesetzt wird. Das gilt
auch fiir Arbeitnehmer, die bereits im alten Plan bedacht wurden
(§ 124 T0).

Hatten sie aufgrund des alten Plans schon Leistungen erhalten, so werden
diese nicht zurtickgefordert, sondern bei Aufstellung des neuen Plans verrech-
net (§ 124 III).

e) Sicherung der betrieblichen Altersversorgung

Die Altersversorgung der Rentner erfolgt seit jeher zum weitaus
groflten Teil durch die gesetzliche Rentenversicherung — tatsichlich
keine ,,Versicherung®, sondern ein Umlageverfahren, indem die mo-
natlichen Sozialversicherungsbeitrige der Arbeitnehmer und -geber,
zunehmend aber auch Steuergelder, gleich wieder ausgezahlt werden.
Nicht unwichtig ist daher, neben der Privatvorsorge, die ,zweite
Saule“: die von vielen, vor allem grofleren Unternehmen zugesagte
betriebliche Altersversorgung.

Durch sie beglinstigte Arbeltnehmer entsprechend ihrer
Beschiftigungsdauer — unverfallbare@® nwa aften und schliefflich
Versor@ingsanspriich

erwerben rundet werden die spruche
allerdi
blofle ent
wird. Die oft bedruckenden onsequenzen gen au
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recht bzw. erfille die Versorgungsanspriiche (§7 BetrAVG) Zum
Ausgleich erwirbt er die Rechte des Beglinstigten gegen den insolven-
ten Arbeitgeber (§ 9 II BetrAVG).

Finanziert wird der PSV durch Pflichtbeitrige aller insolvenzfihigen Ar-
beitgeber (beachte = Rn. 29), die betriebliche Altersversorgung gewahren. In-
solvenzbedingte Ausfille sind also von anderen Unternehmen (u. U. Konkur-
renten!) mitzutragen. Dies kann eine arge Kostenlast sein, gerade in Zeiten
schlechter Konjunktur: Das Schadenvolumen im Jahre 2009 erreichte als Folge
der Finanzkrise ca. 4,3 Mrd. EUR; der Beitragssatz von nominal 14,2 Promille
wurde wegen seiner extremen Hohe auf mehrere Jahre gestreckt. In den letz-
ten Jahren war er freilich sehr viel geringer.

2. Insolvenz des Dienstverpflichteten

Dienstverhiltnisse  bestehen nach Verfahrenseroffnung  fort
(§ 108 11). Auch bei Insolvenz eines Arbeitnehmers hat der Verwalter
also kein Wahlrecht i.S.d. § 103. Schon gar nicht kann er das Ar-

261

262



263

263a

263b

140 5. Kapitel. Die Behandlung schwebender Rechtsverhiltnisse

beitsverhiltnis des Schuldners kiindigen! Hingegen sollte bei anderen
Dienstverpflichtungen mit Massebezug (z. B. bei Insolvenz einer Pri-
vatschule) ein Wahlrecht zugestanden werden; insoweit ist § 108 T 1
zweckentsprechend einzuschrinken.

Beziige des Schuldners, insbesondere Anspriiche auf Lohn, Gehalt
bzw. Entgelt, sind weitgehend gebunden. Soweit die Beziige Titig-
keiten wdihrend des Verfabrens entgelten, fallen sie namlich, soweit
pfindbar, in die Masse (Neuerwerb; — Rn. 147{.). Andererseits will
der Gesetzgeber verhindern, dass tiber Entgeltanspriiche, die nach
dem Insolvenzverfabren erwachsen, vorzeitig verfiigt wird. Denn sie
sind ebenfalls den Insolvenzglaubigern vorbehalten, falls der Schuld-
ner Restschuldbefreiung begehrt (— Rn. 536). Der Zugriff auf Beztige
ist daher verwehrt:

(1) Vor Verfahrenseréffnung konnen Rechte an kiinftigen Beziigen nicht
erworben werden: Der Gesetzgeber folgt der Ansicht, dass ein kiinftiger An-
spruch, der abgetreten wird, nach seiner Entstehung nicht gleich dem Zessio-
nar, sondern erst dem Zedenten zufi angserwerb bei zwischen-
zeitlicher Insolvenz des Zedenten hifdert fo h §91 I den Erwerb aus der

Mass€ (BT- Drs 17/19R68, 23; BG Z1 2010, 682 Rn. 9)
rpfa ung in

sie (§ 89) mogllch auch nicht fiir die spitereieit, d h. nach dem Ver-
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Ubersicht: Wahlrecht des Insolvenzverwalters in Sonderfillen

er die

Insolvenz Wahlrecht | Rechte des Vertragspartners

des Kiufers bei Ei-  [ja (§ 107 II) | § 103; bei Ablehnung der Erfiillung
gentumsvorbehalt kann Verkiufer aussondern

des Verkiufers bei Nein (arg. | Kdufer kann also Ubereignung er-
Eigentumsvorbehalt |§ 107 I) zwingen, muss dem Verwalter aber

herausgeben (§ 985 BGB), wenn er
nicht zahlen kann

bei Fix-/Finanzter- | nein (§ 104) |nur Schadensersatzanspruch, der fiir
mingeschiften Vertragspartner Insolvenzforderung
ist (§ 104 111 3)

des Schuldners aus | nein (§ 106) [ Masseanspruch auf Leistung
vormerkungsgesi-
chertem Anspruch




§ 18. Gegenseitige Vertrige des Schuldners

141

Insolvenz Wahlrecht | Rechte des Vertragspartners
bei Miet-/Pachtver- |ja, fiir Zu- |insoweit Masseanspruch bei Erfil-
hiltnissen iiber be- | kunft lungswahl (§ 55 I Nr. 2), i. G. Insol-
wegliche Sachen (§§ 103, 105 | venzforderung
S.1)
des Vermieters/Ver- | nein alte Entgeltanspriiche sind Insol-
piachters von Immo- |(§10811) |venzforderungen, solche ab Verfah-
bilien renserdffnung Masseanspriiche
(§55 I Nr. 2)
des Mieters/Pichters | nein Masseanspruch ab Verfahrenseroff-
von Immobilien (§10811) [nung(§55 I Nr.2); Kiindigung fiir
Vermieter erschwert (§ 112), fiir Ver-
walter erleichtert (§ 109 I 1); fiir
beide Seiten u. U. Riicktrittsrecht
(§ 109 II)
des Arbeitgebers nein alte Lohn- und Sozialplananspriiche
(§10811) |nur Insolvenzforderungen (aber: in
3-MematsaBhase Insolvenzgeld), ab
I.!’l fnung Masseschulden
55 I Nr. 2 bzw. § 123 IIdy); Kiindi-
fiighei iten er;
des Arbeitnehmers
(§10811) [fort, da ohne

DIEIACHBUCHHANRLUNG

Literatur: Berger, Insolvenzbezogene Losungsklauseln: Welcher Ge-
staltungsspielraum verbleibt nach BGHZ 195, 3482, ZInsO 2016, 21111f;
Foerste, Losungsklauseln bei Insolvenz im Lichte der BGH-Entscheidung
v. 15.11.2012, ZInsO 2015, 601 ff.; Jacoby, Losungsklauseln in der Insolvenz,
ZIP 2014, 6491f.

Die Regeln iber schwebende Rechtsverhiltnisse sind groflenteils
zwingendes Recht. Denn § 119 erklirt Vereinbarungen (zwischen
Schuldner und Vertragspartner), welche die Anwendung der §§ 103
118 im Voraus ausschlieffen oder beschrinken, fiir unwirksam. So soll
insbesondere das Wahlrecht des Insolvenzverwalters geschiitzt wer-
den, insofern also die Masse.

Beispiele: Unzulissig sind Vereinbarungen, die fiir den Insolvenzfall
— das Wahlrecht des Verwalters davon abhingig machen, dass zuvor Ver-
handlungen mit dem Vertragspartner gefiihrt werden und scheitern,
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142 5. Kapitel. Die Behandlung schwebender Rechtsverhiltnisse

— das Schweigen des Verwalters entgegen § 103 II 3 in ein Erfullungsverlan-
gen umdeuten,

— entgegen § 105 die Teilbarkeit von Leistungen erschweren,

— die Ruckgabe von Vorleistungen des Vertragspartners vorschreiben.

Umstritten ist hingegen die Zulissigkeit sog. Losungsklauseln. Die
insolvenzabhingigen Losungsklauseln lassen namlich Vertrige en-
den, sobald ein Insolvenzverfahren eréffnet oder auch nur Zahlungs-
unfihigkeit eintritt oder ein Insolvenzantrag gestellt wird, oder geben
dem Vertragspartner des Schuldners das Recht, sich dann einseitig
vom Vertrag zu losen. Das kann ein Wahlrecht des Insolvenzverwal-
ters untergraben.

Noch §137 II RegE-InsO erklirte Losungsklauseln fiir unzulidssig. Der
Rechtsausschuss des Bundestages lehnte dies allerdings ab. Diese Bewertung
diirfte der Deutsche Bundestag ibernommen haben. Auch das spricht fir
restriktive Handhabung des § 119 (Jaeger/Jacoby InsO § 119 Rn. 24 {f.; Foerste
ZInsO 2015, 601-605). Diese subjektiv-historische Auslegung soll nach h. M.
aber zuriicktreten (HK—InsO/Marotz/ee‘l Wn. 4; Priitting FS Gerhardt,

2004, 761 ff.). .

Rspr. hilt jedenfalls dann fif unwirksam,
we i 1 ng sind,
abe mnach

konnen sie 1m eroffneten Insolvenzverfahfén nicht mehr schaden,
soll et C i~ be uf olv altun

e B R Bt RS G
NJW 2016, 19451{f. fiir das wichtige Kiindigungsrecht nach §8 II
Nr. 1 Fall 2 VOB/B).

Als unbedenklich gelten dagegen insolvenzunabhingige Klauseln
(Gebrlein NZI 2015, 1061.). Sie mégen an Verzug des Schuldners
(ggf. in Verbindung mit dem Ablauf einer Folgefrist) ankniipfen,
aber auch an frithe Verschlechterungen seiner Vermogenslage oder
diesbeziigliche Indizien (z.B. bestimmte Umsatzeinbriiche, eine
Zwangsvollstreckung Dritter). Das strenge deutsche AGB-Recht er-
laubt dies freilich nur in Grenzen (Foerste ZInsO 2015, 608 m. N.).

§ 19. Auftrage, Geschiftsbesorgung, Vollmachten

Literatur: Marotzke, Der Einflufl des Insolvenzverfahrens auf Auftrags-
und Geschiftsbesorgungsverhiltnisse, FS Henckel, 1995, 579 {f.; Obermiiller,
Uberweisungsverkehr bei Insolvenz unter Berticksichtigung des neuen Rechts
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der Zahlungsdienste, ZInsO 2010, 8 {f.; Schilken, Die Vollmacht in der Insol-
venz, KTS 2007, 1{f.

Ein vom Schuldner erteilter Auftrag erlischt, soweit er Massebe-
zug hat, mit Verfahrenser6ffnung (§ 115 I), es sei denn, dass er dann
schon ausgefiihrt war. Demnach besteht kein Wahlrecht.

Jedoch bleibt der Auftrag in zwei Fallen bestehen: In Notféillen ist
er fortzusetzen, bis der Verwalter anderweitig Fiirsorge treffen kann;
zum Ausgleich erhilt der Beauftragte Masseanspriiche (§ 115 II). Ist
der Beauftragte in schuldloser Unkenntnis von der Verfahrenseriff-
nung, besteht der Auftrag ebenfalls fort. So kann der Beauftragte
noch einen Aufwendungsersatzanspruch (§ 670 BGB) erwerben, frei-
lich nur als Insolvenzforderung (§ 115 III 2).

Hat der Schuldner jemanden zur Geschiftsbesorgung verpflichtet,
so geschah dies durch gegenseitigen Vertrag (mit Rechtsanwalt,
Steuerberater, Hausverwalter usw.; § 675 I BGB). Dennoch hat der
Verwalter kein Wahlrecht. Auch die trag erlischt vielmehr
(§§ 1151, 116 S. 1). Er besteht nur b q aftsfuhmng bzw. Gut-
gkeit des Gesehiaftsfiihrers rt. Nur dann wirdggauch ein

¥ rsat gu—

ero ffn er—
tellte

eit ezl
z.B. P HT% ar us,
achtge er seme Rechtsmacht verloren

dass der lEjjner;

hat, ggf. auch aus §§ 168 S.1 BGB, 115 I. Die Vollmacht besteht je-
doch fort, soweit sie einer Notgeschdftsfiibrung dient (§ 117 II). Han—
delte der Bevollmichtigte dagegen in schuldloser Unkenntnis von der
Verfahrenseroffnung, so ersetzt das nicht die Vollmacht. Auch §§ 168
S.1 BGB, 115 III 1 sind hier unanwendbar. Dies folgt aus § 117 III,
der den Gutgliubigen vor der Haftung nach § 179 BGB schiitzt (weil
dies mangels Vollmacht nétig ist).
Auch §§ 115 ff. sind zwingendes Recht (niher = Rn. 264 1.).

Zur Vertiefung: Bankiiberweisung und Insolvenz

Die §§ 115ff. betreffen auch Bankiiberweisungen. Dabei ist zu trennen
zwischen Girovertrag (erweiterter Zahlungsdienste-Rahmenvertrag 1.S.d.
§675fI1 BGB) und der ecinzelnen Uberweisung (Zahlungsauftrag nach
§ 675 I11 2 BGB). Der Girovertrag ist Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675¢ I
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144 5. Kapitel. Die Behandlung schwebender Rechtsverhiltnisse

BGB). Er erlischt daher mit Insolvenzerdffnung nach Maflgabe des § 115
(§ 116 S. 1; = Rn. 267). Auch das Kontokorrentverhiltnis (§ 355 HGB) endet.
Die Uberweisung selbst erfolgt im Rahmen des Giroverhiltnisses (seit 2009)
als einseitige Weisung: als sog. Zahlungsauftrag. Fiir Erfiillung und Bereiche-
rungsausgleich ist wichtig: Der Uberweisende leistet an den Uberweisungs-
empfinger und die Bank an den Uberweisenden, indem sie dem Empfinger
zuwendet.

Uberweist eine Bank fiir Rechnung des Schuldners, so ist der Zeitpunkt des
Auftrags mafigebend: Wurde der Uberweisungsauftrag vorinsolvenzlich
wirksam, weil er der Bank rechtzeitig zuging (§ 675n I 1 BGB) und vorliufige
Insolvenzverwaltung (§ 24 I) nicht entgegenstand (— Rn. 98, 103a), so wird er
durch die anschlielende Verfahrenseroffnung nicht bertihrt (§ 116 S. 3). Der
Verwalter hat also kein Wahlrecht. (Ein vorldufiger Verwalter mit Verfigungs-
macht mag freilich noch widerrufen konnen: § 675p IV BGB.) Gesichert ist
die Bank jedenfalls dann, wenn das Konto noch ein Guthaben aufweist, also
kreditorisch ist: Ggf. lisst sich die Uberweisung schon als Leistung an Erfiil-
lungs statt deuten; sie erfolgte seitens der Bank freilich an den Schuldner, kann
also (wegen § 80 I Fall 1) nur wirksam sein, falls die Bank von der Insolvenz-
eroffnung nachweislich nicht wusste ?S Im Ubrigen steht der Bank
Aufwendungsersatz nach §§ 670, 67 GB*Zu, sogar als Masseforderung

(§118 S.3 Hs. 2). Pamit kann si€] gegen den AuszahlunB8anspruch des
Sch r 94 nzgld ar das
Ko Q ze yPISC T “ h), E,nk im-
mer| o 1 tricdig 1 n s as Geld

reicht, so sollte sie den Uberweisungsauftrag bessér ablehnen (dazu § 6750 I,

“DIE GACHBUCHRANDLUNG ., .

urde weisungsauftrag erst nach Insolvenzer
ist er unwirksam, da dem Schuldner die Verwaltungsmacht fehlte (§80 I
Fall 1); § 116 S. 3 indert daran nichts, denn ,fort“bestehen kann nur ein Alt-
Auftrag (BT-Drs. 14/1931, 21.). Dennoch kann die Bank geschiitzt sein:

Wies das Konto ein Guthaben auf, so leistet die Bank wieder an Erfillungs
statt, wird also frei, wenn sie noch keine Kenntnis von der Insolvenzeroffnung
hatte (§ 82 S. 1; vgl. BGH NZI 2014, 157). Im Ubrigen bleibt ihr die Chance,
mit einem Gegenanspruch aufzurechnen. Dieser folgt scheinbar nicht aus
§§ 670, 675¢ I BGB, denn der Auftrag war ja unwirksam. Dennoch steht der
Bank bei schuldloser Unkenntnis Aufwendungsersatz zu, wenn auch nur als
Insolvenzforderung. Das lisst sich auf §§ 115 III, 116 S. 1 stiitzen. Dabei sollte
man freilich nicht auf den spiten Uberweisungsauftrag abstellen, fiir den eine
,Fort“geltung ja ausscheidet, sondern auf seine Grundlage: den Girovertrag,
auf dessen Bestand die Bank vertraute. Die Aufrechnung wire nach §§ 94,
951 1 auch zulissig. Hatte die Bank allerdings Kenntnis von der Insolvenzer-
offnung (dazu — Rn. 192) und Uberweist sie dennoch, weil der befasste Sach-
bearbeiter arglos war, oder war ithre Unkenntnis fahrlissig, so wird sie nicht
einmal Insolvenzglaubigerin.
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War das Konto debitorisch, so kann die Bank etwaige Anspriiche zur Ta-
belle anmelden. )

Nach h. M. bleibt ithr zudem stets der Durchgriff gegen den Uberwei-
sungsempfinger: Die Zuwendung an diesen sei nicht mehr dem Uberweisen-
den zurechenbar, da dessen Auftrag mit Insolvenzeroffnung entfallen sei
(§812 11 Fall 2 BGB; vgl. BGH NZI 2014, 156 Rn. 17).

§ 20. Anhingige Gerichtsverfahren

Literatur: Damerius, Das Schicksal schwebender Verfahren des Insolvenz-
schuldners, 2007; Froehner, Die Qualifikation der Kosten nach der Aufnahme
eines Zivilrechtsstreits im Insolvenzverfahren, NZI 2016, 425 ff.; Gottwald
InsR-HdB/Eckardt 5701f.; Henckel FS Schumann, 2001, 211 {f.

L Unterbrechung

Der Insolvenzverwalter soll d1e ollieren Er muss da-

her au Prozesse begi ﬂussen ko n, die bei Verfahrenseroffnung
anhin asse isg die
Regel auf
entspr - ,
anders saC f' rei

gen) z Eﬁt E‘ %ﬁg ter—
brochen wenn ein nso venzverfahren ‘eroffnet” wir.

ZPO). Gleiches gilt bei Einsetzung eines , starken vorlinfigen Ver—
walters (§ 240 S. 2 ZPO).

Kommt es dennoch zu Prozesshandlungen, so wirken sie nicht gegen den
Gegner (§ 249 II ZPO). Der Lauf der wichtigsten prozessualen Fristen endet
(§249 1 ZPO). Der Verwalter kann sich also in Ruhe iiberlegen, wie er auf
eine gegen den Schuldner erhobene Klage reagiert (trotz §§275 I 1, 296 1
ZPO) und ob er ein Urteil, das dem Schuldner nachteilig ist und vielleicht
schon drei Wochen vor Verfahrenseroffnung zugestellt wurde, noch durch Be-
rufung angreifen soll (trotz § 517 ZPO).
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146 5. Kapitel. Die Behandlung schwebender Rechtsverhiltnisse

II. Ende der Unterbrechung

1. Aufnahme des Prozesses

Nicht selten endet die Unterbrechung mit einer Aufnahme des
Prozesses (§ 240 S. 1 ZPO), d. h. durch Zustellung eines entsprechen-
den Schriftsatzes (§ 250 ZPO). Dabei ist zu unterscheiden:

a) Aktivprozesse
Im Aktivprozess nimmt der Schuldner Rechte fiir sich in An-
spruch, meist als Klager.

Diese Rolle kann er aber auch als Beklagter einnehmen: Der Gegner mag
wnegative Feststellungsklage erhoben haben (§ 256 ZPO), z. B. auf Feststel-
lung, dass dem (insolventen) Beklagten, der sich eines Schadensersatzan-
spruchs beriihmt, ein solcher gar nicht zustehe. Wurde Vollstreckungsgegen-
klage erhoben (§767 ZPO), so soll gsvollstreckung aus einem
Leistungsurteil fiir unzula551g “erklirt . den (insolventen) Beklagten

zwingen wird, auf dem titulierten A ruch zu beharren.
¢-shop.de.
Ma Aktw—

prozess kann zunachst allem der Verwalte# aufnehmen (§85 I 1).

o DI FAGHBLICHEAREL, N@::iéii

er als ,Partei kraft Amtes®, d.h. in gesetzlicher Prozessstandschaft
fir den Schuldner (§ 80 I; = Rn. 180). Verzogert er seine Entschei-
dung, so droht ihm eine Aufnahmefiktion, folglich auch ein Versium-
nisurteil (§ 239 II-1IV ZPO; § 851 2).

Bei Ablehnung der Aufnabme verzichtet der Verwalter darauf, die
streitbefangene Sache bzw. Forderung fiir die Masse zu sichern. Das
ist eine Freigabe (— Rn.170). Dementsprechend kann nun der
Schuldner den Prozess aufnehmen (§ 85 II). Das gleiche Recht hat
der Gegner; nimmt er auf, so prozessiert er infolge der Freigabe
aber weiterhin ,nur” gegen den Schuldner.

Ein ganz anderer Fall ist die Freigabe im Verwalter-Prozess.

Hier verliert der Verwalter seine (auf § 80 I beruhende) Prozessfithrungsbe-
fugnis. Nach tberw. M. fihrt er den Prozess dennoch fort, nun als Prozess-
standschafter analog § 265 II ZPO (BGH FamRZ 1990, 284; Jaeger/Henckel
KO § 6 Rn. 116 ff.; anders BGHZ 46, 250 ff.: Prozessunterbrechung und -fort-
setzung mit dem Schuldner).



