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Vertragsauflosungssperre und
Umgehungsmaoaglichkeiten
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Abstract

Die mit dem IRAG 2010 geschaffenen §§ 25a und 25b Abs 2 10 beinhalten zwei
zentrale Normen zum Schutz der Vertragsverhaltnisse des Insolvenzschuldners.
Die Vertragsaufldsungssperre des § 25a 10 kommt (als materielles Insolvenz-
recht) erst ab Verfahrenserdffnung zur Anwendung und verhindert sachlich nicht
gerechtfertigte Vertragsauflésungen. Die Vereinbarungsbeschrankung des § 25b
Abs 2 10 wirkt demgegeniber als allgemeines Zivilrecht und vernichtet rein an
das formelle Insolvenzverfahren bzw das Erdffnungsverfahren geknipfte Aufl6-
sungs- und Rucktrittsrechte bereits zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.
Umgehungen dieser Schutzvorschriften sind nur in eingeschranktem Ausmaf
moglich.
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. Einleitung

Aufrechte Vertragsbeziehungen stellen in der Unternehmerinsolvenz eine
Grundvoraussetzung fur die Fortfiihrung und die erfolgreiche Sanierung des
Unternehmens dar. Diesem Umstand trug der Gesetzgeber des IRAG 2010
dadurch Rechnung, dass in §§ 25a und 25b Abs 2 |0 den Méglichkeiten der Ver-
tragsauflésung durch die Vertragspartner des Insolvenzschuldners ganz erheb-
liche Schranken gesetzt wurden. Der vorliegende Beitrag will zunachst die unter-
schiedlichen Wirkungsweisen dieser beiden Bestimmungen herausarbeiten.
Danach sollen die Grenzen ihrer Anwendungsbereiche abgesteckt und allfallige
Umgehungsmaglichkeiten untersucht werden.

ll. Entstehungsgeschichte und Zielsetzung der §§ 25a und
25b Abs 210

Primare Stofrichtung des IRAG 2010 war der Ausbau der insolvenzrecht-
lichen Sanierungsmechanismen.1 Besonderes Augenmerk wurde idZ auf die
Vertragsbeziehungen des Insolvenzschuldners gelegt: Denn ,die Fortfihrung
und damit die Sanierung des Unternehmens* kann — so der Gesetzgeber — ,auch
am Verhalten von Vertragspartnern des Unternehmers scheitern, insbesondere
wenn die Vertragspartner Vertrage tUber wiederkehrende Leistungen kl'jndigen.“2
Damit daher ,den Sanierungsbemiihungen des Schuldners nicht von vornherein
der Boden entzogen wird, sollen Vertragsauflosungen durch Vertragspartner
beschrankt werden.“> AnstoR fiir diese Uberlegungen (und insb fiir die Schaffung
des § 25a 10) waren dabei insb der UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency
Law 2005" sowie der Automatic Stay in Chapter 11 des US-amerikanischen
Insolvenzrechts.’

Wahrend § 25a 10 ein ganzliches novum im &sterreichischen Insolvenzrecht
darstellt,’ fand sich eine mit § 25b Abs 2 IO gleichlautende, jedoch auf das Aus-
gleichsverfahren beschrankte Regelung bereits in § 20e Abs 2 AO aF.” Diese
Bestimmung wurde sinngemaf in das Insolvenzverfahren ibernommen, ,weil
auch hier ein solcher Automatismus nicht gerechtfertigt ist. Wenn keine sonsti-
gen Grinde fur eine Vertragsauflosung vorliegen, soll das blole Faktum der

1 ErlautRV zum IRAG 2010, 612 BIgNR 24. GP 1; vgl auch Mohr, Sanierungsplan und
Sanierungsverfahren nach dem Insolvenzrechtsanderungsgesetz 2010 (2010) Rz 1 ff.
ErlautRV zum IRAG 2010, 612 BIgNR 24. GP 12.

ErlautRV zum IRAG 2010, 612 BIgNR 24. GP 12.

Abrufbar unter: http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/insolven/05-80722_Ebook.pdf

(abgerufen am 1.5.2013).

5 ErlautRV zum IRAG 2010, 612 BIgNR 24. GP 12 .

6 Pariasek, IRAG 2010: Neuerungen im Zusammenhang mit Bestandrechten — Ein
Uberblick, wobl 2010, 237 (238); Reisenhofer, Die Bestimmungen zur Auflésung von
Vertragen nach dem IRAG 2010, Zak 2010, 287.

7 Bollenberger, Ausgewahlte Rechtsfragen der Vertragsauflésungssperre nach § 25a
10, in Konecny (Hrsg), Insolvenz-Forum 2010 (2011) 17 (20); Konecny, Das Insol-
venzrechtséanderungsgesetz 2010, ZIK 2010, 82 (86); Mohr, Neuerungen im Unter-
nehmensinsolvenzrecht — IRAG 2010, OJZ 2010, 887 (892); Nunner-Krautgasser,
IRAG 2010 und Vertragsauflésungssperre, in Konecny (Hrsg), Insolvenz-Forum
2009 (2010) 81 (101).

hON
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Vertragsauflésungssperre und Umgehungsmdglichkeiten

Eroffnung eines Insolvenzverfahrens dafiir nicht ausreichen.”® Dies sei den
Glaubigern (wohl gemeint: Vertragspartnern) insofern zumutbar, ,als die nach
Eréffnung des Insolvenzverfahrens entstehenden Forderungen als Masseforde-
rungen zur Ganze zu bezahlen sind. Vor diesem Hintergrund besteht kein be-
riicksichtigungswiirdiger Bedarf, an die Insolvenzeréffnung jedenfalls eine Ver-
tragsauflésung zu kninfen.“9

lll. Wirkungsweise der Vertragsauflésungssperre nach
§ 25al10

A. §25al0 als Teil des materiellen Insolvenzrechts

Wenn die Vertragsauflosung die Fortfllhrung des Unternehmens gefahrden
kdnnte, kdnnen Vertragspartner des Schuldners mit dem Schuldner geschlossene
Vertrdge bis zum Ablauf von sechs Monaten nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens nur aus wichtigem Grund auflésen (§ 25a Abs 1 10). Nicht als wichtiger
Grund gilt eine Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation des Schuldners
(Z 1) und Verzug des Schuldners mit der Erfillung von vor Eréffnung des Insol-
venzverfahrens fallig gewordenen Forderungen (Z 2). Diese Beschrankungen
gelten allerdings nicht (§ 25a Abs 2 10), wenn die Auflésung des Vertrags zur
Abwendung schwerer persoénlicher oder wirtschaftlicher Nachteile des Vertrags-
partners unerlasslich ist (Z 1), bei Anspriichen auf Auszahlung von Krediten (Z 2)
und bei Arbeitsvertragen (Z 3).

§ 25a IO kommt nach eM erst ab Eréffnung des Insolvenzverfahrens'® zur
Anwendung; vor Verfahrenseroffnung erfolgte Vertragsauflosungen bleiben von
§ 25a 10 hingegen unberiihrt." Wenngleich dieser Begriff keineswegs unumstrit-
ten ist,'? kann § 25a 10 (zu Zwecken der plakativen Abgrenzung zu § 25b Abs 2
IO13) daher trefflich als materielles Insolvenzrecht bezeichnet werden. Darun-
ter soll hier im Anschluss an Bartsch/Pollak die Gesamtheit jener Rechtssitze
verstanden werden, in denen sich die Wirkung der Insolvenz auf den Inhalt
der durch die Insolvenz betroffenen Rechtsverhiltnisse duBert."

Dieses materiell-insolvenzrechtliche Versténdnis des § 25a 10 hat im Ubrigen
nichts damit zu tun, dass dieser nach hA nicht auf die Zeit vor Eréffnung des In-
solvenzverfahrens zurtickwirkt. Selbst im Falle einer (im Ministerialentwurf zum

ErlautRV zum IRAG 2010, 612 BIgNR 24. GP 13.
ErlautRV zum IRAG 2010, 612 BIgNR 24. GP 14.

0  Siehe nur Bollenberger in Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 26 f; Mohr, Sanierungs-
plan Rz 711 f; Widhalm-Budak, Verhinderung der Vertragsauflésung und unwirk-
same Vereinbarungen, in Konecny (Hrsg), IRAG 2010 (2010) 23 (27).

11 Etwa Mohr, Sanierungsplan Rz 712; Spiegel/Benes, Insolvenzordnung: Kreditvergabe
und Insolvenzrisiken, RAW 2010, 751 (758); Widhalm-Budak in Konecny, IRAG
2010, 28; nun auch LGZ Graz 24.5.2011, 7 R 62/11f ZIK 2012/39.

12 Vgl dazu sowie zu einer ausfiihrlichen Standortbestimmung des Insolvenzrechts
Nunner-Krautgasser, Schuld, Vermdgenshaftung und Insolvenz (2007) 234 ff.

13 Dazu unten, V.A,, Seite 229.

14 Bartsch/Pollak, Konkurs-, Ausgleichs- und Anfechtungsordnung, Einfihrungsverord-

nung und Geschéftsaufsichtsgesetz® | (1937) 11, die freilich noch von der Wirkung

des Konkurses auf die durch den Konkurs betroffenen Rechtsverhéltnisse sprachen.
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IRAG 2010 noch vorgesehenen)'® Riickwirkung des § 25a 10 auf die Zeit vor
Eréffnung des Insolvenzverfahrens wirde der Eintritt der Vertragsauflosungs-
sperre eine Wirkung der Insolvenz auf die durch die Insolvenz betroffenen
Rechtsverhaltnisse darstellen. In jedem Fall ist § 25a 10 daher als materielles
Insolvenzrecht zu klassifizieren.

B. Die Unzuldssigkeit der Ausiibung von Gestaltungsrechten

Innerhalb von sechs Monaten ab Verfahrenseréffnung verbietet § 25a Abs 1 10
(bei Erfullung bestimmter Voraussetzungen und vorbehaltlich gewisser Ausnah-
men) die Auflésung eines Vertrags durch den Vertragspartner des Insolvenz-
schuldners. Nach zutrA in der Lehre® ist hierunter der Ausspruch der Kiindigung
(bzw eines Vertragsricktritts) und nicht die tatsachliche Beendigung des Ver-
tragsverhaltnisses zu verstehen. § 25a Abs 1 10 untersagt also die Ausiibung
von zur Vertragsauflosung fiihrenden Gestaltungsrechten der Vertrags-
partner des Schuldners. Der offene Wortlaut sowie die Zielsetzungen der Norm
legen dabei nahe, dass grundsatzlich alle Gestaltungsrechte des Vertragspart-
ners (folglich nicht nur Kiindigungs-, sondern etwa auch Rucktritts- oder Wand-
lungsrechte) von diesem Verbot umfasst sein sollen. Die Vertragsauflésung
wegen Willensmangeln (wie Irrtum, List oder Drohun%) muss im Lichte teleologi-
scher Erwagungen aber wohl weiterhin moglich sein.”” Ob die Gestaltungsrechte
dem Vertragspartner von Gesetzes oder Vertrags wegen zustehen, ist nach zutr
hL ohne Bedeutung.18

Alle Ubrigen Arten der Endigung einer Vertragsbeziehung (also etwa in
Folge einvernehmlicher Aufl('jsung,19 durch Zeitablauf,?® durch Eintritt einer Re-
solutivbedingung,21 durch Untergang der Bestandsache oder durch Vereinigung)
bleiben von § 25a 10 unberiihrt. Mohr vertritt demgegeniiber die Ansicht, dass
sich Vertragspartner auch auf Resolutivbedingungen nur dann berufen kénnen
sollen, wenn es sich dabei gleichzeitig um einen wichtigen Grund handle.? Dies
sei notwendig, um eine Umgehung der Auflésungssperre des § 25a 10 zu ver-
hindern.?® Dieser Auffassung ist mE nicht zu folgen:24 Erstens spricht der Wort-

15  ME IRAG 2010, 83/ME 24. GP Mat 11.

16 Kernbichler, Die Kindigung von Versicherungsvertragen in der Insolvenz des Ver-
sicherungsnehmers, wbl 2011, 1 (7); Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 28.

17 Annlich Leupold/Ramharter, Das Kiindigungsrecht des Versicherers in der Insolvenz
des Versicherungsnehmers nach dem IRAG 2010, GesRZ 2012, 229 (241); Nunner-
Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 98; vgl auch Bollenberger in Konecny,
Insolvenz-Forum 2010, 25.

18 Vgl Bollenberger in Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 20; Fichtinger/Foglar-Dein-
hardstein, Die Zulassigkeit von Losungsklauseln fiir den Insolvenzfall nach dem
IRAG 2010, insbesondere bei Kreditgeschaften, OBA 2010, 818 (822); Konecny, ZIK
2010, 86 f; Nunner-Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 98.

19 Mohr, Sanierungsplan Rz 714; Schartner, Der Mieter in der Insolvenz, wobl 2011,
255 (263).

20 Bollenberger in Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 26; Mohr, OJZ 2010, 892; ders,
Sanierungsplan Rz 714; Nunner-Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2009,
97; Schartner, wobl 2011, 263; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 28.

21 AA Mohr, Sanierungsplan Rz 715; dazu gleich im Text.

22 Mobhr, Sanierungsplan Rz 715.

23 Mohr, Sanierungsplan Rz 715.
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laut der Bestimmung gegen eine solche Auslegung. Der Begriff der Ver-
tragsauflésung meint (wie soeben dargestellt) namlich nicht die Beendigung des
Vertragsverhaltnisses als solche, sondern die Auslibung des zur Beendigung
fiihrenden Gestaltungsrechts. Einer solchen bedarf es beim Eintritt einer Resolu-
tivbedingung aber gar nicht. Zweitens kann es fir die Zulassigkeit der automati-
schen Vertragsauflosung keinen Unterschied machen, ob der Eintritt des zu-
kiinftigen Ereignisses gewiss (Befristung)25 oder ungewiss (Bedingung)26 ist.
Jedenfalls die Vertragsbeendigung durch Fristablauf soll nach ganz eL aber nicht
von § 25a IO berihrt werden. " Und zwar aus gutem Grund: Wertungsmafig ist
es durchaus nicht gleichbedeutend, ob ein von vorneherein mit Ablaufdatum (sei
es Befristung oder Bedingung) versehenes Vertragsverhaltnis wahrend des
Insolvenzverfahrens ,kiinstlich weitergeflihrt* wird oder ob ein auf unbestimmte
Dauer abgeschlossenes Vertragsverhaltnis blo3 voriibergehend nicht grundlos
aufgeldst werden kann. Im ersten Fall wirde ungleich tiefer in die Rechtsposition
des Vertragspartners eingegriffen, weil im Ergebnis ein Vertragsverhdltnis, das
dergestalt (namlich nach Fristablauf oder nach Bedingungseintritt) gar nie ge-
wollt war, Uberhaupt erst geschaffen wiirde. Dies erinnert stark an einen Kont-
rahierungszwang und geht wohl weit Uber die vom Gesetzgeber beabsichtigte
Eingriffsintensitat hinaus. Demgegeniiber war der Vertragspartner im zweiten
Fall grundsatzlich mit einer unbefristeten Vertragsdauer einverstanden. lhm sein
Auflésungsrecht fiir sechs Monate nur bei berechtigtem Interesse (wichtiger
Grund, schwerer persdnlicher oder wirtschaftlicher Nachteil) zu gewahren, stellt
eine weit weniger schwerwiegende Beeintrachtigung seiner Rechtssphéare dar.
Und schlieRlich ist drittens durchaus zweifelhaft, ob die Miteinbeziehung von
Resolutivbedingungen zum Schutze vor Umgehungskonstruktionen Gberhaupt
notwendig ist. Bereits eine etwas groBziigigere Auslegung®® des § 25b Abs 2 10
kann im Ergebnis vielen unsachlichen Vereinbarungen einen Riegel vorschie-
ben. Ein ,absoluter* Schutz aller Vertragsverhéltnisse des Schuldners kann da-
durch zwar nicht erreicht werden. Allerdings ist fraglich, wie weit eine insolvenz-
rechtliche Vertragsauflésungssperre ganz allgemein gehen soll. Klar ist namlich,
dass die Erhéhung des Schutzniveaus flr den Insolvenzschuldner die Rechtspo-
sition der Vertragspartner beeintréchtigt.29 Eine ganzliche Unantastbarkeit der
Vertragsverhaltnisse kann daher nur durch empfindliche Einschnitte in die
Rechtsposition der Vertragspartner erzielt werden. Diese Absicht kann (man
beachte etwa die beschwichtigenden erlauternden Bemerkungen30 oder die
Ausnahme des § 25a Abs 2 Z 1 10) dem Gesetzgeber aber nicht unterstellt wer-
den. Im Ergebnis ist daher jener Ansicht der Vorzug zu geben, wonach der

24 Ebenso Fichtinger/Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 823.

25  P. Bydlinski, Biirgerliches Recht | — Allgemeiner Teil® (2013) Rz 10/17; Koziol/
Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts'® | (2006) 196.

26 Vgl §§ 696 und 704 ABGB; Apathy/Riedler in Schwimann (Hrsg), Praxiskommentar
zum ABGB samt Nebengesetzen® IV (2005 und 2006) § 897 ABGB Rz 1 und 4;
P. Bydlinski, Allgemeiner Teil® Rz 10/13; Koziol/Welser, Grundriss™ | 194.

27  Bollenberger in Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 26; Fichtinger/Foglar-Deinhard-
stein, OBA 2010, 822; Mohr, OJZ 2010, 892; ders, Sanierungsplan Rz 714; Nunner-
Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 97; Schartner, wobl 2011, 263;
SpiegeliBenes, RdW 2010, 756; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 28.

28 Siehe dazu unten, V.B.2., Seiten 230 ff.

29 Vgl auch Bollenberger in Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 21 ff.

30  ErlautRV zum IRAG 2010, 612 BIgNR 24. GP 13.
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Eintritt von Resolutivbedingungen trotz aufrechter Vertragsauflésungssperre
weiterhin zur Vertragsbeendigung fiihrt.

IV. Wirkungsweise der Vereinbarungsbeschrankung des
§ 25b Abs 210

A. §25b Abs 2 10 als allgemeines Zivilrecht

Die zweite zentrale Norm der 10 zum Schutz der Vertragsverhaltnisse des
Schuldners findet sich in § 25b Abs 2 10: Dieser erklart die Vereinbarung eines
Rucktrittsrechts oder der Vertragsauflosung fir den Fall der Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens fiir unzuléassig (auler bei Vertragen nach § 20 Abs 4 10). Die
Wirkungsweise dieser Bestimmung wurde in der bisherigen Literatur noch nicht
abschlieRend diskutiert; die hL scheint § 25b Abs 2 IO aber (gleich wie § 25a 10)
eine materiell-insolvenzrechtliche Wirkung zuerkennen zu wollen. So wird in
der Literatur etwa vertreten, dass § 25b Abs 2 10 ,in allen Insolvenzverfahren“®!
bzw ,in allen Verfahrensabliufen des Insolvenzverfahrens“? zur Anwendung
komme sowie dass § 25b 10 ,in laufenden Konkursverfahren [nach der KO;
Anm] nicht anzuwenden“®® sei. Diesen Aussagen liegt ganz offensichtlich die
Auffassung zu Grunde, dass § 25b Abs 2 IO erst im Insolvenzverfahren wirke
und damit materielles Insolvenzrecht® darstelle.

Vieles spricht allerdings dafir, § 25b Abs 2 |10 bereits vor Eréffnung des In-
solvenzverfahrens und zwar unabhangig von der Insolvenz des Vertragspartners
Wirkung zuzuerkennen (allgemein-zivilrechtliche Wirkung): Jedenfalls der
Wortlaut der Bestimmung deutet auf ein solches Verstandnis hin; insb enthalt
§ 25b Abs 2 IO (anders als § 25a Abs 1 10: ,....bis zum Ablauf von sechs Mona-
ten nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens...“) keinen Hinweis auf eine Verbin-
dung zwischen Wirkung der Norm und der Erdffnung des Insolvenzverfahrens.
Verboten wird auRerdem nicht die Vertragsauflésung selbst, sondern die Ver-
einbarung eines Ruckitrittsrechts oder der Vertragsauflésung fir den Fall der
Erdffnung des Insolvenzverfahrens, also ein Vorgang, der regelmaRig (wenn-
gleich natirlich nicht zwangslaufig) vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens
stattfindet. Es erscheint kaum nachvolliziehbar, warum eine solche Verein-
barung nicht unmittelbar bei ihrem Abschluss, sondern erst bei Eréffnung des
Insolvenzverfahrens unwirksam sein sollte.

Aus systematischem Blickwinkel Iasst sich die hier vertretene Ansicht insb
durch die Rickwirkungsbestimmung des § 273 Abs 7 10 untermauern, wonach
§ 25b idF des IRAG 2010 auch auf vor dem 1.7.2010 abgeschlossene Verein-
barungen anwendbar ist. Dabei kann zunachst festgehalten werden, dass § 273
Abs 7 10 von der Anwendbarkeit auf Vereinbarungen und nicht von der ,An-
wendbarkeit in anhangigen Insolvenzverfahren (anders als etwa Abs 8 leg cit)
spricht. Aufschlussreich ist aber insb die Tatsache, dass die IO keine entspre-

31 Fichtinger/Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 820; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG
2010, 30; ahnlich Konecny, Neues Insolvenzrecht, JBI 2010, 777 (778).

32 Schartner, wobl 2011, 264.

33 Reisenhofer, Der zeitliche Anwendungsbereich des IRAG 2010, in Konecny, IRAG
2010, 189 (195) und ihr folgend OGH 9.3.2011, 7 Ob 21/11f ecolex 2011/269.

34 Zum Begriff des materiellen Insolvenzrechts oben, lll.A., Seite 223.
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chende Riickwirkungsbestimmung fiir § 25a 10 enthalt. Eine solche ist hier
deswegen gar nicht notwendig, weil § 25a IO nicht in bestehende Vertrage ein-
greift, sondern lediglich die Ausiibung von Gestaltungsrechten im Insolvenzver-
fahren (also konkret: das materielle Insolvenzrecht) verandert. Anderes gilt flr
§ 25b Abs 2 10: Dieser vernichtet ihm entgegenstehende Vereinbarungen unab-
hdngig von der tatsdchlichen Eroffnung eines Insolvenzverfahrens und
stellt damit eine allgemein-zivilrechtliche Norm dar. Bei einer rein auf das Insol-
venzverfahren beschrankten Wirkung des § 25b Abs 2 IO hatte es einer solchen
Rickwirkungsbestimmung (genau wie bei § 25a 10) Gberhaupt nicht bedurft.

Die hier vorgeschlagene Sichtweise ist aber insb aus objektiv-teleologi-
schen Uberlegungen notwendig. Andernfalls lieRe sich namlich das Ziel des
Gesetzgebers, sachlich nicht gerechtfertigte Vertragsautomatismen zu unterbin-
den, durch einfache Umgehungskonstruktionen problemlos vereiteln. Wird bspw
in einem Mietvertrag ein Aufldésungsrecht des Vermieters fir den Fall der Insol-
venzantragstellung hinsichtlich des Vermdgens des Mieters vereinbart, so han-
delt es sich dabei offenkundig um eine Abrede, die mit der Schaffung des § 25b
Abs 2 10 unterbunden werden sollte.* Ginge man davon aus, dass § 25b Abs 2
10 erst ab Eréffnung des Insolvenzverfahrens wirkte, so ware das Mietverhaltnis
bei Insolvenzantragstellung aber zunachst einmal aufgeldst. Diese Auflésung
ware im Ubrigen rechtmaRig erfolgt, weil ihr keine zivilrechtliche Norm entgegen-
stlinde. Erst ab Eréffnung des Insolvenzverfahrens konnte versucht werden, die
Vertragsbeendigung wegen Nichtigkeit der Klausel anzufechten. Ob das aller-
dings dazu fiihren kann, dass der Vertrag (ex tunc) wieder auflebt, darf zumin-
dest bezweifelt werden. Folgefragen, wie bei einer allfalligen Neuinbestandgabe
eines Mietobjekts zu verfahren ware oder ob die Klausel nun endgiiltig vernichtet
ware (und damit im Falle einer erneuten Insolvenz Uberhaupt nicht mehr zur
Anwendung kommt) waren vorprogrammiert. Eine Deutung des § 25b Abs 2 10
als allgemeines Zivilrecht wiirde demgegenuber zur Nichtigkeit3 der Vereinba-
rung bereits bei Vertragsabschluss fiihren und die hier genannten Probleme
damit gewissermalen ,gleich an der Wurzel“ beseitigen. Der Wille des Gesetz-
gebers, an die Verfahrenserdffnung geknipfte Vertragsauflésungen zu unterbin-
den, kann auf diese Weise ungleich besser verwirklicht werden.

B. Die Nichtigkeit von gegen § 25b Abs 2 10 verstoBenden
Vereinbarungen

§ 25b Abs 2 10 ist eine Verbotsnorm iSd § 879 Abs 1 ABGB. Einer Verbots-
norm entgegenstehende Vereinbarungen sind grundsatzlich nichtig, wenn dies
entweder ausdriicklich angeordnet ist oder vom Verbotszweck der Norm erfor-
dert wird.*” Eine ausdriickliche Anordnung kann dem Wortlaut (der lediglich von
LUnzulassigkeit“ spricht) zwar nicht entnommen werden, der Verbotszweck des
§ 25b Abs 2 10 erfordert aber jedenfalls die Nichtigkeit ihm entgegenstehender

35  Zu konkreten Auslegungsfragen des § 25b Abs 2 IO unten, V.B., Seiten 229 ff.

36  Dazu gleich, IV.B., Seiten 227 ff.

37  Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB® IV § 879 Rz 3; Bollenberger in Koziol/
Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB® (2010) § 879 Rz 3; Krejci
in Rummel (Hrsg), Kommentar zum allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch® I (2000)
§ 879 Rz 25.
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Vereinbarungen.38 Hierin besteht ein bedeutsamer Unterschied zu § 25a Abs 1
10: Wahrend § 25b Abs 2 IO Aufldsungsrechte in seinem Anwendungsbereich
vernichtet, verbietet § 25a Abs 1 10 lediglich temporar deren Ausiibung. Nach
Ablauf der Sechsmonatsfrist bzw nach Wegfall eines der Tatbestandsmerkmale
des § 25a Abs 1 10 kann ein Kiindigungs- bzw Rcktrittsrecht daher wieder ganz
normal ausgetibt werden.

Hinsichtlich des Umfangs der Nichtigkeit ist wiederum auf den Zweck der Ver-
botsnorm abzustellen;* bei § 25b Abs 2 10 ist daher von einer Teilnichtigkeit
(lediglich) der Auflésungsvereinbarung auszugehen. Fiele bei Verstol3 gegen § 25b
Abs 2 IO namlich nicht blo3 die Aufldsungs- oder Rucktrittsklausel, sondern
gleich der ganze Vertrag weg (Gesamtnichtigkeit), ware die vom Gesetzgeber
angestrebte Aufrechterhaltung des Vertragsverhaltnisses erst recht vereitelt.

Fraglich ist allerdings, ob ein Verstol? gegen § 25b Abs 2 IO die absolute
oder relative Nichtigkeit der Vereinbarung nach sich zieht. Wahrend der Wort-
laut der Norm namlich von der ,Unzuldssigkeit” der Vereinbarung spricht, ist der
gesamte § 25b 10 (anders noch als § 25a KO aF oder § 20e AO aF) mit dem
Titel ,Unwirksame Vereinbarungen® versehen. Fir eine relative Nichtigkeit spricht
zwar auf den ersten Blick, dass nur jener Vertragspartner geschutzt werden soll,
zu dessen Lasten die Auflésungsvereinbarung geschlossen wurde (maW: der
kiinftige Insolvenzschuldner). Letztlich liegt eine erfolgreiche Unternehmens-
sanierung (und eine solche soll § 25b Abs 2 10 ja ermdglichen) aber nicht blof3
im Interesse des Insolvenzschuldners, sondern auch im Interesse der Insolvenz-
glaubiger (ein lebendes Unternehmen ist regelmaRig wertvoller als ein zerschla-
genes), der brigen Vertragspartner des Schuldners sowie des Staats (im Sinne
einer funktionierenden Wirtschaftsordnung). Eine gegen § 25b Abs 2 10 versto-
Rende Vereinbarung lauft daher nicht nur den Interessen des Insolvenzschuld-
ners selbst, sondern auch den Interessen Dritter sowie der Allgemeinheit zuwider,
was fiir die Annahme einer absoluten Nichtigkeit spricht. Im Ubrigen soll die An-
fechtbarkeit der Vereinbarung bei blof} relativer Nichtigkeit dem Geschutzten den
Vorteil gewahren, dass er die fur ihn glnstigere Variante (im vorliegenden Fall:
Aufrechterhaltung oder eben Auflésung des Vertragsverhaltnisses) wahlen
kann.*° Dieses Schutzes bedarf es hier im Regelfall41 aber deswegen nicht, weil
sich der Insolvenzverwalter ohnehin nach §§ 21 ff 1O privilegiert von Vertragen
I6sen kann. Insgesamt ist daher der Annahme einer (ex tunc wirkenden) absolu-

38  Trettnak/iHéfer, Vertragsauflosung reloaded — Gedanken zur Vertragsauflosung im
Lichte der neuen Insolvenzordnung, ZIK 2010, 204 (205); zu § 20e Abs 2 AO auch
schon Oberhammer, Kindigung durch den Verpachter im Konkurs des Pachters,
wobl 2006, 74 (84); vgl auch Fichtinger/Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 823, die
sich allerdings vorstellen kénnen, ein Kindigungsrecht fir den Fall der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens in ein Kiindigungsrecht fir den Fall der Verschlechterung
der wirtschaftlichen Situation umzudeuten. Eine solche Umdeutung ist mE wegen
ganz massiver Rechtssicherheitsbedenken aber abzulehnen.

39  Apathyl/Riedler in Schwimann, ABGB® IV § 879 Rz 37; Bollenberger in Koziol/
Bydlinski/Bollenberger, ABGB?® § 879 Rz 29; Koziol/Welser, Grundriss™ | 182; Krejci
in Rummel, ABGB® | § 879 Rz 250.

40  P. Bydlinski, Allgemeiner Teil’ Rz 7/5.

41 Ausnahmen sind etwa im Bereich der Bestandvertrage denkbar, weil sich der Insol-
venzverwalter im Anwendungsbereich des § 23 10 weiterhin an Kindigungsfristen
halten muss und die vereinbarte sofortige Vertragsauflosung daher fiir den Insol-
venzverwalter glinstiger sein kdnnte.
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ten Nichtigkeit der Vorzug zu geben. Die aufgrund einer gem § 25b Abs 2 10
verstolRenden Vereinbarung ausgesprochene Kiindigung (bzw ein entsprechen-
der Vertragsricktritt) ist daher schlicht rechtsunwirksam.

V. Umgehungsmoglichkeiten

A. Zum Zusammenspiel von § 25a und 25b Abs 2 10 bei
vertraglichen Auflésungsrechten

§ 25a stellt die zentrale Norm der IO zum Schutz unternehmenswichtiger
Vertragsverhiltnisse dar. § 25b Abs 2 IO wirkt hier insoweit blo3 ergénzend,42
als an die Verfahrenseréffnung gebundene Vertragsauflésungen verhindert wer-
den, die dazu fiihren wiirden, dass § 25a 10 (mangels aufrechten Vertrags) gar
nicht zur Anwendung kame. Der wesentliche Unterschied zwischen § 25a und
§ 25b Abs 2 10 besteht (wie in den vorigen Abschnitten dargelegt) darin, dass
§ 25a 10 als materielles Insolvenzrecht erst ab Eréffnung des Insolvenzverfahrens
anzuwenden ist, wahrend § 25b Abs 2 IO als allgemein-zivilrechtliche Bestim-
mung auch auflerhalb des Insolvenzverfahrens wirkt. Daher greift die Vertrags-
auflésungssperre des § 25a IO erst mit Beginn der Wirkungen des Insolvenzer-
offnungsbeschlusses (und zwar fiir eine Dauer von maximal sechs Monaten),
wahrend unter § 25b Abs 2 IO fallende Vereinbarungen bereits bei Vertragsab-
schluss unwirksam sind.

Nun gibt es zwar theoretisch Uberschneidungsbereiche der beiden Normen
im Bereich von vertraglich vereinbarten Ricktritts- bzw Kiindigungsrechten, die
an die Verfahrenseréffnung gekniipft sind. Solche Vereinbarungen gelangen
aber deswegen gar nicht in den Anwendungsbereich des § 25a Abs 1 10, well
sie im Falle des VerstoRes gegen § 25b Abs 2 10 bereits bei Vertragsabschluss
nichtig sind. Erst wenn eine vertragliche Aufldsungsvereinbarung die Vereinba-
rungsbeschrankung des § 25b Abs 2 IO ,passiert” hat, darf sie ab Eroffnung des
Insolvenzverfahrens gem § 25a Abs 1 10 mdglicherweise (fiir einen gewissen
Zeitraum) nicht mehr ausgelibt werden. In einem zweistufigen Priifungssche-
ma ist daher zunachst die Vereinbarkeit einer Klausel mit § 25b Abs 2 10 zu pri-
fen. Erst in einem zweiten Schritt ist zu untersuchen, ob das Kiindigungs- oder
Rucktrittsrecht im Lichte des § 25a 10 ausgeiibt werden kann.

B. Moglichkeiten der Umgehung des § 25b Abs 2 10

1. Allgemeines

Der Wortlaut des § 25b Abs 2 |0 ist (insb was den erfassten Auflésungszeitpunkt
betrifft) eher eng gehalten, was findige Vertragsjuristen zu Umgehungskonstruk-
tionen geradezu einladt. Eine etwas extensivere Interpretation des Wortlauts

42 Vgl Nunner-Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 100; Reisenhofer, Das
Insolvenzrechtsanderungsgesetz 2010 (Teil I) — Das Konkursverfahren nach der 10,
JAP 2010/2011, 44 (46); Umlauft, Insolvenzerdffnung als gesellschaftsvertraglich
vereinbarter Grund des Ausscheidens aus der Gesellschaft: Zul3ssigkeit nach IRAG
20107 in Altmeppen/Fitz/Honsell (Hrsg), FS fir Glinther H. Roth (2011) 845 (846).
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erscheint daher grundsatzlich angebracht, wenn § 25b Abs 2 10 (und mit ihm
das gesamte vertragsrechtliche Sanierungskonzept der 10) nicht génzlich in der
Bedeutungslosigkeit versinken soll. Das bedeutet aber nicht, dass es Uberhaupt
keine Mdglichkeiten gabe, sich im Hinblick auf die Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Situation oder die Insolvenz seines Vertragspartners abzusichern.

Eine ,Umgehung“ des § 25b Abs 2 10 kann dabei (abhangig davon, welchem
Tatbestandsmerkmal man ausweichen mdchte) grundsatzlich auf zwei Arten
versucht werden, und zwar durch

1. Vereinbarungen, die zwar ein Aufldsungsrecht vorsehen, dieses aber nicht
explizit an die Eréffnung des Insolvenzverfahrens, sondern an einen anderen
insolvenznahen Umstand knlipfen Umgehung des Tatbestandsmerkmals der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens),” sowie durch

2. Vereinbarungen, die fur den Fall der Eréffnung des Insolvenzverfahrens zwar
kein Auflésungsrecht vorsehen, daflir aber andere Rechte und Pflichten an
die Verfahrenserdffnung knupfen, die moglicherweise im Ergebnis zu einer
Vertragsauflosung fihren wirden (Umgehung des Tatbestandsmerkmals
Vereinbarung eines Riicktrittsrechts oder der Vertragsauflosung)

Die Zulassigkeit von Vereinbarungen beider Fallgruppen soll nun naher unter-
sucht werden.

2. Umgehung des Tatbestandsmerkmals der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens

Die Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens ist besonders heikel: Reduzierte man den Anwendungsberelch des § 25b
Abs 2 10 auf die juristische Sekunde der Verfahrenseroffnung, so ware einer
Umgehung der Norm durch Verlagerung der Auflosung auf einen Zeitpunkt vor
oder nach Verfahrenseréffnung Tar und Tor geoffnet Gegen eine allzu exten-
sive Interpretation sprechen demgegeniiber Bedenken im Hinblick auf eine tber-
maRige Einschrankung der privatrechtlichen Vertragsfreiheit.

Nach Ansicht des Gesetzgebers stellt die bloRe Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens — wie erwahnt — keine sachliche Rechtfertigung flir eine Vertragsauflo-
sung dar.*” Tatsachlich trifft dies aber auch auf viele andere formelle Ereignisse
eines Insolvenzverfahrens (etwa die Insolvenzantragstellung, die Bestellung
eines Insolvenzverwalters oder die Anberaumung einer Prifungstagsatzung) zu.
§ 25b Abs 2 IO muss daher dahingehend verstanden werden, dass (berhaupt
kein Ankniipfungspunkt des formellen Insolvenzverfahrens bzw des Ero6ff-

43  Dies regt etwa Bollenberger, Kautelarjurisprudenz — Mdglichkeiten und Grenzen,
0Jz 2011, 797 (801) an

44 Auf die Moglichkeit (und Unzuléssigkeit) solcher Umgehungen wird in der Literatur
vielfach hingewiesen; vgl Fichtinger/Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 823; Mobhr,
Sanierungsplan Rz 709; Nunner-Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2009,
99; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 32.

45  Also auf 00:00 Uhr des Tages, der der 6ffentlichen Bekanntmachung des Eroff-
nungsbeschlusses im Insolvenzedikt folgt; vgl § 2 Abs 1 10.

46 Ebenso Konecny, ZIK 2010, 86 f; Weber, Das Schicksal von Konventionalstrafen in
der Insolvenz, ZIK 2012, 168 (169).

47 ErlautRV zum IRAG 2010, 612 BIgNR 24. GP 13; vgl auch oben, II., Seiten 222 f.
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nungsverfahrens wirksam als Anknlpfungspunkt vereinbart werden kann. Es
erschiene geradezu absurd, eine durch die Verfahrenseréffnung ausgeléste
Vertragsauflosung zu untersagen, aber andere damit in notwendigem Kausal-
zusammenhang stehende Anknipfungspunkte (etwa die Insolvenzantragstellung)
weiterhin zuzulassen. Der Zweck der Bestimmung (namlich die Verhinderung
unsachlicher Vertragsauflosungen) ware durch eine derart engherzige Interpreta-
tion kaum umzusetzen.

In notwendigem Kausalzusammenhang mit der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens stehen Anknipfungspunkte in drei Fallen:

1. Der Eintritt des vereinbarten Auflosungsgrunds ist notwendige Voraus-
setzung fiir die Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens. Die Durchfiihrung
eines Insolvenzverfahrens ist also ohne Eintritt des Auflésungsgrunds nicht
denkbar (der Verfahrenseroffnung zeitlich vorgelagerter Auflésungsgrund).

2. Der Eintritt des vereinbarten Auflésungsgrunds lasst sich unter eine not-
wendige Voraussetzung fir die Eréffnung des Insolvenzverfahrens sub-
sumieren; der Aufldsungsgrund stellt also einen Unterfall einer notwendigen
Voraussetzung iSd ersten Formel dar (der Verfahrenseréffnung zeitlich vor-
gelagerter Auflosungsgrund).*®

3. Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens ist notwendige Voraussetzung
fiir den Eintritt des Auflosungsgrunds. Der Eintritt des Aufldsungsgrundes
ist daher ohne die Erdffnung des Insolvenzverfahrens nicht denkbar (der Ver-
fahrenseréffnung zeitlich nachgelagerter Auflésungsgrund).

Kann der vereinbarte Anknipfungspunkt unter eine dieser drei Formeln sub-
sumiert werden, so verstoRt die Vertragsklausel gegen § 25b Abs 2 10 und ist
daher nichtig. Die Spanne an unzuldssigen Zeitpunkten reicht dabei — zusam-
mengefasst — vom Eintritt der materiellen Insolvenz (iber die Aufhebung des
Insolvenzverfahrens bis hin zu Uberwachungshandlungen eines Treuhin-
ders oder dem Widerruf einer im Abschopfungsverfahren erteilten Restschuld-
befreiung. Daher sind auch die bisher durchaus gangig vereinbarten Anknip-
fungspunkte der Zahlungsunfahigkeit, der insolvenzrechtlichen Uberschuldung
oder der Insolvenzantragstellung von § 25b Abs 2 IO erfasst.

Weiterhin wirksam sind demgegenuber Vereinbarungen, die eine Ver-
tragsaufldsung an die Verschlechterung wirtschaftlicher Parameter kniipfen;

48  Die erste der hier vorgeschlagenen Formeln geriete fir sich alleine ins Wanken,
wenn nur eine von mehreren Alternativen einer notwendigen Voraussetzung fir die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens als Auflésungsgrund vereinbart wurde (etwa nur
die Zahlungsunfahigkeit, nicht aber auch die Uberschuldung; nur die Stellung eines
Schuldnerantrags, nicht aber auch eines Glaubigerantrags; die Prifung des Insol-
venzantrags durch Richter X am zustandigen LG, nicht aber durch Richter Y). In die-
sem Fall liel3e sich argumentieren, dass der vereinbarte Auflésungsgrund deswegen
keine notwendige Voraussetzung fiir die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens im Sinne
der ersten Formel darstelle, weil diese ja auch durch eine Alternative (also die Uber-
schuldung, den Glaubigerantrag oder die Priifung durch Richter Y) herbeigefiihrt
werden koénnte. Um komplizierten Kausalitatsproblemen gleich vorweg einen Riegel
vorzuschieben und gleichzeitig trotzdem ein sachgerechtes Ergebnis erzielen zu
kénnen, ist im Bereich der der Verfahrenserdffnung vorgelagerten Aufldsungsgriinde
daher die zweite Formel erforderlich.
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das wird auch von der hL so vertreten.*® Ebenfalls zulassiger Ankniipfungspunkt
ist auch die Abweisung des Insolvenzantrags mangels kostendeckenden
Vermogens, die ja gerade nicht zur Eréffnung eines Insolvenzverfahrens fihrt.

3. Umgehung des Tatbestandsmerkmals der Vertragsauflosung

Die zweite denkbare Mdoglichkeit der ,Umgehung” des § 25b Abs 2 IO besteht
darin, nicht die Vertragsauflésung selbst, sondern eine Vertragsdanderung flr
den Fall der Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu vereinbaren, die den Insol-
venzverwalter (bzw den eigenverwaltenden Schuldner) zu einer Vertragsauf-
I6sung nach den §§ 21 ff IO zwingen wiirde.

Grundsétzlich werden Vertragsdnderungen fur den Fall der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens von der hA als mit § 25b Abs 2 10 (und auch mit § 25a 10)
vereinbar angesehen;50 dies artikuliert auch der Gesetzgeber in seinen Erlaute-
rungen.51 Insb wird vielfach der Zulassigkeit der Anderung der Zahlungsmodifika-
tionen (etwa einer fiir den Fall der Eréffnung des Insolvenzverfahrens vereinbar-
ten Umstellung auf Zug-um-Zug-Leistung oder auf Vorleistung des Schuldners)
das Wort gerede’[.52 Allerdings schrankt die Lehre zu Recht ein: Wenn die Ver-
tragsanderung im Ergebnis zu einer Vertragsauflésun3g fiihren wirde, ist sie als
Umgehung des § 25b Abs 2 10 dennoch unwirksam.”® Die diesbeziigliche Beur-
teilung ist bei jenen Vertragsanderungen relativ unkompliziert, die unabhéngig
von der Situation des Schuldners einer Vertragsauflésung gleichkommen
(etwa die Vereinbarung der Ubertragung des Vertrags oder der Rechte aus dem
Vertragsverhaltnis).>* Da solche Vereinbarungen im Ergebnis immer einer Auf-
I6sung gleichkommen, stellen sie jedenfalls eine unzuldssige Umgehung des
§ 25b Abs 2 10 dar.

Problematischer ist die Bewertung von Vertragsklauseln, die blof} situations-
bedingt méglicherweise mittelbar zu einer Vertragsauflésung fuhren (Erhéhung
des Bestandzinses, Vertragsstrafen, etc). Die Schwierigkeit liegt hierbei darin,
dass fUr die Beurteilung der Gesetz- bzw Sittenwidrigkeit von Vereinbarungen

49 Fichtinger/Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 824; Hoenig, Reichweite der Ver-
tragsauflésungssperre der 10, RdW 2013, 515 (517 ff); Spiegel/lBenes, RdW 2010,
757; Trettnak/Héfer, ZIK 2010, 206; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 31.

50 Konecny, ZIK 2010, 86; Mohr, Sanierungsplan Rz 709; Nunner-Krautgasser in
Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 99; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 32;
krit Kénig, Stellungnahme zum ME des IRAG 2009, 3 (abrufbar unter:
www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/ME/ME_00083_01/index.shtml  [abgerufen
am 6.9.2013]), der zu § 25a Abs 1 IO den folgenden Wortlaut vorgeschlagen hat:
»... aufldsen oder zum Nachteil des Vertragspartners abandern®.

51 ErlautRV zum IRAG 2010, 612 BIgNR 24. GP 13 und JAB zum IRAG 2010, 651
BIgNR 24. GP 2.

52  ErlautRV zum IRAG 2010, 612 BIgNR 24. GP 13; Mohr, Sanierungsplan Rz 709;
ders, OJZ 2010, 893; Nunner-Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 99;
SpiegeliBenes, RAW 2010, 757; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 32.

53  Konecny, ZIK 2010, 86; Mohr, ©JZ 2010, 893; Pariasek, wobl 2010, 239; Widhalm-
Budak in Konecny, IRAG 2010, 32.

54  Mohr, Sanierungsplan Rz 709; Schartner, wobl 2011, 264; Widhalm-Budak in
Konecny, IRAG 2010, 31.
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der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses mafigeblich ist.>® Vielfach wird bei
Vertragsabschluss aber kaum absehbar sein, ob die Vertragsdnderung bei Er-
offnung des Insolvenzverfahrens im Ergebnis zu einer Vertragsauflésung fiihren
wirde.

Beispiel: Der Verpachter V schliet mit Py und P> jeweils einen (mit Aus-
nahme des Bestandobjekts) identen Pachtvertrag ab. In beiden Vertrdgen findet
sich die Verpflichtung des Pachters, bei Erdffnung des Insolvenzverfahrens eine
Kaution in Hohe eines Jahrespachtzinses zu erlegen. Uber das Vermdgen beider
Pachter wird einige Zeit spater das Insolvenzverfahren eroffnet. Wahrend im
Vermoégen des P4 noch ausreichend liquide Mittel zum Erlag der Kaution vorhan-
den sind, kann der Insolvenzverwalter des P, den erforderlichen Betrag nicht
aufbringen. Mangels rechtzeitigen Erlags der Kaution kiindigt V daher den
Pachtvertrag mit P, auf.

Das Problem ist deutlich: Die Notwendigkeit der Beurteilung der Gesetzwidrig-
keit zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses erfordert eine ex ante-Beurteilung
der Vereinbarkeit mit § 25b Abs 2 10. Nachdem sich die faktische Unmdoglichkeit
der Aufrechterhaltung des Vertragsverhaltnisses aufgrund der Vertragsanderung
aber erst zum Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens herausstellt,
mussen zwangslaufig (andere) Kriterien zur Beurteilung der Wirksamkeit von
Vertragsanderungen entwickelt werden.

Problematisch (und daher iSd § 25b Abs 2 IO uUberprifenswert) sind dabei
Uberhaupt nur Vertragsanderungen, die den zukiinftigen Insolvenzschuldner be-
nachteiligen. Das mag selbstverstandlich wirken, soll aber aus Griinden der
Vollstandigkeit festgehalten werden. Stellt die Vertragsdnderung nun einen Nach-
teil fir die Rechtsposition des Insolvenzschuldners dar, so ist in einem zweiten
Schritt zu prifen, ob die Vertragsdnderung dennoch angemessen ist.>® Dies
ergibt sich nicht zuletzt aus den Zielsetzungen des Insolvenzrechts als Ganzes:
Besonders nachteilige Vertragsénderungen (etwa die Verdoppelung eines Miet-
zinses bei Eréffnung des Insolvenzverfahrens) stehen namlich nicht nur in Kon-
flikt mit den insolvenzrechtlichen Mechanismen der Schuldner- bzw der Unter-
nehmenssanierung. Vielmehr kénnen sie auch die Insolvenzmasse (mdglicher-
weise in ungeblhrlichem Ausmaf) schmalern und sich damit unvorteilhaft auf
die bestmdgliche Glaubigerbefriedigung (den Mechanismus der Haftungsverwirk-
lichung) auswirken. Vor allem wichtige Vertragspartner des Schuldners, deren
Wegfall sich der Insolvenzverwalter schlichtweg nicht ,leisten® kann, hatten es
dadurch in der Hand, sich auf Kosten der Ubrigen Insolvenzglaubiger zu berei-
chern. Gleichzeitig darf nicht Ubersehen werden, dass der Vertragspartner ab Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens das Risiko der Masseinsuffizienz tragt; im Hin-
blick darauf ist ihm jedenfalls ein gewisses Sicherungsbediirfnis zuzugestehen.
Uber dieses Sicherungsbediirfnis hinausgehende (unangemessene) Benachtei-
ligungen mussen mE aber nicht nur an der Gesetz- sondern insb an der Sitten-
widrigkeitsschranke des § 879 Abs 1 ABGB scheitern. Dieser Abwagung

55  Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB® IV § 879 Rz 3; Bollenberger in Koziol/
Bydlinski/Bollenberger, ABGB?® § 879 Rz 1; Krejci in Rummel, ABGB® | § 879 Rz 15;
OGH 13.7.1994, 3 Ob 503/93; RIS-Justiz RS0017936.

56  Eine ahnliche Wertung vertritt Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 32, wonach
Kautionen oder Vorleistungen, die der Hohe nach unangemessen sind, nach § 25b
Abs 2 10 unzulssig seien.
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liegen einerseits die Zielsetzungen des § 25b Abs 2 |0, andererseits die allge-
meinen Werthaltungen des gesamten Insolvenzrechts zugrunde.

Unwirksam sind daher

1. Vereinbarungen, die einer Vertragsauflosung gleichkommen (solche Abre-
den sind gesetzwidrig, weil sie eine Umgehung des § 25b Abs 2 IO darstel-
len), sowie

2. Vereinbarungen, die den insolventen Vertragspartner flr den Fall der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens unangemessen benachteiligen (wenngleich
diese Abreden nicht ausdricklich verboten sind, kann aus den Wertungen
des § 25b Abs 2 10 im Speziellen sowie des Insolvenzrechts im Allgemeinen
deren Sittenwidrigkeit abgeleitet werden).

Was konkret als angemessen zu bezeichnen ist, hangt dabei nicht zuletzt
vom jeweiligen Vertragstypus ab. An der Vereinbarung der Erhéhung des Be-
standzinses fiir den Insolvenzfall wird der Vertragspartner zB regelmaRig kein
berechtigtes Interesse haben; dem Risiko einer Masseinsuffizienz lieRe sich
wohl schon durch den Erlag einer moderaten Kaution®’ begegnen. Die Verein-
barung der Veranderung der Zahlungsmodalitdten (etwa die Vereinbarung der
Zug-um-Zug-Leistung58 oder die Verkiirzung der Abrechnungszeitréume59) wird
demgegenuber in vielen Fallen angemessen sein. Skepsis ist hingegen bei der
Umstellung auf Vorausleistung des Insolvenzschuldners angebracht:60 Ob es
angemessen ist, der Insolvenzmasse aufgrund der Verpflichtung der Vorausleis-
tung das Risiko der Insolvenz des Vertragspartners aufzubilrden, erscheint frag-
lich; hier kann dem berechtigten Sicherungsinteresse des Vertragspartners durch
den Erlag einer Sicherheitsleistung wohl hinreichend Genlige getan werden.

C. Moglichkeiten der Umgehung des § 25a 10

Anders als die Vereinbarungsbeschrankung nach § 25b Abs 2 10 ist die Ver-
tragsaufldsungssperre nach § 25a 10 in ihrem Anwendungsbereich relativ
umgehungsfest. Zwar mag im Einzelfall unklar sein, ob die Vertragsauflosung
tatsachlich die Unternehmensfortfiihrung gefahrden kénnte. In der Praxis ist aber
wohl jeder Vertragspartner im Hinblick auf potenzielle Schadenersatzanspriche
der Insolvenzmasse gut beraten, den Vertrag im Zweifel weiterhin zu erfillen,
wenn der Insolvenzverwalter einer Kiindigung oder einem Ricktritt die Sperre
des § 25a |10 entgegenhalt.

57  Die Zulassigkeit eines Kautionserlags wird Uberwiegend bejaht; vgl Schartner, wobl
2011, 264; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 32; einschrinkend Mohr, Sanie-
rungsplan Rz 709 sowie ders, OJZ 2010, 893, wonach der Erlag einer Sicherheits-
leistung unzulassig sei, wenn sie ein Vielfaches des monatlich zu leistenden Betrags
ausmache.

58  Mohr, OJZ 2010, 893; Nunner-Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 99;
Schartner, wobl 2011, 264; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 32.

59  Mobhr, Sanierungsplan Rz 709; ders, ©JZ 2010, 893; Schartner, wobl 2011, 264.

60  Deren Zulassigkeit wird in der Literatur vorsichtig bejaht; vgl Nunner-Krautgasser in
Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 99; Pariasek, wobl 2010, 239; Schartner, wobl
2011, 264; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 32.
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Um der Vertragsauflésungssperre zu entgehen, erscheint es daher am sinn-

vollsten, ihrem Anwendungsbereich grof3raumig auszuweichen. Das kann auf
zwei Arten bewerkstelligt werden:

1.

Der fragliche Vertrag wird vor Eroéffnung des Insolvenzverfahrens auf-
gelost. ! Wie bereits erwahnt,® wirkt § 25a 10 namlich nicht auf die Zeit vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens zurlick; ein einmal beendetes Vertrags-
verhaltnis kann daher (zumindest nach § 25a 10)* nicht wiederaufleben. Insb
empfiehlt es sich daher, zur Vertragsauflésung berechtigende Zahlungsrtick-
stédnde rasch als Kindigungsgrund geltend zu machen, wenn die materielle
Insolvenz des Vertragspartners im Raum steht. Der Verzug mit vor Eréffnung
des Insolvenzverfahrens fallig gewordenen Forderungen stellt ab Verfahrens-
erdffnung ndmlich gem § 25a Abs 1 Z 2 10 keinen wichtigen Auflésungsgrund
(mehr) dar.

. Der Vertrag wird mit einer Resolutivbedingung® oder einer Befristung

versehen. § 25a |0 verhindert namlich nur die Auslibung von Gestaltungs-
rechten,®® nicht hingegen die Vertragsbeendigung wegen Fristablauf oder
Bedingungseintritt. Solche Befristungen oder Bedingungen miissen zwar wei-
terhin zunachst die Vereinbarungsbeschrankung des § 25b Abs 2 10 ,lberle-
ben®, insofern kénnen gerade Anknipfungspunkte des formellen Insolvenz-
verfahrens bzw des Erdéffnungsverfahrens fiir die Vertragsauflésung nicht
wirksam vereinbart werden. Hat eine (sachlich gerechtfertigte) Bedingung
bzw eine Befristung die Schranke des § 25b Abs 2 IO aber erst einmal pas-
siert, flhrt sie ungeachtet der Vertragsauflésungssperre des § 25a 10 zur Be-
endigung des Vertragsverhéltnisses. Im Gegensatz zur Vereinbarung eines
Gestaltungsrechts (etwa eines Kindigungsrechts) gibt der Vertragspartner
zwar bei Fristablauf bzw bei Bedingungseintritt die Mdglichkeit aus der Hand,
das Aufldsungsrecht nicht auszuliben. Das erscheint aber im Ergebnis nur
wenig nachteilig: Denn erstens ist eine einversténdliche Fortfihrung des Ver-
tragsverhaltnisses problemlos weiterhin zuldssig. Und zweitens kann sich der
Insolvenzverwalter auch im Falle einer unbefristeten (bzw nicht unter Resolu-
tivbedingung stehenden) Bindung weiterhin privilegiert nach §§ 21 ff 10 I6sen,
sodass die Nichtausiibung eines Kindigungsrechts ohnehin nicht mit Sicher-
heit bewirken kann, dass der Vertrag tatsachlich (namlich gegen den Willen
des Insolvenzverwalters) fortgefiihrt wird.

Im Ubrigen sei darauf hingewiesen, dass durch Gestaltungsrecht herbeizu-

fihrende Vertragsédnderungen ab Er6ffnung des Insolvenzverfahrens auch an
§ 25a 10 zu messen sind. Wirden sie im Ergebnis eine Vertragsauflésung be-
wirken, kdnnen sie (sofern die Uibrigen Tatbestandsmerkmale erfiillt sind) eben-
falls fir die Dauer von sechs Monaten nicht ausgetibt werden.®® Insofern emp-
fiehlt es sich, auch Vertragsédnderungen als (durch die Verfahrensertffnung
ausgeldste) Bedingungen zu konstruieren.

Fichtinger!Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 823.

Siehe oben, Ill.A., Seite 223.

Vgl aber fiir Bestandvertréage § 12c 10.

AA Mohr, Sanierungsplan Rz 715; dazu ausfiihrlich oben, II.B, Seiten 224 ff.

Siehe oben, 11I.B., Seiten 224 ff.

Etwa Fichtinger/Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 823 aE; Widhalm-Budak in
Konecny, IRAG 2010, 32.
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D. Ausgestaltung insolvenzprophylaktischer Vereinbarungen

In den vorigen Abschnitten wurden die Grenzen der Anwendungsbereiche der
§§ 25a und 25b Abs 2 |O abgesteckt. Wie insolvenzprophylaktische Vertrags-
klauseln nun konkret auszugestalten sind, hangt aber natlrlich insb von ihrer
jeweiligen Zielsetzung ab:

Bezweckt der Vertragspartner die tatsachliche Vertragsbeendigung anlass-
lich der Insolvenz des Vertragspartners, so lieBe sich ein Kiindigungsrecht
oder eine Resolutivbedingung an Ereignisse im Vorfeld eines Insolvenzverfah-
rens knipfen. Hierbei kommt insb die Verschlechterung der wirtschaftlichen
Situation des Schuldners (in Form sog Material Adverse Change- oder kurz
MAC-KIauseIn67) in Frage. Dabei wird ein Aufldsungsrecht an das Uber- oder
Unterschreiten gewisser wirtschaftlicher Parameter geknlipft, das sinnvollerweise
meist mit einer Informationspflicht seitens des Vertragspartners gekoppelt ist,
deren Nichtbeachtung ebenfalls zur Vertragsauflosung berechtigt. 8 Wichtig ist,
dass (zumindest nach der hier vertretenen Rechtsansicht) die materielle Insol-
venz selbst nicht als Auflésungsgrund vereinbart werden kann.®® Die vereinbar-
ten wirtschaftlichen Parameter sollten der Zahlungsunfahigkeit bzw der insol-
venzrechtlichen Uberschuldung daher erkennbar vorgelagert sein.

Bezweckt der Vertragspartner hingegen lediglich die Absicherung fiir den
Fall des Eintritts der Masseinsuffizienz, so kommen hierfiir (wie bereits darge-
stellt) mehrere Vertragsanderungsklauseln in Frage. Vereinbart werden kdnnte
etwa die Abanderung der Zahlungsmodalitéaten (etwa eine Umstellung auf Zug-
um-Zu;;-Leistung70 oder die Vereinbarung eines kirzeren Abrechnungszeit-
raums’') oder der Erlag bzw die Auffiillung einer Kaution.”” Als Ankniipfungs-
punkt fur die Vertragsanderung kann dabei problemlos die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens vereinbart werden, sofern die Vertragsanderung angemessen ist.

VI. Conclusio

Die mit dem IRAG 2010 geschaffenen §§ 25a und 25b 10 bewirken eine veritable
Insolvenzfestigkeit von Vertragsverhiltnissen des Schuldners: Zur Vertrags-
auflésung fihrende Gestaltungsrechte kbnnen nunmehr temporar nicht ausgelibt
werden, wenn dadurch die Unternehmensfortfiihrung geféhrdet sein konnte
(§ 25a 10), und an das formelle Insolvenzverfahren bzw das Eréffnungsverfahren
selbst kdnnen weder Vertragsauflésungs- noch Riicktrittsrechte wirksam geknipft

67  Siehe etwa Hoenig, RdW 2013, 517 ff; Trettnak/Héfer, ZIK 2010, 206; Trettnak/
Welser, Ausgewahlte Praxisfragen beim Unternehmenskauf in der Krise, ZIK 2011,
125 (126 f).

68  Hoenig, RAW 2013, 517 ff.

69 Vgl oben, V.B.2., Seite 231.

70  Mohr, ©JZ 2010, 893; Nunner-Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 99;
Schartner, wobl 2011, 264; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 32.

71 Mohr, Sanierungsplan Rz 709; ders, ©JZ 2010, 893; Schartner, wobl 2011, 264.

72 Schartner, wobl 2011, 264; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 32; einschrén-
kend Mohr, Sanierungsplan Rz 709 sowie ders, OJZ 2010, 893, wonach der Erlag
einer Sicherheitsleistung unzuléssig sei, wenn sie ein Vielfaches des monatlich zu
leistenden Betrags ausmache.
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werden (§ 25b Abs 2 10). Diese MalRnahmen erleichtern die Sanierung des
schuldnerischen Unternehmens und sind grundsétzlich zu begri3en.

Die Vertragspartner miissen in Zukunft eine Vertragsauflosung wohl bereits
vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermogen des (zukinftigen)
Insolvenzschuldners anstreben, wenn sie die Vertragsauflosungssperre des
§ 25a 10 umgehen wollen. Lediglich auf Absicherung fiir den Fall einer Massein-
suffizienz abzielende Vereinbarungen kénnen weiterhin relativ bedenkenlos an
die Verfahrenseréffnung selbst gekniipft werden.
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