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I. Einleitung

Die Erfolgsaussichten einer Unternehmenssanierung im Insolvenzverfahren
hingen in erheblichem Ausmafl vom Schicksal der bei Verfahrenseroffnung
vorgefundenen Vertragsbeziehungen des Schuldners ab:! In zahlreichen Fil-
len wird eine Fortfithrung des Schuldnerunternehmens nur bei Aufrechter-
haltung der wesentlichen Vertragsverhiltnisse denkbar sein; umgekehrt er-
fordern gerade Unternehmensrestrukturierungen aber in vielen Fillen auch
eine Neubewertung und allenfalls Beendigung bestehender Vertragsbezie-
hungen. Die Insolvenzordnung bildet diese Interessenlage durch besondere,
unabdingbare Losungsmoglichkeiten des Insolvenzverwalters (§§ 21 ff IO
in Verbindung mit § 25b Abs 1 IO) auf der einen Seite sowie eine durch die
Vertragsauflosungssperre des § 25a IO und die Vereinbarungsbeschrinkung
des § 25b Abs 2 IO erhohte Vertragstreuepflicht des nicht insolventen Ver-
tragspartners auf der anderen Seite ab.? Dem stehen dessen Interessen an
einer Weiterfilhrung, vorzeitigen Beendigung oder allenfalls Modifikation
der Vertragsbeziehung gegentiber, die naheliegenderweise nicht zwingend
parallel zu jenen des Schuldners laufen miissen.

Angesichts dieser Ausgangslage tiberrascht es nicht, dass Vertrage hiufig
vorsorgliche Bestimmungen fiir den Insolvenzfall eines der Vertragspartner
enthalten.’ Der vorliegende Beitrag stellt die Schriftfassung des Eroffnungs-
vortrags der Tagung ,Insolvenzprophylaktische Vertragsgestaltung® dar
und soll — durch eine tiberblicksartige Darstellung der §§ 21 ff IO und des
§ 26 Abs 3 ReO — die Rampe fiir die Untersuchungen zu einzelnen Vertrags-

1 ErlautRV 612 BlgNR 24. GP 12; Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 1; Bollenberger/
Kellner, OBA 2014, 285; Kernbichler, ZIK 2014, 43; Kernbichler, OJZ 2015, 493.

2 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 225.

3 Bollenberger, OBA 2006, 879; vgl auch Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 1 ff.



Allgemeiner Teil

typen legen: Vorgestellt wird zunichst das generelle Schicksal zweiseitiger
Vertrige in der Insolvenz (Abschnitt I1.), bevor in weiterer Folge jene Me-
chanismen genauer beleuchtet werden sollen, welche eine erhebliche Insol-
venzfestigkeit der schuldnerischen Vertrige bewirken, nimlich die Vertrags-
auflosungssperre nach § 25a IO (Abschnitt III.) sowie die Vereinbarungs-
beschrinkungen nach § 25b Abs 2 IO und § 26 Abs 3 ReO (Abschnitt IV.).

Il. Zum Schicksal zweiseitiger Vertrage in der Insolvenz

A. Allgemeines und Zweck

§ 21 IO normiert — gewissermaflen als Grundtatbestand des insolvenzspezi-
fischen Vertragsrechts — das Schicksal zweiseitiger, beidseitig noch nicht
oder nicht vollstandig erftllter Vertrige des Schuldners. Diese treten mit
Er6tfnung des Insolvenzverfahrens in einen Schwebezustand* und dem In-
solvenzverwalter kommt ein Wahlrecht zu: Er kann einerseits vom Ver-
tragspartner Erfilllung verlangen, muss dann aber seinerseits die vertragli-
che Schuld als Masseforderung (§ 46 Z 4 10) begleichen (§ 21 Abs 1 10).
Andererseits kann er vom Vertrag zuriicktreten; in diesem Fall kann der
Vertragspartner allfillige Riickforderungs- und Schadenersatzanspriiche als
Insolvenzforderung geltend machen (§ 21 Abs 2 1O). Vereinbarungen, wo-
durch die Anwendung des § 21 IO im Verhiltnis zwischen Glaubiger und
Schuldner im Vorhinein ausgeschlossen wird, sind gemafl § 25b Abs 1 IO
unwirksam.®

Der Hauptzweck des § 21 IO wird im Schutz der Insolvenzmasse gesehen,®
die nicht an masseschmilernde oder in sonstiger Weise fiir sie nachteilige
Vertrige gebunden sein soll.” Dahinter steht allerdings — wie Perner tiber-

4 OGH 5 Ob 312/84; RIS-Justiz RS0064477; Bartsch/Pollak, Konkursord-
nung I’ 126; Perner in KLS? § 21 IO Rz 27; Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenz-
recht 278; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 245.

5 Bartsch/Pollak, Konkursordnung I* 124; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger,
Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 15; Lehmann, Kommentar 1 144; Perner in KLS?
§ 21 IO Rz 5; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 277.

6 OGH 6 Ob 102/07d; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*
§ 21 KO Rz 2; Perner in KLS? § 21 1O Rz 3; Petschek/Reimer/Schiemer, Insol-
venzrecht 278; Pitkowitz, O]Z 1990, 679; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenz-
gesetze § 21 IO Rz 9.

7 OGH 8 Ob 45/09i; Anzenberger, Insolvenziestigkeit 42; Dellinger/ Oberbammer/
Koller, Insolvenzrecht® Rz 296; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insol-
venzrecht I* § 21 KO Rz 2; Perner in KLS? § 21 10 Rz 3 f; Widhalm-Budak in
Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 12.
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zeugend hervorhebt® — zudem das gesamtgesellschaftliche Bediirfnis, ,, Ord-
nung in das durch Insolvenz gestorte Synallagma zu bringen, zumal es ei-
nes Auswegs aus dem Spannungsverhiltnis zwischen , Nichtleistendtirfen®
des Insolvenzverwalters und dem (insolvenzfesten'®) Zurtickbehaltungs-
recht des Vertragspartners nach § 1052 ABGB bedarf.

B. Anwendungsbereich des § 21 10

1. Massebezogene Vertragsverhaltnisse

§ 21 IO ist nur auf Vertragsverhiltnisse anwendbar,!! nicht hingegen auf
Hobheitsakte,'? gesetzliche Schuldverhiltnisse," dingliche Berechtigungen,'
Schadenersatzanspriiche,' Urheberrechte'® oder Naturalrestitutionsansprii-
che geschidigter Anleger.”” Das Rechtsgeschift muss zum Zeitpunkt der Er-
offnung des Insolvenzverfahrens bereits abgeschlossen sein.'® Ein Unter-
nehmensbezug ist nicht erforderlich; § 21 IO ist daher auch in der Privat-
insolvenz anwendbar."

8 Perner in KLS? § 21 IO Rz 4.

9  Pernerin KLS? § 21 IO Rz 4.

10 Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 9; andere Ansicht wohl
Dellinger/Oberbammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 295; Gamerith in Bartsch/Pol-
lak/Buchegger, Insolvenzrecht I§ 21 KO Rz 2.

11 Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10O Rz 31; vgl auch Anzenber-
ger, Insolvenzfestigkeit 46; Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht®
Rz 294; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 3.

12 Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 30; vgl Gamerith in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I+ § 21 KO Rz 1; Petschek/Reimer/
Schiemer, Insolvenzrecht 278.

13 Perner in KLS? § 21 1O Rz 11; vgl Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insol-
venzrecht I* § 21 KO Rz 3.

14 Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 73, 162 {f; vgl Kepplin-
ger, NZ 2001, 187.

15 Pernerin KLS?§ 2110 Rz 11; vgl Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenz-
rechtI*§21 KO Rz 3; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze §21 10 Rz 160.

16 Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 64; vgl auch Perschek/
Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 222.

17 In diesem Sinn OGH 1 Ob 208/17w EvBI 2018/126 (Planitzer) = VbR 2018/62
(Fichtinger); in der Folge 9 Ob 81/17b und 4 Ob 57/18p; RIS-Justiz RS0132005;
siche dazu auch Perner in KLS? § 21 1O Rz 11; andere Ansicht Nunner-Krautgas-
ser, Zak 2018, 209 ff.

18 Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 31.

19 Perner in KLS? § 21 IO Rz 3.
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Die Anwendung des § 21 IO setzt nach herrschender Auffassung zudem die
Massebezogenheit des jeweiligen Vertrags voraus.?’ Zu verneinen sei diese
etwa bei Vertrigen uiber Personlichkeitsrechte des Schuldners?' oder Ver-
tragen tiber nicht der Exekution unterworfene Gegenstinde.?? Gleiches soll
fir Vertrige tber Leistungen gelten, die nur vom Schuldner personlich
(etwa kunstlerische Leistungen)® oder nur an den Schuldner personlich er-
bracht werden konnen (etwa Lehrstunden? oder Pflegeleistungen®).?

2. Synallagmatische Rechtsgeschifte

§ 21 IO ist nur auf synallagmatische — also vollkommen zweiseitig verbind-
liche — Vertrige anzuwenden.” Einseitige?® (etwa die Auslobung) oder mehr-
seitige?” Rechtsgeschifte (etwa der Gesellschaftsvertrag) sind hiervon inso-
fern ebenso wenig umfasst wie unentgeltliche Rechtsgeschifte.”® Erfasst sind
beispielsweise Kaufvertrige,” Werkvertrige,” Tauschvertrige,” Dauerbe-

20 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 5; Perner in
KLS?§ 21 10 Rz 6; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 14.

21 Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 14.

22 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 5; Perner in
KLS?§ 21 10O Rz 7; Widbalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10O Rz 15;
vgl Kepplinger, Synallagma 50.

23 Kepplinger, Synallagma 50 f; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21
IO Rz 15.

24 Kepplinger, Synallagma 49 f; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21
IO Rz 15.

25 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I § 21 KO Rz 5.

26 Perner in KLS? § 21 10 Rz 7; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21
IO Rz 15.

27 OGH 7 Ob 2097/96z; siche auch 4 Ob 157/05z; Perner in KLS? § 21 IO Rz 9;
Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 33.

28 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 3; Perner in
KLS*§ 21 IO Rz 10.

29 OGH 7 Ob 2097/96z; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*
§ 21 KO Rz 3; Holler, ZIK 2004, 154; Perner in KLS? § 21 IO Rz 9; Widhalm-Bu-
dak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 1O Rz 164 ff.

30 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 3; Perner in
KLS?§ 2110 Rz 9; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 146.

31 Vgl etwa bezogen auf den Kauf unter Eigentumsvorbehalt OGH 9 Ob 40/16x.

32 Vgl etwa OGH 1 Ob 135/05t.

33 Dellinger/Oberbammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 294; Gamerith in Bartsch/Pol-
lak/Buchegger, Insolvenzrecht I' § 21 KO Rz 3; Kodek, Insolvenzrecht? Rz 302;
Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 38.
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zugs- und Energieliefervertrige,* Versicherungsvertrige,” Kreditvertrige,*
Bestandvertrage (sofern das Bestandobjekt noch nicht tibergeben wurde)
oder Lizenzvertrige.”* Ohne Bedeutung ist die Klassifikation als Ziel- oder
Dauerschuldverhiltnis,”” wobei bei Bestand- und Arbeitsvertrigen die Be-
stimmungen der §§ 23 {ff IO dem § 21 IO in deren Anwendungsbereich vor-
gehen.®

3. Beidseitig nicht vollstandige Vertragserfillung

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 21 IO ist schliefllich, dass der
Vertrag zum Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung* vom Schuldner und des-
sen Vertragspartner nicht oder nicht vollstindig erfiillt ist.*? Dies ist
grundsitzlich anhand der allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen zu
beurteilen.® Hat der Vertragspartner mangelhaft erfillt, sodass dem Schuld-
ner ein Gewihrleistungsanspruch zukommt, liegt nach herrschender Auf-
fassung keine vollstindige Erfiillung im Sinn des § 21 IO vor.*

34 OGH 2 Ob 136/14k; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*
§ 21 KO Rz 36; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 38.

35 OGH 5 Ob 312/84; 7 Ob 7/89; 7 Ob 168/12z; RIS-Justiz RS0064477; Gamerith in
Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 3; Nunner-Krantgasser/
Reckenzaun, OJZ 2019, 199; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21
10 Rz 39.

36 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht 1§ 21 KO Rz 40; Wid-
halm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 41.

37 OGH 8 Ob 345/97m; 2 Ob 228/01w; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzge-
setze § 21 IO Rz 53.

38 Perner in KLS? § 21 10 Rz 13; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21
IO Rz 61.

39 Vgl dazu OGH 4 Ob 135/09w; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insol-
venzrecht I*§ 21 KO Rz 3; Perner in KLS? § 21 10 Rz 7; Widhalm-Budak in Ko-
necny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 35.

40 Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 35.

41 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 10; Perner in
KLS?§2110 Rz 14; Widbalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 182.

42 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I'§ 21 KO Rz 6; Perner in
KLS?§2110 Rz 14; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 171.

43 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 6; Konig,
JBI 1995, 38; Lehmann, Kommentar 1 141; Perner in KLS? § 21 10 Rz 14; Wid-
halm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 172.

44 OGH 8 Ob 45/091; 9 Ob 63/11x; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insol-
venzrecht 1§ 21 KO Rz 6; Kernbichler, JBl 2015, 418 f; Perner in KLS? § 21 10O
Rz 17; Riss, OBA 2008, 23 f; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21
IO Rz 172 ff.
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C. Das Wahlrecht des Insolvenzverwalters

1. Allgemeines

Das Wahlrecht nach § 21 IO ist ein Gestaltungsrecht,” das der Insolvenz-
verwalter durch einseitige, empfangsbediirftige* und nicht an eine bestimm-
te Form gebundene Willenserklirung ausiiben kann.* Bei Eigenverwal-
tung des Schuldners bedarf es fiir den Ricktritt gemif§ § 171 Abs 1 S 2 IO
der Zustimmung des Sanierungsverwalters,* die Erfullungswahl ist (soweit
es sich um ein Geschift des gewohnlichen Unternehmensbetriebs handelt)
hingegen auch ohne Zustimmung moglich.*” Ubersteigt der Wert des Ge-
schifts EUR 100.000, so trifft den Insolvenzverwalter bei Austibung seines
Wahlrechts die Pflicht, dies dem Insolvenzgericht mindestens acht Tage im
Vorhinein zusammen mit der Auflerung des Gliubigerausschusses mitzu-
teilen (§ 116 Abs 2 10).° Die Ausiibung des Wahlrechts kann sowohl aus-
dricklich als auch konkludent erfolgen (bei Erfilllungswahl etwa durch
Einklagung des Entgelts,” beim Vertragsriicktritt beispielsweise durch An-
erkenntnis der Schadenersatzforderung®?), wobei als Beurteilungsmaf3stab
der Empfingerhorizont des Vertragspartners heranzuziehen ist.>> Die Er-

45 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 15; Perner
in KLS? § 21 IO Rz 23; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 1O
Rz 237.

46 OGH 2 Ob 27/13d; 6 Ob 208/13a; RIS-Justiz RS0128887.

47 OGH 4 Ob 2119/96p; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*
§ 21 KO Rz 16; Perner in KLS? § 21 10 Rz 23; Widhalm-Budak in Konecny, In-
solvenzgesetze § 21 10 Rz 230.

48 Siehe dazu OGH 6 Ob 208/13a; RIS-Justiz RS0129727; Dellinger/Oberhammer/
Koller, Insolvenzrecht® Rz 296; Perner in KLS? § 21 1O Rz 25; Riel in Konecny,
IRAG 2010, 150; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 223,
226; Widhalm-Budak/Riel, ZIK 2014, 203.

49 Siehe dazu OGH 6 Ob 208/13a; RIS-Justiz RS0129727; Perner in KLS? § 21 IO
Rz 25; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 223, 226; Wid-
halm-Budak/Riel, ZIK 2014, 203.

50 Pernerin KLS? § 21 10 Rz 24; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21
10 Rz 225.

51 OGH 7 Ob 227/00h (im Anlassfall wurde die schliissige Erfiillungswahl im Er-
gebnis aber verneint); Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*
§ 21 KO Rz 16; Perner in KLS*§ 21 1O Rz 23; Widhalm-Budak in Konecny, In-
solvenzgesetze § 21 IO Rz 235.

52 Perner in KLS?§ 21 1O Rz 23; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21
10 Rz 234.

53 Siehe dazu etwa OGH 7 Ob 227/00h; RIS-Justiz RS0064510; Widhalm-Budak in
Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 233.
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klirung nach § 21 IO kann nach herrschender Auffassung weder bedingt
abgegeben® noch einseitig zurtickgenommen werden.>

Hinsichtlich des Umfangs des Wahlrechts ist § 21 Abs 4 IO zu beachten:
Sind die geschuldeten Leistungen teilbar und hat der Vertragspartner des
Schuldners bei Verfahrenseroffnung bereits eine Teilleistung erbracht, so
beschrankt sich das Wahlrecht auf die zum Zeitpunkt der Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens wechselseitig noch nicht erbrachten Leistungen.®® Der
auf die vom Vertragspartner bereits erbrachte Teilleistung entfallende Betrag
stellt aufgrund ausdriicklicher Anordnung in § 21 Abs 4 IO eine Insolvenz-
forderung dar. Fiir die Beurteilung der Teilbarkeit ist nach herrschender
Auffassung der allgemeine zivilrechtliche Teilbarkeitsbegriff (vgl § 843
ABGB) insolvenzrechtlich zu modifizieren:* Ausschlaggebend ist, ob sich
der Teilleistung ein konkreter Teil der Gegenleistung zuordnen lasst;* auf
die Unmoglichkeit oder wirtschaftliche Untunlichkeit kommt es dabei nicht
an.”’

2. Rechtslage bis zur Ausiibung des Wahlrechts

Mit Verfahrenser6ffnung tritt das § 21 IO unterfallende Vertragsverhiltnis
zunichst in einen Schwebezustand,®® wodurch dem Insolvenzverwalter die
notwendige Zeit zur fundierten Entscheidung iiber die Austibung des Wahl-
rechts eingeraumt werden soll.! Wihrend dieser Zeit kann der Vertragspart-

54 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 16; Perner
in KLS? § 21 IO Rz 23; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10
Rz 230.

55 OGH 7 Ob 227/00h; RIS-Justiz RS0064566; Gamerith in Bartsch/Pollak/Bucheg-
ger, Insolvenzrecht I'§ 21 KO Rz 16; Perner in KLS?*§ 21 10 Rz 23; Widhalm-Bu-
dak in Konecny, IRAG 2010, 36 f; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze
§ 2110 Rz 231.

56 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 34; Perner
in KLS?*§ 21 IO Rz 30; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10O
Rz 391.

57 OGH 9 Ob 40/16x; RIS-Justiz RS0044162; Gamerith in Bartsch/Pollak/Bucheg-
ger, Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 35; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzge-
setze § 21 IO Rz 385; in diesem Sinn auch Perner in KLS? § 21 IO Rz 31.

58 Pernerin KLS? § 21 10 Rz 31; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21
10 Rz 381.

59 OGH 8 Ob 22/94; 9 Ob 40/16x; RIS-Justiz RS0044162 (T 3).

60 OGH 5 Ob 312/84; RIS-Justiz RS0064477; Perner in KLS? § 21 IO Rz 27; Wid-
halm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 245.

61 Perner in KLS? § 21 10 Rz 27.
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ner seine Erfiilllungsanspriiche nicht durchsetzen®” und nach zutreffender
Ansicht auch nicht von einem allfilligen Riicktrittsrecht nach § 918 ABGB
Gebrauch machen.®” Unberiihrt bleiben hingegen die vertraglichen Riick-
tritts- und Kiindigungsrechte des Vertragspartners,* wobei hier §§ 25a und
25b Abs 2 IO zu beachten sind.*®

Zum Schutz der Interessen des Vertragspartners kommt diesem wihrend
des Schwebezustands gemifl § 21 Abs 2 S 1 IO das Recht zu, die Setzung
einer Frist zur Wahlrechtsausiibung zu begehren.® Diese (prozessuale®’)
Frist ist vom Insolvenzgericht zu bestimmen und darf frithestens drei Tage
nach der Berichtstagsatzung enden (§ 21 Abs 2 S 2 10).% Unterlasst der In-
solvenzverwalter eine fristgerechte Auflerung, so gilt dies als Vertragsriick-
tritt (§ 21 Abs 2 S 5 IO). Ist der Insolvenzschuldner Schuldner einer Na-
turalleistung und befindet er sich mit deren Erfillung in Verzug, so kann
der Vertragspartner den Insolvenzverwalter (ohne Zwischenschaltung des
Insolvenzgerichts) formfrei zur Austibung seines Wahlrechts auffordern.”
Dieser hat sich dann unverziiglich nach Einlangen, spatestens aber innerhalb
von funf Arbeitstagen zu erkliren (§ 21 Abs 2 S 4 10), widrigenfalls wiede-
rum ein Vertragsrucktritt angenommen wird.

62 Perner in KLS? § 21 10 Rz 27; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21
10 Rz 245.

63 So bereits die iltere Rechtsprechung OGH 1 Ob 295/53 JBI 1953, 630; 7 Ob
523/56 EvBl 1957/23 = Bl 1957, 218; Dunrsma-Kepplinger, Eigentumsvorbehalt
61 f; andere Ansicht etwa FE Bydlinski in Klang/Gschnitzer, Kommentar 1V/2?
513; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 28.

64 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 28; Wid-
halm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 246.

65 Ausfihrlich zu diesen Bestimmungen in den Abschnitten III. und IV.

66 Perner in KLS? § 21 10 Rz 28; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21
10 Rz 247.

67 Frubstorfer in Konecny, Insolvenz-Forum 2017, 155; Gamerith in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 29; Nunner-Krautgasser/ Pateter, ZInsO
2011, 2075; Perner in KLS?§ 21 10 Rz 28; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenz-
gesetze § 21 IO Rz 251.

68 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 29; Perner
in KLS?§ 21 IO Rz 28; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10
Rz 249.

69 Dellinger/Oberbammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 299; Gamerith in Bartsch/Pol-
lak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 30; Kodek, Insolvenzrecht? Rz 307;
Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 279; Perner in KLS? § 21 10 Rz 28;
Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 252.

70 Perner in KLS*§ 21 1O Rz 29; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21
IO Rz 261 f.
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3. Rechtsfolgen der Ausiibung des Wahlrechts
a) Erfillungswahl

Wahlt der Insolvenzverwalter die Erfillung, so setzt sich das Vertragsver-
haltnis in materieller und formeller Hinsicht fort:”! Das betrifft nicht nur die
Haupt- und Nebenleistungspflichten,”? sondern auch simtliche Nebenver-
einbarungen (etwa Gerichtsstands- oder Schiedsvereinbarungen)” sowie
allenfalls bestehende Einwendungen™ und Gestaltungsrechte.”” Der Erful-
lungsanspruch des Vertragspartners stellt dann gemafl § 46 Abs 1 Z 4 10
eine Masseforderung dar.”®

Dem Vertragspartner kommt nach § 21 Abs 3 IO allerdings ein besonderes
Zuriickbehaltungsrecht zu: Wenn ihm die schlechten Vermogensverhiltnis-
se des Schuldners weder bekannt waren noch bekannt sein mussten,” kann
er seine Leistung bis zur Bewirkung oder Sicherstellung der Gegenleistung
verweigern.”® Anders als beim Zurtckbehaltungsrecht nach § 1052 S 2
ABGSB ist die ,,Gefdhrdung der Gegenleistung® hier keine gesonderte Vo-
raussetzung, weil die Insolvenz des Vertragspartners diese Gefihrdung nach
Auffassung des Gesetzgebers bereits hinreichend indiziert.”’

71 OGH 6 Ob 208/13a; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*
§ 21 KO Rz 20; Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 279; Widhalm-Budak
in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 347; vgl auch Lehmann, Kommentar I
148.

72 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 20; Perner
in KLS?*§ 21 IO Rz 33.

73 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 20; Perner
in KLS?§ 21 IO Rz 33; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10
Rz 356.

74 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 20; Wid-
halm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 355.

75 Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 354.

76 OGH 6 Ob 208/13a; 17 Ob 12/23y EvBI 2024, 165 (Nunner-Krautgasser) = Bl
2024, 262 (Fidler); Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 301; Game-
rith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I§ 21 KO Rz 20; Kodek, Insol-
venzrecht? Rz 310; Perner in KLS?§ 21 10 Rz 34; Widhalm-Budak in Konecny,
Insolvenzgesetze § 21 IO Rz 348.

77 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 32; Pet-
schek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 278; Widhalm-Budak in Konecny, Insol-
venzgesetze § 21 1O Rz 360.

78 Perner in KLS?§ 21 IO Rz 39.

79 Siehe dazu Denkschrift 26, wonach die ,,Hervorhebung des Gefihrdungsmoments
[...] durch die Tatsache der Konkurseroffnung gegeben ist*.

12



Allgemeiner Teil

b) Rucktritt

Tritt der Insolvenzverwalter vom Vertrag zurlick, so ist das Vertragsver-
hiltnis aufgelost und eine weitere Erfullung unterbleibt.® Die stindige
Rechtsprechung nimmt eine Ex-nunc-Wirkung® der Riucktrittserklirung
an; im Schrifttum ist das umstritten.®? Nachdem allerdings auch die Vertreter
einer Ex-nunc-Wirkung in Bezug auf die bereits erbrachten Leistungen von
der Existenz eines ,bereicherungsrechtlichen Ausgleichsanspruchs® ausge-
hen,* sind die praktischen Unterschiede zwischen diesen Sichtweisen ge-
ring.%*

Der Vertragspartner des insolventen Schuldners kann den Ersatz des ihm
verursachten Schadens als Insolvenzgliubiger verlangen (§ 21 Abs 2 S 3
IO); hierbei handelt es sich um eine (verschuldensunabhingige) Eingriffs-
haftung.® Der Schadenersatzanspruch umfasst das Erfillungsinteresse,®
Folgeschiden® sowie nach Rechtsprechung® und einem Teil der Leh-
re® auch den entgangenen Gewinn.

80 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I*§ 21 KO Rz 152.

81 OGH 4 Ob 583/80; 8 Ob 45/09i; 6 Ob 208/13a; 9 Ob 40/16x; 8 Ob 26/21p;
9 Ob 44/22v; siehe auch RIS-Justiz RS0064493.

82 Fir eine schuldrechtliche Ex-nunc-Wirkung Bartsch/Pollak, Konkursordnung I’
126; Hock, OJZ 1991, 298 ff; Lehmann, Kommentar I 151; Nunner-Krantgasser/
Reckenzaun, OJZ 2019, 200; Riss in FS Fenyves 972; Schartner, wobl 2011, 266;
Widhalm, OBI 2001, 209; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10
Rz 298; fir eine schuldrechtliche Ex-tunc-Wirkung hingegen FE Bydlinski in
Klang/Gschnitzer, Kommentar IV/2? 541 (FN 517); siehe auch Bohm, wobl 1999,
112; Dellinger/ Oberbammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 302; Gamerith in Bartsch/
Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I § 21 KO Rz 24 mwN; vermittelnd Perner in
KLS?§ 21 1O Rz 45 f.

83 OGH 8 Ob 45/091; 9 Ob 40/16x; vgl auch 4 Ob 583/80; 1 Ob 51/051i; Widhalm-
Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 291 {f.

84 Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 298; vgl auch den Bei-
trag von Told/Widhalm-Budak in diesem Band.

85 E Bydlinski in Klang/Gschnitzer, Kommentar 1V/2? 542; Gamerith in Bartsch/
Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 25; Perner in KLS?§ 21 IO Rz 47;
Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10 Rz 323 mwN.

86 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht 1§ 21 KO Rz 25; Perner
in KLS?*§ 21 10 Rz 49 {; Widhalm-Budak in Konecny, Insolvenzgesetze § 21 10
Rz 325.

87 Perner in KLS*§ 21 10O Rz 52.

88 Siche OGH 5 Ob 311/81;4 Ob 541/88.

89 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Insolvenzrecht I* § 21 KO Rz 25; Riedler,
OJZ 2011, 911; andere Ansicht etwa Riss in FS Fenyves 978 {.
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lll. Vertragsauflésungssperre nach § 25a 10
A. Allgemeines und Zweck

Der Zusammenhang zwischen Erfolgsaussichten einer Unternehmenssanie-
rung und der Moglichkeit der Fortsetzung unternehmenswichtiger Ver-
tragsverhiltnisse® wurde bereits eingangs erwihnt. Aus diesem Grund
schuf der Gesetzgeber des IRAG 2010 mit § 25a IO eine Vertragsaufls-
sungssperre, welche die bei Verfahrenseroffnung vorhandenen Vertragsbe-
ziehungen wihrend einer sechsmonatigen ,Ruhephase“”! vor grundlosen
Auflosungen durch den Vertragspartner schiitzt. Stattdessen konnen Ver-
tragspartner die Vertragsverhiltnisse wihrend dieses Zeitraums grundsatz-
lich nur mehr aus wichtigem Grund auflosen, wobei ein Verzug mit vor
Verfahrenseroffnung filligen Zahlungen gerade keinen wichtigen Grund
darstellt. Dieser nicht unerhebliche Eingriff in die Rechtsposition des Ver-
tragspartners ist aus Sicht des Gesetzgebers insofern gerechtfertigt, als die
ab Eroffnung des Insolvenzverfahrens anfallenden Forderungen als Masse-
forderungen ohnehin zur Ginze zu befriedigen sind.”

B. Anwendungsvoraussetzungen

1. Gefahrdung der Unternehmensfortfithrung

Voraussetzung fiir die Anwendung des § 25a IO ist zunichst, dass die in
Aussicht genommene Vertragsauflosung (zu diesem Begriff noch in Ab-
schnitt II1.C.1.) die Fortfithrung des Unternehmens gefihrden konnte.
Daraus ergibtsich bereits, dass § 25a IO nur bei Unternehmensfortfithrung,”
also jedenfalls nicht im Schuldenregulierungsverfahren anwendbar ist.**

Das Tatbestandsmerkmal der Gefihrdung der Unternehmensfortfithrung
ist nach herrschender Auffassung grofiziigig auszulegen,” was schon mit

90 Pernerin KLS?§ 252 10 Rz 1.

91 Zum Begriff sieche OGH 1 Ob 157/13i; aus dem Schrifttum Anzenberger, Insol-
venzfestigkeit 75; Nunner-Krauntgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 94;
Wegscheider, Vertragsgestaltung 33 f; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 25.

92 ErlautRV 612 BlgNR 24. GP 13.

93 Ausdriicklich auch der Gesetzgeber in ErlautRV 612 BlgNR 24. GP 13; aus dem
Schrifttum siche etwa Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 82 f; Bollenberger in
Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 20; Nunner-Krautgasser in Konecny, Insolvenz-
Forum 2009, 94; Perner in KLS?§ 25a 10 Rz 11; Widhalm-Budak in Konecny,
IRAG 2010, 27.

94 Bollenbergerin Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 20; Pernerin KLS?§25a IO Rz 11.

95 Vgl Fichtinger/S. Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 821; Kernbichler, OJZ 2015,
497 ff; Perner in KLS?§ 25a 10 Rz 12; Riedler, O] Z 2011, 910.
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Blick auf die Notwendigkeit einer Ex-ante-Beurteilung dieser Anwen-
dungsvoraussetzung notwendig ist: Unseres Erachtens ist fiir das Schuld-
nerunternechmen ein notwendiger Kernvertragsbereich zu definieren, der
alle Vertragsverhiltnisse erfasst, die unmittelbar mit dem Geschiftskonzept
des Unternehmens zusammenhingen und bei denen der rasche Abschluss
eines Deckungsgeschifts unmoglich oder untunlich ist.” Fallt der fragliche
Vertrag in diesen notwendigen Kernvertragsbereich, so ist davon auszuge-
hen, dass seine Auflgsung die Unternehmensfortfithrung gefahrden konnte.

2. Erfasste Vertrage

§ 25a 1O trifft kaum Aussagen zu den erfassten Vertragstypen; lediglich auf
Anspriiche auf Auszahlung von Krediten (§ 25a Abs 2 Z 2 10) und Arbeits-
vertrage (§ 25a Abs 2 Z 3 10) findet die Bestimmung expressis verbis keine
Anwendung. Nach herrschender Auffassung gilt § 25a IO daher grundsitz-
lich fir alle zweiseitigen Vertrige, unabhingig davon, ob es sich um Ziel-
oder Dauerschuldverhiltnisse” oder um entgeltliche oder unentgeltliche
Vertrige handelt.” In der Entscheidung 6 Ob 64/20k sprach sich der sechste
Senat gegen eine Anwendbarkeit des § 25a IO auf mehrseitige Vertrige aus
und beendete damit die zuvor im Schrifttum gefithrte Debatte tiber diese
Frage.” Das Ergebnis mag auf den konkreten Anlassfall bezogen (es ging
um die Frage der Anwendbarkeit auf Aufgriffsrechte in Gesellschaftsver-
trigen) Uberzeugen; die pauschale Annahme der Unanwendbarkeit auf
mehrseitige Vertrige im Allgemeinen scheint unseres Erachtens dennoch
uberzogen (siche auch noch Abschnitt IV.A.2.a).!1%

96 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 85 f.

97 Bollenberger in Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 18; Hoenig, RAW 2013, 515 f;
Kernbichler, JB1 2015, 411; Mobr, OJZ 2010, 893; Nunner-Krauntgasser/Pateter,
ZInsO 2011, 2069; Perner in KLS? § 252 IO Rz 5.

98  Mohr, OJZ 2010, 893; Mohr, ZIK 2010, 86; Perner in KLS? § 25a 10 Rz 5; Wid-
halm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 26; andere Ansicht Leupold, ZIK 2010, 170
(FN 29); Tanfner, GesRZ 2011, 158 {.

99 Fiir die Anwendung der Vertragsauflosungssperre auf mehrseitige Vertrige siehe
mwN Fichtinger/S. Foglar-Deinhardstein, OBA 2010, 821; Konecny, ZIK 2010,
86; Leupold, ZIK 2010, 170; Mohr, OJZ 2010, 893; Nunner-Krauntgasser in Konec-
ny, Insolvenz-Forum 2009, 95; Umlauft, NZ 2012, 289 {f (mit Ausnahmen bei
Aufgriffsrechten); dagegen Eckert in Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 63 ff; Fell-
ner, RAW 2010, 261 f; Fellner, NZ 2013, 11 ff; Trenker, JB1 2012, 288; Widhalm-
Budak in Konecny, IRAG 2010, 26 f.

100 Vgl dazu etwa auch R. Rastegar, OJZ 2021, 206, der den generellen Anwendungs-
ausschluss fiir zu weit hilt.
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C. Rechtsfolge: Temporare Unzulassigkeit grundloser
Vertragsauflosungen

1. Vertragsauflosung nur bei wichtigem Grund

Fillt das fragliche Vertragsverhiltnis unter § 25a IO und wiirde seine Auf-
16sung die Fortfihrung des Schuldnerunternehmens gefihrden, dann kon-
nen Vertragspartner die mit dem Schuldner geschlossenen Vertrige fiir sechs
Monate nur aus wichtigem Grund auflésen. Unter ,, Vertragsauflosung® ist
die Ausiibung eines (gesetzlich oder vertraglich eingerdaumten'®!) einseitigen
Gestaltungsrechts zu verstehen, das zur Vertragsbeendigung fiihrt.'” Wei-
terhin zuldssig und moglich sind hingegen die einvernehmliche Vertragsauf-
16sung'® sowie die Beendigung durch Zeitablauf'* oder durch Eintritt einer
auflosenden Bedingung.!® Auch Willensmangel konnen wihrend aufrechter
Vertragsauflosungssperre weiterhin geltend gemacht werden.!%

§ 25a IO sistiert die Austibbarkeit grundloser (,ordentlicher) Losungs-
rechte,'” eine Vertragsauflosung aus wichtigem Grund ist hingegen nach
wie vor zulidssig:'® Dies erfasst grundsitzlich alle nach allgemeinem Zivil-
recht zur auflerordentlichen Vertragsauflosung berechtigenden Griinde,'?

101 Anstatt vieler sieche Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 78; Nunner-Krantgasser in
Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 98; Perner in KLS? § 252 IO Rz 3.

102 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 75; Anzenberger in Nunner-Krautgasser/Kapp/
Clavora, |B Insolvenz- und Sanierungsrecht 2013, 224.

103 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 75; Anzenberger in Nunner-Krautgasser/Kapp/
Clavora, ]JB Insolvenz- und Sanierungsrecht 2013, 224; Mohr, Sanierungsplan
Rz 714; Perner in KLS? § 25a 10 Rz 13.

104 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 76; Bollenberger in Konecny, Insolvenz-Forum
2010, 26 f; Mohr, Sanierungsplan Rz 714; Mohr, OJZ 2010, 892; Nunner-Krant-
gasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2009, 97; Perner in KLS? § 25a 1O Rz 13;
Schartner, wobl 2011, 263; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 28 mwN.

105 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 76; Anzenberger in Nunner-Krautgasser/Kapp/
Clavora, ]B Insolvenz- und Sanierungsrecht 2013, 224; Perner in KLS? § 25a IO
Rz 13; andere Ansicht Mobr, Sanierungsplan Rz 715.

106 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 78 ff; Rattacher, OJZ 2017, 489; Leupold/Ram-
harter, GesRZ 2012, 241, die sich allerdings bei einem Irrtum iiber die Zahlungs-
fahigkeit des Schuldners eine abweichende Losung vorstellen konnen; siehe auch
Perner in KLS? § 25a 1O Rz 20, der eine Anfechtung wegen Irrtums iber die
Zahlungsfihigkeit des Schuldners ausschlief3t.

107 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 100; Fichtinger/S. Foglar-Deinbardstein, OBA
2010, 821; Mohr, OJZ 2010, 892; Nunner-Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Fo-
rum 2009, 97; Perner in KLS? § 25a 10 Rz 3; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG
2010, 28.

108 Perner in KLS? § 25a 10 Rz 19.

109 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 100 f; Perner in KLS? § 252 IO Rz 19.
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auch wenn diese vertraglich ausbedungen wurden'® (wobeti hier die Verein-
barungsbeschrinkung des § 25b Abs 2 IO zu beachten ist'!). Ausdricklich
keinen wichtigen Grund stellen gemif} § 25a Abs 1 Z 1 IO die Verschlech-
terung der wirtschaftlichen Situation des Schuldners — das betrifft die be-
sonders praxisrelevanten MAC-Klauseln'? — sowie gemafl § 25a Abs 1 Z 2
IO ein allfalliger Verzug des Schuldners mit vor Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens fillig gewordenen Forderungen dar.

Die Vertragsauflosungssperre gilt fiir einen Zeitraum von sechs Monaten ab
Eroffnung des Insolvenzverfahrens. Mafigeblich ist hierbei der Zugang
der Auflosungserklirung;'® eine vor Verfahrenseroffnung zugegangene
Kiindigung bleibt daher auch dann wirksam, wenn der Kiindigungstermin
in die Sechsmonatsfrist fallt."!* Ob wihrend aufrechter Vertragsauflosungs-
sperre vorgenommene Losungserklirungen ginzlich unwirksam sind!*®
oder aber mit Wegfall der Sperre wirksam werden,!'® ist umstritten; unseres
Erachtens ist vor dem Hintergrund des Normzwecks aber die Annahme
einer ganzlichen Unwirksamkeit vorzugswiirdig.

2. Ausnahme bei grober Nachteiligkeit fiir den Vertragspartner

Neben den ,Bereichsausnahmen® bei Kredit- und Arbeitsvertrigen (§ 25a
Abs 272 und 3 10) gilt die Vertragsauflosungssperre gemafd § 25a Abs 2 Z 1
IO auch dann nicht, wenn die Auflésung des Vertragsverhiltnisses zur Ab-
wendung schwerer personlicher oder wirtschaftlicher Nachteile des Ver-
tragspartners unerlasslich ist. Im Schrifttum wird dartber diskutiert, ob
diese Ausnahme eng (,drohende Existenzvernichtung®)!'"” oder grofziigig

110 Perner in KLS? § 25a IO Rz 23.

111 Ausfiihrlich dazu unter IV.A.

112 Wetter/Simsa, RAW 2010, 831; vgl Pranter/Prem, ZIK 2023, 183; vgl auch Ko-
schell/Vidreis, GES 2021, 334.

113 Dellinger/Oberbammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 330; Fichtinger/S. Foglar-
Deinhardstein, OBA 2010, 821; Kodek, Insolvenzrecht? Rz 330; Mohr, Sanie-
rungsplan Rz 712.

114 Dellinger/Oberbammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 330; Kodek, Insolvenzrecht?
Rz 330; Mohr, Sanierungsplan Rz 712; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010,
28 mwN.

115 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 74; Kernbichler, wobl 2011, 7; Konecny, ZIK
2010, 86.

116 Aigner, Eigentumsvorbehalt 187; Rattacher, OJZ 2017, 490 ff; Riedler, OJZ 2011,
910.

117 Ebmer, bau aktuell 2010, 63 f; Hoenig, RAW 2013, 516; Spiegel/Benes, RAW 2010,
756; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 28 f mwN.
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auszulegen ist;!'® letztere, unseres Erachtens tiberzeugendere Sichtweise be-
wirkt nicht zuletzt, dass diese Ausnahme als Korrektiv zum ebenfalls weit
auszulegenden Begriff der ,Gefihrdung der Unternehmensfortfithrung®
herangezogen werden kann.'” Letztlich ist hier jedenfalls eine Interessen-
abwigung vorzunehmen:'® Je hoher die Schutzbediirftigkeit des Vertrags-
partners ist und je schneller der Vertrag auflerhalb des Insolvenzverfahrens
beendet hitte werden konnen, umso eher ist von einer Unzumutbarkeit der
Nichtausiibbarkeit des Kiindigungsrechts fiir den Vertragspartner auszuge-
hen.'?!

IV. Vereinbarungsbeschrankungen nach § 25b Abs 2 10
und § 26 Abs 3 ReO

A. Vereinbarungsbeschriankungen nach der 10

1. Allgemeines

§ 25b Abs 2 IO erklirt die Vereinbarung eines Riicktrittsrechts oder der
Vertragsauflosung fiir den Fall der Eroffnung des Insolvenzverfahrens fiir
unzulissig. Das , blofSe Faktum der Eriffnung eines Insolvenzverfabrens®
stellt nach Auffassung des Gesetzgebers'? fir sich alleine genommen nim-
lich keinen hinreichenden Grund fiir eine Vertragsauflosung dar. Dadurch
sollen Sanierungsbemithungen des Schuldners insofern abgesichert werden,
als die Vertragsauflosungssperre des § 25a IO die schuldnerischen Vertrags-
verhiltnisse nicht vor — in der Praxis vor Inkrafttreten des IRAG 2010
durchaus gangigen — Ipso-facto-Klauseln schiitzt.!”

§ 25b Abs 2 IO wirkt nicht erst ab Eroffnung des Insolvenzverfahrens,
sondern hat allgemein-zivilrechtliche Geltung.'** Ein solches Verstindnis ist

118 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 117; Fichtinger/S. Foglar-Deinbardstein, OBA
2010, 821 f; Perner in KLS? § 25a IO Rz 25 f.

119 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 117.

120 So bereits Mobr, Sanierungsplan Rz 727; Konecny in Jaufer/Nunner-Krautgasser/
Schummer, Insolvenz- und Sanierungsrecht 125.

121 Anzenberger, Insolvenziestigkeit 116.

122 ErlautRV 612 BIgNR 24. GP 13.

123 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 138 f; Dellinger/Oberhammer/Koller, Insol-
venzrecht® Rz 335; Konecny, ZIK 2010, 86 f; Perner in KLS? § 25a IO Rz 3 sowie
§ 25b IO R 1.

124 Ausfihrlich Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 133 ff; Anzenberger in Nunner-
Krautgasser/Kapp/Clavora, JB Insolvenz- und Sanierungsrecht 2013, 226;
Schopper/Skarics in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht VII? Rz 1/403.
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schon angesichts der ratio der Bestimmung erforderlich, um Umgehungs-
konstruktionen hintanzuhalten, mit denen eine Vertragsauflosung (unzulas-
sig) an Zeitpunkte vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens gekntipft werden
soll.'s

2. Der sachliche Anwendungsbereich des § 25b Abs 2 10
a) Erfasste Vertragstypen

Die Vereinbarungsbeschrinkung nach § 25b Abs 2 IO ist ausschlief8lich auf
vertragliche, nicht hingegen auf gesetzliche Losungsrechte anwendbar.'?
Der offene Wortlaut — explizit ausgenommen sind nur gewisse Vertrage des
Finanzsektors gemaf} § 20 Abs 4 IO — sowie die ratio der Bestimmung legen
dabei eine grundsitzliche Anwendbarkeit auf alle Vertragstypen nahe:'?
Ob es sich um ein Ziel- oder Dauerschuldverhiltnis handelt, ist dabei eben-
so unerheblich'® wie die Qualifikation als entgeltliches oder unentgeltliches
Rechtsgeschift.'”” Auch ein prima vista durchaus naheliegender Gleichlauf
zu § 252 IO ist aufgrund der unterschiedlichen Konstruktion der Bestim-
mungen nicht anzunehmen: Fragen des Unternehmens- oder des Massebe-
zugs (vgl Abschnitte IIL.B.1. und II.B.1.) kdnnen bei Vertragsabschluss
namlich noch nicht (oder nicht hinreichend sicher) beurteilt werden, wes-
halb hier einer breiteren Auslegung das Wort zu reden ist.!!

Lange umstritten war die Frage, ob § 25b Abs 2 IO auch mehrseitige Ver-
trage — und dabei insbesondere Gesellschaftsvertrage — betrifft.””> Der OGH

125 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 134 f; Anzenberger in Nunner-Krautgasser/
Kapp/Clavora, JB Insolvenz- und Sanierungsrecht 2013, 226 f; andere Ansicht
Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 336.

126 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 140.

127 Zu Sonderfragen bei Versicherungsvertrigen siche den Beitrag von Kapetanovic-
Haim/Perner in diesem Band.

128 Vgl Hoenig, RAW 2013, 515 f; Nunner-Krautgasser/Pateter, ZInsO 2011, 2069;
vgl ferner Perner in KLS? § 25b IO Rz 4.

129 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 73; Fichtinger/S. Foglar-Deinhardstein, OBA
2010, 821; Mohr, Sanierungsplan Rz 718; Perner in KLS? § 25b IO Rz 4; Wid-
halm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 26 mwN.

130 So etwa Wegscheider, Vertragsgestaltung 55; in diesem Sinn fiir Gesellschaftsver-
trage Weichselbaumer, Aufgriffsrechte 128.

131 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 140 f.

132 Fur eine Anwendung auf mehrseitige Vertriage Fichtinger/S. Foglar-Deinhard-
stein, OBA 2010, 821; Konecny, ZIK 2010, 86; Spitzer in FS Nowotny 417 f; da-
gegen Eckert in Konecny, Insolvenz-Forum 2010, 63 ff; Fellner, RAW 2010, 261 f;
Leupold, ZIK 2010, 170 f; Taufner, GesRZ 2011, 158 f; Widhalm-Budak in Konec-
ny, IRAG 2010, 26 1.
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hat mittlerweile allerdings klargestellt, dass das in § 25b Abs 2 IO angeord-
nete Verbot von Losungsklauseln nicht auf mehrseitige Vertrige anwend-
bar ist.' Dieses Ergebnis mag fir Aufgriffsrechte in Gesellschaftsvertrigen
sachgerecht sein,'** eine pauschale Ausnahme fiir alle mehrseitigen Vertrige
ist angesichts der ratio der Bestimmung aber wohl zu weit gegriffen.!>* Plau-
sibler ist unseres Erachtens die Annahme einer grundsatzlichen Anwend-
barkeit des § 25b Abs 2 IO (auch) auf mehrseitige Vertragsverhiltnisse, die
allerdings an manchen Stellen (etwa bei gesellschaftsvertraglichen Aufgriffs-
rechten) durch teleologische Reduktion zu korrigieren ist.!*

b) Vereinbarung eines Riicktrittsrechts oder der Vertragsauflésung

§ 25b Abs 2 IO untersagt die an die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens
gekoppelte Vereinbarung eines Riicktrittsrechts oder der Vertragsaufls-
sung. Mit ersterem sind zur Vertragsauflosung fihrende Gestaltungsrech-
te, mit zweiterem die Vertragsbeendigung bewirkende (Resolutiv-)Bedin-
gungen gemeint.'” Weiterhin zulissig sind hingegen an die Verfahrenseroff-
nung kniipfende Vertragsinderungen, wobei zu differenzieren ist: Jeden-
falls unzulissig ist die Vereinbarung einer Vertragsinderung, die einer Ver-
tragsauflosung gleichzuhalten ist” (etwa durch Ubertragung der vertraglich
eingeriumten Rechte!®”). Unseres Erachtens miissen Vertragsinderungen
aber auch dann unwirksam sein, wenn sie eine unsachliche — also nicht
durch die Sondersituation der Insolvenz gerechtfertigte — Benachteiligung
der Masse bewirken wiirden. Wahrend eine Umstellung der Zahlungskon-
ditionen auf Zug-um-Zug-Leistung'* daher etwa grundsitzlich wirksam

133 OGH 6 Ob 64/20k; vgl schon 1 Ob 153/17g.

134 Siehe dazu bereits unter II1.B.2., wonach dasselbe Ergebnis methodisch auch auf
anderem Weg erzielbar wire.

135 Vgl dazu R. Rastegar (OJZ 2021, 206), wonach sich die ,spezifischen Argumente
zu den gesellschaftsvertraglichen Vertriigen [...] jedenfalls nicht ohne weiteres anf
andere sibertragen® lassen.

136 Vgl dazu Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 333; Weichsel-
baumer, Aufgriffsrechte 127 f; dhnlich auch R. Rastegar, OJZ 2021, 205 f; siche
auch Schmidsberger/Chalupsky/Duursma, GES 2020, 11.

137 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 144 f; Fichtinger/S. Foglar-Deinbardstein, OBA
2010, 818, 822; Leupold, ZIK 2010, 169; Nunner-Krautgasser/Konecny in Konec-
ny, IRAG 2010, 42; Perner in KLS? § 25b 1O Rz 2.

138 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 169 ff; Perner in KLS? § 25b IO Rz 10; Wid-
halm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 31.

139 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 150; Fichtinger/S. Foglar-Deinbardstein, OBA
2010, 823; Mobhr, Sanierungsplan 709; Schartner, wobl 2011, 264.

140 Anstatt vieler siche dazu Anzenberger in Nunner-Krantgasser/Kapp/Clavora, ]B
Insolvenz- und Sanierungsrecht 2013, 234; Dellinger/ Oberhammer/Koller, Insol-
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vereinbart werden kann, wiirde die Vereinbarung der Vervielfachung des
marktiiblichen Preises,'*! eines iibermifligen Kautionserlags'®? oder einer
Ponale fir den Fall der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens'® einen Ver-
stof} gegen § 25b Abs 2 IO darstellen.

c) Vereinbarung fiir den Fall der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

Seinem Wortlaut nach untersagt § 25b Abs 2 IO Losungsklauseln, die auf
die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens abstellen. Ein allzu engherziges
Verstindnis dieser Wortfolge wiirde allerdings dazu fithren, dass diese Be-
stimmung durch eine Ankniipfung an andere, zeitlich naheliegende Ereig-
nisse umgangen werden konnte. Im Rahmen einer teleologischen Interpre-
tation ist daher davon auszugehen, dass generell kein Ankniipfungspunkt
des formellen Insolvenzverfahrens bzw des Insolvenzeréffnungsverfah-
rens (etwa die Insolvenzantragstellung, die Rechtskraft des Eroffnungsbe-
schlusses, die Bestellung eines Insolvenzverwalters et cetera) herangezogen
werden kann.'** Auch das Vorliegen eines Insolvenzgrunds stellt — zumal
ein solcher eine zwingende Voraussetzung fiir die Er6ffnung eines Insol-
venzverfahrens darstellt — keinen zuldssigen Ankntpfungspunkt dar.'* An-
deres gilt im Licht des § 25b Abs 2 IO (zu § 26 Abs 3 ReO siehe in Abschnitt
IV.B.) fiir eine ,,blofle“ Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation, die

fiir sich genommen noch nicht die Intensitat eines Insolvenzgrunds erreicht
hat.1#

venzrecht® Rz 334; kritisch Perner (in KLS? § 25b IO Rz 15), der simtliche Kon-
ditionsinderungen als problematisch erachtet, weil sie dem klar erkennbaren Ziel
des Gesetzgebers zuwiderlaufen wirden.

141 OGH 8 Ob 93/08x; Abel, ZIK 2009, 42 ff.

142 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 150; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG 2010,
32.

143 Widbalm-Budak in Konecny, IRAG 2010, 30.

144 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 154 ff; in diesem Sinn auch Perner in KLS?
§ 25b IO Rz 9 f; vgl auch Pranter/Prem (ZIK 2023, 184), wonach jene Ankniip-
fungskriterien unzulissig sind, die im Zusammenhang zur Verfahrenseréffnung
stehen; andere Ansicht Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 336,
die lediglich ,,Formalklauseln®, die an die Eroffnung des Insolvenzverfahrens an-
kntipfen, als unzuldssig erachten; so auch Fichtinger/S. Foglar-Deinhardstein,
OBA 2010, 823; Weichselbaumer, Aufgriffsrechte 128 {.

145 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 156; Fichtigner/S. Foglar-Deinbardstein, OBA
2010, 822.

146 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 157; Fichtinger/S. Foglar-Deinbardstein, OBA
2010, 824; Wegscheider, immolex 2015, 209; Widhalm-Budak in Konecny, IRAG
2010, 31.
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3. Rechtsfolgen

Die Vereinbarungsbeschrinkung nach § 25b Abs 2 IO stellt eine Verbots-
norm im Sinn des § 879 Abs 1 ABGB dar;'¥ ihr zuwiderlaufende vertragli-
che Vereinbarungen sind daher als nichtig zu qualifizieren.'* Konkret han-
delt es sich um eine absolute Teilnichtigkeit der fraglichen Klausel."”” Auch
eine Auflosungserklirung, die aufgrund einer § 25b Abs 2 IO zuwiderlau-
fenden Vereinbarung abgegebenen wurde, ist insoweit von vornherein
rechtsunwirksam.'*

B. Vereinbarungsbeschriankungen nach der ReO

1. Allgemeines

Parallel zu § 25b Abs 2 1O enthilt auch die ReO in ihrem § 26 Abs 3 eine
Vereinbarungsbeschrinkung: Unzulissig sind demnach vertragliche Ver-
einbarungen iiber die Verweigerung von Leistungen aus noch zu erfiillenden
Vertrigen oder deren vorzeitige Falligstellung, Kiindigung oder Abinde-
rung in sonstiger Weise zum Nachteil des Schuldners allein wegen

— eines Antrags auf Einleitung eines Restrukturierungsverfahrens,

— eines Antrags auf Bewilligung einer Vollstreckungssperre,

— der Einleitung eines Restrukturierungsverfahrens,

147 Anzenberger, Insolvenziestigkeit 160; Anzenberger in Nunner-Krantgasser/
Kapp/Clavora, ]B Insolvenz- und Sanierungsrecht 2013, 227.

148 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 160; Anzenberger in Nunner-Krautgasser/
Kapp/Clavora, ]B Insolvenz- und Sanierungsrecht 2013, 227; siehe auch Trert-
nak/Hdfer, ZIK 2010, 205; vgl weiters Schopper/Skarics in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht VII? Rz 1/403; andere Ansicht Fichtinger/S. Foglar-Deinhard-
stein, OBA 2010, 823, die eine Umdeutung der fiir den Fall der Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens vereinbarten Kiindigungsrechte in solche fiir den Eintritt der
Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage vertreten, fiir automatische Vertrags-
auflésungsklauseln gelte das aber nicht; andere Ansicht jiingst auch Thomale
(OJ A 2024, 368 ff), wonach das Unwirksamkeitsverdikt generell einer gesetzes-
hermeneutischen Grundlage entbehre und die Rechtsfolge des § 25b Abs 2 IO in
einer Austibungs- und Berufungskontrolle der jeweiligen Vereinbarung bestehe,
vgl dazu auch Thomale in FS Lovrek 814 ff.

149 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 162 f; Anzenberger in Nunner-Krantgasser/
Kapp/Clavora, ]B Insolvenz- und Sanierungsrecht 2013, 228 f; Perner in KLS?
§ 25b 1O Rz 2.

150 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 162 f; Anzenberger in Nunner-Krantgasser/
Kapp/Clavora, JB Insolvenz- und Sanierungsrecht 2013, 228 f; Perner in KLS?
§ 25b IO Rz 2; siehe dazu auch Konecny (in Jaunfer/Nunner-Krantgasser/Schum-
mer, Insolvenz- und Sanierungsrecht 134), wonach gegen § 25b IO verstoflende
Vereinbarungen von Beginn an nichtig sind.
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— der Bewilligung einer Vollstreckungssperre als solcher oder
— einer solchen Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation, die die
Einleitung eines Restrukturierungsverfahrens ermoglicht.

Zwar haben Restrukturierungsverfahren in Osterreich nach wie vor nahezu
keine praktische Bedeutung,®' § 26 Abs 3 ReO wird aber herrschend als all-
gemein-zivilrechtliche Bestimmung verstanden (und gilt somit unabhin-
gig davon, ob ein Restrukturierungsverfahren eroffnet oder eine Vollstre-
ckungssperre bewilligt wurde).®? Denn auch hier (vgl zu § 25b Abs 2 IO
Abschnitt IV.A.1.) wire es ein Leichtes, die Vertragsschutzbestimmung
durch die Ankniipfung an vor der Eroffnung des Restrukturierungsverfah-
rens liegende Momente zu umgehen. Damit ist § 26 Abs 3 ReO (und dabei
insbesondere Z 5) aber fir die Frage der insolvenzvorsorglichen Vertrags-
gestaltung ebenfalls beachtlich.

2. Der sachliche Anwendungsbereich des § 26 Abs 3 ReO
a) Erfasste Vertragstypen

Der Wortlaut des § 26 Abs 3 ReO ist offen formuliert,** was (wiederum; vgl
schon Abschnitt IV.A.2.a) einen weiten Anwendungsbereich indiziert.'**
Die systematische Verschrinkung mit Abs 1 und 2 leg cit legt aber die Lesart
nahe, dass nur jene Vertragstypen von der Vereinbarungsbeschrankung er-
fasst werden sollen, welche zumindest abstrakt von den Vertragsschutzbe-
stimmungen nach § 26 Abs 1 und 2 ReO erfasst sein konnen.!>

151 Vgl zum aktuell einzigen Restrukturierungsverfahren etwa Liegl, Ein Spezialver-
fahren fir Pierer Industrie, https://www.derstandard.at/story/3000000249249/
worum-geht-es-bei-dem-spezialverfahren-das-die-ktm-mutter-retten-soll ~ (zu-
letzt abgerufen am 4.2.2025); Die Presse, Sanieren oder restrukturieren? https://
rdb.manz.at/document/rdb.tso.LIdiepresse20244807 (zuletzt abgerufen am
42.2025).

152 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 22; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 139; vgl auch Lind/Richter in KLS? § 26 ReO Rz 27; Reckenzaun, AnwBl
2021, 579; Trenker in Fidler/Konecny/Riel/ Trenker, ReO § 26 ReO Rz 33; ahnlich
Mohr (ZIK 2021, 90), wonach die Anwendung von § 26 Abs 3 ReO ,,/...] von ei-
ner Vollstreckungssperre unabhingig ist“; vgl auch Mooseder/Gerstberger in Aig-
ner/Gerstberger/ Mooseder/ Zeitler, Praxishandbuch 175.

153 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 23; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 139; Lind/Richter in KLS? § 26 ReO Rz 22; Trenker in Fidler/Konecny/
Riel/ Trenker, ReO § 26 ReO Rz 25.

154 Lind/Richter in KLS? § 26 ReO Rz 22; fiir die Anwendung auf samtliche Vertrage
Trenker in Fidler/Konecny/Riel/ Trenker, ReO § 26 ReO Rz 25.

155 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 23; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 139.
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Ausdriicklich vom Anwendungsbereich des § 26 Abs 3 ReO ausgenommen
sind gemifl Abs 4 leg cit Netting-Mechanismen der in § 20 Abs 4 10 ge-
nannten Geschifte auf Finanz-, Energie- und Rohstoffmirkten.!® Davon
sieht S 2 leg cir allerdings eine Gegenausnahme vor: § 26 Abs 3 ReO ist den-
noch auf Vertrige anzuwenden, welche die fiir den Unternehmensbetrieb
des Schuldners erforderliche Lieferung von Waren, Erbringung von Dienst-
leistungen oder Energieversorgung betreffen, es sei denn, diese Vertrige
nehmen die Gestalt einer am Markt oder der Borse notierten Position an,
sodass sie jederzeit zum aktuellen Marktwert ersetzt werden konnen.'”” Bei
Anspriichen auf Auszahlung von Krediten und bei anderen Kreditzusagen
ist gemafd § 26 Abs 5 ReO zudem der Kreis der untersagten Ankntipfungs-
punkte eingeschriankt: Weiterhin zulissig ist bei diesen Vertrigen eine An-
kntipfung an eine Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation des Ver-
tragspartners, die die Einleitung eines Restrukturierungsverfahrens erlau-
ben wiirde.

b) Erfasste Vereinbarungen

Mit § 26 Abs 3 ReO werden Vereinbarungen untersagt, die eine Verweige-
rung von Leistungen aus noch zu erfiillenden Vertrigen oder ihre vorzei-
tige Filligstellung, Kiindigung oder Abinderung zum Nachteil des
Schuldners erlauben, sofern diese eine Ankniipfung an bestimmte verponte
Umstinde (siehe Abschnitt IV.B.2.c) vorsehen.!” Ob diese Rechtsfolgen eo
ipso oder durch Ausiibung eines Gestaltungsrechts eintreten sollen, ist un-
erheblich.” Entsprechende gesetzliche Befugnisse (in Bezug auf Zuriick-
behaltungsrechte etwa § 1052 S 2 ABGB) werden zwar nicht von § 26 Abs 3
ReO beriihrt, konnen aber unter Umstinden aufgrund von § 26 Abs 1 ReO
wihrend des laufenden Restrukturierungsverfahrens nicht ausgetibt wer-
den.

Die unzulissigen Vertragsklauseln decken sich inhaltlich mit den Elementen
der Vertragsschutzbestimmung nach § 26 Abs 1 ReO. Hier ist eine parallele

156 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 23; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 139; Lind/Richter in KLS? § 26 ReO Rz 30; Trenker in Fidler/Konecny/
Riel/Trenker, ReO § 26 ReO Rz 34; Wetter/Simsa, RAW 2021, 831.

157 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 23; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 139; Trenker in Fidler/Konecny/Riel/ Trenker, ReO § 26 ReO Rz 34.

158 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 25; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 140; Trenker in Fidler/Konecny/Riel/ Trenker, ReO § 26 ReO Rz 31.

159 Vgl Trenker in Fidler/Konecny/Riel/ Trenker, ReO § 26 ReO Rz 31, der zwar von
einem dem Schuldner eingeraumten Gestaltungsrecht spricht, aber wohl die Ein-
riumung an den Vertragspartner meint.
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Auslegung angezeigt,'® zumal § 26 Abs 3 ReO gerade die Vertragsschutz-
bestimmungen vor Umgehungen absichern soll.’*! In Bezug auf Vertrags-
inderungen ist § 26 Abs 3 ReO insoweit deutlich restriktiver als § 25b
Abs 2 1O, welcher nur unsachliche (siehe Abschnitt IV.A.2.b), nicht aber
jegliche nachteilige Vertragsinderungen untersagt. Unzulissig ist daher
etwa die Ubertragung des Vertrags oder der Rechte daraus, die Anhebung
der Leistungsverpflichtung (etwa die Anhebung eines Bestandzinses), die
Verpflichtung zur Leistung einer Sicherheit oder eine fiir den Schuldner
nachteilige Verinderung der Zahlungsmodalititen (etwa eine Umstellung
auf Vorleistung durch den Schuldner oder die Vereinbarung kiirzerer Zah-
lungsintervalle).!®?

c) Verponte Ankniipfungspunkte

Die zuvor beschriebenen Formen der Vertragsgestaltung sind nicht per se
unzulissig, sie diirfen allerdings nicht an die in § 26 Abs 3 Z 1-5 ReO ge-
listeten Tatbestinde gekniipft werden. Wahrend Z 1-4 formelle Eckpunkte
des Restrukturierungsverfahrens auflistet (Antrag auf Einleitung [Z 1] oder
die tatsichliche Einleitung [Z 3] des Restrukturierungsverfahrens; Antrag
auf Bewilligung [Z 2] oder die tatsichliche Bewilligung [Z 4] einer Vollstre-
ckungssperre), untersagt Z 5 die Ankniipfung an eine zur Eréffnung eines
Restrukturierungsverfahrens fithrende Verschlechterung der wirtschaftli-
chen Situation des Schuldners.'*

Wenngleich der Gesetzestext des § 26 Abs 3 ReO eine umfassendere Auf-
listung untersagter Ankniipfungspunkte als seine ,,Schwesterbestimmung*
(§ 25b Abs 2 10O) enthilt, besteht hier das gleiche Problem: Ein zu enges
Verstindnis der verponten Ankniipfungspunkte wiirde eine Umgehung
problemlos erméglichen und damit eine komplette Aushohlung der Verein-
barungsbeschrinkung nach § 26 Abs 3 ReO erlauben.'™ § 26 Abs 3
Z 1-4 ReO sind daher so zu verstehen, dass keine formalen Eckpunkte der

160 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 25; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 140; Trenker in Fidler/Konecny/Riel/ Trenker, ReO § 26 ReO Rz 31 und
insbesondere FN 44.

161 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 25; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 140; Trenker in Fidler/Konecny/Riel/ Trenker, ReO § 26 ReO Rz 14.

162 Anzenberger in Konecny, RIRUG 137.

163 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 26; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 140; Lind/Richter in KLS? § 26 ReO Rz 23; Trenker in Fidler/Konecny/
Riel/Trenker, ReO § 26 ReO Rz 27; Wetter/Simsa, RAW 2010, 830.

164 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 26; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 141; Trenker in Fidler/Konecny/Riel/ Trenker, ReO § 26 ReO Rz 27.
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Eroffnung oder der Durchfithrung des Restrukturierungsverfahrens
wirksam als Ankniipfungspunkte vereinbart werden konnen.!® Z 5 stellt
demgegeniiber auf eine zur Eroffnung eines Restrukturierungsverfahrens
fiuhrende Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation des Schuldners,
also die wahrscheinliche Insolvenz im Sinn des § 6 ReO, ab. Dadurch wur-
de im Hinblick auf vereinbarte Vertragsauflosungen der bereits nach § 25b
Abs 2 IO unzulissige Zeitpunkt der materiellen Insolvenz!® sogar ein Stiick
nach vor verlagert.

3. Rechtsfolgen

Bei § 26 Abs 3 ReO handelt es sich (wie schon bei § 25b Abs 2 IO) um eine
Verbotsnorm im Sinn des § 879 Abs 1 ABGB.'*” Aus dem Verbotszweck der
Vereinbarungsbeschrankungen ergibt sich, dass dagegen verstoflende Ver-
einbarungen als nichtig zu erachten sind.!*® Ob es sich hierbei um eine ab-
solute oder eine relative Nichtigkeit handelt, ist im Schrifttum umstritten.'®

165 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 26; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 141; Lind/Richter in KLS? § 26 ReO Rz 25a; Trenker in Fidler/Konecny/
Riel/Trenker, ReO § 26 ReO Rz 29.

166 Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 156; andere Ansicht wohl Fichtinger/S. Foglar-
Deinhardstein, OBA 2010, 825; Weichselbaumer, Aufgriffsrechte 129.

167 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 27; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 141; Pranter/Prem, ZIK 2023, 186; Trenker in Fidler/Konecny/Riel/
Trenker, ReO § 26 ReO Rz 32.

168 Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 27; Anzenberger in Konecny,
RIRUG 141; Trenker in Fidler/Konecny/Riel/ Trenker, ReO § 26 ReO Rz 32; sie-
he dazu § 26 Abs 3 ReO (arg: ,unzulissig”).

169 Fir relative Nichtigkeit: Anzenberger in Mock/Zoppel, ReO § 26 ReO Rz 27;
Anzenberger in Konecny, RIRUG 141; Wetter/Simsa, RAW 2021, 830; fiir absolu-
te Nichtigkeit: Lind/Richter in KLS? § 26 ReO Rz 29; Pranter/Prem, ZIK 2023,
186; Trenker in Fidler/Konecny/Riel/ Trenker, ReO § 26 ReO Rz 32 f.
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