Lizenziert fiir Universitats- und Landesbibliothek Tirol Innsbruck am 07.04.2026 um 09:05 Uhr

Zum Massebezug von Vertragen nach
§2110

Univ.-Prof. MMMag. Dr. Philipp ANZENBERGER,
Innsbruck

https://doi.org/10.37942/9783708343006-006

Der Beitrag untersucht das (ungeschriebene) Tatbestandsmerkmal
des ,Massebezugs“ in § 21 10. Der Verfasser lehnt dabei die bisher
gangige Grenzziehung ab und kommt zu dem Ergebnis, dass
wenigstens Vertragen liber Leistungen, die ,,nur an den Schuldner
personlich“ erbracht werden kénnen, sehr wohl Massebezug zu
attestieren ist. Behandelt werden auch die Zielsetzungen des § 21
10, die Zuordnung einzelner vertraglicher Rechte und Pflichten zu
den Haftungsfonds ,Insolvenzmasse“ und ,insolvenzfreies Ver-
mogen“ sowie rechtspolitische Fragen zum insolvenzspezifischen
Vertragsrecht.

Deskriptoren: Default-Lésung, Erfillungswahl, Hdchstpersdnlichkeit,
Insolvenzmasse, Insolvenzfreies Vermdogen, Insolvenzunterworfenheit,
Massebezug, Massebezogenheit, Masseunterworfenheit, RuUcktritt,
Unvertretbare Leistung, Vertrage in der Insolvenz, Wahlrecht, Zweck des
§2110

I Einfihrung

Die insolvenzrechtlichen Bestimmungen Uber das Schicksal schuldneri-
scher Vertrage (§§ 21 ff 10) sind nach véllig herrschender Auffassung
nur dann anzuwenden, wenn diese einen ,Massebezug® (teils auch als
,Massebetroffenheit‘ oder ,Massezugehorigkeit* bezeichnet) aufweisen.’

1 Fur § 21 10 etwa Bartsch/Pollak, Konkursordnung, Ausgleichsordnung, Ein-
fihrungsverordnung und Geschéftsaufsichtsgesetz® | (1937) 122; Dellinger/
Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® (2023) Rz 291; Gamerith in Bartsch/
Pollak/Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht — Kommentar | (2000)
§ 21 KO Rz 5; Lehmann, Kommentar zur &sterreichischen Konkurs-, Aus-
gleichs- und Anfechtungsordnung | (1916) 143; Perner in Koller/Lovrek/
Spitzer, Insolvenzordnung? (2023) § 21 10 Rz 6; Widhalm-Budak in Konecny,
Kommentar zu den Insolvenzgesetzen (Loseblatt ab 1997) § 21 10 Rz 14;
fur § 23 10 Anzenberger, Die Insolvenzfestigkeit von Bestandvertragen
(2014) 55 ff; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 23 KO
Rz 8; Riss in KLS, 10?2 § 23 |0 Rz 7; fir § 25 10 vgl Holzer/Reissner in
Reissner, Arbeitsverhaltnis und Insolvenz® (2018) § 2510 Rz 1.
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Wann genau das der Fall sein soll und welche Folgewirkungen mit die-
ser Einschatzung verknupft sind, wurde fiir das 6sterreichische Recht bis
dato allerdings nicht tiefergehend untersucht. Der vorliegende Beitrag
will versuchen, diese Liicke ein Stlick weit zu schlieRen; pars pro toto
sollen dabei § 21 10 unterfallende Vertrdge genauer betrachtet werden.

Il Herrschende Auffassung und Folgeprobleme

A Uberblick iiber die herrschende Auffassung

§ 21 1O regelt das Schicksal zweiseitiger, beidseitig nicht oder nicht
vollstéandig erfullter Vertrage des Schuldners bei Eréffnung des Insol-
venzverfahrens Uber sein Vermdgen: Dem Insolvenzverwalter kommt
das Wahlrecht zu, diese Vertrage entweder zu erflillen und vom anderen
Teil Erfullung zu verlangen oder vom Vertrag zurlickzutreten, wodurch
der Vertragspartner seine Anspriiche nur mehr als Insolvenzforderung
geltend machen kann.? Voraussetzung dafir ist nach vollig einhelliger
Auffassung allerdings ein Massebezug des Vertrags.® Dies wird insb
damit begrundet, dass es keine Notwendigkeit fir ein Rucktrittsrecht
hinsichtlich die Insolvenzmasse nicht betreffende Vertrage gebe;* teils
wird auch auf die beschrankte Verfligungsbefugnis des Insolvenzverwal-
ters (§ 2 Abs 2; § 3 Abs 1 10) hingewiesen.’

Der Massebezug wird dabei im Wesentlichen in zwei Fallgruppen
verneint, die typischerweise in der Insolvenz natirlicher Personen eine
besondere Rolle spielen:® Einerseits soll er bei Vertragen Ulber Leistun-
gen fehlen, die nur an den Schuldner selbst erbracht werden kon-
nen,” wie dies etwa bei Vertragen Uber eine Ausbildung des Schuldners®
(beispielsweise Tennisstunden®), Heil- oder Pflegebehandlungen’® oder

2 Statt vieler Widhalm-Budak in Konecny, Kommentar § 21 10 Rz 1 ff.

3 Bartsch/Pollak, Konkursordnung® | 122; Dellinger/Oberhammer/Koller, In-
solvenzrecht® Rz 291; Lehmann, Kommentar | 143; Perner in KLS, 102 § 21
10 Rz 6; Widhalm-Budak in Konecny, Kommentar § 21 10 Rz 14.

4 Widhalm-Budak in Konecny, Kommentar § 21 |0 Rz 14; fur das deutsche
Recht vgl Berberich in Fridgen/Geiwitz/Gépfert, BeckOK Insolvenzrecht®
(2025) § 103 InsO Rz 18; Huber in Stiirner/Eidenmdiller/Schoppmeyer,
Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung® Il (2019) § 103 InsO Rz 87.

5 So fir das deutsche Recht etwa Jacoby in Jaeger, Insolvenzordnung? IV
(2021) Vor §§ 103-109 InsO Rz 48.
6 Teils wird vertreten, dass in der Insolvenz juristischer Personen ein Masse-

bezug stets gegeben sei; vgl Jacoby in Jaeger, Insolvenzordnung? IV Vor
§§ 103-109 InsO Rz 47.

7 Bartsch/Pollak, Konkursordnung® | 122; Kepplinger, Das Synallagma in der
Insolvenz (2000) 49; Widhalm-Budak in Konecny, Kommentar § 21 10 Rz 14.

8 Lehmann, Kommentar | 143; Perner in KLS, 10?2 § 21 10 Rz 7; Widhalm-
Budak in Konecny, Kommentar § 21 |0 Rz 14 f.

9 Kepplinger, Synallagma 49.

10  Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 21 KO Rz 5; Leh-
mann, Kommentar | 143; Pernerin KLS, 102§ 21 10 Rz 7.
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der Herstellung von MaBschuhen fir den Schuldner'! der Fall sei. Ande-
rerseits sei ein Massebezug in all jenen Fallen zu verneinen, in welchen
die im Vertrag vereinbarte Leistung nur durch den Schuldner selbst
erbracht werden kann.'? Das sei etwa bei Vertragen tber exekutionsfreie
Sachen oder Rechte,’ aber auch bei Vertragen anzunehmen, in wel-
chen sich der Schuldner zur Erbringung unvertretbarer Handlungen
(etwa der Schaffung eines Kunstwerks)'* verpflichtet hat.’> Auch Arbeits-
vertragen des (arbeitnehmerischen) Schuldners mangle es aus diesem
Grund am Massebezug.'®

B Problemstellungen

Bei genauerer Betrachtung scheint die herrschende Auffassung aber zu
gewissen Friktionen flihren zu kénnen: Zunachst bewirkt die Unanwend-
barkeit des § 21 IO mitsamt einer ,Zuordnung des Vertragsverhaltnis-
ses” zur insolvenzfreien Sphare namlich, dass dem Schuldner flir diesen
Vertrag kein insolvenzspezifisches Ldsungsrecht zukommt. Das kann
insb dann problematisch sein, wenn er den Vertrag nach allgemeinem
Zivilrecht nur schwer (oder gar nicht) 16sen kann, zumal dadurch unter
Umstanden seine Sanierung (etwa die Erfullung eines Zahlungsplans)
gefihrdet sein konnte. Hatte der auf Werkvertragsbasis unternehme-
risch tatige Schuldner ein ,volles Auftragsbuch®, so kann ihn diese Zu-
ordnung zudem in eine prekdre Situation bringen: Es ist namlich
durchaus denkbar, dass sein Unternehmen (etwa ein Architekturbiiro)
wahrend des Insolvenzverfahrens geschlossen und das gesamte Ver-
mogen verwertet und verteilt wird; bei Nichtannahme eines Zahlungs-
plans ist das gem § 193 Abs 2 10 sogar zwingend vorgesehen. Dadurch
kénnte dem Schuldner faktisch die Méglichkeit genommen werden, seine
weiterhin aufrechten vertraglichen Verpflichtungen zu erfiillen.

Dazu kommen - je nachdem, welche weiteren Schliisse man aus
dem Massebezug des Vertrags ziehen mdéchte (siehe dazu noch Ab-
schnitt 11l B) — potenziell tiefgreifende systematische Folgeprobleme:
Zu klaren ist namlich auch fiir ,nicht massebezogene* Vertrage iSd § 21 10
die insolvenzrechtliche Forderungsqualifikation der Hauptleistungspflich-
ten aus dem Vertrag (was auch im Zusammenhang mit Fragen der

11 Kepplinger, Synallagma 50.

12 Bartsch/Pollak, Konkursordnung® | 122; Kepplinger, Synallagma 49; Leh-
mann, Kommentar | 143; Perner in KLS, 10? § 21 10 Rz 6; Widhalm-Budak
in Konecny, Kommentar § 21 10 Rz 14 f.

13 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 21 KO Rz 5; Leh-
mann, Kommentar | 143; Widhalm-Budak in Konecny, Kommentar § 21 10
Rz 14; fir das deutsche Recht vgl Berberich in BeckOK*® § 103 InsO Rz 20.

14 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 21 KO Rz 5; Kepp-
linger, Synallagma 50; Lehmann, Kommentar | 143; Perner in KLS, 10?
§ 21 10 Rz 8; Widhalm-Budak in Konecny, Kommentar § 21 10 Rz 15.

15  Lehmann, Kommentar | 143; Widhalm-Budak in Konecny, Kommentar § 21
10 Rz 15.

16 Pernerin KLS, 102 § 21 10 Rz 8.
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Anwendbarkeit der insolvenzspezifischen Forderungsumwandlung nach
§§ 14 ff 10 steht) sowie die Zuordnung der sonstigen Rechte und Pflich-
ten aus dem Vertragsverhaltnis. Eine konsequente Fortfihrung des
Gedankens, einen Vertrag der insolvenzfreien Sphare zuzuordnen, wirde
unter Umstanden eine Qualifikation der Anspriiche des Vertragspart-
ners als ausgeschlossene Forderung nahelegen. Dies wird in einigen
Bereichen (etwa bei Ansprichen auf Vornahme unvertretbarer Handlun-
gen durch den Schuldner'” oder bei einem Vertrag tber die Bewirkung
einer Heilbehandlung an den Schuldner'®) auch durchwegs vertreten;
zudem koénnte man der (mit der GREx'® geschaffenen) Bestimmung des
§ 184a IO eine solche Sichtweise unterstellen (dazu noch in Abschnitt IV C).
Dies hatte aber gerade in der Insolvenz natirlicher Personen eine sehr
willkiirliche Zuordnung der offenen Forderungen zu den Haftungsfonds
,Insolvenzmasse® und ,insolvenzfreies Vermdgen* zur Folge, zumal sich
typischerweise viele dieser offenen Forderungen auf die Person des
Schuldners oder sein exekutionsfreies Vermégen beziehen (und insofern
— gemessen an der herrschenden Sichtweise — ,nur an ihn persoénlich
erbracht® werden kénnen). Eine derartige Aufsplittung brachte zudem die
erhebliche Gefahr mit sich, dass das Insolvenzrecht seinen Kernfunktio-
nen potenziell nur mehr unzureichend gerecht werden kann: Das betrifft
einerseits die Zusammenfassung der Glaubiger zu einer Verlustgemein-
schaft und quotenmaRige Bedienung ihrer Forderungen unter gleichzei-
tiger Verhinderung eines Glaubigerwettlaufs.?® Andererseits waren die
betroffenen Forderungen nicht von den Sanierungsinstrumenten des
Insolvenzrechts erfasst,?! sodass eine umfassende Haftungsvernichtung

17  Etwa Deixler-Hiibner in Konecny, Kommentar § 10 10 Rz 30; Nunner-
Krautgasser, Schuld, Vermdgenshaftung und Insolvenz (2007) 284 f; Nunner-
Krautgasser, Haftungsverwirklichung im Konkurs und praktische Folgen, in
Konecny, Insolvenz-Forum 2006 (2007) 125 (137); vgl auch Riel, Die Be-
fugnisse des Masseverwalters im Zivilverfahrensrecht (1995) 156; implizit
auch Apathy in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 14 KO Rz 4;
Engelhart in Konecny, Kommentar § 51 10 Rz 10.

18  Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 21 KO Rz 5; Leh-
mann, Kommentar | 143; vgl fir Deutschland Jacoby in Jaeger, Insolvenz-
ordnung? IV Vor §§ 103—-109 InsO Rz 56.

19 BGBI|2021/86.

20 Zu dieser Kernfunktion des Insolvenzrechts ausflhrlich Nunner-Kraut-
gasser, Schuld 205 ff; siehe auch F. Bydlinski, System und Prinzipien des
Privatrechts (1996) 300 ff; Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht®
Rz 6 ff; Kodek in KLS, 10? § 1 10 Rz 3 f; Nunner, Die Freigabe von Kon-
kursvermdégen (1998) 142.

21 Fir den Sanierungsplan etwa Lovrek in Konecny/Schubert, Kommentar
§ 156 KO Rz 3 f; Nunner-Krautgasser/Anzenberger in KLS, 10? § 156 10
Rz 2 f; vgl fir den Zahlungsplan etwa Faber in KLS, 102 § 195 10 Rz 13;
Mohr in Konecny/Schubert, Kommentar § 193 KO Rz 1; fur das Abschop-
fungsverfahren etwa Mohr in Konecny/Schubert, Kommentar § 214 KO
Rz 1; Schoditsch in KLS, 102 § 214 10 Rz 3.
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in der Privatinsolvenz eher den Ausnahme- als den Regelfall darstellen
wirde.??

Umgekehrt wiirde eine Qualifikation der Forderungen des Vertrags-
partners als Insolvenzforderungen bei gleichzeitiger ,Zuordnung des Ver-
tragsverhaltnisses“ zur insolvenzfreien Sphare des Schuldners schwer
zu kittende Bruchlinien ,aufreiRen®: Der Schuldner kénnte in diesem Fall
— mangels Schwebezustands nach § 21 10 — weiterhin Leistung verlan-
gen; auf die Forderung des Vertragspartners missten hingegen die
Regeln der Forderungsumwandlung gem §§ 14 ff |0 angewendet wer-
den (weil andernfalls die Behandlung als Insolvenzforderung nicht
wdurchfihrbar® ware). War der Insolvenzschuldner nun Schuldner der
charakteristischen Leistung, so wirde dies zur Umwandlung der Ver-
bindlichkeit in eine Geldforderung fiihren; eine Aufrechnungslage lage
hier nicht vor, weil es — aufgrund der Zuordnung zu unterschiedlichen
Haftungsfonds — an der Gegenseitigkeit iSd § 1441 ABGB fehlen wiirde.
Das Synallagma ware im Ergebnis zerstort und die urspriinglichen Inten-
tionen der Vertragspartner vereitelt. War der Schuldner hingegen der
Glaubiger der charakteristischen Leistung, kdme es aufgrund des dem
Vertragspartner zustehenden Zurtickbehaltungsrechts bzw der Einrede
des nicht vollstandig erfillten Vertrags (§ 1052 ABGB) in vielen Konstel-
lationen zu einer ,Pattsituation“, zumal der Insolvenzverwalter die von
ihm verlangte Leistung (aufgrund ihrer Qualifikation als Insolvenzforde-
rung) ja gar nicht mehr voll erbringen dirfte (dazu noch ausfihrlich in
Abschnitt 1ll A 1). Diese Erwagungen lassen vermuten, dass es eine
systematische Verbindung zwischen der Qualifikation der Forde-
rungsrechte der Vertragspartner und der Frage des Massebezugs von
synallagmatischen Vertragen des Schuldners gibt. Dieser Verdacht
erhartet sich auch bei einem Blick auf die Rechtsfolgen der Wahlrechts-
ausibung nach § 21 10, zumal diese nach dem Wortlaut der Bestim-
mung ja bewirkt, dass die Forderung des Vertragspartners (in Form
einer Insolvenzforderung bei Rucktritt oder einer Masseforderung bei
Erfullungswahl) gegen die Insolvenzmasse geltend zu machen ist.

Die gegenwartig herrschende Auffassung zum Massebezug von
Vertragen scheint insofern prima facie zu gewissen systematischen
Problemen und insb aus dem Blickwinkel einer anzustrebenden Schuld-
nersanierung natirlicher Personen zu unbefriedigenden Ergebnissen zu
fihren. Dem Versuch einer Lésungsfindung sollen allerdings zunéachst
einige Ausgangslberlegungen vorangestellt werden: Naheliegend er-
scheint in einem ersten Schritt ein Blick auf Zwecke und Funktionsweise
des § 21 10 (Abschnitt Il A), wozu im jlingeren Schrifttum von der bisher
herrschenden Auffassung abweichende Positionen vertreten wurden.
Danach soll untersucht werden, inwieweit es eine ,geschlossene Zuord-
nung“ der Rechte aus einem Vertragsverhaltnis zu einem der beiden
Haftungsfonds gibt oder geben soll (Abschnitt 1l B), um schlieBlich die

22 Insofern kritisch zu § 184a 10 schon Konecny, Abwicklung einer Gesamt-
vollstreckung, ORPfl 2022 H 1, 24 (26 f).
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bisherigen Erklarungsmuster fiur die Abgrenzung des Massebezugs auf
ihre Stichhaltigkeit zu Gberprifen (Abschnitt Il C). Darauf aufbauend kann
im Anschluss der Versuch einer Grenzziehung des Massebezugs fir
Vertrage Uber nur vom Schuldner erbringbare Leistungen (Abschnitt IV B)
und nur an den Schuldner erbringbare Leistungen (Abschnitt IV C)
unternommen werden.

Il Ausgangsiiberlegungen
A Zielsetzungen und Funktionsweise des § 21 10

1 Stellungnahmen im Schrifttum und kritische Wiirdigung

Zentraler Zweck des § 21 10 ist nach herrschender Auffassung der
Schutz der Insolvenzmasse:® Diese soll nicht an Vertrage gebunden
sein, deren Einhaltung masseschmalernd oder in anderer Weise fiir die
Masse nachteilig ware.?* Bei Ricktritt durch den Insolvenzverwalter ver-
wandelt sich der Erfullungsanspruch gem § 21 Abs 2 IO in einen Scha-
denersatzanspruch, der — darin besteht die Attraktivitat fir die Masse —
nur mehr als Insolvenzforderung geltend gemacht werden kann. Hinter
dem Ziel ,Schutz der Insolvenzmasse® stehen freilich immer die StoR-
richtungen des jeweiligen Insolvenzverfahrens, also (je nach konkreter
Sachlage in unterschiedlicher Gewichtung) die bestmdgliche Glaubiger-
befriedigung, die Schuldnersanierung und die Unternehmenssanie-
rung.?> Von Teilen des (vor allem alteren) Schrifttums wurde der Zweck
des § 21 10 auch im Schutz des Vertragspartners gesehen, der davor
bewahrt werden solle, voll an die Masse leisten zu mussen, aber selbst
nur mehr die Quote zu erhalten (was von § 1052 ABGB nicht verhindert
werden kénne, weil der Vertragspartner ab Leistung der Quote nicht
mehr zurlckbehalten dirfe).?® Dies wird im jlingeren Schrifttum aber
unter dem zutreffenden Hinweis darauf abgelehnt, dass die Insolvenz-
masse durch Leistung der Quote noch nicht voll geleistet habe und das
Zurlckbehaltungsrecht nach § 1052 ABGB somit weiterhin zur Anwendung
kommt.?” Ein gewisser Schutz des Vertragspartners kann aber durchaus
in den — im Vergleich zu § 1052 Satz 2 ABGB - niederschwelligeren

23  OGH 6 Ob 102/07d; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* |
§ 21 KO Rz 2; Perner in KLS, 10? § 21 10 Rz 3; Pitkowitz, Wirkt der Riick-
tritt des Masseverwalters gemaf § 21 KO ex tunc? OJZ 1990, 677 (679);
Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 278; Widhalm-Budak in Konecny,
Kommentar § 21 |0 Rz 9.

24 OGH 8 Ob 45/09i; Widhalm-Budak in Konecny, Kommentar § 21 10 Rz 12.

25  Statt vieler Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 6 ff; Kodek in
KLS, 102 § 110 Rz 3 f; Nunner-Krautgasser, Schuld 243 ff.

26 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 21 KO Rz 2; Leh-
mann, Kommentar | 140; Petschek/Reimer/Schiemer, Insolvenzrecht 278.

27 Widhalm-Budak in Konecny, Kommentar § 21 10 Rz 9; vgl auch Perner in
KLS, 102§ 2110 Rz 3.
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Voraussetzungen der Unsicherheitseinrede (§ 21 Abs 3 10)?® sowie in
der Einrdumung eines von Rechtswidrigkeit und Verschulden unabhan-
gigen?® Schadenersatzanspruchs an den Vertragspartner erblickt werden.

Gegen diese lange herrschende Sichtweise (die im Wesentlichen
bloB in der Frage der Gewichtung des Masse- und des Schuldnerschutzes
geringflgige Auffassungsunterschiede zeigte) hat sich in jingerer Zeit
Perner mit der Auffassung gewandt, dass der primare Zweck des § 21
IO darin bestehe, ,,Ordnung in das durch Insolvenz gestérte Synal-
lagma zu bringen?® — entsprechende Uberlegungen finden sich auch
im deutschen Schrifttum zur parallelen Bestimmung des § 103 dinsO.3"
Er illustriert dies am Beispiel eines Kaufvertrags, bei dem vor Abwick-
lung das Insolvenzverfahren Gber das Vermdgen einer der Vertragspar-
teien erdffnet wird: Ohne die Bestimmung des § 21 10 wurde sich in der
Insolvenz des Verkadufers die Forderung des Kaufers in eine Geldfor-
derung verwandeln, die der Kaufpreisforderung aufrechenbar gegen-
Uberstliinde; der allfallige Differenzschaden des Erwerbers ware dann als
Insolvenzforderung geltend zu machen.?? In der Insolvenz des Kaufers
wirde dem Verkaufer ohne die Bestimmung des § 21 10 ein Zuriickbe-
haltungsrecht bis zur Zahlung durch die Masse zukommen; seinen (vol-
len) Anspruch kénne er allerdings nicht durchsetzen.®® Der Schutz der
Masse sei zwar nicht wegzudiskutieren, dabei handle es sich aber um
eine bloRe Reflexwirkung des Anliegens, Ordnung in das durch die In-
solvenz gestérte Synallagma zu bringen, und nicht um den primaren
Zweck der Bestimmung.34

Diese Erwagungen zeigen sehr plastisch, warum die Grenzlinie fir
die Anwendbarkeit des Wahlrechts in der vollstandigen Erfillung zu-
mindest eines der Vertragspartner liegt (vgl § 21 Abs 1 I0). Denn ab
einseitig vollstandiger Erflillung kénnen die aus dem Zuriickbehaltungs-
recht oder der Einrede des nicht vollstandig erfullten Vertrags (§ 1052
ABGB) resultierenden Probleme nicht mehr auftauchen; vielmehr kann
der noch offene Anspruch ,normal“ abgewickelt werden (indem entweder
die Masse Leistung verlangen oder der Vertragspartner seine Forderung
als Insolvenzforderung anmelden kann). Dennoch kann auch dieser
Gedanke die Funktion und Wirkungsweise des § 21 10 fiir sich genom-
men nicht abschlieBend erklaren: Tatsachlich befindet sich — um beim
Beispiel des Kaufvertrags zu bleiben — das Synallagma in der Kaufer-

28  Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 44; Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger,
Kommentar* | § 21 KO Rz 32; Widhalm-Budak in Konecny, Kommentar
§ 2110 Rz 11.

29  Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 21 KO Rz 25;
Perner in KLS, 102 § 21 10 Rz 47; Widhalm-Budak in Konecny, Kommentar
§ 2110 Rz 322.

30 Pernerin KLS, 10?2 § 21 10 Rz 4.

31 Etwa bei Jacoby in Jaeger, Insolvenzordnung? IV § 103 InsO Rz 4; Marotzke,
Gegenseitige Vertrage im neuen Insolvenzrecht® (2001) Rz 2.8 ff.

32 Pernerin KLS, 102 § 21 10 Rz 4.

33  Pernerin KLS, 102§ 2110 Rz 4.

34 Pernerin KLS, 102 § 21 10 Rz 4.
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insolvenz in einer ,Pattsituation”, weil dem Zurlickbehaltungsrecht
des Verkaufers ein Nichtleistendiirfen des Insolvenzverwalters (lber die
gerade fallige Quote hinaus) entgegensteht. In vielen Fallen wiirde dies
auf ein Ricktrittsrecht des Vertragspartners nach § 918 ABGB hinaus-
laufen; der Vertrag kénnte vom Vertragspartner aber — in der Hoffnung
auf die Zeit nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens — auch in diesem
vorlaufigen ,toten Punkt‘ belassen werden. Fir derartige Situationen
bedarf es zweifelsohne (irgend-)einer Losung; diese Funktion erflllt § 21
I0. Anderes gilt meines Erachtens in der (spiegelbildlichen Situation der)
Verkauferinsolvenz: Hier gabe es auch ohne § 21 10 keine entspre-
chende Pattsituation; vielmehr wiirde typischerweise schlicht die eigent-
liche Intention der Vertragsparteien durch Umwandlung der charakte-
ristischen Hauptleistungspflicht in eine Geldforderung (§ 14 Abs 1 10)
vereitelt. Eine Abwicklung der offenen Forderungsrechte ware aufgrund
der in aller Regel vorliegenden Aufrechnungslage (eine Ausnahme mag
dabei typischerweise der Tauschvertrag darstellen) unproblematisch; ein
,Uberhang"“ kénnte — je nachdem auf welcher Seite er vorliegt — entweder
von der Masse eingefordert oder vom Vertragspartner als Insolvenzfor-
derung angemeldet werden. Diese Situation ist insolvenzrechtlich véllig
unverfanglich: Die endgliltige Leistungsvereitelung entspricht der allgemei-
nen Anordnung des § 14 Abs 1 10, welcher gerade die Abwicklung der
Insolvenzsituation unter paritatischer Glaubigerbefriedigung vor Augen
hat. Und auch § 22 10 kommt im Wesentlichen zum selben Ergebnis. In
diesen Fallen geht es daher wohl nicht um die Ordnung des durch die
Insolvenz gestdrten Synallagma; vielmehr liegt die (durch die Bestimmung
des § 21 10 erst eroffnete) Moglichkeit der Fortfiihrung der Vertrags-
beziehung tatsachlich priméar im Interesse der Masse. Gewisse konkrete
Ausgestaltungsmodalitaten, wie etwa die Gewahrung eines rechtswidrig-
keits- und verschuldensunabhangigen Schadenersatzanspruchs im
Rucktrittsfall, beriicksichtigen zudem (zumindest zu einem gewissen
Grad) auch die Interessen des Vertragspartners.

2  Vertragsauflésung als ,,Default-L6sung”“ — Abwicklung der
Insolvenzsituation als weiterer Zweck des § 21 10?

Nichtsdestotrotz: Das Gedankenspiel, die Existenz des § 21 10 zunéachst
einmal auszublenden, ist ausgesprochen hilfreich, um die Funktions-
weise dieser Bestimmung besser sichtbar zu machen. Daran anknupfend
konnte ganz allgemein gefragt werden, wie sich — angesichts unterschied-
licher moglicher Stolrichtungen des Insolvenzverfahrens — das Schick-
sal der vertraglichen Beziehungen des Schuldners tGberhaupt regeln lieRe.
Als Ausgangspunkt fiir solche Uberlegungen bietet sich zunachst der
historische Kern des Insolvenzrechts als Recht der Haftungsverwirkli-
chung unter Knappheitsbedingungen an:3° Die Insolvenzsituation des

35  Ausfuhrlich Nunner-Krautgasser, Schuld 205 ff; vgl auch Anzenberger,
Insolvenzfestigkeit 35 f; Nunner-Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum
2006, 125 (136).
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Schuldners erfordert es, die Glaubiger zu einer Schicksalsgemeinschaft
zusammenzufassen und paritatisch zu befriedigen; dies legen nicht nur
Gerechtigkeitserwagungen, sondern auch der Wunsch nach Verhinderung
eines Glaubigerwettlaufs nahe.3® Hiervon koénnen einzelne Glaubiger
auch nicht unilateral abweichen; ein ,Verzicht auf den Insolvenzteilnahme-
anspruch® wird von der mittlerweile wohl herrschenden Auffassung
zutreffend abgelehnt.3” Vor diesem Hintergrund liegt es nahe, die Ver-
tragsauflosung als Grundkonzeption des Schicksals der vertragli-
chen Beziehungen des Schuldners zu verstehen (,,Default-Lésung®).
Dadurch wird einerseits eine Abwicklung und Bereinigung der Insolvenz-
situation ermdglicht, indem die Verbindlichkeiten des Schuldners aus
dem Synallagma herausgel6st, allenfalls in Geldforderungen umgewandelt
und fallig gestellt werden. Andererseits wird auf diese Weise die im vori-
gen Abschnitt beschriebene, in vielen Konstellationen mdgliche ,Patt-
situation” verhindert. Diese Uberlegung lasst sich (positiv-rechtlich) auch
dadurch untermauern, dass § 21 Abs 2 10 als ,,Sdaumnisfolge® der
NichtduBerung des Insolvenzverwalters nach Aufforderung durch das
Insolvenzgericht (oder bei Naturalschulden allenfalls durch den Ver-
tragspartner) einen Vertragsriicktritt fingiert, und dass auch § 22
Abs 1 10 als Rechtsfolge bei Fixgeschaften eine automatische Vertrags-
auflésung®® vorsieht. Dies ist keineswegs zwingend: Es koénnten etwa
auch eine automatische Vertragsfortflihrung fir den Fall der NichtauRe-
rung des Insolvenzverwalters oder gar ein Wahlrecht des Vertragspart-
ners vorgesehen werden. Nun kann eine Abweichung von dieser
»Default-Losung“ fiir die Masse — abhangig von den jeweiligen Stof3-
richtungen des Insolvenzverfahrens — durchaus attraktiv sein. Eine Ver-
tragsfortfihrung mag sowohl zu Zwecken der Masseerhaltung und
Massemehrung (und damit fiir die bestmogliche Glaubigerbefriedigung
ebenso wie die Schuldnersanierung) als auch im Licht einer angestrebten
Unternehmenssanierung sinnvoll oder sogar notwendig sein. Insofern
wirkt es sehr plausibel, dem Insolvenzverwalter das Wahlrecht einzu-
rdumen, das Vertragsverhaltnis zu beenden und die Forderungen des
Vertragspartners als Insolvenzforderungen abzuwickeln, oder (unter ,In-
Aussicht-Stellung” einer vollstandigen Befriedigung) die Vertragsbezie-
hung aufrecht zu erhalten und damit die Erfiillung durch den Vertrags-
partner verlangen zu kénnen.

36 Vgl dazu ausfiihrlich Nunner-Krautgasser, Schuld 271 ff; fir Deutschland
H&semeyer, Insolvenzrecht* (2007) Rz 2.17 ff.

37  Fink in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen® 11/3
(2015) § 159 ZPO Rz 17/1 ff; Jelinek in KLS, 10? § 6 10 Rz 7 mwN; Nunner-
Krautgasser, Schuld 329 ff, 332 f; aA noch OGH 3 Ob 158/00g; Buchegger
in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 6 KO Rz 37 und § 7 KO
Rz 24; Gitschthaler in Rechberger/Klicka, Kommentar zur ZPO® (2019)
§ 159 ZPO Rz 7; Schubert in Konecny/Schubert, Kommentar § 6 KO Rz 44.

38  Statt vieler Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 22 KO
Rz 10; Perner in KLS, 102 § 22 10 Rz 1; Widhalm-Budak in Konecny, Kom-
mentar § 22 IO Rz 1.
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Dass bei Bestandvertragen (§§ 23 f 10) und Arbeitsvertragen (§ 25 10)
eine (schwebezustandsfreie) Fortfihrung des Vertrags als Grundkonzep-
tion vorgesehen ist,3® wirkt auch unter Zugrundelegung dieser These
(Vertragsauflosung als ,Default-Lésung®) stimmig: Die Andersbehand-
lung Iasst sich einerseits mit dem Umstand erklaren, dass bei bereits
angetretenen Bestandvertrdgen gerade keine Zuriickbehaltung der Leis-
tung mehr moglich ist;*° andererseits kann die Grundkonzeption der
Vertragsfortfiihrung unter Umstadnden aufgrund gewisser Schutzerwa-
gungen (etwa zugunsten von Arbeitnehmern oder Bestandnehmern)
geboten sein. Dessen ungeachtet finden sich auch fiir diese besonderen
Vertragstypen weitgehende insolvenzspezifische Lésungsmoglichkeiten
des Insolvenzverwalters (dazu gleich).

Diese Uberlegungen legen nahe, dass § 21 10 einen weiteren (bis-
her vielleicht zu wenig beachteten) Zweck verfolgt: In Ermangelung von
Bestimmungen, die eine Vertragsauflosung ermdglichen, ware eine
Abwicklung und Bereinigung der Insolvenzsituation namlich nicht
umfassend moglich. Zwar kdnnten Vertragsbeziehungen, in welchen
der Insolvenzschuldner der Schuldner der vertragscharakteristischen
Leistung ist, Uber deren Umwandlung in eine Geldforderung (wenngleich
unter Vereitelung der urspriinglichen Intentionen der Vertragsparteien)
»=abgewickelt werden®. Soweit der Insolvenzschuldner allerdings Glaubiger
der charakteristischen Leistung ist, wiirde es zu der bereits erwahnten
.Pattsituation kommen, die letztlich einer Zusammenfassung der Glau-
biger zu einer Verlustgemeinschaft im Weg stiinde. Ein Insolvenzrecht,
das eine Abwicklung und Bereinigung der Insolvenzsituation — und zwar
unabhangig davon, ob diese uber eine Liquidierung und quotenmafige
Befriedigung oder tber eine Schuldnersanierung erfolgen soll — bewerk-
stelligen will, muss daher die Moglichkeit der Auflosung aller Ver-
tragsverhaltnisse des Schuldners vorsehen. Darin kann meines Erach-
tens eine weitere zentrale Funktion der Bestimmungen der §§ 21 ff
10 erblickt werden. Gewisse Ausnahmen von dieser Regel (etwa der
Umstand, dass bei Bestandvertragen gem § 24 10 kein Kiindigungsrecht
vorgesehen ist, wenn der Schuldner die Sache in Bestand gegeben
hat)*' lassen sich mit Besonderheiten der jeweiligen Vertragstypen erkla-
ren. Diese Erwagungen kénnten — was in weiterer Folge zu Uberprifen
ist — auch fur die Grenzziehung des Massebezugs von Bedeutung sein.

39 Zu § 23 10 etwa Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 58; Oberhammer in
Konecny/Schubert, Kommentar § 83 KO Rz 58; Riss in KLS, 102 § 23 10
Rz 1; zu § 25 10 etwa Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommen-
tar* | § 25 KO Rz 7; Kietaibl in KLS, 102 § 25 10 Rz 1.

40 Vgl etwa Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 45; Gamerith in Bartsch/Pollak/
Buchegger, Kommentar | § 23 KO Rz 1; Oberhammer in Konecny/Schubert,
Kommentar § 23 KO Rz 3.

41 OGH 6 Ob 116/05k; Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 61; Konecny/Nunner-
Krautgasser, Neuerungen bei Bestandvertragen durch das IRAG 2010, in
Konecny, IRAG 2010 (2010), 39 (44); Oberhammer in Konecny/Schubert, Kom-
mentar § 24 KO Rz 1; Riss in KLS, 102 § 24 10 Rz 2; vgl OGH 6 Ob 162/59.
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B ,,Geschlossene Zuordnung“ der Rechte und
Verbindlichkeiten aus einem Synallagma zu einem
der beiden Haftungsfonds?

In einem nachsten Schritt scheint es lohnend zu sein, die konkreten
Auswirkungen der Zuordnung der Rechte und Verbindlichkeiten aus
einem bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens bestehenden Synallagma
zu einem der beiden Haftungsfonds (,Insolvenzmasse® oder ,insolvenz-
freies Vermdgen®) genauer zu beleuchten. Das betrifft unter anderem die
Fragen, wer die im Vertrag begriindeten Forderungsrechte ausiben kann,
gegen welchen Haftungsfonds die Verbindlichkeiten aus dem Vertrag
(und zwar nicht nur die Hauptleistungspflichten, sondern auch ,Neben-
rechte® wie Gewahrleistungsrechte oder Schadenersatzanspriche bei
Nicht- oder Schlechterfillung) geltend gemacht werden kénnen, und wer
das spezielle Gestaltungsrecht nach § 21 IO ausiben kdénnen soll.

Prima facie scheint es naheliegend zu sein, in Bezug auf bei Verfah-
renseroffnung bereits bestehende Vertrage samtliche daraus erflieRen-
den Rechte und Verbindlichkeiten geschlossen bei einem der beiden
Haftungsfonds zu verorten,*?> und immer dann, wenn diese Verortung
zur Insolvenzmasse fihrt, dieser auch das Gestaltungsrecht nach § 21
IO einzurdumen. Eine derartige ,geschlossene Zuordnung“ lasst sich
allerdings schon angesichts einiger ausdriicklicher Bestimmungen der
IO nicht uneingeschrankt durchhalten: So ist gem § 2 Abs 2 IO der
gesamte exekutionsunterworfene Neuerwerb des Schuldners seiner
Verfiigungsbefugnis entzogen und fallt in die Insolvenzmasse;*® diese
kann also trotz ,Zuordnung des Vertrags“ zum insolvenzfreien Vermdgen
Uber Teile der aus dem Vertrag entspringenden Forderungsrechte verfiigen.
Auch an anderen Stellen zeigen sich gewisse ,,Bruchlinien“ bei der
Zuordnung von aus ,einheitlichen Rechtsbeziehungen® erwachsenden
Rechten: So werden Unterhaltsanspriiche fir die Zeit vor Verfahrenser-
6ffnung herrschend als Insolvenzforderungen qualifiziert (und sind inso-
weit der Insolvenzmasse zugeordnet), wahrend Unterhaltsanspriiche fir
die Zeit nach Verfahrenserdffnung als ausgeschlossene Anspriiche
erachtet (und damit dem insolvenzfreien Vermdgen zugewiesen) wer-
den.* Gleiches gilt nach ganz herrschender Auffassung flir Schadener-
satzanspriiche aus unvertretbaren Handlungen des Schuldners: Soweit
sie bei Verfahrensertffnung bereits bestanden haben, sind sie als Insol-
venzforderungen geltend zu machen; wurden sie nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens begriindet, stellen sie hingegen ausgeschlossene

42 Vgl etwa Perner in KLS, 102 § 21 10 Rz 8, wonach Schulden nicht aus der
Masse zu erfilllen seien, wenn sie ,exekutionsfreie Schuldverhaltnisse* be-
trafen; vgl auch Riss in KLS, 10? § 23 10 Rz 7, wonach das Kiindigungs-
recht des § 23 10 nach Uberlassung gem § 5 Abs 4 10 nicht mehr bestehe.

43 Statt vieler Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 128 ff; Kodek
in KLS, 102§ 2 10 Rz 2.

44  Etwa Engelhart in Konecny, Kommentar § 51 10 Rz 248 f; Katzmayr in
KLS, 102 § 51 10 Rz 14 f; Nunner, Freigabe 154.
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Forderungen dar.*® Eine solche Zuordnung der Forderungen ist auch
durchaus plausibel: Sie ermoglicht namlich die Zusammenfassung der
LAltglaubiger zu einer Verlustgemeinschaft mitsamt insolvenzrechtlicher
Abwicklung ihrer Anspriiche,*® wahrend Neuforderungen aus dem Exis-
tenzminimum befriedigt werden sollen. Auch fiir vertragliche Rechts-
verhiltnisse wird eine solche Trennlinie bei den Verbindlichkeiten des
Schuldners im Schrifttum vereinzelt vertreten: Nach dem &lteren Schrift-
tum sind Anspriiche auf das ,Entgelt fiir Dienste”, die dem Insolvenz-
schuldner personlich zu leisten waren, insoweit als Insolvenzforderungen
zu klassifizieren, als diese Dienste bis zur Verfahrenseréffnung erbracht
wurden.*” Wahrend des Insolvenzverfahrens hingegen kénne ,der Masse-
verwalter solche Dienste nicht mehr fordern, der andere Teil kein Entgelt
zu Lasten der Masse mehr erwerben. ‘8

Eine abschlieRende Untersuchung dieses Themenkomplexes wiirde
den Umfang dieses Tagungsbandbeitrags (bei weitem) sprengen; es kon-
nen aus den vorherigen Uberlegungen aber mehrere wichtige Schliisse
fiur die hier behandelte Fragestellung gezogen werden: Erstens scheint
eine ,,geschlossene Zuordnung“ von Vertragsverhéltnissen im Sinn
einer ganzlichen Zuordnung aller daraus resultierender Rechte und Ver-
bindlichkeiten zu einem der beiden Haftungsfonds keineswegs zwingend
zu sein. Fur Forderungsrechte ergibt sich dies bereits aus der Anord-
nung des § 2 Abs 2 IO; die Annahme ist aber auch fiir alle anderen aus
einem Vertrag entspringenden Rechte (etwa Gestaltungsrechte) und
Verbindlichkeiten plausibel. Eine Massezuordnung ist daher fiir jedes
aus dem Vertragsverhaltnis entspringende Recht gesondert zu
prifen. Dies legt zweitens den Schluss nahe, dass die Frage, ob ein
Vertrag einen Massebezug iSd § 21 10 aufweist (und daher in den An-
wendungsbereich dieser Bestimmung fallen kann), weniger stark mit der
Frage verknipft ist, welchem (oder welchen) Haftungsfonds die einzelnen
aus dem Vertrag entspringenden Rechte und Verbindlichkeiten zugeord-
net sind, als man das zunachst vermuten wiirde. Die Beantwortung die-
ser Frage liefert zweifelsohne ein (starkes) systematisches Argument fiir
die Abgrenzung des Massebezugs; es scheint aber noch weitere (etwa
aus der ratio des § 21 10 ableitbare) Erwagungen zu geben, die auf
diese Grenzziehung Einfluss haben kénnten. Drittens scheint bei Forde-
rungsrechten einer der Grinde fur eine ,Zuordnungsspaltung® in dem
Bestreben nach einer umfassenden Abwicklung der Insolvenzsituation
(samt Zusammenfassung der Glaubiger zu einer Verlustgemeinschaft
und Mdglichkeit des Schuldners, eine umfassende Sanierung zu erzie-
len) zu liegen. Auf diese Weise lasst sich insb der Stichzeitpunkt der

45  Bartsch/Pollak, Konkursordnung® | 122; Widhalm-Budak in Konecny, Kom-
mentar § 21 10 Rz 15.

46 Vgl dazu etwa Birek, Unterhaltsrickstdande und Konkurs, ZIK 2008, 146
(147 f); allgemein hierzu Nunner, Freigabe 142.

47  Bartsch/Pollak, Konkursordnung® | 122; Lehmann, Kommentar | 143; dem
folgend Kepplinger, Synallagma 49.

48 Bartsch/Pollak, Konkursordnung?® | 122.
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Eréffnung des Insolvenzverfahrens als Zasur fir die ,gespaltene Zuord-
nung® von Forderungsrechten aus derselben Rechtsbeziehung stimmig
erklaren.

C Erkldarungsmuster fiir die bisherige Grenzziehung des
Massebezugs

Als letzter Punkt der ,Ausgangsuberlegungen® sollen die Erklarungsmuster
der bisher herrschenden Auffassung fiur die Grenzziehung des Masse-
bezugs genauer betrachtet werden: Hinsichtlich nur vom Schuldner
personlich zu erbringender Leistungen wird hierzu einerseits ange-
fuhrt, dass die Masse nicht mit Verpflichtungen belastet werden solle,
die sie kategorisch nicht erbringen konne.*® Andererseits wird der feh-
lende Massebezug auch aus der mangelnden Verfiigungsbefugnis des
Insolvenzverwalters Uber die vertraglich zugesicherten Leistungen (etwa
die Arbeitskraft des Schuldners oder exekutionsfreie Gegensténde) ab-
geleitet.?® Vereinzelt wurde im Zusammenhang mit Werkvertrdgen auch
vorgebracht, dass der Vertragsinhalt eben in einem Werk des Schuld-
ners und nicht der Masse oder des Insolvenzverwalters bestehe, wes-
halb schon begrifflich nicht aus der Masse erfiillt werden kénne.5! Karger
sind die Aussagen zur Frage, warum Vertrage tber nur an den Schuld-
ner personlich erbringbare Leistungen keinen Massebezug aufweisen
sollen. In den wenigen hierzu auffindbaren Stellungnahmen im Schrift-
tum klingt aber die Aussage durch, dass die Masse nicht mit Vertrags-
verhaltnissen belastet sein solle, wenn die Leistung fir sie keinen Ver-
maogenswert hat oder sie diese kategorisch nicht nutzen kann.52

Die Uberzeugungskraft dieser Argumente lasst sich durchaus hinter-
fragen: In Bezug auf nur vom Schuldner persoénlich erbringbare Leis-
tungen mag es auf den ersten Blick tatsdchlich wenig befriedigend wirken,
die Masse mit Verbindlichkeiten zu belasten, die sie mangels Verfi-
gungsbefugnis Uber das exekutionsfreie Vermogen und die schuldneri-
sche Arbeitskraft kategorisch nicht erbringen kann. Hinter dieser
Sichtweise durfte aber wohl ein (Uberkommenes) Verstandnis eines
Insolvenzrechts stehen,>® dem es hauptsachlich und vor allen anderen

49 Vgl etwa Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 21 KO
Rz 5; Kepplinger, Synallagma 50 f; Lehmann, Kommentar | 143; fur
Deutschland etwa Harig in Rémermann, Insolvenzordnung (2024) § 103
InsO Rz 20.

50  Fur Deutschland etwa Jacoby in Jaeger, Insolvenzordnung? IV Vor §§ 103-
109 InsO Rz 48.

51 Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 21 KO Rz 5.

52 Vgl etwa Perner in KLS, 102 § 21 10 Rz 6 (,Forderungen sind nicht Masse-
bestandteil, wenn die Leistung fiir die Masse keinen Vermégenswert hat®);
vgl fir Deutschland etwa Berberich in BeckOK*® § 103 InsO Rz 18; Huber
in MinchKommInsO* 11 § 103 InsO Rz 87.

53  Einen &ahnlichen Befund findet man fir Deutschland bei Ahrendt, § 103
InsO und Besonderheiten im Verfahren naturlicher Personen, in FS Wehr
(2013) 241 (251).
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Zielen um die bestmogliche Glaubigerbefriedigung geht.>* Aus einem
solchen Blickwinkel mag vorzugswurdig wirken, der Masse keine katego-
risch fir sie nicht erfillbaren Verbindlichkeiten aufzublrden und sie
somit von in der Regel entstehenden Belastungen durch einen Vertrags-
rucktritt nach § 21 10 zu entschlacken (wenngleich sich auch diese Auf-
fassung anzweifeln lieRe, zumal auf diese Weise dem in Frage stehen-
den Glaubiger ja das ,Sonderopfer‘ der Zuweisung zum insolvenzfreien
Vermogen auferlegt wird). Ein moderneres Verstandnis des Insolvenz-
rechts, das gerade bei natlrlichen Personen auch einer auf Schuld-
nersanierung gerichteten Bereinigung der Insolvenzsituation einen zen-
tralen Stellenwert einrdumt,%® kann diese Position hingegen deutlich
schwerer rechtfertigen. Auch die fehlende Verfiigungsbefugnis des
Insolvenzverwalters Uber exekutionsfreie Rechte oder Sachen sowie
Uber die Arbeitskraft des Schuldners bietet meines Erachtens keine
,wasserdichte“ Erklarung fir diese Grenzziehung: Dass der Insolvenz-
verwalter keine sachenrechtliche Verfiigungsbefugnis Uber vertragsge-
genstandliche Sachen oder Rechte hat, bedeutet namlich nicht, dass die
Masse nicht schuldrechtlich etwa zu deren Ubereignung oder Nutzungs-
einrdumung verpflichtet sein kann. Das zeigt sich etwa am Beispiel eines
.Doppelverkaufs“ durch den Schuldner, bei welchem einem Kaufer be-
reits vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens Eigentum verschafft wurde.
Auch hier steht die aus dem (zweiten) Kaufvertrag geschuldete Sache
nicht (mehr) im Eigentum der Masse (und insoweit nicht in der Verfi-
gungsbefugnis des Insolvenzverwalters); dennoch wiirde man hier kaum
auf die ldee kommen, die Anwendbarkeit des § 21 10 auf den zweiten
Kaufvertrag mangels Massebezugs abzulehnen. Davon abgesehen kann
der Insolvenzverwalter wahrend des laufenden Verfahrens auch ent-
sprechende Vertrage abschlieRen;%® dass er sie (voraussichtlich) nicht
erflillen wird kénnen, andert an der Zulassigkeit eines solchen Vertrags-
schlusses nichts. Insoweit kann hierin ebenfalls keine tragfahige Erklarung
fur diese Grenzziehung des Massebezugs gesehen werden. Die herr-
schende Sichtweise ldsst sich meines Erachtens aber zumindest mit
einem anderen Argument stutzen: Es kénnte namlich durchaus gefragt
werden, warum die vertraglichen Rechte und Pflichten der Masse zuzu-
ordnen sein sollen, wenn eine Erfiillung durch den Schuldner weiter-
hin moéglich und auch durchsetzbar ware, zumal eine Exekutionsfiih-
rung etwa nach § 346 EO (unpféandbare Sachen), §§ 355 bzw 367 EO
(unpféandbare Rechte) oder § 354 EO (unvertretbare Handlungen) gegen

54  Die kollektive Haftungsverwirklichung und bestmdgliche Glaubigerbefriedi-
gung stellt zweifellos den historischen Kern des Insolvenzrechts dar (dazu
ausfiihrlich Nunner-Krautgasser, Schuld 271; vgl auch Dellinger/Oberham-
mer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 6).

55 Kodek in KLS, 102 § 1 10 Rz 4; Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenz-
recht® Rz 11; Nunner-Krautgasser in Nunner-Krautgasser/Reissner, Praxis-
handbuch Insolvenz und Arbeitsrecht? (2019) 2 f sowie 12 ff; fiir Deutsch-
land etwa Hdsemeyer, Insolvenzrecht* Rz 2.37.

56 Vgl Nunner-Krautgasser, Schuld 285.
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den Schuldner auch in Ermangelung pfandbaren Vermdgens durchaus
aussichtsreich sein kann. Eine Zuordnung zur Masse wirde in diesen
Fallen die urspringlichen Intentionen der Vertragsparteien vereiteln, weil
der Insolvenzverwalter mangels Fahigkeit zur Leistungserbringung hau-
fig faktisch zu einem Rucktritt nach § 21 IO gezwungen waére. Insofern
kann in dieser Grenzziehung ein gewisser Schutz des Vertragspart-
ners durch Perpetuierung der Vertragstreuepflicht erblickt werden.
Mittelbar kann davon — sofern ein pfandbarer Neuerwerb zu erwarten ist —
selbstverstandlich auch die Masse profitieren, gerade weil der Vertrags-
partner (anders als der Insolvenzverwalter) die Vertragseinhaltung durch
den Schuldner auch gerichtlich durchsetzen kann.

Fragen wirft auch die bisherige Grenzziehung bei Vertrdgen uber
Leistungen auf, die nur personlich an den Schuldner erbracht werden
kénnen. Wenn der Knackpunkt hier tatsachlich darin bestehen sollte,
dass die Masse die vertraglich geschuldete Leistung nicht nutzen
kann (dazu noch in Abschnitt IV C), so bereitet das in mehrerer Hinsicht
Unbehagen: Einerseits sind auch aul3erhalb dieser Grenzlinie (,Leistung
nur an Schuldner persdnlich méglich“) zahlreiche Vertragsverhaltnisse
denkbar, hinsichtlich derer die vertraglich geschuldete Leistung im Ver-
dacht stehen kdnnte, fir die Masse entweder konkret oder sogar abstrakt
keinen Vermdgenswert zu haben (etwa ein Vertrag, mit dem sich ein
.Bewusstseinsforscher* dazu verpflichtet, einen ,energetischen Schutz-
ring“ um das Wiener Krankenhaus Nord zu legen)%. Andererseits ist es
nicht ausgeschlossen, dass die Masse auch durch personliche Leistun-
gen an den Schuldner mittelbar oder sogar unmittelbar profitiert und
einen entsprechenden Vertrag daher auch wahrend des laufenden Insol-
venzverfahrens schlieBen wirde (wenn etwa die dem Schuldner ver-
sprochene Ausbildung diesen dazu in die Lage versetzt, gewisse Tatig-
keiten in seinem Betrieb zu vollbringen). Weiters gibt es insb Uber die
Bestimmung des § 5 |10 eine (fir sich genommen bereits zahlreiche
Fragen aufwerfende) Verschrdnkung zwischen den Haftungsfonds ,In-
solvenzmasse” und ,insolvenzfreies Vermdégen“: In diesem Zusammen-
hang judiziert der OGH etwa in standiger Rechtsprechung, dass auch
gem § 42 Abs 4 MRG der Exekution entzogene Mietrechte in die Insol-
venzmasse fallen;®® umgekehrt wird im Schrifttum vertreten, dass der
Insolvenzverwalter sein Kiindigungsrecht nach § 23 10 grundsatzlich
nicht ausiiben dirfe, wenn der fragliche Bestandvertrag (auch) unent-
behrliche Wohnraume fir den Schuldner und seine Familienangehdrigen
betrifft (und daher eine Uberlassung nach § 5 Abs 4 IO vorzunehmen
ware).?® Diese Beispiele zeigen, dass die Frage der Nutzbarkeit der
Leistung fiir die Masse kein belastbares Abgrenzungskriterium fir den

57 Vgl etwa <https://www.derstandard.at/story/2000076277973/krankenhaus-
nord-untersuchung-wird-ausgeweitet> (abgerufen am 18.7.2025).

58 OGH 7 Ob 58/55; 8 Ob 163/99z; 2 Ob 88/09v; RIS-Justiz RS0063776.

59  Anzenberger, Insolvenzfestigkeit 57 f; Oberhammer in Konecny, Kommen-
tar § 23 10 Rz 52; Riss in KLS, 10? § 23 10 Rz 7; siehe auch OGH 8 Ob
136/03p, RIS-Justiz RS0118425.
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Massebezug des Vertrags darstellt. Einzurdumen ist hierbei allerdings,
dass eine Zuordnung solcher Vertrage zum insolvenzfreien Vermdgen in
vielen Fillen zu einem praktikablen Ergebnis fiihren wird: Denn oft
wird der Schuldner die aus dem Vertrag geschuldete Leistung weiterhin
bendtigen, sodass mit einer Auflésung durch den Insolvenzverwalter oft
ein neuerlicher Abschluss eines identen Vertrags durch den Schuldner
selbst einherginge, was nicht nur untunlich, sondern bis zu einem gewis-
sen Grad auch masseschadigend sein kann, zumal dem Vertragspartner
dann ja potenziell ein als Insolvenzforderung geltend zu machender
Schadenersatzanspruch zusteht (vgl § 21 Abs 2 10).

IV Versuch einer Losungsfindung

A Hypothesen fiir die Lé6sungsfindung

Nach dieser Analyse der Zwecke und Funktionsweise des § 21 10, der
Auswirkungen der ,Spharenzuordnung” von vertraglichen Rechten und
Verbindlichkeiten sowie der bisherigen Erklarungsmuster zur Abgren-
zung des Massebezugs scheint das Feld fir den Versuch einer Losungs-
findung bereitet. Auf den zuvor dargelegten Uberlegungen aufbauend
kénnen hierfir folgende Ausgangshypothesen formuliert werden:

1. Es bedarf (irgend-)einer Handhabung von Synallagma in der In-
solvenz eines Vertragspartners, und zwar auch dann, wenn die ver-
tragscharakteristische Leistung nur durch oder nur an den Schuldner
héchstpersonlich erfolgen kann. Dies inkludiert eine moéglichst strin-
gente Zuordnung der aus dem Vertrag entspringenden Rechte
und Verbindlichkeiten zu den Haftungsfonds ,Insolvenzmasse* oder
.insolvenzfreies Vermogen®.

2. Es bedarf weiters einer breiten Méglichkeit der Zusammenfassung
von Personen zu einer Verlustgemeinschaft, die zum Zeitpunkt der
Verfahrenserdffnung unbesicherte Glaubiger des Insolvenzschuldners
waren. Andernfalls kann das Insolvenzrecht keine umfassende Be-
waltigung der Insolvenzsituation bewerkstelligen (egal, ob dabei die
bestmogliche Glaubigerbefriedigung oder die Sanierung des Schuld-
ners im Vordergrund stehen soll).

3. Es scheint Situationen zu geben, in welchen die Fortfiihrung eines
Vertrags (mit der Masse oder mit dem Schuldner selbst) vorzugs-
wiirdig ist. Fur diese Falle ware es winschenswert, eine entspre-
chende Aufrechterhaltung der Vertragsbeziehung zu erméglichen und
diese im Optimalfall bei dem Haftungsfonds zu ,verorten®, der an der
Fortfihrung dieser Vertragsbeziehung interessiert ist.

Bereits vorab verworfen werden kann fir das Osterreichische Recht
der — im deutschen Schrifttum zu § 103 dinsO anzutreffende®® — Gedanke,
das Wabhlrecht des § 21 IO in den hier fraglichen Konstellationen per

60  So etwa Ahrendtin FS Wehr 241 (251 ff).
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analogiam dem Schuldner selbst zu gewahren. Der ,Charme® einer
solchen Lésung kénnte zum einen darin erblickt werden, dass dies eine
umfassende Abwicklung der Insolvenzsituation auch in jenen Fallen
erlauben wirde, in welchen die vertraglichen Rechte und Pflichten nach
derzeit herrschender Auffassung der insolvenzfreien Sphare zugeordnet
waren. Gleichzeitig kdnnte der Schuldner — nach seinen Bedurfnissen —
jene Vertragsverhaltnisse ,retten“, welche er sinnvollerweise weiterfuh-
ren mochte (und die er — im Fall einer Zuordnung zur Insolvenzmasse —
nach einem Ricktritt durch den Insolvenzverwalter neu abschlieflen
musste). Eine solche Lésung musste freilich so ausgestaltet sein, dass
das Vertragsverhaltnis bei Erfillungswahl mit der insolvenzfreien
Sphire des Schuldners fortgefiihrt wiirde, die Forderungen des Ver-
tragspartners im Riicktrittsfall aber dennoch als Insolvenzforderun-
gen geltend zu machen waren (weil nur dadurch die Zusammenfassung
der Glaubiger zu einer Verlustgemeinschaft ermdglicht wird). Gegen
eine solche Sichtweise sprechen bereits prima facie methodische Be-
denken: Uber die Gesetzesanalogie wird namlich eine bestimmte ge-
setzliche Regelung im Einklang mit ihrer ratio Gber ihren Wortlaut hinaus
auf einen dhnlichen Fall erstreckt, wobei die Ahnlichkeit in der ,Gleich-
heit des Rechtsgrunds und des Schutzbediirfnisses“ besteht.®! Das lasst
sich hier aber durchaus in Zweifel ziehen: Denn wahrend der zuvor iden-
tifizierte Zweck des § 21 10, eine umfassende Abwicklung der Insol-
venzsituation zu ermdglichen (vgl Abschnitt Il A), auch hier verfangt,
ware die EinrBumung eines Rucktrittsrechts an den Insolvenzschuldner
im Licht der Zwecke des Masseschutzes sogar kontraproduktiv, zumal
die Masse auf diese Weise mit zusatzlichen Insolvenzforderungen belas-
tet werden konnte. Auch eine Ordnung des durch Insolvenz gestorten
Synallagma ware flr der insolvenzfreien Sphare zuzurechnende Vertra-
ge nicht erforderlich. Dazu kommen systematische Probleme: Der
dargestellte Losungsvorschlag wiirde namlich dazu fiihren, dass der
Schuldner nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens eine Rechtshand-
lung setzen kénnte, mit der er eine Insolvenzforderung begriinden kann.
Dies widersprache nicht nur systematischen Grundhaltungen des &ster-
reichischen Insolvenzrechts (umfassender Entzug der Verfligungsbefug-
nis des Schuldners und Unwirksamkeit von massebezogenen Rechts-
handlungen durch den Schuldner)®?, sondern auch relativ offen dem
Wortlaut des § 3 Abs 1 10. Gesamt gesehen sprechen daher die besseren
Argumente gegen die Vornahme eines solchen Analogieschlusses.

61 Statt vieler Kodek in Rummel/Lukas, Kommentar zum Allgemeinen biirger-
lichen Gesetzbuch* (2015) § 7 ABGB Rz 39.

62  Ausfuhrlich Schubert in Konecny/Schubert, Kommentar § 3 KO Rz 1 ff; vgl
auch Buchegger in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 3 KO Rz 3;
Dellinger/Oberhammer/Koller, Insolvenzrecht® Rz 269 ff.
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B  Nur vom Schuldner persoénlich erbringbare Leistungen

Angesichts der divergierenden Begrindungen bei Bildung der beiden
Fallgruppen (vgl Abschnitt Il C) scheint eine getrennte Untersuchung
dieser Gruppen zielfihrend. Zunachst sollen dabei Vertrage tber nur
vom Schuldner personlich erbringbare Leistungen behandelt wer-
den; praktisch betrifft das etwa Arbeitsvertrage oder Werkvertrage Gber
kinstlerische oder (mit gewissen Einschrankungen) wissenschaftliche
Leistungen.?® Die herrschende Auffassung will die aus diesen Vertra-
gen erwachsenden Rechte und Verbindlichkeiten — wie erwdhnt — der
insolvenzfreien Sphire des Schuldners zuordnen und lehnt daher
auch die Anwendung des § 21 10 ab.5

Lohnend scheint zunachst ein Blick auf die Auswirkungen der Ge-
genauffassung (also die Annahme der Anwendbarkeit des § 21 |0) und
hierbei insb darauf, welchem Haftungsfonds im Fall der Erfillungswahl
oder des Rucktritts durch den Insolvenzverwalter die aus dem Vertrag
(oder der Ricktrittserklarung) entspringenden Rechte und Verbindlich-
keiten zuzuordnen waren. Fir die Forderungsrechte des Schuldners ist
das weitgehend klar: Soweit der Neuerwerb pfandbar ist, fallen die For-
derungsrechte in die Masse; im Ausmal der Unpféandbarkeit hingegen in
das insolvenzfreie Vermégen des Schuldners. Eine Kompetenz des
Insolvenzverwalters zur Auflosung des (gesamten) Vertragsverhaltnis-
ses wirkt hier bereits prima facie nicht unproblematisch, weil diesem
dadurch eine direkte Eingriffsmoglichkeit in Vertrage zukame, mit
denen der Schuldner sein Existenzminimum erwirtschaftet. Zu klaren
ware weiters, welcher Haftungsfonds im Fall der Erfillungswahl nach
§ 21 10 fir Verbindlichkeiten aus dem Vertragsverhaltnis einzustehen
hatte, was insb die Hauptleistungspflicht sowie Anspriiche bei Nicht-
oder Schlechterfiillung betrifft. Bei einer Zuordnung dieser (allenfalls:
zukilinftigen) Rechte zum insolvenzfreien Vermogen gabe es eigentlich
keinen Grund fir den Insolvenzverwalter, einen Rucktritt nach § 21
Abs 1 10 zu wéahlen: Denn wahrend die Masse durch die Zuweisung des
pfandbaren Neuerwerbs typischerweise profitiert, ware sie keinem Risiko
einer allfalligen Nicht- oder Schlechterfillung ausgesetzt. Umgekehrt hatte
sie in vielen Fallen wohl ein erhebliches Interesse am Vertragsricktritt,
wenn sie weiterhin Schuldnerin der vertraglich bedungenen Leistung
(mitsamt drohender Anspriiche wegen Nicht- oder Schlechterflllung)
ware, zumal sie die vertragsgemale Leistungserbringung durch den Schuld-
ner nur schwer kontrollieren kann® und ein Teil der Gegenleistung dem

63 Vgl Jacoby in Jaeger, Insolvenzordnung? IV Vor §§ 103—-109 InsO Rz 50.

64  Bartsch/Pollak, Konkursordnung® | 122; Kepplinger, Synallagma 49; Leh-
mann, Kommentar | 143; Perner in KLS, 102 § 21 10 Rz 6; Widhalm-Budak
in Konecny, Kommentar § 21 10 Rz 14 f.

65 Dem Einwand, dass dies auch bei Arbeitnehmern des Schuldners der Fall
sei, kann entgegengehalten werden: Erstens wird die Arbeitskraft des Arbeit-
nehmers typischerweise insoweit ,ersetzbar® sein, als sich der Insolvenz-
verwalter in vielen Konstellationen auch anderer Arbeitskrafte bedienen
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Schuldner als Existenzminimum zu verbleiben hat. Diese Erwagungen
zeigen, dass die Einrdumung eines Wahlrechts nach § 21 10 an die
Insolvenzmasse insofern nicht unproblematisch ware, als — egal, welche
Folgewirkungen man hier annehmen mochte — jedenfalls eine verzerrte
Interessenlage bei Wahlrechtsausiibung vorlage. Dem lieBe sich
entgegenhalten, dass die Verortung von Kiindigungsrechten (damit sind
— neben § 21 10 — auch sonstige Lésungsrechte nach allgemeinem Zivil-
recht gemeint) beim Schuldner ebenfalls zu einer entsprechenden Ver-
zerrung fuhren misste. Diese Interessenverzerrung wird aber gerade in
der Privatinsolvenz durch entsprechende Einleitungshindernisse (§ 201
Abs 1 Z 2a 10) und Obliegenheiten (§ 210 Abs 1 Z 1 10) im Abschép-
fungsverfahren ein Stick weit ausgeglichen, was insofern als induktives
Argument fir eine Zuordnung von Ld&sungsrechten zur insolvenzfreien
Sphéare des Schuldners (und die Ablehnung der Annahme eines Mas-
sebezugs des Vertrags iSd § 21 10) dienen kdnnte.

Soweit der Schuldner vertraglich zur Erbringung héchstpersonlicher
Leistungen verpflichtet war, ist meines Erachtens daher im Ergebnis —
trotz der damit einhergehenden Schwierigkeiten — der herrschenden
Auffassung der Vorzug zu geben. Einzurdumen ist, dass das Insol-
venzrecht im Allgemeinen und § 21 10 im Speziellen die ihnen zuge-
dachte Funktion der Abwicklung und Bereinigung der Insolvenzsitua-
tion in diesen Fallen nur unzureichend erfiillen kénnen und dass in
Extremfallen sogar eine Folgeinsolvenz im Raum stehen kann. Dem
lassen sich allerdings gewichtige Argumente zur Stltzung der herr-
schenden Sichtweise entgegenhalten: Das betrifft zundchst die Proble-
matik der Eingriffsmoglichkeit des Insolvenzverwalters in Vertrage, mit
denen der Schuldner sein Existenzminimum erwirtschaftet. Unbehagen
bereitet neben grundrechtlichen Erwagungen auch der Umstand, dass
eine Schuldnersanierung durch einen vom Insolvenzverwalter vorge-
nommenen Rucktritt gefahrdet sein kénnte, wenn der Schuldner in wei-
terer Folge keine adaquaten ,Ersatzvertrage“ schlieBen kann. Verscharft
wirde dies dadurch, dass aufgrund der in aller Regel vorliegenden Auf-
spaltung der Gegenleistung in einen pfandungsunterworfenen und einen
pfandungsfreien Teil eine verzerrte Interessenlage bei Wahlrechtsaus-
Ubung vorliegt. Das zentrale Argument liegt meines Erachtens aber in
dem Umstand, dass in dieser Fallgruppe eine exekutive Durchsetzung
der vertraglichen Verbindlichkeiten gegen den Schuldner weiterhin
moglich und aussichtsreich ist. Die entsprechenden Forderungsrechte
sind gerade nicht mit einer Vermdégenshaftung unterlegt,®® weshalb sys-
tematisch de lege lata gute Griinde daflirsprechen, ihre Einbeziehung in

(und insoweit die vertraglich geschuldete Leistung dennoch erbringen)
kann. Zweitens kann der Insolvenzverwalter die Verpflichtung des Arbeit-
nehmers zur Erbringung der Arbeitsleistung auch einklagen und exekutiv
durchsetzen; diese Mdglichkeit hat er beim Schuldner nicht. Dieser Punkt
mag wenig praxisrelevant sein, kann die strukturelle Andersbehandlung
aber dennoch erklaren.

66  Nunner-Krautgasser, Schuld 284 f.
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das insolvenzrechtliche Haftungsverwirklichungssystem abzulehnen.” In
einer Gesamtabwagung ist daher — trotz der genannten Probleme — die
bisher herrschende Auffassung im Ergebnis vorzugswirdig.

De lege ferenda ist die Situation aber nicht zufriedenstellend: Der
Gesetzgeber ware gefordert, eine legislative Lésung flr das insolvenz-
rechtliche Schicksal von Vertragen in dieser Fallgruppe zu schaffen. Die
gegenwartige ,Ausklammerung“ der Verbindlichkeiten des Schuldners
aus dem System der insolvenzrechtlichen Haftungsverwirklichung be-
wirkt — aus modernem Blickwinkel — ein rechtspolitisch eher unausge-
wogenes Ergebnis (bei dem sich schon prima facie die Frage stellt, ob
Klassifikation einer Leistung als ,vertretbar® oder ,unvertretbar” die da-
ran knipfenden Konsequenzen wirklich rechtfertigen kann): Wéhrend die
Interessen der Vertragspartner Uber Geblhr geschutzt werden, tritt die
Idee der Schuldnersanierung in den Hintergrund, was bei gewissen
Berufsgruppen — etwa im kinstlerischen oder wissenschaftlichen Be-
reich — erhebliche Probleme verursachen kann. Ein Losungsweg kdénnte
etwa in der Normierung eines zunéachst eintretenden Schwebezustands
bestehen, an dessen Ende sich die automatische Vertragsauflésung und
Méglichkeit der Geltendmachung der Forderungen des Vertragspartners
als Insolvenzforderungen (und zwar — entgegen der hierzu herrschenden
Sichtweise® — auch bei der Verpflichtung zur Erbringung unvertretbarer
Leistungen) kniipft. Wahrend des Schwebezustands koénnte dem
Schuldner das Gestaltungsrecht eingeraumt werden, den Vertrag fortzu-
setzen und die daraus resultierenden Rechte und Verbindlichkeiten mit
der Konsequenz in die insolvenzfreie Sphare zu liberfiihren, dass die
daraus resultierenden Forderungen als ausgeschlossene Forderungen
zu erachten sind. Auf diese Weise konnte der Schuldner Vertrage ,ret-
ten®, deren Erfiillung er weiterhin anstrebt; gleichzeitig wiirde die Masse
in diesen Fallen vom Entstehen zusatzlicher Insolvenzforderungen ent-
lastet. Als ,Default-Lésung” ware auf diese Weise auch fiir diese Fall-
gruppe eine Aufldsung und Abwicklung aller (ibrigen) Vertragsverhalt-
nisse des Schuldners vorgesehen, sodass (der Kernaufgabe des
Insolvenzrechts entsprechend) eine umfassende Abwicklung und Berei-
nigung der Insolvenzsituation ermdglicht wirde.

C Nur an den Schuldner personlich erbringbare
Leistungen

Die zweite Gruppe betrifft Vertrage Uber Leistungen, die nur an den
Schuldner persoénlich erbracht werden kénnen: Diese sollen nach
herrschender Auffassung ebenfalls keinen Massebezug aufweisen (vgl
schon Abschnitt Il A), allerdings wird hinsichtlich der Forderungsqualifi-
kation aus solchen Vertrdgen — zumindest bei teilbaren Leistungen —
vereinzelt angenommen, dass jener Forderungsteil, welcher sich auf den

67  Dies tut etwa Nunner-Krautgasser, Schuld 284.
68 Vgl Deixler-Hiibner in Konecny, Kommentar § 10 IO Rz 30; Nunner-
Krautgasser in Konecny, Insolvenz-Forum 2006, 125 (137).
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Zeitraum vor Verfahrenserdffnung bezieht, als Insolvenzforderung gel-
tend zu machen sei.?°

Zunachst ist zu klaren, wann Uberhaupt von einer Leistung gespro-
chen werden kann, die nur an den Schuldner personlich erbracht
werden kann. Denn der Anspruch auf ein Paar MaBschuhe’ oder auf
eine Heilmassage’' kann ja durchaus anderweitig fiir die Masse genutzt
werden; auf beide Forderungsrechte des Schuldners kann im Ubrigen
gem § 326 Abs 1 EO Exekution gefiihrt werden. Ob die zivilrechtliche
Vereinbarung der Leistungserbringung an eine konkrete Person oder eines
Abtretungsverbots tatsachlich die ,Hochstpersonlichkeit oder sonstige
Unubertragbarkeit® iSd § 326 Abs 1 Z 2 EO begriinden kann, Iasst sich
schon angesichts der Judikatur zur Exekutions- und Masseunterworfen-
heit von (gem § 3 Abs 3 PSG zumindest prima facie hdchstpersonli-
chen’) Stifterrechten’® sowie auch sonstigen Vermdégensrechten’™ mit
guten Griinden hinterfragen:7® Ein Recht muss fiir seine Exekutionsunter-
worfenheit demnach nicht selbst verwertbar sein, sondern es soll ge-
nigen, wenn seine Auslibung den Zugriff auf verwertbares Vermdgen
ermoglicht.”® Dazu kommt, dass — wie zuvor herausgearbeitet (vgl Ab-
schnitt Il B) — die Zuordnung eines aus dem Vertragsverhaltnis resultie-
renden Forderungsrechts zu einem der beiden Haftungsfonds nicht
zwingend bedeutet, dass auch sonstige Rechte aus diesem Vertrag
demselben Haftungsfonds zugeordnet sind: Selbst wenn etwa ein
vom Schuldner gebuchtes Flugticket (laut Vertrag) nicht auf eine andere
Person Ubertragbar ist, muss daraus eben nicht zwingend geschlossen
werden, dass das im Vertrag ebenfalls vereinbarte ,Stornorecht® (mitsamt
dem daraus entstehenden Anspruch auf teilweise Ruickerstattung des
Preises) nicht sehr wohl in die Masse fallt. Dies gilt — wie zuvor dargelegt
(Abschnitt 11l B) — auch fir § 21 10: Die Zuordnung einzelner Rechte und
Verbindlichkeiten zu einem der beiden Haftungsfonds Iasst keinen zwin-
genden Schluss darauf zu, ob dem Insolvenzverwalter die Befugnis zur
Ausilibung des Wahlrechts nach § 21 Abs 1 10 zukommt.

Nun mag die Annahme der ,,Erbringbarkeit der charakteristischen
Leistung bloB an den Schuldner* als Abgrenzungskriterium des Masse-

69  Bartsch/Pollak, Konkursordnung® | 122; Lehmann, Kommentar | 143; dem
folgend Kepplinger, Synallagma 49.

70 Vgl Kepplinger, Synallagma 50.

71 Vgl Gamerith in Bartsch/Pollak/Buchegger, Kommentar* | § 21 KO Rz 5;
Lehmann, Kommentar | 143; Pernerin KLS, 102§ 21 IO Rz 7.

72  So auch die herrschende Auffassung hierzu; vgl Arnold, Privatstiftungsge-
setz Kommentar* (2022) § 3 PSG Rz 43; Brditschka/Quass in Hasch &
Partner, Privatstiftungsgesetz? (2014) § 3 PSG Rz 29.

73  Etwa OGH 3 Ob 217/05s; 3 Ob 16/06h; 6 Ob 235/08i; 3 Ob 177/10s; 8 Ob
101/20s.

74 Vgl etwa OGH 3 Ob 55/80; 2 Ob 156/00f; 3 Ob 95/23a; 3 Ob 233/23z.

75  Entsprechendes wird in Deutschland auch abgelehnt; vgl BGH IX ZR
79/11; Berberich in BeckOK* § 103 InsO Rz 23.

76  OGH 3 Ob 233/23z.
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bezugs héaufig zu praktisch wiinschenswerten Ergebnissen fiihren:
Soweit die aus dem Vertrag geschuldete Leistung ,auf den Schuldner
zugeschnitten® ist (wie etwa — buchstablich — die schon erwahnten
.MaRschuhe®), so dirfte die Masse in aller Regel nicht an der Leistung
interessiert sein; der Schuldner umgekehrt musste erneut einen entspre-
chenden Vertrag abschlielen (weil er eben ein Paar Schuhe bendtigt,
das aufgrund seiner medizinischen Bedlrfnisse die entsprechende
Beschaffenheit aufweist). Insoweit scheint die herrschend vertretene
Zuordnung in vielen Fallen sowohl im Interesse der Masse als auch im
Interesse des Schuldners zu liegen. Dennoch legt ein Blick auf die ge-
nannten Probleme (,unzureichende Bewaltigung der Insolvenzsituation®)
nahe, die Plausibilitat der bisherigen Grenzziehung zu hinterfragen:
Auch” diese scheint von einem Gedankengut getragen zu sein, das der
Massemehrung und bestmdglichen Glaubigerbefriedigung den zentralen
Stellenwert im Insolvenzrecht einrdumt; das wiirde zumindest erklaren,
warum es auf die ,Nutzbarkeit” fir die Masse und ganz offenbar nicht
auf die (wohl anders zu ziehende) Exekutionsunterworfenheit des ver-
traglich begrindeten Forderungsrechts ankommen soll. Bei genauerer
Betrachtung fuhrt diese Grenzlinie aber schlicht zu keinen belastbaren
Ergebnissen: Wenn es auf die ,Nutzbarkeit* oder ,Werthaltigkeit® der
vertragscharakteristischen Leistung fir die Masse ankame, dann miss-
ten hiervon wohl alle Vertragsverhaltnisse ausgeklammert werden, die
fir die Masse keinen Nutzen (mehr) haben; im Ergebnis kdme es zu
einer Art ,automatischen Haftungsfondstberfihrung“ bei ,Vertragen iber
nutzlose Leistungen®, die insofern systemwidrig ware, als es dann gar
keines Rucktritts nach § 21 Abs 1 IO mehr bedirfte (der fir die Masse
aufgrund der Mdéglichkeit der Entstehung einer Insolvenzforderung in der
Regel nachteiliger ware). Diese Uberfiihrung stiinde im Ubrigen auch
nicht im Ermessen des Insolvenzverwalters, weil § 21 10 Uber das (inso-
weit wohl zu eng verstandene) Tatbestandsmerkmal des Massebezugs
gar nicht zur Anwendung gelénge. Dieses Ergebnis ware schon insoweit
fragwirdig, als die Nutzbarkeit der Leistung fiir die Masse kaum auf
einer abstrakten Ebene geklart werden kann: Ein Vertrag Uber eine Aus-
bildung des Schuldners kann situationsabhangig durchaus im Interesse
der Masse liegen — oder eben auch nicht; eine ,Einzelfallbeurteilung*
des Massebezugs lieRe sich mit Erfordernissen der Rechtssicherheit
allerdings nicht vereinbaren. Naheliegender ware es prima facie schon,
hier auf die Exekutionsunterworfenheit der vertragscharakteristi-
schen Leistung abzustellen.”® Auch diese Grenzlinie wirde zu den
eingangs aufgeworfenen Problemen der Nichtbewaltigbarkeit der Insol-
venzsituation flihren; zudem scheint sie angesichts der Bestimmung des

77 Vgl schon Abschnitt Il C.

78 In diese Richtung (Massezugehdrigkeit des Vertrags, wenn die Forderung
des Schuldners Massebestandteil ist) etwa Bartsch/Pollak, Konkursord-
nung® | 122; Perner in KLS, 102 § 21 10 Rz 6.
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§ 5 10 und der dazu ergangenen Rechtsprechung (,Masseunterworfen-
heit trotz Unpfandbarkeit gem § 42 Abs 4 MRG*“7®) zweifelhaft.
Interessant ist in diesem Zusammenhang die Bestimmung des § 184a
Abs 3 10: Demnach sind Forderungen von Glaubigern, denen vertragli-
che vermdgensrechtliche Anspriiche an den Schuldner bei Beendigung
der Gesamtvollstreckung zustehen, als Insolvenzforderungen zu qualifi-
zieren (allerdings nicht die Zinsen aus solchen Forderungen), wenn sie
weder Masseforderungen sind noch aus Vertragen zur Deckung des
dringenden Lebensbedarfs stammen. Eigentlich wollte der Gesetzgeber
mit dieser Bestimmung die wahrend der Gesamtvollstreckung entste-
henden Verbindlichkeiten deswegen in weiten Teilen ,zu Insolvenzforde-
rungen machen®, damit diese in weiterer Folge von den insolvenzrechtlichen
Sanierungsinstrumenten erfasst sind.8 Aus Griinden des Glaubiger-
schutzes sollten allerdings Glaubiger jener Forderungen hiervon ausge-
nommen sein, welche aus Vertrdgen zur Deckung des dringenden Le-
bensbedarfs stammen und ,fiir die das Existenzminimum heranzuziehen
ist®'. Das ist gleich in mehrfacher Hinsicht spannend: Erstens scheint
der Gesetzgeber hier ahnliche Fallkonstellationen vor Augen gehabt zu
haben, die der herrschenden Auffassung zur Grenzziehung der Masse-
bezogenheit bei ,nur an den Schuldner erbringbaren Leistungen® zu-
grunde liegen (das wiirde man etwa bei den Fallbeispielen ,MafRschuhe”
oder ,arztliche Heilbehandlung“ vermuten). Fir die Zwecke des § 184a
IO fasst er diese unter dem Titel ,Vertrage zur Deckung des dringenden
Lebensbedarfs“ zusammen. Zweitens zeigen die Materialien zu dieser
Bestimmung sehr eindricklich, dass die Zusammenfassung der Glaubi-
ger zu einer Verlustgemeinschaft und Bereinigung der Insolvenzsituation
durch Schuldnersanierung ein zentrales Anliegen des modernen Insol-
venzrechtsgesetzgebers ist.82 Dass aus Griinden des Glaubigerschutzes
hiervon gerade eine fiir Privatschuldner besonders wichtige Gruppe an
vertraglichen Verbindlichkeiten (némlich jene aus Vertragen zur Deckung
des dringenden Lebensbedarfs) ausgenommen sind, entwertet zwar das
konkrete Instrument; die dahinterliegende ratio ist meines Erachtens
aber dennoch aussagekraftig.8® Drittens schimmert hier eine (fragwrdi-
ge) Auffassung des Gesetzgebers zur allgemeinen Systematik der insol-
venzrechtlichen Forderungsqualifikation durch: § 184a Abs 3 10 lieRe
sich namlich durchaus als systematisches Argument dafiir anfiihren, bei
Eréffnung des Insolvenzverfahrens (abseits der Gesamtvollstreckung)
Forderungen aus Vertragen zur Deckung des dringenden Lebensbedarfs
ebenfalls als ausgeschlossene Forderungen zu klassifizieren. Dass eine
solche Auffassung gerade bei Privatpersonen dazu flihren kann, dass
das Insolvenzrecht seinen Kernaufgaben nicht mehr entsprechen kann,

79  OGH 7 Ob 58/55; 8 Ob 163/99z; 2 Ob 88/09v; RIS-Justiz RS0063776.

80  ErlautRV 770 BIgNR 27. GP 71; vgl auch Kodek, Handbuch Privatkonkurs®
(2021) Rz 3.33.

81  ErlautRV 770 BIgNR 27. GP 71.

82 ErlautRV 770 BIgNR 27. GP 71.

83  Hierzu auch Mohr in Konecny/Trenker, Kommentar § 184a |0 Rz 1.
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wurde bereits dargelegt (Abschnitt 1l B); sie wiirde auch dem ,Regime”
der Handhabung von Unterhaltsforderungen (siehe Abschnitt 1ll B) dia-
metral widersprechen. Im Schrifttum wird diese Bestimmung insofern zu
Recht als ,systematisch bedenklich‘® bezeichnet, weshalb gerade bei
systematischen Schlussfolgerungen besondere Vorsicht geboten ist.
Dies fuhrt zu folgender Gesamtabwagung: Bei Vertragen uber Leis-
tungen an die Masse bzw den Schuldner kann die bisherige Grenzzie-
hung des Massebezugs nicht liberzeugen. Die Malgeblichkeit der
,Erbringbarkeit blo an den Schuldner” fihrt zu teils willklrlichen Ergeb-
nissen und halt auch einer Uberpriifung der dahinterstehenden rationes
nicht stand. Auch eine andere Uberzeugende Grenzziehung — etwa an-
hand der Exekutionsunterworfenheit der vertragscharakteristischen Leis-
tung oder der Notwendigkeit der Leistung zur Deckung des dringendsten
Lebensbedarfs — ist nicht ersichtlich. Dazu kommt, dass die Griinde fiir
die Kollektivierung der Haftungsverwirklichung auch fir diese Fall-
gruppe in vollem Ausmal verfangen: Denn wahrend die Vertragspartner
des Schuldners in der umgekehrten Situation (Schuldner schuldet
,hochstpersonliche* Leistung) gegen den Insolvenzschuldner weiterhin
,aussichtsreich“ Exekution fiinren kénnen, ist das hier in aller Regel®®
aufgrund des Verweises in das Existenzminimum des Schuldners gerade
nicht der Fall. Daran zeigt sich, dass in dieser Fallgruppe eine Kappung
der Einzelrechtsdurchsetzung und Kanalisierung in das System der
Forderungsanmeldung nach §§ 102 ff 108 gleichermalen angebracht
ware. Daher ist es meines Erachtens bereits de lege lata vorzugswirdig,
auch Vertrage uber Leistungen, die nur an den Schuldner persoén-
lich erbracht werden kénnen, als ,massebezogen® iSd § 21 10 zu er-
achten. Dadurch kdnnen alle Altglaubiger zu einer Verlustgemeinschaft
zusammengefasst werden, was eine umfassende Abwicklung und Be-
reinigung der Insolvenzsituation erlaubt. Der unerwinschte Effekt der
Notwendigkeit einer Beendigung vieler (vom Schuldner weiterhin in sei-
ner Sphéare gewunschter) Vertragsbeziehungen lasst sich nach geltender
Rechtslage zumindest zu einem gewissen Grad abfedern: Eine Uber-
fiihrung in die insolvenzfreie Sphére (etwa in Form der Vereinbarung
einer Vertragsiibernahme) ist bei ausdriicklicher Zustimmung des Insol-
venzverwalters, des Vertragspartners und des Schuldners jedenfalls
unproblematisch; bei schlichter Zahlung nach Verfahrenseréffnung fallig
werdender Forderungen durch den Schuldner und Annahme durch den
Vertragspartner mag man — soweit der Insolvenzverwalter dies auch
billigt — in gewissen Konstellationen eine konkludente Vertragsibernah-
me erblicken kénnen. Eine (vielleicht andenkbare) Freigabe nach § 119

84  So etwa Konecny, ORPfl 2022 H 1, 24 (26); generell kritisch zu dieser
Bestimmung auch Kodek, Privatkonkurs® Rz 3.34; Schneider, GREx und
Insolvenz, ZIK 2021, 126 (129 f).

85  Namlich soweit der Schuldner die Zahlung eines Geldbetrags schuldete;
anders konnte etwa ein Tauschvertrag zu beurteilen sein.

86 Vgl dazu etwa Jelinek in KLS, 10? § 6 10 Rz 9; Riel, Befugnisse 98; Schu-
bert in Konecny/Schubert, Kommentar § 6 KO Rz 1.
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Abs 5 10 scheidet hier schon deswegen aus, weil Gegenstand der Frei-
gabe nur ein Masseaktivum® (also etwa ein aus einem Vertrag erflie-
Rendes Recht), nicht hingegen das vinculum iuris ,synallagmatischer
Vertrag“ selbst sein kann (andernfalls wirden die Bestimmungen der
§§ 21 ff 10 faktisch nie zur Anwendung kommen, zumal eine solche
Freigabe in aller Regel glnstiger fir die Masse ware).

De lege ferenda bedarf es meines Erachtens aber eines vom Willen
des Vertragspartners unabhangigen Ventils, um die gesamten Rechte
und Verbindlichkeiten aus einem Vertragsverhaltnis in die insolvenz-
freie Sphare zu Uliberfiihren, wenn dies sowohl vom Verwalter als auch
vom Schuldner gewtinscht wird. Gleichzeitig muss sichergestellt werden,
dass sich der Vertragspartner mit ,Altforderungen® sowie aus der ,Spha-
renuberfihrung“ entstehenden Ansprichen als Insolvenzgldubiger am
Verfahren beteiligen kann. Vergleichbares findet sich etwa in § 109 Abs 1
Satz 2 dInsO fir den Mietvertrag lber die Wohnung des Schuldners:
Nach dieser Bestimmung hat der Insolvenzverwalter anstelle einer Kiin-
digung die Mdglichkeit zu erklaren, dass kiinftige® Anspriiche nicht im
Insolvenzverfahren geltend gemacht werden kénnen (sog ,Enthaftung” der
Schuldnerwohnung)®. In diesem Fall kann der Vertragspartner wegen
der Folgen der Erklarung als Insolvenzglaubiger Schadenersatz verlangen
(§ 109 Abs 1 Satz 3 dInsO); im deutschen Schrifttum wird teils eine ana-
loge Anwendung auf Vertrage ber an den Schuldner (héchst)persénlich
zu erbringende Leistungen vertreten.®® Diese Bestimmung konnte als
Schablone fur ein Osterreichisches Regelungsmodell herangezogen
werden.

V Zusammenschau

Zwecke und Funktionsweise des § 21 10 sind bei genauerem Zusehen
mannigfaltiger, als das im Schrifttum bisher angenommen wurde. Neben
Aspekten des Masseschutzes (und in geringerem Ausmall zudem des
Schutzes des Vertragspartners) geht es auch darum, durch die Insol-
venz verursachte Probleme synallagmatischer Beziehungen zu ordnen.
Und schlief3lich erlaubt die in §§ 21 ff IO statuierte Mdglichkeit der Aufl6-
sung von Vertragen eine umfassende Abwicklung und Bereinigung der
Insolvenzsituation des Schuldners.

Eine geschlossene Zuordnung einzelner vertraglicher Rechte und
Pflichten zu den Haftungsfonds ,Insolvenzmasse” und ,insolvenzfreies
Vermdgen“ ist — wenngleich haufig plausibel — nicht zwingend. Vielmehr

87  Jelinek in KLS, 102 § 119 10 Rz 67; vgl auch Riel in Konecny/Schubert,
Kommentar § 119 KO Rz 42 ff.

88  Konkret geht es um Anspriiche ab dem friihestmdglichen Kiindigungster-
min fir den Insolvenzverwalter (§ 109 Abs 1 Satz 1 dInsO).

89  Eckert/J. F. Hoffmann in MinchKommInsO* Il § 109 InsO Rz 49 ff; Jacoby
in Jaeger, Insolvenzordnung? IV § 109 InsO Rz 49 ff.

90  Jacoby in Jaeger, Insolvenzordnung? IV Vor §§ 103-109 InsO Rz 57 f.
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ist eine Massezuordnung fir jedes Recht und jede Pflicht aus dem Ver-
trag gesondert zu Uberpriifen. Daraus folgt, dass auch die Frage der
Auslibbarkeit des Wahlrechts nach § 21 10 nicht notwendig parallel zur
Zuordnung einzelner Rechte und Pflichten aus dem Vertrag laufen muss.

Die bisher gebotenen Erklarungsmuster fir die Abgrenzung des
Massebezugs von Vertrdgen uberzeugen nicht vollstandig. Kontrastiert
man sie mit der dargestellten Auffassung zur Funktionsweise des insol-
venzspezifischen Vertragsrechts, so gelangt man stattdessen zu folgen-
der Grenzziehung: Vertrdge Uber Leistungen, die nur vom Schuldner
personlich (oder nur aus seinem pfandungsfreien Vermogen) erfiillt wer-
den kdénnen, sind (weiterhin) als nicht massebezogen iSd § 21 10 zu
erachten. Anderes gilt fir Vertrage Uber Leistungen, die nur an den
Schuldner persoénlich erbracht werden kénnen: Hier ist die Annahme
eines Massebezugs und damit die EinrBumung des Wahlrechts nach
§ 21 10 an den Insolvenzverwalter sinnvoll. Alle Probleme kann auch
diese Grenzziehung nicht I6sen; der Gesetzgeber ist insofern aufgerufen,
fir beide Fallgruppen moderne und praktikable Instrumente schaffen.
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