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Neue Rechtslage zu Kiindigungsmoglichkeiten
bei Vermogensverfall des Vertragspartners

Christiane Juhr
Fachanwaltin fiir Bau- und
Architektenrecht

§ 8 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B ist auf Grund-
lage der neuen BGH-Entscheidung
als unwirksam anzusehen:

,Der Auftraggeber kann den Ver-
trag kiindigen, wenn der Auftrag-
nehmer seine Zahlungen einstellt,
von ihm oder zuldssigerweise vom
Auftraggeber oder einem anderen
Glaubiger das Insolvenzverfahren (§
14 und 15 InsO) bzw. ein vergleich-
bares gesetzliches Verfahren bean-
tragt ist, ein solches Verfahren er-
offnet wird oder dessen Eroffnung

mangels Masse abgelehnt wird.”

§ 103 InsO ist nach Meinung des
Bundesgerichtshofs stets zu be-
achten:

» (1) Ist ein gegenseitiger Vertrag
zur Zeit der Eroffnung des Insol-
venzverfahrens vom  Schuldner
oder vom anderen Teil nicht oder
nicht vollstandig erfillt, so kann
der Insolvenzverwalter anstelle des
Schuldners den Vertrag erflllen
oder die Erfullung vom anderen Teil
verlangen.

(2) Lehnt der Verwalter die Erfll-
lung ab, so kann der andere Teil eine
Forderung wegen Nichterflllung
nur als Insolvenzglaubiger geltend

machen..”

Der Auftraggeber beauftragt den Auf-
tragnehmer mit der schliisselfertigen
Herstellung eines Gebaudes (VOBJ/B-
Vertrag). Nach Ausfithrung der Roh-
bauarbeiten stellt der Auftragnehmer
Insolvenzantrag. Die Baustelle ruht.
Welche Rechte stehen dem Auftrag-

geber zu?

Bisherige Rechtslage:

Bisher war die Rechtslage fir Bau-
juristen weitestgehend klar:  Un-
mittelbar nach Beantragung eines
Insolvenzverfahrens  konnte  der
Auftraggeber gemaR § 8 Abs. 2 Nr.1
VOB/B den Bauvertrag kiindigen und
die Arbeiten von Dritten fortfiihren
lassen.

Insolvenzverwaltern war diese bau-
rechtliche Praxis stets ein Dorn im
Auge. Sie haben dagegen vorgetra-
gen, dass entsprechende Losungs-
klauseln ihr sog. Erflullungswahlrecht
vereiteln wirden. Danach darf der
Insolvenzverwalter bei gegenseitigen
Vertrdgen, die zur Zeit der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens nicht oder
nicht vollstandig erfillt sind, wah-
len, ob er den Vertrag erfillen oder
dessen Erfullung ablehnen will (§ 103
InsO).

Der 7. Senat beim BGH hatte 1985

(damals noch zur alten Konkursord-

nung; § 17 KO) entschieden, dass das
Kindigungsrecht aus § 8 Abs. 2 Nr. 1
VOBJ/B wirksam sei.

Entscheidung des BGH vom

15.11.2012:

In einer neuen Entscheidung macht
der 9. Zivilsenat nun eine Kehrtwen-
de zugunsten der Insolvenzverwalter
und erklart, Losungsklauseln wegen
Insolvenz verstieBen gegen § 103 ff
InsO und seien deshalb unwirksam.
Die Entscheidung betrifft zwar kei-
nen Bauvertrag, sondern einen Ver-
trag Uber die Lieferung elektrischer
Energie. Die Ausfiihrungen des BGH in
diesem Urteil sind aber so allgemein
gehalten, dass sie auch auf Bauvertra-
ge entsprechend anzuwenden sein
werden. Nicht nur fur ggf. vertraglich
vereinbarte Losungsklauseln entfallt
die Wirksamkeit. Als Konsequenz der
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BGH-Entscheidung muss auch die
diesbeziigliche VOB/B-Regelung (§
8 VOB/B) als unwirksam angesehen

werden.

Stellungnahme:

Die Entscheidung ist flir die Baupra-
xis von grundlegender Bedeutung
und erfordert ein Umdenken aller
Vertragsbeteiligten sowie neue Stra-
tegien im Umgang mit Insolvenzen.
Sie wirft groBe praktische Probleme
auf und dirfte zundchst zu einer
erheblichen Rechtsunsicherheit fih-

ren:

Da eine auf § 8 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B
gestltzte Kindigung nicht mehr
moglich ist, bleibt der Vertrag mit
dem insolventen Vertragspartner
zundchst bestehen. Zum Zeitpunkt
der Insolvenzantragstellung ist in
der Regel vollig ungeklart, ob der in-
solvente Vertragspartner (handelnd
durch den ggf. eingesetzten vor-
ldufigen Insolvenzverwalter) die ge-
schuldeten Leistungen weiterfuhrt.
Diese Ungewissheit kann schlimm-
stenfalls mehrere Wochen und Mo-

nate andauern. Erst nach formlicher

Eroffnung des Insolvenzverfahrens

kann der Vertragspartner des insol-
venten Unternehmens vom Insol-
venzverwalter eine Erklarung daru-
ber verlangen, ob dieser den Vertrag

zu erflllen gedenkt (§ 103 InsO).

Fir den vorausgehenden Zeitraum
zwischen Insolvenzantragstellung
und Insolvenzeroffnung besteht ein
Schwebezustand, in dem der Ver-
tragspartner des insolventen Unter-
nehmens nicht weil, wie es weiter-

geht.

Unbenommen bleibt es dem Auf-
traggeber des insolventen Un-
ternehmens wahrend dieser Zeit
lediglich, eine Kiindigung auf insol-
venzunabhangige Kindigungsgrin-
de zu stitzen. Ob solche vorliegen,
ist aber sorgfltig zu prifen. Hierbei
wird insbesondere § 5 VOB/B (Aus-
flhrungsfristen) an Bedeutung ge-
winnen. Bereits bei Vertragsschluss
sollte zuklnftig die Moglichkeit
der verbindlichen Vereinbarung von
Zwischenfristen erwogen werden,
um insolvenzunabhidngige Kindi-
gungsmoglichkeiten zu schaffen.
Bei Vertragen ohne Zwischenfristen
kann sich uU. § 5 Abs. 3 VOB/B als

JRettungsanker” erweisen. Danach

muss die Baustelle so mit Personal
und Material bestlickt werden, dass
Ausflihrungsfristen eingehalten wer-
den konnen. Ist dies ,offenbar” nicht
der Fall, muss der insolvente Ver-
tragspartner bzw. ggf. der vorlaufige
Insolvenzverwalter Abhilfe schaffen
und es kann — sofern dem nicht nach-
gekommen wird - nach Fristsetzung
und Androhung der Auftragsentzie-
hung gekiindigt werden.

Die Moglichkeit, mit dem vorlaufigen
Insolvenzverwalter (sofern vorhan-
den) zweckdienliche Regelungen
zur Fortflhrung des Bauvorhabens
zu treffen, besteht nur sehr einge-
schrankt, da der Insolvenzverwalter
nach Verfahrenserdffnung an Verein-
barungen, die er in seiner Funktion
als nur vorlaufiger Insolvenzverwalter
getroffen hat, nicht in jedem Falle

gebunden ist.

Vorrangig wird die Diskussion um
die neue BGH Entscheidung zuklnf-
tige Kindigungen betreffen. Es ist
allerdings nicht auszuschlieRen, dass
sich der eine oder andere Insolvenz-
verwalter sogar bei in der Vergan-
genheit liegenden Kindigungen auf

deren angebliche Unwirksamkeit be-
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rufen wird. Dann sollte geprift wer-
den, ob hierin moglicherweise ein
unzuldssiges widersprichliches Ver-
halten liegt. Der Insolvenzverwalter
darf sicherlich nicht einerseits eine
Kindigung — zumindest stillschwei-
gend - ,akzeptieren” oder auf dieser
Grundlage abrechnen und sich dann
andererseits auf deren Unwirksam-

keit berufen.

Wegen der aufgezeigten sehr weit
reichenden Konsequenzen der neu-
en BGH-Entscheidung ist fiir alle Be-

teiligten mithin auferste Vorsicht

geboten.

Anmerkung zur Rechtslage bei AR-
GE-Vertréagen:

Lediglich in Bezug auf ARGE-Vertra-
ge kann wohl Entwarnung gegeben
werden. Die meisten ARGE-Vertrage
enthalten Losungsklauseln im Falle
der Insolvenz (vgl. § 23 des Muster-
ARGE-Vertrages,

vom Hauptverband der Deutschen

herausgegeben

Bauindustrie e.V.. Kindigungsrecht
bei Insolvenzantragstellung und au-
tomatischer Ausschluss bei Insolven-

zerodffnung).

Die Wirksamkeit einer Vereinbarung
dieser oder entsprechender Rege-
lungen in einem ARGE-Vertrag wird
durch die neue BGH-Entscheidung
nicht in Frage gestellt, denn die §§
103 ff InsO mit dem darin gewahrten
Erflllungswahlrecht betreffen nur
.gegenseitige  Vertrage”. Gesell-
schaftsvertrage — wie u.a. auch ARGE-
Vertrage — fallen deshalb nicht in den
Anwendungsbereich des Erfullungs-
wahlrechts. Insoweit bleibt es also
voraussichtlich bei der bisherigen

Praxis.
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