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Vorsicht Falle — Wiederaufnahme eines durch ein Insolvenzverfahren.
unterbrochenen Prozesses

in dem vermeintlich alltaglichen Anwendungsbereich des
§ 240 ZPO hat sich im Insolvenzrecht eine herrschende An-
sicht herauskristallisiert, die zum Schaden der insolvenz-
masse gereicht. Damit steht sie im diametralen Gegensatz zu
den tragenden Grundséatzen der Insolvenzordnung. Abhilfe
kann mit Hilfe des aligemeinen methodologischen Rist-
zeugs geschaffen werden,

I. Das Problem

Nach § 240 ZPO wird ein rechtshingiger? Prozess unterbro-
chen, wenn wihrenddessen iiber das Vermigen einer der
beiden Parteien das Insolvenzverfahren erdffnet wird und
wenn das Verfahren ebendiese Insolvenzmasse betrifft. Was
die Prozessordnung unter ,unterbrechen™ versteht, ergibt
sich mir witnschenswerter Deutlichkeit aus den §§ 249, 250
ZPQ. Demnach hére mit Eintritt der Unterbrechenswirkung,
also mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens (§ 27 InsO), der
Prozess auf, weirer voranzuschreiten (lateinisch: procedere).
Er setzt seinen Lauof erst dann wieder fort, wenn einer der
dazu Berechtigten das Verfaliren aufnimmt; eventuelle Fristen
beginnen dann von vorne zu laufen. Das Insolvenzrecht greift
inden §§ 85 und 86 InsO dieses Verstiindnis auf, indem es die
zivilprozessuale Diktion iibernimmt und die spezifische Auf-
nahmebefugnis im eréffneten Insolvenzverfahren regelt.

Fine — soweit ersichtlich - bislang weitgehend eher beilaufig?
diskutierte Frage ist die, was dieses Unterbrechen dens nun
tatsichlich fir Auswirkungen hat, wenn es sich bei dem
unterbrochenen Verfahren wm einen Anwalisprozess (und
damit vermutlich um den Normalfall) handelr. Welche Im-
plikationen hat das zivilprozessuale ,Unterbrechen® auf das
insolvenzrechdiche Schicksal desjenigen Vertrags, den der
Schuldner mit seinem Anwalt? geschlossen hat? Kann auch
¢r nach Beendigung der Unterbrechung wieder aufgenom-
men werden, wie es die Terminologie des § 250 ZPO zu
suggerieren scheing?

Falls ja: Bedeutet das, dass die Weiterfithrung des Prozesses
unter den Begriff einheitliche Angelegenheit® 1S, des
§ 1§ V RVG zu subsumieren ist, dass also die im vorinsol-
venzlichen Teil des Prozesses erbrachien Vorschiisse nicht
vergeudet waren, weil der nachinsolvenzliche Teil eben niche
eine neue Angelepenheit darstellt? Falls nein: Muss ein er-
neuter Anwaltsvertrag mit dem bisherigen oder einem ande-
ren Anwalt geschlossen werden? Die Konsequenzen im Jetz-

teren Fall sind erheblich: Man denke nur an einen bereits seit
langem rechishingigen Prozess, in dem sich dic dem Anwalt
gewihrten Vorschiisse (§ 9 RVG) im Laufe der Jahre bereits
2u erheblichen Sumimen addiert haben. Da wird es fiir den
Insolvenzverwalter hinsichtlich der Frage, ob er den Prozess
aufnehmen will oder soll, von ausschlaggebender Bedeutung
sein, ob er sich aus vertragsrechtlichen Griinden desselben
Anwalts bedienen kann, ohne ihm ein weiteres Mal eine
vergleichbare Summe fiir einen Neuanfang zahlen zu miis-
sen, weil dieser Teil des Prozesses als ein Neubeginn, also als
ein neues Mandat zu verstehen ist.

It. Die gesetzliche Lage und bisherige Ansichten dazu

Dice Insolvenzordnung geht offenbar von dem zweiten Fall
aus. Statt eines Aufnehmens 1.5, der § 250 ZPO, §§ 85, 86
InsO handelt es sich hinsichtlich des Anwaltsvertrags gerade
{und nur} des Schuldners um einen Newanfang, Das ergebe
sich aus den §8 116 und 117 InsO: Dank letzterer Vorschrift
erlésche die Vollmacht?, wihrend § 116 InsO den Geschifts-
besorgungsvertrag’ und somit das Mandatinsgesamt beende®,

* Der Autor ist Professor am Lehrstubi fiir Biwgerliches Recht, Zivil-
prozess- und Insolvenzrect sowie Rémisches Rechy an der Hum-
botdt-Universitat zu Berlin und Direktor des Institats {ilr Interdiszipli-
nire Resteakturicrung (1IR). - Der nachfolgende Beitrag geht auf cine
Anfrage des Insolvenzverwaliers in dem Verfahren der Firma Falk +
Partner Obiekr Leipzip Lutherstrale KG zuriick,

1 Nicht schon: anhingig; vgl. BGH, NJW-RR 2008, 566 = NZI 2009,
169, .

2 S5 allerdings noch fir die KO Schrdt, NJW 1976, 98; Mimmler, pur-
Biire 1976, 277,

3 Hierbei ist patiirlich beziiglich der Mandatierung zu differenzieren: S,
duzu, dass das ciner Sozietidt erteilie Mandar selbst dann fortbestelu,
wenn der sachbearbeitende Anwali diese Kanzlei verlissy, OLG
Miinclren, AnwBl 1995, 10%; Thomas/Putzo/Miifltege, ZPC, 30, Aufl,
(2009}, & 91 Rdnr, 32; Giebel, in: MiinchKomm-ZP0, 3. Aufl. (2008),
§ 91 Rdur 73; Steinflonas/Bork, ZPO, 22, Aufl, (2004), § 91
Rdnr. 145,

4 BUH, NIW-RE 1989, 183 Wieczorek/Schiitze/Steiner, Z10, 3. Aufl,
(1994), & 86 Rdor 5; Thomas/Puizo/Hilftege (0. Fulln, 3), § 87
Rdnr. 3. 8. jetz allerdings LG Berlin-Bramdenbury, Z1P 2009, 23060,
dasl unter bestimmten Vorausserzungen hieshei cine Einschrinkung po-
stuliert.

5 S nur PalandiSpran, BGB, 69, Aafl. (2010}, § 675 Rdnr, 19; Jagernig/
Mansel, BGB, 13, Aufl, (2009), Vorb. § 611 Ridur, 19; O0/Vda, i
MinchKomm-EnsO, 2. Aufl. (2008}, ¢ 116 Rdnr 9, Wegener, i
Frankfurter Komm. 2. InsQ, 5. Aufl, (2009}, § 116 Rdnr. 17; Marote-
ke, in: Heidelberger Komm, 2. knsQy, 5. Aufl. (2008}, § 116 Rdnr 4,

6 Vpl. BGHZ 168, 276 = NJW-RR 2007, 50 = NZI 2006, 637 = ZIP
2006, 1781 {1782); BGH, NJW-RI 1989, 183; Zoller/Vollkommer,
ZPO, 28, Aufl, (2010, § &6 Rdor 6 m.w. Machw,
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Zu den Folgen dieser Sichrweise gehort konsequenterweise,
dass der Verwalter vom bislang titig gewesenen Anwalt bei-
spiclsweise die Herausgabe der Handakten verlangen kann
sowie Auskunft {iber den bisherigen Prozessverlauf’; cine
eventuelle weitere Titigkeit des Anwalts braucht er nicht zu
vergiiten®, und er kann diejenigen Vorschiisse zuriickverlan-
gen, die der Anwalr nicht mehr bestimmungsgemif eingesetzt
hat®,

Eine weitere Folge ist aber eben auch die, dass ¢ine Fortsetzang
des unterbrochenen Verfahrens mit dem bisherigen Anwalt
nur um den Preis eines neuen Mandats zu erreichen ist. Anders
wiire das nur, wenn sich Griinde dafiir finden lassen, die ver-
tragsrechtlichen Regelungen der §8 116 und 117 InsO hinter
die der Wiederaufnahme in den $§ 83 und 86 InsQ zuriick-
treten zu lassen und den Anwaltsvertrag des Schuldners ingo-
weit nicht anders als den des Prozessgegners zu behandeln.

Einige!® sehen solche Griinde dann, wenn besondere Um-
stinde des Finzelfalls eine nachwirkende Treuepflichr haben
entstehen lassen, die den Anwalt zu ciner Weiterfiithrung des
Mandats verpflichten, Andere’! dagegen wollen dem Ves-
walter dergestalt zu Hilfe kommen, dass sie den Terminus
LErlaschen des Geschifrsbesorgungsvertrags® in § 116 InsO
als ein bloRes Erlischen der Geschafisfahrungsbefugnis ver-
stchen und dem Verwalter damit in Anbetracht der Entgelt-
lichkeit dieser Vertrige ein Wahblrecht nach § 103 InsO ein-
riumen'? - dies gerade, um der Masse die zuvor beschrie-
bene Kostenbelastung abzunchmen.

{it. Stellungnahme

1. Uberraschende Konsequenzen der herrschenden
Meinung

Zundchst wird man als unbefangener Betrachter der Proble-
matik konstatieren diirfen {wenp nicht gar: miissen), dass die
Ansicht der herrschenden Meinung dberrascht: In einem
legislativen Kontext, der mit wiinschenswerter Eindeutigkeit
sowohl in der ZPO als auch in der InsQ von einem einheitli-
chen Prozessverlauf ausgeht — ein Verlauf, der lediglich in
zeithicher Hinsicht durch eine Uberlegungsperiode unterbro-
chen wird, ansonsten aber in substanzieiler Hinsicht ein
zusammenhingendes Verfahren unterseellt -, soll allein das
schuldnerische Mandatsverhilmis enden und zu einem Neu-
anfang nbtigen.

Darither hinaus iiberraschr, dass gerade und nur an dieser
Stelle die Insolvenzmasse stirker belaster werden soll als das
Vermégen des Gegners. Wie sogleich unter III 3a noch aus-
fithrlicher zu belegen sein wird, wirkt sich die insolvenzbe-
dingte Unterbrechung auf dessen Gebthrenpflicht grundsitz-
lich in keiner Weise aus. Dagegen soll fiir den Schuldner
- genaver: dessen Masse ~ die doppelte Vergiitungspflicht
anstehen. Aus insolvenzrechthicher Perspektive bedarf es kei-
ner Begriindung, dass ein derartiges Ergebnis vollig iiber
Kreuz steht mit Vorschriften wie erwa § 105 oder den
$& 103 ff. InsQ) insgesamt. Sie alle verfolgen das Bestreben,
die Masse 5o weit wie méglich zu schonen bzw. die Voraus-
setzungen dafiir zu schaffen, dass die Masse bestmoglich
maximiert werden kann'?,

2. Verkennung des Schutzzwecks der insolvenzrecht-
lichen Vorschriften in dieser Konstellation

Dabei ist allerdings zu konzedieren, dass die Verreter der
herrschenden Meinung die Vorschriften des gesetzlichen
Konzepts dey §§ 116 und 117 InsO durchaus zutreffend ver-
stehen und auslegen. Dem Grundsatz nach gibt es hieran
nichts zu deuteln. Jedoch fithrt - und genau das ibersicht die

wohl herrschende Meinung — diese Auslegung in der vorlie-
genden, in der tagtiglichen Praxis des Insolvenzrechts gewiss
nicht nur vereinzelt vorkommenden Konstellation zu etnem
Frgebnis, das den Intentionen des Insolvenzrechisgesets-
pebers diametral entgegengesetzt ist.

Die Gesetzesmaterialien wollen zwar tatsichlich mit den
Normen der §§ 1135 bis 117 InsO sicherstellen, dass die Ver-
waltung der Masse vom Zeitpunke der Verfahrenserdffnung
an allein in den Hinden des Insolvenzverwalters liegt!
Aber selbstverstindlich wollen sie damir die allgemeinen
Glaubiger des Schuldners vor massebeintrichtigenden Ver-
pflichtungen schiitzen, die dieser vor Verfahrenseréffnung
begrimder hat'$ — niche aber ihrerseits zur Belastung der
Masse werden, Genau das aber bewirkt die pauschale, un-
eingeschriinkte Anwendung der §§ 115 bis 117 InsO auf den
Anwaltsvertrag durch die herrschende Meinung. Sie verkehrt
damit den Schutzzweck der Normen in ihr Gegenteil.

3. Eigene Losung

In Anbetracht dessen ist es naheliegend, nach Alternativen
zu suchen. Das gilt zumindest fiir Falle der vorliegenden Art,
in denen durch eine auf der Grundlage des RVG {unter
Umstinden auch noch nach der BRAGQ), erfolgte vorherige
Bezahlung der mafigeblichen Prozessgebishren die Masse be-
reits beeintrichtigr 1st und infolgedessen vor erneuter Inan-
spruchnahme geschiirzr werden muss.

a) Richtungsweisung des § 15 IV RVG. Einen Anhaltspunkt
firr die Berechtigung eines derartigen Ansinnens erhilt man
aus § 15 V RVG, der insoweit wortgleichen Nachfolgervor-
schrift des § 13 V BRAGO, Dessen erster Satz lauret;

SWird der Rechisanwaly, pachdem er in ciner Angelegenheiv térig
geworden ist, beauftragt, in derselben Angelegenheit weiter tiitig zu
werden, erhilt er nicht mehr an Gebishren, als er erhalten witrde, wenn
er von vornberein hiermir beauftragt worden witre.™

Eine Ausnahme hiervon besteht nur dann, wenn die Unter-
brechung langer als zwel Jahre gedauert hat. Der BGH weist
beziiglich dieser Ausnahme unter Bezugnahme auf die Geset-
zesmaterialien darauf hin, dass allein dieser lange Zeitraum
die Annahme einer neuen Angelegenheit zu rechtfertigen
vermag!®. Erst (und nur) er erfordere eine komplette Neu-
vornahme der Einarbeitung in den alten Prozessstoff!”.

Dass diese Finheitlichkeit der Angelegenheir fiir den nicht-
msolventen Prozessgegner bzw. dessen Anwalr gilt, ist aner-
kannt!®, Das OLG Niirnberg"? geht sogar noch einen Schritt
weiter und sicht, freflich ohne nithere Begriindung, diese
Einheitlichkeit auch als fir das schuldnerische Mandatsver-

7 BGH, NJW 1990, 510; Abrendr, ing Hambuorger Komm. v InsolvenzR,
3. Aufl, (2009), § 116 Rdnr, 5.

8 S nuor OnVuia, in: MilnchKomm-1nsO e, Fufin, §), § 116 Rdnr. 48,

9 S nur BGH, NJW 1991, 1884; ferner Pafandi/Sprase (o, Fulin. 3},
& 669 Rdnr, 3.

10 Inshesondere Ont/Viia, wn: MinchKomm-InsQ) {o. Fufin, 5), § 116
Rdor, 49; Abrends, in: Hamburger Komm. 2. InsclvenzR {o. Fulln, 7},
§ 115 Rdnr. 6.

1} Insbesondere Marotzhe, in: Heidetberger Komm, z. 1asO {o. Fufin, §),
§ 115 Rdorn, 4 {1, m. w, Nachw, in Fufles, 5,8 116 Rdnr, 7.

12 Marotzke, in: Heidelberper Komm. z. Ins®) {o. Fufln, 5}, § 115
Rdnr, 6.

13 S. nur Paudus, InsolvenzR, 2009, Rdarn, 141 /., 153 1£,

14 Vgl erwa Bale/Landfermann, Die neuen Insolvenz(s, 2. Aufl, {1999),
S, 345; ferner Pape, in: Kélner Schrift 2. InsolvenzR, 3. Aufl. {2009),
5. 399 Rdnr. 78.

15 Huber, ine Gotheald, InsolvenzR-Hdb., 3. Aafl. {2006), § 36
Radur, 47,

16 BGH, NJW 2006, 1525,

17 5 auch Mayer/Kroiff, RVG, 3. Aufl, (2008), § 15 Rdnr. 187.

18 Etwa OLG Diisseldorf, RPMleger 2001, 272,

19 NJOZ 2006, 3532; 5. auch Gerold/Schoidi, RVG, 18, Aufl, (2008),
VV 3313-3323.
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hiltnis mafgeblich an — mit der Folge, dass dieses unbescha-
det der Insolvenzverfahrenseroffnung tortbestehe,

Fine weitere Uberlegung stiitzt aber die Ansicht des QLG
Niirnberg. Unterstellt, der Prozess wird wieder anfgenom-
men und der Prozessgegner verliert ihn, Dann kommt er in
die Situation, dass er wegen der Kostentragungspflicht die
doppelten Rechtsanwaltsgebithren des obsiegenden Schuld-
ners bzw, Insolvenzverwalters tragen muss, Dies ist jedoch
schwerlich mit dem Grundgedanken des § 91 H 2 ZPO n
Einklang zu bringen, demzufolge als notwendige Anwalis-
kosten nur die gerade eines Rechrsanwalts anzusehen sind,
es sei denn, dass ,,in der Person des Rechtsanwalts ein Wech-
sel eintreten musste™?, Welcher tragfihige und sachlich
iberzeugende Grund soll aber dazu fithren, dass der Prozess-
gegner ein derartiges Insolvenzrisiko tragen muss, das ledig-
fich durch eine schemarische Anwendung einer vermeintlich
passenden Vorschrife zu Stande komme? Im umgekehren
Fall, in dem dieser Prozessgegner den Prozess gewinnt, wiire
wiederum die Masse im Vortell; denn sic misste in jedem
Fall nur die Kosten des einen Anwalts tragen.

b) Trewepflicht ans § 242 BGB? Sofern man diese nicht
nachvollzichbare Diskrepanz zwischen der Behandbung des
schuldnerischen und der des gegnerischen Mandass nicht
schon mit dem OLG Niiruberg geniigen lassen will, bietet
sich in der Tat eine Feinjustierung des Ergebnisses der herr-
schenden Meinung mit Hilfe des § 242 BGB an. Dass diese
Norm auf ein Mandatsverhaltnis Anwendung finden kann,
ist unbezweifelbar,

Fraglich ist allein, welche Umstinde vorliegen miissen, um
eine solche Treuepflicht begriinden zu konnen, Angesichts
der prima visia tatsichlich Anwendung erheischenden Geset-
zestage in den §§ 116 £, InsO konnen sie nicht schon allein
aus dem besonderen Vertrauensverhilbmis hergeleiter wer-
den, das cinem jeden Anwaltsvertrag zu Grunde liegt (vgh
auch die §8 627 und 628 BGR). Aus demselben Grund wird
man auch schwerlich aus der Berufung auf die Konsequenz
dieser Normen, eben die Notwendigkeit eines neuen Man-
dats, einen Verstofs gegen eine Treuepflicht herleiten kinnen
- auch wenn sich diese Maglichkeir fiir den Anwalt wie ein
Lotreriegewinn auswirkt, weil gerade sein Mandant in ¢in
Insolvenzverfahren geraten ist und nicht der der Gegenseirte,

Umstinde, die cine Treuepflicht begriinden kinnen, werden
sich daher wobl regelmifSig, wenn tiberhaupt, dann aus der
Dauer des Verfahrens und der damit einhergehenden Verfes-
tigung des Vertrauensverhilmisses zwischen Anwalt und
Mandant ergeben. Ein erst wenige Wochen rechtshingiger
Prozess wird wohl eher zu einem Nevanfang fihren diirfen
als einer, der sich schon iiber viele Monate oder gar Jahre
hingezogen hat, :

¢) Teleologische Reduktion. Allerdings wird man dber das
sochen Vorgetragene noch einen Schritt weiter hinausgehen
dirfen bzw. gar miissen. Denn die Inkompatibilitit zweier
miteinander nicht harmonierender Konzepte — Unterbre-
chung mit Wiederaufnahmemoglichkeir hier, Erléschen mit
Zwang zum Neubeginn dort - in ein und demselben Gesetz
nétigt zu ciner iiber die Einzelfallkorrektur hinausgehenden
Harmonisierung der beiden Vorschriftengruppen. Als eine
solche dringe sich aus den bereits im Voranstehenden wie-
derholt angefiihrten Wertungsgesichtspunkten eine teleologi-
sche Redektion an,

Sie ist dann angezeigt, wenn ,eine gesetzliche Regel entgegen
threm Wortsinn, aber gemaf der immanenten Teleologie des
Gesetzes einer Einschrinkung bedarf, die im Geserzestext
nicht enthalten ist. Die Ausfilllung einer solchen Liicke ge-

schieht durch die Hinzufiigung der sinngemafs geforderten
Finschrankung, Weil hiermit dic im Gesetz enthaltene, nach
ihrem insoweit eindeutigen Wortsinn zu weit gefasste Regel
anf den ihr nach dem Regelungszweck oder dem Sinnzusam-
menhang des Gesetzes zukommenden Anwendungsbereich
zuriickgefithrt, reduziert wird, sprechen wir von einer jteleo-
logischen Redukeion® !, Im setben Text heifft es weiter unten:
JLiegt die Rechtfertigung der Analogie in dem Gebot der Gerechrigkeit,
demt maflgebiichen Werrungsgesichispunke nach  gleicharvipe  Fille
ghvich zu behandeln, so die der releologischen Reduktion in dem Gebort
der Gerechtigheir, Ungleiches ungleich zu behandeln, das heifdt die von
der Wertung her erforderlichen Differenzierungen vorzunchmen 42

Noch einmal zur Verdewtlichung: Die fiir die Unterbre-
chungswirkung mafigebliche ZPO geht davon aus, dass der
Prozess eine Pause erfihrr, die jedoch grundsiwlich nur tem-
pordr ist und demgemiB wieder beender werden kann, mir
der Folge, dass der Prozess an der unterbrochenen Nahtstelle
fortzufithren ist. An genau diese Vorstellung kniipft die In-
solvenzordnang in den §§ 85 f. an und regelt damit diesen
Speziaifall; diese Vorschrifien sind mithin leges speciales.
Dempegeniiber wird der Anwaltsvertrag in den 88 T151f.
InsQ nicht etwa speziell thematistert. Er @l lediglich als
eine Erscheinungsform aus einer Vielzahl weiterer unter die
pauschale Regelung von Geschiftsbesorgungsvertrigen, die
es in welcher Form auch immer geben mag; es handelt sich
mithin um eine lex generalis,

1n Anbetracht dieser Ausgangslage passen die oben zitierten
Passagen zur teleologischen Reduktion in ciner Weise, als
wiiren sic im Hinblick anf den dargesteilten Widerspruch
geschrieben. Demnach muss die Wirkung der Insolvenzerdff-
nung auf den Anwaltsvertrag des Schuldners an das spezielle
Konzept der §§ 851, InsO, §§ 240 und 249 £, ZPO angepasst
werden - und zwar so, dass dieser Vertrag (genauso wie der
der pegnerischen Seite) lediglich ruht und im Falle der Wie-
deraufnahme an der unterbrochenen Stelle weitergetihrt
wird. Eine Neuvergiitung ist utiter solchen Voraussetzungen
natiirlich ausgeschlossen.

d) Keine Anderung des Wortlants. Die oben®? kurz angespro-
chene Ansicht, derzufolge die §§ 115 ff. InsO nicht worlich
zu verstehen seien - also Erléschen des Auftrags ete. -, son-
der dass vielmehr allein die Geschiftsfihrungsbetugnis ent-
falle, strebt im Grund genommen dasselbe Ergebnis an wie
das einer teleologischen Reduktion, nimmt aber in der
Rechtsfolge eine Feincinstellung dergestalt vor, dass dem In-
solvenzverwalter das Wahleecht des § 103 InsO eingerdumt
wird, ob er den Anwaltsvertrag fortsetzen will oder nichr.

Auch wenn sich der BGH gegen diese Ansicht ausgespro-
chen hat, findet sie doch durchaus eine Anhiingerschaft in
der Literatur®®, Diesen Autoren ist dic Uberzengung gemein-
sam, dass die Einrdwmung eines neuen Vergiitungsanspruchs
fiir eine — 1.5, des § 15 V RVG - einheitliche Angelegenheit
mit grundlegenden Gerechtigkeitsvorstellungen nicht verein-
bar ist. Jedoch ist die Umdeutung des insoweit ziemlich ein-
deutigen Wortlaurs des § 116 InsQ mit dem herkémmiichen

20 Zum Anwalsswechsel in kostenrechtlicher Hinsicht s, nur die Nachw,
bei Ziller/Herget (0. Fufin. 6), § 91 Rdor. 13 unter ,Anwaltswechsel®,

21 LarenziCanavis, Methodenlehre  der Rechtswissenschalt, 3, Aufl.
(1995}, 5. 21010 S, ferner Pawlowski, Methodenlehre fir Juristen,
3. Aufl. 119993, Rdoen, 493 Wank, Die Avsiegung von Gesetzen,
2005, 5. 126,

22 LarenzfCanaris {n. Fufin, 21), 5. 211,

23 Unter 31 {Fufin. 11£,).

24 BGHZ 168, 276 = NIW-RR 2007, 50 = NZI 2006, 637 = ZIP 2008,
1781 (1782},

15 Yewa Spliedt, EWIR 2005, 573 (574} Smid/Meyer, Ins(d, 2. Aufl,
{20013, § 115 Rdnr, 205 Mobrbutter/Ringstmeier, Hdb, der Insol-
venzverwaltung, 8. Aufl, (2007), § 3120 Rdor. $20,
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methodischen Werkzeugkasten deutlich schwieriger zu be-
werkstelligen, als dies bei einer teleclogischen Reduktion der
Fall ise,

IV. Ergebnisse

Die voranstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass die
histang herrschende Meinung nichr haltbar ist, wenn sie den
Anwalwsvertrag zwischen Schuldner und Anwalt im Falle
cines nach § 240 ZPO unterbrochenen Prozesses unter Hin-
weis auf die §§ 116, 117 InsO fiir erloschen erklirr, Um den
mit diesem Verstindnis in die Insolvenzordnung hineingetra-
genen Werrungswiderspruch aufzuldsen, empfichlt sich eine
iiber die Einzelkorreksur hinausgehende Bereinigung. Sie
wird dadurch erzielt, dass ein derartiger Anwaltsvertrag im
Wege der teleologischen Interpretation ans dem Anwen-
dungsbereich der §§ 116 und 117 InsQ herauszunehmen st

Die rechiliche Konsequenz dessen ist, dass damit der Anwen-
dungsbereich des § 103 InsQ eriffner sein diirfre, Wenn man
allerdings das Verhalmis der §§ 108 ff, zu § 103 InsQ niche

als das eines Spezialfalls ansehen wollee, sondern als eine
andere Kategorie von Vertragen, miisste der Insolvenzver-
walter dann, wenn er in diesen Anwalt kein Vertrauen hat,
den Vertrag seinerseits kiindigen®®, Das kann er gem. § 627
BGB? jederzeit und ohne dass ein wichtiger Grund vorliegen
miisste® tun, Die Riétlmhuiuklung des bis dahin Geleisteten
richtet sich dann nach § 628 BGB, Dabet ist noch auf Fol-
gendes zu achren: Kindigt der Anwale das Mandar, wird er
die bereits erhaltenen Vorschiisse Gber $ 628 1 3 BGB* nach
niherer Mafigabe gerade des Ritcktritrsrechts (und nichy des
Bereicherungsrechts) zu erstatten haben. [ ]

26 Diese Maglichkeit diirfte thm auch dann offenstehen, wenn er zuvor
die Erfiillung des Vertrags pewiihl haben sollte.

27 Zur Anwendbarkeit des § 627 BGR gerade auf das Anwaltsmandar s,
nur statt vieler Hmséhr. ine MimchKomm, 5. Aufl, (2009), § 627
Hdarn, 18, 20.

28 S etwa Stawdinger/Richardi, Eckpleiler des ZivilR, 2005, 5. 667; et
ker/Mandizsch,  Vertraghche  Schuldverhilmisse, 2. Aufl. (2004),
5. 431

29 Vgl BGH, NJW 1982,
2002, 353.

437 (438); ferner QLG Miinchen, NIW-RR

Akademischer Rat Dr. Raphael Koch, LL. M. (Cambridge), Minster*®
Die Fristsetzung zur Leistung oder Nacherfiillung - Mehr Schein als Sein?

Was bleibt noch vom Fristsetzungserfordernis?

Nach standiger Rechtsprechung des BGH setzt eine zu kurz
bemessene Frist zur Leistung oder Nacherflllung eine ange-
messene Frist in Lauf. In jingerer Vergangenheit entschied
der BGH darGber hinaus, dass die konkrete Angabe eines
Termins fir eine ordnungsgemafe Fristsetzung nicht not-
wendig ist, Diese Entscheidung solt zum Anlass gerommen
werden, die inhaltlichen Anforderungen an die Fristsetzung
einer kritischen Wardigung zu unterziehen. Dabei wird auch
auf die Vorgaben der Verbrauchsglterkaufrichtlinie einge-
gangen und ein Blick in das UN-Kaufrecht geworfen.

I. Bedeutung der Fristsetzung

Sowoh! der Schadensersatz statr der Leistung (§ 281 1 BGB)
als auch der Riicktrier (§ 323 1 BGB) setzen - abgeschen von
den Fillen der Enchebslichkeit, die in § 281 11 BGB und
§ 323 11 BGB peregelt sind -, voraus, dass der Glidubiger
dem Schuldner erfolglos eine anpemessene Frist zur Leistung
oder zur Nm.huh]l]ung, gesetzt har, Die Repelungen sind
Ausdruck cines Kompromisses. Einerseits soll bereits die
vom Schuldner zu vertretende Nicht- oder Schlechrerfillung
der Leistungspflicht zum Schadensersatz svatt der Leistung
oder zum Riickerite berechtigen, andererseits der Schuldner
durch die Fristsetzung eine letzte Warnung erhalten. Die Frist
ruft dem Schuldner in Erinnerung, dass nach ihrem Ablauf
von der Aufforderung zur Letstung zum Schadensersarz oder
Riickeritt itbergegangen werden kann ~ mir anderen Worten:
Es wird ernst. Der Bedeurung der Fristsetzong stehen Unsi-
cherheiten im Hinblick auf ihren notwendigen Inhalt gegen-
iiber, Konsens ist, dass die Fristsetzung eine bestimmte und
eindeutige Aufforderung zur Leistung enthalten muss?, doch
welehe Anforderungen damit im Einzelnen beschrieben sind,
ist keineswegs klar.

Il. Konkretisierungen durch Rechtsprechung und
Schrifttum

Weil der Schuldner durch die letzte Warnung wissen soll,
in welchem Zeieraum die erforderliche Leistung erbracht

werden muss, wirde eine unbefangene Anniherung an
den Terminus der Fristsetzung wohl verlangen, dass der
Glaubiger dem Schuldner cinen bestimmten Zeitraum oder
einen bestimmten Endrermin nennen, chen cine Frist set-
zent muss, Weil die Frist ausweistich des Wortlauts ange-
messen sein muss, wiltde die Unwirksamkeit der Frist
naheliegen, wenn es sich nicht um eine angemessene Frist
handelt. )

Die Rechtsprechung schiebt solchen Auslegungen jedoch ei-
nen Riegel vor, Das Erfordernis der Fristsetzung wird durch
die Rechtsprechung im Ergebnis erheblich abgemildert. Dies
zeigt sich in den zwei zentralen Aussagen zu diesem Problem-
kreis: Eine zu kurze Frist soll regelmifBig eine angemessene
Frist in Lauf setzen®, Die Angabe cines Termins oder von
Zeiteinheiten {etwa Tagen oder Wochen) soll nicht notwen-
dig sein, sondern die Aufforderung, umgehend oder unver-
ziiglich zu leisten, soll geniigen?.

Eine Bestandsaufnahme der Meinungen im Schriftram ergibe
folgendes Bild; Im Hinblick auf den erstgenannten Aspek,
die zu kurze Fristsetzung, stimmt das Schrifttum der Rechr-
sprechung -~ soweit ersichtlich - einhellig zat, Im Hinblick
auf den zweiten Aspekt, die genave Angabe eines Zeitraums
oder Endterming, ist das Meinungsbild nicht einbeitlich:
Wihrend ecinige Auvtoren die Angabe eines Termins oder

* Der Autor ist Habilitand am Institut fiir Internationales Wirtschafts-
recht (Lehrstubd fir Birgerliches Rechy, Zivilprozessrecht und Gesedl-
schaftsrecht von Prof. Dr, Ingo Saengery der Westfilischen Wilhelins-
Universitan Miinster

¥ Ermst, iny MinchKomm, 3. Aufl, (20073, § 281 Rdorn, 321 Standin-
geriSchwarze, BGB, Neubearb, 2009, § 281 Rdor, B 36,

1 BGH, NfW 1985, 2640,

3 BGH, NjW 2009, 3153; 5. bereits RGZ 75, 354 (357), Da der BGH
allg. zur Fristsetzung argumentiert, ist davon auszogehen, dass die
Ausfithrungen auf § 323 1 BGE 2u iiberieagen sind,

4 Epast, in: MitnchKomm {o. Fuiln. 1), $ 323 Rdnr. 77; Palandt/Griine-
borg, BOB, 69, Aufl, (2010), § 281 Rdnr 10y SoergeliGsell, BGH,
13, Aufl. {’UOS) § 323 Rdnr. 83; StandingerfSchiearze (o, Fufin, 1),
§ 281 Rdnr. B 48,



