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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde von der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftli-
chen Fakultét der Universitidt Bayreuth im November 2019 als Dissertation an-
genommen. Die Ausarbeitung erfolgte wihrend meiner Téatigkeit als wissen-
schaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Internationales
Privatrecht und Rechtsvergleichung an der Universitidt Bayreuth. Gesetzge-
bung sowie die Auswertung von Literatur und Rechtsprechung befinden sich
auf dem Stand von Oktober 2018. Zwischenzeitlich hat sich der BGH aufler-
dem zu der hochstrichterlich bislang offengelassenen Frage geduflert, dass der
Anwendungsbereich des § 103 InsO nur eroffnet ist, sofern auf beiden Seiten
synallagmatisch verbundene Pflichten noch nicht vollstiandig erfiillt sind. Mit
diesem bemerkenswerten Urteil vom 16.5.2019 — IX ZR 44/18 hat sich der
BGH der auch hier vertretenen Auffassung angeschlossen, sodass diese Ent-
scheidung in Kapitel 3, dort Fn. 86 noch mitberiicksichtigt wurde.

Zuvorderst gilt mein besonderer Dank meinem Doktorvater Prof. Dr. Stefan
Leible fiir die Betreuung dieser Arbeit sowie die Aufnahme an seinem Lehr-
stuhl, an dem ich eine groBartige Zeit verbringen durfte. Bei Prof. Dr. Jessica
Schmidt, LL.M. (Nottingham) mochte ich mich herzlich fiir die ziigige Erstel-
lung des Zweitgutachtens bedanken.

Dem Max-Planck-Institut fiir auslédndisches und internationales Privatrecht
als Herausgeber der Reihe ,,Studien zum ausldndischen und internationalen
Privatrecht danke ich fiir die Aufnahme meiner Arbeit in diese Schriftenreihe.

Zudem mochte ich einer ganzen Reihe von Personen dafiir danken, dass sie
die Zeit wihrend des Verfassens dieser Arbeit zu einer in jeder Hinsicht wun-
derbaren Phase meines Lebens gemacht haben. Dank dieser Menschen — die
ich hier leider nicht sdmtlich nennen kann — stellte sich das Unterfangen einer
Doktorarbeit nicht als die moglichst schnell zu iiberwindende Anstrengung
heraus, als die sie in Vorworten hédufig dargestellt wird. Es war vielmehr eine
rundum fabelhafte Zeit. Allen voran verdanke ich das meinem Lehrstuhlkolle-
gen und sehr guten Freund PD Dr. Michael F. Miiller, LL.M. (Austin), dessen
stindige Forderung ich hier kaum geniigend wiirdigen kann. Auch dank
Dr. Jan Wifling hitte ich mir kein besseres Umfeld als das des Lehrstuhlteams
ZR 1V wiinschen konnen. Zudem hat mir erst die ausgezeichnete Vorbereitung
wihrend des Studiums gemeinsam mit Hanno Menke, LL.M. (Auckland) die
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spitere Lehrstuhltitigkeit ermoglicht. Mit Dr. Felix Ruppert darf ich schlief3-
lich einem sehr guten Freund fiir die regen Austauschméglichkeiten wihrend
unserer gemeinsamen Zeit als wissenschaftliche Mitarbeiter an der Universitéit
Bayreuth danken.

AbschlieBend mochte ich mich besonders bei meiner Schwester Sonja und
meinen Eltern Christa und Gerhard Galneder bedanken. Fiir sie ist es immer
eine Freude, mich bei allem zu unterstiitzen, was ich tue. Dafiir bin ich unend-
lich dankbar. Thnen widme ich daher diese Arbeit.

Miinchen, im April 2020 Bernd Galneder
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Kapitel 1

Grundlagen und Gang der Untersuchung

I. Einleitung

Mit dem allseits bekannten Axiom der ,,Relativitit von Schuldverhiltnissen®
wird die vertragsrechtliche Terminologie dem Umstand gerecht, dass mittels
des Versprechens in Form eines zwei- oder mehrseitigen Rechtsgeschifts
grundsitzlich nur Pflichten und Rechte der Vertragsparteien statuiert werden.
Eine ,,Relativitit der Leistungszeit™ ist der Rechtswissenschaft dagegen als sol-
che fremd. Zwar werden wechselseitige Einfliisse zwischen Recht und Zukunft
freilich auch dort erkannt und bilden — vornehmlich aus gesetzgeberischer Per-
spektive zur Bewdltigung sich verindernder Umweltbedingungen — etwa den
Gegenstand prospektiver Rechtswissenschaft, die sich auf das Recht als Mittel
der Zukunftsgestaltung konzentriert.! Allerdings handelt es sich demgegeniiber
bei der Leistungszeit um eine, wenn auch von den Parteien vereinbarte, zeit-
punktbezogene und damit feste Bezugsgrofle, die als absolute Zisur im ,,Le-
ben‘ der Schuld fortan iiber das Bestehen von Leistungsstorungsrechten ent-
scheidet. Wihrend sich der Vertrag vor dem Eintritt der Leistungszeit lediglich
als bis dahin sanktionsloses Versprechen fiir die Zukunft begreifen lésst, er-
weist sich erst das Versdumen jenes Zeitpunkts durch eine Vertragspartei als
Bruch des Versprechens, der zur Ausiibung von Leistungsstorungsrechten be-
rechtigt. Damit zieht die Leistungszeit auf den ersten Blick eine trennscharfe
Linie zur Bestimmung des frithestmoglichen Zeitraums, in dem sich ein
Schuldner vertragsbriichig verhalten kann. Dabei iibersieht eine solche formal-
juristische Betrachtung allerdings, dass schon das Versprechen fiir die Zukunft
zu einer Bindung der Vertragsparteien fiihrt, deren Aufrechterhaltung ernsthaf-
ten Zweifeln begegnet, wenn der anvisierte Leistungsaustausch aufgrund man-
gelnder Leistungsfihigkeit einer Partei bereits gegenwirtig zum Scheitern ver-
urteilt ist. Dieser Umstand wirft die Frage auf, ob und inwieweit im ,,Gravita-
tionsfeld einer erst kiinftigen Vertragsverletzung die Antizipation derselben
zur Abstandnahme von einem Vertrag berechtigt. Dies ist Gegenstand des an-
tizipierten Vertragsbruchs und der vorliegenden Untersuchung.

!'Vgl. nur Kloepfer, in: FS Lendi (1998) S. 253 [266].
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Die aufgrund ihrer Wurzeln im englischen Recht auch sog. anticipatory
breach-Doktrin? wurde jiingst als ,,.Lehrstiick fiir Moglichkeiten und Grenzen
gelungener europdischer Privatrechtsvereinheitlichung® gelobt.?> Schlieflich
fand der antizipierte Vertragsbruch zunichst Einzug in Art. 72 des UN-Kauf-
rechts* und ist nunmehr fester Bestandteil des europdischen Privatrechts. Meh-
rere Mitgliedsstaaten der Européischen Union haben sich bei der Regelung des
antizipierten Vertragsbruchs an Art. 72 CISG orientiert,” nach dessen Abs. 1
der Gldaubiger bereits vor dem fiir die Vertragserfiillung festgesetzten Zeitpunkt
die Vertragsaufthebung erkldren kann, wenn offensichtlich ist, dass die andere
Partei eine wesentliche Vertragsverletzung begehen wird. Ganz im Zeichen
dieser Entwicklung hat auch der deutsche Gesetzgeber, als er 2002 das Schuld-
recht reformiert hat, den Riicktritt vor Falligkeit ausdriicklich im Gesetz ver-
ankert: Der Gldubiger kann bereits vor dem Eintritt der Falligkeit der Leistung
zuriicktreten, wenn offensichtlich ist, dass die Voraussetzungen des Riicktritts
eintreten werden, § 323 IV BGB.

Da es sowohl fiir § 323 IV BGB als auch fiir Art. 72 CISG auf die kiinftige
Leistungsfihigkeit des Schuldners ankommt, dréngt sich insbesondere die
Frage auf, wie es sich mit einer drohenden Insolvenz des Vertragspartners als
Aufhebungsgrund verhélt.® Damit néhert sich die Fragestellung einer Diskus-
sion, iiber die bei Anwendbarkeit deutschen Insolvenzrechts schon im Aus-
gangspunkt keine Einigkeit herrscht:

,,Wird das Insolvenzverfahren tiber das Vermogen derjenigen Vertragspartei eroffnet, deren
Leistung gestort ist und gelangt § 103 InsO zur Anwendung, kollidiert das Wahlrecht des
Insolvenzverwalters mit den Glaubigerwahlrechten des BGB-Leistungsstorungsrechtes. Wie
derartige Wahlrechtskollisionen aufzuldsen sind, ist bislang noch ungeklirt. Rechtsprechung
hierzu gibt es nicht, die literarische Aufarbeitung steckt noch in den Anféingen.*’

Dieses Zitat aus der insolvenzrechtlichen Kommentarliteratur belegt, dass viele
Fragen des seit der Konkursordnung von 1877 bestehenden und sich nun aus

2 Rechtsvergleichend zum antizipierten Vertragsbruch im englischen und deutschen
Recht, Weidt (2008) passim.

3 Vgl. dazu Dastis (2017) S. 285 f.

* Hinweis zur Terminologie: In der englischen Originalfassung wird das UN-Uberein-
kommen iiber Vertrige iiber den internationalen Warenkauf als Convention on Contracts for
the International Sale of Goods (CISG) bezeichnet. Dabei haben sich zahlreiche gingige
Abkiirzungen etabliert: UN-Kaufrecht, UNCITRAL-KaufR, Wiener Kaufrecht, etc. Weitere
Beispiele bei Piltz, Internationales Kaufrecht (2008) § 1 Rn. 17. Im Folgenden wird iiber-
wiegend die in Deutschland gebriduchliche Abkiirzung ,,CISG* oder ,,UN-Kaufrecht* ver-
wendet.

3 Vgl. nur die Nachweise bei von Bar/Zimmermann, Grundregeln des Europ. VertragsR I
und II (2002) S. 506 f.; von Bar/Clive DCFR Vol. I (2009) S. 869.

% Vgl. dazu auch den Beitrag von Mossler, ZIP 2002, 1831.

7 So Uhlenbruck/Wegener (2015) InsO § 103 Rn. 101. Zu demselben Befund vgl. Kay-
ser/Thole/Marotzke (2018) InsO § 103 Rn. 126; MiiKoInsO/M. Huber (2013) § 103 Rn. 165.
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§ 103 InsO ergebenden Wahlrechts eines Insolvenzverwalters im Zusammen-
hang mit dem allgemeinen Leistungsstorungsrecht noch immer nicht geklart
sind. Die Problematik um solche ,,Wahlrechtskollisionen*, bei denen vom
BGB eingerdumte Glidubigerrechte mit den Rechtsfolgen aus den §§ 103 ff.
InsO konfligieren, wurde durch Einfiigung des § 323 IV BGB im Rahmen der
Schuldrechtsmodernisierung noch weiter verschirft. Denn dort stellt sich die
Frage, ob der Gesetzgeber ein so weitreichendes Riicktrittsrecht schaffen
wollte, dass ein Glaubiger bei drohender Insolvenz des Schuldners vom Ver-
trag Abstand nehmen kann. Ein unbefangener Blick auf § 323 IV BGB legt
indessen nahe, dass die offensichtliche Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens
iiber das schuldnerische Vermogen auch dazu fiihrt, dass jener Schuldner die
geschuldete Leistung nicht erbringen wird und mithin der Eintritt der Riick-
trittsvoraussetzungen offensichtlich ist. Dabei kann die Gewihrung eines
Riicktrittsrechts bei drohender Insolvenz auch nicht pauschal mit dem Argu-
ment beiseite gewischt werden, ein solches Riicktrittsrecht wire im fritheren
Recht nicht anerkannt gewesen.® SchlieBllich versagt ein aus dem positiven
Recht gewonnenes Argument bereits definitionsgemifl, wenn — wie mit der
Schuldrechtsmodernisierung geschehen — ein System gedndert wird.® Diese
Systeméinderung gibt daher Anlass, das Verhéltnis des Insolvenzrechts zum
allgemeinen Leistungsstorungsrecht im Lichte des antizipierten Vertrags-
bruchs zu iiberdenken. Treffend hat Gerhardt formuliert, dass eine solche
Wechselbeziehung eine besondere Dimension enthilt, ,,die schon deswegen
nicht in die klassische Abgrenzung «ProzeBrecht und materielles Recht» ein-
zuordnen ist, weil das Insolvenzrecht als Teil des Privatrechts unmittelbar das
materielle Recht betrifft, dieses regelt priagt, formt und z.T. gegeniiber den her-
kommlichen Regeln und Typisierungen deformiert.*!

Mit den Worten des vorstehenden Zitats wird im Umfeld des § 323 IV BGB
und Art. 72 CISG somit die Frage aufgeworfen, inwieweit das allgemeine Leis-
tungsstorungsrecht durch das insolvenzrechtliche Leistungsstorungsrecht der
§§ 103 ff. InsO ,,deformiert” wird. Bezogen auf jenen augenscheinlichen Nor-
menkonflikt fithrt Stamm in seinem Beitrag zur ,,Entmystifizierung des Insol-
venzverwalterwahlrechts schlieBlich umgekehrt aus, dass das Insolvenzrecht
nur ein dem Zivilrecht dienendes Verfahrensrecht sei, weshalb auch das Prin-
zip der Verlustgemeinschaft im erdffneten Insolvenzverfahren nichts an dem
»prinzipiellen Vorrang und der Unantastbarkeit der zivilrechtlichen Maximen*
dndern kann." Die Proklamation der Unantastbarkeit lehrt damit aber einmal
mehr, dass es sich dabei bekanntermaBen um ein Paradox handelt, wenn
schlieflich zugleich um die Geltung jener unantastbarer Maximen gerungen

8 So aber Mossler, ZIP 2002, 1831 [1837].

° Vgl. Unberath (2007) S. 24.

10 Gerhardt, AcP 200 (2000) 426 [427].

1 Stamm, KTS 72 (2011) 421 [423 und 429].
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werden muss. Denn wiren jene zivilrechtlichen Maximen tatsidchlich unantast-
bar, bediirfte deren Geltungsanspruch keines weiteren Schutzes.'? Tatsdchlich
wird die Geltung zivilrechtlicher Maximen — hier insbesondere der Befugnisse
zur Abstandnahme vom Vertrag — aber dann bedroht, wenn vorgreifliche Vor-
wirkungen oder Uberlagerungen des Insolvenzrechts angenommen werden, die
sich als Eingriff in das Zivilrecht selbst mit Belangen des Insolvenzverfahrens
weder dem Gesetz entnehmen noch iiberzeugend begriinden lassen.!* Solche
Eingriffe lassen sich indessen ganz deutlich bei der Frage beobachten, ob eine
drohende Insolvenz einen Aufhebungsgrund i. S. d. § 323 IV BGB und Art. 72
CISG schafft.

II. Gang der Untersuchung und methodische Grundlagen zum
CISG

1. Gang der Untersuchung

a) Untersuchung der Grundlagen der Vertragsumsteuerung in BGB und
CISG im Wege funktionaler Rechtsvergleichung

Mit der in dieser Arbeit untersuchten Dogmatik eines Rechts zur Vertragsauf-
hebung bzw. zum Riicktritt insbesondere wegen einer Leistungsgefihrdung im
Lichte einer drohenden Insolvenz wird darauf abgezielt, auf Grundlage der je-
weiligen Normen ein kohirentes Regelungssystem zu schaffen.!* Eine a priori
insolvenzrechtlich geprigte Betrachtung birgt jedoch die Gefahr, den Blick auf
die einem Riicktritt oder einer Vertragsauthebung wegen einer (drohenden)
Vertragsverletzung zugrundeliegenden zivilrechtlichen Wertungen zu verstel-
len." Deshalb werden die auf eine Vertragsverletzung reagierenden Rechte des
BGB und CISG in Form einer Abstandnahme vom Vertrag im ersten Abschnitt
der Untersuchung vorab aulerhalb eines insolvenzrechtlichen Kontexts darge-
stellt.’s Im Ubrigen erweist sich dabei speziell im Kontext von § 323 IV BGB

12 Frei nach N. Kermanis Rede ,,Feierstunde 65 Jahre Grundgesetz* v. 23.5.2014, abruf-
bar unter <https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2014/-/280688>: ,,Und doch be-
ginnt ausgerechnet das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland mit einem Paradox.
Denn widre die Wiirde des Menschen unantastbar, wie es im ersten Satz heifst, miisste der
Staat sie nicht achten und schon gar nicht schiitzen, wie es der zweite Satz verlangt.”

3 Burkhard (2007) S. 84.

14 Zum Kohirenzpostulat in der Rechtsdogmatik, Réhl/Rohl, Rechtslehre (2008) § 54.

15 Vgl. hierzu auch Stamm, KTS 72 (2011) 421 [426].

16 Mit Blick auf die Anwendbarkeit des CISG nach Artt. 1 ff. CISG bildet eine erste Wei-
chenstellung ein objektiv erkennbares (Art. 1 I CISG) grenziiberschreitendes Element der-
gestalt, dass die Parteien ihre Niederlassung in verschiedenen Staaten haben, Artt. 11, 10
CISG, vgl. OGH Urt. v. 10.11.1994, 2 Ob 547/93 = CISG-online No. 117. Sodann kann das
CISG entweder aufgrund der sich jeweils in Vertragsstaaten befindenden Niederlassungen
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und Art. 72 CISG die Rechtsvergleichung auch fiir die konkrete Gesetzesan-
wendung als gewinnbringend.!” SchlieBlich wird zwar géngiger Weise mit ei-
ner funktionalen Analyse nationaler Rechtsordnungen der Grundstein fiir
Rechtsvereinheitlichungsmalinahmen gelegt.!® Allerdings lédsst sich der damit
beschriebene Prozess fiir Zwecke der Auslegung des deutschen Schuldrechts
nun gewissermalen auch umkehren, nachdem sich der Reformgesetzgeber bei
der Schaffung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes an dem UN-Kauf-
recht orientiert hat:" Fiihrte urspriinglich der Vergleich nationaler Rechtsord-
nungen zu einem neuen Einheitsrecht, erlaubt besonders die Stellung von letz-
terem als Leitbild bei der Schuldrechtsreform vermehrt eine Auslegung natio-
nalen Rechts im Lichte des Einheitsrechts. Dies gilt auch und vor allem dort,
wo sich der Reformgesetzgeber ausdriicklich auf das UN-Kaufrecht bezieht —
und damit in besonderem MaBe fiir § 323 IV BGB.? Die rechtsvergleichende
Auslegung?' dieser Norm findet damit immerhin Riickhalt im Willen des Ge-
setzgebers. Dies gilt freilich nicht umgekehrt fiir die Interpretation des CISG,

(Art. 1 lit. a)) oder mittels einer entsprechenden kollisionsrechtlichen Verweisung (Art. 1
lit. b)) Anwendung finden, zum Verhiltnis beider Normen, Schroeter, IHR 2014, 173
[174 f.]. SchlieBlich sind die Voraussetzungen nach Art. 1 I CISG lediglich erfiillt, sofern —
vorbehaltlich Art. 2 CISG - ein in den Anwendungsbereich des CISG fallender Kaufvertrag
iiber Waren Gegenstand der Parteivereinbarung ist, vgl. BGH Urt. v. 28.5.2014, VIII ZR
410/12 = NJW-RR 2014, 1202. Erginzt wird der Anwendungsbereich durch die Regelung
des Art. 3 CISG, wonach Vertriige tiber die Lieferung herzustellender oder zu erzeugender
Ware einem Kauf gleichstehen. Letztlich steht es den Parteien frei (sog. opt-out-Losung),
das CISG als Regelungsregime durch eine entsprechende Ausschlussvereinbarung abzuwih-
len, Art. 6 CISG, vgl. dazu OLG Miinchen Urt. v. 19.10.2006, 23 U 2421/05 = CISG-online
No. 1394; monographisch Kohler (2007) S. 51 ff.

17 Vgl. ferner zu Vor- und Nachteilen der Anwendung des CISG, Koch, IHR 2015, 52
[52 ff.]; Mankowski, in: FS Magnus (2014) S. 255 [264 ft.]; Piltz, NJW 2012, 3061 [3064];
Regula/Kannowski, IHR 2004, 45 [46 ff.]; Stiirner, BB 2006, 2029 [2032 f.]; v. Rechen-
berg/Ludwig/Magnus, Kolner Handbuch Handels- u. Gesellschaftsrecht (2017) Kap. 4
Rn. 84 ff. Monographisch R. Fischer (2008) passim; Giesecke (2014) passim.

18 Krit. Michaels, in: Comparative Law (2006) S. 339 [376 ff.], da allein die funktionale
Vergleichung weder ein Rechtssystem bewerten noch als undogmatische Methode ein ver-
einheitlichtes Regelungssystem formulieren kann.

1Y Vgl. nur BT-Drucks. 14/6040, 86, 89, 177 und 181.

20 BT-Drucks. 14/6040, 186. Vgl. exemplarisch aus der Rspr. BGH Urt. v. 14.6.2012, VII
ZR 148/1 = NJW 2012, 3714 [3715].

2! Grundlegend — freilich vordergriindig mit Blick auf das Verfassungsrecht — dazu, Hi-
berle, JZ 1989, 913 [916 f.]; zur Ubertragbarkeit der rechtsvergleichenden Auslegung etwa
auf das Schuldrecht, Kischel, Rechtsvergleichung (2015) § 2 Rn. 62.
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blof3 weil Teile davon in das nationale Recht — sei es auch inhaltsgleich — iiber-
nommen wurden.?? Ein Riickgriff auf das Heimatrecht ist dort allenfalls einge-
schriankt zuléssig, sofern dies bei der Entstehung des CISG Vorbildfunktion
erfiillt hatte.”

In dem ersten Kapitel widmet sich die Arbeit nach einer Darstellung der
Bestimmung der Filligkeit in BGB und CISG zunichst der Verwirklichung des
Aquivalenzprinzips und dem Schutz des funktionellen Synallagmas auf Ebene
der Sekundirrechte. Dieses Verstindnis ist vor dem Hintergrund des dagegen
vom Verlustprinzip beherrschten Insolvenzverfahrens unabdingbar, da die Dis-
kussion um den Bestand etwaiger Sekundirrechte dort von dem Konflikt zwi-
schen Aquivalenz- und Verlustprinzip beherrscht wird. Dem schlieBt sich so-
dann im Wege funktionaler Rechtsvergleichung die Betrachtung des Riicktritts
und der Vertragsaufhebung in BGB und CISG an.?** Schlief3lich bildet sowohl
der Riicktritt als auch die Vertragsauthebung nach Filligkeit mit den dort nor-
mierten Voraussetzungen die Systemreferenz einer Abstandnahme vom Ver-
trag noch vor Filligkeit, wenn es sowohl nach § 323 IV BGB als auch nach
Art. 72 CISG auf eine Prognose des spiteren Eintritts jener Voraussetzungen
ankommt. AbschlieBend werden dabei neben der Rechtsfolge des Riicktritts
und der Vertragsaufhebung der Schadensersatzanspruch in BGB und CISG als
weiterer neben die Abstandnahme vom Vertrag tretender Rechtsbehelf néher
beleuchtet. Immerhin ist die Kombination mit kompensatorischen Rechtsbe-
helfen stets leitendes Motiv einer Abstandnahme vom Vertrag, sodass letz-
tere — insbesondere im Vorfeld einer Insolvenz — nicht génzlich isoliert be-
trachtet werden kann.

b) Vertragsumsteuerung im erdffneten Insolvenzverfahren

Im Anschluss an die Grundlagen der Vertragsumsteuerung in BGB und CISG
widmet sich die Arbeit dem Riicktritt und der Vertragsaufhebung in einem er-
offneten Insolvenzverfahren. Die ausfiihrliche Darstellung des damit angespro-
chenen Fragenkomplexes erfolgt vor dem Hintergrund, dass eine Vertragsbe-
endigung wegen antizipierten Vertragsbruchs auch bei drohender Insolvenz
nur moglich ist, wenn entsprechende Sekundirrechte auch in einem bereits er-
offneten Verfahren ausgeiibt werden konnen. Immerhin ldsst nur dann eine im
Vorfeld der Verfahrenserdffnung bemiihte entsprechende Prognose auch den
Schluss zu, dass die Berechtigung zur Abstandnahme von einem Vertrag bei

22 Vgl. statt vieler Ferrari, IHR 2013, 137 [140].

2 Hager (2009) S. 82; krit. dazu in Abweichung zur 4. Aufl. nun Schlechtriem/Schroeter,
Internationales UN-Kaufrecht (2016) Rn. 94.

24 Grundlegend zur funktionalen Rechtsvergleichung, Zweigert/Kétz, Rechtsvergleichung
(1996) § 3 II; vgl. ferner Kischel, Rechtsvergleichung (2015) § 3 Rn. 3 ff. Fiir eine Analyse
funktionaler Rechtsvergleichung im Lichte anderer — insbesondere den Sozialwissenschaf-
ten — Disziplinen, vgl. Michaels, in: Comparative Law (2006) S. 339 [343 ft. und 360 ff.].
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drohender Verfahrenser6ffnung bereits offensichtlich ist. Angesichts der oben
bereits angedeuteten ,,Wahlrechtskollision* ist die Moglichkeit der Ausiibung
von Leistungsstorungsrechte im erdffneten Verfahren stark umstritten. Ausge-
hend von der seit BGHZ 150, 353 ganz herrschend vertretenen sog. ,,Suspen-
sivtheorie® wird insbesondere der Gewéhrung von Ricktrittsrechten schlief3-
lich tiberwiegend der mit Verfahrenseroffnung eintretende Durchsetzbarkeits-
verlust entgegengehalten. Diese Bedenken gegeniiber dem Bestehen von Se-
kundirrechten des Gldubigers im erdffneten Verfahren werden in einer kriti-
schen Wiirdigung der in Rspr. und Schrifttum herrschend vertretenen Auffas-
sung ausgerdaumt.

Um die Problematik einer Abstandnahme vom Vertrag gestiitzt auf gesetz-
liche Leistungsstorungsrechte in einem eréffneten Verfahren zu vergegenwir-
tigen, 10st sich die Darstellung dabei von dem an einer funktionalen Rechtsver-
gleichung orientierten Aufbau. So werden ausgehend von dem bereits ange-
deuteten Konflikt zwischen Aquivalenz- und Verlustprinzip die zentrale Be-
deutung des § 103 InsO und die daran gekniipften Rechtsfolgen der Verfah-
renser6ffnung zunichst in einem rein nationalen Kontext herausgearbeitet. Erst
im Anschluss nimmt die Untersuchung sodann die aus der Reichweite der lex
fori concursus folgenden Auswirkungen der Verfahrenser6ffnung auf die sich
aus dem CISG ergebenden Rechte in den Blick.

c) Vertragsumsteuerung wegen antizipierten Vertragsbruchs unter
besonderer Beriicksichtigung einer drohenden Insolvenz

Im Anschluss erfolgt basierend auf einem verzahnten und feingliedrigen Ein-
zelvergleich — auch sog. Mikrovergleich® — die umfassende Betrachtung des
§ 323 IV BGB und Art. 72 CISG. Neben einem vorherigen Uberblick zu ver-
gleichbaren Normen internationaler Modellregelungen im Zuge der Darstel-
lung der Entwicklung der vorgenannten Normen wird dabei abschlieBend
ebenso auf Besonderheiten des Schadensersatzes noch vor Filligkeit eingegan-
gen. Im Zentrum stehen indessen aufbauend auf der Beriicksichtigung der ratio
legis und dogmatischen Konstruktion von § 323 IV BGB und Art. 72 CISG die
Betrachtung der Prognoseanforderungen und des jeweiligen Prognosebezugs-
punkts. Im Rahmen der Untersuchung in Frage kommender Prognosebezugs-
punkte werden dabei die Vorarbeiten der beiden vorangegangen Kapitel frucht-
bar gemacht: So greift die Betrachtung der Tatbestandszweige einer vorzeiti-
gen Erfuillungsverweigerung einerseits und einer sonstigen Leistungsgefihr-
dung vor Filligkeit andererseits die Grundlagen des Riicktritts und der Ver-
tragsaufthebung auf, um diese als Systemreferenz auf die Besonderheiten eines
antizipierten Vertragsbruchs iibertragen zu kdnnen. Eine besondere rechtliche

2 Grundlegend zur Mikro- und Makro-Vergleichung im deutschsprachigen Raum,
Constantinesco, Rechtsvergleichung Bd. 3 (1983) S. 79 ff. m. w. N. Vgl. ferner Kischel,
Rechtsvergleichung (2015) § 1 Rn. 17.
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Wiirdigung erfihrt die Abstandnahme von dem Vertrag wegen antizipierten
Vertragsbruchs bei drohender Insolvenz unter Berticksichtigung der im dritten
Kapitel gefundenen Ergebnisse.

2. Auslegungsgrundsdtze und Besonderheiten der Auslegung bei Anwendung
des CISG

Vereinheitlichtes Recht lebt allein von seiner einheitlichen Anwendung in der
Praxis. Ohne eine einheitliche Anwendung verbliebe von den Vereinheitli-
chungsanstrengungen dagegen nicht mehr iibrig als eine Texteinheit mit bloBer
Signalwirkung.?® Auf die Notwendigkeit einheitlicher Auslegung in der
Rechtsanwendung weist Art. 7 I CISG deshalb explizit hin. Danach sind bei
der Auslegung des Ubereinkommens sein internationaler Charakter und insbe-
sondere die Notwendigkeit zu beriicksichtigen, seine einheitliche Anwendung
zu fordern.”” Dies ist zum einen zwingend, um dem sog. ,,Heimwiértsstreben*
entgegen zu wirken, wonach Rechtsanwender héufig dazu neigen, das verein-
heitlichte Recht durch die Brille inldndischer Rechtsvorstellungen zu betrach-
ten.? Art. 7 I CISG verankert deshalb das Gebot einer von nationalen Einfliis-
sen freien und damit autonomen Auslegung basierend auf einer ebenso autono-
men Auslegungsmethode.” Zur Forderung jener einheitlichen Anwendung und
nicht zuletzt aufgrund des Fehlens eines internationalen Obergerichts mit ver-
bindlicher Auslegungszustindigkeit miissen ausldndische Entscheidungen und
Literatur zum CISG Berticksichtigung finden.* Neben online-Datenbanken?!
bildet hierzu der umfangreiche UNCITRAL Digest of Case Law on the United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods in der
Edition von 2016 eine geeignete Hilfestellung.?

Art. 7 I CISG enthilt indessen allein Auslegungsgrundsitze, ohne sich zu
einzelnen Auslegungsmethoden zu duBern.* Es wird damit nur ,,das Interpre-
tationsziel einheitsrechtlich vorgegeben, nicht aber der Weg dorthin.*“3* Auch

26 Gruber (2004) S. 62.

27 Der Hinweis auf die Wahrung des guten Glaubens betrifft dagegen nicht die Auslegung,
sondern einen Rechtssatz mit materiellem Inhalt, Magnus, RabelsZ 53 (1989) 116 [122 f.].

2 Vgl. nur Giesecke (2014) S. 7 ff. Anschaulich dazu BGH Urt. v. 2.3.2005, VIII ZR
67/04 = THR 2005, 158 [159].

» Eingingig, Gruber (2004) S. 62 ff. et passim; Hager (2009) S. 82 ff.

30 Linhart (2005) S. 179 ff.; Schilechtriem/Schroeter, Internationales UN-Kaufrecht
(2016) Rn. 91 ff.; vgl. ferner v. Rechenberg/Ludwig/Magnus, Kolner Handbuch Handels- u.
Gesellschaftsrecht (2017) Kap. 4 Rn. 86.

31 Vgl. etwa <http://www.cisg-online.ch/> oder <http://www.cisg.law.pace.edu/>. Vgl.
ferner die Opinions des ,,CISG Advisory Council®, einer privaten Initiative namhafter sich
mit dem CISG befassender Wissenschaftler: <http://www.cisgac.com/>.

32 Abrufbar unter <http://www.uncitral.org/uncitral/en/case_law/digests.html>.

33 Schlechtriem/Schwenzer/Ferrari CISG (2013) Art. 7 Rn. 28.

34 Schlechtriem/Schroeter, Internationales UN-Kaufrecht (2016) Rn. 103.
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wenn sich die nationalen Interpretationsmethoden angenéhert haben, konnen
sich doch immerhin bei der Beachtung der teleologischen Argumentation, der
Heranziehung der Entstehungsgeschichte oder der Gewichtung des Wortlauts
Unterschiede ergeben.® Aufgrund des Bediirfnisses autonomer Auslegung ist
daher selbst bei dem Riickgriff auf nationale Interpretationstechniken Vorsicht
geboten,* weshalb im Folgenden in gebotener Kiirze Besonderheiten bei der
Auslegung des CISG niher betrachtet werden.

a) Grammatische Auslegung

Trotz der vorgenannten Unterschiede bei der Rechtsfindung, ldsst sich mit
Blick auf die grammatische Auslegung des CISG festhalten, dass Einigkeit
iiber die vorrangige Bedeutung der Wortlautauslegung herrscht. SchlieBlich
lasse sich die autonome Auslegung offenkundig am besten unter Zugrundele-
gung des Wortlauts der Vorschriften des Ubereinkommens selbst verwirkli-
chen.’” Bei dem Rekurs auf den Wortlaut muss freilich beriicksichtigt werden,
dass nur die amtlichen Sprachfassungen des CISG herangezogen werden kon-
nen, d. h. die arabischen, chinesischen, englischen, franzosischen, russischen
und spanischen Fassungen.® Unabhingig davon, dass ein steter Vergleich
samtlicher Fassungen kaum moglich ist, konnen sich jedoch auch aus den amt-
lichen Sprachfassungen Unterschiede ergeben.** Da sowohl bei den Vorarbei-
ten als auch bei der Konferenz in Wien ganz iiberwiegend englisch gesprochen
wurde, kann die englische Fassung nach wohl h. M. immerhin eine faktische
Vorrangwirkung fiir sich beanspruchen.® Bei der deutschen Fassung handelt
es sich dagegen allein um eine unverbindliche Ubersetzung.*! Deshalb wird im
Folgenden stets zumindest auf die englische Fassung Bezug genommen, sofern
der Wortlaut den Gegenstand der Betrachtung bildet.

3 Magnus, RabelsZ 53 (1989) 116 [122]. Deutlich Fleischer, AcP 211 (2011) 317 [318]:
LJuristische Methodenlehre ist und bleibt im Ausgangspunkt eine nationale Disziplin.“
[Herv. im Original].

3 Ferrari, IHR 2013, 137 [141].

37 OGH Urt. v. 23.5.2005, 3 Ob 193/04k = IHR 2005, 165 [167]; U.S. Court of Appeals
Urt. v. 21.7.2010, 08-4488 (Forestal Guarani S.A. v. Daros Int'l, Inc.) = CISG-online No.
2112; Schlechtriem/Schroeter, Internationales UN-Kaufrecht (2016) Rn. 104; Kroll/Mis-
telis/Perales Viscasillas/Perales Viscasillas CISG (2018) Art. 7 Rn. 37 f.; Staudinger/Mag-
nus (2018) CISG Art. 7 Rn.31; MiuKoBGB/Gruber CISG (2016) Art.7 Rn. 14 ff.;
MiiKoHGB/Ferrari CISG (2018) Art. 7 Rn. 28 ff. alle m. w. N.

3% Abrufbar etwa unter: <http://www.iicl.law.pace.edu/cisg/page/texts-cisg>.

3 Schlechtriem/Schwenzer/Ferrari CISG (2013) Art. 7 Rn. 14.

40 Hager (2009) S. 84 m. w. N.; krit. Bell, in: FS Schwenzer (2011) S. 143 [150 ff.].

4 Ubersicht zu Ungenauigkeiten der deutschen Ubersetzung bei, Staudinger/Magnus
(2018) CISG Art. 7 Rn. 19.
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Des Weiteren ist an der Behauptung, unter Zugrundelegung des vermeint-
lich eindeutigen Wortlauts werde die autonome Auslegung am besten gewihr-
leistet, ohnehin problematisch, dass bereits die Feststellung, ob etwas ein- oder
mehrdeutig ist, der Auslegung bedarf. Damit beruht das Postulat der alleinigen
Zuldssigkeit einer weitergehenden Auslegung in Abhingigkeit von der Mehr-
deutigkeit des Wortlauts auf einer petitio principii.** Diese Zirkularitit allen
Verstehens wird von Grischner iibertragen auf juristische Hermeneutik tref-
fend dahingehend beschrieben, dass Sprache fiir den Juristen nicht allein das
Mittel ist, ,,um auBersprachlich existierende Sachen verstindlich zu machen,
sondern sie ist fiir ihn das Medium, in dem er diese Sachen immer schon ver-
standen haben muB, bevor er sich iiber sie verstindigen kann.“+* Dies muss bei
den hiufig getroffenen Aussagen beriicksichtigt werden, wonach ,,[aJutonome
Auslegung bedeutet, dass die Begriffe des CISG aus sich selbst heraus zu in-
terpretieren sind,** weshalb fiir eine moglichst einheitliche Interpretationsme-
thode die Wortlautauslegung als ,,selbstverstindlicher Grundsatz an die Spitze*
zu stellen sei.® Es handelt sich um eine der wesentlichen Erkenntnisse moder-
ner Sprachphilosophie, dass Worte gerade nicht ,,aus sich heraus® ermittelt
werden konnen.* Das Wort muss und kann nur in dem jeweiligen systemati-
schen Kontext gelesen werden, weil dessen Bedeutung in seinem kontextge-
bundenen Gebrauch in der Sprache liegt. Abstrakte Bedeutungen kann es dem-
gegeniiber nicht geben.*’ Aufgrund dieser generellen Bedenken gegen eine
Uberbetonung der grammatischen Auslegung wird deshalb auch im Folgenden
dem Wortlaut des CISG keine die sonstigen Methoden verdringende Vorrang-
wirkung beigemessen.

b) Systematische Auslegung

Bereits aus dem oben beschriebenen Erfordernis der Beriicksichtigung der
Kontextabhingigkeit bei der grammatischen Auslegung folgt die Bedeutung
der systematischen Auslegung im Interpretationskanon. Der Grundgedanke
systematischer Auslegung, wonach ,.der Blick des Interpreten stets zwischen
der kleineren Einheit und der gréeren Einheit hin und herwandern [muss], um
in einem allmihlichen Prozess des Verstehens den Sinn des Ganzen zu ermit-
teln,” ldsst sich mithin auch auf das internationale Einheitsrecht iibertragen.*

42 Méllers, Juristische Methodenlehre (2017) S. 194; Kuntz, AcP 215 (2015) 387 [397 £.].

4 Groschner (2013) S. 93.

4 Vgl. statt vieler, Staudinger/Magnus (2018) CISG Art. 7 Rn. 12 [Herv. d. Verf.]. Um-
fangreiche Nachweise bei Ferrari, IHR 2013, 137 [139 f.].

4 Magnus, RabelsZ 53 (1989) 116 [123].

46 Vg, fiir diese auf Wittgenstein zuriickgehende Erkenntnis nur, Méllers, Juristische Me-
thodenlehre (2017) S. 114; Kuntz, AcP 215 (2015) 387 [394 ff.].

47 Kuntz, AcP 215 (2015) 387 [395].

4 So zum ,,hermeneutischen Zirkel®, Gruber (2004) S. 149 f.
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