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Vorwort zur dritten Auflage

Seit Erscheinen der zweiten Auflage im Januar 1998 hat das Insolvenzrecht eine
stiirmische Entwicklung erlebt. Inzwischen sind sechs Kommentare zur InsO pu-
bliziert und vier neue Fachzeitschriften gegriindet worden, die alle das Wort In-
solvenz im Titel fithren. Rechtsprechung und Gesetzgeber haben das Ihre zur Fort-
bildung des Insolvenzrechts beigetragen. Die Entscheidung, eine Neuauflage der
»Gegenseitigen Vertrdge« herauszubringen, fiel vor diesem Hintergrund nicht
schwer.

Der Textteil der zweiten Auflage gliederte sich in zwolf Paragraphen. Fiir die dritte
Auflage sind zwei weitere Paragraphen hinzugetreten:

Der neue § 13 untersucht das Schicksal des vergleichsrechtlichen Gegenseitig-
keitsprivilegs in Deutschland und Osterreich (Rn. 13.7 ff.). Zugleich enthilt er
wichtige Hintergrundinformationen zur Entstehungsgeschichte des § 105 InsO
(Rn. 13.66 ff., 13.108 ff.) und des § 1031I 1 InsO (Rn. 13.126 ff.).

In den ersten beiden Auflagen fehlte eine zusammenhingende Darstellung des
Vertragsrechts des Erdffnungsverfahrens. Mit dem neu eingefiigten § 14, dessen
Ergebnisse der Verfasser auf der diesjdhrigen Friihjahrstagung der Arbeitsgemein-
schaft Insolvenzrecht und Sanierung im Deutschen Anwaltverein vorgetragen und
mit den Teilnehmern diskutiert hat, wird diesem Mangel abgeholfen. Néher be-
leuchtet werden nun insbesondere die vertragsrechtlichen Gestaltungsmoglichkei-
ten eines vorldufigen Insolvenzverwalters.

In allen Teilen wurde das Buch inhaltlich tiberpriift und aktualisiert. Es befindet
sich nun auf dem Stand vom 1. 4. 2001. Der Gedanke, vor der Drucklegung das fiir
2002 geplante Schuldrechtsmodernisierungsgesetz abzuwarten, wurde verworfen.
In welcher Gestalt dieses Reformwerk Gesetzeskraft erlangen wird, ist noch zu
ungewifl. Auch ist noch immer nicht auszuschlieen, da3 die Schuldrechtsreform
nicht en bloc, sondern nur schrittweise je nach »europarechtlicher Dringlichkeit«
und Entscheidungsreife der betroffenen Rechtsmaterien verwirklicht werden
kann. Vielleicht konnen im Zusammenhang mit der Reform des Leistungssto-
rungsrechts oder im Zuge einer etwaigen »Reform der Insolvenzrechtsreform«
auch die Vorschlidge Beachtung finden, die das vorliegende Buch bei Rn. 7.19 ff.,
7.29,7.63 (Fn. 150) und Rn. 9.95 ff. bereithilt.

Tiibingen, im Mai 2001 Wolfgang Marotzke
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§ 1. Gegenstand und Plan der Arbeit

I. Problemskizze und normative Vorgaben

Es gibt wohl kaum ein Insolvenzverfahren, in dem nicht der Verwalter gegensei-
tige Vertrage — meist Kaufvertrige — vorfindet, die bisher weder vom Schuldner
noch vom anderen Teil vollstindig erfiillt worden sind. Fiir den Insolvenzverwalter
stellt sich dann die Frage, ob er die Forderung, die der Schuldner gegen den Ver-
tragspartner hat, Zug um Zug (§§ 320, 322 BGB) gegen Erbringung der vollstin-
digen (§§ 103 I, 55 I Nr. 2 InsO) Gegenleistung realisieren oder ob er von seinem
Recht Gebrauch machen soll, die Erfiillung abzulehnen und den Vertragspartner
auf die Quote zu verweisen (§§ 38, 103 II 1 InsO). Der Insolvenzverwalter wird
sich bei seiner Entscheidung davon leiten lassen, welche der beiden Moglichkeiten
fiir die Masse, die er gem. §§ 80 I, 159 InsO zu verwalten und zu verwerten hat,
glinstiger ist. Um diese Vorfrage beantworten zu konnen, muf} er wissen, welche
Rechtsfolgen eintreten, wenn er sich dafiir entscheidet, den Vertragspartner auf die
Quote zu verweisen. Zu dieser Entscheidungsmoglichkeit, die man iiblicherweise
als »Nichterfiillung« oder »Erfiillungsablehnung« bezeichnet', duBerte sich die
(fiir vor dem 1. 1. 1999 beantragte Konkursverfahren noch immer maBgebliche?)
KO nur in § 26:

»'Wenn infolge der Eréffnung des Konkursverfahrens die Nichterfiillung einer Verbindlichkeit
oder die Aufthebung eines Rechtsverhiltnisses des Gemeinschuldners eintritt, so ist der andere
Teil nicht berechtigt, die Riickgabe seiner in das Eigentum des Gemeinschuldners tibergegan-
genen Leistung aus der Konkursmasse zu verlangen. Er kann eine Forderung wegen der Nicht-
erfiillung oder der Aufhebung nur als Konkursgldubiger geltend machen, soweit ihm nicht ein
Anspruch auf abgesonderte Befriedigung zusteht.«

Diese Vorschrift liel mehr Fragen offen, als sie beantwortete: Weder § 26 Satz 2
KO noch dessen Nachfolgebestimmung in § 103 II 1 InsO

»Lehnt der Verwalter die Erfiillung ab, so kann der andere Teil eine Forderung wegen der
Nichterfiillung nur als Insolvenzgldubiger geltend machen.«

geben Auskunft dariiber, wie der enttduschte Vertragspartner seine »Forderung
wegen der Nichterfiillung« berechnen darf®, auf welchem Rechtsgrund sie beruht*,
in welchem Verhiltnis sie zu dem urspriinglichen Erfiillungsanspruch steht (ins-
besondere ob sie dessen weitere Verfolgung ausschlieBt)’ und ob der Gegen-
anspruch der Masse, den der Insolvenzverwalter nach seiner Erfiillungsablehnung

1 Dazu u. Rn. 3.1 ff. (besonders 3.48 ft.), 5.1 ff.
2 Vgl. Art. 103 EGInsO und u. Rn. 1.11.

3 Dazu u. Rn. 5.31 ff.

4 Dazu u. Rn. 3.1 ff,, 5.14 ff.

5 Dazu u. Rn. 3.1ff., 5.14 ff.

1.1

1.2

1.3
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§ 1. Einleitung

nicht mehr durchsetzen kann (arg. § 17 I1 2 KO / § 10311 3 InsO), von dem Ver-
tragspartner — oder an dessen Stelle von einem Dritten — noch freiwillig erfiillt
werden kann®. Ebensoweni g duBlern sich § 26 KO und die an seine Stelle getrete-
nen Bestimmungen der InsO (§§ 103 II 1, 105 Satz 2) zu der Frage, ob der Insol-
venzverwalter im Falle der »Nichterfiillung« berechtigt ist, vom Vertragspartner
eine evtl. schon erbrachte Teilleistung des Schuldners zuriickzufordern’.

Fiir die Praxis der Konkursverwaltung stellte die Behandlung dieser Fragen wih-
rend mehrerer Jahrzehnte kein besonderes Problem dar: Man hatte sich damit
abgefunden, da} es zur Auslegung der §§ 17, 26 KO eine — jedenfalls in den
Grundziigen — geradezu iiberwiltigende h. M. gab. Diese h. M. verband mit der
Erkliarung des Konkursverwalters, da} er die Nichterfiillung des Vertrages wihle,
zwingend das Erldschen der beiderseitigen Erfiillungsanspriiche®. Sie nahm an,
daf} sich der Erfiillungsanspruch des Vertragspartners infolge der Ablehnungs-
erklarung des Verwalters endgiiltig, trotz § 164 I KO (§ 201 I InsO) auch {iiber
den Konkurs hinaus, in einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung
verwandele’. Dieser Schadensersatzanspruch sei gemeint, wenn § 26 Satz 2 KO
(§ 103 11 1 InsO) von einer »Forderung wegen der Nichterfiillung« spreche'®. Der
Gléubiger konne seinen Schaden gegen den Willen des Konkursverwalters, dem er
die dem Schuldner versprochene Leistung nicht aufdringen diirfe'!, nicht nach der
Surrogations-, sondern nur nach der Differenzmethode geltend machen'?. Der
Konkursverwalter erwerbe durch seine Erfiillungsablehnung das Recht, etwaige
Teilleistungen des Schuldners zuriickzufordern, soweit sie den Betrag des dem
Vertragspartner erwachsenen Schadens iibersteigen'. Ein entsprechendes Riick-
forderungsrecht des Vertragspartners scheiterei. d. R. an § 26 Satz 1 KO'* (der mit
einelr5 letztlich wohl unbeabsichtigten Verengung als § 105 Satz 2 InsO weiter-
lebt™).

Obwohl § 17 KO — anders als der spitere § 10311 1 InsO — die Erfiillungsableh-
nung des Verwalters mit keiner Silbe erwihnt, glaubte man also, in dieser Vor-
schrift eine gesetzliche Grundlage dafiir gefunden zu haben, dafl der Konkursver-

6 Die Frage, ob die beiderseitigen Primérforderungen noch erfiillbar sind, kann praktisch
werden, wenn von der Erfiillung ein rechtlicher Vorteil des Leistenden abhéngt, also z. B.
im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen eines Vorbehaltsverkdufers (Vgl. u. Rn. 4.2,
9.81), im Insolvenzverfahren eines Vorbehaltskidufers, wenn dieser schon vor Eintritt der
seinen Eigentumserwerb aufschiebenden Bedingung weiterverfiigt hatte (vgl. Rn. 4.107
Fn. 272, Rn. 7.59 ff.), oder bei Mithaftung eines Biirgen oder eines sonstigen Dritten (vgl.
Rn. 2.88, 5.51, 5.61, 8.7, 8.2 Fn. 7). Vgl. des weiteren Rn. 5.54, 9.21 (Glaubigerverzug).

7 Dazu u. Rn. 9.1 ff.

8 Nachweise u. Rn. 3.2 Fn. 3.

9 Nachweise bei Rn. 5.2.

0 Dazu u. Rn. 5.14ff.

1 RGZ 64, 334, 338; SErIcK Bd. I § 13 III 3; MEnTZEL/KUnN KO® § 17 Rn. 36; KUHN/
UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 37; differenzierend HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 430 ff.

12 JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 42 (S. 285/286); vgl. auch u. Rn. 5.40 ff., 5.50 ff.

13 Nachweise u. bei Rn. 3.2.

14 JaeGER/LENT KO® § 26 Rn. 3.

15 Vgl. u. Rn. 7.21 ff.

2



§ 1. Einleitung

walter durch Erkldarung der »Erfiillungsablehnung« rechtsgestaltend in das Ver-
tragsverhiltnis eingreifen konne und diirfe (dieselbe Gestaltungswirkung schreibt
man seit dem Jahre 1988 bereits der Konkurseroffnung als solcher zu'®). Auf der
Grundlage dieser h. M. erging am 29. 10. 1976 ein vielbeachtetes Urteil des
BGH'’, in welchem dieser die Auffassung vertrat, daf} bei einem Vertrag, der
den (spiter in Konkurs gefallenen) Verkiufer eines Grundstiicks neben der Uber-
eignung noch zu weiteren Leistungen — im konkreten Fall zur Errichtung eines
Eigenheims — verpflichte, eine getrennte Behandlung der verschiedenen Ver-
pflichtungen im Rahmen des § 17 KO nicht moglich sei und der Konkursverwalter
deshalb die Erfiillung des gesamten Vertrages (also auch der Ubereignungspflicht)
ablehnen konne, ohne daran durch die fiir den Anspruch auf Ubertragung des
Eigentums eingetragene Vormerkung (vgl. § 24 Satz 1 KO) gehindert zu sein.
Diese Entscheidung fand ein duflerst lebhaftes Echo nicht nur in der juristischen
Literatur, sondern auch in der allgemeinen Presse-, Rundfunk- und Fernsehbe-
richterstattung'®. Sie traf auf fast einhelligen Widerspruch'® und rief — nach einem
VorstoB der Bundes-Notarkammer® — eine geradezu hektische Reaktion des Ge-
setzgebers hervor’', der die Konkursfestigkeit der Vormerkung durch Schaffung
derneuen §§ 24 Satz 2 KO, 501V 2 VerglO (jetzt: § 10612 InsO) wiederherstellen
wollte. Ob ihm dies gelungen oder ob vielmehr die in einem renommierten Kom-
mentar zur Konkursordnung® getroffene Feststellung richtig ist, daf § 24 Satz 2
KO (§ 106 I 2 InsO) »letztlich nichts iiber die Bestandskraft der Vormerkung im

16 Die Initialziindung dieser neuen Theorie erfolgte in der Entscheidung des BGH vom 11. 2.
1988. Vgl. BGHZ 103, 250, 252, 254 = EWIiR § 17 KO 2/1988, 285 f. mit abl. Kommentar
MAROTZKE; ausfiihrlich u. Rn. 3.42 ff., 4.17 ff., 4.59 ff., 4.77 ff.

17 BGH WM 1976, 1360 ff. = BB 1976, 1629f. = MittBayNot 1976, 214 f. = DNotZ 1977,
234f. (je mit ausfiihrlichem Tatbestand) = NJW 1977, 146 . =JZ 1977, 61 =Rpfleger 1977,
17f. = Betrieb 1977, 161f. = KTS 1977, 116.

18 Unter der Uberschrift »Die Bombe aus Karlsruhe« wurde die Entscheidung von H. OTTE in
der Deutschen Zeitung vom 4.3. 1977 (S. 16) behandelt. Vgl. ferner R. GERHARDT in der
FAZ vom 9.4. 1977 (Nr. 83) S. 12. Auf einen Artikel im Handelsblatt bezog sich der Abge-
ordnete KLEINERT in der 15. Sitzung des 8. Deutschen Bundestages am 2.3. 1977 (Plenar-
protokoll 8/15, Bd. 100 der stenographischen Berichte, S. 726).

19 Aus der juristischen Fachliteratur vgl. ERTL Rpfleger 1977, 81, 89 f.; HASEMEYER NJW
1977, 737ff.; JakoBs Betrieb 1977, 757 ff.; LICHTENBERGER NJW 1977, 519 ff.; Ma-
ROTZKE JZ 1977, 552 ff.; Rapp MittBayNot 1977, 1 ff.; Scamipt BB 1977, 164 ff.; WEIT-
NAUER DNotZ 1977, 225 ff. Dem BGH zustimmend jedoch BAsseENGE JR 1977, 203 ff.;
GOTTE NJW 1977, 524 f.; FEHL BB 1977, 524, 526.

20 Vgl. deren in DNotZ 1977, 193 f. auszugsweise verdffentlichtes Schreiben an den Bundes-
minister der Justiz.

21 Vgl. dazu die Mitteilungen der DNotZ a.a. O.; R. GERHARDT a.a. O. (o. Fn. 18); JAKOBS
Betrieb 1977, 757; KisseL NJW 1977, 1760, 1762 f.; Verhandlungen des Deutschen Bun-
destages, 8. Wahlperiode, Plenarprotokoll 8/15 (= Stenographische Berichte Bd. 100
S. 723-726) und BeschluBempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses (BT-Drucksache
8/359 S. 11.,9-11, 12f. ad I, III, 14); Stenographische Protokolle des BT-Rechtsausschus-
ses 1977 Nr. 5 S. 151f., Nr. 7 S. 39 ff.

22 MENTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 24 Rn. 7 (S. 254); ebenso DIECKMANN, Festschr. f.
von Caemmerer S. 95, 118; nicht aber auch die 10. und die 11. Aufl. des »KUHN/UHLEN-
BRUCK«.



§ 1. Einleitung

Konkurs« aussage, mag vorliufig dahingestellt bleiben®. Jedenfalls hat die Ent-
scheidung des BGH Folgewirkungen gezeigt, die — weit iiber den entschiedenen
Fall hinausreichend — die grundsitzliche Bedeutung des § 17 KO (§ 103 InsO) und
insbesondere des dem Konkursverwalter zustehenden Ablehnungsrechts betref-
fen. Denn mittelbar gab diese Entscheidung der — damals kaum bekannten — Aus-
legung Auftrieb, nach der die Erfiillungsablehnung des Konkursverwalters nicht
automatisch die beiderseitigen Erfiillungsanspriiche (und damit zugleich die den
einen von ihnen sichernde Vormerkung”) vernichtetzs, sondern nur der Klarstel-
lung dient, dal es bei den von den speziellen Voraussetzungen des § 17 KO
(§ 103 InsO) vollig unabhingigen Folgen verbleibt, welche die Konkurseréffnung
fiir die Verbindlichkeiten des Schuldners nun einmal nach sich zieht. Da zu diesen
Folgen nicht nur der in § 3 I KO (jetzt: §§ 1 Satz 1, 38 InsO) ausgesprochene
Grundsatz der gleichmiBigen Befriedigung aller Konkursgldubiger (also deren
Verweisung auf die Konkursquote), sondern auch die hiervon in § 24 Satz 1 KO
(§ 106 12 InsO) gemachte Ausnahme zugunsten vormerkungsbewehrter Ansprii-
che gehort, wire die so heftig kritisierte Entscheidung des BGH auf der Grundlage
dieser Auslegung des § 17 KO (§ 103 InsO) iiberhaupt nicht denkbar gewesen.
Deshalb hatte ich die erwidhnte BGH-Entscheidung zum Anlaf3 genommen, die-
jenige Auslegung des § 17 KO, die in dieser Vorschrift nur das Recht zur (voll-
stindigen) Erfiillung, nicht hingegen auch ein Recht zur vertragsumgestaltenden
»Nichterfiillung« verankert sieht, in einem 1977 verdffentlichten Aufsatz anhand
der Gesetzesmaterialien zu begriinden und gegeniiber der damals ganz herrschen-
den Gegenansicht zu verteidigen®®. Wenig spiter machte MUSIELAK in seinem
Beitrag iiber »Die Erfiillungsablehnung des Konkursverwalters« einen Vorstof3
in dieselbe Richtung”’. SchlieBlich unternahm dann HENCKEL den bemerkenswer-
ten Schritt, in der 9. Auflage des Kommentars zur KO, dessen Begriinder JAEGER
einer der einflulireichsten Streiter fiir die Anerkennung einer rechtsumgestalten-
den Wirkung der Erfiillungsablehnung war®®, eben diese Gestaltungswirkung zu
verneinen und die Erfiillungsablehnung als »die blofle Mitteilung« zu qualifizie-
ren, »daf} es bei den normalen konkursrechtlichen Folgen29 verbleibe und der

23 Niheres u. Rn. 10.3 ff.

24 Denn die Vormerkung ist streng akzessorisch; vgl. STAUDINGER/GURsKY, 1996, BGB"
§ 883 Rn. 16 ff.

25 So aber die damals herrschende Meinung; Vgl. u. Rn. 3.2 ff., 10.1 ff.

26 MAROTZKE JZ 1977, 552 ff. Damals wurde diese Ansicht bereits vertreten von HUBER BB
1964, 731, 734 (bei Fn. 32, 33), 735 (ad V); PAGENSTECHER/GRIMM, Der Konkurs S. 51/52
(in diesem Sinne schon im Jahre 1927—und damals noch viel ausfiihrlicher — GRimM, Be-
griindete Vermogensanspriiche S. 71 ff.); wohl auch PLETZscH S. 60, 73 (Fn. 2), 116 (vgl.
aber auch seine S. 111/112, 114). Weitere, noch erheblich iltere Nachweise zu dieser An-
sicht u. Rn. 3.10 Fn. 30.

27 MUSIELAK AcP 179 (1979) 189 ff.

28 Vgl. JAEGER KO®" § 17 Rn. 30, 40, 43 ff. (ihnlich simtliche Vorauflagen); die 8. Aufl. im
gleichen Sinne fortgefiihrt von LENT: § 17 Rn. 30, 40 ff.

29 Gemeint war die Folge des § 3 I KO (jetzt § 38 InsO), »dal der Vertragspartner mit seiner
schuldrechtlichen Forderung Konkursgliubiger ist« (so JAEGER/HENCKEL KO° § 17
Rn. 115).



§ 1. Einleitung

Konkursverwalter nicht beabsichtige, diese durch sein Erfiillungsverlangen dahin
abzuzindern, daB der Vertrag trotz des Konkurses voll abgewickelt werden solle«™.

Spitestens seit dieser sehr ausfiihrlich begriindeten (wenn auch nicht ganz kon-
sequent durchgehaltenen31) Richtungsidnderung des JAEGERschen Kommentars
hatte die Auseinandersetzung um die »richtige« Auslegung des § 17 KO, an der
sich die Gerichte und die einschldgigen Kommentare wihrend eines halben Jahr-
hunderts nur in der Weise beteiligt hatten, daf3 sie ein Eingehen auf die Argumente
der eine Gestaltungswirkung verneinenden Ansicht vermieden®, eine neue Ak-
tualitidt und nicht zuletzt auch Qualitiit erlangt. Andererseits war aber auch eine
erhebliche Rechtsunsicherheit entstanden, welche sich nicht nur in den zahlrei-
chen Veroffentlichungen widerspiegelte, die seitdem das Schrifttum bereichert
haben, sondern auch in einer am 11. 2. 1988 beginnenden Serie von Entscheidun-
gen des BGH, in welcher alle Gestaltungswirkungen, die man bisher der Erfiil-
lungsablehnung des Konkursverwalters zugeschrieben hatte, bereits auf den Zeit-
punkt der Konkursersffnung vorverlegt werden®.

Weitere Verdnderungen ergaben sich, als am 1. 1. 1999 die InsO in Kraft trat, deren
§8§ 103 ff. zwar mit den §§ 17 ff. KO im Grundsatz iibereinstimmen, jedoch in
mancherlei Hinsicht eigene Akzente setzen®*. Es bedarf deshalb auch mit Blick

30 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 149 ff. Im wesentlichen zustimmend RIMMELSPACHER
Rn. 515, 520, 525 (1. Aufl.) bzw. Rn. 515, 520, 523 (2. Aufl.); STORNER ZZP 94 (1981)
263,299; KUuHN/UHLENBRUCK KO'! § 17Rn. 36; LUTHERS. 54; vgl. auch BAUR/STURNER,
Sachenrecht'® § 59TII 1 a bb; F. MULLER S. 7 Fn. 26 und — weniger deutlich — BOHLE-
STAMSCHRADER/KILGER KO § 17 Anm. 1,9 (anders die noch von BOHLE-STAMSCHRADER
selbst bearbeitete 12. Aufl.; ausweichend die von K. ScHMIDT bearbeitete 17. Aufl. = KiL-
GER/SCHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO § 17 Rn. 1, 4c¢, 9).

31 Vgl.z.B.u.Rn. 9.33 ff., 12.8 ff. Eine weitere Inkonsequenz liegt darin, dal HENCKEL einer-
seits sagte, die Erfiillungsablehnung belasse es nur »bei der normalen konkursrechtlichen
Folge, dal der Vertragspartner mit seiner schuldrechtlichen Forderung Konkursgldubiger
ist« (§ 17 Rn. 115), und daB er andererseits wie selbstverstdndlich von der Richtigkeit der in
allen fritheren Auflagen des JAEGERschen Kommentars vertretenen Ansicht ausging, daf
das Recht zur Erfiillungsablehnung seinen Rechtsgrund in § 17 KO finde und somit nur in
Fillen bestehe, auf die § 17 KO anwendbar sei (Vgl. z. B. § 17 Rn. 44, 52, 64, 78, 165, 213,
§ 20 Rn. 13, § 24 Rn. 32, 34; etwas vorsichtiger schon RIMMELSPACHER, 1. und 2. Aufl.,
jeweils Rn. 515: das »sog. Wahlrecht« des Verwalters beruhe »nicht schlechthin« auf § 17
KO). Inkonsequent ist dies, weil die »normale konkursrechtliche Folge«, da3 jemand Kon-
kursgldubiger (Insolvenzgldubiger) ist, sicher nicht davon abhingt, dafl sein Anspruch aus
einem Vertrag i. S. des § 17 KO/ § 103 InsO herriihrt (arg. § 3 I KO/ § 38 InsO). Wer diese
Inkonsequenz vermeiden will (so spéter auch HENCKEL in ZZP 99 [1986] 419, 428, 434),
muB allerdings einen Weg einschlagen, der auf den ersten Blick sehr radikal erscheint (Vgl.
u. Rn. 4.11f.).

32 Als letzter Kommentator hatte sich im Jahre 1931 JAEGER (KOG/7 § 17 Rn. 40, 43) argu-
mentativ mit dieser Auffassung auseinandergesetzt.

33 Erstes Glied dieser Kette ist BGHZ 103, 250, 252, 254 (dazu MAROTZKE EWIR § 17 KO
2/1988, 285 1.); das vorldufig letzte Glied bildet BGH NJW 2001, 367, 368 (ad 11 2 a) = ZIP
2000, 2207, 2209 (m. Anm. ScHMITZ). Stellungnahme hierzu u. Rn. 3.421f., 4.171f.,
4.591t., 4.77 ft.

34 Z.B. in §§ 551 Nr. 2 (»soweit«), 55 II, 103 II 1 (erwidhnt anders als § 17 KO auch die
Erfiillungsablehnung), 104 II, 105 Satz 1, 107 {f., 279f., 312 111, 313 I, II InsO.
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§ 1. Einleitung

auf das neue Recht einer umfassenden Untersuchung und Darstellung des Einflus-
ses, den das Insolvenzverfahren auf vor Verfahrenserdffnung geschlossene gegen-
seitige Vertridge des Schuldners ausiibt. Der Autor befindet sich in der gliicklichen
Lage, wesentliche Teile dieser Darstellung bereits im Rahmen der ihm iibertrage-
nen Bearbeitung der §§ 103 ff. InsO fiir den »Heidelberger Kommentar zur Insol-
venzordnung« (im folgenden: HK-InsO) vorgelegt zu haben, der Anfang 2001 in
zweiter Auflage erschienen ist. Wer eine Antwort auf Spezialfragen oder weiter-
filhrende Hinweise sucht, wird dort oder in einem anderen der inzwischen zur
Verfiigung stehenden InsO-Kommentare® fiindig werden. Jedoch kann die Kom-
mentarliteratur die vielen komplizierten, oft auch rechtshistorischen Argumenta-
tionszusammenhinge, deren Kenntnis fiir das Verstidndnis des neuen Insolvenz-
rechts genauso unverzichtbar ist wie fiir die Auslegung des bisherigen, in aller
Regel nur andeuten. Sie kann eine weiter ausholende, monographische Darstel-
lung nicht ersetzen, sondern nur ergénzen und von storenden Details entlasten.
Dies hat mich bewogen, auf der Basis des neuen Insolvenzrechts eine aktualisierte
und Satz fiir Satz neu durchdachte zweite und nunmehr sogar dritte Auflage meiner
1985 erschienenen Habilitationsschrift vorzulegen, die damals noch den Titel
»Gegenseitige Vertrage in Konkurs und Vergleich« trug. Da die Konkurs- und
die Vergleichsordnung am 1. 1. 1999 aufler Kraft getreten und durch eine einheit-
liche Insolvenzordnung ersetzt worden sind, mufiten Inhalt und Titel des Buches
gedndert werden in »Gegenseitige Vertridge im neuen Insolvenzrecht«. Erstmals in
der dritten Auflage wird nun auch das Vertragsrecht des Erdffnungsverfahrens
detailliert dargestellt (s.u. § 14).

Wie die noch auf dem Konkurs- und dem Vergleichsrecht beruhende erste widmet
sich auch die hiermit vorgelegte dritte Auflage des Buches nicht nur den —nach wie
vor wichtigen — Grundsatzfragen, ob die Erfiillungsablehnung des Insolvenzver-
walters (oder sogar schon die Verfahrensersffnung selbst®®) rechtsgestaltend wirkt
und ob das vielzitierte Ablehnungsrecht des Insolvenzverwalters seine Grundlage
in § 17 / § 103 oder in anderen Vorschriften der KO / InsO findet, sondern in
gleichem Mafle auch den von diesen (Vor-)Fragen abhingigen Konsequenzen,
die selbst von denen, die eine vertragsumgestaltende Wirkung der Verfahrens-
erdffnung oder der Erfiillungsablehnung — mit Recht — verneinen, nicht immer
einheitlich beurteilt werden. Ausgangspunkt der Untersuchung kann ohnehin nicht
die Entscheidungsalternative des Insolvenzverwalters sein, die als Erfiillungs-
ablehnung lediglich auf der Tatbestandsseite des § 10311 1 InsO erscheint und
die in § 17 KO tiberhaupt noch nicht erwdhnt war, sondern nur die Entscheidungs-
alternative, die in § 103 I InsO (und zuvor schon in § 17 I KO) als Rechtsfolge des
Vorliegens eines beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertra-

35 Z.B. Frankfurter Kommentar zur InsO (im folgenden: FK-InsO), 2. Aufl. 1999; HEss, InsO,
1. Aufl. 1999; BREUTIGAM/BLERSCH/GOETSCH (im folgenden: B/B/G), Insolvenzrecht
(Loseblatt-Kommentar); KUBLER/PRUTTING (Hrsg.; im folgenden: K/P), Kommentar zur
InsO (Loseblatt); NERLICH/ROMERMANN (Hrsg.; im folgenden: N/R), InsO (Loseblatt-
Kommentar); Smip (Hrsg.), Insolvenzordnung, 1. Aufl. 1998.

36 Vgl. Rn. 1.5, 1.6 bei Fn. 16, 33.
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§ 1. Einleitung

ges besonders hervorgehoben ist: das Recht des Insolvenzverwalters, solche Ver-
trage anstelle des Schuldners zu erfiillen und dafiir den Vertragspartner auf Er-
fiillung in Anspruch zu nehmen. Nur wenn iiber Inhalt, Sinn und Zweck dieses
Rechts Klarheit besteht, kann man sinnvoll dariiber diskutieren, welche (unge-
schriebenen) Rechtsfolgen § 103 InsO dem Insolvenzverwalter vielleicht sonst
noch bescheren will. Es wird sich zeigen, daf} sich schon hinsichtlich des Erfiil-
lungsrechts Vorstellungen als herrschend durchgesetzt haben (und zwar zum Teil
erst nach der ersten Auflage dieses Buches”), die mit dem Willen des historischen
Geigtzgebers nichts mehr gemein haben, sondern ihn fast ins Gegenteil verkeh-
ren”.

Zur Klarstellung sei hinzugefiigt, daf} als »historischer Gesetzgeber« i.S. dieser
Bemerkung noch immer die Schopfer der Konkursordnung in Betracht kommen.
Die Verfasser der Insolvenzordnung haben bewufit darauf verzichtet, den Mei-
nungsstreit um die richtige Interpretation des § 17 KO abschliefend zu entschei-
den™. Man beschrinkte sich auf einige wenige (aber keineswegs unwichtige) Spe-
zialvorschriften fiir besonders gelagerte Fille und auf Randkorrekturen®’, die im
folgenden als solche kenntlich gemacht sind. Im Prinzip jedoch lautet der Be-
fund*': »Das Wahlrecht des Insolvenzverwalters bei gegenseitigen Vertriigen wird
inhaltlich unverindert aus dem geltenden Konkursrecht iibernommen (§ 17 KO;
vgl. auch § 9 Abs. 1 GesO).« DaBl man mit dieser Anlehnung an das Konkursrecht
die von diesem abweichenden Pfade des Vergleichsrechts weitgehend verlassen
hat, steht auf einem anderen Blatt*.

II. Ubergangsrecht

Soweit nichts anderes bestimmt ist (vgl. etwa Art. 110 IIT EGInsO hinsichtlich des
mit »Finanztermingeschifte« iiberschriebenen Art. 105 EGInsO* und Art. 6 des
Beschiiftigungsforderungsgesetzes** hinsichtlich der §§ 113, 120, 121, 122, 125,
126, 127, 128 InsO%), traten die InsO und das EGInsO, dessen Art. 2 u.a. die

37 Vgl. o. Rn. 1.6 (Schluflsatz und Fn. 33).

38 Vgl. u. Rn. 2.6f.

39 Vgl. den Bericht iiber eine mit Vertretern des Bundesministeriums der Justiz gefiihrten
Diskussion in: Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch (Wiirzburger Arbeitstagung
der Vereinigung der Zivilprozefrechtslehrer zum Referentenentwurf einer Insolvenzord-
nung) 1991, S. 283. Teilnehmer der Tagung waren die aaO. S. 273 Fn. 1 f. Genannten.

40 Vgl. z.B. die in Fn. 34 zitierten Vorschriften.

41 Vgl. Begriindung des RegEInsO in BT-Drucks. 12/2443 S. 145 (zu § 117 des Entwurfs).

42 Niheres bei Rn. 3.251f., 12.12, 12.301f., 13.37 {f.

43 Dieser Vorldufer von § 10411, III InsO trat bereits am Tage nach der am 18. 10. 1994 er-
folgten (BGBI. I, 2911) Verkiindung der EGInsO in Kraft.

44 Arbeitsrechtliches Gesetz zur Férderung von Wachstum und Beschiftigung (Arbeitsrecht-
liches Beschiftigungsforderungsgesetz) vom 25. 9. 1996, BGBI. I, 1476. Vgl. auch ZIP
1996, 1722.

45 Das BeschiftigungsforderungsG trat aufgrund seines Art. 13 am 1. 10. 1996 in Kraft. Der
hier einschldgige Art. 6 hat folgenden Wortlaut: »Die §§ 113 und 120 bis 122 sowie 125 bis
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1.12

1.13

§ 1. Einleitung

Aufhebung von VerglO, KO und GesO beinhaltet,am 1. 1. 1999 in Kraft (Art. 1101
EGIns0O). In einem Insolvenzverfahren, das nach dem 31. 12. 1998 beantragt wird,
gelten InsO und EGInsO auch fiir solche Rechtsverhiltnisse*® und Rechte, die vor
dem 1. 1. 1999 begriindet worden sind (Art. 104 EGInsO).

Jedoch sind auf Konkurs-, Vergleichs- und Gesamtvollstreckungsverfahren, die
vor dem 1. 1. 1999 beantragt wurden, und auch auf die Wirkungen solcher Ver-
fahren weiter die bisherigen gesetzlichen Vorschriften anzuwenden (Art. 103
Satz 1 EGInsO). Gleiches gilt fiir AnschluBkonkursverfahren, bei denen der
dem Verfahren vorausgehende Vergleichsantrag vor dem 1. 1. 1999 gestellt wurde
(Art. 103 Satz 2 EGInsO). Es gibt also noch immer Konkurs-, Vergleichs- und
Gesamtvollstreckungsverfahren, die nach altem Insolvenzrecht abzuwickeln sind,
und vor allem noch immer sehr viele »Wirkungen« solcher Verfahren, die sich
ebenfalls nach altem Recht richten. Das alte Recht wird noch fiir viele Jahre praxis-
relevant bleiben und deshalb auch weiterhin der wissenschaftlichen Begleitung
und aktualisierenden Darstellung bediirfen. Soweit es zum Verstindnis des neuen
Rechts erforderlich oder fiir Altfille weiterhin praktisch relevant ist, geht die fol-
gende Darstellung deshalb auch auf die Rechtslage ein, die sich bei Zugrundele-
gung der KO und der VerglO ergibt*’.

Verzichtet wurde allerdings auf eine komplette Fortschreibung des mit »Gesetz-
gebungsvorschlag« iiberschriebenen § 14 der ersten Auflage; die noch immer ak-
tuellen Aspekte sind nunmehr bei Rn. 4.164, 5.17, 5.71, 7.19ff., 7.29, 9.95ff.,
13.80ff., 13.102 ff., 13.108 ff., 13.115 ff., 13.125, 13.126 ff. im jeweiligen Sach-
zusammenhang beriicksichtigt.

Abgesehen wurde des weiteren von einer Einarbeitung der GesO, die fiir das Ge-
biet der sog. »neuen« Bundeslidnder erst nach der ersten Auflage dieses Buches
geschaffen wurde und die hinsichtlich des AuBlerkrafttretens das Schicksal von KO
und VerglO teilt*®. Wer sich iiber die GesO informieren mochte, kann auf eine
reichhaltige einschligige Kommentarliteratur®® zugreifen.

128 der Insolvenzordnung vom 5. Oktober 1994 (BGBI. I S. 2866), die durch Artikel 2 des
Gesetzes vom 19. Juli 1996 (BGBI.I1S. 1013) gedndert worden ist, sind im Geltungsbereich
der Konkursordnung bis zum Inkrafttreten der Insolvenzordnung mit der Ma3gabe anzu-
wenden, dal} jeweils das Wort >Insolvenzverwalter< durch das Wort >Konkursverwalter<, das
Wort >Insolvenzglaubiger< durch das Wort sKonkursglaubiger<, das Wort >Insolvenzmasse<
durch das Wort >Konkursmasse< und das Wort >Insolvenzverfahren< durch das Wort >Kon-
kursverfahrenc ersetzt wird.«

46 »Rechtsverhiltnisse« sind auch die in §§ 17 ff. KO bzw. §§ 103 ff. InsO angesprochenen
»Vertrage«.

47 Vgl. z.B. Rn. 2.74 (Fn. 1591.), 2.90ft., 3.25 ff., 4.148 ff., 7.3 ff., 7.50 ff., 7.68 ff., 9.58 ff.,
12.12, 12.30 ff., 13.7 ff.

48 Vgl. 0. Rn. 1.10f.

49 Zu nennen sind — jeweils als Kommentare zur GesO — HAARMEYER/ WUTZKE/FORSTER, 4.
Aufl. 1998; HEss/BINZ/WIENBERG, 4. Aufl. 1998; SMiD (Hrsg.), 3. Aufl. 1996/97; vgl. auch
GotTwALD (Hrsg.), Nachtrag »GesamtvollstreckungsO« zum Insolvenzrechts-Handbuch,
1993; KILGER/ScHMIDT, Insolvenzgesetze (KO, VglO, GesO), 1997, S. 819 ff.



§ 2. Das Recht des Insolvenzverwalters, gem. § 103 I InsO zu
erfiillen und Erfiillung zu verlangen

I. Die gesetzliche Regelung

Der im Mittelpunkt dieser Arbeit stehende § 103 InsO bestimmt im ersten Absatz:

»Ist ein gegenseitiger Vertrag zur Zeit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens vom Schuldner
und vom anderen Teil nicht oder nicht vollstindig erfiillt, so kann der Insolvenzverwalter an-
stelle des Schuldners den Vertrag erfiillen und die Erfiillung vom anderen Teil verlangen.«

Soweit der Verwalter »vom anderen Teil« Erfiillung verlangt, muf} er dessen Ge-
genforderung als Masseverbindlichkeit erfiillen; das bestimmt § 55 I Nr. 2 Alt. 1
InsO im Anschluf} an den allerdings das Wort »soweit« noch nicht enthaltenden
§ 591 Nr. 2 Alt. 1 KO'. Fiir den Fall, daB der Gegenstand der dann entstehenden
Masseverbindlichkeit? einen Wert von mehr als 300 DM hatte, muflte der Verwal-
ter nach bisherigem Recht vor Abgabe der Erkldrung, dal er die Erfiillung des
Vertrages verlange, die Genehmigung eines etwa bestellten Gldubigerausschusses
einholen (§ 133 Nr. 2 KO) und dem Gemeinschuldner, »sofern derselbe ohne Auf-
schub zu erlangen« war, vor der Beschluf3fassung des Glaubigerausschusses oder,
falls ein solcher nicht bestellt war, vor Abgabe der auf Vertragserfiillung gerich-
teten Erklidrung von seiner Absicht Mitteilung machen (§ 1351 KO). An die Stelle
dieser viel zu kleinlichen Regelung (300 DM!) sind am 1. 1. 1999 die §§ 160 ff.
InsO getreten. Ein Erfiillungsverlangen, das der Insolvenzverwalter unter Miflach-
tung dieser Vorschriften oder sogar unter Verstofl gegen einen gerichtlichen Un-
tersagungsbeschluB’® ausspricht, ist aber nicht ohne weiteres unwirksam. Es ist sehr
wohl geeignet, die Gegenverbindlichkeit des Schuldners in eine Masseverbind-
lichkeit zu verwandeln (§§ 551 Nr. 2 Alt. 1, 164 InsO).

Lehnt der Insolvenzverwalter die Erfiillung des Vertrages ab, »so kann der andere
Teil eine Forderung wegen der Nichterfiillung nur als Insolvenzgldubiger geltend
machen« (§ 10311 1 InsO). Fordert der andere Teil den Verwalter zur Ausiibung
seines Wahlrechts auf, so hat der Verwalter »unverziiglich« —im Fall des § 10711 1
InsO unverziiglich nach dem Berichtstermin — zu erkldren, »ob er die Erfiillung
verlangen will« (§ 103 II 2 InsO). Unterlidft er dies, »so kann er auf der Erfiillung
nicht bestehen« (§ 103 II 3 InsO). Diese Regelungen der InsO entsprechen (sieht
man von § 107 IT InsO ab) im wesentlichen den bisherigen §§ 17 I, 26 Satz 2 KO.

1 Zuden graktischen Konsequenzen dieses Unterschieds Vgl. u. Rn. 4.165 und HK-InsO/Ma-
ROTZKE~ § 103 Rn. 46.

2 Vgl. FITTING® S. 48 Fn. 6.

3 Vgl. §§ 78, 161 InsO und zum bisherigen Recht KG OLGE 35, 259; JAEGER/LENT KO® § 136
Rn. 3.
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Fiir unzweckmiBige Wahlrechtsausiibung haftet der Insolvenzverwalter den Gliu-
bigern nach Maf3gabe des § 60 InsO. Hierbei handelt es sich um eine Nachfolge-
bestimmung zu § 82 KO.

Eine Errungenschaft der Insolvenzrechtsreform ist § 61 InsO: Kann eine Masse-
verbindlichkeit, die durch eine Rechtshandlung des Insolvenzverwalters begriin-
det worden ist, aus der Insolvenzmasse nicht voll erfiillt werden, so ist der Ver-
walter personlich dem Massegldubiger zum Schadensersatz verpflichtet; es sei
denn, fiir den Verwalter war bei Begriindung der Verbindlichkeit nicht erkennbar,
daf} die Masse voraussichtlich zur Erfiillung nicht ausreichen wiirde. § 61 InsO ist
entsprechend anzuwenden auf den Fall, da3 der Insolvenzverwalter die Erfiillung
eines dem § 103 InsO unterliegenden Vertrages verlangt und dadurch eine Masse-
verbindlichkeit erzeugt (§ 55 INr. 2 Alt. 1 InsO)*. Verlangt der Insolvenzverwalter
die Erfiillung des Vertrages erst nach Anzeige der Masseunzulinglichkeit, so er-
wirbt der Vertragspartner die bevorrechtigte Stellung eines Neumassegldaubigers
(8§ 20911 Nr. 1 InsO).

II. Sinn und Zweck der §§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

1. Vorbemerkung

Schon kurz nach Inkrafttreten der KO war umstritten, wessen Interessen die
Rechtsfolge des § 171 KO, dal »der Konkursverwalter an Stelle des Gemein-
schuldners den Vertrag erfiillen und die Erfiillung von dem anderen Teile verlan-
gen« kann, zu dienen bestimmt ist. Dieser Streit ist bis heute nicht verstummt und
wird auf den mit § 171 KO in allen wesentlichen Punkten wortgleichen § 103 T
InsO tiberspringen. Wihrend die einen sagen, § 171 KO (§ 1031 InsO) wolle in
erster Linie und moglichst lange den Vertragspartner des Schuldners schiitzen,
meinen andere, daB diese Vorschrift allein® oder zumindest in gleichem MaBe’ das

4 So auch die Begriindung des RegEInsO in BT-Drucks. 12/2443 S. 129 f.: »Der Begriindung
einer neuen Verbindlichkeit durch den Verwalter steht es gleich, wenn der Verwalter die
Erfiillung eines gegenseitigen Vertrages wihlt (§ 117 Abs. 1 des Entwurfs) oder von der
moglichen Kiindigung eines Dauerschuldverhiltnisses absieht. Er hat auch in diesen Fillen
unter den Voraussetzungen des § 72 (jetzt § 61 InsO) personlich dafiir einzustehen, daf} die
Masseverbindlichkeiten, deren Entstehung er hitte vermeiden konnen, erfiillt werden.«

5 BGHZ 58, 246,249; JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 9; BLEY/MOHRBUTTER VerglO4 § 36 Rn. 1;
vgl. auch BGHZ 68, 379, 383; 96, 392, 396 (dazu MarOTZKE EWiR § 17 KO 2/1986, 3851.);
Brox JuS 1984, 657, 668; Manfred WoLF ZZP 83 (1970) 230, 232f.

6 HUBER BB 1964, 731, 733f. ad II; wohl auch BOHLE-STAMSCHRADER/KILGER KO" §17
Anm. 1 (anders die noch von BOHLE-STAMSCHRADER bearbeitete 12. Aufl.).

7 So in etwa BGH NIW 1983, 1619 (dazu u. Rn. 9.94 mit Fn. 272); JAEGER/HENCKEL KO’
§ 17 Rn. 5-9; Hess InsO' § 103 Rn. 8; Bork, Festschrift f. Zeuner, 1994, S. 297, 309;
STRACKE S. 117/118. Vgl. auch BGHZ 135, 25, 27 = LM GesO Nr. 24 = JZ 1998, 154 =
ZIP 1997, 688, 689 ad II 1 (dazu Rn. 4.149 a.E.): »Diese Neuorientierung der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung findet ihre Rechtfertigung in einer gegeniiber der bisherigen Praxis
konsequenteren Anwendung der § 17 I KO zugrundeliegenden Gedanken des Masseschutzes
und der Gleichbehandlung der Konkursgldubiger.« Den neuen Ansatz des BGH bestitigend
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Interesse der Insolvenzmasse wahren solle. Da die Auslegung eines Gesetzes we-
sentlich von dem Zweck beeinflufit wird, den man ihm zuschreibt, darf der Frage
nach Sinn und Zweck des § 171 KO bzw. § 103 I InsO nicht ausgewichen werden.

Als gedanklicher Ausgangspunkt bietet sich eine Riickbesinnung auf die dem
Insolvenzverwalter durch §§ 80 I, 148 ff., 159 InsO auferlegte Verpflichtung
an, die Insolvenzmasse zu verwalten und zu verwerten. Zur Insolvenzmasse
(§ 35 InsO) gehoren auch Erfiillungsanspriiche, die dem insolventen Schuldner
aus von ihm geschlossenen gegenseitigen Vertrigen z.Z. der Verfahrenseroff-
nung zustehen. Diese Anspriiche unterliegen also dem Verwertungsrecht des
Insolvenzverwalters. Der Verwalter wird versuchen, die vom Vertragspartner
noch geschuldete Leistung einzufordern. In dem von § 103 InsO nicht erfal3ten
Fall, daB der insolvente Schuldner die ihm obliegende Gegenleistung bereits
vollstiandig erbracht hat und dem Vertragspartner auch sonst nichts schuldig ist,
ergeben sich insoweit keine besonderen Probleme. Anders verhilt es sich jedoch,
wenn der Schuldner dem Vertragspartner in demselben oder in einem damit in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden anderen Vertrag® eine Leistung ver-
sprochen, diese aber noch nicht (vollstindig) bewirkt hat und der Vertragspartner
deshalb gegeniiber dem Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters ein Zu-
riickbehaltungsrecht (§ 273 BGB) oder die Einrede’ des nicht erfiillten Vertrages
(§ 320 BGB) geltend macht oder gar versucht, sich seiner Leistungspflicht durch
Riicktritt zu entziehen (Vgl. z. B. §§ 3251, 326 BGB). Dann stellt sich die Frage,
ob diese Verteidigungsmoglichkeiten auch dem Insolvenzverwalter entgegen-
gesetzt werden konnen und wenn ja, ob der Verwalter berechtigt ist, sie dadurch
auszuschalten, da} er die noch geschuldete Leistung vertragsgemif3 erbringt.
Sinn und Zweck der §§ 1031, 55 I Nr.2 Alt. 1 InsO lassen sich am besten
erschlieBen, indem man diese Fragen zunichst unabhdngig von den genannten
Vorschriften zu beantworten versucht.

2. Die Einrede des nicht erfiillten Vertrages im Insolvenzverfahren
iiber das Vermogen des Gegners

a) Insolvenzfestigkeit aufgrund §§ 103 I, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO?

Gehort zur Insolvenzmasse eine auf einem beiderseits noch nicht vollstindig er-
fiillten gegenseitigen Vertrag beruhende Forderung, verlangt der Insolvenzverwal-
ter vom Vertragspartner Erfiillung und gébe es in dieser Situation keine Sonder-
vorschriften mit dem Inhalt der §§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO, so wiirde sich der
Vertragspartner nach einer weit verbreiteten Ansicht nicht auf die ihm an sich
zustehende Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB berufen konnen, sondern den

und weiter vertiefend KREFT (inzwischen Vorsitzender des fiir das Insolvenzrecht zustindi-
gen IX. Zivilsenats des BGH) in Festschr. f. Uhlenbruck, 2000, S. 387, 393 ff.

8 Vgl. das Beispiel u. Rn. 2.58 f. mit Fn. 119.

9 Zur Rechtsnatur des § 320 BGB als Einrede Vgl. u. Rn. 2.35f., 5.36 {f.
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Vertrag ungeachtet dessen, daf3 er seinerseits nur die Quote beanspruchen konnte,
vollstiindig erfiillen miissen'”.

Vor diesem Hintergrund wird den §§ 103 I, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO unterstellt, eine
derart unausgewogene Rechtslage dadurch vermeiden zu wollen, daf sie die Ge-
genforderung des vom Insolvenzverwalter auf Erfiillung in Anspruch Genom-
menen aus dem Rang einer Insolvenzforderung (§ 38 InsO) in den einer Masse-
verbindlichkeit erheben''.

Dabei scheint die Vorstellung mitzuschwingen, dal der vom Insolvenzverwalter in
Anspruch Genommene die Einrede des nicht erfiillten Vertrages (§ 320 BGB) nur
deshalb auch gegeniiber dem Verwalter geltend machen konne, weil der sie be-
griindende Gegenanspruch nach § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO zu einer Masseverbind-

10 In diesem Sinne — jeweils noch zu §§ 171, 59 I Nr. 2 Alt. I KO — RGZ 140, 156, 162;
OFFTERMATT S. 3/4, 125; MiinchKomm-BGB/EMMERICH® § 320 Rn. 5; SCHLEGELBERGER/
HererMEHL HGB? § 382 Anhang Rn. 156; PLANDER JZ 1973, 45,47 ad I 2 b; FEHL BB
1977, 524, 526 ad 4; KORBER S. 43; Maas S. 9/10; Mepicus'® Rn. 233; MEHRING S. 2;
JAEGER KO%7 § 17 Anm. S. 43 (S. 334), 55 (gegen Ende); JAEGER/LENT KO® § 17 Einl. 3
und Rn. 11 (S. 261); HEILMANN S. 68 Rn. 205; H. LEHMANN, Festschr.f.R. Schmidt
S. 346, 351; Wirtz S. 7f.; wohl auch RGZ 84, 228, 234 (unter Berufung auf die u.
Rn. 2.16f.,2.83, 3.6 auszugsweise wiedergegebenen Seiten 66, 67 der KO-Motive); ferner
BGHZ 58, 246, 249; RUHL ZZP 56 (1931) 154, 168 und BLEY/MOHRBUTTER VcrglO4 § 36
Rn. 1 (die alle meinen, § 17 KO wolle in erster Linie und moglichst lange den Vertrags-
partner des Gemeinschuldners schiitzen; in diesem Sinne auch JAEGER/LENT KO® §17
Rn. 9); BLEY Judicium 1932, 199, 202; Brox JuS 1984, 657, 668; JAEGER/HENCKEL
KO® § 17 Rn. 6 und — deutlicher — Rn. 40, 54; HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 421, 436;
BOHLE-STAMSCHRADER KO'?§ 17 Anm. 1; BAUR/STURNER, Zwangsvollstreckungs-, Kon-
kurs- und Vergleichsrecht Bd. II (Insolvenzrecht) 12. Aufl. 1990, Rn. 93; FIsSCHER S. 437;
GLUCK S. 7; JAUERNIG? § 4811; SAcHs S. 23; ScHAD S. 126; SErick Bd. I S. 336/337;
STRACKE S. 117/118, 121; UNGER S. 13 f., 26; Manfred WoLF ZZP 83 (1970) 230, 232.
A.M. das OLG Hamburg OLGE 19, 206 und FirTiNG"? § 39 Fn. 8 (vgl. zu beiden noch
Fn. 11); HUBER BB 1964, 731, 733f.; KaaTz S. 4f.; OETKER ZZP 14 (1890) 1, 15-18;
PETZSCH S. 47 ff.; von OLSHAUSEN DR 1975, 969, 974 (1. Sp. und Fn. 73); MARKMANN
S. 121f., 17 (der aber zu Unrecht — Vgl. u. Rn. 3.48 ff., 5.1 ff. — annimmt, daf} die Gegen-
verbindlichkeit des Gemeinschuldners als Masseschuld erfiillt werden miifite, wennes § 17
KO nicht gibe); MAROTZKE JZ 1977, 552, 554 Fn. 20 b; MUsIELAK AcP 179 (1979) 189,
199f.; MELLWIG S. 44 f.; LUTHER S. 42 ff. (jedoch mit gewichtigen Ausnahmen auf S. 48,
67f.,131); Hess InsO' § 103 Rn. 9; wohl auch BGHLE-STAMSCHRADER/KILGER KO' § 17
Anm. 1 (in Abweichung von der bis zur 12. Aufl. von BOHLE-STAMSCHRADER vertretenen
Ansicht); SEUFFERT S. 189 i. V. m. seinen die Konkursfestigkeit des § 273 BGB betreffen-
den Ausfiihrungen von S. 112.

Widerspriichlich MENTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 17 Rn. 1 im ersten Absatz (wie
h.M.) und Rn. 19 im ersten Absatz (gegen h. M.).

Offen gelassen wird die Frage bei WiESER NJW 1970, 913, 916 f.; vgl. auch JAUERNIG®!
§ 49 11; KiLGER/ScHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO § 17 Anm. 1a.

So z.B.BGHZ 106, 236, 244 und die in Fn. 10 genannten Vertreter der bei Rn. 2.8 beschrie-
benen Rechtsauffassung. Das OLG Hamburg (OLGE 19, 206) ist dieser iiblichen Sinndeu-
tung des § 171 KO/ § 103 I InsO nur fiir den Fall gefolgt, dal dem Mitkontrahenten »nicht
das Recht auf Zug-um-Zugleistung oder sogar Vorleistung des Gemeinschuldners zustand«
(sachlich iibereinstimmend FITTING'"? S. 39 Fn. 8); vgl. dazu u. Rn. 2.22 ff. mit Fn. 37.
Widerspriichlich MENTZEL/KUHN/UHLENBRUCK (Vgl. o. a. E. der Fn. 10).

1
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lichkeit aufgewertet worden sei'?. Genhrt wird diese Vorstellung durch die fol-
gende Passage aus den Motiven des dem § 51 InsO entsprechenden § 49 (frither
§ 41) KO". Dort ist ausgefiihrt:

»... mag es dahingestellt bleiben, ob im Allgemeinen das Retentionsrecht die exceptio non
impleti contractus umfafit und ob dasselbe an Forderungen und Rechten des Gegners ausgeiibt
werden kann. Die Frage, ob einem Gldubiger im Konkurse das Retentionsrecht verbleiben oder
abgesprochen werden soll, hat allein zur Voraussetzung, dafl der Anspruch des Inhabers — die
Gegenforderung — sich als eine Konkursforderung darstellen wiirde ... . Der Anspruch des
Kontrahenten auf die Gegenleistung des Gemeinschuldners aus einem vor der Konkurseroft-
nung geschlossenen Vertrage, dessen Erfiillung der Verwalter von jenem nach Maf3gabe der
§§ 15 ff. des Entwurfs'* verlangt, ist keine Konkursforderung, sondern ein Masseanspruch, und
deshalb kann der Verkéufer die auf Grund des Kaufs vom Verwalter begehrte Sache, selbst nach
franzdsischem Recht" unzweifelhaft so lange zuriickhalten, bis der Verwalter die Kaufverbind-
lichkeiten des Gemeinschuldners erfiillt hat. — Fiir eine Konkursforderung hingegen darf der
Inhaber das Retentionsrecht im Konkurse nicht ausiiben.«

Der Gedanke, da nur derjenige seine (primér gegen den insolventen Schuldner
gerichtete) Zug-um-Zug-Einrede auch gegeniiber dem Insolvenzverwalter erhe-
ben konne, der zuvor den Rang eines Masseglaubigers erlangt habe, klingt auch in
einer allgemein akzeptierten Entscheidung des RG'® an, nach der sich der vom
Verwalter auf Erfiillung in Anspruch genommene Vertragspartner wegen einer
konnexen Gegenforderung aus einem anderen Vertrag schon deshalb nicht auf
die — mit § 320 BGB Vergleichbare17 — Einrede des § 273 BGB berufen kann, weil
§ S5INr. 2 Alt. 1 InsO (damals noch § S9 I Nr. 2 Alt. 1 KO) nicht auch die Gegen-
forderung aus dem anderen Vertrag zu einer Masseverbindlichkeit verstéirkt.

b) Insolvenzfestigkeit unabhiingig von §§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO!

Einige Autoren'® haben der h. M., die den §§ 171, 59 INr. 2 Alt. 1 KO (§§ 1031, 55
I Nr. 2 Alt. 1 InsO) unterstellt, der Einrede des § 320 BGB Insolvenzschutz ver-
leihen zu wollen, entgegengehalten, daf die Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB
auch ohne diese Vorschriften insolvenzfest wire. Die dies leugnende h. M. sei

12 Vgl. JAEGER KO%7 § 17 Rn. 34 (soweit zu RGZ 77, 439; 84, 234), 43 (S. 334), 55 (S. 345).

13 Mortive zur KO S.212f. = HauN Bd. IV S. 205 (Hervorhebungen von mir). Dazu u.
Rn. 2.51 ff.

14 Es handelt sich um Vorlaufer der spiteren §§ 17 ff. KO / §§ 103 ff. InsO.

15 Andieser Stelle verweisen die MOTIVE auf: »Pardessus No. 1287, Rénouard II. p. 371-375,
Franzosisches Fallimentsgesetz art. 577, 578.«

16 RGZ 77, 436, 439f. Zustimmend JAEGER KO%' § 17 Rn. 34; JAEGER/LENT KO® § 17
Rn. 34; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 136; HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 421 ff., 428 f.;
KunN/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 23 c¢; vgl. ferner u. Rn. 2.47 Fn. 86.

17 Vgl. u. Rn. 2.30ff.

18 MARKMANN S. 12ff., 17f.; HUBER BB 1964, 731, 733 f.; KaaTZ S. 5; PLETZSCH S. 47 ff.;
von OLSHAUSEN MDR 1975, 969, 974 (1. Sp. und Fn. 73); ders. in Festschr. f. Gaul, 1997,
497, 513 Fn. 81; MAROTZKE JZ 1977, 552, 554 Fn. 20 b; MUSIELAK AcP 179 (1979) 189,
199f.; LUTHER S. 42 ff.; HEss' InsO § 103 Rn. 9.
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weder mit den Gesetzesmaterialien' noch mit dem allgemein anerkannten®
Grundsatz zu vereinbaren, daf3 Einreden, die einem Anspruch des insolventen
Schuldners entgegenstehen, i.d. R. auch dann wirksam erhoben werden konnen,
wenn der betreffende Anspruch nunmehr durch den Insolvenzverwalter geltend
gemacht wird.

2.13 Wendet man diesen Grundsatz auf die Einrede des § 320 BGB an, so ist der Ver-

2.14

tragspartner des Schuldners auf den Schutz des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO nur dann
angewiesen, wenn er hinsichtlich der vom Insolvenzverwalter begehrten Erfiillung
vorleistungspflichtig ist. Denn eine Zug-um-Zug-Leistung, auf die er sich andern-
falls beschrianken darf (§§ 320, 322 BGB), bedeutet auch gegeniiber einem Insol-
venzverwalter des Gldaubigers »vertragsmiflige Leistung gegen vertragsmaBige
Leistung«, nicht »vertragsmiBige Leistung gegen Insolvenzquote<*'. Das folgt
aber nicht — wie die h. M. anscheinend annimmt? — daraus, daB der vom Insolvenz-
verwalter auf Erfiillung in Anspruch genommene Vertragspartner mit seinem Ge-
genanspruch wegen § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO {iiberhaupt nicht auf die Quote be-
schrénktist (denn solch eine Beschriankung wiirde nur die Haftung der Masse, nicht
auch die personliche Schuld des Schuldners betreffen”), sondern daraus, daf3 § 35
InsO zur Insolvenzmasse nur solche Vermogenswerte rechnet, die dem insolventen
Schuldner wirklich gehoren, und daf3 folglich eine Einrede, die einem Anspruch des
insolventen Schuldners entgegensteht, ihre Wirksamkeit nicht dadurch verlieren
kann, daB der betreffende Anspruch nunmehr aufgrund gesetzlicher Erméchtigung
(§ 611 KO /§ 80 IInsO) vom Insolvenzverwalter erhoben wird.

Dies alles gilt grundsitzlich auch fiir die Einrede des nicht erfiillten Vertrages>*.
Sieht man einmal ab von dem erst bei Rn. 2.74 behandelten Sonderfall, daf} eine an
den insolventen Schuldner verkaufte, aber noch nicht tibergebene Sache bereits in
dessen Eigentum iibergegangen ist, so kann man die hier beschriebene Behand-
lung der Einrede des nicht erfiillten Vertrages nur als »selbstverstindlich« bezeich-
nen. Dies tat iibrigens auch schon die Begriindung des KO-Entwurfs von 1875,
indem sie ausfiihrte®:

19 Vgl. sogleich Rn. 2.14 ff.

20 Vgl. KuHN/UHLENBRUCK KO'' § 6 Rn. 42, 45; JAEGER/HENCKEL KO® § 6 Rn. 147 (wo
eine grundsitzliche »Bindung des Verwalters an die Rechtsstellung des Gemeinschuldners«
anerkannt wird), § 17 Rn. 140; von THUR Bd. I S. 303; OLG Diisseldorf NJW-RR 1987,
362, 364 f. = ZIP 1987, 44, 47; BGHZ 96, 392, 397 (letzterer in bezug auf Verrechnungs-
moglichkeiten des Anspruchsgegners); BGH JZ 1995, 569, 570 f.

21 Vgl. HuBer BB 1964, 731, 733; MARKMANN S. 14; MUSIELAK AcP 179 (1979) 189, 199;
OETKER ZZP 14 (1890) 1, 17/18; PLETZSCH S. 48f., 77.

22 Vgl. o. Rn. 2.8ff.

23 Arg. §§ 12, 14, 164 I KO bzw. §§ 87 ff., 201 f. InsO; vgl. auch PLETZSCH S. 77.

24 So auch HUBER, KAATZ, MUSIELAK, PLETZSCH und von OLSHAUSEN (je a. a. O.), die ersten
beiden Auflagen von FITTING S. 39 Fn. 8 und OLG Hamburg OLGE 19, 206; vgl. ferner
MARKMANN S. 121f., 17; OETKER a.a.O. (mit Formulierungen, die zumindest miB3ver-
stiandlich sind).

25 MoTIvE zur KO S. 69 (zu § 15 = spiterer § 17 KO = heutiger § 103 InsO) = HABN Bd. IV
S. 88.
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»Verlangt der Verwalter die Erfiillung, so muf} er natiirlich seinerseits die von dem Gemein-
schuldner noch riickstdndige Leistung vollstindig vornehmen. In dieses, nach allen Rechts-
systemen begriindete Recht des Mitkontrahenten, die von ihm geforderte Erfiillung seiner Lei-
stungen abzulehnen, wenn ihm nicht die Gegenleistung gewéhrt wird, soll selbstverstindlich
nicht eingegriffen®® werden. Der Verwalter hat die Leistung gleich dem Gemeinschuldner zu
bewirken. Danach richtet es sich, ob Leistung und Gegenleistung Zug um Zug, oder ob und
welche von ihnen vorgdngig erfolgen mufl. Konnte der Mitkontrahent von dem Gemeinschuld-
ner Kaution fiir die Erfiillung verlangen, so muf} der Verwalter die Sicherheit leisten. Dies gilt
auch V(2)8Il einer gesetzlichen Kautionspflicht?” des Gemeinschuldners (Vgl. z.B. code civil
1613)«*.

Diese Passage aus der Begriindung zu § 17 KO zeigt, da3 der Gesetzgeber die
Insolvenzfestigkeit der Einrede des nicht erfiillten Vertrages wohl auch ohne die
§§ 171,59 INr. 2 Alt. 1 KO (§§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) bejaht hitte und daf3
es ihm bei der Schaffung der genannten Vorschriften weniger darum ging, diesen
Schutz des Vertragspartners besonders hervorzuheben, als vielmehr darum, den
Insolvenzverwalter fiir berechtigt zu erklédren, dieser — ganz »selbstverstiandlich«
insolvenzfesten — Einrede des Vertragspartners durch vollstindige (also nicht blof3
quotenmifige) Erbringung der noch offenen Gegenleistung die Grundlage zu ent-
ziehen.

Nur scheinbar widerspricht dieser Deutung eine AuBerung auf S. 66 der MOTIVE
zur KO¥:

»Der Mitkontrahent kann die Leistung seiner Verbindlichkeit nicht unter dem Vorgeben ver-
weigern, dafl ihm eine Gegenleistung zustinde. Denn soweit die letztere noch riickstdndig ist,
muf} der Verwalter ihm fiir dieselbe gerecht werden.«

Diese beiden Sitze, die zunédchst den Eindruck erwecken, als sei der Zug-um-Zug-
Einrede des § 320 BGB gegeniiber dem Insolvenzverwalter des Gegners trotz (!)
§ S5INTr. 2 Alt. 1 InsO die Wirksamkeit versagt, betreffen in Wirklichkeit aber gar
nicht diese spezielle Einrede®, sondern die ganz andere, grundsiitzlichere Frage,
»ob die Eroffnung des Konkursverfahrens selbst ein Grund zur Aufhebung des
Vertrages zu Gunsten des Mitkontrahenten abgeben soll«*'. Diese Frage beantwor-
ten die MOTIVE unmittelbar im Anschluf} an die o. zitierte Passage der S. 66 wie
folgt:

»Die Ausfiihrung der Gegenleistung durch (den Konkursverwalter) giebt dem Mitkontrahenten
im Allgemeinen keinen Grund, vom Vertrage zuriickzutreten. ... Es wiirde von Seiten des
Mitkontrahenten offenbar eine Chikane sein, wenn er eine Leistung des Verwalters zuriickwei-

26 Dieses Recht wird also als konkursfest vorausgesetzt.

27 Vgl. heute z.B. § 321 BGB und dazu u. Rn. 2.24f. Fn. 43 f. und Rn. 4.85f.

28 Samtliche Hervorhebungen von mir. Fortsetzung des Zitats folgt u. bei Rn. 2.23.

29 Hier zitiert nach HAHN Bd. IV S. 86.

30 Zuihr vgl. die bei Rn. 2.14 wiedergegebene Passage aus S. 69 der MOTIVE sowie das bereits
bei Rn. 2.10 wiedergegebene Zitat aus S. 212 f. der MoTIVE zur KO.

31 MorrIvEe S. 66 = HABN Bd. IV S. 86. Hervorhebungen von mir.
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sen wollte, die ihm ganz dasselbe gewihrt, was er durch die Leistung des Gemeinschuldners
haben wiirde ... .«

Und ebenfalls auf S. 66 stellen die MoTIVE klar, dafl das Konkursverfahren ein
schon bei seiner Eroffnung begriindetes Recht des Vertragspartners, wegen Ver-
zuges des Schuldners vom Vertrag zuriickzutreten’”, nicht beriihre (ab 1. 1. 1999
wird man freilich zu ergiinzen haben: soweit sich aus Sinn und Zweck der
§§ 10711, 112 InsO nichts anderes ergibt)*.

Dies zeigt, dafl die MoTIVE auch hier von der Konkursfestigkeit aller Rechte aus-
gehen, die dem Vertragspartner aufgrund der Tatsache zustehen, daf die ihm ge-
biihrende Gegenleistung noch nicht bewirkt ist. Durch Schaffung der §§ 17, 59 1
Nr. 2 Alt. 1 KO (§§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) wollte der Gesetzgeber die Kon-
kursfestigkeit solcher Rechte also nicht erst herbeifiihren, sondern nur auf die
ohnehin schon bestehende Rechtslage reagieren, dal dem Insolvenzverwalter
die Einziehung von Forderungen, die auf einem auch seitens des insolventen
Schuldners noch nicht vollstdndig erfiillten gegenseitigen Vertrag beruhen, i.d. R.
nur moglich sein wird, wenn er die Gegenforderung des Vertragspartners nicht mit
der Quote abspeist, sondern vertragsgemdf und vollstindig erfiillt. Das Recht des
Insolvenzverwalters, dies zu tun und dafiir auch selbst Erfiillung zu verlangen,
konnte aus der Sicht des historischen Gesetzgebers zweifelhaft erscheinen. Dies
zeigt ein bemerkenswerter Hinweis in den MoTIVEN zur KO. Dort heif3it es in den
Vorbemerkungen®*:

»Nach Lage mancher Prozefgesetze wird angenommen, dafl im Wege der Zwangsvollstrek-
kung die Anweisung oder Ueberweisung einer Forderung des Schuldners aus einem zweisei-
tigen Vertrage gar nicht mit rechtlicher Wirkung erfolgen konne, sofern nicht der Vertrag von
Seiten des Exequenden bereits vollstindig erfiillt sei* — und der Entwurf der CivilprozeBord-
nung (§ 690)* hilt es wenigstens fiir nothig, fiir den Fall, daB die Einziehung einer iiberwie-
senen Forderung von einer Gegenleistung abhéngig sei, eine andere Art der Verwerthung zu-
zulassen.«

Zweck des § 17 KO (jetzt § 103 InsO) sei es, die diesen einzelzwangsvollstreckungsrechtlichen
Fragen entsprechenden Probleme des Konkursrechts (also der Gesamtvollstreckung) zu 1sen.

Die §§ 103, 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO 16sen die erwidhnten Probleme in der Weise, daf3
sie den Insolvenzverwalter erméchtigen, den bereits bei Verfahrenseroffnung be-
griindet gewesenen, deshalb eigentlich (§ 38 InsO) als Insolvenzforderung zu qua-

32 Man denke z.B. an § 326 BGB.

33 Vgl.auchu. Rn. 7.11f. und speziell zu § 107 II InsO sowie zur Analogiefdhigkeit des § 112
InsO meine Ausfiihrungen in JZ 1995, 803, 813, in HK-InsO? § 107 Rn. 29ff., § 112
Rn. 16 ff. und u. Rn. 7.58 Fn. 136 m.w.N.

34 MOTIVE S. 63 = HAHN Bd. IV S. 83.

35 In einer FuBnote verweisen die MOTIVE hier auf die Erkenntnisse des Preuffischen Ober-
Tribunals vom 26. 6. 1837 (Prdjudiz-Buch S. 345 Nr. 319; vgl. auch Striethorsts Archiv
Bd. 7 S. 321 und 319 mit Fn.) und vom 11. 11. 1852 (Striethorsts Archiv Bd. 7 S. 318 ff.)
sowie auf § 17 des PreuBBischen Gesetzes vom 20. 3. 1854.

36 Jetzt: § 884 ZPO.
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lifizierenden und als solche den in §§ 45, 87 ff., 174 ff., 187 ff. InsO genannten
Beschriankungen unterliegenden Anspruch des Vertragspartners mit Mitteln der
Masse vollstindig zu erfiillen, um so der dem eigenen Erfiillungsbegehren ent-
gegenstehenden Einrede des nicht erfiillten Vertrages Rechnung tragen zu konnen.

Dies fiihrt dann allerdings zu der Frage, weshalb § 103 InsO die Erméchtigung des
Verwalters, den Vertrag vollstiandig zu erfiillen, nicht auf Fille beschrinkt, in denen
dem Gegner wirklich eine Zug-um-Zug-Einrede zusteht. Muf § 103 InsO (§ 17
KO) nach der soeben ermittelten ratio legis nicht unanwendbar sein, wenn der
Vertragspartner vorleistungspflichtig ist und, was trotz § 321 des (erst nach der
KO geschaffenen) BGB vorkommen kann®’, nicht einmal das Recht hat, die ge-
schuldete Vorleistung bis zur Erbringung einer die Gegenleistung deckenden Si-
cherheit zu verweigern? Die MOTIVE zu § 17 (damals § 15) KO verneinen dies
eher beildufig im Zusammenhang mit der Vorfrage, »ob der Mitkontrahent all-
gemein, auch wenn der Gemeinschuldner nicht kautionspflichtig® ist, gegen das
Recht des Verwalters auf Erfiillung dadurch geschiitzt werden soll, daf} ihm das
Gesetz das Recht auf Sicherheitsleistung beilegte«™:

»Es mag sein, dafl mitunter die Konkursmasse nicht zureicht, um alle Masseschulden zu be-
zahlen, daf} insofern also der Mitkontrahent nicht unbedingt gesichert erscheinen mochte.
(Diese Situation wird iibrigens seit Inkrafttreten des § 61 InsO seltener vorkommen als unter
der Herrschaft der KO*’.) Im Allgemeinen aber wird die Lage desselben in dem vorausgesetzten
Falle, daB3 der Verwalter die Erfiillung verlangt, durch die Konkurserdffnung eine giinstigere,
als sie vorher war. Der Mitkontrahent steht nicht mehr dem zahlungsunfihigen Gemeinschuld-

37 Selbstwennes § 55INr. 2 Alt. 1 InsO nicht gébe (zu dessen den § 321 BGB beschrinkender
Funktion vgl. u. Rn. 4.85), wiirde § 321 BGB jedenfalls demjenigen nicht zu einer Zug-
um-Zug-Einrede verhelfen, der seine Vorleistungspflicht zu einem Zeitpunkt iibernommen
hat, in dem die Vermogensverhiltnisse der anderen Vertragspartei bereits konkursreif waren
(vgl. STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB'" § 321 Rn. 10; KunN/UHLENBRUCK KO § 17
Rn. 23 d; einschriinkend JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 138; volli ga. M. RG Recht 1905
Nr. 269; differenzierend demnichst wohl das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, des-
sen Entwurf bei § 321 BGB das Kriterium der Erkennbarkeit einfiihren will). Das folgt aus
dem Erfordernis der nachtrdglichen Vermodgensverschlechterung, die entgegen der vom RG
(a.a. O.) vertretenen Auffassung nicht schon darin gesehen werden kann, daf die Konkurs-
eroffnung den insolventen Schuldner hindert, »selbst durch Verfiigung tiber sein Vermogen
die Lage desselben (zu) verbessern«. In der Sache iibereinstimmend wohl OLG Hamburg
OLGE 19, 206: »Wihrend sonst nach Konkursrecht . . . der andere Teil, soweit ihm nicht das
Recht auf Zug-um-Zugleistung oder sogar Vorleistung des Gemeinschuldners zustand (was
das OLG also trotz § 321 BGB nicht fiir selbstverstindlich hielt! Anm. und Hervorhebun-
gen von mir), zur Konkursmasse erfiillen miiite und fiir seine Gegenforderung nur konkurs-
miBige Befriedigung verlangen konnte, ist der Billigkeit entsprechend in § 17 vorgeschrie-
ben, daf} der Verwalter nur dann von ihm Erfiillung verlangen konne, wenn er die Konkurs-
masse zur vollen, noch ausstehenden Gegenleistung verpflichtet . . .«

38 Das Wort »kautionsfihig« bei HAHN Bd. IV S. 88 ist ein Druckfehler; vgl. Verhandlungen
des Deutschen Reichstages, 2. Legislaturperiode, II. Session 1874/75 Aktenstiick zu
Nr. 200.

39 MoTIvE S. 69 = HAHN Bd. IV S. 88 (direkt im Anschluf an die o. bei Rn. 2.14 wiederge-
gebene Passage, aber natiirlich ohne den in Klammern gesetzten Hinweis nach dem ersten
Satz des nun folgenden Zitats).

40 Zur personlichen Haftung des Insolvenzverwalters nach § 61 InsO vgl. schon o. Rn. 2.5.
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ner gegeniiber und hat nicht mehr die Konkurrenz aller anderen Gldubiger zu befiirchten, er
erhebt jetzt seinen Anspruch gegen den Verwalter und als Masseanspruch. Eine allgemeine
Pflicht zur Sicherheitsleistung wiirde das Recht des Verwalters auf Erfiillung geradezu ver-
eiteln; und in besonderen Fillen dieses Recht von einer Sicherheitsleistung abhingig zu ma-
chen, wiirde der Willkiir Vorschub leisten und in der praktischen Durchfiihrung auf unlosliche
Schwierigkeiten stofen.«

Diese Begriindung fiir die Ablehnung einer allgemeinen — d.h. allein schon im
Hinblick auf den Verfahrensakt der Konkurseroffnung begriindeten — Kautions-
pflicht des die Vertragserfiillung begehrenden Konkursverwalters macht deutlich,
aus welchem Grunde die §§ 17,59 INr. 2 Alt. 1 KO (§§ 103,55INr. 2 Alt. 1 InsO)
den Insolvenzverwalter zur vollstindigen Erfiillung auch solcher gegenseitiger
Vertrige ermichtigen, die den anderen Teil zur Vorleistung verpflichten: weil
der Gegenanspruch des vorleistungspflichtigen Vertragspartners ohne die Aufwer-
tung, die er infolge des Erfiillungsverlangens des Verwalters gem. §§ 59 I Nr. 2
Alt. 1,57 KO (§ 55 I Nr. 2 Alt. 1, 53 InsO) erfihrt, derart gefihrdet wire, daf3 der
Gesetzgeber kaum umhin gekommen wire, dem vorleistungspflichtigen Vertrags-
partner das Recht, dem Insolvenzverwalter die geforderte Vorleistung bis zur Er-
bringung einer die Gegenleistung deckenden Sicherheit zu verweigern, selbst dann
zu gewéhren, wenn der zu erfiillende Vertrag derartiges nicht vorsieht. Insofern
dient also das Recht des Insolvenzverwalters, die Gegenforderung auch eines vor-
leistungspflichtigen Vertragspartners in den Rang einer Masseverbindlichkeit zu
erheben (§§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO), ebenfalls der Abwendung einer die For-
derungseinziehung durch den Insolvenzverwalter behindernden Einrede. Eine
»kleine« Besonderheit besteht allerdings darin, daf} es diese Einrede dort, wo sie
nicht besonders vereinbart wurde*', eigentlich gar nicht gibt, weil der Gesetzgeber
im Hinblick auf die dem Vertragspartner durch § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO (§ 55INr. 2
Alt. 1 InsO) gewihrte anderweitige Sicherung (die seit dem 1. 1. 1999 sogar noch
durch § 61 InsO verstirkt wird!*?), bewuBt davon abgesehen hat, sie als zwingen-
des oder wenigstens dispositives Recht einzufiihren®.

Allein wegen des schwebenden Insolvenzverfahrens darf der Vertragspartner
die Erfiillung einer etwaigen Vorleistungspflicht also nicht von einer Sicherheits-
leistung des Verwalters abhingig machen. Nur soweit dem Vertragspartner das
Recht, seine Leistung zu verweigern, bis ihm fiir die Gegenleistung Sicher-
heit geleistet wird, unabhdngig von der Verfahrenseroffnung zusteht, kann er
diese Einrede auch gegeniiber dem Insolvenzverwalter des Gegners durch-
setzen (verwehrt ist ihm das allerdings u. U. in bezug auf die Einrede aus § 321

41 Was iibrigens u. U. mit § 119 InsO kollidieren wiirde!

42 Vgl. 0. Rn. 2.5.

43 § 321 des (erst nach der KO geschaffenen) BGB gewihrt der vorleistungspflichtigen Ver-
tragspartei das Recht, die eigene Leistung zu verweigern, bis die Gegenleistung bewirkt
»oder Sicherheit fiir sie geleistet wird«, nicht allein schon wegen des (tatbestandlich gar
nicht vorausgesetzten) Insolvenzverfahrens des Gegners (s. 0. Fn. 37). Im Gegenteil: Das
Insolvenzverfahren und der in ihm wirkende Mechanismus des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO
konnen dazu fiihren, dall der Vertragspartner des insolventen Schuldners die evtl. bereits
vorher erworbene Einrede des § 321 BGB ex nunc wieder verliert (vgl. Fn. 44).
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BGB)*. Der Insolvenzverwalter kann den Anspruch gegen den Vertragspartner
dann also nur Zug um Zug gegen Erbringung der Sicherheit durchsetzen. Das
Recht des Verwalters, diese Sicherheit trotz der §§ 38, 45, 87 ff., 174 ff., 187 ff.
InsO vollstindig zu erbringen, ist ein Minus zu dem Recht, die zu sichernde
Leistung zu bewirken, und folgt deshalb wie dieses »zumindest auch« aus § 103
I InsO®.

c¢) Insolvenzfestigkeit des § 320 BGB trotz unterstellter Hinfélligkeit des
§ 273 BGB?

aa) Bedeutung der Frage

Die oben angestellten Uberlegungen zu Sinn und Zweck der §§ 103 I, 55 I Nr. 2
Alt. 1 InsO gingen von dem Grundsatz aus, daf} der Insolvenzverwalter den Ver-
tragspartner des insolventen Schuldners nur unter denselben Voraussetzungen in
Anspruch nehmen kann, unter denen dies der insolvente Schuldner selbst tun konn-
te, wenn ein Insolvenzverfahren nicht er6ffnet worden wire. Hieraus folgte bereits
vollig unabhingig von den §§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO, daB der Vertragspartner
an den Insolvenzverwalter i.d. R. nur Zug um Zug gegen Bewirkung der vollen
vertragsmaBigen Gegenleistung zu leisten braucht. Daf} die Einrede des nicht er-
fiillten Vertrages (§ 320 BGB) insolvenzfest ist, wurde also nicht als Rechtsfolge
der §§ 103 I, 55 1 Nr. 2 Alt. 1 InsO angesehen, sondern als »selbstverstindlich«*®
vorausgesetzt. In Ubereinstimmung mit der bei Rn. 2.14 ff. auszugsweise wieder-
gegebenen Begriindung des KO-Entwurfs wurde das heute in § 103 I InsO ver-
briefte Recht des Insolvenzverwalters, den beidseitig noch nicht voll erfiillten
gegenseitigen Vertrag anstelle des insolventen Schuldners (vollstindig) zu erfiil-
len, als ein Mittel der Masseverwertung interpretiert: Es soll den Insolvenzver-
walter durch Befreiung von dem grundsitzlich bestehenden Verbot*’, den Ver-
tragspartner hinsichtlich seiner Gegenforderung besser zu behandeln als andere
Insolvenzglaubiger, in die Lage versetzen, die in dem eigenen Anspruch der Masse
liegende Erwerbschance unter Respektierung der dem Vertragspartner zustehen-
den Einrede des nicht erfiillten Vertrages zu realisieren.

44 Vgl. den bei Rn. 2.23 wortlich wiedergegebenen Teil der Begriindung zu den §§ 17 ff. KO
sowie HK-InsO/MAROTZKE® § 103 Rn. 28 a. E. (zu BGH LM KO § 54 Nr. 9 = NJW 1994,
1659 1. = ZIP 1994, 714f.; vgl. auch MUNCH EWIR § 54 KO 1/1994, 591 f.; OLG Hamm
NJW-RR 1997, 1242f). Eine Ausnahme vom Fortbestehensgrundsatz macht man bei der
Einrede des § 321 BGB, falls der Verwalter die Gegenleistung wegen § 55 I Nr. 2 Alt. 1
InsO aus der Masse vollstindig erbringen muf3 und das auch kann (vgl. u. Rn. 4.85 sowie
erginzend o. Fn. 37).

45 Zu der Frage, ob dieses Recht auch ohne § 103 InsO anzuerkennen wire, Vgl. u. Rn. 2.79.

46 Vgl. auch die MoTIVE zur KO, auszugsweise zitiert bei Rn. 2.14.

47 Zu der Frage, ob es zur Befreiung von diesem Verbot tiberhaupt des § 103 InsO bedarf, vgl.
u. Rn. 2.79.
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2.27 Wer dies als Sinn und Zweck des § 171 KO bzw. § 1031 InsO ansieht*®, muB sich

2.28

mit einem gewichtigen Einwand auseinandersetzen: Wie kann man an der These,
daf die Einrede des nicht erfiillten Vertrages (§ 320 BGB) auch ohne die §§ 103,
55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO insolvenzfest wire, festhalten, wo doch andererseits nahezu
unbestritten ist*, daB das mit ihr eng verwandte allgemeine Zuriickbehaltungs-
recht des § 273 BGB gegeniiber einem Insolvenzverwalter des Einredegegners
i.d.R. versagt?

HUBER, PLETZSCH, MUSIELAK und HENCKEL haben diesen Einwand mit dem Ar-
gument zu entkréften versucht, da} zwischen § 273 BGB einerseits und § 320
BGB andererseits so gravierende Unterschiede bestiinden, dafl die Hinfélligkeit
der ersten Einrede der Annahme, daf} die zweite auch ohne §§ 1031, 551 Nr. 2 Alt.
1 InsO insolvenzfest wire, nicht widerspreche™. Wie sogleich® zu zeigen sein
wird, kann dieser Differenzierungsversuch aber nicht als gelungen bezeichnet
werden. Deshalb soll anschliefend®® der Frage nachgegangen werden, ob denn
tiberhaupt die Pramisse zutrifft, da das Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB
im Insolvenzverfahren des Gegners stets versagt. Sollte die Primisse falsch sein,
steht der Annahme, daf} die verwandte Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB ihre
Insolvenzfestigkeit nicht erst den §§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO verdankt> , nichts
mehr entgegen.

2.29 Allerdings dringt sich dann sogleich die weitere Frage auf, ob nicht der Insolvenz-

verwalter durch das aus den §§ 38, 45, 87 ff., 174 ff., 187 ff. InsO folgende grund-
sitzliche® Verbot, bereits bei Verfahrenserffnung begriindet gewesene Verbind-
lichkeiten des Schuldners voll zu erfiillen, an der Einziehung von Anspriichen des
insolventen Schuldners gehindert ist, wenn der Gegner sie wegen § 273 BGB nur
Zug um Zug gegen vollstindige Befriedigung einer ihm zustehenden konnexen
Gegenforderung zu erfiillen braucht und diese konnexe Gegenforderung »Insol-
venzforderung« i.S.d. § 38 InsO ist. Insoweit wird sich ergeben, dafl der Insol-
venzverwalter von dem Gebot, alle Insolvenzgldubiger mit der Quote abzuspeisen,
ausnahmsweise suspendiert ist, wenn nur bei vollstdndiger Befriedigung eines
bestimmten Insolvenzgldubigers eine gegen diesen gerichtete hoherwertige For-

48 So HuBER BB 1964, 731, 733 f.; PLETZSCH S. 47 ff., 54 ff.; von OLSHAUSEN MDR 1975,
969,974 (1. Sp. und Fn. 73); MAROTZKE JZ 1977, 552, 553/554; MUSIELAK AcP 179 (1979)
189, 199f., 212f.; BOHLE-STAMSCHRADER/KILGER KO' § 17 Anm. 1; anders die o.
Rn. 2.8 ff. dargestellte h. M.; vgl. auch MARKMANN S. 18 (nach dessen Auffassung nicht
das Erfiillungs-, sondern das Ablehnungsrecht des Verwalters aus § 17 KO folgen soll; vgl.
auch o. Rn. 2.8 Fn. 10 unter »A. M.«).

49 Nachweise u. Rn. 2.46 f.

50 HuBer BB 1964, 731, 733; PLETZSCH S. 50f.; MUSIELAK AcP 179 (1979) 189, 199f;
HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 423 f.; vgl. auch LUTHER S. 45; K/P/TINTELNOT InsO § 103
Rn. 7.

51 Rn. 2.30 ff.

52 Rn. 2.46 ff.

53 So daB diese Vorschriften etwas anderes bezwecken miissen, als § 320 BGB iiberhaupt erst
insolvenzfest zu machen.

54 Zu den immanenten Schranken dieses Verbots vgl. u. Rn. 2.79.
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derung der Masse realisiert werden kann. Damit stellt sich die Frage einer analo-
gen Anwendbarkeit der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO>.

bb) Insolvenzspezifische Unterschiede zwischen § 320 und § 273 BGB?

HUBER, PLETZSCH, MUSIELAK und HENCKEL™® gehéren zu den Autoren, welche
die Ansicht, daB} die Einrede des nicht erfiillten Vertrages (§ 320 BGB) auch ohne
die §8 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO insolvenzfest wiire’’, fiir vereinbar halten mit
der heute ganz herrschenden Auffassung, die dem allgemeinen Zuriickbehaltungs-
recht des § 273 BGB die Wirkung im Insolvenzverfahren des Gegners versagt.

Auch die MoTIVE zum BGB deuten in einem Nebensatz an, daf§ die Zug-um-Zug-
Einrede des § 320 BGB im Konkurs des Gegners moglicherweise anders wirken
konnte als das allgemeine Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB™. Eine Konkre-
tisierung dieses Gedankens erfolgt dort aber nicht, und in den spiteren Beratungen
des BGB blieb die insolvenzrechtliche Behandlung des § 273 BGB bis zum Schluf3
kontrovers — und ungeklart™.

Gegen die Vereinbarkeit der beiden Annahmen, daf} das allgemeine Zuriickbehal-
tungsrecht des § 273 BGB gegeniiber einem Insolvenzverwalter des Gegners
i.d.R. versage, wihrend die Einrede des nicht erfiillten Vertrages (§ 320 BGB)
auch dann insolvenzfest wire, wenn es die §§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO nicht
gibe, spricht der Umstand, daf} beide Einreden auBlerhalb eines Insolvenzverfah-
rens sehr dhnlich wirken: Durch Erhebung der einen wie der anderen Einrede kann
die riicksichtslose, mit Treu und Glauben und dem wirtschaftlichen Gesamtzusam-
menhang unvereinbare einseitige Anspruchsdurchsetzung blockiert werden. So-
wohl im Fall des § 273 als auch in dem des § 320 BGB hat die Erhebung der
entsprechenden Einrede zur Folge, dafl der Einredeberechtigte nur zur Zug-um-
Zug-Leistung verurteilt werden darf (§§ 274 1, 322 I BGB). Und fiir die Zwangs-
vollstreckung aus einer Zug-um-Zug-Verurteilung finden die §§ 274 I BGB, 756,
765, 894 1 2 ZPO unabhingig davon Anwendung, ob die Zug-um-Zug-Einrede
aufgrund des § 273 oder des § 320 BGB erhoben wurde (vgl. auch § 322 III
BGB).

55 Vgl. u. Rn. 4.133 ff.

56 Vgl. o. Rn. 2.28 Fn. 50.

57 Vgl. o. Rn. 2.12 ff.

58 Vgl. MoTivE zum BGB Bd. II S. 42/43: »Dieses Recht (gemeint ist die Einrede des § 320
BGB) ist, wenn man es auch als Zuriickbehaltungsrecht im weiteren Sinne bezeichnen kann,
doch vondemin §§ 233 ff. (jetzt §§ 273 {ff. BGB) geordneten Rechte verschieden. Praktisch
zeigt sich dies vor Allem, abgesehen von der Wirkung im Konkurse (KonkO § 15 [spiter
§ 17; jetzt InsO § 103]) darin, daB das hier behandelte Retentionsrecht, da es nur zum
Zwecke der Sicherung des Gegenanspruchs besteht, durch Sicherheitsleistung abgewendet
werden kann (§ 234 Satz 2; jetzt § 273 Il BGB), wihrend das aus der Einrede des nicht
erfiillten Vertrages flieBende dhnliche Recht ein unbeschrinktes ist.«

59 Vgl. u. Rn. 2.66 mit Fn. 140f.
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§ 2. Das Erfiillungsrecht des Verwalters

Angesichts dieser engen und in fast allen Kommentaren zum BGB betonten® Ver-
wandtschaft zwischen § 273 und § 320 BGB fillt es schwer zu glauben, daf} es mit
dieser Ahnlichkeit vorbei sein soll, sobald iiber das Vermogen des Einredegegners
ein Insolvenzverfahren erdffnet ist.

Allein der Umstand, daB die Einrede des § 320 BGB nicht durch Sicherheitslei-
stung abgewendet werden kann (weil § 3201 3 BGB den § 273 III BGB fiir unan-
wendbar erklirt), rechtfertigt eine bereits im Grundsatz unterschiedliche insol-
venzrechtliche Behandlung nicht.

Husger®' meint allerdings, ein wesentlicher Unterschied zwischen dem Zuriickbe-
haltungsrecht des § 273 BGB und der spezielleren Zug-um-Zug-Einrede des § 320
BGB liege darin, dal § 273 BGB nur ein der Ausiibung bediirftiges Einrederecht
enthalte, wihrend beim gegenseitigen Vertrag Leistung und Gegenleistung von
vornherein im Verhiltnis wechselseitiger Abhédngigkeit stiinden. Ein Verkiufer
schulde nicht »Lieferung schlechthin«, sondern nur »Lieferung gegen Bezahlung«.

Sollte HUBER damit ausdriicken wollen, da3 § 320 BGB gar keine Einrede im
technischen Sinn enthalte®’, sondern die beiderseitigen Anspriiche aus dem gegen-
seitigen Vertrag a priori inhaltlich beschrinkt seien, so wire dem mit PLETZscH®
entgegenzuhalten, dafl die Begriindung zur KO die Konkursfestigkeit des dem
Vertragspartner »nach allen Rechtssystemen« zustehenden Rechts, »die von ihm
geforderte Erfiillung seiner Leistungen abzulehnen, wenn ihm nicht die Gegen-
leistung gewihrt wird«, als »selbstverstindlich«** bezeichnet, obwohl sie an an-
derer Stelle — aber noch zu § 17 KO (jetzt § 103 InsO) — einraumt®: es sei gleich-
giiltig, ob man sage, »die Leistung sei durch die Gegenleistung bedingt, oder: die
Gegenleistung sei eine Minderung der Leistung, oder: sie sei ein Aequivalent fiir
die Leistung, oder sogar®: Leistung und Gegenleistung seien zwei von einander
selbstindige Obligationen . . .«. Die Verfasser der KO hitten die Konkursfestigkeit
des § 320 BGB also wohl auch dann bejaht, wenn sie sich entsprechend der heute
herrschenden Ansicht®” dahin entschieden hitten, daB § 320 BGB lediglich eine
Einrede gewihre.

60 ERMAN/BATTES BGB'® § 320 Rn. 1; PALANDT/HEINRICHS BGB® § 320 Rn. 1; STAUDIN-
GER/KADUK BGB'' § 320 Rn. 9; nur wenig zuriickhaltender STAUDINGER/OTTO, 2001,
BGB'* §320 Rn. 46 m.w.N.; unentschieden die MoTivE der KO S.212f. = HAHN
Bd. IV S. 205 (vor Inkrafttreten des BGB). Gegenteiliger Ansicht jedoch LARENZ'* Bd. 1
§ 16 (S. 211 mit Fn. 1); vgl. auch OESTERLE S. 232.

61 HuBer BB 1964, 731, 733.

62 Dafiir spricht, dal HUBER sich in Fn. 27 auf LARENZ® Bd. 1§ 18 S. 199 ff. (vgl. auch § 15
S. 204 ff. und S. 211 f. mit Fn. 1 der 14. Aufl.) beruft, dagegen jedoch, daf} er von der »Zug-
um-Zug-Einrede des § 320 BGB« spricht.

63 PLETZSCH S. 48 ff.

64 MoTIVE zur KO S. 69 = HAHN Bd. IV S. 88 (wortlich wiedergegeben o. Rn. 2.14).

65 MOTIVE S. 65 = HAHN Bd. IV S. 84/85.

66 Hervorhebung von mir.

67 Vgl. § 20211 BGB; BGH NJW 1999, 53 =ZIP 1998, 1965, 1966 (zust. LoreNz EWIR § 320
BGB 1/1998, 1069) und STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB'* § 320 Rn. 40 ff., § 322 Rn. 3 ff.
und Einl. 14 ff. zu §§ 320 ff.
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Deshalb versuchen PLETscH®® und MUSIELAK®, eine Rechtfertigung fiir die insol-
venzrechtliche Ungleichbehandlung von § 273 und § 320 BGB daraus herzuleiten,
dal »die Bindung der Anspriiche im Synallagma ... jedenfalls wesentlich enger
(sei) als die Abhingigkeit in einem >einheitlichen Lebensverhiltnis<, die als Vor-
aussetzung des § 273 BGB ausreichen soll« (PLETZsCH). Den »entscheidenden
Unterschied« sieht MUSIELAK darin, daf} in den Fillen des § 273 BGB »die vorher
nicht vorhandene gegenseitige Abhidngigkeit von Anspruch und Gegenanspruch
durch die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts erst hergestellt« werde, wihrend
»sie bei einem synallagmatischen Vertrag aus dem Wesen der vertraglichen Ver-
einbarung mit Notwendigkeit« folge. Im Falle des § 273 BGB werde »lediglich zur
Sicherung eines sonst ungesicherten Anspruchs auf eine Gegenforderung zuriick-
gegriffen«, wihrend »aufgrund des Vertrages von vornherein nur Leistung gegen
Leistung geschuldet« werde™.

Diese Ausfiihrungen vermogen nicht zu iiberzeugen. Letztlich klingt auch bei
ihnen ein Gesichtspunkt an, den PLETSCH mit Recht als im vorliegenden Zusam-
menhang unerheblich bezeichnet hat, ndamlich die Frage, ob § 320 BGB wie § 273
BGB lediglich eine Einrede im technischen Sinn gewéhrt oder bereits eine inhalt-
liche Beschriankung der beiderseitigen Vertragsanspriiche darstellt. Sieht man des-
halb von dieser Streitfrage ab, so bleibt von der Argumentation nur noch der
Aspekt iibrig, daf3 die Abhingigkeit von Leistung und Gegenleistung in den Fillen
des § 320 BGB insofern eine engere ist als bei § 273 BGB, als beim gegenseitigen
Vertrag das Verpflichtetwerden auch der Gegenseite gerade das Motiv fiir das Ein-
gehen der eigenen Verbindlichkeit ist (Prinzip des »do ut des«). Dieser Besonder-
heit trigt das Gesetz aber schon in den §§ 3201 3, 323, 325, 326 BGB Rechnung.
Da die erwihnte Besonderheit iiberhaupt keinen speziellen Bezug zum Insolvenz-
recht aufweist, wiirde es zu weit gehen, ihretwegen die Frage der Insolvenzfestig-
keit des § 273 einerseits und des § 320 BGB andererseits unterschiedlich — ja
geradezu gegensitzlich — zu beurteilen.

PLETZSCH und MUSIELAK fiihren aber auch ein Argument mit spezifisch insol-
venzrechtlichem Einschlag an’'. Sie meinen, daB der Grundsatz der Gleichbe-
handlung aller Insolvenzgldubiger (§§ 1 Satz 1, 38 InsO) zwar durch die Geltend-
machung des § 273 BGB, nicht hingegen durch die Berufung des Gldaubigers auf
§ 320 BGB beeintrichtigt wiirde: »Insbesondere kann nicht mit Hilfe der Einrede
nach § 320 der Konkursverwalter zur vollstindigen Befriedigung des gegen den
Gemeinschuldner gerichteten Anspruchs gezwungen werden, wie dies moglich
wire, wenn das Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB im Konkurs Bestand hiitte.
Vielmehr setzt das Geltendmachen des Leistungsverweigerungsrechts nach § 320
BGB gerade das Erfiillungsverlangen des Konkursverwalters voraus.«’”

68 PLETZSCH S. 50f.

69 MUSIELAK AcP 179 (1979) 189, 199f.

70 MUSIELAK; #dhnlich auch schon PLETZzscH (beide a. a. O.).
71 PLETZScH S. 51f.; MUSIELAK a. a. O. S. 200.

72 MUSIELAK a. a. O. S. 200; dhnlich schon PLETZSCH S. 51 f.
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§ 2. Das Erfiillungsrecht des Verwalters

M. E. sind diese Unterschiede zwischen § 273 und § 320 BGB aber nur scheinbare.
Denn wie § 320 gewihrt auch § 273 BGB nicht ein Angriffs-, sondern blof3 ein
Verteidigungsrecht (»... kann ... verweigern«). Und wie die Einrede des § 320
BGB wird auch die des § 273 BGB erst praktisch, wenn der Anspruch, gegen den
sie gerichtet ist, tatsichlich erhoben wird.

HENCKEL geht in seiner Rezension der ersten Auflage dieses Buches zutreffend
davon aus, dal die These, die Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB halte im In-
solvenzverfahren des Gegners vollig unabhédngig von §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1
InsO stand, voraussetzt, da3 »sich dieses Zuriickbehaltungsrecht von dem des
§ 273 BGB in einer fiir den Konkurs relevanten Weise unterscheidet«’.

HENCKEL sieht solch einen Unterschied darin, »da3 § 320 BGB dem Vertragspart-
ner des Gemeinschuldners keine Privilegierung im Konkurs verschafft, wihrend
ein konkursfestes Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB dem Berechtigten eine
Vorzugsstellung verschaffen wiirde«. Denn der Wert des beiderseits nicht erfiillten
gegenseitigen Vertrages bestehe aus Sicht des Vertragspartners des Gemeinschuld-
ners nur in der Differenz, um welche die ihm gebiihrende Gegenleistung seine
noch nicht erbrachte eigene Leistung iibersteige. Nur hinsichtlich dieser Differenz
werde er vom Insolvenzverfahren betroffen, wenn der Insolvenzverwalter nicht
die Erfiillung des Vertrages wihle. Das Zuriickbehaltungsrecht des § 320 BGB
diene dem Vertragspartner nur als Sicherheit dafiir, »da8} er allenfalls diese Diffe-
renz verliert, wenn die ihm gebiihrende Leistung ausbleibt«, aber nicht dazu, »die
Realisierung der Differenz durchzusetzen«. Hinsichtlich der Differenz werde der
Vertragspartner im Insolvenzverfahren des Schuldners nicht privilegiert; er konne
diese nur als einfache Insolvenzforderung geltend machen (vgl. § 26 Satz 2 KO
bzw. § 10311 1 InsO). Der nach § 273 BGB Zuriickbehaltungsberechtigte hin-
gegen werde vom Insolvenzverfahren nicht nur hinsichtlich der Wertdifferenz
zwischen seinem Anspruch und dem Gegenstand der eigenen Leistungspflicht
betroffen. Vielmehr stiinden sich zwei Forderungen gegeniiber, die anders als
im Fall des § 320 BGB »nicht synallagmatisch miteinander verbunden« seien.
Wegen Fehlens einer synallagmatischen Verbindung sei die Forderung des Ge-
meinschuldners mit »vollem« Wert, die Gegenforderung des Zuriickbehaltungs-
berechtigten hingegen nur mit dem Wert einer Insolvenzforderung zu veranschla-
gen. Und dennoch konnte der nach § 273 BGB Zuriickbehaltungsberechtigte,
wenn sein Zuriickbehaltungsrecht insolvenzfest wire, den Insolvenzverwalter
zur Erfiillung seiner Forderung zwingen (jedenfalls wenn die Forderung der Masse
einen hoheren Wert habe als die Gegenforderung und deshalb vom Insolvenzver-
walter realisiert werden miisse). Das Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB sei
also »ein Zwangsmittel zur Durchsetzung einer eigenen Forderung, die nicht ver-
traglich in eine Wertrelation zu der Gegenforderung des Gemeinschuldners ge-
setzt« sei. Zwangsmittel aber konnten gegen die Insolvenzmasse grundsitzlich
nicht durchgesetzt werden; Ausnahmen bediirften besonderer gesetzlicher Zulas-

73 Vgl. hierzu und zum folgenden HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 423 1.
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sung, wie sie die KO (und jetzt auch die InsO) in bezug auf Absonderungsrechte
und Aufrechnungsbefugnisse enthalte.

Dieser Argumentation mdchte ich widersprechen. Denn der Satz, dal Zwangsmit-
tel gegen die Insolvenzmasse grundsitzlich nicht durchgesetzt werden diirfen, gilt
zwar fiir »unmittelbaren Zwang«, wie er in von Insolvenzgldubigern beantragten
MaBnahmen der Einzelzwangsvollstreckung zum Ausdruck kommen wiirde (vgl.
§ 14 KO bzw. § 891 InsO), nicht aber auch fiir lediglich »mittelbaren«, insbeson-
dere wirtschaftlichen Erfiillungszwang, wie er in manchen Fillen auch von einer
insolvenzfesten Sicherungsiibereignung oder von sonstigen Absonderungsrechten
ausgehen kann’!. Und HENCKELS These, daB die Forderung des Gemeinschuldners
trotz eines ihr nach § 273 BGB entgegenstehenden Zuriickbehaltungsrechts mit
»vollem«Wert zu veranschlagen sei, setzt das, was sie beweisen soll (ndmlich daf3
das Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB gegeniiber dem Insolvenzverwalter
nicht wirke), nach Art eines Zirkelschlusses selbst voraus. Die dafiir angefiihrte
Begriindung, daf Forderung und Gegenforderung hier anders als im Fall des § 320
BGB »nicht synallagmatisch miteinander verbunden« seien und die Forderung des
nach § 273 BGB Zuriickbehaltungsberechtigten »nicht vertraglich in eine Wert-
relation zu der Gegenforderung des Gemeinschuldners gesetzt« sei, ist nur auf den
ersten Blick tiberzeugend. IThr ist entgegenzuhalten, daf bei der Bewertung einer
Forderung nicht nur vertragliche, sondern auch gesetzliche Negativfaktoren zu
berticksichtigen sind. Der Unterschied, dafl Forderung und Gegenforderung zwar
im Fall des § 320, nicht aber auch im Fall des § 273 BGB »vertraglich in eine
Wertrelation . .. gesetzt« sind, fillt insolvenzrechtlich ebenfalls nicht ins Gewicht,
da der Vertrag, um den es sich hier nur handeln kann, ohne Mitwirkung des Insol-
venzverwalters geschlossen wurde und zudem auf ihn sowohl § 320 BGB als auch
§§ 103,55 INr. 2 Alt. 1 InsO nicht nur dann anwendbar sind, wenn Forderung und
Gegenforderung noch vollig unerfiillt sind, sondern auch dann, wenn sich die ur-
spriingliche, also die »vertraglich« in Kauf genommene Wertrelation durch mehr
oder weniger umfingliche Teilleistungen der einen und/oder anderen Seite grund-
legend verindert hat.

cc) Ergebnis

Nach alledem bestitigt sich also die Vermutung, dafl zwischen der Einrede des
§ 273 BGB und der des § 320 BGB keine derart gewichtigen Unterschiede beste-
hen, daB es miteinander vereinbar wire, im Insolvenzverfahren tiber das Vermogen
des Gegners der ersten Einrede die Wirksamkeit allgemein zu versagen, die zweite
hingegen schon unabhdngig von den §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO fiir insolvenz-
fest zu erkliren. Dieser Befund scheint fiir die Richtigkeit der h.M™ zu sprechen,
daf} die Einrede des nicht erfiillten Vertrages ihren Fortbestand gegeniiber dem
Insolvenzverwalter des Gegners allein den §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO verdanke

74 Vgl. insoweit meine Ausfithrungen in JA 1988, 117, 126.
75 Nachweise o. Rn. 2.8 Fn. 10.
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und die erwédhnten Vorschriften somit dem Schutz des Vertragspartners des im
Insolvenzverfahren befindlichen Schuldners zu dienen bestimmt seien. Wire dies
50, dann konnte an dem oben’® in Anlehnung an die Gesetzesmaterialien ent-
wickelten Versténdnis der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO kaum festgehalten wer-
den.

Die Unvereinbarkeit einer allgemeinen Insolvenzhinfilligkeit des § 273 BGB mit
der — in der Begriindung zu § 17 KO als »selbstverstindlich« vorausgesetzten’’ —
Insolvenzfestigkeit des § 320 BGB spricht aber nur dann fiir die heute herrschend
gewordene Auslegung der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO, wenn die bisher noch gar
nicht tiberpriifte Pramisse zutrifft, da3 dem Zuriickbehaltungsrechtdes § 273 BGB
gegeniiber dem Insolvenzverwalter des Gegners jede Wirksamkeit versagt sei.
Dieser Frage soll nun nachgegangen werden.

d) Das Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB im Insolvenzverfahren iiber
das Vermogen des Gegners

aa) Meinungsstand

Fast alle Autoren und Gerichte, die sich zum Thema duflern, gehen heute davon
aus, daf} das Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB im Insolvenzverfahren des
Gegners grundsitzlich nicht durchsetzbar sei’®. Diese Ansicht teilen sogar dieje-
nigen, die die Insolvenzfestigkeit des § 320 BGB nicht aus den §§ 103, 55 I Nr. 2
Alt. 1 InsO herleiten, sondern als selbstverstiandlich erachten”’.

Wenn man von der durch die Vorauflagen dieses Buches ausgelosten Diskussion
einmal absieht, mu3 man immerhin ca. 100 Jahre zuriickblicken, um auf Literatur-
stimmen zu stofen, die — ohne Begriindung — meinten, dafl das Zuriickbehaltungs-
recht aus § 273 BGB auch im Konkurs des Gegners wirksam bleibe®’. Heute wird
das — zumindest in Deutschland® — nur noch fiir den Fall ohne weitere Vorbehalte
zugestanden, dall der Gegenanspruch, auf den der vom Insolvenzverwalter in An-
spruch genommene Schuldner des Gemeinschuldners sein Zuriickbehaltungsrecht
stiitzt, nicht eine normale Insolvenzforderung (oder sogar nur eine von der Gel-

76 Rn. 2.12 ff.

77 Vgl. das Zitat o. Rn. 2.14.

78 Vgl. die Nachweise in Fn. 84.

79 HuBER BB 1964, 731, 733; PLETZSCH S. 36, 50 f.; MUSIELAK AcP 179 (1979) 189, 199f;
vgl. auch BOHLE-STAMSCHRADER/KILGER KO'* § 17 Anm. 1, § 49 Anm. 8. Einschrinkend
von OLSHAUSEN (s. u. Fn. 85).

80 SEUFFERT (1899) § 18 S. 112; PETERSEN/KLEINFELLER (4. Aufl. 1900) KO § 49 Anm. 34

mit unzutreffender (vgl. Th. WoLFF LZ 1908, 36, 37/38) Berufung auf RG BadAnn 63, 293,

297 (Urteil vom 9. 4. 1897, wo der dem Zuriickbehaltungsrecht ausgesetzte Anspruch des

Gemeinschuldners jedoch nicht wihrend des Konkurses von dem Verwalter, sondern nach

Aufhebung des Verfahrens von dem — ehemaligen — Gemeinschuldner geltend gemacht und

die Wirksamkeit des Zuriickbehaltungsrechts schon deshalb bejaht worden war). Vgl. ferner

die u. Rn. 2.66 in Fn. 144 Genannten.

Vollig anders wird die Rechtslage hingegen in Osterreich beurteilt; s. u. Rn. 2.57 Fn. 113,

115.
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tendmachung im Konkurs ausgeschlossene® Forderung), sondern Masseverbind-
lichkeit ist®. Obwohl etliche Vertreter der h. M. ihre These, daB das allgemeine
Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB im iibrigen — und das heift: grundsétzlich —
nicht insolvenzfest sei®*, verbal auf den Fall beschrinken, daB es um die Zuriick-
behaltung von zur Insolvenzmasse gehirenden Gegenstinden geht™, findet man

82

83

84

85

Vgl. § 63 KO. Die Forderungen, die nach dieser Vorschrift im Konkurs nicht geltend ge-

macht werden konnten, konnen nach neuem Insolvenzrecht (§ 39 InsO) sehr wohl geltend
gemacht werden, allerdings nur als »nachrangige« Insolvenzforderungen.

JAEGER/LENT KO® § 49 Rn. 42 (S. 732 Mitte); vgl. auch JAEGER/HENCKEL KO’° § 17
Rn. 136, § 21 Rn. 22; MoOTIVE zu § 49 (frither 41) KO S. 213 = HauN Bd. IV S. 205 (aus-
zugsweise zitiert bei Rn. 2.10 u. 2.51); Th. WoLFr LZ 1908, 36, 41f., 43 (der aber, vgl.
a.a.0.S. 107 ff. und soeben Fn. 82, die Zuriickbehaltung u. U. auch wegen solcher Forde-
rungen zulassen wollte, die der Konkursverwalter an sich nicht zu beriicksichtigen brauch-
te).

Sodie in Fn. 86 Genannten (vgl. auch Rn. 4.161 Fn. 417) und auflerdem S. 140 der Begriin-
dung des RegEInsO in BT-Drucks. 12/2443 (zu § 107 RegE / § 95 InsO [iibrigens in teil-
weisem Wertungswiderspruch zu wichtigen anderen Grundsatzentscheidungen der InsO, s.
hierzu u. Rn. 2.63f., 4.160 f. mit Fn. 420]); BGH JZ 1995, 569, 571; OLG Dresden ZIP
1998, 1154, 1155 (dazu EckeRT EWiR § 9 GesO 1/1998, 651 f.); OLG Diisseldorf ZIP
1982, 471, 472; LG Essen ZIP 1996, 1878; BAG ZIP 1999, 1638, 1642 (dazu Rn. 2.70
Fn. 150 a); OLG Stuttgart ZIP 2001, 82, 86 (ad A I 3); FK-InsO/JONELEIT/IMBERGER®
§ 51 Rn.29; FK-InsO/WEGENER® § 115 Rn. 19, § 116 Rn. 27f.; K/P/TINTELNOT InsO
§ 103Rn. 7,28,79f.,§ 105Rn. 16 (aberauch §§ 115, 116 Rn. 9?); GOTTWALD in Gottwald
(Hrsg.), Insolvenzrechts-Handbuch, 2. Aufl. 2001, § 42 Rn. 48 S. 582; HASEMEYER, Insol-
venzrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 18.20 S. 317 (der allerdings einen Wertungswiderspruch zu
den Aufrechnungsvorschriften konzediert); DERNBURG Bd. II 1 § 58 ad V; ENDEMANN
§ 38 I; KOHLER, Leitfaden ... S. 108; MARKMANN S. 101 f.; B. MAYER KuT 1929, 182,
184 (r.Sp.); von OLSHAUSEN, Festschr. f. Gaul, 1997, S. 497, 506; WiLHELM JZ 1995, 574;
SCHLEGELBERGER, Das Zuriickbehaltungsrecht ... S. 185 (dazu noch u. Rn. 2.70 sowie
etliche éltere Dissertationen (Nachweise bei Th. WOLFF a.a. O.S. 42 Fn. 10); vgl. ferner
BLEY ZAKDR 1937, 41, 43; ders. VerglO2 § 26 Anm. 33 (kiirzer BLEY/MOHRBUTTER Ver-
210* § 26 Rn. 33) und GUTEWORT S. 27/28.

K. MEYER SeuffBI 68 (1903) 6, 10; von THUR Bd. I S. 303 f.; Th. WoLFF LZ 1908, 36, 44
a.E.; DERNBURG Bd. I1 1 § 58 ad V; ENDEMANN § 38 I; JAEGER/LENT KO® § 49 Rn. 42 (am
Anfang); vgl. auch von OLSHAUSEN MDR 1975, 969, 974 (kein Ausschluf} von Zuriickbe-
haltungsrechten, soweit diese sich auf Gegenstinde beziehen, »deren Verwertung fiir die
Gesamtheit der Konkursgliubiger ohnehin ausgeschlossen« sei); JAEGER/HENCKEL KO’
§ 17 Rn. 136 (grofziigigere Formulierung aber in Rn. 22 zu § 21): § 273 versage im Kon-
kurs des Gegners deshalb, weil sich das Zuriickbehaltungsrecht sonst dhnlich wie ein Ab-
sonderungsrecht — also wie ein Recht an einem Massegegenstand (arg. §§ 41,48, 1271KO/
§§ 501, 165 ff. InsO) — auswirken wiirde (ebenso § 17 Rn. 34 der von LENT besorgten
Vorauflage und KUHN/UHLENBRUCK KO'"' § 17 Rn. 23 ¢, § 49 Rn. 24; F. MULLER S. 15;
vgl. auch HEss InsO' § 51 Rn. 31; HaNiscH S. 217; Werss KuT 1927, 119, 121 ad II 2).
Ausdriicklich anders jedoch FRIEDLANDER LZ 1909, 272, 276 und SCHLEGELBERGER, Das
Zuriickbehaltungsrecht S. 185, nach deren Ansicht § 273 BGB schon dann versagen soll,
wenn der Anspruch auf die zuriickbehaltene Leistung zur Insolvenzmasse gehort (dazu u.
Rn. 2.70). Vgl. auch HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 422; LUTHER S. 45 f. Fn. 202 und KEpp-
LINGER S. 72 ff., 124 f., 133f,, 201 f., 205f., 315, 348 ff., 353, die der bereits in der ersten
Auflage des vorliegenden Buches vertretenen Ansicht, ein auf § 273 BGB begriindetes
Zuriickbehaltungsrecht an eigenen Sachen sei insolvenzfest, ausdriicklich widersprechen
(wobei jedoch KEPPLINGER ihren Widerspruch auf die Zeit nach Inkrafttreten der InsO
beschrénkt und fiir den Konkurs der u. Rn. 2.63 ff. vertretenen Ansicht folgt).
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die am 1. 12. 1911 ergangene Entscheidung RGZ 77, 436 ff., die einer Insolvenz-
gldubigerin die Zuriickbehaltung von »aus ihren Bestinden auszusonderndem«
(RGZ 77, 436, 439), also noch nicht zur Insolvenzmasse gehorendem Zucker ver-
sagte, nur zustimmend zitiert®. Die hier zutage tretenden Ungereimtheiten legen
es nahe, besonders kritisch nach den Griinden zu fragen, die einer Fortwirkung des
§ 273 BGB im Insolvenzverfahren des Gegners entgegenstehen konnen. Dabei
wird sich zeigen, dafl die h. M. beziiglich des Bereichs, in dem sie § 273 BGB
die Insolvenzfestigkeit versagt, weit iiber das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel hin-
ausschief3t.

bb) Wiirdigung

Die h. M. beruht auf einem Umkehrschluf3 aus § 51 Nrn. 2 und 3 InsO (§ 49 I Nrn. 3
und 4 KO)®¥". Nach dieser Vorschrift stehen den in § 50 InsO (§ 48 KO) bezeich-
neten und mit einem Recht auf abgesonderte Befriedigung ausgestatteten Pfand-
gldubigern gleich:

»(2.) Gldubiger, denen ein Zuriickbehaltungsrecht an einer Sache zusteht, weil sie etwas zum
Nutzen der Sache verwendet haben, soweit ihre Forderung aus der Verwendung den noch vor-
handenen Vorteil nicht iibersteigt«,

und

»(3.) Gldubiger, denen nach dem Handelsgesetzbuch ein Zuriickbehaltungsrecht zusteht«.

Durch Zuriickbehaltungsrechte gesicherte Gldubiger kénnen also unter den in
§ 51 Nr. 2 oder 3 InsO genannten Voraussetzungen wie Pfandgldubiger abgeson-
derte Befriedigung verlangen. Abgesonderte Befriedigung erfolgte nach der KO
»unabhingig vom Konkursverfahren« (vgl. den weder ausdriicklich noch sinn-
gemil in die InsO tibernommenen § 4 I KO). Die Unabhingigkeit war und ist
aber nur eine begrenzte. Zwar steht das Recht, den zuriickbehaltenen Gegenstand
zu verwerten, mangels ausreichender besitzrechtlicher Nihe® des Insolvenzver-
walters (§ 1661 InsO) nicht diesem, sondern dem Inhaber des Zuriickbehaltungs-

86 RGZ 149, 93, 94; GOTTWALD (0. Fn. 84) § 42 Rn. 48 Fn. 96; JAEGER*” und JAEGER/LENT®
KO § 17 Rn. 34, § 49 Rn. 42; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 136; HENCKEL ZZP 99
(1986) 419, 422; KUHN/UHLENBRUCK KO'" § 17 Rn. 23 ¢, § 49 Rn. 24; KILGER/SCHMIDT,
Insolvenzgesetze, 1997, KO § 49 Anm. 8; MiinchKomm-BGB/KELLER® § 273 Rn. 103;
HuBER BB 1964, 731, 733 Fn. 2; F. MULLER S. 15 Fn. 73; PLETZSCH S. 36 Fn. 5, S. 50
Fn. 2; WEIss a.a. O.; vgl. ferner ADEN S. 100 f. und HANiscH S. 217 (die diese Entschei-
dung des RG zwar nicht ausdriicklich zitieren, ihr aber in der Sache folgen); jedenfalls nicht
ablehnend auch BGH KTS 1965, 155, 156 (= WM 1965, 408, 410/411); Hess InsO' § 51
Rn. 31; Kiesow VerglO § 4 Rn. 20; SERICK Bd. I'S. 359 Fn. 102; STAUDINGER/SELB, 1995,
BGB" § 273 Rn. 41. Kritisch jedoch KEPPLINGER S. 70 ff. im Anschluf an die Vorauflagen
dieses Buches.

87 Vgl. statt aller FK-InsO/JONELEIT/IMBERGER? § 51 Rn. 29; JAEGER/LENT KO® § 49 Rn. 42;
JAEGER/HENCKEL KO’ § 21 Rn. 22; HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 422; LG Essen ZIP
1996, 1878; BGH JZ 1995, 569, 571.

88 MAROTZKE ZZP 109 (1996) 429, 443 bei Fn. 66.
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rechts zu (§ 1731 InsO). Jedoch kann das Insolvenzgericht auf Antrag des Ver-
walters und nach Anhorung des Zuriickbehaltungsberechtigten eine Frist bestim-
men, innerhalb derer der Inhaber des Zuriickbehaltungsrechts sein Verwertungs-
recht ausgeiibt haben muf} (§ 17311 1 InsO). Nach fruchtlosem Ablauf der Frist
geht das Verwertungsrecht auf den Insolvenzverwalter tiber (§ 173 II 2 InsO); der
bisher zur Zuriickbehaltung Berechtigte muf3 den Gegenstand jetzt ohne Wider-
rede an den Verwalter herausgeben und sich mit dem ihm nach §§ 170 f. InsO
zustehenden Anteil am Verwertungserlos zufrieden geben.

Hier zeigt sich: Wie die KO¥ 148t auch die an ihre Stelle tretende InsO die in § 51
Nrn. 2 und 3 InsO erwihnten Zuriickbehaltungsrechte nicht unangetastet, sondern
unterwirft sie vollstidndig den fiir Absonderungsrechte geltenden Sondervorschrif-
ten. Daraus folgert man im Gegenschluf3, dal3 all diejenigen Zuriickbehaltungs-
rechte, die in § 51 Nrn. 2 und 3 InsO nicht eigens erwihnt sind, nicht zur abge-
sonderten Befriedigung berechtigengo. Angesichts der §§ 41, 12 KO, § 87 InsO
war und ist dieser Schlufl zwingend.

Problematisch”® ist jedoch die weitergehende SchluBfolgerung der h. M., daB alle
in § 51 Nrn. 2 und 3 InsO nicht genannten Zuriickbehaltungsrechte nicht nur kein
Absonderungsrecht begriinden, sondern gegeniiber dem Insolvenzverwalter {iber-
haupt nicht — also auch nicht in ihrer urspriinglichen Gestalt als rein defensive
Leistungsverweigerungsrechte (vgl. § 273 BGB) — geltendgemacht werden kon-
nen’?. Zutreffend ist diese Auffassung nur, wenn und soweit es sich um Zuriick-
behaltungsrechte an zur Insolvenzmasse gehorenden Gegenstinden handelt, nicht
hingegen auch in bezug auf die Frage, ob der vom Insolvenzverwalter auf Leistung
eines noch nicht zur Masse gehorenden Gegenstandes in Anspruch genommene
Schuldner des Gemeinschuldners sich wegen eines konnexen Gegenanspruchs auf
§ 273 BGB berufen kann”. Diese Unterscheidung ergibt sich aus den Materialien
zu § 491 Nrn. 3 und 4 KO (jetzt § 51 Nrn. 2 und 3 InsO) und zu § 273 BGB.

89 Vgl. MAROTZKE, Gegenseitige Vertridge in Konkurs und Vergleich, 1985, S. 25; dens. JA
1988, 117f. (jeweils mit Ausfiihrungen auch zu dem inzwischen durch §§ 166 ff. InsO
ersetzten § 127 KO); Th. WoLFF LZ 1908, 36, 39; JAEGER/LENT KO® § 49 Rn. 42 (S. 732
Mitte).

90 KILGER/ScHMIDT, Insolvenzgeseize, 1997, KO'" § 49 Anm. 8; JAEGER/LENT KO® § 49
Rn. 42; FK-InsO/JONELEIT/IMBERGER” § 51 Rn. 29.

91 Vgl. auch die Kritik von Th. WoLFr LZ 1908, 36, 39 ff.

92 Vgl. z. B. JAEGER/LENT KO® § 49 Rn. 42 (= S. 732): »... in anderer Art aber als durch
Verleihung der Absonderungskraft (§ 49 Nr. 3, 4) erkennt das Gesetz die Wirksamkeit bei
Konkursbeginn bestehender Zuriickbehaltungsrechte (vom § 17 abgesehen) iiberhaupt
nicht an.«

93 Konsequent in diesem Sinne wohl nur K. MEYER, von THUR, Th. WOLFF, vielleicht auch
DERNBURG und ENDEMANN, jeweils a. a. O. (0. Fn. 85). Wie hier jetzt auch SOERGEL/M.
WoLF BGB!? § 273 Rn. 48 bei Fn. 38; vgl. auch SCHWORER Rn. 217 ff. und KEPPLINGER
S. 68 ff. (die aber fiir das neue Insolvenzrecht dennoch der h. M. folgt). A. M. die im iibrigen
allgemein akzeptierte — vgl. 0. Rn. 2.47 mit Fn. 86 — Entscheidung RGZ 77, 436 ff., 439 (die
Beklagte schuldete die Leistung von »aus ihren Bestinden auszusonderndem«, also noch
nicht zur Insolvenzmasse gehorendem Zucker).
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Hinzuweisen ist zunéchst auf die im Jahre 1875 veroffentlichten MOTIVE zu dem
Entwurf einer KO, die zu § 41 (spiter § 49 KO, nunmehr § 51 InsO) unter der
Uberschrift »V. Das Retentionsrecht in gewissen Fillen« ausfiihren®*:

»Alle Rechtssysteme nehmen fiir die Beurtheilung des Retentionsrechts im Konkurse denselben
Ausgangspunkt; alle fassen das Retentionsrecht lediglich auf als eine Anwendung der exceptio
doli generalis; sein Zweck und Inhalt soll der Schutz des Inhabers einer Sache gegen den
Gegner sein, der die Sache beansprucht, ohne seiner Verbindlichkeit — die Gegenforderung
des Retentionsberechtigten — zu geniigen® ... mag es dahingestellt bleiben, ob ... das Reten-
tionsrecht . .. an Forderungen und Rechten des Gegners ausgeiibt werden kann. Die Frage, ob
einem Gldubiger im Konkurse das Retentionsrecht verbleiben oder abgesprochen werden soll,
hat allein zur Voraussetzung, dal der Anspruch des Inhabers — die Gegenforderung — sich als
eine Konkursforderung darstellen wiirde. Auszuscheiden sind daher die nicht hierher gehorigen
Fille ... (An dieser Stelle wird u. a. der Fall genannt, daf} die Gegenforderung gem. § 59 I Nr. 2
KO bzw. § 551 Nr. 2 InsO Masseschuld wird”™) ... Fiir eine Konkursforderung hingegen darf
der Inhaber das Retentionsrecht im Konkurse nicht ausiiben. Das Retentionsrecht ist als solches
kein dingliches Recht, die Sache haftet dem Inhaber nicht; er hat kein Recht, sich aus ihr zu
befriedigen; der Inhaber retiniert, weil die Abforderung der Sache von dem Schuldner dolos ist.
Aber die Abforderung zur Konkursmasse durch den Konkursverwalter und fiir die Konkurs-
glidubiger ist nicht dolos”’. Man sagt, die Konkursgliubiger haben nicht mehr Rechte, als der
Gemeinschuldner; das ist nicht richtig; sie haben den Anspruch, daf alle nicht dinglich ver-
hafteten Sachen des Gemeinschuldners zur gleichmifBigen Vertheilung fiir alle Konkursforde-
rungen dienen (§ 2 des Entwurfs’). Das Retentionsrecht macht die Gegenforderung des Inha-
bers nicht zu einer bevorzugten; es wiirde thatsichlich zu einem Vorrecht fiihren, konnte der
Inhaber sie durch Retention der Verwendung fiir Alle entziehen. Der Inhaber mul3 die Sache
abliefern und seine Forderung wie jeder andere Konkursglaubiger liquidiren. . . . Die Billigkeit,
auf welche der Inhaber sich fiir die Retention gegen den Schuldner wiirde berufen konnen,
werden in noch hoherem Mafle die iibrigen Konkursgldubiger, die vom Gemeinschuldner Be-
trogenen, Bestohlenen oder sonst Benachtheiligten dafiir anrufen konnen, dal der Inhaber die
ihnen Allen gemeinschaftlich haftende Sache zur Konkursmasse abliefere. — Diese Auffassung
bedingt, wie die Regel, so die Ausnahmen”, welche der Entwurf aufstellt . .. .«

Diese Begriindung des Standpunkts der Gesetzesverfasser, dal niemand wegen
einer einfachen Konkursforderung (Insolvenzforderung) ein Zuriickbehaltungs-
recht gegen den Konkursverwalter geltend machen konne, ist ersichtlich'® auf
den Spezialfall zugeschnitten, dafl der vom Konkursverwalter erhobene Anspruch
auf Herausgabe eines bereits zur Konkursmasse gehorenden Gegenstandes gerich-
tet ist. Das belegen auch die — hier aus Platzgriinden nicht wiedergegebenen —
Beispiele, die die Begriindung zu § 41 KO (spiterer § 49 KO, heutiger § 51 InsO)
anfiihrt.

94 MoTIvE S. 212, 213 = HauN Bd. IV S. 204, 205 (sd@mtliche Hervorhebungen von mir).
Gegen den Widerstand von GOLDSCHMIDT bestitigt durch die Reichstagskommission; vgl.
Protokolle S. 40 f. = HAHN Bd. IV S. 549 ff.

95 Nachweise hier in einer Fulnote der MOTIVE.

96 Die entsprechende Passage ist schon o. bei Rn. 2.10 wiedergegeben worden.

97 A.M. von SCHRUTKA-RECHTENSTAMM S. 24.

98 Spiter § 3 KO, nunmehr § 38 InsO.

99 Vgl. § 491 Nrn. 3 und 4 KO, nunmehr sinngemél iibernommen in § 51 Nrn. 2 und 3 InsO.

100 Vgl. die (von mir) kursiv gesetzten Worte.
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Nur scheinbar wird dieser Eindruck widerlegt durch diejenigen Sitze der MOTIVE,
die schon bei Rn. 2.10 wértlich wiedergegeben (und vorhin z. T. weggelassen'®')
worden sind: Auf den ersten Blick scheint es zwar, als seien diese Formulierungen
so gemeint, daB gegeniiber dem Konkursverwalter auch hinsichtlich nicht zur
Konkursmasse gehorender Gegenstinde (in dem von den MOTIVEN a. a. O. gebil-
deten Beispiel: hinsichtlich der dem Gemeinschuldner verkauften, aber noch nicht
tibergebenen Sache) ein Zuriickbehaltungsrecht nur dann geltend gemacht werden
konne, wenn die es begriindende Gegenforderung Masseschuld sei. Dieser Schluf3
wire jedoch tibereilt. Denn mit der Erwdhnung der Einrede des nicht erfiillten
Vertrages wollten die MOTIVE nur einen der Fille bezeichnen, in denen sich die
Frage, ob die Zuriickbehaltung auch gegeniiber einem Konkursverwalter statthaft
ist, iiberhaupt nicht stelle, weil bereits die Frage(!) voraussetze, dafl der das Zu-
riickbehaltungsrecht aulerhalb des Konkurses begriindende Gegenanspruch Kon-
kursforderung, also nicht Masseschuld sei'®?, Dem Sinne nach ist die bei Rn. 2.10
zitierte AuBerung so zu verstehen, daB die Zug-um-Zug-Einrede des Verkiufers
»schon« wegen § 591 Nr. 2 Alt. 1 KO (§ 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO) konkursfest sei.

AuBerdem fillt auf, daB die AuBerung der MOTIVE auf Vertriige gemiinzt ist, die
sich »nach franzosischem Recht« richten. Im Gebiete des Code civil, den die Ver-
fasser der KO in dem hier interessierenden Punkte respektieren wollten'®, stellte
sich das Recht, die Ubergabe der verkauften Sache bis zur Zahlung des Kaufprei-
ses zu verweigern, anders als nach unserem heutigen BGB als das Recht zur Zu-
riickbehaltung einer bereits im Eigentum des Kdufers (Gemeinschuldners) stehen-
den Sache dar. Denn nach Art. 711, 1138, 1583 des Code civil erwirbt der Kaufer
einer beweglichen Speziessache das Eigentum schon durch den Abschluf3 des
Kaufvertrages'®. Demnach bietet die Begriindung der KO auch an dieser Stelle
keinen Anhalt dafiir, daB3 sie die Geltendmachung von Zuriickbehaltungsrechten
auch dann beschrinken wollte, wenn diese sich auf etwas anderes beziehen als auf
Gegenstinde, die bereits zur Konkursmasse gehoren (also auf erst noch zu tiber-
eignende Sachen).

Gegen eine derartige Deutung wiirde zudem sprechen, daff das heute in § 2731
BGB verankerte Recht, nicht nur Sachen des Gegners, sondern auch an diesen erst
noch zu erbringende Leistungen zuriickzubehalten, in den bei Schaffung der KO'®
bereits vorhandenen sonstigen Kodifikationen kaum eine Rolle spielte'®. Erst
spiter, durch das BGB, wurde das Zuriickbehaltungsrecht in dieser weitgehenden
Gestalt umfassend kodifiziert. Deshalb sahen sich die MoTIVE'"” zum E I des BGB

101 Vgl. soeben Rn. 2.51 bei Fn. 96.

102 Vgl. den zweiten Satz der bei Rn. 2.10 wiedergegebenen Passage aus den MOTIVEN.

103 MoT1vE zur KO S. 65/66 = HAHN Bd. IV S. 85.

104 Vgl. MoTIVE a. a. O.; STADLER S. 29 ff. und — zum Einfluf einer Nichterfiillung des Kauf-
preisanspruchs auf die dingliche (!) Rechtslage — u. Rn. 7.14, 7.73.

105 Die KO wurde bereits unter dem 10. 2. 1877 veroffentlicht (RGBI. Nr. 10 S. 351 ff.).

106 Etwas anders war die Situation offenbar im »gemeinen« Recht; Vgl. u. Rn. 2.56 bei
Fn. 111.

107 MortivE zum BGB, Bd. II der amtlichen Ausgabe von 1888, S. 42.
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veranlaf3t, ausdriicklich auf die Besonderheit hinzuweisen, daB E1§ 233 BGB (der
Vorldufer des heutigen § 273 BGB) die in Frage stehende Befugnis »nicht, wie dies
im modernen Rechte geschieht'®, auf die Zuriickbehaltung fremder Sachen ge-
geniiber dem Anspruche auf Herausgabe« beschrinke: »Auch Rechte, Handlun-
gen, sowie die eigenen Sachen, zu deren Verschaffung, Vornahme, Ubergabe derin
Anspruch Genommene verpflichtet ist, konnen geeignetenfalls, d. h. wenn Kon-
nexitit begriindet ist, zuriickgehalten werden'®«.

Auch die II. Kommission widmete diesem Punkte besonderes Augenmerk. Die

PROTOKOLLE fiihren aus''*:

»Die Mehrheit trat in sachlicher Beziehung dem Entw. darin bei, daf3 beim Vorhandensein
filliger und konnexer Gegenanspriiche dem Schuldner das Zuriickbehaltungsrecht ohne Riick-
sicht auf die Beschaffenheit der geschuldeten Leistung zu gewiéhren sei und daneben das Zu-
riickbehaltungsrecht gegeniiber dem Anspruch auf Herausgabe eines Gegenstandes wegen Ver-
wendungen oder wegen eines durch den Letzteren zugefiigten Schadens als ein besonders hiu-
figer und wichtiger Anwendungsfall ausdriickliche Erwihnung verdiene. Diese Regelung ent-
halte zwar gegeniiber den Bestimmungen der meisten neueren Kodifikationen eine Erweiterung
(vgl. preuB. ALR. 120 §§ 536, 542, sidchs. GB. §§ 767,769, HGB Art. 313, schweiz. Obl. R. Art.
224), stehe aber mit der im gemeinen Rechte herrschenden Ansicht''' in Einklang (vergl.
Wichter, Pand. II, S. 337, Dernburg, Pand. I § 138 S. 317, RG 14 S. 233 ff.).«

Wohl unter dem Eindruck der zitierten »neueren Kodifikationen« machte eine
Minderheit der II. Kommission gegen die beabsichtigte Neuregelung im BGB —

108 Die MOTIVE zitieren an dieser Stelle in einer Fufinote: »ALR. I 20 §§ 536, 542; Eccius I
§ 119 lit. b; Entsch. des ROHG. 21 S. 34; sidchs. GB. §§ 767, 769; dresd. Entw. aO.; vgl.
HGB. 313, schweiz. ObligR. 224, fiir das franz. Recht Zacharid I §§ 464, 465.«

109 Fufinote der MOTIVE a. a. O.: »S. Goldschmidt, Handbuch I 2 §§ 94, 95; vgl. z. B. Entw.
§§ 1020, 301 a. Entw., 695 Satz 3, 699 Satz 2.«

110 ProTOKOLLE Zum BGB Bd. IS. 310f. = MuGDAN Bd. II S. 526. Hervorhebungen von mir.

111 Ob man insoweit wirklich von einer »herrschenden« Ansicht sprechen darf (in diesem
Sinne auBer der zitierten Passage der PROTOKOLLE auch HENCKEL ZZP 99 [1986] 419,
4211.), ist sehr fraglich. Von den in den PROTOKOLLEN angefiihrten drei Belegen (W AcH-
TER, Pandekten Bd. II, 1881, S. 337; DERNBURG, Pandekten Bd. I § 138 S. 317; RGZ 14,
231, 233 ff.) ist ndmlich nur das DERNBURG-Zitat unmittelbar einschligig (zumindest
»halbwegs« S. 314 f. der 1884 erschienenen 1. Aufl.; deutlicher S. 321 der 1900 erschie-
nenen 6. Aufl., wo als »Hauptfall« des Retentionsrechts aber immer noch die Zuriickbe-
haltung einer fremden Sache genannt wird), wihrend die zitierte WACHTER-Stelle aus-
driicklich hervorhebt, da3 die Gegenforderung des Zuriickbehaltungsberechtigten »aus
derselben Obligation ... (z.B. aus einem Kauf)« folgen miisse (a.a.O. ad 2 c¢), womit
dann wiederum die in RGZ 14, 231, 233 (Urteil vom 26. 10. 1885) mitgeteilte Ansicht des
OLG Jena harmoniert, »dal} die Einrede des Retentionsrechts nichts weiter als eine Ein-
rede des nicht erfiillten Vertrages« und deshalb »nur der vertragsmdafigen Gegenleistung,
also keinesfalls Leistungen gegeniiber statthaft (sei), welche einem anderen Vertrage ent-
springen«. Das RG hat diese Ansicht des OLG Jena zwar als mit den Rechtsgrundsitzen
iiber das gemeinrechtliche Retentionsrecht unvereinbar verworfen, dies scheint jedoch
seine erste diesbeziigliche Grundsatzentscheidung gewesen zu sein (die KO war damals
schon in Kraft). Zudem betraf die Entscheidung des RG einen Fall, in dem die zuriickbe-
haltenen Gegenstinde offenbar nicht im Eigentum des Zuriickbehaltungsberechtigten,
sondern im Eigentum des Gegners standen (dieser hatte sie dem spéter das Zuriickbehal-
tungsrecht geltend machenden Besitzer nur geliehen).
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erfolglos — geltend, daB das Zuriickbehaltungsrecht »begrifflich und dem Sprach-
gebrauche nach in Ubereinstimmung mit dem HGB auf die Zuriickhaltung ge-
schuldeter Sachen gegeniiber dem Anspruch auf Herausgabe zu beschrinken«
sei''”. Auch dieser Hinweis auf den damaligen Sprachgebrauch (der iibrigens im
osterreichischen Recht bis heute mafigeblich geblieben ist! 13), deutet darauf hin,
daB mit den Ausfithrungen, welche die bereits im Jahre 1875 veroffentlichten''*
MortivE der KO hinsichtlich der konkursrechtlichen Behandlung von »Retentions-

rechten« enthalten, nur die Zuriickbehaltung von zur Konkursmasse gehorenden

Sachen gemeint sein konnte''.

Dennoch ist das RG in der bereits erwihnten''® Entscheidung vom 1. 12. 1911
einen Schritt weiter gegangen und hat einem Konkursgldubiger wegen seiner For-

derung auch die Zuriickbehaltung eigener — also nicht zur Konkursmasse geho-

render -Sachen versagt''”:

Im November 1906 hatte der Kldger von der Beklagten 500 000 kg und im Februar 1907 weitere
600 000 kg Zucker gekauft. Wenig spiter, im Mai 1907, war iiber das Vermogen des Klédgers das
Konkursverfahren erdffnet worden. Der Konkursverwalter hatte von der Beklagten die Erfiil-
lung des — bis dahin beiderseits noch unerfiillten — zweiten Geschifts verlangt. Die Beklagte

112 PrOTOKOLLE zum BGB Bd. I S. 311 = MuGDAN Bd. II S. 526. Zu der in der zitierten
Formulierung postulierten »Ubereinstimmung mit dem HGB« vgl. noch: Entwurf eines
Handelsgesetzbuches und Entwurf eines Einfiihrungsgesetzes nebst Denkschrift (Reichs-
tagsvorlage), Berlin 1897, Denkschrift S. 226. Dort ist ausgefiihrt, eine dem heutigen
§ 36912 HGB (dazu MAROTZKE JA 1988, 125 Fn. 74) entsprechende Praxis habe es bis
dahin nicht gegeben; vielmehr habe die Rspr. das kaufménnische Zuriickbehaltungsrecht
nach Art. 313 ADHGB »ausschlie8lich an Sachen des Schuldners« anerkannt (wobei mit
»Schuldner« nicht der Zuriickbehaltungsberechtigte, sondern der Schuldner seiner Gegen-
forderung gemeint ist; vgl. auch den heutigen § 3691 HGB).

113 Vgl. z. B. § 471 1 des dsterreichischen ABGB (dessen inhaltliche Enge man freilich inzwi-
schen durch analoge Anwendung des § 1052 ABGB zu iiberwinden versucht; s. KEpp-
LINGER S. 129 ff.; AICHER in RUMMEL, Kommentar zum ABGB Bd. I, 1983, § 1052 Rn. 4
m. w.N.) und KEPPLINGER S. 125 ff.; DEIXLER-HUBNER in KONECNY/SCHUBERT, Kom-
mentar zu den Insolvenzgesetzen, Sept. 1998, KO § 10 Rn. 31; BArRTscH/PoLLACK, Kon-
kurs-, Ausgleichs-, Anfechtungsordnung und deren Einfiihrungsverordnung, 2. Aufl.
1927, KO § 10 Rn. 16, 22 (S. 97 ft.); etwas groBziigiger APATHI in BARTSCH/POLLAK/
BUCHEGGER, Osterreichisches Insolvenzrecht Bd. I, 4. Aufl. 2000, KO § 10 Rn. 16.

114 Fundstelle s. 0. Rn. 2.22 Fn. 38.

115 Ebenso fiir Osterreich BARTSCH/POLLACK, 2. Aufl. a.a.0. (mit dem allerdings sehr gra-
vierenden Unterschied, daf} das Osterreichische Insolvenzrecht nicht nur in bezug auf ei-
nige wenige, sondern hinsichtlich samtlicher Zuriickbehaltungsrechte vorschreibt, sie
»wie Pfandrechte zu behandeln«; vgl. § 1011 6st. KO, § 101II 6st. AO und hierzu AICHER
a.2.0. ABGB § § 471 Rn. 11; BRAUMULLER S. 91ff., 1211.).

116 S.o.Rn. 2.47.

117 RGZ 77, 436 ff.; mehr oder weniger deutlich zustimmend die o. Rn. 2.47 in Fn. 86 Ge-
nannten, davon besonders deutlich JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 34; JAEGER/HENCKEL
KO®§ 17 Rn. 136; HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 422; MiinchKomm-BGB/KELLER® § 273
Rn. 103 und HaNiscH S. 217, die jedoch alle zu wenig beriicksichtigen, daf} ein Abson-
derungsrecht (auf das § 273 BGB nicht hinauslaufen diirfe) begrifflich voraussetzt, daf der
betreffende Gegenstand zur Insolvenzmasse gehort (vgl. §§ 41,48, 127 1 KO bzw. §§ 501,
165 ff. InsO).
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hatte sich jedoch geweigert zu liefern und auch eine ihr vom Konkursverwalter unter der An-
drohung, bei Nichterfiillung Schadensersatz zu fordern, gesetzte Nachfrist verstreichen lassen.
Nachdem das Konkursverfahren infolge Zwangsvergleichs beendigt war, verlangte der Klidger
Schadensersatz wegen Nichterfiillung. Demgegeniiber machte die Beklagte geltend, durch die
Verweigerung der Lieferung deshalb nicht in Verzug geraten zu sein, weil sie gem. § 273 BGB
berechtigt gewesen sei, die Erfiillung des zweiten Kaufvertrages so lange zu verweigern, bis ihr
falliger und zur Konkurstabelle festgestellter Kaufpreisanspruch aus dem ersten Geschiift er-
fiillt werde.

Das RG'"® stellte zuniichst fest, daB das Berufungsgericht mit Recht davon aus-
gegangen sei, daf} die beiden Kaufvertrige i.S. von § 2731 BGB als »dasselbe
rechtliche Verhiltnis« anzusehen seien''” und daB sich die Beklagte deshalb ohne
den Konkurs auf § 273 BGB hitte berufen konnen.

Im Konkurs sei das jedoch anders: Aus den §§ 47-49 KO (§§ 49-51 InsO) ergebe
sich, »daf} im Konkurse Zuriickbehaltungsrechte nicht schon auf § 273 gestiitzt
werden, sondern nur im Rahmen des § 49 KO Wirksamkeit beanspruchen kon-
nen«. Zuriickbehaltungsrechten, bei denen die Voraussetzungen des § 49 KO (nun-

mehr § 51 InsO) nicht vorliegen, sei im Konkursverfahren die Beriicksichtigung

zu versagen'?’. Als Konkursgliubigerin'?' — und dies sei sie hinsichtlich des Kauf-

preises aus dem ersten Vertrag geblieben'”? — habe die Beklagte nach dem das
Konkursrecht beherrschenden Grundsatz volligen Gleichstehens aller nichtbevor-
rechtigten Konkursgldubiger ein auflerhalb des Verfahrens gegebenes Zuriickbe-
haltungsrecht nicht ausiiben kdnnen.

118 RGZ 77, 436, 438.

119 Das Berufungsgericht hatte dazu ausgefiihrt (hier zitiert nach RGZ 77, 436, 437 f.): »wenn
auch die beiderseitigen Anspriiche nicht auf einem und demselben Vertrage beruhten, so
sei doch das in § 273 aufgestellte Erfordernis der Konnexitit, des rechtlichen Zusammen-
hingigkeitsverhiltnisses zwischen Anspruch und Gegenanspruch gegeben. Die Parteien
hitten in eine dauernde Geschiftsverbindung miteinander treten und eine einheitliche
Grundlage schaffen wollen, auf der sie in Zukunft zeitlich getrennte Geschifte auf Liefe-
rung gleichartiger Waren unter denselben Bedingungen abzuschliefen gedachten; die ein-
zelnen beabsichtigten Geschifte seien von ihnen von vornherein als in einem engen Zu-
sammenhang miteinander stehend gedacht, derart, dafl jedes neue Geschift als Fortset-
zung des fritheren aufzufassen sei. Diesen ihren Absichten gemif3 hitten die Parteien
tatsdchlich gehandelt, als sie den Vertrag vom 23. November 1906 und sodann, vor voller
Erledigung der Lieferungen aus diesem, den Vertrag vom 1. Februar 1907 geschlossen
hitten. Es miisse daher als gegen Treu und Glauben verstoflend erscheinen, wenn von der
Beklagten Lieferung auf Grund des zweiten Schlusses verlangt, ihr aber die ihr aus dem
ersten Schluf} geschuldete Leistung nicht gewéhrt worden sei«.

120 RGZ 77, 436, 438f. Auf S. 439 wird die Anwendbarkeit von § 491 Nr. 4 KO und § 369
HGB mit der Begriindung verneint, daf die Beklagte »nicht die Zuriickgabe oder die
Zuriickiibertragung von Sachen des Kldgers« geschuldet habe, »sondern die Leistung
von aus ihren Bestinden auszusonderndem Zucker«.

121 Vgl. § 31 KO bzw. § 381InsO.

122 Hinsichtlich des zweiten Vertrages galt hingegen § S9 INr. 2 Alt. 1 KO (§ 55T Nr. 2 Alt. 1
InsO).
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Zur Begriindung berief sich das RG'? auf die 0. Rn. 2.51 auszugsweise wiederge-

gebenen MOTIVE des § 49 KO sowie auf folgende Uberlegungen'**:

». .. (die Beklagte) wiirde sonst besondere, sie vor den anderen Konkursgldubigern bevorzugen-
de, demgemilf diese anderen Konkursgldubiger benachteiligende Rechte erlangen. Es sei dabei
noch darauf hingewiesen, daf3 das Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB darauf beruht, dafl der
Gldubiger (im Falle der Voraussetzungen des § 273) arglistig handelt, wenn er von dem Schuld-
ner eine Leistung verlangt, aber die diesem gebiihrende Leistung nicht bewirkt. Ein arglistiges
Handeln steht nicht in Frage, wenn nach Ausbruch des Konkurses der Konkursverwalter alles
das zur Konkursmasse zieht, was zu ihr gehi)‘rt125 , ... der Konkursverwalter erfiillt damit nur
seine Pflicht, dem Zweck des Konkurses gemdf unter den Konkursgldubigern eine gleich-
miBige Verteilung der Masse herbeizufiihren.«

Dieser Begriindung ist zu bescheinigen, daf sie sich mit den MOTIVEN des § 49
KO (§ 511ns0O) deckt'?®. Das besagt aber noch nicht, dal das RG auch den zu
entscheidenden Sachverhalt richtig beurteilt hat. Denn wie die MOTIVE des § 49
KO setzt auch die vom RG gegebene Begriindung voraus, da3 Gegenstidnde zu-
riickbehalten werden sollen, die juristisch schon zur Konkursmasse gehoren (vgl.
die von mir kursiv hervorgehobene Wendung in der Argumentation des RG). Wie
in anderem Zusammenhang'*’ auch das RG festgestellt hat, lag der von ihm zu
entscheidende Fall jedoch anders: »Die Beklagte schuldete nicht die Zuriickgabe
oder die Zuriickiibertragung von Sachen des Kldgers, sondern die Leistung von aus
ihren Bestinden auszusonderndem Zucker; an dieser Leistung will die Beklagte
ein Zuriickbehaltungsrecht gehabt haben« (Hervorhebungen von mir).

Das RG hat der Beklagten also mit einer Begriindung, die nur auf die Zuriickbe-
haltung von zur Konkursmasse gehorenden Gegenstinden zutrifft, die Zuriickbe-
haltung eigener Sachen versagt'?®! Damit stellt es denjenigen, der an der betref-
fenden Sache volles Eigentum hat, schlechter als denjenigen, dem an einer dem
Gemeinschuldner gehorenden Sache lediglich ein Pfandrecht, also nur ein vom
Eigentum »abgesplittertes« Recht, zusteht. Denn der Pfandglaubiger konnte we-
nigstens abgesonderte Befriedigung verlangen (§ 48 KO bzw. § 50InsO). Ebenso
gesteht die h. M. demjenigen ein Absonderungsrecht zu, der die betreffende, an
den Gemeinschuldner verkaufte (und von diesem schon vor Verfahrenserdffnung
bezahlte'”) Sache bereits iibergeben und unter der — noch schwebenden — auf-
schiebenden Bedingung der Bezahlung auch der aufgrund friiherer Vertrige ge-
lieferten Ware, also unter sog. »erweitertem Eigentumsvorbehalt«, iibereignet

123 RGZ 77, 436, 439.

124 RGZ 77, 436, 440.

125 Hervorhebung von mir.

126 Vgl. 0. Rn. 2.51.

127 Vgl. soeben Fn. 120.

128 Denselben Fehler begehen LENT, HANISCH und HENCKEL (vgl. o. Rn. 2.58 Fn. 117) und
iiberhaupt fast alle Vertreter der h. M.

129 Zur Fragwiirdigkeit dieser von SERICK und HENCKEL aufgestellten Voraussetzung vgl. u.
Rn. 4.170 ff.
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hat"*°. Abgesonderte Befriedigung seiner Gegenforderung mufl demnach das Min-

deste sein, was auch derjenige, dem nach § 273 BGB ein Zuriickbehaltungsrecht
an einer eigenen, dem Gemeinschuldner bislang weder iibergebenen noch auf-
schiebend bedingt libereigneten Sache zusteht, im Insolvenzverfahren verlangen
kann.

M. E. muB} er dariiber hinaus sogar in gleicher Weise wie auflerhalb des Insolvenz-
verfahrens gem. § 273 BGB zur Zuriickbehaltung seiner Sache berechtigt sein'>'.
Der von der Gegenansicht gegebene Hinweis auf die nur schuldrechtliche Natur
des § 273 BGB'*? geht fehl, wenn man bedenkt, da3 auch der Eigentums- und
Besitzverschaffungsanspruch der Insolvenzmasse keinen dinglichen Charakter
hat. Selbst dann, wenn nicht der Zuriickbehaltungsberechtigte, sondern ein Dritter
Eigentiimer ist, gibt es keinen Grund, der Insolvenzmasse hinsichtlich der — ihr ja
noch nicht gehdrenden! — Sache ein das Zuriickbehaltungsrecht des Verschaf-
fungspflichtigen verdringendes Recht zuzugestehen. Angemessener und mangels
einer entgegenstehenden Gesetzesvorschrift allein mafigeblich ist auch hier der —
im iibrigen allgemein anerkannte'*® — Grundsatz, daB ein Schuldner die Einreden,
die ihm gegen seinen Gldubiger zustehen, auch gegeniiber dessen Insolvenzver-

walter durchsetzen kann'**.

Daran dndert auch der Umstand nichts, daf} die Begriindung des § 49 (damals § 41)
KO den Satz, daf$ die Konkursgldaubiger nicht mehr Rechte als der Gemeinschuld-
ner haben konnten, mit den bereits bei Rn. 2.51 wiedergegebenen Worten kom-
mentiert: ». .. das ist nicht richtig; sie haben den Anspruch, daf alle nicht dinglich
verhafteten Sachen des Gemeinschuldners zur gleichméBigen Vertheilung fiir alle
Konkursforderungen dienen (§ 2 des Entwurfs'®®).« Zwar konnte man versucht
sein, diese AuBerung der MOTIVE in dem Sinne zu interpretieren, daf} es schon
im Prinzip nicht richtig sei, daf} die Konkursgldaubiger nicht mehr Rechte haben
als der Gemeinschuldner. Diese Deutung wiirde jedoch dem ganz selbstverstind-
lichen Prinzip zuwiderlaufen, dafl zur Konkursmasse nur solches Vermogen zihlt,
das dem Gemeinschuldner wirklich gehort (vgl. § 11 KO bzw. § 35InsO). Aus
diesem Grundsatz folgt, daB ein Schuldner des Gemeinschuldners alle Einreden,
die ohne den Konkurs gegen den Gemeinschuldner begriindet wéren, im Konkurs
auch gegeniiber dem Verwalter erheben kann. Die soeben zitierte AuBerung der
MoTIVE ist demgegeniiber so zu verstehen, daf dieser Grundsatz nur insoweit
»nicht richtig« ist, wie seine strikte Anwendung den Anspruch der Konkursgldu-

130 Vgl. u. Rn. 4.170.

131 Zustimmend SCHWORER Rn. 217 ff.; SOERGEL/M. WoLF BGB'? § 273 Rn. 48 bei Fn. 38
und — jedoch nicht auch fiir das neue Insolvenzrecht (s. u. Fn. 144) — KEPPLINGER S. 68 ff.

132 Vgl. MiinchKomm-BGB/KELLER® § 273 Rn. 103; STAUDINGER/SELB, 1995, BGB"* § 273
Rn. 41; KUuHN/UHLENBRUCK KO'" § 49 Rn. 24; JAEGER/LENT KO® § 49 Rn. 42; OLG
Diisseldorf ZIP 1982, 471, 472.

133 Vgl. 0. Rn. 2.12 Fn. 20.

134 A.M. HaniscH S. 217 (aber wohl hauptséchlich fiir die Fille des § 17 KO / § 103 InsO);
vgl. dazu u. Rn. 4.133 Fn. 353.

135 Spiter § 31 KO, nunmehr § 38 InsO.
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biger, »daB alle nicht dinglich verhafteten Sachen des Gemeinschuldners'*® zur

gleichmifigen Vertheilung fiir alle Konkursgldubiger dienen«, beeintrichtigen
wiirde. Das trifft fiir die Geltendmachung von Zuriickbehaltungsrechten gegeniiber
dem Konkursverwalter aber nur dann zu, wenn der Gegenstand, den der Konkurs-
gldubiger wegen seiner Forderung zuriickhilt, bereits zur Konkursmasse gehort.

In allen anderen Fillen schlieit die Begriindung zur KO die Konkursfestigkeit des
§ 273 BGB weder ausdriicklich noch dem Sinne nach aus'>’. Weder die KO-No-
velle von 1898, welche die Bestimmungen der seit 1879 geltenden alten KO an die
des inzwischen geschaffenen BGB anpassen sollte'*® und deshalb Veranlassung
gehabt hiitte, zur Frage der Konkursfestigkeit des erst durch das BGB'*’ allgemein
eingefiihrten Zuriickbehaltungsrechts an »Leistungen« (also nicht nur an Sachen
des Gegners) Stellung zu nehmen, noch das BGB oder sein Einfiihrungsgesetz'*
haben insoweit eine Anderung gebracht'*'. Entsprechendes gilt fiir die InsO'**, die
am 1. 1. 1999 an die Stelle der KO getreten ist. Deshalb muf} es hinsichtlich des
Rechts zur Zuriickbehaltung von Leistungen und von Gegenstinden, die nicht

136 Hervorhebung von mir.

137 Ebenso Th. WoLFF LZ 1908, 36, 44; vgl. auch JAEGER/LENT KO® § 49 Rn. 42 (am An-
fang), der bei KO § 17 Rn. 34 aber dennoch RGZ 77, 436, 439 f. zustimmt (ebenso JAE-
GER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 136). Unrichtig FRIEDLANDER LZ 1909, 272, 276 und SCHLE-
GELBERGER, Das Zuriickbehaltungsrecht S. 185: § 273 BGB sei schon dann ausgeschlos-
sen, wenn der Anspruch auf die zuriickbehaltene Leistung zur Konkursmasse gehore (dazu
u. Rn. 2.71).

138 Begriindung S. 21 = HAHN Bd. VII S. 230f. Vgl. auch Art. | EGBGB, der bestimmt, daf3
die KO-Novelle gleichzeitig mit dem BGB am 1. 1. 1900 in Kraft trat.

139 Vgl. o. Rn. 2.55 ff.

140 Eine ausdriickliche Regelung fehlt. In den MoTIvEN zum BGB (Bd. I S. 417) wird zwar
die »Regel« anerkannt, »daf} das Retentionsrecht im Konkurse nicht wirkt«, und auch die
MoTIVE zu Art. 13 § 41 des EGBGB-Entwurfs erster Lesung (enthilt eine spiter in § 49
KO bzw. § 51 InsO aufgegangene Anderung des alten § 41 KO) fiihren auf S. 113 aus:
»Das Zuriickbehaltungsrecht wirkt seiner Natur nach nicht im Konkurse . ..«. Beide Au-
Berungen betreffen aber den heutigen § 1000 BGB, also (§ 985 BGB) nur die Zuriickbe-
haltung von Sachen, die zur Konkursmasse gehoren. Das iibersieht JAEGER KO' § 49
Anm. 42, der unter Berufung auf die Gesetzesmaterialien ausfiihrt, dal sdmtliche nach
§ 273 BGB denkbaren Zuriickbehaltungsrechte dem Konkursverwalter gegeniiber un-
wirksam seien (vgl. auch dens. KO' § 21 Anm. 15). — Zu Bd. II S. 42/43 der MOTIVE
zum BGB s. 0. Rn. 2.31 mit Fn. 58.

141 Auch der — ohne Erfolg — von Hamburg bei der Beratung des heutigen § 273 BGB im
Justizausschufl des Bundesrates gestellte Antrag, »dem Retentionsrechte des BGB im
Konkurse die gleiche Bedeutung und Tragweite einzurdumen wie dem kaufménnischen
Retentionsrechte« (vgl. JAKOBS/SCHUBERT S. 208 f.), hat ersichtlich (vgl. § 3691 1 HGB
und den spéterin § 49 I Nr. 4 KO bzw. § 51 Nr. 3 InsO aufgegangenen Art. 13 § 41 Ziff. 4
des ersten Entwurfs zum EGBGB) nur die Zuriickbehaltung von Sachen des (Ge-
mein-)Schuldners, also von Massegegenstinden, im Auge (zu dem dieser These scheinbar
entgegenstehenden § 36912 HGB vgl. MAROTZKE JA 1988, 125 Fn. 74). Uber die Kon-
kursfestigkeit des durch § 273 BGB auflerdem noch gewéhrten Rechts, auch »Leistungen«
bzw. noch nicht zur Konkursmasse gehorende — also z. B. eigene — Sachen zuriickzube-
halten, scheint man auch dort nicht nachgedacht zu haben.

142 A.M. KEPPLINGER S. 72ff., 124 1., 133 1., 201f., 205f., 315, 348 ft., 353 (dazu sogleich
Fn. 144). Vgl. zu § 10411 3 InsO u. Rn. 4.157 und zu § 105 Satz 1 InsO u. Rn. 4.158 f.
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Bestandteil der Insolvenzmasse sind'** , bei dem allgemeinen Grundsatz bleiben,

daB} Einwendungen, die einer Forderung entgegenstehen, auch gegeniiber dem

Insolvenzverwalter des Gliubigers geltend gemacht werden konnen'*.

Dafiir spricht auch die Wertung, die den insolvenzrechtlichen Vorschriften tiber die
Aufrechnung zugrunde liegt. Ist ein Insolvenzgldubiger zur Zeit der Verfahrens-
eroffnung zur Aufrechnung befugt, so wird dieses Recht »durch das Verfahren nicht
beriihrt« (§ 94 InsO). Selbst auf eine erst nach Verfahrenseroffnung eingetretene
Aufrechnungslage kann sich ein Insolvenzgldubiger u. U. berufen (§ 95 InsO, Aus-
nahmenin §§ 9513, 96InsO). Eine Rechtsordnung, die einem einfachen Insolvenz-
glidubiger so groBziigig das Recht beldft, sich durch Aufrechnung eine eigenméch-
tige Vorabbefriedigung aus der Insolvenzmasse zu verschaffen, wird auch die In-
solvenzfestigkeit des § 273 BGB nicht generell verneinen diirfen'*’: Hier wie dort
paBt die in der Begriindung der §§ 53 ff. KO'“° getroffene Feststellung, daB es eine
»durchaus unrichtige Idee« sei, dal »im Konkurse soweit moglich zu Gunsten der
Masse entschieden und das Recht Dritter auf alle Weise beschriankt werden miifite«.

Umgekehrt miissen aber auch die Beschrinkungen, die das Insolvenzrecht in be-
zug auf die Aufrechnung vorsieht, sinngemif auf das Zuriickbehaltungsrecht des
§ 273 BGB erstreckt werden. Soweit § 96 InsO die Aufrechnung fiir unzulissig
erklirt, wird man dem Gldubiger also auch das Recht versagen miissen, sich ge-
geniiber dem Insolvenzverwalter bis zur vollstindigen Berichtigung der eigenen
Forderung auf § 273 BGB zu berufen'?’.

143 Ohne diese Einschrinkung SEUFFERT u. PETERSEN/KLEINFELLER a.a.O. (Rn.2.47
Fn. 80).

144 Wie hier — jedoch noch zum Konkursrecht — K. MEYER SeuffBl. 68 (1903) 6, 10; von THUR
Bd. I S.303f.; Th. WoLFF LZ 1908, 36, 44a.E.; SCHWORER Rn. 217 ff.; SOERGEL/M.
WoLF BGB!? § 273 Rn. 48 bei Fn. 38; vgl. auch DERNBURG (0. Rn. 2.47 Fn. 85). Bemer-
kenswert auch GEHRE, Kommentar zum StBerG, 4. Aufl. 1999, § 66 Rn. 15f. und LG
Diisseldorf ZIP 1997, 1657 (soweit zum Zuriickbehaltungsrecht des Steuerberaters an
seinen »Arbeitsergebnissen«; vgl. erginzend HK-InsO/MAROTZKE® § 103 Rn. 9, § 115
Rn. 6). Anders jedoch die ganz h.M. (s.o. Rn. 2.47 mit Fn.) und auch KEPPLINGER
S.721f., 124f., 133 1., 201 £, 205 f., 315, 348 ff., 353, die zwar fiir das Konkursrecht der
hier vertretenen Ansicht folgt, jedoch fiir das neue Insolvenzrecht die These vertritt, dafl
sich das Unwirksamwerden von Zuriickbehaltungsrechten aus Sinn und Zweck des § 105
Satz 1 InsO ergebe — und zwar ganz allgemein, also iiber den eigentlichen Anwendungs-
bereich der Vorschrift hinaus (was aber wegen der u. Rn. 4.161 [mit Fn. 419£.] beschrie-
benen Wertungswiderspriiche zu anderen Bestimmungen der InsO nicht akzeptiert werden
kann).

145 Gegen dieses Argument wenden sich — m.E. zu Unrecht (vgl. JA 1988, 117, 125) —
HENCKEL in ZZP 99 (1986) 419, 422 und LUTHER S. 46 Fn. 202. Vgl. auch u. Fn. 147.

146 MoT1vE zur KO S. 225/226 = HAHN Bd. IV S. 215 (Hervorhebung des Wortes »alle« von
mir). Noch weitergehend setzt die Begriindung des RegEInsO; BT-Drucks. 12/2443,
S. 140 (zu § 107 RegE/§ 95Ins0) in Ubereinstimmung mit der o. Rn. 2.46 erwihnten
h. M. einen nicht auf die Situation des Aufrechnungsausschlusses beschrdnkten Ausschlufl
des § 273 BGB voraus. Begriindet wird das jedoch nicht; vgl. auch o. Rn. 2.47 Fn. 84.

147 Vgl. auch u. Rn. 4.156 und BGH NJW 2001, 367 ff. (ad II 2, 3) = ZIP 2000, 2207 ff. m.
Anm. ScamiTz. Die Entscheidung des BGH betraf einen Fall, auf den man nach neuem
Recht den § 96 I Nr. 3 InsO anwenden miifite.
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cc) Ergebnis

Entgegen der h. M. sind also nicht nur Massegldubiger, sondern auch Insolvenz-
glidubiger berechtigt, ein Zuriickbehaltungsrecht, das ihnen § 273 BGB gegeniiber
einer Forderung des insolventen Schuldners gewihrt, auch gegeniiber dem Insol-
venzverwalter geltend zu machen. Dies entspricht dem allgemeinen Grundsatz'*3,
dal der Insolvenzverwalter von dem insolventen Schuldner nicht mehr Rechte

herleiten kann, als diesem selbst zustehen.

Allerdings gilt dieses Prinzip nicht schrankenlos; es wird begrenzt durch das allen
Insolvenzglaubigern nach § 31 KO bzw. § 38 InsO zustehende Recht auf gleich-
miBige Befriedigung aus dem Vermogen des insolventen Schuldners'®. Diese
Einschrinkung zwingt dazu, einem Insolvenzgldubiger — nicht hingegen einem
Massegliubiger'> — die Zug-um-Zug-Einrede des § 273 BGB gegeniiber dem eine
Gegenforderung der Masse erhebenden Insolvenzverwalter dann zu versagen,
wenn der Gegenstand, den der Glidubiger zuriickbehalten mochte, zur Insolvenz-
masse gehort' 0,

DaB3 der Anspruch auf die zuriickbehaltene Leistung zur Insolvenzmasse gehort,
geniigt zum AusschluB des § 273 BGB nicht'®', sondern ist nur eine (durch Ein-
ziehungsermichtigung ersetzbare) Voraussetzung dafiir, da3 der Insolvenzverwal-
ter diesen Anspruch tiberhaupt erheben und dadurch die Frage nach der Insolvenz-
festigkeit des § 273 BGB praktisch werden lassen kann.

Wenn und soweit ein Zuriickbehaltungsrecht auch im Insolvenzverfahren des Geg-
ners wirkt, stellt sich die Frage, ob und auf welche Weise der Insolvenzverwalter
die mit diesem Recht behaftete Forderung der Masse einziehen kann. Diese Frage
ist bei Rn. 4.133 ff. behandelt.

148 Vgl. 0. Rn. 2.12 Fn. 20.

149 MortivE zur KO S. 213 = HAuN Bd. IV S. 205. Vgl. dazu o. Rn. 2.51 ff., 2.65.

150 Mortive zur KO S. 212 f. = HAHN a. a. O. (wortlich wiedergegeben o. Rn. 2.10, 2.51).

150 a Um einen Massegegenstand handelte es sich z. B. bei dem Versicherungsschein im Fall
BAG ZIP 1999, 1638 {f., 1642 = NZI 2000, 341 ff., 343. Leider hat das BAG jedoch nicht
die entscheidungserhebliche (s. 0. bei Fn. 150) Frage untersucht, ob »die durch den Wi-
derruf des Bezugsrechts ausgelosten arbeitsrechtlichen Schadensersatzanspriiche« wirk-
lich nur Insolvenzforderungen waren. Die §§ 20, 59 I Nr. 1 und Nr. 2 Alt. 2KO (§§ 10811,
55 INr. 1 und Nr. 2 Alt. 2 InsO) sprachen im konkreten Fall eher fiir die Einordnung als
Masseverbindlichkeiten.

151 So aber SCHLEGELBERGER, Das Zuriickbehaltungsrecht S. 185; FRIEDLANDER LZ 1909,
272, 276 und in der Sache auch RGZ 77, 436, 439f.; JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 34;
JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 136, § 21 Rn. 22; HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 421 ff.;
LUTHER S. 46 Fn. 202; MENTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 17 Rn. 23; B. MEYER KuT
1929, 182, 184 (r.Sp.).
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e) Konsequenzen fiir Insolvenzfestigkeit des § 320 BGB

Nach allem 16st sich der Widerspruch'** zwischen der den MoTIVEN zur KO zu-
grunde liegenden Ansicht, daf} die Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB im Kon-
kurs des Gegners »selbstverstidndlich« (also nicht erst infolge der §§ 171, 59 1
Nr. 2 Alt. 1 KO bzw. §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) wirksam bleibt'*’, und der
herrschenden Meinung, die die verwandte Zug-um-Zug-Einrede des § 273 BGB
fiir nicht konkursfest erkldrt'>*, auf eine ebenso eindeutige wie tiberraschende
Weise: durch eine Korrektur der These, daB sich ein Insolvenzgldaubiger gegeniiber
einer vom Verwalter geltend gemachten Forderung der Masse selbst dann nicht auf
§ 273 BGB berufen konne, wenn diese Zug-um-Zug-Einrede schon vor Verfah-
renserdffnung gegeniiber dem Gemeinschuldner begriindet war. Im Prinzip sind
namlich nicht nur Masseglaubiger, sondern auch einfache Insolvenzgliubiger be-
rechtigt, ein Zuriickbehaltungsrecht, das ihnen § 273 BGB gegeniiber einer For-
derung des Gemeinschuldners gewihrt, auch dem Insolvenzverwalter entgegen-
zuhalten. Und dies spricht fiir die Richtigkeit der Ansicht, daf auch die verwandte
Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB i. d. R. selbst dann insolvenzfest wire, wenn
die zugrundeliegende Forderung nicht nach Mafigabe des § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO
in eine Masseverbindlichkeit verwandelt wiirde.

Nur wenn die Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB auf die Zuriickbehaltung
eines bereits zur Insolvenzmasse gehdrenden Gegenstandes hinausliuft (die ei-
nem einfachen Insolvenzgliubiger nicht erlaubt wire'>), hingt ihre Insolvenz-
festigkeit davon ab, daf der die Einrede begriindende Gegenanspruch nach
§ 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO zu einer Masseverbindlichkeit aufgewertet wird. (Ubri-
gens wird ein geschickter Insolvenzverwalter eine solche Aufwertung zu vermei-
den wissen, indem er z. B. eine von dem insolventen Schuldner nach § 930 BGB

zu Eigentum erworbene, aber noch nicht vollstindig bezahlte Kaufsache von dem

noch im Besitz befindlichen Verkiiufer keinesfalls aufgrund des Kaufvertrages'™,

dessen Erfiillung er zur Klarstellung ausdriicklich ablehnen mag, sondern nur
aufgrund des Eigentums der Insolvenzmasse und des bei der Ubereignung ver-
einbarten Besitzmittlungsverhiltnisses'®’ herausverlangt'® — was ihm freilich,

152 Vgl. 0. Rn. 2.26 ff.

153 Vgl. o. Rn. 2.12 ff.

154 Vgl. 0. Rn. 2.46 ff.

155 Vgl. 0. Rn. 2.50 ff.

156 Was in der Praxis ohnehin selten akut werden wird; denn darin, dafl der Kdufer sich auf
eine Ubereignung nach § 930 BGB einliBt, wird oft eine nachtriigliche Abdingung der
Ubergabepflicht aus § 433 I 1 BGB, verbunden mit deren Ersetzung durch das im Rahmen
des § 930 BGB vereinbarte Besitzmittlungsverhiltnis zu sehen sein; vgl. JAEGER/
HeNckeL KO’ § 17 Rn. 46.

157 Dasi.d.R. kein »gegenseitiger«Vertragi. S. der §§ 103,55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO, sondern ein
Leihvertrag sein wird.

158 Vorausgesetzt bei LANDFERMANN RabelsZ 1970, 523, 540 (o.); vgl. auch FORSTER/Eccrus
Bd.II § 141 Fn. 121 unmittelbar nach dem Hinweis auf »unten Anm. 191«. A. M. anschei-
nend JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 46 im drittletzten Satz: ». . . ist das Wahlrecht fiir den
Konkursverwalter insofern von Bedeutung, als er die Besitziibertragung zur Masse nur
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solange noch § 44 KO galt'®, gegeniiber einem Versendungsverkiufer i.d.R.

verwehrt war

159

160

160
D)

verlangen kann, wenn er den Kaufpreis aus der Masse bezahlt (§ 59 I Nr. 2).« Dieser Satz
findet zwar eine Bestitigung in den MoTIVEN zur KO; dies jedoch nur fiir den Fall, dafl
sich der Kaufvertrag nach franzosischem Recht richtete (MoTIVE zur KO S. 213 = HAHN
Bd. IV S. 205; wortlich zitiert und kommentiert o. Rn. 2.10, 2.54), der Verkéufer einer
Speziessache sein Eigentum also bereits mit dem Kaufabschluf verlor (Vgl. o. Rn. 2.54)
und deshalb eines besonderen Schutzes bedurfte (zu weiteren Riicksichten der Gesetzes-
viter auf das franzosische Recht Vgl. u. Rn. 7.13 ff., 7.73). Nach dem nun im gesamten
Geltungsbereich der KO (InsO) geltenden BGB hat es der Verkdufer aber in der Hand, sich
sein Eigentum bis zur Zahlung des vereinbarten Kaufpreises vorzubehalten (Trennungs-
prinzip und § 455 BGB). Unterlédft er dies, so mag er auch die Konsequenzen seiner Vor-
leistung tragen. Ebenso iibrigens auch HENCKEL a. a. O. fiir den Fall, da} darin, daf3 der
Kiufer (jetzige Gemeinschuldner) sich auf eine Ubereignung in der Form des § 930 BGB
einlieB, eine nachtriigliche Abdingung der kaufvertraglichen Ubergabepflicht, verbunden
mit deren Ersetzung durch das im Rahmen des § 930 BGB vereinbarte Besitzmittlungs-
verhiltnis, zu sehen sei (Konsequenz: Unanwendbarkeit der §§ 17,59 INr. 2 KO/ §§ 103,
55 I Nr. 2 InsO). Dann aber darf die Insolvenzmasse auch in dem Fall nicht schlechter
stehen, daf sie ihren Herausgabeanspruch nicht nur auf § 985 BGB und das Besitzmitt-
lungsverhiltnis, sondern auch auf den — ausnahmsweise nicht abbedungenen — § 4331 1
BGB stiitzen konnte (so aber HENCKEL, der a. a. O. ausfiihrt, dafl der Konkursverwalter die
Besitziibertragung in diesem Falle »nur« mit der Konsequenz des § 59 I Nr. 2 KO ver-
langen konne).

Eine dem § 44 KO entsprechende Vorschrift wurde in die am 1. 1. 1999 in Kraft getretene
InsO nicht aufgenommen. Zum Ubergangsrecht s. u. Rn. 7.84 ff.

Denn wer sein bereits auf den Gemeinschuldner iibergegangenes (vgl. u. Rn. 4.106,
7.69 ff.) Eigentum nach § 44 I KO (der jedoch nicht in die InsO iibernommen wurde)
zuriickverlangen kann, falls die Ware erst wihrend des Konkurses »an dem Orte der Ab-
lieferung angekommenc ist, mufl konsequenterweise auch als berechtigt angesehen wer-
den, dann, wenn er die beabsichtigte Versendung noch gar nicht vorgenommen hat, das auf
§ 985 BGB gestiitzte Herausgabeverlangen des Konkursverwalters bis zur vollstindigen
Kaufpreiszahlung zuriickzuweisen. Ebenso, wenn auch nicht unter besonderer Hervor-
hebung des (heute) in § 930 BGB normierten Erwerbstatbestandes: BLEYER KO § 44
Anm. 3 a; v.VOLDERNDORFF KO § 36 Anm. e mit Fn. 30; KOHLER, Lehrbuch ... S. 174;
OETKER, Das Verfolgungsrecht S. 131 f.; wohl auch MoTIVE zur KO S. 170 =HAHN Bd. IV
S. 170. A. M. jedoch KILGER/ScHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO § 44 Anm. 3; JAE-
GER/LENT KO® § 44 Rn. 13; KUHN/UHLENBRUCK KO'!! § 44 Rn. 6 a; FITTING® S. 265
Fn. 12; RIETMEYER S. 21; WILLENBUCHER/GUNTHER KO § 44 Rn. 4; vgl. auch die nur
mittelbar einschligige Entscheidung RG JW 1910, 394 Nr. 17. Die Vertreter der Gegen-
ansicht wollen der Entscheidung RGZ 33, 23 ff. entnehmen, daf} eine Anwendung des § 44
KO ausgeschlossen sei, wenn der Verkidufer in der Form des § 930 BGB an den Gemein-
schuldner iibereignet habe (anders aber z. B. BAUR/STURNER'? Bd. II Rn. 14.34). Dabei
wird jedoch vernachlassigt, dafl diese Entscheidung gar nicht zu § 44 KO, sondern zu dem
die Untersuchungs- und Riigepflicht (!) des Kéufers betreffenden Art. 347 des damaligen
ADHGB ergangen ist, der in seinen ersten beiden Absitzen bestimmte (vgl. GAREIS/
FUCHSBERGER S. 723):

»(I) Ist die Waare von einem anderen Orte {ibersendet, so hat der Kédufer ohne Verzug nach
der Ablieferung, soweit dies nach dem ordnungsgeméfen Geschiftsgange thunlich ist, die
Waare zu untersuchen, und wenn sich dieselbe nicht als vertragsmiflig oder gesetzmifig
(Artikel 335) ergiebt, dem Verkéufer sofort davon Anzeige zu machen.

(D) Versdumt er dies, so gilt die Waare als genehmigt, soweit es sich nicht um Mingel
handelt, welche bei der sofortigen Untersuchung nach ordnungsméBigem Geschiftsgange
nicht erkennbar waren.«
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§ 2. Das Erfiillungsrecht des Verwalters

Jedoch sind Fille, in denen die Einrede des nicht erfiillten Vertrages auf die Zu-
riickbehaltung eines bereits zur Insolvenzmasse gehorenden Gegenstandes hinaus-
liefe, seit Inkrafttreten des zwischen schuldrechtlichem und dinglichem Geschift
streng trennenden BGB'®' und mit der zunehmenden Verbreitung des Eigentums-
vorbehalts so selten geworden'®?, da in dieser Besonderheit eher eine die Regel
der Insolvenzfestigkeit des § 320 BGB bestitigende Ausnahme als eine Stiitze der
h. M. gesehen werden kann, die den Grund fiir die Insolvenzfestigkeit des § 320
BGB generell in den §§ 17, 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO/ §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO
erblickt.

3. AbschlieBende Definition von Sinn und Zweck der §§ 1031, 551
Nr. 2 Alt. 1 InsO

Aufer in den bei Rn. 2.74 erwihnten Sonderfiéllen hat sich die heute herrschende
Ansicht'®, daB die Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB ohne die §§ 103, 55 1
Nr. 2 Alt. 1 InsO nicht insolvenzfest wire, als unzutreffend erwiesen: Selbst wenn
esdie §§ 103, S5INr. 2 Alt. 1 InsO nicht gidbe, konnte der Insolvenzverwalter den
Vertragspartner des insolventen Schuldners i. d. R. nicht zwingen, seinerseits voll
zur Masse zu erfiillen und sich wegen der Gegenforderung mit der Quote zu be-
gniigen. Folglich konnen die §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO nicht oder jedenfalls
nicht in erster Linie den ihnen von der h. M.'** zugeschriebenen Zweck verfolgen,
dem Vertragspartner diese (in der Tat unzumutbare) Zwangslage zu ersparen. Die
ratio legis muf} also eine andere sein.

Da sich die in den MOTIVEN zu §§ 17 ff. KO vertretene Auffassung, daf die Kon-
kursfestigkeit der Einrede des nicht erfiillten Vertrages geradezu »selbstverstind-
lich« sei'® , als im wesentlichen zutreffend erwiesen hat, bestehen keine Bedenken
dagegen, Sinn und Zweck der den §§ 17, 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO nachempfundenen
§§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO auch heute noch im Lichte dieser Ausgangsthese zu
interpretieren. Das bedeutet:

In den die Regel bildenden Fillen, in denen der Vertrag ohne das Insolvenzver-
fahren nur Zug um Zug zu erfiillen wire und der von dem Vertragspartner des

M.E. geht es zu weit, die zu dieser Bestimmung ergangene Rspr. ohne weiteres auf den
einen ganz anderen Interessenwiderstreit regelnden § 44 KO zu iibertragen.

161 Da das Eigentum an einer verkauften Sache nach dem BGB nicht schon durch den Kauf-
vertrag, sondern erst infolge der dinglichen Verfiigung auf den Kéufer iibergeht, lauft die
Zug-um-Zug-Einrede des auf Herausgabe der unbezahlten Ware in Anspruch genom-
menen Verkdufers heute i. d. R. auf die Zuriickbehaltung einer noch nicht im Eigentum
des Kaufers (Gemeinschuldners) stehenden Sache hinaus. Anders das in den MOTIVEN zu
§ 49 KO besonders erwihnte franzdsische Recht (vgl. das wortliche Zitat 0. Rn. 2.10 und
ergidnzend Rn. 2.54, 2.74 Fn. 158).

162 Vgl. aber immerhin Rn. 2.74 und Rn. 4.128 (bei Fn. 341).

163 Nachweise o. Rn. 2.8 Fn. 10.

164 Nachweise o. Rn. 2.9 Fn. 11.

165 Vgl. 0. Rn. 2.14f.
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insolventen Schuldners zu leistende Gegenstand noch nicht'® zur Insolvenzmasse

gehort, wollen die §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO nicht den Vertragspartner vor der
(ihm hier bereits durch § 320 BGB ersparten) Zumutung bewahren, den Vertrag
vollstdndig erfiillen und sich selbst mit der Quote begniigen zu miissen, sondern
einzig und allein dem Interesse der iibrigen Insolvenzgliubiger dienen'®’, denen
daran gelegen sein muf3, daB der Insolvenzverwalter zu ihren Gunsten auch solche

Anspriiche der Masse realisieren kann, deren Schicksal von einer noch nicht er-

brachten Gegenleistung abhingt'®®.

Besonders deutlich kommt diese Intention in jener Passage der MoTIve'® zum
Ausdruck, die den §§ 17 ff. KO die Aufgabe zuweist, dhnliche Schwierigkeiten zu
16sen wie jene, die im Bereich der Einzelzwangsvollstreckung aufgrund einiger
der damals geltenden ProzeBgesetze dazu gefiihrt hatten, daf die »Anweisung oder
Uberweisung« einer Forderung des Schuldners aus einem von diesem noch nicht
vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrag als nicht moglich angesehen wurde,
und in deren Anbetracht die Verfasser der — damals bereits im Entwurf vorliegen-
den — ZPO es immerhin fiir notig hielten, fiir den Fall, daf die Einziehung einer
tiberwiesenen Forderung von einer Gegenleistung abhingig ist, eine »andere Art
der Verwertung« zuzulassen (vgl. heute § 844 ZPO). Diese bereits in der Einzel-
zwangsvollstreckung aufgetretenen Schwierigkeiten werden nidmlich noch iiber-
troffen von denen, die sich bei der Einziehung einer von einer Gegenleistung ab-
hingigen Forderung durch einen Insolvenzverwalter des Glaubigers ergeben.

166 Andernfalls gilt das bei Rn. 2.74 Ausgefiihrte.

167 Etwas anders JAEGER/HENCKEL’: zwar diene das Wahlrecht, das § 17 KO dem Konkurs-
verwalter einrdume, nicht dem Schutz des Vertragspartners, sondern dem der Masse (KO
§ 17 Rn. 7). Die §§ 17, 59 I Nr. 2 KO selbst hingegen dienten sowohl dem Schutze des
Vertragspartners, indem sie dessen Zug-um-Zug-Einrede aus § 320 BGB mit Konkurs-
festigkeit versdhen (KO § 17 Rn. 6, 40, 54), als auch dem Interesse der Konkursmasse.
Vgl. in letzterer Hinsicht JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 8 ff., besonders Rn. 9 (und dazu
sogleich Fn. 168): »DaB} der Konkursverwalter die schuldrechtliche Forderung des Ver-
tragspartners, die an sich Konkursforderung i. S. des § 3 ist, nach §§ 17, 59 I Nr. 2 als
Masseschuld erfiillen darf, hat seinen Grund darin, daf} die aus dem gegenseitigen Vertrag
ausstehende Leistung des Gemeinschuldners noch zur Masse gehort. Der Konkursverwal-
ter mufl den Leistungsgegenstand deshalb verwerten. Stellt er fest, dal die giinstigste
Verwertung dadurch erreicht wird, daf er den Gegenstand dem Vertragspartner des Ge-
meinschuldners zu der von diesem versprochenen Gegenleistung iiberldft, so kann und
soll er nach § 17 die Erfiillung des Vertrages wihlen.«

168 Zu eng definiert HENCKEL den Schutzzweck des § 17 KO (§ 103 InsO) nicht im Hinblick
auf die Verwertung des der Insolvenzmasse zustehenden Leistungsanspruchs, sondern im
Hinblick auf die Verwertung des dem anderen Vertragsteil vom Gemeinschuldner ver-
sprochenen Leistungsgegenstandes (vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 9, wortlich zi-
tiert soeben in Fn. 167), dessen Zugehorigkeit zu der fiir den Verwalter verfiigbaren Masse
deshalb Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des § 17 KO / § 103 InsO sei (JAEGER/
HenckeL KO’ § 17 Rn. 35, 52, 64; dhnlich MELLWIG S. 62, 68 ff., 72, 137, 140). Die
Zugehorigkeit des Leistungsgegenstandes zur Insolvenzmasse kann aber schon deshalb
nicht Voraussetzung des § 17 KO bzw. § 103 InsO sein, weil die Vorschrift den Verwalter
ggfls. auch zur Erfiillung solcher Verbindlichkeiten erméchtigt, die sich auf erst noch zu
beschaffende Gegenstinde richten (vgl. HK-InsO/MAROTZKE? § 103 Rn. 23).

169 MortivE zur KO S. 63 = HAHN Bd. IV S. 83; wortlich wiedergegeben o. Rn. 2.20.
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Denn wihrend es jemandem, der sich eine Forderung seines Schuldners pfinden
und tiberweisen lieB3, oft moglich sein wird, die dem Drittschuldner das Leistungs-
verweigerungsrecht des § 320 BGB gewihrende Gegenforderung dadurch zum
Erloschen zu bringen, daf} er die Gegenleistung anstelle seines Schuldners gem.
§ 267 BGB selbst bewirkt, wire ein Insolvenzverwalter, gibe es die §§ 103, 551
Nr. 2 Alt. 1 InsO nicht, in einer schwierigeren Lage. Er konnte der Zug-um-Zug-
Einrede des Vertragspartners nur dadurch Rechnung tragen, daf er etwas tut, was
ihm nach allgemeinen Rechtsgrundsitzen, auf denen auch die §§ 38 ff., 45, 87,
174 ff., 187 ff. InsO (§§ 31, 12, 61 ff., 69, 138 ff., 149 ff. KO) beruhen, eigentlich
verboten ist: Er miifite die bereits bei Verfahrenseroffnung begriindet gewesene
und deshalb an sich nur eine Insolvenzforderung (§ 38 InsO) darstellende Gegen-
forderung des Vertragspartners vertragsgemdB und vollstidndig erfiillen (statt sie
nur mit der Quote abzuspeisen). Fiir den Insolvenzverwalter ist deshalb wichtig zu
wissen, ob er an das Verbot, einem Insolvenzgldubiger mehr als die auf ihn ent-
fallende Quote zu gewihren, auch dann gebunden ist, wenn die strikte Befolgung
die Einziehung eines zur Insolvenzmasse gehorenden Gegenanspruchs vereiteln
und sich somit fiir die tibrigen Insolvenzglidubiger, die das Verbot an sich schiitzen
will, nachteilig auswirken wiirde.

M. E. wire die Frage im Wege teleologischer Reduktion dieses Verbots selbst dann
zu verneinen, wenn es die §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO nicht géibe”o. Dafiir
spricht auch § 551 Nr. 1 InsO'”': Wenn der Insolvenzverwalter nach dieser Vor-
schrift sogar vollig neue Masseverbindlichkeiten begriinden kann und darf, falls
dies im Interesse der Insolvenzgldubiger liegt, muf3 ihm auch erlaubt sein, eine
einfache Insolvenzforderung wie eine Masseverbindlichkeit zu erfiillen, wenn nur
so eine (hoherwertige) Gegenforderung der Masse realisiert werden kann. Die
Verfasser der KO hielten diese Fragen allerdings fiir so schwierig, daf$ es ihnen
»bedenklich« erschien, »die Losung dieser Schwierigkeiten lediglich der Anwen-
dung allgemeiner Grundsitze des biirgerlichen Rechts und des Konkursrechts zu

170 Im Ergebnis ebenso LETZGUS S. 69; STRACKE S. 106; vgl. ferner MiinchKomm-BGB/
H.P. WESTERMANN® § 455 Rn. 85 bei Fn. 229; STAUDINGER/HONSELL BGB' § 455
Rn. 49; SCHLEGELBERGER/HEFERMEHL HGB® § 382 Anhang Rn. 157; GEORGIADES
S. 144; FLUME AcP 161 (1962) 385, 405; LUTHER S. 47; MARKMANN S. 14 (der aber zu
Unrecht annimmt, daf3 die Gegenverbindlichkeit des Gemeinschuldners von vornherein
Masseschuld wire, wenn es § 17 KO nicht gidbe); a. M. PLETZSCH S. 55; WIESER NJW
1970, 913, 915 Fn. 26; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 7, 51 (etwas relativierend ders. in
Z7ZP 99 [1986] 419, 421); wohl auch GLUck S. 37f.; HUBER BB 1964, 731, 733 (bei
Fn. 30), 735 (vor Fn. 40 a); KEPPLINGER S. 76f., 119 f.; die Frage offen lassend KozioL
OBA 1998, 745, 753. Die AuBerung der MoTIvE zur KO (S. 68 = HauN Bd. IV S. 87,
zitiert bei HUBER a. a. O. in Fn. 30), nach der der Verwalter »nicht die Willkiir« haben soll,
»die Verbindlichkeit des Gemeinschuldners als Masseschuld zu erfiillen, ist auf den —hier
nicht interessierenden — Fall gemiinzt, dafl der Vertragspartner bereits voll erfiillt hat. In
den MOTIVEN zu dem Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung (Bd.1S. 91) heif3t
es tibrigens noch: »... das Wahlrecht des Verwalters ist nicht von dem Gesetz ihm zu
verleihen, sondern als einfache Konsequenz des allgemeinen Rechts zu bestétigen.«

171 Vgl. LETZGUS und STRACKE, beide a. a. O.
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iiberlassen«'”. Sie schufen deshalb in Gestalt der §§ 17, 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO
(§8 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) ausdriickliche Bestimmungen, die klarstellen'™,
daf} der Insolvenzverwalter von der Pflicht, den Vertragspartner hinsichtlich seiner
bereits zur Zeit der Verfahrenserdffnung begriindet gewesenen Forderung mit der
Quote abzuspeisen, entbunden sein soll'™ wenn dies notwendig erscheint, um die
in dem Gegenanspruch des insolventen Schuldners liegende Erwerbschance unter
Respektierung der dem anderen Teil zustehenden Einreden (§§ 320 ff. BGB) fiir
die Masse zu realisieren.

Dieser Gesetzeszweck erklart auch, weshalb § 103 InsO dem Insolvenzverwalter
das Erfiillungsrecht nur fiir den Fall ausdriicklich zugesteht, dal auch der andere
Teil seine vertraglichen Pflichten noch nicht vollstindig erfiillt hat: Hat der Ver-
tragspartner bereits vollstindig erfiillt, so gibt es ja tiberhaupt keinen Anspruch
mehr, den der Insolvenzverwalter noch geltend machen konnte und zu dessen
Durchsetzung er des Rechts zur vertragsgemifen Erfiillung des Gegenanspruchs
bediirfte.

Nicht nur § 1031, sondern auch § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO, der die Gegenforderung
des vom Insolvenzverwalter auf Erfiillung in Anspruch genommenen Vertrags-
partners zu einer Masseverbindlichkeit aufwertet und deshalb primér dessen Inter-
essen zu dienen scheint, erweist sich bei ndherer Betrachtung als eine Bestim-
mung, die zumindest auch den Interessen der Insolvenzmasse dient: Die Existenz
des § 591 Nr. 2 Alt. 1 KO (nunmehr § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO) war eine wichtige
Grundbedingung fiir die Entscheidung des Gesetzgebers, dem Vertragspartner, der
nach den getroffenen Vereinbarungen ja vorleistungspflichtig sein kann, in diesem
Fall nicht allein schon wegen der Verfahrenserdffnung das Recht zuzugestehen,
dem Verwalter die Vorleistung bis zur Bewirkung einer die Gegenleistung dek-

kenden Sicherheit zu verweigern'”.

Eine nicht unwesentliche Bedeutung hat § 591 Nr. 2 Alt. 1 KO (§ 551 Nr. 2 Alt. 1
InsO) auch fiir die sehr massefreundliche Entscheidung der in den MOTIVEN zur
KO'" aufgeworfenen Frage gehabt, ob de lege ferenda vielleicht schon die bloBe
Tatsache der Konkurserdffnung als Grund angesehen werden solle, dem Vertrags-
partner des Schuldners das Recht zuzugestehen, sich von dem beiderseits noch
nicht vollstindig erfiillten Vertrag loszusagen und auf diese Weise der Leistungs-
pflicht einseitig zu entledigen. Der Gesetzgeber hat diese Frage, die sich besonders

172 MortivE zur KO S. 63 = HAHN Bd. IV S. 83.

173 Vgl. auch die MOTIVE zu dem Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung a. a. O. (o.
Fn. 170 a. E.) und RIMMELSPACHER? Rn. 515.

174 Vgl. aber § 133 Nr. 2 KO/ § 16011InsO, wonach der Verwalter u. U. die Genehmigung des
Glédubigerausschusses bzw. der Gldaubigerversammmlung einzuholen hat. Dazu schon o.
Rn. 2.2.

175 Dazu o. Rn. 2.22 ff.

176 MoTIVE S. 66 f. = HAHN Bd. IV S. 86 (zu § 15 des Entwurfs = § 17 KO = § 103 InsO);
MoTIVvE S. 86 ff. = HAHN Bd. IV S. 102 ff. (zu § 21 des Entwurfs = spiterer § 26 KO, dem
z.T. die heutigen §§ 103 1I 1, 105 Satz 2 InsO entsprechen).
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fiir einen vorleistungspflichtigen und deshalb nicht schon durch § 320 BGB'”’
geschiitzten Vertragspartner stellt, in erster Linie deshalb verneint, weil § 59 1
Nr. 2 Alt. 1 KO (§ 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO) den Konkursverwalter, der gem. § 171
KO (§ 10311InsO) die Vertragserfiillung verlangt, fiir verpflichtet erklirt, den Ge-
genanspruch des Vertragspartners, der an sich nur einfache Konkursforderung wa-

re, als Masseverbindlichkeit zu erfiillen. Die MOTIVE fiihren aus'’®:

»Denn abgesehen davon, daf} eine Verdnderung der Umsténde — eigentlich nach allen Rechts-
systemen -iiberhaupt nicht eine Aufhebung des Vertrages begriindet, darf eine solche Verédnde-
rung gewil nicht in dem Eintritt des Konkursverfahrens gefunden werden. Es wiirde von Seiten
des Mitkontrahenten offenbar eine Chikane sein, wenn er eine Leistung des Verwalters zuriick-
weisen wollte, die ihm ganz dasselbe gewéhrt, was er durch die Leistung des Gemeinschuldners
haben wiirde.«

Auch hier erweist sich der den Gegenanspruch des Vertragspartners zu einer Mas-
severbindlichkeit aufwertende § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO (§ 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO) als
eine Vorschrift, die — zumindest auch — den Interessen der Insolvenzmasse dient:
Die Existenz dieser Vorschrift war der letztlich wohl sogar ausschlaggebende
Grund fiir die Entscheidung des Gesetzgebers, dem Vertragspartner gegeniiber
dem die Erfiillung verlangenden Konkursverwalter keine weiteren Riicktritts-
und sonstigen Leistungsverweigerungsrechte zuzugestehen als diejenigen, die
ihm aus einem »vor der Eroffnung des Konkursverfahrens oder unabhingig von
diesem begriindeten Umstande, z. B. wegen . .. Verzuges«'”®, erwachsen sind. Die
InsO geht sogar noch einen Schritt weiter und unterwirft in § 1071II und § 112
selbst solche Riicktritts-, Kiindigungs- und dhnliche Vertragsauflosungsrechte
speziellen insolvenzrechtlichen Schranken, die im Einzelfall durchaus auch vor
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder unabhiingig von diesem (z. B. wegen

Verzuges) entstanden sein konnen'®.

III. Exkurs: Bleibt der Schuldner zur Erfiillung berechtigt?

1. Unabhingiges Erfiillungsrecht des Insolvenzverwalters

Indem § 103 I InsO den Insolvenzverwalter fiir berechtigt erklért, beiderseits noch
nicht vollstindig erfiillte gegenseitige Vertrige des Schuldners an dessen Stelle zu
erfiillen, dhnelt er § 268 I BGB. Wie dieser verdringt er die Bestimmung des

177 Zu § 321 BGB vgl. Rn. 2.221f. Fn. 37, 43f. und u. Rn. 4.85f.

178 MoT1vE zur KO S. 66f. (zu § 15 des Entwurfs = § 17 KO = § 103 InsO) = HAHN Bd. IV
S. 86.

179 MoOTIVE a. a. O. (Fn. 178). Zur Behandlung von Leistungsstérungen, die erst wéihrend des
Insolvenzverfahrens eintreten, vgl. u. Rn. 8.29 Fn. 81 und - fiir den hier noch nicht inter-
essierenden Fall, da3 der Insolvenzverwalter die Erfiillung des Vertrages nicht verlangt —
u. Rn. 5.641f., 7.3 ff., 8.25ff.

180 Einzelheiten (auch zu den erwihnten »sonstigen Vertragsauflosungsrechten«) bei HK-
InsO/MAROTZKE® § 107 Rn. 29 ff., 37ff., § 112 Rn. 7ff., 16ff., § 119 Rn. 2ff. und u.
Rn. 3.46, 4.113, 7.56 ff. (mit Fn. 136), 7.66, 14.45, 14.50, 14.78, 14.108.
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§ 267 I1 BGB, aus der sich sonst u. U. ergeben wiirde, daf} der andere Vertragsteil
die Leistung des Insolvenzverwalters ablehnen konnte, wenn der (im Insolvenz-
verfahren befindliche) Schuldner widerspricht. Es kann also dahinstehen, ob sich
die Anwendung des § 267 II BGB auch dadurch vermeiden lief3e, dal man den
Insolvenzverwalter nicht als »Dritten« i. S. dieser Bestimmung ansieht'®' oder das
in § 267 I BGB vorausgesetzte Widerspruchsrecht des Schuldners, soweit es sich
gegen Erfiillungsversuche seines Insolvenzverwalters richten wiirde, zur Insol-
venzmasse rechnet'®%: Im Ergebnis wird von niemandem bestritten, dafl der Insol-
venzverwalter sein Erfiillungsrecht ohne Riicksicht auf den Willen des Schuldners
ausiiben kann.

Rechtsprechung und Schrifttum erdrtern denn auch nicht, ob der Schuldner seinen
Insolvenzverwalter, sondern nur, ob der Insolvenzverwalter den Schuldner (oder
interessierte Dritte) an der Erfiillung der dem § 103 InsO unterliegenden Vertrige
hindern kann. Da weder die Tatsache der Verfahrenseroffnung (str. 183y noch die an
ein etwaiges Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters gekniipfte Rechtsfolge,
daf} die Forderung des Vertragspartners als Masseverbindlichkeit erfiillt werden
mull (§ SSTNr. 2 Alt. 1 InsO), geeignet sind, den ins Insolvenzverfahren Gerate-
nen aus seiner Position als Schuldner der dem Vertragspartner versprochenen Lei-

stung zu Verdr'zingen184, spielt § 267 I BGB fiir diese nun zu behandelnde Frage

keine Rolle'®,

181 So KEPPLINGER S. 181. Da der Insolvenzverwalter die Verbindlichkeit des Schuldners
nach § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO zu einer Masseverbindlichkeit erheben kann, kommt eine
zumindest analoge (vgl. Fn. 184) Anwendung des Grundsatzes in Betracht, daB »keine
Drittleistung« i. S. des § 267 BGB vorliegt, »wenn einer der Schuldner konkurrierender
Verbindlichkeiten leistet und damit eine allseitige Tilgung herbeifiihrt« (vgl. STAUDIN-
GER/SELB, 1995, BGB" § 267 Rn. 9 m. w.N.).

182 Gegen eine Zurechnung zur Masse wiirde sprechen, daf3 das sich aus § 26711 BGB erge-
bende Widerspruchsrecht des Schuldners nach wohl h. M. (STAUDINGER/SELB, 1995,
BGB' § 267 Rn. 17) nicht gepfindet werden kann und Gegenstinde, die nicht der
Zwangsvollstreckung unterliegen, auch nicht zur Insolvenzmasse gehoren (§ 36 I InsO).

183 Vgl. die bei Rn. 3.42 ff. erdrterte neue Rspr. des BGH.

184 Manfred ScHMIDT S. 120; SIEVEKING S. 13,22, 56 ff.; KEPPLINGER S. 181; vgl. auch Lipp-
MANN JherJb 41 (1900) 112,223, 229 ff.; KiLGER/SCHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO"
§ 57 Anm. 2; JAEGER/LENT KO?® § 57 Rn. 2 ff. (m.w.N.) sowie die Autoren, die in der
Rechtsfolge des § 59 INr. 2 KO/ § 55INr. 2 InsO einen Schuldbeitritt der Konkursmasse
oder der »Gldubigerschaft« sehen (vgl. u. Rn. 8.28 f. mit Fn. 80). A. M. jedoch HANISCH
S. 216f., der meint, dafl der Gemeinschuldner aus dem Vertragsverhiltnis verdrangt wer-
de, wenn der Konkursverwalter gem. § 17 I KO die Erfiillung verlange. Diese Ansicht
findet aber keine Stiitze im Gesetz; vielmehr widerspricht sie dem aus den MOTIVEN
ersichtlichen Willen des Gesetzgebers (MOTIVE zu dem Entwurf einer Deutschen Gemein-
schuldordnung S. 84, 91, 118f.; MoTivE zur KO S. 68, 90 = HAHN Bd. IV S. 87, 105).
Unrichtig auch BENDIX ArchBiirgR 38 (1913) 93, 94 u., nach dessen Ansicht der Gemein-
schuldner bereits zur Zeit der Konkurseroffnung aus seiner Verpflichtung zur Erfiillung
der dem § 17 KO unterliegenden Vertrdge entlassen sein soll (vgl. auch u. Rn. 4.52
Fn. 147).

185 Das gilt auch im Verhiltnis zu einem erfiillungsbereiten »Dritten«: Selbst wenn man als
Schuldner der im Falle des § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO entstehenden Masseverbindlichkeit
nicht den Schuldner des Insolvenzverfahrens, sondern die Insolvenzmasse oder die Gliu-
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2. Schuldner- und Drittinteressen an der Befriedigung des
Vertragspartners

Bis heute ist nicht einwandfrei gekldrt, ob das dem Insolvenzverwalter in
§ 103 InsO zuerkannte Wahlrecht das Recht des Schuldners, seinen Vertrag selbst
zu erfiillen, ganz verdr'zingt186, oder ob der Schuldner trotz des iiber seinem Ver-
mogen schwebenden Insolvenzverfahrens und trotz § 103 InsO berechtigt bleibt,
den Vertrag ohne Riicksicht auf die Entscheidung des Insolvenzverwalters zu er-
fiillen'” — was jedoch im Hinblick auf §§ 801, 81, 90 InsO nur mit nicht zur
Insolvenzmasse gehorenden Mitteln'®® oder durch Einsatz der eigenen Arbeits-
kraft geschehen konnte. Ein Interesse daran, da3 seine Vertragspflichten notfalls
auch gegen den Willen des Insolvenzverwalters ordnungsgemaf erfiillt werden,
kann der Schuldner z. B. unter dem Gesichtspunkt haben, daf} eine Pflicht zum
Ersatz von Verzugs- oder Nichterfiillungsschidden, die sonst auf ihn zukommen
konnte'® (jedenfalls wenn man die bei Rn. 3.42 ff. dargestellte neue »Erléschens-
theorie« des BGH fiir unrichtig hilt), u. U. belastender wére als eine ordnungs-
méBige Erfiillung der Primérschuld. Aktuell wird dieses Interesse z. B. im Nach-
laBinsolvenzverfahren, wenn der in der Schuldnerposition befindliche Erbe'*” fiir
eine auf einem gegenseitigen Vertrag beruhende NachlaBverbindlichkeit trotz
§§ 1975, 1989 BGB auch mit seinem Eigenvermdgen haftet (z.B. wegen
§§ 1994 1 2, 2005 I, 2006 III BGB oder § 7801 ZPO oder weil es sich um eine

bigerschaft anséhe (vgl. Fn. 184), konnte der Insolvenzverwalter der Leistung des Dritten,
soweit sie sich auf die — noch bestehende (Fn. 184) — Schuld des Insolvenzschuldners
bezieht, nicht mit der Folge des § 267 I BGB widersprechen (vgl. auch Fn. 182).

186 So moglicherweise JAEGER/HENCKEL KO® § 1 Rn. 138 (wortlich wiedergegeben u. in
Fn. 205; vgl. aber auch Fn. 187 a.E.). A. M. JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 49: »Wohl kann
der Gemeinschuldner, wenn ihm ausreichende konkursfreie Mittel zu Gebote stehen, so-
lange die beiderseitigen Erfiillungsanspriiche noch nicht infolge einer Ablehnung des Ver-
walters erloschen sind« — vgl. dazu aber u. Rn. 3.1 bis 3.58 — »aus eigenen Mitteln fiir
Rechnung der Masse erfiillen (vgl. sogar § 267 BGB). Den Anspruch auf die Gegenlei-
stung vermag er aber damit der Masse nicht zu entziehen.«

187 Vorausgesetzt wohl bei MENTZEL/KUHN KO° § 15 Rn. 9 (deren sachenrechtlichen Erwi-
gungen aber nicht zuzustimmen ist). Einschrinkend JAEGER/LENT a. a. O.: Erfiillen konne
der Gemeinschuldner nur, solange der Konkursverwalter die Erfiillung nicht nach § 17 KO
abgelehnt habe. Vgl. aber auch GERLAND KrVJSchr 46 (1905) 29, 36: Die Erfiillungs-
ablehnung des Konkursverwalters wirke »nur relativ, so da der Gemeinschuldner auf3er-
halb des Konkurses ohne Weiteres erfiillen« konne (i. E. ebenso HANISCH S. 217/218 und —
fiir den Fall, dal der Vertragspartner keine Konkursforderung anmeldet — JAEGER/
HeNckeL KO’ § 17 Rn. 154 ff.).

188 Die ist ein unter der InsO nur selten vorkommender Fall, da § 35 InsO im Gegensatz zum
bisherigen § 11 KO auch solches Vermogen zur Insolvenzmasse rechnet, das der Schuld-
ner erst wihrend des Verfahrens erlangt.

189 Vgl. § 286 bzw. § 326 BGB und dazu u. Rn. 5.89, 5.91 ff. Zu Inhalt und Rechtsnatur der in
§ 26 Satz 2 KO bzw. § 1031I 1 InsO erwihnten »Forderung wegen der Nichterfiillung«
vgl. u. Rn. 5.141f., 13.126 {f.

190 Diesem weist die h. M. im NachlaBinsolvenzverfahren vor dem Hintergrund des § 1967
BGB die Schuldnerrolle zu (vgl. HK-InsO/MAROTZKE? Rn. 7f. vor §§ 315 ff.; JAEGER/
WeBER KO® § 214 Rn. 7 m. w. N. auch zur Gegenansicht).
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NachlaBeigenschuldlgo*1 des Erben handelt), und vielleicht auch im Insolvenzver-
fahren iiber das Vermogen einer OHG (§ 1111 Nr. 1 InsO), fiir deren Verbindlich-
keiten die Gesellschafter (deren Qualifizierung als »Schuldner« des iiber dem Ver-
mogen der Gesellschaft schwebenden Insolvenzverfahrens aber kaum zu halten
sein wird'”") gem. §§ 128 ff. HGB personlich haften'®*: Hier haben der Erbe bzw.
die Gesellschafter sogar schon weihrend"? des Insolvenzverfahrens etwas zu ver-
lieren, das nicht zur — ihnen praktisch ohnehin schon entzogenen — Masse gehort.

Aber nicht nur der im Insolvenzverfahren befindliche Schuldner oder ein als per-
sonlich haftender Gesellschafter Beteiligter (mag dieser nun als »Schuldner« an-
zusehen sein oder nicht194), sondern auch ein Dritter kann u. U. daran interessiert
sein, daf} eine dem § 103 InsO unterliegende Verbindlichkeit trotz des Verfahrens
und ohne Riicksicht auf den Willen des Verwalters ordnungsgemas erfiillt wird. So
z.B. jemand, der fiir diese Verbindlichkeit eine bewegliche Sache verpfiandet hat
und, sobald der jetzt im Insolvenzverfahren befindliche Schuldner zur Leistung
berechtigt ist, gem. § 1223 II BGB das Recht hat, gegen Befriedigung des Gldiu-
bigers die Riickgabe des Pfandes zu verlangen. Entsprechendes gilt wegen § 1142
BGB fiir denjenigen, der dem Vertragspartner des insolventen Schuldners zur Si-
cherung seiner Forderung ein Grundpfandrecht bestellt hat. Beide Sicherungs-
geber haben trotz § 1225 bzw. § 1143 1 BGB'® ein Interesse, zum Zwecke der
Riickerlangung des als Sicherheit Gegebenen nur die Primérverbindlichkeit des
Hauptschuldners und nicht auch etwaige Verzugszinsen'” und evtl. Vertragsstra-

190 a Dazu STAUDINGER/MAROTZKE, 1996, BGB" § 1967 Rn. 5 ff., 42.

191 Unter der KO wurden im Gesellschaftskonkurs meist die Gesellschafter als Gemein-
schuldner angesehen (vgl. BGHZ 34, 293, 297; JAEGER/ WEBER KO® §§ 209, 210 Rn. 18
m. w. N. auch zur Gegenansicht). Auf die InsO 146t sich das aber wohl nicht iibertragen
(vgl. z.B. §§ 93, 101 1, 138 II Nr. 1, 227 II InsO; K. Scumipt KS-InsO? S. 1199, 1202
Rn. 6; Bork? Rn. 33; WeLLKAMP KTS 2000, 331 ff.; Noack, Gesellschaftsrecht [= Son-
derband 1 zu K/P InsO], 1999, Rn. 38; a. M. HASEMEYER® Rn. 31.10; N/R/MONNING InsO
§ 11 Rn. 13; unentschieden HK-InsO/KIRCHHOF, 2. Aufl. 2001, § 11 Rn. 19).

192 Diese — nunmehr durch § 93 InsO zusitzlich reglementierte — Mithaftung besteht auch fiir
einen erst wihrend des Insolvenzverfahrens entstehenden Anspruch auf Schadensersatz
wegen Nichterfiillung (vgl. BGHZ 48, 203 ff., wo allerdings zu Unrecht — vgl. u.
Rn. 3.51f.,, 3.48 ft., 5.40 ff., 5.64 ff. — davon ausgegangen wird, dafl § 17 KO/ § 103 InsO
den Insolvenzverwalter erméachtige, den Erfiillungsanspruch des Vertragspartners in einen
derartigen Schadensersatzanspruch umzuwandeln; vgl. auch die u. Rn. 8.7 Fn. 28 erwiéhn-
ten Ausfiihrungen von WISSMANN).

193 Vgl. zur Inanspruchnahme des Erben STAUDINGER/MAROTZKE, 1996, Vorbem. 29 ff. zu
§§ 1967 {f. BGB und zur Inanspruchnahme personlich haftender Gesellschafter § 93 InsO.
Die Vollstreckungssperre des § 14 KO / § 891 InsO schiitzt im Sondervermdgensinsol-
venzverfahren nur das Sondervermogen; vgl. Rn. 5.93; JAEGER KO® § 1 Rn. 70 (LENT),
§ 14 Rn. 23 (LENT), § 214 Rn. 10 (WEBER); JAEGER/HENCKEL KO’ §1 Rn. 157, § 14
Rn. 48; KuHN/UHLENBRUCK KO'' § 14 Rn. 8; K/P/LUKE InsO § 89 Rn. 15 f.; N/R/WITT-
KOwsKI InsO § 89 Rn. 5.

194 S.o. Fn. 191.

195 Diese Legalzessionen sind wertlos, wenn der Schuldner kein Vermdgen hat.

196 Die Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters hebt die beiderseitigen Vertragspflich-
ten nicht auf und schlieit somit auch einen Verzug des insolventen Schuldners nicht aus.
Vgl. u. Rn. 3.51f., 3.481f., 5.91ff.
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fen (vgl. §§ 1210, 1118 BGB) zahlen zu miissen. Ahnlich ist wegen § 7671 BGB
das Interesse dessen zu beurteilen, der sich fiir die vom insolventen Schuldner
versprochene Leistung verbiirgt hat. SchlieBlich ist noch an den Fall zu denken,
daf der Schuldner vor der Verfahrenser6ffnung eine Sache unter Eigentumsvor-
behalt erworben und seine Eigentumsanwartschaft aus der bedingten Ubereignung
auf einen Dritten iibertragen hat: Auch dieser Dritte kann daran interessiert sein,
die letztlich seinen Eigentumserwerb aufschiebende Bedingung aus dem Erst-
geschift (ndmlich die Erfiillung der Kaufpreisforderung des Erstverkiufers gegen
den im Insolvenzverfahren befindlichen Erstkéufer) notfalls auch gegen den Wil-

len des Insolvenzverwalters eintreten zu lassen'®’.

3. Gibt es Griinde, das Erfiillungsrecht des Schuldners an den Willen
des Insolvenzverwalters zu binden?

a) Das sog. »Ablehnungsrecht« des Insolvenzverwalters?

Vom Standpunkt der lange Zeit herrschend gewesenen, vom BGH inzwischen aber
stark modifizierten'*® Ansicht, daB § 17 KO/ § 103 InsO den Insolvenzverwalter
nicht nur zur Erfiillung des Vertrages, sondern — alternativ hierzu — auch zur ein-
seitigen Aufhebung der beiderseitigen Erfiillungsanspriiche ermichtige'®, konnte
man argumentieren, dal weder der im Insolvenzverfahren befindliche Schuldner
noch irgendein Dritter berechtigt sein diirfe, dem Insolvenzverwalter dieses Recht,
sich gegen die Durchfiihrung des Vertrages zu entscheiden, durch eigenméchtiges
Bewirken der auf seiten des Schuldners noch ausstehenden Leistung aus der Hand
zu schlagen. Aber auch dieses Anliegen wiirde nicht dazu zwingen, dem Schuldner
das Recht abzusprechen, die seinerseits versprochene Leistung mit massefreien
Mitteln schuldbefreiend zu erbringen. Denn § 103 InsO konnte im Hinblick auf die
Verwendung der Worte »zur Zeit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens« ohne
weiteres so ausgelegt werden, daB das in dieser Vorschrift (unrichtigerweise>”)
vermutete Recht des Insolvenzverwalters, die Erfiillungsanspriiche durch einsei-
tige Erkldrung zu vernichten, bereits dann entsteht, wenn der Vertrag zur Zeit der
Verfahrenseroffnung beiderseits noch nicht vollstidndig erfiillt ist, und daf} eine
ohne Mitwirkung des Insolvenzverwalters bewirkte nachtrdgliche Vertragserfiil-
lung den Fortbestand des bereits bei Verfahrenseroffnung entstandenen Gestal-
tungsrechts nicht beriihrt?®!. Fraglich ist also nicht, ob sich ein Erfiillungsrecht
des Schuldners mit einem sog. Ablehnungsrecht seines Insolvenzverwalters, son-
dern nur: ob es sich mit dem Erfiillungsrecht des Verwalters vertragt.

197 Zur Losung dieses Falles vgl. u. Rn. 4.107 (mit Fn. 272), 7.59 ff.

198 Vgl. u. Rn. 3.42 ff. (mit dem Ergebnis, daf3 die Ansicht des BGH, die sich iibrigens auch im
vorliegenden Zusammenhang nicht bewihren wiirde, abzulehnen ist).

199 Vgl. u. Rn. 3.2 ff.

200 Vgl. u. Rn. 3.51f., 3.481f.

201 Vgl. auch JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 44 und SANDROCK S. 54 (beide fiir den Fall
einer nach Verfahrenserdffnung bewirkten Leistung der anderen Vertragspartei).
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b) Die Konkursfreiheit von Neuerwerb?

Auf den ersten Blick scheint es geradezu selbstverstindlich zu sein, daf} ein Er-
fiillungsrecht des Schuldners mit dem seines Insolvenzverwalters nicht kollidieren
wiirde. Wenn § 17 KO (§ 103 InsO) dem Insolvenzverwalter das Recht, den Ver-
trag zu erfiillen, in erster Linie deshalb gewéhrt, damit dieser die dem Vertrags-
partner zustehende Einrede des nicht erfiillten Vertrages (§ 320 BGB) ausschalten
und den eigenen Anspruch der Masse einziehen kann®”*, dann miiBte der Insol-
venzverwalter doch eigentlich froh sein, wenn dieses Ziel im Einzelfall schon
dadurch erreicht wird, dafl der Insolvenzschuldner diese Einrede mit massefreien
Mitteln selbst beseitigt.

Aber wiirde dieses Ziel wirklich erreicht? Soweit noch die KO Anwendung fin-
det®®, kdnnte man Zweifel anmelden wegen der Regel des § 1 I KO, nach der das
Konkursverfahren nur solches Vermodgen umfafit, welches dem Schuldner bereits
zur Zeit der Verfahrenserdffnung gehorte, nach der also (anders als nach neuem
Recht®™) spiterer »Neuerwerb« des Schuldners konkursfrei ist. Wenn man den
Vergiitungsanspruch fiir eine vor Konkurserdffnung versprochene Leistung des
Schuldners dann, wenn dieser sie erst nach Konkurserdffnung mit massefreien
Mitteln oder durch Einsatz seiner Arbeitskraft erbringt, als konkursfreien Neu-
erwerb anzusehen hitte, wire ein Erfiillungsrecht des Schuldners mit dem des
Konkursverwalters schon deshalb nicht zu vereinbaren, weil die vom Schuldner
ausgehende Erfiillung zwar die Einrede des nicht erfiillten Vertrages beseitigen,

zugleich aber der Konkursmasse den (nunmehr einredefreien) Anspruch gegen

den Vertragspartner entzichen wiirde?®.

Die Frage, wann ein sich erst nach Konkurser6ffnung vollendender Rechtserwerb
des Schuldners in die Masse fillt und wann er als Neuerwerb konkursfrei ist, ist

202 Vgl. 0. Rn. 2.12ff., 2.76 ff.

203 Vgl. 0. Rn. 1.10f.

204 Vgl. § 351InsO.

205 Dieser Gedankengang klingt an bei JAEGER/HENCKEL KO’ § 1 Rn. 138: »Fiihrt der Ge-
meinschuldner ein vor der Konkurseréffnung versprochenes Werk (§§ 631 ff. BGB) wih-
rend des Konkurses selbst aus, so gehort der Vergiitungsanspruch zum konkursfreien Neu-
erwerb. Freilich bleibt ihm die Moglichkeit der Erfiillung nur dann, wenn die Werkleistung
unersetzbar ist und deshalb kein Wahlrecht des Konkursverwalters nach § 17 KO besteht,
oder der Konkursverwalter im Einverstdndnis mit dem Vertragspartner die Vertragsbezie-
hung freigibt, nicht dagegen schon wenn der Konkursverwalter nach § 17 die Erfiillung
ablehnt« (Hervorhebungen von mir). Vgl. aber auch HENCKEL a. a. O. Rn. 144: ». . . ist zu
unterscheiden, ob die Gegenleistungen vom Konkursverwalter ausgehen, oder vom Ge-
meinschuldner und nur von diesem, nicht aber vom Verwalter erbracht werden konnen.
Konkursfreier Neuerwerb des Gemeinschuldners liegt nur im zweiten Falle vor, die Ge-
genleistungen, die der Verwalter neu bewirkt, fallen in den Rahmen der §§ 17 ff.« Ferner
ders. KO § 17 Rn. 148: »Entscheidet sich der Konkursverwalter fiir Erfiillung des gegen-
seitigen Vertrages, so schliefit er damit den Gemeinschuldner von der personlichen Gel-
tendmachung der Vertragsrechte aus. Der Gemeinschuldner kann daher, auch wenn er aus
konkursfreien Mitteln sofortige Erfiillung bietet, das Schuldverhiltnis vom Konkurs-
beschlag nicht 16sen (Abs. 1 in Konsequenz der §§ 1, 6, 7).«
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nicht immer leicht zu beantworten?®. Als gesichert kann jedoch gelten, daB ver-

mogensrechtliche Forderungen des Schuldners aus einem vor Konkurserdffnung
geschlossenen Vertrag auch dann nach § 1 I KO zur Masse gehoren, wenn die vom
Schuldner versprochene Gegenleistung zwar noch nicht erbracht ist, wohl aber in
vertragsgemiBer Weise’”’ auch von einem Konkursverwalter bewirkt werden
konnte®®. Auf dieser Annahme beruht auch § 17 KO (§ 103 InsO), der ja gerade
den Zweck verfolgt, dem Konkursverwalter die Einziehung von Anspriichen aus
beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten Vertridgen des Schuldners, deren Zu-
gehorigkeit zur Konkursmasse also vorausgesetzt wird””, zu erméglichen oder
jedenfalls zu erleichtern. Gehort aber die dem Grunde nach bereits entstandene
Forderung des Schuldners erst einmal zur Konkursmasse, so steht schon § 15 KO
(§ 91 InsO) der Annahme entgegen, dal diese Forderung automatisch wieder aus
der Konkursmasse ausscheidet und konkursfreier »Neuerwerb« des Schuldners
wird, wenn dieser die Gegenforderung seines Vertragspartners nach Konkurseroff-
nun% Ionit massefreien Mitteln oder durch Einsatz seiner Arbeitskraft wirksam er-
fiill*'”,

Es gibt also keinen Grund, den Schuldner infolge der Konkurserdffnung iiber sein
Vermdogen das Recht verlieren zu lassen, seine Verpflichtungen aus dem beiderseits
noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrag mit der schuldbefreienden
Wirkung des § 362 I BGB zu erfiillen. Die Zwecke des Konkurses (§ 3 I KO) und
die des Insolvenzverfahrens neuen Rechts (§§ 1, 38 InsO) gebieten es nicht, dieses
Recht des Schuldners vom Willen des Verwalters abhingig zu machen. Auch et-
waige an einer Erfiillung interessierte Dritte®'' sollte der Insolvenzverwalter m. E.
nicht an der Leistungsbewirkung hindern kdnnen.

Dies gilt jedenfalls dann, wenn man — wie hier — der Versuchung widersteht, der
Leistung des Gemeinschuldners oder des Dritten auer der schuldbefreienden
Wirkung noch die (nach neuem Insolvenzrecht ohnehin nicht mehr vertretbare?'?)
weitere Folge zuzuschreiben, dafl der Anspruch auf die von der anderen Vertrags-

206 Vgl. dazu JAEGER/HENCKEL KO’ § 1 Rn. 122ff.

207 Zu der Frage, ob auch der Anspruch auf Vergiitung einer allein durch die Person des
Gemeinschuldners erbringbaren (also nicht ersetzbaren) Leistung zur Konkursmasse ge-
hort, vgl. sogleich Rn. 2.97 {f.

208 Vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 111 ff., bes. 113. S. ferner u. Rn. 2.96 ff. zu den
Sonderfillen, in denen der Insolvenzverwalter kein Recht zur Leistungsbewirkung hat.

209 Vgl. MoTIVE zur KO S. 66 =HAHN Bd. IV S. 86: ». .. gewihrt der zweiseitige Vertrag dem
Gemeinschuldner ein Recht. Dieses unterliegt wie jedes andere Recht der Ausiibung durch
den Verwalter und der Verwerthung und Einziehung zur Konkursmasse« (direkte Fortset-
zung des Zitats o. Rn. 2.16).

210 Zust. KEPPLINGER S. 185. A. M. aber wohl JAEGER/HENCKEL KO’ § 1 Rn. 138 (wortlich
wiedergegeben o. in Fn. 205), der — anscheinend deshalb — der Leistung des Gemein-
schuldners die schuldbefreiende Wirkung abspricht. Richtig jedoch ders. KO § 1 Rn. 144,
§ 17 Rn. 148 (vgl. dazu jeweils o. Fn. 205); JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 49 (wirtliche
Wiedergabe o. Rn. 2.87 Fn. 186).

211 Vgl. o. Rn. 2.88.

212 Vgl. die SchluBworte des § 35 InsO.
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partei geschuldete Gegenleistung in konkursfreien Neuerwerb verwandelt wer-
de®®.

Eine Verpflichtung der Konkursmasse, dem Gemeinschuldner den Vorteil, den sie
durch dessen freiwillige Vertragserfiillung tiber den Zuweisungsgehalt des § 1 I
KO*' hinaus erlangt*'®, nach Bereicherungsrecht zu vergiiten (§§ 812 ff., 818 II
BGB, § 59 I Nr. 4 KO, § 551 Nr. 3 InsO), diirfte nicht bestehen. Denn jeder Ver-
mogensvorteil, den die Masse aus dem freien Vermogen des Schuldners erlangt,
kommt letztlich den Insolvenzgldubigern zugute und steht diesen selbstverstind-
lich mit Rechtsgrund zu (vgl. auch §§ 164 KO, 201 InsO)*'. Dieses Argument
versagt allerdings, wenn nicht der Gemeinschuldner, sondern ein unbeteiligter
Dritter dessen Verbindlichkeit wihrend des Konkurses tilgt. Denn der Dritte schul-
det den Insolvenzgldubigern nichts. Jedoch wird man eine Bereichungsschuld der
Masse (§ 59 I Nr. 4 KO / § 551 Nr. 3 InsO) hier nur unter der Voraussetzung an-
erkennen diirfen, da3 der Konkursverwalter den (durch die Leistung des Dritten
von der Einrede des § 320 BGB befreiten) vertraglichen Erfiillungsanspruch der
Masse wirklich geltend macht. Solange der Konkursverwalter den Vertragspartner
nicht in Anspruch nimmt, wire ja auch dessen Gegenforderung — wenn sie noch
bestiinde — nicht Masseschuld, sondern einfache Insolvenzforderung?’. Entspre-
chendes muf3 deshalb auch fiir den Bereicherungsanspruch des Dritten gelten, der
diesc;,wForderung withrend des Konkurses®'® anstelle des Gemeinschuldners er-
fulle™”.

213 Zu den Sonderfillen, in denen der Verwalter kein Erfiillungsrecht hat, vgl. Rn. 2.96 ff.

214 Nach dieser Vorschrift erfa3t das Konkursverfahren nur solches Vermogen, welches dem
Gemeinschuldner bereits »zur Zeit der Eréffnung des Verfahrens« gehort (anders nunmehr
§ 35Ins0).

215 Der Vorteil besteht darin, dal die vom Gemeinschuldner erfiillte Verbindlichkeit die
Masse fortan weder als Konkursforderung (§§ 3 I, 26 S. 2 KO) noch als Masseschuld
(§§ 171, 59 I Nr. 2 KO) belasten kann.

216 Zust. KEPPLINGER S. 186. Vgl. auch MULLER NJW 1968, 225, 230: Wegen § 128 HGB
stehe dem Gesellschafter einer OHG, der wihrend des Konkurses der Gesellschaft eine
Verbindlichkeit der letzteren erfiillt (was im Insolvenzverfahren neuen Rechts wegen
§ 93 InsO wohl nur gegeniiber dem Insolvenzverwalter geschehen kann), ein in dem Ver-
fahren zu beriicksichtigender Bereicherungsanspruch nicht zu. Kritisch zu dem o. im Text
angefiihrten Argument jedoch HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 425 fiir den Fall, daf} der
Gemeinschuldner seine Leistung deshalb erbrachte, weil er die Gegenleistung nicht fiir die
Masse, sondern »fiir sich« (»fiir sein freies Vermodgen«) erwerben wollte. Dies wird jedoch
nach Inkrafttreten des § 35InsO, der abweichend vom bisherigen § 11 KO auch Neu-
erwerb zur Masse rechnet, nur noch hichst selten Erfolg haben.

217 Vgl. §§ 3L 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO (§§ 38, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) und u. Rn. 5.1 ff.

218 Hatder Dritte bereits vor Verfahrenser6ffnung erfiillt, so kann sein Bereicherungsanspruch
nicht Masseschuld nach § 59 I Nr. 4 KO bzw. § 551 Nr. 3 InsO sein; vgl. u. Rn. 7.90.

219 Vgl. BGH NJW 1962, 1200 ff. ad 4.; KUHN/UHLENBRUCK KO'' § 59 Rn. 16 a; von OLs-
HAUSEN ZIP 1995, 1950, 1952 m. w. N. in Fn. 21; zust. KEPPLINGER S. 186.
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4. Vertriige auf nicht vertretbare Leistungen des Schuldners
a) Das Erfiillungsrecht

In ihren Vorbemerkungen zu den §§ 17 ff. KO (friiher §§ 15 ff. KO, nunmehr
§§ 103 ff. InsO) betonen die MOTIVE, dal diese Vorschriften nicht angewendet
werden konnen »auf solche zweiseitige Vertrige, welche den Konkursverhéltnis-
sen iiberhaupt nicht unterliegen«**. Als Beispiele nennen die MoTIvE™' Vertriige,
deren Natur es nicht zulasse, daB} die vertragsmiflige Leistung entweder statt durch
den Gemeinschuldner durch dessen Konkursverwalter”* oder statt an den Ge-
meinschuldner an den Konkursverwalter erbracht werde. Zu der ersten Kategorie
(die zweite ist bei Rn. 4.11 ff. behandelt) zdhlen die MoTIVE alle Vertrige, bei
denen »die Verbindlichkeit des Gemeinschuldners nur von ihm personlich erfiillt

werden kann«, wie z. B. die Ausfiihrung eines schriftstellerischen oder kiinstleri-

schen Werkes oder die Erteilung von Unterricht**:

»Hier wiirde die Erfiillung durch den Verwalter entweder unmoglich, oder wenigstens die Lei-
stung eine derart andere sein, daf} sie den Kontrakt zu einem anderen machen wiirde. Der Ver-
walter hat in solchem Falle weder das Recht noch die Pflicht, die Verbindlichkeit des Gemein-
schuldners zu erfiillen?**. Dieselbe kann oder muB entweder nach wie vor Eintritt des Konkurses
gegen die Person des Schuldners verfolgt (vgl. die Motive zu §§ 8, 9 Eing.”?), oder es mag
gegen diezzlﬁ(onkursmasse das Interesse wegen Nichterfiillung als Konkursforderung liquidirt
werden.«

Hat der Insolvenzverwalter demnach weder das Recht noch die Pflicht, nicht er-
setzbare Handlungen des Schuldners gem. § 17 I KO bzw. § 1031 InsO an dessen
Stelle auszufiihren, so mufl man ihm konsequenterweise auch die Befugnis ver-
sagen, den Schuldner an der Erfiillung seiner Vertragspflichten zu hindern®*®*,
Schon aus diesem Grunde wird das Recht des Schuldners, seine vertraglichen

Pflichten selbst zu erfiillen, durch das iiber sein Vermogen erdffnete Insolvenz-

verfahren in den hier in Frage stehenden Fillen in keiner Weise beriihrt**’.

220 MoTivE zur KO S. 64 = HAHN Bd. IV S. 84.

221 MOTIVE a.a.O.

222 Dazu auflerdem MOTIVE S. 67 = HAHN Bd. IV S. 86.

223 MOTIVE S. 64 = HABN Bd. IV S. 84. Weitere Beispiele bei JAEGER/HENCKEL KO’ § 17
Rn. 108. Vgl. auch KEPPLINGER S. 50f.

224 Auch heute unbestritten; vgl. JAEGER/HENCKEL a. a. O.; KUHN/UHLENBRUCK KO'' § 17
Rn. 13; KEPPLINGER S. 50f.

225 = S. 41 der MoTivE und HAHN Bd. IV S. 65. Die erwihnten §§ 8, 9 des Entwurfs sind
Vorldufer der spateren §§ 10, 11 KO bzw. §§ 85, 86 InsO.

226 MoOTIVE a. a. O. (0. Fn. 223); zu der im letzten Satz erwihnten Moglichkeit der Verfahrens-
teilnahme als Insolvenzgldubiger vgl. u. Rn. 5.139 ff.

226 a Zust. KEPPLINGER S. 51.

227 Unstr.; vgl. statt aller JAEGER/HENCKEL KO’ § 1 Rn. 138 (dazu o. Rn. 2.91 Fn. 205).
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b) Die Zuordnung der Gegenforderung

Wie bei Rn. 2.87 f. ausgefiihrt worden ist, kann der Schuldner trotz des Insolvenz-
verfahrens, das iiber seinem Vermodgen schwebt, interessiert sein, den Vertrag
selbst zu erfiillen, weil auf diese Weise die Entstehung von Schadensersatzpflich-
ten vermieden werden kann, die u. U. schwerer wiegen wiirden als die Primérlei-
stungspflicht. Bei unvertretbaren Leistungen konnte sich fiir den Schuldner ein
zusitzlicher Anreiz, diese trotz des schwebenden Verfahrens noch zu erbringen,
dann ergeben, wenn der Anspruch auf die Gegenleistung nicht — wie jedoch der
Vergiitungsanspruch fiir vertretbare Leistungen”® — in die Insolvenzmasse fiele,
sondern »konkursfrei« bliebe. Bei der Beantwortung dieser Vorfrage wird wie
folgt zu differenzieren sein:

Bestandteil der Masse ist der Anspruch des Insolvenzschuldners auf Vergiitung
seiner — gleich ob vertretbaren oder hochstpersonlichen — Leistung ohne Zweifel
dann, wenn der Vertrag auf seiten des Insolvenzschuldners schon vor Verfahrens-

erdffnung vollstindig erfiillt war™.

Ebenso zweifelsfrei wird die Massezugehdrigkeit des Vergiitungsanspruchs nach
friiherem®° (nicht auch nach neuem” 1) Insolvenzrecht zu verneinen sein, wenn
der Gemeinschuldner die seinerseits versprochene, unvertretbare Leistung bei
Verfahrenser6ffnung noch nicht einmal begonnen hatte: Wenn wegen der hochst-
personlichen Natur der vom Gemeinschuldner iibernommenen Verpflichtung ein
Recht des Konkursverwalters, diese gem. § 17 I KO »an Stelle des Gemeinschuld-
ners« zu erfiillen, von vornherein ausgeschlossen ist, steht fest, da der latente
Vermogenswert (§ 1 I KO), den der Vergiitungsanspruch des Gemeinschuldners
zur Zeit der Verfahrenser6ffnung hatte, nur durch personliche Titigkeit des Ge-
meinschuldners aktualisiert werden kann. Einen nach Verfahrenseréffnung erfol-
genden »Erwerb des Gemeinschuldners durch personliche Thitigkeit«**? will § 11
KO jedoch aus dem Konkursverfahren heraushalten, indem er (anders als der ihm
im iibrigen entsprechende § 35 InsO*?) nur dasjenige Vermdgen zur Masse rech-
net, welches dem Gemeinschuldner »zur Zeit der Er6ffnung des Verfahrens« ge-
hort. Der Anspruch auf Vergiitung einer nicht durch einen Konkursverwalter er-
setzbaren, hochstpersonlichen Titigkeit des Gemeinschuldners ist deshalb nach
der KO jedenfalls dann dem konkursfreien Vermodgen des Gemeinschuldners zu-
zurechnen, wenn dieser seine Leistung bei Verfahrenser6ffnung noch nicht einmal

begonnen hatte*.

228 Vgl. 0. Rn. 2.90 ff.

229 Vgl. auch JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 108; v. WiLMowsk1/KUrLBAUM/KUHNE KO®
Anm. 2 vor § 17; AMoON S. 43f.

230 Vgl. § 11 KO und Fn. 214 zu Rn. 2.94.

231 Vgl. § 35InsO und Fn. 188 zu Rn. 2.87.

232 MorTivE zur KO S. 21 = HAHN Bd. IV S. 49.

233 Vgl. Rn. 2.87 Fn. 188.

234 Unstr.; vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 108; AMoN S. 2/3, 17, 44; FITTING® S. 55.
Vgl. auch S. 64 der MoTIvE zur KO = HAHN Bd. IV S. 84, wo ausgesprochen ist, dafl
Vertrige, deren Natur es nicht zuldft, dafl die vertragsméBige Leistung an Stelle des Ge-
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Problematisch wird es jedoch (wiederum nach der KO, nicht nach der InsO), wenn
der Gemeinschuldner die seinerseits versprochene, nicht vertretbare Leistung teils
vor, teils nach Verfahrenseroffnung erbracht hat. Hier wird zu differenzieren sein:
Soweit fiir die vor Verfahrenser6ffnung geleistete Tétigkeit eine Teilvergiitung
fillig wird (z. B. gem. § 641 12 BGB), gehort der Vergiitungsanspruch zur Masse.
Hingegen ist der Anspruch auf Vergiitung der nach Verfahrenseréffnung geleiste-
ten Tétigkeit konkursfrei (§ 11 KOj; anders nunmehr § 35 InsO).

Hat der Vertragspartner nicht schon fiir jeweils einzelne Teilleistungen, sondern
erst fiir die Gesamtleistung eine Vergiitung zu zahlen, so wird man, die grund-
sitzliche Anwendbarkeit der KO vorausgesetzt™”, den Vergiitungsanspruch nach
billigem Ermessen entsprechend dem Wertverhiltnis der vom Gemeinschuldner
vor und nach Konkurser6ffnung erbrachten Teilleistungen zwischen der Konkurs-
masse einerseits und dem konkursfreien Vermogen des Gemeinschuldners ande-
rerseits aufteilen und dem zahlungspflichtigen Vertragspartner wegen der mit der
Berechnung der Teilungsquote verbundenen Schwierigkeiten in zumindest analo-
ger Anwendung des § 372 Satz 2 BGB das Recht zur Hinterlegung zugestehen
miissen. Solange der Gemeinschuldner die ihm obliegende Leistung nicht voll-
stiandig erbracht hat, kann sich der Vertragspartner aber auch gegeniiber dem Kon-
kursverwalter auf die Einrede des nichterfiillten Vertrages (§ 320 BGB) beru-
fen”®; die Konkursfestigkeit dieser Einrede ist selbstverstindlich und nicht erst
eine Folge der — hier unanwendbaren — §§ 17, 59 I Nr. 2 KO,

Das Vorstehende gilt entsprechend, wenn der Gemeinschuldner ein nur durch ihn
personlich herzustellendes Werk (§ 631 BGB) vor der Konkurser6ffnung vollendet
und wihrend des Konkurses nachgebessert hat. Hier gehort der Teil des Vergiitungs-
anspruchs (der iibrigens erst unter den Voraussetzungen der §§ 64111, 646 BGB**®
fillig wird und, falls fallig, bis zur Nachbesserung der Einrede des § 320 BGB*’
ausgesetzt ist), den der Besteller unter den Voraussetzungen des § 634 BGB als
Minderungsbetrag hitte ansetzen diirfen (§§ 634 1V, 472 BGB)240, nicht zur Kon-
kursmasse, sondern zum »freien« Vermogen des Gemeinschuldners>*! (anders das

meinschuldners durch den Konkursverwalter aus der Masse erfolgt, »den Konkursverhilt-
nissen iiberhaupt nicht unterliegen«.

235 Vgl. 0. Rn. 2.99.

236 Ebenso JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 104.

237 Vgl. o. Rn. 2.121f.,, 2.73 {f.

238 Vgl. nunmehr auch § 632 a BGB.

239 Vgl. nunmehr auch § 641 III BGB und PALANDT/SPRAU BGB® § 641 Rn. 10ff.; STAU-
DINGER/PETERS, 2000, BGB § 641 Rn. 35 ff.

240 Da es hier um unersetzbare Handlungen des Gemeinschuldners geht, kommt § 633 III
BGB (Kosten der Ersatzvornahme) als Bewertungsmafstab fiir den konkursfreien Teil
der Werklohnforderung nicht in Betracht.

241 A.M. JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 105 a. E., weil das nachzubessernde Werk bei der
Konkurserdffnung schon hergestellt gewesen sei und der Werklohnanspruch sich nicht
teilen lasse in einen massezugehdrigen Anteil fiir das mangelhafte Werk und einen kon-
kursfreien Anteil fiir die Nachbesserung.
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neue Insolvenzrecht*?). Kann sogar die vollige Neuherstellung des Werkes ver-

langt werden®*, so gehort der Vergiitungsanspruch niemals, auch nicht teilweise,
zur Konkursmasse?**. Wohl aber gehort er, falls schon die InsO anzuwenden ist™®,
zur »Insolvenzmasse« i. S. des auch etwaigen Neuerwerb des Schuldners einbezie-

henden § 35 InsO.

242 S.o. Fn. 188, 214 (zu Rn. 2.87, 2.94).

243 Dazu grundlegend BGHZ 96, 111{f. = NJW 1986, 717 ff. = JZ 1986, 291 ff. m. Anm.
KOHLER; vgl. auch STAUDINGER/PETERS, 2000, BGB § 633 Rn. 177.

244 Ebenso JAEGER/HENCKEL a. a. O.

245 S.o.Rn. 1.10ff.
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§ 3. Beruht auch das Recht zur »Erfiillungsablehnung« auf
§ 103InsO?

I. Problemstellung

Nachdem nun Sinn, Zweck und Wirkungsweise des dem Insolvenzverwalter ge-
wihrten Erfiillungsrechts geklirt sind (s. 0. § 2) scheint einer Erorterung der zahl-
reichen Streitfragen, die sich um den Anwendungsbereich des § 17 KO bzw. § 103
InsO ranken, nichts mehr im Wege zu stehen. Bei ndherer Betrachtung zeigt sich
jedoch, daf} derartige Diskussionen sehr hdufig unter dem Gesichtspunkt gefiihrt
werden, ob der Insolvenzverwalter berechtigt ist, die Erfiillung des Vertrages ab-
zulehnen. Man nimmt also an, daf} nicht nur das Recht, den Vertrag anstelle des
insolventen Schuldners zu erfiillen und die andere Vertragspartei auf Erfiillung in
Anspruch zu nehmen, sondern auch das Recht, die Erfiillung des Vertrages abzu-
lehnen, dem Insolvenzverwalter nur unter den Voraussetzungen des § 17 KO bzw.
§ 103 InsO zustehe. Sollte diese Auslegung zutreffen, dann miifite bereits vor
Eintritt in die Diskussion iiber die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 103
InsO auf Sinn, Zweck und Wirkungsweise des Rechts zur Erfiillungsablehnung
eingegangen werden. Denn vor der tatbestandlichen Konkretisierung eines Geset-
zes sollte man sich Klarheit iiber Art und Sinn seiner Rechtsfolgen verschaffen.

II. Die Situation vor BGHZ 103, 250

Bis zu dem in BGHZ 103, 250 veroffentlichten und u. Rn. 3.42 ff. niher beschrie-
benen Urteil des BGH vom 11. 2. 1988 interpretierten sowohl die Rspr. als auch
die im Schrifttum vorherrschende Auffassung die sog. »Erfiillungsablehnung« des
Insolvenzverwalters als ein von den Voraussetzungen des § 103 InsO (damals noch
17 KO) abhingiges Gestaltungsrecht'. Die Erfiillungsablehnung des Insolvenz-
verwalters bringe zwar nicht das Vertragsverhiltnis®, wohl aber die aus ihm ent-

1 Noch in BGHZ 98, 160, 169 wird wie selbstverstidndlich davon ausgegangen, »daf ... § 17
KO dem Konkursverwalter nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs das
Recht verleiht, durch Wahl der Nichterfiillung des Vertrages umgestaltend auf diesen ein-
zuwirken.« Vertreten wurde diese Ansicht auch von JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 41,49 a.E.;
MEeNTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 6 Rn. 42, § 17 Rn. 36 (anders aber a.a.O. Rn. 19);
ENDEMANN S. 154, 165f., 191; GLUcK S. 8 f.; HASEMEYER NJW 1977, 737 ff. ad II; KIPPEN-
BERG S. 55 ff., 65 ff.; MARKMANN S. 18, 29, 48; MEHRING S. 10 ff.; OFFTERMATT S. 25 ff.;
Rapp MittBayNot 1977, 1 f. (ad I1 3b, 4 a); SAcHS S. 9f., 19a. E., 33/34; SANDROCK S. 94 f.,
103 f.; ScHAD S. 127; WEITNAUER DNotZ 1977, 225, 229; Wirtz S. 8 ff., 12; OLG Koln
JMBINRW 1970, 53 f.; BGHZ 48, 203, 205; BGH NJW 1983, 1619 (dazu u. Rn. 9.94 mit
Fn. 272); BFH BStB1 1978 Teil II S. 483, 485 (ad 3); vgl. auch BGH NJW 1977, 146f. =
DNotZ 1977, 234£. und dessen anschlieBende Korrektur durch Einfiigung des § 24 Satz 2
KO/§ 1061 2 InsO (vgl. o. Rn. 1.5 und u. Rn. 3.19ff., 10.3 ff.).

2 BGHZ 68,379, 380;74,258,271; OLG Kéln a. a. O. (Fn. 1) S. 54; KILGERKO" § 17 Anm. 4
¢; JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 41; KrRoPSHOFER in HEss/KropsHOFER KO' § 17 Rn. 15;
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springenden beiderseitigen Erfiillungsanspriiche zum Erléschen®. Der Erfiillungs-
anspruch der anderen Vertragspartei verwandele sich infolge der Ablehnungs-
erkldarung des Verwalters endgiiltig, also trotz § 164 I KO (§ 201 I InsO) auch iiber
den Konkurs hinaus®, in einen Anspruch auf Ersatz des Nichterfiillungsschadens,
dessen Grundlage man bald in § 17 KO’ (§ 103 InsO), bald in § 26 Satz 2 KO®
(§ 1031I 1 InsO), bald in allgemeinen Grundsitzen des Konkursrechts’, bald in
den biirgerlich-rechtlichen Regeln iiber Leistungsstorungen® erblickte oder ein-
fach dahinstehen lief’.

MEeNTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 17 Rn. 36, § 26 Rn. 18; DATHE S. 30, 33 f.; DIECK-
MANN in Festschr. f. v. Caemmerer S. 95, 101; GLUcK S. 8; KIPPENBERG S. 65 f.; MARK-
MANN S. 48; MEHRING S. 26 ff.; RApP a.a.O. (Fn. 1) ad II 4 a; SCHLEGELBERGER/HEFER-
MEHL HGB® § 382 Anhang Rn. 141; UNGER S. 16f.; WIrTZ S. 13 ff.

3 RGZ 135,167, 172; BGHZ 15, 333, 335/336 = JZ 1955, 285 ff. m. zust. Anm. v. A. BLOMEY-
ER; BGHZ 48, 203, 205; 96, 392, 394 f. (dazu MAROTZKE EWIiR § 17 KO 2/1986, 385f.);
BGH NJW 1977, 146f. = DNotZ 1977, 234f.; BGH NJW 1982, 768 f.; 1983, 1619; BFH
a.a.0. (0. Fn. 1); OLG Koln a.a.0. (Fn. 1) S. 54; KILGER, JAEGER/LENT, KROPSHOFER,
MENTZEL/KUHN/UHLENBRUCK, SCHLEGELBERGER/HEFERMEHL, DATHE, ENDEMANN,
GLUCK, KIPPENBERG, MARKMANN, MEHRING und RAPP (jeweils a. a. O.), LICHTENBERGER
NIW 1977, 519, 521; UNGER S. 18 ff.; WIrRTZ S. 11.

A.M. aber JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 71, 115, 149 {f.; vgl. auch BGHZ 68, 379, 381
(wo offengelassen wird, ob der Konkursverwalter fiir Teilleistungen des Gemeinschuldners
eine Teilvergiitung verlangen kann) und die u. Rn. 3.40 Fn. 131 Genannten.

4 RGZ79,209,211f.; BGHNIW 1962, 2296, 2297, 1982, 768 f.; BFH a. a. O. (0. Fn. 1); OLG
Kéln a.a. 0. (Fn. 1) S. 54; JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 48 (m. w. N.); KROPSHOFER a. a. O.
(0. Fn. 2); MENTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 17 Rn. 36; DIECKMANN a. a. O. (0. Fn. 2);
BAUR in Festschr. f. Weber S. 41, 43 f. (zweifelnd anscheinend BAUR/STURNER, Zwangs-
vollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht Bd. II, 12. Aufl. 1990, Rn. 9.9); KALTER
KTS 1980, 215, 221f.; DATHE S. 30, 33f.; GLUcK S. 8 f.; KIPPENBERG S. 66; MARKMANN
S. 63f.; MEHRING S. 14ff.; MELLWIG S. 31ff. (dazu u. Rn. 3.41); OFFTERMATT S. 22,
143 ff.; PLOUNDER S. 76 ff.; ScHAD S. 127f.; WIrTZ S. 40 ff.

A.M. die u. Rn. 3.40 Fn. 131 Genannten.

5 BGHZ 96, 392, 396 (dazu MAROTZKE EWIiR § 17 KO 2/1986, 385f.); DATHE S. 34, 89f.;
KIPPENBERG S. 99; PLETZSCH S. 89; PLONSKI S. 20; vgl. auch Maas S. 20/21 (aus »dem
Zusammenhange und der Bedeutung der §§ 17 ff. KO zu folgern«); SAcHs S. 22f. (nennt
die §§ 17, 18 KO); SCHLEGELBERGER/HEFERMEHL HGB? § 382 Anhang Rn. 141 (»aus den
§§ 17 ff. KO herzuleiten«).

6 OETKER ZZP 14 (1890) 1, 49; KAATZ S. 17 f.; MEHRING S. 69 ff.; SPERLING S. 48 (er beruft
sich zu Unrecht auf RGZ 22, 112); UNGER S. 30; wohl auch BRACHMANN S. 35-39 und RGZ
79, 209, 211.

7 LeNT in Festschr. f. H. Lehmann S. 837 ff.; ders. in JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 41. Vgl. auch
JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 171 und WirTZ S. 15 ff. sowie aus neuerer Zeit PALANDT/
HEINRICHS, 2001, BGB® § 276 Rn. 114; STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB™ § 326 Rn. 219.

8 RGZ 135,167, 170; BGH NJW 1962, 153, 155; BFH a. a. O. (0. Fn. 1); BOHLE-STAMSCHRA-
pER KO'? § 17 Anm. 4¢ (unklar die von KILGER besorgte 15. Aufl.); MENTZEL/KUHN/UB-
LENBRUCK KO § 26 Rn. 9 m. w. N.; BAUR/STURNER, o. Fn. 4, Rn. 9.9; GRUNsKY, Grund-
lagen5 Rn. 183; HONSDORF S. 152 ff.; LUTHER S. 56; OFFTERMATT S. 151 ff. (der hilfsweise
sogar noch § 904 Satz 2 BGB heranzieht!); vgl. auch PLUNDER S. 36 ff., 82 f. (es handele sich
um einen auch ohne gesetzliche Anerkennung zu rechtfertigenden Fall der Haftung ohne
Verschulden, deren Rechtsfolgen dieselben seien, wie wenn dem Gemeinschuldner die Wei-
tererfiillung aus einem von ihm zu vertretenden Umstande unmdoglich geworden wire).

9 ENDEMANN S. 166; BGHZ 68, 379, 380 ad 1; OLG Koln ZIP 1999, 495, 496.
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§ 3. Das Ablehnungsrecht des Verwalters

3.3 Weiterhin nahm man an, daf} infolge einer Erfiillungsablehnung des Konkursver-

34

walters der Rechtsgrund fiir bereits erbrachte Teilleistungen'® entfalle und der-
artige Leistungen des Gemeinschuldners, soweit sie den Nichterfiillungsschaden
des Vertragspartners iibersteigen'', vom Konkursverwalter gem. §§ 812 ff. BGB
zuriickgefordert werden konnten'?. Ein entsprechendes Riickforderungsrecht der
anderen Vertragspartei lie3 man wihrend des Konkurses an § 26 Satz 1 KO (nun-
mehr stark verkiimmert als § 105 Satz 2 InsO fortlebend) scheitern®”.

Beeinflufit von dieser Deutung des Rechts, gegenseitige Vertrige des Gemein-
schuldners nicht zu erfiillen, sind auch die Zwecke, die man dem Recht zur Er-
fiillungsablehnung zusprach und auch heute noch zuspricht (zu den Zwecken des
Rechts, sich fiir die Erfiillung zu entscheiden, s. 0. Rn. 2.6 ff., 2.76 ff.). Der »Kern-
punkt« des Ablehnungsrechts soll nach RGZ 64, 334, 338 darin bestehen, »daf}
dem Verwalter die Erfiillung des Vertrages von seiten des >anderen Teiles< nicht
aufgedringt werden« konne'*. Gegen den Willen des Verwalters sollen Anspriiche
des insolventen Schuldners aus beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegen-
seitigen Vertrigen nicht mehr wirksam erfiillt werden kénnen'’. § 17 KO
(§ 103 InsO) wolle den Verwalter in die Lage versetzen, die vor Verfahrenseroff-
nung begriindete Leistungspflicht des insolventen Schuldners zu »annullieren«'®
und eine etwa schon erbrachte Teilleistung des Schuldners zuriickzufordern, falls
dies — z. B. wegen des Wertverhiltnisses von Leistung und Gegenleistung — im
Interesse der Masse liege'”. Obwohl demnach das Recht des Verwalters zur Er-
fiillungsablehnung in erster Linie dem Interesse der Insolvenzgliubiger diene'®,

10 So z.B. BGH NJW 1977, 146, 147 hinsichtlich einer bereits eingetragenen Auflassungs-
vormerkung (vom Gesetzgeber spiter durch Einfiigung des § 24 Satz 2 KO/ § 10612 InsO
korrigiert; vgl. o. Rn. 1.5 und u. Rn. 3.191f., 10.3 ff.).

11 Vgl. u. Rn. 9.17 mit Fn. 43-45.

12 RGZ 135, 167, 172; BGHZ 15, 333, 335/336 = JZ 1955, 285 ff. m. zust. Anm. v. A. BLo-
MEYER; LG K&ln IMBINRW 1970, 53, 54; Hess KO® § 17 Rn. 58, 61; SCHLEGELBERGER/
HEFERMEHL a.a. O. (0. Fn. 2); den Rechtsgrund des Riickgewéhranspruchs offenlassend
OLG Diisseldorf ZIP 1982, 724, 726 und — dieses Urteil bestdtigend — BGH ZIP 1983, 709 f.
(dazu auch Rn. 9.94 mit Fn. 272); zwischen Bereicherungs- und Teilerfiillungsanspruch
schwankend BGHZ 68, 379 ff. ad 3-5. Viele weitere Nachweise auch zu divergierenden
Auffassungen u. Rn. 9.1ff,, 9.14 ff.

13 JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 17. Zur Auslegung des § 26 Satz 1 KO und der viel zu eng
gefa3ten Nachfolgebestimmung des § 105 Satz 2 InsO vgl. u. Rn. 7.3 ff., 7.21 {f.

14 Vgl. auch JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 173; a. M. MUSIELAK AcP 179 (1979) 189,201 f.
Eigene Stellungnahme u. Rn. 5.50 ff., besonders Rn. 5.54 ff.

15 LeMPENAU S. 92; SErIcK Bd. I § 13 III 3. Zu den Konsequenzen dieser Ansicht beim Ei-
gentumsvorbehalt vgl. MAROTZKE, Das Anwartschaftsrecht ... S. 76 ff.

16 Vgl. HASEMEYER NJW 1977, 737, 738/739.

17 HASEMEYER a.a. O. und in KTS 1973, 2, 9; vgl. auch PLANDER JZ 1973, 45, 47.

18 Vgl.z.B. BAURin Festschr. f. Weber S. 41, 43: ». .. das Ablehnungsrecht ist dem Verwalter
eingerdumt, um die Masse vor Schaden zu bewahren, der sich aus der Erfiillung eines nach
Konkurser6ffnung moglicherweise sinn- und zwecklosen Vertrages ergibe.« Zweifelnd
spéter ders. in BAUR/STURNER, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht,
11. Aufl. 1983, § 55 III 3a (Rn. 993).
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III. Rechtsgrundlage und Wirkungsweise

schiitze es doch auch'” den Vertragspartner, da dieser infolge der Erfiillungsableh-
nung einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung erwerbe: »Fiir ihn
ist es unter Umstidnden nicht gleichbedeutend, ob er nur den Wert der ausstehenden
Gegenleistung als Konkursforderung oder aber den Ersatz des durch die Nicht-
erfiillung des Vertrages entstandenen Schadens, wenn auch gleichfalls nur als
Konkursforderung, geltend machen kann«*.

III. Kritische Wiirdigung

1. Wortlaut und Motive der §§ 171, 26 KO, 103 I InsO

Das Recht des Konkursverwalters, die Erfiillung der beiderseits noch nicht voll- 3.5
stiandig erfiillten gegenseitigen Vertrige des Schuldners abzulehnen, wurde in § 17
KO, aus dem die h. M. dieses Recht vor Inkrafttreten der InsO herleiten und von
dessen Voraussetzungen sie es abhidngig machen wollte, mit keiner Silbe erwéhnt:
Nach seinem Wortlaut gewihrte § 17 KO dem Konkursverwalter lediglich das
Recht, den Vertrag anstelle des Gemeinschuldners zu erfiillen (und seinerseits
die Erfiillung von dem anderen Teil zu verlangen). Nun ist zwar unbestreitbar,
dall damit konkludent vorausgesetzt war, dafl der Konkursverwalter i.d. R. auch
das Recht hatte, den Vertrag nicht (vollstandig) zu erfiillen. Unzutreffend ist je-
doch die weitergehende Schluf(folgerung, dafl dem Konkursverwalter auch dieses
letztere Recht nur unter den besonderen Voraussetzungen des § 17 KO zugestan-
den habe: Der dem Konkursverwalter lediglich das Recht zur Erfiillung ausdriick-
lich zubilligende (und im Falle des Abs. 2 Satz 2 wieder entziehende?!) Wortlaut
des § 17 KO rechtfertigte diesen SchluB nicht?, und die Begriindung der Vor-
schrift steht der auf dieser Schlufifolgerung beruhenden Annahme sogar entgegen.
Ausdriicklich heiBt es in den MOTIVEN zu § 17 KO%:

»Ist einerseits der Verwalter nicht verpflichtet, die persénlichen Verbindlichkeiten des Gemein- 3.6
schuldners, andererseits aber berechtigt, die Forderungen desselben nach eréffnetem Konkurse

19 Vgl. BGH NJW 1983, 1619. Uberzogen RGZ 142, 296, 300: ». . . in gleichem Mafle, wenn
nicht iiberwiegend . . .«

20 RG a.a.0. S. 300; vgl. auch JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 13 S. 263/264 und u. Rn. 5.65,
13.126 ft.

21 Dazu noch u. Rn. 3.36 ff.

22 A.M. JAEGER KO®7 § 17 Rn. 40 (dhnlich MARKMANN S. 18): »Da nun der § 17 die Folgen
der Erfiillung gar nicht selber regelt, sondern dies dem § 59 Nr. 2 iiberldfit, muflte sich ...
die Erkenntnis Bahn brechen, daf der unausgesprochene Gedanke des § 17 — die Befugnis
des Verwalters, die Erfiillung schwebender Austauschvertrige abzulehnen — gerade das
Besondere an der Vorschrift sei. Denn diese Ablehnungsbefugnis versteht sich keineswegs
von selbst. ... Indem unser Abs. I bestimmt, der Verwalter >kann« erfiillen, wird dieser ganz
offenbar ermichtigt: entweder zu erfiillen oder nicht zu erfiillen d. h. die Erfiillung ableh-
nen.« Hiergegen schon GRIMM S. 74/75. Zu der Diskrepanz zwischen JAEGERs Auffassung
und der von mir in JZ 1977, 552 ff. formulierten Gegenposition vgl. auch HERBERGER/
SiMoN, Wissenschaftstheorie fiir Juristen, 1980, S. 200 ff.

23 MoTIvE zur KO S. 67 = HABN Bd. IV S. 86. Hervorhebungen auch im Original.
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zur Ausfithrung zu bringen, so ist damit das Wahlrecht des Verwalters gegeben, die Erfiillung
des Vertrages zu verlangen oder es bei der Nichterfiillung desselben zu belassen. Des letzteren
braucht das Gesetz nicht Erwéhnung zu thun; die Nichterfiillung ist die unmittelbare Folge der
Konkurseroffnung; das Gesetz braucht nur auszusprechen, dafl der Verwalter befugt ist, auf der
beiderseitigen Vertragserfiillung zu bestehen.«

Nach Auffassung der Gesetzesviter sollte also nicht das Recht des Konkursver-
walters zu einer — wie auch immer zu verstehenden* — Nichterfiillung, sondern nur
das Recht, zwischen Erfiillung und Nichterfiillung zu wdhlen, von der Anwend-
barkeit des § 17 KO abhéngen.

3.8 Auch sollte dieses »Wahlrecht« des Verwalters nicht darin bestehen, den Vertrag

des Gemeinschuldners entweder vollstidndig zu erfiillen oder ihn durch einseitige
Erkldrung kraft des § 17 KO in ein — der aus § 26 Satz 1 KO ersichtlichen Be-
schriankung unterliegendes — Riickabwicklungsschuldverhiltnis zu verwandeln
(so aber die h. M. bis unmittelbar vor BGHZ 103, 250% ), sondern darin, den Ver-
trag entweder »an Stelle des Gemeinschuldners« (§ 17 I KO) zu erfiillen oder aber
es bei dem zu »belassen«, was auch ohne § 17 KO gelten wiirde. Was mit dieser
zweiten, von den MOTIVEN etwas miBverstindlich” als »Nichterfiillung« bezeich-
neten Alternative gemeint ist, wird noch zu erortern sein®’. Véllig unabhingig
davon 14t sich schon jetzt feststellen, dal nicht nur der Wortlaut des § 17 KO,
sondern auch dessen Begriindung gegen die h. M. sprach, daf} § 17 KO dem Kon-
kursverwalter ein besonderes, iiber die normalen Konkursfolgen hinausgehendes
Recht zur Erfiillungsablehnung gewihre.

3.9 Auch § 26 Satz 1 KO bezeichnete die »Nichterfiillung einer Verbindlichkeit . . . des

3.10

Gemeinschuldners« als eine Folge nicht des § 17 KO, sondern der Konkurseroft-
nung als solcher und machte seine fiir diesen Fall ausgesprochene Festellung, daf3
der andere Teil nicht berechtigt ist, »die Riickgabe seiner in das Eigentum des
Gemeinschuldners iibergegangenen Leistung aus der Konkursmasse zu verlan-
gen, nicht davon abhéngig, dal} die »infolge der Erdffnung des Konkursverfah-
rens« nicht erfiillte »Verbindlichkeit . . . des Gemeinschuldners« auf einem beider-
seits noch nicht vollstdndig erfiillten Vertrag i. S. des § 17 KO beruhte.

Obwohl demnach Wortlaut und MoTIVE der §§ 17, 26 KO sehr deutlich in die-
selbe Richtung wiesen, wurde die zugrundeliegende Auffassung, da das Recht
des Konkursverwalters zur »Nichterfiillung« nichts anderes sei als die Befug-
nis, es bei dem Rechtszustand zu »belassen«?®, der schon unmittelbar in-
folge der Konkurserdffnung® und unabhiingig von den Voraussetzungen des

24 Vgl. u. Rn. 3.481f., 5.141f.

25 Vgl. o. Rn. 3.2 {f. und zu der erwihnten Entscheidung des BGH u. Rn. 4.59 ff.

26 Vgl. u. Rn. 3.481f.

27 Vgl. u. Rn. 3.48f.

28 So die vorhin zitierte Passage der MOTIVE.

29 SoRGZ 11,136, 139 (dazu noch u. Rn. 4.37); 84, 228, 233/234 (wo allerdings wenig spiter
—S. 234 Mitte — dennoch von einer »nach § 17 KO« eintretenden Nichterfiillung die Rede
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§ 17 KO* eingetreten war, im Zeitpunkt des Erscheinens der ersten Auflage dieses
Buches (1985) nur noch ganz vereinzelt vertreten’. Die damals herrschende Ge-
genansicht war vor allem auf die grofle Autoritét zuriickzufiihren, die JAEGER als
einer ihrer eifrigsten Verfechter genof™. Dennoch war es ausgerechnet der von
JAEGER begriindete GroBkommentar zur KO, der, nach Ubernahme der Bearbei-
tung durch HENCKEL, als erster’® neuerer KO-Kommentar zu der auch den MoTI-
VEN zugrundeliegenden®* Ansicht zuriickkehrte, nach der sich die Bedeutung der
Erfiillungsablehnung auf die (bindende) Mitteilung beschrinkt, da es bei der
normalen konkursrechtlichen Folge, dal der Vertragspartner mit seiner schuld-
rechtlichen Forderung Konkursgldubiger ist (§ 3 T KO / § 38 InsO), verbleibe

ist); OLG Dresden SichsA 6 (1896) 381, 382 = AnnSichsOLG 17, 414, 416/417; BOHLE-

30

3

—

32

33

34

STAMSCHRADER/KILGER KO™ § 17 Anm. 1 (anders noch die von BOHLE-STAMSCHRADER
bearbeitete 12. Auflage); JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 115, 149 (mit umfangreichen
dlteren Nachweisen aus der Rspr., die aber zu der — auch von HENCKEL nicht ganz kon-
sequent beantworteten [s. 0. Rn. 1.6 Fn. 31]—Frage, ob das Ablehnungsrecht des Verwalters
nun gerade in § 17 KO begriindet ist, nichts besagen), 162 (a. M. die von JAEGER und LENT
bearbeiteten Vorauflagen); MENTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 17 Rn. 19 im ersten Ab-
satz (anders jedoch a.a. O.in § 17 Rn. 36, § 24 Rn. 7, § 6 Rn. 42); STIEGLITZ Vorbem. B zu
§§ 15 ff. KO; v. WiLMowskl KO® § 15 Anm. 3; v. WiLMOWSKI/KURLBAUM/KUHNE KO®
§ 17 Anm. 6; Th. WoLFF KO? § 17 Anm. 1; BENDIX ArchBiirgR 38 (1913) 93, 94; ConN
S. 17; FITTING® S. 52 mit Fn. 15, S. 54 mit Fn. 19 (vgl. aber auch a.a.O. S. 50 Fn. 11);
GrimMm S. 71 ff.; GRONWALD S. 19; HELLENBROICH S. 7f., 19; HUBER BB 1964, 731,
734 (bei Fn. 32, 33), 735 (ad V); J. LEHMANN S. 22 f. (dazu u. Rn. 5.45); LiPPMANN JherJb
41 (1900) 112, 230; MAROTZKE JZ 1977, 552 ff.; MUSIELAK AcP 179 (1979) 189 ff., 212 f.
(besonders im letzten Absatz; nicht entgegenstehend seine in Wirklichkeit nur die Aus-
legung des Begriffs »Nichterfiillung« betreffenden Ausfiihrungen von S. 194); PLETZSCH
S.59f. (ad 3.), 73 (Fn. 2), 116 (vgl. aber auch a.a.O. S. 111/112, 46f., 114); RIMMELSPA-
CHER® Rn. 515; STURNER ZZP 94 (1981) 263, 298 f.; ZELCK S. 28, 38 f.; wohl auch PAGEN-
STECHER/GRIMM S. 51/52; F. MULLER S. 7 Fn. 26.

In diesem Sinne ldngst nicht alle der in Fn. 29 Genannten, sondern wohl nur GrRimM a. a. O.
(besonders S. 74 f.); HUBER, MAROTZKE, MUSIELAK und STURNER (jeweils a.a.0.); RimM-
MELSPACHER® Rn. 515 (anders aber in Rn. 520); ZELCK S. 15, 28; MENTZEL/KUHN/UH-
LENBRUCK KO’ § 17 Rn. 19 im ersten Absatz (anders jedochin § 17Rn. 36,§ 24 Rn. 7,§ 6
Rn. 42; vgl. auch u. Rn. 4.1 Fn. 1); Th. WOLFF a. a. O.; anscheinend auch Frrring'? S. 38 1.
(der insoweit aber spiter — 3. Aufl. S. 50 ff. — resignierend der h. M. gefolgt ist); PAGEN-
STECHER/GRIMM S. 51/52 (anders aber auf S. 56 ad III A); PLETZscH S. 59f. (ad 3.), 73 (vgl.
aber auch dort S. 111/112); UNGER S. 19 ff.; BOHLE-STAMSCHRADER/KILGER KO" § 17
Anm. 1 (auf der Gegenansicht beruhen aber KILGERS Anm. 3b [a.E.] zu § 17 und Anm.
8 zu § 24 KO); nicht ganz eindeutig auch HENCKEL (Vgl. o. Rn. 1.6 Fn. 31).

Viele der in Fn. 28 und 30 zitierten Stellungnahmen sind dlteren Datums; so z. B. die von
CouN (1909), FITTING (die 3. Aufl. war 1904 erschienen), GRimM (1927), GRUNWALD
(1889), HELLENBROICH (1897), HUBER (1964), v. WILMOWSKI/KURLBAUM/KUHNE
(1906), Th. WoLFF (1921), J. LEHMANN (1957), PAGENSTECHER/GRIMM (1968), STIEGLITZ
(1879), v. WILMOWSKI (1896), ZELCK (1889).

Diesen Zusammenhang betont auch HENCKEL ZZP 99 (1986) 419. Vgl. im iibrigen JAEGER
KO®" § 17 Rn. 40 (dazu schon o. Rn. 3.5 Fn. 22), 43, § 26 Rn. 9, JAEGER/LENT KO® § 17
Rn. 41,49, § 26 Rn. 9.

Von den u. Rn. 4.1 Fn. 1 erwihnten, nicht ganz eindeutigen AuBerungen von KUunN/UH-
LENBRUCK'!, die im wesentlichen auch schon in der 1979 erschienenen 9. Aufl. enthalten
waren, sei hier einmal abgesehen.

Vel. u. Rn. 3.48 ff.
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und der Erkldrende nicht beabsichtige, diese durch ein Erfiillungsverlangen dahin
abzuindern, daB der Vertrag trotz des Konkurses voll abgewickelt werden solle®.
Spétestens seit Erscheinen dieser Neuauflage des JAEGERschen Kommentars war
die Diskussion um Rechtsgrundlage und Wirkungen der Erfiillungsablehnung
wieder in das BewuBtsein einer breiteren Offentlichkeit gelangt®®. In Anbetracht
der Tatsache, daf} die von der h. M. bis dahin vertretene Auslegung des § 17 KO
mehr als ein Dreivierteljahrhundert Zeit gehabt hatte, sich in der Praxis zu bewih-
ren, konnte diese Diskussion nunmehr auf breiterer Basis gefiihrt werden als zu der
Zeit, als sich die Rspr. auf ihre (inzwischen sogar noch weiter verschirfte’’) Sicht
der Erfiillungsablehnung festgelegt hatte. Im Mittelpunkt der folgenden Erorte-
rungen steht die Frage, ob die Vorstellungen des historischen Gesetzgebers wirk-
lich so konfus und die davon abweichenden Auffassungen wirklich so klar und
iiberzeugend sind*®, da es gerechtfertigt erscheint, sich iiber den Willen des hi-
storischen Gesetzgebers hinwegzusetzen. Zuvor ist aber auf die Frage einzugehen,
ob der Wille des historischen Gesetzgebers nicht schon deshalb als iiberholt an-
gesehen werden mul3, weil er durch die spitere Gesetzgebung im Sinne der heu-
tigen h. M. »authentisch« (um)interpretiert worden ist.

2. Nachtrigliche Bestiitigung der h. M. durch den Gesetzgeber?

a) Ausdriickliche Erwihnung von Erfiillungsablehnung und Wahlrecht in
§8 103 11, 107 II InsO

Im Unterschied zu §§ 17, 26 KO spricht die InsO ausdriicklich von einem »Wahl-
recht« des Insolvenzverwalters (§§ 103112, 107 I 1). Ebenfalls im Unterschied zu
§§ 17, 26 KO erwihnt die InsO (§ 103 II 1) nunmehr ausdriicklich auch den Fall,
dafB der Insolvenzverwalter die Erfiillung des Vertrages nicht verlangt, sondern sie
ablehnt. Beide Umstinde sind im Schrifttum als Indizien dafiir gewertet worden,
daB die herkommliche Deutung der Erfiillungsablehnung als Geltendmachung ei-
nes von den Voraussetzungen des § 17 KO abhingigen Gestaltungsrechts™ nicht
nur dem bisherigen, sondern »erst recht« auch dem neuen Insolvenzrecht zugrunde
liege™. Diese Beweisfiihrung vermag jedoch nicht zu iiberzeugen. Schon ganz

35 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 115, 149 ff. mit ausfiihrlicher Begriindung und vielen
Nachweisen (in Rn. 149), von denen jedoch nur RGZ 84, 228, 233/234 (trotz der soeben
in Fn. 29 zitierten Wendung), MUSIELAK (AcP 179 [1979] 189 ff., 194, 212f.), PLETZSCH
(S. 46f1., 59-61) und ich (Das Anwartschaftsrecht ... S. 76 ff.) deutlich ausgesprochen ha-
ben, daf3 es im Falle der »Nichterfiillung« — was immer man darunter verstehen mag (vgl. u.
Rn. 3.48 ff.) — bei dem Rechtszustand verbleibt, der bereits unmittelbar infolge der Kon-
kurserdffnung eingetreten ist.

36 Vgl. z. B. die Besprechungen von UHLENBRUCK (NJW 1981, 161 f.) und STURNER (ZZP 94
[1981] 263, 298 f.) sowie die Unterschiede zwischen der 12. und der erstmals von KILGER
bearbeiteten 13. Auflage des »BOHLE-STAMSCHRADER« (jeweils KO § 17 Anm. 1).

37 Vgl. u. Rn. 3.42 ff.

38 Vgl. z. B. OFFTERMATT S. 13-17, 145f.

39 S.o.Rn. 3.2ff.

40 Vgl. JAUERNIG, Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 21. Aufl. 1999, § 4911 (S. 226);
BrUNS ZZP 110 (1997) 305, 312 1.
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allgemein 14t sich ihr entgegenhalten, daf} die Verfasser der InsO bewuft darauf
verzichtet haben, den Streit um die »richtige« Interpretation des bisherigen § 17
KO abschlieBend zu entscheiden*'. Hinzu kommt, daB der Ausdruck »Wahlrecht«
auch schon in den MOTIVEN zu § 17 KO verwendet worden ist (s. Rn. 3.6) und daf3
die Verfasser dieser Passage dennoch nicht die Absicht hatten, damit einem von
den Voraussetzungen des § 17 KO (§ 103 InsO) abhiingigen Gestaltungsrecht mit
dem Namen »Erfiillungsablehnung« das Wort zu reden.

Mit den Worten »Lehnt der Verwalter die Erfiillung ab«, beginnt allerdings der im
tibrigen an § 26 Satz 2 KO erinnernde § 103 II 1 InsO. Doch handelt es sich auch
hier nicht um die Normierung einer von den Voraussetzungen des § 103 InsO
abhingigen Rechtsfolge, sondern um einen erst noch mit einer Rechtsfolge (»so
kann der andere Teil eine Forderung wegen der Nichterfiillung nur als Insolvenz-
glidubiger geltend machen«) zu verkniipfenden Lebenssachverhalt auf Tatr-
bestandsseite des § 10311 1 InsO. Eine ausdriickliche Bestimmung, die mit diesem
Lebenssachverhalt (Erfiillungsablehnung) eine Gestaltungswirkung der bei
Rn. 3.2 ff. beschriebenen Art verbinden wiirde, ist der InsO genauso fremd wie
der KO™.

b) Verlagsgesetz

Wird iiber das Vermogen eines Verlegers ein Insolvenzverfahren erdffnet, so findet
§ 103 InsO auf die schwebenden Verlagsvertrige »auch dann Anwendung, wenn
das Werk bereits vor der Er6ffnung des Verfahrens abgeliefert worden war«. Dies
bestimmt § 36 I VerlagsG i. d. F. des Art. 59 EGInsO. Die im Jahre 1900 veroffent-
lichte Begriindung des heutigen § 36 I VerlagsG ergibt, da3 man mit dieser Be-
stimmung lediglich klarstellen wollte, dafl die vertraglichen Anspriiche des Ver-
fassers auch in diesem Fall nach § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO (§ 551Nr. 2 Alt. 1 InsO) zu
Masseschulden werden, wenn der Insolvenzverwalter die Erfiillung des Vertrages
verlangt®. Dementsprechend befaBt sich der zweite Absatz des § 36 VerlagsG
ausschlieBlich mit dem Fall, daf} der Insolvenzverwalter auf der Erfiillung des
Vertrages besteht (und die Rechte des Verlegers auf einen anderen iibertrégt).
Der dritte und zugleich letzte Absatz des § 36 VerlagsG gewihrt dem Verfasser
fiir den Fall, daB zur Zeit der Verfahrenserdffnung mit der Vervielféltigung des
Werkes noch nicht begonnen war, ein Riicktrittsrecht. Der im vorliegenden Zu-
sammenhang allein interessierende Fall, daB nicht der Verfasser zuriicktritt, son-
dern der Insolvenzverwalter die weitere Erfiillung des Verlagsvertrags im Fall des
§ 103 InsO (bzw. des § 36 I VerlagsG) ablehnt, wird vom VerlagsG nicht ausdriick-
lich erwihnt. Die Begriindung dieses Gesetzes** macht aber auch insoweit einige
Ausfiihrungen:

41 Vgl.Rn. 1.9.

42 Zust. KEPPLINGER S. 81.

43 Reichstagsdrucksache 1900/02 Nr. 97 S. 428 zu § 38 des Entwurfs (= jetzt § 36 VerlagsG).
44 Vgl. Fn. 43.
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3.14

3.15

3.16

317

3.18

§ 3. Das Ablehnungsrecht des Verwalters

»Lehnt der Verwalter die Erfiillung ab, so ist diese Erkldrung auch dem Gemeinschuldner ge-
geniiber bindend. Weder er noch der Konkursverwalter kann fiir die Zukunft die Rechte aus dem
Vertrag, insbesondere die Befugnifl geltend machen, das Werk zu vervielfiltigen und zu ver-
breiten; andererseits ist dann der Verfasser darauf beschrinkt, Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung zu verlangen und diesen Anspruch als Konkursgldubiger zu verfolgen (§ 26 der Kon-
kursordnung). Da im Uebrigen das Vertragsverhéltnifl beendigt ist, so erlischt nach § 10 Abs. 1
des Entwurfs* das Verlagsrecht fiir die Zukunft.«

Im Hinblick auf diese Passage aus der Begriindung zu § 36 VerlagsG konnte man
auf den Gedanken kommen, daB sich der Gesetzgeber damals in einer die kiinftige
Rechtsanwendung bindenden Weise fiir die Ansicht entschieden habe, da3 der
Konkursverwalter durch seine Ablehnung, einen dem § 17 KO (§ 103 InsO) un-
terliegenden Vertrag zu erfiillen, nicht nur sich selbst, sondern auch den Gemein-
schuldner und dessen Vertragspartner endgiiltig um das Recht bringe, jemals wie-
der auf die urspriinglichen Erfiillungsanspriiche zuriickzugreifen. Von daher wire
es nur konsequent, in § 17 KO (§ 103 InsO) die Grundlage eines besonderen, dem
Konkursverwalter nicht schon nach anderen Bestimmungen zustehenden Gestal-
tungsrechts zu erblicken.

Gegeniiber solch einer Argumentation, fiir die sich mehr oder weniger deutliche
Ansitze in den Arbeiten von JAEGER, SANDROCK und WIrTZ finden*®, wiire aller-
dings einzuwenden, daf} die einem Gesetzesentwurf beigefiigte Begriindung nie-
mals selbst Gesetzeskraft erlangt, sondern allenfalls als Auslegungshilfe von Be-
deutung sein kann*’.

Auflerdem ist die Frage, zu deren Bewiltigung die bei Rn. 3.14 zitierte Passage aus
der Begriindung des Verlagsgesetzes (vielleicht) etwas beizusteuern vermag, nicht
die, welche Wirkungen der Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters im all-
gemeinen zukommen, sondern die, ob im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen
eines Verlegers die Erfiillungsablehnung des Verwalters fiir sich allein ein Grund
ist, im Sinne des § 9 I VerlagsG*® von einer »Beendigung des Vertragsverhiltnis-
ses« zu sprechen. Und selbst hier wird man zu beachten haben, daf} die Begriin-
dung eines Gesetzes grundsitzlich nicht geeignet ist, »als Ersatz dessen zu dienen,
was (im Gesetz) nicht ausgesprochen ist, weil es irrtiimlich als selbstverstdndlich
oder als Folge des Ausgesprochenen angesehen wurde«®.

Trotz der bei Rn. 3.14 zitierten Passage aus der Begriindung des § 36 VerlagsG
kann man also, sollten sachliche Griinde das gebieten, die Auffassung vertreten,
daf} die Frage, ob der Verleger (Schuldner) das Verlagsrecht nach Aufhebung des
Insolvenzverfahrens ungeachtet der Erfiillungsablehnung des Verwalters wieder

45 Jetzt § 9 I VerlagsG: »Das Verlagsrecht entsteht mit der Ablieferung des Werkes an den
Verleger und erlischt mit der Beendigung des Vertragsverhaltnisses.«

46 JAEGER KO®7 § 17 Rn. 50 (S. 342), 62 (S. 351); SANDROCK S. 111; WIrTZ S. 43f.

47 Insoweit immer noch mustergiiltig RGZ 33, 149, 162.

48 Vgl. o. Fn. 45.

49 RGa.a.O.
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geltend machen kann, nicht ohne weiteres®®, sondern nur dann zu verneinen ist,

wenn sich der Verfasser mit einer nach der Differenzmethode berechneten »For-
derung wegen der Nichterfiillung« (§ 26 Satz 2 KO, § 103 II 1 InsO) am Verfahren
beteiligt®' oder auf andere Weise®® vom Vertrag geldst hat™. Ein uniiberwindbarer
Zwang zur Anerkennung der These, daB § 103 InsO dem Insolvenzverwalter ein
besonderes, nicht schon aufgrund anderer Bestimmungen bestehendes Ableh-
nungsrecht gewdhre und ihm hierdurch iiber das Verfahrensende hinaus die ein-
seitig-autoritdre »Beendigung des Vertragsverhiltnisses« (§ 9 I VerlagsG) ermog-
liche, geht also weder von den Bestimmungen des Verlagsgesetzes noch von deren

Begriindung aus™*.

¢ §§10612,10712 InsO

Etwas schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob nicht die dem § 24 KO nach- 3.19
gebildeten §§ 106, 107 I InsO zur Anerkennung der h. M. zwingen:

Wie sich aus den §§ 38, 45 InsO ergibt, konnen zur Zeit der Verfahrenser6ffnung
schon begriindet gewesene Forderungen, die nicht auf einen bestimmten Geld-
betrag gerichtet sind, im Insolvenzverfahren des Schuldners grundsitzlich™ nur
mit ihrem Schitzwert in Geld angemeldet werden. Das gilt auch fiir Anspriiche auf
Einrdumung oder Aufhebung eines Rechts an einem Grundstiick. Ist jedoch zur
Sicherung eines derartigen Anspruchs eine Vormerkung (§ 883 BGB) im Grund-
buch eingetragen, so kann der Glaubiger von dem Insolvenzverwalter gem. § 106
InsO (frither § 24 KO) die Befriedigung seines Anspruchs verlangen. Im Jahre
1977 wurde diese die §§ 38, 45 InsO (damals §§ 3, 69 KO) verdriangende Vorschrift
(damals noch § 24 KO) um einen Satz 2 erg'ainzt55 , der sinngemif bestimmt, daf3
Satz 1 auch dann gilt, wenn sich der vormerkungsbewehrte Anspruch auf einen
beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertragi. S. des § 17 KO
griindet und dieser Vertrag auf seiten des Gemeinschuldners auch abgesehen von
dem vorgemerkten Anspruch noch nicht vollstindig erfiillt ist. Diese gesetzgebe-
rische Mafinahme, deren Ergebnis heute als § 106 I 2 InsO weiterlebt und sogar in
§ 107 1 2 InsO (Eigentumsvorbehalt) auf weitere Fallgruppen erstreckt™® wurde,

50 So aber JAEGER®” und JAEGER/LENT® KO § 17 Rn. 62; RIEZLER LZ 1910, 641, 645; Ripp-
NER ZHR 68 (1910) 98, 133; SANDROCK S. 111f.; vgl. auch LEiss VerlagsG § 36 Anm. 16;
SCHRICKER VerlagsG® § 36 Rn. 22.

51 So JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 240; KaaTZ S. 38; vgl. auch u. Rn. 3.36 ff.

52 Z.B.nach § 36 III VerlagsG oder §§ 325 ff. BGB; zu grof3ziigig bei der Anerkennung eines
»Kiindigungsrechts« KOHLER, Urheberrecht S. 325 (dazu RIPPNER a.a. O. S. 133 ff.).

53 Auch KOHLER (a.a. O. und Leitfaden S. 101) sieht den Grund fiir ein etwaiges Erloschen
des Verlagsrechts nicht allein in der Erfiillungsablehnung des Konkursverwalters, sondern
in der Reaktion des Verfassers darauf.

53 a Zust. KEPPLINGER S. 81 f.

54 Vgl. aber § 55 I Nr. 2, II InsO.

55 Art. 6,7 und 8 § 4 des Gesetzes vom 22. Juni 1977 (BGBL. 1 S. 998).

56 Vgl. hierzu meine Kritik in JZ 1995, 803, 808 ff. und in HK-InsO” § 107 Rn. 1, 3, 6, 8, 10.
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erfolgte als Reaktion auf ein Urteil des BGH vom 29. 10. 1976°". Der BGH vertrat
darin die Auffassung, dal der Konkursverwalter die Erfiillung einer vor Konkurs-
eroffnung eingegangenen und durch eine Vormerkung gesicherten Pflicht des Ge-
meinschuldners zur Ubereignung eines Grundstiicks aufgrund des dem § 24 KO
angeblichvorgehenden § 17 KO verweigern konne, wenn der dieser Verpflichtung
zugrundeliegende und von der Gegenseite noch nicht vollstindig erfiillte Vertrag
den Gemeinschuldner auerdem noch zur Errichtung eines Gebdudes verpflichte
und auch diese Pflicht noch nicht vollstindig erfiillt sei. Man konnte nun sagen,
daf sich der Gesetzgeber, indem er durch Satz 2 des § 24 KO klarstellte, daB} die in
§ 24 Satz 1 KO ausgesprochene Erfiillungspflicht des Konkursverwalters auch in
Fillen besteht, in denen der durch die Vormerkung gesicherte Anspruch auf einem
beiderseits noch nicht vollstiandig erfiillten Vertragi. S. des § 17 KO beruht, mittel-
bar zu der damals ganz herrschenden Auffassung bekannt habe, daf3 § 17 KO dem
Konkursverwalter nicht nur ein Recht zur Erfiillung, sondern iiber den Gesetzes-
wortlaut hinaus auch ein — nicht schon nach anderen Vorschriften begriindetes —
Recht zur Erfiillungsablehnung gewihre. Denn nur wenn § 17 KO (§ 103 InsO)
die gesetzliche Grundlage eines irgendwie gearteten Rechts zur Erfiillungsableh-
nung ist, kann eine Anwendung dieser Vorschrift zu Kollisionen mit der in § 24
Satz 1 KO (§ 1061 1 InsO) statuierten Erfiillungspflicht fiihren und somit ein Be-
diirfnis fiir eine legislative Entscheidung des Konkurrenzverhiltnisses zwischen
§ 17 und § 24 KO (§ 103 und § 106 InsO) bestehen.

3.20 Trotz dieser Anzeichen sollte man aber aus der Existenz des — ein solches Kon-

3.21

kurrenzverhiltnis offenbar entscheiden wollenden — § 24 Satz2 KO (§ 106 1 2
InsO) nicht folgern, daf der Gesetzgeber mit der Schaffung dieser Vorschrift zu-
gleich eine Stellungnahme zu der Frage abgeben wollte, ob das Recht des Insol-
venzverwalters zur Nichterfiillung gegenseitiger Vertrigein § 17 KO (§ 103 InsO)
oder an anderer Stelle verwurzelt ist und welchen Inhalt dieses Recht ggfls. hat.

Denn auf den Gedanken, da} § 17 KO insoweit nicht einschligig sein kdnnte, war
man bei der Auseinandersetzung mit der spéter durch § 24 Satz 2 KO »korrigier-
ten« Entscheidung des BGH iiberhaupt nicht gekommen (anders nur meine Kritik
in JZ 1977, 552 ff.%%). Mit einer angesichts des Wortlauts des § 17 KO geradezu
verbliiffenden Selbstverstindlichkeit war man davon ausgegangen, daf3 § 17 KO
dem Konkursverwalter ein Ablehnungsrecht gewihre, welches in den Féllen des
§ 24 KO in Widerspruch zu der dort ausgesprochenen Erfiillungspflicht des Kon-
kursverwalters treten konne®™. Die Viter des § 24 Satz 2 KO waren sich also gar

57 Vgl. schon o. Rn. 1.5 mit Fn. 17.

58 So schon MAROTZKE JZ 1977, 552 ff.

59 Dieser Beitrag wurde von der JZ erst nach Inkrafttreten des § 24 Satz 2 KO ver6ffentlicht.

60 Vgl.z.B. Holger ScuMIDT BB 1977, 164 ff.; FEHL BB 1977, 524 {f.; LICHTENBERGER NJW
1977, 519 ff. (vgl. aber immerhin a. a. O. S. 520 bei Fn. 3); GOTTE NJW 1977, 524; HASE-
MEYER NJW 1977, 737 ff.; JakoBs Betrieb 1977, 757 ff.; WEITNAUER DNotZ 1977, 225,
228 ff.; ERTL Rpfleger 1977, 81, 84; BASSENGE JR 1977, 203 ff.; Schreiben der Bundes-
notarkammer an den Bundesminister der Justiz (vgl. DNotZ 1977, 193f1.).
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nicht bewuf}t, mit dem angeblichen Spannungsverhiltnis zwischen § 17 und § 24
KO méglicherweise nur ein »Scheinproblem«®' entschieden zu haben.

Aber selbst wenn sie dieses Bewultsein gehabt hitten, wire die legislatorische
Reaktion auf die ein derartiges Spannungsverhiltnis annehmende Entscheidung
des BGH vom 29. 10. 1976%* wohl kaum anders ausgefallen. Denn den Schépfern
des § 24 Satz 2 KO ging es nicht etwa darum, letztverbindlich die — ihnen offenbar
gar nicht bekannt gewesene — Frage zu beantworten, ob das Ablehnungsrecht des
Konkursverwalters seine Grundlage nun gerade in § 17 KO oder aber in anderen
Vorschriften der KO findet, sondern nur darum, ein fiir allemal klarzustellen, da3
ein Ablehnungsrecht jedenfalls dann nicht besteht, wenn der fragliche Anspruch
durch eine Vormerkung gesichert ist.

Nichts zeigt dies deutlicher als die Begriindung, die ein Vertreter des Bundesjustiz-
ministeriums (Ministerialrat KAUFMANN) in der Sitzung des Bundestags-Rechts-
ausschusses vom 25. 3. 1977% dafiir gab, daB die — mit dem spiiteren § 24 Satz 2
KO wortgleiche — Formulierungshilfe seines Ministeriums so weit gefaf3t war, daf3
sie dem Wortlaut nach auch Anspriiche aus einseitig verpflichtenden Vertragen
mitumfafite: Zwar habe eine Beschriankung des § 24 Satz 2 KO (§ 106 I 2 InsO)
auf zweiseitig verpflichtende Vertrige nahegelegen, da nur dort der § 17 KO
(§ 103 InsO) in Betracht komme®. Gegen eine derart enge Fassung des § 24 Satz 2
KO (§ 106 I 2 InsO) seien aber Bedenken aufgetaucht65 . Denn wenn der Gesetz-
geber die Neuregelung nur fiir gegenseitige Vertriige treffe, konne die Meinung
aufkommen, daf} eine Vormerkung, die auf einem anderen Rechtsgeschéft beruhe,
nicht durchgreife“. Diese Meinung sei zwar falsch, es konne aber nicht schaden,
ihr durch eine weite Fassung des § 24 Satz 2 KO vorzubeugen®.

Als Fazit ist festzuhalten, daf} sich Sinn und Zweck des § 24 Satz 2 KO sowie des
diesem nachgebildeten § 106 I 2 InsO in der Klarstellung erschopfen, daf alle
denkbaren Erfiillungsablehnungsrechte des Insolvenzverwalters, gleich aus wel-
chen Vorschriften findige Juristen sie jetzt oder kiinftig noch herleiten werden,
gegeniiber vormerkungsbewehrten Anspriichen nicht wirken sollen® *. Eine »au-
thentische« Interpretation des § 17 KO (§ 103 InsO) in dem Sinne, daf diese Vor-
schrift dem Insolvenzverwalter jedenfalls hinsichtlich nicht vormerkungsbewehr-
ter Anspriiche ein besonderes — nicht bereits nach anderen Vorschriften begriin-
detes — Recht zur Erfiillungsablehnung gewihre, war mit § 24 Satz 2 KO ebenso-
wenig beabsichtigt wie die durch die absichtlich weit gefaite Formulierung des
§ 24 Satz 2 KO (§ 10612 InsO) denkmoglich gewordene Schluflfolgerung, daB ein

61 Vgl. MAROTZKE JZ 1977, 552 1f.

62 Vgl. o. Rn. 1.5 mit Fn. 17.

63 Rechtsausschu3, Nr. 5 S. 16 ff. der Stenographischen Protokolle 1977 (8. WP).

64 Protokolle a.a.O. S. 16/17.

65 Eine Landesjustizverwaltung soll diese Bedenken »sehr nachdriicklich« vertreten haben;
vgl. Protokolle a.a. O. S. 18.

66 Protokolle a.a.O. S. 17.

67 Protokolle a.a. 0. S. 16/17.

67 a Zust. KEPPLINGER S. 83 f.
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Recht des Insolvenzverwalters, den Erfiillungsanspruch des Glaubigers durch ein-
seitige Ablehnungserkldrung fiir immer zu vernichten, auch gegeniiber Glaubigern
aus nur einseitig verpflichtenden Vertragen bestehe, soweit dieses Gestaltungs-
recht nicht im Hinblick auf eine zugunsten des Gldubigers eingetragene Vormer-
kung durch § 24 Satz 2 KO (§ 106 I 2 InsO) ausgeschlossen werde.

d) §§50,52 VerglO

Moglicherweise enthielt aber schon die (gemeinsam mit der KO zum 1. 1. 1999
auBer Kraft getretene®) Vergleichsordnung in § 50 (der ausdriicklich von einem
Recht zur Erfiillungsablehnung handelt) und § 52 I 1 (der den § 50 VerglO aus-
driicklich als die gesetzliche Grundlage dieses Ablehnungsrechts bezeichnet) eine
»authentische Interpretation« des Inhalts, dal das in § 26 KO angedeutete Recht
des Konkursverwalters zur »Nichterfiillung« in gleicher Weise von den Voraus-
setzungen des § 17 KO abhinge wie im Vergleichsverfahren das (angeblich®)
inhaltsgleiche Ablehnungsrecht des Schuldners von denen des § 50 VerglO. Eine
methodisch sehr dhnliche Uberlegung findet sich bei JAEGER, der seine unzutref-
fende’® Ansicht, daB § 17 KO den Konkursverwalter ermichtige, den Erfiillungs-
anspruch des Vertragspartners durch einseitige Erkldrung in einen Anspruch auf
»Schadensersatz wegen Nichterfiillung«”' zu verwandeln, u. a. mit dem Hinweis
zu begriinden versuchte, dal § 17 KO durch § 30 Satz 1 (spiter § 521 1) der
VerglO nachtriiglich in diesem Sinne »authentisch« interpretiert worden sei’>.

Der Gedanke, daf3 § 17 KO in gleicher Weise wie § 50 VerglO die gesetzliche
Grundlage eines Ablehnungsrechts dargestellt habe und dal im Fall des § 17
KO nur der Inhaber dieses Rechts ein anderer gewesen sei (Konkursverwalter statt
Vergleichsschuldner) konnte etwa folgendermalien entwickelt werden:

Nach herrschender, auch in den Gesetzesmaterialien zum Ausdruck kommender
Auffassung hatte eine durch § 50 VerglO gedeckte Erfiillungsablehnung zur Folge,
daf} die beiderseitigen Erfiillungsanspriiche erloschen und die Gegenseite selbst
nach einem spiteren Scheitern des Vergleichsverfahrens’ nicht mehr ihren ur-
spriinglichen Erfiillungsanspruch, sondern nur noch einen etwaigen Schadens-
ersatzanspruch aus § 52 VerglO geltend machen konnte. Wegen des »innigen Zu-
sammenhangs« der §§ 50, 52 VerglO mit § 17 KO, so konnte man im Anschluf} an

68 Vgl. hierzu und zum Ubergangsrecht o. Rn. 1.10f. und u. Rn. 13.7f.

69 Dazu u. Rn. 3.28 ff., 12.30, 13.9ff.

70 Vgl. Rn. 3.35ft., 5.1 ff.

71 ZuRechtsnatur und Inhaltderin § 26 Satz 2 KO bzw. § 10311 1 InsO erwihnten »Forderung
wegen der Nichterfiillung« vgl. u. Rn. 5.14 ff.

72 JaEGER KO®7 § 17 Rn. 43 (S. 334). Hiergegen schon GRiMM S. 75 Fn. 39; MUSIELAK AcP
179 (1979) 189, 202 und, den nachfolgenden Ausfiihrungen weitgehend zustimmend,
KEPPLINGER S. 84 ff., 90.

73 Entwurf eines Gesetzes iiber den Vergleich zur Abwendung des Konkurses nebst Begriin-
dung (Reichstag, III. Wahlperiode 1924/26, Anlage Nr. 2340) S. 24 (zu § 24 des Entwurfs);
BLEY/MOHRBUTTER VerglO* § 50 Rn.32; KILGER/ScHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997,
VerglO § 50 Anm. 3; KEPPLINGER S. 87 ff.
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JAEGER™* argumentieren, habe nach damaligem Insolvenzrecht nichts anderes gel-
ten diirfen, wenn die Erfiillungsablehnung nicht im Vergleichsverfahren vom
Schuldner, sondern in dessen Konkurs vom Verwalter ausgegangen sei’>. Da aber
der endgiiltige, den Konkurs tiberdauernde Wegfall des der anderen Vertragspartei
zustehenden Erfiillungsanspruchs als allgemeine Folge des Konkurses mit § 164 I
KO (vgl. auch § 201 I InsO) nicht zu vereinbaren war, bedurfte er der Verankerung
in einer besonderen Bestimmung’®. Als solche konnte man den § 17 KO in Be-
tracht ziehen.

Etwaige Einwiénde, die sich daraus ergeben konnten, daf3 § 17 KO ein Recht, die
Erfiillung des Vertrages abzulehnen, mit keiner Silbe erwihnte (anders jetzt § 103
II 1 InsO”"), sondern daB § 171 KO gerade umgekehrt das Recht, den Vertrag
(vollstindig) zu erfiillen, als das eigentlich Besondere hervorhob’®, konnte man
durch den Hinweis zu zerstreuen versuchen, dall der Gesetzgeber bei der Formu-
lierung der §§ 36, 50, 52 T VerglO nachweislich” darauf bedacht gewesen war, fiir
das Vergleichsverfahren, das ja leicht in ein Konkursverfahren »iibergleiten«
konnte®, eine mit den §8§ 59 I Nr. 2, 17, 26 KO harmonisierende Regelung zu
schaffen, und daB er sich, indem er in § 50 VerglO die gesetzliche Grundlage
fiir die Erfiillungsablehnung im Vergleichsverfahren schuf, konkludent zu der —
schon damals herrschend gewesenen — Auslegung des § 17 KO bekannt hatte, nach
der diese Vorschrift die Erméachtigungsgrundlage fiir die Erfiillungsablehnung des
Konkursverwalters war®'.

Diese Beweisfiithrung lag zwar ganz auf der Linie der damals vorherrschenden
Auffassung, war aber nicht tiberzeugend. Zunichst einmal ist darauf hinzuweisen,
daf} der Wille, eine bestimmte Regelung (die §§ 36, 50, 52 T VerglO) so zu gestal-
ten, daf sie mit einer anderen (den §§ 59 INr. 2, 17, 26 KO) nicht kollidiert, nicht
notwendig den Willen einschlieft, diese andere Regelung authentisch umzuinter-
pretieren. Hinzu kommt, daf} die von J AEGER?? — aber nicht nur von ihm, sondern

74 JaEGER KO®7 § 17 Rn. 43 S. 334.

75 Vgl. auch JAEGER a. a. O. und in Rn. 40, dem es dort jedoch noch nicht auch um die — von
ihm an anderer Stelle bejahte (§ 17 Rn. 50) — Frage ging, ob der Wegfall des Erfiillungs-
anspruchs den Konkurs iiberdauert.

76 Das sehen auch JAEGER KO®7 § 17 Rn. 51 (S. 343/344); JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 49
a.E.; OFFTERMATT S. 143 ff. (jeweils ohne § 164 I KO ausdriicklich zu erwihnen).

77 S.o.Rn.3.11, 3.12.

78 Vgl. o. Rn. 3.5 mit Fn. 22.

79 Entwurf eines Gesetzes iiber den Vergleich zur Abwendung des Konkurses nebst Begriin-
dung (Reichstag, III. Wahlperiode 1924/26, Anlage Nr. 2340) S. 17 (zu § 2 des Entwurfs)
und S. 24 (zu §§ 23-25 des Entwurfs); Entwurf einer Vergleichsordnung nebst Einfiih-
rungsgesetz und Begriindung (Berlin 1933) S.47. Vgl. zu diesen Entwiirfen auch u.
Rn. 13.9ff.

80 S. 17 der Begriindung des Entwurfs von 1926 (vgl. auch u. Rn. 13.15).

81 Vgl. z.B.S. 24 zu § 25 des Entwurfs von 1926 (Fundstelle o. Fn. 79): »... kann der Kon-
kursverwalter freilich gemdfl § 17 der Konkursordnung die Erfiillung ablehnen.« Hervor-
hebungen von mir.

82 Vgl. o. Fn. 74.
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auch von den Verfassern der VerglO® — behauptete Rechtsihnlichkeit zwischen
den §§ 50, 52 VerglO auf der einen und den §§ 17, 26 KO auf der anderen Seite nur
eine scheinbare war. In Wirklichkeit diente § 50 VerglO ganz anderen Zwecken als
§ 17 KO*. Das ging in aller Deutlichkeit aus § 50 II VerglO hervor. Diese Vor-
schrift machte das Recht des im Vergleichsverfahren befindlichen Schuldners zur
Erfiillungsablehnung von einer Ermichtigung des Vergleichsgerichts abhingig
und bestimmte, daf} diese Ermichtigung »nur« erteilt werden solle, wenn die Er-
fiillung oder die weitere Erfiillung des Vertrages das Zustandekommen oder die
Erfiillbarkeit des Vergleichs gefihrden wiirde (und die Ablehnung der Erfiillung
dem Vertragsgegner keinen unverhéltnisméBigen Schaden bringt). Im Vergleichs-
verfahren diente das Ablehnungsrecht also der Ermoglichung eines Vergleichs und
damit letztlich (§ 1 VerglO) der Abwendung des Konkurses. Eine Anwendung des
§ 17 KO kam hingegen iiberhaupt nur in Betracht, wenn die Abwendung des Kon-
kurses entweder niemals angestrebt (also ein Vergleichsverfahren gar nicht ver-
sucht) oder aber fehlgeschlagen war. Schon deshalb wird man kaum von einer
Rechtsidhnlichkeit zwischen § 17 KO und § 50 VerglO sprechen konnen.

Ahnlich sind nicht einmal die Ausgangssituationen, auf die im Vergleichsverfah-
ren der Schuldner nach § 50 VerglO und im Konkurs der Verwalter nach § 17 KO
einwirken konnte: Wihrend ein Glaubiger, dessen Forderung auf einem beider-
seits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrag beruhte, durch das
Vergleichsverfahren an sich nicht beriihrt wurde (so der allerdings schon in der
ersten Auflage dieses Buches® fiir nichtig befundene § 36 I VerglO), unterlag er
im Konkurs von vornherein allen Beschrinkungen, die das Gesetz auch den iibri-
gen Konkursgldubigern auferlegte (vgl. Rn. 3.48 ff., 5.1 ff.). Diese giinzlich ver-
schiedenen Ausgangspunkte sind auch der Grund, weshalb die Vergleichsordnung
das Recht, den Glaubiger in das Verfahren einzubeziehen (§§ 50, 52 12 VerglO),
die Konkursordnung hingegen das Recht, den Gldubiger von den verfahrensmifi-
gen Beschriankungen auszunehmen (§§ 17 1, 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO), jeweils in der
Form spezialgesetzlicher Ausnahmetatbestinde zum Ausdruck brachte. Und wih-
rend § 133 Nr. 2 KO den Konkursverwalter verpflichtete, die Genehmigung eines
etwa bestellten Gldubigerausschusses einzuholen, wenn er den Vertrag erfiillen
wollte (und wertmiBig mehr als 300 DM auf dem Spiel standen®®), war im Ver-
gleichsverfahren genau umgekehrt das Recht (des Schuldners) zur Erfiillungs-
ablehnung von einer Erméchtigung (des Vergleichsgerichts) und diese wiederum
davon abhingig gemacht, daf die Ablehnung der Erfiillung vom Verfahrenszweck
gefordert wurde und »dem Vertragsgegner keinen unverhéltnismaBigen Schaden

83 Vgl. aus der Begriindung zu §§ 23-25 (S. 24) des Entwurfs von 1926 (Fundstelle o. Fn. 79):
»Der Entwurf sieht daher die Moglichkeit einer Abwicklung gegenseitiger Vertridge vor.
Seine Vorschriften lehnen sich an die Bestimmungen der Geschiftsaufsichtsverordnung
(§§ 9 bis 11, 13 Abs. 2) an, die ihrerseits wieder auf den Bestimmungen der Konkursord-
nung (§§ 17 ff.) beruhen.« Dazu auch u. Rn. 12.30, 13.11 ff., 13.15ff.

84 Richtig GrRimM S. 75 Fn. 39.

85 Vgl. MAROTZKE, Gegenseitige Vertridge in Konkurs und Vergleich, 1985, S. 426 ff. und
nunmehr auch u. Rn. 12.30, 12.34 ff., 13.79 ff.

86 Zum Standpunkt des neuen Insolvenzrechts vgl. o. Rn. 2.2.
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bringt« (§ 5011 VerglO). Der Umstand, daf3 die KO eine derartige Riicksichtnahme
auf den »Vertragsgegner« nicht vorschrieb (was iibrigens auch die InsO nicht tut),
war m. E. ein deutliches Indiz dafiir, daf} die Erfiillungsablehnung des Konkurs-
verwalters nicht die weitreichenden Gestaltungswirkungen haben konnte, die man
der Erfiillungsablehnung des Schuldners im Vergleichsverfahren zuschrieb.

Wegen der aufgezeigten Unterschiede zwischen den §§ 36, 50 VerglO auf der einen
und den §§ S9INr. 2, 17, 133 Nr. 2 KO auf der anderen Seite war es zu keiner Zeit
gerechtfertigt, die Erfiillungsablehnung des Konkursverwalters aufgrund ver-
gleichsrechtlicher Uberlegungen als ein Recht zur einseitigen, den Konkurs iiber-
dauernden Umgestaltung des Vertrages aufzufassen und dieses Recht sodann, da es
als allgemeine Folge des Konkurses mit § 164 I KO (§ 201 I InsO) nicht zu ver-
einbaren war, in die besondere Vorschrift des § 17 KO (§ 103 InsO) hineinzuinter-
pretieren®’.

Gegen die hier kritisierte vergleichsrechtsorientierte Uminterpretation des § 17
KO sprach auch noch ein weiterer Grund: die Unrichtigkeit der herrschenden®®
Meinung, daB der von einer Ablehnungserkldrung des Vergleichsschuldners (§ 50
VerglO) betroffene Erfiillungsanspruch des Vertragspartners auch dann nicht mehr
geltend gemacht werden konne, wenn das Vergleichsverfahren gescheitert und
vielleicht sogar ein Anschluflkonkurs durchgefiihrt worden ist. Diese Auslegung
beinhaltete eine weder vom Wortlaut noch von Sinn und Zweck des § 50 VerglO
gebotene Mifachtung der Glaubigerrechte: Nach dem in § 50 II 5 VerglO zum
Ausdruck gekommenen Willen des Gesetzgebers sollte der Schuldner durch die
Erfiillungsablehnung verhindern konnen, dafl das Zustandekommen oder die Er-
fiillbarkeit des Vergleichs dadurch gefihrdet wird, dal der Schuldner den gegen-
seitigen Vertrag gem. § 36 I VerglO erfiillen muB®*°. Dazu hitte es aber geniigt,
die Gestaltungswirkung der Erfiillungsablehnung nur unter der auflésenden Be-
dingung anzuerkennen, daf} das Vergleichsverfahren trotz der Einbeziehung auch
dieses einen Vertragsgliubigers scheitert’’. Jede weitergehende Beeintrichtigung
der Glaubigerrechte mufte liber das Ziel des Vergleichsverfahrens — den Vergleich
und seine Erfiillung — hinausschieBen®” und insoweit die Gliubiger aus beiderseits

87 Zust. KEPPLINGER S. 84 ff., 90.

88 Vgl. 0. Rn. 3.27.

89 S. 23 der Begriindung zu §§ 23-25 des VerglO-Entwurfs von 1926 (Fundstelle: o. Rn. 3.27
Fn. 73).

90 Vgl. zu dem erwihnten § 361 VerglO den folgenden Text (bei Fn. 93, 94).

91 Bereits vor Schaffung der VerglO ist das von TISCHBEIN S. 73/74 richtig erkannt worden.
Und hinsichtlich der dem spiteren § 50 VerglO entsprechenden Bestimmung des § 9 Ge-
schiftsaufsichtsVO vom 14. 12. 1916 (s.u. Rn. 13.17) meinte schon BERES, Frankfurter
Zeitung und Handelsblatt vom 29. 12. 1916 Nr. 359 (Abendblatt) S. 4: »Mindestens hétte
man die Vorschrift auf Vertriige, die vor dem Kriege abgeschlossen waren, und auf den Fall
des Zwangsvergleichs beschrinken sollen. Miflbrauche und Irrtiimer liegen hier nahe.«Vgl.
auch CAHN GeschiftsaufsichtsVO § 9 Anm. A 2.

92 Vgl. auBler den in Fn. 91 Genannten noch HoHLocH ZGR 1982, 145, 198: Ein de lege
ferenda anstelle der VerglO einzufiihrendes »Sanierungsverfahren« (herausgekommen ist
dann schlieBlich das Insolvenzplanverfahren der §§ 217 ff. InsO) miisse zwar »sowohl in
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noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertriigen ohne sachlichen Grund®®
schlechter stellen als Gldubiger, die bereits voll vorgeleistet hatten. Die letzten
muften — obwohl tatbestandlich iiberhaupt nicht unter das Privileg des (in die InsO
nicht iibernommenen®*) § 36 I VerglO fallend — beim Fehlschlagen des Vergleichs-
versuchs keine RechtseinbuBe erleiden® und konnten sich ihre Anspriiche ohne
jede inhaltliche Veridnderung sogar iiber einen Anschlufkonkurs hinaus bewahren
(§ 164 KO). Es ist nicht einzusehen, warum der Gldubiger, der noch nicht voll
vorgeleistet hat, insoweit groferen Beeintriachtigungen (§§ 50, 52 I VerglO) aus-
gesetzt sein soll.

3.33 Anders als den Verfassern der KO, die auch in den Fillen des § 17 KO die »Um-
wandlung« des dem Vertragspartner zustehenden Erfiillungsanspruchs in einen
»Schadensersatzanspruch« als nur verfahrensméBige Folge aus § 69 KO verstan-
den”®, waren diese Zusammenhiinge den Verfassern der VerglO wohl trotz des dem
§ 69 KO entsprechenden § 34 VerglO nicht mehr bewuBt’’. Da der Gesetzgeber in
§8§ 50, 52 T VerglO aber nicht besonders zum Ausdruck gebracht hat, dal die dort
ermoglichte Umwandlung gegenseitiger Vertrige unabhingig von der spéteren
Bestitigung des Vergleichs wirken solle, erscheint es legitim, hier der anderen,
sachgerechteren Auslegung den Vorzug zu geben, die darin besteht, daf3 die §§ 50,
52 I VerglO zwar die Beseitigung des Privilegs aus § 36 I VerglO (sofern dieses
iiberhaupt als geltendes Recht anerkannt werden durfte®), keinesfalls aber eine
noch weitere Beeintrichtigung der Gldubigerrechte ermoglichten.

Richtigerweise hitte man fiir das Verfahren nach der VerglO also annehmen miis-
sen, daf} die Umwandlung der Erfiillungsanspriiche aus beiderseits noch nicht voll-
stindig erfiillten gegenseitigen Vertrigen genauso wie die Forderungsumrechnung
nach § 34 VerglO unter dem Vorbehalt steht, daf} ein Vergleich zustande kommt™,
und daf sie andernfalls spitestens mit der Aufhebung oder Einstellung eines et-

die Rechtsposition des Schuldners als auch in die Rechtspositionen sdmtlicher Glaubiger
eingreifen diirfen«. Die den Beteiligten abverlangten Opfer miiiten aber »stets unter der
Bedingung der Sanierungsfihigkeit des Schuldners gesehen werden«. Werde diese im Ver-
lauf des Verfahrens verneint, so miilten »alte Rechte wieder aufleben und im anschlieBen-
den Liquidationsverfahren ihren gewohnten Rang haben« (dhnlich HENCKEL ZIP 1981,
1296, 1303 ad XIV 3).

93 A.M. KEPPLINGER S. 89 (vgl. u. Rn. 3.41 mit Fn. 136).

94 Vgl. dazu u. Rn. 12.30 a. E. mit Fn. 80.

95 Vgl. BLEY/MOHRBUTTER VerglO4 § 34 Rn. 3, § 50 Rn. 32; KiLGER/ScHMIDT, Insolvenz-
gesetze, 1997, VerglO § 34 Anm. 5.

96 Vgl. u. Rn. 3.48ff., 5.14 ff. Dem damaligen § 69 KO entspricht der heutige § 45 InsO.

97 Zum Standpunkt der h. M. vgl. BLEY/MOHRBUTTER Vergl0* § 50 Rn. 32.

98 Die Frage ist zu verneinen; vgl. u. Rn. 12.30, 12.34 ff., 13.37 ff., 13.79 ff.

99 Ausdriicklich a.M. die Begriindung zum VerglO-Entwurf von 1926 (s.o. Fn. 73 zu
Rn. 3.27); BLEY/MOHRBUTTER VerglO4 § 50 Rn. 32; KILGER/ScHMIDT, Insolvenzgesetze,
1997, VerglO § 50 Anm. 3; KEPPLINGER S. 87 ff. Mit der o. im Text vorausgesetzten Aus-
legung des § 34 VerglO stimmen iiberein BLEY/MOHRBUTTER VerglO* § 34 Rn. 3; KILGER/
ScHMIDT a. a. O. VerglO § 34 Anm. 5 und auch KEPPLINGER S. 87 ff.
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waigen AnschluBkonkursverfahrens entfillt (es sei denn, der Glaubiger hitte sich
auf diese Umwandlung freiwillig und bindend eingelassen'®).

Folgt man dem, so entféllt zugleich die Ausgangsbasis der These, dal § 17 KO
schon wegen des — angeblich vergleichbaren — § 50 VerglO als die gesetzliche
Grundlage eines dem Konkursverwalter nicht schon nach anderen Vorschriften
zustehenden Rechts zur Erfiillungsablehnung angesehen werden miisse. Denn
wenn schon die Erfiillungsablehnung nach § 50 VerglO das Schuldverhiltnis
nicht gegen den Willen des Vertragspartners iiber einen etwaigen Anschluffkon-
kurs hinaus umzugestalten vermag, dann kann jedenfalls der Wunsch nach Ein-
klang zwischen VerglO und KO kein Grund sein, der Erfiillungsablehnung des
Konkursverwalters im Falle des § 17 KO die Wirkung beizulegen, daf} die bei-
derseitigen Erfiillungsanspriiche endgiiltig — also iiber den Konkurs hinaus —
erloschen und der Vertragspartner auf einen Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfiillung beschrinkt ist. Die VerglO zwingt also nicht dazu, ein derartiges
Recht des Konkursverwalters, das als allgemeine Folge des Konkurses mit § 164
I KO nicht zu vereinbaren wire'®', in die besondere Vorschrift des § 17 KO
hineinzudeuten'®. Da die h. M. dennoch so verfihrt (was iibrigens fiir das neue
Insolvenzrecht ohne Bedeutung ist, da dieses die hier kritisierten vergleichs-
rechtlichen Vorgaben nicht iibernommen hat'®), liegt es nahe, ihr die folgende
Frage zu stellen:

3. Rechtfertigt der Umstand, daB} auch der Vertragspartner noch nicht
vollstindig erfiillt hat, besondere Eingriffsbefugnisse des
Insolvenzverwalters?

Die h. M. folgert aus § 103 InsO ein Recht des Insolvenzverwalters, den Erfiil-
lungsanspruch der anderen Vertragspartei durch einseitige Ablehnungserkldarung
endgiiltig — also nicht nur fiir die Dauer des Verfahrens — zu vernichten bzw. in
einen Anspruch auf Ersatz des Nichterfiillungsschadens zu verwandeln und auf
diese Weise zugleich auch etwaigen Teilleistungen des insolventen Schuldners den
Rechtsgrund (§ 812 BGB) zu entziehen, soweit ihr Wert den Nichterfiillungsscha-
den des Vertragsgegners iibertrifft'®. Unbestritten ist, daB ein derartiges Gestal-
tungsrecht des Insolvenzverwalters (nach neuerer Rspr. des BGH: eine derartige
Gestaltungswirkung des das Insolvenzverfahren eréffnenden Gerichtsbeschlus-

100 Z.B. durch erfolgreiche Konkursteilnahme, vgl. u. Rn. 3.36ff. mit Fn. 129, 132 und
Rn. 5.94 mit Fn. 325-332.

101 Vgl. auch die in Fn. 76 zu Rn. 3.27 Genannten. Ubersehen worden ist diese Bedeutung des
§ 164 1 KO von FITTING® S. 52 ff., der hier gegen seine eigene Uberzeugung (S. 50f.; vgl.
auch S. 38f. der Vorauflagen) grundsitzlich der h. M. folgt, die von dieser befiirwortete
Anspruchsumwandlung jedoch entgegen der damals herrschend gewesenen Meinung (zur
neuen Rspr. des BGH vgl. u. Rn. 3.42{f.) als unmittelbare Folge der Konkurserdffnung
bezeichnet (FITTING S. 52 Fn. 15, S. 54 Fn. 19).

102 Ebenso GrRiMM und MUSIELAK; a. M. JAEGER (jeweils a.a. O.; s. 0. Fn. 72, 74).

103 Vgl. u. Rn. 12.30 a. E., 13.7ff., 13.126 ff.

104 Vgl. 0. Rn. 3.2 ff.
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ses'?%) dann nicht besteht, wenn der Vertragspartner die eigene Leistung schon vor
Verfahrenser6ffnung vollstindig bewirkt hat und ein Fall des § 103 InsO somit
nicht vorliegt: Hier kann der Insolvenzverwalter den Vertragspartner nicht hin-
dern, sich als Insolvenzgldubiger (§ 38 InsO) mit seinem Erfiillungsanspruch am
Verfahren zu beteiligen. Nur in Ansehung dieser Verfahrensteilnahme ist der Gldu-
biger durch § 45 InsO gendétigt, seinen Erfiillungsanspruch, wenn dieser nicht auf
einen bestimmten Geldbetrag gerichtet ist, auf den Schitzwert umzustellen. Ob
und unter welchen Voraussetzungen ein Gldubiger, dessen Forderung auf einem
seinerseits schon vollstindig erfiillten Vertrag beruht, Anspruch auf Ersatz seines
vollen, den Schitzwert (§ 45 InsO) seiner Priméarforderung u. U. iibersteigenden
Nichterfiillungsschadens erwerben'® und als Insolvenzgliubiger geltend ma-
chen'”” kann, ist umstritten. Fest steht jedoch, daB solch ein Gliubiger die verfah-
renstechnische Umwandlung seines primir vielleicht gar nicht auf Geld gerichte-
ten Erfiillungsanspruchs in eine Geldforderung (§ 45 InsO) durch Nichtteilnahme
am Verfahren vermeiden und in diesem Fall seinen urspriinglichen Erfiillungs-
anspruch nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens wieder unbeschrinkt gegen
den Schuldner geltend machen kann (§ 201 I InsO), soweit diesem die Leistung
noch méglich'® und nicht durch Insolvenzplan (s. u. § 12 ) oder Restschuldbefrei-
ung (§§ 201 III, 286 ff. InsO) erlassen ist.

Soll das alles nicht gelten, wenn der Vertragspartner des Schuldners auch seiner-
seits noch nicht vollstindig erfiillt hat? Soll der Insolvenzverwalter in diesem Fall
allein deshalb, weil hier der Tatbestand des § 103 InsO gegeben ist, das Recht
haben, den Erfiillungsanspruch des Vertragspartners selbst gegen den Willen der
iibrigen Beteiligten (des Schuldners, des Vertragspartners) in einen Anspruch auf
Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verwandeln? Ist der Umstand, daf der
Vertragspartner vorsichtig war und deshalb keine einseitige Vorleistung (oder nur
eine unvollstindige Vorleistung) erbracht hat, ein sachlicher Grund, ihn nun mit
einem Gestaltungsrecht des Insolvenzverwalters zu konfrontieren, durch dessen
Austiibung der Erfiillungsanspruch des Vertragspartners endgiiltig, auch iiber das
Verfahrensende hinaus, vernichtet und durch einen nur auf Geld gerichteten Scha-
densersatzanspruch ersetzt wiirde? Mit HENCKEL'” ist das zu verneinen: Unab-
hingig davon, ob der Vertragspartner seinerseits bereits vollstidndig erfiillt hat oder
nicht, wire es eine durch den Zweck des Insolvenzverfahrens nicht zu begriin-

105 Vgl. u. Rn. 3.42 ff.

106 Dazu u. Rn. 5.64-6.36.

107 Dazu u. Rn. 5.113 {f.

108 Dazu u. Rn. 5.77ff., 8.25 ff. — Ein der nachtréglichen Unmdglichkeit gem. § 275 Il BGB
gleichstehendes Unvermogen des insolventen Schuldners liegt i. d. R. vor, wenn er dem
Gldubiger eine Speziessache verkauft und der Insolvenzverwalter diese verwertet hat. Zu
der Frage, ob der Schuldner sein Unvermogen in diesem Falle »zu vertreten« (§ 325 BGB)
hat, vgl. u. Rn. 5.86f., 5.109 ff.

109 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 160 (gegen simtliche Vorauflagen); vgl. auch LIPPMANN
JherJb 41 (1900) 112, 231 Fn. 148.
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dende Entrechtung und Bevormundung''® des Vertragspartners, wenn ihn der In-
solvenzverwalter gegen seinen Willen nicht nur fiir den Fall der Verfahrensteil-
nahme, sondern auch sonst''' auf einen Schadensersatzanspruch wegen Nicht-
erfiillung beschrinken''? konnte. Allein der Wunsch nach einer schnellen »Ge-
samtbereinigung« des Vertragsverhiltnisses rechtfertigt solch eine Bevormun-
dung des Vertragspartners nicht (vgl. Rn. 3.41).

4. Stiitzt § 103 I 3 InsO die h. M.?

JAEGER und LENT!'"® haben sich fiir ihre Ansicht, daB § 17 KO dem Konkursver-
walter in dem dort vorausgesetzten Fall eines beiderseits noch nicht vollstindig
erfiillten gegenseitigen Vertrages ein vertragsumgestaltendes Ablehnungsrecht
gewihre, auch auf § 17 II KO berufen. Dieser Vorschrift entspricht nunmehr § 103
II 2, 3 InsO. Danach verliert der Insolvenzverwalter das Recht, auf Erfiillung des
Vertrages zu bestehen, wenn er dem Vertragspartner auf Anfrage nicht unverziig-
lich mitteilt, ob er die Erfiillung verlangen will. Ebenso''* muB er diese Befugnis in
dem (in § 17 KO nicht, in § 103 1II 1 InsO aber sehr wohl erw'aihnten“s) Fall ver-
lieren, dal3 er die Erfiillung des Vertrages ausdriicklich ablehnt, wobei es keine

Rolle spielen kann, ob dieser Ablehnung eine Anfrage des Vertragspartners vor-

ausging oder nicht''®,

JAEGER und LENT!' meinten nun aber, daB in all diesen Fillen nicht nur der Ver-
walter, sondern auch der Schuldner niemals mehr — weder wihrend des Verfahrens
noch nachher — Erfiillung verlangen konne''®. Und daraus wiederum folgerten sie,
daf} auch der Vertragspartner des Schuldners niemals mehr Erfiillung verlangen
konne.

110 Ahnlich KAATZS. 34; LiPPMANN a. a. O.; GRiMM S. 73 f. Fn. 36; MEHL S. 14 f.; PLETZSCH
S. 66ff., 72 f. Vgl. auch u. Rn. 3.40f.

111 Besondere Regeln gelten jedoch bei Zustandekommen eines Insolvenzplans oder einer
Restschuldbefreiung. Vgl. schon Rn. 3.35 a. E. und u. Rn. 3.40 a. E.

112 Zu der weniger weitgehenden Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Vertrags-
partner berechtigt ist, Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen, vgl. u.
Rn. 5.64 ff.

113 JaeGer KO® § 17 Rn. 50; JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 84.

114 Vgl. auch UNGER S. 17 (»erst recht«); BGHNJW 1987, 1702 ad II 1; BGH ZIP 1988, 1474,
1475 (SchluBsatz); KEPPLINGER S. 177.
A. M. offenbar JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 152: Der Schutz des § 17 I 2 KO »ver-
sage«, wenn der Konkursverwalter — mit oder ohne Aufforderung des Vertragspartners —
erkldre, daB er die Erfiillung ablehne. M. E. muf} § 17 II 2 KO bzw. § 103 II 3 InsO auf
diesen Fall analog angewendet werden.

115 Von Bedeutung ist dieser Unterschied der Formulierung jedoch nicht. Vgl. Rn. 3.11, 3.12.

116 Ebenso CoHN S. 41; UNGER S. 14, 17 und, wenn auch mit anderer Begriindung, die h. M.
(vgl. Rn. 3.2 Fn. 3). Einschriankend aber HENCKEL a. a. O. und in RWS-Skript 125, 2. Aufl.
1984, S. 40.

117 Jeweils a.a. O.

118 Ebenso BGH NJW 1982, 768f. ad II 1: »Ein Erfiillungsanspruch war damit endgiiltig
ausgeschlossen (§ 17 II 2 KO).«
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Dieser Schlufifolgerung wire zuzustimmen, wenn man § 103 II InsO wirklich
entnehmen diirfte, da der Insolvenzverwalter durch seine Sdumnis bzw. durch
seine ausdriickliche Erfiillungsablehnung nicht nur sich selbst, sondern auch dem
Schuldner des Insolvenzverfahrens das Recht entzieht, auf der Erfiillung des Ver-
trages zu bestehen. Der Wortlaut des § 103 II InsO schweigt. Unter Beriicksichti-
gung des Gesetzeszwecks, den die Motive'" dahin umschreiben, daB der Ver-
tragspartner in der Lage sein miisse, den Schwebezustand zu beenden und »seine
etwaige Entschidigungsforderung'® rechtzeitig zur Konkursmasse anzumeldenx,
wird man jedoch anzuerkennen haben, dafl die Gegenforderung des Insolvenz-
schuldners sowohl inderin § 17 I1 2 KO bzw. § 103 II 3 InsO bezeichneten Sdum-
nissituation als auch dann, wenn der Verwalter die Erfiillung des Vertrages aus-
driicklich ablehnt, sowohl fiir den Verwalter als auch fiir den Insolvenzschuldner!?!
undurchsetzbar sein muf'*.

Damit ist aber noch nicht gesagt, dal die Forderung des Insolvenzschuldners fiir
diesen iiber das Verfahrensende hinaus undurchsetzbar bleibt'*: Eine Dauerwir-
kung dieser Art, die dann gleichermallen auch fiir den Erfiillungsanspruch des
Vertragspartners gelten miifte, 148t sich aus dem Zweck des § 103 II 3 InsO nur'**
herleiten, wenn der Vertragspartner sein durch diese Bestimmung geschiitztes In-
teresse, sich mit einer nach der Differenzmethode'? berechneten »Forderung we-
gen der Nichterfiillung« (§ 103 II 1 InsO)'?® am Insolvenzverfahren zu beteiligen,
wirklich wahrgenommen hat und deshalb'?” auch nach Verfahrensende auf diesen
Differenzanspruch — mit dem ein Fortbestand des Erfiillungsanspruchs des Insol-
venzschuldners in der Tat nicht zu vereinbaren wire — beschrinkt ist. Da das Ge-

119 Mortive zur KO S. 68 = HAuN Bd. IV S. 87.

120 Vgl. hierzu u. Rn. 5.14 ff.

121 Ebenso RGZ 41, 133 ff.; BGH a.a.O. (0. Fn. 118); BLEYER KO § 17 Anm. 2 ¢; BROK-
KELMANN S. 33, 36; JAEGER und LENT (je a. a. O.); AMON S. 20; FELDHAUS JZ 1956, 313,
315; v. MANDRY/GEIB S. 453; MARKMANN S. 51-63; MEHL S. 10; MOHRBUTTER NJW
1968, 1125, 1126 (ad 3.); SANDROCK S. 105 ff.; STIEGLITZ KO § 15 Anm. V; UNGER
S. 18-24; WILLENBUCHER/GUNTHER KO § 17 Rn. 6; WIirTz S. 42f.; a. M. HELLMANN
S. 267; KoHLER, Lehrbuch S. 135 (Erfiillungsablehnung als Riicktritt vom »Beschlags-
recht«), 133 (Konsequenzen); JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 154 ff. (der seine Ansicht,
dafl der Gemeinschuldner die dem Vertragspartner obliegende Leistung gegen Angebot
der Gegenleistung schon wihrend des Konkurses einfordern konne, aber immerhin auf den
Fall beschrinkt, daf} der Vertragspartner davon absieht, seinen etwaigen Differenzschaden
zur Konkurstabelle anzumelden); vgl. auch Smip InsO' § 103 Rn. 39 a.E.

122 Zu der von der Durchsetzbarkeit zu unterscheidenden Frage der Erfiillbarkeit und der
einredeweisen (§ 320 BGB) Geltendmachung vgl. u. Rn. 4.123f., 5.36, 7.59ff., 8.6 ff.

123 So aber der BGH und BLEYER, JAEGER, LENT, AMON, MARKMANN (S. 63 f.), MOHRBUT-
TER, SANDROCK, UNGER, WILLENBUCHER/GUNTHER, WIRTZ; nicht hingegen auch Brok-
KELMANN und HENCKEL (jeweils a.a.0.); vgl. auch HASEMEYER, Insolvenzrecht®
Rn. 20.07, 20.16, 25.14 ff.; KEPPLINGER S. 95f.

124 Ebenso JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 159 ff. (aber ohne den Riickgriff auf § 17112 KO/
§ 103 11 3 InsO).

125 Dazu u. Rn. 5.40 ff.

126 Dazu u. Rn. 5.14 ff.

127 Vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 161.
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setz aber keinen Insolvenzgliubiger'”® zwingt, sich am Verfahren zu beteiligen
und auf diese Weise z. B. der in § 45 InsO vorgeschriebenen Umstellung seiner
Forderung zu unterwerfen, hingt es auch dann, wenn ein Fall des § 103 II 3 InsO
vorliegt oder der Insolvenzverwalter die Erfiillung eines dem § 103 InsO unterlie-
genden Vertrages ausdriicklich ablehnt, vom Willen der anderen Vertragspartei ab,
ob sie sich mit der in § 103 II 1 InsO erwihnten »Forderung wegen der Nicht-
erfiillung« am Verfahren beteiligt und deshalb spitestens'?’ nach Empfang einer
anteiligen Abschlagszahlung nicht mehr auf ihren urspriinglichen Erfiillungs-
anspruch zuriickgreifen kann, oder ob sie von einer Verfahrensteilnahme absieht
und sich dadurch — soweit sich aus einem Insolvenzplan (§§ 217 ff. InsO) oder den
Vorschriften tiber die Restschuldbefreiung (§§ 201 III, 286, 294, 301 InsO) nichts
anderes ergibt'*’ — den urspriinglichen Erfiillungsanspruch iiber das Verfahrens
ende hinaus bewahrt'! (und dann selbstverstindlich auch dem Schuldner ver-
pflichtet bleibt'*?).

Auch aus § 103 II InsO 148t sich also nicht herleiten, daf3 der Insolvenzverwalter
einem Gldubiger, dessen Forderung auf einem beiderseits noch nicht vollstindig
erfiillten gegenseitigen Vertrag beruht, den auf Erfiillung gerichteten Primér-
anspruch durch einseitige Ablehnungserklirung fiir alle Zukunft entziehen konne.

Aber nicht nur rechtsdogmatisch, sondern auch rechtspolitisch spricht nichts'*
dafiir, der Erkldrung des Insolvenzverwalters, den Vertrag nicht (vollstidndig) er-
fiillen zu wollen, im Fall des § 103 InsO eine den Erfiillungsanspruch des Vertrags-

128 Also auch nicht solche, deren Forderungen aus Vertrdgen i.S. des § 17 KO bzw. § 103
InsO resultieren; vgl. OLG Jena SeuffA 47 Nr. 87 S. 126; JAEGER/HENCKEL KO’ §17
Rn. 154-163; KaATZ S. 12; MEHL S. 15; PLETZSCH S. 73; a. M. BRACHMANN S. 37/38.

129 Der genaue Zeitpunkt ist selbst unter den sogleich in Fn. 131 genannten Autoren umstrit-
ten; vgl. auch u. Rn. 5.94 mit Fn. 327-329.

130 Vgl. u. § 12 (zum Insolvenzplan).

131 Mit Unterschieden im Detail (vgl. Fn. 129) ebenso: OLG Jena SeuffA 47 [1892] Nr. 87;
JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 159 ff.; Bork, Festschr. f. Zeuner, 1994, S. 297, 307 ff.,
315; BROCKELMANN S. 28f., 32 ff.; FELDHAUS JZ 1956, 313, 315f.; FORSTER/EccIUs
§ 117 Fn. 3; GrimM S. 72 ff. mit Fn. 36; HASEMEYER, Insolvenzrecht’ Rn. 20.07, 20.16,
25.14ff.; Kaatz S. 10, 18, 30/31; KepPLINGER S.92f., 102f.; KOHLER, Lehrbuch
S. 134/135; LippMANN JherJb 41 (1900) 112, 230 f. mit Fn. 148; MAROTZKE JZ 1977, 552,
554; MEHL S. 15 ff.; MUSIELAK AcP 179 (1979) 189, 195f., 211 ff.; OETKER, Das Ver-
folgungsrecht S. 104 ff. (i. V.m. S.45f.); ders., Grundbegriffe Bd. I S.215ff., 450;
PLETZSCH S. 63 ff., 73; SEUFFERT S. 190; SMID InsO' § 103 Rn. 39; v. VOLDERNDORFE
KO § 15 Anm. V (8. 233); ZELcK S. 38; vgl. auch BRANDES in: Priitting (Hrsg.), RWS-
Forum 9, 1997, S. 1, 10 (allerdings ohne ausdriickliche Erwéhnung der »Erfiillungsableh-
nung«) und MULLER NIJW 1968, 225, 228 1., 2231 (der an sich der herrschenden Aus-
legung des § 17 KO folgt, aber dennoch annimmt, dafl im Konkurs einer OHG der Ver-
walter einen Gesellschaftsgldubiger, dessen Anspruch auf einem dem § 17 KO unterlie-
genden Vertrag beruht, durch seine Erfiillungsablehnung nicht hindern konne, von den
Gesellschaftern aufgrund des § 128 HGB Erfiillung zu verlangen [vgl. aber nunmehr
§ 93 InsO)).

132 Dies aber nur vorbehaltlich seines etwaigen (vgl. Rn. 7.3 ff., 7.10ff., 7.17 ff., 7.23 f., 7.66,
7.97 ff.) Rechts, sich gemaf §§ 325 ff. BGB vom Vertrag zu 16sen.

133 Vgl. auch schon Rn. 3.35f.
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partners vernichtende Gestaltungswirkung zuzuerkennen, obwohl eine derartige
Gestaltungswirkung in dem nicht unter § 103 InsO subsumierbaren Fall, daf der
Gldubiger dem Insolvenzschuldner zu nichts mehr verpflichtet ist, nach einhel-
liger und unbestreitbarer Auffassung nicht in Betracht kommt. Es mag zwar sein,
daf} das Interesse des insolventen Schuldners und seiner iibrigen Gldubiger an
einer moglichst schnellen und endgiiltigen »Gesamtbereinigung« des Vertragsver-
hiltnisses im ersten Fall tendenziell groBer ist als im zweiten'**. Das hiingt jedoch
sehr von der konkreten Situation ab (z. B. von Art und Umfang der beiderseits noch
nicht erbrachten Leistungen'®®) und ist deshalb kein Grund fiir eine generelle Un-

gleichbehandlung der beiden Vergleichsfille'*.

IV. Die neue Rechtsprechung seit BGHZ 103, 250

Der negative Befund, der sich bei Rn. 3.41 ergab, lenkt hoffnungsvolle Erwartun-
gen auf eine im Jahre 1988 beginnende Serie von Urteilen des BGH', in welchen
auch der BGH selbst von seiner bis dato stindig vertretenen'*® Ansicht abgeriickt
ist, daf die Erfiillungablehnung des Insolvenzverwalters (damals noch: Konkurs-
verwalters) das Vertragsverhiltnis in der soeben kritisierten Weise umgestalte. Wer
jedoch meint, dal mit dieser neuen Rechtsprechung endlich der Weg zu einer
angemesseneren Handhabung des § 17 KO bzw. § 103 InsO beschritten sei'®,
wird bei ndherem Hinsehen eines anderen belehrt: Die vom BGH vertretene neue
Auslegung des § 17 KO (§ 103 InsO) ist vom richtigen Wege noch weiter entfernt

als diejenige, die durch sie ersetzt wurde.
In vier Punkten 146t sich die neue Interpretation zusammenfassen:

(1) Der BGH gibt seine bisherige Ansicht, daB die Erfiillungsablehnung des Kon-
kursverwalters rechtsgestaltend in das Vertragsverhiltnis eingreife, auf.

(2) Der BGH folgt nunmehr der bereits in der ersten Auflage dieses Buches'*
vertretenen Ansicht, dafl sich die Bedeutung der Erfiillungsablehnung im we-
sentlichen in einer fiir den Konkursverwalter bindenden Bekriftigung des
rechtlichen Zustandes erschopft, in den das Vertragsverhiltnis bereits durch
den Verfahrensakt der Konkurserdffnung versetzt wurde.

(3) Jedoch definiert der BGH den rechtlichen Zustand, in welchen der dem § 17
KO (§ 103 InsO) unterliegende Vertrag schon infolge der Verfahrenseroff-

134 Vgl. MELLWIG S. 35 ff.; KEPPLINGER S. 87 ff. (mit Fn. 439, 446), 92 1f., 96.

135 Indiesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, da dem § 17 KO/ § 103 InsO auch solche
Fille unterliegen, in denen beide Vertragsparteien schon erhebliche Teilleistungen er-
bracht haben.

136 A.M. MELLWIG S. 35 ff. und z. T. auch KEPPLINGER (s. 0. Fn. 93, 134).

137 Vgl. Rn. 1.6 Fn. 33.

138 Vgl. das Zitat aus BGHZ 98, 160, 169 in Fn. 1 zu Rn. 3.2.

139 So zunichst HENCKEL ZZP 99 (1986) 419 f. (allerdings in bezug auf die etwas iltere
Entscheidung in BGHZ 89, 189, 194 f.).

140 MaroTzKE, Gegenseitige Vertrdge in Konkurs und Vergleich, 1985, S. 70 ff., 73 {f.
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nung versetzt wird, genauso wie die Rechtslage, die er bisher als Rechtsfolge
der Erfiillungsablehnung des Konkursverwalters ausgab. Z. B. geht der BGH
nun davon aus, daB} bereits die Verfahrenserdffnung als solche die beider-
seitigen Erfiillungsanspriiche (endgiiltig?'*') zum Erloschen bringe und
schon erbrachten Teilleistungen des Gemeinschuldners den Rechtsgrund ent-
ziehe.

(4) Ausdemin § 17 I KO bzw. § 103 I InsO verbrieften Recht des Insolvenzver-
walters, die Erfiillung des Vertrages zu verlangen, wird auf diese Weise unver-
sehens das Recht, die (angeblich ja schon infolge der Verfahrenserdffnung
erloschenen) Erfiillungsanspriiche durch einseitige, rechtsgestaltende Wil-
lenserkldarung neu zu begriinden.

Diese neue Auslegung des § 17 KO (§ 103 InsO) stimmt weder mit dem Gesetz
iberein, noch ist sie, dies ergibt eine wertende Betrachtung der zur Losung anste-
henden Sachfragen'*, aufgrund hoherranggiger Gerechtigkeitspostulate geboten.
Weder in § 17 noch in § 26 KO ist davon die Rede, dal Erfiillungsanspriiche aus
beiderseits nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrigen im Zeitpunkt der
Verfahrenser6ffnung erloschen. Erloschensanordnungen der hier interessierenden
Art trifft die KO nur, konkludent, in § 18 KO fiir Fixgeschifte (auch Finanztermin-
geschifte einbeziehend nunmehr § 104 InsO) und, ausdriicklich, in § 23 KO
(§§ 115, 116 InsO) fiir Auftrage und Geschiftsbesorgungsvertrige des Gemein-
schuldners, soweit diese sich auf die Masse beziehen. Hitte der Gesetzgeber sol-

141 Vgl. zu diesem Aspekt u. Rn. 12.15 Fn. 23 und Rn. 12.20 Fn. 46.

142 Zu nennen sind vor allem die bei Rn. 4.16 ff. erorterte Abtretungsproblematik, die bei
Rn. 4.59 ff. erorterte Aufrechnungsproblematik, die bei Rn. 7.54 ff. erorterte Besitzrechts-
problematik, die bei Rn. 7.61 ff. erorterte Rechtsstellung des Anwartschafts-Zweiterwer-
bers, die bei Rn. 9.1 ff. erorterte Frage eines Riickgewihranspruchs des Insolvenzverwal-
ters sowie die spannende Frage nach dem Schicksal akzessorischer Sicherungsrechte (vgl.
MAaRrOTZKE EWIiR § 55 KO 1/1992, 71f. [ad 3.]; UHLENBRUCK JZ 1992, 426; BORK,
Festschr. f. Zeuner, 1994, S. 297, 313 f.; KrREFT, Festschr. f. Fuchs, 1996, S. 115, 129f.
[nochmals veré6ffentlicht in ZIP 1997, 865, 870f.]; s. auch den Diskussionsbericht in Priit-
ting [Hrsg.], RWS-Forum 9, 1997, S. 339f. sowie u. Rn. 5.51, 5.61 mit Fn. 209). Von
Bedeutung ist die neue Rspr. des BGH des weiteren im Zusammenhang mit Zeitbiirg-
schaften (vgl. das auch in Fn. 29 zu Rn. 7.12 erwiéhnte Urteil OLG Frankfurt/M ZIP 1995,
369 ff.) und fiir die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Insolvenzverwalter
Anspruch auf den Riickkaufswert einer vom Schuldner als Versicherungsnehmer abge-
schlossenen Lebensversicherung hat (vgl. BGH KTS 1993, 447 ff. = ZIP 1993, 600 ff.;
dazu BLOMEYER EWIR § 17 KO 1/1993, 473 f.; UHLENBRUCK WuB VI B. § 17 KO 1.93;
BRANDES, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Insolvenzrecht, 3. Aufl. 1997,
Rn. 105f.; OLG Diisseldorf = NJW 1998, 3572f. = ZIP 1998, 1037 = EWiR § 17 KO
2/1998, 953 [HUNTERMANN]). Die Auswirkungen auf Zessionen und Avale untersucht
auch OBERMULLER in der Koélner Schrift zur InsO, 2. Aufl. 2000, S. 985 ff. Unberiihrt
von seiner neuen Auslegung des § 17 KO/§ 103 InsO bleiben nach Ansicht des BGH et-
waige Abtretungsverbote i. S.d. § 399 Alt. 2 BGB (BGH NJW 1997, 3434, 3436 . = ZIP
1997, 1072, 1075 f. = LM § 399 BGB Nr. 36 m. Anm. M. WoLF =JZ 1998, 255,257 f. m.
Anm. WAGNER; dazu auch Voss EWiR 1977, 739f.). Auswirkungen auf sog. »Losungs-
klauseln« werden sehr kiihn behauptet von BRuns ZZP 110 (1997) 305, 329 ff. (Stellung-
nahmen hierzu: u. Rn. 4.114 Fn. 296; HK-InsO/MAROTZKE> § 103 Rn. 11 a.E., § 119
Rn. 3 a. E.; N/R/BALTHASAR InsO § 119 Rn. 14; SCHWORER Rn. 290 ff.).
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che Erloschungsanordnungen auch in bezug auf andere Vertragstypen oder sogar
als allgemeinen Grundsatz normieren wollen, so wire es ihm ein Leichtes gewe-
sen, dies durch entsprechende Formulierungen zum Ausdruck zu bringen. § 17 KO
sagt aber nicht, da3 die Erfiillungsanspriiche infolge der Konkurseroffung erlo-
schen und erst dann wieder aufleben, wenn der Konkursverwalter ein entsprechen-
des Gestaltungsrecht ausiibt. Vielmehr heifit es in § 17 I KO: »... so kann der
Konkursverwalter an Stelle des Gemeinschuldners den Vertrag erfiillen und die
Erfiillung von dem anderen Teile verlangen«. Anstelle des Gemeinschuldners er-
fiillen kann man aber nur, was dieser (auch jetzt noch) schuldet. Und vom Vertrags-
partner des Gemeinschuldners verlangen sollte ein Insolvenzverwalter nur solche
Leistungen konnen, die der Vertragspartner trotz der Verfahrenserdffnung noch
schuldet. Auch setzt die Bestimmung, die Verbindlichkeiten aus gegenseitigen
Vertrigen, deren Erfiillung zur Masse verlangt wird, zu Masseverbindlichkeiten
erklirt (§ 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO bzw. § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO), entgegen einer im
Schrifttum'* vertretenen Auffassung nicht das vorherige Erloschen, sondern den
Fortbestand der Verbindlichkeit voraus. Diese Verbindlichkeit wird durch die Er-
fiillungswahl des Insolvenzverwalters also nicht etwa neu begriindet'**, sondern

nur mit einem besonderen Vorrecht verbunden'®.

Auch im neuen Insolvenzrecht findet die neue Rechtsprechung des BGH keine
Stiitze. § 103 InsO weicht in den hier interessierenden Punkten nicht von § 17
KO ab. Zwar findet sich in der Begriindung der dem heutigen § 108 InsO entspre-
chenden Bestimmung des Regierungsentwurfs der Hinweis'*®, daB Miet- und
Pachtverhiltnisse tiber bewegliche Sachen aus der Regelung iiber das »Fortbeste-
hen« von Dauerschuldverhiltnissen (§ 108 InsO) ausgenommen seien (zu ergén-
zen ist: soweit sich aus dem erst spéter eingefiigten § 108 I 2 InsO nichts anderes
ergibt'*’) mit der Konsequenz, daB solche Miet- und Pachtverhiltnisse »mit der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens« endeten, wenn der Insolvenzverwalter nicht
gemiB § 103 InsO die Erfiillung wihle. Im Gesetzestext hat sich diese (unrichtige)
Betrachtungsweise jedoch nicht niedergeschlagen.

Im Gegenteil: § 107 IT 1 InsO geht sogar wie selbstverstindlich davon aus, daf die
Verfahrensero6ffnung das Vertragsverhiltnis zunéchst einmal unberiihrt 146t. Der
hier angesprochene § 107 II 1 InsO betrifft den Fall, daf vor Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens der Schuldner eine bewegliche Sache unter Eigentumsvorbehalt
gekauft und vom Verkédufer den Besitz an der Sache erlangt hat. Auf der Rechts-
folgeseite wird bestimmt: ». .. so braucht der Insolvenzverwalter, den der Verkiu-
fer zur Ausiibung des Wahlrechts aufgefordert hat, die Erkldrung nach § 103
Abs. 2 Satz 2 erst unverziiglich nach dem Berichtstermin abzugeben.« Ausweis-

143 Vgl. UHLENBRUCK/SINZ WM 1989, 1113, 1115; Sinz, Factoring in der Insolvenz, 1997,
Rn. 217.

144 So jedoch UHLENBRUCK und SINZ a. a. O.

145 Vgl. auch Rn. 5.8 f.

146 BT-Drucks. 12/2443, S. 146 (zu § 122 des Entwurfs).

147 Vgl. HK-InsO/MaRrOTZKE® § 108 Rn. 9 ff.
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lich der Begriindung des Regierungsentwurfs'*® soll diese Bestimmung verhin-

dern, daf3 unter Eigentumsvorbehalt gelieferte bewegliche Sachen schon kurz nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens aus dem Unternehmen des insolventen Kéu-
fers herausgezogen werden. Der Insolvenzverwalter soll deshalb mit der Aus-
tibung des ihm nach § 103 InsO zustehenden Wahlrechts warten diirfen, bis die
Glédubiger im Berichtstermin (§§ 156 ff. InsO) tiber das weitere Schicksal des Un-
ternehmens entschieden haben. Dahinter steht der Gedanke, daf} bei vielen Ver-
tragen die weitere Erfiillung wirtschaftlich nur sinnvoll ist, wenn feststeht, daf das
Unternehmen des insolventen Kiufers zumindest voriibergehend fortgefiihrt wer-
den kann und soll. AuBBerdem wollte der Gesetzgeber den Insolvenzverwalter
durch Gewéhrung des Aufschubs bis zum Berichtstermin in die Lage versetzen,
Gegenstinde, die er im Falle der Unternehmensfortfiihrung benétigt, »auch dann
zunichst in der Insolvenzmasse (zu) behalten, wenn ihm in der ersten Phase des
Insolvenzverfahrens keine ausreichende Liquiditét fiir die Wahl der Erfiillung des
Kaufvertrages zur Verfiigung steht«. Das im letzten Satz angesprochene Ziel ist
nur dann zu erreichen, wenn man den eigens zu diesem Zweck geschaffenen § 107
IT 1 InsO durch eine analoge Anwendung des § 112 InsO erginzt'*’ und im iibrigen
nicht der Rechtsprechung des BGH folgt, nach der Erfiillungsanspriiche aus Ver-
trigen, die dem § 103 InsO unterliegen, im Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung
zundichst einmal erloschen. Denn aufgrund eines erloschenen Erfiillungs-
anspruchs wird man den Insolvenzverwalter kaum fiir berechtigt halten diirfen,
der Vindikation des Verkiufers bis zum Berichtstermin entgegenzutreten.

Zusammenfassend ist also festzustellen, daf} die seit BGHZ 103, 250 praktizierte
neue Auslegung des § 17 KO bzw. § 103 InsO weder mit dem bisherigen'* noch
mit dem neuen' Insolvenzrecht in Einklang steht. Auch die Ziele, die der BGH
mit seiner neuen Auslegung verfolgt, sind nicht die des Gesetzes; dies ist weiter
unten im jeweiligen Sachzusammenhang niher dargelegt'>?. Fiir die nun anste-

148 BT-Drucks. 12/2443 S. 146 (zu § 121 des Entwurfs); wortlich wiedergegeben u. bei
Rn. 7.57.

149 Ausf. MAROTZKE JZ 1995, 803, 813; vgl. ergdnzend u. Rn. 7.56 ff., mit Fn. 136.

150 So schon MArROTZKE EWiR § 17 KO 2/1988, 285f.; ders. LM § 17 KO Nr. 31 (Anmer-
kung zu BGHZ 129, 336); HASEMEYER JR 1992, 423 f.; BOrK, Festschr. f. Zeuner, 1994,
S. 297 ff.; HENCKEL, Festschr. f. Liike, 1997, S. 237, 252; ders. JZ 1998, 155, 157; RINGST-
MEIER S. 69 ff.; DAHNCKE S. 141 ff.; vgl. auch KEPPLINGER S. 96 ff., 258, 270 ff., 292 ff.
Sehr kritisch auch OBERMULLER in: Kolner Schrift zur InsO, 2. Aufl. 2000, S. 985 ff. sowie
die Diskussionsbeitrage von HENCKEL, KUBLER und GERHARDT in: Priitting (Hrsg.),
RWS-Forum 9, 1997, S. 340f. Dem BGH zustimmend jedoch PapE EWiR § 17 KO
1/1989, 283 f.; UHLENBRUCK/SINZ WM 1989, 1113, 1114£.; vgl. auch AckmaNN EWiR
§ 21 KO 1/1990, 174 f.

151 Vgl. auch TINTELNOT ZIP 1995, 616, 618 f.; K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 8ff., 11f,;
HK-InsO/MAROTZKE? § 103 Rn. 40, § 107 Rn. 29, § 108 Rn. 5f.; SCHWORER Rn. 169 ff.
GoTTWALD, Insolvenzrechts-Handbuch, 2. Aufl. 2001, § 45 Rn. 46 S.657f,; BORK®
Rn. 160; HASEMEYER, Insolvenzrecht’ Rn. 20.07; Herbert RoTH, Festschr.f. Rolland,
1998, S. 305 ff.; AbaM DZWIR 1999, 217f.; KEPPLINGER a. a.O.; a. M. PAPE, Kolner
Schrift zur InsO, 2. Aufl. 2000, S. 531, 540 Rn. 11 ff.

152 Vgl. Rn. 4.35ff., 470 f., 4.77 ft.
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hende abschliefsende Stellungnahme zu der Frage, ob mit § 103 InsO vertrags-
umgestaltende Wirkungen im Sinne eines Erloschens der beiderseitigen Erfiil-
lungsanspriiche verkniipft sind, ist es im iibrigen gleichgiiltig, ob man solche Wir-
kungen wie vor BGHZ 103, 250 der Erfiillungsablehnung des Verwalters oder wie
seit BGHZ 103, 250 bereits der Verfahrenserdffnung als solcher zuschreibt. Alle
Argumente, die sich gegen eine Gestaltungswirkung der Erfiillungsablehnung an-
fiihren lassen, konnen im Wege des Erst-Recht-Schlusses auch der neuen Recht-
sprechung des BGH entgegengehalten werden, da diese ja die schon frither be-
hauptete Gestaltungswirkung nicht leugnet oder wenigstens abschwicht'>, son-
dern sogar zusitzlich verschirft, indem sie den Zeitpunkt ihres Eintritts auf den der
Verfahrenser6ffnung vorverlegt.

V. AbschlieBende Stellungnahme

Da sich fiir die These, dal § 103 InsO dem Insolvenzverwalter ein besonderes,
nicht schon nach allgemeinen Grundsitzen bestehendes Recht zur Erfiillungs-
ablehnung gewihre'*, keine iiberzeugenden Griinde anfiihren lassen'>, und da
Entsprechendes auch fiir die den Zeitpunkt der Gestaltungswirkung auf den der
Verfahrenseroffnung vorverlegende neuere Rspr. des BGH'™ gilt, liegt nichts ni-
her, als nun auch einmal die MoOTIVE der §§ 17 ff. KO (§§ 103 ff. InsO) zu Wort
kommen zu lassen und zu fragen, was sie unter der in § 26 KO (§ 103 II 1 InsO)
erwihnten »Nichterfiillung« verstehen. Dabei wird sich herausstellen, daf} auch
die MOTIVE nicht ganz frei von Widerspriichen sind. Ein wesentlicher Unterschied
zwischen den inneren Widerspriichen der Rspr., die in § 17 KO bzw. § 103 InsO
eine rechtsgestaltende Wirkung der Erfiillungsablehnung (seit BGHZ 103, 250
sogar eine inhaltsgleiche Gestaltungswirkung bereits der Verfahrenseroffnung)
angelegt sieht, und denen der Gesetzesmaterialien liegt jedoch darin, dal man
die letzteren weitgehend aufldosen kann, wenn man bereit ist, sich um das Verstehen
auch miBverstindlicher Formulierungen zu bemiihen. Die nun folgenden Ausfiih-
rungen beschrinken sich deshalb nicht darauf, den Standpunkt der MOTIVE zu
referieren, sondern sie versuchen, in groitmoglicher Anlehnung sowohl an die
MoT1VE als auch an den Wortlaut und die Systematik des Gesetzes einen eigenen
Standpunkt zu entwickeln:

Die MoTIVE der KO definieren das dem Konkursverwalter im Falle des § 17 KO
(§ 103 InsO) zustehende Wahlrecht dahin, »die Erfiillung des Vertrages zu verlan-
gen oder es bei der Nichterfiillung desselben zu belassen«'®’. Die »Nichterfiil-

153 Zu einer moglichen Ausnahme vgl. Fn. 23 zu Rn. 12.15 und Fn. 46 zu Rn. 12.20.
154 Vgl. 0. Rn. 3.2

155 Vgl. soeben Rn. 3.11-3.47.

156 Vgl. soeben Rn. 3.42 ff.

157 Vgl. 0. Rn. 3.6.
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lung« wird sowohl im nichstfolgenden Satz der MoTIVE'® als auch in der KO
selbst (§ 26 Satz 1) nicht als ein dem Konkursverwalter durch § 17 KO besonders
eingerdumtes Recht, sondern als eine Folge bereits der Konkurser6ffnung als sol-
cher bezeichnet (nur wenig anders nunmehr § 103 II 1 InsO"%). Wie schon FiT-
TING richtig erkannt hat'®, kann schlichtes Nichterfiilltsein des Vertrages nicht
gemeint sein, da dieser Umstand ja schon vor der Konkurserdffnung gegeben war,
also keine Verfahrensfolge ist. Mit »Nichterfiillung« meinen die MOTIVE zu § 17
KO und der dieses Wort ausdriicklich verwendende § 26 KO (vgl. auch §§ 103111,
105 Satz 2 InsO) demnach etwas anderes.

Einen Anhaltspunkt dafiir, was die letztgenannte Vorschrift unter »Nichterfiil-
lung« verstand, bietet die folgende Passage aus der Begriindung'®' des § 26 Satz 1
KO (§ 105 Satz 2 InsO):

». . . bestand die riickstdndige Gegenleistung des Gemeinschuldners in Geld, so tritt der Fall
einer kontraktlichen Nichterfiillung, eines Kontraktbruches im eigentlichen Sinn iiberhaupt
nicht ein. Der Vertrag wird weder in seinem Inhalt noch Gegenstand irgendwie gedndert. Der
Mitkontrahent, welcher die verkaufte Sache iibergeben oder welcher die ausbedungene Arbeit
geliefert hat, liquidirt den vertragsméBigen Preis . . . in voller Hohe, und es ist gerade der Zweck
des Konkursverfahrens, daf3 er fiir den Preis aus dem Vermogen des Gemeinschuldners befrie-
digt werde. Reicht dieses nicht zur Befriedigung aller Glaubiger aus, — was sich von vornherein
nicht iibersehen 146t, und was, wenn auch in der Regel, so doch nicht nothwendig der Fall ist, —
und erhélt der Gldubiger aus der Konkursmasse nicht sein volles Geld, so liegt dieser Umstand
nicht in der zwischen ihm und dem Gemeinschuldner bestehenden Obligation, sondern in sei-
nem Rechtsverhéltnil zu den iibrigen konkurrirenden Gldaubigern. — Die Obligation erleidet
eine Verdnderung nur, wenn die Gegenleistung des Gemeinschuldners einen anderen Gegen-
stand als Geld hatte. . .. dieses (gemeint ist: das Konkursrecht'®?) verwandelt gesetzlich ohne
Zuthun des Schuldners jede Forderung aus ein- wie zweiseitigen Vertrdgen in eine Geldforde-
rung . ... Die Umwandlung der Gegenleistung in Geld hebt nicht die Obligation auf, dndert auch
nicht den Inhalt, sondern nur den Gegenstand derselben und beruht gerade auf ihrem Fortbeste-
hen.«

Diese Passage der MOTIVE des § 26 Satz 1 KO zeigt, daf} die Vorschrift mit »Nicht-
erfiilllung« in erster Linie (»im eigentlichen Sinn«) die Rechtsfolge des § 69 KO
(§ 45 Satz 1 InsO) meint, nach der »jede« nicht auf einen Geldbetrag gerichtete
Insolvenzforderung im Verfahren nur mit ihrem Schitzwert in Geld verfolgt wer-
den kann.

158 Vgl. 0. Rn. 3.6.

159 Im Unterschied zu § 26 KO erwiéhnt § 103 II 1 InsO zwar jetzt auch die Erfiillungsableh-
nung des Insolvenzverwalters. Jedoch wird weder gesagt, dafl das Ablehnungsrecht nur
unter den Voraussetzungen des § 103 InsO bestehe (vgl. schon Rn. 3.11f.), noch, daf die
Nichterfiillung, deretwegen eine »Forderung« geltend gemacht werden konne, nicht schon
vor der Ablehnungserklidrung des Insolvenzverwalters vorgelegen habe.

160 FITTING (1. Aufl. 1881) S. 39 Fn. 8. Ebenso die unverédnderte 2. Aufl.; vgl. auch S. 50
Fn. 11 der 3. Aufl. (1904).

161 MotivE zur KO S. 89 = HAHN Bd. IV S. 104f.

162 Anmerkung von mir.

85

3.50

3.51



3.52

§ 3. Das Ablehnungsrecht des Verwalters

Dieser enge Begriff der »Nichterfiillung« hitte fiir das im Falle des § 17 KO
(§ 103 InsO) bestehende Wahlrecht, wenn man dieses mit den MOTIVEN'® als
ein solches zwischen »Erfiillung« und »Nichterfiillung« definierte, die auf den
ersten Blick befremdliche Konsequenz, daf} der Insolvenzverwalter dann, wenn
sich die Forderung des Vertragspartners von vornherein auf einen bestimmten
Geldbetrag richtet (eine »Nichterfiillung« in dem soeben umschriebenen »eigent-
lichen Sinn« also nicht moglich ist'**), nur die »Erfiillung« des Vertrages »wiihlen«
konnte.

3.53 Auf den zweiten Blick erweist sich jedoch, dafl mit dieser Schlulfolgerung noch

3.54

gar nicht viel gesagt wire, da ja nicht nur die vollstindige, sondern vielleicht auch
die blof konkursquotenmifige Berichtigung einer Geldforderung als »Erfiillung«
bezeichnet werden darf, wenn man — wie die MOTIVE zu § 26 KO — unter »Nicht-
erfiillung« in erster Linie die in § 69 KO (§ 45 Satz 1 InsO) fiir Nichtgeldschulden
vorgesehene Anderung der Erfiillungsart versteht. Dem § 17 KO bzw. § 103 InsO
muB man nach seinem Sinn und Zweck'®® aber unterstellen, daB er mit einer »Er-
fiillung« der Forderung des Vertragspartners nur deren vollstindige und vertrags-
miifige'* Erfiillung meint'®” und daB somit auch bei Geldschulden etwas denkbar
ist, das nicht dem Erfiillungsbegriff des § 17 KO bzw. § 103 InsO entspricht. Des-
halb wire es methodisch unzuldssig, in Anwendung des den MOTIVEN zu § 26
Satz 1 KO zugrundeliegenden und méglicherweise'® engeren Begriffs der
»Nichterfiillung« aus § 17 KO bzw. § 103 InsO herleiten zu wollen, daf} der Insol-
venzverwalter den Vertrag dann, wenn die riickstidndige Leistung des Verfahrens-
schuldners von vornherein in Geld zu erbringen war, stets vollstindig erfiillen
miisse. Nicht nur diese Schlulfolgerung, sondern auch ihr Ergebnis wire so ab-
wegig, dall sich gewil} kein Befiirworter finden wird.

Zuzustimmen ist hier vielmehr den MOTIVEN, soweit sie zu § 15 KO (spéter § 17
KO bzw. 103 InsO) ausfiihren'®:

163 MortivE zur KO S. 67 = HAHN Bd. IV S. 86 (wortlich wiedergegeben o. Rn. 3.6).

164 So ausdriicklich die bei Rn. 3.50 wiedergegebene Passage der MOTIVE.

165 Vgl. o. Rn. 2.12ff., 2.75 ff.

166 Denn nur durch volistindige und vertragsmdfige Erfiillung der Gegenforderung kann der
auf sie gestiitzten Einrede des § 320 BGB die Grundlage entzogen werden.

167 FITTING, 1. u. 2. Aufl. S. 51 Fn. 37; 3. Aufl. S. 51 Fn. 12, S. 67 Fn. 63. Vgl. auch MOTIVE
zur KO S. 62 = HAHN Bd. IV S. 83: »Es kann nur in Frage kommen, ob und inwieweit ein
solches Rechtsverhiltnif, wenn es vor der Eroffnung des Verfahrens noch nicht erfiillt war,
nach derselben in der vertragsmdiffigen Weise noch erfiillt werden kann oder muB.« Ahn-
lich schon die MoTIVE zu dem Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung (Bd. I
S. 84): »Die Frage ist daher nur die: ob der Verwalter berechtigt oder verpflichtet er-
scheint, die durch den Vertrag bedungene Leistung an Stelle des Gemeinschuldners zur
Ausfiihrung zu bringen?« (Hervorhebungen jeweils von mir.)

168 Auffillig ist allerdings, daf die MOTIVE zu § 26 Satz 1 KO nicht schlicht von »Nichterfiil-
lung«, sondern von einer »Nichterfiillung ... im eigentlichen Sinn« sprechen (vgl. o.
Rn. 3.50).

169 MoTive zur KO S. 65 = HAHN Bd. IV S. 85 (Hervorhebungen von mir). Dazu auch u.
Rn. 13.33ff.
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»Der Umstand, dal der Glidubiger aus einem zweiseitigen Vertrage auf Grund desselben zu-
gleich eine Verbindlichkeit zu erfiillen haben wiirde oder schon erfiillt hat, kann wohl den
Betrag seiner Gegenforderung vermindern oder erhohen, giebt ihm aber kein Recht, auf der
vollen, vertragsmdfligen Vollstreckung derselben zu beharren. Besteht seine Forderung gegen
den Gemeinschuldner in Zahlung einer Geldsumme, so konkurrirt er fiir diese mit allen iibrigen
personlichen Gldubigern; sollte ihm die Summe voll aus der Konkursmasse gezahlt werden
miissen, so wiirde man ihn mit Unrecht aus der Reihe der Konkursgldubiger zu einem Masse-
gldaubiger erheben. Besteht seine Forderung in der Leistung einer Handlung, so kann er nur sein
Interesse in Geld liquidiren; denn jeder obligatorische Anspruch verwandelt sich bei der
schlieBlichen Vollstreckung in eine Geldforderung (vgl. § 69 KO'™). ... Sofern der Gléubiger
aus dem zweiseitigen Vertrage nur eine personliche Forderung hat, ist der Konkursverwalter
nicht verpflichtet, den Vertrag zu erfiillen' "' .« (AnschlieBend folgt die Begriindung fiir das dem
Konkursverwalter durch § 17 KO/ § 103 InsO eingerdumte Recht, den Vertrag »an Stelle des
Gemeinschuldners« zu erfiillen.)

Aus dem ersten und dem auf Geldforderungen gemiinzten zweiten Satz dieses
Zitats ergibt sich, da} der Begriff der »Nichterfiillung« bei § 17 KO (§ 103 InsO)
in einem weiteren Sinne zu verstehen ist als der in den MOTIVEN zu § 26 Satz 1 KO
(§ 105 Satz 2 InsO) verwendete Begriff der »kontraktlichen Nichterfiillung«, des
»Kontraktbruchs im eigentlichen Sinn«: ndmlich nicht nur als eine — wenig gliick-
liche'7? — Umschreibung der Rechtsfolge des § 69 KO (§ 45 InsO), sondern in dem
viel allgemeineren Sinne einer (auch bei Geldforderungen die Regel bildenden)
Verweisung und Beschrinkung des Glaubigers auf das, was ihm als Insolvenzgldu-
biger173 zusteht. Alles, was dariiber hinaus oder — z. B. im Fall des erwihnten § 69
KO (§ 45 InsO) — davon abweichend verlangt wird, braucht der Insolvenzverwal-
ter »nicht zu erfiillen«.

In der Sache nichts anderes, aber leichter verstindlich und deshalb vorzugswiirdig
ist es, das dem Insolvenzverwalter im Fall des § 17 KO (§ 103 InsO) zustehende
Wahlrecht abweichend vom Sprachgebrauch der MOTIVE nicht als ein solches
zwischen »Erfiillung« und einer wie immer auch zu definierenden »Nichterfiil-
lung« zu bezeichnen, sondern als ein solches zwischen vollstindiger, vertrags-
mdifiger Erfiillung einerseits und bloB quotenmifBiger Erfiillung'™ andererseits,

170 Anmerkung von mir.

171 Dieser zusammenfassende Satz findet sich auf S. 66 der MOTIVE = HAHN a. a. O. (Schluf3-
satz).

172 So auch FITTING (S. 39/40 Fn. 8 der ersten beiden Auflagen, S. 50 Fn. 11 der 3. Aufl.);
PLETZSCH S. 41 ff.; MUSIELAK AcP 179 (1979) 189, 193 ff.

173 Vgl. § 31 KO bzw. § 38 InsO und u. Rn. 5.1 {f.

174 Ebenso (mit Unterschieden im Detail) wohl nur JAEGER/HENCKEL KO® § 17 Rn. 115, 149
(vgl. aber auch dessen Rn. 162, 212: nicht konkursquotenméBige Erfiillung, sondern quo-
tenmifBiger Schadensersatz wegen Nichterfiillung); GRimM S. 72-83 (gegen ihn JAEGER
KO § 17 Rn. 40 [»im Gesetz .. . keine Stiitze«] und 43 a. E. [»unhaltbar«]); HUBER BB
1964, 731, 734 (ad IT), 735 (ad V); PLETZSCH S. 47, 59-61; MAROTZKE JZ 1977, 552 f. ad
II; MusieLAK AcP 179 (1979) 189, 198, 213; STURNER ZZP 94 (1981) 263, 298 f.; Kepp-
LINGER S. 98 ff.; Firting'? S. 38 f., 51 Fn. 37 (der sich aber in der 3. Aufl. — S. 50 ff. —
resignierend auf den Boden der h. M. stellt, die unter »Nichterfiillung« die endgiiltige
Umwandlung des Erfiillungsanspruchs in einen Anspruch auf Schadensersatz wegen
Nichterfiillung versteht) und vielleicht auch RIMMELSPACHER® Rn. 515 (problematisch
wegen seiner Rn. 513, 514, 517, 520).
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wobei die quotenmdpfSige »Erfiillung« zwar in der Regel, aber eben doch nicht
notwendig'”® auf eine teilweise oder sogar vollige Nichterfiillung — diesmal ver-
standen in dem allgemeinen, auch auBlerhalb des Insolvenzrechts gebrduchlichen
Wortsinn — hinauslaufen wird.

Rechtsgrund und Wesen der insolvenzrechtlichen »Nichterfiillung« ergeben sich
also auch dann, wenn die betreffende Verbindlichkeit des Schuldners auf einem
beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrag beruht, nicht aus
der Sonderbestimmung des § 103 InsO (§ 17 KO), sondern aus den allgemeinen
Vorschriften der §§ 1 Satz 1, 38, 87 InsO (§§ 3 I, 12 KO)!"* und dem in diesen
Normen verankerten Grundsatz, dal Gldubiger, deren Forderungen gegen den
insolventen Schuldner bereits zur Zeit der Verfahrenserdffnung begriindet waren,
aus der Insolvenzmasse nur »gemeinschaftlich« —i. d. R. also unvollstindig — zu
befriedigen sind.

Nicht gesetzeskonform ist die iiber viele Jahre hinweg ganz herrschend'”® gewe-

sene Auffassung, dal § 17 KO (§ 103 InsO) den Verwalter in dem vorausgesetzten
Fall eines beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseiten Vertrages er-
méchtige, den Vertrag in dem Sinne »nicht zu erfiillen«, daf der Gldubiger seinen
urspriinglichen Erfiillungsanspruch vollig verliert (mit diesem also nicht einmal
mehr Insolvenzgliubiger ist'”’) und insoweit endgiiltig, auch iiber das Verfahrens-
ende hinaus, auf einen Anspruch auf Ersatz des Nichterfiillungsschadens be-
schrinkt ist. Erst recht'” unhaltbar ist die bei Rn. 3.42 ff. erwihnte neuere Rspr.
des BGH, die solch eine — ebenfalls endgiiltige ?' " — Gestaltungswirkung nicht erst

175 Z.B. dann nicht, wenn die Forderung des Glaubigers von vornherein auf einen bestimmten
Geldbetrag gerichtet war (arg. § 69 KO / § 45 InsO) und die Insolvenzmasse zur Berich-
tigung aller Schulden ausreicht. Letzteres ist ein zwar ganz seltener, aber von den Geset-
zesvitern durchaus ernsthaft erorterter Fall (vgl. das bei Rn. 3.50 wiedergegebene Zitat
aus den Motiven der KO).

175a Zust. KEPPLINGER S. 98 ff. und die u. Rn. 4.1 Fn. I Genannten. Vgl. auch o. Rn. 1.5
Fn. 26.

176 Nachweise bei Rn. 3.2f1.

177 Vgl. dazu noch Rn. 5.14 ff., 5.31 ff.

178 Vgl. 0. Rn. 3.47.

179 Vgl. die in Fn. 23 zu Rn. 12.15 und Fn. 46 zu Rn. 12.20 erwihnten, einschrinkenden Be-
merkungen von BRANDES (damals Vorsitzender des Konkurssenats des BGH), die inzwi-
schen von KREFT (dem gegenwirtigen Vorsitzenden des Insolvenzrechtssenats des BGH)
aufgegriffen und vertieft worden sind. In der Festschrift fiir Uhlenbruck, 2000, S. 387,
393 £. Fn. 22 fiihrt KrREFT aus, dal der BGH »nie in Frage gestellt« habe, daB »der Bestand
der Erfiillungsanspriiche im Verhiltnis der Vertragsparteien zueinander auBerhalb des
Konkursverfahrens durch die Konkurseroffnung grundsitzlich nicht beriihrt« werde.
Die Erloschenstheorie, die im Schrifttum »Verwirrung« gestiftet habe, wolle »nicht mehr
besagen, als daB} es ohne ein Erfiillungsverlangen des Konkursverwalters keine Erfiil-
lungsanspriiche des Vertragspartners gegen die Masse (Hervorhebung nicht bei KREFT)
und keine — iiber Gegenleistungen fiir erbrachte Leistungen des Gemeinschuldners hin-
ausgehende — Erfiillungsanspriiche des Konkursverwalters — der Masse — gegen den Ver-
tragspartner« gebe. Derartige Anspriiche werden nach KREFT »erst durch das Erfiillungs-
verlangen des Konkursverwalters begriindet«. Sie seien »mit den auf3erhalb des Konkurs-
verfahrens grundsitzlich weiterbestehenden Erfiillungsanspriichen der Vertragsparteien

88



V. Eigene Ansicht

der Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters, sondern (auflosend bedingt
durch ein Erfiillungsverlangen des Verwalters) bereits der Verfahrenserdffnung
als solcher zuspricht'®’. Betrachtet man die Konsequenzen der bisherigen und erst
recht der neuen Gestaltungstheorie des BGH'®!, so kann man sich des Eindrucks
nicht erwehren, dafl § 17 KO bzw. § 103 InsO benutzt wird, um die als zu eng
empfundenen Grenzen des Anfechtungsrechts (§§ 29 ff. KO bzw. §§ 129 ff. InsO)
zu iiberwinden'®?. Das war aber schon nach bisherigem Insolvenzrecht unzulissig
und ist es erst recht seit Inkrafttreten der InsO. Enthielte § 103 InsO ein »Super-
anfechtungsrecht«, dann hitte der Gesetzgeber grob widerspriichlich gehandelt,
als er dennoch die §§ 106 I 2, 107 I 2 InsO schuf'®® und fiir den Fall, daB gem.
§§ 270f. InsO Eigenverwaltung angeordnet wurde, zwar das »normale« Anfech-
tungsrecht beim Sachwalter monopolisierte (§ 280 InsO), hingegen das Wahlrecht
aus § 103 InsO dem Schuldner iiberlie3 (§ 279 InsO): Wiirde es sich bei dem
Wabhlrecht aus § 103 InsO um ein Superanfechtungsrecht handeln, so hitte erst
recht dieses dem Schuldner entzogen und dem Sachwalter liberantwortet werden
miissen!

nicht wesensgleich, sondern (hitten) — als Anspriiche der und gegen die Masse — eine
andere Qualitét«. Diese rechtfertige und gebiete es, in ihnen mit der Eroffnung des Kon-
kursverfahrens (Druckfehler?) entstandene neue Anspriiche zu sehen »mit allen Folgen,
welche die jiingere Rechtsprechung des BGH daran kniipft«. M. E. ist auch dies keine
tragfihige Begriindung fiir die erwéhnte »jiingere Rechtsprechung des BGH«. Abzuwar-
ten bleibt jedoch die (gegenwirtig noch nicht vorliegende) schriftliche Begriindung des
BGH-Urteils vom 15. 2. 2001, IX ZR 191/98.

180 Gegen diese Rspr. auch die in Fn. 150 f. Genannten (soweit dort nichts anderes vermerkt
ist). Vgl. ferner u. Rn. 4.17 ff., 4.59 ff., 4.77 ff.

181 Vgl. zum EinfluB auf vorkonkursliche Zessionen u. Rn. 4.17 ff., zum Einfluf} auf Aufrech-
nungsbefugnisse des Vertragspartners u. Rn. 4.59 ff. und zum EinfluB auf bereits erbrachte
Vorleistungen des Insolvenzschuldners u. Rn. 9.4, 9.14 ff.

182 Vgl. MAROTZKE ZfG 1989, 138, 146 ff. und u. Rn. 9.93 ff. mit Fn. 264, 272.

183 Vgl. u. Rn. 10.14 ff.
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4.2

§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

I. Ein Blick auf die Rechtsfolgen

1. Ausscheidung der mit dem Recht zur Erfiilllungsablehnung
zusammenhiingenden Probleme

Die Ausfiihrungen in § 3 haben ergeben, dafl das Recht des Insolvenzverwalters,
die vollstindige Erfiillung gegenseitiger Vertrdge des Schuldners abzulehnen,
tiberhaupt nicht auf § 103 InsO, sondern auf allgemeinen Grundsitzen beruht.
Fiir die nun anstehenden Uberlegungen zum Anwendungsbereich des § 103 InsO
bedeutet dies, da} simtliche Wertungsgesichtspunkte, die mit der Angemessenheit
einer Erfiillungsablehnung zusammenhéngen, von vornherein auller Betracht blei-
ben miissen'. Zahlreiche Streitfragen, die iiblicherweise im Zusammenhang mit
§ 17 KO bzw. § 103 InsO erortert werden, haben mit dieser Vorschrift in Wirk-
lichkeit nichts zu tun.

Man denke z.B. an die lebhaft umstrittenen Fille, in denen der Schuldner samt-
liche seinerseits erforderlichen Leistungshandlungen bereits vor Verfahrenseroff-
nung erbracht hat und blof} der Erfolg einer von ihm bereits insolvenzfest vor-
genommenen (§§ 158 I, 161 1 2 BGB) oder eingeleiteten (§§ 878, 883 11 2 BGB)
Verfiigung noch aussteht. Die Vertreter der h. M., die dem Insolvenzverwalter das
Recht zur Erfiillungsablehnung nur unter den Voraussetzungen des § 103 InsO
zugesteht, versuchen auf vielfiltige Weise® zu begriinden, daB § 103 InsO hier
nicht anwendbar sei. Ziel dieser dogmatischen Bemiihungen ist es zu verhindern,
daf eine durch § 161, § 878 oder § 883 BGB geschiitzte Anwartschaft des Ver-
tragspartners mit Hilfe des § 103 InsO zerstort werden kann®. Folgt man jedoch der

1 Zustimmend HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 425, 428; PrLuG Die AG 1986, 305, 310. Vgl.

auch RIMMELSPACHER® Rn. 515 ». .. ist ... darauf hinzuweisen, daB das sog. Wahlrecht des
Verwalters nicht schlechthin auf § 17 KO beruht ... Will ... der Konkursverwalter einen
Konkursgldubiger, der Partner eines gegenseitigen Vertrages ist, gar nicht durch Erfiillung
des Vertrages befriedigen, dann braucht § 17 KO nicht herangezogen zu werden.« Sachlich
iibereinstimmend STURNER ZZP 94 (1981) 263, 299 Fn. 171; wohl auch KEPPLINGER
S. 98 ff., 307 f.
Inkonsequent KunN/UHLENBRUCK KO'' § 17 (wo in Rn. 19 ausgefiihrt ist, daB sich das
Recht des Konkursverwalters zur Erfiillungsablehnung nicht aus § 17, sondern aus den §§ 3,
61, 138 ff. KO »von selbst« ergebe, wihrend in Rn. 18 ¢ ff. gewisse Restriktionen des § 17
KO befiirwortet werden, um in bestimmten Fillen ein Ablehnungsrecht des Konkursverwal-
ters verneinen zu konnen). Die gleiche Inkonsequenz findet sich bei BOHLE-STAMSCHRADER/
KiLGer KO™ § 17 Anm. 1 einerseits und § 17 Anm. 3b (a.E.), § 24 Anm. 8 andererseits
(z. T. wesentlich umgeschrieben in den beiden von Karsten SCHMIDT bearbeiteten Folgeauf-
lagen).

2 Vgl. z.B. die Ubersicht bei KUHN/UHLENBRUCK KO § 17 Rn. 18 ¢ ff.

RAISER S. 95 f.; KUHN/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 18 ¢ ff.; KILGERKO" § 17 Anm. 3 b mit

vielen Nachweisen (auch zur Gegenansicht); MiinchKomm/WACKE BGB? § 878 Rn. 23;

STAUDINGER/GURSKY, 2000, BGB § 878 Rn. 69. Der BGH allerdings hatte sich diesem Ziel

[O¥]
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I. Vorfragen

in der vorliegenden Arbeit vertretenen Ansicht, da § 103 InsO dem Insolvenz-
verwalter kein Recht zur »Nichterfiillung« verleiht, das er nicht schon ohne diese
Vorschrift hitte*, so ist die Insolvenzfestigkeit einer dem Vertragspartner bereits
zustehenden Anwartschaft im Rahmen des § 103 InsO kein Thema: Dann ist z. B.
die Insolvenzfestigkeit der Anwartschaft des Vorbehaltskiufers unabhéngig davon
zu bejahen, ob man § 103 InsO im Insolvenzverfahren des Verkiufers® fiir an-
wendbar hilt® bzw. ob es gelingt, den konkreten Fall unter den neuen § 107 I InsO
zu subsumieren (der zwar das Anwartschaftsrecht des Kéiufers schiitzen will, aber
diesen Schutz davon abhingig macht, dal der Schuldner dem Kaufer bereits vor
Verfahrenseroffnung »den Besitz an der Sache iibertragen« hat)’. Denn bei Eintritt
der den Eigentumserwerb des Kéufers aufschiebenden Bedingung wiirde jede be-
eintrichtigende Zwischenverfiigung des Insolvenzverwalters unwirksam gem.
§ 161 I 2 BGB. Den in § 161 I BGB vorausgesetzten Bedingungseintritt kann
der Insolvenzverwalter — auler bei Zahlungsverzug des Kaufers, § 455 1 BGB —
nicht verhindern, weil er weder durch § 103 noch durch eine andere Vorschrift der
InsO ermichtigt wird, den Kaufpreisanspruch, von dessen Erfiillung der Eigen-
tumserwerb des Kdufers gem. § 158 I BGB nur noch abhiéngt, durch einseitige

in st. Rspr., die jedoch fiir die Fille des § 878 BGB am 19. 3. 1998 korrigiert wurde (s. BGHZ
138, 179f1., 186f.), beharrlich verweigert. Vgl. BGH NJW 1962, 2296 f.; BGHZ 98, 160,
168 f. =JZ 1987, 355, 358 mit insoweit abl. Anm. HENCKEL (Konkurs eines Vorbehaltsver-
kéufers; in § 1071 InsO nunmehr ausdriicklich geregelt im Sinne eines vormerkungsihn-
lichen Kiduferschutzes) und BGH DNotZ 1977, 234 f. (vom Gesetzgeber sofort korrigiert
durch § 24 S.2 KO/ § 1061 2 InsO; Vgl. o. Rn. 1.5, 3.19ff. und u. Rn. 10.1 ff.); kritisch —
im Zusammenhang mit § 878 BGB — auch K. MULLER JZ 1980, 554 ff.

4 Vgl o. § 3.

5 Zur Insolvenz des Vorbehaltskéufers Vgl. u. Rn. 4.107 mit Fn. 272 und Rn. 4.166 ff.

6 In diesem Sinne — also losgelost von § 17 KO bzw. § 103 InsO — schon friiher MAROTZKE,
Das Anwartschaftsrecht ... S. 76 ff., 82 f.; ebenso FLUME, Rechtsgeschift § 42, 4 g; ders. in
AcP 161 (1962) 383, 404, 405; HUBER BB 1964, 731, 736; MuUsIELAK AcP 179 (1979) 189,
210; vgl. auch JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 53; HENCKEL JZ 1987, 359 ff. (zu BGHZ 98,
160 £f.); PFLuG AG 1986, 305, 309f. und die Andeutungen bei BAUR/STURNER, Sachen-
recht'® § SOIII 1 a bb. Zum Besitzrecht des Anwirters Vgl. u. Rn. 9.81.

7 Was eigentlich meint § 107 II InsO mit Besitziibertragung? Geniigt auch mittelbarer (§868
BGB) Besitz und falls ja: geniigt Verschaffung mittelbaren Besitzes auch dann, wenn der
VeriuBlerer nicht aus dem Besitzverband ausscheidet, sondern, wie z. B. bei einer Ubereig—
nung nach § 930 BGB, bis auf weiteres sogar noch unmittelbarer Besitzer bleibt? Und wie
steht es um den Insolvenzschutz des Kéufers in Fillen, in denen es nach biirgerlichem Recht
moglich ist, eine bewegliche Sache zu iibereignen, ohne dem Erwerber irgendeine Form des
Besitzes zu verschaffen, oder in denen das biirgerliche Recht zwar Besitz des Erwerbers
voraussetzt, nicht aber, dal dieser auf Veranlassung des Verduflerers erlangt wurde? Zu
denken ist insbesondere an § 929 S. 2 BGB, an § 931 BGB, vielleicht auch an die verschie-
denen Varianten des sog. Geheiflerwerbs sowie an die nach Handelsrecht bestehende Mog-
lichkeit, eine biirgerlichrechtlich erforderliche Ubergabe der zu iibereignenden Sache durch
Ubergabe eines Traditionspapiers (§§ 424, 450, 650 HGB) zu ersetzen. Soll, wenn in diesen
Fillen ein Eigentumsvorbehalt vereinbart wurde, der Insolvenzschutz des Erwerbers wirk-
lich davon abhingen, daf die Kaufvertragsparteien auf besitzrechtlicher Ebene mehr Auf-
wand betrieben haben, als das biirgerliche Recht und das Handelsrecht im Zusammenhang
mit dem Eigentumserwerb vorschreiben? Vgl. zu diesen Fragen MAROTZKE JZ 1995, 803,
810f.; HK-InsO/MAROTZKE * § 107 Rn. 6.
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4.3

§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

Erkldrung zum Erldschen zu bringen®. (Wiire dies anders oder folgte man der bei
Rn. 3.42 ff. abgelehnten Erloschens- und Wiederbegriindungstheorie des BGH, so
miite u. U. die Frage thematisiert werden, ob wegen des Abstraktionsprinzips
vielleicht auch die Zahlung eines nicht mehr geschuldeten Kaufpreises zum Eigen-
tumsiibergang fiihrt**). Im Insolvenzverfahren eines Vorbehaltsverkiufers, der
schon alle seinerseits erforderlichen Leistungshandlungen erbracht hat, ist
§ 103 InsO also nicht deshalb als unanwendbar — richtiger: als gegenstandslos —
anzusehen, weil schutzwiirdige Belange des Kéufers dies gebieten wiirden, son-
dern deshalb, weil § 103 InsO ein besonderes Ablehnungsrecht ohnehin nicht ge-
wihrt und fiir ein Erfiillungsrecht des Insolvenzverwalters kein Bediirfnis besteht,
wenn sdmtliche Erfiillungshandlungen bereits vom Schuldner in »konkursfester«
Weise erbracht worden sind und der Insolvenzverwalter den Eintritt des Leistungs-
erfolgs (des Eigentumsiibergangs) sowieso nicht mehr verhindern kann.

Nur wenn der Insolvenzverwalter die bereits in Gang gesetzte Leistung
des Schuldners noch zuriickrufen kann (man denke z.B. an eine im Rahmen
eines Versendungsverkaufs, § 447 BGB, vom Schuldner zur Bahn gebrachte,
aber noch nicht beim Kiufer angekommene Sache’)'?, verbleibt ihm die Mog-
lichkeit, den Kéaufer auf die Quote zu verweisen. Hier besteht also noch

8 Der o. Rn. 3.37 ff. behandelte § 103 II 3 InsO entzieht dem Insolvenzverwalter, der dem
Vertragspartner auf Erfordern nicht unverziiglich erklirt, ob er die Erfiillung verlangen will,
zwar das Recht, selbst auf Erfiillung zu »bestehen«. Damit ist jedoch nicht gesagt, dal nun
auch der Vertragspartner nicht mehr (freiwillig) erfiillen konnte. Vgl. zu diesen Fragen u.
Rn. 4.123, 5.36, 5.54 (Fn. 179), 9.21.

8a In diesem Sinne MAROTZKE AcP 186 (1986) 490, 510 ff.; RINKE, Die Kausalabhéngigkeit
des Anwartschaftsrechts aus Eigentumsvorbehalt, 1998, S. 113 {f., 260 ff.; abl. GURSKY
AcP 199 (1999) 373 ff. im Rahmen einer Rezension zu MINTHE, Die Ubertragung des An-
wartschaftsrechts durch einen Nichtberechtigten, 1998.

9 Beispiel nach OERTMANN LZ 1927, 9, 10 und JAEGER/HENCKEL KO § 17 Rn. 40. Die nach
§ 929 Satz 1 BGB erforderliche Einigung tiber den Eigentumsiibergang — erst recht also das
noch nicht angenommene Ubereignungsangebot — kann bis zur Ubergabe der Sache frei
widerrufen werden (vgl. MEpicus'® Rn. 33 ff. m. w. N.). Daran zeigt sich, daB die auf dem
Weg zum Kiufer befindliche Sache zur Zeit der Verfahrenserdffnung noch nicht aus dem
Vermogen des Schuldners ausgeschieden war und deshalb nach dem auch hier anwendbaren
(ohne substantiierte Begr. a. M. OERTMANN a. a. O. Sp. 16 Fn. 3; SANDROCK S. 82) § 15
Satz 1 KO/ § 91 I InsO selbst dann in der Insolvenzmasse »héngenbleibt«, wenn ein Wi-
derruf der dinglichen Einigung unterbleibt. Jedoch kann der Insolvenzverwalter der Uber-
eignung durch seine Zustimmung zur Wirksamkeit verhelfen (JAEGER/HENCKEL KO § 15
Rn. 105); gem. § 1031 InsO darfer dies, wenn die beiderseitige Erfiillung des Vertrages im
Interesse der Masse liegt (vgl. dazu noch Rn. 4.9 Fn. 32, 33).

10 Zu der Frage, ob der Insolvenzverwalter im Falle des § 878 BGB einen vom Schuldner
(VerauBerer) vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens gestellten Eintragungsantrag zuriick-
nehmen kann, vgl. DIECKMANN in Festschr. f. v. Caemmerer S. 95, 124; K. MULLER JZ
1980, 554, 556 (II 5 a.E.), 558 (je m. w.N. zum Streitstand); STAUDINGER/ERTL BGB"
§ 878 Rn. 29 (bei Verfahrenser6ffnung werde der Eintragungsantrag des Schuldners von
selbst unwirksam!); STAUDINGER/GURsKY, 2000, BGB § 878 Rn. 69 a. E.

92



I. Vorfragen

Raum fiir eine Anwendung des § 103 InsO“, der es dem Insolvenzverwalter
freistellt'?, von dem — an sich méglichen — Riickruf der Leistung abzusehen und
dafiir auch selbst auf Vertragserfiillung zu bestehen.

Entsprechendes gilt selbst dann, wenn der Schuldner auch den Leistungserfolg
schon vor Verfahrenseroffnung herbeigefiihrt hat, sein Erfiillungsgeschéft jedoch
nach §§ 129 ff. InsO angefochten werden kann'®. Hier wird der Insolvenzverwal-
ter durch § 103 I InsO erméchtigt, von der an sich moglichen Anfechtung des
Erfiillungs- und vielleicht auch des Kausalgeschéfts abzusehen, falls es im Inter-
esse der Masse liegt, daf um diesen Preis ihr Anspruch auf die noch nicht erbrachte
Gegenleistung des Vertragspartners realisiert wird. Sobald der Verwalter die Ge-
genleistung vom Vertragspartner verlangt, verwandelt sich dessen eigener Erfiil-
lungsanspruch nach § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO in eine Masseverbindlichkeit und
damit in einen Behaltensgrund fiir die zwar in anfechtbarer Weise erlangte, nun
aber nachtriiglich anfechtungsfest gewordene Leistung des Schuldners'?.

2. Konstitutive und deklaratorische Funktionen der §§ 103, 551 Nr. 2
Alt. 1 InsO

Gewihrt § 103 InsO dem Insolvenzverwalter kein besonderes, nicht schon nach
anderen Bestimmungen begriindetes Recht zur Erfiillungsablehnung'>, so be-
schrinkt sich die Bedeutung der Vorschrift auf die Feststellung, daf der Insolvenz-
verwalter berechtigt ist, den Anspruch des Vertragspartners, der an sich Insolvenz-
forderung nach § 38 InsO ist'S, vollstindig zu erfiillen und dafiir auch seinerseits
auf Erfiillung des Vertrages zu bestehen.

Die Bedeutung des zweiten Absatzes des § 103 InsO besteht im wesentlichen dar-
in, daf einige Erloschensgriinde des dem Insolvenzverwalter zustehenden Erfiil-
lungsrechts definiert werden (Sétze 2, 3) und dariiber hinaus klargestellt wird, daf3
der Vertragspartner eine etwaige »Forderung wegen der Nichterfiillung« nur als
Insolvenzgliubiger geltend machen kann (Satz 1). Selbst hinsichtlich des im ersten
Absatz anerkannten Erfiillungsrechts des Insolvenzverwalters ist die Bedeutung
des § 103 InsO geringer als es scheint: Dal der Insolvenzverwalter die Erfiillung
der beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrige des Schuld-
ners verlangen kann, ergibt sich nicht erst aus § 103 InsO, sondern folgt schon

11 Zust. KEPPLINGER S. 319. Vgl. auch RAISER S. 96f., der dabei aber das — seiner Ansicht
nach aus § 17 KO (§ 103 InsO) folgende — Recht zur Nichterfiillung im Auge hat. A. M.
OERTMANN LZ 1927, 9 ff. und SANDROCK S. 82, die wie RAISER aber nur das —angeblich aus
§ 17 KO (§ 103 InsO) folgende — Recht zur Nichterfiillung behandeln.

12 Vgl. aber Rn. 2.2.

13 Vgl. auch ScHAD S. 125: Anwendung des § 17 KO (§ 103 InsO) auch dann, »wenn einseitig
zwar erfiillt, aber die Erfiillung rechtsgiltig riickgéingig gemacht werden kann«.

14 Zum Verhiltnis der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO zu den §§ 129 ff. InsO vgl. noch u.
Rn. 4.107 (Fn. 263), 7.130 f. mit Nachweisen aus der Rspr. des BGH.

15 Dies war das Ergebnis der Ausfiihrungen unter § 3.

16 Vgl. o. Rn. 3.48ff. und u. Rn. 5.1 ff.
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4.8

4.9

§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

daraus, daf der Erfiillungsanspruch des Schuldners zur Insolvenzmasse gehort
(8§ 35, 36 I InsO i. V.m. §§ 828 ff. ZPO”) und deshalb gem. § 801 InsO dem
Verfiigungsrecht des Verwalters unterliegt.

Inerster Linie deklaratorischer Natur ist auch die Aussage des § 103 I InsO, daB3 der
Insolvenzverwalter berechtigt sei, den Vertrag anstelle des Schuldners vollstindig
zu erfiillen. Denn wenn der Vertragspartner keine Vorleistungspflicht iibernommen
hat'® und sich folglich auf die Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB berufen kann,
wire der Insolvenzverwalter im Verhiltnis zu den tibrigen Glaubigern auch ohne
§ 1031 InsO berechtigt, den diese Einrede begriindenden Anspruch des Vertrags-
partners vollstindig zu erfiillen'’, um die zur Masse gehorende Gegenforderung
realisieren zu konnen (sofern das nach Lage des Falles wirtschaftlich sinnvoll ist).

Angesichts der weitgehend deklaratorischen Funktion des § 103 InsO dringt sich
natiirlich die Frage auf, ob eine zahlreiche Buchseiten fiillende Untersuchung zum
Thema, in welchen Fillen § 103 InsO anwendbar ist und in welchen nicht, den
damit verbundenen Aufwand lohnt. Denn wenn das Recht des Insolvenzverwalters
zur »Erfiillungsablehnung« iiberhaupt nicht von den Voraussetzungen des
§ 103 InsO abhingt und das Recht des Verwalters, den Vertrag anstelle des insol-
venten Schuldners vollstindig zu erfiillen und auch selbst Erfiillung zu verlangen,
in den meisten Féllen unabhédngig von § 103 InsO besteht, dann fehlt der Frage,
unter welchen Voraussetzungen der Tatbestand des § 103 InsO als erfiillt anzuse-
hen ist, in vielen Fillen jegliche praktische Relevanz.

Trotzdem gibt es gute Griinde, sich iiber die Voraussetzungen des § 103 InsO Klar-
heit zu verschaffen. Denn konstitutiv wirken zumindest die letzten beiden Séitze des
zweiten Absatzes des § 103 InsO?. Des weiteren bediirfen die Fille der nidheren
Betrachtung, in denen der erste Absatz des § 103 InsO nach seinem Wortlaut ein-
schldgigistund — wenn man nicht zu dem Mittel der teleologischen Reduktion greift
—den Insolvenzverwalter selbst dann zur vollstandigen Leistungsbewirkung an den
Vertragspartner erméchtigt, wenn der Gegenanspruch, der dadurch von der Zug-um-
Zug-Einrede des § 320 BGB befteit wiirde, tiberhaupt nicht oder nur miterheblichen
Vorbelastungen? zur Insolvenzmasse gehort (z.B. weil er verfahrensfreies Ver-
mogen des Schuldners darstellt*” oder weil der Schuldner ihn vor Verfahrenseroff-
nung unanfechtbar —aber vielleicht »riickholbar« durch ein Erfiillungsverlangen des

17 Die durch § 844 ZPO positiv entschiedene Frage, ob auch Forderungen, die von einer Ge-
genleistung abhédngen, der Zwangsvollstreckung unterliegen (und deshalb gem. § 1 I KO
zur Konkursmasse gehoren) konnen, war frither einmal streitig (Vgl. o. Rn. 2.20).

18 Andernfalls Vgl. o. Rn. 2.22 ff.; 2.82f. und u. Rn. 4.83 ff.

19 Vgl. 0. Rn. 2.791.

20 Vgl. Rn. 4.6.

21 Letzteres gilt in den bei Fn. 23 f. angesprochenen Zessionsfillen, sofern die Abtretung der
Sicherung eines Anspruchs diente und deshalb — ihre Insolvenzfestigkeit unterstellt — nicht
zu einem Aus-, sondern nur zu einem Absonderungsrecht des Zessionars fiihrt (vgl. §§ 51
Nr. 1, 166 11, 170f. InsO).

22 Dazu u. Rn. 4.11ff.
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II. 1. Méngel der Forderungszustindigkeit

Verwalters gem. § 103 I InsO?* —an einen Dritten abgetreten hatte**). Zu denken ist
ferner an die — vom Wortlaut der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO mitumfaf3ten — Fille,
in denen die Forderung gegen den Vertragspartner zwar zur Insolvenzmasse gehort,
aber infolge eines dem Vertragspartner zustehenden Gestaltungsrechts (sofern man
dieses nicht an § 1031 InsO oder aus anderen Griinden® scheitern 148t*®) undurch-
setzbarist”’, oder an den fiir den Insolvenzverwalter weitaus erfreulicheren Fall, daB
sich der Vertragspartner auf die Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB, deren ver-
tragsgemaBe Berticksichtigung § 1031 InsO dem Insolvenzverwalter ermoglichen
mochte?®, nicht berufen kann® oder will*. In all diesen Fillen 148t sich nicht ohne
weiteres behaupten, daf3 der Insolvenzverwalter auch schon ohne die §§ 103, 551
Nr. 2 Alt. 1 InsO berechtigt wire, den Gegenanspruch des Vertragspartners trotz
§ 38 InsO als Masseverbindlichkeit zu erfiillen. Denn die Uberlegung, daB der In-
solvenzverwalter dieses Rechts bediirfe, um einen gegen den Vertragspartner ge-
richteten Erfiillungsanspruch der Masse durchsetzen zu konnen, trifftin den genann-
ten Situationen nicht bzw. nicht zweifelsfrei’' zu. Dennoch nimmt der Gesetzes-
wortlaut diese Fille nicht von der in §§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO aufgestellten
Regel aus, daf3 der Insolvenzverwalter die Erfiillung des Vertrages verlangen kann,
daB er den Vertrag auch selbst erfiillen kann** (und dann u. U. auch darf**) und daB er
den Vertrag sogar als Masseverbindlichkeit erfiillen mu/3, wenn und soweit er seiner-
seits die Erfiillung verlangt. Da sich dies in den o. genannten Sonder- und Zweifels-
fillen nicht ohne Riickgriff auf §§ 103,55 INr. 2 Alt. 1 InsO begriinden 1468t, kommt
es entscheidend darauf an, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen als erfiillt an-
zusehen sind. Diesen und einigen anderen Fragen soll nun unter besonderer Bertick-
sichtigung derbeiRn. 2.76 ff. dargestellten Gesetzeszwecke nachgegangen werden.

II. Kritische Fallgruppen

1. Mangelnde Forderungszustindigkeit des Insolvenzverwalters

Da die §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO dem Insolvenzverwalter die Einziehung von
Forderungen aus beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Ver-

23 So in der Tat die bei Rn. 4.17 ff., 4.27 ff., 4.79 ff. kritisierte neue Rspr. des BGH!

24 Dazu u. Rn. 4.16 ff.

25 Vgl. z.B. § 112 und § 119 InsO und dazu u. Rn. 4.58 (Fn. 161), 4.113, 4.115, 7.58, 7.66.

26 So in der Tat die u. Rn. 4.59ff., 4.78, 4.80 kritisierte Rspr. des BGH hinsichtlich der Auf-
rechnung.

27 Dazu unter besonderer Beriicksichtigung der Aufrechnung u. Rn. 4.58 ff.

28 Vgl. 0. Rn. 2.76 ff.

29 Dazu u. Rn. 4.84 ff.

30 Dazu u. Rn. 4.87.

31 Einige der Zweifelsfragen wurden bereits bei Fn. 23, 25 f. angedeutet.

32 Der Begriff des »Konnens« ist hier wie in § 2671 1 BGB auf die schuldrechtliche Ebene
(Frage der Tilgungswirkung) zu beziehen; vgl. Rn. 2.83 a.E. (Schlulsatz des MOTIVE-
Zitats) und Rn. 2.85.

33 Im Verhiltnis zu den iibrigen Gldaubigern ist der Insolvenzverwalter verpflichtet, die fiir die
Masse giinstigste Alternative zu wihlen. Vgl. auch Rn. 2.2, 2.4f., 4.98, 4.100f.
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trigen des Schuldners ermoglichen oder zumindest erleichtern wollen™, liegt es
nahe, die Vorschriften nicht anzuwenden, wenn der Insolvenzverwalter die For-
derungen, die dem Schuldner aus dem Vertrag erwachsen sind, selbst dann nicht
(zumindest teilweise) einziehen konnte, wenn die Gegenleistung bereits vor Ver-
fahrenseroffnung vollstindig bewirkt worden wire. Das kann zum einen deshalb
der Fall sein, weil diese Forderungen wegen ihres Gegenstandes nicht der Zwangs-
vollstreckung unterliegen und aus diesem Grunde nicht zur Insolvenzmasse ge-
horen®®, zum anderen deshalb, weil der Schuldner sie bereits vor Verfahrenserdft-
nung einem Dritten abgetreten bzw. verpfindet hatte oder weil die Forderungen
bei Verfahrenserffnung bereits gepfindet waren®.

a) Forderungen mit beschlagsfreiem Inhalt

Schon die Motive heben in ihren Vorbemerkungen zu §§ 15 ff. KO (spiter §§ 17 ff.
KO, jetzt §§ 103 ff. InsO) hervor, daf} diese Vorschriften »nicht angewendet wer-
den (konnen) auf solche zweiseitige Vertrige, welche den Konkursverhiltnissen
iiberhaupt nicht unterliegen«’’. Als Beispiel nennen die Motive Vertrige, deren
Natur es nicht zulasse, daf} die vertragsmifige Leistung entweder statt durch den
Gemeinschuldner durch den Konkursverwalter oder statt an den Gemeinschuldner
an dessen Konkursverwalter erbracht werde. Zu der zweiten Kategorie (die erste
wurde bereits bei Rn. 2.96 ff. behandelt und bleibt fortan auler Betracht) zéhlen
die Motive alle an die Person des Gemeinschuldners gekniipften »rein person-
lichen« Rechte; diese gehorten »schon an sich« nicht zur Konkursmasse. Dariiber
hinaus konnten aber auch diejenigen Anspriiche nicht durch den Verwalter fiir die
Konkursmasse ausgeiibt werden, »deren Leistung nur an und fiir die Person des
Gemeinschuldners ohne eine Beziehung auf das die Konkursmasse bildende Ver-
mogen desselben auszufiihren, und deren Verwerthung daher fiir die Konkurs-
masse ausgeschlossen ist (§ 1)«. Deshalb sei die Anwendung des § 17 KO
(§ 103 InsO) auf ein Vertragsverhiltnis des Gemeinschuldners mit seinem Haus-
arzt oder mit einer Amme oder mit den Erziehern seiner Kinder von vornherein
ausgeschlossen®®. Ob diese Vertriige gegeniiber dem Gemeinschuldner bestehen
bleiben, bestimme sich allein nach biirgerlichem Recht (und — so ist nunmehr zu
erginzen — ggf. nach §§ 108, 113 Ins039). Fiir die Konkurskursmasse und das

34 Vgl. o. Rn. 2.12 ff.; 2.76 {f.

35 Dazu sogleich bei Rn. 4.11 ff.

36 Dazu sogleich bei Rn. 4.16 ff. Zu beachten ist allerdings der hier meist einschldgige und
dann zu einer Einziehungsbefugnis des Insolvenzverwalters fiihrende § 166 II InsO; s. u.
Rn. 447 ff., 4.551.

37 MoTivE zur KO S. 64 = HAuN Bd. IV S. 84. Ebenso JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 106;
KunN/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 14; KILGER/ScHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO
§ 17 Anm. 1 a (im letzten Absatz); K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 48; HK-InsO/MAROTZ-
KE2 § 103 Rn. 14 ff.; KEPPLINGER S. 49 ff.

38 MOTIVE a. a. O. Ebenso noch immer die ganz h. M.; vgl. statt aller JAEGER/HENCKEL KO’
§ 17 Rn. 106; a. M. jedoch ZELcK S. 34 ff.

39 Die in den MOTIVEN (a. a.0. und S. 83) vertretene Ansicht, da3 nicht nur § 15 KO (spéterer
§ 17 KO/ § 103 InsO), sondern auch § 19 KO (spiiterer § 22 KO/ § 113 InsO) unanwend-
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II. 1 a. Forderungen mit beschlagsfreiem Inhalt

Konkursrecht hitten solche Vertrige nur die Bedeutung, dal die Mitkontrahenten

bar sei, wenn die vom Vertragspartner zu erbringende Leistung an die Person des Gemein-
schuldners gekniipft sei, hat sich nicht durchsetzen konnen. Vgl. den ablehnenden Stand-
punkt der Reichstagskommission (Protokolle erster Lesung S.17f. = HAHN Bd. IV
S. 530ff., 532) sowie JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 106, § 22 Rn.9; KIPPENBERG
S. 34 ff., 87; Th. WoLFF ZZP 22 (1896) 207, 318 f. Fn. 205; ZELck S. 34 ff.; a. M. DATHE
S. 67f. (alle m. w.N.). Der heutigen h. M. ist vor allem deshalb zuzustimmen, weil der
Insolvenzverwalter des in § 113 InsO gewihrten Kiindigungsrechts auch dann bedarf,
wenn die vom Vertragspartner versprochene Dienstleistung nur fiir den Insolvenzschuldner,
nicht auch fiir die Insolvenzmasse von Interesse ist. Gerade wenn von vornherein feststeht,
daf} die vom Vertragspartner versprochene Leistung wegen ihrer Natur nicht nur fiir die
Masse uninteressant, sondern an die Masse bzw. ihren Verwalter iiberhaupt nicht erbring-
bar ist, muf3 dem Insolvenzverwalter ein Behelf zur Seite stehen, mit dem er die Masse vor
weiteren Vergiitungspflichten bewahren kann. (Der Betrag des Schadensersatzanspruchs,
der gem. §§ 2211, 26 Satz 2 KO bzw. gem. § 1131 3 InsO als Insolvenzforderung angemel-
det werden kann, wenn der Verwalter vorzeitig kiindigt, wird den der Primérforderung
langst nicht immer erreichen; vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 22 Rn. 39f.) Jedoch ist die
Annahme, daf} derartige Vergiitungspflichten, soweit sie auf nach Verfahrenseréffnung an
den Schuldner personlich geleistete Dienste entfallen, nicht blo} einfache Insolvenzforde-
rungen gem. § 3 1 KO/ § 38 InsO, sondern Masseschulden gem. § 59 I Nr. 2 Alt. 2 KO/
§ 55INr. 2 Alt. 2 InsO seien (so Th. WoLFr ZZP 22 [1896] 207, 318 f.; JAEGER/LENT KO?
§22 Rn. 4, § 59 Rn. 9; JAEGER/HENCKEL KO’ § 22 Rn. 9), aus demselben Grunde abzu-
lehnen, aus dem man darin iibereinstimmt, daf3 § 17 KO/ § 103 InsO hier nicht anwendbar
ist (der Insolvenzverwalter den Vertrag also nicht als Masseschuld erfiillen darf!): weil die
hier in Frage stehenden Dienste ihrer Art nach iiberhaupt nicht »zur Insolvenzmasse« (§ 591
Nr. 2 KO/ § 551 Nr. 2 InsO) erbracht werden konnen und somit von vornherein feststeht,
dal3 der Masse selbst dann, wenn diese Dienste voll vergiitet wiirden, kein Gegenwert zu-
flieBen konnte (entgegen JAEGER/LENT KO® § 59 Rn. 9 ergibt »die Fassung« des § 59 I
Nr. 2 KO/ § 551 Nr. 2 InsO nicht, da3 »Fall 2 ... anders als Fall 1« nicht voraussetze, dal
die Erfiillung »zur Konkursmasse« zu erfolgen habe). Der Vergiitungsanspruch fiir derartige
Dienste ist also auch insoweit, wie er auf erst wdhrend des Verfahrens erbrachte Dienst-
leistungen entfillt, nur einfache Insolvenzforderung (zur Ubertragung dieses Gedankens
auf den Mietzins fiir vom Schuldner personlich bewohnte Riume vgl. die u. Fn. 41 a
Genannten). — Das Vorstehende gilt auch, wenn das Dienstverhiltnis zur Zeit der Verfah-
renserdffnung noch nicht »angetreten« war. Das bedurfte der Begriindung, solange noch
§ 221 KO mafgeblich war, da dessen Wortlaut ein »angetretenes« Dienstverhéltnis voraus-
setzte. Diese Einschrdnkung ist in den neuen §§ 108, 113 InsO nicht mehr enthalten. Auch
nicht angetretene Dienstverhiltnisse kann der Insolvenzverwalter also gem. § 1131 InsO
mit gesetzlicher Frist kiindigen, um die Masse vor der Verpflichtung zur (quotenméfBigen)
Vergiitung weiterer Dienste zu schiitzen (zu dem umgekehrten Fall, dal3 der Dienstpflichtige
die Auflosung des Vertrages begehrt, Vgl. u. Rn. 6.10 Fn. 19). Demgegeniiber nahmen
BRACHMANN (8. 60), JAEGER/LENT (KO® § 17 Rn. 25) und JAEGER/HENCKEL (KO’ § 17
Rn. 106, § 22 Rn. 12) an, daB3 der Anspruch auf Vergiitung von Diensten, die wegen ihrer
Art iiberhaupt nicht an die Masse geleistet werden konnen und deshalb nach der Konkurs-
eroffnung an den Gemeinschuldner personlich erbracht worden sind, im Konkurs iiberhaupt
nicht — also nicht einmal als Konkursforderung — verfolgt werden konne, falls das Dienst-
verhiltnis zur Zeit der Konkurseréffnung noch nicht »angetreten« (§ 22 I 1 KO) gewesen
sei. Dagegen spricht jedoch, da3 der Anspruch bereits zur Zeit der Verfahrenseréffnung
»begriindet« 1. S. des § 3 I KO / § 38 InsO war (a. M. WOLFF a.a.O.S. 320); denn hier
kommt es auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses an (vgl. auch §§ 65-67, 154 KO /
§§ 41f., 191 InsO und fiir Werkvertrige BGH JZ 1984, 240 ad I [zu § 55 Nr. 1 KO/ § 96
Nr. 1 InsO]). Soweit LENT zur Begriindung seiner Ansicht auf seine Rn. 10 zu § 3 KO
verweist, ist noch anzumerken, daf es dort um nicht ersetzbare Handlungen des Gemein-
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4.12

4.13

4.14

§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

des Gemeinschuldners ihre durch eine Nichterfiillung oder Aufhebung (mit Blick
auf § 22 KO bzw. § 113 1Ins0O ist zu erginzen: oder durch eine Kiindigung) des
Vertrages etwa entstandene Entschddigungsforderung gem. § 26 Satz 2 KO (zu
erginzen: bzw. gem. §§ 2211 KO, 113 I 3 InsO) nur als Konkursgl%iubiger40 gel-
tend machen konnten.

Dieser Auffassung ist mit der kleinen Einschrinkung, daf} die in § 26 Satz 2 KO
(§ 10311 1 InsO) erwihnte »Forderung wegen der Nichterfiillung« nicht notwen-
dig eine Schadensersatz- oder Entschidigungsforderung sein muf}, sondern auch
mit dem urspriinglichen Vergiitungsanspruch identisch sein kann*', zuzustimmen.

Richtig ist insbesondere auch die — im Zusammenhang mit der Wohnraummiete
lange unbeachtet gebliebene®' * — Feststellung der MoTIVE, daB Forderungen des
Gemeinschuldners, bei denen »die Leistung nur an und fiir die Person des Gemein-
schuldners ohne eine Beziehung auf das die Konkursmasse bildende Vermdgen
desselben auszufiihren« ist, nicht zur Masse gehéren“. Denn hier handelt es sich
i.d.R. um Leistungen bzw. um Gegenstinde, die nicht der Zwangsvollstreckung
unterliegen, und diese gehoren schon nach § 36 I InsO nicht zur Insolvenzmasse.
Unter diese Ausnahme fillt auch der Anspruch des zur Miete wohnenden Insol-
venzschuldners gegen seinen Vermieter auf Weitergewiahrung des vertragsgema-
Ben Gebrauchs. Gem. § 851 ZPO ist dieser Anspruch unpfindbar, da er gem. § 399
Alt. 1 BGB nicht iibertragen werden kann und auch der geschuldete Gegenstand
(das ist nicht die Wohnung, sondern die Mdglichkeit des vertragsgeméfien Ge-
brauchs) nicht der Pfindung unterliegt. Folglich unterliegt der Anspruch nicht
der 42Verﬁigungsgewalt des Insolvenzverwalters, sondern ist »insolvenzfrei«
(str.** ).

Aus dem Zusammenspiel von § 361 InsO und § 851 ZPO folgt zugleich, dal3 eine
Vereinbarung des Inhalts, da3 die Abtretung einer auf einen pfindbaren Ge-
genstand gerichteten Forderung ausgeschlossen sein solle (§ 399 Alt. 2 BGB),
grundsitzlich nicht die Kraft hat, die Forderung einem spiteren Insolvenzverfah-

schuldners geht, wozu jedoch die Pflicht zur Vergiitung von an den Gemeinschuldner zu
leistenden Diensten nicht gehort.

40 Vgl. auch Fn. 39.

41 Vgl. dazu u. Rn. 5.14 ff., 5.31 ff., 5.64 ff. sowie erginzend o. Fn. 39.

41a Der von mir erst in HK-InsO, 1. Aufl. 1999, § 109 Rn. 3, 10 (inzwischen 2. Aufl. 2001,
§ 109 Rn. 61f., 26) und dann in KTS 1999, 269 ff. sowie zeitgleich auch von SCHLAGER
ZMR 1999, 522 ff. unternommene Versuch, das zu dndern, hat ein lebhaftes Echo hervor-
gerufen. Vgl. GROTE NZI 2000, 66 ff.; VALLENDER/DAHL NZI 2000, 247 ff.; K/P/TINTEL-
NoT, 8. Lfg. 11/2000, InsO § 109 Rn. 7 ff.; AG Duisburg NZI 2000, 415; KoTHE FS Uhlen-
bruck, 2000, S. 217 ff.; DELHAES, ebenda, S. 585 ff.; WIMMER, ebenda, S. 605 ff. (mit einem
Art. 1 Nr. 11 des spiteren Regierungsentwurfs [BT-Drucks. 14/5680 vom 28. 3. 2001] ent-
sprechenden Anderungsvorsehlag zu § 109 InsO; direkt dazu MaArROTZKE KTS 2001,
67 ff.).

42 Vgl. MOTIVE a.a. O. (0. Rn. 4.11 Fn. 37).

42 a Vgl. die Nachweise in Fn. 41 a. Zu beachten ist des weiteren, dafl Mietvertriage iiber unbe-
wegliche Gegenstiande unter § 108 InsO fallen und schon deshalb dem Anwendungsbereich
des § 103 InsO entzogen sind.
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II. 1 a. Forderungen mit beschlagsfreiem Inhalt

ren® iiber das Vermdgen des Gliubigers und den sie begriindenden Vertrag der
Anwendung des § 103 InsO zu entziehen*. (Ob diese Kraft auch der Abtretung
selbst fehlt, wenn die Abtretbarkeit im konkreten Fall nicht gem. § 399 BGB aus-
geschlossen war, ist bei Rn. 4.16 ff. erortert.)

Nicht zur Insolvenzmasse gehoren gem. § 36 I InsO Anspriiche des Schuldners auf
Verschaffung oder Herausgabe unpfindbarer Sachen®. Wie bei JAEGER/HENCKEL
zutreffend ausgefiihrt ist*®, findet § 17 KO (§ 103 InsO) deshalb keine Anwendung
auf den Kauf der zur personlichen Titigkeit von Kiinstlern, Gelehrten, Schriftstel-
lern oder Handwerkern unentbehrlichen Arbeitsgegenstinde oder auf den Kauf
eines Rollstuhls fiir den gebrechlichen Schuldner (vgl. § 811 Nrn. 5 und 12 ZPO).
In all diesen Fillen ergibt sich die Unanwendbarkeit der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1
InsO aus der Uberlegung, daB der Zweck dieser Vorschriften, dem Insolvenzver-
walter die Einziehung auch solcher Anspriiche zu ermoglichen, die von einer Ge-
genleistung abhingig sind*’, nur dann erreicht werden kann, wenn der Anspruch
des insolventen Schuldners zur Masse gehort*®. Fehlt es an dieser Voraussetzung,
so kann der Insolvenzverwalter die Forderung des Schuldners weder aufgrund des
§ 801 InsO noch aufgrund des — diesen Fall allerdings nicht ausdriicklich vom
Anwendungsbereich ausschlieenden — § 103 I InsO durchsetzen: Ein Erfiillungs-
verlangen des Verwalters wire unbegriindet und deshalb nicht geeignet, die
Rechtsfolge des § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO auszulosen. Einem Verlangen des Ver-
tragspartners nach vertragsméfiger und vollstindiger Erfiillung miif3te sich der
Insolvenzverwalter widersetzen. Auch hier zeigt sich, da3 das Recht des Insol-
venzverwalters, die (vollstindige) Erfiillung des Vertrages zu verweigern® und
den Vertragspartner auf die Quote zu verweisen, seine Rechtsgrundlage nicht — wie
die h. M. aber annimmt™ — in § 103 InsO haben kann (den bei sog. »verfahrens-
freien Vertrigen« auch die h.M. nicht anwenden will® 1), sondern eine von
§ 103 InsO unabhingige, unmittelbare Folge bereits der Verfahrenser6ffnung als
solcher darstellt™.

43 BGHZ 56, 228, 233.

44 Vgl. § 851 I ZPO (i. V.m. § 36 I InsO). Zu der in dieser Arbeit nicht ndher behandelten
Frage, ob und inwieweit die Anwendbarkeit des § 17 KO / § 103 InsO zur Disposition der
Vertragsparteien steht, vgl. SCHWORER Rn. 115ff.; HK-InsO/MAROTZKE® § 119
Rn. 3 ff. m. w.N.

45 Vgl. § 361 InsO und JAEGER/HENCKEL KO’ § 1 Ra. 70.

46 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 107. Vel. auch KunN/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 14;
KEPPLINGER S. 50.

47 Vgl. o. Rn. 2.12ff.,, 2.76 {f.

48 Gleiche oder zumindest dhnliche Begriindung anscheinend nur bei BOHLE-STAMSCHRA-
DER/KILGER KO § 17 Anm. 1.

49 Zum Begriff der »Nichterfiillung« Vgl. o. Rn. 3.48 ff.

50 Vgl. o. Rn. 3.1ff.

51 Vgl. Rn. 4.11 (Fn. 37), 4.15 (bei Fn. 46).

52 Vgl. schon Rn. 3.1-3.58.
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4.16

4.17

4.18

§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

b) Vor Verfahrenseroffnung erfolgte Abtretung, Verpfindung oder
Pfindung

aa) Die rechtliche Behandlung vor BGHZ 106, 236

Der Wortlaut des § 103 I InsO macht das Recht des Insolvenzverwalters, den Ver-
tragspartner des Schuldners auf Erfiillung in Anspruch zu nehmen, nicht davon
abhingig, dafl die gegen den Vertragspartner gerichtete Forderung zur Zeit der
Verfahrenseroffnung noch dem Schuldner zustand. Dennoch waren Rechtspre-
chung und Schrifttum bis weit in das Jahr 1988 hinein nahezu einhellig der Auf-
fassung, da} aus der weiten Fassung des (dem § 103 I InsO entsprechenden) § 171
KO nicht der Schluf gezogen werden diirfe, dafl diese Norm einer vor Verfahrens-
erdffnung erfolgten Abtretung, Verpfindung oder Pfindung des Anspruchs gegen
den Vertragspartner im Verhiltnis zum Insolvenzverwalter die Wirksamkeit ent-
ziehen wolle™.

bb) Die neue Rechtsprechung seit BGHZ 106, 236

Obwohl die bei Rn. 4.16 erwihnte Rechtsauffassung iiber viele Jahrzehnte hinweg
nahezu widerspruchslos praktiziert worden war™, erging am 20. 12. 1988 eine
Grundsatzentscheidung des BGH, in welcher »aus heiterem Himmel« der Ver-
such unternommen wurde, vorkonkursliche Forderungsabtretungen des spéteren
Gemeinschuldners unter Berufung auf § 171 KO (jetzt § 103 I InsO) auszuhebeln.

In dem vom BGH entschiedenen Fall war Konkurs eroffnet worden tiber das Ver-
mogen einer GmbH & Co. KG, die Mobel herstellte und verkaufte. Der Konkurs-
verwalter sah sich mit mehr als fiinfhundert®® beiderseits noch unerfiillten Kauf-
vertragen zwischen der Gemeinschuldnerin und ihren Abnehmern konfrontiert. Im
Rahmen einer vorldufigen Betriebsfortfithrung erfiillte der Konkursverwalter
diese Vertrige, indem er die von den Kunden der Gemeinschuldnerin bestellten
Mobel vertragsgeméil auslieferte. Im Gegenzuge verlangte und erhielt der Kon-
kursverwalter von den meisten dieser Kunden den noch zwischen ihnen und der
spiteren Gemeinschuldnerin vereinbarten Kaufpreis von insgesamt iiber 1,25

53 Vgl. RGZ 11, 49, 51f. (Pfandung und Uberweisung); 73, 58f., 61 (Abtretung); RG KuT
1935, 86 (Abtretung); OLG Frankfurt LZ 1913, 324 (Abtretung); LG Bielefeld ZIP 1983,
1319 ff. ad I 3 (Abtretung); OLG Hamm ZIP 1985, 298, 300 (in derselben Sache wie das LG
Bielefeld a. a. O.); KILGER KO § 17 Anm. 4 b; JAEGER/HENCKEL KO § 17 Rn. 145; HEss
in Hess/KropsHOFER KO® § 17 Rn. 47; KunN/UHLENBRUCK KO' § 17 Rn. 34; AMON
S. 19 (etwas anders ders. S. 50); DATHE S. 33; JANBERG ZAKDR 1938, 22 f.; KIPPENBERG
S. 64; MAROTZKE ZIP 1987, 1293, 1294 f.; SANDROCK S. 101 f.; WILLENBUCHER/GUNT-
HER KO § 17 Rn. 4; ZeLcK S. 30ff.; vgl. auch Rassow Gruchot 28 (1884) 747, 748/749.
A.M. jedochRGZ 11, 136, 138 f. (hiergegen MAROTZKE, Gegenseitige Vertriige in Konkurs
und Vergleich, 1985, S. 87f.); ausweichend RGZ 63, 361, 363 (Pfindung und Uberwei-
sung; die in dieser Entscheidung noch erwihnten Urteile RGZ 6, 109 ff.; 33, 45, 49 betreffen
Sachverhalte, die heute anhand des § 110 InsO zu entscheiden wiren).

54 Vgl. soeben Fn. 53.

55 BGHZ 106, 236 ff. = LM § 15 KO Nr. 7.

56 Vgl. BGHZ 106, 236, 240.
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II. 1 a. Abtretung, Verpfandung, Pfandung

Mill. DM. Daraufhin wurde er von einer Sparkasse aufgefordert, alle Kaufpreis-
betrige, die er von den Kunden der Gemeinschuldnerin eingezogen hatte, an sie
herauszugeben. Die Sparkasse hatte der Gemeinschuldnerin vor Konkurseroff-
nung umfangreiche Kredite gewéhrt und ihren Anspruch auf Riickzahlung und
Zinsen dadurch abgesichert, daf sie sich von der spéteren Gemeinschuldnerin alle
Forderungen abtreten lieB3, die dieser gegen ihre Kunden mit den Anfangsbuch-
staben A-V gegenwirtig und zukiinftig zustehen wiirden.

Fiir die rechtliche Beurteilung des Falles, der hier stark vereinfacht dargestellt ist, 4.19
kommt es darauf an, ob die vom Konkursverwalter eingezogenen Kaufpreisfor-
derungen der Sparkasse oder der Konkursmasse zustanden.

Befragte man bis etwa 1988 die Kommentare und das iibrige konkursrechtliche 4.20
Schrifttum®’, so konnte man erfahren, daB seit langem so gut wie unstreitig war,

daf} die Kaufpreisforderungen in Féllen wie dem geschilderten allein der Spar-
kasse zustehen wiirden, der sie ja schon vor Konkurserdffnung als dem Grunde

nach bereits bestehende Forderungen wirksam abgetreten worden waren. Man
meinte zu Recht, es sei nicht Zweck des § 17 KO, dem Konkursverwalter auch

dort einen Erfiillungsanspruch zu verschaffen, wo der Gemeinschuldner diesen
bereits vor Konkurser6ffnung wirksam abgetreten habe.

Der BGH hat in seinem Urteil vom 20. 12. 1988°® mit dieser ganz h. M. gebrochen 4.21
und als Instrument hierzu eine neue Auslegung des § 17 KO eingesetzt, die sehr
wahrscheinlich auf § 103 InsO iiberspringen wird. Der streng dogmatische Teil
seiner Argumentation besteht aus einer (mindestens) viergliedrigen Kette:

(1.) Da die an die Sparkasse abgetretenen Kaufpreisforderungen auf Vertrigen 4.22
beruhten, die schon vor Konkurserdffnung zustandegekommen waren, wurde

die Abtretung an sich auch schon vor Konkurserdffnung wirksam. Natiirlich &n-
derte dies nichts daran, daf die Kunden der Gemeinschuldnerin berechtigt waren,

die Zahlung des vereinbarten Kaufpreises bis zum Erhalt der bestellten Mébel zu
verweigern (vgl. §§ 320, 404 BGB).

(2.) Dadie Vertrige, auf denen die abgetretenen Kaufpreisforderungen beruhten, 4.23
auch auf seiten der Gemeinschuldnerin noch nicht erfiillt waren (diese hatte die
Mobel noch nicht geliefert), fand § 17 KO Anwendung. Dies hatte nach einer
neuen Theorie, die der BGH erstmals mit Urteil vom 11. 2. 1988 aufgestellt hat-

te*®, zur Folge, daB die beiderseitigen Erfiillungsanspriiche im Zeitpunkt der Kon-
kurseroffnung erloschen. Folgt man dem®, so wurde die eigentlich schon vor
Konkurseroffnung wirksam gewordene Abtretung der Kaufpreisanspriiche im
nachhinein gegenstandslos.

57 Vgl. die Nachweise in Fn. 53 (zu Rn. 4.16).
58 BGHZ 106, 236ff. =LM § 15 KO Nr. 7.
59 Vgl. BGHZ 103, 250, 251, 254.

60 Hiergegen schon o. Rn. 3.44 ff., 3.58.
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4.24

4.25

4.26

§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

(3.) Wurde die Abtretung bei Konkurser6ffnung gegenstandslos, dann war der
Konkursverwalter nach Ansicht des BGH nicht gehindert, gem. § 171 KO (eine
dem § 166 1T InsO® entsprechende Vorschrift existierte damals noch nicht) auf-
grund eigener Zustdndigkeit die Erfiillung des Vertrages, im konkreten Fall also
Kaufpreiszahlung, zu verlangen.

(4.) Machte der Konkursverwalter von diesem Recht Gebrauch, so lebten die
beiderseitigen Erfiillungsanspriiche, die nach Ansicht des BGH infolge der Kon-
kurserdffnung zunichst erloschen waren, automatisch wieder auf. Zu diesen wie-
derauflebenden Erfiillungsanspriichen zédhlte der BGH auch die Kaufpreisforde-
rungen, welche die Gemeinschuldnerin vor Konkurserdffnung an die Sparkasse
abgetreten hatte. Das Wiederaufleben auch dieser Kaufpreisforderungen hatte
nach Ansicht des BGH aber nicht die naheliegende Folge, dal die durch deren
vorheriges Erloschen gegenstandslos gewordene Abtretung ihren Gegenstand zu-
riickerhielt und nun ebenfalls wieder auflebte. Hiergegen sprach nach Ansicht des
BGH, daf} das Wiederaufleben der abgetretenen Forderungen allein auf der Erkla-
rung des Konkursverwalters beruhe, daf er die zugrundeliegenden Vertrige erfiil-
len wolle und auch selbst Erfiillung verlange. Da die Abgabe dieser Erkldrung
gem. § 17 I KO (§ 1031 InsO) allein dem Konkursverwalter zustehe und allein
von seinem Willen abhinge, miifiten auch die durch sie wieder ins Leben gerufe-
nen Kaufpreisforderungen der Konkursmasse zugute kommen und nicht der Spar-
kasse, an welche die Gemeinschuldnerin die Forderungen vor Konkurser6ffnung
abgetreten hatte. Letztlich handle es sich hier um einen bisher vernachlissigten
Anwendungsfall der seit Jahrzehnten praktizierten Rechtsprechung®, welche die
Wirksamkeit von Forderungsabtretungen an § 15 Satz 1 KO (§ 91 IInsO) scheitern
1aBt, wenn die verduBernde Partei in Konkurs fillt und die abgetretene Forderung
dem Grunde nach erst wihrend des Konkurses entsteht.

Sollte es dem BGH mit dieser verschlungenen Argumentation tatséchlich gelun-
gen sein, eine schon vor Konkurser6ffnung wirksam gewordene Abtretung einer
dem Grunde nach bereits bestehenden Forderung mit Mitteln des § 17 KO
(§ 103 InsO) umzuwandeln in eine an § 15 Satz 1 KO (§ 911 InsO) scheiternde
Abtretung einer kiinftigen, weil erst nach Konkursero6ffnung begriindeten Forde-
rung?

61 Nach dieser Vorschrift darf der Insolvenzverwalter eine Forderung, die der Schuldner zur
Sicherung eines Anspruchs abgetreten hat, einziehen oder in anderer Weise verwerten. An
der Wirksamkeit der Zession und am Absonderungsrecht des Zessionars (§§ 51 Nr. 1, 170
InsO) dndert sich hierdurch freilich nichts; es sei denn, man folgte auch in dem bei Rn. 4.25
erwihnten Punkt der neuen Rspr. des BGH.

62 Grundlegend und in BGHZ 106, 236, 241 ausdriicklich zitiert: BGH NJW 1955, 544 (dazu
teils zustimmend, teils kritisch MAROTZKE, Das Anwartschaftsrecht — ein Beispiel sinn-
voller Rechtsfortbildung? 1977, S. 67 ft.; ders. KTS 1979, 40f., 46 ff.).
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cc) Stellungnahme

Ein Versuch, die neue Rechtsprechung des BGH kritisch zu wiirdigen, sollte mit
einem Blick auf die Folgen beginnen. Diese waren in dem vom BGH entschiede-
nen Fall durchaus akzeptabel. Denn der Fall lag offenbar so, daf sich aus den von
der spiteren Gemeinschuldnerin getitigten und dann vom Konkursverwalter er-
fiillten Mobelverkidufen keine Gewinnspanne ergab. Die Kaufpreisforderungen,
welche die spitere Gemeinschuldnerin der Sparkasse abgetreten hatte, waren
bei Konkurserdffnung praktisch wertlos gewesen, da die Kéufer die Bezahlung
der Mobel bis zu deren Auslieferung verweigern konnten und die zur Ausschal-
tung dieses Leistungsverweigerungsrechts erforderlichen Mobel mindestens
ebensoviel kosteten, wie die der Sparkasse abgetretenen Kaufpreisforderungen
nach Auslieferung wert gewesen wiren. Erfolgten die Lieferungen, durch welche
die der Sparkasse abgetretenen Kaufpreisforderungen iiberhaupt erst werthaltig
wurden, nach Konkurser6ffnung durch den Verwalter, so 146t sich mit guten Griin-
den vertreten, der Vorteil, dal die Kdufer die Bezahlung nun nicht mehr verwei-
gern konnen, miisse nicht der Sparkasse als der Zessionarin, sondern der Konkurs-
masse zugute kommen, auf deren Kosten der Verwalter die Vertrige ja letztlich
erfiillt hatte.

Die Beurteilung dndert sich jedoch, wenn man den vom BGH entschiedenen Fall
variiert. Die Fallabwandlung besteht (auler in der terminologischen und juristi-
schen Umstellung auf das neue Insolvenzrecht) darin, dafl der Kaufvertrag, dessen
Erfiillung der Insolvenzverwalter verlangt, von dem in der Rolle des Verkéufers
befindlichen Schuldner schon weitgehend erfiillt worden ist. Als Beispiel 146t sich
denken, daf} der (jetzt im Insolvenzverfahren befindliche) Schuldner ein ganzes
Haus komplett zu moblieren hatte und er dieser Verpflichtung bis zur Verfahrens-
erdffnung schon so weit nachgekommen war, da3 jetzt nur noch eine kleine Kom-
mode im Werte von 2 % des Gesamt-Auftragsvolumens fehlt. Der Insolvenzver-
walter weil}, da} der Kdufer von dem geschuldeten Gesamtpreis noch nichts ge-
zahlt hat und daf der Schuldner die Kaufpreisforderung vor Verfahrenseréffnung
an die Sparkasse abgetreten hatte. Der Insolvenzverwalter kennt ferner die neue
Rechtsprechung des BGH, nach der man derartige Abtretungen iiber § 17 KO bzw.
§ 103 InsO aus den Angeln heben kann. Er verlangt deshalb vom Kéaufer unter
Berufung auf § 103 I InsO die Erfiillung des Vertrages (Zahlung des Kaufpreises).

Denkt man die bei Rn. 4.21 ff. dargestellte Argumentation des BGH konsequent zu
Ende, so ist es dem Insolvenzverwalter in diesem Falle moglich, gegen Lieferung
der noch fehlenden und vergleichsweise geringwertigen Kommode den gesamten
noch ausstehenden Kaufpreis einzufordern (und zwar unabhdingig von der ihm
durch das neue Insolvenzrecht bescherten gesetzlichen Einziehungserméchtigung
des § 16611 InsO!®*) und bei der Verwendung des eingeforderten Betrages die
schon vor Verfahrenserdffnung wirksam gewordene Abtretung (die doch zu einem
Absonderungsrecht gem. §§ 51 Nr. 1, 170 InsO gefiihrt haben konnte!) zu igno-

63 Vgl. schon Rn. 4.24 Fn. 61.
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rieren. Und dies, obwohl die an die Sparkasse sicherungszedierte Kaufpreisforde-
rung vor Verfahrenseréffnung schon einen Wert erlangt hatte, welcher zu dem Wert
der vom Insolvenzverwalter nachgelieferten Kommode im Verhiltnis von 98 zu 2
steht!

Dieses Ergebnis kann nicht richtig sein. Nach der bei Rn. 4.21 ff. beschriebenen,
inzwischen allerdings deutlich relativierten® Argumentation des BGH-Urteils
vom 20. 12. 1988 ist es aber kaum zu vermeiden, da § 17 KO (§ 103 InsO), dessen
sich der BGH bedient hat, nicht nur dann anwendbar ist, wenn beide Vertragspar-
teien noch nichts geleistet haben, sondern auch dann, wenn eine oder beide Par-
teien bereits Teilleistungen erbracht haben. Allenfalls kdnnte man erwégen, ob
eine Anwendung des § 103 InsO in dem gebildeten Kommoden-Fall nicht wegen
der relativen Geringfiigigkeit der vom Insolvenzschuldner noch geschuldeten Teil-
leistung (der Kommode) ausscheiden muB®. Diese Erwigung wird jedoch gegen-
standslos, wenn man sich anstelle der bei Verfahrenserdffnung noch fehlenden und
erst vom Insolvenzverwalter nachgelieferten Kommode im Wert von 2 % der Auf-
tragssumme in ein Luxusschlafzimmer im Wert von 50 % der Auftragssumme
denkt. Zumindest dann ist eine Anwendung des § 103 InsO unausweichlich. Nach
der bei Rn. 4.21 ff. beschriebenen Argumentation des BGH-Urteils vom 20. 12.
1988 hiitte dies zur Folge, daf3 die Sparkasse die an sie abgetretene Kaufpreisfor-
derung trotz des Umstands, daf sie vor Verfahrenser6ffnung schon zu 50 % ihres
Nennbetrages »werthaltig« geworden war, verliert, da diese Forderung ja angeb-
lich bei Verfahrenser6ffnung automatisch erlischt und dann vom Insolvenzverwal-
ter durch ein Erfiillungsverlangen i. S. des § 103 I InsO zessionsfrei wiederbegriin-
det werden konnte.

Die Urteilsgriinde des BGH enthalten allerdings den Hinweis, da} dem Insolvenz-
verwalter dann, wenn er die Erfiillung des Vertrages nicht wihle, u. U. ein An-
spruch gegen den Vertragspartner auf Riickgewihr der vom Schuldner bereits er-
brachten Teilleistungen (im Beispiel also auf Riickgewihr der bereits gelieferten
Mobel) zustehe und dal} dieser Anspruch von einer vor Verfahrenseroffnung vor-
genommenen Abtretung insolvenzfest erfaBt werden konne®. Selbst wenn dies
richtig wiire (gerade hier bestehen erhebliche Bedenken® wegen des anfechtungs-
dhnlichen Charakters® des von der Rspr.%’ gewihrten Riickgabeanspruchs),
konnte der Insolvenzverwalter den Abtretungsempfianger (die Sparkasse) ganz
einfach dadurch ausmanévrieren, da3 er sich dann eben nicht gegen, sondern fiir
die Erfiillung des Vertrages entscheidet. Denn nach der neuen Rechtsprechung des
BGH begriindet er ja durch die Erkldrung, die Erfiillung des Vertrages zu verlan-

64 Vgl. u. Rn. 4.32ff.; ferner o. Rn. 3.58 Fn. 179.

65 Vgl. dazu u. Rn. 4.51, 4.901f.

66 BGHZ 106, 236, 242; vorsichtiger BGH LM § 15 KO Nr. 9 (m. Anm. GRUNSKY) = NJW
1991, 2897£. =ZIP 1991, 945,947 =EWiR § 15 KO 1/1991, 907 f. (MAROTZKE). Vgl. auch
BGH ZIP 1997, 1072, 1076 1.Sp.

67 Vgl. MaroTZKE EWIR § 15 KO 1/1991, 907 1.

68 Vgl. 0. Rn. 3.58 a.E. und u. Rn. 9.93 ff. mit Fn. 264.

69 Vgl. u. Rn. 9.41f., 9.16ff.
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gen, die beiderseits noch unerfiillten Anspriiche neu mit der Folge, dafl er den noch
unerfiillten Kaufpreisanspruch des Schuldners trotz der Abtretung erwirbt und fiir
die Masse realisieren kann. Es liegt aber doch auf der Hand, dall der Insolvenz-
masse die bereits vor Verfahrenseroffnung wirksam abgetretene Kaufpreisforde-
rung dem Werte nach hochstens zu dem Prozentsatz gebiihren kann, zu dem die
dem Vertragspartner zustehende Gegenleistung (die Mobel) vom Insolvenzver-
walter erbracht wurde”. Im Kommoden-Beispiel (Rn. 4.28) darf der Wert der
Kaufpreisforderung also hochstens zu 2 %, im Schlafzimmer-Fall (Rn. 4.30) hoch-
stens zu 50 % als absonderungsrechtsfreier’' Bestandteil der Insolvenzmasse an-
gesehen werden’”. Die im BGH-Urteil vom 20. 12. 1988 vertretene neue Inter-
pretation des § 17 KO bzw. § 103 InsO kann dieses in der Sache richtige Ergebnis
nicht erklédren.

Auch der BGH hat inzwischen eingesehen, daf} eine starre Anwendung der in
seinem Urteil vom 20. 12. 1988 entwickelten Grundsitze’® zu ungerechten Ergeb-
nissen fiihren kann. In einem erneuten Grundsatzurteil vom 4. 5. 1995 hat er sich
deshalb zu einer »einschrinkenden Klarstellung« entschlossen’* und diese in fol-
genden Leitsatz gefaft:

»Hat der Gemeinschuldner vor Konkurser6ffnung die ihm aufgrund eines gegen-
seitigen Vertrages obliegende Leistung teilweise erbracht, so wird der dieser Teil-
leistung entsprechende Anspruch auf die Gegenleistung durch die Verfahrens-
erdffnung nicht beriihrt; .. .«

Was mit diesem Leitsatz gemeint ist, wird deutlich, wenn man anstelle der Worte
»durch die Verfahrenser6ffnung« liest: »durch die neue Rechtsprechung des BGH,
die die Verfahrenser6ffnung in Ansehung der beiderseitigen Erfiillungsanspriiche
als Erloschensgrund und das auf § 17 KO (§ 103 InsO) gestiitzte Erfiillungsver-
langen des Insolvenzverwalters als Neubegriindungsakt interpretiert und auf diese
Weise vor Verfahrensersffnung wirksam gewordene Zessionen des Schuldners’®

70 Séhe man das anders (so z. B. RINGSTMEIER S. 120), so konnte man sich dafiir jedenfalls
nicht auf § 103 InsO berufen. Denn § 103 InsO ist zumindest dann unanwendbar, wenn der
Schuldner (Verkdufer) bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens schon vollstdindig erfiillt hat-
te. Vorkonkursliche vollstindige Erfiillung durch den Schuldner (Verkéufer) miiite die
Kaufpreisabtretung also auch nach Ansicht des BGH gegeniiber etwaigen Gefahren aus
§ 103 InsO immunisieren.

71 Gedacht ist an Belastungen der in §§ 51 Nr. 1, 170 InsO bezeichneten Art.

72 So schon MAROTZKE JR 1990, 331, 334; zust. KEPPLINGER S. 273.

73 Vgl. 0. Rn. 4.21 ff.

74 BGHZ 129, 336, 338 = JZ 1996, 49 mit Anm. Bork = LM KO § 17 Nr. 31 mit Anm.
MAROTZKE.

75 BGH a.a. O. (soeben Fn. 74). Der o. im Text weggelassene zweite Halbsatz des Leitsatzes
lautet: ». .. der Vertragspartner kann gegen diesen Anspruch mit vorkonkurslichen Forde-
rungen aufrechnen (Einschrinkung von BGHZ 116, 156).« Die Aufrechnungsproblematik
ist u. bei Rn. 4.59 ff. behandelt.

76 Auf die Zessionsproblematik geht das neue Grundsatzurteil des BGH zwar nicht im Leit-
satz, wohl aber in der Begriindung ein (BGHZ 129, 336, 340).
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(und auch Aufrechnungsbefugnisse des Vertragspartners’’) zerstort«. Aufgrund
des derart verdeutlichten Leitsatzes ist zu erwarten, da3 der BGH seine in dem
fritheren Urteil vom 20. 12. 1988 vertretene Auslegung des § 17 KO’® nicht dazu
benutzen wird, dem Zessionar des (jetzt im Insolvenzverfahren befindlichen)
Schuldners auch den Teil der bereits vor Verfahrenserdffnung auf ihn iibergegan-
genen Forderung gegen den Vertragspartner zu entziehen, der schon vor Verfah-
renser6ffnung durch eine entsprechende Teil-Gegenleistung des Insolvenzschuld-
ners an den Vertragspartner werthaltig geworden war. Dennoch bleiben einige
Fragen offen:

Der BGH selbst thematisiert in den Griinden seines Urteils vom 4. 5. 1995 die
Frage, »wie sich die Rechtslage im Fall einer unteilbaren Gegenleistung dar-
stellt«”. Soll die vor Verfahrenserdffnung erfolgte Abtretung des Anspruchs ge-
gen den Vertragspartner dann doch wieder in vollem Umfang an § 17 KO bzw.
§ 103 InsO scheitern, soll also die vom BGH nunmehr befiirwortete »Einschrin-
kung der Folgen von Verfahrenseroffnung und Erfiillungsverlangen«® vorausset-
zen, daB} die Gegenleistung des Insolvenzschuldners nicht nur rein tatséchlich,
sondern auch im Rechtssinne »teilbar« ist? Der BGH hat diese Frage in seinem
Urteil zwar angesprochen, aber nicht beantwortet, da sie (zum Gliick?) »im Streit-
fall keiner Entscheidung« bediirfe. Angenommen, er wiirde die Frage irgendwann
einmal bejahen (was m. E. nicht sachgerecht wire®'): Nach welchen normativen
Vorgaben soll dann iiber die Teilbarkeit befunden werden? Dringend zu warnen ist
in diesem Zusammenhang vor einer — wie immer auch begriindeten — Ankniipfung
an den sehr eigenartigen®?, in dem Urteil des BGH vom 4. 5. 1995 allerdings aus-
driicklich zitierten®* § 105 InsO: Der schon von § 36 11 VerglO her bekannte Streit,
ob der Begriff der »Teilbarkeit« weit oder eng auszulegen sei®!, wird sehr bald auf

77 Vgl. Fn. 75.

78 Vgl. 0. Rn. 4.21 ff.

79 BGHZ 129, 336, 343. Hervorhebung des Wortes »unteilbaren« von mir.

80 BGHZ 129, 336, 343.

81 Vgl. Rn. 4.39 sowie die kritischen Diskussionsbeitrige von HENCKEL, KUBLER und GER-
HARDT in Priitting (Hrsg.), RWS-Forum 9, 1997, S. 340 f. Bundesrichter KREFT, der an dem
Urteil des BGH mitgewirkt hat und jetzt Vorsitzender des zustdndigen IX. Zivilsenats des
BGH ist, hat jedoch an anderer Stelle (Festschr. f. Fuchs, 1996, S. 115, 129 =ZIP 1997, 865,
870) ausgefiihrt: »Daf} insoweit« — gemeint ist der Fall einer unteilbaren Gegenleistung —
»andere Erwédgungen am Platze sind als bei teilbaren Leistungen, kann keinem Zweifel
unterliegen. Auch § 3611 VerglO und § 105InsO gehen davon aus.« Allerdings vertritt
KREFT einen ganz besonders weiten Teilbarkeitsbegriff (s. u. Fn. 85).

82 Vgl. u. Rn. 4.1581f., 7.21ff.

83 BGHZ 129, 336, 342. Vgl. auch die in Fn. 81 wiedergegebene Bemerkung von KREFT.

84 Fiir weite Auslegung RGZ 155,306, 3121.; BGHZ 67,242,247, BGHZ 125,270,274 =ZIP
1994, 715, 717; BLEY/MOHRBUTTER VerglO4 § 36 Rn. 48 ad b; KiLGER/ScHMIDT, Insol-
venzgesetze, 1997, VerglO § 36 Anm. 6; a. M. LANGHEIN ZIP 1985, 385, 388 {f. (bes. 390,
394—jeweils 1. Sp.). Vgl. zum Stellenwert dieser Streitfrage auch u. Rn. 13.71 ff. (besonders
bei Fn. 150 f.). »Uberlegungen zur Teilbarkeit der Leistung im Sinne von BGHZ 129, 336«
(Untertitel) finden sich bei KRULL InVo 1998, 180 ff.

106



II. 1 a. Abtretung, Verpfandung, Pfandung

§ 105 InsO iiberspringen®’. Zudem dient § 105 InsO sehr speziellen Zwecken, die
mit der hier zur Entscheidung anstehenden Frage der Insolvenzfestigkeit von For-
derungsabtretungen nichts zu tun haben (s. u. Rn. 4.158 ff.).

Eine sich an § 105 InsO orientierende Beschrankung der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1
InsO mit dem Ziel, die zerstorerische Wirkung auf vor Verfahrenserdffnung vor-
genommene Zessionen zu begrenzen, wére aber nicht nur methodisch verfehlt,
sondern auch vollig iiberfliissig. Denn unrichtig ist bereits die Ausgangsthese
des BGH, daB Erfiillungsanspriiche aus beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten
gegenseitigen Vertridgen im Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzverfahrens er-
16schen wiirden und daf ein auf § 1031 InsO gestiitztes Erfiillungsverlangen des
Insolvenzverwalters den Erfiillungsanspruch des Schuldners in der Weise neu be-
griinde, daf} er von einer bereits vor Verfahrenser6ffnung erfolgten Zession nicht
mehr erfalt werde. Diese »Erloschens- und Wiederbegriindungstheorie« findet im
Gesetz keine Stiitze®. Sie stellt eine reine Zweckkonstruktion®” dar, wobei die
verfolgten Zwecke wohl nicht wirklich dem Gesetz entnommen, sondern eher
von aufen an § 17 KO bzw. § 103 InsO herangetragen worden sind.

Der BGH hat sich zwar in seinem Urteil vom 4. 5. 1995 um die bisher fehlende
Riickkoppelung zum Gesetz bemiiht und gemeint, die Richtigkeit seiner Ansicht
ergebe sich »im Wege eines Umkehrschlusses« aus § 591 Nr. 2 KO (jetzt § 551
Nr. 2 InsO). Wenn nach dieser Vorschrift Anspriiche aus gegenseitigen Vertrigen,
deren Erfiillung zur Masse verlangt wird, aus dieser befriedigt werden miifiten,
dann konne »umgekehrt auch Erfiillung zur Konkursmasse verlangt werden, wenn
diese die Gegenleistung erbringt«®®. Dieser UmkehrschluB steht jedoch auf schwa-
chen Fiilen. Ihm 146t sich ndmlich nicht weniger iiberzeugend entgegenhalten, daf3
doch wohl nicht jedes, sondern nur ein berechtigtes Erfiillungsverlangen des In-
solvenzverwalters zur Folge hat, da} die Gegenforderung des Vertragspartners
gem. § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO als Masseverbindlichkeit erfiillt werden muB®, und
daf das Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters in diesem Sinne nur dann als
»berechtigt« angesehen werden darf, wenn der Anspruch gegen den Vertragspart-

85 Vgl. HK-InsO/MAROTZKE? § 105 Rn. 8 ff. Einen ganz besonders weiten Teilbarkeitsbegriff
vertritt KREFT, Festschr. f. Uhlenbruck, 2000, S. 387 ff., 396: Werkleistungen seien »fast
immer« teilbar i. S. d. § 105 InsO. Anders sei es nur dann, »wenn es sich um eine hochst-
personliche Leistung handelt, die sich durch einen Dritten nicht fertigstellen ldBt«. Das geht
m. E. zu weit (s. HK a. a.0.). Skeptisch wohl auch GANTER in Hadding/Hopt/Schimansky
(Hrsg.), Schriftenreihe der Bankrechtlichen Vereinigung Bd. 16, 2000, S. 27, 40f.

86 Vgl. o. Rn. 3.42ff.

87 Zust. KEPPLINGER S. 274. Von einem »Trick« spricht Bork JZ 1996, 51. Ahnlich die Be-
wertung durch BAUR/STURNER, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht Bd.
II (Insolvenzrecht), 12. Aufl. 1990, Rn. 8.14 Fn. 21 und Rn. 9.7 Fn. 17. Vgl. auch u.
Rn. 4.77ff.

88 BGHZ 129, 336, 341.

89 Vgl. MAROTZKE LM § 17 KO Nr. 31 Bl. 4 (Riickseite); ausfiihrlicher ders. ZIP 1987, 1293,
12981.; (zust. ADAM DZWIR 1999, 217, 218 f.; KEPPLINGER S. 274); a. M. die in Fn. 54
meines ZIP-Beitrags Genannten; vgl. auch u. Rn. 4.52 Fn. 147. Im Ergebnis wie hier jedoch
Herbert ROTH (s.u. Rn. 4.43 Fn. 117).
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ner bei Verfahrenserdffnung nicht irgendeinem Zessionar des Schuldners, sondern
noch dem Schuldner selbst zustand. (In den Zessionsfillen greift jetzt freilich meist
der noch zu ergiinzenden Uberlegungen® AnlaB gebende § 166 II InsO.)

Noch weniger iiberzeugend als der Umkehrschlufl aus § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO
(Rn. 4.36) ist das folgende Argument des BGH”': Der Zweck des Insolvenzver-
walterwahlrechts, dem Vorteil der Gesamtheit der Gldubiger zu dienen, »wiirde
vereitelt und in sein Gegenteil verkehrt, wenn der Gemeinschuldner (Konkursver-
walter) im Fall eines nicht erfiillten gegenseitigen Vertrages seine Leistung aus
Mitteln der Masse erbrichte, der Anspruch auf die Gegenleistung aber . .. infolge
einer vor der Erdffnung des Konkursverfahrens vereinbarten Abtretung oder einer
Aufrechnung mit vorkonkurslichen Forderungen der Masse nicht zugute kdme«.
Dieses Argument ist nicht neu. Bereits das RG hatte in einer Entscheidung, die
damals kaum Gefolgschaft fand®?, ausgefiihrt, die »im Interesse der Glaubiger
erfolgte Entschliefung« des Konkursverwalters konne unmoglich »die Wirkung
haben, statt eines Vorteils der Gldubigerschaft die Deckung eines einzelnen Gliu-
bigers zur Wirksamkeit zu bringen, die der Gemeinschuldner fiir den Fall seiner
Erfiillung gewollt hatte<”*. Zuzugeben ist, da das gegenteilige Ergebnis — der
Insolvenzverwalter befreit mit Mitteln der Masse einen nicht dieser, sondern ei-
nem Dritten zustehenden Anspruch von der Einrede des nicht erfiillten Vertrages —
dem Interesse der Insolvenzgldaubiger zuwiderlaufen wiirde. Die institutionelle
Unerwiinschtheit dieses Ergebnisses ist ein Gesichtspunkt, der den Insolvenzver-
walter, der von der Abtretung weif3, davon abhalten sollte, den Vertrag anstelle des
Schuldners zu erfiillen. Sie ist des weiteren ein Grund, einmal dariiber nachzuden-
ken, ob man dem Insolvenzverwalter, der den Vertrag in Unkenntnis der Abtretung
erfiillt (oder der sich der Erfiillung selbst bei Kenntnis der Abtretung nicht entzie-
hen konnte™?), evtl. nach Surrogationsgrundsitzen zu einem Anspruch auf die
Gegenleistung verhelfen kann®. Keinesfalls jedoch ist sie fiir sich allein ein
Grund, der es rechtfertigen konnte, § 103 I InsO iiber seinen eigentlichen Zweck”
hinaus in ein Mittel zur Annullierung von Verfiigungen umzufunktionieren, die der
Schuldner vor Verfahrenser6ffnung wirksam iiber seine gegen den Vertragspartner
gerichtete Forderung getroffen hat”®. Inwiefern die Interessen der Insolvenzgliu-
biger vor benachteiligenden Rechtshandlungen (also auch Zessionen) des Schuld-
ners geschiitzt sind, ist nicht in § 103, sondern z. B. in §§ 110, 114, 129 {f. InsO
thematisiert”. Soweit diese Regelung nicht greift, kann es durchaus sein, daB die

90 Vgl. u. Rn. 4.55f.

91 BGHZ 129, 336, 339 (vgl. auch a.a. O. S. 3401.).

92 Die hier angesprochene Entscheidung RGZ 11, 136 ff. ist in Fn. 53 (zu Rn. 4.16) als Beleg
fiir eine damals nur ganz vereinzelt vertretene »Mindermeinung« angefiihrt.

93 RGZ 11, 136, 139. Dagegen mit Recht OETKER ZZP 14 (1890) 1, 31.

93 a Gedacht ist hier z. B. an Fille, in denen sich ein Erfiillungszwang aus § 106 oder § 107
Abs. 1 InsO ergibt (vgl. auch u. Rn. 4.41 und Rn. 4.44 Fn. 119).

94 Dazu u. Rn. 4.38 ff. (besonders Rn. 4.44 mit Fn. 119).

95 Vgl. o. Rn. 2.121f., 2.76 {f.

96 Heute h. M.; vgl. die o. in Fn. 53 (zu Rn. 4.16) Genannten.

97 Vgl. OLG Frankfurt LZ 1913, 324.
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Vertragserfiillung durch den Insolvenzverwalter — leider — dem Zessionar zugute
kommt. Das wurde in spiteren Urteilen auch vom RG nicht mehr bestritten®®. Bis
zu der bei Rn. 4.17 ff. besprochenen Entscheidung des BGH vom 20. 12. 1988 war
so gut wie unstreitig, daf3 die §§ 17, 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO (§§ 103,55 I Nr. 2 Alt. 1
InsO) keine Handhabe bieten, eine vor Verfahrenser6ffnung wirksam gewordene
Abtretung des gegen den Vertragspartner gerichteten Anspruchs auszuhebeln®.
Das Interesse verlagerte sich deshalb auf die Frage, ob man die fiir die Insolvenz-
masse unerfreuliche Situation, daf ein Insolvenzverwalter den Vertrag in Un-
kenntnis des Umstands erfiillt, da3 der Anspruch auf die Gegenleistung statt der
Masse einem Zessionar zusteht, mit den Instrumentarien des Bereicherungs-
rechts'® oder unter Zuhilfenahme des Surrogationsprinzips'®' verbessern kénne.
Logisch vorrangig zu diskutieren, weil unmittelbar die Zuordnung des abgetrete-
nen Anspruchs betreffend, ist der letztgenannte Losungsansatz:

Surrogation bedeutet fiir den Juristen, daB} ein Gegenstand anstelle eines anderen
oder neben einen anderen in dieselbe Rechtslage eintritt, in der sich bis dahin
dieser andere Gegenstand befand. In dem bei Rn. 4.18 ff. behandelten »Mobel-
Fall« wiirde eine Anwendung des Surrogationsgedankens ergeben, dafl die vom
Gemeinschuldner vor Konkurseroffnung abgetretenen Kaufpreisforderungen
schon deshalb zur Konkursmasse gehorten, weil auch die Mdobel, durch deren
Lieferung der Konkursverwalter den Kaufpreisanspruch tiberhaupt erst durchsetz-
bar gemacht hatte, zur Konkursmasse gehort hatten. Im Ergebnis konnte mit dem
Surrogationsgedanken also dasselbe erreicht werden, was der BGH durch seine
neue Auslegung des § 17 KO (§ 103 InsO) zu erreichen versucht hat, namlich daf3
die Kaufpreisforderungen trotz des Umstands, da3 der Gemeinschuldner sie vor
Konkurserdffnung an die Sparkasse abgetreten hatte, nicht der Sparkasse, sondern
der Konkursmasse zugeordnet werden.

Dariiber hinaus leistet der Surrogationsgedanke aber noch erheblich mehr als der
bei § 17 KO bzw. § 103 InsO liegende Losungsansatz des BGH. Der Surroga-
tionsgedanke fiihrt nimlich auch dann zu angemessenen Ergebnissen, wenn der
jetzt im Insolvenzverfahren befindliche Schuldner die ihm obliegende Leistung
bei Verfahrenseroffnung bereits teilweise erbracht hatte und diese Leistung vom
Insolvenzverwalter dann nur noch vervollstindigt wird: Wihrend der BGH nur
mit Miihe'® einen (zudem mit den Unwiigbarkeiten des Teilbarkeitsbegriffs be-
lasteten'”®) Weg gefunden hat, die Kaufpreisforderung in Fillen wie diesem nicht
in vollem Umfang der Insolvenzmasse zusprechen und den Zessionar nicht vollig
leer ausgehen lassen zu miissen, wire es aufgrund des Surrogationsgedankens
ohne weiteres moglich, die Kaufpreisforderung, soweit sie schon bei Verfahrens-

98 Vgl. 0. Rn. 4.16 Fn. 53.
99 Vgl. 0. Rn. 4.16 Fn. 53.
100 Dazu u. Rn. 4.43.
101 MaroT1zkE JR 1990, 331, 334; vgl. demnéchst auch HARDER, Insolvenzrechtliche Surro-
gation, ca. 2002 erscheinend.
102 Vgl. o. Rn. 4.32 ff.
103 Vgl. 0. Rn. 4.34.
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

erdffnung werthaltig war, dem Zessionar zu belassen und sie der Insolvenzmasse
nur insoweit zuzusprechen, als ihr eine nach Verfahrenser6ffnung erbrachte Lei-
stung des Insolvenzverwalters gegeniibersteht. In dem bei Rn. 4.28 gebildeten
Kommodenbeispiel wiirde die Kaufpreisforderung also zu 98 % der Sparkasse
(Zessionarin) und nur zu 2 % der Insolvenzmasse, in dem alternativ dazu gebil-
deten Schlafzimmer-Fall wiirde sie je zur Hilfte der Sparkasse und der Insol-
venzmasse zustehen. Diese Aufteilung der Kaufpreisforderung wiirde unabhin-
gig davon eintreten, ob die teils vor Verfahrenseroffnung vom Schuldner und
teils nach Verfahrenserdffnung vom Insolvenzverwalter erbrachte Gegenleistung
nicht nur rein tatsdchlich, sondern auch im Rechtssinne »teilbar« war. Mir er-
scheint das sachgerecht'™. Denn nicht die dem Vertragspartner zustehende Ge-
genleistung, sondern die gegen ihn gerichtete Kaufpreisforderung wiirde ja kraft
dinglicher Surrogation zwischen Zessionar und Insolvenzmasse aufgeteilt. (Bei
Schwierigkeiten hinsichtlich der Feststellung der genauen »Irennungslinie« ist —
soweit der Insolvenzverwalter nicht durch § 166 II InsO zur Einziehung auch des
dem Zessionar verbliebenen Forderungsteils erméchtigt wird — an ein Hinter-
legungsrecht des Vertragspartners nach § 372 Satz 2 BGB zu denken.) Aber
selbst wenn die erst von der Zession und dann von der Teil-Surrogation erfafite
Forderung gegen den Vertragspartner auf eine unteilbare Leistung gerichtet ist,
ist im Verhiltnis zwischen Zessionar und Insolvenzmasse eine Aufteilung jeden-
falls dem Werte nach moglich: durch Annahme einer gemeinschaftlichen Be-
rechtigung i.S. der §§ 4321, 741 ff. BGB, 84 InsO. Diente die Zession der Si-
cherung eines Anspruchs, so werden die genannten Vorschriften allerdings iiber-
lagert durch §§ 16611, 170 InsO. Diese dndern an der wertméfBigen Aufteilung
der zedierten Forderung nichts (wenn man von den in §§ 170 f. InsO erwihnten
Kostenbeitrigen einmal absieht), monopolisieren jedoch die Einziehungsbefug-
nis abweichend von § 4321 BGB beim Insolvenzverwalter. Im iibrigen ist in
allen hier zu diskutierenden Surrogationslagen an eine analoge Anwendung
der §§ 720, 1473 II, 2019 II, 2041 Satz 2, 2111 I 2 BGB zu denken; auf diese
Weise laBt sich sicherstellen, dal der Vertragspartner als Schuldner der von der
Surrogation erfafiten Forderung mit befreiender Wirkung an den Zessionar lei-
sten kann, solange ihm — dem Vertragspartner — die Surrogation (also der vollige
oder teilweise Ubergang der Forderung vom Zessionar auf die Insolvenzmasse)
unbekannt ist. Dies gilt allerdings nicht, wenn die Zession der Sicherung eines
(anderen) Anspruchs diente (was sehr oft der Fall sein wird) und das Recht, die
abgetretene Forderung einzuziehen, deshalb gem. § 166 II InsO auch dann allein
dem Insolvenzverwalter zustehen wiirde, wenn die Zession im iibrigen vollwirk-
sam geblieben wiire.

Zu keiner irgendwie gearteten Massezugehorigkeit der Kaufpreisforderung wiirde
der Surrogationsgedanke iibrigens fiihren, wenn und soweit die erst vom Insol-
venzverwalter geleisteten Gegensténde itiberhaupt nicht zur Insolvenzmasse, son-

104 Anders —jedoch abgefedert durch einen sehr weiten Teilbarkeitsbegriff — KREFT a. a. O. (0.
Fn. 81 zu Rn. 4.34).
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dern einem zur Aussonderung berechtigten Dritten'®> gehdrten (mag dieser sein
Eigentum jetzt gem. § 932 BGB verloren haben oder nicht'). DaB dies so ist, habe
ich bereits in KTS 1979, 40, 46 ff. ausfiihrlich begriindet'”’. Die dort vorgetragene
Argumentation bezog sich auf den Fall, dal der Kaufvertrag, auf dem die abge-
tretene Erlosforderung beruht, nicht schon vor Verfahrenserdffnung vom Schuld-
ner personlich, sondern erst nach Verfahrenser6ffnung vom Insolvenzverwalter
geschlossen wurde. Wenn sogar in diesem Fall die Wirksamkeit der vor Verfah-
renserdffnung vorgenommenen Zession nicht an § 15 Satz 1 KO bzw. § 91 11InsO
scheitert, soweit die Gegenstinde, mit denen der Insolvenzverwalter den Kauf-
vertrag erfiillt, nicht zur Insolvenzmasse gehoren'®, dann muB die Zession erst
recht dann insolvenzfest sein, wenn die abgetretene Forderung bereits vor Ver-
fahrenser6ffnung bestanden hat und ihre juristische Schwiche lediglich in der
Zug-um-Zug-Einrede lag, die der Kiufer ihr gem. § 320 BGB entgegenhalten
konnte. Denn im letztgenannten Fall hat die Abtretung sogar schon vor Verfah-
renserdffnung zum Ubergang der (in diesem Zeitpunkt bereits real existierenden)
Glaubigerstellung auf den Zessionar gefiihrt. Hier kann es deshalb iiberhaupt nicht
darum gehen, ob § 911 InsO im spiteren Insolvenzverfahren das Wirksamwerden
der Abtretung verhindert, sondern nur noch darum, ob der schon vor Verfahrens-
eroffnung erfolgte Ubergang der Gliubigerstellung auf den Zessionar hinfillig
wird, wenn die der abgetretenen Forderung entgegenstehende Zug-um-Zug-Ein-
rede des § 320 BGB erst vom Insolvenzverwalter des Zedenten auf dem in § 103 1
InsO vorgezeichneten Weg der freiwilligen'*? Erfiillung ausgeschaltet wird. Und
diese Frage darf — wenn iiberhaupt'® — nur bejaht werden, wenn und soweit die
Mittel, die der Insolvenzverwalter zur Erfiillung der Gegenforderung verwendet
hat, aus der Insolvenzmasse stammten und weder mit einem Aus- noch mit einem
den Wert dieser Gegenstidnde erschopfenden Absonderungsrecht belastet waren
(wobei es geniigen diirfte, daf} der Insolvenzverwalter den Aus- bzw. Absonde-
rungsgldubiger mit dessen Einverstindis nachtrdglich abfindet bzw. daf} er das
Absonderungsrecht durch Erfiillung der durch dieses gesicherten Forderung nach-
traglich zum Erloschen bringt). Auch insoweit ist der Surrogationsgedanke also

105 Z.B.einem durch Eigentumsvorbehalt gesicherten Vorlieferanten, der bereits gem. § 4551
BGB zuriickgetreten war.

106 Zu ergénzen ist: oder mag er es, wenn die vom Insolvenzverwalter vorgenommene Wei-
terverfiigung unter Eigentumsvorbehalt steht, bei Bedingungseintritt (§§ 1581, 455 1
BGB) verlieren (vgl. BGHZ 10, 69, 72ff.; MAROTZKE, Das Anwartschaftsrecht ...,
S. 120 ff.) oder nicht.

107 Im wesentlichen zustimmend JAEGER/HENCKEL KO’ § 15 Rn. 44 ff. (besonders Rn. 47).

108 Denn in diesem Fall wiirde der Anspruch auf die Gegenleistung selbst bei Unwirksamkeit
der Abtretung nicht zur Soll-Masse gehoren. Vielmehr unterliegt er, sofern er wenigstens
in die Ist-Masse gelangt und in dieser noch vorhanden ist, der Ersatzaussonderung nach
§ 48 InsO. Zur Frage einer analogen Anwendung des § 48 InsO auf die Verletzung von
Absonderungsrechten vgl. MAROTZKE ZZP 109 (1996) 429, 434 ff.; HACKER, Abgeson-
derte Befriedigung aus Rechten, 2001, Rn. 160 ff.; HARDER, KTS 2001, 97, 100 ff.

108 a Zu den Rechtsfolgen einer »unfreiwilligen« Erfiillung vgl. sogleich Rn. 4.41 und HARDER,
Insolvenzrechtliche Surrogation, ca. 2002 erscheinend, wahrscheinlich in Kap. 4
Abschn. C.

109 Dazu sogleich Rn. 4.42 ff. (besonders Rn. 4.44 Fn. 119).
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leistungsfihiger als die bei § 17 KO bzw.§ 103 InsO ansetzende »Erloschens- und
Wiederbegriindungstheorie« des BGH.

Ein weiterer Vorteil des Surrogationsgedankens liegt darin, daB3 er u. U. auch dort
funktionieren wiirde, wo die bei § 103 InsO ansetzende Rechtsprechung des BGH
schon deshalb versagen miifite, weil das in den Fillen des § 103 InsO bestehende
Recht des Insolvenzverwalters, zwischen Erfiillung und Nichterfiillung des Ver-
trages zu wdhlen, durch Spezialvorschriften ausgeschlossen und durch eine Erfiil-
lungspflicht ersetzt worden ist. Dies ist z. B. der Fall, wenn und soweit die Rechte
des Vertragspartners durch eine Vormerkung (§ 106 Ins0)''?, durch eine Anwart-
schaft in der Situation des Kaufs unter Eigentumsvorbehalt (§ 1071 InsO)!!! oder
durch den dogmatisch etwas aus der Rolle fallenden § 1081 2 InsO''? gesichert
sind.

Trotz aller Vorziige, die der Surrogationsgedanke im Vergleich zu der bei § 17 KO
bzw. § 103 InsO ansetzenden Losung des BGH aufzuweisen hat, bestehen Beden-
ken, ob der Weg iiber die Surrogation gangbar ist. Die Zweifel, die man anmelden
kann, sind sowohl formaler als auch wertungsméfiger Natur. Formale Bedenken
bestehen deshalb, weil Surrogationsregeln nach ganz h. M. nur dort gelten, wo sie
gesetzlich besonders angeordnet sind'"*; allenfalls eine Analogie soll u. U. mog-
lich sein''*. Speziell im Insolvenzrecht wurde die Geltung des Surrogationsgedan-
kens vor einigen Jahren noch so gut wie allgemein abgelehnt''*; erst in neuerer Zeit
mehren sich Stimmen, die dafiir eintreten, einige Surrogationsregeln, die im Ein-

zelzwangsvollstreckungsrecht oder in bezug auf Sondervermodgen ausdriicklich

normiert sind (z. B. § 2041 BGB), im Insolvenzverfahren analog anzuwenden''°.

110 Vgl. fiir diesen Fall BGH LM Nr. 91 zu § 387 BGB =NJW 1996, 1056 f., 1057 = ZIP 1996,
426, 428 ad 11 4 (bedient sich des die »Erloschens- und Wiederbegriindungstheorie« kon-
kludent als unanwendbar hinstellenden Arguments, daf »die Kaufpreisforderung vor Kon-
kursersffnung begriindet war«) und HK-InsO/MAROTZKE® § 106 Rn. 6 (zu BGHZ 138,
179 = NJW 1988, 2134 = ZIP 1998, 836).

111 Vgl. zu dieser Vorschrift MAROTZKE JZ 1995, 803 ff. sowie speziell zur Zessionsproble-
matik in diesem Zusammenhang MAROTZKE EWIiR § 17 KO 1/1996, 179f. (Kurzkom-
mentar zu OLG Diisseldorf ZIP 1996, 337 ff.).

112 Dazu HK-InsO/MAROTZKE® § 108 Rn. 8ff. (speziell zum Surrogationsgrundsatz dort
Rn. 12, 14). Mit § 110 InsO ist hier nicht zu helfen, da dieser voraussetzt, dal der vom
Schuldner vermietete oder verpachtete Gegenstand ein »unbeweglicher« ist. Das pafit zu
§ 10811, nicht aber auch zu § 10812 InsO. Vgl. auch HK-InsO/MaROTZKE? § 110 Rn. 6 1.

113 Vgl. RGZ 70, 227; BGHZ 30, 149, 152; 64, 312, 314 1.

114 Vgl. z.B. RGZ 138, 132, 133f.

115 Vgl. JAEGER/LENT KO® § 1 Rn. 60 (Abs. 5) und Vorbem. X 2 zu §§ 6-9 KO.

116 So z.B. MANFRED WOLF JuS 1975, 646, 715; ders. JuS 1976, 105; JAEGER/HENCKEL KO’
§ 6 Rn. 37, § 15 Rn. 45-47; MAROTZKE KTS 1979, 40, 46 ff.; ders. AcP 191 (1991) 177,
197 ff.; HASEMEYER, Insolvenzrecht’> Rn. 9.20, 9.28f., 11.19, 18.69f.; HARDER, KTS
2001, 97, 106 ft.; ders., Insolvenzrechtliche Surrogation, ca. 2002 erscheinend; vgl. auch
TINTELNOT JZ 1990, 782 ff. ad II 2, 4 und den zweiten Absatz der amtl. Begriindung zu
RegE § 42 / InsO § 35 (BT-Drucks. 12/2443 S. 122). Gegen Surrogation jedoch Kepp-
LINGER S. 275 ff. in direkter Auseinandersetzung mit der Vorauflage dieses Buches (s.
auch u. Rn. 4.44 Fn. 120).
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Neben diesen eher formalen Gesichtspunkt tritt noch ein wertungsmifBiges Beden-
ken. Denn der Surrogationsgedanke bietet der Insolvenzmasse nur einen unvoll-
standigen Schutz, wenn der Schuldner, wie nicht selten vor der Insolvenz, mit Ver-
lust verkauft hat und die Restleistung, die der Insolvenzverwalter mit Mitteln der
Masse erbringt, deshalb mehr wert ist als der auf sie entfallende Kaufpreisanteil. In
solchen Fillen fihrt die Insolvenzmasse moglicherweise besser, wenn man ihr ei-
nen Bereicherungsanspruch entweder gegen den Vertragspartner als den Leistungs-
empfinger''” oder — was bisher ganz h. M. war''® — gegen den Zessionar gewihrt.

Hier fehlt der Raum, um alle Argumente gebiihrend zu wiirdigen, die vor einer
Entscheidung zwischen dem Surrogationsmodell und einer bereicherungsrecht-
lichen Losung (oder vor einer Kombination dieser beiden unterschiedlichen Lo-
sungsansiitze''!) griindlichst gegeneinander abgewogen werden miiften. Eines
148t sich jedoch schon jetzt feststellen: Der vom BGH vertretenen neuen Aus-

legung des § 17 KO bzw. § 103 InsO wiren in den Abtretungsfillen sowohl das

Surrogationsmodell als auch eine bereicherungsrechtliche Losung iiberlegen'®.

117 So MAROTZKE ZIP 1987, 1293 ff. ad III 3, 4; Herbert RoTH, Festschr. f. Rolland, 1998,
S. 305, 315f.; vgl. auch KozioL OBA 1998, 745, 754f.; KEPPLINGER S. 291 und die
(allerdings nicht speziell auf § 17 KO bzw. § 103 InsO eingehenden) Ausfiihrungen von
Peter MOHRBUTTER, Der Ausgleich von Verteilungsfehlern in der Insolvenz, 1998,
S. 29 ff. zur Riickgewihrpflicht eines versehentlich wie ein Massegldubiger befriedigten
Insolvenzgldubigers.

118 Soz.B.RGZ 63, 361,363f.; RG KuT 1935, 86f.; OLG Frankfurt LZ 1913, 324; JAEGER/
HeNckeL, KO’ § 17 Rn. 145; GERHARDT EWIiR § 17 KO 2/1987, 269 (unter 3.1.);
K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 88 ff.; DAHNCKE S. 127 ff., 198; s. ferner die Diskussi-
onsbeitrage von HENCKEL und GERHARDT in: Priitting (Hrsg.), RWS-Forum 9, 1997,
S. 340 f. Sympathie fiir diese bereicherungsrechtliche Losung bekundet auch OBERMUL-
LER in: Kolner Schrift zur InsO, 2. Aufl. 2000, S. 985, 1008 Rn. 96 f. Weitere Nachweise
gibt von OLSHAUSEN MDR 1975, 969, 976 Fn. 91, der selbst aber Bedenken erhebt, weil
diese h. M. auf die vom BGB abgelehnte Versionsklage hinauslaufe. Kritisch bis ableh-
nend auch Kozior OBA 1998, 745, 748 f.; KEPPLINGER S. 275, 282 f.

119 Die Kombination konnte z. B. in der Weise geschehen, dal man den Surrogationsgedanken
dann und nur dann anwendet, wenn der Insolvenzverwalter zu der Zeit, als er mit der Folge
des § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO die Erfiillung des Vertrages verlangte (die bei Rn. 4.36 postu-
lierte Voraussetzung eines berechtigten Erfiillungsverlangens wird nicht selten wegen
§ 16611 InsO gegeben sein), von der Abtretung noch nichts wufite (Beweislast beim Ins-
Verw). Hatte er hingegen diese Kenntnis, so wird es —aufler in den o. Rn. 4.37 bei Fn. 93 a
angesprochenen Fillen — wesentlich schwerer fallen, der von ihm verwalteten Masse nicht
nur »schuldrechtlich« nach §§ 812 ff. BGB, sondern sogar »dinglich« durch Anwendung
des Surrogationsgedankens zu helfen (vgl. auch Rn. 4.37). Fiir Surrogation auch in diesem
Fall liele sich aber immerhin anfiihren, daf3 eine solche in den hier zu diskutierenden
Zusammenhidngen wie eine Legalzession wirken wiirde (zum Schuldnerschutz
s. Rn. 4.39) und deshalb vielleicht lieber doch nicht von einer subjektiven Voraussetzung,
die fiir den »verlierenden Teil« nur schwer erkennbar ist, abhéngig gemacht werden sollte.
Ich personlich wiirde mich durch dieses Argument letztlich jedoch nicht tiberzeugen las-
sen. Denn der Gedanke, daf3 jemand eine ihm zustehende Forderung je nach Kenntnisstand
einer handelnden dritten Person entweder behilt oder verliert, ist dem geltenden Recht
keineswegs fremd (vgl. §§ 406 ff., 720, 1473 11, 2019 II, 2041 Satz 2, 2111 12 BGB).

120 Insoweit zust. KEPPLINGER S. 275 ff., 282 f. (die aber, vorbehaltlich ihrer Ausfiihrungen
auf S. 291, beide Alternativlosungen als nicht gesetzeskonform verwirft).
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Die Erloschens- und Wiederbegriindungstheorie des BGH sollte also nicht nur
deshalb aufgegeben werden, weil sie der gesetzlichen Grundlage entbehrt'?!, son-
dern auch deshalb, weil es — gerade bei ergebnisorientierter Betrachtung — lei-

stungsfihigere Alternativen gibt.

dd) Konsequenzen

o) Grundlinien

Die Untersuchung hat ergeben, daf § 103 InsO dem Insolvenzverwalter gegeniiber
dem Vertragspartner des Schuldners nicht mehr Rechte einrdumen will, als zur Zeit
der Verfahrenser6ffnung dem Schuldner selbst zustanden. Die Vorschrift soll den
Verwalter nur in die Lage versetzen, der Abhingigkeit der Forderung gegen den
Vertragspartner von einer noch ausstehenden Gegenleistung Rechnung zu tra-
gen'?. Ungeschriebene Voraussetzung des § 103 IInsO ist also, daB der Insolvenz-
verwalter die Forderung gegen den Vertragspartner aufgrund einer unabhdngig
von § 103 I InsO bestehenden Einziehungsermichtigung (i. d. R. also gem. § 801
InsO) ganz oder wenigstens zu einem Teil'” geltend machen konnte (str.'*).
Daran fehlt es (vorbehaltlich des zum Surrogationsgedanken Ausgefiihrten'®),
wenn der Schuldner diese Forderung schon vor Verfahrenseroffnung vollstindig
und unanfechtbar (§§ 129 ff. InsO) an einen Dritten (z. B. an eine Factoring-Bank)
zediert hat und diese Zession nicht i. S. des § 166 I InsO der »Sicherung eines
Anspruchs« dient (dieser Sicherungszweck fehlt typischerweise beim echten Fac-
toring'*®). In solchen Fillen wiire ein Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwal-
tersi.d. R.'?’ unbegriindet, ohne daf} es darauf ankommt, ob der Vertrag auf seiten
des Insolvenzschuldners bereits erfiillt ist oder nicht.

Dies gilt grundsétzlich auch dann, wenn der Zessionar den spiter ins Insol-
venzverfahren geratenen Zedenten ermichtigt hatte, die Forderung im eigenen
Namen einzuziehen. Denn solch eine Einziehungsermichtigung'®® wird i.d.R.
nur unter der auflosenden Bedingung einer Zahlungseinstellung des Zedenten er-

121 Vgl. 0. Rn. 3.44 ff. und u. Rn. 4.77 ff.

122 Vgl. 0. Rn. 2.12ff., 2.76 ff.

123 Vgl. u. Rn. 4.51 ff.

124 Vgl. o. Rn. 4.16 einerseits und 4.17 ff. andererseits (jeweils mit Nachweisen). Der hier
vertretenen Ansicht zustimmend Abam DZWIR 1999, 217, 218 £.; 2000, 89, 90; mit Ein-
schrankungen auch KEPPLINGER S. 277 {f.

125 Vgl. soeben Rn. 4.37 ff. (besonders Rn. 4.44 Fn. 119).

126 Vgl. BGHZ 69, 254, 257; 72, 15, 21 ft.; 82, 50, 60; MAROTZKE KTS 1979, 40, 52; a. M.
HASEMEYER, Insolvenzrecht’ Rn. 11.13, 11.48, 18.50. Als »Kreditgeschift« sieht der
BGH hingegen das unechte Factoring an (BGHZ 58, 364, 366 f.; 69, 254, 257; 82, 50, 61);
dies fiihrt jedoch wegen der Besonderheit derartiger Geschifte nicht ohne weiteres zur
Anwendung der §§ 51 Nr. 1, 166 II InsO (vgl. KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 23 Rn. 20 ¢;
SiNz, Factoring in der Insolvenz, 1997, Rn. 191 {f.; dens., KoIner Schrift zur InsO, 2. Aufl.
2000, S. 593, 624 Rn.79; HACKER, Abgesonderte Befriedigung aus Rechten, 2001,
Rn. 112 ff., 122 und im Ergebnis auch HASEMEYER a. a. O. Rn. 18.50).

127 Zu moglichen Ausnahmen vgl. u. Rn. 4.49.

128 Zu deren Zulissigkeit vgl. PALANDT/HEINRICHS BGB® § 398 Rn. 29.
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teilt'?’; sie deckt also so gut wie nie eine Einziehung der zedierten Forderung durch

den Insolvenzverwalter. (Sehr str. ist dies neuerdings hinsichtlich der Forderungs-
einziehung durch einen fiir das Eroffnungsverfahren bestellten vorldufigen Insol-
venzverwalter' 2 ?).

Handelt es sich jedoch — wie meist — um eine Sicherungszession, so erledigt sich
die Frage nach dem Schicksal einer vor Verfahrenser6ffnung erteilten rechts-
geschiiftlichen Einziehungsermichtigung nach neuem Insolvenzrecht'* schon da-
durch, daf} der Insolvenzverwalter in solchen Fillen bereits nach §§ 51 Nr. 1, 166
II InsO zur Einziehung der (auf den Zessionar iibergegangenen) Forderung be-
rechtigt ist. Fiir den Fall, daB3 der insolvente Schuldner vor Verfahrenserdoffnung
Waren unter verlingertem Eigentumsvorbehalt'' erworben und an Dritte weiter-
verduflert hatte, bedeutet dies, da3 § 103 I InsO auf die vor Verfahrenserdffnung
getdtigten Weiterverkdufe trotz des Umstands, dafl Glaubiger der dabei erzielten
Erlosforderungen aufgrund der »Eigentumsvorbehaltsverlingerung«'* der Erst-
verkiufer ist, sehr wohl anwendbar ist'*2* (wenn diese Vertrdge noch von keiner
Seite vollstiandig erfiillt worden sind).

Entsprechendes gilt, wenn die Erlosforderung aus der vom Schuldner vorgenom-
menen VerduBerung nicht von dem verldngerten Eigentumsvorbehalt eines Waren-
kreditgebers (Rn. 4.47), sondern von der zugunsten eines Geldkreditgebers vor-
genommenen Sicherungszession erfaflit wird (was bei Bestehen eines konkurrie-
renden verldngerten Eigentumsvorbehalts aber stets sorgfiltiger Priifung be-
darf'**). Auch in diesen Fillen steht die Befugnis, die betreffenden Forderungen
einzuziehen, nach neuem Insolvenzrecht (§§ 51 Nr. 1, 166 II InsO) nicht dem
Zessionar, sondern dem Insolvenzverwalter zu mit der Konsequenz, daf3 dessen
fiir eine Anwendung des § 103 InsO erforderliche »Forderungszustindigkeit« hier
ohne weiteres gegeben ist.

Selten, aber nicht undenkbar ist, daB eine vor Verfahrenserdffnung vorgenommene
Zession anderen Zwecken diente als der in §§ 51 Nr. 1, 166 II InsO vorausgesetz-
ten »Sicherung eines Anspruchs« (s. Rn. 4.45). In solch einem Fall kann der In-

129 Vgl. SErick Bd. III § 35111 1a S. 308; Bd. V§ 6411 1a S. 456f.

129 a Vgl. BGHZ 144, 192 ff. = NJW 2000, 1950 = MDR 2000, 848 = LM Nr. 25 zu §§ 46, 106
KO m. Anm. PApE = DZWIR 2000, 428 m. Anm. GUNDLACH. Weitere, von diesem Spe-
zialproblem unabhiingige Uberlegungen zur Forderungszustindigkeit des vorliufigen In-
solvenzverwalters sind dargestellt bei Rn. 14.53 (Fn. 107), 14.63ff., 14.66 (Fn. 138),
14.1121.,, 14.122 ft.

130 Zu der Rechtslage, die sich nach bisherigem Insolvenzrecht ergab, vgl. MAROTZKE ZIP
1987, 1293, 1296 f.

131 Also sowohl unter Eigentumsvorbehalt als auch unter Vorausabtretung der Erlosforderun-
gen aus der vom Verkidufer konsentierten (§ 185 I BGB) Weiterverduferung.

132 Vgl. Fn. 131.

132a A.M. ApaM DZWIR 1999, 217, 218 f. (»... kann eine lediglich dem Insolvenzverwalter
zustehende Einziehungsbefugnis wie die des § 166 II InsO nicht die Anwendung des § 103
InsO begriinden«); ders. DZWIR 2000, 89 f.

133 Vgl. zur Kollisionsproblematik BULow, Recht der Kreditsicherheiten® Rn. 505 ff.; RiM-
MELSPACHER, Kreditsicherungsrecht2 Rn. 422 ff.; MarOTZKE KTS 1979, 40, 51f.
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

solvenzverwalter die von der Zession betroffene Forderung, auch wenn sie auf
einem beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrag i. S. des
§ 103 InsO beruht, nur dann einziehen, wenn es gelingt, die Zession riickgédngig zu
machen (z.B. durch Anfechtung gem. §§ 129 ff. InsO"* vielleicht auch durch
Anwendung des Surrogationsgedankens'*®) oder — was auch vorkommt'*® — den
Zessionar zu bewegen, den Insolvenzverwalter rechtsgeschéftlich zur Einziehung
zu erméchtigen.

Die in § 16611 InsO aufgestellte Voraussetzung, daf3 die »Sicherung eines An-
spruchs« bezweckt ist, trifft nicht nur bei der Sicherungszession, sondern auch

auf die Verpfindung und auf die Pfdndung einer Forderung zu. Dennoch soll

§ 16611 InsO nach dem Willen der Gesetzesverfasser hier nicht anwendbarm,

der Insolvenzverwalter also jedenfalls nicht schon nach dieser Vorschrift zur Ein-
ziehung der Forderung berechtigt sein. Folgte man dem'®, so kiime ein berech-
tigtes Erfiillungsverlangen (§ 103 I InsO) des Insolvenzverwalters hier nur in Be-
tracht, wenn der Verwalter das Recht, die ge- oder verpfiandete Forderung ein-
zuziehen, auf dem Wege des § 173 II InsO oder durch rechtsgeschiftliche Einzie-
hungsermichtigung'?® oder sonstwie'* nachtréiglich erlangt. Richtigerweise muf3
man dieses eigenartige Ergebnis jedoch vermeiden und deshalb § 166 II InsO ana-
log anwenden, wenn der Schuldner seinen Erfiillungsanspruch vor Verfahrens-
eroffnung verpfiandet (statt zur Sicherheit abgetreten) oder ein Gldubiger des

Schuldners diesen Anspruch rechtzeitig (§ 88 InsO'*') vor Verfahrenseréffnung

gepfindet hat'**.

Die hier vertretene Ansicht, da3 § 103 I InsO die »Forderungszustindigkeit« des
Insolvenzverwalters nicht begriindet, sondern als ungeschriebenes Tatbestands-

134 Zu der Frage, ob diese »dinglich« oder nur »schuldrechtlich« wirkt, vgl. MAROTZKE ZfG
1989, 138, 140 ff. und u. Rn. 7.120 Fn. 334.

135 Vgl. Rn. 4.37f. (besonders Rn. 4.44 Fn. 119).

136 Vgl. z.B. den Fall, der den Entscheidungen LG Bielefeld ZIP 1983, 1319 ff. und OLG
Hamm ZIP 1985, 298 ff. zugrundelag.

137 Vgl. Begriindung des Regierungsentwurfs in BT-Drucks. 12/2443 S. 178f. und des
Rechtsausschusses in BT-Drucks. 12/7302 S. 176 (jeweils zu § 191 II des Entwurfs).

138 So OBERMULLER WM 1994, 1829, 1873; HESS/OBERMULLER, Die Rechtsstellung der Ver-
fahrensbeteiligten nach der InsO, 1996, Rn. 1231 ff.; KLASMEYER/ELSNER/RINGSTMEIER,
Kolner Schrift zur InsO, 2. Aufl. 2000, S. 1083, 1085 Rn. 9; KEPPLINGER S. 285; HACKER,
Abgesonderte Befriedigung aus Rechten, 2000, Rn. 483 ff., 618 ff., 747 ff., 755 ff. (der
jedoch eine analoge Anwendung des § 1661 [nicht: II] InsO in Betracht zieht, wenn die
verpfiandete oder gepfindete Forderung nicht auf Geld gerichtet ist); LG Tiibingen NZI
2001, 263 1.

139 Vgl. schon Rn. 4.49.

140 Zu denken ist noch an eine Freigabe der Forderung durch den Pfandgldubiger oder an
einen nachtriaglichen Wegfall des Pfandrechts gem. §§ 1252, 1273 11 BGB.

141 Auf die rechtspolitischen und verfassungsrechtlichen Einwinde, die gegeniiber § 88 InsO
erhoben werden konnen, ist hier nicht einzugehen. Vgl. jedoch die Hinweise bei MUTH
KTS 1997, 347, 356; MAROTZKE LM GesO Nr. 11 Bl. 4 und dens. in LM § 400 BGB
Nr. 10 a Bl. 4 unter 3.

142 Ausfiihrliche Begriindung dieser Analogie bei MAROTZKE ZZP 109 (1996) 429, 447 ff.
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merkmal voraussetzt (s. Rn. 4.45), bedarf noch einer weiteren Konkretisierung:
Selbstverstandlich setzt die Anwendbarkeit des § 103 I InsO nicht voraus, daf3 die
Forderung gegen den Vertragspartner in vollem Umfang dem Einziehungsrecht des
Insolvenzverwalters unterliegt'*’. Nach seinem Sinn und Zweck'** darf § 103 1
InsO nicht schon deshalb aufler Betracht bleiben, weil der Schuldner vor der Ver-
fahrensero6ffnung einen 7eil seiner Forderung an einen Dritten zediert hat. Zwar
kann der wirksam zedierte Teil der Forderung auch iiber § 103 I InsO nicht dem
Recht des Insolvenzverwalters unterstellt werden (wohl aber u. U. durch § 166 11
InsO!'*). Jedoch kann es fiir die Insolvenzmasse auch in derartigen Fillen vor-
teilhaft sein, dafl der Verwalter den ihr verbliebenen Teil der Forderung Zug um
Zug gegen Bewirkung der — vielleicht nur zu einem ganz geringen Teil noch of-
fenen — Gegenleistung einzieht (vgl. ergéinzend Rn. 4.57).

Vollig unanwendbar ist § 103 T InsO also nur, wenn der Insolvenzverwalter vom
Vertragspartner selbst dann nichts verlangen konnte, wenn er dessen Gegenforde-
rung vollstindig erfiillte'*®. Mit einem Erfiillungsverlangen, welches der Insol-
venzverwalter in solch einem Fall trotzdem ausspricht, wird man grundsitzlich

auchdiein § S5INr. 2 Alt. 1 InsO vorgesehene Umwandlung der Gegenforderung

in eine Masseverbindlichkeit nicht rechtsfolgemiBig verbinden diirfen'*’.

Anders ist jedoch zu entscheiden, wenn der Vertragspartner dem Erfiillungsver-
langen des Verwalters in Unkenntnis der Abtretung entspricht'*®. In Erweiterung

143 A.M. Apam DZWIR 1999, 217, 218.

144 Vgl. o. Rn. 2.12ff.,, 2.76 {f.

145 Vgl. o. Rn. 4.47{f.; a. M. ApAam a.a. O.

146 Zu der Frage, ob die Erfiillung der Gegenforderung u. U. nach Surrogationsgrundsdtzen zu
einer Forderungszustindigkeit des Insolvenzverwalters fiihrt, s. 0. Rn. 4.37 ff. (besonders
Rn. 4.44 Fn. 119).

147 S.o. Rn. 4.36 bei Fn. 89. Anders jedoch die h. M.; z. B. HELLMANN S. 273; HENCKEL

Z7P 99 (1986) 419, 426 f. (direkt dazu MAROTZKE ZIP 1987, 1293, 1298 ff.; KozioL OBA
1998, 745, 752 ft.; KEPPLINGER S. 278 ff.); wohl auch KIPPENBERG S. 64; OETKER ZZP 14
(1890) 1, 30f.; WILLENBUCHER/GUNTHER KO § 17 Rn. 4; vgl. ferner JAEGER/HENCKEL
KO’ § 17 Rn. 145 a. E.: »Unkenntnis der Tatsache, daB der Gegenanspruch des Schuldners
zur Zeit der Wahlbetitigung bereits (durch Verfiigung oder Zwangszugriff) aus dem
Schuldnervermogen ausgeschieden war, kann dem Verwalter nach h. M. die Befugnis ver-
leihen, seine Erkldrung wegen Irrtums anzufechten.« — M. E. bedarf es hier keiner An-
fechtung, da ein Erfiillungsverlangen von vornherein wirkungslos wire.
Entsprechend der o. im Text vertretenen Ansicht muf} die infolge eines (begriindeten!)
Erfiillungsverlangens bereits eingetretene Rechtsfolge des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO wieder
entfallen, wenn der Vertragspartner dem ihr zugrundeliegenden Erfiillungsverlangen des
Insolvenzverwalters durch Aufrechnung mit einer bereits vor der Verfahrenseroffnung
entstandenen anderweitigen Gegenforderung vollstdndig und riickwirkend (§ 389 BGB)
die Grundlage entzieht (vgl. z. B. den Fall BGH WM 1984, 231 {f. = JZ 1984, 420 ff. m.
krit. Anm. BAUR; dazu auch u. Rn. 7.131 Fn. 366). Folgt man dem (Einzelheiten u.
Rn. 4.74 ff.), so erledigt sich der Haupteinwand, den BENDIX in ArchBiirgR 38, 93 ff.
(dazu schon o. Rn. 2.86 Fn. 184) gegen die Zulidssigkeit solch einer Aufrechnung erhoben
hat. Anders jetzt freilich die Rspr. des BGH (vgl. u. Rn. 4.59 ff.).

148 Vgl. hierzu auch die unterschiedlichen Standpunkte von HENCKEL ZZP 99 (1986) 419,
426 ff. einerseits und MAROTZKE ZIP 1987, 1293, 1299 f. andererseits.
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des § 407 BGB und entsprechend dem Verbot des »venire contra factum propri-
um« wird man das zwar unberechtigte, aber trotzdem von Erfolg gekronte Erfiil-
lungsverlangen des Verwalters hinsichtlich des Einflusses auf die Rechtsbeziehun-
gen zwischen dem Vertragspartner und der Insolvenzmasse (also auch hinsichtlich
des § 55 INr. 2 Alt. 1 InsO) einem berechtigten Erfiillungsverlangen gleichstellen
miissen. Die Insolvenzmasse wird dadurch nicht unzumutbar belastet, da die dem
Vertragspartner nach Maflgabe des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO zu bewirkende Gegen-
leistung den gegen die Masse gerichteten Bereicherungsanspruch des Zessionars
(§8 816 I BGB, 55 I Nr. 3 InsO) gem. § 818 IIl BGB mindert'***.

Abgesehen von diesem durch § 407 BGB beeinflufiten Sonderfall (Rn. 4.53) und
abgesehen auch von den Fillen des § 16611 InsO (Rn. 4.47 ff.) setzt die Anwend-
barkeit der §§ 103 I, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO aber grundsitzlich voraus, daf} die
Forderung gegen den Vertragspartner wenigstens teilweise zur Insolvenzmasse
gehort und insoweit dem Einziehungsrecht des Verwalters unterliegt. Die h. M.
erkennt das zwar nur fiir die bereits bei Rn. 4.11ff. behandelten Fille an, in denen
die Forderung gegen den Vertragspartner schon deshalb nicht zur Insolvenzmasse
gehort, weil sie wegen ihres Inhalts keiner Zwangsvollstreckung unterliegt. Nichts
anderes kann jedoch gelten, wenn die Forderung gegen den Vertragspartner des-
halb nicht zur Insolvenzmasse gehort, weil sie zur Zeit der Verfahrensero6ffnung
nicht einmal zum unpfindbaren, sondern iiberhaupt nicht zum Vermogen des
Schuldners zihlte, da sie bereits vollstindig auf einen Dritten iibergegangen war'*
(wobei hier zunéchst unterstellt sei, dall die diesen Ubergang bewirkende Zession
nicht i. S. des § 166 II InsO der »Sicherung eines Anspruchs« dient). Beide Fall-
gruppen stimmen in dem entscheidenden, eine Anwendung des § 103 I InsO von
vornherein ausschlieBenden'®® Punkt iiberein, daB der Insolvenzverwalter auch

148 a Kritisch DAHNCKE S. 100f.

149 Ebenso Apam DZWIR 1999, 217, 218; 2000, 89, 90; Herbert RoTH, Festschr. f. Rolland,

1998, S. 305, 313 ff. und — bis zum Erscheinen der ersten Auflage dieses Buches anschei-
nend als einziger — SCHLOTTER LZ 1911, 49, 50 (dem es aber nur darauf ankam, das—m. E.
ohnehin nicht auf § 103 InsO beruhende [vgl. o. Rn. 3.1 ff.] — Recht zur Erfiillungsableh-
nung zu verneinen).
Anders die ganz h. M., die § 17 KO bzw. § 103 InsO hier anwenden will (ohne daraus aber
eine Forderungszustindigkeit des Insolvenzverwalters herzuleiten). So z.B. JAEGER/
LENT KO® § 17 Rn. 36 ff.; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 145 f.; HENCKEL ZZP 99
(1986) 419, 426 ff.; K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 50; HELLMANN S. 273; OETKER
ZZP 14 (1890) 1, 30; wohl auch v. OLSHAUSEN MDR 1975, 969, 972 und RG KuT 1935,
86 sowie die u. Fn. 153 sonst noch Genannten (KozioL, KEPPLINGER, DAHNCKE). Weitere
Nachweise bei MAROTZKE ZIP 1987, 1293, 1297 Fn. 36 (dort und in HK-InsO/MAROTZ-
KE? § 103 Rn. 17 auch Stellungnahme zu dem Bestreben, den Anwendungsbereich des
§ 103 InsO deshalb so weit zu interpretieren, weil die Vorschrift den Insolvenzverwalter
auch ermichtige, den Vertrag seinerseits zu erfiillen; s. erg. 0. Rn. 2.80,4.7 und u. Rn. 4.55
Fn. 153). Fiir anwendbar halten § 17 I KO bzw. § 103 I InsO selbstverstindlich auch alle
Vertreter der bei Rn. 4.17 ff. dargestellten neuen Rspr. des BGH, deren Clou ja gerade
darin besteht, die Wirksamkeit der vorkonkurslichen Anspruchsabtretung an § 17 1 KO /
§ 103 I InsO scheitern zu lassen.

150 Vgl. 0. Rn. 4.45,4.51f.
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nach vollstindiger eigener Leistungsbewirkung'! nicht berechtigt wire, die noch
ausstehende Gegenleistung des Vertragspartners ganz oder wenigstens teilweise
einzufordern. In der letztgenannten Fallgruppe 148t sich die Anwendbarkeit der
§8 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO auch nicht mit der Uberlegung begriinden, daf der
Insolvenzverwalter im »Interesse der Rechtssicherheit ... bei der einmal abge-
gebenen Erklidrung festgehalten« werden miisse und er »sich nicht den Folgen
derselben durch den Hinweis auf frithere Zession, Pfandung etc. entziehen« diir-
fe'*2. Denn auch der Vertragsparter ist ja in der Lage, sich dem auf § 103 InsO
gestiitzten Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters durch den besagten Hin-
weis zu entziehen.

B) Weitere Details

Die Grundziige der eigenen Losung sind damit (Rn. 4.45 ff.) entwickelt. Wegen
weiterer Details kann auf meine Ausfiithrungen in ZIP 1987, 1293 ff. verwiesen
werden'> , die auf denselben Primissen beruhen, die auch in der vorliegenden Ar-
beit vertreten werden. Noch nicht die Rede war damals allerdings von einer Vor-
schrift mit dem Inhalt des § 166 II InsO; dieser ist also gedanklich zu ergiinzen'>*.
Entsprechendes gilt hinsichtlich der nunmehr erwogenen'*® Maglichkeit, dem In-
solvenzverwalter, der den Vertrag in Unkenntnis der vor Verfahrenserdffnung vor-
genommenen Abtretung des Anspruchs auf die Gegenleistung erfiillt, nach Surro-

gationsgrundsdtzen zu einem Recht auf die Gegenleistung zu verhelfen.

Aufgrund des § 16611 InsO, zu dem es im bisherigen Insolvenzrecht keine Par-
allele gab, kann es vorkommen, daf das Erfiillungsverlangen des Insolvenzver-
walters auch dann ein berechtigtes ist und deshalb die Rechtsfolge des § 55 I Nr. 2
Alt. 1 InsO auslost, wenn Inhaber des gegen den Vertragspartner gerichteten An-
spruchs auf Vertragserfiillung nicht der Insolvenzschuldner, sondern ein — gem.
§ 51 Nr. 1 InsO zur abgesonderten Befriedigung aus dem Erfiillungsanspruch be-
rechtigter — Sicherungszessionar ist'>*. Jedoch wird man den Insolvenzverwalter,

151 Sofern diese in der letztgenannten Fallgruppe nicht zur Anwendung des Surrogationsprin-
zips fiihrt; s. 0. Rn. 4.37 ff. (besonders Rn. 4.44 Fn. 119).

152 So aber OETKER ZZP 14 (1890) 1, 30.

153 Das gilt vor allem hinsichtlich des Rechts des Insolvenzverwalters, den Vertrag u. U. trotz
fehlender Forderungszustindigkeit wie eine Masseverbindlichkeit zu erfiillen (dazu MA-
ROTZKE ZIP 1987, 1293, 1297 f.; KozioL OBA 1998, 745, 753 ff.; KEPPLINGER S. 278 ff.;
DaAHNCKE S. 1101f., 124£., 197; K/P/TINTELNOT § 103 Rn. 50 und — auf die Vorgenann-
ten replizierend — HK-InsO/MAROTZKE” § 103 Rn. 17; vgl. erg. 0. Rn. 2.80, 4.7 und u.
Rn. 4.137{f.), hinsichtlich des Schicksals einer in Unkenntnis der Abtretung erbrachten
Gegenleistung des Insolvenzverwalters (ZIP a.a.O.S. 1300f.), hinsichtlich der Rechts-
stellung des Zessionars und zur Behandlung des Falles, dafl auch iiber das Vermogen des
Zessionars ein Insolvenzverfahren eroffnet wird (ZIP a.a. O.S. 1301), hinsichtlich der
Anwendbarkeit des § 1711 KO bzw. § 1031I 2, 3 InsO im Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen des Zedenten (ZIP a. a. O. S. 1301 ff.) sowie schlieBlich hinsichtlich des Rechts,
die Erfiillung des Vertrages abzulehnen (ZIP a.a.O.S. 1303 f.).

154 Vgl. 0. Rn. 4.47 ff. und Rn. 4.56.

155 Vgl. o. Rn. 4.37 ff., besonders Rn. 4.44 mit Fn. 119.

155 a Zust. KEPPLINGER S. 284 ff.; a. M. Apbam DZWIR 1999, 217, 2181.; 2000, 89f.
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wenn er die Erfiillung des Vertrages in Unkenntnis der Sicherungszession verlangt
hat, vor der Zumutung zu bewahren haben, nach Kenntniserlangung von der wah-
ren Sachlage sehenden Auges die nach § 55 Nr. 2 Alt. 1 InsO entstandene Masse-
verbindlichkeit erfiillen zu miissen, obwohl er die Gegenleistung, die er dann gem.
§ 16611 InsO einziehen kann, nach Abzug der iiblichen Kostenbeitrige (§§ 170f.
InsO) an den Zessionar abfiihren muB’®. Als Ausweg bietet sich an, dem Insol-
venzverwalter in dieser besonderen Situation ausnahmsweise das Recht zuzubil-
ligen, sein in Unkenntnis des bestehenden Absonderungsrechts ausgesprochenes
Erfiillungsverlangen zu widerrufen (so daB auch die nach § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO
entstandene Masseverbindlichkeit wieder entfiele) oder — so die restriktivere Lo-
sungsmoglichkeit'’ — sein Erfiillungsverlangen wegen Irrtums anzufechten. Als
Anfechtungsgrund kommt § 119 II BGB in Betracht: Die vom Insolvenzverwalter
nicht erkannte Belastung des Erfiillungsanspruchs mit dem Absonderungsrecht
des Zessionars 148t sich ohne weiteres als »verkehrswesentliche Eigenschaft«
des Geschiftsgegenstandes (ndmlich des Vertrages, dessen Erfiillung der Insol-

venzverwalter zunichst verlangt hatte) begreifen'>®.

Das bei Rn. 4.56 Ausgefiihrte gilt entsprechend, wenn das Erfiillungsverlangen
des Insolvenzverwalters trotz der Abtretung deshalb zu einer Masseverbindlich-
keitnach § 55T Nr. 2 Alt. 1 InsO gefiihrt hat, weil die Abtretung auf einen 7eil des
Erfiillungsanspruchs beschriankt war. Auch in diesem bereits bei Rn. 4.51 ange-
sprochenen Fall muf3 dem Insolvenzverwalter, der von der Teilabtretung nichts
wullite, zumindest die Anfechtung (§ 11911 BGB) seines Erfiillungsverlangens
moglich sein. Alternativ dazu kdme zwar in Betracht, wegen des Wortes »soweit«
in § 551 Nr. 2 InsO die Ansicht zu vertreten, da3 zu einer Masseverbindlichkeit
nur der Teil der Gegenleistungspflicht des Schuldners erhoben werde, der dem von
der Abtretung nicht erfafsten Teil des vom Insolvenzverwalter geltend gemachten
Erfiillungsanspruchs entspricht'>. Damit wire das Wort »soweit« aber wohl iiber-
interpretiert (vgl. Rn. 4.165).

156 Wenn der Insolvenzverwalter den Vertrag in Kenntnis der Abtretung als Masseverbindlich-
keit erfiillt, wird man ihm wohl auch dann nicht zu einem absonderungsrechtsfreien An-
spruch auf die Gegenleistung verhelfen diirfen, wenn man ansonsten mit dem »Surroga-
tionsgedanken« sympathisiert (vgl. o. Rn. 4.37, 4.44 Fn. 119).

157 Dieser zustimmend KEPPLINGER S. 286.

158 Zust. wohl K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 59; KEPPLINGER S. 286; zweifelnd KozioL
OBA 1998, 745, 752. Entsprechendes gilt u. U. dann, wenn der Erfiillungsanspruch der
Masse mit Aufrechnungsbefugnissen belastet ist. Vgl. dazu u. Rn. 4.75 (aber auch
Rn. 4.74). Hier wie dort ablehnend Apam DZWIR 2000, 89 ff. mit sehr enger Auslegung
des § 119 Abs. 2 BGB.

159 So anscheinend AbaM DZWIR 1999, 217, 219.
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2. Forderungsvernichtende Gegenrechte des Vertragspartners
a) Die Problematik im allgemeinen

Das Recht des Insolvenzverwalters, gem. § 1031 InsO Erfiillung zu verlangen,
kann nicht nur durch vor Verfahrenser6ffnung vorgenommene Zessionen, Ver-
pfindungen und Pfindungen des Erfiillungsanspruchs'®, sondern auch durch spe-
zielle Gegenrechte des Vertragspartners beeintriachtigt werden. Soweit deren Aus-
tibung dem Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters nachtréiglich die Berech-
tigung entzieht, sind auch Auswirkungen im Rahmen des § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO
zu erwarten. Beide Aspekte werden Rechtswissenschaft und -praxis vor allem im
Zusammenhang mit der Aufrechnung, der Berufung auf sog. Losungsklauseln und
der Geltendmachung sonstiger Gestaltungsrechte nachhaltig beschiftigen. Die
vorliegende Darstellung beschréinkt sich auf die in letzter Zeit besonders umstrit-
tene Aufrechnungsproblematik, im iibrigen miissen einige weiterfithrende Hin-
weise'®! geniigen.

b) Die Aufrechnung im besonderen
aa) Darstellung und Losung der Aufrechnungsproblematik

Im Zusammenhang mit der Aufrechnungsproblematik hat der BGH erstmals,
wenn auch zundchst nur beildufig und ohne die Verdnderung des dogmatischen
Ansatzes als solche auszuweisen und zu rechtfertigen'(’z, seine bereits bei
Rn. 3.42 ff., 4.17 ff. kritisierte neue Interpretation des § 17 KO bzw. § 103 InsO
zum Einsatz gebracht. Seinem Urteil vom 11. 2. 1988'* lag folgender Sachverhalt
zugrunde:

Die spitere Gemeinschuldnerin (es handelte sich um eine GmbH, die eine Giellerei
betrieb) hatte mit einem Kunden einen Vertrag geschlossen, der sie zur Herstellung
und Lieferung von sechs Walzen zu einem bestimmten Festpreis verpflichtete. Der
Vertrag war bei Konkurseréffnung beiderseits noch unerfiillt. Der Konkursverwal-
ter erklarte dem Kunden, daB3 er die sechs Walzen nur ausliefern werde, wenn der
Kunde gegen Einrdumung eines 5%igen Preisnachlasses auf etwaige Gewihrlei-
stungsanspriiche verzichte. Der Kunde lie8 sich auf diese Vertragsinderung ein,
erhielt darauthin die sechs Walzen und zahlte den um 5% reduzierten Preis bis auf
einen Teilbetrag von 53.300 DM. In Hohe dieses Teilbetrages rechnete er mit ei-
nem Schadensersatzanspruch auf, der ihm etwa zwei Monate vor Konkurseroft-

160 Dazu o. Rn. 4.16 ff.

161 Vgl. hinsichtlich der sog. »Losungsklauseln« SCHWORER, Losungsklauseln fiir den Insol-
venzfall, 2000; HK-InsO/MAROTZKE® § 119 Rn. 2 ff.; u. Rn. 4.114 (Fn. 296) und zu den
sonstigen Gestaltungsrechten und den Folgen ihrer Geltendmachung HK-InsO/MAROTZ-
KE?§ 103 Rn. 19, § 107 Rn. 29f., § 112 Rn. 3 ff., § 119 Rn. 2ff. (u. a. zur VOB) sowie u.
Rn. 4.113,4.115,4.125 ft., 5.102, 7.56 ff. (mit Fn. 136), 7.66, 14.45, 14.50, 14.78, 14.108.

162 Vgl. BGHZ 103, 250, 252 (SchluBsatz des Abschnitts I), 254 (zweiter Satz des Abschnitts
11 3).

163 BGHZ 103, 250ff. = LM § 17 KO Nr. 22 = EWIiR § 17 KO 2/1988, 285 f. (MAROTZKE).
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nung gegen den Gemeinschuldner erwachsen war. Der Konkursverwalter hielt die
Aufrechnung fiir unwirksam und erhob Zahlungsklage. Zur Begriindung berief er
sich auf § 55 Satz 1 Nr. 1 KO. Nach dieser sinngemaf auch in § 961 Nr. 1 InsO
enthaltenen Bestimmung kann sich jemand, der nach Eroffnung des Verfahrens
etwas zur Masse schuldig geworden ist, von dieser Schuld nicht dadurch befreien,
daf er mit einer ihm gegen den Gemeinschuldner zustehenden (Insolvenz-)Forde-
rung aufrechnet. Fiir die Entscheidung des Rechtsstreits kam es also darauf an, ob
der Beklagte den vom Konkursverwalter eingeforderten Werklohn schon vor oder
erst nach Verfahrenseroffnung »zur Masse schuldig geworden« war. Im ersten Fall
wire die Aufrechnung zulédssig gewesen und der Beklagte deshalb von seiner
Zahlungspflicht frei geworden, im zweiten hingegen nicht.

Der BGH entschied sich fiir die zweite Alternative. Zur Begriindung fiihrte er
aus, daf} der zwischen dem Gemeinschuldner und dem Beklagten (dem Kunden)
geschlossene Vertrag iiber die sechs Walzen bei Verfahrenseroffnung noch bei-
derseits unerfiillt gewesen sei. Es sei deshalb § 17 KO (§ 103 InsO) anzuwenden
mit der Folge, dal} die beiderseitigen Erfiillungsanspriiche bei Verfahrenseroff-
nung weggefallen seien. Die urspriinglichen Erfiillungsanspriiche seien auch da-
durch nicht wieder aufgelebt, dal der Konkursverwalter nach § 17 KO die Er-
fiillung des Vertrages verlangt habe. Denn der Konkursverwalter habe bei Aus-
tibung seines Wahlrechts erklirt, da3 er dem Beklagten die sechs Walzen nur
liefern werde, wenn dieser gegen Einrdumung eines 5%igen Preisnachlasses auf
etwaige Gewihrleistungsanspriiche verzichte. Erfiillungsverlangen unter solchen
Vorbehalten seien als Erfiillungsablehnungen zu behandeln mit der Konsequenz,
daf} die — nach der neuen Theorie des BGH bereits bei Konkurserdffnung erlo-
schenen — beiderseitigen Erfiillungsanspriiche nun fiir immer erloschen blieben.
Als sich der Beklagte (Kunde) mit den vom Kléger (Konkursverwalter) verlang-
ten neuen Vertragsbedingungen einverstanden erklirt habe, seien also nicht die
alten Erfiillungsanspriiche wieder aufgelebt, sondern aufgrund eines neuen Ver-
trages inhaltsgleiche neue Erfiillungsanspriiche begriindet worden. Hieraus
ergebe sich, dal der Beklagte den Werklohn erst nach Konkurser6ffnung zur
Masse schuldig geworden sei und sein Versuch, sich von der Werklohnschuld
durch Aufrechnung mit einem ihm gegen den Gemeinschuldner zustehenden
vorkonkurslichen Schadensersatzanspruch zu befreien, an § 55 Satz 1 Nr. 1
KO (§ 961 Nr. 1 InsO) scheitern mufte.

Gegen diese Argumentation ist eine ganze Reihe von Einwinden zu erheben'®.
Einzuwenden ist,

— daB die Eroffnung des Konkursverfahrens (Insolvenzverfahrens) nach gelten-

dem Recht nicht zum automatischen Erloschen der Erfiillungsanspriiche fiihrt'®®,

164 Vgl. MarROTZKE EWIiR § 17 KO 2/1988, 285f.; zust. KEPPLINGER S. 294.
165 Vgl. o. Rn. 3.44 ff.
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— daB solch eine Gestaltungswirkung nach geltendem Recht nicht einmal einer
ausdriicklich erkliirten Erfiillungsablehnung des Verwalters zukime'®®, und
schlieBlich,

— daf} in dem vom BGH entschiedenen Fall der Beklagte den Werklohn auch des-
halb nicht erst nach Verfahrenser6ffnung »zur Masse schuldig geworden« sein
kann, weil der seine Zahlungspflicht begriindende Vertrag schon vor Konkurs-
eroffnung zustandegekommen war und die dem Beklagten obliegende Verpflich-
tung zur Bezahlung der sechs Walzen wihrend des Verfahrens nicht neu begriindet,
sondern nur um die gegen Gewdhrleistungsverzicht nachgelassenen 5% ermdifigt
wurde'®’. Da man im Zweifel davon ausgehen kann, daB der Gewihrleistungsver-
zicht die 5% Preisnachlafl nach den insoweit maf3geblichen Vorstellungen der Be-
teiligten auch wert war, wire es lebensfremd zu sagen, dal der vor Konkurseroff-
nung geschlossene Vertrag insgesamt hinfillig geworden sei. Hinfdllig wurden
vielmehr nur die beiderseits nachgelassenen 5% des Leistungsumfangs. Nicht
richtig ist deshalb die These des BGH, daf} die Erkldrung des Konkursverwalters,
den Vertrag nur nach solch einer Reduzierung des Leistungsumfangs erfiillen zu
wollen, auch dann als eine gegen den gesamten Vertrag gerichtete Erfiillungs-
ablehnung anzusehen sei, wenn der Vertragspartner der gewiinschten 5%igen Re-
duzierung des urspriinglichen Leistungsprogramms zustimme.

In spiteren Urteilen hat der BGH denn auch gar nicht mehr versucht, zumindest
hilfsweise noch eine gegen den bisherigen Vertrag gerichtete Erfiillungsablehnung
des Insolvenzverwalters und den einvernehmlichen Abschluf3 eines neuen Vertra-
ges zu konstruieren. Schon der einseitigen Erklarung des Verwalters, dal} er die
Erfiillung des Vertrages verlange, soll nunmehr novierende Kraft zukommen. Ty-
pisch fiir die neue Sichtweise sind die folgenden Ausfiihrungen in dem Urteil des
BGH vom 21. 11. 1991'%;

»Durch die Konkurser6ffnung wird das Rechtsverhiltnis ... umgestaltet. ... Der
Erfiillungsanspruch ist erloschen . . . Allein die Willenserkldrung des Konkursver-
walters, den Vertrag zu erfiillen oder — was dem gleichsteht — Erfiillung zu ver-
langen, 146t den untergegangenen Anspruch gegen den Vertragspartner wieder
erstehen . .. . Diese Erkldrung hat daher nicht nur rechtsgestaltende Wirkung (.. .),
sie begriindet den Anspruch aus dem Schuldverhéltnis — mit dem bisherigen Inhalt
— neu. ... Die anspruchsbegriindende Wirkung der Erkldrung nach § 17 KO hat
demnach zur Folge, daf3 der Anspruch des Konkursverwalters gegen den Vertrags-
gegner erst nach Eroffnung des Verfahrens entstanden« und — so ist der Gedan-

166 Vgl. o. Rn. 3.5 ff. (besonders 3.37 ff., 3.48 ff.) und u. Rn. 5.31 {f,, 8.1 {f., 9.6ff. m. w.N.
auch zur abweichenden Rspr.

167 Vgl. MAROTZKE EWIiR § 17 KO 2/1988, 285 f.; BAUR/STURNER, Zwangsvollstreckungs-,
Konkurs- und Vergleichsrecht Bd. II (Insolvenzrecht), 12. Aufl. 1990, Rn. 16.16 Fn. 36.

168 BGHZ 116, 156, 158f. (dazu MaROTZKE EWIiR § 55 KO 1/1992, 71f.) = LM § 17 KO
Nr. 29 mit Anm. STORNER = JR 1992, 422 mit Anm. HASEMEYER =JZ 1992, 424 mit Anm.
UHLENBRUCK; dhnlich BGHZ 129, 336,338 =LM KO § 17 Nr. 31 mit Anm. MAROTZKE =
JZ 1996, 49 mit Anm. BORK.
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kengang des BGH im Hinblick auf § 55 Satz 1 Nr. 1 KO bzw. § 96 Nr. 1 InsO zu
erginzen'® — der Vertragspartner die Erfiillung dieses Anspruchs erst nach Ver-
fahrensero6ffnung »zur Masse schuldig geworden« ist.

Dementsprechend lautet der dem Urteil des BGH vorausgeschickte Leitsatz'”":

»Gegen eine Forderung aufgrund eines Erfiillungsverlangens des Konkursverwal-
ters nach § 17 KO kann nicht mit einem vor Erdffnung des Konkursverfahrens und
auBerhalb des Vertragsverhiltnisses begriindeten Anspruchs aufgerechnet wer-
den.«

Einige Jahre spiter erging dann das — im Hinblick auf die mitbetroffene Zessions-
problematik bereits bei Rn. 4.32 ff. angesprochene — Urteil des BGH vom 4. 5.
1995, das dem bei Rn. 4.67 wiedergegebenen Leitsatz ebenfalls in Leitsatzform
die folgende »einschrinkende Klarstellung«'”" hinzufiigte:

»Hat der Gemeinschuldner vor Konkurser6ffnung die ihm aufgrund eines gegen-
seitigen Vertrages obliegende Leistung teilweise erbracht, so wird der dieser
Teilleistung entsprechende Anspruch auf die Gegenleistung durch die Verfah-
renseroffnung nicht beriihrt; der Vertragsgegner kann gegen diesen Anspruch
mit vorkonkurslichen Forderungen aufrechnen (Einschrinkung von BGHZ 116,
156).«

Diese neuere Entscheidung des BGH ist zu begriiien, soweit sie denin BGHZ 116,
156 gebildeten Leitsatz fiir unanwendbar erklirt. Jedoch geht sie nicht weit genug.
Denn richtigerweise hitte der in BGHZ 116, 156 gebildete Leitsatz nicht nur fiir
bestimmte Fallkonstellationen (und dazu noch belastet mit den Unwégbarkeiten

des Erfordernisses einer teilbaren Leistung'’), sondern insgesamt aufgegeben

werden miissen'”’:

Die These, der Vertragspartner sei die Leistung, die er dem Schuldner schon vor
Verfahrenser6ffnung rechtsgiiltig versprochen hatte, erst nach Verfahrenseroft-
nung zur Masse schuldig geworden und deshalb durch § 55 Satz 1 Nr. 1 KO (§ 961
Nr. 1 InsO) gehindert, sich von dieser Schuld durch Aufrechnung mit einer Insol-
venzforderung zu befreien, ist vom BGH im wesentlichen aus seiner o. kritisierten
Erloschens- und Wiederbegriindungstheorie hergeleitet worden. Da diese Theorie

169 Vgl. sogleich Rn. 4.67.

170 BGHZ 116, 156.

171 BGHZ 129, 336, 338. Nochmals bekriftigt wird die in diesem Urteil vetretene Linie in
BGH NJW 2001, 367 ff. = ZIP 2000, 2207 {ff. m. Anm. ScumITZ. Einen Aufrechnungsfall
betrifft auch das a. E. der Rn. 4.82 erwidhnte BGH-Urteil vom 15. 2. 2001.

172 Das bei Rn. 4.34 Ausgefiihrte gilt hier entsprechend.

173 MaroTzKE EWIiR § 55K0 1/1992, 71 f.; ders. LM § 17 KO Nr. 31 (Anmerkung zu BGHZ
129, 336); Bork, Festschr. f. Zeuner, 1994, S. 297 {f., 310 ff.; ders. JZ 1996, 51 ff.; HASE-
MEYER JR 1992, 423 ff.; GoTTwALD in Gottwald (Hrsg.), Insolvenzrechts-Handbuch, 2.
Aufl. 2001, § 45 Rn. 46 S. 657 f.; KEPPLINGER S. 294 f. A. M. und dem BGH im Ergebnis
zustimmend jedoch Abam DZWIR 1999, 217, 218; ders. DZWIR 2000, 89 ff., 94;
K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 83 ff., 88. Vgl. auch die o. Fn. 171 erwéhnten neueren
Urteile des BGH.
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als nicht gesetzeskonform verworfen werden muBte'”, kann sie einen eventuellen
Aufrechnungsausschluf3 nicht rechtfertigen. An die Stelle dieser eher formalistisch
wirkenden Theorie, die abzulehnen war, hat deshalb die Abwigung von Sachargu-
menten zu treten.

Z.B. konnte man fragen'””, ob der den Weg zu § 103 InsO iiberhaupt erst eroff-
nende Umstand, daf auch der jetzt im Insolvenzverfahren befindliche Schuldner
den Vertrag noch nicht vollstindig erfiillt hat, es rechtfertigen kann, der anderen
Vertragspartei eine Aufrechnungsbefugnis abzuschneiden, die ihr bereits vor Ver-
fahrensero6ffnung zustand (und deren Bestehen vielleicht sogar conditio sine qua
non fiir das Zustandekommen des Vertrages war). Dal} diese Frage nicht mit »Ja«
beantwortet werden kann, scheint mir evident zu sein.

Horen 148t sich immerhin das in anderem Zusammenhang schon bei Rn. 4.37
erorterte Argument des BGH, dall es dem Zweck des Insolvenzverwalterwahl-
rechts, dem Vorteil der Gesamtheit der Gldubiger zu dienen, zuwiderlaufen wiirde,
wenn der Insolvenzverwalter »im Fall eines nicht erfiillten gegenseitigen Vertra-
ges seine Leistung aus Mitteln der Masse erbrichte, der Anspruch auf die Gegen-
leistung aber infolge . . . einer Aufrechnung mit vorkonkurslichen Forderungen der
Masse nicht zugute kime«. Auch dieses Argument rechtfertigt es jedoch nicht,
dem Vertragspartner die Aufrechnungsbefugnis einfach zu entziehen. Statt den
Vertragspartner mit sachlich nicht begriindbaren'’® »Sonderopfern« zu belasten'”’,
sollte man lieber dem Insolvenzverwalter raten, die Erfiillung des Vertrages nur zu
betreiben, wenn dies fiir die Masse selbst dann von Vorteil ist, wenn der Vertrags-
partner sich von dem Erfiillungsanspruch der Masse ganz oder zum Teil durch
Aufrechnung befreien kann.

Natiirlich muf} dafiir gesorgt werden, daf der Insolvenzverwalter nicht in allen
Fillen, in denen seinem Erfiillungsverlangen eine Aufrechnung entgegengesetzt
wird, an die gem. § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO entstandene Masseverbindlichkeit ge-
bunden bleibt. Um dieser Bindung zu entgehen, kommen mehrere Wege in Be-

tracht'’®;

LaBt man die vom Vertragspartner erkliarte Aufrechnung abweichend von den bei
Rn. 4.61 ff., 4.65 ff. erwihnten Stellungnahmen des BGH nicht an § 55 Satz 1
Nr. 1 KO bzw. § 961 Nr. 1 InsO scheitern, so bewirkt sie gem. § 389 BGB, daf3

die Forderungen, soweit sie sich deckten, »als in dem Zeitpunkt erloschen gelten,
in welchem sie zur Aufrechnung geeignet einander gegeniibergetreten sind«. Die-

174 Vgl. Rn. 3.42 ff., 3.58.

175 Vgl. schon MArROTZKE EWIR § 55 KO 1/1992, 72f. ad 3.

176 Vgl. soeben Rn. 4.71.

177 Hiergegen auch Bork, Festschr. f. Zeuner, 1994, S. 297, 310 ff.

178 Vgl. schon meine Urteilsanmerkung in LM § 17 KO Nr. 31. Nicht erkannt werden die
nunmehr darzustellenden Mittel, die nach § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO entstandene Massever-
bindlichkeit abzuschiitteln, von Apam S. 79 ff. (vgl. auch dens. in NJW 1995, 3103 f.), der
die Losung deshalb in einem — begrenzten — Ausschlufl der Aufrechnung sieht.
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ser Zeitpunkt liegt i. d. R. vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens'”. Gilt deshalb
der Erfiillungsanspruch der jetzt im Insolvenzverfahren befindlichen Vertragspar-
tei insgesamt als vor Verfahrenserdffnung erloschen (was voraussetzt, daf3 die zur
Aufrechnung verwendete Gegenforderung des Vertragspartners mindestens ge-
nauso groB war wie die Forderung der Masse'*), so ist das Erfiillungsverlangen
des Insolvenzverwalters im Nachhinein als ein unbegriindetes zu qualifizieren mit
der Konsequenzlgl, dal} auch die nach § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO entstandene Masse-
verbindlichkeit riickwirkend entfillt'®?, genauer: daB sie in den Rang einer nor-
malen Insolvenzforderung (§ 38 InsO) zuriickfillt. Sollte der Insolvenzverwalter
die Masseverbindlichkeit, die infolge der Aufrechnungserkldrung des Vertrags-
partners riickwirkend beseitigt wurde, zuvor bereits ganz oder teilweise erfiillt
haben, so kann er das Geleistete nach Bereicherungsrecht zuriickverlangen'®’.
Dieser Anspruch umfaft, iibrigens ganz im Sinne der vollig anders »konstruieren-
den« Entscheidung des BGH vom 4. 5. 19958 auch solche Leistungen, die zu
Lasten der Insolvenzmasse wihrend des Zeitraums zwischen Verfahrenserdffnung
und Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters erbracht wurden.

Nur wenig schwieriger ist die rechtliche Beurteilung, wenn die zur Aufrechnung
benutzte Gegenforderung des Vertragspartners auf einen geringeren Betrag lautete
als der vom Insolvenzverwalter gem. § 103 I InsO geltend gemachte Erfiillungs-
anspruch der Masse. Da die Rechtsfolge des § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO auch eintritt,
wenn das Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters blof reilweise begriindet
war'®, kann der Insolvenzverwalter die infolge seines Erfiillungsverlangens ent-
standene Masseverbindlichkeit nur beseitigen, wenn ihm ein spezielles Gestal-
tungsrecht zur Seite steht. M. E. sollte man dem Insolvenzverwalter in dieser be-
sonderen Situation'®® ausnahmsweise das Recht zum Widerruf seines Erfiillungs-
verlangens zugestehen'®” oder, wenn man das als zu weitgehend verwirft'®, ihm
wenigstens die — durch § 122 BGB abgefederte — Anfechtung wegen Irrtums ge-

179 Denn unter den Voraussetzungen des § 387 BGB (»sobald er die ihm obliegende Leistung
bewirken kann«) darf der Vertragspartner auch dann aufrechnen, wenn die Gegenforde-
rung des Schuldners noch nicht fillig oder — typisch fiir die Situation des § 103 InsO! —
noch mit der Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB behaftet ist. Dies ergibt ein Gegen-
schluf} aus § 390 Satz 1 BGB.

180 Andernfalls gilt das bei Rn. 4.75 Ausgefiihrte.

181 Denn § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO setzt ein berechtigtes Erfiillungsverlangen des Insolvenz-
verwalters voraus. Vgl. o. Rn. 4.36, 4.52, 4.56f.

182 So schon MAROTZKE, Gegenseitige Vertridge in Konkurs und Vergleich, 1985, S. 92
Fn. 47; ders. LM § 17 KO Nr. 31 (Urteilsanmerkung).

183 Vgl. zu der entsprechenden Rechtslage in den Zessionsfillen 0. Rn. 4.521. V.m. Rn. 4.43
Fn. 117.

184 BGHZ 129, 336, 344 1. in Abschnitt II 3.

185 Vgl. 0. Rn. 4.51f1., 4.57.

186 Vgl. zu vergleichbaren Situationen auch o. Rn. 4.56 f. und u. Rn. 4.135f., 4.169.

187 Vgl. erginzend Rn. 4.176 ff.

188 So z.B. KEPPLINGER S. 295. Nicht strenger, sondern sogar noch groBziigiger verfahrt
hingegen HASEMEYER JR 1992, 423 ff., indem er — m.E. zu Unrecht (so auch Apam
S. 79 ff.; HENCKEL, Festschr. f. Liike, 1997, S. 237, 256) — aus der Konkurszweckwidrig-
keit des Erfiillungsverlangens auf dessen automatische Unwirksamkeit schlief3t.

126



II. 2 b. Aufrechnung des Vertragspartners

statten'®. Als Anfechtungsgrund kommt § 119 II BGB in Betracht: Die vom In-
solvenzverwalter nicht erkannte Moglichkeit des Vertragspartners, den Erfiil-
lungsanspruch der Masse durch Aufrechnung zu reduzieren, 146t sich ohne Zwang
als »verkehrswesentliche Eigenschaft« des Geschiftsgegenstandes (ndmlich des
Vertrages, dessen Erfiillung der Insolvenzverwalter mit der Folge des § 55 I Nr. 2
Alt. 1 InsO verlangt hat) begreifen.

Einen entsprechenden Schutz bedarf dann aber auch der Vertragspartner. Denn
dieser hat seine zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung ja nur deshalb »geop-
fert«, weil er davon ausging, daf er die Forderung der Masse, gegen die sich seine
Aufrechnung richtete, sonst durch reales Bewirken der geschuldeten Leistung
hitte erfiillen miissen. Diese Annahme wird jedoch hinféllig, wenn der Insolvenz-
verwalter die Erfiillung des Vertrages nun nicht mehr verlangt, sondern sie mit der
Folge des § 103 11 3 InsO'° ablehnt. Dem »ius variandi«, das dem Insolvenzver-
walter in den Aufrechnungsfillen soeben zugestanden wurde (mag es nun »auto-
matisches Unwirksamwerden« des Erfiillungsverlangens, »Widerruf« oder »An-
fechtung« heiBen'”"), ist dann ein ebenso exzeptionelles ius variandi des Vertrags-
partners gegeniiberzustellen: Sobald der Insolvenzverwalter zulédssigerweise
(Rn. 4.73 ff.) vom Erfiillungsverlangen zur Erfiillungsablehnung iibergeht, darf
auch der Vertragspartner entsprechend reagieren, d. h. seine durch das urspriing-
liche Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters provozierte Aufrechnungs-
erkldrung widerrufen und die dadurch wiederauflebende Forderung als Insolvenz-
forderung anmelden.

bb) AbschlieBende Wiirdigung der »Erloschens- und
Wiederbegriindungstheorie« des BGH

Die vorangegangenen Ausfiithrungen haben ergeben, daf3 die zu § 17 KO (§ 103
InsO) entwickelte Erloschens- und Wiederbegriindungstheorie des BGH'®? auch
im Zusammenhang mit der Aufrechnungsproblematik zu zwar massefreundlichen,
aber letztlich dennoch falschen Weichenstellungen gefiihrt hat. Es ist deshalb nur
schwer zu verstehen, dafl diese Theorie vom BGH nicht komplett aufgegeben,
sondern zunichst einmal nur mit der bei Rn. 4.32 ff., 4.68 erwihnten Einschrin-
kung versehen worden ist. Offenbar muf} es einen weiteren, bisher ungenannten
Grund geben, der es aus richterlicher Sicht erstrebenswert erscheinen 146t, an die-
ser Theorie zumindest im Prinzip festzuhalten. Ist Motor der neuen Interpretation
des § 17 KO bzw. § 103 InsO vielleicht das Streben nach einer durch nicht allzu
strenge Gesetzesbindung behinderten »Beweglichkeit« bei der Einzelfallbeurtei-

189 So MAroTZKE LM § 17 KO Nr. 31 Bl. 5.; zust. KEPPLINGER S. 295; vgl. auch K/P/TIN-
TELNOT InsO § 103 Rn. 59, 86 (dessen Ausfiihrungen jedoch nur hilfsweise gemeint sind
[s.0.Rn. 4.69 Fn. 173]); a. M. AbaM DZWIR 1999, 217, 218; 2000, 89 ff. mit sehr enger
Auslegung des § 119 II BGB.

190 Vgl. 0. Rn. 3.37.

191 Vgl. Rn. 4.73ff.

192 Vgl. Rn. 3.421f., 4.211f., 4.59ff.
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lung? Der Gedanke mag iiberraschen, liegt aber keineswegs fern. Ein nochmaliger
Blick auf den bei Rn. 4.60 ff. geschilderten »Walzen-Fall« mag das verdeutlichen:

Bereits in seiner friiheren Eigenschaft als Sequester'®® hatte der Konkursverwalter
versucht, den Vertragspartner des Gemeinschuldners zu einem Gewéhrleistungs-
verzicht sowie zum Verzicht auf etwaige Aufrechnungsbefugnisse und Riickbe-
haltungsrechte zu bewegen'**. Erfolg hatte er mit diesem Ansinnen aber nur hin-
sichtlich des Gewihrleistungsverzichts. Uber den zunichst ebenfalls erstrebten
Aufrechnungsverzicht und wohl auch iiber einen Riickbehaltungsverzicht war
withrend der entscheidenden Phase anscheinend nicht mehr gesprochen worden.
Gleichwohl fand der BGH durch seine neue, den Weg zu dem Aufrechnungshin-
dernis des § 55 Satz 1 Nr. 1 KO eroffnende Auslegung des § 17 KO einen Weg,
den Konkursverwalter so zu stellen, als ob er auch den zunichst erstrebten Auf-
rechnungsverzicht tatsdchlich durchgesetzt hitte. Die neue Auslegung des § 17
KO entpuppt sich so als ein Instrument, unzuldngliche Verhandlungsergebnisse
des Konkursverwalters im Interesse der Glaubigerschaft (aber zu Lasten des Ver-

tragspartners!) kraft Richterspruchs nachzubessern'®”.

Eine dhnliche Funktion {ibernahm die neue Auslegung des § 17 KO in dem bei
Rn. 4.18 ff. erorterten »Mobel-Fall«. Das Berufungsgericht hatte die Frage, ob
die vom Gemeinschuldner vor Konkurseroffnung vorgenommene Abtretung sei-
ner Kaufpreisforderungen sittenwidrig und deshalb nach § 138 BGB nichtig sei,
verneint. Der BGH lief3 es sich nicht nehmen, in seinem Urteil darauf hinzuwei-
sen'”®, daB das Berufungsgericht diese Ansicht »nicht niher erliutert« und die
Revision sie (leider?) »hingenommen« habe. Uber seine neue Auslegung des
§ 17 KO fand der BGH dann aber trotzdem einen Weg, den Fall im Ergebnis
ebenso zu losen, wie wenn die Forderungsabtretungen von vornherein unwirk-
sam gewesen wiren'?’”.

Die vom BGH vertretene neue Auslegung des § 17 KO eignet sich also ganz her-
vorragend, bewuf3t oder unbewul3t als Instrument der Fehlerkompensation ver-
wendet zu werden. Uber § 17 KO »kompensiert« wurden im Walzen-Fall der Feh-
ler des Konkursverwalters, der es versdumt hatte (oder dem es nicht gelungen war),
gegeniiber dem Vertragspartner des Gemeinschuldners neben dem Gewiéhrlei-
stungsverzicht auch einen Aufrechnungsverzicht durchzusetzen (Rn. 4.78), und
des weiteren der wirkliche oder vermeintliche Fehler des Berufungsgerichts, das

193 Allgemein zur Sequestration KUHN/UHLENBRUCK KO'' § 106 Rn. 6 ff. Das neue Insol-
venzrecht hat die Stellung des bisherigen Sequesters unter der Uberschrift »Rechtsstellung
des vorlaufigen Insolvenzverwalters« in § 22 InsO geregelt und aufgewertet (vgl. auch u.
Rn. 14.44, 14.82).

194 Vgl. hierzu und zum folgenden die Sachverhaltsdarstellung in BGHZ 103, 250, 251.

195 Das ist natiirlich nicht zu loben (vgl. aber UHLENBRUCK JZ 1992, 426; BRANDES, Hochst-
richterliche Rechtsprechung zum Insolvenzrecht, 3. Aufl. 1997, Rn. 90 ff.; dens., RWS-
Forum 9, 1997, S. 1, 5), sondern zu kritisieren.

196 Vgl. BGHZ 106, 236, 238 ad 1.

197 Dazu schon MAROTZKE ZfG 1989, 138, 149 Fn. 38.
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hier auch nicht durch die Annahme eines »stillschweigenden« Aufrechnungsver-
zichts half'®®.

Im »Mobel-Fall«, in dem die Konkursfestigkeit einer vorkonkurslichen Zession
zur Debatte stand, kompensierte die neue Handhabung des § 17 KO im Ergebnis
den wirklichen oder vermeintlichen Mifgriff des Berufungsgerichts, das die zu-
gunsten der Sparkasse erfolgte Kaufpreisabtretung nicht schon an § 138 BGB
scheitern lieB'?, des weiteren den wirklichen oder vermeintlichen Fehler des Kon-
kursverwalters, dessen Revisionsbegriindung diesen Losungsansatz des Beru-
fungsgerichts unwidersprochen hingenommen hatte’®, und vielleicht sogar die
wirkliche oder vermeintliche Unmdglichkeit, Félle wie den vorliegenden iiber-
haupt mit § 138 BGB »in den Griff« zu bekommen.

Zugespitzt kann man also sagen, dall § 17 KO bzw. § 103 InsO infolge der neuen
Interpretation durch den BGH zu einer Art Zauberformel®' geworden ist, mit der
sich selbst die verfahrensten Situationen zum vermeintlich Besseren wenden und
Insolvenzmassen in bisher nicht gekanntem Ausmalf auf Kosten Dritter anreichern
lassen. Die Methode ist ebenso einfach wie wirkungsvoll: Schon friiher wurden
beiderseits noch nicht vollstindig erfiillte gegenseitige Vertrige des Gemein-
schuldners gern etwas nebulds als »unfertige« oder »schwebende« Vertrige be-
zeichnet®®?, wobei man teils an so etwas dhnliches wie eine »schwebende Unwirk-
samkeit, teils aber auch an so etwas dhnliches wie eine »schwebende Wirksam-
keit« dachte. Der BGH beschreibt den »Schwebezustand« nun dahingehend, daf3
die Erfiillungsanspriiche, die den beiden Vertragsparteien vor Konkurserdffnung
erwachsen sind, infolge der Verfahrenserdffnung zunichst erloschen, daf3 jedoch
das in § 17 KO bzw. § 103 InsO verbriefte Recht des Insolvenzverwalters, die
Erfiillung des Vertrages zu verlangen, zugleich das Recht beinhalte, die erlosche-
nen Erfiillungsanspriiche neu zu begriinden (vgl. Rn. 3.43,4.23 ff., 5.9 Fn. 28). In
welchem Zustand die Erfiillungsanspriiche dann neu entstehen, insbesondere ob
die neubegriindeten Erfiillungsanspriiche mit den infolge der Verfahrenserdffnung
erloschenen alten Anspriichen identisch sind oder ob sie diesen rechtlich zumin-
dest gleichstehen, ist im Gesetz natiirlich ebensowenig geregelt wie das unter-
stellte automatische Erloschen der urspriinglichen Erfiillungsanspriiche. Wir ste-
hen hier vor einer hausgemachten Gesetzesliicke, deren Ausmale es nahelegen,
das nebuldse alte Bild von den »schwebenden« Vertridgen nun auch auf das ein-

198 Kommentar des BGH (ZIP 1988, 322, 324; insoweit nicht mit abgedruckt in BGHZ 103,
250 1f.): »Die Auslegung des Tatrichters ist rechtlich moglich und fiir das Revisionsgericht
deshalb bindend (.. .).«

199 Vgl. Rn. 4.79.

200 Was fiir den BGH aber keine uniibersteigbare Hiirde bedeuten muBte, vgl. § 55911 1 ZPO.

201 Von einem »Trick« spricht Bork JZ 1996, 51, und als »eigenwillige Auslegung« wird die
Theorie des BGH bezeichnet von HENCKEL, Festschr. f. Liike, 1997, S. 237, 252. Vgl. auch
HASEMEYER JR 1992, 423; STURNER LM § 17 KO Nr. 29 Bl. 4; Apbam DZWIR 1999, 217,
218; KEPPLINGER S. 274.

202 Vgl. u. Rn. 5.6, 5.8f., 13.40ff.; TiscHBEIN S.71 (Fn.6), 73; ADEN S. 53; kritisch
PLETZSCH S. 37 ff.
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schldgige Recht zu iibertragen: Auch das fiir die schwebenden Vertrige geltende
Recht ist plotzlich in eine »Schwebelage« versetzt worden, die dem zu seiner
Anwendung berufenen hochsten Gericht eine Flexibilitit*” ermaglicht, wie man
sie sonst nur im Zusammenhang mit § 242 BGB kennt. Es wire gut, wenn dieser
unsichere Zustand bald beendet wiirde. (Unberiicksichtigt blieb bei den vorstehen-
den Ausfithrungen das BGH-Urteil vom 15. 2. 2001 [IX ZR 191/98], da dessen
Begriindung noch nicht schriftlich vorliegt.)

3. Vorleistungspflichtiger oder -williger Vertragspartner

Von Sinn und Zweck der §§ 103 I, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO, dem Insolvenzverwalter
die Einziehung gegenleistungsbedingter Anspriiche des Schuldners zu ermog-
lichen oder wenigstens zu erleichtern®®, wiire es nicht gedeckt, wenn man die
genannten Vorschriften auch auf solche Vertrige anwendete, bei denen der Insol-
venzverwalter vom Vertragspartner selbst dann nichts verlangen konnte, wenn die
Gegenleistung bereits vollstdndig zu Lasten der Insolvenzmasse erbracht worden
wire. Das wurde bereits bei Rn. 4.10 ff., 4.58 ff. ausfiihrlich dargelegt.

Aus umgekehrtem Blickwinkel konnte man nun fragen, ob eine Anwendung der
§§ 103 L, 55INr. 2 Alt. 1 InsO nicht auch dann ausgeschlossen sein muf3, wenn die
Forderung gegen den Vertragspartner zwar voll dem Einziehungsrecht des Insol-
venzverwalters, nicht aber auch einer Zug-um-Zug-Einrede des Vertragspartners
unterliegt, etwa weil dieser im konkreten Fall vorleistungspflichtig ist und — was
vorkommen kann””® — nicht einmal den Schutz des § 321 BGB genieBt. Hier liegt
der Gedanke nicht fern, da3 es an der Abhingigkeit der dem Einziehungsrecht des
Insolvenzverwalters unterliegenden Forderung von einer erst noch zu erbringen-
den Gegenleistung fehle und die §§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO deshalb nach
ihrem Sinn und Zweck nicht anwendbar seien.

206

Die h. M. hat sich diese Schlu3folgerung bisher nicht zu eigen gemacht™" und ist
207

gut beraten, wenn sie auch kiinftig auf ihrem — meist nicht néher begriindeten™" —
Standpunkt beharrt, dal eine Vorleistungspflicht des Vertragspartners die Anwen-
dung der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO nicht ausschlieit. Denn die §§ 103, 55 1
Nr. 2 Alt. 1 InsO haben nicht nur dann Bedeutung, wenn dem Vertragspartner die

203 Zu flexibel erscheinen mir auch die o. Rn. 3.58 Fn. 179 wiedergegebenen Formulierungen
von KREFT.

204 Vgl. o. Rn. 2.12 ff., 2.76 ff.

205 Vgl. o. Rn. 2.22 Fn. 37, Rn. 2.24f. Fn. 43 f. und sogleich im Text.

206 Vgl. SEUFFERT S. 189 Fn. 2; JAEGER KO'§ 17 Anm. 8; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 6;
HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 424; KUHN/UHLENBRUCK KO!! § 17 Rn. 23 d; OLG Ham-
burg OLGE 19, 206 (wértlich 0. Rn. 2.22 Fn. 37); FiTTING' S. 39 Fn. 8; a. M. moglicher-
weise PLETzscH S. 108, 111.

207 Eine Begriindung geben nur das OLG Hamburg, FITTING und HENCKEL (jeweils a. a. O.).
Vgl. hinsichtlich der beiden Erstgenannten o. Rn. 2.9 Fn. 11. Nach HENCKEL (ZZP a. a. O.)
»ist es das auch bei einer Vorleistungspflicht bestehende Synallagma, wie es den
§8§ 320-327 BGB zugrunde liegt, das in §§ 17, 59 I Nr. 2 KO seine konkursrechtliche
Konsequenz findet«.
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Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB zusteht®®, sondern sie bewahren die Insol-
venzmasse u. U. auch vor synallagmatischen Gegenrechten eines an sich vorlei-
stungspflichtigen Vertragspartners. Man denke z. B. an den Fall, daf} dieser wegen
verschlechteter Vermogensverhiltnisse des Schuldners schon vor Verfahrenseroff-
nung die Einrede des § 321 BGB erworben hatte. Hier schiitzt § 55 I Nr. 2 Alt. 1
InsO das Interesse des Insolvenzverwalters, die Vorleistung des Vertragspartners
auch ohne gleichzeitiges Anbieten der Gegenleistung oder einer sie deckenden
Sicherheit einfordern zu konnen, in der Weise, dafl er dem Vertragspartner die
Einrede des § 321 BGB entzieht, wenn und sobald die in § 321 BGB voraus-
gesetzte Gefiahrdung des Gegenanspruchs durch dessen Umwandlung in eine Mas-
severbindlichkeit behoben ist?”. (Hinzu kommen nach neuem Insolvenzrecht u. U.
sogar eine personliche Haftung des Verwalters analog § 61 InsO*'° sowie in bezug
auf Miet-, Pacht- und wohl auch Kaufvertrige?'' die »Kiindigungssperre« des
§ 112 Nr. 2 InsO*'2)

AuBerdem ist daran zu erinnern®'”, daf die an das Erfiillungsverlangen des Insol-
venzverwalters gekniipfte Aufwertung der Gegenforderung zu einer Massever-
bindlichkeit (§ 59T Nr. 2 Alt. 1 KO/ § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO) einer der tragenden
Griinde dafiir war, daf3 die Verfasser der KO den Gedanken verwarfen, dem vor-
leistungspflichtigen Vertragspartner die Einrede des nicht erfiillten Vertrages in
der Variante eines rein konkursbedingten Rechts, die geschuldete (Vor-)Leistung
bis zur Erbringung einer die Gegenleistung deckenden Sicherheit zu verweigern
oder gar (wiederum allein wegen des Konkurses) vom Vertrag zuriickzutreten, von
Gesetzes wegen zu gewihren. Dieser trotz § 321 des (erst nach der KO geschaf-
fenen) BGB bis heute wirksam gebliebene”'* Zusammenhang verlangt die Anwen-
dung der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. I InsO auch in dem — vom Wortlaut ohnehin
mitumfaf3ten — Fall, dafl der Vertragspartner dem Erfiillungsverlangen des Insol-
venzverwalters trotz des Umstands, daB auch seine (Gegen-)Forderung noch nicht
(vollstiandig) erfiillt ist, kein Leistungsverweigerungsrecht entgegensetzen kann.
Auch hier wird also die Gegenforderung des vom Verwalter auf Erfiillung in An-
spruch genommenen Vertragspartners gem. § 5SSINr. 2 Alt. 1 InsO zur Massever-
bindlichkeit.

208 Insoweit zutreffend BGHZ 58, 246, 250 (vgl. zu diesem Urteil aber auch Rn. 4.93 ff. und
Rn. 13.72 ff. mit Fn. 147).

209 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 137; KuHN/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 23 d; STAU-
DINGER/OTTO, 2001, BGB™* § 321 Rn. 10, 17, 28 (jeweils m.w.N. auch zur Gegen-
ansicht).

210 Vgl. 0. Rn. 2.5.

211 Vgl. HK-InsO/MAROTZKE? § 107 Rn. 31f., 40 und § 112 Rn. 19; SCHWORER Rn. 358 ff.,
377 1f., 425 ft., 451 1., 472 ff.; a.M. N/R/BALTHASAR InsO § 112 Rn. 16.

212 Diese »Sperre« besteht aber wohl nicht nur gegeniiber Kiindigungs-, sondern auch gegen-
iiber vergleichbaren sonstigen Gestaltungsrechten des Vertragspartners. Vgl. HK-InsO/
MAROTZKE” § 112 Rn. 17 und u. Rn. 7.58 Fn. 136 m. w. N.

213 Vgl. schon o. Rn. 2.22 ff., 2.82 ff.

214 Denn die Einrede des § 321 BGB beruht nicht auf der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
(vgl.o.Rn. 2.22 Fn. 37,Rn. 2.24 f. Fn. 43 f.), sondern versagt oftmals gerade wegen dieses
Umstandes (vgl. soeben Rn. 4.85).
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Ebensowenig empfiehlt sich eine teleologische Reduktion des § 55 I Nr. 2 Alt. 1
InsO auf Fille, in denen der Vertragspartner die ihm obliegende Leistung im Hin-
blick auf seine gleichfalls noch nicht (vollstindig) erfiillte Gegenforderung rat-
sdchlich verweigert: Hitte der Gesetzgeber das wirklich gewollt, so hitte er die
Rechtsfolge, dall die noch unerfiillte Gegenverbindlichkeit der im Insolvenzver-
fahren befindlichen Vertragspartei Masseverbindlichkeit wird, nicht schon an das
Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters, sondern erst an die negative Reak-
tion des Vertragspartners gekniipft. Darin ldge aber eine kaum zu rechtfertigende
Benachteiligung gerade des besonders gutwilligen Vertragspartners.

4. Der Schuldner hat schon vollstindig oder fast vollstiindig oder unter
Eigentumsvorbehalt erfiillt

Ist der Vertrag seitens der im Insolvenzverfahren befindlichen Partei vollstindig
erfiillt, so besteht normalerweise selbst dann kein Grund fiir eine Anwendung der
§§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO, wenn diese Erfiillung erst wéihrend des Verfahrens
(z. B. mit »freiem« Vermogen des Schuldners oder eines Drittenm) erfolgte, der
Vertrag zur Zeit der Verfahrenserdffnung also noch ein beiderseits nicht vollstandig
erfiillter i. S. des — ausdriicklich auf den Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung ab-
stellenden — § 1031 InsO war. Denn wenn die Gegenleistung des insolventen
Schuldners bereits vollstindig bewirkt ist, kann der Insolvenzverwalter die von
der anderen Vertragspartei zu erbringende Leistung verlangen, ohne seinerseits
noch eine Gegenleistung erbringen zu miissen. Und wenn keine Gegenverbind-
lichkeit des Insolvenzschuldners mehr besteht, kann eine solche auch nicht gem.
§ 55INr. 2 Alt. 1 InsO zu einer Masseverbindlichkeit verstirkt werden. Es ist also
nicht zu kritisieren, daf3 der Wortlaut des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO im Gegensatz zu
dem des § 103 I InsO keine ausdriickliche Bezugnahme auf den Zeitpunkt der
Verfahrenser6ffnung enthilt.

Als der besonderen juristischen Betrachtung bediirftig werden auch die Fille
angesehen, in denen der insolvente Schuldner zwar schon alle seinerseits erfor-
derlichen Leistungshandlungen erbracht hat (z.B. eine an den Vertragspartner
verkaufte Sache diesem bereits vor Verfahrenser6ffnung iibergeben und unter
Eigentumsvorbehalt iibereignet hat), jedoch der Erfolg dieser Handlungen noch
nicht (insolvenzfest) eingetreten ist. Wie diese Sonderfille der »fast vollstindi-
gen« Erfiillung rechtlich zu beurteilen sind, wurde bereits bei Rn. 4.1 ff. aus-
gefiihrt.

Ebenfalls umstritten ist die Anwendbarkeit der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO,
wenn die noch offene Restleistung des insolventen Schuldners so gering ist, daf3
§ 320 I BGB dem Vertragspartner schon jetzt die Zug-um-Zug-Einrede des
§ 3201 BGB entzieht. M. E. sollte man die §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO auch in

215 Zu dem Recht des Schuldners oder Dritter, den Vertrag auch noch wihrend des Insolvenz-
verfahrens zu erfiillen, vgl. o. Rn. 2.85 ff.

132



II. 4. Die Voraussetzung des Nichterfiilltseins

solchen Fillen anwenden®'®. Zwar scheinen diese Bestimmungen nach ihrem Sinn

und Zweck, dem Insolvenzverwalter die Einziehung einer von einer Gegenlei-
stung abhingigen Forderung der Insolvenzmasse zu ermoglichen bzw. zu erleich-
tern?'’, nicht einschligig zu sein, wenn die Abhiingigkeit von Leistung und Gegen-
leistung durch § 320 II BGB aufgehoben wird*'®. Jedoch darf nicht iibersehen
werden, daf bei der gem. § 320 Il BGB »nach den Umstinden« anzustellenden
Billigkeitspriifung auch die Tatsache der Verfahrenserdffnung und die mit ihr (bei
Nichtanwendung des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) verbundene Beschriankung des Ver-
tragspartners auf die Quote zu beriicksichtigen wiren und daf} die Beriicksichti-
gung des letztgenannten Umstandes i. d. R. dazu fiihren mii3te, dem Vertragspart-
ner zu gestatten, sich gegeniiber dem Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwal-
ters auch wegen einer nur geringfiigigen Gegenforderung auf die — ja gerade fiir
den Insolvenzfall bedeutsame — Zug-um-Zug-Einrede des § 320 I BGB zu berufen.
Hat das Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters hingegen zur Folge, daf sich
der — nur noch geringfiigige — Gegenanspruch des Vertragspartners gem. § 55 I
Nr. 2 Alt. 1 InsO in eine Masseverbindlichkeit verwandelt, dann kann es auch im
Insolvenzverfahren bei dem in § 320 II BGB normierten Ausschlufl der Zug-um-
Zug-Einrede des Vertragspartners bleiben®. Unter diesem Aspekt liegt es durch-
aus im Interesse der Insolvenzmasse, daf} das Erfiillungsverlangen des Verwalters
auch in Fillen dieser Art die — fiir die Masse hier also nur scheinbar nachteilige —
Rechtsfolge des § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO nach sich zieht. Deshalb sollte der Um-
stand, daB} der Vertrag seitens des im Insolvenzverfahren befindlichen Schuldners
schon sehr weitgehend (aber noch nicht vollstiandig) erfiillt worden ist, nicht als ein
die Anwendung der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO ausschlieBender Grund aner-
kannt werden.

Selbst wenn sich die noch unerfiillte Restverbindlichkeit der im Insolvenzverfah-
ren befindlichen Vertragspartei in der aus § 433 Il BGB herzuleitenden*® Pflicht
erschopft, das Eigentum an einem ihr vom Vertragspartner verkauften und nach
vollstandiger Bezahlung iibergebenen Grundstiick durch Mitwirkung an der Auf-
lassung und Herbeifiihrung der Eigentumsumschreibung »abzunehmen, beste-
hen m. E. keine durchschlagenden Bedenken gegen eine Anwendung der §§ 103,

216 Zust. N/R/BALTHASAR InsO § 103 Rn. 32. A.M. — aber sehr zuriickhaltend und nicht
pauschal fiir alle hier in Betracht kommenden Fille — JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 69;
MEeNTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO° § 17 Rn. 18 (i); wohl auch BGHZ 58, 246, 251. Eine
ndhere Begriindung geben die Genannten nicht; nur HENCKEL deutet vage an: »... mit
Riicksicht auf den Zweckzusammenhang ... ». Ubrigens haben HENCKEL und UHLEN-
BRUCK ihre Ansicht inzwischen im Sinne der o. im Text vertretenen geédndert. Vgl.
HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 428; KUHN/UHLENBRUCK KO'"' § 17 Rn. 18 s.

217 Vgl. o. Rn. 2.12ff.,, 2.76 ff.

218 Ein dhnliches Argument wurde bereits o. bei Rn. 4.84 ff. gepriift und im Ergebnis verwor-
fen.

219 Denn als Massegldubiger steht der Vertragspartner sogar noch besser als ohne das Insol-
venzverfahren; vgl. MOTIVE zur KO S. 69 = HAHN Bd. IV S. 88 (wortlich wiedergegeben
0. Rn. 2.23).

220 Vgl. BGHZ 58, 246, 247 ff. und BGH ZIP 1983, 709 (dazu auch Rn. 9.94 Fn. 272); a. M.
OLG Stuttgart WiirttJb 18, 62, 64.
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

55INr. 2 Alt. 1 InsO (str.??!): Verlangt der Insolvenzverwalter hier die Erfiillung
des Vertrages (d. h. die Ubereignung des Grundstiicks), dann ist es nur konsequent,
daf} die Verpflichtung des Insolvenzschuldners, das nunmehr vom Insolvenzver-
walter beanspruchte Eigentum auch wirklich zu erwerben, gem. § 551 Nr. 2 Alt. 1
InsO zu einer Masseverbindlichkeit verstiarkt wird. Selbstverstiandlich kann der
Insolvenzverwalter die weitere Erfiillung solch eines Vertrages aber auch ableh-
nen; die Ablehnungsbefugnis besteht unabhingig von den — hier vorliegenden —
Voraussetzungen des § 103 InsO??? und verleiht dem Verwalter nicht das Recht,
den vom Schuldner schon vollstindig bezahlten Kaufpreis zuriickzuverlangen
(str.)*>. Wer in letzterer Hinsicht anders entscheidet und der Erfiillungsablehnung
fiir den Fall der Anwendbarkeit des § 103 InsO die Wirkung zuschreibt, daf} der
Insolvenzverwalter den einen etwaigen Nichterfiillungsschaden des Vertragspart-
ners iibersteigenden Betrag des bereits vor Verfahrenserdffnung gezahlten Kauf-
preises zuriickverlangen kann®**, hat allerdings allen Grund, die Anwendbarkeit
des § 103 InsO hier in Frage zu stellen’”*. Mit derartigen Versuchen befaft sich in
etwas anderem Zusammenhang (wenn sich der Insolvenzschuldner in der Rolle
des Verkidufers befindet) der nun folgende Abschnitt.

5. Unerfiillte Abnahme- und Nebenpflichten

Die §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO gewihren dem Insolvenzverwalter das Recht,
bereits bei Verfahrenserdffnung begriindet gewesene Verbindlichkeiten des
Schuldners trotz § 38 InsO volistindig zu erfiillen, nur fiir den Fall, dal diese
Verbindlichkeiten auf einem auch vom Gldubiger noch nicht vollstindig erfiillten
»gegenseitigen« Vertrag beruhen””®. Dies ist der Grund fiir die auch heute noch
lebhaft diskutierte Streitfrage, ob die §§ 17, 59 I Nr. 2 KO bzw. §§ 103, 55 Nr. 2
InsO wirklich immer schon dann anwendbar sind, wenn auf beiden Seiten irgend-
eine der vertraglichen Pflichten noch nicht vollstindig erfiillt ist, oder ob die Vor-
schriften voraussetzen, daf} die beiderseits noch ausstehenden Leistungen im funk-
tionellen Synallagma, d. h. im Gegenseitigkeitsverhéltnis, stehen.

221 Wie hier die jedoch aus anderen Griinden (Rn. 9.86, 9.94 Fn. 272) gleichwohl zu kritisie-
rende Entscheidung BGH ZIP 1983, 709 (= Bestitigung von OLG Diisseldorf ZIP 1982,
724 ff.); N/R/BALTHASAR InsO § 103 Rn. 33f.; a.M. K/P/TINTELNOT InsO § 103
Rn. 37f., 76. Vgl. bei umgekehrten Parteirollen auch u. Rn. 4.95 ff. (dort Nachweise zur
Gegenansicht).

222 Vgl.o. § 3.

223 Vgl. u. § 9 (besonders Rn. 9.86, 9.94 mit Fn. 272); a. M. direkt zu diesem Fall das OLG
Diisseldorf und der BGH (jeweils a. a. O.; vgl. soeben Fn. 221).

224 Vgl. Fn. 223.

225 Dennoch fiir die Anwendung des § 17 KO/ § 103 InsO das OLG Diisseldorf und der BGH
(vgl. soeben Fn. 221, 223).

226 Die §§ 17,59 INr. 2 KO sprachen noch von »zweiseitigen«Vertragen. Gemeint waren aber
auch schon damals nur »gegenseitige« Vertrige i.S. der §§ 320 ff. BGB. Vgl. statt aller
MorTIVE zur KO S. 63, 85 f. = HAHN Bd. IV S. 83, 101 f. und JAEGER/HENCKEL KO’ § 17
Rn. 11.
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II. 5. Abnahmepflicht / Nebenpflichten

Das RG?” und der BGH??® haben sich zu der ersten, ein nicht unwesentlicher Teil
des Schrifttums®® hat sich zu der zweiten Alternative bekannt.

In dem vom BGH zu entscheidenden Fall*” hatte der Kliger ein Grundstiick ge-
kauft, bezahlt und vertragsgemilf in Besitz genommen. Die Auflassung war aber
noch nicht erfolgt und anscheinend®' auch nicht durch Eintragung einer Vormer-
kung gesichert worden. In diesem Stadium kam es zur Eroffnung des Vergleichs-
verfahrens tiber das Vermogen des Verkédufers. Das Verfahren fiihrte zu einem
gerichtlich bestitigten Liquidationsvergleich. Dessen ungeachtet begehrte der
Kldger von dem Verkdufer die Auflassung des Grundstiicks: Da der Anspruch
auf einem gegenseitigen Vertrag beruhe, welcher noch von keiner Seite vollstindig
erfiillt und dessen Erfiillung auch nicht nach § 50 VerglO abgelehnt worden sei,
werde er gem. § 36 I VerglO durch den Vergleich nicht beriihrt.

Der BGH hat die Auffassung des Kldgers, dafl ein Grundstiickskaufvertrag auch
vom Kéufer nicht vollstindig erfiillt sei, solange die Auflassung noch ausstehe,
bestitigt: Aufgrund seiner Pflicht, das gekaufte Grundstiick abzunehmen (§ 433 11
BGB), habe der Kiufer an der Auflassung mitzuwirken®?. Auch wenn der Kiufer
den Kaufpreis bereits vollstindig bezahlt habe, sei der Kaufvertrag auf Kduferseite
als nicht vollstindig erfiillt i. S. des § 36 I VerglO anzusehen, solange der Kiufer
seiner Abnahmepflicht nicht nachgekommen sei. Dies gelte unabhingig davon, ob
sich die Abnahmepflicht im konkreten Fall als Hauptpflicht oder als bloe Neben-
pflicht darstelle®?, und fiir § 17 KO (§ 103 InsO) ebenso wie fiir den in dem ent-
schiedenen Fall einschligigen § 36 I VerglO (der iibrigens heute nur noch in Oster-
reich und vielleicht auch in einigen anderen ausldndischen Rechtsordnungen eine
inhaltliche Entsprechung findet*** 233

). Diese Ansicht wird nicht nur in der Rspr.””,
sondern auch von einem Teil des Schrifttums vertreten®.

227 RGZ 142,296,299f. (ergangen zwar zu § 4 [spaterer § 36] VerglO, aber mit Ausfiihrungen
zu § 17 KO/ § 103 InsO).

228 BGHZ 58, 246 ff. m. w. N. (a. M.. aber wohl BGH Betrieb 1979, 2415f. ad II).

229 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 7 a.E., 8, 69; HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 424; HASE-
MEYER KTS 1973, 2, 5f.; K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 37f., 76 und §§ 115, 116 Rn. 9
Fn. 22; vgl. ferner die u. in Fn. 237-239 Genannten.

230 BGHZ 58, 246 ff.

231 Wire dem Kldger vor der Kaufpreiszahlung eine Vormerkung bestellt worden (was iiblich
ist), hitte er des Schutzes des in der BGH-Entscheidung so eingehend behandelten § 36 1
VerglO iiberhaupt nicht bedurft (vgl. §§ 26 I, S0 IV VerglO). Ubrigens wurde § 361 VerglO
aus guten Griinden nicht in die InsO iibernommen (vgl. u. Rn. 12.30, 13.7 ff., 13.37 {ff. und
fiir das osterreichische Recht Rn. 13.8).

232 A.M. die zu § 17 KO ergangene Entscheidung OLG Stuttgart Wiirtt]b 18, 62, 64.

233 BGHZ 58, 246, 249.

234 Vgl. soeben Fn. 231 a. E.

235 Vgl. speziell zu § 17 KO (§ 103 InsO) die in Fn. 221 ff. zu Rn. 4.91 erwihnte Entscheidung
des OLG Diisseldorf und die bestitigende Entscheidung des BGH in ZIP 1983, 709 (Ge-
meinschuldner in der Rolle des Kiufers).

236 So beziiglich des hier interessierenden § 17 KO (§ 103 InsO): Papg, Kolner Schrift zur
InsO, 2. Aufl. 2000, S. 531, 545 Rn. 19; MARKMANN S. 39; KunN/UHLENBRUCK'' Rn. 18
p, 18 r; JAEGER/LENT® Rn. 13 (hier allerdings mit der Begriindung: »Die Abnahme ist eine
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4.96

4.97

4.98

§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

Nicht wenige Autoren aber halten § 17 KO bzw. § 103 InsO in Fillen wie dem bei
Rn. 4.94 geschilderten fiir nicht*’ bzw. fiir nur dann anwendbar, wenn die noch
nicht erfiillte Abnahmepflicht des Kdufers mit der — gleichfalls noch nicht erfiillten
— Ubereignungspflicht des Verkiufers (Schuldners) ausnahmsweise im Gegensei-
tigkeitsverhiltnis steht™®. HASEMEYER will § 17 KO bzw. § 103 InsO nicht einmal
dann anwenden, wenn die Vertragspartner die Abnahmepflicht als Hauptpflicht
1. S. der §§ 320 ff. BGB angesehen und deshalb als selbstidndigen, kaufpreismin-

dernden Posten im Aquivalenzverhiltnis beriicksichtigt haben®’.

M.E. sind hier mehrere Fragen zu unterscheiden. Die erste lautet: Kann der In-
solvenzverwalter von dem Kiufer, der die Sache zwar bezahlt, aber noch nicht
abgenommen hat, die Erfiillung der Abnahmepflicht verlangen? Diese Frage ist
schon unabhingig von § 103 InsO zu bejahen, weil der auf »Abnahme« gerichtete
Anspruch des Schuldners gegen den Kéufer zur Insolvenzmasse gehort und folg-
lich gem. § 801 InsO dem Verwaltungs- und Verfiigungsrecht des Insolvenzver-
walters unterliegt.

Zweitens ist zu fragen, ob der Insolvenzverwalter den iibrigen Glidubigern gegen-
iiber im Sinne eines Diirfens berechtigt ist, von dem Kiufer die Erfiillung der
Abnahmepflicht zu verlangen. Das wird fast immer zu verneinen sein®*’. Denn
es liegt normalerweise nicht im Interesse »der« Insolvenzgldubiger, da3 der Ver-
walter einem von ihnen einen zur Insolvenzmasse gehorenden Gegenstand auf-
drédngt, ohne dafiir eine liber den bisherigen Vollzug hinausgehende sonstige Lei-
stung in die Masse zu bekommen. Fiir die Insolvenzgldubiger wire es giinstiger,
wenn der Verwalter nicht nur den bereits in der Masse befindlichen Kaufpreis,
sondern obendrein auch die zwar bereits verkaufte, aber noch immer zur Masse
gehorende Sache zu ihrer Befriedigung verwenden und die Anspriiche des Kéufers
in demihnen durch § 38 InsO zugewiesenen Rang normaler Insolvenzforderungen
belassen wiirde. Der Insolvenzverwalter kann also zwar die Erfiillung der dem
Kiufer obliegenden Abnahmepflicht verlangen (Rn. 4.97), er darf dies jedoch
im Verhiltnis zu den iibrigen Glaubigern fast nie und macht sich ihnen gegeniiber
i.d. R. ersatzpflichtig gem. § 60 InsO, wenn er gegeniiber dem Vertragspartner auf
der Abnahme der Sache besteht. (Vgl. erg. Rn. 4.91 zu dem spiegelbildlichen Kor-

Hauptverbindlichkeit [daher bei Versdumung Schuldnerverzug!] ...«); K. MULLER JZ
1980, 554, 557; vgl. auch N/R/BALTHASAR InsO § 103 Rn. 32 ff.; BLEY/MOHRBUTTER
VerglO* § 36 Rn. 28 (mit gleicher Begriindung wie LENT a. a. O.) und — zugleich fiir Oster-
reich — KEPPLINGER S. 316 ff., 327 f. Fn. 1525 mit Hinweis auf die gegenteilige Ansicht
des osterreichischen OGH.

237 HASEMEYER KTS 1973, 2, 6; ders., Insolvenzrecht® Rn. 20.14; PAGENSTECHER/GRIMM
§ 14 IV Fn. 6; vgl. auch OLG Stuttgart a. a. O. (Rn. 4.95 Fn. 232) und die — durch RGZ
142, 296, 300 jedoch tiberholte — Entscheidung des RG in WarnRspr 1926 Nr. 115 S. 163
(dort wurde die noch unerfiillte Abnahmepflicht aber wohl schlicht iibersehen).

238 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 8; vgl. auch JacoBsoN JR 1929, 96 1.

239 HASEMEYER KTS 1973, 2, 6 (insoweit unschirfer sein Buch »Insolvenzrecht«, 2. Aufl.
1998, Rn. 20.14); vgl. auch LUKE S. 82 ff.

240 Vgl. JAEGER/HENCKEL KO’® § 17 Rn. 8; KEPPLINGER S. 327 f. Fn. 1526.
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II. 5. Abnahmepflicht / Nebenpflichten

respondenzfall, in dem sich nicht der insolvente Schuldner, sondern dessen Ver-
tragspartner in der Rolle des Verkéufers befindet.)

Klirungsbediirftig ist des weiteren die Frage, ob schon die erstmalige Aufforde-
rung des Insolvenzverwalters an den in der Kaduferposition befindlichen Vertrags-
partner, die bereits bezahlte Sache nun auch abzunehmen, zur Folge hat, daf} sich
die Pflicht des Insolvenzschuldners zur Eigentumsiibertragung auf den Kiufer
gem. § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO endgiiltig in eine Masseverbindlichkeit verwandelt.
Die Antwort hingt davon ab, ob der erwihnte Sachverhalt unter § 103 InsO fillt.
Denn dann wire das Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters unwiderruf-
lich**! und die ein solches voraussetzende Rechtsfolge des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO
endgiiltig. Gegen eine Anwendung der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO ist von eini-
gen Autoren geltend gemacht worden, dall die Abnahme der Sache durch den
Kiufer und die Ubereignung an ihn i. d. R. nicht im Verhiltnis von Leistung und
Gegenleistung stiinden®*? und daf es fiir die Insolvenzgliubiger nur nachteilig
wire, wenn der Insolvenzverwalter die Sache an den Kéufer iibereignen wiirde,
statt von seinem Recht Gebrauch zu machen, sowohl die Sache als auch den vom
Kaufer bereits vor Verfahrenserdffnung gezahlten Kaufpreis zur gleichméBigen
Befriedigung aller Insolvenzgliubiger zu verwenden®®.

Diesem Einwand 146t sich jedoch entgegenhalten, daB} die §§ 103, 55INr. 2 Alt. 1
InsO nicht immer schon dann unanwendbar sind, wenn die Ausiibung des durch sie
gewihrten Erfiillungsrechts den Interessen der Insolvenzgldaubiger an einer mog-
lichst umfangreichen Masse zuwiderliefe?**. Deshalb sollte man auch die Fille
nicht aus dem Anwendungsbereich des § 103 InsO herausnehmen, in denen die
beiderseits noch offenen Pflichten nicht im Verhiltnis von Leistung und Gegen-
leistung stehen, sondern fiir die Anwendung des § 103 InsO geniigen lassen, daf3
auf beiden Seiten irgendeine Vertragspflicht noch nicht vollstindig erfiillt ist. Da
§ 103 InsO den Insolvenzverwalter nicht zwingt, die Vertragsertfiillung zu verlan-
gen und dadurch den Gegenanspruch des Vertragspartners gem. § S5 Nr. 2 Alt. 1
InsO zu einer Masseverbindlichkeit aufzuwerten, besteht kein zwingender Grund,
die Vorschrift entgegen ihrem Wortlaut auf die Fille zu beschridnken, in denen die
beiderseits noch offenen Leistungen im Gegenseitigkeitsverhéltnis stehen. Hier
wie auch sonst ist es Sache des Insolvenzverwalters, im konkreten Fall allein oder
im Benehmen mit Glaubigerausschuf3 oder Glaubigerversammlung (§ 1601 InsO)
zu entscheiden und gegeniiber den am Verfahren beteiligten Gldubigern zu ver-
antworten (§§ 60 1., 71 InsO), ob er von der ihm durch die §§ 103, 551 Nr. 2 Alt. 1

241 Vgl. u. Rn. 4.176 mit Fn. 483.

242 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 8; vgl. auch PAGENSTECHER/GRIMM § 14 IV Fn. 6.

243 Vgl. JAEGER/HENCKEL a. a. O.

244 Man denke z. B. an den Fall, daf der Kdufer die noch im Eigentum des insolventen Ver-
kiufers stehende Sache schon zu 95 % bezahlt hat: Hier stehen die noch nicht bzw. nicht
vollstindig erfiillten Vertragspflichten — Kaufpreis gegen Ubereignung — sicher im Syn-
allagma, und dennoch sollte der Insolvenzverwalter des Verkdufers besser nicht nach
§§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO Erfiillung wihlen. Auch nach Treu und Glauben ist der
Insolvenzverwalter hier zur vollstdndigen Erfiillung nicht verpflichtet; vgl. u. Rn. 4.101 f.
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

InsO zuerkannten Wahlmoglichkeit, »anstelle des Schuldners den Vertrag (zu)
erfiillen und die Erfiillung vom anderen Teil (zu) verlangen«, Gebrauch macht,
oder ob er das besser unterlifit und z.B. versucht, hinsichtlich der noch nicht
erbrachten Restleistung des Vertragspartners (z. B. Einweisung in die Bedienung
einer bereits gelieferten und iibereigneten Maschine®*®) zu einem neuen, fiir beide
Seiten vorteilhaften Vertragsschluf3 zu gelangen.

6. Der Vertragspartner hat schon vollstindig oder fast vollstéindig oder
unter Eigentumsvorbehalt erfiillt

4.101 Aus den bei Rn. 4.97 ff. genannten Griinden sollte man auch die Fille nicht aus

4.102

dem Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO ausklammern, in de-
nen die beiderseits noch offenen Leistungen zwar im Synallagma stehen, der Lei-
stungsriickstand des Vertragspartners im Verhiltnis zu dem des Schuldners aber so
gering ist, daf es nicht im Interesse der Insolvenzmasse ldge, wenn ihr Verwalter
mit der Folge des § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO die Erfiillung des Vertrages verlangen
wiirde**®. Denn § 103 InsO beliBt dem Insolvenzverwalter ja das Recht, die Er-
fiillung nicht zu verlangen, also die Rechtsfolge des § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO zu
vermeiden.

In einem Fall, in welchem die noch riickstidndige Teilleistung des Vertragspartners
(Kéufers) in der Einlosung von Wechseln bestand, die er dem Schuldner (Verkdu-
fer) zahlungshalber gegeben und die dieser vor der Konkurser6ffnung diskontiert
hatte, hat das RG allerdings die Ansicht vertreten, daf auch das Recht des Kon-
kursverwalters zur Erfiillungsablehnung begrenzt werden miisse: Wegen des in
§ 320 I BGB* zum Ausdruck kommenden und angeblich auch dem § 17 KO
(§ 103 InsO) zugrundeliegenden Prinzips, daf} eine Erfiillungsablehnung nicht ge-
gen Treu und Glauben verstoBen diirfe, habe der Verwalter die Erfiillung des Ver-
trages nur unter der Bedingung ablehnen konnen, da3 die Einlosung der bei Kon-
kurserdffnung noch offenen Wechsel nicht erfolgen werde**®. Diese Entscheidung
des RG beruht auf den beiden Pramissen, dafl dem Konkursverwalter das Recht zur
»Nichterfiillung« nur unter den besonderen Voraussetzungen des § 17 KO zustehe
(so daB} es durch eine sich an § 320 II BGB orientierende Restriktion des § 17 KO
beschridnkt werden konne) und daf die Ausiibung dieses Rechts grundsitzlich zur
Folge habe, daf3 der Vertragspartner eine bereits empfangene (Teil-)Leistung selbst
dann zur Masse zuriickgewihren muf3, wenn er die seinerseits versprochene Lei-
stung noch ordnungsgemiB erbringt**. Da aber die erste Primisse vollig (s. 0. § 3)
und die zweite jedenfalls dann unzutreffend ist, wenn der Schuldner dem Vertrags-
partner die diesem bereits iibergebene Ware auch schon -unbedingt oder unter der

245 Ebenso LUTHER S. 52 Fn. 231 und schon vorher MAROTZKE, Gegenseitige Vertrige in
Konkurs und Vergleich, 1985, S. 104.

246 Zustimmend HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 430; KEPPLINGER S. 316.

247 Dazu schon o. Rn. 4.90f.; vgl. ferner u. Rn. 5.51 Fn. 160.

248 RGZ 140, 156, 162f.

249 RG a.a.0.S. 162.
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II. 6. Die Voraussetzung des Nichterfiilltseins

aufschiebenden Bedingung vollstindiger Kaufpreiszahlung — iibereignet hatte und
diese Verfiigung nicht dem Anfechtungsrecht des Insolvenzverwalters unter-
liegt™", erweist sich die vom RG befiirwortete Einschrinkung des § 17 KO
(§ 103 InsO) bzw. des in dieser Vorschrift vermuteten Rechts zur » Nichterfiillung«
als unnotig. Wenn das Recht des Insolvenzverwalters, den Vertrag nicht als Masse-
verbindlichkeit zu erfiillen, tiberhaupt nicht auf § 17 KO bzw. § 103 InsO beruht,
sondern z. B. auch dann besteht, wenn der Vertragspartner seinerseits schon vor
Verfahrenserdffnung vollstindig erfiillt hatte®', dann muB dieses Recht auch fiir
den irgendwo dazwischen liegenden Fall anerkannt werden, daf der Vertragspart-
ner seine Verbindlichkeit fast vollstindig erfiillt hat. Auch dann ist der Insolvenz-
verwalter berechtigt und gegeniiber den iibrigen Insolvenzgldaubigern i. d. R. sogar
verpflichtet’?, den Vertragspartner insoweit, wie seitens des Schuldners noch
nicht insolvenzfest verfiigt wurde®>, mit der Quote abzuspeisen®* und eine dem
Vertragspartner bereits iibergebene, aber noch nicht (wenn auch nur unter der auf-
schiebenden Bedingung vollstindiger Bezahlung) iibereignete Sache gem. § 985
BGB Zurl’ickzuverlangenzss. Die Ansicht des RG, da3 die vom Konkursverwalter
ausgesprochene Erfiillungsablehnung von selbst unwirksam geworden sei, als der
Vertragspartner die dem Gemeinschuldner zahlungshalber gegebenen und von die-
sem diskontierten Wechsel eingelost habe, ist also nicht deshalb richtig, weil eine
Erfiillungsablehnung des Verwalters von nun an gegen Treu und Glauben versto-
Ben hitte, sondern deshalb, weil der Gemeinschuldner in dem entschiedenen Fall
schon unter der aufschiebenden Bedingung vollstindiger Kaufpreiszahlung ver-
fligt hatte und die Einlosung der Wechsel durch den Vertragspartner der dessen
Eigentumserwerb aufschiebend bedingenden Kaufpreiszahlung gleichsteht: Nach
Eintritt dieser Bedingung besall die Konkursmasse gar nichts mehr, was ihr Ver-

walter dem Vertragspartner noch hitte vorenthalten kénnen®®.

Nach ihrem Wortlaut setzen die §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO voraus, daf3 der 4.103
Vertragspartner seine Leistung zur Zeit der Verfahrenseroffnung noch nicht voll-
standig bewirkt hat. Diese Fassung des Gesetzes entspricht dem Befund, daf3
§ 103 InsO den Insolvenzverwalter deshalb fiir berechtigt erklrt, seinerseits zu
erfiillen, weil er ihn in die Lage versetzen will, eine auf demselben Vertrag beru-
hende Gegenforderung des Insolvenzschuldners fiir die Masse zu realisieren®’.
Grundsitzlich wird diese Gegenforderung also als zumindest teilweise noch un-

erfiillt vorausgesetzt.

250 Vgl. o. Rn. 4.1 ff. und u. Rn. 9.81 ff.

251 Vgl.o. § 3.

252 Das bei Rn. 4.98 ff. Ausgefiihrte gilt hier entsprechend.

253 Vgl. §§ 16112, 883 112 BGB, 24 KO, 26 I, 50 IV VerglO, 106, 107 I InsO.

254 So auch JacoBsoN JR 1928, 96, 97 (allerdings gleichfalls mit unschliissiger Berufung auf
den auch vom RG a. a. O. —in einem ganz anderen Sinne! — beanspruchten § 320 Il BGB).

255 Zur Frage eines Anspruchsausschlusses gem. § 986 BGB vgl. u. Rn. 9.69 ff.

256 Vgl. auch o. Rn. 4.2 (auch zu § 1071 InsO).

257 Vgl. o.Rn. 2.12ff., 2.76 ff.
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

Dennoch sind Fille denkbar, in denen eine Anwendung des § 17 KO bzw.
§ 103 InsO auch dann in Betracht kommt, wenn der Vertragspartner seinerseits
bereits vollstindig erfiillt hat.

Zum Beispiel bestimmte § 44 KO (der nicht in die InsO tibernommen wurde und
deshalb nur noch fiir vor dem 1. 1. 1999 beantragte Konkursverfahren von Bedeu-
tung ist>®):

»(1) Der Verkédufer oder Einkaufskommissionér kann Waren, welche von einem
anderen Orte an den Gemeinschuldner abgesendet und von dem Gemeinschuldner
noch nicht vollstindig bezahlt sind, zuriickfordern, sofern nicht dieselben schon
vor der Er6ffnung des Verfahrens an dem Orte der Ablieferung angekommen und
in den Gewahrsam des Gemeinschuldners oder einer anderen Person fiir ihn ge-
langt sind.

(2) Die Bestimmungen des § 17 finden Anwendung.«

Es ist anerkannt, daf} das Riickforderungsrecht, welches § 441 KO dem Versen-
dungsverkiufer (und dem Einkaufskommissiondr) gewihrte, auch dann nicht aus-
geschlossen war, wenn die betreffende Ware vor oder nach der Konkurserdffnung
in das Eigentum des Gemeinschuldners iibergegangen war. Selbst wenn der Ver-
kaufer alle seine Vertragspflichten schon vor dem Konkurs vollstindig erfiillt hat-
te, konnte er nach § 44 I KO zur Riickforderung der Ware berechtigt sein®’. Und
selbst fiir diese Félle galt die in § 44 IT KO ausgesprochene Verweisung auf § 17
KO (str.2%), der dem Verkiufer das Recht gewihrte, »die Waare unter Erfiillung
des Kaufgeschiifts (zu) behalten<*'. In den Fillen des § 44 KO stand dem Kon-
kursverwalter das Recht, den Vertrag anstelle des Gemeinschuldners zu erfiillen
(§ 17 1 KO), also nicht nur dann zu, wenn er dieses Rechts bedurfte, um eine etwa
noch ausstehende Leistung des Verkdufers zu verlangen, sondern auch dann, wenn
der Verkaufer alles, was von ihm aufgrund des Vertrages verlangt werden konnte,
bereits erbracht hatte: In diesem Fall verwandelte sich das Recht des Verwalters,
die Leistung des Vertragspartners gegen Bezahlung des Kaufpreises zu verlangen,
in das Recht, das bereits Erlangte gegen Bezahlung zu behalten.

Analog dem Vorbild des (aus ganz anderen Griinden nicht in die InsO iibernomme-
nen”®?) § 44 KO sollte man eine Anwendung des § 103 InsO auf Fille, in denen der
Vertragspartner seinerseits schon vollstdndig erfiillt hat, immer dann in Betracht zie-
hen, wenn der Vertragspartner fiir den Fall, dal ihm die Gegenleistung nicht voll-

258 Vgl. Rn. 7.341f.

259 Vgl. u. Rn. 7.69, 7.76 f.

260 Nach h. M. setzte die Anwendbarkeit des § 17 KO auch in den Fillen des § 44 KO voraus,
daf der Vertragspartner wenigstens »zur Zeit der Er6ffnung des Konkursverfahrens« noch
nicht vollstindig erfiillt hatte; nur ein spdterer Eigentumsiibergang sollte die Anwendung
des § 17 KO nicht hindern. Diese Differenzierung ist jedoch abzulehnen; vgl. u.
Rn. 7.76 ft.

261 Morive zur KO S. 165 = HAHN Bd. IV S. 166.

262 Vgl. u. Rn. 7.68 ff., 7.84 (Fn. 223), 9.67.
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II. 6. Die Voraussetzung des Nichterfiilltseins

stindig gewihrt (oder belassen !*®*) wird, Anspruch auf Riickgewiihr des seinerseits

Geleisteten hat*** 2% Im Insolvenzverfahren eines Vorbehaltskiufers, der die ihm
aufschiebend bedingt iibereignete Ware noch nicht vollstindig bezahlt hat, miiflite die
—1in § 107 II InsO tibrigens als selbstverstindlich vorausgesetzte — Anwendbarkeit
des § 103 InsO also auch von denen®%? bejaht werden, die sich (um die Unanwend-
barkeitdes § 17 KO bzw. § 103 InsO zu begriinden!) auf den Standpunkt stellen, daf3
der Verkiufer seinerseits schon dann vollstindig erfiillt habe, wenn er dem Kéufer die
Sache iibergeben und unter der aufschiebenden Bedingung vollstindiger Kaufpreis-
zahlung iibereignet habe. Entscheidend ist hier nicht der begriffliche Streit um das
Wort »Erfiillung«, sondern der Umstand, daf3 der Insolvenzverwalter des Rechts, den
noch offenen Kaufpreis vollstindig zu zahlen (§ 103 I InsO), u. U. auch deshalb be-
darf, um die bei Nichtzahlung des Preises drohende?”’ Vindikation des Verkiufers
abwenden zu konnen?®®. Die Parallele zu dem den § 17 KO (jetzt § 103 InsO) aus-
driicklich fiir anwendbar erklirenden § 44 KO driingt sich geradezu auf’®. Aber auch
die Funktion des Eigentumsvorbehalts, die sich umschreiben a8t als eine »Automati-
sierung« des Rechts, dem Kéufer das Eigentum bis zur vollstindigen Kaufpreiszah-
lung zu verweigern (§§ 320, 322 BGB)*", spricht fiir die Anwendbarkeit des
§ 103 InsO, dessen primirer Zweck es ja gerade ist, dem Insolvenzverwalter die
Realisierung auch solcher Erwerbsaussichten zu erméglichen, die von einer Gegen-
leistung abhiingen®”". Im Insolvenzverfahren des Vorbehaltskiufers ist § 103 InsO

also auch dann anwendbar, wenn der Verkdufer schon alle seinerseits erforderlichen

Leistungshandlungen erbracht hat und nur ihr Erfolg noch aussteht*’?.

263 Vgl. §§ 71, 29,37 KO bzw. §§ 8111, 129, 143 InsO.

264 Z.B. nach §§ 323 III, 325ff., 985 BGB (dazu u. Rn. 5.101 f. [mit Fn. 359 ff.], 7.3 ff.,
7.87ff. [auch zu § 26 Satz 1 KO/ § 105 Satz 2 InsO] oder nach §§ 7 II, 38 KO / §§ 811
3, 144 11 InsO [dazu o. Rn. 4.4 und u. Rn. 7.110ff. ]).

265 Wenn die Leistung des Vertragspartners erst wihrend des Insolvenzverfahrens erfolgt (zur
Tilgungswirkung vgl. § 8 KO / § 821InsO), handelt es sich sogar um eine unmittelbare
Anwendung des § 17 KO bzw. § 103 InsO. Dazu auch u. Rn. 7.93f.

266 Vgl.z. B. ERMAN/WEITNAUER BGB® § 455 Rn. 6, 15 ff. (anders jetzt ERMAN/GRUNEWALD
BGB!? § 455 Rn. 8, 21); LEHMANN in Festschr. f.R. Schmidt S. 346, 348 ff.; LETZGUS
S. 66 ff.; RUHL ZZP 56 (1931) 154, 164, 166 ff., die aber nicht das Recht zur Erfiillung,
sondern das Recht zur Erfiillungsablehnung in § 17 KO bzw. § 103 InsO verankert sehen
(vgl. auch u. Fn. 272).

267 Ausfiihrlicher u. Rn. 7.30 ff.

268 Vgl. auch StieGLITZ KO § 15 Anm. II 3 (S. 88), der allerdings anzunehmen scheint, daf3
der Konkursverwalter des Vorbehaltskidufers das Wahlrecht des § 17 KO (§ 103 InsO) erst
dann habe, »wenn der Kontrahent Aussonderung verlangt«.

269 Vgl. auch Rn. 4.108, 7.50ff., 7.74 ff., 7.89, 7.94.

270 Unrichtig STRACKE S. 122: § 17 KO sei »nach einer bedingten Ubereignung nicht anwend-
bar...; denn die Pflichten zwischen Vorbehaltsverkdufer und -kdufer (stiinden) nicht mehr
in Abhingigkeit voneinander, wie es die §§ 320, 322 BGB voraussetzen und § 17 KO
innerhalb des Konkursverfahrens fortsetzen« wolle.

271 Vgl. o. Rn. 2.12ff.,, 2.76 f.

272 1.E. ebenso BGH BB 1967, 1537f. = KTS 1967, 160, 162; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17
Rn. 56; MENTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 17 Rn. 18 (c 2); BOHLE-STAMSCHRADER/
KiLGER KO' § 17 Anm. 3 c.; ERMAN/GRUNEWALD BGB'” § 455 Rn. 8, 21.
A.M.inbezugauf § 17 KO (also vor der Existenz einer Vorschrift mit dem Inhaltdes § 107
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

Bestitigt wird dieses Ergebnis sowohl durch § 107 IT InsO (der wie selbstverstind-
lich von der Anwendbarkeit des § 103 InsO ausgeht und nur den § 10311 2 InsO
situationsbedingt modifiziert) als auch durch die MoTtive der KO, die zu § 17
(frither § 15) KO ausfiihren”*:

»Wenn . .. der zweiseitige Vertrag vor der Konkurserdffnung von dem Mitkontra-
henten vollstindig erfiillt war und nur die Leistung des Gemeinschuldners ganz
oder theilweise riickstindig ist, so kann der Mitkontrahent . . . seine Forderung auf
diese nur als Konkursgldubiger liquidiren; der Verwalter hat nicht die Willkiir, die
Verbindlichkeit des Gemeinschuldners als Masseschuld zu erfiillen. Sollte der Mit-
kontrahent, der beispielsweise verkauft hatte, nach allgemeinem Gesetze Eigent-
hiimer der von ihm dem Gemeinschuldner iibergebenen Sache geblieben und da-
her zur Vindikation derselben berechtigt oder auf Grund besonderer Bestimmung
(vergl. Entwurf § 36)°”* befugt sein, die Sache zuriickzufordern, ohne aber vom
Vertrage abgehen zu konnen, so wiirde allerdings der Verwalter seinerseits die
Erfiillung des Vertrages begehren diirfen, jedoch eben deshalb, weil und sofern
der Mitkontrahent das Rechtsverhiltni$ in die Lage bringt*”>, als ob auch er noch
nicht erfiillt hitte.«

Falls der Vertragspartner seinerseits keine Leistungshandlung mehr schuldet, kann
der Insolvenzverwalter die Vornahme einer solchen allerdings auch dann nicht
»verlangen«, wenn § 103 InsO anwendbar ist. Ein dennoch ausgesprochenes Er-
fiillungsverlangen des Insolvenzverwalters wiire unberechtigt und deshalb*’® nicht
geeignet, die Gegenverbindlichkeit des Insolvenzschuldners nach § 55 I Nr. 2 Alt.
1 InsO in eine Masseverbindlichkeit zu verwandeln. Auch sollte man nicht die
Weigerung des Insolvenzverwalters, die bereits empfangene Leistung des Ver-
tragspartners zuriickzugewihren, im Rahmen des § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO einem

II InsO) die o. in Fn. 266, 270 Genannten sowie SCHLEGELBERGER/HEFERMEHL HGB?
§ 382 Anhang Rn. 156; MiinchKomm-BGB/H. P. WESTERMANN® § 455 Rn. 85; STAUDIN-
GER/HONSELL, 1995, BGB™ § 455 Rn. 50 (dort weitere Nachweise) und STRACKE
S. 1131t 129.
Wenn BAUKNECHT (NJW 1956, 1177, 1180), RAISER S. 96, STRACKE S. 123 f. und H. P.
WESTERMANN (a. a. O.) geltend machen, daf3 die Anwendung des § 17 KO im Kéuferkon-
kurs zu unbilligen Ergebnissen fiihre, wenn der Gemeinschuldner seine Anwartschaft vor
Konkursero6ffnung auf einen Dritten iibertragen habe, so beruht dies auf der o. Rn. 3.1 ff.,
3.35 ff. kritisierten h. M., daf § 17 KO den Konkursverwalter erméchtige, den Kaufpreis-
anspruch durch Ablehnung der Erfiillung zum Erléschen zu bringen (vgl. dazu meine
Dissertation »Das Anwartschaftsrecht — ein Beispiel sinnvoller Rechtsfortbildung?«
S. 76 ff. bei Fn. 69 und S. 78; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 57 sowie ergidnzend u.
Rn. 7.591t.).
Wegen weiterer Einzelheiten zum Insolvenzverfahren iiber das Vermogen eines Vor-
behaltskdufers vgl. u. Rn. 4.108 ff., 4.1191f., 4.166 ff., 7.30ft., 7.37 ff., 7.73 ff., 9.58 ff.

273 Motive zur KO S. 68 = HAHN Bd. IV S. 87 (Hervorhebungen nicht im Original).

274 § 36 des Entwurfs entsprach dem spéteren § 44 KO. Dieser wurde nicht in die InsO iiber-
nommen (vgl. u. Rn. 7.84 {f.).

275 M.E. muf} § 103 InsO in den genannten Fillen aber schon anwendbar sein, bevor der
Verkiufer die gelieferte Sache zuriickverlangt (oder gar zuriickerhilt). Vgl. u. Rn. 9.81.

276 Vgl. o. Rn. 4.36.
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II. 6. Die Voraussetzung des Nichterfiilltseins

Erfiillungsverlangen gleichstellen*”’. In Betracht kommt hier ohnehin nur eine
analoge Anwendung des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO, und gegen eine solche spricht,
daf} die Weigerung des Verwalters, dem Vertragspartner dessen Leistung zuriick-
zugewihren, nicht typischerweise zugleich Ausdruck der Bereitschaft ist, den Ver-
trag anstelle des Schuldners zu erfiillen, sondern ebensogut von dem Willen ge-
tragen sein kann, den angeblichen Riickgewihranspruch des Gegners zu bestrei-
ten. Erst wenn der Insolvenzverwalter ausdriicklich oder sinngemas erklirt, dafl er
die bereits erbrachte Leistung des Vertragspartners behalten und dafiir die noch
offene Gegenleistung des Schuldners erbringen wolle, wird man annehmen diir-
fen, daB die Verbindlichkeit des letzteren analog § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO als Masse-
verbindlichkeit erfiillt werden mu8.

Fordert der Vertragspartner den Insolvenzverwalter zur Ausiibung seines Wahl-
rechts auf, so hat der Verwalter unverziiglich — gegeniiber einem durch Eigentums-
vorbehalt gesicherten Verkiufer i. d. R. erst »unverziiglich nach dem Berichtster-
min« (§ 107 II InsO) — zu erkldren, »ob er die Erfiillung verlangen will«. Der dies
bestimmende § 103 II 2 InsO bedarf in Fillen, in denen der Vertragspartner alle
seinerseits erforderlichen Leistungshandlungen bereits erbracht hat (und erst recht
natiirlich dann, wenn auch ihr Erfolg schon eingetreten istm), einer Modifizierung
dahingehend, daf} der Insolvenzverwalter erklaren mul3, ob er den Vertrag erfiillen
will. Lehnt er dies ab oder erklirt er sich nicht »unverziiglich«, so verliert er gem.
§ 10311 3 InsO das Recht, auf der Erfiillung zu bestehen. In den hier zu erdrternden
Fillen, in denen der Vertragspartner schon alles seinerseits Erforderliche getan hat,
ist diese Negation des Rechts, den Vertragspartner zu weiteren Leistungsbemii-
hungen anzuhalten, praktisch bedeutungslos. Im Hinblick auf den von 103 II 2, 3
InsO (§ 17 II KO) verfolgten Zweck, den Vertragspartner vor einer Verzégerung
der vom Insolvenzverwalter zu treffenden Wahl zu schiitzen und ihn in die Lage zu
versetzen, »seine etwaige Entschidigungsforderung®” rechtzeitig zur Konkurs-
masse anzumelden«®*’, wird man dem Vertragspartner aber das Recht zugestehen
miissen, eine Leistung des Insolvenzverwalters oder eines Dritten (z.B. eines
Zweiterwerbers der Eigentumsanwartschaft), die dem Vertragspartner erst ange-
boten wird, nachdem der Verwalter die Erfiillung des Vertrages abgelehnt oder auf
eine Anfrage nach § 103 II 2 InsO unnétig lange geschwiegen hat, wegen Versto-
Bes gegen das Verbot des venire contra factum proprium zuriickzuweisen®', da-
durch den Eintritt der Bedingung, die seinen Eigentumsvorbehalt (bei Zugrunde-

277 Vgl. aber KUHN/UHLENBRUCK KO'"' § 44 Rn. 17: »Unter Umstinden kann schon darin,
daf} der Konkursverwalter die Ware fiir die Masse in Anspruch nimmt, die stillschwei-
gende Erklirung gefunden werden, daB er Erfiillung verlange.« Ahnlich StiEGLITZ KO
§ 36 Anm. IV 4 und Fn. b zu Anm. 1.

278 Von praktischer Bedeutung war dies vor allem in den Féllen des § 44 KO, der im zweiten
Absatz auf § 17 KO verwies. Allerdings wurde § 44 KO nicht in die InsO iibernommen
(vgl. u. Rn. 7.84 ff.).

279 Zu Rechtsnatur und Inhalt dieser Forderung vgl. u. Rn. 5.14 ff.

280 MortivE zur KO S. 68 = HAHN Bd. IV S. 87.

281 Zust. KEPPLINGER S. 184 (vorbehaltlich ihrer Ausfiihrungen auf S. 309f.); a. M. wohl
RINKE S. 218f., 260f. in bezug auf das Leistungsangebot des o. im Text erwidhnten An-
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legung der KO: oder sein Riickforderungsrecht aus § 44 I KO) beenden wiirde, auf
eine nicht zu der Fiktion des § 162 I BGB fiihrende Weise zu verhindern und die
bereits gelieferte Ware nach § 985 BGB?? (oder nach § 44 1 KO) zuriickzuver-
langen.

Jedoch kann das Recht des Verkéufers, eine sein potenzielles Riickforderungsrecht
vereitelnde Kaufpreiszahlung zuriickzuweisen, wenn der Insolvenzverwalter die
Erfiillung des Vertrages zuvor bereits abgelehnt hatte, nicht weiter reichen als die
ratio legis, die bei Rn. 4.110 bemiiht werden muf3te, um dasin § 103 IT 3 InsO nicht
ausdriicklich erwidhnte Zuriickweisungsrecht des Verkdufers zu begriinden. Das
Zuriickweisungsrecht muf} also erloschen, wenn das Insolvenzverfahren aufgeho-
ben wird, ohne daf} der Verkdufer die fiir die Teilnahme am Insolvenzverfahren
erforderliche Feststellung®® einer »Entschidigungsforderung« erlangt hat, da
dann das Ziel, zu dessen Absicherung dem Verkdufer das Zuriickweisungsrecht
oben zugestanden wurde, endgiiltig verfehlt wurde*. In diesem Fall konnen die
beiderseitigen Erfiillungsanspriiche und -rechte wieder unbeschrinkt geltend ge-
macht werden (natiirlich nur vorbehaltlich eines etwaigen Insolvenzplans oder
einer Restschuldbefreiung)285 . Schon aus diesem Grunde wird der Verkiufer, falls
ihm eine anmeldbare »Entschddigungsforderung« nicht zusteht (etwa weil seine
noch unerfiillte Kaufpreisforderung den Wert der seinem Riickforderungsrecht
unterliegenden Ware nicht erreicht), gut daran tun, den Kaufpreis, der ihm nach
der Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters doch noch angeboten wird,
nicht auszuschlagen, sondern anzunehmen und somit noch wihrend des Insol-
venzverfahrens die weitere Durchfiihrung des Vertrages zu ermoglichen.

Giinstiger wire fiir den Verkéufer allenfalls ein Riicktritt vom Vertrag. Dazu bedarf
es jedoch auch in den Fillen des § 103 InsO?3° eines besonderen Riicktrittsgrun-
des, der seinerseits normalerweise®’ einen Verzug des Kiufers voraussetzt (vgl.
§§ 326, 455 1 BGB). Ein solcher wird oft, aber doch nicht notwendig schon vor
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens eingetreten sein. Befand sich der Schuldner
bei Verfahrenser6ffnung noch nicht in Verzug, so kann er jedenfalls dann, wenn er

wartschafts-Zweiterwerbers. Vgl. zu der Rechtsstellung eines solchen Zweiterwerbers
auch u. Rn. 7.59 ff. und HK-InsO/MAROTZKE® § 107 Rn. 41 f. m. w. N.

282 Zum Besitzrecht (§ 986 BGB) des Vertragspartners vgl. u. Rn. 7.35ff.

283 Genauer u. Rn. 5.94 mit Fn. 329.

284 Unhaltbar ist die Auffassung von v. VOLDERNDORFF (KO § 15 Anm. V S. 234) und
PLETZSCH (S. 105),aus § 17 I KO (§ 103112, 3 InsO) ergebe sich, da3 der Vertragspartner
immer schon dann, wenn sich der Konkursverwalter gegen die Erfiillung des Vertrages
entscheide, berechtigt sei, sich durch einseitige Erkldarung — also nicht notwendig durch
Teilnahme am Konkursverfahren! — vom Vertrag zu 16sen. Dennoch stimmen mit ihm
zumindest im Ergebnis iiberein: FELDHAUS JZ 1956, 313, 316; FrrTiNGg'” S. 39; MUSIE-
LAK AcP 179 (1979) 189,207 (dazu noch u. Rn. 5.96 mit Fn. 343); WIECHERS S. 32 ff. (der
m. E. das Institut der positiven Forderungsverletzung iiberdehnt); wohl auch MARKMANN
S. 661., 69, 75, 871., 90 (dazu noch u. Rn. 5.96 mit Fn. 344).

285 Vgl. o. Rn. 3.37 ff.

286 Str.; vgl. soeben Fn. 284.

287 Zu den Fillen, in denen der Kauf dem Verbraucherkreditgesetz (demnichst wohl
§§ 49111, 499 ff. BGB) unterliegt, vgl. u. Rn. 7.63 ff.
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iiber geniigend freies Vermogen zur Befriedigung des Gliubigers verfiigt®®®, nicht

allein dadurch in Verzug geraten, da} der Insolvenzverwalter die Erfiillung ab-
lehnt*®. Befindet sich der Kiufer trotz der Erfiillungsablehnung »seines« Insol-
venzverwalters noch nicht in Verzug und bietet er (oder ein Dritter”) den noch
offenen Kaufpreis aus nicht zur Insolvenzmasse gehorendem Vermogen an, so
kann der Kéaufer selbstverstiandlich auch dadurch nicht in Verzug geraten, daf3
der Verkdufer ihm gegeniiber (oder gegeniiber dem Dritten) von seinem infolge
der Erfiillungsablehnung des Verwalters entstandenen Recht, den nun doch noch
angebotenen Kaufpreis zuriickzuweisen (Rn. 4.110), Gebrauch macht. Denn wenn
der Verkiufer die Zahlung des Schuldners (oder des Dritten) zuriickweist, erklart
er damit konkludent sein Einverstindnis mit dem Ausbleiben des (Rest-)Kaufprei-
ses. Man mag dariiber streiten, ob in diesem Einverstidndnis eine Riicknahme der
zum Eintritt des Verzugs erforderlichen Mahnung oder kalenderméfigen Zeit-
bestimmung liegt. Zumindest wird man anerkennen miissen, da3 der Schuldner
das Unterbleiben der Kaufpreiszahlung dann, wenn die Nichtzahlung vom Ein-
verstindnis des Gldubigers gedeckt ist, nicht zu vertreten hat. Auch daran miifite
der Verzugseintritt gem. § 285 BGB scheitern.

Vollig unabhiingig von derartigen Uberlegungen hat sich fiir nach dem 31. 12.
1998 beantragte®' Insolvenzverfahren iiber das Kiufervermdgen insofern eine
besondere Rechtslage ergeben, als das Riicktrittsrecht des Vorbehaltsverkiufers
nach Sinn und Zweck der §§ 107 I1 1, 112 Nr. 1 InsO nunmehr ausgeschlossen292
sein muf3, soweit der in § 455 I BGB vorausgesetzte Verzug bereits vor dem In-
solvenzantrag eingetreten war und durch den Riicktritt ein noch nicht erloschenes
Recht des Insolvenzverwalters, sich fiir die Erfiillung des Vertrages zu entschei-
den, vereitelt wiirde.

7. Riickabwicklungsschuldverhéltnisse

Nach einer im Grundsatz unbestrittenen Auffassung soll § 17 KO bzw. nunmehr
§ 103 InsO nicht nur auf beiderseits nicht vollstindig erfiillte gegenseitige Ver-
trige, sondern auch auf die Erfiillung der aus gegenseitigen Vertrdgen hervor-
gegangenen und beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten Riickabwicklungs-
schuldverhiltnisse anzuwenden sein®’. In Betracht kommen beiderseits noch

288 Ein seit Einbeziehung des »Neuerwerbs« (dazu o. Rn. 2.87 Fn. 188) eher seltener Fall!

289 Dazu u. Rn. 5.91 ff., besonders Rn. 5.95 ff.

290 Z.B. jemand, dem er vor der Verfahrenserdffnung seine Anwartschaft aus der bedingten
Ubereignung iibertragen hat (vgl. u. Rn. 7.61 ff. und zur dogmatischen Konstruktion der
sog. »Anwartschaftsiibertragung« MAROTZKE, Das Anwartschaftsrecht ... S. 18-44).

291 Zum Ubergangsrecht Vgl. o. Rn. 1.10f.

292 Vgl. auch Rn. 3.46, 7.58 (mit Fn. 136), 7.66.

293 RG LZ 1915 Sp. 217 Nr. 17; BGH WM 1961, 482, 485 f. (ad 5.); JAEGER/HENCKEL KO’
§ 17 Rn. 28, 90 ff. (auch JAEGER KO%" § 17 Rn. 19); HENCKEL JZ 1987, 361; KILGER/
ScHmIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO § 17 Anm. 2 ¢; Hess KO® § 17 Rn. 13; KUHN/
UHLENBRUCK KO'' § 17Rn. 21,31; GUTEWORT S. 40 f.; KAEHLER S. 311 f.; KEPPLINGER
S. 336 ff.; KipPENBERG S. 50f., 62f.; KORBER S. 43; LARENZ in Festschr. f. Michaelis
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nicht erfiillte Schuldverhiltnisse aus Riicktritt (§§ 346 ff., 327 BGB), aus Wande-
lung (§§ 462, 465, 467 BGB) und — soweit nicht die Anwendung der Saldotheorie
zu einem einseitigen (Geld-)Anspruch nur einer der Parteien fiihrt*** — aus unge-
rechtfertigter Bereicherung (§§ 812 ff. BGB). Da solche Riickabwicklungsschuld-
verhiltnisse Nachwirkungen der ihnen vorausgegangenen — wenn auch vielleicht
von vornherein unwirksamen — gegenseitigen Vertrige darstellen und i.d.R.
ebenso wie diese Zug um Zug zu erfiillen sind®”, 146t sich gegen eine (analoge)
Anwendung des § 103 I InsO im Prinzip nichts einwenden. Denn Hauptzweck des
§ 103 InsO ist ja gerade, dem Insolvenzverwalter die Einziehung von Forderungen

der Masse zu ermoglichen, die der Gegner nur Zug um Zug gegen eine Leistung

des Verfahrensschuldners (bzw. des Insolvenzverwalters) zu erfiillen braucht®*®.

Wie so oft, steckt aber auch bei der analogen Anwendung des § 103 InsO auf
Riickabwicklungsschuldverhiltnisse der Teufel im Detail:

Angenommen, der Schuldner hat vor Eintritt der Insolvenz Waren gekauft, die ihm
umgehend geliefert und ohne Eigentumsvorbehalt iibereignet werden. Ein Insol-
venzverfahren ist zu diesem Zeitpunkt noch nicht eroffnet*’. Da der Schuldner
(K&ufer) nach einer Anzahlung von 10 % des Warenwertes in Verzug gerit und
eine ihm nach § 326  BGB bestimmte und mit Ablehnungsandrohung verbundene
Nachfrist versdumt, tritt der Verkédufer vom Kaufvertrag zuriick. Erst dann wird
Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des Schuldners

S. 193, 208, 211; H. LEHMANN in Festschr. f.R. Schmidt S. 343, 357f.; LEtzGus S. 73;
MARKMANN S. 42; MELLWIG S. 145 ff.; OFFTERMATT S. 121 (ad f.), 124 ff.; SANDROCK
S. 89; SErRIcK Bd. 1§ 1311 2a (S. 341); SCHLEGELBERGER/HEFERMEHL HGB’ § 382 An-
hang 143; STRACKE S. 103; WARNEYER KO § 17 Anm. I; WoERLE JW 1934, 663 , 664 f.;
STAUDINGER/KESSAL-WULF, 1998, VerbrKrG § 10 Rn. 101; vgl. auch v. OLSHAUSEN
MDR 1975, 969, 972 ff. (der dies aber nicht fiir den Fall anerkennt, da} die riickgidngig
zu machende Leistung des Gemeinschuldners in einer Verfiigung besteht, die ihre Wirk-
samkeit nur den §§ 932 ff. BGB verdankt); dens. in Festschr. f. Gaul, 1997, S. 497, 514 ff.

294 Was aber langst nicht immer der Fall ist (vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 28; LARENZ,
Schuldrecht Bd. II, 12. Aufl. 1981, § 70 III S. 582; BGH NJW 1963, 1870f.; auch u.
Rn. 5.48).

295 Fiir das infolge Riicktritts oder Wandelung entstandene Schuldverhiltnis folgt das aus
§§ 320, 3221. V.m. §§ 348,467 S. 1 BGB:; fiir das bereicherungsrechtliche Schuldverhélt-
nis entweder aus der Saldotheorie (BGH und LARENZ jeweils a. a. O.; WILHELM JZ 1995,
5751.) oder, falls diese nicht anwendbar ist (vgl. LARENZ a.a. O.; Mebicus'® Rn. 227 ff.),
aus § 273 BGB (vgl. MEpicus'® Rn. 225) bzw. aus einer analogen Anwendung des § 348
BGB (vgl.LARENZ/CANARIS, Schuldrecht Bd. 112, 13. Aufl. 1994, § 73111 2¢ S. 325—mit
grundsitzlicher Ablehnung der Saldotheorie ad § 73111 7 S. 334 {f.).

296 Vgl.o.Rn. 2.121f.,2.76 ff. Weder durch den Wortlaut noch durch den soeben bezeichneten
Zweck des § 103 I InsO ist die kithne These von BRUNs (ZZP 110 [1997] 305, 329 ff.)
gedeckt, daf} der Insolvenzverwalter ein auf einem insolvenzbedingten Losungsrecht des
Vertragspartners beruhendes und beiderseits noch nicht vollstindig erfiilltes Riickabwick-
lungsschuldverhéltnis dadurch, da3 er die Erfiillung wihle, wieder in das urspriingliche
Primirschuldverhéltnis zuriickverwandeln konne (vgl. hiergegen schon HK-InsO/Ma-
ROTZKE® § 119 Rn. 3; SCHWORER Rn. 29 ff.).

297 Also kein Fall des —in das neue Insolvenzrecht ohnehin nicht iibernommenen — § 44 I KO!

146



II. 7. Riickabwicklungsschuldverhéltnisse

(Kiufers) gestellt?®®. Der Antrag hat Erfolg. In diesem Fall wird sich der Insol-

venzverwalter hiiten, den Verkdufer auf Kaufpreisriickzahlung in Anspruch zu
nehmen und dadurch den dem Verkiufer zustehenden Gegenanspruch auf Riick-
gewihr der Ware, der eigentlich nur als Insolvenzforderung (§§ 38, 45 Satz 1 In-
sO) geltend gemacht werden kann, analog § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO zu einer Masse-
verbindlichkeit aufzuwerten. Der Insolvenzverwalter wird die Erfiillung des
Riickgewihrschuldverhiltnisses also nicht verlangen, sondern ablehnen.

Nach OFFTERMATT soll der Verkaufer in diesem Fall »nur einen Schadensersatz-
anspruch wegen Nichterfiillung des Riickgewihrschuldverhiltnisses als Konkurs-

forderung nach § 26 Satz 2« KO (jetzt § 103 II 1 InsO) haben, auf den er sich die

ihm verbleibende Anzahlung des insolventen Kiufers anrechnen lassen miisse®”’.

Dieser Ansicht liegt die Vorstellung zugrunde, daf3 ein Gldubiger, dessen Forde-
rung auf einem dem § 17 KO bzw. § 103 InsO unterliegenden Vertrag beruht, nach
einer Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters stets berechtigt sei, gemaf
oder analog § 325 BGB (oder § 326 BGB) Ersatz seines etwaigen Differenzscha-
dens zu Verlangen3°0. Ob diese Primisse in allen Féllen zutrifft, braucht hier noch
nicht entschieden zu werden®!. Denn die zu den §§ 325, 326 BGB entwickelten
Grundsitze konnen schon deshalb nicht ohne weiteres zur Berechnung der dem
Verkdufer zustehenden Insolvenzforderung herangezogen werden, weil das BGB
etwaige Storungen des infolge Riicktritts entstandenen Riickgewdhrschuldverhdilt-
nisses nicht den §§ 325, 326 unterstellt’, sondern in § 347 BGB besonders re-
gelt’®, und weil § 348 BGB die zu den §§ 325, 326 BGB entwickelte Differenz-
methode im Rahmen der §§ 346 ff. BGB jedenfalls insoweit, wie sich ein An-
spruch auf Schadensersatz nicht aus § 283 BGB herleiten 14Bt**, durch die aus-

298 Bei dieser Fallgestaltung (Insolvenzantrag erst nach der Riicktrittserkldrung des Verkédu-
fers) stellt sich nicht die bei Rn. 4.113 angesprochene Frage einer analogen Anwendbar-
keit des § 112 Nr. 1 InsO.

299 OFFTERMATT S. 127; sachlich iibereinstimmend STRACKE S. 104; vgl. auch RG LZ 1915
Sp. 217 Nr. 17; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 90; LARENZ in Festschr. f. Michaelis
S. 193, 211; TINTELNOT ZIP 1989, 144, 152; UHLENBRUCK, Glaubigerberatung S. 281 f.

300 OFFTERMATT S. 151 ff.

301 Vgl. zu dieser Frage u. Rn. 5.14 ff., 5.31 ff., 5.64 ff., 5.113 ff.

302 Vgl. z.B. RGZ 93, 47 ff. (keine Anwendung des § 326 BGB auf das infolge Wandelung
entstandene Riickgewihrschuldverhiltnis).

303 Hat der insolvente Schuldner — wie in dem gebildeten Fall — eine Sache zuriickzugewih-
ren, so wird ihm diese Leistung zwar i. d. R. unmoglich werden, wenn der Insolvenzver-
walter seine Mitwirkung verweigert (vgl. u. Rn. 5.76 ff.). Ein Schadensersatzanspruch des
Gldubigers aus §§ 347 Satz 1, 989 BGB wird aber meist daran scheitern, daf3 den insol-
venten Schuldner kein Verschulden trifft. Der u. Rn. 5.86 f. angesprochene § 279 BGB
hilft bloB dort weiter, wo das Gesetz nicht »Verschulden«, sondern nur »Vertretenmiissen«
verlangt.

304 Zu diesem Sonderfall, der nicht allein schon durch eine Erfiillungsablehnung des Insol-
venzverwalters herbeigefiihrt werden kann, vgl. RGZ 66, 61, 67 ff.; 96, 20, 23. Die in
diesen Entscheidungen bejahte Anwendbarkeit der zu § 325 BGB entwickelten Differenz-
methode auf den im konkreten Fall aus § 283 BGB folgenden Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung eines Riickgew#hranspruchs aus Wandelung ist wegen § 467
Satz 1 BGB nicht unbedenklich. Vgl. auch PALANDT/HEINRICHS BGB>* § 348 Rn. 1;
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driickliche Bestimmung ausschlie3t, daf »die sich aus dem Riicktritt ergebenden
Verpflichtungen der Parteien« — also solche aus § 346 und aus § 347 BGB —»Zug
um Zug zu erfiillen« sind®”. Im Insolvenzverfahren des Riickgewihrschuldners
(Kéufers) wiirde eine Beschrinkung des Gldubigers (Verkédufers) auf einen blof3
Zug um Zug zu erfiillenden Riickgewihranspruch freilich bedeuten, daf er die auf
den Schitzwert (§ 45 Satz 1 InsO) seines Riickgewihranspruchs entfallende
Quote (§§ 38, 103 II 1 InsO) nur erhilt, wenn er dem Insolvenzverwalter die
vom Schuldner bereits geleistete Anzahlung vollstindig erstattet (wozu er ohne
weiteres berechtigt, aber schon unabhingig von § 103 InsO** nur Zug um Zug
gegen volle Riickgewihr der Ware verpflichtet ist).

Vor dieser Zumutung bewahrte den Glaubiger (Verkdufer) nach bisherigem Insol-
venzrecht der § 54 IV KO. Diese Vorschrift er6ffnete dem Glaubiger die Moglich-
keit, mit seiner Schétzwertforderung gegen den Riickzahlungsanspruch der Masse
aufzurechnen und dann ohne weiteres die auf den verbleibenden Restanspruch
entfallende Konkursquote zu verlangen. Allerdings versagte dieser Ausweg, wenn
nicht der Gemeinschuldner, sondern sein Vertragspartner die Position des Kédufers
innehatte und — z. B. aufgrund schon vor der Konkurserdffnung vollzogener (§ 465
BGB) Wandelung®” — den Kaufpreis fiir die mangelhafte und daher meist zu teuer
bezahlte Ware zuriickverlangte. Denn nach § 54 IV KO konnte zwar »eine nicht
auf Geld gerichtete Forderung des Gldubigers«, nicht aber auch eine solche des
Gemeinschuldners »zum Zwecke der Aufrechnung« auf einen Geldbetrag umge-
stellt werden®”. Konnte der Kiufer die auf seinen Riickzahlungsanspruch entfal-
lende Konkursquote demnach nur gegen vollstindige Riickgewihr der Ware ver-
langen? In der 1985 erschienenen ersten Auflage dieses Buches hatte ich mich auf
S. 114 dafiir ausgesprochen, diese Frage trotz des scheinbar naheliegenden Um-
kehrschlusses aus § 54 IV KO zu verneinen und dem Vertragspartner (Riickge-
wihrgldubiger) des Gemeinschuldners auch hier das Recht zugestehen, sich die
Zumutung, die auf den eigenen Riickgewihranspruch entfallende Konkursquo-
te(!) nur Zug um Zug gegen vollstindige(!) Befriedigung des gegnerischen Riick-
gewihranspruchs verlangen zu konnen, durch Kiirzung der eigenen Forderung um
den Wert der gegnerischen zu ersparen. Denn es gebe keinen Grund, dem Glaubi-
ger dieses Recht nur deshalb zu versagen, weil er nicht eine mit einer auf Geld

STAUDINGER/KADUK BGB!? § 348 Rn. 10 und RGRK/BALLHAUS BGB § 348 Rn. 3, die
diese Urteile ohne zustimmende Stellungnahme blof referieren.

305 Selbst fiir den Sonderfall, da Forderung und Gegenforderung iibereinstimmend auf Geld
gerichtet sind, verweist STAUDINGER/KAISER, 1995, BGB' § 348 Rn. 4 lediglich auf die
hier bestehende Aufrechnungsmoglichkeit und fiigt hinzu: »Keinesfalls richtet sich der
Anspruch des Riickgewihrgldubigers nach der Differenzmethode von vornherein auf die
Differenz (a. A. OLG Hamm MDR 1982, 141; SOERGEL/HADDING [BGB § 348] Rn. 2).«

306 Vgl. §§ 320, 348 BGB und o. Rn. 2.12ff,, 2.76 ff.

307 Dazu JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 90 ff.

308 Mit Recht hat HASEMEYER dies als »eine kaum verstindliche, allenfalls im Blick auf §§ 69
KO, 34 VerglO erklirbare Inkonsequenz« bezeichnet (KTS 1973, 2, 9 Fn. 26).

309 Uberwiegende Griinde sprachen freilich gegen solch einen UmkehrschluB. Vgl. MAROTZ-
KE, Gegenseitige Vertridge in Konkurs und Vergleich, 1985, S. 176f. Fn. 78.
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gerichteten Gegenverpflichtung »belastete« Sachforderung (hier hitte § 54 IV KO
geholfen), sondern eine mit einer auf eine Sache gerichteten Gegenverbindlichkeit
»belastete« Geldforderung an den Gemeinschuldner hat (hier versagte § 54 IV
KO*'%.

Nach neuem Insolvenzrecht geht diese Argumentation ins Leere. Denn abwei-
chend vom bisherigen § 54 IV KO schlie3it § 95 I 2 InsO die Moglichkeit, eine
Nichtgeldforderung zum Zwecke der Aufrechnung auf Geld umzustellen, katego-
risch aus. Dem Gerechtigkeitsempfinden und den bei Rn. 5.42 angefiihrten zusétz-
lichen Argumenten entspricht es aber, auch nach Inkrafttreten der InsO der bis
dahin’'! ganz herrschend gewesenen Meinung insofern zu folgen, als auch sie*'
dem Riickgewihrgliubiger die Abwicklung nach der Differenzmethode ohne wei-
teres (insbesondere ohne Aufrechnungserkldrung) erlaubt, und ihr nur insofern zu
widersprechen, als sie wie selbstverstindlich®'® unterstellt, daB es sich bei diesem
Differenzanspruch nicht um einen um den Wert der eigenen Riickgewihrpflicht
geminderten und in den Fillen des § 45 Satz 1 InsO mit seinem Schitzwert anzu-
meldenden Riickgewdhr-, sondern um einen (u. U. weitergehenden 131%) Schadens-

ersatzanspruch handele®".

Wenn die an den Schuldner gelieferte Ware noch einem Eigentumsvorbehalt des
Vertragspartners unterliegt, kann der Insolvenzverwalter die Erfiillung des infolge
wirksamen®'® Riicktritts entstandenen Riickabwicklungsschuldverhiltnisses nicht
ablehnen, soweit die auf seiten des Insolvenzschuldners entstandene Riickgewihr-
pflicht denselben Inhalt hat wie der mit Aussonderungskraft ausgestattete ding-
liche Anspruch aus § 985 BGB. Denn insoweit ist auch der schuldrechtliche Riick-
gewdhranspruch des Vertragspartners keine Insolvenzforderung (vgl. § 47 Satz 1
InsO), sondern nur eine weitere Anspruchsgrundlage neben dem zur Aussonde-
rung berechtigenden § 985 BGB. Eine Erfiillungsablehnung kommt hier also nur
hinsichtlich etwaiger Anspriiche auf Schadensersatz wegen vor Verfahrenseroft-
nung verschuldeter Verschlechterung der Sache (§§ 347 Satz 1,989 BGB) oder auf
Vergiitung der bis zur Verfahrenser6ffnung gezogenen oder schuldhaft nicht gezo-
genen Nutzungen in Betracht (vgl. §§ 347 Satz 2, 987 BGB), keinesfalls aber hin-

sichtlich des die Sache selbst betreffenden Herausgabeanspruchs®!”.

310 Dazu Fn. 308.

311 Ausfiihrliche Stellungnahmen neueren Datums sind nicht ersichtlich (nur sehr knapp z. B.
KEPPLINGER S. 339, die wohl die in der vorliegenden Arbeit vertretene Ansicht teilt).

312 Vgl. die vorhin in Fn. 299 Genannten sowie v. OLSHAUSEN MDR 1975, 969, 972 (ad a).

313 Vgl. wiederum die vorhin in Fn. 299 Genannten.

314 Vgl. z.B. § 252 BGB. Anders nunmehr jedoch HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 432 (vgl. u.
Rn. 5.19 Fn. 51 a.E.).

315 Soweit es um eine bereicherungsrechtliche Riickabwicklung geht, wird diese Unterstel-
lung iibrigens von manchen Autoren vermieden. Vgl. z. B. KAEHLER S. 312; LARENZ
a.a. 0. (soeben Fn. 299); v. OLSHAUSEN MDR 1975, 969, 972 (ad a) und — der o. im Text
vertretenen Ansicht auch fiir sonstige Riickabwicklungsschuldverhiltnisse zustimmend —
KEPPLINGER S. 339.

316 Vgl. hierzu unbedingt Rn. 4.113.

317 Ebenso SERICK Bd. 1§ 14 114a S. 389 (zu § 50 VerglO); MELLWIG S. 147.
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Nicht richtig ist die Auffassung, dal der Insolvenzverwalter durch seine Erkla-
rung, das Riickabwicklungsschuldverhiltnis nicht erfiillen zu wollen, zwar nicht
das auf § 985 BGB beruhende dingliche Aussonderungsrecht des Vorbehaltsver-
kiufers®'®, wohl aber den konkurrierenden schuldrechtlichen Riickgewihr-
anspruch aus § 346 Satz 1 BGB zum Erloschen bringe®'® und an dessen Stelle eine
Insolvenzforderung (§ 26 Satz 2 KO bzw. § 10311 1 InsO) auf Ersatz des etwaigen
Nichterfiillungsschadens treten lasse®”’. Denn so weit der trotz der Erfiillungs-
ablehnung des Insolvenzverwalters fortbestehende dingliche Herausgabeanspruch
des Vorbehaltsverkéufers reicht, kann ein Wegfall der konkurrierenden schuld-
rechtlichen Anspruchsgrundlage (§ 346 Satz 1 BGB) tiberhaupt nicht zu einem
Nichterfiillungsschaden fiithren. Aulerdem ist daran zu erinnern, daff § 103 InsO
dem Insolvenzverwalter niemals ein Recht zur einseitigen Aufhebung oder Umge-
staltung des gegnerischen Erfiillungsanspruchs (Riickgewéhranspruchs) ge-
wihrt®?!, sondern dem Verwalter nur das etwaige Recht »beldfit«, den Vertrags-
partner nach allgemeinen Grundsiitzen®* mit der Quote abzuspeisen>. Soweit
aber jemand einen mit Aussonderungskraft versehenen dinglichen Herausgabe-
anspruch hat, kann er nach keiner Bestimmung der KO oder InsO zugleich auf
die Rechte eines Insolvenzglidubigers (also auf die Quote) beschrinkt sein. Davon
geht auch § 47 InsO (§ 43 KO) aus, der klar und deutlich bestimmt: Wer auf Grund
eines dinglichen »oder persénlichen« Rechts*** geltend machen kann, daB ein
Gegenstand nicht zur Insolvenzmasse gehort, »ist kein Insolvenzgldubiger«
(Satz 1). Sein Anspruch auf Aussonderung des Gegenstandes bestimmt sich »nach
den Gesetzen, die auflerhalb des Insolvenzverfahrens gelten« (Satz 2).

Daalso der Insolvenzverwalter des Kédufers den dinglichen Herausgabeanspruch, der
dem Vorbehaltsverkdufer im Fall des Riicktritts zusteht, durch Ablehnung der Erfiil-
lung des Riickabwicklungsschuldverhiltnisses nicht abwenden kann®*, wird er sich
i.d. R. fiir die Erfiillung des Riickabwicklungsschuldverhiltnisses entscheiden.

4.122 Ablehnen wird der Insolvenzverwalter die Erfiillung des Riickgewéhrschuldver-

hiltnisses bei verniinftiger Wiirdigung des Falles nur, wenn auf seiten des in der
Position des Kiufers befindlichen Insolvenzschuldners Sekundirpflichten aus
§ 347 BGB (Schadensersatz wegen Verschlechterung der Ware, Nutzungsver-

glitung) entstanden sind und diese den Betrag der bereits geleisteten Anzahlung

iibersteigen*®.

318 Insoweit gehen durchaus zutreffend nicht nur die in Fn. 317 Genannten, sondern auch
OFFTERMATT S. 111 f., 122 und STRACKE S. 103 vom Fortbestehen aus.

319 So aber OFFTERMATT S. 111f., 127; wohl auch MELLWIG S. 147 Fn. 7.

320 So aber OFFTERMATT S. 111, 121; STRACKE S. 104.

321 Vgl. o. Rn. 3.35ff.

322 Friiher §§ 31, 12, 26 Satz 2, 61 ff., 69, 138 ff., 149 ff. KO; nunmehr §§ 38 ff., 45, 87,
174 ff., 187 ff. InsO.

323 Vgl. 0. Rn. 3.48 ff.

324 Dazu u. Rn. 7.30 mit Fn. 80.

325 Unstr.; vgl. die soeben in Fn. 317, 318 Genannten.

326 Vgl. SERICK a. a. O. (o. Fn. 317).
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Lehnt der Insolvenzverwalter des Kéufers die Erfiillung des Riickgewéhrschuld-
verhiltnisses ab, obwohl — genau umgekehrt — die vom Insolvenzschuldner gelei-
stete Anzahlung den Betrag seiner Sekundérpflichten (§ 347 BGB) iibersteigt, so
kann er zwar nicht mehr auf Erfiillung des Riickzahlungsanspruchs »bestehen«
(§ 10311 3 InsO). Wohl aber kann er die dem Vorbehaltsverkdufer nach § 985 BGB
i. V.m. § 47 InsO geschuldete Riickgabe der schon gelieferten Ware davon abhiin-
gig machen, daf} dieser im Gegenzug auch die bereits empfangene Anzahlung —
freiwillig — zuriickgewihrt (§§ 273, 320, 348 BGB327). Da es sich bei dieser ein-
redeweisen Geltendmachung des Riickzahlungsanspruchs nicht um ein »Bestehen
auf Erfiillung«, sondern blo3 um ein »Verweigern« (§§ 273, 320 BGB) der im
Gegenzug geschuldeten Warenriickgewihr handelt, steht § 103 I 3 InsO nicht
entgegen®”.

Wird allerdings auch iiber das Vermogen des Vorbehaltsverkiufers ein Insolvenz-
verfahren eroffnet, so verliert der Insolvenzverwalter des Kdufers seine die eigene
Riickgewihrpflicht beschrinkende Zug-um-Zug-Einrede. Denn nun wiirde diese
Einrede auf die Zuriickbehaltung einer zur Insolvenzmasse des Verkdufers geho-
renden Sache hinauslaufen. Dieses Recht hitte der Kiaufer (bzw. sein Insolvenz-
verwalter) aber nur, wenn der Riickzahlungsanspruch, bis zu dessen Erfiillung er
die Herausgabe der Ware verweigern will, von dem Insolvenzverwalter des Geg-
ners als Masseverbindlichkeit™* erfiillt werden miiBte; daran fehlt es in dem hier
(Rn. 4.122) erorterten Fall, daf der Insolvenzverwalter des Kiufers die Erfiillung
des Riickgewihrschuldverhiltnisses nicht verlangt, sondern ablehnt.

Mit Recht erkennt man an, daf3 § 17 KO bzw. § 103 InsO auch auf solche (beider-
seits noch nicht vollstindig erfiillten) Riickabwicklungsschuldverhéltnisse An-
wendung findet, die durch eine erst wahrend des Insolvenzverfahrens abgegebene

Riicktrittserklirung entstanden sind”*’. Denn auch in diesen Fllen gehort der auf

seiten des Insolvenzschuldners entstandene Riickgewihranspruch zur Masse®’,

und der Insolvenzverwalter kann ihn nur Zug um Zug gegen vollstindige Erfiil-

327 Zuder Streitfrage, ob es sich bei diesen Gegenrechten um Besitzrechte i. S. des § 986 BGB
handelt, vgl. STAUDINGER/GURSKY, 1999, BGB § 986 Rn. 28.

328 Vgl. auch u. Rn. 5.36 a. E., 8.6 (bei Fn. 21), 10.7.

329 Vgl. o. Rn. 2.47 (mit Fn. 83), Rn. 2.70 (mit Fn. 150) und sogleich Rn. 4.128 mit Fn. 342.

330 RGLZ 1915 Sp. 217 Nr. 17 (fiir den Fall, daB der Riicktrittsgrund des § 455 I BGB schon
vor Verfahrenseroffnung erfiillt war); JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 28; KUHN/UHLEN-
BrUCK KO'' § 17 Rn. 31; KEPPLINGER S. 337, 341 f.; KORBER S. 51 ff.; LETZGUS S. 73;
OFFTERMATT S. 128; WARNEYER KO § 17 Anm. I; vgl. ferner MARKMANN S. 42; WOERLE
JW 1934, 663, 664/665 (fiir die nach Verfahrensero6ffnung erklarte Wandelung); von OLs-
HAUSEN Festschr. f. Gaul, 1997, 497, 515 (fiir den Fall einer vom Insolvenzverwalter
durchgesetzten Vertragsaufhebung).
A. M. KIPPENBERG S. 51, 63. Vgl. auch RG JR 192711, 323 f. Nr. 574: »Einer Anwendung
des § 17 stand im vorliegenden Falle schon der Umstand entgegen, daf} der Wiederkauf
nach § 497 BGB erst mit der Erkldrung der Kl., daf} sie ihr Wiederkaufsrecht ausiibe,
gegeniiber dem Konkursverwalter zustande kam, so da zur Zeit der Konkurserdffnung
ein teilweise unerfiillter zweiseitiger Vertrag nicht vorlag.«

331 Vgl. auch RGLZ a.a.O.

151

4.123

4.124

4.125



4.126

§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

lung der auf seiten des Insolvenzschuldners entstandenen Riickgewihrpflicht
durchsetzen.

Soweit sich die auf seiten des Schuldners entstandene Riickgewihrpflicht auf
schon vor Verfahrenseroffnung erbrachte Leistungen des Vertragspartners bezieht,
ist sie, auch wenn der Riicktritt vom Insolvenzverwalter erklart wurde, nur dann
Masseverbindlichkeit, wenn der Insolvenzverwalter analog §§ 103 I, 55 I Nr. 2
Alt. 1 InsO die Erfiillung des Riickgewidhrschuldverhiltnisses verlangt. Zwar zihlt
§ 55INr. 1 InsO zu den Masseverbindlichkeiten auch die Verbindlichkeiten, »die
durch Handlungen des Insolvenzverwalters . . . begriindet werden . . .«, und es liegt
auch nicht fern, die Ausiibung eines Riicktrittsrechts als eine »Handlung« i.S.
dieser Vorschrift anzusehen. Dennoch wire die Annahme verfehlt, daB der infolge
Riicktritts des Insolvenzverwalters entstandene Riickgewihranspruch des Ver-
tragspartners Masseverbindlichkeit nach § 55 I Nr. 1 InsO sei**%. Denn dieser An-
spruch entsteht ja nicht nur deshalb, weil der Insolvenzverwalter vom Vertrag
zuriicktritt, sondern er resultiert aus dem Zusammenwirken zweier Umstinde:
aus dem Riicktritt und aus der — meist schon vor Verfahrenser6ffnung erfiillten —
Voraussetzung, daf der Vertragspartner liberhaupt schon Leistungen erbracht hat.
Diese Besonderheit gebietet es, die Frage, ob der Riickgewédhranspruch des Ver-
tragspartners von vornherein als Masseverbindlichkeit entsteht, nicht anhand der
Nr. 1, sondern in Analogie zu der die Verbindlichkeiten »aus einer ungerechtfer-
tigten Bereicherung der Masse« betreffenden Nr. 3 des § 55 I InsO** und folglich
dahingehend zu beantworten, daB eine Masseverbindlichkeit zunichst einmal®**
nur hinsichtlich der nach Verfahrenseréffnung erbrachten Leistungen vorliegt™.
Soweit es um vor Verfahrenseroffnung erbrachte Leistungen geht, ist der Riick-
gewdhranspruch blof Insolvenzforderung, da er insoweit unter der aufschieben-
den Bedingung (§§ 77 III Nr. 1, 191, 237 I 1 InsO), daB eine der Vertragsparteien
zuriicktritt, bereits vor dem nach § 38 InsO maBgeblichen Zeitpunkt durch die
tatséichliche Bewirkung dieser Leistungen »begriindet« worden ist**® und schon
deshalb®7 nicht von § 55 I Nr. 1 InsO erfaBt werden kann.

332 So aber wohl KIPPENBERG S. 51, der jedoch etwas ungenau formuliert und zitiert (der
Verwalter miisse »gemil § 59 I KO ... aus der Masse herausgeben«). Wie oben im Text
hingegen von OLHAUSEN a. a. O. (soeben Fn. 330); KEPPLINGER S. 342.

333 Zum Verhiltnis beider Bestimmungen zueinander vgl. HK-InsO/EICKMANN? § 55 Rn. 25;
K/P/PAPE InsO § 55 Rn. 63; N/R/ANDRES InsO § 55 Rn. 123; KILGER/SCHMIDT, Insol-
venzgesetze, 1997, KO'7 § 59 Anm. 6; JAEGER/LENT KO® § 59 Rn. 12; KUHN/UHLEN-
BRUCK KO'' § 59 Rn. 19ff.

334 Vgl. jedoch die sogleich zu priifenden §§ 103 I, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO.

335 Anspriiche aus einer schon vor Verfahrenser6ffnung eingetretenen Bereicherung der (spé-
teren) Masse werden von § 55 I Nr. 3 InsO nicht erfafit. Vgl. u. Rn. 7.90 mit Fn. 233;
allerdings auch Rn. 14.68 ff.

336 Dazu ausfiihrlich u. Rn. 7.17 mit Fn. 44 f.

337 »Auch wenn ein Anspruch zur Zeit der Konkurser6ffnung nur bedingt entstanden war, ist
§ 59 I Nr. 1 unanwendbar« (so KunN/UHLENBRUCK KO'' § 59 Rn. 6; vgl. auch KILGER/
ScHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO'” § 3 Anm. 4, § 59 Anm. 1 vor a; JAEGER/LENT
KO® § 59 Rn. 1 S. 812 im zweiten Absatz).
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Es ist allerdings behauptet worden, dal ein vom Insolvenzverwalter erklarter
Riicktritt zugleich die Wahl der Erfiillung des Riickgewihrschuldverhiltnisses be-
inhalte und somit iiber § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO zu einer Masseverbindlichkeit
fiihre®*®. Auch das ist in dieser Pauschalitit aber nicht richtig. Denn ein Riicktritt
vom gegenseitigen Vertrag muf3 nicht notwendig von dem Bestreben getragen
sein, eine bereits erbrachte Leistung zuriickzuerhalten, sondern er kann u. U. auch
lediglich zu dem Zweck erfolgen, den Erkldrenden von noch unerfiillten Lei-
stungspflichten aus dem urspriinglichen Vertrag zu befreien. Hatte z. B. der jetzt
im Insolvenzverfahren befindliche Schuldner Waren im Wert von 30.000 DM zum
Preis von 20.000 DM verkauft und den gesamten Kaufpreis schon nach Ausliefe-
rung der halben Bestellung erhalten, so kann ein Riicktritt des Insolvenzverwalters
—etwa aufgrund eines vertraglichen Vorbehalts — verniinftigerweise nicht den Sinn
haben, das infolge dieser Erkldrung entstehende Riickgewihrschuldverhiltnis
vollstindig erfiillen zu wollen, sondern nur den Zweck, der (nach § 45 Satz 1 InsO
mit ihrem Geldwert von 15.000 DM anzumeldenden) Forderung des Kéufers auf
die Restlieferung die Grundlage zu entziehen und den Kiufer auf den um 10.000
DM niedrigeren, weil sich auf den Unterschied zwischen dem bereits gezahlten
Kaufpreis (20.000 DM) und dem Wert der schon empfangenen Ware (15.000 DM)
richtenden Differenzanspruch aus dem beiderseits noch unertiillten Riickabwick-
lungsschuldverhiltnis zu beschrinken.

Als weiteres Beispiel konnte man sich vorstellen, dal der jetzt im Insolvenzver-
fahren befindliche Schuldner Waren unter Eigentumsvorbehalt verduflert und ge-
liefert hatte, der Insolvenzverwalter sodann vom Vertragspartner die Begleichung
des noch offenen Restkaufpreises verlangt’* und — nachdem dieser damit in Ver-
zug gerdt — gem. § 455 I BGB vom Kaufvertrag zuriicktritt. Wire dieser Riicktritt
zugleich als das Verlangen nach Erfiillung des nun entstehenden Riickgewihr-
schuldverhiltnisses zu werten, konnte der Insolvenzverwalter die vom Schuldner
gelieferte Ware nur Zug um Zug gegen volle Riickerstattung der bereits geleisteten
Anzahlung des Vertragspartners von diesem zuriickverlangen (arg. §§ 103 I, 551
Nr. 2 Alt. 1 InsO, § 348 BGB). Enthilt der Riicktritt des Insolvenzverwalters hin-
gegen kein nach §§ 103 I, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO zu beurteilendes Verlangen nach
Erfiillung des sich aus §§ 346 ff. BGB ergebenden Riickgewidhrschuldverhiltnis-
ses, so steht es dem Verwalter frei, nach Erkldarung des Riicktritts die Herausgabe
der bereits an den Kaufer gelieferten Ware unter Vermeidung jeglicher (wegen
§ 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO gefihrlicher!) Berufung auf die schuldrechtliche Basis

338 MENTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 17 Rn. 4; UHLENBRUCK, Gldubigerberatung
S. 281; OFFTERMATT S. 129; JAEGER KO®7 § 17 Rn. 19; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17
Rn. 28, 53 (S. 500); der o. im Text vertretenen Gegenansicht zuneigend jetzt aber wohl
HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 428; vgl. auch von OLSHAUSEN, Festschr. f. Gaul, 1997,
S.497, 515f. und KEPPLINGER S. 342 (anders jedoch S. 337).

339 Dieses Erfiillungsverlangen bezieht sich nur auf den priméren Vertrag und ist deshalb nicht
geeignet, die Verbindlichkeit des insolventen Schuldners aus dem erst spiter entstehenden
Riickabwicklungsschuldverhiltnis nach § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO zu einer Masseverbind-
lichkeit zu erheben (vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 94; a. M. Th. WoLrr KO? § 17
Anm. 6).
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(§ 346 BGB) allein aufgrund des (ja noch nicht auf den Kéufer tibergegangenen)
dinglichen Rechts zu verlangen und dem Einwand des Kaufers, daf} er die gem.
§ 985 BGB geschuldete Herausgabe der Ware bis zur vollstindigen Riickerstat-
tung seiner Anzahlung verweigere (§§ 320, 348 BGB), mit dem Hinweis ent-
gegenzutreten, daf dieser Riickerstattungsanspruch Insolvenzforderung (§ 38 In-
sO) geblieben sei und deshalb® die Zuriickbehaltung von zur Insolvenzmasse

gehorenden®*!' Sachen nicht rechtfertige®**.

Diese beiden Beispiele diirften geniigen, um die These, daf} der Riicktritt des In-
solvenzverwalters stets auch als ein (zu der Rechtsfolge des § 55 INr. 2 Alt. 1 InsO
fiihrendes) Verlangen nach Erfiillung des gem. §§ 346 ff. BGB entstehenden Riick-
gewihrschuldverhiltnisses aufzufassen sei, zu widerlegen. Ob die Riicktrittserkla-
rung des Insolvenzverwalters ein derartiges Erfiillungsverlangen in sich schlieft,
kann nur von Fall zu Fall unter Wiirdigung aller Umsténde entschieden werden.

4.130 Vollig auBerhalb der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO steht iibrigens das beidseitig

verpflichtende Riickabwicklungsschuldverhiltnis, welches sich aus §§ 143 1, 144
IT InsO** ergeben kann, wenn der Insolvenzverwalter eine Rechtshandlung des
Schuldners, fiir die bereits eine Gegenleistung erbracht wurde, gem. §§ 129 ff.
InsO anficht. Denn nach § 144 II 1 InsO ist dem Anfechtungsgegner die Gegen-
leistung »aus der Insolvenzmasse« nur insoweit zu erstatten, wie sie »in dieser
noch unterscheidbar vorhanden ist oder soweit die Masse um ihren Wert bereichert
ist«. Erginzend bestimmt § 144 II 2 InsO: »Dariiber hinaus kann der Empfianger
der anfechtbaren Leistung die Forderung auf Riickgewihr der Gegenleistung nur
als Insolvenzgldubiger geltend machen.« Es wire absurd, wenn diese Bestimmung

340 Vgl. o. Rn. 2.47 mit Fn. 83, Rn. 2.70 mit Fn. 150.

341 Vgl. o. Rn. 2.50ff., 2.70f.

342 Im Ergebnis ebenso MELLWIG S. 146f. Vgl. auch o. Rn.2.74 sowie LARENZ in
Festschr. f. Michaelis S. 193, 210 Fn. 29 (fiir den Fall eines nichtigen Vorbehaltskaufs)
und — fiir das spezielle Riickabwicklungsschuldverhiltnis, das angeblich (dazu u. § 9)
schon infolge einer negativen Ausiibung des dem Insolvenzverwalter nach § 17 KO bzw.
§ 103 InsO zustehenden Wahlrechts (und damit unabhéngig von den Voraussetzungen des
§ 455 1 BGB!) entsteht — SEricK Bd. I § 13 III 3, nach dessen Ansicht der Ausschluf} der
Zuriickbehaltung jedoch nicht eingreifen soll, wenn und soweit die Gegenanspriiche des
die Ware zuriickhaltenden Kéufers ihre Grundlage in dem — inzwischen durch das Ver-
braucherkreditgesetz ersetzten — Abzahlungsgesetz finden (eine durchaus fragwiirdige
Annahme; Nachweise zum damaligen Streitstand bei SERICK a. a. O.; kritisch auch JAE-
GER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 53).
Vgl. andererseits aber auch HASEMEYER KTS 1973, 2, 15: Der Vorbehaltskiufer diirfe
»die Sache zuriickhalten, solange ihm nicht — bis zur Wertgrenze der Anwartschaft — die
Anzahlung zuriickerstattet und fiir Nichterfiillungsschaden Ersatz geleistet« sei. Gemiinzt
ist diese Aussage (wie auch die von SERICK) nicht auf den Fall des auf § 455 I BGB
gestiitzten — also vom Kéufer zu vertretenden! — Riicktritts des Insolvenzverwalters, son-
dern auf den Fall, daB der Insolvenzverwalter die Vorbehaltsware zuriickverlangt, nach-
dem er den Kaufvertrag aufgrund des § 17 KO bzw. § 103 InsO »annulliert« (HASEMEYER
a.a.0.) hat — was er jedoch allein aufgrund des § 17 KO bzw. § 103 InsO gar nicht kann
(vgl. o.Rn. 3.5ff.,3.48 ff., 4.1 {ff., 9.14 ff. und — direkt zu HASEMEYER — JAEGER/HENCKEL
KO’ § 17 Rn. 52, 55).

343 Vgl. zu § 144 11 InsO u. Rn. 7.120 ff.
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gerade in ihrem Hauptanwendungsfall***, in dem der Insolvenzverwalter von dem

Anfechtungsgegner die »Erfiillung« der Riickgewihrpflicht aus § 143 I InsO ver-
langt, durch § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO verdridngt wiirde.

Ebenso verhilt es sich in den Fillen des —mit § 144 11 1 InsO zweckverwandten®®
—§ 8113 InsO**®: Das Verlangen des Insolvenzverwalters nach Riickgewihr eines
Gegenstandes, tiber den der Schuldner nach Verfahrenseroffnung unwirksam (§ 81
I 1 InsO) verfiigt hat, kann unméglich zur automatischen Folge haben, daf} eine
etwaige Verpflichtung zur Riickgewihr der Gegenleistung iiber dasin § 8113 InsO
bezeichnete Malf} hinaus zu einer Masseverbindlichkeit erhoben wird. Auch hier ist
also kein Raum fiir eine (analoge) Anwendung der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO.

Ausgeschlossen ist eine analoge Anwendung der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO in
beiden Fillen (Rn. 4.130f.) selbst insoweit, als es darum gehen konnte, dem In-
solvenzverwalter wenigstens das Recht zu verschaffen, etwaige auf Riickgewihr
der eigenen Leistung gerichtete Anspriiche des Empféangers der gem. § 8111 InsO
unwirksamen oder anfechtbaren (§§ 129 ff. InsO) Leistung des Schuldners iiber
den sich aus § 81 13 bzw. § 144 11 1 InsO ergebenden Rahmen hinaus als Masse-
verbindlichkeit zu erfiillen. Denn fiir das von § 103 I InsO verfolgte Anliegen, dem
Insolvenzverwalter die Einziehung von Anspriichen zu ermdéglichen, die von der
(vollstindigen) Erfiillung einer Gegenverbindlichkeit abhiingen®’, besteht in den
Fillen der §§ 81, 143, 144 InsO schon deshalb kein Bediirfnis, weil der Empfanger
der unwirksamen bzw. anfechtbaren Leistung des Schuldners deren Riickgabe an
den Insolvenzverwalter nur insoweit**® von der Erfiillung eines etwaigen Gegen-
anspruchs auf Riickerstattung einer selbst schon erbrachten Gegenleistung abhin-
gig machen darf, wie dieser nach Lage des Falles als Aussonderungsanspruch oder
zumindest als Masseverbindlichkeit »aus der Insolvenzmasse« (§§ 8113, 144111
InsO) erfiillt werden muB*®.

344 Vielleicht miilte man sogar sagen: ». . . einzigen Anwendungsfall . . .«. Vgl. JAEGER/LENT
KO?® § 38 Rn. 3, wo die Auffassung vertreten wird, daf der rechtliche Grund der vom
Anfechtungsgegner erbrachten Gegenleistung nicht schon zur Zeit der Anfechtungserkla-
rung (so aber wohl Cosack S. 279 f.), sondern erst bei Erfiillung des auf § 37 KO (jetzt
§ 143 InsO) beruhenden Riickgewihranspruchs der Masse wegfalle.

345 Vgl. u. Rn. 7.1201f.

346 Zu dieser dem bisherigen § 7 II KO entsprechenden Bestimmung vgl. u. Rn. 7.113 ff.

347 Zu diesem Gesetzeszweck vgl. o. Rn. 2.12ff., 2.76 {f.

348 Fiir die Fille des § 7 KO (§ 81 InsO) sogar noch strenger BLEYER KO § 7 Anm. 4: Wegen
§ 15 Satz 1 KO (§ 91 I InsO) konne dem Konkursverwalter die Riickgewihr nicht einmal
bis zur Berichtigung der Masseschuld aus § 7 II KO (§ 81 I 3 InsO) verweigert werden.

349 Das folgt aus dem Wesen dieser speziellen Riickabwicklungsschuldverhiltnisse (vgl. den
»Sofern-Nicht«-Satz des § 273 I BGB) und der Abgrenzungsfunktion der §§ 7 II, 38 KO
bzw. §§ 8113, 144 11 InsO (die gerade in dem Normalfall, daB der Insolvenzverwalter eine
unwirksame Leistung des Schuldners zuriickverlangt, nicht iiber § 273 I BGB zu Lasten
der Masse vereitelt werden darf). Im Ergebnis ebenso Cosack S. 279f., 282; KILGER/
ScamIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO'” § 38 Anm. 3, 4; JAEGER/LENT KO® § 38 Rn. 4,
8; JAEGER/HENCKEL KO’ § 38 Rn. 11, 15; KunN/UHLENBRUCK KO'' § 38 Rn. 3, 5; FK-
InsO/DAUERNHEIM? § 144 Rn. 9; N/R/NERLICH InsO § 144 Rn. 11, 13; SMID/ZEUNER
InsO' § 144 Rn. 6, 9; K/P/PauLus InsO § 144 Rn. 8f.; vgl. auch BLEYER KO § 38 Anm.
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8. Die Forderung der Masse und die Zug-um-Zug-Einrede des
Gegners beruhen nicht auf demselben oder nicht auf einem
gegenseitigen Vertrag

a) SinngemifBle Anwendung der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO?
aa) Eine juristische Falle

Die Ausfiihrungen bei Rn. 2.8 ff. haben ergeben, daf} die verbreitete These, das
allgemeine Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB konne gegeniiber dem Insol-
venzverwalter des Gegners nicht geltend gemacht werden, wenn die es begriin-
dende Forderung blof Insolvenzforderung sei, nur unter der Voraussetzung zu-
trifft, da3 der zurtickbehaltene Gegenstand (bereits jetzt) zur Insolvenzmasse ge-
hort*™. Die Entscheidung des RG™', daf sich jemand, der dem spiteren Gemein-
schuldner mit zwei in Fortsetzungszusammenhang stehenden Vertrigen Waren
(Zucker) verkauft habe, gegeniiber dem Anspruch des Insolvenzverwalters auf
Erfiillung des zweiten Vertrages nicht wegen noch offener Kaufpreisforderungen
aus dem ersten Vertrag auf § 273 BGB berufen konne, erwies sich deshalb als
unzutreffend®?: Da die zuriickbehaltene Ware in dem vom RG entschiedenen Fall
noch nicht zur Insolvenzmasse gehorte, hitte sie bis zur Bezahlung (auch) der mit
dem ersten Vertrag verkauften Ware nicht nur gegeniiber dem Kiufer, sondern bei
dessen Insolvenz auch gegeniiber dem Verwalter zuriickbehalten werden kdnnen
(und zwar unabhingig davon, ob der dem Lieferungsverlangen des Insolvenzver-
walters zugrundeliegende — also der zweite — Vertrag auf Kiuferseite schon vor
Verfahrenseroffnung vollstindig erfiillt war oder nicht*>).

2 (und o. Fn. 348). Unklar Hess KO® § 38 Rn. 8 (die von ihm bei § 38 Satz 2 KO erwihnte
Entscheidung BGH WM 1986, 841 ff. = ZIP 1986, 787 ff. = NJW-RR 1986, 991 ff. besagt
m. E. nur, daf der Anspruch aus § 38 Sarz I KO zur Anwendung des § 273 BGB fiihren
kann); ders. InsO' § 144 Rn. 24.

350 Vgl. besonders Rn. 2.46 bis 2.71.

351 RGZ 77, 436 ft.

352 Vgl. 0. Rn. 2.47, 2.58 {f.

353 Der Umstand, dal der Insolvenzschuldner nicht nur den ersten, sondern auch den mit dem
Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters geltend gemachten zweiten Vertrag noch
nicht vollstdndig erfiillt hat, ist kein sachlicher Grund, der es rechtfertigen konnte, die
Insolvenzmasse hinsichtlich der auf den ersten Vertrag gestiitzten Zug-um-Zug-Einrede
des Verkiufers besser zu stellen, als sie stiinde, wenn der Insolvenzschuldner den zweiten
Vertrag bereits vor Verfahrenseroffnung vollstindig erfiillt hiatte. Auch Sinnund Zweck der
—nurim ersten Fall anwendbaren — §§ 103, 55INr. 2 Alt. 11InsO (s. 0. Rn. 2.12 ff., 2.76 ff.)
erfordern solch eine Ungleichbehandlung nicht. A. M. aber wohl HANISCH S. 219: »Das
Zusammenspiel der Wahlbefugnis nach § 17 KO, die dem Schuldner nicht zusteht, mit der
Umwandlung der Vertragspflichten in Masseschulden nach § 59 Nr. 2 KO 16st den Vertrag
aus dem Schuldner-Bezug . .. Die Nachfolge der Masse in den konkreten Vertrag, dessen
Erfiillung der Konkursverwalter gewihlt hat, begrenzt ... die Gegenrechte des Vertrags-
gegners. Deshalb kann dieser der Masse gegeniiber nicht das Zuriickbehaltungsrecht des
§ 273 Abs. 1 BGB wegen einer im weitesten Sinne konnexen, aber nicht aus diesem Ver-
tragsverhiltnis entspringenden Forderung geltend machen.« Allerdings folgt dann so-
gleich das nicht auf die Fille des § 17 KO / § 103 InsO beschrinkte Argument: »Das
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Akzeptiert man dies, so stellt sich die Frage, wie der Insolvenzverwalter des Kiu-
fers vorgehen soll, wenn er gem. § 103 InsO die Erfiillung des zweiten Kaufver-
trages verlangt hat und dann pl6tzlich mit einer auf den ersten Kaufvertrag ge-
stiitzten Zug-um-Zug-Einrede des Verkédufers konfrontiert wird: Gem. § 55 I Nr. 2
Alt. 1 InsO sind die noch offenen Kaufpreisschulden des Insolvenzschuldners aus
dem Vertrag, dessen Erfiillung der Verwalter verlangt hat, nun Masseverbindlich-
keiten. Wenn der Insolvenzschuldner nicht vorleistungspflichtig ist, braucht der
Verwalter diese Masseverbindlichkeiten (Kaufpreis) gem. § 320 BGB nur Zug um
Zug gegen Bewirkung der vertraglichen Gegenleistung (Ware) zu erfiillen®*. Und
diese Gegenleistung wiederum kann der Vertragspartner gem. § 273 BGB verwei-
gern, bis ihm die mit dem ersten Vertrag verkaufte Ware vollstindig bezahlt wird,
wozu der Insolvenzverwalter des Kédufers aber gar nicht verpflichtet ist, weil er ja
blof die Erfiillung des zweiten Vertrages gewihlt und deshalb nicht auch die Kauf-
preisschuld aus dem ersten Vertrag gem. § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO in eine Masse-
verbindlichkeit verwandelt hat**>. Obwohl der Insolvenzverwalter zur Erfiillung
des ersten Vertrages nicht verpflichtet ist, gerit er aber hinsichtlich der von ihm
verlangten Erfiillung des zweiten Vertrages in Glaubigerverzug, wenn er zwar die
ihm aufgrund dieses Vertrages angebotene Leistung des Verkdufers anzunehmen
bereit ist, die verlangte Bezahlung (auch) der mit dem ersten Vertrag verkauften
Ware jedoch nicht anbietet (§ 298 BGB™¥%). In diesem Fall verliert der Insolvenz-
verwalter gem. §§ 322111, 274 I BGB das ihm an sich nach § 320 BGB zustehende
Recht, die gem. §§ 103 I, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO gewihlte Erfiillung des zweiten
Vertrages seinerseits bis zur Bewirkung der Gegenleistung zu verweigern.

Der Insolvenzverwalter des Kéufers scheint sich hier also in der ungliicklichen
Lage zu befinden, den zweiten Vertrag als Masseverbindlichkeit erfiillen zu miis-
sen, obwohl er die auf demselben Vertrag beruhende Gegenforderung der Masse,
durch deren Geltendmachung er die Rechtsfolge gem. § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO
tiberhaupt erst ausgelost hat, nur Zug um Zug gegen Erfiillung auch des ersten
Vertrages durchsetzen kann.

bb) Ausweg

M. E. sollte man dieses Ergebnis nicht hinnehmen. Einem Insolvenzverwalter, der
gem. § 103 InsO Erfiillung verlangt und dann mit einer Zug-um-Zug-Einrede kon-

wiirde zu einer unertrdglichen absonderungsihnlichen Wirkung fiihren« (vgl. dazu o.
Rn. 2.58 Fn. 117, Rn. 2.63 mit Fn. 128).

354 DaB} wegen anderer Forderungen (hier: wegen der Kaufpreisforderungen aus dem ersten
Vertrag; vgl. sogleich im Text) auch diese Gegenleistung zuriickbehalten werden darf, steht
einer Zuriickbehaltung der Leistung nicht entgegen; vgl. RGZ 118, 295, 299 f. und Stau-
DINGER/SELB, 1995, BGB"® § 273 Rn. 12 (je zu § 273 BGB). S. auch BGHZ 90, 354 ff.

355 Insoweit zutreffend RGZ 77, 436, 439f.; vgl. auch u. Rn. 4.144.

356 Diese Bestimmung setzt nicht voraus, dal der Gldubiger (hier: der Insolvenzverwalter
bzw. die Masse) die Leistung, bis zu deren Bewirkung der Schuldner seine Leistung ver-
weigern kann, wirklich selbst schuldet, sondern muf z. B. auch dann anwendbar sein,
wenn die Zug-um-Zug-Einrede des Schuldners nur mittelbar iiber § 404 BGB wirkt.
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

frontiert wird, die auf einem anderen Vertrag beruht als sein Erfiillungsverlangen,
mulB man vielmehr das Recht zubilligen, die nach § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO entstan-
dene Masseverbindlichkeit durch einen Widerruf — zumindest jedoch durch eine
Anfechtung®’ — des zuvor erklirten Erfiillungsverlangens zu beseitigen. Die in der
Zubilligung dieses Rechts liegende Einschrinkung des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO ist
methodisch unbedenklich. Alsman § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO schuf, dachte man nicht
an den hier erorterten Sonderfall, sondern an den durch diese Vorschrift nahezu
inhaltsgleich®® iibernommenen bisherigen § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO, der seinerseits
identisch ist mit § 52 I Nr. 2 Alt. 1 der urspriinglichen KO von 1877. Im Jahre 1877
war die nach § 273 I des —erstam 1. 1. 1900 in Kraft getretenen — BGB bestehende
Moglichkeit »vertragsiibergreifender« Zuriickbehaltungsrechte an noch nicht im
Eigentum des Gegners (Insolvenzschuldners) stehenden Gegenstinden und Lei-
stungen zumindest dem kodifizierten Recht derart fremd®’, daB die Verfasser der
KO auf sie keine Riicksicht nahmen. Nachdem sich dieser biirgerlichrechtliche
Bezugsrahmen mit Inkrafttreten des BGB und seines weitgehend insolvenzfesten
(weil nicht nur zur Zuriickbehaltung von dem Gegner gehdrenden Gegenstinden
berechtigenden) § 273 I gedndert hat, muf3 hierauf mit einer »harmonisierenden«
Auslegung des § S9INr. 2 Alt. 1 KO bzw. § 55INr. 2 Alt. 1 InsO reagiert werden.
Mit Gesetzesungehorsam, der zu tadeln wire, hat das nichts zu tun (vgl. auch
Rn. 4.56f., 4.75f. sowie zur Frage eines Anspruchs der Masse auf Riickgewihr
bereits erbrachter Leistungen des Insolvenzverwalters oder des Schuldners
Rn. 4.74 bei Fn. 183 und Rn. 9.88).

cc) Analoge Anwendung des § 103 I InsO

Eine andere Frage ist, ob der Insolvenzverwalter ein etwaiges Widerrufs- oder
Anfechtungsrecht tatsdchlich ausiiben sollte. Die Antwort hdngt zum einen von
der Wertrelation der beiderseits noch ausstehenden Leistungen und zum anderen
davon ab, ob der Insolvenzverwalter rechtlich iiberhaupt imstande ist, die durch
sein Erfiillungsverlangen geltend gemachte Forderung aus dem zweiten Vertrag
auch dann durchzusetzen, wenn der Gegner gem. § 273 I BGB berechtigt ist, seine
Leistung bis zur vollstindigen Befriedigung der ihm aufgrund des ersten Vertrags
zustehenden Gegenforderung zu verweigern. Erhebt der Gegner eine derartige
Zug-um-Zug-Einrede, so kann der Insolvenzverwalter den Erfiillungsanspruch
der Masse nur durchsetzen, wenn er in der Lage ist, die Gegenforderung ungeach-
tet dessen, dal} sie nicht auf demselben Vertrag beruht, vollstindig — also nicht nur
quotenmiBig — zu erfiillen und so der Einrede des § 273 BGB Rechnung zu tragen.

357 Als Anfechtungsgrund kommt § 119 Abs. 2 BGB in Betracht (s. 0. Rn. 4.75; ebenso wohl
die sich auf die Zeit vor Inkrafttreten der InsO beziehende Bemerkung von KEPPLINGER
S. 349).

358 Neu ist allerdings die Einfiigung des Wortes »soweit«. Zur Bedeutung dieser textlichen
Anderung vgl. u. Rn. 4.165.

359 Vgl. o. Rn. 2.55 ff., 2.66.

158
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Fiir den Fall, daB auch der andere Vertrag, auf dem die den Grund der Zuriickbe-
haltung bildende Gegenforderung des Vertragspartners beruht, ein beiderseits
noch nicht vollstindig erfiillter gegenseitiger Vertrag ist, ergibt sich das Erfiil-
lungsrecht des Insolvenzverwalters ohne weiteres aus § 103 I InsO.

Schwieriger liegen die Dinge, wenn der Vertragspartner den Vertrag, auf dem seine
zur Anwendung des § 273 BGB fiihrende Gegenforderung beruht, seinerseits be-
reits vollstindig erfiillt hat (z. B. durch Ubergabe und Ubereignung der verkauften
Ware). Denn dann féllt dieser Vertrag nicht unter den Wortlaut des § 103 I InsO, und
man konnte deshalb auf den Gedanken kommen, der Vorschrift im Umkehrschluf3
zu entnehmen, daf} der Insolvenzverwalter hier unter keinen Umsténden berechtigt
sei, die (an sich nur eine Insolvenzforderung gem. § 38 InsO darstellende) Forde-

rung des Vertragspartners vollstindig zu erfiillen®®.

Dieser Schluf3 wire jedoch iibereilt. Denn Hauptzweck des § 103 InsO ist ja ge-
rade, dem Insolvenzverwalter die Einziehung auch solcher Anspriiche zu ermog-
lichen, die der Verpflichtete nur Zug um Zug gegen eine Gegenleistung zu erfiillen
braucht®®'. Bei Schaffung der KO von 1877 kamen hier —abgesehen vielleicht vom
gemeinen Recht*®® — nur Anspriiche aus beiderseits noch nicht vollstindig erfiill-
ten gegenseitigen Vertrdgen in Betracht. Andere Zuriickbehaltungsrechte als das
des heutigen § 320 BGB gewihrten die damaligen Kodifikationen nur in bezug auf
Sachen des Gegners363, und hinsichtlich dieser Zuriickbehaltungsrechte war man
sich einig, daf} sie im Konkurs des Gegners wegen der Massezugehorigkeit ihres
Gegenstandes ohnehin nicht geltend gemacht werden konnten (wenn die Gegen-
forderung, der durch die Zuriickbehaltung Nachdruck verliehen werden sollte, nur
Konkursforderung gem. § 3 1 KO/ § 38 InsO war)*®*. Die Zuriickbehaltung ande-
rer Gegenstinde als solcher des Gegners, insbesondere die Zuriickbehaltung von
aus dem eigenen VermoOgen zu erbringenden »Leistungen« (vgl. § 273 T BGB),
wurde fiir die Fille, in denen die einander gegeniiberstehenden Anspriiche nicht
auf einem und demselben Vertrag beruhen, erst mit Inkraftsetzung des BGB zu
einer allgemein anerkannten (und bei Massefremdheit des zuriickbehaltenen Ge-
genstandes auch konkursfesten®*®) Moglichkeit*®®. Die Begriindung, die die Mo-
tive der KO dafiir geben, dal ein auBerhalb des Konkurses begriindetes Zuriick-
behaltungsrecht gegeniiber dem Konkursverwalter grundsitzlich nicht geltend ge-
macht werden konne, trifft auf diese Zuriickbehaltungsrechte mangels Konkurs-

360 Vgl. etwa HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 422 f.; KEPPLINGER S. 348 ff. mit Fn. 1642 (die
die hier vorgeschlagene analoge Anwendung des § 17 KO bzw. § 103 InsO ausdriicklich
ablehnen); SERICK Bd. V S. 688 im vorletzten Absatz (zu einer dhnlich liegenden [vgl. u.
Rn. 4.168] Problematik bei erweitertem Eigentumsvorbehalt).

361 Vgl o. Rn. 2.121f., 2.76 f.

362 Vgl. dazu o. Rn. 2.55 Fn. 106 und Rn. 2.56 Fn. 111.

363 Vgl. o. Rn. 2.511f.

364 Vgl. o. Rn. 2.511f.

365 Sehr streitig! Vgl. o. Rn. 2.47 bei Fn. 85, 86.

366 Vgl. o. Rn. 2.551f.
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

befangenheit ihres Gegenstandes i. d. R. nicht zu*®’. Somit ist die rechtliche Mog-
lichkeit, dal einem Anspruch der Insolvenzmasse auch andere Zug-um-Zug-Ein-
reden als die des nicht erfiillten gegenseitigen Vertrages entgegengehalten werden
konnen, groftenteils erst durch das BGB geschaffen worden. Man hat es jedoch
versdumt, die alte KO — oder wenigstens die inzwischen an ihre Stelle getretene
InsO — in dieser Hinsicht auf das BGB abzustimmen®®®. Dadurch hat sich eine
systemwidrige Gesetzesliicke ergeben, die man in Anlehnung an den Rechtsgedan-
ken schlieien sollte, derin § 17 KO/ § 103 InsO beziiglich der Zug-um-Zug-Ein-
rede des § 320 BGB zum Ausdruck kommt. Ebenso wie § 103 InsO den Insolvenz-
verwalter fiir berechtigt erklirt, bereits bei Verfahrenserdffnung begriindet gewe-
sene Vertragspflichten des insolventen Schuldners an dessen Stelle vollstindig zu
erfiillen, um dafiir den auf demselben Vertrag beruhenden Gegenanspruch der In-
solvenzmasse einziehen zu konnen®®, muB der Verwalter auch berechtigt sein,
andere Insolvenzforderungen voll zu erfiillen, wenn ihretwegen gegeniiber einem
hoherwertigen Anspruch der Masse die Zug-um-Zug-Einrede des § 273 BGB er-
hoben werden kann (und tatsdchlich erhoben wird). Denn auch hier ist der hinter
§ 103 I InsO stehende Rechtsgedanke370 anwendbar, daf} der Insolvenzverwalter
an seine Verpflichtung, bereits bei Verfahrensero6ffnung begriindet gewesene An-
spriiche gegen den insolventen Schuldner mit der Quote abzuspeisen, nicht ge-
bunden ist, wenn nur um den Preis einer vollstindigen Befriedigung des Glaubi-
gers ein gegen diesen gerichteter (hoherwertiger) Gegenanspruch der Masse rea-
lisiert werden kann. Da dieser Rechtssatz selbst dann anerkannt werden miif3te,
wenn es § 103 InsO nicht g'aibe371, bestehen keine Bedenken, ihn auch auf den vom
Wortlaut des § 103 InsO nicht mitumfalten Fall anzuwenden, daf} die Zug-um-
Zug-Einrede des Gegners auf einem seinerseits bereits vollstindig erfiillten ande-
ren Vertrag beruht als dem, dessen Erfiillung vom Insolvenzverwalter verlangt
wird.

Konsequenterweise wird man dem Insolvenzverwalter das Recht, der einer For-
derung der Masse entgegenstehenden Zug-um-Zug-Einrede des § 273 BGB durch
vollstindige Erfiillung der Gegenforderung Rechnung zu tragen, selbst dann zu-
gestehen miissen, wenn weder Forderung noch Gegenforderung auf einem »ge-
genseitigen« Vertrag i. S. des § 103 I InsO beruhen. So z. B. in dem von mir bereits
inJA 1988, 117, 118 ff. ausfiihrlich erorterten Fall, daB jemand im Auftrag®’* eines
anderen (iiber dessen Vermogen spiter das Insolvenzverfahren er6ffnet wird), aber
dennoch im eigenen Namen und ohne Stellvertretungsabsicht®’® ein wertvolles

367 Vgl. o. Rn. 2.51 ff.

368 Die zusammen mit dem BGB in Kraft getretene KO-Novelle schweigt insoweit. Vgl. auch
0. Rn. 2.66 nebst zugehorigen Fulinoten.

369 Zu diesem Gesetzeszweck vgl. o. Rn. 2.12 ff., 2.76 {f.

370 Vgl. o. Rn. 2.15ff., 2.77 ff.

371 Vgl. o. Rn. 2.80.

372 Dieser ist als unentgeltlicher (§ 662 BGB) kein gegenseitiger Vertrag i. S. des § 103 InsO;
vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 32.

373 Sinn dieser Unterstellung: Eigentiimer des Bildes wird zunichst der Handelnde selbst,
nicht sein Auftraggeber. Das ist wichtig, weil sich der Beauftragte als Insolvenzgldubiger
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Gemalde fiir 21.000 DM erworben und bezahlt hatte und sich nun gegeniiber dem
Insolvenzverwalter des Auftraggebers zu Recht’’* weigert, das Bild vor Beglei-
chung des ihm nach § 670 BGB zustehenden Aufwendungsersatzes — der sich in
dem erwihnten Fall nach Abzug eines vom Schuldner bereits gezahlten Vorschus-
ses von 20.000 DM auf 1.000 DM belief — herauszugeben und zu iibereignen. Auch
in solch einem Fall muf} der Insolvenzverwalter berechtigt sein, durch volistindige
Erfiillung®” der an sich nur eine Insolvenzforderung darstellenden Verbindlichkeit
des Schuldners die Zug-um-Zug-Einrede zu beseitigen, die dem Gegner bis zu
dieser Erfiillung gem. § 273 BGB zusteht.

dd) Analoge Anwendung des § 103 II InsO

In all diesen Féllen muf3 auch der zweite Absatz des § 103 InsO analog anwendbar
sein. Hinsichtlich des § 103 II 1 InsO folgt aus dieser Feststellung unmittelbar
nichts. Denn die Vorschrift hat ohnehin nur deklaratorischen Charakter’®. Von
Bedeutung sind jedoch die beiden nachfolgenden Sitze des § 103 I1 InsO: Analog
§ 103 112 InsO muB der Insolvenzverwalter auf Anfrage des Gegners unverziiglich
erklédren, ob er (auch) die den letzteren zur Erhebung der Zug-um-Zug-Einrede des
§ 273 1 BGB berechtigende Forderung aus dem anderen Vertrag erfiillen will, und
das Schweigen oder die ausdriickliche Ablehnungserkldrung des Verwalters muf3
analog § 103 II 3 InsO zur Folge haben, daf er nun nicht mehr auf Erfiillung der zur
Insolvenzmasse gehdrenden Forderung bestehen kann.

Erklért der Insolvenzverwalter hingegen auf Anfrage oder ungefragt, auch die
Forderungen vollstindig erfiillen zu wollen, die seinem Erfiillungsverlangen auf-
grund eines anderen Vertrages gem. § 273 1 BGB entgegengehalten werden, so
verliert er das ihm bei Rn. 4.136 fiir die dort behandelte Ausnahmesituation zu-

wegen eines bereits zur Insolvenzmasse gehorenden Gegenstandes nicht auf § 273 BGB
berufen konnte. Auch nach Treuhandgrundsitzen kann das Bild hier nicht zur Masse ge-
rechnet werden; vgl. KuHN/UHLENBRUCK KO'' § 1 Rn. 89 (Unmittelbarkeitsprinzip).

374 Vgl. § 273 BGB sowie speziell zur Frage der Insolvenzfestigkeit o. Fn. 373 und v. TUHR

Bd. I S. 304: »Verlangt z. B. der Konkursverwalter mit der a. mandati Herausgabe einer
Sache, welche von B im Auftrag des Gemeinschuldners angeschafft ist, aber sich noch
nicht im Eigentum des B befindet, so steht dem B die Retention wegen seiner Auslagen in
vollem Mafle zu.«
Zum gleichen Ergebnis gelangten FORSTER/Eccius Bd. II § 141 Fn. 121 durch eine Ab-
kehr von der — m. E. aber zutreffenden — h. M., dal § 17 (damals § 15) KO mit »zweisei-
tigen« Vertriagen nur »gegenseitige« Vertrige i. S. der heutigen §§ 320 ff. BGB meine (vgl.
soeben Fn. 372). Uberhaupt nicht mehr von »zweiseitigen«, sondern nur noch von »gegen-
seitigen« Vertragen ist nunmehr in §§ 103 I, 55 I Nr. 2 InsO die Rede. Dennoch stimmt der
o. im Text vertretenen Ansicht zu: K/P/TINTELNOT § 103 Rn. 28 i.V.m. §§ 115, 116
Rn. 9f., 18; weitere Nachweise bei HK-InsO/MAROTZKE> § 115 Rn. 3, 7f.; a.M. FK-
InsO/WEGENER® § 115 Rn. 11, 191, § 116 Rn. 1, 27f.

375 1.E. iibereinstimmend die in Fn. 374 Genannten (au3er WEGENER). Fiir FORSTER/Eccius
wiirde sich das Recht des Verwalters, den Aufwendungsersatzanspruch des Beauftragten
vollstindig zu erfiillen, sogar aus einer unmittelbaren Anwendung des § 17 KO ergeben
(vgl. soeben Fn. 374).

376 Vgl. o.Rn.3.11f1, 3.55ff., 4.6 und u. Rn. 5.14 ff.
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gestandene Recht, eine infolge seines Erfiillungsverlangens entstandene Masse-
verbindlichkeit (§ 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) durch einseitige Widerrufs- bzw. An-
fechtungserkldrung in eine Insolvenzforderung (§ 38 InsO) zuriickzuverwandeln.

ee) § S5INr.2 Alt. 1 InsO

§ S5INr. 2 Alt. 1 InsO ist zwar eine Korrespondenzvorschrift zu § 103 InsO. Dies
hat jedoch keine Bedeutung fiir die Beurteilung der Analogiefdhigkeit. Eine ana-
loge Anwendung etwa in dem Sinne, daf alle denkbaren Forderungen, die einem
Anspruch der Insolvenzmasse gem. § 273 BGB entgegengehalten werden konnen,
durch das Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters automatisch zu Massever-
bindlichkeiten werden, ginge entschieden zu weit. Gegen solch eine Analogie
spricht nicht nur, daf3 der Insolvenzverwalter vor gesetzlich nicht eindeutig fixier-
ten und vielleicht sogar iiberraschenden Konsequenzen seines Erfiillungsverlan-
gens geschiitzt werden mufl. Mindestens gleich schwer wiegt, daf} tiberhaupt kein
das Mittel der Analogie rechtfertigendes Bediirfnis fiir eine Ausdehnung des § 551
Nr. 2 Alt. 1 InsO auf die Fille besteht, in denen Forderung und Gegenforderung
nicht auf demselben oder zwar auf demselben, aber nicht dem Erfordernis der
»Gegenseitigkeit« geniigenden Vertrag beruhen’”’. Denn die Rechtsfolge des
§ 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO ist selbst in ihren primidren Anwendungsfillen, in denen
Forderung und Gegenforderung in einem und demselben gegenseitigen Vertrag
synallagmatisch verbunden sind, weniger fiir solche Vertragspartner von Interesse,
die ohnehin nur Zug um Zug zu leisten brauchen (und deshalb des Schutzes durch
§ 55 INr. 2 Alt. 1 InsO meist tiberhaupt nicht bediirfen®’®), als vielmehr fiir einen
vorleistungspflichtigen Vertragspartner’”: Diesem gewihrt die durch § 55 I Nr. 2
Alt. 1 InsO an das Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters gekniipfte Auf-
wertung des Gegenanspruchs zu einer Masseverbindlichkeit einen Ersatz fiir die
ihm nicht zustehende Zug-um-Zug-Einrede des § 320 BGB und das ihm von den
Verfassern der KO absichtlich nicht gewihrte Recht, allein schon wegen des Kon-
kurses (Insolvenzverfahrens) die eigene Leistung bis zur Erbringung einer die
Gegenleistung deckenden Sicherheit zu verweigern®*® oder gar — wiederum allein
wegen des Insolvenzverfahrens — vom Vertrag zuriickzutreten und sich der eigenen
Leistungspflicht auf diese Weise ginzlich zu entledigen®®'. Erweist sich also die
eigentliche Bedeutung des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO gerade dann, wenn die nach
dieser Vorschrift zu einer Masseverbindlichkeit aufgewertete Gegenforderung
kein Leistungsverweigerungsrecht begriindet, so besteht kein Grund, die Vor-
schrift in dem Sinne auszudehnen, daf} alle Forderungen, die irgendeinem An-
spruch der Insolvenzmasse iiber § 273 BGB entgegengehalten werden konnen,
durch das Erfiillungsverlangen des Verwalters automatisch zu Masseverbindlich-

377 Fiir den letzteren Fall moglicherweise a. M. FORSTER/Eccius (soeben Fn. 374, 375).
378 Vgl o. Rn. 2.12ff., 2.73 ff.

379 So auch OLG Hamburg OLGE 19, 206 und FrrTiNG'* S. 39 Fn. 8 (vgl. 0. Rn. 2.9 Fn. 11).
380 Vgl. 0. Rn. 2.22 ff., 2.82.

381 Vgl o. Rn. 2.16ff., 2.83f.
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keiten aufgewertet werden: Soweit § 273 BGB auch ohne analoge Anwendung des
§ S5INr. 2 Alt. 1 InsO insolvenzfest ist, folgt die Unzuléssigkeit der Analogie aus
dem Fehlen eines sie erfordernden Bediirfnisses. Soweit § 273 BGB ohne diese
Analogie nicht insolvenzfest ist (das ist der Fall, wenn der zuriickbehaltene Gegen-
stand schon zur Insolvenzmasse gehort®®?), darf diese sachlich wohlbegriindete
Wertung nicht durch eine analoge Anwendung des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO ins
Gegenteil verkehrt werden.

Festzuhalten ist also: Der Anwendungsbereich des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO darf in
den hier interessierenden Fillen nicht im Wege der Analogie erweitert, sondern er
mub u. U. sogar teleologisch reduziert werden (s. Rn. 4.136).

b) Sukzessivlieferungsvertrag und Wiederkehrschuldverhiltnis

Eine weitere Auswirkung der hier vertretenen These, dal das allgemeine Zuriick-
behaltungsrecht des § 273 BGB grundsitzlich auch vom Insolvenzverwalter des
Gegners zu respektieren ist’>, betrifft die insolvenzrechtliche Relevanz der
manchmal sehr spitzfindigen Unterscheidung zwischen Sukzessivlieferungsver-
trigen und Wiederkehrschuldverhiltnissen.

aa) Definitionen

Wihrend man unter einem Sukzessivlieferungsvertrag einen Vertrag versteht, der
vereinbarungsgemil nur »sukzessive« erfiillt werden soll (z. B. Lieferung einer
feststehenden Gesamtmenge Kohle in einzeln abzurufenden Teilmengen), be-
zeichnet man als Wiederkehrschuldverhiltnis ein »Schuldverhiltnis, das kraft ei-
ner, wire es auch nur stillschweigenden, Wiederholung des Vertragsabschlusses
fort und fort fiir weitere Zeitabschnitte oder fiir weitere Bezugsmengen neu ent-
steht, also nicht ein fiir allemal begriindet ist«™>*.

bb) Rechtliche Behandlung nach der KO

Der konkursrechtliche Unterschied zwischen einem Sukzessivlieferungsvertrag
und einem Wiederkehrschuldverhiltnis betraf in erster Linie die Anwendung
des § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO, der Anspriiche aus gegenseitigen Vertrigen, deren
Erfiillung zur Konkursmasse verlangt wird, unterschiedslos zu Masseschulden
erklirte.

Verlangte der Konkursverwalter die Erfiillung eines vom Gemeinschuldner als
Kaufer geschlossenen Sukzessivlieferungsvertrages, so mufite er, da § 59 I Nr. 2
Alt. 1 KO im Gegensatz zum neuen § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO noch nicht das die
Rechtsfolge einschrinkende Wort »soweit« enthielt und auch eine dem § 105

382 Vgl. o. Rn. 2.501f., 2.701.
383 Vgl. o. Rn. 2.481f., 4.133ff.
384 RGZ 148, 326, 330.
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

Satz 1 InsO entsprechende Bestimmung in der KO noch nicht enthalten war®®,

samtliche vom Gemeinschuldner noch nicht bezahlten Lieferungen als Masse-
schulden bezahlen®®® (anders jedoch seit dem 27. 2. 1997 der BGH im Vorgriff
auf das neue Insolvenzrecht™®").

Anders war die Rechtslage, wenn es sich um ein Wiederkehrschuldverhiltnis han-
delte. Dann konnte der Konkursverwalter sein Erfiillungsverlangen auf einzelne
der »wiederkehrenden« Vertrdge beschrianken mit der Folge, daf} etwaige Gegen-
anspriiche, die dem Vertragspartner aus anderen Elementen dieser Vertragsreihe
zustanden, nicht nach § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO zu Masseschulden wurden®® — ein
Standpunkt, der iibrigens auch nach neuem Insolvenzrecht richtig ist (s.o.
Rn. 4.144).

Zu Kkritisieren ist jedoch, daf} bei der rechtlichen Beurteilung von Wiederkehr-
schuldverhiltnissen — meist stillschweigend™ — vorausgesetzt wurde, daB der
Vertragspartner (Lieferant) des Gemeinschuldners einem Erfiillungsverlangen
des Konkursverwalters, das auf einen oder einzelne der mehreren (und i. S. des
§ 273 I BGB konnexen™") sWiederkehrvertriige« beschriinkt ist, etwaige Zug-um-
Zug-Einreden nur entgegenhalten konne, soweit die sie begriindenden Gegenfor-
derungen nach § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO zu Masseschulden erstarkt seien. Diese
Annahme beruht auf der bei Rn. 2.48 ff. widerlegten These, daB} die Zug-um-Zug-
Einrede des § 273 BGB auch dann, wenn der auf ihrer Grundlage zuriickbehaltene
Gegenstand (noch) nicht im Eigentum des Gegners steht, im Konkurs des letzteren
versage, wenn und soweit die Gegenforderung des Zuriickbehaltungswilligen nur
Konkursforderung sei.

Mit dem Begriff des Wiederkehrschuldverhéltnisses wollte man urspriinglich er-
reichen, daf} der Konkursverwalter Bezugsvertrige des Gemeinschuldners iiber

385 Zur Bedeutung dieser beiden Besonderheiten des neuen Insolvenzrechts vgl. u.
Rn. 4.158 ff., 4.165.

386 RGa.a.O.; vgl. auch BGHZ 81, 90, 91; 83, 359, 362£.; 97, 87, 90; LUTHER S. 60 f.; a. M.
jedoch FENYVES, Erbenhaftung und Dauerschuldverhiltnis, 1982, S. 122 ff., 148 ff.; Hart-
mut OETKER, Das Dauerschuldverhiltnis ..., S. 130 ff. und — allerdings bereits in der
sicheren Erwartung des baldigen Inkrafttretens von § 105 Satz 1 InsO (dazu u.
Rn. 4.158 ff.) — BRANDES in Priitting (Hrsg.), RWS-Forum 9, 1997, S. 1, 9; KREFT in
Festschr. f. Fuchs, 1996, S. 115, 128f. = ZIP 1997, 865, 870; OLG Dresden ZIP 1996,
715, 716 f. und seit 1997 auch der BGH (s. Fn. 387).

387 BGHZ 135, 25 ff. = LM GesO Nr. 24 m. krit. Anm. MAROTZKE = JZ 1998, 154 f. m. krit.
Anm. HENCKEL = DZWIR 1998, 64 ff. m. zust. Anm. OETKER = ZIP 1997, 688 ff. m. zust.
Kurzkommentar HUBER EWIiR § 9 GesO 1/1997, 517 f.

388 RGZ 77,436, 4391.; 148, 326, 330; BGHZ 83, 359, 362. Unrichtig oder zumindest sehr
miBverstindlich Hess KO® § 17 Rn. 42 Satz 1.

389 Z.T. aber auch ausdriicklich; s. etwa die 0. Rn. 2.58 ff. behandelte Entscheidung RGZ 77,
436 ff. (wo es in der Sache um ein Wiederkehrschuldverhiltnis ging; vgl. 0. Rn. 2.58 f. mit
Fn. 119); WEiss KuT 1927, 119, 120f. (der seine Ansicht u. a. auf die o. Rn. 3.5 ff., 3.48 ff.
widerlegte These stiitzt, daf die Erfiillungsablehnung des Konkursverwalters im Falle des
§ 17 KO zur »Vernichtung« des gegnerischen Erfiillungsanspruchs fiihre); B. MAYER KuT
1929, 182, 184 (r. Sp.).

390 Vgl. o. Rn. 2.59 mit Fn. 119.
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Wasser, Heizung, Gas und elektrischen Strom mit dem bisherigen Lieferanten, der
oft ein Monopol hat, fortsetzen kann, ohne simtliche vom Gemeinschuldner noch
nicht bezahlten Rechnungen fiir frilhere Lieferungen vollstindig begleichen zu
miissen®”'. Dieses Anliegen verdiente im Prinzip Zustimmung™”. Andererseits
hatten aber auch diejenigen Autoren und Gerichte recht, die darauf hinwiesen,
daf} es einem Energielieferanten, der dem Gemeinschuldner mit Riicksicht auf
den Umfang des Vertrages einen besonders giinstigen Preis gewihrt habe, nicht
zuzumuten sei, den Konkursverwalter zu demselben Vorzugspreis weiterzubelie-
fern und gleichzeitig sich selbst hinsichtlich seiner Restforderungen aus der Zeit
vor der Konkursersffnung mit der Quote zu begniigen®**. In den Jahren vor Inkraft-
treten der InsO trug man dieser Billigkeitserwidgung Rechnung, indem man der-
artige Energielieferungsvertrige, soweit ihr Inhalt es zulief*, nicht mehr als
Wiederkehrschuldverhiltnisse, sondern als Sukzessivlieferungsvertrige qualifi-
zierte®® und den Konkursverwalter vor die Wahl stellte, entweder deren weitere
Erfiillung (zu dem mit dem Gemeinschuldner vereinbarten Preis!) zu verlangen
und dafiir sa@mtliche riickstindigen Raten des Gemeinschuldners als Masseschul-
den zu erfiillen (§§ 17 1, 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO), oder aber mit dem —i.d. R. einem
Kontrahierungszwang unterliegenden®”® — Versorgungsunternehmen einen véllig
neuen Vertrag abzuschlieBen, dessen Erfiillung das Unternehmen nicht von der
vollstindigen Bezahlung aller fritheren Lieferungen abhiingig machen konne.

391 Soz.B.RGZ 148,326,334f.; FIKENTSCHER® Rn. 37; HEILMANN S. 68. Vgl. dazu JAEGER/
HeNckiL KO’ § 17 Rn. 85 f.; GRUNsKY Grundziige® Rn. 193 ff. und LARENZ'* Bd. T § 2
VI Fn. 45, die zwar nicht das vom RG verfolgte Ziel, wohl aber die zu seiner Erreichung
angewandte Methode als zu begriffsjuristisch verwerfen.

392 A.M. FucHs-WISSEMANN NJW 1984, 27f. ad III.

393 HASEMEYER KTS 1973, 2, 10 ff.; HENCKEL ZZP 84 (1971) 447, 461; ders. JZ 1998, 157 1.
Sp.; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 85; LuTHER S. 60f.; MENTZEL/KUHN/UHLEN-
BRUCK KO’ § 17 Rn. 27 (anders die noch von KUHN bearbeitete Vorauflage); LG Kassel
ZIP 1983, 970, 971; a. M. KrEFT in Festschr. f. Fuchs, 1996, S. 115, 126 Fn. 30 = ZIP
1997, 865, 869 Fn. 30; OLG Dresden ZIP 1996, 715, 717 und das in Fn. 387 erwihnte
Urteil des BGH.

394 Sehr zuriickhaltend aber FUCHS-WISSEMANN a. a. O. S. 28.

395 BGH LM § 17 KO Nr. 3 ; BGHZ 81, 90ff.; 97, 87, 90 = JZ 1986, 691 ff. mit Anm.
HENCKEL (es handelte sich jeweils um Sonderkundenvertrige mit Elektrizititsversor-
gungsunternehmen); OLG Frankfurt Betrieb 1981, 2072 f.; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17
Rn. 85 f.; KuHN/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 27; a. M. noch FIKENTSCHER a. a. O.; HEIL-
MANN a. a. O.; einschridnkend auch FUCHS-WISSEMANN a.a. O.; die Frage offenlassend
HASEMEYER a. a. O. (vgl. dazu noch u. Fn. 400) und — fiir einen zu normalen Tarifbedin-
gungen geschlossenen Stromabnahmevertrag — BGHZ 83, 359, 361 ff.

396 Vgl. § 10 (vormals § 6) EnWG, § 201 (vormals § 26 1) GWB, § 826 BGB; Ulrich ScHoLzZ,
Kontrahierungszwang in der Versorgungswirtschaft, Baden-Baden 1997 (jedoch ohne die
insolvenzrechtlichen Beziige); BGH LM § 17 KO Nr. 3; LG Kassel a. a. O. (0. Fn. 393);
JAEGER/HENCKEL a. a. O. Rn. 86. Kritisch bis ablehnend jedoch FucHs-WISSEMANN (0.
Fn. 392); MicHALSKI JA 1979, 401, 408; FENYVES a.a. 0. S. 150f.; STRASSBURG in: Te-
gethoff/Biidenbender/Klinger, Das Recht der o6ffentlichen Energieversorgung (Stand
1996), EnWG § 6 Rn. 138 ff.; nicht aber wohl DANNER in: Obernolte/Danner, Energie-
wirtschaftsrecht (Stand 2000), EnWG § 10 Rn. 27.
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

M.E. hitte man das Ziel, dem Energielieferanten die Belieferung des Konkurs-
verwalters zu dem mit dem Gemeinschuldner vereinbarten Vorzugspreis zu erspa-
ren, wenn ihm nicht die bereits an den Gemeinschuldner erbrachten Lieferungen
vollstindig vergiitet werden, unabhingig davon erreichen konnen, ob man die den
unbezahlten Rechnungen zugrundeliegende Rechtsbeziehung als Wiederkehr-
schuldverhéltnis oder als Sukzessivlieferungsvertrag auffafit. Da die Zug-um-
Zug-Einrede des § 273 BGB in Wirklichkeit™’ genauso insolvenzfest ist wie die
des § 320 BGB (deren Insolvenzfestigkeit im Ergebnis auBSer Streit steht), kam der
oftmals schwierigen®”® Abgrenzung zwischen Sukzessivlieferungsvertriigen (die
i.d.R. zur Anwendung des § 320 BGB fiihren®?® % und Wiederkehrschuldverhilt-
nissen (zwischen denen i.d. R. Konnexitit i. S. des § 273 BGB besteht399) schon
vor Inkrafttreten der InsO nicht die grole Bedeutung zu, die ihr meist zugeschrie-
ben wurde: So oder so hitte man dem Lieferanten eigentlich das Recht zubilligen
miissen, die vom Konkursverwalter verlangte Erfiillung des noch vom Gemein-
schuldner geschlossenen Vertrages bis zur Begleichung der alten Rechnungen zu
verweigern*”. So oder so hitte es fiir die Konkursmasse deshalb von Vorteil sein
konnen, dal} ihr Verwalter nicht die weitere Erfiillung oder Fortsetzung des (wenn
auch vielleicht Vorzugsbedingungen gewéhrenden) alten Vertrages des Gemein-
schuldners verlangte, sondern auf dem Abschluf} eines vollig neuen, von den bis-
herigen Rechtsbeziehungen zwischen dem Gemeinschuldner und dem (meist ver-
sorgungs- bzw. kontrahierungspflichtigen*"') Versorgungsunternehmen unabhiin-
gigen Vertrages bestand.

Die bei Rn. 2.46 ff. niher begriindete Ansicht, nach der die Zug-um-Zug-Einrede
des § 273 BGB, soweit sie schon vor dem Konkurs gegeniiber dem Gemeinschuld-
ner begriindet war, grundsétzlich auch gegeniiber dessen Konkursverwalter erho-
ben werden kann, hitte ebensowenig wie die diese Frage im gegenteiligen Sinne
entscheidende h. M. zu der unliebsamen Konsequenz fithren miissen, dafl das Ver-
sorgungsunternehmen die Erfiillung seiner Kontrahierungspflicht bzw. eines auf-
grund dieser Pflicht bereits geschlossenen neuen Vertrages mit dem Konkursver-
walter bis zur Begleichung der Zahlungsriickstinde aus den alten, noch mit dem
Gemeinschuldner geschlossenen Vertriigen verweigern durfte’””. Denn diese

397 Vgl. 0. Rn. 2.46 ff.

398 Vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 85 f.; Hartmut OETKER, Das Dauerschuldverhiltnis
... S. 127 ff. (jeweils m. w. N.) und FUCHS-WISSEMANN NJW 1984, 27 f.

398 a Vgl. Hartmut OETKER, Das Dauerschuldverhéltnis . . ., S. 410 ff., 416 ff. (mit Nachweisen
auch zur abweichenden Ansicht).

399 Vgl. o. Rn. 2.59 mit Fn. 119.

400 Ebenso HASEMEYER KTS 1973, 2, 10/11 (obwohl er a. a. O.S. 8/9 die Konkursfestigkeit
des § 273 BGB verneint) und KEPPLINGER S. 68 ff. (die ihre bei Rn. 2.66 Fn. 144 erwihnte
Gegenansicht auf das neue Insolvenzrecht beschrinkt). Ausdriicklich a. M. WEiss KuT
1927, 119, 120f., falls und soweit die diesen Rechnungen zugrundeliegenden Anspriiche
nicht nach § 59 I Nr. 2 KO zu Masseschulden geworden seien (vgl. auch schon o. Fn. 389
und sogleich Fn. 402).

401 Vgl. soeben Fn. 396.

402 A.M. OLG Hamm KuT 1929, 137, 138 (»... und praktisch bedeutet die Weigerung des
Abschlusses eines neuen Vertrages lediglich die berechtigte . . . Konsequenz aus dem Lei-
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neuen Verpflichtungen des Versorgungsunternehmens entstehen ja erst nach der
Konkurseréffnung und dann gleich im unmittelbaren Interesse der Masse; gegen-
tiber der Person des Gemeinschuldners waren sie bis dahin nicht einmal als auf-
schiebend bedingte entstanden, geschweige denn mit der Zug-um-Zug-Einrede
des § 273 BGB behaftet. Eine Anwendung des Satzes, daf alle Einreden, die ge-
geniiber einer Forderung des Gemeinschuldners vor dem Konkurs begriindet wa-
ren, nach dem Ubergang der Einziehungsbefugnis auf einen Konkursverwalter
auch diesem wirksam entgegengesetzt werden konnen*”, schied hier also von
vornherein aus. Deshalb hitte sich das Energieversorgungsunternechmen wegen
der Zahlungsriickstinde des Gemeinschuldners aus den alten Vertrigen gegeniiber
dem Anspruch des Verwalters auf Abschlufl und Erfiillung eines neuen Vertrages
nur dann auf § 273 BGB berufen konnen, wenn diese Anspriiche im Verhéltnis der
Gegenseitigkeit und der Konnexitit gestanden hitten. Problematisch ist schon die
Gegenseitigkeit*™. Denn vom Konkursverwalter konnte das Versorgungsunter-
nehmen wegen der Zahlungsriickstinde des Gemeinschuldners nicht volle Befrie-
digung, sondern nur konkursméBige Beriicksichtigung verlangen (§§ 31, 12 KO/
§§ 38, 87 Ins0)*®. Nur bis zur Befriedigung dieses Anspruchs konnte also ein
Zuriickbehaltungsrecht gegeniiber dem Anspruch des Konkursverwalters auf Ab-
schluf und Erfiillung eines neuen Vertrages in Betracht kommen. Und gerade
insoweit ergab sich, was iibrigens § 273 I BGB ausdriicklich als zu respektierende
Ausnahme erwihnt, »aus dem Schuldverhiltnis ein anderes«. Denn die Abwick-
lung des Konkurses durch den amtlich bestellten Verwalter gewédhrt dem Anspruch
auf die Quote eine so hohe Sicherheit, dal daneben ein schutzwiirdiges Interesse
des Gldubigers, auf diese Forderung ein Zuriickbehaltungsrecht zu stiitzen, nach
dem Rechtsgedanken des § 273 III BGB (wonach die Ausiibung eines Zuriickbe-
haltungsrechts durch Sicherheitsleistung abgewendet werden kann) nicht anzuer-
kennen ist**. Zudem diirfte, zumindest fiir die Dauer des Konkurses, der fiir § 273

stungsverweigerungsrechte«). Vgl. auch WEeiss KuT 1927, 119, 121 ad II 3 (die von ihm
abgelehnte Ansicht, dafl die Zug-um-Zug-Einrede des § 273 BGB grundsitzlich konkurs-
fest sei — so aber o. Rn. 2.12 ff., 2.46 ff. —, »wiirde dazu fiihren, den den Abschluf} eines
neuen Vertrages fordernden Verwalter oder Gemeinschuldner gegeniiber dem Monopol
des Gaswerks rechtlos zu machen«) und AG Barmen KuT 1929, 159 (das — im konkreten
Fall bejahte — Recht der Stromabsperrung bei Zahlungsverzug des Abnehmers entspreche
»dem Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB«, dessen Konkursfestigkeit das Gericht mit
der nach Lage des Falles duflerst kiihnen Feststellung begriindete, dafl der Konkursver-
walter gem. §§ 17 I, 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO die Erfiillung des alten Vertrages verlangt habe).

403 Vgl. 0. Rn. 2.12, 2.69.

404 Vgl. z.B. HaniscH S. 107, 335 ff., 340; kritisch dazu JAEGER/HENCKEL KO’ § 6 Rn. 40
(beide allerdings nicht zur Zuriickbehaltung, sondern zur Aufrechnung).

405 Nach JAEGER/HENCKEL KO’ § 6 Rn. 40 (S. 195) ist dies auch der Grund, weshalb § 55
Satz 1 Nr. 1 KO (§ 96 Nr. 1 InsO) einem Konkursgldubiger die Aufrechnung gegen eine
erst wihrend des Konkurses entstandene Forderung der Masse verwehrt.

406 Von einer »ungeschriebenen, aber anerkannten Regel, wonach die Zuriickbehaltung un-
zuldssig ist, wenn der Retentionswillige bereits anderweitig geniigend gesichert ist«,
spricht in anderem Zusammenhang STAUDINGER/GURSKY, 2000, BGB §§ 387 ff. Vorbem.
12.
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

BGB und deshalb**®? auch fiir eine Stromsperre erforderliche enge natiirliche und
wirtschaftliche Zusammenhang*”’ zwischen den noch offenen Forderungen des
Versorgungsunternehmens aus der Zeit vor der Konkurser6ffnung und dem (nicht
von dem Gemeinschuldner abgeleiteten!) Anspruch des Konkursverwalters auf
Abschluf3 und Erfiillung eines neuen Vertrages fehlen. Denn im Verhiltnis zum
Energielieferanten ist der auf einem neuen Vertrag bestehende Insolvenzverwalter
nicht einfach nur Reprédsentant des Schuldners, sondern eher ein dem Schuldner
weitgehend verdringender (und unter den Voraussetzungen des § 61 InsO sogar
personlich haftbarer) »Ubernehmer« des auf die Stromlieferungen angewiesenen
Betriebes. Wie jedem dritten Betriebsiibernehmer sollte deshalb auch dem Insol-
venzverwalter der Abschluf} eines neuen Vertrages nicht allein schon wegen der
Zahlungsriickstinde des »Vorgingers« verweigert werden diirfen*®®.

Die vorangegangenen Uberlegungen haben einen wichtigen Grundgedanken frei-
gelegt. Dieser besagt: Ein Zuriickbehaltungsrecht, das einer Forderung des insol-
venten Schuldners bereits vor der Verfahrenseréffnung entgegengehalten werden
konnte, besteht gegeniiber dem Insolvenzverwalter i.d.R. fort (Rn. 2.46ff.,
2.501f.). Jedoch darf niemand der Masse eine dieser erst wdhrend des Verfahrens
schuldig gewordene, fillige Leistung mit der Begriindung vorenthalten (§ 273
BGB), daf} ihm ein noch unerfiillter Gegenanspruch mit dem Rang einer Insol-
venzforderung (§ 31 KO / § 38 InsO) zustehe.

Eine konsequente Anwendung dieses Grundgedankens verringert nicht nur vollig
unabhingig von dem sogleich zu erérternden § 105 InsO die insolvenzrechtliche
Relevanz der Unterscheidung zwischen Sukzessivlieferungsvertragen und Wie-
derkehrschuldverhiltnissen*®, sondern harmoniert auch bestens mit den Wertun-
gen, die das Gesetz fiir den (der Geltendmachung eines Zuriickbehaltungsrechts in
mancherlei Hinsicht vergleichbaren*'’) Fall der Aufrechnung bereithilt: Wihrend
ein Insolvenzgldubiger fast immer aufrechnen kann, wenn die Aufrechnungslage
schon vor der Verfahrenseréffnung bestanden hat*'', wird ihm die Aufrechnung
gegen eine erst nach Verfahrenserdffnung begriindete Forderung der Masse durch
§ 55 Satz 1 Nr. 1 KO bzw. § 96 Nr. 1 InsO verwehrt.

Auch die durch § 10411 3 InsO bewirkte insolvenzrechtliche Verklammerung meh-
rerer Finanztermingeschifte zu einem einheitlichen Ganzen erscheint vor dem
Hintergrund der hier vertretenen Ansicht wertungskonformer als vom Standpunkt

406a Vgl. BGHZ 115, 99 ff.

407 Vgl. STAUDINGER/SELB, 1995, BGB" § 273 Rn. 13 m. w.N.

408 Nicht unmittelbar einschlédgig, aber gleichwohl sehr beachtenswert sind in diesem Zusam-
menhang die Ausfithrungen in BGHZ 115, 99 ff. und BGH ZIP 2000, 1061, 1066 ad I1I 2.

409 Vgl. soeben Rn. 4.148 f.; besonders Rn. 4.153 f.

410 Vgl. o. Rn. 2.67f.; MAROTZKE JA 1988, 117, 124f.; STAUDINGER/SELB, 1995, BGB"
§ 273 Rn. 30 ff.; STAUDINGER/GURSKY, 2000, BGB § 394 Rn. 13 und Vorbem. 11f.,95f.
zu §§ 387 ff.

411 Vgl. §§ 53f. KO (§ 94 InsO); allerdings auch § 55 Satz 1 Nr. 3 KO (§ 961 Nr. 3 InsO).
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der die Insolvenzfestigkeit des § 273 BGB grundsitzlich bestreitenden Gegen-

ansicht*'%.

cc) Rechtliche Behandlung nach § 105 InsO

Der Reformgesetzgeber hat versucht, die insolvenzrechtlichen Unterschiede zwi-
schen Sukzessivlieferungsvertrigen und Wiederkehrschuldverhéltnissen auf an-
dere Weise aufzuheben. Seine Losung unterscheidet sich von der, die soeben auf
der Grundlage des Konkursrechts vorgeschlagen wurde*'?, ganz erheblich. Sedes
materiae ist § 105 Satz 1 InsO (zu Satz 2 vgl. u. Rn. 7.21 ff.). Die Vorschrift lautet:

»Sind die geschuldeten Leistungen teilbar und hat der andere Teil die ihm oblie-
gende Leistung zur Zeit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens bereits teilweise
erbracht, so ist er mit dem der Teilleistung entsprechenden Betrag seines An-
spruchs auf die Gegenleistung Insolvenzgldubiger, auch wenn der Insolvenzver-
walter wegen der noch ausstehenden Leistung Erfiillung verlangt.«

Wendet man diese Vorschrift auf vom Vertragspartner schon teilweise erfiillte Suk-
zessivlieferungsvertriige an (fiir die sie in erster Linie gedacht ist*'*), so kommt ein
anderes Ergebnis heraus als nach bisherigem § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO. Wihrend sich
aus § 591 Nr. 2 Alt. 1 KO ergab, dafl das gegeniiber dem Sukzessivlieferanten
erklarte Erfiillungsverlangen des Insolvenzverwalters sdmtliche auf demselben
Vertrag beruhenden Gegenforderungen des Vertragspartners in voller Hohe zu
Masseschulden erhob (s. Rn. 4.149), nimmt § 105 Satz 1 InsO den Betrag der
Gegenleistung, der der bereits vor Verfahrenseroffnung erbrachten Teilleistung
des Vertragspartners entspricht, von dieser — nunmehr in § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO
geregelten und durch das Wort »soweit« entsprechend relativierten*'> — Rechts-
folge aus (was jedoch nicht ausschlieft, bei Vorliegen der in § 55 I InsO bezeich-
neten Verhaltensweisen eines vorldufigen Insolvenzverwalters dennoch von einer
Masseverbindlichkeit auszugehen*’®). Zur weiteren Effektivierung dieser Ab-
weichung vom bisherigen Konkursrecht stellt § 105 Satz 2 InsO (in eigenartiger
und wohl kaum durchdachter Verengung*'® des bisher nicht auf »teilbare« Lei-
stungen beschrinkten § 26 Satz 1 KO) klar, dal der Vertragspartner auch »nicht
berechtigt (ist), wegen der Nichterfiillung seines Anspruchs auf die Gegenleistung
die Riickgabe einer vor der Eroffnung des Verfahrens in das Vermogen des Schuld-
ners ilibergegangenen Teilleistung aus der Insolvenzmasse zu verlangen.

Nicht ausdriicklich abgesprochen wird dem Vertragspartner in § 105 InsO das
Recht, dem Insolvenzverwalter, der die weitere Erfiillung des Vertrages verlangt

412 Vgl HK-InsO/MAROTZKE? § 104 Rn. 6f.

413 Vgl. Rn. 4.153 ff.

414 Vgl. die Begriindung des mit § 105 InsO wortgleichen § 119 RegEInsO in BT-Drucks.
12/2443 S. 1451.

415 Vgl. u. Rn. 4.165.

415a Vgl. u. Rn. 14.42 mit Fn. 78.

416 Vgl. u. Rn. 7.21ft.
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

(also z. B. weitere Lieferungen abruft), diese gemif § 273 oder sogar § 320 BGB
zu verweigern, bis auch der Teil seines Anspruchs auf die Gegenleistung vollstdin-
dig erfiillt wird, der wegen § 105 Satz 1 InsO Insolvenzforderung geblieben ist.
Hat der Vertragspartner dieses Recht nun, oder hat er es nicht?

M. E. hat der Vertragspartner dieses Zuriickbehaltungsrecht sehr wohl*'’. Es mag
zwar sein und liegt sogar nahe, daB} die Verfasser des § 105 InsO stillschweigend
von der herrschenden Ansicht ausgingen, dal Zug-um-Zug-Einreden (§§ 273, 320
BGB), die auf eine Insolvenzforderung gestiitzt werden, gegeniiber dem Insol-
venzverwalter nach allgemeinen Grundsitzen auch dann hinfillig werden, wenn
die Gegenstinde und Leistungen, die der Vertragspartner bis zur Erfiillung seiner
Gegenforderung zuriickbehalten mochte, noch gar nicht zur Insolvenzmasse ge-
horen. Diese Ansicht ist jedoch unzutreffend*'® und miiBte, konsequent zu Ende
gedacht, erst recht zur insolvenzrechtlichen Unbeachtlichkeit von Pfandrechten,
Sicherungseigentum und allen Erweiterungsformen des Eigentumsvorbehalts fiih-
ren*’®. Lehnt man sie deshalb ab*?’, so muB man selbst in Fillen des § 105 Satz 1
InsO zu dem von dieser Bestimmung gewil} nicht intendierten Ergebnis kommen,
daf der Sukzessivlieferant dem Insolvenzverwalter die weitere Erfiillung des Ver-
trages gemif § 273 oder § 320 BGB verweigern kann, bis dieser den gesamten
Kaufpreis — also auch den durch § 105 Satz 1 InsO auf dem Stand einer Insolvenz-
forderung »eingefrorenen« Teil — vollstindig bewirkt. Da der Sukzessivlieferant
seinen Preis i. d. R. unter Beriicksichtigung des gesamten Geschiftsumfangs be-
rechnet haben wird, ist dieses Ergebnis angemessener*?' als das mit § 105 Satz 1
InsO verfolgte Ziel, den Insolvenzverwalter in die Lage zu versetzen, »Vertrige
iiber die fortlaufende Lieferung von Waren oder Energie im Insolvenzverfahren zu

417 Das hatte ich bereits vor endgiiltiger Verabschiedung der InsO dargelegt in Leipold
(Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, 1991, S. 183, 189 f. Gegen ein auch vom Insolvenz-
verwalter zu respektierendes Zuriickbehaltungsrecht des Vertragspartners wenden sich
jedoch im Hinblick auf Sinn und Zweck des § 105 InsO BRANDES in: Priitting (Hrsg.),
RWS-Forum 9, 1997, S. 1, 9; PapPE, Kolner Schrift zur InsO, 2. Aufl. 2000, S. 531, 557f.
Rn.38a.E.; FK-InsO/WEGENER” § 105 Rn. 19; K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 7, § 105
Rn. 16, § 108 Rn. 26f., § 109 Rn. 4 Fn. 9; KEPPLINGER S. 72ff., 124f,, 133f,, 201f.,
205f1., 315f., 348 ff., 353 (s. hierzu o. Rn. 2.66 Fn. 142, 144) und — noch im Zusammen-
hang mit § 3611 VerglO (dazu u. Rn. 13.108 ff.) — GUTEWORT S. 31. Unentschieden
SCHWORER Rn. 217 ff., 223.

418 Vgl. 0. Rn. 2.46 ff., 4.153 ff.

419 Ausfiihrlich MaroTzKE, Gegenseitige Vertrige in Konkurs und Vergleich, 1985,
S. 4851f.; ders. JA 1988, 117{f., besonders S. 126 (Funktionsvergleich zwischen Siche-
rungseigentum und »zuriickbehaltenem Eigentum«), 176 ff. (Konsequenzen), 182 f. (Ge-
staltungsspielrdume des Gesetzgebers). Vgl. auch o. Rn. 2.63f.; inkonsequent KEPPLIN-
GER S. 315f.

420 Die Alternative, den drohenden Wertungswiderspruch dadurch zu vermeiden, daf man
auch Pfandrechte, Sicherungseigentum und alle Erweiterungsformen des Eigentumsvor-
behalts fiir nicht insolvenzfest erkldrt, kommt angesichts der klaren Regelungen in §§ 49,
50, 51 Nr. 1, 165ff. InsO nicht ernstlich in Betracht. Vgl. auch Rn. 2.63f., 4.170 mit
Fn. 458; KEPPLINGER S. 315f.

421 Vgl. schon o. Rn. 4.152 bei Fn. 393.
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den gleichen Bedingungen** fortzusetzen«. Gegeniiber Lieferanten, die eine
marktbeherrschende Stellung innehaben, ist der Insolvenzverwalter durch den
dann eingreifenden Kontrahierungszwang**, der von den Lieferanten nicht durch
das Stellen diskriminierender Bedingungen unterlaufen werden darf, geniigend
geschiitzt.

Ubrigens wiirden sich gerade die Lieferanten, die § 105 InsO besonders treffen
will, den vor allem die Fortgeltung etwaiger Vorzugspreise betreffenden Folgen
der neuen Vorschrift durch eine phantasievolle Gestaltung ihrer Geschiftsbedin-
gungen zu entziehen wissen. Wenn Ankniipfungspunkt der zu erwartenden neuen
Vertragsklauseln nicht die Insolvenz**, sondern der eine solche nicht notwendig
voraussetzende Zahlungsverzug des Kunden ist, 146t sich hiergegen kaum etwas

ausrichten*?.

AuBlerdem werden die Lieferanten die Chance zu nutzen wissen, die sich daraus
ergibt, daf} § 105 InsO im Gegensatz zu dem im iibrigen als Vorbild genommenen
bisherigen § 36 II 2 VerglO auf den Versuch verzichtet, ihnen die Ausiibung et-
waiger auf Zahlungsverzug des Kunden beruhender Riicktrittsrechte vom Zeit-
punkt der Verfahrenserdffnung an zu verbieten (vgl. Rn. 7.23 f.), und daB die Kiin-
digungssperre des § 112 InsO dem Wortlaut nach nur in bezug auf Miet- und Pacht-
verhiltnisse gilt (was aber eine analoge Anwendung auf andere Rechtsverhiltnisse
nicht ausschlieBt426) und zudem nach Sinn und Zweck voraussetzt, dafl der Ver-
tragsgegenstand dem Schuldner bereits iiberlassen war**’. Einem Riicktritt des
Lieferanten mit dem Ziel, zu den urspriinglich vereinbarten Konditionen keine
weiteren Leistungen an den Insolvenzverwalter erbringen zu miissen, steht bei
Erfiillung der biirgerlichrechtlichen Voraussetzungen (z. B. § 326 BGB oder ver-
traglicher Vorbehalt i.S. des § 346 Satz 1 BGB) nichts entgegen: § 105 Satz 2
InsO schlieft zwar die Riickforderung bereits erbrachter Teilleistungen aus der
Masse, nicht aber auch die iibrigen Riicktrittsfolgen aus. So steht denn zu befiirch-
ten, daB} Sukzessivlieferanten ihre auf Zahlungsverzug des Schuldners beruhenden
Riicktritts- oder Kiindigungsrechte kiinftig riicksichtsloser ausiiben werden als vor

422 Die Begriindung des mit § 105 InsO wortgleichen § 119 RegEInsO, aus der hier zitiert
wurde, erwihnt an dieser Stelle (BT-Drucks. 12/2443 S. 146) ausdriicklich auch den Fall,
dafl dem Schuldner vor Verfahrenseréffnung »Sonderkonditionen« eingerdumt worden
waren.

423 Vgl. o. Rn. 4.152 mit Fn. 396.

424 Sonst kommt es auf die bei HK-InsO/MAROTZKE? § 119 Rn. 3 f. behandelten Streitfragen
an.

425 Vgl. HK-InsO/MAROTZKE® § 105 Rn. 6, § 119 Rn. 2; Michael HUBER in Gottwald (Hrsg.),
Insolvenzrechts-Handbuch, 2. Aufl. 2001, § 36 Rn. 11 S. 502. Optimistischer hingegen
K/P/TINTELNOT InsO § 105 Rn. 17; KEPPLINGER S.356ff. Vgl. zum Ganzen auch
SCHWORER Rn. 201 ff., 223, 454 ff., 478 {f., 486 ff.

426 Vgl. HK-InsO/MAROTZKE® § 107 Rn. 31f., § 112 Rn. 19 und auch u. Rn. 7.66.

427 Vgl. MAROTZKE, Festschr. . Zollner, 1998, Bd. 11 S. 1193, 1195 ff.; HK-InsO/MAROTZKE”
§ 112 Rn. 5; FK-InsO/WEGENER® § 112 Rn 3; N/R/BALTHASAR InsO § 112 Rn. 10f.;
SCHWORER Rn. 3901f.; a.M. ECKeRT ZIP 1996, 897, 899; BORSTINGHAUS NZM 2000,
326; CepL NZI 2000, 357, 359; differenzierend K/P/TINTELNOT InsO § 112 Rn. 4.
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Schaffung des § 105 InsO. Da nicht alle Sukzessivlieferanten, deren Leistungen
fiir das schuldnerische Unternehmen lebenswichtig sind, einem Kontrahierungs-
zwang unterliegen, kann sich dies sehr nachteilig auswirken*?,

Ein Gesetz, das an so gravierenden Fehlern leidet wie § 105 Satz 1 InsO, ist mog-
licherweise nicht nur »vollig verfehlt«*”, sondern vielleicht sogar nichtig (zu be-
achten wire jedoch das Verwerfungsmonopol des BVerfG). Im Hinblick auf den
vom Reformgesetzgeber zum Vorbild genommenen § 36 II 1 VerglO, der aller-
dings im Kontext mit dem nicht in die InsO iibernommenen § 36 I VerglO zu sehen
war (vgl. Rn. 13.108 ff.), wurde durchaus schon partielle Nichtigkeit** bzw. Ob-
soletheit™' geltend gemacht. Es bleibt abzuwarten, ob und ggfls. mit welchen
Konsequenzen § 105 Satz 1 InsO als geltendes Recht respektiert wird. Der BGH
ist anscheinend bereit, die mit § 105 Satz 1 InsO verbundenen Vorstellungen des
Gesetzgebers zu akzeptieren®?. Geboten ist jedoch eine verfassungskonforme
Auslegung im Lichte des allgemeinen Willkiirverbots des Art. 3 I GG. Danach kann
nur eine solche Auslegung Bestand haben, die den bei Rn. 4.161 aufgezeigten
Wertungswiderspruch vermeidet, also dem § 105 Satz 1 keinen negativen Einfluf}
auf etwaige Zuriickbehaltungsrechte des Vertragspartners zuerkennt***. Nur
dann, wenn der Vertragspartner eine marktbeherrschende Stellung genie3t oder
der Schuldner bzw. der Insolvenzverwalter aus anderen Griinden keine Mdoglich-
keit des zeitnahen Ausweichens auf einen altforderungslosen und deshalb auch
zuriickbehaltungsrechtslosen Dritten hat, kann vielleicht eine Ausnahme zugelas-
sen werden. Selbst das ist jedoch zweifelhaft (s. Rn. 4.161 a.E.).

ee) Exkurs: Das Wort »soweit« in § 55 I Nr. 2 InsO

Bereits bei Rn. 4.149 wurde darauf hingewiesen, dafl § 55 I Nr. 2 InsO vom bis-
herigen § 59 I Nr. 2 KO insofern abweicht, als er eine Masseverbindlichkeit nur
entstehen 146t, »soweit« Vertragserfiillung zur Insolvenzmasse verlangt wird (oder
fiir die Zeit nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erfolgen muf3). Das Wort
»soweit« darf jedoch nicht zu dem Schluf} verleiten, dall der Insolvenzverwalter
abweichend vom bisherigen Insolvenzrecht ganz unabhéngig von der Zustim-

428 Vgl. meine Warnung in Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, 1991, S. 183, 190f.;
skeptisch auch Michael HUBER in Gottwald (Hrsg.), Insolvenzrechts-Handbuch, 2. Aufl.
2001, § 36 Rn. 11 S. 502.

429 In diesem Sinne HASEMEYER, Insolvenzrecht, 1. Aufl. 1992, S. 407 Fn. 45 (»vollig ver-
fehlt«); ders., 2. Aufl. 1998, Rn. 20.27 (»grundsitzlich fragwiirdig«); vgl. auch HENCKEL
JZ 1988, 155, 158; KEPPLINGER S. 135.

430 MAROTZKE, Gegenseitige Vertrige in Konkurs und Vergleich, 1985, S. 453 f.

431 HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 442 1.; vgl. auch u. Rn. 13.110f.

432 Vgl. das bei Rn. 4.149 Fn. 387 erwihnte BGH-Urteil vom 27. 2. 1997 und auch schon
BGHZ 129, 336, 342 unter II 1b cc = LM § 17 KO Nr. 31 mit Anm. MAROTZKE = JZ
1996, 49, 50 mit Anm. Bork. S. ferner KReFT, Festschr. f. Fuchs, 1996, S. 115, 125f.,
128 f. = ZIP 1997, 865, 869 f.; Wolfgang LUKE EWiR 1996, 117, 118 sowie den letztlich
nicht iiberzeugenden Rechtfertigungsversuch von TINTELNOT ZIP 1995, 616, 619 r.Sp.

432 a A.M. K/P/TINTELNOT InsO § 105 Rn. 2 und offensichtlich auch KEPPLINGER S. 72 ff.,
124f, 133 1., 201 f,, 205f., 315, 348 ff., 353.
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mung des Vertragspartners und auch unabhingig vom Bestehen eines Teilkiindi-
gungs-oder dhnlichen Gestaltungsrechts des Schuldners stets befugt sei, durch
Erklédrung eines auf Teile des noch unerfiillten Leistungsprogramms beschréankten
Erfiillungsverlangens eine entsprechend reduzierte Gegenleistungs-Massever-
bindlichkeit zu erzeugen und die Erfiillung des Vertrages im iibrigen abzuleh-
nen**. Ebensowenig wire m.E. der Schluf gerechtfertigt, da dann, wenn der
Vertragspartner bereits vor Verfahrenserdffnung teilweise erfiillt hat und er nun
vom Insolvenzverwalter auf die noch fehlende Restleistung in Anspruch genom-
men wird, nur der Teil der Gegenleistung zur Masseverbindlichkeit wird, der auf
die vom Insolvenzverwalter verlangte Restleistung entfillt***. Solch eine Aufspal-
tung des einheitlichen Vertragsverhiltnisses ist von der urspriinglichen Willens-
tibereinstimmung der Vertragsparteien nicht gedeckt und deshalb nur dort anzuer-
kennen, wo das Gesetz sie ausdriicklich zul#Bt, also z. B.***® in Fillen des § 105
InsO (vom Vertragspartner des Schuldners*” bereits teilweise erfiilltes Geschift
iiber teilbare Leistungen)43 % und wohl auch in denen des § 108 II InsO (bestimmte
Dauerschuldverhiltnisse). Im iibrigen mufl es trotz des Wortes »soweit« dabei
bleiben, daf} alle Verpflichtungen des Schuldners aus dem Vertrag (im Fall des
§ 105 InsO: aus dem abtrennbaren Vertragsteil), dessen Erfiillung der Insolvenz-
verwalter verlangt, zu Masseverbindlichkeiten werden*®?, Dies gilt auch, wenn
ein unbeschrinkt ausgesprochenes Erfiillungsverlangen nur zum Teil berechtigt
ist. Letzteres kann vorkommen, wenn der Schuldner vor Verfahrenseréffnung ei-
nen 7eil seines Erfiillungsanspruchs wirksam abgetreten hatte*’” (und die Abtre-
tung nicht i. S. des § 166 II InsO »zur Sicherung eines Anspruchs« erfolgte) oder
wenn der Vertragspartner das Erfiillungsverlangen des Verwalters mit einer nur

einen 7il des Erfiillungsanspruchs erfassenden Aufrechnung beantwortet**,

433 A.M. wohl Scamitz EWIiR 2000, 641 f. ad. 3.2. Hinsichtlich der Rechtsfolgen solch eines
unzuldssig beschrinkten Erfiillungsverlangens gilt das bei Rn. 4.177 Ausgefiihrte. Vgl.
auch Rn. 8.20, 8.36 ff.

434 A.M. wohl KreFt, Festschr. f. Fuchs, 1996, S. 115, 128f. = ZIP 1997, 865, 870.

434 a Nicht hierher gehoren die §§ 10612, 107 I 2 InsO. Denn diese Vorschriften fiihren nicht
bei einer positiven, sondern nur bei einer negativen Wahlrechtsausiibung des Insolvenz-
verwalters und bei Nichtausiibung des Wahlrechts zu einer Aufspaltung des Vertrages in
einen zu erfiillenden und einen nicht zu erfiillenden Teil. Niheres bei Rn. 10.4 ff. und
HK-InsO/MaROTZKE® § 106 Rn. 1, § 107 Rn. 10.

435 Von § 105InsO unberiihrt bleibt der Fall, dal nicht der Vertragspartner, sondern der
Schuldner vorgeleistet hatte. Konsequenzen: u. Rn. 8.20, 8.36f.

436 Vgl. soeben Rn. 4.158 {f.

436a Grds. wie hier K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 67f., jedoch Einschrinkungen a.a.O.
Rn. 76.

437 Vgl. Rn. 4.51, 4.57 sowie zu der sehr umstrittenen Vorfrage, ob die Abtretung des Erfiil-
lungsanspruchs tiberhaupt wirksam sein kann, o. Rn. 4.16 ff.

438 Vgl. Rn. 4.75 ff. sowie zu der sehr umstrittenen Vorfrage, ob die Aufrechnung des Ver-
tragspartners iiberhaupt wirksam sein kann, o. Rn. 4.59 ff.
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9. Insolvenz des Kiufers*’ beim erweiterten Eigentumsvorbehalt

Hatte der Schuldner vor Verfahrenserdffnung eine Sache gekauft und unter Eigen-
tumsvorbehalt libereignet erhalten, so ist der Insolvenzverwalter berechtigt, durch
vollstindige Begleichung des Restkaufpreises den Eintritt der den Eigentums-
erwerb des Schuldners aufschiebenden Bedingung (§§ 158 I, 455 I BGB) herbei-
zufiihren. Denn der Zweck des § 103 InsO, dem Insolvenzverwalter die Realisie-
rung einer von einer Gegenleistung abhingigen Erwerbsaussicht der Masse zu
ermdglichen, ist auch hier relevant*?. Ist § 103 InsO demnach (mit den sich aus
§ 107 I1 InsO ergebenden Besonderheiten*!") auch im Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen eines Vorbehaltskiufers anwendbar**?, so hat die Erklirung des Insol-
venzverwalters, daf er den Vertrag anstelle des Schuldners durchfiihren wolle, zur
Folge, dal} er den Kaufpreisanspruch gem. § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO als Massever-
bindlichkeit erfiillen muf.

In diesem Zusammenhang kann die Frage praktisch werden, ob der Insolvenzver-
walter des Kéufers beim erweiterten Eigentumsvorbehalt, mit dem der Verkdufer
seine Sicherung auf andere ihm gegen den Kiufer (Insolvenzschuldner) zuste-
hende Forderungen erstreckt, alle gesicherten Forderungen gem. § 55 I Nr. 2
Alt. 1 InsO als Masseverbindlichkeiten erfiillen muf3, auch wenn er sich fiir die
Erfiillung nur eines der mehreren Vertragsverhéltnisse entscheidet. Mit Recht be-
schriankt HENCKEL die Rechtsfolge des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO (damals noch § 591
Nr. 2 Alt. 1 KO) auch hier*? auf die Kaufpreisforderung aus dem einzelnen Ver-
trag, dessen Erfiillung vom Insolvenzverwalter verlangt wird** (was allerdings
bei Sukzessivlieferungsvertriigen**> dennoch — und zwar auch nach neuem Insol-
venzrecht**® — darauf hinauslaufen kann, daB simtliche**’ durch den erweiterten
Eigentumsvorbehalt gesicherten Forderungen zu Masseverbindlichkeiten wer-

439 Zur Insolvenz des Verkiufers s. 0. Rn. 4.2.

440 Vgl. 0. Rn. 4.107f.

441 Dazu MAROTZKE JZ 1995, 803, 811 ff.; ders. in HK-InsO? § 107 Rn. 18 ff.; ferner s. o.
Rn. 3.46 und u. Rn. 7.58 mit Fn. 136.

442 Vgl. schon o. Rn. 4.107 ff.

443 Vgl. schon o. Rn. 4.144, 4.150.

444 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 62; HENCKEL RWS-Skript Nr. 125, 2. Aufl. 1984,
S. 11 ff. Ebenso BOHLE-STAMSCHRADER KO'? § 17 Anm. 3 a; K/P/TINTELNOT InsO § 103
Rn. 79; BRAUN S. 177, 190f., 229, 231 f.; SEricK Bd. V S. 688 f., 690 ff.; KEPPLINGER
S.313f.; HUBER in Gottwald (Hrsg.), Insolvenzrechts-Handbuch, 2. Aufl. 2001, § 36
Rn. 34 S. 508.

445 Zur Terminologie s. 0. Rn. 4.147.

446 Etwas anderes konnte sich hochstens aus § 105 Satz 1 InsO (dazu Rn. 4.158 ff.) und dem
Wort »soweit« in § 551 Nr. 2 InsO ergeben. Voraussetzung wire jedoch nach dem bei
Rn. 4.165 Ausgefiihrten, daf3 ein Fall des § 105 Satz 1 InsO vorliegt, daf also die geschul-
deten Leistungen »teilbar« sind (was oft der Fall sein wird) und daB der Vertragspartner
(hier: der Verkdufer) die ihm obliegende Leistung bei Verfahrenseroffnung »bereits teil-
weise erbracht« hat (was wegen des noch bestehenden Eigentumsvorbehalts zu verneinen
sein wird; vgl. hierzu HK-InsO/MAROTZKE” § 105 Rn. 15 mit Begriindung und Nachwei-
sen zu den verschiedenen Ansichten).

447 Vgl. 0. Rn. 4.149.
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den). Dabei kommt dann das Ergebnis heraus, da der Insolvenzverwalter trotz
seines Eintritts in den Vertrag nicht verpflichtet ist, sadmtliche Forderungen, deren
Erfiillung zur Bedingung (§ 158 I BGB) des Eigentumsiibergangs auf den Schuld-

ner erhoben wurde, als Masseverbindlichkeiten zu berichtigen**®.

Bezahlt der Insolvenzverwalter in solch einem Fall nur die Waren, die Gegenstand
des einen Kaufvertrages sind, zu dessen Erfiillung er sich gem. § 55 I Nr. 2 Alt. 1
InsO verpflichtet hat, so bleibt das Eigentum wegen des noch immer nicht voll-
standig vorliegenden Bedingungseintritts zundchst weiterhin beim Verkdufer
(str.**). Im Hinblick auf die Funktion des verlingerten Eigentumsvorbehalts als
eine durch den Mechanismus des § 158 I BGB »automatisierte« Form eines ver-
traglichen Zuriickbehaltungsrechts am Eigentum (am Leistungserfolg)*™ stellt
sich hier dieselbe Frage, die bereits bei Rn. 2.58 ff. ausfiihrlich erortert worden
ist: ob Zuriickbehaltungsrechte, die einem Schuldner der im Insolvenzverfahren
befindlichen Person in bezug auf Gegenstinde zustehen, die noch nicht in das
Eigentum des Insolventen libergegangen sind, gegeniiber dem Insolvenzverwalter
auch dann wirken, wenn die ihnen zugrundeliegenden Forderungen auf anderen
Vertrdgen beruhen als dem, zu dessen Erfiillung sich der Insolvenzverwalter gem.
§§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO verpflichtet hat. Da diese Frage zu bejahen war®',
mubBte der Insolvenzverwalter analog § 103 I InsO fiir berechtigt erklart werden,
solchen Zuriickbehaltungsrechten dort, wo dies im Interesse der Masse liegt, durch
vollstindige Erfiillung der sie begriindenden Gegenforderungen Rechnung zu

448 Vgl. BOHLE-STAMSCHRADER KO'? § 17 Anm. 3 a: »Zahlungsriickstinde aus anderen Lie-
ferungsvertrdgen mogen fiir den Eigentumserwerb des Kéufers Bedeutung haben; sie sind
jedoch unerheblich fiir die Frage nach der Vollerfiillung der Kéuferpflichten aus diesem
speziellen Vertrage.« In den von KILGER besorgten spéteren Auflagen jenes Kommentars
fehlt dieser Satz, ebenso in den von K. SCHMIDT bearbeiteten Folgeauflagen.

449 Zumindest i. E. wie hier GorTwALD in Gottwald (Hrsg.), Insolvenzrechts-Handbuch, 2.
Aufl. 2001, § 43 Rn. 22f.S. 619 f. und KEPPLINGER S. 315 f. (die sich beide fiir ein Ab-
sonderungsrecht des Verkéufers ausprechen). A. M. jedoch SERICK Bd. V S. 695 und ders.
in BB 1978, 1477, 1483 £., weil er den erweiterten Eigentumsvorbehalt wie einen mit einer
antezipierten Sicherungs-Riickiibereignung verbundenen einfachen Eigentumsvorbehalt
behandelt. Diese Betrachtungsweise, der KILGER in Bohle/Stamschrider (KO14 § 17 Anm.
3a, S. 95; zum Standpunkt der 12. Aufl. vgl. soeben Fn. 448) gefolgt ist, wird jedoch nur
selten dem Parteiwillen entsprechen (skeptisch auch KILGER/SCHMIDT, Insolvenzgesetze,
1997, KO'7 § 17 Anm. 3 d, S. 113: »so jedenfalls Kilger ... im Anschluf} an Serick«).
Gegen sie BRAUN S. 178, 189, der aber aus anderen Griinden (dazu sogleich Rn. 4.174)
ebenfalls den Eigentumsiibergang bejaht; i. E. iibereinstimmend SCHLEGELBERGER/HE-
FERMEHL HGB’ § 382 Anhang Rn. 177.

450 BLEY (ZAKDR 1937, 41, 43 ad V) und GUTEWORT (S. 27 f.) erkennen zwar die Parallele
zum Zuriickbehaltungsrecht; sie leugnen jedoch zu Unrecht (vgl. o. Rn. 2.48 ff.) dessen
Konkursfestigkeit und gelangen deshalb zu der Annahme, daf} der Eigentumsvorbehalt
infolge des Kauferkonkurses automatisch erlosche, soweit er andere Forderungen als den
Kaufpreis fiir die mit ihm belastete Ware sichere. Vgl. auch HENCKEL ZZP 99 (1986) 419,
428f. sowie die kritischen Bemerkungen von MELLWIG S. 96 Fn. 21. Mit einigen Ein-
schrinkungen folgt K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 79 ff., § 107 Rn. 16 der Argumenta-
tion der Vorgenannten.

451 Vgl. o. Rn. 2.62ft.
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tragen**. Dieser insolvenzrechtlichen Behandlung von Zuriickbehaltungsrechten

an (noch) nicht im Eigentum des Insolvenzschuldners stehenden Sachen entspricht
es, dal der Insolvenzverwalter auch erweiterte Eigentumsvorbehalte nur durch
eine vollstindige Erfiillung sdmtlicher gesicherter Forderungen beseitigen

kann*>,

Ob er das auch tun sollte, ist eine andere Frage. Da der Insolvenzverwalter durch
seinen Eintritt in den Kaufvertrag iiber die dem Schuldner unter erweitertem
Eigentumsvorbehalt gelieferte Sache verpflichtet wiirde, diesen Vertrag selbst
dann als Masseverbindlichkeit (§ 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) zu erfiillen, wenn das
allein noch nicht zum Erloschen des erweiterten Eigentumsvorbehalts fiihren wiir-
de454, sollte er von dem ihm nach § 103 InsO zustehenden®> Wahlrecht nur sehr
vorsichtig Gebrauch machen (insbesondere das bei Rn. 4.175 ff. Ausgefiihrte be-
achten) und sich lieber nicht darauf verlassen, daf} die Gerichte ihm entsprechend
der bei Rn. 4.136 vertretenen Ansicht notfalls das Recht zubilligen werden, eine
nach § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO entstandene Masseverbindlichkeit durch Widerruf
oder zumindest Anfechtung seines Erfiillungsverlangens zu beseitigen.

4.170 Vorsicht ist selbst dann angezeigt, wenn man mit dem BGH** davon ausgeht, daB

sich der erweiterte Eigentumsvorbehalt bei Bezahlung der mit ihm belasteten kon-
kreten Sache in ein Recht auf abgesonderte Befriedigung der durch ihn noch gesi-
cherten ilibrigen Forderungen verwandelt. Zwar legt dieser — nach fritherem Recht
nicht selbstverstindliche®’, nach neuem Insolvenzrecht jedoch kaum bestreit-
bare*® — Ausgangspunkt wegen § 4 1 KO bzw. § 501InsO (»an einem Gegenstand
der Insolvenzmasse«) und §§ 165 ff. InsO den Schlul3 nahe, da3 die Vorbehaltsware
bereits mit der Bezahlung ihres Kaufpreises — also nicht erst mit Erfiillung auch der
iibrigen gesicherten Forderungen — Bestandteil der Insolvenzmasse wird*’. Un-

452 Vgl. o. Rn. 4.137 ff.

453 Etwas anders KILGER/SCHMIDT, Insolvenzgesetze 1997, KO § 17 Anm. 3d (S.113):
». .. kein Eintrittsrecht nach § 17, sondern nur ein Erwerbsrecht zum Marktwert, nicht
in Hohe der gesicherten Forderung . . .«.

454 Vgl. soeben Rn. 4.167f.

455 Vgl. Rn. 4.166.

456 BGH NJW 1971, 799 =JZ 1971, 506; BGH NJW 1978, 632f. = WM 1977, 1422; BGHZ
98, 160, 170; vgl. auch BRAUN S. 181 ff.; HENCKEL RWS-Skript Nr. 125 S. 10 ff.; SERICK
Bd. V S. 673f., 680 ff. m. w. N.; GOTTWALD (0. Fn. 449) § 43 Rn. 23 S. 619f.; KEPPLIN-
GER S. 313 ff.; a. M. auf Grundlage der KO GRAF LAMBSDORFF Rn. 537 i. V. m. Rn. 541
und — ohne Begriindung — BAUR/STURNER Bd. II (Insolvenzrecht), 12. Aufl. 1990,
Rn. 14.9 bei Fn. 7.

457 Denn der erweiterte Eigentumsvorbehalt ist eher mit einem (konkursfesten; vgl.
Rn. 2.48 ff.) Zuriickbehaltungsrecht am Eigentum als mit einer Sicherungsiibereignung
zu vergleichen, die normalerweise voraussetzen wiirde, dafl das Eigentum schon einmal
dem Sicherungsgeber (Kdufer) zustand. Das vernachlidssigt BGH NJW 1971, 799 (ad 2 a).

458 Vgl. die Begriindung des dem heutigen § 51 Nr. 1 InsO entsprechenden § 58 Nr. 1 des
Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 12/2443 S. 125.

459 JAEGER/HENCKEL KO’ § 1 Rn. 54, § 17 Rn. 62; HENCKEL RWS-Skript Nr. 125 S. 12;
SERICK BB 1978, 1477, 1483 (einschrinkend ders. in dem 1982 erschienenen V. Band
seiner Monographie, vgl. dort S. 683—685, aber auch S. 694).
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II. 9. Erweiterter Eigentumsvorbehalt

richtig ist jedoch die von SErICK**®, HENCKEL*®" und einigen ihrer Argumentation

folgenden anderen Autoren*®? vertretene Ansicht, daB der Vorbehaltsei gentlimer in
diesem Fall wegen der zuvor bejahten Massezugehorigkeit der Sache nicht einmal
ein Absonderungsrecht erwerbe, weil ein solches nach Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens wegen § 15 Satz 1 KO bzw. § 911 InsO nicht mehr entstehen konne.
(Fiir den Fall, daB der Kaufpreis bereits vor Verfahrenserdffnung beglichen wurde,
bestreiten SERICK und HENCKEL das Absonderungsrecht nicht!*®*) Denn die Vor-
aussetzung des § 15 Satz 1 KO bzw. § 911 InsO, dal} es sich um einen zur Insol-
venzmasse gehorenden Gegenstand handelt, wurde ja gerade damit begriindet, daf;
sich das Vorbehaltseigentum des Verkdufers in ein Absonderungsrecht verwandelt
habe. Als die Kaufsache Massebestandteil wurde, wurde sie dies also von vorn-
herein nur vorbehaltlich der Belastung, die sich in dem zu einem Absonderungs-
recht »geschrumpften« ehemaligen Aussonderungsrecht des Verkiufers aus-
driickt. Schon deshalb bietet § 15 Satz 1 KO bzw. § 911 InsO keine Handhabe,
dem durch seinen erweiterten Eigentumsvorbehalt gesicherten Verkdufer nicht nur
das Aussonderungsrecht, sondern auch das in diesem von vornherein enthalten
gewesene (und spiter allein iibriggebliebene) Absonderungsrecht zu versagen
und ihn somit voll auf die Quote zu verweisen*®*.

Vorsorglich hat SERrICK sein Ergebnis, dal3 sich der Verkéufer, der den Kaufpreis fiir
die seinem erweiterten Eigentumsvorbehalt unterliegende Ware erst wihrend des
Kéauferkonkurses vom Verwalter erhélt, wegen der iibrigen durch den Vorbehalt
»gesicherten« Forderungen mit der Quote begniigen miisse, noch auf ein zweites
Bein gestellt*”: SErIcK meint, die den erweiterten Eigentumsvorbehalt begriin-
dende Vereinbarung bestehe in Wirklichkeit aus zwei »Blocken«. Der erste Block
umfasse »die Vereinbarung eines einfachen Eigentumsvorbehalts anldflich der
Lieferung jener Vorbehaltsware, die im Konkurs als Sicherheit in Anspruch ge-
nommen wird, und die gerade durch sie gesicherte Kaufpreisforderung«. Diesem
Block sei die Erweiterungsklausel als zweife Vereinbarung nachgeschaltet. Bei
dieser handele es sich um ein abgekiirztes Sicherungsgeschift, das — ausfiihrlich
verabredet — folgenden Zuschnitt hitte: »Nach Eintritt der Bedingung im Grund-

460 SerIcK BB 1978, 1477, 1483 und in Bd. V S. 694 f.

461 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 62 und RWS-Skript Nr. 125 S. 12 ff.

462 KunaN/UHLENBRUCK KO § 17 Rn. 181 im zweiten Absatz; Michael HUBER in Gottwald
(Hrsg.), Insolvenzrechts-Handbuch, 2. Aufl. 2001, § 36 Rn. 34 S. 508 (anders jedoch
a.a.0. Rn. 35 fiir den Kontokorrentvorbehalt); BiLow DB 1999, 2196, 2198 f.; nur
zum Teil iibereinstimmend K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 79 ff., § 107 Rn. 16.

463 HENCKEL a.a.O. (weitergehend aber wohl ders. in ZZP 99 [1986] 419, 428f.; s.o.
Rn. 4.168 Fn. 450); SErick Bd. V S. 680 ff., 693/694, 696; vgl. auch BUiLow a.a.O.;
BRAUN S. 177-190; BOHLE-STAMSCHRADER/KILGER KO'* § 17 Anm. 3a S. 95; ScHLE-
GELBERGER/HEFERMEHL HGB’ § 382 Anhang Rn. 177.

464 So aber HENCKEL und SERICK jeweils a.a. O. (0. Fn. 460f.); jedenfalls ihrem Ergebnis
zustimmend BOHLE-STAMSCHRADER/KILGER a.a.Q.; SCHLEGELBERGER/HEFERMEHL
a.a.0.; Michael HUBER a.a.O.; BUuLow DB 1999, 2196, 2198 f. und — trotz Bedenken
gegen die soeben kritisierte Argumentation — BRAUN S.192f. (zu ihm sogleich
Rn. 4.174).

465 SEerIcK Bd. V S. 692 ff. und BB 1978, 1477, 1483.
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4.173

§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

geschiift (dem Vorbehaltskauf) erwirbt der Kdufer das Eigentum und iibereignet es
— antezipiert — dem Lieferanten zur Sicherung einer anderen Forderung auflosend
bedingt zuriick.« Fiihre nun der Konkursverwalter gem. §§ 17,59 INr. 2 Alt. 1 KO
(§§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) den Eintritt der im ersten Geschift vereinbarten
Bedingung (Bezahlung der konkreten Sache) herbei, so falle das Eigentum in die
Masse mit der Folge, daf die Wirksamkeit der als zweiten »Block« vereinbarten
antezipierten Sicherungs-Riickiibereignung an § 15 Satz 1 KO (§ 911 1InsO) schei-
tere*%,

Auch diese Begriindung vermag jedoch nicht zu iiberzeugen*®’. Denn die ihr zu-
grundeliegende Auffassung, daf} der erweiterte Eigentumsvorbehalt in Wirklich-
keit ein mit einer antezipierten Sicherungs-Riickiibereignung verbundener ein-
facher Eigentumsvorbehalt sei, wird kaum jemals dem Willen der Vertragspar-
teien entsprechen, denen i. d. R. an einer moglichst einfachen (und vor allem kri-
senfesten!) Ausgestaltung des Sicherungsgeschiifts gelegen sein wird*®®. Bei
unbefangener, von rechtspolitischem Wunschdenken freier Betrachtungsweise
kann man in dem erweiterten Eigentumsvorbehalt nur ein besonders ausgestaltetes
Zuriickbehaltungsrecht des Verkdufers am Eigentum sehen, das erst mit der Er-
fiillung scmtlicher gesicherter Forderungen erlischt und — wenn auch nur als Ab-
sonderungsrecht*®® — bis dahin auch gegeniiber dem Insolvenzverwalter des Kiu-
fers wirkt*’".

Wer dieses Ergebnis nicht akzeptieren will, muf nach dem Gesetzgeber rufen*’".
Dieser aber sollte keinem Vorschlag folgen, der die Insolvenzfestigkeit der in den
Eigentumsvorbehalt aufgenommenen Erweiterungen davon abhingig macht, ob
der Kaufpreis fiir die mit diesem Vorbehalt belastete Sache schon vor oder erst
nach der Verfahrenser6ffnung gezahlt wurde. Denn der Betrag, um den das (die

466 Zustimmend BOHLE-STAMSCHRADER/KILGER KO' § 17 Anm. 3a S. 95. Sehr zuriickhal-
tend KILGER/SCHMIDT, Insolvenzgesetze 1997, KO'7§ 17 Anm. 3dS. 113 (»so jedenfalls
Kilger«). Nur mit Einschréankungen folgt der o. im Text abgelehnten Ansicht K/P/TINTEL-
NoT InsO § 103 Rn. 791f., § 107 Rn. 16.

467 Vgl. auch BRAUN S. 178; HASEMEYER, Insolvenzrecht?, Rn. 18.37; MELLWIG S. 103 f.

468 Moglicherweise hilt SERICK solch einen Parteiwillen aber aus normativen Griinden fiir
unbeachtlich; denn in Bd. V S. 693 bemerkt er (dhnlich wie bereits in BB 1978, 1477,
1483): »Schon das Reichsgericht hat — nach der eben vorgenommenen Anatomie des
erweiterten Eigentumsvorbehalts durchaus zutreffend — die Erweiterungsvereinbarung
mit einer antizipierten Sicherungsiibereignung verglichen, um von hier aus auch ihre
rechtliche Zuldissigkeit zu bejahen« (Hervorhebungen nicht von SERICK selbst; bei der
von ihm erwihnten Entscheidung des Reichsgerichts handelt es sich um RGZ 147, 321,
326).

469 Vgl. 0. Rn. 4.170 bei Fn. 458.

470 Vgl. 0. Rn. 4.168. Der hier vertretenen Losung stimmen zumindest im Ergebnis zu: GOTT-
wALD und KEPPLINGER jeweils a.a.O. (0. Fn. 449); vgl. auch HASEMEYER, Insolvenz-
recht, 2. Aufl. 1998, Rn. 18.37. Kiritisch bis ablehnend jedoch MELLWIG S. 96 Fn. 21;
K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 79 ff.

471 Dessen Gestaltungsspielrdume sind allerdings nicht sehr grof. Vgl. hierzu den obigen Text
(Rn. 4.173) sowie ergidnzend meine Ausfithrungen in JA 1988, 117, 182 f. bzw. in: Gegen-
seitige Vertrdge in Konkurs und Vergleich, 1985, S. 485 ff.
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II. 9. Erweiterter Eigentumsvorbehalt

Insolvenzmasse bildende) Vermogen des Schuldners durch diese Zahlung gemin-
dert wird, ist hier wie dort der gleiche. Gleich muf3 deshalb hier wie dort auch der
Gegenwert sein, der dieser Vermogensmasse aufgrund der aufschiebend bedingten
Verfiigung des Vertragspartners zufliet. Selbst wenn man die Rechtsstellung des
Vorbehaltslieferanten zugunsten der Insolvenzmasse des Kéufers beschneiden
wollte, gibe es keinen sachlichen Grund, dies gerade und nur (!) fiir den Fall zu
tun, daB3 im Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung tiber das Vermogen des Kéufers
noch nicht einmal die betreffende Sache selbst bezahlt ist*’>. Auch das spricht
gegen die insoweit zu einer Ungleichbehandlung fithrenden Thesen von HENCKEL
und SERICK, die das dem Insolvenzverwalter im letzteren Fall nach § 1031 InsO
zustehende Recht, die mit dem erweiterten Eigentumsvorbehalt belastete Kaufsa-
che »anstelle des Schuldners« zu bezahlen, umfunktionieren in das de lege lata
weder dem Schuldner noch dem Verwalter zustehende Recht, den Vertragspartner
schon vor vollstindigem Eintritt aller die Wirksamkeit seiner Verfiigung aufschie-
benden Bedingungen (Erfiillung sdmtlicher gesicherter Forderungen) zu enteig-
nen.

Besonders deutlich wird die unzuldssige Umfunktionierung des § 103 InsO in eine
»Enteignungserméchtigung« bei BRAUN, der die dem insolventen Schuldner unter
erweitertem Eigentumsvorbehalt gelieferte Ware als Zugriffsobjekt fiir die Erfiil-
lungswahl des Insolvenzverwalters bezeichnet und die von SERICK und HENCKEL
vertretene Auffassung mit dem Hinweis zu halten versucht, dafl der Lieferant sonst
— d.h. wenn man ihm das Absonderungsrecht beliee — dem Insolvenzverwalter
die Sache, »die doch Grund und Gegenstand der Erfiillungswahl war und wegen
der der Verwalter ausnahmsweise volle Befriedigung fiir die Restkaufpreisforde-
rung als Masseschuld versprochen und dem Verkiufer auch verschafft hat«, wieder
entziehen konnte*’?. Demgegeniiber ist jedoch zu sagen, daB der Insolvenzverwal-

ter sich vor der ihm nach § 103 InsO zustehenden Entscheidung vergewissern

mag*’™, welche Forderungen des Lieferanten noch befriedigt werden miissen’”,

472 Vgl. schon o. Rn. 4.133 Fn. 353.

473 BRAUN S. 193. Der gleiche Gedanke klingt an bei SErICK Bd. V' S. 694 (2. Hilfte) und —in
anderem Zusammenhang (§ 103 InsO als Instrument zum Angriff auf Aufrechnungs-
befugnisse des Vertragspartners und zum Ausmandovrieren von Zessionaren des Insolvenz-
schuldners?) —in den o. Rn. 4.27 ff., 4.59 {f. kritisierten Entscheidungen des BGH. BRAUN
erginzt seine Argumentation noch durch die These, dafl »durch die Erfiillungswahl inner-
halb des Konkursverfahrens die Besitzberechtigung des Vorbehaltskdufers festgeschrie-
ben« werde. M. E. gibt es aber keinen Grund, das Besitzrecht des Kéufers (und damit auch
des Insolvenzverwalters) in diesem Fall hoher zu bewerten als in Fillen, in denen der
Kaufer die unter erweitertem Eigentumsvorbehalt stehende Sache schon vor Verfahrens-
eroffnung bezahlt hat. Wer das Absonderungsrecht des Verkdufers im letzteren Fall bejaht
(so z. B. BRAUN selbst; vgl. 0. Rn. 4.170 mit Fn. 463), darf es folglich auch dann nicht aus
besitzrechtlichen Griinden verneinen, wenn der Kaufpreis fiir die betreffende Sache erst
wihrend des Insolvenzverfahrens vom Verwalter beglichen wird (so aber BRAUN S. 193).

474 Zust. KEPPLINGER S. 316. Vgl. erg.u. Rn. 4.175 ff.

475 SerIcK Bd. V S. 696 ff., 726 f. (ad 9.) nimmt in Fillen, in denen auch er dem durch er-
weiterten Eigentumsvorbehalt gesicherten Verkidufer nach Bezahlung der »belasteten«
Sache ein Absonderungsrecht zugesteht (vgl. o. Rn. 4.170 bei Fn. 463), an, daf} der Kon-
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

wenn der Eintritt der Bedingung, die den Eigentumserwerb des Schuldners nach
dem Inhalt der dinglichen Einigung (§ 929 Satz 1 BGB) aufschiebt, herbeigefiihrt
werden soll. Denn der Verwalter muf3 den Vertrag ja nicht erfiillen; § 103 InsO
beldB3t ihm selbstverstindlich das Recht, die weitere Erfiillung abzulehnen. Dieses
Recht verliert er erst, wenn er das ihm nach § 103 InsO zustehende Wahlrecht im
gegenteiligen Sinne ausiibt und dadurch eine Masseverbindlichkeit nach § 55 I
Nr. 2 Alt. 1 InsO erzeugt. Und selbst das gilt in Féllen, in denen er nachtriglich
mit einer (wenn auch in Gestalt eines erweiterten Eigentumsvorbehalts »automati-
sierten«) Zug-um-Zug-Einrede konfrontiert wird und diese auf einem anderen
Vertrag beruht als dem, dessen Erfiillung er gem. §§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO
verlangt hat, nur vorbehaltlich des ihm hier ausnahmsweise zuzubilligenden*’®
Rechts, die nach § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO entstandene Masseverbindlichkeit durch
einen Widerruf — notfalls durch Anfechtung — des ihr zugrundeliegenden Erfiil-
lungsverlangens zu beseitigen.

ITI. ZweckmiiBiges Verhalten des Insolvenzverwalters bei unsicherer
Entscheidungsgrundlage

Wenn der Insolvenzverwalter die Erfiillung eines dem § 103 InsO unterliegenden
Vertrages verlangt, muf} er die sich auf diesen Vertrag griindende Gegenforderung,
die bis dahin nur Insolvenzforderung war (§ 38 InsO), als Masseverbindlichkeit
erfiillen (§ 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO). Folglich wird er die Erfiillung des Vertrages nur
dann verlangen wollen, wenn ein Wertvergleich der beiderseits noch ausstehenden
Leistungen oder ein sonstiger wichtiger Grund*’®* dies nahelegt. Um einen Werr-
vergleich vornehmen zu konnen, muf} der Verwalter wissen, welche Leistungen
beiderseits noch ausstehen. Ebenso wird er wissen wollen, ob dem Vertragspartner
auch aufgrund anderer Vertrige oder sonstiger Rechtsverhiltnisse Anspriiche zu-
stehen, die diesem evtl. eine echte (§ 273 BGB) oder eine durch Vereinbarung
eines erweiterten Eigentumsvorbehalts »automatisierte« Zug-um-Zug-Einrede*’’
oder vielleicht sogar eine Aufrechnungsméglichkeit*’”® gewihren. Auch fiir eine
vor Verfahrenseroffnung erfolgte Abtretung, Pfindung oder Verpfindung des ge-
gen den Vertragspartner gerichteten Erfiillungsanspruchs muf} sich der Insolvenz-
verwalter nach der in der vorliegenden Arbeit vertretenen Ansicht*’”” interessieren.

kursverwalter berechtigt sei, die betreffende Sache gegen Zahlung ihres Marktpreises fiir
die Masse zu erwerben (zustimmend KILGER/SCHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO"
§ 17 Anm. 3 d S. 113). Eine Auseinandersetzung mit dieser Ansicht wiirde den Rahmen
der vorliegenden Arbeit sprengen.

476 Vgl. 0. Rn. 4.135f., 4.169.

476 a Vgl. SCHWORER Rn. 196 ff., 258; HK-InsO/MAROTZKE” § 103 Rn. 2, 79, § 107 Rn. 23.

477 Dazu soeben Rn. 4.133 ff. (besonders Rn. 4.167 ff.).

478 Dazu o. Rn. 4.59 ff. und speziell zur Teilaufrechnung Rn. 4.75f.

479 Vgl. o. Rn. 4.16 ff. (besonders Rn. 4.27 ff. sowie speziell zu § 166 II InsO und zur 7eil-
abtretung Rn. 4.47f., 4.501., 4.561.).
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III. ZweckmaiBiges Verhalten des Verwalters bei Informationsdefiziten

Diese und sonstige fiir seine Entscheidung wichtige Umstéinde wird der Insolvenz-
verwalter zundchst anhand der Auskiinfte (§§ 97 f. InsO) und der Geschiéftsbiicher
(§ 36 II Nr. 1 InsO) des Schuldners zu klidren versuchen. Beide Hilfsmittel konnen
aber versagen bzw. zu Fehlinformationen fiihren. Verlangt der Insolvenzverwalter
aufgrund falscher Vorstellungen iiber die beiderseits noch ausstehenden Leistun-
gen die Erfiillung eines dem § 103 InsO unterliegenden Vertrages und ist sein Er-
fiillungsverlangen zumindest teilweise*® begriindet, so ist der Verwalter an diese
Entscheidung zunéchst einmal gebunden. Sein Erfiillungsverlangen stellt nach
allgemeiner Auffassung eine einseitige, empfangsbediirftige Willenserklarung
dar*®', welche die vertragliche Gegenforderung des anderen Teils gem. § 55 I Nr. 2
Alt. 1 InsO zu einer Masseverbindlichkeit aufwertet und insoweit rechtsgestaltend
wirkt**?. Eine Beseitigung dieser Gestaltungswirkung durch einseitigen Widerruf
wird allgemein als nicht méglich angesehen*®’. Dem ist — vorbehaltlich der bei
Rn. 4.56f., 4.75, 4.135f1., 4.169, 4.174 diskutierten Ausnahmen — grundsitzlich
zuzustimmen. Ob der Insolvenzverwalter sein Erfiillungsverlangen mit der Be-
griindung, daf er sich bei der Abgabe dieser Erkldrung iiber den Umfang der bei-
derseits noch ausstehenden Leistungen geirrt habe, nach § 119 BGB anfechten
kann, ist in Rspr. und Schrifttum noch nicht abschlieBend gekliirt*>*. Entsprechen-
des gilt hinsichtlich der bei Rn. 4.56, 4.75 befiirworteten Anfechtungsmoglich-
keiten in einigen der Aufrechnungs- und Zessionsfillen. Wegen dieser Rechtsunsi-
cherheit, wegen der den Verwalter hinsichtlich der tatsidchlichen Voraussetzungen
seines (etwaigen) Anfechtungsrechts treffenden Beweislast und nicht zuletzt auch
im Hinblick auf die Schadensersatzpflicht, die der Insolvenzmasse im Falle wirk-
samer Anfechtung droht (§ 122 BGB) und die ggf. als Masseverbindlichkeit*®’
erfiillt werden miifite, wird ein vorsichtiger Insolvenzverwalter nach Moglichkei-
ten suchen, das Risiko, aufgrund falscher Vorstellungen iiber die beiderseits noch
ausstehenden Leistungen oder sonstiger »wertbildender Eigenschaften« des Ver-
trages eine Masseverbindlichkeit zu begriinden, auf eine Weise zu reduzieren, die
sein Recht, auf der Erfiillung des Vertrages zu bestehen, nicht unnotig in Gefahr**
bringt.

Um dieses Ziel zu erreichen, bietet sich zunéchst eine Ausnutzung des allgemein
anerkannten*®” Satzes an, daB sich der Insolvenzverwalter in seiner Erkldrung, daf
er die Erfiillung des Vertrages verlange, gegen deren gesetzliche Folge aus § 55 1

480 Vgl. 0. Rn. 4.51 ff., 4.56, 4.74f.

481 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 116.

482 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 114, 131.

483 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 119; Kunn/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 20, 24;
K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 53 mit Fn. 136; OLG Hamburg MDR 1952, 754.

484 Vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 120 ff.; KUunN/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 25;
MaROTZKE LM § 17 KO Nr. 31 Bl. 5; K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 53 (mit Fn. 136),
59.

485 Vgl. § 59 INr. 1 KO bzw. § 55INr. 1 InsO sowie JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 127.

486 Vgl. § 10311 3 InsO!

487 Vgl. RG JW 1904, 392 Nr. 23; RG JW 1904, 559 Nr. 22 =DJZ 1904, 1138 Nr. 94; BLEYER
KO § 17 Anm. 4 d; FRANKENBURGER JW 1925, 546, 561; SchlHOLG SchlHAnz 1956,
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

Nr. 2 Alt. 1 InsO wirksam verwahren kann. Der Insolvenzverwalter kann also die
Gefahr, auch solche Gegenforderungen als Masseverbindlichkeiten erfiillen zu
miissen, die ihm zur Zeit seines Erfiillungsverlangens noch nicht bekannt waren
oder die er fiir unbegriindet hielt, ganz einfach dadurch ausschlieen, daf} er sein
Erfiillungsverlangen mit einer Erkldrung dariiber verbindet, welche Gegenleistun-
gen er als Masseverbindlichkeiten zu erbringen bereit ist. Decken sich die in dieser
Erkldrung genannten Leistungen mit dem, was der Vertragspartner nach einem
uneingeschrinkt erkléarten Erfiillungsverlangen des Verwalters gem. § 55 I Nr. 2
Alt. 1 InsO als Massegldubiger beanspruchen konnte, so bestehen gegen die Wirk-
samkeit der Erklarung keine Bedenken. Bleiben die in der Erklidrung des Verwal-
ters bezeichneten Leistungen dagegen hinter dem zuriick, was der Schuldner sei-
nem Vertragspartner aufgrund des betreffenden Vertrages noch schuldig ist**®, so
mul das Erfiillungsverlangen des Verwalters wegen der mit ihm verbundenen, den
§ 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO teilweise ausschlieBenden Erkldrung als unbegriindet an-
gesehen werden489; eine Masseverbindlichkeit entsteht deshalb auch hinsichtlich
der in der Erkldrung des Verwalters ausdriicklich bezeichneten Leistungen nicht
(Rechtsgedanke des § 139 BGB). Einer Erfiillungsablehnung, die zur Folge hitte,
daB der Verwalter die Erfiillung nun auch dann nicht mehr verlangen konnte, wenn
er seinen (partiellen) Protest gegen die Rechtsfolge des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO
aufgibe*®, steht diese Erklirung jedoch nicht ohne weiteres*", sondern nur dann
gleich, wenn ihr sicher entnommen werden kann, dafl der Verwalter weitere ver-
tragliche Gegenforderungen als die in seiner ersten Erkldrung genannten selbst
dann nicht zu Masseverbindlichkeiten erheben wird, wenn sie ihm zur Kenntnis
gebracht und nachgewiesen werden. Der Insolvenzverwalter sollte also deutlich
zum Ausdruck bringen, daf der seinem Erfiillungsverlangen beigegebene Vor-
behalt zunichst nur ein vorldufiger sein soll. Endlos kann der Vertragspartner
auf diese Weise allerdings nicht hingehalten werden (s. Rn. 4.181 f.).

290f. und — in derselben Sache — BGH WM 1958, 430, 432. Ebenso die u. in Fn. 489
Genannten.

488 Ob das der Fall ist, hat das mit der Erfiillungsklage des Insolvenzverwalters befaf3te Ge-
richt m. E. nicht von Amts wegen, sondern nur auf Verlangen des Beklagten zu priifen.
Denn in einem weiteren Sinne geht es ja auch hier um die Einrede des nicht erfiillten
Vertrages (vgl. zu dieser auch u. Rn. 5.36 ff.). Dal} der Vertragspartner auf den ihm durch
die Automatik des § 55 INr. 2 Alt. 1 InsO gewihrten Schutz verzichten kann, ist allgemein
anerkannt; vgl. KILGER/ScHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO'7§ 17 Anm. 4 a (S.1151f);
JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 118; KunN/UHLENBRUCK KO'! § 17 Rn. 24; FRANKEN-
BURGER a. a. 0.; RGZ 129, 228, 230£.; RG JW 1904, 559 Nr. 22 =DJZ 1904, 1138 Nr. 94;
SchIHOLG SchlHAnz 1956, 290 £. und — in derselben Sache - BGH WM 1958, 430, 432.

489 Vgl. auch RG JW 1904, 559 Nr. 22 = DJZ 1904, 1138 Nr. 94; KiLGER/ScHMIDT, Insol-
venzgesetze, 1997, KO'" § 17 Anm. 4 a; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 118; KUHN/
UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 24.

490 Vgl. 0. Rn. 3.37.

491 So aber KILGER/ScHMIDT, HENCKEL und UHLENBRUCK jeweils a.a.O. (vgl. soeben
Fn. 489) sowie unter ausdriicklicher Einbeziehung sogar des Sonderfalles, daf3 sich der
Vertragspartner auf diesen Vorbehalt einlédft, das von mir in EWiR § 17 KO 2/1988, 285
besprochene Urteil BGHZ 103, 250, 253 f. Offengelassen wird die Frage von den in
Fn. 487 Genannten.
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Auf einem Weg, der dem soeben beschriebenen dhnelt, kann der Insolvenzverwal-
ter auch den bosen Uberraschungen vorbeugen, die sich im Falle eines von ihm
ohne Vorbehalt erklirten Erfiillungsverlangens ergeben, wenn er erst nach dieser
Erkldarung erkennt, dafl er nun zwar alle auf dem betreffenden Vertrag beruhenden
Verpflichtungen des Schuldners als Masseverbindlichkeiten erfiillen muf} (§ 55 I
Nr. 2 Alt. 1 InsO), er die Gegenleistung aber nicht bereits gegen Erfiillung dieser
Verbindlichkeiten, sondern erst Zug um Zug (§ 273 BGB) gegen vollstindige Er-
fiillung auch noch sonstiger — z. B. auf anderen Vertridgen beruhender — und ihm
bis dahin unbekannt gebliebener Forderungen des Vertragspartners beanspruchen
kann**?, Diese miBliche Lage kann der Insolvenzverwalter nicht nur durch Aus-
iibung des ihm fiir diesen besonderen Fall ausnahmsweise zuzubilligenden**’
Rechts zum Widerruf (zumindest jedoch zur Anfechtung) seines Erfiillungsver-
langens, sondern auch schon vorbeugend dadurch vermeiden, daf er die Erfiillung
des Vertrages von vornherein nur fiir den Fall verlangt, dafl der Vertragspartner
wegen etwaiger Forderungen, die ihm aufgrund anderer Rechtsverhéltnisse zuste-
hen, keine (begriindete) Zug-um-Zug-Einrede geltend machen wird. Verlangt dar-
aufhin der Vertragspartner, dafl der Insolvenzverwalter den Vertrag auch seiner-
seits als Masseverbindlichkeit erfiillt, so verzichtet er durch diese Inanspruch-
nahme des — ihm vom Insolvenzverwalter ja nur unter der erwéhnten Bedingung
zugestandenen — Vorrechts aus § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO konkludent auf sein etwai-
ges Recht, der Masse die Gegenleistung bis zur Befriedigung seiner auf3erhalb des
betreffenden Vertrages begriindeten Forderungen zu verweigern.

Klagt umgekehrt der Insolvenzverwalter auf Erfiillung, so hat das Gericht den
seinem Erfiillungsverlangen beigefiigten Vorbehalt erst dann zu beachten, wenn
der Beklagte eine Zug-um-Zug-Einrede erhebt, die sich auf eine auflerhalb des
betreffenden Vertrages liegende Gegenforderung stiitzt: Wenn der Insolvenzver-
walter dann nicht (ohne Protest gegen die Rechtsfolge des § 55 T Nr. 2 Alt. 1
InsO***) erklirt, daB er die Erfiillung des Vertrages auch fiir den Fall verlange,
daB sich diese Einrede als begriindet erweisen sollte, muf} das Gericht die Klage
als unbegriindet abweisen, falls es die Einrede des Beklagten fiir begriindet hilt.
Halt es die Einrede fiir unbegriindet, so erledigt sich der dem Erfiillungsverlangen
des Insolvenzverwalters beigefiigte Vorbehalt von selbst; der Vertragspartner darf
also verurteilt werden.

Ganz ihnlich kann sich der Insolvenzverwalter vor unliebsamen Uberraschungen
schiitzen, wenn der Schuldner Ware unter erweitertem Eigentumsvorbehalt erwor-
ben hat*” und weder der Schuldner selbst noch die Geschiiftsbiicher zuverlissig
Auskunft iiber den Umfang der in den erweiterten Eigentumsvorbehalt einbezo-

492 Dazu o. Rn. 4.133 ff.

493 Vgl. 0. Rn. 4.136.

494 Vgl. 0. Rn. 4.177 bei Fn. 489. Zur Klarstellung sei nochmals hervorgehoben, da$} sich die
Rechtsfolge des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO nur auf solche Verbindlichkeiten bezieht, die in
demselben Vertrag begriindet sind wie der vom Insolvenzverwalter verfolgte Erfiillungs-
anspruch; vgl. 0. Rn. 4.144.

495 Dazu schon o. Rn. 4.167 ff.
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§ 4. Anwendungsbereich der §§ 103, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

genen Forderungen des Verkiufers aus fritheren Vertrdgen geben: Hier mag der
Verwalter deutlich die Bedingungen nennen, unter denen der Eigentumsvorbehalt
des Verkiufers erloschen muf}, wenn er — der Verwalter — mit der Konsequenz des
§ 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO die Erfiillung verlangen soll. Wenn der Verkiufer diese
Bedingungen akzeptiert, ist der Insolvenzverwalter an sein von ihnen abhingig
gemachtes Erfiillungsverlangen gebunden; andernfalls kann er die Erfiillung des
Vertrages noch ablehnen.

Eine Erkldrung des Insolvenzverwalters, mit der dieser die Erfiillung des Vertrages
zu Bedingungen verlangt, die zu Lasten des (mit ihnen nicht einverstandenen)
Vertragspartners vom wirklichen Schuldinhalt abweichen, ist grundsétzlich nicht
geeignet, dem Verwalter im Falle des § 10311 2 InsO — also wenn der Vertrags-
partner ihn zur Ausiibung seines Wahlrechts aufgefordert hat — das Recht auf Er-

fiillung zu erhalten®.

Jedoch verliert der Verwalter das Recht, auf der Erfiillung des Vertrages zu beste-
hen, auch im Fall des § 103 1II 2 InsO nicht, wenn das in seinem vorerst nur mit
Vorbehalten ausgesprochenen Erfiillungsverlangen liegende hinhaltende Taktieren
kein »schuldhaftes« Zogern®’ darstellt. Diese Formel erlaubt eine angemessene
Beurteilung des Falles, daf3 der Insolvenzverwalter nur deshalb zogert, die Erfiil-
lung vorbehaltslos zu verlangen, weil er nicht weill, welche Gegenforderungen
dann unmittelbar (§ 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO) oder mittelbar (z. B. iiber § 273 BGB)
auf die Masse zukdmen: Hier wird man ein etwaiges Verschulden des Schuldners,
das darin liegen konnte, daf er seine Geschiftsbiicher nicht ordentlich gefiihrt hat
und auch selbst nicht mehr zu sachdienlichen Auskiinften in der Lage ist, dem
Insolvenzverwalter nicht zurechnen diirfen. Wohl aber muf} ein (eigenes) Ver-
schulden des Insolvenzverwalters bejaht werden, wenn er trotz bestehender Er-
folgsaussicht nicht rechtzeitig versucht, die notigen Auskiinfte zu erlangen.

In diesem Zusammenhang kann die Frage praktisch werden, ob vielleicht sogar der
Vertragspartner dem Insolvenzverwalter zur Auskunftserteilung verpflichtet ist.
Hier ist zunéchst auf eine gefestigte Rspr. zu verweisen, die »auf der Grundlage
besonderer rechtlicher Beziehungen vertraglicher oder auBervertraglicher Art ...
einen aus § 242 BGB folgenden Auskunftsanspruch« anerkennt, »wenn sich aus
den Besonderheiten der zwischen den Parteien bestehenden Rechtsbeziehungen
ergibt, dafl der Auskunftsbegehrende in entschuldbarer Weise iiber das Bestehen
oder den Umfang seines Rechts im Ungewissen ist, wihrend der Verpflichtete
unschwer in der Lage ist, Auskunft zu erteilen«**®. Aufgrund dieser Rspr. erscheint

496 JAEGER/HENCKEL KO § 17 Rn. 207.

497 Derin §§ 103112, 107 II 1 InsO verwendete Ausdruck »unverziiglich« isti. S. von »ohne
schuldhaftes Zogern« zu verstehen; vgl. § 121 I 1 BGB und die Begriindung der dem
§ 103 InsO entsprechenden Bestimmung des Regierungsentwurfs (§ 117) in BT-Drucks.
12/2443 S. 145.

498 So mit vielen Nachweisen BGH NJW 1982, 1807 f.
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es durchaus vertretbar*”®, dem Insolvenzverwalter je nach Lage des Falles zu ei-
nem Anspruch gegen den Vertragspartner auf Auskunft tiber die Umstdnde zu
verhelfen, die fiir den Stand der zwischen diesem und dem insolventen Schuldner
existierenden Rechtsbeziehungen relevant sind.

Fiir eine Auskunftspflicht spricht auch, daf § 840 ZPO in bezug auf den #hnlich
liegenden™ Fall, daB die gegen den Vertragspartner gerichtete Forderung des
Schuldners nicht aufgrund eines Insolvenzverfahrens dem Verwalter, sondern auf-
grund eines Pfindungsbeschlusses einem einzelnen Vollstreckungsgldaubiger haf-
tungsrechtlich zugewiesen wurde, ausdriicklich bestimmt, daf3 der »Drittschuld-
ner« — iibertragen auf den Fall des § 103 InsO wire das der »andere Teil« — dem
Glaubiger auf Verlangen zu erkléren hat,

1. ob und inwieweit er die Forderung als begriindet anerkenne und Zahlung zu
leisten®®' bereit sei,
2. ob und welche Anspriiche andere Personen an die Forderung machen®”,

3. ob und wegen welcher Anspriiche die Forderung bereits fiir andere Glaubiger

gepfindet sei’®.

Zumindest im Sinne einer »Obliegenheit«’® wird man den Vertragspartner fiir

verpflichtet erachten miissen, dem Insolvenzverwalter jedenfalls dann, wenn die-
ser sich die Informationen iiber die fiir eine sachgerechte Wahlrechtsausiibung
(§ 1031InsO) relevanten Umstidnde nicht vom Schuldner oder aus dessen Ge-
schiftsbiichern beschaffen kann, die erforderlichen Auskiinfte zu erteilen. Folgt
man dem®®, so wird man eine Verzogerung der Wahlrechtsausiibung, die dadurch
eintritt, daB der Insolvenzverwalter vom Vertragspartner zunichst (aber unverziig-
lich!) diese Auskiinfte erbittet, nicht als »schuldhaft« (§§ 103 112, 107 II 1 InsO)°%
ansehen diirfen.

499 Aber keineswegs zwingend! Vgl. fiir den dhnlich liegenden Fall des § 840 ZPO (dazu
sogleich Rn. 4.184): BREHM JZ 1984, 675f.

500 Vgl. Rn. 2.20, 2.79.

501 Keine »Zahlungsleistung« wire z. B. eine Aufrechnung. Vgl. zur Aufrechnungsproblema-
tik o. Rn. 4.59 ff.

502 Zur Bedeutung dieser Frage im Rahmen des § 103 InsO vgl. o. Rn. 4.16 {f.

503 Zur Bedeutung dieser Frage im Rahmen des § 103 InsO vgl. o. Rn. 4.16ff., 4.27ff,,
4.45ff., zur Frage einer Auskunftspflicht des Pfidndungsgldubigers u. Fn.505 (zu
Rn. 4.185).

504 Ob der Auskunftspflicht des (Dritt-)Schuldners auch ein einklagbarer Auskunftsanspruch
des (Vollstreckungs-)Glaubigers entspricht, war fiir den bei Rn. 4.184 erwihnten Ver-
gleichsfall des § 840 ZPO lange umstritten. Der BGH hat die Frage in seinem Grundsatz-
urteil vom 17. 4. 1984, das auch Nachweise zur Gegenansicht enthilt, verneint (BGHZ 91,
126 ff. = JZ 1984, 673 ff. m. Anm. BREHM).

505 Die Frage scheint bislang noch nicht erortert worden zu sein. Eine gegeniiber dem Insol-
venzverwalter bestehende Auskunftspflicht dessen, der eine Forderung des Schuldners vor
Verfahrenserdffnung pféinden und sich zur Einziehung iiberweisen lie3, wird jedoch the-
matisiert in LG Dresden ZIP 1997, 554f. (dazu JOHLKE/SCHRODER EWiR § 7 GesO
1/1997, 2991.).

506 Vgl. Rn. 4.182 mit Fn. 497.
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4.186 Wenn der Vertragspartner die Auskunft zwar erteilt, dabei aber nicht alle Leistun-

4.187

gen erwihnt, die der Insolvenzverwalter nach einem vorbehaltslos erklirten Er-
fiillungsverlangen als Masseverbindlichkeit erfiillen miiite, so bedeutet das im
Zweifel keinen (teilweisen) Vorausverzicht auf den im Fall eines Erfiillungsver-
langens eintretenden Schutz des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO>””. Nur wenn die Unvoll-
standigkeit der Auskunft zumindest auf Fahrlidssigkeit beruht, wird der durch sie
zu seinem vorbehaltslosen Erfiillungsverlangen verleitete Insolvenzverwalter
gem. § 249 Satz 1 BGB™ verlangen konnen, daB die Masse von der durch sein
Erfiillungsverlangen erzeugten Bindung (§ 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) freigestellt wird.

Unabhingig von der Frage, ob der Vertragspartner die Unrichtigkeit seiner Aus-
kunft zu vertreten hat, kann sich der Insolvenzverwalter vor bosen Uberraschun-
gen auch dadurch schiitzen, daB er sein Erfiillungsverlangen von vornherein unter
die auflosende Bedingung stellt, dal der Vertragspartner Gegenrechte geltend
macht, die schon zur Zeit der Auskunftserteilung begriindet, aber in der Auskunft
nicht erwidhnt waren. Da der Eintritt dieser Bedingung voraussetzt, dal der Ver-
tragspartner seine eigene Auskunft nicht mehr gelten lassen will, wird man in der
Situation des § 103 II 2 InsO (§ 107 II InsO) auch ein derart eingeschrinktes Er-
fiillungsverlangen als geeignet ansehen diirfen, dem Insolvenzverwalter das
Recht, auf der Erfiillung des Vertrages zu bestehen, zu erhalten. Wenn der Vertrags-
partner den Eintritt dieser auflosenden Bedingung herbeifiihrt, kann sich der In-
solvenzverwalter erneut zwischen Nichterfiillung und beiderseitiger Erfiillung
entscheiden.

507 Auchdie im Fall des § 840 ZPO (s. Rn. 4.184) abzugebende Drittschuldnererkldrung wird
i.d.R. nicht als Willens-, sondern nur als Wissenserkldrung angesehen. Vgl. z. B. BGHZ
69, 328 ff.; LAG Berlin DB 1991, 1336.

508 Eigentliche Anspruchsgrundlage ist hier positive Forderungsverletzung oder, wenn man
lediglich eine Auskunftsobliegenheit des Vertragspartners anerkennen will: positive Ob-
liegenheitsverletzung. Dal} auch die Verletzung von Obliegenheiten zu echten Anspriichen
auf Schadensersatz fiihren kann, zeigt fiir den bereits bei Rn. 4.184 herangezogenen Par-
allelfall der Einzelzwangsvollstreckung § 840 II 2 ZPO: »Der Drittschuldner haftet dem
Gléubiger fiir den aus der Nichterfiillung seiner« — vom BGH als bloe Obliegenheit inter-
pretierten (s. o. Fn. 504) — »Verpflichtung entstehenden Schaden.« Bemerkenswert ist, daf3
die Rspr. auch diese Bestimmung nur bei schuldhafter Verletzung der Erklarungspflicht —
bzw. Erkldrungsobliegenheit — anwendet (vgl. BGHZ 79, 275, 277 [m. w.N.]; 86, 23, 31),
also offenbar ebenfalls eine enge Verwandtschaft mit dem Rechtsinstitut der positiven
Forderungsverletzung sieht.
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§ 5. Erfiillungs- und Ersatzanspriiche des Vertragspartners bei
negativer oder unterlassener Wahlrechtsausiibung des
Insolvenzverwalters

I. Der Vertragspartner als Insolvenzglaubiger

Bis der Insolvenzverwalter vom Vertragspartner Erfiillung verlangt und dadurch
die diesem zustehende Gegenforderung zu einer Masseverbindlichkeit erhebt
(§ 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO), bleibt es nach den MoTiven' der KO bei der »Nicht-
erfiillung«, verstanden im Sinne der unmittelbar infolge der Verfahrenserdffnung
eingetretenen Beschrinkung des Vertragspartners auf die Quote’. Auch fiir An-
spriiche aus beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertriigen®
gilt demnach bis auf weiteres (§ 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) der allgemeine Grundsatz
des § 38 InsO, der besagt, dal personliche Gldubiger, die einen zur Zeit der Ver-
fahrenseroffnung begriindeten Vermogensanspruch gegen den Schuldner haben,
Insolvenzglaubiger sind.

Obwohl § 38 InsO (§ 31 KO) die Qualifikation einer Forderung als Insolvenzfor-
derung weder davon abhingig macht, dafl der Glaubiger tatsichlich am Verfahren
teilnimmt*, noch davon, daB der Insolvenzverwalter ihm ausdriicklich erklirt,
seine Forderung nicht erfiillen zu wollen, hat es nicht an Versuchen gefehlt, der-
artige Voraussetzungen fiir den Fall, daf} die Forderung auf einem dem § 103 InsO
unterliegenden Vertrag beruht, aufzustellen.

So ist im Schrifttum die Ansicht vertreten worden, dal3 ein Gldubiger, dessen For-
derung auf einem dem § 17 KO (§ 103 InsO) unterliegenden Vertrag beruhe, erst

1 MorTivE zur KO S. 67 = HAHN Bd. IV S. 86; wortlich zitiert o. Rn. 3.6.

2 Vgl. Rn. 3.48 ff.

3 MotivE zur KO S. 65 = HABN Bd. IV S. 85 (wortlich zitiert o. Rn. 3.54; vgl. auch u.
Rn. 13.34). Ebenso in Abweichung von der bis dahin ganz herrschend gewesenen Gegen-
ansicht (vgl. sogleich Rn. 5.4 bei Fn. 10) auch der BGH seit BGHZ 89, 189, 194f. (= WM
1984,231f.=J7 1984, 420 ff. mit Anm. BAUR) und BGH WM 1984, 265 f. Wie hier — jedoch
mit Unterschieden im Detail — auch BFHE 148, 346, 350 = ZIP 1987, 119, 121; FITTING, 1.
und 2. Aufl. S. 38 f. mit Fn. 8 (stark modifiziert in der 3. Aufl. S. 51 ff. mit Fn. 15, 19); HELL-
MANN S. 266; HUBER BB 1964, 731, 733; KORBER S. 59; LipPMANN JherJb 41 (1900) 112,
230f.; MAROTZKE JZ 1977, 552 f.; MUSIELAK AcP 179 (1979) 189, 196/197, 198; PLETZSCH
S. 116; LUTHER S. 54 f.; HEILMANN KTS 1985, 639, 640; HASEMEYER, Insolvenzrecht, 2.
Aufl. 1998, Rn. 20.02f1., 20.06 f.; KEPPLINGER S. 77 ff., 216 ff.; vgl. auch JAEGER/HENCKEL
KO’ § 17 Rn. 7,9, 115, 149, 162, 209 ff. (dazu sogleich Rn. 5.3); HENCKEL ZZP 99 (1986)
419, 429 ff., 438 ff.; ders. JZ 1987, 360; KUnN/UHLENBRUCK KO'! § 17 Rn. 19, 38; STUR-
NER ZZP 94 (1981), 263, 299 sowie die u. in Fn. 6 fiir die »a. M.« Genannten. — Die ange-
deuteten »Unterschiede im Detail« betreffen in erster Linie die Frage, ob der Gldubiger im
Konkurs (im Insolvenzverfahren) seinen urspriinglichen Erfiillungsanspruch oder »nur« ei-
nen Schadensersatzanspruch anmelden kann (dazu u. Rn. 5.14 ff., 5.31 ff., 5.64 ff., 5.113 ff.,
5.143 f.).

4 Vgl. auch § 193 Satz 1 KO und § 2541 3 InsO.
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dadurch Konkursgldubiger (Insolvenzgldubiger) werde, daB} er seine Forderung im
Verfahren anmelde. Dies gelte sowohl dann, wenn der Insolvenzverwalter das ihm
gem. § 17 KO (§ 103 InsO) zustehende Wahlrecht noch nicht ausgeiibt, als auch
dann, wenn er die Erfiillung des Vertrages schon abgelehnt habe®. Da sich die
praktische Bedeutung dieser Restriktion des § 3 I KO bzw. des § 38 InsO auf
den Fall des Zwangsvergleichs bzw. Insolvenzplans (§ 193 Satz 1 KO, § 25413
InsO) sowie auf einige — in der vorliegenden Arbeit nicht besonders behandelte’ —
Fragen der Insolvenzanfechtung (§§ 130, 131 InsO) bzw. der Riickschlagsperre
(§ 88 InsO) beschrinkt, kann auf eine Stellungnahme vorerst verzichtet werden®.

Lange Zeit herrschend war die ebenfalls auf eine Reduktion des § 31 KO (§ 38
InsO) hinauslaufende These, dal ein Glaubiger, dessen Forderung auf einem dem
§ 17 KO (§ 103 InsO) unterliegenden Vertrag beruht, erst dann — nun aber unab-
hingig von einer tatsdchlichen Verfahrensteilnahme — Konkursgldubiger werde,
wenn der Konkursverwalter die Erfiillung des Vertrages ablehne oder — was inso-
weit gleichstehen soll’ — die von dem Glaubigernach § 17111 KO (§ 103112 InsO)
verlangte Erklirung verweigere oder schuldhaft verzogere'®. Auch diese Reduk-
tion des § 3 I KO (§ 38 InsO) ist jedoch nicht zu rechtfertigen und vom BGH"'
lange vor Inkrafttreten der InsO, ndmlich schon Ende 1983, zu Recht verworfen
worden. Gegen die bis dahin herrschend gewesene Meinung spricht sowohl, daf3
sie selbst von ihren eigenen Vertretern nicht durchgehalten werden konnte'?, als

5 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 212; vgl. auch KaaTz S. 35 und BOHLE-STAMSCHRADER/
KiLGer KO § 17 Anm. 9. Anders jetzt HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 438 f.; ders. JZ
1987, 360.

6 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 209 ff. (vgl. aber soeben Fn. 5 a.E.); vgl. auch Kaatz
S. 35. Fiir beide Fille a. M. — ndmliche fiir sofortige Zuerkennung der Konkursgldubiger-
stellung — ROHG 25, 292, 296 ff.; RG Bolze 2 Nr. 1999 (beide noch zur preuflischen KO);
BGH WM 1984, 231 f.,265f.; GRimM S. 82; PLETZSCH S. 107, 116; KUHN/UHLENBRUCK
KO'" § 17 Rn. 19, 38; wohl auch SEUFFERT S. 190; v. WiLMowsKI/KURLBAUM KO® § 30
Anm. 18, § 193 Anm. 4. Noch anders die sogleich bei Rn. 5.4 dargestellte Ansicht.

7 Insoweit sei auf die in Fn. 3 erwihnten Entscheidungen des BGH und — fiir die m. E. un-
zutreffende Gegenansicht — auf Cosack S. 172 f. verwiesen.

8 Sie erfolgt erst bei Rn. 12.8 ff.

9 JAEGER KO § 17 Rn. 41; JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 51; MENTZEL/KUHN/UHLEN-
BrRUCK KO’ § 17 Rn. 21, 38.

10 JAEGER KO®7 § 17 Rn. 55 (weniger ausfiihrlich die von LENT besorgte 8. Auflage, gleich-
falls Rn. 55); MENTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 17 Rn. 38 (anders jedoch die o. Fn. 6
zitierte 11. Aufl.); Cosack S . 172f.; DATHE S. 37f.; Maas S. 11f., 17; MAEDER S. 8;
OETKER, Grundbegriffe Bd. I S.215; OFrTERMATT S. 20ff.; SAcHs S. 32; SANDROCK
S. 128 f.; STaUB/HEINICHEN HGB'* § 382 Anhang Rn. 95; v. WiLMowsk1 KO’ § 178 Anm.
1 (S. 463); v. VOLDERNDORFF KO § 15 Vorbem. A Il und Anm. c, i (Ietzterer mit der nicht
iiberzeugenden Begriindung, dafl der Vertragspartner vor Erhalt der Gegenleistung nicht
schulde, sondern nur hafte); vgl. auch OLG Konigsberg SeuffA 61, 342 ff. = Recht 1906,
311 Nr. 797; OLG Dresden AnnSéichsOLG 32, 92, 94; BLEYER KO § 17 Anm. 8; BOHLE-
STAMSCHRADER KO' § 17 Anm. 9; Th. WoLFr KO § 193 Anm. 2 S. 519.

11 Vgl. die in Fn. 3 erwihnten Entscheidungen des BGH.

12 Z.B. war selbst unter den Vertretern dieser Ansicht unbestritten, dal der Vertragspartner
dem — an sich nur fiir Konkursgldubiger geltenden — Vollstreckungsverbot des § 14 KO
(etzt § 891 InsO) auch schon vor der Erfiillungsablehnung des Konkursverwalters unter-
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auch, daB § 26 KO, dessen zweiter Satz dem Vertragspartner fiir den Fall der
»Nichterfiillung« die Stellung eines Konkursgldaubigers zuwies, in seinem ersten
Satz die »Nichterfiillung einer Verbindlichkeit . . . des Gemeinschuldners« als eine
(die MOTIVE sagen: »unmittelbare«'?) Folge bereits der Konkurseréffnung, nicht
erst irgendeiner Handlung des Konkursverwalters bezeichnet (weniger deutlich,
aber dennoch nicht'* zur gegenteiligen Annahme zwingend nunmehr § 10311 1
InsO). Wie schon bei Rn. 3.48 f. ausfiihrlich dargelegt worden ist, verstanden die
Verfasser der KO unter »Nichterfiillung« der auf einem beiderseits noch nicht
vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrag beruhenden Forderung nichts anderes
als die von den Voraussetzungen des § 17 KO (§ 103 InsO) vollig unabhingige
Folge der Konkurseroffnung, daf alle Glaubiger, die einen zur Zeit der Verfahrens-
eroffnung begriindeten Vermogensanspruch gegen den Gemeinschuldner haben,
Konkursglaubiger sind (§ 31 KO/ § 38 InsO) und als solche nicht vollstandige und
vertragsgeméife »Erfiillung«, sondern nur die Konkursquote in Geld (§ 69 KO /
§ 45 InsO) verlangen konnen. Fiir den Fall des § 17 KO (§ 103 InsO) hat das
Gesetz nicht den Eintritt, sondern nur die Dauer dieser allgemeinen Konkursfolge
von einer Bedingung abhingig gemacht: Gem. § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO (§ 551 Nr. 2
Alt. 1 InsO) ist die sich aus §§ 3 I, 26 Satz 2 KO (§§ 38, 103 II 1 InsO) ergebende
Rechtsfolge, daBl der Vertragspartner vom Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung an
Konkursgldaubiger (Insolvenzgldubiger) ist, durch das Erfiillungsverlangen des
Insolvenzverwalters auflosend bedingt.

Theoretisch konnte man sich die Stellung des Vertragspartners als Insolvenzglédu-
biger zwar auch als durch eine Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters auf-
schiebend bedingt vorstellen (so z. B. die — in dieser Form gliicklicherweise'” nicht
in die InsO ilibernommenen — §§ 36 I, 50, 52 I 2 VerglO fiir das konkursabwen-
dende Vergleichsverfahren). Jedoch hitte diese Betrachtungsweise angesichts der
solch eine Einschriankung nicht machenden §§ 3 I, 26 Satz 2 KO (§ 38 InsO) einer
besonderen Begriindung bedurft. Dieser Aufgabe entledigten sich die Vertreter
dieser Ansicht meist durch eine Berufung auf JAEGER, der das Problem im Zusam-
menhang mit der Frage behandelt hatte, ob Gldubiger aus beiderseits noch nicht
vollstiandig erfiillten gegenseitigen Vertrigen den Wirkungen eines gerichtlich be-
stitigten konkursbeendenden Zwangsvergleichs (jetzt: Insolvenzplans)'® unterlie-
gen, falls der Konkursverwalter das ihm nach § 17 KO zustehende Wahlrecht we-
der ausgeiibt noch gem. § 17 I KO (§ 10311 2, 3 InsO) verwirkt hat'”:

»Offenbar mufl doch der Zwangsvergleich bereits einen Anspruch . . . als Konkursforderung . . .
vorfinden, wenn er ihn nach § 193 — auch fiir den Fall der Nichtanmeldung18 — herabmindern

liegt. Vgl. etwa MENTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 17 Rn. 38; OFFTERMATT S. 20/21;
KROPSHOFER in Hess/Kropshofer KO'§ 17 Rn. 18.

13 Vgl. 0. Rn. 3.6.

14 Vgl.o.Rn. 3.11f.

15 Vgl. 0. Rn. 1.12 und u. Rn. 13.1 ff.

16 Dazu u. Rn. 12.1ff.

17 Jaecer KO’ § 17 Rn. 55. Die nachfolgenden Hervorhebungen stammen von ihm.

18 Vgl jetzt § 25413 InsO!
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soll. Bis zur Konkursbeendigung kann der Verwalter — immer vorausgesetzt, daf keine Anfrage
im Sinne des (§ 17) Abs. 2 an ihn ergeht — zwischen Erfiillung und Nichterfiillung wihlen. Bis
dahin bleibt es in der Schwebe, ob der Anspruch der Gegenpartei zu einem Massegldubigerrecht
auf Erfiillung oder zu einem Konkursgldaubigerrecht auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung
werden wird. Einstweilen ist er das eine ebensowenig wie das andere'®. Der Zwangsvergleich
hat also keineswegs einen Schadensersatzanspruch als aufschiebend bedingte Konkursforde-
rung angetroffen, sondern einen noch unverinderten Erfiillungsanspruch®. . .. Der Erfiillungs-
anspruch als solcher bildet keine Konkursforderung®', auch nicht eine >durch Gegenleistung
bedingte< oder nach § 69 in Geld zu verfolgende Konkursforderung. Das ist ja gerade der
Grundgedanke des § 17, dal bei einem noch beiderseits unerfiillten Austauschvertrage dem
Erfiillungsanspruche des Gegners die Deckung nicht entzogen werden darf, die in der Moglich-
keit einer Zuriickhaltung der eigenen Leistung liegt. Darum erhebt das Gesetz** den Erfiillungs-
anspruch iiber das Niveau blofer Konkursforderungen.«

Die soeben wiedergegebene und auch andere® AuBerungen von JAEGER zeigen,
daf er dem Vertragspartner die Eigenschaft als Konkursgldubiger fiir die Zeit vor
einer Erfiillungsablehnung des Konkursverwalters blof3 deshalb absprach, weil er
meinte, nur so verhindern zu konnen, dal der Vertragspartner im Falle eines
Zwangsvergleichs (jetzt: Insolvenzplans) gendtigt werde, die eigene Leistung
vollstindig zu erbringen und sich selbst mit der Vergleichsrate zu begniigen. Es
wird jedoch noch auszufiihren sein, dal diese Annahme nicht zutrifft®* und der
Sonderfall des Zwangsvergleichs (jetzt: Insolvenzplans) folglich kein Grund ist,
dem Vertragspartner die Stellung eines Insolvenzgldubigers streitig zu machen,
solange der Insolvenzverwalter sein Wahlrecht noch nicht ausgeiibt bzw. noch
nicht nach § 17 II KO (§ 1031I 3 InsO) verwirkt hat.

19 A.M. JAEGER/HENCKEL KO’: Gegeniiber der Masse habe der Vertragspartner »von der
Konkurseroffnung an« nur einen Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung (§ 17
Rn. 162, 210), mit dem er jedoch nicht von vornherein, sondern erst nach Anmeldung im
Konkursverfahren Konkursgldubiger sei (§ 17 Rn. 212; etwas anders jetzt HENCKEL in ZZP
99 [1986] 419, 438 ff. und in JZ 1987, 360).

20 Bis hierher wortgleich JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 55. Zum Standpunkt der von HENCKEL

besorgten 9. Aufl. vgl. u. Rn. 12.20 Fn. 45 und ergiinzend Rn. 12.26 ff.

Ebenso BAPPERT/MAUNZ/SCHRICKER, Verlagsrechtz, VerlagsG § 36 Rn. 10 (vor allem im

letzten Absatz, der iibrigens in die von SCHRICKER bearbeitete 3. Aufl. nicht iibernommen

wurde); BLEYER KO § 17 Anm. 8; Cosack S. 172 f.; JAEGER/LENT KO® § 30 Rn. 42; JAE-

GER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 162, 212 (vgl. aber auch a.a. O. Rn. 115); Maas S. 111, 17;

MEHL S. 13 ff.; OFFTERMATT S. 22f.; SAacHS S. 32; SANDROCK S. 128 f.; STAUB/HEINI-

CHEN HGB' § 382 Anhang Rn. 95; vgl. auch OLG Koénigsberg SeuffA 61, 342, 344;

OLG Dresden AnnSichsOLG 32, 92, 94; BOHLE-STAMSCHRADER KO'? § 17 Anm. 9; JAE-

GER/LENT KO® § 17 Rn. 55; MENTZEL/KUHN/UHLENBRUCK KO’ § 17 Rn. 38; UHLEN-

BRUCK/SINZ WM 1989, 1113, 1115; v. WiLMowsk1 KO’ § 178 Anm. 1 (S. 463); Th. WOLFF

KO § 17 Anm. 2 (S. 115), § 193 Anm. 2 (S. 519).

A.M. — direkt zu der zitierten AuBerung von JAEGER — GRiMM S. 82/83 (i. V. m. seinen

S.77f. und dortiger Fn. 48); vgl. auch die im Zusammenhang mit § 30 Nrn. 1 (HS. 2)

und 2 KO (jetzt §§ 130, 131 InsO) stehenden Bemerkungen in BGHZ 89, 189, 194f. (=

WM 1984, 231 ff. = JZ 1984, 420 ff. m. Anm. BAUR); BGH WM 1984, 265 f. sowie u.

Rn. 5.33 m. w.N. in Fn. 107.

22 Welche Vorschrift eigentlich genau? Dazu u. Rn. 12.30, 13.26 ff.

23 JaEGER KO%" § 17 Rn. 43 (S. 334), 50.

24 Vgl. u. Rn. 12.19ff., 12.25 ff.
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Unnotige Verwirrung stiftet in diesem Zusammenhang allerdings eine Passage aus
den MOTIVEN zu § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO (der Anspriiche aus zweiseitigen Vertra-
gen, deren Erfiillung zur Konkursmasse verlangt wird, zu Masseschulden verstarkt
und nunmehr als § 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO fortlebt). Diese Passage lautet®:

»Das Rechtsgeschift ist zwar vor der Eroffnung des Verfahrens von dem Gemeinschuldner
eingegangen, der Anspruch auf Erfiillung entsteht aber erst nach der Erdffnung zufolge einer
Rechtshandlung des Verwalters oder zufolge des Gesetzes. Der Grund, aus welchem der Er-
fiillungsanspruch Masseschuld wird, liegt in der Wirkung der Konkurser6ffnung auf die zur
Zeit schwebenden Rechtsgeschiifte. Wie zum zweiten Titel erortert®, sistirt die Konkurseroff-
nung die Erfiillung der noch nicht erfiillten Vertrige, der Erfiillungsanspruch lost sich in eine
Entschidigungs-, eine Geldforderung wegen Nichterfiillung auf; dies ist die Regel.«

(Sodann befassen sich die MOTIVE mit der Ausnahme, dafl der Konkursverwalter nach § 17 KO
Erfiillung verlangt.)

Den ersten Satz dieser Ausfithrungen kann man leicht dahin mi3verstehen, daf3
Glaubiger aus beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrigen
ihren urspriinglichen Erfiillungsanspruch niemals als Konkursforderung anmel-
den konnten®’, weil dieser Anspruch zu dem nach § 3 I KO (§ 38 InsO) maBgeb-
lichen Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung noch gar nicht »begriindet« sei, sondern
erst spiter durch das Erfiillungsverlangen des Konkursverwalters — und dann
gleich gem. § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO (§ 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) als Masseschuld —
entstehe. Gegen diese Deutung, der seit einigen Jahren auch der BGH zu folgen
scheint®, spricht jedoch, daB die MoTIVE unter »Erfiillung« nur die vollstindige
und vertragsmdpige Erfiillung verstanden® und daB sie das Wesen einer konkurs-
rechtlichen »Nichterfiillung« in erster Linie* darin erblickten, da} eine nicht auf
Geld gerichtete Insolvenzforderung gem. § 69 KO (§ 45 Satz 1 InsO) nur nach
ihrem Schitzwerte in Geld angemeldet werden kann. Das ist auch mit der Formu-
lierung im dritten Satz der bei Rn. 5.8 wiedergegebenen Passage gemeint, dal3 die

25 Mort1ve zur KO S. 245 = HAHN Bd. IV S. 231. Hervorhebungen nicht im Original.

26 Vgl. dazu o. Rn. 3.49ff.

27 So - wenn auch ohne Bezugnahme auf die erwihnte Passage aus den MOTIVEN — die h. M.
(vgl.u.Rn. 5.19 mit Fn. 51) und in letzter Konsequenz auch die erstmals in BGHZ 103, 250
vertretene Erloschens- und Wiederbegriindungstheorie des BGH (vgl. Fn. 28).

28 S.o. Rn. 3.42 ff. Man vergleiche einmal mit der bei Rn. 5.8 zitierten Passage der MOTIVE
die folgenden Sitze aus BGHZ 129, 336, 338 = LM KO § 17 Nr. 31 Bl. 1 (Riickseite):
»Nach der jiingeren Rechtsprechung des BGH wird ein gegenseitiger Vertrag, der zur Zeit
der Er6ffnung des Konkursverfahrens noch nicht erfiillt ist, durch die Verfahrenseréffnung
umgestaltet. Der Erfiillungsanspruch erlischt. An seine Stelle tritt der einseitige Anspruch
des anderen Teils auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung (§ 26 KO), der lediglich eine
Konkursforderung nach § 3 KO darstellt. Allein die Willenserklarung des Konkursverwal-
ters, den Vertrag zu erfiillen oder Erfiillung zu verlangen, a6t den untergegangenen An-
spruch gegen den Vertragspartner wieder erstehen, indem sie ihn mit dem bisherigen Inhalt
neu begriindet (BGHZ 103, 250 [252] =NJW 1988, 1790=LM § 17 KO Nr. 22; BGHZ 106,
236 [2421£.] = NJW 1989, 1282 =LM § 15 KO Nr. 7; BGHZ 116, 156 [158] = NJW 1992,
507 =LM H. 3/1992 § 17 KO Nr. 29).«

29 Vgl. o. Rn. 3.53 mit Fn. 166, 167.

30 Vgl. o. Rn. 3.50 (Nichterfiillung bzw. Kontraktbruch »im eigentlichen Sinn«).
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Konkurser6ffnung i.d. R. zur Folge habe, daf} sich der Erfiillungsanspruch des
Vertragspartners in eine »Geldforderung wegen Nichterfiillung« auflose. Wenn
man dies als eine — wenig gliickliche — Umschreibung der Rechtsfolge des § 69
KO (§ 45 Satz 1 InsO) verstehen darf’', so ist damit nichts anderes gesagt, als daB
der Vertragspartner mit seinem Erfiillungsanspruch zwar nach § 3 T KO (§ 38
InsO) Konkursglidubiger ist, er diesen Anspruch aber (gerade deshalb!) nicht in
seiner urspriinglichen Gestalt, sondern nur mit seinem Schéitzwert in Geld anmel-
den kann. Die Formulierung des ersten Satzes, daf der »Anspruch auf Erfiillung«
erst nach der Konkurser6ffnung »zufolge einer Rechtshandlung des Verwalters«
entstehe, will also nicht besagen, dal der Vertragspartner trotz des bereits vor
Verfahrenseroffnung erfolgten Vertragsschlusses mit dem Schuldner nicht Insol-
venzgldubiger i. S. des § 3 I KO (§ 38 InsO) sei, sondern nur, dall der Vertrags-
partner, weil er Insolvenzgldubiger ist, einen Anspruch auf (vollstdndige und ver-
tragsmiBige) Erfiillung gegeniiber der Masse erst erwirbt, wenn der Insolvenz-
verwalter den im Verhiltnis zur Masse zunéchst nur auf quotenmdfige Erfiillung
gerichteten Anspruch gem. § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO (§ 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO) zu
einer Masseverbindlichkeit verstirkt.

I1. Sofortiges Teilnahmerecht?

Ist also der Vertragspartner zunichst einmal Insolvenzgldubiger (Rn. 5.1 ff.), so
miifite er seine Forderung eigentlich unmittelbar nach Verfahrenser6ffnung zur
Tabelle anmelden und ihre Feststellung betreiben konnen (§§ 174 ff. InsO). All-
gemein anerkannt ist das aber nur fiir die Fille, in denen der Vertragspartner die
ihm obliegende Leistung bereits vor Verfahrenseréffnung vollstiandig erbracht und
dadurch einer Anwendung des § 103 InsO die Grundlage entzogen hat.

Anders sind moglicherweise die (dem § 103 InsO unterliegenden) Fille zu beur-
teilen, in denen der Vertragspartner auch seinerseits noch nicht vollstindig erfiillt
hat. Denn hier ist der Insolvenzverwalter gem. § 103 InsO berechtigt, die riick-
stindige Leistung des Vertragspartners einzufordern; und § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO
kniipft an die Ausiibung dieses Rechts die Folge, dafl die Gegenforderung des
Vertragspartners insoweit Masseverbindlichkeit wird. Solange der Insolvenzver-
walter dieses Recht weder ausgeiibt noch nach § 10311 3 InsO verloren hat, steht
also nicht endgiiltig fest, ob die Forderung des Vertragspartners einfache Insol-
venzforderung bleibt (§§ 38, 103 II 1 InsO) oder gem. § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO
Masseverbindlichkeit wird. Angesichts der dem Vertragspartner erdffneten Mog-
lichkeit, die Entscheidung dariiber, ob seine Forderung entweder im Rang einer
Insolvenzforderung belassen oder aber nach § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO zu einer Mas-
severbindlichkeit erhoben wird, durch eine entsprechende Anfrage an den Verwal-
ter zu beschleunigen (§ 103 II 2 InsO), und angesichts der Tatsache, da3 der Ver-
tragspartner so lange, wie er noch die Chance hat, gem. § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO

31 Vgl. dazu noch Rn. 5.23 ff.
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Massegldubiger zu werden, kaum daran interessiert sein wird, seine Rechte blof3
als einfache Insolvenzforderungen anzumelden, spricht einiges dafiir, ihm das
Recht, schon vor Beendigung des Schwebezustandes (quotenméBige) Befriedi-
gung aus der Masse zu verlangen, aus verfahrensokonomischen Griinden zu ver-
sagen (so die wohl h. M.*%) bzw. dieses Recht davon abhingig zu machen, daB er
die seinerseits noch geschuldete Leistung zuvor vollstindig erbringt® und den sich
aus der Moglichkeit des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO ergebenden Schwebezustand auf
diese Weise beendet™.

Die Entscheidung zwischen den verschiedenen Denkmdoglichkeiten sollte m. E. in
erster Linie den Fillen gerecht werden, in denen die Voraussetzung der §§ 103,551
Nr. 2 Alt. 1 InsO, daB der Vertragspartner auch seinerseits noch nicht vollstindig
erfiillt hat, zwischen den Parteien streitig ist (z. B. bei behaupteter Schlechterfiil-
lung oder unklarer vertraglicher Leistungsbeschreibung): Einem Glidubiger, der
meint, den Vertrag seinerseits schon vollstiandig erfiillt zu haben, wird man nicht
zumuten konnen, den Insolvenzverwalter nach § 103 II 1 InsO zu fragen, ob er die
(nochmalige!) Erfiillung verlangen wolle, und bejahendenfalls von einer Verfol-
gung seiner Gegenforderung als Insolvenzforderung so lange abzusehen, bis ihm
in einem Rechtsstreit mit dem Insolvenzverwalter nach Jahren (vielleicht) besti-
tigt wird, daB dieser gar nichts mehr zu fordern und somit trotz seines Erfiillungs-
verlangens keine Masseverbindlichkeit nach § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO begriindet
hat. Schon wegen der fiir den Fall verspéteter Forderungsanmeldung drohenden
Rechtsnachteile® muf der Gliaubiger seine Forderung bereits vor einer abschlie-
Benden Kldrung der Frage, ob sie ihre Eigenschaft als Insolvenzforderung noch
nach § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO verlieren kann (oder gar schon verloren hat), als
Insolvenzforderung verfolgen konnen®®. Ein Streit iiber die Frage, ob der Gliubi-
ger den Vertrag seinerseits schon vollstindig erfiillt hat, kann dann im Feststel-
lungsverfahren (§§ 179 ff. InsO) ausgetragen werden, wo sich der Insolvenzver-
walter auf die Einrede des nicht erfiillten Vertrages (§ 320 BGB) berufen®’ und —
zur Vorbereitung der ihm im Fall des § 103 InsO zustehenden Entscheidung —

32 Vertreten von K. MULLER NJW 1968, 225, 227; OFFTERMATT S. 20/21; PLETZSCH S. 98/99
und wohl auch all jenen, die meinen, daf} der Vertragspartner wihrend des Schwebezustan-
des nicht Insolvenzglaubiger sei. Vgl. auch MoTIVE zur KO S. 68 = HAHN Bd. IV S. 87, wo
zur Begriindung des § 1711 KO (§ 1031I 2, 3 InsO) u. a. ausgefiihrt ist, da} der Glaubiger
den Konkursverwalter zur Ausiibung des diesem nach § 17 I KO (§ 103 11InsO) zustehenden
Wahlrechts anhalten konnen miisse, damit er — der Glaubiger — »nicht durch die langere
UngewiBheit Nachtheilen ausgesetzt werde, und damit er in der Lage sei, seine etwaige
Entschadigungsforderung rechtzeitig anzumelden« (Hervorhebungen von mir).

33 Zu der Frage, ob der Glaubiger dazu iiberhaupt berechtigt ist, vgl. u. Rn. 5.50 ff.

34 Denn wenn der Vertragspartner vollstidndig erfiillt hat, wire ein spéteres Erfiillungsverlan-
gen des Insolvenzverwalters gegenstandslos und deshalb auch nicht geeignet, die Rechts-
folge des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO herbeizufiihren (zu einer Ausnahme vgl. u. Rn. 7.94 f.).

35 Vgl. §§ 142 1 HS. 2, 111, 152, 155 KO bzw. §§ 17712, 189 I, 111, 192 InsO.

36 Ein Recht zur sofortigen Verfahrensteilnahme wird anerkannt von LUTHER S. 55 und wohl
auch von JAEGER/HENCKEL KO § 17 Rn. 212.

37 Dazu u. Rn. 5.34 ff. mit Ausfithrungen auch zu dem Fall, dal der Schuldner eigentlich
vorleistungspflichtig ist.
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widerklagend eine gerichtliche Feststellung (§ 256 II ZPO) der diese Einrede be-
griindenden — und zugleich eine Voraussetzung des § 103 InsO darstellenden —
Gegenforderung beantragen mag. Wenn der Vertragspartner insoweit unterliegt,
hat der Insolvenzverwalter das Wahlrecht aus § 103 InsO und der Vertragspartner
die Moglichkeit, den sich aus diesem Wahlrecht ergebenden Schwebezustand auf
dem in § 10311 2, 3 InsO bezeichneten Weg zu beenden und dann je nach Art der
vom Insolvenzverwalter getroffenen Entscheidung entweder die Quote in Geld
(§§ 38, 103 1I 1, 45 InsO) oder vollstindige und vertragsmiBige Erfiillung (§ 55
I Nr. 2 Alt. 1 InsO) zu verlangen.

Bis zur Entscheidung des Insolvenzverwalters wird man den Vertragspartner nicht
schlechter behandeln diirfen als einen Insolvenzgldubiger, dessen Forderung unter
einer aufschiebenden Bedingung steht und deshalb (immerhin) zu einer Sicherung
der ihm moglicherweise gebiihrenden Quote berechtigt (vgl. §§ 67, 154 KO /
§ 191 InsO). Da die Stellung des Vertragspartners als Insolvenzgldubiger nicht
durch die Erfiillungsablehnung des Verwalters aufschiebend, sondern durch das
Erfiillungsverlangen des Verwalters auflosend bedingt ist’®, liegt es sogar nahe,
dem Umstand, daf diese Bedingung noch eintreten kann, bei der Behandlung der
vom Vertragspartner wdhrend dieser Schwebezeit geltend gemachten Insolvenz-
forderung iiberhaupt keine Bedeutung beizumessen (vgl. auch § 42 InsO): Wenn
der Verwalter den Vertragspartner nicht als Insolvenzgldubiger akzeptieren will,
mag er gem. §§ 103 I, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO die Erfiillung des Vertrages verlangen.
Verlangt der Verwalter die Erfiillung erst, nachdem der Vertragspartner schon Ab-
schlagszahlungen auf die von ihm bis dahin lediglich beanspruchte Quote erhalten
hat, so kann die Erfiillung der gem. § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO entstandenen Masse-
verbindlichkeit bis zur Riickerstattung der bereits geleisteten Abschlige verwei-
gert werden™.

III. Rechtsnatur und Inhalt der in § 10311 1 InsO erwihnten
»Forderung wegen der Nichterfiillung«

Welchen Inhalt hat nun die Forderung, mit der sich ein Glidubiger, dessen Stellung
auf einem beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrag be-
ruht, am Verfahren beteiligen kann, falls der Insolvenzverwalter nicht gem.
§§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO die Erfiillung des Vertrages verlangt?

38 Vgl. Rn. 5.11, 5.41f.

39 Vgl. § 273 BGB. Der Riickerstattungsanspruch der Masse folgt aus § 812 BGB. Vertreten
143t sich vielleicht auch eine Analogie zu § 159 BGB.
Ubrigens geriit der Vertragspartner hinsichtlich der ihm zustehenden Leistung in Glaubiger-
verzug, wenn er zwar deren Angebot durch den Insolvenzverwalter anzunehmen bereit ist,
die im Gegenzug verlangte Riickerstattung der noch als Insolvenzgliaubiger empfangenen
Abschldge aber nicht anbietet (§ 298 BGB). Das kann im Rahmen der §§ 322 III, 274 11
BGB bedeutsam werden.
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III. Was bedeutet »Forderungen wegen der Nichterfiillung« (§ 103 II 1 InsO)

Im zeitlichen Geltungsbereich der KO (dazu Rn. 1.10f.) hat man die Antwort u. a.
anhand des § 26 Satz 2 KO zu geben versucht, der fiir den in § 26 Satz 1 KO
erwihnten Fall, daB »infolge der Eroffnung des Konkursverfahrens die Nichterfiil-
lung einer Verbindlichkeit (oder die Aufhebung eines Rechtsverhéltnisses) des
Gemeinschuldners eintritt«, folgendes bestimmte: »Er — gemeint war der andere
Teil* - kann eine Forderung wegen der Nichterfiillung (oder der Aufhebung) nur
als Konkursgldubiger geltend machen, soweit ihm nicht ein Anspruch auf abge-
sonderte Befriedigung zusteht.«

Soweit diese Bestimmung den Gldubiger mit seiner »Forderung wegen der Nicht-
erfiillung« auf die Konkursquote verwies, wiederholte sie nur, was an sich schon
aus § 3 1 KO (nunmehr § 38 InsO) folgte“. Die herrschende Ansicht leugnete dies
jedoch und nahm an, da3 die erwihnte »Forderung wegen der Nichterfiillung«
ohne § 26 Satz 2 KO Masseschuld nach § 59 INr. 1 KO (§ 55 INr. 1 InsO) wire*?,
dasie erst infolge der Erfiillungsablehnung des Konkursverwalters entstehe. Diese
Ansicht ist unzutreffend. Sie verkennt, dal3 die §§ 17, 26 KO mit »Nichterfiillung«
einer Verbindlichkeit des Gemeinschuldners bloB die schon unmittelbar* infolge
der Konkurserdffnung eintretende und durch eine spitere Erfiillungsablehnung
des Verwalters allenfalls zu bestdtigende44 Folge des § 31KO (§ 38 InsO) meinten,
daf} die Primirforderung des Vertragspartners aus der Konkursmasse »nicht er-
fiillt« zu werden brauchte, wenn und soweit sich die Forderung auf etwas anderes
als Geld (§ 69 KO / § 45 InsO) oder auf mehr Geld, als nur den Betrag der Kon-
kursquote richtete®.

Diese Interpretation kann ohne weiteres auf § 10311 1 InsO iibertragen werden.
Zwar erwihnt diese Bestimmung im Unterschied zum bisherigen § 26 KO neben
der »Forderung wegen der Nichterfiillung« ausdriicklich auch die Erfiillungs-
ablehnung des Insolvenzverwalters. Jedoch sagt § 10311 1 InsO nicht, dafl die
»Forderung wegen der Nichterfiillung« erst im Zeitpunkt der Erfiillungsablehnung
des Insolvenzverwalters und deshalb als Schadensersatzforderung entstehe, son-
dern (sinngemdB) nur, da die Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters
nichts daran dndert, daf} diese Forderung blof} Insolvenzforderung ist. Nicht ohne
Grund* ist verhindert worden, daB der dem § 103 II 1 InsO entsprechende § 11111

40 Vgl. § 26 Satz 1 KO.

41 So wohl auch die MoTIVE zur KO S. 93 = HAHN Bd. IV S. 108 und JAEGER/HENCKEL KO’
§ 26 Rn. 19 (i. V.m. § 17 Rn. 115 und einem Gegenschluf} aus § 26 Rn. 21, wo der sogleich
bei Fn. 42 erwihnten h. M. nur insoweit gefolgt wird, wie es um Ersatzanspriiche wegen
einer vom Konkursverwalter ausgesprochenen Kiindigung geht).

42 JAEGER/LENT KO® § 26 Rn. 18; DATHE S. 91; GLUCK S. 60; KAATZ S. 19; KIPPENBERG
S. 100; KrOPSHOFER in Hess/Kropshofer KO' § 26 Rn. 9; MARKMANN S. 81 f.; MEHRING
S. 70; SAcHs S. 20; UNGER S. 31.

43 So die MoTIVE zu § 17 KO; wortlich zitiert o. Rn. 3.6.

44 Vgl. 0. Rn. 3.5ff., 3.48 ff.

45 Vgl. 0. Rn. 3.54 ff.

46 Vgl. MAROTZKE in Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch (dazu o. Rn. 1.9 Fn. 38),
S. 183, 185f. und u. Rn. 5.66 ff., 5.71, 13.128 ff.
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1 des Referentenentwurfs*’, der die in § 103 II 1 InsO erwiihnte »Forderung wegen
der Nichterfiillung« ausdriicklich als Anspruch auf »Schadenersatz wegen Nicht-
erfiillung« bezeichnete, in dieser dogmatisch verengten Form Gesetzeskraft erlan-
gen konnte. Die Frage nach Rechtsnatur und Inhalt der »Forderung wegen der
Nichterfiillung« ist also im neuen Insolvenzrecht genauso zu beantworten wie
unter dem Regime der KO.

§ 26 Satz 2 KO sprach — nicht anders als nunmehr § 103 II 1 InsO* — von einer
»Forderung wegen der Nichterfiillung«. Das wurde frither und wird auch noch
heute fast allgemein in dem Sinne interpretiert, da3 damit eine Schadensersatz-
forderung gemeint sei. Hieran ist sicher richtig, daf} die weite Formulierung »For-
derung wegen der Nichterfiillung« einen Schadensersatzanspruch wegen Nicht-
erfiillung, als dessen Grundlage je nach Lage des Falles z.B. die §§ 325, 326
BGB¥ in Betracht kommen, mitumfassen koénnte>’.

Die h. M. geht jedoch noch einen Schritt weiter und nimmt an, daf das, was der
Gldubiger im Falle der »Nichterfiillung« seines dem § 103 InsO unterliegenden
Vertrages verlangen konne, immer nur Schadensersatz sei, daf3 also der urspriing-
liche Erfiillungsanspruch iiberhaupt nicht als Insolvenzforderung verfolgt werden
konne’'. JAEGER als der wohl einflureichste Wegbereiter der h. M. hat dies aus

47 Vgl. Bundesministerium der Justiz, Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts (Referenten-
entwurf) mit Allgemeiner Begriindung und Begriindung zu den einzelnen Vorschriften,
Stand 1. November 1989, S. 64.

48 Vgl. soeben Rn. 5.17.

49 Vgl.dazuRn. 5.76 ff. —Diein § 19 Satz 3 und § 22 I KO ausdriicklich gewéhrten Schadens-
ersatzanspriiche zihlen nicht hierher, sondern zu der in § 26 Satz 2 KO auflerdem noch
erwihnten Kategorie der »Forderung wegen der Aufhebung«. Noch treffender ist die in
§ 10912, 112 bzw. § 1131 3 InsO nunmehr verwendete Formulierung »wegen der vorzei-
tigen Beendigung« des Vertragsverhiltnisses; vgl. u. Rn. 6.15, 6.18 mit Fn. 57, 60.

50 Zu der Frage, ob derartige Schadensersatzanspriiche auch dann als Insolvenzforderungen

angemeldet werden konnen, wenn sie erst aus Anlaf oder wihrend des Insolvenzverfahrens

entstanden sind, vgl. u. Rn. 5.72ff., 5.113 ff.

Vgl. z. B. BGHZ 129, 336, 338 (vgl. 0. Rn. 5.9 Fn. 28 ); JAEGER KO®” § 17 Rn. 43 (mit sehr

ausfiihrlicher Begriindung); JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 41 (weniger ausfiihrlich); JAEGER/

Hencker KO’ § 17 Rn. 162, 210,212 (mit anderer Begriindung); BOHLE-STAMSCHRADER/

KiLcer KO' § 17 Rn. 4 ¢; KunN/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 1, 36,38; BLEYERKO § 17

Anm. 7a, 8; SARWEY/BOsSSERT KO §26 Anm. 4 S.131 (sehr hart deshalb

a.a.0.8S. 129/130: fiir eine »Forderung wegen der Nichterfiillung« sei kein Raum, wenn

der Gemeinschuldner seinen Konkurs nicht verschuldet habe); Cosack S. 172f.; DATHE

S. 33f., 37f.; ENDEMANN S. 166; GRUNWALD S. 20 Fn. 2; KaaT1z S. 7f.; KIPPENBERG

S.57, 65f., 97f.; MEHL S. 13 ff.; MEHRING S. 10 ff., 29; OFFTERMATT S. 21; SANDROCK

S. 105f., 113 ff., 129; ScHAD S. 129; UNGER S. 26 ff.; WirRTZ S. 12 ff.; ZELCK S. 39 f.; wohl

auch SAcHs S. 32 (der urspriingliche Erfiillungsanspruch sei weder Konkurs- noch Masse-

forderung); a. M. FISCHER S. 437 {.; die ersten beiden Aufl. von FITTING S. 38 f. (der aber in

der 3. Aufl. — S. 49 ff. — resignierend der von ihm nach wie vor fiir falsch gehaltenen h. M.

folgt); GRimMm S. 75 ff., 77; MUSIELAK AcP 179 (1979), 189, 200-205; PFLUG Die AG 1986,

305, 311-313 und wohl auch BGH WM 1984, 231 ff., 265 f. (inzwischen iiberholt durch

BGHZ 129, 336, 338; dazu Rn. 5.8 Fn. 28); HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 432 (der hier

zwar noch von Schadensersatz spricht, den Anspruch aber inhaltlich derart beschrénkt, daf3

immer nur die »Differenz zwischen Leistung und Gegenleistung« angemeldet werden konn-

5
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III. Was bedeutet »Forderungen wegen der Nichterfiillung« (§ 103 II 1 InsO)

dem Zweck des § 17 KO (§ 103 InsO) herzuleiten versucht und dazu folgendes
ausgefiihrt™:

»Der § 17 hat ja gerade den Zweck, der Unbilligkeit vorzubeugen, daf3 beim unerfiillten Aus-
tauschvertrage der andere Teil gegen eine nur konkursmdfige> Erfiillung seinerseits voll zu
leisten hitte. Auch gegen eine konkursmafige >Erfiillung< wiirde er seinerseits >erfiillen< miis-
sen. Nach § 17 dagegen soll er entweder fiir die Zukunft frei oder mit seinem eigenen Erfiil-
lungsanspruch Massegldubiger . . . sein.« Darum miisse die Erfiillungsablehnung des Konkurs-
verwalters nicht nur zur Folge haben, dafl der Vertragsgldubiger nur als Konkursgldaubiger be-
friedigt werde, sondern dartiber hinaus, da} weitere Vertragserfiillung von niemandem mehr
beansprucht werden konne und der Erfiillungsanspruch des Vertragspartners des Gemein-
schuldners sich in einen Anspruch auf Ersatz des Nichterfiillungsschadens verwandele™.

Diese Begriindung vermag aber schon deshalb nicht zu iliberzeugen, weil sie auf
der unzutreffenden® Priimisse beruht, daf die Einrede des nicht erfiillten Vertrages
(§ 320 BGB) ohne § 17 KO bzw. § 103 InsO nicht konkursfest wire.

JAEGERS Argumentation ist jedoch spiter von PLETZSCH in einer Weise abgewan-
delt worden, der allein mit dem Hinweis auf die Konkursfestigkeit56 des § 320
BGB nicht begegnet werden kann. PETzscH meint”’, daB der Vertragspartner fiir
den Fall, daf} der Konkursverwalter ihn nicht durch ein Erfiillungsverlangen nach
§§ 171,59 I Nr. 2 Alt. 1 KO (§§ 103 I, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) zu einem Masse-
gldubiger erhebe, eines Anspruchs auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung auch
deshalb bediirfe, weil der Verwalter ihm sonst die Konkursteilnahme verleiden
konne, indem er seinerseits die Einrede des nicht erfiillten Vertrages erhebe und
so die Ausschiittung der auf den Erfiillungsanspruch des Vertragspartners entfal-
lenden Quote von der vollstindigen Bewirkung der Gegenleistung abhédngig ma-
che. Da dies dem Gldubiger nicht zugemutet werden konne, miifiten sich die bei-
derseitigen Erfiillungsanspriiche in eine einseitige, nach der Differenzmethode zu
berechnende Schadensersatzforderung verwandeln, die als solche der Einrede des
§ 320 BGB nicht mehr ausgesetzt sei.

PLETZSCH ist zuzugeben, daf ein Weg gefunden werden muf3, der dem Vertrags-
partner diese Zumutung erspart. Unrichtig ist jedoch die stillschweigende Unter-
stellung, daB} dies nur in der Weise geschehen konnte, dal man dem vom Insol-

te; vgl. dazu auch u. Rn. 5.40ff.); ders. JZ 1987, 360 (»Konkursforderung in Hohe der
Differenz zwischen Leistung und Gegenleistung«); SCHWORER S. 169 ff., 176 ff. (jedoch
z.T. mit dhnlicher Terminologie wie HENCKEL a. a. O.); HASEMEYER, Insolvenzrecht, 2.
Aufl. 1998, Rn. 20.06 f.; KEPPLINGER S. 102 f., 216 ff., 247, 257; vgl. auch K/P/TINTELNOT
InsO § 103 Rn. 97 ff.; N/R/BALTHASAR InsO § 103 Rn. 62.

52 JAEGER KO’ § 17 Rn. 43 (S. 334; zu der dort auBerdem vertretenen These von der »au-
thentischen Interpretation« der §§ 17, 26 Satz 2 KO durch die §§ 50, 52 I VerglO s.o.
Rn. 3.25 ff. und u. Rn. 5.32).

53 Diese und die folgende Hervorhebung stammen von JAEGER selbst.

54 Zustimmend UNGER S. 26.

55 Vgl. o. Rn. 2.12f.,, 2.69ff., 2.73 ff., 2.76 ff.

56 Anerkannt wird diese iibigens auch von PLETZscH S. 47 ff., 77.

57 PLETZSCH S. 89/90.
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venzverwalter auf die Quote verwiesenen Vertragspartner im Gegensatz® zu all
jenen Gldubigern, die den Vertrag ihrerseits bereits vollstdndig erfiillt (und damit
zur Vermehrung der Masse beigetragen) haben oder deren Anspriiche iiberhaupt
nicht auf einem Vertrag beruhen, ohne weiteres eine Insolvenzforderung auf Ersatz
des vollen Nichterfiillungsschadens einschlieBlich des evtl. entgangenen Gewinns
zugesteht™. Niher liegt es doch, dem Gliaubiger zunichst einmal nur das Recht
zuzugestehen, sich mit seinem Erfiillungsanspruch oder, falls dieser nicht auf Geld
gerichtet ist, mit einer Forderung auf dessen Schitzwert (§ 69 KO/ § 45 InsO) am
Verfahren zu beteiligen und der hiergegen erhobenen Einrede des nicht erfiillten
Vertrages dadurch die Grundlage zu entziehen, daf} er den als Insolvenzforderung
anmeldbaren Betrag freiwillig um den Betrag kiirzt, den er einspart, wenn er seine
Gegenverbindlichkeit nicht mehr erfiillt®. Dies entspricht der Differenzmethode.
Es wire widerspriichlich, wenn man diese Methode zwar auf Schadens-, nicht aber
auch auf Wertersatzanspriiche anwenden wiirde.

Die h. M., daf} der Gldubiger im Fall der »Nichterfiillung« des dem § 103 InsO
unterliegenden Vertrages niemals seinen Erfiillungsanspruch, sondern stets »nur«
einen Anspruch auf Ersatz des (vollen!) Nichterfiillungsschadens als Insolvenz-
forderung anmelden kénne, wird auch dadurch nicht bestitigt, da3 KO und InsO
iiber die Geltendmachung des urspriinglichen Erfiillungsanspruchs nichts Konkre-
tes sagen, sondern eher davon auszugehen scheinen, daf die Erfiillung »infolge der
Eroffnung des Konkursverfahrens« (§ 26 Satz 1 KO) bzw. im Hinblick auf eine
bereits erklirte Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters (§ 103 II 1 InsO)
nicht mehr in Betracht kommt. Denn es darf auch in diesem Zusammenhang nicht
aufer acht gelassen werden, daf} die MOTIVE des § 26 KO unter »Nichterfiillung«
einer Verbindlichkeit des Gemeinschuldners in erster Linie die in § 69 KO (§ 45
InsO) vorgeschriebene Umstellung von Nichtgeldforderungen auf Geld verstan-
den® und folglich mit der bereits erwihnten »Forderung wegen der Nichterfiil-
lung« ungeachtet dessen, daf dieser Begriff eine etwaige Schadensersatzforde-
rung sicher mitumfassen konnte, zunichst einmal den Geldanspruch meinten,
den § 69 KO (§ 45 InsO) dem Gldubiger einer an sich nicht auf Geld gerichteten
Insolvenzforderung als Ausgleich dafiir zugesteht, dafl dem Gldubiger die primér
geschuldete Leistung allein schon deshalb, weil sie etwas anderes als Geld zum
Gegenstand hat, aus der Insolvenzmasse nicht gewihrt werden darf. Die MOTIVE
formulieren das folgendermalien: »... kein Gesetz erkldrt den Vertrag fiir unzu-
lassig oder verbietet dessen Erfiillung, es erklért nur fiir unzuléssig die Herausgabe
von Sachen, welche zur gemeinschaftlichen Masse gehoren, und substituirt statt
dessen einen Geldanspruch«®*. Im nichstfolgenden Absatz bezeichnen die MOTIVE
diesen Sachverhalt ausdriicklich als »Nichterfiillung des Vertrages«: denn die wei-
tere Erfiillung »in der vertragsmifBigen Weise« unterbleibe ja.

58 Vgl. u. Rn. 5.641f., 5.721f.

59 So aber PLETZSCH a. a. O. und die ganz h. M. (vgl. die Nachweise zu Rn. 5.65).
60 Dazu u. Rn. 5.40 ff.

61 Dazu ausfiihrlich o. Rn. 3.50f.

62 MortIVE zur KO S. 87 = HauN Bd. IV S. 102/103.
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Auch an anderer Stelle zeigen die MOTIVE, dal3 sie den Rechtsgrund der »Forde-
rung wegen der Nichterfiillung« letztlich in § 69 KO (§ 45 InsO) sehen. So ver-
weisen sie im Zusammenhang mit der Frage, nach welchen Kriterien der im Rah-
men des § 69 KO (§ 45 InsO) fiir die Anmeldung von Nichtgeldforderungen fiir
mafgeblich erkldrte Schitzwert zu ermitteln sei, unter anderem auf das »Bei-
spiel«® des § 18 I1 KO (§ 104 I1I InsO), also auf den Berechnungsmodaus fiir einen
Anspruch, den § 18 I KO (§ 104 I InsO) wiederum ausdriicklich als eine »Forde-
rung wegen Nichterfiillung« (dort: eines Fixgeschifts) bezeichnet.

Indem die MoTIVE derart deutlich zu erkennen geben, daf} die §§ 18 I, 26 Satz 2
KO (§§ 104 1, 103 II 1 InsO) mit »Forderung wegen der Nichterfiillung« zunéchst
einmal die Geldforderung meinen, auf die § 69 KO (§ 45 InsO) den Inhaber einer
urspriinglich nicht auf Geld gerichteten Forderung fiir die Verfahrensteilnahme als
Insolvenzgldubiger beschrinkt, bestitigen sie zugleich die — heute nur noch ganz
vereinzelt vertretene® — Auffassung, daB der Vertragspartner durch den Umstand,
daB er auch seinerseits noch nicht vollstdndig erfiillt hat, nicht gehindert ist, seinen
Erfiillungsanspruch als Insolvenzforderung anzumelden, wenn er nur die Be-
schrinkungen beachtet, die sich je nach Lage des Falles aus § 69 KO bzw. § 45
InsO ergeben. Damit sollte eigentlich zugleich feststehen, daf sich die »Forderung
wegen der Nichterfiillung«, die der auf die Quote beschrinkte Glaubiger zur Ta-
belle anmelden kann, zundchst einmal (d. h. soweit nach BGB noch kein Anspruch
auf Schadensersatz besteht) nur gemifl § 45 Satz 1 InsO nach dem Wert seines
noch offenen Erfiillungsanspruchs bemifit (wobei vorldufig offengelassen sei, ob
der Wert der noch ausstehenden Gegenleistung des Glaubigers automatisch abzu-
ziehen ist®).

Leider behandeln die MOTIVE diese Frage in einer ziemlich verwirrenden, wenn
nicht sogar widerspriichlichen Weise. Das beginnt schon damit, da$ sie die im
spéteren § 18 I KO (§ 104 I InsO) erwihnte »Forderung wegen Nichterfiillung«
ungeachtet dessen, daf sie den in § 18 II KO (§ 104 III 1 InsO) vorgeschriebenen
Berechnungsmodus im Zusammenhang mit dem spiteren § 69 KO (§ 45 InsO) als
»Beispiel« fiir die Berechnung des »Schitzungswertes« nicht auf Geld gerichteter
Forderungen anfiihren®, als »Entschidigungsforderung« bezeichnen®. Beim spi-
teren § 17 KO (§ 103 InsO) bezeichnen sie das, was der Gldubiger einer nicht auf
Geld gerichteten Forderung zur Tabelle anmelden konne, als eine Forderung auf
das »Interesse in Geld« bzw. auf »Entschidigung«®®. Zudem beziehen sie diese
Formulierungen ausdriicklich auch auf den (dem § 17 KO bzw. § 103 InsO iiber-
haupt nicht unterliegenden) Fall, daf der Gldubiger dem Gemeinschuldner nichts

63 MoTIVE zur KO S. 290 = HAlN Bd. IV S. 269.

64 Vgl. Rn. 5.19 mit Fn. 51.

65 Dazu ausfiihrlich Rn. 5.34 ff., 5.40 ff., 5.50 ff.

66 MoTIVE zur KO S. 290 = HAHN Bd. IV S. 268/269.

67 MoTIvE zur KO S. 71 = HAAN Bd. IV S. 90.

68 MoTIVE zur KO S. 65 = HaHN Bd. IV S. 85 (z. T. wortlich wiedergegeben bei Rn. 3.54).
Vgl. ferner die bei Rn. 5.8 wiedergegebene Passage aus der Begriindung zu § 59 I Nr. 2 KO
(nunmehr § 55 I Nr. 2 InsO).
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mehr schuldig ist®, wie iiberhaupt ohne Ausnahme auf alle Fille, in denen sich
eine personliche Forderung gegen den Gemeinschuldner auf etwas anderes als
Geld richtet’. Aus diesem Grunde konnen sie mit der Umwandlung des urspriing-
lichen Anspruchs in eine Forderung auf das »Interesse in Geld« bzw. auf »Ent-
schidigung« —beim spiteren § 26 KO ist sogar von einem Anspruch auf Ersatz des
vollstindigen Schadens einschlieBlich des entgangenen Gewinns (!) die Rede”"
-nicht eine auf die Fille des § 17 KO bzw. § 103 InsO beschrinkte Wirkung der
Erfiillungsablehnung (so die h. M. vor BGHZ 103, 250"%) oder gar der Konkurs-
eroffnung als solcher (so die h. M. seit BGHZ 103, 25073), sondern nur den all-
gemeinen Grundsatz meinen, dafl nicht auf Geld gerichtete Insolvenzforderungen,
auf welchem Rechtsgrund auch immer sie beruhen mogen, vor ihrer Anmeldung
zur Tabelle erst in Geld umgerechnet werden miissen.

Bei diesem Befund dringt sich die Frage auf, mit welchem Recht die MOTIVE die
nach § 69 KO zu bildende Umrechnungsforderung als eine Schadensersatzforde-
rung bezeichnen. Hat man etwa iibersehen, dall § 69 KO (§ 45 Satz 1 InsO) als
UmrechnungsmaBstab allein den Wert der urspriinglichen Forderung nennt? So
tiberraschend es auch erscheinen mag: Diese Annahme ist nicht unbegriindet.

So fillt auf, daB die MOTIVE zu den spiteren §§ 17 ff. KO (§§ 103 ff. InsO) zwar
wiederholt hervorheben, dall sich »jeder obligatorische Anspruch ... bei der
schlieBlichen Vollstreckung in eine Geldforderung« verwandele’, daB sie zur Be-
griilndung dieser Aussage aber niemals auf § 69 KO (§ 45 InsO) verweisen, sondern
nur auf dessen recht fragmentarische (weil dem Wortlaut nach nur Anspriiche aus
gegenseitigen Vertriigen erfassende) Vorlidufer aus der PreuBischen und der Oster-
reichischen KO”. Und diese Vorldufer des § 69 KO (§ 45 Satz 1 InsO) bezeichnen
das, was der Glaubiger einer nicht auf Geld gerichteten Forderung im Konkurs
anmelden kann, nun in der Tat als einen Anspruch auf »Entschidigung«’®, dessen

69 MoTIVE zur KO S. 65 a.E. = HAuN Bd. IV S. 85.

70 Vgl. das Zitat o. bei Rn. 3.54.

71 Mortive zur KO S. 93 f. = HAHN Bd. IV S. 108. Vgl. auch S. 39 der Begriindung zur KO-
Novelle = HAHN Bd. VII S. 237: ». . . es ist daher in Ubereinstimmung mit der herrschenden
Ansicht und der Rechtsprechung des Reichsgerichts als selbstverstindlich zu erachten, daf3
an die Stelle des Anspruchs auf Erfiillung ein Anspruch auf Schadensersatz tritt.« Dazu u.
Rn. 6.16ft.

72 Vgl. die bei Rn. 5.19 in Fn. 51 Angefiihrten (soweit zeitlich vor BGHZ 103, 250) und o.
Rn. 3.2 ff.

73 Vgl. o. Rn. 3.42 ff. sowie Fn. 28 zu Rn. 5.9.

74 MoTIVE zur KO S. 65 = HAHN Bd. IV S. 85. Vgl. auch MoTIVE S. 86-94, 245 = HAHN Bd.
IV S.102-108, 231.

75 Mortlve zur KO S. 86, 93f. = Haun Bd. IV S. 102, 108.

76 Vgl. § 22 b und c der Oesterreichischen KO vom 25. 12. 1868 und § 15 III der Preufischen
KO (PrKO). Von einem »Anspruch auf Entschddigung« bzw. von »Entschddigungsansprii-
chen« ist auch in folgenden Bestimmungen der PrKO die Rede: § 16 III (fiir den Fall, daf3
die Gldubigerschaft in einen beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten Vertrag nicht ein-
tritt), § 17 Satz 1 (ein Vorldufer des von einer »Forderung wegen Nichterfiillung« sprechen-
den § 18 1 KO/ § 104 11nsO), § 21 (ein Vorldufer des die Worte »Entschadigung« oder gar
»Schadensersatz« nicht mehr verwendenden § 26 KO / § 103 II 1 InsO).
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III. Was bedeutet »Forderungen wegen der Nichterfiillung« (§ 103 II 1 InsO)

Umfang durch § 21 II der PreuBischen KO (PrKO) zudem noch auf den entgange-
nen Gewinn' erstreckt werden sollte’.

Nach einer AuBerung in den MOTIVEN zum spiteren § 26 Satz 2 KO (§ 103111 5.29
InsO) soll die Ersatzfihigkeit des entgangenen Gewinns auch weiterhin »im All-
gemeinen der Sachlage« entsprechen”. Da § 21 II PrKO dieses Ergebnis aber
durch eine Bezugnahme auf das PrALR erzielt und somit dessen Geltung voraus-
gesetzt habe, konne diese Bestimmung nicht in die KO fiir das gesamte Deutsche
Reich tibernommen werden. Beziiglich der Hohe des »Schadensersatzanspruchs«
verweisen die MoTIVE® deshalb auf die »Natur des einzelnen Falles« und die
»Regeln des biirgerlichen Rechts«. Diese Verweisung ist sachgerecht®, soweit
man sie auf die in §§ 19 Satz 3, 22 I1 KO (jetzt §§ 10912, 112, 113 I 3 InsO) erst
nachtriiglich® geschaffenen Schadensersatzanspriiche wegen der »Aufhebung«
(so die KO) bzw. wegen der »vorzeitigen Beendigung« (so die InsO)** von Rechts-
verhiltnissen des Gemeinschuldners bezieht.

Hochst fragwiirdig wire es hingegen, wenn man versuchen wiirde, auch den Um- 5.30
fang der doch schon durch § 69 KO (§ 45 InsO) selbst niher — und vielleicht sogar
abschliefend® — definierten Forderung wegen der »Nichterfiillung« (nicht auf

Geld gerichteter Forderungen®) durch erginzenden Riickgriff auf die allgemeinen
Schadensersatzgrundsitze des biirgerlichen Rechts zu bestimmen. Man kann sich

hier nicht einfach darauf berufen, dafl § 21 I PrKO (der Vorldufer des spéteren § 26

Satz 2 KO) den Fall des (mittlerweile durch § 69 KO bzw. § 45 Satz 1 InsO er-
setzten) § 15 III PrKO

— »Besteht die riickstindige Gegenleistung des Gemeinschuldners nicht in einer Geldzahlung,
so kann der Mitkontrahent die Erfiillung nicht fordern, sondern es findet nur ein Anspruch auf
Entschidigung statt.« —

noch ausdriicklich als einen Fall bezeichnet hatte, in welchem der an die Stelle des
urspriinglichen Erfiillungsanspruchs tretende Geldanspruch deshalb gewihrt wer-
de, weil das »Rechtsgeschift durch die Konkurserdffnung aufgehoben wird«.
Denn gerade diese der PrKO zugrunde liegende Vorstellung ist von den Verfassern
der KO mit aller Deutlichkeit verworfen worden: »Die Umwandlung der Gegen-

Alle hier zitierten Vorschriften der Oesterreichischen und der Preuflischen KO sind am
Schluf} dieses Buches (§ 15 I, II) abgedruckt.

77 Niher dazu u. Rn. 5.116 Fn. 407.

78 Sodie - zutreffende — Auslegung des am Schluf3 dieses Buches (§ 15 I) abgedruckten § 21 11
PrKO aus der Sicht der MOTIVE des spiteren § 26 Satz 2 KO (MoTIvE S. 93 f. = HAHN Bd.
IV S. 108).

79 Mort1vE zur KO S. 94 = HauN Bd. IV S. 108.

80 MoOTIVE a.a. 0.

81 Anders J. LEHMANN S. 31 ad III.

82 Diese Schadensersatzanspriiche wurden erst durch die KO-Novelle von 1898 eingefiigt.

83 Vgl. schon Rn. 5.18 Fn. 49 und u. Rn. 6.14 ff.

84 Dazu u. Rn. 5.72ff., 5.113 ff.

85 Vgl. o. Rn. 3.50f.
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§ 5. Der Vertragspartner als Insolvenzgldubiger

leistung in Geld hebt nicht die Obligation auf, dndert auch nicht ihren Inhalt, son-
dern nur den Gegenstand derselben und beruht gerade auf ihrem Fortbestehen«®.
Diesem neuen Standpunkt entsprechend sprach § 26 KO ausdriicklich von der
»Nichterfiillung« einer Verbindlichkeit oder der »Aufhebung« eines Rechtsver-
hiltnisses des Gemeinschuldners und von etwaigen Forderungen des Gegners
»wegen der Nichterfiillung oder der Authebung« (was iibrigens deutlich gegen
die von J. LEHMANN vertretene Ansicht spricht, daf sich die »Forderung wegen
der Nichterfiillung« als »Bereicherungsanspruch fiir die infolge der Konkurseroft-
nung grundlos weggefallenen Verpflichtungen des Gemeinschuldners« aus den
§§ 812,818 11 BGB ergebeg7). Diese klare, iibrigens auch im neuen Insolvenzrecht
anzutreffende® Abweichung von der PrKO scheinen die MoTIVE der KO voriiber-
gehend aus dem Auge verloren zu haben, als sie sich unter dem Eindruck des § 21
I PrKO zu der Andeutung verleiten lieBen, daf sich die in § 26 Satz 2 KO (§ 103 II
1 InsO) erwihnte »Forderung wegen der Nichterfiillung« nach den Grundsitzen
des biirgerlichrechtlichen Schadensersatzrechts bemesse und daher »im Allgemei-
nen ... nicht blo den wirklichen Schaden, sondern auch den entgangenen Ge-
winn« umfasse®”. Man wird also die Frage, wie der Geldanspruch zu bemessen ist,
den der Gldubiger einer an sich nicht auf Geld gerichteten Insolvenzforderung
anmelden kann, nicht einfach anhand der insoweit zu sehr dem Vorbild des § 21
PrKO verhafteten MOTIVE des spiteren § 26 Satz 2 KO zu 16sen haben, sondern
zunichst einmal anhand des mit Gesetzeskraft ausgestatteten § 69 KO (§ 45 Satz 1
InsO). Und diese Vorschrift spricht nun einmal nicht von einem »Schadensersatz-
anspruch, auch nicht — wie jedoch der in ihren Motiven” ausdriicklich erwihnte
§ 15 I1I PrKO®' — von einem Anspruch auf »Entschidigung, sondern sie besagt,
dall Forderungen, die nicht auf einen bestimmten Geldbetrag gerichtet sind, im
Insolvenzverfahren mit dem Wert geltend zu machen sind, der fiir die Zeit der
Verfahrensero6ffnung geschitzt werden kann. Einen Hinweis, dal nach biirger-
lichem Recht begriindete Anspriiche auf Ersatz eines weitergehenden Schadens
»unberiihrt« bleiben und dann zur Anmeldung eines den Wert der urspriinglichen
Forderung iibersteigenden Betrages berechtigen sollen, geben weder der Wortlaut
des § 45 Satz 1 InsO noch die MoTIVE des diesem entsprechenden fritheren § 69
KO, sondern einzig und allein die insoweit noch unter dem Eindruck der §§ 15 III,
16 III HS. 2, 21 PrKO geschriebenen92 MoTIVE zu § 26 Satz 2 KO. Die hierzu
vertretenen Losungsvorschléige reichen von der These, da} auch in den Fillen des
§ 17 KO (§ 103 InsO) stets nur ein Anspruch auf die Wertdifferenz zwischen den

86 MoTIVE zur KO S. 89 = HAHN Bd. IV S. 105. Vgl. auch MoTIVE S. 67 und 91 = HAHN Bd.
IV S. 102/103 und 106.

87 Vgl. J. LEHMANN § 12 und dazu noch u. Rn. 5.45 ff.

88 Vgl. § 10311 1 InsO auf der einen und §§ 1091 2, 112, 113 I 3 InsO auf der anderen Seite.

89 MoT1vE zur KO S. 94 = HauN Bd. IV S. 108. Ausfiihrlicher dazu u. Rn. 5.116 Fn. 407.

90 MoTIvE zur KO S. 290 = HAHN Bd. IV S. 268.

91 Wortlich wiedergegeben hier in Rn. 5.30.

92 Vgl. 0. Rn. 5.27 ff.
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IV. Der Erfiillungsanspruch als Insolvenzforderung

beiderseits noch ausstehenden Leistungen verlangt werden kénne”, wenn der Ver-
walter die Vertragserfiillung ablehnt, bis zu der extremen Gegenposition, daf nicht
nur im Falle der Erfiillungsablehnung eines dem § 17 KO (§ 103 InsO) unterlie-
genden Vertrages, sondern in allen Fillen, in denen eine Nichtgeldforderung we-
gen § 69 KO (§ 45 Satz 1 InsO) nur in Geld verfolgt werden kann, stets ein auch
den entgangenen Gewinn mitumfassender Anspruch auf Ersatz des vollen Nicht-
erfiillungsschadens angemeldet werden konne®. Auf all diese Probleme soll hier
aber erst nach einer Kldrung der den Primdranspruch betreffenden und daher vor-
rangigen Frage eingegangen werden, ob und wie jemand, dessen Gldubigerstel-
lung auf einem dem § 103 InsO unterliegenden Vertrag beruht, seinen urspriing-
lichen Erfiillungsanspruch als Insolvenzforderung anmelden kann, wenn der Ver-
walter die Erfiillung des Vertrages ablehnt. Schon diese Vorfrage ist umstritten.

IV. Verfahrensteilnahme mit dem Erfiillungsanspruch

1. Zur Frage des »Ob«

Als herrschend muB wohl noch immer die Auffassung” angesehen werden, daB
jemand, dessen Gldubigerstellung auf einem beiderseits noch nicht vollstindig
erfiillten gegenseitigen Vertrag beruht, seinen Erfiillungsanspruch niemals zur Ta-
belle anmelden konne, da die Erfiillungsverweigerung bzw. die ihr nach § 10311 3
InsO gleichstehende Saumnis des Insolvenzverwalters einerseits Voraussetzung
dafiir sei, daf} der Vertragspartner iiberhaupt als Insolvenzglaubiger am Verfahren
teilnehmen konne, sie andererseits aber automatisch auch zu der — seit BGHZ 103,
250 allerdings schon der Verfahrenseroffnung als solcher zugeschriebenen™ —
Konsequenz fiihre, daf sich der Erfiillungsanspruch des Vertragspartners in einen
Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung verwandele. Die erste dieser
Pramissen ist soeben widerlegt worden (Rn. 5.1ff.). Auch die zweite Pramisse
konnte bereits widerlegt werden”’, soweit sie die Umwandlung des Erfiillungs-
anspruchs in einen Anspruch auf Ersatz des Nichterfiillungsschadens nicht auf
die Rechtsbeziehungen des Gldubigers zur Insolvenzmasse beschrinkt, sondern
dem Gliubiger die Umwandlung auch im Verhiltnis zum Schuldner personlich
aufdrdngt (sogar iiber das Insolvenzverfahren hinaus). Und da die Untersuchungen
bei Rn. 5.14 ff. ergeben haben, dal § 10311 1 InsO mit »Forderung wegen der
Nichterfiillung« zunéchst einmal nur die Rechtsfolge des § 45 Satz 1 InsO meint,
kann schon an dieser Stelle entschieden werden, daf3 die These von der automati-

93 So z.B. GrRimMm S. 75 ff., besonders S. 77, 80 Fn. 48; J. LEHMANN S. 32/33, 57; HENCKEL
ZZP 99 (1986) 419, 4321.; ders. JZ 1987, 360. Vgl. auch Purpus (Blitter fiir Genossen-
schaftswesen 1916, 19, 20) und die u. Rn. 5.74 Fn. 250 erwihnte Petition, die die Ersatz-
fahigkeit des entgangenen Gewinns aber wohl nur de lege ferenda ablehnen.

94 So v.WiLMowskl/KURLBAUM/KUHNE KO° § 26 Anm. 9 (S. 125); PETERSEN/KLEINFEL-
LER KO § 26 Anm. 6 (S. 118); vgl. auch ZELck S. 18, 39 ff.

95 S.o.Rn. 3.2ff, 5.1ff.

96 Vgl. Rn. 3.42ff.

97 Vgl. Rn. 3.35ff., 3.48 ff.
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schen Umwandlung des Erfiillungsanspruchs in einen Anspruch auf Schadens-
ersatz auch insoweit nicht zutrifft, als man unter Berufung auf sie zu dem Ergebnis
kommen konnte, dal dem Vertragspartner ein mit seinem »Wert« (§ 45 Satz 1
InsO) zur Tabelle anmeldbarer Erfiillungsanspruch nicht mehr zustehen konne”.

Nicht tiberzeugend ist m. E. der Versuch von JAEGER, die hier abgelehnte These
durch den Hinweis zu retten, daf3 § 26 Satz 2 KO durch den erst spiter geschaf-
fenen § 521 VerglO in diesem Sinne »authentisch« interpretiert worden sei’’. Nach
Satz 1 dieser Vorschrift konnte »der Vertragsgegner des Schuldners Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung verlangen«, wenn »die Erfiillung oder die weitere
Erfiillung eines gegenseitigen Vertrages auf Grund des § 50 abgelehnt« wird.
Satz 2 des § 52 I VerglO bestimmte in Abweichung von § 36 I VerglO (der Gliu-
biger aus beiderseits noch nicht vollstiandig erfiillten gegenseitigen Vertrigen vor
der Qualifizierung als »Vergleichsgldubiger« verschonte), daf3 der Glaubiger mit
seinem Ersatzanspruch am Vergleichsverfahren beteiligt sei und vom Vergleich
betroffen werde. JAEGER ist zuzugeben, daf3 die Verfasser der VerglO damit sagen
wollten, daf} der Vertragspartner niemals mit seinem Erfiillungsanspruch, sondern
nur mit dem ihm in § 52 I VerglO fiir den Fall der Erfiillungsablehnung (dort: des
Schuldners) gewihrten Anspruch auf »Schadensersatz wegen Nichterfiillung« am
Vergleichsverfahren beteiligt sei'®, und daB die Viter der VerglO dies deshalb so
regeln wollten, weil sie meinten, auf diese Weise fiir das Vergleichsverfahren
nichts anderes zu bestimmen als das, was sich fiir die Konkursteilnahme aus
§ 26 Satz 2 KO ergebe'®". Dazu kann man aber aufgrund der bei Rn. 5.14 ff. ge-
wonnenen Erkenntnis, daB § 26 Satz 2 KO mit der »Forderung wegen der Nicht-
erfiilllung« (zumindest auch) die sich aus § 69 KO ergebende Forderung auf den
»Schitzungswert« an sich nicht auf Geld gerichteter Anspriiche meinte, nur fest-
stellen, daf} die Viter des § 52 I VerglO den § 26 Satz 2 KO nicht richtig verstan-
den haben. Allein der Umstand, dal3 die Verfasser des § 52 I VerglO schon damals
unter dem Eindruck der heute immer noch vorherrschenden Meinung standen, daf3
Anspriiche aus beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrigen
im Falle einer Erfiillungsablehnung des Konkursverwalters erloschen bzw. zu
Schadensersatzanspriichen verwandelt werden, besagt noch nicht, dal man den
§ 52 T VerglO als eine die herrschende Auslegung des § 26 Satz 2 KO mit Geset-
zeskraft versehende »authentische Interpretation« akzeptieren muB'>. Denn die
von JAEGER unterstellte Rechtsdhnlichkeit zwischen §§ 36, 50, 52 VerglO einer-
seitsund §§ S9INr. 2, 17, 26 KO andererseits war in Wirklichkeit nur eine schein-

98 Zust. KEPPLINGER S. 218f.; vgl. auch N/R/BALTHASAR InsO § 103 Rn. 62.
99 JAEGER KO § 17 Rn. 43 (S. 334); zustimmend PLoNsKI S. 20. Vgl. dazu auch schon o.
Rn. 3.25ft.

100 Vgl. Reichstag, III. Wahlperiode 1924/25, Anlage Nr. 2340 (Entwurf eines Gesetzes iiber
den Vergleich zur Abwendung des Konkurses nebst Begriindung) S. 17 (zu § 24 des Ent-
wurfs): »Ist die Erfiillung oder die weitere Erfiillung abgelehnt worden, so sind die Erfiil-
lungsanspriiche endgiiltig weggefallen.«

101 Vgl. o. Rn. 3.28 bei Fn. 79 und u. Rn. 13.9ff.

102 Gegen diesen Gedanken auch GrRimM S. 75 Fn. 39; MUsIELAK AcP 179 (1979) 189, 202;
KEPPLINGER S. 219.
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IV. Der Erfiillungsanspruch als Insolvenzforderung

bare'®. Im Hinblick darauf, daB der Hauptzweck des Vergleichsverfahrens gem.
§ 1 VerglO gerade in der Abwendung des Konkurses bestand, wire die Vergleichs-
ordnung auch kein sehr geeigneter Ort fiir die authentische Interpretation solcher
Vorschriften der Konkursordnung, die — wie die §§ 17 ff., 26, 59 I Nr. 2 KO —
gerade fiir den Fall Bedeutung erlangten, dafl der Konkurs nicht abgewendet, son-
dern eroffnet wurde. Aus all diesen Griinden wire JAEGERS Hinweis auf § 521 1
VerglO selbst dann nicht geeignet'™, die Kritik an der herrschenden Auslegung des
§ 26 Satz 2 KO auf das Gleis der Rechtspolitik zu verweisen, wenn man sich tiber
die bereits in der ersten Auflage dieses Buches erhobenen Bedenken gegen die
Vereinbarkeit der §§ 361, 50, 52 VerglO mit Art. 3 GG'% hinwegsetzen wiirde.
Gerade das hat der Reformgesetzgeber jedoch nicht getan'®.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dal jemand, dessen Gldubigerstellung auf einem
dem § 103 InsO unterliegenden Vertrag beruht, auch nach einer Erfiillungsableh-
nung des Insolvenzverwalters rechtlich nicht gehindert ist, seinen Erfiillungs-
anspruch als Insolvenzforderung zur Tabelle anzumelden'”’. Damit soll nicht be-
hauptet werden, daf der Glaubiger niemals einen Schadensersatzanspruch anmel-
den konne'®. Die Kritik richtet sich zunzichst nur gegen die These, daf eine Ver-
fahrensteilnahme mit dem — wenn auch nach §45 InsO umgestellten —
Erfiillungsanspruch von vornherein ausgeschlossen sei, wenn der Vertragspartner
auch seinerseits noch nicht vollstindig erfiillt hat und deshalb die Situation des
§ 103 InsO vorliegt.

2. Zur Frage des »Wie«

a) Keine automatische Beriicksichtigung der noch unerfiillten
Gegenforderung der Masse

Erkennt man an, da3 jemand, dessen Gldubigerstellung auf einem dem § 103 InsO
unterliegenden Vertrag beruht, schon vor der Wahlrechtsausiibung des Verwalters
Insolvenzgliubiger gem. § 38 InsO ist'® und als solcher grundsitzlich denselben
Beschriinkungen unterliegt wie alle iibrigen Insolvenzgliubiger''’, und erkennt
man weiterhin an, daf} die Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters das Ver-
tragsverhiltnis nicht umgestaltet, sondern es nur in dieser insolvenzrechtlichen
Situation belBt'!!, so ergibt sich ohne weiteres, daf} der Gldaubiger auch nach einer
Erfiillungsablehnung des Verwalters nicht gehindert ist, seinen Erfiillungs-

103 Vgl. schon Rn. 3.29f.

104 Ebenso GriMmM, MUSIELAK und KEPPLINGER (s. 0. Fn. 102).

105 Vgl. u. Rn. 13.37 ff.

106 Vgl. 0. Rn. 3.34,5.17 und u. Rn. 5.71, 13.7ff., 13.126 ff.

107 Ebenso die in Fn. 51 zu Rn. 5.19 unter »a. M.« Genannten.

108 Vgl. dazu u. Rn. 5.113 ff.

109 Vgl. 0. Rn. 5.1 ff.

110 Vgl. o. Rn. 3.35ff., 3.48 ff., 5.10 ff., 5.31 ff.

111 Vgl. 0. Rn. 3.35ff., 3.48ff., 5.31 und JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 115, 149 (gegen
samtliche Vorauflagen).
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anspruch — wenn auch erst nach Umstellung auf Geld gem. § 45 InsO — zur Tabelle

anzumelden''?,

Vollig unabhingig davon, ob die angemeldete Forderung besteht oder nicht be-
steht'3, gilt die Forderung mit dem angegebenen Inhalt als festgestellt, soweit
gegen sie im Priifungstermin oder im schriftlichen Verfahren (§ 177 InsO) ein
Widerspruch weder vom Insolvenzverwalter noch von einem Insolvenzglaubiger
erhoben wird (§ 1781 1 InsO).

Wird die Forderung hingegen vom Insolvenzverwalter oder von einem Insolvenz-
gléubiger bestritten, so bleibt es dem Gldubiger iiberlassen, im ordentlichen Klage-
verfahren (§ 180 InsO) die Feststellung seiner angemeldeten Forderung gegen den
Bestreitenden zu betreiben (§ 1791 InsO), wobei die Feststellung nach Grund, Be-
trag und Rang der Forderung nur in der Weise begehrt werden kann, wie die For-
derung in der Anmeldung oder im Priifungstermin bezeichnet worden ist (§ 181
InsO). Fraglich ist, ob das auf diese Weise mit dem Fall befal3te Prozegericht den
Umstand, da3 der Kldger den die Grundlage seiner Forderung bildenden Vertrag
auch seinerseits noch nicht vollstindig erfiillt hat, von Amts wegen oder nur auf
Einrede beriicksichtigen muf. Die eher beildufige Bemerkung in den MOTIVEN zu
§ 17 KO (§ 103 InsO), daB »der Umstand, daf} der Glaubiger aus einem zweisei-
tigen Vertrage auf Grund desselben zugleich eine Verbindlichkeit zu erfiillen haben
wiirde oder schon erfiillt hat, ... den Betrag seiner Gegenforderung vermindern
oder erhéhen« konne'', scheint davon auszugehen, daf die synallagmatische Ver-
bundenheit von Forderung und Gegenforderung in solchen Fillen bereits von Amts
wegen zu beriicksichtigen sei. Zwingend ist diese Deutung jedoch nicht, zumal die
MoT1VE die hier zu entscheidende Frage (Beriicksichtigung von Amts wegen oder
nur auf Einrede?) nirgends deutlich aussprechen und sich — wohl auch wegen der
damals noch herrschenden Rechtszersplitterung — bewuBt einer Stellungnahme zu
der eng verwandten Frage enthalten, ob beim gegenseitigen Vertrag die Gegenlei-
stung als eine »Minderung der Leistung« aufzufassen sei oder ob Leistung und
Gegenleistung »zwei von einander selbstindige Obligationen« seien'". Seit diese
Frage durch das —erst nach der KO geschaffene — BGB grundsitzlich in dem Sinne
entschieden worden ist, dal der Umstand, dal der Glaubiger seinerseits ebenfalls
noch nicht vollstindig erfiillt hat, im Prozef3 nicht von Amts wegen, sondern nur
dann zu beriicksichtigen ist, wenn der Gegner die »Einrede« (§ 202 II BGB)
des nicht erfiillten Vertrages wirklich erhebt (§ 322 1 BGB)''®, sollte man im Prin-

112 Ebenso die in Fn. 51 zu Rn. 5.19 unter »a. M.« Genannten.

113 Zutreffend HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 429.

114 Mort1vE zur KO S. 65 = HAHN Bd. IV S. 85. Dazu auch u. Rn. 5.42, 5.53.

115 MoTIVE a.a. O. = HAHN Bd. IV S. 84/85. Dazu schon o. Rn. 2.36.

116 Vgl. BGH NJW 1999, 53 = ZIP 1998, 1965 ff. = EWIiR § 320 BGB 1/1998, 1069{. [Lo-
RENZ]; STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB' § 320 Rn. 40, § 322 Rn. 3 f. und Einl. 14-16 zu
$§ 320 ff. BGB; LARENZ'* Bd. 1§ 151S. 205; OESTERLE S. 231, 233 f. (jeweils m. w.N.);
anders wohl nur EssEr/ScHMIDT® Bd. 11§ 16 I 2 und JAHR JuS 1964, 297 f. Fn. 109.
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zip"'” auch fiir das Feststellungsverfahren der §§ 179 ff. InsO anerkennen, daB der
Gldubiger seine Forderung zunéchst einmal ohne Riicksicht auf die Gegenforde-
rung geltend machen kann''®. Macht er von diesem Recht Gebrauch (obwohl er
selbstverstandlich nicht gehindert wire, der synallagmatischen Verkniipfung von
Forderung und Gegenforderung freiwillig sogar schon bei der Anmeldung Rech-
nung zu tragen), so ist es Sache des Insolvenzverwalters und notfalls der konkur-
rierenden Gliaubiger'", sich darauf zu berufen, daB dem Vertragspartner die (quo-
tenmifige) Befriedigung seiner Forderung aufgrund der §§ 320, 322 BGB verwei-
gert werden kann, bis dieser die seinerseits noch ausstehende Leistung vollstindig
(§ 266 BGB) bewirkt oder — was auch (nach h. M. sogar allein) zuldssig ist
seine Forderung um den Betrag der Vermogensopfer kiirzt, die er zur Erfiillung der
eigenen Verbindlichkeit noch erbringen miifite. Da in dieser verteidigungsweisen
Geltendmachung der Forderung der im Insolvenzverfahren befindlichen Vertrags-
partei kein »Bestehen« auf deren »Erfiillung«, sondern ein »Verweigern« (§ 320
BGB) der auf die Forderung der anderen Vertragspartei entfallenden Quote liegt, ist
der Verwalter an solch einem Vorgehen durch § 103 II 3 InsO nicht gehindert'?'.

Auf den ersten Blick scheint die hier vertretene Ansicht, daf} die synallagmatische
Verkniipfung von Forderung und Gegenforderung grundsitzlich nur auf Einrede zu
beachten ist, zu ungerechten Ergebnissen zu fiihren, falls der Insolvenzschuldner
vorleistungspflichtig ist. Denn einer vorleistungspflichtigen Vertragspartei steht
die Einrede des § 320 BGB nicht zu. Wenn man unterstellt, daf} eine Vorleistungs-
pflicht des Schuldners durch die Verfahrenseroffnung nicht beriihrt wird'?, hitte
dies zur Konsequenz, daf der Gliaubiger die quotenméifige Befriedigung seines
vollen (also nicht um den Wert der noch offenen Gegenleistung'* gekiirzten) Er-
fiillungsanspruchs auch gegen den Willen des Insolvenzverwalters durchsetzen

117 Soweit dieses Prinzip auerhalb des Insolvenzrechts durchbrochen ist, gilt es selbstver-
standlich auch im Insolvenzverfahren nicht. Man denke z.B. an § 641 I 1 BGB, der bei
Werklohnanspriichen bereits die Félligkeit davon abhidngig macht, dafl das Werk vollendet
(vgl. § 646) oder abgenommen worden ist. Wenn der Insolvenzverwalter des Bestellers die
Erfiillung des Vertrages ablehnt, hat der andere Vertragsteil aber normalerweise einen
sofort félligen Anspruch aus § 649 BGB.

118 Zust. KEPPLINGER S. 220f. A.M. HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 429f. und wohl auch
schon in JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 115.

119 Vel. fiir die Verjihrungseinrede JAEGER/HENCKEL KO § 3 Rn. 10: Sie konne sowohl von
dem Konkursverwalter als auch von den iibrigen Konkursgldaubigern erhoben werden.

120 Vgl. u. Rn. 5.40ff.

121 Zust. KEPPLINGER S. 221. Auch sonstige Hinderungsgriinde bestehen nicht. A. M. jedoch
LuTHER S. 58 und ihm folgend SCHOLLMEYER S. 28 f., weil § 320 BGB »eigene Vertrags-
treue« des Einredegeschiitzten voraussetze und es an dieser fehle. Wire das richtig, so
hitten LUTHER und SCHOLLMEYER mit derselben Begriindung erst recht der h. M.
(s. Rn. 5.50ff., 5.40 Fn. 129) widersprechen miissen, da3 der Vertragspartner von vorn-
herein auf die Differenzmethode beschrinkt sei.

122 Zweifelsfrei richtig und auch in den MOTIVEN zur KO vorausgesetzt ist diese Annahme
nur fiir die Fille, in denen der Insolvenzverwalter die Erfiillung des Vertrages verlangt
(vgl. §§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO und MoTIVE S. 69 = HAHN Bd. IV S. 88). Vgl. im
tibrigen sogleich im Text.

123 Genauer: um den Betrag der zu ihrer Bewirkung noch erforderlichen Aufwendungen.
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und von diesem dann dennoch nur um den Preis einer vollstidndigen (also nicht nur
quotenmiBigen) Vorleistung in Anspruch genommen werden konnte.

Zwar ermichtigt § 103 InsO den Verwalter, diesen Preis zu zahlen. Nicht im Sinne
dieser Vorschrift liegt es jedoch, dafl der Vertragspartner auf die nicht ihm, sondern
allein dem Insolvenzverwalter'>* zustehende Entscheidung iiber Erfiillung oder
Nichterfiillung dadurch Einflul nimmt, da8 er zunéchst einmal eine — wenn auch
nur quotenméfige — Vorleistung der Masse erzwingt. Auch mit dem alle gegen-
seitigen Vertriage beherrschenden Prinzip des »do ut des« wire es nicht zu verein-
baren, wenn der Vertragspartner des vorleistungspflichtigen Schuldners die Masse
zunichst auf quotenméfige Erfiillung in Anspruch nehmen und ihr diese Vorlei-
stung dann wegen ihrer Unvollstindigkeit (oder ggf. wegen § 103 II 3 InsO) trotz-
dem weder vollstindig noch anteilig zu vergiiten brauchte. Aus diesen beiden
Griinden wird man dem Vertragspartner unter der Voraussetzung, daf der Insol-
venzverwalter das ihm durch § 1031 InsO eroffnete Recht zur vollstindigen
Durchfiihrung des Vertrages nicht ausiibt, die Berufung auf eine etwaige Vorlei-
stungspflicht des Schuldners versagen und somit dem Insolvenzverwalter eine
dem § 320 BGB entsprechende Einrede zugestehen miissen'?. In der wohl deut-
lich tiberwiegenden Zahl der Fille, in denen die Vorleistungspflicht des Verfah-
rensschuldners nicht in einer Geldzahlung, sondern in einer Werkleistung (vgl.
§ 641 BGB) oder einer Warenlieferung besteht, 146t sich fiir ihren Wegfall noch
ein weiterer Grund anfiihren: Hier kann der vom Verwalter auf die Quote verwie-
sene Vertragspartner seine Forderung wegen § 45 Satz 1 InsO gar nicht mit ihrem
vertragsmifBigen Inhalt, sondern nur nach ihrem Schitzwert in Geld anmelden.
LaBt sich der Vertragspartner durch Anmeldung seiner Forderung auf diese Kon-
sequenz des § 45 Satz 1 InsO ein, so beseitigt er mit dem urspriinglichen An-
spruchsinhalt (z. B. Herstellung eines Werkes'*®) in aller Regel auch den Grund
fiir die Vorleistungspflicht des Schuldners und ermoglicht so dem Insolvenzver-
walter die Berufung auf die Einrede des § 320 BGB. Meist werden dann Forderung
und Gegenforderung gleichermaBen auf Geld gerichtet sein, so daf} der Insolvenz-
verwalter den urspriinglichen Austauschvertrag durch Aufrechnung (§§ 387 ff.
BGB) in ein nacktes Differenzgeschift verwandeln kann.

Die hier vertretene Ansicht, da die synallagmatische Verkniipfung einer Insol-
venzforderung mit einer Gegenforderung nur auf Einrede zu beriicksichtigen ist
(Rn. 5.36), vermag also auch den Fillen gerecht zu werden, in denen sich die jetzt
im Insolvenzverfahren befindliche Vertragspartei zur Vorleistung verpflichtet hat-
te.

124 MortivE zur KO S. 68/69 = HAHN Bd. IV S. 88.
125 Zust. KEPPLINGER S. 221.
126 Vgl. §§ 631, 641, 646 BGB.
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b) Differenzmethode

Erhebt der Insolvenzverwalter gegeniiber dem zur Tabelle angemeldeten Erfiil- 5.40
lungsanspruch des Vertragspartners die Einrede des nicht erfiillten Vertrages, so
miifite der Vertragspartner diesem Leistungsverweigerungsrecht eigentlich die
Grundlage entziehen konnen, indem er dem Insolvenzverwalter die noch ausste-
hende Gegenleistung vertragsgemiB und vollstindig (§ 266 BGB) anbietet'?’. Die
herrschende Meinung geht allerdings dahin, dem Vertragspartner diesen (im fol-
genden mit »Austauschmethode« bezeichneten) Weg bei entgegenstehendem Wil-
len des die Vertragserfiillung ablehnenden Insolvenzverwalters zu versagen und
ihn auf das Recht zu beschrinken, von der Erbringung der selbst noch riickstin-
digen Leistung abzusehen und sich mit seiner um den Betrag der so ersparten
Aufwendungen zu kiirzenden eigenen Forderung, die man zudem meist als Scha-
densersatzforderung qualifiziert'?®, am Verfahren zu beteiligen (»Differenzmetho-
de«)'”. Da der Vertragspartner i.d.R. selbst nicht interessiert sein wird, seine
Leistung vollstidndig zu erbringen und dafiir nur die Quote zu erhalten, soll zu-
ndchst die Zulédssigkeit der fiir ihn meist giinstigeren Differenzmethode ins Auge
gefalit werden.

Hinzuweisen ist hier zundchst auf § 104 InsO, der bei bestimmten Fix- und Finanz- 5.41
termingeschiften iiberhaupt nur diese eine Moglichkeit der Forderungsberech-
nung vorsieht und ndher ausgestaltet. In allen anderen Fillen bedarf die Zuléssig-
keit der Differenzmethode aber einer von § 104 InsO unabhingigen Begriindung.
Eine gingige Argumentation besteht darin, da3 man in den Fillen des § 103 InsO
entweder schon der Verfahrenseroffnung'*® oder aber der Erfiillungsablehnung des
Verwalters'®' die Wirkung zuschreibt, die beiderseitigen Erfiillungsanspriiche zu-

127 Wie hier S. 38/39 der ersten beiden Auflagen von FITTING (zur dritten Auflage Vgl. u.
Fn. 129 f.); HELLMANN S. 266; MUSIELAK AcP 179 (1979) 189, 201 ff., 205; SCHWORER
Rn. 168; dhnlich — wenn auch unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes — HUBER BB
1964, 731 ff. Fn. 8.

128 Vgl. 0. Rn. 3.2,3.4,5.14ff., 5.31 ff.

129 Soz.B. BGH WM 1967, 929, 932 (zumindest fiir den Regelfall; vgl. u. Rn. 5.56 Fn. 192);
BLEYER KO § 17 Anm. 7 b; JAEGER/LENT KO® § 17 Rn. 42 (S. 285/286); KUHN/UHLEN-
BRUCK KO'' § 17 Rn. 37; ConN § 10; Eck ZHR 28 (1882) 392, 395; ENDEMANN S. 166;
LUTHER S. 58 f.; MAAS S. 12; MEHL S. 23; MEHRING S. 12 1., 72 ff.; PLONSKI S. 9; SACHS
S. 23 ff., 28 f.; SANDROCK S. 105f., 122; SCHAD S. 129; SCHOLLMEYER S. 29f.; WIRTZ
S. 13; OLG Hamburg OLGE 19, 206 (nur beildufig) und auch etliche der h. M. sonst eher
kritisch gegeniiberstehende Autoren wie z. B. FELDHAUS JZ 1956, 313; GrimM S. 78;
JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 173 (vgl. aber auch seine Rn. 90!); HENCKEL ZZP 99
(1986) 419, 429-432 (dort Ausnahmen zulassend); Bork, Festschrift fiir Zeuner, 1994,
S. 297, 309; J. LEHMANN S. 34; KEPPLINGER S. 103, 227, 247, 249, 251 f. (mit Fn. 1164,
1166), 257, 265; PLETZSCH S. 97f., 98 Fn. 1; PLUNDER S. 60; TINTELNOT ZIP 1989, 144,
153; N/R/BALTHASAR InsO § 103 Rn. 63; wohl auch FITTING® S. 52, 54 (anders seine
fritheren Auflagen; vgl. soeben Fn. 127 und o. Rn. 5.19 Fn. 51).

130 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 162,210, 212; vgl. auch LipPMANN JherJb 41 (1900) 112,
230; FITTING® S. 52 mit Fn. 15 und S. 54 mit Fn. 19 (anders die beiden friiheren Auflagen;
vgl. soeben Fn. 127 und o. Rn. 5.19 Fn. 51).

131 So fast alle anderen Befiirworter der h. M. und siamtliche Vorauflagen des JAEGERschen
Kommentars.
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mindest insoweit, wie es um deren Verfolgbarkeit durch Teilnahme am Insolvenz-
verfahren geht'*?, in einen Anspruch des Vertragspartners auf Ersatz des Nicht-
erfiillungsschadens umzuwandeln, auf den man dann die zu §§ 325, 326 BGB
entwickelte Differenztheorie anwendet'*. Die Begriindung beruht letztlich auf
schadensersatzrechtlichen Grundsitzen und versagt somit, falls sich ergeben soll-
te'**, daB weder die Tatsache der Verfahrenserdffnung noch die Erfiillungsableh-
nung des Verwalters den Vertragspartner berechtigen, Ersatz seines etwaigen
Nichterfiillungsschadens zu verlangen. Deshalb erscheint es sinnvoll, vorsorglich
nach anderen Begriindungen zu suchen.

Einen ersten Anhaltspunkt fiir die Zuldssigkeit der Differenzmethode liefert
§ 10311 3 InsO. Nach dieser Vorschrift kann der Insolvenzverwalter auf der Er-
fiillung des Vertrages nicht bestehen, wenn er dem Vertragspartner nach Auffor-
derung nicht unverziiglich mitteilt, ob er Erfiillung verlangen will. Entsprechendes
wird mit Recht fiir den Fall anerkannt, daf} der Verwalter (gefragt oder ungefragt)
erklart, daf er die Erfiillung des Vertrages ablehnen, den anderen Teil also auf die
Quote beschrinken wolle'*®. Hier wie dort kann eine Bestimmung, nach welcher
der Gegenanspruch der Masse jedenfalls fiir die Dauer des Insolvenzverfahrens'*®
nicht mehr durchgesetzt werden kann, nur den Sinn haben, dem Vertragspartner
die Chance zu er6ffnen, sich in einer Weise am Verfahren zu beteiligen, die ihm die
Erbringung der seinerseits noch offenen Leistung erspart. Die Zuldssigkeit solch
eines Vorgehens wird auch in der eher beildufigen Bemerkung der MOTIVE zum
spateren § 17 KO (§ 103 InsO) vorausgesetzt, da3 »der Umstand, daf} der Gliu-
biger aus einem zweiseitigen Vertrage auf Grund desselben zugleich eine Verbind-
lichkeit zu erfiillen haben wiirde oder schon erfiillt hat, ... den Betrag seiner Ge-
genforderung vermindern oder erhohen« konne'*’. Im Ergebnis kann also nicht
zweifelhaft sein, dafl der Vertragspartner im Fall der Erfiillungsablehnung oder der
nach § 10311 3 InsO gleichstehenden Sdumnis des Insolvenzverwalters berechtigt
ist, der gegen seine Insolvenzforderung erhobenen Einrede des nicht erfiillten Ver-
trages statt durch tatsdchliches Bewirken (§§ 3201, 322 I BGB) der Gegenleistung
dadurch Rechnung zu tragen, daf er den Betrag seiner Insolvenzforderung um den
Vermogenswert der Vorteile mindert, die ihm erwachsen, wenn er auch seinerseits
nicht mehr erfiillt. Da die Zuléssigkeit der Differenzmethode sowohl in § 10311 3
InsO als auch in den MoTIVEN der KO vorausgesetzt wird, kann insoweit auf
weitere Begriindungen verzichtet und als Ergebnis festgehalten werden, dal das
Recht des Glaubigers, seinen Anspruch nach der Differenzmethode zu beziffern,
selbst dann anzuerkennen ist, wenn man der h. M. nicht auch darin folgt, dafl dem

132 Mit dieser ihr an sich fremden (vgl. o. Rn. 3.2 bei Fn. 4) Einschrinkung wird die h. M.
akzeptiert von PLETZSCH S. 73; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 154-163 und wohl auch
LippMANN JherJb 41 (1900) 112, 230f.

133 Vgl. z. B. KuaN/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 37.

134 Vgl. Rn. 5.64 1f.

135 Nachweise o. Rn. 3.37 Fn. 114 f.

136 Vgl. o. Rn. 3.361f.

137 Motive zur KO S. 65 = HAHN Bd. IV S. 85. Dazu auch o. Rn. 5.36 und u. Rn. 5.53.

210



V. 2 b. Differenzmethode

Gldubiger nach einer Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters ohne weiteres
ein Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung zustehe.

Ubrigens hat HENCKEL, der an sich die Ansicht vertritt, daB der Vertragspartner

gegeniiber der Masse von vornherein nur einen Schadensersatzanspruch habe'®,

die Differenzmethode sogar »zweispurig« begriindet: einmal unter dem Gesichts-
punkt des Schadensersatzes'*® und ein weiteres Mal unter dem — von ihm an an-
derer Stelle jedoch ebenfalls als schadensersatzrechtlich ausgewiesenen'*’ — Ge-

sichtspunkt eines Wertvergleichs der beiderseits noch ausstehenden Primdirlei-

stungen. In letzterer Hinsicht fiihrt er aus'*':

»Hat der Vertragspartner eine Sachleistung zu fordern, so ist sein Anspruch nach § 69 nach
ihrem Schitzungswert als Geldforderung geltend zu machen. Der Wert dieser Forderung aus
dem gegenseitigen Vertrag ist aber nicht identisch mit dem Wert der vom Gemeinschuldner
geschuldeten Sache; vielmehr besteht dann nur eine Differenz zwischen dem Wert der Sache
und der Gegenleistung, die der Vertragspartner bei ordnungsgeméBer Leistung noch an den
Gemeinschuldner hitte erbringen miissen (nidher dazu: Anm. 1701f.). Hat der Vertragspartner
eine Geldleistung zu fordern, so gilt § 69 entsprechend. Denn der Vertragspartner hat, wenn er
seine eigene Leistung nicht erbringt, keine durchsetzbare Forderung auf die Gegenleistung, die
ihm der Gemeinschuldner versprochen hat. Seine Forderung hat nur den Wert der Differenz
zwischen dem ihm geschuldeten Preis und dem Wert der Sachleistung, die er noch an den
Gemeinschuldner zu erbringen hiitte.«

Betrachtet man zunichst nur die (die Regel bildenden'*?) Fille, in denen der Ver-

tragspartner nach der Differenzmethode vorgehen will'*, so wird man den Aus-
fiihrungen von HENCKEL im Prinzip zustimmen miissen. Allerdings diirfte sich der
Betrag, um den der Vertragspartner seine urspriingliche Forderung kiirzen muf3,
nicht nach dem Betrag oder dem objektiven Schitzwert der noch nicht erfiillten
Gegenforderung des Insolvenzschuldners bestimmen'*, sondern nach dem (evtl.
analog § 45 Satz 1 InsO zu schitzenden'*’) Betrag der Vorteile, die der Vertrags-

138 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 162, 210, 212; HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 432.

139 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 173.

140 HENCKEL ZZP 99 (1986) 419,432 f.; vorsichtiger wenig spiter ders. in JZ 1987, 360 (»eine
Konkursforderung in Hohe der Differenz zwischen Leistung und Gegenleistung«) und in
der Festschr. f. Liike, 1997, S. 236, 258 (»der inhaltlich veridnderte Erfiillungsanspruch,
vermindert um den Wert der Gegenleistung . . .«).

141 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 115. Hervorhebungen von mir.

142 Vgl. Rn. 5.40 a.E.

143 Andernfalls gilt das bei Rn. 5.50 ff. Ausgefiihrte.

144 So sind aber (wohl) die vorhin wiedergegebenen Ausfiihrungen von HENCKEL zu verste-
hen; vgl. auch JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 196 (dort unter dem Gesichtspunkt des
Schadensersatzes) und J. LEHMANN S. 54 (auf bereicherungsrechtlicher Grundlage; vgl.
hiergegen sogleich Rn. 5.45).

145 J. LEHMANN S. 35, 46 hat gegen zwei ganz dhnliche Vorschldge von KoHLER (Lehrbuch
S. 134) und Grimm (Begriindete Vermogensanspriiche S. 77 f., 83) eingewandt, daf sie
nicht dem Gesetz entspréchen, da § 69 KO/ § 45 InsO nur fiir die Forderung des Konkurs-
gldubigers gelte und somit versage, wenn die dem Gemeinschuldner versprochene Lei-
stung nicht in einer Geldzahlung bestehe. Dieser Einwand wire aber nur beachtlich, wenn
die Anzeichen fiir den auf Zulassung der Differenzmethode gerichteten Willen des Gesetz-
gebers weniger deutlich wiren, als sie es nach dem bei Rn. 5.42 Ausgefiihrten sind. Zu

211

543

5.44



5.45

5.46

§ 5. Der Vertragspartner als Insolvenzgldubiger

partner davon hat, dal er auch seinerseits nicht mehr zu erfiillen braucht'*®. Das
ergibt sich mittelbar aus § 324 I 2 BGB, der Ausdruck des allgemeinen Rechts-
gedankens ist, daB} sich beim gegenseitigen Vertrag die Partei, die ihre Verbindlich-
keit aus Griinden, die in der Sphire der anderen Partei liegen'*’, nicht mehr zu
erfiillen braucht, auf ihre urspriingliche (Gegen-)Forderung nur dasjenige anrech-
nen lassen muf, was sie »infolge der Befreiung von der Leistung erspart oder durch
anderweitige Verwendung (ihrer) Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben boswillig
unterldBt«.

In krassem Gegensatz zu allen bisher vertretenen Ansichten wollte J. LEHMANN
den Differenzanspruch des Vertragspartners auf die bereicherungsrechtlichen Be-
stimmungen der §§ 81211, 818 Il BGB i. V. m. der fiir die Riickabwicklung nich-
tiger gegenseitiger Vertriige geschaffenen Saldotheorie stiitzen'*®. Er meinte, daB
die §§ 18, 20,23 KO'* (§§ 104, 109 II, 115 f. InsO) Ausdruck eines allgemeinen
und daher auch in den Fillen des § 17 KO (§ 103 InsO) geltenden Rechtsgedan-
kens seien, der besage, »daf} mit der Er6ffnung des Konkursverfahrens die beider-
seitigen Verpflichtungen aus den zu diesem Zeitpunkte noch offenen beiderseits
verpflichtenden Rechtsgeschiften entfallen«'*’. Da die infolge der Konkurseroff-
nung eingetretene Schuldbefreiung des Gemeinschuldners gegeniiber dem Ver-
tragspartner nicht gerechtfertigt sei, miisse der Gemeinschuldner diesem gem.
§§ 81211 Alt. 2, 818 II BGB den Wert der — angeblich — erloschenen Forderung
ersetzen, von dem nach den Grundsétzen der Saldotheorie der Wert der noch of-
fenen und infolge der Konkurseroffnung gleichfalls erloschenen Gegenforderung
des Gemeinschuldners abzuziehen sei. Auf diese Weise soll sich nach LEHMANN
ein als Konkursforderung verfolgbarer Anspruch des Vertragspartners auf die
Wertdifferenz der beiderseits noch offenen Forderungen ergeben.

M.E. ist dieser Losungsvorschlag nicht haltbar. Gegen ihn sprechen schon die
Schwierigkeiten, die sich ergeben, wenn von den beiderseits noch offenen Forde-
rungen diejenige des Insolvenzschuldners die hoherwertige ist: Soll dann der In-
solvenzverwalter, wenn er sein Recht, auf Erfiillung des Vertrages zu bestehen,
durch seine Erfiillungsablehnung oder durch eine nach § 103 1I 3 InsO gleichste-
hende Sdumnis verloren hat, seinerseits eine Bereicherungsforderung »wegen der

LEHMANNS eigener Begriindung fiir die Zulassung der Differenzmethode vgl. sogleich

Rn. 5.45.
146 Zust. KEPPLINGER S. 223; SCHWORER Rn. 167 a. E. Vgl. auch GRimM S. 78 Fn. 46: Auf die
Insolvenzforderung des Vertragspartners werde »lediglich der Wert angerechnet . . ., den

die Befreiung des Glaubigers fiir diesen selbst« habe (Hervorhebungen von mir). Inter-
essante Beispielsfille: u. Rn. 5.51 bei Fn. 160 ff.

147 Dazu wiirde auch die Verfahrenseroffnung iiber deren Vermogen und die Nichterfiillung
des Vertrages durch den Verwalter gehoren.

148 J. LEHMANN § 12.

149 J. LEHMANN § 7.

150 J. LEHMANN S. 23.
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Nichterfiillung« geltend machen kdnnen? Das wiirde wohl auf eine unzuldssige
Verallgemeinerung des § 104 InsO"" hinauslaufen.

Nicht weniger problematisch als dieser Gesichtspunkt ist die Selbstverstindlich-
keit, mit der LEHMANN (S. 53) unterstellt, dal die »Herausgabe« der (seiner An-
sicht nach) von beiden Vertragspartnern erlangten Befreiung von den noch uner-
fiillten Vertragspflichten »wegen des Zustandes nicht moglich« und deshalb gem.
§ 818 II BGB Wertersatz in Geld zu leisten sei. Falls die infolge der Verfahrens-
eroffnung (angeblich) erloschene Nichtgeldschuld den Gemeinschuldner traf,
konnte man den Wertersatzcharakter der seinem Vertragspartner deshalb zustehen-
den Insolvenzforderung noch iiber § 45 Satz 1 InsO begriinden. Doch aus welcher
Vorschrift will man herleiten, daf$ der Vertragspartner auch im umgekehrten Fall, in
dem er selbst von einer Nichtgeldschuld befreit wurde, den eigenen Bereiche-
rungsanspruch nicht nur Zug um Zug gegen Herausgabe des Erlangten (also gegen
Neubegriindung und Erfiillung seiner Nichtgeldschuld), sondern auch schon nach
Abzug des Wertes der auf seiner Seite entfallenen Nichtgeldschuld durchsetzen
kann?

LEHMANN (8. 53) will sich hier auf die Grundsitze der Saldotheorie stiitzen. Das
ist aber schon im Ansatz problematisch, weil die Saldotheorie bislang nur fiir die
Riickgewihr der aufgrund nichtiger gegenseitiger Vertréage tatsdchlich erbrachten
Leistungen anerkannt ist'>%, wihrend es im vorliegenden Fall (nach LEHMANN) um
die »Herausgabe« der Befreiung von noch nicht erfiillten Verpflichtungen geht.
Zudem unterstellt LEHMANN (S. 53) der Saldotheorie den nicht ganz zutreffenden
Inhalt, da3 »bei der Feststellung der Hohe des Bereicherungsanspruchs von vorn-
herein der Wert der Gegenleistung, im vorliegenden Falle der Wert der weggefal-
lenen Verpflichtung des Konkursglidubigers, in Abzug gebracht« werde. Unzutref-
fend ist dies insofern, als die Saldotheorie in Fillen, in denen der Bereicherungs-
gldubiger das seinerseits Erlangte noch in Natur herausgeben kann, gerade nicht zu
einer Anspruchsminderung um den Geldwert des Erlangten fiihrt'>, sondern zu
einer von Amts wegen — nicht erst auf Einrede — zu beachtenden Abhingigkeit des
Anspruchs von der Herausgabe dessen, was der Gliubiger selbst erlangt hat'>*.
Und da diese Herausgabe, soweit moglich, in Natur erfolgen muf (die Befreiung
von einer Nichtgeldschuld also durch deren Neubegriindung und Erfiillung), muf3
LEHMANNS bereicherungsrechtliche Begriindung fiir den Differenzanspruch des
Vertragspartners jedenfalls in den Fillen versagen, in denen die dem Verfahrens-
schuldner versprochene Leistung etwas anderes als Geld zum Gegenstand hatte.

Im iibrigen ist LEHMANNS bereicherungsrechtliche Begriindung des Differenz-
anspruchs aber auch schon deshalb verfehlt, weil sie auf der zwar vom BGH in-

151 Die in diesen Vorschriften erwihnte »Forderung wegen der Nichterfiillung« kann u. U.
auch dem Insolvenzverwalter zustehen. Vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 18 Rn. 19, 20; HK-
InsO/MAROTZKE® § 104 Rn. 9.

152 Vgl. STAUDINGER/LORENZ, 1999, BGB § 818 Rn. 41 ff.

153 Vgl. LARENZ'2Bd. I § 70 III S. 582.

154 LARENZ a.a.0.; BGH NJW 1963, 1870f.
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zwischen in ganz anderen Zusammenhingen bestitigten'>, aber gleichwohl un-
zutreffenden'® Priamisse beruht, daB die beiderseits noch offenen Erfiillungs-
anspriiche im Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung automatisch erloschen wiirden.
An der Zulidssigkeit der Differenzmethode @ndert die Ablehnung der von LEH-
MANN angebotenen Begriindung jedoch nichts (vgl. Rn. 5.42 ff.).

¢) Austauschmethode
aa) Grundsitzliche Zulissigkeit

Hat sich die Differenzmethode im Falle der Erfiillungsablehnung des Insolvenz-
verwalters als zuldssig erwiesen 750 schlieBt sich die weitere Frage an, ob diese
Zulassigkeit eine ausschlieBliche in dem Sinne ist, da3 der Insolvenzverwalter
darauf bestehen kann, daf3 der Vertragspartner die seinerseits versprochene Lei-
stung nicht mehr erbringt und den Betrag der auf diese Weise ersparten Aufwen-
dungen von dem seiner Insolvenzforderung abzieht. Die h. M. bejaht dies, spricht
also dem Vertragspartner das ihm nach den §§ 320, 322 BGB eigentlich doch
zustehende Recht, seine Forderung bei gleichzeitigem Angebot der vollen Gegen-
leistung ungekiirzt (wenn auch nur als Insolvenzforderung) geltend zu machen, im
Falle der Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters ab'.

Zur Begriindung hat man darauf hingewiesen, da3 der Vertragspartner i.d.R.
selbst nicht interessiert sein werde, seine Leistung vollstindig zu erbringen
und fiir sie nur die Quote zu erhalten'”. Dieser Hinweis trifft sicher zu, ist
m. E. aber kein Grund, dem Vertragspartner diese den §§ 320, 322 BGB ent-
sprechende Moglichkeit auch dann zu versagen, wenn sie ihm ausnahmsweise
vorteilhaft erscheint (z. B. weil er nur noch eine ganz geringe Teilleistung schul-
det'® und deren Gegenstand fiir ihn personlich wertlos'® oder sogar listig'®

155 Vgl. o. Rn. 3.42ff., 4.17ff., 4.591f., 5.9 Fn. 28.

156 Vgl. schon Rn. 3.44 f., 3.58, 4.27 ff., 4.77 {f., 5.30.

157 Vgl. Rn. 5.401f.

158 Nachweise zur h. M. in Fn. 129, solche zur Gegenansicht in Fn. 127 (jeweils zu Rn. 5.40).

159 ENDEMANN S. 166; JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 173; MaAs S. 12; MEHRING S. 72f.;
SAcHS S. 23f.

160 Wenn der Insolvenzverwalter das Recht, diese Teilleistung einzufordern, gem. § 10311 3
InsO verloren hat, kann ihre Geringfiigigkeit m. E. kein Grund sein, dem Verwalter die
Berufung auf die Zug-um-Zug-Einrede aus Billigkeitsgriinden (§ 320 II BGB) zu ver-
sagen. Denn andernfalls konnte der Vertragspartner fiir seine ungekiirzte Forderung quo-
tenmifige Befriedigung verlangen und anschlieend trotzdem nicht gezwungen werden,
seinerseits noch etwas an die Masse zu leisten. Vgl. auch o. Rn. 5.42 und zur Anwend-
barkeit der §§ 103, 55 I Nr.2 Alt. 1 InsO bei nur geringem Leistungsriickstand o.
Rn. 4.90f., 4.101 ft.

161 Z.B. unbrauchbar oder schlecht verkduflich. In diesen Fillen wirkt sich iibrigens in be-
sonderer Weise aus, daf sich der Abzug, den sich der Gldubiger bei ausschlieBlicher An-
wendbarkeit der Differenzmethode gefallen lassen miifite, nach dem Wert bemif3t, »den die
Befreiung des Gléubigers fiir diesen selbst« hitte. Vgl. o. Rn. 5.44 mit Fn. 146.

162 Man denke an verderbliche oder gefihrliche Gegenstinde (z. B. Chemikalien). Vgl. auch
Rn. 5.54 und den zweiten Satz der Fn. 161.
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ist)!®®. Des weiteren ist zu bedenken, daf es Fille gibt, in denen der Vertragspartner

trotz der Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters iiberhaupt nicht auf die
Quote angewiesen ist, etwa weil er sich in der gliicklichen Lage befindet, statt
der insolventen Masse einen solventen Biirgen in Anspruch nehmen zu kénnen
(dessen RegreBanspruch dann allerdings wieder als Insolvenzforderung zu Lasten
der Masse ginge'®). In solchen Fillen kann der Glaubiger durchaus interessiert
sein, seinen Erfiillungsanspruch nicht nach der Differenzmethode mindern zu
miissen, sondern ihn bei gleichzeitigem Angebot der selbst noch geschuldeten
Leistung in voller Hohe gegen den Biirgen bzw. als Insolvenzforderung gegen
die Masse geltend zu machen. Es gibt keine Rechtsvorschrift, die ihm dies ver-
bietet, nur weil der Insolvenzverwalter die Erfiillung des Vertrages ablehnt. Aus
§ 10311 3 InsO folgt zwar, daB der Insolvenzverwalter nach Erkldrung der Erfiil-
lungsablehnung nicht mehr auf der Leistung des Vertragspartners »bestehen«
kann, nicht aber, daf der Vertragspartner gehindert wire, die seinerseits noch ge-
schuldete Leistung freiwillig zu erbringen bzw. sie dem Insolvenzverwalter, wenn
dieser die Entgegennahme ablehnt (Rn. 5.54), in einer die Rechtsfolgen des Gliu-
bigerverzugs (§§ 293, 322 II1, 274 11 BGB) begriindenden Weise freiwillig anzu-
bieten. DaBl durch die Erfiillungsablehnung des Verwalters nicht nur der Erfiil-
lungsanspruch des Schuldners, sondern, jenseits des Rechenergebnisses der Dif-
ferenzmethode, auch der der anderen Vertragspartei undurchsetzbar werde (also
nicht einmal mehr als Insolvenzforderung oder gegen einen Biirgen geltend ge-
macht werden konnte), ergibt sich weder aus § 103 I 3noch aus § 103111 InsO',

Eck hat allerdings gemeint, daf} aber doch der Bestimmung des § 17 I KO (§ 1031
InsO), wonach der Verwalter den Vertrag erfiillen und die Erfiillung von dem an-
deren Teil verlangen kann, im Gegenschluf} zu entnehmen sei, »daf} der Vertrags-
gegner dasselbe nicht (konne), da3 er nicht berechtigt (sei), unter Erbieten zur
Erfiillung seine Gegenforderung geltend zu machen«'®. Auch das ist jedoch nicht
richtig. In diesem Zusammenhang mufl nochmals in Erinnerung gerufen werden,
daf} § 103 InsO mit »Erfiillung« immer nur die vollstindige und vertragsmdpfige
Erfiillung meint'®” und als einen Fall der »Nichterfiillung« somit schon den der
»quotenmifigen Erfiillung« ansehen wiirde. Angewiesensein auf die Quote heif3t

163 Vgl. auch HELLMANN S. 266 Fn. 5: »Der Vertragsgenosse kann an der Erfiillung seiner-
seits Interesse haben.Z. B. er hat um 1000 verkauft, der Wert des Kaufgegenstandes ist
jetzt auf 300 gesunken; die Masse verspricht 40 % der Konkursforderungen.« In solchen
Fillen kann der Verkiufer vor allem dann an der Austauschmethode interessiert sein, wenn
der Wertverlust seiner Ware erst nach dem fiir die Berechnung seiner etwaigen Differenz-
forderung maBgeblichen Zeitpunkt — nach JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 184, 191f.,
195 f. wire das der Zeitpunkt der Verfahrenseroffnung (str.) — eingetreten ist.

164 Vgl. §§ 774 BGB, 44 InsO sowie JAEGER/LENT KO® § 67 Rn. 5; FK-InsO/ScHULZ § 44
Rn. 4 ff. Weitere Einzelheiten zur Biirgschaft u. Rn. 5.61.

165 Vgl.o.Rn. 3.371f. (zu § 17112 KO/ § 103113 InsO), 5.14 ff. (zu § 26 Satz 2 KO/ § 10311
1 InsO) und u. Rn. 5.61 (zur Biirgschaft).

166 Eckx ZHR 28 (1882) 392, 395 (Hervorhebungen von ihm); vgl. auch CoHN S. 22; BLEYER
KO § 17 Anm. 7 b; GRUNWALD S. 20 Fn. 2; PLoNsKI S. 9; v. WILMOWSKI/KURLBAUM/
KHNE KO § 17 Anm. 6.

167 Vgl. o. Rn. 3.53 mit Fn. 166, 167.
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aber nicht notwendig, daf3 der Betreffende diese Quote nicht auf der Grundlage
seines vollen, sondern nur auf der Basis seines um den Wert der selbst noch ge-
schuldeten Gegenleistung gekiirzten Erfiillungsanspruchs verlangen konnte. Ent-
gegen der Argumentation von Eck'® 146t der Umstand, daB § 103 I InsO das
Recht, selbst zu erfiillen, nur dem Insolvenzverwalter ausdriicklich zugesteht,
nicht den Umkehrschluf} zu, dal der Vertragspartner dazu nicht berechtigt sei
und deshalb den Wert der seinerseits noch ausstehenden Leistung (genauer: den
Betrag der durch deren Nichterbringung ersparten Aufwendungen'®) von seinem
Erfiillungsanspruch abziehen miisse. Denn wihrend das Erfiillungsrecht des In-
solvenzverwalters als eine Ausnahme von dem Grundsatz, daf3 bereits bei Verfah-
renser6ffnung begriindet gewesene Anspriiche aus der Masse nur quotenmaifig in
Geld befriedigt werden diirfen, einer besonderen Erwidhnung im Gesetz wert war
(Rn. 2.791.), ergibt sich das Erfiillungsrecht der anderen Vertragspartei (aber auch
eine korrespondierende Abnahmepflicht des Insolvenzverwalters?'’’) ohne wei-
teres aus ihrer Position als Schuldnerin der fraglichen Verbindlichkeit. Nicht der
Fortbestand, sondern ein Untergang des Rechts, gegen Angebot der selbst noch
geschuldeten Leistung den vollen Erfiillungsanspruch — wenn auch nur als Insol-
venzforderung — geltend zu machen, hitte also der besonderen Erwédhnung im
Gesetz bedurft. Solch einen Ausspruch enthilt die InsO aber nur in den nicht
verallgemeinerungsfihigen'”' Sonderbestimmungen iiber Fixgeschifte, Finanz-
termingeschifte und Geschiftsbesorgungsvertrige (§§ 104, 115 f. InsO).

Auch die schon erwihnte'”? Bemerkung der MoT1VE, dall »der Umstand, daf} der
Gldubiger aus einem zweiseitigen Vertrage auf Grund desselben zugleich eine
Verbindlichkeit zu erfiillen haben wiirde oder schon erfiillt hat, ... den Betrag
seiner Gegenforderung vermindern oder erhShen« konne, ergibt kein wirklich
zwingendes Argument gegen das dem Vertragspartner in seiner Eigenschaft als
Schuldner eigentlich (aber: Rn. 5.54) zustehende Recht, durch freiwilliges Erfiil-
len der ihn selbst treffenden Verbindlichkeit deren beschrinkende Wirkung auf
seine Gegenforderung zu beseitigen. Entsprechendes gilt fiir die Bemerkung, daf3
das »Recht auf Erfiillung« nur dem Verwalter und nicht etwa dem anderen Ver-
tragsteil zustehe'”*: Sie vermag die h. M. schon deshalb nicht zu stiitzen, weil sie
sich sowohl nach ihrem Wortlaut (Recht »auf« Erfiillung) als auch nach dem Sinn-
zusammenhang (es ging ausschlielich um § 17 II KO bzw. nunmehr § 103112, 3
InsO) nicht auf das Recht bezieht, den Vertrag selbst zu erfiillen, sondern einzig
und allein auf das Recht, von der jeweils anderen Vertragspartei bzw. von ihrem
Insolvenzverwalter die Erfiillung zu verlangen. Dal} aber der Vertragspartner des
Insolvenzschuldners einen Anspruch darauf hitte, daf der Insolvenzverwalter von
seinem Recht, den Vertrag vollstindig (also nicht lediglich quotenmiBig) zu er-

168 Eck a.a.O. (soeben Fn. 166); vgl. auch ConN und PLoNSKI (0. Fn. 166).
169 Vgl. o. Rn. 5.44 mit Fn. 146.

170 Dazu sogleich Rn. 5.54.

171 Vgl. Rn. 5.54.

172 Vgl. 0. Rn. 5.36, 5.42.

173 Mortive zur KO S. 68/69 = HAHN Bd. IV S. 88.

216



V. 2 c. Austauschmethode

fiillen, wirklich Gebrauch macht, ist auch in der vorliegenden Arbeit an keiner
Stelle behauptet worden. Es geht nach wie vor nur darum, ob der Insolvenzver-
walter fiir den Fall, daf3 er den Vertragspartner nicht nach §§ 1031, 55 I Nr. 2 Alt. 1
InsO zu einem Massegldubiger erhebt, verlangen kann, dafl der Vertragspartner
seine Forderung zum Zwecke der Verfahrensteilnahme um den Betrag der Auf-
wendungen, die ihn die Erbringung der eigenen Leistung noch kosten wiirde,
kiirzt.

Auf den Priifstand zu stellen ist des weiteren die in diesem Zusammenhang immer
wieder zu horende These, da3 § 103 InsO (§ 17 KO) den Insolvenzverwalter davor
bewahren wolle, eine nicht im Interesse der Masse liegende Leistung des Vertrags-
partners annehmen und — wenn auch nur quotenmiBig — vergiiten zu miissen'’.
Man hat versucht, diese These durch eine Verallgemeinerung des nur fiir be-
stimmte Fix- und Finanztermingeschifte geltenden § 104 III InsO (damals noch
§ 18 I1 KO) zu erhirten'”. Das vermag schon deshalb nicht zu iiberzeugen, weil
§ 104 III InsO nicht nur den Vertragspartner des Schuldners, sondern auch den
Insolvenzverwalter auf einen Differenzanspruch beschrinkt und sich insoweit als
eine den § 103 InsO nicht bloB erlduternde, sondern ihn sogar verdringende Son-
derbestimmung'”® erweist. Nicht den Kern der Sache trifft auch der Hinweis von
BALTHASAR'"’, daB der Vertragspartner dem Insolvenzverwalter nicht durch Auf-
dringen der Gegenleistung »zusitzliche Verwertungsarbeit« oder sogar die Ver-
pflichtung aufbiirden diirfe, eine dem Vertragspartner lédstige oder vielleicht sogar
gefihrliche Sache »zu entsorgen«. Denn aufdrdngen kann der Vertragspartner dem
Insolvenzverwalter die noch nicht erbrachte Leistung schon deshalb nicht, weil
auch eine etwaige Abnahmepflicht'™ des Schuldners durch §§ 38, 103 11 1 InsO als
Insolvenzforderung qualifiziert wiirde und deshalb im Insolvenzverfahren nicht in
natura »erfiillt«, sondern nur mit der auf ihren Schitzwert entfallenden Quote
bedient werden miifite (§§ 45 Satz 1, 174 ff. InsO). Sonstige Argumente haben
die Vertreter der h. M. bislang nicht angefiihrt. Das ist auch kaum moglich. Denn
der Zweck des § 103 InsO besteht ja nur darin, dem Insolvenzverwalter die Ein-
ziehung der vom Vertragspartner geschuldeten Leistung zu ermoglichen
(s. Rn. 2.121f., 2.76 ff.). Das dem Verwalter selbstverstidndlich auch zustehende

174 Vertreten wird diese These z. B. von CoHN S. 22f.; MaAs S. 12; MEHL S. 23; MEHRING

S. 12£.,75; PLONSKI S. 9; v.VOLDERNDORFF KO § 15 Fn. 44; vgl. auch JAEGER/HENCKEL
KO’ § 17 Rn. 173; HENCKEL ZZP 99, (1986) 419, 431f.; J. LEHMANN S. 20ff., 34;
PLETZSCH S. 98; SAcHS S. 28 f.; WirTZ S. 13.
Das RG hat es in anderem Zusammenhang sogar als »Kernpunkt« des § 17 KO bezeichnet,
»dall dem Verwalter die Erfiillung des Vertrages von seiten des >anderen Teiles< nicht
aufgedringt werden« konne (RGZ 64, 334, 338; vgl. auch KUHN/UHLENBRUCK KO
§ 17 Rn. 37; SeErick Bd. I § 13 III 3 S. 359; N/R/BALTHASAR InsO § 103 Rn. 63; dazu
sogleich im Text).

175 So z.B.J. LEHMANN S. 20 ff. (dazu schon o. Rn. 5.45 ff.), der sich auBerdem noch auf die
§§ 20,23 KO (§§ 10911, 115 f. InsO) berief und damit sicher zu weit ging. Vgl. auch Maas
S. 12f.; MEHRING S. 13f.; WirTZ S. 12f.

176 JAEGER/HENCKEL KO° § 18 Rn. 1, 7.

177 N/R/BALTHASAR InsO § 103 Rn. 64.

178 Vgl. z.B. § 43311 BGB.
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Recht, von der Einziehung dieser Leistung abzusehen (z. B. weil er sonst eine zu
hohe Gegenleistung als Masseverbindlichkeit, § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO, erbringen
miite), schlieBt aber nicht notwendig die — ggfls. durch Widerspruch bzw. Be-
streiten gem. §§ 176 ff. InsO auszuiibende — Befugnis ein, den Wert der ver-
schmihten Leistung des Vertragspartners von dessen zur Tabelle angemeldeter
Gegenforderung abzuziehen: Wenn der Insolvenzverwalter die ihm vertragsméBig
angebotene Leistung nicht annimmt (was ihm nach dem soeben Ausgefiihrten
freisteht), setzt er die Masse den Folgen des Gliubigerverzuges'” aus, und zu
diesen gehort beim gegenseitigen Vertrag neben § 304 BGB'”? nun einmal auch,
da} der Gegner seinen Anspruch jetzt »ohne Bewirkung der ihm obliegenden
Leistung im Wege der Zwangsvollstreckung verfolgen« kann (§§ 274 11, 322 11
BGB). Wer im Wege der Einzelzwangsvollstreckung seinen Anspruch ohne Be-
wirkung der Gegenleistung (und ohne Abzug der zu ihrer Bewirkung noch erfor-
derlichen Aufwendungen) durchsetzen kann, darf aber auch im Insolvenzverfah-
ren, das sich nach seiner Funktion als ein Gesamtvollstreckungsverfahren begrei-
fen 1dBt", nicht ohne weiteres's! genotigt werden, seine Insolvenzforderung im
Hinblick auf die selbst noch nicht erbrachte Gegenleistung zu kiirzen. So ist denn
auch noch niemand auf den Gedanken gekommen, daf3 der Insolvenzverwalter den
Gldubiger zur Kiirzung seiner Forderung zwingen konne, wenn ein (unmittel-
barer'®?) Fall des § 103 InsO gar nicht vorliegt, etwa weil die den Insolvenzver-
walter zur Leistungsverweigerung berechtigende Gegenforderung des Insolvenz-
schuldners auf einem ganz anderen Vertrag beruht, der mit dem Rechtsverhéltnis,
auf das sich die Forderung des Gldubigers griindet, nur durch § 273 BGB verbun-
den ist. Obwohl der Gldubiger auch in diesem Fall berechtigt sein muf}, seine
Insolvenzforderung nach der Differenzmethode von der ihr nach biirgerlichem
Recht entgegenstehenden Zug-um-Zug-Einrede zu befreien'®*, bleibt es ihm doch

179 Vgl. §§ 293 ff. BGB. Daf} der Insolvenzverwalter im Fall des § 103 II 3 InsO seinerseits
nicht mehr auf Erfiillung der Forderung des Schuldners »bestehen« kann, bedeutet nur, dafl
die Erfiillung dieser Forderung wihrend des Verfahrens (s. Rn. 3.40) nicht erzwungen
werden kann, nicht hingegen, daf} auch eine freiwillige Erfiillung oder die bei ihrer Zu-
riickweisung drohenden Folgen des Gldubigerverzuges ausgeschlossen wiren.

179 a Die in dieser Vorschrift geregelten Anspriiche sind, ebenso wie eine etwaige Abnahme-
pflicht des Schuldners (s. 0. im Text), nicht Masseverbindlichkeiten, sondern Insolvenz-
forderungen nach §§ 38, 103 II 1 InsO.

180 Vgl. JAEGER/LENT KO® Einleitung III (S. LI). Der Begriff ist hier untechnisch, nicht im
Sinne der GesO gemeint.

181 Zu einigen Sonderfillen vgl. u. Rn. 5.58 {f.

182 Die in Fn. 183 und bei Rn. 4.139 ff. vorgeschlagene mittelbare Anwendung des § 103
InsO ist anscheinend noch von niemandem in Betracht gezogen worden.

183 Diese Frage scheint bisher noch von niemandem erdrtert worden zu sein (wohl aber die o.
Rn. 2.46 ff., 4.133 ff. behandelte Frage der Geltendmachung von Zuriickbehaltungsrech-
ten gegen den Insolvenzverwalter). Aus den §§ 325, 326 BGB 14ft sich ein Recht zur
Saldierung der noch unerfiillten Anspriiche nicht herleiten, weil diese hier ja auf verschie-
denen Vertragen beruhen und nicht synallagmatisch, sondern nur durch § 273 BGB mit-
einander verkniipft sind. Zulédssig ist aber wohl eine entsprechende Anwendung der
Grundsitze, die in den Fillen des § 103 InsO gelten: Wenn der Insolvenzverwalter sich
weigert, von dem ihm analog § 103 I InsO zustehenden Recht, die der Zug-um-Zug-Ein-
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unbenommen, dieses Recht nicht auszuiiben und stattdessen gegen Angebot der
seinerseits noch geschuldeten Leistung die Quote auf der Grundlage seines unge-
kiirzten Erfiillungsanspruchs zu verlangen'®*. Hier bleibt es also auch im Insol-
venzverfahren bei der Wertung des § 274 II BGB. Und da § 322 III BGB die An-
wendbarkeit dieser Vorschrift auch auf die Fille erstreckt, in denen Forderung und
Gegenforderung synallagmatisch in einem und demselben Vertrage verbunden
sind, darf eine Ablehnung der dem Insolvenzverwalter vertragsgemifl angebote-
nen Leistung auch in solchen Fillen grundsitzlich'® nicht zur Folge haben, daB
der selbst leistungsbereite Vertragspartner seine Gegenforderung um den Wert der
vom Verwalter zuriickgewiesenen Leistung kiirzen muf3.

DaB in dem letztgenannten'® Fall auBerdem noch § 103 InsO eingreift, rechtfer-
tigt in dem hier interessierenden Punkt keine Sonderbehandlung, da dieser Vor-
schrift fiir den Fall der Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters lediglich
entnommen werden kann, daf} der Verwalter nicht mehr auf Erfiillung bestehen
kann (§ 103 11 3 InsO), wihrend der Erfiillungsanspruch des Vertragspartners auch
hier keinen weitergehenden insolvenzrechtlichen Schranken unterliegt als jede
andere Insolvenzforderung'®’. Der oft vorgebrachte Einwand, daB § 103 InsO
die Masse noch weitergehend vor der Wirkung nachteiliger Vertrige des Schuld-
ners schiitzen wolle'®, ist eine unbewiesene petitio principii, die im Ergebnis
darauf hinauslaufen wiirde, den § 103 InsO, der dem Insolvenzverwalter doch
nur die Einziehung etwaiger von einer Gegenleistung abhingiger Forderungen
des Schuldners ermoglichen will'®, in die Nihe der Anfechtungsvorschriften

(88 129 ff. InsO) zu riicken'”. Damit wiren die Grenzen zulissiger Gesetzesaus-

legung iiberschritten'®".

Die h. M. ful3t aber nicht nur auf einer Uberinterpretation des § 103 InsO, sondern
auch auf der bereits bei Rn. 5.31 ff. widerlegten Priamisse, daf} ein Gldubiger, des-
sen Forderung auf einem beiderseits noch nicht vollstiandig erfiillten gegenseitigen

rede des § 273 BGB ausgesetzte Forderung vollstindig zu erfiillen (vgl. Rn. 4.137 ff.),
Gebrauch zu machen, verliert er analog § 103 II 3 InsO das Recht, auf Erfiillung der (mit
derselben Einrede behafteten) Gegenforderung der Masse zu bestehen (s. Rn. 4.142f.). In
diesem Fall (vgl. Rn. 5.42) muB der Gldubiger der Zug-um-Zug-Einrede des Verwalters in
gleicher Weise, wie wenn die Gegenforderung der Masse auf demselben Vertrag beruhte,
dadurch entgehen konnen, daf3 er die eigene Forderung um den Betrag mindert, den ihn die
Erfiillung der Gegenforderung noch kosten wiirde.

184 Auch diese Frage ist — abgesehen von der insoweit zustimmenden Bemerkung von
HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 432 — offenbar noch niemals erdrtert worden. Eine gesetz-
liche Bestimmung, die dem Gldubiger das erwihnte Recht entzieht, ist hier jedoch nicht
ersichtlich. Auch § 103 InsO hat diese Wirkung nicht; vgl. Fn. 183 und sogleich Rn. 5.55.

185 Ausnahmen sind denkbar; vgl. sogleich Rn. 5.58 ff.

186 Zur Behandlung des ersten Falles vgl. Rn. 5.54 mit Fn. 182 ff.

187 Vgl. 0. Rn. 3.35ff.,, 3.48 ff., 5.1 ff.

188 So—mehr oder weniger deutlich — die h. M.; vgl. 0. Rn. 3.4 und die in Fn. 174 zu Rn. 5.54
Genannten.

189 Vgl. 0. Rn. 2.12 ff.,, 2.76 ff.

190 Vgl. auch u. Rn. 9.93 mit Fn. 264.

191 Vgl. auch o. Rn. 3.58.
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Vertrag beruht, als Insolvenzgldubiger niemals seinen Erfiillungsanspruch, son-
dern immer nur einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung anmel-
den konne. Aufgrund dieser Primisse meint z. B. UHLENBRUCK, daf} die Diffe-
renztheorie in den Fillen des § 17 KO (§ 103 InsO) genauso'92 oder sogar noch
strenger'®® gelte als im biirgerlichen Recht. Im Rahmen der hier angesprochenen
biirgerlichrechtlichen Anspruchsgrundlagen ist heute aber weitgehend anerkannt
(vor allem bei § 325 BGB, in geringerem MaBe'** auch bei § 326 BGB), dal3 der
Gldubiger bei der Berechnung seines Schadens nicht auf die Differenzmethode
beschrinkt, sondern auch berechtigt ist, »wenn er Interesse hat, sich seines Lei-
stungsgegenstandes zu entledigen, seine Vertragsverpflichtung zu erbringen und
Ersatz fiir die ausgebliebene, ihm geschuldete Leistung zu fordern«'®>. Es fragt
sich, warum dies anders sein soll, wenn sich der Ersatzpflichtige im Insolvenz-
verfahren befindet (und die Insolvenzforderung des Vertragspartners vielleicht
nicht einmal auf Schadens-, sondern nur auf Wertersatz gem. § 45 Satz 1 InsO
gerichtet ist). FELDHAUS'® wollte einen Grund fiir die insolvenzrechtliche Son-
derbehandlung darin sehen, dal der Vertragspartner wegen § 26 Satz 1 KO (§ 105
Satz 2 InsO) nicht berechtigt sei, »die Riickgabe seiner in das Eigentum des Ge-
meinschuldners iibergegangenen Leistung aus der Konkursmasse zu verlangen«.
Demgegeniiber hat aber schon MusiELAK'®” mit Recht eingewandt, daf es bei der
Entscheidung zwischen der Differenz- und der Austauschmethode iiberhaupt nicht
um die gesetzlich ausgeschlossene Riickforderung der in das Eigentum des Ge-
meinschuldners iibergegangenen Leistung, sondern um die ganz andere Frage
geht, ob der Gldubiger seine eigene Leistung anbieten darf (Austauschmethode)

192 MenTZEL/KUnN/UHLENBRUCK KO’ § 17 Rn. 37 unter Hinweis auf BGH WM 1967, 929,
932, wo sich der BGH fiir die Fille des § 17 KO (§ 103 InsO) zwar zu der Differenztheorie
bekennt, aber immerhin unentschieden 1d8t, »ob unter besonderen Umstidnden der Ver-
tragspartner des Gemeinschuldners . . . wie nach allgemeinem biirgerlichen Recht (BGHZ
20, 338, 343) dem Konkursverwalter seine vertragsméBige Leistung anbieten und seinen
Schaden danach in voller Hohe der nicht erbrachten Gegenleistung berechnen konnte«.

193 Vgl. Kunn/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 37.

194 Vgl. die Nachweise in Fn. 195. Grund fiir die dort erwédhnte Rechtsprechungsénderung ist
in erster Linie die in § 326 BGB vorausgesetzte Ablehnungserklirung des Glidubigers.
Oben im Text geht es hingegen nicht um die Rechtsfolgen einer Ablehnungserkldrung
des Gldubigers, sondern um die einer Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters des
Schuldners; dies ist schon wegen der unterschiedlichen »Herkunft« der Ablehnungserkli-
rung ein vollig anderer Fall.

195 So BGHZ20,338,343; vgl. auch STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB' § 325 Rn. 43 ff., § 326
Rn. 157 und JAEGER/HENCKEL KO § 17 Rn. 173 (jeweils m. w.N.). In bezug auf § 326
BGB hat der BGH die in BGHZ 20, 338, 343 vertretene Ansicht inzwischen allerdings
aufgegeben (BGH NJW 1994, 3351; BGH NJW-RR 1995, 1327, 1329 = MDR 1995, 994,
995; ebenso SOERGEL/ WIEDEMANN BGB'? § 326 Rn. 72 ff.; ERMAN/BATTES BGB'’ § 326
Rn. 41; gegen diese Kursinderung zu Recht STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB' § 326
Rn. 157). Vgl. auch Fn. 194.

196 FELDHAUS JZ 1956, 313; zustimmend zitiert in BGH WM 1967, 929, 932 (der BGH gibt
aber weder dessen Begriindung wieder, noch nennt er eigene Griinde; vgl. auch o.
Fn. 192).

197 MUsIELAK AcP 179 (1979) 189, 203; vgl. auch JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 173.
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oder sie von seinem Schadensersatzanspruch abziehen muf3 (Differenzmethode).
Dazu besagt § 26 Satz 1 KO (§ 105 Satz 2 InsO) nichts.

Mangels iiberzeugender Gegenargumente muf} es also zumindest im Grundsatz
dabei bleiben, dafl der Insolvenzverwalter den Vertragspartner des Schuldners
nicht hindern kann, sich gegen Angebot der selbst noch geschuldeten Leistung,
die der Insolvenzverwalter allerdings nicht annehmen muf (s. Rn. 5.54), mit dem
ungekiirzten Gegenanspruch am Insolvenzverfahren zu beteiligen.

bb) Ausnahmen

Der bei Rn. 5.57 mitgeteilte Befund darf nicht dartiber hinwegtiauschen, daf3 Fille
denkbar sind, in denen es gut wire, wenn der Insolvenzverwalter die Befugnis
hitte, die Leistung des Vertragspartners nicht nur zuriickzuweisen (dieses Recht
hat er ohnehin nach Mafigabe der Ausfiihrungen bei Rn. 5.54), sondern obendrein
auch den als Insolvenzforderung angemeldeten Gegenanspruch des Vertragspart-
ners um den Wert der dem Vertragspartner erspart bleibenden eigenen Erfiillungs-
aufwendungen zu kiirzen.

Zu denken ist hier an Fille, in denen ein Festhalten des Vertragspartners an der
Austauschmethode eine grobe Riicksichtslosigkeit gegeniiber den iibrigen, an ei-
ner moglichst groen Quote interessierten Insolvenzgldubigern darstellen wiirde.
Einen rechtlichen Ansatzpunkt zur Unterbindung solcher Riicksichtslosigkeiten
bietet nicht erst § 242 BGB, sondern auch der schon in den MOTIVEN zur KO
erwihnte Gedanke, dal alle Konkursgldaubiger infolge der Verfahrenserdffnung
in eine »rechtliche Gemeinschaft« treten, die ihr »Verhiltnif3 . .. zu einander und
das Konkursverfahren in Unterscheidung von jedem anderen Vertheilungsverfah-
ren charakterisirt«'®. Aus diesem auch im Wortlaut des § 1 Satz 1 InsO anklin-
genden Gemeinschaftsgedanken 1468t sich herleiten, daB3 »kein Glaubiger riick-
sichtslos gegen die Anderen sein einzelnes Befriedigungsrecht gegen den Schuld-
ner verfolgen« bzw. »eigensinnig oder eigensiichtig sein Interesse auf Grund for-
malen Rechts durchsetzen« darf, sondern das Befriedigungsrecht des Einzelnen
»durch den entstandenen Konkursanspruch eines Jeden rechtliche Beschriankung«
erfihrt (so die MoTIVE der KO'®).

Nun ist zwar zuzugeben, dafl die Konkretisierung dieser »rechtlichen Beschrin-
kung« in erster Linie Sache des Gesetzgebers ist’®. Diese grundsitzliche Rollen-
verteilung, der ich in der ersten Auflage dieses Buches durch einen Gesetz-
gebungsvorschlag Rechnung zu tragen versucht hatte® schlieBt jedoch nicht

198 MorivE zur KO S. 18 = HAHN Bd. IV S. 47.

199 MoTIVE a.a. O.; vgl. auch OELRICHS S. 14{f., 17.

200 Davon gehen offenbar auch die MOTIVE (a.a.O.) aus, wenn sie nach Erwdhnung des
Gemeinschaftsgedankens und des aus ihm folgenden Gebots gegenseitiger Riicksicht-
nahme sogleich dessen gesetzliche Konkretisierungen nennen (z.B. §§ 4 1, 12, 14, 90,
9411, 111, 182, 193 KO/ §§ 87, 89, 72, 76 11, 244 f., 254 InsO).

201 Vgl. MAROTZKE, Gegenseitige Vertriige in Konkurs und Vergleich, 1985, S. 470f., 477.
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aus, den Gemeinschaftsgedanken und das aus ihm folgende Gebot gegenseitiger
Riicksichtnahme dort in die Rechtsfindung einzubringen, wo es an einer eindeu-
tigen gesetzgeberischen Entscheidung — und sei es auch nur durch bewuftes
Schweigen — fehlt. Eine klare gesetzgeberische Entscheidung fehlt hinsichtlich
der hier anstehenden Frage, unter welchen Voraussetzungen dem Vertragspartner
des Schuldners im Falle der Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters ein
Vorgehen nach der Austauschtheorie versagt ist: Aufler in den nicht verallgemei-
nerungsfihigen®” §§ 104 III, 116 verbietet die InsO die Austauschmethode we-
der ausdriicklich noch konkludent; die grundsitzliche Zuldssigkeit dieser Me-
thode ergibt sich erst aus einer Anwendung des allgemeinen Grundsatzes, daf3
der Insolvenzverwalter gegeniiber einem Gldubiger des insolventen Schuldners
nicht mehr Rechte geltend machen kann als der Schuldner selbst®®, auf den Um-
stand, daf} die §§ 274 II, 322 III BGB unmifverstidndlich davon ausgehen, daf3
keine Vertragspartei die Gegenpartei durch Ablehnung der von dieser angebote-
nen Leistung zwingen kann, ihren Gegenanspruch um den Wert dieser Leistung
zu kiirzen. Diesen Grundsatz zugunsten des Insolvenzverwalters zu durchbre-
chen, besteht in der Mehrzahl aller Fille schon deshalb kein Grund, weil der
Vertragspartner fiir seinen Anspruch im Insolvenzverfahren nur die Quote erhlt
und deshalb nur selten®™ bereit sein wird, dafiir (§ 320 BGB) die seinerseits noch
ausstehende Gegenleistung vollstindig zu erbringen. Eine Einschrinkung des
dem Vertragspartner grundsitzlich zustehenden Rechts, sich gegen Angebot der
selbst noch geschuldeten Leistung mit seiner ungekiirzten Forderung am Insol-
venzverfahren zu beteiligen, kommt aber dann in Betracht, wenn seine unge-
kiirzte Insolvenzforderung die Masse mit einem die Quote iibersteigenden Betrag
belasten wiirde, etwa weil die Forderung durch Absonderungsrechte oder durch
die Moglichkeit, gegen eine auf einem anderen Vertrag beruhende Forderung der
Masse aufzurechnen (§§ 94 ff. InsO), gesichert ist. Wenn das Festhalten an der
Austauschmethode hier zu einer schweren Schidigung der Insolvenzmasse fiihren
wiirde und der Vertragspartner kein anerkennenswertes Interesse hat, die ihm
obliegende Leistung jetzt noch erbringen oder wenigstens mit den bei Rn. 5.54
beschriebenen Konsequenzen anbieten zu diirfen®®, wird man dem Insolvenz-
verwalter ausnahmsweise das Recht zugestehen miissen, den Vertragspartner
vor die Wahl zu stellen, entweder auf seine Vorzugsrechte zu verzichten (dann
wird die Verfahrensteilnahme mit dem ungekiirzten Erfiillungsanspruch fiir die
tibrigen Glaubiger wieder zumutbar) oder aber seine Insolvenzforderung entspre-
chend der Differenzmethode zu mindern. Fille der hier in Betracht kommenden

202 Vgl. in bezug auf § 104 III InsO o. Rn. 5.54.

203 Diese Regel wird bestitigt durch die Ausnahmebestimmungen in §§ 109, 113 I InsO (so-
weit diese auch die vorzeitige Beendigung bestimmter Vertragsverhéltnisse ermoglichen)
und §§ 129 ff. InsO (Anfechtung).

204 Vgl. aber immerhin o. Rn. 5.51 mit Fn. 160 ff.

205 Einderartiges Interesse fehlt z. B., wenn der Vertragspartner den geschuldeten Gegenstand
ohne weiteres an einen Dritten verdufern konnte oder wenn er sich den Leistungsgegen-
stand erst noch von dritter Seite beschaffen miiite und insoweit noch keine vertragliche
Bindung eingegangen ist.
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Art werden aber die Ausnahme bleiben und den Grundsatz, daB3 der vom Insol-
venzverwalter in der Stellung eines Insolvenzgldubigers belassene Vertragspart-
ner im allgemeinen zwischen der Differenz- und der Austauschmethode wéhlen

kann, nicht ernstlich in Frage stellen™.

Freilich wird der Vertragspartner, wenn ihm der Insolvenzverwalter die Geltend-
machung des ungekiirzten Erfiillungsanspruchs nur unter der Voraussetzung des
Verzichts auf etwaige Sicherungsrechte gestattet, i. d. R. das Interesse an der Aus-
tauschmethode verlieren. Jedoch sollte nicht iibersehen werden, da3 der Insol-
venzverwalter dem Vertragspartner einen Verzicht auf Sicherungsrechte gar nicht
zumuten kann, wenn die Masse davon keinen Vorteil hat. In Betracht kommen
Fille, in denen die mit den Sicherungsrechten belasteten Gegenstinde iiberhaupt
nicht zur Insolvenzmasse gehoren oder in denen die Sicherheit in einer von dritter
Seite gegebenen Biirgschaft oder Schuldmitiibernahme besteht. Hier kann der Ver-
tragspartner durch die Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters nicht gehin-
dert werden, wegen seines ungeschmiilerten Erfiillungsanspruchs (str."’) den Biir-
gen in Anspruch zu nehmen, der Zug um Zug (§§ 768, 320 BGB) gegen Bewir-
kung der Gegenleistung an den Insolvenzverwalter — nicht: an den Schuldner
(str.”%®) — einspringen miifte und dann seinerseits die Masse in Regrel nehmen
konnte. Als einfacher Insolvenzgldubiger wiirde der Biirge insoweit mit der Quote
abgespeist, so daf das Interesse der iibrigen Gldaubiger hier kein Grund ist, den
Vertragspartner bzw. den von ihm in Anspruch genommenen Biirgen auf die Dif-

ferenzmethode zu beschrinken®®.

cc) Details

Grundsitzlich steht es dem auf die Quote verwiesenen Vertragspartner also frei,
der ihm gegeniiber erhobenen®'® Einrede des nicht erfiillten Vertrages entweder
durch vollstandiges Bewirken bzw. Anbieten (s. Rn. 5.54) der seinerseits noch
offenen Gegenleistung (Austauschmethode) oder durch eine entsprechende Redu-
zierung des Betrages seines als Insolvenzforderung angemeldeten Erfiillungs-

206 Genau umgekehrt definiert HENCKEL das Regel-Ausnahme-Verhiltnis in ZZP 99 (1986)
419, 431f.: »Ich wiirde das« — gemeint ist die Zuldssigkeit der Surrogationsmethode —
»grundsitzlich verneinen und Ausnahmen nur zulassen, wenn die Masse keinen Nachteil
erleidet . . .« Noch strenger KEPPLINGER S. 227,242, 247,249,251 f. (mit Fn. 1164, 1166),
257, 265.

207 Vgl. o. Rn. 3.44 Fn. 142, Rn. 5.51 und u. Rn. 8.7 mit Fn. 26 {f.

208 Vgl. sogleich Fn. 209 und u. Rn. 8.2 1f., 8.101f.

209 Ein Vorgehen des Biirgen nach der Austauschmethode ist fiir die Insolvenzmasse aller-
dings nur tragbar, wenn die dem Schuldner versprochene Gegenleistung an die Masse —
nicht an das freie Vermogen des Schuldners — erbracht wird. Auch dies spricht fiir die
Richtigkeit der soeben bei Fn. 208 zugrundegelegten Ansicht, daB} sich die Zug-um-Zug-
Einrede, die dem Biirgen gegeniiber dem Gléaubiger zusteht, auf Leistung an die Insol-
venzmasse richtet (ausfiihrlicher dazu u. Rn. 8.2 ff.). Zudem bezieht das neue Insolvenz-
recht, im Gegensatz zu § 11 KO, auch sog. »Neuerwerb« des Schuldners in das Verfahren
ein (vgl. die SchluBworte des § 35 InsO).

210 Vgl. o. Rn. 5.36 ff.
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anspruchs (Differenzmethode) Rechnung zu tragen. Solange sich der Vertragspart-
ner nicht eindeutig und bindend fiir die Differenzmethode entschieden hat, wird
man ihm bis zu dem Zeitpunkt, in dem er die Einrede des nicht erfiillten Vertrages
durch tatséchliches Bewirken bzw. Anbieten (Rn. 5.54) der seinerseits noch offe-
nen Leistung (deren Gegenstand er sich vielleicht erst noch von dritter Seite be-
schaffen muf}) ausschaltet, wie einen Gldubiger mit aufschiebend bedingter For-
derung behandeln und ihm in entsprechender Anwendung des § 191 InsO ein
Recht auf sichernde Beriicksichtigung bei Abschlagszahlungen zugestehen miis-
sen. Denn wenn § 191 InsO dieses Recht schon dem gewihrt, dessen Forderung
von vornherein aufschiebend bedingt war, dann kann man ein entsprechendes
Recht demjenigen nicht versagen, dessen Befriedigung erst nachtriglich, durch
Geltendmachung einer entgegenstehenden Einrede (§§ 320 I, 322 I BGB), in die
Abhingigkeit von einer aufschiebenden Bedingung (der Bewirkung der Gegen-
leistung) versetzt wurde®''.

Entsprechendes muf3 m. E. gelten, wenn ein (unmittelbarer?!?) Fall des § 103 InsO
nicht vorliegt, sondern die — jetzt dem Recht des Insolvenzverwalters unterlie-
gende — Gegenforderung des Schuldners auf einem anderen, mit dem die Forde-
rung des Glaubigers begriindenden Rechtsgeschift nur wirtschaftlich verbunde-
nen Vertrag beruht (arg. §§ 273, 274 BGB)*!*. Eigenartigerweise scheint die Frage,
welche Rechtsfolgen eintreten, wenn gegeniiber einer Insolvenzforderung ein Zu-
riickbehaltungsrecht geltend gemacht wird*'*, bislang weder von der Rspr. noch in
der Literatur behandelt worden zu sein®'’. Verzichten Insolvenzverwalter viel-
leicht aus mehr oder weniger unbewufitem Symmetriedenken auf die Geltendma-
chung von Zuriickbehaltungsrechten gegeniiber Insolvenzglaubigern, weil umge-
kehrt auch sie selbst — keineswegs immer zu Recht?'® — davor bewahrt werden, sich

211 Auf diesen Gedanken scheint noch niemand gekommen zu sein. Anerkannt ist jedoch, daf3
§ 191 InsO auch dann anwendbar ist, wenn die Geltung der Bedingung nicht auf einem
Rechtsgeschift, sondern unmittelbar auf dem Gesetz beruht (MOTIVE zur KO S. 279 ff. =
HAHN Bd. IV S. 260 ff.; JAEGER/LENT KO® § 67 Rn. 1), sowie auch dann, wenn die Be-
dingung nicht den Bestand, sondern lediglich die »Verfolgbarkeit« der Forderung beein-
trachtigt (JAEGER/LENT a. a. O.). Damit kommt man der einredeweise geltend zu machen-
den Bedingung des Bewirkens einer Gegenleistung (§§ 273, 320 BGB) schon recht nahe.
Die MoT1vE zur KO behandeln diese Frage nicht; in anderem Zusammenhang (beim spi-
teren § 17 KO bzw. § 103 InsO) vermeiden sie eine Stellungnahme zu der Frage, ob man
beim gegenseitigen Vertrage sagen konne, »die Leistung sei durch die Gegenleistung be-
dingt, oder: die Gegenleistung sei eine Minderung der Leistung, oder: sie sei ein Aequi-
valent fiir die Leistung, oder sogar: Leistung und Gegenleistung seien zwei voneinander
selbstdndige Obligationen« (MOTIVE S. 65 = HAHN Bd. IV S. 84f1.).

212 Vgl. aber o. Rn. 4.138 ff., 5.54 mit Fn. 183 1.

213 Einziger Unterschied: Das Zuriickbehaltungsrecht des § 273 BGB kann auch durch Si-
cherheitsleistung ausgeschaltet werden. Vgl. §§ 273 111, 320 I 3 BGB.

214 Dazu o. Rn. 5.54 mit Fn. 183f.

215 Erortert wird stets nur die umgekehrte Frage, ob dem Insolvenzverwalter aufgrund ein-
facher Insolvenzforderungen ein Zuriickbehaltungsrecht entgegengesetzt werden kann.
Vgl. dazu o. Rn. 2.46 ff.

216 Vgl. o. Rn. 2.46 ff.
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mit Zuriickbehaltungsrechten von Insolvenzgldubigern auseinandersetzen zu
miissen?

V. Hat der Vertragspartner Anspruch auf Schadensersatz wegen
Nichterfiillung?

1. Die iiblichen Antworten

Festzuhalten ist, daB} der Vertragspartner des Schuldners auch nach einer Erfiil-
lungsablehnung des Insolvenzverwalters grundsitzlich berechtigt bleibt, quoten-
méBige Befriedigung seines noch offenen Erfiillungsanspruchs zu verlangen
(s. Rn. 5.14 ff., 5.31 ff.). Dies fiihrt zu der weiteren Frage, ob und ggf. unter wel-
chen Voraussetzungen der Vertragspartner statt seines Erfiillungsanspruchs eine
Forderung auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung anmelden kann.

Die praktische Bedeutung dieser Frage zeigt sich vor allem bei der Behandlung des
entgangenen Gewinns, den der Glaubiger, soweit sich dieser Gewinn nicht schon
aus dem Wertverhéltnis der beiderseits versprochenen Leistungen ergibt, nicht
allein aufgrund seines urspriinglichen bzw. gem. § 45 Satz 1 InsO mit seinem
»Wert« in Geld anzumeldenden Erfiillungsanspruchs, sondern nur im Rahmen ei-
nes echten Schadensersatzanspruchs geltend machen konnte (§ 252 BGB). Die
h. M. vertritt bekanntlich”'” den Standpunkt, daB der Vertragspartner des Schuld-
ners infolge der Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters (nach neuerer Rspr.
sogar schon unmittelbar infolge der Verfahrenseréffnung?'®) ohne weiteres einen
Anspruch auf Ersatz des vollen Nichterfiillungsschadens erwerbe. Bei allem Streit
iiber die rechtliche Grundlage des Ersatzanspruchs*' stimmt man darin iiberein,
daB sich sein Inhalt nach den Grundsiitzen des biirgerlichen Rechts richte®’. Nach
BGHZ 96, 392, 395 soll dieser Anspruch »nicht nur einen Ausgleich fiir die vom
Gemeinschuldner nicht erbrachten Leistungen« sondern »daneben« auch Ersatz
fiir »Folgeschiden« des Vertragspartners beinhalten®?'. Weiterhin ist fast all-
gemein anerkannt, daf3 solch ein allein durch die Erfiillungsablehnung des Insol-
venzverwalters (nach der neuen Rspr. sogar schon durch die Verfahrenserdffnung
als solche) erzeugter Schadensersatzanspruch einen beiderseits noch nicht voll-
stindig erfiillten gegenseitigen Vertrag i. S. des § 103 InsO voraussetze*?, daB also

217 Vgl.o.Rn. 3.2, 5.14 ff.

218 Vgl. Fn. 28 zu Rn. 5.9.

219 Vgl.o.Rn. 3.2

220 SCHRICKER, Verlagsrecht®, VerlagsG § 36 Rn. 22 (». .. umfasst auch den entgangenen Ge-
winn, § 252 BGB«); KUHN/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 37 (»...umfaBit darum sowohl
den positiven Schaden als auch den entgangenen Gewinn«); JAEGER/HENCKEL KO’ § 17
Rn. 172, 177, 193, 196; STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB'* § 326 Rn. 219. Einschriinkend
jedoch HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 432f.

221 Ahnlich die in Fn. 220 Genannten. Vgl. jedoch zu BGHZ 96, 392 ff. meinen Kurzkom-
mentar in EWiR § 17 KO 2/1986, 385f.

222 Vgl. z.B. Eck ZHR 28 (1882) 392, 395 f.; JAEGER KO®7 § 3 Rn. 15, § 26 Rn. 17; JAEGER/
Lent KO® § 3 Rn. 15 (B), § 26 Rn. 16; JAEGER/HENCKEL KO’ § 3 Rn. 36; GLUCK S. 59
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keinen derartigen Schadensersatzanspruch, sondern nur seinen urspriinglichen,
notfalls nach § 45 InsO auf einen seinem Wert entsprechenden Geldbetrag umzu-
stellenden Erfiillungsanspruch derjenige als Insolvenzforderung anmelden konne,
der seine Gegenleistung bereits vor der Verfahrenseréffnung vollstindig erbracht
hatte oder dessen Forderung iiberhaupt nicht auf einem Vertrag, sondern auf einem
anderen Rechtsgrund beruht.

2. Gegenargumente

Die Einmiitigkeit, mit der die bei Rn. 5.65 referierten Antworten iiblicherweise
gegeben werden, entbindet nicht von der Priifung, ob es wirklich konsequent ist,
den Anspruch auf Ersatz des vollen Nichterfiillungsschadens all den Gldubigern,
die dem insolventen Schuldner ihrerseits nichts (mehr) schuldig sind, entweder
tiberhaupt nicht oder nur in strenger Abhiingigkeit von den Voraussetzungen et-
waiger Anspruchsgrundlagen des materiellen Rechts zuzugestehen, und denselben
Anspruch ohne weiteres all den Glaubigern zu gewdihren, die ihre dem Schuldner
versprochene Gegenleistung zur Zeit der Verfahrenser6ffnung noch nicht vollstin-
dig erbracht hatten. Diese Frage, die so oder dhnlich schon von GRiMM, FITTING
und J. LEHMANN formuliert worden ist®%, ist von den Vertretern der h. M. bislang
meist groBziigig tibersehen worden.

Den Versuch einer die h. M. rechtfertigenden Antwort hat EcKk unternommen. Im

Rahmen einer Besprechung von FITTINGS Lehrbuch zum Konkursrecht fiihrt er
224

aus™

»Und wiire es nicht auch unbillig, mit Fitting bei einem noch unerfiillten Vertrage den Gegner
einfach gleich andern Gldubigern auf den Schitzungswerth zu beschrianken? Hat er doch nicht,
wie diese, dem Gemeinschuldner Kredit gegeben, und wird auch nur durch den Interessen-
anspruch fiir ihn ein gewisses Gleichgewicht gegeniiber dem Verwalter hergestellt, der ja sei-
nerseits Erfiillung und in deren Ermanglung unzweifelhaft das volle Interesse zu beanspruchen
befugt ist.«

Diese Ausfithrungen enthalten zwei voneinander unabhingige Argumente. Das
erste will besagen, dall derjenige, der einen beim spiteren Insolvenzschuldner
gekauften, aber infolge des Insolvenzverfahrens nicht gelieferten Gegenstand
noch nicht vollstandig bezahlt hat, einen Ersatz des ihm durch die Nichterfiillung
des Vertrages entgangenen Gewinns eher verdiene als jemand, der in gleicher Lage

(mit Fn. 2), 60/61; KAATZ S. 16; MARKMANN S. 67 f. Deutlich in diesem Sinne auch RGZ
142, 296, 300: » ... soll § 17 KO ... die Belange des Glaubigers schiitzen. Fiir ihn ist es
unter Umsténden nicht gleichbedeutend, ob er nur den Wert der ausstehenden Gegenlei-
stung als Konkursforderung oder aber den Ersatz des durch die Nichterfiillung des Ver-
trages entstandenen Schadens, wenn auch gleichfalls nur als Konkursforderung, geltend
machen kann.«

223 GriMM S. 76 f.; FITTING in den ersten beiden Auflagen § 6 Fn. 8 (besonders S. 40) und in
der 3. Auflage § 6 Fn. 11, 16; J. LEHMANN S. 32f. (ad I1.), 47 ff.

224 Eck ZHR 28 (1882) 392, 396.

226



V. Schadensersatz wegen Nichterfiillung?

den Kaufpreis bereits vor Verfahrenseréffnung vollstindig bezahlt hat**. Dabei
wird aber der Gedanke des Kreditrisikos zu Schlulfolgerungen benutzt, die mit
diesem Risiko nichts gemein haben?®: Mit dem Kreditrisikogedanken 1Bt sich
zwar begriinden, daf} der Vorleistende den geleisteten Gegenstand nicht zuriickbe-
kommt (so ausdriicklich § 26 Satz 1 KO bzw. § 105 Satz 2 InsO), nicht aber auch,
daf sich seine vertragliche Gegenforderung, die er als Insolvenzforderung (§ 38
InsO) anmelden kann, hinsichtlich des Elements »entgangener Gewinn« negativ
von dem unterscheiden darf oder muf}, was der Glaubiger verlangen konnte, wenn
er nicht vorgeleistet hitte. Ob und in welcher Hohe dem Insolvenzgldubiger ein
sich nicht schon aus dem Wertverhiltnis der gegenseitig versprochenen Leistun-
gen ergebender Gewinn entgeht, hiangt nicht davon ab, ob und in welchem Maf3e er
die infolge des Insolvenzverfahrens ausgebliebene Lieferung des Schuldners be-
reits bezahlt hat, sondern z. B. davon, ob und zu welchem Preis der Glaubiger zur
Weiterverduflerung des gekauften Gegenstandes in der Lage gewesen wire. Es
wire geradezu grotesk, wenn ein Glidubiger, dem der Schuldner die Lieferung
von Waren zum Kaufpreis von 10.000 DM versprochen hatte, einen Anspruch
auf Ersatz des WeiterverduB3erungsgewinns von 1.000 DM, der ihm durch den
insolvenzbedingten Ausfall der Lieferung entgeht, ohne weiteres als Insolvenz-
forderung anmelden konnte, wenn er von den 10.000 DM Kaufpreis wenigstens
noch eine Mark schuldig geblieben ist, er insoweit aber ginzlich von der Verfah-
rensteilnahme ausgeschlossen wire, wenn er diese letzte Mark bereits vor Verfah-
renseroffnung gezahlt hitte (so aber die h. M.**"): Was hat die schon oder noch
nicht gezahlte letzte Mark mit dem dem Kiufer entgangenen Weiterverduflerungs-
gewinn von 1.000 DM zu tun?

DaB3 der Vertragspartner die infolge der Verfahrenserdffnung ausgebliebene Lie-
ferung des Schuldners noch nicht vollstidndig bezahlt hat, ist also kein Grund, den
Vertragspartner hinsichtlich der (quotenmifigen) Liquidierung des entgangenen
Weiterverdulerungsgewinns besser zu stellen als er stiinde, wenn er den Vertrag
seinerseits bereits vollstiandig erfiillt hitte. Mit Recht ist der h. M. entgegengehal-
ten worden, daf3 sie hinsichtlich des entgangenen Gewinns gerade denjenigen be-
nachteilige, »der durch die Bezahlung der Ware zur Stirkung der Konkursmasse
beigetragen hat« (J. LEEMANN?®), und denjenigen begiinstige, der »doch infolge
der Einbehaltung der eigenen Leistung ohnedies in der Regel am wenigsten ge-

225 Das meint auch GLUCK S. 61.

226 So auch J. LEHMANN S. 48 f.; nicht ganz so »hart« KEPPLINGER S. 229 f. (mit Fn. 1043,
1047), 260 ff. Vgl. zum argumentativen Wert des Kreditrisikogedankens auch u. Rn. 7.9,
7.17 (Fn. 45), 7.106 tf., 13.51 f.

227 Die ja danach differenziert, ob ein beiderseits nicht vollstidndig erfiillter gegenseitiger
Vertrag i.S.d. § 1031 InsO vorliegt oder nicht (vgl. soeben Rn. 5.65 bei Fn. 222). Aller-
dings: Die letztgenannte Variante des o. gebildeten Falles liegt nur dann auBerhalb
des Anwendungsbereichs des § 103 InsO, wenn man die noch unerfiillte Abnahme-
pflicht (§ 433 I BGB) des Kéufers auBer Betracht 146t oder — wenn man das fiir unzuléssig
hilt (s. 0. Rn. 4.92 ff.) — den Fall so variiert, da} die Abnahmepflicht abbedungen worden
war.

228 J. LEHMANN S. 33, 48.
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schidigt« ist (GRiMM??). Aus diesen beiden Einwénden darf nun aber nicht der

Schlufl gezogen werden, daB hinsichtlich der konkursméBigen Liquidation des
entgangenen Weiterverdulerungsgewinns derjenige bevorzugt werden miisse,
der seinerseits bereits vollstindig bezahlt habe. In Wahrheit hat, das zeigte das
bei Rn. 5.68 angefiihrte Beispiel, die Ersatzfahigkeit des entgangenen Weiterver-
duferungsgewinns mit der Frage, ob und inwieweit der Glaubiger den Vertrag

seinerseits bereits erfiillt hat, nichts zu tun®,

Eck hat zur Stiitzung der h. M. noch geltend gemacht, daf3 der Glaubiger aus einem
beiderseits noch nicht vollstiandig erfiillten gegenseitigen Vertrag bei Erfiillungs-
ablehnung des Insolvenzverwalters auch deshalb einen Anspruch auf Ersatz des
vollen Nichterfiillungsschadens einschlielich des entgangenen Weiterverdule-
rungsgewinns haben miisse, weil nur durch die Anerkennung solch eines Inter-
essenanspruchs »ein gewisses Gleichgewicht gegeniiber dem Verwalter her-
gestellt (werde), der ja seinerseits Erfiillung und in deren Ermanglung unzweifel-
haft das volle Interesse zu beanspruchen befugt« sei®*'. Dazu ist zu sagen, daB der
Verwalter in dem hier zu erdrternden Fall, in dem er die Erfiillung des Vertrages
von vornherein ablehnt bzw. trotz Aufforderung des Gldubigers nicht unverziig-
lich antwortet, gem. § 1031l 3 InsO auf Erfiillung (oder Schadensersatz wegen
Nichterfiillung) nicht bestehen kann. Und in dem entgegengesetzten Fall, daf er
den Vertragspartner durch ein auf § 103 InsO gestiitztes Erfiillungsverlangen aus
der Position eines Insolvenzgldubigers (§ 38 InsO) in die eines Masseglaubigers
erhebt (§ 551 Nr. 2 Alt. 1 InsO), kann selbstverstindlich nicht nur der Verwalter,
sondern unter den entsprechenden Voraussetzungen auch der Vertragspartner iiber
§ 326 BGB einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung erwer-
ben®?. In beiden Fillen ist also kein Ungleichgewicht ersichtlich, das es recht-
fertigen konnte, den Vertragspartner, der seinerseits noch nicht vollstindig erfiillt
hat, hinsichtlich des Ersatzes des ihm entgehenden Weiterverduferungsgewinns
besser zu stellen als den, der dem Gemeinschuldner zur Zeit der Verfahrenseroft-
nung nichts mehr schuldig war. Solch eine Differenzierung wére unsachgeméf
und willkiirlich, sie wire deshalb nicht einmal dem Gesetzgeber erlaubt (Art. 31, 1
11 GG)™>.

Der Gesetzgeber hat den gegen die h. M. erhobenen Einwand der Willkiirlichkeit
inzwischen zur Kenntnis genommen und der Versuchung, die in § 10311 1 InsO
erwihnte »Forderung wegen der Nichterfiillung« als Schadensersatzforderung zu
bezeichnen, mit Absicht widerstanden®**. Aber selbst wenn er das nicht getan
hitte, miilite man sich, um dem Vorwurf der Willkiirlichkeit zu entgehen, wieder
auf den alten Grundsatz besinnen, dafl die Teilnahmebedingungen fiir gleichran-

229 GriMM S. 76f.

230 Ebenso GrimM und J. LEHMANN jeweils a. a. O.; vgl. erg. o. Fn. 226.

231 Vgl. 0. Rn. 5.67.

232 Vgl. auch u. Rn. 8.29 mit Fn. 81.

233 Vgl. auch Rn. 13.37f,, 13.751f., 13.126 ff. A. M. KEPPLINGER a. a. O. (0. Fn. 226) trotz
grundsitzlicher Zustimmung zu den hier vorgetragenen Argumenten gegen die h. M.

234 Vgl. o. Rn. 5.17 mit Nachweisen.
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gige Insolvenzforderungen nicht ungleich sein diirfen (§§ 61 112, 181 KO, §§ 391
HS. 1, 226 InsO). Dieser Grundsatz gebietet es™, die Frage, ob ein Insolvenz-
gldubiger, dessen Forderung der Verwalter nur mit der Quote in Geld zu berichti-
gen bereit ist, eine Insolvenzforderung auf Ersatz des ihm durch die Nichterfiillung
seiner Primérforderung entstehenden Schadens einschlieBlich des evtl. entgehen-
den WeiterverduBerungsgewinns anmelden kann, unabhdngig davon zu beantwor-
ten, ob die nicht vollstindig oder nicht in natura erfiillte Forderung des Glaubigers
tiberhaupt auf einem Vertrag beruht und falls ja, ob dieser Vertrag ein gegenseitiger
und auch auf seiten des Glaubigers noch nicht vollstindig erfiillter ist. In all diesen
Fillen mu die Antwort prinzipiell gleich ausfallen”°: Entweder der Gliubiger
kann eine Insolvenzforderung auf Ersatz des vollen Nichterfiillungsschadens in
allen diesen Fillen ohne weiteres geltend machen®’, oder er kann dies in allen
diesen Fillen unter der Voraussetzung, daf das BGB ihm solch einen Anspruch
auch auBerhalb eines Insolvenzverfahrens zuspricht238, oder er kann dies in allen
diesen Fillen nur dann, wenn ihm ein derartiger Ersatzanspruch bereits vor der

.. . 3
Verfahrenserdffnung erwachsen ist™’.

3. Grundannahmen der eigenen Liésung

Als Ausgangspunkt der nun zu entwickelnden eigenen Losung ist zunéchst noch-
mals in Erinnerung zu rufen, welche Vorstellungen die Verfasser der KO mit der in
§ 26 Satz 2 KO (jetzt § 103 1II 1 InsO**’) erwiihnten »Forderung wegen der Nicht-
erfiillung« verbanden: Diese dachten in erster Linie an den Geldanspruch, den § 69
KO (§ 45 Satz 1 InsO) dem Gldubiger einer an sich nicht auf Geld gerichteten
Insolvenzforderung als Ausgleich dafiir gewihrt, daf} ihm die primér geschuldete
Leistung allein schon deshalb, weil sie etwas anderes als Geld zum Gegenstand
hat, aus der Insolvenzmasse nicht erbracht werden darf**'. Die Hohe dieses Geld-
anspruchs bestimmt sich gem. § 45 Satz 1 InsO (bisher § 69 KO) nach dem Wert
der urspriinglichen Forderung. Mit dieser Aussage des § 45 Satz 1 InsO nicht zu
vereinbaren wire die Annahme, dafl der Gldubiger einer nicht auf Geld gerichteten

235 Vgl. J. LEHMANN S. 47, 57.

236 Ebenso wohl nur die in Fn. 237 Genannten. Vgl. auch u. Rn. 13.129 ff. Fiir Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers jedoch KEPPLINGER S. 229 f. (mit Fn. 1047), 232 (Fn. 1054),
260 ff.

237 So wohl PETERSEN/KLEINFELLER KO § 26 Anm. 6 (S. 118); v. WiLMOwSKI/KURLBAUM/
KUHNE KO° § 26 Anm. 9 (S. 125); UHLENBRUCK, Glédubigerberatung S. 282 f. (ad 2.2.
und 2.3.6.); ZELcK S. 18, 39 ff.

238 Indiesem Sinne u. Rn. 5.72 ff.; zust. PFLUG AG 1986, 305, 313 ff.; KEPPLINGER S. 227 ff;
ebenso wohl GRUNSKY, Grundziige5 Rn. 175, 183; vgl. ferner PETERSEN/KLEINFELLER, V.
WiLMowsKI/KURLBAUM/KUHNE und UHLENBRUCK, die den Standpunkt, fiir den sie in
Fn. 237 genannt sind, mit Vorschriften des BGB (dazu sogleich Rn. 5.76 ff.) begriinden.

239 So ausdriicklich oder zumindest in der Konsequenz: GrimmM S. 75 ff.; J. LEHMANN S. 32 f.,
47 ff., 57; HASEMEYER, Insolvenzrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 16.14, 17.01 ff., 20.06, 20.24;
N/R/BALTHASAR InsO § 103 Rn. 62; K/P/TINTELNOT InsO § 103 Rn. 99; wohl auch Fit-
TING'? § 6 Fn. 8.

240 Vgl. 0. Rn. 5.17,5.71.

241 Vgl. 0. Rn. 3.54ff., 5.16f.
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Forderung ohne weiteres berechtigt sei, auler dem Wert seiner Forderung auch
noch einen Anspruch auf Ersatz zusétzlicher Nichterfiillungsschdden als Insol-
venzgldubiger anzumelden. Es wire also sicher falsch, die in der h. M. liegende
Ungereimtheit**?, daB sie demjenigen, der den seine Forderung begriindenden ge-
genseitigen Vertrag auch selbst noch nicht vollstindig erfiillt hat, die Geltendma-
chung des ihm infolge des insolvenzbedingten Ausbleibens der ihm zustehenden
Leistung entgehenden Weiterverduferungsgewinns ohne weiteres gestattet, wih-
rend sie das gleiche Recht demjenigen, der den die Grundlage seiner Forderung
bildenden Vertrag seinerseits bereits vollstidndig erfiillt hat, grundsétzlich versagt,
ausgerechnet in der Weise beheben zu wollen, dal man die Anmeldung des ent-
gangenen WeiterverduBerungsgewinns hier wie dort ohne besondere Anspruchs-
voraussetzungen zulaft.

Wer denin § 45 Satz 1 InsO fiir die Verfahrensteilnahme mit Nichtgeldforderungen
vorgegebenen Maflstab des Werfes der Primirforderung nicht in unzuldssiger
Weise beiseite schieben will, mufl die Geltendmachung eines diesen Wert iiber-
steigenden Nichterfiillungsschadens hier wie dort an zusétzliche Voraussetzungen
kniipfen, die, soweit die InsO die hier in Betracht kommenden Anspruchsgrund-
lagen nicht selbst enthilt (wie z. B.in §§ 10912, 112, 11313%*), den einschligigen
Bestimmungen der iibrigen Rechtsordnung, insbesondere also des BGB, zu ent-
nehmen sind.

Dieses Verfahren steht in Einklang mit dem Hinweis der MOTIVE zu § 26 Satz 2
KO (§ 10311 1 InsO), daB »die Beurtheilung der Hohe des Schadensersatz-
anspruchs . .. aus der Natur des einzelnen Falles und den Regeln des biirgerlichen
Rechts geschopft werden« miisse®**. Denn wenn man beriicksichtigt, daf die
Mor1VvE als eine Forderung auf »Entschidigung« bzw. auf das »Interesse« auch
die Schitzwertforderung des § 69 KO (§ 45 Satz 1 InsO) bezeichnen®” und daB sie
(wohl nur) deshalb jedem Glaubiger einer Nichtgeldforderung eine derartige »In-
teresse-« bzw. »Entschidigungs«forderung zuerkennen**’, so muB man ihre dem
Wortlaut nach nur hinsichtlich der Hohe des »Schadensersatzanspruchs« aus-
gesprochene Verweisung auf die Regeln des biirgerlichen Rechts nach heutigem
Sprachgebrauch, der zwischen Schadens- und bloBen Wertersatzanspriichen zu
differenzieren pflegt®”’, auf die Frage beziehen, ob der Gliubiger Anspruch auf
Ersatz des den Wert (§ 45 Satz 1 InsO) seiner Primérforderung iibersteigenden

242 Vgl. soeben Rn. 5.66 ff.

243 Vgl. aber u. Rn. 6.18f.

244 MorTIVE zur KO S. 94 = HAHN Bd. IV S. 108 (Hervorhebungen nicht im Original). Vgl.
dazu auch u. Rn. 5.116 Fn. 407.

245 Vgl. o. Rn. 5.26 ff.

246 Und zwar auch dann, wenn seine Forderung auf einem seinerseits schon vollstindig er-
fiillten Vertrag beruht. Vgl. direkt dazu MoTIVE zur KO S. 65 a. E. (= HAHN Bd. IV S. 85)
und im iibrigen die o. bei Rn. 3.5, 5.8 wiedergegebenen Ausziige aus den MOTIVEN.

247 Vgl. z.B. §§ 280, 325, 326 BGB einerseits und § 818 II BGB andererseits.
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Betrages seines Nichterfiillungsschadens hat>*®. Sollte sich allerdings herausstel-
len, daB eine strikte Anwendung der biirgerlichrechtlichen Anspruchsgrundlagen
praktisch jedem Insolvenzgldubiger zu einem Schadensersatzanspruch verhilft
(was nun auf der Basis der Gesetzeslage des Jahres 2001 zu priifen sein wird***?),
miiite ernsthaft erwogen werden, den § 45 Satz 1 InsO als eine Sonderbestim-
mung zu interpretieren, die derartige Schadensersatzanspriiche von der Verfah-
rensteilnahme ausschlieft, soweit sie den Betrag oder den Wert der (notfalls nach

der Differenzmethode reduzierten**’) Primérforderung iibersteigen®”.

248 Vgl. auch RGZ 26, 85, 95 f.: »In bezug auf ihre Geltendmachung im Konkurse modifiziert
die Konkursordnung Forderungen, welche nicht auf einen Geldbetrag gerichtet sind, al-
lerdings im § 63 (spaterer § 69 KO / § 45 Satz 1 InsO) dahin, daB sie nach ihrem Schait-
zungswerte geltend zu machen sind. Aber sie fiihrt keineswegs den Grundsatz ein, daf3 fiir
jeden Fall der Nichterfiillung einer nicht in Geld bestehenden Leistung infolge des Kon-
kurses ein Anspruch auf das Erfiillungsinteresse zum Zwecke konkursmafiger Befriedi-
gung entstehen solle.« Fiir diesen Anspruch sei allein das »biirgerliche« Recht mafigeb-
lich. (Die Entscheidung des RG betraf einen Fall des § 17 KO; Hervorhebungen auch im
Original.) A. M. fiir die Fille des § 17 KO (§ 103 InsO) JaeGerR KO’ § 26 Rn. 21 und
JAEGER/LENT KO® § 26 Rn. 19: »Nicht fiir den Grund des Entschidigungsanspruchs,
sondern fiir seinen Umfang sind die Vorschriften des allgemeinen biirgerlichen Rechtes
maBgebend ... . Die Konkursordnung selbst erkennt den Anspruch dem Grunde nach an,
und zwar im Zusammenhange der §§ 17-22 .. .« Die von HENCKEL bearbeitete 9. Auflage
des von JAEGER begriindeten Kommentars folgt insoweit den Vorauflagen (vgl. dort § 17
Rn. 171).

248a Vgl. Rn. 5.76 ff., 5.113 ff., 5.143 ff. sowie speziell zu der fiir 2002 geplanten Schuld-
rechtsreform die Hinweise bei Rn. 5.84, 5.116 und im Vorwort dieses Buches.

249 Vgl. o. Rn. 5.40ff.

250 Vgl.u.Rn. 5.113 ff. Bemerkenswert auch JAEGER KO’ § 26 Rn. 20: Die These, »dal} jeder
Konkursgldubiger als solcher schadensersatzberechtigt« sei, widerspreche »dem Wesen
des Konkurses«. — Dennoch vertrat aber fiir die Fille, in denen der Glidubiger den Vertrag
auch seinerseits noch nicht vollstdndig erfiillt und der Konkursverwalter die Erfiillung
abgelehnt hatte, auch JAEGER selbst diese von ihm im iibrigen als mit dem Wesen des
Konkurses unvereinbar bezeichnete Ansicht. Vgl. seine Rn. 45 zu § 17 KO: »Erleidet
die Gegenpartei infolge der Ablehnung des Verwalters Schaden, so steht ihr ein Entschi-
digungsanspruch wegen Nichterfiillung des Schuldvertrages zu. ... Zu ersetzen ist nicht
nur der positive Schaden, sondern auch der entgangene Gewinn, und zwar aller festste-
hende, nicht nur der voraussehbare Gewinnentgang (§ 252 BGB). Es kann (entgegen
GriMM S. 78 Fn. 48) keine Rede davon sein, dafl der Anspruch des Vertragsgenossen
den nach § 69 zu veranschlagenden Geldwert des Erfiillungsanspruchs (also z.B. den
Schitzungswert einer Kaufsache) nicht libersteigen diirfe. Er kann im Einzelfalle betrdcht-
lich hoher sein. Ein Vorschlag, dem Vertragsgegner den Anspruch auf Ersatz des entgan-
genen Gewinns zu entziehen (Reichstag II. Session 1909/11 Drucksache Nr. 731 S. 2 [es
handelte sich um eine unter dem 3. 5. 1909 an den Reichstag gerichtete und durch eine
Eingabe des bayerischen Handwerker- und Gewerbebundes vom 21. 11. 1910 befiirwor-
tete Petition der Handwerkskammer von Oberbayern]), fand keine Aufnahme in das Ge-
setz. Mit Recht. Denn es ist fiir den Gegner schon empfindlich genug, um der Masse willen
auf die Vorteile der Erfiillung verzichten zu miissen. Ihm auch noch den ohnehin nur als
Konkursforderung verfolgbaren Entschddigungsanspruch zu verkiimmern, hiee die
Masse in ganz ungerechtfertigter Weise begiinstigen« (dhnlich JAEGER in Bank-Archiv
1916, 333, 335 und schon vor ihm KLEINFELLER in LZ 1911, 409, 414). Die in den beiden
letzten Sétzen gegebene Begriindung vermag jedoch nicht zu erkldren (und versucht dies
offenbar auch nicht), warum der auch von JAEGER anerkannte Satz, daf} es mit dem »Wesen
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Selbstverstdndlich ist tibrigens, dal keinem Glédubiger eine Insolvenzforderung
auf Ersatz des Ausfalls zusteht, den er just dadurch erleidet, daf er fiir seine auf
Zahlung eines Geldbetrages gerichtete (bzw. nach § 45 Satz 1 InsO auf dieses Ziel
umgestellte) Forderung nur die Quote erhilt*'. Denn abgesehen davon, daB sich
dieser Ausfall meist erst nach der SchluBBverteilung beziffern 146t, liefe die Zuer-
kennung einer auf dessen Ersatz gerichteten Insolvenzforderung, die man viel-
leicht sogar als »Forderung wegen der Nichterfiillung« unter den Wortlaut des
§ 10311 1 InsO bringen konnte, im wirtschaftlichen Ergebnis darauf hinaus, da3
der Gldubiger Teile seiner Primirforderung mehrfach geltend machen konnte.
Dies widerspriache dem Wesen jeder sinnvollen Insolvenz»ordnung«.

4. Biirgerlichrechtliche Anspruchsgrundlagen
a) Unmoglichkeit und Unvermogen (§§ 280, 325, 275 I BGB)

aa) Unvermogen des Schuldners trotz Erfiillungsmoglichkeit des
Verwalters?

Einige wenige Autoren”” haben die Ansicht vertreten, daB jeder Insolvenzgliu-
biger, dessen Forderung sich nicht auf Zahlung eines Geldbetrages richte, allein
schon deshalb, weil er die vom Schuldner zu erbringende Leistung aus der Insol-
venzmasse nicht in Natur erhilt (§ 45 Satz 1 InsO), Anspruch auf Ersatz des vol-
len, also ggf. auch des den Wert seiner Forderung iibersteigenden Nichterfiillungs-
schadens habe und diesen als Insolvenzgldubiger anmelden konne. Als An-
spruchsgrundlage wird § 280 BGB genannt®?. Die dort — und in dem bei gegen-
seitigen Vertridgen schon eher in Betracht kommenden § 325 BGB — aufgestellte
Voraussetzung, daf} die Unmoglichkeit der Leistung vom Schuldner zu vertreten
ist, sei stets erfiillt, da die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens immer eine Folge des

vom Schuldner ohne Riicksicht auf Verschulden (§ 279 BGB) zu vertretenden

Geldmangels sei”*. M. E. ist das so einfach nicht:

des Konkurses« unvereinbar wire, wenn sich »jeder Konkursgldubiger als solcher« mit
einem Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung am Verfahren beteiligen konnte,
gerade dann — und zwar nur dann — nicht gelten soll, wenn die wegen des Konkurses
unerfiillt gebliebene (Rest-)Forderung auf einem auch seitens des Gldubigers noch nicht
vollstdndig erfiillten gegenseitigen Vertrage beruht. Diese Ausnahme ist willkiirlich und
deshalb abzulehnen (vgl. o. Rn. 5.66 ff.).

251 AmoN S. 61f.; DATHE S. 90; PETERSEN/KLEINFELLER KO § 26 Anm. 6 (S. 118); v. SAR-
WEY/BOSSERT KO § 26 Anm. 4.3. (S. 130/131); SPERLING S. 45/46; vgl. aber MEHRING
S. 37.

252 v. WiLMowsK1/KURLBAUM/KUHNE KO® § 26 Anm. 9 (S. 125); PETERSEN/KLEINFELLER
KO § 26 Anm. 6 (S. 117).

253 v. WIiLMOWSKI/KURLBAUM/KUHNE und PETERSEN/KLEINFELLER; jeweils a. a. O.

254 So v. WILMOWSKI/KURLBAUM/KUHNE a.a.O. Etwas anders PETERSEN/KLEINFELLER
a.a.0.: § 279 BGB sei anwendbar, weil der Konkurs alle Verbindlichkeiten des Gemein-
schuldners in Geldschulden verwandele. Diese Begriindung ist jedoch unhaltbar (vgl.
MEHL S. 20; PLONDER S. 27 f.; PLoNSKI S. 14/15): zunéchst einmal deshalb, weil § 69
KO (§ 45 InsO) nur fiir die Konkursteilnahme, nicht auch fiir die persoénliche Inanspruch-
nahme des Gemeinschuldners gilt (dazu noch u. Rn. 5.87), vor allem aber deshalb, weil mit
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Problematisch ist schon, ob bereits der Umstand, dal der Glaubiger fiir seine
Nichtgeldforderung nur Geld bekommt (§ 45 Satz 1 InsO), den Weg zu den Vor-
schriften des BGB iiber die Unmoglichkeit er6ffnet. Die MOTIVE zu der KO mah-
nen eher zur Vorsicht. Im Zusammenhang mit der (hier allerdings nicht interessie-
renden und im iibrigen sicher zu verneinenden) Frage, ob Vertrige, die den Ge-

meinschuldner zu nicht in der Zahlung von Geld bestehenden Leistungen ver-

pflichten, infolge der Konkurserdffnung ungiiltig werden, fiihren sie aus™>:

»Eine thatsdchliche Unmoglichkeit der Erfiillung liegt gewiB nicht vor; der Verwalter konnte
aus der Masse leisten, das genus oder die species, oder an deren Stelle ein Aequivalent. . .. Auch
eine rechtliche Unmdglichkeit der Erfiillung ist nicht anzunehmen®>%; kein Gesetz erklirt den
Vertrag fiir unzuldssig oder verbietet dessen Erfiillung, es erklért nur fiir unzuléssig die Her-
ausgabe von Sachen, welche zur gemeinschaftlichen Masse gehoren und substituirt statt dessen
einen Geldanspruch. Darum dndert zufolge des Gesetzes sich nur die Erfiillungsart. Nach kei-
nem Rechtssystem aber hebt eine, in der Person des Schuldners entstandene Veranderung der
Erfiillungsart die Obligation selbst auf*®.«

Unter Berufung auf diese Passage haben JAEGER und andere Autoren die Ansicht
vertreten, dall der Konkurs die Erfiillung der Verbindlichkeiten des Gemeinschuld-
ners nicht unmoglich mache und daf} folglich die Vorschriften des BGB iiber die

Unmoglichkeit fiir die Begriindung von Schadensersatzanspriichen der Gldubiger

nicht in Betracht kimen?’.

Auch das ist in dieser Pauschalitét aber nicht richtig. Wer die MOTIVE genau liest,
wird feststellen, daf sie nur besagen, dal dem Konkursverwalter die Leistung noch
moglich — wenngleich im Interesse der iibrigen Gldubiger grundsitzlich nicht ge-
stattet — sei. Es braucht hier nicht auf die Frage eingegangen werden, ob der In-
solvenzverwalter auch in den nicht dem § 17 KO bzw. § 103 InsO unterliegenden

einer Anwendung des § 279 BGB auf die nach § 69 KO (§ 45 InsO) anzumeldende Geld-
forderung nicht erklért ist, warum der Gemeinschuldner auch dafiir haftet, daff der Glau-
biger jetzt (aus der Insolvenzmasse) nur noch Geld beanspruchen kann.

255 MortivE zur KO S. 87 = HAHN Bd. IV S. 102 f. Hervorhebungen auch im Original.

255a A.M. AG Miinchen ZIP 1998, 1884 f. (betr. werkvertragliche Nachbesserung).

256 In einer FuBnote folgt an dieser Stelle der MOTIVE der fiir die hier zu erdrternde Schadens-
ersatzfrage nicht uninteressante Satz: »Selbst das, hierin weitgehende Pr. ALR wandelt
nur den Gegenstand der Obligation in einen Schadensanspruch um (§§ 369, 371, 1.5)«.

257 Jaecer KO § 26 Rn. 20; KORBER S. 41f.; Wirtz S. 20 ff. Im Ergebnis ebenso LENT
(Festschr. f. H. Lehmann S. 837, 838; JAEGER/LENT KO?® § 17 Rn. 41); KuHN/UHLEN-
BRUCK KO'' § 26 Rn. 9 (vgl. aber auch UHLENBRUCK, Gliubigerberatung S. 283 ad 2.2.
— hier wie dort ohne Begr.); GERLAND KrVJSchr 1905, 29, 48; KAATZ S. 14 f.; PLUNDER
S. 251f., 29; SANDROCK S. 115 f. und — mit anderer Begriindung (dazu u. Rn. 5.87) — JAE-
GER/HENCKEL KO’ § 3 Rn. 36 (anders jedoch ders. fiir den Fall, daf der Glaubiger seine
Forderung nicht anmeldet; vgl. seine Rn. 156, 163 zu § 17 KO).
Vgl. aber auch RG LZ 1908 Sp. 938, 940 f.: Wenn die Gldubigerschaft beschliefe, daf3 die
Geschifte des Gemeinschuldners nicht fortgefiihrt werden sollen, werde dem Konkurs-
verwalter die weitere Erfiillung der auf solche Geschifte gerichteten Vertrige des Gemein-
schuldners unmoglich. Aus diesem Grunde verliere der Gemeinschuldner nach § 323 BGB
fiir immer seinen Anspruch auf die Gegenleistung (und zwar unabhingig von seinem
eigenen Leistungsvermogen!). Vgl. dagegen u. Rn. 8.25 ff. mit Fn. 68 und Rn. 9.22 Fn. 59.
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Fillen ohne weiteres die Rechtsmacht hat, die Forderung eines Insolvenzglaubi-
gers wie eine Masseverbindlichkeit zu erfiillen. Denn selbst wenn man diese recht-
liche Moglichkeit auch in den (zahlenmiBig iiberwiegenden®®) Fillen bejahte, in
denen solch eine bevorzugte Erfiillung dem Zweck des Insolvenzverfahrens zu-
widerlaufen wiirde?, wiire dies kein Hindernis, den Schuldner, der ja trotz des
Insolvenzverfahrens personlicher Schuldner seiner Glaubiger geblieben ist**® und
gerade wegen der Verfahrenserdffnung die Verfiigungsmacht iiber sein die Insol-
venzmasse bildendes Vermogen an den Verwalter verloren hat, als zur Leistung

unvermdgend anzusehen®®' und dieses nachtriigliche Unvermdgen iiber § 275 11

BGB der nachtriiglichen Unméglichkeit gleichzustellen®®”.

Von einem Unvermogen des Schuldners und damit (vielleicht®®*) auch von einer

Anwendung des Unmoglichkeitsrechts kann allerdings nur unter der Vorausset-
zung die Rede sein, dafl der Insolvenzverwalter nicht in der Lage oder nicht bereit
ist, die betreffende Verbindlichkeit »anstelle des Schuldners« vollstindig zu er-
fiillen (denn ein Unvermogen des Schuldners 14ge ja auch dann nicht vor, wenn der
Insolvenzverwalter ihm gegeniiber zur Freigabe des zu leistenden Gegenstandes

258 Zu Ausnahmen vgl. o. Rn. 2.79f., 4.138 ff.

259 Die h. M. neigt dazu, dem Verfahrenszweck zuwiderlaufende Verfiigungen des Insolvenz-
verwalters zumindest in Evidenzfillen fiir unwirksam zu erkliren (gute Ubersicht iiber
Rspr. und Schrifttum bei JAEGER/HENCKEL KO® § 6 Rn. 150 ff.; vgl. auch BGH NJW
1983, 2018, 2019 ad 3 a). Die Ansicht von GLUcK S. 38, daB »jede« nicht blol quoten-
miBig in Geld erfolgende Befriedigung einer Insolvenzforderung (§ 3 I KO / § 38 InsO)
durch den Verwalter »konkurszweckwidrig und deshalb unwirksam« sei, verkennt jedoch,
daf3 auch auBlerhalb des § 17 KO/ § 103 InsO Fille denkbar sind, in denen der Verfahrens-
zweck es geradezu erfordert, dafl der Verwalter einen Insolvenzgldubiger wie einen Mas-
segldubiger befriedigt (vgl. 0. Rn. 2.79f., 4.138 ft.).

260 GLUCK S. 191.,32; GRUNSKY, Grundzijge5 Rn. 175; SCHNORR v. CAROLSFELD SGb 1974,
105, 106; STURNER ZZP 94 (1981) 263, 294; wohl auch JAEGER/HENCKEL KO’ § 6Rn. 67.
Vgl. aber auch die fiir die Fille des § 17 KO (§ 103 InsO) abweichende Auffassung von
BENDIX (0. Rn. 2.86 Fn. 184 a. E.). Nach Ansicht von ERDMANN KTS 1967, 87, 114 stehen
»dem Konkursgldubiger ... in der Art der Gesamtschuldnerschaft sowohl die Konkurs-
masse als auch der Gemeinschuldner als selbstindige Subjekte gegeniiber« (dhnlich BOT-
TICHER ZZP 77 [1964] 55, 71).

261 Vgl. z. B. JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 156, 163; MEHRING S. 30 ff. und fiir die nicht
dem § 17 KO / § 103 InsO unterliegenden Fille GLUCK S. 36; wihrend JAEGER, LENT,
GERLAND, PLUNDER, WIRTZ und das RG — jeweils a. a. O. (0. Fn. 257) — auf das Leistungs-
vermogen des Konkursverwalters abstellen.

262 Nicht iiberzeugt haben mich die Einwiinde, die HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 433 gegen
die o. im Text angewandte Methode erhebt, die darin besteht, erst die Voraussetzungen des
§ 325 BGB im Verhiltnis zum insolventen Schuldner zu priifen und dann (u. Rn. 5.113 ff.)
im Verhiltnis zur Masse die Verfolgbarkeit eines nach dieser Vorschrift bestehenden Scha-
densersatzanspruchs als Insolvenzforderung zu untersuchen. Das »Synallagma des gegen-
seitigen Vertrages« wird durch diesen Losungsansatz entgegen HENCKEL a. a. O. nicht
»gelost«. Sogar die Abtretung von Anspriichen aus beiderseits noch unerfiillten gegen-
seitigen Vertrdgen ist ja ohne weiteres moglich; der Schutz des Synallagma erfolgt in
solchen Fillen iiber § 404 BGB. Vgl. zu HENCKELS Argumentation auch die Kritik von
KEPPLINGER S. 248 ff.

263 Dazu sogleich Rn. 5.84 mit Fn. 275 {f.
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bereit wﬁr6264). Da der Insolvenzverwalter dazu nicht nur in den Fillen des § 103

InsO, sondern grundsitzlich immer dann berechtigt ist, wenn die vollstdndige Er-
fiillung der (an sich nur eine Insolvenzforderung darstellenden) Verbindlichkeit im
Interesse der Masse liegt?®, wird man dem Schuldner das Leistungsvermdgen des
Insolvenzverwalters auch dann, wenn der zugrundeliegende Vertrag kein beider-
seits noch unerfiillteri. S. des § 103 I InsO ist, zurechnen und somit dem Glaubiger
die Rechte aus § 325 BGB vorenthalten miissen, bis positiv feststeht, da3 der
Insolvenzverwalter nicht vollstindig erfiillen wird**>®,

Die Kldrung, ob der Insolvenzverwalter vollstindig erfiillen wird (Rn. 5.81), ob-
liegt m. E. nicht dem Schuldner, sondern dem Vertragspartner, der sich auf § 325
BGB beruft. Fiir die unmittelbar dem § 103 InsO unterliegenden Fille folgt dies
daraus, daf3 § 103 II 2 InsO nicht den Schuldner, sondern nur den Vertragspartner
fiir berechtigt erklért, vom Insolvenzverwalter die (bindende) Erkldrung zu ver-
langen, ob er den Vertrag (vollstindig) erfiillen wolle. Diesem Grundschema ent-
sprechend sollte man dem Gldubiger auch dann, wenn seine Forderung nicht auf
einem beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrag i. S. des
§ 103 InsO beruht, das Recht zubilligen, den Insolvenzverwalter zur vollstdndigen
Erfiillung aufzufordern und, wenn dieser das gestellte Ansinnen zuriickweist oder
nicht unverziiglich antwortet (Rechtsgedanke des § 103 II 3 InsO), fiir die weitere
Rechtsverfolgung davon auszugehen, daf3 das die Insolvenzmasse bildende Ver-
mogen des Schuldners zur vollstindigen Erfiillung der Forderung nicht in Betracht
kommt.

Ist die mangelnde Leistungsbereitschaft des Insolvenzverwalters in diesem Sinne
klargestellt, so gibt es keinen Grund mehr, sein Leistungsvermdgen weiterhin dem
Schuldner zuzurechnen®®. Gegen eine Zurechnung spricht nicht nur, daB der
Schuldner seine Verfiigungsmacht iiber die Masse gem. § 80 I InsO an den Ver-
walter verloren hat und dieser folglich nicht als dessen Vertreter, sondern nur aus
eigenem Recht wirksam verfiigen kann. Noch schwerer wiegt der Umstand, daf3
der Insolvenzverwalter nach dem Gesetz grundsitzlich®’ verpflichtet ist, von sei-
ner Verfiigungsmacht nur zum Zwecke der »gemeinschaftlichen« Befriedigung
aller Insolvenzgldubiger Gebrauch zu machen (§ 1 Satz 1 InsO), da} also der
Schuldner keine Moglichkeit hat, notfalls unter Einschaltung des Insolvenz-
gerichts darauf hinzuwirken, dafl der Verwalter die auf ihn {ibergegangene Ver-
fligungsmacht dazu ge- bzw. mibraucht, einzelne Gldubiger vollstindig (also

264 Vgl. auch GLUCK S. 39 (Mitte). Anders nur, wenn der Insolvenzverwalter die Freigabe von
Bedingungen abhéngig macht, die der Schuldner nicht zu erfiillen vermag. Besteht diese
Bedingung in der Zahlung einer (angemessenen) Abfindung, so soll das Unvermogen des
Schuldners, den erforderlichen Geldbetrag aufzutreiben, nach Ansicht von GLUCK (a. a. O.
und S. 45) nicht zur Anwendung des Unmdglichkeitsrechts fithren, sondern nach Verzugs-
grundsitzen zu beurteilen sein.

265 Vgl. o.Rn. 2.791., 4.138{f.

265a Zust. KEPPLINGER S. 233 ff., 248 ff.

266 Gegen Zurechnung auch JAEGER/HENCKEL KO § 17 Rn. 156, 163.

267 Vgl. aber auch die bei Rn. 2.79f., 4.137 ff. angesprochenen Ausnahmen.
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nicht nur anteilig) und vertragsgeméaf (also nicht immer nur in Geld) zu befriedi-
gen’®. In bezug auf seine Verfiigungsmacht iiber die Masse steht der Insolvenz-
verwalter dem Schuldner ebenso fern wie hinsichtlich einer gepfiandeten Sache der
Gerichtsvollzieher dem Vollstreckungsschuldner®®. Ein Unterschied besteht al-
lenfalls insoweit, als der Gerichtsvollzieher und sein Auftraggeber einem Dritten,
der gegen den Schuldner einen Anspruch auf (lastenfreie!) Ubereignung der ge-
pfiandeten Sache hat, i. d. R. zu nichts verpflichtet sind, wihrend hinsichtlich des
Insolvenzverwalters bzw. der von ihm verwalteten Masse immerhin die Ansicht
vertreten worden ist?”, daB sie und der Schuldner den Insolvenzgliubigern »in der
Art der Gesamtschuldnerschaft« beide verpflichtet seien. Selbst wer dieser Ansicht
zustimmt®’!, kommt aber nicht dariiber hinweg, daB sich die Schuld der Masse
hochstens auf anteilige Befriedigung des Gliubigers richtet*’” und daB die Rechts-
macht des Verwalters, die Verbindlichkeit des Schuldners zu erfiillen (gleich ob
vollstidndig oder nur anteilig), dem Schuldner nicht allein schon wegen der unter-
stellten gesamtschuldnerischen Mithaftung der Masse zugerechnet werden kann
(arg. § 425 11 BGB).

Fiir die hier vertretene These, dal dem Schuldner das Leistungsvermogen des die
(vollstindige) Erfiillung ablehnenden Insolvenzverwalters nicht zugerechnet
werden darf, spricht des weiteren, daf} es eine sinnlose Formelei wire?” , wenn
der Gldubiger, um Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen zu konnen,
auch dann nach §§ 284, 326 BGB mit Mahnung und Nachfristsetzung vorgehen
miilte, wenn feststeht, dal der im Insolvenzverfahren befindliche Schuldner
nicht leisten kann und der Insolvenzverwalter nicht (vollstindig) erfiillen will?™,
Selbst wer die (durchaus diskutable) Auffassung vertritt, daf} das tatsichlich vor-
handene Unvermogen des Schuldners dann, wenn es lediglich darauf beruht, daf3
der geschuldete Gegenstand jetzt dem Recht des Insolvenzverwalters unterliegt

268 Vgl. auch S. 84 f. der MoTIVE zum Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung: »Der
Verwalter ist nicht Vormund des Gemeinschuldners, er fiihrt eine Kuratel iiber dessen
Vermdgen, und Grund, Zweck und Umfang der Kuratel liegen in dem Befriedigungsrecht
der Glaubiger ...« Ahnlich die MoTIVE zur KO S. 16 = HAlN Bd. IV S. 46 und — mit
besonderem Hinweis darauf, daB der Konkursverwalter die Verfiigungsmacht iiber die
Masse »unabhingig von dem Willen des Gemeinschuldners« ausiibe, — MOTIVE zur KO
S. 34 = HaunN Bd. IV S. 60.

269 Die Streitfrage, ob der Gerichtsvollzieher die Sache kraft 6ffentlichen Rechts oder nur auf
Grund des fiir den Gldubiger entstandenen Pfindungspfandrechts verwerten kann (dazu
MaroTzKE NJW 1978, 133 ft.), spielt hier keine entscheidende Rolle.

270 Z.B. von ERDMANN und wohl auch von BOTTICHER; s. 0. Fn. 260 (zu Rn. 5.80).

271 Sie hat durchaus einen gewissen Erkenntniswert; vgl. u. Rn. 5.94 (mit Fn. 324 und bei
Fn. 330), 5.111 (bei Fn. 386), 8.29 (mit Fn. 81).

272 Vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 6 Rn. 67: Bei ERDMANN bleibe »allerdings unberiicksich-
tigt, dafl die Konkursforderung gegen die Masse einen anderen Inhalt (habe) als die For-
derung gegen den Mitverpflichteten«.

273 Zust. KEPPLINGER S. 234. Mit fast gleicher Begriindung vertraten PETERSEN/KLEINFEL-
LER KO § 26 Anm. 6 die Auffassung, daf die in § 26 Satz 2 KO (§ 103 II 1 InsO) erwéhnte
»Forderung wegen der Nichterfiillung« niemals aus § 326 BGB folgen konne. Das geht
aber zu weit; vgl. u. Rn. 5.91 ff., 5.130 ff.

274 Zur Feststellung dieses Willens vgl. o. Rn. 5.82.
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und dem Schuldner die zur Beseitigung dieses Verfiigungshindernisses erforder-
lichen Geldmittel fehlen, nicht die Anwendung des Unmoglichkeitsrechts recht-
fertige, sondern nur nach Verzugsgrundsitzen zu einem Schadensersatzanspruch
fiihren koénne®”>, miiBte also anerkennen, daB das faktisch vorhandene — wenn
auch vielleicht dem Unmoglichkeitsrecht entzogene — Unvermogen des Schuld-
ners ein Umstand ist, der es dem Vertragspartner ohne’’® vorherige Mahnung und
Nachfristsetzung erlaubt, Ersatz seines etwaigen Nichterfiillungsschadens zu ver-
langen. Wenn er von diesem Recht Gebrauch macht (und damit seinen urspriing-
lichen Erfiillungsanspruch, den ihm die h. M. im Fall eines lediglich auf Geld-
mangel beruhenden Leistungsunvermogens des Schuldners nicht gegen seinen
Willen nehmen will, freiwillig aufgibt), spielt es also keine Rolle, ob man die
Grundlage des Schadensersatzanspruchs in § 325 I oder in § 326 1 BGB erblickt.
Entsprechendes gilt in den einer Anwendung des Unmdglichkeitsrechts nach
h.M.?" ebenfalls nicht ohne weiteres zuginglichen Fillen, in denen ein vom
insolventen Schuldner zu leistender Gegenstand weder in seinem dem Insolvenz-
verfahren unterliegenden noch in seinem freien Vermogen vorhanden ist und vom
Schuldner nur deshalb nicht beschafft werden kann, weil ihm die dazu erforder-
lichen (freien) Geldmittel fehlen. Wenn solche oder dhnliche Fille im folgenden
unter § 325 BGB subsumiert werden, so geschieht dies in dem BewufBtsein, daf3
man vielleicht ebensogut § 326 BGB nennen konnte, dal dieser Unterschied aber
fiir die hier interessierenden Fragen praktisch keine Rolle spielt, wenn das
faktisch vorhandene — wenn auch rechtlich vielleicht nicht unter §§ 275 II, 325
BGB subsumierbare — Unvermdgen des insolventen Schuldners definitiv fest-

275 GLUCK S. 39 (Mitte), 45 vertrat diese Auffassung fiir den Fall, da der Konkursverwalter
bereit ist, den von dem Gemeinschuldner zu leistenden Gegenstand gegen eine angemes-
sene Abfindung, die der Gemeinschuldner aber nicht aufbringen kann, freizugeben. Zu
dem Fall, daf es an dieser grundsitzlichen Bereitschaft des Verwalters fehlt, schweigt er.
Wer der (herrschenden) Ansicht folgt, nach der ein lediglich auf Geldmangel beruhendes
Unvermogen des Schuldners die Anwendung des Unmoglichkeitsrechts nicht rechtfertigt
(s0z.B. GLUCK S. 36 ff.; RoTH JuS 1968, 101, 103 ff.; PLANCK/SIBER BGB* § 279 Anm. 2
¢; STAUDINGER/LOWIscH, 1995, BGB!® § 275 Rn. 53, § 279 Rn. 2; JAEGER/HENCKEL
KO’ § 17 Rn. 109; COESTER-WALTJEN AcP 183 [1983] 279, 283-285,287f.,292 m. w.N.;
a. M. PETERSEN/KLEINFELLER KO § 26 Anm. 6), miiflte an sich auch hier die Anwend-
barkeit des Unmoglichkeitsrechts verneinen. Denn wenn der im Insolvenzverfahren be-
findliche Schuldner geniigend freie Geldmittel hétte, um alle Insolvenz- und Massegléu-
biger vollstdndig zu befriedigen, konnte er den Konkursbeschlag ja auch auf diese Weise
beseitigen. Trotzdem tendieren JAEGER/HENCKEL KO’ § 17Rn. 156, 163; COHN S. 45 und
v. MANDRY/GEIB S. 453 f. Fn. 6 dazu, das auf dem Fehlen solcher Geldmittel beruhende
Unvermogen des insolventen Schuldners nach § 280 bzw. § 325 BGB zu beurteilen.

276 Vgl. STAUDINGER/LOWISCH, 1995, BGB" § 275 Rn. 53 (nicht speziell fiir das Insolvenz-
verfahren); ausweichend GLUCK S. 45—47 (wohl wegen der von ihm auf S. 39 f. erwédhnten
Moglichkeit, dafl das Konkursverfahren vorzeitig wieder eingestellt wird und der Gemein-
schuldner dann wieder erfiillen kann); ausdriicklich a. M. RoTH JuS 1968, 101, 105 ad b
(ohne Begriindung und nicht speziell zum konkursbedingten Unvermogen).

277 GLUCK S. 36 ff. und — wenn auch ohne besondere Beriicksichtigung des Insolvenzverfah-
rens — RoTH a. a. 0. S. 103 ff.; STAUDINGER/LOwWIscH, 1995, BGB™ § 275 Rn. 53, § 279
Rn. 2; PLANCK/SIBER BGB* § 279 Anm. 2¢ (jeweils m. w. N. und sowohl fiir die Gat-
tungs- als auch fiir die Stiickschuld).

237



5.85

5.86

§ 5. Der Vertragspartner als Insolvenzgldubiger

steht”’®. Das fiir 2002 geplante neue BGB-Leistungsstorungsrecht wird wahr-
scheinlich ohnehin nicht mehr zwischen nachtriaglicher Unmdglichkeit und son-
stigen Pflichtverletzungen differenzieren, sondern sich, jedenfalls im dogmati-
schen Ausgangspunkt, einer mehr oder weniger generalklauselartigen Einheits-
16sung bedienen.

bb) Problemfille

Daf dem im Insolvenzverfahren stehenden Schuldner das Leistungsvermogen des
Verwalters dann, wenn dieser weder zur Erfiillung der Verbindlichkeit des Schuld-
ners noch zur Freigabe des Leistungsgegenstandes aus der Masse bereit ist, nicht
zugerechnet werden darf (Rn. 5.80 ff.), bedeutet nicht, daB der Schuldner infolge
der Verfahrenseroffnung stets die Moglichkeit verliert, seine Verpflichtungen zu
erfiillen”. Insoweit muB jeder Fall besonders gepriift werden.

Sicher ist der Verkdufer einer ihm selbst gehdrenden Speziessache zur Erfiillung
auferstande, wenn iiber sein Vermogen das Insolvenzverfahren eroffnet worden
ist, die geschuldete Sache zur Masse gehort (§ 35 f. InsO) und der Insolvenzver-
walter weder zur Erfiillung des Vertrages (§ 103 I InsO) noch, notfalls gegen Ab-
findung, zur Freigabe der Sache zu bewegen ist (z. B. weil es sich um eine Ma-
schine handelt, die in einem Betrieb steht, den der Verwalter en bloc an einen
Dritten verduBern will). Die Chance, daf3 der Insolvenzverwalter iiber die Sache
nicht anderweitig verfiigt, daf} also die Verfiigungsmacht nach Aufhebung des
Verfahrens wieder an den Schuldner (Verkiufer) zuriickfillt, ist im allgemeinen280
so gering, daB dem Gliubigeri. d. R. schon jetzt*' alle Rechte zugestanden werden
miissen, die ihm das Gesetz fiir den Fall einrdumt, da3 das Unvermdgen des
Schuldners ein nicht nur voriibergehendes ist*®®. Und da das Unvermégen in

278 Vgl. auch BOEHMER JZ 1953, 392 (zu einem Fall anfidnglicher, dort aber nicht auf Geld-
mangel beruhender, subjektiver Unmoglichkeit): Die Frage, ob § 325 oder 326 BGB ein-
schldgig sei, sei ausgesprochen »akademisch«. Vom »Standpunkt der Rechtspraxis« er-
scheine »die kontradiktorische Gegeniiberstellung von Unmoglichkeit und Moglichkeit,
Unvermdgen und Verzug . .. als theoretische Spielerei, die der Lebenswirklichkeit nicht
gerecht« werde. Hiergegen jedoch RoTH a.a. O.S. 102 mit Fn. 13.

279 So aber wohl v. WiLMowsKI/KURLBAUM/KUHNE KO® § 26 Anm. 9 (S. 125); PETERSEN/
KLEINFELLER KO § 26 Anm. 6 S. 117 (dazu auch 0. Rn. 5.76 Fn. 254); PLETZSCH S. 88/89
(aber inkonsequent, weil er auf S. 89 meint, dal der Gemeinschuldner wegen seines kon-
kursbedingten Unvermdgens nicht in Verzug geraten konne, wihrend er auf S. 88 ausfiihrt:
»Dennoch tritt durch die Konkurseroffnung nicht Unmdoglichkeit . . . seitens des Gemein-
schuldners ein.«).

280 Ausnahmen sind sicher denkbar (JAEGER KO® § 26 Rn. 20 und PLUNDER S. 26/27 ver-
weisen auf den Genossenschaftskonkurs) und ggf. tiber §§ 284 ff., 326 BGB zu 16sen. Die
Mbglichkeit solcher Ausnahmen rechtfertigt aber nicht die pauschale, also nicht lediglich
auf diese Ausnahmefille begrenzte Feststellung, dafl »ganz besonders im Konkurse« von
einem Unvermdgen »nicht die Rede sein« konne, da »ja nicht einmal (feststehe), daf} der
Schuldner (?) einen Ausfall erleidet«. So aber PLUNDER a. a. O.

281 Also auch ohne Mahnung und Fristsetzung nach §§ 284 I, 326 BGB; vgl. Rn. 5.84.

282 JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 163, 156; vgl. auch ConN S. 45;v. MANDRY/GEIB S. 454
Fn. 6; a. M. PLETZSCH S. 44 (dazu sogleich Fn. 284 f.); PLUNDER (vgl. soeben Fn. 280).
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dem gebildeten Fall eine Folge der Verfahrenserdffnung darstellt (§ 801 InsO), die
ihrerseits wiederum auf dem vom Schuldner analog § 279 BGB ohne Riicksicht
auf Verschulden®™® zu vertretenden Geldmangel beruht, kann der Gliubiger gem.
§§ 440, 325, 275 11, 279 BGB Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen
(was aber nicht ausschlieBt, da3 er von seinem Recht, das nur wahrscheinlich
endgiiltige Unvermogen des Schuldners im Rahmen der §§ 325, 275 II BGB
wie ein endgiiltiges zu behandeln, nicht Gebrauch macht und nach Aufhebung
des Insolvenzverfahrens, falls dann die Verfiigungsmacht iiber den geschuldeten
Gegenstand wider Erwarten doch noch auf den Schuldner zuriickgefallen sein
sollte, gem. § 201 I InsO auf Erfiillung seiner Primérforderung besteht?®4)2,

Nicht uninteressant in diesem Zusammenhang auch BGHZ 83, 197, 200 f. = NJW 1982,
1458 (zu §§ 275, 645 BGB): »Wird die Erfiillung eines Vertrages durch den Ausbruch eines
Krieges unmoglich, so ist dieses an sich nur voriibergehende Leistungshindernis in aller
Regel als dauernde Unmoglichkeit zu behandeln, weil es etwas wesentlich anderes ist, ob
jetzt oder erst nach dem unabsehbaren Ende des Krieges erfiillt wird.«

283 JAEGER/HENCKEL a.a.O. Rn. 163; GLUCK S. 46/47; MEHL S. 16 f.; WIECHERS S. 17; v.

WiILMOsWKI/KURLBAUM/KUHNE KO® § 26 Anm. 9 (S. 125); OFFTERMATT S. 151 f.; RGZ
75,335 1f.; 106, 177, 181; RG WarnRspr. 1915 Nr. 278; RG Recht 1927 Nr. 329; RGRK/
ALFBGB § 279 Rn. 4; KEPPLINGER S. 240 f.; vgl. auch v. MANDRY/GEIB S. 454 Fn. 6 und
COESTER-WALTIEN AcP 183 (1983) 279, 287 f. DaBl der Schuldner die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens demnach grundsitzlich auch dann zu vertreten hat, wenn ihn kein
Verschulden trifft, ist vielfach iibersehen worden; so z.B. von DATHE S. 89; LENT
(Festschr. f. H. Lehmann S. 837, 839); MEHRING S. 37 ff.; PLoNsk1 S. 14f.; SPERLING
S. 47/48; v. SARWEY/BOSSERT KO § 26 Anm. 4 unter 2; WIRTZ S. 20.
PLUNDER S. 26 bestreitet die Tragfahigkeit der o. befiirworteten Analogie zu § 279 BGB
mit der — speziell im Hinblick auf § 279 BGB wenig iiberzeugenden (vgl. MEHL a. a. O.) —
Begriindung, dal Zahlungsunfihigkeit niemals personliches Unvermdgen i. S. des BGB
sei. Er gelangt aber aus anderen Griinden zu dem Ergebnis, dafl der Vertragspartner stets
einen verschuldensunabhdingigen Schadensersatzanspruch habe, »wenn der Konkursver-
walter gemif § 17 KO die Weitererfiillung ablehnt« (S. 61). Da PLUNDER in den nicht dem
§ 17 KO (§ 103 InsO) unterliegenden Fillen offenbar anders entscheiden wiirde, setzt
auch er sich dem Einwand aus, sachlich Gleiches ungleich zu behandeln (vgl. o.
Rn. 5.66 ff.). Die Analogie zu § 279 BGB vermeidet diesen Fehler.

284 Diese (nach neuem Insolvenzrecht allerdings durch §§ 201 III, 286, 294, 301 InsO erheb-
lich eingeschrinkte) Moglichkeit mufl dem Gldubiger schon deshalb bleiben, weil das
Unvermogen des Schuldners zunéchst nur eine Folge des Insolvenzverfahrens darstellt
(§ 80 I'InsO) und in § 201 I InsO (bisher § 164 I KO) ausdriicklich bestimmt ist, daf die
Insolvenzglaubiger »nach der Aufhebung des Insolvenzverfahrens ihre restlichen Forde-
rungen gegen den Schuldner unbeschrinkt geltend machen« kénnen. Insoweit dhnlich
GLUCK S. 45-47 (vom Standpunkt seiner o. Rn. 5.81, 5.84 bei Fn. 264, 275-277 erwiéhn-
ten verzugsrechtlichen Losung) und PLETZSCH S. 44 (vgl. ergénzend u. Fn. 285); wohl
auch ConN S. 45.

285 Gegen den erwihnten Schadensersatzanspruch wegen konkursbedingten Unvermogens
PLETZSCH S. 44, weil sich aus § 164 I KO (§ 201 I InsO) ergebe, daB der Gldubiger nach
Aufhebung des Konkursverfahrens wieder Erfiillung verlangen konne (dazu soeben
Fn. 284), und dem geltenden Recht eine »Riickverwandlung der Schadensersatzanspriiche
in die urspriinglichen Erfiillungsanspriiche« fremd sei. Dieser Einwand kann die hier ver-
tretene Auffassung aber nicht treffen, weil sie dem Glaubiger den nachkonkurslichen Er-
fiillungsanspruch nur fiir den Fall vorbehilt, da3 er nicht zuvor Schadensersatz wegen
Nichterfiillung verlangt hat. Die hier vertretene Ansicht lduft also nicht auf eine »Riick-
verwandlung« von Schadensersatzanspriichen in Erfiillungsanspriiche hinaus, sondern auf
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Obwohl im Prinzip gleicher Ansicht, will HENCKEL die Anwendbarkeit des
§ 325 BGB anscheinend auf die Fille beschrinken, in denen sich der Kiufer
nicht am Insolvenzverfahren beteiligt?®. Der Grund fiir diese Einschrinkung,
namlich daB der Erfiillungsanspruch wegen § 69 KO (§ 45 InsO) nur als Geld-
forderung zur Tabelle angemeldet werden kénne und da} bei Geldforderungen
eine Unmoglichkeit von vornherein ausscheide®’, vermag aber nicht zu iiber-
zeugen. Zwar gibt es gute Griinde, das (selbstverstindlich) auch bei Geldschul-
den denkbare®®® Unvermogen des Schuldners, das dieser analog § 279 BGB ohne
Riicksicht auf Verschulden zu vertreten hat?®’, trotz § 275 I BGB der nachtrig-
lichen objektiven Unmoglichkeit (§§ 280, 325 BGB) nicht gleichzustellen®®.
Gegen HENCKELS Argumentation spricht aber, dal die von ihm herangezogene
Bestimmung, dal} nicht auf Geld gerichtete Insolvenzforderungen mit ihrem in
Geld ausgedriickten Schitzwert geltend zu machen sind (§ 69 KO bzw. § 45
Satz 1 InsO), zunidchst einmal nur fiir die Verfahrensteilnahme giltzgl, m.a. W.
dafl ein Gldubiger, der sich am Insolvenzverfahren nicht beteiligt, seinen ur-
spriinglichen, durch § 45 InsO unberiihrten Erfiillungsanspruch gegen den
Schuldner behilt*”. Und da der Schuldner die Verfiigungsmacht iiber sein Ver-
mogen bereits im Zeitpunkt der Verfahrenseroffnung verliert, ist er normaler-
weise schon zur Leistung unvermégend und somit nach §§ 325, 275 II, 279
BGB schadensersatzpflichtig geworden, bevor sich der Gldubiger durch erfolg-
reiches Absolvieren des Feststellungsverfahrens (§§ 174 ff. InsO) und Entgegen-
nahme einer Abschlagszahlung®” auch gegeniiber dem Schuldner (also nicht nur
gegeniiber der Masse) auf einen Geldanspruch beschrinkt haben kann. Die Fra-
ge, ob auch bei Geldschulden Unmoglichkeit bzw. Unvermogen eintreten kann,
stellt sich dann gar nicht.

In dem bei Rn. 5.86 erdrterten Beispiel war der Insolvenzverwalter nicht bereit,
die vom Schuldner verkaufte und jetzt dem Insolvenzbeschlag unterliegende Sa-
che freizugeben oder von dem ihm in den Fillen des § 1031 InsO zustehenden
Recht Gebrauch zu machen, den Vertrag »anstelle des Schuldners« zu erfiillen.

das Recht des Gldubigers, das nur wahrscheinlich endgiiltige Unvermogen des Schuldners
entweder wie endgiiltiges Unvermogen zu behandeln und gem. § 325 BGB Schadensersatz
zu verlangen (dann ist er an die einmal getroffene Wahl gebunden), oder aber abzuwarten,
wie es nach der Aufhebung des Insolvenzverfahrens um das Leistungsvermogen des
Schuldners bestellt ist.

286 JAEGER/HENCKEL KO’ § 3 Rn. 36 einerseits und § 17 Rn. 156, 163 andererseits.

287 JAEGER/HENCKEL KO’ § 3 Rn. 36.

288 BGHZ 28, 123,128; BAGNJW 1961, 622/623; MEHL S. 16 f.; RoTH JuS 1968, 101, 105f1.

289 Vgl. die Vorgenannten; i. E. ebenso — aber ohne die Analogie zu § 279 BGB — STAUDIN-
GER/LSWISCH, 1995, BGB'® § 279 Rn. 2 (m. w.N.).

290 Vgl. die in Fn. 288 f. genannten Autoren, die alle eine Anwendung der §§ 280, 325 I BGB
auf Geldschulden ablehnen. Fiir eine Anwendung der §§ 275, 280 BGB jedoch PETERSEN/
KLEINFELLER KO § 26 Anm. 6.

291 Morive zur KO S. 292 = HauN Bd. IV S. 270.

292 MOTIVE a. a. O.; ebenso JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 161. Zum EinfluB der Bestim-
mungen iiber den Insolvenzplan und die Restschuldbefreiung vgl. o. Rn. 3.40.

293 Vgl. u. Rn. 5.94 mit Fn. 325-329.
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Hier liefen sich das Unvermogen und die daraus resultierende Schadensersatz-
pflicht des Schuldners leicht begriinden (wihrend — das sei nochmals hervorgeho-
ben — iiber die AnschluBfrage, ob dem Inhaber des Schadensersatzanspruchs auch
insoweit alle Rechte eines Insolvenzgldubigers zustehen, bislang noch nicht ent-
schieden ist®®*).

Wandelt man das Beispiel dahin ab, daf} der Insolvenzverwalter sehr wohl bereit
ist, die betreffende Sache gegen Wertersatz an den Schuldner freizugeben, so kann
der Schuldner jedenfalls dann nicht als zur Erfiillung seiner Verkéduferpflichten
unvermdgend angesehen werden, wenn er geniigend freies Vermogen besitzt, um
den vom Insolvenzverwalter geforderten Wertersatz leisten zu konnen®”. In die-
sem — seltenen®® — Fall kommt also nicht Unvermogen, sondern héchstens Schuld-
nerverzug als Grundlage einer etwaigen Schadensersatzpflicht in Betracht®’.
Ebenso verhilt es sich, wenn der Schuldner zur Erfiillung seiner Verbindlichkeit
auf das dem Recht des Insolvenzverwalters unterliegende Vermdgen nicht ange-
wiesen ist, etwa weil die an den Glidubiger zu liefernde Sache einem Dritten gehort,
der bereit ist, sie gegen eine Vergiitung, die der Schuldner aus seinem freien Ver-
mdgen aufbringen kann, an den Gliubiger®™® zu iibereignen. Vor allem beim Gat-
tungskauf bedarf die Anwendung des Unmdoglichkeitsrechts stets sorgfiltiger Prii-
fung: Wenn die Leistungspflicht des Verkdufers (Insolvenzschuldners) nicht auf
die eigene Produktion beschrinkt ist, muf} er sich den Leistungsgegenstand not-
falls von dritter Seite beschaffen. Und dazu ist er trotz des Insolvenzverfahrens
nicht zwangslaufig immer auflerstande. Man denke z.B. an den Fall, daf} der
Schuldner dem Gléaubiger nicht nur mit der Masse, sondern auch mit erheblichem
anderen Vermogen, das vom Insolvenzverfahren nicht erfait wird, haftet; sei es,
daf er dieses erst nach Verfahrenserdffnung und folglich konkursfrei (§ 11 KO;
anders jetzt § 35 Instgg) erworben hat, oder sei es, da3 es sich um ein NachlaBin-
solvenzverfahren (§§ 315 ff. InsO) handelt und der Schuldner (also der Erbe) fiir
die in Frage stehende Verbindlichkeit unbeschrinkt auch mit dem Eigenvermogen

haftet’™. In Fillen dieser Art, denen sich wohl noch andere hinzufiigen lieBen®"',

294 Dazu o. Rn. 5.74 a.E. und u. Rn. 5.113 ff.

295 Zu einer noch weitergehenden Ausschaltung des Unmoglichkeitsrechts vgl. o. Rn. 5.84
bei Fn. 275, 277.

296 Vgl. Fn. 188 zu Rn. 2.87.

297 Vgl. §§ 284, 285, 326 BGB und dazu sogleich Rn. 5.91 ff.

298 Tunlichst vermieden werden sollte eine vorherige Ubereignung an den Schuldner. Denn
im Gegensatz zum bisherigen § 11 KO 146t § 35 InsO auch solches Vermdgen, das der
Schuldner erst wihrend des Verfahrens erwirbt, kraft Gesetzes Bestandteil der Insolvenz-
masse werden mit der Konsequenz, dafl es gem. § 801 InsO der ausschlielichen Ver-
fligungsmacht des Verwalters unterliegt. Vgl. Fn. 188 zu Rn. 2.87.

299 Vgl. Fn. 188 zu Rn. 2.87.

300 Z.B. weil es sich nicht um eine »reine« NachlaBverbindlichkeit, sondern um eine sog.
Nachlaerbenschuld handelt (vgl. STAUDINGER/MAROTZKE, 1996, BGB" § 1967
Rn. 51f., 42), oder wegen § 780 I ZPO oder §§ 1994 1 2, 2005 I oder 2006 III BGB oder
§§ 251, 27 HGB. Vgl. auch Rn. 2.87, 5.93.

301 Der in diesem Zusammenhang vielleicht zu nennende Fall des Insolvenzverfahrens tiber
das Vermogen einer OHG (dazu bereits o. Rn. 2.87 mit Fn. 191 ff.) soll hier nicht weiter
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ist der Schuldner trotz des Insolvenzverfahrens nicht zwangslaufig gehindert, dem
Gldubiger den geschuldeten Gegenstand noch zu verschaffen. Wenn das freie Ver-
mogen des Schuldners die Beschaffungskosten deckt, kann der Gliaubiger also
nicht schon aufgrund der §§ 325, 275 Il BGB Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung verlangen. Wohl aber kann er versuchen, den Schuldner in Verzug zu setzen
und dann iiber § 326 BGB Schadensersatz zu erlangen. Vgl. dazu Rn. 5.91 {f.

cc) Ubertragung der Ergebnisse auf verwalterlose Verfahren

Im Gegensatz zur KO 146t es die InsO zu, das Verfahren auch in der Weise abzu-
wickeln, daf} kein Insolvenzverwalter ernannt, sondern »Eigenverwaltung« ange-
ordnet wird (§§ 270 ff. InsO). In diesem Fall ist der Schuldner berechtigt, unter der
Aufsicht eines Sachwalters die Insolvenzmasse zu verwalten und iiber sie zu ver-
fiigen (§ 2701 1 InsO). Dies ist jedoch nicht so zu verstehen, daf3 der Schuldner
seine schon vor Verfahrenserdffnung innegehabte Verfiigungsmacht behdlt, son-
dern es bedeutet, dal die bisher innegehabte, freie Verfiigungsmacht des Schuld-
ners nunmehr ersetzt wird durch eine treuhénderisch gebundene Verfiigungsbefug-
nis, die funktionell der eines Insolvenzverwalters entspricht’”'*: Der Schuldner
»bleibt« nicht, sondern er »ist« gem. § 2701 1 InsO zur Verfiigung iiber die der
Eigenverwaltung unterstellte Insolvenzmasse berechtigt. Vom Treuhandgedanken
durchdrungen ist auch § 279 InsO, der den § 103 InsO fiir den Fall, dafl Eigen-
verwaltung angeordnet wurde, nicht ohne weiteres fiir anwendbar erklért, sondern
die Anwendung der Vorschrift mit der Maligabe verbindet, »daf3 an die Stelle des
Insolvenzverwalters der Schuldner tritt«. Der bei Rn. 5.76 ff. entwickelte Satz, daf3
eine Erfiillungsmoglichkeit des Insolvenzverwalters die Feststellung, dafl der
Schuldner 1.S. des § 27511 BGB unvermdgend geworden sei, nicht zwingend
ausschlieft, gilt also sinngeméf auch dann, wenn die Funktion des Insolvenz-
verwalters ausnahmsweise dem Schuldner libertragen worden ist (in der Sprache
des} 0Cl}lgasetzes: wenn gem. §§ 270 ff. InsO »Eigenverwaltung« angeordnet wur-
de)™".

vertieft werden, da ein Eingehen auf den Streit iiber die Haftungsstruktur der OHG und die
Art der Mithaftung der Gesellschafter den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde. Vgl.
insoweit ULMER in Grokomm HGB § 128 Anm. 2 ff.; WissMANN Rn. 315 ff. (speziell
zu den Beriihrungspunkten mit § 103 InsO a. a. O. Rn. 398 ff.) sowie den dem bisherigen
Recht fremden § 93 InsO.

301 a Ebenso HASEMEYER, Insolvenzrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 8.13.

301b Zust. KEPPLINGER S. 235.
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b) Verzug (§§ 284ff., 326 BGB)

In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dal Schuldnerverzug hinsichtlich einer
Insolvenzforderung wihrend des schwebenden Verfahrens nicht eintreten kon-
ne**. Diese Ansicht vermag jedoch nicht zu iiberzeugen®**:

Gem. §§ 284 I, 285 BGB gerit der Schuldner — vorbehaltlich des nur fiir Geld-
forderungen geltenden § 284 II BGB* — in Verzug, wenn er trotz einer Mahnung
des Gldubigers dessen fillige Forderung nicht erfiillt und dies zu vertreten hat.
Zweifellos entfillt die Filligkeit einer Forderung nicht schon dadurch, daB tiber
das Vermogen des Schuldners das Insolvenzverfahren eroffnet wird*®. Jedoch
gerit der Schuldner trotz prinzipieller Falligkeit der gegen ihn gerichteten Forde-
rung nicht in Verzug, solange er aus besonderen Griinden zur Verweigerung der
Leistung berechtigt ist*”. Offenbar auf derartige Fille abzielend, hat sich JAE-
GER™ mit groBer Resonanz®’ auf den Standpunkt gestellt, daB die Konkurseroff-
nung rechtsnotwendig einen Erfiillungsaufschub zur Folge habe und daf} dieser
nach § 12 und § 14 KO grundsitzlich von jedem Konkursgldubiger hingenommen
werden miisse. JAEGERS Ausfithrungen gipfeln in dem Satz: »Auf eine Erfiillung
anderer Art hat kein Konkursgliubiger ein Recht (§§ 12, 14 KO).<*”® Diese Be-

302 Vgl. JAEGER LZ 1924, 1, 4; ders., Lehrbuch des Konkursrechts § 10 II 1; JAEGER/LENT
KO® § 63 Rn. 2 (zum Standpunkt der 9. Aufl. vgl. sogleich Fn. 322); BLEY/MOHRBUTTER
VerglO4 § 29 Rn. 8; KORBER S. 45; LETZGUs § 10 III 4; MELLWIG S. 32; SERICK Bd. I
S. 337; SCHLEGELBERGER/HEFERMEHL HGB® § 382 Anh. 144 a.E. (dort unzutreffende
Berufung auf § 7 KO und RGZ 59, 54; s. dazu u. Rn. 5.125 ff.); HUuBER BB 1964, 731,
733 Fn. 24; PLETZSCH S. 89 (dazu o. Fn. 279) und — jedenfalls fiir die Fille des § 103 InsO
—ConN S. 33, 38; KaaTz S. 13f.

302 a Ebenso die u. in Fn. 322 Genannten.

303 Nach Satz 1 des im Jahre 2000 angefiigten und das Jahr 2001 wohl in dieser Form nicht
(lange) iiberlebenden § 284 III BGB kommt der Schuldner einer Geldforderung »abwei-
chend von den Absitzen 1 und 2 . .. 30 Tage nach Filligkeit und Zugang einer Rechnung
oder einer gleichwertigen Zahlungsaufforderung in Verzug.« Satz 2 bestimmt: »Bei
Schuldverhiltnissen, die wiederkehrende Geldleistungen zum Gegenstand haben, bleibt
Absatz 2 unberiihrt.« § 284 III BGB wird zu Recht als vollig miigliickt kritisiert (vgl.
PaLANDT/HEINRICHS BGB® § 284 Rn. 24 ff.; STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB' § 326
Rn. 60 m. w.N.) und demnichst wohl wieder abgeschafft oder zumindest gedndert wer-
den.

304 § 41InsO geht sogar so weit, betagte Insolvenzforderungen als fillig gelten zu lassen; dies
allerdings nicht gegeniiber dem Schuldner personlich, sondern nur im Verhéltnis zur
Masse (vgl. u. Rn. 5.104).

305 Vgl. dazu STAUDINGER/LOwWIscH, 1995, BGB' § 284 Rn. 9 ff.

306 JAEGERLZ 1924, 1,4; ders., Lehrbuch des Konkursrechts § 1011 1 (dort aber ohne Hinweis
auf § 14 KO).

307 Die in Fn. 302 sonst noch Genannten wiederholen JAEGERS Begriindung mehr oder weni-
ger deutlich oder verzichten ganz auf eine solche.

308 JAEGER LZ 1924, 1, 4. Ahnlich, wenn auch ohne Zusammenhang mit der hier interessie-
renden Frage des Schuldnerverzugs, BFH BStB1 1978 Teil II S. 483, 484 a. E.: »Der Be-
steller kann wihrend des Konkurses weder aus der Masse noch von dem von der Verfiigung
tiber sein Vermogen ausgeschlossenen Gemeinschuldner die vertragsmifige Werkliefe-
rung verlangen (vgl. § 14 KO)«.
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hauptung war, zumindest unter dem Regime der Konkursordnung®®, in dieser
Pauschalitit nicht richtig:

Zunichst einmal konnte man mit KALTER®'® darauf hinweisen, daf} der von JAEGER
zitierte § 12 KO die Konkursgldaubiger den Beschrinkungen des Konkursverfah-
rens nur insoweit unterwarf, als die Frage ihrer Befriedigung oder Sicherstellung
aus der Konkursmasse im Raum stand (anders § 87 InsO*!'"). Da das Konkursver-
fahren gem. § 11 KO nur solches Vermogen umfalite, welches dem Schuldner
bereits »zur Zeit der Eroffnung des Verfahrens« gehorte (anders § 35 InsO), konnte
es auf Grundlage der KO verhiltnismaBig leicht vorkommen, dafl der Gemein-
schuldner trotz des schwebenden Verfahrens iiber nennenswertes »freies« Ver-
mogen — z. B. eine ihm erst nach Verfahrenser6ffnung angefallene Erbschaft -ver-
fligte (wohingegen das neue Insolvenzrecht gem. § 35 InsO auch solches Ver-
mogen erfafit, das der Schuldner erst »wihrend des Verfahrens erlangt«, und
vom Verfahren unberiihrt somit nur das in § 36 InsO Bezeichnete sowie solche
Gegenstinde sein werden, die der Insolvenzverwalter freigegeben hat oder die
vom Insolvenzverfahren deshalb nicht erfalit werden, weil dieses auf ein Sonder-
vermogen®'? beschrinkt ist.) Beziiglich des »konkursfreien« Vermogens be-
schrinkte den Gldubiger nicht § 12 KO, sondern allenfalls das in § 14 I KO (jetzt
§ 8911Ins0O) enthaltene Verbot, wihrend der Dauer des Konkursverfahrens Arreste
und Zwangsvollstreckungen zugunsten einzelner Konkursgldubiger in die Kon-
kursmasse oder in das sonstige Vermogen des Gemeinschuldners zu bewirken.
Jedoch war (und ist) nicht jedes »sonstige Vermogen« des Schuldners durch § 141
KO (§ 891 InsO) vor Vollstreckungsmafinahmen der Insolvenzgldubiger ge-
schiitzt. Eine gewichtige Ausnahme macht man nidmlich in den Fillen des Kon-
kurses (Insolvenzverfahrens) iiber ein Sondervermdgen; hier ist § 14 KO (§ 891
InsO) iiberhaupt nur hinsichtlich solcher Gegenstinde anwendbar, die — gleich ob
zur Insolvenzmasse gehorend oder nicht — Bestandteile dieses Sondermogens
sind®"*: Wenn beispielsweise ein Nachlafinsolvenzverfahren (§§ 214ff. KO /
§§ 312 ff. InsO) erdffnet ist und der Erbe ausnahmsweise unbeschrinkt haftet*'?,
konnen die Nachla3glaubiger trotz § 89 I InsO auch wihrend des Verfahrens in das
Eigenvermogen des Erben (Schuldners) vollstrecken®. Ebensowenig hindert
§ 891 InsO wihrend des Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen einer OHG
(§§ 209 ff. KO / § 111I Nr. 1 InsO) eine Zwangsvollstreckung der Gesellschafts-
gldubiger (bisheriges Recht) bzw. des Insolvenzverwalters (s. § 93 InsO) in das
Privatvermogen der — von der h. M. wohl noch immer als Insolvenzschuldner an-
gesehenen®'® — Gesellschafter.

309 Zu den von dieser teilweise abweichenden Vorgaben des neuen Insolvenzrechts (insbes.
§§ 35, 87 InsO) vgl. sogleich Rn. 5.93 ff.

310 KaLter KTS 1978, 1, 6.

311 Vgl u. Rn. 5.98 ff.

312 Vgl. §§ 1111, 3151f., 332 ff. InsO.

313 Dazu schon Rn. 2.87 Fn. 193.

314 Vgl. die bei Rn. 2.87 angefiihrten Beispiele!

315 Ausfiihrlicher STAUDINGER/MAROTZKE, 1996, BGB'> Vorbem. 29 zu § 1967.

316 Dazu krit. 0. Rn. 2.87 mit Fn. 191.
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Aber selbst wenn man den Spezialfall des auf ein Sondervermdgen beschriankten
Insolvenzverfahrens einmal auB3er Betracht 146t, wire es eine Uberinterpretation
des § 891 InsO, wenn man aus der Rechtsfolge, dal die Insolvenzgldubiger wih-
rend des Verfahrens weder in die Masse noch in das freie Vermogen des Schuldners
vollstrecken diirfen, ableiten wiirde, dafl der Schuldner wihrend dieses Zeitraums
zur Leistung nicht einmal verpflichtet sei. Denn § 891 InsO trifft zundchst einmal
nur eine prozessuale Regelung, aus der sich schon deshalb nicht zwangslaufig ein
materielles Leistungsverweigerungsrecht ergeben muf3, weil die Vorschrift weni-
ger den Interessen des insolventen Schuldners als vielmehr denen seiner im gegen-
wirtigen Verfahren nicht teilnahmeberechtigten (§ 38 InsO) Neuglaubiger zu die-
nen bestimmt ist>'”. Wenn das Gesetz einem Gliubiger das schiirfste prozessuale
Mittel der Forderungsdurchsetzung entzieht, heiflit das noch lange nicht, dal} es
damit zugleich auch allen anderen Mitteln, insbesondere solchen des materiellen
Rechts die Wirksamkeit versagen will’'8, Siihe man das anders, so miifte man
schon aus diesem Grunde die — z. B. von JAEGER und LENT vertretene und vom
BGH gebilligte’" — These verwerfen, daB § 14 KO (§ 891 InsO) etwaigen »Neu-
erwerb« des Schuldners (der nach damaligen Recht konkursfrei blieb*) vor einer
Minderung durch eine seitens eines Konkursglaubigers erklérte Aufrechnung nicht
schiitze. Wer die fiir eine Aufrechnung erforderliche Filligkeit und Einredefreiheit
(§8 387, 390 BGB) der eingesetzten Forderung hier nicht an § 12 und § 14 KO
(§ 87 und § 891 InsO) scheitern 146t, mul m. E. auch anerkennen, daf} die Insol-
venz kein Grund ist, dem Schuldner, der auf eine nach Verfahrenserdffnung aus-
gesprochene Mahnung™' eines Insolvenzgliubigers nicht leistet, die Rechtsfolgen
des Schuldnerverzuges zu ersparen®”%. Auch gibt es weder eine Vorschrift, die dem

317 Zum Gesetzeszweck vgl. MOTIVE zur KO S. 51 f. = HAuN Bd. IV S. 74.

318 »Keineswegs aber verbietet der § 14 jede auBerkonkursmifBige Rechtsverfolgung ...« So
JAEGERY” und JAEGER/LENT® KO § 14 Rn. 16; vgl. auch JAEGER/HENCKEL KO § 14
Rn. 35.

319 JAEGERY” und JAEGER/LENT® KO § 14 Rn. 17; BGHZ 125, 116, 124; STAUDINGER/
GURSKY, 2000, BGB § 394 Rn. 45; nur im Grundsatz ebenso ADEN MDR 1981, 443 ff.;
a. M. JAEGER/HENCKEL KO’ § 6 Rn. 40 (S.195), § 14 Rn. 12 und F. MULLER S. 81 ff.

320 Vgl. hierzu und zum abweichenden Standpunkt des neuen Insolvenzrechts o. Rn. 5.93.

321 Vgl. Rn. 5.95 (mit Fn. 334), 5.97 ff.

322 Grds. zust. KEPPLINGER S. 235 ff. (zu einer gleichwohl bestehenden Meinungsverschie-
denheit s.u. Rn. 5.101 Fn. 359). Im Ergebnis ebenso KUHN/UHLENBRUCK KO'' § 63
Rn. 2; BSG SGb 1974, 103, 105; SCHNORR v. CAROLSFELD SGb 1974, 106; J. BLOMEYER
JZ.1968, 691, 694 mit Fn. 44; GLUCK S. 45 ff.; LUKE S. 37 Fn. 10; OETKER, Grundbegriffe
Bd. I S.153; OFFTERMATT S. 115 (vgl. aber auch dessen S.116); PLUNDER S. 32;
STRACKE S. 109 ff., 111 (vgl. dazu aber sogleich Fn. 337, 348, 361); JAEGER/HENCKEL
KO’ § 17 Rn. 157 a.E. (trotz Anwendbarkeit des § 14 KO konne der Gldubiger den Ge-
meinschuldner in Verzug setzen und dann nach § 326 BGB vorgehen; anders aber ders. zu
KO § 3 Rn. 36 und § 17 Rn. 51, 81, wo es aber wohl mehr um die Frage geht, ob die
Verzugsfolgen auch zu Lasten der Masse wirken: vgl. a.a. O. § 3 Rn. 26, 37 a. E.); wohl
auch v. WiLMowsk1/KurLBauM KO° § 3 Anm. 8; GRUNsKY, Grundziige’ Rn. 175, 183;
KaLTER KTS 1978, 1, 6 und — noch zur PrKO — ROHG 22, 273, 276 (dazu auch u.
Rn. 5.1341.); zu weitgehend jedoch MUSIELAK AcP 179 (1979) 189, 204, der in den Fillen
des § 17 KO der Erfiillungsablehnung des (aber doch nur fiir die Masse und nicht auch fiir
etwaiges konkursfreies Vermogen des Gemeinschuldners zustdndigen) Konkursverwal-
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Gliubiger fiir den (durch § 87 InsO nicht ginzlich ausgeschlossenen®?’) Fall, daB
er wihrend des Insolvenzverfahrens seine Forderung gegen die Person des Schuld-
ners verfolgt, das Recht zur Verfahrensteilnahme Versagt324, noch eine solche, die
in umgekehrter Richtung bestimmen wiirde, daf} der Gldubiger seinen urspriing-
lichen Erfiillungsanspruch gegen den Schuldner verliert, sobald er ihn mit einem
nach §§ 41, 45, 46 InsO abgewandelten Inhalt zur Tabelle anmeldet’®. Nach den
vorherrschenden, wenn auch meist nur fiir die nicht dem § 103 InsO unterliegen-

den Fille vertretenen’®® Auffassungen verliert der Gliubiger sein Recht, vom

Schuldner die urspriinglich vereinbarte Leistung zu verlangen, friihestens™’ in

dem Augenblick, in dem er eine tabellenméBige Feststellung seiner zum Zwecke

der Verfahrensteilnahme modifizierten (§§ 41, 45, 46 InsO) Forderung erlangt328.

ters die Wirkung einer den Gemeinschuldner in Verzug versetzenden (Selbst-)Mahnung
zuerkennen will.

Der anscheinend von JAEGER® und JAEGER/LENT® (KO § 63 Rn. 2) vertretenen Auffas-
sung, daf} die Konkurser6ffnung einen bereits vorher eingetretenen Verzug des Gemein-
schuldners beende, sind mit Recht entgegengetreten: LG Miinchen INJW 1957, 1562 f. (It.
Anm. der Schriftleitung bestitigt durch OLG Miinchen); OLG Hamburg MDR 1959, 221,
222; LG Frankfurt KTS 1968, 191; OLG Diisseldorf KTS 1969, 108 ff. = MDR 1969, 759;
BSG NIW 1973, 774, 775 f. = SGb 1973, 509, 511 f. (zustimmend SCHNORR v. CAROLS-
FELD SGb 1973, 5121.; 1974, 106); KILGER/ScHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO § 63
Anm. 2; HEss InsO' § 39 Rn. 31 ff.; STAUDINGER/LSwWIscH, 1995, BGB' § 284 Rn. 81;
GLUCK S. 47; STRACKE S. 104 f., 108. — Vgl. auch MoTIVE zur KO S. 91 = HauN Bd. IV
S. 106: Habe der Vertragspartner des Gemeinschuldners, weil der letztere vor der Kon-
kurseroffnung in Verzug geraten sei, ein Riicktrittsrecht erlangt, so konne er dieses auch
nach der Konkurseréffnung noch ausiiben.

323 Vgl. sogleich Rn. 5.98 ff.

324 Vgl. HELLMANN S. 268 f. und PLUNDER S. 32 (die an die Moglichkeit einer derartigen
Bestimmung nicht einmal zu denken scheinen). A. M. wohl nur MEHL S. 15 und OETKER,
Grundbegriffe Bd. I S. 216 f., nach deren Ansicht der Vertragspartner in Fillen, in denen
sich der Konkursverwalter gegen die Erfiillung eines dem § 17 KO unterliegenden Ver-
trages entscheidet, nicht mehr am Konkurs teilnehmen konnen soll, wenn er wihrend des
Konkurses von dem Gemeinschuldner Erfiillung verlangt habe. MEHL begriindet diese
Auffassung mit § 263 II BGB, der hier aber schon deshalb unanwendbar sein diirfte, weil
keine wirkliche Wahlschuld ( dagegen auch GLUCK S. 20f., 25f.), sondern eine eher der
Gesamtschuld dhnelnde Haftungslage vorliegt (vgl. schon o. Rn. 5.83 bei Fn. 270f1.).

325 A.M.MEHL a. a. O., nach dessen Ansicht schon die bloe Anmeldung zur Konkurstabelle
zu einer Beschridnkung des Schuldverhiltnisses auf die angemeldete Geldleistung fithren
soll (und zwar nach § 263 I BGB). I. E. wie dieser: KALTER KTS 1973, 16, 22f.; wohl
auch KaATz S. 18 und — aber nur fiir die Dauer des Konkurses — OETKER, Grundbegriffe
Bd. IS. 215, 450.

326 Gegen diese Einschrinkung schon o. Rn. 3.35 ff.

327 A.M. SCHLOSSER, Zivilprozefirecht II, 1984, Rn. 343 fiir die Fille des § 17 KO (§ 103
InsO): »Schon mit der erstmaligen Geltendmachung« des dem Vertragspartner im Falle
der Nichterfiillung (angeblich) zustehenden Schadensersatzanspruchs wandele sich das
Schuldnerverhiltnis »auch gegeniiber dem Gemeinschuldner und mit Wirkung fiir die Zeit
nach Beendigung des Konkurses in einen einseitigen Anspruch auf Schadenersatz wegen
Nichterfiillung um«.

328 So auch fiir die Fille des § 17 KO (§ 103 InsO) — aber mit Unterschieden im Detail —
FOrsTER/Eccius § 117 Fn. 3; GrimM S. 72; LIPPMANN JherJb 41 (1900) 112, 230f.; Mu-
SIELAK AcP 179 (1979) 189, 195 f.; OETKER, Das Verfolgungsrecht S. 104 ff. (anders ders.,
Grundbegriffe Bd. I S. 217, 450); PLETZScH S. 66 ff., 73; JAEGER/HENCKEL KO’ §17
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Solange der Gldubiger an die insolvenzrechtliche Umgestaltung seiner Forderung

im Verhéltnis zum Schuldner noch nicht gebunden ist

329 wird man ihm analog den

fiir die Gesamtschuld geltenden Regeln® das (seit Inkrafttreten der InsO aller-

dings unter dem Vorbehalt des § 87 InsO stehende

31) Recht zubilligen miissen,

seine Forderung auch dann in ihrer urspriinglichen Gestalt gegen den Schuldner zu

329

330
331

Rn. 161 (letzterer aber mit der sogleich in Fn. 332 wiedergegebenen Einschrinkung) und —
fiir die nicht dem § 17 KO (§ 103 InsO) unterliegenden Fille —-RGZ 93,209, 213; 112,297,
300; RG JW 1936, 2139; BGH WM 1976, 510f. (ad 1.); JAEGER/WEBER KO® § 164
Rn. 11f.; KILGER/ScHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO'7 § 69 Anm. 5; GLUck S. 51 ff.,
791.,92, 96; MOHRBUTTER NJW 1968, 1125 f.; K. MULLER NJW 1968, 225, 226, 2230f.
Die eingangs angedeuteten »Unterschiede im Detail« betreffen die Frage, ob auferdem
noch zu fordern ist, da3 der Glaubiger schon Abschlagszahlungen aus der Insolvenzmasse
erlangt hat (so einige wenige Autoren wie z. B. FORSTER/Eccius und LIPPMANN a. a.O.;
vgl. auch OETKER, Das Verfolgungsrecht S. 110, der auf die Annahme des dem Glaubiger
bei der genehmigten Schluiverteilung zukommenden Betrages abstellte [aufgegeben in
Z7P 14, 1, 35] ) oder daB ein Widerspruch des Gemeinschuldners gegen die konkurs-
maiBige Feststellung nicht erfolgt bzw. vom Gldubiger niedergekdmpft worden ist (so
die wohl h.M.; vgl. z.B. RG JW 1936, 2139; MOHRBUTTER a. a. O.; PAGENSTECHER/
GriMM § 62 Fn. 7; KILGER/SCcHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO'7 § 69 Anm. 5; anschei-
nend auch K. MULLER a. a. O.; a. M. jedoch GLUCcK S. 82-85, 88 und JAEGER/HENCKEL
KO’ § 17 Rn. 161).

Unter welchen Voraussetzungen solch eine Bindung des Gldubigers eintritt, ist umstritten
(vgl. Fn. 325 ff.). M. E. fiihrt kein Weg daran vorbei, dafl der Schuldner durch das Nicht-
bestreiten der zur Tabelle angemeldeten Forderung (§§ 144 11, 164 11 KO / §§ 184, 201 I
InsO) nicht den Gldubiger, sondern nur sich selbst binden kann fiir den Fall, daf3 der
Gldubiger an der insolvenzrechtlichen Modifizierung (§§ 65, 69, 70 KO / §§ 41, 45, 46
InsO) seiner nach § 144 I KO bzw. § 1781 InsO festgestellten Forderung festhilt (mehr
besagen auch nicht die MOTIVE S. 292 = HAHN Bd. IV S. 270). Unabhingig davon, ob die
Feststellung der Forderung mit oder ohne Widerspruch des Schuldners erfolgt ist, sollte
man aber anerkennen, dafl sowohl der Schuldner als auch der Glaubiger an die insolvenz-
rechtliche Umwandlung der Forderung gebunden sind, sobald der letztere im Insolvenz-
verfahren eine Abschlagszahlung fiir sie empfangen hat (a. M. HASEMEYER, Insolvenz-
recht, 2. Aufl. 1998, Rn. 25.14f., 25.22; WEITEMEYER, Ordnungsrechtliche Maflnahmen
im Konkursverfahren, 1995, S. 142 f.). Hinsichtlich des Schuldners 148t sich dies mit dem
Rechtsgedanken des § 264 I HS. 2 BGB, hinsichtlich des Gldubigers mit dem Verbot des
venire contra factum proprium begriinden. Hat der Glaubiger zwar keine Abschlagszah-
lung, wohl aber das Recht erlangt, gem. § 164 II KO bzw. § 201 II InsO aus der Tabelle
gegen den Schuldner zu vollstrecken, so sollte man ihm entgegen der h. M. (z. B. RGZ 93,
209, 213; GLUCK S. 75 ff.; MOHRBUTTER a. a. O. ad 2.) das Recht zugestehen, unter Ver-
zicht auf diese Vollstreckungsmoglichkeit wieder auf die urspriingliche Forderung zurtick-
zugreifen (SCHULTZE S. 78-81; vgl. auch SPELLENBERG S. 167 und KUHN/UHLENBRUCK
KO § 164 Rn. 2, die aber wohl einen schon im Konkursfeststellungsverfahren erklérten
Verzicht verlangen; sehr viel weitergehend gegen eine Bindung des Glaubigers FURST ZZP
56 [1931] 381, 390f.; RINTELEN ZHR 61 [1908] 147, 180f. und — fiir Fremdwéhrungs-
forderungen — KILGER/SCcHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO'7 § 69 Rn. 5; SCHMIDT,
Festschr. fiir Merz, 1992, S. 533, 547 f.; HASEMEYER a. a. O. Rn. 25.11 ff.; WEITEMEYER
a.a.0.). Zur Ausiibung dieses Wahlrechts muf3 der Schuldner den Gldubiger nach Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens — also nach Wegfall der die Analogie zur Gesamtschuld
(vgl. sogleich im Text) rechtfertigenden Haftungslage — gem. § 264 II BGB anhalten kon-
nen.

Zu diesem Vergleich schon o. Fn. 324.

Vgl. sogleich Rn. 5.98 ff.
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erheben, wenn er sie bereits in einer nach §§ 41 ff. InsO abgewandelten Weise
gegeniiber der Insolvenzmasse verfolgt®*?. Der Umstand, daB die Forderung des
Gléubigers gegeniiber der Insolvenzmasse einen anderen Inhalt hat als die primire
Verbindlichkeit des Schuldners®*, schlieBt diese Analogie nicht aus (arg. § 425
BGB).

Um den Schuldner in Verzug zu setzen, bedarf es auch dann, wenn iiber sein
Vermogen ein Insolvenzverfahren eroffnet ist, grundsitzlich der Mahnung™*. Eine
Anmeldung der Forderung zur Tabelle steht der Mahnung nicht gleich®”, da die
Anmeldung lediglich ein Verlangen nach anteiliger Befriedigung darstellt™*® und
sich als ein solches auch nicht an den (hinsichtlich der Masse gar nicht ver-
figungsberechtigten) Schuldner, sondern nur an den Insolvenzverwalter richtet.
(Da eine Anmeldung zur Insolvenztabelle stets auf einen bestimmten Geldbetrag
lauten miiite, wiirde eine Einordnung als »Mahnung« u.U. schon wegen des
neuen § 284 I1I BGB nicht weiterhelfen®***.) Selbst wenn ein Insolvenzgliubiger
vom Verwalter nicht nur anteilige, sondern vollstindige Erfiillung seiner Forde-
rung verlangen wiirde, geriete dadurch niemand in Verzug: Ein Verzug des
Schuldners, der diesen auch mit seinem freien Vermogen haftbar machen wiirde,
setzt eine Mahnung an ihn*>’ voraus, und ein Verzug des Insolvenzverwalters bzw.

332 Ebenso —zumindest fiir die nicht dem § 17 KO unterliegenden Fille (und vor Inkrafttreten
der InsO und damit auch der u. Rn. 5.98 ff. erorterten Folgeprobleme) — ERDMANN KTS
1967, 87, 123 (zu »Beispiel 1«), 124 ff. (aa — cc); RINTELEN ZHR 61 (1908) 147, 182; vgl.
auch SPELLENBERG S. 165 (vorletzter Absatz), 167 (letzter Absatz). A. M. zumindest fiir
die Fille des § 17 KO JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 161 (»Solange der Vertragspartner
die Anmeldung seiner Schadensersatzforderung nicht zuriicknimmt, bleibt es dabei, dafl
sich das Vertragsverhiltnis auch dem Gemeinschuldner gegeniiber in einen einseitigen
Schadensersatzanspruch umgewandelt hat.«); SCHLOSSER a. a. O. und wohl auch OETKER,
Grundbegriffe Bd. I S. 216f., 450.

333 Hierauf weist JAEGER/HENCKEL KO’ § 6 Rn. 67 hin.

334 Zust. KEPPLINGER S. 237 f. A. M. TINTELNOT ZIP 1989, 144, 1501. Sp.: »Nachdem der
Schuldner durch eigenen Konkursantrag oder dadurch, da3 er es nach Fremdantrag zur
Eroffnung kommen lassen mufite, seine Zahlungsunfihigkeit eingestanden hat, erscheint
eine Mahnung sinnlos, weiterer Aufwand, um den — womdglich fliichtigen — Schuldner in
Verzug zu setzen, unzumutbar.« Daf3 eine an den Schuldner gerichtete Mahnung »sinnlos«
sei, trifft m. E. zwar in dem bei Rn. 5.96 a. E., nicht aber auch in dem bei Rn. 5.97 eror-
terten Fall zu. Ubrigens bezieht TINTELNOT seine These, daf »die Konkurseroffnung eine
verzugsbegriindende Mahnung an den Schuldner entbehrlich macht«, ausdriicklich »nur
auf die Forderungen in ihrer teilnahmeberechtigend umgestellten Form . . ., soweit diese
Umstellung nachhaltig auch gegen den Schuldner wirkt« (ZIP 1989, 144, 1511. Sp.). Das
von TINTELNOT abgehandelte Thema ist insofern ein etwas anderes als das hier erorterte.

335 RGZ 121,207,211; BSG SGb 1974, 103, 105; STAUDINGER/LSwiscH, 1995, BGB" § 284
Rn. 57; JAEGER/LENT KO® § 139 Rn. 13 (m. w. N.); LG Miinchen NJW 1957, 1562, 1563
(m.w.N.); GLUCK S. 47 Fn. 6; STRACKE S. 111; KEPPLINGER S. 238; a. M. wohl SCHNORR
v. CAROLSFELD SGb 1974, 105, 106/107 (weil der Konkursverwalter Vertreter des Ge-
meinschuldners sei).

336 Das iibersieht SCHNORR v. CAROLSFELD a. a. O.

336 a Die genannte Vorschrift wird aber wohl in ihrer gegenwdrtigen Form nicht mehr lange
existieren. S. 0. Rn. 5.92 Fn. 303.

337 Zust. KEPPLINGER S. 238. Eine an den Insolvenzverwalter gerichtete Mahnung wiirde
schon deshalb nicht geniigen, weil dessen Verfiigungsmacht sich nur auf die Masse be-
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der durch ihn verwalteten Masse>>® scheitert™ daran, daB nicht er oder die Masse,
sondern allein der Schuldner** den Insolvenzgliubigern zur volistindigen Erfiil-

lung ihrer — aus der Masse nur anteilig zu befriedigenden — Forderungen ver-

pflichtet ist**!.

Unhaltbar sind wegen dieser rechtlichen Ausgangssituation®** auch alle Versuche,
die Weigerung des Insolvenzverwalters, einen Insolvenzgldubiger wie einen Mas-
segldubiger vollstindig zu befriedigen, zu einer dem Schuldner zuzurechnenden,
endgiiltigen Leistungsverweigerung hochzustilisieren, die den Schuldner nach
§ 326 BGB** bzw. nach den Regeln iiber die positive Forderungsverletzung®**
haftbar mache und dem Glédubiger eine Insolvenzforderung auf Ersatz des Nicht-
erfiillungsschadens verschaffe. Diesem Argumentationsmuster ist entgegenzuhal-
ten, daf} der Insolvenzverwalter die Erfiillung nur insoweit verweigern kann, wie
sie durch ihn — d. h. mit Mitteln der Masse — erfolgen konnte, daB also seine Er-
fiillungsablehnung im Hinblick auf das weitere Schicksal der personlichen Ver-
bindlichkeit des Schuldners zunichst einmal nur die Klarstellung bedeutet, daf} das
der Verfiigung des Schuldners entzogene Vermogen nicht ausnahmsweise doch
noch zur (vollstindigen) Erfiillung des Vertrages bereitgestellt werden wird. Wenn
dies feststeht** und der Schuldner den Vertrag ohne Verfiigung iiber dieses Ver-

zieht. Das verkennen SCHNORR v. CAROLSFELD SGb 1974, 105, 106/107 (dazu auch o.
Fn. 335f.) und STRACKE (vgl. u. Fn. 348). Zum Einfluf} des § 87 InsO auf die hier entwik-
kelte Losung vgl. u. Rn. 5.98 ff.

338 Unerheblich ist im hier interessierenden Zusammenhang, ob der Insolvenzverwalter die
Stellung einer »Partei kraft Amtes« oder die eines »Organs« der (dann als juristische
Person zu behandelnden) Masse innehat. Vgl. zur Rechtsstellung des Insolvenzverwalters
die Kommentare zu § 6 KO (vor allem JAEGER/HENCKEL’) bzw. § 80 InsO (z. B. HEss
InsO' § 80 Rn. 25 ff.) sowie aus der neueren Lehrbuchliteratur insb. HASEMEYER, Insol-
venzrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 15.01 ff.

339 Das gilt grundsitzlich auch dann, wenn sich die Insolvenzforderung auf Bezahlung einer
dem Schuldner unter Eigentumsvorbehalt gelieferten Sache richtet. Zu der abweichenden
Ansicht von OFFTERMATT vgl. u. Rn. 7.37 ff.

340 Vgl. o. Rn. 5.80 mit Fn. 260.

341 Die §§ 87 und 89 I InsO @ndern hieran nichts. Vgl. o. Rn. 5.92 ff. und u. Rn. 5.98 ff.

342 Ahnlich KaaTz S. 13 f.; PLOUNDER S. 33 ff.; vgl. auch PFLUG AG 1986, 305, 3141. Sp.

343 So aber fiir den Fall, dafl der Konkursverwalter die Erfiillung eines dem § 17 KO (§ 103
InsO) unterliegenden Vertrages ablehnt, MUSIELAK AcP 179 (1979) 189, 204; LUTHER
S. 56; SCHLOSSER, Zivilprozefirecht II, 1986, Rn. 343 und GERLAND KrVJSchr 1905, 29,
48f. (der letztere mit der Einschridnkung, »dafl der Gemeinschuldner einen derartigen
Ersatzanspruch ausschliefen kann durch Erbringung der vollen Leistung aus seinem kon-
kursfreien Vermogen, dafl dagegen der andere Theil sich an die Erkldrung des Konkurs-
verwalters halten kann, mithin nicht etwa genothigt ist, dem Gemeinschuldner noch eine
Frist gemdfl § 326 BGB zu setzen). Vgl. auch BAUR/STURNER, Zwangsvollstreckungs-,
Konkurs- und Vergleichsrecht Bd. II, 12. Aufl. 1990, Rn. 9.9.

344 So fiir die im Fall des § 17 KO/ § 103 InsO erklirte Erfiillungsablehnung des Verwalters:
MARKMANN S. 74 ff., 78, 84; MEHL S. 20 ff.; LUTHER, S. 56; KUHN/UHLENBRUCK KO'!
§ 26 Rn. 9; vgl. auch RGZ 135, 167, 170. Gegen diese Einordnung als pFV PALANDT/
HEeinricHs BGB® § 276 Rn. 114; STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB™ § 326 Rn. 219 (die
beide von der Existenz einer »insolvenzrechtlichen« Anspruchsgrundlage ausgehen).

345 Vgl. o. Rn. 5.811f., 5.881.
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mogen nicht erfiillen kann, haftet er dem Glaubiger wegen zu vertretenden Unver-
mogens nach §§ 325, 275 11, 279 BGB**°.

5.97 Verfiigt der Schuldner hingegen tiber gentigend freies Vermogen, um dem Glau-

5.98

biger den versprochenen Gegenstand zu beschaffen, so kann er nur infolge Verzugs
oder wegen einer positiven Forderungsverletzung schadensersatzpflichtig werden.
Und da nur der Schuldner selbst dem Gldubiger zur vollstindigen Erfiillung ver-
pflichtet ist, sind Mahnung und Nachfristsetzung, falls iiberhaupt erforderlich®*’,
nicht an den (hinsichtlich des »freien« Schuldnervermogens ohnehin nicht ver-
fligungsbefugten) Insolvenzverwalter, sondern an den Schuldner personlich zu
richten®?®. Ist dieser mit unbekanntem Ziel verreist oder entflohen®, so wird
man annehmen diirfen, daf ihm solch eine Mahnung auch noch unter seiner bis-
herigen Anschrift »zugehen« kann®. Wenn der Gliubiger ganz sicher gehen will
und die Sache es ihm wert ist, mag er die Moglichkeit der 6ffentlichen Zustellung
in Betracht ziehen (§ 1321, II BGB, §§ 204 ff. ZPO).

DaB der Schuldner wihrend des iiber seinem Vermogen schwebenden Insolvenz-
verfahrens wirksam gemahnt werden kann, scheint seit Inkrafttreten der InsO
durch § 87 InsO ausgeschlossen zu sein. § 87 InsO bestimmt, da} die Insolvenz-
gldubiger »ihre Forderungen nur nach den Vorschriften iiber das Insolvenzverfah-
ren verfolgen« konnen. Die Vorschrift entspricht im wesentlichen dem bisherigen
§ 12 KO. Sie ist jedoch insofern weiter gefait, als sie im Gegensatz zu § 12 KO
nicht nur fiir Forderungen »auf Sicherstellung oder Befriedigung aus der Konkurs-
masse«, sondern unabhingig vom verfolgten Anspruchsziel gilt. Die Begriindung
der dem § 87 InsO entsprechenden Bestimmung des Regierungsentwurfs® ! 1Bt
zweifelsfrei erkennen, daf die textliche Abweichung vom bisherigen § 12 KO
kein Redaktionsversehen war, sondern mit Absicht vorgenommen wurde:

»§ 12 KO wird sinngemiB iibernommen. Allerdings betrifft diese Vorschrift des geltenden
Rechts nur die Sicherung oder Befriedigung aus der Masse; sie 146t nach herrschender Meinung
den Gldubigern die Moglichkeit offen, nach einem Verzicht auf die Teilnahme am Konkurs-

346 Vgl. o. Rn. 5.76 ff.; zust. KEPPLINGER S. 238.

347 Zu den zahlreichen Ausnahmen von diesen Erfordernissen vgl. STAUDINGER/LOWISCH,
1995, BGB'? § 284 Rn. 59 ff. und STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB'™ § 326 Rn. 122 ff.S.
ferner o. Fn. 334 und u. Fn. 361, 365.

348 Ebenso GLUCK S. 47; KEPPLINGER S. 238. A. M. STRACKE S. 111 (mit unzutreffenden
Nachweisen in Fn. 3): an den Konkursverwalter. Vgl. dagegen schon o. Rn. 5.95. STRAK-
KES Begriindung, daf} eine an den Gemeinschuldner personlich gerichtete Mahnung gem.
§ 71KO (§ 8111 InsO) unwirksam wire, verkennt, daf3 diese Bestimmung nur auf Rechts-
handlungen des Gemeinschuldners anwendbar ist. Eine Mahnung bleibt aber auch dann,
wenn sie gegeniiber dem Gemeinschuldner ausgesprochen wird, Rechtshandlung des
Gldubigers. Vgl. auch u. Rn. 5.137 Fn. 462.

349 Vgl. den Einwand von HENCKEL ZZP 99 (1986) 419, 434 und TINTELNOT a.a.O. (o.
Fn. 334).

350 Vgl. PALANDT/HEINRICHS BGB® § 130 Rn. 16 ff. (»Zugangsverhinderung«); ERMAN/
PaLM BGB'® § 130 Rn. 7 (insb. im letzten Absatz unter »Ortsabwesenheit des Empfin-
gers«); JAUERNIG BGB’ § 130 Rn. 15.

351 BT-Drucks. 12/2443 S. 137 (zu § 98 des Regierungsentwurfs).
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verfahren gegen den Gemeinschuldner personlich Klage zu erheben, wobei ihnen jedoch die
Vollstreckung wihrend der Dauer des Konkursverfahrens durch § 14 KO verwehrt ist. Die
Fassung der neuen Vorschrift schliet im Interesse einer klaren Rechtslage diese Moglichkeit
aus. In welcher Weise der Schuldner wihrend des Verfahrens fiir Forderungen der Insolvenz-
gldubiger in Anspruch genommen werden kann, soll sich allein aus den Vorschriften iiber das
Insolvenzverfahren ergeben.«

Schlieft die derart begriindete textliche Abweichung des § 87 InsO vom bisheri-
gen § 12 KO die Moglichkeit aus, den Schuldner wihrend des iiber seinem Ver-
mogen schwebenden Insolvenzverfahrens wirksam (§ 2841 1 BGB) zu mahnen?

Dafiir konnte sprechen, daf eine an den Schuldner personlich gerichtete Mahnung
nur den Sinn haben kann, den Schuldner zum Einsatz seines nicht zur Insolvenz-
masse gehorenden Vermogens zu veranlassen®, und daB die Abweichung des
§ 87 InsO vom bisherigen § 12 KO ja gerade darin besteht, daBl die Verfolgung
von Insolvenzforderungen nunmehr auch dann den Vorschriften iiber das Insol-
venzverfahren unterworfen sein soll, wenn der Glaubiger andere Ziele verfolgt als
die Erlangung einer Sicherung oder Befriedigung aus der Masse.

Gegen die Annahme, dafl § 87 InsO die Insolvenzgldubiger hindern will, den
Schuldner wihrend des Verfahrens wirksam zu mahnen, spricht jedoch, daf3 die
Mahnung ein keiner staatlichen Mitwirkung bediirftiges, einseitiges Geschift des
materiellen Rechts darstellt und sich unter den »Vorschriften iiber das Insolvenz-
verfahren«, auf die § 87 InsO pauschal verweist, keine einzige befindet, die auch
rein materiellrechtliche Mittel der Anspruchsdurchsetzung zum Gegenstand hat
(von der Aufrechnung einmal abgesehen™). Auch die Begriindung der dem § 87
InsO entsprechenden Vorschrift des Regierungsentwurfs®* thematisiert nicht ir-
gendwelche materiellrechtlichen Mittel der Anspruchsdurchsetzung, sondern nur
die nach bisherigem Recht (§ 12 KO) weithin anerkannte Moglichkeit der Kon-
kursglaubiger, »nach einem Verzicht auf die Teilnahme am Konkursverfahren ge-
gen den Gemeinschuldner personlich Klage zu erheben«. Nur beziiglich dieser
Moglichkeit (die auf dem Gebiet des Prozefirechts liegt!) wird in der Begriindung
ausdriicklich gesagt, daf} sie kiinftig ausgeschlossen sein solle. Auch wird als Be-
griilndung dieser gesetzgeberischen Entscheidung nicht eine Abwédgung materiel-
ler Rechtspositionen, sondern nur ganz allgemein das Interesse an einer »klaren
Rechtslage« angegeben. Dies jedoch ist eine Argumentationsweise, mit der man
vielleicht die eine oder andere Frage der prozessualen ZweckmaBigkeit, keines-
falls aber so gewichtige®® materiellrechtliche Fragen wie die, ob der Schuldner
wihrend des Insolvenzverfahrens durch eine Mahnung in Verzug gesetzt werden
kann, einer schnellen Losung zufiihren darf. Im Ergebnis bedeutet dies, daBl § 87
InsO so ausgelegt werden muf3, daf} er nur die eines staatlich geordneten Verfah-

352 Vgl. Rn. 5.96, 5.97.

353 Zudem werden gerade etwaige Aufrechnungsmoglichkeiten des Gldubigers durch das Ver-
fahren nicht beriihrt (§ 94 InsO).

354 Vgl. o. Rn. 5.98.

355 Vgl. z.B. Rn. 5.101 mit Fn. 359.
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rens bediirftige prozessuale Rechtsverfolgung betrifft und folglich der Wirksam-
keit einer an den Schuldner personlich gerichteten Mahnung nicht entgegen-
steht™°. Selbst wihrend des iiber seinem Vermogen schwebenden Insolvenzver-
fahrens kann der Schuldner also nicht nur dadurch in Verzug geraten, daf3 er einen
kalendermiiBig festgelegten Leistungstermin (§ 284 1I 1, III 2 BGB) versidumt™’,
sondern auch dadurch, dafl er nach FEintritt einer nicht kalendermifig vorher-
bestimmten Filligkeit vom Glaubiger gemahnt (§ 2841 1 BGB) wird und die be-
treffende Verbindlichkeit dann trotzdem nicht erfiillt (bei Geldforderungen sind
jedoch bis auf weiteres®* die Besonderheiten des im Jahre 2000 angefiigten
§ 284 111 BGB zu beachten). Auch Nachfristsetzung und Ablehnungsandrohung
(§ 3261 BGB) konnen und miissen in der hier vorausgesetzten Situation, daf}
die mangelnde Leistungsbereitschaft des Insolvenzverwalters feststeht (Rn. 5.96),
unmittelbar gegeniiber dem Schuldner erklart werden. Im einzelnen gilt folgen-
des:

Hat der Schuldner aufgrund Kaufvertrags eine nur der Gattung nach bestimmte
Sache zu beschaffen und reagiert er trotz in seinem »freien« Vermogen enthaltener,
die Beschaffungskosten deckender Mittel*>® auf eine Mahnung und eine den Er-
fordernissen des § 326 I BGB entsprechende Nachfristsetzung nicht, so kann der

Gldubiger gem. § 326 BGB Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangen oder

vom Vertrag zuriicktreten®.

Ist der Vertrag auch auf seiten des Glaubigers noch nicht vollstdndig erfiillt und
der Insolvenzverwalter deshalb gem. § 103 I InsO berechtigt, »anstelle des
Schuldners« selbst zu erfiillen und dafiir auch seinerseits Erfiillung zu ver-
langen, so wird man dem Vertragspartner, falls dieser seine verzugsbegriin-
dende Mahnung und die Nachfristsetzung erst nach der Verfahrensersffnung®®
und dann nicht auch gegeniiber dem Verwalter’® ausgesprochen hat, aber

356 Zust. KEPPLINGER S. 238 f.

357 Dieser Fall wird vom Wortlaut des § 87 InsO eindeutig nicht erfalit!

357a S.o. Rn. 5.92 Fn. 303.

358 Vgl. 0. Rn. 5.89, 5.97.

359 Speziell zum Riicktritt vgl. u. § 7, besonders Rn. 7.3 ff., 7.10 ff. Abgelehnt wird das o. im
Text bejahte Riicktrittsrecht u. a. auch von KEPPLINGER (s. u. Rn. 7.12 mit Fn. 29).

360 Eine dem Schuldner vor Verfahrenseroffnung zugegangene Mahnung und/oder Nachfrist-
setzung wirkt auch gegeniiber dem sich gem. § 103 I InsO fiir die Erfiillung des Vertrages
entscheidenden Insolvenzverwalter (str.; bzgl. der Nachfrist im Prinzip ebenso JAEGER/
HeENckeL KO’ § 17 Rn. 1421 nicht jedoch TINTELNOT ZIP 1989, 144, 153). Denn dieser
miifite es ja auch hinnehmen, wenn der Vertragspartner schon vor Verfahrenserdffnung das
Recht erworben hitte, gem. § 326 BGB vom Vertrag zuriickzutreten (vgl. hierzu und zu
moglichen Ausnahmen im Hinblick auf den neuen § 112 Nr. 1 InsO o. Rn. 2.18 mit Fn. 33,
Rn. 4.113 und u. Rn. 7.12, 7.56 ff., 7.66).

361 Obwohl der Insolvenzverwalter selbst nicht Schuldner der anderen Vertragspartei ist (vgl.
aber fiir den Fall des § 55 I Nr. 2 InsO u. Rn. 8.29), darf er doch sein in § 103 I InsO
verbrieftes Recht, von der anderen Vertragspartei Erfiillung zu verlangen, jedenfalls dann
nicht ohne eine an ihn personlich gerichtete Vorwarnung (Mahnung, Nachfristsetzung)
verlieren, wenn eine solche auch gegeniiber dem Schuldner erforderlich wire (und diesem
gegeniiber nicht bereits vor Verfahrenserdffnung erfolgt ist; vgl. Fn. 360). S. aber auch
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wohl**? nur dann die Mdglichkeit zuerkennen diirfen, das ihm gem. § 326 BGB

zustehende Wahlrecht in einer den Erfiillungsanspruch der Masse vereitelnden
Weise®® auszuiiben, wenn positiv feststeht, dal der Verwalter den Vertrag ohnehin
nicht erfiillen wird**. Das Gleiche gilt, wenn der Schuldner ohne Mahnung und
Nachfristsetzung dadurch nach § 326 BGB bzw. wegen positiver Vertragsverlet-
zung haftbar wird, dal er wihrend des Insolvenzverfahrens ausdriicklich erklart,
die ihm obliegende Leistung nicht erbringen zu wollen®®. In beiden Fillen sind die
Interessen des Vertragspartners dadurch ausreichend gewahrt, daf3 er den Insol-
venzverwalter durch eine Aufforderung nach § 103 II 2 InsO zur Ausiibung seines

Wahlrechts anhalten und der Verwalter nicht mehr auf Erfiillung bestehen kann,

wenn er diese Aufforderung nicht unverziiglich beantwortet’®.

Im Schrifttum wird vertreten, dal der Vertragspartner in den Fillen des § 1031
InsO gegeniiber dem die Erfiillung des Vertrages ablehnenden Insolvenzverwalter
die Rechte aus § 326 BGB deshalb nicht erwerben konne, weil der in dieser Vor-
schrift vorausgesetzte Schuldnerverzug nicht vor Filligkeit des Erfiillungs-
anspruchs eintreten konne und diese Filligkeit in allen Fillen des § 1031 InsO
ausgeschlossen werde durch die dem Schuldner bzw. seinem Insolvenzverwalter
zustehende Einrede des nicht erfiillten Vertrages™®’. Diese Ansicht ist unzutref-
fend. Das gilt vor allem fiir den Fall, dafl der Schuldner nach dem Inhalt des Ver-

Fn. 334, 337. Im Gegenschluf} ergibt sich aus dem Vorstehenden, daf} ein Verzug des
Schuldners, der nach Verfahrenseréffnung unabhdngig von einer Mahnung deshalb ein-
tritt, weil die Leistungszeit kalenderm@Big bestimmt ist (§§ 284 II 1, III 2 BGB), ohne
weiteres auch den Erfiillungsanspruch der Insolvenzmasse gefihrden kann (z. B. in den
Fillen der §§ 326 11, 455 1 BGB). Hinsichtlich dieses Falles i. E. ebenso STRACKE S. 111
(vgl. aber ansonsten o. Fn. 348).

362 Die hier vertretene Ansicht stellt nur eine von mehreren vertretbaren Auslegungsmoglich-
keiten dar. Man konnte ihr entgegenhalten, daf kein Grund ersichtlich sei, den Insolvenz-
gldubiger besser zu schiitzen als einen Gldubiger, der sich eine auf einem beiderseits noch
nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrag des Schuldners beruhende Forderung im
Wege der Einzelzwangsvollstreckung pfianden und iiberweisen lie. Allerdings hat die
andere Vertragspartei (der Drittschuldner) dort nicht die Moglichkeit des § 103 II 2 InsO
(zu ihr sogleich im Text).

363 Man denke an Schadensersatz nach der Differenzmethode (vgl. Rn. 5.41 und KEPPLINGER
S. 239f. Fn. 1103) oder an Riicktritt (dazu Rn. 5.101 mit Fn. 359 und u. Rn. 7.3 ff.).

364 Gewisse Parallelwertungen finden sich bei WIECHERS S. 32-34, 82f. (vgl. aber auch o.
Rn. 4.111 Fn. 284 und u. Rn. 7.12 Fn. 29). Zu der entsprechenden Frage im Zusammen-
hang mit dem iiber § 27511 BGB zu § 325 BGB fiihrenden insolvenzbedingten Unver-
mogen des Schuldners vgl. o. Rn. 5.81f.

365 Dieser Sachverhalt (vgl. auch Rn. 5.107f., 5.137 f.) unterscheidet sich von dem soeben in
Fn. 361 erwihnten Fall der kalendermifig bestimmten Leistungszeit dadurch, daf die dort
unterstellte (und eine Mahnung iiberfliissig machende) Zeitbestimmung bereits vor Ver-
fahrenseroffnung erfolgt und somit vom Verwalter hinzunehmen ist, wihrend der Fall, daf3
eine solche Bestimmung nicht erfolgt ist und der Schuldner erst wéihrend des Insolvenz-
verfahrens erklirt, seine Verbindlichkeit nicht erfiillen zu wollen, ebenso zu 16sen ist, wie
wenn eine nach § 284 I BGB erforderliche Mahnung erst wihrend des Verfahrens und dann
nur gegeniiber dem Schuldner personlich ausgesprochen worden wire.

366 Vgl. WIECHERS S. 34 und o. Fn. 362, 364.

367 BROCKELMANN S. 24; SAcHS S. 18.
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trages vorzuleisten hatte und sich schon deshalb nicht auf die Zug-um-Zug-Ein-
rede der §8§ 320, 322 BGB berufen kann. In allen anderen Fillen 148t sich zwar mit
guten Griinden behaupten, daf3 der Schuldner das Ausbleiben seiner Leistung
»nicht zu vertreten« (§ 285 BGB) habe, solange er nach § 320 BGB zur Verwei-
gerung seiner Leistung berechtigt sei. Dementsprechend hat sich die Auffassung
durchgesetzt, da} jemand, der aufgrund eines gegenseitigen Vertrages eine Lei-
stung schulde, mit der er nicht vorleistungspflichtig sei, erst dann in Verzug gera-
ten konne, wenn der Gldubiger die Gegenleistung erbringe oder in einer den An-
nahmeverzug®® begriindenden Weise anbiete®®. Die letztgenannte Voraussetzung
kann der Glaubiger aber in allen Fillen, in denen weder der Schuldner noch der
Insolvenzverwalter zur vollstindigen Vertragserfiillung bereit ist (§ 298 BGB),
leicht herbeifiihren, indem er dem Insolvenzverwalter’® die Gegenleistung wort-
lich®"" anbietet.

¢) Schadensersatz auch bei betagter Primérforderung?

Bei Rn. 5.76 ff., 5.91 ff. wurde immer stillschweigend unterstellt, dal die Forde-
rung, deren Umwandlung in einen Anspruch auf Ersatz des Nichterfiillungsscha-
dens zur Diskussion stand, schon zur Zeit der Verfahrenser6ffnung fillig war. Daf3
dies so ist, versteht sich aber nicht von selbst. Die Bestimmung des § 411 InsO
(vormals § 651 KO), nach der betagte Forderungen als fillig »gelten«, besagt
nidmlich nicht, daf} solche Forderungen auch gegeniiber dem Schuldner als fillig
anzusehen sind, sondern nur, daf} diese Forderungen im Insolvenzverfahren wie
fillige zu behandeln sind, wenn der Gliubiger sie anmeldet®’”. JAEGER hat das
treffend auf die Formel gebracht: »Betagte Konkursforderungen »gelten als fallig<,
aber nicht schlechthin, sondern nur fiir den Zweckbereich des § 65, d. h. nur fiir die
konkursmiBige Rechtsverfolgung . . .«*”*. Eine Erorterung der Frage, ob und unter
welchen Voraussetzungen ein Insolvenzgldaubiger infolge des erdffneten Verfah-
rens einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung erlangen kann,
mul} daher auch die Mdoglichkeit beriicksichtigen, dafl die Forderung des Glaubi-
gers zur Zeit der Verfahrenserdffnung noch nicht fillig war.

5.105 Wenig problematisch sind die Fille, in denen der Schuldner infolge der Belastung

seines Vermogens mit der alleinigen Verfiigungsmacht eines nicht erfiillungsberei-
ten Insolvenzverwalters die Moglichkeit, seine Verbindlichkeit zu erfiillen, end-

368 Arg. §§ 32211, 274 11 BGB.

369 Vgl. BGHZ 116, 244,249; ERNST AcP 199 (1999) 485, 499; STAUDINGER/LOWISCH, 1995,
BGB" § 284 Rn. 21; STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB™ § 320 Rn. 45.

370 Denn der Erfiillungsanspruch des insolventen Schuldners gehort ja zur Masse (vgl. auch u.
Rn. 8.1 ff.).

371 Analogie zu § 295 BGB; vgl. STAUDINGER/LOwIscH, 1995, BGB" § 298 Rn. 5; BGH
NJW 1997, 581 = ZIP 1997, 147, 148.

372 MoTivE zur KO S. 276 = HAHN Bd. IV S. 257.

373 JAEGER KO § 65 Rn. 4; ebenso an gleicher Stelle die von LENT besorgte 8. Auflage.
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giiltig verloren hat: Dann haftet er dem Gldubiger gem. § 280 bzw. § 325 (jeweils
i. V.m. §§ 275 II, 279) BGB auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung*’*.

Zu beachten ist aber, dal der Schuldner nicht nach Unmoglichkeitsrecht haftet,
wenn sein Leistungsunvermogen ein nur voriibergehendes ist, insbesondere wenn
es bis zur Filligkeit der geschuldeten Leistung behoben werden kann®”.

Auf Schwierigkeiten stoft die Rechtfertigung eines Anspruchs auf Ersatz des
Nichterfiillungsschadens, wenn der Schuldner iiber geniigend freies Vermdgen
verfiigt, um seine Primérschuld zu erfiillen. Eine Haftung nach Unmoglichkeits-
recht kommt hier nicht in Betracht. Und in Verzug kann der Schuldner erst geraten,
wenn die in Frage stehende Forderung fillig geworden ist (vgl. § 284 BGB). Das
gilt selbst dann, wenn der Schuldner schon vor Filligkeit bestimmt und endgiiltig
erklart, daB er auch nach Eintritt der Filligkeit nicht erfiillen werde. Aufgrund
solch einer Erkldrung kann der Schuldner zwar auch ohne Mahnung in Verzug
geraten, jedoch tritt der Verzug nicht vor der Filligkeit’’®, im Extremfall also erst
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens ein.

Allerdings kann in der vom Schuldner vor Filligkeit abgegebenen Erkldrung, dafl
er seine Verbindlichkeit weder jetzt noch nach Filligkeitseintritt erfiillen werde,
u. U. eine positive Forderungsverletzung zu sehen sein, die dann ihrerseits als
Grundlage einer Verpflichtung zum Ersatz des Nichterfiillungsschadens in Be-
tracht kommt®””. Die Frage, ob solch ein Ersatzanspruch schon vor Filligkeit
der verletzten Primirforderung geltend gemacht werden konnte®”®, ist jedenfalls
fiir die sich nach der InsO richtende Geltendmachung als Insolvenzforderung zu
bejahen®””; das folgt aus § 411 InsO. Oft jedoch wird es an der definitiven Erkli-
rung des Schuldners, daf} er seine Primérverbindlichkeit nicht nur jetzt, sondern

374 Zust. KEPPLINGER S. 240. Die Frage, ob dieser Ersatzanspruch schon vor dem Zeitpunkt
geltend gemacht werden kann, in dem die Primérschuld zu erfiillen gewesen wire, braucht
hier nicht weiter vertieft werden (vgl. aber Rn. 5.108 zu einem &hnlich liegenden Pro-
blem): Wenn der Ersatzanspruch im Verfahren als Insolvenzforderung beriicksichtigt wer-
den darf (dazu sogleich Rn. 5.113 ff., 5.117 ff., 5.123 ff.), gilt er insoweit als fallig (§ 41 1
InsO).

375 Vgl. STAUDINGER/LOWISCH, 1995, BGB" § 275 Rn. 30 ff., 37 (wo allerdings nur die Frage
des Erloschens der Primérleistungspflicht abgehandelt wird).

376 RG WarnR 1919 Nr. 87; BGH NJW 1962, 1340, 1341; 1974, 1080; BGH MDR 1964, 319;
STAUDINGER/LSWISCH, 1995, BGB'? § 284 Rn. 69.

377 So jedenfalls die h. M.; vgl. EMMERICH, Das Recht der Leistungsstdrungen, 4. Aufl. 1997,
S. 242; STAUDINGER/LO6WIscH, 1995, BGB'® § 284 Rn. 69 und Vorbem. 13 zu §§ 284 ff.,
STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB' § 326 Rn. 140, 209 ff. und — zur VOB — BGH NJW
1974, 1080f. ad 2b.

378 Verneinend BGH MDR 1964, 319 f.im SchluB3satz; a. M. anscheinend STAUDINGER/OTTO,
2001, BGB' § 326 Rn. 224 und RGZ 57, 105, 114 (die den Umstand, daB die Primiir-
forderung erst spiter fillig geworden wiire, lediglich als Frage der Schadensberechnung
behandeln); BGH NJW 1974, 1080f. ad 2b (zur VOB).

379 Dazu sogleich Rn. 5.113 ff., besonders Rn. 5.138.
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auch nach Eintritt des (vielleicht noch weit entfernten) Filligkeitstermins nicht

erfiillen werde, fehlen®°,

d) Die Frage des »Vertretenmiissens«

Mit Blick auf den (in der Realitét sehr hdufigen) Fall, dal der Schuldner infolge
des Ubergangs seiner Verfiigungsmacht auf den Insolvenzverwalter’®' die Fihig-
keit verliert, eine bestimmte Verbindlichkeit ordnungsgemif zu erfiillen, wurde
bei Rn. 5.86 ausgefiihrt, dall der Schuldner dieses Unvermogen stets zu vertreten
habe, weil es auf der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens beruhe und diese wie-
derum eine Folge des von ihm analog § 279 BGB ohne Riicksicht auf Verschulden
zu vertretenden Geldmangels sei. Aufgrund dieser Erwigungen ergab sich eine
Schadensersatzpflicht des Schuldners aus § 280 bzw. § 325 BGB** (jeweils
i. V.m. §§ 275 I, 279 BGB).

Bei der Begriindung dieses Ergebnisses wurde stillschweigend unterstellt, dafl der
Schuldner im konkreten Fall mindestens das zu vertreten hat, was ihm die §§ 276,
278, 279 BGB im allgemeinen zumuten. Ausgespart blieben also Situationen, in
denen den Schuldner aufgrund besonderer Bestimmungen eine mildere Verant-
wortlichkeit trifft. Zu denken ist etwa an den Fall, dal sich der Gldubiger schon
vor der Verfahrenser6ffnung mit der Annahme der ihm vom Schuldner angebote-
nen Leistung in Verzug befand: Hier hat der Schuldner wegen § 300 BGB nur noch
Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit zu vertreten; fiir sein durch das spitere Insolvenz-
verfahren bedingtes Unvermogen ist er dem Gldubiger also nur dann verantwort-
lich, wenn die Verfahrenserdffnung auf einem von ihm mindestens grobfahrléssig
herbeigefiihrten Umstand beruht. Ist das nicht der Fall, so ist der Schuldner dem
Gléubiger nicht zum Ersatz des vollen Nichterfiillungsschadens, sondern nur zur
Herausgabe des Vorteils verpflichtet, der ihm dadurch entsteht, dal der Insolvenz-
verwalter fiir den Gegenstand, dessen Leistung dem Schuldner infolge des Insol-
venzverfahrens unmoglich geworden ist, einen Erlos erzielt und mit diesem einen
Teil der Schuldenlast abtrigt®®. Abgesehen von dieser aus § 281 BGB folgenden
Verpflichtung zur Herausgabe des stellvertretenden commodum wird der Schuld-
ner durch das von ihm nicht zu vertretende Unvermdgen frei (§ 275 BGB). Gleich-
wohl behilt er gem. § 324 II BGB den Anspruch auf eine etwa noch ausstehende
Gegenleistung, mit dessen Geltendmachung er jedoch bis zur Aufhebung des In-
solvenzverfahrens warten muf3 (arg. §§ 80ff. InsO) und auf den er sich gem.

380 Denn hier ist ein strenger Maf3stab anzulegen; vgl. BGH NJW 1974, 1080 f. ad 2 b; BGHZ
104, 6, 13; BGH ZIP 1996, 1987, 1988; STAUDINGER/LOwiscH, 1995, BGB" § 284
Rn. 68, STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB'* § 326 Rn. 141 ff., 209.

381 Zum verwalterlosen Verfahren vgl. o. Rn. 5.90.

382 Vgl. zur dogmatischen Einordnung dieser Leistungsstrung aber auch die relativierenden
Hinweise bei Rn. 5.84 a. E.

383 Ebenso STAUDINGER/L&WISCH, 1995, BGB'® § 281 Rn. 30 fiir den dhnlichen Fall, daf
dem Schuldner die Leistung der geschuldeten Sache dadurch unméglich wird, da der
Gldubiger sie im Wege des Pfandverkaufs verduBlert (vgl. auch RGZ 120, 347, 350; RG JW
1936, 2859 — letzterer Fall erneut entschieden in RGZ 171, 282 ff.).
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§ 32412 BGB anrechnen lassen muf}, was er infolge der wihrend des Insolvenz-
verfahrens erfolgten Befriedigung seiner Glaubiger aus dem Gegenstand der ihm
unmdoglich gewordenen Leistung »erspart«®,

Soweit das durch die Verfahrenser6ffnung bedingte Unvermogen des Schuldners
befreiende Wirkung hat (§ 275 BGB), tritt diese aber nur im Verhiltnis zwischen
dem Glédubiger und dem Schuldner ein, nicht auch im Verhiltnis zwischen dem
Gldubiger und der Insolvenzmasse bzw. deren Verwalter, dem ja die Leistung durch
denselben Umstand, auf dem das Unvermogen des Schuldners beruht (d. i. die Ver-
fahrenseroffnung), iiberhaupt erst moglich®® geworden ist und der sich deshalb
hinsichtlich der Masseverbindlichkeit, die gem. § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO entsteht,
wenn er nach § 103 I InsO die Erfiillung eines gegenseitigen Vertrages des Schuld-
ners verlangt, nicht auf das durch §§ 801, 81 InsO bedingte Unvermogen des
Schuldners berufen darf (vgl. auch § 425 BGB386). Von der Annahme, dal} das
auf §§ 801, 81 InsO beruhende Unvermdgen des Schuldners eine Inanspruchnahme
der Insolvenzmasse nicht ausschlief3t, geht wohl auch § 45 InsO (vormals § 69 KO)
aus, der dem Gldubiger ja auch dann, wenn der Gegenstand seiner Primérforderung
zur Insolvenzmasse gehdrt®®” und somit der Verfiigung des Schuldners entzogen ist,
eine Insolvenzforderung auf den »Wert« der —als noch fortbestehend angesehenen —
Primérforderung zuerkennt. § 45 InsO gewihrt dem Gldubiger also ein Verfahrens-
teilnahmerecht, schon bevor der Schuldner iiberhaupt aus der verfahrensgemafen
Verwendung des Gegenstandes der ihm unmoglich gewordenen Leistung einen
dem Gldubiger nach § 281 BGB herauszugebenden Vorteil —namlich die Befreiung
von Verbindlichkeiten in Hohe des erzielten Erloses — erlangt haben kann®*®. Her-
vorzuheben ist des weiteren, daf der Insolvenzgldubiger in dem hier erorterten Fall,
in dem er sich zur Zeit der (vom Schuldner nicht vorsitzlich oder grobfahrlissig
verursachten) Verfahrenser6ffnung in Glaubigerverzug befand, wegen § 300 BGB
nicht mehr beanspruchen kann als den »Wert« seiner unerfiillt bleibenden Primér-
forderung oder die Herausgabe des »stellvertretenden commodum«. Auch hier
zeigt sich die Unrichtigkeit der These™, daB nach dem BGB eigentlich jeder In-
solvenzgldubiger, dessen Primérforderung sich nicht auf Geld richte, ohne weiteres

384 Das ist der Betrag, um den seine Schuldenlast infolge der im Insolvenzverfahren vor-
genommenen Verwertung des Leistungsgegenstandes und der Verteilung des Erloses ge-
mindert worden ist. Es ist anerkannt, daf3 sich der Schuldner iiber den Wortlaut des § 324 1
2 BGB hinaus alle Vorteile anrechnen lassen muB, die er durch die Unmoglichkeit bzw.
sein Unvermdgen (§ 275 II BGB) erlangt (STAUDINGER/OtTO, 2001, BGB™ § 324
Rn. 51).

385 Vgl. die o. bei Rn. 5.78 wiedergegebene Passage aus den MOTIVEN.

386 Zur Annahme einer Gesamtschuld oder einer dieser zumindest vergleichbaren Haftungs-
lage vgl. schon o. Rn. 5.83, 5.94 und 8.29 mit Fn. 80f.

387 Vgl. 0. Rn. 5.78.

388 Gibe es § 45 InsO nicht, so konnte der Glaubiger fiir seinen Anspruch auf Herausgabe des
»stellvertretenden commodum« (§ 281 BGB) bis zu dem Zeitpunkt, in dem der Insolvenz-
verwalter fiir den Gegenstand der dem Schuldner unméglich gewordenen Leistung einen
Erl6s erzielt und diesen an die Glaubiger verteilt, lediglich eine Sicherung verlangen (vgl.
§§ 67, 154, 168 Nr. 2 KO bzw. nunmehr § 1911 InsO).

389 Vgl. 0. Rn. 5.76.
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Ersatz aller ihm entstandenen Nichterfiillungsschidden einschlieflich des entgan-
genen WeiterverduBerungsgewinns verlangen konne.

Eine weitere Fallgruppe, in der die im SchluB3satz der Rn. 5.111 erwéhnte These
nicht zutrifft, bilden die Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung. Sie rich-
ten sich priméar auf Herausgabe des ohne rechtlichen Grund »Erlangten«. Wird dem
Verpflichteten die Herausgabe unméglich, so braucht er auch dann, wenn er sein
Unvermdgen fahrlissig selbst herbeigefiihrt hat, normalerweise® nicht gem.
§ 280 BGB Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu leisten, sondern nur gem.
§ 818 II BGB den Wert des Erlangten zu ersetzen. Und auch diese Verpflichtung
wird ihm durch § 818 III BGB erlassen, soweit er nicht mehr bereichert ist. Wer also
z.B. gem. § 812 BGB die Riickiibereignung eines nichtig gekauften Gegenstandes
schuldet, ist dem Gldubiger grundsitzlich nicht dafiir schadensersatzpflichtig, daf3
er (verschuldet oder unverschuldet) in ein Insolvenzverfahren gerit und deshalb
(8§ 801, 81 InsO) seiner Riickiibereignungspflicht nicht mehr nachkommen kann.
In diesem Fall ist der Glaubiger auf einen Wertersatzanspruch nach § 818 Il BGB
beschrinkt, der durch § 818 III BGB auf den Betrag der dem Schuldner verblie-
benen Bereicherung (also auf den Betrag des vom Insolvenzverwalter erzielten und
zur Schuldentilgung verwandten Erloses) begrenzt wird. Da aber das Unvermogen
des Schuldners, das ohne rechtlichen Grund Erlangte in Natur herauszugeben, le-
diglich auf §§ 801, 81 InsO und somit auf demselben Grund beruht, der dem In-
solvenzverwalter die Herausgabe maoglich macht™', gelten im Verhiltnis zwischen
dem Glaubiger und der Insolvenzmasse nicht etwa § 818 II BGB**? und die nor-
malerweise (§ 818 III BGB) anzunehmende Begrenzung des Anspruchs auf den
Betrag der beim Schuldner vorhandenen Bereicherung. Vorrang hat im Verhéltnis
zur Masse vielmehr die insolvenzrechtliche Vorschrift des § 45 Satz 1 InsO. Diese
erlaubt es dem Gldubiger, sich trotz § 818 III BGB schon vor dem Zeitpunkt, in dem
der Insolvenzverwalter den Bereicherungsgegenstand verwertet und mit dem Erlos
die Passiva des Schuldners mindert, mit einer Insolvenzforderung in Hohe des
»Wertes«, den der (damals™® noch auf Herausgabe in Natur gerichtete) Bereiche-
rungsanspruch zur Zeit der Verfahrenserdffnung hatte, am Verfahren zu beteiligen.
Einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung hat der Bereicherungs-
glidubiger jedoch grundsitzlich selbst dann nicht, wenn der Schuldner das Insol-
venzverfahren, durch welches ihm die »Herausgabe« des rechtsgrundlos erlangten

Gegenstandes unméglich wurde, selbst verschuldet hat™*,

390 D.h. wenn er nicht wegen §§ 818 IV, 819 oder 820 BGB verschirft haftet.

391 Vgl. Rn. 5.111 1. V. m. der bei Rn. 5.78 wiedergegebenen Passage der MOTIVE.

392 Der Insolvenzverwalter muf3 also, wenn er analog § 103 I InsO die Erfiillung des Riick-
abwicklungsschuldverhiltnisses wéhlt (Rn. 4.114 ff.), das vom Schuldner Erlangte in Na-
tur herausgeben. § 818 II BGB ist auf diese analog § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO entstandene
Masseverbindlichkeit erst dann anwendbar, wenn das Erlangte auch in der Masse nicht
mehr vorhanden ist.

393 Genauer: eine logische Sekunde vor dem in § 45 Satz 1 InsO fiir maBgeblich erklérten
Zeitpunkt der Verfahrenseroffnung.

394 Vgl. § 818 III BGB, aber auch die sich aus den §§ 818 IV, 819, 820 BGB ergebenden
Ausnahmen.
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VI. Die Verfolgbarkeit als Insolvenzforderung

1. Wertungswiderspruch zu § 45 Satz 1 InsO?

Nachdem klargestellt ist, unter welchen Voraussetzungen ein Glaubiger bei oder
nach Eroffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen des Schuldners
einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung erlangt®®, ist nun die
bei Rn. 5.72 ff. aufgeworfene Frage zu beantworten, ob der Gldubiger das Recht
hat, sich mit solchen erst bei oder nach Verfahrenseroffnung erworbenen Ersatz-
anspriichen als Insolvenzgldaubiger am Verfahren zu beteiligen, oder ob die Be-
stimmung des § 45 Satz 1 InsO, nach der Forderungen, die nicht auf einen be-
stimmten Geldbetrag gerichtet sind, im Insolvenzverfahren (nur) mit ihrem Wert
geltend zu machen sind, jeden aus Anlall der Verfahrenserdffnung gegen den
Schuldner erworbenen Anspruch auf Ersatz des Nichterfiillungsschadens von
der Verfahrensteilnahme ausschliefit, soweit dieser den (ggf. nach der Differenz-
methode reduzierten®®) Betrag der Primdrforderung bzw. ihres Wertes iiber-

steigt™’.

Die Schluflfolgerung, daf diese Frage im Sinne der letztgenannten Alternative zu
beantworten sei, wiirde sich geradezu aufdringen, wenn sonst jeder Insolvenz-
gldubiger ohne weiteres das Recht hitte, eine Insolvenzforderung auf Ersatz sdmt-
licher ihm infolge der Verfahrenseroffnung entstehender Nichterfiillungsschidden
anzumelden®®. Gerade das 148t sich aber, wie die Untersuchungen des vorange-
gangenen Abschnitts gezeigt haben, so pauschal nicht sagen: Zwar verliert der
Schuldner infolge des Verlusts der Verfiigungsmacht iiber sein die Insolvenzmasse
bildendes Vermogen i.d.R. die Moglichkeit, seine Verbindlichkeiten ordnungs-
gemil zu erfiillen®”. Auch ist einzurdumen, daB er dieses insolvenzbedingte Un-
vermogen normalerweise selbst dann i. S. der §§ 280, 325 BGB zu vertreten hat,
wenn seine Insolvenz auf einem von ihm nicht verschuldeten Umstande beruht*®.
Doch gilt dies alles nicht ausnahmslos: Eine Ausnahme bilden z. B. die Fille, in
denen sich der Glaubiger bereits in Annahmeverzug befand und in denen es folg-
lich mit § 300 BGB nicht zu vereinbaren wire, den Schuldner fiir seine erst spiter
eintretende Insolvenz und das durch die Verfahrenser6ffnung bedingte Unver-
mogen ohne Riicksicht auf Verschulden verantwortlich zu machen*'. Eine weitere
Ausnahme gilt, wenn der Schuldner dem Gléaubiger nur nach Bereicherungsrecht
haftet (sei es, daf} die §§ 812 ff. BGB unmittelbar anwendbar sind, oder sei es, daf}

395 Vgl. soeben Rn. 5.64-5.112.

396 Vgl. o. Rn. 5.34ff.

397 Im letzteren Sinne HASEMEYER, Insolvenzrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 16.14, 17.01 ff., 20.06,
20.24 und — aber nur fiir die nicht dem § 103 InsO unterliegenden Fille (vgl. dazu o.
Rn. 5.66 ff.) — MARKMANN S. 67 f.; GLUCK S. 58 f.

398 Vgl. o. Rn. 5.74 mit Fn. 250.

399 Vgl. o. Rn. 5.76 ff.

400 Vgl. o. Rn. 5.86.

401 Vgl. o.Rn. 5.1101.
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sie kraft gesetzlicher Verweisung*® fiir anwendbar erklirt werden): Hier kann er,
falls nicht einer der in §§ 819 II, 820 BGB genannten Tatbestinde erfiillt ist, dem
Gléubiger tiberhaupt nur dann zum Schadensersatz verpflichtet sein, wenn sein
Unvermogen, das »Erlangte« in Natur herauszugeben, auf einem Umstand beruht,
der erst nach Rechtshingigkeit bzw. nach Kenntniserlangung von der Rechts-
grundlosigkeit des Erwerbs eingetreten ist*”*. Der schlieBlich zum Insolvenzver-
fahren fiihrende Geldmangel des Schuldners wird aber meist schon vor diesem
Zeitpunkt bestanden haben.

Des weiteren hat der Gldubiger auch in den Féllen nicht ohne weiteres einen An-
spruch auf Ersatz seiner Nichterfiillungsschéiden, in denen dem Schuldner die Lei-
stung trotz des iiber seinem Vermogen schwebenden Insolvenzverfahrens moglich
bleibt, etwa weil er ausnahmsweise noch iiber erhebliches »freies« Vermogen ver-
fligt: Hier hat der Glaubiger keinen verfahrensbedingten, sondern hochstens einen
von dem weiteren Verhalten des Schuldners (Verzug, Versiumung einer mit Ab-
lehnungsandrohung verbundenen Nachfrist, positive Forderungsverletzung) ab-
hingigen Schadensersatzanspruch*™, der sich zudem vor Filligkeit der Primir-

forderung nur schwer begriinden 146t*".

Per Saldo kann man also feststellen, dafl nach materiellem Recht zwar nicht alle,
aber wohl doch die meisten Gldubiger des im Insolvenzverfahren befindlichen
Schuldners einen letztlich auf der Verfahrenserdoffnung beruhenden Anspruch auf
Ersatz ihrer Nichterfiillungsschidden haben. Trotzdem sind die Fallgestaltungen,
in denen ihnen ein derartiger Anspruch nicht zusteht, nicht so aulergewohnlich,
daBl man sagen konnte, daf3 samtliche infolge der Verfahrenser6ffnung entstan-
denen Anspriiche auf Ersatz von Nichterfiillungsschidden allein schon deshalb,
weil sonst kein verniinftiger Anwendungsbereich fiir die Rechtsfolge des § 45
Satz 1 InsO bliebe, von der Verfahrensteilnahme ausgeschlossen werden miif3ten,
soweit sie den Betrag der Primérforderung oder den in § 45 Satz 1 InsO fiir die
Verfahrensteilnahme mit Nichtgeldforderungen vorgegebenen MafBistab des Wer-
tes der Primirforderung iibersteigen. In Anbetracht der Tatsache, daf} selbst die
MorTive der KO davon ausgingen, dal die in § 26 Satz 2 KO (jetzt § 103 II 1
InsO) erwihnte »Forderung wegen der Nichterfiillung« — gemeint ist die Geld-
forderung, auf die der Glaubiger eine urspriinglich nicht auf Geld gerichtete For-
derung gem. § 69 KO umstellen muBte*®® — normalerweise »nicht bloB den wirk-
lichen Schaden, sondern auch den entgangenen Gewinn« umfasse*”’, sollte man

402 Vgl. z.B. die §§ 323 III (evtl. i. V.m. § 325 I 3), 327 Satz 2 BGB sowie die Zusammen-
stellung der zahlreichen Verweisungen auf das Bereicherungsrecht bei STAUDINGER/
Lorenz, 1999, Vorbem. 33 ff. zu §§ 812-822 BGB.

403 Vgl. § 818 11, III BGB einerseits und §§ 818 IV, 819 I BGB andererseits.

404 Vgl. 0. Rn. 5.89, 5.911f., 5.107 1.

405 Vgl. 0. Rn. 5.104 ft.

406 Vgl. o. Rn. 5.23 ff.

407 MoTivE zur KO S. 94 = HauN Bd. IV S. 108: »Die Vorschrift (gemeint ist § 21 II PrKO)
will auf diesen Fall (ndmlich den der im spiteren § 26 KO erwéhnten »Nichterfiillung«
oder »Aufhebung« eines Rechtsverhiltnisses) den Grundsatz des § 381 I. 5 ALR anwen-
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dem § 69 KO (§ 45 InsO) nicht mehr Bedeutung zumessen, als es seine Verfasser
taten*®, und die vollumfingliche Anmeldbarkeit einer letztlich erst durch die
Verfahrenser6ffnung ausgelosten Schadensersatzforderung jedenfalls dann nicht
an § 45 Satz 1 InsO scheitern lassen, wenn dieser Vorschrift auch sonst noch ein
sinnvoller Anwendungsbereich bliebe. Dal} dies der Fall ist, wurde soeben auf der
Basis des zur Zeit (April 2001) mafBgeblichen Leistungsstorungsrechts nach-
gewiesen'”. Es mag sein, daB das fiir 2002 geplante Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz die Gewichte ein wenig verschiebt, indem es dem Gldubiger den
Ubergang vom Erfiillungs- zum Schadensersatzanspruch leichter macht als der
gegenwirtige § 326 BGB. An dem grundsdtzlichen Befund dndert sich dadurch
jedoch nichts.

2. Wertungswiderspruch zu § 104 IIT InsO?

J. LEHMANN hat der Auffassung, daf sich der Vertragspartner des Gemeinschuld-
ners mit einem ihm aus Anlaf3 des Konkurses erwachsenen Anspruch auf Ersatz
seines vollen Nichterfiillungsschadens am Verfahren beteiligen konne, entgegen-
gehalten, daf sie nicht mit § 18 KO in Einklang zu bringen sei*!’. Diese Vorschrift
befalite sich mit dem EinfluB des Konkurses auf schwebende Fixgeschifte des
Gemeinschuldners und wurde mit nur wenigen Anderungen, die im Zusammen-

den, wonach derjenige Kontrahent, in dessen Person die Verdnderung sich ergiebt, welche
die Veranlassung ist, daf seinerseits der Vertrag aufgehoben wird, den anderen Kontra-
henten >vollstidndig« entschidigen, d. h. ihm nicht blos den wirklichen Schaden, sondern
auch den entgangenen Gewinn ersetzen muf. Diese Vorschrift entspricht zwar im All-
gemeinen der Sachlage, beruht aber auf der Geltung jenes Grundsatzes des Preulischen
Rechts und kann auf die iibrigen Rechtssysteme nicht unbedingte Anwendung finden. Die
Beurtheilung der Hohe des Schadensanspruchs muf} aus der Natur des einzelnen Falles und
den Regeln des biirgerlichen Rechts geschopft werden. Eine allgemeine Regel aufzustel-
len, ist hier weder moglich noch statthaft.«

Hervorzuheben ist, daf3 die MOTIVE den § 21 II PrKO aus konkursrechtlicher Sicht offen-
bar fiir unbedenklich hielten und daB sich der Schadensersatzanspruch, den der Glaubiger
wegen der konkursbedingten »Nichterfiillung« seiner Primérforderung nach preuflischem
Recht gem. § 21 II PrKO i. V.m. § 381 1.5 PrALR (die Nennung des § 331 bei HAHN
a.a. O. entspricht nicht der Vorlage) als Konkursforderung geltend machen konnte, nicht
nur auf Zahlung des Wertes seiner Primérforderung oder des Betrages seines unmittelbaren
— d.h. sich in der Wertdifferenz von Leistung und Gegenleistung ausdriickenden — Ver-
tragsgewinns, sondern dariiber hinaus auch auf Ersatz des ihm infolge des Ausbleibens der
Leistung des Gemeinschuldners entgehenden Weiterverduerungsgewinns richtete. Denn
mit »vollstindig entschddigen« meinte der iiber § 21 II PrKO anwendbare § 381 I. 5
PrALR nichts anderes als Ersatz des vollstindigen »Interesses« (vgl. FORSTER/Eccius
Bd. I § 106, besonders bei Fn. 14, 41); und dieses wiederum umfalite nach §§ 5,6 1. 6
(1. V.m. § 287 1. 5) PrALR auch den entgangenen Weiterverduferungs- und Spekulations-
gewinn (vgl. DERNBURG, PreufBisches Privatrecht Bd. II § 76 ad 2 b).

408 Diese erwihnten in den MOTIVEN zu §§ 17 ff. KO (jetzt §§ 103 ff. InsO) mit keiner Silbe
den in § 69 KO (§ 45 Satz 1 InsO) verankerten Malstab des Wertes der Primdirforderung
(vgl. 0. Rn. 5.26 ff.).

409 Den Ausfiihrungen zu Rn. 5.113 ff. zustimmend KEPPLINGER S. 242 f.

410 J. LEHMANN S. 24-26 (§ 8), 311f. (§ 9).
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hang mit der von J. LEHMANN vorgetragenen Argumentation bedeutungslos sind,
als § 104 I, II InsO in das neue Insolvenzrecht iibernommen. Die Neufassung hat
folgenden Wortlaut:

(1) War die Lieferung von Waren, die einen Markt- oder Borsenpreis haben, genau zu einer
festbestimmten Zeit oder innerhalb einer festbestimmten Frist vereinbart und tritt die Zeit oder
der Ablauf der Frist erst nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens ein, so kann nicht die
Erfiillung verlangt, sondern nur eine Forderung wegen der Nichterfiillung geltend gemacht
werden.

(2) War fiir Finanzleistungen . ..

(3) Die Forderung wegen der Nichterfiillung richtet sich auf den Unterschied zwischen dem
vereinbarten Preis und dem Markt- oder Borsenpreis, der am zweiten Werktag nach der Eroff-
nung des Verfahrens am Erfiillungsort fiir einen Vertrag mit der vereinbarten Erfiillungszeit
mafgeblich ist. Der andere Teil kann eine solche Forderung nur als Insolvenzglaubiger geltend
machen.

J. LEHMANN wies darauf hin, dal der (dem heutigen § 104 IIT InsO entsprechende)
damalige § 18 I KO die im ersten Absatz erwzhnte »Forderung wegen (der) Nicht-
erfiillung« so definiert, daB} sie einen dem Gldubiger entgangenen Weiterverdufle-
rungsgewinn nicht mitumfaflt, und meinte, da3 Gleiches fiir die im damaligen § 26
Satz 2 KO (nunmehr § 103 II 1 InsO) erwihnte »Forderung wegen der Nichterfiil-
lung« auch dann gelten miisse, wenn der ihr zugrundeliegende Vertrag nicht unter
§ 18 KO (§ 104 InsO) falle. Zur Verdeutlichung diente LEHMANN das folgende
Beispiel*'":

»Der Gemeinschuldner verkauft vor der am 1.4. erfolgenden Ertffnung des Konkursver-
fahrens an den Kontrahenten Ware zum Preise von 1.000 DM, lieferbar am 15.4. Der Marktpreis
betriigt vor dem 1.4. 1.150 DM und am 1.4.*'> 1.100 DM. Der Kontrahent verkauft die Ware
vor der Lieferung und vor der Er6ffnung des Konkursverfahrens per 15.4. fiir 1.150 DM wei-
ter.«

Mit Blick auf dieses Beispiel entwickelte LEHMANN die folgende Argumentation:
Wenn beide Vertragsparteien noch keinerlei Leistungen erbracht hitten*'?, belaufe
sich die dem Kiufer zustehende Insolvenzforderung gem. § 18 II KO (§ 104 III
InsO) auf 100 DM; d. i. der Unterschiedsbetrag zwischen dem Kaufpreis von 1.000
DM und dem Marktpreis von 1.100 DM. Der Kéufer erziele also, abgesehen von
der von jedem Insolvenzgldubiger hinzunehmenden Beschrinkung auf die Quote,
aus dem Geschift mit dem Gemeinschuldner einen rechnerischen Gewinn von 100
DM. Den weiteren Gewinn von 50 DM aus dem abgeschlossenen, »jedoch infolge
der Nichtlieferung des Gemeinschuldners und des Konkursverwalters nicht durch-
fiihrbaren«Weiterverkauf biile der Kdufer ein. Wenn dies aber so sei, dann gebiete
es das »Konkursprinzip der par conditio«, auch den Glaubigern aus nicht dem § 18

411 J. LEHMANN S. 24 f. (fast wortgleich spiter WIECHERS S. 3).

412 Wegen § 18 II KO bzw. nunmehr § 104 III InsO hitte besser der Marktpreis vom 3.4.
angegeben werden sollen (insoweit korrekter WIECHERS S. 3).

413 J. LEHMANN S. 25 Fall b.
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KO (§ 104 InsO) unterliegenden Vertrigen die Geltendmachung des infolge der
konkursbedingten Nichtbelieferung entgangenen Weiterverduferungsgewinns un-
ter allen Umstiinden zu verwehren*'*.

M.E. trigt LEHMANNS Argumentation das von ihm vertretene Ergebnis nicht.
Denn die Ausgangsthese, dal § 18 II KO bzw. § 104 III InsO dem Kéufer in
dem dort vorausgesetzten Fall den Weiterverduflerungsgewinn vorenthalten wol-
le, trifft nur scheinbar zu. In Wirklichkeit liegt der Grund, weshalb § 104 III InsO
die in § 103 I InsO erwihnte »Forderung wegen der Nichterfiillung« nicht auch
auf einen entgangenen WeiterverduBerungsgewinn erstreckt, aber darin, daf3
§ 104 InsO ohnehin nur solche Vertrige erfafit, fiir die es am zweiten Werktag
nach der Verfahrensersffnung*'” (hilfsweise am ersten Werktag nach Verfahrens-
erdffnung oder direkt am Tag der Verfahrenserffnung*'®) sowohl einen Markt als
auch einen Markt- oder Borsenpreis gibt, und dal3 es in diesen Fillen eines An-
spruchs auf Ersatz des infolge des durch die Verfahrenser6ffnung bedingten Aus-
falls der Lieferung entgehenden Weiterverduflerungsgewinns schon deshalb nicht
bedarf, weil dem Kiufer ein solcher Gewinn bei richtigem Verhalten gar nicht
entgehen kann: Die Fille des § 104 InsO liegen ja gerade so, daf} der Kédufer auf
die Lieferung des Schuldners nicht wirklich angewiesen ist, da noch andere An-
bieter am Markt sind, bei denen er einen Deckungskauf tdtigen kann. Diesen
entscheidenden Punkt iibersiecht LEHMANN, wenn er meint, dafl eine Anwendung
des § 18 II KO (§ 1041II InsO) auf seinen hier bei Rn. 5.119 wiedergegebenen
Beispielsfall ergebe, daf der Kdufer den Gewinn von 50 DM aus dem abgeschlos-
senen, »jedoch infolge der Nichtlieferung des Gemeinschuldners und des Kon-
kursverwalters nicht durchfiihrbaren« Weiterverkauf einbiife: § 18 KO bzw.
§ 104 InsO geht doch gerade davon aus, day dem Kaufer ein Deckungsgeschiift,
zu dessen Abschlufl diese Bestimmung ihn durch den Ausschluf3 des dem Insol-
venzverwalter ansonsten zustehenden Wahlrechts (§ 103 InsO) und der damit
verbundenen Schwebelage ermutigen will*!”, aufgrund der im Tatbestand voraus-

414 J. LEHMANN § 9.

415 Vgl. § 18 I KO bzw.§ 104 III InsO.

416 BewuBt nicht in § 104 InsO iibernommen wurde § 18 III KO, der fiir den Fall, da} ein
»solcher« (gemeint war ein auf den zweiten Werktag nach Verfahrenseréffnung bezogener)
»Markt- oder Borsenpreis nicht zu ermitteln« war, eine Anwendung des dem heutigen
§ 104 I InsO entsprechenden § 18 I KO giinzlich ausschloB. Im Rechtsausschufl war die
ersatzlose Streichung des § 18 III KO wie folgt begriindet worden (vgl. BT-Drucks.
12/7302 S. 168): Die Anwendung des § 104 InsO solle »nicht daran scheitern, dafl im
Einzelfall die Feststellung Schwierigkeiten bereitet, welcher Marktpreis am zweiten Tag
nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens mafigeblich ist«. Beispielsweise solle § 104
InsO »auch auf Termingeschéfte anzuwenden sein, bei denen der Zeitpunkt fiir die Lei-
stungen am ersten Tag nach der Verfahrenseréffnung liegt; bei einem solchen Geschift
(werde) man den Markt- oder Borsenpreis an diesem Tag fiir mafgeblich halten miissen«.

417 Vgl. MoT1vE zur KO S. 70 = HAHN Bd. IV S. 89: »In welche Lage wiirde der Mitkon-
trahent kommen, wenn er in der UngewiBheit bliebe, ob das Geschéft mit dem Gemein-
schuldner erfiillt werden wird oder nicht? Der Kédufer des Gemeinschuldners kann nicht
riskiren, daf} dessen Leistung unterbleibt; er muf} weiter liefern und daher doppelt kaufen,
wihlte trotzdem der Konkursverwalter die Erfiillung des Vertrages, so hitte der Kontra-
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gesetzten Marktsituation noch méglich ist*'®, daB also der im ersten Absatz aus-
gesprochene Wegfall der beiderseitigen Erfiillungsanspriiche die Durchfiihrung
eines bereits getitigten Weiterverkaufs nicht hindert (wie aber LEHMANN anzu-
nehmen scheint), sondern fordert. Wenn § 104 III InsO die fiir die Fille des § 104
I (und II) InsO gewihrte »Forderung wegen der Nichterfiillung« nicht auch auf
den entgangenen Weiterverduferungsgewinn erstreckt, dann geschieht dies also
nicht deshalb, weil kein Insolvenzglidubiger berechtigt sein soll, eine Forderung
auf Ersatz des infolge des insolvenzbedingten Ausbleibens der Leistung entgan-
genen WeiterverduBerungsgewinns anzumelden, sondern deshalb, weil es zu weit
ginge, dieses Recht auch demjenigen zuzugestehen, dem dieser Gewinn nur des-
halb entgangen ist, weil er von der — in den Fillen des § 104 InsO immer vor-
auszusetzenden — Moglichkeit des Deckungskaufs trotz des Umstandes nicht Ge-
brauch gemacht hat, da3 § 104 InsO ihm diesen Weg durch die Gewihrung einer
den etwaigen Mehrpreis deckenden Insolvenzforderung (§ 10411 InsO) und
durch den Ausschlufl des dem Insolvenzverwalter an sich nach § 103 InsO zu-
stehenden Wahlrechts (§ 104 I, IT InsO) wesentlich erleichtert. Wegen dieser Zu-
sammenhinge wire es verfehlt, aus dem Umstand, dal § 104 InsO seine »For-
derung wegen der Nichterfiillung« nicht auf den etwa entgangenen Weiterver-
duBerungsgewinn erstreckt, zu schlieBen, da3 dieser Schadensposten auch in
den nicht unter § 104 InsO subsumierbaren Fillen von der Beriicksichtigung

als Insolvenzforderung ausgeschlossen sei*'”.

§ 104 InsO ist iibrigens auch insofern eine nicht verallgemeinerungsfihige Son-
derbestimmung, als er nicht nur dem Vertragspartner, sondern auch dem in ein
Insolvenzverfahren geratenen Schuldner selbst (und damit auch dem Insolvenz-
verwalter) den Erfiillungsanspruch entzieht und das »Lieferungsgeschift« endgiil-

hent unniitz und, bei ungiinstiger Konjunktur, mit doppeltem Verlust gekauft ... . Der
Kontrahent, welcher in einer zusammengehdrigen Reihe von Operationen sich befindet,
muf3 sich decken konnen, er muf vor dem Lieferungstermin wissen, ob das eine Geschaft
erfiillt wird oder nicht, damit er letzteren Falls die Freiheit der Operation mit Riicksicht auf
das andere habe. Hier kann der Kontrahent nicht auf eine richterliche Entscheidung dar-
iiber verwiesen werden, ob der Verwalter sein Wahlrecht rechtzeitig ausgetibt habe oder
nicht. Der Verkehr, den das Recht nicht hemmen, sondern schiitzen soll verbietet das
Wahlrecht .. .« (Hervorhebungen nicht im Original).

418 Vgl. soeben Fn. 417 und — bezogen auf Deckungskiufe des Konkursverwalters — die Mo-
TIVE zur KO S. 71 = HAHN Bd. IV S. 90: »Man hat ferner darauf hingewiesen, dafl durch
die Vorschrift des § 16 (spater § 18 KO, nunmehr § 104 I, III InsO) der Konkursmasse der
Vortheil abgeschnitten wiirde, welcher fiir sie im einzelnen Fall, namentlich bei der Fort-
fiihrung einer Fabrik, die Erfiillung des Lieferungsgeschifts gewihren konnte. Das ist nur
scheinbar der Fall. Die Zahlung des Geldvortheils entgeht der Konkursmasse nicht; und
die Waare selbst kann, wenn an dem Erfiillungsort schon das Zeitgeschdift einen Markt-
oder Borsenpreis findet, durch Kassa- oder Lokogeschdift ohne Zweifel von dem Verwalter
Jjederzeit beschafft oder abgesetzt werden« (Hervorhebungen nicht im Original).

419 Der hier vertretenen Kritik zustimmend KEPPLINGER S. 243 f.
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20 in ein »Differenz-

422

tig, also nicht nur fiir die Dauer des Insolvenzverfahrens®
geschiift« zugunsten der einen oder der anderen Seite*! »auflost«

3. Wertungswiderspruch zu §§ 38,39 I Nr. 1,81 11,91 I InsO?

Klédrungsbediirftig ist des weiteren die Frage, ob die Verfahrensteilnahme mit erst
aus Anlaf} oder jedenfalls nicht vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens erwor-
benen Schadensersatzanspriichen nicht an einer zeitlichen Zisur scheitern muf,
die sich wie ein roter Faden durch die §§ 38, 39 I Nr. 1, 81 I 1, 91 I InsO zieht:

Gem. § 38 InsO dient die Insolvenzmasse zur Befriedigung derjenigen Glaubiger,
deren Forderungen bereits zur Zeit der Verfahrenseroffnung »begriindet« waren.
Zwar darf, wie sich aus §§ 7711 Nr. 1, 191, 237 I 1 InsO ergibt, der Begriff des
»Begriindetseins« nicht mit »Entstehung« gleichgesetzt werden*>. Als Insolvenz-
gldubiger teilnahmeberechtigt sind nach den erwéhnten Bestimmungen auch sol-
che Gldubiger, deren Forderungen zur Zeit der Verfahrenser6ffnung noch von einer

aufschiebenden Bedingung abhingig waren. Ob die Geltung der Bedingung auf

rechtsgeschiftlicher Vereinbarung oder auf Gesetz beruht, spielt keine Rolle**.

Wichtige Einschrinkungen der Verfahrensteilnahme mit aufschiebend bedingten
Forderungen (Rn. 5.124) ergeben sich jedoch aus §§ 39INr. 1, 8111, 91 I InsO.
Da die hier zu erorternden Streitfragen bisher nur im Zusammenhang mit den
entsprechenden Vorschriften der KO diskutiert worden sind, wird die Diskussion
im folgenden primér aufgrund der bisherigen Gesetzeslage fortgesetzt und erst
dann (aber jeweils im Zusammenhang) die Ubertragbarkeit der Ergebnisse auf
das insoweit nicht ganz identische Normengefiige der InsO gepriift.

Nach § 71 KO waren »Rechtshandlungen« (§ 8111 InsO spricht jetzt nur noch von
»Verfiigungen«*?), die der Gemeinschuldner nach Konkurseroffnung vornahm,

420 Fiir Endgiiltigkeit auch HEss InsO' § 104 Rn. 34 ff.; HK-InsO/MAROTZKE § 104 Rn. 2

und — allerdings noch zur KO — JAEGER/HENCKEL KO’ § 18 Rn. 17f.; KUHN/UHLEN-
BRUCK KO'' § 18 Rn. 8; KILGER/SCHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO' § 18 Anm. 2;
PETERSEN/KLEINFELLER KO § 18 Anm. 6 (m. w.N.); v. SARWEY/BOSSERT KO § 18 Anm.
7 (m.w.N.); a. M. v. WILMOWSKI/KURLBAUM/KUHNE KO®§ 18 Anm. 6; OETKER ZZP 14
(1890) 1, 37f.; SEUFFERT S. 191f.; vgl. auch BENZLER ZInsO 2000, 1, 7 (dazu HK
a.a.0.).
Fiir die hier vertretene h. M. spricht, dal § 104 InsO beiden Vertragsparteien den Weg zu
anderweitigen Dispositionen ebnen will und im Interesse einer schnellen Kldrung der
Verhiltnisse sogar das dem Insolvenzverwalter an sich zustehende Wahlrecht aus § 103
InsO beseitigt (vgl. o. Fn. 417f.). Mit dieser Intention wére eine auf das Verfahren be-
schrinkte Wirkung des § 104 InsO nicht zu vereinbaren.

421 Die Differenzforderung des § 104 InsO kann nicht nur dem anderen Vertragsteil, sondern
je nach Lage des Falles auch einmal dem Schuldner bzw. dessen Insolvenzverwalter zu-
stehen. Vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 18 Rn. 19, 20; HK-InsO/MAROTZKE> § 104 Rn. 9 ff.

422 Vgl. MoT1vE zur KO S. 71 = HAlN Bd. IV S. 90.

423 BFH KTS 1982, 289 f.; KNoBBE-KEUK BB 1977, 757f. ad 11 2.

424 Vgl. o. Fn. 211 zu Rn. 5.62.

425 Zur Bedeutung dieses Unterschieds vgl. u. Rn. 5.128 (Fn. 431f.), 5.131 {f.
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den Konkursgldubigern gegeniiber unwirksam. Die MOTIVE des dem heutigen
§ 38 InsO entsprechenden § 3 (zuvor § 2) KO folgern daraus, daB eine Forderung,
»soweit sie erst ... nach Eroffnung des Verfahrens durch eine Handlung des Ge-
meinschuldners entstanden, umgestaltet oder vollendet worden ist«, von der Kon-
kursteilnahme ausgeschlossen sei, wihrend Forderungen, die vor der Konkurs-
erdffnung begriindet, wenn auch noch nicht »perfekt« gewesen seien, nach §§ 67,
154 KO (§ 191 InsO) beriicksichtigt wiirden, »wenn nur ihre Perfektion ohne jedes
Zuthun des Gemeinschuldners« eintrete*?®. Ahnlich heift es in den MOTIVEN zu
§ 67 (zuvor § 60) KO*’: »Bedingungen, deren Erfiillung auf eine Thitigkeit des
Gemeinschuldners gestellt ist, schlieBen die Forderung von der Theilnahme am
Konkursverfahren ginzlich aus; jede Rechtshandlung, welche der Gemeinschuld-
ner nach der Er6ffnung desselben vornimmt, ist in Bezug auf die Konkursglaubi-
ger nichtig (Entwurf § 6 [spiterer § 7 KO]J); die Erfiillung der Bedingung durch ihn
vermag daher eine Konkursforderung nicht zu erzeugen«

Speziell zu der hier interessierenden Frage der Verfahrensteilnahme mit einem
erst nach Verfahrenserdffnung erworbenen Schadensersatzanspruch schreibt
HENCKEL in der neunten Auflage des JAEGERschen Kommentars zur KO**’:

»Es entspricht dem Zweck des § 7, daB auch die Vermehrung der Schuldenmasse von der Kon-
kursero6ffnung an dem Willensbereich des Gemeinschuldners entzogen bleiben soll. Lost er
durch sein Tun oder Unterlassen, mit Einschluf des Verzugs . . ., auf vorhandener Rechtsgrund-
lage Verbindlichkeiten aus, dann steht der Glaubiger wie ein Neugldubiger au3erhalb des Kon-
kurses. Das Forderungsrecht kommt zwar zustande, bleibt aber einerseits unanmeldbar, ande-
rerseits von den §§ 14, 193 unberiihrt.«

Sieht man von der sich auf die §§ 14, 193 KO (§§ 891, 217, 224, 254 InsO) be-
ziehenden Bemerkung des SchluBsatzes einmal ab*, so wird man diesen Aus-

426 MoTivE zur KO S. 26 = HABN Bd. IV S. 53.

427 § 67 KO bestimmte: »Forderungen unter aufschiebender Bedingung berechtigen nur zu
einer Sicherung.« Vgl. ergdnzend §§ 154, 156, 168 Nr. 2 KO und den als Zusammenfas-
sung aller in dieser Fn. erwihnten Vorschriften gedachten § 191 InsO.

428 MoTivE zur KO S. 279 = HauN Bd. IV S. 259.

429 JAEGER/HENCKEL KO’ § 3 Rn. 37; fast wortgleich § 3 Rn. 15 (B) der Vorauflage (LENT)
und § 3 Rn. 15 der 6./7. Auflage (JAEGER). Vgl. auch KunN/UHLENBRUCK KO'' § 3
Rn. 12, 24; Hess KO® § 3 Rn. 26; dens. InsO' § 38 Rn. 27; HASEMEYER, Insolvenzrecht,
1. Aufl. 1992, S. 404; dens., 2. Aufl. 1998, Rn. 20.24 S. 381 f.

430 M.E. 14t sich die Nichtanwendung des den Insolvenzgldubigern die Einzelzwangsvoll-
streckung verwehrenden § 14 KO / § 891 InsO nur insoweit rechtfertigen, wie der Scha-
densersatzanspruch kein Recht auf die Quote verleiht. Und das Recht auf die Quote kann
bei einem Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung (§§ 325, 326 BGB) hochstens
insoweit zweifelhaft sein, wie der betreffende Ersatzanspruch den Betrag oder den Wert
(§ 69 KO/ § 45 Satz 1 InsO) der nicht erfiillten Primérforderung iibersteigt.

Was schlieBlich die Wirkungen eines etwaigen Zwangsvergleichs angeht (§ 193 KO), so ist
zu beriicksichtigen, daf diese i.d. R. beschriankender Natur sind und daf3 § 7 KO dem
Schuldner sicher nicht die Rechtsmacht verleihen wollte, einzelne Insolvenzgldubiger
schon vor Abschlufl des Vergleichs von dessen Wirkungen zu befreien (vgl. auch § 181
Satz 3 KO [§ 226 InsO]). Ubrigens stellte sich die Frage, ob der Vergleich auch fiir und
gegen die Glidubiger wirkt, deren zur Zeit der Verfahrenserdffnung begriindete Forderun-
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filhrungen fiir das bisherige Recht*' zustimmen diirfen, soweit sie die Schadens-

ersatzforderungen von der Verfahrensteilnahme ausschlieBen wollen, die der
Schuldner nach der Verfahrenserdffnung durch ein positives Tun zur Entstehung

bringt***. Nur insoweit ist diese Ansicht durch die Entscheidung des RG vom 4. 11.

1904 bestiitigt worden**.

Im tibrigen hat sich das RG in derselben Entscheidung ausdriicklich zu der Auf-
fassung bekannt, »daf} nach § 26 (frither § 21) KO eine nach biirgerlichem Rechte
bestehende Forderung auf das Erfiillungsinteresse als Konkursforderung geltend
gemacht werden kann, ... sowie daf} es der Geltendmachung einer solchen For-
derung auf das Erfiillungsinteresse (oder auf die Vertragsstrafe) als Konkursfor-
derung nicht entgegensteht, wenn eine nach der Konkurserdffnung eingetretene
Nichterfiillung ihren Grund etwa in der Zahlungsunfihigkeit des Gemeinschuld-
ners, in dem Nichtwollen oder Nichterfiillen des Konkursverwalters hat«***. Diese

gen sich erst wihrend des Verfahrens in Schadensersatzanspriiche verwandelt haben, auch
im konkursabwendenden Vergleichsverfahren nach der VerglO, die eine dem § 7 KO ent-
sprechende Bestimmung nicht enthielt. Fiir dieses Verfahren vertrat BLEY die Ansicht, daf3
»Sekundérverpflichtungen« des (Vergleichs-)Schuldners »wegen Verzogerung, Nicht-
oder Schlechterfiillung, deren Umstidnde erst nach Eroffnung des Verfahrens eintreten,
... im Vergleichsverfahren zu den ausgeschlossenen Anspriichen gehoren und mit Besti-
tigung des Vergleichs als erlassen gelten« miilten, falls »der Primdranspruch Vergleichs-
forderung« sei (BLEY VerglO® § 25 Anm. 34 — ebenso an gleicher Stelle die von MOHR-
BUTTER bearbeitete 4. Auflage —; vgl. ergdnzend a. a. O. § 25 Anm. 38, § 34 Anm.6ad b, c
sowie § 36 Anm. 56).

431 Aber nicht auch fiir das neue Insolvenzrecht (a. M. KEPPLINGER S. 248; HASEMEYER,
Insolvenzrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 20.24 S. 381 f.). Von Bedeutung ist hier nicht nur der
bei Rn. 5.131 ff. ndher beleuchtete Formulierungsunterschied zwischen § 71 KO und § 81
11 InsO, sondern auch die vom bisherigen § 1 I KO abweichende Grundsatzentscheidung
der InsO, auBer dem bei Verfahrenserdffnung bereits vorhanden gewesenen Vermogen des
Schuldners auch solches Vermogen als Massebestandteil zu behandeln, das der Schuldner
-z.B. durch Einsatz seiner Arbeitskraft — erst »wihrend des Verfahrens erlangt« (§ 35
InsO). Denn wenn nunmehr auch Neuerwerb zur Insolvenzmasse gehort (und zwar auch
dann, wenn er vom Schuldner durch positives Tun »erarbeitet« wurde), dann wird man
auch die Haftbarkeit der Masse fiir Schadensersatzanspriiche, die dadurch entstehen, daf3
der Schuldner wihrend des Verfahrens die Primirforderung eines Insolvenzgldubigers
durch eigenes positives Tun verletzt, in einem neuen Licht beurteilen miissen: Einer In-
solvenzmasse, der es zum Vorteil gereicht, da3 der Schuldner wihrend des Verfahrens
neues Vermogen »erwirbt«, kann man durchaus auch die Nachteile zumuten, die daraus
resultieren, dafl der Schuldner eine ohnehin schon bestehende Verbindlichkeit wihrend
des Verfahrens noch weiter »verdirbt«.

432 Aber auch insoweit 148t sich sehr dariiber streiten, ob jede die Schuldenmasse vergro-
Bernde Handlung des Gemeinschuldners an § 7 KO gemessen werden kann. Vgl. RGZ
59, 53, 54f., 56 ff. mit umfangreichen Nachweisen zum damaligen Meinungsstand. Das
RG hat sich hier fiir eine recht groBziigige Handhabung des § 7 KO ausgesprochen. Diese
GroBziigigkeit wird man auf § 811 1 InsO, der im Gegensatz zum bisherigen § 7 KO nicht
mehr von »Rechtshandlungen«, sondern nur noch von »Verfiigungen« spricht, nicht unbe-
sehen iibertragen diirfen. Vgl. auch Fn. 431.

433 Vgl. RG a.a.0.S. 56 ff. (Vertragsstrafe wegen Zuwiderhandlung gegen ein Konkurrenz-
verbot); KILGER/SCHMIDT, Insolvenzgesetze, 1997, KO § 3 Anm. 4 e.

434 RGa.a.0.S. 55 unter Hinweis auf seine friihere Rspr. (RGZ 21, 5 ff.; 26, 85, 92). Ebenso
KOHLER, Lehrbuch S. 324 Fn. 1, 326; v. WiLMowsKl/KurLBAUM KO® § 3 Anm. 8 und —
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Rechtsprechung steht in Einklang mit den MoTIVEN zur KO, die die Ansicht, daf3
sich die in § 26 Satz 2 KO (§ 10311 1 InsO) erwihnte und fiir konkursteilnahme-
fahig erklérte »Forderung wegen der Nichterfiillung« auf Ersatz des vollen Nicht-
erfiillungsschadens einschlieBlich des etwa entgangenen Gewinns richte, als »im
Allgemeinen« zutreffend bezeichnen*”. Denn »im Allgemeinen« ist die Sachlage
ja gerade die, daf} dieser Schadensersatzanspruch seine Entstehung dem Umstand
verdankt, dal der Schuldner wegen eines (von ihm analog § 279 BGB stets zu
vertretenden) Mangels an Geld ein Insolvenzverfahren iiber sich ergehen lassen
muB und infolge des damit einhergehenden Verlusts seiner Verfiigungsmacht
(§8§ 6,7 KO bzw. §§ 801, 81 InsO) die Moglichkeit verliert, seine Verbindlichkeit
ordnungsgemih zu erfiillen**. Da dieser Schadensersatzanspruch auf dem verfah-
rensbedingten Leistungsunvermdgen des Schuldners und nicht auf einem nach der
Verfahrenser6ffnung liegenden Verhalten desselben beruht, konnte seine Beriick-
sichtigungsfihigkeit als Insolvenzforderung durch keine noch so extensive Aus-
legung des § 7 1 KO (§ 811 1 InsO) in Zweifel gezogen werden*’.

Ebenso muf} der Gldubiger seinen Anspruch auf Ersatz des Nichterfiillungsscha-
dens aber auch dann als Insolvenzforderung geltend machen kdnnen, wenn der
Schuldner iiber geniigend freie Mittel verfiigt, um seine Primérschuld zu erfiillen,
er von dieser Moglichkeit jedoch trotz Mahnung und einer den Erfordernissen des
§ 326 I BGB entsprechenden Nachfristsetzung*® nicht Gebrauch macht. Denn
hier liegt das zum Schadensersatz verpflichtende Verhalten des Schuldners zwar
nach der Verfahrenser6ffnung, doch kann es als schlichtes Nichtstun nicht als eine
Rechtshandlung i.S. des § 7 KO (und erst recht nicht als »Verfiigung« i. S. des
inzwischen an dessen Stelle getretenen § 811 1 InsO*?) qualifiziert werden**.
Der vielleicht naheliegende Versuch, die verzugsbegriindende Unterlassung des
Schuldners wegen der diesem obliegenden Rechtspflicht zum Tétigwerden einer
»Rechtshandlung«i.S. des § 7 KO (oder sogar einer »Verfiigung«i.S.des § 8111

aber nur fiir die Fille des § 17 KO (§ 103 InsO) — JAEGER/LENT KO® § 62 Rn. 3 (dort keine
Ausfithrungen zu § 7 KO, vgl. aber soeben Rn. 5.127 mit Fn. 429).

435 MoTtivE zur KO S. 94 = HAlN Bd. IV S. 108. Dazu schon o. Rn. 5.116 mit Fn. 407.

436 Vgl. §§ 325,275 1 BGB und o. Rn. 5.76 ff.

437 Zust. KEPPLINGER S. 245f.; a.M. wohl HASEMEYER, Insolvenzrecht, 2. Aufl. 1998,
Rn. 20.24 S. 381 f. Eine ganz andere Frage ist, ob sich der Glaubiger in den Fillen des
§ 1031 InsO schon vor einer Erfiillungsablehnung des Insolvenzverwalters auf das ver-
fahrensbedingte Unvermégen des Schuldners berufen kann. Vgl. dazu o. Rn. 5.81f.

438 Vgl. o. Rn. 5.95ff.

439 Vgl. schon Fn. 425, 431 1. und u. Rn. 5.131 ff.

440 v. WiLMowsk/KurLBaUM KO° § 3 Anm. 8; vgl. auch PLUNDER S. 32 und HELLMANN
S. 268 f. (die eine Konkursforderung bejahen, ohne § 7 KO iiberhaupt zu erwéhnen); zwei-
felnd PFLuG AG 1986, 305, 314 (r. Sp.); a. M. BROCKELMANN S. 23 f.; JAEGER, LENT,
HENCKEL, UHLENBRUCK (s. 0. Fn. 429), SCHLEGELBERGER/HEFERMEHL (vgl. 0. Rn. 5.91
Fn. 302). Vgl. auch Th. WoLFF KO § 7 Anm. 2: »Eine unwirksame Rechtshandlung ist
auch die Tatigkeit oder Unterlassung des Gemeinschuldners, durch welche eine Potesta-
tivbedingung erfiillt wird« (Hervorhebung von mir). Auch v. SARWEY/B0OSSERT KO § 3
Anm. 1 (ad 2.), PETERSEN/KLEINFELLER KO § 67 Anm. 4 und UNGER S. 51 stellen das
Unterlassen dem positiven Tun gleich.
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InsO?) gleichzustellen und deren zum Schadensersatz verpflichtende Wirkung im
Verhiltnis zwischen dem Glidubiger und der Insolvenzmasse analog § 7 KO zu
negieren, wire m. E. zu verwerfen**!. Denn es gibt keinen sachlichen Grund, im
Rahmen der Frage, ob der Glaubiger seinen Schadensersatzanspruch als Konkurs-
forderung geltend machen kann, danach zu differenzieren, ob der Schuldner seine
primdre Verbindlichkeit nicht erfiillen kann oder nur nicht erfiillen will: Fiir das
hier allein interessierende Verhiltnis der Konkursgldubiger untereinander ist die-
ser Unterschied ohne Belang.

Soweit die bei Rn. 5.126 ff. angestellten Uberlegungen zu dem Ergebnis fiihrten,
dafl § 71 KO den Gldubiger nicht hindert, einen erst wihrend des Konkurses gegen
den Schuldner erworbenen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung
als Konkursforderung geltend zu machen, hat sich an der Rechtslage auch dadurch
nichts gedndert, daf3 an die Stelle des § 71 KO am 1. 1. 1999 der § 811 1 InsO
getreten ist. Man kann sogar sagen, dal dort, wo bisher nicht einmal § 71 KO die
Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs als Insolvenzforderung hindern
konnte (weil die Umwandlung der Primér- in eine Schadensersatzforderung nicht
auf einer nach § 71 KO unwirksamen »Rechtshandlung« des Schuldners beruhte),
erst recht nicht dem § 811 1 InsO ein solches Hindernis entnommen werden kann.
Der Grund fiir diesen Erst-Recht-Schluf} liegt in einer sprachlichen Abweichung
des § 811 1 InsO vom bisherigen § 71 KO, die in der Begriindung der dem § 81
InsOﬁ;ltsprechenden Bestimmung des Regierungsentwurfs wie folgt kommentiert
wird™:

»Die Vorschrift entspricht in ihren Absétzen 1 und 3 im Grundsatz § 7 KO. Wihrend dieser
allerdings allgemein von >Rechtshandlungen< des Schuldners spricht und damit Verfiigungs-
und Verpflichtungsgeschifte sowie sonstige Handlungen mit rechtlicher Wirkung erfaf3t, ist die
neue Vorschrift auf Verfiigungen beschrinkt. Dal Verpflichtungen, die der Schuldner nach der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens begriindet hat, im Verfahren nicht geltend gemacht werden
konnen, ergibt sich bereits aus § 45 des Entwurfs**®. Sonstige Rechtshandlungen des Schuld-
ners haben nach der ergénzenden Vorschrift des § 102 des Entwurfs444, die dem bisherigen § 15
KO entspricht, keine Wirkungen fiir die Insolvenzmasse.«

Aufgrund dieser neuen Gesetzeslage kann die Frage, ob Schadensersatzanspriiche,
die aus der Primirforderung des Glaubigers erst infolge eines nach Verfahrens-
eroffnung liegenden Tuns oder Unterlassens des Schuldners hervorgehen, gleich-
wohl »Insolvenzforderungen« i.S. des § 38 InsO sein und als solche gegen die
Masse verfolgt werden konnen, nicht allein schon wegen § 811 1 InsO verneint
werden. Denn im Gegensatz zum bisherigen § 71 KO (Rn. 5.126 ff.) erkldrt § 811
1 InsO nicht jede nach Verfahrenserdffnung vorgenommene »Rechtshandlung«

441 Zust. KEPPLINGER S. 246 (aber auch S. 2487); a. M. HASEMEYER, Insolvenzrecht, 2. Aufl.
1998, Rn. 20.24 S. 382f. (jeweils bereits fiir das neue Insolvenzrecht); vgl. auch u.
Rn. 5.131 ff.

442 BT-Drucks. 12/2443 S. 1351. (zu § 92 RegElInsO). Vgl. auch u. Rn. 7.116f. sowie die
Gesetzeskritik von v.OLSHAUSEN ZIP 1998, 1093 ff.

443 Gemeint ist der dem bisherigen § 31 KO entsprechende § 38 InsO.

444 Vgl. jetzt § 91 InsO.
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des Schuldners, sondern nur nach Verfahrenser6ffnung vorgenommene »Ver-
figungen« desselben fiir unwirksam. Letztlich nicht einschldgig ist auch der
dem bisherigen § 15 Satz 1 KO entsprechende § 911 InsO**, der zwar nicht nur
»Verfiigungen, sondern auch sonstige Rechtshandlungen*® des Schuldners be-
trifft, aber von der Rechtsfolgeseite her nicht paft: § 911 InsO regelt nicht die
schuldrechtlichen Folgen von nach Verfahrenseréffnung vorgenommenen Rechts-
handlungen des Schuldners, sondern beschrinkt sich auf den die dingliche Ebene
betreffenden Satz, dafl »Rechte an den Gegenstinden der Insolvenzmasse« nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens auch dann nicht wirksam erworben werden
konnen, wenn »keine Verfiigung des Schuldners ... zugrunde liegt«. Vollig zu
Recht stiitzt deshalb die bei Rn. 5.132 wiedergegebene Passage der Begriindung
des Regierungsentwurfs die These, »da Verpflichtungen, die der Schuldner nach
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens begriindet hat, im Verfahren nicht geltend
gemacht werden konnen,« ausschlieBlich auf § 38 InsO. Gerade diese (dem bis-
herigen § 31 KO entsprechende) Bestimmung steht jedoch der Annahme, da3 im
Verfahren auch solche Forderungen geltend gemacht werden konnen, die bei Ver-
fahrenseroffnung erst aufschiebend bedingt begriindet waren, nicht*’ bzw. nur
dann entgegen, wenn sich dies aus der Art der bei Verfahrenserdffnung noch nicht
eingetretenen Bedingung ergibt**®. DaB solch ein Ausnahmefall hier gegeben sei,
konnte zumindest im Zusammenhang mit dem neuen Insolvenzrecht bisher*®
nicht festgestellt werden.

Im Anwendungsbereich des bisherigen Rechts konnte man allerdings erwigen, ob
sich eine Grenze fiir die Konkursteilnahme mit Schadensersatzanspriichen, die
ihre Ursache in einem Verzug des Schuldners haben, evtl. aus § 63 Nr. 1 KO ergab.
Nach dieser Bestimmung konnten die seit der Konkurserdffnung laufenden Zinsen
einer Konkursforderung im Verfahren nicht angemeldet werden (anders jetzt § 391
1 InsO, der wenigstens die nachrangige Berlicksichtigung solcher Zinsforderun-
gen zulidBt). § 63 Nr. 1 KO galt unstreitig auch fiir Verzugszinsen*. Aus einer
insoweit inhaltsgleichen, wenn auch anders formulierten Bestimmung der Preu-
Pischen KO*' hatte das ROHG im Jahre 1877 gefolgert, daB ein Konkursgliubiger
einen ihm nach materiellem Recht zustehenden Anspruch auf Ersatz von Verzugs-
schiden nur insoweit zur Tabelle anmelden konne, wie sich diese Schiden auf die
Zeit vor Konkurserdffnung bezdgen: Indem die KO »den Anspruch auf Conven-

445 Zust. KEPPLINGER S. 246; a. M. HASEMEYER a. a. O. (s. 0. Rn. 5.130 Fn. 441).

446 Vgl. den letzten Satz des Zitats bei Rn. 5.132.

447 Vgl. o. Rn. 5.124.

448 Vgl. 0. Rn. 5.125 ff.

449 Vgl. o. Rn. 5.125 ff. (besonders Rn. 5.128 Fn. 431).

450 MoTIVE zur KO S. 270 = HanN Bd. IV S. 252; JAEGER/LENT KO® § 63 Rn. 2; KUHN/
UHLENBRUCK KO'' § 63 Rn. 2.

451 § 12 PrKO: »Die Konkurserdffnung hemmt zu Gunsten der Konkursmasse den Lauf der
Zinsen einer jeden Forderung, welche nicht mit Pfand oder Hypothek versehen ist. Ist eine
Forderung mit Pfand oder Hypothek versehen, so konnen die seit der Konkurser6ffnung
laufenden Zinsen nur aus dem zur Sicherheit dienenden Vermogensstiicke gefordert wer-
den.«
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tional- wie Verzugszinsen, welche erst seit der Concurser6ffnung laufen oder ent-
stehen konnten, gegen die Concursmasse nicht« zulasse, indem sie »also aus der
Concursmasse nicht einmal die gewohnliche Vergiitung . . . fiir den aus der Zoge-
rung des Schuldners entstandenen Nachtheil« gewihre, falls es sich um »Zogerung
wdahrend des Concurses« handele, verwerfe sie »principiell auch den Anspruch auf
das Zogerungsinteresse, welches tliber das gewohnliche Maf} hinaus im voraus
vereinbart« sei (im konkreten Fall ging es um eine »nur auf die Zogerung in der

Erfiillung gesetzte« Konventionalstrafe)*>.

M. E. war diese SchluBfolgerung des ROHG nach damaligem Recht (d. h. bis zum
Inkrafttreten des § 391 Nr. 1 InsO**®) iiberzeugend, ihr Ergebnis aber gleichwohl
nicht in dem Sinne verallgemeinerungsfihig, da man auch einem erst wihrend
des Konkurses entstandenen Schadensersatzanspruch aus § 326 BGB die verfah-
rensmiBige Beriicksichtigung verwehren muBte**.

Denn das, was § 286 I BGB als einen »durch den Verzug entstehenden Schaden«
bezeichnet, ist nicht identisch mit dem in § 326 BGB behandelten Schadensersatz
»wegen Nichterfiillung«*’. Und der Grund, aus dem § 63 Nr. 1 KO die Geltend-
machung der seit der Konkurser6ffnung laufenden Zinsen ausschlof} (ndmlich weil
die Beriicksichtigung laufender Zinsen »die Vertheilung der Masse unnétig er-
schweren« wiirde, wihrend »bei Nichtberiicksichtigung derselben kein Glaubiger
dem anderen gegeniiber schlechter gestellt« sei*™®), trifft auf einen Anspruch auf
Ersatz des Nichterfiillungsschadens nicht zu, weil sich dieser Anspruch von Zins-
anspriichen u. a. dadurch unterscheidet, daf} er sich mit Zeitablauf nicht notwen-
digerweise vergroBert. Auch die eher formale Erwdgung der KO-MoTIVE, daB die
seit der Konkurser6ffnung laufenden Zinsen »nicht als bedingte, sondern iiber-
haupt nicht als Konkursforderung anzusehen« seien, da sie selbst dann, wenn »die
Ursache der Zinsverpflichtung, der Zinsvertrag oder die gesetzliche Zahlbarkeit
der Forderung oder der Verzug, in die Zeit vor der Konkurser6ffnung« falle, »im-
mer erst mit dem Ablauf der Zeit fiir die gehabte oder entzogene Benutzung des
geschuldeten Gegenstandes« entstiinden*”’, paBt nicht auf Schadensersatzansprii-

452 ROHG 22, 273, 275 (Hervorhebungen auch im Original).

453 Vgl. u. Fn. 457 a. E.

454 Dal der in § 326 BGB vorausgesetzte Verzug des Schuldners auch noch wdhrend des
Konkurses (Insolvenzverfahrens) eintreten kann, wurde bereits bei Rn. 5.91 ff. dargelegt;
auch das ROHG neigte dieser Ansicht zu (ROHG 22, 273, 276). § 63 Nr. 1 KO besagt zu
dieser Frage nichts, da er nicht die materiellen Rechtsbeziehungen zwischen dem Gléu-
biger und dem Gemeinschuldner betrifft, sondern nur die Frage, was der Glaubiger aus der
Konkursmasse verlangen kann. Vgl. MoTIvE zur KO S. 270 = HAuN Bd. IV S. 252;
KunN/UHLENBRUCK KO'! § 63 Rn. 2.

455 Vgl. auch die Gegeniiberstellung beider Schadensbereiche in den beiden Absitzen des
§ 286 BGB.

456 Mortive zur KO S. 270 = HAHN Bd. IV S. 252.

457 MOTIVE a. a. O. — Der dort genannte Grund fiir die These, daf die seit der Konkurseroff-
nung laufenden Zinsforderungen nicht schon vor der Konkurserdffnung »begriindet«
i.S.d. § 3 1 KO sein konnten, iiberzeugt aber nicht recht (vgl. auch §§ 67, 154 KO sowie
die ausweichende Formulierung bei JAEGER/HENCKEL KO’ § 3 Rn. 35). Die These selbst
ist durch die Konkursnovelle von 1898 fiir den Fall des NachlaBBkonkurses (§ 214 KO)
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che wegen Nichterfiillung, da diese den priméren, schon vor der Konkurseréffnung
begriindet gewesenen Erfiillungsanspruch nicht ergénzen, sondern voll an dessen
Stelle treten. Die Beriicksichtigungsfiahigkeit eines Anspruchs auf Schadensersatz
wegen Nichterfiillung war also durch § 63 Nr. 1 KO selbst dann nicht ausgeschlos-
sen (bzw. sie ist selbst dann keine nur »nachrangige« i.S.d. § 391 Nr. 1 InsO),
wenn als einzige Anspruchsgrundlage § 326 BGB in Betracht kommt und der in
dieser Vorschrift vorausgesetzte Verzug des Schuldners erst nach der Verfahrens-
eroffnung eingetreten ist. Nur wer sich auf den Standpunkt stellt, da3 der durch
§ 326 BGB gewihrte Anspruch auf Ersatz des Nichterfiillungsschadens einen et-
waigen Verzogerungsschaden mitumfasse*>, muf etwas vorsichtiger formulieren
und einrdumen, daf der Schadensersatzanspruch aus § 326 BGB durch den
Rechtsgedanken des § 63 Nr. 1 KO insoweit von der Konkursteilnahme aus-
geschlossen bzw. durch den Rechtsgedanken des § 391 Nr. 1 InsO insoweit auf
das Niveau einer »nachrangigen« Insolvenzforderung herabgedriickt wird, wie er
sich auf Verzogerungsschidden bezieht, die auf ein in die Zeit nach Verfahrens-
erdffnung fallendes Verhalten des Schuldners zuriickzufiihren sind*”.

Grundsitzlich kann sich ein Insolvenzgldubiger also auch mit der Schadensersatz-
forderung am Verfahren beteiligen, die ihm daraus erwichst, da3 der Schuldner
wihrend des Verfahrens eine Mahnung und eine den Erfordernissen des § 326
BGB entsprechende Nachfristsetzung nicht beachtet*®. Das gleiche Recht muf3
dem Gléubiger aber auch dann zugestanden werden, wenn ihm der Schuldner
wihrend des Insolvenzverfahrens dadurch nach § 326 BGB schadensersatzpflich-
tig wird, daf er ernsthaft und endgiiltig erklirt, seiner Verpflichtung nicht nach-
kommen zu wollen. Denn die Ankiindigung eines Nichtstuns kann ebensowenig
wie die durch sie iiberfliissig gewordene*®' Mahnung und Nachfristsetzung*®? und

relativiert worden: Hier schlielen die §§ 226 II Nr. 1, 227 KO die seit der Er6ffnung des
Verfahrens laufenden Zinsen nicht von der Konkursteilnahme aus, sondern weisen ihnen
nur einen besonders schlechten Rang zu. Diese Regelung istin § 39 INr. 1 InsO jetzt sogar
fiir das »normale« Insolvenzverfahren tibernommen und mit der Folge des ersatzlosen
Wegfalls des § 63 Nr. 1 KO verallgemeinert worden.

458 Vgl. zu dieser nicht ganz leicht zu beantwortenden Frage BGHZ 88, 46, 49; 126, 131,
133f.; BGH NJW 1997, 581, 582 = ZIP 1997, 147, 149; BGH NJW 1997, 1231f. = ZIP
1997, 646 f.; STAUDINGER/OTTO, 2001, BGB' § 326 Rn. 160 und — jedoch nicht direkt zu
§ 326 BGB — JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 204.

459 Vgl. auch BGH NJW 1959, 1819: »Ist der Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens ver-
Jjdhrt, so kann der bis zum Eintritt der Unmoglichkeit durch den Verzug entstandene Scha-
den nicht als Rechnungsfaktor in den Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung
einbezogen werden.« Was hier zur Verjahrung gesagt ist, muf} entsprechend auch fiir den
Ausschluf von der Konkursteilnahme (§ 63 Nr. 1 KO) bzw. fiir eine auf § 39 I Nr. 1 InsO
beruhende Nachrangigkeit und ihr Verhiltnis zu den »normalrangigen« iibrigen An-
spruchsteilen gelten.

460 Vgl. Rn. 5.130.

461 Vgl. statt aller STAUDINGER/LOWISCH, 1995, BGB" § 284 Rn. 67 f.; STAUDINGER/OTTO,
2001, BGB' § 326 Rn. 138 ff.

462 Als Rechtshandlungen des Gldubigers unterliegen Mahnung und Nachfristsetzung nicht
dem § 7 I KO (§ 811 1 InsO). Unzutreffend deshalb STRACKE S. 111, nach dessen Auf-
fassung, die iibrigens durch seine in Fn. 3 gegebenen Nachweise nicht gedeckt wird, »die
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ebensowenig wie das angekiindigte Nichtstun selbst*®® einer nach § 7 I KO bzw.
§ 811 1 InsO zu beurteilenden Rechts»handlung« oder sogar »Verfiigung«*** des
Schuldners gleichgestellt werden.

Zu beachten ist allerdings, daf § 326 BGB einen Verzug des Schuldners und somit
Filligkeit der Primirforderung voraussetzt*®. Solange diese Voraussetzung nicht
erfiilltist, kann sich der Schuldner durch seine endgiiltige Erfiillungsverweigerung
nicht nach § 326 BGB, sondern allenfalls nach den Regeln iiber die positive For-
derungsverletzung schadensersatzpflichtig machen*®. Hinsichtlich dieser positi-
ven Forderungsverletzung kam eine Anwendung des § 7 KO schon eher in Be-
tracht. Denn hier geht es nicht lediglich darum, die Ankiindigung des Untétigblei-
bens dem sicher nicht**’ unter den Rechtsgedanken des § 7 KO subsumierbaren
Unterbleibens der Leistung gleichzustellen, sondern moglicherweise auflerdem
noch um eine zeitliche Vorverlegung des Schadensersatzanspruchs vor den Fil-
ligkeitstermin der Primérforderung. Da die letztgenannte Folge, falls man sie iiber-
haupt anerkennt*®®, nicht bloB ein Unterlassen, sondern notwendigerweise das in
der Erkldrung, auch nach Filligkeit der Primirschuld nicht leisten zu wollen, lie-
gende positive Tun des Schuldners voraussetzt, wire es durchaus vertretbar, die
Konkursmasse in Analogie zu § 7 I KO vor ihr zu bewahren. Dieser — auf das neue
Insolvenzrecht nicht iibertragbare*® — AnalogieschluB bedeutet jedoch nicht, daf
sich der Gldubiger in diesen Fillen niemals mit einer Schadensersatzforderung
wegen Nichterfiillung am Verfahren beteiligen konnte. Denn wenn man eine Haf-
tung der Konkursmasse fiir die nach Verfahrenseroffnung begangene positive For-
derungsverletzung des Schuldners verneint, bleibt dem Gldubiger im Verhiltnis
zur Masse immer noch der Riickgriff auf den Schadensersatzanspruch, den § 326
BGB ihm fiir den Fall gewihrt, daf} sich der Schuldner konsequent an seine Pas-
sivitdtsankiindigung hilt und auf diese Weise zur Zeit des Filligwerdens der ge-
schuldeten Primirleistung ohne Mahnung von selbst in Verzug gerit*’’. Schon vor
Eintritt dieser seinen Schadensersatzanspruch aufschiebenden »Bedingung«*’!
kann der Gldubiger eine Sicherung verlangen (vgl. §§ 67, 154, 168 Nr. 2 KO
und § 1911 InsO).

Entgegennahme der Mahnung durch den Gemeinschuldner gem. § 7 Abs. 1 KO gegeniiber
den Konkursgldubigern unwirksam wire« (dhnlich OFFTERMATT S. 115f.). Vgl. dazu auch
schon o. Rn. 5.95 ff. Fn. 337, 348.

463 Vgl. o. Rn. 5.130.

464 Vgl. 0. Rn. 5.131 ft.

465 Vgl. 0. Rn. 5.107.

466 Vgl. 0. Rn. 5.108.

467 Vgl. o. Rn. 5.130.

468 Die Frage konnte bei Rn. 5.108 offengelassen werden.

469 Vgl. das in Fn. 431 zu Rn. 5.128 Ausgefiihrte. A. M. KEPPLINGER S. 248.

470 Denn in diesem Fall tritt der in § 326 BGB vorausgesetzte Schuldnerverzug automatisch
auf Grund der vor Filligkeit erkldrten endgiiltigen Erfiillungsverweigerung ein. Vgl. die
bei Rn. 5.107 Fn. 376 Genannten.

471 Die nachfolgend zitierten §§ setzen nicht voraus, daf die Geltung der »Bedingung« auf
einem Rechtsgeschdft beruht. Vgl. schon Rn. 5.125 a.E. und speziell fiir § 67 KO die
MorTive zur KO S. 279 ff. = HAHN Bd. IV S. 260 ff.; JAEGER/LENT KO* § 67 Rn. 1.
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4. Sonderprobleme bei Vertrigen auf nicht vertretbare Leistungen des
Schuldners*’?

»Anspriiche gegen den Gemeinschuldner auf Leistung oder Unterlassung einer
individuellen, von seiner Person untrennbaren Handlung, welche einen Ver-
mogenswerth nicht darstellt oder eine Schitzung nicht zuldBt«, sind keine Insol-
venzforderungen*”®. Diese Feststellung gibt AnlaB zu der Frage, ob auch etwaige
Anspriiche auf Ersatz des durch die Nichterfiillung solcher Forderungen entstan-
denen Vermogensschadens von der Teilnahme am Insolvenzverfahren aus-
geschlossen sind.

Im Konkurs hilt die h. M. solche Sekundiranspriiche nur dann fiir teilnahme-
berechtigt, wenn sie bereits vor Verfahrensersffnung entstanden sind*’*. Begriin-
det wird dies ebenso wie in den bei Rn. 5.123 ff. abgehandelten Fillen, in denen
die Primirforderung einen »Vermogensanspruch« i.S. des § 3 I KO (§ 38 InsO)
darstellt, mit dem Rechtsgedanken des § 7 1 KO*, In Wahrheit steht der Rechts-
gedanke des § 7 I KO einer Konkursteilnahme mit erst nach Verfahrenserdffnung
erworbenen Schadensersatzanspriichen aber nur dann entgegen, wenn diese An-
spriiche auf eine nach der Konkurser6ffnung begangene positive Handlung des
Gemeinschuldners zuriickzufiihren sind*’®. Und daran fehlt es, soweit als An-
spruchsgrundlage die auf seiten des Schuldners lediglich ein Nichtstun vorausset-
zenden §§ 286 I1, 326 BGB in Betracht kommen*”’, ebenso (normalerweise) in den

Fillen der §§ 280, 325 BGB*'®: In diesen Fiillen muf} das Argument aus § 7 I KO

Versagen479.

Auf das Insolvenzverfahren nach der InsO 148t sich die auf der Geltung des § 7 1
KO beruhende Argumentation derjenigen, die die Anmeldbarkeit des Schadens-
ersatzanspruchs als Konkursforderung bestreiten, wegen der verdnderten norma-
tiven Vorgaben®™ ohnehin nicht iibertragen. Jedoch kénnte man »hilfsweise
tiberlegen, ob ein erst wihrend des Verfahrens entstandener Anspruch auf Ersatz

472 Zur Unanwendbarkeit des § 103 InsO in solchen Fillen vgl. o. Rn. 2.96.

473 MotivE zur KO S. 25 = HAHN Bd. IV S. 53. Vgl. auch KiLGER/ScHMIDT, Insolvenzge-
setze, 1997, KO'" § 3 Anm. 2 d; KunN/UHLENBRUCK KO'' § 3 Rn. 21; JAEGER/HENCKEL
KO’ § 3 Rn. 24; Hess KO® § 3 Rn. 9; dens. InsO' § 38 Rn. 17.

474 JAEGERY" und JAEGER/LENT® KO § 3 Rn. 10; JAEGER/HENCKEL KO’ § 3 Rn. 26, § 17
Rn. 108; KunN/UHLENBRUCK KO'' § 3 Rn. 24; Th. WoLFFKO § 3 Anm. 5;a. M. FITTING®
S. 86/87 (»aufschiebend bedingte Konkursforderung«); OETKER, Grundbegriffe Bd. I
S. 136f. (m.w.N.in Fn. 1 der S. 137); wohl auch PETERSEN/KLEINFELLER KO § 67 Anm.
4a.E. (betr. Vertragsstrafen); v. WILMOWSKI/KURLBAUM KO® § 3 Anm. 4, 8; SPERLING
S. 10; differenzierend ZELCK S. 20-22.

475 Vgl. JAEGERY und JAEGER/LENT® KO § 3 Rn. 10 (»aus den in Anm. 15 entwickelten
Griinden«); JAEGER/HENCKEL KO’ § 3 Rn. 26 (»aus den in Anm. 30 ff. entwickelten
Griinden«); KUHN/UHLENBRUCK KO'' § 3 Rn. 24.

476 Vgl. o. Rn. 5.126 ff.

477 Vgl. o. Rn. 5.130ff.

478 Vgl. 0. Rn. 5.129.

479 Anders die in Fn. 475 Genannten.

480 Vgl. o. Rn. 5.128 mit Fn. 431 f.
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VII. Zusammenfassung

von Schiden, die durch die Nichterfiillung einer auf eine unvertretbare Handlung
des Schuldners gerichteten Forderung verursacht werden, evtl. deshalb nicht zur
Teilnahme am Insolvenzverfahren berechtigt, weil schon die nicht erfiillte Primér-
forderung kein teilnahmefihiger Vermdgensanspruchi. S. des § 38 InsO war. M. E.
ist die Frage zu verneinen. Denn es existiert keine Bestimmung des Inhalts, daf} der
Schadensersatzanspruch insoweit das Schicksal der Primérforderung teilen miisse.
Solch eine Bestimmung wire unvereinbar damit, dal eine nur durch eine nicht
vertretbare Handlung des Schuldners zu erfiillende Forderung ungeachtet dessen,
daf sie im konkreten Fall vielleicht kein »Vermogensanspruch« i. S. des § 38 InsO
ist, unter bestimmten Bedingungen (z. B. denen des § 326 BGB) in einen solchen
iibergehen kann, und daf die §§ 77 III Nr. 1, 191, 237 I 1 InsO zweifelsfrei davon
ausgehen, dafl ein Vermogensanspruch auch dann zur Verfahrensteilnahme be-
rechtigt, wenn er zu dem in § 38 InsO fiir maBgeblich erklidrten Zeitpunkt der
Verfahrensersffnung noch von einer aufschiebenden Bedingung abhing®™'. Auch
die bei Rn. 2.96 wiedergebenen Ausfiihrungen der MOTIVE gehen von der hier
vertretenen Ansicht aus.

Eine weder von Gesetz noch in den MoTIvEN**? vorgesehene Durchbrechung der
§§ 38, 45 Satz 1 InsO (bisher §§ 3 I, 69 KO) stellt die von einigen Autoren**
vertretene Ansicht dar, dal ein Anspruch auf eine nicht vertretbare Handlung
des Schuldners selbst dann keine (gem. § 69 KO bzw. § 45 Satz 1 InsO zu ihrem
Schitzwert in Geld anmeldbare) Insolvenzforderung sei, wenn die betreffende
Handlung einen berechenbaren Vermogenswert habe. M. E. ist diese ungeschrie-
bene Ausnahme von den §§ 38, 45 Satz 1 InsO sachlich nicht zu begriinden. JAE-
GER hat sie durch den Hinweis zu rechtfertigen versucht, daf eine Anwendung des
§ 69 KO (§ 45 Satz 1 InsO) derartige Anspriiche »geradezu vereiteln« wiirde*®*.
Dabei ist aber wohl iibersehen worden, daf es jedem Insolvenzglaubiger freisteht,
die in § 69 KO (§ 45 Satz 1 InsO) vorgesehene Verwandlung seiner Forderung in
eine41;5 Geldanspruch durch Nichtteilnahme am Insolvenzverfahren zu vermei-
den™.

VII. Zusammenfassung

Die wichtigsten Ergebnisse des § 5 konnen wie folgt zusammengefalit werden:

Jeder Glédubiger, der einen schon zur Zeit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
begriindeten Vermogensanspruch gegen den Schuldner hat, kann diesen als Insol-
venzforderung (§ 38 InsO) im Verfahren geltend machen. Mit gewissen Ein-

481 Vgl. zu diesem Gesichtspunkt schon Rn. 5.124.

482 Vgl. deren o. bei Rn. 5.139 wortlich wiedergegebene Formulierung.

483 Vgl. JAEGER ZZP 50 (1926) 157f.; JAEGER®’ und JAEGER/LENT KO® § 3 Rn. 10; JAEGER/
HENCcKEL KO’ § 3 Rn. 24; Hess KO® § 3 Rn. 9; dens. InsO' § 38 Rn. 17. A. M. wohl
SPERLING S. 10.

484 JAEGER ZZP 50 (1926) 157 f. Fn. 4; ihnlich JAEGER/LENT KO® § 3 Rn. 10.

485 Vgl. schon o. Rn. 3.351., 3.40, 5.86 ff., 5.94.
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5.144

5.145

5.146

§ 5. Der Vertragspartner als Insolvenzgldubiger

schrinkungen*® gilt dies auch fiir Erfiillungsanspriiche aus beiderseits noch nicht
vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertragen, falls der Insolvenzverwalter nicht
seinerseits die Erfiillung verlangt (§§ 103 I, 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO).

Richtet sich eine Insolvenzforderung nicht auf einen bestimmten Geldbetrag, so ist
sie mit dem Wert geltend zu machen, der fiir die Zeit der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens geschitzt werden kann (§ 45 Satz 1 InsO). Dieses Recht, zum Zwecke
der Verfahrensteilnahme auf den Wert der Primérforderung zuriickzugreifen,
bleibt dem Glaubiger trotz § 275 I BGB auch dann erhalten, wenn dem Schuldner
die Erfiillung in Natur wegen des Insolvenzverfahrens unmoglich wird und er das
ausnahmsweise*®’ nicht zu vertreten hat**®. Erst recht muB dem Gliubiger diese
Moglichkeit offenstehen, wenn der Schuldner sein Unvermdgen — das tibrigens
von Fall zu Fall besonders zu priifen ist und meist auch vom Willen des Insolvenz-
verwalters abhingt*® — zu vertreten hat. In dem letztgenannten, die Regel bilden-
den*" Fall braucht sich der Gliubiger aber nicht mit der Schitzwertforderung des
§ 45 InsO zu begniigen; stattdessen kann er gem. § 280 bzw. § 325 BGB Ersatz
seines vollen Nichterfiillungsschadens verlangen und sich mit diesem Ersatz-
anspruch auch insoweit als Insolvenzgldubiger am Verfahren beteiligen, wie dieser
Anspruch den (ggf. nach der Differenzmethode zu mindernden*") Schiitzwert der
Primirforderung iibersteigt*”. Entsprechendes gilt, wenn dem Schuldner die Lei-
stung noch moglich ist, er jedoch wihrend des Verfahrens in Verzug gerit und eine
mit Ablehnungsandrohung verbundene Nachfristsetzung (§ 326 BGB) unbeachtet
14Bt*°. In den Fillen des § 103 I InsO unterliegt das Recht des Gliubigers, das
Wahlrecht des § 326 BGB in einer Weise auszuiiben, die ihn zur Verweigerung der
eigenen Leistung berechtigt, einigen Beschrinkungen***.

Da die erwihnten Schadensersatzanspriiche an die Stelle bereits vor der Verfah-
renserdffnung begriindet gewesener Erfiillungsanspriiche treten bzw. aus diesen
hervorgehen, sind sie normalerweise als teilnahmeberechtigte Insolvenzforderun-
gen anzuerkennen*®’. Dies gilt selbst dann, wenn die Primirforderung kein »Ver-

mogensanspruch« i. S. des § 38 InsO war*”®.

Nicht als Insolvenzforderungen anzuerkennen waren nach bisherigem Insolvenz-
recht (§ 71 KO) Schadensersatzanspriiche, die ihre Entstehung dem Umstand ver-

486 Vgl. 0. Rn. 5.1-5.63.

487 Vgl. 0. Rn. 5.86f., 5.109 ff.

488 Vgl. 0. Rn. 5.110ff.

489 Vgl. 0. Rn. 5.76 ft.

490 Vgl. o. Rn. 5.86f., 5.109, aber andererseits auch Rn. 5.110 (jeweils zur Frage des Vertre-
tenmiissens).

491 Vgl. o. Rn. 5.34ft., 5.40 ff.

492 Vgl. 0. Rn. 5.113 ff.

493 Vgl. 0. Rn. 5.911ft,, 5.115f,, 5.1301f., 5.134 ff.

494 Vgl. o. Rn. 5.102 mit Fn. 360-365. Zu der entsprechenden Frage bei § 325 BGB vgl. o.
Rn. 5.80ft.

495 Vgl. o. Rn. 5.113 ff., besonders Rn. 5.123 ff.

496 Vgl. 0. Rn. 5.139ff.

c o o0

276



VII. Zusammenfassung

dankten, dal3 der Schuldner eine — wenn auch bereits zur Zeit der Konkurseroff-
nung begriindet gewesene — Forderung wihrend des Verfahrens durch ein positives
Tun verletzte®”’. In diesen Fillen konnte der Gliubiger nur mit der verletzten Pri-
mérforderung bzw. ihrem »Schitzungswert« (§ 69 KO) am Verfahren teilnehmen.
Diese Beschriankung der Glaubigerrechte erscheint unter den verdnderten norma-
tiven Vorgaben der InsO nicht mehr gerechtfertigt*”.

Von der Konkursteilnahme ausgeschlossen (§ 63 Nr. 1 KO) bzw. zur Teilnahme am
Insolvenzverfahren nur mit Nachrang zugelassen (§ 39 I Nr. 1 InsO) sind Zins-
anspriiche fiir die Zeit nach Verfahrenserdffnung sowie ein sich auf diesen Zeit-

raum beziehender Anspruch auf Ersatz von Verzogerungsschiden®®.

Fiir Fix- und Finanztermingeschifte enthdlt § 104 InsO besondere Bestimmun-

gen . Abweichungen von den o. dargestellten allgemeinen Grundsitzen enthal-

ten des weiteren §§ 108 ff. InsO fiir Miet-, Pacht- und Dienstverhiltnisse®”,

§§ 115f. InsO fiir Auftrags- und sonstige Geschiiftsbesorgungsverhltnisse™,
§§ 106 f. InsO fiir VeriuBerungen unter Eigentumsvorbehalt™” und fiir Anspriiche,

die durch eine Vormerkung gesichert sind”*.

In keinem Fall kann ein Gldubiger eine Insolvenzforderung auf Ersatz des Ausfalls
anmelden, den er erleidet, weil er fiir eine auf Zahlung eines Geldbetrages gerich-
tete (oder nach § 45 InsO auf dieses Ziel umgestellte) Forderung nur die Quote

erhalt®®,

497 Vgl. o. Rn. 5.126ff., 5.140.

498 Vgl. o. Rn. 5.128 (mit Fn. 431f.), 5.131ff,, 5.141.
499 Vgl. o. Rn. 5.134 ff.

500 Vgl. o.Rn. 5.117ff.

501 Dazu sogleich § 6.

502 Dazu MAROTZKE, Festschr. f. Henckel, 1995, S. 579 ff. und in HK-InsO zu §§ 115,116.

503 Dazu MAROTZKE in JZ 1995, 813 ff. und in HK-InsO zu § 107; s. auch o. Rn. 3.19ff., 4.2,
4.89, 4.101, 4.107 ff. und u. Rn. 7.30 ff.

504 Vgl. o. Rn. 1.5, 3.19 ff. und u. § 10.

505 Vgl. o.Rn. 5.75.
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6.1

6.2

6.3

6.4

§ 6. Ergebniskontrolle zu § 5 vor dem Hintergrund der Sonder-
vorschriften iiber Miet-, Pacht- und Dienstverhiltnisse
(§8 108 ff. InsO)

I. Insolvenzrechtlicher Status der Erfiillungsanspriiche

Von dem Grundsatz, dal Gldubiger, die »einen zur Zeit der Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens begriindeten Vermogensanspruch gegen den Schuldner habenc,
nur Insolvenzglaubiger sind (§ 38 InsO), statuiert die InsO einige wichtige Aus-
nahmen: Zum Beispiel gelten Verbindlichkeiten gleich welchen Inhalts, die von
einem vorldufigen Insolvenzverwalter begriindet worden sind, auf den die Ver-
fligungsbefugnis iiber das Vermogen des Schuldners iibergegangen ist, nach der
Eroffnung des Verfahrens als Masseverbindlichkeiten (§ 551I 1 InsO). Gleiches
gilt fiir Verbindlichkeiten aus einem vom Schuldner eingegangenen Dauerschuld-
verhiltnis (insbesondere einem Miet-, Pacht- oder Dienstverhiltnis), soweit der
vorldufige Insolvenzverwalter fiir das von ihm verwaltete Vermogen die Gegen-
leistung in Anspruch genommen hat (§ 551II 2 InsO). Vgl. hierzu die ausfiihrliche
Darstellung in § 14 dieses Buches.

Ebenfalls nicht Insolvenzforderungen, sondern Masseverbindlichkeiten sind gem.
§ 55INr. 2 InsO die Verbindlichkeiten des Schuldners »aus gegenseitigen Vertri-
gen, soweit' deren Erfiillung zur Insolvenzmasse (verlangt wird oder) fiir die Zeit
nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erfolgen muB3«. Zu den gegenseitigen
Vertrigen, deren »Erfiillung zur Insolvenzmasse . . . fiir die Zeit nach der Ero6ffnung
des Insolvenzverfahrens erfolgen mufB«, zéhlen vor allem die Rechtsverhiltnisse,
von denen in § 1081 InsO mit einer das eigentliche Regelungsziel (Begriindung
von Masseverbindlichkeiten gem. § 551 Nr. 2 Alt. 2 InsO) nur sehr ungenau2 be-
zeichnenden Formulierung gesagt wird, daf sie »mit Wirkung fiir die Insolvenz-
masse fort(bestehen)«. Das sind:

— Miet- und Pachtverhiltnisse iiber unbewegliche® Gegenstinde oder Riume (in
Fillen des § 1081 2 InsO auch solche iiber »sonstige« Gegenstinde) mit dem
Schuldner in der Rolle des Vermieters bzw. Verpichters (und zwar abweichend
vom bisherigen § 21 I KO auch dann, wenn der Schuldner dem Vertragspartner den
betreffenden Gegenstand bei Verfahrenserdffnung noch nicht iiberlassen hatte),

— Miet- oder Pachtverhiltnisse iiber unbewegliche* Gegenstiinde oder Riume mit
dem Schuldner in der Rolle des Mieters bzw. Pichters (und zwar abweichend vom

1 Zur Bedeutung dieses Wortes fiir die Auslegung des § 55 INr. 2 InsO vgl. 0. Rn. 4.165 ff. und
sogleich Rn. 6.12f.

2 Vgl. MAROTZKE in Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, 1991, S. 183, 191 f.

3 Diese Einschriankung war im bisherigen § 211 KO nicht enthalten. Zu den Griinden ihrer
Einfiihrung vgl. u. Rn. 6.26 und meine Bemerkungen in JR 1990, 331 ff. und in Leipold
(Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, 1991, S. 183, 193.

4 Diese Einschrinkung war im bisherigen § 19 KO nicht enthalten.
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I. Status der Erfiillungsanspriiche

bisherigen § 19 Satz 1 KO auch dann, wenn der betreffende Gegenstand dem
Schuldner bei Verfahrenserdffnung noch nicht iiberlassen war’),

— Dienstverhiltnisse des Schuldners (und zwar abweichend vom bisherigen Kon-
kursrecht® auch dann, wenn das Dienstverhiltnis bei Verfahrenser6ffnung noch
nicht angetreten war’).

Fiir diese von § 1081 InsO erfafiten Fille, die im folgenden aber nur hinsichtlich
ihrer thematischen Beziige zu §§ 2-5 der vorliegenden Arbeit interessieren sol-
len®, hat sich der Gesetzgeber mit mehr oder weniger iiberzeugenden Argumenten’
auf den Standpunkt gestellt, da} es zu unbilligen Hérten fiihren wiirde, wenn der
Insolvenzverwalter auch hier das Recht hitte, die andere Vertragspartei ohne wei-
teres als Insolvenzgliaubiger (§ 38 InsO) zu behandeln, insbesondere sie auch hin-
sichtlich aller auf die Zeit nach'® Verfahrenserdffnung entfallenden Anspriiche auf
die Quote zu verweisen und auf diese Weise das Miet-, Pacht- oder Dienstverhilt-
nis ohne Einhaltung zumindest der gesetzlichen Kiindigungsfrist de facto — wenn
auch vielleicht nicht de jure — zu beenden. (Ein Recht zur fristlosen Beendigung
des Vertragsverhiltnisses stellt freilich das Riicktrittsrecht dar, welches § 10911 2

5 Diesen Fall regelte nicht § 19, sondern § 20 KO. Vgl. MoTIVE zur KO S. 245 =HauN Bd. IV
S. 232.

6 Unter dessen Geltung berief man sich auf § 221 1 KO (vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 22
Rn. 12f.; MAROTZKE, Gegenseitige Vertrige in Konkurs und Vergleich, 1985, § 611
S. 245f1.), obwohl dieser ebenso wie der ihm nachgebildete § 1131 1 InsO eigentlich nur
die Frage der vorzeitigen Kiindbarkeit thematisierte.

7 Bemerkenswert ist ferner, da3 die InsO zwar die vorzeitige Kiindbarkeit (§ 22 11 KO/
§ 113 11 InsO) eines gem. § 108 I 1 InsO »mit Wirkung fiir die Insolvenzmasse« fortbeste-
henden Dienstverhiltnisses, nicht aber auch das vorherige Fortbestehen als solches davon
abhingig macht, daf sich der Schuldner in der Rolle des Dienstberechtigten befindet (vgl.
§ 1081 1 InsO). Die weite Fassung des § 1081 1 InsO ist wohl kein Redaktionsversehen
(a. M. SCHOLLMEYER S. 46), sondern diirfte damit zusammenhingen, daf kiinftig auch
Neuerwerb des Schuldners — dazu zihlt auch die Forderung auf Entlohnung nach Verfah-
renserdffnung geleisteter Arbeit — zur Insolvenzmasse gehort (vgl. o. Rn. 2.87 Fn. 188,2.99
bei Fn. 231). Fortbestand des Dienstverhiltnisses »mit Wirkung fiir die Insolvenzmasse«
(§ 1081 1 InsO) bedeutet in solchen Fillen, dafl der pfandbare (§ 36 InsO) Teil des vom
Schuldner nach Verfahrenser6ffnung verdienten Lohnanspruchs genauso »zur Insolvenz-
masse« erfiillt werden mufl wie der Anspruch auf Vergiitung vor Verfahrensero6ffnung ge-
leisteter Arbeit. Dennoch wire es abwegig, die Dienstleistungspflicht des Schuldners hier
aufgrund des (dem Wortlaut nach einschlédgigen) § 55 Nr. 2 Alt. 2 InsO als Masseverbind-
lichkeit anzusehen: Aus der Masse kann eine vom Insolvenzschuldner personlich zu er-
bringende Dienstleistung nicht »geschuldet« sein (vgl. schon o. Rn. 2.96). Denkbar ist iib-
rigens auch der umgekehrte Fall, daB eine von der anderen Vertragspartei geschuldete
Dienstleistung wegen ihres Inhalts nicht »zur Insolvenzmasse« erbracht werden kann. Vgl.
dazu o. Rn. 4.11 ff. mit Fn. 39.

8 Vgl. imiibrigen die inzwischen zahlreich erschienenen Kommentare zur InsO (dazu Rn. 1.7
Fn. 35). Speziell zur Wohnraummiete enthilt die vorliegende Arbeit weiterfiihrende Hin-
weise in Fn. 41 a zu Rn. 4.13.

9 Vgl. zum bisherigen Recht die MOTIVE zur KO S. 75 ff. = HAHN Bd. IV S. 921f.

10 Anspriiche fiir die Zeit vor Verfahrenserdffnung konnen jedoch auch nach neuem Recht
»nur als Insolvenzforderungen« geltend gemacht werden. Vgl. § 108 II InsO (aber auch die
Ausnahmen in § 5511 InsO) und u. Rn. 6.12 f.
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6.7

§ 6. Miet-, Pacht- und Dienstverhéltnisse

InsO fiir den — an sich ebenfalls von § 1081 1 InsO erfaften — Sonderfall vorsieht,
daf} dem Schuldner ein gemieteter oder gepachteter unbeweglicher Gegenstand
oder Raum bei Verfahrenserdffnung noch nicht iiberlassen war.) Dementspre-
chend erheben die §§ 108 I, 55 I Nr. 2 Alt. 2 InsO den Vertragspartner hinsichtlich
der Forderungen, die ihm fiir die Zeit nach der Verfahrenser6ffnung erwachsen —
nicht aber auch hinsichtlich der Anspriiche fiir die Zeit vor Verfahrenseroffnung''
(vgl. jedoch § 5511 InsOlz) — aus der ihm an sich (§ 38 InsO) nur zukommenden
Position eines Insolvenz- in den Rang eines Massegldubigers. Das Besondere an
dieser Regelung ist, daf sie die Aufwertung des Vertragspartners zu einem Mas-
segldubiger nicht davon abhingig macht, daf3 der Insolvenzverwalter aufgrund
eigener Willensentscheidung die Erfiillung des Vertrages verlangt, m.a. W. daf3
inden von §§ 1081, 55 I Nr. 2 Alt. 2 InsO erfafiten Fillen bewufit vom Regelungs-
modell der §§ 38,55 INr. 2 Alz. 1, 103 InsO abgewichen wird. Soweit die §§ 108 I,
55 I Nr. 2 Alr. 2 InsO reichen'?, hat der Insolvenzverwalter also nicht das Recht,
gem. §§ 38, 55 I Nr. 2 Alt. 1, 103 InsO zwischen Erfiillung und Erfiillungsableh-
nung zu »wihlen«, sondern die Pflicht, die ohnehin schon entstandene Massever-
bindlichkeit zu erfiillen. An die Stelle des Rechts, die Erfiillung des Vertrages
abzulehnen, treten in diesen Fillen die in §§ 109, 111, 113 InsO besonders gere-
gelten Kiindigungs- und Riicktrittsrechte'* (ein gut gemeinter Gedanke, der aber in
den Fillen des erst »in letzter Minute« eingefiigten'> § 10812 InsO nicht greift'®).

Nicht nur ein Kiindigungs-, sondern sogar ein (nach Ausiibung sofort wirkendes)
Riicktrittsrecht gewéhrt § 109 II InsO dem Insolvenzverwalter und auch der ande-
ren Vertragspartei fiir den Fall, daf§ es sich um ein Miet- oder Pachtverhiltnis iiber
einen unbeweglichen Gegenstand oder iiber Rdume handelt, der Verfahrens-
schuldner sich in der Position des Mieters bzw. Pichters befindet und ihm der
gemietete bzw. gepachtete Gegenstand bei Verfahrenserdffnung noch nicht iiber-
lassen war.

6.8 War die »Uberlassung« bereits vor Verfahrensersffnung erfolgt, so entfillt zwar

dieses Riicktrittsrecht. Jedoch hat der Insolvenzverwalter (nicht auch der Vermie-
ter oder Verpiichter'’) gem. § 109 I InsO das Recht, das Miet- oder Pachtverhiltnis
»ohne Riicksicht auf die vereinbarte Vertragsdauer unter Einhaltung der geserz-
lichen Frist zu kiindigen«.

11 Vgl. § 1081I InsO und das Wort »soweit« in § 551 Nr. 2 InsO.

12 Vgl. 0. Rn. 6.1. und u. Rn. 14.1 ff. (besonders Rn. 14.33 ff. mit Fn. 59).

13 Unanwendbar sind diese Vorschriften z. B. dann, wenn der vermietete oder verpachtete
Gegenstand ein »beweglicher« ist (es sei denn, es ldgen die besonderen Voraussetzungen
des § 1081 2 InsO vor). Besonderheiten bestehen auch bei der Wohnraummiete (vgl. die
Nachweise bei Rn. 4.13 Fn. 41 a).

14 Vgl. die Begriindung des Regierungsentwurfs in BT-Drucks. 12/2443 S. 146 (zu § 122
RegEInsO).

15 Vgl. HK-InsO/MAROTZKE> § 108 Rn. 8 ff.

16 Denn der weiter u. (Rn. 6.21 ff., 6.26 ff.) behandelte § 111 InsO versagt, wenn der Schuld-
ner eine bewegliche Sache vermietet oder verpachtet hatte. Vgl. HK-InsO/MAROTZKE?
§ 111 Rn. 2, 5.

17 Anders der bisherige § 19 KO.
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I. Status der Erfiillungsanspriiche

Ebenfalls »ohne Riicksicht auf eine vereinbarte Vertragsdauer oder einen verein-
barten Ausschlufl des Rechts zur ordentlichen Kiindigung« kann gem. § 113 1InsO
»ein Dienstverhéltnis, bei dem der Schuldner der Dienstberechtigte ist«, mit einer
i.d. R. drei Monate betragenden Frist (§ 11312 InsO) gekiindigt werden'®; anders
als bei Miet- oder Pachtverhiltnissen (§ 1091 InsO) steht das Kiindigungsrecht
hier nicht nur dem Insolvenzverwalter, sondern auch der anderen Vertragspartei
(dem Dienstpflichtigen) zu'’.

Verwirkt der Insolvenzverwalter sein Recht, von einem noch nicht vollzogenen
Miet- oder Pachtverhiltnis mit dem Schuldner in der Rolle des Mieters oder Pich-
ters zurilickzutreten (s. Rn. 6.7), durch Nichtbeantworten einer entsprechenden
Anfrage des Vertragspartners (§ 109 II 3 InsO) oder kiindigt der Verwalter in den
Fillen der §§ 109 1, 113 I InsO ein Miet-, Pacht- oder Dienstverhiltnis nicht zum
nichstmoglichen Termin®, sondern verlangt er vom Vertragspartner die weitere
Erfiillung, so stellt sich die Frage, ob er durch dieses Erfiillungsverlangen ver-
pflichtet wird, alle noch unerfiillten Verbindlichkeiten des Schuldners aus diesem
Vertrag — insbesondere also die Pflicht zur Vergiitung der schon vor Verfahrens-
erdffnung erbrachten Leistungen des Vertragspartners®' — als Masseverbindlich-
keiten zu erfiillen. Die normativen Vorgaben, die bei der Beantwortung dieser
Frage zu beachten sind, haben sich infolge der Insolvenzrechtsreform betrichtlich
verdandert:

Aufgrund der normativen Vorgaben des bisherigen Insolvenzrechts hat GRUNSKY
in bezug auf bereits angetretene’? Dienst- und Arbeitsverhiltnisse (§ 22 KO) die
These aufgestellt, da} der Konkursverwalter, der von dem Dienstpflichtigen Ver-
tragserfiillung verlange, alle noch nicht erfiillten Verpflichtungen des Gemein-
schuldners als Masseverbindlichkeiten erfiillen miisse™. Als Begriindung diente
Grunsky die Uberlegung, daB das Dienstverhiltnis ein Dauerschuldverhéltnis

18 Zum EinfluB arbeitsrechtlicher Kiindigungsschutzvorschriften vgl. §§ 11311, 125 ff. InsO
und die einschldagigen Kommentierungen.

19 Unverstindlich ist jedoch, da3 man dem Dienstpflichtigen fiir den Fall, daB er das Dienst-
verhiltnis noch gar nicht angetreten hatte, nicht analog § 109 II InsO das Recht zubilligte,
mit sofortiger Wirkung vom Vertrag zuriickzutreten. Vgl. MAROTZKE, Gegenseitige Ver-
trige in Konkurs und Vergleich, 1985, S. 247 (mit Fn. 10) und HK-InsO/ MAROTZKE” § 109
Rn. 40 1f.

20 Ubrigens hindert dies, da die §§ 109, 113 InsO keine dem § 111 Satz 2 InsO entsprechende
Einschrinkung enthalten, eine spdtere Ausiibung dieser Sonderkiindigungsrechte nicht.
Vgl HK-InsO/MAROTZKE? § 109 Rn. 4; FK-InsO/WEGENER® § 109 Rn. 9; K/P/TINTELNOT
InsO § 109 Rn. 8; N/R/BALTHASAR InsO § 109 Rn. 4; ebenso fiir das friihere Recht die
Motive zur KO S. 79/80 = HAHN Bd. IV S. 97; JAEGER/HENCKEL KO’ § 19 Rn. 59, § 22
Rn. 19 (m. w.N.).

21 Dazu schon o. Rn. 6.6 mit Fn. 10.

22 DaB das Dienstverhiltnis bereits »angetreten« ist, wird in §§ 10811, 113 I InsO abweichend
vom bisherigen § 221 1 KO nicht mehr vorausgesetzt. Vgl. auch o. Rn. 6.5 mit Fn. 6f,,
Rn. 6.9 Fn. 19.

23 GrUNSKY RWS-Skript Nr. 86 S. 24 ff.; ausdriicklich a.M. JAEGER/HENCKEL KO’ § 22
Rn. 13; vgl. auch HEILMANN/SMID, Grundziige des Insolvenzrechts, 2. Aufl. 1994,
S.248f.; Hess KO® § 22 Rn. 651 ff.; dens. InsO' § 113 Rn. 142 ff.
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darstelle und als solches seitens des Dienstpflichtigen auch dann noch nicht voll-
standig erfiillt sei, wenn dieser es schon vor Verfahrenserdffnung angetreten (§ 22
I KO**) habe®. Wenn dann — wie iiblich — auch der Gemeinschuldner noch nicht
vollstindig erfiillt habe, handele es sich um einen zur Zeit der Konkurserdffnung
beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrag, der die Voraus-
setzungen des § 17 I KO erfiille und deshalb insoweit, wie sich aus § 22 KO nichts
anderes ergebe, auch nach § 17 KO zu beurteilen sei’®. Das Recht des Konkurs-
verwalters, die weitere Erfiillung des Dienstverhiltnisses zu verlangen, ergebe
sich in den Fillen des § 22 I KO wie auch sonst (was aber gar nicht Zutrifft!27)
allein aus § 17 I KO?®. Deshalb miisse das Erfiillungsverlangen des Konkursver-
walters auch im Fall des § 22 I KO die — z. B. bei Sukzessivlieferungsvertrigen
weithin anerkannte” — Folge haben, daB séimtliche auf dem betreffenden Vertrag
beruhenden und noch nicht erfiillten Verbindlichkeiten des Gemeinschuldners zu
Masseschulden nach § 59 I Nr. 2 Alt 1 KO wiirden (was u. a. bedeute, daf} § 59 1
Nr. 3 KO¥ in diesen Fillen praktisch keine Rolle spiele): Es spreche »nichts dafiir,
die Arbeitnehmer insoweit schlechter als andere Gliubiger zu stellen«’'.

Bereits in der ersten Auflage dieses Buches hatte ich dargelegt, da3 das von GRUN-
SKY verfolgte Ziel, den Arbeitnehmer im praktischen Ergebnis nicht schlechter zu
stellen als einen Sukzessivlieferanten, zwar Anerkennung verdiene, daf} es aber
auf andere Weise verwirklicht werden miisse als durch eine extensive Auslegung
des § S9INr. 2 Alt. 1 KO*?. Dieser bereits unter den normativen Vorgaben der KO
vertretenen Kritik ist mit Inkrafttreten der /nsO noch ein gewichtiges Argument
zugewachsen. Denn auf den Teil der im bisherigen § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO aus-
gesprochenen Rechtsfolge, von dem bisher vor allem die Sukzessivlieferanten
profitierten und den GRUNSKY deshalb auch den Arbeitnehmern des Schuldners
zugute kommen lassen wollte, werden nach neuem Insolvenzrecht auch die Suk-
zessivlieferanten verzichten miissen: Durch die Schaffung des § 105 Satz 1 InsO
und die Aufnahme des Wortchens »soweit« in den — im iibrigen dem § 59 I Nr. 2
KO entsprechenden — § 55 I Nr. 2 InsO hat der Reformgesetzgeber fiir die Zukunft
sichergestellt, da} der Insolvenzverwalter dadurch, daf} er gem. § 103 I InsO die

24 Vgl. zum neuen Insolvenzrecht Fn. 22.

25 GRUNSKY a.a.0.8S. 22, 24.

26 GRUNSKY a.a.O.S. 22,24 ff. Gegen eine Anwendung des § 17 KO in den Fillen der §§ 19,
22 KO jedoch JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 10, 13f., § 19 Rn. 3, § 22 Rn. 13; KUHN/
UHLENBRUCK KO'"' § 17 Rn. 5; § 22 Rn. 1 und — bezogen auf die entsprechenden Bestim-
mungen der InsO — die Begriindung des Regierungsentwurfs in BT-Drucks. 12/2443 S. 146
(zu § 122 RegEInsO).

27 Denn § 17 KO bzw. § 103 InsO vermag das Recht des Verwalters, die Erfiillung des Ver-
trages zu verlangen, nicht zu begriinden, sondern setzt es als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal voraus. Vgl. o. Rn. 4.6, 4.10ff., 4.16 ff. (besonders 4.45, 4.51 {f.), 4.59 ff., 4.74.

28 GRUNSKY a.a.0.S. 24.

29 S.o. Rn. 4.149 und GRUNSKY a.a.O.S. 25.

30 Diese Vorschrift wurde nicht in die InsO tibernommen.

31 GRUNSKY a.a.O.S. 26.

32 Vgl. MAROTZKE, Gegenseitige Vertrage in Konkurs und Vergleich, 1985, S. 231 ff. Auf die
dort gegebene Begriindung wird verwiesen. Vgl. ergidnzend o. Rn. 6.11 bei Fn. 27.
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weitere Erfiillung eines vom Vertragspartner (Verkdufer) bereits teilweise erfiillten
Sukzessivlieferungsvertrages verlangt, nicht automatisch auch die Verpflichtung
zur Bezahlung der bereits vor Verfahrenseroffnung ausgefiihrten und in sich voll-
stindigen® Teillieferungen zu einer Masseverbindlichkeit aufwertet’*. Das neue
Insolvenzrecht behandelt die Entgeltforderung eines Sukzessivlieferanten fiir be-
reits vor Verfahrenseroffnung erbrachte Teilleistungen® also nicht mehr besser
(was in der Tat unangemessen wire), sondern genauso schlecht wie die in § 108
II InsO bezeichneten Forderungen aus Dienstverhiltnissen und aus Miet- oder
Pachtverhéltnissen iiber unbewegliche Gegenstinde und Riume.

Daf3 § 108 II InsO die Anspriiche, die dem Vertragspartner fiir die Zeit vor der
Verfahrenseroffnung zustehen, in der (ihnen an sich schon nach § 38 InsO zukom-
menden) Position einfacher Insolvenzforderungen beldt und dal sich daran selbst
dann nichts dndern wiirde, wenn der Insolvenzverwalter vom Vertragspartner die
weitere Erfiillung des Vertrages verlangen und man auf dieses Erfiillungsverlan-
genden § 55 INr. 2 Alt. 1 InsO anwenden wiirde (der abweichend vom bisherigen
§ 59 I Nr. 2 KO durch das Wort »soweit« die im iibrigen identische Rechtsfolge
beschrinkt), bedeutet aber nicht, dal der Vertragspartner (Dienstpflichtige, Ver-
mieter, Verpédchter) die Zug-um-Zug-Einreden und sonstigen Einwendungen, die
ihm wegen der Leistungsriickstinde des im Insolvenzverfahren befindlichen
Schuldners diesem gegeniiber zustehen oder noch erwachsen (§§ 273, 320, 554,
581 II, 626°° BGB), nicht auch gegeniiber dem auf weiterer Vertragserfiillung
bestehenden Insolvenzverwalter geltend machen kann. Denn soweit solche Ein-
wendungen nicht darauf hinauslaufen, der Insolvenzmasse einen ihr bereits geho-
renden Gegenstand vorzuenthalten, hidngt ihre Durchsetzbarkeit gegeniiber dem
Insolvenzverwalter nicht vom Masseschuldcharakter der sie begriindenden Ge-
genforderungen ab (str.>’). Zu beachten ist allerdings die »Kiindigungssperre«
des § 112 InsO.

33 Zu der Frage, ob ein noch nicht abgeloster Eigentumsvorbehalt des Verkdufers der An-
nahme einer »in sich vollstindigen« Teilleistung entgegensteht, vgl. o. Rn. 4.167 Fn. 446.

34 Vgl. o. Rn. 4.158 1f.

35 Jedenfalls wenn diese, wie z. B. elektrische Energie, nicht Gegenstand eines Eigentums-
vorbehalts sein konnen. Vgl. zum Eigentumsvorbehalt soeben Fn. 33.

36 »Zahlt der Dienstberechtigte die fillige Vergiitung nicht oder wiederholt nur unter Verzug,
so soll nach PALANDT/PuTzo BGB® § 626 Rn. 57 »stets ein wichtiger Grund gegeben«
sein, der den Dienstverpflichteten berechtigt, gem. § 626 BGB ohne Einhaltung einer Kiin-
digungsfrist zu kiindigen. Vgl. auch STAUDINGER/NEUMANN, 1995, BGB'® § 626 Rn. 245
(m. w.N.) und sogleich Fn. 37.

37 Vgl. o. Rn. 2.46 ff.(zur Insolvenzfestigkeit der §§ 273, 320 BGB), Rn. 4.133, 4.153f.,
4.160f., 4.168, 4.172 (Ubertragung dieses Gedankens auf Wiederkehrschuldverhiltnisse,
Sukzessivlieferungsvertrige, erweiterte Eigentumsvorbehalte) und Rn. 5.91 ff. (zur Mog-
lichkeit des Schuldnerverzugs bei Insolvenzforderungen; von Bedeutung ist diese Frage
z.B. im Zusammenhang mit dem soeben in Fn. 36 angesprochenen Kiindigungsrecht). Als
»selbstverstindlich« bezeichnet es hingegen PAPE (Kolner Schrift zur InsO, 2. Aufl. 2000,
S. 531, 5571. Rn. 38), daB3 der Vertragspartner nicht (!) das Recht habe, »die weitere Ver-
tragserfiillung im Hinblick auf Zahlungsriickstdnde aus der Zeit vor Verfahrenser6ffnung zu
verweigern oder ein Zuriickbehaltungsrecht oder dhnliches geltend zu machen«. Weitere
Nachweise hierzu o. Rn. 4.161 Fn. 417. Nach LAG Hamm InVo 1999, 234, 239 f, = ZInsO
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II. Schadensersatzanspriiche des Vertragspartners wegen vorzeitiger
Vertragsbeendigung durch Insolvenzverwalter oder Ersteher

1. Eindeutig geregelte Fille (§§ 109 12,11 2, 113 I 3 InsO)

Kiindigt der Insolvenzverwalter ein Miet-, Pacht- oder Dienstverhiltnis nach
§ 109 I bzw. § 113 I InsO oder tritt er gem. § 109 II InsO von einem Miet- oder
Pachtverhiltnis zuriick, so kann der »andere Teil« wegen der »vorzeitigen Been-
digung« des Vertragsverhiltnisses »als Insolvenzglidubiger’ Schadenersatz ver-
langen« (§§ 10912, 11313, 109 11 2 InsO). Bereits die KO gestattete dem Mieter,
dem Péchter und dem Dienstpflichtigen (Arbeitnehmer) im Falle einer auf § 19
bzw. § 22 I KO gestiitzten Kiindigung des Verwalters die Anmeldung einer Kon-
kursforderung®® auf Ersatz des durch die »Aufhebung« des Vertrages entstehenden
Schadens (vgl. §§ 19 Satz 3, 22 IT KO). Mit Blick auf diese erst durch die KO-
Novelle von 1898 eingefiigte Sonderregelung hatten damals JAEGER und andere
Autoren® die These aufgestellt, daB nunmehr »die Konkursordnung selbst . . ., und
zwar im Zusammenhange der §§ 17-22«*', dem Grunde nach anerkenne, daB auch
im Anwendungsbereich des § 17 KO (jetzt § 103 InsO) der Vertragspartner ohne
weiteres eine auch den entgangenen Gewinn (§ 252 BGB) umfassende** Konkurs-
forderung auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung anmelden konne, wenn der
Konkursverwalter die Erfiillung des Vertrages ablehne.

Dieser Versuch, eine offensichtlich unrichtige*’ Interpretation des § 17 KO (§ 103
InsO) durch Rickgriff auf die §§ 19, 22 KO (§§ 109, 113 InsO) zu stiitzen, ist
jedoch bereits im Ansatz verfehlt. Denn das Recht, durch einseitige Gestaltungs-
erklarung den Vertrag »aufzuheben« (vgl. §§ 19 Satz 3, 22 11 KO) bzw. dessen
»vorzeitige Beendigung« herbeizufiihren (so sprachlich besser** die §§ 10912, I
2, 11313 InsO), wird dem Insolvenzverwalter ja gerade nicht in § 17 KO (§ 103
InsO), sondern nurin den §§ 19,22 KO (§§ 109, 113 InsO) zugestanden, die ihrer-
seits jeden Riickgriff auf § 17 KO (§ 103 InsO) ausschlieBen®.

Wohl auch deshalb hat JAEGER, dem dies nicht verborgen geblieben sein kann,
seine Auslegung des § 17 KO (§ 103 InsO) weniger auf das gestiitzt, was in §§ 19

1999, 363, 364 kann das Recht des Arbeitnehmers zur Zuriickbehaltung seiner Arbeitskraft
u. U. bereits im Eroffnungsverfahren durch das Angebot einer Insolvenzgeldvorfinanzie-
rung abgewendet werden (vgl. auch BERSCHEID Rn. 864; dens. BuW 1999, 633, 636f. und
erg.u. Rn. 14.91 Fn. 216).

38 Zum Vermieter- oder Verpéchterpfandrecht vgl. § 50 I InsO (vormals § 49 INr. 2 KO) und
JAEGER/HENCKEL KO’ § 19 Rn. 68, 81 ff.; FK-InsO/JONELEIT/IMBERGER” § 50 Rn. 21 ff.;
HK-InsO/EICKMANN® § 50 Rn. 7.

39 Vgl. § 26 Satz 2 KO.

40 JAEGER KO®7 § 17 Rn. 43, § 26 Rn. 20 a.E., 21; COHN S. 28, 42.

41 JAEGER KO®’ § 26 Rn. 21; ganz ihnlich ConN S. 28; WIrTZ S. 16 ff.

42 JAEGER KO®7 § 17 Rn. 45; ConN S. 30 und iiberhaupt die damals ganz h. M.

43 Vgl. 0. Rn. 5.66 ff.

44 MAROTZKE in Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, 1991, S. 183, 186 Fn. 12.

45 So die ganz h. M. (s. 0. Fn. 26).
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Satz 3,22 1T KO (§§ 10912, 11313 InsO) tatsdchlich mit Gesetzeskraft ausgespro-
chen wurde, als vielmehr auf den in der Begriindung der §§ 19, 22 KO enthaltenen
Satz, daB es fiir den Fall, daf} der Konkursverwalter die Erfiillung eines dem § 17
KO (§ 103 InsO) unterliegenden Vertrages ablehne, einer »entsprechenden« Vor-
schrift mit dem Ziel des Schadensersatzes nicht bediirfe, da das Vertragsverhéltnis
hier »nicht aufgehoben« werde und »daher in Ubereinstimmung mit der herr-
schenden Ansicht und der Rechtsprechung des Reichsgerichts als selbstverstind-
lich zu erachten (sei), daf3 an die Stelle des Anspruchs auf Erfiillung ein Anspruch
auf Schadensersatz« trete*. Die Formulierung, daB »an die Stelle des Anspruchs
auf Erfiillung ein Anspruch auf Schadensersatz« trete, bestétigt die von JAEGER
vertretene Auffassung, dal die Erfiillungsablehnung des Konkursverwalters in
den Fillen des § 17 KO (§ 103 InsO) ohne weiteres zur Folge habe, daf} sich der
Erfiillungsanspruch des Vertragspartners in einen Anspruch auf Ersatz des Nicht-
erfiillungsschadens verwandele, aber nur scheinbar. Denn bei der Interpretation
dieser Formulierung darf nicht unberiicksichtigt bleiben, daf} es wihrend des Zeit-
raums, in dem sich diese in der Begriindung der KO-Novelle von 1898 als »selbst-
verstindlich« bezeichnete herrschende Ansicht herausgebildet hatte (ndmlich
lange vor Inkrafttreten des BGB), keineswegs »selbstverstindlich« gewesen war,
unter »Schadensersatz« wirklich immer den Ersatz des »vollstindigen« Schadens
zu verstehen‘”, ja daB die bereits 1875 verdffentlichten*® MoTive der KO im Zu-
sammenhang mit den spiteren §§ 17 ff. KO (§§ 103 ff. InsO) nicht einmal sauber
zwischen einer Schadensersatzforderung und der Schétzwertforderung des § 69
KO (§ 45 Satz 1 InsO) zu unterscheiden wuBten®. Wer dies beriicksichtigt, wird
zugeben miissen, dal der den § 17 KO (§ 103 InsO) betreffende Satz der Begriin-
dung der KO-Novelle von 1898 zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen der
Glaubiger eines dem § 17 KO (§ 103 InsO) unterliegenden Vertrages vollen Scha-
densersatz verlangen kann, wenn der Konkursverwalter die Erfiillung des Vertra-
ges ablehnt, keine eindeutige Aussage enthilt. Und Gesetzeskraft hat dieser Satz ja
ohnehin niemals erlangt. Weder »in« den §§ 19, 22 KO (§§ 109, 113 InsO) noch
»im Zusammenhange«*’ mit diesen Bestimmungen hat sich folglich der Gesetz-

46 Begriindung zur KO-Novelle S. 30 = HAHN Bd. VII S. 237 (Hervorhebungen von mir);
wortlich zitiert bei JAEGER KO®7 § 17 Rn. 43 und Wirtz S. 16; vgl. auch Conn S. 28;
DATHE S. 34; KIPPENBERG S. 99.

47 Vgl. MoT1vE zur KO S. 94 = HAHN Bd. IV S. 108 (Hervorhebungen von mir): Fiir den Fall
der »Nichterfiillung oder Authebung« habe § 21 der PrKO (ein Vorldufer des spiteren § 26
Satz 2 KO) den Grundsatz des § 381 I. 5 ALR zur Anwendung bringen wollen, »wonach
derjenige Kontrahent, in dessen Person die Veridnderung sich ergiebt, welche die Veranlas-
sung ist, daf} seinerseits der Vertrag aufgehoben wird, den anderen Kontrahenten »vollstdn-
dig« entschddigen, d.h. ihm nicht blos den wirklichen Schaden, sondern auch den entgan-
genen Gewinn ersetzen« mufite. Diese Vorschrift entspreche »zwar im Allgemeinen der
Sachlage, (beruhe) aber auf der Geltung jenes Grundsatzes des PreuBischen Rechts und
(konne) auf die tibrigen Rechtssysteme nicht unbedingte Anwendung finden. Die Beurthei-
lung der Hohe des Schadensersatzanspruchs (miisse) aus der Natur des einzelnen Falles und
den Regeln des biirgerlichen Rechts geschopft werden .. .«

48 Fundstelle o. Rn. 2.22 Fn. 38.

49 Vgl. 0. Rn. 5.25ff.

50 So aber JAEGER KO’ § 26 Rn. 21; vgl. auch ConN S. 28; WirTz S. 19.
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geber verbindlich zu der (unzutreffenden5 1) Ansicht bekannt, daf3 ein Insolvenz-
gléubiger, dessen Forderung auf einem dem § 17 KO (§ 103 InsO) unterliegenden
Vertrag beruht, nach einer Erfiillungsablehnung des Verwalters ohne weiteres —
also unabhingig von den Voraussetzungen der in Betracht kommenden An-
spruchsgrundlagen des biirgerlichen Rechts’* — Anspruch auf Ersatz auch des Teils
seines Nichterfiillungsschadens habe, der den urspriinglichen Erfiillungsanspruch
bzw. dessen Schiitzwert iibersteige™.

Noch weniger als der KO kann der InsO ein derartiges Bekenntnis unterstellt wer-
den. Denn wihrend in §§ 10912, 11 2, 113 I 3 InsO ausdriicklich von »Schaden-
ersatz« die Rede ist, hat man bei § 103 II 1 InsO bewuBt>* davon Abstand genom-
men, die hier erwihnte »Forderung wegen der Nichterfiillung« als Schadens-
ersatzforderung zu bezeichnen.

Den Teil seines Schadens, der den Betrag seiner Primdrforderung iibersteigt,
kann der Vertragspartner nicht einmal in den Féllen der §§ 109 12, IT 2, 113 I
3 InsO geltend machen®. Da sich der Anspruch, den diese Vorschriften dem
Vermieter, Verpichter bzw. Dienstpflichtigen fiir den Fall zugestehen, dafl der
Insolvenzverwalter kiindigt (oder zuriicktritt®®), auf Ersatz des durch die vorzei-
tige’’ Beendigung des Vertragsverhiltnisses entstehenden Schadens richtet, ist

51 Vgl. o. Rn. 5.64 ff.

52 Vgl. JAEGER KO®" § 17 Rn. 43, § 26 Rn. 20, 21.

53 Soaber JAEGER KO%" § 17 Rn. 45 (auszugsweise wiedergegeben o. Rn. 5.74 Fn. 250). Wohl
ebenso, wenn auch ohne besondere Hervorhebung dieses Falles und ohne Riickgriff auf die
§§ 19, 22 KO: JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 171 ff.

54 Vgl. Rn. 5.17, 13.126 ff.

55 J. LEHMANN S. 28, 30, 31 (letzter Satz ad III); HASEMEYER, Insolvenzrecht, 2. Aufl. 1998,
Rn. 20.6,20.66; K/P/TINTELNOT InsO § 109 Rn. 19; a. M. anscheinend GRiMMm S. 78 Fn. 49
im ersten Satz (dazu sogleich Fn. 63).

56 Vgl. § 109 II InsO und die erginzenden Gesetzgebungsvorschlidge bei MAROTZKE KTS
2001, 67 ff. (zu Art. 1 Nr. 11 des in BT-Drucks. 14/5680 v. 28. 3. 2001 abgedruckten Ge-
setzentwurfs der Bundesregierung).

57 So jetzt ausdriicklich die §§ 10912, 112, 113 I 3 InsO entsprechend meiner Empfehlung in
Leipold (Hrsg.), Insolvenzrechtim Umbruch, 1991, S. 183, 186 Fn. 12. Auch die bisherigen
§§ 19 Satz 3, 22 II KO waren iiberhaupt nur diskutabel, wenn man die durch sie gewihrten
Ersatzanspriiche auf den Schaden beschrinkte, der gerade dadurch entstand, daf die Kiin-
digung des Konkursverwalters das Miet-, Pacht- oder Dienstverhiltnis zu einem friiheren
Zeitpunkt beendete, als dies der Fall wire, wenn der Gemeinschuldner nicht in Konkurs
gefallen wire, sondern die Kiindigung selbst ausgesprochen hitte (ebenso KIPPENBERG
S.77; JAEGER/HENCKEL KO’ § 19 Rn. 81, 82, § 22 Rn. 39; vgl. auch Hartmut OETKER,
Das Dauerschuldverhiltnis ..., S. 628-635, 714; STAUDINGER/PREIS, 1995, BGB"® § 628
Rn. 44 ff. [jeweils nicht speziell zu §§ 19, 22 KO bzw. §§ 109, 113 InsO]). Denn soweit
ohne den Konkurs der Gemeinschuldner selbst den Vertrag hitte beenden konnen, ohne dem
Partner schadensersatzpflichtig zu werden, besteht kein Grund, dem Gegner nur deshalb
einen Schadensersatzanspruch zuzugestehen, weil die Kiindigung nicht vom Gemein-
schuldner, sondern in dessen Konkurs vom Verwalter ausgesprochen wurde. Dementspre-
chend mufite eine Anwendung der §§ 19 Satz 3, 22 II KO in den — vom Wortlaut aber
mitumfafiten — Fillen ausscheiden, in denen fiir eine Kiindigung des Gemeinschuldners
keine ldngere Frist gegolten hitte als fiir die des Konkursverwalters. Die §§ 109 1 2, II 2,
113 I 3 InsO bringen das jetzt auch vom Wortlaut her besser zum Ausdruck.
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der Ersatzberechtigte nur so zu stellen, wie wenn das Vertragsverhiltnis nicht
»vorzeitig«, sondern zu dem fiir eine Kiindigung des Schuldners maligeblichen
Zeitpunkt aufgeldst worden wire™®. In diesem Fall wiren die durch die Kiindi-
gung (§§ 1091, 113 InsO) oder den Riicktritt (§ 109 II InsO) des Verwalters ver-
hinderten kiinftigen Vergiitungsanspriiche des Vertragspartners zum Teil noch zur
Entstehung gelangt. Andererseits wire der Vertragspartner nicht vorzeitig von
seiner Leistungspflicht befreit worden. Folglich besteht der ihm nach §§ 1091
2,112,113 1 3 InsO zu ersetzende Schaden in der Differenz’® zwischen seinen
infolge der Kiindigung bzw. des Riicktritts des Verwalters nicht mehr zur Ent-
stehung gelangenden Vergiitungsanspriichen® und dem Vermogensvorteil, den er
aus dem vorzeitigen Erloschen auch der eigenen Leistungspflicht gezogen hat
oder hiitte ziehen konnen®'.

Nicht zu dem aufgrund der §§ 10912, I1 2, 113 I 3 InsO zu ersetzenden Schaden
gehort hingegen trotz § 252 BGB der Gewinn, den der Vermieter, Verpéchter oder
Dienstpflichtige durch eine vorteilhafte Wiederanlage des ihm infolge der vorzei-
tigen Beendigung des Vertragsverhiltnisses entgehenden Betrages erzielt hitte®.
Denn der durch die genannten Vorschriften gewéhrte Ersatzanspruch tritt ohne
zeitlichen Zwischenraum an die Stelle der wegen der vorzeitigen Vertragsbeendi-
gung nicht mehr zur Entstehung gelangenden Vergiitungsanspriiche und unter-
scheidet sich von diesen, die ja als Mietzins-, Pachtzins- oder Dienstlohnansprii-
che ebenfalls auf Geld gerichtet waren®, nur durch die gebotene Anrechnung der
Vermogensvorteile, die der Glaubiger aus dem vorzeitigen Erloschen auch der

58 Vgl. Fn. 57.

59 Zust. K/P/TINTELNOT InsO § 109 Rn. 19 und § 111 Rn. 8. Nach der Austauschmethode
(dazu o. Rn. 5.50 ff.) wird der Schaden in den Fiillen der §§ 109, 113 InsO nicht berechnet
werden konnen; insoweit muf} die das Vertragsverhiltnis beendende Wirkung der Kiindi-
gung bzw. des Riicktritts (vgl. § 109 II InsO) respektiert werden.

60 Soweit sie nicht auch dann verhindert worden wiren, wenn das Insolvenzverfahren nicht
eroffnet worden wire und der Schuldner selbst die Kiindigung mit der fiir izn maBgeblichen
Frist ausgesprochen hitte (vgl. soeben Fn. 57).

61 Zur Anwendbarkeit des § 254 BGB vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 19 Rn. 66, § 22 Rn. 40.
Den Umstand, dal der Dienstpflichtige nach der Kiindigung des Verwalters kein neues
Dienstverhiltnis eingeht, sollte man m. E. nur dann als anspruchsmindernd beriicksichti-
gen, wenn er auf Boswilligkeit beruht (Analogie zu §§ 32412, 615 Satz 2 BGB; vgl. auch o.
Rn. 5.44).

62 Zust. K/P/TINTELNOT § 109 Rn. 19 und § 111 Rn. 8. Hervorzuheben ist, daf} die hier ver-
tretene These nicht auf einem von der h. M. (z. B. STAUDINGER/SCHIEMANN, 1998, BGB"
§ 252 Rn. 55 ff.) abweichenden Verstindnis des § 252 BGB beruht, sondern auf den beson-
deren Kausalititsiiberlegungen, zu denen die o. im Text behandelten §§ 10912,112, 11313
InsO zwingen.

63 Das tibersieht GRIMM (s. 0. Fn. 55), wenn er im ersten Satz seiner Fn. 49 ausfiihrt, daf3 die in
den §§ 19 Satz 3, 22 II KO (§§ 109, 113 I InsO) gewihrten Schadensersatzforderungen
seiner zuvor »in Anm. 48 gedachten Begrenzung« (wonach in den Fillen des § 17 KO /
§ 103 InsO der entgangene Gewinn insoweit nicht zu ersetzen sei, »als er auf der Grundlage
berechnet wird, daf die Leistung des Gemeinschuldners in natura hitte erfolgen miissen,
und daB deshalb der Betrag der »Abschlufiforderung« niemals den nach § 69 KO / § 45
Satz 1 InsO zu veranschlagenden Geldwert der »Initialforderung« iibersteigen konne),
nicht unterldgen.
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eigenen Leistungspflicht gezogen hat oder hitte ziehen kénnen®. Deshalb kann
dem Glaubiger ein Gewinn, den er durch eine Wiederanlage der (ihm nun nicht
mehr zustehenden) Vergiitung hitte erzielen konnen, nicht schon infolge der vor-
zeitigen Beendigung des Vertragsverhiltnisses, sondern erst dadurch entgehen,
daf} die ihm gem. §§ 10912, 109 II 2 oder 113 I 3 InsO zustehenden Schadens-
ersatzforderungen von vornherein nur Insolvenzforderungen sind und er deshalb
einen Ausfall erleidet. Diesen Ausfall wiirde der Vertragspartner aber auch dann
erleiden (und nicht als »Forderung wegen der Nichterfiillung« gegen die Masse
liquidieren kénnen®), wenn er die durch die Kiindigung oder den Riicktritt des
Verwalters nicht mehr zur Entstehung gelangenden Vergiitungsanspriiche doch
noch erwiirbe und dann mit diesen auf die Quote beschriankt wire.

Allerdings kann der Vermieter, Verpachter oder Dienstpflichtige seinen Anspruch
auf Ersatz des durch die »vorzeitige Beendigung« des Vertragsverhiltnisses ent-
stehenden Schadens schon weéhrend des Insolvenzverfahrens gegen den Schuldner
personlich geltend machen (aber nur auBerprozessual®) und, falls der Schuldner
daraufhin in Verzug gerit®’, iiber § 286 I BGB zu einem Anspruch auf Ersatz des
Wiederanlagegewinns gelangen, der ihm infolge des Verzugs des zahlungspflich-
tigen Schuldners entgeht. Gegeniiber der Insolvenzmasse kann der Vermieter (Ver-
pachter, Dienstpflichtige) diesen reinen Verzogerungsschaden aber nicht als nor-
maler (§ 38 InsO), sondern nur als »nachrangiger« Insolvenzgldubiger liquidieren
(arg. § 39INr. 1 InsO®®).

2. Der Fall des § 111 InsO

Ein Gegenstiick zu dem soeben behandelten § 109 InsO bildet § 111 InsO. Wih-
rend § 109 InsO Moglichkeiten der vorzeitigen Vertragsbeendigung fiir diejenigen
Fille vorsieht, in denen der insolvente Schuldner einen unbeweglichen Gegenstand
oder Riaume gemietet oder gepachtet hatte, regelt § 111 InsO den Fall, daB sich der
insolvente Schuldner in der Position des Vermieters oder Verpachters befindet. Zum
Verstindnisdes § 111 InsOist vorauszuschicken, da3 auch der zuletzt erwéhnte Fall
von § 108 InsO erfaf3t wird, daB3 also auch hier das Miet- oder Pachtverhiltnis mit
Wirkung fiir die Insolvenzmasse fortbesteht® und fiir die Zeit nach Verfahrens-
erdffnung als Masseverbindlichkeit erfiillt werden muB’’. Ein Recht zur vorzeiti-

64 Vgl. 0. Rn. 6.18 bei Fn. 59, 61.

65 Vgl. 0. Rn. 5.75.

66 Vgl. o. Rn. 5.91 ff. (besonders Rn. 5.93 ff., 5.98 f.).

67 Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Schuldner von einem Insolvenzgliu-
biger in Verzug gesetzt werden kann, ist bei Rn. 5.91 ff. abgehandelt. Da die in §§ 10912,
109112, 11312 InsO geregelten Schadensersatzanspriiche auf Geld gerichtet sind, muf bis
auf weiteres (s. 0. Rn. 5.92 Fn. 303) auch der neue § 284 III BGB beachtet werden.

68 Vgl.o.Rn. 5.134f., 5.147. Noch strenger K/P/TINTELNOT InsO § 111 Rn. 8 (»... wie auch
ein sonstiger Insolvenzglaubiger keinen Verzugsschaden verlangen kann«).

69 Zu Sinn und Unsinn dieser dem § 108 InsO entnommenen Formulierung vgl. MAROTZKE in
Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, 1991, 183, 191f.

70 Vgl. schon o. Rn. 6.3 mit Hinweisen auch zum bisherigen Recht.
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gen Vertragsbeendigung durch Kiindigung oder Riicktritt, wie es § 109 InsO vor-
sieht, falls der jetzt im Insolvenzverfahren befindliche Schuldner gemietet oder
gepachtet hatte, steht jedoch bei umgekehrter Rollenverteilung (also wenn der
Schuldner vermietet oder verpachtet hatte) weder dem Insolvenzverwalter noch
dem Mieter bzw. Pichter zu’'. Bei dieser Rechtslage besteht die Gefahr, daf} der
Insolvenzverwalter durch die fortdauernden Rechte des Mieters oder Pichters in
der Verwertung des Miet- bzw. Pachtobjekts behindert wird (s. Rn. 9.75).

Bereits die Verfasser der KO hatten diese Gefahr gesehen, es aber gleichwohl
abgelehnt, der VerduBerung des Miet- oder Pachtgegenstandes dann, wenn sie
von einem Konkursverwalter vorgenommen wurde, in bezug auf das Besitzrecht
des Mieters bzw. Péchters eine stirkere Zerstorungskraft zuzuschreiben als dieje-
nige, die eine VerduBerung im Wege der Zwangsvollstreckung mit sich bringen
wiirde’?. Immerhin aber war man zu einer Beriicksichtigung des Umstandes bereit,
daf auch eine freihindige VerduBerung durch den Konkursverwalter »gegeniiber
dem Gemeinschuldner und dessen Kontrahenten, dem Pichter oder Mieter, den
durch den Eintritt des Konkursverfahrens bedingten Charakter eines Zwangsver-
kaufs an sich« trigt”. Aus diesem Grund bestimmte man in § 17 der KO von 1877
(nicht zu verwechseln mit § 17 KO in der seit 1. 1. 1900 maBgeblichen Paragra-
phenfolge!) das folgende:

»Auf Pacht- und Miethvertrige tiber Sachen iibt, wenn deren Uebergabe schon erfolgt ist, die
Eroffnung des Verfahrens folgende Wirkungen aus:

1.... (entspricht § 19 S. 1 und 2 KO letzter Fassung) .. .;

2. hatte der Gemeinschuldner verpachtet oder vermiethet, so wirkt eine freiwillige Verduflerung
der Sache durch den Konkursverwalter auf die Zulédssigkeit der Kiindigung sowie auf die Dauer
des Vertrages wie eine Zwangsversteigerung.«

Die MoTIVE der KO geben folgende Erlduterung’:

»Es mag sein, daf} in einigen wenigen Rechtsgebieten selbst eine Zwangsversteigerung eine
Aufhebung oder Aufkiindigung der Pacht und Miethe nicht bewirkt; dann bestdnde aber auch
kein Bediirfni3, dem im Konkurse erfolgenden freiwilligen oder Zwangsverkauf eine erhohte
Wirkung beizulegen oder wenn ein solches Bediirfnif} die Abénderung des lokalen materiellen
Rechts erfordern sollte, so lidge dieselbe nicht in der Aufgabe der Konkursordnung.

Die vorstehend entwickelten Bestimmungen des § 17 finden gleichméBig Anwendung auf
Pacht- und Miethvertrige tiber unbewegliche, wie tiber bewegliche korperliche Gegenstinde;
dieser Unterschied in dem Gegenstand bewirkt auch nach biirgerlichem Recht keine Verschie-
denheit in dem Bestand des Vertrages.«

Der letzte Satz dieser Passage erwihnt auch »bewegliche korperliche Gegenstin-
de«. Das bedarf aus heutiger Sicht einer Klarstellung: Bestimmungen, wie sie die

71 Zu den Griinden vgl. MoTIVE zur KO S. 80f. = HABN Bd. IV S. 97.
72 MoTivE zur KO S. 81 = HAHN Bd. IV S. 98.

73 MOTIVE a.a. 0.

74 MOTIVE a.a. 0.
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§§ 57 ff. ZVG, 571 BGB fiir Miet- und Pachtverhéltnisse an zwangsversteigerten
Grundstiicken treffen, existieren nicht (mehr?)” fiir den Fall, daB es sich nicht um
ein Grundstiick, sondern um eine bewegliche Sache handelt. Deshalb war schon im
Geltungsbereich der Konkursordnung, deren § 211 im Gegensatz zum heutigen
§ 1081 1 InsO auch fiir Miet- oder Pachtverhiltnisse iiber bewegliche Sachen galt
(was heute nur noch unter den Voraussetzungen des § 1081 2 InsO der Fall ist’®),
das Ergebnis unausweichlich, daf} sich der Mieter einer beweglichen Sache, die
ihm von dem Gemeinschuldner vor der Verfahrenserdffnung iiberlassen worden
war, gegeniiber einem Dritten, der sie nach § 931 BGB vom Konkursverwalter
erworben hatte, gem. § 986 II BGB auf sein Besitzrecht aus dem (bei beweglichen
Sachen weder auf den Erwerber iibergehenden noch durch diesen kiindbaren)
Mietvertrag berufen konnte.

An dieser Rechtslage #nderte sich nichts, als § 17 Nr.2 der KO von 1877
(Rn. 6.22) durch die Novelle von 1898 auf die VerduBerung unbeweglicher Sachen
beschrinkt wurde’”” und letztendlich als § 21 IV KO den fol genden Wortlaut erhielt
(hier zitiert nach der unmittelbar vor Inkrafttreten der InsO mafgeblichen Fas-
sung):

»Eine von dem Konkursverwalter vorgenommene freiwillige VerduBerung des von dem Ge-
meinschuldner vermieteten oder verpachteten Grundstiicks oder eingetragenen Schiffs wirkt,
sofern das Grundstiick oder das Schiff dem Mieter oder dem Piéchter vor der Erdffnung des
Verfahrens iiberlassen war’®, auf das Miet- oder Pachtverhiltnis wie eine Zwangsversteigerung.
Die Vorschriften der §§ 57 b, 169 Absatz 2 des Gesetzes iiber die Zwangsversteigerung und die
Zwangsverwaltung bleiben jedoch aufler Betracht.«

Durch diese Bestimmung, die nach den Worten ihrer Verfasser »sachlich mit dem
bisherigen § 17 Nr. 2 KO im Einklange« stand”, wurde erreicht, daB jemand, der
das Miet- oder Pachtgrundstiick durch eine rechtsgeschdiftliche Verfiigung des
Konkursverwalters erwarb, das nach § 571 BGB mit iibergehende Miet- oder
Pachtverhiltnis genauso vorzeitig nach §§ 57 ff. ZVG kiindigen konnte, wie er
das gekonnt hitte, wenn er das Grundstiick im Wege der Zwangsversteigerung

75 Schon im Jahre 1889 hatte ZELCK S. 49 auf diesen Umstand hingewiesen.

76 Vgl. zu dieser sehr eigenartigen Sondervorschrift PAPE, Kolner Schrift zur InsO, 2. Aufl.
2000, S. 531, 575ff. Rn. 72 ff.; HASEMEYER, Insolvenzrecht, 2. Aufl. 1998, Rn. 20.56,
18.38 Fn. 116; HK-InsO/MAROTZKE” § 108 Rn. 8 ff.

77 Vgl. JAEGER KO®" § 21 Rn. 25; JAEGER/HENCKEL KO’ § 21 Rn. 9, 30, 38; v. SARWEY/
BosserT KO § 19 Anm. 1.

78 Nach neuem Insolvenzrecht kommt es hier (§ 111 InsO) nicht mehr auf den Zeitpunkt der
Verfahrenseroffnung (vgl. schon o. Rn. 6.3), sondern auf den des Eigentumsiibergangs auf
den Erwerber an. Vgl. BT-Drucks. 12/2443 S. 147 (zu § 125 RegEInsO): »Die Vorschrift
kommt nur zur Anwendung, wenn die VerduBerung eines Grundstiicks, Schiffs oder Luft-
fahrzeugs oder die VerduBerung von Riumen die Wirkung hat, dal der Erwerber in ein
bestehendes Miet- oder Pachtverhiltnis eintritt. Unter welchen Voraussetzungen dies ge-
schieht, ergibt sich aus den §§ 571, 580, 580 a und 581 Abs. 2 BGB sowie aus § 98 Abs. 2
des Gesetzes iiber Rechte an Luftfahrzeugen. Insbesondere ist erforderlich, dafl die Sache
dem Mieter oder Pichter im Zeitpunkt der VerduBerung bereits tiberlassen war«.

79 Begriindung zur KO-Novelle S. 31 = HAuN Bd. VII S. 238.
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erworben hiitte (die gem. § 172ZVGi. V.m. § 126 KO bzw. § 165 InsO auch vom
Verwalter beantragt werden kann, aber u. U. weniger Erlos verspricht). An diesem
Sonderkiindigungsrecht des Erstehers wollten auch die Verfasser der InsO nicht
riitteln. (Wohl aber vermieden sie durch eine — allerdings in § 108 I 2 InsO mit
Ausnahmen versehene — Beschrinkung des dem bisherigen § 21 I KO entsprechen-
den § 1081 1 InsO auf »unbewegliche Gegenstinde und Rdume« die bei Rn. 6.24
beschriebene unerfreuliche Situation in bezug auf vermietete oder verpachtete
bewegliche Gegenstinde des Schuldnersgo.) Mit dem Bemerken, »der wesentliche
Inhalt des § 21 Abs. 4 KO (werde) in redaktionell vereinfachter Form iibernom-
men<«®!, formten sie aus dem bisherigen § 21TV KO den wie folgt lautenden
§ 111 InsO:

»VerduBert der Insolvenzverwalter einen unbeweglichen Gegenstand oder Ridume, die der
Schuldner vermietet oder verpachtet hatte, und tritt der Erwerber anstelle des Schuldners in
das Miet- oder Pachtverhéltnis ein, so kann der Erwerber das Miet- oder Pachtverhiltnis unter
Einhaltung der gesetzlichen Frist kiindigen. Die Kiindigung kann nur fiir den ersten Termin
erfolgen, fiir den sie zuléssig ist. § 57 ¢ des Gesetzes iiber die Zwangsversteigerung und die
Zwangsverwaltung gilt entsprechend.«

Angenommen, der Erwerber macht vondem ihmin § 111 InsO (und zuvor schon in
§ 21IVKOIi. V.m. §§ 57 ff. ZVG) zugestandenen Recht Gebrauch, das Miet- oder
Pachtverhiltnis »unter Einhaltung der gesetzlichen Frist« zu kiindigen®’. Kann
dann der Mieter bzw. Pichter dhnlich wie in den Fillen des § 109 InsO »wegen
der vorzeitigen Beendigung des Vertragsverhiltnisses als Insolvenzgldubiger
Schadensersatz verlangen«? Unter den normativen Vorgaben des bisherigen In-
solvenzrechts (§§ 211V, 26 Satz 2 KO) wurde diese Frage meist mehr oder weni-
ger deutlich bejaht®. Unklar blieb jedoch die Begriindung: Ist der Schadensersatz-
anspruch, den man dem Mieter bzw. Péachter in diesen Fillen zuerkennt, ein spezi-
fisch insolvenzrechtlicher84, oder besteht er, wenn {iberhaupt, auch dann, wenn der

80 Soweit Miet- oder Pachtverhiltnisse liber bewegliche Gegenstinde dem § 1081 1 InsO
entzogen sind (was in den Fillen des § 108 12 InsO nicht der Fall ist), braucht der Insolvenz-
verwalter den Vertrag nicht ohne weiteres, sondern nur dann als Masseverbindlichkeit zu
erfiillen, wenn er den Vertragspartner auch seinerseits auf Erfiillung in Anspruch nimmt
(arg. §§ 38, 55 I Nr. 2 Alt. 1, 103 InsO). Vgl. auch Rn. 6.3 Fn. 3.

81 Vgl. BT-Drucks. 12/2443 S. 147 (zu § 125 RegEInsO).

82 Zum Kiindigungsschutz vgl. HK-InsO/MAROTZKE § 111 Rn. 8.

83 JAEGER KO § 21 Rn. 22, § 26 Rn. 18; JAEGER/HENCKEL KO’ § 21 Rn. 25, § 26 R 20;
KIPPENBERG S. 85; v. WiLMowsKl/KURLBAUM/KUHNE KO° § 21 Anm. 6; Th. WoLFF KO
§ 21 Anm. 7; ECKERT ZIP 1983, 770, 771 £. (der insoweit aber keine Konkursforderung nach
§ 26 Satz 2 KO, sondern eine Masseschuld annahm); wohl auch PETERSEN/KLEINFELLER
KO §§ 19-21 Anm. 9 und (vielleicht) RG LZ 1916, 1191 f. Nr. 14; wihrend in der von
JAEGER, HENCKEL und WOLFF auflerdem noch angefiihrten Entscheidung RGZ 67, 372,376
nicht gesagt wird, da der Mieter oder Pichter in diesen Fillen ohne weiteres Schadens-
ersatz verlangen konne, sondern nur, dafl »etwaige« Schadensersatzanspriiche auch hier
lediglich als Konkursforderungen verfolgt werden konnten (§ 26 Satz 2 KO); vgl. auch
DATHE S. 64; KunN/UHLENBRUCK KO'' § 21 Rn. 16.

84 So anscheinend JAEGER KO®7 § 21 Rn. 22 (»entsprechend dem § 19 Satz 3«; ebenso Rn. 25
der von HENCKEL bearbeiteten 9. Auflage), § 26 Rn. 18, 20, 21 und KIPPENBERG S. 85
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Vermieter bzw. Verpichter tiberhaupt nicht ins Insolvenzverfahren gerit, sondern
nur nicht verhindert (oder nicht verhindern kann), daf ein einzelner Gliubiger die
Zwangsversteigerung des Grundstiicks betreibt und derjenige, der auf diesem
Wege das Eigentum ersteht, das Miet-oder Pachtverhiltnis gem. §§ 57 ff. ZVG
vorzeitig kiindigt®?

Fiir den letztgenannten Fall hatte das Kammergericht im Jahre 1905 eine Scha-
densersatzpflicht des Vollstreckungsschuldners verneint®. Zur Begriindung hatte
es ausgefiihrt: Aus § 571 BGB (i. V.m. §§ 57, 90 ZVG) ergebe sich, dal} anstelle
des in der Rolle des Vermieters befindlichen Vollstreckungsschuldners der Erste-
her in die sich vom Zeitpunkt des Zuschlags an ergebenden Rechte und Pflichten
aus dem Mietverhiltnis eintrete. Gem. § 571 II BGB beschrinke sich die Haftung
des bisherigen Vermieters auf die eines selbstschuldnerischen Biirgen fiir den vom
Erwerber mangels Vertragserfiillung zu ersetzenden Schaden. Diese kraft Geset-
zes eintretende Wirkung sei endgiiltig. Sie werde nicht dadurch wieder aufgeho-
ben, daf3 der Ersteher von seinem gesetzlichen Kiindigungsrecht Gebrauch mache.
Auch in diesem Fall bleibe der Vermieter (Vollstreckungsschuldner) also nur als
Biirge fiir etwaige Schadensersatzverpflichtungen des Erstehers haftbar. Eine
Schadensersatzpflicht des Erstehers, die wegen der Akzessorietit der Biirgenhaf-
tung Voraussetzung fiir eine Inanspruchnahme des Vollstreckungsschulders sei,
konne aber nicht schon aus einer auf §§ 57 ff. ZVG gestiitzten vorzeitigen Kiindi-
gung des Miet- bzw. Pachtverhiltnisses resultieren, da solch eine Kiindigung das
gute Recht des Erstehers sei.

Das Reichsgericht hob diese Entscheidung im Jahre 1906 auf®’. Im Gegensatz zur
Vorinstanz vertrat es die Ansicht, dal § 571 BGB den bisherigen Vermieter nur
insoweit aus den Verpflichtungen gegeniiber dem Mieter entlasse und seine Haf-
tung auf die eines selbstschuldnerischen Biirgen herabmindere, wie seine Vermie-
terpflichten wirklich nach § 571 I BGB auf den Erwerber des Grundstiicks iiber-
gingen. Und die Verpflichtung, dem Mieter das Objekt fiir die vertraglich fest-
gelegte Zeit zu belassen, sei eine solche, die trotz § 571 1 BGB nicht (besser:
nur vorbehaltlich des durch §§ 57 ff. ZVG gewihrten Kiindigungsrechts) auf
den Ersteher tibergehe. Wenn dieser das Mietverhiltnis gem. §§ 57 ff. ZVG kiin-
dige, miisse der bisherige Eigentiimer (Vollstreckungsschuldner) dem Mieter also
i.d.R. nach § 325 BGB Schadensersatz leisten, weil er infolge eines von ihm zu
vertretenden Umstandes® die Moglichkeit verloren habe, die ihm trotz § 571 BGB

(»nach Analogie von § 19 Satz 3 KO«). Ahnlich fiir das neue Insolvenzrecht N/R/BALTHA-
SAR InsO § 111 Rn. 14. Vgl. zu diesen Formulierung auch u. Rn. 6.32 Fn. 96.

85 So Th. WoLFF a.a.O.: § 325 BGB. Vgl. auch ECKERT a.a.O.; HELLENBROICH S. 35f;
K/P/TINTELNOT InsO § 111 Rn. 8.

86 KG OLGE 11, 145 ff.

87 RGZ 63, 66 ff.

88 Gegeniiber dem Mieter bzw. Péachter hat der Schuldner das Geschehenlassen der Zwangs-
versteigerung selbst dann zu vertreten, wenn ihm die zu ihrer Abwendung erforderlichen
Geldmittel fehlen (arg. § 279 BGB; vgl. schon o. Rn. 5.86). In RG WarnR 1916, 155, 157 =
Gruchot 60, 853, 855 ist iiberdies angenommen worden, daf3, wenn ein Grundstiick vom
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verbleibende Verpflichtung zur Gewihrung des Mietgebrauchs weiterhin zu erfiil-
len.

Die Entscheidung des RG hat breite Zustimmung gefunden®. Sie ist zutreffend.

Zwar spricht, wie selbst das RG zugeben muBte’, der Wortlaut des § 571 BGB eher
fiir die von der Vorinstanz’' vertretene Auffassung, daB der Vollstreckungsschuld-
ner infolge des Zuschlags von allen sich fiir die Folgezeit ergebenden Vermieter-
pflichten frei werde. Jedoch schlieBt der Gesetzeswortlaut die vom RG fiir richtig
befundene Ausnahme auch nicht eindeutig aus. Das RG sah den entscheidenden
Grund fiir seine Auslegung darin, dal} der Gesetzgeber bei Schaffung des ZVG und
des BGB nicht zum Ausdruck gebracht habe, daf3 er von dem bis dahin geltenden
Recht, das die Anspriiche des Mieters aus dem infolge der Eigentumsverinderung
nicht mehr erfiillbaren Vertrag als Interesseforderung gegen den Vermieter beste-
hen lieB”?, etwa habe abriicken wollen®®. Vielmehr gehe die Tendenz des § 571
BGB und des § 57 ZVG gerade dahin, den Mieter in seinen Rechten zu schiitzen.
In der Konsequenz dieses Gedankens liege es, daf sich § 571 IBGB auch hier nicht
zum Nachteil des Mieters auswirken diirfe. Ich halte das fiir tiberzeugend.

Ein weiterer Grund, der zur Anerkennung des vom RG vertretenen Standpunktes
geradezu zwingt, liegt m.E. in § 1091 2 InsO (demndchst wohl § 109 I 3
InsO”*?*), der dem Vermieter oder Verpichter eines dem Schuldner bereits vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiberlassenen® Grundstiicks fiir den Fall,
dafB} der Insolvenzverwalter das Miet- bzw. Pachtverhiltnis vorzeitig kiindigt,
einen Anspruch auf Ersatz des ihm wegen der vorzeitigen Beendigung des Ver-
tragsverhiltnisses entstehenden Schadens zuerkennt. Diese Bestimmung ent-
spricht dem bisherigen § 19 Satz 3 KO, der seinerseits auf der KO-Novelle von
1898 beruht und mit dessen Schaffung beabsichtigt war, die Rechtsprechung des
RG, die dem Vermieter bzw. Verpichter in diesen Fillen schon damals einen
(biirgerlichrechtlichen) Schadensersatzanspruch zuerkannt hatte, zu bestétigen
und den Zweifeln, »die gegeniiber dieser Auffassung daraus entnommen werden

Eigentiimer auf bestimmte Zeit vermietet werde, »der Vertragswille der Beteiligten beim
Mangel einer entgegenstehenden Vereinbarung dahin zu verstehen (sei), dafl der Vermieter
fiir die Fortdauer seiner Leistungsfahigkeit in den Féllen einer vorzeitigen willkiirlichen,
durch gesetzliche Griinde (§§ 553, 554, 567, 569 BGB) nicht gerechtfertigten Kiindigung,
wie sie durch § 57 S. 2 ZVG und § 21 Abs. 3 KO ermoglicht wird, dem Mieter einstehen
will«.

89 RG WarnR 1916, 155 ff. = Gruchot 60, 853, 855; RGHRR 1933 Nr. 1312; KG JW 1936, 330
Nr. 19 =HRR 1936 Nr. 9; OLG Hamburg OLGE 16, 427; BGH WM 1959, 120 ad 2 (obiter
dictum); DASSLER/SCHIFFHAUER/GERHARDT/MUTH ZVG' § 57 a Rn. 10; STAUDINGER/
EMMERICH, 1997, BGB" § 571 Rn. 117 f.; K/P/TINTELNOT InsO § 111 Rn. 8.

90 RGZ 63, 66, 67.

91 Vgl. o. Rn. 6.28.

92 Vgl. dazu KG OLGE 11, 145f.

93 RGZ 63, 66, 67f.

93 a Vgl. den Regierungsentwurf in BT-Drucks. 14/5680 vom 28. 3. 2001 (Art. 1 Nr. 11) und
direkt dazu MaroTZKE KTS 2001, 67 ff.

94 Andernfalls gilt grds. § 109 II InsO. Vgl. HK-InsO/MAROTZKE” § 109 Rn. 14 ff., 25.
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konnen, dafl der Konkursverwalter, wenn er den Mieth- oder Pachtvertrag kiin-
digt, das Vertragsverhiltnifl auf Grund einer ihm vom Gesetze verlichenen Be-
fugnis fiir die Zukunft aufldst«”, durch eine ausdriickliche Normierung des Er-
satzanspruchs die Grundlage zu entziehen. Als ein Gesetz, das den Schadens-
ersatzanspruch der anderen Vertragspartei in Fillen, in denen der Schuldner ge-
mietet oder gepachtet hatte, nicht daran scheitern lassen will, daf} das infolge
einer Kiindigung des Insolvenzverwalters vorzeitig beendete Vertragsverhiltnis
gerade wegen der Kiindigung nicht mehr besteht, darf § 10912 InsO auch in dem
Fall nicht unberiicksichtigt bleiben, daf nicht der Schuldner, sondern dessen Ver-
tragspartner die Position des Mieters oder Pdchters innehat und das Vertragsver-
hiltnis sodann dadurch vorzeitig beendet wird, da} der Insolvenzverwalter das
Grundstiick verduBert und dann der Erwerber nach § 111 InsO (bisher §§ 57 ff.
ZVGi. V.m. § 21 IV KO) mit gesetzlicher Frist kiindigt: Auch hier wire es mit
dem Grundgedanken des § 1091 2 InsO (zuvor § 19 Satz 3 KO) nicht zu verein-
baren, wenn man der von der Kiindigung betroffenen Vertragspartei den aus
§ 325 (i.V.m. § 275 II) BGB herzuleitenden Schadensersatzanspruch mit der
Begriindung verweigern wiirde, da3 der Schuldner spitestens durch die Kiindi-
gung des Erstehers, vielleicht sogar schon im Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs
auf diesen (§ 571 BGB), aus seiner Verpflichtung zur Gewihrung des Miet- bzw.
Pachtgebrauchs entlassen worden sei’.

Ebensowenig darf man den Schadensersatzanspruch des Mieters oder Pichters mit
dieser Begriindung ablehnen, wenn ein Insolvenzverfahren iiberhaupt nicht eroff-
net, sondern der Eigentumserwerb des das Miet- oder Pachtverhiltnis vorzeitig
beendenden Dritten im Wege der Einzelzwangsvollstreckung erfolgt ist. Damit
schlief3t sich der Kreis vondem in § 109 12 InsO (zuvor § 19 Satz 3 KO) ausdriick-
lich geregelten Sachverhalt zu dem zwar nicht vom Wortlaut, wohl aber vom
Rechtsgedanken dieser Vorschrift mitbetroffenen Fall, daB der Insolvenzverwalter
ein Grundstiick, das der Schuldner vor Verfahrenseroffnung vermietet oder ver-
pachtet hatte, nach Uberlassung”’ des Grundstiicks an den Mieter bzw. Piichter auf
rechtsgeschdiftlichem Wege verdufBert und der Erwerber das Miet- bzw. Pachtver-
hiltnis aufgrund des § 111 InsO (bisher: aufgrund der tiber § 21 IV KO auch hier
anwendbaren §§ 57 ff. ZVG) vorzeitig beendet.

Der Schadensersatzanspruch, den § 1091 2 InsO (zuvor § 19 Satz 3 KO) dem in
der Position des Vermieters oder Verpichters befindlichen Vertragspartner des
Schuldners fiir den Fall einer vom Insolvenzverwalter ausgehenden Kiindigung
ausdriicklich gewihrt, ist nach dem insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut nur
Insolvenzforderung (§ 109 I 2 InsO; vormals § 26 Satz 2 KO). Analog § 1091 2

95 Begriindung zur KO-Novelle S. 38 = HAHN Bd. VII S. 237. Dort lautet das letzte Wort
dieses Zitats tibrigens nicht »auflost«, sondern »auflidit«, was aber auf einem Schreib- oder
Druckfehler beruhen diirfte.

96 Diese Wertung klingt an in der Formulierung, dafl der Mieter oder Péchter hier »entspre-
chend dem § 19 Satz 3« KO Schadensersatz verlangen konne (s. Rn. 6.27 Fn. 84). vgl. fiir
das neue Insolvenzrecht auch N/R/BALTHASAR InsO § 111 Rn. 14.

97 Zu dem insoweit maBgeblichen Zeitpunkt vgl. o. Rn. 6.25 mit Fn. 78.
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II. Schadensersatz wegen vorzeitiger Vertragsbeendigung

InsO®® (»als Insolvenzgliubiger«) wird man davon auszugehen haben, daB auf das
Niveau einer blofen Insolvenzforderung auch der Ersatzanspruch dessen be-
schrinkt ist, der vom Schuldner ein Grundstiick gemietet oder gepachtet hatte und,
nachdem der Insolvenzverwalter das Grundstiick verduBert (oder zwangsverstei-
gern lassen) hat, mit einer auf § 111 InsO (bzw. §§ 57 ff. ZVG) gestiitzten Kiindi-
gung des Erstehers konfrontiert wird. Wire die Ersatzpflicht in diesem Fall Mas-
severbindlichkeit (etwa nach § 55 I Nr. 1 InsO, weil die vorzeitige Kiindigung des
Erstehers eine Rechtshandlung des Insolvenzverwalters, ndmlich die VerduBerung
des Grundstiicks voraussetzt), so wiirde der Zweck des § 111 InsO (zuvor § 21 IV
KO) weitgehend verfehlt. Denn die Vorschrift will ja gerade verhindern, daf$ der
Insolvenzverwalter durch die Rechte eines Mieters oder Pachters an der Verwer-
tung des betreffenden Grundstiicks gehindert wird”. Zu dieser ratio legis wiirde
die Einordnung des Schadensersatzanspruchs als Masseverbindlichkeit schlecht
passen.

Inhaltlich richtet sich die Schadensersatzforderung des Mieters oder Pichters auf
den Ausgleich der Vermégenseinbulle, die der Mieter oder Pichter dadurch erlei-
det, dal er das Miet- oder Pachtobjekt nicht wihrend der gesamten Zeit nutzen
kann, die ihm aufgrund der vertraglichen Vereinbarungen mit dem Schuldner die-
sem gegeniiber »sicher« war'®. Der aus der Insolvenzmasse anteilig zu ersetzende
Schaden kann also u. U. weit iiber den Betrag hinausgehen, um den der »Wert«
(§ 45 Satz 1 InsO) der dem Mieter oder Pichter entgehenden Nutzungsmoglich-
keit den Betrag des infolge der Kiindigung nicht mehr zu zahlenden Miet- oder
Pachtzinses je nach Lage des Falles — nimlich wenn der Schuldner unter Wert
vermietet oder verpachtet hatte — iibersteigt: Man denke etwa an die durch einen
Umzug verursachten Kosten und Folgeschdden (z. B. Umsatzriickgang bei ge-
werblicher Nutzung des Grundstiicks)'”'. Auch die Ersatzfihigkeit dieser zusitz-
lichen Schiden vermag aber nicht die vor allem von JAEGER vertretene These'” zu
rechtfertigen, daB3 »die Konkursordnung selbst ... im Zusammenhange der
§8§ 1722« davon ausgegangen sei, dall jemand, dessen Gldubigerstellung auf ei-
nem dem § 17 KO (§ 103 InsO) unterliegenden Vertrag beruhe, nach einer Erfiil-
lungsablehnung des Verwalters selbst dann Anspruch auf Ersatz aller, also auch
etwaiger den »Wert« seines Erfiillungsanspruchs (§ 69 KO bzw. § 45 Satz 1 InsO)
tibersteigender Nichterfiillungsschidden habe, wenn insoweit keine biirgerlich-

98 Zust. K/P/TINTELNOT InsO § 111 Rn. 8; N/R/BALTHASAR InsO § 111 Rn. 15. Nach bis-
herigem Insolvenzrecht konnte man dasselbe Ergebnis aus § 26 Satz 2 KO ableiten. Fiir
Annahme einer »Konkursforderung« z. B. RGZ 67, 376 und die o. Rn. 6.27 Fn. 84 Ge-
nannten; a. M. jedoch ECKERT (s. 0. Fn. 83).

99 MortIvE zur KO S. 81 = HauN Bd. IV S. 97/98.

100 Vgl. 0. Rn. 6.18 bei Fn. 58.

101 Diese Vermogensnachteile sind freilich nur zu ersetzen, falls sie nicht auch dann entstan-
den wiren, wenn das Miet- oder Pachtverhiltnis erst mit Ablauf der sich aus dem Vertrag
mit dem Schuldner ergebenden Zeit beendet worden wire (s. 0. Rn. 6.18). Kategorisch
verneint wird die Ersatzfihigkeit von N/R/BALTHASAR InsO § 111 Rn. 15; vgl. auch
K/P/TINTELNOT InsO § 111 Rn. 8.

102 Dazu schon o. Rn. 6.14 ff. mit Nachweisen.
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rechtliche Anspruchsgrundlage erfiillt sei (was in § 5 dieser Arbeit abgelehnt wur-
de'”). Denn der fiir den Fall des § 111 InsO (§ 21 IV KO) erorterte'® Schadens-
ersatzanspruch des Mieters oder Pichters findet seine Grundlage ja gerade nicht —
wie JAEGER aber wohl annahm'® — in der KO oder der InsO'%, sondern in § 325
(1. V.m. § 275 1) des Biirgerlichen Gesetzbuches.

III. SchluBbetrachtung

6.36 Als Ergebnis ist festzuhalten, dafl sich aus den Sonderregelungen der §§ 108 ff.
InsO kein Argument ergibt, das eine Korrektur der in § 5 entwickelten und bei
Rn. 5.143 ff. zusammengefafiten Grundsitze erfordern wiirde. Im nun folgenden
§ 7 kann also unmittelbar auf die bei § 5 gewonnenen Ergebnisse zuriickgegriffen
werden.

103 Vgl. besonders Rn. 5.66 ff.

104 Vgl. Rn. 6.27ff.

105 Vgl. o. Rn. 6.27 mit Fn. 84.

106 § 19 Satz 3 KO und der ihm entsprechende § 1091 2 InsO wurden vorhin (Rn. 6.32 ff.)
nicht als Anspruchsgrundlagen ins Spiel gebracht, sondern als Argumente zur Stiitzung
der h. M., daB die Verpflichtung des bisherigen Vermieters oder Verpichters (Vollstrek-
kungs- oder Insolvenzschuldners) zur Fortgewihrung des Miet- oder Pachtgebrauchs
durch § 571 BGB und durch die Kiindigung des Erstehers nicht ersatzlos aufgehoben,
sondern den Vorschriften des BGB iiber die Leistungsstorungen unterstellt wird.
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§ 7. Riickforderungsrecht des Vertragspartners bei insolvenz-
bedingter Nichterfiillung seiner Gegenforderung?

I. Das Interesse des Vertragspartners

Wenn der Vertragspartner des Schuldners seinerseits schon teilweise oder vollstéin-
dig erfiillt hat und dann wegen seiner Gegenanspriiche auf die Quote verwiesen
wird, richtet sich sein Interesse manchmal weniger auf die in § 5 erorterte Mog-
lichkeit, sich mit seinem Erfiillungs- oder einem etwaigen Schadensersatz-
anspruch am Insolvenzverfahren zu beteiligen, als vielmehr auf die Riickforde-
rung seiner bereits erbrachten Leistung.

Evident wire dieses Interesse des Vertragspartners, wenn er seine Leistung voll-
stindig zurlickverlangen konnte. Aber selbst wenn er einen etwaigen Riickge-
withranspruch nur als Insolvenzforderung (§ 38 InsO) geltend machen diirfte, sich
insoweit also mit der Quote begniigen miifite, konnte dies fiir ihn u. U. dennoch
vorteilhafter sein als die Anmeldung eines (i. d. R. ebenfalls nur als Insolvenzfor-
derung beriicksichtigungsfihigen') Erfiillungs- oder Schadensersatzanspruchs.
Dies ist z. B. der Fall, wenn er dem Schuldner vor Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens eine Sache verkauft und iibereignet hatte und die Schitzwertforderung, auf
die der Riickgewihranspruch nach § 45 Satz 1 InsO umzustellen wire, den Betrag
der noch offenen Kaufpreisforderung iibersteigt (z. B. weil die Sache unter Wert
verdaufBert wurde oder weil ihr Wert nach dem Verkauf an den Schuldner gestiegen
ist).

II. Zur Sperrwirkung des bisherigen § 26 Satz 1 KO gegeniiber
»an sich« begriindeten Riickgewihranspriichen

1. Sinn und Zweck des § 26 Satz 1 KO

Als Anspruchsgrundlagen fiir eine Riickforderung des Geleisteten kommen in er-
ster Linie die bereits bei Rn. 5.76 ff. unter dem Gesichtspunkt des Schadensersat-
zes behandelten, wahlweise aber auch den Weg zur Riickabwicklung eroffnenden
§§ 325, 326 BGB in Betracht®. Bei unbefangener Betrachtungsweise sollte man
meinen, daf} diese Bestimmungen dem Vertragspartner des Schuldners unter den-
selben Voraussetzungen, unter denen er auf ihrer Grundlage trotz, wegen oder
wihrend des Insolvenzverfahrens Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlan-
gen kann, auch zu dem Recht verhelfen, alternativ hierzu einen Anspruch auf
Riickgewihr seiner bereits in die Masse gelangten Leistung geltend zu machen

1 Vgl.o.Rn. 5.11f., 5.141f., 5.31 ff., 5.64 ff., 5.113 {f. Masseverbindlichkeit ist der Erfiillungs-
anspruch nur unter den besonderen Voraussetzungen des § 551 Nr. 2, II InsO.
2 Vgl. auerdem noch § 323 III (i. V.m. § 275 II) BGB.
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7.5

7.6
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(ob als Insolvenzforderung, als Masseverbindlichkeit oder als Aussonderungs-

anspruch, ist eine zwar praktisch hochst wichtige, aber logisch nachrangige Fra-
3

ge’).

Die h. M. steht diesem Gedanken eher skeptisch gegeniiber4. Das héngt zusammen
mit § 26 Satz 1 KO und mehr noch mit der Entstehungsgeschichte dieser Bestim-
mung. § 26 Satz 1 KO lautet:

»Wenn infolge der Er6ffnung des Konkursverfahrens die Nichterfiillung einer Verbindlichkeit
oder die Aufhebung eines Rechtsverhiltnisses des Gemeinschuldners eintritt, so ist der andere
Teil nicht berechtigt, die Riickgabe seiner in das Eigentum des Gemeinschuldners tibergegan-
genen Leistung aus der Konkursmasse zu verlangen.«

Diese Vorschrift, die librigens nur in stark verstiimmelter Form in die InsO iiber-
nommen wurde’, war gedacht als eine Absage an die Losung, die das Problem
durch die PreuBlische KO von 1855 erfahren hatte. Dort war bestimmt, dall »dem
Mitkontrahenten des Gemeinschuldners das von ihm Geleistete, so weit es in der
Konkursmasse noch vorhanden« sei, dann (und nur dann!) »zuriickgegeben wer-
den« miisse, wenn der Vertrag zur Zeit der Konkurser6ffnung von beiden Teilen®
noch nicht vollstindig erfiillt war und »die Gldubigerschaft in das Geschift nicht
ein(tritt)«’. Die MOTIVE zum Entwurf der Ende 1998 auBer Kraft getretenen KO
von 1877 haben diese — sinngemiB auch in der Osterreichischen KO von 1868
getroffene® — Regelung als inkonsequent verworfen. Die einschligige Passage der
MOTIVE lautet:

»Und noch empfindlicher (als eine zuvor behandelte, hier aber nicht interessierende Unge-
reimtheit’) ist die Inkonsequenz, daB der andere Theil das Riickforderungsrecht nicht haben
soll, wenn er seinerseits den Vertrag schon vallstzindigm erfiillt hatte (Preuf3. KO §§ 15, 21;
Oesterr. § 22 b); >hier<, sagt man, >kédme der Glaubigerschaft nicht das ihr >eingeraumte< Wahl-
recht zu guts, hier also nicht das Recht, ihrerseits den Vertrag zu erfiillen. Flebile beneficium. Es
kommt dadurch ein wunderliches Resultat heraus, — wenn ndmlich Jemand 100 Stiick irgend
einer Waare verkauft und nur 90 geliefert hatte, so kann er die 90 Stiick aus der Konkursmasse
vindiziren, verliert also nichts; hat er aber seiner Schuldigkeit ganz geniigt und die vollen 100
geliefert, so erhilt er von der Waare nichts und geht mit seiner Entschiadigungsforderung in
tributum !«!!

Vgl. zu dieser Frage u. Rn. 7.81f., 7.17, 7.20, 7.28, 7.30ft., 7.68 ff., 7.87 ff., 7.132.
Vgl. u. Rn. 7.10 (Fn. 19), 7.12 (Fn. 29, 32).
Vgl. u. Rn. 7.21 ff.
Vgl. §§ 16 I, IIT HS. 1, 15 PrKO (wortlich wiedergegeben u. Rn. 15.1).
§ 16 III PrKO (vgl. soeben Fn. 6). Gegen die dort anklingende Vorstellung eines »Eintritts-
rechts« der »Glaubigerschaft« vgl. die o. Rn. 2.86 Fn. 4 erwihnten Passagen der MOTIVE.
§ 22 der Oesterreichischen KO von 1868 (wortlich wiedergegeben u. Rn. 15.4). Die im Jahre
1914 eingefiihrte und seitdem mehrfach geidnderte und ergénzte neue Oesterreichische KO
erkennt diesen Riickgewidhranspruch nicht mehr an (vgl. § 21 II OestKO).
9 Anmerkung von mir.
10 Hervorhebung von mir.
11 MoTive zur KO S. 90 f. = HAHN Bd. IV S. 105 f.; im gleichen Sinne hatte sich schon vorher
der Abgeordnete v. KELLER im Plenum der Zweiten (preuBischen) Kammer gegen den
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II. Sperrwirkung des bisherigen § 26 Satz 1 KO

Zur Vermeidung dieses in der Tat »wunderlichen« Ergebnisses (s. Rn. 7.6) stehen
theoretisch zwei grundverschiedene Wege zur Wahl: Entweder man gestattet dem
Vertragspartner des Schuldners die Riickforderung seiner Leistung unabhéngig
davon, ob sie nur eine teilweise oder schon eine vollstindige Erfiillung darstellte,
oder aber man nimmt hier wie dort einheitlich einen Ausschluf3 oder eine Be-
schriankung der Riickforderung vor. Die Verfasser der KO von 1877 entschieden
sich fiir die zweite Losung: Nach § 26 Satz 1 KO, der am 1. 1. 1999 durch den
etwas verungliickten § 105 Satz 2 InsO"? ersetzt wurde, »ist der andere Teil nicht
berechtigt, die Riickgabe seiner in das Eigentum des Gemeinschuldners iiberge-
gangenen Leistung aus der Konkursmasse zu verlangen.

Fiir die in § 26 Satz 2 KO enthaltene Grundentscheidung fithren die MOTIVE so-
wohl biirgerlichrechtliche als auch insolvenzrechtliche Griinde an. Noch heute von
Interesse ist der im folgenden wiedergegebene, insolvenzrechtliche Teil der Be-
griindung"*:

»Bei einseitigen Schuldverhiltnissen, z.B. bei einem Darlehen, wird kein Unterschied ge-
macht, ob der Glaubiger Geld, oder ob er fungible Sachen (ein uneigentliches Darlehen) gege-
ben hatte. Er bekommt stets nur Geld zuriick, und nur so viel, als die Konkursmasse bietet, und
doch hatte er seine Leistung gegeben unter der Bedingung, nach Art und Hohe genau dasselbe
zuriickzuerhalten. Dem Gldubiger aus einem zweiseitigen Vertrage sollte man seine Leistung
zuriickgewihren, weil er fiir sie etwas Anderes hatte erhalten sollen! Es vertrdgt sich nicht mit
dem Fundamentalsatz der Gleichstellung aller personlicher Glaubiger, diesem zum Nachtheil
der iibrigen aus der Konkursmasse das angezahlte Geld in voller Hohe zu erstatten, oder fiir ihn
die dem Schuldner zu Eigenthum iibergebene Sache wieder herauszunehmen. Das wiirde nicht
blos ... eine Bevorzugung des Einen auf Kosten aller Anderen enthalten, es wiirde auch die
Sicherheit des allgemeinen Geschiftsverkehrs beeintrichtigen« (wird ausgefiihrt).

Diese Begriindung ist heute noch genauso iiberzeugend wie damals. Vollig zu
Recht geht sie davon aus, da3 der Gedanke des Kreditrisikos, der bei der Hingabe
eines Darlehens sofort ins Auge springt, auch auf andere Vorleistungen zutrifft
und hier wie dort einer Riickforderung des geleisteten Gegenstandes bei Insol-
venz des Schuldners Schranken setzt. Hitten die MOTIVE es bei diesem Argu-
ment, das den § 26 Satz 1 KO ohne weiteres zu tragen vermochte, belassen, so
hitte spiter wohl niemand bezweifelt, dafl jemand, der mit dem spéteren Gemein-
schuldner einen gegenseitigen Vertrag geschlossen und seine Leistung schon vor
Konkurser6ffnung ganz oder teilweise erbracht hat, durch § 26 Satz 1 KO zwar
daran gehindert wird, »die Riickgabe seiner in das Eigentum des Gemeinschuld-
ners iibergegangenen Leistung aus der Konkursmasse zu verlangen«, nicht aber
auch daran, einen etwaigen biirgerlichrechtlichen Riickgewéhranspruch als Insol-

Entwurf des § 16 PrKO gewandt, sich aber nicht durchsetzen konnen (vgl. HAHN
a.a.0.8S. 106 Fn. 1 und GOLTDAMMER S. 101).

12 Sollte § 105 Satz 2 InsO, was sein Wortlaut nahelegt, wirklich nur die Riickforderung von
Teilleistungen ausschlieBen wollen (dazu u. Rn. 7.21 ff.), so wire das soeben bei Rn. 7.6
erwihnte »wunderliche Resultat« nach mehr als 120 Jahren durch ein nicht weniger wun-
derliches Spiegelbild (genau umgekehrte Differenzierung!) ersetzt worden.

13 Mortive zur KO S. 89 f. = HAHN Bd. IV S. 105. Hervorhebungen nicht im Original.
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venzforderung — d.h. als ein notwendigerweise auf Geld gerichtetes (§§ 69 KO,
45 InsO) und nur mit der Quote zu beriicksichtigendes Petitum — geltend zu
machen. Denn die Anmeldung einer auf den Wert der erbrachten Leistung lau-
tenden Insolvenzforderung ist nicht nur mit dem Wortlaut des § 26 Satz 1 KO
bestens vereinbar (der ja nur die Riickgabe in Nartur ausschliefit), sondern sie
harmoniert auch mit dem aus den Gesetzesmaterialien ersichtlichen'* Bestreben,
den Vertragspartner hinsichtlich der Geltendmachung eines etwaigen Riickge-
wihranspruchs mit demjenigen auf eine Stufe zu stellen, der dem Gemeinschuld-
ner vor Konkurser6ffnung ein Darlehen gegeben hatte. Auch der Darlehensgeber
konnte vom Konkursverwalter zwar nicht die vollstindige Riickgewihr des vor
Verfahrenseroffnung Gegebenen, sehr wohl aber die anteilige Befriedigung seines
biirgerlichrechtlichen Riickgewéhranspruchs als Insolvenzforderung (§ 3 I KO
bzw. § 38 InsO) verlangen.

Leider haben sich die MoT1VE der KO aber nicht mit der Feststellung begniigt, daf3
der Vertragspartner des Gemeinschuldners seine in die Konkursmasse gelangte
Leistung nicht in Natur und nicht vollstindig zuriickbekomme, sondern dariiber
hinaus die These aufgestellt, dal der Umstand, daf} der Vertragspartner aus der
Konkursmasse nicht mehr als die Quote erhilt, diesen nicht berechtige, die bereits
erbrachte eigene Leistung zu kondizieren'’. Unter dem Eindruck dieser Passage
der MoTIVE'® hat sich spiter die Auffassung durchgesetzt, daB jemand, der dem
Gemeinschuldner vor der Konkurserdffnung eine Sache verkauft und (unbedingt)
tibereignet hat, nicht nur kein Recht auf »Riickgabe seiner in das Eigentum des
Gemeinschuldners iibergegangenen Leistung — hier also der verkauften Sache —
aus der Konkursmasse« habe (nur dieses Recht wird in § 26 Satz 1 KO ausdriick-
lich verneint), sondern da er nicht einmal berechtigt sei, den Riickgewdhr-
anspruch, den ihm das biirgerliche Recht'” unter bestimmten Voraussetzungen'®
zugesteht, wenn ihm fiir den Kaufpreis nur die Quote geboten wird, nach § 69 KO
(§ 45 InsO) als Geldanspruch zur Konkurstabelle anzumelden'®.

Diese h. M. geht iiber den Wortlaut des § 26 KO eindeutig hinaus. Ihre Herleitung
aus den MOTIVEN vermag selbst dann nicht zu {iberzeugen, wenn man von den

14 Vgl. soeben Rn. 7.8.

15 MortivE zur KO S.91 = HAuN Bd. IV S. 106. Auszugsweise wiedergegeben ist die hier
angesprochene Passage u. bei Rn. 7.11.

16 Vgl. JAEGER KO% § 26 Rn. 2; KIPPENBERG S. 95 f.

17 Vgl. z.B. §§ 346 ff. (i. V.m. §§ 325-327, 275 1I) und §§ 8121f. (i. V.m. §§ 323 11, 3251 3,
275 II) BGB.

18 Z.B. unter denen der §§ 325, 326 BGB. DaB die in diesen Vorschriften genannten Voraus-
setzungen auch eintreten konnen, wihrend sich der Schuldner im Insolvenzverfahren be-
findet, wurde bereits bei Rn. 5.76 ff. ausfiihrlich begriindet.

19 JaEGER KO%’ § 26 Rn. 2; JAEGER/HENCKEL KO’ § 26 Rn. 2; KIPPENBERG S. 95 f.; KEPP-
LINGER S. 253; wohl auch STIEGLITZ KO § 21 Anm. II 1, 2 mit Fn. f, g; RG Bolze Bd. 21
Nr. 872; vgl. ferner u. Rn. 7.12 Fn. 29, 32; a. M. DATHE S. 34, 91 ff.; wohl auch MEHRING
S.76; v. SARWEY/BOSSERT KO § 26 Anm. 3 im vorletzten Absatz; ScHAD S. 130; vgl.
ferner MUSIELAK AcP 179 (1979) 189, 207; RGZ 63, 307 {.; unklar BLEYER KO § 26 Anm.
3 a; OETKER ZZP 14 (1890) 1, 28; v. WiLMOWSKI/KURLBAUM/KUHNE KO° § 26 Anm. 4.
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II. Sperrwirkung des bisherigen § 26 Satz 1 KO

methodischen Bedenken, die gegen das Zurilickgreifen auf im Gesetz nicht zum
Ausdruck gebrachte Vorstellungen seiner Verfasser bestehen, einmal absieht. Denn
nicht einmal die MOTIVE selbst gehen so weit, ihre von der h. M. in den Vorder-
grund gestellte Feststellung

— »... das Geleistete bleibt im Vermogen des Gemeinschuldners; eine Kondiktion desselben
(sine causa oder ob causam datorum) ist ausgeschlossen; der Kontrahent hat nur einen Ent-
schidigungsanspruch . . .« —

auf alle Fille zu erstrecken, in denen ein biirgerlichrechtliches Riickforderungs-
recht des Vertragspartners in Betracht kommt. Vielmehr stellen sie unmittelbar im
Anschluf} an diese Passage klar:

»Damit soll keineswegs ein, auf einem anderen Grunde beruhendes Recht des Kontrahenten
oder des Verwalters zum Riicktritt von dem Vertrage oder zur Riickforderung des Gegebenen
beseitigt sein, — beruhe dieses Recht auf einem dem Vertrage beigefiigten Abkommen, einem
pactum reservati dominii, oder einer clausula cassatoria, oder beruhe es auf einem Verzuge,
welchen sich schon vor der Eroffnung des Konkursverfahrens der Gemeinschuldner oder nach
der Eroffnung der Verwalter, falls von ihm die Erfiillung begehrt worden, hat zu Schulden
kommen lassen. — Nur die Konkurser6ffnung und die in Folgen deren eintretende Nichterfiil-
lung soll kein gesetzlicher Aufhebungsgrund sein.«

Aus dieser Klarstellung ergibt sich, dafl die Verfasser der KO nicht wollten, daf}
jemand, der dem spiteren Gemeinschuldner eine Sache verkauft und libereignet
hat, ein schon vor der Konkurser6ffnung erworbenes, auf Zahlungsverzug des
Kaufers gegriindetes Riicktrittsrecht (z. B. § 326 BGB) infolge der Konkurseroff-
nung wieder verliert”. Dies ist, vom Fall des Eigentumsvorbehalts und von eini-
gen vergleichbaren Situationen einmal abgesehen®’, auch der Standpunkt des
neuen Insolvenzrechts. Der Verkdufer kann also auch noch nach Eroffnung des
Insolvenzverfahrens iliber das Vermogen des Kiufers zuriicktreten und seinen
Riickgewihranspruch aus § 346 BGB geltend machen®. Allerdings diirfte nicht
fraglich sein, daB er mit diesem Riickgewihranspruch jedenfalls dann, wenn seine
Leistung schon vor Verfahrenseroffnung in das Eigentum des Schuldners gelangt
ist**, nicht Masseglidubiger”, sondern Insolvenzgliubiger gem. § 38 InsO (§ 3 1

20 MoTIvE zur KO S. 91 = HABN Bd. IV S. 106.

21 Vgl. auch MoTIVE S. 66 = HAHN Bd. IV S. 86 (auszugsweise wiedergegeben u. Fn. 28; vgl.
auch o. Rn. 2.18).

22 Hier stehen der Ausiibung eines auf § 326 oder § 4551 BGB beruhenden Riicktrittsrechts
u.U. die Rechtsgedanken der §§ 107 II, 112 InsO entgegen (s.o. Rn. 3.46 mit Fn. 149,
Rn. 4.113 und u. Rn. 7.58 mit Fn. 136, Rn. 7.66).

23 RG LZ 1915 Sp. 217 Nr. 17 (Riicktrittsgrund war § 455 I BGB); AMON S. 56/57; DATHE
S. 92f.; KORBER S. 45; STIEGLITZ KO § 21 Anm. II 2a.E.; TINTELNOT ZIP 1989, 144,
152 f. (der jedoch nicht von einem Riickgewihr-, sondern von einem »Differenzanspruch«
des Vertragspartners spricht; vgl. dazu o. Rn. 4.116 ff.).

24 Anderenfalls kann eine Masseverbindlichkeit nach § 59 I Nr. 4 KO bzw. § 55 I Nr. 3 InsO
begriindet sein; vgl. u. Rn. 7.87 ff.

25 So aber OETKER ZZP 14 (1890) 1, 29. Der von ihm herangezogene § 59 I Nr. 4 KO (§ 551
Nr. 3 InsO) setzt jedoch voraus, dal das Vermogen des Gemeinschuldners, »nachdem es fiir
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KO) ist?® und schon deshalb — also nicht erst wegen § 105 Satz 2 InsO (§ 26 Satz 1
KO) — aus der Insolvenzmasse nicht die Riickgabe der Sache, sondern nur die auf
ihren Geldwert (§ 45 Satz 1 InsO bzw. § 69 KO) entfallende Quote verlangen
kann. Wenn aber die MoTIvE der KO selbst davon ausgehen, dall der Vertrags-
partner des Schuldners ein schon vor Verfahrenserdffnung erworbenes Riicktritts-
recht auch noch wihrend des Verfahrens ausiiben und die daraus resultierende
Riickgewihrforderung (zumindest) als Insolvenzgldubiger geltend machen kann,
so kann man sich schlecht auf eben diese MOTIVE berufen, um dem Vertragspartner
in dem (in den MoTIVEN allerdings nicht besonders behandelten) Fall, dal der
insolvente Schuldner erst nach der Verfahrenser6ffnung mit der Kaufpreiszahlung
in Verzug gerit’’ und eine ihm gem. § 326 I BGB bestimmte Nachfrist versiumt,
das entsprechende Recht zu versagen®®: Hier wie dort gibt es keinen insolvenz-
rechtlichen Grund, den Vertragspartner zu hindern, vom Vertrag zuriickzutreten
und den Wert des daraus resultierenden Riickgewihranspruchs als Insolvenzgldu-
biger geltend zu machen®® (wobei allerdings vorausgesetzt ist, daf der Insolvenz-

die Gldubiger zu einer Konkursmasse geworden, iiber den Umfang derselben durch fremdes
Gut vermehrt worden ist« (vgl. u. Rn. 7.90 mit Fn. 233).

26 AMON S. 57; DATHE S. 93; KORBER S. 46 f.; STIEGLITZ KO § 21 Anm. 112 (a. E.); vgl. auch
Pronskr S. 38 (zu dem Sonderfall des beiderseitigen Konkurses und ohne Erwidhnung des
§ 26 Satz 1 KO!) und o. Rn. 4.126. — Die MOTIVE schweigen insoweit.

27 Die nicht niher begriindete Bemerkung der MoTIVE (S. 87 = HAHN Bd. IV S. 102), da3
»durch die Erdffnung des Konkurses ... ein Verzug in der Erfiillung der Vertrige nicht
bedingt« werde, ist vollig zutreffend und widerspricht nicht den Ausfiihrungen, mit denen
0. Rn. 5.91 ff. begriindet worden ist, da3 der Schuldner auch noch wéhrend des Konkurses
bzw. Insolvenzverfahrens in Verzug geraten kann.

28 Die im letzten Absatz der Rn. 7.11 wiedergegebene Passage der MOTIVE erwéhnt den erst
nach Konkurseroffnung eintretenden Verzug allerdings nur im Hinblick auf den Konkurs-
verwalter: namlich fiir den Fall, daf dieser die Erfiillung der gem. § 59 I Nr. 2 KO (§ 551
Nr. 2 InsO) entstandenen Masseschuld verzogert. Vgl. aber auch MOTIVE S. 66 = HAHN Bd.
IV S. 86: Es sei selbstverstindlich, da der Vertragspartner berechtigt bleibe, aus einem
schon vor der Eroffnung des Konkursverfahrens »oder unabhingig von diesem« (vgl.
Fn. 27) begriindeten Umstande, »z. B. wegen Betrugs, Irrthums, Verzugs usw. von dem
Vertrag abzugehen«: »Ein solcher Riicktrittsgrund wird nicht beriihrt .. .«. Fiir das neue
Insolvenzrecht muf hier freilich auf die Besonderheit aufmerksam gemacht werden, die
vorhin bei Fn. 22 angesprochen wurde.

29 Vgl. auch DATHE S. 92f. A.M. RGZ 86, 247, 250f.: Selbst wenn der Gemeinschuldner
schon vor (!) der Konkurserdffnung in Verzug geraten sei, konne sein Vertragspartner wih-
rend des Konkurses »hochstens« dann zuriicktreten, wenn das biirgerliche Recht »den Ver-
zug allein als Riicktrittsgrund gelten« lasse oder aber wenn alle weitergehenden Riicktritts-
voraussetzungen (bei § 326 BGB also die Versdumung der Nachfrist) bereits vor der Kon-
kurseroffnung erfiillt worden seien. Ahnlich fiir das neue Insolvenzrecht KEPPLINGER
S.239f. (Fn. 1103), 252 ff., 255; FK-InsO/WEGENER® § 105 Rn. 16f.; K/P/TINTELNOT
InsO § 105 Rn. 18.

Vegl. auch KUEN/UHLENBRUCK KO'' § 26 Rn. 2: Ein Riicktritt »aus dem Grunde der Kon-
kurseroffnung« sei ausgeschlossen; wenn der Konkursverwalter die Erfiillung eines dem
§ 17 KO (§ 103 InsO) unterliegenden Vertrages ablehne, konne der andere Teil selbst dann
nicht zuriicktreten, »wenn der Riicktritt nach allgemeinen Grundsitzen zulédssig wire«
(ghnlich RGZ 73, 58, 621£.; OLG Frankfurt/M. ZIP 1995, 369, 370r. Sp. [jedoch bejahte
das OLG mit anderer Begriindung dennoch einen —im konkreten Fall durch Bankbiirgschaft
gesicherten — Riickzahlungsanspruch des Vertragspartners]; BAUR/STURNER, Zwangsvoll-
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verwalter nicht oder nicht mehr berechtigt ist, nach § 171 KO bzw. § 103 I InsO
Erfiillung zu verlangen®). Entsprechendes gilt in den Fillen, in denen dem
Schuldner die Erbringung der Gegenleistung wihrend (oder infolge) des Insol-
venzverfahrens unmdéglich wird®': Auch hier muB der Vertragspartner den Wert
(§8§ 69 KO, 45 InsO) seines etwaigen (§§ 323 III, 325 BGB) Riickgewihr-
anspruchs als Insolvenzgliubiger geltend machen kénnen™.

Zuzugeben ist allerdings, daf} die hier vertretene Auffassung in einem gewissen
Gegensatz zu derin den MOTIVEN des § 26 Satz 1 KO zum Ausdruck kommenden®
Vorliebe der Gesetzesviter fiir diejenigen der damaligen Rechtssysteme steht, die
im Prinzip davon ausgingen, dal das Unmdglichwerden oder die Verzégerung der
dem einen Vertragsteil obliegenden Leistungen den anderen Vertragsteil nicht zur
Riickforderung der seinerseits schon erbrachten Leistung berechtige, und die sich
insoweit von dem erst spiter geschaffenen BGB (vgl. §§ 323 III, 325 ff.) grund-
legend unterscheiden. Die sich mit den damaligen drei »Hauptsystemen« des biir-
gerlichen Rechts — ndmlich dem gemeinen Recht, dem Pr.ALR und dem franzosi-
schen Recht — befassenden Ausfiihrungen der MOTIVE gipfeln in der Feststellung:

»Sonach wiirden von den drei Hauptsystemen nur das preuBische Recht in einer Ausnahme von
seinem Prinzip und das franzosische Recht in seinem, in der Anwendung durchlécherten Prin-
zip den Satz aufstellen, da3, wenn die Gegenleistung nicht in der bedungenen Weise erfolgt, der
Vertrag riickgingig wird und das Geleistete aus dem Eigenthum des Empfiingers wieder aus-
scheidet.

Fiir das Konkursrecht darf eine solche Theorie nicht zugelassen werden.«**

streckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht Bd. II, 12. Aufl. 1990, Rn. 9.9; BROCKELMANN
S. 12; MEHL S. 3,22; SANDROCK S. 104; vgl. auch GLUCK S. 47 Fn. 7; a. M. DATHE S. 92f.;
HELLMANN S. 268 mit Fn. 2; MARKMANN S. 66f., 69, 75, 87f., 90; MUSIELAK AcP 179
[1979] 189, 207; SEUFFERT S. 190; v. VOLDERNDORFF KO § 15 Anm. V S. 234; WIECHERS
S. 321f.; vgl. auch o. Rn. 4.111 Fn. 284). HENCKEL will in dem von KUEN/UHLENBRUCK
erwihnten Fall zwar den Riicktritt, nicht aber auch die Konkursteilnahme mit dem nach
§ 69 KO (§ 45 InsO) umgestellten Riickgewihranspruch zulassen (JAEGER/HENCKEL KO°
§ 17 Rn. 163, § 26 Rn. 2; ebenso wohl auch HELLMANN, MARKMANN, SEUFFERT, v. VOL-
DERNDORFF und WIECHERS — jeweils a. a. O. —, die die letztere Moglichkeit gar nicht erst
erwihnen).

30 Vgl. o. Rn. 5.101f.

31 Zu den Fillen des verfahrensbedingten Unvermogens vgl. bereits o. Rn. 5.76 ff. Hervor-
zuheben bleibt, daf in der dort (Rn. 5.78) wiedergegebenen Passage aus der Begriindung
des § 26 Satz 1 KO zwar gesagt ist, da3 die Leistung des Schuldners infolge der Konkurs-
eroffnung nicht ohne weiteres (objektiv) unmoglich werde (da ja der Konkursverwalter
noch erfiillen konne, wenn auch meist nicht diirfe), nicht hingegen auch, daf3 die Konkurs-
eroffnung kein (subjektives) Unvermdgen des Schuldners zur Folge haben kdnne. Wegen
§ 275 11 BGB steht der Umstand, da3 nur der Schuldner zur Leistung unvermogend gewor-
den ist, einer Anwendung der §§ 323 III, 325 BGB aber nicht entgegen.

32 Unrichtig RGZ 73, 58, 63: § 26 Satz 1 KO schliele die Anwendung des § 325 BGB auf den
Fall, daB der Konkursverwalter die Erfiillung eines dem § 17 KO (§ 103 InsO) unterliegen-
den Vertrages ablehnt, insoweit aus, als diese Vorschrift dem anderen Vertragsteil das Recht
zum Riicktritt gewihre.

33 MortivE zur KO S. 87 ff. = HanuN Bd. IV S. 103.

34 Mort1vE zur KO S. 89 = HAuN Bd. IV S. 104.
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7.15

§ 7. Riickforderungsrecht des Vertragspartners?

Diese Passage der MOTIVE ist insofern aufschluBreich, als sie durch die (von mir)
hervorgehobene Wendung deutlich macht, daf3 sich die Verfasser der KO vor allem
deshalb so vehement gegen die Auffassung wandten, daf} der Vertragspartner des
Gemeinschuldners infolge des Konkurses einen biirgerlichrechtlichen Riickge-
withranspruch haben konne, weil sie noch unter dem Eindruck des franzosischen
Rechts standen, nach dessen Bestimmungen der Verkédufer bei Verzug des Kéufers
(Gemeinschuldners) u. U. berechtigt war, den Vertrag mit dinglicher Wirkung auf-
zulosen und sodann die (vorher schon aufgrund des Kaufvertrages in das Eigentum

des Kiufers bzw. Gemeinschuldners gelangte!) Sache zu revindizieren®.

Solch ein Recht zur Revindikation einer bereits in das Eigentum des Kéufers iiber-
gegangenen Sache ist unserem BGB aber fremd (wenn man von der durch § 158 IT
BGB erdoffneten Moglichkeit einer durch Zahlungsverzug auflosend bedingten
Ubereignung an den Kiufer einmal absieht*®). Deshalb wire es verfehlt, den auf
das Revindikationsrecht des Code civil (und auch der PrKO!*’) gemiinzten Satz
der MOTIVE, daf3 eine solche Theorie »fiir das Konkursrecht . .. nicht zugelassen
werden« diirfe, ohne weiteres auch auf die erst spiter durch das BGB unter be-
stimmten Voraussetzungen (§§ 323 III, 325 ff., 275 II) eroffnete Moglichkeit zu
erstrecken, dafl der Vertragspartner des Gemeinschuldners seine an diesen er-
brachte Leistung auf schuldrechtlicher Grundlage zuriickfordert, falls und weil
ihm fiir seine Gegenforderung nur die Konkursquote geboten wird®®. Denn hin-
sichtlich dieses schuldrechtlichen Riickgewihranspruchs wire der Vertragspart-
ner jai. d. R. nur Konkursgliubiger™, und als solcher konnte er nicht etwa die (auf
eine »Revindikation« hinauslaufende und ihm nicht nur von Sinn und Zweck,
sondern auch vom Wortlaut des § 26 Satz 1 KO verwehrte) »Riickgabe seiner in
das Eigentum des Gemeinschuldners libergegangenen Leistung aus der Konkurs-
masse«, sondern blof} die konkursméBige Beriicksichtigung einer nach § 69 KO
(§ 45 InsO) anzumeldenden Schitzwertforderung verlangen (was iibrigens nach
dem etwas ungewohnlichen Sprachgebrauch der MoTIvE* wiederum als ein Fall
von »Nichterfiillung« [hier: des dem Gldubiger wegen der Nichterfiillung des
urspriinglichen Vertrages erwachsenen biirgerlichrechtlichen Riickgewéhran-
spruchs] bezeichnet werden konnte und dann auch sprachlich bemerkenswert
gut mit der Formulierung harmonieren wiirde, da$3 solch ein Riickgewihranspruch
»fiir das Konkursrecht . .. nicht zugelassen« — d. h. aus der Konkursmasse »nicht
erfiillt«! — werden diirfe).

35 Dazu noch u. Rn. 7.73.

36 Vgl. dazu JAEGER/HENCKEL KO’ § 26 Rn. 17; HK-InsO/MAROTZKE> § 105 Rn. 23.

37 Vgl. die bei Rn. 7.6 wiedergegebene Passage der MOTIVE, in der von »vindiziren« die Rede
1st.

38 So aber viele Vertreter der h. M. (vgl. Rn. 7.10 mit Fn. 16, 19); richtig hingegen DATHE
S.91ff.; vgl. auch v. SARWEY/BOSSERT KO § 26 Anm. 3 (im vorletzten Absatz).

39 Vgl. 0. Rn. 4.126 und sogleich Rn. 7.17.

40 Vgl. o. Rn. 3.48ff., 5.23f.: »Nichterfiillung« als Umschreibung der Tatsache, daB ein In-
solvenzgldubiger aus der Masse nur die Quote in Geld erhalt.
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Die fiir das Konkursrecht ganz herrschende Meinung*', daB der Vertragspartner
nicht berechtigt sei, seinen etwaigen Riickgewidhranspruch wenigstens als Insol-
venzforderung geltend zu machen, falls dieser Anspruch erst infolge der Konkurs-
erdffnung oder eines erst nach diesem Zeitpunkt eingetretenen Verzuges des Ge-
meinschuldners entstanden ist, beruht also sowohl auf einer zu oberflichlichen
Interpretation der MOTIVE des § 26 Satz 1 KO* als auch auf einer MiBachtung
des Grundsatzes, daf} die Fassung eines Gesetzes im Zweifel Vorrang hat vor den
in ihr nicht zum Ausdruck gebrachten MOTIVEN seiner Urheber. M. E. steht iibri-
gens sogar aufler Zweifel, daf} es kein insolvenzrechtliches Prinzip gibt, das hier
eine ausdehnende Handhabung des § 26 Satz 1 KO (§ 105 Satz 2 InsO) erfordern
konnte. Auch die Vertreter der h. M. haben bislang keines anzufiihren vermocht,
sondern sich nur auf einzelne, aus dem Zusammenhang gerissene Passagen der
MorTive berufen, die die h. M. aber letztlich nicht zu rechtfertigen vermogen.

Als Ergebnis der vorstehenden Ausfithrungen kann festgehalten werden:

Aus § 26 Satz 1 KO folgt nicht, daf} der Vertragspartner des im Insolvenzverfahren
befindlichen Schuldners einen Riickgewédhranspruch, den ihm das biirgerliche
Recht fiir den Fall zugesteht, da3 dem Schuldner die versprochene Leistung in-
folge der Verfahrensero6ffnung unmoglich wird oder daf3 der Schuldner wihrend
des Verfahrens in Verzug gerit und eine ihm gem. § 326 BGB bestimmte Nachfrist
versiumt®’, iiberhaupt nicht ausiiben kann, sondern nur, daf$ solch ein Anspruch
(nur!) dann, wenn sein Gegenstand schon »in das Eigentum des Gemeinschuldners
tibergegangen« ist und somit zur Konkursmasse gehort, dieser gegeniiber nicht
unbeschrinkt, sondern blof3 als Konkursforderung erhoben werden kann und als
solche auf einen bestimmten Geldbetrag lauten oder umgestellt werden muf. § 26
Satz 1 KO (§ 105 Satz 2 InsO) bestitigt also lediglich das, was eigentlich schon
aus den §§ 3 I, 67, 69 KO (§§ 38, 45, 191 InsO) folgt: dal ein Riickgewéhr-
anspruch, der dem Gldubiger infolge der Nichterfiillung des Vertrages u. U. er-
wichst, als aufschiebend bedingter (§ 67 KO bzw. § 191 InsO*) bereits durch
die an den Schuldner erfolgte Ubereignung®® des betreffenden Gegenstandes »be-
griindet« worden war*®und deshalbi. d. R.* nicht als Masseschuld, sondern nur als
einfache Konkursforderung zu erfiillen ist (§ 3 I KO bzw. § 38 InsO).

41 Vgl. 0. Rn. 7.10 (Fn. 19), 7.12 (Fn. 29, 32).

42 Vgl. soeben Rn. 7.13 ff.

43 Vgl. insoweit Rn. 7.3, 7.12 f. mit Verweisungen.

44 § 67 KO bzw. § 191 InsO setzt nicht voraus, da3 die Bedingung auf einem Rechtsgeschift
beruht; vgl. o. Rn. 5.62 Fn. 211.

45 Denn schon durch diese Rechtshandlung geht der Vertragspartner das (sich bei einer An-
wendung der §§ 3 I, 69 KO bzw. §§ 38, 45 InsO nur noch weiter verdichtende) Risiko ein,
das Geleistete selbst dann nicht zuriickzubekommen, wenn er einen Anspruch darauf er-
werben sollte.

46 Vgl. PLonskr S. 36 ff. (fiir den — angeblichen; vgl. u. Rn. 9.45ff., 9.57 — Riickgewihr-
anspruch des Konkursverwalters, der die weitere Erfiillung eines vom Gemeinschuldner
bereits teilweise erfiillten Vertrages ablehnt, nachdem auch die andere Vertragspartei in
Konkurs gefallen ist); a. M. KIPPENBERG S. 51, 62f., der die »Begriindung« eines An-
spruchs mit dessen »Entstehung« gleichsetzt (vgl. dagegen o. Rn. 5.124).

47 Aber nicht ausnahmslos; vgl. Rn. 7.20, 7.29{f., 7.68 ff., 7.87 ff., 7.132!
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7.19

7.20
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Die Griinde, die die Verfasser der KO veranlaBt hatten, dieses sich eigentlich schon
aus §§ 3 I, 67 KO (§§ 38, 191 InsO) ergebende Resultat in § 26 Satz 1 KO aus-
driicklich hervorzuheben, sind — das hat die Analyse der MOTIVE und des dama-
ligen Rechts gezeigt* — historisch bedingt. Hitte man § 26 Satz 1 KO bei Schaf-
fung der InsO ersatzlos gestrichen®, so wire nicht etwa das negiert worden, was in
§ 26 Satz 1 KO tatsdchlich zum Ausdruck gebracht worden war (denn das kdnnte
fortan ohne weiteres den §§ 38, 45, 191 InsO entnommen werden), sondern nur
das, was eine vollig verfehlte h. M. zusitzlich in ihn hineingelegt hatte.

2. Vorschlag einer Neuformulierung

Besser noch als durch eine ersatzlose Streichung des § 26 Satz 1 KO hitte man
sowohl den Sinn als auch die Grenzen dieser Bestimmung klargestellt®’, wenn man
der ihr entsprechenden Bestimmung der InsO die folgende Fassung gegeben hit-
te’':

»Soweit dieses Gesetz nichts anderes bestimmt™, ist ein Anspruch auf Riickgewihr einer vor
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens in das Eigentum® des Schuldners iibergegangenen Lei-
stung Insolvenzforderung, auch wenn das der Leistung zugrundeliegende Rechtsverhiltnis in-
folge des Insolvenzverfahrens beendet> oder der Anspruch auf die Gegenleistung nicht oder
nur als Insolvenzforderung erfiillt wird und der Riickgewihranspruch des Glaubigers aus einem
dieser Griinde entsteht.«

Eine Bestimmung dieses Inhalts wére aus sich heraus verstindlich. Auf eine Be-
sonderheit ist jedoch hinzuweisen: Wegen ihrer weiten Formulierung (»auch
wenn«) konnte solch eine Bestimmung auch Fille erfassen, in denen der Insolvenz-
verwalter die Erfiillung eines dem § 103 InsO unterliegenden Vertrages verlangt

48 Vgl. o. Rn. 7.4 ff.

49 Das wire immer noch besser gewesen als die tatsidchlich erfolgte Ausgestaltung des § 105
Satz 2 InsO als »halben § 26 Satz 1 KO«. Vgl. u. Rn. 7.21 ff., 7.26 ff., 7.29.

50 Daf} Anspriiche auf Riickgewihr von bereits vor der Verfahrenseréffnung in das Eigentum
des (Gemein-)Schuldners iibergegangenen Leistungen auch dann als schon zur Zeit der
Verfahrenseroffnung »begriindet« (§ 3 I KO, § 25 I VerglO, § 38 InsO) anzusehen sind,
wenn sie infolge eines erst wihrend des Verfahrens ausgeiibten Gestaltungsrechts entstan-
den sind (vgl. Rn. 7.17), ist vor allem im vergleichsrechtlichen Schrifttum bestritten wor-
den. Vgl. dazu Rn. 13.117 Fn. 239.

51 Nahezu wortgleich bereits mein Vorschlag in Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch,
1991, S. 183, 191.

52 Vgl.z.B.§ 711 KO/ § 8113 InsO (dazu u. Rn. 4.113 ff.), § 38 Satz 1 KO/ § 14411 1 InsO
(dazuu. Rn. 7.1201f.), § 24 KO/ § 106 InsO (zu den insoweit auftretenden Streitfragen vgl.
JAEGER/HENCKEL KO’ §26 Rn.7 und HK-InsO/MAROTZKE> § 105 Rn. 23 jeweils
m.w.N.).

53 Hatte der Vertragspartner nicht »Eigentum«, sondern ein »sonstiges Recht« zu iibertragen,
so kommt es darauf an, ob dieses rechtswirksam in das (haftende) Vermdogen des Schuldners
gelangt ist (vgl. JAEGER/HENCKEL KO’ § 26 Rn. 12). Das ist jedoch so selbstverstindlich,
daB es einer Ersetzung des Wortes »Eigentum« (§ 26 Satz 1 KO) durch das Wort »Ver-
mogen« nicht bedarf (vgl. jedoch § 105 Satz 2 InsO).

54 Vgl. z.B. §§ 109, 111, 113 InsO und dazu o. Rn. 6.14ff., 6.21 {f.
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hat und der Gegner seinen Riickgewihranspruch erst anschlieffend dadurch er-
wirbt, da} der Verwalter die nach § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO entstandene Massever-
bindlichkeit trotz Mahnung (bzw. trotz Eintritts der in § 284 III 1 BGB bezeichne-
ten Ereignisse™®) und Nachfristsetzung (§ 326 BGB) nicht erfiillt. Diese Kon-
sequenz ist beabsichtigt. Im konkursrechtlichen Schrifttum wird zwar die Ansicht
vertreten, dafl sich die hinsichtlich des urspriinglichen Vertrages eingetretene
Rechtsfolge des § 59 I Nr. 2 Alt. 1 KO (jetzt § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO) auch auf
den Riickgewihranspruch erstrecke mit der Konsequenz, dafl der Riickgewihr-
anspruch als Masseverbindlichkeit erfiillt werden miisse®. Das ist jedoch nicht
richtig. Denn dem Gldubiger erwichst der Riickgewédhranspruch nicht »aus«
dem Vertrag, dessen Erfiillung der Verwalter zunichst verlangt hatte, sondern
»trotz« dieses Vertrages, der ja immerhin einmal einen die Riickforderung aus-
schlieBenden Behaltensgrund darstellte. Ein Anspruch auf Riickabwicklung eines
beiderseits noch nicht vollstindig erfiillten Vertrages ist also nicht schon dann
Masseverbindlichkeit nach § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO, wenn das urspriingliche Ver-
tragsverhiltnis dem § 103 InsO unterlag und der Insolvenzverwalter die Erfiillung
des Vertrages verlangt hat, sondern nur dann, wenn dem Riickgew#hranspruch des
Glaubigers ein solcher der Masse gegeniibersteht und der Insolvenzverwalter von
dem ihm in diesem Fall analog § 103 I InsO zustehenden Recht™® Gebrauch macht,
die Erfiillung des Riickabwicklungsschuldverhiiltnisses zu verlangen®’. Eine noch
weitere Ausdehnung des § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO wiirde angesichts des klar defi-
nierten Gesetzeszwecks® die Grenzen zulissiger Analogie sprengen™.

III. Substanzielle Unterschiede zwischen § 26 Satz 1 KO und
§ 105 Satz 2 InsO?

1. Verengte Fassung des § 105 Satz 2 InsO als »halber § 26 Satz 1 KO«

Der Reformgesetzgeber hat den bisherigen § 26 Satz 1 KO weder ersatzlos gestri- 7.21
chen (was an der Fortgeltung seines richtig verstandenen Inhalts nichts gedndert
héitteﬁo), noch hat er ihn vollstindig in die InsO {ibernommen®'. Vielmehr entschied

54a Vgl. zu § 284111 1 BGB o. Rn. 5.92 Fn. 303.

55 Soz.B.JaEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 132; KUEN/UHLENBRUCK KO'' § 17 Rn. 32; Kip-
PENBERG S. 63 ad b.

56 Vgl. o.Rn. 4.114, 4.125f.

57 Ebenso, trotz seiner vorhin bei Fn. 55 zitierten Rn. 132, JAEGER/HENCKEL KO’ § 17 Rn. 94
(zum Wandelungsrecht des Vertragspartners, der vom Schuldner vor der Konkurseréffnung
eine mangelhafte Sache geliefert erhielt und spéter vom Konkursverwalter zur Kaufpreis-
zahlung aufgefordert worden ist).

58 Dazu o. Rn. 2.121f., 2.76 ff.

59 Das bedeutet aber nicht, da3 der Insolvenzverwalter einen Riickgewihranspruch des Ver-
tragspartners auch dann mit der Quote abspeisen diirfte, wenn er sich auf erst nach der
Verfahrenser6ffnung erbrachte Leistungen bezieht. Vgl. zu diesem Sonderfall u. Rn. 7.87 ff.

60 Vgl. o. Rn. 7.18.

61 Vgl. den diesbeziiglichen Vorschlag bei Rn. 7.19f.
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7.22

7.23

7.24

§ 7. Riickforderungsrecht des Vertragspartners?

man sich fiir einen dritten Weg. Dieser besteht darin, daBl einer Vorschrift, die
unmifBverstindlich nur fiir Vertrige iiber »teilbare« Leistungen gilt und die des
weiteren voraussetzt, dall der »andere Teil« (gemeint ist der Vertragspartner des
Schuldners) die ihm obliegende Leistung zur Zeit der Verfahrenser6ffnung bereits
»teilweise« erbracht hat (§ 105 Satz 1 InsO), ein Satz 2 folgenden Inhalts angefiigt
wurde:

»Der andere Teil ist nicht berechtigt, wegen der Nichterfiillung seines Anspruchs auf die Gegen-
leistung die Riickgabe einer vor der Eroffnung des Verfahrens in das Vermogen des Schuldners
iibergegangenen Teilleistung® aus der Insolvenzmasse zu verlangen.«

Die Begriindung des InsO-Regierungsentwurfs fiihrt hierzu aus®:

»In Satz 2 wird klargestellt, daf3 der Vertragspartner des Schuldners die ihm durch Satz 1 auf-
erlegte Einschriinkung seiner Rechtsstellung® auch nicht dadurch kompensieren kann, daB er
die Riickgabe der von ihm erbrachten Teilleistung aus der Insolvenzmasse verlangt. Auch so-
weit ihm fiir den Fall der Nichterfiillung durch den Schuldner ein gesetzliches oder vertrag-
liches Riicktrittsrecht zusteht, kann er sich nicht durch Ausiibung dieses Riicktrittsrechts nach
der Verfahrensero6ffnung einen Masseanspruch auf Riickgewihr seiner Teilleistung verschaffen
(vgl. § 26 Satz 1 KO, § 36 Abs. 2 Satz 2 VerglO).«

Diese Begriindung des Regierungsentwurfs 146t keinen Zweifel an der Absicht des
Gesetzgebers, in Gestalt des § 105 Satz 2 InsO eine Nachfolgebestimmung sowohl
zu § 26 Satz 1 KO als auch zu § 3611 2 VerglO zu schaffen. Das Ergebnis dieses
Bemiihens ist ein mixtum compositum besonderer Art: hinsichtlich der Rechts-
folge ein »halber § 3611 2 VerglO« (denn der »vollstindige« § 3611 2 VerglO
schlof nicht nur die Riickforderung aus der Masse, sondern schon den Riicktritt
als solchen aus® ), hinsichtlich der Voraussetzungen ein »halber § 26 Satz 1 KO«
(denn der »vollstindige« § 26 Satz 1 KO schlof die Riickforderung bereits vor
Verfahrenser6ffnung in das Eigentum des Schuldners gelangter Leistungen ganz
generell und nicht nur dann aus, wenn es sich um eine 7eilleistung auf einen Ver-
trag iiber feilbare Leistungen handelte; zudem erfafite § 26 Satz 1 KO neben dem
Fall der konkursbedingten »Nichterfiillung« einer Verbindlichkeit auch den der
»Aufhebung® eines Rechtsverhiltnisses des Gemeinschuldners«).

Die bei der Ubernahme des bisherigen Rechts verfolgte Zuriickhaltung (Rn. 7.23)
verdient Zustimmung, soweit sie dazu gefiihrt hat, dal § 105 InsO einen dem
§ 3611 2 VerglO entsprechenden Riicktrittsausschlul nicht thematisiert. Denn

62 Kursivschrift von mir.

63 BT-Drucks. 12/2443 S. 146 (zu § 119 RegElInsO).

64 Die Einschrinkung besteht darin, da3 der »andere Teil« mit dem seiner Teilleistung ent-
sprechenden Betrag seines Anspruchs auf die Gegenleistung auch dann nur /nsolvenzgliu-
biger ist, wenn der Insolvenzverwalter wegen der noch ausstehenden Leistung Erfiillung
verlangt. Dazu ausfiihrlich o. Rn. 4.158 ff.

65 Zur praktischen Bedeutung dieses Unterschieds vgl. o. Rn. 4.163, 7.12, 7.17.

66 Gemeint war mit »Aufthebung« die (vorzeitige) »Beendigung«. Vgl. die Beispiele bei
Rn. 6.14ff., 6.21 ff.
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das Vorbild, das § 3611 2 VerglO insoweit gab, war unter keinem rechtlichen Ge-
sichtspunkt nachahmenswert (dazu ausfiihrlich Rn. 13.115 ff.).

Sehr problematisch ist hingegen, daf3 § 105 Satz 2 InsO auch den bisherigen § 26
Satz 1 KO nicht vollstdndig tibernimmt (s. Rn. 7.23). Dieser Umstand gibt Anla$3
zu folgender Frage:

2. Was gilt in den vom Wortlaut des § 105 Satz 2 InsO nicht erfa3ten
Fillen des bisherigen § 26 Satz 1 KO?

Soll der Satz, daf3 der Vertragspartner des Schuldners nicht berechtigtist, »wegen der
Nichterfiillung seines Anspruchs auf die Gegenleistung die Riickgabe einer vor der
Eroffnung des Verfahrens in das Vermogen des Schuldners iibergegangenen« Lei-
stung »aus der Insolvenzmasse zu verlangen« (vgl. § 105 Satz 2 InsO), nach neuem
Insolvenzrecht wirklich nur dann gelten, wenn es sich um eine auf einen Vertrag iiber
teilbare Leistungen erbrachte 7eilleistungi. S. des § 105 InsO handelt? Die Frage zu
bejahen, wire m. E.% nicht weniger »wunderlich« als das »Resultat«, welches die
bei Rn. 7.6 wiedergegebene AuBerung der KO-MoTIVE zutreffend verwirft.

Das als unrichtig erkannte Ergebnis muf vermieden werden® . Das ist jedenfalls

dann sehr leicht moglich, wenn man die zu § 26 Satz 1 KO gewonnene Erkenntnis,
daf die Vo