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Die Behandlung gegenseitiger Vertrage in der Insolvenz gehért seit jeher zu den
schwierigsten Bereichen des Insolvenzrechts. Die Materie hat groBe praktische Bedeutung,
geht es doch gerade bei Sanierungen darum, mit Hilfe bestehender Vertragsverbindungen
das Unternehmen in eine bessere Zukunft zu fiihren. Die InsO hat hier im Vergleich zur KO
durch 8§ 103 ff. wesentliche Neuerungen und Klarstellungen geschaffen; viele Probleme sind
aber geblieben oder neu entstanden. Der nachfolgende Beitrag versucht, in diesem Bereich
die Grundzige der héchstrichterlichen Rechtsprechung herauszuarbeiten.

I. Auswirkungen der Insolvenzeréffnung auf beiderseits nicht erfiillte gegenseitige
Vertrdge

1. Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
a) Keine Umgestaltung des Vertrags

Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens bewirkt — entgegen fritherer Rechtsprechung - kein
Erléschen der Erflllungsanspriiche aus gegenseitigen Vertrégen im Sinne einer materiell-
rechtlichen Umgestaltung. Vielmehr verlieren die noch offenen Anspriiche im
Insolvenzverfahren ihre Durchsetzbarkeit. Die Verfahrenseréffnung hat wegen der

. beiderseitigen Nichterflllungseinreden der Vertragspartner (§ 320 BGB) zur Folge, dass
diese ihre noch ausstehenden Erfullungsanspriiche nur durchsetzen kénnen, soweit es sich
um Anspriiche auf die Gegenleistung fur schon erbrachte Leistungen handeltl. Jedoch fihrt
die Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht zum Erldschen der (Nach-) Erfillungsanspriiche
im Sinne einer materiell-rechtlichen Umgestaltung des Vertrags. Wird der Vertrag nicht im
Laufe des Insolvenzverfahrens umgestaltet, so kann das Vertragsverhéltnis nach
Verfahrensbeendigung zwischen den Vertragsteilen grundsétzlich so abgewickelt werden, als
ob es nie zu einer Eréffnung des Insolvenzverfahrens gekommen wére2.

b) Rechtliche Behandlung des Vertrags

Das durch § 103 InsO begriindete Wahlrecht soll dem Insolvenzverwalter ermdglichen,
einen von keiner Seite bereits vollstandig erfillten gegenseitigen Vertrag zum Vorteil der
Masse und damit der Glaubigergesamtheit auszufiihren. Gleichzeitig soll dem
Vertragspartner der durch das funktionelle Synallagma vermittelte Schutz erhalten bleiben.
Dem Insolvenzverwalter wird eine einseitige Wahlmadglichkeit eingerdumt, den Vertrag zu
erflllen oder die Erflllung abzulehnen. Der vorleistende Gléubiger hat als Entgelt seiner
Leistungen vor Verfahrenserdffnung nur eine Insolvenzforderung, auch wenn der
Insolvenzverwalter Erfullung wéhlt, § 105 InsO. Die Masse erhélt einen Anspruch auf das
Entgelt der vom Schuldner bis zur Verfahrenseréffnung erbrachten Leistungen, auch wenn
der Insolvenzverwalter die Vertragserfillung ablehnt3.

Falls der Vertragspartner vor Insolvenzerdffnung im Unterschied zu dem Schuldner eine
Teilleistung bewirkt hat, steht dem Vertragspartner ein der Teilleistung entsprechender
Anspruch auf die Gegenleistung als Insolvenzforderung zu; in diesem Fall kann der
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Insolvenzverwalter einen Anspruch gegen den Vertragspartner nicht geltend machen. Sofern
der Schuldner vor Verfahrenseréffnung anders als sein Vertragspartner teilweise geleistet
hat, kann der Insolvenzverwalter grundsétzlich eine der tatséchlich bewirkten Leistung
entsprechende anteilige Verglitung beanspruchen. Von beiden Vertragspartnern vor
Insolvenzeréffnung erbrachte gleichwertige Teilleistungen werden in ihrer Wirksamkeit von
der Insolvenzerdffnung nicht berthrt. Haben beide Seiten bis zur Insolvenzeréffnung keine
Teilleistungen erbracht, steht dem Insolvenzverwalter mangels eines Erfullungsverlangens
we
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gen der Einrede aus § 320 BGB kein durchsetzbarer Anspruch gegen seinen Vertragspartner
zu4. Wird von der Schuldnerin eine Teilleistung erbracht, kann keine anteilige Verglitung
verlangt werden, wenn die vereinbarte Gegenleistung als Pauschalvergitung unteilbar ist5.

2. Voraussetzungen des § 103 InsO
a) Keine beiderseitige Erfiillung

Die Abwicklung eines beiderseits nicht erflillten Kaufvertrags richtet sich nach § 103 InsO.
Im Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens ist ein Grundstiickskaufvertrag von
keiner Vertragspartei vollstandig erflllt, wenn weder der Schuldner den Kaufpreis
vollstédndig gezahlt (§ 433 II BGB), noch der Verkdufer dem Schuldner das Eigentum an dem
verkauften Grundstiick verschafft (§ 433 I 1 BGB) hatte. In einem solchen Fall steht dem
Insolvenzverwalter das in § 103 InsO geregelte Wahlrecht zu. Er kann an Stelle des
Schuldners den Vertrag erflillen und die Erflillung vom anderen Teil verlangen (§ 103 1
InsO), oder er kann die Erfillung des Vertrags ablehnen (§ 103 II 1 InsQ)6.

b) Leistungsbewirkung

Voraussetzung fur die Anwendung des § 103 InsO bildet eine Leistungsbewirkung seitens
des Schuldners an den Vertragspartner. Der Insolvenzverwalter wahlt mit der Auslibung
eines Rucktrittsrechts nicht schon die Erfillung des Riickabwicklungsverhéltnisses. Vielmehr
muss hinzutreten, dass er als Folge der Umgestaltung des Vertragsverhéltnisses eine an den
Vertragspartner bewirkte Leistung zurlickverlangt. Erklart der Vertragsgegner den Ricktritt,
kann eine Erfullungswahl durch den Insolvenzverwalter ebenfalls nur angenommen werden,
wenn er die Rickgewahr der an den Vertragsgegner erbrachten Leistung beansprucht. Bei
der gebotenen insolvenzrechtlichen Betrachtungsweise begehrt der Verwalter mit dem
Grundbuchberichtigungsanspruch nicht eine von dem Schuldner im Rahmen des
Grundstuckskaufvertrags erbrachte, im Vermdgen der Kéufer dauerhaft einen
eigenstandigen wirtschaftlichen Wert verkérpernde Leistung. Vielmehr zieht der Verwalter
mit seinem Klageantrag lediglich die Konsequenzen aus der gesetzlich festgelegten
Rechtslage, dass infolge des von den Kaufern erklarten Ricktritts ihr
Eigentumsibertragungsanspruch und damit die Vormerkung als akzessorisches
Sicherungsmittel entfallen sind?.

Einer Vormerkung kommt selbst bei Bestehen des Erwerbsanspruchs fiir sich genommen
kein wirtschaftlicher Wert zu. Thr wohnt keine Leistung des Verké&ufers inne, die sich nach
grundbuchméaBigem Vollzug im Vermdégen des Kaufers wiederfindet. Die Bewilligung der
Vormerkung belastet das Vermdégen des Verkaufers nicht. Die Belastung liegt vielmehr allein
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in der Ubernahme der Auflassungsverpflichtung. Spiegelbildlich vermehrt allein der
Auflassungsanspruch und nicht die auf dessen Sicherung beschrénkte Vormerkung das
Vermdgen des Kaufers. Die Vormerkung ist lediglich eine ,Durchgangserscheinung" auf dem
Weg vom schuldrechtlichen Anspruch zur Begriindung des dinglichen Rechts und erlischt,
sobald es zur Begriindung des dinglichen Rechts kommt und der geschitzte Anspruch durch
Erfullung untergeht. Sie ist als bloBes Sicherungsrecht keine Vorstufe der Auflassung und
darum von dem zu erflillenden Anspruch zu unterscheiden. Nach dem Rucktritt der Kégufer
vom Kaufvertrag ist die zu ihren Gunsten bewilligte Vormerkung erloschen, weil die durch
sie gesicherte Forderung nicht mehr existiert. Mit dem Untergang des Auflassungsanspruchs
wird das Grundbuch wegen der Akzessorietat der eingetragenen Vormerkung ,unrichtig" iSd
§ 894 BGB. Eine nichtige Vormerkung hat keinerlei dingliche Wirkung. Die Kaufer sind damit
nur noch Buchberechtigte einer keinen Rechtsanspruch verkdrpernden Vormerkung, die
nicht mehr der Sicherung eines Erwerbsanspruchs dient und allenfalls eine formale
Rechtsposition ausdriickts.

c) Synallagma

§ 103 InsO betrifft nur gegenseitige Vertrage iSd §§ 320 ff. BGB, bei denen Leistung und
Gegenleistung synallagmatisch verknipft sind. Damit sind Vertréage gemeint, aus denen
jeder Teil dem anderen Teil eine Leistung schuldet und bei denen jede Leistung deshalb
geschuldet wird, weil die andere geschuldet wird. Macht der Insolvenzverwalter einen nicht
im Gegenseitigkeitsverhaltnis wurzelnden Anspruch geltend, ist § 103 InsO unanwendbar?.

Im Verhaltnis zwischen dem Kaufpreisanspruch und dem Anspruch auf Eintragung einer
Vormerkung fehlt es an der erforderlichen synallagmatischen Verkniipfung. Die Vormerkung
kann ihre auf die Vorleistung des Kaufers gerichtete sichernde Wirkung gerade nur dann
entfalten, wenn sie vor der Zahlung des Ké&ufers eingetragen wird; ihr Bestand ist mithin
von der Erflullung des Kaufpreisanspruchs ganzlich unabhéngig. Die Zahlung des Kaufpreises
ist nicht Voraussetzung fur die Eintragung einer Vormerkung, sondern umgekehrt die
Eintragung einer Vormerkung Voraussetzung fir die Falligkeit des Kaufpreisanspruchs und
damit seiner Erfullung. Mit der Zahlung des Kaufpreises wird allein der die Vormerkung nicht
beriihrende Zweck verfolgt, die Auflassung des Grundstiicks herbeizufiihren. Eine
synallagmatische Verbindung liegt folglich nur zwischen Kaufpreis und
Eigentumsubertragungsanspruch vor10,

Ist der Ubereignungsanspruch als Folge des Riicktritts entfallen, besteht zwischen einem
Anspruch auf Kaufpreisrickerstattung und einem solchen auf Loschung der Vormerkung
gleichfalls kein Gegenseitigkeitsverhaltnis. Die Vormerkung sichert lediglich den Anspruch
auf Erfillung des Ubereignungsanspruchs, auch in der Insolvenz, weil das
vormerkungsgesicherte Recht gem. § 106 I 1 InsO aus der Insolvenzmasse zu erfiillen ist.
Fehlt es an einem sicherungsfahigen Eigentumsibertragungsanspruch, so sichert die
Vormerkung nicht etwa den Anspruch des Kéufers auf Riickzahlung des Kaufpreises nach
Ricktritt von dem Kaufvertrag. Die gegenteilige Auffassung kdénnte nicht selten zu dem
héchst unbefriedigenden Ergebnis flihren, dass das Grundbuch auf Dauer unrichtig wird, weil
der Verwalter angesichts des Kaufpreiserstattungsanspruchs von einer Durchsetzung seines
Grundbuchberichtigungsanspruchs absieht. Diese Betrachtungsweise liefe nicht nur auf eine
mit der eindeutigen Gesetzeslage unvereinbare Umwidmung der Sicherungsfunktion einer
Vormerkung hinaus, sondern wirde als weitere Folge eine der materiellen Rechtslage
widersprechende formelle Rechtslage perpetuierenil,

d) Ausiibung des Wahlrechts
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aa) Inhalt der Erkldrung

Das Wahlrecht nach § 103 I InsO wird durch eine einseitige empfangsbediirftige
Willenserklarung ausgetibt. Eine bestimmte Form schreibt das Gesetz nicht vor, so dass der
Verwalter auch durch schlissiges Verhalten die Erfiillung des Vertrags wéhlen kann. Fur die
Auslegung seines Verhaltens ist maBgebend, welche Bedeutung ihm der Vertragsgegner
nach der Verkehrssitte und den Gesamtumstédnden beimessen musste. An ein konkludentes
Erfallungsverlangen sind hohe Anforde
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rungen zu stellen. Die VerduBerung von Vorbehaltsware bedeutet nicht zwingend, dass der
Verwalter die Erfullung des Kaufvertrags mit dem Vorbehaltslieferanten wahlti2,

Die Erklarung des Insolvenzverwalters braucht nur objektiv den Inhalt zu haben, es werde
die Erflllung eines von beiden Seiten nicht oder nicht vollsténdig erflillten Vertrags verlangt.
Ein Erfullungsverlangen liegt auch dann vor, wenn der Verwalter aus irrigen tatsachlichen
oder rechtlichen Erwdgungen bei einem beiderseits nicht voll erflllten Vertrag (ohne
Vorbehalt, Bedingung oder entgegenstehendem Zusatz) schlechthin Erfiillung verlangt.
Jedoch muss der wirkliche Wille des Verwalters unter Berlicksichtigung der ganzen
Umstande ermittelt werden, insbesondere dahin, ob er tatsachlich uneingeschrankt oder nur
beschrankt Erflllung verlangt hat, vor allem, ob nicht in seiner Erklarung dem Gegner
erkennbar zum Ausdruck gebracht worden ist, dass er, der Verwalter, selbst nicht bereit ist,
den Vertrag noch zu erflillen, falls er nicht bereits vom Schuldner erftillt sein sollte Darum
liegt nach einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum ein Erfillungsverlangen
iSd § 103 I InsO nicht vor, wenn der Insolvenzverwalter mit der Leistungsaufforderung zum
Ausdruck bringt, dass der Schuldner nach seiner Auffassung den Vertrag bereits voll erfillt
habel3,

Die Erfullung eines Konsignationslagervertrags kann dadurch gewéahlt werden, dass der
Verwalter dem Lager im Eigentum des Vertragspartners stehendes Material entnehmen und
im Betrieb des Schuldners verarbeiten lasst. In einer vom BGH entschiedenen Sache sah der
Vertrag vor, dass die Kl. ihr gehérende Kunststoffgranulate unter Eigentumsvorbehalt bei
der Schuldnerin einlagerte. Die Schuldnerin entnahm Material, um es weiter zu verarbeiten.
Mit der jeweiligen Entnahme kam ein Kaufvertrag Uiber die entnommene Menge zu Stande,
auf Grund dessen die Schuldnerin den vereinbarten Kaufpreis zu entrichten hatte (§ 433 II
BGB). Gezahlt wurde durch Verrechnung mit den Warenlieferungen der Schuldnerin an die
Kl.14, Das BerGer. hat die Erflillungswahl daraus hergeleitet, dass der Bekl. nicht nur
wusste, dass die bei der Schuldnerin lagernden Kunststoffgranulate im Eigentum der KI.
standen, sondern dass er auch mit der zustandigen Mitarbeiterin der Kl. (iber die
Fortsetzung der Produktion gesprochen hat. Nach eigener Darstellung des Bekl. sind auch
nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens entnommene Mengen gemeldet und daraufhin
in Rechnung gestellt worden. Mit der Entnahme von Material kam jeweils ein Kaufvertrag
Uber dieses zu Standel5.

bb) Erklarung durch Verwalter

Das Wahlrecht aus § 103 I InsO steht ausschlieBlich dem Insolvenzverwalter zu, nicht dem
vorlaufigen Insolvenzverwalter. Dies ergibt sich hinreichend deutlich aus dem Wortlaut des
Gesetzes, das vom Insolvenzverwalter — nicht vom vorldufigen Insolvenzverwalter — spricht,
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sowie aus der systematischen Stellung des § 103 InsO im Dritten Teil der InsO (8§ 80 bis
147), welcher die Wirkungen der Eréffnung des Insolvenzverfahrens behandelt16.

cc) Aufforderung des Vertragspartners zur Abgabe der Erkldrung

Fordert der andere Teil den Verwalter zur Ausiibung seines Wahlrechts auf, hat der
Verwalter unverziglich zu erkléren, ob er die Erflllung verlangen will. Unterlasst er dies,
kann er auf der Erflllung nicht bestehen. Die Aufforderung nach § 103 II 2 InsO ist
ausschlieBlich an den Insolvenzverwalter zu richten. Auch in § 103 II InsO geht es allein um
den Verwalter, und die Eréffnung des Insolvenzverfahrens wird vorausgesetzt. Ihrem Sinn
und Zweck nach kann die Vorschrift ebenfalls erst nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
Anwendung finden. Sie soll dem Vertragspartner des Insolvenzschuldners ermdéglichen, die
Unsicherheit dariiber zu beseitigen, ob ein gegenseitiger Vertrag erflllt werden wird oder
nicht, sowie eine etwaige Schadensersatzforderung zu berechnen und zur Tabelle
anzumelden. Bis zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens besteht diese Unsicherheit nicht. Die
Anordnung der vorldufigen Verwaltung hat keinen Einfluss auf den Fortbestand der Vertrage.
Dieses Ereignis bedarf auch nicht in den Fallen einer Korrektur, in denen vorlaufiger und
endglltiger Insolvenzverwalter personenidentisch sind und der Verwalter nicht schlissig
darlegen kann, das verfriihte Aufforderungsschreiben bis zur Eréffnung vernichtet, verlegt
oder vergessen zu haben. Insbesondere wei3 der Vertragspartner des Schuldners, dass erst
nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber die Erfillung des Vertrags entschieden
werden kann. Er bedarf insoweit auch keines besonderen Schutzes. Den Zeitpunkt der
Er6ffnung erfahrt er dadurch, dass der Eréffnungsbeschluss veréffentlicht (§ 30 I InsO) und
den Glaubigern und Schuldnern des Insolvenzschuldners zugestellt (§ 30 II InsO) wird17.

e) Rechtsfolge einer Erfiillungswahl

Mit der Wahl des Verwalters, einen Bauvertrag zwischen Schuldnerin und deren
Vertragspartnerin'zu erflllen, wurde den Anspriichen der Bestellerin auf die noch
ausstehenden Werkleistungen der Schuldnerin und deren Anspruch auf eine entsprechende
Gegenleistung die Rechtsqualitat von origindren Masseverbindlichkeiten und -forderungen
beigelegt18. Lehnt der Verwalter hingegen die Erfiillung ab, verbleibt es bei der durch die
Insolvenzeréffnung bewirkten Undurchsetzbarkeit der wechselseitigen Anspriiche. Der
Verwalter kann nicht Ubereignung der Kaufsache verlangen. Ein Restkaufpreisanspruch der
Gegenseite bildet nur einfache Insolvenzforderungl9. Bereits erbrachte Leistungen der
Schuldnerin kann der Verwalter trotz Ablehnung der Erflillung nicht unter dem
Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung zur Masse zurlickverlangen, weil der
Vertrag bestehen bleibt20. Die vor Verfahrenserdffnung erfolgte Sicherungszession eines
Anspruchs des Schuldners aus einem im Eréffnungszeitpunkt beiderseits nicht vollstandig
erflillten Vertrag verliert grundsatzlich mit der Erfillungswahl des Verwalters nach § 103 I
InsO ihre Wirkung21,

3. Kaufvertrag: Rechtsfolgen der Erfiillungsablehnung
a) Erfiillungsanspruch des Vertragspartners

Lehnt der Verwalter die Erflillung ab, bleibt der Vertrag in der Lage bestehen, in welcher er
sich bei der Eréffnung des Insolvenzverfahrens befand. Der Vertragspartner des Schuldners
kann einen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterflllung als Insolvenzforderung zur
Tabelle anmelden (§ 103 II 1 InsO). Sieht er hiervon ab, bleibt ihm der - wéhrend der
Dauer des Insolvenzverfahrens nicht durchsetzbare — Erflillungsanspruch erhalten; er kann
ihn nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens als solchen gegen den Schuldner geltend
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machen22,
b) Bereicherungsanspruch des Verwalters
aa) Grundsatz

Weder die Eroéffnung des Insolvenzverfahrens noch die Erfil
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lungsablehnung des Verwalters |I6sen in aller Regel einen Anspruch auf Riickzahlung der vom
Schuldner vor der Eréffnung erbrachten Teilleistungen aus. Ein Rickzahlungsanspruch unter
dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung kommt bereits deshalb nicht in
Betracht, weil der Vertrag mit der Ablehnung der Erflillung in der Lage vom Zeitpunkt der
Verfahrenserdffnung bestehen bleibt. Einen Rickzahlungsanspruch wegen Wegfalls des
Interesses des Verwalters an der Durchfihrung des beiderseits nicht vollstandig erfillten
Vertrags hat der Senat lediglich im Sonderfall der beiderseits teilbaren Leistungen der
Vertragspartei'en erwogen, um dem Verwalter die Erfullungsablehnung auch des
insolvenzrechtlich grundsatzlich selbstandig zu behandelnden vollstédndig erfiillten
Vertragsteils zu ermdglichen. Ein Grundstickskaufvertrag hat jedoch regelméBig keine
teilbaren Leistungen in diesem Sinne zum Gegenstand23.

bb) Sonderfall der Aussonderung

Der Verwalter kann ausnahmsweise dem Grunde nach die Riickzahlung des angezahlten
Kaufpreises verlangen, wenn der Verkdufer seinerseits den Kaufgegenstand nach § 47 InsO
ausgesondert hat. Im Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens war der Verkaufer
Eigentimer des Grundstiicks. Bis zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens stand dem
Herausgabeanspruch des Verkaufers aus § 985 BGB der Anspruch auf Ubereignung gem. §
433 1 BGB entgegen (§ 986 I 1 BGB). Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens dnderte daran
zunachst nichts. Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH flihrt die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens nicht zu einem Erléschen der beiderseitigen Anspriiche aus einem
beiderseits nicht vollstandig erflillten gegenseitigen Vertrag. Die Anspriiche beider
Vertragsparteien auf Leistung und Gegenleistung bleiben vielmehr bestehen. Sie verlieren
lediglich vorlaufig, namlich bis zu einem Erflllungsverlangen des Verwalters, ihre
Durchsetzbarkeit. Lehnt der Verwalter die Erflillung des Vertrags ab, kann der Eigentiimer
aussondern. Von diesem Recht hat der Verkdufer Gebrauch gemacht. Er hat die Loschung
der zu Gunsten des Schuldners eingetragenen Vormerkung verlangt und das Grundstiick
anderweitig verduBert24. Sondert der Verkaufer in der Insolvenz des Kaufers die Kaufsache
auf Grund des bei ihm verbliebenen Eigentums aus, kann der Verwalter seinerseits die
Rickgewahr der bereits erbrachten Teilleistungen des Schuldners verlangen25.

c) Schadensersatzanspruch des Verkadufers

Der Anspruch des Verwalters auf Riickzahlung der Kaufpreisanzahlung ist mit dem Anspruch
des Verkaufers wegen Nichterflullung des Kaufvertrags aus § 103 II 1 InsO zu verrechnen.
Ob die Voraussetzungen des § 95 I 3 InsO erflllt sind oder nicht, ist nicht von Belang.
Gegenseitige Anspriche aus dem namlichen Vertragsverhaltnis bedirfen keiner
Aufrechnung; sie sind Rechnungsposten bei der Ermittlung des Ersatzanspruchs. Dieser aus
der synallagmatischen Verbundenheit der Anspriiche (§§ 320 ff. BGB) folgende Grundsatz
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gilt auch nach der Erfullungsablehnung fort. Der Verwalter kann den Kaufpreis daher nur
insoweit zurlickverlangen, als dieser den Nichterflillungsschaden des Verkaufers
Ubersteigt26.

4. Kauf unter Eigentumsvorbehalt

Bei einem Eigentumsvorbehalt hat der Verkaufer in der Insolvenz des Kaufers kein Recht,
die Kaufsache bis zur Bezahlung des Kaufpreises wieder an sich zu nehmen. Wahlt der
Insolvenzverwalter nach § 103 InsO die Erfullung des Kaufvertrags, kann der Verkaufer
vielmehr bei Zahlungsverzug nur nach MaBgabe der §§ 323 ff. BGB vom Vertrag
zurlicktreten und Aussonderung nach § 47 I InsO verlangen. Lehnt der Insolvenzverwalter
die Erfullung des Vertrags ab, kann der Vorbehaltsverkdufer zwar unmittelbar zuricktreten
und nach § 47 I InsO vorgehen. Die Bezahlung des Kaufpreises kann er dann aber nicht
mehr verlangen27.

Ist ein gegenseitiger Vertrag zur Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens vom Schuldner
und vom anderen Teil nicht oder nicht vollsténdig erflllt, so kann der Insolvenzverwalter an
Stelle des Schuldners den Vertrag erflillen und die Erfiillung vom anderen Teil verlangen (§
103 I InsO); lehnt der Verwalter die Erfullung ab, so kann der andere Teil eine Forderung
wegen der Nichterflillung nur als Insolvenzgldubiger geltend machen. Hat indes vor
Eréffnung des Insolvenzverfahrens der Schuldner eine bewegliche Sache unter
Eigentumsvorbehalt verkauft und dem Ké&ufer den Besitz an der Sache Ubertragen, so kann
der Kaufer die Erflillung des Kaufvertrags verlangen, § 107 I 1 InsO. Weitere Voraussetzung
des insolvenzrechtlichen Bestands der Position des Vorbehaltskdufers ist gem. § 1071 1
InsO, dass ihm der Besitz an der Sache vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens vom
Vorbehaltsverkdufer Ubertragen worden ist. Dies entspricht der Voraussetzung fir das
Entstehen einer dinglichen Anwartschaft durch aufschiebend bedingte Ubereignung insofern,
als diese nicht nur die bedingte Einigung Uber den Eigentumsiibergang, sondern auch einen
Besitzakt erfordert, der in der Ubertragung des unmittelbaren Besitzes, welche in der Praxis
die Regel ist, wie in der Begriindung mittelbaren Besitzes des Vorbehaltskdufers bestehen
kann. Eine mittelbare Besitzlibertragung ware gegeben, wenn die im Besitz des Fahrzeugs
befindliche Verk&uferin (spatere Gemeinschuldnerin) und der Kéufer die Ubergabe an diesen
dadurch ersetzt haben, dass zwischen beiden ein Rechtsverhéltnis vereinbart worden ist, auf
Grund dessen der Kaufer den mittelbaren Besitz erlangt hat. Das vom Kaufer im
Verkaufsraum ausgesuchte und von ihm gekaufte Fahrzeug war namlich bereits insoweit
individualisiert als die Gemeinschuldnerin es aus dem Verkaufsraum entfernt,
vereinbarungsgemdB dem Wunsch des Kaufers entsprechend mit einer Anhdngerkupplung
versehen und - nach Durchfihrung einer Auslieferungsinspektion - als zu verkaufendes
Fahrzeug in einem fir die Auslieferung vorgesehenen Bereich der (so genannte
Auslieferungs-)Halle separiert hatte28.

5. Werkvertrag

Bauleistungen sind regelmaBig teilbar. Fur die Teilbarkeit reicht es grundsétzlich aus, wenn
sich die erbrachte Leistung feststellen und bewerten ldasst. Der Umfang der vor
Verfahrenseréffnung erbrachten Leistungen kann grundsétzlich - gegebenenfalls mit
sachverstandiger Hilfe — ermittelt und bewertet werden29. Bei Fertigstellung und Ablieferung
eines Schiffsbauwerkes durch den Verwalter wird der Gesamtbaulohn zu demjenigen Teil
Masseforderung, der sich aus dem Wertverhaltnis ergibt, in welchem zur Zeit der
Ablieferung das fertiggestellte Schiff zu dem Schiffsbauwerk nach seinem Bauzustand bei
Konkurseroéffnung steht30. Das Verlangen des Verwalters, den Vertrag zu erflillen, hat
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diejenigen Anspriiche der Schuldnerin, welche auf die bei Verfahrenseroffnung bereits
erbrachten Werkleistungen entfielen, nicht berthrt. Dies gilt auch, wenn diese Anspriiche im
Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung noch nicht féllig waren (§§ 641, 640 BGB)31,
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Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens fihrt nicht zum Erléschen der
(Nach-)Erfiullungsanspriiche im Sinne einer materiell-rechtlichen Umgestaltung des Vertrags.
Auch wahrend eines Insolvenzverfahrens geht das Vertragsverhéltnis erst dadurch vom
(Nach-)Erfullungsstadium in das Stadium der sekundéren Gewahrleistungsanspriiche lber,
dass eine vom Besteller gem. § 634 I 3 BGB aF unter Ablehnungsandrohung gesetzte Frist
zur Nachbesserung erfolglos abgelaufen ist32. Die Rechtsfolgen des § 634 1 3 BGB aF
werden auch durch eine Nachfristsetzung gegeniber dem Insolvenzverwalter herbeigefiihrt,
unabhangig davon, ob er dem Nachbesserungsverlangen aus insolvenzrechtlichen Griinden
entsprechen darf. So wie ein an den Insolvenzverwalter gerichtetes
Nachbesserungsverlangen gem. § 13 Nr. 5 VOB/B geeignet ist, die Verjdhrung der
Mangelanspriiche zu unterbrechen, entfaltet auch eine an den Insolvenzverwalter gerichtete
Nachfristsetzung gem. § 634 I 1 BGB aF ihre Rechtswirkungen33. Der Glaubiger hat im
Insolvenzverfahren keine rechtliche Mdglichkeit mehr, seinen Anspruch auf Wandelung
durch eine entsprechende Riickzahlungsklage gegen den Willen des Insolvenzverwalters
durchzusetzen. Lehnt es dieser ndmlich ab, den Vertrag riickabzuwickeln, so kann der
Auftraggeber seinen Anspruch auf Wandelung gem. § 87 InsO nicht durch eine
entsprechende Klage durchsetzen, sondern nur gem. § 45 S. 1 InsO mit dem ihm
beizulegenden Wert als Insolvenzforderung geltend machen34.

6. Versicherungsvertrag
a) Notwendigkeit einer Kiindigung zur Geltendmachung des Riickkaufwerts

Ist ein Lebensversicherungsvertrag beidseitig vor Insolvenzerdffnung noch nicht
(vollsténdig) erfullt, liegen die Voraussetzungen des § 103 I InsO vor. Mit der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens verlieren die Anspriiche der Parteien eines Versicherungsvertrags,
insbesondere eines Lebensversicherungsvertrags, lediglich ihre Durchsetzbarkeit, aber
bleiben als solche erhalten. Die Verfahrenseréffnung bewirkt keine materiell-rechtliche
Umgestaltung des Versicherungsvertrags35. Der Anspruch auf Zahlung des Riickkaufswerts
entsteht erst mit der Kiindigung des Lebensversicherungsvertrags. Mit der
Insolvenzerdffnung kommt es zu einer Vertragsaufspaltung in einen vor Insolvenzerdffnung
bereits (einseitig) erfillten Vertragsteil und einen im Zeitpunkt der Insolvenzer&ffnung
beiderseits noch unerflllten Vertragsteil. Anders als etwa fir die Vergitung aus einem
aufgespaltenen Kauf- und Werkvertrag ergibt sich aus dem aufgespaltenen
Versicherungsvertrag jedoch nicht ohne Weiteres auf Grund der Zahlung der Prémien ein
Anspruch auf Zahlung der vereinbarten Versicherungsleistung. Der Versicherungsvertrag
zeichnet sich dadurch aus, dass der Versicherer diese erst im Versicherungsfall und bei der
Kapitallebensversicherung fur den Todesfall zusatzlich bei Vertragsaufhebung durch
Rucktritt, Kiindigung oder Anfechtung zu erbringen hat (§ 176 I VVG aF; vgl. fir das neue
Recht § 169 I VVG). Die Insolvenzerdéffnung lasst die Erfillungsanspriiche desjenigen
Vertragspartners, der vor Erdoffnung mehr Leistungen als der andere erbracht hat,
grundsatzlich unberthrt. Daraus folgt, dass der Insolvenzverwalter nur dann gegen den
Lebensversicherer einen Anspruch auf Zahlung des Riickkaufswerts hat, wenn er den
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11. Teilbare Leistungen (§ 105 InsO): Tatigkeiten vor und nach
Verfahrenseroffnung

Nach § 108 III InsO kann der Vertragspartner eines Dienstverhaltnisses fiir die Zeit vor
Eréffnung des Insolvenzverfahrens Anspriiche nur als Insolvenzgldubiger geltend machen.
Bei einer entsprechenden Anwendung von § 551 Nr. 2 1. Alt. InsO folgt das gleiche Ergebnis
aus 8§ 103 I, 105 InsO. Danach ist der Glaubiger, der die von ihm geschuldete teilbare
Leistung bei Insolvenzerdffnung bereits teilweise erbracht hat, hinsichtlich der
Gegenleistung fur diesen Teil auch dann Insolvenzgldubiger, wenn der Insolvenzverwalter
wegen der noch ausstehenden Leistung Erfillung verlangt. Bei einer Beratungstatigkeit
handelt es sich um eine teilbare Leistung iSv § 105 S. 1 InsO. Flr den Anwendungsbereich
des § 105 InsO gilt ein weiter Teilbarkeitsbegriff. Fiir die Teilbarkeit geniigt es, wenn sich
die vor Insolvenzeréffnung erbrachte Teilleistung feststellen und bewerten |&sst. Der
Insolvenzverwalter soll bei teilbaren Leistungen nach § 105 S. 1 InsO aus der Masse nur die
Gegenleistung des Vertragspartners zu vergliten haben, die der Masse nach
Insolvenzerdffnung noch zuflieBt. Der Vertragspartner ist mit seinen Vorleistungen ein
Ausfallrisiko eingegangen wie andere Vertragspartner, die ihre Vorleistung bereits
vollstandig vor Insolvenzerdffnung erbracht haben. Nur soweit nach Insolvenzeroffnung
Leistungen zur Masse flieBen, besteht ein vollwertiger Anspruch auf die Gegenleistung.
Anspriiche fir eine Beratungstatigkeit in der Zeit vor Insolvenzeréffnung nicht
Masseverbindlichkeiten iSv § 55 I Nr. 2 Alt. 1 InsO. Die Beratertatigkeit hat zwar noch nach
Eréffnung des Insolvenzverfahrens angedauert. Bei der Beratungstatigkeit handelt es sich
jedoch um eine teilbare Leistung iSv § 105 InsO. Die vom Berater bis zur
Insolvenzerdffnung erbrachten Beratungsleistungen lassen sich ohne Weiteres feststellen
und bewerten65.

12. Sicherung durch Vormerkung

Die Regelung des § 106 I InsO greift nur durch, wenn die Vormerkung zu Gunsten des
Kéufers schon zur Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens eingetragen war. Zwar treten
die Wirkungen des § 106 I InsO auch dann ein, wenn bereits zuvor die Vormerkung bindend
bewilligt wurde und der Berechtigte den Eintragungsantrag gestellt hat. Ist jedoch ein
vorlaufiges richterliches VerduBerungs- und Verfligungsverbot erlassen worden, missen die
Voraussetzungen bereits zu diesem Zeitpunkt erfiillt sein66. Die vor Verfahrenserdéffnung
erfolgte Sicherungszession eines Anspruchs des Schuldners aus einem im
Eroffnungszeitpunkt beiderseits nicht vollstandig erfillten Vertrag verliert grundsatzlich mit
der Erfullungswahl des Gesamtvollstreckungsverwalters nach § 103 I InsO ihre Wirkung67.
Abweichend kann der Glaubiger nach § 106 I InsO die Erfiillung des Anspruchs verlangen,
wenn zu dessen Sicherung eine Vormerkung eingetragen ist. Das ansonsten vorhandene
Wahlrecht des Verwalters ist dann ausgeschlossen; eine vor Verfahrenseréffnung
vorgenommene Abtretung des schuldnerischen Anspruchs auf die Gegenleistung bleibt
wirksame68,

13. Keine Bindung des Verwalters an von Schuldner geschlossene Schiedsabrede
bei Anspriichen aus § 103 InsO

Zwar ist ein Insolvenzverwalter grundsatzlich an eine von dem Gemeinschuldner vor der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens geschlossene Schiedsabrede gebunden. Dies gilt jedoch
dann nicht, wenn es um Rechte des Insolvenzverwalters geht, die sich nicht unmittelbar aus
dem vom Gemeinschuldner abgeschlossenen Vertrag ergeben, sondern auf der InsO »
beruhen und daher insolvenzspezifisch sind, mithin der Gemeinschuldner nicht befugt ist,
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Uber sie zu verfugen oder Einfluss darauf zu nehmen, wann, in welcher Weise und bei
welcher Stelle sie geltend gemacht werden. Dieser Grundsatz gilt auch fiir das Wahlrecht
des Insolvenzverwalters nach § 103 InsO. Denn insoweit handelt es sich - wie nicht zuletzt
§ 119 InsO bestatigt, wonach Vereinbarungen unwirksam sind, durch die im voraus die
Anwendung des § 103 InsO ausgeschlossen oder beschrankt wird — um keine Befugnis, die
urspringlich der Gemeinschuldnerin zustand und die deshalb Gegenstand von vertraglichen
Vereinbarungen einschlieBlich einer entsprechenden Schiedsabrede hatte sein kdnnen,
sondern um ein gesetzlich dem Insolvenzverwalter zustehendes Recht. Die grundsatzliche
Bindung des Insolvenzverwalters an eine vom Gemeinschuldner vor der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens abgeschlossene Schiedsabrede gilt darum nicht, soweit es um Rechte
des Insolvenzverwalters geht, die sich nicht unmittelbar aus dem vom Gemeinschuldner
abgeschlossenen Vertrag ergeben, sondern auf der InsO beruhen; zu diesen
selbststéndigen, der Verfugungsgewalt des Gemeinschuldners entzogenen Rechten gehort
nicht nur die Insolvenzanfechtung, sondern auch das Wahlrecht des Insolvenzverwalters aus
§ 103 InsO. Sofern im Schiedsverfahren geltend gemachte Feststellungs- und
Verpflichtungsantrdge unmittelbar oder als entscheidungserhebliche Vorfrage das Recht des
Verwalters nach § 103 InsO betreffen, ist ein Schiedsverfahren unzulassig6é9.

II. Losungsklauseln

Lésungsklauseln in Vertragen uber die fortlaufende Lieferung von Waren oder Energie, die
an den Insolvenzantrag oder die Insolvenzerdffnung ankniipfen, sind gem. § 119 InsO
unwirksam.

1. Zweck der Regelung des § 119 InsO

§ 105 InsO soll dem Verwalter ermdglichen, Vertrége (iber die fortlaufende Lieferung von
Waren oder Energie im Insolvenzverfahren zu den gleichen Bedingungen fortzusetzen. Die
Fortfihrung eines Unternehmens sollte in dieser Weise erleichtert werden. Hierdurch wird
der Vertragspartner, der seine Rickstande nur als Insolvenzforderungen geltend machen
kann, im Vergleich zu anderen Glaubigern nicht unzumutbar belastet, weil er bei einer
Erfullungswahl des Insolvenzverwalters nach Eréffnung die vereinbarte Gegenleistung aus
der Masse erhélt. Dieser Regelungsabsicht bei Einflihrung des § 105 InsO widersprache es,
wenn ein masseglinstiger Vertrag dem Erfullungswahlrecht des Insolvenzverwalters durch
eine vertragliche Lésungsklausel entzogen werden kénnte70,

2. Rechtsfolge

Eine insolvenzabhéngige Lésungsklausel ist bei Vertragen liber die fortlaufende Lieferung
von Waren oder Energie nach § 119 InsO unwirksam, wenn sie im Voraus die Anwendung
des § 103 InsO ausschlieBt. Dies gilt nur dann nicht, wenn die Vereinbarung einer gesetzlich
vorgesehenen Lésungsmadg
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lichkeit entspricht. Dies ist auch fiur Vertrdage Uber die fortlaufende Lieferung von Waren oder
Energie anzunehmen, wenn sie im Voraus die Anwendung des § 103 InsO ausschlieBen. Der
Zweck des Erfullungswahlrechts ist es, die Masse zu schiitzen und im Interesse einer
gleichméaBigen Glaubigerbefriedigung zu mehren. Dieser Zweck kénnte vereitelt werden,
wenn sich der Vertragspartner des Schuldners allein wegen der Insolvenz von einem fiir die
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Masse glinstigen Vertrag |6sen und damit das Wahlrecht des Insolvenzverwalters nach § 103
InsO unterlaufen kann71, Das Wahlrecht kdnnte leicht beseitigt werden, wenn sich der
Vertragspartner des Schuldners ein Kiindigungsrecht oder eine automatische
Vertragsauflésung fur den Fall ausbedingen kdnnte, dass ein Insolvenzantrag gestellt oder
ein Insolvenzeréffnungsverfahren eingeleitet wird72. Soll die Vorschrift des § 119 InsO
praktische Bedeutung behalten, muss ihr eine Vorwirkung jedenfalls ab dem Zeitpunkt
zuerkannt werden, in dem wegen eines zuldssigen Insolvenzantrags mit der Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens ernsthaft zu rechnen ist. Jedes Insolvenzverfahren setzt einen
schriftlichen Eréffnungsantrag nach § 13 1 1 InsO zwingend voraus. Kénnte eine
Lésungsklausel wirksam an den Eréffnungsantrag ankniipfen, wiirde in der Praxis die
Eréffnung des Insolvenzverfahrens selbst als Anknlipfung fiir nur dann als unwirksam
anzusehende Lésungsklauseln jede Bedeutung verlieren. Der von § 119 beabsichtigte
Masseschutz kdnnte ohne Weiteres ausgeschlossen und der Zweck der Vorschrift
unterlaufen werden73. Auf Grund der Unwirksamkeit der insolvenzbedingten Lésungsklausel
wird ein Energielieferungsvertrag nicht mit der Insolvenzantragstellung oder Einleitung des
Eréffnungsverfahrens beendet, sondern hat weiterhin Bestand74.

3. Unbedenkliche Klauseln

Eine insolvenzabhangige Lésungsklausel liegt vor, wenn eine der Parteien fiir den Fall der
Zahlungseinstellung, des Insolvenzantrags oder der Insolvenzerdffnung das Recht
eingeraumt wird, sich vom Vertrag zu I6sen, oder wenn der Vertrag unter der auflésenden
Bedingung des Eintritts dieser insolvenzbezogenen Umsténde steht. Im Unterschied dazu
knipfen insolvenzunabhéngige Losungsklauseln an nicht insolvenzspezifische Umstande an,
etwa an den Verzug oder an sonstige Vertragsverletzungen. Solche insolvenzunabhéangigen
Lésungsklauseln sind nicht auf das Ziel ausgerichtet, die Wahimdglichkeiten des
Insolvenzverwalters nach § 103 InsO auszuhdhlen, so dass § 119 InsO - mit Ausnahme der
Kindigungssperre des § 112 InsO - nicht berlhrt ist75. Sieht eine Vertragsklausel die
Kindigung aus wichtigem Grund vor, knupft die Kiindigungsbefugnis nicht an die
Insolvenzerdffnung und auch nicht an die Ausiibung des Wahlrechts aus § 103 InsO an.
Kindigungsgrund ist vielmehr das Vorliegen von Tatsachen, auf Grund derer die Fortsetzung
des Vertrags unzumutbar ist. Solche Tatsachen kdnnen auch und gerade auBerhalb einer
Insolvenz gegeben sein. AuBerdem sollt bei Vorliegen solcher Tatsachen jeder der beiden
Vertragsteile zur Kiindigung berechtigt sein. Durch die vertragliche Regelung werden der
Insolvenzmasse jedoch keine Nachteile auferlegt, die Gber diejenigen hinausgehen, welche
mit jeder Beendigung des Nutzungsvertrags verbunden sind. Die damit einher gehenden
Nachteile sind auch keine spezielle Sanktion daflir, dass der Verwalter in Ausiibung seines
gesetzlichen Wahlrechts die Nichterfillung gewéhlit hat. Sie waren in gleicher Weise
eingetreten, wenn das Nutzungsverhéltnis aus anderen, ebenfalls zur fristlosen Kindigung
berechtigenden Griinden beendet worden wére76.
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Der Autor ist Mitglied des fur Insolvenzrecht sowie Anwalts- und
Steuerberaterhaftung zusténdigen IX. Zivilsenats des BGH und Honorarprofessor an
der Universitat Mannheim. — Der Aufsatz stellt die aktualisierte und erweiterete
Fassung eines Beitrags des Autors in der 2014 erschienenen Festschrift zum 75.
Geburtstag flur Hans-Jirgen Lwowski dar.
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