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Klar ersichtlich, bestenfalls®® mit Name, Adresse und der Bezugsmen-
ge dokumentiert ist. Laufkundschaft ist nun aber kein neues Phino-
men. Es erscheint fragwiirdig ob weitreichende technische oder recht-
liche Anderungen eingetreten sind, seit sich die Rechtsprechung in
der Vergangenheit zu dem in der Literatur beliebten Beispiel des
Tankstellenpachters gedufert hat. Tatsichlich scheint mit dem Blick
auf die Digitalisierung und elektronische Zahlungsmittel das Gegen-
teil der Fall zu sein. Das Bild eines Vertragshindlers, welchem keiner-
lei Moglichkeit bleibt, tibertragungsfihige und im Ausgleichsan-
spruch zu beriicksichtigende Kundendaten aufzubauen, wirkt nicht in
besonderem Mafe praxisnah. Sofern der Vertragshéndler aber nicht
verpflichtet ist, Kundendaten zu iibergeben oder dies nicht moglich
ist, fordert er sowieso bereits kein fremdes Geschift, sondern lediglich
sein eigenes, indem er seinen eigenen Kundenstamm vergréfert. Eine
Ausgleichspflicht wire auch dann nicht mit der vergleichbaren Inte-
ressenslage zu begriinden.

Die iibrigen Argumente zu anderen Vertriebsmittlern (s. II. 3.f) bzw.
aktuellen Trends in der Rechtsprechung zur Angleichung von Ver-
tragshindler und Handelsvertreter (s. I. 3.g) tiberzeugen gleicherma-
Ren wenig. Es spielt insbesondere keine Rolle, wie stark die Literatur
aus bestimmten Griinden in bestimmten Teilen die voraussetzungslo-

se Analogie des Handelsvertreterrechts auf Vertragshandler herbeiseh-

nen oder -reden mag.
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AMTLICHE LEITSATZE

a) Der Insolvenzverwalter kann nur dann die Erfiillung eines gegensei-
tigen Vertrages verlangen oder die Erfiillung ablehnen, wenn im Zeit-
punkt der Eréffnung im Synallagma stehende Hauptleistungspflichten
ganz oder teilweise ausstanden.

b) Dem Verwalter im Insolvenzverfahren iiber das Vermégen des Un-
ternehmers steht kein Recht zur Erfiillungswahl oder Ablehnung der
Erfiillung zu, wenn der Besteller den Werklohn vor der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens vollstindig gezahlt hatte und nur die Abnahme
der vom Unternehmer verweigerten Mingelbeseitigungsarbeiten aus-
stand.

InsO § 103; BGB § 637 Abs. 3

SACHVERHALT

Der Beklagte ist Verwalter in dem am 30. April 2012 eréffneten Insolvenz-
verfahren (iber das Vermdgen der H. AG (fortan: Schuldnerin). Mit Gene-
raliibernehmervertrag vom 30. Mérz 2006 beauftragte die Rechtsvorgén-
gerin der Klagerin (fortan: Kldgerin) die Schuldnerin mit der Planung und
Errichtung einer Pflegeeinrichtung, teils unter Einbeziehung vorhandener,
unter Denkmalschutz stehender Gebdude. Der Vertrag sah die Geltung
der VOB/B in der bei Vertragsschluss geltenden Fassung vor. in § 1 Abs, 2
des Vertrages heifit es:
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,Der Bauherr beabsichtigt, die Leistungen aus diesem Vertrag nach Ertei-
lung der Baugenehmigung in mehrere selbstdndige gesondert abzuneh-
mende und abzurechnende Teilleistungen aufzuteilen. Der Generaliiber-
nehmer erklart sich hiermit einverstanden und wird eine entsprechende
Nachtragsvereinbarung zu diesem Vertrag innerhatb von 3 Wochen nach
Erteilung der Baugenehmigung abschlieBen, wenn der Bauherr dies
wiinscht.”

Finanziert wurde das Vorhaben von der E. eG (fortan: Bank). Mit Vertrag
vom 21. August 2008 trat die Kldgerin der Bank zur Sicherung aller be-
stehenden, kiinftigen und bedingten Forderungen aus bankmaBiger Ge-
schiftsverbindung sémtliche Forderungen aus dem Generalilbernehmer-
vertrag gegen die Schuldnerin ab. Im Abtretungsvertrag verpflichtete sich
die Kldgerin unter anderem dazu, die Schuldnerin anzuweisen, Zahlungen
nur auf ein von der Bank zu bestimmendes Konto zu leisten.

Am 1. November 2007 fand eine Teilabnahme des Bauvorhabens beziig-
lich der Gebidude Haus 1 und Haus 2 ohne AuRenanlagen statt. Die Klége-
rin erklirte die Teilabnahme, behielt sich aber ihre Rechte beziiglich be-
stimmter niher beschriebener Mingel vor. Die Schuldnerin erklarte, die
Méngelliste zur Kenntnis zu nehmen, nicht aber anzuerkennen. Am 27.
Juni 2008 trafen die Kldgerin und die Schuldnerin eine Vereinbarung, in
deren VYorbemerkung es heifit, die Leistungen aus dem Generaliberneh-
mervertrag seien im Wesentlichen erbracht, mit Teilabnahmen vom 1.
November 2007 und 16. November 2007 abgenommen worden und
samtlich abgerechnet worden. Die Vergitung sei bis auf einen Betrag von
1.286.575,65 € vollstindig gezahlt worden. Ziel der Vereinbarung sei, die
gegenseitigen Anspriiche im Zusammenhang mit den Abnahmemangeln
und der Auszahlung der Restvergiitung einvernehmlich zu regeln. Die fol-



genden Vertragsbestimmungen betreffen die Restvergiitung, die von der
Restvergiitung abzuziehenden Auslagen der Klagerin, die Abgeltung der
Verzdgerungsschiden, die Minderungen zur Abgeltung naher beschriebe-
ner nicht beseitigter Mangel, von der Schuldnerin zu erbringende
Restleistungen, eine Zahlung gegen Sicherheit und eine weitere Zahiung.
In § 9 Abs. 2 der Vereinbarung heifit es:

.Der Generaliibernehmer bestétigt, dass ihm weitere als die in dieser Ver-
einbarung genannten Anspriiche gegen den Bauherrn nicht zustehen.”
Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Klagerin zunachst Zahlung eines Kos-
tenvorschusses in Héhe von 1.270.000 € zur Beseitigung von Méangeln
(Feuchte, Schimmel, Versalzungen im Keller) sowie die Feststellung der
Pflicht zur Erstattung weiterer durch die Feuchte im Keller entstehender
Kosten verlangt. Nach der Erdffnung des Insolvenzverfahrens ber das
Vermdgen der Schuldnerin meldete die Kldgerin Vorschussanspriiche in
Héhe von insgesamt 1.370.000 € sowie eine Zinsforderung in Hohe von
198.377,33 € zur Tabelle an.

In der Anmeldung erkldrte sie, hilfsweise in gewillklirter Prozessstand-
schaft die sicherungshalber an die Bank abgetretenen Kostenvorschiisse
nebst Zinsen geltend zu machen, so dass die geltend gemachten Betrdge
an die Bank zu zahlen seien. Der Beklagte bestritt die Forderungen und
lehnte die Erfiillung etwaiger Vertragspflichten der Schuldnerin aus dem
Generallbernehmervertrag ab. -

Nach Aufnahme des durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens unterbro-
chenen Rechtsstreits hat die Kldgerin die Feststellung eines Vorschussan-
spruchs in H6he von 1.270.000 € betreffend die Abdichtung der Kellerau-
Benwand, eines weiteren Vorschusses in Héhe von 100.000 € betreffend die
Kellersohlplattenfldchen sowie eine Zinsforderung in Hohe von 198.377,33
€ zur Tabelle beantragt. Das LG hat die Klage als unbegriindet abgewiesen,
weil die Kldgerin die geltend gemachten Ansprtiche aus eigenem Recht zur
Tabelle angemeldet habe, obwohl sie nicht Inhaberin der Forderung gewe-
sen sei. Die Bank und die Klagerin einigten sich sodann iber eine Riickab-
tretung der Forderungen aus dem Generaliibernehmervertrag. Die Klagerin
meldete die streitgegensténalichen Forderungen daraufhin erneut zur Ta-
belle an. Die Berufung der Klagerin ist erfolglos geblieben. Die vom Senat
zugelassene Revision der Kldgerin fiihrte zur Zuriickverweisung.

AUS DEN GRUNDEN
Zuldssigkeit der Berufung

Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung war die Berufung nicht

unzuldssig mit der Folge, dass es an einem gdftigen und rechtswirksamen
Verfahren vor dem Revisionsgericht fehlte (vgl. BGH, Urteil vom 11. Okto-
ber 2000 — VIII ZR 321/99, NJW 2001, 226 unter Il; Beschluss vom 23. Ok-
tober 2003 — IX ZB 369/02, WM 2004, 198; jeweils mwN).

1. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Rechts-
mittel allerdings nur dann zuldssig, wenn mit ihm die Beseitigung einer
in der angefochtenen Entscheidung liegenden Beschwer erstrebt wird.
Das Rechtsmittel darf nicht allein mit dem Ziel einer Antragsdnderung
oder Antragserweiterung eingelegt werden (BGH, Beschluss vom 18. De-
zember 2014 - IX ZB 77/13, ZInsO 2015, 421 Rn. 6 mwN).

2. So liegt der Fall hier indes nicht.

a) Die Revisionserwiderung verkennt bereits, dass das Landgericht die Klage
nicht wegen einer fehlenden Ubereinstimmung zwischen der Anmeldung
der Forderungen zur Tabelle aus eigenem Recht und der Klage als Prozess-
standschafterin der Bank abgewiesen hat. Die Anmeldung zur Tabelle ist
eine Sachurteilsvoraussetzung fiir das Urteil Uber eine Feststellungsklage
nach § 180 InsO. Fehlt sie, ist die Klage als unzuléssig abzuweisen (vgl. etwa
BGH, Urteil vom 3. Juli 2014 — IX ZR 261/12, WM 2014, 1487 Rn. 10 mwN).
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Die Klage ist hier nicht wegen fehlender Anmeldung der geltend gemach-
ten Forderungen zur Tabelle als unzuldssig abgewiesen worden, sondern
wegen fehlender Aktivlegitimation der Kldgerin als unbegriindet.

b) Ein Urteil erwdchst auch insoweit in Rechtskraft, als es entgegen § 308
Abs. 1 ZPO {iber einen Anspruch entscheidet, den die klagende Partei
nicht geltend gemacht hatte (BGH, Urteil vom 27. Februar 1961 - il ZR
16/60, BGHZ 34, 337, 339 f; vom 28. Mai 1998 — | ZR 275/95, NJW 1999,
287, 288). Die Parteien miissen sich gegen ein solches Urteil durch Einle-
gung des zuldssigen Rechtsmittels wehren, soweit-es sie beschwert. Die
Klagerin hat sich mit ihrer Berufung gegen die Aberkennung eigener An-
spriiche aus dem Generaliibernehmervertrag gewandt. Dass sie sich inso-
weit auch auf eine Riickabtretung der Forderungen bezogen hat, die erst
nach Erlass des erstinstanzlichen Urteils vereinbart worden ist, ist fiir die
Frage der Zulassigkeit der Berufung nicht von Bedeutung. Entscheidend
ist vielmehr; dass die Klagerin sich gegen die Aberkennung von Forderun-
gen aus eigenem Recht gewandt und damit die Beseitigung der im erst-
instanzlichen Urteil liegenden Beschwer erbeten hat.

Entgegen den Ausfiihrungen des OLG ...

ll. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausge-
fihrt: Die Klagerin sei aufgrund der Riickabtretung aktivlegitimiert. Die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens habe nicht zu einer Umgestaltung des
Werkvertrages und nicht zum Erléschen der Nacherfiillungsanspriiche ge-
fihrt. Die Anspriiche der Kligerin seien aber nicht mehr durchsetzbar,
nachdem der Beklagte die Erfiillung etwaiger Verpflichtungen der Schuld-
nerin aus dem Generallibernehmervertrag abgelehnt habe. Die Vorausset-
zungen des § 103 InsO seien erfiillt. Der Vertrag sei nach dem eigenen
Vorbringen der Kldgerin von keiner Seite vollstandig erfiillt worden. Die
Schuldnerin habe die nach Darstellung der Klégerin vorhandenen Méngel
unstreitig nicht beseitigt. Die Kldgerin habe diese Nachbesserungsarbei-
ten folglich bisher auch nicht abgenommen.

... lagen die tatsachlichen Voraussetzungen eines Insol-
venzverwalterwahlrechts nach § 103 InsO im Zeitpunkt
der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nicht vor

1Il. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand.
Auf der Grundlage des vom Berufungsgericht angenommenen Sachver-
halts lagen die tatsdchlichen Voraussetzungen eines Wahlrechts gemaR
§ 103 InsO im mafgeblichen Zeitpunkt der Erdffnung des Insolvenzver-
fahrens nicht vor.

Voraussetzungen des Wahlrechts gem. § 103 InsO

1. Ist ein gegenseitiger Vertrag zur Zeit der Erdffnung des Insolvenzver-
fahrens vom Schuldner und vom anderen Teil nicht oder nicht vollstdndig
erfiillt, so kann der Insolvenzverwalter gemaf § 103 Abs. 1 InsO den Ver-
trag erfiillen und die Erfiillung vom anderen Teil verlangen. Lehnt der Ver-
walter die Erfiillung ab, so kann der andere Teil gemdR § 103 Abs. 2
Satz 1 InsO eine Forderung wegen der Nichterflllung nur als Insolvenz-
gliubiger geltend machen. Der Generaliibernehmervertrag stellt einen
gegenseitigen Vertrag im Sinne des § 103 InsO dar. In ihm hat sich die
Schuldnerin zur schliisselfertigen Planung und Herstellung der Pflegeein-
richtung verpflichtet, die Kldgerin zur Zahlung der vereinbarten Vergi-
tung. Ein Werkvertrag Gber Bauleistungen ist ein gegenseitiger Vertrag im
Sinne von § 103 InsO (vgl. BGH, Urteil vom 25. April 2002 - IX ZR 313/99,
BGHZ 150, 353, 358 zu § 9 GesO; vom 19. November 2015 - IX ZR 198/14,
WM 2016, 90 Rn. 15; MinchKomm-InsO/Huber, 3. Aufl, & 103 Rn. 67;
Uhlenbruck/Wegener, InsO, 15. Aufl., § 103 Rn. 27).
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Wihrend die Schuldnerin im Streitfall ihre Pflichten aus
dem Generaliibernehmervertrag noch nicht vollstéandig
erfiillt hatte, ...

2. Im Zeitpunkt der Erdffnung des Insolvenzverfahrens am 30. April 2012
hatte die Schuldnerin ihre Pflichten aus dem Generaliibernehmervertrag
noch nicht vollstindig erfiillt. Die Pflegeeinrichtung war errichtet und
von der Klagerin im Grundsatz abgenommen worden. Nach dem vom Be-
rufungsgericht als richtig unterstellten Vortrag der Klagerin wies die
Werkleistung der Schuldnerin jedoch Mingel auf. Eine vollsténdige Erfiil-
lung im insolvenzrechtlichen Sinne liegt jedenfalls dann nicht vor, wenn
im Zeitpunkt der Erdffnung noch beseitigungsféhige Méngel bestanden
(BGH, Urteil vom 19. November 2016 - IX ZR 198/14, aa0 Rn. 17; Jaeget/
Jacoby, InsO, § 103 Rn. 128; K.Schmidt/Ringstmeier, InsO, 19. Aufl,, § 103
Rn. 17; Uhlenbruck/Wegener, InsQ, 15. Aufl., § 103 Rn. 63).

... war die Kldgerin ihren aus dem Bautragervertrag
folgenden Obliegenheiten i.S.v. § 103 InsO vollstandig
nachgekommen

3. Die Klagerin hatte ihre aus dem Bautrdgervertrag folgenden Pflichten
hingegen im Sinne von § 103 InsO vollstandig erfiillt. Sie hatte nach dem
vom Berufungsgericht angenommenen und daher revisionsrechtlich zu
unterstellenden Sachverhalt die im GeneralGbernehmervertrag verein-
barte Vergiitung nach MaRgabe der Vereinbarung vom 27. Juni 2008 voll-
stindig erbracht. Die allein noch ausstehende Abnahme der bisher nicht
erbrachten, von der Schuldierin ebenso wie vom Beklagten verweigerten
Nachbesserungysarbeiten betreffend die Kellerfeuchte erdffnet nicht den
Anwendungsbereich des § 103 InsO.

Bislang hat der BGH den Anwendungsbereich der
Vorgingervorschriften zu § 103 InsO weit ausgelegt

und ihn schon beim Ausbleiben einer nicht véllig
unbedeutenden Nebenleistung fiir eréffnet gehalten

a) lhrem Wortlaut nach kniipft die Vorschrift des § 103 InsO nur an die
nicht volistindige Erfiillung der vertraglichen Pflichten dereinen und der
anderen Vertragspartei an, ohne nach deren Art und Umfang zu unter-
scheiden. Gleiches galt fiir die Vorgangervorschriften des § 17 KO, des
§ 36 VerglO und des § 9 GesO. Der Bundesgerichtshof hat den Anwen-
dungsbereich der genannten Bestimmungen folgerichtig schon beim
Ausbleiben einer nicht vollig unbedeutenden Nebenleistung fiir eréffnet
gehalten (BGH, Urteil vom 17. Médrz 1972 — V ZR 53/70, BGHZ 58, 246,
249; vgl. auch BGH, Urteil vom 15. Dezember 2016 — IX ZR 117/16, WM
2017, 55 Rn. 15 mwN).

In der Fachliteratur wurde demgegeniiber u.a. vertre-
ten, dass es sich bei den zum Zeitpunkt der Insolvenz-
eréffnung noch ausstehenden Leistungen um im
Synallagma bestehende Hauptleistungsanspriiche
handeln muss

b} In der Fachliteratur hat diese Rechtsprechung teilweise Zustimmung er-
fahren (MiinchKomm-InsOQ/Huber, 3. Aufl,, § 103 Rn. 123; HK-InsO/Marotz-
ke, 9. Aufl, § 103 Rn. 70; Fidther/Wehner in Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier,
InsO, 3. Aufl, § 103 Rn. 17). Teilweise wird aber auch vertreten, dass nur
selbstandige Nebenpflichten die Anwendbarkeit des § 103 InsO rechtfertig-
ten, Pflichten also, die einen klagbaren Anspruch gewéhren und dem Leis-
tungsinteresse dienen (Uhlenbruck/Wegener, InsO, 15. Aufl., & 103 Rn. 58;
Schmidt/Ringstmeier, InsO, 19. Aufl., § 103 Rn. 18). Nach wieder anderer
Ansicht ist ein gegenseitiger Vertrag nur dann im Sinne von § 103 Ins0 bei-
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derseits nicht erfiilit, wenn es sich bei den im Zeitpunkt der Erdffnung noch
ausstehenden Leistungen um im Synallagma stehende Hauptleistungs-
pflichten handelt (Jaeger/Jacoby, InsO, § 103 Rn. 111 unter Hinweis auf die
Senatsurteile vom 10. Juli 2003 - IX ZR 119/02, BGHZ 155, 371, 374 [BB
2003, 23671, und vom 22. Januar 2009 - IX ZR 66/07, WM 2009, 471 Rn. 15).
Die Vorschrift des § 103 InsO regele die Fortgeltung des Synallagmas in der
Insolvenz; deshalb miissten bei Insolvenzeréffnung auch noch in diesem
Verhiltnis stehende Anspriiche bestehen.

Dieser Ansicht schlieB3t sich nun der BGH an

¢) Die besseren Griinde sprechen fiir die Richtigkeit der letztgenannten
Ansicht.

aa) Das Urteil des V. Zivilsenats vom 17. Marz 1972 betraf einen besonders
gelagerten Einzelfall, der sich seit dem Inkrafttreten der Insolvenzordnung
nicht mehr wiederholen kann. Der Klager hatte vom Beklagten ein Grund-
stiick gekauft und den Kaufpreis vollstandig errichtet. Danach wurde das
Vergleichsverfahren iiber das Vermagen des beklagten Verkdufers erdffnet,
welches mit einem gerichtlich bestitigten Liquidationsvergleich endete.
Unter den Voraussetzungen des § 36 VerglO, welche der V. Zivilsenat wegen
der fehlenden Abnahme des Kaufgegenstandes als gegeben erachtet hat,
gehdrte der Kldger nicht zum Kreis der Vergleichsglaubiger und konnte
folglich die Ubereignung des bereits bezahlten Grundstiicks verlangen.
Nach damaliger Ansicht des V. Zivilsenats entsprach diese Losung nicht nur
dem Wortlaut des Gesetzes, sondern auch dem Sinn und Zweck der inso-
weit iibereinstimmenden Regelung in § 36 VerglO und § 17 KO, welcher da-
hin gehe, bei gegenseitigen Vertragen in erster Linie und maglichst lange
den Vertragspartner des Vergleichs- oder Gemeinschuldners zu schiitzen
(BGH, Urteil vom 17. Mérz 1972, aa0 S. 249).

bb) Nach heutigem Verstindnis der Vorschrift des § 103 InsO dient das
Wahlrecht des Insolvenzverwalters nicht nur und nicht einmal in erster Li-
nie dem Schutz des Vertragspartners des Insolvenzschuldners. Die Vor-
schrift dient dazu, dem Vertragspartner des Insolvenzschuldners den
durch das funktionelle Synallagma vermittelten Schutz zu erhalten, soll es
aber vor allem dem Verwalter erméglichen, den Vertrag zum Vorteil der
Masse und damit im Interesse der Gliubigergesamtheit auszufiihren
(BGH; Urteil vom 7. Mérz 2002 - IX ZR 457/99, BGHZ 150, 138, 148 [BB
2002, 1116]; vom 23. Oktober 2003 — IX ZR 165/02, WM 2003, 2429,
2431; vom 14. September 2017 - IX ZR 261/15, BGHZ 216, 10 Rn. 19 [BB

2017, 26371 mwN ; vgl. MiinchKomm-InsO/Kreft, 3. Aufl,, § 103 Rn. 11 ff).

Der im Urteil vom 17. Mérz 1972 beabsichtigte Schutz des Vertragspart-
ners war (berdies auf den entschiedenen Einzelfall beschrankt, in wel-
chem der Kiufer den Kaufpreis bezahlt hatte, das Vergleichsverfahren
liber das Vermégen des Verkaufers erdffnet worden war und der Ver-
gleichsschuldner von seinem Wahlrecht aus § 50 Abs. 1 Satz 2 VerglO kei-
nen Gebrauch gemacht hatte.

Hat der Kiufer im Zeitpunkt der Erdffnung des Insolvenzverfahrens den
Kaufpreis vollstandig entrichtet und steht nur noch die Abnahme der
Kaufsache aus, wird der Verwalter im Insolvenzverfahren ber das Vermd-
gen des Kaufers dann, wenn ihm ein Wahlrecht zusteht, die Erfillung des
Vertrages wihlen, wihrend der Verwalter im Insolvenzverfahren iber das
Vermdgen des Verkaufers die Erfiiflung ablehnen wird. Steht dem Verwal-
ter kein Wahlrecht zu, ist der Anspruch des Kaufers auf Ubereignung der
Kaufsache in der Verkiuferinsolvenz nur eine Insolvenzforderung, wah-
rend der Verwalter im Insolvenzverfahren (iber das Vermégen des Kaufers
diesen Anspruch durchsetzen wird. Die Einbeziehung der vertraglichen
Nebenleistungen in den Begriff der vollstandigen Erfiillung im Sinne von
§ 103 InsO fuhrt damit nicht — jedenfalls dann nicht, wenn es um die Ab-
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nahme einer Kaufsache geht — zu einem erweiterten Schutz der Masse
oder der anderen Vertragspartei. Gleiches gilt fiir den hier gegebenen Fall
der fehlenden Abnahme einer (verweigerten) Nachbesserung nach voll-
stindiger Zahlung des Werkiohns. In der Insolvenz des Unternehmers
lehnt der Verwalter dann, wenn ein Wahlrecht besteht, die weitere Erfal-
lung des Werkvertrages ab; besteht kein Wahlrecht, stellt der Anspruch
auf Nachbesserung nur eine Insolvenzforderung dar. In der Insolvenz des
Bestellers wird der Verwalter dann, wenn ein Wahlrecht besteht, die Erfiil-
lung des Werkvertrages und damit des Anspruchs auf Nachbesserung
wabhlen; besteht kein Wahlrecht, kann ‘der Verwalter den Anspruch auf
Nachbesserung unmittelbar durchsetzen.

cc) Das Wahlrecht des Insolvenzverwalters besteht nur bei gegenseitigen

Vertragen und kniipft an die beiderseitigen Pflichten aus derartigen Ver-
trégen an. Es ist dazu geschaffen worden, um dem Verwalter die Durch-
fuhrung glinstiger Vertrige zu ermdglichen, zugleich aber dem Vertrags-
partner den Schutz der §§ 320 ff BGB zu erhalten. Der Anwendungsbe-
reich des § 103 InsO kann daher nur dann erdffnet sein, wenn auf beiden
Seiten synallagmatische Pflichten noch nicht vollstindig erfiillt sind. Ne-
ben- und Nebenleistungspflichten, die mit den Vertragspflichten der an-
deren Vertragspartei nicht synallagmatisch verbunden sind, reichen nicht.
(1) Dies zeigt bereits die Entstehungsgeschichte des § 103 insO. Die Vor-
schrift des § 103 InsO ist derjenfgen des § 17 KO nachgebildet worden
(BTDrucks. 12/2443, S. 145 zu § 117 InsO-E). Die Materialien zu § 15 KO,
der Vorgangervorschrift des § 17 KO und des § 103 InsO, stammen aus
der Zeit vor der Entstehung und dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs und bedienen sich daher einer anderen Sprache als dieses. Sie
kennen den Begriff des funktionellen Synallagmas nicht und unterschei-
den auch nicht nach Haupt- und Nebenpflichten als Voraussetzung des
Wahlrechts des Konkursverwalters, Erkennbar steliten jedoch die Leis-
tungspflichten beider Vertragsparteien die Voraussetzung eines Wahl-
rechts des Verwalters dar (Hahn, Die gesamten Materialien zu den Reichs-
Justizgesetzen, Band 4, Neudruck 1983; S. 86 f, und 88):

Von einem solchen Wahlrecht kann nur die Rede sein, wenn sich aus
dem zweiseitigen Vertrage Recht und Pflicht des Gemeinschuldners noch
gleichzeitig gegeniiberstehen, wenn also beide Theile noch nicht oder
nach nicht vollstindig erfiillt haben. Sonst vereinfacht sich das Rechtsver-
hiltnis nach Art der einseitigen Vertrige. Hatte der Gemeinschuldner sei-
nerseits vor der Konkursersffnung schon volistindig erfiillt, so kann
selbstverstandlich der Verwalter die allein riickstindige Gegenleistung
des Mitkontrahenten zur Konkursmasse erfiilit verlangen.”

Das Recht jeder Vertragspartei, die Leistung zu verweigern, wenn die Ge-
genleistung nicht erbracht wird, sollte auch nach der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens bestehen bleiben (aaO S. 88):

Verlangt der Verwalter die Erfillund, so muss er natrlich seinerseits die
von dem Gemeinschuldner noch riicksténdige Leistung vollstdndig vor-
nehmen. In dieses, nach allen Rechtssystemen begriindete Recht des Mit-
kontrahenten, die von ihm geforderte Erfiillung seiner Leistungen abzu-
lehnen, wenn ihm nicht die Gegenleistung gewéhrt wird, soll selbstver-
standlich nicht eingegriffen werden. Der Verwalter hat die Leistung gleich
dem Gemeinschuldner zu bewirken.”

(2) Die Verbindung von Leistung und Gegenleistung ist nunmehr in den
§§320 ff BGB geregelt. Ohne die Verpflichtung zur Leistung entsteht
auch die Verpflichtung zur Gegenleistung nicht. Wer aus einem gegensei-
tigen Vertrag verpflichtet ist, kann die ihm obliegende Leistung bis zur
Bewirkung der Gegenleistung verweigern (§ 320 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die
nicht im Gegenseitigkeitsverhéltnis stehenden Vertragspflichten begriin-
den demgegeniiber auRerhalb des Insolvenzverfahrens lediglich ein Zu-
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ruckbehaltungsrecht gemif § 273 BGB. Im Insolvenzverfahren hat ein sol-
ches Zuruckbehaltungsrecht — vom Ausnahmefall des § 51 Nr. 2, 3 InsO
abgesehen - keine Wirkung. Es stellt lediglich ein Zwangsmittel zur
Durchsetzung einer rein personlichen Gegenforderung dar welches im In-
solvenzverfahren nicht zugelassen ist (BGH, Urteil vom 7. Mdrz 2002 - IX
ZR 457/99, BGHZ 150, 138, 145 [BB 2002, 1116}; vom 13. Dezember 2012
—IX ZR 9/12, WM 2013, 138 Rn. 9; Jaeger/Jacoby, InsO, § 103 Rn. 111; vgl.
HK-tnsO/Lohmann, 9. Aufl, § 51 Rn. 46). Dazu stiinde es im Widerspruch,
wenn die Durchsetzung einer Masseforderung wegen einer nicht im Syn-
allagma stehenden Nebenleistungspflicht von der Erfillungswahl und
dem daraus folgenden Zwang zur Erfullung dieser Pflicht abhéngig ge-
macht wiirde.

Die Pflicht zur Abnahme einer Mangelbeseitigungs-
leistung ist eine vertragliche Nebenpflicht, die mit den
Hauptpflichten des Unternehmers nicht synallagmatisch
verbunden ist

d) Die Pflicht zur Abnahme einer Mangelbeseitigungsleistung (§13Nr.5
Abs. 1 Satz 3 VOB/B) ist eine vertragliche Nebenpflicht, die mit den Haupt-
pflichten des Unternehmers, insbesondere mit dessen Pflicht zur Herstel-
lung eines mangelfreien Werkes, nicht synallagmatisch verbunden ist.

aa) Das Gegenseitigkeitsverhltnis erstreckt sich bei gegenseitigen Vertrd-
gen auf alle Hauptleistungspflichten und auf alle sonstigen vertraglichen
Pflichten, die nach dem Vertragszweck von wesentlicher Bedeutung sind.
Entscheidend fiir die Abgrenzung ist der durch Auslegung zu ermittelnde
Wille der Parteien (BGH, Urteil vom 15. Juli 2009 — VIIl ZR 217/06, juris
Rn. 21; vom 9. Juni 2011 — It ZR 157/10, WM 2011, 1678 Rn. 30 mwN).
bb) Nach § 640 Abs. 1 BGB ist der Besteller verpflichtet, das vertragsma-
Rig hergestellte Werk abzunehmen. Aufgrund der erheblichen Bedeutung
der Abnahme im Werkvertragsrecht ist diese neben der Vergiitungspflicht
eine Hauptpflicht des Bestellers (BGH, Urteil vom 12. Mai 2016 — VIl ZR
171/15, BGHZ 210, 206 Rn. 45 mwN). Welche Folgerungen sich hieraus
fiir § 103 InsO ergeben, bedarf hier keiner Entscheidung. Die Abnahme
einer Mingelbeseitigungsleistung geméR § 13 Nr. 5 Abs. 1 Satz 3 VOB/B
steht jedenfalls nicht im Synallagma und begrindet nicht die Anwend-
barkeit des § 103 InsO. Die Abnahme der Nachbesserungsarbeiten hat
durchaus rechtliche Wirkungen. Nach der genannten Bestimmung be-
ginnt mit ihr fiir die Nachbesserungsleistung eine Verjahrungsfrist von
zwei Jahren neu, die allerdings nicht vor Ablauf der Regeltristen oder der
an ihrer Stelle vereinbarten Frist endet. Ein Zusammenhang mit dem An-
spruch auf Werklohn besteht jedoch nicht. Das gilt insbesondere dann,
wenn die Vergiitung voll bezahlt worden ist und der Besteller einen in
§13 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B nicht ausdriicklich geregelten, aber auch nicht
éusgeschlossenen Vorschussanspruch geltend macht (vgl. hierzu etwa
Leupertz/Halfmeier in Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 10. Aufl, § 637
Rn. 13). Ob im Fall der Selbstvornahme iiberhaupt eine Abnahme in Be-
tracht kommt, bedarf hier keiner Entscheidung.

Einer Anfrage nach § 132 Abs. 3 GVG bedarf es nicht

¢) Einer Anfrage nach § 132 Abs. 3 GVG bedarf es nicht, weil der IX. Zivil-
senat nach dem Geschiftsverteilungsplan des Bundesgerichtshofs nun-
mehr allein fiir [nsolvenzsachen zustandig ist.

V. Das angefochtene Urteil kann keinen Bestand haben. Es ist aufzuhe-
ben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist,
wird die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurlickverwiesen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Zu weiteren Hin-
weisen besteht derzeit kein Anlass.
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BB-Kommentar

Insolvenzverwalter miissen ihre bisherige Praxis bei der
Wahlrechtsausiibung im Rahmen von gegenseitigen
Vertragen iiberdenken, jedenfalls liberpriifen

PROBLEM

Der BGH hatte sich damit zu befassen, wann die Voraussetzungen des In-
solvenzverwalterwahlrechts nach § 103 InsO vorliegen. Unstreitig greift
das Wahlrecht nach § 103 InsO, wenn eine synallagmatische Hauptleis-
tungspflicht im Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung nicht oder noch nicht
ganz erfiillt ist. Vorliegend hatte sich das Gericht aber im Hinblick auf Ne-
ben-/Nebenleistungspflichten intensiv mit der Frage zu befassen, welche
Pflichten aus einem Vertrag zur volistandigen Erfiillung und damit zum
Ausschluss des Insolvenzverwalterwahlrechts }naBgeinch sind.

Daneben befasste sich der BGH mit der Aktivlegitimation der Klagerin
nach Anspruchsabtretung an eine Bank und spéterer Riickiibertragung
auf die Klagerin. Hierauf wird im Folgenden nicht weiter eingegangen.

ZUSAMMENFASSUNG

Die Kldgerin hatte mit der Schuldnerin einen Bau-G_eneraIUbernehmerver—
trag geschlossen. Im Zeitpunkt der Ersffnung des Insolvenzverfahrens hatte
die Schuldnerin ihre Pflichten aus dem Generaliibernehmervertrag noch
nicht vollstandig erfiilit. Zwar war das Bauwerk errichtet und abgenommen,
doch wies die Werkleistung noch behebbare, von der Schuldnerin bestritte-
ne Mingel auf. Nach standiger Rechtsprechung ist ein Werkvertrag bei Vor-
liegen von behebbaren Méngeln nicht vollstandig vom Werkunternehmer
erfilllt. Die Kldgerin hatte hingegen zum Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung
nach einer vorher zwischen den Parteien getroffenen Zusatzvereinbarung
den geschuldeten Werklohn bereits vollsténdig gezahit. Ausstehend war
damit auf Seiten der Klgerin nur noch die Abnahme der bisher von der
Schuldnerin auch nicht erbrachten und verweigerten Nachbesserungsarbei-
ten.

Nach Aufnahme des durch die Insolvenzersffnung unterbrochenen
Rechtsstreits beantragte die Kldgerin die Feststellung der Vorschussan-
spriiche zur Mingelbeseitigung sowie der Zinsforderung zur Insolvenzta-
belle. Der Beklagte (Insolvenzverwalter der Schuldnerin) bestritt die For-
derungen und lehnte die Erfiillung etwaiger Vertragspflichten der Schuld-
nerin aus dem Generallibernehmervertrag gem. § 103 insO ab.

Da § 103 InsO nur an die Nichterfiillung vertraglicher Pflichten ankniipft,
nicht aber nach deren Art und Umfang unterscheidet, tendierte der BGH
bislang in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung zu den Vorgangervor-
schriften des § 103 InsO unter der Konkursordnung und der Vergleichsord-
nung dazu, den Anwendungsbereich des § 103 InsO weit zu interpretieren.
Davon weicht der BGH nun ab. In seiner Entscheidung greift er mehrere
Stimmen in der Literatur, die Gesetzesbegriindung sowie seine bisherige
Rechtsprechung auf und geht nunmehr davon aus, dass ein Vertrag im
Sinne des § 103 InsO nur dann nicht beidseitig erfillt ist, wenn es sich bei
den im Zeitpunkt der Eréffnung der Insolvenzverfahrens noch ausstehen-
den Leistungen um im Synallagma stehende Pflichten handelt.

Der BGH fiihrt in diesem Zusammenhang aus, dass das Wahlrecht des In-
solvenzverwalters gem. § 103 InsO nicht nur dazu dient, dem Vertrags-
partner des Insolvenzschuldners den durch das funktionelle Synallagma
vermittelten Schutz der §§ 320ff. BGB zu erhalten, sondern vor allem da-
zu, es dem Verwalter zu erméglichen, den Vertrag zum Vorteil der Masse
und somit im Interesse der Glaubigergesamtheit zu erfiillen oder eben
nicht. Unerfiillte Neben- und Nebenleistungspflichten, die mit den Ver-
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tragspflichten der anderen Vertragspartei nicht synallagmatisch verbuyn-
den sind, reichen daher nicht aus, um den Anwendungsbereich des § 103
InsO zu erdffnen. Nunmehr gilt: ,Das Gegenseitigkeitsverhaltnis erstreckt
sich bei gegenseitigen Vertragen auf alle Hauptleistungspflichten und
sonstige vertragliche Pflichten, die nach dem Vertragszweck von wesent-
licher Bedeutung sind.” Aufwendig begriindet der BGH seine gegeniiber
einer Entscheidung aus dem Jahr 1972 abweichende Entscheidung damit,
dass die friihere Entscheidung lediglich einen ,besonders gelagerten Ein-
zelfall* betroffen habe. Damit ist davon auszugehen, dass die vorliegende
Rechtsprechung woh! den Regelfall betrifft.”

Die Pflicht zur Abnahme einer Mingelbeseitigungsleistung stellt, anders
als die Pflicht zur Abnahme der Leistung selbst, danach keine mit der
Hauptpflicht des Werkunternehmers synallagmatisch verbundene vertrag-
liche Pflicht dar und vermag daher auch nicht den Anwendungsbereich
des Insolvenzverwalterwahlrechts zu erdffnen.

PRAXISFOLGEN

Der Umgang der Vorinstanzen mit der Frage nach den Voraussetzungen
des Wahlrechts gem. § 103 InsO zeigt, dass sich die Gerichte mit der Aus-
legung, welche Pflichten aus einem Vertrag zur vollstandigen Erfiillung
maBgeblich sind, manchmal ,schwer tun” und in der Folge die Vorschrift
zugunsten des Insolvenzverwalters oft zu weitgehend und vergleichswei-
se groRziigig auslegen. Die fehlende Abnahme von verweigerten (und da-
her auch nicht durchgefithrten) Nachbesserungsarbeiten als ausreichend
fiir die Mglichkeit der Nichterfillungswah! nach § 103 InsO anzusehen,
ging nun offensichtlich selbst dem BGH zu weit. Nunmehr ist der Anwen-
dungsbereich des § 103 InsO weit klarer und sollte kiinftig weniger
Schwierigkeiten bei der Frage nach der jeweiligen Relevanz einer vertrag-
lichen Pflicht fiir die Wahirechtsausiibung mit sich bringen.

In der Sache ist der Entscheidung des BGH zuzustimmen. Fir die Praxis
ist es nunmehr besser vorhersehbar, wann und ob dem Insolvenzverwal-
ter Giber § 103 InsO die Méglichkeit der Wahlrechtsaustibung an die Hand
gegeben wird. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der gegenstdndliche Ver-
trag sich innerhalb des gesetzlichen Leitbildes bewegt. Der BGH hat es
den Vertragsparteien jedoch offen gelassen, Nebenpflichten zu synallag-
matischen Pflichten zu erheben. Im Hinblick auf Nebenpfiichten bedarf es
daher zukiinftig einer Auslegung, ob diese eine besondere Bedeutung fir
die Parteien haben, d.h. ob sie synallagmatisch mit der Hauptleistungs-
pflicht der anderen Partei verkniipft sein sollen. Um Unsicherheiten im
Rahmen der Vertragsauslegung zu verhindern, ist es ratsam, derart quali-
fizierte Nebenpflichten bereits bei Vertragsschluss entsprechend zu doku-
mentieren.

Fiir die Insolvenzverwalter bedeutet die vorliegende Entscheidung, dass sie
ihre bisherige Praxis bei der Wahlrechtsausiibung im Rahmen von gegensei-
tigen Vertrigen {iberdenken, jedenfalls iiberprifen miissen. Die Ausiibung
ist grundsétzlich nur noch im Falle ausstehender synallagmatischer Pflich-
ten moglich. Vor Ausiibung des Wahlrechts ist jetzt bei Nebenpflichten ggf.
eine umfassende Auslegung des Parteiwillens erforderlich.
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