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Rechtsprechung zum Verfahrens- und Vollstreckungsrecht _ ZdR 11-12/2013

InsO §§ 47, 95 Abs. 1 Satz 3, § 103

Verrechnung des Schadensersatzanspruchs des Verkiu-
fers mit Riickzahlungsanspruch des Insolvenzverwal-
ters nach abgelehnter Erfiillung eines Grundstiicks-
kaufs

BGH, Urt. v. 7.2. 2013 - IX ZR 218/11 (OLG Frankfurt/M.) +

Leitsatz des Gerichts:

Lehnt der Verwalter im Insolvenzverfahren iiber das Ver-
mogen des Grundstiickskiufers die Erfiillung des Kaufver-
trages ab und sondert der Verkiufer das Grundstiick aus,
hat der Verwalter Anspruch auf Riickzahlung der vom
Schuldner vor der Eroffnung geleisteten Anzahlung auf
den Kaufpreis abziiglich des Nichterfiillungsschadens des
Verkiufers.

Tatbestand:

[1] Der Klager ist Verwalter in dem Insolvenzverfahren iiber das Ver-

_Jmégen der G. mbH (fortan: Schuldnerin). Die Schuldnerin kaufte

mit notariellem Vertrag vom 17.1.2006 von der Beklagten ein
Grundstiick zu einem Preis von 103.360 €. Zu ihren Gunsten wurde
eine Auflassungsvormerkung in das Grundbuch eingetragen. Am
7.8.2006 zahlte die Schuldnerin einen Betrag von 83.360 € an die
Beklagte. Sie bebaute das Grundstiick.

[2] Am 17. 3. 2008 wurde das Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen
der Schuldnerin erdffnet und der Kliger zum Insolvenzverwalter be-
stimmt. Am 20. 8. 2008 erklirte der Kliger die Ablehnung der Erfiil-
lung des Kaufvertrags. Die Beklagte verkaufte das zwischenzeitlich
geteilte Grundstiick anderweitig. Gegen Zahlung von insgesamt
24.650 € bewilligte der Kldger die Loschung der Auflassungsvormer-
kungen.

[3] Der Klager verlangt Riickzahlung der von der Schuldnerin ange-
zahlten 83.360€ sowie Ersatz der durch die Bebauung bewirkten
Werterhohung des Grundstiicks abziiglich bereits erhaltener Zahlun-
gen. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Berufungs-
gericht hat die Beklagte, die sich auf Schadensersatzanspriiche be-
ruft, antragsgemif verurteilt. Wegen des Betrags von 83.360 € nebst
Zinsen hat der Senat die Revision der Beklagten zugelassen. Die Be-
klagte will insoweit die Zuriickweisung der Berufung des Kligers er-
reichen.

Entscheidungsgriinde:

[4] Die Revision fithrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

[5] I. Das Berufungsgericht hat - soweit nach der Teilzulas-
sung noch von Interesse — ausgefithrt: Nach Ablehnung der
Erfilllung des beiderseits nicht vollstindig erfiiliten Grund-
stiickskaufvertrages konne der klagende Insolvenzverwalter
den von der Schuldnerin teilweise gezahlten Kaufpreis zuriick-
verlangen, weil sein Interesse an der noch ausstehenden Leis-
tung der Beklagten entfallen sei. Soweit der Beklagten ein An-
spruch auf Schadensersatz wegen Nichterfillung zustehe,
stelle dieser kein Gegenrecht dar, sondern sei zur Tabelle an-
zumelden.

[6] IL. Diese Ausfithrungen halten einer rechtlichen Ubefprii—
fung nicht stand.



ZAR 11-12/2013

Rechtsprechung zum Verfahrens- und Vollstreckungsrecht

J

439

[7] 1. Im Ergebnis zutreffend hat das Berufungsgericht einen
Anspruch des Kligers auf Riickzahlung des vor der Erdffnung
teilweise entrichteten Kaufpreises dem Grunde nach bejaht.

[8] a) Die Abwicklung des Kaufvertrags richtet sich nach
§ 103 InsO. Im Zeitpunkt der Erdffnung des Insolvenzverfah-
rens war der Grundstiickskaufvertrag von keiner Vertragspartei
vollstindig erfiillt worden. Weder hatte die Schuldnerin den
Kaufpreis vollstindig gezahlt (§433 Abs. 2 BGB), noch hatte
die Beklagte der Schuldnerin das Eigentum an dem verkauften
Grundstiick verschafft (§ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB). In einem sol-
chen Fall steht dem Insolvenzverwalter das in § 103 InsO gere-
gelte Wahlrecht zu. Er kann anstelle des Schuldners den Ver-
trag erfilllen und die Erfiillung vom anderen Teil verlangen
(§103 Abs. 1 InsO), oder er kann die Erfiillung des Vertrages
ablehnen (§103 Abs.2 Satz1 InsO). Lehnt der Verwalter —
wie hier - die Erflillung ab, bleibt der Vertrag in der Lage be-
stehen, in welcher er sich bei der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens befand (BGH, Urt. v. 25.4.2002 - IX ZR 313/99,
BGHZ 150, 353, 359 = ZIP 2002, 1093, dazu EWiR 2003, 125
(Tintelnot); MiinchKomm-Kreff, InsO, 2. Aufl., §103 Rz.15).
Der Vertragspartner des Schuldners kann einen Anspruch auf
Schadensersatz wegen Nichterfiillung als Insolvenzforderung
zur Tabelle anmelden (§ 103 Abs. 2 Satz 1 InsO). Sieht er hier-
von ab, bleibt ihm der — wihrend der Dauer des Insolvenzver-
fahrens nicht durchsetzbare ~ Erfiillungsanspruch erhalten; er
kann ihn nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens als solchen
gegen den Schuldner geltend machen.

[9] b) Weder die Erdffnung des Insolvenzverfahrens noch die
Erfillungsablehnung des Verwalters 16sen danach in aller Re-
gel einen Anspruch auf Riickzahlung der vom Schuldner vor
der Erdffnung erbrachten Teilleistungen aus (BGH, Urt. v.
27.5.2003 ~ IX ZR 51/02, BGHZ 155, 87, 96 = ZIP 2003,
1208, dazu EWiR 2003, 819 (Gundlach/Schmidt)). Ein Riickzah-
lungsanspruch unter dem Gesichtspunkt der ungerechtfertig-
ten Bereicherung kommt bereits deshalb nicht in Betracht,
weil der Vertrag mit der Ablehnung der Erfiillung in der Lage
vom Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung bestehen bleibt
(BGH, Urt. v. 19.4.2007 - IX ZR 199/03, ZIP 2007, 1164 =
ZVI 2007, 371 = NZI 2007, 404 Rz.15). Ob der Kliger, wie
das Berufungsgericht gemeint hat, die Anzahlung wegen feh-
lenden Interesses an der noch ausstehenden Leistung der Be-
klagten zuriickverlangen kann, ist ebenfalls zweifelhaft. Einen
Riickzahlungsanspruch wegen Wegfalls des Interesses des Ver-
walters an der Durchfiihrung des beiderseits nicht vollstindig
erfiillten Vertrags hat der Senat lediglich im Sonderfall der bei-
derseits teilbaren Leistungen der Vertragsparteien erwogen,
um dem Verwalter die Erfiillungsablehnung auch des insol-
venzrechtlich grundsitzlich selbstindig zu behandelnden voll-
stindig erfiillten Vertragsteils zu erméglichen (vgl. BGH, Utt.
v. 27.5.2003, BGHZ 155, 87, 96f. = ZIP 2003, 1208,
v. 26.10.2000 - IX ZR 227/99, ZIP 2001, 31 = NZI 2001, 85,
dazn EWiR 2001, 737 (Tintelnot) zur Rechtslage nach der KO;
MiinchKomm-Brandes, InsO, 2.Aufl, §95 Rz.14; Miinch-
Komm-Kreff, a.a. O., § 103 Rz. 34 mit Fufin. 105; Jacger/Hen-
ckel, KO, 9. Aufl., § 17 Rz. 82; zweifelnd Ublenbruck/ Wegener,
InsQ, 13. Aufl,, § 103 Rz.186). Der Grundstiickskaufvertrag
vom 17.1. 2006 hatte jedoch keine teilbaren Leistungen in die-

sem Sinne zum Gegenstand. Das verkaufte Grundstiick ist
zwar spiter geteilt und die Teilgrundstiicke sind einzeln wei-
terverkauft worden. Die Anzahlung von 83.360 € Lisst sich je-
doch nicht einem der spiter entstandenen Teilgrundstiicke zu-
ordnen; sie bezog sich auf das Grundstiick insgesamt, fiir das
ein einheitlicher Kaufpreis vereinbart worden war.

[10] ) Der Kliger kann jedoch deshalb dem Grunde nach die
Riickzahlung des angezahlten Kaufpreises verlangen, weil die
Beklagte ihrerseits den Kaufgegenstand nach §47 InsO aus-
gesondert hat. Im Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens war die Beklagte Eigentiimerin der durch die Teilung
des verkauften Grundstiicks entstandenen Teilgrundstiicke
(fortan nur: Grundstiick). Bis zur Erdffaung des Insolvenzver-
fahrens stand dem Herausgabeanspruch der Beklagten aus
§985 BGB der Anspruch auf Ubereignung gem. §433 Abs. 1
BGB entgegen (§986 Abs.1 Satz1 BGB; vgl. BGH, Urt. v.
2.3.1984 - V ZR 102/83, BGHZ 90, 269, 270 = ZIP 1984,
718). Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens inderte daran
zundchst nichts. Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH
fihrt die Erdffnung des Insolvenzverfahrens nicht zu einem
Erl6schen der beiderseitigen Anspriiche aus einem beiderseits
nicht vollstindig erfiillten gegenseitigen Vertrag. Die Anspri-
che beider Vertragsparteien auf Leistung und Gegenleistung
bleiben vielmehr bestehen. Sie verlieren lediglich vorldufig,
nimlich bis zu einem Erfiillungsverlangen des Verwalters, ihre
Durchsetzbarkeit (BGH, Urt. v. 25.4.2002 - IX ZR 313/99,
BGHZ 150, 353, 359 = ZIP 2002, 1093;v. 27.5.2003 - IX ZR.
51/02, BGHZ 155, 87, 96 = ZIP 2003, 1208; v. 17.11.2005 —
IX ZR 162/04, ZIP 2006, 87 = NJW 2006, 915, Rz. 22, dazu
EWiR 2006, 119 Birenz); v. 1.3.2007 - IX ZR 81/05, ZIP
2007, 778 =NZI 2007, 335, Rz. 11, dazu EWiR 2007, 727 (Tin-
telnot)). Lehnt der Verwalter die Erfilllung des Vertrags ab,
kann der Eigentiimer aussondern (BGH, Utt. v. 19.12. 2007 -
XII ZR 61/05, NJW-RR 2008, 818 Rz. 43; Jaceger/Henckel, InsO,
§ 47 Rz. 46; MinchKomm-Ganter, InsO, § 47 Rz. 72; Miinch-
Komm-Krefl, a.a.O., §103 Rz. 33; MiinchKomm-Huber, In-
sO, § 103 Rz. 177; Ublenbruck/Wegener, a. a. O., § 103 Rz. 183 f;
Hisemeyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl,, Rz. 20.31; vgl. auch BGH,
Urt. v. 1.3.2007 - IX ZR 81/05, ZIP 2007, 778 = NZI 2007,
335, Rz.12). Von diesem Recht hat die Beklagte Gebrauch ge-
macht. Sie hat die Loschung der zu Gunsten der Schuldnerin
eingetragenen Vormerkung verlangt und das Grundstiick an-
derweitig veriufert.

[11] d) Sondert der Verkiufer in der Insolvenz des Kiufers die
Kaufsache aufgrund des bei ihm verbliebenen Eigentums aus,
kann der Verwalter seinerseits die Riickgewahr der bereits er-
brachten Teilleistungen des Schuldners verlangen (Miinch-
Komm-Ganter, a. a. O., § 47 Rz. 72; Huber, NZI 2004, 57, 62).

[12] 2. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist der An-
spruch des Verwalters auf Riickzahlung der Kaufpreisanzah-
lung jedoch mit dem Anspruch des Verkiufers wegen Nicht-
erfiillung des Kaufvertrags aus § 103 Abs. 2 Satz 1 InsO zu ver-
rechnen (vgl. BGH, Urt. v. 5.5.1977 - VII ZR 85/76, BGHZ
68, 379, 382; v. 26.10.2000 - IX ZR 227/99, ZIP 2001, 31 =
NZI 2001, 85, 86; MiinchKomm-Kreff, a.a. O., § 103 Rz. 35;
Jaeger/Henckel, KO, 9. Aufl,, § 17 Rz. 81; Gottwald/Huber, In-
solvenzrechts-Handbuch, 4.Aufl, §36 Rz.21; Hiisemeyer,
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a.a. O., Rz. 20.25; G. Fischer, NZI 2001, 281, 283; Huber, NZI
2004, 57, 62; Tintelnot, KTS 2004, 339, 344; Piegsa, RNotZ
2010, 433, 439; a.A. MunchKomm-Ganter, a.a.O., §47
Rz.72). Ob die Voraussetzungen des § 95 Abs.1 Satz 3 InsO
erfiillt sind oder nicht, ist nicht von Belang (MinchKomm-
Kreft, a.a. O., § 103 Rz. 35). Gegenseitige Anspriiche aus dem
nimlichen Vertragsverhiltnis bediirfen keiner Aufrechnung;
sie sind Rechnungsposten bei der Ermittlung des Ersatz-
anspruchs (so im Ergebnis ~ mit unterschiedlicher rechtlicher
Begriindung — BGH, Urt. v. 5.5.1977 - VII ZR 85/76, BGHZ
68, 379, 380; MiinchKomm-Brandes, a.a. O., § 95 Rz.17; Li#-
ke, in: K/P/B, InsO, 2002, § 95 Rz. 29; vgl. auch Jaeger/Windel,
InsO, §95 Rz. 28, 26). Dieser aus der synallagmatischen Ver-
bundenheit der Anspriiche (§§ 320 ff. BGB) folgende Grund-
satz gilt — vom hier nicht einschldgigen Sonderfall der Teilbar-
keit der beiderseitigen Leistungen mit der méglichen Folge ei-
ner Vertragsspaltung einmal abgesehen — auch nach der Erfiil-
lungsablehnung fort (vgl. BGH, Utt. v. 19.4.2007 - IX ZR
199/03, ZIP 2007, 1164 = NZI 2007, 404, Rz.15; a. A. wohl
HambKomm-InsO//Jacoby, 4. Aufl,, §95 Rz.17). Der Kliger
kann den Kaufpreis daher nur insoweit zurtickverlangen, als
dieser den Nichterfiilllungsschaden der Beklagten iibersteigt.

[13] III. Das angefochtene Utteil kann folglich keinen Bestand
haben. Es ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO), die Sache ist zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs.1 Satz 1 ZPO). Dieses
wird zu priifen haben, ob und in welcher Hohe dem Kliger
unter Beriicksichtigung der synallagmatischen Gegenansprii-
che der Beklagten ein Anspruch auf Riickzahlung der Kauf-
- preisanzahlung zusteht. Darlegungs- und beweispflichtig fiir
die Voraussetzungen eines Anspruchs aus § 103 Abs. 2 Satz 1
InsO ist die Beklagte.

Anmerkung von Wolfgang Popp

1. Dem Urteil des BGH lag ein Fall zugrunde, in dem die spa- -

tere Insolvenzschuldnerin mit notariellem Vertrag von der Be-
klagten ein Grundstiick gekauft und eine Anzahlung auf den
Kaufpreis geleistet hatte. Fiir die Schuldnerin war zur Siche-
rung eine Auflassungsvormerkung eingetragen worden. An-
schlielend wurde iiber das Vermogen der Schuldnerin das In-
solvenzverfahren erdffnet und der Kliger zum Insolvenzver-
walter bestellt.

Der Klidger erklirte die Erfiillungsablehnung des Kaufvertrags.
In der Folge teilte die Beklagte das Grundstiick und verduflerte
die Teile einzeln an Dritte. Von dem Kliger verlangte sie die
Loschung der Vormerkung. Gegen Zahlung eines Betrags er-
teilte der Kliger die Loschungsbewilligung. Mit seiner Klage
fordert der Kliger nun u.a. die geleistete Anzahlung zuriick.
Dem hilt die Beklagte insbesondere Schadenersatzanspriiche
wegen Nichterfilllung entgegen.

Das Berufungsgericht sprach dem Kliger den Anzahlungs-
betrag zu. Der BGH lieR insoweit die Revision zu, hat dieser
stattgegeben und die Sache an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

2. In seiner Begriindung geht der BGH zunichst darauf ein,
ob ein Anspruch auf Riickzahlung der geleisteten Anzahlung

besteht. Hierbei stellt er fest, dass ein beiderseits nicht voll-
stindig erfiillter Vertrag vorliegt. Dieser sei mit der Erfiillungs-
ablehnung durch den Kliger nicht erloschen. Es fehle ledig-
lich an der Durchsetzbarkeit der vertraglichen Pflichten fir
die Dauer des Verfahrens. Im Grundsatz bestehe daher kein
Anspruch auf Riickzahlung der vor Eréfinung vom Schuldner
erbrachten Teilleistungen.

Im vorliegenden Fall habe aber der beklagte Verkdufer das
Grundstiick verduflert, die Loschung der Vormerkung gefor-
dert und auf diese Weise berechtigtermaflen Aussonderung
verlangt. In einem solchen Fall kénne der Klidger umgekehrt
auch Riickgewihr der erbrachten Teilleistungen fordern.

Nach Bejahung des Riickgewihranspruchs priift der BGH in
einem nichsten Schritt, ob eine Saldierung mit dem Nicht-
erfillungsschaden des Beklagten zu erfolgen hat. Insoweit
fithrt das Gericht aus, dass gegenseitige Anspriiche aus einem
Vertragsverhiltnis wegen der synallagmatischen Verbunden-
heit der Anspriiche Rechnungspositionen seien, die zu ver-
rechnen seien. Auf die Regelung des § 95 InsO komme es hier-
bei nicht an.

3. Mit seiner Entscheidung bewegt sich der BGH zunichst in

vertrauten Bahnen. Bei einem beiderseits nicht vollstindig er--
filllten Vertrag verlieren Erfiilllungsanspriiche nach gefestigter

stindiger Rechtsprechung im Falle einer Erfullungsablehnung

endgiiltig ihre Durchsetzbarkeit fiir die Dauer des Verfahrens.

Dies hitte aber, wie der BGH zu Recht ausfiihrt, an sich zur

Konsequenz, dass erbrachte Teilleistungen gerade nicht erstat-

tet werden miissen.

3.1 Dieser Grundsatz wird vorliegend mehrfach durchbro-
chen. Zum einen wird ein Aussonderungsanspruch des Ver-
kiufers bejaht, der durch die Léschung der Vormerkung voll-
zogen wurde. Zum anderen wird.in dieser Konstellation im
Gegenzug ein Anspruch auf Riickgewihr der Anzahlung be-
jaht. Eine dogmatische Erkldrung fur diese Rechtsfolgen bleibt
der BGH in der Entscheidung selbst ein wenig schuldig.

Nur aufgrund der in Bezug genommenen Entscheidungen
(BGH, Urt. v. 19.12.2007 - XII ZR 61/05) und Fundstellen
(insbesondere Huber, NZI 2004, 57, 62) lisst sich vermuten,
dass der BGH dem Verkdufer ein Rucktrittsrecht zugesteht
will und dieser aufgrund dessen Aussonderung verlangen
kann. Folgt man dem, so miissten sich die wechselseitigen An-
spriiche und damit auch der Anspruch auf Rickgewshr der
Anzahlung nach den §§ 346 ff. BGB richten. Es erscheint al-
lerdings dogmatisch keineswegs zwingend, aus der Erfiillungs-
ablehnung zugleich ein Ricktrittsrecht abzuleiten und ein
Riickgewihrschuldverhiltnis anzunehmen. Die ebenfalls als
Beleg aufgefiihrte Entscheidung des BGH vom 1.3.2007 (IX
ZR 81/05, ZIP 2007, 778, dazu EWiR 2007, 727 (Tintelnot))
spricht demgegeniiber vom Ende des Besitzrechts.

Das Berufungsgericht hatte einen Anspruch auf Riickzahlung
bejaht, da die Interessen des Verwalters an der noch ausstehen-
den Leistung des Vertragspartners entfallen seien. Der BGH
lehnt diesen Begriindungsansatz im Ergebnis ab und hilt ihn
nur in Sonderfillen fiir tragfihig, ndmlich bei beiderseits teil-
baren Leistungen. Bereicherungsrechtlichen Uberlegungen
hilt der BGH wiederum die Suspensivwirkung der Insolvenz-
erdffnung entgegen.
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Die dogmatische Begriindung ist letztlich mit nicht unerhebli-
chen Schwierigkeiten verbunden, wenn auch das Ergebnis der
beiderseitigen Riickgewshrmdglichkeit nicht unbillig er-
scheint. Angesichts fehlender gesetzlicher Regelungen und der
Unanwendbarkeit von Sonderreglungen wie §§ 106 und 107
InsO wird man eine gewisse dogmatische Unschirfe hinneh-
men miissen.

3.2 Schlielich bejaht der BGH letztlich konsequent die Mog-
lichkeit, etwaige Schadensersatzanspriiche des Verkiufers we-
gen Nichterfillung mit dem aus der Anzahlung resultierenden
Riickgewihranspruch zu saldieren. Auch hier ist das Ergebnis
aber auf den ersten Blick keineswegs dogmatisch eindeutig.
Nach dem Wortlaut des § 103 Abs.2 Satz 1 InsO kann man
den Anspruch wegen Nichterfillung nur als Insolvenzgliubi-
ger geltend machen. Fast schon lapidar hatte dementspre-
chend das Berufungsgericht die Verrechnung mit der Erwi-
gung abgelehnt, Nichterfiillungsanspriiche seien als Insolvenz-
forderung anzumelden.

Der BGH hat aber schon in fritheren Entscheidung deutlich
gemacht, dass er bei synallagmatisch verbundenen Ansprii-
chen, auch angesichts der Wertung des § 320 BGB, eine wech-
selseitige Verrechnung zulisst (ihnlich auch BGH, Urt. v.
22.9.2005 - VI ZR 117/03, ZIP 2005, 1972, dazu EWiR
2006, 405 (Vogel) zur Aufrechnung mit Mingelbeseitigungs-
kosten gegen Werklohn). Im Ergebnis lisst sich die gegentei-
lige Auffassung angesichts der unbestrittenen Verkniipfung
beider Leistungen schwerlich begriinden, zumal es oftmals
vom Zufall abhingt, wann Anspriiche entstehen oder offenbar
werden. Eine wasserdichte dogmatische Herleitung ist freilich
der Entscheidung auch insoweit nicht zu entnehmen. Letzt-
lich nahert sich der BGH auch bereicherungsrechtlichen Erwi-
gungen an, wenn er eine entsprechende Saldierung zulisst,
wenngleich er die direkte Anwendbarkeit der bereicherungs-
rechtlichen Vorschriften, wie bereits ausgefiihrt, ablehnt.

Dr. Wolfgang Popp, Rechisanwalt und Fachanwalt
Jiir Bank- und Kapitalmarktrecht sowie Medizinrecht
in Mannheim, Depré RECHTSANWALTS AG





