Konkurs, Aufrechnung mit aus 55 K
Erfiillungsverlangen resultierender Forderung, § O
Erklarung des Erfiilllungsverlangens 1/93

KO §§55, 17; VOB/B §8 Nr.2

OLG Celle EWIR §55 KO 1/93, 697 (Paulus)

Leitsatz des Verfassers:

Die geinderte Rechtsprechung des BGH zur Aufrechnungsbefugnis gegen-
iiber vertraglichen Anspriichen, die auf Erfiillungsverlangen des Konkursver-
walters beruhen, gilt nicht gegeniiber dem Teil solcher Anspriiche, fiir welche
im Zeitpunkt des Erfiillungsverlangens von dem Gemeinschuldner oder der
Masse bereits eine Leistung erbracht war.

OLG Celle, Urt. v. 28.1.1993 —22 U 279/91 (nicht rechtskriftig), ZIP 1993, 845

Kurzkommentar:
Christoph Paulus, Dr. iur, LL.M., Universitdtsprofessor in Augsburg

1.1 Die Fallkonstellation ist gewissermafen klassisch: Zwischen Bauherrn (hier:
die BRD = Beklagte) und -unternehmer ist die Geltung der VOB/B vereinbart; der
Unternehmer fillt in Konkurs; der Konkursverwalter entscheidet sich gem. §17
KO fiir Erfiillung; der Bauherr kiindigt gem. § 8 Nr. 2 VOB/B und rechnet mit dem
daraus resultierenden Schadensersatzanspruch sowie weiteren Forderungen auf.
Der bisherige Stand der Rechtsprechung zu diesem Problemkomplex ist folgender:
Der VII. Senat des BGH hat den Schadensersatzanspruch des § 8 Nr.2 Abs. 2 Satz 2
VOB/B fur konkursfest erklirt (BGH EWIR § 17 KO 1/86, 87 (Kilger) =7ZIP 1985,
1509 =]JZ 1986, 295 mit einschrinkender Anm. von Henckel). Der IX. BGH-Senat
hat die Aufrechnung mit einer Forderung als unzulissig erklirt, die (erst) aus dem
Erflillungsverlangen des Konkursverwalters entstanden ist, sofern die eigene Forde-
rung schon vor Konkurseroffnung existierte (BGH EWiR §55 KO 1/92, 71
(Marotzke) =Z7Z1IP 1992, 48; der Leitsatz enthalt die weitere —dann aber nicht disku-
tierte — Einschrinkung, dafl die Forderung auflerhalb des Vertragsverhiltnisses
begriindet war).

1.2 Der vom OLG Celle entschiedene Fall gleicht dem vorerwihnten des IX.
BGH-Senates in den entscheidenden Passagen eklatant. Am Tage der Baustellen-
einrichtung reicht die Unternehmerin und spitere Gemeinschuldnerin den Kon-
kursantrag ein. Beide Parteien priifen daraufthin fir einige Zeit die Kiindigungs-
moglichkeiten, kommen aber noch vor Konkurseréffnung tiberein, dafl weiterge-
baut werden solle. Verhandlungspartner auf seiten der Unternehmerin war der
Sequester, der als nachheriger Konkursverwalter den vorliegenden Prozef! gefithrt
hat. Wenige Tage nach Baubeginn wird das Verfahren eroffnet, was aber den Fort-
gang der Arbeiten nicht beeintrichtigt. 10 weitere Tage spiter jedoch erklirt die
Bauherrin die Kiindigung und macht die thr hierdurch entstehenden Mehrkosten
(§ 8 Nr.2 VOB/B) geltend. Gegenstand der Klage des Verwalters ist der Werklohn,
gegen den die Beklagte ihre besagte Schadensersatzforderung und Steuerforderun-
gen aufrechnen will. Weil das OLG Celle den Schadensersatzanspruch nicht
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zuspricht, sollte man meinen, daf§ sein Ergebnis dem des BGH, d. h. Unzulissigkeit
der Aufrechnung, entspricht.

2. Das Gegenteil ist der Fall; das Gericht sieht die Klageforderung als durch Auf-
rechnung erloschen an. Dies wird in anglo-amerikanischer Manier des distinguis-
hing erreicht, ohne freilich iberzeugen zu kénnen. Das Erfiillungsverlangen liege
namlich nicht als konkludente Willenserklirung in der Fortfithrung der Bauarbei-
ten und damit gleich zu Beginn des Konkursverfahrens, sondern erst in dem Ant-
wortschreiben auf die Kiindigung der Bauherrin. Die auf die Zeit zwischen Verfah-
renseroffnung und Erklirung entfallende Werklohnforderung sei demgemif als
vor Eroffnung, vgl. § 55 Nr. 1 KO, entstanden anzusehen.

Soweit der Hauptstrang der Begriindung; im einzelnen wird sie folgendermafen
abgestiitzt: Das Gericht versagt den Schadensersatzanspruch aus § 8 Nr.2 VOB/B
deswegen, weil die Beklagte sich damit in Gegensatz zu ihrem vorherigen Baufort-
setzungsverlangen setze, § 242 BGB; statt dessen liege ein Kiindigung nach § 8 Nr. 1
VOB/B vor, § 140 BGB. Die erwogene Nichtigkeit des Schadensersatzanspruchs
gem. §§ 134, 138 BGB brauchte daher nicht gepriift zu werden (dazu Henckel, aaO).
Ferner: Das Problem, daf§ die Beklagte kiindigte, bevor der Verwalter die Fortset-
zung verlangte, umgeht das Gericht mit der Feststellung, die Kiindigung sei
»erkennbar® bedingt auf das Erfiillungsverlangen gewesen; freilich ergibt sich derlei
aus den mitgeteilten Fakten keineswegs. SchlieRlich: Die Versagung der Aufrech-
nung wire bei bereits erbrachten Teilleistungen unbillig. Der zur Begriindung ange-
fihrte Schluf§ liuft auf die alte Faustregel: ,§ 54 vor § 55 KO* hinaus und wider-
spricht diametral dem raisonnement des BGH. Infolgedessen sieht das Gericht
auch kein Problem darin, dafl die aulerhalb des Vertragsverhiltnisses begriindete
Steuerforderung bevorzugt befriedigt wird, obgleich sie ohne Aufrechnung nur
eine Konkursforderung gewesen wire.

3. Der Kern der Problematik liegt in der Bewertung der konkursrechtlichen Auf-
rechnungsméglichkeit. Die vorliegende (in wenig erfreulichem Juristendeutsch
abgefafite) Entscheidung bemiiht sich dabei um moglichst weitreichenden Schutz
fur den einzelnen Gldubiger. Anstatt aber auf diese Weise dogmatisch kaum zu
rechtfertigende Privilegien zu erweitern, ist es vorzugswiirdiger, den vom BGH vor-
gezeigten Weg weiterzubeschreiten und nach dem haftungsrechtlichen Zweck des
Erfiillungsverlangens zu fragen: Soll er der Gesamtheit der Gliubiger mehr Masse
bringen oder dem Vertragspartner die Chance einer Sonderbefriedigung verschaf-
fen (s. Hasemeyer, Insolvenzrecht, S.381 ff)? Allein die erste Alternative entspricht
den Anforderungen des rigor iuris des Haftungsrechts und dem damit einherge-
henden Gleichbehandlungsgebot. Richtigerweise hitte also die Aufrechnung als
unzuldssig beurteilt werden miissen; dies um so mehr, als die ,Fallbesonderheit®
nur mit Hilfe einer wenig {iberzeugenden Verschiebung des Zeitpunkts des Erfiil-
lungsverlangens erreicht wurde.
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