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1. Kapitel: Einleitung

Durch das am 1.1.2002 in Kraft getretene Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts wurde unter anderem das allgemeine Leistungsstorungsrecht sowie
das Kaufrecht in weiten Bereichen umgestaltet.! Mit mehr als 200 betroffenen
Vorschriften,? handelt es sich hierbei um die umfassendste Reform des BGB seit
dessen Inkrafttreten am 1.1.1900.> Obwohl die Vorbereitungen der Schuld-
rechtsreform bis hinter die Einsetzung der Schuldrechtskommission im Jahre
1984 zuriickreichen,* haben bei ihrem Entwurf die Auswirkungen der beabsich-
tigten Anderungen des zivilen Leistungsstorungsrechts auf die Abwicklung ge-
genseitiger Vertrage im Insolvenzverfahren kaum eine Rolle gespielt.’

Die nur drei Jahre zuvor in Kraft getretene Insolvenzordnung® sieht in den §§
103 ff. InsO Regelungen vor, die in Abweichung zu den Regelungen der Kon-
kursordnung versuchen, den Vertragspartner auch im Falle der Insolvenz mog-
lichst lange an den Vertrag zu binden. Der den vertraglichen Verbindungen des
Insolvenzschuldners innewohnende Vermogenswert soll nicht vorzeitig zu zer-
schlagen werden. Er soll im Interesse der Insolvenzglaubiger optimal genutzt
werden.”

Hierzu bilden die §§ 280 ff. und §§ 323 ff. BGB einen gewissen Gegensatz.
Denn sie machen es dem Gldubiger im Vergleich zum vor dem 1.1.2002 giilti-
gen BGB leichter, sich von den vertraglichen Priméranspriichen zu 16sen. Nach
altem Schuldrecht konnte der Glaubiger — soweit keine Unméglichkeit vorlag —
die vertraglichen Primdranspriiche grundséitzlich nur dadurch beseitigen, dass er
dem Schuldner erfolglos eine Nachfrist setzte® und diese mit einer Ableh-
nungsandrohung verband, § 326 I BGB a. F.’ Diese Ablehnungsandrohung ist
nach den §§ 280 I, III, 281 I BGB bzw. § 323 I BGB nicht mehr erforderlich."

B/R/Faust Vor § 433 Rn. 1.

Palandt/Heinrichs* Einleitung Rn. 10.

Palandt/Heinrichs* Einleitung Rn. 10.

Palandt/Heinrichs* Einleitung Rn. 10.

Vgl. Marotzke, KTS 2002, 1, 3.

Art. 110 EGInsO.

Marotzke, KTS 2002, 1,5 f.

Oder diese nach § 326 I BGB a. F. oder nach sonstigen allgemeinen Grundsétzen ent-
behrlich war; vgl. hierzu z. B. Palandt/Heinrichs® § 326 Rn. 19 ff.
% Palandt/Heinrichs® § 326 Ru. 18.

1 Lorenz/Riehm, Rn. 196.
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Der Glaubiger kann daher die Voraussetzungen fiir Riicktritt und Schadenser-
satz statt Leistung herbeifiithren, ohne dabei Gefahr zu laufen, seinen vertragli-
chen Primédranspruch automatisch zu verlieren.'' Dariiber hinaus setzt § 323 1
BGB - anders als § 326 I BGB a. F. — fiir das Entstehen eines Riicktrittsrecht
nicht mehr voraus, dass sich der Schuldner im Verzug befindet. Folglich ist es
fiir das Entstehen eines Riicktrittsrechts nach § 323 I BGB nunmehr unbeacht-
lich, ob der Schuldner die eingetretene Verzégerung zu vertreten hat.'

Bedingt durch diese Anderungen, wird der Insolvenzverwalter hiufiger als
bisher gegenseitige beidseitig nicht vollstindig erfiillte Vertriage vorfinden, bei
denen die vertraglichen Priméranspriiche zwar noch bestehen, der Glaubiger
diese jedoch angesichts einer fruchtlos abgelaufenen angemessenen Nachfrist
jederzeit zu Fall bringen kann. Fiir eine Wahl der Erfiillung wird es dem Insol-
venzverwalter mitunter an einer ausreichend sicheren Planungsgrundlage feh-
len. Denn zumindest dann, wenn die Erbringung der Primérleistung ein gewis-
ses Maf} an Zeit und Aufwand erfordert, liefe der Verwalter Gefahr, dass der
Glaubiger vor der endgiiltigen Erbringung der geschuldeten Leistung zuriicktritt
und/oder Schadensersatz statt Leistung verlangt und der vom Verwalter bis da-
hin investierte Aufwand frustriert wiirde.'”® Dariiber hinaus gibt das neue
Schuldrecht dem Schuldner grundsitzlich keine Moglichkeit, den Glaubiger zu
einer Entscheidung dariiber zu zwingen, ob er die Priméiranspriiche weiter ver-
folgen mochte oder diese durch Ausiibung bereits erworbener Sekundarrechte
wie z. B. Riicktritt nach § 323 I BGB oder Verlangen von Schadensersatz statt
Leistung nach §§ 280 I, 111, 281 BGB zu Fall bringen méchte. Eine solche Mog-
lichkeit sah § 355 BGB a. F. fiir Riicktrittsrechte und § 466 BGB a. F. fiir den
Anspruch auf Wandelung ausdriicklich vor. Im Rahmen der Schuldrechtsreform
entschied sich der Gesetzgeber jedoch bewusst dafiir, dem Schuldner keine
Moéglichkeit zu geben, den Glaubiger zu einer Entscheidung tiber die Ausiibung
seiner Sekundirrechte zu zwingen. Daher hat er auch die in § 466 BGB a. F.
vorgesehene Moglichkeit, eine Ausschlussfrist zum Verlangen der Wandelung
zu setzen, nicht auf das Riicktrittsrecht nach §§ 437 Nr. 2 Alt. 1, 323 BGB {iber-
tragen. Er hat vielmehr § 350 BGB auf vertragliche Riicktrittsrechte be-

" Marotzke, KTS 2002, 1, 34 f.
2 Palandt/Heinrichs® § 323 Rn. 1.
3 Marotzke, KTS 2002, 1, 33.
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schrinkt." Es stellt sich die Frage, inwieweit dieser vom Gesetzgeber zumin-
dest augenscheinlich gewollte Rechtszustand mit einer auf Sanierung abzielen-
den Betriebsfortfithrung vereinbar ist.

Auch im Bereich des Miéngelgewihrleistungsrechts beim Kauf bieten sich
neue Reibungspunkte mit dem Insolvenzrecht. Beispielsweise steht dem Kaufer
bei mangelhafter Lieferung steht seit dem 1.1.2002 in Abkehr zu den §§ 459 ff.
BGB a. F. nach §§ 437 Nr. 1, 439 BGB zunichst grundsitzlich nur ein An-
spruch auf Nachlieferung zu."* Hierbei stellt sich die Frage, ob im Fall der Insol-
venz des Verkédufers der Verwalter durch § 105 S. 1 InsO an einer vollstindigen
Nacherfiillung gehindert ist, wenn der Kéufer vor der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens mehr gezahlt hat, als der Kaufgegenstand im mangelhaften Zustand
wert ist.

Ziel der Arbeit ist es, diese und andere Auswirkungen des neuen allgemeinen
Leistungsstorungsrechts, sowie des neuen Kaufrechts auf das in § 103 InsO ver-
ankerte Wahlrecht des Insolvenzverwalters néher zu untersuchen. Hierzu soll
zunichst auf den Sinn und Zweck des § 103 InsO eingegangen werden und ge-
klart werden, inwieweit sich die Zwecksetzung dieser Vorschrift durch die
Schuldrechtsreform veréndert hat (2. Kapitel A). Da eine néhere Untersuchung
der Auswirkungen des geénderten Zivilrechts nur dann moglich ist, wenn die
Wirkungsweise von Insolvenzerdffnung und dem Wahlrecht des § 103 InsO ge-
klart sind, erfolgt dies im direkten Anschluss an die Definition von Sinn und
Zweck des § 103 InsO (2. Kapitel B). AnschlieBend wird darauf eingegangen,
wie sich die Anderung ausgewihlter Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts
auf die Abwicklung nach § 103 InsO auswirken und wie eventuelle Konflikte
sinnvoll gelost werden kénnen (3. Kapitel). Hierauf aufbauend soll dann das Zu-
sammenspiel des neuen Gewahrleistungsrechts beim Kauf mit den §§ 103 ff.
InsO néher beleuchtet werden (4. Kapitel), wobei der Schwerpunkt auf den Fall
der Insolvenz des Verkaufers gelegt wird.

4 BT-Drucks. 14/6040 S. 205, 185, 140 f.
S B/R/Faust § 439 Rn. 2.



