Nachschlagewerk: ja
BGHZ: Ja zu I. EGr

KO §§ 17, 26; BGB §§ 636, 812

Lehnt es der Konkursverwalter ab, einen vom Gemeinschuld-
ner und vom Besteller bei Konkurserdffnung nicht voll-
stidndig erfiillten Bauvertrag an Stelle des Gemeinschuld-~
ners zu erfiillen, so kann er nur dann vom Besteller et~
was zur Masse zuriickverlangen, wenn der Wert der Teil-
leistungen des Gemeinschuldners den dem Vertragsgegner
durch die Erfillungsverweigerung entstandenen Schaden
ibersteigt.

BGH, Urt. v. 5. Mai 1977 - VII ZR 85/76 = OLG Celle
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VII ZR 85/76 URTEIL Verkiindet am

5. Mai 1977
Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalts Otthinrich M SN . m,
Grose BN @D, als Konkursverwalters {iber das Vermogen
des Alleininhabers der Firma Georg H.F. Sthne
gi, Bauingenieur Reinhold W(J}-w in B\h

str.
Kldgers, Berufungsklédgers und
Revisionsklégers,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Arzt Dr. med. Hermann G— B\-
Bafjiiilis trate, ’ ’

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- Prozefbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr.— -



Matthias Prinz
Rechts’anwalt

-

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 5. Mai 1977 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Dr. Girisch,
Dr. Recken, Doerry und Bliesener

fiir Recht erkannt:
Die Revision des Kladgers gegen das Urteil
des 15. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Celle vom 15. Mirz 1976 wird zuriickge-

wiesen.

Der Kl&ger hat die Kosten der Revision zu
tragen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Bauunternehmer Reinhold WJJl)-vefjjjjjj fuhrte 1974
fiir den Beklagten Umbauarbeiten an dessen Wohnhaus aus.
Als Vergiitung war ein Festpreis ausgemacht. Die Arbeiten
waren noch nicht abgeschlossen, als {iber das Vermdgen
des Bauunternehmers das Konkursverfahren ertffnet wurde.
Der zum Konkursverwalter bestellte Kldger lehnte die
Erfiillung des Vertrags ab und stellte dem Beklagten fiir
bisher erbrachte, noch nicht bezahlte Teilleistungen
5.859,65 DM in Rechnung. Der Beklagte lieB die Arbeiten
anderweitig zu Ende fiihren. Er macht geltend, dadurch
sei ihn der Umbau 8.749,17 DM teurer gekommen, als mit
dem Gemeinschuldner vereinbart gewesen sei. Mit dem
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daraus folgenden Schadensersatzanspruch hat er aufge-
rechnet.

Der Kliger hat die HBhe der Mehrkosten bestritten
und behauptet, er habe dem Beklagten unverziiglich nach
Konkurserffnung eine Firma genannt, die bereit gewesen
sei, den Umbau zum vereinbarten Festpreis fertig zu
stellen. AuBerdem habe der Beklagte die Restarbeiten
teilweise im Stundenlohn vergeben, ohne daS8 das ndtig
gewesen wire.,

Der Kliiger hat die 5.859,65 DM nebst Zinsen einge-
klagt. Landgericht und Oberlandesgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der - zugelassenen - Revision, um deren
Zuriickweisung der Beklagte bittet, verfolgt der Kléger
seinen Anspruch weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht hilt die Klage fiir unbegriindet,
weil ein Anspruch des Klédgers auf Wertersatz fiir vom Ge-
meinschuldner erbrachte Teilleistungen, der aus unge-
rechtfertigter Bereicherung herzuleiten wire, wegen der
dem Beklagten zustehenden hdheren Schadensersatzforderung
nicht bestehe.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg. Das
angefochtene Urteil befindet sich im Einklang mit der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
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1. Danach wird durch die Weigerung des Konkursver-
walters gemi8 § 17 KO, einen zweiseitigen, von keiner
Partei vollstdndig erfiillten Vertrag zu erfiillen, dieser
Vertrag zwar nicht aufgehoben. Das Rechtsverhiéltnis wird
aber umgestaltet: An die Stelle des gegenseitigen Schuld-
verhiiltnisses tritt der einseitige Anspruch des Vertrags-
gegners des Gemeinschuldners auf Schadensersatz wegen
Nichterfiillung (BGH NJW 1962, 153, 155; 1962, 2296,2297;
1963, 1869, 1870; 1967, 2203, 2204 (insofern nicht abge-
druckt in BGHZ 48, 203); Senatsurteil vom 30. Mai 1963
- VII ZR 11/62 = WM 1963, 964, 965; RGZ 135, 167, 170;
140, 10, 15; Jaeger/Lent 8, Aufl. Rdn. 41, 42; Mentzel/
Kuhn, 8. Aufl. Rdn. 36; Bthle-Stamschrider 12. Aufl.
Anm. 4 ¢ jeweils zu § 17 KO; Schulz-Bourmer KTS 1975,
103; Rosenberger BauR 1975, 233, 234). Dabei spielt es
keine entscheidende Rolle,ob dieser Schadensersatzan-
spruch auf bdlrgerlich-rechtlichen Vorschriften beruht
oder auf konkursrechtlichen Bestimmungen (BGHZ 15, 333,
336; BGH NJW 1962, 153, 155; RGZ 135, 167, 170 Jeweils
mit weiteren Nachweisen). Das hat keine praktischen Aus-
wirkungen.

2. Innerhalb des an die Stelle des Vertrags getre-
tenen Abrechnungsverhidltnisses (Senatsurteil NJW 1963,
1869, 1870) sind die vom Gemeinschuldner vor Erffnung
des Konkursverfahrens erbrachten Teilleistungen nur
Rechnungsposten bei der Ermittlung des dem Vertragsgeg-
ner entstandenen Schadens (BShle-Stamschriider aa0 § 26 KO
Anm. 8). Ubersteigt der Wert der Teilleistungen den dem
Vertragsgegner durch die Erfillungsverweigerung entstan-
denen Schaden nicht, so kann der Konkursverwalter nichts
zur Masse zuriickverlangen. Das kann er vielmehr nﬁr, wenn




dem Vertragsgegner durch die Ablehnung der Erfiillung
kein Schaden entstanden ist oder dessen Schaden niedriger
ist als der Wert der Teilleistungen des Gemeinschuldners,

3. In diesem Falle nehmen Rechtsprechung und
Schrifttum {iberwiegend an, daB der Konkursverwalter den
Wert der vom Gemeinschuldner erbrachten, dem Vertrags-
gegner verbleibenden Teilleistungen aus ungerechtfertigter
Bereicherung zuriickverlangen kann, weil infolge der Ab-
lehnung der Vertragserfiillung der Rechtsgrund fiir eine
Erfiillungsleistung nachtriglich weggefallen sei (BGHZ 15,
333, 335/336; RGZ 135, 167, 172; Jaeger/Lent aa0 § 17 KO
Rdn. 44; Heimann-Trosien in RGRK 12. Aufl. Rdn. 82;
Soergel/Siebert/Mithl 10. Aufl. Rdn. 130; Staudinger/
Seufert 10./11. Aufl. Rdn. 36 b; Erman/H.P. Westermann
6. Aufl. Rdn. 48 jeweils zu § 812 BGB). Der Anspruch
geht bei Bauarbeiten an einem Grundstiick auf Ersatz
des objektiven Mehrwerts des gemeinen Verkehrswerts ohne
Riicksicht auf die tatséichlichen Aufwendungen des Be-
reicherungsgléubigers (vgl. Heimann-Trosien aa0Q § 818
BGB Rdn. 18).

4, Die Rechtslage ist hier im Ergebnis nicht an-
ders, wenn man im AnschluB an die zu den §§ 325, 326 BGB
ergangene Entscheidung BGHZ 36, 316 mit RGZ 73, 58, 61
annimmt, daB8 der Konkursverwalter fiir die Teilleistungen
eine restliche Vergiitung aus dem urspriinglichen Vertrag
verlangen kann, weil dieser insoweit tats#chlich er-
fiillt worden ist (so wohl Rosenberger BauR 1975, 233,
234/235),




a) Eine solche "Aufspaltung" eines Vertragsverhilt-
nisses in einen erfiillten und einen nicht erfiillten Teil
ist dem blirgerlichen Recht nicht fremd, wie der Senat
in BGHZ 36, 316, 318 dargelegt hat. Sie kommt nicht nur
bei "teilbaren" Leistungen im Sinne der §§ 325, 326 BGB,
sondern z.B. auch bei Bauvertriigen vor, fiir die die Ver-
dingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB/B) vereinbart
ist. Kiindigt niimlich unter deren Geltung der Auftrag-
geber gemif § 8 Nr. 2 VOB/B (1973) den Vertrag, wenn
der Auftragnehmer in Konkurs gerdt, sind gemidB Abs. 2
dieser Bestimmung in Verbindung mit § 6 Nr. 5 die aus-
gefilhrten Leistungen nach den Vertragspreisen abzurech-
nen und Schadensersatzanspriiche vom Auftraggeber nur we-
gen Nichterfiillung des Restes zu stellen. Soweit der Auf-
tragnehmer Leistungen erbracht hat, bleibt es also beim
Vertrag (Senatsurteil WM 1963, 964, 965).

Auch sonst kann es fiir den Bauherrn vorteilhafter
sein und damit seinem Interesse besser entsprechen,
wenn er fiir die ihm verbleibenden Teilleistungen des
in Konkurs gefallenen Unternehmers eine Vergiitung nach
dem Vertrag und nicht Wertersatz aus ungerechtfertigter
Bereicherung schuldet. Das ist z.B. immer dann so, wenn
er besonders glinstige Preise ausgehandelt hatte, die
unter der iblichen Vergiitung liegen und demit den obJjek-
tiven Wert der Arbeiten unterschreiten.

b) Einem derartigen Vertragsanspruch des Konkurs-
verwalters auf Vergiitung der geleisteten Arbeiten wiirde
der Schadensersatzanspruch des Bauherrn wegen Njchter-
fiillung der restlichen noch nicht ausgefiihrten Arbeiten
gegeniiber stehen. Dieser Anspruch ist nach § 26 Satz 2 KO
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zwar eine einfache Konkursforderung, die nur in Hohe

der Konkursquote befriedigt wird. Es ist aber allgemein
anerkannt, daB der Vertragsgegner des Gemeinschuldners
mit einer solchen Schadensersatzforderung gegen Anspriiche
der Masse aufrechnen kann und sich nicht auf die Anmel-
dung seines Anspruchs zur Konkurstabelle verweisen las-
sen muB. § 55 Nr. 2 KO steht dem nicht entgegen. Der
Schadensersatzanspruch gilt als schon vor Konkursertff-
nung aufschiebend bedingt entstanden, so daB gemidB § 54
Abs. 1 KO die Aufrechnung mit ihr auch nach Konkurserdff-
nung mdglich ist (BGHZ 15, 333, 336; RGZ 140, 10, 16 mit
weiteren Nachweisen; Jaeger/Lent § 54 KO Rdn. 9; Mentzel/
Kuhn § 55 KO Rdn. 9; Bthle-Stamschréder § 54 KO Anm. 4).
Aus dem Saldo der beiderseits aufzurechnenden Forderun-
gen ergibt sich, ob der Konkursverwalter vom Bauherrn
etwas zur Masse verlangen kann oder dieser wegen des zu
seinen Gunsten sich ergebenden Unterschiedsbetrags in
Hohe der Konkursquote Befriedigung aus der Konkursmasse
suchen mufi.

5. Nach Jeder der beiden vorgenannten rechtlichen
Betrachtungsweisen (Bereicherung oder vertraglicher An-
spruch) kommt also ein Anspruch der Masse auf den Gegen-
wert einer vom Gemeinschuldner vor KonkurserSffnung er-
brachten Teilleistung dann nicht in Betracht, wenn der
Vertragsgegner durch den Konkurs einen gleichhohen oder
hheren Schaden erlitten hat,als der Gegenwert der er-
brachten Teilleistungen ausmacht. Dieses Ergebnis er-
scheint - entgegen der Ansicht der Revision - allein sach-
und interessengerecht. Sinn und Zweck des § 17 KO gehen
auch dahin, bei einem gegenseitigen, von keiner Partei
vollsténdig erfiillten Vertrag den Vertragsgegner des




Gemeinschuldners zu schiitzen (BGHZ 58, 246, 249). Diesem
Ziel dient es, wenn ein steckengebliebener Bau einheit-
lich unter Einbeziehung der vom Gemeinschuldner erbrach-
ten Teilleistungen danach beurteilt wird, ob dem Ver-
tragsgegner des Gemeinschuldners iiber die durch den Kon-
kurs erlittenen EinbuBien hinaus ein Wert verblieben ist.
Nur wenn das der Fall ist, muB er diesen Wert herausge-
ben. Es wiire dagegen unangemessen, wenn der Vertrags-
gegner die vom Gemeinschuldner vor Konkurserdffnung er-
brachten Teilleistungen voll der Masse vergiiten miiSte,
mit seiner Schadensersatzforderung aber auf die Konkurs-
quote verwiesen wilirde.

Die Masse wird dadurch letztlich nicht geschmdlert.
In sie gehen die Rechte des Gemeinschuldners so ein, wie
sie dem Gemeinschuldner bei Ertffnung des Konkurses zu-
stehen. Deshalb hat der Konkursverwalter in der Regel
die sich aus dem von ihm verwalteten Vermbgen ergeben-
den Lasten und Beschrinkungen zu beachten (BGHZ 56, 228,
230/231). Das gilt auch von Verrechnungs- und Aufrech-
nungsmoglichkeiten, mit denen belastet Riickgewidhran-
spriiche, um die es hier geht, liberhaupt nur zur Masse
gelangen (BGHZ 15, 333, 337).

Nach alledem ist an der bisherigen Rechtsprechung
festzuhalten.

II.

Das bedeutet fiir den vorliegenden Fall:




1. Der Beklagte hat im einzelnen dargelegt, dag
ihm unter Einbeziehung der vom Gemeinschuldner vor
Konkurseréffnung erbrachten Teilleistungen ein Schaden
entstanden ist, der die Klagforderung iibersteigt. Er
hat dariiber Rechnungen der von ihm mit der Fertigstel-
lung der Umbauarbeiten betrauten Firmen vorgelegt. Der
klagende Konkursverwalter hat dem nicht substantiiert
widersprochen. Mit Recht 148t das Berufungsgericht unter
diesen Umsténden das pauschale Bestreiten des Kl&égers
nicht geniigen. Eines Beweises des vom Beklagten geltend
gemachten Schadens bedurfte es daher, entgegen der An-
sicht der Revision, nicht.

2. Zutreffend hat das Berufungsgericht auch einen
VerstoB des Beklagten gegen die Schadensminderungs-
pflicht des § 254 BGB verneint, die auch den Gl&ubiger
einer nach § 26 Satz 2 KO bestehenden Forderung trifft
(vgl. BGH NJW 1968, 985).

a) Das gilt einmal, soweit der Kliiger vortrigt,
er habe dem Beklagten ein Bauunternehmen benannt, das
bereit gewesen widre, die Restarbeiten zu den Bedingun-
gen des Gemeinschuldners auszufiihren.

Inwieweit der Vertragsgegner eines in Konkurs ge-
fallenen Bauunternehmers verpflichtet ist, restliche
Bauarbeiten zur Schadensabwehr oder -minderung an einen
vom Gemeinschuldner oder von dessen Konkursverwalter
genannten Dritten zu vergeben, hdngt von den Umsténden
des Einzelfalles ab. So hat der Senat einem Auftrag-
geber nicht zur Last gelegt, daB er es ablehnte, mit
der Fertigstellung einer StraBendecke eine vom Sohn des
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dortigen Gemeinschuldners gegriindete "Auffangfirma" zu
betrauen, in der der Gemeinschuldner selbst maBgeblich
titig und deren finanzielle Leistungsfdéhigkeit nicht
nachgewiesen war (Urteil vom 25. Oktober 1971

- VII ZR 65/69 = WM 1971, 1474 = Schifer/Finnern

Z 2.510 Bl. 40).

Hier stellt das Berufungsgericht fest, daB8 das vom
Klédger benannte Ersatzunternehmen dem Beklagten unbe-
kannt war. AuBerdem werde es in einer Rechtsform be-
trieben, nédmlich als GmbH & Co KG, bei der die Priifung,
mit wem man es eigentlich zu tun hat, besonders schwie-
rig sei. Letztlich sei dem Beklagten die Firma von seinem
Vertragspartner vorgeschlagen worden, mit dem er gerade
durch die Konkursertffnung schlechte Erfahrungen ge-
macht habe. Unter diesen Umstidnden sei dem Beklagten
nicht zuzumuten gewesen, diesem Unternehmen die rest-
lichen Arbeiten zu iibertragen. Das 1#B8t Rechtsfehler
nicht erkennen. Der Revision kann insbesondere nicht
zugegeben werden, daB8 sich der Beklagte iiber die Lei-
stungsfidhigkeit und ZuverlHdssigkeit der ihm benannten
Ersatzfirma selbst hidtte erkundigen miissen. Das war
nicht seine Sache. Er durfte die Arbeiten in erster
Linie an ein Unternehmen seines Vertrauens vergeben,
zumal, wenn es zu marktiiblichen Preisen geschah.

b) Wenn das Berufungsgericht schlieBlich dem Be-
klagten keinen Vorwurf daraus macht, daB er die Ar-
beiten teilweise im Stundenlohn hat ausfilhren lassen,

80 ist das ebenfalls aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen. Zumindest bei einem Umbau, wie er hier zu er-
stellen war, ist es durchaus nicht ungewthnlich, stecken-
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gebliebene Arbeiten im Stundenlohn zu Ende fiihren zu las-
sen. Erfahrungsgemdf finden sich Handwerker, die solche
Arbeiten zu Einheitspreisen oder gar zu einem Festpreis
ibernehmen, in der Kiirze der zur Verfligung stehenden Zeit
meist nicht.

III.
In beiden Vorinstanzen ist nach alledem die Klage
zu Recht abgewiesen worden. Die Revision ist daher mit

der Kostenfolge des § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Girisch Recken
Doerry Bliesener
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