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VORWORT

Getragen vom aufgekommenen Unternehmergeist verlduft die Griindung einer Gesell-
schaft meist reibungslos. Ganz anders stellt sich die Lage dar, wenn es darum geht,
eine Gesellschaft wieder vom Markt zu nehmen, diese also abzuwickeln. Auch wenn
die Ubertragung dieser Gedanken auf die vorliegende Untersuchung, welche im
Sommersemester 2010 von der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Albert-
Ludwigs-Universitdt Freiburg als Dissertation angenommen wurde, sicherlich zu weit
ginge, sind doch gewisse Parallelen erkennbar. Ich mdchte daher die Gelegenheit
nutzen, mich an dieser Stelle bei denjenigen Personen zu bedanken, deren Unter-
stiitzung zum Gelingen dieser Arbeit mafigeblich beigetragen hat.

Allen voran mochte ich meinem Doktorvater Herrn Prof. Dr. Dres. h.c. Dieter Leipold
danken, der mir alle Freiheiten bei Wahl und Bearbeitung der Thematik beliel sowie
stets und gerne mit wichtigen Anregungen und Hilfestellungen zur Seite stand. Die
Mitarbeit an seinem Lehrstuhl habe ich als grofle Bereicherung empfunden, die mir in
bester Erinnerung bleiben wird. Auerdem danke ich Herrn Prof. Dr. Uwe Blaurock
fiir die duBerst zeitnahe Erstellung des Zweitgutachtens. Besonderer Dank gebiihrt da-
neben meinen Eltern, die mich nicht nur wihrend des Studiums sowie der Promotion
in jeder Hinsicht unterstiitzt und damit die vorliegende Untersuchung erst ermoglicht
haben. Ebenso dankbar bin ich meiner Frau Claudi, die es immer wieder geschafft hat,
mich zu motivieren und mein Vertrauen in den erfolgreichen Abschluss des Projekts
zu stérken.

Meinen ehemaligen Kollegen Dr. Stefan Matthies und Jakob Pickartz sowie meiner
Schwigerin Heike danke ich herzlich fiir die kritische Durchsicht des Manuskripts und
die vielen wertvollen Hinweise. Fiir zahlreiche unterstiitzende und weiterfiihrende

Gesprache mochte ich mich auBerdem bei meinem Bruder Steffen sowie meinem
ehemaligen Kollegen Dr. Daniel Maier bedanken.

Bad Krozingen im Herbst 2010 Christian Mezger
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L. Einleitung

EINFUHRUNG

I. EINLEITUNG

Beinahe tdglich finden sich derzeit Berichte iiber wirtschaftliche Schwierigkeiten
namhafter Unternehmen in den Medien. Die wirtschaftliche Entwicklung der letzten
Monate bis Jahre in Verbindung mit fehlgegangenen unternehmerischen Entscheidun-
gen macht auch vor grofen und traditionsreichen Unternehmen nicht halt. Die im Fo-
kus der Presse stehenden Insolvenzverfahren von Arcandor', Hertie?, Kampa3 , Kar-
mann*, Mirklin®, Qimonda6, Rosenthal’, Schiesser® oder Woolworth® sind dabei nur
die ,,Spitze des Eisbergs*.

Einige dieser Unternehmen konnen vermutlich — wie aus der jiingeren Vergangenheit
die Beispiele Arcandor, Ihr Platz'® oder Herlitz'' zeigen — gerettet werden. Nach einer
iibertragenden oder reorganisierenden Sanierung werden sie weiter am Markt titig
sein. Das Insolvenzverfahren ist in diesem Fall lediglich ein Durchgangsstadium oder
,Heilungsprozess“. Eine Sanierung kommt allerdings, wie auf der anderen Seite die
Beispiele Philipp Holzmann'? oder aktuell Hertie und Quelle zeigen, nicht bei allen
Unternehmen in Betracht. Bei den Unternehmen, bei denen eine Sanierung ausscheidet
oder scheitert, stellt sich dann die Frage, wie deren Abwicklung erfolgt und welche
Abwicklungsmafinahmen vorgenommen werden miissen, bis die Gesellschaft als sol-
che aufhdrt zu existieren und endgiiltig aus dem Rechtsverkehr ausscheidet.

Obwohl das aktuelle Tagesgeschehen zeigt, welche praktische Relevanz die Abwick-
lung insolventer Gesellschaften aufweist, lassen sich den gesetzlichen Regelungen
diesbeziiglich nur wenige Informationen entnehmen. Geregelt ist, dass Handelsgesell-

Arcandor AG, Insolvenzantrag vom 9. Juni 2009 beim Amtsgericht Essen; gleichzeitig wurden
Insolvenzantrage fir die zum Arcandor Konzern gehorenden Gesellschaften Primondo GmbH, Quelle
GmbH sowie Karstadt Warenhaus GmbH gestellt.

Hertie GmbH, Insolvenzantrag vom 31. Juli 2008 beim Amtsgericht Essen.

Kampa Haus GmbH, Insolvenzantrag vom 11. Mérz 2009 beim Amtsgericht Aalen.

Wilhelm Karmann GmbH, Insolvenzantrag vom 8. April 2009 beim Amtsgericht Osnabriick.

Gebr. Mirklin & Cie. GmbH und Mirklin Holding GmbH, Insolvenzantrdge vom 4. Februar 2009 beim
Amtsgericht Goppingen.

Qimonda AG, Insolvenzantrag vom 23. Januar 2009 beim Amtsgericht Miinchen.

Rosenthal AG, Insolvenzantrag vom 1. April 2009 beim Amtsgericht Hof.

Schiesser AG und Schiesser Group AG, Insolvenzantrige vom 1. April 2009 beim Amtsgericht Konstanz.
DWW Woolworth Deutschland GmbH & Co. KG, Insolvenzantrag vom 11. April 2009 beim Amtsgericht
Frankfurt a.M.

' Thr Platz GmbH & Co. KG, Insolvenzantrag vom 30. Mai 2005 beim Amtsgericht Osnabriick.

""" Herlitz AG, Insolvenzantrag vom 22. April 2002 beim Amtsgericht Charlottenburg.

Philipp Holzmann AG, Insolvenzantrag vom 21. Mérz 2002 beim Amtsgericht Frankfurt a.M.
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schaften unabhéngig von ihrer Rechtsform durch die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens ,,aufgelost* werden'>. Trotz dieser ,Auflosung® existiert die Gesellschaft aller-
dings weiter: Wiahrend durch die ,,Auflosung* lediglich der Liquidations- oder Ab-
wicklungsprozess in Gang gesetzt wird', lisst erst die ,,Vollbeendigung® die Gesell-
schaft als Rechtstriger erldschen'®. Wie der zur Vollbeendigung fiihrende Abwick-
lungsprozess genau auszusehen hat, bleibt allerdings weitgehend offen. Die
ausfiihrlichen gesellschaftsrechtlichen Liquidationsregelungen finden in der Insolvenz
jedenfalls nach ausdriicklicher gesetzlicher Regelung'®
Regelungen der Insolvenzordnung sind demgegeniiber in erster Linie darauf ausgelegt,
die Glaubiger des Schuldners zu befriedigen, § 1 Abs. 1 InsO, wahrend beziiglich der
insolvenzrechtlichen Liquidation von Gesellschaften mit Ausnahme des § 199 Satz 2
InsO keine Regelungen bestehen.

keine Anwendung. Die

Vor diesem Hintergrund kann nicht verwundern, dass die Frage, ob vorbehaltlich einer
Sanierung eine vollstindige Abwicklung insolventer Gesellschaften innerhalb des In-
solvenzverfahrens zu erfolgen hat, oder ob das Insolvenzverfahren lediglich die Ver-
mogensverwertung zugunsten der Gléubiger umfasst, wéihrend spezifisch liquidations-
rechtliche Mafnahmen in einem anschlieBenden gesellschaftsrechtlichen Liqui-
dationsverfahren getroffen werden miissen, nicht einheitlich beantwortet wird. Dabei
sah im Gesetzgebungsverfahren zur Insolvenzordnung zunichst alles nach einer Kla-
rung der Abwicklungsproblematik insolventer Handelsgesellschaften aus. Der Regie-

13 Vgl. fiir die offene Handelsgesellschaft (0HG) §§ 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB; fiir die Kommanditgesellschaft
(KG) §§ 161 Abs. 2, 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB; fiir die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA) §§ 289
Abs. 1 AktG i.V.m. 161 Abs. 2, 131 Abs. 1 Nr. 3 HGB; fiir die Partenreederei § 506a HGB (ob es sich bei
der Partenreederei um eine Handelsgesellschaft nach § 6 Abs. 1 HGB handelt, ist streitig: bejahend
K. Schmidt, GesR, S. 1894 f. m.w.N; ablehnend Ruhwedel, S. 159.); fir die Européische wirtschaftliche
Interessenvereinigung (EWiV) Art. 36 der Verordnung Nr. 2137/85 des Rates vom 25. Juli 1985 iiber die
Schaffung einer Europdischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung i.V.m. §§ 1 EWIVAG, 131 Abs. 1
HGB; fiir die Aktiengesellschaft (AG) § 262 Abs. 1 Nr. 3 AktG; fiir die Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung (GmbH) § 60 Abs. 1 Nr.4 GmbHG; fur die eingetragene Genossenschaft (eG) § 101 GenG,
wobei zu beachten ist, dass es sich bei der eG mangels Eintragung in das Handelsregister nicht um eine
Handelsgesellschaft handelt, auch wenn diese Formkaufmann im Sinne des § 6 Abs.2 HGB ist (vgl.
Briiggemann in: Staub, § 6 Rdnr.3; Emmerich in: Heymann, § 6 Rdnr.2); fir dic Europiische
Gesellschaft (SE) Art. 63 der Verordnung Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut
der Européischen Gesellschaft (SE) i.V.m. § 262 Abs. 1 Nr. 3 AktG.

14 Vgl. BAG NJW 1988, 2637; Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 2; Kiibler/Assmann, § 6 IV 1. a) (8. 62);
vgl. zu Kapitalgesellschaften Hirte, ZInsO 2000, 127 (128).

> Vgl. BAG NJW 1988, 2637; Hirte, ZInsO 2000, 127 (128); Vallender, NZG 1998, 249 (250).

' Vagl. fiir die oHG § 145 Abs. 1 HGB; fiir die KG §§ 161 Abs. 2, 145 Abs. 1 HGB; fiir die EWiV Art. 35
Abs. 2 der Verordnung Nr. 2137/85 des Rates vom 25. Juli 1985 iiber die Schaffung einer Européischen
wirtschaftlichen Interessenvereinigung i.V.m. § 10 Abs. | EWIVAG; fiir die AG § 264 Abs. 1 AktG; fiir die
KGaA §§ 278 Abs. 3, 264 Abs. 1 AktG; fiir die GmbH § 66 Abs. | GmbHG; fiir die SE Art. 63 der
Verordnung Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 iiber das Statut der Européischen Gesellschaft
(SE) i.V.m. § 264 Abs. 1 AktG. Gleiches gilt fiir die eG, wenngleich keine ausdriickliche Regelung im
GenG besteht, vgl. Fandrich in: P6hlmann/Fandrich/Bloehs, § 101 Rdnr. 1; zu beachten ist jedoch, dass die
insolvenzrechtliche Abwicklung bei der eG durch §§ 102 ff. GenG modifiziert wird.
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II. Untersuchungsgegenstand

rungsentwurf zur Insolvenzordnung lautete in § 1 Abs. 2 Satz 3 RegE InsO'’ diesbe-
ziiglich eindeutig:

,,Bei juristischen Personen und Gesellschaften ohne Rechtspersénlichkeit tritt das
Verfahren [gemeint ist das Insolvenzverfahren; Anm. d. Verf.] an die Stelle der gesell-
schafts- oder organisationsrechtlichen Abwicklung. *

Allerdings findet sich diese Regelung in der in Kraft getretenen Insolvenzordnung
nicht wieder. Vielmehr wurde § 1 RegE InsO aufgrund der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses des Bundestags ,,redaktionell gestrafft“lg, was fiir § 1 Abs. 2 Satz 3
RegE InsO die vollstindige Streichung zur Folge hatte. Wahrend nunmehr einerseits
aufgrund der Formulierung ,,redaktionell vertreten wird, eine sachliche Anderung sei
mit dieser Kiirzung nicht erfolgt'®, wird andererseits davon ausgegangen, dass entspre-
chende Vorgaben im Gesetzgebungsverfahren nicht in die endgiiltige Fassung der In-
solvenzordnung eingegangen seien, so dass es bei einem Nebeneinander von Insol-
venzverfahren und gesellschaftsrechtlicher Liquidation bleibe”. Der BGH lasst es
schlieBlich dahingestellt, ob der Entschluss zur Straffung des § 1 RegE InsO eine An-
derung von dessen Inhalt zur Folge hat®'.

Obwohl also die Abwicklung insolventer Gesellschaften praktisch zum Alltagsge-
schift gehort, sind die rechtlichen Grundlagen und insbesondere das einschldgige Ver-
fahren weitgehend ungeklart. Ziel der vorliegenden Arbeit ist es daher, die rechtlichen
Rahmenbedingungen zu betrachten und auszuwerten, um mit der daraus entwickelten
Losung zu einer Kldrung der Problematik beizutragen.

II. UNTERSUCHUNGSGEGENSTAND

Zentraler Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist die Frage, wie die Abwicklung for-
mell insolventer Handelsgesellschaften, fiir die keine Sanierung in Betracht kommt,
erfolgen muss.

17 BT-Drs. 12/2443, S. 10; zur Begriindung vgl. BT-Drs. 12/2443, S. 84, 109.

' BT-Drs. 12/7302, S. 155.

1 Bork, Rdnr. 135; K. Schmidt ZGR 1998, 633 (637); ausfiihrlich dazu Dritter Teil II. 2., S. 102 ff., sowie
Dritter Teil IV. 3. c. aa., S. 152 ff.

Pape in: Kiibler/Priitting, § 15 Rdnr. 19; derselbe in: Hess/Pape, Rdnr. 269; siehe ausfiihrlich unten Dritter
Teil IL. 2., S. 102 ff., sowie Dritter Teil IV. 3. c. aa., S. 152 ff.

“ Vgl. BGHZ 148, 252 (258 f.) = NJW 2001, 2966 (2967); BGHZ 163, 32 (35) = NJW 2005, 2015 (2016).
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Denkbar wire zunichst — wie von § 1 Abs. 2 Satz 3 RegE InsO im Rahmen des Ge-
setzgebungsverfahrens vorgesehen — eine zwingende Abwicklung innerhalb des Insol-
venzverfahrens, so dass nach Beendigung des Verfahrens die Gesellschaft vollstindig
abgewickelt ist und eine Liquidation nach gesellschaftsrechtlichen Grundsétzen weder
stattfinden muss noch darf.

Demgegeniiber konnte das Insolvenzverfahren auch als reines Glaubigerbefriedi-
gungsverfahren verstanden werden, so dass jegliche LiquidationsmaBinahmen, die
nicht unmittelbar mit der Befriedigung der Glaubiger in Verbindung stehen, einem
Abwicklungsverfahren nach gesellschaftsrechtlichen Grundsdtzen im Anschluss an das
Insolvenzverfahren vorbehalten blieben.

Eine dritte Moglichkeit wiére, dass eine Vollabwicklung von Handelsgesellschaften
sowohl im Insolvenzverfahren als auch im Rahmen eines anschlieBenden gesell-
schaftsrechtlichen Liquidationsverfahrens erfolgen kann. Hinsichtlich der Frage, wann
eine Abwicklung im Insolvenzverfahren und wann im gesellschaftsrechtlichen Liqui-
dationsverfahren zu erfolgen hat, sind in diesem Fall eine Reihe von Moglichkeiten
denkbar: Als eine Extremposition kdme eine grundsétzliche Vollabwicklungspflicht
innerhalb des Insolvenzverfahrens mit bestimmten Ausnahmen in Betracht. Auf der
anderen Seite konnte die Abwicklung regelméBig innerhalb eines gesellschaftsrechtli-
chen Liquidationsverfahrens im Anschluss an das Insolvenzverfahren erfolgen, soweit
nicht im Einzelfall ohnehin bereits der gesamte Abwicklungsbedarf bei der insolvenz-
rechtlichen Glaubigerbefriedigung gedeckt wurde. Dazwischen wire eine Reihe von
mehr oder weniger zu einer der Extrempositionen tendierenden Losungen vorstellbar
bis hin zu einer Entscheidung iiber die Art des Abwicklungsverfahrens durch den In-
solvenzverwalter oder einen sonstigen Verfahrensbeteiligten.

Die Untersuchung kann aber nicht auf die Frage beschrinkt werden, innerhalb welches
Verfahrens die Abwicklung insolventer Handelsgesellschaften durchzufiihren ist, son-
dern muss auch die Auswirkungen des durchzufiihrenden Abwicklungsverfahrens be-
riicksichtigen. Keine Probleme sind diesbeziiglich im Fall der Abwicklung im Rahmen
einer sich an das Insolvenzverfahren anschlieBenden gesellschaftsrechtlichen Liquida-
tion zu erwarten: Das auf vollstdndige Abwicklung gerichtete und gesetzlich detailliert
geregelte Liquidationsverfahren dndert sich nicht dadurch, dass vor der Abwicklung
ein Insolvenzverfahren durchgefiihrt wurde. Die Folgen fiir das Insolvenzverfahren
konnen hingegen, sollte eine vollstindige Abwicklung insolventer Handelsgesell-
schaften vorbehaltlich einer Sanierung zwingend oder jedenfalls regelméBig bereits in
diesem Verfahren stattfinden, durchaus weitreichend sein. So wire die Abwicklung im
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Insolvenzverfahren im Gegensatz zur gesellschaftsrechtlichen Liquidation, bei der die
Liquidatoren die Abwicklung durchzufiihren hitten, durch den Insolvenzverwalter als
zentraler Gestalt des Insolvenzverfahrens zu besorgen. Damit der Insolvenzverwalter
in diesem Fall iiberhaupt die vollstindige Abwicklung durchfithren kann, miissten
seine Kompetenzen so weit reichen, dass der gesamte erforderliche Abwicklungsbe-
darf von der ,,Abwicklungsbefugnis* des Insolvenzverwalters umfasst wire. Sollte mit
der herrschenden Ansicht von der Vermogenslosigkeit einer Gesellschaft als Vollbe-
endigungsvoraussetzung auszugehen sein, miisste dem Insolvenzverwalter also die
gesamte Vermogensabwicklung und damit auch die Abwicklung der nach § 36 InsO
mangels Vollstreckungsunterworfenheit an sich massefreien Vermdgensgegenstinde
obliegen. Zu kléren wire insoweit auch, wie eine vollstindige Vermdgensabwicklung
mit der Moglichkeit des Insolvenzverwalters zur Freigabe von Massegegenstinden in
Einklang zu bringen ist.

Da der Gang des durchzufithrenden Abwicklungsverfahrens zudem wesentlich davon
abhéngt, welche MaBnahmen zu ergreifen sind, damit eine Gesellschaft aufhort zu
existieren, muss es ebenfalls Bestandteil dieser Untersuchung sein, die Voraussetzun-
gen der Vollbeendigung von Gesellschaften herauszuarbeiten. Obwohl die Beendigung
von Gesellschaften, sei es durch Insolvenz, sei es durch Zeitablauf oder Zweckerrei-
chung, keinesfalls ein theoretisches Problem darstellt, besteht auch diesbeziiglich
keine Einigkeit in Rechtsprechung und Schrifttum®.

SchlieBlich soll im Rahmen der vorliegenden Arbeit trotz der insolvenzrechtlichen
Schwerpunktsetzung eine Darstellung der wesentlichen Grundziige einer gesellschafts-
rechtlichen Abwicklung ohne Riicksicht auf die Rechtsform der jeweils abzuwickeln-
den Gesellschaft erfolgen. Auf diese Weise konnen die notwendigen Grundlagen fiir
den problemtrichtigeren Fall der Abwicklung insolventer Gesellschaften, in welchem
mit Insolvenz- und Gesellschaftsrecht zwei unterschiedliche, miteinander in Einklang
zu bringende Rechtsgebiete aufeinander treffen, gelegt werden. Hierdurch soll zudem
gewihrleistet werden, eine umfassende rechtsformiibergreifende Darstellung der Ab-
wicklung von Gesellschaften unabhingig von der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
zu erhalten.

Das Thema der Untersuchung wird allerdings insoweit eingegrenzt, als lediglich die
Abwicklung von Handelsgesellschaften betrachtet wird. Zwar stellt sich das Problem
der Gesellschaftsabwicklung in der Insolvenz grundsitzlich auch bei der nach § 11

2 Vgl. dazu Zweiter Teil, S. 68 ff.

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



EINFUHRUNG

Abs. 2 Nr. 1 InsO insolvenzfzihigen23 Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), auf-
grund der geringen Zahl erdffneter Insolvenzverfahren gegeniiber sonstigen Personen-
gesellschaften®® und insbesondere im Vergleich zu Kapitalgesellschaften® kann die
Beriicksichtigung der GbR wegen der geringen praktischen Relevanz jedoch unter-
bleiben. Auf der anderen Seite erstreckt sich die Untersuchung auf die eingetragene
Genossenschaft (eG). Zwar handelt es sich bei dieser formal mangels Eintragung in
das Handelsregister nicht um eine Handelsgesellschaft, die eG aus diesem Grund nicht
in die Untersuchung einzuschlieBen, wire jedoch bloBer Formalismus. Auch eine eG
besitzt nach 17 Abs. 2 GenG i.V.m. § 6 Abs. 2 HGB unabhéngig von der Erforderlich-
keit eines nach Art und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichteten Gewerbebe-
triebs gem. § 1 Abs. 2 HGB die Eigenschaft eines Formkaufmanns®. Hinsichtlich der
Anwendbarkeit handelsrechtlicher Regelungen steht die eG daher den Handelsgesell-
schaften gleich. Ist also im Rahmen dieser Arbeit von Handelsgesellschaften die Rede,
ist die eG, wenn nicht ausdriicklich anders erwéhnt, einbezogen.

Soweit eine Unterscheidung verschiedener Gesellschaftsformen notwendig wird, wer-
den schlieflich im Rahmen der vorliegenden Untersuchung lediglich die offene Han-
delsgesellschaft (oHG), Kommanditgesellschaft (KG), Aktiengesellschaft (AG),
Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA), Gesellschaft mit beschriankter Haftung
(GmbH), eingetragene Genossenschaft (eG) und GmbH & Co. KG beriicksichtigt. Die
sonstigen Gesellschaftstypen sollen demgegeniiber aufgrund der geringen Zahl eroft-
neter Insolvenzverfahren’’ und der damit verbundenen geringeren praktischen Rele-

3 Noch zu Zeiten der zum 1. Januar 1999 aufgehobenen Konkursordnung war die Konkursfihigkeit der

Gesellschaft biirgerlichen Rechts nicht anerkannt, vgl. § 209 KO in der Fassung vom 4. Juli 1980 mit
Wirkung zum 1. Januar 1981, der das selbststindige Konkursverfahren fiir Personengesellschaften nur
hinsichtlich der oHG, der KG sowie der KGaA anordnete. Das Konkursverfahren konnte lediglich tiber das
Vermdogen der Gesellschafter erdffnet werden, vgl. BGHZ 23, 307 (313) = NJW 1947, 750 (752). Beziiglich
der unternchmenstragenden Gesellschaft biirgerlichen Rechts war dies jedoch schon unter Geltung der
Konkursordnung umstritten, vgl. nur Kilger/K. Schmidt, InsG, § 209 KO Anm. 4); K. Schmidt, Wege, S. 29
f.; vgl. zur Begriindung der Insolvenzfahigkeit von Gesellschaften biirgerlichen Rechts auch die Begriindung
zu § 13 Abs. 2 Nr. 1 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, S. 112.

Von den 1.366 im Jahr 2008 eroffneten Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Personengesellschaften
war lediglich in 238 Fiéllen mit voraussichtlichen Forderungen von nur 176.855.000 € Schuldnerin eine
GbR, vgl. Statistisches Jahrbuch 2009, S. 503; dem stehen beispielsweise 920 erdffnete Insolvenzverfahren
mit voraussichtlichen Forderungen von 3.191.171.000 € bei der GmbH & Co. KG gegeniiber, vgl.
Statistisches Jahrbuch 2009, S. 503.

Dort weist die GmbH als die insolvenzanfilligste Kapitalgesellschaft im Jahr 2008 6.878 eroffnete
Insolvenzverfahren mit erwarteten Forderungen von 9.355.130.000 € auf, vgl. Statistisches Jahrbuch 2009,
S. 503.

Zu beachten ist jedoch, dass die eG zur Erlangung der Formkaufmannseigenschaft nach herrschender
Meinung einer Eintragung in das Genossenschaftsregister bedarf. Grund hierfiir ist die Notwendigkeit der
formalen Abgrenzbarkeit der Kaufmannseigenschaft, vgl. K. Schmidt, HandelsR, S. 296 m.w.N.
Rechtsformiibergreifend lediglich 380 erdffnete Insolvenzverfahren im Jahr 2008 sowie voraussichtlichen
Forderungen von nur 275.240.000 €, vgl. Statistisches Jahrbuch 2009, S. 503.

24

25
26

27
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III. Gang der Untersuchung

vanz der Frage nach der Vollabwicklung innerhalb des Insolvenzverfahrens aufler Be-
tracht bleiben.

II1. GANG DER UNTERSUCHUNG

Der erste Teil der Arbeit widmet sich der Abwicklung von Handelsgesellschaften im
gesellschaftsrechtlichen Liquidationsverfahren. An dieser Stelle sollen weitestgehend
ohne Beriicksichtigung des jeweils abzuwickelnden Gesellschaftstyps sowie ohne Ein-
beziehung des Sonderfalls der Abwicklung einer insolventen Gesellschaft die wesent-
lichen Elemente einer gesellschaftsrechtlichen Abwicklung beginnend mit den ver-
schiedenen, in die Liquidation iiberfilhrenden Aufldsungsgriinden als Grundlage der
weiteren Untersuchung dargelegt werden.

Sobald der Beginn der gesellschaftsrechtlichen Abwicklung, der Gang des Liquida-
tionsverfahrens sowie die Beendigung der Abwicklung feststehen, soll in einem zwei-
ten Teil untersucht werden, zu welchem genauen Zeitpunkt wéhrend oder am Schluss
der Abwicklung bzw. unter welchen Voraussetzungen ohne vorherige Durchfithrung
eines Abwicklungsverfahrens eine Handelsgesellschaft als solche vollbeendigt ist,
wann eine Gesellschaft also aufthort, als Rechtstriger zu existieren.

Mit den gekldrten Vorfragen kann im Anschluss in einem dritten Teil die fiir die vor-
liegende Arbeit zentrale Untersuchung erfolgen, inwieweit die Durchfiihrung derarti-
ger AbwicklungsmafBinahmen bis hin zur Vollbeendigung einer Handelsgesellschaft im
Insolvenzfall im Rahmen des Insolvenzverfahrens stattfinden muss. Zunéchst soll dazu
die Entwicklungen der zu dieser Thematik vertretenen Ansichten unter Geltung der
Konkursordnung bis hin zum jetzigen, unter Geltung der Insolvenzordnung bestehen-
den Meinungsspektrum mit den jeweils vorgetragenen Argumenten dargestellt werden.
Auf dieser Grundlage soll gekldrt werden, inwieweit sich eine Pflicht zur Vollab-
wicklung oder sonstige Anhaltspunkte filir die Abwicklung insolventer Handelsgesell-
schaften aus der Insolvenzordnung ergeben. Neben der Untersuchung derjenigen Nor-
men, die Anhaltspunkte fiir oder wider eine insolvenzverfahrensimmanente Abwick-
lung von Handelsgesellschaften liefern, wird an dieser Stelle auch eine historische
Betrachtung des bereits angesprochenen Gesetzgebungsverfahrens®™ erfolgen. Mit Ab-
schluss des dritten Teils soll feststehen, ob eine Handelsgesellschaft nach den gesetzli-
chen Vorgaben innerhalb eines iiber ihr Vermogen erdffneten Insolvenzverfahrens

# Vgl. oben, Einfiihrung I., S. 2 .

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



EINFUHRUNG

vollstdndig abzuwickeln ist und falls ja, ob diese Pflicht generell oder lediglich grund-
sétzlich mit moglichen, zu untersuchenden Ausnahmen im Einzelfall besteht.

Der sich anschlieende vierte Teil beschéftigt sich mit der Frage, welche Auswirkun-
gen das im dritten Teil gefundene Ergebnis auf die Abwicklung der Gesellschaft im
Insolvenzverfahren und bzw. oder gesellschaftsrechtlichen Liquidationsverfahren hat
und inwieweit die gesetzlichen Vorgaben einer praktischen Realisierbarkeit zugénglich
sind. Sollte eine Abwicklung — jedenfalls regelméBig — innerhalb des Insolvenzverfah-
rens durchzufithren sein, stellen sich an dieser Stelle eine Reihe von Folgefragen, de-
nen die weitere Untersuchung nachgehen soll: So ist in diesem Fall zu priifen, welche
Folgen eine gegebenenfalls bestehende Vollabwicklungspflicht im Insolvenzverfahren
auf die Insolvenzmasse hat, inwieweit also iiberhaupt origindr bestehendes oder durch
Freigabe entstehendes massefreies Vermdgen in der Gesellschaftsinsolvenz denkbar
ist. Ebenfalls muss untersucht werden, welche Folgen eine derartige Pflicht fiir die
Notwendigkeit der Durchfiihrung einer Nachtragsabwicklung hat, soweit im Einzelfall
entgegen einer unter Umsténden bestehenden Pflicht keine Vollabwicklung erfolgt ist.
Zu untersuchen ist dariiber hinaus, welche Auswirkungen fiir die Dauer und die Kos-
ten des Insolvenzverfahrens entstehen. Schlief8lich ist zu priifen, wie die Kompetenzen
der Gesellschaftsorgane in einer derartigen verfahrensimmanenten Liquidation ein-
zuordnen sind und welche Folgen sich fiir das Verhiltnis des Insolvenzverwalters zu
den Organen der insolventen Gesellschaft ergeben.

Sind die Auswirkungen des fiir insolvente Gesellschaften durchzufiihrenden Abwick-
lungsverfahrens untersucht, sollen die gefundenen Ergebnisse abschlieBend gesammelt
und damit zusammenfassend eine Antwort auf die Frage gegeben werden, inwieweit
eine Abwicklung insolventer Handelsgesellschaften innerhalb des Insolvenzverfahrens
zu erfolgen hat und welche Auswirkungen gegebenenfalls fiir das Insolvenzverfahren
bestehen.
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I. Auflosungsgriinde

ERSTER TEIL: DIE ABWICKLUNG VON HANDELSGESELLSCHAFTEN
IM GESELLSCHAFTSRECHTLICHEN LIQUIDATIONSVERFAHREN

Zentraler Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die Abwicklung insolventer
Handelsgesellschaften. Die Abwicklung im Insolvenzfall ist jedoch nicht der typische
Fall der Vollbeendigung einer Gesellschaft, sondern eine Konstellation, in welcher mit
Gesellschafts- und Insolvenzrecht zwei verschiedene Rechtsgebiete miteinander in
Einklang zu bringen sind. Bevor der Frage, wie und wann die Abwicklung einer Han-
delsgesellschaft im Insolvenzverfahren erfolgt, weiter nachgegangen wird, soll daher
zunédchst der Grundfall der Abwicklung einer Handelsgesellschaft im gesellschafts-
rechtlichen Liquidationsverfahren dargestellt werden.

Das Liquidationsverfahren wird in der gesellschaftsrechtlichen Literatur tiblicherweise
getrennt nach den jeweiligen Gesellschaftsformen dargestellt. Der Schwerpunkt der
Darstellung fiir die vorliegende Arbeit soll allerdings auf den rechtsformiibergreifen-
den Grundsiétzen des Verfahrens liegen, um die Besonderheiten einer Abwicklung im
Insolvenzverfahren im Vergleich zu einer gesellschaftsrechtlichen Liquidation heraus-
arbeiten zu konnen. Aus diesem Grund erfolgt die Darstellung nicht nach Rechtsfor-
men getrennt, sondern versucht, die wesentlichen Grundsitze, Stadien und Beteiligten
des Liquidationsverfahrens weitgehend frei von der Rechtsform der zu liquidierenden
Gesellschaft zu erldutern.

I. AUFLOSUNGSGRUNDE

Ausgangspunkt der gesellschaftsrechtlichen Liquidation ist die Auflosung der Gesell-
schaft. Dabei darf die Aufldsung keinesfalls mit der Beendigung der Gesellschaft als
Rechtstrager gleichgesetzt werden. Vielmehr iiberfiihrt die Auflésung nach allgemei-
ner Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum die weiterexistierende Gesellschaft le-
diglich in das Stadium der Liquidation®’, wiihrend erst die Vollbeendigung die Gesell-
schaft als Rechtstriger erloschen lasst™.

» Vgl. BGH NJW 1982, 99; BGH NJW-RR 2007, 1261 (1262); BAG NJW 1988, 2637 (fiir die GmbH); Haas
in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 2; Kiibler/Assmann, § 6 IV 1. a) (S. 62); K. Schmidt, GesR, S. 308 f.; vgl.
allgemein zu Kapitalgesellschaften Hirte, ZInsO 2000, 127 (128).

3 Hirte, ZInsO 2000, 127 (128); Hiiffer, § 262 Rdnr. 3; vgl. auch Vallender, NZG 1998, 249 (250).
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Etwas anderes gilt nur in den Ausnahmefillen der Beendigung von Gesellschaften
ohne Abwicklungsverfahren®': So ist die Durchfiihrung eines Liquidationsverfahrens
dann nicht nétig, wenn bei einer Personengesellschaft alle Anteile in einer Hand zu-
sammenfallen oder siamtliche Gesellschafter bis auf einen ausscheiden oder ausge-
schlossen werden. In diesem Fall geht das Gesellschaftsvermdgen auf den verbleiben-
den Gesellschafter ohne Liquidation im Wege der Gesamtrechtsnachfolge iiber’> und
die Gesellschaft erlischt®. Anders ist dies hingegen bei juristischen Personen. Nach
§§ 1 GmbHG, 2 AktG koénnen Einpersonengesellschaften gegriindet werden. Nach
iiberwiegender Ansicht fiihrt bei juristischen Personen selbst der Wegfall aller Mit-
glieder lediglich zur Auflésung und nicht zur Vollbeendigung der Gesellschaft™. Der
Grund fiir die unterschiedliche rechtliche Behandlung der Personengesellschaften ge-
geniiber juristischen Personen liegt darin, dass eine juristische Person gegeniiber ihren
Mitgliedern verselbststindigt ist™.

Daneben erlischt eine Gesellschaft durch Auflosung ohne Durchfiihrung eines Liqui-
dationsverfahrens geméf § 2 UmwG auch dann unmittelbar, wenn sie mit einer ande-
ren Gesellschaft zu einer neuen Gesellschaft (Verschmelzung durch Neugriindung
nach §§2 Nr. 2, 36 ff. UmwG) oder auf eine andere Gesellschaft (Verschmelzung
durch Aufnahme gemidf3 §§ 2 Nr. 1, 4 ff. UmwG) verschmolzen wird. Gleiches gilt
nach § 123 Abs. 1 UmwG, wenn ein nach § 3 UmwG verschmelzungsfihiger Rechts-
trager auf zwei oder mehrere bestehende (Aufspaltung zur Aufnahme, §§ 123 Abs. 1
Nr. 1, 126 ff. UmwQG) oder neu entstehende Gesellschaften (Aufspaltung zur Neugriin-
dung im Sinne der §§ 123 Abs. 1 Nr. 2, 135 ff. UmwG) aufgespalten wird.

Vgl. hierzu K. Schmidt, GesR, S. 308 ff.; teilweise werden Griinde, die unmittelbar zur Vollbeendigung der
Gesellschaft fithren, mangels folgendem Abwicklungsverfahren nicht als Auflosungsgriinde im Sinne der
hier verwendeten Terminologie bezeichnet, vgl. Hopt in: Baumbach/Hopt, § 131 Rdnr. 9; anders hingegen
die gesetzliche Terminologie, vgl. nur §§ 2, 123 Abs. 1 UmwG.

Zur Gesamtrechtsnachfolge des verbleibenden Gesellschafters bei Ausscheiden aller ibrigen Gesellschafter:
BGHZ 48, 203 (206); BGH NJW 1993, 1917 (1918); BGH NZI 2005, 287; BGH NJW 2008, 2992; zur
Gesamtrechtsnachfolge bei Ubertragung simtlicher Anteile an einen Erwerber: BGHZ 71, 296 (299 f.) =
NJW 1978, 1525 = MDR 1978, 840; BGH BB 1979, 397; OLG Diisseldorf NJTW-RR 1999, 619; allerdings
fiihrt das Zusammenfallen sdmtlicher Gesellschaftsanteile in einer Hand dann nicht zur Beendigung der
Gesellschaft, wenn hinsichtlich eines geerbten Anteils Testamentsvollstreckung und Nacherbschaft
angeordnet ist, hierzu BGHZ 98, 48 (57) = NJW 1986 2431 (2433 f.); BGH NJW 1996, 1284 (1286). Streitig
ist allerdings, auf welcher Rechtsgrundlage die Gesamtrechtsnachfolge beruht: vgl. hierzu Dreyer, JZ 2007,
606 (610) m.w.N.

3 Vgl. BGHZ 65,79 (82 £.); BGHZ 113, 132 (133); BGH NJW 1993, 1917 (1918); BGH NJW-RR 2002, 538
(540); BGH NJW 2008, 2992 (2993); Hopt in: Baumbach/Hopt, § 131 Rdnr. 35; Lorz in: Ebenroth/Boujong/
Joost, § 131 Rdnr. 10; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 11 Rdnr. 71b; K. Schmidt, GesR, S. 209; a.A.: Baumann,
BB 1998, 225 ff., der die Zuléssigkeit einer nachtriaglichen Einmann-Personengesellschaft bejaht.

Siehe zum Meinungsstand und zu den Voraussetzungen, unter denen eine gesellschafterlose Gesellschaft
(am Beispiel der GmbH) entstehen kann, Erster Teil I. 2. e. bb., S. 24 f.

Vgl hierzu bereits Flume, BGB AT I/1, S. 97 ff.; ebenso Windbichler, § 21 Rdnr. 34.
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Die Auflosung kann auch dann ohne Liquidationsverfahren zur Vollbeendigung fiih-
ren, wenn die Gesellschaft nach § 394 FamFG™ geldscht wird. Zweck der Auflssung
und Loschung der Gesellschaft bei Vermogenslosigkeit ist es, derartige Gesellschaften
aus dem Rechtsverkehr zu entfernen, um damit potenzielle Gliubiger zu schiitzen®”.
Nach § 394 Abs. 1 FamFG konnen Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften
auf Aktien, Gesellschaften mit beschriankter Haftung sowie Genossenschaften von
Amts wegen oder auf Antrag im Handelsregister geloscht werden, soweit keine An-
haltspunkte dafiir vorliegen, dass noch Gesellschaftsvermdgen vorhanden ist. Die Lo-
schung fiihrt nach §§ 262 Abs. 1 Nr. 6 AktG, 289 Abs. 2 Nr. 3 AktG, 60 Abs. 1 Nr. 7
GmbHG, § 81a Nr. 2 GenG jeweils in Verbindung mit § 394 Abs. 1 FamFG zur Auf-
l6sung der Gesellschaft. § 394 Abs. 1 FamFG findet daneben gemill § 394 Abs. 4
FamFG entsprechende Anwendung auf offene Handelsgesellschaften sowie Komman-
ditgesellschaften, bei denen kein personlich haftender Gesellschafter eine natiirliche
Person ist*®. Auch diese werden durch Loschung wegen Vermogenslosigkeit aufgeldst,
vgl. §§ 131 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Satz2 HGB (bei der KG in Verbindung mit § 161
Abs. 2 HGB), § 394 Abs. 1, 4 FamFG. Die der Loschung wegen Vermdgenslosigkeit
nach § 394 FamFG zugeordnete Rechtsfolge ist entgegen der gesetzlich verwendeten
Terminologie in aller Regel nicht lediglich die ,,Auflésung®, sondern die Vollbeendi-
gung der Gesellschaft, wie §§ 264 Abs. 2 AktG, 290 Abs. 3 AktG, 66 Abs. 5 GmbHG,
145 Abs. 3 HGB (evtl. in Verbindung mit § 161 Abs. 2 HGB), 83 Abs. 4 GenG zeigen,
nach denen eine Liquidation bei Loschung wegen Vermogenslosigkeit nur stattfindet,
wenn sich nach der Loschung herausstellt, dass noch der Verteilung unterliegendes
Vermdgen vorhanden ist*’.

Mit Ausnahme dieser Fallgruppen iiberfiihrt das Vorliegen eines Auflosungsgrundes
die Gesellschaft jedoch unter deren Fortbestand® in das Liquidationsverfahren. Die fiir
die jeweilige Gesellschaft malgeblichen gesetzlichen Auflosungsgriinde sind ab-
schliefend. Fiir die oHG und die KG hat der BGH entschieden, dass die mafigeblichen

Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
vom 17. Dezember 2008 (BGBI. I 2008, S. 2586), in Kraft getreten zum 1. September 2009. § 394 FamFG
entspricht im Wesentlichen dem durch die Norm ersetzten § 141a FGG in der bis zum 31. August 2009
geltenden Fassung.

7 Hiiffer, Anh § 262 Rdnr. 1; K. Schmidt, GmbHR 1994, 829 (830); Vallender, NZG 1998, 249 (250).

Dies gilt jedoch nach § 394 Abs. 4 Satz 2 FamFG nur dann, wenn die zur Vermogenslosigkeit geforderten
Voraussetzungen sowohl bei der Gesellschaft als auch bei den personlich haftenden Gesellschaftern
vorliegen. Nach § 394 Abs. 4 Satz 3 FamFG kann eine Loschung nach § 394 Abs. | FamFG schlieBlich bei
offenen Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften ohne personlich haftende natiirliche Personen
auch dann nicht erfolgen, wenn zu den personlich haftenden Gesellschaftern eine andere oHG oder KG
gehort, bei welcher ein personlich haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist.

Vgl. in diesem Sinne zur alten Rechtslage des § 2 LoschG bereits OLG Diisseldorf NJW-RR 1995, 611 f. =
Rpfleger 1995, 257 (258).

So die inzwischen allgemeine Ansicht; vgl. mit weiteren Nachweisen Paura, S. 4; grundlegend zur Existenz
der Gesellschaft im Liquidationsverfahren bereits Wimpfheimer, S. 81 ff., insbesondere S. 114.
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Auflsungsgriinde abschliefend in § 131 HGB aufgefiihrt seien*'. Im Hinblick auf
Auflosungsgriinde in Sondergesetzen, vgl. z.B. § 38 Abs. 1 Kreditwesengesetz, das
Vereinsverbot nach § 3 VereinsG (gegebenenfalls i.V.m. § 17 VereinsG) oder den ge-
nannten umwandlungsrechtlichen Regelungen, kann dem nicht uneingeschrinkt zu-
gestimmt werden. Dennoch kann von einem ,Numerus clausus® der gesetzlichen
Auflésungsgriinde*” gesprochen werden, da jedenfalls iiber die gesetzlichen sowie die
auf dem Wesen der jeweiligen Gesellschaftsform beruhenden® Auflésungsgriinde
hinaus keine weiteren bestehen kénnen™.

Es empfiehlt sich, die Auflosungsgriinde nach Hirte® in freiwillige, also solche, die
auf einem freien Willensentschluss der Gesellschafter beruhen, und unfreiwillige oder
sonstige, das heiflt jene, die im 6ffentlichen Interesse liegen und damit zwingend sind,
zu untergliedern.

1. Freiwillige Auflésungsgriinde

Die auf einem freien Willensentschluss der Gesellschafter beruhenden Aufldsungs-
griinde unterscheiden sich im Hinblick auf die zu liquidierende Gesellschaftsform le-
diglich im Detail. So ist simtlichen Gesellschaftsformen die Moglichkeit der Auflo-
sung durch Beschluss der Gesellschafter gemein. Unterschiede ergeben sich nur hin-
sichtlich der fiir einen Aufldsungsbeschluss erforderlichen Mehrheit*.

Neben der Auflésung durch Beschluss ist auch die Auflésung durch Ablauf einer ge-
sellschaftsvertraglich vereinbarten Zeit zu den freiwilligen Auflosungsgriinden zu

‘' BGHZ 175, 178 (179); BGHZ 82, 323 (326).

2 So K. Schmidt, GesR, S. 308.

# Zum Beispiel das Zusammenfallen simtlicher Gesellschaftsanteile bei Personengesellschaften in einer

Hand, vgl. oben, Erster Teil I, S. 10

Vgl. Hopt in: Baumbach/Hopt, § 131 Rdnr. 6; Lorz in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 131 Rdnr.26 ff;

K. Schmidt, GesR, S. 308.

4 Hirte, ZInsO 2000, 127 (128).

% Fir die oHG ordnet § 131 Abs.1 Nr.2 HGB die Auflosung der Gesellschaft bei entsprechendem
Gesellschafterbeschluss an, wobei vorbehaltlich einer anderweitigen gesellschaftsvertraglichen Regelung
gemil § 119 HGB grundsitzlich Einstimmigkeit erforderlich ist. Gleiches gilt gemél § 161 Abs. 2 HGB fiir
die KG sowie nach §§ 289 Abs. 1 AktG, 161 Abs. 2 HGB fiir die KGaA. Demgegeniiber erfordert ein zur
Auflsung fiihrender Beschluss der Hauptversammlung bei einer AG nach § 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG eine
Mehrheit von mindestens drei Vierteln des bei der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals.
Entsprechend den vom Reichsgericht (RGZ 125, 356 [359]) aufgestellten Grundsdtzen ist dariiber hinaus
eine Mehrheit der abgegebenen Stimmen nach § 133 Abs. 1 AktG erforderlich, sofern die Satzung keine
abweichende Regelung trifft (vgl. Hiiffer, § 262 Rdnr. 11). Ebenso ist eine Mehrheit von drei Vierteln der
abgegebenen Stimmen beim Beschluss der Gesellschafterversammlung hinsichtlich der Auflésung einer
GmbH nach § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG notwendig. Gleiches gilt schlieBlich fir die eG gemall § 78 Abs. 1
Satz 1 GenG. Auch dort ist mindestens eine Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen zur
Beschlussfassung der Generalversammlung erforderlich.
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I. Auflosungsgriinde

zédhlen, da diese ebenfalls auf einem freien Willensentschluss der Gesellschafter be-
ruht. Auch dieser Auflosungsgrund besteht ohne Riicksicht auf die jeweilige Gesell-
schaftsform bei sdmtlichen Handelsgesellschaften, vgl. §§ 131 Abs.1 Nr.1 HGB
(1.V.m. §§ 161 Abs.2 HGB, 289 Abs. 1 AktG), 262 Abs. 1 Nr. 1 AktG, 60 Abs. 1
Nr. 1 GmbHG, 79 Abs. 1 GenG.

SchlieBlich sind auch die Auflosungsgriinde des Umwandlungsgesetzes, vgl. §§ 2, 123
UmwaG, zu den freiwilligen Auflgsungstatbestinden zu zéhlen, da auch der Umwand-
lung ein freier Entschluss der Gesellschafter vorangeht. Wie bereits dargestellt, ist hin-
sichtlich der umwandlungsrechtlichen Aufldsungsgriinde jedoch zu beachten, dass
diese die Gesellschaft nicht in ein Abwicklungsverfahren iiberfithren, sondern unmit-
telbar die Vollbeendigung der Gesellschaft auslosen®’.

2. Sonstige Auflosungsgriinde

Neben den freiwilligen Auflosungsgriinden besteht eine Vielzahl von sonstigen, im
offentlichen Interesse liegenden Aufldsungsgriinden. Diese Auflosungsgriinde sind
dem Willen der Gesellschafter entzogen und damit nicht abdingbar®.

a. Auflosung wegen Insolvenz und Vermogenslosigkeit

Unabhéngig von ihrer Rechtsform werden Handelsgesellschaften zwingend durch die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Gesellschaftsvermogen aufgelost, §§ 131
Abs. 1 Nr. 3 HGB (fiir KG bzw. KGaA i.V.m. §§ 161 Abs. 2 HGB, 289 Abs. 1 AktG),
262 Abs. 1 Nr. 3 AktG, § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG, § 101 GenG. Eine Fortsetzung ist
jedoch dann moglich, wenn das Insolvenzverfahren auf Antrag des Schuldners nach
§§ 212, 213 InsO eingestellt oder nach Bestdtigung (§ 248 InsO) eines die Fortsetzung
der Gesellschaft vorsehenden Insolvenzplans gemiB § 258 InsO aufgehoben wird®.
Unterschiede zwischen einzelnen Gesellschaftstypen bestehen bei der Frage, ob die
Abweisung des Antrags auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens mangels Masse nach
§ 26 InsO einen Aufldsungsgrund darstellt. Wahrend ein derartiger Auflosungsgrund
fir die GmbH, § 60 Abs. 1 Nr.5 GmbHG, die AG, § 262 Abs. | Nr.4 AktG, die

47 Siehe bereits oben, Erster Teil I., S. 10

* Vgl. Morck in: Koller/Roth/Morck, § 131 Rdnr. la; Hirte, ZInsO 2000, 127 (128); Rasner in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 11.

¥ §§ 144 Abs. 1 HGB (fiir die KG i.V.m. §§ 161 Abs. 2 HGB); 274 Abs. 2 Nr. 1 AktG (fiir die KGaA i.V.m.
§ 278 Abs. 3 AktG); 60 Abs. 1 Nr. 4, 2. Halbsatz GmbHG; § 117 GenG; siehe ausfiihrlich zur Fortsetzung
Erster Teil IV., S. 64 ff.
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KGaA, § 289 Abs. 2 Nr. 1 AG, sowie fiir die eG, § 81a Nr. 1 GenG, ohne Einschrin-
kungen normiert ist, gilt dies nach § 131 Abs.2 Satz1 Nr.1 HGB (i.V.m. § 161
Abs. 2 HGB) fiir oHG und KG nur dann, wenn kein personlich haftender Gesellschaf-
ter, vgl. § 131 Abs. 2 Satz 2 HGB, bzw. kein personlich haftender Gesellschafter einer
beteiligten oHG oder KG eine natiirliche Person ist*’. Grund hierfiir ist, dass es eines
Schutzes durch Aufldsung der Gesellschaft nach der gesetzgeberischen Intention dort
nicht bedarf, wo natiirliche Personen nach § 128 ff. HGB personlich haften®'. Gleiches
gilt fir die Auflosung durch Loschung wegen Vermdogenslosigkeit nach § 394
FamFG™. Der Auflssungsgrund besteht fiir Aktiengesellschaften (§ 262 Abs. 1 Nr. 6
AktG), Kommanditgesellschaften auf Aktien (§ 289 Abs. 2 Nr. 3 AktG), Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung (§ 60 Abs. 1 Nr. 7 GmbHG) sowie eingetragene Genos-
senschaften (§ 81a Nr. 2 GenG); fiir offene Handelsgesellschaften und Kommandit-
gesellschaften dagegen nach § 131 Abs.2 Satz 1 Nr.2, Satz2 HGB (i.V.m. § 161
Abs. 2 HGB) nur, wenn kein personlich haftender Gesellschafter eine natiirliche Per-
son ist*.

b. Auflosung durch gerichtliche Entscheidung

Ein weiterer im 6ffentlichen Interesse liegender und dem Willen der Gesellschafter
entzogener Auflosungsgrund ist bei sdmtlichen Gesellschaftstypen die Auflésung
durch gerichtliche Entscheidung, wobei die Voraussetzungen zwischen den Rechts-
formen differieren. So kann eine oHG oder KG nach §§ 131 Abs. 1 Nr. 4 i.V.m. 133
Abs. 1 HGB durch gerichtliche Entscheidung auf Antrag eines Gesellschafters aufge-
16st werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt™. Ein wichtiger Grund im Sinne des
§ 133 Abs. 1 HGB liegt vor, wenn das Zusammenwirken der Gesellschafter derart be-
eintrichtigt ist, dass dem klagenden Gesellschafter ein Festhalten am Gesellschafts-

0 K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 131 Rdnr. 32; anderer Ansicht zur Rechtslage vor Einfiihrung der Konkurs-
ordnung und der damit verbundenen Aufnahme des § 131 Abs.2 HGB noch BGH NJW-RR 1989, 993
(995).

Vgl. in diesem Sinne zur gleichen Differenzierung bei § 394 Abs. 4 FamFG die Gesetzesbegriindung zur
Vorgingernorm des § 141a Abs. 3 FGG a.F., BT-Drs. 12/3803, S. 71; dagegen besteht nach K. Schmidt in:
MiiKo HGB, § 131 Rdnr. 30; derselbe, Wege, S. 187, auch bei Vorhandensein personlich haftender
Gesellschafter ein Bediirfnis, die Gesellschaft aufzulosen.

Dazu bereits Erster Teil I, S. 11.

Ebenso geniigt nach § 131 Abs. 2 Satz 2 HGB, wie erwihnt, eine personlich haftende natiirliche Person als
Gesellschafter einer oHG oder KG, die wiederum Gesellschafterin der vermdgenslosen Personengesellschaft
ist.

Im Gegensatz zur Auflosungsklage nach § 61 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ist die Klage bei der oHG nicht gegen
die Gesellschaft, sondern gegen samtliche Mitgesellschafter zu richten, Lorz in: Ebenroth/Boujong/Joost,
§ 133 Rdnr. 33; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 133 Rdnr. 48.

51

53

54
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vertrag unter Beriicksichtigung aller Umstéinde nicht zugemutet werden kann®. Nach
§ 133 Abs. 2 HGB ist ein wichtiger Grund insbesondere gegeben, wenn ein anderer
Gesellschafter eine ihm nach dem Gesellschaftsvertrag obliegende wesentliche Ver-
pflichtung vorsitzlich oder grob fahrldssig verletzt hat, oder die Erfiillung einer sol-
chen unméglich wird. § 133 HGB ist nach § 289 Abs. 1 AktG i.V.m. §§ 161 Abs. 2,
131 Abs. 1 Nr.4 HGB entsprechend auch auf die KGaA anwendbar. Allerdings ist
nach § 289 Abs. 4 Satz 2 und 3 AktG ein mindestens drei Viertel des bei der Be-
schlussfassung vertretenen Grundkapitals umfassender Beschluss der Hauptversamm-
lung fiir den Antrag auf Auflosung durch gerichtliche Entscheidung nétig.

Daneben kommt fiir die KGaA ebenso wie fiir die AG eine Aufldsung aufgrund ge-
richtlicher Entscheidung auf Antrag der zustindigen obersten Landesbehdrde nach
§ 396 Abs. 1 AktG dann in Betracht, wenn die Gesellschaft durch gesetzeswidriges
Verhalten ihrer Verwaltungstrager das Gemeinwohl gefdhrdet und Aufsichtsrat sowie
Hauptversammlung nicht fiir eine Abberufung der Verwaltungstrager Sorge tragen.
Bei Gesellschaften mit beschrénkter Haftung erfolgt eine Auflosung durch gerichtliche
Entscheidung gemaB §§ 60 Abs. 1 Nr. 3, 61 GmbHG, wenn die Erreichung des Gesell-
schaftszwecks unmdglich wird oder andere, in den Verhiltnissen der Gesellschaft lie-
gende, wichtige Griinde fiir die Auflosung bestehen®. Andere wichtige Griinde im
Sinne des § 61 Abs. 1 GmbHG miissen dabei, wie auch nach § 133 HGB, den Fortbe-
stand der Gesellschaft fiir die klagenden Gesellschafter’’ unzumutbar machen®. Dane-
ben kann bei der GmbH eine Entscheidung der zustdndigen Verwaltungsbehdrde nach
§§ 60 Abs. 1 Nr. 3, 62 GmbHG zur Aufldsung fithren. Voraussetzung dafiir ist eine
gemeinwohlgefdhrdende Fassung rechtswidriger Beschliisse oder gesetzeswidrige
Handlungen der Geschiftsfiihrer, sofern die Gesellschafter die Geschéftsfithrerhand-
lungen wissentlich geschehen lassen, § 62 Abs. 1 GmbHG.

SchlieBlich besteht die Moglichkeit der Auflosung aufgrund richterlicher Entscheidung
auch bei der eG nach §§ 80, 81 GenG. Nach § 80 Abs. 1 GenG hat das zustindige Ge-
richt (§ 10 GenG) die Auflosung der eG auf Antrag bzw. nach einer Frist von sechs

55

BGHZ 69, 160 (169); vgl. auch die Legaldefinition des wichtigen Kiindigungsgrundes bei Dauer-
schuldverhiltnissen nach § 314 Abs. 1 Satz 2 BGB.

In den Verhiltnissen der Gesellschafter liegende wichtige Griinde geniigen hingegen nicht, vgl. Haas in:
Baumbach/Hueck, § 61 Rdnr.6 f; nach teilweise vertretener Ansicht soll die Moglichkeit einer
Anfechtungsklage analog § 61 GmbHG auch fiir die geschlossene AG bestehen, vgl. Hirte, ZInsO 2000, 127
(129); fiir die Auflosung aus wichtigem Grund auch Becker, ZGR 15 (1986), 383 (413 f.), FN 89; Lutter, JZ
1981, 216 (219); a.A. im Hinblick auf die Zweckerreichung, K. Schmidt, GesR, S. 931.

Zu beachten ist, dass die Auflosungsklage gegen die Gesellschaft nach § 61 Abs. 2 Satz 2 GmbHG nur von
Gesellschaftern erhoben werden kann, deren Gesellschaftsanteile zusammen mindestens zehn Prozent des
Stammkapitals entsprechen.

¥ Vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, § 61 Rdnr. 9.

56

57

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



ERSTER TEIL: GESELLSCHAFTSRECHTLICHE LIQUIDATION

Monaten von Amts wegen auszusprechen, wenn die eG weniger als die nach § 4 GenG
erforderlichen drei Mitglieder hat. Daneben besteht die Mdglichkeit der gerichtlichen
Auflosung nach § 81 Abs. 1 GenG, sofern eine eG durch gesetzeswidriges Verhalten
ihrer Verwaltungstrager das Gemeinwohl gefahrdet und Generalversammlung und
Aufsichtsrat nicht fiir eine Abberufung der Verwaltungstriger sorgen. Gleiches gilt,
wenn der Genossenschaftszweck entgegen § 1 Abs. 1 GenG nicht auf Foérderung der
Mitglieder gerichtet ist.

c. Auflosung durch Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes in das Ausland

Verlegt eine Gesellschaft ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz in das Ausland, verlédsst
sie den Rechtsraum desjenigen Staates, nach dessen Recht sie gegriindet wurde. Um-
stritten ist daher, ob Gesellschaften unabhédngig von ihrer Rechtsform durch den Weg-
zug aufgelost werden.

aa. Ausgangspunkt Sitztheorie

Nach herrschender Auffassung gilt in der Bundesrepublik Deutschland fiir die An-
kniipfung gesellschaftsrechtlicher Fragen die sogenannte Sitztheorie, wonach im Ge-
gensatz zum Ort der Griindung nach der Griindungstheorie der tatsdchliche Verwal-
tungssitz der Gesellschaft das anzuwendende Recht vorgibt™. Eine Verlegung des
Verwaltungssitzes geht daher mit einem Statutenwechsel, also einer Anderung des
anwendbaren Rechts einher. Fiir eine Sitzverlegung ist dann zum einen erforderlich,
dass das Recht des Wegzugsstaates den Wegzug unter Wahrung der rechtlichen Iden-
titat der Gesellschaft erméglichtf’o, zum anderen muss der Zuzugsstaat die identitéts-
wahrende Sitzverlegung in das eigene Rechtsgebiet gestatten®'. Fiir das deutsche Recht
wurde eine Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes ins Ausland unter Wahrung
der rechtlichen Identitdt in der Vergangenheit nicht zugelassen und demzufolge eine
Auflosung der Gesellschaft angenommen®.

% BayObLGZ 1992, 113 (114); Kropholler, S.571; Rauscher, Rdnr. 616, 622 (fiir nichtrechtsfihige Per-
sonenvereinigungen Rdnr. 646.

0 BGHZ 97,269 (271) = NJW 1986, 2194 (2195); BayObLGZ 1992, 113 (116); Kropholler, S. 572; Rauscher,
Rdnr. 634.

' BGHZ 97,269 (271 f.); Kropholler, S. 572; Rauscher, Rdnr. 634.

2 RGZ1,68 (69 f.); BayObLGZ 1992, 113 (116).
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bb. Neuorientierung aufgrund der Niederlassungsfreiheit

Fraglich ist aber, ob eine andere Sichtweise zumindest innerhalb der Européischen
Gemeinschaft im Hinblick auf Art. 49, 54 AEUV® geboten ist. Art. 54 AEUV, wel-
cher Art. 48 EGV in der bis zum 30.11.2009 geltenden Fassung entspricht, garantiert
die Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV (Art. 43 EGV a.F.) auch fiir Handelsge-
sellschaften. In den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit fallen ,,alle Ma/s-
nahmen, die den Zugang zu einem anderen Mitgliedstaat als dem Sitzmitgliedstaat und
die Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit in jenem Staat dadurch erméglichen
oder auch nur erleichtern, daf} sie die tatsdchliche Teilnahme der betroffenen Wirt-
schaftsbeteiligten am Wirtschaftsleben des letztgenannten Mitgliedstaats unter densel-

ben Bedingungen gestatten, die fiir die inlindischen Wirtschafisbeteiligten gelten“®*.

Der EuGH® gab Gesellschaften zunichst aufgrund der unterschiedlichen Rechtsord-
nungen der Mitgliedstaaten und der daraus resultierenden, durch die Niederlassungs-
freiheit nicht zu 16senden Probleme kein Recht auf Sitzverlegung ins Ausland unter
Wahrung ihrer Eigenschaft als Gesellschaft nach dem Recht des Wegzugsstaates
(,,Daily Mail“). In einer spiteren Entscheidung (,,Centros*) wertete der EuGH®™ aller-
dings die Verweigerung der registerrechtlichen Eintragung einer Zweigniederlassung
einer Gesellschaft, die in einem anderen Mitgliedstaat errichtet wurde und dort ihren
Satzungssitz hatte, ihre gesamte Geschéftstitigkeit jedoch im Staat der Zweignieder-
lassung entfalteten sollte, ohne dort eine Gesellschaft zu errichten, als Verstol gegen
Art. 43,48 EG a.F. (nunmehr Art. 49, 54 AEUV).

Ebenso liegt nach dem EuGH®" ein VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit vor,
wenn einer nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegriindeten Gesellschaft, die im
Griindungsstaat ihren satzungsméBigen Sitz hat, die Rechts- und Parteifdhigkeit von
einem anderen Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet die Gesellschaft ihren tatséchli-
chen Verwaltungssitz hat, nicht zuerkannt wird (,,Uberseering").

Zu beachten ist jedoch, dass es in der letztgenannten Entscheidung (,,Uberseering*) im
Gegensatz zur erstgenannten (,,Daily Mail*) nicht um die Beziehung einer Gesellschaft
zu dem Mitgliedstaat geht, in dessen Hoheitsgebiet und nach dessen Recht sie gegriin-

S GemiB Art. 2 des Vertrages von Lissabon vom 13.12.2007, der am 01.12.2009 in Kraft trat, wurde der

,Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft (EGV) in ,Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Européischen Union“ (AEUV) umbenannt.

®  EuGH, Urteil vom 13.12.2005, RS C 411/03 (,,Sevic Systems AG*) [nicht in Slg.], Rdnr. 18.

®  EuGH, Urteil vom 27.09.1988 — RS 81/87 (,Daily Mail*), Slg. 1988 5483 = NJW 1989, 2186 (2188).

" EuGH, Urteil vom 09.03.1999 — RS C 212/97 (,,Centros*), Slg. 1999 I 1459 = NJW 1999, 2027 (2028).

" EuGH, Urteil vom 05.11.2002 — RS C 208/00 (,,Uberseering™), Slg. 2002 19919 = NJW 2002, 3614 (3616
f).
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det wurde, sondern um das Verhéltnis der Gesellschaft zu demjenigen Staat, in den der
tatsdchliche Verwaltungssitz verlegt werden soll, wie der EuGH ausdriicklich hervor-
hebt®. Es handelt sich also nicht um einen eventuell zur Auflésung der Gesellschaft
filhrenden Wegzugsfall, sondern um einen Zuzugsfall. Hinsichtlich der Wegzugsfille
verbleibt es demgegeniiber bei den in der ,,Daily Mail“ Entscheidung aufgestellten
Grundsitzen, wonach sich eine den Verwaltungssitz verlegende Gesellschaft gegen-
iiber ihrem Herkunftsstaat nicht auf die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49, 54 AEUV
berufen kann®. Dies stellt der EuGH in seiner neuesten zu diesem Themenkomplex
ergangenen Entscheidung (,,Cartesio) noch einmal ausdriicklich klar. Danach kann
ein Mitgliedsstaat sowohl die Anforderungen aufstellen, die eine Gesellschaft erfiillen
muss, um nach innerstaatlichem Recht als gegriindet angesehen zu werden, als auch
diejenigen Anforderungen, die zum Erhalt dieser Eigenschaft vorliegen miissen’. Das
nationale Recht kann die rechtliche Identitdt der Gesellschaft bei Wahrung ihrer
Rechtsform folglich ohne Verstofl gegen die Niederlassungsfreiheit an einen Verbleib
des tatsichlichen Verwaltungssitzes im Inland kniipfen’'. Die gegenteilige Ansicht,
nach der durch die Entscheidungen zu ,,Uberseering“ und ,,Centros* ein Ubergang zur
Griindungstheorie erfolgt sei, der sich nicht nur auf die Anerkennung der Gesellschaft
in demjenigen Staat, in den der tatsdchliche Verwaltungssitz verlegt werden soll, son-
dern auch auf das Verhéltnis zwischen dem Herkunftsstaat und der Gesellschaft aus-
wirke”?, ist folglich durch die Rechsprechung des EuGH iiberholt. Die Niederlassungs-
freiheit nach Art. 49, 54 AEUV sowie die zu den Vorgidngernormen der Art. 43, 48
EGV aF. ergangene Rechtsprechung des EuGH zwingen daher grundsétzlich nicht zu
einer anderen Beurteilung der Wegzugstille nach deutschem Recht.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht lediglich dann, wenn die ,,weg-
ziehende™ Gesellschaft bereit ist, eine Rechtsform des Zuzugsstaates anzunehmen und
das Recht des Zuzugsstaates entsprechende Regelungen zur Umwandlung bereithalt.
In diesem Fall kann der identitdtswahrende formwandelnde Wegzug ohne Verstof3 ge-
gen die Niederlassungsfreiheit nicht von einer vorherigen Auflosung und Liquidation
abhingig gemacht werden”. Die rechtsformwahrende Verlegung des Verwaltungs-

®  Vgl. EuGH, Urteil vom 05.11.2002 — RS C 208/00 (,,Uberseering*), NJW 2002, 3614 f.

0 Vgl. zu Art. 43, 48 EGV a.F. Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck, Einl Rdnr. 63; Haratsch/Koenig/
Pechstein, Rdnr. 824.

™ EuGH, Urteil vom 16.12.2008 — RS C 210/06 (,,Cartesio*), NJW 2009, 569 (571).

7' Vgl. EuGH, Urteil vom 16.12.2008 — RS C 210/06 (,,Cartesio®), NJW 2009, 569 (571).

2 Vgl. Kropholler, S.579f; gegen cinen der ,Uberseering“—Entscheidung zu entnehmenden fiir alle
Mitgliedstaaten verbindlichen Ubergang zur Griindungstheorie dagegen, Kindler, NJW 2003, 1073 (1076
f).

®  EuGH, Urteil vom 16.12.2008 — RS C 210/06 (,,Cartesio*), NJW 2009, 569 (571); fiir eine Erweiterung der
Wegzugsmoglichkeit auf Fille der Beibehaltung der Rechtsform Zimmer/Naendrup, NJW 2009, 545 (548).
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sitzes aus deutschem Hoheitsgebiet stellt jedoch weiterhin auf Grundlage der Sitz-
theorie einen rechtsformiibergreifenden Auflssungsgrund dar’™.

cc. Rechtslage bei GmbH und AG nach Einfiihrung des MoMiG

Eine wesentliche Anderung der Rechtslage im Hinblick auf den Wegzug einer Gesell-
schaft aus deutschem Hoheitsgebiet als Auflosungsgrund ist fiir GmbH und AG aller-
dings durch das MoMiG™ erfolgt. Nach Art. 1 Nr. 4 b) MoMiG wurde § 4a Abs. 2
GmbHG a.F., wonach der Gesellschaftsvertrag in der Regel den Ort zu bestimmen
hatte, an dem die Gesellschaft einen Betrieb hat, sich die Geschéftsleitung befindet
oder die Verwaltung gefiihrt wird, aufgehoben. Auch der dem § 4a Abs. 2 GmbHG
a.F. entsprechende § 5 Abs. 2 AktG a.F. wurde gemél Art. 5 Nr. 1 b) MoMiG aufge-
hoben. Fiir die GmbH und die AG ist nunmehr in § 4a GmbHG sowie § 5 AktG nur
noch geregelt, dass Sitz der Gesellschaft derjenige Ort im Inland ist, den der Gesell-
schaftsvertrag bzw. die Satzung bestimmt. Damit sollte deutschen Gesellschaften ein
Auseinanderfallen von Satzungssitz und tatsdchlichem Verwaltungssitz ermoglicht
werden, so dass die gesamte Geschéftstitigkeit in einer Niederlassung auflerhalb deut-
schen Hoheitsgebiets entfaltet werden kann’®. Der Gesetzgeber erhofft sich hierdurch
eine Stirkung deutscher Rechtsformen in der Konkurrenz zu vergleichbaren Aus-
landsgesellschaften”’. Die Verlegung des tatsichlichen Verwaltungssitzes ins Ausland
fiihrt folglich bei GmbH und AG nicht mehr zu einer Aufldsung der Gesellschatft, le-
diglich eine Verlegung des gesellschaftsvertraglichen Sitzes oder Satzungssitzes zieht
diese Folge nach sich, wobei nach den Vorgaben der ,,Cartesio” Entscheidung eine
Auflésung nur fiir den Wegzug bei gewiinschtem Beibehalt der Rechtsform in Be-
tracht kommt™. Da eine Verlegung des Vertrags- oder Satzungssitzes aber selbst bei
Entfalten der gesamten Geschiftstétigkeit aulerhalb deutschen Hoheitsgebiets nicht
notig ist, wird es praktisch kaum zu einer Sitzverlegung mit der Folge der Auflésung
kommen. Bei GmbH und AG fiihrt also lediglich eine rechtsformwahrende Verlegung

™ Vgl. fiir den Fortbestand der Sitztheorie fiir Wegzugsfille auch Horn, NJW 2004, 893 (897); siehe auch fiir

einen Ubergang zur Griindungstheorie nur bzgl. der Anerkennung der in einem anderen Mitgliedsstaat

gegriindeten zuziehenden Gesellschaften BGH NJW 2005, 1648 (1649); BGHZ 164, 148 (151) = NJW 2005,

3351; BGHZ 178, 192 (194 f.) = NJW 2009, 289 (290). AuBerhalb der Européischen Gemeinschaft hilt der

BGH auch im Zuzugsverhiltnis weiter an der Sitztheorie fest, vgl. BGHZ 178, 192 (194 f.) = NJW 2009,

289 (290) m.w.N.

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23.

Oktober 2008 (BGBI. 12008, 2026).

6 Begriindung zu Art. 1 Nr. 4 MoMiG, BT-Drs. 16/6140, S. 29.

7 Begriindung zu Art. 1 Nr. 4 MoMiG, BT-Drs. 16/6140, S. 29.

™ EuGH, Urteil vom 16.12.2008 — RS C 210/06 (,,Cartesio), NJW 2009, 569 (571); Zimmer/Naendrup, NJW
2009, 545 (549).
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des gesellschaftsvertraglichen Sitzes bzw. Satzungssitzes der Gesellschaft zu einer
Auflésung.

dd. Weitergehende legislatorische Bestrebungen

Uber die bereits fiir GmbH und AG durch das MoMiG umgesetzten Anderungen hin-
aus, gibt es Bestrebungen, die Griindungstheorie in der Bundesrepublik Deutschland
unabhingig von der Rechtsform der Gesellschaften zu kodifizieren, womit, da nach
der Griindungstheorie eine Gesellschaft dem Recht ihres Griindungsstaates unabhiangig
vom tatsdchlichen Sitz unterliegt, auch die Wegzugsproblematik und die Frage einer
damit verbundenen Auflosung geklart werden konnte. Ein bestehender Referentenent-
wurf eines Gesetzes zum Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und
juristischen Personen (RefE IPR)" sieht in Art. 1 Nr. 5 die Einfithrung eines Art. 10
Abs. 1 EGBGB vor, nach dem Gesellschaften und juristische Personen des Privat-
rechts dem Recht desjenigen Staates unterliegen, in dem sie in ein &ffentliches Regis-
ter eingetragen bzw. bei fehlender Eintragung, nach dessen Recht sie organisiert sind.
Dariiber hinaus ordnet der vorgesehene Art. 10b EGBGB an, dass — dhnlich der Vor-
gaben des FuGH in der ,,Cartesio* Entscheidung — das nach dem Entwurf des Art. 10
EGBGB anwendbare Recht im Fall der Registereintragung einer Gesellschaft in einem
anderen Staat ohne Erforderlichkeit einer Auflosung und Neugriindung wechselt, so-
weit dies nach dem Recht des Wegzugs- und des Zuzugsstaates statthaft ist und die
jeweiligen Voraussetzungen erfiillt sind. Die Begriindung fiihrt dazu aus, dass mit die-
ser Regelung fiir simtliche Gesellschaften des biirgerlichen Rechts und Handelsrechts
einschlieBlich der Vereine und juristischen Personen des Privatrechts die Griindungs-
theorie im deutschen Recht kodifiziert werde®. Allerdings wurde der Entwurf, obwohl
bereits am 7. Januar 2008 vorgestellt, bisher nicht Gesetz. Auf schriftliche Anfrage der
Abgeordneten Dyckmans, welchen Zeitplan die Bundesregierung beziiglich des Ge-
setzesentwurfs verfolge, teilte die Bundesregierung durch Antwort des Parlamentari-
schen Staatssekretirs Hartenbach am 18. November 2008 mit, dass sich die Abstim-
mung liber den Gesetzesentwurf schwieriger als erwartet gestalte, so dass derzeit kein
konkreter Zeitplan genannt werden kénne®'. An einer Kodifikation der Griindungs-
theorie im nationalen Recht fehlt es also momentan, wobei weder feststeht, wann eine
solche erfolgen wird, noch ob es dazu iiberhaupt kommt. Folgerichtig verwehrt sich
der BGH ausdriicklich dagegen, der diesbeziiglichen gesetzgeberischen Entscheidung

" http://www.bmj.bund.de/files/-/2751/RefE%20Gesetz%20zum%20Internationalen%20Privatrecht%20der-
%?20Gesellschaften,%20Vereine%20und%20juristischen%20Personen.pdf (Stand 20. Februar 2010).

8% Begriindung zu RefE IPR, vgl. FN 79, S. 8 f.

¥ BT-Drs. 16/11004, S. 11 f.
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vorzugreifen und hédlt an der bisherigen Rechtsprechung und damit der Sitztheorie
fest™. Uber die im Rahmen des MoMiG fiir GmbH und AG geregelte Moglichkeit
hinaus, den Sitz abweichend vom tatsdchlichen Verwaltungssitz festzulegen, kann
daher weder fiir andere Gesellschaftstypen noch fiir eine weitergehende Anwendung
der Griindungstheorie eine Abkehr von der Sitztheorie aufgrund der geltenden
Rechtslage festgestellt werden.

Die Verlegung des Sitzes einer Handelsgesellschaft ins Ausland stellt daher, wenn die
bisherige Rechtsform beibehalten werden soll, nach wie vor einen Auflésungsgrund
dar, wobei bei Personenhandelsgesellschaften und Genossenschaften eine Verlegung
des tatsdchlichen Verwaltungssitzes ausreicht, wihrend bei GmbH und AG fiir die
Auflosung eine Verlegung des gesellschaftsvertraglichen bzw. Satzungssitzes erfor-
derlich ist.

d. Sonstige rechtsformiibergreifende Auflosungstatbestinde

Ein weiterer von der Rechtsform der aufzulosenden Gesellschaft unabhéngiger im 6f-
fentlichen Interesse liegender Auflosungsgrund ist die Zustellung eines Vereinsverbots
nach § 3 Abs. 1, Abs. 4 Satz 3 VereinsG. Ein Verein kann nach § 3 Abs. 1 VereinsG
verboten werden, wenn sein Zweck oder seine Tétigkeit den Strafgesetzen zuwider-
lauft oder er sich gegen die verfassungsmifige Ordnung bzw. die Volkerverstandi-
gung richtet. Vereine im Sinne des Vereinsgesetzes sind dabei sémtliche Handelsge-
sellschaften. Nach § 2 Abs. 1 VereinsG ist ein Verein jede Vereinigung, zu der sich
eine Mehrheit natiirlicher oder juristischer Personen fiir lingere Zeit zu einem gemein-
samen Zweck zusammengeschlossen und einer gemeinsamen Willensbildung unter-
worfen hat. Damit kénnen Personenhandelsgesellschaften ohne Weiteres als Vereine
nach § 3 VereinsG verboten werden®. Fiir die AG, die KGaA, die GmbH und die eG
stellt § 17 VereinsG Kklar, dass diese Gesellschaften ebenfalls als Vereine verstanden
werden und damit das Vereinsgesetz und insbesondere das Vereinsverbot unter den
dort genannten Voraussetzungen auch auf diese anwendbar sind.

Unabhingig vom jeweiligen Gesellschaftstyp sieht schlieBBlich § 38 Abs. 1 KWG fiir
Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute die Auflosung bei Entziehung oder Erlo-

82 BGHZ 178,192 (198) = NJW 2009, 289 (291).
% Lorz in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 131 Rdnr. 28; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 131 Rdnr. 48; an der
Unterwerfung unter eine gemeinsamen Willenbildung zweifelnd dagegen Schnorr, § 2 Rdnr. 21.
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schen der erforderlichen Erlaubnis (vgl. § 32 Abs. 1 KWG) der Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht nach § 35 KWG vor™.

e. Vom Typus der Gesellschaft abhdngige Auflosungsgriinde

aa. Auflosungsgriinde fiir oHG und KG

Wie bereits erwahnt® stellt das Zusammenfallen simtlicher Gesellschaftsanteile in
einer Hand bei Personengesellschaften einen Aufldsungsgrund dar, der die Gesell-
schaft allerdings nicht in das Stadium der Liquidation {iberfiihrt, sondern unmittelbar
die Vollbeendigung auslost. Bei der KG fiihrt daneben der Wegfall des einzigen
Komplementirs zur Auflosung®™. Zwar wire denkbar, dass die KG in diesem Fall
unmittelbar zur oHG wird, das hétte jedoch zur Folge, dass simtliche Kommanditisten
als Gesellschafter einer oHG nunmehr riickwirkend unbeschriinkt haften®”. Fiihren die
Kommanditisten allerdings eine wegen Wegfalls des einzigen oder letzten Komple-
mentirs aufgeloste KG ohne Aufnahme eines Komplementirs fort®™, wird die Gesell-
schaft kraft Gesetzes zur oHG®. Fraglich ist dabei, ob die Auflésung der
Komplementirin bereits zur Auflosung der KG fiihrt, oder ob die Komplementérin
dariiber hinaus vollbeendigt sein muss. Nach zutreffender Ansicht des BGH sowie des
iberwiegenden Schrifttums fiihrt nicht die Aufldsung der einzigen Komplementirin,
sondern erst deren Vollbeendigung zur Auflosung der KG”. Die Gegenauffassung’’
iberzeugt nicht, da auch die aufgeldste und zum Zweck der Liquidation fortbestehende
Komplementirin in der Lage ist, die Geschéfte der KG zu fiithren und diese zu vertre-
ten. Eine werbende Tatigkeit ist damit nicht verbunden, da die Komplementérin ledig-
lich eine Verpflichtung aus dem vor ihrer Auflésung abgeschlossenen Gesellschafts-

% Im Gegensatz dazu fiihrt der Widerruf der Erlaubnis fiir Versicherungsunternehmen nach § 87a Abs. 1, 2

VAG nicht automatisch zur Auflosung, vgl. Kollhosser in: Prolls, § 87a Rdnr. 18. Etwas anderes gilt nach

§ 87a Abs. 5 VAG lediglich fiir Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, da diese aufgrund ihrer Rechts-

form keine andere werbende Titigkeit betreiben konnen. Allerdings stellen Versicherungsvereine auf
_ Gegenseitigkeit keine Handelsgesellschaften dar, vgl. § 16 VAG.

% Siehe Erster Teil L, S. 10.

% BGHZ 6, 113 (116); BGHZ 8, 35 (37 £.); BayObLG BB 2000, 1211 (1212); Hopt in: Baumbach/Hopt, § 131
Rdnr. 36; vgl. zur Vereinbarkeit dieses Ergebnisses mit dem gesellschaftsrechtlichen Rechtsformzwang
auch Bork/Jacoby, ZGR 2005, 611 (614 £.).

8 K Schmidt in: MiiKo HGB, §131 Rdnr.46; dagegen wird die KG beim Wegfall des letzten
Kommanditisten und Verbleiben mehrerer Komplementére zur oHG, vgl. K. Schmidt, GesR, S. 1555.

88 Zur Fortsetzung siehe Erster Teil IV., S. 64 ff.

% BGHNIW 1080, 1705 (1706); Bork/Jacoby, ZGR 2005, 611 (615).

 BGHZ 75, 178 (182) = NIW 1980, 233; OLG Hamburg NJW 1987, 1896; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 131
Rdnr. 36.

o' H. Schmidt, S. 119 ff.; K. Schmidt, GesR, S. 1659; derselbe in: MiiKo HGB, § 131 Rdnr. 47; derselbe in:
ZHR 153 (1989), 270 (279 f.).
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vertrag erfiillt””. Zu beachten ist allerdings, dass die Auflosung einer Komplementir-
gesellschaft aufgrund der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens iiber deren Vermogen
ohne abweichende vertragliche Vereinbarung nach §§ 161 Abs. 2, 131 Abs. 3 Nr. 2
HGB zum Ausscheiden der Komplementirin fiihrt”, so dass bei Verbleib lediglich
eines Kommanditisten mit der Auflosung der Komplementirin eine liquidationslose
Vollbeendigung der KG eintritt™.

Zur Auflosung kann bei der oHG und KG schlie8lich auch die Loschung der Register-
eintragung wegen des Mangels einer wesentlichen Voraussetzung nach § 395 Abs. 1
FamFG fiihren”. Ist die Gesellschaft trotz der mangelbehafteten Eintragung wirksam
entstanden, findet eine Abwicklung nach den Liquidationsvorschriften statt”.

bb. Auflosungsgriinde fiir die GmbH

Nach § 75 Abs. 1 GmbHG kann jeder Gesellschafter, Geschéftsfiihrer und, sofern ein
Aufsichtsrat bestellt ist, jedes Mitglied des Aufsichtsrates Klage auf Nichtigerkldrung
der Gesellschaft’” erheben, wenn einer der dort aufgeziihlten schwerwiegenden Min-
gel des Gesellschaftsvertrages vorliegt. Wird die GmbH darauthin durch Urteil fiir
nichtig erklart, ist dies analog § 275 Abs. 4 Satz 3 AktG von Amts wegen in das Han-
delsregister einzutragen”. GemiB § 77 Abs. 1 GmbHG finden nach Eintragung der
Nichtigkeit die fiir den Fall der Aufldsung geltenden Vorschriften zur Abwicklung
entsprechende Anwendung. Die Erklarung der ,,Nichtigkeit* ist damit ein lediglich fiir
die Zukunft wirkender Auflésungsgrund®.

%2 BGHZ 75, 178 (182) = NJW 1980, 233.

% BGH NZG 2004, 611 = ZIP 2004, 1047; Bork/Jacoby, ZGR 2005, 611 (612); Hopt in: Baumbach/

Hopt, Anh § 177a Rdnr. 45; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 11 Rdnr. 26; a.A. fiir die Simultaninsolvenz einer

KG und ihrer Komplementar-GmbH im Rahmen einer typischen GmbH & Co. KG K. Schmidt, GmbHR

2002, 1209 (1214); vgl. auch zur Anwendbarkeit des § 131 Abs. 3 Nr.2 HGB in der Simultaninsolvenz

samtlicher Gesellschafter Bork/Jacoby, ZGR 2005, 611 (652).

Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 11 Rdnr. 26; vgl. zur liquidationslosen Vollbeendigung wegen Vereinigung

samtlicher Anteile in einer Hand oben, Erster Teil I., S. 10..

Entgegen der fritheren Regelung des § 143 FGG a.F. ist nunmehr lediglich das Registergericht fiir die

Loschung zustindig. Eine konkurrierende Zustéindigkeit des diesem vorgeordneten Landgerichts, die in

§ 396 RegE FamFG (BT-Drs. 16/6308, S. 75) noch enthalten war, ist aufgrund der Beschlussempfehlung

des Rechtsausschusses zur Vermeidung einer Zustidndigkeitskonkurrenz (BT-Drs. 16/9733, S. 298; zur

Begriindung BT-Drs. 16/9733, S. 298) gestrichen worden.

% Vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, Anh § 77 Rdnr. 23.

7 Es handelt sich dabei um eine Gestaltungsklage, vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, § 75 Rdnr. 17.

%% Haas in: Baumbach/Hueck, § 75 Rdnr. 32.

% K. Schmidt, GesR, S.142; Zimmermann in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 75 Rdnr. 1; a.A. Haas in:
Baumbach/Hueck, § 75 Rdnr. 5, der eine Unterscheidung zwischen Auflosungsgrund und Nichtigkeit ins-
besondere im Hinblick auf die von der herrschenden Meinung befiirworteten Moglichkeit, gegen eine bereits
aufgeloste Gesellschaft Nichtigkeitsklage zu erheben, annimmt.
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Liegen die Voraussetzungen der §§ 75, 76 GmbHG vor, kann eine GmbH daneben
auch nach pflichtgemiBem Ermessen'”
werden, vgl. § 397 Satz 2 FamFG. Auch nach dieser Amtsloschung findet ebenso wie
bei Rechtskraft des Nichtigkeitsurteils nach § 75 GmbHG eine Abwicklung nach den

Vorschriften der Abwicklung nach Auflésung statt'®'. Zwar kann das Registergericht

von Amts wegen im Handelsregister geloscht

grundsétzlich auch nach § 395 Abs. 1 FamFG eine unzuldssige Eintragung in das Han-
delsregister 16schen, dies gilt allerdings wegen der strengeren Regelungen zur Lo-
schung nach § 397 FamFG nicht fiir die Eintragung der dort genannten Gesellschaften
und damit nicht fiir die GmbH'”.

Des Weiteren wird eine GmbH nach § 60 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG auch mit Rechtskraft
einer Verfliigung des Registergerichts iiber die Feststellung der Mangelhaftigkeit des
Gesellschaftsvertrages nach § 399 Abs. 4 FamFG aufgeldst, soweit der Aufforderung,
den Mangel des Gesellschaftsvertrags zu beheben, nicht fristgemifl nachgekommen
wird (vgl. §§ 399 Abs. 4, Abs. 1, Abs. 2 FamFQ).

Wie bereits erwihnt'®, fiihrt bei der GmbH nach herrschender Ansicht auch der Er-

1% Dazu kann

werb sdmtlicher Geschiftsanteile durch die Gesellschaft zur Auflosung
es z.B. durch den unter den Voraussetzungen des § 33 GmbHG zuldssigen Erwerb ei-
gener Gesellschaftsanteile, durch Ausschluss des letzen Gesellschafters im Wege der
Kaduzierung'® nach § 21 Abs. 2 GmbHG oder dann kommen, wenn ein nachschuss-
verpflichteter Gesellschafter geméll § 27 Abs. 1 GmbHG seinen Geschiftsanteil der
Gesellschaft zur Befriedigung zur Verfiigung stellt. Auch im Wege der Erbfolge kann
eine GmbH Inhaberin sdmtlicher Gesellschaftsanteile werden. Die Gegenansicht, nach
der ein auch dauerhaftes Bestehen einer gesellschafterlosen Gesellschaft unschidlich

ist'® kann nicht iiberzeugen, da mangels Gesellschafterversammlung bei der

19" S0 die h.M., vgl. Bassenge, Rpfleger 1974, 173 (176); Bumiller/Harders, § 397 Rdnr. 9; Winkler in: Keidel/
Kuntze/Winkler, § 144 Rdnr. 31; a.A. zur Nichtigkeitsloschung der AG Hiiffer, § 275 Rdnr. 32; derselbe in:
MiiKo AktG, § 275 Rdnr. 68.

" Bumiller/Harders, § 397 Rdnr. 8; Haas in: Baumbach/Hueck, Anh § 77 Rdnr. 29; Winkler in:Keidel/Kuntze/
Winkler, § 144 Rdnr. 16.

192 Vgl. zur gleichen Problematik bei §§ 142, 144 FGG a.F. OLG Frankfurt Rpfleger 2002, 208 = NZG 2002,
294 (295); OLG Diisseldorf NZG 2004, 824 (825); Steder in: Jansen, § 142 Rdnr. 4; Winkler in: Keidel/
Kuntze/Winkler, § 142 Rdnr. 6; fiir die Anwendbarkeit des § 395 Abs. 1 FamFG (§ 142 FGG a.F.) auf
Eintragungen aufgrund wesentlicher Verfahrensméingel hingegen Haas in: Baumbach/Hueck, Anh § 77
Rdnr. 19.

19 vgl. Erster Teil L., S. 10.

1% Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 81; Hirte, ZInsO 2000, 127 (129); Hiiffer, § 262 Rdnr. 24; Kleindiek

in: Lutter/Hommelhoff, § 60 Rdnr. 24; K. Schmidt, GesR, S. 1200.

Bei der Kaduzierung handelt es sich um den Ausschluss eines mit der Einzahlung sdumigen Gesellschafters

mit dem Geschiftsanteil, auf welchen die Zahlung zu erfolgen hat, vgl. § 21 Abs. 1 GmbHG.

19 Kreutz in: FS Stimpel, 379 (394); Meyer-Landrut in: Meyer-Landrut/Miller/Niehus, § 33 Rdnr. 12.
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I. Auflosungsgriinde

,Keinmann“ — GmbH kein funktionsfihiges Willensbildungsorgan vorhanden ist'"’.

Innerhalb der die Auflosung befiirwortenden Auffassung ist dann lediglich noch
umstritten, ob die Gesellschaft unmittelbar mit dem Erwerb des letzten Gesellschafts-

108

anteils aufgeldst ist =~ oder ob demgegeniiber eine Auflosung erst erfolgt, wenn die

Gesellschaft den Zustand des Zusammenfallens sdmtlicher Gesellschaftsanteile nicht

. . . 109
in gewisser Zeit beendet .

cc. Auflosungsgriinde fiir die AG

Die speziellen Auflosungsgriinde fiir Aktiengesellschaften entsprechen zu groflen
Teilen denjenigen fiir die GmbH. So fiihrt auch bei der AG eine Nichtigkeitsklage we-
gen schwerwiegender Satzungsmingel nach § 275 Abs. 1 AktG und der darauf folgen-
den Eintragung der Nichtigkeit gemél § 275 Abs. 4 Satz 3 AktG nach § 277 Abs. 1
AktG zur Abwicklung nach den Vorschriften der Abwicklung bei Aufldsung. Gleiches
gilt bei der unter den Voraussetzungen der §§ 275, 276 AktG zuldssigen Loschung
nichtiger Aktiengesellschaften von Amts wegen nach § 397 Satz 1 FamFG'". Ebenso
wie bei der GmbH fiihrt gemal § 262 Abs. 1 Nr. 5 AktG auch die Rechtskraft einer
einen Mangel der Satzung feststellenden registergerichtlichen Verfiigung nach § 399
Abs. 1, Abs. 2 FamFG zur Auflosung, wenn die Gesellschaft den Satzungsmangel
nicht innerhalb einer vom Registergericht gesetzten Frist behoben hat. Eine Loschung
der Gesellschaft nach § 395 Abs. 1 FamFG kommt daneben im Anwendungsbereich
der §§ 397, 399 FamFG als spezielleren Regelungen gegeniiber § 395 FamFG ebenso
wie bei der GmbH auch fiir die AG nicht in Betracht''". SchlieBlich fiihrt nach herr-
schender Ansicht auch bei der AG der Erwerb sdmtlicher Gesellschaftsanteile durch

die Gesellschaft zur Auflosung''%.

dd. Auflosungsgriinde fiir die KGaA

Nach § 289 Abs. 1 AktG richten sich die Griinde fiir die Auflosung einer KGaA
grundsétzlich nach den fiir die KG geltenden Vorschriften des HGB. Wie auch bei der

7" Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck, § 33 Rdnr. 19.

1% So Fichtelmann, GmbHR 2003, 67 (72 f.); Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck, § 33 Rdnr. 19; Pentz in:
Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 33 Rdnr. 27; K. Schmidt/Bitter in: Scholz, § 60 Rdnr. 65.

19" S0 Emmerich in: Scholz, § 13 Rdnr. 9; Paulick, S. 92; Westermann in: Scholz, § 33 Rdnr. 44.

"0 Bumiller/Harders, § 397 Rdnr. 8; vgl. auch Winkler in: Keidel/Kuntze/Winkler, § 144 Rdnr. 16.

”' Vgl. zur GmbH, Erster Teil 1. 2. e. bb., ,S. 24.

"2 Hiiffer, § 262 Rdnr. 24; derselbe in: MiiKo AktG, § 262 Rdnr. 102; siche auch ausfiihrlich die Darstellung
zur Problematik bei der GmbH, Erster Teil 1. 2. €. bb., S. 24 f.
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KG'" bewirkt damit bei der KGaA das Ausscheiden des letzten Komplementirs die
Auflssung'™. Eine Gesellschaft ohne Gesellschafter kann folglich auch bei der KGaA
nicht bestehen. Im Gegensatz zur KG fiihrt allerdings das Zusammenfallen samtlicher
Gesellschaftsanteile in einer Hand dann nicht zum liquidationslosen Erloschen, wenn
der Alleininhaber der Anteile Komplementér ist, so dass eine ,,Einmann“ - Gesell-

schaft in diesem Fall wegen des Kérperschaftscharakters der KGaA méglich ist'"”.

Neben den auf die KGaA anwendbaren Auflosungsgriinden der KG bestehen jedoch
weitere, dem Recht der AG angelehnte Auflosungsgriinde. So fiihrt die Eintragung der
Nichtigkeit im Anschluss an eine Nichtigkeitsklage gemdf3 §§ 278 Abs. 3, 275 Abs. 1
AktG nach §§ 278 Abs. 3, 277 Abs. 1 AktG zur Abwicklung nach den Vorschriften
iiber die Liquidation bei Aufldsung. Bei Vorliegen der Voraussetzungen des §§ 275,
276 AktG besteht des Weiteren nach § 397 Satz 1 FamFG die Moglichkeit, Komman-
ditgesellschaften auf Aktien von Amts wegen durch das Registergericht zu 16schen.
Ebenso wie die AG wird die KGaA auch bei Feststellung von Satzungsmingeln im
Sinne des § 399 FamFG aufgelost, § 289 Abs. 2 Nr. 2 AktG. § 395 FamFG ist wegen
der Spezialitit der §§ 397, 399 FamFG fiir die Loschung der Gesellschaft als solcher

im Handelsregister nicht anwendbar''®.

ee. Auflosungsgriinde fiir die eG

Neben den bereits genannten Griinden fiihrt auch bei der eG die Nichtigerklarung we-
gen Fehlens oder Nichtigkeit wesentlicher Bestimmungen der Satzung nach § 94
GenG gemidB § 97 Abs. 1 GenG zur Abwicklung nach den fiir die Abwicklung bei
Auflésung geltenden Vorschriften. Eine die Aufldsung herbeifiihrende Loschung der
eG ist unter den Voraussetzungen der §§ 94, 95 GenG nach § 397 Satz 2 FamFG da-
neben auch von Amts wegen moglich. Schlieflich kann eine eG nach § 54a Abs. 2
GenG aufgelost werden. Nach § 54 GenG ist die Mitgliedschaft einer eG in einem Prii-
fungsverband verpflichtend. Scheidet die eG aus einem Priifungsverband aus und er-
wirbt nicht nach der gerichtlich festgesetzten Frist die Mitgliedschaft in einem anderen
Priifungsverband, fiihrt dies nach § 54a Abs. 2 GenG zur Auflosung von Amts wegen.

113 vgl. ausfiihrlich Erster Teil I. 2. . aa., S. 22 f.

"4 Hiiffer, § 289 Rdnr. 9; Perlitt in: MiiKo AktG, § 289 Rdnr. 143.

"5 Hiiffer, § 278 Rdnr. 5; Perlitt in: MiiKo AktG, § 280 Rdnr. 30; K. Schmidt, GesR, S.974; a.A. noch
v. Godin/Wilhelmi, § 280 Anm. 2, die die gleichzeitige Stellung von Komplementaren als Kommanditaktio-
nire entgegen der heute allgemeinen Ansicht ablehnten.

"1 Siehe oben, Erster Teil I. 2. e. bb., S. 24.
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3. Zuldssigkeit der Erweiterung der Auflosungsgriinde

Die bisher dargestellten Auflosungsgriinde ergeben sich aus dem Gesetz bzw. aus dem
Wesen der jeweiligen Gesellschaftsform. Jedoch kdnnen im Gesellschaftsvertrag bzw.
der Satzung weitere Auflosungsgriinde vereinbart werden''”. Fiir oHG und KG wird
dies aus der Moglichkeit der Auflosung durch Zeitablauf, § 131 Abs. 1 Nr. 1 HGB,
sowie durch Gesellschafterbeschluss nach § 131 Abs. 1 Nr. 2 HGB gefolgert''®. Glei-
ches muss aufgrund der §§ 78, 79 GenG fiir die eG gelten. Fiir die GmbH ergibt sich
die Zuldssigkeit der Erweiterung unmittelbar aus § 60 Abs. 2 GmbHG. Umstritten ist
dagegen, ob auch bei Aktiengesellschaften satzungsmifBige Auflosungsgriinde verein-
bart werden konnen. Verneint wird dies zum Teil im Hinblick auf § 23 Abs. 5 AktG,
wonach die Satzung einer AG von den Vorschriften des Aktiengesetzes nur abweichen
darf, wo dies ausdriicklich zugelassen ist'"’. Eine andere Ansicht erkennt die Zulissig-
keit der Erweiterung von Auflésungsgriinden dagegen an'?’. Damit setzt sie sich aller-
dings iiber den Zweck des § 23 Abs. 5 AktG hinweg: Die Norm schrinkt die Sat-

121
. Im

zungsautonomie zum Schutz von Gldubigern oder kiinftigen Aktiondren ein
Interesse der Verkehrsfahigkeit von Aktien sollen sowohl Gléubiger als auch Dritte
vor ungewdhnlichen Vereinbarungen in der Satzung geschiitzt werden'*%. Eine unge-
wohnliche Vereinbarung kann dabei auch die Festsetzung weiterer, iiber die gesetzli-
chen Regelungen hinausgehender Auflésungsgriinde sein. § 262 Abs. 2 AktG, wonach
die Auflosungsvorschriften des Aktiengesetzes auch fiir die Auflosung aus anderen
Griinden gelten, zwingt ebenfalls nicht zu einer anderen Betrachtung. Die Norm muss
so verstanden werden, dass mit anderen Auflosungsgriinden wegen des von § 23
Abs. 5 AktG bezweckten Glaubiger- und Aktiondrsschutzes lediglich andere gesetzli-

che, nicht aber andere satzungsmiBige Auflosungsgriinde gemeint sind'®.

Unklar ist daneben auch die Rechtslage bei der KGaA. Zwar verweist § 289 Abs. 1
AktG auf die Auflosungsgriinde des HGB, andererseits wiederum erklart § 278 Abs. 3
AktG die Vorschriften des Ersten Buches des Aktiengesetzes und damit auch § 23
Abs. 5 AktG fiir anwendbar. Teilweise wird deshalb vertreten, die satzungsmafige
Erweiterung der Aufldsungsgriinde dann zuzulassen, wenn die handelsrechtlichen Re-

""" Lorz in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 131 Rdnr. 27; K. Schmidt, GesR, S. 308.

"8 Hopt in: Baumbach/Hopt, § 131 Rdnr. 74; zu § 131 Abs. 1 Nr. 1 HGB ebenso K. Schmidt in: MiiKo HGB,
§ 131 Rdnr. 9; auch § 131 Abs.3 HGB, wonach die dort aufgefiihrten Griinde mangels abweichender
vertraglicher Bestimmungen zum Ausscheiden eines Gesellschafters fiihren, zeigt, dass in diesen Fillen
auch gesellschaftsvertraglich die Auflosung der Gesellschaft vereinbart werden kann, vgl. K. Schmidt in:
MiiKo HGB, § 131 Rdnr. 57.

""" Hiiffer, § 262 Rdnr. 7; derselbe in: MiiKo AktG, § 262 Rdnr. 101.

120 ygl. K. Schmidt, GesR, S. 930 f.; Wiedemann in: GroBkommentar AktG, § 262 Anm. 39.

"I Hiiffer, § 23 Rdnr. 34.

122 Pentz in: MiiKo AktG, § 23 Rdnr. 150.

' Hiiffer, § 262 Rdnr. 24. derselbe in: MiiKo AktG, § 262 Rdnr. 101; Kraft in: KK AktG, § 262 Rdnr. 19.
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gelungen vorbehaltlich abweichender vertraglicher Bestimmungen gelten, wie etwa
gemif § 131 Abs. 3 HGB fiir den Fall des Ausscheidens eines Gesellschafters. Im Ub-
rigen solle hingegen wegen des Grundsatzes der Satzungsstrenge die Vereinbarung
weiterer Auflosungsgriinde in der Satzung ausgeschlossen sein'>*. Da jedoch gerade
die angesprochene Regelung des § 131 Abs. 3 HGB statt des Ausscheidens die Mog-
lichkeit anderweitiger Bestimmungen nach § 131 Abs. 3 Nr. 5 HGB auch fiir den Ein-
tritt weiterer im Gesellschaftsvertrag vorgesehener Félle eroffnet, 14uft die genannte
Ansicht darauf hinaus, dass bei der KGaA unbegrenzt weitere Auflosungsgriinde in
der Satzung festgelegt werden konnen. Dann bedarf es aber auch keiner Differenzie-
rung danach, ob die gesetzliche Regelung abweichende gesellschaftsvertragliche Ver-
einbarungen zuldsst. Vielmehr muss beachtet werden, dass Vorschriften des Ersten
Buches tiber die AG nach § 278 Abs. 3 AktG auf die KGaA nur insoweit sinngemif
Anwendung finden, als sich aus den §§ 278 ff. AktG nichts anderes ergibt. Fiir die
Auflosung einer KGaA sieht jedoch § 289 Abs. 1 AktG die grundsitzliche Anwend-
barkeit der Regelungen des HGB vor. Fiir die KGaA gehen daher iiber § 289 Abs. 1
AktG die Aufldsungsregelungen des HGB als speziellere Regelung den Vorschriften
des Ersten Buches des AktG und damit auch § 23 Abs. 5 AktG vor. Ebenso wie bei der
oHG und der KG ist folglich bei der KGaA die satzungsméfige Erweiterung der Auf-
16sungsgriinde im Gegensatz zur Rechtslage bei der AG zuldssig.

Die gesellschaftsvertragliche Erweiterung der Aufldsungsgriinde ist daher mit Aus-
nahme der AG bei simtlichen Handelsgesellschaften zuldssig.

4. Konkurrenz von Auflosungsgriinden

SchlieBlich ist darauf einzugehen, wie das Vorliegen mehrerer Auflosungsgriinde zu
behandeln ist. Mehrere Auflosungsgriinde konnen gleichzeitig vorliegen, da der Ein-
tritt eines Auflosungsgrundes den Eintritt eines anderen Aufldsungsgrundes nicht hin-
dert'®. Soweit kein unmittelbar zur Vollbeendigung fiihrender Auflosungsgrund gege-
ben ist oder das Insolvenzverfahren erdffnet wird, fiihrt das Vorliegen mehrerer Auf-
16sungsgriinde dann ebenso wie das Vorliegen eines einzelnen Auflosungsgrundes zur
Abwicklung der Gesellschaft im Rahmen eines gesellschaftsrechtlichen Liquidations-
verfahrens. Eine Besonderheit beim Vorliegen mehrerer Auflosungsgriinde besteht
lediglich fiir den Fall der Fortsetzung: Soll eine aufgeloste Gesellschaft fortgesetzt

124 ygl. Mertens/Cahn in: KK AktG, § 289 Rdnr. 8.
125 K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 131 Rdar. 10.
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werden, miissen sdmtliche einer Fortsetzung im Wege stehenden Auflésungsgriinde

126
behoben werden .

II. AUSWIRKUNGEN DER AUFLOSUNG AUF DIE GESELLSCHAFT

Die Auflosung ist zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden (§§ 143 Abs. 1
Satz 1 HGB, 65 Abs. 1 Satz 1 GmbHG, 263 Satz 1 AktG, 289 Abs. 6 Satz 1 AktG, 82
Abs. 1 GenG)'?. Bei den Kérperschaften sind die Gliaubiger durch die Bekanntma-
chung der Auflsung nach §§ 267 AktG, 65 Abs. 2 Satz 2 GmbHG, 82 Abs. 2 Satz 2
GenG zusitzlich zur Anmeldung ihrer gegeniiber der Gesellschaft bestehenden Forde-
rung aufzufordern, wodurch die Frist fiir das vor der Verteilung des Restvermdgens an
die Gesellschafter abzuwartende ,,Sperrjahr“128 zu laufen beginnt. Der Firma der
Gesellschaft ist bei Zeichnung der Abwickler (§§ 153 HGB, 68 Abs. 2 GmbHG, 269
Abs. 6 AktG, 85 Abs. 3 GenG) bzw. auf an einen bestimmten Adressaten gerichteten
Geschiftsbriefen (§§ 71 Abs. 5 GmbHG, 268 Abs. 4 AktG) ein auf die Liquidation
hinweisender Zusatz anzufiigen. Die Aufldsung dndert jedoch nichts an der Existenz
der jeweiligen Gesellschaft, die erst durch die Vollbeendigung als solche erlischt'®.
Kontrovers diskutiert werden hingegen die Auswirkungen der Auflosung auf den

Zweck der Gesellschaft sowie deren Rechtsféhigkeit.

Uberwiegend wird vertreten, dass der Abwicklungszweck mit der Auflésung an die
Stelle des bisherigen werbenden Gesellschaftszwecks trete'’. Dem stellt sich eine
durch K. Schmidt begriindete Ansicht entgegen, wonach keine Anderung des Gesell-

126 K Schmidt in: MiiKo HGB, § 145 Rdnr. 74; zur Fortsetzung siche Erster Teil IV, S. 64 ff.

"7 Unterschiede bestchen jedoch zwischen den einzelnen Rechtsformen hinsichtlich der zur Anmeldung
verpflichteten Personen: wihrend bei der oHG und KG simtliche Mitgesellschafter zur Anmeldung der
Eintragung der Auflosung verpflichtet sind, trifft diese Pflicht bei der AG lediglich den Vorstand, bei der
KGaA die Komplementire, bei der GmbH die Liquidatoren (vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, § 65 Rdnr. 7)
sowie bei der eG das Gericht in den Féllen des § 80 GenG, die die Auflosung aussprechende Behorde bei
Auflosung nach § 81 GenG sowie den Vorstand in den Fillen der §§ 78 f. GenG (vgl. Beuthien, § 82 Rdnr.
1). In Féllen der Erdffnung bzw. der Ablehnung der Eréffnung des Insolvenzverfahrens besteht keine
Anmeldepflicht der genannten Organe, da die Auflosung von Amts wegen eingetragen wird. Bei Loschung
der Gesellschaft nach § 394 FamFG entfillt die Eintragung der Auflésung dagegen vollstidndig, da bereits
die Loschung die Warnfunktion erfiillt (vgl. Hopt in: Baumbach/Hopt, § 143 Rdnr. 1).

128 Siehe hierzu Erster Teil IIL. 7., S. 60.

12 RGZ 41, 93 (95); RGZ 92, 77 (84); RGZ 155, 75 (80); grundlegend Wimpfheimer, S. 81 ff., insbesondere
S. 114; zur Vollbeendigung sieche unten, Zweiter Teil, S. 68 ff.

130 RGZ 123, 151 (155); BGH NJW 1986, 851; OLG Kéln NIW 1959, 198; OLG Stuttgart NZG 1999, 31 (32);
Grunewald, 1.A. Rdnr. 185 (S. 94); Hiiffer, § 262 Rdnr. 2; Kiibler/Assmann, § 6 IV 1. ¢) (S. 62); Saenger,
GmbHR 1994, 300; Windbichler, § 11 Rdnr. 1.
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131

schaftszwecks durch die Auflésung erfolgt ~ . Zwischen dem unverdnderten Gesell-

schaftszweck und dem Liquidationszweck ist nach dieser Auffassung strikt zu tren-
nen'*?. Allerdings soll der Gesellschaftszweck in der Weise vom Liquidationszweck
tiberlagert werden, dass die Rechte und Pflichten der Mitglieder und Organe durch die

Abwicklung veréindert werden'®*.

Die besseren Griinde sprechen jedoch dafiir, mit der iiberwiegenden Meinung von ei-
ner Anderung des Gesellschaftszwecks auszugehen. Ab dem Zeitpunkt der Auflosung
ist der Zweck einer Handelsgesellschaft daher nicht mehr wie sonst regelméafBig die
Gewinnerzielung durch Betreiben des Unternehmensgegenstandes, sondern die Ab-
wicklung mit dem Ziel der Vollbeendigung. Die andere Ansicht, nach welcher der bis-
herige Gesellschaftszweck fortbesteht und lediglich tiberlagert wird, kann nicht iiber-
zeugen. Unklar ist bereits, inwieweit und mit welchen Folgen eine Uberlagerung er-
folgen soll. Auch ein Vergleich mit dem Zweck der Vorgesellschaft kann selbst dann
nicht zur Annahme einer Kontinuitdt des Gesellschaftszwecks fithren, wenn entgegen
der wohl iliberwiegenden Ansicht der Zweck der Vorgesellschaft nicht nur in der
Griindung der Gesellschaft gesehen wird'**. Wihrend bei der Vorgesellschaft das Sta-
dium bis zur Vollendung der Griindung zur Verfolgung des (spéteren) Gesellschafts-
zwecks notwendig ist, handelt es sich bei der Abwicklung um kein notwendiges Zwi-
schenstadium, sondern einen die Vollbeendigung bezweckenden Prozess. Neben der
Liquidation des Gesellschaftsvermogens, dessen Verteilung an die Glaubiger sowie
der Verteilung des Uberschusses an die Gesellschafter verfolgt die Gesellschaft hinge-
gen keine weiteren Ziele. Die Abwicklung ist alleiniger Grund fiir den Fortbestand der
Gesellschaft'.

Umstritten ist dariiber hinaus, welche Auswirkungen die Auflosung auf die Rechtsfa-
higkeit der Gesellschaft hat. Nach vorherrschender Ansicht in der Literatur besteht die
Rechtsfahigkeit der Gesellschaft im Abwicklungsverfahren unverindert fort und wird

Bl K. Schmidt, GesR, S.313; derselbe in: Scholz, § 69 Rdnr. 3; derselbe in: ZHR 153 (1989), 270 (281 f.);
derselbe in: K. Schmidt/W. Uhlenbruck, Rdnr. 3.7; derselbe in: FS Henckel, 749 (758); ebenso zur
Zweckinderung bei Auflosung durch Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Meyer-Sommer, S. 164.

132 K. Schmidt, GesR, S. 313; derselbe in: Wege, S. 100; Paura, S. 20.

133 K. Schmidt, GesR, S. 313; derselbe in: Wege, S. 100; fiir eine Uberlagerung des Gesellschaftszwecks auch:
Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 9; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 69 Rdnr. 2; Vallender, NZG
1998, 249 (250).

134 S0 aber Paura, S.20; K. Schmidr, ZHR 153 (1989), 270 (281); nach wohl iiberwiegender Ansicht besteht
der Zweck der Vorgesellschaft dagegen lediglich darin, die Eintragung der Gesellschaft herbeizufiihren und
damit die Griindung zu vollenden, vgl. RGZ 83, 370 (373); RGZ 105, 228 (229); RGZ 134, 121 (122);
BGHZ 80, 129 (139); Schmidt-Leithoff'in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 11 Rdnr. 35.

135 Vgl. Hiiffer, § 262 Rdnr. 2.
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II. Auswirkungen der Auflosung auf die Gesellschaft

nicht etwa auf den Liquidationszweck beschrinkt'*®

. Die auch von der Rechtsprechung
vertretene Gegenansicht'?’ liuft auf eine Anndhrung zur ,,ultra-vires“ Lehre des ang-
loamerikanischen Rechtsraumes hinaus, nach der die Rechtsfahigkeit von Verbdnden
auf gesetzliche oder satzungsmiBige Zwecke beschrinkt ist'*®. AuBerhalb der Liqui-
dation wird die ,,ultra-vires* Lehre jedoch allgemein fiir das deutsche Verbandsrecht

abgelehnt'*

und statt einer Beschrinkung der Rechtsfahigkeit durch den Verbands-
zweck lediglich eine Beschriankung der Vertretungsmacht der Vertretungsberechtigten
angenommen'*’. Eine andere Betrachtung ist auch im Liquidationsstadium nicht ange-
zeigt. Eine konsequente Beschrankung der Rechtsfahigkeit der aufgelosten Handelsge-
sellschaft hitte zur Folge, dass liquidationsfremde Geschéfte auch dann nicht abge-
schlossen werden kdnnten, wenn der jeweilige Vertragspartner keine Kenntnis von der
41 Zum Schutz des

Rechtsverkehrs kann eine solche Rechtsunsicherheit nicht akzeptiert werden'*?. Dies

fehlenden Zugehorigkeit des Geschéfts zum Liquidationszweck hat

erkennt auch die Rechtsprechung und schiitzt den Vertragspartner bei Gutglaubigkeit
trotz der an sich angenommenen Beschrinkung der Rechtsfihigkeit der Gesell-
schaft'®. Dogmatisch ldsst sich das allerdings nicht erkldren. Richtigerweise ist daher
nicht von einer Beschriankung der Rechtsfahigkeit der Gesellschaft, sondern vielmehr
wie auch ansonsten im deutschen Verbandsrecht von einer Einschrankung der Vertre-
tungsmacht der Vertretungsberechtigten auszugehen. Die Rechtsfihigkeit besteht also
unabhéngig vom Eintritt der Gesellschaft in das Abwicklungsstadium ohne Einschrén-
kung bis zum Eintritt der Vollbeendigung fort. Bis zu diesem Zeitpunkt bleibt folglich
nach § 50 Abs. 1 ZPO auch die Parteifdhigkeit der aufgelosten Handelsgesellschaft

ohne Einschréinkungen bestehen'*.

Die Auflosung hat also keinen Einfluss auf die Rechtsfahigkeit oder gar Existenz einer
Handelsgesellschaft, wohl aber auf deren Gesellschaftszweck.

3 Paura, S.18; Reuter in: MiiKo BGB, § 49 Rdnr. 11; Schmidt, AcP 174 (1974), 55 (67 f.); Schwarz/

Schopflin in: Bamberger/Roth, § 49 Rdnr. 5; Weick in: Staudinger, § 49 Rdnr. 17.
137 BGH NIW-RR 2001, 1552 (1553); Ellenberger in: Palandt, § 49 Rdnr. 2; Fabricius, S. 104 f.
138 Reuter in: MiiKo BGB, § 49 Rdnr. 11; Schwarz/Schépflin in: Bamberger/Roth, § 49 Rdnr. 5.
139 vgl. Reuter in: MiiKo BGB, § 49 Rdnr. 11 m.w.N.
0 vgl. RGZ 145, 311 (314); Schwarz/Schipflin in: Bamberger/Roth, § 21 Rdnr. 10.
41 Reuter in: MiiKo BGB, § 49 Rdnr. 11.
12 ygl. auch K. Schmidt, GesR, S. 312 f.
' BGHNJW 1984, 982.
1% Bork in: Stein/Jonas, § 50 Rdnr. 46; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 264 Rdnr. 21.
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III. ABWICKLUNGSVERFAHREN

Mit Ausnahme der unmittelbar zur Vollbeendigung fiihrenden Auflsungsgriinde'*’
sowie der Eroffnung des Insolvenzverfahrens fiihrt das Vorliegen eines Aufldsungs-
grundes im Regelfall zur Abwicklung der Gesellschaft nach den dafiir geltenden ge-
sellschaftsrechtlichen Regelungen, vgl. §§ 145 Abs. 1 HGB (fiir die KG i.V.m. § 161
Abs. 2 HGB), 66 Abs. 1 GmbHG, 264 Abs. 1 AktG (fur die KGaA i.V.m. §278
Abs. 3 AktG'*). Die fiir den jeweiligen Gesellschaftstyp geltenden Liquidationsvor-
schriften sind mit Ausnahme der Normen betreffend oHG und KG, bei denen nach
§ 145 Abs. 1 HGB die Moglichkeit der Vereinbarung einer anderen Art der Auseinan-
dersetzung besteht, zwingend'?’. Auch im Innenverhiltnis besteht eine Abwicklungs-
pflicht in der Form, dass die Gesellschafter untereinander zur Mitwirkung bei der
Abwicklung verpflichtet sind'*®. Entzieht sich ein Gesellschafter dieser Pflicht ohne
berechtigten Grund, hat er der Gesellschaft den daraus entstandenen Schaden zu

ersetzen'®.

1. Die Bestellung von Liquidatoren

Zur Durchfiihrung der Liquidation und Wahrnehmung der liquidationsspezifischen
Aufgaben ist der Liquidator bzw. sind die Liquidatoren berufen. Im Folgenden soll
daher kurz erldutert werden, wer Liquidator ist bzw. werden kann und welche Rechte
und Pflichten diesem obliegen.

a. Die Person des Liquidators

Unterschieden werden drei Arten von Liquidatoren: geborene, gekorene sowie gericht-
lich bestellte Liquidatoren. Als ,,geborene Liquidatoren” werden diejenigen Abwickler
bezeichnet, die mit der Auflosung der Gesellschaft kraft Gesetzes ohne besonderen
Bestellungsakt zum Liquidator werden'™. Im Grundsatz gehen die fiir die jeweiligen
Gesellschaftstypen geltenden Regelungen fiir geborene Liquidatoren von einer Organ-

"> Siche dazu Erster Teil L, S. 9 ff.

46 Wihrend sich die Auflssung der KGaA gemi § 289 Abs. 1 grundsitzlich nach den Vorschriften des

Handelsgesetzbuchs tiber die KG richtet, ist fiir die Abwicklung nach § 278 Abs. 3 AktG das Recht der AG

malgeblich, vgl. Hiiffer, § 290 Rdnr. 1.

Vgl. zur GmbH: Haas in: Baumbach/Hueck, § 66 Rdnr. 2; zur AG: Hiiffer, § 264 Rdnr. 2; zur eG: Beuthien,

§ 83 Rdnr. 1; zur Méglichkeit der Fortsetzung der aufgelosten Gesellschaft siche Erster Teil IV., S. 64 ff.

8 Hillers, S. 46 ff.; K. Schmidt, ZHR 153 (1989), 270 (285); derselbe in: Schlegelberger, § 145 Rdnr. 27.

99 K. Schmidt, ZHR 153 (1989), 280 (285); derselbe in: Schlegelberger, § 145 Rdnr. 27.

130 Vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, § 66 Rdnr. 12; Hiiffer, § 265 Rdnr. 3; Paura, S. 25; Rasner in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, § 66 Rdnr. 3.
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1II. Abwicklungsverfahren

kontinuitdt in der Liquidation aus. Wer vor dem Zeitpunkt der Auflésung die Ge-
schifte der Gesellschaft gefiihrt hat, soll auch deren Abwicklung betreiben. Bei der
AG sowie der eG sind folglich die Mitglieder des Vorstandes nach §§ 265 Abs. 1
AktG, 83 Abs. 1 GenG als geborene Liquidatoren berufen. Liquidatoren der GmbH
sind nach § 66 Abs. 1 GmbHG die Geschiftsfiihrer. Eine Besonderheit besteht bei den
Personengesellschaften. Nach § 146 Abs. 1 HGB sind grundsétzlich sdmtliche Gesell-
schafter geborene Liquidatoren. Dies scheint zunidchst dem Grundsatz der Organkonti-
nuitét zu entsprechen, sind doch auch nach § 125 Abs. 1 BGB samtliche Gesellschafter
zur Vertretung der Gesellschaft im werbenden Stadium erméchtigt, sofern sie nicht
gesellschaftsvertraglich von der Vertretung ausgeschlossen sind. Allerdings sollen
nach der Regelung des § 146 Abs. 1 HGB auch solche Gesellschafter zu Liquidatoren
berufen sein, die vor der Auflosung keine Vertretungsbefugnis hatten'>'. Nach
herrschender Ansicht soll das selbst fiir solche Gesellschafter gelten, denen die Ver-
tretungsmacht nach § 127 HGB wegen grober Pflichtverletzung oder Unfahigkeit zur
ordnungsgemifBen Vertretung entzogen wurde'”>. Besonders deutlich wird die
Modifikation der Organkontinuitdt jedoch bei der KG. Auch dort sind nach §§ 161
Abs. 2, 146 Abs. 1 HGB sémtliche Gesellschafter und damit auch Kommanditisten zu
Liquidatoren berufen'>, wihrend vor der Auflosung die Kommanditisten gemaf § 170
HGB von der Vertretung der Gesellschaft ausgeschlossen waren.

Unabhéngig von der Gesellschaftsform konnen durch den Gesellschaftsvertrag oder
durch Beschluss der Gesellschafter bzw. der Haupt- oder Generalversammlung statt
der geborenen Liquidatoren aber auch andere, sogenannte ,,gekorene Liquidatoren*
bestimmt werden (vgl. §§ 146 Abs. 1 HGB, 66 Abs. 1 GmbHG, 265 Abs. 2 AktG, 83
Abs. 1 GenG).

SchlieBlich besteht bei sémtlichen Gesellschaftsformen die Moglichkeit, bei Vorliegen

eines wichtigen Grundes auf Antrag'* Liquidatoren gerichtlich bestellen zu lassen,

vgl. §§ 146 Abs. 2 HGB, 265 Abs. 3 AktG, 66 Abs. 2, 83 Abs. 3 GenG. Selbst bei Ge-

151
152
153

Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 146 Rdnr. 2; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 146 Rdnr. 2.

Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 146 Rdnr. 2; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 146 Rdnr. 2.

BGH WM 1982, 1170; Bork/Jacoby, ZGR 2005, 611 (616); H.-F. Miiller, S. 17; a.A. mit der Begriindung,
§ 146 HGB sei nur fiir die oHG und nicht fiir die KG konzipiert, weshalb im Einzelfall gepriift werden
miisse, ob die Regelung dem Willen der Beteiligten entspricht K. Schmidt, ZHR 153 (1989), 270 (290 f.),
wobei Schmidt jedenfalls bei der GmbH & Co. KG davon ausgeht, dass lediglich die Komplementar-GmbH
Liquidator werden soll, vgl. K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 146 Rdnr. 14.

Waihrend bei der oHG und KG nach § 146 Abs.2 HGB der Antrag eines Beteiligten geniigt, muss der
Antrag bei der AG nach § 265 Abs. 3 AktG vom Aufsichtsrat oder einer Minderheit von Aktiondren, deren
Anteile zusammen den zwanzigsten Teil des Grundkapitals oder den anteiligen Betrag von 500.000 Euro
erreichen, bei der GmbH geméiB § 66 Abs. 2 HGB von Gesellschaftern, deren Geschéftsanteile mindestens
zehn Prozent des Stammkapitals entsprechen oder bei der eG vom Aufsichtsrat oder zumindest zehn Prozent
der Mitglieder nach § 83 Abs. 3 GenG gestellt werden.

154
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ERSTER TEIL: GESELLSCHAFTSRECHTLICHE LIQUIDATION

sellschaften, die grundsitzlich Selbstorganschaft beziiglich des Geschéftsfithrungsor-
gans vorschreiben, miissen die gekorenen oder gerichtlich bestellten Liquidatoren
nicht Gesellschafter oder Genossen sein'*’. Auf diese Weise kann die Liquidation trotz
grundsétzlicher Selbstorganschaft besonders geeigneten Personen iibertragen werden.
Im Gegensatz zur Befdhigung zum Amt des Insolvenzverwalters, vgl. § 56 Abs. 1
InsO, kénnen auch juristische Personen und nach ganz herrschender Ansicht auch Per-

sonenhandelsgesellschaften Liquidatoren sein'*.

Stehen die Liquidatoren fest, sind diese sowie jede Anderung in den Personen der Li-
quidatoren und deren Vertretungsmacht gemif §§ 148 Abs. 1 HGB, 266 Abs. 1 AktG,
67 Abs. 1 GmbHG, 84 Abs. 1 GenG in das Handels- bzw. Genossenschaftsregister
einzutragen, wobei Eintragungen beziiglich gerichtlich bestellter Liquidatoren von
Amts wegen vorgenommen werden, vgl. §§ 148 Abs. 2 HGB, 266 Abs. 4 AktG, 67
Abs. 4 GmbHG, 84 Abs. 2 GenG. Die Eintragung selbst hat allerdings lediglich dekla-
ratorische Wirkung'>’. Anderungen in den Personen der Liquidatoren kommen neben
dem Tod insbesondere durch deren Abberufung in Betracht. Ohne Riicksicht auf die
zugrunde liegende Gesellschaftsform kann ein Liquidator nach §§ 147 HGB, 265
Abs. 3 Satz 1 AktG, 66 Abs. 3 GmbHG, 83 Abs. 4 GenG aus wichtigen Griinden auf
Antrag gerichtlich abberufen werden. In Betracht kommt daneben noch der Wegfall
eines Liquidators durch Amtsniederlegung. Die Niederlegung des Liquidatorenamtes
ist grundsitzlich jederzeit und fristlos durch Erklarung gegeniiber der Gesellschaft
bzw. bei gerichtlich bestellten Abwicklern gegeniiber dem Gericht zuldssig, soweit
keine anderweitige Regelung im Gesellschaftsvertrag enthalten ist'>. Bei Personen-
handelsgesellschaften gilt dies indes nur fiir Dritte, wéhrend Gesellschafter zur
Ubernahme der Liquidatorenpflichten gegeniiber den Mitgesellschaftern verpflichtet

155

Vgl. §§ 146 Abs. 1 HGB; 83 Abs. 1 GenG, wonach die Liquidation ,,anderen” Personen iibertragen werden

kann; auBerdem Beuthien, § 83 Rdnr. 2; H.-F. Miiller, S. 17; K. Miiller, GenG, § 83 Rdnr. 2; K. Schmidt in:

MiiKo HGB, § 146 Rdnr. 3, der jedoch nicht von einer Fremdorganschaft sondern von einer modifizierten

_ Selbstorganschaft ausgeht.

136 Vgl. fiir juristische Personen bereits OLG Karlsruhe JW 1925, 2017; §§ 265 Abs. 2 Satz 3 AktG, 83 Abs. 2
GenG; Haas in: Baumbach/Hueck, § 66 Rdnr.6; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 146 Rdnr.4; fir
Personenhandelsgesellschaften Haas in: Baumbach/Hueck, § 66 Rdnr. 7; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 146
Rdnr. 4; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 265 Rdnr. 11; K. Miiller, GenG, § 83 Rdnr. 27; a.A.: Kraft in: KK AktG,
§ 265 Rdnr. 10 ff,; dagegen wird die Befdhigung der GbR zum Liquidatorenamt mangels Publizitit der
Vertretungsordnung abgelehnt, vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, § 66 Rdnr. 7; a.A.: K. Schmidt in: MiiKo
HGB, § 146 Abs. 5.

7 Haas in: Baumbach/Hueck, § 67 Rdnr. 16; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 148 Rdnr. 1; Hiiffer,
§ 266 Rdnr. 1.

'8 Haas in: Baumbach/Hueck, § 66 Rdnr. 29 ff.; Hiiffer, § 265 Rdnr. 13.
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1II. Abwicklungsverfahren

sind'® und folglich entsprechend § 712 Abs. 2 BGB nur aus wichtigem Grund das

Amt als Liquidator niederlegen kénnen'®.

Ob Liquidatoren fiir ihre Tétigkeit eine Vergiitung verlangen konnen, lasst sich nicht
einheitlich beantworten. Wahrend Gesellschafter von Personenhandelsgesellschaften
ohne anderweitige Regelung keine besondere Vergiitung verlangen koénnen, da die
Durchfiihrung der Liquidation zu den ihnen obliegenden Pflichten gehort'®', behalten
Vorstandsmitglieder'®® und Geschiftsfiihrer'® ihre bereits vor der Aufldsung aus dem
Dienstverhdltnis resultierenden Vergiitungsanspriiche. Eine spezielle Vergiitung fiir
die Liquidation kommt daneben grundsétzlich nicht in Betracht. Die Vergiitung fiir
gekorene Liquidatoren hdngt demgegeniiber vom Abschluss und Inhalt des zu Grunde
liegenden Anstellungsvertrages ab'®, wobei im Zweifel nach § 612 Abs. 1 BGB ein
Anspruch auf angemessene Vergiitung besteht'®®. Gerichtlich bestellte Dritte haben
schlieBlich grundsétzlich einen Vergiitungsanspruch. Bei der AG ist dieser Vergii-
tungsanspruch in § 265 Abs. 4 AktG ausdriicklich geregelt. Fiir die GmbH'®® sowie die
eG'"” wird die Regelung entsprechend angewandt. Aber auch die gerichtlich bestellten

Liquidatoren von Personenhandelsgesellschaft kénnen eine Vergiitung verlangen'®®.

b. Vertretungsmacht des Liquidators

Wie ein geschéftsfithrendes Organ vertritt der Liquidator nach §§ 149 Satz 2 HGB,
269 Abs. 1 AktG, 70 Satz 1 GmbHG, 88 Satz 1 GenG die Gesellschaft gerichtlich und
auBergerichtlich. Eine Beschrankung der Vertretungsmacht ist jedenfalls Dritten ge-
geniiber unwirksam, vgl. §§ 151 HGB, 269 Abs. 5 AktG; 71 Abs. 4 i.V.m. 37 Abs. 2
GmbHG, 87 Abs. 1 i.V.m. 27 Abs. 2 GenG. Sind mehrere Liquidatoren bestellt, kon-
nen diese die zur Liquidation erforderlichen Handlungen ohne anderweitige Regelung
nur gemeinschaftlich vornehmen. Fiir die oHG, KG, AG und KGaA ist dies gesetzlich
geregelt, vgl. §§ 150 Abs. 1 HGB (i.V.m. § 161 Abs.2 HGB), 269 Abs.2 AktG
(1.V.m. § 278 Abs. 3 AktG). Zwar fehlt fiir die GmbH und die eG eine entsprechende
Regelung, es herrscht jedoch Einigkeit, dass auch dort grundsitzlich eine gemein-

'3 Hopt in: Baumbach/Hopt, § 146 Rdnr. 3.

1 Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 147 Rdnr. 9.

11 BGHZ 17,299 (301) = NJW 1955, 1227; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 146 Rdnr. 9.

162 Vgl. Beuthien, § 83 Rdnr. 3; Hiiffer, § 264 Rdnr. 17; derselbe in: MiiKo AktG, § 265 Rdnr. 7.

1% Vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, § 66 Rdnr. 17.

1% Hiiffer in: MiiKo AktG, § 265 Rdnr. 12; vgl. auch Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 66 Rdnr. 9.

1 Beuthien, § 83 Rdnr. 4; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 146 Rdnr. 11; K. Miiller, GenG, § 83
Rdnr. 6; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 146 Rdnr. 10.

1 Vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, § 66 Rdnr. 23.

""" Beuthien, § 83 Rdnr. 5; K. Miiller, GenG, § 83 Rdnr. 20.

' OLG Hamburg MDR 1973, 54.
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schaftliche Handlung simtlicher Liquidatoren erforderlich ist'®. Im Gegensatz zur
Vertretung juristischer Personen in der Liquidation schreibt § 149 Satz 2 HGB fiir Per-
sonenhandelsgesellschaften ausdriicklich vor, dass die Liquidatoren jene ,,innerhalb
ihres Geschéftskreises* gerichtlich und auBergerichtlich vertreten. Folglich zieht die
herrschende Ansicht den Schluss, dass die Vertretungsmacht der Liquidatoren auf dem
Liquidationszweck entsprechende Geschifte beschriinkt ist'”’. Um den redlichen Ge-
schéftsverkehr, dem es haufig nicht moglich ist, den Liquidationsbezug einzelner Ge-
schifte zu beurteilen, zu schiitzen, wird die Gesellschaft im AuBenverhiltnis jedoch
auch durch objektiv nicht den Liquidationszwecken dienende Handlungen des Liqui-

dators verpflichtet'”!

. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Vertragspartner des
Liquidators wusste oder hitte wissen miissen, dass das vorgenommene Geschéft kei-
nen Liquidationszwecken dient'”>. Nach anderer Ansicht soll die Vertretungsmacht der
Liquidatoren unabhingig von der Rechtsform der aufgelosten Gesellschaft keine Ein-
schrinkung erfahren'”. Hiernach wird die Gesellschaft durch Geschifte des Liquida-
tors mit Dritten also grundsitzlich immer verpflichtet, es sei denn ein Fall des Miss-
brauchs der Vertretungsmacht liegt vor'’*. Man mag dieser Ansicht zwar die ,,groBere
Methodenehrlichkeit“ attestieren'”’, dem eindeutigen Wortlaut des § 149 HGB wider-
spricht sie jedoch'’. Letztlich kann der Streit im Rahmen dieser Arbeit jedoch
dahinstehen, da beide Auffassungen im Regelfall ohnehin keine unterschiedlichen
Ergebnisse erzielen'”’. Dazu sind sich die Kriterien der Kenntnis oder des Kennenmiis-
sens (§ 122 Abs. 2 BGB) des Vertragspartners im Bezug auf die fehlende Vereinbar-
keit des Geschifts mit dem Liquidationszweck auf der einen und der Kenntnis der sich
aufdringenden Uberschreitung der Vertretungsmacht durch den Liquidator als evi-
denter Missbrauch der Vertretungsmacht auf der anderen Seite zu dhnlich'®. Im
Ergebnis ist das Handeln eines Liquidators fiir die Gesellschaft dieser also unabhingig

vom Gesellschaftstypus zuzurechnen, soweit der Vertragspartner nicht von der fehlen-

1% Vgl. fiir die GmbH im Hinblick auf § 68 Abs. 1 Satz2 GmbHG Haas in: Baumbach/Hueck, § 68 Rdnr. 2;
fiir die G unter Beriicksichtigung des § 85 Abs. 1 Satz 2 GenG K. Miiller, GenG, § 85 Rdnr. 20.

17" Vgl. BGH NJW 1984, 982; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr. 7; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost,
§ 149 Rdnr. 23.

' BGH LM § 149 HGB Nr. 2; BGH NJW 1984, 982; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 23;
Hopt in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr. 7; vgl. zur Vertretungsmacht der Liquidatoren eines Vereins bereits
RGZ 146, 176 (377 f).

172 BGH NJW 1984, 982; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr. 7.

'3 Habersack in: Staub, § 149 Rdnr. 46 f.; Paura, S.41; K. Schmidt, GesR, S. 1522; derselbe in: AcP 174
(1974), 55 (76); derselbe in: ZHR 153 (1989), 270 (291); Weick in: Staudinger, § 49 Rdnr. 14 f.

" Paura, S. 41; K. Schmidt, GesR, S. 314; derselbe in: AcP 174 (1974), 55 (76 f.); derselbe in: MiiKo HGB,
§ 149 Rdnr. 52; derselbe in: ZHR 153 (1989), 270 (291); Weick in: Staudinger, § 49 Rdnr. 14.

'S0 Paura, S. 41.

' Hiiffer in: GeBler/Hefermehl, § 269 Rdnr. 7.

" Vgl. Habersack in: Staub, § 149 Rdnr.46; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr.24;
K. Schmidt, ZHR 153,270 (291).

178 Vgl. Paura, S. 42.

36

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



1II. Abwicklungsverfahren

den Liquidationszugehorigkeit Kenntnis hat oder haben miisste bzw. soweit sich die-
sem die fehlende Vertretungsmacht nicht aufdrangen muss.

c. Aufgaben des Liquidators

Nach den §§ 149 Satz 1 HGB, 70 Satz 1 GmbHG, 268 Abs. 1 Satz 1 AktG, § 88 Satz 1
GenG haben die Liquidatoren die laufenden Geschéfte zu beenden, Forderungen der
Gesellschaft einzuziehen, das Gesellschaftsvermodgen zu liquidieren, und die Gesell-
schaftsglaubiger zu befriedigen. An diesen Vorgaben orientiert sich auch der Ablauf
des Liquidationsverfahrens. Zunéchst ist das Gesellschaftsvermogen festzustellen. So-
dann sind die laufenden Geschifte der Gesellschaft zu beenden und die Forderungen
der Gesellschaft einzuziehen. Das bereinigte Gesellschaftsvermogen ist in Geld umzu-
setzen, um sodann die Glaubiger zu befriedigen. SchlieBlich ist das verbleibende Rest-
vermdgen an die Gesellschafter zu verteilen und eine Schlussbilanz aufzustellen.

2. Die Feststellung des Gesellschaftsvermégens

Die Liquidatoren'” haben zunichst eine Eréffnungsbilanz zu erstellen, §§ 154 HGB,
71 Abs. 1 GmbHG, 270 Abs. 1 AktG, 89 Satz 2 GenG. Diese ist auf den Tag der Voll-

endung des Aufldsungstatbestandes aufzustellen'™

und dient dazu, den Stand von
Aktiven und Passiven darzulegen und damit eine Prognose iiber die Aussichten der
Liquidation als Entscheidungsgrundlage fiir die Liquidatoren zu erméglichen™'. Bei
GmbH, AG und KGaA ist nach §§ 270 Abs. 1 AktG (i.V.m. § 278 Abs. 3 AktG fiir die
KGaA), 71 Abs. 1 GmbHG neben der Erdffnungsbilanz noch ein erlduternder Bericht
anzufertigen. Dieser hat den Zweck, Bewertungsunterschiede zwischen den bisherigen

Jahresabschliissen und der Erdffnungsbilanz zu erkliren'®?

. Neben der Er6ffnungsbi-
lanz sind bei den Kapitalgesellschaften nach den genannten Normen Jahresabschliisse

und Lageberichte aufzustellen. Gleiches gilt nach § 89 Satz 2 GenG auch fiir die eG.

Fraglich ist dagegen, ob auch die Personenhandelsgesellschaften wihrend der Liqui-
dation Jahresabschliisse im Sinne des § 242 HGB aufzustellen haben'®. § 154 HGB

179
180

Zur Person der Liquidatoren, siehe oben, Erster Teil I1I. 1. a., S. 32 ff.

Haas in: Baumbach/Hueck, § 71 Rdnr. 14; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 154 Rdnr. 2; Hiiffer in: MiiKo AktG,
§ 270 Rdnr. 16; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 71 Rdnr. 3.

Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 154 Rdnr. 3; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 154 Rdnr. 2.

Haas in: Baumbach/Hueck, § 71 Rdnr. 22; Hiiffer, § 270 Rdnr. 9; derselbe in: MiiKo AktG, § 270 Rdnr. 43.
Fiir die GmbH & Co. KG richtet sich die Pflicht zur Buchfiihrung und zur Aufstellung von Jahres-
abschliissen nach den fiir Kapitalgesellschaften geltenden Vorschriften der §§ 264 ff. HGB, vgl. § 264a
Abs. 1 HGB.

181
182
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37

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



ERSTER TEIL: GESELLSCHAFTSRECHTLICHE LIQUIDATION

normiert lediglich eine Pflicht zur Erstellung einer Anfangs- und Schlussbilanz im
Abwicklungsverfahren. Folglich wird vertreten, dass Jahresbilanzen daneben nicht
erforderlich seien, wenn nicht eine langwierige und besonders umfangreiche Liquida-
tion vorliegt'™. Eine neuere Ansicht stellt sich dem entgegen und will die Rech-
nungslegungspflicht nach §§ 242 ff. HGB ebenso wie die Buchfithrungspflicht gemif
§§ 238 ff. HGB auch in der Liquidation beibehalten'®’. Dem ist zu folgen: In der
Liquidation besteht eine Personenhandelsgesellschaft bis zu ihrer Vollbeendigung fort.
Lediglich der Zweck der Gesellschaft wandelt sich'®. Dies ndert aber nichts daran,
dass eine Handelsgesellschaft in Liquidation weiterhin als Handelsgesellschaft den
handelsrechtlichen Regelungen untersteht'®’. Hierzu gehért auch die Pflicht zur Auf-
stellung von Jahresabschliissen nach § 242 HGB. Die Existenz des § 154 HGB zwingt
zu keiner anderen Beurteilung, da diese Norm lediglich die Rechnungslegung der Li-
quidatoren erfasst, wiahrend die Rechnungslegung der Gesellschaft weiterhin nach
§§ 242 ff. HGB zu erfolgen hat'®. Die Anfangs- und Schlussbilanzen treten folglich
auch bei Personenhandelsgesellschaften neben die sonstigen Bilanzierungspflichten.

3. Beendigung der laufenden Geschdfte der Gesellschaft

Neben der Feststellung des Gesellschaftsvermogens haben die Liquidatoren die lau-
fenden Geschifte der Handelsgesellschaft zu beenden. Es geht dabei nicht um die Be-
endigung einzelner Geschifte, sondern vielmehr um die Beendigung der Geschaftsté-
tigkeit als Ganzes'®. Laufende Geschiifte miissen jedoch nicht abgebrochen werden'®.
Offene Verpflichtungen aus nicht vollstindig erfiillten Vertragen diirfen noch erbracht

werden'!

. Auch Dauerschuldverhéltnisse konnen zunichst fortbestehen, sind aber spé-
testens zum voraussichtlichen Ende der Abwicklung aufzuldsen'”. Selbst neue Ge-
schifte konnen zur Beendigung schwebender Geschéfte nach §§ 149 Satz 1 HGB, 70
Satz2 GmbHG, 88 Satz 2 GenG eingegangen werden. Fiir die AG erweitert § 268
Abs. 1 Satz2 AktG dies insoweit, als neue Geschéfte nicht nur zur Beendigung

schwebender Geschifte, sondern sobald es die Abwicklung erfordert eingegangen

'8 BGHNIW 1980, 1522 (1523); OLG Celle ZIP 1983, 943 (944); Hopt in: Baumbach/Hopt, § 154 Rdnr. 4.

85 Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 154 Rdnr. 5; Koller in: Koller/Roth/Morck, § 154 Rdnr. 3;
K. Schmidt, Liquidationsbilanzen, S. 56 ff.; Sonnenschein/Weitemeyer in: Heymann, § 154 Rdnr. 6.

' Siehe Erster Teil IL, S. 29 ff.

87 Vgl. v. Gerkan/Haas in: Rohricht/v. Westphalen, § 154 Rdnr. 9; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost,

§ 145 Rdnr. 11; K. Schmidt, Liquidationsbilanzen, S. 57.

Bounjong in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 154 Rdnr. 5; K. Schmidt, Liquidationsbilanzen, S. 58.

Haas in: Baumbach/Hueck, § 70 Rdnr. 4; Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 70 Rdnr. 8.

Vgl. RGZ 72, 236 (240); Hiiffer in: MiiKo AktG, § 268 Rdnr. 16; Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff,

§ 70 Rdnr. 8.

1 ygl. RGZ 72, 236 (240); Haas in: Baumbach/Hueck, § 70 Rdnr. 4.

2 Haas in: Baumbach/Hueck, § 70 Rdnr. 4.
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werden konnen. Es besteht jedoch Einigkeit, dass auch fiir die iibrigen Handelsgesell-
schaften der Abschluss neuer Geschifte zuldssig ist, wenn diese dem Zweck der Ab-
wicklung dienen'”. Selbst eine voriibergehende Fortfithrung des Geschiftsbetriebes
der aufgelosten Gesellschaft im Gesamten kann zuldssig sein, wenn anderenfalls Ab-
wicklungsverluste eintreten wiirden und keine faktische Riickiiberfithrung der aufge-
16sten Gesellschaft in das werbende Stadium ohne Beseitigung des Auflésungsgrundes

oder den hierzu erforderlichen Gesellschafterbeschluss erfolgt'*.

Anhéngige Prozesse werden von den Liquidatoren unter der Abwicklungsfirma fortge-
setzt'”. Sind die Liquidatoren nicht mit den vertretungsberechtigten Organen der
aufgeldsten Gesellschaft identisch'®, wird das Verfahren nach § 241 Abs. 1 ZPO bis
zur Bestellung von Liquidatoren unterbrochen'”’. Eine Unterbrechung findet jedoch
auch in diesem Fall nicht statt, wenn die aufgeldste Handelsgesellschaft einen Pro-
zessbevollmichtigten bestellt hat, vgl. § 246 Abs. 1 ZPO. Es kann zweckméBig sein,
auf eine rasche Erledigung des Rechtsstreits, etwa durch Vergleich, Klageriicknahme
oder Erledigungserklirung, hinzuwirken'”®. RegelméBig kénnen die Liquidatoren aber
19 Auch neue Aktiv-

prozesse konnen im Rahmen des Liquidationszweckes von den Liquidatoren begonnen

ihre Rechte und Verteidigungsmittel vollumfanglich ausschopfen

werden®®.

4. Einziehung der Forderungen

Die Liquidatoren haben neben der Beendigung der Geschéftstatigkeit der Gesellschaft
zur Schaffung eines verteilungsfdhigen Vermdgens die bestehenden Forderungen ein-
zuziehen. Nicht féllige Forderungen sind soweit moglich durch Kiindigung fillig zu
stellen”. Die Liquidatoren haben die Moglichkeit, statt der Einziehung der Gesell-
schaftsforderungen nach pflichtgemiBem Ermessen”” eine andere Art der Verwertung
wie zum Beispiel den Verkauf oder die Abtretung der Forderung bzw. die Aufrech-

195 gltmeppen in: Roth/Altmeppen, § 70 Rdnr. 5; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 7.

194 Vgl. RGZ 72, 236 (240 f.); Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 5; siehe zur Fortsetzung
Erster Teil IV., S. 64 ff.

195 Cario in: Lang/Weidemiiller, § 88 Rdnr. 2; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr. 2.

196 Zur Person der Liquidatoren, siehe oben, Erster Teil III. 1. a., S. 32 ff.

7" Haas in: Baumbach/Hueck, § 70 Rdnr. 4; K. Schmidt in: Scholz, § 69 Rdnr. 6.

%8 Habersack in: Staub, § 149 Rdnr. 14; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 6; K. Schmidt in:
Schlegelberger, § 149 Rdnr. 11.

199 K. Schmidt in: Schlegelberger, § 149 Rdnr. 11.

200 g Schmidt Schlegelberger, § 149 Rdnr. 11.

2' Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 10; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 149 Rdnr. 18.

202 K. Schmidt in: Scholz, § 70 Rdnr. 12.
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nung mit der Forderung zu wihlen?”. Sie kénnen auch zur Verwirklichung der Einzie-

2% Welcher Art die einzuziechenden Forderungen sind*®® und

hung Prozesse fiihren
gegen wen sie sich richten, ist unerheblich. Auch gegen Gesellschafter gerichtete For-
derungen, wie z.B. Forderungen auf Einlagen®”, kénnen eingezogen werden®”’. Aller-
dings sind die Liquidatoren zur Einziehung riickstdndiger Einlagen nicht verpflichtet.
Vielmehr besteht hinsichtlich der Entscheidung, ob und in welchem Umfang eine Ein-
ziehung erfolgt, ein Ermessensspielraum”®. Eine Einziehung von Forderungen gegen
Gesellschafter aus dem Gesellschaftsverhdltnis ist aber jedenfalls nur dann zuléssig,
wenn der Liquidationszweck dies erfordert’”. Allerdings wird die Erforderlichkeit
vermutet und die in Anspruch genommenen Gesellschafter miissen deren Fehlen be-
weisen®'’. Forderungen, die dem Ausgleich der Gesellschafter untereinander dienen,
sind hingegen von den Liquidatoren im Abwicklungsverfahren ohne entsprechende
Vereinbarung iiberhaupt nicht einzuziehen, da der Ausgleich Sache der Gesellschafter

nach beendeter Abwicklung ist*'".

5. Umsetzung des iibrigen Gesellschaftsvermégens in Geld

Das tibrige Gesellschaftsvermodgen haben die Liquidatoren zur Befriedigung der Glau-
biger und zur Verteilung des Restvermogens an die Gesellschafter in Bar- oder Buch-

212
geld umzusetzen™ .

Eine Umsetzung darf jedoch nicht erfolgen, wenn der
Gesellschaftsvertrag oder ein Gesellschafterbeschluss eine andere Art der Auseinan-

dersetzung vorsieht, wie z.B. die Teilung in Natur oder die Zuweisung bestimmter

25 Vgl. RGZ 44, 80 (83 f.); Haas in: Baumbach/Hueck, § 70 Rdnr. 7; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 268 Rdnr. 17.

2% Hiiffer in: MiiKo AktG, § 268 Rdnr. 17; Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 70 Rdnr. 13.

2% Eingezogen werden kénnen also nicht nur Geldforderungen, vgl. RGZ 44, 80 (84); Hiiffer, § 268 Rdnr. 4;
Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 70 Rdnr. 13.

26 Hopt in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr. 3; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 268 Rdnr. 17.

27 Hopt in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr. 3; K. Schmidt in: Scholz, § 70 Rdnr. 12.

28 BGH NJW 1980, 1522 (1523); Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 17.

29 RGZ 45, 153 (155); BGH NIW 1978, 424; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 11; eine
Einziehung ist jedenfalls nicht erforderlich, wenn der in Anspruch genommene Gesellschafter bei der
Verteilung des Restvermdgens mindestens einen der Forderung entsprechenden Betrag verlangen konnte,
vgl. BGH NJW 1978, 424; fiir Schadensersatzforderungen der Gesellschaft gegen Gesellschafter auch Hopt
in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr. 3.

210 BGH NJW 1980, 1522 (1523); Haas in: Baumbach/Hueck, § 70 Rdnr. 7; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/
Joost, § 149 Rdnr. 16.

2 BGH NJW 1984, 435; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 11; Hopt in: Baumbach/Hopt,
§ 149 Rdnr. 3; a.A. im Hinblick auf den auf Vollbeendigung gerichteten Liquidationszweck: K. Schmidt in:
Schlegelberger, § 149 Rdnr. 22.

212 K. Schmidt in: Schlegelberger, § 149 Rdnr. 32.
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Teile des Gesellschaftsvermogens an die Gldubiger, und eine Umsetzung nicht zur Be-

friedigung der Glaubiger erforderlich ist*'>.

In welcher Weise die Umsetzung geschieht, bleibt den Liquidatoren ohne anderweitige
Regelung im Gesellschaftsvertrag oder einem Gesellschafterbeschluss selbst iiberlas-
sen’'. So sind sowohl der freihdndige Verkauf als auch eine nicht notwendigerweise
offentliche®" Versteigerung zuldssig?'®. Auch ein Verkauf iiber die Borse ist bei
bérsengingigen Waren moglich®”. Grundsitzlich steht es den Liquidatoren ebenfalls
frei, nach pflichtgemiBem Ermessen den Zeitpunkt fiir die Umsetzung zu wihlen®'®.
Ein unbeschrinktes Abwarten auf Verbesserung der Marktlage ist jedoch nicht zulds-
sig?”’. Die Verwertung des Gesellschaftsvermdgens darf sowohl durch Ubertragung an
Dritte als auch an Gesellschafter erfolgen”’. Allerdings kann die VeriuBerung des
Unternechmens im Ganzen an einen Gesellschafter dann gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz bzw. auf Seiten des erwerbenden Gesellschafters gegen die Treue-

pflicht verstoBen, wenn es nicht simtlichen Gesellschaftern angeboten wurde™'.

Umzusetzen ist das gesamte Gesellschaftsvermdgen, also nicht lediglich ein zur Be-

12, Anderenfalls konnte ein an die Gesell-

friedigung der Glaubiger ausreichender Tei
schafter zu verteilender Liquidationsiiberschuss nicht ermittelt werden. Selbst die Ver-
duBerung des Unternehmens als Ganzes ist zuldssig?. Sie hat sogar zu erfolgen, wenn
dies die effektivste Art der Verwertung darstellt’*. Einer Verwertung der Firma der
Gesellschaft miissen jedoch samtliche Gesellschafter, unabhingig davon, ob der Name

225

des jeweiligen Gesellschafters Bestandteil der Firma ist, zustimmen™". Zu beachten ist

23 Fiir Personengesellschaften: K. Schmidt in: Schlegelberger, § 149 Rdnr. 33; fiir die GmbH: Haas in:
Baumbach/Hueck, § 72 Rdnr. 11; fiir die eG: Beuthien, § 88 Rdnr. 4; Cario in: Lang/Weidemiiller, § 88
Rdnr. 3; str. dagegen im Hinblick auf § 23 Abs. 5 AktG fiir die AG und die KGaA, vgl. dazu Hiiffer in:
MiiKo AktG, § 268 Rdnr. 19 f.

214 Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 18; K. Schmidt in: Schlegelberger, § 149 Rdnr. 35.

215 Hopt in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr. 4.

28 Ensthaler in: Ensthaler, § 149 Rdnr. 9; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 268 Rdnr. 18; Sonnenschein/Weitemeyer
in: Heymann, § 149 Rdnr. 9.

217 Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 70 Rdnr. 15.

218 Hopt in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr. 4.

219" Hopt in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr. 4.

20 vgl. Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 70 Rdnr. 13; K. Schmidt in: Scholz, § 70 Rdnr. 14.

21 Vgl. BGHZ 103, 184 (193 £.); Haas in: Baumbach/Hueck, § 70 Rdnr. 8.

222 Epsthaler in: Ensthaler, § 149 Rdnr.9; Hiiffer in: MiiKo AktG, §268 Rdnr.19; Sonnenschein/
Weitemeyer in: Heymann, § 149 Rdnr. 9; a.A.: Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 70 Rdnr. 13.

3 RGZ 85, 397 (401); BGHZ 76, 352 (356) = NJW 1980, 1278 f.; BGHZ 103, 184 (193) = NJW 1988, 1579
(1581).

2% Haas in: Baumbach/Hueck, § 70 Rdnr. 8; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 268 Rdnr. 6; Sonnenschein/Weitemeyer
in: Heymann, § 149 Rdnr. 9; fiir eine generelle Pflicht des Liquidators, eine Unternehmensverauflerung ohne
Zerschlagung anzustreben K. Schmidt in: Scholz, § 70 Rdnr. 14.

25 RGZ 158, 226 (230); Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 18; Salger in: Sudhoff, § 46
Rdnr. 55.
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aber, dass ein Verkauf der Firma ohne das Handelsgeschift, fiir welches sie gefiihrt
wird, nach § 23 HGB nicht zuléssig ist.

6. Befriedigung der Gliubiger

a. Glaubigerbefriedigung im Liquidationsverfahren

In einem weiteren Schritt haben die Liquidatoren mit dem durch Einziehung der For-
derungen und Umsetzung des Gesellschaftsvermogens beschafften Geld die Glaubiger

226 Kommen

zu befriedigen. Zuvor ist die Begriindetheit der Forderungen zu priifen
die Abwickler zum Ergebnis, dass eine Forderung unbegriindet ist, konnen sie diese
bestreiten oder auch gerichtlich feststellen lassen, dass die Gesellschaftsverbindlich-
keit nicht besteht”’. Grundsitzlich sind dabei alle Einwendungen und Einreden zu
erheben, die der Gesellschaft zustehen™. Streitige Forderungen fiihren je nach Gesell-
schaftstyp dazu, dass entsprechende Betridge bei der Schlussverteilung des Gesell-
schaftsvermdgens an die Gesellschafter zuriickzubehalten sind, § 155 Abs. 2 Satz 2
HGB, oder eine Schlussverteilung ohne Sicherheitsleistung an die mdglichen Glaubi-
ger iliberhaupt nicht erfolgen darf, §§ 73 Abs. 2 Satz2 GmbHG, 272 Abs. 3 AktG, 90
Abs. 2 Satz 2 GenG. Fiir begriindet erachtete und nicht bestrittene Forderungen sind

dagegen zu erfiillen”.

Auf dem Gesellschaftsverhiltnis beruhende Forderungen der Gesellschafter gegen die
aufgeloste Gesellschaft sind hingegen nicht von den Liquidatoren zu befriedigen.
Diese werden erst im Rahmen der Auseinandersetzung der Gesellschafter beriicksich-
tigt*’. Ausnahmsweise konnen Gesellschafter jedoch auch derartige Forderungen be-
reits im Rahmen der Glaubigerbefriedigungsphase geltend machen, wenn feststeht,
dass der jeweilige Gesellschafter bei der Auseinandersetzung einen entsprechenden
Betrag verlangen kann®'

gleichrangig mit den Forderungen der iibrigen Gléubiger zu befriedigen®.

. Sonstige Forderungen der Gesellschafter sind dagegen

226 Habersack in: Staub, § 149 Rdnr. 38; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 149 Rdnr. 39.

27 Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 19; K. Schmidt in: Schlegelberger, § 149 Rdnr. 41.

28 Beuthien, § 88 Rdnr. 3; Habersack in: Staub, § 149 Rdnr. 38; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 149 Rdnr. 39.
29 Kraft in: KK AktG, § 262 Rdnr. 7; K. Schmidt in: Schlegelberger, § 149 Rdnr. 41.

B0y Gerkan/Haas in: Rohricht/v. Westphalen, § 149 Rdnr. 17; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr. 5.
Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 21; ebenso K. Schmidt in: Schlegelberger, § 149
Rdnr. 44, der einen entsprechenden Anspruch fiir Personenhandelsgesellschaften jedoch unmittelbar auf
§ 155 Abs. 2 Satz 1 HGB stiitzt.

22 Habersack in: Staub, § 149 Rdnr. 40; K. Schmidt in: Schlegelberger, § 149 Rdnr. 45.
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b. GleichmdfSige Befriedigung der Gldubiger in der (massearmen) Liquidation

aa. Gesetzliche Regelung

Eine Pflicht der Liquidatoren, fiir eine gleichmifBige Befriedigung der Gléubiger zu
sorgen, besteht grundsatzlich nicht®®. Allerdings ist ein Antrag auf Erdffnung des
Insolvenzverfahrens zu stellen, wenn die Gesellschaft zahlungsunfahig oder iiber-
schuldet ist. AuBer fiir die oHG und KG ohne natiirliche Personen als personlich haf-
tende Gesellschafter bzw. personlich haftende Gesellschafter einer anderen Gesell-
schaft in personlich haftender Gesellschafterstellung ist diese Pflicht nunmehr einheit-

lich in § 15a Abs. 1 InsO gesetzlich geregelt™*

. Aber auch bei Personenhandelsgesell-
schaften mit natiirlichen Personen als Gesellschaftern bzw. Komplementdren wird —
wenngleich eine gesetzliche Regelung nicht besteht — eine derartige Pflicht im Ab-
wicklungsverfahren angenommen”. Im Insolvenzverfahren iiber das Vermégen der
Handelsgesellschaft besteht sodann die Verpflichtung zur gleichméBigen Befriedigung

der Gesellschaftsgliubiger (par conditio creditorum)>®.

Ob eine gleichméBige Gliubigerbefriedigung auch dann erfolgen muss, wenn die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nach § 26 Abs. 1 Satz 1 InsO abgelehnt wird oder
eine Einstellung des Verfahrens mangels Masse”’ gemiB § 207 Abs. 1 Satz 1 InsO
erfolgt und damit nach § 207 Abs. 3 Satz 2 InsO keine weitere Verpflichtung zur Ver-
wertung der Massegegenstiande durch den Insolvenzverwalter besteht, wird nicht ein-

33 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 70 Rdnr. 14; Erle, GmbHR 1998, 216; Habersack in: Staub, § 149
Rdnr. 39; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 149 Rdnr. 20; Koller in: Koller/Roth/Morck, § 149
Rdnr. 2.

§ 15a InsO wurde eingefiihrt durch Art. 9 Nr. 3 des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23. Oktober 2008, BGBI. 1 2008, 2026 (2037); vgl. zur
Begriindung des Art. 9 Nr.3 MoMiG BT-Drs. 16/6140, S.55. Die vorher geltenden einzelgesetzlichen
Insolvenzantragspflichten wurden aufgehoben, vgl. Art. I Nr. 43 a) MoMiG zu § 64 Abs. | GmbHG a.F.,
Art. 3 Nr. 12 a) MoMiG zu § 130a Abs. 1 HGB a.F., Art. 5 Nr. 11 a) MoMiG zu § 92 Abs. 2 AktG a.F.
sowie Art. 19 Nr. 4 b) MoMiG zu § 99 Abs. 1 GenG a.F.

Hopt in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr.5; K. Schmidt in: Schlegelberger, § 149 Rdnr. 42;
Sonnenschein/Weitemeyer in: Heymann, § 149 Rdnr. 10; a.A.: Habersack in: Staub, § 149 Rdnr. 39, der eine
Insolvenzantragspflicht auch in der Liquidation der Personenhandelsgesellschaft nur in den Féllen der
§§ 130a, 177a HGB a.F. annimmt.

Vgl. Priitting in: Kiibler/Priitting, Einleitung Rdnr. 58; Stirner in: MiKo InsO, Einleitung Rdnr. 62.
Umstritten ist lediglich, ob sich diese unmittelbar aus § 1 InsO ergibt, wonach das Insolvenzverfahren der
,gemeinschaftlichen® Befriedigung der Glaubiger dient (so wohl Ganter in: MiiKo InsO, § 1 Rdnr. 52;
A. Schmidt in: Hamburger Kommentar, § 1 Rdnr. 16) oder ob der Gleichbehandlungsgrundsatz aus den
sonstigen Regelungen der Insolvenzordnung, insbesondere §§ 88, 92, 93, 96, 130 bis 132, 195 InsO, zu
entnehmen ist (Kirchhof in: HK InsO, § 1 Rdnr. 4; vgl. auch Henckel in: Jaeger, § 1 Rdnr. 6 sowie Matthies,
S. 41 ff).

Zu beachten ist, dass eine Einstellung des Verfahrens mangels Masse bei der eG nur dann in Betracht
kommt, wenn eine Nachschusspflicht der Genossen gemdB § 105 GenG ausgeschlossen ist oder
Nachschiisse der Genossen nicht zu erlangen sind, vgl. Pape in: Kiibler/Priitting, § 207 Rdnr. 55.

234

236

237
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heitlich beantwortet. Wird das Insolvenzverfahren mangels Masse nicht er6ffnet oder
eingestellt, findet die Abwicklung im Rahmen der gesellschaftsrechtlichen Liquidation
statt™®. Dort besteht allerdings, wie bereits erwéhnt, grundsitzlich keine Verpflichtung
der Liquidatoren zur gleichmiBigen Befriedigung der Gliubiger’. Anders als im
Rahmen des Insolvenzverfahrens kann eine Verpflichtung zur Gleichbehandlung der
Gléubiger auch nicht der Gesamtheit der Liquidationsvorschriften entnommen wer-
den®. Das Liquidationsverfahren ist gerade auf Gesellschaften ausgerichtet, deren
Vermdgen zur Befriedigung simtlicher Glaubiger ausreicht®*'. In den iibrigen Fillen
erfolgt die Abwicklung dagegen regelmiflig im Rahmen des Insolvenzverfahrens unter
Geltung des Glaubigergleichbehandlungsgrundsatzes. Es drdngt sich daher die Frage
auf, ob eine gleichmifBige Befriedigung nicht auch in denjenigen Fillen erfolgen
sollte, in denen die (weitere) Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens lediglich an einer
kostendeckenden Masse scheitert, ein Er6ffnungsgrund nach §§ 17 bis 19 InsO aber
gegeben ist.

bb. Entwicklung der Rechts,z)rechungﬂ2 und herrschenden Ansicht

Das Reichsgericht hatte zunéchst fiir das Liquidationsverfahren unabhéngig von der
Nichter6ffnung oder Einstellung eines Konkursverfahrens eine Pflicht zur gleichméafi-
gen Verteilung des Gesellschaftsvermdgens an die Glidubiger angenommen®®. Alle
Analogien, die dazu fiihren, dass ,,wer zuerst kommt, zuerst empfingt”, seien in der
Liquidation abzuweisen™. Spiter verlieB das Reichsgericht jedoch seinen
eingeschlagenen Weg und erklirte die Einzelzwangsvollstreckung in der Liquidation
mit der Begriindung fiir zuldssig, dass sich ,,dafiir, daf3 alle Schulden gleichmdfsig ab-
zustoflen seien, ein Grund nicht auffinden lasse***. Speziell fir den Fall der Ableh-

nung der Konkurserdffnung bzw. Einstellung des Konkursverfahrens iiber das Vermo-

28 Hirte in: Uhlenbruck, § 11 Rdnr. 113; Stobbe, Rdnr. 289.

% ygl. FN 233.

A.A. Stobbe, Rdnr. 301, der eine Pflicht zur gleichméBigen Befriedigung der Glaubiger in der masselosen
Liquidation der GmbH in § 64 Abs. 2 GmbHG a.F. verankert sieht; vgl. zur Auseinandersetzung mit dieser
Ansicht unten, Erster Teil I1I. 6. cc. aaa., S. 46 f.

21 Buchner, S.49; Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (329); Stobbe, Rdnr. 300; im Hinblick auf die Glaubiger-
schutzvorschriften auch Schulz, S. 27.

Die Rechtsprechung der Finanzgerichtsbarkeit soll dabei fiir die vorliegende Arbeit aufler Betracht bleiben;
steuerrechtlich wird eine Pflicht zur Gleichbehandlung der Steuergldubiger in der massearmen Liquidation
auf § 34 Abs. 1 Satz2 AO bzw. § 103 RAO gestiitzt, vgl. BFH GmbHR 1985, 30 (32); eine vorrangige
iiberquotale Befriedigung der Steuergldubiger 16st die Haftung nach § 64 GmbHG aus, vgl. BGHZ 146, 264
(276) = NJW 2001, 1280 (1283); BGH NJW 2003, 2316 (2317); gegen eine Pflicht zur Gleichbehandlung
der Steuergldubiger demgegeniiber: Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 70 Rdnr. 15; Nerlich in: Michalski,
§ 70 Rdnr. 35.

> RGZ17,105 (108 £.).

> RGZ17,105 (109).

25 RGZ 149,293 (298).
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1II. Abwicklungsverfahren

gen einer Korperschaft wird die Frage der gleichméBigen Glaubigerbefriedigung hin-
gegen das erste Mal in den Motiven zum Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuches an-
gesprochen. Eine Entscheidung wird dort allerdings ausdriicklich der Rechtswissen-

246

schaft tiberlassen™™. Als sich das Reichsgericht in einer nachfolgenden Entscheidung

erstmals mit der gleichméafigen Befriedigung der Glaubiger im Liquidationsverfahren

nach Einstellung des Konkursverfahrens mangels Masse zu beschiftigen hatte*’

, ent-
schied es, dass eine verhéltnismafBige Befriedigung der Glaubiger im Konkursfall zwar
grundsitzlich erfolgen miisse, jedoch eine Pfindung von Einlageforderungen durch
Gesellschaftsgldubiger dann wieder zuldssig sei, wenn ,,dieses Verfahren [gemeint ist
das Konkursverfahren, Anm. d. Verf.] nach den Umstinden des einzelnen Falles tat-
sdchlich nicht zum Ziel, der verhdltnismdfigen Befriedigung der Gliubiger [fiihrt]“**.
Der BGH schloss sich dieser Rechtsprechung unter Hinweis auf die genannten Ent-
scheidungen des Reichsgerichts an: Ist die Eroffnung des Konkursverfahrens mangels
Masse abgelehnt worden, konne der konkursrechtliche Gesichtspunkt der verhéltnis-
miBigen Befriedigung keine ausschlaggebende Rolle mehr spielen’®. Dem folgt seit-
her de lege lata auch der iiberwiegende Teil der Literatur®. Dennoch wird die feh-
lende Gleichbehandlung der Glaubiger in der sogenannten ,masselosen Liquidation®
bei Nichteroffnung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens mangels Masse als un-
befriedigend empfunden und eine diesbeziigliche Regelung de lege ferenda gefor-
dert”'. Entgegen der herrschenden Terminologie wird im Folgenden statt des Begriffs
der ,,masselosen Liquidation derjenige der ,,massearmen Liquidation* verwendet, da
es sich bei der ,,Masselosigkeit” um einen insolvenzrechtlich (vgl. §§ 26, 207 InsO) zu
interpretierenden Begriff handelt, der lediglich bedeutet, dass das Schuldnervermogen
zur Deckung der Kosten des Insolvenzverfahrens nach § 54 InsO nicht ausreicht. Um
den Unterschied zur Vermdgenslosigkeit, bei welcher nach kaufméannischen Grund-
sitzen keine bilanzierungs- und verteilungsfihigen Aktiva vorhanden sind*?, zu ver-
deutlichen, eignet sich der Begriff der massearmen Liquidation bzw. der Massearmut
daher besser.

26 Mugdan, Mot. 1, S. 118.

7 RGZ156,23.

8 RGZ 156,23 (28).

9 BGHZ 53, 71 (74); BGH NJW 2001, 304 (305); vgl. auch BayObLGZ 1987, 222 (224) = NJW-RR 1988, 98.

20 Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 70 Rdnr. 15; Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 67; Koller in:

Koller/Roth/Morck, § 149 Rdnr. 2; Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 24; K. Schmidt, ZGR

1986, 178 (206); ausfiihrlich Buchner, S. 48 ff.

Nerlich in: Michalski, § 60 Rdnr. 248; Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 24; vgl. auch

Haarmeyer in: MiiKo InsO, § 26 Rdnr. 52; a.A. Buchner, S. 67 f.

2 Vgl. OLG Frankfurt Rpfleger 1982, 384; BayObLGZ 1987, 222 (227) = NJW-RR 1998, 98 (99); OLG
Hamm GmbHR 1993, 295 (298).
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cc. Gegenansicht

Eine Gegenstromung im Schrifttum versucht dagegen bereits de lege lata eine Pflicht
zur gleichméafigen Befriedigung der Gldubiger in das massearme Liquidationsverfah-
ren zu integrieren. So wird teilweise vertreten, dass der Liquidator in der massearmen
Liquidation auf eine gleichmiBige Verteilung des vorhandenen Vermodgens hinwirken

254

miisse” oder anteilige Quoten zu leisten habe?>*. Woraus sich diese Pflicht ergeben

soll, bleibt jedoch regelmiBig ungeklart®.

aaa. Gliaubigergleichbehandlungspflicht aus § 64 GmbHG

Stobbe hingegen dullert sich zur Frage, worauf die Glaubigergleichbehandlungspflicht
in der massearmen Liquidation gegriindet sein soll. Fiir die GmbH folgert er die
Gleichbehandlungspflicht aus § 64 Abs. 2 GmbHG a.F.>, der nach der Ubertragung
der Insolvenzantragspflicht gemifl § 64 Abs. 1 GmbHG a.F. in die Insolvenzordnung
(§ 15a InsO) dem jetzigen § 64 GmbHG entspricht (vgl. Art. 1 Nr. 43 MoMiG*").
§ 64 GmbHG verpflichtet die Geschiftsfilhrer zum Ersatz von Zahlungen, die nach
Eintritt der Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft oder Feststellung ihrer Uberschul-
dung geleistet wurden. Die in § 64 GmbHG angeordnete Pflicht der Geschéftsfiihrer
zum Ersatz von Zahlungen erstreckt sich gemdBl § 71 Abs. 4 GmbHG auch auf die Li-
quidatoren der Gesellschaft. Zwar bezweckt § 64 GmbHG die verteilungsfihige Ver-
mogensmasse im Interesse der Glaubigergesamtheit als zukiinftiger Insolvenzglaubi-
ger zu erhalten”, weshalb die Erdffnung des Insolvenzverfahrens grundsitzlich Vor-

9 Dennoch besteht die Haftung aus

aussetzung fiir die Anwendbarkeit der Norm ist
§ 64 GmbHG auch bei Ablehnung des Eroffnungsantrags mangels Masse, da ein
Grund, die Geschiftsfiihrer bzw. Liquidatoren in diesem Fall der besonders intensiven
Vermdgensverschlechterung von der Haftung freizustellen, nicht existiert’®. Auch
Stobbe geht davon aus, dass die Haftung nach § 64 GmbHG nicht mit der Abweisung

des Insolvenzantrags mangels Masse endet. Nach seiner Ansicht soll der Grund der

K. Schmidt in: Scholz, § 70 Rdnr. 10, wobei darauf hingewiesen wird, dass wegen der Zuldssigkeit der

_ Einzelzwangsvollstreckung eine gleichmiBige Verteilung praktisch kaum realisierbar ist.

234 BayObLGZ 1982, 303 (306); ebenso Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 73 Rdnr. 8.

5 vgl. Stobbe, Rdnr. 301.

¢ Stobbe, Rdnr. 301 f.; vgl. auch die Parallelvorschriften §§ 130a, 177a HGB, 92 Abs. 2, 93 Abs. 3 Nr. 6
AktG sowie §§ 99, 34 Abs. 3 Nr. 4 GenG aus denen allerdings nicht klar hervorgeht, ob sie ebenfalls auf
Erstattung verbotener Zahlungen oder auf Schadensersatz gerichtet sind, vgl. dazu K. Schmidt, ZHR 168
(2004), 637 (651 £.).

57 ygl. BGBI. 12008, 2026 (2031).

8 Vol BGHZ 143, 184 (186) = NJW 2000, 668; BGH NJW 2001, 304 (305).

9 Vgl. BGHNJW 2001, 304 (305); Haas in: Baumbach/Hueck, § 64 Rdnr. 12.

20 ygl. BGH NJW 2001, 304 (305); Fleck, GmbHR 1974, 224 (230); vgl. auch OLG Celle NJW-RR 1995,

558.
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fortbestehenden Haftung jedoch die Verwirklichung der Glaubigergleichbehandlung in

I . . 261
der massearmen Liquidation sein™ .

Dabei wird allerdings nach diesseitiger Einschitzung die Zielrichtung der Vorschrift in
diesem Fall verkannt: Es geht nach Abweisung bzw. Einstellung mangels Masse nicht
mehr um die Verwirklichung einer gleichmiBigen Gliubigerbefriedigung®”, sondern
vielmehr darum, die durch die Vermogensverschiebung verursachte Schmaélerung des
vollstreckbaren Schuldnervermégens durch einen Anspruch gegen denjenigen Ge-
schéftsfithrer oder Liquidator, der die Zahlung im Sinne des § 64 GmbHG geleistet
hat, zu kompensieren®®. Auch der BGH riumt der gleichméfigen Gliubigerbefriedi-
gung nach Abweisung des Erdffnungsantrags im Gegensatz zur Sachlage bei Durch-
fiihrung des Insolvenzverfahrens®® keine besondere Bedeutung ein und lisst die
Einzelzwangsvollstreckung selbst in den von Stobbe als Ausdruck der Gldubiger-
gleichbehandlung angesehenen Anspruch der Gesellschaft gegen den handelnden
Geschiftsfiihrer oder Liquidator nach § 64 GmbHG mit dem Abweisungsbeschluss
% § 64 GmbHG soll den Gliubigern eine Haftungsmasse zur Verfiigung
stellen, die derjenigen zum Zeitpunkt vor der vermdgensschmilernden Leistung des

wieder zu

Handelnden entspricht’®®. Eine Pflicht zur gleichméfBigen Befriedigung der Glaubiger

in der massearmen Liquidation ldsst sich aus § 64 GmbHG hingegen nicht herleiten®’.

bbb. Gldaubigergleichbehandlung in der massearmen Liquidation nach Schulz

Ein ausfiihrliches Modell zur Integration der Glaubigergleichbehandlung in die masse-
arme Liquidation hat Schulz unter Geltung der KO im Jahr 1986 fiir die GmbH?®*
vorgelegt”®. Nach seiner Ansicht hat der Gesetzgeber durch die auch fiir Liquidatoren

21 ygl. Stobbe, Rdnr. 303.

22 Vol Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 244,

263 Vgl. zu den Parallelen im Anfechtungsrecht Haas, NZG 2004, 737 (745).

264 ygl. BGH NJW 2001, 304 (305); bei Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens ist § 64 GmbHG hingegen als
Mittel zur gleichmidBigen Gléubigerbefriedigung anzusehen, vgl. BGH NJW 2000, 668; BGH NJW 2001,
1280 (1281); BGH NJW 2003, 2316 f. = NZI 2003, 640; BGH NJW-RR 2007, 984; Wagner/Zabel, NZI
2008, 660 (661).

265 vgl. BGH NJW 2001, 304 (305).

% S0 auch BGH NJW 2003, 2316 f. = MDR 2003, 818.

27 vgl. auch K. Schmidt, GmbHR 2000, 1225 (1227 f.); derselbe, ZHR 168 (2004), 637 (653 f.); auch Stobbe
selbst, Rdnr. 305, hilt die von ihm vorgeschlagene Losung fiir praktisch nicht geeignet, eine gleichméBige
Befriedigung der Gldubiger in der masselosen Liquidation zu gewihrleisten, da die Einzelzwangsvoll-
streckung weiterhin und insbesondere auf den Anspruch aus § 64 GmbHG zuléssig ist, vgl. BGH NJW
2001, 304 (305).

268 Allerdings geht Schulz von einer Ubertragbarkeit des Modells auf die AG (S. 235 f.) und die GmbH & Co.

KG (S. 241 ff), de lege lata aber nicht auf Personengesellschaften mit unbeschrénkt haftenden natiirlichen

Personen als Gesellschafter (S. 236 f.) aus.

Schulz, Die masselose Liquidation der GmbH, S. 1 ff.
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geltende Konkursantragspflicht nach § 71 Abs.4 GmbHG*™ iV.m. § 64 Abs. 1
GmbHG a.F., die inzwischen rechtsformiibergreifend in § 15a Abs. 1 InsO enthalten
ist, zu erkennen gegeben, dass die Ausgestaltung des Glaubigerschutzes im Liquida-
tionsverfahren einer zahlungsunfihigen oder iiberschuldeten Gesellschaft unzurei-

chend sei’”. Dem will Schulz mit einer Analogie zu den Gliubigerschutzprinzipien

und -regelungen des Konkursrechts abhelfen®’
dung erforderliche Regelungsliicke?” bestand zwar wegen des weitestgehend im Kon-

kursverfahren verwirklichten Glaubigerschutzes nach der vertretenen Ansicht zunichst

. Die fiir eine ergidnzende Rechtsfortbil-

nicht*™, Schulz geht jedoch von einer nachtriglichen verdeckten Regelungsliicke aus,
da die iiberwiegende Zahl zahlungsunfahiger oder iiberschuldeter Gesellschaften zum
Zeitpunkt der Untersuchung auBlerhalb des Konkursrechts im Rahmen der gesell-
schaftsrechtlichen Liquidation abgewickelt wurde*””. Die fiir einen Analogieschluss
zudem noétige vergleichbare Interessenlage, welche in der Notwendigkeit der Gleich-
behandlung von Gleichartigem begriindet ist*”®, sieht Schulz zwischen dem Konkurs-
und dem massearmen Liquidationsverfahren insbesondere in der mangelnden Mog-
lichkeit, sdmtliche Glaubigeranspriiche vollstindig zu befriedigen und der damit ver-
bundenen identischen Verlust- und Risikogemeinschaft zwischen den Glaubigern®”’.
Ebenso wie im Insolvenzverfahren soll daher in der massearmen Liquidation eine
Pflicht zur gleichmiBigen Befriedigung der Gliubiger bestehen®’®
(gleichméaBige) Befriedigung der Glaubiger sowie die Vollbeendigung der massearmen
Gesellschaft nach Schulz durch die Organkontinuitit im Liquidationsverfahren®” ge-

. Da allerdings die

fihrdet ist™™, wird eine am Leitbild des Konkursverwalters ausgerichtete neutrale
Fremdverwaltung befiirwortet™'. Diese soll durch einen von Amts wegen eingesetzten
,Notliquidator analog §§ 48, 29 BGB ausgeiibt werden®. Zur Finanzierung dieses
Modells wird eine subsidiire staatliche Tragung der Verfahrenskosten™ sowie eine

20 Schulz bezieht sich in seinen Ausfiihrungen auf § 71 Abs.2 GmbHG a.F., der gemif Art.3 Nr. 8 des
Gesetzes zur Durchfithrung der Vierten, Siebenten und Achten Richtlinie des Rates der Europdischen
Gemeinschaft zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts (Bilanzrichtlinien-Gesetz — BiRiLiG) mit Wirkung
vom 1.1.1986 zum heutigen § 71 Abs. 4 GmbHG wurde, vgl. BGBI. I 1985, 2355 (2400).

771 Schulz, 8. 49, 96.

2 Schulz, 8. 51.

7 Vgl. Bydlinski, S. 473; Canaris, S. 17, 37; Pawlowski, Methodenlehre, Rdnr. 453; daneben wollen Larenz,
S. 370 sowie Larenz/Canaris, S. 189 eine Rechtsfortbildung unter besonderen Voraussetzungen auch durch
Aufnahme von Rechtsgedanken, die — wenn {iberhaupt — nur gesetzlich angedeutet wurden, zulassen;
kritisch hierzu Fikentscher, S. 726 ff.

7 Schulz, 8. 50.

7 Schulz, S. 50 £.

2% Vgl. nur Larenz/Canaris, S. 366.

171 Schulz, S. 166.

28 Schulz, S. 160 ff.

2 Siehe zur Person des Liquidators oben, Erster Teil I1I. 1. a., S. 32 ff.

20 Schulz, S. 56 ff.

B Schulz, S. 94 ff., vgl. insbesondere S. 100.

2 Schulz, S. 106 ff.

5 Schulz, S. 41 ff.
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subsididre Haftung des Staates fiir die Vergiitungsanspriiche des Notliquidators™* vor-
geschlagen, wobei Schulz seinem Modell zugrunde legt, dass in zahlreichen Féllen der
Abweisung des Antrags auf Insolvenzer6ffnung mangels Masse durchaus erhebliche

285 . . .
. Um zu verhindern, dass ein staatliches

Vermdgenswerte vorhanden sein kénnen
Tragen der Verfahrenskosten und eine Ausfallhaftung fiir den Vergiitungsanspruch des
Notliquidators zum Regelfall in der massearmen Liquidation wird, und wegen des
Funktionszusammenhangs zwischen Gléubigergleichbehandlung und Vollstreckungs-
sperre®®, soll schlieBlich der Zugriff von Gliubigern auf das Gesellschaftsvermdgen

im Wege der Zwangsvollstreckung nach dem vorgelegten Modell unzulissig sein®’.

Dem Modell von Schulz kann fiir das geltende Recht aber nicht gefolgt werden. Zu-
nédchst miissten, wie von Schulz zugrunde gelegt, bei massearmen Gesellschaften tat-
séchlich noch erhebliche Vermogenswerte vorhanden sein. In einer rechtstatsdchlichen
Untersuchung hat Buchner 1998 recherchiert, dass von 789 im Jahr 1982 beim Amts-
gericht Miinchen mangels Masse abgewiesenen Konkursantragen in 71,9 % der Fille
kein freies Aktivvermogen, also nach Abzug aus- und absonderungsféhiger Sicherhei-

. i 288
ten verbleibendes Vermogen, vorhanden war

. Zu beachten ist allerdings, dass Buch-
ner diese Ergebnisse im Zuge der Durchsicht von Konkursakten gewonnen hat®™®. Ge-
rade im Insolvenz- oder Konkurserdffnungsverfahren kdnnen jedoch oft nicht alle vor-
handenen Vermogenswerte aufgedeckt werden. Letztendlich kann die Frage, ob in
der massearmen Liquidation tatsdchlich haufig erhebliche Vermégenswerte vorhanden
sein konnen oder ob vielmehr die vorgeschlagene subsididre Haftung fiir Verfahrens-
kosten und Vergiitungsanspriiche des Liquidators zu einer staatlichen Regelhaftung
fiihrt*! aber dahinstehen, da das Modell bereits aus anderen Griinden keine Anwen-

dung im geltenden Recht finden kann.

> Schulz, S. 120 ff.

5 Vel Schulz, S. 6 ff.; ebenso Haarmeyer in: MiiKo InsO, § 26 Rdnr. 52; K. Schmidt, ZIP 1982, 9 (11);

derselbe in: ZGR 1986, 178 (206); derselbe in: Wege, S. 181; daneben derselbe in: ZIP 1985, 713 (724)

sowie JZ 1985, 301 (307) mit Anspriichen auf Riickgewihr von Gesellschafterdarlehen, Anspriichen auf

Riickgewihr verbotener Ausschiittungen, Anspriichen auf Riickgewdhr von Gesellschafterdarlehen, An-

spriichen gegen das Management sowie Anspriichen gegen etwaige Muttergesellschaften als Beispiele fiir

héufig trotz Masselosigkeit vorhandener Vermogenswerte; auflerdem Stobbe, Rdnr. 315; zweifelnd dagegen

Merz, ZZP 100 (1987), 493.

Schulz, S. 158; zur Notwendigkeit des Ausschlusses der Einzelzwangsvollstreckung zur Verwirklichung der

Gléaubigergleichbehandlung auch Breuer in: MiiKo InsO, § 89 Rdnr. 1; Eckhardt in: Jaeger, § 89 Rdnr. 4;

K. Schmidt, ZIP 1982, 9 (12); W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 89 Rdnr. 1; vgl. auch Begriindung zu § 100

RegE InsO BT-Drs. 12/2443, S. 137.

7 vgl. Schulz, S. 158, 170.

28 Buchner, S. 59.

9 vgl. Buchner, S. 59.

20 ygl. Schulz, S.11; dies rdumt auch Buchner ein, der aber dennoch in der Tendenz von einem
reprasentativen Bild ausgeht, vgl. Buchner, S. 59; kritisch Stobbe, Rdnr. 340 f.

21 So Buchner, S. 69.
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Es fehlt bereits an einer der ergdnzenden Rechtsfortbildung zugidnglichen Regelungs-
liicke. Ein Analogieschluss ist ndmlich nur dann zulédssig, wenn eine planwidrige Re-
gelungsliicke vorliegt®2. Hierfiir ist erforderlich, dass das betrachtete Gesetz gemessen

% Dass eine Regelungsabsicht

an seiner eigenen Regelungsabsicht unvollstindig ist
des Gesetzgebers auf eine gleichmifige Gleichbehandlung in der massearmen Liqui-
dation gerichtet sein konnte, widerlegt aber der Regierungsentwurf der Insolvenzord-
nung, wenn es dort zum Reformziel der erleichterten und rechtzeitigen Erdffnung des
Insolvenzverfahrens heilt: ,, Nur im Insolvenzverfahren schliefflich sind die rechts-
staatlich korrekte gleichmdflige Gldubigerbefriedigung und der Einfluss der Gldubi-
gergemeinschaft auf die Insolvenzabwicklung gesichert. Vermdgensverschiebungen
werden riickgingig gemacht, Manipulationen aufgedeckt.“*** Unabhingig davon, ob
eine von Schulz angenommene nachtrigliche verdeckte Regelungsliicke zum Zeitpunkt
der Untersuchung im Jahr 1986 wegen der Abwicklung der weit iiberwiegender Zahl
zahlungsunfihiger oder {iberschuldeter Gesellschaften auBerhalb des Konkursverfah-
rens im gesellschaftsrechtlichen Liquidationsverfahren vorlag®, steht damit fiir das
geltende Recht nach Einfiihrung der Insolvenzordnung fest, dass keine Regelungsab-
sicht des Gesetzgebers beziiglich einer gleichméfigen Glaubigerbefriedigung in der

massearmen Liquidation besteht®®

. Vielmehr zeigt die Insolvenzrechtsreform, dass der
Gesetzgeber das Problem durch eine erleichterte Erdffnung des Insolvenzverfahrens
angehen méchte”’. Ein Riickgang des Anteils der mangels Masse abgelehnten Eroff-
nungsantrdge von ca. 75 % aller Konkurs- bzw. Insolvenzantrige iiber das Vermogen
von Unternehmen, wie sie der Untersuchung von Schulz fiir die Jahre bis 1985 zu-

grunde gelegt wurden®®, auf 27,1 % im Jahr 2008 zeigt auch, dass bereits ein

22 Vgl. BGH NJW 1981, 1726 (1727); BGH NJW 1988, 2109 (2110); BGH NJW 2003, 1932; BGHZ 149, 165
(174); BGH NJW 2005, 2142 (2143);BAG NJW 2003, 2473 (2474 f.); Canaris, S. 16, 25.

2 BGHZ 149, 165 (174); BAG NIW 2003, 2473 (2475); Larenz, S. 373.

% BT-Drs. 12/2443, S. 80.

>3 8o Schulz, S. 50 f.

2% Vgl. auch Stobbe, Rdnr. 346.

7 BT-Drs. 12/2443, S. 80; im RegE InsO werden insbesondere als Malinahmen zur Erreichung des Ziels der
rechtzeitigen und erleichterten Verfahrenseroffnung hervorgehoben: die Einfithrung des Eroffnungsgrundes
der drohenden Zahlungsunfihigkeit; die Neubestimmung der sonstigen Voraussetzungen der Verfahrens-
er6ffnung; die Neuregelung des Rangs der Masseverbindlichkeiten; die Maflnahmen zur Entlastung der
Insolvenzmasse von Masseverbindlichkeiten; die Mainahmen zur Verbilligung des Verfahrens; die Heran-
ziehung der mithaftenden Gesellschafter und Organmitglieder von Gesellschaften; die Verschirfung des
Anfechtungsrechts; die Erstattung der Kosten, welche der Masse bei der Erhaltung, Bearbeitung und Ver-
wertung von Sicherungsgut entstehen sowie die Anreize, fiir den Schuldner zur rechtzeitigen Antrags-
stellung, vgl. BT-Drs. 12/2443, S. 84 ff.; in diesem Sinne auch schon Stiirner, ZZP 99 (1986), 291 (327).

28 Schulz, S. 5 m.w.N.

2 Von insgesamt 29.291 Antrigen auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen eines
Unternehmens wurden 7.932 mangels Masse abgewiesen, was einem Anteil von 27,1 % entspricht, vgl.
Statistisches Jahrbuch 2009, S. 503.
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erheblicher Riickgang des Anteils der massearmen Liquidationen durch die erleichterte

Verfahrenseroffiung erfolgt ist*™.

Doch fehlt zur Umsetzung des Modells von Schulz nicht nur die erforderliche Rege-
lungsliicke, auch der angenommene Ausschluss der Einzelzwangsvollstreckung in der
massearmen Liquidation kann nicht iiberzeugen. Zwar ist es richtig, dass der Grund-
satz der gleichméBigen Befriedigung der Glaubiger mit der Zuléssigkeit der Einzel-
zwangsvollstreckung  kollidiert™".

kann aber nicht lediglich damit begriindet werden, dass der Grundsatz der gleichméafBi-

Ein Ausschluss der Einzelzwangsvollstreckung

gen Gliubigerbefriedigung in der massearmen Liquidation Geltung beansprucht’®. Es
besteht ndmlich eine auf dem Justizgewihrleistungsanspruch beruhende o6ffentlich-
rechtliche Pflicht des Staates, dem Glédubiger bei Vorliegen der Voraussetzungen die
Durchsetzung seiner Rechte zu ermdéglichen, und ein damit korrespondierender
Anspruch des Gléubigersm. Zwar verliert das Vollstreckungsrecht einzelner Gléubi-
ger seinen Geltungsanspruch grundsitzlich dann, wenn die zur Verfiigung stehende
Vollstreckungsmasse nicht zur Befriedigung der Gesamtheit der Gléubiger ausreicht
und daher eine willkiirliche Verteilung droht bzw. ein Kampf ,,aller gegen alle* entste-
hen wiirde®®, daraus folgt jedoch nicht, dass das Priorititsprinzip in der massearmen
Liquidation gleichheitswidrig wére: Entscheidend fiir einen effektiven Rechtsschutz
im Sinne einer gerechten Mdoglichkeit zur Rechtsverwirklichung ist nicht das Liquida-
tionsrecht oder das Insolvenzrecht jeweils fiir sich genommen, sondern vielmehr die
insgesamt stimmige Gesetzessystematik zwischen Insolvenz und gesellschaftsrechtli-

395 Statt einer Ubertragung der Gliubigergleichbehandlung auf

cher Liquidation
massearme Liquidationsverfahren kann daher ebenso der Zugang zur Glaubigergleich-
behandlung im Rahmen des Insolvenzverfahrens erleichtert werden, indem die Hiirde
der Insolvenzverfahrenser6ffnung gesenkt oder das Anfechtungsrecht verscharft

wird*®.

3% Zu beachten ist jedoch, dass statistisch nicht erfasste Fille der Einstellung mangels Masse gemi § 207

InsO sowie der Masseunzuldnglichkeit nach § 211 InsO durch die groBere Anzahl erdffneter Insolvenz-
verfahren deutlich angestiegen sein diirften.

U Schulz, S. 158.

32 S0 aber Schulz, S. 158; kritisch hierzu Stobbe, Rdnr. 316.

3% vol. Lackmann in: Musielak, vor § 704 Rdnr. 6; Miinzberg in: Stein/Jonas, vor § 704 Rdnr. 16; Stéber in:
Zoller, vor § 704 Rdnr. 2.

3% Heinze, NJW 1982, 1665 (1667); Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (331); Stirner in: MiiKo InsO, Einleitung
Rdnr. 77.

3% Stiirner in: MiiKo InsO, Einleitung Rdnr. 77; derselbe bereits in: ZZP 99 (1986), 291 (327).

3% S0 auch Baur/Stiirner/Bruns, Rdnr. 6.43; vgl. zudem Baur/Stirner, Insolvenzrecht, Rdnr. 6.4; Stiirner, ZZP
99 (1986), 291 (327).
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Diese auch aus Sicht des Verfassers zu beflirwortende Konzeption verfolgt der Ge-
setzgeber mit der Insolvenzordnung®”’
durch das Vollstreckungsverbot nach §§ 89, 90 InsO kniipft dann nach der gesetzli-

chen Vorgabe erst an die — nunmehr erleichterte — Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

. Ein Ausschluss der Einzelzwangsvollstreckung

an’®. Der Gesetzgeber hilt also an der Insolvenzeréffnung als formellem Ankniip-
fungspunkt fiir die gleichméifige Gléubigerbefriedigung fest. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus § 88 InsO, wonach auch vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
durch einen Insolvenzgldubiger durch Zwangsvollstreckung erlangte Sicherungen an
dem zur Insolvenzmasse gehdérenden Vermdgen unwirksam sind, da die Unwirksam-
keit der Sicherung auch in diesem Fall erst mit der Verfahrenser6ffnung eintritt und
damit ebenfalls an diese ankniipft. Zwar konnte man auch erwégen, den Ausschluss
der Einzelzwangsvollstreckung formell an die Ablehnung der Verfahrenserdffnung zu
kniipfen®”. Die Ablehnung der Verfahrenserdffiung bietet als anderer moglicher
formeller Ankniipfungspunkt jedoch keinen gleichwertigen Ersatz: Der aus Art.2
Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip®'® (Art. 20 Abs. 3 GG) herzu-
leitende Justizgewéhrleistungsanspruch bedarf einer Ausgestaltung durch den Gesetz-
geber’'!. Zum Ausgleich fiir den Ausschluss des Einzelzwangsvollstreckungsrechts
miisste den Gldubigern aber in jedem Fall ein rechtlich geordnetes Verfahren zur ada-

quaten Befriedigung zur Verfiigung gestellt werden®'

. Der Gesetzgeber hat sich fiir
die Insolvenzerdffnung als formellen Ankniipfungspunkt fiir die gleichméafBige Befrie-
digung der Glaubiger entschieden. Wollte man den Ausschluss der Einzelzwangs-
vollstreckung im Wege der Analogie auch an die Ablehnung der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens mangels Masse kniipfen, wiirde dies nur dann der verfassungsrechtlich
erforderlichen Justizgewéhrleistung und auch nur dann der gesetzgeberischen Kon-
zeption entsprechen, wenn den Glaubigern fiir den Ausschluss ihres vom Gesetzgeber
grundsiétzlich auBlerhalb des Insolvenzverfahrens eingerdumten Rechts auf Einzel-
zwangsvollstreckung ein dem insolvenzrechtlichen Gesamtvollstreckungsverfahren
entsprechendes Verfahren bzw. eine dementsprechende Befriedigungsaussicht zur
Verfligung gestellt wiirde. Dies ist aber nach Schulz’ Modell selbst bei analoger An-
wendung der insolvenzrechtlichen Gldubigergleichbehandlung und Einsetzung eines
amtswegig bestellten Notliquidators nicht der Fall. Eine Glaubigerorganisation nach
dem Vorbild des Konkursverfahrens lehnt Schulz ndmlich wegen der Diskrepanz zwi-
schen den Gldubigerinteressen auf der einen und dem Verfahrensziel der Vollbeendi-

307 BT-Drs. 12/2443, S. 80 f.

3% Vol Miinzberg in: Stein/JTonas, vor § 704 Rdnr. 61 £.; Stéber in: Zéller, § 775 Rdar. 5.

%S0 Schulz, S. 166.

310 Vol BVerfGE 85, 337 (345).

S BVerfGE 85, 337 (345 f.); BVerfGE 88, 118 (123); BVerfGE 93, 99 (107); Grzeszick in: Maunz/Diirig,
Art. 20 VII Rdnr. 134,

312 Heinze, NTW 1982, 1665 (1667).

52

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



1II. Abwicklungsverfahren

gung auf der anderen Seite ab*'>. Ohne eine organisierte Glaubigerbeteiligung ist eine
dem Insolvenzverfahren entsprechende verhéltnismifige Befriedigung der Glaubiger
aber nicht hinreichend gewihrleistet®™*
men Liquidation — von einzelnen Ausnahmen mit erheblichen verdeckten Vermo-

. Ohnehin ist zu bedenken, dass in der massear-

genswerten abgesehen — gegeniiber dem erdffneten ,,massehaltigen® Insolvenzverfah-
ren eine deutlich geringere Befriedigungsaussicht der Gliubiger besteht’'. Den
Glaubigern wiirde also bezogen auf die Befriedigungsaussicht nach Schulz auch kein
dem Insolvenzverfahren entsprechendes masseloses Liquidationsverfahren zur Verfii-
gung stehen. Die Ankniipfung des Ausschlusses der Einzelzwangsvollstreckung an die
Ablehnung der Verfahrenserdffnung mangels Masse entspricht also nicht der durch die
Ausgestaltung des Justizgewahrleistungsanspruchs zum Ausdruck gebrachten gesetz-
geberischen Entscheidung.

SchlieBlich st6t die vorgeschlagene subsididre staatliche Haftung fiir die Kosten des
massearmen Liquidationsverfahrens sowie die Vergiitung des von Amts wegen einge-
setzten Notliquidators auf Bedenken. Ausdriickliche Regelungen fiir eine subsididre
staatliche Kostentragung bestehen nicht. Der Vorschlag von Schulz*'® die Kostentra-
gungsregelungen des LoschG®' heranzuziehen, wonach fiir Loschungen nach § 2
L6schG eine staatliche Kostentragung vorgesehen war’'®, wird von staatlicher Seite
keine Zustimmung finden. Daran kann auch die Beschrinkung auf eine subsididre

Kostentragung des Staates®'® nichts dndern®*

. Das Ergebnis wire dann eine staatliche
Ausfallhaftung fiir Verfahrens- und Liquidatorenkosten, fiir deren Begleichung das
Schuldnervermogen in aller Regel nicht ausreicht. Wire ein ausreichendes Schuldner-
vermdgen vorhanden, hitte ja bereits das Insolvenzverfahren durchgefiihrt werden

koénnen®*'. Geht man dagegen von einer unbeschrinkten Zulissigkeit der Einzel-

33 Schulz, S. 142 f.

314 Nerlich in: Michalski, § 60 Rdnr. 249; J. Uhlenbruck, Kolner Schrift, 2. Aufl., S. 1187 (1191).

315 Dies sieht auch Schulz, S. 142.

36 Schulz, S. 41.

317 Gesetz iiber die Auflosung und Loschung von Gesellschaften und Genossenschaften (L3schG), aufgehoben
durch Art. 2 Nr. 9 EGInsO vom 5. Oktober 1994 (BGBI. I 1994, S. 2911), in Kraft getreten zum 1. Januar
1999. Die im LoschG enthaltenen Regelungen wurden aus Griinden der Rechtsklarheit in diejenigen Gesetze
verlagert, in denen sie ihren systematisch richtigen Standort haben, vgl. BT-Drs. 12/3803, S. 61. Die
Kostenregelung wurde zundchst in § 88 KostO iibernommen, durch das Gesetz zur Neuordnung der
Gebiihren in Handels-, Partnerschafts- und Genossenschaftsregistersachen vom 3. Juli 2004 (BGBI. 1 2004,
S. 1410) jedoch auBer fiir die Fille des § 395 FamFG, die weiterhin dem Regelungsbereich des § 88 KostO
unterliegen, abschliefend durch die auf der Erméchtigung des § 79a KostO beruhenden Verordnung iiber
Gebithren in Handels-, Partnerschafts- und Genossenschaftsregistersachen (Handelsregistergebithren-
verordnung — HRegGebV), BGBI. 12004, S. 2562 erfasst, vgl. BT-Drs. 15/2551, S. 12.

38 Vgl Schulz, S. 41; ebenso jetzt Anlage 1 HRegGebV, Anlage zu § 1, Gebithrenverzeichnis, Teil 1, Vorbe-
merkung 1 Abs. 4 sowie Teil 2, Vorbemerkung 2 Abs. 4 fiir die Loschung der Gesellschaft.

319 Vagl. Schulz, S. 42.

20 AA. K. Schmidt in: K. Schmidt/W. Uhlenbruck, Rdnr. 6.27; derselbe, Wege, S. 182.

21 Val. Merz, ZZP 100 (1987), 493 (494); kritisch zur staatlichen Kostentragung auch Stobbe, Rdnr. 317.
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zwangsvollstreckung in der massearmen Liquidation aus, verschirft sich das Problem
noch mehr, da in diesem Fall wegen der Zugriffsmoglichkeit der Glaubiger auf das
Gesellschaftsvermogen die staatliche ,,Ausfallhaftung™ zu einer Regelhaftung fithren

. 322
wiirde .

Dem Modell von Schulz fiir die Glaubigergleichbehandlung in der massearmen Liqui-
dation kann daher fiir das geltende Recht nicht gefolgt werden.

ccc. Gldaubigergleichbehandlung in der massearmen Liquidation nach Konzen

In Anlehnung an das Modell von Schulz hat Konzen ein Konzept zur Verwirklichung
der Glaubigergleichbehandlung in der massearmen Liquidation der GmbH unter Gel-
tung der InsO herausgearbeitet’”. Ausgehend vom Grundsatz der gleichmiBigen
Glédubigerbefriedigung im Insolvenzverfahren, miisse iiber die Entwicklung von Son-

derregeln fiir die massearme Liquidation nachgedacht werden®>*

. Die Regelungen der
gesellschaftsrechtlichen Liquidation, die keine gesonderte Behandlung bei Massearmut
vorsehen, stiinden der Bildung von Sonderregeln dabei nur entgegen, wenn der Ge-
setzgeber die massearme Liquidation bewusst der massehaltigen gleichgestellt habe®®.
Eine Rechtsfortbildung ist nach der vertretenen Ansicht jedoch dann méglich, wenn
die Insolvenzordnung den Schutz vor Massearmut weder bewusst abschlieend regelt
noch die verbleibenden Regelungsliicken in Kauf nimmt**°. Eine abschlieBende Rege-
lung oder eine Inkaufnahme der verbleibenden Regelungsliicke liegt allerdings nach
Konzen nicht vor: Einerseits habe der Gesetzgeber sein Ziel der Vollabwicklung von
Gesellschaften bis zur Loschungsreife trotz der hierzu vorgenommenen MaBnahmen
nicht erreicht, so dass das Insolvenzverfahren weiterhin keinen wirksamen Schutz vor
massearmen Liquidationen biete und folglich Regelungsbedarf bestehe®’. Auf der
anderen Seite habe der Gesetzgeber die Maflnahmen zum Glaubigerschutz lediglich
fiir die Dauer des Insolvenzverfahrens angeordnet und damit keine Absicht hinsicht-
lich eines Regelungsverzichts beziiglich der Glaubigergleichbehandlung in der masse-
armen Liquidation nach gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen gezeigt'™. Damit ist
nach der vertretenen Ansicht die massearme Liquidation der GmbH einer Rechtsfort-

322 Ebenso Schulz, S. 43.

Konzen, Der Glaubigerschutz bei Liquidation der masselosen GmbH, in: Festschrift fiir Peter Ulmer zum 70.
Geburtstag, S. 323 ff.

324 Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (331).

3 Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (331).

36 Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (332).

37 Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (333).

38 Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (333).
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bildung zuginglich®”

. Die Glaubigerbefriedigung als zentraler Gegenstand der Liqui-
dation hat damit nach Konzen auch in der massearmen Liquidation gleichmifig zu
erfolgen®’. Eine Ausnahme soll jedoch entsprechend der Rechtsprechung beziiglich
der Pfandung von Einlageforderungen fiir den Fall gemacht werden, wenn keine kon-
kurrierenden Gliubiger existieren oder mitwirken™'. Zur Verwirklichung der Gleich-
behandlung soll das Einzelzwangsvollstreckungsrecht der einzelnen Glaubiger einge-
schrankt werden. Gegen eine dennoch erfolgte Pfandung sollen die iibrigen Glaubiger
im Wege der Erinnerung nach § 766 ZPO vorgehen kénnen®*>. SchlieBlich befiirwortet
Konzen zur Sicherung der gleichméBigen Befriedigung der Glaubiger — ebenso wie
Schulz”® — die amtswegige Bestellung eines Notliquidators, wobei eine subsidiire
staatliche Haftung fiir die Vergiitung des Notliquidators de lege lata abgelehnt und
stattdessen eine Finanzierung durch das Gesellschaftsvermégen oder einen Vergii-

tungsvorschuss der Gliubiger vorgeschlagen wird™*.

Gegen diese Ansicht lassen sich weitestgehend die schon gegen das Modell von Schulz
vorgebrachten Kritikpunkte anfithren: Konzen erachtet eine richterliche Rechtsfortbil-
dung fiir zuldssig, wenn der Gesetzgeber den Schutz vor Massearmut in der Insolvenz-
ordnung nicht bewusst abschlieBend geregelt hat und verbleibende Schutzdefizite nicht

in Kauf nimmt***

. Der Gesetzgeber hat jedoch bereits im Regierungsentwurf der Insol-
venzordnung deutlich zum Ausdruck gebracht, dass das Problem fehlender Gléubiger-
gleichbehandlung in der massearmen Liquidation zwar bekannt ist, eine diesbeziigli-
336 Wie bereits ausgeﬁihrt33 7 strebt der

Gesetzgeber eine Losung der Problematik beziiglich der gleichméBigen Glaubigerbe-

che Regelungsabsicht allerdings nicht besteht

friedigung in der massearmen Liquidation auf anderem Wege an. Statt einer Ubertra-
gung des Grundsatzes der Gldubigergleichbehandlung in die massearme Liquidation
und damit einer Erstreckung der Grundsdtze des Insolvenzverfahrens auf Bereiche
auBlerhalb des eroffneten Verfahrens, soll die Erdffnung des Insolvenzverfahrens er-
leichtert werden, um damit mehr Fille innerhalb des Verfahrens abzuwickeln®*.
Beflirwortet man nun trotz des inzwischen signifikanten Riickgangs der Abweisungen

von Insolvenzeréffnungsantrigen™ die Ubertragung insolvenzspezifischer Grundsitze

32 Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (335).

330 Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (346).

31 Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (347); vgl. hierzu BGH NJW 1992, 2229 (2230).

332 Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (347).

3 Schulz, S. 106 ff.

34 Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (334 £.) entgegen Schulz, S. 120 ff.

35 Konzen in: FS Ulmer, S. 323 (331 £).

36 BT.-Drs. 12/2443, S. 80.

337 Vgl. Erster Teil, I1I. 6. b. cc. bbb., S. 50 f.

38 ygl. BT-Drs. 12/2443, S. 80, 84 ff.; dies sieht auch Konzen, in: FS Ulmer, S. 323 (324).

39 Wihrend zu Zeiten der Studie von Schulz (vgl. Schulz, S. 5) noch 75 % aller Antrige auf Eroffnung des
Konkursverfahrens mangels Masse abgewiesen wurden und Konzen seiner Untersuchung noch eine
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auf die massearme Liquidation auflerhalb der Insolvenzordnung im Wege der richterli-
chen Rechtsfortbildung de lege lata, entfernt man sich vom gesetzgeberischen Willen.
Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist eine richterliche Rechtsfortbildung nur dann
zuldssig, wenn sie sich nicht iiber den vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zweck
einer Regelung hinwegsetzt**’. Die richterliche Rechtsfortbildung darf also gerade
nicht die Systematik der Rechtsordnung verlassen und eigene rechtspolitische An-
3! Hierauf liefe es aber hinaus, wollte man trotz des deutlichen
Riickgangs von mangels Masse nicht er6ffneten Verfahren im Wege der Rechtsfortbil-

sichten verwirklichen

dung eine vom Gesetzgeber gerade nicht gewiinschte Behandlung der Problematik er-
reichen.

Eine Ubertragung des Grundsatzes der gleichmiBigen Gliaubigerbefriedigung auf die
massearme Liquidation im Wege richterlicher Rechtsfortbildung ist also entgegen der
von Konzen vertretenen Ansicht nicht zuldssig. Damit scheidet auch ein Verbot der
Einzelzwangsvollstreckung aus, gegen welches ohnehin die bereits zur Meinung von
Schulz vorgetragenen Bedenken sprechen wiirden™*.

ddd. Glaubigergleichbehandlung durch Ausgleichshaftung unter den Gldubigern

SchlieBlich ist zu iiberlegen, ob die Integration der Glaubigergleichbehandlung in die
massearme Liquidation auch ohne Rechtsfortbildung durch eine wechselseitige Aus-
gleichshaftung zwischen den Gliubigern begriindet werden kann. Nach Hisemeyer**
liegt der Grund der insolvenzrechtlichen Gldubigergleichbehandlung in der Einfluss-
nahme des einzelnen Gléubigers auf die Rechts- und Haftungsverhéltnisse des Insol-
venzschuldners durch Begriindung, Verfolgung oder Durchsetzung der jeweiligen
Forderung™**. Da eine wechselseitige Verantwortung der einzelnen Gliubiger fiir die
fehlende Aussicht auf Tilgung sdmtlicher Gldubigeranspriiche durch den Gesamt-
schuldner besteht, miissen die Verantwortungsbeitrdge im Wege einer wechselseitigen
und gleichmiBigen Forderungskiirzung nach dieser Ansicht ausgeglichen werden®®.
Zur Verwirklichung der gleichméBigen Befriedigung wird eine auf die eigene Forde-
rung gegeniiber dem Gesamtschuldner beschrinkte Haftung des einzelnen Insolvenz-

Abweisungsquote von 54 % zugrunde legte (vgl. Konzen, in: FS Ulmer, S. 323), werden inzwischen ,,nur
noch* 27,1 % der Insolvenzantrige mangels Masse abgelehnt, vgl. Nachweis in FN 299.

30 BVerfGE 96, 375 (394).

Vgl BVerfGE 34,269 (292).

342 Vgl. Erster Teil, III. 6. b. cc. bbb., S. 51 ff.

3 Hisemeyer, KTS 43 (1982), 507 ff.

3 Hisemeyer, KTS 43 (1982), 507 (517); Hisemeyer, Rdnr. 2.26.

% Hisemeyer, KTS 43 (1982), 507 (517); vgl. auch Héisemeyer, Rdnr. 2.33.
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glaubigers gegeniiber sdmtlichen anderen Insolvenzgldubigern fiir die Befriedigung

346
aus der Masse angenommen: .

Da der fiir eine Ausgleichshaftung entscheidende Einfluss der Gldubiger auf das
Schuldnervermégen bereits vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens stattfindet™’, lisst
sich iiberlegen, eine Haftung im Innenverhéltnis der Glaubiger nach dem Verstdndnis
von Hdsemeyer auch nach Ablehnung des Insolvenzeréffnungsantrags mangels Masse
in der massearmen Liquidation zu konstruieren und damit eine gleichmiaflige Befriedi-
gung der Gldubiger zu verwirklichen. Unabhéngig davon ob dem Verstindnis von
Hdisemeyer beziiglich der Begriindung und Verwirklichung des Gléubigergleichbe-
handlungsgrundsatzes zuzustimmen ist, kann jedoch keine Ubertragung der gleich-
méifBigen Befriedigung durch wechselseitige Ausgleichshaftung in die massearme
Liquidation erfolgen. Die gegenseitige Ausgleichshaftung der Gléubiger setzt ndmlich
die formelle Eroffnung des Insolvenzverfahrens voraus, da ein geordnetes Verfahren
zur Erfassung simtlicher Gliubiger notwendig ist**®. Ohne ein solches und insbeson-
dere ohne Beteiligung sdmtlicher Gldubiger bestiinde ansonsten fiir den einzelnen
Glaubiger die Gefahr, dass Forderungen anderer Gldubiger und damit deren Einfluss
auf das Vermogen des Gesamtschuldners unerkannt blieben und folglich eine gegen-

iiber den bekannten Glaubigern erhdhte Ausgleichshaftung entstiinde®*.

Mangels organisierter Glaubigerbeteiligung im Rahmen eines geordneten Verfahrens
in der massearmen Liquidation kommt die Verwirklichung einer Pflicht gleichméaBiger
Glaubigerbefriedigung durch wechselseitige Ausgleichshaftung der Gesellschaftsglau-
biger also ebenfalls nicht in Betracht.

eee. Ergebnis

Fiir eine analoge Anwendung der insolvenzrechtlichen Glaubigerschutzvorschriften in
der massearmen Liquidation bleibt nach dem geltenden Recht kein Raum. Vielmehr
hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass das einfachere Liquidationsverfah-
ren dem Insolvenzverfahren in der massearmen Liquidation vorgezogen werden
soll**. Ein fiir die Verwirklichung der gleichméBigen Glaubigerbefriedigung erforder-
licher Ausschluss der Einzelzwangsvollstreckung ldsst sich nach dem geltenden Recht

36 Vol Hisemeyer, KTS 43 (1982), 507 (528); vgl. auch Hisemeyer, Rdnr. 2.33.

37 Hisemeyer, KTS 43 (1982), 507 (533).

8 Hisemeyer, KTS 43 (1982), 507 (533); vgl. auch Héisemeyer, Rdnr. 2.36.

39 Vgl. Hisemeyer, KTS 43 (1982), 507 (546).

30 Vgl. Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 24; in diesem Sinne auch Nerlich in: Michalski,
§ 60 Rdnr. 248.
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in der massearmen Liquidation ebenfalls nicht rechtfertigen. Schranken gebietet dem
Handeln des Liquidators bei der Gliubigerbefriedigung damit neben § 826 BGB*!
lediglich die Regelung des § 3 AnfG**, wonach Rechtshandlungen, welche die Gliu-
biger vorsitzlich benachteiligen, anfechtbar sind. Sowohl der Benachteiligungsvorsatz
des Schuldners als auch die erforderliche Kenntnis seitens des bei der Rechtshandlung
mitwirkenden anderen Teils werden jedoch im Einzelfall hdufig schwer nachzuweisen

sein®,

Selbst wenn man dem von Schulz und Konzen fiir die GmbH entworfenen Modell fol-
gen wiirde, wire dariiber hinaus dessen Ubertragbarkeit auf sonstige Gesellschaftsfor-
men fraglich. Zu beriicksichtigen ist, dass in der Liquidation von Personenhandelsge-
sellschaften ein weitgehender Schutz der Gesellschaftsglaubiger durch die personliche
Haftung der Gesellschafter im Falle der oHG bzw. des Komplementirs bei Vorliegen
der Rechtsform einer KG besteht’*. Da die Ubertragbarkeit der Gliubigerschutz-
prinzipien nach der hier vertretenen Auffassung jedoch ohne Riicksicht auf deren
Rechtsform abgelehnt wird, kann die Frage der Vergleichbarkeit der GmbH mit sons-
tigen Gesellschaften, insbesondere Personengesellschaften, dahinstehen.

Zwar mag sich fiir die Glaubiger durch die fehlende Pflicht zur Gleichbehandlung in
der massearmen Liquidation eine unbefriedigende Situation ergeben. Deren Beseiti-
gung kann, wie dargelegt, jedoch nicht im Rahmen einer ergénzenden Rechtsfortbil-
dung erfolgen, sondern ist Sache des Gesetzgebers. Die Frage, wie ein solches ,,Klein-

355 . 356
konkursverfahren*"” bzw. ,,Quasi-Insolvenzverfahren

ausgestaltet sein konnte,
geht jedoch tiber die in der vorliegenden Untersuchung zu erérternden Fragen hinaus

und soll hier daher dahingestellt bleiben.

7. Verteilung des Restvermdégens der Gesellschaft

Nachdem die Glaubiger im Liquidationsverfahren mit dem durch Einziehung von Ge-
sellschaftsforderungen und Umsetzung des Gesellschaftsvermdgens erlangten Geld
befriedigt wurden, ist das verbleibende Vermdgen der Gesellschaft auf die Gesell-
schafter zu verteilen, vgl. §§ 155 Abs. 1 HGB, 72 GmbHG, 271 Abs. 1 AktG, 91

31 vl BGH NIW 2009, 2127 ff.

32 Gesetz iiber die Anfechtung von Rechtshandlungen eines Schuldners auBierhalb des Insolvenzverfahrens —
Anfechtungsgesetz vom 5. Oktober 1994, BGBI. 1 1994, S. 2911.

33 vgl. Buchner, S. 16.

34 S0 auch Merz, ZZP 1987, 493 (494).

35S0 Merz, ZZP 1987, 493.

336 Vgl. K. Schmidt in: K. Schmidt/W. Uhlenbruck, Rdnr. 6.15.
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Abs. 1 GenG. Grundsitzlich richtet sich die Verteilung des Gesellschaftsvermdgens an
die einzelnen Gesellschafter dabei nach dem Verhiltnis der Kapital-**” bzw. Gesell-
schaftsanteile®®. Sind Einlageleistungen jedoch nicht im selben Verhiltnis geleistet
worden oder stehen bei Personenhandelsgesellschaften positive und negative Kapital-
anteile nebeneinander, ist dies bei der Ermittlung des VerteilungsmafBstabs zu beriick-
sichtigen. Fiir die AG bzw. die KGaA (§ 278 Abs. 3 AktG) ist ausdriicklich geregelt,
dass in diesem Fall zunéchst die Einlagen zu erstatten sind und erst im Anschluss eine
Verteilung des Uberschusses an die Gesellschafter nach MaBgabe ihrer Gesellschafts-
anteile erfolgen darf, § 271 Abs. 3 AktG. Fiir die GmbH gilt diese Regelung entspre-
chend®. Auch bei der eG erfolgt die Verteilung zunichst nach dem Verhltnis der
Geschiftsguthaben, also der auf die Geschiftsanteile tatsdchlich eingezahlten Be-
trage®™, § 91 Abs. 1 GenG. Allerdings wird ein den Gesamtbetrag der Guthaben iiber-
steigender Uberschuss nicht nach dem Verhiltnis der Geschiftsanteile, sondern nach
Kopfen verteilt, § 91 Abs. 2 GenG. Bestehen bei Personenhandelsgesellschaften neben
positiven auch negative’®' Kapitalanteile, entspricht das Schlussvermégen der Gesell-
schaft der Summe der positiven Kapitalanteile abziiglich der Summe der negativen®*,
Die Inhaber positiver Kapitalanteile erhalten folglich zunéchst lediglich eine Quote auf
ihre jeweiligen Anteile, wihrend sie wegen des verbleibenden Betrages auf die In-

363 .
. Ohne eine

anspruchnahme der Inhaber negativer Kapitalanteile verwiesen werden
Regelung im Gesellschaftervertrag oder einen entsprechenden Gesellschafterbeschluss
sind die Liquidatoren jedoch nicht zur Verwirklichung dieses Ausgleichs verpflich-
tet**”. Der Ausgleich erfolgt vielmehr nach herrschender Meinung auBerhalb der Liqui-
dation unmittelbar zwischen den Gesellschaftern nach §§ 105 Abs. 2 HGB i.V.m. 735

Satz 1 BGB*®.

Der bei Personenhandelsgesellschaften mafigebliche Kapitalanteil ist kein Bruchteil am Gesellschaftsver-
mogen sondern gibt als Bilanzposten den gegenwértigen Stand der Einlage jedes Gesellschafters wieder,
vgl. Hopt in: Baumbach/Hopt, § 120 Rdnr. 13; K. Schmidt, GesR, S. 1382 f.

Eventuell im Eigentum der Gesellschaft stehende Anteile sind bei der Berechnung des Verhiltnisses nicht

zu beriicksichtigen, vgl. Hiiffer, § 271 Rdnr. 6; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 72 Rdnr. 11; vgl. auch

fiir die AG § 71b AktG.

¥ Haas in: Baumbach/Hueck, § 72 Rdnr.4; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 72 Rdnr. 11; Rasner in:
Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 72 Rdnr. 12.

360 Schulte in: Lang/Weidmiiller, § 7 Rdnr. 5.

361 Negative Kapitalanteile entstehen, wenn ein Gesellschafter durch Entnahmen nach § 122 HGB das Gesell-
schaftsvermdgen um einen Betrag gemindert hat, der seine Einlage tibersteigt oder Verluste der Gesellschaft
iiber die Hohe der Einlage eines Gesellschafters von seinem Kapitalanteil abgeschrieben werden, vgl. Hopt
in: Baumbach/Hopt, § 121 Rdnr. 22.

32 Hopt in: Baumbach/Hopt, § 155 Rdnr. 2; Koller in: Koller/Roth/Morck, § 155 Rdnr. 2.

33 Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 155 Rdnr. 15; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 155 Rdnr. 2.

3 BGH BB 1966, 844; BGH NIW 1978, 424; BGH NJW 1984, 435.

% Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 155 Rdnr. 23; Koller in: Koller/Roth/Morck, § 155 Rdnr. 4; a.A. im

Hinblick auf das Vollbeendigungsziel der Liquidation hinsichtlich samtlicher Vermogensverhiltnisse der

Gesellschaft K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 155 Rdnr. 17.

358
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Von den dargestellten Verteilungsmafstaben kann aber abgewichen werden, indem im
Gesellschaftsvertrag einer GmbH oder im Genossenschaftsstatut einer eG ein anderes
Verhiltnis flir die Verteilung bestimmt ist, §§ 72 Satz 2 GmbHG, 91 Abs. 3 GenG.
Auch bei der AG erfolgen Abweichungen, wenn Aktien mit verschiedenen Rechten®®®
bei der Verteilung vorhanden sind, § 271 Abs. 2 AktG. Eine Abweichung vom Grund-
satz der Vermdgensverteilung nach den Verhiltnissen der Kapitalanteile wird daneben
auch fiir Personengesellschaften zugelassen, allerdings nur, wenn die betroffenen Ge-
sellschafter zugestimmt haben’’.

Neben der Schlussverteilung ist nach § 155 Abs. 2 HGB fiir Personenhandelsgesell-
schaften auch die Mdoglichkeit einer Zwischenverteilung des wéhrend der Liquidation
entbehrlichen Geldes vorgesehen®®

mogen, welches weder filir die noch folgenden LiquidationsmaBnahmen noch fiir die
369

. Entbehrlich und damit verteilbar ist aber nur Ver-

Befriedigung der Gesellschaftsgldubiger erforderlich ist
schen Personen. Eine Verteilung des Vermdgens an die Gesellschafter ist bei diesen
aus Griinden des Gliubigerschutzes®™ friihestens nach Ablauf eines sogenannten
Spertjahres, also einem Zeitraum von einem Jahr ab dem Aufruf der Glaubiger’”' zur
Geltendmachung ihrer Forderung, mdglich, vgl. §§ 272 Abs. 1 AktG, 73 Abs. 1
GmbHG?”, 90 Abs. 1 GenG. Auch nach Ablauf des Sperrjahres darf eine Verteilung
allerdings nur dann erfolgen, wenn die Verbindlichkeiten der Gesellschaft getilgt oder
zumindest gesichert sind, vgl. §§ 271 AktG, 73 GmbHG, 90 GenG. Ist die Gesellschaft
bereits vermogenslos, ohne dass eine Verteilung von Restvermdgen an die Gesell-

. Anders ist dies bei juristi-

schafter erfolgt wire, bedarf es einer Einhaltung des Sperrjahres mangels dadurch er-

reichten Glaubigerschutzes nicht’”.

% Die Regelung bezieht sich auf die Regelung des § 11 Satz I AktG, wonach Aktien unterschiedliche Rechte

namentlich bei der Verteilung des Gewinns und des Gesellschaftsvermogens gewéhren konnen.

7" Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 155 Rdnr. 3; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 155 Rdnr. 8.

8 Nach § 155 Abs.2 Satz2 HGB sind jedenfalls Mittel zur Deckung nicht filliger oder streitiger
Verbindlichkeiten sowie zur Sicherung der den Gesellschaftern bei der Schlussverteilung zukommenden
Betrige zuriickzubehalten.

3" Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 155 Rdnr. 6.

370 Vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, § 73 Rdnr. 1; Hiiffer, § 272 Rdnr. 1.

311 vagl. Erster Teil I1L. 7., S. 60.

32 Ob ein Sperrjahr analog §§ 73 GmbHG, 272 AktG auch bei der GmbH & Co. KG und sonstigen atypischen
Personengesellschaften ohne natiirliche Personen als Gesellschafter einzuhalten ist, ist umstritten. Fiir die
Notwendigkeit eines Sperrjahres Habersack in: Staub, § 155 Rdnr. 17;H.-F. Miiller, S. 20 f.; K. Schmidt in:
MiiKo HGB, § 155 Rdnr. 49; derselbe in: GmbHR 1989, 141 (144); ablehnend demgegeniiber Rasner in:
Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 73 Rdnr. 37.

3B OLG Kéln NZG 2005, 83 (84); Haas in: Gottwald, § 93 Rdnr. 127; offen gelassen von OLG Naumburg
RNotZ 2002, 462 (463).
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Da das Gesellschaftsvermdgen vor der Verteilung des Restvermogens an die Gesell-
schafter bereits in Geld umgesetzt wurde®™®, richtet sich der Anspruch der Gesellschaf-
ter grundsitzlich auf eine Geldleistung®”. Dies gilt auch fiir Gesellschafter, die
Sacheinlagen geleistet, nicht aber fiir jene, welche der Gesellschaft Gegenstidnde zur
Nutzung iiberlassen haben und folglich Herausgabe der entsprechend iiberlassenen

. . 376
Gegenstinde in Natur verlangen kdnnen.” ™.

8. Liquidationsschlussbilanz und Schlussrechnungslegung

Bereits vor der Vermogensverteilung an die Gesellschafter ist zu deren Vorberei-
tung®”’ eine Schlussbilanz der Gesellschaft aufzustellen. Zwar fehlt bei simtlichen Ge-
sellschaftstypen eine diesbeziigliche Regelung®™, dennoch wird die Bilanzierungs-
pflicht aus allgemeinen Grundsitzen bzw. aufgrund der offentlich-rechtlichen Pflicht
zur Rechnungslegung von der weit iiberwiegenden Meinung gesellschaftsformiiber-
greifend angenommen®”.

Daneben muss nach herrschender Auffassung mit Beendigung der Liquidation, also
nach der Vermégensverteilung an die Gesellschafter’™, eine Schlussrechnungslegung
der Liquidatoren erfolgen®®'. Ihr Erfordernis ergibt sich bei den Personenhandelsge-
sellschaften aus § 154 HGB, im Ubrigen aus § 259 BGB und wird in §§ 273 Abs. 1
AktG, 74 Abs. 1 GmbHG sowie bei der eG lediglich vorausgesetzt®2. Die Schluss-
rechnungslegung dient der internen Rechenschaft der Liquidatoren gegeniiber der Ge-

sellschaft und ist von der externen Rechnungslegung der Gesellschaft im Rahmen der

374

Vgl. hierzu Erster Teil I11. 5., S. 40 ff.
375

Haas in: Baumbach/Hueck, § 72 Rdnr. 3; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 155 Rdnr. 1.

Haas in: Baumbach/Hueck, § 72 Rdnr. 3; vgl. auch Hopt in: Baumbach/Hopt, § 155 Rdnr. 6.

Vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, § 71 Rdnr. 28; Habersack in: Staub, § 154 Rdnr. 16; Hillmann in:
Ebenroth/Boujong/Joost, § 154 Rdnr. 9; Rodewald, GmbHR 1994, 454 (455); Sonnenschein/Weitemeyer in:
Heymann, § 155 Rdnr. 4.

Der fiir Personenhandelsgesellschaften geltende § 154 HGB erfasst lediglich die Schlussrechnungslegung
der Liquidatoren, vgl. Habersack in: Staub, § 154 Rdnr. 16, 25; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 154 Rdnr. 12.
Haas in: Baumbach/Hueck, § 71 Rdnr. 28; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 71 Rdnr. 12; K. Schmidt in:
MiiKo HGB, §154 Rdnr. 22); derselbe in: Scholz, § 71 Rdnr. 30; a.A. K. Miiller, GenG, §93 Rdnr. 9, der
davon ausgeht, dass eine Schlussbilanz neben einer Schlussrechnungslegung nicht erforderlich ist.
Insgesamt ist beziiglich der Unterscheidung und Notwendigkeit von Liquidationsschlussbilanz und
Schlussrechnungslegung vieles umstritten.

Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 71 Rdnr. 13; Rodewald, GmbHR 1994, 454 (455); K. Schmidt in:
Scholz, § 71 Rdnr. 35; a.A. Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 71 Rdnr. 27.

Vgl. Beuthien, § 93 Rdnr. 2; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 154 Rdnr. 9 f.; Kleindiek in: Lutter/
Hommelhoff, § 71 Rdnr. 13; K. Schmidt in: Scholz, § 71 Rdnr. 30; a.A.: Altmeppen in: Roth/Altmeppen,
§ 71 Rdnr. 34; Haas in: Baumbach/Hueck, § 71 Rdnr. 28 f.

¥ Vgl. Hirte, ZInsO 2000, 127 (130); Hiiffer, § 273 Rdnr. 3; Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 71
Rdnr. 26; Riesenhuber in: K. Schmidt/Lutter, § 273 Rdnr. 6.

376
377

378

379

380
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Liquidationsschlussbilanz zu unterscheiden’™. Der Informationsgehalt der Schluss-
rechnungslegung geht insoweit iiber denjenigen der Liquidationsschlussbilanz hinaus,
als in der Schlussrechnungslegung Rechenschaft iiber die planméBige Verteilung des
Restvermdgens abgelegt wird®®*. Dennoch kann es in Einzelfillen zweckmiBig sein,
die interne und die externe Rechnungslegung in einem Bilanzierungswerk zusammen-

zufassen®

geben™.

und nach der Schlussverteilung eine bloBe Vollzugsmeldung herauszu-

9. Anmeldung der Loschung der Gesellschaft und Aufbewahrung der Biicher und
Papiere

Zum Abschluss des Liquidationsverfahrens ist die Liquidationsbeendigung der Gesell-
schaft, vgl. §§273 Abs. 1 AktG, 74 Abs. 1 GmbHG, bzw. die Eintragung des Er-
l6schens der Firma, § 157 Abs. 1 HGB, von den Liquidatoren zur Eintragung ins Han-
delsregister anzumelden. Zwar besteht fiir die eG keine ausdriickliche Regelung fiir die
Eintragung des Erléschens®’, aus § 31 Abs.2 HGB ist jedoch zu entnehmen, dass
auch das Erloschen der Firma der eG zur Eintragung in das Genossenschaftsregister
anzumelden ist’®*. Ob die Eintragung des Erloschens im Handelsregister fiir die
Vollbeendigung der Gesellschaft konstitutive Wirkung hat, hangt davon ab, welche
Anforderungen man an die Vollbeendigung einer Gesellschaft stellt. Nach herrschen-
der Auffassung wird hierbei zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften unter-
schieden. Wahrend bei Personenhandelsgesellschaften fiir die Vollbeendigung Vermo-
genslosigkeit ausreichen soll und eine Léschung daher nur deklaratorisch ist, wird fiir
Kapitalgesellschaften ein Doppeltatbestand aus Vermogenslosigkeit und der dann

konstitutiven Lschung im Handelsregister gefordert™.

Stellt sich nach der Vermogensverteilung an die Gesellschafter oder nach Loschung
der Firma oder Gesellschaft im Handelsregister heraus, dass noch Gesellschaftsvermo-
gen vorhanden ist bzw. nach teilweise vertretener Auffassung sonstiger Abwicklungs-

38 Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 71 Rdnr. 13; K. Schmidt in: Scholz, § 71 Rdnr. 35.

384 Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 71 Rdnr. 13.

%5 Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 154 Rdnr. 10; vgl. auch K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 154
Rdnr. 12.

3% Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 71 Rdnr. 13.

Vorgesehen ist lediglich die Anmeldung der Beendigung ihrer Vertretungsmacht durch die Liquidatoren,

vgl. §§ 84 Abs. 1 GenG i.V.m. 21 Abs. | GenRegV (Verordnung iiber das Genossenschaftsregister vom

11.07.1889 in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. Oktober 2006, BGBI. I 2006, S. 2268).

38 Beuthien, § 93 Rdnr. 2; K. Miiller, § 93 Rdnr. 18.

¥ Vgl. dazu ausfiihrlich Zweiter Teil, S. 68 ff.
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bedarf besteht™, ist die Liquidation nicht beendet und zu vollenden®"

fiir sind bei den Personengesellschaften die bisherigen Liquidatoren, deren Vertre-
tungsmacht ohne Neubestellung fortbesteht™”

. Zustandig hier-

. Bei den juristischen Personen ist dage-
gen ein neuer Bestellungsakt hinsichtlich der Personen der Abwickler auf Antrag eines
Beteiligten durch das Registergericht erforderlich, vgl. § 273 Abs. 4 AktG. Zwar ist
dies fiir die GmbH und die eG mit Ausnahme der Nachtragsliquidation nach Léschung
wegen Vermogenslosigkeit gemdf §§ 66 Abs. 5 Satz2 GmbHG, 83 Abs. 5 Satz2
GenG nicht ausdriicklich geregelt, die entsprechende Anwendbarkeit des § 273 Abs. 4

AktG wird jedoch allgemein bejaht™”.

Uber die Beendigung der Liquidation hinaus, sind die Biicher und Papiere der aufge-
16sten Gesellschaft einem Gesellschafter oder einem Dritten in Verwahrung zu geben,
§§ 157 Abs. 2 HGB, 74 Abs. 2 GmbHG, 93 GenG bzw. bei der liquidierten AG sowie
der KGaA durch die Abwickler oder die Mitglieder des Vorstandes™* an einem vom
Gericht bestimmten Ort zu hinterlegen, §§ 273 Abs. 2 AktG, 278 Abs. 3 AktG. Die
Aufbewahrung der Biicher und Papiere muss bei Handelsgesellschaften mit Rechtsper-
sonlichkeit einen Zeitraum von zehn Jahren, vgl. §§ 273 Abs.2 AktG, 74 Abs.2
GmbHG, 93 GenG, bei den Personengesellschaften je nach Art der Papiere und Bii-
cher einen Zeitraum von sechs oder zehn Jahren umfassen, vgl. § 257 Abs. 4 HGB.
Hinzu kommt die steuerrechtliche Aufbewahrungspflicht von Unterlagen nach § 147

3% Nach wohl iiberwiegender Ansicht besteht Abwicklungsbedarf, wenn weitere AbwicklungsmaBnahmen
erforderlich sind, wie z.B. die Erteilung von Arbeitnehmerzeugnissen, der Empfang von Zustellungen oder
die Abgabe rechtsgeschéftlicher Erklarungen fiir die Gesellschaft, vgl. BAG NJW 1982, 1831= AP Nr. 4 zu
§ 50 ZPO; BayObLG Rpfleger 1983, 404; BayObLG Rpfleger 1985, 69 (70); OLG Hamm NJW-RR 1990,
1371 (1372); OLG Hamm NJW-RR 1997, 32 (33). Demgegeniiber sieht K. Schmidt nur fortbestehenden
Abwicklungsbedarf, wenn noch Gesellschaftsvermogen vorhanden ist. Bei sonstigem Handlungsbedarf, wie
z.B. fur die Erteilung von Zeugnissen, soll dieser Ansicht nach die Gesellschaft nicht ,wiederbelebt®,
sondern lediglich Personen fiir die Vornahme der notwendigen Handlungen bestimmt werden, vgl.
K. Schmidt, GesR, S. 317; derselbe in: GmbHR 1988, 209 (212); offengelassen von BGHZ 105, 259 (262) =
NJW 1989, 220; da eine Nachtragsliquidation jedenfalls dann nicht mehr moglich ist, wenn die Gesellschaft
vollbeendigt und als Rechtstréger erloschen ist, hingt die Frage, ob sonstiger Abwicklungsbedarf fiir eine
Nachtragsliquidation ausreicht, damit zusammen, welche Anforderungen man an die Vollbeendigung einer
Gesellschaft stellt, vgl. dazu Zweiter Teil, S. 68 ff.

31 ygl. BGH NJW 1979, 1987; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 157 Rdnr. 3.

2 BGH NIW 1979, 1987; BGHZ 110, 342 (352) = NJW 1990, 1725 (1728); dagegen ist bei einer
Publikumspersonenhandelsgesellschaft in entsprechender Anwendung des §273 Abs.4 AktG die
gerichtliche Liquidatorenbestellung fiir die Nachtragsliquidation erforderlich, vgl. BGHZ 155, 121 (123) =
NJW 2003, 2676; nach Riehm soll eine gerichtliche Liquidatorenbestellung in der Nachtragsliquidation
dagegen bei jeder Personengesellschaft analog § 273 Abs. 4 AktG erforderlich sein, vgl. Riehm, NZG 2003,
1055 (1056).

3% ygl. fiir die GmbH: BGHZ 53, 264 (266 ff.); BGH NJW 1985, 2479; BGHZ 105, 259 (262); OLG Hamm
NJW-RR 1990, 1371 (1372); OLG Hamm NJW-RR 1997, 32 (33); Hirte, ZInsO 2000, 127 (131); fiir die eG
Beuthien, § 93 Rdnr. 5; Cario in: Lang/Weidmiiller, § 93 Rdnr. 3; a.A. fiir die eG: K. Miiller, § 93 Rdnr. 6.

¥4 Hiiffer, § 273 Rdnr. 10; derselbe in: MiiKo AktG, § 273 Rdnr. 17. Die Mitglieder des Vorstandes sind zur
Aufbewahrung dann verpflichtet, wenn Abwickler, wie im Fall des § 394 Abs. 1 FamFG, nicht bestellt sind,
vgl. Hiiffer in: MiiKo AktG, § 273 Rdnr. 17.
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AO, welche je nach Art der aufzubewahrenden Unterlagen zwischen sechs und zehn
Jahren besteht, vgl. § 147 Abs. 3 AO.

IV. FORTSETZUNG DER AUFGELOSTEN GESELLSCHAFT

Eine aufgeldste Gesellschaft wird durch die Liquidatoren nach den gesellschaftsrecht-
lichen Vorschriften vollstindig abgewickelt, wenn nicht ein unmittelbar zur Vollbeen-
digung fithrender Aufldsungsgrund®®® vorliegt oder die Auflssung aufgrund der Erdff-
nung des Insolvenzverfahrens erfolgt. Es stellt sich daher die Frage, ob eine aufgeloste
Gesellschaft innerhalb des Liquidationsverfahrens fortgesetzt, also zuriick in das wer-
bende Stadium iiberfiihrt werden kann. Gesetzliche geregelt ist die Moglichkeit der
Fortsetzung nach Auflosung aufgrund der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens, wenn
das Verfahren auf Antrag des Schuldners nach §§ 212 f. InsO eingestellt oder nach der
Bestétigung (§ 248 InsO) eines den Fortbestand der Gesellschaft vorsehenden Insol-
venzplans gemal § 258 InsO aufgehoben wird, vgl. §§ 144 HGB, 274 Abs. 2 Nr. 1, 60
Abs. 1 Nr. 4 GmbHG, 117 Abs. 1 Satz 1 GenG. Fiir die Fortsetzung einer aus anderen
Griinden aufgeldsten Gesellschaft besteht dagegen lediglich fiir die AG in § 274 AktG
sowie nach § 79a GenG fiir die eG eine Regelung. Eine Fortsetzung der aufgeldsten
Gesellschaft ist hiernach unter den genannten Voraussetzungen mdglich, soweit noch
nicht mit der Vermogensverteilung an die Aktiondre begonnen wurde, §§ 274 Abs. 1
Satz 1 AktG, 79a Abs. 1 Satz 1 GenG.

Auch bei sonstigen Handelsgesellschaften ist die Moglichkeit einer Fortsetzung unter
bestimmten Voraussetzungen jedoch allgemein anerkannt™®. Unabhingig vom Typus
der aufgelosten Gesellschaft ist fiir eine Fortsetzung aber jedenfalls erforderlich, dass
der Auflésungsgrund beseitigt und die Fortsetzung beschlossen wird®’, wobei ein
konkludenter Fortsetzungsbeschluss geniigt’”®. Eine Vollbeendigung®”’
vorliegen*™. Dies bedeutet allerdings nicht, dass eine Fortsetzung ohne Riicksicht auf

darf noch nicht

den Grund der Aufldsung moglich ist. Die Beseitigung des Auflosungsgrundes erfor-
dert zunichst, dass dieser auch tatsdchlich beseitigt werden kann. Beseitigt werden
konnen diejenigen Auflosungsgriinde, die auf einer autonomen Entscheidung der Ge-

35 Siehe dazu Erster Teil L., S. 9 ff.

3% vgl. RGZ 118, 337 (338 ff.); BGHZ 1, 324 (327); BGHZ 84, 379 (381); BGH NIW 1995, 196; Fichtelmann,
GmbHR 2003, 67; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 131 Rdnr. 30 ff.

¥ Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 92; Meyer-Sommer, S. 159; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 145
Rdnr. 72; derselbe, KTS 1984, 345 (365); derselbe, ZHR 153 (1989), 270 (281).

8 BGH NJW 1995, 2843 (2844); Bork/Jacoby, ZGR 2005, 611 (617).

3% 7u den Voraussetzungen der Vollbeendigung siche unten, Zweiter Teil, S. 68 ff.

40 Fichtelmann, GmbHR 2003, 67; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 131 Rdnr. 33; Rasner in: Rowedder/Schmidt-
Leithoff, § 60 Rdnr. 65; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 145 Rdnr. 73.
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sellschafter beruhen. Im &ffentlichen Interesse liegende Auflosungsgriinde kénnen da-
gegen nur dann beseitigt werden, wenn deren Ursache entfdllt. So kénnen zum Bei-
spiel nach herrschender Ansicht Gesellschaften nicht fortgesetzt werden, die durch den

Ablehnungsbeschluss hinsichtlich der Eréffnung des Insolvenzverfahrens mangels

Masse aufgeldst wurden*””

Entscheidung*®

. Gleiches gilt nach der Auflosung aufgrund behordlicher
. Wird die Gesellschaft durch gerichtliches Urteil aufgeldst, hingt die
Fortsetzungsmoglichkeit grundsétzlich von der Zustimmung des Aufldsungsklégers
ab403.

Wird die Fortsetzung nach der Beseitigung der vorliegenden Aufldsungsgriinde be-
schlossen, ist dieser Beschluss in das Handels- bzw. Genossenschaftsregister einzutra-
gen. Nach der hier vertretenen Ansicht®
(erneute) Anderung des Gesellschaftszwecks. Der durch die Auflésung geénderte und
nur noch auf Abwicklung gerichtete Gesellschaftszweck wird wieder in Gewinnerzie-
lung durch Betreiben eines Unternehmens umgewandelt'”. Die Eintragung der
Fortsetzung in das Handelsregister hat selbst keine konstitutive, sondern lediglich

deklaratorische Wirkung*®.

beinhaltet der Fortsetzungsbeschluss eine

AuBerst strittig ist, welche Anforderungen an die Kapitalausstattung einer fortzuset-
zenden GmbH*”" zu stellen sind. Nach der herrschenden Ansicht steht lediglich die
Uberschuldung der Gesellschaft einer Fortsetzung entgegen*®, da eine Priifung der
Kapitalausstattung bei der Fortsetzung durch das Registerrecht ohnehin nicht vorgese-

409

hen ist™". Es wird stattdessen fiir die Fortsetzung gefordert, dass mit der Schlussvertei-

lung des Vermdgens an die Gesellschafter im Anschluss an die Regelung des § 274

O Insgesamt sehr str.: gegen die Moglichkeit der Fortsetzung BGHZ 75, 178 (180); KG NJW-RR 1994, 229;

BayObLG NJW-RR 1996, 417; Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 96; Halm/Linder, DStR 1999, 379
(380); Hiiffer, § 274 Rdnr. 6; derselbe in: MiiKo AktG, § 274 Rdnr. 6; Rasner in: Rowedder/Schmidt-
Leithoff, § 60 Rdnr. 77; W. Uhlenbruck, GmbHR 1999, 313 (314); a.A.: Altmeppen in: Roth/Altmeppen,
§ 60 Rdnr. 48 ff.; Fichtelmann, GmbHR 2003, 67 (71); Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 254 f.; Hirte, ZInsO
2000, 127 (132).

402 Fichtelmann, GmbHR 2003, 67 (70); Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 93.

43 Fichtelmann, GmbHR 2003, 67 (70); Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 94; Rasner in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 75.

4% vol. Erster Teil L, S. 29 ff.

45 S0 auch Erle, GmbHR 1997, 973 (974); Hopt in: Baumbach/Hopt, § 131 Rdnr. 30; Hiiffer, § 274 Rdnr. 2;

Lorz in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 131 Rdnr. 33.

Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 60 Rdnr. 37; Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 84;

K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 145 Rdnr. 83.

Fiir die AG wird im Hinblick auf die Regelung des § 274 AktG, der keine besondere Kapitalausstattung

vorsieht, dagegen lediglich gefordert, dass keine Uberschuldung vorliegen darf, vgl. Hiiffer, § 274 Rdnr. 4.

498 BayObLG NJW-RR 1998, 902 (903); Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 60 Rdnr. 44; Hiiffer, § 274 Rdnr. 4;
Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 68.

499 Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 68; P. Ulmer in: Hachenburg, § 60 Rdnr. 85.

406

407
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Abs. 1 Satz 1 AktG noch nicht begonnen worden sein darf*'’. Nach anderen Auffas-
sungen ist demgegeniiber zum Zeitpunkt der Fortsetzung die Unversehrtheit bzw. die
Wiederauffiillung des Stammkapitals*'' oder das Vorhandensein des gesetzlichen
Mindestkapitals*'* erforderlich.

Die Argumentation der herrschenden Auffassung kann nicht iiberzeugen: Wird eine
Kapitalausstattung der aufgelosten Gesellschaft nur in dem Mal3e verlangt, dass keine
Uberschuldung vorliegt, ist es widerspriichlich, ohne Riicksicht auf die Hohe eventuell
verteilter Betriige den fehlenden Beginn der Schlussverteilung zu fordern*. Die
Zuldssigkeit der Fortsetzung darf folglich nicht allein vom Beginn der Vermogensver-
teilung abhdngig gemacht werden, sondern muss zum Schutz der Glaubiger an der
materiellen Unterkapitalisierung selbst ansetzen''*. Auch das teilweise vorgetragene
Argument der erkennbaren Vollbeendigungsabsicht durch die Schlussverteilung des
Gesellschaftsvermogens an die Gesellschafter*™ tréigt nicht, da diese Absicht nicht erst
mit der Schlussverteilung an die Gesellschafter, sondern bereits mit der Liquidation
des gesamten Gesellschaftsvermdgens nach auflen in Erscheinung tritt. Damit ist aber
noch nicht die Frage beantwortet, welche Kapitalausstattung zu fordern ist. Da jeden-
falls keine Uberschuldung der Gesellschaft vorliegen darf, kann sich die Fragestellung
darauf konzentrieren, ob iiber die fehlende Uberschuldung hinausgehende Anforde-
rungen zu stellen sind. Zu beachten ist, dass die Fortsetzung einer bestehenden, wenn
auch in Auflosung befindlichen Gesellschaft nicht mit der Neugriindung einer Gesell-
schaft vergleichbar ist. Die bei Neugriindungen geltenden Kapitalaufbringungsrege-
lungen sind daher nicht ohne Weiteres auf die fortzusetzende Gesellschaft iibertragbar.
Im Gegensatz zur neugegriindeten Gesellschaft konnen die Glaubiger in diesem Fall
gerade nicht auf ein unversehrtes gesetzliches oder satzungsméfiges Stammkapital
vertrauen''®. Erle betont zu Recht, dass es keinen Grund gibt, die Gliubiger der
Gesellschaft wegen der Fortsetzung besser zu stellen, als sie ohne Auflosung und
Liquidation der Gesellschaft stiinden*'’. Eine Fortsetzung ist folglich bereits dann
mdglich, wenn keine Uberschuldung vorliegt. AuBer in den gesetzlich angeordneten
Fillen nach §§ 274 Abs. 1 Satz 1 AktG, 79a Abs. 1 Satz 1 GenG ist dariiber hinaus

419 Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 66; K. Schmidt ZHR 153 (1989), 270 (281); P. Ulmer in:
Hachenburg, § 60 Rdnr. 85; anders noch RGZ 118, 337 (340); im Ergebnis ebenso Altmeppen in: Roth/
Altmeppen, § 60 Rdnr. 44 f. sowie Erle, GmbHR 1997, 973 ff.; differenzierend nach dem Gesellschafts-
typus K. Schmidt in: MiKo HGB, § 145 Rdnr. 76.

41 RGZ 118, 337 (340); Hirte, ZInsO 2000, 127 (131).

412 OLG Diisseldorf GmbHR 1979, 227 (228); Winkler in: Keidel/Kuntze/Winkler, Anh § 144b, Rdnr. 11.

413 S0 auch Erle, GmbHR 1997, 973 (979); Fichtelmann, GmbHR 2003, 67 (68).

414 Val. Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 60 Rdnr. 44,

415 Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 66; &hnlich K. Schmidt, GesR, S. 315.

416 Erle, GmbHR 1997, 973 (979); P. Ulmer in: Hachenburg, § 60 Rdnr. 86.

47 Erle, GmbHR 1997, 973 (979).
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nicht zu fordern, dass die Schlussverteilung des Gesellschaftsvermdgens an die Gesell-
schafter noch nicht begonnen haben darf.

V. ZUSAMMENFASSUNG UND AUSBLICK

Die gesellschaftsrechtliche Abwicklung von Handelsgesellschaften wird regelmifig
bei Vorliegen eines Auflgsungsgrundes eingeleitet. Ein Abwicklungsverfahren findet
nur dann nicht statt, wenn ein Ausnahmefall der Beendigung der Gesellschaft ohne
Abwicklungsverfahren gegeben ist''®. Die Durchfithrung der Abwicklung obliegt den
Liquidatoren, die im gesetzlichen Regelfall mit den vor der Auflosung geschifts-
fiihrenden Organen identisch sind*'’. Nach der Feststellung des Gesellschaftsver-
mogens*® beginnt die Abwicklung ohne Riicksicht auf die Rechtsform der abzu-
wickelnden Gesellschaft durch Beendigung der laufenden Geschifte der Handels-
gesellschaft'”' sowie Einziehung der Forderungen'”’. Daraufhin ist das gesamte
Gesellschaftsvermdgen in Geld umzusetzen*”, um die Gliaubiger der Gesellschaft zu
befriedigen*”*. Eine Pflicht zur gleichmiBigen Befriedigung der Gliubiger besteht
dabei im Gegensatz zum Insolvenzverfahren nicht*”. Eventuell vorhandenes Restver-
moégen wird an die Gesellschafter verteilt*”®, so dass nach einer Schlussbilanz und
-rechnungslegung®”’ die Loschung der Gesellschaft im Handels- oder Genossen-
schaftsregister angemeldet werden kann**®,

Die rechtsformiibergreifenden wesentlichen Grundziige einer gesellschaftsrechtlichen
Abwicklung stehen damit fest. Bevor sich die vorliegende Untersuchung nunmehr der
Frage zuwendet, wie die vollstindige Abwicklung insolventer Handelsgesellschaften
erfolgen muss, bleibt allerdings zu kldren, was iiberhaupt unter einer ,,vollstindigen
Abwicklung® zu verstehen ist, wann eine Handelsgesellschaft also in der Weise abge-
wickelt ist, dass sie aufhort zu existieren.

418 Siehe oben, Erster Teil L., S. 9 ff.

419 Siehe zur Person des Liquidators Erster Teil I11. 1. a., S. 32 ff.
0 Erster Teil I1L. 2., S. 37 f.

“1 Erster Teil I1L. 3., S. 38 f.

2 Erster Teil I1L 4., S. 39 .

43 Erster Teil 11 5., S. 40 ff.
44 Erster Teil IIL 6., S. 42 ff.
42 Erster Teil I11. 6. b., S. 43 ff,
426 Erster Teil I11. 7., S. 58 ff.
47 Erster Teil I11. 8., S. 61 f.
428 Erster Teil 111. 9., S. 63 ff.
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ZWEITER TEIL: VOLLBEENDIGUNG VON
HANDELSGESELLSCHAFTEN

Ist das verwertbare Gesellschaftsvermdgen nach Ablauf eines unter Umsténden abzu-
wartenden Sperrjahres*”’ verteilt und besteht kein weiterer Abwicklungsbedarf, ist die
Liquidation beendet". Ziel der Abwicklung ist die Vollbeendigung der Gesell-
schaft®'. Mit dem Ende der Abwicklung tritt daher auch regelmiBig die Vollbeendi-
gung der Gesellschaft ein*?. Bisher blieb jedoch noch offen, woran genau die
Vollbeendigung der Gesellschaft ankniipft, zu welchem Zeitpunkt die Gesellschaft als
solche also aufhdrt zu existieren. Diese bereits seit langem strittige Frage wird auch
heute noch kontrovers diskutiert. Ubereinstimmung herrscht allerdings insoweit, dass
Voraussetzung fiir die Vollbeendigung die Vermogenslosigkeit der Gesellschaft, deren
Loéschung im Handelsregister, das Fehlen sonstigen Abwicklungsbedarfs oder eine
Kombination aus diesen Merkmalen sein muss.

I. VERMOGENSLOSIGKEIT ALS VOLLBEENDIGUNGSVORAUSSETZUNG

Nach frither herrschender Auffassung ist eine Gesellschaft dann vollbeendigt, wenn sie

vermdgenslos ist*?. Der Léschung im Handels- oder Genossenschaftsregister soll
daneben lediglich deklaratorische Bedeutung zukommen***
tragt allerdings die widerlegbare Vermutung, dass tatsdchlich kein Gesellschaftsver-

moégen vorhanden und die Gesellschaft daher vollbeendigt ist*”

. Die Loschung im Register

. Gestiitzt wird diese
Auffassung von § 2 Abs. 3 LoschG a.F. bzw. den inhaltsgleichen spezialgesetzlichen
Nachfolgeregelungen §§ 264 Abs. 2 AktG, 290 Abs. 3 AktG, 66 Abs. 5 GmbHG, 145
Abs. 3 HGB, 83 Abs. 5 GenG, wonach trotz der Loschung einer Gesellschaft wegen
Vermogenslosigkeit ein Liquidationsverfahren dann durchzufiihren ist, wenn sich

429 Vgl. hierzu Erster Teil III. 7., S. 60.

9 Vol. Haas in: Baumbach/Hueck, § 74 Rdnr. 2; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 273 Rdnr. 3.

B Hiiffer, § 264 Rdnr. 2; K. Schmidt, ZHR 153 (1989), 270 (283).

2 Hopt in: Baumbach/Hopt, § 131 Rdnr. 2; K. Schmidt, GesR, S. 311 m.w.N.; zu beachten ist, dass die Vollbe-
endigung einer Gesellschaft in bestimmten Féllen auch ohne Durchfithrung eines Liquidationsverfahrens
eintreten kann, vgl. Erster Teil L., S. 9 ff.

43 vgl. RGZ 109, 387 (391); RGZ 156, 23 (26 f.); BGHZ 74, 212 (213); BGH NIW-RR 1986, 394; BAG NJW
1982, 1831; KG JW 1927, 1383; OLG Stuttgart NJW 1969, 1493; Bokelmann, NJW 1977, 1130; aus neuerer
Zeit auch K. Miiller, GenG, § 93 Rdnr. 5b; Vollkommer in: Zoller, § 50 Rdnr. 4.

B4 vgl. RGZ 109, 387 (391); RGZ 149, 293 (296); RGZ 155, 42 (44); RGZ 156, 23 (26); BGHZ 48, 303 (307);
BGH NJW 1979, 1987; BAG NJW 1982, 1831 = AP Nr. 4 zu § 50 ZPO; OLG Stuttgart NJW 1969, 1493;
OLG Frankfurt NJW-RR 1988, 318; KG NJW-RR 1991, 933; LG Miinchen Rpfleger 1974, 371; Bokelmann,
NJW 1977, 1130.

5 RGZ 155, 42 (44); KG NJW-RR 1991, 933; Bokelmann, NJW 1977, 1130 (1131); Kirberger, Rpfleger 1975,
341 (343).

68

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



II. Registerloschung als Vollbeendigungsvoraussetzung

herausstellt, dass noch Vermdgen vorhanden ist. Hieraus wird gefolgert, dass die L6-
schung selbst keine Auswirkungen auf die Existenz der Gesellschaft habe, sondern
dem Vorhandensein von Gesellschaftsvermdgen ausschlieBliche Bedeutung zu-
komme*®.

II. REGISTERLOSCHUNG ALS VOLLBEENDIGUNGSVORAUSSETZUNG

Demgegeniiber entwickelte sich eine abweichende Auffassung, die ohne Riicksicht auf
den Bestand von Gesellschaftsvermdgen als einziges Kriterium der Vollbeendigung
die Loschung der aufgeldsten Gesellschaft im Handels- oder Genossenschaftsregister
7 Durch die Léschung erfahrt eine Handelsgesellschaft nach dieser Ansicht
einen Strukturwandel, der sich unter anderem dadurch zeigt, dass nach der Loschung
die Gesellschaft nach bzw. analog § 273 Abs. 4 AktG** die Befugnis verliert,
Liquidatoren zu bestellen und abzuberufen. Diesem Strukturwandel wiirde nicht hin-
reichend Rechnung getragen, sdhe man die Vermdgenslosigkeit als fiir die Vollbeen-
digung mitentscheidend an*’. Dariiber hinaus hat die Betrachtung der Registerld-

ansieht

schung als einziger Beendigungsvoraussetzung den Vorteil, dass keine Unsicherheit
iiber den genauen Beendigungszeitpunkt besteht, da dieser von jedermann durch einen
Blick in das Handels- oder Genossenschaftsregister eindeutig bestimmt werden kann.

Wird eine Gesellschaft allerdings lediglich aufgrund der Registerléschung vollbeen-
digt, stellt sich die Frage, welchem Rechtstrager eventuell nach der Loschung bekannt
werdendes Gesellschaftsvermogen zugeordnet werden soll. Im Wesentlichen wurden
hierzu von den Vertretern der allein auf die Registerloschung abstellenden Ansicht
drei Modelle herausgearbeitet*. Teilweise wird davon ausgegangen, dass der Fortbe-
stand der Gesellschaft als Rechtstriger des aufgefundenen Gesellschaftsvermdgens
fingiert wird**'. Eine andere Auffassung sieht das spiter in Erscheinung getretene Ge-
sellschaftsvermdgen als Sondervermogen der Gesellschafter an*. Daneben wird

6 Vol dazu BGHZ 48, 303 (307).

7 Hohner in: Hachenburg, § 74 Rdnr. 26; Honn, ZHR 138 (1974), 50 ff.; Hiiffer, § 273 Rdnr. 7; derselbe in:
GS Schultz, 99 (105); derselbe in: MiKo AktG, § 273 Rdnr. 16; Kraft in: KK AktG, § 273 Rdnr. 37;
Kraft/Kreutz, S. 65; P. Ulmer in: Hachenburg, Anh. § 60 Rdnr. 35.

% Siehe Erster Teil II1. 9., S. 62 .

49 P_Ulmer in: Hachenburg, § 60 Rdnr. 18 sowie Anh. § 60 Rdnr. 37; vgl. auch Lindacher, FS Henckel, 549

(555 £.); ahnlich Heller, S. 109; Hiiffer, GS Schultz, 99 (105); H. Schmidt, S. 129, 149.

Zur Auseinandersetzung mit den verschiedenen Modellen siche Zweiter Teil VI. 2., S. 75 ff.

U Hénn, ZHR 138 (1974), 50 (78); Winkler in: Keidel/Kuntze/Winkler, Anh § 144b Rdnr. 10.

42 P Ulmer in: Hachenburg, 7. Aufl., § 60 Rdnr. 16 sowie Anh. § 60 Rdnr. 35. Inzwischen soll nach P. Ulmer
in: Hachenburg, Anh. § 60 Rdnr. 37 ein Sondervermdgen nur noch nach der Vollbeendigung einer Einmann-
gesellschaft vorliegen. Die in der Vorauflage vertretene Auffassung, dass bei nachtriglich aufgefundenem

440
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vertreten, die Gesellschafter als Gesamthandsgesellschaft triten die Rechtsnachfolge
der aufgeldsten und aufgrund der Registerldschung vollbeendeten Handelsgesellschaft

44
an*?,

III. LOSCHUNG UND FEHLEN SONSTIGEN ABWICKLUNGSBEDARFS

Angelehnt an die soeben dargestellte Ansicht, nach der die Registerldschung einzige
Voraussetzung der Vollbeendigung sein soll, bildete sich eine weitere Meinung, wel-
che die Loschung einer Handelsgesellschaft im Register grundsitzlich ebenfalls als
alleinige konstitutive Voraussetzung der Vollbeendigung ansieht. Dies soll allerdings
nur dann gelten, wenn keinerlei sonstiges Abwicklungsinteresse oder sonstiger Ab-
wicklungsbedarf vermégens- oder nichtvermdgensrechtlicher Art vorhanden ist***,
Besteht hingegen weiterer Abwicklungsbedarf*® bzw. weiteres Abwicklungsinteresse
der Glaubiger**, soll die Gesellschaft durch die Registerléschung als actus contrarius
zur Eintragung der Gesellschaft*™” lediglich ihre (Voll-) Rechtsfahigkeit verlieren**®.
Die Gesellschaft selbst wird nach dem Verlust der Rechtsfahigkeit als nicht in Form
einer Gesamthand bestehende™”, parteifihige Nachgesellschaft angesehen, die ,,unter-

halb der Stufe der juristischen Person***’

<451

angesiedelt sein bzw. als ,,juristische Person

452
™.

in Nachexistenz verstanden werden sol

Vermdgen ohne Riicksicht auf das Bestehen einer Einmanngesellschaft ein Sondervermdgen entstehen soll,
hat Ulmer ausdriicklich aufgegeben, vgl. P. Ulmer in: Hachenburg, § 60 Rdnr. 18 FN 28.

“3 " Hiiffer, GS Schultz, 99 (107 ff.); derselbe in: MiiKo AktG, § 273 Rdnr. 16, 31; P. Ulmer in: Hachenburg,
§ 60 Rdnr. 18 sowie Anh § 60 Rdnr. 37.

44 Lindacher in: MiiKo ZPO, § 50 Rdnr. 14; H. Schmidt, S. 133; dhnlich auch Buchner, S. 94 ff.

45 Lindacher in: MiiKo ZPO, § 50 Rdnr. 14.

46 H Schmidt, S.109 ff, wobei nach dessen Ansicht Vermdgenslosigkeit gerade keine taugliche
Voraussetzung der Vollbeendigung sein soll (S. 103 ff.), sondern eine Vollbeendigung dann eintritt, wenn
keine Rechtsposition der Gesellschaft zu verbuchen ist, die zur Glaubigerbefriedigung herangezogen werden
kann und damit im Gléubigerinteresse liegt.

7 H. Schmidt, S. 134.

48 Buchner, S. 95 ff.; Lindacher in: MiiKo ZPO, § 50 Rdnr. 14; H. Schmidt, S. 138 ff.; vgl. auch Heller, S. 128

ff., der allerdings lediglich den teilweisen Verlust der Rechtsféhigkeit durch die Registerloschung annimmt.

Vgl. zur Unterscheidung zwischen juristischen Personen und Gesamthand Reuter in: MiiKo BGB,

Vorbemerkung §§ 21 ff., Rdnr. 7.

B0 H. Schmidt, S. 139.

U Lindacher in: MiiKo ZPO, § 50 Rdnr. 14.

2 Lindacher in: MiiKo ZPO, § 50 Rdnr. 14; H. Schmidt, S. 138 f.

449
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IV. LEHRE VOM DOPPELTATBESTAND

1. Grundsdtze

Die in der Literatur herrschende und auch von der Rechtsprechung vertretene Lehre

d*? vermag es demgegeniiber, simtliche Probleme hinsichtlich

vom Doppeltatbestan
der Zuordnung nach der Léschung aufgefundenen Gesellschaftsvermdgens bereits von
vornherein zu vermeiden. Nach dieser Ansicht werden fiir die Vollbeendigung einer
Handelsgesellschaft kumulativ die Loschung im Register sowie die tatsdchliche Ver-
mogenslosigkeit vorausgesetzt. Bis beide Voraussetzungen erfiillt sind, besteht die Ge-
sellschaft als Rechtstrager unverdndert fort, weshalb auch nachtraglich aufgefundenes
Gesellschaftsvermogen trotz Loschung der Gesellschaft im Register den Eintritt der

Vollbeendigung verhindert.

Fraglich ist allerdings, wie sich nach der Lehre vom Doppeltatbestand beide Voraus-
setzungen fiir die Vollbeendigung einer Gesellschaft zueinander verhalten. Schilken
sieht die Vermogenslosigkeit auf der einen sowie die Registerloschung auf der anderen
Seite nicht als gleichrangige Voraussetzungen fiir die Vollbeendigung an. Die Vermo-
genslosigkeit soll nach seiner Ansicht Wirksamkeitsbedingung fiir die Loschung sein,
so dass eine Loschung bei vorhandenem Gesellschaftsvermdgen ex tunc unwirksam
ist**. Ob dabei tatséichlich noch der als vorzugswiirdig erklérten Lehre vom Doppeltat-
bestand gefolgt wird oder ob nicht eher die unter erhdhte Voraussetzungen gestellte
Loschung tatsdchlich als einziges Kriterium der Vollbeendigung angesehen wird, ist
duBerst fraglich. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass die Ausfiihrungen von
Schilken ausschlieBlich die Loschung wegen Vermogenslosigkeit nach § 141a FGG
a.F., also dem jetzigen § 394 FamFG, betreffen. Eine generelle Einordnung der Ver-
mogenslosigkeit als Wirksamkeitsbedingung der Loschung sollte daher wohl nicht
erfolgen.

Vorzugswiirdig erscheint es vielmehr, nach der Lehre vom Doppeltatbestand die Ver-
mogenslosigkeit sowie die Loschung als grundsitzlich gleichrangige Voraussetzungen

43 Zur Lehre vom Doppeltatbestand vgl. BGH NJW-RR 1996, 805 (806); BGH NJW 2001, 304 (305); BAG
NJW 1988, 2637 = AP Nr. 6 zu § 50 ZPO, wobei das in Leitsatz Nr.4 zum Ausdruck kommende
Bekenntnis zur Lehre vom Doppeltatbestand so nicht von den Entscheidungsgriinden getragen wird, vgl.
Leipold, AP Nr. 6 zu § 50 ZPO; BAG GmbHR 2003, 1009 (1010); OLG Stuttgart NJW-RR 1986, 836; OLG
Hamburg NJW-RR 1997, 1400; OLG Stuttgart NZG 1999, 31 (32) m.w.N.; OLG Diisseldorf GmbHR 2004,
572 (574); Bork in: Stein/Jonas, § 50 Rdnr. 47; derselbe, JZ 1991, 841 (844); Haarmeyer in: MiiKo InsO,
§ 26 Rdnr. 49; Hirte in: Uhlenbruck, § 11 Rdnr. 46; Miither, Rpfleger 1999, 10 (11); Reuter in: MiiKo BGB,
§ 41 Rdnr. 13; Schilken in: Jaeger, § 26 Rdnr. 48; K. Schmidt, GesR, S. 316.

4% S0 beziiglich der Loschung nach § 141a FGG a.F. Schilken in: Jaeger, § 26 Rdnr. 48.

71

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



ZWEITER TEIL: VOLLBEENDIGUNG VON HANDELSGESELLSCHAFTEN

der Vollbeendigung anzusehen. Zwar hat das Registergericht vor der Eintragung nach
§ 26 FamFG (§ 12 FGG a.F.) zu priifen, ob die Liquidation tatséchlich beendet wurde
und folglich weder Restvermdgen vorhanden ist noch sonstige Abwicklungsmafinah-
men erforderlich sind*”. Setzt man jedoch fiir die Vollbeendigung einen Doppeltat-
bestand bestehend aus Loschung und Vermogenslosigkeit voraus, bedarf es bei trotz
registergerichtlicher Priifung nicht entdeckten Restvermogens der Gesellschaft keiner
Annahme der Unwirksamkeit der Loschung, da eine Vollbeendigung mangels Vermo-
genslosigkeit ohnehin nicht eintreten kann.

2. Unterscheidung zwischen Personenhandelsgesellschaften und juristischen Personen

Die Anhinger der Lehre vom Doppeltatbestand heben hervor, dass der zur Vollbeen-
digung fithrende Doppeltatbestand aus Vermogenslosigkeit und Registerloschung le-
diglich bei juristischen Personen vorliegen miisse, wahrend bei Personenhandelsge-
sellschaften die Vermdgenslosigkeit einzige Vollbeendigungsvoraussetzung sei**®.
Begriindet wird dies damit, dass bei den Personenhandelsgesellschaften die Register-
eintragung im Gegensatz zur Rechtslage bei juristischen Personen, vgl. §§ 41 Abs. 1
AktG, 11 Abs. 1 GmbHG, 13 GenG, bereits keine zwingende Voraussetzung fiir das
Entstehen der Gesellschaft ist. Betreibt eine Personengesellschaft mit ausschlieSlich
personlich haftenden Gesellschaftern ein Handelsgewerbe, ist sie nach §§ 105, 1 HGB
ohne Riicksicht auf die nach § 106 HGB anzumeldende Handelsregistereintragung
eine oHG. Allerdings wirkt die Eintragung nach § 105 Abs. 2 HGB fiir Gesellschaften,
deren Gewerbebetrieb nicht schon nach § 1 Abs. 2 HGB Handelsgewerbe ist, fiir das
Entstehen einer oHG konstitutiv. Fiir das Entstehen einer KG gilt das Gesagte entspre-
chend, wenn eine Haftungsbeschrinkung nach § 161 Abs. 1 HGB vereinbart ist*’. Ist
die Registereintragung bei Personenhandelsgesellschaften grundsétzlich aber keine
Voraussetzung fiir die Entstehung der Gesellschaft, soll sie auch keine Bedingung fiir

den Bestand der Gesellschaft sein**®.

453 BayObLG NJW-RR 1995, 612 (613); BayObLG NJW-RR 1999, 1054; OLG Hamm GmbHR 2001, 819
(820); Haas in: Baumbach/Hueck, § 74 Rdnr. 5.

46 Vgl. nur K. Schmidt, GesR, S. 316 f.; differenzierend: Hiiffer in: Staub, § 31 Rdnr. 19.

7 Vgl. K. Schmidt, GesR, S. 1535.

8 Val. K. Schmidt, GesR, S. 316.
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V. LEHRE VOM TRIPLETATBESTAND

Uber die Anforderungen an die Vollbeendigung seitens der Lehre vom Doppeltat-
bestand hinaus geht die teilweise als ,,Lehre vom Tripletatbestand“45 ° bezeichnete Auf-
fassung. Neben der Loschung der Gesellschaft bzw. der Firma im Register und der
Vermdgenslosigkeit wird nach dieser Ansicht zusétzlich gefordert, dass kein sonstiger,
nichtvermégensrechtlicher Abwicklungsbedarf mehr bestehen darf*®®. Wird nach der
Léschung der tatsdchlich vermdgenslosen Gesellschaft bekannt, dass weiterer sonsti-
ger Abwicklungsbedarf vorhanden ist, also z.B. noch Arbeitnehmerzeugnisse zu ertei-
len, Zustellungen zu empfangen oder rechtsgeschéftliche Erkldrungen fiir die Gesell-
schaft abzugeben sind, miisse auch ein Tréger fiir die weiteren Abwicklungspflichten
existieren, weshalb die Gesellschaft bis zu diesem Zeitpunkt fortbestehen soll*"'. Zwar
wird auch von den Vertretern anderer Ansichten nicht in Zweifel gezogen, dass derar-
tige Abwicklungspflichten zu erbringen sind, diese weisen verbleibende Abwicklungs-
aufgaben jedoch nach bereits erfolgter Vollbeendigung analog § 1913 BGB einem
Pfleger* oder einem Gesellschafter oder Dritten zu, dem die Zustindigkeit in
Entsprechung zur Pflicht zur Aufbewahrung der Geschéftsbiicher nach § 74 Abs. 1
GmbHG fiir derartige Handlungen iibertragen wird*®. Nach den Befiirwortern der
Lehre vom Tripletatbestand kann dies nicht iiberzeugen, da zwar ein Handlungsver-
antwortlicher benannt, aber nicht geklart wird, fiir welchen Rechtstriager dieser han-

deln soll, wer also Triger der verbleibenden Abwicklungspflicht ist*®*.

VI. STELLUNGNAHME

Im Folgenden soll in der gebotenen Kiirze eine Auseinandersetzung mit den zur Voll-
beendigung von Handelsgesellschaften vertretenen Ansichten erfolgen, um einen fiir
den weiteren Verlauf der Untersuchung notwendigen Begriff der Vollbeendigung zu-
grunde legen zu konnen. Dabei wird zur grundsétzlichen Auseinandersetzung mit den

49 W, Uhlenbruck, ZIP 1996, 1641 (1648).

40 Vol. BayObLG Rpfleger 1983, 404 (405); OLG Koblenz NJW-RR 1999, 39 (40) = NZG 1998, 637 (638);
Bork in: Stein/Jonas, § 50 Rdnr. 47; derselbe, JZ 1991, 841 (845); Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 7;
Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 55; Saenger, GmbHR 1994, 300 (302); W. Uhlenbruck,
ZIP 1996, 1641 (1648); Wenzel in: MiKo BGB, vor § 362 Rdnr. 5; Weth in: Musielak, § 50 Rdnr. 18;
hinsichtlich der Vornahme steuerrechtlicher Pflichten entspricht dies der stindigen Rechtsprechung des
BFH, vgl. nur BFH NJW 1986, 2594 m.w.N.

41 Vol Bork, JZ 1991, 841 (845).

2P Ulmer in: Hachenburg, Anh § 60 Rdnr. 40.

43 K Schmidt, GmbHR 1988, 209 (212); vgl. auch K. Schmidt, GesR, S. 317; offengelassen von BGHZ 102,
259 (262).

4% Vgl. Bork, JZ 1991, 841 (845); Heller, S. 123; offen gelassen von BGHZ 102, 259 (262); vgl. hierzu auch
ausfiihrlich Zweiter Teil VI. 7. a., S. 85 f.
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vertretenen Ansichten zunéchst vorrangig auf juristische Personen eingegangen, wih-
rend die Besonderheit von Personenhandelsgesellschaften, bei welchen eine Register-
eintragung keine konstitutive Entstehungsvoraussetzung ist, erst im Anschluss*® be-
trachtet wird.

1. Probleme bei alleinigem Abstellen auf die Vermogenslosigkeit

Stellt man als Kriterium der Vollbeendigung ausschlieflich auf die Vermdgenslosig-
keit ab, ist der Zeitpunkt der Vollbeendigung kaum verldsslich zu ermitteln*®. Fiir
Aullenstehende ist es praktisch sogar nahezu unmdéglich zu beurteilen, ob noch Ver-
mogen der aufgeldsten Gesellschaft vorhanden ist oder nicht. Ein Blick in das Han-
dels- oder Genossenschaftsregister hilft auch nicht weiter, da eine darin vermerkte Lo-
schung lediglich die widerlegbare Vermutung der Vermdgenslosigkeit aufstellt, wah-
rend ohne einen entsprechenden Vermerk ein Riickschluss auf die Vermdgenslosigkeit
und damit die Vollbeendigung der aufgeldsten Gesellschaft iiberhaupt nicht gezogen
werden kann*’. Betrachtet man die Vermogenslosigkeit als alleiniges Kriterium der
Vollbeendigung, bringt dies also erhebliche Rechtsunsicherheit mit sich. Daneben
sprechen aber auch noch andere Griinde gegen die Vermdgenslosigkeit als einzige
Voraussetzung der Vollbeendigung. Wird das Restvermoégen der Gesellschaft nach der
Befriedigung der Gliubiger vollstindig unter die Gesellschafter verteilt*®, erlischt die
Gesellschaft nach dieser Ansicht. Eine von der herrschenden Meinung zu Recht gefor-
derte Schlussrechnungslegung der Liquidatoren im Anschluss an die Befriedigung der
Glaubiger'® bzw. die Vollzugsmeldung der bilanzmiBigen Vermdgensverteilung bei
Zusammenfassung der Schlussrechnungslegung mit der Liquidationsschlussbilanz
wire in diesem Fall allerdings weder gegeniiber der Gesellschaft noch gegeniiber den
Gesellschaftern zu begriinden, da die Gesellschaft mit der Vermogenslosigkeit bereits
vollbeendigt und daher nicht mehr existent wire*’”.

465 Siehe unten, Zweiter Teil VI. 8., S. 89 f.

46 vgl. auch Bork, JZ 1991, 841 (842); Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 6; Saenger, GmbHR 1994, 300
(302); K. Schmidt in: Scholz, § 74 Rdnr. 14; derselbe, GesR, S. 316.

47 Vgl. Bork, 1Z 1991, 841 (843).

48 Vgl. dazu Erster Teil II. 7., S. 58 ff.

49 Siehe zu diesem Erfordernis Erster Teil I11. 8., S. 61 f.

40 Heller, S. 43; vgl. auch Honn, ZHR 138 (1974), 54.
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2. Probleme bei alleinigem Abstellen auf die Registerloschung

Stellt man demgegeniiber allein auf die Registerléschung als Voraussetzung fiir das
Erloschen der aufgelosten Handelsgesellschaft ab, hat dies den Vorteil, dass der Zeit-
punkt der Beendigung eindeutig und von jedermann bestimmt werden kann. Eine
allein konstitutive Wirkung der Registerloschung kann jedoch nicht bereits damit
begriindet werden, dass ein Strukturwandel der aufgelosten Gesellschaft durch die
Loschung eintritt, welcher sich darin zeigen soll, dass die Gesellschaft ab diesem Zeit-
punkt nach bzw. analog § 273 Abs. 4 AktG die Befugnis verliert, fiir eventuell nach-
traglich erforderliche AbwicklungsmaBnahmen Liquidatoren zu bestellen oder abzube-

! Der Ubergang der Befugnis der Bestellung und Abberufung von Liquidatoren

rufen
auf das Registergericht resultiert nicht aus einem Strukturwandel der Gesellschaft,
sondern wird allein durch praktische, den Interessen des Rechtsverkehrs dienende Er-
wagungen getragen. Die Notwendigkeit einer Nachtragsliquidation wird haufig erst
langere Zeit nach Loschung der Gesellschaft im Register erkannt. Ein automatisches
Wiederaufleben des Liquidatorenamtes wiirde daher auf Bedenken stoflen. Hatte ein
Liquidator bereits den Abschluss der Liquidation zur Eintragung angemeldet und sicht
er damit sein Amt als beendet an, kann ihm nicht ohne Weiteres der Wille und nicht
zuletzt auch die Féahigkeit zum Wiederaufleben seines Amtes bei spiter auftretendem
Abwicklungsbedarf unterstellt werden*’?. Wiirde das Wiederaufleben aber davon
abhingen, ob im Einzelfall der ehemalige Liquidator noch erreichbar, zur Ubernahme
des Amtes bereit und weiterhin fahig ist, kdnnte eine ziigige Nachtragsabwicklung
hiufig nicht gewéhrleistet werden. Folglich soll durch eine gerichtliche Bestellung und

473

Abberufung der Liquidatoren zeitnah Klarheit geschaffen werden™~. Ein Strukturwan-

del der Gesellschaft ergibt sich hieraus nicht.

Vor allem aber stellt sich bei Annahme der Registerloschung als alleiniger Voraus-
setzung der Vollbeendigung die Frage, wer Triger eines eventuell nachtriglich be-
kannt werdenden Gesellschaftsvermdgens ist. Die Gesellschaft selbst kommt als
Rechtstrager freilich nicht mehr in Betracht, da sie zu diesem Zeitpunkt nach der ge-
nannten Ansicht bereits vollbeendigt ist.

471 So aber P. Ulmer in: Hachenburg, § 60 Rdnr. 18 sowie Anh. § 60 Rdnr.37; vgl. auch Lindacher, FS
Henckel, 549 (555 f.); d&hnlich Heller, S. 109; Hiiffer, GS Schultz, 99 (105); H. Schmidt, S. 129.

42 BGHZ 53,264 (267 £.).

413 Vgl BGHZ 53, 264 (267 £); Bork, Z 1991, 841 (843).
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a. Fiktion des Fortbestands der Gesellschaft

Fingiert man den Fortbestand der Gesellschaft'’*

, schafft man damit ein Gebilde, wel-
ches der existierenden Gesellschaft in sdmtlichen Belangen entspricht, mit der einzi-
gen Ausnahme, dass die Existenz lediglich fingiert wird*”. Genau diese Fiktion ist
aber auch der entscheidende Nachteil des Modells. Es besteht durch die Fiktion eben
gerade kein realer Rechtstriger, dem das Vermdgen der Gesellschaft zugeordnet wer-
den konnte*’®. Unklar bleibt dariiber hinaus, wie bei Streitigkeiten iiber die Abwick-
lung des nach der Loschung aufgefundenen Vermogens die fingierte Gesellschaft in

. 4
Passivprozessen auftreten soll*”’.

b. Sondervermogenstheorie

Bei der Sondervermogenstheorie bleibt bereits im Unklaren, ob ein Sondervermdgen
eines jeden Gesellschafters oder einer aus den Gesellschaftern gebildeten Gesamthand
entstehen soll*’”®. Die groBte Schwiche der Sondervermdgenstheorie ist jedoch, dass
diese nicht nachvollziehbar zu erkliren vermag, wie der Ubergang des Gesellschafts-
vermdgens nach Vollbeendigung der Gesellschaft auf die Gesellschafter von statten
gehen soll*”’. Eine rechtsgeschiftliche Ubertragung scheidet aus. Zu iiberlegen wiire
allerdings, ob man analog § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2 UmwG eine Universalsukzession an-
nehmen konnte. Nach der Norm fiihrt die Registereintragung der Verschmelzung zu
einem Ubergang des Vermdgens des iibertragenden Rechtstréigers auf den iiberneh-
menden Rechtstriger einschlieflich sdmtlicher Verbindlichkeiten sowie zum Erlo-
schen des iibertragenden Rechtstriigers. Die Ubertragung der umwandlungsrechtlichen
Universalsukzession auf den Vermdgensiibergang von einer vollbeendeten Handelsge-
sellschaft auf ein Sondervermdgen erscheint jedoch zweifelhaft, weil der Vermogens-
iibergang im Fall der Umwandlung auf dem Willen der Gesellschafter beruht (vgl. § 4
UmwGQG), wihrend sich eine Registerloschung der Gesellschaft zumindest nicht
zwangsldufig auf den Gesellschafterwillen zuriickfithren lisst*™. Sihe man dagegen
das Vermogen der aufgelosten und nach dieser Ansicht auch vollbeendeten Gesell-
schaft als Surrogat der Gesellschaftsanteile an, miisste dies nicht nur fiir die Aktiva,

474 So Honn, ZHR 138 (1974), 50 (78); Winkler in: Keidel/Kuntze/Winkler, Anh § 144b Rdnr. 10.

45 K. Schmidt, GmbHR 1988, 209 (210); K. Schmidt/Bitter in: Scholz, § 60 Rdnr. 56a.

47 Bork, JZ 1991, 841 (843); Heller, S. 120; Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 53; P. Ulmer
in: Hachenburg, 7. Aufl., Anh § 60 Rdnr. 35.

47 Bork, JZ 1991, 841 (843); Hiiffer, GS Schultz, 99 (107).

48 H. Schmidt, S. 140.

4 Bork, JZ 1991, 841 (843); Hiiffer, GS Schultz, 99 (108); Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60
Rdnr. 53.

0 Val. Bork, JZ 1991, 841 (844).
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sondern auch fiir die Passiva der beendigten Gesellschaft gelten**!. Jedenfalls bei
Gesellschaftstypen, bei denen die personliche Haftung der Gesellschafter nach Erbrin-
gung der Einlage ausgeschlossen ist, stiinde eine personliche wenn auch gegenstind-
lich beschrinkte Haftung der Gesellschafter im Widerspruch zum Wesen der Gesell-

schaft und ist daher abzulehnen*®?.

Doch auch unabhingig von der Problematik des Ubergangs des Gesellschaftsvermo-
gens im Wege der Sukzession oder Surrogation kann die Annahme eines Sonderver-
mogens der Gesellschafter nach Vollbeendigung der Gesellschaft nicht iiberzeugen.
Schwierigkeiten bereitet die Sondervermdgenstheorie nédmlich dariiber hinaus auch
dann, wenn nichtvermogensrechtliche Pflichten der nach dieser Auffassung bereits
vollbeendeten Handelsgesellschaft ausstehen. Dass derartige Pflichten mit der Han-
delsgesellschaft selbst untergehen sollen, wihrend vermdgensrechtliche Angelegen-
heiten weiterhin abgewickelt werden, ldsst sich jedenfalls fiir im Glaubigerinteresse
liegende Pflichten nicht begriinden. Folglich wird auch von P. Ulmer als mafgebli-
chem Vertreter der Sondervermdgenstheorie angenommen, dass neben der Vermo-
gensverwaltung durch einen gerichtlich bestellten Nachtragsliquidator™®® derartige
Handlungspflichten durch einen Pfleger analog § 1913 BGB ausgeiibt werden sol-

484
len

. Offen bleibt hingegen, wer Trager dieser Pflichten sein soll. Das Sondervermd-
gen als Triager des Aktivvermogens sowie der Verbindlichkeiten der vollbeendeten
Gesellschaften bis zur Hohe des Aktivvermogens anzusehen, bereitet keine Probleme.
Dass das Sondervermdgen dagegen auch Triager der nichtvermdgensrechtlichen
Pflichten der Gesellschaft sein soll, lisst sich bereits nur schwer begriinden*® und
kann insbesondere dann nicht mehr angenommen werden, wenn Vermdgen nicht mehr
besteht und damit die nichtvermdgensrechtlichen Pflichten einem vermégenslosen
Sondervermdgen als Triger zugeordnet werden miissten**. Als Zuordnungssubjekt
kidme daher lediglich die geloschte Gesellschaft in Betracht. Wahrend § 1913 BGB die
Einsetzung eines Pflegers jedoch fiir bestehende aber unbekannte Beteiligte ermdg-
licht, ist die Gesellschaft nach den Vertretern dieser Ansicht bereits vollbeendigt, wes-
halb kein unbekannter Beteiligter vorliegt, sondern der Beteiligte nicht mehr exis-
tiert™
verhalte fehlt es daher. Denkbar wire es zwar auch, die Zustdndigkeit fiir sonstige

. An einer fiir einen Analogieschluss erforderlichen Vergleichbarkeit der Sach-

1 Ebenso P. Ulmer in: Hachenburg, Anh § 60 Rdnr. 37.

82 Vol Bork, JZ 1991, 841 (843 f.); Saenger, GmbHR 1994, 300 (302).

43 P_Ulmer in: Hachenburg, 7. Aufl., Anh § 60 Rdnr. 35; derselbe in: Hachenburg, Anh § 60 Rdnr. 37.

44 P Ulmer in: Hachenburg, Anh § 60 Rdnr. 40.

5 Val. Heller, S. 123; H. Schmidt, S. 140 f.

6 Buchner, S. 108; Heller, S. 123; H. Schmidt, S. 141.

87 K. Schmidt, GmbHR 1988, 209 (212); K. Schmidt/Bitter in: Scholz, § 60 Rdnr. 61; vgl. auch H. Schmidt,
S. 141.
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Abwicklungsmafinahmen einem Gesellschafter oder Dritten in Entsprechung zur
Pflicht zur Aufbewahrung der Geschiiftsbiicher und -papiere*® nach §§ 157 Abs. 2
HGB, 74 Abs. 1 GmbHG*® zu tibertragen. Aber auch eine analoge Anwendung dieser
Regelungen 16st die Problematik der Zuordnung derartiger Pflichten nicht. Wéhrend
die Aufbewahrungspflicht einem Gesellschafter oder Dritten obliegt, handelt es sich

490 1: .
. Diese ist

bei den sonstigen Abwicklungshandlungen um Pflichten der Gesellschaft
jedoch nach der vertretenen Ansicht bereits vollbeendigt, so dass nunmehr kein Tréger

der Pflicht mehr besteht, fiir die ein Gesellschafter oder Dritter zusténdig sein soll.

Die Sondervermdgenstheorie wirft also unbeantwortete Fragen und ungeldste Prob-
leme auf, die einer umfanglichen und stimmigen Losung der Problematik des Vollbe-
endigungszeitpunkts im Wege stehen, und soll hier daher nicht zugrunde gelegt
werden.

c. Gesamthandsmodell

Daneben wird von einigen Vertretern der allein auf die Registerldschung als Vollbe-
endigungsvoraussetzung abstellenden Ansicht ein weiteres Erklédrungsmodell fiir die
Zuordnung nachtriaglich aufgefundenen Vermdgens angeboten, nach welchem eine
Gesamthand der Gesellschafter Rechtsnachfolger der vollbeendeten Gesellschaft wer-
den soll®'. Auch dieses Modell offenbart jedoch Schwichen: Eine aus den Gesell-
schaftern bestehende Gesamthand entbehrt in aller Regel ihrer vertraglichen Grund-
lage. Diese konnte lediglich im Gesellschaftsvertrag der inzwischen vollbeendeten
Gesellschaft erblickt werden*”
keine iiber den Beendigungszeitpunkt hinausgehenden Rechtswirkungen®”*. Insbeson-
dere lasst sich dem Vertrag liblicherweise kein Wille zur gesamthdnderischen Bindung
hinsichtlich des verbleibenden Gesellschaftsvermdgens inklusive sdmtlicher bestehen-

. RegelmifBig entfaltet ein Gesellschaftsvertrag jedoch

der Verbindlichkeiten nach der Beendigung der Gesellschaft entnehmen. Ein entspre-
chender Wille kann den Gesellschaftern zum Zeitpunkt der Griindung der Gesellschaft
auch nicht unterstellt werden. Augenscheinlich wird dies insbesondere, wenn eine —
wenn auch auf das Restvermogen der Gesellschaft beschriankte — personliche Haftung

#% " Siehe dazu Erster Teil II1. 9., S. 63 f.

9 S0 zu sonstigen AbwicklungsmaBnahmen nach Vollbeendigung der Gesellschaft nach der Lehre vom
Doppeltatbestand K. Schmidt, GmbHR 1988, 209 (212); derselbe in: MiiKo HGB, § 156 Rdnr. 57; vgl. auch
K. Schmidt, GesR, S. 317; offengelassen von BGHZ 102, 259 (262).

0 Bork, JZ 1991, 841 (845); H. Schmidt, S. 144 f.; vgl. auch Saenger, GmbHR 1994, 300 (302).

“U Hijffer in: MiiKo AktG, § 273 Rdnr. 16, 31; derselbe, GS Schultz, 99 (107 ff.); P. Ulmer in: Hachenburg,
§ 60 Rdnr. 18 sowie Anh § 60 Rdnr. 37.

2 Hiiffer, GS Schultz, 99 (109).

43 Vel. Heller, S. 127; H. Schmidt, S. 140.

78

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



VI. Stellungnahme

der gesamthdnderisch verbundenen Gesellschafter im Widerspruch zum Wesen der
vollbeendeten Gesellschaft steht.

d. Ergebnis

Letztlich kann daher keines der genannten Vermdgenszuordnungsmodelle fiir den Fall
der eingetretenen Vollbeendigung iiberzeugen. Sie alle versuchen gedanklich ein
Konstrukt anzubieten, welches mehr oder weniger weitgehend der vollbeendeten Ge-
sellschaft entspricht. Notig wird dies allerdings iiberhaupt erst deshalb, weil die Voll-
beendigung nach der den Modellen zugrunde gelegten Auffassung ohne Riicksicht auf
die Vermogenslage mit der Loschung im Register eintreten soll. Statt das Problem
durch Theorien hinsichtlich der Zuordnung nachtréglich aufgefundenen Gesellschafts-
vermdgens anzugehen, erscheint es daher sachgerechter, bereits am Zeitpunkt der
Vollbeendigung anzusetzen. Begniigt man sich gerade nicht mit der Registerloschung
als Voraussetzung fiir die Vollbeendigung, treten die Probleme der Zuordnung des
nachtréglich aufgefundenen Gesellschaftsvermdgens ndmlich gar nicht erst auf.

3. Probleme beim Abstellen auf Loschung und Fehlen sonstigen Abwicklungsbedarfs

Doch auch die Ansicht, die der Loschung alleinige konstitutive Wirkung nur dann
beimisst, wenn keine sonstigen AbwicklungsmaBnahmen erforderlich sind, {iberzeugt
nicht. Zwar ist der Zeitpunkt der Vollbeendigung nach dieser Auffassung spéter ange-
setzt, nimmt man mit den Vertretern der Meinung jedoch an, dass die Gesellschaft mit
der Loschung nur ihre Rechtspersonlichkeit verliert und erst das Fehlen sonstigen Ab-
wicklungsbedarfs dazu fiihrt, dass die Gesellschaft vollbeendigt wird, besteht ebenso
wie bei der allein auf die Loschung abstellenden Ansicht die Frage, in welcher Form
die Gesellschaft nach der Loschung bei noch ausstehendem Abwicklungsbedarf fort-
bestehen soll. Gelost wird das Problem, indem die Existenz eines Verbandes anerkannt
wird, der ,,unterhalb der Stufe der juristischen Person***
tung gerit allerdings in Konflikt mit dem im Gesellschaftsrecht geltenden Numerus

steht. Eine derartige Betrach-

clausus der Rechtsformen®”. Dies erkennen auch die Vertreter der genannten Ansicht,
weshalb hervorgehoben wird, dass es einen Numerus clausus der Personifikationen
iiberhaupt nicht gebe, sondern vielmehr vielfiltige zwischen Person und Nichtperson
bestehende Personifikationen bestiinden, denen gegensténdlich begrenzte Rechtssub-

“*H. Schmidt, S. 139.
4% Vgl. zum Numerus clausus der gesellschaftsrechtlichen Rechtsformen nur K. Schmidt, GesR, S. 96 ff.
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jektivitdt nicht versagt werden diirfe*®. In der Tat ist auch fiir die Vorgesellschaften
der AG, GmbH oder GenG, also Gesellschaften die bereits durch Abschluss des Ge-
sellschaftsvertrages errichtet wurden, jedoch noch nicht im Handelsregister eingetra-
gen und folglich nach §§ 41 Abs. 1 Satz 1 AktG, 11 Abs. I GmbHG, 13 GenG nicht
als solche bestehen, anerkannt, dass diese zwar nicht als juristische Person bestehen,
aber eine Gesamthands- bzw. Personenvereinigung eigener Art darstellen®’. Bei der
Erfassung der Problematik der Vorgesellschaften handelt es sich aber um eine not-
wendige Korrektur des Numerus clausus der gesellschaftsrechtlichen Rechtsformen im
Wege richterlicher Rechtsfortbildung®®: So ist die Anerkennung der Vorgesellschaften
als ,,zwischen Person und Nichtperson® bestehende Personifikation als Rechtstriger
notwendig, um die Gesellschaft zum Empfang von Einlagen, die nach §§ 36, 36a
AktG, 7 GmbHG vor der Eintragung zu erbringen sind, sowie zum Betreiben ihrer ei-
genen Eintragung zu befihigen*”. Demgegeniiber geht es bei der Vollbeendigung ei-
ner Gesellschaft um den Verlust ihrer Existenz. Eine Notwendigkeit den gesetzlich im
Gegensatz zum Entstehungszeitpunkt nicht geregelten Zeitpunkt des Verlusts der
Rechtspersonlichkeit frith anzusetzen, um dann im Wege der Rechtsfortbildung eine
unterhalb der juristischen Person bestehende Personifikation die Restabwicklung
durchfiihren zu lassen, besteht nicht. Korrekturen sollten daher nicht die Folgen eines
frithzeitig gewdhlten Zeitpunkts fiir den Verlust der Rechtspersonlichkeit betreffen,
sondern dhnlich wie bereits zur vergleichbaren Problematik des Vollbeendigungszeit-
punktes ausgefiihrt die Ursache und damit den Zeitpunkt des Erloschens der Gesell-
schaft als Rechtsperson selbst. Es kann somit nicht iiberzeugen, grundsitzlich konsti-
tutive Wirkung der Registerloschung anzunehmen und bei Bestehen weiteren Ab-
wicklungsbedarfs durch die Loschung ,lediglich® den Verlust der Rechtspersonlich-
keit anzunehmen. Vielmehr sollte ebenso wie der Zeitpunkt der Vollbeendigung einer
Gesellschaft auch der Verlust ihrer Rechtspersonlichkeit erst dann angenommen wer-
den, wenn die Abwicklung abgeschlossen ist und kein weiterer Abwicklungsbedarf
besteht.

4% Vol. Lindacher in: MiiKo ZPO, § 50 Rdnr. 4, 14.

7 Vol. BGHZ 21, 242 (246); BGHZ 45, 338 (347); BGHZ 51, 30 (32); BGHZ 117, 323 (326 f.); BGHZ 143,
314 (319); Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck, § 11 Rdnr. 6; Hiiffer, § 41 Rdnr. 3 f.; Péhlmann/Fandrich/
Bloehs, § 13 Rdnr. 5.

48 K. Schmidt, GesR, S. 97.

499 Vgl. Hueck/Fastrich in: Baumbach/Hueck, § 11 Rdnr. 4; K. Schmidt, GesR, S. 299; zu beachten ist jedoch,
dass selbst bei Aufgabe der Eintragungsabsicht die Vorgesellschaft bis zu ihrer vollstandigen Abwicklung
oder Fortsetzung rechts- und parteifdhig bleibt, vgl. BGH NJW 2008, 2441 (2442); die Aufgabe der
Eintragungsabsicht ist in diesem Fall allerdings als Auflosungsbeschluss anzusehen, der die Vorgesellschaft
in das Stadium der Liquidation tiberfiihrt.
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4. Probleme bei der Lehre vom Doppeltatbestand

Neben der Loschung der Gesellschaft im Register ist daher nach den bisherigen Aus-
fithrungen die Vermdgenslosigkeit als weitere konstitutive Vollbeendigungsvorausset-
zung zu fordern. Schwierigkeiten bei der Zuordnung nach der Registerléschung aufge-
fundenen Gesellschaftsvermdgens lassen sich auf diese Weise vermeiden®®. Dennoch
offenbart auch die Lehre vom Doppeltatbestand Schwéchen: Ebenso wie bei der Ein-
ordnung der Vermdgenslosigkeit als einziger Vollbeendigungsvoraussetzung, kann bei
der Lehre vom Doppeltatbestand der Beendigungszeitpunkt nicht ohne Weiteres be-
stimmt werden. Zwar herrscht insoweit Sicherheit, dass Gesellschaften vor der Lo-
schung im Handels- oder Genossenschaftsregister nicht vollbeendigt sein kdnnen, nach
der Loschung besteht allerdings durchaus die Moglichkeit, dass die Gesellschaft au-
Berhalb des Registers fortexistiert™"'. Wie simtliche Ansichten, die nicht allein auf die
Registerloschung als Voraussetzung des Untergangs der Gesellschaft abstellen, muss
sich die Lehre vom Doppeltatbestand daher den Vorwurf eingeschrankter Rechts-
sicherheit gefallen lassen.

5. Zwischenergebnis

Im Ergebnis lassen sich die zur Vollbeendigung vertretenen Ansichten also in zwei
Kategorien unterteilen: Die erste Kategorie misst der Rechtssicherheit entscheidende
Bedeutung zu. Eindeutig und von jedermann bestimmbar ist der Vollbeendigungszeit-
punkt jedoch nur, wenn man ausschlielich auf die Registerloschung abstellt. Die
Frage welchem Rechtstridger nachtréglich aufgefundenes Gesellschaftsvermdgen zu-
geordnet werden kann, bereitet hingegen nicht geldste Probleme. Auf der anderen Sei-
te wird der Rechtssicherheit geringere Bedeutung beigemessen, dafiir kénnen die An-
sichten dieser Kategorie fiir sich in Anspruch nehmen, simtliche Fragen der Rechts-
trigerschaft von Gesellschaftsvermdgen befriedigend beantworten zu kénnen. Die Ent-
scheidung ldsst sich daher auf die Frage reduzieren, ob dem Bestand der Gesellschaft
bis zur vollstdndigen Erreichung des Abwicklungszwecks oder der Rechtssicherheit
hinsichtlich der Existenz der aufgelosten Gesellschaft der Vorzug zu geben ist.

Nachdem gezeigt wurde, dass bei Betrachtung der Registerloschung als einziger kons-
titutiver Voraussetzung der Vollbeendigung einer Handelsgesellschaft erhebliche un-

390 gl Schilken in: Jaeger, § 26 Rdnr. 48.

0" Unklar hingegen K. Schmidt, GmbHR 1988, 209 (211), der davon ausgeht, dass die Existenz einer GmbH
durch die Lehre vom Doppeltatbestand von der Ungewissheit iiber den Vermdgensstand unabhingig
gemacht wird.
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geloste Probleme hinsichtlich der Zuordnung nachtrdglich aufgefundenen Gesell-
schaftsvermdgens bestehen, ist zu untersuchen, wie schwer auf der anderen Seite der
Mangel an Rechtssicherheit wiegt, soweit man neben der Registerloschung weitere
Anforderungen an die Vollbeendigung stellt.

Nach K. Schmidt ist die bei der Lehre vom Doppeltatbestand verbleibende Rechtsunsi-
cherheit deshalb unschéadlich, weil der Fortbestand der Gesellschaft in den Fallen der
erfolgten Loschung lediglich im Fall einer notwendigen Nachtragsliquidation von Be-
deutung sei®®™. Auch von Bork wird hervorgehoben, dass die unrichtige Registerls-
schung in aller Regel unschéidlich sein werde, da ein Schaden dadurch, dass auf den
Untergang einer Gesellschaft vertraut wird, kaum entstehen konne ™.
zuzustimmen. Dariiber hinaus ist zu beachten, dass auch bei Betrachtung der Regis-
terloschung als einzige konstitutive Voraussetzung der Vollbeendigung nur scheinbar

Dem ist

eine hohere Rechtssicherheit besteht. Zwar ist nach dieser Ansicht die Gesellschaft
selbst mit der Loschung vollbeendigt, dafiir besteht jedoch eine fiktive Gesellschaft,
ein Sondervermdgen oder eine aus den Gesellschaftern gebildete Gesamthand uner-
kannt fort, ohne dass dies fiir den Rechtsverkehr ersichtlich wére. Ein Vorteil, statt der
Gesellschaft selbst ein dieser nachgebildetes Konstrukt fortbestehen zu lassen, besteht
aber nicht. Der Mangel an Rechtssicherheit beziiglich des Beendigungszeitpunkts bei
Forderung weiterer Beendigungsvoraussetzungen neben der Registerloschung wiegt
also nicht so schwer, als dass er den Vorteil der dogmatisch sauberen Zuordnung
nachtrdglich erkannter Abwicklungspflichten negieren kénnte. Die Vermdgenslosig-
keit der Gesellschaft ist daher als weitere konstitutive Voraussetzung der Vollbeendi-
gung zu fordern.

6. Definition der Vermaégenslosigkeit

Ungeklart ist allerdings noch, ob die Vermdgenslosigkeit bereits bei Nichtexistenz von
Aktivvermdgen anzunehmen ist, oder ob zusitzlich das Fehlen von Gesellschaftsver-
bindlichkeiten gefordert werden muss. Vereinzelt wird entgegen der herrschenden An-
sicht™™

Vollbeendigung hindern solle

vertreten, dass die Existenz ,negativen Vermdgens“ den Eintritt der

305 Als Begriindung hierfiir wird am Beispiel der Gesell-

302 K. Schmidt in: Scholz, § 74 Rdnr. 14.

595 Bork, JZ 1991, 841 (844).

% Vel. BGH NIW 1979, 1592; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 157 Rdnr. 1; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 262
Rdnr. 77; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 155 Rdnr. 52; derselbe, GmbHR 1988, 209 (211); derselbe, ZHR
153 (1989), 270 (297 £.); Schulz, NTW 1984, 2428; Wenzel in: MiiKo BGB, vor § 362 Rdnr. 5.

05 Vgl BAG NJW 1982, 1831 (1832); Ensthaler, S. 61 ff; derselbe in: Ensthaler, HGB, § 131 Rdnr. 2; Steffen
in: RGRK, § 41 Rdnr. 5.
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schaft biirgerlichen Rechts angefiihrt, dass auch im Falle von Gesellschaftsverbind-
lichkeiten noch Vermdgen der Gesellschaft in Gestalt von Nachschussforderungen der
Gesellschaft gegen die Gesellschafter nach § 735 BGB bestehen konne, auf die die
Gesellschaftsgldubiger im Wege der Forderungspfiandung nach §§ 829, 835 ZPO zu-
greifen konnten®”. Einschrinkend wird jedoch teilweise davon ausgegangen, dass im
Falle eines Ausschlusses der Nachschusspflicht der Gesellschafter das Bestehen von
Verbindlichkeiten die Vollbeendigung nicht hindern soll>”’. In der Tat vermag es nicht
zu Uberzeugen, den Eintritt der Vollbeendigung der Gesellschaft zuzulassen, soweit
die Gesellschaft gegeniiber ihren Gesellschaftern Forderungen hat, auf die unbefrie-
digte Glaubiger zur Befriedigung zugreifen konnen. Dies verkennt jedoch auch die
herrschende, lediglich die Nichtexistenz von Aktivvermodgen fordernde Ansicht nicht.
Allerdings ist in einem solchen Fall eben gerade nicht ausschlaggebend, dass
Verbindlichkeiten der Gesellschaft vorhanden sind, sondern dass noch Aktivvermdgen
in Form der Forderungen der Gesellschaft gegeniiber ihren Gesellschaftern besteht®®.
Einen Riickschluss fiir den Zusammenhang zwischen dem Bestand von Verbindlich-
keiten und der Vollbeendigung der Gesellschaft erlaubt diese Argumentation daher
nicht.

Unabhingig davon kann das Fehlen von Gesellschaftsverbindlichkeiten als Vorausset-
zung fiir die Vermogenslosigkeit und damit die Vollbeendigung aber auch aus anderen
Griinden nicht verlangt werden: Hilfreich zur Erlduterung ist ein vergleichender Blick
auf § 394 Abs. 1, 4 FamFG, wonach Gesellschaften ohne natiirliche Personen als per-
sonlich haftende Gesellschafter bei Vermogenslosigkeit von Amts wegen oder auf
Antrag der Steuerbehorde geldscht werden konnen. Auch hier wird Vermdgenslosig-
keit vorausgesetzt. Vermogenslosigkeit im Sinne dieser Vorschrift wird jedoch im An-
schluss an die Vorgédngervorschriften des § 2 LoschG a.F. sowie des § 141a Abs. 1, 3
FGG a.F. nur dann angenommen, wenn die Gesellschaft iiber keine bilanzierungstahi-
gen Vermdgenswerte mehr verfiigt, welche sich fiir eine Glaubigerbefriedigung oder

eine Verteilung unter die Gesellschafter eignen®”. Eine solche Eignung ist nur dann

5 Ensthaler, S. 62.

7 Ensthaler, S.62, wobei im Folgenden davon ausgegangen wird, dass die gesetzliche Regelung zur
Nachschusspflicht der Gesellschafter entgegen der h.M. gerade nicht disponibel sei.

508 Vgl. Hopt in: Baumbach/Hopt, § 157 Rdnr. 1; K. Schmidt in: MiKo HGB, § 155 Rdnr. 52; derselbe,
GmbHR 1988, 209 (211); derselbe, ZHR 153 (1989), 270 (297).

% vgl. zu §2 LéschG OLG Hamburg GmbHR 1952, 92; BayObLG NIW-RR 1995, 612 (613); OLG
Diisseldorf NJW-RR 1997, 870; OLG Karlsruhe NJW-RR 2000, 630; OLG Brandenburg NJW-RR 2001,
177; Crisolli/Groschuff/Kaemmel, S. 155; zu § 141a FGG BayObLG NJW-RR 1999, 1054; OLG Diisseldorf
NJW-RR 2006, 903 (904); Bumiller/Harders, § 394 Rdnr. 3; Haas in: Baumbach/Hueck, Anh § 77 Rdnr. 5;
Hiiffer in: MiiKo AktG, § 262 Rdnr. 76; Miither, Rpfleger 1999, 10 (12); Nerlich in: Michalski, § 69
Rdnr. 283; Pieper, S. 137; K. Schmidt in: Scholz, § 60 Rdnr. 49; Steder in: Jansen, § 141a Rdnr. 15; Winkler
in: Keidel/Kuntze/Winkler, § 141a Rdnr. 9.
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anzunehmen, wenn die entsprechenden Vermégenswerte auch verwertbar sind’'.
Wiéhrend also mafBigebliche Kriterien fiir die Existenz von Vermdgen im Sinn des
§ 394 FamFG Bilanzierungsfahigkeit und Verwertbarkeit sind, kommt es auf die
(Nicht-)Existenz von Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht an. Zu beachten ist
allerdings, dass die Vermdgenslosigkeit im Rahmen des § 394 FamFG eine Vorausset-
zung der Loschung der Gesellschaft ist, wiahrend vorliegend die Anforderungen der
Vermdogenslosigkeit als Voraussetzung der Vollbeendigung untersucht werden. Die
Definition der Vermdgenslosigkeit im Rahmen der registergerichtlichen Loschung
konnte also durchaus abweichend von derjenigen im Rahmen der Vermdgenslosigkeit
als Voraussetzung der Vollbeendigung erfolgen. Sinn und Zweck des § 394 FamFG
bzw. der Vorgidngernormen der §§ 2 LoschG, 141a FGG ist es aber, ,,Jebensunfahige*
Gesellschaften aus dem Rechtsleben ausscheiden zu lassen, um zu verhindern, dass
moglichen Glaubigern durch Aufnahme von Geschéftsbeziehungen mit der Gesell-
schaft Schiden entstehen®'!
schaften die Nichtexistenz von Gesellschaftsverbindlichkeiten fordern, wiirde sich ge-
nau diese Gefahr realisieren, da verschuldete Gesellschaften nicht aus dem Rechtsle-
ben ausscheiden konnten®'?. Insbesondere bei massearmen Gesellschaften, iiber deren

. Wiirde man fiir die Vollbeendigung von Handelsgesell-

Vermogen das Insolvenzverfahren mangels Masse gemidl § 26 Abs. 1 InsO nicht
erdffnet oder gemél § 207 InsO mangels Masse eingestellt wurde, wiirde diese An-
sicht im Regelfall zu einer unbegrenzten Fortexistenz der Gesellschaft fiihren’".
Gerade in Fillen, in denen die Gesellschaft kein verwertbares Aktivvermdgen besitzt,
kommt der ziigigen Vollbeendigung zum Schutz des Rechtsverkehrs aber besondere
Bedeutung zu. Die Vermdgenslosigkeit als Voraussetzung der Vollbeendigung einer
Gesellschaft sollte folglich ebenso definiert werden wie im Rahmen des § 394
FamFG>". Das Fehlen negativen Gesellschaftsvermogens ist daher fiir die Vollbeendi-
gung nicht zu fordern. Das Gleiche gilt fiir das Fehlen wertloser Gegensténde, da auch
diese fiir eine Glaubigerbefriedigung oder Verteilung des Gesellschaftsvermogens an
die Gesellschafter nicht in Betracht kommen’". Bestehende Verbindlichkeiten der Ge-

s10 Vgl. OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 22; Haas in: Baumbach/Hueck, Anh § 77 Rdnr. 5; Kraft in: KK AktG,
§ 262 Rdnr. 61; K. Schmidt/Bitter in: Scholz, § 60 Rdnr. 49.

Vgl. zu § 2 LoschG die Amtlichen Erlduterungen zum Loschungsgesetz, Reichsanzeiger 1934, Nr. 243,
abgedruckt in: Crisolli/Groschuff/Kaemmel, S. 141 (142); BayObLG NJW-RR 1995, 612 (613); Miither,
Rpfleger 1999, 10 (11); K. Schmidt, GmbHR 1994, 829 (830); Vallender, NZG 1998, 249 (250); zu § 141a
FGG BayObLG NJW-RR 1999, 1054.

Vgl. Wenzel in: MiiKo BGB, vor § 362 Rdnr. 5, der vom ,,ewigen Leben” juristischer Personen in diesem
Fall spricht.

B Schulz, S. 229.

% Vgl zu §14la FGG: K. Schmidt in: Scholz, §74 Rdnr.12, der hinsichtlich des Begriffs der
Vermogenslosigkeit auf die Ausfiihrungen zur Vermdgenslosigkeit im Tatbestand des § 141a Abs. 1 FGG
(K. Schmidt/Bitter in: Scholz, § 60 Rdnr. 49) verweist.

OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 22; anders ohne ndhere Begriindung Wittkowski in: Nerlich/Rémermann,
§ 80 Rdnr. 102.

511

512

515
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sellschaft erloschen vielmehr im Fall der Vollbeendigung durch den Wegfall des
Schuldners, da schuldrechtliche Beziehungen nur solange bestehen kdnnen, wie
Schuldner und Gliubiger vorhanden sind’'®.

Als Zwischenergebnis lédsst sich daher festhalten, dass neben der Registerloschung fiir
die Vollbeendigung einer Handelsgesellschaft Vermdgenslosigkeit im Sinn des Feh-
lens bilanzierungsfahiger Vermogenswerte, die sich aufgrund ihrer Verwertbarkeit fiir
eine Glaubigerbefriedigung oder eine Verteilung unter die Gesellschafter eignen, ge-
fordert werden muss.

7. Nichtvermégensrechtlicher Abwicklungsbedarf als Vollbeendigungsvoraussetzung

a. Vorteil der Lehre vom Tripletatbestand

Zu priifen bleibt allerdings noch, ob das Bestehen sonstiger nichtvermdgensrechtlicher
Abwicklungspflichten den Eintritt der Vollbeendigung nach der Lehre vom Tripletat-
bestand verhindern kann. Einigkeit unter den Vertretern samtlicher zur Vollbeendi-
gung vertretener Ansichten besteht darin, dass derartige Pflichten mit der Vollbeendi-
gung nicht einfach untergehen. Setzt man den Vollbeendigungszeitpunkt allerdings
bereits zu einem Zeitpunkt an, in dem weiterer nichtvermdgensrechtlicher Abwick-
lungsbedarf besteht, stellt sich ebenso wie im Fall der Annahme einer Vollbeendigung
vor Eintritt der Vermogenslosigkeit die Frage, wer Triager derartiger Pflichten sein
soll. Die Erklarungsversuche, diese Pflichten einem Pfleger analog § 1913 BGB bzw.
einem Gesellschafter oder Dritten entsprechend der Pflicht zur Aufbewahrung der Ge-
schéftsbiicher und -papiere nach §§ 157 Abs. 2 HGB; 74 Abs. 1 GmbHG zu {iibertra-
gen, kénnen die Zuordnungsproblematik, wie bereits ausgefithrt’'’
wohl eine Analogie zu § 1913 BGB als auch eine entsprechende Anwendung der
§§ 157 Abs. 2 HGB, 74 Abs. 1 GmbHG scheitern bereits an der Vergleichbarkeit der
Sachverhalte. Wahrend § 1913 BGB die Bestellung eines Pflegers fiir unbekannte und
eben nicht fiir inexistente Beteiligte regelt, geht es bei der Aufbewahrungspflicht be-
ziiglich Geschéftsbiichern und —papieren erst gar nicht um eine Pflicht der Gesell-

, nicht 16sen. So-

schaft, sondern eine solche des verpflichteten Gesellschafters oder Dritten. Ohnehin
konnte im Wege einer Analogie zur Pflegschaft oder der Aufbewahrungspflicht ledig-
lich eine zustdndige Person benannt werden; welchem Triager nachtriaglich entdeckte

316 Vgl. Wenzel in: MiiKo BGB, vor § 362 Rdnr. 5.
7 vagl. Zweiter Teil VI. 2. b., S. 76 ff.
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Abwicklungspflichten zugewiesen sein sollen, bliebe aber auch bei einem Analogie-
schluss ungeklart. Sonstige Abwicklungspflichten lassen sich daher nur dann in dog-
matisch stimmiger Weise einem Rechtstrdger zuordnen, wenn eine Vollbeendigung
erst bei Erfiillung dieser Pflichten angenommen wird. Die Lehre vom Tripletatbestand
iiberzeugt in dieser Hinsicht.

b. Konflikt mit § 394 FamFG

Setzt man fiir die Vollbeendigung voraus, dass neben der Vermogenslosigkeit und der
Loschung im Handelsregister auch kein sonstiger Abwicklungsbedarf besteht bzw.
keine sonstigen Abwicklungspflichten bestehen, scheint dies allerdings zu einem
Konflikt mit § 394 Abs. 1, 4 FamFG zu fiihren, wonach eine Léschung von Gesell-
schaften ohne natiirliche Personen als unbeschrinkt haftende Gesellschafter von Amts
wegen zu erfolgen hat, wenn kein verteilungsfahiges Gesellschaftsvermdgen vorhan-
den ist. Auf das Fehlen sonstigen Abwicklungsbedarfs stellt die Norm fiir die Regis-
terloschung hingegen nicht ab. Misst man dem Fehlen von Abwicklungsbedarf tat-
séchlich konstitutive Bedeutung fiir die Vollbeendigung einer Handelsgesellschaft zu,
hat dies zur Folge, dass ein Registerrichter, hat er vom Bediirfnis weiterer Abwick-
lungsmafinahmen Kenntnis, entweder nach Mafigabe des § 394 Abs. 1 FamFG eine
existente Gesellschaft 16scht und folglich das Register unrichtig macht, oder entgegen
dem Wortlaut der Norm wegen Vorliegens weiteren Abwicklungsbedarfs keine Lo-
schung vornimmt. Ein Konflikt 14sst sich aber vermeiden, wenn man § 394 Abs. 1

519
als Ermessens-

Satz 1 FamFG mit der Rechtsprechung®® und herrschenden Lehre
vorschrift ansieht. In diesem Fall kann der zustindige Richter bei Bestehen weiteren
Abwicklungsbedarfs im Einzelfall entscheiden, ob eine Loschung wegen Vermdgens-
losigkeit und der damit verbundene Fehler im Register zum Schutz des Rechtsverkehrs
angezeigt ist, oder ob vielmehr trotz des § 394 Abs. 1 Satz | FamFG keine Loschung

vorgenommen werden sollte.

Anders stellt sich die Situation dagegen dar, wenn das Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen einer Gesellschaft im Sinn des § 394 Abs. 1, 4 FamFG durchgefiihrt wurde
und keine Anhaltspunkte fiir das Bestehen weiteren Vermogens vorliegen. In diesem
Fall liegt die Loschung entsprechend der Formulierung des § 394 Abs.1 Satz 2

8 Vel. zu § 141a FGG OLG Karlsruhe NZG 2000, 150 (151); OLG Zweibriicken NZG 2002, 426 (427); OLG
Diisseldorf NJW-RR 2006, 903 (904).

Y Bumiller/Harders, § 394 Rdnr. 5; vgl. auch zu § 141a FGG Heller, S. 92 ff.; Honn, ZHR 138 (1974), 50
(67); Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 38; Winkler in: Keidel/Kuntze/Winkler, § 141a
Rdnr. 10; a.A. Hiiffer, Anh § 262 Rdnr. 9; derselbe in: MiiKo AktG, § 262 Rdnr. 98; H. Schmidt, S. 135 f.
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FamFG auch nach herrschender Ansicht nicht im Ermessen des Gerichts™>. Eine Lo-
schung muss daher auch dann vorgenommen werden, wenn das zustidndige Registerge-
richt von der Notwendigkeit weiterer Abwicklungsmafinahmen Kenntnis erlangt. Dar-
aus kann jedoch nicht der Schluss gezogen werden, dass das Bestehen weiteren
Abwicklungsbedarfs keine konstitutive Voraussetzung der Vollbeendigung sein konne.
§ 394 FamFG regelt lediglich, unter welchen Voraussetzungen die Registerloschung
bei Vermdgenslosigkeit erfolgen muss. Aussagen dariiber, welche Anforderungen an
eine Vollbeendigung zu stellen sind, lassen sich der Norm dagegen nicht entnehmen.
Zwar kann die gebundene Loschungsanordnung nach § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG bei
Betrachtung des fehlenden Abwicklungsbedarfs als dritter konstitutiver Voraussetzung
der Vollbeendigung dazu fiihren, dass eine Loschung trotz Fortbestands der Gesell-
schaft zu erfolgen hat. Das steht jedoch im Einklang mit dem Zweck des § 394
FamFG, lebensunfihige Gesellschaften aus dem Rechtsleben auszuscheiden, um
Schiden, die moglichen Glaubigern durch die Aufnahme von Geschiftsbeziehungen
mit der Gesellschaft entstehen konnten, zu verhindern. Gerade in Féllen, in denen ne-
ben der Vermogenslosigkeit bereits ein Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der
Gesellschaft durchgefiihrt wurde, ist die ziigige Loschung zum Schutz des Rechtsver-

kehrs geboten®!

. Mit der Durchfithrung der ausstehenden AbwicklungsmaBinahme ist
die Gesellschaft dann vollbeendigt, ohne dass es noch einer Handlung des Registerge-
richts bedarf. § 394 FamFG steht daher einer Ankniipfung der Vollbeendigung der Ge-
sellschaft an das Fehlen weiteren Abwicklungsbedarfs neben der Vermdgenslosigkeit
sowie der Registerloschung auch fiir den Fall nicht entgegen, in welchem die Vermo-

genslosigkeit auf der Durchfithrung des Insolvenzverfahrens beruht.

c¢. Begrenzung auf Abwicklungsmafinamen im Gldubigerinteresse

Zum Teil wird dariiber hinaus vertreten, dass weiterer Abwicklungsbedarf die Vollbe-
endigung nur dann hindern soll, wenn die noch ausstehenden Abwicklungsmafinahmen
im Interesse der Gliubiger liegen®”. Bei der Bestimmung des Vollbeendigungszeit-
punktes ist nach dieser Ansicht zu beriicksichtigen, dass das Abwicklungsverfahren als
solches bereits in erster Linie dem Interesse der Glaubiger dienen soll’”. LieBe man
die Vollbeendigung einer Gesellschaft erst bei Fehlen weiteren Abwicklungsbedarfs

20 Bumiller/Harders, § 394 Rdnr. 5; vgl. zu § 141a FGG Hiiffer in: MiiKo AktG, § 262 Rdnr. 99; Winkler in:

Keidel/Kuntze/Winkler, § 141a Rdnr. 11.

Selbst bei der Ermessensentscheidung nach §394 Abs.1 Satzl FamFG wird eine Loschung trotz

Fortexistenz der Gesellschaft zum Schutz des Rechtsverkehrs im Regelfall angezeigt sein, vgl. Bork, JZ

1991, 841 (845).

322 S0 Bork, JZ 1994, 841 (847); Saenger, GmbHR 1994, 300 (303).

53 Saenger, GmbHR 1994, 300 (303); vgl. zum Zweck des Abwicklungsverfahrens auch Haas in: Baumbach/
Hueck, § 66 Rdnr. 2; H. Schmidt, S. 74, 123.
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eintreten, ohne auf ein Interesse der Glaubiger an den noch ausstehenden Abwick-
lungsmafnahmen abzustellen, wiirde damit den Gesellschaftern die Mdglichkeit erdft-
net, die Gesellschaft nach Belieben fortbestehen zu lassen®**. Nicht im Gliubigerinter-

esse liegende Abwicklungsanspriiche sollen daher mit der Gesellschaft erléschen®®.

Die Moglichkeit der Gesellschafter, die Fortexistenz der Gesellschaft iiber den zur
Abwicklung notwendigen Zeitraum hinaus zu erreichen, ergibt sich jedoch nicht erst
aus der Betrachtung des fehlenden sonstigen Abwicklungsbedarfs als dritter konstitu-
tiver Vollbeendigungsvoraussetzung neben der Registerloschung sowie der Vermo-
genslosigkeit. Selbst wenn man mit der frither herrschenden Lehre lediglich Vermo-
genslosigkeit oder mit der Lehre vom Doppeltatbestand nur Registerléschung und
Vermdogenslosigkeit fordert, konnen Gesellschafter die Verteilung des Restvermogens
der Gesellschaft™® und damit deren Vollbeendigung hinauszégern®”’. Verhindern lieBe
sich dies zwar, wenn man statt der Vermogenslosigkeit fiir die Vollbeendigung nur die
Befriedigung der Gléubiger fordern wiirde, allerdings wire hierdurch eine dogmatisch
stimmige Zuordnung des nach der Gléubigerbefriedigung vorhandenen Gesellschafts-
vermdgens wieder ausgeschlossen.

Dass die Gefahr des mangelnden Bestrebens der Gesellschafter die Vollbeendigung
herbeizufiihren auch an anderer Stelle besteht, kann der Forderung, nur die Erfiillung
von im Glédubigerinteresse liegenden Abwicklungspflichten fiir die Vollbeendigung zu
verlangen, aber noch nicht die Grundlage entziehen. Dennoch {iberzeugt eine Unter-
scheidung zwischen sonstigen AbwicklungsmafBinahmen, die im Interesse der Glaubi-
ger liegen und solchen, an denen die Gesellschaftsglaubiger kein Interesse haben,
nicht. Ndhme man den Fortbestand einer Gesellschaft nur dann an, wenn noch im
Glaubigerinteresse liegende Abwicklungspflichten durchzufiihren sind, lieBe sich die
Pflicht zur Schlussrechnungslegung der Liquidatoren nicht begriinden, da diese, wie
bereits ausgefiihrt, im Gegensatz zur Liquidationsschlussbilanz der internen Rechen-
schaft der Liquidatoren gegeniiber der Gesellschaft dient’*®
rechnungslegung der Liquidatoren neben der Liquidationsschlussbilanz notwendig, um

. Dennoch ist die Schluss-

Rechenschaft iiber die planméBige — also der Liquidationsschlussbilanz entsprech-
ende — Verteilung des Restvermdgens an die Gesellschafter abzulegen. Sdhe man hin-
gegen trotz noch ausstehender Schlussrechnungslegung die Gesellschaft als vollbeen-
digt an, da diese als interne Rechenschaftspflicht nicht im Interesse der Gesellschafts-

324 Saenger, GmbHR 1994, 300 (303).

535 Bork, JZ 1994, 841 (847); Heller, S. 153.
526 Siche hierzu Erster Teil I11. 7., S. 58 ff.
7 Hénn, ZHR 138 (1974), 50 (54).

28 Siche Erster Teil I11. 8., S. 61 f.
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glaubiger liegt, wire die Rechnungslegungspflicht der Liquidatoren weder gegeniiber
den Gesellschaftern noch gegeniiber der Gesellschaft zu begriinden™”. Zwar ist es
richtig, dass das Liquidationsverfahren dem Interesse der Gliubiger dienen soll**°, dar-
aus folgt jedoch nicht, dass sdmtliche Pflichten, die nicht unmittelbar im Gldubiger-
interesse liegen, fiir die Beendigung der Liquidation und damit die Vollbeendigung der
Gesellschaft ohne Bedeutung wiren. Neben dem Zweck, dem Glaubigerinteresse zu
dienen, zielt die Abwicklung ndmlich in erster Linie auf die Vollbeendigung der
Gesellschaft™'. Um eine Gesellschaft vollstindig aus dem Rechtsleben ausscheiden zu
lassen, miissen aber nicht nur die Verhéltnisse zu Glaubigern beriicksichtigt, sondern
auch interne Verhéltnisse als Gegenstand der Abwicklung begriffen werden. Aus die-
sem Grund ist auch die Verteilung des Restvermdgens der Gesellschaft an die Gesell-
schafter Bestandteil des Liquidationsverfahrens532. Griinde dafiir, bei nicht im Glaubi-
gerinteresse liegenden Abwicklungsmalinahmen zwischen vermoégensrechtlichen und
nichtvermdgensrechtlichen zu differenzieren, sind jedoch nicht ersichtlich. Fiir die
Vollbeendigung einer Gesellschaft ist daher neben der Registerloschung sowie der
Vermdogenslosigkeit das Fehlen sonstigen Abwicklungsbedarfs zu fordern, unabhéngig
davon, ob ein Interesse der Gldubiger an den ausstehenden AbwicklungsmaBnahmen
besteht.

8. Unterscheidung zwischen juristischen Personen und Personengesellschaften

Abschlielend ist allerdings noch zu kliren, ob, wie von den Vertretern der Lehre vom
Doppeltatbestand hervorgehoben, lediglich bei juristischen Personen die Registerlo-
schung als konstitutive Voraussetzung der Vollbeendigung zu fordern ist, wahrend bei
Personenhandelsgesellschaften die Loschung keinen Einfluss auf deren Bestand hat.
Dem ist beizupflichten: Setzt die Entstehung einer Personenhandelsgesellschaft grund-
sitzlich keine Registereintragung voraus, kann eine Registerloschung auch nicht fiir
die Beendigung der Gesellschaft entscheidend sein. Insbesondere bei Personenhan-
delsgesellschaften, die nie im Handelsregister eingetragen waren, kann die Vollbeen-
digung kaum von der Registerloschung abhdngen. Bei den Vollbeendigungsvorausset-
zungen zwischen eingetragenen und nicht eingetragenen Handelsgesellschaften zu
unterscheiden, obwohl deren rechtliche Rahmenbedingungen ansonsten identisch sind,
kann dagegen auch nicht iiberzeugen. Bei Personenhandelsgesellschaften ist daher fiir

2" Heller, S. 43; vgl. auch Honn, ZHR 138 (1974), 54.

30 vagl. zur teilweise angenommenen Gegenliufigkeit der Interessen zwischen Liquidations- und Insolvenzver-
fahren Dritter Teil IV. 4. d., S. 165 ff.

31 Hiiffer, § 264 Rdnr. 2.

532 Siche hierzu Erster Teil I11. 7., S. 58 ff.
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die Vollbeendigung neben der Vermdgenslosigkeit lediglich das Fehlen sonstigen
Abwicklungsbedarfs zu fordern. Einer Registerloschung bedarf es nicht.

VII. ERGEBNIS

Betrachtet man die einzelnen zu den Voraussetzungen der Vollbeendigung vertretenen
Meinungen, so fillt auf, dass iiberwiegend die Vollbeendigung zu einem Zeitpunkt
angenommen wird, in welchem noch Handlungen der nach den vertretenen Ansichten
vollbeendigten Gesellschaft bzw. Handlungen der Abwicklungsorgane vorgenommen
werden miissen. Sémtliche Versuche, die Zuordnung derartiger Handlungen zu erkla-
ren, kdnnen jedoch nicht {iberzeugen. Eine konsequente und dogmatische stimmige
Zuordnung verbleibender Abwicklungsmafinahmen gelingt allein der Lehre vom
Tripletatbestand, die fiir den Eintritt der Vollbeendigung voraussetzt, dass siamtliche
vermdgens- und nichtvermodgensrechtlichen Abwicklungsmafinahmen durchgefiihrt
sind und kein Aktivvermodgen der zu beendigenden Gesellschaft verbleibt. Eine Be-
sonderheit besteht fiir Personenhandelsgesellschaften, die zu ihrer Entstehung keiner
Registereintragung bediirfen und daher auch nicht im Hinblick auf ihr Erléschen von
einer Registerloschung abhéngig gemacht werden konnen.

Nachdem sowohl der Ablauf einer gesellschaftsrechtlichen Liquidation als auch die
Voraussetzungen der Vollbeendigung von Gesellschaften dargelegt wurden, kann sich

die weitere Untersuchung auf dieser Grundlage nunmehr ihrer zentralen Fragestellung
zuwenden, wie insolvente Handelsgesellschaften vollstédndig abzuwickeln sind.
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In den vorherigen Teilen der Untersuchung wurde herausgearbeitet, wie die Abwick-
lung innerhalb eines gesellschaftsrechtlichen Liquidationsverfahrens von statten geht
und welche Aufgaben die Liquidatoren dabei zu erfiillen haben. AuBlerdem wurde die
Frage erortert, welche Anforderungen an die Vollbeendigung einer Handelsgesell-
schaft zu stellen sind. Auf diesen Grundlagen kann sich die vorliegende Untersuchung
nunmehr der Frage und damit ihrem zentralen Gegenstand zuwenden, ob Handelsge-
sellschaften nach geltendem Recht innerhalb des Insolvenzverfahrens zwingend abge-
wickelt werden miissen oder ob demgegeniiber generell oder in Ausnahmefillen ein
gesellschaftsrechtliches Liquidationsverfahren im Anschluss an das Insolvenzverfah-
ren durchzufiihren ist. Vorweg soll allerdings der Ausgangspunkt der vorliegenden
Untersuchung und damit der aktuelle Stand der Meinungen zur Frage der Vollliquida-
tion innerhalb des Insolvenzverfahrens dargestellt werden. Wie bereits kurz erwidhnt,
hat zu den Unsicherheiten beziiglich der Beantwortung dieser Frage insbesondere das
Gesetzgebungsverfahren zur Insolvenzordnung beigetragen, in welchem der spéter zur
,redaktionellen Straffung>** gestrichene § 1 Abs. 2 Satz 3 RegE™* InsO zuniichst vor-
sah, dass das Insolvenzverfahren bei juristischen Personen und Gesellschaften ohne
Rechtspersonlichkeit an die Stelle der gesellschafts- oder organisationsrechtlichen
Abwicklung trete. Es bietet sich daher an, zu Beginn die Entwicklung der Ansichten
zur Vollabwicklung von Handelsgesellschaften im Konkursverfahren zu Zeiten der
Konkursordnung zu beleuchten (I.), anschlieBend das Gesetzgebungsverfahren zur In-
solvenzordnung zu betrachten (II.) und abschlieBend die aktuell zur Insolvenzordnung
vertretenen Meinungen unter besonderer Beriicksichtigung der zur Begriindung der
Ansichten herangezogenen Normen der Insolvenzordnung darzustellen (III.). Darauf
basierend soll im Anschluss zur Frage der Vollliquidation Stellung bezogen und, so-
weit von einer bestehenden Vollabwicklungspflicht auszugehen ist, deren Verhiltnis
zur Glaubigerbefriedigung geklart werden (IV.).

I. MEINUNGSSPEKTRUM UND —ENTWICKLUNG UNTER GELTUNG DER KONKURS-
ORDNUNG

Die zu Zeiten der Konkursordnung zunéchst noch einhellige Meinung sah die Voll-
liquidation von Handelsgesellschaften nicht als Bestandteil des Konkursverfahrens an.
Zwar gehen frithe Stellungnahmen gréBtenteils nicht ausdriicklich auf die Liquidation

333 vagl. Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestages BT-Drs. 12/7302, S. 155.
% BT-Drs. 12/2443, S. 10.
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als Verfahrenszweck oder -bestandteil des Konkursverfahrens ein, dennoch zeigen die
jeweiligen Ausfithrungen eindeutig, dass nicht von einer Pflicht zur Vollliquidation im
Konkursverfahren ausgegangen wird. So wird die Notwendigkeit einer gesellschafts-
rechtlichen Liquidation nach Beendigung des Konkursverfahrens, sofern noch Aktiv-

. . 535
vermdgen vorhanden ist

bzw. neben dem Konkursverfahren, soweit die Abwicklung
konkursfreien Vermogens zu besorgen ist’>®, dargestellt. Auch wird die Freigabebe-
fugnis des Konkursverwalters teilweise ausdriicklich hinsichtlich des Konkursverfah-
rens iiber das Vermdgen einer Handelsgesellschaft bzw. juristischen Person bejaht®’.
Das iiberwiegende Schrifttum zur Konkursordnung geht allerdings auf eine Freigabe-
befugnis des Verwalters beziiglich juristischer Personen oder Handelsgesellschaften
nicht gesondert ein, sondern erklért die Freigabe ohne Unterscheidung zwischen na-
tiirlichen Personen und Gesellschaften fiir zulissig”*®. Aus der bejahten Freigabebefug-
nis ergibt sich, dass eine Abwicklung des Schuldnervermdgens auBlerhalb des Kon-
kursverfahrens als zuldssig erachtet wird. Mit der Freigabe wird der freigegebene
Vermdgensgegenstand ndmlich aus dem Konkursbeschlag gelost. Dies hat zur Folge,
dass damit die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis, die der Schuldner nach § 6
Abs. 1, 2 KO (vgl. § 80 Abs. 1 InsO) mit der Verfahrenserdffnung an den Verwalter
verloren hat, wieder auf den Schuldner zuriickfallt"’. Der Vermdgensgegenstand

540 . . .
und wird ebenso wie sonstiges masse-

scheidet mit der Freigabe aus der Masse aus
freies Vermogen im Konkursverfahren nicht mehr verwertet. Wird die Freigabebefug-
nis des Verwalters ohne weitere Ausfithrungen bejaht, zeigt dies, dass nicht von einer
zwingenden Vollabwicklung des Schuldners ausgegangen wird. Anderenfalls miisste
problematisiert werden, welchem Rechtstrager freigegebenes Vermogen nach der

Vollliquidation des Schuldners zugeordnet werden soll.

35 KG JW 1936, 335 f.; Hellmann, S. 573; Jaeger, KO, 3. u. 4. Aufl. (1913), § 213 Anm. 12; Weber in: Jaeger,
KO, 8. Aufl. (1973), § 213 Rdnr. 14.

336 Henckel in: Jaeger, KO, 9. Aufl. (1997), § 6 Rdnr. 18, unter Hinweis darauf, dass die gesellschaftsrechtliche
Liquidation durch den Konkurs nicht ausgeschlossen, sondern lediglich fiir die Dauer des Konkurses
hinsichtlich der Konkursmasse verdrangt wird; Kalter, KTS 1975, 1 (12); Schilling in: Staub (1970), § 145
Rdnr. 6.

37 RGZ 127, 197 (200); BGHZ 35, 180 (181); BVerwG NJW 1984, 2427; Henckel in: Jaeger, KO, 9. Aufl.
(1997), § 6 Rdnr. 18; Kalter, KTS 1975, 1 (12); Kélsch, KTS 1983, 466 (467); vgl. auch auf Grundlage der
fiir die neuen Bundesldnder gemél des Einigungsvertrages (vgl. Anhang zum Einigungsvertrag II, Kapitel
III, Sachgebiet A, Abschnitt II Nr. 1) fortgeltenden Gesamtvollstreckungsordnung in der Fassung der
Bekanntmachung vom 23.5.1991, BGBL. I 1991, 1185, OVG Magdeburg, ZIP 1994, 1130 (1131 f).

3% vgl. z.B. Hess/Kropfshofer, KO, § 6 Rdnr. 23; Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck, KO, 9. Aufl., § 6 Rdnr. 35;
Kilger, KO, 15. Aufl., § 6 Nr. 9.

539 Vgl. RGZ 79, 27 (29); Liike, Kolner Schrift, 3. Aufl., 706 (734); Pape, ZIP 1991, 1544 (1546); zur Ansicht,
die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters erstrecke sich auf das durch Freigabe
massefrei gewordene Schuldnervermdgen siehe unten, Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 139 ff.

30 RGZ 60, 108 (109); RGZ 79, 27 (29); Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 71; Jaeger, KO, 3. u. 4. Aufl. (1913),
§ 6 Anm. 44; Pape, ZIP 1991, 1544 (1546); Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 31, 34.
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Teilweise wird jedoch bereits in fritheren Stellungnahmen gegen eine Freigabebefug-
nis des Konkursverwalters im Konkurs von Handelsgesellschaften argumentiert. Die
friihste Stellungnahme in diese Richtung stammt von Wolff>*'. In der Kommentierung
zu § 162 KO, wonach der gerichtlich bestimmte Schlusstermin unter anderem der Be-
schlussfassung der Glaubiger iiber nicht verwertbare Vermdgensstiicke dient, fithrt
Wolff aus, dass unverwertbare Massegegenstinde grundsitzlich, wie bereits in den
Materialien zur KO vorgesehen®, dem Schuldner zur freien Verfiigung iiberlassen
werden konnten. Dies gelte jedoch dann nicht, wenn, wie beim Konkurs einer AG, der
Eigentiimer zu diesem Zeitpunkt nicht mehr vorhanden sei. In diesem Fall bliebe dem
Konkursverwalter lediglich die Dereliktion derartiger Gegenstinde™*. Zwar scheinen
diese Ausfiihrungen von einer zwingenden Vollbeendigung der AG im Konkursver-
fahren auszugehen, dieser Schluss darf allerdings nicht vorschnell gezogen werden.
Entgegen der von Wimpfheimer™* begriindeten Ansicht geht Wolff nimlich mit der
frither herrschenden Ansicht davon aus, dass eine Gesellschaft mit ihrer Auflésung
nicht mehr als Rechtssubjekt existiert’™”. Vor diesem Hintergrund ist der Ausschluss
der Freigabe von unverwertbaren Massegegenstinden an den Schuldner nicht weiter
verwunderlich. Die Ausfiihrungen Wolffs als Annahme einer Pflicht zur Vollbeendi-
gung im Konkursverfahren anzusehen, wiirde daher den Hintergrund der zum Zeit-
punkt der Kommentierung von der heutigen herrschenden Meinung abweichenden
Betrachtung der Rechtswirkungen der Auflosung einer Gesellschaft unberiicksichtigt
lassen.

Weber™* lisst die Frage der Zulissigkeit der Freigabe im Konkurs einer juristischen
Person letztlich offen. Fiir Fille, in denen keinerlei konkursfreies Vermdgen juristi-
scher Personen vorhanden ist, zieht er jedoch eine Verdringung der handelsrechtlichen
Liquidation durch das Konkursverfahren in der Weise in Erwédgung, dass der verdrdn-
gende Charakter des Konkursverfahrens die Entstehung massefreien Vermogens durch
Freigabe verhindere. Als Grund hierfiir verweist Weber auf den strukturellen Unter-
schied des Konkurses natiirlicher Personen, die eine von der Erdffnung des Konkurs-
verfahrens unabhingige Existenz haben, zu demjenigen juristischer Personen, die von
Ausnahmen abgesehen im Konkursverfahren ,,sterben. Im Ergebnis propagiert Weber
also eine Pflicht zur Vollabwicklung innerhalb des Konkursverfahrens in denjenigen

U Wolff, KO, 2. Aufl. (1921), § 162 Anm. 4.

2 vgl. Hahn, Mat. IV, S. 341.

3 Wolff, KO, 2. Aufl., (1921), § 162 Anm. 4 sowie § 207 Anm. 6; vgl. fiir Dereliktion statt Freigabe jetzt auch
K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1022).

4 Wimpfheimer, S. 81 ff., insbesondere S. 114.

5 Wwolff, KO, 2. Aufl.,, (1921), § 207 Anm. 6.

M Weber, JZ 1963, 223.
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Fillen, in denen konkursfreies Vermogen juristischer Personen ohne eine in dieser
Konstellation ausgeschlossene Freigabe nicht besteht.

Die Ausfithrungen von Weber vermochten aber noch keine Diskussion im Schrifttum
hinsichtlich der Freigabebefugnis des Konkursverwalters im Konkurs von Handelsge-
sellschaften, zur Frage der Moglichkeit konkursfreien Vermdgens von Handelsgesell-
schaften oder gar zur Frage der Vollbeendigung innerhalb des Konkursverfahrens aus-
zuldsen. Eine eingehende Auseinandersetzung mit diesem Ansatz erfolgte erst, als
K. Schmidt diesen im Zuge der Reform des Insolvenzrechts wieder aufgriff und fort-
schrieb™’. In seinem Gutachten fiir den 54. Deutschen Juristentag iiber die Moglich-
keiten der Unternehmenssanierung durch MaBnahmen im Unternehmens-, Arbeits-,
Sozial- und Insolvenzrecht legt Schmidt zundchst dar, dass der Massebegriff des § 1
KO wegen des exekutorischen Zuschnitts auf natiirliche Personen nicht fiir die Unter-
nehmensinsolvenz geeignet sei. In der Unternehmensinsolvenz brduchte man die
Masse als Sondervermogen nicht erst zu schaffen, sondern kénne diese in Einklang
mit dem Unternehmen sowie dem Gemeinschuldner bringen, weshalb das Unterneh-
men selbst, also das gesamte Gesellschaftsvermégen, die Konkursmasse bilden

548
solle

. Konkursfreies Vermdgen, sei es aufgrund Unpfandbarkeit, sei es aufgrund des
im Rahmen der Konkursordnung noch konkursfreien Hinzuerwerbs (vgl. § 1 Abs. 1
KO im Gegensatz zu § 35 Abs. 1 InsO), solle es im Unternehmenskonkurs daher nicht
geben. Aufgrund der Deckung von Gemeinschuldner, Unternehmen und Masse sei, so
Schmidt, auch zumindest de lege ferenda eine andere Betrachtung der Stellung des In-
solvenzverwalters erforderlich: In diesem Fall miisste nach Scimidts Ansicht der Kon-
kursverwalter als ,,organschaftlicher Vertreter der Gemeinschuldnerin — und damit

. 549
praktisch ,,des Unternehmens® angesehen werden ™.

Im gleichen Jahr erschien ein diese Auffassung auch de lege lata begriindender Beitrag
von K. Schmidt / Schulz mit der These, konkursfreies Vermogen von Handelsgesell-
schaften gebe es nicht, vielmehr gehore das gesamte Vermogen und damit auch das im
Konkurs neu erworbene sowie das nicht der Pfandung unterliegende Vermdgen einer
Handelsgesellschaft zur Masse™. Begriindet wird dies im Anschluss an Weber damit,
dass Handelsgesellschaften als Zweckgebilde im Gegensatz zu natiirlichen Personen
keine individuelle Existenz hitten, welche die Mdglichkeit verfahrensfreien Vermo-

547
548
549

Vgl. K. Schmidt, Gutachten Unternehmensinsolvenz, S. 45 ff.

K. Schmidt, Gutachten Unternehmensinsolvenz, S. 45 f.; zustimmend Heinze, NJW 1982, 1665 (1669).

K. Schmidt, Gutachten Unternehmensinsolvenz, S. 49.

30 K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1016 ff.); bereits Baumann, Konkurs und Vergleich, S. 170, nannte als
Konkursmasse juristischer Personen deren Vermogen, ob die Existenz massefreien Vermogens damit jedoch
ginzlich ausgeschlossen werden sollte, ist nicht ersichtlich.
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gens erfordern wiirde®'. Zum Ausdruck komme das dadurch, dass Gesellschaften mit
der Konkurseréffnung im Ganzen und nicht lediglich hinsichtlich eines bestimmten
Teils einem neuen Status zugefiihrt wiirden, was durch die Auflosung der Gesellschaft
(§§ 131 Nr. 3 HGB, 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG, 262 Abs. 1 Nr. 3 AktG) zum Ausdruck
gebracht werde. Ebenso wenig wie eine Gesellschaft in Liquidation liquidationsfreies
Vermogen haben konne, sei Raum fiir ein konkursfreies Vermogen von Handelsgesell-
schaften, vielmehr besteche Kongruenz zwischen Gemeinschuldner, Masse und Unter-

nehmen®*

. Zugleich wurde auch de lege lata fiir die von Schmidt bereits in dem
Gutachten fiir den 54. Deutschen Juristentag propagierte neue Betrachtung der Stel-
lung des Konkursverwalters geworben, wonach dieser als ,,Organ der Gemeinschuld-

nerin“ angesehen wird®>>.

Eine Pflicht zur Vollbeendigung von Handelsgesellschaften innerhalb des Insolvenz-
verfahrens wurde bis zu diesem Zeitpunkt allerdings noch nicht ausdriicklich gefor-
dert. Die genannten Publikationen ebneten durch die darin enthaltenen Thesen — keine
Existenz konkursfreien Vermogens sowie Einstufung des Konkursverwalters als Organ
der Gemeinschuldnerin — zwar den Weg zu dieser Ansicht, beschritten ihn jedoch noch
nicht. Bereits wenig spéter erhob K. Schmidt dann aber den Zweck des Konkursverfah-
rens liber das Vermdgen einer Handelsgesellschaft zur ,,Existenzfrage des Gemein-
schuldners*: neben der Gesamtvollstreckung bezwecke der Konkurs iiber das Vermo-
gen einer Gesellschaft auch deren Liquidation®™. Der Gesellschaftskonkurs sei also
nicht nur ein Gesamtvollstreckungsverfahren, sondern ein ,,staatlich geordnetes, be-
sonderen Regeln unterliegendes Liquidationsverfahren®, in welchem eine Gesell-
schaft, die nicht aus der Insolvenz herausgefiihrt werden kann, beseitigt werden
miisse®. Auch Schulz sieht den Zerschlagungskonkurs in der Folge als
wZwangsliquidationsverfahren an, in welchem die Vollbeendigung als gleich- wenn
nicht sogar vorrangiges Verfahrensziel neben der Glaubigerbefriedigung angesehen
356 Als Begriindung hierfiir hebt Schulz das 6ffentliche Interesse und
damit die Notwendigkeit des Schutzes des Rechtsverkehrs vor der Teilnahme insol-

werden miisse

venter Gesellschaften am Wirtschaftsverkehr hervor’”’. Auch fiihre die héufige
Iliquiditdt aufgeldster Handelsgesellschaften zu einer praktischen Undurchfiihrbarkeit

UK. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1017).
552 Kritisch hierzu H.-F. Miiller, S. 27 ff.

553 K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1018).
34 Vagl. K. Schmidt, KTS 1984, 345 (361).

35 K. Schmidt, KTS 1984, 345 (366).

36 Schulz, NJTW 1984, 2428 f.

557 Schulz, S. 21; zustimmend Pech, S. 69.
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des gesellschaftsrechtlichen Liquidationsverfahrens mangels Bereitschaft geborener
bzw. gekorener Liquidatoren zur Ubernahme des Liquidatorenamtes™".

Die eine Vollliquidation insolventer Handelsgesellschaften als Aufgabe des Konkurs-
verfahrens begreifende Ansicht wurde in der Folgezeit durch weitere Publikationen —
vor allem von K. Schmidt und Schulz — immer weiter prézisiert und zu einem umfas-
senden ,,Konzept eines Unternehmens-Insolvenzrechts*>*® erweitert. So wurde die Stel-
lung des Konkursverwalters als obligatorisches Drittorgan des Konkursschuldners um-

560 o3 o s
und damit die modifizierte oder neue Organ-
562

fassend ausgearbeitet und begriindet
theorie®®' bzw. hinsichtlich natiirlicher Personen die Schuldnervertretertheorie®® als
Alternative zur herrschenden Amtstheorie entwickelt®®. Des Weiteren wurde fiir eine
Abkehr vom Verstiandnis des Gesellschaftskonkurses als Gesamtvollstreckungsverfah-
ren hin zum Versténdnis als Zwangsliquidationsverfahren mit integriertem Vollbeen-
digungsziel geworben®®. Daneben wurden die bereits bestehenden Thesen, das Kon-
kursverfahren sei auf die natiirliche Person mit einer im Gegensatz zu Handelsgesell-
schaften individuellen Existenz au3erhalb des Verfahrens zugeschnitten565, weshalb es
konkursfreies Vermdgen bei Handelsgesellschaften nicht gebe’®

von Schuldnerunternehmen, Masse und Gesellschaftsvermdgen angenommen werden

und eine Deckung

miisse®”’ oder die Behauptung, der Konkursverwalter sei als obligatorisches Drittorgan
und gesetzlicher Vertreter der Schuldnerin anzusehen’®, immer wieder bekriftigt.

% Schulz, S. 22 ff.

9 So K. Schmidt, Wege, S. 6.

50 K. Schmidt, KTS 1984, 345 ff.; zum Verhiltnis der Rechte und Pflichten von Konkursverwalter und
Organen der insolventen Gesellschaft vgl. auch Schulz, KTS 1986, 389 ff.

561 Nach der Bezeichnung von P. Ulmer in: Hachenburg, 7. Aufl., § 63 Rdnr. 74; K. Schmidt selbst nennt die

von ihm entwickelte Theorie der Rechtsstellung des Konkursverwalters teils auch bei Gesellschaften als

Schuldner ,,neue Vertretertheorie® bzw. als Gesamtname fiir die Rechtsstellung von natiirlichen Personen

und Gesellschaften ,,Reprisentationstheorie®, vgl. K. Schmidt, BB 1991, 1273 (1277).

Da natiirliche Personen eine individuelle und konkursfreie Existenz haben, sind Masse und Schuldnerver-

mogen hier nach K. Schmidt nicht deckungsgleich. Auerdem passe die Rechtsfigur der Vertretung durch

Organe nicht auf natiirliche Personen, vgl. K. Schmidt, KTS 1984, 345 (370 f.).

363 K. Schmidt, KTS 1984, 345 ff.; vgl. auch K. Schmidt, ZIP 1985, 713 (723).

64 K. Schmidt, KTS 1988, 1 (7); derselbe, GS Martens, 699 (714); derselbe, Wege, S. 161; derselbe, GmbHR
1994, 829 (831); derselbe, KTS 1994, 309 (310); derselbe, ZGR 1998, 633 (636 f.); Schulz, S. 21, 46 f.;
derselbe, NJW 1984, 2428; derselbe, KTS 1986, 389 (400 f.); vgl. auch Kilger/K. Schmidt, InsG, § 6 KO
Anm. 5)a)cc).

5 K. Schmidr, KTS 1984, 345 (364); derselbe in: GS Martens, 699 (715 f.); Schulz, S. 45 f.; derselbe, KTS
1986, 389 (400); dhnlich auch K. Schmidt, KTS 1988, 1 (11 f.).

366 Kilger/K. Schmidt, InsG, § 1 KO Anm. 1)A.c); K. Schmidt, KTS 1984, 345 (364); derselbe, ZIP 1984, 713
(722); derselbe, ZGR 1986, 179 (187); derselbe, GS Martens, 699 (716); derselbe, KTS 1988, 1 (12);
derselbe, Wege, S. 70; derselbe, NJW 1993, 2833 (2836); derselbe, GmbHR 1994, 829 (831); derselbe,
KTS 1994, 309 (310); derselbe, ZGR 1998, 633 (637 f.); Schulz, S. 45 f.; derselbe, NJW 1984, 2428,
derselbe, KTS 1986, 389 (400 f.).

67 K. Schmidt, KTS 1984, 345 (364); derselbe, ZGR 1986, 179 (184); derselbe, Wege, S. 70; Schulz, S. 20.

68 K. Schmidt, KTS 1984, 345 (364); derselbe, ZIP 1984, 713 (723); derselbe, ZGR 1986, 179 (188); derselbe,
GS Martens, 699 (709 f./714 f.); derselbe, KTS 1988, 1 (9); derselbe, Wege S. 111 f.; derselbe, BB 1991,

562
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Zwar fand die von K. Schmidt begriindete Auffassung unter Geltung der Konkursord-
nung durchaus zahlreiche Anhinger™®, sie stief jedoch auch auf erhebliche Kritik und
konnte sich daher de lege lata’™ weder in der Rechtsprechung®' noch im Schrifttum®”
durchsetzen. Entgegengehalten wurde ihr zundchst der Wortlaut des § 1 KO, wonach
die Konkursmasse zum einen auf das der Zwangsvollstreckung unterliegende Vermdo-
gen des Schuldners beschrinkt ist und zum anderen lediglich das zum Zeitpunkt der
Verfahrenseréffiung vorhandene Vermogen umfasst’”. Diese Regelung konne auch
nicht durch das Verstindnis des Gesellschaftskonkurses als staatlich geordnetes Liqui-
dationsverfahren iiberwunden werden. Das an Gesetz und Recht gebundene Gericht
(vgl. Art. 20 Abs. 3 GG) diirfe sich durch rechtspolitisch Wiinschenswertes nicht be-
einflussen lassen und habe daher, da der die Vollliquidation ablehnenden Auffassung
rechtsdogmatische Griinde nicht entgegenstiinden, die gesetzlichen Bestimmungen zu
befolgen, weshalb nach § 1 KO auch bei Gesellschaften konkursfreies Vermogen
existieren diirfe’’. Die Zulissigkeit der Freigabe im Besonderen ergebe sich dagegen
ohne Einschréinkung hinsichtlich der Person des Schuldners bereits aus § 114 KO*”.
Die Konkursordnung diirfe diesbeziiglich nicht in der Weise modifiziert werden, dass
Sonderregelungen lediglich fiir juristische Personen angenommen werden und bei die-
sen dem Konkursverwalter das gesetzlich anerkannte Freigaberecht als ,,unabdingbare
Voraussetzung fiir eine sachgerechte Konkursabwicklung® genommen wird”’®. Das fiir
die Insolvenzabwicklung im Vordergrund stehende Interesse der Glaubiger fithre im
Ubrigen dazu, dass der Verwalter nicht mit der Verwaltung von Massegegenstinden
belastet werden diirfe, die nicht oder jedenfalls nicht ertragreich verwertet werden

1273 (1277); derselbe, GmbHR 1994, 829 (831); derselbe, KTS 1994, 309 (310); derselbe, ZGR 1998, 633
(644); Schulz, S. 21; derselbe, NJW 1984, 2428.

% ovG Greifswald NJW 1998, 175 (178); Balz in: Kiibler, Neuordnung des Insolvenzrechts, 1 (15);

Kuhn/Uhlenbruck, 10. Aufl. (1986), § 1 Rdnr. 4a (anders jedoch dann Kuhn/Uhlenbruck, 11. Aufl., (1994),

§ 1 Rdnr. 4a); Heinze NJW 1982, 1665 (1669); Pluta, EWIR 1996, 265 (266).

De lege ferenda wurde die verfahrensimmanente Vollbeendigung hingegen auch von Gegnern einer solchen

unter Geltung der Konkursordnung durchaus begriiit, vgl. OVG Magdeburg, ZIP 1994, 1130 (1132).

U Vgl BGH NJW 1996, 2035 (2036); BVerwG NJW 1984, 2427; BVerwG, Beschl. v. 4.10.2000, Az. 11 B
52/00; OLG Naumburg NZI 2000, 322 = ZIP 2000, 976 m. Anm. Mitlehner; Brandenburgisches OLG
ZInsO 2001, 558 (559);Brandenburgisches OLG ZInsO 2002, 672 (673); LG Neubrandenburg ZInsO 1999,
411 f.; OVG Magdeburg ZIP 1994, 1130 ff.

™2 Vgl. Henckel, ZIP 1991, 133 (134); derselbe, FS Merz, 197 (203/205); Kilger, FS Merz, 253 (269 f);
Kolsch, KTS 1983, 466 (467); Kuhn/Uhlenbruck, 11. Aufl., (1994), § 1 Rdnr. 4a (anders jedoch noch
Kuhn/Uhlenbruck, 10. Aufl. (1986), § 1 Rdnr. 4a); Kuhn/Uhlenbruck, 11. Aufl., (1994), Vorbem.D § 207
Rdnr. 22 f; Pape, ZIP 1991, 1544 (1547); derselbe, EWiR 1994, 165 (166); derselbe, EWiR 1994, 675
(676); derselbe, WiPra 1996, 242 ft.; Tetzlaff, EWiR 2003, 535 (536); P. Ulmer in: Hachenburg, § 63 Rdnr.
80; Weitemeyer, 171 ff.

513 vgl. BGH NIW 1996, 2035 (2036); OVG Magdeburg ZIP 1994, 1130 (1131); P. Ulmer in: Hachenburg,
§ 63 Rdnr. 80; vgl. auch Henckel, ZIP 1991, 133 (135).

™ OVG Magdeburg ZIP 1994, 1130 (1132).

5 OLG Naumburg NZI 2000, 322; Brandenburgisches OLG ZInsO 2001, 558 (559); Brandenburgisches OLG
ZInsO 2002, 672 (673); OVG Magdeburg ZIP 1994, 1130 (1131); vgl. auch BVerwG NZI 2005, 51 (52 f.);
Westphal, Rdnr. 318.

576 Pape, ZIP 1991, 1544 (1547).

570
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koémnen®”’. Gegen eine Pflicht zur Vollabwicklung von Handelsgesellschaften wurde
daneben auch auf die Norm des § 10 Abs. 2 KO®™ verwiesen, nach welcher sowohl
der Schuldner als auch der Prozessgegner Rechtsstreite iiber das zur Konkursordnung
gehorige Vermogen aufnehmen konnten, deren Aufnahme der Konkursverwalter ab-
gelehnt hatte. Die Ablehnung der Aufnahme durch den Konkursverwalter fithre ndm-

>7 ebenfalls zur Freigabe des Streitgegenstandes®®.

lich regelmédBig bzw. vorbehaltlos
SchlieBlich wurde gegen die Einbeziehung der Vollliquidation in das Insolvenzverfah-
ren vorgebracht, dass der Insolvenzverwalter vorrangig die Interessen der Glaubiger zu
wahren habe, wihrend die Interessen der Gesellschafter, an denen sich die Organisa-
tion bestehender oder nach den gesellschaftsrechtlichen Regelungen zu liquidierender
Handelsgesellschaften vornehmlich ausrichtet™', wie iiberhaupt die Interessen des
Schuldners oder Drittbeteiligter, zwar im gesetzlich vorgegebenen Rahmen mit zu be-
riicksichtigen seien, jedoch nicht als Selbstzweck ganz oder teilweise den Verfahrens-

ablauf prigen konnten ™.

Zusammenfassend kann also festgehalten werden, dass eine im Wesentlichen von
K. Schmidt im Zuge der Reform des Konkurs- und Insolvenzrechts begriindete und
unter Geltung der Konkursordnung fortwdhrend erweiterte und prézisierte Ansicht
eine Diskussion iiber die Vollbeendigung von Handelsgesellschaften als Bestandteil
des Insolvenzverfahrens in Gang gesetzt hat. Trotz wachsender Anhéngerschaft stief3
die neu begriindete Ansicht jedoch auch auf erheblichen Widerstand und konnte sich
daher de lege lata unter Geltung der Konkursordnung nicht durchsetzen.

II. DIE VOLLABWICKLUNG VON HANDELSGESELLSCHAFTEN IM GESETZ-
GEBUNGSVERFAHREN ZUR INSOLVENZORDNUNG

Trotz der Widerstéinde gegen die propagierte Vollliquidation von Handelsgesellschaf-
ten im Konkursverfahren fand die neu begriindete Ansicht Einzug in das Gesetzge-

7 Henckel, ZIP 1991, 133 (135); Kilger, FS Merz, 253 (269 £.); Pape, KTS 1993, 551 (583).

8 Vagl. jetzt § 85 Abs. 2 InsO.

™ Eine Freigabe des streitbefangenen Gegenstandes liegt nicht vor, wenn sich der Konkursverwalter bei
Ablehnung der Aufnahme seine Anspriiche ausdriicklich vorbehilt, vgl. RGZ 70, 368 (370); KG JR 1952,
28; Pape, EWiIR 1994, 165.

%0 RGZ 122, 51 (56); RGZ 127, 197 (200); Kilger/K. Schmidt, InsG, § 10 KO Anm. 7); Kuhn/Uhlenbruck, 11.
Aufl., (1994), § 10 Rdnr. 11; vgl. unter Geltung der InsO auch BGHZ 163, 32 (36) = NJW 2005, 2015
(2016); BGH NJW-RR 2007, 845 (847); Liike in: Kiibler/Priitting, § 85 Rdnr 69; Pape, EWiR 1994, 165
(166); W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 85 Rdnr. 94.

31 Henckel, ZIP 1991, 133 (134); Henckel, FS Merz, 197 (203).

82 BGH NJW 1996, 2035 (2036); vgl. auch Henckel, FS Merz, 197 (203 f.); Kilger, FS Merz, 253 (270); Pape,
EWIiR 1994, 165 (166); vgl. auch mit dhnlicher Begriindung zum osterreichischen Recht Jelinek/Nunner,
ZIK 1997, 115 (119); Nunner, S. 324.
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bungsverfahren zur Insolvenzordnung. Im Folgenden soll daher zundchst skizziert
werden, wie die Vollabwicklung von Handelsgesellschaften in den verschiedenen Sta-
dien des Gesetzgebungsverfahrens behandelt wurde. Im Anschluss daran ist unter
Beriicksichtigung der unter Geltung der Insolvenzordnung zur Vollbeendigung von
Handelsgesellschaften vertretenen Ansichten zu untersuchen, ob eine Pflicht zur Voll-
liquidation in der Insolvenzordnung tatséchlich verwirklicht worden ist.

1. Darstellung des Gesetzgebungsverfahrens

Bereits der Diskussionsentwurf des Bundesjustizministeriums zum Gesetz zur Reform
des Insolvenzrechts von 1988 griff die neue, eine verfahrensimmanente Vollabwick-
lung fordernde Ansicht auf. In § 1 — Ziel des Insolvenzverfahrens — heif}t es zunéchst:

,Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Gldubiger eines Schuldners gemeinschaftlich
zu befriedigen, das Vermogen des Schuldners abzuwickeln und die Verbindlichkeiten
des Schuldners zu bereinigen. Dabei kénnen die Beteiligten in einem Insolvenzplan

von den gesetzlichen Regelungen abweichen. “>**

Die Allgemeine Begriindung hierzu fiihrt aus:

,,Die Einbeziehung der Inhaber nachrangiger Forderungen und von Eigentumstiteln
in das Insolvenzverfahren gestattet es, die Vollabwicklung des Schuldnervermogens
als insolvenzrechtliche Aufgabe zu bewdltigen. Das Verfahren iibernimmt bei Gesell-
schaften damit zugleich die Aufgabe der gesellschafisrechtlichen Abwicklung bis hin
zur Herbeifiihrung der Léschungsreife. Fiir eine auflergerichtliche Liquidation im An-
schluss an das Insolvenzverfahren besteht dann kein Bediirfnis mehr. Im Interesse des
Rechtsverkehrs wird sichergestellt, daf3 insolvente Gesellschaften nach Durchfiihrung

des Verfahrens geloscht werden konnen. “>**

Die Begriindung zu § 1 DiskE InsO lautet sodann:

,,Das neue Insolvenzverfahren fafst wesentliche Elemente des bisherigen Vergleichs-
verfahrens und des bisherigen Konkursverfahrens zusammen. Es enthdlt damit unter-
schiedliche Gestaltungsmoglichkeiten fiir die Rechtsbeziehungen zwischen Schuldner
und Gldubigern. Insbesondere kann im Verfahren die Fortfiihrung der unternehmeri-

8 DiskE InsO 1988, S. 1.
% DiskE InsO 1988, S. A34 f.
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schen Tdtigkeit des Schuldners, aber auch die Liquidation des Vermégens des Schuld-
ners angestrebt werden. Das Verfahren kann nach den gesetzlichen Vorschriften iiber
die Verwaltung, Verwertung und Verteilung der Insolvenzmasse abgewickelt werden;
es kann aber auch durch eine Ubereinkunfi der Beteiligten (,, Insolvenzplan*) abwei-
chend von den gesetzlichen Vorschrifien beendet werden. Dennoch liegt dem neuen
Verfahren ein einheitliches Ziel zugrunde. die bestmogliche Befriedigung der Gléubi-
ger. Dieses Ziel ist in erster Linie mafigeblich fiir die Entscheidungen, die innerhalb
des Verfahrens zu treffen sind. (...)

Das Ziel der gemeinschaftlichen Befriedigung der Gldubiger wird zu Beginn des Ge-
setzes hervorgehoben, da es das gesamte Insolvenzverfahren prdgt. Aus ihm folgt
insbesondere der starke Einflufs, der den Gldubigern auf den Beginn, den Ablauf und
die Beendigung des Verfahrens eingerdumt wird. Aber auch die Titigkeit des Insol-
venzverwalters und die AufSichts- und Eingriffsbefugnisse des Gerichts sind in erster
Linie an diesem Ziel auszurichten.

Neben dieses vorrangige Ziel des Insolvenzverfahrens stellt Satz 1 der Vorschrift die
Abwicklung des Vermogens des Schuldners. Damit wird zundichst zum Ausdruck ge-
bracht, dafs die Befriedigung der Gliubiger regelmdfsig im Wege der Verwertung die-
ses Vermégens und der Verteilung des Erloses erfolgt. Bei Gesellschaften und juristi-
schen Personen dient das Verfahren aber auch der gesellschafts- oder organisations-
rechtlichen Abwicklung, wobei gegebenenfalls ein Restvermdgen unter den am

Schuldner beteiligten Personen verteilt wird. (...)“**

Im Referentenentwurf zum Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts wurden die Verfah-
rensziele des § 1 DiskE InsO im Wesentlichen unveréndert iibernommen®*. Auch die
Begriindung zu § 1 RefE InsO entspricht ohne Anderungen derjenigen zu § 1 DiskE
InsO>. In der Allgemeinen Begriindung wurden jedoch wenige, aber durchaus bemer-
kenswerte Anderungen vorgenommen [Hervorhebungen im Original enthalten; Anm.
d. Verf.]:

,,Die Einbeziehung der Inhaber von nachrangigen Forderungen und von Eigentums-
titeln in das Insolvenzverfahren gestattet es, die Vollabwicklung des Schuldnervermé-
gens als insolvenzrechtliche Aufgabe zu bewidltigen. Das Verfahren iibernimmt bei Ge-
sellschaften regelmdfig zugleich die Aufgabe der gesellschaftsrechtlichen Abwicklung

> DiskE InsO 1988, S. B1 f.

386 RefE InsO 1989, S. 1; Anderungen bestehen lediglich hinsichtlich der Formulierung iiber die Zulissigkeit
anderweitiger Regelungen im Rahmen eines Insolvenzplans.

%7 RefE InsO 1989, S. BI f.
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bis hin zur Herbeifiihrung der Léschungsreife und anschliefsenden Loschung. Fiir eine

auflergerichtliche Liquidation im Anschlufp an das Insolvenzverfahren besteht dann
kein Bediirfnis mehr. Im Interesse des Rechtsverkehrs wird sichergestellt, dafs insol-
vente Gesellschaften nach Durchfiihrung des Verfahrens in_aller Regel geléscht wer-

. 588
den konnen.

Die Begriindung des Regierungsentwurfs einer Insolvenzordnung stimmt sodann im
Rahmen der ,,Darstellung der Grundziige der Neuregelung des Insolvenzverfah-

rens**® wortgleich mit der Allgemeinen Begriindung des Referentenentwurfs iiber-

ein®. Auch die Begriindung zu § 1 RegE InsO entspricht inhaltlich in simtlichen im
Hinblick auf die Vollbeendigung von Handelsgesellschaften im Insolvenzverfahren
relevanten Punkten nahezu wortgleich der Begriindung zu § 1 RefE InsO*”'. Der Text
des § 1 RegE wurde allerdings gegeniiber der Regelung des DiskE sowie des RefE

deutlich erweitert:

(1) Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Gldubiger eines Schuldners gemein-
schaftlich zu befriedigen, indem das Vermogen des Schuldners verwertet und der
Erlos verteilt wird.

(2) Die Interessen des Schuldners und seiner Familie sowie die Interessen der Ar-
beitnehmer des Schuldners werden im Verfahren beriicksichtigt. Dem redlichen
Schuldner wird Gelegenheit gegeben, sich von seinen restlichen Verbindlichkei-
ten zu befreien. Bei juristischen Personen und Gesellschaften ohne Rechtsper-
sonlichkeit tritt das Verfahren an die Stelle der gesellschafts- oder organisa-
tionsrechtlichen Abwicklung.

(3) Die Beteiligten konnen ihre Rechte in einem Insolvenzplan abweichend von den
gesetzlichen Vorschriften regeln. Sie konnen insbesondere bestimmen, dafs der
Schuldner sein Unternehmen fortfiihrt und die Gldubiger aus den Ertrdgen des

Unternehmens befriedigt werden. “ *%

*% " RefE InsO 1989, S. A40.

5% BT-Drs. 12/2443, 82.

50 BT-Drs. 12/2443, 83 f.; vgl. RefE InsO 1989, S. A40.

! BT-Drs. 12/2443, 108 f.; Anderungen ergeben sich lediglich durch Bezugnahmen auf Absitze bzw. Sitze
des § 1 RegE InsO sowie die eingefligte Begriindung zu § 1 Abs. 2 Satz 1, 2 RegE InsO, welcher die
Beriicksichtigung der Interessen des Schuldners sowie der Familie und der Arbeitnehmer des Schuldners
regelt und die Gelegenheit zur Restschuldbefreiung vorsieht.

*2 BT-Drs. 12/2443,9 1.
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Damit bezieht der Regierungsentwurf erstmals das Vollbeendigungsziel in § 1 Abs. 2
Satz 3 RegE InsO ausdriicklich in den Entwurf mit ein und beschrankt sich nicht auf
eine Darstellung dieses Ziels im Rahmen der Begriindung. Allerdings findet sich die
Vorschrift des § 1 Abs. 2 Satz 3 RegE InsO im Text der in Kraft getretenen Insolvenz-
ordnung nicht mehr. Bereits in § 1 der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses
des Bundestages fehlt eine Regelung hinsichtlich der Vollbeendigung von Gesell-
schaften®®. Zur Begriindung wird ausgefiihrt:
SZu$ 1

Die Vorschrift des Regierungsentwurfs tiber die Ziele des Insolvenzverfahrens ist
redaktionell gestrafft und dadurch auf ihre wesentlichen Elemente zuriickgefiihrt

594
worden.

Die Insolvenzordnung wurde im Anschluss vom Bundestag gemi3 der Beschluss-
empfehlung des Rechtsausschusses beschlossen’. Zwar berief der Bundesrat in der
Folge den Vermittlungsausschuss ein®*®, den fiir die Einberufung ursichlichen Beden-
ken der Landesjustizverwaltungen konnte allerdings mit der Festlegung des Zeitpunkts
des Inkrafttretens auf den 01.01.1999 Rechnung getragen werden™’, so dass keine An-
derungen im Text erforderlich waren. § 1 InsO enthélt demgemalB ebenso wie § 1 der
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses keine Hinweise mehr fiir oder gegen eine
Vollliquidation, sondern lautet:

,,Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Gldubiger eines Schuldners gemeinschaftlich
zu befriedigen, indem das Vermdgen des Schuldners verwertet und der Erlos verteilt
oder in einem Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum Erhalt des
Unternehmens getroffen wird. Dem redlichen Schuldner wird Gelegenheit gegeben,
sich von seinen restlichen Verbindlichkeiten zu befreien.

2. Zusammenfassung und Folgerungen

Bereits mit dem Diskussionsentwurf und im weiteren Verlauf mit dem Referenten-
sowie dem Regierungsentwurf brachten die Begriindungen der Entwiirfe also den ge-

% vgl. BT-Drs. 12/7302, 5.

3% BT-Drs. 12/7302, 155.

% Vgl. BR-Drs. 336/94, S. 1.

3% Vgl BR-Drs. 336/94, Anlage 1, S. 1.

7 Stiirner in: MiiKo InsO, Einleitung Rdnr. 45.
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I1. Die Vollabwicklung von Handelsgesellschaften im Gesetzgebungsverfahren zur Insolvenzordnung

setzgeberischen Willen zum Ausdruck, dass das Insolvenzverfahren zugleich die Ab-
wicklung von Handelsgesellschaften ibernehmen solle. Im Regierungsentwurf fand
sich sogar im Text des Entwurfs eine entsprechende Regelung (§ 1 Abs. 2 Satz 3 RegE
InsO). Was dann aber die mit einer ,,redaktionellen Straffung® bzw. einer ,,Zuriickfiih-
rung der Vorschrift auf ihre wesentlichen Elemente® begriindete Streichung der Rege-
lung in der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses fiir die Verwirklichung der
verfahrensimmanenten Vollabwicklung in der Insolvenzordnung bedeutet, ist stark
umstritten. Die Befiirworter einer Vollliquidation von Handelsgesellschaften im Insol-
venzverfahren sind der Meinung, dass das gesetzgeberische Ziel der Vollbeendigung
von Handelsgesellschaften innerhalb des Insolvenzverfahrens mit der Straffung nicht
in Frage gestellt werden sollte™®. Dass der Rechtsausschuss die Begriindung zu § 1
Abs. 2 Satz 3 RegE InsO nicht ausdriicklich beanstandet habe, zeige vielmehr, dass
eine Anderung des Regelungsgehalts durch die Straffung nicht einhergehen sollte®®.
Dartiiber hinaus wird von den Befiirwortern einer verfahrensimmanenten Vollbeendi-
gung die Bezeichnung der Streichung als ,,redaktionell hervorgehoben®”. Demge-
geniiber stellt sich die zur Konkursordnung herrschende und die Vollliquidation als
Verfahrenszweck ablehnende Auffassung auf den Standpunkt, dass es in der InsO
Normen, die eine Vollabwicklung des Schuldnerunternechmens anordnen wiirden, ge-
rade nicht gebe®"'
gesellschaften gerade kein zwingender Bestandteil des Insolvenzverfahrens geworden,
so dass Insolvenzverfahren und gesellschaftsrechtliche Liquidation weiterhin neben-

. Durch die Straffung wére die Vollabwicklung insolventer Handels-

. . 602 . . . . . .
einander stiinden” . Damit gehe die InsO ebenso wenig wie zuvor die KO von einer

3 Der BGH wiederum lisst ausdriicklich
460

verfahrensimmanenten Vollabwicklung aus
offen, welche Schliisse aus dem Gesetzgebungsverfahren zu ziehen sind” . Dennoch
betrachtet der BGH die Glaubigerbefriedigung und damit den als ,,mafsgeblich® her-
vorgehobenen Hauptzweck® des Insolvenzverfahrens als uneingeschriinkt vorrangig
vor der Vollliquidation, so dass diese jedenfalls dann zuriicktreten miisse, wenn die

% Bork, Rdnr. 135; Hirte, ZInsO 2000, 127 (133); Liike, Kolner Schrift, 3. Aufl., 706 (735); H.-F. Miiller,
S. 13; derselbe in: Jaeger, § 35 Rdnr. 147; Noack, GesR, Rdnr. 86; Pape in: Uhlenbruck, § 1 Rdnr. 11; Pech,
S. 68; Rodder, S. 18; K. Schmidt, GmbHR 1994, 829 (831); derselbe in: ZGR 1998, 633 (637); derselbe in:
ZIP 2000, 1913 (1916).

9 Ridder, S. 18.

0 Rédder, S. 20; Westpfahl, Rdnr. 320.

" Pgpe in: Hess/Pape, Rdnr. 34.

2 Eickmann in: HK InsO, § 35 Rdnr. 47; Pape in: Hess/Pape, Rdnr. 269; derselbe in: Kiibler/Priitting, InsO,
§ 15 Rdnr. 19; derselbe, WiPra 1996, 242 (243); derselbe, ZInsO 2002, 453 (460); vgl. auch BVerwG NZI
2005, 51 (52 f).

%5 OLG Rostock NZ1 2001, 96.

% BGHZ 148, 252 (258) = NJW 2001, 2966 (2967); BGHZ 163, 32 (35) = NJW 2005, 2015 (2016).

5 Vgl. BT-Drs. 12/2443, 108.
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Gléaubigerbefriedigung durch eine uneingeschriankte Vollabwicklung beeintrachtigt

wiirde®®.

III. MEINUNGSSTAND UNTER GELTUNG DER INSOLVENZORDNUNG

Der bereits unter Geltung der Konkursordnung bestehende Streit, ob eine Vollab-
wicklung insolventer Handelsgesellschaften Bestandteil des Insolvenzverfahrens iiber
deren Vermdgen ist, konnte mangels einer in Kraft getretenen ausdriicklichen Rege-
lung durch die Einfithrung der Insolvenzordnung nicht beendet werden. Die bereits zur
Konkursordnung bestehenden Ansichten®” werden vielmehr unter Geltung der Insol-
venzordnung mit in wesentlichen Punkten gleicher Argumentation weiter vertreten.
Aus dem Gesetzgebungsverfahren leiten sowohl die Befiirworter einer verfahrensim-
manenten Vollabwicklungspflicht als auch deren Gegner Argumente ab, indem sie
entweder auf die Bezeichnung der Streichung als ,,redaktionell“ oder demgegeniiber
auf die Tatschache der Streichung selbst abstellen. Seit Inkrafttreten der Insolvenzord-
nung untermauern beide Lager ihre Ansichten allerdings mit zusétzlichen, der geén-
derten gesetzlichen Regelungen Rechnung tragenden Argumenten. Diese Argumente
sowie die Bezugnahmen auf die bereits zur Konkursordnung vorgetragenen Thesen
sollen im Folgenden vorgestellt werden, um anschlieBend eine Analyse beziiglich der
Verwirklichung der verfahrensimmanenten Vollbeendigung anstellen zu kénnen.

1. Argumente fiir eine verfahrensimmanente Pflicht zur Vollliquidation unter Geltung
der InsO

a. § 199 Satz 2 InsO

Seit Inkrafttreten der Insolvenzordnung berufen sich die Vertreter einer verfahrens-
immanenten Vollbeendigung neben der Bezeichnung der Straffung des § 1 Abs. 2
Satz 3 RegE InsO als ,redaktionell vor allem auf die Existenz des § 199 Satz2
InsO®®. § 199 Satz 1 InsO regelt zunichst, dass der Insolvenzverwalter einen bei der

% BGHZ 148, 252 (258 f.) = NJW 2001, 2966 (2967); BGHZ 163, 32 (35 f.) = NJW 2005, 2015 (2016) =
BGHReport 2005, 1078 (1079) m. Anm. Rigol; vgl. auch BGH NJW-RR 2007, 1205 (1206) = NZI 2007,
407 (408).

7 Siehe oben, Dritter Teil L, S. 91 ff.

%8 OLG Karlsruhe Rpfleger 2003, 614 = DZWIR 2004, 123 (124); Bork, Rdnr. 135; Gutsche, Rdnr. 134;
Haarmeyer/Wutzke/Forster, Kap. 1 Rdnr. 61; Habersack in: Staub, § 145 Rdnr. 54; Holzer in: Kiibler/
Priitting, § 35 Rdnr. 32, § 199 Rdnr. 1; Liike, Kolner Schrift, 3. Aufl., 706 (735); H.-F Miiller, S. 13;
derselbe in: Jaeger, § 35 Rdnr. 147; Pape in: Uhlenbruck, § 1 Rdnr. 11; Pieper, S. 140 f.; Purps/Schumann,
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III. Meinungsstand unter Geltung der Insolvenzordnung

Schlussverteilung nach der Berichtigung sdmtlicher Forderungen der Insolvenzglaubi-
ger verbleibenden Uberschuss an den Schuldner herauszugeben hat. Satz 2 ordnet so-
dann an, dass, soweit es sich bei dem Schuldner nicht um eine natiirliche Person han-
delt, jeder am Schuldner beteiligten Person derjenige Teil des Uberschusses herauszu-
geben ist, der ihr bei einer Abwicklung au3erhalb des Insolvenzverfahrens — und damit
in der gesellschaftsrechtlichen Liquidation — zustiinde. Dadurch kommt nach den An-
hingern einer verfahrensimmanenten Vollbeendigung zum Ausdruck, dass trotz der
Streichung des § 1 Abs. 2 Satz 3 RegE InsO kein Neben- bzw. Nacheinander von
Insolvenzverfahren und gesellschaftsrechtlicher Liquidation intendiert war®®, sondern
im Gegenteil ein dem Insolvenzverfahren folgendes Liquidationsverfahren verhindert
werden sollte. § 199 Satz2 InsO sei daher mehr als eine reine Verteilungsregel®'’.
Diese Argumentation wird zusitzlich auf die Begriindung zu § 227 Satz2 RegE
InsO®"!, welcher unverindert als § 199 Satz 2 InsO in Kraft getreten ist, gestiitzt®'?.
Dort heif3t es:

., Verbleibt ein solcher Uberschuf3 im Insolvenzverfahren iiber das Vermégen einer
Jjuristischen Person oder einer Gesellschaft, so hat der Insolvenzverwalter auch fiir die
Verteilung des Uberschusses an die einzelnen Beteiligten zu sorgen. Auf die Weise
wird vermieden, daf3 sich dem Insolvenzverfahren noch eine gesellschafisrechtliche

Liquidation anschliefen mup. (...)“*"

b. § 35 Abs. 1 InsO

Des Weiteren wird fiir eine in der InsO verwirklichte verfahrensimmanente Vollliqui-
dation von Handelsgesellschaften unterstiitzend auf die Bestimmung der Insolvenz-
masse nach § 35 Abs. 1 InsO verwiesen®'*. Durch die Einbeziehung des Neuerwerbs

VIZ 1999, 385 (387); Rodder, S. 18; K. Schmidt, GesR, S. 325; derselbe in: GmbHR 1994, 829 (831), FN
23; derselbe in: GmbHR 1999, 9 (11); derselbe in: Kdlner Schrift, 2. Aufl., 1199 (1208); derselbe, ZGR
1998, 633 (636); derselbe in: ZIP 2000, 1913 (1916); Westpfahl, Rdnr. 63, 320; Wittkowski in: Nerlich/
Roémermann, § 80 Rdnr. 103; dagegen geht Weitemeyer, S. 172, davon aus, dass § 199 Satz 2 InsO zeige,
dass der Gesetzgeber mit der Abwicklung im Insolvenzverfahren einerseits und gesellschaftsrechtlicher
Liquidation andererseits von einem zweigliedrigen Liquidationsverfahren ausgeht.

9 K. Schmidt, ZGR 1998, 633 (636 f.); Westpfahl, Rdnr. 63; unklar hingegen Hirte, ZInsO 2000, 127 (133),
der entgegen dem allgemeinen Verstindnis aus § 199 Satz 2 InsO die Verpflichtung herleitet, dass mit der
Authebung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens die gesellschaftsrechtliche Abwicklung einzuleiten ist.

1% Holzer in: Kiibler/Priitting, § 199 Rdnr. 1.

o1l BT-Drs. 12/2443, 45.

12 S0 Gutsche, Rdnr. 134; Rodder, S. 18.

13 BT-Drs. 12/2443, S. 187.

1% Vgl. Adolphsen, KTS 2005, 53 (62); Gutsche, Rdnr. 131; Liike, Kolner Schrift, 3. Aufl., 706 (735); H.-F.
Miiller, S. 13 f., 34; Pieper, S. 142 f.; Purps/Schumann, VIZ 1999, 385 (387); K. Schmidt, ZIP 2000, 1913
(1917); Westpfahl, Rdnr. 319.

105

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



DRITTER TEIL: VOLLABWICKLUNG IM INSOLVENZVERFAHREN

im Gegensatz zur fritheren Regelung nach § 1 KO umfasst die Insolvenzmasse damit
das gesamte der Zwangsvollstreckung unterliegende Schuldnervermdgen ohne
Riicksicht darauf, ob dieses bereits bei Verfahrenser6ffnung vorhanden war oder erst
wihrend des Verfahrens erworben wurde. Aus der Masse scheidet daher lediglich das
nicht der Zwangsvollstreckung unterliegende Vermdgen aus (vgl. § 36 InsO). Da nach
teilweise vertretener Auffassung bei Handelsgesellschaften pfandungsfreies Vermogen
iiberhaupt nicht oder jedenfalls nur in Ausnahmeféllen in Betracht kommt®'®
licht der auf den Neuerwerb erweiterte Massebegriff der InsO hiernach bei Handelsge-

, ermog-

sellschaften, dass deren gesamtes Vermdgen zur Insolvenzmasse gehort. Damit eroft-
net die insolvenzrechtliche Abwicklung einer Gesellschaft auch die Mdglichkeit zu
deren Vollliquidation bis hin zum Erloschen der Gesellschaft.

c. §§ 32a Abs. 1 GmbHG a.F., 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO

Neben den genannten Normen wird zur Untermauerung der Integration einer Vollab-
wicklung von Handelsgesellschaften in das Insolvenzverfahren auch die Qualifikation
kapitalersetzender Gesellschafterdarlehen als nachrangige Insolvenzforderungen nach
§ 32a Abs. 1 GmbHG a.F. sowie § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO herangezogen®'®.

Nach § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. konnte ein Gesellschafter, welcher der Gesellschaft zu
einem Zeitpunkt, zu dem ihr die Gesellschafter als ordentliche Kaufleute Eigenkapital
zugefiihrt hitten, ein Darlehen gewéhrt hatte, den Riickgewéhranspruch hinsichtlich
des Darlehens im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen der Gesellschaft nur als
nachrangiger Insolvenzgldubiger geltend machen. Im Zuge der Modernisierung des
GmbH-Rechts wurde § 32a GmbHG nunmehr gemiB Art. 1 Nr. 22 MoMiG®"” aufge-
hoben. Bereits unter Geltung des § 32a GmbHG war die Einbeziehung der Glaubiger
eigenkapitalersetzender Darlehen als nachrangige Insolvenzglaubiger allerdings kei-
nesfalls auf die GmbH beschridnkt. Vielmehr ordnete § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO auch vor
der Authebung des § 32a GmbHG ohne Riicksicht auf die vorliegende Gesellschafts-
form an, dass Forderungen auf Riickgewidhr kapitalersetzender Gesellschafterdarlehen

'3 Siehe hierzu Vierter Teil IL. 1. b. hh., S. 227 ff; vgl. bereits Henckel, ZIP, 1991, 133 (135); H.-F. Miiller,
S. 33 f.; Ridder, S. 24; K. Schmidt, Wege, S. 75; derselbe in: ZIP 2000, 1913 (1917); Windel in: Jaeger,
§ 80 Rdnr. 30; Westpfahl, Rdnr. 319; fir Kapitalgesellschaften, nicht hingegen fiir Personengesellschaften
auch Baur/Stiirner, Insolvenzrecht, Rdnr. 34.13; zu beachten ist, dass gem. § 36 Abs. 2 InsO ohnehin die
Geschiftsbiicher des Schuldners sowie das Inventar eines landwirtschaftlichen Betriebes sowie einer
Apotheke gem. § 811 Abs. 1 Nr. 4, 9 ZPO im Gegensatz zur Einzelzwangsvollstreckung zur Befriedigung
der Gldubiger herangezogen werden konnen.

816 vgl. H-F. Miiller, S. 13 f.; derselbe in: Jaeger, § 35 Rdnr 147; K. Schmidt, GmbHR 1999, 9 (11 f.);

derselbe, ZGR 1998, 633 (657 f.).

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung von Missbrauchen (MoMiG) vom 23.

Oktober 2008, BGBI. 12008, 2026 (2029).
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III. Meinungsstand unter Geltung der Insolvenzordnung

oder gleichgestellte Forderungen im Rang nach den iibrigen Forderungen der Insol-
venzgldubiger berichtigt werden. Die Aufhebung des § 32a GmbHG é&ndert daher
nichts an der Qualifizierung von Gesellschafterdarlehen als nachrangige Insolvenzfor-

618 - .
in das systematisch

derungen, sondern verlagert die Regelung lediglich vollstindig
einschldgige Insolvenzrecht, wo mit § 39 InsO seit Einfithrung der Insolvenzordnung
ohnehin bereits eine dem § 32a GmbHG a.F. inhaltlich entsprechende rechtsformiiber-
greifende Regelung bestanden hat®'’. Zwar wurde auch § 39 InsO im Zuge der Einfiih-
rung des MoMiG angepasst®®’, die vorgenommenen Anderungen betreffen jedoch
nicht die Qualifizierung von eigenkapitalersetzenden Gesellschafterdarlehen als nach-
rangige Insolvenzforderungen, sondern erweitern den Kreis demgegeniiber sogar auf
samtliche Gesellschafterdarlehen, ohne dass die eigenkapitalersetzende Funktion wei-

terhin ausschlaggebend wre®'.

Auch der personliche Anwendungsbereich des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO hat sich durch
die Anpassung nicht verdndert. Zwar beschrénkt § 39 Abs. 4 Satz 1 InsO den Anwen-
dungsbereich nunmehr auf Gesellschaften, die weder eine natiirliche Person noch eine
Gesellschaft als personlich haftenden Gesellschafter haben, bei der ein persénlich
haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist, wihrend eine entsprechende Ein-
schrankung dem Wortlaut des § 39 InsO zuvor nicht zu entnehmen war, dennoch ent-
spricht die Einschrinkung der bisherigen Regelung der ebenfalls im Zuge des MoMiG
aufgehobenen®” und auf § 32a GmbHG a.F. verweisenden §§ 129a, 172a HGB a.F.
Das von der Rechtsprechung entwickelte und vom Gesetzgeber in §§ 32a, 32b
GmbHG a.F., 129a, 172a HGB a.F. kodifizierte Kapitalersatzrecht beruht auf den
Kapitalschutzvorschriften der §§ 30, 31 GmbHG, deren Sinngehalt nicht auf Gesell-
schaften ohne beschriinkten Haftungsfonds iibertragbar st
pitalersatzrecht basierenden insolvenzrechtlichen Vorschriften der §§ 39 Abs. 1 Nr. 5,
135 InsO bereits vor Einfithrung des MoMiG — jedenfalls nicht direkt — auf gesetzes-
typische offene Handels- und Kommanditgesellschaften anwendbar waren®*

, weshalb die auf dem Ka-

. Trotz

% So wurden im Zuge des MoMiG auch das Zwerganteils- bzw. Kleinbeteiligtenprivileg sowie das
Sanierungsprivileg nach § 32a Abs. 3 Satz 2, 3 GmbHG a.F. in § 39 Abs. 5 InsO bzw. § 39 Abs. 4 Satz 2
InsO eingegliedert, vgl. dazu Dahl/Schmitz, NZG 2009, 325 (326); Ehricke in: MiiKo InsO, § 39 Rdnr. 56;
K. Schmidt, GmbHR 2007, 1 (8).

©19 vgl. Begriindung zu Art. 1 Nr. 22 MoMiG, BT-Drs. 16/6140, S. 42.

020 vgl. Art. 9 Nr. 5 MoMiG, BGBL. I 2008, 2026 (2038).

1 Siehe dazu die Begriindung zu Art. 9 Nr.5 MoMiG, BT-Drs. 16/6140, S. 56; kritisch zur Aufgabe der
eigenkapitalersetzenden Funktion Hommelhoff, GmbH-Reform, 115 (125 ff.).

02 Art. 3 Nr. 12 a), 13 MoMiG, BGBL. I 2008, 2026 (2033 f.).

3 Stodolkowitz/Bergmann in: MiiKo InsO, § 135 Rdnr. 124; fiir eine analoge Anwendung des § 1292 HGB

a.F. auf eine GbR ohne natiirliche Personen als personlich haftende Gesellschafter vgl. nunmehr BGH NZI

2009, 338.

Vgl. Stodolkowitz/Bergmann in: MiKo InsO, § 135 Rdnr. 122, 124 mit Nachweisen fiir eine analoge

Anwendbarkeit der entsprechenden insolvenzrechtlichen Regelungen auf gesetzestypische Personenhandels-

gesellschaften; vgl. auch Haas in: Gottwald, § 94 Rdnr. 56 ff.
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Aufhebung des § 32a GmbHG im Zuge der Einfiihrung des MoMiG bleibt es folglich
dabei, dass Gesellschafterdarlehen bei samtlichen Handelsgesellschaften ohne natiirli-
che Personen als personlich haftende Gesellschafter geméf § 39 InsO als nachrangige
Insolvenzforderungen zu qualifizieren sind.

Uber die Einordnung eigenkapitalersetzender Darlehen als nachrangige Insolvenzfor-
derungen nach den gesellschaftsrechtlichen Regelungen hinaus, ordnet § 39 Abs. 1
InsO zudem an, dass nicht nur die nicht nachrangigen, sondern auch sémtliche sonstige
als nachrangig eingeordnete Insolvenzforderungen vor Gesellschafterdarlehen zu be-
friedigen sind. Sowohl § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO als auch § 32a GmbHG in seiner letzten
Fassung traten mit der Einfithrung der Insolvenzordnung zum 01.01.1999 in Kraft.
Nach der bis zum 31.12.1998 geltenden Rechtslage konnte ein Gesellschafter Riick-
gewihranspriiche aus kapitalersetzenden Darlehen im Konkurs- oder Vergleichsver-
fahren iiber das Gesellschaftsvermdgen nach § 32a Abs.1 GmbHG a.F. (i.V.m.
§§ 129a, 172a HGB a.F.) dagegen iiberhaupt nicht, also auch nicht als nachrangig
geltend machen®”. Die in das Insolvenzverfahren integrierte Vollabwicklung von
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung ldsst sich nach teilweise vertretener Ansicht
deshalb an der Anderung des § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. zum 01.01.1999 bzw. allge-
mein fiir Handelsgesellschaften an der Einfiihrung des § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO erken-
nen, weil hierdurch keineswegs eine Besserstellung der Gléubiger kapitalersetzender
Darlehen bezweckt worden sei. Die Gesetzesdnderung trage vielmehr der Tatsache
Rechnung, dass Handelsgesellschaften mit Abschluss des Insolvenzverfahrens voll-
beendigt werden sollten, weshalb sdmtliche Verbindlichkeiten — und damit auch die
Riickforderungsanspriiche der Glaubiger von Gesellschafterdarlehen — vor Verteilung
der Liquidationsquoten an die Gesellschafter, Aktiondre und Genossen nach § 199
Satz 2 InsO zu erfiillen seien und folglich — wenn auch nachrangig — innerhalb des

Insolvenzverfahrens beriicksichtigt werden miissten®.

3 Zu beachten ist, dass nachrangige Forderungen im Sinn des § 39 InsO unter Geltung der Konkursordnung

nicht existierten. Die Geltendmachung der meisten der jetzt in § 39 Abs. 1 InsO aufgefiihrten Forderungen
war gemél § 63 KO im Konkursverfahren gianzlich ausgeschlossen.
% Vgl. Hirte in: Uhlenbruck, § 39 Rdnr. 32; K. Schmidt, GmbHR 1999, 9 (11 f.).
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d. § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG bzw. § 141a Abs. 1 Satz 2 FGG a.F.

Dariiber hinaus zeigt nach den Vertretern einer in das Insolvenzverfahren integrierten
Vollabwicklung von Handelsgesellschaften auch § 141a Abs. 1 Satz2 FGG a.F. bzw.
die an dessen Stelle getretene Nachfolgeregelung des § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG, dass
eine gesellschaftsrechtliche Liquidation im Anschluss an das Insolvenzverfahren ver-
mieden werden sollte®”’”: Dort ist geregelt, dass eine AG, KGaA, GmbH oder ¢G von
Amts wegen im Handels- bzw. Genossenschaftsregister zu 16schen ist, wenn das
Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen der Gesellschaft durchgefiihrt wurde und keine
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Gesellschaft noch Vermdgen besitzt®. Glei-
ches gilt nach § 394 Abs. 4 FamFG auch fiir oHG und KG, wenn kein personlich haf-
tender Gesellschafter eine natiirliche Person ist®”. § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG wird
daher auch regelmiBig in den soeben erwihnten Fillen der Uberschussverteilung nach
§ 199 Satz 2 InsO zur Anwendung gelangen, da durch die Uberschussverteilung eine
Liquidation und Vermogensverteilung nach den einschlégigen gesellschaftsrechtlichen
Regelungen vermieden wird und daher nach der Verteilung regelmiBig®® keine weite-
ren Vermogenswerte der Gesellschaft vorhanden sind. Neben der Ermdglichung der
Registerloschung als weiterer konstitutiver Vollbeendigungsvoraussetzung spricht fiir
das Verstindnis des § 394 FamFG bzw. das Verstindnis der Vorgingernorm des
§ 141a FGG a.F. als Ausdruck der gesetzgeberischen Intention der Vollliquidation im
Insolvenzverfahren nach den eine verfahrensimmanente Vollliquidation befiirworten-
den Stimmen der Rechtsprechung und Literatur insbesondere der Regierungsentwurf
zum Einfiihrungsgesetz zur Insolvenzordnung®'. Die Begriindung zu Art. 22 RegE EG
InsO, welcher die Einfithrung des § 141a FGG a.F. regelt®” und dem in Kraft getrete-
nen Art. 23 EGInsO entspricht, fiihrt diesbeziiglich aus:

., Es ist ein Ziel des neuen Insolvenzverfahrens, das Vermogen des Schuldners voll-
stindig abzuwickeln. Bei Gesellschaften soll es vermieden werden, daf3 sich an die

7 OLG Karlsruhe Rpfleger 2003, 614 = DZWIR 2004, 123 (124); Haarmeyer/Wutzke/Férster, Kap. 1
Rdnr. 61; Haas in: Baumbach/Hueck, Anh. § 77 Rdnr. 12; Liike, K6lner Schrift, 3. Aufl., 706 (735); H.-F.
Miiller, S. 13; derselbe in: Jaeger, § 35 Rdnr. 147; Pieper, S. 143; Purps/Schumann, VIZ 1999, 385 (387);
K. Schmidt, GmbHR 1994, 829 (831).

028 Zur Wirkung des § 394 Abs. 1 FamFG vgl. Erster Teil 1., S. 11

2 Zu weiteren Besonderheiten der Anwendung des § 394 Abs. 1 FamFG auf oHG und KG vgl. Erster Teil L.,

S. 11 insbesondere FN 38.

Ausnahmen konnen jedoch bei Annahme der Zuléssigkeit der Freigabe durch diese, im Ubrigen durch nach-

traglich aufgefundene Vermogenswerte eintreten.

! Vgl. OLG Karlsruhe Rpfleger 2003, 614 = DZWIR 2004, 123 (124); Bork, Rdnr. 135; Haarmeyer/Wutzke/

Forster, Kap. 1 Rdnr. 61; Liike, Kolner Schrift, 3. Aufl., 706 (735); H.-F. Miiller in: Jaeger, § 35 Rdnr. 147;

Pech, 68 £.; Pieper, S. 130 ff.; Purps/Schumann, VIZ 1999, 385 (387).

BT-Drs. 12/3803, 19; vgl. auch zur Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestags, die weder

die Regelung selbst noch die dazugehorige Begriindung in den hier relevanten Punkten beanstandet hat BT-

Drs. 12/7303, 24 f., 109.
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Liguidation im Insolvenzverfahren noch eine gesellschafisrechtliche Liquidation an-
schlieffen muf3. Eine Gesellschaft soll, sofern kein Sanierungsplan zustande kommt, im
Insolvenzverfahren bis zur Léschungsreife abgewickelt werden; ein bei Verfahrens-
ende etwa noch vorhandenes Restvermdgen soll vom Insolvenzverwalter nach den
Regeln des Gesellschaftsrechts an die am Schuldner beteiligten Personen verteilt wer-
den (vgl. die §§ 1, 227 des Entwurfs der Insolvenzordnung). Auch fiir den Fall, dafs im
Insolvenzverfahren Masseunzuldnglichkeit festgestellt wird, ist eine vollstindige Ver-
teilung der Insolvenzmasse durch den Insolvenzverwalter vorgesehen (§ 324 des Ent-
wurfs der Insolvenzordnung). Nur wenn sich nach der Erdffnung des Verfahrens
herausstellt, daf3 nicht einmal die Kosten des Verfahrens gedeckt werden kénnen, wird
das Verfahren ohne weitere Verwertungshandlungen mangels Masse eingestellt (§ 317
des Entwurfs der Insolvenzordnung). Auch die seltenen Fille der Einstellung wegen
Wegfalls des Erdffnungsgrundes oder mit Zustimmung der Gldubiger (5§ 325, 326 des
Entwurfes der Insolvenzordnung) bilden Ausnahmen vom Grundsatz der volistindigen
Verwertung des Schuldnervermdgens im Insolvenzverfahren. In Zukunft kann damit im
Regelfall davon ausgegangen werden, dass nach der Durchfiihrung des Insolvenzver-
fahrens iiber das Vermogen einer Gesellschaft kein Gesellschaftsvermégen mehr vor-
handen ist. Es erscheint wiinschenswert, fiir diesen Regelfall auch die Léschung der
Gesellschaft im Handelsregister sicherzustellen. Diesen Loschungstatbestand sowie
die weiteren bisher im Gesetz iiber die Auflosung und Loschung von Gesellschaften
und Genossenschaften aufgefiihrten Léschungstatbestinde enthdlt der neue § 141a.

(...)“H

Die Ersetzung des § 141a FGG a.F. durch § 394 FamFG beinhaltet keine Anderung
des Regelungsgegenstandes und —zwecks des ehemaligen § 141a FGG a.F. In der
Begriindung zu § 394 RegE FamFG®* heiBt es daher nur:

,,Die Vorschrift entspricht inhaltlich dem bisherigen § 141a FGG. In die Vorschrift
integriert werden die entsprechenden Regelungen fiir die Genossenschaft (bisher
§ 147 Abs. I Satz 2 FGG). “*%

Aufgrund der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses zum FamFG®® wurde
§ 394 FamFG zwar geindert. Die Anderung umfasst allerdings im Wesentlichen nur
die Einfiihrung eines Antragsrechts der berufsstdndischen Organe hinsichtlich der

03 BT-Drs. 12/3803, 70.
% BT-Drs. 16/6308, 1.
3 BT-Drs. 16/6308, 288.
¢ BT-Drs. 16/9733, 1.
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Laschung®’, weshalb fiir die zentrale Konzeption der Regelung weiterhin die Begriin-
dung zu § 141a FGG a.F. aktuell ist.

e. Bezugnahmen auf die bereits zur Konkursordnung bestehenden Argumente

SchlieBlich nehmen die Anhédnger einer verfahrensimmanenten Vollabwicklung auch
weiterhin auf die bereits zur Konkursordnung vorgetragenen Argumente Bezug. Im
Gegensatz zu natiirlichen Personen beséflen Handelsgesellschaften keine individuelle
Existenzberechtigung, die eine verfahrensfreie Vermdgensmasse neben der Insol-

. 8
venzmasse erfordern wiirde®

. Zur Verwirklichung der Vollliquidation innerhalb des
Insolvenzverfahrens sei vielmehr eine Abwicklung des gesamten Gesellschaftsvermo-
gens innerhalb des Insolvenzverfahrens nétig, so dass es verfahrensfreies Vermogen
99 Die vollstandige Abwicklung innerhalb des Insolvenzverfahrens sei auch

aus Griinden des Schutzes des Rechtsverkehrs vor der Aufnahme von Geschiftsbe-

nicht gebe

ziehungen mit vermdgenslosen Gesellschaften im Sffentlichen Interesse geboten®’,
Wiirde man die Vollliquidation nédmlich einem gesellschaftsrechtlichen Liquidations-
verfahren im Anschluss an das Insolvenzverfahren iiberlassen, wére die Durchfiihrung
des Liquidationsverfahrens wegen fehlenden Interesses der Liquidatoren an einer ord-
nungsgemélBen Abwicklung insbesondere vor dem Hintergrund, dass das Gesell-
schaftsvermdgen im Insolvenzverfahren bereits verwertet ist und daher keine Mittel
fiir die ebenfalls mit Kosten verbundene Liquidation zur Verfiigung stehen, geféhr-
det*”'. Der Insolvenzverwalter sei daher als obligatorischer Fremdliquidator anzu-
sehen®*,

2. Argumente gegen eine verfahrensimmanente Pflicht zur Vollliquidation unter
Geltung der InsO

Auch diejenigen Stimmen, die sich gegen die Verwirklichung einer Vollliquidations-
pflicht im Insolvenzverfahren wenden, stiitzen sich wie bereits erwéhnt in erster Linie
auf das Gesetzgebungsverfahren und ziehen aus der Streichung des § 1 Abs. 2 Satz 3
RegE InsO den Schluss, eine Vollliquidation von Handelsgesellschaften sollte auf-

%7 BT-Drs. 16/9733, 147.

038 Pech, S. 66 ff.; vgl. auch H.-F. Miiller, S. 16.

9 H.-F. Miiller, S. 29.

o0 H-F. Miiller, S. 22 f.; Pech, S. 69.

' H-F. Miiller in: Jaeger, § 35 Rdnr. 148; Pech, S. 69 f.; im Hinblick auf die Aufbewahrungspflicht hinsicht-
lich der Biicher und Papiere der Gesellschaft (vgl. Erster Teil IIL. 9., S. 63 f.) auch H.-F. Miiller, S. 22 f.

2 K. Schmidt, ZIP 2000, 1913 (1917).
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grund der Kiirzung gerade nicht Bestandteil des Insolvenzverfahrens werden. Daneben
werden jedoch ebenso wie bei der Gegenansicht die bereits unter Geltung der Kon-
kursordnung bestehenden Argumente beibehalten und im Hinblick auf die in Kraft ge-
tretene Insolvenzordnung angepasst und erweitert.

a. §§ 32 Abs. 3, 85 Abs. 2, 80 Abs. 1 InsO

Das unter Geltung der Insolvenzordnung neben der Streichung des § 1 Abs. 2 Satz 3
InsO wohl am hiufigsten vorgetragene Argument gegen eine verfahrensimmanente
Vollliquidation ist die Verwirklichung des Rechts des Insolvenzverwalters zur Frei-
gabe von Massegegenstinden in der Insolvenzordnung. Wie bereits erwéhnt, fithrt die
Freigabe zum Ausscheiden des freigegebenen Gegenstandes aus der Insolvenz-
masse®. Damit wiirde neben der Insolvenzmasse eine weitere, gem. § 80 Abs. 1 InsO
nicht der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters unterlie-
gende Vermogensmasse geschaffen, deren Abwicklung dem Insolvenzverwalter ver-
wehrt ist®*

halb des Insolvenzverfahrens nur bei einem Ausschluss des Freigaberechts durchfiihr-

. Eine vollstindige Abwicklung des Schuldnervermdgens wére daher inner-

bar. Die grundsitzliche Zulédssigkeit der Freigabe kann nach den einer verfahrensim-
manenten Vollliquidation entgegentretenden Stimmen allerdings aus § 32 Abs. 3 InsO
gefolgert werden, wonach das Insolvenzgericht auf Antrag das Grundbuchamt um
Loschung der Eintragung der Verfahrenserdffnung nach § 32 Abs. 1 InsO zu ersuchen
hat, wenn der Insolvenzverwalter das Grundstiick oder das eingetragene Recht frei-
gibt*”. Eine Unterscheidung zwischen natiirlichen und juristischen Personen hin-
646

sichtlich der Freigabe erfolge gerade nicht™™.

3 Val. RGZ 60, 108 (109); RGZ 79, 27 (29); Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 71; Jaeger, KO, 3. u. 4. Aufl.
(1913), § 6 Anm. 44; Pape, ZIP 1991, 1544 (1546); Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 31, 34; ausfiihrlich zu den
Wirkungen der Freigabe, Vierter Teil 11. 2., S. 233 ff.

Nach teilweise vertretener Auffassung soll allerdings die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis des

Insolvenzverwalters auf das massefreie Vermogen erweitert werden, vgl. Breutigam in: BK InsO, § 35

Rdnr. 110; siehe auch vgl. Liike in: Kiibler/Priitting, § 80 Rdnr. 93. Zur Auseinandersetzung mit dieser

Ansicht siehe Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 139 ff.

4 OLG Naumburg NZI 2000, 322 = ZIP 2000, 976; Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 110; Hiiffer, § 264
Rdnr. 7; Johlke/Schréder, EWIR 2003, 1095 (1096); Kleine/Flother, NJW 2000, 405 (406); Liidtke in:
Hamburger Kommentar, § 35 Rdnr. 64; Lwowski/Tetzlaff, NZI 2004, 225 (229); Maus, ZIP 2004, 389 (393);
Mitlehner, ZIP 2000, 977 (978); vgl. auch Smid in: Smid, § 80 Rdnr. 35.

6 OLG Naumburg NZI 2000, 322 = ZIP 2000, 976; Brandenburgisches OLG ZInsO 2002, 672 (673);
Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 110; Foerste, Rdnr. 173, 175; Johlke/Schrider, EWiR 2003, 1095
(1096); Liike in: Kibler/Priitting, § 80 Rdnr.9; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr.69; Pape/
W. Uhlenbruck, Insolvenzrecht, Rdnr. 494; vgl. auch Henssler, ZInsO 1999, 121 (127); Pape, ZInsO 2004,
237 (251); Seidel/Flitsch, DZWIR 2004, 125 (127).
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Auflerdem ergebe sich die Zuléssigkeit der Freigabe — und damit gerade kein Zwang
zur Vollliquidation insolventer Handelsgesellschaften im Insolvenzverfahren — aus
§ 85 Abs. 2 InsO, wonach der Schuldner oder die andere Prozesspartei einen zum
Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzverfahrens anhéngigen Aktivprozess aufnehmen
kann, wenn der Insolvenzverwalter die Aufnahme ablehnt™’. Auch die Ablehnung der
Aufnahme eines Aktivprozesses nach § 85 Abs. 2 InsO hat nach herrschender Ansicht
Freigabewirkung, sofern sie vorbehaltlos erklért wird, da der Schuldner die gesetzliche
Prozessfiihrungsbefugnis nur dann zuriickerhdlt, wenn der Streitgegenstand als Be-
standteil der Masse ausscheidet®®. Zwischen natiirlichen Personen und sonstigen
Schuldnern werde jedoch auch im Rahmen des § 85 Abs. 2 InsO nicht unterschie-

A
den®®

. Die durch die gesetzliche Regelung zum Ausdruck kommende Zuléssigkeit der
Freigabe sei zur Ermoglichung einer effektiven Gesamtvollstreckung im Ubrigen auch

unerlisslich®’.

b. § 197 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 InsO

Daneben wird auch die Regelung des § 197 Abs. 1 Satz2 Nr.3 InsO gegen eine
Pflicht zur Vollliquidation von Handelsgesellschaften im Insolvenzverfahren ange-
fiihrt. Dort ist geregelt, dass der Termin zur Schlussverteilung unter anderem der Ent-
scheidung der Glaubiger iiber nicht verwertbare Gegenstidnde dient. RegelméaBig oder
jedenfalls héufig wird hinsichtlich derartiger Gegenstéinde nur eine Freigabe an den
Insolvenzschuldner in Betracht kommen®'. Die Existenz des § 197 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
InsO setze daher die Existenz eines Freigaberechts voraus und spreche folglich gegen
eine Vollbeendigung von Handelsgesellschaften im Insolvenzverfahren®>. An dieser

47 Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 110; Liike in: Kiibler/Priitting, § 85 Rdnr 69; Pape/Voigt, WiB 1995,

618 (620); Pape, WiPra 1996, 242 (243); Pape/Uhlenbruck, Insolvenzrecht Rdnr. 578.

% BGHZ 163, 32 (36) = NJW 2005, 2015 (2016); BGH NJW-RR 2007, 845 (847); Liike in: Kiibler/Priitting,
§ 85 Rdnr 69; Pieper, S. 21; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 85 Rdnr. 94; die Erkldrung, einen Passivpro-
zess nicht aufnehmen zu wollen, stellt dagegen regelméBig keine Freigabe dar, da der im Streit befindliche
Anspruch nicht in die Masse fallt sondern gegen diese gerichtet ist, vgl. BGH NJW-RR 2007, 845 (847).

049 Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 110; Pape/Voigt, WiB 1995, 618 (620); Schumacher in: MiiKo InsO,

§ 85 Rdnr. 28.

Hiiffer, § 264 Rdnr. 7; vgl. auch Liidtke in: Hamburger Kommentar, § 35 Rdnr. 64; Lwowski/Peters in:

MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 113 f.

1 Pape, WiPra 1996, 242 (zur Vorgingernorm des § 162 Abs. 1 KO); vgl. auch Fiichsl/Weishiupl in: MiiKo

InsO, § 197 Rdnr. 7; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 197 Rdnr. 14 sowie Kilger/K. Schmidt, InsG, § 162

KO Anm. 1)c), wobei letztere neben einer auf Freigabe gerichteten Beschlussfassung auch die — teilweise

als bedenklich angesehene — Ubertragung der kaum oder schwer verwertbaren Massegegenstinde an einen

Treuhdnder mit der Befugnis, die Gegenstinde nach Moglichkeit zu verwerten und den Erlos an die

Gléaubiger auszukehren, die Anweisung, die entsprechenden Gegenstinde einzelnen Glaubigern zum Kauf

anzubieten, oder die Aufforderung der Vornahme eines weiteren Verauferungsversuchs nennen.

Foerste, Rdnr. 175; Gutsche, Rdnr. 141 ff.; Pape in: Kiibler/Priitting, § 15 Rdnr. 19; vgl. hierzu sowie zur

Vorgiangernorm des § 162 Abs. 1 KO bereits Pape, WiPra 1996, 242 f.
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Stelle wird auch ein von Henckel bereits unter Geltung der Konkursordnung gegen die
Unzuléssigkeit der Freigabe ins Feld gefiihrtes Argument relevant, dass das im Vor-
dergrund der Insolvenzabwicklung stehende Glaubigerinteresse die Erstreckung der
Masseverwaltung auf Gegenstinde, deren Verwertung nicht oder jedenfalls nicht zum

Vorteil der Masse moglich ist, verbiete®>,

c. § 184 Abs. 1 InsO

Die fehlende Verwirklichung der Vollabwicklungspflicht im Insolvenzverfahren iiber
das Vermogen von Handelsgesellschaften zeigt sich nach Pape dariiber hinaus an
§ 184 Abs. 1 InsO®*. Danach kann, soweit der Schuldner im Priifungstermin bzw. im
schriftlichen Verfahren eine angemeldete Forderung bestritten hat, der Glaubiger der
angemeldeten Forderung Klage auf Feststellung der Forderung gegen den Schuldner
erheben bzw. einen zum Zeitpunkt der Insolvenzverfahrenserdffnung anhdngigen
Rechtsstreit tiber die Forderung aufnehmen. Der nach § 178 Abs. 1 Satz 2 InsO zulés-
sige Widerspruch des Schuldners gegen angemeldete Forderungen hindert zwar im
Gegensatz zu Widerspriichen des Insolvenzverwalters oder von Insolvenzglédubigern
die Feststellung der Forderung nicht®®, so dass die in die Tabelle eingetragene Gliubi-
gerforderung®® nach § 178 Abs. 3 InsO hinsichtlich des Betrages und Ranges der fest-
gestellten Forderung trotz des Schuldnerwiderspruchs wie ein rechtskréftiges Urteil
gegeniiber dem Insolvenzverwalter sowie den iibrigen Insolvenzgldubigern wirkt und
in spateren Verteilungsverfahren ebenso wie samtliche sonstige Gléubigerforderungen
zu beriicksichtigen ist®’. Allerdings kann aus der nach § 178 Abs. 2 InsO erfolgten
Tabelleneintragung der trotz Schuldnerwiderspruchs festgestellten Forderung nur dann
gemil § 201 Abs. 2 InsO nach Authebung oder Einstellung (vgl. § 215 Abs. 2 Satz 2
InsO) des Insolvenzverfahrens wie aus einem rechtskriftigen Urteil®® die Zwangs-

3 Henckel, ZIP 1991, 133 (135); vgl. auch Hiiffer, § 264 Rdnr. 7; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35
Rdnr. 114; Schumacher in: FK InsO, § 35 Rdnr. 12.

9% Pape, WiPra 1996, 258 (261); da § 184 Abs. 2 InsO erst durch Art. 1 Nr. 23 des Gesetzes zur Vereinfachung
des Insolvenzverfahrens vom 13. April 2007, BGBI. I, S. 509 eingefiigt wurde, beziehen sich die Aus-

_ fiihrungen Papes pauschal auf § 184 InsO.

5 Eine Ausnahme besteht jedoch gem. § 283 Abs. 1 Satz2 InsO bei der Eigenverwaltung nach §§ 270 ff.

InsO, bei welcher der Widerspruch des Schuldners wie derjenige des Insolvenzverwalters nach § 178 Abs. 1

Satz 1 InsO wirkt, vgl. Sinz in: Uhlenbruck, § 184 Rdnr. 2.

Ob erst die Eintragung der Forderung Urteilswirkung entfaltet — so die iiberzeugende h.M. — oder bereits das

Nichtbestreiten der Forderung im Priifungstermin, ist streitig. Vgl. dazu Schumacher in: MiiKo InsO, § 178

Rdnr. 56.

97 vgl. Schumacher in: MiiKo InsO, § 178 Rdnr. 59.

% Der Wortlaut des § 201 Abs. 2 InsO, wonach die Zwangsvollstreckung aus dem Tabellencintrag wie aus
einem ,,vollstreckbaren Urteil* moglich sein soll, ist insofern ungenau. Da vollstreckbare Titel auch eine
Vollstreckungsklausel enthalten miissen, die Insolvenzordnung allerdings keine Sonderregelung zu §§ 724
ff. ZPO getroffen hat, sondern nach der Begriindung des Gesetzgebers die Regelung des § 164 Abs. 2 KO
ibernommen werden sollte (vgl. Begriindung zu § 229 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, S. 187), bedarf es vor
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vollstreckung betrieben werden, wenn der Widerspruch durch Klage nach § 184 Abs. 1
InsO beseitigt wurde. Da die Klage gegen den Widerspruch nach § 184 Abs. 1 InsO
nicht auf natiirliche Personen beschrankt ist, miisste diese auch im Insolvenzverfahren
tiber das Vermodgen von Handelsgesellschaften zulédssig sein. Bestiinde aber eine ver-
fahrensimmanente Pflicht zur Vollabwicklung, wire die Zulédssigkeit einer derartigen
Klage sinnlos, da eine Aufhebung des Insolvenzverfahrens zwingend mit der Voll-
liquidation des Schuldners bis hin zur Ldschungsreife einhergehen wiirde, weshalb

. . . . 1659
eine anschlieBende Zwangsvollstreckung von vornherein ausscheide™”.

d. § 201 Abs. I InsO

In die gleiche Richtung zielt der Verweis auf § 201 Abs. 1 InsO*®, wonach die Insol-
venzgldubiger nach der Aufhebung des Insolvenzverfahrens geméf § 200 InsO ihre
restlichen Forderungen gegen den Schuldner unbeschrinkt geltend machen konnen.
Dieses unbeschrinkte Nachforderungsrecht der Glaubiger liefe leer, wenn der Insol-
venzschuldner im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen von Handelsgesellschaften
mit Aufhebung des Verfahrens vollbeendigt oder jedenfalls bis zur Loschungsreife
abgewickelt wiirde. Der Gesetzgeber gehe daher in § 201 Abs. 1 InsO davon aus, dass
das Insolvenzverfahren nicht zu einer Vollbeendigung von Handelsgesellschaften
fiihre®®".

e. Sonstige Argumente

Des Weiteren wird gegen eine Verdrangung der gesellschaftsrechtlichen Liquidation
durch die insolvenzrechtliche Abwicklung eingewandt, dass eine derartige Ausweitung
des Pflichtenkreises des Insolvenzverwalters iiber die Haftungsrealisierung der
Gesamtvollstreckung hinausgehe, indem die Erfiillung nichtvermdgensrechtlicher
Pflichten des Schuldners dem Insolvenzverwalter auferlegt wiirde. Dies sei jedoch ein

662 L . . .
2. Im Ubrigen wire eine derartige

LwSystemwidriger Fremdkérper im Insolvenzrecht
Ausweitung des Pflichtenkreises des Insolvenzverwalters auch gegeniiber dem
Schuldner nicht gerechtfertigt, da zwar der Ubergang der Verwaltungs- und Verfii-

gungsbefugnis grundsétzlich mit der Befriedigung der Glaubiger gerechtfertigt werden

der Vollstreckung der Erteilung einer Klausel. Der Tabelleneintrag hat daher lediglich die Wirkung eines
rechtskriftigen Urteils. Vgl. dazu Hintzen in: MiiKo InsO, § 201 Rdnr. 27; Holzer, NZ1 1999, 44 (46).

9% ygl. Pape, WiPra 1996, 258 (261).

0 Seidel/Flitsch, DZWIR 2004, 125 (126).

! Seidel/Flitsch, DZWIR 2004, 125 (126).

2 Rigol, BGHReport 2005, 1080.
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konne, eine Verdringung des Schuldners iiber diesen Bereich hinaus allerdings nicht

. -663
erforderlich sei””.

Gegen die Einbeziehung der Vollliquidation in das Insolvenzverfahren unter Geltung
der InsO werden schlieBlich auch bereits unter Geltung der Konkursordnung beste-
hende Einwinde erhoben. Es sei nicht verstindlich, weshalb die Insolvenzmasse mit
den Kosten der Verwertung von Gegenstdnden, die an sich erst im Rahmen der gesell-
schaftsrechtlichen Liquidation zu verwerten wiren, belastet werden solle®®. Solange
nicht geklart sei, inwieweit die Belastung der Insolvenzglaubiger mit derartigen Kos-
ten gerechtfertigt ist, konne vom Insolvenzverwalter die Durchfiihrung der Vollliqui-
dation nicht verlangt werden, da dieser ansonsten dem Vorwurf ausgesetzt wire, durch
die zusitzlich anfallenden Kosten schuldhaft die Masse verkiirzt zu haben®®’.

3. Zusammenfassung

Durch die Einfithrung der Insolvenzordnung hat sich der Streit dariiber, ob eine Voll-
beendigung von Handelsgesellschaften Bestandteil oder gar Zweck des Verfahrens
geworden ist, nicht erledigt. § 1 Abs.2 Satz3 RegE InsO, welcher eine eindeutige
Kldrung der Rechtslage herbeigefiihrt hitte, wurde im Gesetzgebungsverfahren gestri-
chen. Sowohl die Anhénger als auch die Gegner einer verfahrensimmanenten Liquida-
tion berufen sich neben den Besonderheiten des Gesetzgebungsverfahrens nun auf be-
stimmte Normen der in Kraft getretenen Insolvenzordnung und damit verbundener
Gesetze, um die jeweilige Ansicht zu untermauern. Fiir eine in das Insolvenzverfahren
integrierte Vollabwicklung sind dies insbesondere §§ 199 Satz 2 InsO, 35 Abs. 1 InsO,
394 Abs. 1 Satz 2 FamFG bzw. 141 Abs. 1 Satz 2 FGG a.F. sowie §§ 39 Abs. 1 Nr. 5
InsO, 32a GmbHG a.F. Demgegeniiber beruft sich die Gegenansicht auf das Freigabe-
recht des Insolvenzverwalters im Sinn der §§ 32 Abs. 3, 85 Abs. 2, 80 Abs. 1 InsO
sowie auf die §§ 197 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3, 184, 201 Abs. 1 InsO. Inwiefern diese Nor-
men tatsdchlich eine vorhandene oder fehlende Verwirklichung der verfahrensimma-
nenten Vollliquidation dokumentieren, welche Schliisse aus dem Gesetzgebungsver-
fahren zu ziehen sind und ob die Vollabwicklung Bestandteil oder sogar Zweck des
Insolvenzverfahrens wurde, ist daher im Folgenden zu untersuchen.

3 Rigol, BGHReport 2005, 1080.

4 Liike in: Kiibler/Priitting, § 80 Rdnr. 9; Pape in: Hess/Pape, InsO, Rdnr. 269; Rigol, BGHReport 2005,
1080; Sonnen/Tetzlaff, wistra 1999, 1 (5); vgl. im Hinblick auf das Risiko der Prozessfiihrung auch
Henssler, Kolner Schrift, 3. Aufl., 990 (1016).

%5 Pgpe in: Hess/Pape, InsO, Rdnr. 269.
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Bevor auf die zentrale Frage der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften im Insol-
venzverfahren eingegangen wird, ist zunéchst zu kldren, ob das Verhéltnis von Insol-
venzverfahren und gesellschaftsrechtlicher Liquidation eine Vollabwicklung innerhalb
des Insolvenzverfahrens in der Weise ermdglicht, dass ein gesellschaftsrechtliches
Liquidationsverfahren neben oder im Anschluss an das Insolvenzverfahren entbehrlich
ist. Daraufhin soll dargestellt werden, welche Rahmenbedingungen vorliegen miissen,
damit die Vollabwicklung einer Handelsgesellschaft im Insolvenzverfahren iiberhaupt
mdoglich ist. Erst im Anschluss daran soll sich die Untersuchung der zentralen Frage
zuwenden, ob eine Vollabwicklung von Handelsgesellschaften unter Geltung der InsO
zwingender Bestandteil des Insolvenzverfahrens geworden ist.

1. Entbehrlichkeit der gesellschaftsrechtlichen Liquidation neben dem Insolvenz-
verfahren

Auch wenn weiterhin umstritten ist, ob eine Vollabwicklung von Handelsgesellschaf-
ten im Insolvenzverfahren erfolgen muss, besteht insoweit Einigkeit, dass eine Voll-
liquidation innerhalb des Insolvenzverfahrens erfolgen kann und damit die Durchfiih-
rung eines gesellschaftsrechtlichen Liquidationsverfahrens nach oder neben®® dem
Insolvenzverfahren entbehrlich wird. Auf die Durchfiihrung eines gesellschaftsrechtli-
chen Liquidationsverfahrens kann jedenfalls immer dann verzichtet werden, wenn des-
sen Ziele vollstindig im Insolvenzverfahren verwirklich werden. Sofern im Insolvenz-
verfahren das gesamte Gesellschaftsvermogen verwertet und zur Befriedigung der
Gléaubiger verteilt wird und dariiber hinaus auch kein weiterer nichtvermdgensrechtli-
cher Abwicklungsbedarf existiert, steht auch ohne gesellschaftsrechtliches Liquida-
tionsverfahren der Loschung der insolventen Gesellschaft und damit ihrer Vollbeendi-
gung nichts mehr im Wege. Daher ordnet auch § 394 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 FamFG an,
dass Gesellschaften, iiber deren Vermdgen das Insolvenzverfahren durchgefiihrt ist
und bei denen keine Anhaltspunkte fiir weiteres Vermdgen vorliegen, von Amts wegen
zu 16schen sind. Im Gegensatz zu § 394 Abs. 1 Satz 1 FamFG, der dem Registergericht
bei der Loschung einer vermogenslosen Gesellschaft einen Ermessensspielraum ein-
riumt®”’, besteht bei Vermégenslosigkeit nach Durchfithrung des Insolvenzverfahrens

6 Fiir die Zulissigkeit eines Liquidationsverfahrens neben dem Insolvenzverfahren bei Bestehen verfahrens-
freien Vermogens: Hiiffer in: MiiKo AktG, § 264 Rdnr. 36; vgl. auch schon Henckel in: Jaeger, KO, 9. Aufl.
(1997), § 6 Rdnr. 18, Kalter, KTS 1975, 1 (12); Schilling in: Staub (1970), § 145 Rdnr. 6.

%7 Siche Zweiter Teil, VI. 7. b., S. 86 f. m.w.N.
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gemil § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG eine Pflicht zur Léschung(’(’s. Die ,,Durchfiihrung*
des Insolvenzverfahrens im Sinn des § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG erfordert dabei keine
Verfahrensauthebung nach § 200 InsO, sondern liegt bereits dann vor, wenn die
Schlussverteilung nach § 196 InsO erfolgt ist®”. Auch bei der Einstellung des Insol-
venzverfahren nach Anzeige der Masseunzuldnglichkeit wird man dementsprechend
fiir die Durchfiihrung im Sinn des § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG nicht die Einstellung
selbst, sondern lediglich die nach § 211 Abs. 1 InsO zuvor notwendige Massevertei-
lung nach Mafigabe des § 209 InsO voraussetzen miissen. Dass die Gesellschaft tat-
séchlich vermdgenslos ist, bedarf nach Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens keiner
eingehenden Priifung mehr, sondern wird, da die Vermdgenslosigkeit in diesem Fall in

7 Mit dem Abschluss des Insolvenzverfahrens und

der Praxis die Regel ist, vermutet
der anschliefenden Registerloschung ist die Gesellschaft daher — von den Fillen abge-
sehen, in denen weiterhin Gesellschaftsvermogen oder sonstiger Abwicklungsbedarf
besteht — vollbeendigt und scheidet aus dem Rechtsleben aus, so dass potenzielle Ver-
tragspartner vor der Aufnahme von Geschiftsbezichungen zur Gesellschaft und damit
verbundenen mdglichen Schiden geschiitzt sind””'. Wenn bereits sdmtlicher Abwick-
lungsbedarf innerhalb des Insolvenzverfahrens gedeckt wurde, hétte ein Liquidations-
verfahren neben oder im Anschluss an das Insolvenzverfahren keine weitergehende
Funktion mehr und ist daher iiberfliissig. Da das Registergericht allerdings den ge-
nauen Zeitpunkt der Schluss- bzw. Masseverteilung iiblicherweise nicht kennt und das
Insolvenzgericht nach den gesetzlichen Vorschriften erst die Authebung des Insol-
venzverfahrens gemall §§ 200 Abs. 2 Satz 2, 31 InsO bzw. die Verfahrenseinstellung
nach §§ 215 Abs. 1 Satz 3, 200 Abs. 2 Satz 2, 31 InsO an das Registergericht iiber-
mittelt, wird die Loschung jedenfalls bei Ablehnung einer Pflicht zur verfahrensimma-

672 regelmiBig erst nach der Aufhebung oder Einstellung des

nenten Vollabwicklung
Verfahrens erfolgen. Zwischen der Beendigung des Insolvenzverfahrens und der Re-
gisterloschung unterliegen Handelsgesellschaften daher wegen des Fortbestehens des

Auflosungsgrundes der Erdffnung des Insolvenzverfahrens in aller Regel den jeweils

6% Siehe Zweiter Teil, VI. 7. b., S. 86 f. m.w.N.

9 Vgl. zur Vorgingernorm des § 141a FGG Hiiffer, Anh § 262 Rdur. 6; derselbe in: MiiKo AktG, Anh § 262
Rdnr. 6.

" Vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, Anh nach § 77 Rdnr. 13; Hiiffer, Anh § 262 Rdnr. 8; Steder in: Jansen,
§ 141a Rdnr. 27; dagegen besteht keine Vermutung fiir die Vermogenslosigkeit, wenn die Einstellung des
Insolvenzverfahrens nach §§ 207, 212, 213 InsO erfolgt, vgl. Steder in: Jansen, § 141a Rdnr. 28.

! Dies ist auch der Zweck des § 394 FamFG bzw. dessen Vorgingernorm des § 141a FGG, vgl. BayObLG

NJW-RR 1999, 1054; zur Vorgingernorm des §2 LoschG bereits Amtliche Erlduterungen zum

Loschungsgesetz, Reichsanzeiger 1934, Nr. 243, abgedruckt in: Crisolli/Groschuff/Kaemmel, S. 141 (142);

BayObLG NJW-RR 1995, 612 (613); Miither, Rpfleger 1999, 10 (11); K. Schmidt, GmbHR 1994, 829

(830); Vallender, NZG 1998, 249 (250).

Zu den Auswirkungen des Vollabwicklungszwecks auf den Zeitpunkt der Registerloschung vgl. Vierter Teil

1.2, S. 182 ff.
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einschligigen gesellschaftsrechtlichen Liquidationsregelungen®”. Dennoch ist in die-
sem Fall aber kein — unter diesen Umstdnden funktionsloses — gesellschaftsrechtliches
Liquidationsverfahren einzuleiten oder durchzufithren®’*.

Dass ein gesellschaftsrechtliches Liquidationsverfahren neben oder nach dem Insol-
venzverfahren nicht zwingend ist, steht auch im Einklang mit den gesellschaftsrechtli-
chen Vorschriften, die eine gesellschaftsrechtliche Abwicklung nur in den Fillen vor-
schreiben, in denen die Auflosung nicht auf der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens
iiber das Vermogen einer Handelsgesellschaft beruht (§§ 145 Abs. 1 HGB [fiir die KG
i.V.m. § 161 Abs. 2 HGB], 66 Abs. 1 GmbHG, 264 Abs. 1 AktG [fiir die KGaA i.V.m.
§ 278 Abs. 3 AktG]). Gleiches gilt fiir die eG, auch wenn keine ausdriickliche Rege-
lung im GenG besteht®”. Es kann also festgehalten werden, dass ein gesellschafts-
rechtliches Liquidationsverfahren im Anschluss an das oder neben dem Insolvenzver-
fahren immer dann entbehrlich ist, wenn sdmtlicher Abwicklungsbedarf innerhalb des
Insolvenzverfahrens gedeckt wird. Da nach Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens in
aller Regel kein Gesellschaftsvermdgen mehr vorhanden ist®’®

len auch kein weiterer Abwicklungsbedarf besteht, wird die insolvente Handelsgesell-
677

und in den meisten Fél-

schaft regelméfig im Anschluss an die Authebung des Insolvenzverfahrens geldscht
und damit vollbeendigt, ohne dass es eines gesellschaftsrechtlichen Liquidationsver-

fahrens bediirfte®’.

2. Rahmenbedingungen einer Vollabwicklung im Insolvenzverfahren

Das Insolvenzverfahren ersetzt die gesellschaftsrechtliche Liquidation somit génzlich,
wenn eine vollstindige Abwicklung der insolventen Handelsgesellschaft innerhalb des
Insolvenzverfahrens erfolgt. Ungeklart ist aber bisher, welche Rahmenbedingungen fiir
die Moglichkeit einer vollstindigen Abwicklung im Insolvenzverfahren bestehen miis-
sen, wann eine Vollliquidation im Insolvenzverfahren also {iberhaupt erfolgen kann.

673 Haarmeyer/Wutzke/Forster, Kap. 1 Rdnr. 62; Hirte, ZInsO 2000, 127 (133); Hiiffer in: MiiKo InsO, § 264
Rdnr. 84.

™ Vgl. Haarmeyer/Wutzke/Férster, Kap. 1 Rdnr. 62; Hirte, ZInsO 2000, 127 (133); derselbe in: Uhlenbruck,

§ 11 Rdnr. 149.

Fandrich in: P6hlmann/Fandrich/Bloehs, § 101 Rdnr. 1; zu beachten ist jedoch, dass die insolvenzrechtliche

Abwicklung bei der eG durch §§ 102 ff. GenG modifiziert wird.

" Haas in: Baumbach/Hueck, Anh nach § 77 Rdnr. 13; Hiiffer, Anh § 262 Rdnr. 8.

77 Vgl. Smid in: Smid, § 80 Rdnr. 18.

"8 Rigol, BGHReport 2005, 1080.
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a. Erdffnung des Insolvenzverfahrens

Damit die gesellschaftsrechtliche Liquidation hinter die insolvenzrechtliche Abwick-
lung zuriicktritt, muss das Insolvenzverfahren zunichst er6ffnet werden, vgl. §§ 145
Abs. 1 HGB (fiir die KG i.V.m. § 161 Abs. 2 HGB), 66 Abs. 1 GmbHG, 264 Abs. 1
AktG (fiir die KGaA i.V.m. § 278 Abs. 3 AktG). Das bloe Vorliegen eines Eroff-
nungsgrundes kann die Notwendigkeit eines gesellschaftsrechtlichen Liquidationsver-
fahrens noch nicht ausschlieBen®”. Folglich kann eine Vollabwicklung im Insolvenz-
verfahren auch dann nicht erfolgen, wenn der Erdffnungsantrag gemifl § 26 InsO
abgewiesen wird.

b. Keine Einstellung des Verfahrens ohne Verwertung und Verteilung der Masse

Doch selbst wenn das Insolvenzverfahren er6ffnet wird, ermdglicht die Insolvenzord-
nung nicht in allen Féllen eine Vollabwicklung des Schuldners. Wird das Insolvenz-
verfahren ndmlich eingestellt, ohne dass die Insolvenzmasse vollstindig verwertet und
verteilt wurde, tritt wegen des weiterhin bestehenden Abwicklungsbedarfs keine L6-
schungsreife der insolventen Handelsgesellschaft ein, so dass auch keine Vollliquida-
tion gegeben ist. Zum einen ist dies bei Einstellung mangels Masse nach § 207 InsO
der Fall®. Nach dieser Norm stellt das Insolvenzgericht das Verfahren ein, wenn sich
nach Erdffnung des Verfahrens herausstellt, dass die Insolvenzmasse zur Deckung der
Verfahrenskosten nicht ausreicht und weder ein ausreichender Geldbetrag vorgeschos-
sen wird noch die Verfahrenskosten gestundet werden. Zur Verwertung von Masse-
gegenstinden ist der Insolvenzverwalter dann geméll § 207 Abs. 3 Satz 2 InsO nicht
mehr verpflichtet™'. Zwar konnte man annehmen, dass der Insolvenzverwalter zur
Verwertung von Massegegenstinden dann ja immer noch berechtigt sei, so dass eine
Vollabwicklung trotz Einstellung mangels Masse dennoch mdglich wire, allerdings

% Allerdings besteht auch in der gesellschaftsrechtlichen Liquidation nach § 15a InsO die Pflicht, bei
Vorliegen eines Eroffnungsgrundes Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zu stellen, vgl. Erster
Teil 1. 6. b. aa., S. 43 f.

Zu beachten ist, dass eine Einstellung des Verfahrens mangels Masse bei eingetragenen Genossenschaften
nur dann in Betracht kommt, wenn eine Nachschusspflicht der Genossen geméf § 105 GenG ausgeschlossen
ist oder solche Nachschiisse nicht zu erlangen sind, vgl. Pape in: Hefermehl in: MiiKo InsO, § 207 Rdnr. 51;
derselbe in: Kiibler/Priitting, § 207 Rdnr. 55.

Grund hierfiir ist, dass in Féllen der Einstellung mangels Masse die Verfahrenskosten und daher gemaf8 § 54
Nr. 2 InsO auch die Auslagen und Vergiitungen des Insolvenzverwalters nicht mehr gedeckt sind, weshalb
diesem der Aufwand der Verwertung nicht mehr zuzumuten ist, vgl. Hefermehl in: MiKo InsO, § 207
Rdnr. 62; vgl. auch zur Begriindung des bereits wortgleichen § 317 Abs. 3 RegE InsO BT-Drs. 12/2443,
218; liegt dagegen Masseunzuldnglichkeit vor, sind also die Verfahrenskosten, nicht aber die sonstigen
Masseverbindlichkeiten gedeckt (vgl. § 208 Abs. 1 InsO), hat der Insolvenzverwalter die Masse nach § 208
Abs. 3 InsO weiterhin zu verwalten und zu verwerten. Die Einstellung des Verfahrens erfolgt im Fall der
Masseunzuldnglichkeit nach § 211 Abs. 1 InsO erst, wenn die Masse gemal § 209 InsO verteilt ist.

680

681

120

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



IV. Stellungnahme

besteht die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis des Insolvenzverwalters hinsicht-
lich der Masse nach § 215 Abs. 2 InsO lediglich bis zur Wirksamkeit der Einstellung
des Verfahrens (vgl. § 9 Abs. 1 Satz 3 InsO) fort, so dass auch nur bis zu diesem Zeit-
punkt die Abwicklung des Schuldners betrieben werden kann. Selbst in diesem kurzen
Zeitraum diirfte das Betreiben der Vollabwicklung jedoch nur theoretisch relevant
sein, da der Insolvenzverwalter eine weitere Verwertung lediglich insoweit durchfiih-
ren wird, wie dadurch eine erhohte Befriedigungsaussicht hinsichtlich seiner eigenen
Auslagen und Vergiitungsanspriiche nach § 54 Nr. 2 InsO entstiinde.

Neben dem Fall der Einstellung mangels Masse nach § 207 InsO unterbleibt die voll-
stindige Verwertung und Verteilung der Masse und damit die Vollabwicklung der
insolventen Handelsgesellschaft auch bei der Einstellung auf Antrag des Schuldners
wegen Wegfalls des Eroffnungsgrundes nach § 212 InsO, vgl. § 215 Abs. 2 InsO. In
diesem Fall wird aber regelméfig auch keine Abwicklung der Gesellschaft im Rahmen
eines anschlieBenden gesellschaftsrechtlichen Liquidationsverfahrens erfolgen®, da
der Auflésungsgrund entfallen und die Gesellschaft daher fortsetzungsfihig®
SchlieBlich fithrt auch die Einstellung auf Antrag des Schuldners mit Zustimmung

ist.

aller Glaubiger nach § 213 InsO dazu, dass eine vollstindige Abwicklung der insol-
venten Handelsgesellschaft unterbleibt und der Schuldner die Verwaltungs- und Ver-
fligungsbefugnis hinsichtlich der Masse gemil § 215 Abs. 2 InsO mit der Verfahrens-

einstellung zuriickerhalt®™®

. Da das Insolvenzverfahren der gemeinschaftlichen Befrie-
digung der Gléaubiger dient, besteht fiir die Durchfiihrung des Verfahrens dann kein
Bediirfnis mehr, wenn simtliche Gliubiger darauf verzichten®. In der Praxis ist die
Einstellung mit Zustimmung aller Gléubiger jedoch &uflerst selten und am ehesten
dann vorstellbar, wenn die Abwicklung des Schuldnervermdgens im Rahmen einer
auBergerichtlichen Schuldenregulierung gegeniiber dem Insolvenzverfahren eine Ver-
fahrensvereinfachung oder Zeitersparnis bietet™™. Bei Handelsgesellschaften spielt die

Einstellung nach § 213 InsO praktisch kaum eine Rolle.

¢. Nachtragsverteilung bei unvollstindiger Verwertung und Verteilung der Masse

In den vorstehend genannten Fillen der Einstellung des Insolvenzverfahrens ohne
vollstdndige Verwertung und Verteilung der Insolvenzmasse unterbleibt also eine ver-

2 K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 144 Rdnr. 3.

3 Siehe zur Fortsetzung Erster Teil IV., S. 64 ff.

% Vgl. auch Begriindung zu Art. 22 RegE EGInsO zur Einfiihrung des § 141a FGG BT-Drs. 12/3803, 70.
5 Hefermehl in: MiiKo InsO, § 213 Rdnr. 1.

8 Hefermehl in: MiiKo InsO, § 213 Rdnr. 4.
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fahrensimmanente Vollliquidation®. Die Vollabwicklung kann innerhalb des Insol-
venzverfahrens nur durchgefiihrt werden, wenn das Verfahren entweder nach Vollzug
der Schlussverteilung gemi3 § 200 Abs. 1 InsO aufgehoben oder nach Anzeige der
Masseunzulénglichkeit und der dann noch gemifl § 211 Abs. 1 InsO notwendigen
Verteilung der Masse in der Reihenfolge des § 209 InsO eingestellt wird. Was passiert
nun aber, wenn das Verfahren nach Durchfiihrung der Schlussverteilung aufgehoben
oder im Anschluss an die Verteilung der Masse nach Anzeige der Masseunzulinglich-
keit eingestellt wird und dennoch keine vollstdndige Abwicklung des Gesellschafts-
vermdgens erfolgt ist? In diesem Fall ordnet das Insolvenzgericht auf Antrag oder von
Amts wegen gemil § 203 Abs. 1 InsO fiir die dort genannten Vermogensbestandteile
eine Nachtragsverteilung an, wobei die Aufhebung des Insolvenzverfahrens der
Anordnung nach § 203 Abs. 2 InsO nicht entgegensteht. Durch die Mdglichkeit der
Nachtragsverteilung wird gewahrleistet, dass das frei werdende, zuriickflieBende oder
neu ermittelte (vgl. § 203 Abs. 1 InsO) Massevermogen abgewickelt und damit die
Liquidation des Schuldners abgeschlossen werden kann. Gleiches gilt gemél § 211
Abs. 3 Satz 1 InsO bei der nachtriglichen Ermittlung von Massegegenstinden nach
Einstellung des Verfahrens wegen Masseunzulinglichkeit®®®. Selbst nach einer Einstel-
lung des Verfahrens mangels Masse nach § 207 InsO, die den Insolvenzverwalter nach
§ 207 Abs. 3 Satz 2 InsO nicht zur weiteren Verwertung von Massegegenstéinden ver-
pflichtet, soll eine Nachtragsverteilung moglich sein®’. Zwar fehlt fiir den Fall der
Einstellung mangels Masse eine entsprechende ausdriickliche Regelung, die Geset-
zesmaterialien zeigen jedoch, dass aufgrund der Vergleichbarkeit zur Einstellung
wegen Masseunzulidnglichkeit § 211 Abs. 3 InsO auch in diesem Fall entsprechend
anwendbar sein soll®®. Allerdings kann das Gericht nach § 203 Abs. 3 InsO bzw. im
Fall der Masseunzuldnglichkeit oder Einstellung mangels Masse nach §§ 211 Abs. 3
Satz 2, 203 Abs. 3 InsO bei geringfiigigen Betrdgen oder geringwertigen Gegenstén-
den aus Kostengriinden von der Anordnung einer Nachtragsverteilung absehen und
den zur Verfiigung stehenden Betrag bzw. den ermittelten Gegenstand dem Schuldner
iiberlassen oder die Anordnung einer Nachtragsverteilung von einem Kostenvorschuss

687 Vgl. Ganter in: MiiKo InsO, § 1 Rdnr. 47.

8 Zwar ist in § 211 Abs. 3 InsO lediglich von der Ermittlung weiterer Massegegenstinde und damit vom Fall
des § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO die Rede, so dass die Nachtragsverteilung fiir die Félle des § 203 Abs. 1 Nr. 1,2
InsO bei Masseunzulidnglichkeit nicht moglich scheint, dies wiirde jedoch der gesetzgeberischen Intention
zuwider laufen, wonach die Nachtragsverteilung einer vollstindigen Haftungsrealisierung dienen soll, vgl.
Hefermehl in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 20; W. Uhlenbruck, NZ12001, 408 (409).

% Str.; wie hier Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 29; Holzer, NZI 1999, 44 (46 f.); Kiefiner in: Braun,
§ 203 Rdnr. 27; siehe bereits zu § 166 KO: LG Oldenburg ZIP 1992, 200; LG Darmstadt Rpfleger 2001,
512; Pape, ZIP 1992, 747 ff.; a.A. LG Marburg NJW-RR 2003, 266 (267); Hefermehl in: MiiKo InsO,
§ 207 Rdnr. 87.

0 Vgl. Begriindung zu § 324 RegE InsO (entspricht § 211 InsO), BT-Drs. 12/2443, S. 221.
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abhingig machen®!. Soweit das Insolvenzverfahren also durchgefiihrt, aber keine
vollstdndige Verwertung und Verteilung des Schuldnervermdgens erfolgt ist, kommt
nur im Fall der Anordnung und Durchfiithrung einer Nachtragsverteilung die Vollliqui-
dation der Schuldnerin nach insolvenzrechtlichen Grundsitzen in Betracht. Sieht das
Gericht hingegen von der Anordnung einer Nachtragsliquidation ab, findet keine Ab-
wicklung der Schuldnergesellschaft innerhalb des Insolvenzverfahrens oder einer sich
anschlieBenden Nachtragsverteilung bis zur Loschungsreife statt, so dass ein gesell-
schaftsrechtliches Liquidationsverfahren zur Restabwicklung im Anschluss an das

L6902
Insolvenzverfahren notwendig ist” .

d. Fortsetzung als Hindernis der Vollabwicklung

Als weiterer Fall, in dem eine Vollabwicklung innerhalb des Insolvenzverfahrens
unterbleibt, wird die tatséchliche Fortsetzung fortsetzungsfahiger Gesellschaften

693
genannt

. Zu beachten ist aber, dass die Fortsetzung einer Handelsgesellschaft,
sofern man die Fortsetzung trotz Auflosung der Gesellschaft wegen Erdoffnung des
Insolvenzverfahrens iiberhaupt zulisst®, jedenfalls nur dann in Betracht kommt,
wenn die fortzusetzende Handelsgesellschaft im Insolvenzverfahren nicht vollstindig
abgewickelt worden ist. Wéhrend eines auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfah-
rens ist ein Fortsetzungsbeschluss dagegen unzulissig®”’. Genau genommen handelt es
sich bei der Fortsetzung daher nicht um einen Fall, in dem die Vollabwicklung inner-
halb des Insolvenzverfahrens unterbleibt, sondern vielmehr um einen solchen, in dem
die Vollabwicklung im Insolvenzverfahren bereits unterblieben ist. Richtig ist zwar
folglich, dass immer dann, wenn eine fortsetzungsfihige Gesellschaft fortgesetzt wird,
keine Vollabwicklung innerhalb des Insolvenzverfahrens vorliegt. Dies hat aber den

1 Vgl. zur Méglichkeit des Absehens von einer Nachtragsverteilung unten, Vierter Teil II. 3. a., insbesondere

bb., S. 256 ff.

2 Hiiffer, § 264 Rdnr. 6.

93 Pape, WiPra 1996, 258 (259).

9% Gesetzlich geregelt ist die Fortsetzungsfihigkeit fiir Fille der Einstellung des Insolvenzverfahrens auf
Antrag des Schuldners oder nach Bestdtigung eines den Fortbestand der Gesellschaft vorsehenden
Insolvenzplans: §§ 144 HGB, 274 Abs. 2 Nr. 1 AktG, 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG; 117 Abs. 1 Satz I GenG,
vgl. bereits Erster Teil IV., S. 64 ff. Ob eine Fortsetzung daneben auch in Féllen der Einstellung des
Insolvenzverfahrens mangels Masse, der Einstellung des Verfahrens wegen Masseunzulédnglichkeit oder im
gesetzlichen Regelfall der Authebung des Insolvenzverfahrens nach Schlussverteilung zuldssig ist, wird
duBerst kontrovers diskutiert. Fir die Fortsetzungsfdhigkeit in diesen Fillen: BGH NJW 1995, 196;
Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 60 Rdnr. 47; Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 254 f.; Koller in: Koller/
Roth/Morck, § 144 Rdnr. 1; Lorz in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 144 Rdnr. 6; Kleindiek in: Lutter/
Hommelhoff, § 60 Rdnr. 31; 33; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 145 Rdnr. 86; Schdfer in: Staub, § 144
Rdnr. 2; K. Schmidt, Wege, S. 156; a.A.:Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 95; Hiiffer, § 274 Rdnr. 6;
derselbe in: MiiKo AktG, § 274 Rdnr. 19.

9 Hiiffer in: MiiKo AktG, § 274 Rdnr. 8; Schdfer in: Staub, § 144 Rdnr. 2; a.A. fiir den Fall der Zustimmung
des Insolvenzverwalters: Hopt in: Baumbach/Hopt, § 144 Rdnr. 4.
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Grund, dass eine Fortsetzung iiberhaupt nur dann in Betracht kommt, wenn keine
Vollliquidation erfolgt ist. Die Fortsetzung hat keine Auswirkungen mehr auf das
bereits abgeschlossene Insolvenzverfahren, sondern bewirkt lediglich, dass keine
gesellschaftsrechtliche Liquidation durchgefiihrt werden muss. Ein kausaler Zusam-
menhang zwischen der Fortsetzung als Ursache und der Vollbeendigung als Folge
besteht dagegen nicht.

e. Kein auf Sanierung oder Reorganisation gerichtetes Insolvenzplanverfahren

Nach den bisherigen Ausfithrungen ist also fiir eine verfahrensimmanente Vollab-
wicklung die Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens in der Weise erforderlich, dass
samtlicher Abwicklungsbedarf der insolventen Handelsgesellschaft innerhalb des Ver-
fahrens oder im Rahmen einer Nachtragsverteilung gedeckt wird. Daher scheidet eine
insolvenzrechtliche Vollliquidation immer dann aus, wenn kein Liquidationsverfahren,
sondern ein auf Sanierung gerichtetes, reorganisierendes Insolvenzplanverfahren nach
§§ 217 ff. InsO durchgefiihrt wird®. In einem Insolvenzplan haben die Verfahrens-
beteiligten die Moglichkeit, wesentliche Punkte des Verfahrens abweichend von den
gesetzlichen Vorschriften zu regeln. Bereits § 1 Satz 1 InsO stellt der Verwertung und
Verteilung des Schuldnervermégens als Mittel zur Gliubigerbefriedigung®’ die Mog-
lichkeit abweichender Regelungen im Rahmen eines Insolvenzplans gegeniiber, wobei
der Erhalt des Schuldnerunternehmens als mdglicher Planinhalt ausdriicklich vorgese-
hen ist. Sofern also die Sanierung des Schuldnerunternehmens im Rahmen eines Insol-
venzplans beschlossen wird, kommt eine Vollabwicklung im Rahmen des Insolvenz-
verfahrens ebenfalls nicht in Betracht.

[ Zusammenfassung

Es kann also festgehalten werden, dass Handelsgesellschaften nur dann innerhalb des
Insolvenzverfahrens abgewickelt werden kénnen, wenn ein auf Liquidation gerichtetes
Insolvenzverfahren eréffnet und vollstindig, also einschlieBlich der Verwertung des
gesamten Gesellschaftsvermdgens sowie der Erfiillung sdmtlicher nichtvermdgens-
rechtlicher Abwicklungspflichten, durchgefiihrt wird. Wird das Verfahren dagegen
eingestellt oder aufgehoben, bevor sidmtlicher Abwicklungsbedarf gedeckt und ohne
dass in der Folge eine Nachtragsverteilung angeordnet wird, oder wird statt des Liqui-
dationsverfahrens ein sanierendes oder reorganisierendes Insolvenzplanverfahren

9% S0 auch H.-F. Miiller, S. 15; Seidel/Flitsch, DZWIR 2004, 125 (126).
%7 Siche unten Dritter Teil IV. 4. a., S. 160 ff.
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durchgefiihrt, kommt eine Vollabwicklung von Handelsgesellschaften im Rahmen des
Insolvenzverfahrens nicht in Betracht.

3. Gesetzliche Pflicht zur verfahrensimmanenten Vollabwicklung

Eine gesellschaftsrechtliche Liquidation neben oder im Anschluss an das Insolvenz-
verfahren ist entbehrlich, wenn Handelsgesellschaften innerhalb eines auf Liquidation
gerichteten Insolvenzverfahrens vollstdndig abgewickelt werden. In diesem Fall tritt
das Insolvenzverfahren, wie es § 1 Abs. 2 Satz 3 RegE vor der Straffung vorgesehen
hat, bei juristischen Personen und Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit an die
Stelle der gesellschafts- oder organisationsrechtlichen Abwicklung. Die entscheidende
und seit Einfiihrung der Insolvenzordnung weiterhin heftig umstrittene Frage®® ist
aber, ob eine Pflicht zur vollstindigen Abwicklung von Handelsgesellschaften im
Insolvenzverfahren bei Vorliegen der soeben genannten Rahmenbedingungen besteht,
so dass mit der nach Durchfiihrung des Verfahrens vorzunehmenden Registerldschung
nach § 394 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 FamFG die Vollbeendigung der Gesellschaft eintritt
und ein gesellschaftsrechtliches Liquidationsverfahren daneben ausnahmslos entbehr-
lich ist.

Die Antwort auf die Frage nach der Verwirklichung einer Pflicht zur verfahrensimma-
nenten Vollliquidation ist in den gesetzlichen Regelungen der in Kraft getretenen
Insolvenzordnung selbst zu suchen. Die in die Diskussion um eine Verwirklichung der
Vollbeendigung im Insolvenzverfahren teilweise eingebrachten rechtspolitischen Vor-
stellungen miissen demgegeniiber in den Hintergrund treten und diirfen nicht den Blick
auf den bestehenden Regelungsgehalt triilben. Mafigeblich fiir die Auslegung einer Ge-
setzesbestimmung ist nach der herrschenden objektiven Theorie der in der Bestim-
mung zum Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, wie er sich aus

dem Wortlaut der Bestimmung sowie ihrem Sinnzusammenhang ergibt™”.

8 Siehe zum Meinungsstand Dritter Teil I11., S. 104 ff.

% BVerfGE 1, 299 (312); BVerfGE 11, 126 (130); BVerfG NJW 2002, 1779 (1781); BGHZ 42, 182 (183);
BGHZ 46, 74 (76); BGHZ 148, 270 (275); BGH NJW 2001, 1138 (1139); BGH NJW 2006, 777 (778); BGH
NJW-RR 2008, 412 (413); BFH DStR 2003, 199 (201); BGHSt 17, 21 (23); im Gegensatz dazu sieht die
historische Theorie den historischen Gesetzgeberwillen im Sinn seiner Motive in ihrem geschichtlichen
Zusammenhang als entscheidend an, vgl. BVerfGE 11, 126 (130); zur aktuellen Kritik an der objektiven
Theorie wegen Unvereinbarkeit mit der Gesetzesbindung und dem Rechtsstaatsprinzip und einem damit
verbundenen befiirchteten Machtzuwachses der Judikative zulasten der anderen Gewalten vgl. Riithers, JZ
2002, 365 (368 f.); derselbe, NJW 2005, 2759 (2760); derselbe, JZ 2006, 53 (56 ff.); kritisch demgegeniiber
wiederum Hassemer, ZRP 2007, 213 ff.; zu den Bedenken gegen die objektiven Theorie vgl. auch Sdcker in:
MiiKo BGB, Einleitung Rdnr. 71.
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Hiervon ist der unbeachtliche subjektive Wille™

der an der Gesetzgebung beteiligten
Personen zu unterscheiden”'. Ermittelt wird der objektive Gesetzgeberwille durch die
Auslegung nach dem Wortlaut, der Systematik, dem Zweck sowie der Entstehungs-

geschichte der betreffenden Norm’”

. Der Entstehungsgeschichte kommt — auch wenn
diese, wie hinsichtlich der verfahrensimmanenten Vollabwicklung von Handelsgesell-
schaften, durchaus bemerkenswerte Besonderheiten aufweisen kann — bei der Ausle-
gung nach der Rechtsprechung jedoch nur insofern Bedeutung zu, als sie die Richtig-
keit der nach dem objektivierten Gesetzgeberwillen ermittelten Auslegung bestétigt
oder Zweifel behebt, die unter Beriicksichtigung des Wortlauts und des Sinnzusam-
menhangs allein nicht ausgeriumt werden kénnen”. Dies bedeutet allerdings nicht,
dass eine Heranziehung der Gesetzesmaterialien bereits zur Ermittlung des Gesetzes-
inhalts nicht zuldssig wire und erst im Rahmen einer Kontrolle des durch die anderen
Auslegungsmethoden gefundenen Ergebnisses stattfinden diirfte. Im Gegenteil kann
durchaus bereits zur Feststellung des objektivierten Gesetzgeberwillens im Wege der
historischen Auslegung auf die Gesetzesmaterialien zuriickgegriffen werden’®. Dabei
ist allerdings zu beriicksichtigen, dass die Gesetzesmaterialien oder sonstige Hinweise
auf die Entstehungsgeschichte der jeweiligen Norm lediglich zuriickhaltend und
unterstiitzend fiir die Auslegung herangezogen werden kénnen’®. Lisst sich jedoch
aus den vorhandenen historischen Erkenntnisquellen besonders zuverldssig auf den
Gesetzesgrund und -zweck schlieen, konnen diese im Einzelfall auch stirker
gewichtet werden’®. Keinesfalls darf der Entstehungsgeschichte und dem hierdurch
zum Ausdruck kommenden subjektiven Willen des Gesetzgebers aber Vorrang oder
auch nur gleiches Gewicht wie dem objektivierten Inhalt des Gesetzes eingerdumt
werden”””. Der gesetzgeberische Wille ist vielmehr lediglich insoweit einzubezichen,
wie er in dem untersuchten Gesetz selbst ,.einen hinreichend bestimmten Ausdruck
gefunden hat’®. Die Entstehungsgeschichte sowic die Gesetzesmaterialien kdnnen

" Der Wille der an der Gesetzgebung beteiligten Personen kann zwar mit zu beriicksichtigen sein, wenn er aus

dem Gesetz selbst erkennbar ist, jedoch handelt es sich dann bereits wieder um einen objektivierten Willen.

U BVerfGE 1,299 (312); BGHZ 13, 265 (277) = NJW 1954, 1073 (1074); BGH NJW 2001, 1138 (1139).

"2 BVerfGE 11, 126 (130); BGHZ 46, 74 (76); BGH GRUR 2000, 698; BGH GRUR 2000, 1018 (1019); BGH
NJW 2006, 777 (778); BGH NJW-RR 2008, 412 (413); BFH DStR 2003, 199 (201).

5 vgl. BVerfGE 1,299 (312); BVerfGE 11, 126 (130); BGHZ 13, 265 (277); BGHZ 36, 370 (377); BGHZ 42,
182 (183); BGH NJW 2001, 1138 (1139); vgl. auch bereits RGZ 21, 420 (437).

" Vel BVerfGE 11, 126 (130); BVerfGE 62, 1 (45); BGHZ 148, 270 (275).

5 RGZ 128,102 (111).

6 BVerfG NJW 1981, 39 (42); RGZ 128, 102 (111).

7 Vgl. BVerfGE 62, 1 (45); BGHZ 148, 270 (276); vgl. auch bereits RGZ 11, 432 (434); RGZ 16, 189 (195);
RGZ 27,69 (72).

"% BVerfGE 11, 126 (130); vgl. auch BVerfGE 62, 1 (45); RGZ 20, 157 (162); RGZ 27, 409 (411).
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daher auch keine Auslegung entgegen der urspriinglichen Intention des Gesetzgebers

verhindern, soweit diese Intention nicht objektiv aus dem Gesetz erkennbar ist’®.

Die Gesetzesauslegung darf sich folglich nicht ausschlieBlich oder auch nur im
Schwerpunkt auf historische Gesichtspunkte beschrinken, sondern muss diese im
Zusammenspiel mit den sonstigen, sich gegenseitig ergdnzenden Erkenntnisquellen
sehen. Grundsétzlich ist fiir die Ermittlung des objektivierten Gesetzgeberwillens
zunidchst der Wortlaut des Gesetzes als Grenze der Auslegungsfahigkeit zu unter-

710
suchen’ .

a. Logisch-grammatische Auslegung

Ausgangspunkt einer Gesetzesanalyse ist also die Ermittlung des moglichen Wort-

sinns”"!

. Wie bereits bei der Darstellung des Gesetzgebungsverfahrens zur Insolvenz-
ordnung geschildert, ist die zundchst geplante Regelung der Verdrangung der gesell-
schafts- oder organisationsrechtlichen Abwicklung durch das Insolvenzverfahren bei
Handelsgesellschaften gemd3 § 1 Abs.2 Satz3 RegE InsO entsprechend der Be-
schlussempfehlung des Rechtsausschusses gestrichen worden und findet sich im
Wortlaut des § 1 InsO nicht wieder. Auch ansonsten enthdlt die Insolvenzordnung
weder eine ausdriickliche Regelung, die eine Vollliquidation innerhalb des Insolvenz-
verfahrens immer oder unter gewissen Umstdnden anordnet, noch eine solche, die eine
verfahrensimmanente Vollabwicklung ausschliefen wiirde. Lediglich die bereits auf-
gezeigten Rahmenbedingungen’"?, die fiir eine Vollabwicklung von Handelsgesell-
schaften im Insolvenzverfahren vorliegen miissen, konnen dem Text der Insolvenzord-
nung entnommen werden. Ob eine Vollabwicklung aber zwingend bei Durchfiihrung
eines auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahrens zu erfolgen hat, ergibt sich aus
dem Wortlaut der Insolvenzordnung nicht.

™ BGHZ 148,270 (275 f.).

7 BGHZ 46, 74 (76); BGH GRUR 2000, 698; dhnlich auch BGHZ 148, 270 (275); Larenz, S. 321; Lutter, JZ
1992, 593 (595); vgl. zum Wortlaut als Grenze der Auslegung auch BGH NJW 2003, 3717 (3718);
differenzierend Biaggini, ,,Ratio legis®, S. 51 (60 f.).

' BGHZ 46, 74 (76); Canaris, Methodenlehre, S. 141; Larenz, S.321; Larenz/Canaris, S. 141; Séicker in:
MiiKo BGB, Einleitung Rdnr. 128.

712 Siehe Dritter Teil IV. 2., S. 119 ff.
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b. Systematische Analyse

Da die logisch-grammatische Analyse hinsichtlich einer Vollabwicklungspflicht von
Handelsgesellschaften im Insolvenzverfahren keine eindeutige Auslegung zulésst, ist
das Gesetz systematisch zu interpretieren. Die in Betracht kommenden Normen der
Insolvenzordnung sowie weitere im Zuge der Insolvenzrechtsreform geénderte bzw.
erlassene Gesetze sind hierbei zu einer widerspruchsfreien und kohdrenten Wertungs-
einheit zusammenzufassen’", um aus der Wertung des Regelungsgefiiges als Ganzes
eine Antwort auf die Frage der Verwirklichung einer Vollbeendigungspflicht heraus-
arbeiten zu konnen.

aa. Untersuchung der fiir eine Vollliquidationspflicht vorgebrachten Normen

aaa. § 199 Satz 2 InsO

Die vielfach ins Feld gefiihrte Regelung des § 199 Satz 2 InsO deutet zunéchst — wie
von den Befiirwortern einer verfahrensimmanenten Vollliquidation hervorgehoben’"* —
tatsdchlich darauf hin, dass eine gesellschaftsrechtliche Liquidation durch die Vertei-
lung von vorhandenen Uberschiissen an die Beteiligten der Gesellschaft in Hohe der
gesetzlichen oder vertraglichen Bestimmungen iiber die Aufteilung des Vermogens in
der gesellschaftsrechtlichen Abwicklung vermieden werden soll’”®. Allerdings ist zu
beachten, dass § 199 Satz2 InsO Voraussetzungen aufstellt, die in der weit
iberwiegenden Zahl der Insolvenzverfahren nicht erfiillt werden kdnnen. Lediglich bei
iiberschiissigem Schuldnervermdgen nach der Erfiillung samtlicher Masseverbindlich-
keiten sowie der Befriedigung sdmtlicher in das Schlussverzeichnis aufgenommener
Glaubigerforderungen’"® wird eine Verteilung an die Gesellschafter, Aktiondre oder
Genossen nach Liquidationsquoten angeordnet. Ob der Norm dariiber hinaus auch eine
Aussage liber das Bestehen einer generellen Vollabwicklungspflicht im Insolvenzver-
fahren und damit auch in den praktisch weit iiberwiegenden Féllen entnommen werden
kann, in denen die Insolvenzmasse nicht zur Befriedigung sdmtlicher Gldubiger aus-
reicht, ist hingegen fraglich. Der BGH stellt sich gegeniiber der Argumentation, § 199
Satz 2 InsO zeige, dass eine Vollbeendigung von Handelsgesellschaften im Insolvenz-
verfahren erfolgen solle, auf den Standpunkt, dass die Vorschrift lediglich die Vertei-

"3 Vagl. Looschelders/Roth, S. 149; Séicker in: MiiKo BGB, Einleitung Rdnr. 131.

14 Siehe Dritter Teil III. 1. a., S. 104 f.

"5 Hintzen in: MiiKo InsO, § 199 Rdnr. 2; Weis in: Hess/Weis/Wienberg,, § 199 Rdnr. 1.
16 Vgl. W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 199 Rdnr. 2.
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lung eines vorausgesetzten und bei der Schlussverteilung verbleibenden Uberschusses

regle’"”.

Zwar mag es richtig sein, dass der Regelungsgehalt der Norm nicht iiber die Vertei-
lung eines vorliegenden Uberschusses der Schlussverteilungsmasse hinausgeht, den-
noch kann die Norm iiber den Regelungsgehalt hinausgehende Wertungen des gesam-
ten Regelungskomplexes hinsichtlich der Abwicklung insolventer Handelsgesell-
schaften zum Ausdruck bringen. Dem BGH ist durchaus zuzustimmen, dass lediglich
die Verteilung eines bei der Schlussverteilung verbleibenden Uberschusses an die
Gesellschafter, Aktiondre und Genossen in § 199 Satz 2 InsO geregelt ist. Ein prakti-
scher Anwendungsbereich wird der Norm daher in der Praxis kaum zukommen. Aller-
dings ist ebenfalls zu beachten, dass die Norm durch ihren Regelungsgehalt die Voll-
beendigung von Handelsgesellschaften unabhingig vom Typ der jeweiligen Gesell-
schaft unter Voraussetzungen ermdglicht, unter denen andernfalls mangels einer voll-
stindigen Verteilung des Restvermdgens der Gesellschaft eine verfahrensimmanente

. . . 1
Vollabwicklung von vornherein ausgeschlossen wire’ .

Néher liegt es daher, die Norm nicht lediglich auf ihren eng begrenzten Regelungsge-
halt zu reduzieren, sondern sie als Ausdruck einer generellen gesetzgeberischen Inten-
tion zur Verwirklichung einer Vollliquidation in der Insolvenzordnung zu sehen — und
zwar nicht nur in dem seltenen Fall des Vorhandenseins eines Verteilungsiiberschus-
ses, sondern vielmehr selbst fiir diesen Ausnahmefall.

bbb. § 35 Abs. 1 InsO und Neuerwerb bei Handelsgesellschaften

Um feststellen zu konnen, inwiefern der Einbeziehung des Neuerwerbs in die Insol-
venzmasse nach § 35 Abs. 1 Satz 1 InsO im Gegensatz zur Rechtslage unter Geltung
der Konkursordnung (vgl. § 1 Abs. 1 KO) Anhaltspunkte hinsichtlich der Verwirkli-
chung einer Pflicht zur verfahrensimmanenten Vollabwicklung insolventer Handelsge-
sellschaften entnommen werden konnen, ist zu untersuchen, welche tragenden Erwé-
gungen hinter der fritheren Nichteinbeziehung und jetzigen Einbeziehung des Neuer-
werbs stehen.

7 BGHZ 148, 252 (259) = NJW 2001, 2966 (2967); so auch Forster, ZInsO 2000, 315 (316 f.); Gutsche,
Rdnr. 137; Meyer-Sommer, S. 62; Seidel/Flitsch, DZWIR 2004, 125; W. Uhlenbruck, GmbHR 1999, 313
(314 1).

Da eine dem § 199 Satz 2 InsO entsprechende Norm unter Geltung der Konkursordnung nicht existierte, fiel
das tiberschiissige Vermogen nach Aufhebung des Konkursverfahrens und damit Aufhebung des Konkurs-
beschlags wieder dem Schuldner und damit im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesell-
schaften den Gesellschaften zu, so dass eine Vollbeendigung bis zu der Verteilung dieses Vermogens im
Rahmen einer gesellschaftsrechtlichen Liquidation nicht eintreten konnte.

718
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Unter Geltung der Konkursordnung wurde auf eine Einbeziehung des Neuerwerbs, vor
allem aus zwei Griinden verzichtet: Einerseits sollte der Schuldner hierdurch in seinem
Bestreben bestirkt werden, neues Vermdgen zu erlangen’'’. Andererseits wurde es als
ungerecht angesehen, wenn vom Konkursverfahren ausgeschlossene Neugldubiger

nicht einmal auf den Neuerwerb zugreifen konnen”?

. Dem ist aber entgegenzuhalten,
dass ein verfahrensfreier Neuerwerb das Interesse des Schuldners, einer wirtschaftli-
chen Tiatigkeit nachzugehen und damit neues Vermdgen zu erarbeiten, nicht fordern
kann, wenn die Ertrdge dieser Tétigkeit und damit der Neuerwerb, wie unter Geltung
der Konkursordnung geméB § 164 Abs. 1 KO, nach Beendigung des Konkursverfah-
rens wieder dem Zugriff der nicht befriedigten Konkursgliubiger unterliegen’'. Die
Zielsetzung, dem Schuldner nach der Insolvenz einen wirtschaftlichen Neubeginn zu
ermoglichen und ihn zur bestmdglichen Forderung dieses Neubeginns anzuhalten,
wird daher im Rahmen der Insolvenzordnung nicht mehr durch den Ausschluss des
Neuerwerbs, sondern vielmehr durch die Aussicht auf Restschuldbefreiung nach
§§ 286 ff. InsO verwirklicht’?. Die Einfiihrung der Restschuldbefreiung wird folglich
auch als maBgeblicher Grund fiir die Erweiterung des Massebegriffs nach § 35 Abs. 1
InsO angesehen’”. Des Weiteren kann der Einbeziehung des Neuerwerbs auch nicht
entgegengehalten werden, dass diese die Neugldubiger unangemessen benachteiligt.
Auch unter Geltung der Konkursordnung war der Neuerwerb nicht exklusiv dem Zu-
griff der Neugldubiger vorbehalten, da dieser insbesondere aus Arbeitseinkommen
besteht, welches regelméBig bereits an Altgldubiger abgetreten oder von diesen

gepfandet worden ist™*.

Sowohl der Ausschluss in der Konkursordnung als auch die Einbezichung des Neuer-
werbs in der Insolvenzordnung beruhten also in erster Linie auf Erwédgungen, welche

die Insolvenz natiirlicher Personen betreffen’>

. Die Problematik der Vollbeendigung
als moglichem Bestandteil des Insolvenzverfahrens besteht dagegen lediglich bei
juristischen Personen und Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit. Fiir diese bringt
26 Grund hierfiir ist,

dass bereits unter Geltung der Konkursordnung Gegenstinde, die der Konkursverwal-

die Einbeziehung des Neuerwerbs hingegen kaum Anderungen

7' Hahn, Mat. IV, S. 49.

0 ygl. Hahn, Mat. 1V, S. 49; siche auch Begriindung zu § 42 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, 122.

2! Begriindung zu § 42 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, 122; Weis in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 8.

722 Begriindung zu § 42 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, 122; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 3 £;
Maus, ZIP 2004, 389.

3 Ahrens, NZI 2007, 622 (623); Dieckmann, Insolvenzrecht im Umbruch, S. 127 (128); Lwowski/Peters in:
MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 44; Meyer-Sommer, S. 59.

24 Begriindung zu § 42 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, 122; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 5; Weis
in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 11.

% Vgl. Dieckmann, Insolvenzrecht im Umbruch, S. 127 (128);

726 Begriindung zu § 42 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, 122; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 6; Weis
in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 6.
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ter mit Massemitteln fiir die Masse erworben hat, im Wege der Surrogation als zur
Masse gehdrend angesehen wurden’’ und die Differenzierung zwischen Surrogations-
erwerb und Neuerwerb im Sinn des § 35 Abs. 1 InsO auch unter Geltung der Insol-
venzordnung beibehalten werden soll’?®. Neuerwerb im Sinn des § 35 Abs. 1 InsO
wird daher bei juristischen Personen und Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit
tatsdchlich selten vorkommen. Die Forderung, § 35 Abs. 1 InsO hinsichtlich des Neu-
erwerbs teleologisch auf Verfahren mit Restschuldbefreiungsmoglichkeit zu reduzie-
ren, wihrend im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von juristischen Personen
oder Handelsgesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit nach Verfahrenseréffnung er-
worbenes Vermogen generell kraft Surrogation Massebestandteil werden soll™
dennoch fehl. Auch bei Gesellschaften kommt nach der Verfahrenserdffnung der
Erwerb von Vermdgensgegenstinden in Betracht, die nicht als Surrogat fiir Masse-
gegenstiande angesehen werden kénnen. Zu denken ist nur an Schenkungen oder Erb-

, geht

schaften zugunsten der Gesellschaft sowie die Vornahme sanierender Kapitaler-

héhungen’™.

Aber selbst wenn Neuerwerb nach § 35 Abs. 1 InsO auch bei Handelsgesellschaften
mdoglich ist, kann der Norm nicht die Verwirklichung eines Verfahrensbestandteils der
Vollliquidation entnommen werden. In erster Linie geht es bei der Neubestimmung der
Masse namlich um eine Harmonisierung der Insolvenzmassebestimmung mit dem neu
eingefiihrten Institut der Restschuldbefreiung. Zwar ist durchaus zuzugeben, dass die
Neubestimmung der Insolvenzmasse in der InsO ein entscheidendes Argument gegen
die Vollabwicklung zum Zeitpunkt der Konkursordnung entwertet: Geht man davon
aus, dass pfindungsfreies Vermdgen bei Gesellschaften nicht existieren kann”', sind
nédmlich durch die Einbeziehung des Neuerwerbs alle vermogenswerten Gesellschafts-
gegenstdnde ohne Riicksicht auf den Zeitpunkt ihres Erwerbs Bestandteil der Insol-
venzmasse und damit einer Verwertung durch den Insolvenzverwalter zuginglich.
Sollte sich aus der Insolvenzordnung an anderer Stelle also ergeben, dass die Vollbe-
endigung von Handelsgesellschaften integrierter Verfahrensbestandteil geworden ist,
wiirde sich die Neubestimmung der Masse positiv auf die Realisierbarkeit der voll-
stindigen Abwicklung im Vergleich zur Rechtslage unter Geltung der Konkursord-
nung auswirken. Als eigenstéindige Begriindung fiir eine Verwirklichung der verfah-
rensimmanenten Pflicht zur Vollbeendigung oder auch nur Ausdruck einer solchen

27 Begriindung zu § 42 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, 122; Meyer-Sommer, S. 60.

8 Begriindung zu § 42 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, 122; Hisemeyer, Rdnr. 9.28.

™ Vel. Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, §35 Rdnr. 44; dagegen strebt Dieckmann an, dass Neuerwerb
lediglich bei natiirlichen Personen in die Masse falle und zwar zudem nur dann, wenn Restschuldbefreiung
tatsdchlich beantragt wird, vgl. Dieckmann, Insolvenzrecht im Umbruch, S. 127 (128 f.).

30" Vagl. hierzu Vierter Teil II. 1. b. jj., S. 229 f.

3! Zu dieser Problematik unten, Vierter Teil II. 1. b., insbesondere hh., S. 227 ff.
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kann die insbesondere auf natiirliche Personen bezogene Erweiterung des Massebe-
griffs in § 35 Abs. 1 InsO dagegen nicht angesehen werden.

cce. §§ 32a Abs. 1 GmbHG a.F., 39 Abs. I Nr. 5 InsO

Als Ausdruck einer Pflicht zur verfahrensimmanenten Liquidation von Handelsgesell-
schaften wird des Weiteren der inzwischen vollstdndig in die Regelung des § 39 InsO
iiberfiihrte § 32a GmbHG a.F.”** genannt, wonach Gliubiger von Gesellschafter-
darlehen ihre Riickzahlungsanspriiche nur als nachrangige Insolvenzglaubiger geltend
machen konnten. Die Einbeziehung der Riickforderungsanspriiche beziiglich kapitaler-
setzender Gesellschafterdarlehen in das Insolvenzverfahren erfolgte fiir die GmbH
nach § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. im Zuge der Insolvenzrechtsreform gemif3 Art. 48
Nr. 2 EGInsO. Gleichzeitig trat § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO in Kraft, wonach Forderungen
auf Riickgewdhr kapitalersetzender’” Darlehen eines Gesellschafters oder diesen
gleichgestellte Forderungen nur als nachrangige Insolvenzforderungen und dariiber
hinaus im Rang hinter sdmtlichen iibrigen nachrangigen Insolvenzforderungen zu be-
friedigen sind. Der Verweis auf die Einbeziehung der Glaubiger von Riickforderungs-
anspriichen aus Gesellschafterdarlehen als Argument flir eine Verwirklichung der
Vollabwicklungspflicht wird damit begriindet, dass diese Gldubiger keineswegs im
Vergleich zur Rechtslage vor Inkrafttreten der Insolvenzordnung, nach welcher Riick-
gewihranspriiche aus kapitalersetzenden Darlehen nicht im Konkursverfahren geltend
gemacht werden konnten, besser gestellt werden sollen. Die Einbeziehung sei vielmehr
aufgrund einer insolvenzverfahrensimmanenten Vollliquidation erforderlich, da wegen
des intendierten Erloschens des Schuldners mit Abschluss des Insolvenzverfahrens
samtliche Verbindlichkeiten und damit auch die Riickforderungsanspriiche aus Gesell-
schafterdarlehen vor der Herausgabe eines moglichen Verteilungsiiberschusses nach

734

§ 199 Satz 2 InsO zu befriedigen seien’".

Ob § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. und nunmehr § 39 Abs. 1 Nr.5 InsO tatsdchlich als
Ausdruck einer gesetzgeberischen Intention zur Integration der Vollliquidation in das
Insolvenzverfahren verstanden werden konnen, héngt entscheidend davon ab, welche
Griinde fiir die Einbeziehung der Gesellschafterdarlehensgeber tatséchlich bestehen.
Die Einbeziehung als rangletzte nachrangige Insolvenzgléubiger @ndert gegeniiber

32 vgl. zur Authebung des § 32a GmbHG und der damit verbundenen Anderung des § 39 InsO durch das
MoMiG Diritter Teil III. 1. c., S. 106 ff.

Die kapitalersetzende Funktion des Gesellschafterdarlehens ist seit Einfilhrung des MoMiG nicht mehr
notwendig, vgl. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO sowie die Begriindung zu Art. 9 Nr. 5 MoMiG, BT-Drs. 16/6140,
S. 56

733

3% Vagl. Hirte in: Uhlenbruck, § 39 Rdnr. 32; K. Schmidt, GmbHR 1999, 9 (11 f.).
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einem Ausschluss von der Verfahrensteilnahme, wie er bis zur Einfilhrung der Insol-
venzordnung vorgesehen war, nur in den praktisch seltenen Féllen etwas, in denen im
Insolvenzverfahren sidmtliche Insolvenzgldubiger sowie sdmtliche ranghdhere nach-
rangige Insolvenzgliubiger befriedigt werden kénnen™” oder ein Insolvenzplan auch
die Befriedigung der nachrangigen Glaubiger vorsieht™®. Die als nachrangig in das
Insolvenzverfahren einbezogenen Forderungen werden folglich jedenfalls vor einem
an den Schuldner nach § 199 Satz 1 InsO bzw. an die am Schuldner Beteiligten nach
§ 199 Satz 2 InsO herauszugebenden Uberschusses bei der Schlussverteilung befrie-
digt. Vor Inkrafttreten der Insolvenzordnung sowie des § 32a GmbHG in der ab
1.1.1999 bis zum 31.10.2008 giiltigen Fassung gab es keine dem § 199 Satz 2 InsO
entsprechende Regelung””’, weshalb ein Uberschuss bei der Schlussverteilung an den
Schuldner selbst und nicht an die an ihm Beteiligten zuriickgefallen ist. Riickforde-
rungsanspriiche aus einem Gesellschafterdarlehen konnten entweder wéhrend des Ver-
fahrens im Wege der Einzelzwangsvollstreckung in das verfahrensfreie Vermogen des
Schuldners (vgl. § 15 KO) oder im Falle eines Uberschusses bei der Schlussverteilung
nach Authebung des Konkursverfahrens unmittelbar vom Glaubiger gegen die Gesell-
schaft als Darlehensnehmerin beigetrieben werden. Anders stellt sich die Situation
nach Einfiihrung der Insolvenzordnung dar. Auch wenn die Glaubiger von Gesell-
schafterdarlehen nicht in das Insolvenzverfahren als nachrangige Insolvenzglaubiger
einbezogen wiren’®, kénnten sie geméh § 91 Abs. 1 InsO an der Masse keine Rechte
durch Zwangsvollstreckung erwerben. Es bliebe ihnen ebenso wie unter Geltung der
Konkursordnung lediglich die Vollstreckung in das verfahrensfreie Schuldnervermo-
gen. Sollte ein solches bei Handelsgesellschaften iiberhaupt bestehen konnte™’, wiirde
dieses allerdings entgegen der fritheren Rechtslage nicht mehr den Neuerwerb, son-
dern nur noch solche Gegenstinde erfassen, die gemdf3 § 36 InsO nicht der Zwangs-
vollstreckung unterliegen oder freigegeben wurden und damit nicht oder schwer ver-
wertbar sind. Eine realistische Befriedigungsaussicht bestiinde daher bei der Vollstre-
ckung in das verfahrensfreie Vermodgen nicht. Entgegen der Rechtslage vor Einfiih-
rung der Insolvenzordnung konnten die Glaubiger von Gesellschafterdarlehen aber
auch nicht von einem Uberschuss bei der Schlussverteilung profitieren: Bliebe bei der

35S0 auch die Begriindung zu § 46 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, 123; da folglich in der weit iiberwiegenden
Zahl der Insolvenzverfahren keine Befriedigungsaussicht der nachrangigen Insolvenzgldubiger besteht und
eine Belastung des Verfahrens durch die Anmeldung derartiger Forderungen vermieden werden soll (vgl.
Specovius in: Braun, § 174 Rdnr. 33), sind die Forderungen nachrangiger Insolvenzgldubiger nach § 174
Abs. 3 InsO iiberhaupt nur dann anzumelden, wenn das Insolvenzgericht zur Anmeldung auffordert.

36 Specovius in: Braun, § 174 Rdnr. 33.

37 Vgl. Leithaus in: Andres/Leithaus, § 199 Rdnr. 1.

8 Fiir Insolvenzgliubiger schlieBt § 89 Abs. 1 InsO die Vollstreckung in die Masse aus. Zudem ist fiir
Insolvenzglaubiger hiernach auch die Zwangsvollstreckung in das verfahrensfreie Vermogen des Schuldners
unzuléssig. Insolvenzglaubiger im Sinn der Norm sind auch nachrangige Insolvenzgldubiger, vgl. Begriin-
dung zu § 100 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, 137; Breuer in: MiiKo InsO, § 89 Rdnr. 21.

39 Vgl. dazu unten, Vierter Teil IT. 1. und 2., S. 190 ff. bzw. S. 233 ff.
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Schlussverteilung nédmlich ein Uberschuss, wiirde dieser nach § 199 Satz 2 InsO an die
an der Schuldnergesellschaft Beteiligten herausgegeben, so dass der Weg zur amts-
wegigen Registerloschung nach § 394 Abs. 1 Satz2, Abs.4 FamFG offen stiinde.
Ohne eine Einbeziehung als nachrangige Insolvenzforderungen kénnten Riickforde-
rungsanspriiche aus Gesellschafterdarlehen also selbst bei Vorliegen eines Uberschus-
ses bei der Schlussverteilung nicht geltend gemacht werden. Die Einbeziehung war
folglich notwendig, um die Mdglichkeit der Geltendmachung solcher Anspriiche nicht
génzlich auszuschlieen. Bei der Einbeziehung der Glaubiger von Gesellschafterdarle-
hen als nachrangige Insolvenzglaubiger geht es also tatséchlich nicht um eine Besser-
stellung, sondern vielmehr um die Verhinderung einer Schlechterstellung im Vergleich
zur fritheren Rechtslage aufgrund der Regelung des § 199 Satz 2 InsO. Die Einbezie-
hung der Riickgewdhranspriiche aus Gesellschafterdarlehen als nachrangige Insolvenz-
forderungen nach § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. sowie § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO muss daher
im Zusammenhang mit § 199 Satz2 InsO gesehen werden™’. Da § 199 Satz 2 InsO,
wie bereits ausgefiihrt, als Ausdruck einer generellen gesetzgeberischen Intention zur
Verwirklichung einer Vollliquidation in der Insolvenzordnung anzusehen ist, beruht
auch die Einbeziehung der Gesellschafterdarlehen als nachrangige Insolvenzforde-
rungen jedenfalls mittelbar auf diesem Gedanken. Auch § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO sowie
die Regelung des § 32a Abs. 1 GmbHG a.F. bis zur Authebung im Zuge der Einfiih-
rung des MoMiG lassen folglich das gesetzgeberische Ziel der Integration einer Voll-
liquidation von Handelsgesellschaften in das Insolvenzverfahren erkennen.

ddd. §§ 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG bzw. § 141a Abs. 1 Satz 2 FGG a.F.

Zwar sind im Rahmen der systematischen Analyse vor allem diejenigen Normen der
Insolvenzordnung, welche Riickschliisse hinsichtlich der Verwirklichung einer in das
Insolvenzverfahren integrierten Vollabwicklung von Handelsgesellschaften ermdgli-
chen, zu untersuchen, dennoch miissen — wie bereits zu § 32a Abs. 1 GmbHG a.F.
geschehen — auch Normen auferhalb der Insolvenzordnung, die im Zuge der Insol-
venzrechtsreform erlassen oder gedndert wurden, auf ihren Aussagegehalt hinsichtlich
der Frage der Vollabwicklung untersucht werden. § 141a Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 FGG
a.F., dessen Einfiihrung auf Art. 23 EGInsO beruhte und der gemil § 147 Abs. 1
Satz 2 FGG a.F. auch auf Eintragungen im Genossenschaftsregister Anwendung fand,
ordnete die amtswegige Loschung von Gesellschaften ohne natiirliche Personen als
personlich haftende Gesellschafter an741, wenn das Insolvenzverfahren iiber das

™0 Vgl. auch Meyer-Sommer, S. 63 f.
™1 Bei oHG und KG gilt dies nach § 394 Abs. 4 Satz 2 FamFG bzw. § 141a Abs. 3 Satz 2 FGG a.F. allerdings
nur dann, wenn die zur Vermogenslosigkeit geforderten Voraussetzungen sowohl bei der Gesellschaft als
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Gesellschaftsvermogen durchgefiihrt ist und keine Anhaltspunkte fiir das Vorhanden-
sein weiteren Vermdgens bestehen. Inzwischen ist die Regelung ohne wesentliche
Anderungen unter Einbeziehung der Genossenschaft in § 394 FamFG enthalten.

§ 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG fiihrt zu einer Vollbeendigung von Handelsgesellschaften,
die im Insolvenzverfahren bereits vollstindig abgewickelt wurden. Ein gesellschafts-
rechtliches Liquidationsverfahren im Anschluss an das Insolvenzverfahren soll in die-
sen Fillen vermieden werden. Die amtswegige Registerloschung nach § 394 Abs. 1
Satz 2 FamFG setzt allerdings das Fehlen von Anhaltspunkten fiir den Bestand weite-
ren Gesellschaftsvermdgens nach Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens und damit
nach erfolgter Schlussverteilung’* voraus. Da ein Uberschuss bei der Schlussvertei-
lung nach § 199 Satz 2 InsO an die am Schuldner beteiligten Personen herauszugeben
ist, kommen als weiteres Vermdgen im Sinn des § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG nur sol-
che Vermogenswerte in Betracht, welche im Verfahren nicht zugunsten der Glaubiger
oder der am Schuldner beteiligten Personen verwertet wurden.

Es stellt sich daher die Frage, unter welchen Umsténden die Verwertung von Vermd-
gen im Insolvenzverfahren von Handelsgesellschaften unterbleibt. Zum einen ist dies
der Fall, wenn neben der Masse ein verfahrensfreier Vermogensbereich der Gesell-
schaft — sei es durch originir nicht massezugehdriges Vermogen, sei es durch die
Moglichkeit der Freigabe von Massegegenstdnden — anzuerkennen wire, dessen Ab-
wicklung dem Insolvenzverwalter entzogen ist. Selbst wenn man allerdings die Exis-
tenz verfahrensfreien Vermogens bei Handelsgesellschaften ablehnt, ist eine unvoll-
stindige Masseverwertung im Einzelfall denkbar, etwa wenn einzelne Massegegen-
stinde derzeit nicht verwertbar sind oder an sich zur Masse gehdrige Vermogenswerte
erst gar nicht aufgefunden werden. Eine Loschung nach § 394 FamFG kdme bei den
genannten Beispielen lediglich im letzten Fall in Betracht, da nur hier Anhaltspunkte
fiir tatsdchlich vorhandenes weiteres Vermdgen fehlen. Auch in diesem Fall wiirde
jedoch keine Vollbeendigung eintreten, da eine Vollbeendigung neben der Loschung
nach der hier vertretenen Ansicht das Nichtvorhandensein von einerseits Gesell-

auch bei den personlich haftenden Gesellschaftern vorliegen. Ein personlich haftender Gesellschafter im
Sinn der Norm liegt gemél § 394 Abs. 4 Satz 2 FamFG bzw. § 141a Abs. 3 Satz 3 FGG a.F. bei den ge-
nannten Gesellschaftstypen auch dann vor, wenn zu den personlich haftenden Gesellschaftern eine andere
oHG oder KG gehort, bei welcher ein personlich haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist. Dass
§ 394 FamFG sowie § 14la FGG a.F. Personengesellschaften mit natiirlichen Personen als personlich
haftende Gesellschafter ausklammert, dndert fiir die hier untersuchte Frage einer verfahrensimmanenten
Vollliquidation jedoch nichts, da diese ohnehin durch die bloBe Vermogenslosigkeit und das Fehlen
weiteren Abwicklungsbedarfs vollbeendigt sind, wihrend eine Registerloschung hier lediglich deklara-
torische Wirkung hat, vgl. Zweiter Teil VI. 8., S. 89 f.
™2 Vel. Hiiffer, Anh § 262 Rdnr. 6.
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schaftsvermdgen und andererseits weiterem Abwicklungsbedarf voraussetzt’®. In den
beiden anderen genannten Fillen nicht vollstindiger Vermdgensverteilung wére § 394
Abs. 1, 4 FamFG hingegen aufgrund bestehender Anhaltspunkte fiir weiteres Vermo-
gen bereits nicht einschligig.

Die Norm in der Weise zu interpretieren, dass die Existenz verfahrensfreien Vermo-
gens ausgeschlossen und eine Entscheidung hinsichtlich des Vorgehens bei unver-
wertbaren oder schwer verwertbaren Massegegenstinden’** hierdurch in der Weise
prajudiziert sein sollte, dass eine Freigabe des entsprechenden Gegenstandes aus-
scheidet, geht zu weit. Die Bestimmung der Insolvenzmasse ist fiir den Gang des
Insolvenzverfahrens von iiberragender Bedeutung und folglich in der Insolvenzord-
nung geregelt. § 394 FamFG befasst sich demgegeniiber wie der gesamte dritte
Abschnitt des fiinften Buches des FamFG mit der Fithrung von Handels-, Genossen-
schafts-, Partnerschafts-, Vereins- und Giiterrechtsregistern (vgl. § 374 FamFG) sowie
mit dem hierbei maBgeblichen Verfahren zur Antragsstellung, Eintragung und
Loschung von Registereintragungen. Eine Bestimmung der Insolvenzmasse bei Han-
delsgesellschaften oder eine Entscheidung iiber das Vorgehen bei schwer- oder nicht-
verwertbaren Massegegenstdnden kann § 394 FamFG daher nicht vornehmen bzw.
treffen. Ob die Abwicklung von Handelsgesellschaften im Insolvenzverfahren bis zu
einem Stadium vorangetrieben werden soll, in dem lediglich noch die Registerlo-
schung als konstitutive Voraussetzung’® fiir die Vollbeendigung erforderlich ist, ver-
mag § 394 FamFG daher nicht zu klédren.

Selbst als Ausdruck einer anderweitig verwirklichten Pflicht zur Vollabwicklung im
Rahmen des Insolvenzverfahrens kann § 394 FamFG nicht dienen, da der Wortlaut der
Norm eindeutig von der Moglichkeit der Existenz im Insolvenzverfahren nicht ver-
werteten Vermogens ausgeht746
in denen mangels Vorliegens der fiir eine Vollliquidation notwendigen Rahmenbedin-

gungen eine vollstindige Vermdgensabwicklung unterbleibt’*’, da andernfalls in § 394

. Dabei kdnnen auch nicht nur jene Fille gemeint sein,

Abs. 1 Satz 2 FamFG nicht die Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens und damit eine
erfolgte Schlussverteilung’*® vorausgesetzt wire. Selbst wenn § 394 Abs. 1 FamFG
aber eindeutig die Mdglichkeit von Restvermdgen nach der insolvenzrechtlichen Ab-

™3 vagl. vgl. Zweiter Teil VL, S. 73 ff.

™4 Siehe zu moglichen Entscheidungen iiber nicht verwertbare Massegegenstinde unten, Dritter Teil IV. 3. b.
bb. bbb, S. 144.

Zur deklaratorischen Wirkung der Registerloschung bei Personenhandelsgesellschaften vgl. Zweiter Teil VI.
8. S.89f.

™6 Vgl. auch Gutsche, Rdnr. 139; Hiiffer, Anh § 262 Rdnr. 5; Meyer-Sommer, S. 61; Weis in: Hess/Weis/
Wienberg, § 38 Rdnr. 68.

So aber Pieper, S. 131 f.; vgl. zu den Rahmenbedingungen der Vollabwicklung Dritter Teil IV. 2., S. 119 ff.
™8 Hiiffer, Anh § 262 Rdnr. 6.

745

747
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wicklung einer Gesellschaft anerkennt, ist das in der Norm zum Ausdruck kommende
Leitbild ein anderes. Durch die Regelung sollen mogliche Glaubiger vor der Auf-
nahme von Geschéftsbeziehungen mit einer vermogenslosen Gesellschaft nach Durch-
filhrung des Insolvenzverfahrens geschiitzt werden, indem eine Vollbeendigung der
Gesellschaft durch die Registerldschung herbeigefiihrt wird. Die Vermdgenslosigkeit
und die damit verbundene Rechtsfolge der Registerloschung wird im Rahmen des
§ 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG wie auch der Vorgéngerregelung des § 141a Abs. 1 Satz 2
FGG nach Durchfithrung eines Insolvenzverfahrens iiber das Gesellschaftsvermogen
vermutet’*’: Eine Loschung scheidet nur dann aus, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir
die Existenz von Vermdgen vorliegen, so dass im gesetzlichen Regelfall die Vermo-
genslosigkeit der insolvenzrechtlich abgewickelten Gesellschaft anzunehmen ist.
Damit erlaubt die im Rahmen der Insolvenzrechtsreform geschaffene Norm einen
Riickschluss auf die gesetzgeberische Intention zur Frage der Vollabwicklung von
Handelsgesellschaften im Rahmen des Insolvenzverfahrens. Zwar geht § 394 Abs. 1
Satz 2 FamFG von der Mdglichkeit weiteren Abwicklungsbedarfs nach Abschluss des
Insolvenzverfahrens aus, gleichzeitig zeigt die Regelung jedoch, dass zum Schutz
moglicher Glaubiger regelméBig nach Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens kein
weiterer Abwicklungsbedarf besteht und damit eine Vollabwicklung innerhalb des
Insolvenzverfahrens durchgefiihrt werden soll. § 394 Abs. 1 Satz2 FamFG deutet
folglich auf eine regelmédfige, nicht aber generelle verfahrensimmanenten Vollliqui-
dation von Handelsgesellschaften hin.

bb. Untersuchung der gegen eine Vollliquidationspflicht vorgebrachten Normen

aaa. §§ 32 Abs. 3, 85 Abs. 2, 80 Abs. 1 InsO

Gegen die Verwirklichung einer Vollliquidationspflicht in der Insolvenz von Handels-
gesellschaften werden mit §§ 32 Abs. 3, 85 Abs. 2, § 80 Abs. 1 InsO in erster Linie
diejenigen Normen der Insolvenzordnung angefiihrt, aus denen sich das Recht des
Insolvenzverwalters zur Freigabe von Massegegenstinden ergibt bzw. die das Freiga-
berecht voraussetzen. Zusétzlich kann nunmehr auch der durch Art. 1 Nr. 12 des Ge-
setzes zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens™ eingefiihrte § 35 Abs. 2 InsO
genannt werden, wonach der Insolvenzverwalter gegeniiber dem Schuldner erkléren
kann, ob Vermdgen aus einer von diesem ausgelibten oder angestrebten selbststandi-

™" Haas in: Baumbach/Hueck, Anh nach § 77 Rdnr. 13; vgl. zu § 141a Abs. 1 Satz 2 FGG Hiiffer, Anh § 262
Rdnr. 8; Steder in: Jansen, § 141a Rdnr. 27.
0 BGBI. 12007, S. 509.
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gen Tatigkeit zur Insolvenzmasse gehort und ob Anspriiche aus dieser Tétigkeit”' im

Insolvenzverfahren geltend gemacht werden konnen. Obwohl die Begriindung des
Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens diese Erklarung des Insolvenz-
verwalters lediglich als der echten Freigabe’* dhnlich ansieht””, wird durch eine Ab-
lehnung der Massezugehorigkeit der Insolvenzbeschlag gelost und damit die Verwal-
tungs- und Verfligungsbefugnis auf den Schuldner {ibertragen, so dass tatsdchlich ein

Fall der echten Freigabe anzunehmen ist”*.

Die genannten Normen setzen aber die Zulédssigkeit der Freigabe von Massegegen-
stinden wie § 32 Abs. 3 InsO lediglich voraus™ oder regeln wie §§ 85 Abs. 2, 35
Abs. 2 InsO nur spezielle Freigabefille, die nicht auf ein allgemeines Freigaberecht
% Eine ausdriickliche Regelung beziiglich eines allgemeinen Frei-
gaberechts sucht man in der Insolvenzordnung hingegen vergebens. Dennoch wird ein

schlieflen lassen

solches gestiitzt auf die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwal-
ters iiber das massezugehorige Vermdgen nach § 80 Abs. 1 InsO allgemein aner-
7 Hat der Insolvenzverwalter die Befugnis, zur Insolvenzmasse gehorende Ver-
mogensgegenstinde an Dritte zu iibertragen, so muss der Insolvenzbeschlag erst recht

kannt

zugunsten des Insolvenzschuldners und damit des Inhabers des Vermdgensgegenstan-
des aufgehoben werden konnen”>*. Mit Ausnahme von § 35 Abs. 2 InsO, welcher nach
seinem Sinn und Zweck ausschlieflich auf natiirliche Personen Anwendung finden
kann, unterscheidet jedoch weder die spezielle Freigaberegelung des § 85 Abs. 2 InsO
noch § 32 Abs. 3 InsO oder die Regelung des § 80 Abs. 1 InsO zwischen natiirlichen
Personen und Gesellschaften. Damit liegt jedenfalls ein Anhaltspunkt dafiir vor, dass
hinsichtlich der Freigabe zwischen natiirlichen Personen und Handelsgesellschaften

kein Unterschied besteht”’. Wire die Freigabe im Insolvenzverfahren iiber das Ver-

Gemeint sind Verbindlichkeiten, die der Schuldner durch die selbststédndige Tatigkeit eingeht, vgl. Smid,

DZWIR 2008, 133 (137).

752 Vgl. zu den Arten der Freigabe unten, Vierter Teil II. 2. a., S. 233 ff.

73 BT-Drs. 16/4194, S. 14.

% Im Ergebnis ebenso Foerste, Rdnr. 171a; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 47, 84; Sternal, NJW
2007, 1909 (1912); a.A. mit der Begriindung, die Freigabe konne sich immer nur auf einzelne Gegenstinde
beziehen, wihrend die Erklarung nach § 35 Abs.2 InsO einen auslegungsbediirftigen Rahmen festlegt

 Ahrens, NZI 2007, 622 (624 f.).

5 BGHZ 163, 32 (35) = NJW 2005, 2015 (2016); OLG Naumburg NZI 2000, 322 = ZIP 2000, 976; Breutigam
in: BK InsO, § 35 Rdnr. 106; Liike, Kélner Schrift, 3. Aufl., 706 (734); Meyer-Sommer, S. 24; Ott/Vuia in:
MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 65; Pieper, S. 97; Smid, DZWIR 2008, 133 (134); vgl. auch Haas in: Gottwald,
§ 92 Rdnr. 309; Kluth, NZ1 2000, 351 (356).

736 Beziiglich § 85 Abs. 2 InsO offenbar a.A. Smid, DZWIR 2008, 133 (134).

5T Benckendorff, Kolner Schrift, 3. Aufl., 1389 f; Meyer-Sommer, S.51; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80
Rdnr. 68; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 28; vgl. auch Henssler, ZInsO 1999, 121 (127) sowie Pieper, S. 97
f., die allerdings als weitere normative Grundlage der Freigabe die begrenzte Massezugehorigkeit des
Schuldnervermdgens nach §§ 35, 36, 37 InsO annimmt; siehe zu § 6 KO bereits RGZ 60, 107 (109).

8 Foerste, Rdnr. 171.

% Gutsche, Rdnr. 80; vgl. auch Meyer-Sommer, S. 51 f.
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mogen von Handelsgesellschaften allerdings tatsdchlich ohne Riicksicht darauf zulés-
sig, ob die freigegebenen Massegegenstinde Abwicklungsbedarf begriinden”®, konnte
durch Freigabe abwicklungsbediirftiges Schuldnervermédgen entstehen, welches der
Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis des Insolvenzverwalters entzogen wére. Jeden-
falls eine zwingende verfahrensimmanente Vollabwicklung wiirde in diesem Fall ver-
hindert.

Allerdings liefle sich diese Kollision vermeiden, wenn man dem Insolvenzverwalter
bei Handelsgesellschaften {iber den Wortlaut des § 80 Abs. 1 InsO hinaus auch die
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis hinsichtlich der freigegebenen und damit an fiir

1
%! Der Insolvenzver-

sich insolvenzfreien Vermdgensgegenstinde libertragen wiirde
walter konnte auf diese Weise einerseits Massegegenstinde ohne Riicksicht auf deren
Abwicklungsbediirftigkeit zur Entlastung der Masse freigeben und andererseits durch
seine auch im Bezug auf das insolvenzfreie Vermogen bestehende Verwaltungs- und
Verfligungsbefugnis dennoch die Vollabwicklung insolventer Handelsgesellschaften
innerhalb des Insolvenzverfahrens betreiben. Dagegen spricht jedoch bereits der
Wortlaut des § 80 Abs. 1 InsO, der lediglich das massezugehérige Vermdgen der
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters unterstellt. Der Ein-
griff in Eigentum und Freiheit des Schuldners (Art. 14 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG)’® durch
den Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis in Form einer Inhalts- und
Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 Satz2 GG’ ist beziiglich der massezu-
gehorigen Vermogensgegenstinde durch die Garantie der Gewiahrleistung effektiven
Rechtsschutzes zugunsten der Glaubiger (Art. 2 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG i.V.m. dem
Rechtstaatsprinzip) einerseits sowie das Offentliche Interesse an einer geordneten

764

Rechtspflege andererseits gerechtfertigt’®*. Gleiches gilt fiir den durch den Ubergang

der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis bestehenden Eingriff in die auf der verfas-
sungsrechtlich garantierten Verbandsautonomie aus Art. 9 Abs. 1 GG beruhende Be-

fugnis einer Handelsgesellschaft, durch selbstbestimmte Organe zu handeln’®.

760" ygl. zu den Voraussetzungen der Vollbeendigung Zweiter Teil, insbesondere VI, S. 73 ff.

761 So Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 110; vgl. auch Liike in: Kiibler/Priitting, § 80 Rdnr. 93.

762 Auch juristische Personen und sonstige Handelsgesellschaften konnen sich nach Art. 19 Abs. 3 GG auf
Grundrechte berufen, soweit das in Betreff stehende Grundrecht nicht nur individuell, sondern auch
kooperativ betdtigt werden kann, vgl. BVerfGE 42, 212 (219). Handelsgesellschaften konnen sich daher wie
natiirliche Personen auf Handlungsfreiheit — jedenfalls im Sinn der wirtschaftlichen Betitigungsfreiheit —
nach Art. 2 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 10, 89 [99]; BVerfGE 20, 323 [336]; BVerfGE 44, 353 [372]) und
Eigentum gemiB Art. 14 Abs. | GG (BVerfGE 4, 7 [17]; BVerfGE 53, 336 [345]; BVerfGE 66, 116 [13]))
berufen.

763 Vgl. BVerfGE 51, 405 (408).

64 Vagl. Stiirner in: MiiKo InsO, Einleitung Rdnr. 88.

5 Vgl H-F. Miiller, S. 62; zur Bestimmung der eigenen Organisation als Inhalt der Verbandsautonomie
BVerfGE 50, 290 (354); BVerfGE 80, 244 (253).
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Wiirde man die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis des Insolvenzverwalters bei
Handelsgesellschaften auch auf freigegebene Vermdgensgegenstinde erstrecken, wire
der weitergehende Eingriff in Freiheit, Eigentum und Verbandsautonomie des Insol-
venzschuldners jedenfalls nicht mehr durch das Recht der Glaubiger auf Gewihrleis-
tung effektiven Rechtsschutzes im Hinblick auf Verletzungen von Freiheits- und
Eigentumsgrundrechten gerechtfertigt. Da freigegebene Vermdgensgegenstinde aus
der Masse ausscheiden und daher zur Befriedigung der Glaubiger nicht mehr zur Ver-
fiigung stehen, wird der Insolvenzverwalter regelmafig nur solche Gegensténde frei-
geben, die iiber ihren Wert hinaus belastet oder unverwertbar sind’®®. Dementspre-
chend griindet auch das Bestreben, die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis des
Insolvenzverwalters auf das insolvenzfreie Vermogen des Schuldners trotz Annahme
einer Vollabwicklungspflicht zu erstrecken, gerade darauf, die Masse durch die Mog-
lichkeit zur Freigabe derartiger Gegenstdnde zu entlasten. Selbst wenn man also dem
Insolvenzverwalter die Verwertungsbefugnis iiber das freigegebene Vermogen iiber-
tragt, wird sich kaum jemals ein Erlos durch die Verwertung erzielen lassen. Daher
wiire der weitergehende Eingriff in die Grundrechte des Schuldners durch Ubertragung
der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis beziiglich des freigegebenen Vermdgens
auf den Insolvenzverwalter nicht durch kollidierende Grundrechte der Glaubiger
gerechtfertigt, vielmehr ist der Eingriff zum Schutz der Rechtspositionen der Gléubi-
ger in aller Regel bereits gar nicht geeignet™’. Selbst wenn im Einzelfall ein Erlés bei
der Verwertung eines freigegebenen Vermdgensgegenstandes erzielt werden konnte,
wiirde das nichts am vorherigen Ausscheiden des Gegenstandes aus der Masse dndern.
Dass aber der erzielte Erlos trotz der vorherigen Freigabe zur Befriedigung der Gléu-
biger verwendet werden soll, wihrend im Falle ausbleibender Erloserzielung oder gar
weitergehender Kostenverursachung die Masse entlastet wire, ldsst sich nicht begriin-
den. Im Ubrigen sind die Gldubiger in diesem Fall bereits dadurch geschiitzt, dass
ihnen der Insolvenzverwalter bei einer unberechtigten Freigabe unter Verletzung des
Gliubigerinteresses nach § 60 InsO persénlich haftet’. Selbst wenn im Einzelfall ein
Erlos durch die Verwertung eines freigegebenen Gegenstandes erzielt werden kann,
lasst sich der weitergehende Eingriff in die insolvenzfreie Vermdgenssphire des

86 Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 106; Hdisemeyer, Rdnr. 13.18; vgl. auch Haas in: Gottwald, § 92

Rdnr. 309; Hopfner, ZIP 2000, 1517 (1518); Meyer-Sommer, S. 61; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 28.

Auch Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums miissen im Rahmen der VerhiltnismaBigkeits-

priifung zur Erreichung des mit ihnen verfolgten Ziels geeignet sein, um einen Grundrechtseingriff

rechtfertigen zu konnen, vgl. BVerfGE 70, 278 (286).

8 Vgl. Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 106; Ehricke in: Jaeger, § 1 Rdnr. 99; Foerste, Rdnr. 171; Hipfner,
ZIP 2000, 1517 f.; Meyer-Sommer, S. 127, Purps/Schumann, VIZ 1999, 385 (386).

767
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Schuldners also nicht mit kollidierenden verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsposi-

tionen der Glaubiger rechtfertigen’®.

Die Erstreckung der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis des Insolvenzverwalters
auf das insolvenzfreie Vermdgen des Schuldners konnte folglich lediglich mit dem
offentlichen Interesse an einer geordneten Rechtspflege gerechtfertigt werden. Das
einen Eingriff in Freiheit, Eigentum und Verbandsautonomie des Schuldners rechtfer-
tigende offentliche Interesse an einer geordneten Rechtspflege bezieht sich jedoch dar-
auf, zum Schutz der eigenen Grundrechte eine Moglichkeit zur Rechtsverwirklichung
durch Vollstreckung — sei es im Rahmen der Einzel- oder Gesamtvollstreckung — zur
Verfiigung zu haben’. Durch die Erweiterung der Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis des Insolvenzverwalters wird die Rechtsverwirklichung gegen den Schuldner
hingegen — wie bereits beziiglich des Rechtsschutzes zugunsten der Glaubiger gezeigt
— nicht erweitert. Dariiber hinaus besteht aber auch ein 6ffentliches Interesse an einer
moglichst raschen und koordinierten Vollabwicklung insolventer Handelsgesellschaf-
ten, um auf diese Weise den Rechtsverkehr vor der Aufnahme von Geschéftsbe-

. . . 771
ziehungen zu dieser zu schiitzen

. Ob dieses offentliche Interesse geeignet wire,
einen weitergehenden Eingriff in die Schuldnerrechte durch die Erweiterung der Ver-
waltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters zu rechtfertigen, kann
allerdings dahingestellt bleiben, da eine Rechtfertigung bereits aus einem anderen
Grund ausscheidet. Der Grund ist, dass auch Inhalts- und Schrankenbestimmungen des
Eigentums durch Rechtsnormen erfolgen miissen’’>. Zwar ist eine Inhalts- und Schran-
kenbestimmung des Eigentums in § 80 Abs. 1 InsO enthalten, allerdings bezieht sich
die darin enthaltene Beschrinkung des Art. 14 Abs. 1 GG lediglich auf die Insolvenz-
masse. Eine dariiber hinausgehende, auch das insolvenzfreie Vermdgen des Schuld-
ners betreffende Inhalts- und Schrankenbestimmung in Form einer Rechtsnorm exis-
tiert hingegen nicht. Auch § 199 Satz 2 InsO stellt keine solche dar: Zwar kann § 199
Satz 2 InsO als Ausdruck einer in der Insolvenzordnung verwirklichten Vollabwick-
lungspflicht angesehen werden, der Regelungsgehalt beschrinkt sich allerdings auf die
Ubertragung von Uberschiissen und damit Massebestandteilen an die am Schuldner
beteiligten Personen. Eine Verwaltungs- und Verfiigungsgewalt des Insolvenzverwal-
ters beziiglich massefreier Vermdgensgegenstinde kann der Norm hingegen nicht
entnommen werden. Auch sonstige der Rechtfertigung zugéingliche Beeintrichtigun-
gen des Grundrechts auf Eigentum nach Art. 14 GG, sei es durch Enteignungen im
Sinn des Art. 14 Abs. 3 GG, sei es durch sonstige Beeintridchtigungen ohne Enteig-

% Vgl. auch Rigol, BGHReport 2005, 1080.

0 Vagl. Stiirner in: MiiKo InsO, Einleitung Rdnr. 88 in Verbindung mit dem dortigen Verweis auf Rdnr. 77.
N Vgl. Pech, S. 69; Westpfahl, Rdnr. 309; siche auBerdem BT-Drs. 12/2443, S. 84; H.-F. Miiller, S. 22.

"2 Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 14 Rdnr. 37.
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nungscharakter773, bediirfen einer rechtlichen Grundlagem. Gleiches gilt fiir die Be-

eintrichtigung der Verbandsautonomie’”.

Mangels entsprechender gesetzlicher
Grundlage kann der weitergehende Eingriff in die Schuldnergrundrechte durch
Erweiterung der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters auf
den insolvenzfreien Vermogensbereich des Schuldners daher auch nicht durch das

offentliche Interesse an einer geordneten Rechtspflege gerechtfertigt werden.

Im Ubrigen spricht gegen eine Ausweitung der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
auf das insolvenzfreie Vermdgen bereits, dass in diesem Fall zwei verschiedene vom
Insolvenzverwalter zu verwaltende Vermodgensmassen entstiinden, zwischen denen auf
Kosten der Rechtssicherheit Vermogensgegenstinde des Insolvenzschuldners verscho-
ben werden konnten, ohne dass die Zuordnung einzelner Vermogensgegensténde fiir
AuBenstehende nachvollziehbar wire’’®. Insolvenzbeschlag auf der einen und die in-
solvenzfreie Vermogenssphére des Schuldners auf der anderen Seite — soweit eine sol-
che bei Handelsgesellschaften iiberhaupt anzuerkennen ist’’ — kénnten nach dieser
Ansicht nicht mehr eindeutig auseinander gehalten werden. Auch de lege ferenda ist
die Ausweitung der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters
auf durch Freigabe verfahrensfrei gewordene Vermdgensgegenstinde des Schuldners
daher abzulehnen. Die Erweiterung der Befugnisse des Insolvenzverwalters auf den
insolvenzfreien Vermdgensbereich des Schuldners ist folglich unzulissig’™®, so dass
sich auf diese Weise auch keine Kollision der Freigabebefugnis mit der unter Umstén-
den verwirklichten generellen Vollabwicklungspflicht verhindern liee.

Ist eine Erstreckung der Verwalterbefugnisse auf den insolvenzfreien Vermogensbe-
reich des Schuldners also nicht gerechtfertigt, bleibt es bei einer Kollision der Freigabe
von Abwicklungsbedarf begriindenden Massegegenstéinden mit einer unter Umsténden
bestehenden Pflicht des Insolvenzverwalters zur verfahrensimmanenten Vollliquida-
tion.

Teilweise wird daher der Schluss gezogen, dass eine Vollabwicklung im Insolvenzver-
fahren iiber das Vermogen von Handelsgesellschaften nicht zwingend sei und jeden-
falls dann ausscheiden miisse, wenn abwicklungsbediirftige Massegegenstinde vom

773
774

Vgl. dazu Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 14 Rdnr. 49.

Vgl. Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 14 Rdnr. 50 fiir sonstige Beeintrdchtigungen ohne Enteignungscharakter
sowie Rdnr. 78 fiir Enteignungen.

Jarass in: Jarass/Pieroth, Art. 9 Rdnr. 17.

76 Vgl. Rédder, S. 28.

" Siche unten, Vierter Teil IL. 1. und 2., S. 190 ff. bzw. S. 233 ff.

8 Im Ergebnis ebenso BGH ZinsO 2006, 260 f.

775
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" Die eine Pflicht zur verfahrensimmanenten

Insolvenzverwalter freigegeben werden
Vollliquidation bejahende Ansicht folgert demgegeniiber aus der Kollision, dass ein
Freigaberecht im Insolvenzverfahren iiber das Vermodgen von Handelsgesellschaften

nicht bestehen konne”®.

Daraus, dass das Gesetz hinsichtlich der Freigabe nicht zwischen natiirlichen Personen
und Gesellschaften unterscheidet, kann nicht auf eine fehlende Vollabwicklungspflicht
geschlossen werden. Die Freigabe ist weder fiir natiirliche Personen noch fiir Gesell-
schaften ausdriicklich gesetzlich geregelt, sondern ergibt sich aus der Verwaltungs-
und Verfligungsbefugnis des Insolvenzverwalters beziiglich des massezugehdrigen
Vermdgens gemidl3 § 80 Abs. 1 InsO. Bestiinde eine ausnahmslose Pflicht zur vollstén-
digen Abwicklung von Handelsgesellschaften, wire die Verwaltungs- und Verfi-
gungsbefugnis des Verwalters entgegen der Rechtslage bei natiirlichen Personen hier
insoweit eingeschrankt, als keine die Vollabwicklung hindernden Maflnahmen und
damit auch keine Freigaben abwicklungsbediirftiger Gegenstinde erfolgen diirften.
Wire dagegen die Zuléssigkeit der Freigabe auch in der Insolvenz von Handelsgesell-
schaften generell oder unter gewissen Voraussetzungen anzuerkennen, stiinde dies
jedenfalls einer ausnahmslosen Pflicht zur verfahrensimmanenten Vollabwicklung
entgegen.

Letztlich héngt das Verhiltnis zwischen Freigabe und Vollabwicklung davon ab, wel-
cher Stellenwert einer gegebenenfalls bestechenden Vollabwicklungspflicht gegeniiber
dem Verfahrenszweck der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung, auf welchem die
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters und damit auch die
Freigabe basiert, zukommt. Bevor das Verhéltnis von Freigabe und Vollabwicklung
geklart werden kann, ist daher zu priifen, ob iiberhaupt eine Pflicht zur Vollabwick-
lung von Handelsgesellschaften im Insolvenzverfahren besteht. Sollte dies der Fall
sein, miisste untersucht werden, in welchem Verhéltnis die Vollabwicklungspflicht zur
Gldubigerbefriedigung im Insolvenzverfahren steht, ob der Glaubigerbefriedigungs-
zweck also Ausnahmen von der Pflicht zur Vollabwicklung erfordert. Erst darauthin
kann das Verhiltnis von Freigabe und Vollabwicklung geklért werden, welches sich
den §§ 32 Abs. 3, 85 Abs. 2, 80 Abs. 1 InsO nicht abschlieBend entnehmen l&sst.

™ vgl. BGHZ 163, 32 (35 f) = NIJW 2005, 2015 (2016); OLG Naumburg NZI 2000, 322; Hiiffer, § 264
Rdnr. 7; derselbe in: MiKo AktG, § 264 Rdnr. 36; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 112 f;
Meyer-Sommer, S. 51 f.; Pape in: Kiibler/Priitting, § 15 Rdnr. 19; Seidel/Flitsch, DZWIR 2004, 125 (126);
vgl. auch bereits Pape, WiPra 1996, 242 (243).

0 OLG Karlsruhe Rpfleger 2003, 614 f. = DZWIR 2004, 123 (124 f.); H.-F. Miiller, S. 38 ff.; K. Schmidt, ZIP
2000, 1913 (1917); vgl. auch bereits Pluta, EWIR 1996, 265 (266); Rodder, S. 24 ff.; K. Schmidt, Wege,
S. 73; derselbe, ZIP 1985, 713 (722); derselbe, ZGR 1986, 178 (187); derselbe, GmbHR 1994, 829 (831);
Schulz, NJW 1984, 2428.
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bbb. § 197 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 InsO

Neben §§ 32 Abs. 3, 35 Abs. 2, 85 Abs. 2, 80 Abs. 1 InsO wird gegen eine Pflicht zur
verfahrensimmanenten Vollabwicklung unter Geltung der Insolvenzordnung, wie er-
wihnt'®!, § 197 Abs. 1 Satz2 Nr. 3 InsO angefiihrt, wonach der Schlusstermin zur
Entscheidung der Glaubiger iiber die nicht verwertbaren Gegenstidnde der Insolvenz-
masse dient. Da die Entscheidung der Gldubiger regelméBig nur auf Freigabe des
unverwertbaren Gegenstandes lauten konne, fande die Norm im Fall einer zwingenden
Vollabwicklung von Handelsgesellschaften auf diese iiberhaupt keine Anwendung
mehr, so dass die Glaubiger das unverwertbare Vermogen auf eigene Kosten entsorgen

miissten’®

. Die Mehrkosten, die den Glaubigern hierdurch aufgebiirdet wiirden, hétten
ihre Ursache dann aber nicht in dem Verfahrenszweck der gemeinschaftlichen Glaubi-
gerbefriedigung, sondern vielmehr in der Liquidation der Gesellschaft™. Allerdings
unterscheide § 197 Abs. 1 Satz2 Nr. 3 InsO nicht zwischen natiirlichen und juristi-
schen Personen, so dass die Entscheidungsbefugnis der Glaubigerversammlung und

damit die Méglichkeit der Freigabe auch bei Handelsgesellschaften gegeben sei’™.

Dem ist teilweise entgegenzutreten. Zundchst besteht auch bei Annahme einer Voll-
abwicklungspflicht ein Anwendungsbereich des § 197 Abs. 1 Satz2 Nr. 3 InsO im
Insolvenzverfahren iiber das Vermogen von Handelsgesellschaften. Zwar mag die Ent-
scheidung der Glaubiger im Schlusstermin tatséchlich haufig oder sogar in der Regel
auf Freigabe des unverwertbaren Gegenstandes lauten’®, dennoch ist dies keinesfalls
die einzig mogliche Entscheidung. Vorstellbar ist zum Beispiel auch, dass die un-
verwertbaren Gegenstinde an einzelne Glaubiger verduflert oder diesen unentgeltlich
iibertragen werden oder schlicht die Vornahme weiterer Verwertungsversuche be-
schlossen wird”®. Selbst wenn eine Pflicht zur Vollbeendigung im Insolvenzverfahren
bestiinde und diese Pflicht zudem die Freigabe im Insolvenzverfahren von Handelsge-
sellschaften vollstindig ausschliefen wiirde, bliebe daher ein Anwendungsbereich fiir
§ 197 Abs. 1 Satz2 Nr. 3 InsO. Dass die im Fall des Freigabeausschlusses aufgrund
der Integration der Abwicklung anfallenden Entsorgungskosten von den Glaubigern zu
tragen wéren, ist dagegen richtig. Hieraus kann aber nicht der Schluss gezogen wer-
den, dass die Freigabe aus diesem Grund moglich sein miisse und daher die Vollab-

781 Siehe Dritter Teil III. 2. b., S. 113 f.

™2 ygl. zur Vorgingernorm des § 162 Abs. 1 KO Pape, WiPra 1996, 242.

83 Pape, WiPra 1996, 242; vgl. auch Henckel, ZIP 1991, 133 (135).

784 Pape in: Kiibler/Priitting, § 15 Rdnr. 19; derselbe, WiPra 1996, 242 (243); vgl. auch Foerste, Rdnr. 175.

™ Ergeht kein anderweitiger Beschluss der Gliubigerversammlung gilt der Vermédgensgegenstand sogar ohne
dass es eines konkreten Freigabebeschlusses bediirfte als freigegeben, vgl. Westphal in: Nerlich/Rémer-
mann, § 199 Rdnr. 3; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 197 Rdnr. 14.

86 Kilger/K. Schmidt, InsG, § 162 KO Anm. 1)c); vgl. auch Fiichsl/Weishiupl in: MiiKo InsO, § 197 Rdnr. 8;
Kieftner in: Braun, § 197 Rdnr. 18 f.; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 197 Rdnr. 14.
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wicklung zu unterbleiben habe. Im Wesentlichen kann dabei auf die bereits zur Frei-
gabe gemachten Ausfiihrungen Bezug genommen werden™': Sollte eine Pflicht zur
verfahrensimmanenten Liquidation von Handelsgesellschaften bestehen, ist zu unter-
suchen, wie Vollabwicklung einerseits und bestmogliche Glaubigerbefriedigung sowie
die daraus resultierende Freigabebefugnis andererseits zueinander in Beziehung
gesetzt werden miissen. Falls der Vollliquidation von Handelsgesellschaften im Ver-
gleich zum Insolvenzzweck der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung nach der beste-
henden Rechtslage mindestens gleiches Gewicht eingerdumt werden muss, ist sowohl
der Ausschluss der Freigabe als auch die vollstdndige Liquidation der insolventen
Handelsgesellschaft auf Kosten der Gldubiger wegen des Verfahrensziels der Ab-
wicklung hinzunehmen. Die Argumentation, dass die Erstreckung der Masseverwal-
tung auf Gegenstdnde, deren Verwertung der Masse keinen Vorteil bringt, dem im
Vordergrund der Insolvenzabwicklung stehenden Gliubigerinteresse zuwiderliefe’s®,
konnte dann nicht mehr liberzeugen. In diesem Fall miisste mit der Vollabwicklung ein
weiteres Verfahrensziel beachtet werden, welches mit der bestmoglichen Glaubigerbe-
friedigung in einen angemessenen Ausgleich zu bringen wire. Die Gldubigerbefriedi-
gung stiinde daher nicht alleine im Vordergrund der Insolvenzabwicklung. Ein Aus-
gleich zwischen Gldubigerbefriedigung und Vollabwicklung wiirde allerdings unmog-
lich gemacht, wenn mit dem Hinweis auf die Zuldssigkeit der Freigabe mangels
Differenzierung der gesetzlichen Regelungen zwischen natiirlichen Personen und an-
deren Schuldnern die Vollabwicklung ausgeschlossen wird.

Die Existenz des § 197 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 InsO lésst also wegen eines iiber den Fall
der Freigabe hinausgehenden Anwendungsbereichs einerseits sowie des unter Um-
stinden noch zu kldrenden Verhéltnisses zwischen Liquidation und bestmoglicher
Glaubigerbefriedigung andererseits nicht auf das Fehlen einer Vollabwicklungspflicht
schlielen.

ccc. § 184 Abs. 1 InsO

Die fehlende Verwirklichung einer Vollabwicklungspflicht im Insolvenzverfahren
iiber das Vermoégen von Handelsgesellschaften soll sich dariiber hinaus an § 184
Abs. 1 InsO erkennen lassen”

und Gesellschaften mit und ohne Rechtspersonlichkeit wird einem Insolvenzgléubiger,

. Ohne Unterscheidung zwischen natiirlichen Personen

87 Siehe Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 137 ff.

88 Henckel, ZIP 1991, 133 (135); Kilger, FS Merz, 253 (269); Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 114;
vgl. auch Pape, KTS 1993, 551 (583).

8 Pape, WiPra 1996, 258 (261).
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dessen zur Tabelle angemeldeter Forderung vom Schuldner widersprochen wurde,
durch § 184 Abs. 1 InsO die Mdglichkeit eingerdumt, Klage auf Feststellung der be-
strittenen Forderung zu erheben oder einen zum Zeitpunkt der Erdffnung des Insol-
venzverfahrens anhingigen Rechtsstreit iiber die Forderung aufzunehmen. Da ein
Widerspruch des Schuldners im Gegensatz zu einem solchen des Insolvenzverwalters
oder eines Gldubigers nach § 178 Abs. 1 Satz 2 InsO nicht die Feststellung der wider-
sprochenen Forderung hindert, wird diese ebenso wie sdmtliche nicht widersprochenen
Forderungen in spiteren Verteilungsverfahren beriicksichtigt”"
Schuldners entfaltet also innerhalb des Insolvenzverfahrens — von den Féllen angeord-

. Der Widerspruch des

neter Eigenverwaltung nach §§ 270 ff. InsO abgesehen, in denen geméf § 283 Abs. 1
Satz 2 InsO eine vom Schuldner widersprochene Forderung als nicht festgestellt gilt —
keine Wirkung und hindert insbesondere nicht die quotale Befriedigung des Glaubi-
gers der widersprochenen Forderung aus der Insolvenzmasse. Erst nach Abschluss
bzw. Einstellung des Insolvenzverfahrens zeigt sich die Bedeutung des Schuldnerwi-
derspruchs: Wurde dieser nicht nach § 184 Abs. 1 InsO beseitigt, kann der Glaubiger
der entsprechenden Forderung nach § 201 Abs. 2 InsO (im Fall der Einstellung in
Verbindung mit § 215 Abs. 2 Satz 2 InsO) — anders als bei unwidersprochenen Forde-
rungen — nicht aus dem Tabelleneintrag (vgl. § 178 Abs. 2 InsO) wie aus einem
rechtskriftigen Urteil gegen den Schuldner die Zwangsvollstreckung betreiben.
Ebenso wie der Schuldnerwiderspruch selbst wirkt sich die Feststellung der Forderung
im Klageweg nach § 184 Abs. 1 Satz 1 InsO also erst nach Abschluss bzw. Einstellung
des Insolvenzverfahrens auf die Vollstreckbarkeit der Forderung aus. Wiirden Han-
delsgesellschaften jedoch innerhalb des Insolvenzverfahrens vollstindig abgewickelt
und mit oder im direkten Anschluss an die Verfahrensauthebung vollbeendigt, hitte
sowohl der Widerspruch des Schuldners als auch die hiergegen erhobene Klage des

Gléubigers nach § 184 Abs. 1 Satz 1 InsO mangels Auswirkungen keine Bedeutung”".

Allerdings ist fraglich, ob hieraus zu folgern ist, dass keine Vollliquidationspflicht im
Rahmen des Insolvenzverfahrens bei Handelsgesellschaften bestehen kann. Wie be-
reits ausgefiihrt, ist ein gesellschaftsrechtliches Liquidationsverfahren auch ohne eine
Pflicht zur Vollabwicklung im Insolvenzverfahren nicht unter allen Umstédnden im
Anschluss an das oder neben dem Insolvenzverfahren durchzufiihren. Die Durchfiih-
rung eines gesellschaftsrechtlichen Liquidationsverfahrens ist immer dann entbehrlich,
wenn sdmtlicher Abwicklungsbedarf der insolventen Handelsgesellschaft innerhalb
des Insolvenzverfahrens gedeckt werden kann””. In diesen Fillen wird die Gesell-

0 Vgl. Schumacher in: MiiKo InsO, § 178 Rdnr. 59.
' Vgl. Pape, WiPra 1996, 258 (261).
™2 Vgl. Dritter Teil IV. 1., S. 117 ff.
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schaft nach Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens gemif § 394 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4
FamFG im Register geloscht und ist mangels weiteren Abwicklungsbedarfs vollbeen-
digt™. Das vollstandige Erléschen von Handelsgesellschaften unmittelbar nach dem
Abschluss eines auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahrens diirfte in der Praxis
unabhingig vom Bestehen einer Vollabwicklungspflicht der Normalfall sein, so dass
bei Handelsgesellschaften regelmiflig weder ein Widerspruch des Schuldners im Sinn
des § 178 Abs. 1 Satz 2 InsO noch eine hiergegen erhobene Klage des Glaubigers ge-
mél § 184 Abs. 1 Satz 1 InsO Wirkung entfaltet. Bestiinde keine ausnahmslose Pflicht
zur Vollabwicklung, wire aber sowohl der Schuldnerwiderspruch, als auch eine ent-
sprechende Klage des durch den Widerspruch belasteten Gléubigers unter Umsténden
trotzdem sinnvoll, da immerhin die Mdglichkeit der ausbleibenden verfahrensimma-
nenten Vollabwicklung und der damit verbundenen Fortexistenz der Gesellschaft iiber
das Ende des Insolvenzverfahrens hinaus gegeben wiare. Lediglich wenn eine aus-
nahmslose Pflicht zur verfahrensimmanenten Vollbeendigung vorldge, wiren Schuld-
nerwiderspruch und dagegen erhobene Glaubigerklage im Insolvenzverfahren {iber das
Vermdgen von Handelsgesellschaften generell wirkungslos.

Eine fiir den Fall der zwingenden Vollabwicklung nahe liegende Beschrankung des
Schuldnerwiderspruchs- und Glaubigerklagerechts auf die Insolvenz natiirlicher Per-
sonen ist der Insolvenzordnung aber nicht zu entnehmen. Allerdings kann allein das
Bestehen des Widerspruchsrechts des Schuldners und des Rechts der Gldubiger, Klage
auf Feststellung der widersprochenen Forderung zu erheben, nicht zu dem Schluss fiih-
ren, eine zwingende Vollabwicklungspflicht in der Insolvenz von Handelsgesellschaf-
ten gebe es nicht. Das Bestehen eines Rechts sagt ndmlich noch nichts dariiber aus, in
welchen Féllen dessen Geltendmachung Erfolg verspricht bzw. Wirkung entfaltet. So
fithren zum Beispiel Schuldnerwiderspruch und Gléubigerklage trotz ihrer Zuldssigkeit
in aller Regel auch dann nicht zum Ziel, wenn sich an das Insolvenzverfahren iiber das
Vermdgen einer natiirlichen Person ein Restschuldbefreiungsverfahren mit abschlie-
Bend erteilter Restschuldbefreiung anschlieBt’*. Gleiches gilt im Fall der Vollabwick-
lung einer Handelsgesellschaft im Rahmen eines Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mdogen einer Handelsgesellschaft auch wenn keine Pflicht zur verfahrensimmanenten
Vollliquidation besteht.

3 Bei Personenhandelsgesellschaften bedarf es der Loschung im Register fiir den Eintritt der Vollbeendigung
hingegen nicht; siche Zweiter Teil VI. 8., S. 89 f.

Etwas anderes gilt jedoch insbesondere dann, wenn der Schuldner einer aufgrund unerlaubter Handlung
(vgl. § 174 Abs. 2 InsO) angemeldeten Forderung lediglich dem Grund nach widerspricht, da Forderungen
aus unerlaubter Handlung nach § 302 Nr. 1 InsO von der Restschuldbefreiung ausgenommen sind, vgl. dazu
BGH NZI 2006, 536; OLG Rostock OLGR 2005, 972 f.; dem Insolvenzverwalter steht demgegeniiber kein
auf den Rechtsgrund der Forderung beschrinktes Widerspruchsrecht zu, vgl. BGH NJW 2008, 3285 ff.
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Dennoch erscheint es wenig liberzeugend, dass Schuldnerwiderspruch und Glaubiger-
klage in der Insolvenz von Handelsgesellschaften und damit einem &uf3erst bedeuten-
den Teil aller Insolvenzverfahren”> generell funktionslos sein sollen. Im Gegensatz
zur Rechtslage bei Restschuldbefreiung””® und fakultativer Vollabwicklung, bei denen
zum Zeitpunkt des Widerspruchs oder der Erhebung der Klage zumindest noch die
Maoglichkeit besteht, dass diese Wirkung nach Aufhebung oder Einstellung des Insol-
venzverfahrens entfalten, wiren bei Annahme einer ausnahmslosen Pflicht zur verfah-
rensimmanenten Vollliquidation der Schuldnerwiderspruch und die dagegen erhobene
Glaubigerklage von vornherein wirkungslos. Obwohl allein das Bestehen des Wider-
spruchs- bzw. Klagerechts noch nichts dariiber aussagt, inwiefern die Zwangsvollstre-
ckung nach Abschluss des Insolvenzverfahrens iiberhaupt noch in Betracht kommt,
hitte es nahe gelegen, bei beabsichtigter Verwirklichung einer ausnahmslosen Pflicht
zur Vollabwicklung das Widerspruchsrecht des Schuldners sowie das Recht des Glau-
bigers, Klage auf Feststellung der angemeldeten Forderung zu erheben, im Insolvenz-
verfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften auszuschlieen. Dass diese
Rechte auch bei Handelsgesellschaften bestehen sollen, die Geltendmachung in sdmt-
lichen Fillen aber wegen fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses aufgrund einer
zwingenden verfahrensimmanenten Vollabwicklung unzuldssig wére, erscheint dem-
gegeniiber unbefriedigend. Die unbeschrankte Gewéhrleistung von Widerspruchs- und
Klagerecht liefert daher zumindest einen Anhaltspunkt dafiir, dass keine ausnahmslose
Pflicht zur Vollabwicklung im Insolvenzverfahren besteht, sondern im Einzelfall Aus-
nahmen zuldssig sein miissen.

ddd. §§ 201 Abs. 1, 215 Abs. 2 Satz 2 InsO

Ein weiterer Anhaltspunkt gegen eine ausnahmslose Pflicht zur Vollabwicklung von
Handelsgesellschaften im Insolvenzverfahren wird in § 201 Abs. 1 InsO gesehen.
§ 201 Abs. 1 InsO ermdglicht den Gléubigern nach Aufhebung des Insolvenzverfah-
rens ihre Restforderungen unbeschriankt gegen den Schuldner geltend zu machen.
Gleiches gilt nach § 215 Abs. 2 Satz 2 InsO nach Einstellung des Verfahrens. Wird der
Schuldner aber unmittelbar nach Aufhebung oder im Fall einer dennoch erfolgten voll-
standigen Abwicklung auch bei Einstellung des Insolvenzverfahrens vollbeendigt, ent-

5 Zwar betreffen von den insgesamt im Jahr 2008 erdffneten 140.979 Insolvenzverfahren nur 21.359 und
damit ca. 15 % Unternehmen, von den voraussichtlichen Forderungen in Héhe von 33.495.230.000 € sind
allerdings 22.063.237.000 € gegen Unternehmen gerichtet, was einem Anteil von 66 % entspricht, vgl.
Statistisches Jahrbuch 2009, S. 503.

Uber die Restschuldbefreiung entscheidet das Insolvenzgericht nach § 289 Abs. 1 Satz 1 InsO erst im
Schlusstermin. Selbst bei angekiindigter Restschuldbefreiung besteht jedoch unter den Voraussetzungen der
§§ 296 bis 298 InsO noch die Moglichkeit, die Restschuldbefreiung zu versagen.
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féllt damit die Moglichkeit, gegen diesen Restforderungen geltend zu machen. § 201
Abs. 1 InsO hebt allerdings lediglich die gemiB §§ 88, 89 InsO unmittelbar vor Eroff-
nung und wihrend des Insolvenzverfahrens bestehenden Beschrankungen der Einzel-
zwangsvollstreckung auf und stellt auBlerdem klar, dass der im Insolvenzverfahren
nicht befriedigte Teil der Forderungen nach Abschluss des Verfahrens — von den Fal-
len erteilter Restschuldbefreiung bei natiirlichen Personen abgesehen, vgl. §§ 201
Abs. 3,294 Abs. 1, 301 InsO — weiterhin geltend gemacht werden kann. Zu der Frage,
ob und wie die Durchsetzung aus tatséchlichen Griinden mdglich ist, kann der Norm
nichts entnommen werden. Ein anderes Verstdndnis des § 201 Abs. 1 InsO wiirde dazu
fithren, dass nicht nur keine Pflicht zur Vollabwicklung im Insolvenzverfahren be-
stiinde, sondern eine Vollabwicklung im Insolvenzverfahren auch gar nicht erfolgen
diirfte. Dass eine vollstindige Abwicklung insolventer Handelsgesellschaften inner-
halb des Insolvenzverfahrens aber zuldssig und moglich ist, ergibt sich eindeutig aus
§§ 394 Abs. 1 FamFG, 199 Satz 2 InsO und ist — soweit ersichtlich — unstreitig. Die
Notwendigkeit eines dem Insolvenzverfahren nachfolgenden gesellschaftsrechtlichen
Liquidationsverfahrens zu dem Zweck, den Gliaubigern die Durchsetzung ihrer Rest-
forderungen zu ermdglichen, wire im Ubrigen auch nicht begriindbar, wenn bereits
samtlicher Abwicklungsbedarf innerhalb des Insolvenzverfahrens gedeckt wurde. In
diesem Fall wire die Handelsgesellschaft ohnehin vermogenslos, so dass eine Durch-
setzung der Restforderungen scheitern wiirde. § 201 Abs. 1 InsO kann daher nicht
gegen eine Pflicht zur Vollabwicklung im Insolvenzverfahren herangezogen werden.

eee. § 89 Abs. 1 InsO

Gegen eine Pflicht zur Vollabwicklung von Handelsgesellschaften innerhalb des
Insolvenzverfahrens konnte schlieBlich auf § 89 InsO verwiesen werden. Nach § 89
Abs. 1 InsO ist die Zwangsvollstreckung fiir einzelne Insolvenzgldubiger wihrend der
Dauer des Insolvenzverfahrens weder in die Insolvenzmasse noch in das sonstige
Vermogen des Schuldners zuldssig. Damit geht § 89 Abs. 1 InsO von zwei getrennten
Vermdgensmassen aus, von denen nur die Insolvenzmasse der Verwaltungs- und Ver-
fligungsbefugnis des Insolvenzverwalters unterliegt und abgewickelt werden kann’’.
Durch die Einbeziehung des Neuerwerbs zur Masse nach § 35 Abs. 1 InsO hat das
Vollstreckungsverbot in das sonstige Vermogen allerdings kaum noch praktische Be-

deutung’®® und wird teilweise sogar als ,,Versehen* eingestuft’”’. Sonstiges Vermdgen

"7 Siehe zur Unzuldssigkeit der Erstreckung der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzver-

walters auf das verfahrensfreie Vermogen des Schuldners Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 139 ff.
™8 Breuer in: MiiKo InsO, § 89 Rdnr. 18; Leithaus in: Andres/Leithaus, § 89 Rdnr. 4.
™ Hintzen in: MiiKo InsO, § 201 Rdnr. 8.
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im Sinn des § 89 Abs. 1 InsO sind lediglich die nicht der Zwangsvollstreckung unter-
liegenden Gegenstéinde des Schuldners sowie vom Insolvenzverwalter freigegebene
Gegenstinde®™. Das Verhiltnis der Freigabe als Ausdruck des Prinzips der bestmogli-
chen Glaubigerbefriedigung zu einer unter Umstdnden verwirklichten Vollabwicklung

im Insolvenzverfahren ist, wie bereits ausgefithrt®"!

, noch zu kldren. Auch ob pfin-
dungsfreies Vermdgen bei Handelsgesellschaften bestehen kann, wird zu diskutieren
%02 Beide Entscheidungen kénnen an dieser Stelle jedoch dahinstehen, da § 89

Abs. 1 InsO zwar die Zwangsvollstreckung in Insolvenzmasse einerseits und verfah-

sein

rensfreies Vermdgen andererseits ausschlief3t, dabei aber keine Vorgabe hinsichtlich
der Notwendigkeit verfahrensfreien Vermogens macht. Wie zu § 201 Abs. 1 InsO aus-
gefithrt®™®, ist die grundsitzliche Zulissigkeit der vollstindigen Abwicklung von Han-
delsgesellschaften zweifellos gegeben. Auch § 89 Abs. 1 InsO zwingt nicht zu einer
anderen Betrachtung. § 89 Abs. 1 InsO ordnet die Unzuldssigkeit der Zwangsvollstre-
ckung lediglich fiir zwei getrennte Vermogensmassen an, setzt jedoch nicht das Beste-
hen beider Vermdgensmassen voraus. Als Anhaltspunkt fiir oder wider das Bestehen
einer Vollabwicklungspflicht im Rahmen des Insolvenzverfahrens kann § 89 Abs. 1
InsO daher nicht herangezogen werden.

cc. Ergebnis der systematischen Analyse

Betrachtet man das Regelungsgefiige der Insolvenzordnung sowie die damit eng ver-
bundenen Regelungen im Ganzen, zeigt sich einerseits, dass die Vollabwicklung von
Handelsgesellschaften innerhalb des Insolvenzverfahrens im Zuge der Insolvenz-
rechtsreform durchaus als Bestandteil des Insolvenzverfahrens in die gesetzlichen
Regelungen integriert wurde. Sowohl die Pflicht des Insolvenzverwalters zur Heraus-
gabe eines bei der Schlussverteilung verbleibenden Uberschusses an die Gesellschaft-
er, Aktiondre und Genossen gemif § 199 Satz 2 InsO als auch die Einbeziehung der
Glaubiger von Gesellschafterdarlehen als nachrangige Insolvenzglaubiger nach § 39
Abs.1 Nr. 5 InsO bzw. § 32a Abs. 1| GmbHG a.F. deuten darauf hin, dass im Insol-
venzverfahren auch die vollstindige Abwicklung von Handelsgesellschaften erfolgen
sollte. Auch § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG bringt zum Ausdruck, dass, wenn auch nicht
ausnahmslos, jedenfalls regelmiBig eine verfahrensimmanente Vollliquidation von
Handelsgesellschaften erfolgen soll. Mit der Einbeziehung des Neuerwerbs nach § 35

890 Breyer in: MiiKo InsO, § 89 Rdnr. 18; Leithaus in: Andres/Leithaus, § 89 Rdnr. 4.
81 Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 137 ff.

802 vierter Teil II. 1. b., insbesondere hh., S. 227 ff.

803 Siehe Dritter Teil IV. 3. b. bb. ddd., S. 148 f.
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Abs. 1 InsO ist die Vollabwicklung innerhalb des Insolvenzverfahrens im Gegensatz
zur frilheren Rechtslage auch realisierbar geworden.

Andererseits ist aber auch zu erkennen, dass eine Vollliquidation nach der gesetzlichen
Regelung nicht unter allen Umstdnden zu erfolgen hat. Wie bereits erwédhnt, geht
§ 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG eindeutig von der Méglichkeit unverwerteten Vermdgens
nach Abschluss des Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaf-
ten aus. Auch die Moglichkeit des Schuldners, angemeldeten Forderungen nach § 178
Abs. 1 Satz 2 InsO zu widersprechen, sowie das Recht des Glaubigers, Klage zur Fest-
stellung einer widersprochenen Forderung nach § 184 Abs. 1 InsO zu erheben, deuten
darauf hin, dass keine ausnahmslos verwirklichte Pflicht zur Vollliquidation besteht.
Weder § 178 Abs. 1 Satz2 InsO noch 184 Abs. 1 InsO zeigen allerdings, dass eine
Vollabwicklung von Handelsgesellschaften im Insolvenzverfahren generell ausge-
schlossen wire oder auch nur in der Regel nicht erfolgen diirfte. Vielmehr kann den
genannten Regelungen nur entnommen werden, dass es unter gewissen Umstidnden
Ausnahmen von der ansonsten verwirklichten Vollabwicklungspflicht geben muss.
Der ebenfalls betrachteten Freigabebefugnis des Insolvenzverwalters konnen schlief3-
lich bislang keine Anhaltspunkte hinsichtlich der Verwirklichung einer Vollabwick-
lungspflicht in der Insolvenz von Handelsgesellschaften entnommen werden. Sollte
sich allerdings das Bestehen einer Vollabwicklungspflicht im weiteren Verlauf der
Untersuchung bestitigen, wére deren Verhéltnis zum Verfahrenszweck der bestmdogli-
chen Glaubigerbefriedigung, auf welchem die Freigabebefugnis des Insolvenzverwal-
ters beruht, noch zu kldren.

Nach der systematischen Analyse sdmtlicher Normen, die Aufschluss fiir oder wider
das Bestehen einer Vollabwicklungspflicht im Insolvenzverfahren geben konnen, lasst
sich festhalten, dass die Verwirklichung einer Pflicht zur Vollabwicklung im Insol-
venzverfahren dem Regelungsgefiige der Insolvenzordnung entnommen werden kann.
Ebenso hat die systematische Analyse jedoch ergeben, dass die verwirklichte Vollab-
wicklungspflicht Raum fiir Ausnahmen im Einzelfall lasst.

¢. Entstehungsgeschichte und Gesetzgebungsverfahren

Das im Wege der systematischen Auslegung gefundene Ergebnis soll im Folgenden im
Wege der Untersuchung der Entstehungsgeschichte der Insolvenzordnung sowie der
Gesetzesmaterialien einer Kontrolle unterzogen werden. Da die Entstehungsgeschichte
und die Materialien verschiedener Normen Riickschliisse auf die Regelungsabsicht
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beziiglich einer verfahrensimmanenten Vollabwicklung zulassen, erfolgt die histori-
sche Betrachtung im Folgenden fiir jede dieser Normen gesondert.

aa. § 1 InsO

Zunéchst soll untersucht werden, welche Folgerungen die Entstehung des § 1 InsO
zuldsst, dessen Entwurf in § 1 Abs. 2 Satz 3 RegE InsO die Verdriangung der gesell-
schafts- und organisationsrechtlichen Abwicklung durch das Insolvenzverfahren noch
ausdriicklich vorsah, wahrend in der letztlich Gesetz gewordenen Fassung eine ent-
sprechende Regelung fehlt.

8%%4 hennt als Ziel des Insolvenzverfahrens

Der Text des Diskussionsentwurfs von 198
in § 1 neben der gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubiger auch die Abwicklung
des Schuldnervermégens sowie die Bereinigung der Verbindlichkeiten des Schuldners.
Damit lasst der Text des § 1 DiskE InsO 1988 allerdings noch nicht eindeutig auf eine
in das Insolvenzverfahren integrierte Vollabwicklung von Handelsgesellschaften
schliefen. Zwar ist von der Abwicklung des Schuldnervermdgens die Rede, ob damit
aber die zwingende vollstindige Vermodgensabwicklung mit dem Ziel der Vollbeendi-
gung insolventer Handelsgesellschaften oder nur die Abwicklung der Insolvenzmasse
zur Befriedigung der Glaubiger gemeint ist, geht aus der Regelung nicht hervor. Insbe-
sondere die fehlende Unterscheidung zwischen natiirlichen Personen und sonstigen
Schuldnern deutet darauf hin, dass eine Abwicklung des haftenden, also massezugehd-
rigen Vermdgens gemeint ist, wihrend eine Bestimmung der Masse oder konkreter ein
Ausschluss massefreien Vermdgens bei Handelsgesellschaften an dieser Stelle wohl
nicht erfolgen sollte. Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass lediglich von einer
Abwicklung des Vermogens die Rede ist, wahrend nichtvermdgensrechtlicher Ab-
wicklungsbedarf — jedenfalls nach dem Wortlaut — nicht im Insolvenzverfahren zu
decken wire. Aufschluss iiber die genaue gesetzgeberische Intention gibt dann aller-
dings die allgemeine Begriindung des Diskussionsentwurfs 1988: Die Vollabwicklung
des Schuldnervermégens sei durch die Einbeziehung der Inhaber nachrangiger Forde-
rungen sowie der Inhaber von Eigentumstiteln ermdglicht, so dass das Insolvenzver-
fahren bei Gesellschaften zugleich die Aufgabe der gesellschaftsrechtlichen Abwick-
lung bis zur Herbeifiihrung der Loschungsreife ibernehme. Fiir ein aulergerichtliches
Liquidationsverfahren im Anschluss an das Insolvenzverfahren bestehe kein Bediirfnis

804 vagl. die Ausziige der Materialien unter Dritter Teil II. 1., S. 99 ff.
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mehr®®. Die allgemeine Begriindung zeigt damit einen eindeutigen, auf zwingende
Vollabwicklung im Rahmen des Insolvenzverfahrens gerichteten Gesetzgeberwillen.

Auch die Begriindung zu § 1 DiskE InsO 1988 bringt das gesetzgeberische Verstand-
nis des Insolvenzverfahrens als Liquidationsverfahren bei Handelsgesellschaften zum
Ausdruck, wenn es dort im Rahmen der Begriindung des Verfahrensziels der Ab-
wicklung des Schuldnervermogens heifit, dass das Insolvenzverfahren bei Gesell-
schaften und juristischen Personen auch der gesellschafts- oder organisationsrecht-
lichen Abwicklung diene und ein gegebenenfalls verbleibendes Restvermdgen unter
den am Schuldner beteiligten Personen zu verteilen sei*". Damit wird nicht nur das im
Rahmen der vorliegenden Untersuchung herausgearbeitete Verstindnis des § 199
Satz2 InsO als Ausdruck einer verfahrensimmanenten Vollabwicklung™’ bestitigt,
sondern insbesondere das Verfahrensziel der Liquidation ausdriicklich neben dasjenige

der gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubiger gestellt**,

Dennoch bleibt auch der in den fiir die vorliegende Untersuchung wesentlichen Punk-
ten gegeniiber § 1 DiskE InsO 1988 unverdnderte Text des § 1 RefE InsO 1989 hin-
sichtlich der Frage der verfahrensimmanenten Vollbeendigung von Handelsgesell-
schaften unklar. Erneut schafft aber die Begriindung Klarheit iiber die gesetzgeberi-
sche Intention. Die Begriindung zu § 1 RefE InsO 1989 entspricht dabei wortgleich
derjenigen zu § 1 DiskE InsO 1988*%. Aufschlussreich sind jedoch in erster Linie die
gegeniiber der allgemeinen Begriindung des Diskussionsentwurfs vorgenommenen
Anderungen®'®: Im Gegensatz zur Begriindung des Diskussionsentwurfs soll das Insol-
venzverfahren nunmehr lediglich ,,regelmdpig zugleich die Aufgabe der gesellschaffts-
rechtlichen Abwicklung bis hin zur Herbeifiihrung der Loschungsreife und anschlie-
penden Léschung® iibernehmen. Auflerdem soll nicht mehr ausnahmslos sichergestellt
werden, dass insolvente Handelsgesellschaften nach Durchfiihrung des Insolvenzver-
fahrens geldscht werden konnen®"', sondern lediglich ,,in aller Regel“. Der Gesetzge-
ber geht also beim Referentenentwurf nicht mehr von einer zwingenden Vollabwick-
lung von Handelsgesellschaften aus, sondern lédsst erkennen, dass eine solche im Ein-
zelfall unterbleiben kann. Unter welchen Umstdnden eine Abwicklung aber unterblei-
ben kann oder welche Erwédgungen zu einer Abkehr von der zwingenden verfahrens-

805 DiskE InsO 1988, S. A34 f.

896 DiskE InsO 1988, S. B1 f.

807 Siehe Dritter Teil IV. 3. b. aa. aaa., S. 128 f.
898 DiskE InsO 1988, S. B1 f.

89 Vgl. RefE InsO 1989, S. BI f.

810" ygl. RefE InsO 1989, S. A40.

811 S0 noch DiskE InsO 1988, A 34 f.
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immanenten Vollabwicklung gefiihrt haben, ldsst sich den Materialien nicht
entnehmen.

Der spitere Regierungsentwurf aus dem Jahr 1992 behilt sowohl die allgemeine Be-
griindung des Referentenentwurfs als auch diejenige zu § 1 bei®'. Allerdings schafft
nun auch der Entwurfstext mit § 1 Abs. 2 Satz 3 RegE InsO selbst Klarheit hinsichtlich
der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften innerhalb des Insolvenzverfahrens. Zu
beachten ist aber, dass § 1 Abs. 2 Satz 3 RegE InsO zwar anordnet, dass bei juristi-
schen Personen und Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit das Verfahren an die
Stelle der gesellschafts- oder organisationsrechtlichen Abwicklung tritt, die in der Be-
griindung enthaltenen Einschrankungen auf den Regelfall dem Normtext selbst jedoch
nicht entnommen werden konnen. Dennoch geht bei gemeinsamer Betrachtung des
Textes und der dazu gelieferten Begriindungen eindeutig hervor, dass der gesetzge-
berische Wille zwar auf eine Pflicht zur Vollabwicklung gerichtet war, Ausnahmen
aber zugelassen werden sollen. Erneut finden sich allerdings keine Hinweise darauf,
welche Umsténde zu einer Ausnahme zwingen.

Die deutliche Aussage des Regierungsentwurfs bezliglich einer verfahrensimmanenten
Vollabwicklungspflicht bei Handelsgesellschaften ist in § 1 der in Kraft getretenen
Insolvenzordnung jedoch nicht mehr enthalten. Bereits der wortgleich dem jetzigen § 1
InsO entsprechende § 1 der Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses sieht keine
ausdriickliche Regelung zur Vollabwicklung mehr vor. Die Begriindung zu § 1 der
Beschlussempfehlung spricht diesbeziiglich von einer redaktionellen Straffung und
einer Riickfiihrung der Vorschrift auf ihre wesentlichen Elemente®’. Welche Wir-
kungen die ,,Straffung® nach der gesetzgeberischen Intention haben soll, ist allerdings
unklar. Stellt man nur auf den Text des § 1 der Beschlussempfehlung bzw. der InsO
ab, ist die Vollabwicklung als Verfahrensziel nicht mehr erwahnt. Dies sagt zwar noch
nichts tiber die Verwirklichung einer Liquidation von Handelsgesellschaften als Be-
standteil des Insolvenzverfahrens aus, die durchaus auch an anderer Stelle der Insol-
venzordnung geregelt sein konnte, bezieht die Vollabwicklung aber auch nicht in die
ausdriicklich genannten Ziele des Verfahrens ein. Die Begriindung der Beschluss-
empfehlung scheint demgegeniiber fiir sich betrachtet durch die Bezeichnung der
Straffung als ,,redaktionell” zum Ausdruck zu bringen, dass eine inhaltliche Anderung
nicht erfolgen sollte. Bevor nun allerdings vorschnell aus der Bezeichnung der Straf-

812 BT.Drs. 12/2443, 108 f; die Begriindung zu § 1 RegE InsO wurde lediglich im Hinblick auf den
eingefligten § 1 Abs. 2 Satz 1, 2 RegE InsO, die die Beriicksichtigung der Interessen des Schuldners sowie
der Familie und der Arbeitnehmer des Schuldners regelt und Gelegenheit zur Restschuldbefreiung vorsieht,
erweitert.

3 BT-Drs. 12/7302, 155.
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1“814 815

fung als ,,redaktionel oder demgegeniiber aus der Straffung als solcher” > Schliisse
auf den (vermeintlichen) dahinter stehenden Gesetzgeberwillen gezogen werden, sollte
untersucht werden, ob die Materialien selbst Anhaltspunkte fiir die intendierte Bedeu-
tung einer redaktionellen Straffung liefern. Aufschlussreich ist in dieser Hinsicht ein
Blick auf die allgemeine Begriindung der Beschlussempfehlung, wo unter Nr. 8 Aus-
fihrungen zur Neugliederung und redaktionellen Straffung des Entwurfs enthalten
sind®'®. In erster Linie hebt der Rechtsausschuss dort das mit der Neugliederung und
Straffung verfolgte Ziel hervor, den Gesetzesentwurf iibersichtlicher zu gestalten. Hin-
sichtlich jeder Norm, die ohne inhaltliche Einbue gekiirzt oder gestrichen werden
konnte, sei abzuwégen gewesen, ob eine Straffung des Entwurfs den Vorrang ver-
diente oder ob die ausfiihrlichere Fassung im Interesse der besseren Verstindlichkeit
und der Vermeidung gerichtsbelastender Auslegungsschwierigkeiten beibehalten wer-
den sollte. Im Ergebnis sei der Entwurfstext in dieser Weise von 399 auf 335 Paragra-

817 Der Rechtsausschuss geht also davon aus, dass eine redaktio-

phen gekiirzt worden
nelle Straffung iiberhaupt nur bei solchen Normen erfolgt ist, die ohne inhaltliche Ein-
buBe gekiirzt oder gestrichen werden konnten®'®. Zudem wurden die gesetzlichen Re-
gelungen nach Ansicht des Rechtsausschusses nur dort redaktionell gekiirzt, wo Straf-
fungen weder auf Kosten der Verstdndlichkeit noch der Normenklarheit gingen. Fiir
die Frage der verfahrensimmanenten Vollabwicklung bedeutet das also, dass die Straf-
fung des § 1 RegE InsO und damit die Streichung des § 1 Abs. 2 Satz 3 RegE InsO
nach Vorstellung des Rechtsausschusses nichts an der — jedenfalls regelméfigen —
Verdrangung der gesellschafts- oder organisationsrechtlichen Abwicklung durch das
Insolvenzverfahren geéndert hat. Zwar wurde die Kiirzung des § 1 RegE InsO nicht
lediglich mit einer redaktionellen Straffung, sondern zudem mit einer Riickfiihrung der
Vorschrift auf ihre wesentlichen Elemente begriindet, was auf den ersten Blick durch-
aus Spielraum fiir Interpretationen in Richtung einer inhaltlichen Kiirzung liefe, den-
noch kann die Beurteilung nicht anders ausfallen. Die Riickfiihrung der Vorschrift auf
ihre wesentlichen Elemente sollte nach der Begriindung gerade durch die redaktionelle

819 Da die redaktionelle Straffung nach dem Willen des Gesetzge-

Straffung erfolgen
bers aber nicht mit inhaltlichen Einbuflen verbunden sein sollte, muss dies auch fiir die

hierdurch bewirkte Riickfithrung der Vorschrift auf ihre wesentlichen Elemente gelten.

814 Vgl. Rédder, S. 18; K. Schmidt, GmbHR 1994, 829 (831); derselbe, ZIP 2000, 1913 (1916); Westpfahl,
Rdnr. 63, 320.

815 Vgl. BVerwG NZI 2005, 51 (52 f.); Eickmann in: HK InsO, § 35 Rdnr. 47; Pape, WiPra 1996, 242 (243),
derselbe, ZInsO 2002, 453 (460).

816 BT-Drs. 12/7302, S. 154 f.

817 BT-Drs. 12/7302, S. 155.

Auch Landfermann unterscheidet bei seinem Bericht iiber die Erérterungen des Rechtsausschusses deutlich

zwischen den intendierten redaktionellen Kiirzungen einerseits und inhaltlichen Vereinfachungen

andererseits, vgl. Landfermann, FS Henckel, 515 (528 f.).

819 BT-Drs. 12/7302, S. 155; insofern ungenau Meyer-Sommer, S. 54.
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Trotz der Straffung kann also zur Beurteilung des gesetzgeberischen Willens auf den
Text und die Begriindungen zum Regierungsentwurf abgestellt werden. Die historische
Betrachtung des § 1 InsO bestdtigt daher das im Rahmen der systematischen Interpre-
tation gewonnene Ergebnis einer Pflicht zur Vollabwicklung im Insolvenzverfahren
mit Raum fiir Ausnahmen im Einzelfall.

bb. § 199 Satz 2 InsO

Die Begriindung zu § 227 RegE InsO, der im Zuge der ,,redaktionellen Straffung® und
Neugliederung der Insolvenzordnung nach Maligabe der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses zum wortgleichen § 199 InsO wurde, fiihrt aus, durch die
Uberschussverteilung an die am Schuldner beteiligten Personen werde vermieden, dass
sich ein gesellschaftsrechtliches Liquidationsverfahren an das Insolvenzverfahren
anschlieBen muss*™. Bereits die Begriindungen der inhaltsgleichen Vorgingernormen
des § 227 RegE InsO, § 217 DiskE InsO sowie § 217 RefE InsO, hoben hervor, dass
sich aufgrund der Uberschussverteilung kein gesellschaftsrechtliches Liquidationsver-
821 Ob sich ein gesellschaftsrech-
tliches Liquidationsverfahren an das Insolvenzverfahren anschliefen kann, ist den
Begriindungen hingegen nicht zu entnehmen. Wie bereits im Rahmen der systemati-

fahren an das Insolvenzverfahren anschliefen miisse

schen Analyse des § 199 Satz 2 InsO ausgefiihrt, wird durch die Uberschussverteilung
an die Gesellschafter, Genossen und Aktiondre die Liquidation auch fiir einen Fall
ermdglicht, in welchem andernfalls keine Moglichkeit des Insolvenzverwalters
bestiinde, die vollstindige Abwicklung des Schuldnervermdgens innerhalb des
Insolvenzverfahrens zu betreiben. Es ist daher davon auszugehen, dass auch die
gesetzgeberische Intention, auf deren Grundlage § 199 Satz 2 InsO entstanden ist, auf
eine Verwirklichung der verfahrensimmanenten Vollabwicklung gerichtet war. Der
Entstehungsgeschichte oder den Materialien der Norm selbst lassen sich allerdings
keine weitergehenden Anhaltspunkte entnehmen.

cc. Art. 23 Nr. 1 EGInsO i.V.m. §§ 141a Abs. 1 Satz 2 FGG a.F., 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG

Fraglich ist auch, welche Hinweise die historische Betrachtung des § 394 Abs. 1 Satz 2
FamFG auf den gesetzgeberischen Willen zur Verwirklichung der verfahrensimma-
nenten Vollabwicklung geben kann. § 394 Abs. 1 Satz2 FamFG ersetzt inhalts-

820 BT-Drs. 12/2443, S. 187.
821 DiskE InsO 1988, B228; RefE InsO 1989, B192.
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gleich® den bis zum 31 August 2009 geltenden § 141a FGG, der gemiB Art. 112
Abs. 1 FGG RG™ mit Inkrafttreten des FamFG wie das gesamte FGG auBer Kraft
trat. Die Begriindung zu Art. 22 Nr. 1 RegE EGInsO, welcher mit kleineren — fiir die
Frage der Vollbeendigung unbedeutenden — Anderungen®* als Art. 23 Nr. I EGInsO
in Kraft trat und die Einfiihrung des § 141a FGG a.F. regelt, hebt die vollstindige Ab-
wicklung des Schuldnervermégens als Ziel des Insolvenzverfahrens hervor®”. Ebenso
wie in der Begriindung zu § 227 RegE InsO, der als § 199 InsO in die Insolvenzord-
nung eingeflossen ist, heifit es weiter, durch die Regelung solle vermieden werden,
dass sich ein gesellschaftsrechtliches Liquidationsverfahren an das Insolvenzverfahren
anschliefen miisse. Auch hier stellt sich daher die Frage, ob sich ein gesellschafts-
rechtliches Liquidationsverfahren nach dem Willen des Gesetzgebers lediglich nicht
anschlieen muss oder nicht bzw. regelmiflig nicht anschlieBen kann. Im Gegensatz
zur Begriindung des § 227 RegE InsO liefern die Materialien zu Art. 23 Nr. 1 EGInsO
bzw. § 141a Abs. 1 Satz2 FGG a.F. jedoch weitere Anhaltspunkte dafiir, inwieweit
eine gesellschaftsrechtliche Liquidation im Anschluss an das Insolvenzverfahren ver-
mieden werden soll. Im Regelfall ist nach der Begriindung ndmlich davon auszugehen,
dass eine Gesellschaft nach Abschluss des Insolvenzverfahrens kein Vermdgen mehr
besitzt. Als Gegenbeispiele, in denen keine vollstindige Abwicklung des Gesell-
schaftsvermdgens durch den Insolvenzverwalter in Betracht kommt, wird das Zustan-
dekommen eines Sanierungsplans sowie die Einstellung des Verfahrens mangels
Masse, auf Antrag des Schuldners wegen Wegfalls des Eroffnungsgrundes oder mit
Zustimmung aller Gldubiger genannt. Die genannten Beispiele betreffen damit alle-
samt Fille, in denen eine vollstdndige Verwertung und Verteilung des Schuldnerver-
mdogens wegen vorzeitiger Verfahrenseinstellung oder Sanierung unterbleibt und damit
bereits diejenigen Rahmenbedingungen, die fiir eine verfahrensimmanente Vollab-
wicklung vorliegen miissen, nicht gegeben sind®?. Die Begriindung zu Art. 22 Nr. 1
RegE EG InsO deutet folglich darauf hin, dass eine Vollabwicklung in allen iibrigen
Fillen, in denen ein auf Liquidation gerichtetes Insolvenzverfahren vollstindig durch-
gefithrt wird, erfolgen muss®>’. Andererseits lisst sich die Beschrinkung der mogli-
chen Ausnahmen einer Vollabwicklungspflicht im Insolvenzverfahren auf diejenigen

822 Durch den systematischen Zusammenhang mit § 394 Abs. 1 Satz 1 FamFG ist allerdings nunmehr die eG

unmittelbar mit einbezogen, welche zuvor nur iiber § 147 FGG der Regelung des § 141a FGG unterstellt

war, vgl. Begriindung zu § 394 FamFG, BT-Drs. 16/6308, S. 288.

Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-

barkeit (FGG-Reformgesetz — FGG-RG) vom 17. Dezember 2008, (BGBL. 12008, S. 2586).

824 ygl. BT-Drs. 12/7303, S. 24 f. sowie die Begriindung zu Art. 22 RegE EGInsO, BT-Drs. 12/7303, S. 109.

825 BT-Drs. 12/3803, S. 70; siehe hierzu den abgedruckten Auszug unter Dritter Teil I1I. 1. d., S. 109 f.

826 Siehe zu den fiir eine Vollabwicklung notwendigen Rahmenbedingungen Dritter Teil IV. 2., S. 119 ff.

87 Vgl. auch Pieper, S.131 ff; dagegen beruft sich Lwowski in MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 112 auf die
Begriindung zu Art. 22 RegE EGInsO, um die Zulédssigkeit der Freigabe zu begriinden; auch Gutsche,
Rdnr. 140, stiitzt sich ohne Beriicksichtigung der Art der genannten Ausnahmen auf die genannte
Begriindung, um eine bloie Abwicklungspflicht im Regelfall zu untermauern.

823
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Fille, in denen das Insolvenzverfahren nicht auf Liquidation gerichtet ist oder vor er-
folgter Schlussverteilung eingestellt wird, dem Wortlaut des § 394 Abs. 1 Satz2
FamFG wie auch schon demjenigen des § 141a Abs. 1 Satz 2 FGG a.F. nicht entneh-
men. Die Moglichkeit vorhandenen Restvermdgens besteht nach dem Gesetzestext
auch nach Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens, wobei die Durchfithrung eine
erfolgte Schlussverteilung voraussetzt und daher lediglich mit Abschluss eines liqui-
dierenden Insolvenzverfahrens, nicht aber bei vorzeitiger Einstellung oder Sanierung
vorliegt™®. Dass die in der Begriindung genannten Fallgruppen, in denen die Liquida-
tion bereits am fehlenden Vorliegen der erforderlichen Rahmenbedingungen scheitert,
nach der gesetzgeberischen Intention tatsdchlich abschliefend sein sollen, ldsst sich
also einerseits der Begriindung nicht mit hinreichender Sicherheit entnehmen und

widerspricht andererseits dem Text der Norm™.

Fest steht daher nach der Betrachtung der Entstehungsgeschichte des Art. 23 Nr. 1
EGInsO bzw. der §§ 394 Abs. 2 Satz 1 FamFG, 141a Abs. 1 Satz 2 FGG a.F. nur, dass
nach dem Willen des Gesetzgebers in aller Regel eine verfahrensimmanente Vollab-
wicklung bei Handelsgesellschaften zu erfolgen hat, im Einzelfall aber Ausnahmen

bestehen konnen®*’.

Zwar ist sowohl die Begriindung zu Art. 22 Nr. 1 RegE EGInsO als auch der fiir die
Frage der Vollabwicklung maBgebliche Normtext vor der redaktionellen Straffung des
§ 1 RegE InsO entstanden, daraus ergibt sich aber schon deshalb keine Notwendigkeit
einer anderen Betrachtung, weil mit der Straffung des § 1 RegE InsO keine inhaltli-
chen Verinderungen verbunden sein sollten®'. Die bloBe Beibehaltung der vorliegend
betrachteten Begriindung kann also nicht auf eine versehentlich unterlassene Anpas-
sung im Hinblick auf eine — tatsichlich nicht intendierte — Anderung des § 1 RegE
InsO gestiitzt werden. Ebenso wie durch die Entstehungsgeschichte des § 1 InsO wird
das im Rahmen der logisch-grammatischen sowie systematischen Interpretation der
Insolvenzordnung im Hinblick auf die Vollbeendigung von Handelsgesellschaften
gefundene Ergebnis in den Materialien zu Art. 23 Nr. 1 EGInsO bzw. §§ 394 Abs. 1
Satz 2 FamFG, 141a Abs. 1 Satz 2 FGG a.F. also bestitigt.

828 Vgl. Hiiffer, Anh § 262 Rdnr. 6.

829" Vagl. hierzu bereits Dritter Teil IV. 3. b. aa. ddd., S. 134 ff.
830 Im Ergebnis ebenso Gutsche, Rdnr. 139 f.

81 Vagl. Dritter Teil IV. 3. c. aa., S. 152 ff.
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d. Zusammenfassung und Ergebnis

Da der Blick auf die Entstehungsgeschichte bzw. das Gesetzgebungsverfahren zu
einzelnen Normen der Insolvenzordnung oder damit in Zusammenhang stehender
Regelungen das zur Frage der Vollbeendigung im Wege der bisherigen Auslegung
gefundene Ergebnis bestitigt, kann eine Untersuchung, inwiefern sich die historische
Interpretation auf das Ergebnis der Auslegung niederschldgt, im Folgenden unterblei-
ben. Sowohl die anhand einzelner Normen erarbeiteten Wertungen des gesamten Re-
gelungsgefiiges als auch der durch die Betrachtung der Gesetzesmaterialien ermittelte
Gesetzgeberwille zeigen, dass im Rahmen des Insolvenzverfahrens eine Pflicht zur
Vollabwicklung von Handelsgesellschaften besteht, allerdings im Einzelfall Ausnah-
men zuldssig sind. Wann eine Vollabwicklung im Einzelfall unterbleiben kann und
welche Auswirkungen das grundsétzliche Bestehen einer Vollabwicklungspflicht hat,
ist im weiteren Verlauf der Untersuchung zu kléren.

4. Die Vollabwicklung als Zweck des Insolvenzverfahrens

Bevor auf Ausnahmen der bestehenden Vollabwicklungspflicht eingegangen wird,
bleibt aber zu priifen, ob die in der Insolvenzordnung verwirklichte Pflicht zur Voll-
abwicklung von Handelsgesellschaften Zweck des Insolvenzverfahrens geworden ist.
Im Rahmen der bisherigen Untersuchung wurde durch logisch-grammatische Ausle-
gung, im Wege der systematischen Analyse sowie durch Betrachtung der Entste-
hungsgeschichte und des Gesetzgebungsverfahrens zur Insolvenzordnung der Frage
nachgegangen, inwiefern eine Pflicht zur Vollabwicklung von Handelsgesellschaften
im Insolvenzverfahren besteht. Eine Auslegung nach dem Sinn und Zweck des Rege-
lungskomplexes ist dabei bislang unterblieben. Der Grund hierfiir ist, dass es zunichst
einer Untersuchung bedarf, inwiefern die bestehende Vollabwicklungspflicht selbst
Zweck des Insolvenzverfahrens ist. Sollte dies der Fall sein, wire zu untersuchen, in
welchem Verhiltnis die Vollabwicklung zu den iibrigen Verfahrenszwecken steht.
Andernfalls miisste gepriift werden, welche Auswirkungen die Verfahrenszwecke auf
die Auslegung der bestehenden Vollabwicklungspflicht haben, um auf diese Weise

den Verfahrenszwecken widersprechende Einzelfallentscheidungen zu vermeiden®.

832 vagl. Sicker in: MiiKo BGB, Einleitung Rdnr. 134; vgl. auch Larenz/Canaris, S. 153 f.
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a. Zwecke des § 1 InsO

Zweck des Insolvenzverfahrens ist gemdB § 1 Satz 1 InsO jedenfalls die gemein-

schaftliche, also gemeinsame, gleichmiBige und anteilige™?

ger™ im Wege der Verwertung und Verteilung des Erldses oder abweichend — insbe-
sondere durch Erhalt des Unternehmens — im Rahmen eines Insolvenzplans. Nach

einhelliger Auffassung umfasst der in § 1 Satz 1 InsO herausgestellte Glaubigerbefrie-

Befriedigung der Glaubi-

digungszweck dabei nicht nur eine gemeinschaftliche, sondern insbesondere auch eine
bestmégliche Gliubigerbefriedigung™?
Glaubigerbefriedigung in § 1 Satz 1 InsO genannte Vermdgensverwertung auf der
einen oder Sanierung bzw. Reorganisation auf der anderen Seite Verfahrenszwecke

darstellen, ist umstritten. Teilweise werden Vermogensverwertung und Sanierung als

. Ob daneben auch die zur Verwirklichung der

weitere, gleichrangig nebeneinander stehende Verfahrenszwecke betrachtet®*. Nach
anderer Ansicht zeigt die Regelung des § 1 Satz 1 InsO, dass der Gesetzgeber im
Insolvenzverfahren moglichst einen Erhalt des Unternehmens als Nebenziel des

Verfahrens anstrebt™’

. Tatséchlich ist weder in der Vermdgensverwertung noch in der
Sanierung ein Zweck oder Nebenzweck des Insolvenzverfahrens zu sehen: Beides ist
nur Mittel zur Erreichung des Zwecks der gemeinschaftlichen und bestmoglichen
Gliubigerbefriedigung®*®. Bereits in der Begriindung des Rechtsausschusses zur letzt-
lich Gesetz gewordenen Fassung des § 1 InsO wird die Erhaltung von Unternehmen
durch einen Insolvenzplan lediglich als ein Weg zur Glaubigerbefriedigung beschrie-

839

ben™". Weder bei der Vermdgensverwertung noch bei der Sanierung bzw. Reorganisa-

tion handelt es sich folglich um Verfahrenszwecke.

Eine Aussage iiber einen moglichen Verfahrenszweck der Vollabwicklung von Han-
delsgesellschaften ist damit aber noch nicht getroffen. Zwar handelt es sich bei der
Verwertung des Schuldnervermdgens im Sinne des § 1 Satz 1 InsO ohne Weiteres um

833 Ganter in: MiiKo InsO, § 1 Rdnr. 52; Goetsch in: BK InsO, § 1 Rdnr. 2.

84 Ganter in: MiiKo InsO, § 1 Rdnr. 51; Goetsch in: BK InsO, § 1 Rdnr. 2; KieSner in: Braun, § 1 Rdnr. 3;
Meyer-Sommer, S. 53; Smid, DZWIR 1997, 309 (310 f.); Stiirner in: MiiKo InsO, Einleitung Rdnr. 1.

835 vgl. BGHZ 167, 363 (371) = NJW 2006, 2485 (2487); OLG Karisruhe Rpfleger 2003, 614 (615) = DZWIR

2004, 123 (124); Ganter in: MiiKo InsO, § 1 Rdnr. 20; Goetsch in: BK InsO, § 1 Rdnr. 2; Hépfner, ZIP

2000, 1517 (1518); Johlke/Schréder, EWiR 2003, 1095 (1096); Kirchhof in: HK InsO, § 1 Rdnr. 4; Meyer-

Sommer, S.55; Rodder, S. 17, 26 f.; Smid in: Smid, § 1 Rdnr. 32; Weis in: Hess/Weis/Wienberg, § 1

Rdnr. 1.

Priitting, Kolner Schrift, 2. Aufl., S. 221 (240); vgl. auch hinsichtlich der Gleichrangigkeit der Verwertungs-

arten BT-Drs. 12/2443, S. 77 1.

57 Smid, DZWIR 1997, 309 (311); derselbe in: Smid, § 1 Rdnr. 40.

838 Balz, Kolner Schrift, 2. Aufl., S. 3 (15); Goetsch in: BK InsO, § 1 Rdnr. 7; Henckel in: Jaeger, § 1 Rdnr. 2;
Kirchhof in: HK InsO, § 1 Rdnr. 3; H.-F. Miiller, S. 10; Riodder, S. 31 f.; Pape in: Uhlenbruck, § 1 Rdnr. 1;
Westpfahl, Rdnr. 53; vgl. auch Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 18.

9 BT-Drs. 12/7302, S. 155.

836
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eine ,,Liquidation“840. Diese als Mittel zur bestmdglichen Glaubigerbefriedigung exis-
tierende Liquidation ist allerdings von der Vollliquidation als moglichem Verfahrens-
zweck zu unterscheiden. Bei der verfahrensimmanenten Vollabwicklung geht es da-
rum, eine insolvente Gesellschaft bis zur Lschungsreife abzuwickeln, um auf diese
Weise ein sich anschlieBendes gesellschaftsrechtliches Liquidationsverfahren zu ver-
meiden. Die Vollabwicklung ist folglich auf Herbeifiihrung der Loschungsreife und
letztlich auf Vollbeendigung der insolventen Handelsgesellschaft gerichtet. Bei der
Liquidation im Sinn des § 1 Satz 1 InsO geht es demgegeniiber nur um die Verwertung
des nach §§ 35, 36 InsO zur Insolvenzmasse gehdérenden Vermdgens zur Befriedigung
der Gldubiger. Damit ist die Vermdgensverwertung im Rahmen des § 1 Satz 1 InsO
zwar nicht nur Mittel der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung, sondern ebenso Mittel
eines unter Umsténden bestehenden Verfahrenszwecks der Vollabwicklung. Die Voll-
abwicklung geht aber {iber die Vermogensverteilung im Sinn des § 1 InsO hinaus,
indem sie zum einen das gesamte und damit nicht nur das zur Befriedigung der Glau-
biger geeignete bzw. notwendige Schuldnervermdgen umfasst und zum anderen auch
samtlichen nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungsbedarf einbezieht. Dass weder
Sanierung noch Vermdgensverteilung als Zweck des Insolvenzverfahrens qualifiziert
werden konnen, sondern lediglich Mittel zur gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedi-
gung sind, sagt folglich nichts iiber die Existenz eines Verfahrenszwecks der Vollab-
wicklung von Handelsgesellschaften aus. Auch § 1 Satz 1 InsO liefert diesbeziiglich
keine Anhaltspunkte, sondern beinhaltet nur den Zweck der gemeinschaftlichen Glau-
bigerbefriedigung.

Daneben ordnet § 1 Satz2 InsO an, dass dem redlichen Schuldner Gelegenheit zur
Befreiung von seinen restlichen Verbindlichkeiten gegeben wird™'. Ob es sich bei der
Restschuldbefreiung um einen eigenstidndigen Verfahrenszweck handelt, ist ebenfalls
streitig. Wahrend der BGH und Teile der Literatur die Restschuldbefreiungsmdglich-
keit als eigenstdndiges Verfahrensziel neben der gemeinschaftlichen Glaubigerbeftie-
digung anerkennen®?, wird die Einordnung der Restschuldbefreiung als Verfahrens-

840 vgl. auch Stirner in: MiiKo InsO, Einleitung Rdnr. 2.

841" Die Moglichkeit der Restschuldbefreiung besteht nach § 286 InsO lediglich fiir natiirliche Personen. Nach
Smid soll §1 Satz2 InsO dariiber hinaus aber auch fiir Gesellschaften Anwendung finden, da eine
insolvenzplanméBige Sanierung regelméBig auch eine teilweise Befreiung von bestehenden Verbindlich-
keiten voraussetzt, vgl. Smid in: Smid, § 1 Rdnr. 44; derselbe, DZWIR 1997, 309 (312).

2 BGHZ 144, 78 (83 £., 85) = NJW 2000, 1869 (1870); Balz, Kélner Schrift, 2. Aufl., S. 3 (12); Bork, Rdnr. 7;
Goetsch in: BK InsO, § 1 Rdnr. 10; Héisemeyer, Rdnr. 1.12; Kirchhof in: HK InsO, § 1 Rdnr.7; H.-
F. Miiller, S. 10; Smid in: Smid, § 1 Rdnr. 43; derselbe, DZWIR 1997, 309 (311 f.); Stiirner in: MiiKo InsO,
Einleitung Rdnr. 1; Weis in: Hess/Weis/Wienberg, § 1 Rdnr. 1, 8; Westpfahl, Rdnr. 55; vgl. auch bereits zum
Referentenentwurf Dorndorf, FS Merz, 31 (38).
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ziel von anderen Stimmen wegen der Eigenstindigkeit des Restschuldbefreiungsver-
fahrens tiber das Insolvenzverfahren hinaus® als verfehlt angeschen.

Zwar ist es richtig, dass das Restschuldbefreiungsverfahren mit der sechsjdhrigen
Wohlverhaltensphase das Insolvenzverfahren iiberdauert, dennoch ist die Durchfiih-
rung des Insolvenzverfahrens notwendige Voraussetzung fiir die Restschuldbefreiung,
so dass letztere durchaus als Ziel des Insolvenzverfahrens begriffen werden kann®*.
Dass die Restschuldbefreiung erst nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens erteilt
wird, bedeutet daher nicht, dass das vorgelagerte Insolvenzverfahren das Erreichen der
anschlieenden Restschuldbefreiung nicht bereits bezwecken konnte. Sowohl die sys-
tematische Stellung der normierten Restschuldbefreiungsmoglichkeit in § 1 Satz 2
InsO als auch die Gesetzesmaterialien, in welchen die Restschuldbefreiung ausdriick-
lich als Zweck des Insolvenzverfahrens bezeichnet wird®”’, deuten vielmehr darauf
hin, dass die Restschuldbefreiung neben der gleichméfigen Glaubigerbefriedigung ein
weiteres Verfahrensziel darstellt.

b. Abschlieffende Aufzdhlung der Verfahrensziele in § 1 InsO

Damit auch die Vollabwicklung als Zweck des Insolvenzverfahrens verstanden werden
kann, diirfte es sich bei den in § 1 InsO genannten Verfahrenszielen — gemeinschaft-
liche Glaubigerbefriedigung sowie Restschuldbefreiung — nicht um eine abschlieende
Aufzihlung handeln. Teilweise wird vertreten, dass die Aufzdhlung der Verfahrens-
ziele in § 1 InsO umfassend sei®*®. Uber die Dokumentation seines auf ein einheitli-
ches Verfahren gerichteten Reformwillens hinaus, habe der Gesetzgeber der Norm
einen unmittelbaren Regelungsgehalt dergestalt gegeben, dass der Instrumentalisierung
anderer als der genannten Zwecke ein gesetzlicher Riegel vorgeschoben wurde®.
Demgegeniiber wird der ausdriicklichen Nennung der Ziele in § 1 InsO nach anderer
Ansicht eine begrenzte Aussagekraft beigemessen, nach der in der Norm nicht ge-
nannte Ziele nicht nur bestehen, sondern den genannten sogar im Rang gleichstehen

848

kénnen™. Die Aufzdhlung bestimmter Ziele in § 1 InsO sei darauf zuriickzufiihren,

843 Priitting, Kolner Schrift, 2. Aufl., S. 221 (245); vgl. auch Ganter in: MiiKo InsO, § 1 Rdnr. 97 f.; Henckel
in: Jaeger, § 1 Rdnr. 20.

Vgl. Ganter in: MiiKo InsO, § 1 Rdnr. 98, der insoweit von einem ,,Fernziel spricht.

Vgl. die allgemeine Begriindung zum Regierungsentwurf einer Insolvenzordnung, BT-Drs. 12/2443, S. 84.
Ganter in: MiiKo InsO, § 1 Rdnr. 7; Smid, DZWIR 1997, 309 (312); dagegen geht Meyer-Sommer, S. 53,
davon aus, dass die Vollbeendigung als Zweck der Gesellschaft unbestritten sei und lediglich der Rang
gegeniiber den sonstigen Zwecken zweifelhaft sei.

%7 Ganter in: MiiKo InsO, § 1 Rdnr. 7; Smid in: Smid, § 1 Rdnr. 20, 22, 24; derselbe, DZWIR 1997, 309 (312).
88 Vagl. Priitting in: Kiibler/Priitting, § 1 Rdnr. 3.

844
845
846
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dass es sich bei den genannten um solche Ziele handelt, die das Insolvenzverfahren im

849
Besonderen pragen™ .

Allein die Tatsache, dass ein Verfahrenszweck nicht ausdriicklich genannt ist, ldsst
grundsétzlich nicht auf dessen fehlende Existenz schlieBen. Die verfahrensrechtlichen
Gesetze des 19. Jahrhunderts verzichteten beispielsweise vollstindig auf eine aus-
driickliche Zweckbestimmung ohne selbstverstindlich auf Verfahrenszwecke zu ver-
zichten®’. Dennoch ist eine andere Beurteilung unter Umstinden dann angezeigt,
wenn — wie im Rahmen der Insolvenzordnung — ausdriicklich normierte Zwecke be-
stehen. Zunéchst sollte man sich vor Augen fiihren, was der Gesetzgeber mit der einer
Kodifikation vorangestellten Regelung der verfolgten Zwecke beabsichtigt. Zwar
konnen der ausdriicklichen Zweckbestimmung weder Rechte und Pflichten noch Ein-
zelheiten zum Verfahrensgang oder den Verfahrensbeteiligten entnommen werden,
dennoch bringt der Gesetzgeber einen legislatorischen Grundgedanken zum Ausdruck,
der — bezogen auf die Insolvenzordnung — das Verfahren préagt und fiir die innerhalb
des Verfahrens zu treffenden Entscheidungen maBgeblich ist®'. Der Gesetzgeber ver-
deutlicht mit der Bestimmung von Verfahrenszwecken also, welche maf3geblichen
gesetzgeberischen Uberlegungen der Kodifikation innewohnen, um so eine zweckge-
richtete Auslegung und Anwendung des Gesetzes zu ermoglichen. Nun ist es keines-
wegs so, dass samtliche Regelungen eines Gesetzes auf wenige Zwecke zuriickgefiihrt
werden konnten. Vielmehr werden im Rahmen der einzelnen Regelungen einer Ver-
fahrensordnung wie der Insolvenzordnung sehr unterschiedliche Zwecke verfolgt. Eine
einleitende Aufzihlung aller so in die legislatorischen Uberlegungen einbezogener
Zwecke wiirde nicht nur zur Uniibersichtlichkeit fithren, sondern hitte mangels griffi-
ger Auslegungsdirektiven keine eigenstindige Bedeutung mehr. Je mehr Zwecke der
Gesetzgeber zur zielgerichteten Anwendung und Auslegung nennt, desto eher werden
diese Zwecke kollidieren und eine angemessene Entscheidung erschweren. Der
Gesetzgeber muss sich also, um der ausdriicklichen Zweckbestimmung einen prakti-
schen Nutzen zu geben, auf die Auffiihrung weniger, das Gesetz in besonderem Maf3e
pragender Kernaspekte beschranken. Aus der ausdriicklichen Auffithrung bestimmter
Verfahrenszwecke lésst sich also nicht schliefen, dass weitere Zwecke nicht bestehen

89 Priitting in: Kiibler/Priitting, § 1 Rdnr. 10; vgl. auch Pech, S. 68 f.

850 Vgl. zur Kritik an einer einleitenden Zweckbestimmung Smid in: Smid, § 1 Rdnr. 2; derselbe, DZWIR 1997,
309 f.

81 Vgl. BT.-Drs. 12/2443, S. 108; Henckel in: Jaeger, § 1 Rdnr. 2.
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852

konnten™ . Damit schlieft die Aufzahlung der Verfahrensziele in § 1 InsO die Einbe-

ziehung der Vollliquidation als weiteren Verfahrenszweck nicht aus.

c. Vollabwicklung als Verfahrenszweck

Ob es sich bei der Vollabwicklung allerdings tatsdchlich um einen Verfahrenszweck
handelt, ist weiterhin nicht entschieden. Unter dem Zweck eines Gesetzes oder Verfah-
rens, der ratio legis, versteht man den dahinter stehenden Beweggrund, also das mit
dem Gesetz oder Verfahren verfolgte Ziel. Ob die verfahrensimmanente Vollliquida-
tion ein seinerseits fiir die Auslegung einzelner Regelungen der Insolvenzordnung
malgebliches Ziel ist, muss daher selbst zunidchst im Wege der Auslegung bestimmt
werden, wobei die neben der teleologischen Analyse bestehenden Auslegungsmetho-
den, also die logisch-grammatische, die systematische sowie die historische Ausle-
gung, zur Verfiigung stehen™’.

Betrachtet man den Wortlaut des § 1 InsO, findet sich die Vollabwicklung von Han-
delsgesellschaften nicht unter den ausdriicklich genannten Zielen des Insolvenzverfah-
rens™. Allerdings ergeben sich Hinweise bei der systematischen Analyse: In der
Insolvenzordnung finden sich, wie gezeigt™, deutliche Anhaltspunkte fiir eine Pflicht
zur verfahrensimmanenten Vollliquidation von Handelsgesellschaften. Um festzustel-
len, ob es sich dabei um einen bloBen Bestandteil oder vielmehr um einen Zweck des
Verfahrens handelt, muss zunéchst geklart werden, was bloe Verfahrensbestandteile
von Verfahrenszwecken unterscheidet. Im Unterschied zu blofen Verfahrensbestand-
teilen handelt es sich bei einem Zweck um das Ziel einer Norm und damit selbst um
den Grund, weshalb eine Norm bzw. im vorliegenden Fall ein Verfahren, existiert.
Soweit mit der bestehenden Pflicht zur Vollabwicklung also andere Verfahrensziele
verfolgt wiirden, ldge ein unselbststdndiger und den Verfahrenszwecken untergeord-
neter Verfahrensbestandteil vor. Bestiinde die Pflicht zur Vollabwicklung hingegen um
ihrer selbst willen, ohne dass hierdurch in erster Linie das Erreichen sonstiger Verfah-
rensziele intendiert wére, wiirde dies auf einen eigenstindigen Verfahrenszweck hin-
deuten. Die Verwirklichung der verfahrensimmanenten Vollabwicklung ergibt sich
insbesondere aus § 199 Satz 2 InsO, wonach der Insolvenzverwalter den am Schuldner
beteiligten Personen den diesen nach gesellschaftsrechtlichen Grundsétzen zustehen-

852 vgl. auch H.-F. Miiller, S.7 sowie Pape in: Uhlenbruck, § 1 Rdnr. 4, der iiber § 1 InsO hinaus auf die
Allgemeinen Begriindung des Regierungsentwurfs hinsichtlich bestehender Zwecke und Ziele des Insol-
venzverfahrens verweist.

853 Leipold, § 5 Rdnr. 9; vgl. auch Brugger, ASR 119 (1994), 1 (27).

84 Vgl. Dritter Teil IV. 4. a., S. 160 ff.

%3 Siche Dritter Teil IV. 3. b., S. 128 ff.
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den Teil eines Uberschusses bei der Schlussverteilung herauszugeben hat. Eine Her-
ausgabe der Liquidationsquoten kann aber nicht auf andere Zwecke, insbesondere
nicht auf die gleichmiBige Glaubigerbefriedigung, zuriickgefiihrt werden, sondern
existiert einzig aus dem Grund, ein gesellschaftsrechtliches Liquidationsverfahren im

856

Anschluss an das Insolvenzverfahren zu vermeiden™" und folglich innerhalb des Insol-

venzverfahrens eine Vollbeendigung herbeizufiihren.

Dass es sich bei der Vollabwicklung nicht lediglich um einen unselbststindigen Ver-
fahrensbestandteil, sondern um einen eigenstindigen Verfahrenszweck handelt, ergibt
sich dartiber hinaus auch aus den Gesetzesmaterialien zur Insolvenzordnung. Nach der
gesetzgeberischen Intention {ibernimmt das Insolvenzverfahren jedenfalls regelméBig
wdie Aufgabe der gesellschafisrechtlichen Liquidation bis hin zur Herbeifiihrung der
Léschungsreife ™. Neben das Ziel der gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubi-
ger werde die Abwicklung des Schuldnervermdgens gestellt, so dass das Insolvenzver-
fahren bei Gesellschaften zugleich der gesellschafts- oder organisationsrechtlichen
Abwicklung diene®®. SchlieBlich ldsst auch die Begriindung zu Art. 22 RegE EGInsO
auf die Integration der Vollabwicklung als eigenstindigen Verfahrenszweck schlie3en,
wenn es dort heiflt, Ziel des neuen Insolvenzverfahrens sei es, das Vermogen des
Schuldners vollstindig abzuwickeln, um so die Notwendigkeit einer an das Insolvenz-
verfahren anschlieBenden gesellschaftsrechtlichen Liquidation zu vermeiden®’. Neben
der systematischen kommt daher auch die historische Betrachtung zum Ergebnis, dass
es sich bei der Vollabwicklung nicht lediglich um einen Bestandteil, sondern um einen
selbststdndigen Zweck des Insolvenzverfahrens handelt.

d. Unvereinbarkeit von Vollabwicklung und gleichmdfsiger Gldubigerbefriedigung

Gegen eine Einordnung der Vollabwicklung als eigenstindigen Verfahrenszweck
konnte jedoch unter Umsténden eine Unvereinbarkeit mit der gleichmédBigen Glaubi-
gerbefriedigung sprechen. Insbesondere Henckel hat seit Aufkommen des von
K. Schmidt gepragten insolvenzrechtlichen Liquidationsmodells darauf hingewiesen,
dass gesellschaftsrechtliche Liquidation einerseits und Insolvenzabwicklung anderer-
80 Wihrend die gesellschaftsrechtliche
Liquidation den Interessen der Gesellschafter der aufgeldsten Gesellschaft diene und

seits unterschiedliche Zwecke verfolgten

86 BT-Drs. 12/2443, S. 187.

857 DiskE InsO 1988, S. A34 f.; RefE InsO 1989, S. A40.

858 DiskE InsO 1988, S. Bl f.; RefE InsO 1989, S. BI f.

89 BT-Drs. 12/3803, 70.

860 Henckel, ZIP 1991, 133 (134); derselbe in: FS Merz, 197 (203); vgl. auch BGHZ 163, 32 (36 f.) = NIW
2005, 2015 (2016).
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sicherstellen solle, dass diese den ihnen gebiihrenden Anteil am Gesellschaftsvermdo-
gen erhalten, sei das Insolvenzverfahren insbesondere an der gemeinschaftlichen und
gleichméfBigen Befriedigung der Gliubiger ausgerichtet®'. Dem spiter tatséichlich er-
hobenen Einwand, neben den Interessen der Gesellschafter bezwecke das gesell-
schaftsrechtliche Liquidationsverfahren auch die Befriedigung der Gliubiger®®, beugt
Henckel vor, indem er die Befriedigung der Gldubiger im Rahmen des Liquidations-
verfahrens ebenfalls auf das Gesellschafterinteresse zuriickfiihrt: Jedenfalls bei dro-
hender personlicher Haftung diene die Erfiillung der Gesellschaftsverbindlichkeiten
allein dem Interesse der Gesellschafter, die einer nachtréglichen personlichen Inan-
spruchnahme entgehen wollten®”. Da im Insolvenzverfahren demgegeniiber die ge-
meinschaftliche und gleichméafBige Befriedigung der Glaubiger im Vordergrund stehe
und die Interessen der Gesellschafter in den Hintergrund treten miissten, konne die
Masse dort nicht mit bloBen Liquidationskosten belastet werden. Die Verwertung und
Verwaltung von Gegenstinden, die eine Anreicherung der Masse nicht erwarten las-
sen, konne daher nicht zu Lasten der Masse erfolgen, weshalb auch die Freigabe von
Massegegenstinden sowie die Existenz massefreien Vermogens zulédssig sein

- 864
mussten” .

Den Ausfithrungen Henckels zum gesellschaftsrechtlichen Liquidationsverfahren kann
allerdings nicht uneingeschrankt zugestimmt werden. Zwar ist es richtig, dass die ge-
sellschaftsrechtliche Abwicklung dem Interesse der Gesellschafter dient, was bereits
daran zu erkennen ist, dass das Verfahren nach der Befriedigung der Glaubiger eine
Verteilung des Restvermogens an die Gesellschafter vorsieht. Im Gegensatz zum In-
solvenzverfahren wird nach der Gléubigerbefriedigung im Rahmen der gesellschafts-
rechtlichen Liquidation in der Regel auch noch verteilbares Restvermdgen vorhanden
sein. Reicht die Liquidationsmasse nicht zur Befriedigung sdmtlicher Glaubiger aus,
hétten die Liquidatoren ndmlich nach § 15a Abs. 1 InsO einen Antrag auf Eréffnung
des Insolvenzverfahrens zu stellen®®. Dennoch darf die ebenfalls vorhandene, auf
Gléaubigerschutz gerichtete Zielrichtung des gesellschaftsrechtlichen Liquidationsver-
fahrens nicht iibergangen werden. Zu Recht wird diesbeziiglich in Rechtsprechung®®

und Literatur®™” auf das nach dem Aufruf an die Glaubiger abzuwartende und selbst

861 Henckel, ZIP 1991, 133 (134); derselbe in: FS Merz, 197 (203).

862 Vgl. Haas in: Baumbach/Hueck, § 66 Rdnr. 2; Meyer-Sommer, S. 38; H.-F. Miiller, S. 19 ff..

863 Henckel, ZIP 1991, 133 (134); vgl. auch Henckel, FS Merz, 197 (203).

864 vgl. Henckel, ZIP 1991, 133 (135); ebenso BGHZ 163, 32 (36) = NJW 2005, 2015 (2016); Johlke/Schrider,
EWiR 2003, 1095 (1096); Kilger, FS Merz, 253 (269); Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 114;
Pape, KTS 1993, 551 (583).

865 Vgl. Hopt in: Baumbach/Hopt, § 149 Rdnr. 5; vgl. dazu Erster Teil III. 6. b. aa., S. 43 f.

866 OLG Rostock GmbHR 1996, 621 (622).

87 Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 233; Meyer-Sommer, S. 38; H.-F. Miiller, S. 19.
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bei Zustimmung simtlicher bekannter Gliubiger nicht abdingbare®® Sperrjahr nach
§§ 272 AktG, 73 GmbHG, 90 GenG sowie den Umstand verwiesen, dass selbst nach
Ablauf des Sperrjahres nach den zitierten Regelungen eine Verteilung des Restvermo-
gens unter die Gesellschafter nur dann in Betracht kommt, wenn die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft getilgt oder zumindest gesichert sind, vgl. §§ 271 AktG, 73 GmbHG,
90 GenG. Die Absicherung der Glaubigerbefriedigung vor der Verteilung des Rest-
vermdgens an die Gesellschafter lasst sich hier auch nicht auf das Interesse der per-
sonlich haftenden Gesellschafter, einer nachtriglichen Inanspruchnahme zu entgehen,
zuriickfiithren, da bei den genannten Gesellschaftstypen lediglich das Verbandsvermo-
gen gegeniiber Dritten haftet. Allenfalls bei der eG lieBe sich die vorrangige Glaubi-
gerbefriedigung auf ein besonderes Interesse der Genossen stiitzen, die bei ausbleiben-
der vollstindiger Gliubigerbefriedigung im Fall der Erdffnung des Insolvenzverfah-
rens nach § 105 GenG Nachschiisse zu leisten hétten, soweit die Nachschusspflicht
nicht in der Satzung ausgeschlossen wurde. Dennoch kann ein zumindest neben dem
Genosseninteresse bestehendes Interesse der Glaubiger an der vorrangigen Befriedi-
gung auch hier nicht geleugnet werden. SchlieBlich dient das gesellschaftsrechtliche
Liquidationsverfahren selbst bei den Personenhandelsgesellschaften, bei denen keine
Sperrjahresregelung existiert®™®, auch dem Gliubigerinteresse®’’, da auch dort die
Glaubiger grundsitzlich vor Verteilung des Restvermogens zu befriedigen sind, vgl.
§§ 149, 155 HGB®'. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass die entsprechenden Rege-
lungen im Gegensatz zu den Kapitalgesellschaften und der eG hier disponibel sind®’2,
da das primére Sicherungsinstrument des Glaubigerschutzes im Liquidationsrecht der

Personengesellschaften die persénliche Haftung der Gesellschafter ist®’.

Der Glaubigerschutz ldsst sich also, wie von Henckel hervorgehoben, auf das Gesell-
schafterinteresse zuriickfithren. Es ist jedoch auch zu beachten, dass das gesetzliche
Regelungsgefiige nur deshalb durch die drohende personliche Haftung ein Interesse
der Gesellschafter an der Befriedigung der Glaubiger vor Verteilung des Restvermo-
gens ausldst, um die vorrangige Erfiillung der Gesellschaftsverbindlichkeiten tatséch-
lich sicherzustellen. Letztlich muss daher auch im gesellschaftsrechtlichen Liquidati-

88 OLG Rostock GmbHR 1996, 621 (622); Erle, GmbHR 1998, 216 (217); Fandrich in:
Péhlmann/Fandrich/Bloehs, § 90 Rdnr. 2; Haas in: Baumbach/Hueck, § 73 Rdnr. 2; Hiiffer, § 272 Rdnr. 1;
derselbe in: MiiKo AktG, § 272 Rdnr. 3; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 73 Rdnr. 1.

Zur umstrittenen Frage der Anwendbarkeit der Sperrjahresregelungen auf atypische Personenhandelsgesell-

schaften vgl. FN 372.

80 Vel. Hillers, S. 141 ff.; H.-F. Miiller, S. 20; K. Schmidt, ZHR 153 (1989), 270 (283 f.). Erle, GmbHR 1998,
216 sieht das Glaubigerinteresse sogar als gegeniiber dem Gesellschafterinteresse uneingeschriankt vorrangig
an.

8V Vgl Hillers, S. 141 £.; H.-F. Miiller, S. 20.

¥ Hillers, . 142; H.-F. Miiller, S. 20; a.A.: K. Schmidt, ZHR 153 (1989), 270 (284).

83 Hillers, S. 143 ff.; ahnlich auch H.-F. Miiller, S. 20.
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onsverfahren neben dem Gesellschafterinteresse ein Interesse der Glaubiger anerkannt
werden®™,

Das gesellschaftsrechtliche Liquidationsverfahren bezweckt folglich neben der in ers-
ter Linie den Interessen der Gesellschafter dienenden Vollabwicklung als Ziel des Ver-
fahrens auch die Befriedigung der Gesellschaftsgldubiger. Damit ist die gesellschafts-
rechtliche Liquidation ein Beispiel dafiir, dass Vollabwicklung auf der einen und
Glaubigerbefriedigung auf der anderen Seite keine unvereinbaren und sich gegenseitig

875 Zu Recht weist Guische darauf hin, dass mit

ausschliefenden Gegensitze darstellen
der Abwicklung des Schuldnervermdgens sogar ein identisches Mittel zur Verwirkli-
chung von Glaubigerbefriedigung und Vollabwicklung besteht®’®
eine an den Verfahrenszwecken auszurichtende Anwendung und Auslegung der beste-

henden Normen in vielen Fillen nicht gleichermaflen an beiden Zwecken orientieren

. Dennoch wird sich

konnen. Selbst wenn beide Zwecke also nicht per se unvereinbar sind, stellt sich die
Frage, welchem im Falle einer Gegenldufigkeit im Einzelfall der Geltungsvorrang
zukommen muss. Sachgerechte und stimmige Ergebnisse beim Riickgriff auf die
Verfahrenszwecke als Auslegungs- oder Anwendungshilfe lassen sich ndmlich nur
dann erzielen, wenn das zwischen den Verfahrenszwecken bestehende Rangverhéltnis
eindeutig geklart ist.

e. Rangverhdltnis zwischen Gldaubigerbefriedigung und Vollabwicklung

aa. Die Gldubigerbefriedigung als ,, Hauptzweck ** des Insolvenzverfahrens

Selbst diejenigen Stimmen, die eine Vollabwicklung von Handelsgesellschaften als
neben der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung bestehenden Verfahrenszweck
anerkennen, sind sich iiber das zwischen beiden Zwecken bestehende Rangverhiltnis
keineswegs einig, obwohl die Gldubigerbefriedigung — soweit ersichtlich — aus-
nahmslos als Hauptzweck des Verfahrens bezeichnet wird®’. Dass es sich bei der
Glaubigerbefriedigung nach dem Willen des Gesetzgebers um einen bzw. den Haupt-
zweck des Insolvenzverfahrens handelt, ldsst sich insbesondere nach einem Blick auf

874 Vgl. BAG NJW 1982, 1831; Haas in: Baumbach/Hueck, § 66 Rdnr. 2; H.-F. Miiller, S. 21.

875 Anders hingegen BGHZ 163, 32 (37) = NJW 2005, 2015 (2016);

876 Gutsche, Rdnr. 86.

877 BVerfG NIW 2006, 2613 (2614); BGHZ 148, 252 (258 £) = NJW 2001, 2966 (2967); BGHZ 163, 32 (35) =
NJW 2005, 2015 (2016); Dorndorf, FS Merz, 31 (38); Ganter in: MiiKo InsO, § 1 Rdnr. 20; Goetsch in: BK
InsO, § 1 Rdnr. 2; Graf-Schlicker/Kexel in: Graf-Schlicker, § 35 Rdnr. 17; Gutsche, Rdnr. 87, 144; Meyer-
Sommer, S. 54 f.; H.-F. Miiller, S. 21, 23; Rodder, S. 17; Smid in: Smid, § 1 Rdnr. 35; derselbe, DZWIR
1997, 309 (311); Westpfahl, Rdnr. 46, 53, 321; vgl. auch Forster, ZInsO 2000, 315 (316).
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die Gesetzesmaterialien auch kaum leugnen. Bereits die Begriindungen zu § 1 DiskE
InsO 1988 sowie § 1 RefE InsO 1989 bezeichnen die bestmdgliche Glaubigerbefriedi-
gung als in erster Linie fiir die innerhalb des Verfahrens zu treffenden Entscheidungen
malgebliches ,, einheitliches Ziel“ des Verfahrens, welches zu Beginn des Gesetzes

hervorgehoben wird, da es das gesamte Insolvenzverfahren prigt®”

. Auch die Begriin-
dung zu § 1 RegE InsO behilt diese Ausfithrungen bei, wobei statt des einheitlichen
Ziels nunmehr von einem einheitlichen Hauptziel die Rede ist®”

gemeinschaftliche Verwirklichung der Vermogenshaftung auch im Rahmen der allge-

. Daneben wird die

meinen Begriindung des Regierungsentwurfs wie bereits in den allgemeinen Begriin-
dungen des DiskE InsO 1988 sowie des RefE InsO 1989**° als einheitlicher Haupt-
zweck des Verfahrens bezeichnet™!. Dariiber, was unter einem solchen ,,Hauptzweck*
zu verstehen ist und welche Folgerungen fiir die iibrigen Zwecke abgeleitet werden
konnen oder miissen, gehen die Ansichten jedoch auseinander.

Uberwiegend wird aus der Einordnung der gemeinschaftlichen Gliubigerbefriedigung
als Hauptzweck gefolgert, dass es sich bei der Vollabwicklung um einen blofen
Nebenzweck des Verfahrens handle, der immer dann zugunsten des Hauptzwecks der
gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung zuriickzutreten habe, wenn sich die Verfah-
renszwecke widersprechen®™”. Eine verfahrensimmanente Vollliquidation kénne daher
auch immer nur dann erfolgen, wenn der Hauptzweck der Glaubigerbefriedigung hier-
durch nicht beeintrichtigt werde®”. Dem entspricht im Wesentlichen auch die Recht-
sprechung des BGH, wobei der BGH im Hinblick auf die Streichung des § 1 Abs. 2
Satz 3 RegE InsO offen lésst, ob die Vollabwicklung tatsiachlich als weiterer Verfah-
884 Jedenfalls handle es sich bei der Gliubigerbefriedigung
um den als mafgeblich hervorgehobenen Hauptzweck des Insolvenzverfahrens, so

renszweck anzusehen ist

dass ein moglicher Vollliquidationszweck dahinter zuriickzutreten habe, wenn andern-
falls die Gliubigerbefriedigung beeintrichtigt wiirde®®
Gldubiger, aus der Masse eine Befriedigung ihrer Anspriiche zu erhalten und deshalb

moglichst die Entstehung von Verbindlichkeiten zu vermeiden, die das zur Verteilung

. Das berechtigte Interesse der

878 DiskE InsO 1988, S. B1 f;; RefE InsO 1989, S. B1 f.; vgl. den Auszug unter Dritter Teil IL. 1., S. 99 ff.

879 BT-Drs. 12/2443, S. 108.

880 DiskE InsO 1988, S. A38; RefE InsO 1989, A33.

88! BT-Drs. 12/2443, S. 83.

882 Balz, Kolner Schrift, 2. Aufl,, S.3 (12); Gutsche, Rdnr. 88; Johlke/Schrider, EWiR 2003, 1095 (1096);
Meyer-Sommer, S. 55; Sonnen/Tetzlaff, wistra 1999, 1 (5).

Meyer-Sommer, S. 55.

884 BGHZ 148,252 (258 f.) = NJW 2001, 2966 (2967); BGHZ 163, 32 (35) = NJW 2005, 2015 (2016).

885 BGHZ 148,252 (258 f.) = NJW 2001, 2966 (2967); BGHZ 163, 32 (35 f.) = NJW 2005, 2015 (2016).

883
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zur Verfliigung stehende Vermdgen schmélern, habe im Rahmen der insolvenzrechtli-
chen Abwicklung unbedingten Vorrang™®.

Demgegeniiber wird vertreten, dass die Glaubigerbefriedigung trotz der Einordnung
als Hauptzweck nicht zum alleinigen Mafistab gemacht werden diirfe, was bereits an
der Einschrinkung durch die Maglichkeit der Restschuldbefreiung zu sechen seit’.
Wiéhrend allerdings Vallender daraus folgert, dass das konkurrierende gesetzliche Ziel
der Restschuldbefreiung mit dem Hauptzweck der Glaubigerbefriedigung in einen
angemessenen Ausgleich zu bringen sei®™, zieht H.-F. Miiller den Schluss, dass folg-
lich in der Verbandsinsolvenz wegen des auf Vermeidung einer gesellschaftsrechtli-
chen Liquidation im Anschluss an das Insolvenzverfahren gerichteten Gesetzgeber-
willens nicht nur eine Belastung der Insolvenzmasse mit den Liquidationskosten

? sondern dariiber hinaus wegen des Abwicklungszwecks in der

gerechtfertigt sei®™
Insolvenz einer Handelsgesellschaft kein verfahrensfreies Vermogen be- oder entste-
hen kénne®™. Das offentliche Interesse an der Abwicklung der insolventen Gesell-
schaft kdnne gegeniiber dem rein privaten Befriedigungsinteresse der Glaubiger nicht

. . 891
einfach zuriickstehen

. Dagegen wird wiederum eingewandt, dass ein 6ffentliches
Interesse an einer Abwicklung innerhalb des Insolvenzverfahrens anstelle einer sich
anschliefenden gesellschaftsrechtlichen Liquidation nur deshalb bestehe, weil die
Durchfilhrung letzterer wegen der bestehenden Haftungsbeschrinkungen und des
mangelnden Interesses der geborenen Liquidatoren gefdhrdet sei. Dabei handle es sich
jedoch um Probleme des Gesellschaftsrechts, deren Beseitigung auf Kosten der Insol-

venzgliubiger systematisch verfehlt sei*>.

Auch Rédder wendet sich gegen einen uneingeschrankten Vorrang des Vollabwick-
lungszwecks vor der Glaubigerbefriedigung wie ihn Miiller im Ergebnis vertritt. Auch
wenn die Einordnung der Glaubigerbefriedigung als iibergeordneter Hauptzweck des
Insolvenzverfahrens nicht bedeute, dass keine diesen Zweck begrenzenden oder modi-
fizierenden Verfahrensziele existieren konnten, sei zu beriicksichtigen, dass demge-
geniiber auch ein uneingeschriankter Vorrang der Vollabwicklung den zahlreichen

886 BGHZ 163, 32 (35 f.) = NJW 2005, 2015 (2016); vgl. auch BGH NJW-RR 2007, 1205 (1206) = NZI 2007,
407 (408).

87 Vgl. H-F. Miiller, S.21 f; Rédder, S.20; Vallender in: Uhlenbruck, vor § 286 Rdnr.21; Westpfahl,
Rdnr. 321.

888 Vgl. Vallender in: Uhlenbruck, vor § 286 Rdnr. 21.

%9 Vgl. H.-F. Miiller, S. 22; dhnlich auch K. Schmidt, GesR, S. 325 sowie bereits Schulz, NJW 1984, 2428 f.

80 H_F. Miiller, S. 25 ff., 40.

' H-F. Miiller, S. 22; vgl. auch Westpfahl, Rdnr. 321.

82 Vgl. zur Rechtslage unter Geltung der KO Pape/Voigt, WiB 1995, 618 (621); Meyer-Sommer, S. 43; vgl.
auch Pape, KTS 1993, 551 (583); derselbe, WiPra 1996, 242 (243); Sonnen/Tetzlaff, wistra 1999, 1 (5).
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denkbaren Verfahrenskonstellationen nicht gerecht werde®”

. Dennoch sei zu beachten,
dass es sich bei der Glaubigerbefriedigung um ein unabhéngig von der Art des Verfah-
rens oder der Rechtsnatur des Schuldners existierendes Verfahrensziel handle, wéh-
rend die Vollabwicklung lediglich in auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahren
iber das Vermoégen von Handelsgesellschaften in Betracht komme, weshalb der
Verfahrenszweck der Vollabwicklung der Gléubigerbefriedigung grundsétzlich als
spezieller vorgehe®™*. Um einen praktikablen Ausgleich zwischen beiden Zwecken
herzustellen, soll das Verfahrenziel der Vollabwicklung allerdings aufgrund seiner
Spezialitdt nach dieser Ansicht nur dann vorgehen, wenn die Glaubigerbefriedigung

dadurch nicht erwiesenermafien véllig vereitelt wiirde®”.

bb. Stellungnahme zur Einordnung der Gliubigerbefriedigung als ,, Hauptzweck "

Trotz der unumstrittenen Einordnung der Glaubigerbefriedigung als Hauptzweck rei-
chen also die gezogenen Folgerungen von einem uneingeschrankten Vorrang der
Glaubigerbefriedigung vor der Vollabwicklung einerseits bis zu einer vollstindigen
Verdriangung der Glaubigerbefriedigung im Anwendungsbereich der verfahrensimma-
nenten Vollliquidation andererseits. Fraglich ist also, welche Folgen die Qualifikation
der gemeinschaftlichen und bestmdglichen Glaubigerbefriedigung als Hauptzweck fiir
das Rangverhiltnis zwischen den Verfahrenszwecken hat. Alleine aus der Bezeich-
nung der Gldubigerbefriedigung in den Gesetzesmaterialien als ,,Hauptzweck™ oder
deren systematischer Stellung als § 1 Satz 1 InsO sollte dabei nicht vorschnell ge-
schlossen werden, dass die Gldubigerbefriedigung als alleiniger Hauptzweck iiber
samtlichen anderen Zwecken des Insolvenzverfahrens steht und die iibrigen Zwecke
im Falle der Gegenlaufigkeit daher zuriickzutreten hatten. Jedenfalls die Restschuldbe-
freiung als weiteres Verfahrensziel scheint im Falle ihrer Erteilung ihrerseits den
Hauptzweck der Glaubigerbefriedigung einschrianken zu konnen. Andererseits ist aber
auch zu beriicksichtigen, dass die Restschuldbefreiung die Befriedigungsaussicht der
Glaubiger hédufig sogar erhohen wird. Im Gegensatz zu einer drohenden unbeschriank-
ten Nachhaftung entsteht durch die Aussicht auf Restschuldbefreiung nédmlich eine
Motivation des Schuldners, seine Arbeitskraft zur Befriedigung der Gléubiger einzu-
setzen, vgl. §§ 295 Abs. 1 Nr. 1, 287 Abs. 2 InsO*. Daneben wird die Befriedigungs-

%3 Rédder, S. 20 £.

84 Rédder, S. 21.

895 Rédder, S. 21; Westpfahl, Rdnr. 321. Ein Vorrang der Vollabwicklung kommt nach Ridder beispielsweise
dann nicht in Betracht, wenn dies dazu fiihren wiirde, dass das Verfahren nach §§ 207 ff. InsO vorzeitig
eingestellt werden miisste. Da in diesen Fillen allerdings mit Ausnahme der Einstellung wegen Masse-
unzuldnglichkeit keine vollstindige Vermogensverteilung erfolgt, ist bereits fraglich, weshalb der Grundsatz
zur Vollabwicklung zu einer vorzeitigen Einstellung fiihren sollte.

896 Vgl. auch Ganter in: MiiKo InsO, § 1 Rdnr. 101.
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aussicht der Glaubiger auch dadurch erhéht, dass der Schuldner durch das Restschuld-
befreiungsverfahren zur rechtzeitigen Stellung des Antrags auf Insolvenzerdffnung,
vgl. § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO, sowie zur Mitwirkung am Insolvenzverfahren, vgl. § 290
Abs. 1 Nr. 5 InsO, bewegt wird®”’. Dennoch fiihrt die Restschuldbefreiung als weiterer
Zweck des Insolvenzverfahrens neben der Forderung auch zur Beschrinkung des
Hauptzwecks der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung, vgl. § 299 InsO. Zu beachten
ist, dass dem Schuldner mit der Ankiindigung der Restschuldbefreiung Vollstre-
ckungsschutz nach § 294 Abs. 1 InsO gewidhrt wird und die Forderungen der Glaubi-
ger bei Erteilung der Restschuldbefreiung in Naturalobligationen umgewandelt wer-
den, vgl. § 301 Abs. 3 InsO*®. Die offenen Forderungen der Gliubiger werden also
grundsétzlich nur innerhalb der gemifl § 287 Abs.2 InsO sechs Jahre dauernden
Wohlverhaltensperiode anteilig befriedigt, wihrend die Erfiillung nach diesem Zeit-
raum vom Willen des Schuldners abhingt®”. Ohne Restschuldbefreiungsverfahren
wiren noch offene angemeldete und unbestrittene Forderungen hingegen iiber einen
Zeitraum von dreiflig Jahren durchsetzbar, vgl. §§ 201 Abs. 2 InsO, 197 Abs. 1 Nr. 5
BGB. Zwar konnte an dieser Stelle eingewandt werden, dass sich die glaubigerbeein-
trachtigende Wirkung mit dem Vollstreckungsverbot einerseits sowie der Umwand-
lung der Glaubigerforderungen in Naturalobligationen bei erteilter Restschuldbefrei-
ung andererseits erst nach Aufthebung oder Einstellung’™ des Insolvenzverfahrens ent-
faltet, auch hier — wie bereits bei der Qualifikation der Restschuldbefreiung als Zweck

des Insolvenzverfahrens’™'

— sollte das Restschuldbefreiungsverfahren allerdings trotz
der Erstreckung iiber das Insolvenzverfahren hinaus nicht isoliert von diesem betrach-
tet werden. Wiirde man némlich rein formal auf die Einstellung bzw. Aufhebung des
Verfahrens abstellen, um so eine fehlende Beeintrachtigung des Verfahrenshaupt-
zwecks der Glaubigerbefriedigung zu begriinden, wiirde verkannt, dass auch im Fall
des sich an das Insolvenzverfahren anschlieBenden Restschuldbefreiungsverfahrens
die gemeinschaftliche Glaubigerbefriedigung als oberstes Verfahrensziel fortbesteht’®.
Erkennbar ist dies zum einen an den Regelungen zum Restschuldbefreiungsverfahren,

die auf die Beschaffung von Mitteln zur Befriedigung der Gldubiger gerichtet sind,

%7 vagl. die allgemeine Begriindung unter BT-Drs. 12/2443, S. 82, 101.

88 Goetsch in: BK InsO, § 301 Rdnr. 3; Lang in: Braun, § 301 Rdnr. 10; Stephan in: MiiKo InsO, § 301

Rdnr. 18.

Der Streit, welche Auswirkungen die Restschuldbefreiung auf die Vollstreckbarkeit von Tabellenausziigen

nach § 201 Abs. 2 InsO und sonstigen Titeln hat, vgl. dazu Stephan in: MiiKo InsO, § 301 Rdnr. 19 f.,

wurde nunmehr vom BGH in der Weise entschieden, dass der Schuldner eine auf den Titel gestiitzte

Zwangsvollstreckung durch Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO fiir unzuldssig erkldren lassen muss,

vgl. BGHNZI 2008, 737 (738).

9% ygl. § 289 Abs. 3 InsO.

%1 Vgl. Dritter Teil IV. 4. a., S. 160 ff.

92 Vgl. auch die allgemeine Begriindung zum RegE InsO, wo die Restschuldbefreiung als entscheidender
Anreiz fiir den Schuldner, ein Hochstmal} an Glaubigerbefriedigung zu bewirken, bezeichnet wird; BT-Drs.
12/2443,S. 101.
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vgl. §§ 287 Abs. 2, 295 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2, Abs. 2 InsO, und zum anderen an der um-
fassenden Einbeziehung der Glaubiger in das Restschuldbefreiungsverfahren gemif
§§ 288, 289 Abs. 2,290 Abs. 1, 292, 296, 297, 300, 303 InsO. Es ist daher keineswegs
so, dass das Hauptziel der Glaubigerbefriedigung im Falle eines sich anschlieBenden
Restschuldbefreiungsverfahrens mit Aufthebung oder Einstellung des Verfahrens endet
und ab diesem Zeitpunkt vom Verfahrensziel der Restschuldbefreiung ersetzt oder
iiberlagert wird. Vielmehr sind Insolvenzverfahren und Restschuldbefreiungsverfahren
in der Insolvenz natiirlicher Personen als Einheit zu betrachten, in welcher auch die
Zwecke Glaubigerbefriedigung und Restschuldbefreiung nebeneinander stehen und
sich einerseits gegenseitig zu bestmoglicher Geltung verhelfen, aber andererseits auch
beschrinken. Vallender ist daher zuzustimmen, dass aus der Kennzeichnung der Gléu-
bigerbefriedigung als Hauptzweck nicht gefolgert werden kann, dass konkurrierende
gesetzliche Ziele allgemein verdringt werden, sondern die Restschuldbefreiung mit
dem Verfahrenszweck der Glaubigerbefriedigung zu einem sachgemifien Ausgleich zu
bringen ist’”. Trotz der Qualifizierung der gemeinschaftlichen Gliubigerbefriedigung
als ,,Hauptzweck des Verfahrens besteht also kein absoluter Geltungsvorrang gegen-
tiber samtlichen iibrigen Zwecken, so dass auch eine Beeintrachtigung der Glaubiger-
befriedigung durch andere Zwecke nicht von vornherein ausgeschlossen wére.

Ist also eine Beeintrichtigung des Hauptzwecks der Glaubigerbefriedigung durch die
Restschuldbefreiung moglich, stellt sich dennoch die Frage, ob auch der Vollabwick-
lungszweck des Insolvenzverfahrens negativ auf die Befriedigungsaussicht der Glau-
biger einwirken kann. Zu bedenken ist dabei, dass die Restschuldbefreiung in § 1
Satz 2 InsO genannt und damit ausdriicklich neben die gemeinschaftliche Glaubigerbe-
friedigung gestellt ist. Allerdings sollte auch der Vollabwicklungszweck nach dem
Regierungsentwurf ausdriicklich neben die Verfahrensziele der Glaubigerbefriedigung
und Restschuldbefreiung gestellt werden, vgl. § 1 Abs. 2 Satz 3 RegE InsO. Dass diese
Regelung gestrichen wurde und in der in Kraft getretenen Insolvenzordnung nicht ent-
halten ist, hat nach dem aus den Gesetzesmaterialien zu entnehmenden Gesetzgeber-
willen keine inhaltlichen Folgen®. Eine Unbeschrinkbarkeit des Verfahrenszwecks
der Glaubigerbefriedigung durch die Vollabwicklung ldsst sich daher nicht auf die
fehlende ausdriickliche Nennung der Vollabwicklung als Verfahrensziel stiitzen.

Es spricht also manches dafiir, dass die Vollabwicklung ebenso wie die Restschuldbe-
freiung in einen angemessenen Ausgleich zum Hauptzweck der gemeinschaftlichen
Glaubigerbefriedigung gebracht werden muss und diesen auch beeintrachtigen kann.

93 Vallender in: Uhlenbruck, vor § 286 Rdnr. 21.
9% Vgl. Dritter Teil IV. 3. c. aa., S. 152 ff.
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Entgegen der Ansicht Ridders® kann die Moglichkeit der Beeintrichtigung des
Glaubigerbefriedigungszwecks aber nicht auf eine Spezialitit des Vollabwicklungs-
zwecks gestiitzt werden. Zwar kommt eine Abwicklung bis zur Loschungsreife ledig-
lich im Insolvenzverfahren {iber das Vermogen von Handelsgesellschaften und damit
nicht in sdmtlichen Insolvenzverfahren in Betracht, dies begriindet allerdings noch
keine Spezialitdt gegeniiber dem Verfahrenshauptzweck. Der Grund, eine spezielle
Regelung der allgemeinen vorgehen zu lassen, liegt darin, dass die spezielle Norm
nicht durch die allgemeine ihres Anwendungsbereichs beraubt werden soll. Die Exis-
tenz der spezielleren Regelung zeigt gerade das legislatorische Ziel, eine Abweichung
von der allgemeinen Norm im geregelten Spezialfall zu erreichen. Dass eine Regelung
als spezieller der allgemeinen vorgehen soll, l4sst sich aber nur dann begriinden, wenn
beide Regelungen grundsitzlich den gleichen Bereich betreffen, die speziellere wegen
engerer Voraussetzungen jedoch nur einen Teilbereich der allgemeinen Regelung er-
fasst’. Behandeln beide Regelungen hingegen unterschiedliche Bereiche und kolli-
dieren lediglich im Einzelfall, handelt es sich um einen nicht im Wege der Spezialitit

7 Daher kann auch eine im Einzelfall zwischen Vollabwick-

aufzulésenden Konflikt
lung und Gldubigerbefriedigung eintretende Kollision nicht durch Annahme einer
Spezialitdt der Vollabwicklung gelost werden. Beide Zwecke betreffen vollig unter-
schiedliche Regelungsbereiche und kdnnen in einer Vielzahl der Insolvenzverfahren
ohne Kollision gleichermafen verwirklicht werden, da mit der Vermodgensabwicklung
zur Befriedigung der Glaubiger héufig bereits sdmtlicher Abwicklungsbedarf der in-
solventen Gesellschaft gedeckt und daher eine Vollabwicklung mitverwirklicht ist. Ob
der Verfahrenshauptzweck der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung durch den
Zweck der Vollabwicklung beeintrichtigt werden kann, ergibt sich folglich nicht be-

reits aus einem Spezialititsverhéltnis zwischen den Zwecken.

Ob die Vollabwicklung ebenso wie die Restschuldbefreiung dergestalt in einen ange-
messenen Ausgleich zum Hauptzweck der gemeinschaftlichen Gléubigerbefriedigung
gebracht werden muss, dass sie diesen beeintrachtigen kann, ist jedoch fraglich. Die
Unterschiede, die im Verhéltnis der Restschuldbefreiung zur Glaubigerbefriedigung
gegeniiber dem Verhdltnis der Vollabwicklung zur Gldubigerbefriedigung bestehen,
diirfen bei der Beantwortung dieser Frage nicht unberiicksichtigt bleiben. Zwar ist eine
Beeintrachtigung des Hauptzwecks der gemeinschaftlichen Gléubigerbefriedigung
durch die Restschuldbefreiung moglich, ohne die Mdglichkeit einer solchen Beein-
trichtigung wiére die Restschuldbefreiung als Verfahrensziel allerdings auch niemals

95 Vgl. Rédder, S. 21.
%% vgl. Bydlinski, S. 465; Zippelius, S. 39.
7 Vel. BGHZ 78, 216 (218); Zippelius, S. 39.
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erreichbar: Soll vom Rest der Schulden befreit werden, geht damit ndmlich zwingend
einher, dass die Glaubiger ihre Forderungen gegen den Schuldner nicht mehr durchset-
zen konnen. Auerdem ist zu beachten, dass die Restschuldbefreiung dem Schuldner
gerade deshalb in Aussicht gestellt wird, um diesen iiber einen gewissen Zeitraum zur

optimalen Mithilfe bei der Befriedigung der Glaubiger zu bewegen’™
909

und damit selbst
in erster Linie der bestmdglichen Befriedigung der Gldubiger dient

Eine solche Wechselwirkung fehlt zwischen Vollabwicklung und Gldubigerbefriedi-
gung. Zum einen besteht bereits keine zwingende Kollision beider Zwecke, da bei der
Abwicklung des Schuldnervermégens zur Befriedigung der Glaubiger haufig bereits
der gesamte Abwicklungsbedarf der Gesellschaft gedeckt wird, so dass die Glaubiger-
befriedigung und die Vollabwicklung gleichermaBien verwirklicht werden konnen’'’.
Zum anderen wird das verwertbare Schuldnervermdgen unabhingig von einer verfah-
rensimmanenten Vollabwicklung zur Befriedigung der Glaubiger verwendet, so dass
die Vollabwicklung den Hauptzweck der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung nicht

weiter fordert.

Wihrend also eine Beeintrachtigung der Glaubigerbefriedigung durch die Umwand-
lung der Glaubigerforderungen in Naturalobligationen mit Erteilung der Restschuldbe-
freiung letztlich die Motivation zur Mitwirkung seitens des Schuldners fordert und
damit wiederum positiv auf die Glaubigerbefriedigung einwirkt, geht die Vollabwick-
lung zwar nicht zwingend zu Lasten der Glaubigerbefriedigung, fordert diese aber
auch nicht. Eine Beeintrachtigung der Glaubigerbefriedigung kann daher durch die
Vollabwicklung — soweit man die Qualifikation der Glaubigerbefriedigung als Haupt-
zweck des Verfahrens ernst nimmt und nicht auf eine blof3e Begrifflichkeit reduziert —
nicht in gleichem MaBe erfolgen wie durch die Restschuldbefreiung. Zudem muss bei
Kollisionen von Vollabwicklung und Glaubigerbefriedigung die in der Insolvenzord-
nung zum Ausdruck kommende und den Gesetzesmaterialien zu entnehmende Wer-
tung hinsichtlich der verfahrensimmanenten Vollabwicklung beachtet werden. Wie im
Rahmen der bisherigen Untersuchung festgestellt, handelt es sich beim Vollabwick-
lungszweck lediglich um eine im Regelfall zu erfiillende Pflicht. Sowohl die systema-
tische als auch die historische Analyse der Insolvenzordnung geben zu erkennen, dass
Ausnahmen von der Vollabwicklungspflicht zuldssig sein sollen. Da es sich bei der
Vollabwicklung von Handelsgesellschaften nach der hier vertretenen Ansicht aber um

98 BT-Drs. 12/2443, S. 101; vgl. auch Ganter in: MiiKo InsO, § 1 Rdnr. 101.

% In dieser Weise ist auch der Hinweis von Ganter zu verstehen, dass die Restschuldbefreiung nicht von
vornherein im Gegensatz zum Verfahrensziel der Haftungsverwirklichung stehe, vgl. Ganter in: MiiKo
InsO, § 1 Rdnr. 101.

1% Gutsche, Rdnr. 86.
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einen eigenstindigen Verfahrenszweck handelt, der nach der gesetzgeberischen Inten-
tion weitestgehend verwirklicht werden sollte, kommt eine Einschréinkung nur durch
andere, mindestens gleichrangige Verfahrenszwecke’"'
Einschriankungen miissen also, da keine Kollision der Vollabwicklung mit der Rest-

in Betracht. Die intendierten

schuldbefreiung bestehen kann, aufgrund des Hauptzwecks der Glaubigerbefriedigung
bestehen. Damit kann also die Vollabwicklung zugunsten der bestméglichen Glaubi-
gerbefriedigung beeintrachtigt werden, wéhrend die Glaubigerbefriedigung zwar eben-
falls — wie anhand des Kollisionsfalls mit der Restschuldbefreiung gesehen — durch
andere Verfahrenszwecke beschrankt werden kann, dies allerdings nur deshalb, weil
hierdurch wiederum positive Auswirkungen fiir die Glaubigerbefriedigung zu erwarten
sind. Da die verfahrensimmanente Vollliquidation im Gegensatz zu den Regelungen
des Restschuldbefreiungsverfahrens die Aussicht auf Gliubigerbefriedigung aber nicht
verbessert, darf auch keine Beeintrichtigung dieses Hauptzwecks durch die Vollab-
wicklung erfolgen. Soweit die grundsdtzlich im Insolvenzverfahren angestrebte Voll-
liquidation auf Kosten der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung ginge, hat sie daher
hinter diesem Primdrzweck des Verfahrens zuriickzutreten. Auf diese Weise wird
vermieden, dass die Kosten einer im 6ffentlichen Interesse liegenden Abwicklung die
Insolvenzmasse belasten und die Abwicklung damit zum Nachteil der Insolvenzgldu-

912

biger erfolgt” °. Hdsemeyer formuliert insoweit dulerst treffend ,,Wer dffentliche

Zwecke verfolgen will, muss dffentliche Mittel einsetzen.*”".

Eine andere Betrachtung ist auch nicht, wie von Miiller vorgeschlagen, dadurch ange-
zeigt, dass das offentliche Interesse an der Abwicklung nicht einfach hinter dem pri-
vaten Befriedigungsinteresse der Glaubiger zuriickstehen kénne’'
Interesse an der Abwicklung ldsst sich grundsétzlich nicht bestreiten. Durch die Fort-

. Ein offentliches

existenz der insolventen Handelsgesellschaft iiber das Insolvenzverfahren hinaus
bestiinde nédmlich eine Gefdhrdung fiir potenzielle Glaubiger, mit der weitestgehend
vermogenslosen Gesellschaft in Rechtsbeziehungen zu treten und dadurch Verluste zu
erleiden’". Dennoch ist der Annahme entgegenzutreten, dass bei einer Nachrangigkeit
der Vollabwicklung gegeniiber dem Verfahrenshauptzweck der Gléubigerbefriedigung
offentliche Abwicklungsinteressen hinter rein privaten Befriedigungsinteressen
zuriickzustehen haben. Dabei wird ndmlich tibersehen, dass ein 6ffentliches Interesse

o' Vgl. Meyer-Sommer, S. 53.

912 Kritisch zur Belastung der Insolvenzmasse mit bloSen Abwicklungskosten auch Henckel, ZIP 1991, 133
(135); Kilger, FS Merz, 253 (269); Liike in: Kiibler/Priitting, § 80 Rdnr. 9; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO,
§ 35 Rdnr. 114; Pape in: Hess/Pape, InsO, Rdnr. 269; Rigol, BGHReport 2005, 1080; vgl. im Hinblick auf
das Risiko der Prozessfithrung auch Henssler, Kolner Schrift, 3. Aufl., 990 (1016).

Hdsemeyer, vor Rdnr. 2.01; ebenso Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 18.

1 H-F. Miiller, S. 22; derselbe in: Jaeger, § 35 Rdnr. 148; ebenso Westpfahl, Rdnr. 321.

95 Pech, S. 69; Schulz, S. 21 f.; Westpfahl, Rdnr. 309.

913
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nicht nur an der Vollabwicklung, sondern ebenso an der Befriedigung der Glaubiger
besteht. Stellt man auf ein konkretes Insolvenzverfahren ab, haben zwar in weit {iber-
wiegendem Male die jeweiligen Glaubiger ein Interesse an ihrer personlichen Beftie-
digung. Lenkt man den Blick aber auf die abstrakte Gewihrleistung eines Verfahrens
zur Haftungsverwirklichung in denjenigen Fillen, in denen das haftende Schuldner-
vermdgen zur Befriedigung sdmtlicher Gldubiger nicht ausreicht, kann ein 6ffentliches
Interesse an der Gewéhrleistung effektiver Rechtsdurchsetzung nicht geleugnet wer-
den. Es streitet daher nicht nur — wie Miiller meint — ein privates Interesse der Glaubi-
ger gegen das Offentliche Interesse an der Vollabwicklung, sondern zudem ein 6ffent-
liches Interesse an moglichst effektiver und weitgehender Rechtsdurchsetzung. Zwar
mag man der Ansicht sein, dass das offentliche Interesse an einer Vollliquidation der
insolventen Gesellschaft dem offentlichen Interesse an der Gewahrleistung eines mog-
lichst weitreichenden Verfahrens zur Haftungsverwirklichung vorzuziehen sei, dabei
darf allerdings nicht die in der Insolvenzordnung zum Ausdruck kommende Zielset-
zung auBler Acht gelassen werden. Priméres Ziel sollte die gemeinschaftliche
Haftungsverwirklichung sein, wéhrend Einschrinkungen dieses Primérziels durch die
Verfolgung sonstiger Verfahrenszwecke nur insoweit der gesetzlichen Regelung ent-
nommen werden kénnen, wie sie, wie im Rahmen der Restschuldbefreiung, letztlich
wiederum der Glaubigerbefriedigung dienen. Auch wenn also ein dffentliches In-
teresse an der Abwicklung im Rahmen des Insolvenzverfahrens besteht, ist neben die-
sem ein Offentliches Interesse an der Gewdhrleistung einer moglichst weitreichenden
Rechtsdurchsetzung in Form der bestmoglichen Gléubigerbefriedigung zu beriicksich-
tigen, welchem im Rahmen der Insolvenzordnung der Vorzug eingerdumt wurde. Es
bleibt daher dabei, dass der Verfahrenshauptzweck der gemeinschaftlichen Glaubiger-
befriedigung der Vollabwicklung im Rang vorgeht, so dass zwar grundsétzlich eine
Vollabwicklung im Insolvenzverfahren zu erfolgen hat, allerdings nur insoweit, als
dadurch nicht die Befriedigung der Glaubiger beeintréchtigt wiirde.

Auch die angeblich fehlende Existenzberechtigung insolventer Handelsgesellschaften
auBlerhalb des Insolvenzverfahrens zwingt nicht zur Vollliquidation in sdmtlichen
Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften ohne Riicksicht auf
eine unter Umstdnden eintretende Beeintrichtigung des Hauptzwecks der gemein-
schaftlichen Gléubigerbefriedigung. Zwar ist es richtig, dass insolvente Gesellschaften
mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens aufgeldst und damit einer Anderung ihres
Gesellschaftszwecks unterworfen werden’'®, weshalb diese fortan vorbehaltlich einer
Sanierung, Reorganisation oder Fortsetzung unweigerlich auf die Vollbeendigung

91 Siche Erster Teil 1., S. 29 ff.
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917
zusteuern

. Eine Vorgabe hinsichtlich des einschldgigen Abwicklungsverfahrens
besteht jedoch nicht. Die durch die Auflosung zum Ausdruck kommende fehlende
Existenzberechtigung der Gesellschaft kann daher sowohl durch eine vollstindige
Abwicklung im Rahmen des Insolvenzverfahrens als auch innerhalb einer sich
anschlieBenden gesellschaftsrechtlichen Liquidation beriicksichtigt werden’'®. Ein
Vorrang der Vollabwicklung gegeniiber dem Gldubigerbefriedigungszweck kann
daher nicht auf eine fehlende Existenzberechtigung insolventer Handelsgesellschaften

gestiitzt werden.

[ Zusammenfassung und Ergebnis

§ 1 InsO enthélt mit der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung und der Rest-
schuldbefreiung zwei Verfahrenszwecke. Trotz der ausdriicklichen Aufzéhlung zweier
Verfahrenszwecke in § 1 InsO ist die Existenz weiterer Zwecke nicht ausgeschlossen.
Der Gesetzgeber bringt mit einer Beschrankung der ausdriicklichen Aufzdhlung von
Zwecken auf wenige, das Verfahren im besonderen Mafle pragende Kernaspekte, nicht
zum Ausdruck, dass keine sonstigen Zwecke bestehen konnten. Bei der Vollabwick-
lung handelt es sich um einen weiteren, nicht ausdriicklich genannten Zweck des Ver-
fahrens. Zum einen ist dies daran zu erkennen, dass die vollstdindige Abwicklung von
Handelsgesellschaften auch fiir Fille ermdglicht wurde, in denen mit der Liquidation
kein Beitrag zum Hauptzweck der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung geleistet
wird, sondern die Abwicklung lediglich der Vermeidung eines weiteren Abwicklungs-
verfahrens im Anschluss an das Insolvenzverfahren dient (vgl. § 199 Satz 2 InsO).
Zum anderen bringen auch die Gesetzesmaterialien deutlich zum Ausdruck, dass die
Vollliquidation im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen von Handelsgesellschaften
nach dem Willen des Gesetzgebers einen weiteren Verfahrenszweck darstellt.

Trotz der Integration der Vollabwicklung bleibt die gemeinschaftliche Glaubigerbe-
friedigung aber Hauptzweck des Insolvenzverfahrens. Eine Beeintrachtigung des im
Vordergrund der Insolvenzabwicklung stehenden Verfahrenszwecks der gemein-
schaftlichen Glaubigerbefriedigung durch den Vollabwicklungszweck kommt nicht in
Betracht. Umgekehrt ist allerdings eine Beeintrachtigung des Liquidationszwecks
durch den vorrangigen Verfahrenshauptzweck der gemeinschaftlichen und bestmdogli-

' Vgl. H-F. Miiller, S. 16; derselbe in: Jaeger, § 35 Rdnr. 145; Pech, S. 67; ebenso bereits K. Schmidt/Schulz,
ZIP 1982, 1015 (1017); K. Schmidt, KTS 1984, 345 (364); derselbe, GS Martens, 699 (715 f.); derselbe,
KTS 1994, 309 (310); Schuiz, KTS 1986, 389 (400); Schulz, S. 45 f.

o8 Vel. Meyer-Sommer, S. 42.
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chen Glaubigerbefriedigung zuléssig, so dass der Primédrzweck zugleich die Grenzen
der verwirklichten Vollabwicklungspflicht vorgibt.

Unter Geltung der Insolvenzordnung handelt es sich bei der Vollabwicklung von Han-
delsgesellschaften also um einen eigenstindigen Zweck des Insolvenzverfahrens.
Handelsgesellschaften sind im Rahmen des Insolvenzverfahrens auf Grundlage der
gesetzlichen Wertungen regelméafBig vollstindig abzuwickeln. Soweit die Abwicklung
allerdings lediglich auf Kosten der Gldubiger erfolgen konnte und so den ranghSheren
Verfahrenshauptzweck der gemeinschaftlichen und bestmoglichen Glaubigerbefriedi-
gung beeintrichtigen wiirde, hat diese zuriickzutreten.
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Die Vollabwicklung von Handelsgesellschaften ist in der Insolvenzordnung, wie die
bisherige Untersuchung ergeben hat, verwirklicht und als eigensténdiger Verfahrens-
zweck ausgestaltet. Ebenso hat sich allerdings gezeigt, dass keine generelle Pflicht zur
Vollabwicklung besteht, sondern Ausnahmen immer dann zuldssig und notwendig
sind, wenn andernfalls die gemeinschaftliche und bestmégliche Glaubigerbefriedigung
als Hauptzweck des Insolvenzverfahrens beeintriachtigt wiirde.

Im Folgenden wird untersucht, welche konkreten Auswirkungen der gegeniiber der
Glaubigerbefriedigung nachrangige Vollabwicklungszweck fiir Insolvenzverfahren
iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften hat. Welche Mafnahmen miissen
ergriffen werden, damit eine Vollabwicklung durchgefiihrt und so dem Abwicklungs-
zweck geniige getan ist (I.)? Inwiefern ist die Durchfiihrung der notwendigen MaB-
nahmen im Rahmen des Insolvenzverfahrens méglich — verhindert also etwa die
Begrenzung der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis des Insolvenzverwalters auf
die Masse in Einzelfdllen eine Vollabwicklung oder scheitert eine solche an dem damit
verbundenen hoheren zeitlichen und finanziellen Aufwand (I1.)? Und schlieBlich,
welchen Einfluss hat die Pflicht zur Vollabwicklung auf das Kompetenzverhiltnis
zwischen Insolvenzverwalter und den Organen der insolventen Handelsgesellschaft
Im.y?

Erst wenn diese Fragen beantwortet sind, wird sich endgiiltig feststellen lassen, wie
sich die gesetzlich intendierte und verwirklichte nachrangige Vollabwicklung von
Handelsgesellschaften im liquidierenden Insolvenzverfahren praktisch auswirkt. Ins-
besondere wird sich zeigen, ob die Vollabwicklung von Handelsgesellschaften im
Rahmen des Insolvenzverfahrens ein zwar angestrebtes aber aufgrund des Vorrangs
der Glaubigerbefriedigung (regelméifig) unerreichbares Ziel bleibt.

I. ANFORDERUNGEN AN DIE VOLLABWICKLUNG

Die Frage, welche Maflnahmen im Rahmen des Insolvenzverfahrens notwendig sind,
um dem Vollabwicklungszweck zu geniigen, scheint auf den ersten Blick schnell be-
antwortet. Soweit der Verfahrenshauptzweck der gemeinschaftlichen Glaubigerbefrie-
digung nicht beeintrdchtigt wird, muss sdmtlicher Abwicklungsbedarf insolventer
Handelsgesellschaften innerhalb eines liquidierenden Insolvenzverfahrens gedeckt
werden, so dass ein gesellschaftsrechtliches Liquidationsverfahren im Anschluss ent-
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behrlich ist. Da die Abwicklung auf eine Vollbeendigung der Handelsgesellschaft ge-
richtet ist’'?, sind alle MaBnahmen durchzufiihren, die fiir eine Vollbeendigung not-
wendig sind. Unabhéngig davon, ob die Abwicklung eine juristische Person oder eine
Personenhandelsgesellschaft betrifft, bedarf es daher auf Grundlage der vorzugswiirdi-
gen’® Lehre vom Tripletatbestand der Herbeifiihrung der Vermégenslosigkeit sowie

921

der Deckung sdmtlichen nichtvermoégensrechtlichen Abwicklungsbedarfs™ . Dariiber

hinaus besteht bei juristischen Personen mit der Registerloschung eine weitere konsti-

tutive Vollbeendigungsvoraussetzung®>>

. Fraglich ist deshalb, ob der Vollabwicklungs-
zweck auch die Vollbeendigung selbst und damit bei juristischen Personen die Regis-
terloschung innerhalb des Insolvenzverfahrens gebietet. Aufgrund der unterschied-
lichen Voraussetzungen ist hinsichtlich eines Vollbeendigungserfordernisses zwischen

Personenhandelsgesellschaften und juristischen Personen zu unterscheiden.

1. Verfahrensimmanente Vollbeendigung von Personenhandelsgesellschaften

Personenhandelsgesellschaften sind mit der Deckung des gesamten vermdgens- und
nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungsbedarfs vollbeendigt, so dass die vollstédndige
verfahrensimmanente Abwicklung mit der Vollbeendigung zusammenfillt. Dass Ge-
sellschaften mit dem Wegfall ihrer Existenz auch die Insolvenzfihigkeit verlieren’®,
ist unschédlich: Fallen Er6ffnungsvoraussetzungen — wie im hier besprochenen Fall
die Insolvenzfihigkeit — wéhrend des Insolvenzverfahrens weg, wird die Rechtskraft
des Erdffnungsbeschlusses dadurch grundsitzlich nicht beriihrt™
gericht hat in diesen Fillen lediglich die Mdglichkeit, das Verfahren entsprechend den
gesetzlichen Regelungen zu beenden’™.

. Das Insolvenz-

Die vollstdndige vermogens- und nichtvermogensrechtliche Abwicklung von Perso-
nenhandelsgesellschaften fillt folglich mit deren Vollbeendigung zusammen, wobei
auch in diesem Fall trotz des mit der Vollbeendigung verbundenen Wegfalls der Insol-

19 Hiiffer, § 264 Rdnr. 2; K. Schmidt, ZHR 153 (1989), 270 (283).

90 ygl. die Stellungnahme unter Zweiter Teil VI, S. 73 ff.

22! Aufgrund des Verfahrenszwecks der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften kann die Erledigung nicht-

vermogensrechtlichen Abwicklungsbedarfs nicht als systemwidriger Fremdkorper des Insolvenzverfahrens

angesehen werden; so aber Rigol/, BGHReport 2005, 1080.

Siehe zur Lehre vom Tripletatbestand Zweiter Teil V. sowie zur Stellungnahme hinsichtlich der Voraus-

setzungen einer Vollbeendigung Zweiter Teil VI., S. 73 ff.; zum Fehlen der Registerloschung als Vollbe-

endigungsvoraussetzung bei Personenhandelsgesellschaften vgl. Zweiter Teil VI. 8., S. 89 f.

Vgl. § 11 Abs. 3 InsO im Umkehrschluss; siche aulerdem Ehricke in: Jaeger, § 11 Rdnr. 96; Ott/Vuia in:

MiiKo InsO, § 11 Rdnr. 71.

924 OLG Hamm ZIP 2007, 1233 (1236).

95 OLG Hamm ZIP 2007, 1233 (1236); vgl. zur Vollbeendigung von Personenhandelsgesellschaften innerhalb
des Insolvenzverfahrens Gundlach/Frenzel/N. Schmidt, DStR 2004, 1658 (1661 FN 28).

922

923
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venzfahigkeit das Insolvenzverfahren gemifl § 200 Abs. 1 InsO bzw. § 211 Abs. 1
InsO regulér aufzuheben oder einzustellen ist.

2. Verfahrensimmanente Vollbeendigung juristischer Personen

Anders ist die Lage bei juristischen Personen, bei denen als weitere konstitutive Voll-
beendigungsvoraussetzung eine Registerldschung erfolgen muss. Wiirde der Vollab-
wicklungszweck in der Insolvenz von Handelsgesellschaften erfordern, dass auch
juristische Personen innerhalb des Insolvenzverfahrens nicht nur regelmifig bis hin
zur Loschungsreife vollabgewickelt, sondern zudem vollbeendigt werden miissen,
diirfte eine Verfahrensaufthebung erst nach Loschung der insolventen Gesellschaft im
Register erfolgen. Fordert man demgegeniiber lediglich eine verfahrensimmanente
Abwicklung bis zur Loschungsreife, kann die Loschung nach Aufhebung des Insol-
venzverfahrens erfolgen, so dass auch die Vollbeendigung der insolventen Handelsge-
sellschaft erst zu diesem Zeitpunkt eintritt.

Bei der Betrachtung der gesetzlichen Regelungen fillt auf, dass die Registerloschung
keine Voraussetzung fiir die Authebung des Insolvenzverfahrens oder Einstellung
nach § 200 Abs. 1 InsO bzw. §§ 207 ff. InsO ist. Im Gegenteil sieht das Gesetz erst
nach Authebung (vgl. §§ 200 Abs. 2 Satz 2, 31 InsO) oder Einstellung (vgl. §§ 215
Abs. 1 Satz 3,200 Abs. 2 Satz 2, 31 InsO) des Insolvenzverfahrens eine Mitteilung an
das Registergericht vor’?. Erst zu diesem Zeitpunkt erfihrt das Registergericht von
der Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens, welche bereits mit Abschluss der Schluss-
bzw. im Fall der Masseunzulénglichkeit der Masseverteilung Vorliegt927, und kann eine
Loéschung wegen Vermdgenslosigkeit nach Durchfithrung des Insolvenzverfahrens
geméal § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG vornehmen.

Da die Erdffnung des Insolvenzverfahrens einen Aufldsungsgrund darstellt™, der

929 .. L
, wiirde eine innerhalb des Insol-

auch bei Beendigung des Verfahrens nicht entfallt
venzverfahrens bis zur Loschungsreife abgewickelte Gesellschaft nach der Verfah-
rensaufthebung oder -einstellung den dann nicht mehr durch das Insolvenzverfahren
verdringten (vgl. §§ 145 Abs. 1 HGB [fiir die KG i.V.m. § 161 Abs.2 HGB], 66

Abs. 1 GmbHG, 264 Abs.1 AktG [fiir die KGaA i.V.m. §278 Abs.3 AktG]™")

26 Siehe bereits Dritter Teil IV. 1., S. 117 ff.

21 Vgl. Hiiffer, Anh § 262 Rdnr. 6; derselbe in: MiiKo AktG, Anh § 262 Rdnr. 6.
% Vgl. Erster Teil I. 2. a., S. 13 f.

¥ Hiiffer in: MiiKo AktG, § 264 Rdnr. 84.

930 Vgl. fir die eG Fandrich in: P6hlmann/Fandrich/Bloehs, § 101 Rdnr. 1.
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1. Anforderungen an die Vollabwicklung

gesellschaftsrechtlichen Liquidationsregelungen unterliegen’'. Zwar muss ein gesell-
schaftsrechtliches Abwicklungsverfahren in diesen Fillen erst gar nicht aufgenommen
werden, soweit kein weiterer Abwicklungsbedarf vorliegt”™, dennoch besteht die
Moglichkeit, dass die bis zur Loschungsreife abgewickelte Gesellschaft durch ihre

933 .
. Dass die so

Liquidatoren im Geschéftsverkehr tétig wird und Vertrige abschliefit
vorgenommenen Geschifte keinen Bezug zum Abwicklungszweck haben konnen,
hindert deren Wirksamkeit grundsétzlich nicht, soweit nicht der Vertragspartner von
der fehlenden Liquidationszugehdrigkeit Kenntnis hat oder haben miisste”*. Bis zur
Loschung der Gesellschaft konnte sich daher genau diejenige Gefahr verwirklichen,
die § 394 FamFG verhindern méchte, ndmlich dass Rechtsbeziehungen mit einer ver-
mogenslosen Gesellschaft eingegangen werden und dadurch Schiden entstehen’®. Da
eine frithzeitige Loschung gerade in solchen Féllen zum Schutz des Rechtsverkehrs
geboten ist, in denen neben vorliegender Vermogenslosigkeit bereits ein Insolvenzver-
fahren iiber das Vermdgen der Gesellschaft durchgefiihrt wurde®®, ist es fraglich, ob
eine im Rahmen des Insolvenzverfahrens vollstindig abgewickelte juristische Person
nach Beendigung des Verfahrens tatséchlich — wie die spéte Benachrichtigung des Re-
gistergerichts annehmen ldsst — bis zu ihrer Loschung unter Leitung der Liquidatoren
fortbestehen soll.

Die Problematik konnte entscharft werden, indem man den Insolvenzverwalter als
berechtigt oder sogar verpflichtet ansieht, das Registergericht auf die Vermogenslosig-
keit und das Fehlen sonstigen Abwicklungsbedarfs nach Durchfiihrung des Insolvenz-
verfahrens hinzuweisen”’. Da die Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens im Sinn des
§ 394 Abs. 1 Satz2 FamFG lediglich die Schluss- oder Masseverteilung voraussetzt,
womit iiblicherweise auch die Vermogenslosigkeit der Gesellschaft eingetreten ist,
konnte auf diese Weise der Zeitraum zwischen Verfahrensauthebung oder -einstellung
und Registerloschung zumindest kurz gehalten werden. Dagegen spricht nicht, dass
der Insolvenzverwalter nicht zum Antrag der Loschung des Insolvenzschuldners

befugt ist”**. Nach der Durchfiihrung eines Insolvenzverfahrens erfolgt die Register-

1 Hirte, ZInsO 2000, 127 (133); Hiiffer in: MiiKo InsO, § 264 Rdnr. 84; K. Schmidt, KTS 1988, 1 (7).

932 Vgl. Haarmeyer/Wutzke/Forster, Kap. 1 Rdnr. 62; Hirte, ZInsO 2000, 127 (133); derselbe in: Uhlenbruck,
§ 11 Rdnr. 149; siehe aulerdem bereits oben, Dritter Teil IV. 1., S. 117 ff.

%3 Vgl. auch K. Schmidt, KTS 1988, 1 (7).

% Erster Teil III. 1. b., S. 35 ff.

%5 BayObLG NJW-RR 1999, 1054; Hiiffer, Anh § 262 Rdnr. 1; vgl. auch bereits zu § 2 LoschG die Amtlichen
Erlduterungen zum Loschungsgesetz, Reichsanzeiger 1934, Nr. 243, abgedruckt in: Crisolli/Groschuff/
Kaemmel, S. 141 (142); BayObLG NJW-RR 1995, 612 (613); Miither, Rpfleger 1999, 10 (11); K. Schmidt,
GmbHR 1994, 829 (830); Vallender, NZG 1998, 249 (250).

935 Val. Bork, JZ 1991, 841 (845).

%7 Vgl. Haarmeyer/Wutzke/Férster, Kap. 1 Rdnr. 62; Hirte in: Uhlenbruck, § 11 Rdnr. 149; derselbe, ZInsO
2000, 127 (133); Noack, GesR, Rdnr. 413.

%8 BayObLG MDR 1979, 674 (675); Schmahl in: MiiKo InsO, § 31 Rdnr. 43.
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16schung nach § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG von Amts wegen, so dass ein Antrag gene-
rell nicht erforderlich ist”™. Auch bei der Ubermittlung des Aufthebungs- oder Einstel-
lungsbeschlusses durch das Registergericht nach §§ 200 Abs. 2 Satz2, 215 Abs. 1
Satz 3, 31 InsO handelt es sich um eine bloe Mitteilung der Verfahrensauthebung
oder -einstellung und nicht um einen Loschungsantrag. Teilt der Insolvenzverwalter
dem Registergericht den Abschluss der Abwicklung mit, muss dies als Anregung ver-
standen werden, die das Registergericht allerdings aufgrund der amtswegigen Ermitt-
lungspflicht nach § 26 FamFG dazu veranlassen sollte, eine Bestitigung beim Insol-
venzgericht einzuholen®. Bestitigt das Insolvenzgericht die Durchfithrung des
Insolvenzverfahrens, kann das Registergericht bereits nach § 394 Abs. 2 FamFG den
gesetzlichen Vertretern die Absicht der Loschung bekannt geben und diesen eine
angemessene Widerspruchsfrist setzen, so dass der Zeitraum, in dem die vollstindig
abgewickelte Gesellschaft nach Beendigung des Insolvenzverfahrens den gesell-
schaftsrechtlichen Liquidationsregelungen und damit der Leitung der Liquidatoren
unterliegt, minimiert werden kann. Eine entsprechende Mitteilung — der wie gesehen
keine Hindernisse entgegenstehen — ist dem Insolvenzverwalter daher zumindest zu

empfehlen™!.

Fraglich ist allerdings, ob dariiber hinaus eine Mitteilungspflicht des Insolvenzver-
walters angenommen werden kann. Aus dem Gesetz ergibt sich eine solche Pflicht —
wie von K. Schmidt bereits unter Geltung der Konkursordnung kritisiert wurde* —
nicht ausdriicklich®”. Dennoch kénnte eine solche Pflicht aus dem allgemeinen Pflich-
tenprogramm des Insolvenzverwalters hergeleitet werden’. Ein auf Liquidation ge-
richtetes Insolvenzverfahren iiber das Vermogen von Handelsgesellschaften bezweckt
neben der Glaubigerbefriedigung auch die vollstindige Abwicklung der Insolvenz-
schuldnerin. Adressat dieser Vollabwicklungspflicht ist in erster Linie der Insolvenz-
verwalter, dessen Aufgabe der Masseverwertung und -verteilung im Insolvenzverfah-
ren durch den Abwicklungszweck um die vollstindige Abwicklung insolventer
Handelsgesellschaften erweitert ist, soweit der Glaubigerbefriedigungszweck hier-
durch nicht beeintrachtigt wird. Sollte — wie vorliegend gepriift wird — eine vollstin-
dige Abwicklung auch eine Vollbeendigung der Schuldnergesellschaft umfassen, hétte

%9 Dass dem Insolvenzverwalter kein Antragsrecht zusteht, hat allerdings zur Folge, dass diesem die
Beschwerdebefugnis fehlt, vgl. BayObLG Rpfleger 1979, 212; Steder in: Jansen, § 141a Rdnr. 31.

90 Vgl Schmahl in: MiiKo InsO, § 31 Rdnr. 32.

o vl fiir die Schlussverteilung Haarmeyer/Wutzke/Forster, Kap. 1 Rdnr. 62; Hirte in: Uhlenbruck, § 11
Rdnr. 149.

92 K. Schmidt, GmbHR 1994, 829 (831); ebenso Haas in: Baumbach/Hueck, Anh. § 77 Rdnr. 12; Nerlich in:
Michalski, § 60 Rdnr. 281.

9 Steder in: Jansen, § 141a Rdnr. 25.

% Vgl. zum an den Zwecken des Insolvenzverfahrens orientierten Pflichtenprogramm des Insolvenzverwalters
auch K. Schmidt, AG 2006, 597 (601).

184

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



1. Anforderungen an die Vollabwicklung

der Insolvenzverwalter bei juristischen Personen daher die Loschung der Gesellschaft
herbeizufiihren. Zwar ist selbstverstandlich nur das Registergericht und nicht auch der
Insolvenzverwalter zur Loschung in der Lage, allerdings kdnnte der Insolvenzverwal-
ter mit einer Mitteilung iiber die Durchfiihrung der Schluss- oder Masseverteilung das
Registergericht zur Loschung veranlassen und damit seiner unter Umsténden beste-
henden Pflicht, die Vollbeendigung herbeizufiihren, nachkommen. Ob eine Mittei-
lungspflicht des Insolvenzverwalters besteht, hangt folglich davon ab, ob der Vollab-
wicklungszweck eine verfahrensimmanente Vollbeendigung erfordert.

Diejenigen Stimmen im Schrifttum, die von einer verfahrensimmanenten Vollab-
wicklungspflicht ausgehen, verlangen {iberwiegend iiber die bloBe Abwicklung hinaus
die Herbeifilhrung der Vollbeendigung im Rahmen eines auf Liquidation gerichteten
Insolvenzverfahrens’”. Das Amt des Insolvenzverwalters ende daher erst, wenn ,,die
leere Hiille der insolventen Gesellschaft aus der Welt geschafft“**S, die Gesellschaft
also vollbeendigt sei’”’. Dementsprechend sei Aufgabe des Insolvenzverwalters nicht
nur die vollstindige Abwicklung des Gesellschaftsvermodgens bis zur Loschungsreife
der Gesellschaft, sondern zudem die Herbeifiihrung der Registerldschung®®. Tatséch-
lich kann auf diese Weise eine Gefdhrdung potenzieller Glaubiger verhindert werden,
da mit der Registerloschung die Vertretungsbefugnis der Liquidatoren endet (vgl.
§§ 66 Abs. 5 Satz2 GmbHG, 264 Abs.2 Satz2 AktG, 83 Abs.5 Satz2 GenG)*™.
Selbst wenn im Einzelfall nach der Loschung weitere Vermogenswerte aufgedeckt
werden, so dass eine Vermdgenslosigkeit zum Zeitpunkt der Loschung in Wahrheit
nicht vorgelegen hat, lebt die Vertretungsbefugnis der Liquidatoren juristischer Perso-
nen nicht wieder auf’’. Vielmehr ist gemiB §§ 66 Abs. 5 Satz 2 GmbHG, 264 Abs. 2
Satz 2 AktG, 83 Abs. 5 Satz 2 GenG auf Antrag ein neuer Bestellungsakt durch das
Registergericht erforderlich. Zwar konnen dabei auch der oder die vor der Loschung
bestellten Liquidatoren ernannt werden, zum einen wird allerdings die Bestellung
eines neutralen Liquidators den Interessen der Glaubiger sowie 6ffentlichen Interessen
hiufig eher dienlich sein’®', zum anderen geht einer unter Umstinden erfolgenden

% Bork, Rdnr. 133; Guische, Rdnr. 140; K. Schmidt, Wege, S. 161, 171 £.; derselbe, KTS 1988, 1 (7); derselbe,
GmbHR 1994, 829 (831); derselbe, KTS 1994, 309 (310); Westphal in: Nerlich/Rmermann, § 199 Rdnr. 7,
9; a.A. Holzer in: Kiibler/Priitting, § 199 Rdnr. 4.

o4 K. Schmidt, Wege, S. 161.

97 Gutsche, Rdnr. 140; K. Schmidt, Wege, S. 171 f.; derselbe, KTS 1988, 1 (7); derselbe, GmbHR 1994, 829
(831); derselbe, KTS 1994, 309 (310).

9% Bork, Rdnr. 133.

%% BGH NJW 1985, 2479; BGH NJW-RR 1994, 542; BayObLG NIJW 1994, 594 (596); Schmahl in: MiiKo
InsO, § 31 Rdnr. 46.

90 Hiiffer in: MiiKo AktG, § 264 Rdnr. 13.

! Vgl. BayObLG NIW 1994, 594 (596).
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Bestellung der bisherigen Liquidatoren jedenfalls eine gerichtliche Eignungspriifung

voraus.

Eine iiber die bloBe Abwicklung bis zur Loschungsreife hinausgehende Herbeifithrung
der Vollbeendigung insolventer Handelsgesellschaften wiirde also dem Schutz des
Rechtsverkehrs in besonderem Malle dienen, da die Gefahr der Aufnahme von Ge-
schéftsbeziehungen zur vollstindig abgewickelten und vermogenslosen Gesellschaft
ausgeschlossen wiirde. Da die Integration der Vollabwicklung in das Insolvenzverfah-
ren nicht lediglich verfahrens6konomische Ziele durch die Vermeidung zweier paral-
leler oder aufeinanderfolgender Abwicklungsverfahren verfolgt, sondern zudem auf
den Schutz des Rechtsverkehrs gerichtet ist”?, sollte das Insolvenzverfahren daher
nicht bei der Abwicklung bis zur Herbeiftihrung der Loschungsreife halt machen, son-
dern durch eine Registerloschung innerhalb des Insolvenzverfahrens fiir eine verfah-
rensimmanente Vollbeendigung sorgen. Die Gesetzesmaterialien bestitigen dieses
Ergebnis. War in der Allgemeinen Begriindung des Diskussionsentwurfs 1988 noch
davon die Rede, dass das Verfahren bei Gesellschaften zugleich die Aufgabe der
gesellschaftsrechtlichen Abwicklung bis hin zur Herbeifilhrung der Loschungsreife
iibernehme’*, heifit es bereits im Referentenentwurf 1989, dass das Verfahren regel-
miBig die gesellschaftsrechtliche Abwicklung bis hin zur Herbeifiihrung der Lo-
schungsreife und der anschlieBenden Loschung iibernehme®. Die Begriindung des
Regierungsentwurfs entspricht der Begriindung des Referentenentwurfs sodann wort-
gleich®. Dass das Insolvenzverfahren nach der gesetzgeberischen Intention die Ab-
wicklung bis hin zur Léschung insolventer Gesellschaften tibernehmen soll, kann auch
nicht dadurch widerlegt werden, dass es in allen genannten Begriindungen heil3t, das
Interesse des Rechtsverkehrs werde durch die regelmédflige Loschung der insolventen
Gesellschaft nach Durchfiihrung des Verfahrens sichergestellt”®. Ebenso wie im Rah-
men des § 394 Abs. 1 Satz2 FamFG ist die Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens
nidmlich nicht mit dessen Authebung oder Einstellung gleichzusetzen, sondern liegt
bereits dann vor, wenn die Schluss- oder Masseverteilung erfolgt ist. Auch die Geset-
zesmaterialien deuten folglich auf eine Loschung insolventer Handelsgesellschaften
innerhalb des Verfahrens nach erfolgter Schluss- oder Masseverteilung hin.

Ist der Abwicklungszweck des Insolvenzverfahrens also nicht lediglich auf die Herbei-
fihrung der Loschungsreife, sondern vielmehr auf die dariiber hinausgehende Regis-

%2 BT-Drs. 12/2443, S. 84.

93 DiskE InsO 1988, S. A34 f; vgl. die Ausziige unter Dritter Teil II. 1., S. 99 ff.

9% RefE InsO 1989, S. A40.

95 BT-Drs. 12/2443, S. 83 f.

96 Vgl. DiskE InsO 1988, S. A34 f.; RefE InsO 1989, S. A40; BT-Drs. 12/2443, S. 83 f.
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terldschung mit dem Ziel der Vollbeendigung gerichtet, kann — soweit die Vollab-
wicklung nicht wegen Beeintrachtigung der Glaubigerbefriedigung unterbleiben muss
— eine Aufhebung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens nicht vor der Loschung
der insolventen Gesellschaft im Register erfolgen. Aus diesem Grund ist eine frithzei-
tige Benachrichtigung des Registergerichts iiber die Durchfiihrung des Insolvenzver-
fahrens notwendig. Es ist daher eine Pflicht des Insolvenzverwalters als Hauptadressa-
ten des Vollabwicklungszwecks anzunehmen, dem Registergericht die erfolgte
Schluss- oder Masseverteilung mitzuteilen. Eine andere Beurteilung ist auch nicht auf-
grund der §§ 215 Abs. 2 Satz 2, 200 Abs. 2 Satz 2, 31 InsO angezeigt. Zwar ist eine
Ubermittlung des Aufhebungsbeschlusses an das Registergericht durch das Insolvenz-
gericht nach diesen Vorschriften erst nach Aufhebung bzw. Einstellung des Verfahrens
vorgesehen, dadurch wird jedoch keine frithere Ubermittlung der Durchfiihrung des
Insolvenzverfahrens durch den Insolvenzverwalter ausgeschlossen. Die Ubermittlung
des Aufhebungs- oder Einstellungsbeschlusses besagt nichts iiber eine Mitteilung der
Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens im Sinn des § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG und
den daran ankniipfenden Zeitpunkt der Registerloschung sowie der Vollbeendigung
insolventer juristischer Personen. Es geht vielmehr darum, diejenigen amtlichen Stel-
len, denen die Erdffnung des Insolvenzverfahrens mitgeteilt wurde, auch formlich {iber
die Verfahrensbeendigung in Kenntnis zu setzen’’. Auch die Subsidiaritit des Regis-
terverfahrens gegeniiber dem Insolvenzverfahren®®, wonach das Registergericht das
Loschungsverfahren ruhen lassen muss, soweit es wéihrend des Verfahrens von einem
anhdngigen Insolvenzverfahren erféhrt, spricht nicht gegen die hier vorgeschlagene
Losung. Selbst wenn das Registerverfahren zu ruhen hat bis ein Insolvenzverfahren
abgeschlossen ist”’, wird dadurch keine Registerldschung nach einer durch Schluss-
oder Masseverteilung eingetretenen Vermogenslosigkeit ausgeschlossen. Nach
Schluss- oder Masseverteilung sind regelmiBig, das heifit, soweit dadurch keine Be-
eintrachtigung des Verfahrenshauptzwecks eintritt oder unerkannter Abwicklungsbe-
darf besteht, alle der Glaubigerbefriedigung und Abwicklung dienenden MafBnahmen
innerhalb des Insolvenzverfahrens bereits abgeschlossen, was dem Registergericht
durch eine Ubermittlung des Insolvenzverwalters mitgeteilt und vom Insolvenzgericht
auf Nachfrage bestitigt wird. Es fehlt daher nicht nur an der Erforderlichkeit eines
weiteren Aufschubs der Loschung, zudem wiirde durch ein Abwarten bis zur formli-
chen Beendigung des Verfahrens der bereits dargestellte problematische Zustand ein-
treten, dass potenzielle Glaubiger Schiden durch aufgenommene Geschéftsbezichun-
gen mit der vollstindig abgewickelten Gesellschaft erleiden konnten. Ebenso wie bei

%7 Vgl. Hintzen in: MiiKo InsO, § 200 Rdnr. 18.
98 Vgl. dazu Schmahl in: MiiKo InsO, § 31 Rdnr. 46.
9% Schmahl in: MiiKo InsO, § 31 Rdnr. 46.
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der Durchfithrung des Insolvenzverfahrens nach § 394 Abs. 1 Satz 2 FamFG ist der fiir
das Ende der Subsidiaritdt des Registerverfahrens gegeniiber dem Insolvenzverfahren
anzusetzende Zeitpunkt daher bereits bei Vorliegen der Vermogenslosigkeit mit dem
Abschluss der Schlussverteilung oder der Herausgabe eines Verteilungsiiberschusses
bzw. der Masseverteilung bei Masseunzulénglichkeit eingetreten.

Dem Abwicklungszweck des Insolvenzverfahrens ist bei juristischen Personen folglich
erst Geniige getan, wenn die Gesellschaft nicht nur bis zur Léschungsreife abgewickelt
wurde, sondern zudem bereits innerhalb des Verfahrens die Vollbeendigung der
Gesellschaft eingetreten ist. Fiir den Ablauf eines Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mdgen einer juristischen Person bedeutet das, dass bei Eintritt der Vermdgenslosigkeit
nach Durchfithrung der Schlussverteilung oder der Herausgabe eines Verteilungsiiber-
schusses nach § 199 Satz 2 InsO bzw. fiir den Fall der Masseunzulidnglichkeit nach
Durchfiihrung der Verteilung nach Maligabe des § 209 InsO die Durchfithrung des
Insolvenzverfahrens mit der Folge der Vermdgenslosigkeit des Schuldners vom Insol-
venzverwalter an das Registergericht mitzuteilen ist. Sollte im Einzelfall zu diesem
Zeitpunkt keine vollstindige Abwicklung des Insolvenzschuldners erfolgt sein, sei es,
weil eine vollstindige Abwicklung nur zu Lasten der Gldubiger moglich gewesen
wire, sei es, weil zurlickbehaltene Betrdge im Sinn des § 198 InsO bestehen, ausge-
zahlte Betrige zuriickgeflossen sind oder — im Fall der Zulissigkeit’® — Vermdgensge-
genstinde freigegeben wurden, ist dem Insolvenzverwalter ebenfalls ein klarstellender
Hinweis gegeniiber dem Registergericht zu empfehlen, auch wenn diesbeziiglich keine
Verpflichtung aus dem Vollabwicklungszweck hergeleitet werden kann. Bestétigt das
Insolvenzgericht auf Erkundigung des Registergerichts die Mitteilung des Insolvenz-
verwalters, kann das Registergericht die Loschungsabsicht den gesetzlichen Vertretern
der Gesellschaft nach § 394 Abs.2 FamFG bekannt geben und nach Ablauf einer
angemessenen Widerspruchsfrist’' und einer notwendigen Anhérung der in § 380
FamFG bezeichneten Organe oder des Priifungsverbandes bei Genossenschaften (vgl.
§ 394 Abs. 2 Satz 3 FamFG) die Loschung vornehmen. Ist der gesamte vermdgens-
und nichtvermdgensrechtliche Abwicklungsbedarf der insolventen juristischen Person
— wie regelmifig — gedeckt, wird diese mit der Loschung vollbeendigt. Beziiglich der
Unschédlichkeit des mit der Vollbeendigung verbundenen Wegfalls der Insolvenz-
féahigkeit kann auf die Ausfithrungen zur verfahrensimmanenten Vollbeendigung von

90 vgl. dazu Vierter Teil II. 2., S. 233 ff.

%! Dies gilt nur, soweit kein Widerspruch erhoben oder der den Widerspruch zuriickweisende Beschluss
rechtskréftig wurde, vgl. §§ 394 Abs. 3, 393 Abs. 5 FamFG. Wird die Gesellschaft geloscht, ohne dass ein
erhobener Widerspruch rechtskriftig zuriickgewiesen wurde, stellt dies eine die Amtsloschung nach § 395
FamFG rechtfertigende Verletzung einer wesentlichen Verfahrensvorschrift dar, vgl. zur entsprechenden
Moglichkeit unter Geltung des § 142 FGG a.F.: Steder in: Jansen, § 141a Rdnr. 61.
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Personenhandelsgesellschaften verwiesen werden’. Nach der Loschung kann das
Insolvenzgericht sodann die Aufhebung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens
beschlieen und diesen formlichen Beschluss an das Registergericht nach Maf3gabe
der §§ 215 Abs. 2 Satz 2, 200 Abs. 2 Satz 2, 31 InsO iibermitteln.

3. Zusammenfassung

Sowohl juristische Personen als auch Personenhandelsgesellschaften sind aufgrund des
Verfahrenszwecks der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften innerhalb eines auf
Liquidation gerichteten Insolvenzverfahrens vorbehaltlich einer Beeintréchtigung des
Verfahrenshauptzwecks der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung nicht nur bis
zur Loschungsreife abzuwickeln, sondern zudem zum Schutz des Rechtsverkehrs voll-
zubeendigen. Wahrend die Vollbeendigung von Personenhandelsgesellschaften bereits
mit der Deckung des gesamten vermdgens- und nichtvermodgensrechtlichen Abwick-
lungsbedarfs im Insolvenzverfahren eintritt, ist bei juristischen Personen dariiber
hinaus eine Loschung im Handels- oder Genossenschaftsregister erforderlich, weshalb
der Insolvenzverwalter die vollstindige Durchfiihrung der Abwicklung nach erfolgter
Schlussverteilung geméB § 196 InsO, Herausgabe eines Verteilungsiiberschusses nach
§ 199 Satz 2 InsO oder Masseverteilung im Sinn des § 209 InsO dem Registergericht
mitzuteilen hat und erst im Anschluss an die Loschung eine Authebung oder Einstel-
lung des Verfahrens durch das Insolvenzgericht erfolgen darf.

II. REALISIERBARKEIT DER VOLLABWICKLUNG

Der Vollabwicklungszweck setzt also eine Deckung des gesamten vermogens- und
nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungsbedarfs insolventer Handelsgesellschaften,
bei juristischen Personen bis hin zur Herbeifilhrung der Registerloschung und der
damit verbundenen Vollbeendigung voraus. Inwieweit diese Anforderungen im Insol-
venzverfahren iiber das Vermodgen von Handelsgesellschaften realisierbar sind, soll im
Folgenden untersucht werden.

Eine zentrale Rolle spielt hierbei die Reichweite des Insolvenzbeschlags. Die Ab-
wicklung einer insolventen Handelsgesellschaft ist dem Insolvenzverwalter nur inso-
weit moglich, als seine durch den Insolvenzbeschlag gemil § 80 Abs. 1 InsO vermit-
telten Befugnisse reichen. Die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Verwalters

962 Vgl. hierzu die Ausfithrungen zu Personenhandelsgesellschaften, Vierter Teil I. 1., S. 181 f.
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und damit seine Abwicklungsbefugnis beschriankt sich daher auf das massezugehorige
Vermdgen. Eine Erweiterung der Verwalterbefugnisse auf den verfahrensfreien
Bereich scheidet hingegen, wie bereits erdrtert’®, mangels gesetzlicher Grundlage aus.
Fraglich ist daher, inwieweit anfanglich massefreies Vermégen (1.) oder durch Frei-
gabe nachtriglich massefrei gewordenes Vermogen (2.) bestehen kann und damit die
Abwicklung durch den Insolvenzverwalter hindert. Dariiber hinaus ist zu kldren, in-
wieweit im Rahmen der Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens unerkannt gebliebener
Abwicklungsbedarf eine Vollabwicklung hindert (3.). Schlielich ist im Hinblick auf
die Nachrangigkeit der Vollabwicklung gegeniiber dem Verfahrenshauptzweck der
gemeinschaftlichen und bestméglichen Glaubigerbefriedigung zu untersuchen, ob die
Vollabwicklung zu einer Steigerung der Verfahrensdauer und -kosten fiihrt, die mit
dem Verfahrenshauptzweck unvereinbar ist (4.).

1. Origindr verfahrensfreies Vermogen

Zunichst soll gepriift werden, ob bei Handelsgesellschaften unter Beriicksichtigung
des Vollabwicklungszwecks anfinglich verfahrensfreie Vermdgenswerte existieren,
die einer verfahrensimmanenten Vollbeendigung aufgrund der diesbeziiglich fehlen-
den Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters entgegenstehen.
Eine Untersuchung der Befugnis des Insolvenzverwalters zur Vornahme nichtvermdo-
gensrechtlicher AbwicklungsmaBnahmen kann hingegen unterbleiben, da die Verwal-
tungs- und Verfliigungsbefugnis den Insolvenzverwalter zu sdmtlichen den Insolvenz-
zwecken zugute kommenden und die Masseverwaltung betreffenden MaBnahmen
berechtigt’, so dass die Bestimmung der Masse einerseits sowie der Vollabwick-
lungszweck andererseits auch die Reichweite der Befugnis zur Vornahme nichtvermdo-
gensrechtlicher Abwicklungsmafinahmen vorgeben.

a. Begriff der Insolvenzmasse

Nach der Legaldefinition in § 35 Abs. 1 InsO umfasst die Insolvenzmasse das gesamte
Vermogen, das dem Schuldner zur Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens gehort
und das er wihrend des Verfahrens erlangt. Wiirde diese Definition in ihrer Allge-
meinheit zutreffen, wére das gesamte Gesellschaftsvermdgen insolventer Handelsge-
sellschaften — wie von den Anhédngern einer verfahrensimmanenten Vollabwicklung

%3 Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 139 ff.
%4 Vgl. Kroth in: Braun, § 80 Rdnr. 25.
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vertreten”® — Bestandteil der Insolvenzmasse, so dass eine vollstindige Abwicklung
der Gesellschaft durch den Insolvenzverwalter erfolgen konnte. § 36 Abs. 1 InsO
nimmt allerdings das nicht der Zwangsvollstreckung unterliegende Schuldnervermo-
gen von der Masse aus, wobei nach § 36 Abs. 2 InsO entgegen den Regelungen iiber
unpfandbare Gegenstinde in der Einzelzwangsvollstreckung die Geschéftsbiicher des
Schuldners (vgl. § 811 Abs. 1 Nr. 11 ZPO) sowie die Gegenstdnde nach § 811 Abs. 1
Nr. 4 und 9 ZPO dennoch zur Insolvenzmasse gehdren’®. Die Insolvenzmasse lisst
sich also im Wesentlichen als das gesamte, einer Zwangsvollstreckung unterliegende
Vermdgen des Schuldners definieren, welches ihm zur Zeit der Erdffnung des Verfah-
rens gehort oder von ihm wéhrend des Verfahrens erworben wird””’. Diese Definition
der Insolvenzmasse setzt sich aus vier Komponenten zusammen: einer vermogens-
rechtlichen (das gesamte Vermdgen), einer personlichen (des Schuldners), einer
vollstreckungsrechtlichen (welches der Zwangsvollstreckung unterliegt) sowie einer
zeitlichen Komponente (und welches dem Schuldner im Zeitpunkt der Verfahrens-

erdffnung gehért oder wihrend des Verfahrens erworben wird)’®®.

b. Untersuchung der Masse insolventer Handelsgesellschaften

Auf Grundlage der genannten Massedefinition soll im Folgenden untersucht werden,
ob das gesamte Vermdgen einer Handelsgesellschaft Bestandteil der Insolvenzmasse
ist oder jedenfalls im Wege einer am Abwicklungszweck orientierten Auslegung der
gesetzlichen Regelungen als massezugehorig angesehen werden muss. Eine umfas-
sende Untersuchung der Massezugehdorigkeit simtlicher Vermdgensgegenstéinde kann
allerdings im Rahmen dieser Arbeit nicht erfolgen und muss der Kommentarliteratur
vorbehalten bleiben, so dass die Existenz massefreien Vermdgens lediglich an Ge-
genstéinden, deren Massezugehdrigkeit besonders fraglich ist oder die im Insolvenzver-

%35 Vgl. zur Rechtslage unter Geltung der InsO vgl. OLG Karlsruhe DZWIR 2004, 123 (124) = Rpfleger 2003,
614; Adolphsen, KTS 2005, 53 (62); Bork, Rdnr. 135; Gutsche, Rdnr. 145; Holzer in: Kiibler/Priitting, § 35
Rdnr. 32; Klopp/Kluth in: Gottwald, § 25 Rdnr. 39; H.-F. Miiller, S.27 ff.; derselbe in: Jaeger, § 35
Rdnr. 145; Pech, S. 67; Rodder, S. 22; Pieper, S. 139; K. Schmidt, ZIP 2000, 1913 (1917); Schulze-Osterloh
in: Baumbach/Hueck, § 64 Rdnr. 62; Westpfahl, Rdnr. 319 f.; zur Rechtslage unter Geltung der KO bereits
OVG Greifswald NJW 1998, 175 (178); Kilger/K. Schmidt, InsG, § 1 KO Anm. 1)A.c); Pluta, EWiR 1996,
265 (266); Purps/Schumann, VIZ 1999, 385 (387); K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1016 ff.);
K. Schmidt, KTS 1984, 345 (364); derselbe, ZIP 1984, 713 (722); derselbe, ZIP 1985, 713 (722); derselbe,
ZGR 1986, 179 (187); derselbe, GS Martens, 699 (716); derselbe, KTS 1988, 1 (12); derselbe, Wege, S. 70;
derselbe, NJW 1993, 2833 (2836); derselbe, GmbHR 1994, 829 (831); derselbe, KTS 1994, 309 (310);
derselbe, ZGR 1998, 633 (637 f.); Schulz, S. 45 f.; derselbe, NJW 1984, 2428; derselbe, KTS 1986, 389
(400 ).

Die Ausnahme fiir Haushaltsgegenstinde und Hausrat nach § 36 Abs. 3 InsO spielt bei Handelsgesell-
schaften keine Rolle.

Vgl. nur Héisemeyer, Rdnr. 9.06.

Ahnlich auch die Untergliederung nach den Voraussetzungen der Massezugehorigkeit bei Hisemeyer,
Rdnr. 9.06 ff.

966

967
968
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fahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften von besonderer Relevanz sind,
untersucht werden soll. Zwar wird sich die Untersuchung an den Komponenten der
Massedefinition orientieren, eine strenge Zuweisung einzelner Vermdgensgegenstinde
zu den jeweiligen Komponenten soll und kann aber nicht erfolgen, da eine trenn-
scharfe Abgrenzung in weiten Bereichen nicht mdglich ist. Gerade diejenigen Rechte,
die aufgrund ihres personenrechtlichen Einschlags nicht zum ,,Vermoégen® im Sinne
des § 35 Abs. 1 InsO zu zéhlen sind, werden héufig aus dem gleichen Grund uniiber-
tragbar sein und daher nach §§ 857 Abs. 1, 851 Abs. 1 ZPO nicht der Zwangsvoll-
streckung unterliegen’®. Es bietet sich deshalb an, die einzelnen Rechte in Gruppen
zusammenzufassen und anhand dieser den Umfang der Insolvenzmasse insolventer
Handelsgesellschaften zu bestimmen.

aa. Rechte mit personenrechtlichem Einschlag

Nach § 35 Abs. 1 InsO erfasst das Insolvenzverfahren das gesamte Vermdgen des
Schuldners. Personenrechte zihlen hingegen nicht zur Masse’”’. Auch Gesellschaften
konnen Tréger von Personenrechten sein, soweit die jeweiligen Rechte unter Bertick-
sichtigung des Wesens und der Funktion der Gesellschaft auf diese anwendbar sind
(vgl. Art. 19 Abs. 3 GG)’"". Bestiinden bei Gesellschaften massefreic Rechte mit per-
sonenrechtlichem Einschlag, konnten diese auch wihrend des Insolvenzverfahrens
allein von den Gesellschaftsorganen, nicht aber vom Insolvenzverwalter ausgeiibt
werden’™. Inwiefern solche Rechte bestehen und die verfahrensimmanente Vollab-
wicklung insolventer Handelsgesellschaften durch den Insolvenzverwalter hindern,
soll deshalb im Folgenden anhand der Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft
sowie dem Riickforderungsanspruch und dem Widerrufsrecht des Schenkers unter-
sucht werden.

aaa. Recht zur Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft

Nach § 83 Abs. 1 Satz 1 InsO steht die Annahme oder Ausschlagung einer wihrend
des Insolvenzverfahrens oder vor dessen Eroffnung angefallenen Erbschaft aus-

99 Vgl Hiisemeyer, Rdnr. 9.11; Pieper, S. 106.

970 Hdsemeyer, Rdnr. 9.06; H.-F. Miiller, S. 32; Pech, S. 23.

o Vgl. BGHZ 98, 94 (97) = NIJW 1986, 2951; Damm/Rehbock, Rdnr. 393; Hubmann, S. 333 ff.; Reuter in:
MiiKo BGB, vor § 21 Rdnr. 17; Rixecker in: MiiKo BGB, Anh § 12 Rdnr. 21.

7 H.-F. Miiller, S. 32; a.A. K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1018 FN 50), die die Ausiibung hochstperson-
licher Rechte dem Insolvenzverwalter iibertragen wollen; vgl. bereits zur Frage der Erstreckung der Verwal-
tungs- und Verfligungsbefugnis auf den insolvenzfreien Bereich Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 139 ff.
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schlieBlich dem Schuldner zu. Grund hierfiir ist der besondere personliche Charakter

973

dieser Entscheidung” ~. Auch Gesellschaften ist unter Beriicksichtigung ihres Wesens

das Recht zuzubilligen, iiber die Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft selbst

.1 974
zu entscheiden”’

. Vom Insolvenzbeschlag ausgenommen ist allerdings lediglich die
Entscheidung iiber die Annahme oder Ausschlagung der Erbschaft selbst, sobald die
Erbschaft vom Insolvenzschuldner angenommen oder nicht innerhalb der Ausschla-
gungsfrist ausgeschlagen wird (vgl. § 1943 BGB), bleibt sie endgiiltig Bestandteil der

975
Masse’’

. Féllt einer Handelsgesellschaft eine Erbschaft an, ist deren Verwertung
durch den Insolvenzverwalter erst zuldssig, wenn eine Annahme erfolgt oder die Aus-
schlagungsfrist nach § 1944 BGB abgelaufen ist und daher die Erbschaft gemil
§ 1943 BGB als angenommen gilt. Erst zu diesem Zeitpunkt steht der Nachlass den
Gléubigern des Erben als Haftungsmasse zur Verfiigung®’®. Bis zum Zeitpunkt einer
Annahme oder Ausschlagung bzw. bis zum Ablauf der Ausschlagungsfrist ist dem
Verwalter die Verwertung der Erbschaft dagegen verwehrt, so dass eine Vollbeendi-
gung in einem auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahren iiber das Vermogen
einer Handelsgesellschaft wihrend des Entscheidungszeitraums der Schuldnerin nicht
herbeigefiihrt werden kann. Die Massefreiheit des Rechts zur Annahme oder Aus-
schlagung einer Erbschaft steht folglich der Vollabwicklung bis zu einer fristgerechten
Entscheidung der Schuldnerin oder dem Fristablauf entgegen. Da jedoch die Frist nach
§ 1944 Abs. 1 BGB regelméBig nur sechs Wochen umfasst, ist innerhalb des Insol-
venzverfahrens eine Entscheidung des Schuldners sowohl im Hinblick auf den Voll-
abwicklungszweck als auch im Interesse der Insolvenzgldubiger an der Verwertung
der Erbschaft abzuwarten. Die Beschlagsfreiheit der Entscheidung iiber die Annahme
oder Ausschlagung einer Erbschaft steht einer vollstindigen Abwicklung insolventer
Handelsgesellschaften innerhalb eines auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahrens
daher nicht entgegen.

bbb. Riickforderungsanspruch des Schenkers wegen Verarmung

Soweit ein Schenker nach Vollzug der Schenkung auflerstande ist, seinen angemesse-
nen Unterhalt zu bestreiten oder gegeniiber Dritten bestehende Unterhaltspflichten zu
erfiillen, kann er nach § 528 Abs. 1 Satz 1 BGB die Herausgabe des Geschenks for-

3 Vgl. Kroth in: Braun, § 83 Rdnr. 1; Schumann in: MiiKo InsO, § 83 Rdar. 1.

9 Vgl. auch H.-F. Miiller, S. 32 f., 120.

5 In die Masse fillt die Erbschaft bereits mit ihrem Anfall, bis zur Annahme steht sie jedoch den
Eigengldubigern des Erben als Haftungsmasse nicht zur Verfiigung, vgl. Leipold in: MiiKo BGB, § 1942
Rdnr. 14; zustimmend Schumann in: MiKo InsO, § 83 Rdnr. 4; vgl. auch Hirte in: Uhlenbruck, § 35
Rdnr. 199.

9% Leipold in: MiiKo BGB, § 1942 Rdnr. 14; Schumann in: MiiKo InsO, § 83 Rdnr. 4.
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dern. In der Insolvenz wird dieser Riickforderungsanspruch wegen seiner auf dem be-
sonderen personlichen Charakter beruhenden Unpfandbarkeit als massefrei angesehen,
soweit der Schenker nicht bereits Klage gegen den Beschenkten erhoben oder der Be-
schenkte den Anspruch vertraglich anerkannt hat (vgl. § 852 Abs. 2 ZPO)*”’
gehen K. Schmidt und Schulz davon aus, dass der Riickforderungsanspruch des Schen-

. Dagegen

kers aufgrund der darin verkorperten Vermogenskomponente in der Insolvenz von
Handelsgesellschaften Bestandteil der Masse ist””®. Dem ist jedoch nicht zu folgen.
Bei Handelsgesellschaften stellt sich das Problem der Massezugehdorigkeit des Riick-
forderungsanspruchs des Schenkers vielmehr iiberhaupt nicht, da die Norm auf Han-
delsgesellschaften keine Anwendung findet””
,Verarmung™ oder ,Notbedarf“ auch bei insolventen Handelsgesellschaften zu,
allerdings passt die Norm ihrem Wortlaut nach, der die Féhigkeit zur Bestreitung eines

angemessenen Unterhalts bzw. zur Erflillung von Unterhaltsverpflichtungen nennt,

. Zwar treffen die Umschreibungen

lediglich auf natiirliche Personen und nicht auf Gesellschaften’™. Bei Handelsgesell-
schaften kann folglich kein Riickforderungsanspruch gemif § 528 Abs. 1 Satz 1 BGB
bestehen, so dass sich die Frage, ob ein solcher Anspruch insolvenzfrei ist und man-
gels Massezugehorigkeit die Vollabwicklung hindert, nicht stellt.

ccc. Widerrufsrecht des Schenkers

Das Recht des Schenkers zum Widerruf einer Schenkung wegen groben Undanks nach
§§ 530 ff. BGB ist aufgrund seines personenrechtlichen Einschlags nur eingeschrankt
vererblich (§ 530 Abs. 2 BGB), unpfindbar’®' und nicht Bestandteil der Insolvenz-
masse”™. Ebenso wie der Riickforderungsanspruch nach § 528 Abs. 1 Satz 1 BGB
kann allerdings auch das Widerrufsrecht wegen groben Undanks nur natiirlichen Per-
sonen zustehen’®. Das Widerrufsrecht nach §§ 530 ff. BGB griindet auf der Personen-
wiirde des Schenkers, wihrend gegeniiber Gesellschaften mangels einer solchen weder

%4 Bei Gesellschaften kann das

Dankbarkeit noch grober Undank gezeigt werden kann
Widerrufsrecht folglich nicht bestehen, weshalb eine verfahrensimmanente Vollliqui-

dation ohne Riicksicht auf die Massezugehorigkeit des Rechts moglich ist.

o7 Vgl. Eickmann in: HK InsO, § 35 Rdnr. 32; Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 37; a.A. Weis in: Hess/Weis/
Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 165.

98 K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1018 FN 50).

7RG SeuffA 85, 233 (237); Koch in: MiiKo BGB, § 528 Rdnr. 4.

%0 RG SeuffA 85,233 (237).

%81 vgl. Koch in: MiiKo BGB, § 530 Rdnr. 15.

%2 Henckel in: Jacger, § 36 Rdnr. 38.

% RG SeuffA 85, 233 (237); BGH NJW 1962, 955 (956); OLG Diisseldorf NJW 1966, 550; OLG Karlsruhe
DStR 1993, 177, Wimmer-Leonhardt in: Staudinger, § 530 Rdnr. 30; a.A. Koch in: MiiKo BGB, § 530
Rdnr. 14.

% OLG Karlsruhe DStR 1993, 177; Wimmer-Leonhardt in: Staudinger, § 530 Rdnr. 30.
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ddd. Zusammenfassung

Die grundsitzliche Massefreiheit der untersuchten Rechte kollidiert nicht mit dem
Vollabwicklungszweck im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesell-
schaften. Wéhrend der Riickforderungsanspruch und das Widerrufsrecht des Schen-
kers Handelsgesellschaften bereits nicht zustehen konnen, muss die massefreie Ent-
scheidung der Schuldnerin hinsichtlich der Annahme oder Ausschlagung einer
Erbschaft innerhalb des Verfahrens bereits wegen des Verfahrenshauptzwecks der
bestmoglichen Glaubigerbefriedigung abgewartet werden. Sobald die Annahme oder
Ausschlagung erfolgt ist, kann die Abwicklung wegen der Massezugehdrigkeit der
Erbschaft im Fall der Annahme sodann ohne Besonderheiten fortgesetzt werden. Einer
Einbeziehung dieses Rechts in die Insolvenzmasse bedarf es daher trotz des Vollab-
wicklungszwecks nicht.

bb. Namensrechte

Neben den bereits angesprochenen Rechten handelt es sich auch bei Namensrechten
um Rechte mit personenrechtlichem Charakter, deren Massezugehorigkeit allerdings
aufgrund der herausragenden Bedeutung der Verwertbarkeit der Firma im Insolvenz-
verfahren iiber das Vermogen von Handelsgesellschaften gesondert untersucht werden
soll. Neben der Firma spielt der Namensschutz bei den ebenfalls an dieser Stelle zu
betrachtenden Markenrechten eine Rolle.

aaa. Firma

Bei der Firma handelt es sich gemifl § 17 Abs. 1| HGB um den Namen eines Kauf-
manns — und damit nach § 6 Abs. 1 HGB ebenso um den Namen von Handelsgesell-
schaften — unter dem das Geschift betrieben oder die Unterschrift abgegeben wird. Da
auf die Firma einer Handelsgesellschaft hdufig gewisse Erwartungen des Rechtsver-
kehrs an Qualitét, Service oder Kreditwiirdigkeit bezogen sind, liele eine Verduferung
des Unternehmens im Rahmen des Insolvenzverfahrens ohne gleichzeitige Ubertra-
gung der Firma in vielen Fillen einen weit geringeren Erlos fiir die Befriedigung der
Gléubiger erwarten”, weshalb aus Glaubigersicht ein groBes Interesse an der Masse-
zugehorigkeit der Firma besteht. Andererseits enthélt die Firma unter Umstdnden den
biirgerlichen Namen eines oder mehrerer Gesellschafter (sogenannte Personen-

95 Vgl. RGZ 158, 226 (230); Steinbeck, NZG 1999, 133.
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%), die einer Ubertragung der Firma, also einer Weiterfiihrung der Firma unter

firma
fremder Leitung, hdufig ablehnend gegeniiber stehen werden. Es stellt sich daher die
Frage, ob eine solche Personenfirma — Probleme hinsichtlich der Massezugehorigkeit

von Sach- oder Phantasiefirmen bestehen nach heute allgemeiner Ansicht nicht™ — i

m
Spannungsverhiltnis zwischen Befriedigungsinteresse der Glaubiger und Namensrecht
des in der Firma Genannten Bestandteil der Insolvenzmasse sein kann. Da § 36 Abs. 1
InsO Gegensténde, die nicht der Zwangsvollstreckung unterliegen, von der Insol-
venzmasse ausnimmt, scheint auch die Firma mangels Vollstreckungsunterworfen-
heit™®
einer Unterscheidung zwischen den einzelnen Firmenarten bediirfe, als Namensrecht
im Gegensatz zu den Vermdgensrechten nicht Bestandteil der Insolvenzmasse sei und

auch nicht ohne Zustimmung der Gesellschafter durch den Insolvenzverwalter ver-
989

massefrei zu sein. So entschied bereits das RG, dass die Firma, ohne dass es

wertet werden diirfe” . Dem stellte sich der BGH teilweise entgegen. Aus der fehlen-
den Vollstreckungsunterworfenheit der Firma konne nicht auf eine fehlende Massezu-
gehorigkeit geschlossen werden, da erstere auf der fehlenden Vollstreckungsunterwor-
fenheit des Unternehmens als Ganzes, ohne welches nach § 23 HGB auch die Firma
nicht verduBlert werden kann, beruhe, wihrend im Konkurs- oder Insolvenzverfahren
eine VeriuBerung des Unternehmens im Ganzen durchaus vorgesehen ist’® (vgl.
§§ 157, 158, 160 Abs. 2 Nr. 1, 162 Abs. 1, 163 Abs. 1 InsO). Dennoch sei bei Perso-
nenfirmen das namensrechtliche Interesse des Namenstrégers zu beachten, welches das
Interesse der Insolvenzgldubiger an der Verwertbarkeit iiberwiege, weshalb eine Zu-
stimmung des Namenstragers zur Firmenverwertung notwendig sei und nicht durch

. - s 991
eine Zustimmung des Insolvenzverwalters ersetzt werden konne™ .

Ob am Zustimmungsbediirfnis fiir die Verwertbarkeit massezugehoriger Personen-
firmen festgehalten werden kann, ist allerdings fraglich. In einer spiteren Entschei-
dung hebt der BGH hervor, dass die Verwendung des biirgerlichen Namens in einer
Firma vermdgensrechtliche Interessen begriindet, welche bestehende ideelle Interessen
am Namen durchaus liberwiegen konnen®?. Fiir die Firma einer GmbH, bei der die
Verwendung des biirgerlichen Namens fiir die Firmenbildung gerade nicht zwingend

%% Heidinger in: MiiKo HGB, § 17 Rdnr. 11.

7 Vgl. Hisemeyer, Rdnr. 9.08; Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 21; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 17 Rdnr. 47.

%8 BGHZ 32, 103 (105) = NJW 1960, 1008 f.; BGHZ 85, 221 (222); Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 21;
Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 20; H.-F. Miiller, S. 30; Schultze, DZWIR 2005, 56; Steinbeck, NZG 1999,
133.

% Vgl RGZ 58, 166 (169); RGZ 158, 226 (230 f.).

90 BGHZ 32, 103 (105 £) = NJW 1960, 1008 f.; vgl. auch Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 20; Hirte in:
Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 268 f.; Steinbeck, NZG 1999, 133 f.

' BGHZ 32,103 (111 £.) = NJW 1960, 1008 (1010).

%2 BGHZ 85,221 (223); Heidinger in: MiiKo HGB, § 22 Rdnr. 73.

3
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. . 993
vorgeschrieben ist

, solle die Verwertung im Rahmen des Konkurs- oder Insolvenz-
verfahrens daher auch unabhingig von einer Zustimmung des Namenstragers erfolgen
kénnen®*, da der Name durch die freiwillige Nutzung zu kommerziellen Zwecken von

. . . 995
seinem personenrechtlichen Bezug geldst wurde

. Gleiches gilt nach iiberwiegender
Ansicht fiir die iibrigen Kapitalgesellschaften®®. Auch fiir Personenhandelsgesell-
schaften ist allerdings seit dem 01.07.1998 nach § 19 HGB entgegen der friiheren
Rechtslage, nach der die Firma den biirgerlichen Namen wenigstens eines personlich
haftenden Gesellschafters enthalten musste (vgl. § 19 Abs. 1, 2 HGB a.F.), keine Per-
sonenfirma mehr vorgeschrieben®’. Entscheidet sich ein Namensinhaber, seinen
Namen im Rahmen der Firma gewerblich zu nutzen, muss folglich nunmehr auch hier
von einem Zuriicktreten der personenrechtlichen Interessen hinter das Befriedigungs-
interesse der Glaubiger ausgegangen werden, so dass die Firma ohne Zustimmung des
Namensinhabers im Insolvenzverfahren verwertet werden kann’®. Die Firma einer
Handelsgesellschaft ist daher Bestandteil der Insolvenzmasse und unabhingig davon,
ob es sich um eine Personenfirma handelt im Rahmen des Insolvenzverfahrens vom
Verwalter ohne Zustimmung des Namenstrigers verwertbar, so dass das Bestehen
einer Firma mit dem Verfahrenszweck der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften
nicht kollidiert.

Zu beachten ist aber, dass eine Firma nach § 23 HGB nicht ohne das Handelsgeschift,
fiir das sie gefiihrt wird, verdulert werden kann. VerduBert der Insolvenzverwalter das
Schuldnerunternehmen ohne die Firma oder wird das Schuldnerunternehmen im Rah-
men des Insolvenzverfahrens nicht iibertragen, sondern liquidiert, stellt sich daher die
Frage, ob die dann noch bestehende Firma die Vollabwicklung hindert. Grundsétzlich
wird davon ausgegangen, dass der Schuldner nach Aufhebung oder Einstellung des
Verfahrens seine unverdufBlerte alte Firma zusammen mit einem Restbestand des Un-

999

ternehmens fortfithren kann™ . Hat der Verwalter das Unternehmen ohne die Firma

verduflert, soll es dem Schuldner bereits vor Beendigung des Verfahrens moglich sein,

93 Vagl. bereits die Fassung des § 4 Abs. | GmbHG a.F. vom 01.01.1964 sowie auch die Fassungen der Norm
22.06.1998 und vom 23.10.2008; siche auch Steinbeck, NZG 1999, 133 (135 f.).

9% BGHZ 85,221 (224 f.); BGH MDR 2004, 1201 = NZI 2004, 626 (627).

9% Heidinger in: MiiKo HGB, § 22 Rdnr. 76; vgl. auch Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 22.

9% Bayreuther in: MiiKo BGB, § 12 Rdnr. 145; Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 22; Heidinger in: MiiKo
HGB, § 22 Rdnr. 79; Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 25; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 489;
Schultze, DZWIR 2005, 56 (57); Steinbeck, NZG 1999, 133 (136).

97 Vgl. dazu Steinbeck, NZG 1999, 133 (136).

9% Bayreuther in: MiiKo BGB, § 12 Rdnr. 146; Breutigam in: BK InsO, § 159 Rdnr. 10; Hisemeyer,
Rdnr. 9.08; Holzer in: Kiibler/Priitting, § 35 Rdnr. 72; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 502 f.;
Schultze, DZWIR 2005, 56 (58); ebenso Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 23; Heidinger in: MiiKo HGB,
§ 22 Rdnr. 81 sowie Steinbeck, NZG 1999, 133 (138 f.) die allerdings eine Einschrankung fiir Firmen, die
bereits vor dem 01.07.1998 bestanden haben, in Erwégung ziehen; a.A. Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 23;
Hopt in: Baumbach/Hopt, § 17 Rdnr. 47.

99 Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 20.
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unter seiner alten Firma ein neues Geschift zu griinden'®”. Dem ist unter Beriicksich-
tigung des Vollabwicklungszwecks im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von
Handelsgesellschaften entgegenzutreten. Einen Restbestand des Unternehmens darf es
regelméBig — soweit dies nicht zur Vermeidung von Beeintrichtigungen des Verfah-
renshauptzwecks der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung angezeigt ist — nach Been-
digung des Insolvenzverfahrens nicht geben. Auch eine Geschéftsgriindung wihrend
des Verfahrens unter der alten Firma ist in der Insolvenz von Handelsgesellschaften
abzulehnen. Unabhingig davon, ob iiberhaupt massefreies Vermogen zur Geschéfts-
griindung zur Verfligung stiinde, kann einer Gesellschaft, die sich in einem auf voll-
standige Abwicklung gerichteten Verfahren befindet, kein derartiger ,,Neuanfang® zu-
gestanden werden. Ebenso wie bei einer Fortsetzung, die wihrend eines auf
Liquidation gerichteten Insolvenzverfahrens nicht beschlossen werden kann'®', kann
der Schuldnerin ein Neuanfang erst zugestanden werden, wenn feststeht, dass aus-
nahmsweise eine Vollabwicklung im Rahmen des Insolvenzverfahrens unterbleiben
muss. Grundsitzlich bleibt die Firma aber bis zur verfahrensimmanenten Vollbeendi-
gung der schuldnerischen Handelsgesellschaft Bestandteil der Insolvenzmasse. Die
Vollbeendigung selbst wird durch das Bestehen der Firma nicht gehindert. Entschei-
dend fiir das Vorliegen der fiir die Vollbeendigung notwendigen Vermdgenslosigkeit
ist ebenso wie im Rahmen des § 394 Abs. 1 FamFG das Fehlen von bilanzierungsfahi-
gem Abwicklungsvermogen, welches zur Befriedigung der Glaubiger oder zu einer
Verteilung unter die Gesellschafter geeignet ist, wobei eine solche Eignung nur dann
vorliegt, wenn die entsprechenden Vermdgensgegenstinde verwertbar sind'*. Eine
Firma ist aber weder isoliert iibertragbar (vgl. § 23 HGB) noch der Zwangsvollstre-
ckung unterworfen, so dass kein verwertbarer Vermogensposten vorliegt, der die Ver-
mogenslosigkeit und damit den Eintritt der Vollbeendigung hindert'*”. Auch nichtver-
mogensrechtlicher Abwicklungsbedarf ist durch das Bestehen einer Firma nicht
gegeben, da eine Abwicklung im Hinblick auf das Erloschen der Firma mit Eintritt der
Vollbeendigung nicht stattfinden muss. Eine andere Betrachtung hitte zur Folge, dass
auch in der Abwicklung von Handelsgesellschaften auerhalb des Insolvenzverfahrens
die Vermogenslosigkeit und das Fehlen sonstigen Abwicklungsbedarfs als konstitutive
Vollbeendigungsvoraussetzungen niemals eintreten konnten, wenn eine Verduflerung
der Firma nicht moglich ist. Dies wiirde zu einer Vielzahl von Gesellschaften fiihren,
die nicht ,,vollbeendigungsfihig® sind. Auch ohne Verwertung der Firma wird die

1900 Fonckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 20.

1 Hiiffer in: MiiKo AktG, § 274 Rdnr. 8; Schdfer in: Staub, § 144 Rdnr. 2; a.A. fiir den Fall der Zustimmung
des Insolvenzverwalters: Hopt in: Baumbach/Hopt, § 144 Rdnr. 4.

1902 Siehe oben, Zweiter Teil VL. 6., S. 82 ff.

195 OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 22; Kraft in: KK AktG, § 262 Rdnr. 61.

198

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



I1. Realisierbarkeit der Vollabwicklung

Vollabwicklung von Handelsgesellschaften im Insolvenzverfahren folglich nicht ge-
hindert.

bbb. Marken

Marken, geschéftliche Bezeichnungen und geographische Herkunftsangaben im Sinn
des § 1 MarkenG'® sind ab dem Zeitpunkt der Entstehung des Markenschutzes (vgl.
§ 4 MarkenG) nach § 27 Abs. 1, 2 MarkenG iibertragbar. § 29 Abs. 1 Nr. 2 MarkenG
ordnet zudem ausdriicklich an, dass die geschiitzten Rechte Gegenstand von Mafinah-
men der Zwangsvollstreckung sein konnen. Die Massezugehorigkeit des entsprechen-
den Rechts ergibt sich im Ubrigen bereits aus § 29 Abs. 3 MarkenG. Zwar folgt aus
der Massezugehorigkeit noch nicht die Verwertbarkeit im Insolvenzverfahren ohne
Zustimmung des Schuldners'®, dennoch ist die alleinige Verwertungsbefugnis des
Insolvenzverwalters selbst dann anzuerkennen, wenn die Marke den Namen des Inha-
bers enthilt!®®. Eine iltere Ansicht, die eine Verwertbarkeit der Marke im Insolvenz-
verfahren ebenso wie die frithere Ansicht zur Personenfirma von der Zustimmung des

Schuldners abhiingig machen wollte'®"’

, Uberzeugt nicht, da die Verwendung des biir-
gerlichen Namens innerhalb einer Marke ebenso wie bei der Firma'*® eine freiwillige
Kommerzialisierung des Namens darstellt'®”. Marken sind daher als Bestandteil der
Masse durch den Verwalter verwertbar und kollidieren folglich nicht mit dem Verfah-

renszweck der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften.

ccc. Zusammenfassung

Sowohl die Firma als auch Marken sind — selbst wenn sie den Namen einer natiirlichen
Person in sich tragen — aufgrund der Kommerzialisierung dieses Namensrechts in der
Insolvenz von Handelsgesellschaften Bestandteil der Masse. Sie konnen daher vom
Insolvenzverwalter verwertet werden, so dass eine Vollabwicklung nicht am Bestehen
dieser Namensrechte scheitert. Sollte die Liquidation des Schuldnerunternechmens

1904 Markengesetz vom 25. Oktober 1994 (BGBL I S. 3082 [1995, 156]; 1996, 682), zuletzt geindert durch
Art. 3 des Gesetzes vom 31.07.2009 (BGBI. I S. 2521).

1005 Steinbeck, NZG 1999, 133 (139).

1006 Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 30; Fezer, § 29 Rdnr. 30; Hdsemeyer, Rdnr. 9.08; Weis in: Hess/Weis/
Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 185 f.

1907 o], zum Warenzeichen BGHZ 32, 103 (113) = NIW 1960, 1008 (1011).

1908 ol Vierter Teil IL. 1. b. bb. aaa., S. 195 ff.

1999 ygl. Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 30; Steinbeck NZG 1999, 133 (140); Weis in: Hess/Weis/Wienberg,
§§ 35, 36 Rdnr. 186. Nach der Rechtsprechung des BGH geht die Verselbststandigung des biirgerlichen
Namens bei der Verwendung in Marken bzw. Warenzeichen sogar noch weiter als im Rahmen der Firmen-
bildung, vgl. BGHZ 109, 364 (367).
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ohne Verwertung der Firma erfolgt sein, hindert deren Fortbestand mangels verwertba-
rem, fiir die Befriedigung der Glaubiger oder eine Verteilung unter den Gesellschaf-
tern in Betracht kommenden Aktivvermogen ebenfalls nicht die Vermdgenslosigkeit
und die Vollbeendigung.

cc. Immaterialgiiterrechte

Ebenso wie die Namensrechte enthalten auch Immaterialgiiterrechte neben einem un-
ter Umsténden bestehenden Vermogenswert eine personenrechtliche Komponente, da
diese Rechte auf einer personlichen, schopferischen Leistung beruhen. Inwieweit Im-
materialgiiterrechte zur Masse gehoren oder andernfalls die Vollbeendigung insolven-
ter Handelsgesellschaften hindern kdnnen, soll im Folgenden fiir Urheberrechte, Er-
findungen, Geschmacks- und Gebrauchsmuster sowie das ,, Know-how* untersucht
werden.

aaa. Urheberrechte

Die Vollstreckbarkeit in Urheberrechte richtet sich gemi$ § 112 UrhG''® grundsitz-
lich nach den allgemeinen Vorschriften, also §§ 704 ff. ZPO'®'". Als uniibertragbare
Rechte (vgl. § 29 Abs. 1 UrhG) sind Urheberrechte daher gemafl §§ 857 Abs. 1, 851
Abs. 1 ZPO grundsitzlich nicht der Pfandung unterworfen, wobei die Pfandung nach
§ 857 Abs. 3 ZPO dennoch insoweit moglich ist, als die Ausiibung des betreffenden
Rechts einem anderen — wie nach §§ 31 ff. UrhG'®'? — iiberlassen werden kann. Aller-
dings sind wegen der personlichkeitsrechtlich geprigten Beziehung des Urhebers zu
seinem Werk'®" die Sonderregelungen der §§ 113 ff. UrhG zu beachten. Neben der
Moglichkeit Nutzungsrechte nach § 31 UrhG einrdumen zu koénnen, fordert § 113
Satz 1 UrhG fiir die Vollstreckung in Urheberrechte wegen Geldforderungen eine
Einwilligung des Urhebers'®'. Gleiches gilt nach § 115 UrhG grundsitzlich auch fiir
Zwangsvollstreckungen gegen den Rechtsnachfolger des Urhebers sowie geméf3 § 118
UrhG gegen den Verfasser wissenschaftlicher Ausgaben und den Lichtbildner. Zudem
wird nach §§ 114, 116 UrhG auch die Zwangsvollstreckung in Originale von Werken

1019 Urheberrechtsgesetz vom 09.09.1965 (BGBL. I S. 1273), zuletzt geiéindert durch Art. 83 des Gesetz vom
17.12.2008 (BGBL I S. 2586).

101 Kofferpiitz in: Wandtke/Bullinger, § 112 UrhG Rdar. 1.

1912 vgl. Henckel in: Jacger, § 35 Rdnr. 43.

1913 Kefferpiitz in: Wandtke/Bullinger, § 112 UrhG Rdnr. 1; Liitje in: Mohring/Nicolini, § 112 Rdnr. 3; Lwowski/
Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 346.

1914 ygl, aber zur Entbehrlichkeit der Einwilligung des Urhebers bei Ubertragung eines Nutzungsrechts im
Rahmen der VerduBerung eines Unternechmens, § 34 Abs. 2 UrhG.
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insoweit beschrdnkt, als grundsitzlich eine Einwilligung des Urhebers oder dessen
Rechtsnachfolgers vorliegen muss.

Gegenstand der Zwangsvollstreckung ist sodann das Urheberrecht zur Nutzung im
vom Urheber bewilligten Umfang (vgl. § 31 Abs. 1 UrhG)'*"®. Das Urheberpersonlich-
keitsrecht (vgl. §§ 12-14 UrhG) bzw. die daraus resultierenden Verwertungsrechte im
Ganzen (§§ 15 ff. UrhG) unterliegen hingegen nicht der Zwangsvollstreckung'®'’. Fiir
die Zugehorigkeit zur Insolvenzmasse gilt dementsprechend, dass Urheberrechte nur
bei Einwilligung des Urhebers und nur zur Nutzung in die Insolvenzmasse fallen (vgl.
§ 36 Abs. 1 InsO)'*". Soweit die Einwilligung des Urhebers reicht, kann der Insol-
venzverwalter aber sowohl selbst Nutzungen ziehen als auch Dritten Nutzungsrechte

einrdumen'*'®.

Da die vorliegende Untersuchung die Abwicklung insolventer Handelsgesellschaften
zum Gegenstand hat und daher an dieser Stelle die Zugehorigkeit von Urheberrechten
zur Masse im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen von Handelsgesellschaften im
Zentrum steht, ist darauf hinzuweisen, dass Handelsgesellschaften nicht selbst origina-
rer Urheber sein konnen. Nach § 7 UrhG ist Urheber der Schopfer eines Werkes. Nun
sind allerdings Werke im Sinn des UrhG nach § 2 Abs. 2 UrhG nur personliche geis-
tige Schopfungen, weshalb lediglich natiirliche Personen als origindre Urheber in Be-
tracht kommen, mangels geistiger Titigkeiten hingegen niemals Gesellschaften'®"”.
Dennoch koénnen auch Handelsgesellschaften das Urheberrecht erlangen, da dieses
gemil § 28 Abs. 1 UrhG vererblich ist und trotz grundsétzlicher Uniibertragbarkeit
nach § 29 Abs.2 UrhG zur Erfiillung einer Verfiigung von Todes wegen oder im
Rahmen der Erbauseinandersetzung an einen Miterben iibertragen werden kann. Ne-
ben dieser begrenzt moglichen Rechtsnachfolge ist lediglich die Einrdumung von
Nutzungsrechten an dem betreffenden Werk nach §§ 31 ff. UrhG zuldssig. Es ist daher
zwischen den Féllen zu unterscheiden, in denen die insolvente Handelsgesellschaft das
Urheberrecht im Rahmen einer Erbschaft, einer Erbauseinandersetzung oder einer Ver-

1915 Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 43; Schulze in: Dreier/Schulze, § 113 Rdnr. 5; a.A. Liitje in: M&hring/
Nicolini, § 112 Rdnr. 4 f., der das Nutzungsrecht als Gegenstand der Zwangsvollstreckung betrachtet.
Richtigerweise besteht allerdings kein Nutzungsrecht des Urhebers selbst, sondern kann nur von diesem
einem Dritten eingerdumt werden, vgl. Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 43.

1016 ol Schulze in: Dreier/Schulze, § 113 Rdnr. 7; Schwab, KTS 1999, 49 (51).

197 Vol Hiisemeyer, Rdnr. 9.07; Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 44; Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 248; Liitje
in: Méhring/Nicolini, § 112 Rdnr. 9; a.A. Liitje in: Mohring/Nicolini, § 112 Rdnr. 10, der die Urheberrechte
selbst als Bestandteil der Masse ansicht.

1918 Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 44; Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 248; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO,
§ 35 Rdnr. 346.

1" Ahlberg in: Mohring/Nicolini, § 7 Rdnr. 7; Thum in: Wandtke/Bullinger, § 7 UrhG Rdnr. 1.
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fiigung von Todes wegen erlangt hat, und denjenigen, in denen ihr lediglich Nutzungs-
rechte zustehen.

(1) Die insolvente Gesellschaft als Inhaberin des Urheberrechts

Wie bereits dargestellt, fallen Urheberrechte nur mit Einwilligung des Urhebers und
nur zur Nutzung in die Insolvenzmasse, wéhrend die urheberpersonlichkeitsrechtliche
bzw. die verwertungsrechtliche Komponente des Urheberrechts massefrei bleibt.
Fraglich ist daher, ob diese massefreien Komponenten die Vollabwicklung einer Han-
delsgesellschaft hindern konnen. Unabhéngig davon, ob bei Bestehen eines Urheber-
personlichkeitsrechts von nichtvermdgensrechtlichem Abwicklungsbedarf ausge-
gangen werden kann — vermdgensrechtlicher Abwicklungsbedarf scheidet aufgrund
der rein personenrechtlichen Komponente dieses Urheberrechtsbestandteils aus —, ist
jedenfalls das der Handelsgesellschaft verbleibende Verwertungsrecht als zur Befrie-
digung der Glaubiger oder zur Verteilung unter die Gesellschafter geeignetes Vermo-
gen anzusehen, was allerdings niherer Erlduterung bedarf: Die Vermdgenslosigkeit als
konstitutive Vollabwicklungsvoraussetzung erfordert, dass kein bilanzierungsfahiges
Aktivvermdgen vorhanden ist, welches fiir die Befriedigung der Gléubiger oder die
Verteilung an die Gesellschafter geeignet ist. Zwar regelt § 248 Abs. 2 HGB nur die
Aufnahme selbst geschaffener immaterieller Vermogensgegenstinde und damit auch
Urheberrechte'* in die Bilanz, fiir nicht selbst geschaffene immaterielle Vermdgens-
gegenstidnde gilt aber bereits der bilanzielle Vollstindigkeitsgrundsatz des § 246
Abs. 1 HGB, wonach sdmtliche Vermogensgegenstinde in die Bilanz aufzunechmen
sind. Zudem war schon unter Geltung des § 248 Abs. 2 HGB a.F.'"', wonach nicht
entgeltlich erworbene immaterielle Vermogensgegenstinde des Anlagevermdgens
nicht angesetzt werden durften, anerkannt, dass diese im Fall ihrer Verwertbarkeit als
die Vollabwicklung hinderndes Vermdgen angesehen werden, da sie einen erheblichen
Wert besitzen kénnen, so dass sich eine Abwicklung dieser Gegenstinde lohnt'**. Das
Verwertungsrecht als Bestandteil des Urheberrechts ist zwar nicht im Ganzen iiber-
tragbar, trotzdem handelt es sich aber um verwertungsfahiges Aktivvermdgen, da eine
Verwertung durch Einriumung von Nutzungsrechten erfolgen kann'"*. Urheberrechte

120 Ballwieser in: MiiKo AktG, § 248 Rdar. 20.

1921 Gedindert durch Art. 1 Nr.6 des Gesetzes zur Modernisierung des Bilanzrechts (BilMoG) vom 25. Mai
2009, BGBI. 12009, 1102 (1103).

1922 ygl. Kraft in: KK AktG, § 262 Rdnr. 61; im Ergebnis ebenso Rasner in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 60
Rdnr. 34.

1923 Siehe zu den Voraussetzungen der Vermogenslosigkeit als konstitutiver Vollbeendigungsvoraussetzung
bereits Zweiter Teil VI. 6., S. 82 ff. sowie zur fiir die Frage der Vermdgenslosigkeit entscheidenden Ver-
wertbarkeit der jeweiligen Vermogensgegenstande Vierter Teil I1. 1. b. bb. aaa., S. 198
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sind also Vermogensrechte, deren Bestehen die Vollbeendigung der innehabenden
Handelsgesellschaft hindert.

Solange eine Gesellschaft Inhaberin eines Urheberrechts ist, kann also keine Vollbe-
endigung eintreten. Damit ist bei Bestehen eines Urheberrechts allerdings nicht nur die
Vollabwicklung innerhalb des Insolvenzverfahrens ausgeschlossen, sondern ebenso im
Rahmen einer gesellschaftsrechtlichen Liquidation und das selbst dann, wenn die
Gesellschaft zur Aufgabe oder Verwertung des Urheberrechts bereit wére. Das Urhe-
berrecht und damit auch der darin enthaltene Vermdgenswert ist lediglich vererblich
und nicht rechtsgeschéftlich {ibertragbar (§§ 28, 29 UrhG), wihrend Handelsgesell-

. .. 1024
schaften nichts vererben konnen

. Nur die Umwandlung sowie das Zusammenfallen
aller Anteile an einer Personengesellschaft in einer Hand werden als Fille der gesetzli-
chen Rechtsnachfolge dem Tod im Sinn des § 28 UrhG gleichgestellt'®”. AuBer in
diesen Fillen soll es Handelsgesellschaften weder moglich sein, das Urheberrecht zu

1026 Wiire daran festzuhalten hitte

iibertragen noch auf dieses insgesamt zu verzichten
dies zur Folge, dass im Gegensatz zur Rechtslage bei natiirlichen Personen, bei denen
das Urheberrecht mit dem Tod auf den Rechtsnachfolger iibergeht, das Bestehen eines
Urheberrechts hier den ,,Tod* hindern wiirde. Eine Vollbeendigung kéme, sofern das
Urheberrecht einen Vermogenswert hat, erst mit Erloschen des Urheberrechts siebzig
Jahre nach dem Tod des Urhebers (§ 64 UrhG) in Betracht'®*’. Nun mag der Fall, dass
eine Handelsgesellschaft durch gewillkiirte Erbfolge Inhaberin eines Urheberrechts
wird und zudem wéhrend des Bestehens dieses Rechts abgewickelt wird, in der Praxis
nicht gerade hiufig vorkommen. Dennoch erscheint es verwunderlich, dass das Beste-
hen eines Urheberrechts im Fall eines hierdurch bestehenden Vermogenswertes zur
,Unabwickelbarkeit” einer Handelsgesellschaft bis zu einem Zeitraum von siebzig
Jahren ungeachtet samtlicher sonstiger Gegebenheiten fiihren soll.

Zu Recht wird daher von Schulze gefordert, dass fiir den Fall der Auflésung oder Be-
endigung juristischer Personen ein Ubergang des Urheberrechts méglich sein miisse,
da sonst dem Regelungsgedanken der §§ 28, 29 UrhG, die bei einem Ableben des Ur-
hebers den Ubergang des Urheberrechts ermoglichen, widersprochen wiirde'*®®. Da die
Verwertbarkeit nicht erst an die Vollbeendigung ankniipfen kann, fiir deren Eintritt die
Verwertung ja gerade notwendig ist, erscheint es sachgerecht, Verfiigungen iiber das

1924 vol. Leipold in: MiiKo BGB, § 1922 Rdnr. 6.

1925 Block in: Wandtke/Bullinger, § 28 Rdnr. 2, 13.

1926 vgl. BGHZ 129, 66 (73); Block in: Wandtke/Bullinger, § 29 Rdnr. 15; Gass in: Méhring/Nicolini, § 64
Rdnr. 53; Schulze in: Dreier/Schulze, § 29 Rdnr. 10.

192780 Block in: Wandtke/Bullinger, § 28 Rdnr. 13.

1928 Schulze in: Dreier/Schulze, § 29 Rdnr. 6; a.A. unter Berufung auf die gesetzliche Regelung Block in:
Wandtke/Bullinger, § 28 Rdnr. 13.
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Urheberrecht als Ganzes bereits ab der Auflosung einer Handelsgesellschaft zuzulas-
sen, wobei Griinde fiir eine Differenzierung zwischen juristischen Personen und Per-
sonenhandelsgesellschaften nicht ersichtlich sind. Zudem sollte allerdings die Vollbe-
endigung fiir den Fall der Ubertragung des Urheberrechts sichergestellt werden, indem
man der aufgelosten Handelsgesellschaft mit der Ubertragung ihre Fortsetzungsfihig-
keit abspricht'
Urheberrechte durch Auflosung und anschlieBende Fortsetzung der Gesellschaft zu

verhindern.

, um auf diese Weise die VerduBerung an fiir sich uniibertragbarer

Da die Ubertragbarkeit des Urheberrechts folglich zur Erméglichung der Vollbeendi-
gung von aufgeldsten Handelsgesellschaften anzuerkennen ist, muss auch die Masse-
zugehorigkeit des Urheberrechts in einem auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfah-
ren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften in einem anderen Licht betrachtet
werden. Durch die Erdffnung des Insolvenzverfahrens werden Handelsgesellschaften

3 .
1831 innerhalb

aufgeldst'™’. Soweit die Rahmenbedingungen fiir eine Vollabwicklung
eines auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahrens vorliegen, ist daher, vorbehalt-
lich einer Beeintrichtigung des Verfahrenshauptzwecks der bestmdglichen Glaubiger-
befriedigung, innerhalb des Verfahrens die Vollbeendigung der schuldnerischen Han-
delsgesellschaft herbeizufiihren. Die Voraussetzungen fiir die Ubertragbarkeit eines
Urheberrechts liegen folglich auch hier vor, weshalb das Urheberrecht selbst ohne Ein-
schrinkungen als Bestandteil der Insolvenzmasse angesehen werden muss. Die Be-
schriankung der Vollstreckbarkeit von Urheberrechten auf einrdumbare Nutzungsrechte
nach §§ 115 Satz 1, 118 UrhG'*” kann dagegen fiir die Massezugehérigkeit des Urhe-
berrechts in einem auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahren keine Rolle spielen,
da die genannten Normen von einer Uniibertragbarkeit des Urheberrechts ausge-

1033

hen ", welche bei aufgelosten Handelsgesellschaften — wie gezeigt — nicht anzuer-

kennen ist.

Offen ist lediglich noch, ob die Verwertung bzw. Ubertragung des Urheberrechts einer
Einwilligung des Schuldners bedarf. Teilweise wird das Einwilligungserfordernis nach
§§ 113 ff. UrhG zwar vor dem Hintergrund kritisiert, dass das Urheberrecht héufig
Werke erfasse, deren Schopfung bereits durch eine wirtschaftliche Verwertbarkeit

199" 7ur Fortsetzung aufgeloster Handelsgesellschaften siehe Erster Teil IV., S. 64 ff.

1030 ol Erster Teil I. 2. a., S. 13 f.

‘%! Siehe Dritter Teil IV. 2., S. 119 ff.

192 Dy eine Handelsgesellschaft lediglich als Rechtsnachfolger des originiren Urhebers Inhaberin eines Urhe-
berrechts sein kann, ist § 113 UrhG nicht einschlédgig.

1933 gl. Stickelbrock, WM 2004, 549 (551).
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motiviert gewesen sei'™*, dennoch ist nach dieser Ansicht de lege lata aufgrund der
eindeutigen gesetzlichen Regelung am Einwilligungserfordernis festzuhalten, wobei
sich allerdings im Einzelfall eine einklagbare Einwilligungsverpflichtung des Urhebers
aus Treu und Glauben ergeben kann'®”. Nach #hnlicher Ansicht, soll dem Urheber
entsprechend der §§ 34, 35 UrhG eine rechtsmissbrauchliche Verweigerung seiner
Einwilligung gerichtlich versagt werden konnen, wobei Rechtsmissbrauch hiernach
dann anzunehmen ist, wenn personliche Urheberinteressen bereits durch eine Kom-
merzialisierung des Rechts, etwa durch Vergabe ausschlieBlicher Nutzungsrechte,
ginzlich in den Hintergrund geriickt wurden'®. SchlieBlich wird eine teleologische
Reduktion dergestalt vorgeschlagen, dass eine Einwilligung entbehrlich ist, sobald der
Urheber seine Kommerzialisierungsabsicht zum Ausdruck gebracht hat'®’.

Ob eine generelle Entbehrlichkeit der Einwilligung bei (beabsichtigter) Kommerziali-
sierung des Werks angenommen werden muss, braucht an dieser Stelle nicht abschlie-
Bend erortert zu werden. Jedenfalls im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von
Handelsgesellschaften muss eine Einwilligung allerdings als entbehrlich angesehen
werden. Zum einen wiirde die Vollabwicklung insolventer Handelsgesellschaften als
Zweck des Insolvenzverfahrens andernfalls ins Belieben der Schuldnerin gestellt. Zum
anderen ist zu beachten, dass Handelsgesellschaften niemals origindrer Urheber, son-
dern immer nur Rechtsnachfolger des Urhebers sein konnen. Bei Rechtsnachfolgern ist
allerdings im Vergleich zum origindren Urheber eine geringere personenrechtliche
Bindung anzunehmen'™®, die sich darin duBert, dass eine Einwilligung des Rechts-
nachfolgers fiir die Zuléssigkeit der Zwangsvollstreckung nach §§ 115 Satz 2, 116
Abs. 2 Nr. 2 UrhG entbehrlich ist, soweit bereits der origindre Urheber die Entschei-
dung, das Werk an die Offentlichkeit gelangen zu lassen, gefillt hat'®’. Durch die
Ver6ftentlichung wurde die personlichkeitsrechtliche Beziehung zum Werk in diesem
Fall bereits derart gelockert, dass dieser kein Vorrang mehr vor den Vermogensinter-
essen der Glaubiger eingeriumt werden kann'**’. Ebenso ist zu entscheiden, wenn eine
Handelsgesellschaft als Trédgerin eines geerbten Urheberrechts in Insolvenz fillt. Ver-
erbt ein Urheber sein Werk an eine Handelsgesellschaft, muss er mit einer unmittel-
baren Kommerzialisierung des Urheberrechts rechnen, weshalb bereits durch die Ver-

1934 Kritisch zum Einwilligungserfordernis bei wirtschaftlich bedeutsamen Werken auch Liitje in: M&hring/
Nicolini, § 113 Rdnr. 20; Schulze in: Dreier/Schulze, § 113 Rdnr. 15; Stickelbrock, WM 2004, 549 (552).

1035 Kefferpiitz in: Wandtke/Bullinger, § 113 Rdnr. 15 ff.

1936 Liitje in: MShring/Nicolini, § 113 Rdnr. 22; ablehnend Stickelbrock, WM 2004, 549 (553).

197" Roy/Palm, NJTW 1995, 690 (692).

1938 Liitje in: MShring/Nicolini, § 115 Rdnr. 9.

1939 Kefferpiitz in: Wandtke/Bullinger, § 115 Rdnr. 9; Liitje in: Mohring/Nicolini, § 115 Rdnr. 9.

1090 Kefferpiitz in: Wandtke/Bullinger, § 115 Rdnr. 9; Stickelbrock, WM 2004, 549 (555); zum grundsitzlichen
Vorrang der personlichkeitsrechtlichen Beziehung des Urhebers zum Werk vor den Vermdogensinteressen
der Glaubiger vgl. Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 341; Stickelbrock, WM 2004, 549 (550).
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erbung eine Lockerung der personlichkeitsrechtlichen Beziehung zum Werk eintritt.
Kommt noch die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens mit der Folge eines gesteigerten
Vermdogensinteresses der Gléubiger hinzu, kann der personlichkeitsrechtlichen Bezie-
hung zum Urheberrecht kein Vorrang mehr vor dem Vermdgensinteresse der Glaubi-
ger eingerdumt werden. In Anlehnung an §§ 115 Satz 2, 116 Abs. 2 Nr. 2 UrhG ist fiir
die Verwertung des Urheberrechts durch den Insolvenzverwalter im Insolvenzverfah-
ren iiber das Vermogen von Handelsgesellschaft daher eine Einwilligung entbehrlich.
Das Urheberrecht kann folglich als Massebestandteil ohne Riicksicht auf die Zustim-
mung des Schuldners verwertet werden und steht einer Vollabwicklung nicht im
Wege.

(2) Die insolvente Gesellschaft als Lizenznehmerin

Ist die insolvente Handelsgesellschaft nicht selbst Urheberin sondern lediglich Inhabe-

1041 " stellt sich die Frage, inwiefern

rin eines Nutzungsrechts, der sogenannten Lizenz
eine verfahrensimmanente Verwertung dieser Lizenz mdglich ist. Nach § 36 Abs. 1
InsO ist die Insolvenzmasse grundsitzlich auf das der Zwangsvollstreckung unterlie-
gende Vermogen beschrinkt, wobei sich die Vollstreckungsunterworfenheit einer
Lizenz gemiB §§ 857 Abs. 1, 851 Abs.1 ZPO nach deren Ubertragbarkeit richtet.
Ubertragbar ist ein urheberrechtliches Nutzungsrecht sofern der Lizenzvertrag nichts
Gegenteiliges vorsicht'™? nach § 34 Abs. 1 Satz 1 UrhG grundsitzlich nur mit Zustim-
mung des Urhebers, der diese jedoch nicht wider Treu und Glauben verweigern darf,
§ 34 Abs. 1 Satz 2 UrhG. Eine bedeutsame Ausnahme vom Zustimmungserfordernis
ergibt sich aber aus § 34 Abs. 3 UrhG fiir die Gesamt- oder TeilverduBerung eines
Unternehmens des Lizenznehmers, wobei dem Urheber fiir den Fall der Unzumutbar-
keit ein Riickrufrecht zusteht. Inwiefern ein Lizenzrecht pfandbar und damit massezu-
gehorig ist, wird daher unterschiedlich beurteilt. Teilweise wird trotz des Zustim-
mungserfordernisses von einer grundsitzlichen Ubertragbarkeit des Lizenzrechts
ausgegangen'®”, so dass die Lizenz selbst als massezugehorig angesehen wird'®*,
Demgegeniiber wird von einer anderen Ansicht zwischen einfachen und ausschlief3li-

1045

chen Lizenzen unterschieden . Mit der Einrdfumung einer ausschlieBlichen Lizenz,

die dem Lizenznehmer die alleinige Verwertung des Rechts garantiert (§ 31 Abs. 3

14 wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, § 31 Rdnr. 2.

192 Ljitje in: Mohring/Nicolini, § 112 Rdnr. 17.

193 Stickelbrock, WM 2004, 549 (550 f.); vgl. auch Kefferpiitz in: Wandtke/Bullinger, § 112 Rdnr. 20; Liitje in:
Mohring/Nicolini, § 112 Rdnr. 50.

194" Liitje in: MShring/Nicolini, § 112 Rdnr. 15; Schulze in: Dreier/Schulze, § 112 Rdnr. 28.

1045 Cepl, NZI 2000, 357; Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 62; Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 254.
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Satz 1 UrhG), sei regelmiBig die Befugnis zur Ubertragung der Lizenz verbunden'®*.

Wegen der Ubertragbarkeit unterliege die ausschlieBliche Lizenz daher der Zwangs-
vollstreckung und sei im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des Lizenznehmers

Massebestandteil'*

. Ein einfaches Nutzungsrecht bzw. eine einfache Lizenz berech-
tigt den Lizenznehmer zwar ebenfalls zur Nutzung im gestatteten Umfang, schliefit
Nutzungen durch Dritte jedoch nicht aus (§ 31 Abs. 2 UrhG). Die Erteilung von Nut-
zungsrechten bleibt daher dem Urheber vorbehalten, weshalb die letztgenannte An-
sicht davon ausgeht, dass grundsitzlich kein Verfiigungsrecht des Lizenznehmers hin-
sichtlich einer einfachen Lizenz besteht und diese generell nicht iibertragen werden
kann'**®. Darauf gestiitzt wird die Vollstreckbarkeit und die Massezugehérigkeit der
einfachen Lizenz abgelehnt'®. Dennoch sollen die sich aus der Lizenz ergebenden
schuldrechtlichen Anspriiche Bestandteil der Masse sein, so dass das Urheberrecht im
gestatteten Umfang innerhalb des Insolvenzverfahrens — soweit der Insolvenzverwalter
nicht nach § 103 Abs. 2 InsO von seinem Recht Gebrauch macht, die Erfiillung abzu-

1050 1051
lehnen .

— genutzt oder auch vertragsgemaf gekiindigt werden kann
Die generelle Uniibertragbarkeit einfacher Lizenzen widerspricht jedoch dem Wortlaut
des § 34 UrhG, der im Gegensatz zu § 31 UrhG nicht zwischen einfachen und aus-
schlieflichen Nutzungsrechten unterscheidet'®2. Es stellt sich daher die Frage, wie
nach der die Massezugehorigkeit einfacher Lizenzen ablehnenden Auffassung der Fall
der zustimmungsfreien Ubertragung einfacher Lizenzen bei Teil- oder GesamtveriuBe-
rung des Unternehmens gemél § 34 Abs. 3 InsO behandelt werden soll. Wegen der
Ubertragbarkeit miisste die einfache Lizenz in diesem Fall Bestandteil der Insolvenz-
masse sein. Ein Grund, den Glaubigern die Befriedigung aus diesem Recht trotz des-
sen Ubertragbarkeit zu versagen, ist nicht ersichtlich. Es wire jedoch verfehlt, die
Massezugehorigkeit der einfachen Lizenz erst in dem Zeitpunkt anzunehmen, in dem
der Insolvenzverwalter eine (Teil-)VerduBerung des Unternehmens vornehmen
mochte: Aufler in den hier nicht gegebenen Féllen des Neuerwerbs oder der Surroga-
tion von Massegegenstinden ist der nachtrdgliche Eintritt der Massezugehorigkeit

1046 Cepl, NZI 2000, 357; Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 254; zur Einrdumung weiterer Nutzungsrechte durch
den Lizenznehmer eines ausschlieflichen Nutzungsrechts bedarf es hingegen gemiall § 35 Abs. 1 Satz 1
UrhG grundsétzlich der Zustimmung des Urhebers.

1%47 Vol. Andres in: Andres/Leithaus, § 35 Rdnr. 7; Cepl, NZI 2000, 357; Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 62;
Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 254; Lwowski/Peters in: MiKo InsO, § 35 Rdnr. 322.

1048 Cepl, NZI 2000, 357 (358); Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 254.

1049 Cepl, NZI 2000, 357; Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 62; Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 254; Lwowski/
Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 311.

1950 Zur Anwendbarkeit des § 103 InsO auf Lizenzvertrige vgl. Liitje in: Mohring/Nicolini, § 112 Rdnr. 16;
Schulze in: Dreier/Schulze, § 112 Rdnr. 21; Stickelbrock, WM 2004, 549 (558).

1051 Cepl, NZI 2000, 357 (358); Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 62; Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 254.

192 yol. zur Ubertragbarkeit einfacher Lizenzen OLG Kéln GRUR 2004, 142 (143); Spautz in: Mdhring/
Nicolini, § 34 Rdnr. 3; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, § 34 Rdnr. 4.
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bestimmter Gegenstidnde in der Insolvenz nicht vorgesehen. Vorzugswiirdig erscheint
es daher, mit der ersten Ansicht eine Massezugehdrigkeit auch der einfachen Lizenz
anzuerkennen und lediglich deren Verwertbarkeit von den Zustimmungserfordernissen
der §§ 34, 35 UrhG abhéngig zu machen.

Kann oder will der Insolvenzverwalter nicht das Unternehmen als Ganzes oder jeden-
falls Unternehmensteile verduBern und verweigert der Urheber seine Zustimmung zur
Ubertragung des Nutzungsrechts, bleibt dieses vorbehaltlich einer Ablehnung der Er-
fiillung nach § 103 Abs. 2 InsO'*> bis zum Abschluss des Verfahrens Bestandteil der
Masse. Der Insolvenzverwalter kann in diesem Fall, wie auch von der Gegenansicht
angenommen, die Nutzungen fiir die Masse ziehen oder auch das Nutzungsrecht im
Rahmen der vertraglichen Vereinbarungen kiindigen. Selbst wenn aber eine Kiindi-
gung unterbleibt, hindert das Nutzungsrecht die Vollbeendigung insolventer Handels-
gesellschaften nicht. Mangels Zustimmung ist der Lizenznehmer weder berechtigt, die
Lizenz zu iibertragen noch Unterlizenzen zu erteilen. Die Lizenz ist daher nicht ver-
wertbar und folglich auch nicht zur Befriedigung der Gléubiger oder Verteilung unter
den Gesellschaftern geeignet, so dass trotz Bestehens des Lizenzrechts die Vermd-
genslosigkeit der Schuldnerin als konstitutive Vollbeendigungsvoraussetzung eintreten
kann'®*. Mit der Vollbeendigung der Lizenznehmerin erlischt sodann das Nutzungs-
recht'®’. Das Bestehen des massezugehorigen Lizenzrechts hindert daher die Vollbe-
endigung selbst dann nicht, wenn der Urheber in eine Ubertragung einwilligen miisste
und diese Einwilligung ohne Verstoll gegen Treu und Glauben verweigert.

bbb. Erfindungen, Patente und Arbeitnehmererfindungen

Als Immaterialgiiterrechte enthalten auch Erfinderrechte nach herrschender Ansicht
sowohl ein personenrechtliches als auch vermdgensrechtliches Element'®. Die Ver-
wertbarkeit im Insolvenzverfahren ist daher auch beziiglich dieser Rechte fraglich.

Handelt es sich um gewerblich nutzbare technische Erfindungen, konnen diese gemaf3
§ 1 Abs. 1 PatG'®" durch Patente geschiitzt werden. Da vorliegend das Bestehen

1953 vgl. zum Anspruch des Lizenzgebers auf Riickiibertragung oder Aussonderung bei Erfiillungsablehnung

Stickelbrock, WM 2004, 549 (559 £.).

1954 vgl. zur Vermdgenslosigkeit bei Bestehen nicht selbststindig verwertbarer immaterieller Giiter Hiiffer in:
MiiKo AktG, § 262 Rdnr. 79.

195 ygl. zum dhnlich gelagerten Fall im Rahmen eines Verlagsvertrages OLG Miinchen NJW-RR 1994, 1478
(1479).

195 Becker in: Musielak, § 857 Rdnr. 12; Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 58; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO,
§ 35 Rdnr. 305; Mes, PatG, § 6 Rdnr. 15; K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1018).
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massefreien Vermdgens als moglicher Hinderungsgrund einer Vollabwicklung im
Insolvenzverfahren von Handelsgesellschaften untersucht wird, ist allerdings ebenso
wie hinsichtlich der origindren Urheberstellung auch hier darauf hinzuweisen, dass
wegen der Notwendigkeit der Mitwirkung an der der Erfindung zugrunde liegenden
geistigen Arbeit nur natiirliche Personen, nicht aber Handelsgesellschaften Erfinder
sein konnen'®®. Dennoch kénnen Patente, Rechte auf Patente und Anspriiche auf Er-
teilung von Patenten aufgrund der in § 15 Abs. 1 PatG angeordneten Vererblichkeit

9% Wegen dieser Ubertrag-

und Ubertragbarkeit auch Handelsgesellschaften zustehen
barkeit sind Patente, aber auch schon Anspriiche auf Erteilung von Patenten fiir bereits
angemeldete Erfindungen, also die ,,Anwartschaft auf das Patent'®, nach §§ 857

Abs. 1,851 Abs. 1 InsO pfandbar und daher Bestandteil der Insolvenzmasse'*".

Streitig ist allerdings trotz der Ubertragbarkeit nach § 15 Abs. 1 PatG, inwieweit
Rechte auf Patente, also Anspriiche des Erfinders, dass nur ihm und keinem Dritten ein
Patent fiir die Erfindung erteilt wird'*®
gehorig sind. Ohne im Rahmen dieser Untersuchung auf die Einzelheiten des Streits
eingehen zu konnen, ist mit der herrschenden Ansicht davon auszugehen, dass Erfin-

, vor der Anmeldung der Erfindung massezu-

derrechten sowohl eine vermdgensrechtliche als auch eine personenrechtliche Rechts-
natur zukommt'°®. Der personenrechtlichen Komponente des Erfinderrechts ist inso-
weit Rechnung zu tragen, als dem Erfinder selbst die Entscheidung iiberlassen werden
muss, inwiefern er die Erfindung verwerten oder ungenutzt lassen mochte'®*. Pfind-
bar und damit massezugehdrig sind Rechte auf Patente daher dann, wenn der Erfinder
seine Absicht kundgetan hat, die Erfindung als Vermogenswert wirtschaftlich zu ver-

195 wobei jede Handlung des Erfinders, die die Absicht der wirtschaftlichen
1066

werten
Nutzbarmachung und Verwertung erkennen ldsst, geniigt . Bedenkt man nun, dass
Handelsgesellschaften selbst nicht Erfinder sein koénnen, sondern das Recht auf ein
Patent lediglich durch Ubertragung oder Erbfolge erlangt haben kdnnen, muss bei

einer Ubertragung oder Erbeinsetzung durch den Erfinder von einer Absicht der wirt-

1957 patentgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 16.12.1980 (BGBI. 1981 I S. 1), zuletzt geéindert
durch Art. 1 des Gesetzes vom 31.07.2009 (BGBI. I S. 2521).

1958 Vgl. Hubmann, S. 335; Mes, PatG, § 6 Rdnr. 10; Schade, GRUR 1977, 390 (391); K. Schmidt/Schulz, ZIP
1982, 1015 (1019).

1959 vgl. Mes, PatG, § 6 Rdnr. 21.

190 Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 58; vgl. zur Vergleichbarkeit der Patentanwartschaft mit einer zivilrecht-
lichen Anwartschaft BGHZ 125, 334 (338 f.) =JZ 1994, 1012 (1013) m. Anm. Berger.

1961 1 ywowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 296; Weis in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 197.

1962 1 wowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 297.

1963 /ol bereits die Nachweise in FuBnote 1072.

1964 ygl. RGZ 52, 127 (131); Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 305.

195 BGHZ 16, 172 (175) = NJW 1955, 628 (629); Eickmann in: HK InsO, § 35 Rdnr. 11; Hirte in: Uhlenbruck,
§ 35 Rdnr. 239; Klopp/Kluth in: Gottwald, § 25 Rdnr. 57; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 305.

196 1 wwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 287.
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1067
, so dass das

schaftlichen Nutzbarmachung und Verwertung ausgegangen werden
Recht auf ein Patent, soweit es einer Handelsgesellschaft zusteht, als massezugehorig

angesehen werden muss.

Doch selbst wenn die Massezugehdrigkeit des Rechts auf ein Patent abzulehnen wire,
wiirde sich dies praktisch nur selten auswirken, da der grofte Teil der Erfindungen in
Deutschland — genannt werden 80 bis 90 %'*® — Arbeitnehmererfindungen sind, fiir
die Sonderregelungen nach dem ArbnErfG'® bestehen. Danach kann der Arbeitgeber
die Erfindung in Anspruch nehmen (vgl. §§ 6, 7 ArbnErfG), wodurch nach § 7 Abs. 1
ArbnErfG alle Rechte an der Erfindung auf ihn iibergehen. In der Inanspruchnahme ist
zugleich die Kundgabe einer Verwertungsabsicht zu sehen'", so dass Arbeitnehmer-
erfindungen mit den in § 27 ArbnErfG genannten Besonderheiten hinsichtlich der
Verwertung in die Insolvenzmasse fallen.

Da die gemal § 6 Abs. 1 ArbnErfG a.F. bestehende Moglichkeit des Arbeitgebers, die
Arbeitnehmererfindung beschrénkt als nichtausschlieBliches Nutzungsrecht vergleich-

bar einer einfachen Lizenz'""!

in Anspruch zu nehmen, durch Art. 7 des Gesetzes zur
Vereinfachung und Modernisierung des Patentrechts vom 31.07.2009 mit Wirkung
vom 30.09.2009 aufgehoben wurde'®", stellt sich die Frage der Massezugehdrigkeit

einer beschrankt in Anspruch genommenen Arbeitnehmererfindung nicht mehr.

ccc. Geschmacks und Gebrauchsmuster

Geschmacks- und Gebrauchsmuster sind Bestandteil der Insolvenzmasse. Dies ergibt
sich hinsichtlich der Geschmacksmuster (vgl. zum Begriff § 1 GeschmMG'®") aus
§ 30 Abs. 3 GeschmMG sowie bereits aus der Ubertragbarkeit und der Vollstreck-
ungsunterworfenheit nach §§ 29 Abs. 1, 30 Abs. 1 GeschmMG. Fiir Gebrauchsmuster,
bei denen es sich wie bei Patenten um einen Schutz von Erfindungen handelt (vgl. zum

1967 Vol auch Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 58, der bereits Verkaufsverhandlungen als Beispiel einer Kund-

gabe der Absicht, die Erfindung kommerziell zu nutzen, nennt.

1968 wowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 331; Zeising, Mitt. 2001, 60 (65).

109" Gesetz iiber Arbeitnehmererfindungen vom 25.07.1957 in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungs-
nummer 422-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Art. 7 des Gesetzes vom
31.07.2009 (BGBL. I S. 2521).

1970 o1, Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 58.

17" BGH GRUR 1974, 463 (464); Bartenbach/Volz, § 7 Rdnr. 29; Rother in: Reimer/Schade/Schippel, § 7
Rdnr. 10.

1972 BGBI. I S. 2521 (2527); vgl. zur Begriindung BT-Drs. 16/11339, S. 49 f.

197 Gesetz iiber den rechtlichen Schutz von Mustern und Modellen — Geschmacksmustergesetz vom 12.03.2004
(BGBI. IS. 390), zuletzt gedndert durch Artikel 6 des Gesetzes vom 31.07.2009 (BGBI. I S. 2521).
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Begriff § 1 Abs. 1 GebrMG'”™*), ergibt sich die Ubertragbarkeit und damit die Pfind-
barkeit (§§ 857 Abs. 1, 851 Abs. 1 ZPO) sowie die Massezugehérigkeit1075 aus § 22
Abs. 1 Satz 1 GebrMG'""°.

ddd. ,, Know-how

Beim ,,Know-how* handelt es sich in Anlehnung an § 18 Nr. 1 GWB a.F.""”7 um einen
iiber den reinen Sachwert hinausgehenden Vermogenswert, der gesetzlich nicht ge-
schiitzte Erfindungsleistungen, Fabrikationsverfahren, Konstruktionen sowie sonstige
die Technik bereichernde Leistungen erfasst'"’8. Solange ,,Know-how* nicht nach
auflen getragen oder angewendet wird, also lediglich in Form eines Gedankens des
Erfinders besteht, ist dieses nicht Bestandteil der Insolvenzmasse'*’. Sobald allerdings
mit der wirtschaftlichen Anwendung oder Verwertung begonnen wird, was spétestens
bei einer vertraglichen Verwertung angenommen werden muss, ist das ,,Know-how*
als massezugehérig durch den Insolvenzverwalter verwertbar'®*’. Unabhiingig davon,
ob ,,Know-how* nach aulen getragen wurde, handelt es sich jedoch nicht um einen die
Vermdgenslosigkeit hindernden Vermogenswert, da das ,,Know-how* zwar in den

Unternehmenswert einflieBt, isoliert allerdings kein Aktivvermdgen darstellt'®®',

eee. Zusammenfassung

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass eine verfahrensimmanente Vollabwick-
lung bzw. Vollbeendigung durch bestchende Immaterialgiiterrechte nicht gehindert
wird. Entweder konnen diese — wie Urheberrechte, urheberrechtliche Lizenzen mit
Zustimmung, Patente, Rechte aus Patenten oder auf Patente, in Anspruch genommene

1974 Gebrauchsmustergesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 28.08.1986 (BGBI. I S. 1455), zuletzt
gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 31.07.2009 (BGBI. I S. 2521)

1975 Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 57; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 293; Weis in: Hess/Weis/

Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 155; selbst Geheimgebrauchsmuster im Sinn des § 9 Abs. 1 Satz 1 GebrMG sind

Bestandteil der Insolvenzmasse, wobei bei der Verwertung die Geheimhaltungsvorschriften zu beachten

sind, vgl. Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 57; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 295.

Vgl. zur Massezugehorigkeit des Rechts auf ein Gebrauchsmuster bereits die entsprechenden Ausfiihrungen

zum Recht auf ein Patent, Vierter Teil II. 1. b. cc. bbb., S. 208 ff.

§ 18 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen in der Fassung vom 26.08.1998, in Kraft getreten am

01.01.1999 und aufgehoben ab 01.07.2005 durch das Siebte Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wett-

bewerbsbeschrankungen, BGBI. 12005 S. 1954.

Vgl. Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 374; Zeising, Mitt. 2001, 60 (63).

Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 253; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 377.

Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 377.

Vgl. zur Vermdogenslosigkeit trotz Vorliegens von ,,Know-how* OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 22; Hiiffer

in: MiKo AktG, § 262 Rdnr. 79; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, § 60 Rdnr. 16; K. Schmidt/Bitter in:

Scholz, § 60 Rdnr. 49.

1076

1077

1078
1079
1080
1081
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Arbeitnehmererfindungen, Gebrauchs- und Geschmacksmuster sowie nach auflen ge-
tragenes ,,Know-how* — als Bestandteil der Masse vom Insolvenzverwalter verwertet
werden, oder es fehlt bereits an einem die Vollbeendigung hindernden Vermdgens-
wert, so dass die Massefreiheit oder Unverwertbarkeit der Rechte — wie bei urheber-
rechtlichen Lizenzen ohne Zustimmung, Lizenzen an Erfinderrechten und ,,Know-
how* — einer Vollbeendigung nicht im Wege steht.

dd. Das Unternehmen und seine Bestandteile

Im Folgenden soll gepriift werden, inwiefern das Unternehmen sowie einzelne Rechte,
aus denen der Unternechmenswert gebildet wird, Bestandteile der Insolvenzmasse und
damit der Verwertung durch den Insolvenzverwalter zugénglich sind. Zudem soll an
dieser Stelle auf die Massezugehorigkeit von Genehmigungen eingegangen werden,
die zwar kein Unternehmensbestandteil sind, aber im Fall ihrer Verwertbarkeit in aller
Regel mit dem Unternehmen verduflert werden diirften.

aaa. Unternehmen, Goodwill und Kundenstamm

Die Verwertung eines Schuldnerunternehmens im Ganzen ist im Insolvenzverfahren
vorgesehen (vgl. §§ 120 — 128, 157, 158, 160 Abs.2 Nr. 1, 162 Abs. 1, 163 Abs. 1
InsO). Auch wenn das Unternechmen als Inbegriff von Vermoégenswerten rechtlicher
und tatsichlicher Art in der Einzelvollstreckung nicht pfandbar ist'®?, fillt es in die
Masse und kann vom Insolvenzverwalter fortgefiihrt und verwertet werden'®’. Als
Einheit gehdren zum Unternehmen auch tatsdchliche Werte wie Goodwill und Kun-
denstamm, aber auch Standortvorteile und Geschiftsbeziehungen'™, die folglich

d'®. Selbst wenn Kundenstamm oder

ebenfalls Bestandteil der Insolvenzmasse sin
Goodwill mangels Verwertung des Unternehmens im Ganzen in der Masse und damit
im Vermdgen des Schuldners verbleiben, wird dadurch die Vollbeendigung aber nicht
gehindert, da es sich bei beiden nicht um bilanzierungsfihige Aktiva handelt, die einer

Vermogenslosigkeit entgegenstiinden'®®.

1982 Fickmann in: HK InsO, § 35 Rdnr. 25; Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 269; Weis in: Hess/Weis/Wienberg,
§§ 35, 36 Rdnr. 161.

1983 Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 268 f.

198 Fickmann in: HK InsO, § 35 Rdnr. 26.

1985 gl Héisemeyer, Rdnr. 9.09; zur besonderen Problematik der vollstindigen Verwertung der Praxis eines
Freiberuflers am Beispiel des Rechtsanwalts vgl. Maier, S. 155 ff.

198 OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 22; vgl. bereits zum Goodwill OLG Hamburg GmbHR 1952, 92.
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bbb. Genehmigungen

Hinsichtlich der Massezugehdrigkeit 6ffentlich-rechtlicher Genehmigungen ist zu un-
terscheiden: Wahrend personenbezogene Genehmigungen, sollten sie nicht ohnehin

1087 nicht Bestandteil der Insol-

durch Eroffnung des Insolvenzverfahrens erldschen
venzmasse sind'®*, mangels Vermogenswert'™ oder Verwertbarkeit aber auch nicht
die Vermogenslosigkeit oder die Vollbeendigung der insolventen Handelsgesellschaft
hindern, fallen Sachgenehmigungen als verwertungsfihige Vermdgensrechte in die
Masse'®. Unabhingig davon, welche Genehmigungsart vorliegt und ob diese masse-
zugehdrig ist, hindert das Bestehen einer Genehmigung die Vollabwicklung und Voll-

beendigung daher nicht.

ee. Uniibertragbare dingliche Rechte

Des Weiteren ist fraglich, ob das Bestehen uniibertragbarer dinglicher Rechte der
Realisierbarkeit einer verfahrensimmanenten Vollabwicklung von Handelsgesell-
schaften im Wege steht. Zweifelhaft ist die auf der Vollstreckungsunterworfenheit
basierende Massezugehorigkeit hier deshalb, weil uniibertragbare Rechte nach §§ 857
Abs. 1, 851 Abs. 1 ZPO grundsitzlich nicht der Zwangsvollstreckung unterliegen und
daher gemdBl § 36 Abs. 1 InsO nicht Bestandteil der Insolvenzmasse sind. Bei der
Untersuchung sollen Nie3brauch, beschrankt personliche Dienstbarkeit sowie Vor-
kaufsrechte betrachtet werden.

aaa. Niefsbrauch

Die Uniibertragbarkeit des Niebrauchs ergibt sich aus § 1059 Satz 1 BGB und griin-
det darauf, dass der Niefbrauch ein familiéires Gepriage basierend auf einer personli-
chen Vertrauensstellung hat'®'. Auch uniibertragbare Rechte sind der Pfindung nach
§ 857 Abs. 3 ZPO allerdings bei Fehlen anderweitiger Vorschriften insoweit unterwor-
fen, als die Ausiibung einem anderen iiberlassen werden kann, wobei selbst eine Ver-
einbarung der Beteiligten, durch die die Uberlassung der Ausiibung ausgeschlossen
wird, der Pfindung nicht entgegensteht (vgl. §§ 857 Abs. 1, 3 i.V.m. 851 Abs.2

1987 v gl. Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 512.

1988 ol. Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 512.

199" Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 512.

190" 1 \wowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 515.

1Y Mugdan, Mat. 111, S. 762; Pohlmann in: MiiKo BGB, § 1059 Rdnr. 1.
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ZP0)'?. Fiir den NieBbrauch regelt § 1059 Satz2 BGB, dass die Ausiibung einem
anderen tberlassen werden kann. Aufgrund der daraus resultierenden Pfandbarkeit
wird auch die Massezugehdrigkeit der Nutzungsbefugnis — nach herrschender Ansicht

1093
— anerkannt, so dass der Insol-

allerdings nicht des Niebrauchsstammrechts selbst
venzverwalter Nutzungen ziechen und diese Nutzungsbefugnis auch weiter iibertragen
kann'®*. Im Gegensatz zur Rechtslage bei natiirlichen Personen ist bei juristischen
Personen und rechtsfahigen Personengesellschaften nach § 1059a BGB bereits das
Stammrecht des NieSbrauchs iibertragbar, wenn das gesamte Vermdgen der Gesell-
schaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf einen anderen iibergeht oder ein von
der Gesellschaft betriebenes Unternehmen ganz oder teilweise iibertragen wird und der
NieBbrauch diesem zu dienen geeignet ist. Fiir Handelsgesellschaften wird die Masse-
zugehorigkeit des NieBbrauchsstammrechts daher auf Grundlage des § 1059a BGB

S 1095
teilweise anerkannt

, wobei eine Verwertung nur nach MaBigabe des § 1059a BGB
erfolgen soll, da die Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters nicht iiber die des
Schuldners hinausgehen konne'®. Fraglich ist allerdings, ob damit der Regelung des
§ 1059b BGB, wonach ein Nieflbrauch aufgrund des § 1059a BGB weder gepfindet
noch verpfandet oder mit einem Niebrauch belastet werden kann, hinreichend Rech-
nung getragen wird. § 1059b BGB soll eine Erweiterung der sich aus §§ 857 Abs. 3
ZPO, 1059 Satz 2 BGB ergebenden Pfindbarkeit des NieBbrauchs verhindern'®’. Soll
§ 1059a BGB folglich nur unter gewissen Umstinden die Ubertragung des NieB-
brauchsrechts ermoglichen, nicht aber die Pfandbarkeit des Niebrauchs erweitern, ist
es auch nicht gerechtfertigt, eine Unterscheidung hinsichtlich der Massezugehdrigkeit
des NieBBbrauchsrechts zwischen juristischen Personen und rechtsfdhigen Personen-
gesellschaften einerseits und sonstigen Schuldnern andererseits auf diese Norm zu

. 1098
stutzen .

Es ist jedoch iiberaus fraglich, ob an der Beschlagsfreiheit des NieBbrauchsstamm-
rechts festgehalten werden kann. In der Einzelzwangsvollstreckung ist nach herr-
schender Ansicht nicht lediglich die Ausiibungsbefugnis, sondern das Stammrecht
selbst pfandbar, wobei der Pfandglaubiger den Nielbrauch wegen § 857 Abs. 3 ZPO

192 BGHZ 95,99 (101 £.) = NJW 1985, 2827 f.; Bassenge in: Palandt, § 1059 Rdnr. 5.

193 Biiuerle in: Braun, § 35 Rdnr. 18; Eickmann in: HK InsO, § 36 Rdnr. 38; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO,
§ 35 Rdnr. 173; Stiirner in: Soergel, § 1059 Rdnr. 11; a.A.: OLG Frankfurt NJW-RR 1991, 445; Bassenge
in: Palandt, § 1059 Rdnr. 7; Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 8.

1% Eickmann in: HK InsO, § 36 Rdnr. 38; Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 48; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO,
§ 35 Rdnr. 173; Weis in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 194.

195 Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 192; H.-F. Miiller, S. 31; K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1020).

9% H-F. Miiller, S. 31.

17 Vgl. Bassenge in: Palandt, § 1059b Rdnr. 1; Frank in: Staudinger, § 1059b Rdnr. 2; Stiirner in: Soergel,
§ 1059b Rdnr. 1.

1098 S0 auch Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 52; a.A. H.-F. Miiller in: Jaeger, § 35 Rdnr. 145.
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nicht verwerten, sondern lediglich zu seiner Befriedigung ausiiben darf 19 Dag Be-
diirfnis der Pfandbarkeit des Stammrechts resultiert hier aus der ansonsten bestehenden
Moglichkeit des Schuldners, auf das Recht zu verzichten oder dessen Inhalt zu

. 1100
dandern

. Diese Gefahr besteht wihrend des Insolvenzverfahrens wegen § 81 Abs. 1
InsO nicht, weshalb auch die Frage der Massezugehorigkeit des Stammrechts prak-
tisch keine Konsequenzen hat''”'. Sieht man den Insolvenzverwalter allerdings mit der
herrschenden Ansicht als befugt an, die Léschung des NieBbrauchs zu bewilligen''®,
um auf diese Weise den NieBbrauch durch Verzicht gegen eine Entschddigung zu ver-

1103

werten , ist es konsequent, nicht nur die Ausiibungsbefugnis, sondern das vom Ver-

zicht erfasste Stammrecht selbst als massezugehorig anzusehen.

Letztlich kann die Frage nach der Massezugehorigkeit des Stammrechts fiir die Frage
der Vollabwicklung insolventer Handelsgesellschaften allerdings offen bleiben. Fiir
eine verfahrensimmanente Vollabwicklung und selbst fiir eine Vollbeendigung einer
insolventen Handelsgesellschaft bedarf es einer Einbeziehung des Strammrechts des
NieBbrauchs nicht. Wie an § 1061 Satz2 BGB zu erkennen ist, wonach ein NieB3-
brauch, der einer juristischen Person oder einer rechtsfdhigen Personengesellschaft
zusteht, mit dieser erlischt, kann das Bestehen eines Nieflbrauchsrechts die Vollbeen-
digung einer Gesellschaft nicht hindern''®. Ein bestehendes NieBbrauchsrecht ist da-
her weder als Vermogen noch als sonstiger, eine Vollbeendigung hindernder Abwick-
lungsbedarf zu qualifizieren. Selbst wenn das Stammrecht des Nieflbrauchs also mit
der herrschenden Ansicht als insolvenzfrei angesehen wird, schlieft ein solches die
vollstandige verfahrensimmanente Abwicklung insolventer Handelsgesellschaften
nicht aus.

bbb. Beschrdnkt personliche Dienstbarkeit

Ebenso wie der Nielbrauch ist eine beschrinkt personliche Dienstbarkeit nicht {iber-
tragbar, § 1092 Abs. 1 Satz 1 BGB. Im Gegensatz zum NieBSbrauch kann allerdings
auch die Ausiibung einer beschrénkt personlichen Dienstbarkeit nach § 1092 Abs. 1

19% vol. BGHZ 62, 133 (136 f.); BGH NJW 2006, 1124 f.; Bassenge in: Palandt, § 1059 Rdnr. 5; Pohlmann in:
MiiKo BGB, § 1059 Rdnr. 19; a.A. Stiirner in Soergel, § 1059 Rdnr. 9a.

1% BGHZ 62, 133 (138 f.); Frank in: Staudinger, § 1059 Rdnr. 27.

1191 ol Frank in: Staudinger, § 1059 Rdnr. 32; Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 48; der Argumentation des OLG
Frankfurt NJW-RR 1991, 445, wonach eine Massezugehorigkeit des Stammrechts notwendig ist, um Mani-
pulationen des Schuldners zu vermeiden, ist daher die Grundlage entzogen.

192 OLG Frankfurt NTW-RR 1991, 445; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 173; Weis in: Hess/Weis/
Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 196; vgl. auch Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 48.

"% H-F. Miiller, S. 32.

104 Vgl. auch Neubauer in: MiinchHdb. GesR, § 67 Rdnr. 8.
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Satz 2 BGB keinem Dritten iiberlassen werden, sofern keine Gestattung Vorliegt“os.

Sollte die Uberlassung der Dienstbarkeit im Einzelfall gestattet sein, richtet sich die
Pfandbarkeit wie beim NieBBbrauch nach § 857 Abs. 3 ZPO, so dass die Dienstbarkeit
in diesem Fall in die Masse fallt''®®
persénliche Dienstbarkeit hingegen mangels ,,Uberlassbarkeit der Ausiibung (vgl.
§ 857 Abs.3 ZPO) nach §§ 857 Abs. 1, 851 Abs. 1 ZPO unpfindbar''”’ und daher
nicht Bestandteil der Insolvenzmasse''®. Auch im Insolvenzverfahren iiber das Ver-
mogen juristischer Personen und rechtsfahiger Personengesellschaften kann die be-
schrinkt personliche Dienstbarkeit trotz des Verweises des § 1092 Abs. 2 BGB auf
§ 1059a BGB sowie der Ubertragbarkeit gemiB § 1092 Abs.3 Satz 1 BGB wegen
§ 1059b BGB, auf den sowohl § 1092 Abs. 2 BGB als auch § 1092 Abs. 3 Satz 4 BGB
verweisen, nicht als Bestandteil der Insolvenzmasse angesehen werden''”. Ebenso
wenig wie das Bestehen eines Niebrauchs, kollidiert jedoch das Bestehen einer mas-

. Fehlt es an einer Gestattung, ist die beschrankt

sefreien beschrinkt personlichen Dienstbarkeit mit dem Vollabwicklungszweck. Selbst
wenn die Dienstbarkeit insolvenzfrei ist, kann eine insolvente Handelsgesellschaft
vollstindig abgewickelt und sogar vollbeendigt werden'''?, da es sich bei der Dienst-
barkeit ebenso wie beim Niefbrauch weder um ein die Abwicklung hinderndes Rest-
vermdgen der Gesellschaft noch um sonstigen nichtvermodgensrechtlichen Abwick-
lungsbedarf handelt, vgl. §§ 1090 Abs. 2 i.V.m. 1061 Satz 2 BGB.

ccc. Vorkaufsrechte

Bei der Untersuchung, ob Vorkaufsrechte Bestandteile der Insolvenzmasse sind, muss
zwischen personlichen Vorkaufsrechten nach § 463 BGB, subjektiv-personlichen Vor-
kaufsrechten nach § 1094 Abs. 1 BGB und subjektiv-dinglichen Vorkaufsrechten nach
§ 1094 Abs. 2 BGB unterschieden werden.

Das personliche Vorkaufsrecht ist wegen der engen Verkniipfung zur Person des Be-
rechtigten''!"! gemiB § 473 Satz 1 BGB im Zweifel nicht iibertragbar. Daraus folgt
nach § 857 Abs. 1, 851 Abs. 1 ZPO die Unpfiandbarkeit und schlieBlich die fehlende

195 BGH NJW 1961, 1392; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 454.

1% BGH NIW 1961, 1392; BGH MDR 2007, 296; Weis in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 124.

' BGH MDR 2007, 296.

1% BGH MDR 2007, 296; Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr.53; Weis in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36
Rdnr. 124.

119" vgl. bereits zum NieBbrauch Vierter Teil II. 1. b. ce. aaa., S. 213 ff.; a.A. Henckel in: Jacger, § 36 Rdnr. 53
(anders hingegen zum Niefbrauch sowie zum subjektiv-personlichen Vorkaufsrecht, vgl. Henckel in: Jaeger,
§ 36 Rdnr. 52, 41).

119 yel. auch Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 53.

" Westermann in: MiiKo BGB, § 473 Rdnr. 1.
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Massezugehérigkeit im Insolvenzverfahren''2. Gleiches gilt gemiB §§ 1098 Abs. 1
Satz 1, 473 Satz 1 BGB i.V.m. §§ 857 Abs. 1, 851 Abs. 1 ZPO fiir das subjektiv-per-
sonliche Vorkaufsrecht''"* und zwar beziiglich der fehlenden Massezugehdrigkeit we-
gen §§ 1098 Abs. 3, 1059b BGB selbst dann, wenn es sich beim Vorkaufsberechtigten
um eine juristische Person oder eine rechtsfdhige Personengesellschaft handelt, bei
denen das Vorkaufsrecht nach §§ 1098 Abs. 3, 1059a BGB unter den genannten Um-
stinden iibertragbar ist''"*. Anders ist die Lage beim subjektiv-dinglichen Vorkaufs-
recht nach § 1094 Abs. 2 BGB, welches nach § 1103 Abs. 1 InsO nicht vom Eigentum
an dem Grundstiick, fiir das es eingerdumt wurde, getrennt werden kann. Damit ist das
subjektiv-dingliche Vorkaufsrecht zwar nicht isoliert {ibertragbar, wohl aber gemein-
sam mit dem Grundstiick, fiir dessen jeweiligen Eigentlimer es bestellt wurde, so dass
das Vorkaufsrecht gemeinsam mit diesem Grundstiick Bestandteil der Insolvenzmasse
i St“lS.

Da der Insolvenzverwalter zur Vollabwicklung insolventer Handelsgesellschaften den
gesamten vermogens- und nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungsbedarf innerhalb
des Insolvenzverfahrens decken muss, seine Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
nach § 80 Abs. 1 InsO allerdings auf die Insolvenzmasse beschrénkt ist, stellt sich hin-
sichtlich des personlichen und des subjektiv-personlichen Vorkaufsrechts die Frage, ob
die Massefreiheit solcher Rechte den Insolvenzverwalter an der Vollabwicklung der
vorkaufsberechtigten insolventen Handelsgesellschaft hindert. Ebenso wie beim
NieBbrauch und der beschrénkt personlichen Dienstbarkeit ist dies jedoch auch bei den
uniibertragbaren Vorkaufsrechten zu verneinen. Auch diese erlschen nach §§ 1098
Abs. 1 Satz 1, 473 Satz 1 BGB mit dem Tod des Berechtigten und ebenso mit der
Vollbeendigung einer Gesellschaft, fiir die sie bestellt sind'''®. Da die Vollbeendigung
einer Gesellschaft folglich trotz eines fiir sie bestehenden Vorkaufsrechts moglich ist,
handelt es sich bei bestehenden uniibertragbaren Vorkaufsrechten also nicht um
Rechte, die einer Abwicklung bediirfen und somit einer Vollbeendigung im Wege ste-
hen kdnnten. Ebenso wie nach herrschender Ansicht der Niebrauch sowie regelméfig
die beschriankt personliche Dienstbarkeit sind uniibertragbare Vorkaufsrechte also
massefrei, was eine verfahrensimmanente Vollbeendigung insolventer Handelsgesell-
schaften jedoch nicht hindert.

"2 Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 41; vgl. auch Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 439.

"3 Henckel in: Jacger, § 36 Rdnr. 41.

"% Vgl zum NieBbrauch Vierter Teil II. 1. b. ee. aaa., S. 213 ff.; ebenso Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 41.

"5 Eickmann in: HK InsO, § 36 Rdnr. 53; Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 41; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO,
§ 35 Rdnr. 439.

"8 Westermann in: MiiKo BGB, § 473 Rdnr. 3.
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ddd. Zusammenfassung

Die hier untersuchten Rechte sind, vom subjektiv-dinglichen Vorkaufsrecht abgese-
hen, allesamt grundsitzlich uniibertragbar. Zwar ist eine Ubertragung unter den in
§ 1059a BGB genannten Voraussetzungen bei juristischen Personen und rechtsfahigen
Personengesellschaften moglich, dass dies aber auf die Pfandbarkeit und folglich auf
die Massezugehdrigkeit keinen Einfluss hat, zeigt § 1059b BGB. Auch wenn uniiber-
tragbare Rechte nach § 857 Abs. 3 ZPO der Pfindung insoweit unterworfen sind, als
ihre Ausiibung einem anderen iiberlassen werden kann, was bei NieSbrauch geméf
§ 1059 Satz2 BGB grundsitzlich, bei einer beschrinkt personlichen Dienstbarkeit
hingegen lediglich bei entsprechender Gestattung mdglich ist, soll in diesem Fall nach
herrschender Ansicht lediglich die Nutzungsbefugnis und nicht das Stammrecht selbst
Bestandteil der Masse sein. Unabhédngig davon, ob dem zu folgen ist, hindert der Be-
stand dieser Rechte aber nicht die Vollabwicklung. Nach den gesetzlichen Regelungen
erloschen diese mit dem Tod bzw. der Vollabwicklung des jeweiligen Rechtstrégers.
Damit handelt es sich bei den genannten Rechten weder um die Vollbeendigung hin-
dernde Vermdgenswerte noch um sonstigen, nichtvermdgensrechtlichen Abwick-
lungsbedarf.

[t Uniibertragbare schuldrechtliche Positionen

Nachdem die Massezugehdrigkeit der uniibertragbaren dinglichen Rechte untersucht
wurde, soll nun anhand des Anspruchs auf Ausfiihrung eines Auftrags, der Rechte des
Angebotsempfingers auf Annahme eines Vertragsangebots, der Anspriiche auf Befrei-
ung von einer Schuld sowie anhand des Rechts des Hinterlegers auf Riicknahme einer
hinterlegten Sache auf — jedenfalls grundsétzlich — uniibertragbare schuldrechtliche
Positionen eingegangen werden.

aaa. Anspruch auf Ausfiihrung eines Auftrags

Wie bereits erwihnt, richtet sich die Vollstreckbarkeit von Forderungen und sonstigen
Vermogensrechten und damit deren Massezugehorigkeit (vgl. § 36 Abs. 1 InsO) ge-
miB §§ 857 Abs. 1, 851 Abs. 1 ZPO nach der Ubertragbarkeit des jeweiligen Rechts.
Nach § 664 BGB sind sowohl die Ausfiihrung eines Auftrags als auch der Anspruch
auf Ausfithrung eines Auftrags im Zweifel nicht {ibertragbar. Der Grund hierfiir ist
eine enge personliche Bindung und das daraus resultierende personliche Vertrauen
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zwischen Auftraggeber und Beauftragtem''!”. RegelmiBig wird der Auftraggeber den
Auftrag gerade wegen bestimmter Charaktereigenschaften — insbesondere der Kom-
petenz und Zuverlissigkeit — des Beauftragten erteilen'''®. Ob eine solche personliche
Vertrauensbeziehung auch im Verhiltnis zu Handelsgesellschaften vorliegen kann
oder ob in diesem Fall die Zweifelsregelungen des § 664 Abs. 1 und Abs. 2 BGB ge-
nerell nicht greifen, ist allerdings fraglich. Fiir die vorliegende Priifung der Existenz
massefreien Vermogens kommt es lediglich auf die Konstellation an, in der die insol-
vente Handelsgesellschaft einen Anspruch auf Ausfiihrung eines Auftrags (§ 664
Abs. 2 BGB) hat, da nur hier verwertbares Vermogen der Schuldnerin besteht, das im
Falle der Massefreiheit die Vollabwicklung hindern kdnnte. Des Weiteren spielen nur
solche Auftriage eine Rolle, die sich nicht auf das zur Insolvenzmasse gehdrende Ver-
mogen beziehen. Denkbar sind beispielsweise Auftrage, die— sollte die Freigabe im
Insolvenzverfahren iiber das Vermégen von Handelsgesellschaften zuléssig sein'''® —
freigegebene Massegegenstinde betreffen. Andere Auftrige erloschen dagegen nach
§ 115 Abs. 1 InsO mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens.

Eine Ubertragung des Anspruchs auf Ausfiihrung eines Auftrags ist unter Beriicksich-
tigung des Zwecks des Substitutionsverbots in § 664 Abs. 2 BGB immer dann zulds-
sig, wenn fiir die Art der Titigkeit das personliche Vertrauen keine Rolle spielt''?’. Fiir
beauftragte Handelsgesellschaften hat bereits das RG entschieden, dass die Personlich-
keit keine Rolle spiele, sondern vielmehr die Art des Geschéftsbetriebs sowie die Kre-
ditwiirdigkeit mafigeblich seien''?'. Dennoch erscheint eine andere Betrachtung ange-
zeigt, wenn wie hier die Handelsgesellschaft Auftraggeber ist. Erklart sich
beispielsweise ein Mitarbeiter, Gesellschafter oder Organ der Gesellschaft dieser
gegeniiber zur Vornahme eines auftragsweise iibertragenen Geschifts bereit, kann
durchaus ein besonderes Interesse des Beauftragten gegeben sein, den Auftrag nie-
mandem anderem gegeniiber vornehmen zu miissen. Es muss daher im Einzelfall ent-
schieden werden, ob die Zweifelsregelung des § 664 Abs. 2 bei Handelsgesellschaften
als Auftraggeber eingreift. Sollte dies aufgrund der jeweiligen Tétigkeit oder der
schutzwiirdigen Interessen des Beauftragten der Fall sein, fallt der Anspruch auf Aus-
fithrung des Auftrages nicht in die Masse. Mangels selbststindiger Verwertbarkeit die-
ses Anspruchs ist dies allerdings fiir die Herbeifiihrung einer verfahrensimmanenten
Vollbeendigung unschidlich, da mangels Verwertbarkeit kein zur Befriedigung der
Gldubiger oder zur Verteilung unter den Gesellschaftern geeigneter Vermogenswert

"7 Ehmann in: Erman, § 664 Rdnr. 3; Mansel in: Jauernig, § 664 Rdnr. 3; Seiler in: MiiKo BGB, § 664 Rdnr. 1.
""" Dreyer, JZ 2007, 606 (612).

119 Siche zur Zuléssigkeit der Freigabe unten, Vierter Teil II. 2. b., S. 235 ff.

120 wois in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 108.

121 ygl. zu § 673 BGB RGZ 150, 289 (291 £.); Dreyer, JZ 2007, 606 (613).
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existiert, der die Vermogenslosigkeit hindern wiirde''2. Auch nichtvermogensrecht-
licher Abwicklungsbedarf liegt bei Bestehen des Anspruchs nicht vor, da der An-
spruch, ohne dass es einer Abwicklung bediirfte, mit der Vollbeendigung wegen Weg-
falls des Schuldners erlischt''>. Anspriiche auf Ausfiihrung eines Auftrags konnten die
Vollbeendigung folglich nur hindern, wenn sie iibertragbar sind. In diesem Fall tritt
der personliche Charakter des Auftrags jedoch ohnehin in den Hintergrund, so dass der
Anspruch auf Ausfithrung des Auftrags Massebestandteil und im Rahmen des Insol-
venzverfahrens verwertbar ist.

bbb. Recht des Angebotsempfiingers auf Annahme eines Vertragsangebots

Ahnlich ist die Rechtslage auch hinsichtlich des Rechts des Angebotsempfingers auf
Annahme eines Vertragsangebots, wobei hier vieles umstritten ist. Die Frage der Mas-
sezugehorigkeit dieses Rechts stellt sich jedoch nur dann, wenn die Bindungswirkung
des Angebots trotz Insolvenzerdffnung fortbesteht.

Teilweise wird davon ausgegangen, dass die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber
das Vermodgen des Angebotsempfangers regelméfig zum Entfallen der Bindungswir-
kung fithrt''?*. Demgegeniiber wird vertreten, dass der Antrag auch in diesem Fall
grundsétzlich annahmefzhig bleibt, soweit sich nichts anderes — wie etwa bei Kredit-
vertrigen — aus dem Antrag ergibt''?. Eine dritte Ansicht stellt schlieBlich auf die
Auslegung des Angebots im Einzelfall ab''*®. Einer intensiven Auseinandersetzung
mit den vertretenen Ansichten bedarf es im Rahmen der vorliegenden Untersuchung
aber nicht, da nach sé@mtlichen Ansichten Fille denkbar sind, in denen die Bindungs-
wirkung fortbesteht, so dass sich in diesen Féllen auch die Frage der Massezugehorig-
keit des Annahmerechts stellt. Entscheidend dafiir ist nach § 36 Abs. 1 InsO, ob das
Recht zur Annahme eines Angebots der Zwangsvollstreckung unterworfen ist. Nach
§§ 857 Abs. 1, 851 Abs.1 ZPO wiirde die Vollstreckbarkeit in das Recht dessen
Ubertragbarkeit voraussetzen''”’. Auch die Frage, inwiefern das Recht iibertragbar ist,
wird jedoch nicht einheitlich beurteilt, wobei teilweise im Zweifel von der Uniiber-
tragbarkeit ausgegangen wird, da dem Antragenden kein anderer Vertragsgegner auf-

1122 yol. zum Begriff der Vermogenslosigkeit Zweiter Teil VL. 6., S. 82 ff. sowie zur Eignung zur Befriedigung

der Gldubiger Vierter Teil II. 1. b. bb. aaa., S. 198.

Vgl. Wenzel in: MiiKo BGB, vor § 362 Rdnr. 5; einer vorgeschlagenen Massezugehorigkeit derartiger
uniibertragbarer Anspriiche auf Ausfithrung eines Auftrags unter Leugnung der VerduBerungsbefugnis des
Insolvenzverwalters (vgl. K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 [1019]) bedarf es daher nicht.

124w Uhlenbruck in: Uhlenbruck, 12. Aufl., § 35 Rdnr. 15.

125 Kramer in: MiiKo BGB, § 145 Rdnr. 23.

126 Hisemeyer, Rdnr. 10.12; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 11.

127 ygl. auch Kramer in: MiiKo BGB, § 145 Rdnr. 23.

1123
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gedringt werden diirfe, und demgegeniiber eine Beurteilung nach dem Sinn des Ange-
bots im Einzelfall ohne Riickgriff auf eine Zweifelsregelung erfolgen soll''*®. Da un-
abhéngig von der vertretenen Ansicht weder eine generelle Uniibertragbarkeit noch
eine generelle Ubertragbarkeit angenommen werden kann, ist zu unterscheiden: So-
weit die Ubertragbarkeit des Rechts zur Annahme eines Angebots anzunehmen ist,
fallt dieses in die Insolvenzmasse und kann vom Insolvenzverwalter verwertet wer-
den''”. Bei fehlender Ubertragbarkeit gehort das Recht hingegen nicht zur Masse.
Dennoch hindert das Bestehen dieses massefreien Rechts nicht die Vermdgenslosig-
keit der Schuldnerin, obwohl ein Vermdgenswert anzuerkennen ist, soweit eine An-
nahme einen vorteilhaften Vertrag zustande bringen wiirde''*’. Entscheidend fiir die
Eignung eines Vermogenswertes zur Befriedigung der Glaubiger oder die Verteilung
unter den Gesellschaftern ist ndmlich — wie bereits dargestellt'"'
keit. Eine Verwertung des Rechts kommt jedoch nur bei Ubertragbarkeit in Betracht

— dessen Verwertbar-

und damit lediglich in Féllen, in denen das Recht ohnehin in die Masse fillt und vom
Insolvenzverwalter verwertet werden kann, nicht hingegen in den Féllen der Uniiber-
tragbarkeit, in denen ebenso wie beim uniibertragbaren Anspruch auf Ausfiihrung ei-
nes Auftrags trotz Bestehens des Rechts folglich kein die Vollbeendigung hinderndes
Vermogen besteht. Einer Einbeziehung des Rechts auf Annahme eines Angebots in die
Masse zur Ermoglichung der verfahrensimmanenten Vollabwicklung bedarf es daher

nicht'"*%,

ccc. Schuldbefreiungsanspriiche

Schuldbefreiungsanspriiche sind auler an den Glaubiger nach § 399 Alt. 1 BGB nicht
iibertragbar, da sich der Befreiungsanspruch mit der Ubertragung in einen Zahlungs-
anspruch verwandeln wiirde und damit mit der Ubertragung eine Inhaltsinderung der

1133 Mangels Ubertragbarkeit unterliegen Schuldbefreiungs-

Forderung einherginge
anspriiche folglich gemdf3 § 851 Abs. 1 ZPO lediglich der Zwangsvollstreckung durch
den Gliubiger des Anspruchs, im Ubrigen sind sie nicht pfindbar''**. Dementspre-
chend miissten solche Anspriiche gemidf3 § 36 Abs. 1 InsO massefrei sein. Dennoch

wird die Massezugehorigkeit von Schuldbefreiungsanspriichen nach allgemeiner An-

1128
1129

Vgl. zum Meinungsstand mit weiteren Nachweisen Kramer in: MiiKo BGB, § 145 Rdnr. 23.

A.A. Pech, S.26 f., die von einer grundsétzlichen Massefreiheit des Rechts des Angebotsempféngers zur
Annahme eines Angebots ausgeht; zustimmend W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, 12. Aufl., § 35 Rdnr. 15.
30w Uhlenbruck in: Uhlenbruck, 12. Aufl., § 35 Rdnr. 15.

131 ygl. Zweiter Teil VL. 6., S. 82 ff. sowie Vierter Teil II. 1. b. bb. aaa., S. 198.

113290 allerdings K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1019).

"33 BGHZ 12, 136 (141); BGH NJW 1993, 2232 (2233); Roth in: MiiKo BGB, § 399 Rdnr. 15.

3% Smid in: MiiKo ZPO, § 851 Rdnr. 11.
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sicht anerkannt!'®

, da der Insolvenzverwalter andernfalls den Schuldbefreiungsan-
spruch nicht durchsetzen konnte, wenn der Gléubiger seinen Anspruch im Insolvenz-
verfahren geltend macht''*. Mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens verwandelt sich
der massezugehorige Schuldbefreiungsanspruch dann in einen vom Insolvenzverwalter
verwertbaren Zahlungsanspruch''®’. Die Vollabwicklung wird durch das Bestehen
eines Schuldbefreiungsanspruchs daher trotz dessen grundsitzlicher Uniibertragbarkeit

nicht gehindert.

ddd. Recht des Hinterlegers auf Riicknahme einer hinterlegten Sache

Das Recht zur Riicknahme einer hinterlegten Sache ist nach § 377 Abs. 1 BGB un-
pfindbar und fillt daher nicht in die Insolvenzmasse'"**. Die Verwertung der hinter-
legten Sache ist dem Insolvenzverwalter folglich verwehrt, obwohl diese weiterhin
dem Schuldner gehdrt''*®. Auch der Schuldner kann allerdings nach § 377 Abs. 2 BGB
wihrend des Insolvenzverfahrens das Recht zur Riicknahme nicht ausiiben, so dass
dieses erst nach Authebung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens wieder auf-
lebt''*’. Etwas anderes gilt dann, wenn das Recht des Gliubigers auf die hinterlegte
Sache nach § 382 BGB erlischt. In diesem Fall kann der Insolvenzverwalter die Sache
trotz der Regelung des § 377 Abs. 1 BGB fiir die Masse zuriicknehmen und ver-

wertenlm.

Nimmt der Glaubiger wéhrend des Insolvenzverfahrens die hinterlegte Sache an, was
trotz § 91 InsO méglich ist''*
Zug zu erbringenden Leistung die Gegenleistung an den Insolvenzverwalter zur Masse

, erwirbt er das Eigentum und hat im Fall einer Zug-um-

zu erbringen''. Andernfalls besteht mit der hinterlegten Sache ein innerhalb des In-

135 RGZ 139, 315 (321); BGH NZI 2001, 539 (540); Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 162; Holzer in: Kiibler/
Pritting, § 35 Rdnr. 79; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 399; Weis in: Hess/Weis/Wienberg,
§§ 35, 36 Rdnr. 116.

1136 Vgl RGZ 71, 363 (364); Holzer in: Kiibler/Priitting, § 35 Rdnr. 79.

37 BGHZ 57, 78 (81) = NJW 1971, 2218; BGH NZI 2001, 539 (540); Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 162;
Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 399.

38 Eickmann in: HK InsO, § 36 Rdnr. 46; Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr.28; Hirte in: Uhlenbruck, § 35
Rdnr. 206; Weis in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 166; Wenzel in: MiiKo BGB, § 377 Rdnr. 2.

139" Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 28; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 424.

140 wenzel in: MiiKo BGB, § 377 Rdnr. 2; eine Riicknahme durch den Schuldner ist selbst bei Zustimmung des
Gléubigers wihrend des Insolvenzverfahrens nicht zuldssig, da ansonsten die Hinterlegungswirkungen des
§ 379 BGB mit unter Umstdnden nachteiligen Folgen fiir die Masse (vgl. § 379 Abs. 2 BGB) beseitigt
wiirden, dazu Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 29.

Y41 Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 28; Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 206; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO,
§ 35 Rdnr. 425; Wienberg in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 166.

142 Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 28.

"4 Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 28; Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 206; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO,
§ 35 Rdnr. 425.
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solvenzverfahrens nicht verwertbarer Vermogenswert, der eine verfahrensimmanente
Vollbeendigung hindert. Eine Vollbeendigung wire allerdings mdglich, wenn der
Schuldner wéhrend des Verfahrens auf sein Recht zur Riicknahme der hinterlegten
Sache verzichtet''**. Da § 377 Abs. 2 BGB lediglich die Ausiibung des Rechts wih-
rend des Insolvenzverfahrens untersagt, ist ein Verzicht auf das Riicknahmerecht nach
§ 376 Abs. 2 Nr. 1 BGB auch wihrend des Insolvenzverfahrens méglich''**. Fraglich
ist dann allerdings, ob man den Verzicht auf das Riicknahmerecht auch unter Beriick-
sichtigung des Vollabwicklungszwecks im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen von
Handelsgesellschaften lediglich dem Schuldner, mit der Folge, dass die aufgeldste
Schuldnerin selbst iiber ihre verfahrensimmanente Vollbeendigung disponieren
kénnte, und nicht auch dem Insolvenzverwalter gestatten soll''*’. Aufgrund des Voll-
abwicklungszwecks soll ein auf Liquidation gerichtetes Insolvenzverfahren iiber das
Vermdogen einer Handelsgesellschaft grundsétzlich immer zu deren Vollbeendigung
fiihren, soweit nicht auf den Verfahrenshauptzweck der bestmdglichen Glaubigerbe-
friedigung zuriickzufiihrende Glaubigerinteressen beeintréchtigt werden. Interessen
des Schuldners oder gar dessen Entscheidung konnen hingegen keinen Einfluss auf die
Vollabwicklung haben. Im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesell-
schaften ist daher der Verzicht auf das Recht auf Riicknahme einer hinterlegten Sache
ausschlielich dem Insolvenzverwalter zuzugestehen, so dass durch einen vom Insol-
venzverwalter erklirten Verzicht das Riicknahmerecht beseitigt und damit die Vollbe-
endigung herbeigefiihrt werden kann.

eee. Zusammenfassung

Der Anspruch auf Ausfithrung eines Auftrags sowie das Recht des Angebotsempfén-
gers zur Annahme oder Ablehnung eines Vertragsangebots kdnnen je nach Fall sowohl
{ibertragbar als auch uniibertragbar sein. Wihrend die Rechte im Fall der Ubertragbar-
keit Bestandteile der Insolvenzmasse und damit einer Verwertung durch den Insol-
venzverwalter zugénglich sind, fallen diese bei Uniibertragbarkeit zwar nicht in die
Masse, mangels Verwertbarkeit handelt es sich allerdings auch nicht um Vermdgens-
werte, die zur Befriedigung der Gldubiger oder Verteilung unter den am Schuldner
beteiligten Personen geeignet sind, so dass das Bestehen der Rechte im Fall der Masse-
freiheit die verfahrensimmanente Vollbeendigung nicht hindert. Schuldbefreiungs-
anspriiche sind demgegeniiber trotz ihrer grundsitzlichen Uniibertragbarkeit Bestand-
teil der Masse und wandeln sich im Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung in Zahlungs-

114 ygl. zur Hinterlegung nach § 73 Abs. 2 GmbHG K. Schmidt in: Scholz, § 73 Rdar. 10.
1195 Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 28; Wenzel in: MiiKo BGB, § 377 Rdnr. 2.
1% Dagegen Henckel in: Jacger, § 36 Rdnr. 28.
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anspriiche um, die der Insolvenzverwalter verwerten kann. Schlieflich gehort das
Recht des Hinterlegers auf Riicknahme einer hinterlegten Sache mangels Pfandbarkeit
nicht zur Insolvenzmasse. Auch dem Schuldner ist die Ausiibung des Riicknahme-
rechts aber wihrend des Insolvenzverfahrens untersagt. Der Verzicht auf das Recht
wird dem Schuldner jedoch wihrend des Verfahrens zugestanden. Unter Beriicksichti-
gung des Vollabwicklungszwecks muss dieses Verzichtsrecht im Insolvenzverfahren
iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften zur Ermdglichung der Vollbeendigung
allerdings ausschlieBlich dem Insolvenzverwalter zustehen, da andernfalls der Schuld-
ner selbst iiber seine Vollbeendigung entscheiden konnte. Trotz der auf unterschied-
lichen Griinden basierenden Uniibertragbarkeit der untersuchten schuldrechtlichen
Positionen hindern diese daher, auch wenn deren Massezugehorigkeit teilweise
abzulehnen ist, nicht die Vollbeendigung der schuldnerischen Handelsgesellschaft
innerhalb des Insolvenzverfahrens.

gg. Mitgliedschaften in anderen Gesellschafien

SchlieBlich soll die Massezugehorigkeit der Mitgliedschaft des Schuldners in anderen
Gesellschaften untersucht werden. Dabei ist zwischen Beteiligungen an juristischen
Personen und Personengesellschaften zu unterscheiden.

Gesellschaftsanteile, die der insolventen Handelsgesellschaft an anderen''"’
schen Personen zustehen, sind wegen ihrer Ubertragbarkeit pfindbar (vgl. §§ 857
Abs. 1, 851 Abs. 1 ZPO i.V.m. §§ 15 Abs. 1 GmbHG, 68 Abs. 1 AktG'"**) und daher
ohne Weiteres Bestandteil der Masse''. Sollte die Ubertragung nach dem Gesell-

juristi-

schaftsvertrag an die Zustimmung der Gesellschaft gekniipft sein (vgl. §§ 15 Abs. 5
GmbHG, 68 Abs. 2 AktG) bedarf es dieser fiir die Pfandbarkeit des Anteils nicht, da
lediglich die freiwillige VerduBerung eines Gesellschaftsanteils von der Zustimmungs-
pflicht erfasst wird"'™’.

47 Die Gesellschaftsanteile der insolventen Gesellschaft stehen demgegeniiber den Gesellschaftern zu und sind
nicht Teil der Masse, vgl. Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 304.

198 Neben der genannten Moglichkeit der Ubertragung von Namensaktien durch Indossament kénnen diese
nach allgemeiner Meinung auch im Wege der Abtretung nach §§ 413, 398 BGB iibertragen werden, vgl.
Bayer in: MiiKo AktG, § 68 Rdnr. 30. Inhaberaktien werden hingen wie sonstige Inhaberpapiere auch nach
den Regeln zur Eigentumsiibertragung an beweglichen Sachen nach §§ 929 ff. BGB iibertragen, vgl. Heider
in: MiiKo AktG, § 10 Rdnr. 37.

199" Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 160; Holzer in: Kiibler/Priitting, § 35 Rdnr. 68.

159 BGHZ 32, 151 (155); vgl. auch Bayer in: MiiKo AktG, § 68 Rdnr. 52; Henckel in: Jaeger, § 36 Rdnr. 58;
Smid in: MiiKo ZPO, § 859 Rdnr. 28.
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Die eG nimmt unter den juristischen Personen eine Sonderstellung ein. Zwar konnte
man die Ubertragbarkeit des Genossenschaftsanteils aus § 76 Abs. 1 GenG folgern,
dabei handelt es sich aber nur um eine Ubertragung des Geschiftsguthabens'"' mit
132 Die Mitgliedschaft selbst ist
demgegeniiber wegen der personalistischen Struktur der eG ebenso wie der Geschifts-

einer vereinfachten Moglichkeit des Ausscheidens

anteil, also der Betrag, mit dem sich ein Mitglied an der Genossenschaft beteiligen
kann (§ 7 Nr. 1 GenG), unpfiandbar und folglich nicht Bestandteil der Insolvenz-
masse'"**. Ubertragbar, pfandbar und somit massezugehérig ist also lediglich das Ge-
schiftsguthaben. Ubertriigt der Insolvenzverwalter das Guthaben, ist das Ausscheiden
der insolventen Handelsgesellschaft als Mitglied gemal § 76 Abs. 1 GenG bereits vor
dem iiblicherweise abzuwartenden Ende des Geschiftsjahres ohne Auseinandersetzung
moglich''>*, so dass kein Mitgliedschaftsrecht zuriickbleibt, welches unter Umsténden
die Vollabwicklung hindern koénnte. Will oder kann der Insolvenzverwalter das Gut-
haben hingegen nicht iibertragen, endet die Mitgliedschaft nach § 77a Satz 1 GenG mit
dem Abschluss des Geschiftsjahres wegen der mit Erdftnung des Insolvenzverfahrens
verbundenen Aufldsung''> der insolventen Handelsgesellschaft. Nach der Beendigung
der Mitgliedschaft findet mit dem ausgeschiedenen Mitglied sodann gemidll § 73
Abs. 1 GenG eine Auseinandersetzung statt. Dabei sind sowohl der Anspruch auf das
Auseinandersetzungsguthaben, als auch dieses selbst pfindbar und somit Bestandteil
der Masse''*®. Selbst wenn die Mitgliedschaft in einer Genossenschaft also massefrei
ist, kann diese wegen der Beendigung durch Ubertragung des Geschiftsguthabens oder
Ablauf des Geschéftsjahres der Genossenschaft die Vollbeendigung einer insolventen
Handelsgesellschaft nicht hindern.

Bei Personengesellschaften ist die Bedeutung der persoénlichen Bindung der Gesell-
schafter im Vergleich zu Kapitalgesellschaften mit Ausnahme der eG ungleich héher,
so dass eine Ubertragung der Mitgliedschaft hier ebenso wie bei der eG nicht gesetz-
lich vorgesehen ist''>’. Dennoch ist eine Ubertragung nach inzwischen allgemeiner

1151 Beim Geschiftsguthaben handelt es sich um die tatsichliche Hohe der finanziellen Beteiligung eines

Mitglieds an der eG, vgl. Fandrich in: P6hlmann/Fandrich/Bloehs, § 7 Rdnr. 5.

1152 g Schmidt, GesR, S. 564; vgl. auch Fandrich in: Pohlmann/Fandrich/Bloehs, § 76 Rdnr. 12.

1153 Vgl zum Geschiiftsanteil Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 228; zur Mitgliedschaft Péhlmann in:
P6hlmann/Fandrich/Bloehs, § 18 Rdnr. 4.

1134 Vgl. Fandrich in: Péhlmann/Fandrich/Bloehs, § 76 Rdnr. 1. Das Ausscheiden ist trotz § 75 GenG, wonach
die Beendigung der Mitgliedschaft eines Mitglieds als nicht erfolgt gilt, wenn die Genossenschaft binnen
sechs Monaten nach der Beendigung der Mitgliedschaft aufgelost wird, im Fall der Ubertragung des
Geschiftsanteils selbst dann moglich, wenn die eG, aus der die Schuldnerin ausscheidet, selbst innerhalb
von sechs Monaten insolvent wird, vgl. Haas in: Gottwald, § 93 Rdnr. 63 m.w.N.

'3 Siehe Erster Teil 1. 2. a., S. 13 f.

1156 g1, Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 229.

57 Vgl. BGHZ 44, 229 (231); K. Schmidt, GesR, S. 563, 1321.
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Ansicht gemiB § 413 BGB"'*® zulissig, wenn sie gesellschaftsvertraglich vereinbart
wurde oder alle Mitgesellschafter zustimmen'"*’. Entsprechend sind Anteile am Ge-
sellschaftsvermdgen von Personengesellschaften nach § 859 Abs. 1 Satz 1 ZPO (fiir
Personenhandelsgesellschaften i.V.m. §§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB) auch pfiandbar
und fallen daher in die Insolvenzmasse''®’. Nach herrschender Auffassung ist Gegen-
stand der Pfindung die Mitgliedschaft als Gesamtheit der Gesellschafterrechte des
181 Fiir die Bestimmung der Insolvenzmasse bedeutet das, dass die Mit-

gliedschaft selbst in die Masse fallt und die Rechte und Anspriiche des Schuldners als
1162

Schuldners
Gesellschafter auf den Insolvenzverwalter {ibergehen , was unabhéngig davon gilt,
ob die Gesellschaft wegen Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen
eines Gesellschafters aufgelost wird (vgl. §§ 728 Abs. 1 BGB, 131 Abs. 3 Nr. 2 HGB)
oder der Schuldner aus der Gesellschaft ausscheidet (vgl. §§ 736 Abs. 1 BGB, 131
Abs. 3 Nr. 2 HGB)''®. Zu beachten ist jedoch, dass dem Insolvenzverwalter eine Ver-
wertung des Gesellschaftsanteils durch Ubertragung lediglich in den bereits genannten
Féllen der vertraglichen Vereinbarung oder Zustimmung der Mitgesellschafter mog-
lich ist. Fehlt es daran, kommt ebenso wie bei vertraglichem Ausschluss der Ubertra-
gung des Anteils''® lediglich die Kiindigung der Gesellschaft (vgl. §§ 725 Abs. 1
BGB, 135 HGB) mit der Folge in Betracht, dass anstatt der Mitgliedschaft der Aus-

einandersetzungsanspruch in die Masse fillt''®.

Unabhéngig davon, ob eine der schuldnerischen Handelsgesellschaft zustehende
Mitgliedschaft eine Personengesellschaft oder eine juristische Person betrifft, ist folg-
lich eine Verwertung — wenn auch bei uniibertragbaren Anteilen an Personengesell-
schaften mit der Einschridnkung auf die Kiindigung der Gesellschaft — im Rahmen des
Insolvenzverfahrens durch den Insolvenzverwalter moglich. Selbst bei Genossen-
schaften, bei denen die Mitgliedschaft nicht Bestandteil der Insolvenzmasse ist, kann
eine Verwertung durch Verduferung des Geschéiftsguthabens und der damit verbunde-
nen Beendigung der Mitgliedschaft ohne Auseinandersetzung oder durch Beendigung
der Mitgliedschaft wegen Auflosung des Mitglieds mit der Folge, dass der Auseinan-
dersetzungsanspruch als massezugehérig verwertet werden kann, erfolgen. Die Voll-

158 K Schmidt, GesR, S. 1324

159 BGHZ 24, 106 (114); K. Schmidt, GesR, S. 1322 f.; vgl. auch bzgl. Zustimmung der Mitgesellschafter
BGHZ 44,229 (231).

1160 vol. Holzer in: Kiibler/Priitting, § 35 Rdnr. 68.

6! BGHZ 116, 222 (229); K. Schmidt, GesR, S.1327; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, 12. Aufl., § 35
Rdnr. 104.

162y Uhlenbruck in: Uhlenbruck, 12. Aufl., § 35 Rdnr. 104; vgl. auch § 146 Abs. 3 HGB.

163 ygl. Hisemeyer, Rdnr. 9.18a; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, 12. Aufl., § 35 Rdnr. 104.

16w Uhlenbruck in: Uhlenbruck, 12. Aufl., § 35 Rdnr. 104.

1165 Hiisemeyer, Rdnr. 9.18a; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, 12. Aufl., § 35 Rdnr. 104.
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I1. Realisierbarkeit der Vollabwicklung

abwicklung oder Vollbeendigung wird folglich durch eine bestehende Mitgliedschaft
an einer anderen Gesellschaft unabhingig von deren Rechtsform nicht gehindert.

hh. Massefreies Vermogen und Existenzschutz

Nachdem die Untersuchung einzelner Rechte auf ihre Massezugehdrigkeit trotz Un-
iibertragbarkeit oder personenrechtlichen Einschlags durchgefiihrt ist, soll im Folgen-
den betrachtet werden, inwieweit sich die fehlende Vollstreckungsunterworfenheit
derjenigen Gegenstinde auf die Massezugehorigkeit im Insolvenzverfahren von Han-
delsgesellschaften auswirkt, die das Existenzminimum des Schuldners sichern sollen.
Ohne eine Beschrinkung der Masse auf das der Zwangsvollstreckung unterliegende
Vermdgen nach § 36 Abs. 1 InsO bestiinde im Insolvenzverfahren kein der Einzel-
zwangsvollstreckung vergleichbarer und ebenso kein hinreichender Existenzschutz, da
der nach § 100 InsO an den Schuldner zu gewihrende Unterhalt von einer Beschluss-
fassung der Glaubigerversammlung abhingt''®. Die Notwendigkeit der Sicherung des
Existenzminimums resultiert aber aus der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und
dem Schutz der freien Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GQG) einerseits so-
wie auf der schiitzenden Funktion des Sozialstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1
GG) andererseits''®’. Dem Schuldner sollen diejenigen Mittel belassen werden, die zur
Fiihrung eines der Menschenwiirde entsprechenden Lebens notwendig sind (vgl. § 1
Satz 1 SGB XII), um zu verhindern, dass solche Mittel fiir die Glaubigerbefriedigung
verwendet und mittels Sozialhilfe von staatlicher Seite wieder zur Verfiigung gestellt

. 1168
werden miissen .

Auf Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften soll die Be-
schrankung des § 36 Abs. 1 InsO hinsichtlich aus Griinden des Existenzschutzes nicht
vollstreckbarer Gegenstande aber nach einer im Vordringen befindlichen Auffassung
keine Anwendung finden''®. Zwar ist pfindungsfreies Vermégen im Sinn des § 811

1166 /ol Hiisemeyer, Rdnr. 9.11; str. vgl. Kroth in: Braun, § 100 Rdnr. 3 m.w.N.; Pieper, S. 113 ff. m.w.N.

167 Becker in: Musielak, § 811 Rdnr. 1; Gruber in: MiiKo ZPO, § 811 Rdnr. 2; Peters in: MiiKo InsO, § 36
Rdnr. 1; Stober in: Zoller, § 811 Rdnr. 1; Weis in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 63.

168 Becker in: Musielak, § 811 Rdnr. 1; Gruber in: MiiKo ZPO, § 811 Rdnr. 6; Peters in: MiiKo InsO, § 36
Rdnr. 1; Stober in: Zoller, § 811 Rdnr. 1; Weis in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 63.

19 gdolphsen, KTS 2005, 53 (61); Baur/Stiirner, Insolvenzrecht, Rdnr. 34.13 (beschriinkt auf Kapitalgesell-
schaften); Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 308; H.-F. Miiller, S.29; derselbe in: Jaeger, § 35 Rdnr. 145;
Noack, GesR, Rdnr. 275; Peters in: MiiKo InsO, § 36 Rdnr. 6; Pieper, S. 120; Rodder, S.24; Weis in:
Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 63; Westpfahl, Rdnr. 319; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 30; vgl. auch
P. Ulmer/Schdfer in: MiiKo BGB, § 728 Rdnr. 17; differenzierend Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 301; fiir
die Rechtslage unter Geltung der KO vgl. bereits Henckel, ZIP 1991, 133 (135); K. Schmidt/Schulz, ZIP
1982, 1015 (1018); K. Schmidt, Wege, S. 73 f.; a.A. Holzer in: Kiibler/Priitting, § 36 Rdnr. 3; a.A. fiir die
Einzelzwangsvollstreckung auch Becker in: Musielak, § 811 Rdnr. 6; Stober in: Zoller, § 811 Rdnr. 4.
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Abs. 1 ZPO auch im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaf-
ten denkbar — K. Schmidt weist diesbeziiglich z.B. auf die Computer einer in Form
einer Handelsgesellschaft bestehenden Autorenvereinigung (§ 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO)
hin''™ —, die Zwecke, auf denen der Vollstreckungsausschluss beruht, greifen jedoch
in einem auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Han-
delsgesellschaften nicht in vergleichbarer Weise wie in der Insolvenz natiirlicher Per-
sonen. So laufen Handelsgesellschaften weder Gefahr, die Mittel zur Fithrung eines
der Menschenwiirde entsprechenden Lebens nicht aufbringen zu kénnen, noch kommt
eine staatliche Unterstiitzung durch Sozialhilfe in Betracht (vgl. § 19 SGB XII). Han-
delsgesellschaften besitzen vielmehr nur dann eine von der Rechtsordnung anerkannte
Existenzberechtigung, wenn sie ihre Ziele und Aufgaben aus eigener Kraft verfolgen
" Durch die Eréffiung eines auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahrens
werden Handelsgesellschaften aufgeldst und einem neuen, auf vollstindige Abwick-

konnen

lung gerichteten Status zugeﬁihrt”n. Zwar kann hieraus keine Pflicht zur ausnahmslo-
sen Vollabwicklung im Rahmen des Insolvenzverfahrens gefolgert werden''”, dass
eine vollstindige Abwicklung vorbehaltlich einer Sanierung, Reorganisation oder
Fortsetzung entweder im Insolvenzverfahren oder im Rahmen eines nachfolgenden
gesellschaftsrechtlichen Liquidationsverfahrens zu erfolgen hat, steht allerdings fest.
In diesem bzw. diesen Abwicklungsverfahren bedarf es folglich auch einer Einbezie-
hung des gesamten Gesellschaftsvermdgens, um die Gesellschaft ihrer Vollbeendigung
zufiihren zu konnen. Eine Beriicksichtigung des Existenzschutzes des Schuldners
kommt daher in der Abwicklung von Handelsgesellschaften grundsétzlich nicht mehr
in Betracht''”*. Fraglich ist lediglich, ob bereits im Rahmen des Insolvenzverfahrens
aufgrund der fehlenden Existenzberechtigung {iber die Abwicklung hinaus kein masse-
freies Vermogen im Sinn des § 36 Abs. 1 InsO angenommen werden kann, oder ob
demgegeniiber erst im Rahmen einer sich anschlieBenden gesellschaftsrechtlichen
Liquidation auch das aus Griinden des Schuldnerschutzes nicht der Zwangsvollstre-
ckung unterliegende Vermogen verwertet werden muss. Aufgrund des Vollabwick-
lungszwecks im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften hat
eine Vollabwicklung und sogar eine Vollbeendigung''” der insolventen Handelsge-
sellschaft innerhalb eines auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahrens immer dann
zu erfolgen, wenn der Verfahrenshauptzweck der bestmdglichen Glaubigerbefriedi-

"0 K Schmidt, Wege, S. 75 f. — der Hinweis auf Vieh und Gerit eines in der Rechtsform einer GmbH gefiihrten
Landwirtschaftsbetriebs (§ 811 Abs. 1 Nr. 4 ZPO) spielt hingegen aufgrund von § 36 Abs. 2 Nr. 2 InsO
keine Rolle mehr.

! BVerfGE 35, 348 (356) = NJW 1974, 229 (230); BT-Drs. 8/3068, S. 26; H.-F. Miiller, S. 59.

"2 ygl. die Nachweise in FN 917.

73 Siehe dazu oben, Dritter Teil IV. 4. e. bb., S. 177 f.

"% H-F. Miiller, S. 30; derselbe in: Jaeger, § 35 Rdnr. 145; Peters in: MiiKo InsO, § 36 Rdnr. 6; Rédder, S. 24.

75 Siehe oben, Vierter Teil I., S. 180 ff.

=
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I1. Realisierbarkeit der Vollabwicklung

gung nicht beeintrdchtigt wird. Eine verfahrensfreie Vermogensmasse der insolventen
Handelsgesellschaften ist daher auch nur dann anzuerkennen, wenn andererseits eine
Beeintrachtigung der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung vorldge, nicht aber, wenn
die Massefreiheit der jeweiligen Vermodgensgegenstinde aus Griinden des Schuldner-
176§ 36 Abs. 1 InsO muss deshalb in auf Liquidation gerichteten In-
solvenzverfahren iiber das Vermodgen von Handelsgesellschaften aufgrund des Verfah-
rensziels der Vollabwicklung teleologisch reduziert werden, so dass das Schuldnerver-
mogen ohne Riicksicht auf die fehlende Vollstreckbarkeit aus Existenzschutzgriinden
im Rahmen der Einzelzwangsvollstreckung massezugehorig ist.

schutzes besteht

ii. Personliche Komponente des Massebegriffs

Nur das Vermdgen des Schuldners steht nach § 35 Abs. 1 InsO als Insolvenzmasse zur
Befriedigung der Masse- und Insolvenzgldubiger zur Verfiigung. Gegenstinde, die
nicht Bestandteil des Schuldnervermogens sind, konnen nach § 47 InsO ausgesondert
werden''”’. Da allerdings Vermégensgegenstinde, die dem Schuldner nicht im Sinn
des § 35 Abs. 1 InsO gehoren, auch nicht dessen Vollabwicklung beeintrachtigen,
kann die personliche Komponente des Massebegriffs im Rahmen der vorliegenden
Untersuchung weitestgehend unberiicksichtigt bleiben. Zu erwéhnen ist allerdings,
dass es sich auch bei dem nach Ende der Liquidation oder Unternehmensverduflerung
verbleibenden Gesellschaftsmantel um einen Vermogensgegenstand handelt, der nicht
der insolventen Handelsgesellschaft, sondern deren Gesellschaftern zustehtmg, wes-
halb das Bestehen des Mantels, selbst wenn diesem ein Wert zukommt, die Vermo-
genslosigkeit und damit die Vollbeendigung einer insolventen Handelsgesellschaft
nicht hindert.

Jj- Neuerwerb und Insolvenzmasse

AbschlieBend soll die zeitliche Komponente der Insolvenzmasse betrachtet werden. In
zeitlicher Hinsicht ist fiir die Massezugehdrigkeit eines schuldnerischen Vermogens-
gegenstands nach § 35 Abs. 1 InsO erforderlich, dass dieser dem Schuldner zum Zeit-
punkt der Eroffnung des Verfahrens gehort oder wéhrend des Verfahrens erlangt
wurde. Grundsitzlich resultieren aus der zeitlichen Komponente des Massebegriffs

176 ygl. auch Meyer-Sommer, S. 55.

"7 Hésemeyer, Rdnr. 9.14.

""" Vgl Hiiffer in: MiiKo AktG, § 262 Rdnr. 79; Kraft in: KK InsO, § 262 Rdnr. 61; Rasner in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, § 60 Rdnr. 34.
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keine besonderen Folgen fiir die verfahrensimmanente Vollabwicklung von Handels-
gesellschaften, denen im Rahmen dieser Untersuchung nachgegangen werden miisste.
Teilweise wird jedoch gerade im Insolvenzverfahren iliber das Vermdgen von Han-
delsgesellschaften eine Ausnahme von der Massezugehdrigkeit des Neuerwerbs erwo-
gen, um sanierende Kapitalerh6hungen wihrend des Verfahrens durchfiihren zu kon-
nen, ohne dass das dadurch geschaffene Kapital im Rahmen des Insolvenzverfahrens
verwertbar ist''”’. Sollte das zutreffen, wiirde in diesen Fillen massefreies Vermdgen
insolventer Handelsgesellschaften entstehen, welches einer Abwicklung durch den In-
solvenzverwalter nicht zugénglich wire und daher im Fall eines Scheiterns der Sanie-
rung, die Vollabwicklung und -beendigung hindern wiirde. Die herrschende Auftas-
sung lehnt die Massefreiheit von Kapitalerhdhungen und sonstigen Nachschiissen
hingegen ab''"®. Zwar kénne die Einbeziechung im Einzelfall durchaus die Sanierungs-
chancen beeintrachtigen, allerdings sei zu beriicksichtigen, dass in einem Insolvenz-
plan der Forderungsverzicht der Glaubiger zur Bedingung (vgl. § 249 InsO) fiir den
Kapitalzufluss gemacht werden kénne''®'. Dem ist zuzustimmen. Die Gesetzesmate-
rialien zeigen, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung der Vorschrift {iber den be-
dingten Insolvenzplan die Kapitalerhdhung im Auge hatte''*2. Einer teleologischen
Reduktion des § 35 Abs. 1 InsO fiir Kapitalerh6hungen bedarf es daher nicht, da den
Gesellschaftern mit dem bedingten Insolvenzplan ein Mittel zur Hand gegeben wird,
welches Kapitalerhohungen ermoglicht, ohne dass diese zur Befriedigung der Glaubi-
ger verwendet werden. Auch im Fall sanierender Kapitalerh6hungen oder sonstiger
Nachschiisse entsteht daher kein massefreies Vermdgen, welches die Vollabwicklung
im Rahmen des Insolvenzverfahrens hindern wiirde.

c¢. Zusammenfassung und Ergebnis

Eine vollstindige Abwicklung der schuldnerischen Handelsgesellschaft ist dem Insol-
venzverwalter innerhalb des Insolvenzverfahrens ohne Riicksicht auf die der Schuld-
nerin zustehenden Rechte mdglich. Entgegen der von den Beflirwortern einer verfah-
rensimmanenten Vollabwicklung vertretenen Ansicht''™ bedarf es hierzu auch keines
vollstdndigen Ausschlusses massefreien Vermdgens bei Handelsgesellschaften. Bei

" Braun/W. Uhlenbruck, S.88 ff; Robrecht, GmbHR 2002, 692; Schlitt, NZG 1998, 755 (756);
W. Uhlenbruck in: Kolner Schrift, 2. Aufl., 1157 (1174).

180 Gutsche, Rdnr. 130 f.; Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 304; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 264 Rdnr. 76; H.-
F. Miiller, S. 35 £.; derselbe in: Jaeger, § 35 Rdnr. 162; Pieper, S. 158; Rodder, S. 24; K. Schmidt, AG 2006,
597 (604); Weis in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 172.

81 ygl. Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 304; H.-F. Miiller, S. 36; derselbe in: Jacger, § 35 Rdnr. 162; Ridder,
S.23f.

1182 ygl. die Begriindung zu § 296 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, S. 211.

1183 Siche die Nachweise in FN 965.
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einem Grofiteil der massefreien Gegenstinde resultiert die Massefreiheit ndmlich aus
der Uniibertragbarkeit, die regelmiflig eine Verwertung mit dem Ziel der Befriedigung
der Glaubiger oder der Herausgabe des Erloses an die Gesellschafter ausschlie3t. Da
aber lediglich das zur Befriedigung der Gliubiger oder zur Verteilung unter den am
Schuldner beteiligten Personen geeignete Vermdgen die Vermdgenslosigkeit als Voll-
beendigungsvoraussetzung ausschlieft, kann die Mehrzahl der massefreien Vermo-
gensgegenstinde die Vollbeendigung nicht hindern, sondern erlischt vielmehr mit
deren Eintritt. Entscheidend fiir die Moglichkeit der verfahrensimmanenten Voll-
abwicklung ist also nicht das Fehlen massefreien Vermdgens, sondern das Fehlen
massefreien und zugleich zur Verwertung geeigneten Vermogens. Es bedarf deshalb in
aller Regel auch unter Beriicksichtigung des Vollabwicklungszwecks keiner Unter-
scheidung hinsichtlich der Massezugehdrigkeit einzelner Gegenstéinde zwischen dem
Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften und demjenigen
iiber das Vermogen natiirlicher Personen.

Etwas anderes gilt jedoch hinsichtlich des Urheberrechts. Bei Handelsgesellschaften,
die sich innerhalb eines Abwicklungsverfahrens befinden, ist unabhéngig davon, ob es
sich bei dem Abwicklungsverfahren um ein auf Liquidation gerichtetes Insolvenzver-
fahren oder um eine Liquidation nach gesellschaftsrechtlichen Grundsétzen handelt,
von der Ubertragbarkeit des Urheberrechts und damit im Insolvenzverfahren von des-
sen Massezugehorigkeit auszugehen, da sonst eine Vollbeendigung erst bei Erloschen
des Urheberrechts moglich ware. Ein weiterer Unterschied zur Insolvenz natiirlicher
Personen ist hinsichtlich des Verzichts des Hinterlegers auf Riicknahme einer hinter-
legten Sache zu machen. Da die aus dem Abwicklungszweck resultierende Pflicht zur
verfahrensimmanenten Vollabwicklung nicht zur Disposition des Schuldners gestellt
werden darf, kann das Verzichtsrecht im Insolvenzverfahren {iber das Vermogen von
Handelsgesellschaften lediglich dem Insolvenzverwalter zugestanden werden. Der
bedeutendste Unterschied besteht allerdings beziiglich derjenigen Gegensténde, die zur
Sicherung des Existenzminimums des Schuldners nicht Gegenstand der Zwangs-
vollstreckung sein konnen und daher nach § 36 Abs. 1 InsO nicht Bestandteil der
Masse sind. Im Hinblick auf insolvente Handelgesellschaften besteht kein Existenz-
schutz, so dass solche Gegenstéinde hier massezugehorig sind.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass es entgegen einer weit verbreiteten An-
sicht durchaus origindr massefreie Gegenstinde in der Insolvenz von Handelsgesell-
schaften geben kann. Allerdings handelt es sich bei den origindr massefreien Gegen-
stinden generell um solche, die den Eintritt der Vermdgenslosigkeit als konstitutive
Vollbeendigungsvoraussetzung nicht hindern, was sich regelmifBig bereits aus der
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Unitibertragbarkeit der massefreien Vermogensgegenstinde ergibt. Lediglich beziiglich
der genannten Ausnahmefille (Urheberrechte, Verzichtsrecht des Hinterlegers und
dem Existenzschutz dienende Gegensténde) bedarf es eines Riickgriffs auf den Voll-
abwicklungszweck, um die Existenz massefreien und die Vollbeendigung ausschlie-
Benden Vermégens zu verhindern, wihrend im Ubrigen hinsichtlich der Massezuge-
horigkeit von Vermdgensgegenstdnden in der Insolvenz von Handelsgesellschaften
keine Besonderheiten bestehen.

Auch wenn allerdings die Bestimmung der Insolvenzmasse in den genannten Ausnah-
meféllen durch den Vollabwicklungszweck beeinflusst wird, kann die Bestimmung der
Masse nicht davon abhéngen, ob das Insolvenzverfahren auf Liquidation der Gesell-
schaft oder demgegeniiber auf Sanierung oder Reorganisation gerichtet ist. Zum einen
muss der Inhalt der Masse, welche der Insolvenzverwalter gemidl3 § 148 Abs. 1 InsO
unmittelbar nach Eroffnung des Verfahrens in Besitz und Verwaltung zu nehmen hat,
bereits zu diesem Zeitpunkt und nicht erst nach der Entscheidung der Glaubiger iiber
den Fortgang des Verfahrens nach § 157 InsO feststehen. Zum anderen ist eine Sanie-
rung oder Reorganisation erst mit Authebung des Verfahrens im Fall der rechtskrifti-
gen Bestitigung des Insolvenzplans endgiiltig erfolgreich (§ 258 Abs. 1 InsO), so dass
vor der rechtskréftigen Bestétigung ein Scheitern der Sanierung noch méglich ist. Bis
zu diesem Zeitpunkt ist daher unklar, ob ein sanierendes oder liquidierendes Insol-
venzverfahren vorliegt, weshalb die Bestimmung der Masse unabhéngig von der erst
spéter feststehenden Zielrichtung des Verfahrens unter Beriicksichtigung des Vollab-
wicklungszwecks erfolgen muss.

Da keine origindr massefreien Vermdgensgegenstinde existieren, die einer Vollab-
wicklung im Wege stehen, muss das Gleiche auch fiir nichtvermdgensrechtlichen Ab-
wicklungsbedarf gelten. Soweit nichtvermdgensrechtliche Abwicklungsmafinahmen
die Masseverwaltung betreffen und den Insolvenzzwecken zugute kommen, erstreckt
sich die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters ndmlich auch
auf diese''™. Da im Wesentlichen das gesamte Schuldnervermégen in der Insolvenz
von Handelsgesellschaften massezugehorig ist und die massefreien Gegenstidnde
weder vermogens- noch nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungsbedarf begriinden,
erstreckt sich die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis des Insolvenzverwalters
folglich unter Berlicksichtigung des Vollabwicklungszwecks auf den gesamten nicht-
vermogensrechtlichen Abwicklungsbedarf, weshalb auch dessen Existenz eine verfah-
rensimmanente Vollabwicklung nicht hindern kann.

118 Siche oben, FN 964.
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2. Nachtrdiglich massefreies Vermogen

Nachdem gezeigt wurde, dass im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen von Han-
delsgesellschaften keine origindr massefreien Vermogensgegenstinde existieren, die
eine verfahrensimmanente Vollabwicklung und -beendigung hindern, stellt sich nun-
1185 b der Insolvenzverwalter solches Ver-

mogen durch Freigabe selbst schaffen kann. Die Freigabe fiihrt zum Ausscheiden des

mehr die praktisch duflerst relevante Frage

freigegebenen Gegenstandes aus der Masse mit der Folge, dass dieser in das insol-
venzfreie Schuldnervermégen zuriickfillt''*. Die Verwaltungs- und Verfiigungsbefug-

) . . . 1
nis des Insolvenzverwalters erstreckt sich — wie bereits untersucht wurde''®’

— nicht
auf das insolvenzfreie Schuldnervermdgen, so dass freigegebene Vermdgensgegen-
stinde vom Insolvenzverwalter nicht abgewickelt werden konnen. Soweit freigege-
bene Gegenstinde also Abwicklungsbedarf vermdgens- oder nichtvermdgensrechtli-
cher Art begriinden, scheidet eine Vollabwicklung und Vollbeendigung der schuld-
nerischen Handelsgesellschaft innerhalb des Insolvenzverfahrens aus. Inwieweit die
Freigabe von Massegegenstidnden im Insolvenzverfahren i{iber das Vermogen von Han-
delsgesellschaften unter Beriicksichtigung des Vollabwicklungszwecks zuldssig und
an welche Voraussetzungen die Zuldssigkeit einer Freigabe gegebenenfalls gekniipft
ist, soll daher im Folgenden untersucht werden.

a. Beschrinkung auf die echte Freigabe

Die Untersuchung, ob die Freigabe im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von
Handelsgesellschaften zuldssig ist und dadurch im Fall der Freigabe abwicklungsbe-
diirftiger Massegegenstdnde eine Vollbeendigung der schuldnerischen Handelsgesell-
schaft innerhalb des Insolvenzverfahrens ausscheidet, kann sich auf die ,,echte Frei-
gabe“ beschranken. Nur bei diesem typischen Fall der Freigabe wird die Verwaltungs-
und Verfligungsbefugnis hinsichtlich eines massezugehérigen Gegenstandes vom

Insolvenzverwalter unbedingt und dauerhaft''® aufgehoben, so dass der Gegenstand

1185 Vol nur die umfangreiche ober- und héchstgerichtliche Rechtsprechung zur Freigabe von Massegegen-
standen im Insolvenz-, Konkurs und Gesamtvollstreckungsverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesell-
schaften: RGZ 127, 197, BGHZ 35, 180 = NJW 1961, 1528; BGH NJW 1981, 1097; BGH NJW 1996, 2035;
BGHZ 163, 32 = NJW 2005, 2015 = BGHReport 2005, 1078 m. Anm. Rigol; vgl. auch BGH NJW-RR 2007,
1205 = NZI 2007, 407, BVerwG NJW 1984, 2427; BVerwG, Beschl. v. 4.10.2000, Az. 11 B 52/00;
BVerwGE 122, 75; OLG Naumburg NZI 2000, 322 = ZIP 2000, 976 m. Anm. Mitlehner; Brandenbur-
gisches OLG ZInsO 2001, 558; Brandenburgisches OLG ZInsO 2002, 672 OLG Karlsruhe DZWIR 2004,
123 = Rpfleger 2003, 614; LG Neubrandenburg ZInsO 1999, 411; OLG Rostock NZI 2001, 96; OVG
Magdeburg, ZIP 1994, 1130; OVG Greifswald NJW 1998, 175.

186 weber, 17 1963, 223; ebenso Hisemeyer, Rdnr. 13.14; Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 71.

87 Siehe zur Auseinandersetzung mit der gegenteiligen Ansicht Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 139 ff.

1188 vgl. zu diesen Voraussetzungen der echten Freigabe: RGZ, 60, 107 (108 f.); BGHZ 35, 180 (181); BGHZ
127, 156 (163), Haarmeyer/Wutzke/Forster, Kap. 5 Rdnr. 475; Hopfner, ZIP 2000, 1517 (1518); H.-F.
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aus der Masse ausscheidet und in das verfahrensfreie Vermdgen des Schuldners
zuriickfallt. Gleiches gilt fiir den als zulissige Verwertungsmafinahme angesehenen' '™
Fall der entgeltlichen oder erkauften Freigabe. Die Besonderheit dieses Unterfalls der
echten Freigabe''”° besteht lediglich darin, dass der Schuldner fiir die Freigabe eine
Gegenleistung an die Masse erbringt. In der Insolvenz von Handelsgesellschaften ist
die erkaufte Freigabe allerdings mangels Existenz origindr massefreier, zur Befrie-
digung der Gliubiger geeigneter Vermdgensgegenstinde''®', aus denen die schuld-

nerische Handelsgesellschaft die Gegenleistung erbringen konnte, kaum vorstellbar.

Die sonstigen Freigabearten fithren demgegeniiber nicht zu einem dauerhaften Aus-
scheiden des freigegebenen Gegenstandes aus der Masse bei gleichzeitigem Riickfall
in das verfahrensfreie Vermogen des Schuldners. So erfasst die unechte Freigabe
lediglich diejenigen Fille, in denen der entsprechende Gegenstand iiberhaupt nicht Be-
standteil der Masse war, sondern vielmehr im Eigentum eines aussonderungsberech-
tigten Dritten steht''*. Die ,,Freigabe® eines solchen Gegenstandes ist daher ein rein
deklaratorischer Akt und @ndert nichts an dessen — ohnehin fehlender — Massezugeho-
rigkeit''®®. Auch bei der sogenannten ,,Freigabe von Sicherungsgut* nach § 170 Abs. 2
InsO, bei der der Insolvenzverwalter einen Gegenstand, zu dessen Verwertung er nach
§ 166 InsO berechtigt ist, einem absonderungsberechtigten Glaubiger tiberldsst, han-
delt es sich nicht um einen echten Freigabefall, da der Massegegenstand nicht in das
insolvenzfreie Vermdgen des Schuldners iiberflihrt, sondern dem Sicherungsnehmer
zur Verwertung iiberlassen wird''**. Der Sicherungsnehmer hat in diesem Fall vom
Verwertungserlds vorab einen Betrag in Hohe der Feststellungskosten (§ 171 Abs. 1
InsO) sowie des Umsatzsteuerbetrages (§ 171 Abs. 2 Satz 3 InsO) an die Masse abzu-
fithren. SchlieBlich erfolgt auch bei der sogenannten modifizierten Freigabe keine
dauerhafte Losung des Insolvenzbeschlags durch Ubertragung einzelner massezugeho-
riger Gegensténde auf das insolvenzfreie Schuldnervermégen. Es handelt sich hierbei
vielmehr um eine Erméchtigung des Schuldners, massezugehorige Rechte zu Gunsten
der Masse gerichtlich geltend zu machen, wobei sich an der Massezugehdorigkeit der

Miiller, S. 37; Pape, ZIP 1991, 1544 (1546); Pieper, S. 11; dariiber hinaus verlangt Meyer-Sommer, S. 56
ff., dass die Freigabeerkldrung bei der echten Freigabe auch Surrogate erfassen miisse, da ansonsten in
vielen Fillen keine Abgrenzung zur modifizierten Freigabe moglich sei.

189" Hiisemeyer, Rdnr. 13.17.

19 Meyer-Sommer, S. 25; vgl. auch Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 66.

191 Siche oben, Vierter Teil IL. 1., S. 190 ff.

1192 Vgl. Benckendorff, Kolner Schrift, 3. Aufl., 1389; Eickmann in: HK InsO, § 35 Rdnr. 48; Hirte in:
Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 85; Pieper, S. 12; Weis in: Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 90.

193 Benckendorff, Kélner Schrift, 3. Aufl., 1389; Eickmann in: HK InsO, § 35 Rdnr. 48; Haarmeyer/Wutzke/
Forster, Kap. 5 Rdnr. 478; Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 85; Pieper, S. 12.

1194 Lwowski/Tetzlaff in: MiiKo TnsO, § 170 Rdnr. 21; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 66.
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entsprechenden Rechte nichts indert''®. Im Ubrigen ist eine modifizierte Freigabe
unabhéngig davon, ob eine solche nicht ohnehin wegen Sittenwidrigkeit gemaf § 138
Abs. 1 BGB aufgrund der Ubertragung des Kostenrisikos auf das insolvenzfreie

Schuldnervermégen zu Lasten des Prozessgegners nichtig ist''™®

, jedenfalls bei Han-
delsgesellschaften unzuldssig. Fiir die gerichtliche Geltendmachung eines massezuge-
horigen Rechts durch den Schuldner finden die Grundsitze der gewillkiirten Prozess-
standschaft Anwendung''”’, wonach ein eigenes schutzwiirdiges Interesse des
Schuldners an der Geltendmachung des Rechts notwendig ist''*®. In einem auf Liqui-
dation gerichteten Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von juristischen Personen
und Personenhandelsgesellschaften kann allerdings wegen des unwahrscheinlichen
Fortbestands der Schuldnerin nach Beendigung des Insolvenzverfahrens kein schutz-
wiirdiges Interesse angenommen werden, weshalb eine modifizierte Freigabe hier aus-

-1 1199
scheidet .

Da also nur im Fall der echten Freigabe verfahrensfreies Vermogen entsteht, welches
der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis der Schuldnerin unterliegt, kann auch nur
in diesem Fall die Realisierbarkeit der Vollabwicklung scheitern. Die Frage der Zulés-
sigkeit der Freigabe kann sich daher auf die echte Freigabe beschrinken.

b. Zuldssigkeit der echten Freigabe

Bevor die Zuldssigkeit der echten Freigabe im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen
von Handelsgesellschaften untersucht wird, soll zunichst kurz die grundsétzliche Zu-
lassigkeit der echten Freigabe dargestellt werden.

aa. Grundsdtzliche Zuldssigkeit der echten Freigabe

Die Zuldssigkeit der Freigabe ist gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt. § 32 Abs. 3
Satz 1 InsO, welcher fiir den Fall der Freigabe eines Grundstiicks einen Ersuch des
Insolvenzgerichts auf Loschung des Insolvenzvermerks im Grundbuch anordnet, setzt

95 Eickmann in: HK InsO, § 35 Rdnr. 49; Hopfner, ZIP 2000, 1517 (1518); unklar Pieper, S. 12 sowie Weis in:
Hess/Weis/Wienberg, §§ 35, 36 Rdnr. 93.

119 vol. dazu BGHZ 35, 180 (183); BGHZ 96, 151 (153 f.); Eickmann in: HK InsO, § 35 Rdnr. 50; Hirte in:
Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 87; Meyer-Sommer, S. 26; Smid, DZWIR 2008, 133 (135); vgl. auch Haarmeyer/
Wutzke/Férster, Kap. 5 Rdnr. 478; generell gegen die Zuléssigkeit einer modifizierten Freigabe Hdisemeyer,
Rdnr. 13.16; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 33.

97 BGHZ 35, 180 (182 f.); Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 72.

198 BGHZ 35, 180 (184); BGHZ 96, 151 (153 f.); Lindacher in: MiiKo ZPO, vor §§ 50 ff. Rdnr. 55.

1% Vgl. zu juristischen Personen BGHZ 35, 180 (185); BGHZ 96, 151 (153 f.).
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ein Freigaberecht lediglich voraus. Auch § 85 Abs. 2 InsO, wonach der Schuldner
einen Rechtsstreit aufnehmen kann, wenn der Insolvenzverwalter die Aufnahme ab-
lehnt, sowie § 35 Abs. 2 InsO, der die Freigabe von Vermdgen und Verbindlichkeiten
aus einer selbststindigen Tétigkeit regelt, behandeln lediglich besondere Freigabefille,
aus denen nicht auf die Existenz eines allgemeinen Freigaberechts geschlossen werden
kann.

Selbst ohne ausdriickliche Regelung ist die Zuléssigkeit der Freigabe aber gestiitzt auf
die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters iiber das massezu-
gehorige Vermdgen gemiB § 80 Abs. 1 InsO'?® zu Recht allgemein anerkannt. Ein
vollstdndiger Ausschluss der Freigabe wire auch kaum mit dem Wortlaut des § 32
Abs. 3 Satz 1 InsO in Einklang zu bringen, wonach das Grundbuchamt um Loschung
des Insolvenzvermerks ersucht werden kann, wenn der Insolvenzverwalter das ent-
sprechende Grundstiick oder Recht freigibt. Dariiber hinaus handelt es sich bei der
Freigabe um ein wichtiges Instrument zur Férderung des Verfahrenshauptzwecks der
bestmoglichen Glaubigerbefriedigung, da durch das Ausscheiden schwer verwertbarer

oder iiber ihren Wert hinaus belasteter Gegenstinde'>"!

eine Entlastung der Masse zu-
gunsten der Glaubiger erreicht werden kann. Anders als beim Vermdgensbegriff im
Rahmen des registergerichtlichen Loschungsverfahrens nach § 394 Abs. 1 FamFG so-
wie dem identischen Begriff als Vollbeendigungsvoraussetzung von Handelsgesell-

schaften'2%?

gehdren zum Vermdgen im Sinn des § 35 InsO ndmlich auch Gegen-
stinde, deren Wert die Masse mindert und die daher einen negativen Vermogenswert
verkorpern'?®. Der Stellenwert der Freigabe solcher Gegenstinde im Hinblick auf den
Glaubigerbefriedigungszweck ist auch daran zu erkennen, dass trotz des grundsitzli-
chen pflichtgeméaflen Ermessens des Insolvenzverwalters hinsichtlich der Freigabe von
Massegegenstinden'?™ bei einer Schidigung der Masse durch eine unterlassene Frei-
gabe die personliche Haftung des Verwalters nach § 60 InsO droht'*”. Andererseits

kann auch eine unberechtigte und glaubigerschddigende Freigabe die personliche Haf-

1200 Siehe zur Rechtsgrundlage bereits oben, Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 138 f., m.w.N.

1200 vgl. BGH NJW-RR 2007, 1205 (1206); Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 106; Eickmann in: HK InsO,
§ 35 Rdnr. 43; Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 309; Hisemeyer, Rdnr. 13.18; Hdopfier, ZIP 2000, 1517
(1518); Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 85; Meyer-Sommer, S. 61; Windel in: Jaeger, § 80
Rdnr. 28.

1202y g, Zweiter Teil VL. 6., S. 82 ff.

1203 Vgl. BGH NJW-RR 2007, 1205 (1206); Hdsemeyer, Rdnr. 13.18; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35
Rdnr. 85.

1204 RGZ 60, 107 (109); Haarmeyer/Wutzke/Férster, Kap. 5 Rdnr. 476;Hépfner, ZIP 2000, 1517 (1518); Meyer-
Sommer, S. 69; H.-F. Miiller, S. 37; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 28.

1205 ygl. AG Mannheim NZI 2004, 503; Brandes in: MiiKo InsO, §§ 60, 61 Rdnr. 15 f.; Breutigam in: BK InsO,
§ 35 Rdnr. 106; H.-F. Miiller, S. 37; Pieper, S. 11; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 28; eine Haftung nach § 61
InsO gegeniiber den Glaubigern kommt hingegen weder durch eine pflichtwidrig unterlassene noch durch
eine pflichtwidrig vorgenommene Freigabe in Betracht, vgl. Meyer-Sommer, S. 126.
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1206 \weshalb dieser in Zweifelsfillen immer die

tung des Insolvenzverwalters ausldsen
Zustimmung der Glaubigerorgane einholen sollte, um einer personlichen Haftung zu
entgehen'””’. Neben dem Gesetzeswortlaut ergibt sich die grundsitzliche Zulissigkeit
der Freigabe daher auch aus dem Glaubigerbefriedigungszweck als Primédrzweck des

Insolvenzverfahrens.

An der grundsétzlichen Zuléssigkeit der Freigabe hat die Einbeziehung des Neuer-
werbs in die Insolvenzmasse nach § 35 Abs. 1 InsO nichts gedndert. Der Schuldner
erhilt durch die Freigabe lediglich die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber den
freigegebenen Gegenstand zuriick, wihrend keine Anderung der Rechtsinhaberschaft
und damit kein Neuerwerb im Sinn des § 35 Abs. 1 InsO durch den freigegebenen Ge-
genstand eintritt'>”®, Die Freigabe ist also trotz Massezugehdrigkeit des Neuerwerbs
aufgrund der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis des Verwalters als Instrument zur
Forderung der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung grundsétzlich zuldssig.

bb. Zuldssigkeit der echten Freigabe in der Insolvenz von Handelsgesellschaften

Unklar ist allerdings, ob an der grundsétzlichen Zuléssigkeit der Freigabe auch in In-
solvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften festgehalten werden
kann oder ob wegen des hier bestehenden Vollabwicklungszwecks eine andere Beur-

teilung geboten ist'2”.

aaa. Vereinbarkeit der Freigabe mit dem Vollabwicklungszweck

(1) Wirksamkeit der Freigabe aufgrund des Vollabwicklungszwecks

Lasst man die Freigabe auch in der Insolvenz von Handelsgesellschaften zu, ist eine
verfahrensimmanente Vollabwicklung immer dann ausgeschlossen, wenn sich die

1206 /ol. Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 106; Ehricke in: Jaeger, § 1 Rdnr. 99; Foerste, Rdnr. 171; Hipfner,
ZIP 2000, 1517 f.; Meyer-Sommer, S. 127, Purps/Schumann, V1Z 1999, 385 (386).

1207 Biuerle in: Braun, § 35 Rdnr. 10; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 102; Pieper, S. 24; vgl. auch
Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 28.

1208 1 \wowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 115; Meyer-Sommer, S.56; Pape, WiPra 1996, 258 (261);
Sonnen/Tetzlaff, wistra 1999, 1 (5); Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 32; a.A. allerdings Benckendorff, Kélner
Schrift, 3. Aufl., 1389 (1391).

120990 H.-F. Miiller, S. 38 ff.; derselbe in: Jacger, § 35 Rdnr. 348; Pieper, S. 171; Purps/Schumann, VIZ 1999,
386 (387); Radder, S. 30; K. Schmidt, ZGR 1998, 633 (637 f.); derselbe, ZIP 2000, 1913 (1917); differen-
zierend nach der Existenz einer personlich haftenden natiirlichen Person als Gesellschafter OLG Karlsruhe
DZWIR 2004, 123 (124) = Rpfleger 2003, 614.
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Freigabe auf abwicklungsbediirftige Gegenstinde bezieht. Da eine Herbeifiihrung der
Vollbeendigung durch den Insolvenzverwalter in diesem Fall nicht moglich ist, konnte
der Vollabwicklungszweck nicht erreicht werden. Verstot eine Freigabe allerdings
eindeutig gegen Zwecke des Insolvenzverfahrens, so ist sie, wenn die Zweckwidrigkeit
fiir einen verstdndigen Betrachter offensichtlich ist, in Anlehnung an die Evidenztheo-

1210 . . 1211
von vornherein unwirksam “ . Zwar

rie beim Missbrauch der Vertretungsmacht
wird als Grund der Unwirksamkeit iiblicherweise lediglich ein Verstofl gegen den Ver-
fahrenshauptzweck der gemeinschaftlichen und bestmdglichen Glaubigerbefriedigung
in Betracht gezogen, durch die Verwirklichung der Vollabwicklung als Verfahrens-
zweck der Insolvenzordnung muss Gleiches allerdings auch fiir offensichtliche Ver-

1212 .
. Wiirde man also nur auf den Ver-

stoBBe gegen den Vollabwicklungszweck gelten
fahrenszweck der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften abstellen, wire eine
Freigabe offensichtlich abwicklungsbediirftiger Massegegenstinde unwirksam bzw.
bei fehlender Offensichtlichkeit zwar wirksam aber mit der Folge einer mdglichen

Haftung des Insolvenzverwalters''®

unzuldssig.

Eine isolierte Beurteilung der Wirksamkeit der Freigabe auf Grundlage des Vollab-
wicklungszwecks wiirde jedoch dem bisherigen Ergebnis der Untersuchung, wonach
der Verfahrenshauptzweck der gemeinschaftlichen und bestméglichen Glaubigerbe-
friedigung gegeniiber dem Abwicklungszweck vorrangig ist, nicht gerecht. Aufgrund
dieses Vorrangs hat eine Vollabwicklung immer dann zu unterbleiben, wenn sie nur zu
Lasten der Gliubiger méglich wire'?'. Zu Lasten der Gliaubiger erfolgt die Vollab-
wicklung allerdings nicht nur dann, wenn AbwicklungsmaBinahmen auf Kosten der
Masse vorgenommen werden, sondern auch, wenn aus Griinden der angestrebten Voll-
abwicklung die Freigabe masseschmélernder Gegensténde — also solcher Gegenstinde,
die iiber ihren Wert hinaus belastet oder unverwertbar sind, deren Verwaltung die
Masse aber mit Kosten belastet — unterbleibt. In beiden Fillen wird die Quote der
Glaubiger (vgl. § 195 InsO) aufgrund der Vollabwicklung gemindert. Wegen des Vor-
rangs des Gldubigerbefriedigungszwecks gegeniiber dem Zweck der verfahrensimma-
nenten Vollabwicklung muss daher auch im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen
von Handelsgesellschaften die Freigabe von Massegegenstianden, die Abwicklungsbe-
darf vermogens- oder nichtvermdgensrechtlicher Art begriinden, zuldssig sein, wenn

1219 Aeyer-Sommer, S. 65; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 61.

1Y BYerwG NIW 1984, 2427; Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 107; Haarmeyer/Wutzke/Férster, Kap. 1
Rdnr. 476; Hopfier, ZIP 2000, 1517 (1519); Kirchhof in: HK InsO, § 1 Rdnr. 3; Meyer-Sommer, S. 65; vgl.
auch zur Forderungsabtretung BGH NJW 1983, 2018 (2019).

Vgl. auch Meyer-Sommer, S. 65.

123 Sjehe unten Vierter Teil II. 2. d., S. 251 ff.

121 Siche Dritter Teil IV. 4. ¢. bb., S. 171 ff.

1212
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der Wert der Masse durch die Freigabe erhoht wird'?'®. Eine Ausnahme besteht ledig-
lich in den seltenen Féllen, in denen auch ohne Freigabe eines massemindernden Ge-
genstandes die Masse zur vollstindigen Befriedigung der Gliubiger ausreicht (vgl.
§ 199 InsO). In diesen Fillen scheidet eine Freigabe abwicklungsbediirftiger Gegen-
stdinde mangels Verbesserung der Befriedigungsaussicht der Glaubiger aufgrund des
Vollabwicklungszwecks aus. Eine Freigabe ist also nicht bereits wegen eines Versto-
Bes gegen Insolvenzzwecke unwirksam, wenn ein offensichtlich abwicklungsbediirf-
tiger Gegenstand freigegeben und damit der Vollabwicklungszweck beeintrachtigt
wird. Die Unwirksamkeit der Freigabe setzt zusétzlich voraus, dass — ebenfalls offen-
sichtlich — keine Besserstellung der Glaubiger durch die Freigabe erfolgen kann. Ku-
mulativ liegen beide Voraussetzungen nur dann vor, wenn ein erkennbar werthaltiger
und verwertbarer Vermogensgegenstand freigegeben wird. In diesem Fall folgt die
Unwirksamkeit der Freigabe wegen Zweckwidrigkeit jedoch regelméBig bereits aus
dem Glaubigerbefriedigungszweck. Nur wenn offensichtlich ist, dass eine vollstindige
Gléaubigerbefriedigung auch im Fall der unterbleibenden Freigabe eines abwicklungs-
bediirftigen Gegenstandes erreicht wird, wirkt sich der Vollabwicklungszweck aus und
filhrt zur Unwirksamkeit einer Freigabe. Die Einbeziehung des Vollabwicklungs-
zwecks wirkt sich auf die Wirksamkeit einer Freigabe folglich lediglich in denjenigen
Fillen aus, in denen die vollstindige Befriedigung der Glaubiger gesichert ist.

(2) Zuldssigkeit der Freigabe aufgrund des Vollabwicklungszwecks

Auch wenn man das Kriterium der Offensichtlichkeit beiseite ldsst und lediglich die
1216 _ Freigabe betrachtet, fillt auf,
dass aus der Einbeziehung des nachrangigen Vollabwicklungszwecks nur selten Kon-
sequenzen fiir die Zuldssigkeit der echten Freigabe in der Insolvenz von Handelsge-
sellschaften folgen. Masseschmélernde Gegenstinde miissen regelméBig bereits auf-

Fille einer zweckwidrigen — wenn auch wirksamen

grund des Verfahrenshauptzwecks der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung freige-
geben werden. Sollten die entsprechenden Gegensténde in irgendeiner Weise Abwick-
lungsbedarf verursachen, der einer verfahrensimmanenten Vollabwicklung entgegen-
steht, ist dies wegen der Vorrangigkeit des Glaubigerbefriedigungszwecks irrelevant.

Gegenstinde, die den Wert der Masse erhohen, diirfen demgegeniiber bereits aus
Glaubigerschutzgriinden nicht freigegeben werden. Auch diesbeziiglich wirkt sich der

125 ygl. auch BGHZ 163, 32 (36) = NJW 2005, 2015 (2016); Brandes in: MiiKo InsO, §§ 60, 61 Rdnr. 16;
Westphal in: Nerlich/Romermann, § 199 Rdnr. 7a; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 30.

Siehe zur Wirksamkeit von Verwalterhandlungen bei nicht offensichtlicher Konkurszweckwidrigkeit BGH
NJW 1983, 2018 (2019) m.w.N.

1216
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VIERTER TEIL: AUSWIRKUNGEN DES VOLLABWICKLUNGSZWECKS

Vollabwicklungszweck nur aus, wenn die vollstdndige Gldubigerbefriedigung gesi-
chert ist. Da die Freigabe in diesen Fiéllen die Gldubigerinteressen nicht tangiert, ge-
bietet lediglich der Vollabwicklungszweck den Ausschluss der Freigabe werthaltiger
Gegenstinde.

Da die vollstidndige Befriedigung der Glaubiger jedoch eher eine theoretische Mog-
lichkeit als ein praktisches Vorkommnis ist, kommen Auswirkungen des nachrangigen
Vollabwicklungszwecks auf die Zuldssigkeit der Freigabe im Wesentlichen nur dann
in Betracht, wenn Gegenstdnde freigegeben werden, die den Wert der Masse weder
erhdhen noch vermindern, wie z.B. uneinziehbare Forderungen, unverwertbare Siche-
1217 streitbefangene Gegenstinde aussichtsloser
Prozesse, tatsdchlich unverduflerliche oder aus sonstigen Griinden fiir die Masse wert-

rungsrechte, iiberlastete Grundstiicke

lose Objekte'?'® wie Biiroeinrichtungsgegenstinde, die aufgrund ihres Alters und Zu-
stands wertlos sind. Derartige Gegenstinde diirfen nur dann freigegeben werden'?",
wenn mit ihnen kein vermdgens- oder nichtvermdgensrechtlicher Abwicklungsbedarf
verbunden ist. Vermdgensrechtlicher Abwicklungsbedarf von Gegenstéinden, deren
Massezugehdrigkeit sich weder wertsteigernd noch wertmindernd auf die Masse aus-
wirkt, ist allerdings nicht vorstellbar. Vermdgensrechtlicher Abwicklungsbedarf wird
durch einen Gegenstand nur dann begriindet, wenn dieser jedenfalls nach seiner Ver-
wertung zur Befriedigung der Gléubiger oder zur Verteilung unter die Gesellschafter
geeignet ist und von einem ordentlichen Kaufmann in der Bilanz als Aktivvermoégen
angesetzt wiirde'”’. Bilanzierungsfihig sind Vermdgensgegenstinde allerdings nur

1221 .
d'““’. Auch wenn ein

dann, wenn sie selbststdndig verduBerbar und verkehrsfahig sin
nach rechtlichen Gesichtspunkten verwertbarer Gegenstand lediglich wirtschaftlich
nicht verwertet werden kann, fehlt es an der bilanziellen Aktivierbarkeit'*?. Gegen-
stinde, die den Wert der Masse nicht erhdhen, stellen daher mangels wirtschaftlicher
Verwertbarkeit kein zur Befriedigung der Glaubiger geeignetes und bilanzierungsféhi-
ges Aktivvermdgen dar. Ist ein Gegenstand demgegeniiber bilanziell aktivierbar und
zur Befriedigung der Glaubiger oder zur Verteilung an die Gesellschafter geeignet,

wird auch der Wert der Masse durch die Massezugehorigkeit des entsprechenden Ge-

1217 Soweit diese aufgrund der mit ihnen verbundenen Realsteuerbelastung nicht ohnehin als masseschidigend
anzusehen sind. Vgl. auch zur Moglichkeit der Freigabe besicherter Gegenstidnde als Druckmittel, um
absonderungsberechtigte Glaubiger zu einer Kostenbeteiligung an der freihdndigen Verwertung zu bewegen,
Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 91; Lwowski/Tetzlaff, WM 1999, 2336 (2345); Pieper, S. 20.

28 Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 28.

1219 Trotz ihrer Unverwertbarkeit sind solche Gegenstinde bis zur Freigabe durch den Insolvenzverwalter

Bestandteil der Masse, vgl. Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 28.

Vgl. zum Begriff der Vermdgenslosigkeit Zweiter Teil VI. 6., S. 82 ff.; zum Ansatz in der Handelsbilanz

auch BayObLG NJW-RR 1995, 612 (613); BayObLG NJW-RR 1999, 1054; KG NZG 2007, 474 (475).

121 Merkt in: Baumbach/Hopt, § 246 Rdnr. 5.

1222 yol. Ballwieser in: MiiKo HGB, § 246 Rdnr. 24.

1220
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I1. Realisierbarkeit der Vollabwicklung

genstandes erhoht. Gegenstinde, die den Wert der Masse nicht erhdhen, kdnnen folg-
lich keinen vermogensrechtlichen Abwicklungsbedarf begriinden. Die Vermogenslo-
sigkeit hindernder vermogensrechtlicher Abwicklungsbedarf entsteht durch die Frei-
gabe masseneutraler Gegenstiande daher nicht.

Aber auch nichtvermogensrechtlicher Abwicklungsbedarf wird durch die Freigabe
wertneutraler Gegenstéinde nicht begriindet. Nichtvermdgensrechtlicher Abwicklungs-
bedarf kann etwa durch die Notwendigkeit der Erteilung von Arbeitszeugnissen'**,
der Abgabe von Willenserklarungen'?**

stehen'?®. Nichtvermdgensrechtlicher Abwicklungsbedarf resultiert folglich aus beste-

oder der Erméglichung von Zustellungen be-

henden Pflichten. Die Existenz eines Gegenstandes, also einer Sache oder eines
Rechts, kann hingegen keinen die Vollbeendigung hindernden nichtvermdgensrechtli-
chen, sondern allenfalls vermdgensrechtlichen Abwicklungsbedarf begriinden'*®. Da
masseneutrale Gegenstdnde daher in keinem Fall Abwicklungsbedarf begriinden und
somit nicht mit dem Vollabwicklungszweck kollidieren, wirkt sich der Vollabwick-

lungszweck auch nicht auf die Zulissigkeit der Freigabe solcher Gegenstinde aus'**’.

Die Ausgestaltung der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften als hinter dem
Zweck der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung bestehender, nachrangiger Verfah-
renszweck, hat folglich auf die Zuldssigkeit der Freigabe kaum praktische Auswirkun-
gen. Die Freigabe ist zur Entlastung der Masse auch im Insolvenzverfahren iiber das
Vermégen von Handelsgesellschaften zulissig'**. Etwas anderes gilt nur in den selte-
nen Fillen, in denen der Verfahrenshauptzweck der bestmdglichen Glaubigerbefriedi-
gung keine Freigabe gebietet, da eine vollstindige Glaubigerbefriedigung unabhingig
von der Freigabe massemindernder Gegenstidnde zu erwarten ist. Lediglich in diesen
Féllen fiihrt der Vollabwicklungszweck zu einem Ausschluss der Freigabe abwick-
lungsbediirftiger Massegegenstinde. Der Vollabwicklungszweck wirkt sich auf die

"2 Bork, JZ 1991, 841 (844); Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 105; W. Uhlenbruck, ZIP 1996, 1641
(1648); Wenzel in: MiiKo BGB, vor § 362 Rdnr. 5; Weth in: Musielak, § 50 Rdnr. 18.

12 Bork, JZ 1991, 841 (844); Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 105; W. Uhlenbruck, ZIP 1996, 1641
(1648).

1225 Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 105; W. Uhlenbruck, ZIP 1996, 1641 (1648).

1226 7u den Auswirkungen der Freigabe masseschidigender oder masseneutraler Gegenstinde, vgl. unten,
Vierter Teil II. 2. c., S. 248 ff.

127 Zur Zulissigkeit der Freigabe derartiger Gegenstiinde vgl. Smid in: Smid, § 80 Rdnr. 30 sowie Windel in:
Jaeger, § 80 Rdnr. 28; a.A. Meyer-Sommer, S. 55, die von der Unzuldssigkeit der Freigabe masseneutraler
Objekte aufgrund des Vollabwicklungszwecks ausgeht; a.A. auch OLG Diisseldorf, Urteil vom 10.10.1981,
Az. 16 U 86/73, zitiert in BGH NJW 1983, 2018 (2019), nach welchem Handlungen des Insolvenzver-
walters nicht nur bei Versto gegen Insolvenzzwecke sondern bereits bei fehlendem Nutzen fiir die
Erreichung von Insolvenzzwecken nichtig sind.

1228 Vgl auch BGHZ 163, 32 (35 £.) = NJW 2005, 2015 (2016).
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Zulassigkeit der Freigabe also nur aus, wenn die Befriedigung der Gléubiger gesichert
1229

ist
Zwar wird eingewandt, dass durch die Zuldssigkeit der Freigabe die Verantwortung
hinsichtlich der Vollliquidation auf Verbandsorgane abgewilzt werde, welche die
weitere Abwicklung mangels liquider Mittel nicht durchfiihren kénnen oder wollen, so
dass die Abwicklung nicht oder nur auf Kosten der Allgemeinheit durchgefiihrt wer-
den konne'**, daraus kann jedoch keine Unzulssigkeit der Freigabe in der Insolvenz
von Handelsgesellschaften hergeleitet werden. Dass eine ziigige Vollabwicklung —

sofern eine solche nicht ungeachtet der Freigabe méglich ist'*!

— nach den gesell-
schaftsrechtlichen Liquidationsregelungen nicht in gleichem Mafle gesichert ist wie
dies eine Liquidation innerhalb des Insolvenzverfahrens wire'?*?, kann zwar kritisiert
werden, eine Korrektur hat jedoch nicht im Insolvenzverfahren auf Kosten des Haupt-
zwecks der Glaubigerbefriedigung, sondern durch Anpassung der sachnéheren gesell-
schaftsrechtlichen Liquidationsvorschriften zu erfolgen'***. Die Freigabe ist daher trotz
des Vollabwicklungszwecks zur bestmdglichen Befriedigung der Glidubiger auch im

Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften zulédssig.

(3) Zeitpunkt der Freigabe

Im Hinblick auf das festgestellte Rangverhiltnis der Verfahrenszwecke kann der von
Gutsche'™*
zwecks ausgeschlossen ist und erst mit Abschluss des Insolvenzverfahrens auf Grund-
lage eines Unverwertbarkeitsbeschlusses im Sinn des § 197 Abs. 1 Nr. 3 InsO ein
Riickfall unverwertbarer oder masseschadigender Gegensténde in das freie Schuldner-

vertretenen Ansicht, nach der die Freigabe wegen des Vollabwicklungs-

vermdgen mit der Folge einer dann notwendigen gesellschaftsrechtlichen Liquidation
moglich sein soll, nicht gefolgt werden. Eine Schmélerung der Masse und eine damit
verbundene Beeintrachtigung der bestmoglichen Gléubigerbefriedigung als Verfah-

1235 oder die

renshauptzweck ist — etwa durch die Belastung der Masse mit Realsteuern
Kraftfahrzeugsteuer hinsichtlich eines wertlosen Kraftfahrzeugs'**

des Verfahrens durch den Verbleib der entsprechenden Gegenstdnde in der Masse

— bereits wiahrend

1229 Vgl. Haarmeyer/Wutzke/Férster, Kap. 5 Rdnr. 475, wobei dort eine Auswirkung erst bei tatsichlicher

Befriedigung der Glaubiger angenommen wird.
120 [ _F. Miiller, S. 40; derselbe in: Jaeger, § 35 Rdnr. 148.
131 Giche Vierter Teil IL. 2. c., S. 248 ff.
1232 ygl. H.-F. Miiller in: Jacger, § 35 Rdnr. 148; Pech, S. 69 f.;
1233 yol. Meyer-Sommer, S. 43; Pape, WiPra 1996, 242 (243); Sonnen/Tetzlaff, wistra 1999, 1 (5).
1234 Gutsche, Rdnr. 141 f.
125 ygl. dazu AG Mannheim NZI 2004, 503; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 90; Pieper, S. 19.
136 Smid in: Smid, § 80 Rdnr. 13.

242

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



I1. Realisierbarkeit der Vollabwicklung

moéglich'?’. Der auch von Gutsche anerkannten Stellung der Gliubigerbefriedigung
als ,,Hauptziel“ des Verfahrens'>*® lauft der Ausschluss der Freigabe wihrend des Ver-
fahrens daher zuwider.

bbb. ,,Rechtslogischer* Ausschluss der Freigabe an schuldnerische Handelsgesellschaften

Trotz des Vollabwicklungszwecks ist eine Freigabe von Massegegenstinden gestiitzt
auf den Verfahrenshauptzweck der bestmdglichen Gléubigerbefriedigung also grund-
sétzlich auch im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften
zuldssig. Es stellt sich allerdings die Frage, ob eine Freigabe hier nicht deshalb
»rechtslogisch ausgeschlossen ist, da es sich beim Insolvenzverwalter aufgrund des
Vollabwicklungszwecks um ein Organ der Gesellschaft handelt und daher ein Uber-
gang der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis hinsichtlich eines freigegebenen
Vermdogensgegenstandes vom Insolvenzverwalter auf sich selbst als Gesellschaftsor-
gan erfolgen miisste bzw. niemand die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis hin-
sichtlich eines freigegebenen Gegenstandes vom Insolvenzverwalter iibernehmen
kénnte'>*. Die Problematik darf nicht mit der bereits erérterten und abgelehnten Frage
verwechselt werden, ob die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzver-
walters auf den verfahrensfreien Vermogensbereich des Schuldners und damit auf
freigegebene Vermdgensgegenstinde erstreckt werden kann'?*’. Wihrend es dort
darum ging, ob der Insolvenzverwalter auch auBerhalb des Verfahrens Befugnisse des
Schuldners ausiiben darf, geht es vorliegend um die Frage, ob die umfassende Stellung
des Insolvenzverwalters als Organ des Insolvenzverfahrens einerseits und Organ der
Schuldnergesellschaft andererseits bereits eine gewillkiirte Aufspaltung des Schuld-
nervermdgens in einen massezugehdrigen und einen massefreien Bereich wegen der
Personenidentitdt des Verwaltungsbefugten ausschliefit, so dass kein verfahrensfreien
Vermogensbereich des Schuldners existieren kann.

Die Ansicht, dass der Insolvenzverwalter in der Unternechmensinsolvenz organschaft-
licher Vertreter der Schuldnerin sein soll, wurde im Zuge der Entwicklung einer Voll-
abwicklungspflicht im Gesellschaftskonkurs im Anschluss an die Organtheorie, nach

welcher der Insolvenzverwalter Organ der Masse als Rechtssubjekt ist'*', von

1237 Egrster, ZInsO 2000, 315 (316).

1238 Gutsche, Rdnr. 144.

1239 vgl. zur Argumentation Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 42; Smid, DZWIR 2008, 133 (134); derselbe,
jurisPR-BGHZivilR 34/2005 Anm. 5.

1240 Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 139 ff.

1241 Siche Batticher, ZZP 71 (1958), 314 (318 ff.); derselbe, ZZP 77 (1964), 55 ff.; Hanisch, S. 275 ff.; Hellwig,
S.220 i.V.m. S.228 ff.; vgl. auch K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1018); sympathisierend zur
Organtheorie als Denkmodell auch Stiirner, ZZP 94 (1981), 263 (287 ff.).
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«1242 1243

K. Schmidt zundchst ,,mindestens de lege ferenda
Geltung der Konkursordnung begriindet'***. In der Insolvenz natiirlicher Personen ist

, spéter auch de lege lata =™ unter

der Insolvenzverwalter hiernach als auf die Masse beschrinkter gesetzlicher Vertreter

1245 Trotz wachsender Anhiingerschaft'**® konnte sich diese

1249

des Schuldners anzusehen
als modifizierte'**’ bzw. neue'**® Organtheorie, Représentationstheorie oder neue
Vertretertheorie'>>” bezeichnete Ansicht (im Folgenden: modifizierte Organtheorie)
gegen die herrschende Amtstheorie, nach welcher der Insolvenzverwalter als Tréger
eines privaten Amtes im eigenen Namen die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
iiber die Insolvenzmasse ausiibt, die ihm gesetzlich iibertragenen Funktionen wahr-
nimmt und die an der Insolvenzmasse bestehenden Rechte vertritt'*', allerdings bisher
weder in der Rechtsprechung'®*%, noch im Schrifttum'®* durchsetzen. Auch wenn der
Streit tiber die Stellung des Insolvenzverwalters im Rahmen dieser Untersuchung nicht
neu aufgerollt werden soll und daher an dieser Stelle die vereinzelt oder ehemals ver-
tretenen weiteren Ansichten, wie Gléubigervertretungstheorie'*, Schuldnerver-

tretungstheorie'*, Organtheorie'**®
1257

sowie Lehre vom neutralen Handeln des Insol-
venzverwalters ', auller Betracht bleiben, konnte die Zuldssigkeit der Freigabe im
Insolvenzverfahren iiber das Vermogen von Handelsgesellschaften davon abhéngen,
ob der Insolvenzverwalter aufgrund des Vollabwicklungszwecks entgegen der herr-
schenden Amtstheorie als Organ der schuldnerischen Handelsgesellschaft angesehen

werden muss.

1242 g Schmidt, Gutachten Unternehmensinsolvenz, S. 49.

1283 K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1018); K. Schmidt, KTS 1984, 345 ff.; derselbe, Wege, S. 107 ff.;

derselbe, NJW 1995, 911 (912 f.); Schulz, NJW 1984, 2428.

Vgl. zur Entwicklung dieser Ansicht als Bestandteil eines ,,Unternehmens-Insolvenzrechts™ bereits oben,

Dritter Teil I., S. 91 ff.

K. Schmidt, KTS 1984, 345 (370); derselbe, NJW 1987, 1905 (1906); derselbe, NJW 1995, 911 (913);

derselbe, Wege, S. 111; vgl. auch Fleddermann, ZInsO 2001, 359 (360).

1246 1 4G Hamm DZWIR 2001, 283 (287 f.); ArbG Berlin NZA-RR 2004, 366 (367); Hiifitege in: Thomas/Putzo,

§ 51 Rdnr. 29; Lindacher in: MiiKo ZPO, vor §§ 50 ff. Rdnr. 36; Pieper, S.130; Rosenberg/Schwab/

Gottwald, § 40 Rdnr. 14.

Lindacher in: MiiKo ZPO, vor §§ 50 ff. Rdnr. 34; K. Schmidt, KTS 1984, 345 (364, 371).

1248 g Schmidt, Wege, S. 111, 116.

129 Iindacher in: MiiKo ZPO, vor §§ 50 ff. Rdnr. 34.

1250 g Schmidt, NJW 1987, 1905 (1906); derselbe, Wege, S. 112.

121 Vol BGHZ 49, 11 (16); Bork in: Stein/Jonas, vor § 50 Rdnr. 28; Lindacher in: MiiKo ZPO, vor §§ 50 ff.
Rdnr. 30; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 27.

1252 Vol. BGHZ 88, 331 (334) = NJW 1984, 739; BGH NJW 1986, 2306 (2307); BGHZ 100, 346 (351) = NJW

1987, 3133; BAG DZWIR 2002, 419 (420); OLG Frankfurt NJW 1988, 2053; fiir den Zeitraum vor Ent-

stehung der modifizierten Organtheorie im Jahr 1982 bereits: RGZ 29, 29 (36); BGHZ 32, 114 (118); BGHZ

44,1 (4); BGHZ 49, 11 (16).

Bork, Rdnr. 68; derselbe in: Stein/Jonas, vor § 50 Rdnr. 35 ff.; Fleddermann, ZInsO 2001, 359 (360);

Gutsche, Rdnr. 146 ff.; Henckel, ZIP 1991, 133 (134); Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 35; Smid in:

Smid, § 80 Rdnr. 17; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 11, 15.

1% Eckstein, ZZP 40 (1910), 48 (86 ff.); Kohler, Lehrbuch des Konkursrechts, S. 400 ff.

1255 Bley, ZZP 62 (1941), 111 (113 £.); Flume, BGB AT 11, S. 781; Lent, ZZP 62 (1941), 129 ff.

1256 ygl. bereits die Nachweise in FN 1241.

17 Délle in: FS F. Schulz, 268 (274 ff.).

1244

1245

1247
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Letztlich kann die modifizierte Organtheorie allerdings nicht {iberzeugen. Der von der
herrschenden Ansicht vertretenen Amtstheorie ist zu folgen. Zweifel an der Einord-
nung des Insolvenzverwalters als Schuldnerorgan bestehen bereits deshalb, weil dieser
im Gegensatz zu einem Organ nicht lediglich die Interessen des vertretenen Rechtstra-

1238 sowie der

gers, sondern die Interessen samtlicher am Insolvenzverfahren Beteiligter
Offentlichkeit'*’ wahrzunehmen hat. Dariiber hinaus wird durch eine Organschaft
iiblicherweise fehlende Geschifts- oder Prozessfihigkeit kompensiert'*®, wihrend
sich die Geschifts- und Prozessfahigkeit des Insolvenzschuldners mit Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens nur dann &ndert, wenn die Verfahrenser6ffnung zu einem Wegfall
der organschaftlichen Vertretung fithren wiirde'**'. Des Weiteren kann einem organ-
schaftlichen Vertreter nicht mehr Rechtsmacht zustehen, als dem Vertretenen zusteht,
so dass die modifizierte Organtheorie weder iiberzeugend den vollstindigen Ubergang
der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis vom Schuldner auf den Insolvenzverwalter
ohne Verbleib von Restbefugnissen hinsichtlich der Masse beim Schuldner begriin-
1262 noch die Insolvenzanfechtung'?® oder die Einziehungs- und Prozessfiihrungs-
befugnis fiir Haftungsanspriiche der Gliubiger gemaB §§ 92, 93 InsO'*** plausibel er-
klaren kann. Auf der anderen Seite ist die Stellung des Insolvenzverwalters gegeniiber

den

derjenigen eines organschaftlichen oder gesetzlichen Vertreters nicht nur erweitert,
sondern auch eingeschrinkt. Eine uneingeschriankte Einordnung des Insolvenzverwal-
ters als Organ oder Vertreter des Schuldners wiirde dazu fiihren, dass der Insolvenz-
verwalter auch tber die hochstpersonlichen Rechte des Schuldners verfiigen
konnte'. AuBerdem hitte eine Vertreter- oder Organstellung des Verwalters zur
Folge, dass dieser den Schuldner personlich verpflichten kénnte und der Schuldner
sogar gemal §§ 831, 278, 31 BGB fiir Handlungen des Insolvenzverwalters haften
miisste. Im Hinblick auf die teilweise den Interessen des Schuldners zuwiderlaufenden
Pflichten des Insolvenzverwalters kann dies nicht iiberzeugen'>*®. Zudem bereitet die
modifizierte Organtheorie Schwierigkeiten bei Prozessen zwischen dem Insolvenz-
verwalter und dem Schuldner, da der Verwalter als Organ des Schuldners sowohl auf
Klager- als auch auf Beklagtenseite stiinde und damit ein unzuldssiger Insichprozess

128 Blersch in: BK InsO, § 56 Rdnr. 17 f.; Bork, Rdnr. 66; derselbe in: Stein/Jonas, vor § 50 Rdnr. 38;
Fleddermann, ZInsO 2001, 359 (361); Henckel, ZIP 1991, 133 (134); H.-F. Miiller, S. 57; vgl. auch
Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 34; Smid in: Smid, § 80 Rdnr. 23; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 13.

1259 Gutsche, Rdnr. 151.

1260 Bork, Rdnr. 66; Fleddermann, ZInsO 2001, 359 (361).

1201 Vgl. dazu unten, Vierter Teil III. 2. a., S. 305 f.

1262 vol. Bork, ZInsO 2001, 210 (211); Fleddermann, ZInsO 2001, 359 (361); Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80
Rdnr. 34.

1263 1. Bork, Rdnr. 66; derselbe in: Stein/Jonas, vor § 50 Rdnr. 38; Gutsche, Rdnr. 151; H.-F. Miiller, S. 58.

1264 [ _F. Miiller, S. 58.

1265 [ _F. Miiller, S. 58.

1266 Smid in: Smid, § 80 Rdnr. 23.
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vorlige'?”. SchlieBlich wire bei einer konsequenten Einordnung des Insolvenzverwal-
ters als Organ des Schuldners die Regelung des § 148 Abs. 1 InsO, wonach der Insol-
venzverwalter mit Er6ffnung des Verfahrens das massezugehorige Vermdgen sofort in
Besitz und Verwaltung zu nehmen hat, hinsichtlich der Besitziibernahme nicht zu er-
kldren. Sowohl juristische Personen als auch Personenhandelsgesellschaften werden
ndmlich als unmittelbare Besitzer angesehen, die ihren Besitz durch ihre Organe aus-
iiben'?*®. Die Organe sind dagegen selbst nicht Besitzer'*®’. Als Organ der Schuldnerin
miisste der Insolvenzverwalter folglich auch nicht das massezugehdrige Vermdgen in
Besitz nehmen, sondern lediglich den Besitz der schuldnerischen Handelsgesellschaft
1270 '8 148 Abs. 1 InsO normiert allerdings eine Pflicht'*”" zur Inbesitznahme
der Masse und nicht lediglich eine Pflicht zur Ausiibung des Besitzes fiir den Schuld-
ner, so dass die modifizierte Organtheorie auch diesbeziiglich nicht zu iiberzeugen
vermag.

ausiiben

Es ist jedoch ebenso darauf hinzuweisen, dass auch die herrschende Amtstheorie kriti-
siert wird. Die Kritik richtet sich insbesondere gegen die hohe Begriindungsrelevanz
der Amtstheorie in héchstrichterlichen Urteilen'”’”. Um Handelsrecht auf den Kon-
kursverwalter anzuwenden, stellt der BGH beispielsweise darauf ab, ob der Insolvenz-
verwalter wie ein Kaufmann am Rechtsverkehr teilnimmt, so dass dessen Vertrags-
partner auf ein kaufminnisches Verhalten vertrauen diirfen'?”.
Organtheorie bediirfte hingegen fiir die Anwendbarkeit von Handelsrecht keiner ein-

Die modifizierte

gehenden Begriindung, da es sich zwar beim Insolvenz- bzw. Konkursverwalter selbst
nicht um einen Kaufmann handelt'*™, wohl aber bei der Schuldnerin (vgl. § 6 Abs. 1
HGB), deren Organ der Verwalter nach dieser Ansicht ist'*”. Richtigerweise ist aller-
dings auch im Rahmen der Amtstheorie nicht auf das Handeln des Verwalters im eige-

1267 ygl. Bork, Rdnr. 66; derselbe, ZInsO 2001, 210 (211); derselbe in: Stein/Jonas, vor § 50 Rdnr. 38.

1268 7w juristischen Personen: BGHZ 56, 73 (77); OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 542; Jauernig in: Jauernig,
§ 854 Rdnr. 13; Joost in: MiiKo BGB, § 854 Rdnr. 17; K. Schmidt, GesR, S. 267; zu Personenhandelsgesell-
schaften: BGHZ 86, 300 (307); BGHZ 86, 340 (347 f.); Jauernig in: Jauernig, § 854 Rdnr. 14; Joost in:
MiiKo BGB, § 854 Rdnr. 23; K. Schmidt, GesR, S. 269.

1269 BGHZ 56, 73 (77); BGHZ 57, 166 (167f.); OLG Diisseldorf NJTW-RR 2001, 542; Joost in: MiiKo BGB,

§ 854 Rdnr. 19; K. Schmidt, KTS 1984, 345 (387); derselbe, GesR, S. 267, 269.

So K. Schmidt, KTS 1984, 345 (387); ebenso Fiichsl/Weishdupl in: MiKo InsO, § 148 Rdnr. 24 (die

demgegeniiber allerdings in Rdnr. 26 von einer Pflicht zur unmittelbaren Inbesitznahme durch den Insol-

venzverwalter ausgehen).

Vgl. Breutigam in: BK InsO, § 148 Rdnr. 3; Fiichsl/Weishdupl in: MiiKo InsO, § 148 Rdnr. 26.

K. Schmidt, NJW 1987, 1905 (1906); derselbe, NJW 1995, 911 (912); vgl. auch beziiglich der

Anwendbarkeit von Handelsrecht Fleddermann, ZInsO 2001, 359 (360).

BGH NJW 1987, 1940 (1941); Liike in: Kiibler/Priitting, § 80 Rdnr. 13; vgl. auch BGHZ 11, 1 (3) = NJW

1954, 105; BGHZ 40, 42 (43 f.) = NJW 1963, 1922; BGH NJW 1964, 1223; BGH NJW 1975, 1358 (1359);

BGH MDR 1976, 743; BGH NJW 1987, 1940 (1941).

1274 ike in: Kiibler/Priitting, § 80 Rdnr. 13; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 80 Rdnr. 11.

1275 K. Schmidt, NTW 1987, 1905 (1907); derselbe, Wege, S. 111.

1270
1271
1272

1273
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I1. Realisierbarkeit der Vollabwicklung

nen Namen, sondern vielmehr auf den Massebezug des Handelns abzustellen'?",

)
dass auch nach der herrschenden Auffassung auf die Kaufmannseigenschaft des
Schuldners und nicht die des Insolvenzverwalters abgestellt werden muss'?”’

difizierten Organtheorie ist allerdings dennoch zuzugeben, dass der Begriindungsauf-

. Der mo-
wand auf Grundlage der Amtstheorie an dieser Stelle hoher ist.

Ein weiteres Beispiel fiir die auf Grundlage der Amtstheorie notwendige besondere
Begriindung zur Erzielung sachgerechter Ergebnisse wird bei der ortlichen Zustindig-
keit fiir gegen die Masse gerichtete Klagen gesehen'”’. Der BGH sah hier aufgrund
der Parteistellung des Konkursverwalters nach der Amtstheorie das Gericht am Wohn-
sitz des Verwalters gemaB §§ 12, 13 ZPO als értlich zustindig an'?”. Um die értliche
Zustandigkeit an den wegen des Ortlichen Bezugs zur Masse vorzugswiirdigen Sitz des
Schuldners'?® zu verlegen, wurde infolge der genannten Rechtsprechung'®*! mit Ein-
fithrung der Insolvenzordnung gemédfBl Art. 18 Nr. 1 EGInsO der § 19a ZPO geschaf-
fen, der fiir sich auf die Masse beziehende Klagen, die ortliche Zusténdigkeit nach
dem Sitz des Insolvenzgerichts bestimmt. Nach der modifizierten Organtheorie hétte
es der Einfiihrung des § 19a ZPO hingegen nicht bedurft, da die Klage hiernach ohne-

hin gegen den Schuldner und nicht gegen den Verwalter zu richten gewesen wiire'2*2,

Trotz dieser Schwichen iliberzeugt die Amtstheorie jedoch im Ergebnis. Die Rechts-
stellung des Insolvenzverwalters und die dazu bestehenden Theorien miissen vor dem
Hintergrund betrachtet werden, dass der Insolvenzverwalter eine gegeniiber sonstigen
zivilrechtlichen Rechtsinstituten gesonderte Stellung einnimmt, die durch keine der
vertretenen Theorien vollumfénglich erfasst werden kann, so dass letztlich sdmtliche
Theorien zwar bestimmte Bereiche der Verwalterstellung iiberzeugend zu erkldren
vermdgen, an anderen hingegen scheitern'”®. Die Amtstheorie hebt sich hier von den
iibrigen Theorien ab, indem sie nicht versucht, die Rechtsstellung des Insolvenzver-
walters in vorhandene zivilrechtliche Rechtsinstitute zu kleiden, sondern sich darauf
beschrinkt, die Funktion des Insolvenzverwalters sowie dessen Befugnisse zu be-
schreiben'®. Aus der Abstraktion des Insolvenzverwalteramtes von bestehenden ge-

1276 Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 67; vgl. auch K. Schmidt, KTS 1988, 1 (11).

271 Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 100; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 67; kritisch hierzu K. Schmidt, NJW
1987, 1905 (1906).

1278 Schmidr, NJTW 1995, 911 (914); derselbe, Wege, S. 109 ff.

127 Vgl. BGHZ 88, 331 ff. = NJW 1984, 739; zur Kritik: Lindacher in: MiiKo ZPO, vor §§ 50 ff. Rdnr. 37;

K. Schmidt, Wege, S. 109.

' Smid in: Smid, § 80 Rdnr. 15.

1281 vgl. Smid in: Smid, § 80 Rdnr. 15.

1282 ygl. K. Schmidt, NTW 1995, 911 (913).

28 Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 35.

128 Stiirner, ZZP 94 (1981), 263 (287); ebenso Lindacher in: MiiKo ZPO, vor §§ 50 ff. Rdnr. 35; vgl. auch H.-
F. Miiller, S. 59; Smid in: Smid, § 80 Rdnr. 27; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 15.

=}
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VIERTER TEIL: AUSWIRKUNGEN DES VOLLABWICKLUNGSZWECKS

setzlichen Rechtsinstituten wie der Organschaft oder Stellvertretung resultiert bei der
Amtstheorie auch deren von den Vertretern anderer Ansichten kritisierter hoher Be-
griindungsbedarf. Gerade dass nicht jedes Einzelproblem unter Hinweis auf bestimmte
Institute zu 16sen ist, sondern aus dem Sinn und Zweck des Verfahrens und den ge-
setzlichen Grundlagen hergeleitet werden muss, fiihrt jedoch dazu, dass die Amts-
theorie spezifischer die in der Insolvenzabwicklung anfallenden Probleme angehen
kann'**. Aus diesem Grund vermag es die Amtstheorie, welche auch in §§ 19a, 116
Nr. 1 ZPO prozessual ihren Niederschlag gefunden hat'**, die Stellung des Verwalters
in der weit iiberwiegenden Zahl der Fille iiberzeugend zu beschreiben, ohne sich in
Widerspriiche beziiglich des angewandten Rechtsinstituts zu verwickeln und damit
sowohl fiir die Anwendung, als auch fiir die Fortbildung des Rechts eine hilfreiche
Stiitze zur Verfiigung zu stellen'*.

Die modifizierte Organtheorie kann folglich nicht iiberzeugen, so dass die Person des
Verfligungsberechtigten bei der Freigabe in der Insolvenz von Handelsgesellschaften
wechselt und daher kein rechtslogischer Ausschluss der Freigabe aufgrund einer
Einordnung des Verwalters als Organ der insolventen Handelsgesellschaft erfolgen
muss.

c¢. Auswirkungen einer Freigabe auf die Vollabwicklung

Die Freigabe ist zur Verwirklichung des Verfahrensziels der bestmoglichen Glaubi-
gerbefriedigung also auch in der Insolvenz von Handelsgesellschaften zuldssig. Be-
griindet ein freigegebener Gegenstand Abwicklungsbedarf, ist eine verfahrensimma-
nente Vollabwicklung und Vollbeendigung der insolventen Gesellschaft durch den
Insolvenzverwalter ausgeschlossen'?*®. Die Restabwicklung findet in diesem Fall
auBerhalb des Insolvenzverfahrens nach gesellschaftsrechtlichen Grundsdtzen durch
die Liquidatoren'* statt.

Wie bereits am Beispiel der masseneutralen Gegenstinde gezeigt wurde'*”’, begriindet
allerdings nicht jeder freigegebene Massegegenstand Abwicklungsbedarf. Eine Voll-
abwicklung ist trotz einer erfolgten Freigabe immer dann moglich, wenn durch die
Freigabe kein bilanzierungsfihiges Aktivvermogen insolvenzfrei wird, welches zur

1285 Khnlich Smid in: Smid, § 80 Rdnr. 27.

128 ygl. Blersch in: BK InsO, § 56 Rdnr. 17; H.-F. Miiller, S. 59; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 15.
187 ygl. Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 35; Stiirner, ZZP 94 (1981), 263 (287).

1288 Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 137 ff.

128 Erster Teil I1I. 1. a., S. 32 ff.

1290 Vierter Teil II. 2. b. bb. aaa. (2), S. 240 ff.
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Befriedigung der Gldubiger oder zur Verteilung unter die Gesellschafter geeignet
wire. Die Existenz unverwertbarer Gegenstinde steht der Vermogenslosigkeit und
damit der Registerloschung nach § 394 FamFG jedoch nicht entgegen'”'. Ohne Aus-
wirkungen auf die Vollbeendigung ist daher die Freigabe rechtlich oder tatséchlich
nicht durchsetzbarer Forderungen'>?. Ebenso wie offensichtlich unbegriindete Forde-
rungen oder Forderungen, die geltend zu machen die Gesellschaft nicht beabsichtigt,
sind diese mangels Werthaltigkeit bei der Priifung der Vermdgenslosigkeit unberiick-
sichtigt zu lassen'*”. Auch mit Altlasten kontaminierte Grundstiicke, deren Sanierung
einen moglichen Verduflerungserlds iibersteigen wiirde oder allgemein solche Gegen-
stinde, bei deren Verwertung keine sinnvolle Befriedigungsmoglichkeit der Glaubiger
zu erwarten ist'>*, hindern die Vollbeendigung nicht. Das gleiche muss fiir solche Ge-
genstinde gelten, deren Verwertungsaufwand den zu erwartenden Verwertungserlos
iibersteigt. Henckel nennt als Beispiel hierfiir ein Industriegrundstiick, welches auf-
grund seiner ungiinstigen Lage allenfalls als landwirtschaftliche Nutzflache brauchbar
ist, wofiir allerdings ein Abbruch der Gebdude notwendig wire, dessen Kosten den zu
erwartenden Kaufpreis iibersteigen'>”.

In den genannten Beispielen fehlt es an liquidierbaren und anschlieBend zur Befriedi-
gung der Glaubiger bzw. zur Verteilung unter den Gesellschaftern geeigneten Vermo-
gensgegenstinden, so dass die Gegenstdnde auf die Vermdgenslosigkeit, die Regis-
terldschung und schlieBlich auf die Vollbeendigung ohne Einfluss sind. Mit der
Vollbeendigung erldschen Forderungen sodann mit dem zugrunde liegenden Schuld-
verhiltnis wegen Wegfalls einer Partei'?®®, wihrend nicht abwicklungsbediirftige
Grundstiicke und andere Sachen mit dem Wegfall des Rechtstrigers mangels Existenz
eines Rechtsnachfolgers zu rechtstrigerlosem Vermdgen — bei Grundstiicken mit
einem Aneignungsrecht des Fiskus analog § 928 Abs. 2 BGB — werden. Einer Dere-
liktion bedarf es dazu nicht'*’. Dem Insolvenzverwalter steht auch kein Recht zur De-
reliktion zu, da die Eigentumsaufgabe auBerhalb der Insolvenzzwecke liegt'**®: Zum
einen ist eine Vollabwicklung auch bei Verbleib der Gegenstinde im Schuldnerver-
mdgen moglich, zum anderen haben die Gegenstéinde auf den Verfahrenshauptzweck
der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung keinen Einfluss. Aber auch eine Dereliktion
durch die Liquidatoren ist aufgrund des fehlenden Abwicklungsbedarfs derartiger Ge-

12V ol. Haarmeyer/Wutzke/Férster, Kap. 4 Rdnr. 49; Westphal in: Nerlich/Rémermann, § 199 Rdnr. 3 FN 8.

1292 Haas in: Baumbach/Hueck, Anh § 77 Rdnr. 5; vgl. auch OLG Hamm NJW-RR 1993, 547 (549).

129 vol. KG NZG 2007, 474 (475); OLG Hamm NJW-RR 1993, 547 (549); Steder in: Jansen, § 141a Rdnr. 19.

124 OLG Brandenburg NTW-RR 2001, 177; Haas in: Baumbach/Hueck, Anh § 77 Rdnr. 5

1295 Henckel, ZIP 1991, 133 (135).

129 ygl. zum Wegfall des Schuldners RGZ 148, 65 (67); RGZ 153, 338 (343); Griineberg in: Palandt, vor § 362
Rdnr. 4.

27 Anders Ehricke in: Jaeger, § 11 Rdnr. 99; K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1022).

2% Henckel in: Jaeger, KO, 9. Aufl. (1997), § 6 Rdnr. 18 f.: Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 74.
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genstdnde nicht erforderlich. In der iiberwiegenden Zahl der Freigabefille bleibt eine
verfahrensimmanente Vollabwicklung mangels Abwicklungsbediirftigkeit der freige-
gebenen Gegensténde daher durchfiihrbar.

Dennoch ist die Annahme, eine Freigabe konnte nie mit dem Vollabwicklungszweck
in Konflikt geraten, falsch'®”. Es ist durchaus denkbar, dass die Verwertbarkeit eines
Massegegenstandes vom Insolvenzverwalter schlicht falsch beurteilt wird oder zum
Zeitpunkt der Freigabe objektiv nicht richtig beurteilt werden kann und daher mit der
Freigabe verfahrensfreies Vermogen entsteht. Des Weiteren kann ein zum Zeitpunkt
der Freigabe tatsdchlich aufgrund hoher Belastungen unverwertbarer Gegenstand nach
erfolgter Freigabe werthaltig und damit verwertbar werden. Man denke nur an die
Freigabe eines mit Grundpfandrechten iiber seinen Wert hinaus belasteten Grund-
stiicks und einen anschlieBenden Verzicht der Pfandrechtsgldubiger auf ihre
Rechte®. Ebenso ist vorstellbar, dass der Insolvenzverwalter die Aufnahme eines
Aktivprozesses nach § 85 Abs. 2 InsO wegen geringer Erfolgsaussichten verweigert
und damit den Streitgegenstand freigibt, der Schuldner den Prozess jedoch aufnimmt
und wider Erwarten obsiegt. Wahrend eines geflihrten Aktivprozesses ist eine Vollbe-
endigung insolventer Handelsgesellschaften sogar unabhéngig vom Obsiegen aufgrund
der durch den Klageanspruch zum Ausdruck kommenden Vermdgensbehauptung ge-
nerell nicht moglich'”', weshalb der Insolvenzverwalter die Beeintrichtigung der
bestmoglichen Glaubigerbefriedigung durch den Verbleib des streitbefangenen Ge-
genstandes in der Masse vor einer Freigabe besonders genau priifen sollte, um eine
persénliche Haftung zu vermeiden'**%. Auch wenn freigegebenen Vermdgensgegen-
stinden regelméBig kein eigenstdndiger Vermdgenswert zukommt, ist deren Wertlo-
sigkeit also nicht zwingend, so dass eine Freigabe durchaus Abwicklungsbedarf ver-
mogensrechtlicher Art schaffen kann, der einer Abwicklung durch den Insolvenz-
verwalter entzogen ist. Zur Existenz massefreien Vermdgens durch die Freigabe von
Massegegenstinden kann es allerdings vorbehaltlich der Freigabe streitbefangener
Gegenstinde nur dann kommen, wenn entweder die Freigabe unzulédssig war oder
unvorhersehbarer Abwicklungsbedarf durch den freigegebenen Gegenstand besteht.

129 Ridder, 8. 28.

% Rédder, 8. 28.

B3O BGHZ 75, 178 (182 £.) = BGH NJW 1980, 233; BGH NJW-RR 1991, 660; Weth in: Musielak, § 50 Rdnr. 18
m.w.N. Anhédngige Passivprozesse hindern eine Vollbeendigung demgegeniiber nicht, da der gegen die
Gesellschaft gefiihrte Prozess weder die Vermogenslosigkeit hindert, noch sonstigen Abwicklungsbedarf
begriindet, vgl. BGH NJW 1979, 1592; BGH NJW 1982, 238; ebenso BayObLG NJW-RR 1995, 612 (613);
a.A. BAG NJW 1982, 1831 =JZ 1982, 372; Bork, JZ 1991, 842 (848 ft.); Theil, JZ 1982, 373 (374); Weth
in: Musielak, § 50 Rdnr. 18.

1392 Siche dazu unten, Vierter Teil I1. 2. d., S. 251 ff.
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Selbst wenn allerdings ein freigegebener Vermogensgegenstand keinerlei Abwick-
lungsbedarf verursacht, kann eine Vollabwicklung in besonderen Fallen ausgeschlos-
sen sein. Dies ist dann der Fall, wenn nach der Freigabe eines masseschidigenden
Objekts nach der Verwertung und Verteilung der Insolvenzmasse ein an sich geméf
§ 199 Satz 2 InsO an die am Schuldner beteiligten Personen herauszugebender Uber-
schuss verbleibt. Da der Insolvenzverwalter nach § 199 Satz 2 InsO jeder am Schuld-
ner beteiligten Person nur den Teil des Uberschusses herauszugeben hat, der dieser bei
einer Abwicklung auBlerhalb des Insolvenzverfahrens zustiinde, und eine Herausgabe
von Liquidationsvermogen in der gesellschaftsrechtlichen Liquidation erst nach der
vollstandigen Tilgung der Gesellschaftsverbindlichkeiten erfolgen darf®, ist § 199
Satz 2 InsO in diesem Fall nicht anwendbar. Es bleibt daher beim Grundfall des § 199
Satz 1 InsO, wonach der Insolvenzverwalter den Uberschuss an den Schuldner, also
die insolvente Gesellschaft mit der Folge herauszugeben hat, dass eine Vollabwick-

lung innerhalb des Insolvenzverfahrens ausscheidet'**.

d. Haftungsfolgen einer unzuldssigen Freigabe

Die Untersuchung hat ergeben, dass trotz des Vollabwicklungszwecks in der Insolvenz
von Handelsgesellschaften eine Freigabe immer dann zulédssig und wegen der andern-
falls drohenden personlichen Haftung des Insolvenzverwalters auch notwendig ist,
wenn die bestmogliche Gléubigerbefriedigung durch den Verbleib des entsprechenden
Gegenstandes in der Masse beeintrichtigt wiirde. Ebenfalls wurde jedoch gezeigt'*®,
dass auch eine unzulédssige Freigabe von den offensichtlich insolvenzzweckwidrigen
Freigabefillen abgesehen, trotz ihrer Zweckwidrigkeit wirksam ist'*”. RegelmiBig
hilft hier auch keine Anfechtung der erfolgten Freigabe. Zwar kann die Freigabe bei
Vorliegen eines Anfechtungsgrundes'*”’ angefochten werden, wenn der Insolvenzver-
walter aber lediglich filschlicherweise von der Uberlastung oder Unverwertbarkeit des
freigegebenen Gegenstandes ausgegangen ist, fehlt es an einem Anfechtungsgrund. In

diesem Fall ist ein unbeachtlicher Motivirrtum gegeben'*%.

1303 ygl. Erster Teil II. 7., S. 58 ff.

1304 Siehe zur Problematik Meyer-Sommer, S. 63.

1305 Siche oben Vierter Teil IL. 2. b. bb., S. 237 ff.

1306 S6 auch BGH NIJW 1983, 2018 (2019); Breutigam in: BK-InsO, § 159 Rdnr. 32.

1397 I wowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 100; nach Bduerle ist dic Freigabe dagegen wegen Irrtums nach
§ 119 BGB generell nicht anfechtbar, wohl aber wegen arglistiger Tauschung nach § 123 BGB, vgl. Bduerle
in: Braun, § 35 Rdnr. 9.

%8 Hopfuer, ZIP 2000, 1517 (1520); Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 100; vgl. auch Breutigam in:
BK InsO, § 35 Rdnr. 107;.
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Es stellt sich daher die Frage, welche Haftungsfolgen eine unzulédssige Freigabe fiir
den Insolvenzverwalter hat. Da es vorliegend nicht um eine Haftung wegen der Nicht-
erfiilllung von Masseverbindlichkeiten geht, kommt lediglich eine Haftung nach § 60
InsO in Betracht""”

Gléaubigern im Falle einer Freigabe werthaltiger Gegenstiande
1311

. Unproblematisch haftet der Verwalter danach gegeniiber den
19 oder einer unterlasse-
nen Freigabe massemindernder Gegensténde
schuldhaft verletzt hat. Fraglich ist allerdings, ob der Verwalter auch gegeniiber spater

aufgrund der ausgebliebenen Vollbeendigung geschidigten Vertragspartnern der Ge-

personlich, soweit er seine Pflichten

sellschaft im Falle einer unzulédssigen Freigabe haftet. Die Haftung scheitert jedenfalls
nicht bereits daran, dass ein weiteres Handeln, ndmlich ein Vertragsschluss der Liqui-
datoren fiir eine Schadigung urséchlich wurde. Eine bloBe Mitverursachung geniigt fiir
eine Haftunglm, wobei ein zum Schadensersatz verpflichtender Umstand nicht einmal
die iiberwiegende oder wesentliche Ursache sein muss"'". Selbst ein vorsitzliches
Verhalten Dritter ldsst eine Haftung nicht entfallen, wenn der entstandene Schaden
durch das Verhalten des Erstschidigers erst ermdglicht wurde''*. Allerdings haftet der
Insolvenzverwalter nach § 60 InsO lediglich gegeniiber ,,Beteiligten”. Als Beteiligte
im Sinn des § 60 InsO werden jedoch nicht nur die unmittelbar am Verfahren betei-
ligten Personen, sondern alle angesehen, zu dessen Schutz die verletzte Pflicht be-
steht'*'>. Handelt es sich bei der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften um einen
Zweck des Insolvenzverfahrens, besteht die Pflicht abwicklungsbediirftige Gegen-
stinde in der Masse zu halten, soweit der vorrangige Glaubigerbefriedigungszweck
keine Freigabe erfordert, jedenfalls auch zugunsten potenzieller Glaubiger. Die Voll-
abwicklung hat wie die Registerloschung zum Ziel, potenzielle Glaubiger durch die
Beseitigung vermogensloser Gesellschaften aus dem Rechtsverkehr zu schiitzen. Die
Haftung des Insolvenzverwalters nach § 60 InsO besteht daher bei entsprechendem
Verschulden auch gegeniiber zukiinftigen Glaubigern, die aufgrund einer unterbliebe-
nen Vollbeendigung durch eine pflichtwidrig durchgefiihrte Freigabe in Rechtsbezie-
hungen zu der insolventen Handelsgesellschaft getreten sind und dadurch Schiden er-
litten haben.

139 Meyer-Sommer, S. 126.

1310 Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 106; Ehricke in: Jaeger, § 1 Rdnr. 99; Foerste, Rdnr. 171; Hopfner, ZIP
2000, 1517 £.; Meyer-Sommer, S. 127; Purps/Schumann, V1Z 1999, 385 (386).

BN 4G Mannheim NZI 2004, 503; Brandes in: MiiKo InsO, §§ 60, 61 Rdnr. 15 f.; Breutigam in: BK InsO, § 35

Rdnr. 106; H.-F. Miiller, S. 37; Pieper, S. 11.

BGHNIW 1990, 2882 (2883); BGH NJW-RR 2005, 897 (898); Griineberg in: Palandt, vor § 249 Rdnr. 33.

B3 BGH NJW 1990, 2882 (2883); BGH NJW-RR 2005, 897 (898); Griineberg in: Palandt, vor § 249 Rdnr. 33.

314 BGH NJW 1989, 2127; vgl. auch Griineberg in: Palandt, vor § 249 Rdnr. 49.

15 Andres in: Andres/Leithaus, §§ 60, 61 Rdnr. 13; vgl. auch Brandes in: MiiKo InsO, §§ 60, 61 Rdnr. 68;
Liike in: Kiibler/Priitting, § 60 Rdnr. 13.

1312

252

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



I1. Realisierbarkeit der Vollabwicklung

Die Haftung des Insolvenzverwalters zeigt auch, dass durch die Mdglichkeit der Frei-
gabe trotz grundsitzlichen Bestehens eines Verfahrenszwecks der Vollabwicklung von
Handelsgesellschaften dieser Zweck keineswegs — wie von H. F. Miiller befiirchtet''®
— zur Disposition des Insolvenzverwalters gestellt wird. Dem Insolvenzverwalter ob-
liegt es lediglich, die Voraussetzungen der Freigabe unter Beriicksichtigung der Rang-
folge der Verfahrenszwecke im Einzelfall zu iiberpriifen. Fiir diese Entscheidung ist
dem Verwalter mit der Priifung einer Beeintrichtigung der Glaubigerbefriedigung
ohne Freigabe bei Vermeidung der Beeintrichtigung im Fall der Freigabe ein klares
Kriterium an die Hand gegeben, dessen Nichtbeachtung sogar zur personlichen Haf-
tung des Verwalters flihren kann, so dass von einer Disposition iiber den Abwick-
lungszweck keine Rede sein kann.

e. Zusammenfassung

Die zunichst offen geblicbene Frage'!’

, in welchem Verhéltnis das Freigaberecht des
Insolvenzverwalters zum Verfahrenszweck der Vollabwicklung von Handelsgesell-
schaften steht, kann vor dem Hintergrund des gegeniiber der Vollabwicklung vorran-
gigen Zwecks der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung beantwortet werden: Sobald
die Masse bei Verbleib eines Gegenstandes geringer ist als im Fall der Freigabe des
entsprechenden Gegenstandes, hat eine Freigabe trotz des Vollabwicklungszwecks im
Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften zu erfolgen, ohne
dass ein ,,Unverwertbarkeitsbeschluss* unmittelbar vor Aufhebung des Verfahrens
abgewartet werden miisste. Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn auch ohne Frei-
gabe eine vollstdndige Befriedigung der Gldubiger zu erwarten ist, so dass der Verfah-
renshauptzweck der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung keine Freigabe erfordert.

Gegen die grundsitzliche Zuldssigkeit der Freigabe kann nicht eingewandt werden,
durch die Stellung des Insolvenzverwalters als Organ der insolventen Handelsgesell-
schaft wiirde eine Freigabe aufgrund der Personenidentitit des Insolvenzverwalters
und des Liquidators ,rechtslogisch ausgeschlossen®. Der Insolvenzverwalter kann
nicht als Organ der Gesellschaft angesehen werden. Dies wiirde weder den von ihm
vertretenen Interessen gerecht, noch kénnten dadurch die {iber den Schuldnerbereich
hinausgehenden Befugnisse des Verwalters erkldrt werden. Mit der herrschenden An-
sicht ist vielmehr davon auszugehen, dass der Insolvenzverwalter Inhaber eines priva-
ten Amtes ist, kraft dessen er die ihm gesetzlich iibertragenen Aufgaben wahrnimmt.

BI6 [ _F. Miiller, S. 40.
17 Siehe oben Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 137 ff.
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Selbst wenn die Freigabe also auch im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von
Handelsgesellschaften grundsitzlich zuldssig ist, kann eine verfahrensimmanente Voll-
abwicklung dennoch in vielen Fillen realisiert werden. Lediglich wenn ein freige-
gebener Gegenstand vermdgensrechtlichen Abwicklungsbedarf begriindet oder nach
der Freigabe masseschiadigender Objekte bei der Schlussverteilung ein nach § 199
InsO herauszugebender Uberschuss verbleibt, scheidet eine Vollliquidation durch den
Insolvenzverwalter aus. Ein nach § 199 InsO herauszugebender Uberschuss bei der
Schlussverteilung wird allerdings nur in den seltensten Féllen bestehen. Zudem wer-
den regelmiBig gerade solche Gegenstinde freigegeben, die unverwertbar sind und
daher an der Vermogenslosigkeit der Gesellschaft, ihrer Registerloschung sowie der
Vollbeendigung nichts dndern. Gibt der Insolvenzverwalter demgegeniiber einen ab-
wicklungsbediirftigen Gegenstand frei, ohne dass dies aus Glidubigerschutzgriinden
erforderlich wire, haftet er den dadurch Geschidigten — soweit die Freigabe nicht be-
reits wegen offensichtlicher Insolvenzzweckwidrigkeit unwirksam ist — nach § 60
Abs. 1 InsO personlich.

3. Unvorhergesehener Abwicklungsbedarf

Die bisherige Untersuchung hat ergeben, dass kein anfanglich verfahrensfreies Ver-
mogen besteht, das eine verfahrensimmanente Vollabwicklung hindert. Soweit nach-
triglich kein abwicklungsbediirftiges massefreies Vermogen durch Freigabe geschaf-
fen wird, ist eine vollstindige vermdgensrechtliche Abwicklung innerhalb des Insol-
venzverfahrens also moglich. Es stellt sich allerdings die Frage, wie diejenigen Fille
zu behandeln sind, in denen eine Vollbeendigung im Insolvenzverfahren zwar ange-
strebt wurde, wegen unvorhergesehener weiterer AbwicklungsmaBnahmen jedoch
nicht erreicht werden konnte. Unabhéngig davon, ob es sich bei dem unerkannten Ab-
wicklungsbedarf um vermdgensrechtliche oder nichtvermdgensrechtliche Mafinahmen
handelt, kann nach der hier vertretenen Lehre vom Tripletatbestand trotz einer bei
juristischen Personen vor Abschluss des Insolvenzverfahrens vorgenommenen
Léschung keine Vollbeendigung der Gesellschaft eintreten'®'®. Wihrend jedoch fiir
bestimmte vermdgensrechtliche Abwicklungsmalinahmen nach §§ 203, 211 Abs. 3
InsO die Moglichkeit einer Nachtragsverteilung besteht, so dass — da es sich bei der

1319

Nachtragsverteilung um die Fortsetzung des Insolvenzverfahrens handelt” " — trotz

1318 Siche zur Lehre vom Tripletatbestand oben, Zweiter Teil V. und VI, S. 73 ff.
31 Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 10, 17; Holzer, NZI 1999, 44 (46); derselbe in: Kiibler/Priitting, § 203
Rdnr. 4; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 203 Rdnr. 26.
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Verfahrensaufhebung oder -einstellung'**’

eine Vollbeendigung im Rahmen des fort-
gesetzten Insolvenzverfahrens moglich ist, ist eine nachtragliche Vornahme des {iibri-
gen vermdgensrechtlichen sowie sdmtlichen nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungs-
bedarfs gesetzlich nicht vorgesehen. Hinsichtlich der Realisierbarkeit der Vollab-
wicklung ist daher zwischen unerkanntem vermdgensrechtlichem Abwicklungsbedarf
im Sinn des § 203 Abs. 1 InsO, sonstigem vermdgensrechtlichem Abwicklungsbedarf

und nichtvermdgensrechtlichem Abwicklungsbedarf zu differenzieren.

a. Unvorhergesehener Abwicklungsbedarfim Sinn des § 203 Abs. 1 InsO

aa. Voraussetzungen der Nachtragsabwicklung und Anordnungsermessen

Wie bereits bei der Untersuchung der fiir eine Vollabwicklung im Insolvenzverfahren
notwendigen Rahmenbedingungen'*' festgestellt, kommt eine vollstindige verms-
gensrechtliche Abwicklung von Handelsgesellschaften innerhalb des Insolvenzverfah-
rens im Falle von nach dem Schlusstermin frei werdendem, zuriickflieBendem oder
neu ermitteltem Massevermogen (vgl. § 203 Abs. 1 InsO) nur dann in Betracht, wenn
das Insolvenzgericht auf Antrag oder von Amts wegen eine Nachtragsverteilung nach
§ 203 InsO anordnet. Gemidl3 § 203 Abs. 2 InsO steht die Verfahrensaufthebung der
Anordnung einer Nachtragsverteilung dabei nicht entgegen. Die Mdglichkeit der
Nachtragsverteilung in den genannten Fillen wird nach § 211 Abs. 3 Satz 1 InsO auch
auf wegen Masseunzuldnglichkeit eingestellte Verfahren erstreckt. Zwar ist in § 211
Abs. 3 Satz 1 InsO lediglich von der Ermittlung weiterer Massegegenstande die Rede,
so dass die Nachtragsverteilung fiir den Fall frei werdender zuriickbehaltener Betrage
oder zuriickflieBender Betrdge im Sinn des § 203 Abs. 1 Nr. 1, 2 InsO bei Masseun-
zuldnglichkeit nicht moglich scheint, dies wiirde jedoch der gesetzgeberischen Inten-
tion zuwiderlaufen, wonach die Nachtragsverteilung einer vollstindigen Haftungs-

realisierung dienen soll'*%2,

Auch im Fall der Masseunzuldnglichkeit ist eine
Nachtragsverteilung folglich in sédmtlichen in § 203 Abs. 1 InsO genannten Fillen
moéglich'*?. Obwohl keine gesetzliche Regelung besteht, soll eine Nachtragsverteilung

schlieBlich nach verbreiteter Ansicht auch nach Einstellung des Verfahrens mangels

1320 Zur Méglichkeit der Anordnung einer Nachtragsverteilung vor Aufhebung oder Einstellung des Insolvenz-
verfahrens vgl. Vierter Teil II. 4. a. bb., S. 282 f. sowie § 203 Abs. 2 InsO.

21 Dritter Teil IV. 2., S. 119 ff.

1322 o, Hefermehl in: MiiKo InsO, § 211 Rdnr. 20; W. Uhlenbruck, NZI 2001, 408 (409).

1333 Hefermehl in: MiiKo InsO, § 211 Rdnr. 20; vgl. auch Haarmeyer/Wutzke/Férster, Kap. 8 Rdnr. 175.
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Masse gemédB § 207 InsO zuléssig sein, da auch ein diesbeziiglicher Wille des Gesetz-

s o 1324
gebers aus den Gesetzesmaterialien entnommen werden kdnne ”".

Liegen die Voraussetzungen zur Anordnung einer Nachtragsverteilung nach §§ 203
Abs. 1, 211 Abs. 3 Satz 1 InsO vor, ist das Insolvenzgericht zur Anordnung verpflich-
tet'**. Ein Ermessensspielraum ergibt sich allerdings aus §§ 203 Abs. 3 Satz 1, 211
Abs. 3 Satz 2 InsO'**, wonach von der Anordnung einer Nachtragsverteilung abgese-
hen werden kann, wenn dies wegen der Geringfiigigkeit des Betrages bzw. der Ge-
ringwertigkeit des Gegenstandes und den Kosten der Nachtragsverteilung angemessen
erscheint. Zudem bietet § 203 Abs. 3 Satz 2 die Moglichkeit, die Anordnung einer
Nachtragsverteilung von einem die Kosten deckenden Vorschuss abhidngig zu machen.
Nach dem Ergebnis der bisherigen Untersuchung sind Handelsgesellschaften aufgrund
des Abwicklungszwecks des Insolvenzverfahrens grundsétzlich innerhalb des Verfah-
rens vollstdndig abzuwickeln. Dem entspricht die Verpflichtung des Insolvenzgerichts
zur Anordnung der Nachtragsverteilung in §§ 203 Abs. 1, 211 Abs. 3 Satz 1 InsO,
ohne die eine vollstindige vermdgensrechtliche Abwicklung bei Vorliegen der Vor-
aussetzungen nicht moglich wire'*”’. Da eine verfahrensimmanente Vollabwicklung
allerdings nur dann unterbleiben soll, wenn andernfalls der Glaubigerbefriedigungs-
zweck des Insolvenzverfahrens beeintrichtigt wiirde'**®, stellt sich die Frage, inwie-
weit sich diejenigen Fille, in denen nach §§ 203 Abs. 3, 211 Abs. 3 Satz 2 InsO von
der Anordnung einer Nachtragsverteilung abgesehen werden kann, mit den Fallgrup-
pen der Beeintrichtigung der Glaubigerbefriedigung durch eine verfahrensimmanente
Vollabwicklung decken. Zunédchst ist daher zu priifen, wann das Absehen von der
Anordnung einer Nachtragsverteilung mit Riicksicht auf die Geringfligigkeit des Be-
trages oder des Wertes des Gegenstandes und die Kosten der Nachtragsverteilung im
Sinn der §§ 203 Abs. 3 Satz 1, 211 Abs. 3 Satz 2 InsO angemessen erscheint.

bb. Der Begriff der Angemessenheit gemdf3 §§ 203 Abs. 3 Satz 1, 211 Abs. 3 Satz 2 InsO

Fiir die Beurteilung der Angemessenheit ist es notwendig, die fiir eine Nachtragsver-
teilung in Betracht kommenden Betrige und Gegenstinde zum Aufwand und den
Kosten der Nachtragsverteilung in Beziehung zu setzen**’. Lohnt sich eine Verteilung

1324 Nach BT-Drs. 12/2443, S. 221 sollen die Vorschriften iiber die Nachtragsverteilung ohne Einschriinkung
nach Einstellung mangels Masse entsprechend anwendbar sein. Vgl. bereit die Nachweise in FN 689.

1325 Kiefner in: Braun, § 203 Rdnr. 15; Leithaus in: Andres/Leithaus, § 203 Rdnr. 4.

1326 ol. Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 25; Leithaus in: Andres/Leithaus, § 203 Rdnr. 4.

1327 ygl. dazu Dritter Teil IV. 2. c., S. 121 ff.

1328 Siche Dritter Teil IV. 4. e. bb., S. 171 ff.

1329 Vgl. Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 25; KieSner in: Braun, § 203 Rdnr. 22.
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im Hinblick auf die Verteilungsmasse, die auf die einzelnen Gldubiger entfallenden
Quoten oder die Kosten und den Aufwand einer Nachtragsverteilung nicht, muss eine
Nachtragsverteilung unterbleiben'**°. Was dies im Einzelnen bedeutet, ist umstritten.
Teilweise wird davon ausgegangen, dass auch die Auszahlung kleiner Betrdge nicht
davon abhingig gemacht werden diirfe, ob der Betrag die Kosten einer Uberweisung
oder einer Benachrichtigung durch den Verwalter iibersteigt, da fiir die Frage der Ge-
ringfligigkeit lediglich der insgesamt zu verteilende Betrag, nicht aber die einzelnen
Teilbetrige zu beriicksichtigen seien'®'
geringen Einzelbetrige einer Nachtragsverteilung gerade nicht unterliegen sollen

. Demgegeniiber wird vertreten, dass solche
1332
Um die Streitfrage entscheiden zu konnen, ist das Merkmal der Angemessenheit ge-
nauer zu betrachten: Bei der Angemessenheit im Sinn der §§ 203 Abs. 3 Satz 1, 211
Abs. 3 Satz 2 InsO handelt es sich um einen konkretisierungsbediirftigen unbestimm-
ten Gesetzes- bzw. Rechtsbegriff. Eine genaue Auslegung des Angemessenheitsbe-
griffs hat daher die Zwecke des Insolvenzverfahrens — also in der Insolvenz von Han-
delsgesellschaften den Vollabwicklungszweck einerseits und den diesem {iberge-
ordneten Verfahrenshauptzweck der Glaubigerbefriedigung andererseits — zu beriick-

Ce 1333
sichtigen ~".

Zieht man zur Auslegungshilfe das Verfahrensziel der bestmoglichen Gléubigerbeftie-
digung heran, spricht einiges dafiir, dass es nicht darauf ankommen kann, ob der auf
einen einzelnen Glaubiger entfallende Betrag hoher oder niedriger als die Kosten der
Uberweisung und Benachrichtigung ist. Vielmehr miisste im Gléubigerinteresse eine
Auszahlung und damit eine Durchfithrung der Nachtragsverteilung immer dann erfol-
gen, wenn nach Abzug samtlicher Kosten der Nachtragsverteilung, die im Wesentli-
chen aus einer gesonderten Vergiitung des Insolvenzverwalters nach § 6 Abs. 1 InsVV

1334 zuziiglich der Uberweisungs- und Benachrichtigungskosten oder sonsti-

bestehen
ger erstattungsfihiger Auslagen des Insolvenzverwalters ein auszuzahlender Betrag fiir
den einzelnen Glaubiger verbleibt. Andererseits ist zu iiberlegen, ob in diesem Fall
aufgrund des die einzelnen Betrige (weit) libersteigenden Kostenaufwands Werte ver-
nichtet wiirden, die den Gldubigern andernfalls im Wege der Einzelzwangsvollstre-
ckung zur Verfiigung stiinden, so dass eine derartige Deutung der Angemessenheit zu
unwirtschaftlichen Ergebnissen fithren wiirde. Tatséchlich wird im Hinblick auf § 203

Abs. 3 Satz 1 InsO allgemein angenommen, dass die grundsétzlich fiir eine Nachtrags-

1339 Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 25.

1331 Holzer in: Kiibler/Priitting, § 203 Rdnr. 16; Kiefner in: Braun, § 203 Rdnr. 22.

1332 Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 25; Leithaus in: Andres/Leithaus, § 203 Rdnr. 9; W. Uhlenbruck in:
Uhlenbruck, § 203 Rdnr. 20.

Vgl. zu den Gesetzeszwecken als Grundlagen der Auslegung bereits Dritter Teil IV. 4. b., S. 163 f.

1334 Vgl. zum Einfluss der Nachtragsverteilung auf die Gerichtsgebiihr, Vierter Teil II. 3. a. dd., S. 260 ff.

1333
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verteilung in Betracht kommenden Betridge im Falle eines Absehens von der Anord-
nung dem Schuldner zur freien Verfiigung iiberlassen werden'**. Die differenzierende
Ansicht Hiiffers, der im Hinblick auf Aktiengesellschaften davon ausgeht, dass ledig-
lich im Fall der noch ausstehenden Registerloschung eine Freigabe an den Schuldner
erfolgt, wéhrend bei bereits erfolgter Loschung die entsprechenden Betrage der Ge-
samthand der Aktiondre iiberlassen werden miissen'>

grund zu betrachten, dass Hiiffer die Registerloschung als einzige konstitutive Vollbe-
1337

® ist hingegen vor dem Hinter-

endigungsvoraussetzung ansieht ~', weshalb die vorgenommene Differenzierung auf

Grundlage der hier als vorzugswiirdig angesehenen Lehre vom Tripletatbestand'**®
nicht iiberzeugen kann. Es bleibt daher dabei, dass den Glaubigern durch die unter-
bleibende Anordnung einer Nachtragsverteilung die Moglichkeit erdffnet wird, sich im

Wege der Einzelvollstreckung in diese Vermogenswerte zu befriedigen'*.

Dennoch kann die Angemessenheit nicht von einem Vergleich der Befriedigungsaus-
sichten der Gléubiger bei Anordnung einer Nachtragsverteilung mit den Befriedi-
gungsaussichten eines oder einzelner Glaubiger bei einer Einzelzwangsvollstreckung
im Falle der Nichtdurchfithrung der Nachtragsverteilung abhéngen. Zum einen wiirde
dabei unbeachtet bleiben, dass im Insolvenzverfahren unter Geltung des Glaubiger-
gleichbehandlungsgrundsatzes die jeweilige Quote der Glaubiger bei einem Vergleich
mit dem Betrag, den sich ein einzelner Glaubiger im Wege der Einzelzwangsvollstre-
ckung beschaffen kann, immer zuriickbleibt. Dies fiihrt auch nicht zu einer Be-
eintrachtigung des Verfahrensziels der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung, da sich
dieses lediglich auf das Insolvenzverfahren bzw. bei natiirlichen Personen auf ein sich
anschlieBendes Restschuldbefreiungsverfahren'**’ unter Geltung der Gliubigergleich-
behandlung bezieht, was bereits daran zu erkennen ist, dass ohne Erdéffnung eines
Insolvenzverfahrens mit den damit verbundenen Kosten auch insgesamt eine grofiere
Haftungsmasse in der Einzelzwangsvollstreckung zur Verfligung stiinde.

Vor allem kann der Vergleich mit einer alternativ zur Nachtragsverteilung bestehenden
Einzelzwangsvollstreckung aber bereits deshalb nicht liberzeugen, weil fiir die Ausle-
gung der Angemessenheit in §§ 203 Abs. 3 Satz 1, 211 Abs. 3 Satz 2 InsO neben der
Glaubigerbefriedigung auch der Vollabwicklungszweck im Insolvenzverfahren iiber

1335 Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 25; Kiefsner in: FK InsO, § 203 Rdnr. 23.

1336 Hiiffer in: MiiKo AktG, § 264 Rdnr. 88.

1337 vgl. Hiiffer, § 262 Rdnr. 23 sowie § 273 Rdnr. 13; derselbe in: MiiKo AktG, § 262 Rdnr. 90 sowie § 264

dnr. 8.

1338 Siehe zu den Voraussetzungen der Vollbeendigung Zweiter Teil und insbesondere die Stellungnahme unter
Zweiter Teil VL, S. 73 ff.

1339 yel. Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 25.

1340 gjiche dazu oben Dritter Teil IV. 4. ¢. bb., S. 171 ff.
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das Vermogen von Handelsgesellschaften beriicksichtigt werden muss. Durch den
Vollabwicklungszweck wird die Durchfiihrung eines gesellschaftsrechtlichen Liquida-
tionsverfahrens mit der damit verbundenen Maoglichkeit zur Einzelzwangsvollstre-
ckung im Anschluss an das Insolvenzverfahren aber, von den Fillen einer Beeintriach-
tigung des Gldubigerbefriedigungszwecks abgeschen, ausgeschlossen. Fiir die
Auslegung der Angemessenheit eines Nachtragsverteilungsverfahrens unter Beriick-
sichtigung der Verteilungsbetrdge einerseits und der Verfahrenskosten andererseits
bedeutet das, dass die Angemessenheit nicht nur immer dann zu bejahen ist, wenn
nach Abzug sdmtlicher fiir die Durchfiihrung einer Nachtragsverteilung notwendiger
Auslagen ein Uberschuss zur Verteilung an die Gldubiger verbleibt, sondern ver-
gleichbar mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens (vgl. § 26 Abs. 1 Satz 1 InsO)
aufgrund des Abwicklungszwecks bereits dann, wenn voraussichtlich sémtliche Kos-
ten des Nachtragsverteilungsverfahrens durch die zu erwartende Verteilungsmasse ge-
deckt sind. Tatsdchlich ist die Frage daher nicht, inwieweit sich der Verfahrenszweck
der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften mit der Moglichkeit deckt, von einer
Nachtragsverteilung nach §§ 203 Abs. 3 Satz 1, 211 Abs. 3 Satz 2 InsO abzusehen,
sondern vielmehr, welche Auswirkungen der Vollabwicklungszweck iiber die Ausle-
gung des unbestimmten Rechtsbegriffs der Angemessenheit auf die Notwendigkeit der
Durchfiihrung einer Nachtragsverteilung hat. Wie gesehen ist eine solche immer dann
durchzufiihren, wenn die zu erwartenden Gesamtkosten und -auslagen der Nachtrags-
verteilung den fiir die Verteilung zur Verfiigung stehenden Betrag nicht iibersteigen.

cc. Nachtragsverteilung und Kostenvorschuss

Fraglich ist dariiber hinaus, welche Folgen die Auslegung der Angemessenheit fiir die
Moglichkeit des Insolvenzgerichts hat, die Anordnung der Nachtragsverteilung nach
§§ 203 Abs. 3 Satz 2, 211 Abs. 3 Satz 2 InsO von einem kostendeckenden Vorschuss
abhdngig zu machen. Die Auslegung der Angemessenheit kann sich nur dann auf die
Maoglichkeit einen Kostenvorschuss zu verlangen auswirken, wenn sich § 203 Abs. 3
Satz 2 InsO lediglich auf Satz 1 bezieht, wonach eine unangemessene Nachtragsver-
teilung unterbleiben kann. Bezieht sich § 203 Abs. 3 Satz 2 InsO dagegen auf § 203
Abs. 1 InsO, kénnte die Durchfiihrung der Nachtragsverteilung unabhéngig von der
Angemessenheit generell von einem Kostenvorschuss abhidngig gemacht werden. Auf-
grund der systematischen Stellung des § 203 Abs. 3 Satz 2 InsO spricht vieles dafiir,
diesen nur auf Fille der fehlenden Angemessenheit im Sinn des Satz 1 zu bezichen.
Ebenso liee sich die grundsitzliche Pflicht des Insolvenzgerichts zur Anordnung der
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Nachtragsverteilung bei Vorliegen der Voraussetzungen'**! kaum mit der Notwendig-
keit eines Kostenvorschusses in Einklang bringen. Dagegen zeigt die Begriindung zu
§ 231 RegE InsO, dass der Kostenvorschuss nach der Intention des Gesetzgebers fiir
solche Fille gedacht ist, in denen Zweifel hinsichtlich der Angemessenheit der Nach-
tragsverteilung bestehen, etwa weil unsicher ist, welcher Erlos bei der Verwertung
eines nachtriglich ermittelten Massegegenstandes erzielt werden kann'**2. Dem in der
Gesetzesbegriindung zum Ausdruck kommenden Verstdndnis der Voraussetzungen
eines Kostenvorschusses ist zu folgen. Ist die Nachtragsverteilung eindeutig angemes-
sen und das Insolvenzgericht daher zur Anordnung verpflichtet, leuchtet nicht ein,
weshalb ein Kostenvorschuss erhoben werden sollte. Ist die Nachtragsabwicklung im
Sinn des § 203 Abs. 3 Satz 1 InsO dagegen eindeutig unangemessen — was nach dem
hier herausgearbeiteten Verstéindnis der Angemessenheit bedeutet, dass nicht einmal
die Kosten der Nachtragsverteilung gedeckt sind — fehlt fiir dessen Anordnung das
Rechtsschutzbediirfnis, da mit der Nachtragsverteilung nicht einmal der aus der Ver-
teilungsmasse vorab zu begleichende'** Kostenvorschuss berichtigt werden kon-

¢"**. Im Ubrigen wiirde sich im letztgenannten Fall auch kaum ein Glaubiger finden

nti
lassen, der zur Leistung eines Kostenvorschusses bereit wire'>*. Die Durchfiihrung
einer Nachtragsverteilung kann daher nur dann von der Leistung eines Kosten-
vorschusses abhéngig gemacht werden, wenn der Verwertungserlds der grundsétzlich
im Rahmen einer Nachtragsverteilung abzuwickelnden Vermdgensgegenstinde derart

unvorhersehbar ist, dass selbst die Kostendeckung des Verfahrens ungewiss ist.

dd. Ausbleibende Nachtragsverteilung und Vollabwicklung

Nach der hier vertretenen Ansicht sind die Grenzen, innerhalb derer eine Nachtrags-
verteilung in der Insolvenz von Handelsgesellschaften zwingend stattzufinden hat, re-
lativ weit. Dennoch sind Fille denkbar, in denen eine Nachtragsverteilung nach dem
vorliegenden Verstdndnis unterbleiben kann. Zum einen ist dies der Fall, wenn fest-
steht, dass die Gesamtkosten der Nachtragsverteilung durch die Verteilungsmasse
nicht gedeckt wiren, zum anderen, wenn eine Kostendeckung der Verteilungsmasse

1341 Kiefner in: Braun, § 203 Rdnr. 15; Leithaus in: Andres/Leithaus, § 203 Rdnr. 4.

12 BT-Drs. 12/2443, S. 187.

3% Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 28; Leithaus in: Andres/Leithaus, § 203 Rdnr. 9; eine analoge
Anwendung des § 26 Abs. 3 InsO scheidet hingegen aus, vgl. Leithaus in: Andres/Leithaus, § 203 Rdnr. 9;
Westpfahl in: Nerlich/Romermann, §§ 203, 204 Rdnr. 16.

3% Dagegen nehmen Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 26 f. sowie Kiefiner in: Braun, § 203 Rdnr. 24 die
Zulissigkeit eines Kostenvorschusses sowohl bei ungewissem Verwertungserlds als auch fehlender Ange-
messenheit an.

1345 ygl. zur generell geringen Bereitschaft einzelner Gliubiger, einen Kostenvorschuss zu leisten, Hintzen in:
MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 28; Kiefiner in: Braun, § 203 Rdnr. 25; derselbe in: FK InsO, § 203 Rdnr. 25.
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ungewiss ist und sich kein zum Kostenvorschuss bereiter Gliubiger'**® findet. In bei-
den Féllen werden die grundsitzlich einer Nachtragsverteilung unterliegenden Vermo-
gensgegenstinde regelmaBig keinen hohen Wert haben. Ein Grund hierfiir ist, dass fiir
die Durchfiihrung einer Nachtragsverteilung keine gesonderte Gerichtsgebiihr ent-
steht**”. Mit der Verfahrensgebiihr nach Nr. 2320 bzw. 2330 KV'"** ist die gesamte
Titigkeit des Insolvenzgerichts bis zur Beendigung des Verfahrens abgedeckt'**. Da
sich die Hohe der Gebiihr allerdings gemal § 58 Abs. 1 GKG nach dem Wert der
Insolvenzmasse zum Zeitpunkt der Verfahrensbeendigung bemisst, sind bisher unbe-
riicksichtigte Vermogenswerte im Fall einer Nachtragsabwicklung bei der Berechnung
der Gebiihren zu beriicksichtigen. Daher kann eine Gebiihrenerhohung erfolgen'®*,
wenn durch die Einbeziehung der Nachtragsverteilungsmasse ein hdherer ,,angefange-
ner Betrag® im Sinn des § 34 GKG vorliegt, welcher einen Kostensprung verursacht.
Theoretisch ist dabei sogar denkbar, dass die Gebiihrenerh6hung die Nachtragsvertei-
lungsmasse iibersteigt. Allerdings betrdgt die maximale Erhéhung der Gebiihr pro
Kostensprung fiir weitere Betrdge nach § 34 Abs. 1 GKG 150 €, so dass eine man-
gelnde Kostendeckung der Verteilungsbetridge durch eine Gerichtsgebiihrenerh6hung
nur bei duBerst geringen Verteilungsmassen in Betracht kommt.

Daneben wird auch eine die Verteilungsmasse iibersteigende Vergiitung des Insol-
venzverwalters regelmdflig nur bei sehr geringen abzuwickelnden Vermogenswerten
vorkommen. Dies liegt daran, dass sich die vom Insolvenzgericht festzusetzende (vgl.
§ 8 Abs. 1 Satz 1 InsVV) Vergiitung des Insolvenzverwalters als Hauptkostenpunkt'>'
der Nachtragsverteilung gemél § 6 Abs. 1 InsVV in erster Linie nach dem Wert der zu
verteilenden Restmasse richtet. In Nachtragsverteilungsverfahren ohne Besonderheiten
werden fiir die Vergiitung 25"%% bis 50"* Prozent der Regelvergiitung nach § 2
InsVV vorgeschlagen'**. Die Regelvergiitung wiederum hat eine maximale Héhe von
40 Prozent der Verteilungsmasse, soll jedoch nach § 2 Abs.2 Satz 1 InsVV regel-
mifBig mindestens 1.000 € betragen. Ob eine Orientierung der Nachtragsverteilungs-
verglitung an der Regelvergiitung dabei iiber die prozentuale Vergiitung nach § 2

1346 Der Kostenvorschuss ist entweder von der Gemeinschaft der Gliubiger oder von demjenigen Gliubiger zu

fordern, der die Nachtragsverteilung beantragt hat, vgl. Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 28;
W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 203 Rdnr. 22; a.A. Kiefiner in: Braun, § 203 Rdnr. 24 sowie Leithaus in:
Andres/Leithaus, § 203 Rdnr. 9, die lediglich den antragstellenden Gldubiger als geeigneten Adressaten
eines Kostenvorschussverlangens ansehen.

1347 Last in: Gottwald, § 126 Rdnr. 31.

1348 K ostenverzeichnis gemiB § 3 Abs. 2 GKG, Anlage 1 zum GKG.

B39 Hartmann, KV 2320 Rdnr. 1; Hefermehl in: MiiKo InsO, § 54 Rdnr. 17; Last in: Gottwald, § 126 Rdnr. 31.

1350 Last in: Gottwald, § 126 Rdnr. 31.

1351 ol. Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 27.

132 1 G Offenburg NZI 2005, 172; Haarmeyer/Wutzke/Férster, InsVV, § 6 Rdnr. 7.

1353 Nowak in: MiiKo InsO, Anh § 65, § 6 InsVV Rdnr. 5.

13%% ygl. dazu BGH MDR 2007, 424 (425) = NZI 2007, 43 (44).

261

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de



VIERTER TEIL: AUSWIRKUNGEN DES VOLLABWICKLUNGSZWECKS

Abs. 1 InsO hinaus auch auf die Regelmindestvergiitung des § 2 Abs. 2 Satz 1 InsO
abstellen sollte, ist im Hinblick auf die bereits erfolgte Einarbeitung des Verwalters
wiahrend des Insolvenzverfahrens zu verneinen. Letztlich muss sich die Vergiitung

1355

allerdings ohnehin auf den jeweiligen Einzelfall beziehen >, wobei die Staffelvergii-

1336 teil-

tung im Sinn des § 2 InsVV teilweise als Vergiitungsobergrenze festgelegt
weise als um 50 Prozent iiberschreitbar angesehen wird'*>’. Fest steht folglich, dass
auch die Vergiitung des Insolvenzverwalters die Verteilungsmasse in aller Regel —
wenn im Einzelfall tiberhaupt neben der prozentualen Berechnung der Vergiitung auch
bei der Nachtragsverteilung eine Mindestvergiitung anzuerkennen wére — nur bei &du-
Berst geringen Verteilungsbetrdgen iiberschreiten kann. Zuziiglich zur so berechneten
Vergiitung sind dem Insolvenzverwalter die durch das Nachtragsinsolvenzverfahren
notwendigerweise entstandenen Auslagen nach § 4 Abs. 2 InsVV in voller Hohe zu
erstatten'>*®, Auch die Auslagen werden jedoch regelméBig nur geringe Verteilungs-
massen lberschreiten. Soweit eine Nachtragsverteilung nach der hier vertretenen
Ansicht unterbleiben kann, ist daher in aller Regel von einem geringen Verteilungsver-
mogen und somit von einem geringen Restvermogen der insolventen Handelsgesell-
schaft auszugehen.

Es stellt sich folglich die Frage, ob diese geringen Vermogenswerte im Falle des Ab-
sehens von der Anordnung einer Nachtragsverteilung tatséchlich nach § 203 Abs. 3
Satz 1 InsO der Insolvenzschuldnerin iiberlassen werden sollen, mit der Folge, dass
diese mangels Vermdgenslosigkeit unter Geltung der gesellschaftsrechtlichen Liqui-
dationsvorschriften fortexistiert und damit eine Gefahr fiir den Rechtsverkehr besteht,
mit der weitgehend vermdgenslosen Gesellschaft in Rechtsbezichungen zu treten.
Verhindern liele sich dies, wenn man den Insolvenzverwalter als berechtigt oder ver-
pflichtet anséhe, die grundsitzlich einer Nachtragsverteilung unterliegenden Betrige
an die am Schuldner beteiligten Personen herauszugeben (vgl. § 199 Satz2 InsO).
Soweit die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis des Insolvenzverwalters reicht,
kommt eine Herausgabe der entsprechenden Betréige an die Gesellschafter, Aktiondre
oder Genossen in Betracht, da der Insolvenzverwalter die Aktiva des Schuldnervermo-
gens grundsitzlich ebenso verwerten darf, wie dies der Schuldner ohne Er6ffnung

1 . .
39 Zwar begrenzen die Verfahrenszwecke die
1360

eines Insolvenzverfahrens diirfte

Rechtsmacht des Insolvenzverwalters ™, so dass jedenfalls reine Schenkungen als

1355 BGH MDR 2007, 424 (425) = NZI 2007, 43 (44); Haarmeyer/Wutzke/Férster, InsVV, § 6 Rdnr. 8.

1356 Haarmeyer/Wutzke/Férster, InsVV, § 6 Rdnr. 8.

1357 Nowak in: MiiKo InsO, Anh § 65, § 6 InsVV Rdnr. 5.

358 Haarmeyer/Wutzke/Forster, InsVV, § 6 Rdnr. 12; vgl. auch Nowak in: MiiKo InsO, Anh § 65, § 6 InsVV
Rdnr. 5.

1359 Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 48; vgl. auch Leithaus in: Andres/Leithaus, § 80 Rdnr. 5.

1360 gl bereits hinsichtlich der Freigabe Vierter Teil I1. 2. bb. aaa., S. 237 ff.
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unwirksam angesehen werden'*®!

, allerdings ist zu beachten, dass eine Herausgabe der
entsprechenden Betrdge an die am Schuldner beteiligten Personen einerseits, da eine
Nachtragsverteilung mangels Angemessenheit in diesen Féllen ohnehin nicht in Be-
tracht kommt, den Verfahrenshauptzweck der bestmdglichen Befriedigung der Glau-
biger nicht beeintriachtigt und andererseits sogar den Vollabwicklungszweck fordert.
Eine Beschriankung der Rechtsmacht des Insolvenzverwalters hinsichtlich einer sol-

chen Herausgabe ist daher nicht anzunehmen.

Fraglich ist dagegen das Vorliegen der fiir die Herausgabe notwendigen Verwaltungs-
und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters. Grundsétzlich endet der Insolvenz-
beschlag und damit die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzver-
walters mit der Aufhebung*® oder Einstellung (vgl. § 215 Abs. 2 Satz 1 InsO) des
Insolvenzverfahrens. Ausgenommen sind lediglich solche Massebestandteile, die vom
Insolvenzverwalter fiir eine Nachtragsverteilung zuriickbehalten oder hinterlegt wur-
den (vgl. § 203 Abs. 1 Nr. 1 InsO) oder fiir die eine Nachtragsverteilung im Schluss-
termin vorbehalten blieb'***. Damit besteht die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
des Insolvenzverwalters nur fiir die fiir eine Nachtragsverteilung nach § 203 Abs. 1
Nr. 1 InsO in Betracht kommenden Gegenstinde fort, wahrend der Insolvenzbeschlag
hinsichtlich zuriickflieBender (§ 203 Abs. 1 Nr. 2 InsO) oder neu ermittelter (§ 203
Abs. 1 Nr. 3 InsO) Massegegenstiinde mit Aufthebung bzw. Einstellung des Insolvenz-
verfahrens endet und erst mit Anordnung der Nachtragsverteilung ex nunc neu ein-
tritt"***. Um dem Insolvenzverwalter auch die Herausgabe solcher Betrige an die Ge-
sellschafter, Aktiondre und Genossen zu ermoglichen, miisste folglich zunéchst dessen
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis hinsichtlich der entsprechenden Vermdgensge-
genstdnde neu begriindet und daher ein Nachtragsverteilungsverfahren angeordnet
werden. Zu bedenken ist aber, dass eine Herausgabe an die am Schuldner beteiligten
Personen iiberhaupt nur dann in Betracht kommt, wenn die Nachtragsverteilung im
Sinn des § 203 Abs. 3 InsO unangemessen oder die Angemessenheit fraglich ist. Mit

1365
d

der Anordnung einer Nachtragsverteilung entstiinde allerdings zwingen ein An-

spruch des Insolvenzverwalters auf Festsetzung einer gesonderten Vergiitung, soweit

1361 RGZ 29, 80 (82); RGZ 53, 190 (192 £.); Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 62.

1362 Depré in: HK InsO, § 200 Rdnr. 6; Hintzen in: MiiKo InsO, § 200 Rdnr. 30; Kiefner in: Braun, § 200
Rdnr. 8.

1363 Kiefiner in: Braun, § 200 Rdnr. 8; derselbe in: FK InsO, § 203 Rdnr. 2; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck,
§ 203 Rdnr. 15; zur Notwendigkeit, eine Verfahrensauthebung im Fall einer Hinterlegung vor dem Hinter-
grund der verfahrensimmanenten Vollabwicklung zu unterlassen, vgl. Vierter Teil 1. 4. a. bb., S. 282 ff.

1384 Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 21; Kiefiner in: Braun, § 203 Rdnr. 21; derselbe in: FK InsO, § 203
Rdnr. 22; Mdusezahl in: Graf-Schlicker, § 203 Rdnr. 6; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 203 Rdnr. 15 f;
Westpfahl in: Nerlich/Romermann, §§ 203, 204 Rdnr. 13; a.A. Holzer in: Kiibler/Priitting, § 203 Rdnr. 21,
der davon ausgeht, dass der Insolvenzbeschlag bei zuriickflieBenden Massebestandteilen von selbst wieder
eintritt.

1395 Haarmeyer/Wutzke/Forster, InsVV, § 6 Rdnr. 4.
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die Nachtragsverteilung nicht voraussehbar war und schon bei der Festsetzung der
Vergiitung fiir das Insolvenzverfahren beriicksichtigt worden ist (§ 6 Abs. 1 Satz2
InsVV). Die Voraussehbarkeit der Nachtragsverteilung wird jedoch in erster Linie bei
zuriickbehaltenen Betrdgen im Sinn des § 203 Abs. 1 Nr. 1 InsO bestehen, bei denen
eine Anordnung der Nachtragsverteilung zur Begriindung der Verwaltungs- und Ver-
fiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters ohnehin nicht erforderlich ist, und seltener in
den Féllen, in denen aus der Insolvenzmasse gezahlte Betrdge zuriickflieBen oder Mas-
segegenstinde ermittelt werden. Wollte man die Herausgabe der entsprechenden Be-
trdge durch den Insolvenzverwalter ermdglichen, wiirde folglich dessen Vergiitungs-
anspruch als Hauptkostenpunkt des Verfahrens entstehen, obwohl eine Nachtrags-
verteilung weder angemessen wére, was nach dem vorliegenden Verstindnis nur dann
der Fall ist, wenn die Verteilungsmasse nicht einmal die Verfahrenskosten deckt, noch
im Sinn des § 205 InsO durchgefiihrt wiirde. Dass diese Losung nicht zu iiberzeugen
vermag, liegt auf der Hand.

Es konnte allerdings erwogen werden, den Vergiitungsanspruch des Insolvenzverwal-
ters nach § 6 Abs. 1 InsVV auf diejenigen Fille zu begrenzen, in denen eine Nach-
tragsverteilung nach § 205 InsO tatséchlich vollzogen wird, so dass die blo3e Heraus-
gabe der entsprechenden Betrdge an die am Schuldner beteiligten Personen noch
keinen Vergiitungsanspruch auslost. Mit dem Wortlaut des § 6 Abs. 1 InsVV (,, Fiir
eine Nachtragsverteilung erhdlt der Insolvenzverwalter eine gesonderte Vergii-
tung...") wire eine solche Auslegung durchaus vereinbar. Ebenso wie bei der Uber-
schussverteilung nach § 199 Satz 2 InsO miisste die Herausgabe der entsprechenden
Betriage an die Gesellschafter, Aktiondre oder Genossen allerdings in Hohe der ihnen
gesellschaftsvertraglich oder gesetzlich (vgl. §§ 155 Abs. 1 HGB, 72 GmbHG, 271
Abs. 1 AktG, § 91 Abs. 1 GenG ) zustehenden Anteile erfolgen'*®®, da sie funktions-
miBig an die Stelle einer Restverteilung im Rahmen einer gesellschaftsrechtlichen Li-
quidation tritt'**’. Wiahrend die teils mit hohem Aufwand verbundene Ermittlung der
jeweiligen Anteile durch den Insolvenzverwalter jedoch im Rahmen des § 199 Satz 2

InsO aus dem Verteilungsiiberschuss vergiitet werden kann'*®%,

wiirde eine entspre-
chende Tétigkeit im Fall der Unangemessenheit einer Nachtragsverteilung mit einer
solchen Auslegung des § 6 Abs. 1 InsVV unvergiitet bleiben, weshalb dem Insolvenz-

verwalter wegen dessen verfassungsrechtlich geschiitzten Anspruchs auf eine ange-

1366 Westphal in: Nerlich/Rémermann, § 199 Rdnr. 11; vgl. zu § 199 Satz 2 InsO Hintzen in: MiiKo InsO, § 199
Rdnr. 2; Kief$ner in: Braun, § 199 Rdnr. 7.
7 Zur Verteilung des nach der Befriedigung der Gliubiger verbleibenden Restvermdgens im gesellschafis-
rechtlichen Liquidationsverfahren siche Erster Teil ITI. 7., S. 58 ff.
13% Vgl. Hirte in: Uhlenbruck, § 11 Rdnr. 150; derselbe, ZInsO 2000, 127 (133); Rédder, S. 19; Noack, GesR,
Rdnr. 89; Smid in: Smid, § 199 Rdnr. 2; vgl. zum Vergiitungsanspruch des Insolvenzverwalters fiir die
Herausgabe nach § 199 Satz 2 InsO auch KiefSner in: Braun, § 199 Rdnr. 11.

136
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messene Vergiitung*® eine entsprechende Herausgabe an die am Schuldner beteilig-

: 1370
ten Personen nicht zugemutet werden kann '~

Im Ubrigen wire eine solche Herausgabe bereits deshalb nicht gerechtfertigt, weil eine
Restvermogensverteilung an die am Schuldner beteiligten Personen auch im Rahmen
der gesellschaftsrechtlichen Liquidation erst dann zuldssig ist, wenn die Gldubiger
vollstindig befriedigt wurden'*”". Selbst wenn von der Anordnung einer Nachtragsver-
teilung wegen einer duferst geringen Verteilungsmasse abgesehen werden kann oder
sich bei ungewisser Kostendeckung kein zum Vorschuss bereiter Glaubiger findet,
miissen die Betrdge folglich der Schuldnergesellschaft und nicht den daran Beteiligten
iiberlassen werden, um so entweder den Zugriff unbefriedigter Glaubiger auf die ent-
sprechenden Betrige im Wege der Einzelzwangsvollstreckung oder jedenfalls eine Be-
friedigung der Gliubiger nach gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen'*’? durch die Li-
quidatoren zu ermdglichen. Zwar scheidet auf diese Weise eine Vollabwicklung oder
Vollbeendigung einer insolventen Handelsgesellschaft innerhalb des Insolvenzverfah-
rens aus, ebenso wie der Verfahrenshauptzweck der gemeinschaftlichen Glaubigerbe-
friedigung (vgl. §§ 26 Abs. 1 Satz 1, 207 Abs. 1 Satz 1 InsO) setzt allerdings auch der
Vollabwicklungszweck zumindest eine Deckung der fiir das Verfahren notwendigen
Kosten voraus. Fehlt es an einer solchen, muss daher die Nachtragsverteilung und da-
mit auch die Vollabwicklung des Schuldners mit der Folge einer notwendigen Ab-
wicklung der Gesellschaft im Rahmen eines gesellschaftsrechtlichen Liquidationsver-
fahrens unterbleiben.

Eine Herausgabe an die am Schuldner beteiligten Personen kommt folglich bei einem
Absehen von der Anordnung einer Nachtragsverteilung fiir Gegenstinde im Sinn des
§ 203 Abs. 1 InsO nicht in Betracht, wobei es keine Rolle spielt, ob die Verwaltungs-
und Verfligungsbefugnis des Verwalters bei Verfahrensaufhebung oder -einstellung
fortbestand oder nicht. Wird von der Anordnung einer Nachtragsverteilung abgesehen,
kann dem Insolvenzverwalter ndmlich weder eine Feststellung der jeweiligen Kapital-
anteile ohne entsprechende Vergiitung zugemutet werden noch ist eine Herausgabe
eines — wenn auch nur geringen — Restvermodgens an die Gesellschafter, Genossen

1369 Vol. BVerfGE 88, 145 (159) = NIW 1993, 2861; BGHZ 116, 233 (237 ff.) = NJW 1992, 692 (693); BGHZ
160, 176 (182 f.) = NJW 2004, 2976 (2978); Hefermehl in: MiiKo InsO, § 54 Rdnr. 36; Nowak in: MiKo
InsO, § 63 Rdnr. 1.

1370 Etwas anderes gilt, wenn bei der Durchfiihrung einer angeordneten und angemessenen Nachtragsverteilung
nach Befriedigung s@mtlicher Glaubiger ein Uberschuss verbleibt. In diesem Fall ist die Vergiitung des
Insolvenzverwalters aus dem Uberschuss gesichert, so dass eine Herausgabe des verbleibenden Betrages
analog § 199 Satz 2 InsO an die am Schuldner beteiligten Personen erfolgen kann, vgl. W. Uhlenbruck in:
Uhlenbruck, § 199 Rdnr. 5; a.A. wohl KiefSner in: Braun, § 203 Rdnr. 4.

71 Erster Teil I11. 7., S. 58 ff.

17 Siehe Erster Teil IIL. 6., S. 42 ff.
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oder Aktiondre gerechtfertigt, soweit nicht alle Gesellschaftsgldubiger befriedigt sind.
Unabhingig von der Art der vorliegenden, grundsitzlich fiir eine Nachtragsverteilung
in Betracht kommenden Vermdgensgegenstinde muss sich also in denjenigen Féllen,
in denen wegen Unangemessenheit oder fehlendem Kostenvorschuss von der Anord-
nung einer Nachtragsverteilung abgesehen wurde, ein gesellschaftsrechtliches Liqui-
dationsverfahren an das Insolvenzverfahren anschlieen.

b. Sonstiger unvorhergesehener vermogensrechtlicher Abwicklungsbedarf

Ungeklart blieb bisher, welche Auswirkungen der Grundsatz der Vollabwicklung auf
sonstigen erst nach Aufhebung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens erkannten
vermogensrechtlichen Abwicklungsbedarf hat, der nicht im Sinn des § 203 Abs. 1
InsO einer Nachtragsverteilung unterliegt. Zunédchst ist allerdings zu kldren, welche
vermdgensrechtlichen Abwicklungsmafnahmen iiberhaupt auBerhalb des Anwen-
dungsbereichs der Nachtragsverteilungsvorschriften liegen.

Grundsétzlich werden drei Gruppen mdoglicher Vermdgensgegenstinde genannt, fiir
die keine Nachtragsverteilung angeordnet werden kann. Zum einen handelt es sich da-
bei um solche Gegenstidnde, die vom Insolvenzverwalter wahrend des Insolvenzver-

73 zum anderen — da eine dingliche

fahrens an den Schuldner freigegeben wurden
Surrogation lediglich in den gesetzlich angeordneten Ausnahmefillen stattfinden
374 _ um Surrogate fiir insolvenzfreie oder unter Insolvenzbeschlag stehende
Gegensténde, tiber die der Schuldner wirksam'” verfiigt hat'*". SchlieBlich soll eine
Nachtragsverteilung fiir alle Vermogensgegenstéinde — also auch solche im Sinn des

§203 Abs. 1 InsO — mangels bestehenden Rechtsschutzbediirfnisses'*”’
1378

konne

immer dann
ausscheiden, wenn bereits sdmtliche Glaubiger befriedigt wurden

7 Eickmann in: Gottwald, § 65 Rdnr. 53; Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 16; Kiefner in: Braun, § 203
Rdnr. 14; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 203 Rdnr. 12.

3% Holzer in: Kiibler/Priitting, § 203 Rdnr. 14; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 203 Rdnr. 12.

135 Hat der Schuldner erst nach Aufhebung des Insolvenzbeschlags iiber die entsprechenden Gegenstinde
verfiigt, bestehen hinsichtlich der Wirksamkeit der Verfiigung keine Probleme. Hat der Schuldner hingegen
zuvor verfligt, war die Verfliigung zunéchst — vorbehaltlich der §§ 878, 892, 893 BGB gemil §§ 81, 91 InsO
unwirksam, wurde jedoch mit Verfahrensaufthebung oder -einstellung und dem damit verbundenen Ende des
Insolvenzbeschlags wirksam, vgl. Eickmann in: Gottwald, § 65 Rdnr. 54.

137 Eickmann in: Gottwald, § 65 Rdnr. 54; Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 16; Holzer in: Kiibler/Priitting,
§ 203 Rdnr. 14; KiefSner in: Braun, § 203 Rdnr. 14; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 203 Rdnr. 12; a.A.
Hdsemeyer, Rdnr. 7.68 sowie 9.28.

77 Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 7; Holzer in: Kiibler/Priitting, § 203 Rdnr. 5; Kiefner in: Braun, § 203
Rdnr. 4.

™ Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 7; Holzer in: Kiibler/Priitting, § 203 Rdnr. 5; Kiefner in: Braun, § 203
Rdnr. 4.
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Bei einer Freigabe scheidet der entsprechende Gegenstand aus der Masse aus und der
Schuldner erhilt seine Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis zuriick'*”. Erfolgt eine
Freigabe, um dadurch eine Beeintrachtigung der gemeinschaftlichen und bestmogli-
chen Glaubigerbefriedigung zu verhindern, handelt es sich vorbehaltlich der engen

Grenzen, in denen die Freigabe riickgingig gemacht werden kann'**"

, um eine endgiil-
tige Entscheidung, mit der die Verwertbarkeit des Gegenstandes zugunsten der Masse
aufgehoben wird. Eine auf Kosten der Vollabwicklung der Schuldnergesellschaft er-
klédrte Freigabe abwicklungsbediirftiger Gegenstinde kann daher auch nicht iiber den
Umweg einer Nachtragsverteilung zur Befriedigung der Glaubiger verwendet werden.
Im Ubrigen ist zu bedenken, dass freigegebene Massegegenstinde im Gegensatz zu
den in § 203 Abs. 1 InsO genannten Gegenstdnden bereits wéhrend des Verfahrens mit
Willen des Insolvenzverwalters aus der Masse ausscheiden, wéhrend die Verwertbar-
keit der in § 203 Abs. 1 InsO genannten Betrdge wéhrend des Insolvenzverfahrens ge-
rade nicht feststeht. Der durch freigegebene Vermogensgegenstinde verbleibende
Abwicklungsbedarf ist daher bereits kein ,,unvorhergesehener*. Soweit eine Freigabe
erfolgt, scheidet eine Abwicklung des freigegebenen Gegenstandes im Insolvenzver-
fahren also aus, so dass sich bei entsprechendem Abwicklungsbedarf ein gesellschafts-

rechtliches Liquidationsverfahren an das Insolvenzverfahren anschlieBen muss'*®".

Obwohl freigegebene Vermdgensgegenstinde endgiiltig aus der Masse ausscheiden
und damit nicht der Abwicklung durch den Insolvenzverwalter unterliegen, fallen vom
Schuldner erlangte Surrogate nach § 35 Abs. 1 InsO bei Vorliegen der Voraussetzun-

1382

gen der Massezugehorigkeit ™ nach {iberwiegender Ansicht als Neuerwerb in die

Masse und bleiben nicht etwa im Wege der dinglichen Surrogation massefrei'*®.
Wenn demgegeniiber angenommen wird, Surrogate freigegebener Vermogensgegen-
stinde konnten nur dann im Wege des Neuerwerbs als Bestandteile der Insolvenz-
masse angesehen werden, wenn lediglich eine modifizierte, nicht aber wenn eine
echte, den entsprechenden Gegenstand dauerhaft aus der Massezugehorigkeit 16sende
Freigabe erfolgt ist'*®*, vermag dies nicht zu iiberzeugen. Zwar soll ein Gegenstand
mit der echten Freigabe gerade endgiiltig aus der Masse ausscheiden, dass ein Surrogat

fiir diesen Gegenstand allerdings wieder als Neuerwerb massezugehdrig sein kann,

137" Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 71; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 31, 34.

1380 7Zu denken ist an einen Widerruf vor oder mit Zugang der Freigabeerklirung nach § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB

oder eine Anfechtung, wobei die filschlicherweise angenommene Unverwertbarkeit oder Uberbelastung

einen unbeachtlichen Motivirrtum darstellt. Vgl. ausfiithrlich zu den Moglichkeiten der Riickgédngigmachung

der Freigabe Hopfner, ZIP 2000, 1517.

Siehe bereits Vierter Teil II. 2. c., S. 248 ff.

1382 Siche dazu Vierter Teil I1. 1. a., S. 190 f.

383 Hirte in: Uhlenbruck, § 35 Rdnr. 115; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 46, 103; Windel in:
Jaeger, § 80 Rdnr. 32.

138 yol. Meyer-Sommer, S. 58.

1381
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dndert an dessen vorbehaltloser Freigabe bzw. dessen endgiiltigem Ausscheiden
nichts. Auch sonstiges — etwa bei natiirlichen Personen mangels Pfandbarkeit — masse-
freies Vermogen ist ,,vorbehaltlos* und endgiiltig massefrei, obwohl hierfiir erlangte
Surrogate massezugehorigen Neuerwerb darstellen, sofern nicht auch hier die Pfin-
dungsfreiheit oder sonstige Griinde fiir die Massefreiheit gegeben sind. Verkauft also
zum Beispiel eine natiirliche Person als Insolvenzschuldner die eigene Bibel, die ge-
mifB §§ 36 Abs. 1 InsO, 811 Abs. 1 Nr. 10 InsO massefrei ist, gehdrt der Erlos zur
Masse. Dies ist auch gerechtfertigt, da beim Erloés im Rahmen der Pfindungsgrenzen
nichts gegen eine insolvenzrechtliche Verwertung spricht. Die Massefreiheit einzelner
Gegenstinde ist folglich immer an die jeweiligen Gegenstinde gekniipft und bedarf
bei Surrogaten einer erneuten Beurteilung. Soweit der Schuldner also Gegenstande mit
massefreien Mitteln wihrend des Insolvenzverfahrens erworben hat, konnen diese —
unabhéngig davon, ob die Massefreiheit auf einer Freigabe beruht — im Fall der Mas-
sezugehdrigkeit nach §§ 35, 36 InsO vom Insolvenzverwalter verwertet werden, so
dass hierfiir die allgemeinen Regeln und damit fiir den Fall der ausbleibenden Ver-
wertung innerhalb des Verfahrens die Regelungen iiber die Nachtragsabwicklung nach
§§ 203 ff. InsO greifen.

Fraglich ist hingegen, wie Gegenstédnde, die erst nach Aufhebung des Insolvenzverfah-
rens vom Schuldner mit vormals massefreien Mitteln erworben werden, zu behandeln
sind. Als Neuerwerb massezugehdrig ist nach § 35 Abs. 1 InsO lediglich das wihrend
des Verfahrens erworbene Vermdgen. Ein mit Mitteln des wihrend des Verfahrens
insolvenzfreien Vermdgens nach Abschluss des Verfahrens erworbener Gegenstand
gehort daher nach § 35 InsO nicht als Neuerwerb zur Masse'*®. Auch eine dingliche
Surrogation wiirde daran nichts dndern, da der erlangte Gegenstand als Surrogat fiir
massefreie Vermogensgegenstinde ebenfalls massefrei wire. Eine Restabwicklung
kann mangels (ehemaliger) Massezugehorigkeit des Gegenstandes folglich nicht im
Rahmen einer Nachtragsverteilung erfolgen. Dennoch liegt in diesen Fallen kein Ver-
stofl gegen den Verfahrenszweck der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften vor,
da bereits die Existenz insolvenzfreien Vermogens an diesem Zweck zu messen war,
so dass tiberhaupt nur dann massefreies Vermogen fiir den Erwerb von Surrogaten
vorliegen kann, wenn andernfalls aus Sicht des Insolvenzverwalters eine Verletzung
des Verfahrenshauptzwecks der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung vorliegen
wiirde.

Bisher wurde allerdings noch nicht beantwortet, ob der Vollabwicklungszweck auch
eine Abwicklung von Vermogensgegenstinden gebietet, die der Schuldner im Gegen-

1385 I wowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 66.
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zug fiir eine wirksame Verfiigung iiber Massegegenstinde, die bis zur Verfahrensauf-
hebung oder -einstellung vom Insolvenzbeschlag erfasst waren, erhalten hat. Hatte der
Insolvenzverwalter wihrend des Bestehens seiner Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis mit Mitteln der Masse Gegenstéinde erworben, wiren diese im Wege der Surro-

gation Bestandteile der Masse geworden'™

, ohne dass es auf die Einbezichung des
Neuerwerbs in § 35 Abs. 1 InsO ankime'*®’. Obwohl eine gesetzliche Regelung auch
hier nicht existiert, wird eine Surrogation in diesem Fall analog § 2041 BGB allgemein

anerkannt'*®®

. Dem ist beizupflichten, da auf diese Weise auch ohne Einbeziehung des
Neuerwerbs in die Insolvenzmasse Wertverlagerungen durch Rechtsgeschifte iiber
Massegegenstiande in die Verpflichtungs- und Verfligungsmacht des Insolvenzschuld-

. 13
ners ausgeschlossen werden konnen'**

und der Gesetzgeber seinen Willen, die Sur-
rogation trotz Massezugehorigkeit des Neuerwerbs beizubehalten, deutlich zum Aus-
druck gebracht hat'**. Eine andere Beurteilung ist auch dann nicht geboten, wenn eine
Verwertung der Massegegenstdnde durch den Insolvenzverwalter vor Aufhebung oder
Einstellung des Insolvenzverfahrens nur deshalb unterblieben ist, weil die Existenz der
entsprechenden Gegensténde zu diesem Zeitpunkt nicht bekannt war. Unabhéngig vom
Vollabwicklungszweck des Insolvenzverfahrens kann nicht {iberzeugen, dass eine
Verwertbarkeit der vom Schuldner erlangten Surrogate im Rahmen einer Nachtrags-
verteilung ausscheiden soll, wiahrend ohne Verfiigung des Schuldners iiber den im In-
solvenzverfahren nicht beriicksichtigten und bekannten Vermdgensgegenstand eine
Nachtragsverteilung ohne Weiteres zuléssig wire. Auch der Hinweis auf eine fehlende
gesetzliche Regelung1391 kann nicht zu einer anderen Beurteilung fiithren, da die Surro-
gation ebenso wie die Massesurrogation wihrend des Verfahrens auf eine analoge
Anwendung des § 2041 BGB gestiitzt werden kann. Soweit derjenige Gegenstand, der
im Schuldnervermégen wegen einer Verfiigung des Schuldners nicht mehr vorhanden
ist, ohne diese Verfiigung ein zur Nachtragsverteilung geeigneter Vermdgensgegen-
stand nach § 203 Abs. 1 InsO wire, muss daher auch eine Nachtragsverteilung iiber
die hierfiir erlangten Surrogate méglich sein'**?, fiir deren Durchfiihrbarkeit die fiir
Nachtragsverteilungen bereits herausgearbeiteten Grundsitze'*** heranzuziehen sind.

138 Begriindung zu § 42 RegE InsO BT-Drs. 12/2443, S. 122; Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 98; Henckel
in: Jaeger, § 35 Rdnr. 105; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 55.

1387 Begriindung zu § 42 RegE InsO BT-Drs. 12/2443, S.122; Breutigam in: BK InsO, § 35 Rdnr. 98;

Hdsemeyer, Rdnr. 9.28; Henckel in: Jaeger, § 35 Rdnr. 105; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 44;

siehe auch bereits Dritter Teil IV. 3. b. aa. bbb., S. 129 ff.

Vgl. Hisemeyer, Rdnr. 9.28 mit FN 107; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 55; Henckel in: Jaeger,

KO, 9. Aufl. (1997), § 6 Rdnr. 37.

Hdsemeyer, Rdnr. 9.28; Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 55.

139 Begriindung zu § 42 RegE InsO BT-Drs. 12/2443, S. 122.

9' yol. Holzer in: Kiibler/Priitting, § 203 Rdnr. 14; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 203 Rdnr. 12.

139290 auch Hisemeyer, Rdnr. 7.68 sowie 9.28.

133 ygl. oben Vierter Teil II. 3. a., S. 255 ff.

1388

1389
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SchlieBlich ist zu untersuchen, ob die Nichtberiicksichtigung sémtlicher Vermogens-
gegenstinde des Schuldners im Rahmen eines Nachtragsverteilungsverfahrens bei
vollstandiger Befriedigung der Glaubiger mit dem Vollabwicklungszweck des Insol-
venzverfahrens vereinbar ist. Dass keine gewohnliche Nachtragsverteilung aufgrund
des Schlussverzeichnisses (vgl. § 205 Satz 1 InsO) erfolgen kann, ist wegen fehlender
im Verzeichnis aufzufithrender Forderungen (vgl. § 188 Satz 1 InsO) nahe liegend.
Statt einer Nachtragsverteilung soll in den Féllen der vollstindigen Befriedigung der
Gléubiger daher eine Herausgabe der entsprechenden Betridge an den Schuldner analog
§ 199 InsO erfolgen'**. Handelt es sich beim Schuldner um keine natiirliche Person,
hat die Herausgabe nach § 199 Satz 1 InsO nicht an den Schuldner selbst, sondern
nach § 199 Satz 2 InsO an die am Schuldner beteiligten Personen zu erfolgen'*”. Auf
diese Weise ist im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften
eine vollstindige Abwicklung der Schuldnergesellschaft mit der anschlieBenden Be-
nachrichtigung des Registergerichts durch den Insolvenzverwalter sichergestellt, wo-
bei die Vergiitung des Insolvenzverwalters vorweg aus den so zu verteilenden Mitteln
entnommen werden kann'**®. Zu beachten ist allerdings, dass auch in diesen Fillen auf
die Anordnung einer Nachtragsverteilung in der liberwiegenden Zahl der Fille nicht
verzichtet werden kann, da die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenz-
verwalters iiber Vermodgensgegenstinde im Sinne des § 203 Abs. 1 Nr. 2, 3 InsO fiir
die Herausgabe an die am Schuldner beteiligten Personen zunéchst wiederhergestellt
werden muss'>”. Dass bereits samtliche Gliubiger befriedigt wurden, steht der Anord-
nung der Nachtragsverteilung nach dem Wortlaut des § 203 InsO nicht entgegen, ob-
wohl — wie zu Recht angemerkt wird"**® — einem Gliubigerantrag auf Anordnung der
Nachtragsverteilung wegen der vollstindigen Befriedigung das Rechtsschutzbediirfnis
fehlt. Ebenso wie hinsichtlich eines Hinweises des Insolvenzverwalters an das Regis-
tergericht zur Herbeifiihrung der mit der Registerloschung juristischer Personen ver-
bundenen Vollbeendigung'*”’
zwecks eine Pflicht des Insolvenzverwalters zur Antragstellung im Sinn des § 203
Abs. 1 InsO anzunehmen, dem wegen der durch das Verteilungsverfahren erméoglich-

ist allerdings auch hier aufgrund des Vollabwicklungs-

ten Vollabwicklung das Rechtsschutzbediirfnis nicht abgesprochen werden kann.
Selbst wenn sdamtliche Gldubiger bereits befriedigt sind, ist folglich im Insolvenzver-
fahren tiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften — vorbehaltlich einer mangeln-

3% Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 7; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 203 Rdnr. 3; Westphal in: Nerlich/
Roémermann, § 199 Rdnr. 11.

1395 Vigl. W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 203 Rdnr. 3.

13% vol. die Nachweise in FN 1368.

1397 ygl. Vierter Teil II. 3. a. dd., S. 263 f.

% Hintzen in: MiiKo InsO, § 203 Rdnr. 7; Holzer in: Kiibler/Priitting, § 203 Rdnr. 5; Kiefner in: Braun, § 203
Rdnr. 4.

139 Siehe oben Vierter Teil I. 2., S. 186 ff.
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den Kostendeckung'*® — ein Nachtragsverteilungsverfahren anzuordnen, wobei sich

die Verteilung in diesen Fillen nicht nach § 205 InsO, sondern nach § 199 Satz 2 InsO
richtet.

Eine Deckung sonstigen unvorhergesehenen vermogensrechtlichen Abwicklungsbe-
darfs ist daher grundsétzlich moglich, so dass regelméBig keine Kollision mit dem
Vollabwicklungszweck im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesell-
schaften vorliegt. Nur falls Massegegenstéinde freigegeben werden, scheidet eine Ab-
wicklung dieser Gegenstidnde oder der nach Abschluss des Verfahrens hierfiir erlang-
ten Surrogate im Anschluss an das Insolvenzverfahren aus. In diesem Fall muss sich
allerdings bereits das Entstehen des massefreien Vermdgens an den Verfahrenszwe-
cken, also dem Vollabwicklungszweck einerseits und dem Primédrzweck der bestmdg-
lichen Glaubigerbefriedigung andererseits, messen lassen.

¢. Unvorhergesehener nichtvermogensrechtlicher Abwicklungsbedarf

SchlieBlich ist zu untersuchen, welche Auswirkungen die grundsétzliche Pflicht zur
Vollbeendigung von Handelsgesellschaften innerhalb eines auf Liquidation gerichteten
Insolvenzverfahrens auf vor Aufhebung oder Einstellung unerkannten nichtvermo-
gensrechtlichen Abwicklungsbedarf hat. Nach der hier vertretenen Lehre vom Triple-
tatbestand hindert auch das Bestehen nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungsbedarfs
die Vollbeendigung von Handelsgesellschaften'*’!, so dass der Vollabwicklungs- bzw.
Vollbeendigungspflicht nur dann im Rahmen des fortgesetzten Insolvenzverfahrens
nachgekommen werden konnte, wenn eine Restabwicklung durch den Insolvenzver-

walter in diesen Féllen durchgefiihrt wird.

Zu bedenken ist jedoch, dass die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insol-
venzverwalters, die diesen auch zur Vornahme aller MaBnahmen berechtigt, die den
Insolvenzzwecken zugute kommen'*” und die Verwaltung der Masse betreffen'*", mit
Authebung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens auf den Schuldner iibergegangen
ist. Um dem Verwalter die nachtrigliche Vornahme nichtvermdgensrechtlicher Ab-

wicklungsmafinahmen zu ermdglichen, miisste dessen Verwaltungs- und Verfiigungs-

140 Ebenso wie bereits hinsichtlich des Nachtragsverteilungsverfahren betont (vgl. Vierter Teil IL 3. a. dd.,
S. 260 ff.), muss der zu erwartende Herausgabebetrag mindestens die Kosten des Verfahrens und dabei
insbesondere die Vergiitung des Insolvenzverwalters — deren Hohe sich an der Vergiitung fiir Nachtragsver-
teilungsverfahren geméB § 6 InsV'V orientieren kann — decken.

1401 Siehe Zweiter Teil VI. 7., S. 85 ff.

1402 yel. Kroth in: Braun, § 80 Rdnr. 25.

1493 Kroth in: Braun, § 80 Rdnr. 25; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 46.
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befugnis folglich ebenso wie hinsichtlich einer Nachtragsabwicklung der in § 203

Abs. 1 Nr. 2 und 3 InsO genannten Vermdgensgegenstinde'*™

wiederhergestellt wer-
den. Es stellt sich daher die Frage, ob die fiir die Nachtragsverteilung vermogensrecht-
licher Gegensténde geltenden Vorschriften der §§ 203 ff. InsO entsprechend auf nicht-
vermogensrechtlichen Abwicklungsbedarf angewendet werden koénnen. Erforderlich
fiir eine entsprechende Anwendung wire eine planwidrige Regelungsliicke sowie eine
vergleichbare Interessenlage'**®. Fiir das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke
ist entscheidend, dass das Gesetz gemessen an seiner eigenen Regelungsabsicht un-

vollstindig ist"**

. Wie bereits untersucht wurde, soll ein auf Liquidation gerichtetes
Insolvenzverfahren grundsétzlich eine vollstindige Abwicklung von Handelsgesell-
schaften bis hin zur Vollbeendigung ermdglichen. Mit der Nachtragsverteilung nach
§§ 203 ff. InsO besteht auch eine Moglichkeit, trotz bereits aufgehobenem oder ein-
gestelltem Insolvenzverfahren das Restvermdgen insolventer Handelsgesellschaften
abzuwickeln, wihrend eine vergleichbare Regelung hinsichtlich der Vornahme nicht-
vermdgensrechtlicher AbwicklungsmaBnahmen nicht existiert. Eine Regelungsliicke
ist daher anzunehmen. Dass es sich hierbei um eine planwidrige Regelungsliicke han-
delt, kann daraus geschlossen werden, dass der Gesetzgeber eine vollstindige Deckung
des Abwicklungsbedarfs von Handelsgesellschaften mit der herrschenden Lehre vom
Doppeltatbestand'*” bereits dann annehmen musste, wenn keine fiir eine Befriedigung
der Gldubiger oder Herausgabe an die am Schuldner beteiligten Personen in Betracht
kommenden, bilanzierungsfihigen Vermdgenswerte existieren'*”. Da nach der vor-
zugswi.hrdigen1409 Lehre vom Tripletatbestand aber zudem der gesamte nichtvermo-
gensrechtliche Abwicklungsbedarf fiir eine vollstindige Abwicklung gedeckt werden
muss, liegt eine planwidrige Regelungsliicke vor.

Problematisch ist allerdings eine Vergleichbarkeit der Interessenlage hinsichtlich der
nachtrdglichen Vornahme vermdgensrechtlicher und nichtvermdgensrechtlicher
Abwicklungsmafinahmen. Wiahrend ndmlich die in §§ 203 ff. InsO geregelte Nach-
tragsverteilung mit der Abwicklung des Restvermdgens und der damit verbundenen
Verteilung der entsprechenden Betrdge oder Verwertungserlose an die Glaubiger
insbesondere den Verfahrenshauptzweck der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung
verfolgt, werden die Gldubiger durch die Vornahme nichtvermdgensrechtlicher Ab-

1404 gl Vierter Teil II. 3. a. dd., S. 263.

1905 vrol. Bydlinski, S. 475; Pawlowski, Einfiihrung, Rdnr. 165 f.

1406 BGHZ 149, 165 (174); BAG NIW 2003, 2473 (2475); Larenz, S. 373.

1407 Siche oben, Zweiter Teil IV. 1., S. 71 f.

1498 Zur gleichen Auslegung des Begriffs der Vermogenslosigkeit im Sinn des § 394 Abs. 1 FamFG bzw. § 141a
Abs. 1 FGG sowie der Vermdgenslosigkeit als konstitutive Vollbeendigungsvoraussetzung vgl. Zweiter Teil
VL 6., S. 82 ff.

1409 7z weiter Teil VL., S. 73 ff.
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wicklungsmaBnahmen nicht besser gestellt. Wie bereits dargelegt, handelt es sich bei
der Nachtragsverteilung jedoch auch um ein Werkzeug zur Herbeifiihrung der voll-
stindigen Abwicklung, weshalb eine solche aufgrund des Vollabwicklungszwecks des
Insolvenzverfahrens selbst dann erfolgen muss, wenn die Verteilungsmasse voraus-
sichtlich lediglich die Kosten des Verfahrens deckt und somit kein an die Glaubiger zu
verteilender Uberschuss verbleibt'*'’. Durch die Nachtragsverteilung von Vermégens-
gegenstidnden wird daher neben der Glaubigerbefriedigung auch die Vollabwicklung
der Schuldnergesellschaft angestrebt. Damit liegt eine vergleichbare Interessenlage der
nachtréglichen Durchfiihrung nichtvermégensrechtlicher Abwicklungsmafinahmen zur
Restvermogensabwicklung vor, weshalb auch die Vornahme nichtvermdgensrechtli-
cher Abwicklungsmafnahmen entsprechend §§ 203 ff. InsO erfolgen kann.

Problematisch ist allerdings, dass im Gegensatz zu verbleibendem vermogensrechtli-
chem Abwicklungsbedarf bei ausschlieBlich fortbestehendem nichtvermdgensrecht-
lichem Abwicklungsbedarf kein Restvermdgen fiir eine Nachtragsabwicklung existiert,
aus dem die Kosten des Verfahrens und insbesondere ein unter Umstdnden entstehen-
der Vergiitungsanspruch des Insolvenzverwalters gemidll § 6 Abs. 1 InsVV gedeckt
werden konnte. Zunéchst ist daher zu kldren, ob und wenn ja welche Kosten fiir die
Erledigung noch bestehenden nichtvermogensrechtlichen Abwicklungsbedarfs entste-
hen und wie diese beglichen werden kdnnen.

Eine Erhohung der Gerichtsgebiihr durch die (nachtragliche) Vornahme nichtvermdo-
gensrechtlicher AbwicklungsmaBnahmen scheidet aus. Wie bereits dargestellt'"",
deckt die auf Grundlage des Wertes der Masse bei Beendigung des Insolvenzverfah-
rens bemessene Gerichtsgebiihr das gesamte Insolvenzverfahren ab. Auch wenn die
bislang unberiicksichtigte Verteilungsmasse im Rahmen einer Nachtragsverteilung
folglich zu einer Neuberechnung der Gerichtsgebiihren fiihren kann, kommt eine Ge-
biihrenerhhung durch nichtvermogensrechtlichen Abwicklungsbedarf mangels Wert-
dnderung der Masse nicht in Betracht. Auch die Vergiitung des Insolvenzverwalters
berechnet sich nach §§ 63 Abs. 1 Satz2 InsO, 1 Abs. 1 InsVV auf Grundlage des
Wertes der Insolvenzmasse. Der im Insolvenzverfahren anfallende nichtvermdgens-
rechtliche Abwicklungsbedarf spielt daher fiir die Hohe der Vergiitung auch hier
grundsdtzlich keine Rolle. Daraus kann jedoch nicht gefolgert werden, dass die
Vornahme nichtvermogensrechtlicher Abwicklungsmafinahmen generell unvergiitet

1410 Siehe oben, Vierter Teil II. 3. a. bb., S. 256 ff.
1411 Siehe oben, Vierter Teil II. 3. a. dd., S. 256 ff.
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bliebe'*'?, vielmehr ist sie mit der auf Grundlage des Wertes der Masse festgelegten
Vergilitung regelméBig abgedeckt.

Der Ankniipfung der Vergiitung an den Wert der Insolvenzmasse liegt folglich die
Vorstellung zugrunde, dass der Umfang des nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungs-
bedarfs proportional zum Wert der Masse ist. Treten im Einzelfall allerdings beson-
dere Schwierigkeiten bei der Verwaltertétigkeit auf oder besteht ein besonderer Um-
fang der vorzunehmenden Abwicklungsmalnahmen, ist nach §§ 63 Abs. 1 Satz 3
InsO, 3 InsVV eine Erhéhung der Vergiitung des Insolvenzverwalters angezeigt, wo-
bei die Aufzdhlung der eine Erhohung begriindenden Fallgruppen in § 3 InsVV nicht
abschlieBend ist'*"®. Denkbar wire daher auch eine Vergiitungserhéhung durch einen
besonderen Umfang oder besondere Schwierigkeiten bei der Durchfithrung nichtver-
mogensrechtlicher Abwicklungsmalinahmen. Zu beachten ist aber, dass eine Erhdhung
der Insolvenzverwaltervergiitung aufgrund nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungs-
bedarfs wohl in erster Linie eine theoretische Moglichkeit bleiben wird: Als Beispiele
fiir nichtvermogensrechtlichen Abwicklungsbedarf, der nach Durchfiihrung eines Li-
quidationsverfahrens auftreten kann, werden im Schrifttum insbesondere die Erteilung

von Arbeitszeugnissen'*', die Abgabe von Willenserklirungen'*"”

1416

oder die Ermogli-
chung von Zustellungen
rigkeiten sind dann am ehesten bei einer Vielzahl von zu erteilenden Arbeitszeugnis-

1417 .. . . . . .
sen ' zu erwarten, wobei die Erteilung von Zeugnissen zum einen kaum jemals eine

genannt. Ein besonderer Umfang oder besondere Schwie-

unvorhergesehene AbwicklungsmaBnahme sein wird und daher wegen der Vollbeen-
digungspflicht vorbehaltlich einer Beeintrdchtigung der Glaubigerbefriedigung bereits
vor Authebung oder Einstellung eines auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahrens
iber das Vermdgen einer Handelsgesellschaft erfolgen muss und zum anderen bei ei-
nem besonderen Umfang oder besonderen Schwierigkeiten der Zeugniserteilung
regelméBig bereits eine Vergiitungserhdhung wegen einer Vielzahl von Arbeitneh-

1412 Je nach Umfang des bestehenden nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungsbedarfs wiirde dies dem durch
Art. 12 GG verfassungsrechtlich geschiitzten Anspruch des Insolvenzverwalters auf eine angemessene Ver-
giitung (vgl. die Nachweise in FN 1369) zuwiderlaufen.

1413 Amtliche Begriindung zu § 3 InsV'V, abgedruckt in Haarmeyer/Wutzke/Férster, InsVV; Haarmeyer/Wutzke/
Forster, InsVV, § 3 Rdnr. 2; Last in: Gottwald, § 127 Rdnr. 14; Nowak in: MiiKo InsO, § 63 Rdnr. 12.

414 Bork, 1Z 1991, 841 (844); Haas in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 105; W. Uhlenbruck, ZIP 1996, 1641
(1648); Wenzel in: MiiKo BGB, vor § 362 Rdnr. 5; Weth in: Musielak, § 50 Rdnr. 18.

415 Bork, 1Z 1991, 841 (844); Schulze-Osterloh/Fastrich in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 65; W. Uhlenbruck,
ZIP 1996, 1641 (1648).

1416 Schulze-Osterloh/Fastrich in: Baumbach/Hueck, § 60 Rdnr. 65; W. Uhlenbruck, ZIP 1996, 1641 (1648).

17 Obwohl es sich bei der Erteilung von Zeugnissen um nicht vertretbare Handlungen im Sinn des § 888 ZPO
handelt (vgl. LAG Niirnberg BB 1993, 365; Stober in: Zoller, § 888 Rdnr. 3) tritt der Insolvenzverwalter, da
die Verwaltung der Masse betroffen ist, in die Stellung des Schuldners, vgl. BAG NJW 1991, 1971; Ott/Vuia
in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 122.
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mern'*"® des Insolvenzschuldners erfolgte, mit der die Zeugniserteilung bereits
abgedeckt ist. Die Vornahme nichtvermogensrechtlichen Abwicklungsbedarfs ist da-
her mit Ausnahme weniger und wohl nur theoretisch denkbarer Einzelfélle bereits mit
der massewertbasierten Verwaltervergiitung abgedeckt.

Fiir die Vornahme nichtvermdgensrechtlicher Abwicklungsmainahmen nach Authe-
bung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens scheidet daher eine an sich nach § 6
Abs. 1 Satz 1 InsVV geschuldete Verwaltervergiitung gemédf3 § 6 Abs. 1 Satz 2 InsVV
aus, da bereits von einer Beriicksichtigung der Nachtragsverteilung nichtvermogens-
rechtlichen Abwicklungsbedarfs bei der Vergiitung fiir das Insolvenzverfahren ausge-
gangen werden muss. Das zusitzliche Erfordernis der Voraussehbarkeit in § 6 Abs. 1
Satz 2 InsVV kann dagegen fiir nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungsbedarf nicht
entscheidend sein, da sich dieses daraus ergibt, dass hinsichtlich der Verwaltervergii-
tung fiir eine Nachtragsabwicklung von Vermdgensgegenstinden nur dann eine Be-
riicksichtigung bei der Festsetzung der Vergiitung fiir das Insolvenzverfahren erfolgen
wird, wenn die Nachtragsabwicklung vorhergesehen werden kann. Da nichtvermo-
gensrechtlicher Abwicklungsbedarf demgegeniiber wie gezeigt bereits unabhidngig von
der Voraussehbarkeit mit der massebasierten Vergiitung abgedeckt ist, kann die Vor-
aussehbarkeit im Sinn des § 6 Abs. 1 Satz 2 InsVV hier keine Rolle spielen.

Weder durch Gerichtsgebiihren noch durch eine Vergiitung des Insolvenzverwalters
sind folglich Kosten einer nachtrdglichen Abwicklung nichtvermdgensrechtlichen
Abwicklungsbedarfs zu erwarten. Die Durchfiihrung der notwendigen Maflnahmen
beeintrachtigt daher nicht den Verfahrenshauptzweck der gemeinschaftlichen und
bestmoglichen Gldubigerbefriedigung. Zudem besteht keine Gefahr der mangelnden
Deckung der Verfahrenskosten'*' hinsichtlich der Restabwicklung nichtvermégens-
rechtlichen Abwicklungsbedarfs. Wird nach Authebung oder Einstellung des Insol-
venzverfahrens die Notwendigkeit weiterer nichtvermdgensrechtlicher Abwicklungs-
mafinahmen erkannt, konnen diese also in entsprechender Anwendung der §§ 203 ff.
InsO vom Insolvenzverwalter durchgefiihrt werden. Die Vollbeendigung insolventer
Handelsgesellschaften kann folglich trotz vor Authebung oder Einstellung des Verfah-
rens unbekannten nichtvermdgensrechtlichen Abwicklungsbedarfs im Rahmen des
fortgesetzten Insolvenzverfahrens herbeigefiihrt werden.

1418 ygl. zur Moglichkeit der Vergiitungserhohung wegen einer Vielzahl von Arbeitnehmern BGH NJW-RR
2004, 694 = NZI 2004, 251; Haarmeyer/Wutzke/Forster, InsVV, § 3 Rdnr. 78; Nowak in: MiiKo InsO, Anh
§ 65, § 3 InsVV Rdnr. 23.

1419 ygl. zur Notwendigkeit der Kostendeckung bereits Vierter Teil II. 3. a. dd., S. 260 ff.
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d. Zusammenfassung und Ergebnis

Eine Restabwicklung nach Aufhebung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens ist
grundsétzlich unabhéngig davon mdoglich, ob es sich bei dem zuvor unerkannten Ab-
wicklungsbedarf um vermdgensrechtlichen oder nichtvermdgensrechtlichen handelt.

Fiir Vermogensgegenstiande im Sinn des § 203 Abs. 1 InsO hat eine Nachtragsvertei-
lung wegen des Vollabwicklungszwecks des Insolvenzverfahrens bereits immer dann
zu erfolgen, wenn die zu erwartende Verteilungsmasse die Kosten der Verteilung
deckt. Obwohl ein Absehen von der Anordnung einer Nachtragsverteilung folglich
regelméBig nur bei duBerst geringem fiir die Abwicklung zur Verfiigung stehendem
Restvermogen unterbleiben kann, lédsst sich allerdings keine Herausgabe der Restver-
mogensgegenstinde an die am Schuldner beteiligten Personen begriinden, da zum
einen auch in diesen Fillen ein Vergiitungsanspruch des Insolvenzverwalters ent-
stiinde, der durch die geringe Verteilungsmasse iiblicherweise nicht gedeckt wire, und
zum anderen eine Herausgabe des Restvermogens an die Gesellschafter vor einer voll-
stindigen Befriedigung der Glaubiger nicht zuléssig ist. Mangels Kostendeckung eines
Nachtragsverteilungsverfahrens hat daher eine Restabwicklung nach Maligabe der ge-
sellschaftsrechtlichen Liquidationsregelungen zu erfolgen.

Handelt es sich bei dem erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens erkannten Ab-
wicklungsbedarfs dagegen um solche vermdgensrechtlichen Mafinahmen, die der
Nachtragsabwicklung nach §§ 203 ff. InsO nicht unterliegen sollen, ist nach der Art
der abzuwickelnden Vermdgensgegenstinde zu unterscheiden: Wahrend freigegebene
Massegegenstéinde sowie die hierfiir nach Aufthebung des Insolvenzverfahrens erlangte
Surrogate mangels Massebezug auch nicht im Rahmen einer Nachtragsverteilung zur
Befriedigung der Glaubiger verwertet werden konnen, ist die Moglichkeit der Ab-
wicklung von Surrogaten fiir Vermogensgegenstéinde im Sinn des § 203 Abs. 1 InsO
nach §§ 203 ff. InsO entgegen der herrschenden Ansicht anzuerkennen. Schlielich ist
eine Restabwicklung von Vermdgensgegenstinden aufgrund des Vollabwicklungs-
zwecks selbst dann anzuerkennen, wenn bereits simtliche Gléubiger befriedigt sind,
wobei sich das Verteilungsverfahren in diesen Féllen nicht nach § 205 InsO richtet,
sondern eine Herausgabe an die am Schuldner beteiligten Personen nach Mafligabe des
§ 199 Satz 2 InsO zu erfolgen hat.

Liegt nach Aufhebung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens schlieBlich unvorher-

gesehener nichtvermogensrechtlicher Abwicklungsbedarf vor, ist dieser entsprechend
der Nachtragsverteilung von Vermogensgegenstinden gemél §§ 203 ff. InsO abzuwi-
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ckeln. Da die Durchfithrung nichtvermdgensrechtlicher AbwicklungsmaBinahmen we-
der eine gesonderte Verwaltervergiitung auslost noch die Gerichtsgebiihren erhdht,
kann diese Abwicklung nicht an einer mangelnden Kostendeckung des Verfahrens
scheitern.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass eine Restabwicklung trotz Aufhebung
oder Einstellung des Insolvenzverfahrens moglich ist, es sei denn, die Kosten einer
solchen Restabwicklung sind nicht gedeckt oder es handelt sich bei den abzuwickeln-
den Gegenstdnden um freigegebene Vermdgensgegenstinde oder nach Abschluss des
Insolvenzverfahrens erworbene Surrogate fiir freigegebene Vermdgensgegenstinde. In
diesen Féllen muss die weitere Abwicklung im Rahmen eines gesellschaftsrechtlichen
Liquidationsverfahrens erfolgen.

4. Dauer und Kosten des Verfahrens

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, dass die Vollabwicklung von Handelsge-
sellschaften kein unerreichbares Verfahrensziel ist, sondern regelmiflig praktisch
verwirklicht werden kann. Lediglich wenn abwicklungsbediirftige Massegegenstinde
freigegeben werden oder unerkannter bzw. unvorhergesehener Abwicklungsbedarf
existiert, fiir dessen nachtragliche Abwicklung die Mittel fehlen, bedarf es einer ge-
sellschaftsrechtlichen Liquidation im Anschluss an das Insolvenzverfahren. Unberiick-
sichtigt blieb jedoch bisher, ob eine Vollabwicklung auch im Hinblick auf Dauer und
Kosten des Verfahrens realisierbar ist. Sollten durch die verfahrensimmanente Voll-
abwicklung iiber die Insolvenzabwicklung hinausgehende Kosten entstehen, welche
die Befriedigungsaussichten der Insolvenzglaubiger beeintrdchtigten, miisste diese
unterbleiben. Es ist allerdings nicht nur denkbar, dass erhohte Kosten zu einem Konf-
likt des Abwicklungszwecks mit dem Hauptzweck der gemeinschaftlichen Glaubiger-
befriedigung fiihren, auch eine erhebliche Verldngerung der Verfahrensdauer kann
negativ auf den Hauptzweck der gemeinschaftlichen und bestméglichen Glaubigerbe-
friedigung einwirken. Ob durch die Vollabwicklung von einer lingeren Verfahrens-
dauer und erhohten Verfahrenskosten auszugehen ist, soll daher im Folgenden unter-
sucht werden. Zunéchst ist auf die Dauer des Verfahrens einzugehen, da eine lingere
Verfahrensdauer unter Umstdnden erhohte Kosten mit sich bringt, so dass die Kosten-
bestimmung von der Dauer des Insolvenzverfahrens abhéngt.
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a. Dauer des Insolvenzverfahrens

Der Hauptzweck des Insolvenzverfahrens, die gemeinschaftliche und bestmogliche
Glaubigerbefriedigung, wird durch die Dauer eines Insolvenzverfahrens nicht nur dann
beeintrachtigt, wenn durch eine lange Verfahrensdauer hdhere Kosten entstehen, wel-
che die an die Glaubiger zu verteilende Masse schmélern. Bestandteil der bestmdgli-
chen Glaubigerbefriedigung ist es vielmehr auch, die Befriedigung der Glaubiger in
einem angemessenen Zeitraum herbeizufithren. Obwohl der Insolvenzverwalter zum
Beispiel vorbehaltlich entgegenstehender Beschliisse der Glaubigerversammlung (vgl.
§ 159 InsO) hinsichtlich der Verwertung einzelner Massegegenstinde frei ist, ergibt
sich aus der Insolvenzordnung eine Pflicht, die Abwicklung ziigig durchzufiihren.
Ausdriicklich ergibt sich das aus § 159 InsO, wonach der Insolvenzverwalter nach dem
Berichtstermin unverziiglich'*® das zur Masse gehérende Schuldnervermogen zu ver-
werten hat. Die Pflicht zur ziigigen Abwicklung macht allerdings nicht bei einem bal-
digen Beginn der Verwertung halt, sondern erstreckt sich auch auf den Ablauf der

1421
Verwertung

und folglich auf die Wahl der Verwertungsart, bei welcher der Insol-
venzverwalter neben der Erzielung eines moglichst hohen Erloses zu beriicksichtigen
hat, welche Abwicklungsdauer zu erwarten ist'*?2. Fraglich ist daher, inwieweit die
Integration der vollstindigen Abwicklung von Handelsgesellschaften in das Insol-
venzverfahren Auswirkungen fiir die Verfahrensdauer hat und ob eine Verfahrensver-
langerung unter Beriicksichtigung des Verfahrenshauptzwecks der bestmoglichen

Glaubigerbefriedigung gerechtfertigt ist.

Um feststellen zu kénnen, wie sich die Vollabwicklung von Handelsgesellschaften auf
die Dauer des Insolvenzverfahrens auswirkt, soll im Folgenden untersucht werden,
welche MaBnahmen der Insolvenzverwalter iiber die insolvenzrechtliche Abwicklung
hinaus zur Vollabwicklung von Handelsgesellschaften durchzufiihren hat. Zunéchst
wird daher der iibliche Ablauf eines Insolvenzverfahrens skizziert und dabei aufge-
zeigt, welche Schritte einer gesellschaftsrechtlichen Liquidation ohnehin Bestandteil
des Insolvenzverfahrens sind. Die fiir die dartiber hinaus zur Vollabwicklung durchzu-
fiihrenden MafBinahmen bendtigte Zeit entspricht dann der Verlangerung der Verfah-
rensdauer aufgrund des Vollabwicklungszwecks. Daraufhin kann beurteilt werden,
inwieweit eine mogliche Verfahrensverldngerung mit dem vorrangigen Interesse der

120 Unverziiglich 1.S.d. § 159 InsO bedeutet allerdings nicht, dass der Insolvenzverwalter die Verwertung
zwingend sofort vorzunehmen hat. Vielmehr ist z.B. auch eine voriibergehende — nicht aber eine dauerhafte
— Fortfiihrung eines Unternehmens zuldssig, wenn hierdurch hohere Erlése als bei der sofortigen Liquidation
zu erwarten sind, vgl. Breutigam in: BK InsO, § 159 Rdnr. 34; Gérg in: MiiKo InsO, § 159 Rdnr. 7.

21 Gorg in: MiiKo InsO, § 159 Rdnr. 5; vgl. auch Andres in: Andres/Leithaus, § 159 Rdnr. 16; Kahlert in: BK
InsO, § 159 Rdnr. 40.

1422 yol. Gorg in: MiiKo InsO, § 159 Rdnr. 6.
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Glaubiger, bestmoglich im Rahmen des Insolvenzverfahrens befriedigt zu werden,
kollidiert.

aa. Liquidationsmafinahmen im Insolvenzverfahren

Vergleicht man den Ablauf einer insolvenzrechtlichen Abwicklung mit demjenigen
einer gesellschaftsrechtlichen Liquidation, stellt man fest, dass beide Verfahren in den
wesentlichen Punkten iibereinstimmen. Ebenso wie in der gesellschaftsrechtlichen Li-
quidation, in der die Liquidatoren zunichst eine Eréffiungsbilanz erstellen miissen'*?,
verschafft sich auch der Insolvenzverwalter zu Beginn der Abwicklung nach Inbesitz-
nahme der Masse gemiB § 148 Abs. 1 InsO einen Uberblick iiber die Aktiva und Pas-
siva des Schuldners. Hierzu hat der Insolvenzverwalter nach § 151 Abs. 1 InsO ein
Verzeichnis der Massegegenstinde inklusive deren Bewertung (vgl. § 151 Abs. 2
InsO) sowie nach § 152 Abs. 1 InsO ein Verzeichnis aller Glaubiger des Schuldners
anzufertigen und auf Grundlage dieser beiden Verzeichnisse'*** gemiB § 153 InsO
eine auf den Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung bezogene geordnete Ubersicht aufzu-
stellen, in welcher die Massegegenstinde und Verbindlichkeiten des Schuldners
einander gegeniiber gestellt werden. Aufgrund dieser vom Insolvenzverwalter im Be-
richtstermin zu erlduternden'*® Vermdgensiibersicht sowie der nach § 156 InsO erfor-
derlichen Information der Gléubiger hinsichtlich der wirtschaftlichen Lage des
Schuldners entscheidet die Glaubigerversammlung gemif § 157 InsO {iiber den Fort-
gang des Verfahrens. Soweit eine Liquidation des Schuldnerunternehmens entschieden
wird — und nur in diesem Fall kommt eine Vollabwicklung der schuldnerischen Han-
delsgesellschaft in Betracht'**® — hat der Insolvenzverwalter im Folgenden diejenigen
MaBnahmen zu ergreifen, die dazu nétig sind, das in der Masse gebundene Schuldner-
vermdgen verfiigbar zu machen'*?’. Die Aufgabe des Insolvenzverwalters entspricht
dabei derjenigen eines Liquidators, die Geschifte der Gesellschaft in einem unter
Beriicksichtigung des Liquidationsziels angemessenen Zeitraum zu beenden'*”®, die

1429

Forderungen der Gesellschaft einzuziehen und das Gesellschaftsvermoégen zu

liquidieren'**. Ebenso wie Liquidatoren im Rahmen der gesellschaftsrechtlichen

1431

Liquidation ist auch der Insolvenzverwalter nicht verpflichtet, die laufenden

"% Siche Erster Teil I1I. 2., S. 37 f.

1424 ygl. Begriindung § 170 RegE InsO (entspricht § 151 InsO), BT-Drs. 12/2443, S. 171.

125 Gérg in: MiiKo InsO, § 156 Rdnr. 11.

1426 711 den notwendigen Rahmenbedingungen einer Vollliquidation siehe Dritter Teil IV. 2., S. 119 ff.
"7 Dithmar in: Braun, § 159 Rdnr. 2; Gérg in: MiiKo InsO, § 159 Rdnr. 4.

1428 Erster Teil I11. 3., S. 38 f.

1429 Erster Teil I11. 4., S. 39 f.

1430 Brster Teil I11. 5., S. 40 ff.

931 Erster Teil 111 3., S. 38 f.
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Geschifte abzubrechen. Vielmehr bleibt trotz des Verwertungsauftrages ein Spielraum
des Verwalters, das Unternehmen fiir einen gewissen Zeitraum fortzusetzen'**. Sobald
das Massevermogen liquidiert ist, hat der Insolvenzverwalter die gewonnenen Mittel
gleichmiBig nach MaBigabe der §§ 187 ff. InsO zur Befriedigung der Glaubiger der-
jenigen angemeldeten Forderungen zu verwenden, die weder vom Verwalter noch von
den iibrigen Gldubigern bestritten bzw. die zwar bestritten aber gerichtlich festgestellt
wurden. Die Verteilungen konnen gemif3 § 187 Abs. 2 Satz 1 InsO immer dann statt-
finden, wenn hinreichende Barmittel in der Insolvenzmasse vorhanden sind. Ist die
Verwertung der Masse mit Ausnahme des laufenden Einkommens beendet, erfolgt
nach § 196 Abs. 1 InsO eine Schlussverteilung, fiir die der Insolvenzverwalter eine
Schlussrechnung aufzustellen hat, vgl. §§ 197 Abs. 1 Nr. 1, 188 InsO. Dabei sind auf
bestrittene und aufschiebend bedingte Forderungen entfallende Betrige nach Maf3gabe
der §§ 189, 191 InsO gemih § 198 InsO zuriickzubehalten'**. Auch bei der nicht not-
wendig gleichmiBigen'®* Befriedigung der Gliubiger im gesellschaftsrechtlichen
Liquidationsverfahren werden bei der Schlussverteilung zunéchst nur die fiir begriin-
det erachteten und nicht bestrittenen Glaubigerforderungen befriedigt, wahrend die auf
gegebenenfalls gerichtlich geltend zu machende bestrittene Forderungen entfallenden
Betrige je nach Gesellschaftstypus bei der Schlussverteilung zuriickzubehalten sind
oder den Glaubigern vor der Verteilung entsprechend Sicherheit geleistet werden
muss'*>. Erst wenn die Gliubiger vollstindig befriedigt sind, schlieBt sich in beiden
Verfahren die Verteilung des Restvermdgens an die Gesellschafter nach gesellschafts-
rechtlichen Grundsitzen an (vgl. § 199 Satz 2 InsO), wobei bei juristischen Personen
in der gesellschaftsrechtlichen Liquidation ein Sperrjahr vor der Ubertragung von
Vermdgenswerten auf die Gesellschafter abzuwarten ist'**’. Sobald die Schlussvertei-
lung sowie die Verteilung des Restvermdgens vollzogen sind, wird die Gesellschaft
nach einer Mitteilung des Insolvenzverwalters'®’ gemiB § 394 FamFG geldscht und
das Insolvenzverfahren schlieBlich nach § 200 Abs. 1 InsO aufgehoben. AuBlerdem hat
der Insolvenzverwalter bei Beendigung seines Amtes gemdBl § 66 Abs. 1 InsO der
Gléubigerversammlung im Rahmen einer internen privatrechtlichen Abrechnung ver-
bunden mit einem Titigkeitsbericht'*® Rechnung zu legen. Auch im gesellschafts-
rechtlichen Liquidationsverfahren haben die Liquidatoren nach der Befriedigung der
Glaubiger mit einer Schlussrechnung Rechenschaft gegeniiber der Gesellschaft und

1432 Gorg in: MiiKo InsO, § 159 Rdnr. 7; Kahlert in: BK InsO, § 159 Rdnr. 35.

1433 Die Zuriickbehaltungsméglichkeit von Betrigen nach § 190 Abs. 2, Abs.3 InsO gilt hingegen nur bei
Abschlagsverteilungen, vgl. Fiichsl/Weishdupl in: MiiKo InsO, § 198 Rdnr. 2 FN 4.

"3 Erster Teil IIL 6., S. 42 ff.

135 7ur Gliubigerbefriedigung im Liquidationsverfahren siche Erster Teil I11. 6., insbesondere a., S. 42.

1436 Erster Teil III. 7., S. 58 ff.; zum Erfordernis der Einhaltung eines Sperrjahres in der insolvenzrechtlichen
Abwicklung vgl. Vierter Teil II. 4. a. bb., S. 281 f.

7 Vierter Teil I. 2., S. 186 f.

1938 Nowak in: MiiKo InsO, § 66 Rdnr. 3.
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den Gesellschaftern abzulegen'*’. AuBerdem ist hier eine Liquidationsschlussbilanz

1440
aufzustellen

ist'**! Vorbehaltlich weiterhin bestehenden Abwicklungsbedarfs und der damit ver-

bundenen Notwendigkeit einer Nachtragsliquidation'*** ist das jeweilige Abwicklungs-

verfahren mit der Registerléschung beendet und die Gesellschaft vollbeendigt. Ein auf

, bevor die Gesellschaft zur Loschung beim Register anzumelden

Liquidation gerichtetes Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesell-
schaften deckt folglich unabhidngig vom Bestehen einer Vollabwicklungspflicht im
Wesentlichen sdamtliche Verfahrensschritte ab, die zu einer Abwicklung der entspre-

chenden Gesellschaft auBerhalb des Insolvenzverfahrens erforderlich wiren'*®.

bb. Weitergehende VollabwicklungsmafSnahmen im Insolvenzverfahren

Obwohl beide Verfahren einander weitgehend entsprechen, bleibt das Insolvenzver-
fahren in Teilbereichen hinter einer gesellschaftsrechtlichen Liquidation zuriick. So
bedarf es im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen von Handelsgesellschaften jeden-
falls ohne Vollabwicklungspflicht keiner Verwertung des gesamten Gesellschaftsver-
mdogens, sofern dies nicht zur Befriedigung der Glaubiger erforderlich ist. Aber auch
unter Geltung des Vollabwicklungszwecks kann eine vollstindige Abwicklung un-
terbleiben, wenn andernfalls der Verfahrenshauptzweck der bestmoglichen Gléubiger-
befriedigung beeintrachtigt wire. Aus diesem Grund kdnnen Massegegenstinde in der
Gesellschaftsinsolvenz freigegeben werden, weshalb eine ldngere Verfahrensdauer
durch die Verwertung von Massevermogen trotz einer grundsétzlichen Vollabwick-
lungspflicht nicht zu befiirchten ist. Zwar wird im seltenen Fall der Abwicklungsbe-
diirftigkeit des freigegebenen Gegenstandes'*** ein gesellschaftsrechtliches Liquida-
tionsverfahren im Anschluss an das Insolvenzverfahren notwendig, was durch das
Erfordernis eines zweiten durchzufithrenden Verfahrens regelmiflig zu einer langeren
Gesamtdauer der Abwicklung fiihrt. Diese Verldngerung beruht jedoch gerade nicht
auf dem Vollabwicklungszweck, sondern auf dem Verfahrenshauptzweck der best-

1445

moglichen Glaubigerbefriedigung ", welcher die Zuléssigkeit einer Freigabe gebietet.

Eine lidngere Verfahrensdauer kann jedoch durch diejenigen Maflnahmen verursacht
werden, die ihren Grund allein in der Vollabwicklung der Schuldnergesellschaft haben

'3 Erster Teil IIL. 8., S. 61 f.

"4 Erster Teil IIL. 8., S. 61 f.

"4 Erster Teil IIL. 9., S. 62 f.

142 Siehe zur gesellschaftsrechtlichen Nachtragsliquidation Erster Teil II1. 9., S. 62 f. sowie zur insolvenzrecht-
lichen Nachtragsverteilung Vierter Teil II. 3., S. 254 ff.

148390 auch H.-F. Miiller, S. 17; vgl. auch Meyer-Sommer, S. 157.

1444 yol. Vierter Teil II. 2. c., S. 248 ff.

¥ Siehe oben, Vierter Teil II. 2. b., S. 235 ff.
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und nicht der Glaubigerbefriedigung dienen. Dabei handelt es sich zum einen um die
Verwertung von Vermdgensgegenstinden, die zu einer vollsténdigen Befriedigung der
Gldubiger nicht erforderlich wére, und zum anderen um die Verteilung nach der Be-
friedigung der Glaubiger iiberschiissigen Restvermdgens an die am Schuldner betei-
ligten Personen gemdfB § 199 Satz 2 InsO. Ebenso wie vor der Verteilung des Rest-
vermdgens an die Gesellschafter im Rahmen der gesellschaftsrechtlichen Liquidation,
muss auch vor der Verteilung nach § 199 Satz 2 InsO wegen der funktionellen Uber-
einstimmung zum Liquidationsverfahren bei juristischen Personen'**®
Gléaubiger ein Sperrjahr abgewartet werden'’. Da in der gesellschaftsrechtlichen Li-

zum Schutz der

quidation die Sperrjahresfrist mit der Anmeldung der Auflésung der Gesellschaft und
der Aufforderung der Glaubiger zur Anmeldung ihrer gegeniiber der Gesellschaft be-
stehenden Forderungen beginnt, ist wegen des vergleichbaren Publizititsgrades im
Insolvenzverfahren an den Eroffnungsbeschluss und die damit verbundene Aufforde-

rung zur Gliubigeranmeldung gemiB § 28 InsO anzukniipfen'**®

, weshalb die Sperr-
jahresfrist nach der vollstdndigen Befriedigung der Glaubiger im Insolvenzverfahren
regelmdfBig bereits abgelaufen sein wird. Dennoch verldngert sich das Verfahren in
diesem Fall um die fiir die Ermittlung des VerteilungsmaBstabes und die fiir die Ver-

teilung bendtigte Zeit.

Auflerdem ist zu iiberlegen, ob aufgrund des Vollabwicklungszwecks eine Verfahrens-
aufthebung im Falle einer Hinterlegung nach § 198 InsO ausgeschlossen sein konnte,
was eine Fortdauer des Insolvenzverfahrens iiber die gesamte Zeitspanne, in denen
Gegenstinde im Wege der Hinterlegung zuriickzubehalten sind'**’
Selbst wenn man allerdings eine Verfahrensaufhebung zuliee, so dass im Fall des

Freiwerdens des hinterlegten Betrages nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 InsO eine Nachtrags-

, zur Folge hitte.

verteilung durchzufiihren wére, ldge eine verfahrensimmanente Vollbeendigung vor,
da es sich bei der Nachtragsverteilung um eine Fortsetzung des aufgehobenen Insol-
venzverfahrens handelt'*. Dennoch kann diese Losung vor dem Hintergrund des
Vollabwicklungszwecks nicht iiberzeugen. Mit der Aufthebung des Insolvenzverfah-
rens wiirde die Gesellschaft in die Verfiigungsgewalt der Liquidatoren iibertragen, was
durch die Integration des Vollabwicklungszwecks gerade vermieden werden sollte.
Auflerdem wiirde durch die offentliche Bekanntmachung der Verfahrensauthebung

1446 Zum Meinungsstand hinsichtlich der Erstreckung des Sperrjahres auf atypische Personengesellschaften vgl.

bereits FN 372.

%7 Vol. Hirte in: Uhlenbruck, § 11 Rdnr. 150; derselbe in: ZInsO 2000, 127 (133).

%8 Hirte in: Uhlenbruck, § 11 Rdnr. 150; derselbe in: ZInsO 2000, 127 (133); weitergehend Noack, GesR,
Rdnr. 414.

1499 Unter § 198 InsO fallen die nach § 189 Abs. 1 InsO sowie § 191 Abs.1 InsO zuriickzubehaltenden
Gegensténde. Die Zuriickbehaltungsmoglichkeit von Betrdgen nach § 190 Abs. 2, Abs. 3 InsO gilt nur bei
Abschlagsverteilungen, vgl. FN 1433.

1450 Vgl. oben Vierter Teil II. 3., S. 254 f.
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nach § 200 Abs. 2 InsO, insbesondere den Eintrag der Verfahrensaufhebung in das
Handels- oder Genossenschaftsregister gemaf3 §§ 200 Abs. 2, 31 InsO fiir den Rechts-
verkehr der Eindruck vermittelt, mit der Authebung des Insolvenzverfahrens seien die
wirtschaftlichen Schwierigkeiten beseitigt und ein Erhalt des Schuldners iiber das
Insolvenzverfahren hinaus als sinnvoll erachtet worden. Sofern eine Handelsgesell-
schaft jedoch innerhalb des Insolvenzverfahrens mit Ausnahme hinterlegter Betrdge
vollstdndig abgewickelt wurde, gebietet der Schutz potenzieller Glaubiger vor der
Eingehung von Rechtsbeziehungen zu der quasi-vermdgenslosen Gesellschaft eine
fortbestehende Publizitit der Vermogenslage der Gesellschaft. Es ist daher angezeigt,
von der Aufhebung eines auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahrens unter
Beachtung des Vollabwicklungszwecks abzusehen, wenn eine vollstindige Abwick-
lung alleine am Hinterlegungserfordernis scheitert. Eine Authebung des Verfahrens
mit der Folge einer unter Umsténden spéter erforderlich werdenden Nachtragsvertei-
lung hitte in diesem Fall gegeniiber einer Aufrechterhaltung des Verfahrens keine
Vorteile, da auch bei Aufhebung des Insolvenzverfahrens der Insolvenzbeschlag hin-
sichtlich der hinterlegten Betridge und damit beziiglich des gesamten verbliebenen Ge-
sellschaftsvermdgens fortbesteht'*'. AuBerdem kann bei ausbleibender Verfahrensauf-
hebung ebenso eine Nachtragsverteilung nach § 203 Abs. 1 Nr. 1 InsO beziiglich frei
gewordener hinterlegter Betrége stattfinden, da eine solche lediglich einen erfolgten
Schlusstermin nach § 197 InsO, nicht dagegen eine Verfahrensauthebung nach § 200
InsO voraussetzt. Eine andere Beurteilung wiirde bei unmittelbar nach dem Schluss-
termin festgestelltem unvorhergesehenen Gesellschaftsvermodgen eine Verfahrensauf-
hebung zur Anordnung einer Nachtragsverteilung voraussetzen, was einen bloBen
Formalismus darstellen wiirde. Zudem ergibt sich die Mdglichkeit der Nachtragsver-
teilung vor Aufhebung des Insolvenzverfahrens aus einem Umkehrschluss zu § 203
Abs. 2 InsO, wonach die Aufthebung des Verfahrens der Anordnung einer Nachtrags-
verteilung nicht entgegensteht, aber folglich auch nicht Voraussetzung einer Nach-
tragsverteilung ist. Frei gewordene hinterlegte Betrdge im Sinn des § 198 InsO sind
daher im Rahmen einer Nachtragsverteilung vor Aufhebung des Insolvenzverfahrens
zu verteilen.

Durch die Integration der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften verldngert sich
das Insolvenzverfahren also um die notwendige Zeit fiir die Durchfiihrung solcher
MafBnahmen, die allein der Gesellschaftsabwicklung dienen und auf die Befriedigung
der Glaubiger keine Auswirkungen haben. Aus dem Vollabwicklungszweck resultiert
daher die Dauer fiir die Verwertung von Massegegenstdnden, die zur Befriedigung der
Glaubiger nicht mehr notwendig wire, die Dauer der Herausgabe eines Verteilungs-

5 Bjichsl/Weishdupl in: MiiKo InsO, § 198 Rdnr. 3; Kiefner in: Braun, § 198 Rdnr. 4.
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iiberschusses an die am Schuldner beteiligten Personen nach § 199 Satz 2 InsO sowie
die Verfahrensverldngerung iiber den Zeitraum der Hinterlegung im Sinn des § 198
InsO. Soweit die Masse hingegen nicht zur vollstindigen Befriedigung der Glaubiger
ausreicht und keine Betrdge zu hinterlegen sind, wird im Rahmen des Insolvenzverfah-
rens vorbehaltlich einer aufgrund des Glaubigerbefriedigungszwecks durchzufiihren-
den Freigabe die Gesellschaft ohnehin vollstindig abgewickelt, so dass die Vollab-
wicklung die Verfahrensdauer in diesen Féllen nicht verléngert.

cc. Lingere Verfahrensdauer und bestmogliche Gldubigerbefriedigung

Die grundsitzliche Pflicht zur Vollabwicklung von Handelsgesellschaften innerhalb
des Insolvenzverfahrens verldngert die Verfahrensdauer also insbesondere dann, wenn
keine vollstindige Masseverwertung zur Befriedigung der Glaubiger notwendig wére.
In diesen Fillen lauft die durch weitergehende Abwicklungsmafinahmen verursachte
Verfahrensverlangerung allerdings nicht den Gléubigerinteressen entgegen. Ist fiir die
Befriedigung der Glaubiger die Verwertung eines Teils der Insolvenzmasse ausrei-
chend, muss mit der Verteilung nicht bis zur vollstindigen Masseverwertung abge-
wartet werden. Nach § 187 Abs. 2 Satz 1 InsO konnen Verteilungen an die Glaubiger
namlich immer dann stattfinden, wenn hinreichende Barmittel in der Insolvenzmasse
vorhanden sind. Ist durch eine Abschlagserteilung eine vollstindige Befriedigung
samtlicher Glaubiger méglich, muss sogar von einer Reduzierung des grundsétzlich
bestehenden pflichtgemidBen Ermessens des Insolvenzverwalters hinsichtlich der
Durchfithrung von Abschlagsverteilungen'*? (vgl. § 187 Abs. 2 Satz 1 InsO) auf Null

1453 . .
, in diesem

ausgegangen werden, da Griinde, die ein Abwarten erfordern wiirden
Fall nicht bestehen. Durch die Verwertung von Massevermdgen, welches fiir die Be-
friedigung der Gléubiger nicht mehr erforderlich ist, verldngert sich daher zwar die
Verfahrensdauer, eine Beeintrdchtigung von Gldubigerinteressen droht wegen der
durchzufiihrenden Abschlagsverteilungen aber nicht. Gleiches gilt fiir die Verteilung
eines Uberschusses nach der Schlussverteilung an die am Schuldner beteiligten Perso-
nen nach gesellschaftsrechtlichen Grundsétzen gemdf3 § 199 Satz 2 InsO. Da hier ein
Uberschuss bei der Schlussverteilung vorausgesetzt wird, erfolgt die Uberschussver-

teilung nur in denjenigen Féllen, in denen die bei der Schlussverteilung zu beriicksich-

1452 ygl. Begriindung zu § 215 RegE InsO (entspricht § 187 InsO) BT-Drs. 12/2443, S. 186; Fiichsl/Weishiupl
in: MiiKo InsO, § 187 Rdnr. 9.

153 Als Griinde, in denen eine Verteilung trotz hinreichender Barmittel unterbleiben kann nennt der Gesetzes-
entwurf die Notwendigkeit der vorhandenen Barmittel zur Fortfiihrung des Unternehmens oder die Ver-
wendung der Barmittel zur Abfindung gesicherter Glaubiger, um Zinsbelastungen zu vermeiden, und damit
Fallen, in denen ein Abwarten die Masse mehrt und damit die Befriedigungsaussicht der Gléubiger ver-
bessert, vgl. BT-Drs. 12/2443, S. 186.
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tigenden angemeldeten Forderungen der Glaubiger bereits vollstindig befriedigt wur-
den. Auch hier hat eine etwaige ldngere Verfahrensdauer vorbehaltlich dadurch ent-
stehender Kosten also keine negativen Folgen fiir die Glaubigerbefriedigung.

SchlieBlich wirkt sich auch die durch den Ausschluss der Verfahrensauthebung wih-
rend einer Hinterlegung nach § 198 InsO verursachte ldngere Verfahrensdauer ebenso
wie die Verwertung zur Gléubigerbefriedigung nicht mehr notwendigen Vermogens
oder die Verteilung iiberschiissigen Restvermogens an die Gesellschafter nicht negativ
auf das Befriedigungsinteresse der Glaubiger aus. Befriedigung konnen die Glaubiger
aus dem hinterlegten Betrag ohnehin erst erlangen, wenn feststeht, dass derjenige
Glaubiger, flir den der Betrag hinterlegt war, diesen nicht beanspruchen kann. Ob dann
eine Nachtragsverteilung durchgefiihrt oder das bestehende aber durch die Hinterle-
gung ruhende Insolvenzverfahren fortgefiihrt werden muss, ist eine bloe Verfahrens-
frage und hat auf den Zeitpunkt, in dem die Glaubiger aus dem zuriickflieBenden
Betrag befriedigt werden konnen, keine Auswirkungen. Sollten durch die lingere Ver-

fahrensdauer also nicht mehr Kosten anfallen'***

, wiirde die Vollabwicklung auch hier
nicht mit dem Verfahrenshauptzweck der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung kolli-

dieren, so dass es bei einer Abwicklungspflicht bleibt.

Da eine Freigabe von Massevermogen trotz des Vollabwicklungszwecks zur bestmdg-
lichen Glaubigerbefriedigung auch in der Insolvenz von Handelsgesellschaften mog-
lich ist, wird durch die Integration des Vollabwicklungszwecks keine Verlingerung
der Verfahrensdauer verursacht, welche die Interessen der Glaubiger beeintrachtigen
konnte. Die langere Verfahrensdauer konnte sich jedoch negativ auf die Verfahrens-
kosten auswirken, was im Folgenden zu priifen ist.

dd. Exkurs: Nachschussverteilung bei der Genossenschafisabwicklung

Zuvor soll allerdings noch kurz auf eine Besonderheit in der Insolvenz eingetragener
Genossenschaften eingegangen werden. Gemd8 § 105 GenG sind die Mitglieder vor-
behaltlich einer anderweitigen Regelung in der Satzung verpflichtet, Nachschiisse zur
Insolvenzmasse zu leisten, wenn die Masse die Anspriiche der Massegléubiger sowie
die bei der Schlussverteilung beriicksichtigten Glaubigerforderungen nicht deckt. Fiir
die Befriedigung der Glaubiger durch Mittel, die nicht aus der Masseliquidation, son-
dern aus den Nachschiissen der Genossen erlangt wurden, modifizieren die §§ 115,
115a GenG die allgemeinen insolvenzrechtlichen Regelungen. Grundsétzlich sollen

1434 Dazu unten, Vierter Teil I1. 4. b., S. 286 ff.
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durch Nachschiisse erlangte Mittel nach § 115 Abs. 1 GenG erst nachdem die Nach-
schussberechnung fiir vollstreckbar erkldrt wurde an die Glaubiger verteilt werden. Da
die Nachschussberechnung gemif3 § 114 Abs.2 GenG jedoch erst zu erstellen ist,
wenn nach dem Vollzug der Schlussverteilung nach § 196 InsO ein Fehlbetrag ver-
bleibt, erfolgt die Verteilung der Nachschiisse gemdf3 § 115 Abs. 1 GenG regelméfig
erst im Rahmen einer Nachtragsverteilung. Eine Ausnahme besteht nach § 115a Abs. 1
GenG nur dann, wenn die Abwicklung des Insolvenzverfahrens ldngere Zeit in An-
spruch nimmt und mit keiner Erstattung eingezogener Betrdge an die Mitglieder zu
rechnen ist. In diesem Fall kann der Insolvenzverwalter mit Zustimmung des Glaubi-
gerausschusses sowie des Insolvenzgerichts die Nachschiisse bereits bei Abschlags-
verteilungen berticksichtigen.

Ebenso wie bei einer Hinterlegung gemal3 § 198 InsO hitte allerdings eine Aufhebung
des Insolvenzverfahrens vor der durchzufiihrenden Nachtragsverteilung zur Folge,
dass durch die Loschung des Insolvenzvermerks im Genossenschaftsregister der Ein-
druck vermittelt wiirde, dass ein Fortbestand der Gesellschaft vor dem Hintergrund der
verbesserten Vermdogenssituation nach Durchfiilhrung des Insolvenzverfahrens als
sinnvoll erachtet wurde. Ahnlich wie bereits hinsichtlich der Hinterlegung ausge-
fiihrt'*, ist das Insolvenzverfahren daher auch hier erst nach der Nachschussvertei-
lung aufzuheben. Da wie oben dargelegt eine Nachtragsverteilung keine Authebung
des Insolvenzverfahrens voraussetzt, gerit diese Losung auch nicht mit § 115 Abs. 1
GenG in Konflikt. Zwar verldngert sich das Insolvenzverfahren durch eine Fortsetzung
bis zur Verteilung der Nachschiisse, auch hier lduft die Verldngerung Glaubigerinter-
essen jedoch nicht zuwider, da diese eine Verteilung der Nachschiisse auch bei Authe-
bung des Insolvenzverfahrens erst im Rahmen einer Nachtragsverteilung verlangen
konnten. Sollten durch die Verfahrensdauer also keine hoheren Kosten verursacht
werden, kollidiert auch die Nachschussverteilung bei eingetragenen Genossenschaften
nicht mit dem Verfahrenshauptzweck der bestmoglichen Gléubigerbefriedigung.

b. Kosten des Insolvenzverfahrens

Soweit die verfahrensimmanente Vollabwicklung im Einzelfall iiber die ,regulédre®
Insolvenzabwicklung hinausgehende Kosten verursacht, die als Massekosten im Sinn
des § 54 InsO nach § 53 InsO vorweg und damit vor den Forderungen der Insolvenz-
gliubiger'*® zu berichtigen sind, stellt dies regelmiBig eine Beeintrichtigung des Ver-

155 Vierter Teil II. 4. a. bb., S. 282 ff.
1956 Hefermehl in: MiiKo InsO, § 53 Rdnr. 12.
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fahrenshauptzwecks der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung dar. Aufgrund der Vor-
rangigkeit des Glaubigerbefriedigungszwecks muss eine Vollabwicklung daher in
derartigen Fillen unterbleiben. Wann eine Vollabwicklung aufgrund der dadurch ver-
ursachten Kosten unterbleiben muss und in welchen Féllen die Vollabwicklung dem-
gegeniiber im Hinblick auf die Kosten realisiert werden kann, ist im Folgenden zu
untersuchen. Nach Mafigabe der Aufzdhlung der vorweg zu berichtigenden Verfah-
renskosten in § 54 InsO sind dabei die Gerichtskosten, die Vergiitungen und Auslagen
des (vorldufigen) Insolvenzverwalters sowie die Vergiitungen und Auslagen der Mit-
glieder des Glaubigerausschusses zu betrachten. Zudem soll an dieser Stelle untersucht
werden, ob durch die Integration der Vollabwicklung in das Insolvenzverfahren die
Masse mit Kosten gesellschaftsinterner Mallnahmen oder den fiir die Aufbewahrung
von Schriften und Biichern entstehenden Ausgaben belastet wird.

aa. Gerichtskosten

Zunéchst soll gepriift werden, welchen Einfluss die Vollabwicklung auf die Gerichts-
kosten nach § 54 Nr. 1 InsO hat. Welche Gerichtskosten im Einzelnen anfallen, regelt
das Gerichtskostengesetz. Gemafl § 3 Abs. 2 GKG werden die Gerichtskosten nach
dem Kostenverzeichnis der Anlage 1 des GKG erhoben. Fiir das Insolvenzverfahren,
dessen Gebiihren in Hauptabschnitt 3 des Kostenverzeichnisses (Nr. 2310 ff. KV) ge-
regelt sind, werden Gebiihren fiir das Eroffnungsverfahren, die Durchfiihrung des In-
solvenzverfahrens auf Antrag des Schuldners, die Durchfithrung des Verfahrens auf
Antrag eines Glaubigers, besondere Priifungstermine und schriftliches Priifungsverfah-
ren nach § 177 InsO, die Restschuldbefreiung sowie Beschwerden unterschieden.
Auswirkungen kann die Integration der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften im
Rahmen des Insolvenzverfahrens diesbeziiglich nur auf die Durchfithrung des Insol-
venzverfahrens auf Antrag des Schuldners oder eines Glaubigers haben. Gemal § 58
Abs. 1 GKG werden die Gebiihren fiir die Durchfilhrung des Insolvenzverfahrens
ebenso wie diejenigen flir den Antrag auf Verfahrenser6ffnung nach dem Wert der
Insolvenzmasse zur Zeit der Beendigung des Verfahrens erhoben. Dies gilt unabhén-
gig davon, ob der Schuldner oder ein Gliubiger den Antrag auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens stellt, da § 58 Abs. 2 GKG, wonach sich im Fall eines Gldubigerant-
rags auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens das Verfahren iiber den Antrag
grundsétzlich nach dem Betrag der Forderung des entsprechenden Glaubigers bemisst,
nur fir die Eréffnungsgebiihr gemiB § 3 Abs. 2 GKG i.V.m. Nr. 2311 KV gilt"*’.
Richten sich die Gebiihren allerdings allein nach dem Wert der Masse, kann ein durch

7 Vol. Hartmann, § 58 GKG Rdnr. 6.
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die verfahrensimmanente Vollabwicklung gesteigerter Aufwand oder eine hierdurch
verlangerte Verfahrensdauer keine Auswirkungen auf die Gerichtskosten haben. Le-
diglich dann, wenn die Vollabwicklung eine Erhohung des Massewertes zur Folge
hitte, wiirde sich die Gerichtsgebiihr aufgrund der Vollabwicklung erhéhen. Wie die
bisherige Untersuchung gezeigt hat, fiihrt die Integration des Vollabwicklungszwecks
zur Massezugehorigkeit des Urheberrechts, des Rechts des Hinterlegers auf Verzicht
der Riicknahme einer hinterlegten Sache sowie des unpféandbaren Vermdgens im Sinne
des § 36 Abs. 1 InsO. Da das Recht des Hinterlegers, auf eine hinterlegte Sache zu
verzichten, selbst keinen Vermogenswert hat, kommt eine Erhohung des Massewerts
also durch die Massezugehorigkeit des Urheberrechts einerseits und des unpfandbaren
Vermdgens im Sinn des § 36 Abs. 1 InsO andererseits in Betracht. Doch selbst wenn
sich der Wert der Masse und damit nach § 58 Abs. 1 GKG die Gerichtsgebiihren durch
die Massezugehorigkeit dieser Gegenstidnde erhéhen, fiihrt dies nicht zu einer Beein-
trachtigung des Glaubigerbefriedigungszwecks durch die Vollabwicklung. Im Gegen-
teil fiihrt die Massezugehorigkeit der Gegenstdnde in aller Regel zu einer Erhéhung
des Massewertes und damit einer Vermehrung des zur Befriedigung der Glaubiger zur
Verfiigung stehenden Vermogens. Zwar erhdhen sich dadurch auch die Gerichtsgebiih-
ren, die Erhéhung bleibt jedoch regelmafig hinter dem Wert des den Massewert erho-
henden Gegenstandes zuriick.

Eine Ausnahme besteht nur dann, wenn durch die Massewerterh6hung aufgrund der
Massezugehorigkeit eines Gegenstandes ein Kostensprung der gemidfl § 34 Abs. 1
GKG zu berechnenden Wertgebiihren verursacht wird. Da die maximale Erhéhung der
Gebiihr pro Kostensprung allerdings — wie bereits ausgefiihrt'*® — nach § 34 Abs. 1
GKG 150 € betrdgt, kommt eine solche nur bei Gegenstidnden in Betracht, die den
Wert der Masse um weniger als 150 € erh6hen, und dies auch nur dann, wenn der Wert
der Masse ohne Einbeziehung des entsprechenden Gegenstandes maximal 150 € unter
dem nédchsten Kostensprung liegt. In der Praxis wird diese Konstellation also kaum
vorkommen. In der weit iiberwiegenden Zahl der Fille fiihrt die Einbeziehung wer-
thaltiger Urheberrechte sowie werthaltiger Vermdgensgegenstinde im Sinn des § 36
InsO daher auch bei Beriicksichtigung der Kosten zu einer Erhéhung der Verteilungs-
masse zugunsten der Glaubiger.

Aber auch in den seltenen Ausnahmefillen, in denen die Gebiihren durch die Einbe-
ziehung tatsiachlich iiber den Wert des einbezogenen Gegenstandes hinausgehend er-
hoht werden, ist es nicht gerechtfertigt, die Vollabwicklung zu unterlassen. Da der
Wert der Masse, der nach § 58 Abs. 1 GKG entscheidend fiir die Bestimmung der Ge-

1458 Vierter Teil II. 3. a. dd., S. 260 ff.
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richtsgebiihren ist, erst zum Zeitpunkt der Beendigung des Verfahrens endgiiltig fest-
steht, konnte auch erst zu diesem Zeitpunkt {iber die Einbeziehung allein aufgrund der
Vollbeendigung einzubeziehender Vermdgensgegenstinde entschieden werden. Bis zu
diesem Zeitpunkt bestiinde Unsicherheit bezliglich der Massezugehdrigkeit des ent-
sprechenden Gegenstandes einerseits sowie dem Verfligungsberechtigten (vgl. § 80
Abs. 1 InsO) andererseits. Diese Unsicherheit wegen der Méglichkeit in Kauf zu neh-
men, dass die Masse in praktisch kaum denkbaren Ausnahmeféllen mit Gebiihren von
hochstens 150 € — und in dieser Hohe auch nur bei Massewerten von iiber 200.000 €
(vgl. Anlage 2 des GKG sowie § 34 GKG) — belastet wiirde, wéire mit der Rechtssi-
cherheit nicht vereinbar. Wiirde man demgegeniiber stets von der Einbeziehung von
Massegegenstinden aufgrund des Vollabwicklungszwecks absehen, hitte dies zwar
zur Folge, dass ein den Wert eines derartigen Gegenstandes iibersteigender Kosten-
sprung ausgeschlossen wire, die in der weit iiberwiegenden Zahl der Félle durch die
Einbeziehung bewirkte Massewerterh6hung zugunsten der Glaubiger wiirde dann al-
lerdings ebenfalls unterbleiben. Selbst wenn durch die Einbeziehung in seltenen Fillen
ein Kostensprung hinsichtlich der Gerichtsgebiihren verursacht werden kann, bleibt es
daher aufgrund der iiblicherweise der Glaubigerbefriedigung dienenden Wirkung bei
der Einbeziehung der aufgrund des Vollabwicklungszwecks einzubeziehenden Masse-
gegenstiande. Die Vollabwicklung wird durch die seltene Gefahr eines Kostensprungs
folglich nicht gehindert.

Eine die verfahrensimmanente Vollabwicklung von Handelsgesellschaften wegen der
Vorrangigkeit des Glaubigerbefriedigungszwecks hindernde Erhohung der Gerichts-
gebiihren kommt daher nicht in Betracht. Wenn also durch die iiber die Glaubigerbe-
friedigung hinausgehende Vollabwicklung keine ebenfalls zu den Gerichtskosten zdh-
lenden Auslagen' (vgl. § 1 Abs. 1 GKG) nach Nr. 9000 ff. KV anfallen, erhdhen
sich die Gerichtskosten aufgrund der Durchfiihrung einer verfahrensimmanenten Voll-
abwicklung nicht. Ob Auslagen aufgrund einer iiber die Gléubigerbefriedigung hi-
nausgehenden Vollabwicklung angefallen sind, ldsst sich jedoch nicht in einer fiir das
Verfahren umsetzbaren Weise feststellen. So miisste das Insolvenzgericht beispiels-
weise fiir jede angefertigte Kopie untersuchen und dokumentieren, ob diese dem Ge-
samtverfahren mit dem Hauptziel der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung dient oder
ob die entsprechende Kopie allein zur Ermoglichung der Vollabwicklung der Schuld-
nergesellschaft notwendig wurde. Mit der Verfahrensékonomie wire eine solche Vor-
gehensweise nicht vereinbar. Da Auslagen in der weit {iberwiegenden Zahl der Fille
nicht ausschlieBlich auf der Vollabwicklung der insolventen Handelsgesellschaft ohne

1459 7Zu beachten ist, dass die Eintragung von Insolvenzvermerken in offentliche Register i.S.d. § 31 InsO im
Insolvenzverfahren ohnehin gebiihrenfrei sind, vgl. Hefermehl in: MiiKo InsO, Rdnr. 29.
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Bezug zur Glaubigerbefriedigung beruhen, ist es daher gerechtfertigt, tatsdchlich im
Einzelfall auf der Vollabwicklung beruhende Auslagen mit Ausnahme der sogleich zu
betrachtenden Vergiitung des Insolvenzverwalters sowie der Mitglieder des Glaubiger-
ausschusses nach Nr. 9018 KV aus Griinden der Verfahrensékonomie und -effektivitét
unberiicksichtigt zu lassen. Eine Vollabwicklung muss folglich nicht wegen einer Er-
hohung der Gerichtskosten unterbleiben.

bb. Vergiitung und Auslagen des Insolvenzverwalters

AuBler durch die bereits untersuchten Gerichtskosten kdme eine Beeintrdchtigung des
Verfahrenshauptzwecks der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung aufgrund der Voll-
abwicklung auch dann in Betracht, wenn durch die Pflicht zur vollstdndigen Liquida-
tion die vorweg aus der Masse zu begleichende Vergiitung des Insolvenzverwalters
sowie dessen Auslagen erhoht wiren und damit eine geringere Masse zur Befriedigung
der Insolvenzglaubiger zur Verfligung stiinde. Ebenso wie die Gerichtsgebiihren rich-
tet sich allerdings auch die Vergiitung des Insolvenzverwalters gemaB §§ 63 Abs. 1
Satz 2, 65 InsO i.V.m. § 1 Abs. 1 InsVV in erster Linie nach dem Wert der Masse, auf
die sich die Schlussrechnung im Sinn des § 66 InsO'*®” bezieht. Da die Vergiitung des
Insolvenzverwalters gemél § 2 Abs. 1 InsO vorbehaltlich der in § 2 Abs. 2 InsO nor-
mierten Mindestvergiitung in der Regel rein prozentual im Verhéltnis zur Masse zu
bestimmen ist, sind hinsichtlich der Vergiitung des Insolvenzverwalters im Gegensatz
zu den Gerichtsgebiihren keine {iber den Wert eines die Masse erhohenden Gegenstan-
des hinausgehenden Kostenspriinge zu beflirchten. Auch wenn der Wert der Masse
also durch die Integration der Vollabwicklung in das Insolvenzverfahren im Einzelfall
erhéht werden kann'*®', fithrt dies nicht zu einer die Massewerterhdhung iibersteigende
Erhohung der Verwaltervergiitung. Allerdings sieht § 63 Abs. 1 Satz 3 InsO sowie § 3
InsVV neben der in § 2 InsVV am Massewert orientierten Regelvergiitung die Mog-
lichkeit von Zu- und Abschldgen vor, um so dem Umfang und der Schwierigkeit des
Insolvenzverfahrens im Einzelfall gerecht zu werden'**. Fraglich ist daher, ob es sich
bei der Durchfithrung der Vollabwicklung um eine zuschlagsbediirftige Zusatzaufgabe
des Insolvenzverwalters im Sinn des § 3 InsVV handelt.

1460 Madert in: Nerlich/Romermann, § 1 InsVV Rdnr. 3; Nowak in: MiiKo InsO, Anh. § 65 InsO, § 1 InsVV
Rdnr. 3.

1461 Siehe oben Vierter Teil II. 4. b. aa., S. 287 ff.

142 Haarmeyer/Wutzke/Forster, InsVV, § 3 Rdnr. 1.
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Da die Vergiitung des Insolvenzverwalters gemdBl § 63 Abs. 1 Satz 3 InsO einzelfall-

1463 1464
bezogen

und angemessen  sein muss, kann nicht pauschal beantwortet werden,
ob die Vollabwicklung eine gesonderte Verwaltervergiitung zur Folge hat. Wird im
Rahmen der Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens das gesamte Gesellschaftsvermo-
gen sowie sdmtlicher nichtvermdgensrechtlicher Abwicklungsbedarf gedeckt, ohne
dass der Insolvenzverwalter hierzu iiber die zur Glaubigerbefriedigung erforderlichen
MaBnahmen hinausgehende Handlungen zur Vollabwicklung der schuldnerischen Ge-
sellschaft erbringen miisste, ist die Abwicklungstétigkeit mit der Regelvergiitung an-
gemessen honoriert, so dass eine Vergiitungserh6hung aufgrund der Vollabwicklung in
diesem Fall ausscheidet. Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn gerade die Vollab-
wicklungspflicht zur Erforderlichkeit schwieriger und umfangreicher Abwicklungs-
mafnahmen fiihrt. Da eine Masseabwicklung im Rahmen des Insolvenzverfahrens je-
doch ohnehin erfolgt, masseneutrale sowie masseschiadigende Gegenstande regelméBig

. . 1465
freigegeben werden konnen

und die Vergiitung fiir nichtvermdgensrechtliche Ab-
wicklungsmafinahmen jedenfalls in der weit iiberwiegenden Zahl der Fille bereits
durch die an der Masse orientierte Vergiitung mit abgedeckt ist'*°®, kommt eine beson-
dere Schwierigkeit oder ein besonderer Umfang der Vollabwicklung nur hinsichtlich
solcher Abwicklungsmafinahmen in Betracht, die ohne Bezug zur Gliubigerbefriedi-
gung allein aufgrund der Vollabwicklung erfolgen miissen. Wie bereits hinsichtlich
der Verfahrensdauer ausgefiihrt'**’, handelt es sich bei diesen zusitzlich durchzufiih-
renden AbwicklungsmaBnahmen um die Verwertung von Vermogensgegenstinden
nach bereits vollstindig gesicherter Glaubigerbefriedigung, die Herausgabe eines
Uberschusses bei der Schlussverteilung an die am Schuldner beteiligten Personen so-
wie das Abwarten des Hinterlegungszeitraums im Sinn des § 198 InsO. AuBlerdem ob-
liegt es dem Insolvenzverwalter durch die Verpflichtung zur Vollabwicklung, dem
Registergericht bei vollstindig durchgefiihrter Liquidation den Eintritt der Vermo-

genslosigkeit anzuzeigen'*®®,

Die Anzeige der Vermogenslosigkeit gegeniiber dem Registergericht rechtfertigt we-
gen des geringen damit verbundenen Aufwandes keine Erhohung der Verwalterver-
giitung. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass auch die Eintragung in das Handels- oder
Genossenschaftsregister im Rahmen des Insolvenzverfahrens nach § 69 Abs. 2 KostO

1463 BGH MDR 2007, 424 (425) = NZI 2007, 43 (44); Haarmeyer/Wutzke/Férster, InsVV, § 6 Rdnr. 8.

1464 Vgl. BVerfGE 88, 145 (159) = NJW 1993, 2861; BGHZ 116, 233 (237 ff.) = NJW 1992, 692 (693); BGHZ
160, 176 (182 f.) = NJW 2004, 2976 (2978); Hefermehl in: MiiKo InsO, § 54 Rdnr. 36; Last in: Gottwald,
§ 127 Rdnr. 2; Nowak in: MiiKo InsO, § 63 Rdnr. 1.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn die vollstindige Befriedigung der Gldubiger auch ohne Freigabe der-
artiger Gegensténde gesichert ist, vgl. Vierter Teil 2. b. bb. aaa. (2), S. 239 f.

1466 Siehe oben, Vierter Teil II. 3. c., S. 271 ff.

47 Vierter Teil I1. 4. a. bb., S. 281 ff.

148 Vierter Teil I. 2., S. 186 f.

1465
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keine Kosten verursacht, welche die Masse schmélern konnten'*®’. Auch die Verwer-
tung von Vermogensgegenstinden trotz vollstindig gesicherter Glaubigerbefriedigung
ist ohne Einfluss auf die Vergiitung des Insolvenzverwalters. Unabhéngig davon, ob
der Insolvenzverwalter Massegegenstinde verwertet oder nicht, bemisst sich die Ver-
giitung des Verwalters ndmlich allein nach dem Wert der Masse und damit dem ge-
samten massezugehdrigen Vermdgen, das dem Schuldner zum Zeitpunkt der Verfah-
renserdffiung gehort oder das dieser wihrend des Verfahrens erwirbt'*’. Selbst die
Freigabe eines Massegegenstandes wiirde an dem fiir die Bestimmung der Vergiitung

mafgeblichen Wert der Masse nichts dndern'*’".

Fraglich ist, ob auch fiir die Hinterlegung bzw. den Fortbestand des Verfahrens bis zur
endgiiltigen Entscheidung hinsichtlich des hinterlegten Gegenstandes keine durch den
Vollabwicklungszweck verursachten Mehrkosten anfallen. Unproblematisch sind
diesbeziiglich die Kosten der Hinterlegung selbst: Da die Hinterlegungskosten aus dem
hinterlegten Betrag und damit von dem Begiinstigten zu tragen sind'’?, wird die
Masse ohnehin nur dann durch die Hinterlegung belastet, wenn der hinterlegte Betrag
nicht dem Gldubiger zukommt, fiir dessen Forderung er hinterlegt wurde. Aber auch
wenn der hinterlegte Betrag endgiiltig der Masse zukommt, beruht die Hinterlegung
und folglich die dadurch verursachten Kosten nicht auf dem Vollabwicklungszweck,
sondern auf dem Verfahrenshauptzweck der gleichmifigen Gléubigerbefriedigung.
Mehrkosten aufgrund der Vollabwicklung konnten jedoch dann anfallen, wenn durch
ein Abwarten der Verfahrensaufhebung bis zur endgiiltigen Entscheidung iiber die
Rechte am hinterlegten Betrag die Vergiitung des Insolvenzverwalters zu Lasten der
Masse hoher wiirde. Teilweise wird angenommen, dass eine iiberlange Verfahrens-
dauer — genannt werden mehr als zwei oder vier Jahre — zu einer Erhdhung der Ver-
waltervergiitung fiihrt'*>. Dem ist jedoch entgegenzutreten. Lediglich dann, wenn ge-
sondert zu vergiitende Erschwernisse zu einer Verldngerung der Verfahrensdauer
fiihren, kommt eine ErhShung der Vergiitung in Betracht. Der Zuschlag beruht in die-
sen Fillen jedoch nicht auf der Verfahrensdauer, sondern auf den jeweiligen Er-

1969 Hefermehl in: MiiKo InsO, § 54 Rdnr. 29.

1470 Haarmeyer/Wutzke/Férster, InsVV, § 1 Rdnr. 10.

1471 Vol. zu den Gerichtskosten Hartmann, § 58 GKG Rdnr. 3; a.A. Last in: Gottwald, § 126 Rdnr. 29, der frei-
gegebene Gegenstinde fiir Kostenberechnungen nicht heranzieht. Im Hinblick auf den Anspruch des
Verwalters auf eine angemessene Vergiitung ist diese Ansicht jedoch abzulehnen: Die Freigabe setzt eine
vorherige Priifung der Zuldssigkeit der Freigabe voraus, bei deren fehlerhafter Beurteilung dem Verwalter
eine personliche Haftung droht. Der Aufwand des Verwalters bei der Freigabe bleibt daher regelméafig nicht
entscheidend hinter dem Aufwand im Fall einer Verwertung zuriick, weshalb auch eine Beriicksichtigung
eines freigegebenen Gegenstandes bei der Bemessung der Verwaltervergiitung angezeigt ist.

72 Fiichsl/Weishdupl in: MiiKo InsO, § 198 Rdnr. 3; Kiefiner in: Braun, § 198 Rdnr. 4; Westphal in: Nerlich/
Romermann, § 198 Rdnr. 10.

7 Hess in: Hess/Weis/Wienberg, § 3 InsVV Rdnr. 68; Nowak in: MiiKo InsO, Anh. § 65 InsO, § 3 InsVV
Rdnr. 12.
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schwernissen im Einzelfall'”’. Der Grund hierfiir ist, dass sich die Vergiitung des In-
solvenzverwalters an dessen Tétigkeit und nicht nach dem Zeitraum, in dem er seine
Titigkeit ausiibt, zu bemessen hat'*”>. Nach Hinterlegung eines Massegegenstandes
macht es jedoch hinsichtlich der Tatigkeit des Insolvenzverwalters keinen Unterschied,
ob das Insolvenzverfahren aufgehoben und gegebenenfalls im Wege der Nachtrags-
verteilung wieder aufgenommen wird, oder ob die Authebung des Insolvenzverfahrens
erst dann erfolgt, wenn festgestellt ist, wem der hinterlegte Betrag zusteht. Ein Mehr-
aufwand des Verwalters durch die unterlassene Verfahrensauthebung kédme lediglich
dann in Betracht, wenn hinsichtlich des hinterlegten Betrages gesondert zu vergiitende
Rechnungslegungspflichten entstiinden. Da der entsprechende Betrag jedoch unabhén-

1976 yund damit

1477

gig von der Verfahrensauthebung weiter unter Insolvenzbeschlag steht
massezugehdrig ist, was bereits durch die Hinterlegung auf den Namen der Masse
deutlich wird, bestiinde die Pflicht des Insolvenzverwalters zur Rechnungslegung im
Sinn des § 155 InsO auch im Fall der Verfahrensauthebung fort, weshalb durch ein
Abwarten der Authebung des Insolvenzverfahrens bei Hinterlegung eines Betrages im
Sinn des § 198 InsO keine hohere Verwaltervergiitung und damit keine héheren Kos-
ten zu Lasten der Insolvenzglaubiger anfallen.

Eine hohere Verwaltervergiitung kime also nur durch die Herausgabe eines Uber-
schusses bei der Schlussverteilung an die am Schuldner beteiligten Personen nach
§ 199 Satz 2 InsO in Betracht. Da eine Herausgabe der bei der Schlussverteilung iiber-

- s 1478
schiissigen Betrige

an die Gesellschafter, Aktiondre oder Genossen nach § 199
Satz 2 InsO die Funktion einer Verteilung des Restvermdgens an die Gesellschafter im

14 . " .
7 und daher in Hohe der ihnen
1480

Rahmen der gesellschaftsrechtlichen Liquidation hat

gesellschaftsvertraglich oder gesetzlich zustehenden Anteile
1481

und nach gesell-
schaftsrechtlichen Grundsitzen erfolgen muss, setzt diese Herausgabe durch den
Insolvenzverwalter eine eingehende Priifung der gesellschaftsvertraglichen Regelun-

gen beziehungsweise der Verhiltnisse der Gesellschaftsanteile zueinander voraus.

% LG Géttingen ZInsO 2006, 930; AG Potsdam NZI 2005, 460; Haarmeyer/Wutzke/Férster, InsVV, § 3
Rdnr. 58.

1975 LG Géttingen ZInsO 2006, 930 f.; AG Potsdam NZI 2005, 460.

476 Siehe oben FN 1363.

77 Fiichsl/Weishdupl in: MiiKo InsO, § 198 Rdnr. 3; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 198 Rdnr. 10; Westphal
in: Nerlich/Rémermann, § 198 Rdnr. 10.

478 Hierzu zihlen nicht die unverwertbaren Betriige, iiber die die Gliubigerversammlung im Schlusstermin nach
§ 197 Abs. 1 Nr. 3 InsO zu entscheiden hat, vgl. Westphal in: Nerlich/Romermann, § 199 Rdnr. 3.

1479 ygl. Erster Teil I1. 7., S. 58 ff.

%0 vgl. zu § 199 Satz 2 InsO Hintzen in: MiiKo InsO, § 199 Rdnr. 2; Kiefner in: Braun, § 199 Rdnr. 7.

'8! Hirte in: Uhlenbruck, § 11 Rdnr. 150; auf die nach den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften notwendigen
Bekanntmachungen gem. §§ 267 AktG, 65 Abs. 2 GmbHG, 82 Abs. 2 GenG kann jedoch im Hinblick auf
die bereits erfolgten insolvenzrechtlichen Bekanntmachungen verzichtet werden, vgl. Hirte in: Uhlenbruck,
§ 11 Rdnr. 150; Noack, GesR, Rdnr. 414.
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Zudem hat der Insolvenzverwalter bei der Herausgabe steuerrechtliche Pflichten zu be-
riicksichtigen, wie z.B. bei der Ausschiittung an die Gesellschafter einer juristischen

Person entstehende Korperschaftssteuer zu erkliren und abzufiihren'*®

. RegelmaBig
wird fiir die hierfiir erforderliche Priifung und Beachtung der gesellschafts- und steuer-
rechtlich relevanten Aspekte ein Zuschlag zur Vergiitung des Insolvenzverwalters er-
forderlich werden'*®. Nach verbreiteter Ansicht ist dieser Zuschlag analog §§ 63, 269
InsO'** aus dem herauszugebenden Verteilungsiiberschuss zu begleichen'*®. Dem ist
zuzustimmen. Der Verfahrenshauptzweck der bestmoglichen Gléubigerbefriedigung
verbietet es, die Glaubiger mit Kosten zu belasten, die nicht durch die Masseverwer-
tung und -verteilung zur Befriedigung der Glaubiger, sondern durch die Abwicklung
der Schuldnergesellschaft im Interesse der Allgemeinheit anfallen'**. Die Kosten der
Abwicklung der Gesellschaft im Sinn des § 199 Satz 2 InsO miissen daher der Rest-
verteilungsmasse entnommen werden. Dies gilt selbst dann, wenn personlich haftende
Gesellschafter des Schuldners existieren, da diese weder fiir Masseverbindlichkeiten
noch fiir die Kosten des Insolvenzverfahrens haften'*®’. Eine Herausgabe des Vertei-
lungsiiberschusses kommt daher nur dann in Betracht, wenn die hierfiir entstehenden
Kosten aus der Verteilungsmasse gedeckt sind. Andernfalls kann der Insolvenzver-
walter seine Tatigkeit einstellen und den Verteilungsiiberschuss an die Gesellschaft
freigeben'**®. Allerdings gilt auch hier, wie bereits hinsichtlich der Kosten einer Nach-
tragsverteilung ausgefiihrt, dass eine Herausgabe der Restmasse an die am Schuldner
beteiligten Personen aufgrund des Verfahrenszwecks der Vollabwicklung von Han-
delsgesellschaften immer dann stattfinden muss, wenn die Kosten der Herausgabe den

zur Herausgabe zur Verfiigung stehenden Betrag nicht iibersteigen'**’.

Eine Erhohung der Verwaltervergiitung kommt folglich nur in den seltenen Fillen in
Betracht, in denen nach der Schlussverteilung ein Uberschuss verbleibt, welcher ge-
mifB § 199 Satz 2 InsO an die am Schuldner beteiligten Personen herauszugeben ist.
Die im Regelfall hierfiir anfallende Vergiitung des Insolvenzverwalters ist dem Uber-
schuss zu entnehmen, so dass die Vollabwicklung nicht zu Lasten der Glaubiger geht.
Lediglich dann, wenn der Uberschuss zur Deckung der Verwaltervergiitung nicht aus-
reicht, hat eine Vollabwicklung der insolventen Handelsgesellschaft, welche in diesem

1482 Kiefiner in: Braun, § 199 Rdnr. 8; Westphal in: Nerlich/Rémermann, § 199 Rdnr. 8a.

1483 Vol. Kiefner in: Braun, § 199 Rdnr. 11.

1484 Haarmeyer/Wutzke/Forster, Kap. 1 Rdnr. 62; Noack, GesR, Rdnr. 89; Rodder, S. 19.

1485 Hirte in: Uhlenbruck, § 11 Rdnr. 150; derselbe, ZInsO 2000, 127 (133); Kiefner in: Braun, § 199 Rdnr. 10;
Noack, GesR, Rdnr. 89; Rddder, S. 19; Smid in: Smid, § 199 Rdnr. 2.

Die Verfolgung offentlicher Zwecke hat auch im Insolvenzverfahren mit 6ffentlichen Mitteln zu erfolgen,
vgl. Héisemeyer, vor Rdnr. 2.01; Windel in: Jaeger, § 80 Rdnr. 18; siehe Dritter Teil IV. 4. e. bb., S. 176.

87 ygl. BGHNIW 2010, 69 (71 £.).

188 Haarmeyer/Wutzke/Forster, Kap. 1 Rdnr. 62; Noack, GesR, Rdnr. 89.

1489 Vgl. oben Vierter Teil II. 3. a. bb., S. 256 ff.

1486
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Fall auf Kosten der zur Befriedigung der Glaubiger zur Verfligung stehenden Masse
erfolgen miisste, zu unterbleiben.

Auch wenn eine Vollabwicklung in der Praxis folglich kaum jemals an der Vergiitung
des Insolvenzverwalters scheitern wird, ist fraglich, ob die durch zusitzliche Abwick-
lungspflichten entstehenden Auslagen des Insolvenzverwalters die Masse zu Lasten
der Glaubiger schmélern und eine Vollabwicklung daher hindern kénnen. Da mit der
Vergiitung des Insolvenzverwalters gemédB § 4 Abs. 1 InsVV die allgemeinen Ge-
schéftskosten, zu denen der gesamte Biirounterhalt z&hlt, abgedeckt sind, handelt es
sich bei den zu erstattenden notwendigen Auslagen um besondere Kosten, die dem
Insolvenzverwalter im Einzelfall entstehen, beispielsweise durch Reisen (vgl. § 4
Abs. 2 InsVV) oder Ausgaben fiir Porto, Telefon und Papier'*°. Wie bereits hinsich-
tlich der gerichtlichen Auslagen dargelegt'*”", ldsst sich aber auch beziiglich der Aus-
lagen des Insolvenzverwalters nicht in einer praktikablen Weise unterscheiden, ob die
jeweilige Ausgabe jedenfalls auch der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung dient
oder allein aus Griinden der Abwicklung des Schuldners angefallen ist. Auch hier ist
es daher gerechtfertigt, die Auslagen, welche regelmaflig im Vergleich zu den sonsti-
gen Verfahrenskosten einen duferst geringen Wert haben, unberiicksichtigt zu lassen.
Etwas anderes gilt dann, wenn die Gldubiger im Rahmen der Schlussverteilung voll-
stindig befriedigt wurden und eine Restabwicklung nach Mafigabe der gesellschafts-
rechtlichen Regelungen im Sinne des § 199 Satz 2 InsO stattfindet. Ebenso wie zur
Vergiitung des Insolvenzverwalters fiir derartige Abwicklungsmafnahmen ausgefiihrt,
konnen auch die dementsprechenden Auslagen nicht zu Lasten der Glaubiger die
Masse schmélern. Da die Schlussverteilung bereits durchgefiihrt und lediglich der
Verteilungsiiberschuss zu verteilen ist, steht auch fest, dass die entsprechenden Maf3-
nahmen nicht der Befriedigung der Gléubiger dienen. Durch den Schlusstermin und
die Schlussverteilung tritt folglich eine Zasur ein: Die vorher entstandenen Vergii-
tungsanspriiche und Auslagen des Insolvenzverwalters belasten die Masse, wahrend
die spiter entstehenden zu Lasten des Verteilungsiiberschusses gehen'*”. Reicht der
Verteilungsiiberschuss zur Deckung der Auslagen des Insolvenzverwalters nicht aus,
kann der Verwalter ebenso wie bei unzureichender Deckung seiner Vergiitungsansprii-
che fiir die Restabwicklung den Verteilungsiiberschuss freigeben und die weitere Ab-
wicklung mangels Kostendeckung den Liquidatoren nach gesellschaftsrechtlichen

1% Last in: Gottwald, § 127 Rdnr. 31.

1991 Siche oben Vierter Teil II. 4. b. aa., S. 289 f.

2 Dies gilt auch dann, wenn der Insolvenzverwalter seine Auslagen nach § 8 Abs.3 InsVV pauschal
berechnet. In diesem Fall beziehen sich die Prozentsdtze der pauschalen Auslage gemifl § 8 Abs. 3 InsVV
nach der Schlussverteilung und dem Schlusstermin lediglich auf die fiir die Restabwicklung geschuldete
Verwaltervergiitung.
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Grundsitzen iiberlassen. In diesem Fall ist die Vollabwicklung der Schuldnergesell-
schaft vor dem Hintergrund der vorrangigen Glaubigerbefriedigung und dem An-
spruch des Insolvenzverwalters auf Vergiitung und Auslagenersatz nicht realisierbar.

cc. Vergiitung und Auslagen der Mitglieder des Gldubigerausschusses

Auch bei der Vergiitung und den Auslagen der Mitglieder des Glaubigerausschusses
handelt es sich um vorweg zu berichtigende Masseverbindlichkeiten, die im Falle der
Erhohung aufgrund einer verfahrensimmanenten Vollabwicklung den Verfahrens-
hauptzweck der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung beeintrachtigen wiirden. Im
Gegensatz zu den Gerichtsgebiihren sowie der Vergiitung des Insolvenzverwalters
orientiert sich die gem. § 73 Abs. 1 InsO vorgeschriebene Vergiitung der Mitglieder
des Glaubigerausschusses allerdings nicht am Wert der Masse. Nach § 17 InsVV sind
die Mitglieder des Gliubigerausschusses vielmehr pro Stunde zu bezahlen'*”. Eine
erhohte Vergiitung fiir die Mitglieder des Glaubigerausschusses kdme daher dann in
Betracht, wenn der Glaubigerausschuss durch die Integration der Vollabwicklung in
das Insolvenzverfahren weitere Aufgaben zu erfiillen hétte, die einen hdheren Zeit-
aufwand erforderlich machen wiirden. Das ist allerdings nicht der Fall. Der Glaubiger-
ausschuss ist das zentrale Organ fiir die Mitwirkung der Glaubiger, durch das ihr stén-
diger Einfluss auf den Ablauf des Insolvenzverfahrens sichergestellt wird"***. Hierzu
hat der Glaubigerausschuss den Insolvenzverwalter gemél § 69 InsO zu unterstiitzen
und zu liberwachen. Soweit Interessen der Glaubiger durch Handlungen des Insol-
venzverwalters jedoch nicht tangiert werden konnen, kann auch der Gliubigeraus-
schuss nach der diesem zugrunde liegenden Zwecksetzung nicht titig werden. Dies ist
aber bei der iiber die Befriedigung der Glaubiger hinausgehenden gesellschaftsrechtli-
chen Abwicklung, die allein dem Insolvenzverwalter unter Aufsicht des Insolvenzge-
richts (vgl. § 58 Abs. 1 InsO) obliegt, der Fall. Der Umfang der Tatigkeit des Glaubi-
gerausschusses sowie die dafiir notwendige Zeit dndern sich durch die Integration der
Vollabwicklung folglich nicht. Die Mitglieder des Gldubigerausschusses konnen daher
keine hohere Vergiitung durch die Integration der Vollabwicklung in das Insolvenzver-
fahren verlangen.

4% Die Vergiitung hat dabei individuell nach den jeweils erbrachten Leistungen zu erfolgen, vgl. Last in:
Gottwald, § 127 Rdnr. 65.

199% BT-Drs. 12/2443, S. 131; Klopp/Kluth in: Gottwald, § 21 Rdnr. 1; Schmid-Burgk in: MiiKo InsO, § 69
Rdnr. 9.
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dd. Massebelastungen durch gesellschafisinterne MafSnahmen

Fraglich ist, inwiefern Maflnahmen im Bereich der internen Schuldnerorganisation wie
z.B. die Einberufung und Durchfiihrung von Gesellschafterversammlungen aufgrund
der Integration der Vollabwicklung insolventer Gesellschaften in das Insolvenzverfah-
ren die Masse mit Kosten belasten konnen. Von der herrschenden Ansicht werden
derartige Maflnahmen im Schuldnerinnenbereich weder als Insolvenzforderungen nach
§ 38 InsO noch als Masseverbindlichkeiten gemall § 55 InsO angesehen, so dass die
Kosten aus dem insolvenzfreien Vermdgen der Gesellschaft aufzubringen oder von
den Gesellschaftern freiwillig persénlich zu tragen sind"*”’. Wie bereits festgestellt
besteht bei insolventen Handelsgesellschaften jedoch regelméBig keinerlei werthalti-
ges massefreies Vermogen, aus welchem die Kosten beglichen werden kénnten. Zwar
bleibt eine Kosteniibernahme durch die Gesellschafter moglich, auf diese hat jedoch
weder die Gesellschaft noch der Insolvenzverwalter einen Anspruch, weshalb die Fa-
higkeit der Schuldnergesellschaft zur Willensbildung und -umsetzung innerhalb des
Insolvenzverfahrens gefihrdet wire'*®. Aus diesem Grund wird erwogen, derartige
Kosten mit Massemitteln zu finanzieren. Nur so wiren die Mallnahmen, die trotz der
Alleinzusténdigkeit der Gesellschaftsorgane im AufBenverhéltnis jedenfalls teilweise
im Innenverhéltnis der Durchfiihrung einer optimalen Verfahrensabwicklung dienen,
gesichert'*”. In erster Linie bedarf es allerdings dann der Mitwirkung der Gesell-
schaftsorgane im gesellschaftsinternen Bereich, wenn eine Reorganisation der insol-
venten Gesellschaft durchgefiihrt werden soll, fiir die unter Umstédnden Kapitalerho-
hungen oder ein Fortsetzungsbeschluss zu fassen ist. In diesem Fall haben die Verfah-
rensbeteiligten jedoch die Mdglichkeit, im Rahmen eines Insolvenzplans der Gesell-
schaft die notwendigen Geldmittel zur Verfiigung zu stellen. An anderer Stelle — wie
im Bereich der Durchfilhrung von Handlungen nach dem Wertpapierhandelsgesetz
gemél § 11 Abs. 1 WpHG — hat der Gesetzgeber ausdriicklich eine Unterstiitzungs-
pflicht des Insolvenzverwalters durch Bereitstellung der fiir die Handlungen notwen-
digen Mittel angeordnet. Dariiber hinaus ist es nicht gerechtfertigt, die Insolvenz- und
Massegldubiger mit den Kosten fiir gesellschaftsinterne Mafinahmen zu belasten, wel-
che fiir die insolvenzrechtliche Abwicklung nicht notwendig sind. Nur wenn die ent-
sprechende gesellschaftsrechtliche Mafinahme nicht nur dem Wohl der Gesellschaft
dient, sondern — wie beispielsweise bei Sanierung der insolventen Gesellschaft — zu-

1498

dem im Interesse der Glaubiger liegt " oder die Gldubiger der Bereitstellung von

199" Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 278; vgl. auch Hirte in: Uhlenbruck, § 11 Rdnr. 189.
1996 [ _F. Miiller, S. 117.

7 Ngl. W. Uhlenbruck, NZI 2007, 313 (314).

149 ol. W. Uhlenbruck, NZI 2007, 313 (315).
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Mitteln zustimmen'*”’

, ist eine Belastung der Masse mit den dadurch entstehenden
Kosten gerechtfertigt. Nach richtiger Ansicht kann der Insolvenzverwalter in diesen
Fillen die Kosten aus der Masse begleichen ohne sich einer Haftung nach § 60 Abs. 1

50 Im Ubrigen hat die Durchfiihrung gesellschaftsinterner

InsO auszusetzen
MaBnahmen aufgrund des Vorrangs des Glaubigerbefriedigungszwecks auf Kosten der
Gesellschafter oder des insolvenzfreien Vermdgens der Gesellschaft zu erfolgen.
Durch die Integration der Vollabwicklung in das Insolvenzverfahren entstehen folglich

keine erhohten Kosten durch gesellschaftsinterne Mafnahmen.

ee. Massebelastungen durch Aufbewahrungspflichten

SchlieBlich koénnte die Masse auch dann durch die Vollabwicklung zu Lasten der
Glaubiger beeintréchtigt werden, wenn Kosten fiir die nach Handelsrecht erforderliche
Aufbewahrung von Biichern und Schriften — also der in § 257 HGB genannten Unter-

1501

lagen ™" — sowie der unter § 147 AO genannten steuerrechtlich relevanten Unterlagen

1502 e

der abgewickelten Gesellschaft fiir einen Zeitraum von sechs bzw. zehn Jahren
stiinden, die den Forderungen der Gléubiger als Masseverbindlichkeiten vorgingen
oder gleichrangig mit diesen die Insolvenzquote der einzelnen Gldubiger mindern
wiirden. Nach den gesellschaftsrechtlichen Regelungen hat die Aufbewahrung jedoch
bei Personenhandelsgesellschaften, der GmbH sowie der eG durch einen Gesellschaf-
ter bzw. ein Mitglied oder einen Dritten zu erfolgen (vgl. §§ 157 Abs.2 HGB, 74
Abs. 2 GmbHG, 93 GenG)"®. Bei der AG und der KGaA sind die entsprechenden
Unterlagen durch die Mitglieder des Vorstands oder die Abwickler*® an einem vom
Gericht bestimmten sicheren Ort"®® zu hinterlegen (vgl. §§ 273 Abs. 2, 278 Abs. 3
AktG). Die Kosten der Aufbewahrung sind jeweils von der Liquidationsmasse der
Gesellschaft zuriickzubehalten'>*. Wird eine Gesellschaft im Rahmen des Insol-
venzverfahrens oder auf andere Art abgewickelt, gelten die gesellschaftsrechtlichen

Aufbewahrungsregelungen nach herrschender Ansicht entsprechend””’, da es fiir die

499 H.-F. Miiller, S. 118.

1590y Uhlenbruck, NZI 2007, 313 (315 £.).

" Haas in: Baumbach/Hueck, § 74 Rdnr. 7; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 273 Rdnr. 18.

1502 Sjche oben Erster Teil 111 9., S. 63 f. sowie § 147 Abs. 3 AO.

133 o], oben Erster Teil I1L. 9., S. 63 f.

139 Hiiffer in: MiiKo AktG, § 273 Rdar. 17.

1305 Sjcherer Ort im Sinn des § 273 Abs. 2 AktG kann auch die Wohnung des Aufbewahrers sein, vgl. Hintzen
in: MiiKo InsO, § 200 Rdnr.43. Nach Ansicht von Forster/Tost, ZInsO 1998, 297 (299) soll die
Bestimmung des Ortes entgegen der gesetzlichen Regelung im Insolvenzverfahren dem Insolvenzverwalter
obliegen.

13 Vol. Hopt in: Baumbach/Hopt, § 157 Rdnr. 4; Hiiffer, § 273 Rdnr. 10; derselbe in: MiiKo AktG, § 273
Rdnr. 20.

97 Vgl. OLG Stuttgart ZIP 1984, 1385; Haas in: Gottwald, § 94 Rdnr. 43; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/
Joost, § 157 Rdnr. 8; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 157 Rdnr. 4; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 157 Rdnr. 17.
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Aufbewahrung keine Rolle spielt, auf welche Weise die Vollbeendigung einer Han-
delsgesellschaft eingetreten ist'>*. Auch nach einer Vollabwicklung im Rahmen des
Insolvenzverfahrens wiirde die Aufbewahrungspflicht demnach weder dem Insolvenz-
verwalter obliegen, noch miisste die Aufbewahrung auf Kosten der Masse erfolgen.

Nach einer Abwicklung insolventer Handelsgesellschaften innerhalb des Insolvenzver-
fahrens ist die Aufbewahrungspflicht mangels bestehenden Gesellschaftsvermogens
zur Kostentragung jedoch héufig kaum durchzusetzen. Zwar kann der Insolvenzver-
walter, soweit gesellschaftsvertraglich oder durch Gesellschafterbeschluss keine zu-
stindige Person bestimmt ist, eine gerichtliche Bestimmung gemdB §§ 157 Satz 2
HGB, 74 Abs. 2 Satz2 GmbHG, 93 Satz 2 GenG durch das Registergericht beantra-
gen®, die gerichtliche Bestellung bewirkt aber keine Verpflichtung der bestellten
Person zur Ubernahme der Verwahrung'’'’. Selbst wenn sich eine Person gesell-
schaftsvertraglich, nach einem entsprechenden Gesellschafterbeschluss oder in der
Folge der gerichtlichen Bestimmung zur Ubernahme der Verwahrung verpflichtet hat,
ist diese Pflicht kaum durchzusetzen. Zwar ist die zustindige Person in diesem Fall
verpflichtet die nach Mafigabe des § 36 Abs. 2 Nr. 1 InsO massezugehorigen Biicher
und Schriften vom Insolvenzverwalter entgegenzunehmen''!. Aufler bei der AG, bei
welcher gemil § 407 AktG die Mdoglichkeit besteht, zustéindige Vorstandsmitglieder
oder Abwickler durch die Festsetzung von Zwangsgeld durch das Registergericht —
nicht aber seitens des Insolvenzgerichts''? — zur Entgegennahme und Verbringung der
Unterlagen an dem gerichtlich bestimmten, sicheren Ort anzuhalten, ist die Festset-
zung von Zwangsgeld zur Durchsetzung der Aufbewahrungspflichten bei den sonsti-
gen Gesellschaftstypen allerdings nicht zulissig'*'. Es bleibt dem Insolvenzverwalter
dann nur die Moglichkeit, das zustdndige Finanzamt zu informieren um darauf hinzu-
wirken, dass der zur Aufbewahrung Verpflichtete (vgl. § 140 AO) mit der Androhung
von Zwangsmitteln gemaB §§ 328 ff. AO zur Erfiillung der ihm obliegenden Aufbe-
wahrungspflichten angehalten wird'>'. Selbst wenn also eine Person zur Ubernahme

1598 ol K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 157 Rdnr. 17.

1599 Vol Altmeppen in: Roth/Altmeppen, § 74 Rdnr. 12; Haas in: Baumbach/Hueck, § 74 Rdnr. 9; Hintzen in:
MiiKo InsO, § 200 Rdnr. 43; K. Schmidt in: MiiKo HGB, § 157 Rdnr. 22; Wicke, § 74 Rdnr. 4.

19 OLG Stuttgart ZIP 1984, 1385; Hillmann in: Ebenroth/Boujong/Joost, § 157 Rdnr. 15; K. Schmidt in: MiiKo
HGB, § 157 Rdnr. 25.

B OLG Hamm NIW 1964, 2355; LG Hannover KTS 1973, 191; Kiefiner in: Braun, § 200 Rdnr. 13;
Klopp/Kluth in: Gottwald, § 75 Rdnr. 28; Westphal in: Nerlich/Rémermann, § 200 Rdnr. 13; vgl. auch OLG
Stuttgart NZG 1999, 31 (33); Hintzen in: MiiKo InsO, § 200 Rdnr. 43.

512 Hintzen in: MiiKo InsO, § 200 Rdnr. 43; a.A. wohl Kiefner in: Braun, § 200 Rdnr. 14.

513 vgl. BayObLG NJW 1968, 56; Haas in: Baumbach/Hueck, § 74 Rdnr. 10; Hintzen in: MiiKo InsO, § 200
Rdnr. 43; Kiefiner in: Braun, § 200 Rdnr. 14.

1% Forster/Tost, ZInsO 1998, 297 (299); Hintzen in: MiiKo InsO, § 200 Rdnr. 43; Klopp/Kluth in: Gottwald,
§ 75 Rdnr. 28; vgl. auch zur Zuldssigkeit von Zwangsmafnahmen zur Erzwingung aufBersteuerlicher
Aufbewahrungspflichten Céster in: Pahlke/Koenig, § 140 Rdnr. 31.
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der Verwahrung verpflichtet ist, kann diese gegen ihren Willen nur schwer zur tat-
séchlichen Verwahrung bewegt werden. Steht demgegeniiber keine zustindige Person
fest, ist die Verwahrungspflicht iiberhaupt nicht durchsetzbar.

Aus diesem Grund erwigt Miiller, den Insolvenzverwalter zur Riicklage des fiir die
Verwahrung notwendigen Geldbetrages aus der Masse zu verpflichten, um mit diesem
fiir eine ordnungsgemsiBe Verwahrung, iiblicherweise durch Ubertragung an einen pro-

1515 . .
. Zwar wiren auf diese

fessionellen Anbieter von Archivdienstleistungen, zu sorgen
Weise die handels- und steuerrechtlichen Aufbewahrungspflichten gesichert, aller-
dings ist fraglich, ob die Aufbewahrung der Unterlagen auf Kosten der Gldubiger er-
folgen darf. Unproblematisch ist dies dann, wenn die Glaubiger freiwillig die Kosten
der Aufbewahrung iibernehmen. Aus diesem Grund ist es dem Insolvenzverwalter
auch zu empfehlen, im Schlusstermin auf eine Kosteniibernahme der Gldubiger hin-

sichtlich der Hinterlegung hinzuwirken'*'®

. Eine entsprechende Verpflichtung der
Glaubiger zur Kosteniibernahme besteht jedoch nicht. Wie bereits mehrfach ausge-
fiihrt, darf die Integration der Vollabwicklung in das Insolvenzverfahren ohne
entsprechende gesetzliche Regelung nicht dazu fiithren, dass die Glaubiger die Ab-
wicklungskosten zu tragen haben'""”. Zwar fiihrt die bisherige gesetzliche Regelung zu
einer Gefahrdung der Aufbewahrungspflichten, dass aber eine Regelung fehlt, nach
welcher die Kosten der Aufbewahrung im Fall der Vollabwicklung als Massekosten
vorrangig beglichen werden konnten, kann jedoch nicht zu Lasten der Glaubiger ge-
hen. Es bleibt nach der momentanen Rechtslage daher nur der Ausweg, dem Insol-
venzverwalter nach vorheriger Androhung und Inkenntnissetzung der Staatsanwalt-
schaft die Vernichtung der Unterlagen zu gestatten'>'®,

Die Aufbewahrungspflichten von Biichern und Schriften belasten die Masse folglich
mangels anderweitiger gesetzlicher Regelung nicht.

¢. Zusammenfassung

Eine durch die verfahrensimmanente Vollabwicklung insolventer Handelsgesellschaf-
ten verursachte Verfahrensverlangerung, steht einer Realisierbarkeit der Abwicklung
nicht entgegen. Zwar erfordert der Verfahrenshauptzweck der bestmoglichen Glaubi-

SIS H-F. Miiller, S.22 f.; vgl. auch Breutigam in: BK InsO, § 36 Rdnr. 6; Klopp/Kluth in: Gottwald, § 75
Rdnr. 30.

316 Hintzen in: MiiKo InsO, § 200 Rdnr. 43 FN 6; Kiefiner in: FK InsO, § 200 Rdnr. 17.

ST AA. Forster/Tost, ZInsO 1998, 297 (299).

518 Hintzen in: MiiKo InsO, § 200 Rdnr. 43; Smid in: Smid, § 200 Rdnr. 15; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck,
§ 200 Rdnr. 21; Weis in: Hess § 200 Rdnr. 31; Westphal in: Nerlich/Romermann, § 200 Rdnr. 13.
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gerbefriedigung auch eine Befriedigung der Gléubiger in einem angemessenen Zeit-
raum, durch die Integration der Vollabwicklung in das Insolvenzverfahren verzogert
sich die Befriedigung der Glaubiger jedoch nicht. Diejenigen MaBinahmen, die kein
Mittel zum Zweck der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung sind, sondern allein der
Vollabwicklung der schuldnerischen Handelsgesellschaft dienen, wirken sich erst nach
der Befriedigung der Glaubiger aus. Wahrend die Verwertung des zur Befriedigung
der Glaubiger nicht mehr notwendigen Vermdgens nach der Befriedigung der Glaubi-
ger erfolgen kann und eine Verteilung des Vermdgensiiberschusses nach § 199 Satz 2
InsO ohnehin erst nach der vollstdndigen Befriedigung in Betracht kommt, fiihrt auch
das Abwarten der Verfahrensauthebung bis zur endgiiltigen Entscheidung beziiglich
des Schicksals hinterlegter Geldbetrdge zu keiner Verldngerung des Verfahrens zu
Lasten der Glaubiger. Ob die Authebung des Verfahrens bis zur endgiiltigen Entschei-
dung hinsichtlich des hinterlegten Betrages abgewartet oder demgegeniiber im Fall des
Freiwerdens eine Nachtragsverteilung durchgefiihrt wird, dndert am Zeitpunkt, in wel-
chem der hinterlegte Betrag zur Befriedigung der Gldubiger verteilt werden kann,
nichts.

Die liangere Verfahrensdauer wirkt sich auch nicht dadurch negativ auf die Befriedi-
gungsaussichten der Glaubiger aus, dass hohere Verfahrenskosten durch die ldngere
Dauer anfallen wiirden. Sowohl die Gerichtskosten als auch die Vergiitung des Insol-
venzverwalters richten sich nicht nach der Verfahrensdauer, sondern nach dem Wert
der Masse. Zwar sind im Einzelfall hinsichtlich der Vergiitung des Insolvenzverwal-
ters Zuschlidge moglich, allerdings setzen diese einen hdheren Aufwand voraus, so
dass fiir eine langere Verfahrensdauer allein kein Zuschlag gefordert werden kann. Ein
Zuschlag zur Vergiitung des Insolvenzverwalters ist jedoch regelméfig dann angemes-
sen, wenn der Verwalter nach § 199 Satz 2 InsO einen Verteilungsiiberschuss an die
am Schuldner beteiligten Personen nach gesellschaftsrechtlichen Grundsdtzen heraus-
zugeben hat. Da der Verfahrenshauptzweck der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung
eine Belastung der Gliubiger mit den Abwicklungskosten verbietet, ist der Insolvenz-
verwalter nur dann zur Herausgabe eines Verteilungsiiberschusses nach § 199 Satz 2
InsO verpflichtet, wenn die hierfiir entstehende Vergilitung sowie die anfallenden
Auslagen aus dem Verteilungsiiberschuss selbst beglichen werden koénnen. Andern-
falls kann er die tiberschiissigen Gegenstande freigeben und die Vollabwicklung den
Liquidatoren in einem sich anschlieBenden gesellschaftsrechtlichen Liquidationsver-
fahren iiberlassen.

Stets ohne Einfluss ist die Integration der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften
auf die Vergiitung der Mitglieder des Glaubigerausschusses, da diese nicht mit der
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Abwicklung der insolventen Handelsgesellschaft betraut sind und daher keinen gestei-
gerten Aufwand durch die Vollabwicklung haben. Ebenso wenig wird die Masse durch
die Durchfiihrung solcher gesellschaftsinterner MaBnahmen beeintrichtigt, die nicht
im Interesse der Glaubiger liegen. Derartige MaBnahmen sind vorbehaltlich gesetzli-
cher Sonderregelungen auf Kosten eines gegebenenfalls bestehenden insolvenzfreien
Gesellschaftsvermogens oder auf Kosten der Gesellschafter durchzufiihren. Schlief3-
lich belasten auch die Aufbewahrungspflichten von Biichern und Schriften die Masse
mangels anderweitiger gesetzlicher Regelung nicht, da nicht der Insolvenzverwalter,
sondern die Gesellschafter oder Dritte zur Aufbewahrung verpflichtet sind.

Aufer in dem Fall, in dem ein fiir die Herausgabe nach § 199 Satz 2 InsO geschuldeter
Zuschlag zur Vergiitung des Insolvenzverwalters zu zahlen ist, welcher nicht aus dem
Verteilungsiiberschuss beglichen werden kann, stehen daher weder die Kosten des
Verfahrens noch dessen Dauer einer Vollabwicklung entgegen.

5. Zusammenfassung der Realisierbarkeit der Abwicklung

Obwohl eine verfahrensimmanente Vollabwicklung lediglich dann zu erfolgen hat,
wenn der Verfahrenshauptzweck der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung nicht be-
eintrdchtigt wird, ist die Vollabwicklung in der iiberwiegenden Zahl der Insolvenzver-
fahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften realisierbar. Origindr massefreie
Vermdgenswerte, die einer Vollabwicklung entgegenstiinden, bestehen nicht. Der In-
solvenzverwalter hat jedoch die Moglichkeit, durch Freigabe nachtriglich massefreies
Vermogen zu schaffen, wenn durch den Verbleib der entsprechenden Gegensténde in
der Masse die Befriedigungsaussicht der Glaubiger beeintrdchtigt wiirde. Hat der frei-
gegebene Gegenstand einen zur Befriedigung der Glaubiger oder zur Herausgabe an
die Gesellschafter geeigneten, bilanzierungsféhigen Vermogenswert, scheidet eine
Vollabwicklung im Fall der Freigabe aus.

Daneben scheitert eine verfahrensimmanente Vollabwicklung auch in den seltenen
Fillen, in denen eine vollstdndige Abwicklung im Insolvenzverfahren unterblieben ist
und die Kosten einer Nachtragsverteilung aus der zu erwartenden Verteilungsmasse
nicht gedeckt werden konnen. Auch eine Herausgabe der entsprechenden Vertei-
lungsmasse an die am Schuldner beteiligten Personen entsprechend § 199 Satz 2 InsO
kommt dann nicht in Betracht, da dies zum einen bereits einen Zuschlag zur Vergii-
tung des Insolvenzverwalters ausldsen wiirde und zum anderen eine Herausgabe an die
Gesellschafter vor der vollstindigen Befriedigung der Glaubiger nicht erfolgen darf. In
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den tibrigen Fillen kann das Verfahrensziel der Vollabwicklung von Handelsgesell-
schaften regelmiflig unabhingig davon im Wege einer Nachtragsverteilung erreicht
werden, ob es sich bei dem bestehenden Abwicklungsbedarf um vermdgens- oder
nichtvermdgensrechtlichen handelt. Lediglich beziiglich freigegebener Gegenstidnde
und der hierfiir nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens erlangten Surrogate scheidet
eine Nachtragsabwicklung wegen der mit der Freigabe verbundenen endgiiltigen Auf-
hebung des Insolvenzbeschlags aus.

Neben der fehlenden Kostendeckung einer Nachtragsverteilung muss eine Vollab-
wicklung auch dann aus Kostengriinden unterbleiben, wenn die Vergiitung und Ausla-
gen des Insolvenzverwalters fiir eine Herausgabe eines Verteilungsiiberschusses an die
am Schuldner beteiligten Personen nach § 199 Satz 2 InsO nicht aus dem Verteilungs-
iiberschuss gedeckt werden kann. Im Ubrigen steht jedoch weder die unter Umstinden
durch eine Vollabwicklung hervorgerufene lingere Verfahrensdauer, noch eine Be-
lastung der Gléubiger aufgrund einer Erhohung der Verfahrenskosten oder sonstiger
Massebelastungen einer Vollabwicklung von Handelsgesellschaften im Insolvenzver-
fahren entgegen.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass die Vollabwicklung von Handelsgesell-
schaften innerhalb des Insolvenzverfahrens kein angestrebtes, aber funktionsloses weil
unerreichbares Verfahrensziel ist, sondern dass regelmifig eine Vollabwicklung reali-
siert werden kann. Eine wichtige Ausnahme besteht, wenn abwicklungsbediirftige
Massegegenstinde vom Insolvenzverwalter zur Verbesserung der Befriedigungsaus-
sichten der Gléubiger freigegeben werden. Die sonstigen Fille, in denen eine Vollab-
wicklung zu unterbleiben hat — die fehlende Kostendeckung einer Nachtragsverteilung
einerseits sowie eine Herausgabe nach § 199 Satz 2 InsO andererseits — sind seltene
Ausnahmefille und hindern die Vollabwicklung regelmafig nicht. Eine Vollabwick-
lung kann also immer dann erfolgen, wenn einerseits die Interessen der Glaubiger
nicht beeintrachtigt werden und andererseits die Abwicklungskosten gedeckt sind.
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II1. AUSWIRKUNGEN AUF DIE GESELLSCHAFT UND DEREN ORGANE

Nachdem gezeigt wurde, dass eine grundsitzliche Pflicht zur Vollabwicklung von
Handelsgesellschaften innerhalb des Insolvenzverfahrens besteht und dass eine solche
vorbehaltlich der Freigabe von Massegegenstinden sowie der Kostendeckung der
Restvermogensverteilung nach § 199 Satz 2 InsO oder einer Nachtragsverteilung auch
praktisch durchfiihrbar ist, soll im Folgenden gepriift werden, welche Folgen der Voll-
abwicklungszweck fiir die Gesellschaft und deren Organe mit sich bringt.

1. Auswirkungen auf die Gesellschaft

Durch die Integration der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften als Bestandteil
des Insolvenzverfahrens ergeben sich fiir die Gesellschaft als Rechtstrager keine Be-
sonderheiten. Ebenso wie ohne eine Vollabwicklungspflicht filhrt die Erdffnung des
Insolvenzverfahrens zur Aufldsung der insolventen Handelsgesellschaft'*'?. Mit der
Auflésung ist unabhingig davon, ob eine gesellschaftsrechtliche Liquidation oder ein
Insolvenzverfahren durchzufiihren ist, eine Anderung des Gesellschaftszwecks ver-
bunden. Im Fall der Insolvenzerdffnung tritt der Insolvenzzweck an die Stelle des
bisherigen Gesellschaftszwecks, so dass der Zweck nunmehr auf Abwicklung der
Gesellschaft gerichtet ist'*’. Dies gilt selbst dann, wenn wihrend des Verfahrens die
Sanierung oder Reorganisation beschlossen wird. Erst wenn wirksam eine Fortsetzung
]521, andert sich der Gesellschafts-
zweck zuriick in einen werbenden. Eine weitere, unabhéngig von der Existenz eines

der insolventen Gesellschaft beschlossen wurde

Vollabwicklungszwecks bestehende Folge der Insolvenzer6ffnung ist der durch den
Ubergang der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis hinsichtlich der Masse ausge-
loste Verlust der Prozessfithrungsbefugnis beziiglich aller massebezogener Rechts-
streitigkeiten'*?. Samtliche Auswirkungen auf die Gesellschaft als Rechtstriger resul-
tieren jedoch aus der Eréffnung des Insolvenzverfahrens als Glaubigerbefriedigungs-
verfahren und sind unabhingig von einer Pflicht zur verfahrensimmanenten
Vollabwicklung von Handelsgesellschaften. Auf die Gesellschaft als solche hat der
Vollabwicklungszweck daher keine {iber die sonstigen insolvenzrechtlichen Folgen
hinausgehenden Auswirkungen.

1519 Erster Teil 1. 2. a., S. 13 f.

1520 Brster Teil I1., S. 29 ff.; speziell zur Auflssung durch Erdffnung des Insolvenzverfahrens auch Gutsche,
Rdnr. 327; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 111.

1921 Siehe dazu Erster Teil IV., S. 64 ff.

1922 ygl. BGH NJW 2005, 2015 (2016); OLG Kéln NZI 2005, 472; Kroth in: Braun, § 80 Rdnr. 12.

304

© Herbert Utz Verlag 2010 - www.utzverlag.de
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2. Auswirkungen auf die Gesellschaftsorgane

Abschliefend soll untersucht werden, welche Auswirkungen die grundsitzliche Pflicht
zur verfahrensimmanenten Vollabwicklung von Handelsgesellschaften flir die Organ-
stellung der Gesellschaftsorgane hat und wie die Organkompetenzen gegeniiber denje-
nigen des Insolvenzverwalters abzugrenzen sind.

a. Fortbestand der Organstellung

Handelt es sich bei der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften um ein Ziel des
Insolvenzverfahrens, welches der Insolvenzverwalter durch die Abwicklung der
Schuldnerin herbeizufiihren hat, stellt sich die Frage, welche Folgen diese Abwicklung
auf die Stellung der Gesellschaftsorgane hat. Unzweifelhaft ist jedenfalls, dass Aufga-
ben und Befugnisse der Gesellschaftsorgane in Bezug auf die Insolvenzmasse mit
Eroffnung des Insolvenzverfahrens geméB § 80 Abs. 1 InsO auf den Insolvenzverwal-
ter iibergehen. Wesentlich weiter geht jedoch Schulz: Ausgehend von einer zwingen-
den Vollabwicklung von Handelsgesellschaften durch den Insolvenzverwalter ohne
Moglichkeit verfahrensfreien Gesellschaftsvermdgens nimmt Schulz in einem auf Li-
quidation gerichteten Insolvenzverfahren grundsitzlich eine vollstindige Verdringung
der Organkompetenzen verbunden mit einem Entfallen der Organstellung bei insol-
venten Handelsgesellschaften an'**. Diese Verdringung der Gesellschaftsorgane steht
und fillt jedoch mit der Einordnung des Insolvenzverwalters als Organ der Gesell-
schaft'®?*, Nur wenn man den Insolvenzverwalter nimlich als Gesellschaftsorgan an-
sieht, kann man vom Wegfall der sonstigen Organe ausgehen, ohne dass die insolvente
Handelsgesellschaft mangels Existenz eines Leitungsorgans handlungsunfahig
wird""®. Wie bereits dargelegt, kann der Insolvenzverwalter allerdings nicht als Organ
der Schuldnerin angesehen werden'**®. Eine vollstindige Verdringung der Gesell-
schaftsorgane kommt daher nicht in Betracht, vielmehr bleiben diese in der Insolvenz
von Handelsgesellschaften im Amt'>?’, auch wenn ihre Befugnisse durch die Insol-

2 Schulz, S.77 ff; derselbe in: KTS 1986, 389 ff;; verbleiben soll den Organen lediglich der

_ Gesellschafterstatus fiir Mainahmen, welche die Insolvenzreife beseitigen sollen, vgl. Schulz, S. 83 f.

1324 Auch nach der modifizierten Organtheorie ist eine vollstindige Verdringung der Gesellschaftsorgane jedoch
nicht zwingend, vgl. K. Schmidt, Wege, S. 117.

1935 g _F. Miiller, S. 57, 61; vgl. auch RGZ 81, 332 (336); Gutsche, Rdnr. 158; K. Schmidr, Wege, S. 116 f.

1926 gl Vierter Teil II. 2. b. bb. bbb., S. 243 ff.

1527 RGZ 76, 244 (246); RGZ 81, 332 (336); RGZ 127, 197 (200); BGH NIW 1981, 1097 (1098); BGH ZInsO
2006, 260 f.; BGH NJW-RR 2007, 624 (626); BVerwG NJW-RR 2005, 1207 (1209); LG Bonn NZI 2009.
194; LG Bonn NZI 2009, 781; Gutsche, Rdnr. 156 ff.; Haas in: Gottwald, § 91 Rdnr. 29; § 92 Rdnr. 263
(GmbH), § 93 Rdnr. 18 (AG), § 93 Rdnr. 60 (eG); Hdisemeyer, Rdnr. 30.30; Hiiffer, § 264 Rdnr. 8; Kroth in:
Braun, § 80 Rdnr. 14; Meyer-Sommer, S. 27; Ott/Vuia in: MiKo InsO, § 80 Rdnr. 112; K. Schmidt, AG
2006, 597; Weber, KTS 1970, 73 (81); dies gilt selbst dann, wenn der Insolvenzverwalter die Dienstver-
haltnisse der Organe kiindigt, da er iiber die Organstellung nicht verfiigen kann (sogenannte Trennungs-
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venzverfahrenser6ffnung aufgrund der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des In-
solvenzverwalters stark eingeschriinkt werden'*”®. Unter Geltung der Insolvenzord-
nung ergibt sich der Fortbestand der Organstellung im Ubrigen bereits eindeutig aus
§ 101 Abs. 1 InsO, wonach die Auskunfts- und Mitwirkungspflichten geméaB §§ 97, 98
InsO sowie die Postsperre nach § 99 InsO im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen
anderer Schuldner als natiirlicher Personen fiir die Mitglieder des Vertretungs- und
Aufsichtsorgans des Schuldners entsprechend gelten.

Es ist noch darauf hinzuweisen, dass entgegen der zur Konkursordnung ergangenen
Rechtsprechung des BFH'* die bestehenden Organkompetenzen im Rahmen des In-
solvenzverfahrens von den bei Eroffnung des Verfahrens bestehenden Organen und
nicht etwa den gesellschaftsvertraglich oder gesetzlich bestimmten Liquidatoren wahr-
genommen werden'>’. Die im Rahmen einer gesellschaftsrechtlichen Liquidation gel-
tenden Regelungen zur Bestellung von Liquidatoren werden im Insolvenzverfahren
verdrangt (§§ 145 Abs. 1 HGB, 66 Abs. 1 GmbHG, 264 Abs. 1 AktG). Eine andere
Beurteilung wiirde im Ubrigen auch zu schwer nachvollziehbaren Ergebnissen fiihren.
GemilB § 101 Abs. 1 InsO gelten die Auskunfts- und Mitwirkungspflichten des
Schuldners nach § 97 InsO entsprechend fiir die Mitglieder des Vertretungs- oder Auf-
sichtsorgans und die vertretungsberechtigten personlich haftenden Gesellschafter des
Schuldners. Von den Liquidatoren ist in der Norm hingegen nicht die Rede. Es wére
auch unzweckméBig, Personen, die vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens von der
Vertretung der Gesellschaft ausgeschlossen waren, was bei Liquidatoren moglich und
insbesondere in der Liquidation von Personenhandelsgesellschaften keine Seltenheit
ist'®! Mitwirkungs- und Auskunftspflichten aufzuerlegen'**?. Die bei Eréffnung des
Insolvenzverfahrens bestechenden Organe bleiben daher fiir die Dauer des Insolvenz-

verfahrens im Amt'**,

theorie), vgl. BGH NJW 1981, 1097 (1098); BGH NJW-RR 2007, 624 (626); Hiisemeyer, Rdnr. 30.30; Ott/
Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 112a; Rédder, S. 78 ff. Zu den bestehenden Moglichkeiten, eine faktische
Handlungsunfahigkeit der Gesellschaft durch Amtsniederlegung der Organe zu verhindern siche Gutsche,
Rdnr. 172 ff.

1528 Meyer-Sommer, S. 27; vgl. auch H.-F. Miiller, S. 18.

1529 BFHE 128, 322 (323); BFHE 175, 309 (312); BFH, Urt. v. 30.09.1987, Az.: VIII B 60/87.

1530 BGH NIW 1996, 2035; BGH NJW-RR 2007, 624 (626); OLG Zweibriicken NZI 2003, 343 (344); Hirte in:
Uhlenbruck, § 11 Rdnr. 120; H.-F. Miiller, S. 63 ff.; vgl. auch Meyer-Sommer, S. 155 ff., die jedoch fiir den
Fall der Freigabe eines Massegegenstandes zu Recht die Organkompetenz der Liquidatoren hinsichtlich
dieses verfahrensfreien Vermdgens bejaht, da in diesem Fall ein Liquidationsverfahren bereits neben dem
Insolvenzverfahren stattfindet, vgl. dazu Dritter Teil IV. 1., S. 117 ff.

'3 Siche oben Erster Teil IIL 1. a., S. 32 ff.

12 [ _F. Miiller, S. 66; zweifelnd Meyer-Sommer, S. 160.

1533 7u Recht weist H.-F. Miiller darauf hin, dass im Fall der Auflosung der Gesellschaft vor Eréffnung des
Insolvenzverfahrens die Liquidatoren die Organkompetenzen wahrnehmen, vgl. H.-F. Miiller, S. 66; ebenso
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b. Abgrenzung der Kompetenzbereiche zum Insolvenzverwalter

Existieren also die bisherigen Gesellschaftsorgane und der Insolvenzverwalter neben-
einander im Insolvenzverfahren, stellt sich die Frage, wie die Kompetenzbereiche ab-
zugrenzen sind. Besondere Beachtung verdient diesbeziiglich eine von Weber bereits
im Jahr 1970 entwickelte Abgrenzung'>*. Weber unterscheidet zwischen einem Ver-
driangungsbereich, in welchem die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis hinsichtlich
der Masse auf den Konkurs- bzw. Insolvenzverwalter iibergeht, einem Schuldnerbe-
reich'***, der die Wahrnehmung der Rechte des Schuldners im Insolvenzverfahren um-
fasst und der bei Handelsgesellschaften durch die Gesellschaftsorgane wahrgenommen
wird, sowie einem konkurs- bzw. insolvenzfreien Bereich, auf den der Verwalter nicht
zugreifen kann. Im Folgenden soll gezeigt werden, dass die von Weber entwickelte
Abgrenzung trotz der grundsitzlichen Integration der Vollabwicklung von Handelsge-
sellschaften weiterhin als Orientierungshilfe zur Kompetenzabgrenzung zwischen

Insolvenzverwalter und Gesellschaftsorganen aktuell und notwendig ist'>*.

aa. Verdrdngungsbereich

Unzweifelhaft ist unabhéngig von der Existenz einer Vollabwicklungspflicht im Insol-
venzverfahren iiber das Vermogen von Handelsgesellschaften ein sogenannter Ver-
drangungsbereich, in welchem die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis beziiglich
der Masse durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens auf den Insolvenzverwalter

iibergeht, anzuerkennen'*?’

. Mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens wird die
Masse als Haftungsfonds der Gesamtheit der Gliubiger zugewiesen'>®. Zur Durch-
setzung der Glaubigerbefriedigungsfunktion geht die Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis hinsichtlich der Insolvenzmasse nach § 80 Abs. 1 InsO auf den Insolvenzver-
walter iiber. Hierdurch wird der Schuldner bzw. werden dessen geschiftsfithrende

Organe von den Einwirkungsmdglichkeiten auf das massebefangene Vermdgen ausge-

Hirte in: Uhlenbruck, § 11 Rdnr. 120; zur Kiindigung der Organe durch den Insolvenzverwalter vgl. bereits

FN 1527.

Weber, KTS 1970, 73 (76 ft.).

Weber spricht diesbeziiglich vom ,,Gemeinschuldnerbereich®, vgl. Weber, KTS 1970, 73 (78 f.).

1536 vol. auch Meyer-Sommer, S. 155 ff.; Rédder, S. 36 f.

1537 vigl. Weber, KTS 1970, 73 (78). Etwas anderes gilt in den seltenen Fillen der Eigenverwaltung nach §§ 270
ff. InsO, in welchen die Kompetenzen des Insolvenzverwalters im wesentlichen vom Schuldner, im Insol-
venzverfahren iiber das Vermogen von Handelsgesellschaften also von den Organen der schuldnerischen
Handelsgesellschaft, unter Aufsicht eines Sachwalters wahrgenommen werden, vgl. dazu Riggert in:
Nerlich/Romermann, § 270 Rdnr. 15a ff.; Rodder, S. 183 ff.

18 1 -F. Miiller, S. 106; Schulz, S. 72; dhnlich Lwowski/Peters in: MiiKo InsO, § 35 Rdnr. 1.

&
®

1535
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1399 um auf diese Weise die Masse moglichst ungeschmilert

1540

schlossen bzw. verdrangt
zur gleichméBigen und bestmdglichen Gliubigerbefriedigung zu erhalten

Der Verdrangungsbereich umfasst nach § 80 Abs. 1 InsO sidmtliche, die Masse betref-
1341 Neben der Inbesitz-
nahme, Verwaltung und Verwertung der Masse zdhlen hierzu beispielsweise handels-
und steuerrechtliche Rechnungslegungs- und Buchfiihrungspflichten (vgl. §§ 155
InsO, 34 Abs. 3 A0)"**, die der Schuldner aufgrund der Massezugehdrigkeit der Ge-
schiftsbiicher gemdBl § 36 Abs. 2 Nr. 1 InsO nicht wahrnehmen konnte, oder die ge-

fenden und die Insolvenzzwecke fordernden Mallnahmen

geniiber Arbeitnehmern bestehenden sozialversicherungsrechtlichen Pflichten'>*, da
der Insolvenzverwalter mit Eroffnung des Verfahrens in die Arbeitgeberstellung ein-
riickt'>*. AuBerdem kann als Beispiel fiir die Verdringung der Gesellschaftsorgane
durch den Insolvenzverwalter das Recht genannt werden, Handlungsvollmachten oder
Prokuren fiir die insolvente Gesellschaft zu erteilen'>* oder im Fall von im Schuldner-
bereich anzusiedelnden Kapitalerhdhungen'>*® die Einlagen auf das erhdhte Kapital

5% Diese Beispiele konnten noch fortgefithrt werden, eine vollumfingli-

einzuziehen
che Darstellung sdmtlicher dem Verdrangungsbereich — und ebenso den {ibrigen Be-
reichen — zuzuordnender Rechte und Pflichten kann diese Untersuchung allerdings
nicht leisten, weshalb diesbeziiglich auf die einschldgige Literatur verwiesen werden

soll"™*.

bb. Insolvenzfreier Bereich

Umstritten ist die Frage, ob ein konkurs- bzw. insolvenzfreier Vermogensbereich des
Schuldners im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen einer Handelsgesellschaft an-

1339 Vgl Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 275; Kroth in: Braun, § 80 Rdnr. 1.

3% Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 1; W. Uhlenbruck in: Uhlenbruck, § 80 Rdnr. 2.

1341 Kroth in: Braun, § 80 Rdnr. 25; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 46.

1342 oI, hierzu ausfiihrlich H.-F. Miiller, S. 107 ff.

5% Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 285; zu den handels- und steuerrechtlichen Bilanz- und Buchfiihrungs-
pflichten auch BGH NJW 1979, 2212; Ott/Vuia in: MiiKo InsO § 80 Rdnr. 110, 131 ff.; zu den sozial-
versicherungsrechtlichen Pflichten auch Kroth in: Braun, § 80 Rdnr. 33; Ott/Vuia in: MiiKo InsO § 80
Rdnr. 129 f.

1344 Vol. BAG NIW 1975, 182; BAG NIW 1979, 774 (775); Kroth in: Braun, § 80 Rdnr. 33; Ott/Vuia in: MiiKo
InsO, § 80 Rdnr. 120 ff.; Wittkowski in: Nerlich/Romermann, § 80 Rdnr. 104.

1595 Gutsche, Rdnr. 369; Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 285; Hopt in: Baumbach/Hopt, § 48 Rdnr. 1; Kiefiner in:
Nerlich/Romermann, § 117 Rdnr. 11; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 103; Rodder, S. 85 {f.; Weber in:
Ebenroth/Boujong/Joost, § 48 Rdnr. 14; a.A. hinsichtlich der Prokura Wittowski in: Nerlich/Romermann,
§ 80 Rdnr. 33. Die bisherigen Vollmachten erléschen hingegen geméB § 117 Abs. 1 InsO.

1346 Siehe unten Vierter Teil I11. 2. b. cc., S. 311 f.

1347 KG NZG 2000, 103 (104); Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 112b.

1348 ygl. diesbeziiglich fiir die GmbH Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 275 ff.; vgl. auch Ott/Vuia in: MiiKo InsO,
§ 80 Rdnr. 111 ff.
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zuerkennen ist. Nach der herrschenden Stromung innerhalb der eine Vollabwicklungs-
pflicht bejahenden Ansicht kann es einen solchen zur Ermoglichung einer vollstdndi-
gen Abwicklung der Schuldnergesellschaft nicht geben'>*’. Wie die bisherige Unter-
suchung gezeigt hat, kann allerdings sowohl origindr massefreies — wenn auch nicht

1550

die Vollabwicklung hinderndes — Vermogen > als auch durch Freigabe vom Insol-

1550 in der Gesellschaftsinsolvenz

venzverwalter geschaffenes massefreies Vermdgen
bestehen. Zudem wurde gezeigt, dass sich die Befugnis des Insolvenzverwalters, das
Schuldnervermdgen zu verwalten und iiber dieses zu verfligen, lediglich auf die
Masse, nicht aber auf den massefreien Vermdgensbereich des Schuldners erstreckt'>>2.
Auch auf Grundlage einer grundsétzlichen Vollabwicklungspflicht von Handelsgesell-
schaften im Insolvenzverfahren ist daher mit Weber ein verfahrensfreier Vermogens-
bereich anzuerkennen, dessen Verwaltung und Verfiigung den Gesellschaftsorganen

obliegt.

Der insolvenzfreie Vermdgensbereich des Schuldners umfasst sémtliche Gegensténde,
die nie Bestandteil der Masse waren oder vom Insolvenzverwalter aus der Masse frei-
gegeben wurden. Zudem zéhlen zum insolvenzfreien Vermdgensbereich die mit der
Verwaltung des insolvenzfreien Vermodgens zusammenhingenden Pflichten. Die
Schuldnerin bleibt daher durch ihre Organe beziiglich des massefreien Vermogens zur
handels- und steuerrechtlichen Rechnungslegung verpflichtet (vgl. § 155 InsO), so
dass beispielsweise bei Kapitalgesellschaften weiterhin Jahresabschliisse nach § 325

HGB — und sei es im Rahmen einer Nullbilanz — offenzulegen sind"%,

139 yvgl. zur Rechtslage unter Geltung der InsO vgl. OLG Karlsruhe DZWIR 2004, 123 (124) = Rpfleger 2003,
614; Adolphsen, KTS 2005, 53 (62); Bork, Rdnr. 135; Gutsche, Rdnr. 145; Holzer in: Kiibler/Priitting, § 35
Rdnr. 32; Kilger/K. Schmidt, InsG, § 1 KO Anm. 1)A.c); Klopp/Kluth in: Gottwald, § 25 Rdnr. 39; H.-
F. Miiller, S.27 ff.; derselbe in: Jaeger, § 35 Rdnr. 145; Pech, S. 67; Rodder, S.22; Pieper, S.139;
K. Schmidt, ZIP 2000, 1913 (1917); Westpfahl, Rdnr. 319 f.; zur Rechtslage unter Geltung der KO bereits
OVG Greifswald NJW 1998, 175 (178); Pluta, EWiR 1996, 265 (266); Purps/Schumann, VIZ 1999, 385
(387); K. Schmidt/Schulz, ZIP 1982, 1015 (1016 ff.); K. Schmidt, KTS 1984, 345 (364); derselbe, ZIP 1984,
713 (722); derselbe, ZIP 1985, 713 (722); derselbe, ZGR 1986, 179 (187); derselbe, GS Martens, 699 (716);
derselbe, KTS 1988, 1 (12); derselbe, Wege, S.70, 119; derselbe, NJW 1993, 2833 (2836); derselbe,
GmbHR 1994, 829 (831); derselbe, KTS 1994, 309 (310); derselbe, ZGR 1998, 633 (637 f.); Schulz, S. 45
f.; derselbe, NJW 1984, 2428; derselbe, KTS 1986, 389 (400 f.); zum Ausschluss massefreien Vermogens
durch Freigabe: H.-F. Miiller, S.38 ff.; derselbe in: Jaeger, § 35 Rdnr.348; Pieper, S.171; Purps/
Schumann, VIZ 1999, 386 (387); Rodder, S. 30; K. Schmidt, ZGR 1998, 633 (637 f.); derselbe, ZIP 2000,
1913 (1917); differenzierend nach der Existenz einer personlich haftenden natiirlichen Person als Gesell-
schafter OLG Karlsruhe DZWIR 2004, 123 (124) = Rpfleger 2003, 614.

%% Vierter Teil II. 1., S. 190 ff.

1551 Vierter Teil II. 2., S. 233 ff.

1552 Siehe Dritter Teil IV. 3. b. bb. aaa., S. 139 ff,; vgl. auch BGH ZInsO 2006, 260 f.; Haas in: Gottwald, § 92

Rdnr. 279; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 9.

LG Bonn NZI 2009, 194 f. Da die insolvente Gesellschaft allerdings wegen des Insolvenzbeschlags nicht auf

Riicklagen zur Aufbringung der Rechnungs- und Offenlegungskosten zugreifen kann und die Gesellschafts-

organe die Kosten nicht aus ihrem Privatvermogen tragen miissen, fehlt es bei einem Unterlassen der

1553
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Neben dem insolvenzfreien Vermdgen sind zum insolvenzfreien Bereich auch die trotz
Insolvenzerdftnung fortbestehenden Kompetenzen der Gesellschaftsorgane im inter-

1554 In diesem internen Schuld-

nen gesellschaftsorganisatorischen Bereich zu zdhlen
nerbereich werden die Gesellschaftsorgane nicht durch den Insolvenzverwalter ver-
driangt. Eine Verdringung der Leitungsorgane der Gesellschaft wiirde einen Eingriff in
das gemaB Art. 9 Abs. 1 GG geschiitzte organisatorische Selbstbestimmungsrecht des
Verbandes darstellen, welcher mangels Erforderlichkeit der Verdringung zur Ver-
wirklichung der Insolvenzzwecke der Gldubigerbefriedigung sowie der Vollabwick-
lung der schuldnerischen Handelsgesellschaft nicht gerechtfertigt wire'>>. Neben dem
insolvenzfreien Vermogensbereich ist daher auch ein insolvenzfreier gesellschaftsor-
ganisatorischer Bereich anzuerkennen. Als Beispiele fiir diesen konnen Anmeldungen
nicht massebezogener eintragungspflichtiger Umstiinde zum Handelsregister'>°, nicht
masserelevante Anderungen des Gesellschaftsvertrages'>’, Bestellungen und Abberu-
fungen von Gesellschaftsorganen'>®, Einberufungen von Gesellschafterversammlun-
gen'™, Beschliisse beziiglich kapitalerhohender MaBnahmen'>®
13! genannt werden.

oder die Fassung
eines Fortsetzungsbeschlusses

Der ungeachtet einer grundsitzlichen Pflicht zur Vollabwicklung anzuerkennende in-
solvenzfreie Bereich erfasst also das insolvenzfreie Schuldnervermdgen einerseits so-
wie den internen gesellschaftsorganisatorischen Bereich des Schuldners andererseits.

Rechnungs- und Offenlegungspflicht regelmaBig am Verschulden der Gesellschaft, vgl. LG Bonn NZI 2009,

781 (782).

Vgl. Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 276 ff.; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 264 Rdnr. 64; Ott/Vuia in: MiKo

InsO, § 80 Rdnr. 112; Weber, KTS 1970, 73 (79 £.).

H.-F. Miiller, S.62. Die Auffassung von Schulz, KTS 1986, 389 (404), wonach der Eingriff in die

innergesellschaftliche Organisation mit einem Vorrang des Insolvenzrechts gegeniiber dem

Gesellschaftsrechts begriindet werden kann, ist im Hinblick auf Art. 9 Abs. 1 GG abzulehnen.

1336 Vgl. Gutsche, Rdnr. 341; Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 276; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 112a;

Raodder, S. 54 ff.; W. Uhlenbruck, NZ1 2007, 313 (315).

Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 276; H.-F. Miiller, S. 116; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 112a.

138 Vgl. BGH NJW 1981, 1097 (1098); BGH NJW-RR 2007, 624 (626); BayObLG NIJW-RR 1988, 929 (931);

Gutsche, Rdnr. 361; Hisemeyer, Rdnr. 30.30; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 264 Rdnr. 71; Ott/Brauckmann, ZIP

2004, 2117 (2120); Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 112a; W. Uhlenbruck, NZI 2007, 313 (315); Weber,

KTS 1970, 73 (80). Dieses Recht steht weiterhin dem dafiir zusténdigen Gesellschaftsorgan zu, beispiels-

weise bei der GmbH nach § 46 Nr. 5 GmbHG der Gesellschafterversammlung, bei der AG und KGaA (vgl.

§ 278 Abs. 3 AktG) gemil § 84 AktG dem Aufsichtsrat beziiglich des Vorstandes sowie gemél3 §§ 101, 103

AktG der Hauptversammlung beziiglich der Aufsichtsratsmitglieder oder bei der eG gemil §§ 24 Abs. 2

(Vorstand), 36 Abs. 1, 3 (Aufsichtsrat) GenG der Generalversammlung.

Gutsche, Rdnr. 342; Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 277; Hiiffer in: MiiKo AktG, § 264 Rdnr. 70; Ott/Vuia

in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 112a; Weber, KTS 1970, 73 (80).

Gutsche, Rdnr. 355; Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 276; Hiiffer in: MiKo AktG, § 264 Rdnr. 72; Ot/

Brauckmann, ZIP 2004, 2117 (2120); W. Uhlenbruck, NZI 2007, 313 (315); Weber, KTS 1970, 73 (80).

Effektiv kapitalherabsetzende Mafinahmen kann es wegen der damit verbundenen glaubigerschddigenden

Wirkung nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens nicht mehr geben, vgl. Hiiffer in: MiiKo AktG, § 264

Rdnr. 77; Rodder, S. 145.

%" Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 276 ff.; Ott/Brauckmann, ZIP 2004, 2117 (2120); Ott/Vuia in: MiiKo InsO,
§ 80 Rdnr. 112a.; W. Uhlenbruck, NZI 2007, 313 (315); Weber, KTS 1970, 73 (80).

1554
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III. Auswirkungen auf die Gesellschaft und deren Organe

cc. Schuldnerbereich

SchlieBlich ist unabhingig von der Einordnung der Stellung des Insolvenzverwalters
und der Ansicht beziiglich des Bestehens einer verfahrensimmanenten Vollabwicklung
von Handelsgesellschaften ein Schuldnerbereich anzuerkennen, welcher die Wahr-
nehmung von Schuldnerrechten und -pflichten innerhalb des Insolvenzverfahrens

1362 Betrachtet man zum Beispiel die

durch den Schuldner bzw. dessen Organe umfasst
Auskunfts- und Mitwirkungspflichten'>®* des Schuldners gegeniiber dem Insolvenzver-
walter sowie deren Durchsetzung nach §§ 97 Abs. 1, 2, 98, 101 Abs. 1 InsO wird
deutlich, dass die Annahme, der Insolvenzverwalter hitte die aus dem Schuldnerbe-
reich resultierenden Rechte wahrzunehmen und Pflichten auszuiiben, hier ad absurdum
gefiihrt wiirde. Beispielsweise bei der Erstellung von Arbeitszeugnissen, die der Insol-
venzverwalter nach der hier vertretenen Ansicht als nichtvermogensrechtliche Ab-
wicklungsaufgabe schuldet'>*, bedarf der Insolvenzverwalter zwingend der Informa-
tionen der bisherigen Organe. So setzt auch § 101 Abs. 1 InsO den Fortbestand der
Vertretungs- und Aufsichtsorgane des Schuldners zur Erfiillung dieser Pflichten vor-
aus'>®*. Gleiches gilt fiir die sofortige Beschwerde gegen die Erdffiung des Insolvenz-
verfahrens nach § 34 Abs. 2 InsO, die wohl kaum dem Insolvenzverwalter als Aus-
ibungsbefugtem iiber die Schuldnerrechte mit der Folge zustehen kann, dass der
Verwalter mit der Beschwerde seine eigene Position angreifen wiirde'**. Auch an der
Beschwerdebefugnis gegen den Beschluss der Festsetzung der Verwaltervergiitung
gemil § 64 Abs. 3 Satz 1 InsO, die sowohl dem Verwalter als auch dem Schuldner
zusteht, oder der Entscheidung iiber die Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft
(vgl. § 83 Abs. 1 InsO) zeigt sich, dass die Interessen zwischen Schuldner und Ver-
walter durchaus gegenldufig sein konnen und praktisch hiufig auch sein werden, so
dass eine Wahrnehmung der Schuldnerrechte durch den Insolvenzverwalter auch in-
soweit nicht iiberzeugen kann. Diese Beispicle lieBen sich noch weiter fortfiihren'*®’.
Es ist allerdings bereits deutlich geworden, dass die Stellung des Schuldners von der-
jenigen des Insolvenzverwalters abzugrenzen ist. Die Insolvenzordnung geht von zwei
verschiedenen Verfahrensbeteiligten, mit unterschiedlichen Rechten und Pflichten in-
nerhalb des Verfahrens aus. Diese Trennung ist fiir eine Kompetenzbegrenzung und

1562 Vol Gutsche, Rdnr. 311; Weber, KTS 1970, 73 (78 £).

1% Siche zum Inhalt dieser Pflichten /.-F. Miiller, S. 92 ff.

1564 1 Ergebnis ebenso BAG NIJW 1991, 1971; H.-F. Miiller, S. 115; Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 122.
"% H.-F. Miiller, S. 63.

1566 Dies sieht auch Schulz, weshalb derartige Verfahrensrechte trotz einer grundsitzlichen Verdringung der
Gesellschaftsorgane auch nach dessen Ansicht weiterhin von den bisherigen Organen geltend gemacht
werden sollen, vgl. Schulz, KTS 1986, 389 (414 f.); dhnlich Westpfahl, Rdnr. 314.

Daneben sind zum Beispiel die Pflicht zur Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung nach § 153 InsO, die
Einlegung von Rechtsmitteln nach §§ 6, 7 InsO, die Unterrichtungs- und Antragsrechte gemafl §§ 158
Abs. 2, 161 InsO, das Recht zur Vorlage eines Insolvenzplans nach § 218 Abs. 1 InsO oder der Antrag auf
Eigenverwaltung gemaf § 270 Abs. 2 InsO zu nennen, vgl. Haas in: Gottwald, § 92 Rdnr. 283.

1567
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VIERTER TEIL: AUSWIRKUNGEN DES VOLLABWICKLUNGSZWECKS

Kontrolle zwischen Schuldner und Verwalter bei der Masseverwaltung und -verwer-
tung auch unerlésslich. Der Schuldnerbereich besteht daher ebenfalls bis zur verfah-
rensimmanenten Vollbeendigung des Schuldners fort. Im Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen einer Handelsgesellschaft werden die dort anzusiedelnden Rechte und

Pflichten von den Gesellschaftsorganen wahrgenommen'>®.

Den Organen der Gesellschaft verbleiben folglich trotz Existenz einer verfahrensim-
manenten Vollabwicklungspflicht die den Schuldner betreffenden Verfahrensrechte
und -pflichten.

dd. Uberschneidungsbereich

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass neben den bereits genannten Bereichen, in
denen entweder der Insolvenzverwalter oder die Gesellschaft durch ihre Gesellschafts-
organe die Rechten und Pflichten wahrnehmen, ein sogenannter Uberschneidungsbe-
reich existiert, in welchem eine Kooperation zwischen Insolvenzverwalter und Gesell-
schaftsorganen erforderlich ist'*. Dies ist dann der Fall, wenn zwar eigentlich der
innerorganisatorische Schuldnerbereich betroffen ist, durch die Kompetenzausiibung
aber negative Auswirkungen auf die Masse entstehen kénnen'"". Zwar bleiben in die-
sem Fall die Gesellschaftsorgane zusténdig, aufgrund der Auswirkungen auf die Masse
ist im Innenverhiltnis allerdings die Mitwirkung des Insolvenzverwalters erforder-

h'>"". Viele Beispiele fiir den Uberschneidungsbereich lassen sich jedoch nicht fin-

lic
den"”. Genannt werden kann aber in der Insolvenz der AG die Zustimmung zur Uber-
tragung nicht voll eingezahlter'”” vinkulierter Namensaktien (vgl. § 68 Abs.2
AktG)"*™ oder die Durchfithrung kapitalmarktrechtlicher Pflichten nach dem WpHG
(vgl. § 11 Abs. 1 WpHG)"*”*. Wie die iibrigen Bereiche besteht jedoch auch der Uber-
schneidungsbereich unabhingig von einer grundsétzlichen Pflicht zur verfahrensim-

manenten Vollabwicklung insolventer Handelsgesellschaften.

B H-F. Miiller, S. 87.

1569 Vgl. BVerwG NJW-RR 2005, 1207 (1211); Ott/Brauckmann, ZIP 2004, 2117 (2118); Ott/Vuia in: MiiKo
InsO, § 80 Rdnr. 112; Weber, KTS 1970, 73 (80).

7 Ott/Brauckmann, ZIP 2004, 2117 (2118); Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 112.

7Y Ott/Brauckmann, ZIP 2004, 2117 (2119); Ott/Vuia in: MiiKo InsO, § 80 Rdnr. 112; vgl. auch BVerwG
NJW-RR 2005, 1207 (1211).

152 Hiiffer, § 264 Rdnr. 10.

173 Voll eingezahlte vinkulierte Namensaktien fallen hingegen in den Schuldnerbereich, vgl. Hiiffer in: MiiKo
AktG, § 264 Rdnr. 70.

157 Hiiffer, § 264 Rdnr. 10; derselbe in: MiiKo AktG, § 264 Rdnr.79; a.A. Gutsche, Rdnr. 387, der die
Zustimmung zur Ubertragung allein dem Insolvenzverwalter zuordnet.

1575 Vgl. dazu bereits Vierter Teil II. 4. b. dd., S. 297 f.
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IV. Ergebnis Vierter Teil

3. Zusammenfassung

Die Integration der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften wirkt sich weder auf
die Gesellschaft als solche, noch auf den Bestand der Gesellschaftsorgane aus. Auch
die Kompetenzabgrenzung zwischen Insolvenzverwalter und Gesellschaftsorganen
unterliegt aufgrund der Vollabwicklung keiner Verdnderung. Es ist unabhéngig vom
Bestehen einer grundsétzlichen Vollabwicklungspflicht zur Abgrenzung der Kompe-
tenzen des Insolvenzverwalters und der Gesellschafter zwischen mehreren Bereichen
zu unterscheiden. Zum einen existiert ein Verdrangungsbereich, in welchem der Insol-
venzverwalter den Schuldner durch den Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungs-
befugnis hinsichtlich der Masse verdrangt. Dariiber hinaus ist ein insolvenzfreier Be-
reich der Gesellschaft anzuerkennen, der einerseits das insolvenzfreie Vermogen,
welches trotz Eroffnung des Insolvenzverfahrens weiterhin dem Kompetenzbereich
des Schuldners unterliegt und im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Han-
delsgesellschaften von den Schuldnerorganen verwaltet wird, und andererseits die
Kompetenzen im Rahmen der internen Gesellschaftsorganisation erfasst. Daneben
existiert ein so genannter Schuldnerbereich, der die verfahrensrechtlichen Rechte und
Pflichten des Schuldners umfasst. SchlieBlich besteht ein Uberschneidungsbereich, der
grundsdtzlich dem insolvenzfreien Bereich zuzuordnende Gesellschafterkompetenzen
erfasst, welche aufgrund nachteiliger Auswirkungen auf die Masse jedoch eine Koope-
ration mit dem Insolvenzverwalter erfordern.

IV. ERGEBNIS VIERTER TEIL

Die Integration der Vollabwicklung von Handelsgesellschaften als Zweck des Insol-
venzverfahrens fiihrt nicht zu einer vollstdndigen Verdanderung des Verfahrens in der
Gesellschaftsinsolvenz. Zwar wirkt sich der Vollabwicklungszweck in verschiedenen
Teilbereichen des Verfahrens aus und ermdglicht dadurch, die Vollabwicklung der
Schuldnergesellschaft in einer Vielzahl der auf Liquidation gerichteten Insolvenzver-
fahren praktisch umzusetzen, gleichzeitig fiihrt allerdings die Nachrangigkeit des
Vollabwicklungszwecks gegeniiber dem Verfahrenshauptzweck der gleichméBigen
und bestmoglichen Glaubigerbefriedigung dazu, dass eine Vollabwicklung nicht zur
Beeintrachtigung der Interessen der Glaubiger fiihren darf.

Eine wichtige Auswirkung des Vollabwicklungszwecks betrifft den Zeitpunkt der

Aufhebung des Insolvenzverfahrens. Da der Vollabwicklungszweck iiber die Deckung
samtlichen Abwicklungsbedarfs hinaus auch eine Vollbeendigung und damit bei juris-
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VIERTER TEIL: AUSWIRKUNGEN DES VOLLABWICKLUNGSZWECKS

tischen Personen eine Loschung der Gesellschaft im Handels- oder Genossenschafts-
register voraussetzt, hat der Insolvenzverwalter nach vollstindiger Verwertung und
Verteilung der Masse das Registergericht tiber die Vermdgenslosigkeit der insolventen
Handelsgesellschaft zu informieren. Sobald daraufhin die Loschung im Register er-
folgt, ist die Gesellschaft vorbehaltlich unerkannten weiteren Abwicklungsbedarfs
vollbeendigt, so dass das Insolvenzverfahren aufgehoben werden kann.

Daneben wirkt sich der Vollabwicklungszweck auch auf die Bestimmung der Insol-
venzmasse aus. Soll eine Handelsgesellschaft innerhalb des Insolvenzverfahrens voll-
stindig abgewickelt werden, darf es kein die Vollabwicklung hinderndes massefreies
Vermdgen geben. Unabhéngig von der Existenz des Vollabwicklungszwecks kommen
allerdings in der Insolvenz von Handelsgesellschaften ohnehin kaum massefreie ab-
wicklungsbediirftige Gegenstinde in Betracht. Auswirkungen bestehen jedoch auf-
grund des Abwicklungsziels hinsichtlich des Urheberrechts, des Rechts des Hinterle-
gers, auf die Riicknahme einer hinterlegten Sache zu verzichten, sowie hinsichtlich des
aus Existenzschutzgriinden nach § 36 Abs. 1 InsO an sich massefreien Vermogens.
Unter Beriicksichtigung des Vollabwicklungszwecks sind diese Gegenstinde Be-
standteil der Insolvenzmasse und kdnnen vom Insolvenzverwalter abgewickelt wer-
den.

Aufgrund des Vorrangs des Verfahrenshauptzwecks der bestmdglichen Glaubigerbe-
friedigung hat eine Vollabwicklung allerdings immer dann zu unterbleiben, wenn an-
dernfalls die Befriedigung der Gléubiger beeintrichtigt wiirde. Daraus folgt, dass die
Freigabe von Massegegenstinden trotz des Vollabwicklungszwecks im Insolvenzver-
fahren von Handelsgesellschaften zuldssig sein muss, um die Masse zu entlasten und
die Befriedigungsaussichten der Glaubiger zu verbessern. Sofern abwicklungsbediirf-
tige Massegegenstinde freigegeben werden, ist eine Vollabwicklung im Rahmen des
Insolvenzverfahrens daher nicht mehr realisierbar, so dass sich ein gesellschafts-
rechtliches Liquidationsverfahren anschlieSen muss.

Ein gesellschaftsrechtliches Liquidationsverfahren muss sich auch dann an das Insol-
venzverfahren anschlieen, wenn die Vollbeendigung der Gesellschaft wegen verblie-
benen Abwicklungsbedarfs nicht erreicht wurde und die Kosten einer Nachtragsab-
wicklung aus der Nachtragsverteilungsmasse nicht gedeckt wiren. Sobald aber eine
Finanzierung der Nachtragsabwicklung gesichert ist, fithrt der Vollabwicklungszweck
dazu, dass ein Absehen von der Anordnung der Nachtragsabwicklung wegen Unan-
gemessenheit nach § 203 Abs. 3 Satz 1 InsO ausscheidet. Innerhalb der Nachtragsab-
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IV. Ergebnis Vierter Teil

wicklung ist dann der gesamte verbleibende vermdgens- und nichtvermdgensrechtliche

Abwicklungsbedarf zu decken'”".

SchlieBlich bedarf es der Durchfiihrung eines gesellschaftsrechtlichen Liquidationsver-
fahrens auch dann, wenn ein Uberschuss nach der Befriedigung der Glaubiger ver-
bleibt, welcher nach § 199 Satz 2 InsO nach gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen vom
Insolvenzverwalter an die am Schuldner beteiligten Personen herauszugeben ist und
der fiir die Herausgabe entstehende Zuschlag zur Vergiitung des Insolvenzverwalters
aus den herauszugebenden Betriigen nicht beglichen werden kann. Im Ubrigen hindern
jedoch weder mit der Vollabwicklung verbundene Kosten, noch eine etwaige Verldn-
gerung der Verfahrensdauer die vollstindige Abwicklung der Schuldnergesellschaft
innerhalb des Insolvenzverfahrens.

AbschlieBend kann festgehalten werden, dass durch die Integration der Vollabwick-
lung von Handelsgesellschaften in das Insolvenzverfahren keine Auswirkungen auf die
insolvente Handelsgesellschaft selbst, deren Organe oder die Abgrenzung der
Kompetenzbereiche zwischen den Gesellschaftsorganen und dem Insolvenzverwalter
entstehen. Auch in einem auf Liquidation gerichteten Insolvenzverfahren bleibt die
Organstellung der bisherigen Organe daher bestehen. Zwar werden diese vom
Insolvenzverwalter in sdmtlichen, mit der Verwaltung und Verwertung der Masse in
Verbindung stehenden Bereichen verdringt, dennoch verbleiben die Kompetenzen der
Gesellschaftsorgane hinsichtlich eines das insolvenzfreie Vermoégen und die interne
Gesellschaftsorganisation umfassenden insolvenzfreien Bereichs sowie eines
Schuldnerbereichs, welchem die Wahrnehmung der Schuldnerrechte und -pflichten im
Rahmen des Insolvenzverfahrens unterfallen.

1576 Allerdings konnen freigegebene Vermdgensgegenstinde und hierfiir nach Verfahrensaufhebung erlangte

Surrogate im Rahmen einer Nachtragsabwicklung nicht zugunsten der Glaubiger verwertet und verteilt
werden, vgl. Vierter Teil II. 3. b., S. 266 ff.
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ERGEBNIS UND SCHLUSS

Die vollstindige Abwicklung insolventer Handelsgesellschaften ist seit der Einfiihrung
der Insolvenzordnung ein Ziel des Insolvenzverfahrens. Neben dem in den Gesetzes-
materialien zum Ausdruck gebrachten Willen des Gesetzgebers kann dies den §§ 199
Satz 2, 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO entnommen werden. Ebenso wie im Rahmen eines gesell-
schaftsrechtlichen Liquidationsverfahrens sind Handelsgesellschaften daher grund-
sitzlich innerhalb des Insolvenzverfahrens ihrer Vollbeendigung zuzufiihren. Die
Vollbeendigung einer Gesellschaft tritt nach der vorzugswiirdigen Lehre vom Triple-
tatbestand ein, wenn dieser weder bilanzierungsfihige Vermogenswerte verbleiben,
die zur Befriedigung der Gldubiger oder zu einer Herausgabe an die Gesellschafter
geeignet sind, noch sonstiger nichtvermogensrechtlicher Abwicklungsbedarf verbleibt.
Zudem ist bei juristischen Personen als actus contrarius zur Gesellschaftsgriindung
eine Loschung der Gesellschaft im Handels- oder Genossenschaftsregister erforder-
lich. Dem Insolvenzverwalter obliegt es daher vorbehaltlich einer Sanierung oder
Reorganisation ebenso wie einem Liquidator in der gesellschaftsrechtlichen Liquida-
tion, die laufenden Geschifte der Gesellschaft zu beenden, die bestehenden Forderun-
gen einzuziehen sowie das gesamte Gesellschaftsvermogen in Geld umzusetzen, um
schlieBlich die Glaubiger zu befriedigen und die Loschung der Gesellschaft im Regis-
ter einzuleiten.

Die zur Durchfithrung dieser Abwicklungsmafinahmen notwendigen Voraussetzungen
sind im Rahmen des Insolvenzverfahrens regelméBig gegeben. Origindr massefreie
Vermogenswerte, welche die Vollabwicklung hindern kénnten, bestehen in der Gesell-
schaftsinsolvenz nicht. Zudem hat der Gesetzgeber dem Insolvenzverwalter mit § 199
Satz 2 InsO die Befugnis iibertragen, nach der vollstindigen Befriedigung sdmtlicher
Gldubiger die verbleibenden Abwicklungsmaflnahmen nach gesellschaftsrechtlichen
Grundsitzen abzuschliefen. Fille, in denen eine vollstindige Abwicklung der Schuld-
nergesellschaft im Insolvenzverfahren von vornherein unmdglich ist, existieren daher
nicht. Dennoch kann das Verfahrensziel der Vollabwicklung von Handelsgesellschaf-
ten nicht immer erreicht werden. Damit eine Vollabwicklung durchgefiihrt werden
kann, miissen gewisse Rahmenbedingungen vorliegen. Insbesondere muss es sich
iiberhaupt um ein auf Liquidation gerichtetes Verfahren handeln. Soll die insolvente
Gesellschaft im Verfahren gemifl der Entscheidung der Glaubiger fortgefiihrt und sa-
niert oder reorganisiert werden, scheidet eine Vollabwicklung denknotwendig aus.
Ebenso kann eine Vollabwicklung — wie iiberhaupt das Insolvenzverfahren — immer
dann nicht durchgefiihrt werden, wenn das Verfahren insbesondere wegen mangelnder
Deckung der Verfahrenskosten vorzeitig beendet wird. Da sich die Vollabwicklung
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allerdings auf die Verfahrenskosten nur in seltenen Ausnahmeféllen auswirkt, fithrt
deren Integration in das Insolvenzverfahren nicht zu einer wesentlich h6heren Wahr-
scheinlichkeit der mangelnden Verfahrenskostendeckung im Vergleich zum Insol-
venzverfahren ohne grundsétzliche Pflicht zur Vollabwicklung von Handelsgesell-
schaften. Lediglich dann, wenn der fiir eine Verteilung iiberschiissiger Betrdge an die
am Schuldner beteiligten Personen nach § 199 Satz 2 InsO geschuldete Zuschlag zur
Vergiitung des Insolvenzverwalters nicht aus der Uberschussverteilungsmasse gedeckt
ist oder die zur Nachtragsabwicklung zur Verfiigung stehende Masse deren Kosten
unterschreitet, muss die weitere und damit vollstdndige Abwicklung im Rahmen des
Insolvenzverfahrens unterbleiben.

Die wichtigste Grenze der Vollabwicklung besteht jedoch in der bestmdglichen Glau-
bigerbefriedigung, welche trotz der Integration der Vollabwicklung als Zweck des In-
solvenzverfahrens oberstes Verfahrensziel bleibt. Die vollstindige Abwicklung der
Schuldnerin im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften ist
daher nur dann durchzufiihren, wenn dies die Befriedigung der Glaubiger nicht beein-
trachtigt. Aus diesem Grund hat der Insolvenzverwalter auch im Insolvenzverfahren
iiber das Vermdgen von Handelsgesellschaften ungeachtet der Existenz des Vollab-
wicklungszwecks das Recht und die Pflicht, die Masse zugunsten der Glaubiger durch
die Freigabe massemindernder Vermdgensgegenstidnde auf Kosten der Realisierbarkeit
der Vollabwicklung der insolventen Gesellschaft zu entlasten. Zudem diirfen Ab-
wicklungsmafinahmen, wie die Herausgabe nach der Schlussverteilung {iberschiissigen
Restvermogens an die am Schuldner beteiligten Personen nach § 199 Satz 2 InsO nicht
auf Kosten der Glaubiger durchgefiihrt werden.

Vorbehaltlich der genannten Ausnahmen und Grenzen sind Handelsgesellschaften

allerdings innerhalb des Insolvenzverfahrens durch eine vollstindige vermdgens- und
nichtvermdgensrechtliche Abwicklung ihrer Vollbeendigung zuzufiihren.
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