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I. Gemeinsamkeiten § 11

,Sondermasse” auf diese Glaubiger zu verteilen sein; zum Kreis dieser Gliubiger kann auch die tber-
nehmende Gesellschaft selbst gehoren (BGH 10.5.1978 Z 71, 296, 298 = NJW 1978, 1525 = KTS 1979,
76 =LM § 29 KO Nr 8 [Merz[; dazu niher unten § 35 Rn 57 und § 145 Rn 13).

2. Eroffnungsgriinde. a) Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung. Eréffnungsgrund fur ein In-
solvenzverfahren (§ 16) ist bei den juristischen Personen neben dem allgemeinen Erdffnungsgrund der
Zahlungsunfihigkeit (§ 17) und der nur auf Antrag des Schuldners zu berticksichtigenden drohenden
Zahlungsunfihigkeit (§ 18) auch die Uberschuldung (§ 19); das gilt nach Art. 7 EulnsVO auch fiir
ausldndische juristische Personen, tiber deren Vermogen im Inland ein Insolvenzverfahren eroffnet wird
(Hirte in: Hirte/Biicker, § 1 Rn 73). Uberschuldung liegt nach § 19 Abs 2 Satz 1 vor, wenn das Vermogen
des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Wegen der Einzelheiten der Erstellung
des Uberschuldungsstatus siche die Erliuterungen zu § 19. Bei Genossenschaften ist die Uberschuldung
nach § 98 GenG nur unter bestimmten Voraussetzungen Grund fiir eine Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
(dazu unten Rn 206).

b) Auswirkungen der Insolvenz eines Mitglieds. aa) Gesetzliche Regelung: keine Aufl6sung.
Durch die Insolvenz eines Mitglieds (Gesellschafters bzw. Anteilsinhabers [vgl. § 225a]) wird die juristische
Person anders als bis zum Inkrafttreten des HRefG die Personengesellschaften (§ 131 Abs 1 Nr 5 HGB
a. F) und jetzt nur noch die BGB-Gesellschaft (§ 728 Abs 2 Satz 1 BGB) nicht aufgel6st. Die Insolvenz
eines Mitglieds beriihrt also den Fortbestand der juristischen Person nicht. Das gilt auch, wenn das
Insolvenzverfahren {iber das Vermogen eines Mitglieds schon vor Eintragung der juristischen Person
erdftnet wird (RG 22.5.1913 Z 82, 288, 292). Ist aber iiber das Vermogen eines Gesellschafters das
Insolvenzverfahren eréffnet, sind Einladungen zur Gesellschafterversammlung an dessen Insolvenzverwalter
zu richten (OLG Diisseldorf 24.8.1995 NJW-RR 1996, 607 [das es aber fiir ausreichend hilt, wenn sie bei
einer AG als Gesellschafterin an deren Vorstand gerichtet werden und der Insolvenzverwalter erst von
diesem Kenntnis erhilt] mit insoweit krit. Anm. Dreher EWiR § 16 GmbHG 1/96, 361, 362).

bb) SatzungsmiBige Auflésungs- oder Ausschlussregelungen. Die Satzung der juristischen Per-
son darf aber die Insolvenz eines Mitglieds als Auflosungsgrund vorsehen. In diesem Fall ist nach § 61
Abs 1 GmbHG Auflésungsklage zu erheben. Alternativ kann sie auch als Grund flir den Ausschluss des
betroffenen Mitglieds vorgesehen werden, der dann ebenfalls durch Gestaltungsklage analog § 140 Abs 1
HGB zu verwirklichen ist (Einzelheiten bei Hirte KapGesR Rn 4.88). Auch kommt in Betracht, flir den
Fall der Insolvenz eines Mitglieds oder der Pfindung seiner Mitgliedschaft durch einen Gliubiger die
Einziehung seines Anteils durch Beschluss der Mitgesellschafter vorzusehen (§ 237 Abs 1 AktG, § 34
Abs 2 GmbHG; OLG Frankfurt/Main 27.3.1998 ZIP 1998, 1107 [keine Verwirkung des Einziehungs-
rechts, wenn es erst im Anschluss an die Bestitigung eines Vergleichs nach fritherem Recht durchgefiihrt
wird]; austihrlich Heckschen NZG 2010, 521ft.; dazu auch unten Rn 249ff). Derartige Regelungen
begegnen solange keinen rechtlichen Bedenken, wie sie zugleich ein vollwertiges Entgelt flir die einge-
zogene Mitgliedschaft vorsehen, das in die Insolvenzmasse des Mitglieds (Gesellschafters) flieBt. Allerdings
darf der Abfindungsumfang fuir vergleichbare Tatbestinde dabei nicht ohne sachlichen Grund unterschied-
lich ausgestaltet werden; fiir den Fall einer Einziehung wegen Insolvenz eines Mitglieds oder Pfindung
seines Anteils kann daher ungeachtet der korrekten Beteiligung ausscheidender Gesellschafter am Unter-
nehmenswert aus Griinden des Gliubigerschutzes nicht ein geringerer Betrag festgelegt werden als bei
anderem Ausscheiden des Mitglieds aus wichtigem Grund (BGH 12.6.1975 Z 65, 22, 28 f. = NJW 1975,
1835; BGH 24.5.1993 = NJW 1993, 2101, 2102 = ZIP 1993, 1160 = EWiR § 738 BGB 1/93, 769
[Westermann] [OHG]; BGH 19.6.2000 Z 144, 365 = ZIP 2000, 1294, 1295 f. = NJW 2000, 2819 = DStR.
2000, 1443 [Goette] = EWIR § 242 AktG 1/2000, 943 [Casper[; OLG Frankfurt/Main 9.9.1977 Z 1978,
86 = NJW 1978, 328; Baumbach/Hueck/ Fastrich § 34 GmbHG Rn 30; Geifller DZWIR 2012, 311ff;
zum Teil kritisch hinsichtlich der Begriindung Armbriister FS Canaris [2007], S. 23, 36ff., 38f.). Das
bedeutet, dass Abfindungsregelungen, soweit sie zu Lasten der Mitglieder wirksam sind, auch zu Lasten
seiner Gliubiger wirksam sind; zu Lasten eines Mitglieds unwirksame Regelungen muss umgekehrt auch
ein Gliubiger nicht hinnehmen. Ergibt sich ein grobes Missverhaltnis zwischen satzungsmifigem Abfin-
dungswert und tatsichlichem innerem Wert, fuhrt dies nicht zur Unwirksamkeit der entsprechenden
Satzungsklausel, sondern nur zu ihrer Anpassung (BGH 20.9.1993 Z 123, 281 = NJW 1993, 3193 = ZIP
1993, 1611; BGH 13.6.1994 Z 126, 226 = NJW 1994, 2536 = ZIP 1994, 1173; Hirte KapGesR Rn 4.95).
An eine wirksame Satzungsregelung beziiglich Ausschluss und Abfindung ist auch der Insolvenzverwalter
gebunden; doch kann sie wegen Benachteiligung der Insolvenzgliubiger (§ 129 Abs 1) der Insolvenzan-
fechtung nach § 134 unterliegen (dazu unten § 134 Rn 124). Das alles gilt entsprechend auch fiir sonstige
Satzungsgestaltungen, mit denen die Ausiibung von Mitgliedschaftsrechten eines insolventen Mitglieds
eingeschrinkt werden soll (entsprechend, teilweise problematische Vorschlige bei Heckschen ZIP 2010,
1319 t.). Fiir Abfindungsanspriiche, welche durch MaBnahmen im Insolvenzplan ausgeldst werden, sieht
§ 225a Abs 5 jetzt eine diese Uberlegungen erginzende und konkretisierende Sonderregelung vor (dazu
§ 225a Rn 511t.); sie wird kiinftig auch fiir die Zuldssigkeit anderer Vertragsgestaltungen als Messlatte
heranzuziehen sein.

cc) Auswirkungen auf Beschrinkungen der Ubertragbarkeit. Umstritten sind die Auswirkungen
der Insolvenz eines Mitglieds, das eine vinkulierte Beteiligung hilt, auf das Zustimmungserfordernis der
Gesellschaft (§ 68 Abs 2 AktG, § 15 Abs 5 GmbHG). Hier kollidieren das insolvenzrechtliche Ziel best-
moglicher Vermogensverwertung mit dem Interesse der Gesellschaft, ihren Mitgliederstand zu kontrollie-
ren. Um das gesellschaftsrechtliche Ziel nicht durch die Insolvenz eines Mitglieds unterlaufen zu kénnen,
ist daher auch im Insolvenzfall grundsitzlich eine Zustimmung der Gesellschaft zu verlangen; diese darf
aber nur verweigert werden, wenn ein wichtiger Grund dafiir besteht (Bork FS Henckel, 1995, S. 23, 37 {f;
KP-Noack GesellschaftsR Rn 421; KK-Lutter/Drygala § 68 AktG Rn 56; Skauradszun NZG 2012, 1244,
1248 f.; abw. RG 27.11.1908 Z 70, 64, 66 {. [fiir Nebenleistungsaktien]). Dafiir spricht auch der Umstand,
dass der Insolvenzverwalter nur die Rechte verwaltet, die auch der Schuldner innehatte: ist der Gesell-
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§ 11 Zulissigkeit des Insolvenzverfahrens

schaftsanteil mit der Vinkulierung belastet, kann sie nicht durch die Insolvenz wegfallen oder beschrinkt
werden. Eine satzungsmiBige Ubertragungsbeschrinkung dient andererseits nur den Interessen der Mit-
gesellschafter; deshalb kann sich der Insolvenzverwalter tiber das Vermogen eines Gesellschafters, der seinen
Anteil auf einen gesellschaftsrechtsfremden Dritten iibertragen hatte, nicht auf die Unwirksamkeit der
Abtretung eines GmbH-Anteils infolge fehlender Zustimmung der Gesellschaft berufen (BGH 31.1.2000
DStR 2000, 437). .

BloB schuldrechtliche Beschrinkungen der Ubertragbarkeit in gesellschaftsrechtlichen Nebenverein-
barungen, etwa in Form von Andienungspflichten, binden den Insolvenzverwalter tiber das Vermogen des
Mitglieds nicht (KP-Noack GesellschaftsR Rn 423). Denn zum einen fehlt ihnen im Gegensatz zu
Vinkulierungsklauseln die (satzungsmifige) Transparenz, was zudem deren Manipulierbarkeit erhoht; und
zum anderen wiirde bei Beachtung derartiger Pflichten der wirtschaftliche Wert der Beteiligung regelmiBig
nur sehr begrenzt verwertet werden konnen. Jedenfalls verbleibt die Verpflichtung des Geschiftsleiters, eine
aktualisierte Gesellschafterliste zum Handelsregister einzureichen (§ 40 Abs 1 Satz 1 GmbHG) bzw. das
Aktienregister zu flihren (§ 67 Abs 1 Satz 1 AktG), auch in der Insolvenz bei ihm (zum GmbH-Recht
Fichtelmann GmbHR 2008, 76, 77).

dd) Auswirkungen auf Einlagepflichten. Eine etwa noch ausstehende Einlagepflicht des insolven-
ten Mitglieds bleibt auch in dessen Insolvenz bestehen. Da die Beteiligung an einer Gesellschaft keinen
gegenseitigen Vertrag darstellt, steht dem Insolvenzverwalter auch kein Wahlrecht nach § 103 zu (RG
3.4.1912 Z 79, 174, 177; Haas FS Konzen 2006, S. 157, 169). Die Gesellschaft kann wihlen, ob sie die
Einlage voll als Insolvenzforderung geltend macht oder den Anteil kaduziert und nur den Ausfall (§ 64
Abs 4 Satz 2 AktG, § 21 Abs 3 GmbHG) zur Tabelle anmeldet (KP-Noack GesellschaftsR Rn 426
m.w. N.). Nur wenn der Insolvenzverwalter iiber das Vermdgen des insolventen Mitglieds die ausstehende
Einlage vollstindig leistet, hat er Anspruch auf Zuweisung einer Aktie bzw. eines GmbH-Geschiftsanteils
(RG 3.4.1912 Z 79, 174, 175 £.). Zur Einziehung noch nicht filliger Forderungen ist die Gesellschaft nicht
verpflichtet (KP-Noack GesellschaftsR. Rn 425). Fiihrt die Insolvenz wie typischerweise zum Ausscheiden
des Gesellschafters und steht diesem infolge seines Ausscheidens ein Abfindungsanspruch zu — was aber
schon im Hinblick auf die noch nicht geleistete Einlage die Ausnahme sein diirfte —, kann eine noch
ausstehehende Einlagepflicht aber auch mit dem Abfindungsanspruch verrechnet werden; § 66 Abs 1
AktG, § 19 Abs 2 GmbHG stehen dem nicht entgegen. Die Gesellschaft macht dann nur den sich
ergebenden Differenzbetrag geltend.

Die Einbringung der von einem Mitglied geleisteten (Sach—)Einlage kann aber anfechtbar sein; das gilt
auch dann, wenn die Befriedigung des Riickgewihranspruchs nur zu Lasten des Grund- oder Stamm-
kapitals der Gesellschaft moglich ist (RG 24.5.1910 Z 74, 16, 18; BGH 15.12.1994 Z 128, 184, 193 =
NJW 1995, 659, 662 = ZIP 1995, 134, 137 = KTS 1995, 304 = JZ 1995, 728 [Henckel] = EWiR § 3
AnfG 1/95, 109 [Gerhardt]; weit. Nachw. bei § 129 Rn 381). Ein Konflikt mit der Ersten (Publizitits—)
Richtlinie der EG (68/151/EWG vom 9.3.1968, ABL. EG 1968 L 65/8 v. 14.3.1968) diirfte darin schon
deshalb nicht liegen, weil die gesellschaftsrechtlichen Richtlinien die Insolvenz der Gesellschaften (und
wohl auch ihrer Gesellschafter) bislang ganz bewusst nicht europaisch harmonisiert haben (ebenso fiir die
EWIV Art. 36 EWIV-VO; abw. KP-Noack GesellschaftsR Rn 347 a. E.). Bei anfechtbarer Einlageleistung
kann es aber an der vom Geschiftsleiter zu bestitigenden Voraussetzung der freien Verfligbarkeit tiber die
Einlage (§ 37 Abs 1 Satz 2 AktG, § 8 Abs 2 Satz 1 1. V.m. § 7 Abs 3 GmbHG) fehlen (Hiittemann
GmbHR 2000, 357, 362).

ee) Auswirkungen auf Beschlussmingelstreitigkeiten. Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber
das Vermogen eines GmbH- Gesellschafters fithrt regelmiBig zur Unterbrechung eines Beschlussmingel-
rechtsstreits dieses Gesellschafters (BGH 24.10.2017 — II ZR 16/16 NZG 2018, 32 = ZInsO 2017, 2759 =
ZIP 2017, 2379). Denn der Beschlussgegenstand betrifft in diesen Fillen jedenfalls regelmiBig die Ver-
mogenssphire des Gesellschafters, dessen Verwaltung nach § 80 Abs 1 dem Insolvenzverwalter obliegt.

3. Insolvenzantrag. a) Insolvenzantragsrecht. Antragsberechtigt sind die Gliubiger (§ 13 Abs 1
Satz 2) und als Vertreter des Schuldners simtliche Mitglieder des Vertretungsorgans (§ 15 Abs 1). Befindet
sich die juristische Person im Liquidationsstadium, so steht das Recht den Abwicklern zu (§ 15 Abs 1).
Nach h. M. hat die juristische Person als Schuldner keinen Anspruch auf Insolvenzkostenhilfe (oben § 4
Rn 23; unten § 13 Rn 190). Das alles gilt nach Art. 7 EulnsVO auch fiir auslindische juristische Personen,
iiber deren Vermogen im Inland ein Insolvenzverfahren erdftnet wird (Hirte in: Hirte/Biicker, § 1 Rn 73).
Weitere Einzelheiten in den Erlauterungen zu § 15.

Bei einem Glaubigerantrag gegen eine juristische Person muss die juristische Person wie auch sonst
im Prozessrecht (§ 4 InsO i. V.m. § 51 Abs 1 ZPO) korrekt vertreten sein. Allerdings hat das MoMiG
nunmehr flr den Fall, dass die normalen gesetzlichen Vertreter (Geschiftsfiihrer) fehlen (als ,,Fithrungs-
losigkeit” bezeichnet), eine passive Ersatzvertretung fiir die Abgabe von Willenserklirungen oder die
Zustellung von Schriftstiicken durch die Mitglieder des Aufsichtsrats oder — so bei der GmbH — durch die
Gesellschafter eingeftihrt (§ 78 Abs 1 Satz 2 AktG, § 35 Abs 1 Satz 2 GmbHG). Die neuen Normen
verhindern aber nicht, dass eine Gesellschaft durch die Amtsniederlegung ihres Geschiftsfiihrers prozess-
unfihig wird; die mangelnde Prozessfihigkeit kann aber auch spiter noch durch die Bestellung eines
Notgeschiftsfiihrers oder Prozesspflegers geheilt werden (BGH 25.10.2010 II ZR 115/09 NJW-RR 2011,
115 Tz. 13f, 22 = NZG 2011, 26 = ZIP 2010, 2444; dazu sogleich). Zudem erlaubt es in § 185 Nr 2
ZPO i.V.m. § 15a HGB jetzt auch die offentliche Zustellung zu Lasten einer juristischen Person, wenn
der Zugang der Willenserklirung (1) nicht unter der im Handelsregister eingetragenen inlindischen
Anschrift (die Pflicht zu dieser Eintragung wurde ebenfalls durch das MoMiG eingefiihrt), (2) einer im
Handelsregister eingetragenen Anschrift eines besonderen Zustellvertreters (auch die Mdglichkeit zu dessen
Eintragung wurde durch das MoMiG eingefiihrt), oder (3) einer ohne Ermittlungen bekannten anderen
inlindischen Anschrift moglich ist. Die frither fiir diesen Fall diskutierten Instrumente der Bestellung eines
Prozesspflegers nach § 57 ZPO oder eines Notgeschiftsfithrers nach § 29 BGB diirften ebenso wie die
Annahme der Rechtsmissbriuchlichkeit der Amtsniederlegung des letzten Geschiftsfiihrers daher heute
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I. Gemeinsamkeiten § 11

allein fur die Herstellung der Empfangsvertrtetungsmacht keine Rolle mehr spielen, auch wenn sie unver-
andert gelten (dazu unten Rn 119; zu fritheren Losungsansitzen 12. Aufl. Rn 60; ausfiihrlicher zum neuen
Recht im Ubrigen Hirte KapGesR Rn 3.19b). Ein Insolvenz(erdffnungs)verfahren gegen eine wegen
Vertreterlosigkeit nicht prozessfihige GmbH kann im Ubrigen auch noch nach Rechtskraft etwa ergange-
ner Entscheidungen nach §§ 578, 579 Abs 1 Nr 4 ZPO wieder aufgenommen werden (BGH 7.12.2006 —
IX ZB 257/05 ZIP 2007, 144 = DStR 2007, 450).

b) Insolvenzantragspflicht. Zum Schutz der Gliubiger von beschrinkt haftenden Rechtssubjekten,
aber auch allgemein zum Schutz des Rechtsverkehrs vor der Schidigung durch materiell insolvente,
beschrinkt haftende Gesellschaften sieht das Gesetz in zahlreichen Einzelbestimmungen eine Insolvenz-
antragspflicht vor. Die diese Pflicht frither statuierenden gesellschaftsrechtlichen Einzelregelungen sind
durch das MoMiG aufgehoben wurden; zugleich wurde die Pflicht rechtsformiibergreifend im neuen § 15a
geregelt. Auf die dortige Kommentierung wird daher, auch beziiglich der Rechtsfolgen bei einer Ver-
letzung der Pflicht, verwiesen. Wegen des Sachzusammenhangs wird dort auch auf die Rechtsfolgen der
Verletzung weiterer, mit der Insolvenzantragspflicht vergleichbarer Pflichten eingegangen (vor allem aus
§ 266a StGB und § 69 AO).

[unbelegt]

4. MaBnahmen im Eréffnungsverfahren. Das Insolvenzgericht kann auch schon vor Eréffnung des
Verfahrens nach §§ 21 ff. zahlreiche MaBnahmen treffen, ,,um bis zur Entscheidung {iber den Antrag eine
den Gliubigern nachteilige Verinderung in der Vermogenslage des Schuldners zu verhtiten* (§ 21 Abs 1).
Fiir die Unternehmensinsolvenz von besonderer Bedeutung 1st dabei die durch das ESUG neu eingeflihrte
Moglichkeit (und in den Fillen des § 22a Abs 1 Pflicht), einen vorlidufigen Glaubigerausschuss cin-
zusetzen (§ 21 Abs 2 Nr 1a InsO); weiter zu nennen ist die Moglichkeit, die Zwangsvollstreckung schon
vor Verfahrenseroffnung zu untersagen oder einstweilen einzustellen (§ 21 Abs 2 Nr 3 InsO, § 30d
Abs 4 ZVG). Damit wird sichergestellt, dass das unternehmerische Vermdgen nicht schon bis Eréffnung
des Insolvenzverfahrens — ungeachtet der Riickschlagsperre des § 88 und der Moglichkeit einer Anfech-
tung nach §§ 129 ff. — durch MaBnahmen der Einzelzwangsvollstreckung weiter ausgezehrt wird. Nach der
Konzeption des Gesetzes soll in dieser Zeit ein vom Schuldner betriebenes Unternehmen auch zunichst
weitergefiihrt werden, also nicht stillgelegt oder veriuBert werden. Um dem Insolvenzgericht eine Ent-
scheidung iiber den Insolvenzantrag zu ermoglichen, verpflichtet § 20 den Schuldner bzw. seine Organe
und ausnahmsweise auch die Gesellschafter bereits zu Auskunft und auch (entgegen der misssverstindlichen
Gesetzesiiberschrift) zu Mitwirkung im Insolvenzeréftnungsverfahren, allerdings nur gegentiber dem Insol-
venzgericht (Uhlenbruck NZI 2002, 401; ders. GmbHR 2002, 941, 942; zu Auskunfts- und Mitwirkungs-
pflichten auch unten Rn 133).

Die Bestellung eines vorliufigen Insolvenzverwalters ist bei allgemeinen Verfligungsbeschrinkungen fiir
den Schuldner von Amts wegen in das Handels—, Genossenschafts- oder Vereinsregister einzutragen;
gleiches gilt fiir die Aufhebung dieser SicherungsmaBnahme (§ 32 Satz 2 Nr 2 HGB, § 102 Abs 1 Satz 2
Nr 2 GenG, § 75 Abs 1 Satz 2 Nr 2 BGB).

5. Wirkungen der Eroffnung. a) Auflésung ohne Abwicklung. Mit der Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens tiber ihr Vermdgen wird eine deutsche juristische Person aufgelost (§ 262 Abs 1 Nr 3 AktG,
§ 60 Abs 1 Nr 4 GmbHG, § 101 GenG, § 42 Abs 1 BGB), aber nicht beendet. Allerdings tritt keine
Abwicklung i.S. d. §§ 264 ff. AktG, §§ 66 ft. GmbHG, §§ 83 ff. GenG, § 47 Hs. 1 BGB ein, die bei der
gewohnlichen Liquidation den Weg zur Vollbeendigung ebnet. Dies ordnen § 264 Abs 1 AktG, § 66
Abs 1 GmbHG, § 101 GenG (indirekt), § 47 Hs. 2 BGB ausdriicklich an. Denn das weitere Verfahren
richtet sich trotz Auflésung in erster Linie nach dem Insolvenzrecht, im Ubrigen nach den fiir werbende
juristische Personen geltenden Vorschriften (Hiiffer § 264 AktG Rn 5 ff.; Baumbach/Hueck/Haas § 66
GmbHG Rn 2). Die Wirkung der Auflésung tritt mit der Wirksamkeit des Eréffnungsbeschlusses ein.
Wird der Eroftnungsbeschluss in der Beschwerdeinstanz aufgehoben, entfillt die Auflésungswirkung riick-
wirkend. Die vom Insolvenzverwalter zwischenzeitlich vorgenommenen Handlungen bleiben jedoch wirk-
sam (§ 34 Abs 3 Satz 3).

Die gesellschaftsrechtlichen Folgen der Erdffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen einer
ausldndischen juristischen Person im Inland richten sich nach deren Giindungsrecht (Hirte in: Hirte/
Biicker, § 1 Rn 77).

Im Ubrigen hat die Eroffnung des Insolvenzverfahrens bei einer deutschen juristischen Person ebenso
wenig wie die anderen Auflosungsgriinde der § 262 AktG, § 66 GmbHG, §§ 78, 80, 81 GenG einen
Verlust der Rechtspersonlichkeit zur Folge (OLG Zweibriicken 5.12.2002 NZI 2003, 343 = ZIP 2003,
1954 f. [zur Partei- und Prozessfihigkeit]). § 42 Abs 1 BGB, der einen solchen Verlust fiir den einge-
tragenen Verein frither vorsah, wurde durch Art. 33 Nr 1 EGInsO neu gefasst und war frither schon
entgegen seinem Wortlaut verstanden worden (dazu BGH 22.3.2001 ZIP 2001, 889, 891 m. w. N. = NJW-
RR 2001, 1552 = EWiR § 32 KO 1/01, 683 [Eckardt] [Basketball-Gemeinschaft Bramsche]|). Vielmehr
besteht die juristische Person zum Zwecke der Abwicklung oder anderweitigen Losung der Krise im
Insolvenzverfahren fort (RG 13.12.1911 Z 78, 91, 93; RG 14.2.1913 Z 81, 332, 336; RG 5.2.1930 Z 127,
197, 200; BGH 18.12.1980 NJW 1981, 1097 = ZIP 1981, 178 = KTS 1981, 234, 235; Hiiffer § 264 AktG
Rn 8). Schuldner des Insolvenzverfahrens ist daher die juristische Person als Rechtssubjekt. Auch auf die
Kaufmannseigenschaft einer Gesellschaft oder ihre Firma hat die Eréffnung des Insolvenzverfahrens
keinen Einfluss (§ 264 Abs 3 AktG, § 69 Abs 2 GmbHG, § 87 Abs 1 GenG).

SchlieBlich besteht auch die Rechnungslegungspflicht fort (§ 270 Abs 1 AktG, § 71 Abs 1 GmbHG;
klarstellend § 155 Abs 1 Satz 1 InsO; ebenso fiir Osterreich SOGH 7.11.2007 6 Ob 246/07 f GesRZ
2008, 108 [Fraberger|; zusammenfassend Grashoff NZI 2008, 65; Hillebrand/Moll ZInsO 2016, 136 ff. [zu
den maBgeblichen IDW-Standards|; Maus ZInsO 2008, 5; kritisch Ries ZInsO 2008, 536 ff.); Adressat der
insoweit bestehenden Oftenlegungspflichten nach § 325 HGB sind im AuBenverhiltnis unverindert die
gesetzlichen Vertreter der insolventen Kapitalgesellschaft (LG Bonn 22.4.2008 11 T 28/07 ZIP 2008, 1082
= EWIiR § 155 InsO 1/2008, 443 [Weitzmann[; LG Bonn 16.5.2008 11 T 52/07 ZInsO 2008, 630; LG
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Bonn 25.5.2009 36 T 68/08 ZIP 2009, 1242; LG Bonn 16.6.2009 38 T 42/08 ZIP 2009, 1387f.;; LG
Bonn 16.9.2009 30 T 366/09 ZIP 2009, 2107 f. = NZG 2010, 193; dazu Pink/Fluhme ZInsO 2008, 817;
zust. Heni ZInsO 2009, 510 ff.; Weitzmann ZInsO 2008, 662; abw. Hirte FS U. H. Schneider [2011], S. 533,
534 ft.; ders. ZInsO 2011, 449, 455; de Weerth NZI 2008, 711; zum Ganzen auch Undritz/Zak/Vogel
DZWIR 2008, 353, 357 £.). Daher fehlt dem Insolvenzverwalter die Beschwerdebefugnis nach § 335 Abs 4
HGB (LG Bonn 13.11.2008 — 30 T 275/08 ZIP 2009, 332f. = NZG 2009, 392 = NZI 2009, 194 =
ZInsO 2009, 340 = DStR 2009, 498 = EWiR § 155 InsO 1/09, 319 [Holzer|), und durch die Eroffnung
des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen der Schuldnerin wird ein anhingiges Beschwerdeverfahren
nach § 335 HGB auch nicht unterbrochen (LG Bonn 8.2.2011 31 T 791/10 ZIP 2011, 2031, 2032 =
NZG 2011, 476 = NZI 2011, 296). Da die Rechnungslegungspflicht in Bezug auf die Insolvenzmasse aber
ebenso wie die steuerrechtlichen Pflichten nach Verfahrenseréffnung durch den Insolvenzverwalter zu
erfiillen sind (§ 155 Abs 1 Satz 2), trifft die gesetzlichen Vertreter kein Verschulden, wenn sie die handels-
rechtlichen Offenlegungspflichten mangels Zugriffs auf die Masse nicht erflillen (kénnen); der Verwalter ist
andererseits wie bet § 11 WpHG nur im Innenverhiltnis verpflichtet. Verfahren wegen VerstoBen gegen
§ 325 HGB gegen die gesetzlichen Vertreter insolventer Gesellschaften oder solcher, gegen die ein
Insolvenzverfahren mangels Masse nicht eroffnet werden konnte, werden vom Bundesamt flir Justiz daher
inzwischen eingestellt (dazu Blank ZInsO 2009, 2186 f.). Im Ubrigen beginnt mit Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens ein neues Geschiftsjahr (§ 155 Abs 2), das vom Insolvenzverwalter geindert werden kann (OLG
Frankfurt/Main 21.5.2012 20 W 65/12 ZIP 2012, 1617 = EWiR § 155 InsO 1/12, 675 [Schmittmann],
wobei die aus praktischen Griinden naheliegende Riickkehr zum bisherigen satzungsmifig festgelegten
Geschiftsjahr nicht nur durch (formelle) Anmeldung zur Eintragung in das Handelsregister, sondern auch
durch eine sonstige (einfache) Mitteilung an das Registergericht erfolgen kann (BGH 14.10.2014 II ZB
20/13 ZIP 2015, 88, 89 Tz. 12 = NJW-RR 2015, 245 = NZG 2015, 157 = NZI 2015, 135 = ZInsO
2015, 96; BGH 21.2.2017 II ZB 16/15 NZI 2017, 630 = ZInsO 2017, 831 = ZIP 2017, 732 [wihrend des
ersten laufenden Geschiftsjahres nach der Eroéffnung des Insolvenzverfahrens|). Zugleich geht mit Eroft-
nung des Insolvenzverfahrens das Recht zur Bestellung (und zur Beantragung der Abberufung: Kaiser/
Berbuer ZIP 2017, 161, 162f.; Kniebes ZInsO 2015, 383 ft.) des Abschlusspriifers von den Gesellschaftern
auf das Registergericht tiber, dem gegeniiber nur der Insolvenzverwalter antragsberechtigt ist (§ 155 Abs 3;
BGH 21.6.2011 IT ZB 12/10 Z 190, 110 = ZIP 2011, 1673 = NZG 2011, 1069 = NZI 2011, 742 =
ZInsO 2011, 1696 = EWIR § 53 GenG 1/11, 595 [Haas/Hoffeld] [Gen]; OLG Dresden 30.9.2009 13 W
281/09 ZIP 2009, 2458, 2459 = NZI 2009, 858 = ZInsO 2010, 46 [selbst fiir weiter zuriickliegende Jahre;
insoweit krit. Hirte ZInsO 2011, 449, 455]; Kaiser/Berbuer ZIP 2017, 161 f.; Kniebes ZInsO 2015, 383 ff.
[wobei die Bestellungshindernisse des HGB dann auf das Verhiltnis zum Insolvenzverwalter zu beziehen
sind]). Der Verwalter hat danach grundsitzlich auch noch die Rechnungslegungspflichten fiir Zeitriume
vor Verfahrenseréffnung zu erfiillen (BFH 6.11.2012 VII R 72/11 E 239, 15 = ZIP 2013, 83 [nicht
ermessensfehlerhaft, gegen ihn wegen VerstoB3es vorzugehen]; abw. als Vorinstanz FG Gotha 1.9.2011 1 K
355/10 ZIP 2011, 2021, 2022; kritisch dazu — vor allem fiir den Fall vorheriger Geschiftseinstellung —
Undritz/ Zak/Vogel DZWIR 2008, 353, 354 ff.). Eine allgemeine Anwendung des Ausnahmetatbestandes der
§ 270 Abs 3 Satz 1 AktG, § 71 Abs 3 Satz 1 GmbHG, nach dem die Priifung des Jahresabschlusses durch
einen Abschlusspriifer entbehrlich ist, wenn die Verhiltnisse der Gesellschaft aufgrund der vollstindigen
oder weitgehenden Geschiftseinstellung so {iberschaubar sind, dass eine Priifung im Interesse der Gliubiger
und Aktionire nicht mehr geboten erscheint, auf das Insolvenzverfahren erscheint aber nicht zutreffend
(OLG Miinchen 10.8.2005 NZG 2006, 69 = NZI 2006, 108 = ZIP 2005, 2068 = EWiR § 71 GmbHG
1/06, 115 [Luttermann| [zu § 71 Abs 3 GmbHG; bezogen auf Jahresabschliisse vor Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens]; LG Frankfurt/Oder 4.9.2006 NZI 2007, 294, 295; LG Hagen 11.5.2007 24 T 2/07 ZIP 2007,
1766 = ZInsO 2007, 895 = EWIR § 335a HGB a.E 1/07, 593 [Holzer| [allerdings ein Verschulden
verneinend|; Kniebes ZInsO 2016, 1669 ff. [nur flir Geschiftsjahre nach Insolvenzeroffnung]; abw. AG
Miinchen 6.10.2004 ZIP 2004, 2110 [Hettlage] [zu § 270 Abs 3 AktG|; LG Frankfurt/Main 1.10.2007
3-16 T 30/07 ZIP 2007, 2325 [kein Ordnungsgeld, weil der Verwalter nicht verpflichtet sei|; H.-F Miiller
Der Verband in der Insolvenz, S. 109 f.; Kind/Frank/Heinrich NZI 2006, 205 ff.). Moglich ist aber wie auch
bei der werbenden Gesellschaft eine Einzelfallentscheidung (OLG Miinchen 9.1.2008 31 Wx 66/07 ZIP
2008, 219, 220 = NZG 2008, 229, 230). Zu deren Herbeiftihrung soll der Insolvenzverwalter (mit
Zustimmung von Glitibigerversammlung bzw. —ausschuss) verpflichtet sein (Kniebes ZInsO 2016, 1669 ff.).
Zustandig zur Entscheidung der Frage ist das Registergericht (LG Paderborn 10.3.2006 ZInsO 2006, 840
= ZIP 2006, 2101, 2102; Kniebes ZInsO 2016, 16691t.). Ist die Gesellschaft priifungspflichtig, liuft die
Zwei-Wochen-Frist des § 318 Abs 3 Satz 2 HGB, innerhalb derer ein Antrag auf Bestellung eines anderen
als des gewihlten Abschlusspriifers beim Gericht gestellt werden und damit ein bestehender Priifungsauftrag
beendet werden kann, nicht mit Bestellung eines (vorliufigen) Insolvenzverwalters neu; auf dessen Kennt-
nis von etwaigen Ausschluss- oder Befangenheitsgriinden hinsichtlich des Abschlusspriifers kommt es daher
nicht an (OLG Frankfurt/Main 4.12.2003 NZG 2004, 285, 286 = ZIP 2004, 1114, 1115; abw. Kaiser/
Berbuer ZIP 2017, 161, 165; Kniebes ZInsO 2015, 383 {t.).
Zu Rechtsmitteln gegen den Eroftnungsbeschluss (§ 34 Abs 2) siehe § 15 Rn 9 f.

b) Registereintragung und Bekanntmachung. Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das
Vermégen einer juristischen Person ist nach § 30 bekanntzumachen und in Grundbuch und Zhnliche
Register einzutragen (§§ 32, 33). Dariiber hinaus wird sie aufgrund einer Mitteilung des Insolvenzgerichts
(§ 31 Nr 1) nach § 263 Satz 3 AktG, § 65 Abs 1 Satz 3 GmbHG, § 102 Abs 1 Satz 1 GenG, § 75 Abs 1
Satz 1 BGB von Amts wegen in das Handels—, Genossenschafts— oder Vereinsregister eingetragen (§ 32
Abs 1 Satz 1 HGB, § 263 Satz 2 AktG, § 65 Abs 1 Satz 2 GmbHG, § 102 Abs 1 Satz 1 GenG, § 75 Abs 1
Satz 1 BGB). Die insolvenzmifige Bekanntmachung nach § 30 ersetzt dabei die Bekanntmachung durch
das Registergericht; die Registereintragung ist daher nicht bekanntzumachen (§ 32 Abs 2 Satz 1 HGB,
§ 102 Abs 2 GenG, § 50 Abs 1 Satz BGB). Obwohl die Eroffnung des Insolvenzverfahrens wie deren
Ablehnung mangels Masse (§ 26) zur Auflésung der juristischen Person fiihrt, bedarf es kraft ausdriicklicher
gesetzlicher Anordnung keiner Anmeldung der Auflésung zum entsprechenden Register seitens der Ver-
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tretungsorgane (§ 263 Satz 2 AktG, § 65 Abs 1 Satz 2 GmbHG, § 75 Abs 1 Satz 1 BGB, arg. § 102 Abs 1
GenG; auch beim e. V. entfillt seit der Streichung von § 74 Abs 1 Satz 2 BGB durch Art. 1 Nr 17 des
,,Gesetzes zur Erleichterung elektronischer Anmeldungen zum Vereinsregister und anderer vereinsrecht-
licher Anderungen® v. 24.9.2009 [BGBI. I, S. 3145] die Eintragung nicht mehr).

Der gute Glaube an den Fortbestand der Verfligungsmacht des Vertretungsorgans oder der Liquidatoren
wird nicht geschiitzt (§ 32 Abs 2 Satz 2 HGB).

Auch die Aufhebung des Eroffnungsbeschlusses ist von Amts wegen in das Handels—, Genossen-
schafts- und Vereinsregister einzutragen (§ 32 Satz 2 Nr 1 HGB, § 102 Abs 1 Satz 2 Nr 1 GenG, § 75
Abs 1 Satz 2 Nr 1 BGB).

6. Ablehnung der Eroffnung und Loschung wegen Vermogenslosigkeit. a) Abweisung des
Eroffnungsantrags mangels Masse. aa) Voraussetzungen. Der Antrag auf Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens wird abgelehnt, wenn er unzulassig ist, insbesondere wenn es an einem Eroffnungsgrund (§ 16)
fehlt. Der praktisch wichtigste Fall ist aber die Ablehnung der Eréftnung mangels Masse (§ 26 Abs 1),
weil die Verfahrenskosten (§ 54) nicht gedeckt sind. Dies fuhrt mit Rechtskraft des Ablehnungsbeschlusses
zur Auflésung von Aktiengesellschaft, GmbH und Genossenschaft (§§ 262 Abs 1 Nr 4, 289 Abs 2 Nr 1
AktG, § 60 Abs 1 Nr 5 GmbHG, § 81a Nr 1 GenG), seit der Neufassung von § 42 Abs 1 BGB durch
Art. 1 Nr 7 des Gesetzes zur Erleichterung elektronischer Anmeldungen zum Vereinsregister und anderer
vereinsrechtlicher Anderungen vom 24.9.2009 (BGBL. I, S. 3145) auch des Vereins.

Der entsprechende Beschluss ist daher aufgrund einer Mitteilung nach § 31 Nr 2 InsO von Amts wegen
in das Handels— und Genossenschaftsregister einzutragen (§§ 263 Sitze 2 und 3, 289 Abs 6 Satz 3 AktG,
§ 65 Abs 1 Sitze 2 und 3 GmbHG, §§ 82 Abs 1, 81a Nr 1 GenG; nicht vorgesehen fiir e. V.). Die bereits
mit Verfahrenserofinung eingetretene Auflésungswirkung bleibt auch erhalten, wenn ein zunichst eroft-
netes Verfahren spiter mangels Masse eingestellt wird (§ 207 Abs 1 Satz 1). Die (weitere) Durchfiihrung
des Verfahrens kann jedoch dadurch erreicht werden, dass — typischerweise von Seiten der Gliubiger — ein
ausreichender Geldbetrag vorgeschossen wird (§§ 26 Abs 1 Satz 2, 207 Abs 1 Satz 2 Hs. 1).

Zu Rechtsmitteln bei Ablehnung der Eroffnung sieche § 15 Rn 9 f.

bb) Rechtsfolgen. Bei Abweisung des Eroffnungsantrages findet ein Insolvenzverfahren nicht statt;
mit der spiteren Einstellung des Verfahrens ist der Insolvenzverwalter zu einer Verwertung von Masse-
gegenstanden nicht mehr verpflichtet (§ 207 Abs 3 Satz 2). Vielmehr schlieBt sich in beiden Fillen ein
gesellschaftsrechtliches Abwicklungsverfahren an, in dem die Gleichbehandlung der Gliubiger nicht mehr
gewihrleistet ist und (bzw. weil) das (Rest—)Vermogen wieder dem Einzelzugriff der Gliubiger oftensteht
(dazu Uhlenbruck ZIP 1996, 1641, 1647 ft.).

Mit der Ablehnung der Eroftnung (§ 26) bzw. der Einstellung des Verfahrens mangels Masse (§ 207)
werden die bisherigen Geschiftsleiter daher mangels anderweitiger Satzungsregelung oder anderweitigen
Beschlusses der Haupt- oder Gesellschafterversammlung zu Liquidatoren (§§ 265, 290 AktG, § 66 Abs 1
GmbHG, § 83 Abs 1 GenG). Das fordert weder die Durchsetzung von Anspriichen gegen die Organe,
und es fithrt sie im Gegenteil in Versuchung, unberechtigte Anspriiche aus dem noch vorhandenen
Vermogen zu befriedigen (zur Kritik Karsten Schmidt ZGR 1996, 209, 220 ff.; ders. KS-InsO, 2. Aufl. 2000,
S. 1199, 1210f. [mit dem Vorschlag, den Gliubigern unmittelbar die Durchsetzung derartiger Innenhat-
tungsanspriiche zuzuweisen]; zust. KP-Noack GesellschaftsR. Rn 95 ff.). Da die Liquidatoren ihrerseits der
Insolvenzantragspflicht unterliegen (unten § 15a Rn 7 aE), kann sich eine Pflicht zu erneuter Insolvenz-
antragstellung ergeben, wenn der Zustand der Masselosigkeit — etwa durch Auffinden weiterer Ver-
mogenswerte — wieder entfallen ist.

b) Loschung wegen Vermogenslosigkeit. Aufgelost werden kann eine Aktiengesellschaft (einschl.
KGaA), GmbH und Genossenschaft auch ohne vorgingiges Insolvenzverfahren oder der Ablehnung seiner
Eroffnung, wenn sie vermogenslos ist (§ 394 Abs 1 Satz 1 FamFG [frither §§ 141a Abs 1 Satz 1, 147
Abs 1 FGG], §§ 262 Abs 1 Nr 6, 289 Abs 2 Nr 3 AktG, § 60 Abs 1 Nr 7 GmbHG, § 81a Nr 2 GenG).
Daneben miissen diese Gesellschaften nach § 394 Abs 1 Satz 2 FamFG (frither § 141a Abs 1 Satz 2, 147
Abs 1 FGG) aufgelost werden, wenn das Insolvenzverfahren tiber das Vermogen dieser Gesellschaft durch-
gefiihrt worden 1st und keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Gesellschaft noch Vermégen besitzt
(dazu unten Rn 148 ff). Die Eintragung der Auflosung entfillt in beiden Fillen (§§ 263 Satz 4, 289 Abs 6
Satz 4 AktG, § 65 Abs 1 Satz 4 GmbHG, § 82 Abs 3 GenG).

Die ,,Auflosung wegen Vermogenslosigkeit ist der Sache nach nicht nur eine Auflosung, sondern eine
Vollbeendigung (zur Kritik an der gesetzgeberischen Begriffswahl daher KP-Noack GesellschaftsRe Rn 100,
274; Karsten Schmidt GmbHR 1994, 829, 832; abw. Uhlenbruck GmbHR 1995, 195, 203).

Eine Liquidation findet in diesen Fillen — in denen sich die Loschung tatsichlich im Nachhinein als
Aufldsung darstellt — nur ausnahmsweise statt (§§ 264 Abs 2, 290 Abs 3 AktG, § 66 Abs 5 GmbHG, § 83
Abs 5 GenG). In diesen Fillen ist auf Antrag eines Beteiligten ein Nachtragsliquidator zu bestellen.

7. Insolvenzverwalter und Organe der juristischen Person. Mit der Erofinung des Insolvenzver-
fahrens geht die Verwaltung und Verfligung tiber das Vermogen der juristischen Person nach § 80 auf den
Insolvenzverwalter tiber (RG 25.4.1906 Z 63, 203, 212; RGZ 6.5.1911 76, 244, 246). Das gilt auch dann,
wenn bereits im Eroffnungsverfahren ein vorliufiger Insolvenzverwalter nach Maligabe von § 21 Abs 2
bestellt wird (,,starker Verwalter); fuir ihn gelten die folgenden Uberlegungen zur Zustindigkeitsabgren-
zung von den Organen der juristischen Person ganz entsprechend (dazu Gottwald/Haas/Hossfeld InsR.
HdB § 92 Rn 206 ff.). Dies gilt jedoch nicht, wenn nach § 270 Abs 1 Satz 1 auf Antrag des Schuldners
mit dem Eroffnungsbeschluss oder nachtriglich nach § 271 auf Antrag der Gliubigerversammlung die
Eigenverwaltung angeordnet wurde; im Falle eines Schuldnerantrags soll nach § 270 Abs 1 Satz 1 Nr 1
entsprechend von einem allgemeinen Verfligungsverbot im Erdffnungsverfahren abgesehen werden (niher
im Ubrigen unten Rn 271). Der (vorliufige) Insolvenzverwalter ist jedentalls nach der bislang h. M. weder
Gesellschaftsorgan noch Vertreter eines Gesellschaftsorgans, sondern Triger eines Amtes (dazu § 80
Rn 59). Seine Zustindigkeit bezieht sich auf simtliche Handlungen, die das verteilungsfihige Vermogen
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der juristischen Person betreften. Dazu gehort auch die handelsrechtliche Rechnungslegungspflicht
(§ 270 AktG, § 71 GmbHG,; klarstellend § 155 Abs 1 Satz 1 InsO; dazu auch oben Rn 105A); das galt
nach bislang h. M. auch hinsichtlich solcher Buchfiihrungspflichten, die schon vor der Verfahrenseréffnung
entstanden sind (6OGH 29.3.2001 NZG 2001, 987, 988; abw. LG Miinchen I 11.10.2001 ZIP 2001,
2291, 2292 = EWIiR § 117 KO 1/02, 257 [Runkel]: tiberwiegende Gliubigerinteressen sprechen gegen
Fortbestand der Buchftihrungspflicht). Daher konnte der Geschiftsleiter der Gesellschaft wihrend des Ver-
fahrens auch nicht mittels Zwangsgelds zur Erfiillung dieser — nicht bei ihm liegenden — Verpflichtungen
angehalten werden (KG 3.6.1997 NJW-RR 1998, 472 = NZG 1998, 118 = ZIP 1997, 1511 = DZWir
1997, 507 [Smid]; LG Minchen I 11.10.2001 ZIP 2001, 2291, 2292 = EWiR § 117 KO 1/02, 257
[Runkel]; LG Oldenburg 11.11.1992 GmbHR 1994, 191; Schlitt NZG 1998, 755, 756 f.). Ob an dieser
Kompetenzverteilung nach der neueren Judikatur des LG Bonn festzuhalten ist, erscheint zweifelhaft (dazu
oben Rn 105A). Die gesellschaftsrechtliche Rechnungslegungspflicht tritt im Ubrigen neben die insol-
venzrechtliche (§ 66); der Insolvenzverwalter muss daher doppelt Rechnung legen (Wellensick KS-InsO
S. 208, 227f. § 7 Rn 691f.). Die Organe der juristischen Person bleiben aber bestehen (grundlegend
Weber KTS 1970, 73 fF.; vgl. auch Griineberg Die Rechtsposition der Organe der GmbH und des Betriebs-
rates im Konkurs, 1988, S. 109; Noack Der Aufsichtsrat in der Insolvenz der Kapitalgesellschaft [2003],
S. 12; Rodder Kompetenzbeschrinkungen der Gesellschaftsorgane in der Insolvenz der GmbH, 2007; abw.
Wolf Schulz KTS 1986, 389 ff.; grundlegend fiir die Eigenverwaltung vor Einfihrung des ESUG: Finke
Kollision von Gesellschaftsrecht und Insolvenzrecht: Die Organkompetenzen der Aktiengesellschaft in
Eigenverwaltung, 2011 [dazu von Wilcken NZI 2011, 584]); auch das Insolvenzgericht kann den (vor-
ldufigen) Verwalter nicht zu einer Abberufung ermichtigen (BGH 11.1.2007 IX ZB 271/04 ZIP 2007,
438, 440 = NJW-RR 2007, 624 = NZG 2007, 384 = EWiR § 22 InsO 1/07, 209 [Flitsch]). Thr
‘Wirkungsbereich wird durch den Insolvenzverwalter lediglich insoweit verdrangt, als dieser die Interessen
der Glaubiger wahrzunehmen hat (,,Verdringungsbereich™; RG 6.5.1911 Z 76, 244, 246). Daraus leitet das
BVerwG ab, dass sich ein Gewerbeuntersagungsverfahren wihrend eines laufenden Insolvenzverfahrens
nach wie vor gegen die Gesellschaft bzw. ihren Geschiftsfiithrer richtet (BVerwG 18.1.2006 NVwZ 2006,
599 = ZIP 2006, 530, 531; ebenso als Vorinstanz VG Gielen 4.10.2005 ZInsO 2005, 1226 = ZIP 2005,
2074); zudem soll in einem tiber das Vermogen einer Gesellschaft eroffneten Insolvenzverfahren trotz § 12
GewO ein Gewerbeuntersagungsverfahren gegen deren personlich haftenden Gesellschafter méglich blei-
ben (so — wenig tiberzeugend — VG Giellen 8.4.2003 8 G 508/03 ZIP 2003, 1763, 1764f. = DB 2003,
1505, 1507). Folge dieser — letztlich auf die Amts- und die Ablehnung der Vertretertheorie zuriick-
gehenden — Rechtsprechung ist, dass wihrend des Insolvenzverfahrens ein einseitiger Verzicht des Schuld-
ners auf die Gewerbeerlaubnis méglich ist, mag dieser auch moglicherweise anfechtbar sein (zum Verhaltnis
von Gewerberecht und Insolvenzrecht im Ubrigen unten § 35 Rn 270 ff). Den Organen der juristischen
Person verbleibt aber unstreitig die Zustindigkeit fiir die Regelung der innerverbandlichen Angelegen-
heiten, soweit sie nicht die Aktiv— und Passivmasse beriihren. So bleibt ihnen insbesondere die Ver-
fligungsmacht iiber etwaiges insolvenzfreies Vermogen (dazu unten § 35 Rn 69 ff). Daneben nehmen sie
die Aufgaben und Pflichten des Schuldners wahr. Bei bestimmten Fragenkreisen iiberlagern sich
schlieBlich die Zustindigkeiten von Insolvenzverwalter und Gesellschaftsorganen (,,Uberlagerungsbereich®;
Weber KTS 1970, 73, 77 ff.; zusammenfassend auch Hauptmann/Miiller-Dott BB 2003, 2521 ff.). In den
Fillen der Eigenverwaltung wird der Wirkungsbereich der Organe einer juristischen Person in deutlich
geringerem Maf3e verdringt. So sind grundsitzlich die ,laufenden Geschifte® den Organen zugewiesen,
wihrend der Sachwalter nach § 280 insbesondere insolvenzspezifische Rechte wahrnimmt (Finke a.a. O.,
S. 121). Zu letzteren gehort dabei neben der Insolvenzanfechtung insbesondere die Moglichkeit, die
Verfligungsbefugnis des Eigenverwalters nach §§ 275, 277, 270 zu beschrinken (niher unten Rn 271).
Allen Organpersonen steht es allerdings grundsitzlich frei, ihr Amt jederzeit niederzulegen; dies gilt
auch fiir den Gesellschafter-Geschiftsfiihrer einer Einpersonen-GmbH. Die Amtsniederlegung durch den
einzigen GmbH-Geschiftsfiihrer, der zugleich Gesellschafter ist, ist aber (auch nach Inkrafttreten des
MoMIiG) rechtsmissbrauchlich, wenn er nicht zugleich einen neuen Geschaftsfiihrer bestellt (so zuletzt
[nach Inkrafttreten des MoMiG| OLG Miinchen 16.3.2011 31 Wx 64/11 ZIP 2011, 866 = NJW-
RR 2011, 773 = NZG 2011, 432 = NZI 2011, 295 = DStR 2011, 636 = EWiR § 38 GmbHG 1/11,
499 [Kohl]; OLG Miinchen 29.5.2012 — 31 Wx 188/12 ZIP 2012, 1559 = NZG 2012, 739 = EWiR § 39
GmbHG 1/12, 625 [Hangebrauck| [gilt auch fiir die UG/im konkreten Fall war er zudem ,,mittelbarer*
Geschiftsfithrer einer GmbH]; OLG Frankfurt/M. 11.11.2014 20 W 317/11 ZIP 2015, 478 = ZInsO
2015, 704 = GmbHR 2015, 363; OLG Bamberg 17.7.2017 5 W 51/17 ZInsO 2017, 1952 = ZIP 2017,
1466; abw. Berger ZInsO 2009, 1977, 1981f. [Rechtsprechung heute tiberholt]; frither bereits fiir Miss-
brauch BayObLG 15.6.1999 NJW-RR 2000, 179 = ZIP 1999, 1599, 1600 = DStR 2000, 290 [Schaub] [st.
Rspr.]; ebenso OLG Hamm 21.6.1988 Z 88, 411 = ZIP 1988, 1048 = EWiR § 38 GmbHG 2/88, 795
[Fleck]; OLG Diisseldorf 6.12.2000 NJW-RR 2001, 609 = ZIP 2001, 25 = DStR 2001, 454 [Haas| =
ZInsO 2001, 323 = NZI 2001, 97; oftengelassen von BGH 8.2.1993 Z 121, 257, 262 = NJW 1993, 1198
= ZIP 1993, 430 = EWIiR § 38 GmbHG 1/93, 461 [Miller] = LM H. 7/1993 § 38 GmbHG Nr 13
[Heidenhain|; anders beim Vorstand einer Aktiengesellschaft, wenn und soweit noch mindestens ein Auf-
sichtsratsmitglied vorhanden ist, weil dieses ebenso wie jeder Aktionir die gerichtliche Erginzung des
Aufsichtsrats nach § 104 Abs 1 Satz 1 AktG beantragen und der AufSichtsrat sodann einen neuen Vorstand
bestellen kann [OLG Hamburg 27.6.2016 11 W 30/16 NJW-RR 2016, 1182 = NZG 2016, 1070 =
ZInsO 2016, 2264 = ZIP 2016, 1832]). Die Niederlegung kann fristlos erfolgen, doch muss die ent-
sprechende Erklirung dem daftir in der Gesellschaft zustindigen Organ zugehen (Hirte KapGesR Rn 3.18;
KP-Noack GesellschaftsR Rn 292). Die Anmeldung des Ausscheidens zum Handelsregister ist grund-
satzlich von den verbliebenen Geschiftsflihrern vorzunehmen (OLG Koln 11.7.2001 BB 2001, 2180, 2182;
OLG Hamm 9.3.2017 27 W 175/16 NZG 2017, 747 = NZI 2017, 403 = ZIP 2017, 820 [fiir UG/auch
Anderung der Geschiftsanschrift]); eine Anmeldung durch den Insolvenzverwalter kommt aber dann in
Betracht, wenn das Vertretungsorgan schon ausgeschieden ist und sein Ausscheiden nicht mehr anmelden
kann (LG Baden-Baden 2.7.1996 ZIP 1996, 1352 = KTS 1996, 536 = EWiR § 6 KO 1/97, 121 [Neuhof/
Diel]; AG Charlottenburg 3.11.1995 ZIP 1996, 683 = KTS 1996, 386 = EWIR § 6 KO 2/96, 565 [Pape]).
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I. Gemeinsamkeiten § 11

In der Praxis ist diese Konstellation deshalb recht hiufig, weil sich Geschiftsfiihrer damit zum einen ihren
insolvenzrechtlichen Pflichten entziehen zu koénnen glauben und/oder glauben, in den Genuss von
Insolvenzausfallgeld kommen zu koénnen; den verfahrensrechtlichen Mitwirkungspflichten — die seit In-
krafttreten des MoMiG im Falle der Fiihrungslosigkeit zudem auch die Gesellschafter treffen — kénnen sie
sich im Rahmen des § 101 Abs 1 Satz 2 nach heutigem Recht aber nicht mehr entziehen (dazu H.-E
Miiller Der Verband in der Insolvenz, S. 133 f. sowie unten Rn 133; zum Ganzen auch oben Rn 60). Auch
eine bereits entstandene gesetzliche Pflicht zur Insolvenzantragstellung entfillt durch eine Amtsnieder-
legung nicht riickwirkend (unten § 15a Rn 12).

a) Innerverbandlicher Bereich. Im innerverbandlichen Bereich bleiben die Organe der juristischen
Person bestehen: an die Stelle des Geschiftsleiters treten nicht etwa Liquidatoren; auch werden die
Geschiiftsleiter nicht etwa automatisch zu Liquidatoren (vgl. § 264 Abs 1 AktG, § 66 Abs 1 GmbHG:
»auBer dem Fall des Insolvenzverfahrens®; RG 6.5.1911 Z 76, 244, 246; RG 14.2.1913 Z 81, 332, 336;
RG 5.2.1930 Z 127, 197, 200; BAG 4.2.2013 10 AZB 78/12 ZIP 2013, 539 = NZG 2013, 351 =
NJW 2013, 2140 = EWIR § 5 ArbGG 2/13, 501 [Undritz /Raiger[; KG 26.4.2012 25 W 103/11 ZIP 2012,
1352f. |deshalb: Fortbestand der Pflicht, dem Handelsregister die aktuelle inlindische Geschiftsanschrift
mitzuteilen|; H.-E Miiller Der Verband in der Insolvenz, S. 64 ff.). Nur wenn sich die juristische Person bei
Eroffnung des Insolvenzverfahrens bereits im Liquidationsstadium befand (dazu oben Rn 45), werden die
Rechte und Pflichten des Schuldners von den Abwicklern wahrgenommen.

AuBerhalb der Eigenverwaltung sind die Organe der juristischen Person aber nicht berechtigt, neben
dem Verwalter nach auflen aufzutreten (zum Vorstand RG 21.1.1885 Z 14, 412, 419). Bei seiner Titigkeit
wird der Verwalter weder von einem etwa vorhandenen Aufsichtsrat oder Beirat {iberwacht, noch 1st er
durch andere gesellschaftsrechtliche Genehmigungserfordernisse beschrinkt. Alle Rechtshandlungen der
Organe, die die Rechte des Insolvenzverwalters verletzen, sind den Insolvenzgliubigern gegeniiber un-
wirksam. Auch in Fillen der Eigenverwaltung haben der Aufsichtsrat, die Gesellschafterversammlung oder
entsprechende Organe nach § 276a keinen Einfluss auf die (laufende) Geschiftsflihrung des Schuldners Die
Zustindigkeit fiir Abberufung und Neubestellung von Mitgliedern der Geschiftsleitung verbleibt aber bei
dem dafiir auBerhalb des Insolvenzverfahrens zustindigen Organ, ist jedoch an die Zustimmung des Sach-
walters gebunden. Inwiefern diese Regelung tiber die Eigenverwaltung hinaus Austrahlungswirkung hat,
ist noch ungeklirt (gegen eine Anwendbarkeit im Regelinsolvenzverfahren OLG Diisseldort 11.4.2013 1-3
Wx 36/13 ZIP 2013, 1022 = NZI 2013, 504 = EWIiR § 276a InsO 1/13, 559 [Klshn]).

Andererseits darf auch der Verwalter nicht in die inneren Angelegenheiten der juristischen Person
eingreifen; sein Machtbereich ist vielmehr durch die ihm gestellte Aufgabe, die Insolvenzmasse zu
sammeln, zu verwerten und zu verteilen, begrenzt. Handlungen, die dartiber hinausgehen, sind ihrerseits
unwirksam (RG 16.12.1902 Z 53, 190, 193; RG 16.3.1904 Z 57, 195, 199; RG 6.5.1911 Z 76, 244, 250).
In gleicher Weise ist auch in der Eigenverwaltung diesbeziiglich der Anwendungsbereich des § 276a nicht
eroffnet (§ 276a Rn 6). Nach inzwischen wohl herrschender Auffassung sind den Geschiftsleitern aber
Neugeschifte infolge der Auflosung der juristischen Person selbst dann untersagt, wenn die juristische
Person nach dem Zeitpunkt der Erdffnung des Insolvenzverfahrens erhebliches neues insolvenzireies Ver-
mogen erworben haben sollte (H.-E Miiller Der Verband in der Insolvenz, S. 118f. [Geschifte nur mit
Zustimmung des Insolvenzverwalters]; Karsten Schmidt/Schulz ZIP. 1982, 1015, 1016{f.; Scholz/Karsten
Schmidt vor § 64 GmbHG Rn 66 a. E.; abw. frither RG 6.5.1911 Z 76, 244; Weber KTS 1970, 73, 79f.).
Dafiir spricht vor allem, dass die InsO die Vollabwicklung der juristischen Personen anstrebt (dazu unten
Rn 148 f). Hinzu kommt, dass der insolvenzfreie Bereich durch § 35 gegentiber dem fritheren Recht
insoweit betrichtlich eingeschrinkt worden ist, als nunmehr auch der Neuerwerb wihrend des Verfahrens
in die Masse fillt; insolvenzfreies Vermogen kann daher heute praktisch nur noch durch Freigabe zustande
kommen (dazu § 35 Rn 71 ff).

Die Geschiftsleiter sind schlieBlich im insolvenzfreien Bereich berechtigt, zur Beschlussfassung tiber
einen diesen Bereich betreffenden Tagesordnungspunkt die Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung
einzuberufen (§ 121 Abs 2 AktG, § 49 Abs 1 GmbHG). Insoweit sind sie daher auch in der Lage,
Anmeldungen zum Handelsregister vorzunehmen. Auf Verlangen des Insolvenzverwalters sind sie zu einer
Einberufung der Haupt- oder Gesellschafterversammlung auch verpflichtet (H.-E Miiller Der Verband in
der Insolvenz, S. 117).

b) Vertretungsmacht. Die Vertretungsmacht der Organe kann in Form der Gesamtvertretung funk-
tionell beschrinkt sein (§ 78 Abs 2 Satz 1 AktG, § 35 Abs 2 Satz 2 GmbHG). Eine solche Beschrankung
wird auch durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht beriihrt (flir die Liquidatoren § 269 Abs 2
Satz 1 AktG, § 68 Abs 1 GmbHG). Eine Ausnahme gilt aber nach § 15 fiir den Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens und folgerichtig auch fiir das Beschwerderecht gegen die Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens (dazu § 15 Rn 1ff, 9 f). Auch bei Zustellungen an die Schuldnerin oder bei Erklirungen ihr
gegeniiber gentigt auch bei Gesamtvertretung immer die Zustellung an eines der Mitglieder des Ver-
tretungsorgans bzw. die Erklirung ihm gegentiber (§ 78 Abs 2 Satz 2 AktG, § 35 Abs 2 Satz 3 GmbHG,
§ 171 Abs 3 ZPO; fiir die Liquidatoren § 269 Abs 2 Satz 2 AktG, § 35 Abs 2 Satz 3 GmbHG analog). Im
Ubrigen kénnen Gesamtvertreter auch einen von ihnen ermichtigen. Die satzungsmiBige Moglichkeit,
die gesetzlichen Vertreter vom Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB) zu befreien, gilt im Zeifel auch
fiir die Liquidatoren (OLG Zweibriicken 19.6.1998 NJW-RR 1999, 38; abw. OLG Hamm 2.1.1997
NJW-RR 1998, 1044). Soweit dem Schuldner ein Anhérungsrecht zusteht, sind allerdings alle Mitglieder
des Vertretungsorgans anzuhoren (dazu unten Rn 134).

c) Anstellungsvertrige der Organmitglieder. aa) Anstellung. Wihrend die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens die durch die Bestellung begriindete Organstellung unberiihrt lisst, gilt dies fiir die
Anstellung nicht (zur Unterscheidung ausftihrlich Hirte KapGesR Rn 3.10 ff.). Zwar bleiben die Anstel-
lungsvertrige mit den Organmitgliedern zunichst bestehen (ausdriicklich Begr RegE § 101). Der Insol-
venzverwalter kann aber die Dienstvertrige der Mitglieder des Vertretungsorgans (Vorstinde, Geschifts-
fithrer) nach § 113 Satz 1 ohne Ruiicksicht auf eine vereinbarte Dauer oder einen etwaigen vertraglichen
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§ 11 Zulissigkeit des Insolvenzverfahrens

Ausschluss des ordentlichen Kiindigungsrechts mit einer Frist von hochstens drei Monaten zum Monats-
ende kiindigen, sofern nicht eine kiirzere vertragliche oder gesetzliche Frist greift (etwa aus § 626 BGB;
dazu Fichtelmann GmbHR 2008, 76, 81); dieses Kiindigungsrecht steht auch dem Organmitglied selbst zu
(BGH 25.6.1979 Z 75, 209, 210 = NJW 1980, 595 = ZIP 1980, 46 = KTS 1980, 126 = WM 1983, 120,
121; OLG Hamm 29.3.2000 NJW-RR 2000, 1651 = NZI 2000, 475 = ZInsO 2001, 43 = DStR 2001,
584 [mit teilw. krit. Anm. Haas|; Beuthien/Titze ZIP 2002, 1116, 1117 [Gen]; Henssler ZInsO 1999, 121;
H.-F Miiller Der Verband in der Insolvenz, S. 74; Uhlenbruck BB 2003, 1185, 1187 sowie ausfiihrlich unten
§ 113 Rn 15ff). Denkbar erscheint auch, dass sich die Gesellschaft unabhingig von einer Kiindigung
darauf beruft, dass die Geschiftsleiter im Hinblick auf die Verdringung ihrer Organkompetenzen wihrend
des Verfahrens eine ihrer Vergiitung entsprechende Leistung nicht mehr erbringen (Hisemeyer Rn 30.30,
30.52 a.E.). Eine etwaige Kundigung des Anstellungsvertrages durch den Insolvenzverwalter hat auf die
organschaftliche Stellung des Geschiftsfiihrers keine unmittelbaren Auswirkungen (OLG Hamm
15.10.1979 ZIP 1980, 280, 281).

Dies gilt auch flir den Anstellungsvertrag mit einem Alleingesellschafter-Geschiftsfiihrer; insbeson-
dere greift nicht § 116 ein, nach dem Geschiftsbesorgungsvertrige mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens
erloschen (BGH 25.6.1979 Z 75, 209, 212 = NJW 1980, 595 = ZIP 1980, 46 = KTS 1980, 126; OLG
Hamm 29.3.2000 NJW-RR 2000, 1651 = NZI 2000, 475 = ZInsO 2001, 43 = DStR 2001, 584 [mit
teilw. krit. Anm. Haas] [flir den mit 50 % beteiligten Geschiftsfithrer]; Henssler ZInsO 1999, 121; H.-E
Miiller Der Verband in der Insolvenz, S. 751t.). Zwar ist die Eroffnung des Insolvenzverfahrens fiir sich
genommen kein Grund, der eine fristlose Kiindigung nach § 626 BGB rechtfertigen wiirde (BGH
25.6.1979 Z 75, 209 = NJW 1980, 595 = ZIP 1980, 46, 47 = KTS 1980, 126 [obiter[, OLG Hamm
2.6.1986 ZIP 1987, 121 = EWIiR § 22 KO 1/87, 271 [Grof3[; Timm ZIP 1987, 69, 77 ft.). Bei zusitzlichen
Pflichtverletzungen oder Interessenkonflikten bzw. deren Verdacht ist aber eine fristlose Kiindigung
moglich BGH 25.6.1979 Z 75, 209, 212 = NJW 1980, 595 = ZIP 1980, 46 = KTS 1980, 126 = WM
1983, 120, 121; BGH 2.7.1984 ZIP 1984, 1113; GroBKomm/ Paefgen § 38 GmbHG Rn 129; H.-FE Miiller
Der Verband in der Insolvenz, S. 79f.). Das gilt insbesondere flir eine schuldhafte Insolvenzverschleppung;
diesen Grund fiir eine Kiindigung kann der Insolvenzverwalter zudem noch nach Verfahrenseroffnung
nachschieben (BGH 20.6.2005 NJW 2005, 3069 = NZG 2005, 714 = ZIP 2005, 1365, 1367).

bb) Vergiitungsanspriiche. Vergiitungsanspriiche, die dem Geschiftsleiter flir die Zeit von der Eroff-
nung des Insolvenzvertahrens bis zum Wirksamwerden der Kiindigung zustehen, sind nach § 55 Abs 1
Nr 2 sonstige Masseverbindlichkeiten (KP-Noack GesellschaftsR Rn 364; Baumbach/Hueck/Haas§ 60
GmbHG Rn 49). Das wird insbesondere beim Gesellschafter-Geschiftsfithrer bzw. dann als misslich
empfunden, wenn der Geschiftsleiter den Zusammenbruch der Gesellschaft verschuldet hat (Weber KTS
1970, 73, 83). Dem Missstand kann auBerhalb des Aktienrechts nicht generell durch eine entsprechende
Anwendung des § 87 Abs 2 AktG Rechnung getragen werden (so auch Baumbach/Hueck/Haas § 60
GmbHG Rn 49, der aber eine Zustimmungspflicht zur Herabsetzung der Vergtitung aus der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht ableitet); denn seine Anwendbarkeit setzt zum einen das Vorhandensein eines
Aufsichtsrats voraus, und zum anderen geht das Gehaltsktirzungsrecht des Aufsichtsrats nicht auf den
Insolvenzverwalter tiber (dazu unten Rn 185). Auch ein Riickgriff auf das Recht des Insolvenzverwalters
zur Erfiillungsverweigerung nach § 103 scheidet aus, da § 113 diesen verdringt (Henssler KS-InsO S. 990,
993 f, § 30 Rn 111t}; ders. ZInsO 1999, 121; Baumbach/Hueck/Haas § 60 GmbHG Rn 49; abw. noch
Baumbach/Hueck/ Schulze-Osterloh, 18. Aufl., § 64 GmbHG Rn 59; KP-Noack GesellschaftsR Rn 298f.;
Timm ZIP 1987, 69, 72 f.: fiir Mehrheitsgesellschafter bzw. Gesellschafter mit der Moglichkeit, sich selbst
zum Geschiftsfiihrer zu wihlen. Folgt man dieser Losung, muss auch der Sozialschutz der §§ 100, 101
Abs 1 Satz 3 auf den Geschiftsfiihrer erstreckt werden; zutr. KP-Noack GesellschaftsR Rn 301). Jenseits
der Frist des § 113 wird aber auch der Insolvenzverwalter mit Blick auf die reduzierten Aufgaben des
Geschiftsleiters und den Rechtsgedanken des § 87 Abs 2 AktG anstelle einer Kiindigung auch eine Herab-
setzung der Vergiitung vornehmen kénnen (H.-E Miiller Der Verband in der Insolvenz, S. 83 ff.). Jedenfalls
soll aber ein flir den Fall der Kiindigung des Anstellungsvertrages im Geschiftsfiihrungsvertrag vorgesehener
Abfindungsanspruch nur Insolvenzforderung i.S.v. § 38 und nicht Masseverbindlichkeit i.S.v. § 55
Abs 1 Nr 1 sein, selbst wenn die Kiindigung erst nach Verfahrenseréffnung erfolgte (OLG Frankfurt/Main
16.9.2004 NZG 2004, 1116 = ZIP 2005, 409).

Zulissig ist aber die Aufrechnung mit Schadenersatzanspriichen, die der juristischen Person gegen
den Geschiftsleiter wegen Verletzung seiner Pflichten zustehen (dazu unten § 35 Rn 3231ff). Zudem
kann die Geltendmachung des (vollen) Gehaltsanspruchs im Hinblick auf die durch die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens stark eingeschrinkte Dienstleistungspflicht rechtsmissbriuchlich sein, gegen die Treue-
pflicht verstoBen oder dem Einwand der Verwirkung ausgesetzt sein (ausfiihrlich Stiller ZInsO 2016,
21651t). Dies wird vor allem bei der Einpersonen-Gesellschaft anzunehmen sein, wenn der Allein-
Gesellschafter zugleich Geschiftsleiter ist und er einen Gehaltsanspruch fiir die Zeit des Insolvenzver-
fahrens erhebt: denn er hat wihrend des Insolvenzverfahrens besonders wenig zu leisten und ist wirt-
schaftlich der Schuldner.

Mit ihrem Schadenersatzanspruch bei Kiindigung des Anstellungsvertrages durch den Insolvenzver-
walter sind die Organmitglieder Insolvenzgliubiger (§ 113 Satz 3, § 38); bei einem an sich unkiindbaren
Geschiftsleiter berechnet sich der Schaden aber nur nach der ohne die vereinbarte Unkiindbarkeit maf3-
geblichen lingsten ordentlichen Kiindigungsfrist (BAG 16.5.2007 8 AZR 772/06 E 122, 337 = ZIP 2007,
1829 = ZInsO 2007, 1117). Auch der Vergilitungsanspruch aus der Zeit vor Erdffnung des Insolvenz-
verfahrens ist einfache Insolvenzforderung nach § 38 (nach frither geltendem Recht war eine Privilegie-
rung nach § 59 Abs 1 Nr 3a KO denkbar, wenn der Geschiftsfithrer nicht mageblich [mit mehr als 10 %]
an der Gesellschaft beteiligt war: BGH 24.7.2003 NJW-RR 2003, 1474 = NZG 2003, 1020 = NZI 2003,
600 = ZIP 2003, 1662, 1665 [verneinend]; BGH 23.1.2003 NZG 2003, 327 = NZI 2003, 199 = ZIP
2003, 485, 487 [bejahend]). Eine Privilegierung (als Masseverbindlichkeit) kann sich nach heutigem Recht
nur im Rahmen von § 55 Abs 2 Satz 2 ergeben, wenn ein vorliufiger Insolvenzverwalter in dieser Zeit die
Leistung des Geschiftsleiters fiir das von ihm verwaltete Vermogen in Anspruch genommen hat.
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