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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 mafgeblich 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 starken.

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 weiterfithrende
Gesprache mochte ich mich auflerdem 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 grolen 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 erloschen'®. 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'®

keine Anwendung. Die
Regelungen der Insolvenzordnung sind demgegentiber in erster Linie darauf ausgelegt,
die Glaubiger des Schuldners zu befriedigen, § 1 Abs. 1 InsO, wihrend beziiglich der
insolvenzrechtlichen Liquidation von Gesellschaften mit Ausnahme des § 199 Satz 2

InsO keine Regelungen bestehen.

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 Glaubiger umfasst, wihrend 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 Klé-
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.); fiir 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 beschriinkter
Haftung (GmbH) § 60 Abs. 1 Nr.4 GmbHG; fir 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 die 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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rungsentwurf zur Insolvenzordnung lautete in § 1 Abs. 2 Satz 3 RegE InsO'’ diesbe-
ziiglich eindeutig:

,,Bei juristischen Personen und Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit 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«'®, was fiir § 1 Abs. 2 Satz 3
RegE InsO die vollstiandige 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.

2 Pgpe in: Kiibler/Priitting, § 15 Rdnr. 19; derselbe in: Hess/Pape, Rdnr. 269; siche ausfiihrlich unten Dritter
Teil II. 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 Grundsitzen weder
stattfinden muss noch darf.

Demgegeniiber konnte das Insolvenzverfahren auch als reines Glaubigerbefriedi-
gungsverfahren verstanden werden, so dass jegliche LiquidationsmaBnahmen, 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 wére, 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 regelméfig 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 beschrénkt werden, innerhalb welches
Verfahrens die Abwicklung insolventer Handelsgesellschaften durchzufiihren ist, son-
dern muss auch die Auswirkungen des durchzufithrenden 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 vollstindige Abwicklung gerichtete und gesetzlich detailliert
geregelte Liquidationsverfahren éndert 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 regelméaBig bereits in
diesem Verfahren stattfinden, durchaus weitreichend sein. So wére die Abwicklung im
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Insolvenzverfahren im Gegensatz zur gesellschaftsrechtlichen Liquidation, bei der die
Liquidatoren die Abwicklung durchzufiihren hétten, durch den Insolvenzverwalter als
zentraler Gestalt des Insolvenzverfahrens zu besorgen. Damit der Insolvenzverwalter
in diesem Fall tiberhaupt die vollstindige Abwicklung durchfiihren 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 Vermodgensabwicklung
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 problemtrdchtigeren 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.
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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 blofer 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
Vermogen 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 Féllen 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 hierfur 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
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vanz der Frage nach der Vollabwicklung innerhalb des Insolvenzverfahrens aufer 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 iiberfithrenden 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 Rechtstrdger zu existieren.

Mit den geklarten Vorfragen kann im Anschluss in einem dritten Teil die fiir die vor-
liegende Arbeit zentrale Untersuchung erfolgen, inwieweit die Durchfithrung 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 fiir 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 .
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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 durchzufiihren 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 tiberhaupt originir 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 Verhéltnis des Insolvenzverwalters zu
den Organen der insolventen Gesellschaft ergeben.

Sind die Auswirkungen des fiir insolvente Gesellschaften durchzufiihrenden Abwick-
lungsverfahrens untersucht, sollen die gefundenen Ergebnisse abschlieend 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.



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 Grundsitzen 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 Grundsétze, 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 Auflosung 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 sdamtliche 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. UmwQ) oder neu entstehende Gesellschaften (Aufspaltung zur Neugriin-
dung im Sinne der §§ 123 Abs. 1 Nr. 2, 135 ff. UmwQ) 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 sédmtlicher 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 beschrankter 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 fithrt 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 gemi3 § 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 Léschung 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 Léschung 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-
schlieend. 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. 1 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.

40
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Auflsungsgriinde abschlieBend in § 131 HGB aufgefiihrt seien*'. Im Hinblick auf
Auflésungsgriinde 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
Auflssungsgriinde® 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 Auflssungsgriinde 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 75, 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
gemal § 119 HGB grundsitzlich Einstimmigkeit erforderlich ist. Gleiches gilt gemél § 161 Abs. 2 HGB fiir
die KG sowie nach §§ 289 Abs. | 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 Auflosung einer
GmbH nach § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG notwendig. Gleiches gilt schlieBlich fiir die eG gemal § 78 Abs. 1
Satz 1 GenG. Auch dort ist mindestens eine Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen zur
Beschlussfassung der Generalversammlung erforderlich.

44
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I. Auflosungsgriinde

zéhlen, 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
UmwG, zu den freiwilligen Auflosungstatbestinden zu zahlen, da auch der Umwand-
lung ein freier Entschluss der Gesellschafter vorangeht. Wie bereits dargestellt, ist hin-
sichtlich der umwandlungsrechtlichen Auflésungsgriinde 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 Auflésungsgriinden 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 Bestétigung (§ 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 Auflosungsgrund darstellt. Wahrend ein derartiger Aufldsungsgrund
fir die GmbH, § 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG, die AG, § 262 Abs. 1 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.

13
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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 Auflosung 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 Auflosungsgrund 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 Auflosung
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 Einflihrung 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
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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 unmoglich 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 zustéindigen 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 beschrankter Haftung erfolgt eine Auflosung durch gerichtliche
Entscheidung gemal §§ 60 Abs. 1 Nr. 3, 61 GmbHG, wenn die Erreichung des Gesell-
schaftszwecks unmdglich wird oder andere, in den Verhéltnissen der Gesellschaft lie-
gende, wichtige Griinde fiir die Auflssung 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); fur 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.
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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 geféhrdet 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.

 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 Tdtigkeit 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 Wirtschaftsbeteiligten 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 Verstofl 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 T 1459 = NJW 1999, 2027 (2028).

" EuGH, Urteil vom 05.11.2002 — RS C 208/00 (,,Uberseering™), Slg. 2002 19919 = NJW 2002, 3614 (3616
f).

17



ERSTER TEIL: GESELLSCHAFTSRECHTLICHE LIQUIDATION

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
fihrenden Wegzugsfall, sondern um einen Zuzugsfall. Hinsichtlich der Wegzugsfille
verbleibt es demgegeniiber bei den in der ,,Daily Mail“ Entscheidung aufgestellten
Grundsétzen, 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 tatséchliche 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-
zichende™ Gesellschaft bereit ist, eine Rechtsform des Zuzugsstaates anzunehmen und
das Recht des Zuzugsstaates entsprechende Regelungen zur Umwandlung bereithélt.
In diesem Fall kann der identitditswahrende formwandelnde Wegzug ohne Versto3 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 Geschiftsleitung 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 Geschiftstitigkeit aullerhalb deutschen Hoheitsgebiets nicht
ndtig 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 Aufldsung 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 Einfilhrung 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 Auflsungsgrund
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 sédmtliche 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 klar, 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 schlieBlich § 38 Abs. 1 KWG fiir
Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute die Aufldsung bei Entziehung oder Erlo-

8 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 Auflosungsgrund dar, der die Gesell-
schaft allerdings nicht in das Stadium der Liquidation iiberfiihrt, 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 Auflésung der Komplementirin eine liquidationslose
Vollbeendigung der KG eintritt™.

Zur Auflésung kann bei der oHG und KG schlieflich 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, Geschéftsfithrer 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 Auflosung geltenden Vorschriften zur Abwicklung
entsprechende Anwendung. Die Erklarung der ,,Nichtigkeit* ist damit ein lediglich fiir
die Zukunft wirkender Aufldsungsgrund®.

%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 Zustindigkeit 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 Zustindigkeitskonkurrenz (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 Rdar. 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.

94
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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 FamFG).

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

14 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 gemél § 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 Geschéftsanteil, 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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