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1. Teil: Einleitung
A. Gegenstand der Untersuchung

Das Insolvenzverfahren erfasst gemifs § 1 Satz 1 InsO nur das Vermogen des Schuld-
ners. In die durch Art. 14 GG verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtspositionen
Dritter soll hingegen nicht eingegriffen werden. Vermogensbestandteile Dritter
unterliegen deshalb der Aussonderung nach § 47 InsO.

Zu der Insolvenzmasse i. S. d. § 35 InsO gehoren aber auch Mitberechtigungen des
Schuldners (Miteigentum oder Anteil an einem Gesamtvermdégen). Um den wider-
streitenden Interessen der iibrigen Mitberechtigten und des Insolvenzverwalters
Rechnung zu tragen, bedarf es einer rechtlichen Moglichkeit, den wirtschaftlichen
Wert der schuldnerischen Beteiligung fiir die Masse verfiigbar zu machen, ohne
hierdurch vermégenswerte Rechte der Mitberechtigten zu verletzen.! Aus diesem
Grund verweist § 84 InsO auf die Realisierung des Wertes der Beteiligung durch Tei-
lung oder Auseinandersetzung aufSerhalb des Insolvenzverfahrens. Die Vorschrift
trennt zwischen der Auseinandersetzung der Gemeinschaft oder Gesellschaft einer-
seits und dem Insolvenzverfahren des Schuldners auf der anderen Seite.2 Art und
Voraussetzung der Auseinandersetzung richten sich nicht nach den Regelungen der
Insolvenzordnung, sondern ausschliefdlich nach den Vorschriften der einschligi-
gen materiell-rechtlichen Gesetze? (vorwiegend also den gesellschaftsrechtlichen
Bestimmungen), wobei die Gemeinschafter- bzw. Gesellschafterrechte anstatt vom
Insolvenzschuldner nunmehr gemifs § 80 Abs. 1 InsO vom Insolvenzverwalter
wahrgenommen werden. Damit wird die gemeinschaftliche Vermodgensbindung
berticksichtigt und nur der dem Insolvenzschuldner tatsichlich zustehende Wert
der Mitberechtigung gelangt zur Masse.*

B. Problemaufriss

Die obigen Ausfiihrungen zum Inhalt und Zweck der Regelung des § 84 InsO ver-
deutlichen, dass es sich bei der Vorschrift gewissermafden um eine ,,Schnittstelle®
zwischen dem Insolvenzrecht und dem Gesellschafts- bzw. Gemeinschaftsrecht
handelt. Allerdings ist es in Bezug auf die Art und das Verfahren der Auseinander-
setzung mit dem Verweis auf die materiellrechtlichen Regelungen des Gesell-
schafts- und Gemeinschaftsrechts nicht getan. Aufgrund der Insolvenz des Gemein-

K/P-Liike, § 84 Rn. 2.

Smid, § 84 Rn. 1.
Uhlenbruck-Hirte, § 84 Rn. 14.
K/P-Liike, § 84 Rn. 2.
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1.Teil: Einleitung

schafters bzw. Gesellschafters und insbesondere des noch niher darzustellenden
Eintritts des Insolvenzverwalters in dessen Rechte sind in der Praxis Besonder-
heiten bei der Auseinandersetzung zu bertiicksichtigen, fiir die das materielle Recht
zumindest teilweise keine eindeutigen Vorgaben enthilt. Problematisch ist bei-
spielsweise die Stellung des Insolvenzverwalters in der Auseinandersetzung.’ Einer-
seits obliegt dem Verwalter als unabhingige Person die Sicherung und Verwaltung
der Insolvenzmasse mit dem spiteren Ziel der Verwertung und gleichmifSigen Be-
friedigung aller Gldaubiger i. S. d. § 1 InsO. Auf der anderen Seite kann er wegen des
Eintritts in die Rechte des Schuldners gemifs § 80 Abs. 1 InsO dazu verpflichtet sein,
gemeinsam mit den verbleibenden Gemeinschaftern Geschiftsfithrungsaufgaben
zu libernehmen, so dass unter Umstinden ein Interessenkonflikt entsteht.

In Betracht kommt beispielsweise auch die Ausiibung der Rechte und Pflichten
eines Liquidators seitens des Insolvenzverwalters in der Auseinandersetzung einer
Personenhandelsgesellschaft nach § 80 Abs. 1 InsO bzw. § 146 Abs. 3 HGB. Der Li-
quidator einer OHG oder KG ist aber ausschliefSlich den Gesellschaftern gegeniiber
verpflichtet. Deren Interesse geniefst bei seiner Aufgabenerfiillung also an sich ab-
soluten Vorrang. Der Insolvenzverwalter hat demgegeniiber bei der Ausiibung sei-
nes Amtes insbesondere den Interessen der im Verfahren angemeldeten Glaubiger
Rechnung zu tragen. Dies kann im Einzelfall die schnelle Verwertung eines Gegen-
standes auf Dringen eines oder mehrerer Glaubiger, notfalls auch unter Wert, erfor-
dern. Ein derartiges Vorgehen als Liquidator wire hingegen aus den oben genann-
ten Griinden nicht zulissig. Sofern sich im Liquidationsverfahren die Moglichkeit
einer fiir die Gesellschafter vorteilhafteren Verwertung eines Vermodgensgegenstan-
des bietet, miissen die Liquidatoren eine hierdurch bedingte spitere Beendigung
des Verfahrens in Kauf nehmen.¢ Dieses Beispiel soll aufzeigen, dass die Interessen
des Insolvenzverwalters in Ausiibung seines Amtes keinesfalls immer mit denjeni-
gen Interessen harmonieren, die ihm aufgrund der Wahrnehmung der Gesellschaf-
terrechte des Insolvenzschuldners in der Auseinandersetzung des Gemeinschafts-
verhiltnisses zuteil werden. Im Gegenteil sind Konstellationen denkbar, in denen
diese Interessen miteinander kollidieren.

Obwohl die Vorschrift des § 84 InsO die vormaligen Regelungen der §§ 16,51 KO in
sprachlich leicht modernisierter Fassung tibernimmt und damit im Grundsatz auf
die Rechtsprechung hierzu zuriickgegriffen werden kann?, fehlt es bislang auch an
einer umfangreichen Rechtsprechung zu der Thematik. Erst in der jlingeren Ver-
gangenheit befassten sich einige gerichtliche Entscheidungen mit einzelnen Pro-
blemkreisen zu § 84 InsO, etwa der Frage nach der Notwendigkeit eines Insolvenz-
vermerks im Grundbuch beziiglich der Gesellschaftsgrundstiicke bei Insolvenz
eines einzelnen Gesellschafters® oder nach einem Ausschluss des Aufrechnungs-
verbots des § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO durch § 84 InsO.°

Smid, InVO 2/2006, 45.

MiiHdB-Gummert, GesellR, Band IT, § 52 Rn. 15.
Wimmer/App, § 84 Rn. 1.

OLG Rostock, Beschluss v. 11.09.2003, ZInsO 2003, 1002.
LG Frankfurt, Urt. v.30.12.2004-2/31 O 202/04.
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C. Ziel und Gang der Untersuchung

Das Anliegen der Arbeit ist eine Darstellung der Auseinandersetzung nach § 84 InsO
bei Beteiligung des Insolvenzschuldners an einer Gemeinschaft oder Gesellschaft
mit speziellem Augenmerk auf die sich im Auseinandersetzungsverfahren ergeben-
den insolvenzspezifischen Besonderheiten. Dies verlangt nicht zuletzt ein Hinter-
fragen der Stellung des Insolvenzverwalters in den jeweiligen ,,Phasen“ der Aus-
einandersetzung. Aus der zugrunde gelegten Untersuchungsperspektive sollen
Problemfelder herausgearbeitet und das Verfahren auf seine rechtliche Effizienz
hin tiberpriift werden. Die Hauptaufmerksamkeit gilt dabei der Frage, wie die Pro-
bleme einer praxistauglichen Losung zugefiihrt werden konnen.

Der erste Teil skizziert zunichst den Anwendungsbereich des § 84 InsO. Dazu
werden allgemeingiiltige Kriterien fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereiches
herausgearbeitet und die unstreitigen Anwendungsfille benannt. Im Anschluss
hieran widmet sich die Arbeit denjenigen Gemeinschaftsverhiltnissen, auf die eine
Anwendung des § 84 InsO im Einzelnen strittig ist.

Im zweiten Teil befasst sich die Arbeit mit den einzelnen Phasen des Auseinander-
setzungsverfahrens. Hierzu werden zunichst die allgemeingiiltigen Voraussetzun-
gen einer Auseinandersetzung benannt. In einem zweiten Schritt wird dann den
unterschiedlichen Teilungsregelungen des BGB und des HGB Rechnung getragen.
Im Vordergrund der Untersuchung steht dabei stets das Herausarbeiten moéglicher
rechtlicher Unklarheiten oder Interessenskollisionen aus Sicht des Insolvenzrechts.

Anhand der erarbeiteten Vorgehensweise wird in einem dritten Schritt auf die
rechtlichen und praktischen Gestaltungsmoglichkeiten des Verwalters aufgrund
seines Eintritts in die Rechte des insolventen Gesellschafters gemif3 § 80 InsO sowie
seine rechtliche Stellung in der Auseinandersetzung eingegangen. Neben den all-
gemeinen Rechten und Pflichten des Insolvenzverwalters in der Auseinanderset-
zung, wozu u. a. etwa Stimmrechte und Geschiftsfiihrungsaufgaben zihlen, wird
ferner insbesondere seine Stellung im Hinblick auf die Verwertung einer gemein-
schaftlichen Berechtigung an Grundeigentum untersucht. Ein weiteres in diesem
Abschnitt behandeltes Thema stellt die Frage nach der Moglichkeit des Insolvenz-
verwalters zur insolvenzrechtlichen Freigabe des Schuldneranteils an der Gesell-
schaft oder Gemeinschaft dar. Vor dem Hintergrund des § 84 Abs. 2 InsO wird
schliefslich innerhalb des Kapitels auf die Bindungswirkungen gesetzlicher und
vertraglicher Teilungsbeschrinkungen eingegangen. Hierzu gehoren auch die so
genannten gesellschaftsvertraglichen Klauseln. Aufgrund ihrer unterschiedlichen
Ausgestaltung ist freilich eine abschliefsende Behandlung aller in Betracht kom-
menden Arten von Gesellschaftsvertragsklauseln im Rahmen dieser Arbeit nicht zu
leisten, so dass sich die Ausfithrungen auf allgemeingiiltige Ausfiihrungen bzw. die
Darstellung des an solche Klauseln mit Riicksicht auf die Insolvenzgliaubiger anzu-
legenden rechtlichen Priifungsmaf3stabes beschrinken.

Der letzte Abschnitt der Arbeit befasst sich intensiv mit dem Absonderungsrecht der
Mitberechtigten aus § 84 Abs. 1 Satz 2 InsO. Neben den allgemeingiiltigen Voraus-
setzungen des in der Vorschrift geregelten Absonderungsrechts bildet den Gegen-
stand der Untersuchung zum einen die Frage, ob und inwieweit der Bestimmung
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angesichts der materiellrechtlichen Vorgaben noch eigenstindiger Regelungscha-
rakter beizumessen ist, ob also Sachverhaltskonstellationen denkbar sind, bei denen
sich das Recht auf abgesonderte Befriedigung nicht schon aus dem materiellen
Recht ergibt, so dass es mafsgeblich auf die Regelung in § 84 Abs. 1 Satz 2 InsO an-
kommt. Ferner soll positivrechtlich bestimmt werden, wie weit sich das Recht auf
abgesonderte Befriedigung der tibrigen Teilhaber erstreckt. In den Fokus riickt hier-
bei insbesondere die letzte Entscheidung des BGH aus dem Jahre 20061° zur Proble-
matik der sog. Bau-Arbeitsgemeinschaften. Der Umfang des Absonderungsrechts ist
vor allem vor dem Hintergrund der insolvenzrechtlichen Aufrechnungsverbote der
§§ 94 ff. InsO sowie den in der Insolvenzordnung geregelten Anfechtungsmoglich-
keiten der §§ 129 ff. InsO des Verwalters im Einzelnen streitig. Insbesondere fiir an
sich vergiitungspflichtige Leistungen des Schuldners als Gesellschafter bzw. Ge-
meinschafter im vorinsolvenzrechtlichen Zeitraum entbrannte in der Vergangen-
heit eine Diskussion dariiber, ob die Vergiitungsforderungen fiir solche Leistungen
in die Auseinandersetzungsbilanz mit einzustellen und nur im Wege der Kontenan-
gleichung zu befriedigen sind, mit der Folge, dass den Mitberechtigten hieran ein
Recht auf Vorabbefriedigung zustiinde, oder ob die Vergiitung aufgrund der insol-
venzrechtlichen Aufrechnungsverbote bzw. durch Anfechtung seitens des Insol-
venzverwalters isoliert geltend gemacht werden konnen. Ohne ein Ergebnis vor-
wegnehmen zu wollen, fiihrt dies letztlich und mafsgeblich auch zu der Frage, ob
der hier behandelten Vorschrift wegen des in ihr statuierten Vorrangs der Abwick-
lung nach dem materiellen Recht eine Sperrwirkung beziiglich der §§ 94 ff. InsO
und der §§ 129 InsO zu entnehmen ist.

10 BGH,NJW 2007, 1067-1070.
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A. Grundsatz

Die Norm ist anwendbar auf alle Gemeinschaftsverhiltnisse ohne kdrperschaftliche
Struktur, und zwar unabhingig davon, ob die Gemeinschaft oder Gesellschaft im
Sinne des § 11 InsO insolvenzfihig ist. Maf3geblich ist allein die Berechtigung meh-
rerer Personen an einem Gegenstand, so dass dessen Einbeziehung in die Masse die
Rechte der tibrigen Gemeinschafter beeintriachtigen konnte.!! Deshalb scheidet eine
Anwendung im Falle der Insolvenz des Mitgliedes einer juristischen Person, bei der
das Vermogen nicht den Gesellschaftern, sondern der juristischen Person selbst zu-
geordnet wird, grundsitzlich aus.!2 Unschidlich fiir die Anwendung der Vorschrift
ist dagegen die Anordnung der Eigenverwaltung. Ebenso bleibt die Norm im ver-
einfachten Insolvenzverfahren anwendbar.13

B. Geregelte Gemeinschaftsverhiltnisse

Anwendbar ist die Vorschrift zunichst in der Insolvenz iiber das Vermogen eines
Gesellschafters einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts.!* Die in mehreren Gerichts-
entscheidungen erdrterte Frage, ob die Insolvenz simtlicher Gesellschafter einer
BGB-Gesellschaft auch das Gesellschaftsvermodgen umfasst, ist nunmehr ohne Be-
deutung.’s Aufgrund der in § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO vorgesehenen Insolvenzfihigkeit
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts muss die Insolvenz der Gesellschaft unabhin-
gig von der Insolvenz der Gesellschafter betrachtet werden. Auch fiir den Anteil an
einer Erbengemeinschaft ist § 84 InsO mafsgeblich.

Ebenfalls einschligig ist die Norm bei Bruchteilsgemeinschaften (§§ 741 ff. BGB, fiir
das Miteigentum §§ 1008 ff. BGB), und zwar unabhingig davon, ob sie kraft Geset-
zes oder durch Vertrag begriindet wurden. Auch die Existenz eines separaten Gesell-
schaftsvermdégens, das bei Bruchteilsgemeinschaften grundsitzlich nicht besteht,
ist schon nach dem Wortlaut der Norm nicht erforderlich.!®

Ferner findet die Vorschrift unstreitig Anwendung auf die Offene Handelsgesell-
schaft und die Kommanditgesellschaft.'” Im Hinblick auf die Kommanditgesell-

11 K/P-Liike, § 84 Rn. 3 u.9.

12 Smid, § 84 Rn. 6.

13 Wimmer/App, § 84 Rn. 1a.

14 Wimmer/App, § 84 Rn. 11.

15 BGHZ 23,307,313 ff.

16 K/P-Liike, § 84 Rn. 18.

17 Hess/Weis/Wienberg, § 84 Rn. 5.
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schaft erlangt die Vorschrift dariiber hinaus auch Bedeutung fiir deren Gestaltungs-
formen, soweit als Komplementir eine juristische Person eingesetzt wurde, u. a. also
die GmbH & Co. KG, die Ltd. & Co. KG und die AG & Co. KG.

C. Nichterfasste Rechtsverhiltnisse
I. Korperschaften

Von der Norm nicht erfasst werden Korperschaften, insbesondere Kapitalgesell-
schaften. Dies folgt mittelbar schon aus dem Wortlaut der Vorschrift sowie dem
Regelungszweck.'8 Der Insolvenzverwalter kann Anteile an einer Kapitalgesell-
schaft im Wege eines freihindigen Verkaufs verwerten, und zwar selbst dann, wenn
der Gesellschaftsvertrag (Satzung) eine Zustimmung der Gesellschaft hierfiir vor-
sieht.1?

II. Kapitalanlagegesellschaften

Die Beteiligung an einer Kapitalanlagegesellschaft wird von § 84 InsO nicht erfasst.
Nach § 1 Abs. 1 KAGG ist das Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen,
ausdriicklich auch fiir den Insolvenzverwalter ausgeschlossen. Es kommt nach § 11
Abs. 2 Satz 1 KAGG allenfalls eine Auszahlung des Anteils am Sondervermégen in
Betracht. Auf das Fortbestehen und die Belange der Gemeinschaft hat der gew6hn-
liche Zahlungsanspruch des einzelnen Anlegers keinerlei Einfluss.20

III. Wohnungsecigentiimergemeinschaft

Ebenso ist das Recht beim Wohnungseigentum, die Aufhebung der Gemeinschaft
zu begehren, nicht nur fiir den Eigentiimer selbst (§ 11 Abs. 1 WEG), sondern nach
§ 11 Abs. 2 WEG auch fiir den Verwalter ausgeschlossen.?! Eine Verwertung kann
daher lediglich durch Verdufserung des Wohnungseigentums erfolgen.

IV. Nichtrechtsfihiger Verein

Beim nicht rechtsfihigen Verein fiihrt die Insolvenz eines Mitglieds trotz des Ver-
weises von § 54 Satz 1 BGB auf § 728 Abs. 2 BGB in der Regel nicht zur Auflésung
des Vereins.?2 Die Regelung gilt in diesem Zusammenhang als stillschweigend ab-
bedungen. Zudem verfiigt das ausscheidende Mitglied nicht {iber einen Abfin-

18 K/P-Liike, § 84 Rn. 5.

19 Vgl. § 68 Abs. 2 AktG, § 15 Abs. 5 GmbHG.
20 K/P-Liike, § 84 Rn. 7.

21 MkK-Stodolkowitz, § 84 Rn. 7.

22 Uhlenbruck-Hirte, § 84 Rn. 9.
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dungsanspruch. Die Norm des § 84 InsO ist somit fiir den nicht rechtsfihigen Verein
nicht einschligig.

V. Partenreederei

Obwohl die Partenreederei gemifs § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO insolvenzfihig ist, wird
auch sie durch die Insolvenz eines Reeders gemifs § 505 Abs. 2 HGB nicht aufge-
16st.23 Vielmehr ist dessen Schiffspart gemifs § 503 Abs. 1 HGB frei verdufserlich. Die
Verwertung des Schiffsparts erfolgt daher wie bei einem Anteil an einer Kapital-
gesellschaft durch freihindigen Verkauf.2* Allerdings ist der Insolvenzverwalter
hierbei nach § 505 Abs. 2 HGB auf die Zustimmung der iibrigen Mitreeder angewie-
sen, sofern durch die Verdufserung des Schiffsparts des insolventen Reeders das
Recht zur Fiihrung der Bundesflagge wegen § 2 Abs. 2 FIagRG verloren ginge.2s Der
mit dem Verkauf des Anteils einhergehende Wechsel in den Personen der Mitreeder
ist gemifs § 505 Abs. 1 HGB auf den Fortbestand der Reederei ohne Einfluss.2¢ Die
Vorschrift des § 84 InsO ist auf die Partenreederei nicht anzuwenden.

D. Problematische Rechtsverhiltnisse
I. Einleitung

Das Anliegen der Arbeit besteht in erster Linie darin, die bei einer Auseinanderset-
zung zwischen einer Gemeinschaft oder Gesellschaft im Sinne des § 84 Abs. 1 InsO
auf der einen Seite und dem Schuldner auf der anderen Seite typischer Weise daraus
resultierenden, strukturellen Probleme herauszuarbeiten, dass anstelle des Schuld-
ners der Insolvenzverwalter handelt und zumindest das Anteilsrecht als ,,Masse-
gegenstand® den insolvenzrechtlichen Bestimmungen unterliegt. Der Erreichung
des Ziels einer Darstellung der strukturellen Besonderheiten, trigt die vornehm-
liche Behandlung der klassischen Gemeinschafts- und Gesellschaftsformen Rech-
nung. Auch wenn es sich bei den nachfolgenden Rechtsverhiltnissen um aus insol-
venzrechtlicher Sicht durchaus relevante Konstellationen handelt (so ist etwa die
atypische Stille Gesellschaft schon aus steuerrechtlichen Griinden eine in der Praxis
nicht seltene Gesellschaftsform), dienen die nachfolgenden Ausfiihrungen in erster
Linie der Vervollstindigung. Freilich lassen sich anhand der Ausarbeitung der Be-
sonderheiten bei den typischen Gesellschaftsformen sodann auch rechtliche Riick-
schliisse hinsichtlich der nachfolgenden Rechtsverhiltnisse ziehen.

23 MK-Stodolkowitz, § 84 Rn. 19.

24 K/P-Liike, § 84 Rn. 10.

25 Rabe, Seehandelsrecht, § 503 Rn. 4.
26 Rabe, Seehandelsrecht, § 505 Rn. 4.
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II. Das Gemeinschaftskonto
1. ,und-Konten

Diirfen alle Kontoinhaber eines Gemeinschaftskontos tiber den Saldo ausschliefslich
gemeinschaftlich verfiigen (sog. ,,Und-Konto®), ist der Anwendungsbereich von § 84
InsO eroffnet.

2. »Oder-Konten*

Gemifs einer Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1985%7, beriihrt das Insolvenz-
verfahren {iber das Vermogen eines Kontoinhabers den Fortbestand des Giro- und
Kontokorrentverhiltnisses zwischen dem anderen Kontoinhaber und der Bank
nicht, falls beide Inhaber iiber das Gemeinschaftskonto allein, auch zuungunsten
der Gemeinschaft, verfiigen kénnen (sog. ,,Oder-Konto“).28 Dies gilt unabhingig da-
von, ob die Kontoinhaber als Gesamthandsgliubiger oder Mitglieder einer Bruch-
teilsgemeinschaft mit besonderer Ausgestaltung?® verstanden werden. Eine Ausein-
andersetzung nach § 84 InsO kommt in Betracht, wenn die auf dem Konto ein-
gehenden Betrige den Berechtigten nach dem zugrunde liegenden Kontokorrent-
verhiltnis nur gemeinschaftlich zustehen. Der entscheidende Unterschied zum sog.
,und-Konto“ besteht in der Verfiigungsbefugnis. Das Zugriffsrecht eines Kontoin-
habers auf den Saldo des ,,Oder-Kontos“ besteht in der Insolvenz des anderen Kon-
toinhabers fort. Will der Insolvenzverwalter den Zugriff des anderen Berechtigten
verhindern, muss er die Einzelverfligungsbefugnis umgehend widerrufen, so dass
nur noch eine gemeinschaftliche Verfiigung tiber den Saldo méglich ist.3°

III. Eheliche Giitergemeinschaft

Fiir die eheliche Giitergemeinschaft existiert eine insolvenzrechtliche Sonderrege-
lung. Wird das Gesamtgut einer Glitergemeinschaft von einem Ehegatten allein
verwaltet und iiber das Vermogen dieses Ehegatten das Insolvenzverfahren erdffnet,
so gehort neben dem Sondergut und dem Vorbehaltsgut des Schuldners nach § 37
Abs. 1 Satz 1 InsO auch das Gesamtgut zur Insolvenzmasse. Gleiches gilt gemifs
Abs. 3 der Vorschrift fiir die fortgesetzte Gilitergemeinschaft. Da die eheliche Giiter-
gemeinschaft durch die Er6ffnung nicht aufgel6st wird und die Anteile an dem Ge-
meinschaftsverhiltnis gemifs § 860 Abs. 1 Satz 1 ZPO nicht pfindbar sind, ist § 84
InsO nur dann einschligig, wenn die eheliche Giitergemeinschaft bei der Verfah-
renseroffnung schon beendet, aber noch nicht auseinandergesetzt ist.3! Das betrifft
vornehmlich den in § 83 Abs. 1 Satz 2 InsO geregelten Fall.32

27 BGH, WM 1985, 1059.

28 Hess/Weis/Wienberg, § 84 Rn. 14 ff.

29 Canaris, Bankvertragsrecht, Anm. 232; MK-Stodolkowitz, § 84 Rn. 6.
30 K/P-Liike, § 84 Rn. 22.

31 Wimmer/App, § 84 Rn. 10.

32 K/P-Liike, § 84 Rn. 4.
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IV. Innengesellschaften
1.  Die Stille Gesellschaft

Grundsitzlich ist zu differenzieren zwischen der Insolvenz des stillen Gesellschaf-
ters und derjenigen des Geschiftsinhabers. Die Anwendung des § 84 Abs. 1 Satz 1
InsO auf die Stille Gesellschaft ist in beiden Fillen umstritten.3? Als reine Innen-
gesellschaft kann sie kein Gesamthands- bzw. Gemeinschaftsvermdégen bilden. Die
Einlage des stillen Gesellschafters geht vielmehr nach § 230 Abs. 1 HGB in das Ver-
mogen des Geschiftsinhabers tiber.3* Gleichwohl wendet die herrschende Meinung
Abs. 1 Satz 1 der Regelung zumindest analog an, da die Auseinandersetzung gemifs
§ 235 Abs. 1 HGB aufserhalb des Insolvenzverfahrens erfolgt. Demgegeniiber hilt
eine Mindermeinung die Anwendung fiir tiberfliissig. Ob der Vorrang der gesell-
schaftsrechtlichen Auseinandersetzung vor der insolvenzrechtlichen Abwicklung
aus § 84 Abs. 1 Satz 1 i. V. m. § 235 Abs. 1 HGB folgt oder unmittelbar aus § 235
Abs. 1 HGB geschlussfolgert wird, ist letztlich nahezu ohne Bedeutung.3s In den
allermeisten Anwendungsfillen fiihrt diese Diskussion lediglich zu einer vermeid-
baren Rechtsunsicherheit.3¢ Relevant wird der Streit allerdings bei der Frage, ob der
Verwalter des Geschiftsinhabers aus § 84 Abs. 1 InsO dazu verpflichtet ist, ohne vor-
herige Anmeldung der Forderung des stillen Gesellschafters zur Insolvenztabelle
fiir ihn eine Auseinandersetzungsrechnung zu erstellen.3” In diesem Falle konnte
sich der Stille darauf beschrinken, das sich aus der Abrechnung des Verwalters erge-
bende Auseinandersetzungsguthaben im Anschluss zur Tabelle als Insolvenzforde-
rung anzumelden.38 In der Folge wire die Moglichkeit eines Widerspruches durch
andere Gliubiger oder den Verwalter ausgeschlossen. Unbenommen davon bliebe
dem Stillen nach der letztgenannten Auffassung auch die Option, die ihm aus der
Auseinandersetzung zustehende Forderung selbst zu ermitteln und sogleich zur
Tabelle anzumelden.3®

Die Vorschrift des § 84 Abs. 1 Satz 2 InsO kann hingegen im Hinblick auf einen még-
lichen Guthabenanspruch nach einhelliger Rechtsauffassung nicht auf die Stille
Gesellschaft angewandt werden. Ein Absonderungsrecht i. S. d. Regelung setzt For-
derungen aus dem Gemeinschaftsverhiltnis und somit ein gemeinschaftlich gebun-
denes Vermogen voraus, welches bei der Stillen Gesellschaft, wie oben beschrieben,
gerade nicht besteht.

33 K/P-Liike, § 84 Rn. 14.

34 Uhlenbruck-Hirte, § 84 Rn. 6.
35 MK-Stodolkowitz, § 84 Rn. 13.
36 K/P-Liike, § 84 Rn. 15.

37 Grundlach, ZIP 2006, 501 ff.
38 Uhlenbruck-Hirte, § 84 Rn. 6.
39 Jaeger/Henkel, § 16, Rn. 5.
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2. Die Unterbeteiligung

Bei der Unterbeteiligung handelt es sich um eine Gesellschaft, genau genommen
wie bei der ,,stillen Beteiligung® um eine Erscheinungsform der Innengesellschaft.
Von ihrem Vorliegen ist auszugehen, wenn aufgrund eines Gesellschaftsvertrages
zwischen dem Gesellschafter einer Kapital- oder Personengesellschaft (Hauptbetei-
ligter) und einem Dritten (Unterbeteiligter) der Dritte gegen Leistung einer Einlage
obligatorisch zumindest am Gewinn des Gesellschaftsanteils des Hauptbeteiligten
partizipiert.#° Die Rechtsgrundlagen fiir eine Unterbeteiligungsgesellschaft bilden
nach ganz h. M. sowohl die §§ 705 ff. BGB als auch die entsprechend anzuwenden-
den §§ 235 ff. HGB.*! Demzufolge kommt es auf die Frage, ob die Unterbeteili-
gungsgesellschaft ihrer Rechtsnatur nach eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts dar-
stellt oder als Variante der Stillen Gesellschaft zu begreifen ist, letztlich nicht an.*?
Ebenso wie bei der Stillen Gesellschaft ist auch fiir die Unterbeteiligung das Fehlen
eines gesamthinderisch gebundenen Vermoégens prigendes Merkmal.# Deshalb
gelten die obigen Ausfiihrungen zur Anwendung des § 84 Abs. 1 Satz 1 InsO ent-
sprechend. Die Insolvenz eines Beteiligten, egal ob Haupt- oder Unterbeteiligter,
16st die Gesellschaft auf.** Die Auseinandersetzung vollzieht sich aufSerhalb des
Insolvenzrechts analog § 235 HGB. Mangels eines Gesamthandsvermdgens scheidet
hingegen die Anwendung des § 84 Abs. 1 Satz 2 InsO auf die Unterbeteiligungs-
gesellschaft mit der gleichen Begriindung wie bei der stillen Beteiligung aus, ein
Recht auf Absonderung kommt nicht in Betracht.*s

3. Sonstige Innengesellschaften

Weiterhin muss zwischen der Stillen Gesellschaft, der Unterbeteiligung und ande-
ren Erscheinungsformen der Innengesellschaften differenziert werden. Wihrend
fiir die Stille Gesellschaft ein fehlendes Gesamthandsvermdgen charakteristisch ist,
bedeutet die Beschrinkung auf eine Innengesellschaft nicht unbedingt den Verzicht
auf ein eigenstindiges gesamthinderisch gebundenes Vermdgen.*¢ Ausgehend von
der Existenz von Innengesellschaften mit Gesamthandsvermdogen findet fiir diese
in der Insolvenz iiber das Vermogen eines Gesellschafters § 84 InsO wie bei einer
Aufdengesellschaft Anwendung.*”

40 Blaurock, Die Stille Gesellschaft, Rn. 30.1.
41 BGHZ50,316,321.

42 Schmidt, DB 1976,1708 f.

43 X/P-Liike, § 84 Rn. 17.

44 Blaurock, Die Stille Gesellschaft, Rn. 30.58.
45 X/P-Liike, § 84 Rn. 17.

46 Soergel/Hadding, vor § 705 Rn. 28.

47 X/P-Liike, § 84 Rn. 13.
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V. Die Kommanditgesellschaft auf Aktien

Bei der Kommanditgesellschaft auf Aktien handelt es sich gemifs § 278 Abs. 1 AktG
um eine juristische Person mit der Folge, dass § 84 InsO im Regelfall keine Anwen-
dung findet. Der Gesellschaftsanteil an einer Kommanditgesellschaft auf Aktien ist
pfindbar und fillt daher in die Insolvenzmasse.* Die Rechtsstellung des personlich
haftenden Gesellschafters richtet sich jedoch gemifs § 278 Abs. 2 AktG nach den fiir
die Kommanditgesellschaft geltenden Vorschriften. Im Falle der Insolvenz des
Komplementirs ist § 84 InsO daher einschligig.+?

VI. Der Unternehmensvertrag

Weiterhin wird die Anwendung des § 84 InsO auf sog. Unternehmensvertrige erwo-
gen, welche das Verhiltnis zwischen Mutter- und Tochtergesellschaft eines Kon-
zerns regeln. Zu unterscheiden ist hierbei zwischen dem der Mutter die Weisungs-
und Leitungsbefugnis gegentiber der Tochter einriumenden Beherrschungsvertrag
und dem Gewinnabfiihrungsvertrag, der die Tochter dazu verpflichtet, den erziel-
ten Gewinn an die Mutter auszuhindigen.*° Nach einer Auffassung handelt es sich
bei diesen ,,Organisationsvertrigen® zwar nicht um eine reine Ausprigung des in
§§ 705 ff. BGB geregelten Vertragstyps. Zum Schutz der Tochtergesellschaften be-
stehe aber eine Notwendigkeit, die Unternehmensvertrige mit der Insolvenz des
Mutterkonzerns automatisch enden zu lassen, so dass § 84 InsO gleichwohl anzu-
wenden sei.>!

Nach anderer Auffassung fillt der fiir ein abhingiges Unternehmen vor oder infolge
der Insolvenzerdffnung entstandene Verlustausgleichsanspruch i. S. d. §§ 291 f.,
302 AktG in dessen Insolvenzmasse. Im Falle der gleichzeitigen Insolvenz des herr-
schenden Unternehmens sei die Ausgleichsforderung der Tochtergesellschaft ein-
fache Insolvenzforderung. Ein Recht auf abgesonderte Befriedigung nach § 84
Abs. 1 Satz 2 InsO stehe dem abhingigen Unternehmen schon deshalb nicht zu, weil
es sich bei dem zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis allenfalls um eine Innen-
gesellschaft handeln konne, auf die Abs. 1 Satz 2 ohnehin nicht anwendbar sei.5?
Gerichtliche Entscheidungen zu dieser Problematik liegen bislang nicht vor.

VII. Die Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung

Die Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV) ist in Deutschland
als besondere Form der offenen Handelsgesellschaft ausgestaltet. Zwar tiberlisst
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 der EG-Verordnung Nr. 2137 vom 25. Juli 198553 die Frage, wel-

48 Smid, § 84 Rn. 6.

49 MK-Stodolkowitz, § 84 Rn. 19.

50 Paulus, ZIP 1996, 2141.

51 Paulus, ZIP 1996, 2141, 2144.

52 MK-Stodolkowitz, § 84 Rn. 16; Uhlenbruck, § 11 Rn. 403.
53 ABIEGNr.L199/1v.31.07.1985.
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che Folgen die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermoégen eines Mit-
berechtigten hat, den einzelnen Mitgliedstaaten der Europidischen Gemeinschaft.5+
Das deutsche Ausfiihrungsgesetz hat aber von dieser Ermichtigung Gebrauch ge-
macht, indem es gemif3 § 1 EWIVG die entsprechende Anwendung der §§ 105 ff.
HGB vorschreibt.55 Insbesondere scheidet auch das Mitglied einer EWIV durch die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nach § 9 EWIVG i. V. m. § 131 HGB aus der Ver-
einigung aus, soweit der Griindungsvertrag fiir diesen Fall keine anderweitige Be-
stimmung enthilt. Eine in der Praxis sowohl bei der OHG als auch bei der EWIV
sehr hiufige Vertragsgestaltung sieht jedoch im Falle der Insolvenz eines Mitgliedes
die ginzliche Auflosung des Rechtsverhiltnisses vor. Dies fiihrt bei der Europi-
ischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung zu einer Besonderheit im Ausein-
andersetzungsverfahren. Im Gegensatz zur OHG werden nicht die Gesellschafter
nach § 146 Abs. 1 HGB Liquidatoren, sondern nach § 10 Abs. 1 EWIV nur die Ge-
schiftsfiihrer der Vereinigung.5¢ Auch der Insolvenzverwalter tritt bei der Liquida-
tion somit nicht nach § 146 Abs. 3 HGB an die Stelle des insolventen Gesellschafters.
Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Insolvenzschuldner nicht blof3 Gesellschaf-
ter, sondern auch Geschiftsfiihrer der Vereinigung war.

VIII. Die Partnerschaftsgesellschaft

Auch auf die durch das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz vom 25.07.1994 als Gesell-
schaftsform fiir die Freiberufler geschaffene Partnerschaftsgesellschaft findet § 84
InsO Anwendung.5” Die im urspriinglichen Gesetzesentwurf zur Insolvenzordnung
in § 11 Abs. 2 Nr. 1 zunichst vergessene, aber noch vor deren Inkrafttreten durch das
Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes als insolvenzfihig anerkannte Ge-
sellschaftsform38 gilt als Sonderform der BGB-Gesellschaft.>® Fiir die Partnerschafts-
gesellschaft gelten deshalb gemif3 § 1 Abs. 4 PartGG die Regelungen iiber die GbR
entsprechend, soweit nicht etwas anderes bestimmt ist. Im Gegensatz zu den gesetz-
lichen Bestimmungen der §§ 723 ff. BGB erhebt das Partnerschaftsgesellschafts-
gesetz jedoch das Prinzip des Ausscheidens vor der Auflosung der Gesellschaft zum
gesetzlichen Regelfall.®® Insoweit gelten nach § 9 Abs. 1 und § 10 Abs. 1 PartGG die
Vorschriften fiir die Offene Handelsgesellschaft.¢! Die Partnerschaft wird dann mit
den verbleibenden Partnern fortgesetzt.

Ebenso wie bei der OHG fiihrt auch bei der Partnerschaftsgesellschaft die Abwei-
sung eines Insolvenzantrages mangels Masse nicht zum Ausscheiden des Partners
kraft Gesetzes. Soweit diese Rechtsfolge dennoch erwiinscht ist, empfiehlt sich da-

54 Hausmaninger/Fey, Unternehmensrecht, 63.

55 MK-Stodolkowitz, § 84 Rn. 11.

56 MK-Stodolkowitz, § 84 Rn. 11.

57 Braun, § 84 Rn. 2.

58 Kesseler, Das Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen einer PartG, Rn. 53.
59 MK-Stodolkowitz, § 84 Rn. 10.

60 Castan, Die Partnerschaftsgesellschaft, 119.

61 MK-Stodolkowitz, § 84 Rn. 10.



D. Problematische Rechtsverhiltnisse

her eine entsprechende Regelung im Partnerschaftsvertrag, nach der die Ablehnung
des Insolvenzverfahrens ebenfalls als Ausscheidensgrund festgelegt wird.®? Fehlt
eine derartige Vereinbarung im Partnerschaftsvertrag, soll die Ablehnung des Ver-
fahrens aber jedenfalls den gerichtlichen Ausschluss des Partners nach § 140 HGB
rechtfertigen.s3

62 Castan, Die Partnerschaftsgesellschaft, 120.
63 Michalski/R6mermann, PartGG, § 9 Rn. 8.
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