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itze:
yig Pinanz- und Organisationsverfassung des insolventen Rechtstrigers
7 durch einen Insolvenzplan nicht geindert werden. Die Gesellschafter

solventen Rechtstrigers sind als solche nicht Beteiligte des Planverfah-

rd ein Unternehmen im Rahmen eines Insolvenzverfahrens im Wege
rtragender Sanierung auf eine Ubernahmegesellschaft {§ 260 Abs. 3 InsO}
rtragen, dann werden unternehmenshezogene Dauerschuldverhaltnisse
148 § 25 Abs. 1 HGB iibergeleitet. Das gilt zumindest in dem Fall, dass
liubiger des Insolvenzschuldners zur (teilweisen) Befriedigung ihrer
erungen an dem erwarteten Sanierungserfolg teilhaben sollen und hier-
inmitselbar gegen die Ubernahmegeselischaft Anspriiche erlangen, deren
llung einer Insolvenzplaniiberwachung gemaft §§ 261 ff. InsO unterliegt.

: insolvente Einzelhandels-GmbH betreibt ein auf langfristigen Mietver-
agen basierendes Filialnetz. Manche Liden sind profitabel, andere fahren

n einem Festschriftbeitrag fiir einen hohen Richter darf das Frgebnis in Leitsatz-
form am Anfang stehen. Der Verfasser weifl aus einem gemeinsamen Seminar im
hiiringer Wald um das Interesse des Jubilars fiix die Schnittmenge von Gesell-
chafts- und Insolvenzrecht. — Der Beitrag beruht nicht auf einem Gutachten, son-
ern ist durch eine Diskussion awf dem 4. Dusscldorfer Insolvenzrechtstag 2004
angeregt worden. Meinem Mitarbeiter Caspar Bunke danke ich herzlich fiir die
:hochst forderliche Mitwirkung und fir das wissenschaftliche Gesprach.
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Verluste ein. Die guten Standorte sollen zu den bisherigen Konditionen:
tergefiihrt werden. Die Gliubiger erhoffen sich aus der Rettung des Up
nehmens eine hohere Befriedigungsquote und wollen mehrheitlick an’
kiinftigen Ertrignissen teilhaben. Die Sanierung des Unternehmens in’
Hinden der Insolvenzgesellschaft droht zu scheitern, als die Gesellscha
ihre Mitwirkung verweigern. Der Insolvenzverwalter fasst alternati
Auge, das Unternehmen im Wege Ubertragender Sanierung auf eine
Gesellschatt iiberzitleiten. Allerdings wird diese neue Gesellschaft von'
Vermietern nicht akzeptiert; sie bestehen auf Neuverhandlungen iiher
Mietvertrige.

I. Wege zur Gliubigerbefriedigung

Das Insolvenzverfahren dient der gemeinschaftlichen Befriedigung der
biger (§ 1 TnsO}. Diese Befriedigung erfolgt herkdmmlich durch Vermdg
verwertung, was fir ein von dem Schuldner betriebenes Untemehmen
Liquidation bedeuten kann. Ersichtlich ist diese Zerschlagung einer
schaftlich-technischen Einheit in vielen Fillen die suboptimale Lg
Daher sicht die 1999 in Kraft getretene Insolvenzordnung in ihrem §
dass ,in einem Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesonder
Erhalt des Unternehmens getroffen” werden kann. Dieser , Erhalt” idss
grundsitzlich auf zweierlei Weise bewerkstelligen. Zum einen wird
Unternehmen an einen Dritten veriuflert {wofiir es keines Insolven
bedarf) und es werden die Gliubiger quotal aus dem Erlis befriedigl.
Praxis nennt diese Gestaltung eine ,iibertragende Sanierung”. Zum and
kann man sich an die Sanierung des insolventen Rechtstrigers machen,
sein Untermnehmen anschlieffend weiter fihrt.

Welcher dieser Wege beschritten wird, hingt von einer Vielzahl von Ubs
gungen und Interessenabwigungen ab. Fiir die Sanierung des Unternchm
trigers (Schuldnergesellschaft) kann es gute Griinde geben, wie das B
des Ausgangssachverhalts zeigt. Insoweit gibt § 109 InsO fiir die Tre
von den nicht profitablen Standorten die geeignete Handhabe. Da die
mieter der guten Plitze nicht kooperieren, soll vor diesem Hintergru
bisherige Vertragspartner, also die insolvente Gmbl, wieder , flott gema %

werden. Grofigiiubiger erklaren sich bereit, unter Forderungsverzicht -

GmbH | einzusteigen”!. ?
-

) Zum debt equity swap etwa Wittig in FS Uhlenbruck, 2000, S. 685 {700££). ﬁ
S
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anierung des insolventen Rechtstrigers
esetlschaftsorganisation und Insclvenzverwaltung

& problem ist ganz offenbar, dass dieser Einstieg rechtlich nur unter Mit-
kung der Altgesellschafter perfekt gemacht werden kann. Entweder sie
n ihre Anteile an ihn ab oder sie nehinen eine Kapitalmafinahme vor,
uf eine Ubernahme durch den oder die Glaubiger hinausliuft. Ohne die
prechenden Willenserklirungen bzw. Beschiussfassungen der Gesell-
after kann eine selche Beteiligung nicht erfolgen. Der Insolvenzverwalter
1 jinsoweit nichts bewirken. Die allseits akzeptierte Sicheweise der Kom-
snzen des Insolvenzverwalters ist die, dass er ausschlieBlich fir Ver-
gensangelegenheiten der Schuldnergesellschaft zustindig ist (§ 80 InsO),
srend ihn die gesellschaftsrechtliche Verfassung dieses Rechtstrigers im
de nichts angeht?.

nsolvenzverwalter hat auch keinen Zugriff auf die Anteile der Gesell-
after. Das Insolvenzverfahren wird iiber das Vermogen der Kapitalgesell-
aft eroffnet — und nicht zugleich auch tiber das Vermdgen des Kapitalge-
lschafters. Filr Letzteres gibe es zumeist auch gar keinen Anlass, denn der
ellschafter kann wirtschaftlich tberaus potent sein, lediglich einzelne
rmégensgegenstande (Aktien, Geschiftsanteile) sind durch die Insolvenz
‘Gesellschaft wertlos geworden. Das Trennungsprinzip steht daher einer
figungsbefugnis des Verwalters iiber die Anteile klar entgegen.

Insolvenzplan und Gesellschafterbeteiligung

Lesen Ausgangspunkt alzeptierend wird man jetzt einen zweiten Blick auf
eingangs erwihnten Insolvenzpian werfen. Diese Innovation der InsO ist
mtlick vorgestellt worden als ,Rechtsrahmen fiir die Beteiligten”, denen
ie Bewiltigung der Insolvenz im Wege von Verhandlungen und privatauto-
men Austauschprozessen ermiglicht werde. Die Beteiligten sollen die fiir
ginstigste Art der Insolvenzabwicklung entdecken und durchsetzen,
eifit es in der Begriindung des Regierungsentwurfs einer InsQ. Vor dem
Hintergrund dieser Aussagen kénnte man guten Mutes sein, dass die hier
orgesehene rechtlich und wirtschaftlich sinnvolle Gestaltung eines debr
quity swap gelingt. Denn da ,,im gestaltenden Teil des Insclvenzplans fest-
elegt {wird), wie die Rechtsstellung der Beteiligten durch den Plan gedndert
den soll”, wird damit doch wohl auch das Revirement erméglicht sein?

~Grundlegend zu dicser Unterscheidung, der noch ein kleiner ,Uberschneidungs-
~bereich” hinzugefiigt wird, F. Weber, KTS 1970, 73; ferner H.-F. Miiller, Der Ver-
" band in der Insolvenz, 2002, S. 554; Noack, Gesellschaftsrecht und Insolvenzord-
saung, 1999, Rz, 355¢,; ders., ZIP 2002, 1873. Der scltene Fall einer Luxus-Insol-
venz, bei welcher der Insolvenzverwalter den Resterlds nach gesellschaftsrecht-
- lichen Regeln an die Gesellschafter za verteilen hat (§ 199 InsQ}, bleibt hier aufier
Betracht.
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Zumal § 254 Abs. 1 Satz 2 InsO eine technische Hilfe fiir die Anteilsiber
gung gibt, indem bestimmt wird, dass, soweit Geschiftsanteile einer Ges
schaft mit beschrankter Haftung abgetreten werden sollen, die in den PJ;
aufgenommenen Willenserklarungen der Beteiligten als in der vorgeschr
benen Form abgegeben gelten.

Doch leider ist dies cine Schénwettervorschrift, die nur dann zum Zgg
kommt, wenn ein Gesellschafter freiwillig zu dem Anteilstransfer bereit’
Die Sanierung durch gesellschaftsrechtliche Reorganisation kann geling
wenn die Gesellschafter einvernehmlich mitwirken, und sie wird stets mi
lingen, wenn sie obstruieren. Die Losung der InsO, die Zustimmung ej
Abstimmungsgruppe ggf. zu fingieren (§ 245 InsO), kiame hier gerade red
Doch gilt das Obstruktionsverbot auch fiir die Gesellschafter?

Die Antwort lautet aus insolvenzrechtlicher Sicht: nein. Denn die Ges
schafter sind nicht ,Beteiligte” im Sinne der Insolvenzplanvorschrift
Rechtsgestaltende Malinahmen, die notfalls auch ohne Zustimmung der:
troffenen durch den Plan vorgenommen werden, kénnen zu Lasten de
teilseigner nicht getroffen werden. Die InsO nennt abschlieend die-
Glaubigergruppen, aus denen wiederum Untereinheiten gebildet wer
kénnen (§ 222 InsO). Die Gesellschafter des insolventen Rechtstrigers’s
als solche nicht dabei; unerheblich ist in diesem Zusammenhang, ob s
nachrangige Insolvenzgliubiger {= Gliubiger kapitalersetzender Darlehe
beteiligen sind. Auch die Gibrigen Vorschriften fiher den Insolvenzpla
gen, dass die Anteilseigner des Unternehmenstriigers nicht oder allenfal
Rande {§ 227 Abs. 2 InsO) einbezogen sind.

Eine Deutung dieser Abstinenz als planwidrige Regelungsliicke ver
sich vor dem Hintergrund der Gesetzeshistorie?. Der gerichtliche Zw.
ausschluss der Anteilseigner eines insolventen Unternehmenstrigers |
von der in den achtziger Jahren gebildeten Reformkommission vorges
gen*, doch Eingang in die Entwiirfe einer InsO fand diese Vorstellung 1
Die Regierungsbegrindung zur InsO hat sich mit folgenden Sitzen dag
ausgesprochen: ,,Sieht ein Plan die Fortsetzung des Unternehmens duzc
Schuldner, organisationsrechtliche Zugestindnisse oder etwa einen
tiimerbeitrag vor, so ist hingegen bereits nach den allgemeinen Prinz
der Wirtschaftsverfassung die Zustimmung der betroffenen Beteiligten
derlich. Aus der vom Grundgesetz verbiirgten Vereinigungsfreiheit folg
ner, dass kein Beteiligter gegen seinen Willen genétigt werden darf, Mi

3 Eingehend Sassenrath, ZIP 2003, 1517 {151914t.}; H.-F. Mtiller {Fn. 2}, 5. Sle_f-'

4 Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht (hrsg. vom Bundesministerivi
Justiz}, 1985, $.42, 58, 2784, dazu Stiirner, Insolvenzrecht im Umbruch
§. 48; Ulmer, ZHR 149 {1985), 541 #f.; Balz, Sanierung von Unternehmen ¢
Unternehmenstriigern?, 1986, S, 23,
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Gesellschaft ... zu werden”®, Immerhin sahen diese Entwiirfe noch
gewisse Verfahrensbetetligung der Gesellschafter vor®, doch aunch diese
. ciner Einbezichung wurden im parlamentarischen Gesetzgebungsver-
getilge”.

ortlaut, Systematik und Gesetzesgeschichte kann man nur den Schluss
y, dass die Gesellschafter des insolventen Rechtstrigers nicht als
iaten cines ihre Rechte gestaltenden Plans gelten konnen. Eine zwangs-
% Einbeziehung ist daher nicht méglich. Fur die praktische Problematik
der nicht weiterfithrende Appell an den Gesetzgeber, die damalige
ieidung einer ,Freistellung” der Gesellschafter zu revidieren®. Der im
2004 vorgelegte Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Insolvenz-
ung sieht freilich eine in diese Richtung gehende Erweiterung leider
vor. Von Verfassungs wegen besteht entgegen der seinerzeitigen Regie-
shegrindung kein Hindernis, wie Sassenrath ausfiihrlich und zutreffend
slegt hat®. Der Verdnderung der Zusammensetzung einer Kapitalgesell-
i wie sie etwa durch den Eintritt von Investoren erfolgt, kann im Ernst
die vom Grundgesetz verbiirgte Vereinigungsfreiheit entgegen gehalten
den. ,Organisationsrechtliche Zugestandnisse”, die zu einer vollen Ver-
ensverwertung im Gliubigerinteresse fithren, wiren den Gesellschaftern
jedes Verfassungsbedenken zuzumuten. Das in der Aktie ausgedriickte,
{ der Rechtsprechung des BVerfG durch Art. 14 GG geschittzte Anteils-
ntum’? ist jedenfalls bei itberschuldeten Kapitalgeselischaften nicht be-
, vielmehr handelte es sich um eine Inhaltsbestimmung fir den Insol-
fall. Im privatrechtlichen Notstand einer Insolvenz sollten die Anteils-
et nicht auf ihren materiell in der Regel wertlosen mitgliedschaftlichen
onen verharren dirfen und - wie im Eingangssachverhalt - unter Um-
den eine Sanierung blockieren kénnen. Der vor rund zwanzig Jahren
achte Vorschlag eines besonderen, von dem Insolvenzverfahren getrenn-
Reorganisationsverfahrens miisste dafiir nicht erneuert werden; heute
t mit dem Planverfahren der InsO das richtige Instrument bereit, das
dings der gesetzgeberischen Erweiterung harrt.

ligemeine Begriindung des Regierungsentwurfs {sub 4 e aa), abgedr. bei Kiibler/
rittting, Das neue Insolvenzrecht, Bd. I, 1994, 8. 116 und bei Balz/Landfermann,
Die ncuen Insolvenzgesetze, 1995, S. 32.
shesondere: Mitberatung, Widerspruchsrecht, Beschwerderecht.
Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 12/7302.
Braun/Uhlenbruck, Unternehmensinsolvenz, 1997, 8. 581f.; Smid/Ratiunde in
Smid, InsQ, 2. Aufl. 2001, § 217 Rz. 13; Noack (Fn, 2), 1999, Rz. 104, Eidenmiiller
MinchKomm InsO, Bd. 2, 2002, § 217 Rz. 2, 74.
ssenrath, ZIP 2003, 1517 {1523 1t.5 a. A. H.-F. Miiller {Fn. 2}, 8. 364 1f., der auch de
tege ferendan fir gesellschaftsrechtliche Enthaltsamkeit pladiert.

VerfGE 102, 197.
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3. Gesellschafterpilichten in der Insolvenz
a) Abtretung der Anteile?

Um dem geschilderten Dilemma zu entgehen, dass Gesellschafter einer iiber.
schuldeten Kapitalgesellschaft ithr Obstruktionspotential entfalten, kdnnte:
man an eine Pflicht zur Abtretung der Anteile denken. In insolvenzrecht..
licher Terminologie ausgedriickt: von der Ist- zur Soll-Masse. Vereinzelt wird
diese Auffassung im Schrifttum vertreten. ,Sachgerecht und folgerichtig” ist
es mach Ansicht von Braun, dem Verwalter unter den geschilderten Um.
stinden einen Anspruch auf Abtretung der Anteile als Teil der Soll-Masse
einzurdumen!!. Es gehe schlieBlich nur um die , Abgabe einer organisations:
rechtlichen Formalposition”, die zur Haftungsverwirklichung des Unte
nehmens essentiell notwendig sei. In einem Insolvenzplan kénne itber di
~Gesellschaftsrechte” verfligt werden, wobei der Verwalter zu gewihrleiste
habe, dass ein etwaiger, aus der Planrealisierung sich ergebender Mehrwe
iber die gesamten Verbindlichkeiten hinaus gem. § 199 InsO analog den G
sellschaftern wieder zuginglich gemacht wird.

Die lex lata lisst es nicht zu, einen solchen Ubertragungsanspruch des In
solvenzverwalters zu konstruieren. Das geltende Recht gibt nicht den min
desten Anhaltspunkt filr eine Anspruchsgrundlage in diese Richtung, Au
sagt Braun nicht genau, wohin die Anteile abgetreten werden sollen. Wen
sie — vergleichbar den Gegenstinden der Insolvenzanfechtung — zur Ma
gezogen werden, also in das Vermdogen der Schuldnergesellschait flieflen
len, besteht ein Konflikt mit dem Verbot des Riickerwerbs eigener Ante
Letzteres mag man in der Situation der Insolvenzverwaltung nun nicht i
durchgreifend erachten, aber es zeigt doch, dass ohne eine gesetzliche R
Iung nicht auszukommen ist.

b} Treubindungen

Ein Ausweg kinnte das Bemiithen der schwarzen Katze im Sack der Jurisp
denz sein: die gesellschafterliche Treupflicht. Dies mag auf den ersten Blic
auch denjenigen erstaunen, der um ihr weites und diffuses Anwendungst
weill, denn es geht um die Verwirklichung von Gliubigerinteressen.
Bindigung der Mehrheit durch die Treubindung oder die trengemife ¥
pflichtung der Minderheit zur sachgerechten Mitwirkung bei Verbandse
scheidungen kann nicht fir die Glaubigeranliegen ins Feld gefuhrt werd
Dass man als Gesellschafter den Glaubigemn gegeniiber eine verbandsreg
lich begrundete Treupflicht hitte, behauptet niemand und es wire dies
unvertretbar.

Vorinsolvenzlich kann bei Gesellschaften mit mehreren Mitgliedern di
sellschaftsrechtliche Treuepflicht einen Anspruch auf Zustimmung 21

11 Braun in Nerlich/Rémermann, InsO, Loseblatt, § 217 Rz, 41ff.
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wendigen Sanierungsmafinahmen gegen einen opponierenden (Minderheits-]
Gesellschafter begriinden'®. Dies gilt bei GmbH und AG gleichermaflen. Der
Treuepflichtgedanke diirfte zwar anch im eréfineten Insolvenzverfahren an-
wencbar sein, soweil einzelne Gesellschafrer Sanierungsmafinahmen {ggf.
unter Aufnahime neuer Gesellschafter) zustimmen und dadurch ein vollig
ersatzioser Verlust der Anteile durch Liquidation im Insolvenzverfahren ab-
wendbar ist. Aber damit hat es sein Bewenden. In den hier interessierenden
kritischen Fillen, dass kein gesellschafterlicker Binnenkonflikt zu lésen ist,
sondern Gliubiger bzw. der Insolvenzverwalter eine Kooperation wiinschen,
wird die Treubindung nicht virulent. Thr Einsatzgebiet wire uberdehnt,
swollte man es auch auf den Fall erstrecken, dass die Gesellschafter die Erhal-
tung der juristischen Person zu erméglichen haben, an der sie nicht (mehr}
felevant beteiligt sein werden.

1. Ubertragung des Unternehmens auf eine Ubernahmegesellschaft

1. Ubertragungsplan

SchlieRlich komme eine tbertragende Sanierung im Rahmen eines Insol-
venzplanes in Betracht {,Ubertragungsplan”), wonach zur Realisierung des
- Fortfilhrungswertes Forderungsrechte der Gliubiger gegen den neuen Rechts-
triger begriindet oder auch Anteilsrechte an der Ubernahmegesellschaft an
Glaubiger ausgegeben werden. Dem erheblichen Interesse der Altglaubiger
an der Befriedigung ihrer Anspriiche wird dadurch Rechnung getragen, dass
die Uberwachung der Insolvenzplanerfillung ,auf die Erfilllung der An-
spriiche, die den Gldubigern nach dem gestaltenden Teil gegen eine juris-
tische Person oder Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit zustehen” mit
entsprechender Planregelung erstreckt werden kann (§ 260 Abs. 3 lnsO).

Eine tibertragende Sanierung auferhalb eines Insolvenzplanes, bei der das
Unternechmen vor: der insolventen Schuldnergesellschaft abgelést und
schuldenfrei zur Fortfithrung auf einen anderen Rechtstriger iibertragen
wird, erscheint nicht zweckmiflig, falls die Gegenleistung nicht dem erwar-
teten Fortfithrungswert entspricht oder, wenn zur Realisierung dieses Wertes
fortlaufende Zahlungen in die Masse aus den erwirtschafteten Ertrigen er-
folgen sollen, weil dann das Insolvenzverfahren mangels Vollzug der Schluss-
verteilung nicht aufgehoben werden kann, sondern unter Umstinden noch
fiir einen langen Zeitraum weiterzufithren is¢ und gleichermafien die aufge-
l6ste Insolvenzgesellschaft nicht geldscht und vellbeendet werden kann.
Daher wird im Folgenden die Situation des zuvor geschilderten Ubertra-
- gungsplang zugrunde gelegt.

12 BGH, NJW 1995, 1739 (Girmes); ausfithrlich v. Schorlemer/Stupp, NZ1 2003, 345
- 1347y
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Der Verkauf des Unternehmens des insolventen Rechtstriagers ist selbstver:
stindlich maglich, ohne dass dessen Anteilseigner ein Veto einlegen kénnen::
Bei dieser Gestaltung kommt eine Gesellschafterblockade zwar nicht in Be:
tracht, dafiir aber cine Weigerung der Vertragspartner, die Beziehungen mit.
dem neuen Triger fortzusetzen. Einmal scheitert die Sanierung an den Ges:
sellschaftern, ein andermal offenbar an den Vertragspartner: eine ausweg:
lose, nur die Liquidation erlaubende Situation?

Im eingangs geschilderten Fall der insolventen Einzelhandels-GmbH gibt CS
keine Probleme, wenn der Kontrahent mit dem Wechsel seines Partners ein:.
verstanden ist und sich als Partei an einem dreiseitigen Uberleitungsvertrag.
beteiligt oder der zwischen dem Insolvenzverwalter und dem Unterneh:
menserwerber vereinbarten Vertragsiibernahme zustimmt, sei es durch nach: |
trigliche Genehmigung oder Einwilligung in die Uberleitung des Schuldver:
hiltnisses auf einen Unternehmenserwerber im Voraus!'®. Wie aber sicht e
aus, wenn der Vertragspartner nicht bereit ist, das Schuldverhiltnis mit den
neuen Geschiftsinhaber aufrechtzuerhalten? Zu priifen ist, ob tberhaupt
eine rechtsgeschiftliche Beteiligung des anderen Teils erforderlich ist. Findet
also bei der hier zugrunde gelegten Variznte der iibertragenden Sanierung.
ohne Mitwirlaing der Vertragspartner ein Ubergang der Vertragsverhiltrisse
hin zu der Ubernabmegeseilschaft statt oder verhilt es sich so, dass ,,SAm!
liche in der Person der Schuldnergeselischaft schuldrechtiich angebunden:
Sachverhalte sich auch durch Plangestaltung auf einen neuen Untermeb
menstriger nur dann tibertragen (lassen), wenn der betreffende Vertragspar
ner zustimmt* !, '

2, § 25 HGB als Grundlage einer Vertragsiiberleitung

Weil das Insolvenzrecht zunichst nicht weiter hilft, richtet sich der Blick:
auf § 25 HGB. Die Norm behandelt den Ubergang von Verbindlichkeite
und Forderungen, nicht aber spricht sie von der Uberleitung ganzer Schuld
verhilinisse. Dennoch wird die Vorschrift von Teilen der Literatur in dieser
Sinne erweiternd ausgelegt!®.

13 Busche in Staudinger, BGB, 13. Bearb. 1999, Einl. zu §§ 398ff. Rz. 201; Nirr in NG
Scheyhing/Poggeler, Sukzessionen, 2. Auil. 1999, § 1911. :
14 Braun in Nerlich/Rémermann, nsQ, § 217 Rz 39; Braun/Uhlenbruck (Fn.8
8. 569; Eidennmiller Unternehmenssanierung zwischen Markt und Gesetz, 199
S. 45; vgl. auch Vallender, GmbHR 2004, 642 (647 f.) sowie Balz [Fn. 4), 5. 74f. ™
15 Lieb in MiinchKomm HGB, Bd.1, 1996, § 25 Rz. 82, 86; ders. in FS Bérner, 199
S. 747 |7541f); ders., Die Haftung fiir Verbindlichkeiten aus Dauerschuldverhil
nissen bei Unternchmensiibergang, 1992, S, 134f.; 1.E. auch K. Schmidt, Handel
recht, 5. Aufl. 1999, § 8 T 4 ¢ bb; ders. in TS Medicus, 1999, S. 5551, ders. in G
Sonnenschein, 2003, S. 497 (508£f.] {auf der Grundlage seiner Kontinuititsiehre
Bérner in ES Mohring, 1975, S.37 {481f.); Waskonig, Rechtsgrundlage und Tr
weite der §§ 25, 28 HGB, 1979, 8. 1184f,; LG Stuttgart, NJW-RR 1996, 1378 [1379
vgl. anch Goithard:, BB 1987, 1896 {1901 re.Sp.). Dezidiert a. A. Canaris, Flandel
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| Bevor diese Auffassung fiir das hiesige Problem fruchtbar gemacht werden
Jan, ist eine ganz andere, auf den ersten Blick uniiberwindbare Hiirde zn
pewaltigen: § 25 HGB soll in der Insolvenz des Rechtstrigers unanwendbar

n. Nach Ansicht des BGH'® stehen der Anwendung des § 25 Abs. 1 HGB
die bestimmenden Grundsitze des Insolvenzverfahrens und der dem Insol-
nzverwalter darin zugewiesenen Funktion entgegen, die Vermégenswerte
des Insolvenzschuldners zu verwerten und dabei im Interesse der Glaubiger
on hochstmoglichen Erlds zu erzielen. Denn eine Veriduflerung des Unter-
hmens mit simtlichen Schulden wiirde praktisch ausscheiden, so dass der
rwalter in der Regel auf eine Zerschlagung des Schuldnerunternehmens
schrankt wire; dies aber stiinde im Widerspruch zu Sinn und Zweck des
5 Abs. 1 HGE, den Glaubiger zu begiinstigen'’. Die Ansdtze in der Litera-
r differieren, Als gleichsam kleinster gemeinsamer Nenner hinsichtlich
des Zwecks des §25 Abs. 1 HGB wird der Schutz bestimmter {Haftungs-}
wartungen des Rechtsverkehrs ausgemacht werden kénnen!®,

e Begrindungen machen deutlich, worauf sich die Nichtanwendbarkeit
§ §25 Abs. | HGB allein bezieht. Es geht um die Insolvenzforderungen
genitber dem bisherigen Unternchmenstriger! Insoweit namlich stiinde
Ker Normanwendung insbesondere der Glaubiger-Gleichbehandlungsgrund-
z in Prage, eine Mithaftung des Unternehmenserwerbers nach § 25 Abs. 1
HGB wurde ein nicht zu rechtfertigendes Zufallsgeschenk an die Insolvenz-
jubiger bedeuten, deren wirtschaftliches Risiko sich nur einmal realisiert

recht, 23. Aufl. 2000, § 7 Rz, 41; Beuthien, NJW 1993, 1737 f.; Zollner, ZGR 1983,
82 (871L); ferner etwa Zimmer/Scheffel in Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 2001,
§25 Rz. 594.; Hopt in Baumbach/Hopt, HGB, 31. Aufl. 2003, § 25 Rz. 11; Emmerich
in Heymann, HGB, 2. Aufl. 1995, § 25 Rz. 42; Hiiffer in Grofkomm HGB, Stand
1983, § 25 Rz. 95; Roth in Koller/Roth/Morck, HGB, 4. Aufl. 2003, § 25 Rz. 7;
Oetker, Das Dauerschuldverhiiltnis und seine Beendigung, 1994, S. 658 ff. Offenge-
lassen von BGHZ 157, 361 {364if} = BGH, NJW 2004, 836 (837); Ammon in
Rohricht/Graf v. Westphalen, HGB, 2. Aufl. 2001, § 25 Rz. 23. Abw. BGH, NJW
2001, 2251 ff. beztiglich Mietverhiltnisse; der VH. Zivilsenat Iisst im Ubrigen aus-
driicklich dahingestellt sein, ob § 25 HGB generell zu cinem gesetzlichen Vertrags-
ithergang fithren kann.

BGHZ 104, 151 {153 ff.); BGH, NJW 1992, 911,

Ebenso Hopt in Baumbach/Hopt, HGB, § 25 Rz. 4, Hriffer in Grolkemm HGB, § 25
Rz. 61; Emmerich in Heymann, HGB, § 25 Rz. 12; dhnl. das BAG, NJW 1966, 1984,
das wegen sonst meist praktisch gegebener UnveriuBerlichkeit des Unternehmens
unabhingig von § 25 Abs. 2 HGB die Regelung des § 25 Abs. | HGB im Konkurs als
+im Zweifel abgedungen ansieht.

8 Vgl nur Zimmer/Scheffel in Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, § 25 Rz. 2; Hiiffer in
Groflkomm HGB, § 25 Rz. 214, 27; Canaris (Fn. 15}, § 7 Rz. 18; anders freilich
U, Huber in FS Raisch, 1995, S.85 (90), der ausfihrt, § 25 Abs, 1 Satz 1 HGB
schiitze nicht , die Verkehrserwartungen’ der Glaubiger des Unternehrnens, son-
dern ihr Informationsinteresse: Spitestens unverziiglich nach der Geschiftsiiber-
nahme mufl der Erwerber, der die Firma heibehilt, die Information daritber ertei-
len, dafl er die Haftung nicht iibernomrnen hat; anderenfalls triff: thn die Sanktion
der Haftung”.
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hat. Damit ist allerdings noch nicht ausgeschlossen, § 25 Abs. 1 HGB als:
Vertragsiiberleitungsnorm bei fibertragender Sanierung im Insolvenzverfah::
ren anzuwenden. Es folgt daraws namlich notwendig nur, dass von einem:
Vertragstibergang auf den neuen Rechtstriger solche aus der Vertragsbezie.”
hung resultierende Forderungen nicht erfasst sind, die bereits bei Erdéffnung
des Insolvenzverfahrens bestanden haben. Das Schicksal der Dauerschuld::
verhiltnisse insgesamt und insbesondere der hieraus kiinftig entstehenden:
Verbindlichkeiten ist demgegeniiber nicht betroffen. Vielmehr vermégen die’:
vorgebrachten Argumente eine so weitgehende Unanwendbarkeit des § 25
HGB nicht zu rechtfertigen'®. Der Grundsatz der Glaubigergleichbehandiung
kann nicht ins Feld gefithrt werden; er gilt seit Verfahrensaufhebung im An::
schluss an die rechiskriftige Bestitigung des Insolvenzplans (§ 258 Abs. I
InsO) nicht mehr und kann sich daher auf die nach diesem Zeitpunkt aus’.-f
dem Vertrag erst resultierenden Anspriiche nicht beziehen. E

Einer Vertragsiiberleitung auf die Ubernahmegesellschaft steht auch der:
Zweck des § 25 HGB nicht entgegen, wenn dieser in dem Schutz bestimmter.
Verkehrserwartungen liegt und man hierfir einen typisierten Parteiwilleii::
als tragend erachtet. Zwar mag sich mit der Unternchmensinsolvenz auch
fiir die Vertragspartner ein wirtschaftliches Risiko blof8 einmal verwirklicht:
haben; in Anbetracht der Interessenlage aber diirfte hinsichtlich einer weite-
ren Fortsetzung der Vertragsbeziehung zum Erwerber des insolventen Un:
ternehmens eine Verkehrserwartung nicht fernliegen. Bine nur auf die zud
kiinftigen Rechte und Pflichten bezogene Vertragsiiberleitung ist dann auch
kein pures Zufallsgeschenk fiir die Kontrahenten. Erachtet man die {durc
FortHihrung der bisherigen Pirma lediglich nach auflen in Erscheinung tr
tende] Kontinuitit des Unternehmens als tragenden Gesichtspunkt, dann
mag diese mit dem Eintritt der Insolvenz grundsatzlich nicht ochne Zweife
sein. Fithrt allerdings der Insolvenzverwalter das Unternehmen fort und trenn
et sich dazu von [bestimmten) unternehmensbezogenen Vertragsbeziehui
gen micht {vgl. §§ 103 . InsQ), dann wird man aus Sicht der betreffende;
Vertragspartner Unternehmenskontinuitit nicht ernsthaft bezweifeln un
infolgedessen bei einer spiteren Unternchmensiibertragung und -forefalorun,
durch den Erwerber im Sinne von § 25 Abs. 1 HGB eine [partielle) Vertz&g
fiberleitung nicht ablehnen kénnen?.

Wer die Nichtanwendung von § 25 HGB bei tibertragender Sanierung aus de
Masse nur fiir gerechtfertigt hilt, weil die Glaubiger an der Veriuflerung
entscheidung im Rahmen des Insolvenz{planjverfahrens beteiligt sind, fi
den liegt ein Vertragsibergang gemif § 25 Abs. 1 HGB urm so naher, weil di
Vertragspartner als solche nicht Verfahrensbeteiligte sind. Kurzum: Wird el

19 In der Sache hereits gegen umfassende Unanwendbarkeit des §25 Abs. 1 HG
Gotthardt, BB 1987, 1894 {1901
20 A.A. wohl Lieb in MiinchKomm. HGR, § 25 Rz. 411f.; ders. in FS Vieregge, 199
§. 557 {56241
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rernehmen aus der Insolvenzmasse zur Fortfithrung an eine Ubernahme-
csellschaft verduflert, dann gehen zum Insolvenzschuldner begrindete
auerschuldverhiltnisse nach § 25 Abs. 1 HGB auf diese Geselischaft tber,
ht allerdings insoweit, als hiervon bereits zum Zeitpunkt der Insolvenz-
fahrenserdffnung bestehende Verbindlichkeiten betroffen sind?'. Es han-
¢ sich in diesem Sinne um eine beschrinkte Vertragstiberleitung®. Das
freilich keine rechtliche Innovation. Eine solche Beschrinkung ist inshe-
dere bei der Betriebsiibernahme in der Arbeitgeberinsolvenz hekannt, wo
13a BGB zwar anwendbar bleibt?®, der Ubernehmer aber insoweit nicht
eingeschranke in die bestehenden Arbeitsverhiltnisse eintritt, als ihn die
§ 613a Abs. 2 BGB angelegte Haftungsnachfolge nur hinsichtlich der nach
viebstibergang entstandenen Anspriiche trifft. Die Regelung wird im Hin-
ok auf die par condicio credilornm teleologisch dahin gehend reduziert,
s der Betriebserwerber im Zuge der Vertragsiiberleitung nicht fir solche

Die Annahme einer Vertragsiberleitung wird im Allgemeinen gerechtfer-
durch die Erwigung, die Zuordnung zusammengehdriger Rechte und
slichten aus unternehmensbezogenen Dauerschuldverhiltanissen zu erhal-
%5, §25 Abs. 1 HGB wird rechtsfortbildend als Vertragsitberleitungsnorm
ssichtlich unternehmenshezogener Dauerschuldverhiltnisse aufgefasst?,
der tvpische Parteiwille zugrunde liege?”. Dies diene dem Interesse, ,die
ch volkswirtschaftlich) wichtige und wertvolle Moglichkeit der Unter-
hmensitbertragung deutlich zu erleichtern”®® und damit nicht zuletzt
chensfihige Unternchmen als Funktionseinheit zu erhalten, hinter dem das

Gotthardt, BB 1987, 1896 (19011.). Vgl. insoweit auch Lieb in MiinchKomm HGS,
§ 25 Rz. 86, der cs - freilich im Zusammenhang mit dem Regelungssinn des § 25
Abs. 1 Satz 2 HGB - fiir miglich hilt, dass schon entstandene Forderungen nicht
im Wege der Vertragsiiberleitung tibergehen, sondern rechtsgeschiftlich ibertragen
‘werden miissen.
Zu diesem Modell einer Vertragsilbernahme Nozr (Fn. 13), § 2011 1.
§. nur Heinze in Gottwald [Hrsg.|, Insolvenzrechtshandbuch, 2. Aufl. 2001, § 104
Rz. 67 ff.; RichardifAnnufi in Staudinger, BGB, 13. Bearb. 1999, § 613a Rz. 2231,
BAG, NZA 2003, 318; BAGE 32, 326 (330ff.); BAGE 47, 206 [2124L); BAGE 53, 380
383}, Heinze in Gottwald (Pn. 23], § 104 Rz. 73{,; Richardi/Annufi in Staudinger,
BGB, § 613a Rz 225.
Vgl. Krejei, OJZ 1975, 449 (458 re.Sp., 459] |, Verkehrshediirtnis nach vereinfach-
tem Verfahren zur Aufrechterhaltung der Unternehmensbindung schuldrechtlicher
Geschiftsbeziehungen”}.
Nachweise oben Fn. 15,
Auvch bei diesermn Normverstindnis kommt § 25 Abs. 1 Satz 2 HGB durchaus noch
eigene Bedeutung za: Lieb in MinchKomm HGB, § 25 Rz. 86; i.E. (bei Annahme
echten Forderungsiibergangs gem. § 25 Abs. 1 Satz 2 HGB) auch K. Schmidf a.a. O.
Fn. 15). A A. Beuthien, NTW 1993, 1737; Canaris (Fn. 15], § 7 Rz. 39; ders. in F§
Frotz, 1993, S. 11 (391.).
Lieb in MiinchKomm.HGB, § 25 Rz. 83 a.E.
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wegen des Unternehmensbezugs des Schuldverhiltnisses relativierte Inge
resse des Kontrahenten an der Identitit seines Vertragspartners zuriicktrete
Ahnlich wie im Zweifel auch ohne die genaue Kenntnis von dessen Identi
mit dem tatsichlichen Unternehmenstriger in Vertragsbezichungen trige
wer mit ,dem Unternehmen’ kontrahiert”, ist dann bei einem auf das Un
ternehmen bezogenen Dauerschuldverhiltnis Vertragspartner der jeweil
Unternehmenstriger®®, Ob diese Auffassung generell fiir den Unternehme
transfer zutrifft, kann dahinstehen. Jedenfalls fiir den hier ertrterten Fall
iibertragenden Insolvenzsanierung auf eine Ubernahmegesellschaft, an-
die Glauhiger teilhaben uad die der Uberwachung nach §§ 261 £f. InsO unter
liegt, ist — wie gezeigt — eine solche Vertragsiiberleitung anzunehmen, All
dings kann dem anderen Teil nicht prinzipiell die Ubernahmegesellschaft al
Vertragspartner oktroyiert werden. Die Mdoglichkeit der Kiindigung
wichtigem Grund entsprechend § 314 BGB bleibt unberithrt3!.

Die bislang ein karges Mauerbliimchendasein fristende Regelung iiber’
planiiberwachte Ubernahmegesellschaft (§§ 260ff. InsO) wird durch die
vertretene Uberleitungslehre wesentlich gestirkt. Und die Praxis des Ing
venzrechts erfihrt einen Ausweg aus von Gesellschaftern (Reorganisati
und Vertragspartnemn (iibertragende Sanierung) errichteten Blockadesituat
nen.

29 Ganz h.M.: K. Schmidt, Handelsrecht (Fn. 15}, § 5 I 1 a; Larenz/Wolf, Allg
des Biirgerlichen Rechts, 9. Aufl. 2004, § 46 Rz. 22; Medicus, Allg. Teil des.
8. Aufl. 2002, Rz. 917, BGH NIW 1996, 1053 {1054).

30 K. Schimnidt in F§ Med.lcus 1999 S. 555 (5691} gegen diese Argumentation Cflﬂ
{(Fr. 15), § 7 Rz. 41.

31 Weitergehend fiir ein Recht zwm Widerspruch gegen den Vertragsiibergang it
lehhung zn § 613a BGB Lieh in MiinchBomm HGB, § 25 Rz 85; fcrner
K. Schmidt in FS Medicus, 1999, 5. 555 (5370},
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