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A. Einleitung

Die Vorschrift des § 93 InsO, die keine Vorgingerregelung in der Konkursord-
nung hatte und nur in § 171 Abs. 2 HGB eine Art Vorbild fand, wirft auf den
ersten Blick keine groBen Schwierigkeiten auf. Wird iiber das Vermodgen einer
Personengesellschaft ein Insolvenzverfahren erdffnet, verlagert sich die Befugnis
zur Geltendmachung der personlichen Gesellschafterhaftung von den Gesell-
schaftsglaubigern auf den Insolvenzverwalter. Allerdings zeigt sich an den zahl-
reichen Gerichtsentscheidungen seit Einfithrung des § 93 InsO, dass die Um-
setzung der Norm schwieriger ist, als es den Anschein hat. Daher sind die
Haftungsabwicklung nach § 93 InsO und ihre Grenzen niher zu untersuchen. Im
ersten Teil der Arbeit werden die Grundlagen der Haftungsabwicklung nach § 93
InsO dargestellt. Es wird sich zeigen, dass die dogmatische Konstruktion der
Norm entscheidend die Handlungsmoglichkeiten der Verfahrensbeteiligten be-
stimmt. Der zweite Abschnitt der Arbeit beschiftigt sich mit der Fragestellung, ob
der Anwendungsbereich des § 93 InsO Anspriiche aus Gesellschaftersicherheiten
fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten umfasst. Es ist zu kldren, ob eine Grenze der
Haftungsabwicklung nach § 93 InsO in dem beschrinkten Anwendungsbereich
der Norm liegt. Im dritten Abschnitt der Arbeit wird auf die Ausgestaltung der
Haftungsabwicklung eingegangen. Hier ist von Interesse, in welchem Umfang der
Insolvenzverwalter die Anspriiche gegen die Gesellschafter geltend machen kann.
Eine Grenze der Haftungsabwicklung nach § 93 InsO konnte in der Ausgestaltung
der Haftungsabwicklung selbst angelegt sein. Im vierten Abschnitt werden die Er-

gebnisse zusammengefasst und einer abschlieBenden Stellungnahme unterzogen.

B. Grundlagen der Haftungsabwicklung nach § 93 InsOQ

I. Regelungsfall des § 93 InsO

1. Grundfall

Ein klassischer Anwendungsfall fiir die Haftungsabwicklung nach § 93 InsO ist
die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen einer OHG. Die Ge-
sellschafter haften fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft unbeschrinkt per-
sonlich nach den §§ 105 Abs. 1, 128 S. 1 HGB. Im Insolvenzverfahren der Gesell-

schaft kann ein Gesellschaftsgldubiger seine Forderung gegen die Gesellschaft nur



zu der Insolvenztabelle anmelden und hat regelmiBig keine volle Befriedigung zu
erwarten.! Daher liegt es nahe, eine Befriedigung der Forderung durch den un-
beschriankt personlich haftenden Gesellschafter zu erlangen. Seit der Einfiihrung
des § 93 InsO ist den Glaubigern in der Gesellschaftsinsolvenz ein direkter
Zugriff auf das zusitzlich haftende Gesellschaftervermdgen versperrt. Der Insol-
venzverwalter allein macht die akzessorische Haftung nach § 128 HGB geltend
und schiittet die eingezogenen Betridge iiber die Quote an die am Insolvenzver-
fahren beteiligten Gliaubiger aus.” Wird iiber dem Vermdgen des Gesellschafters
ebenfalls ein Insolvenzverfahren er6ffnet, meldet der Gesellschaftsinsolvenzver-

walter die Haftungsforderungen der Gesellschaftsgldubiger an.’

2. Erfasste Gesellschaftsformen

Die Vorschrift des § 93 InsO setzt neben einer Verbindlichkeit der insolventen
Gesellschaft, die personliche Haftung der Gesellschafter fiir diese Gesellschafts-
verbindlichkeit voraus. Daher werden von § 93 InsO alle Gesellschaften erfasst,
bei denen eine personliche Haftung der Gesellschafter fiir Gesellschaftsverbind-
lichkeiten im AuBenverhiltnis besteht.* Dies sind nach dem Wortlaut der Norm
Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit im Sinne von § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO
und die Kommanditgesellschaft auf Aktien. Die ausdriickliche Einbeziehung der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts nach § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO ist nicht selbstver-
standlich.” Mittlerweile hat aber die Rechtsprechung® die sachliche Anwendbar-
keit des § 93 InsO auf die AuBen-Gesellschaft biirgerlichen Rechts geklirt.” Somit
haften die Gesellschafter personlich fiir die im Namen der Gesellschaft biirger-
lichen Rechts begriindeten Verbindlichkeiten.® Durch Anerkennung der Rechts-
fahigkeit und Parteifdhigkeit der Aulen-Gesellschaft haften die Gesellschafter wie

Gesellschafter einer OHG akzessorisch.’

! Oepen, ZInsO 2002, 162, 164.

2 Bork, in: Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 1333, 1334.

3 BGH, KTS 2002, 310, 311; Oepen, ZinsO 2002, 162, 166.

4 Brandes, in: MiinchKommlInsO, § 93 Rdnr. 3; Hofmann, in: Graf-Schlicker, § 93 Rdnr. 2.
5 Hirte, in: Uhlenbruck, § 93 Rdnr. 7; K. Schmidt, ZGR 1996, 209, 217.

® BGH, ZIP 1999, 1755; BGH, ZIP 2001, 330; BGH, ZIP 2007, 79.

" Brandes, in: MiinchKommInsO, § 93 Rdnr. 4.

¥ BGH, ZIP 1999, 1755.

* BGH, ZIP 2001, 330.



3. Entsprechende Anwendung des § 93 InsO

Um § 93 InsO auf andere Gesellschaftsformen entsprechend anzuwenden, muss
eine personliche Haftung der Gesellschafter im Auflenverhiltnis vorliegen. Eine
entsprechende Anwendung des § 93 InsO auf die GmbH kommt in Betracht, wenn
der GmbH-Gesellschafter im Fall der Durchgriffshaftung personlich haftet und
die Gliubiger der GmbH zur Geltendmachung der Haftung berechtigt sind.'°Also
miisste eine Durchgriff-Auflenhaftung gegeben sein, die schon als Rechts-
konstruktion an sich angezweifelt wird.'' So wird eine entsprechende Anwendung
des § 93 InsO bei der Durchgriffshaftung wegen Vermogensvermischung ange-
nommen.'* Auch wird eine entsprechende Anwendung des § 93 InsO auf die
Haftung von Gesellschaftern wegen existenzvernichtenden Eingriffs vertreten.'
Auf eine Vorgesellschaft ist nach der Rechtsprechung'® § 93 InsO nicht entspre-
chend anwendbar.'® Zwar haben die Gesellschafter die Verluste der Gesellschaft
auszugleichen, hierbei handelt es sich aber um eine Haftung gegeniiber der Ge-

sellschaft und um keine Haftung im AuBenverhiltnis.'®

I1. Regelungswirkung des § 93 InsO

1. Sperr- und Erméchtigungswirkung

Der Insolvenzverwalter hat gemall § 93 InsO die personliche Haftung der Gesell-
schafter in der Insolvenz der Gesellschaft geltend zu machen. Den Gldubigern der
Gesellschaft, ob diese nun ihre Forderungen angemeldet haben oder nicht am In-
solvenzverfahren teilnehmen, ist ein Direktzugriff auf das Gesellschafterver-
mogen versperrt. Die Grundlage der einheitlichen Einziehung der Haftungsfor-
derungen ist die Sperr- und Ermichtigungswirkung des § 93 InsO."” Allerdings ist
die rechtliche Begriindung im Hinblick auf die Sperr- und Erméchtigungswirkung
umstritten. So kommen drei Ansdtze zur Auslegung der Befugnis zur Geltend-
machung in Betracht. Entweder lisst sich die Befugnis nach § 93 InsO als gesetz-

licher Ubergang der Haftungsforderungen verstehen oder es geht allein die Ver-

10 Bork, KTS 2006, 39, 56 ff.; Brandes, in: MiinchKommlInsO, § 93 Rdnr. 4.

H Grunewald, 2. F. Rdnr. 151; Lutter/ Banerjea, ZGR 2003, 402, 412 f.

"2 BGH, ZIP 2006, 467.

> BGH, ZIP 2005, 1734.

4 BGH, ZIP 1996, 590; BGH, ZIP 1997, 679.

"% Hirte, in: Uhlenbruck, § 93 Rdnr. 8.

16 Kroth, in: Braun, § 93 Rdnr. 6.

7 Brandes, in: MiinchKommlInsO, § 93 Rdnr. 13; Haas, in: Gottwald, § 94 Rdnr. 81 ff.



fiigungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter iiber. Nach anderer Ansicht steht
dem Insolvenzverwalter nur die Einziehungs- und Prozessfithrungsbefugnis zu.'®

a) Gesetzlicher Ubergang der Haftungsforderungen. Nach einer Meinung soll
nach § 93 InsO ein gesetzlicher Forderungsiibergang auf den Insolvenzverwalter
bewirkt werden." Bliebe der Gesellschaftsinsolvenzgliubiger weiterhin Inhaber
des Haftungsanspruches, fithre dies auf Grund zahlreicher Einzelprobleme zur
Anwendungsuntauglichkeit des § 93 InsO. Vor allem sei eine Massenkosten-
deckung nicht zu verwirklichen.”

b) Ubergang der Verfiigungsbefugnis entsprechend § 80 Abs. 1 InsO. Nach
anderer Ansicht erfordert der Regelungszweck des § 93 InsO einen Ubergang der
Verfiigungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter in entsprechender Anwendung
von § 80 Abs. 1 InsO.”' Denn die Folge einer Verfiigung des Gliubigers iiber die
Forderung sei stets eine Minderung der Masse, so zum Beispiel wenn ein dem
Gesellschafter erlassener Betrag nicht mehr eingefordert werden konne und somit
allen Gliubigern entzogen werde.”

c) Integriertes gemeinschaftliches Inkassoverfahren. Nach der These von dem
integrierten gemeinschaftlichen Inkassoverfahren begriindet sich die einheitliche
Einziehung der Haftungsforderungen auf einer entsprechenden Anwendung der
§§ 87, 89 Abs. 1, 187 InsO.”® Mit dem Gesellschaftsinsolvenzverfahren werde
nach § 93 InsO ein gemeinschaftliches Inkassoverfahren iiber dem Gesellschafter-
vermogen erodffnet, welches in ein Insolvenzverfahren iiber das Gesellschaftsver-
mogen integriert sei. Somit beschrinke sich die Position der Gesellschaftsgldubi-
ger, als ob ein reguldres Insolvenzverfahren iiber das Gesellschaftervermogen
eroffnet sei. Die Stellung des Gesellschafters und der Privatgldubiger dndere sich
nicht. Somit unterldge das Gesellschaftervermodgen weiterhin der Einzelvoll-
streckung, im Innenverhiltnis zu den Gesellschaftsgldubigern wiirden aber die
Gesamtvollstreckungsregeln gelten. Durch diese gespaltene Betrachtungsweise
konne ein Ausschluss der Gesellschaftsglaubiger von der selbststindigen Gel-

tendmachung der Forderungen gerechtfertigt werden.”* Die Sperr- und Erméch-

'® Oepen, Rdnr. 76 ff.

' Heitsch, ZInsO 2003, 692.

20 Heitsch, ZInsO 2003, 692, 693 f.

*! Liike, in: Kiibler/ Priitting, § 93 Rdnr. 16; Hasselbach, DB 1996, 2213, 2214 ff.
*2 Liike, in: Kiibler/ Priitting, § 93 Rdnr. 16.

= Oepen, Rdnr. 90 ff.; Oepen, ZInsO 2002, 162, 164 ff.

* Oepen, Rdnr. 90 ff.; Oepen, ZInsO 2002, 162, 165.



tigungswirkung des § 93 InsO beruhe somit auf einer gesetzlichen Einzugsbe-
fugnis des Insolvenzverwalters.”

d) Eingeschrdnkte entsprechende Anwendung des § 80 Abs. 1 InsO. Nach der
tiberwiegenden Ansicht ergibt sich aus der Sperr- und Erméchtigungswirkung des
§ 93 InsO eine Einziehungs- und Prozessfithrungsbefugnis des Insolvenzverwal-
ters.® Ein Ubergang der Verfiigungsbefugnis wiirde die Rechtsmacht und die
Handlungsmoglichkeiten des Insolvenzverwalters zu Lasten der Haftungsgldu-
biger unverhiltnisméBig ausweiten. Daher solle in eingeschrinkter entsprechender
Anwendung des § 80 Abs. 1 InsO nur die Einziehungs- und Prozessfiihrungsbe-
fugnis als Bestandteil der Verfiigungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter liberge-
hen. Auf diese Weise sei eine Benachteiligung der Haftungsgldubiger zu verhin-
dern und die Befugnis des Insolvenzverwalters zur einheitlichen Einziehung der
Haftungsforderungen zu begriinden.27

e) Stellungnahme. Gegen den Ubergang der Haftungsforderungen in Folge des
§ 93 InsO spricht der Wortlaut der Norm. Ein systematischer Vergleich mit den
§§ 774 Abs. 1 S. 1, 426 Abs. 2 S. 1 BGB zeigt, dass der Gesetzgeber einen For-
derungsiibergang ausdriicklich bestimmt. Daher kann nicht von einer Befugnis zur
Geltendmachung der Haftung auf einen Forderungsiibergang geschlossen wer-
den.?® Dariiber hinaus wiirden die Haftungsgliubiger durch einen Forderungsiiber-
gang weitgehender in der Rechtsmacht beschrinkt werden, als dass eine Notwen-
digkeit besteht. Denn durch den Ubergang der Einziehungs- und Prozessfiihrungs-
befugnis ist auch gewihrleistet, dass kein Gesellschaftsgldubiger direkt auf das
Gesellschaftervermogen zugreifen kann.” Ein Ubergang der Verfiigungsbefugnis
auf den Insolvenzverwalter wiirde ebenfalls die Haftungsgldubiger zu sehr in der
Rechtsmacht einschrinken. Denn es ist Angelegenheit eines Gldaubigers, wenn
dieser dem Gesellschafter eine Forderung erlisst.®® Zwar schmilert der Verzicht
die Summe der Haftungsanspriiche, aber das Gesellschaftervermdgen bleibt erhal-

ten. Letztlich trifft ein Erlass des Gldubigers nur dessen eigenes Vermdogen, indem

» Oepen, Rdnr. 170.

2 BGH, ZIP 2007, 79; J. Schmidt, in: EWiR, § 93 InsO 1/07, 115, 116; Bork, in: Kdlner Schrift
zur Insolvenzordnung, 1333, 1339, 1343; Brandes, in: MiinchKommlInsO, § 93 Rdnr. 14; Hirte,
in: Uhlenbruck, § 93 Rdnr. 3; Hoffmann, in: Graf-Schlicker, § 93 Rdnr. 10.

2 Brinkmann, 110 f.

28 J. Schmidt, 27.

% Oepen, Rdnr. 82; Oepen, ZInsO 2002, 162, 165,

30 Bork, in: Ko6lner Schrift zur Insolvenzordnung, 1333, 1338, 1343; Fuchs, ZIP 2000, 1089, 1093;
a. A. Eickmann, in: HeidelKomm, § 93 Rdnr. 1.



er an dem vom Gesellschafter geleisteten Betrag nicht quotal beteiligt wird.”' Die
These von dem gemeinschaftlichen integrierten Inkassoverfahren und die iiber-
wiegende Ansicht kommen beide zu dem Ergebnis, dass die Sperr- und Erméch-
tigungswirkung auf den Ubergang der Einziehungsbefugnis beschriinkt ist.’* Den-
noch ist der iliberwiegenden Ansicht in der Begriindung zu folgen, dass in
entsprechender eingeschrinkter Anwendung des § 80 Abs. 1 InsO die Einzie-
hungs- und Prozessfiihrungsbefugnis dem Insolvenzverwalter zusteht. Die Insol-
venzordnung geht im Insolvenzfall einer Gesellschaft nicht von einer zwangs-
laufigen Eroffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Vermogen der personlich
haftenden Gesellschafter aus.” Dies kann auch nicht teilweise geschehen, indem
nur die Haftung der Gesellschafter fiir die Gesellschaftsverbindlichkeiten in das
Gesellschaftsinsolvenzverfahren integriert wird.* Indem die Einziehungs- und
Prozessfithrungsbefugnis als Bestandteil der Verfiigungsbefugnis auf den Insol-
venzverwalter iibergeht, werden die Haftungsgldubiger nicht unangemessen in
den Handlungsméglichkeiten und ihrer Rechtsmacht beeintrachtigt und der Insol-
venzverwalter kann dennoch eine einheitliche Einziehung der Haftungsforderun-
gen gewéihrleisten.35 Die Einziehungsbefugnis besteht nur hinsichtlich der Haf-
tungsforderungen von Gesellschaftsgldubigern, die ihre Forderungen im Gesell-
schaftsinsolvenzverfahren angemeldet haben.*® Materiellrechtlich ermichtigt eine
Einziehungsbefugnis, die Erfiillung der Forderung im eigenen Namen zu verlan-
gen, ohne im Wege der Abtretung Gldubiger des Anspruchs geworden zu sein.”’
Prozessual steht neben der Einziehungsbefugnis eine Prozessstandschaft des In-

solvenzverwalters.>®

2. Rechtszustindigkeit hinsichtlich der Haftungsbetrige
Macht der Insolvenzverwalter die Haftungsforderungen geltend, ist zu klédren, ob
bei Leistung der Gesellschafter ein Erwerb fiir die Masse™ oder ein treuhindi-

scher Erwerb*’ des Insolvenzverwalters in Betracht kommt. Ein Erwerb fiir die

3! Brandes, in: MiinchKommlInsO, § 93 Rdnr. 15; Fuchs, ZIP 2000, 1089, 1093.
> BGH, ZIP 2007, 79; Oepen, Rdnr. 170.

3 Brinkmann, 97 f.; Kiibler/ Priitting/ Noack, Rdnr. 477.

* Bunke, KTS 2002, 471, 488.

33 J. Schmidt, 30 f.

36 Brandes, in: MiinchKommlInsO, § 93 Rdnr. 14.

37 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, § 34 V c.

3% BGH, ZIP 2007, 79.

¥ Pelz, 107 f.

“ BGH, ZIP 2007, 79; J. Schmidt, in: EWIR, § 93 InsO 1/07, 115, 116.



Masse setzt voraus, dass der Insolvenzverwalter massezugehorige Rechte geltend
macht.*! Die Haftungsforderungen stehen aber weiterhin den Gesellschaftsglaubi-
gern zu und werden nicht Bestandteil der Insolvenzmasse.”” Denn ansonsten
wiirde sich die AuBlenhaftung des Gesellschafters ,,in eine Art Innenhaftung ge-
geniiber der Masse umwandeln“.* Dies benachteiligt zum einen die Privatgliu-
biger des Gesellschafters, zum anderen miissten die Gesellschaftsglaubiger Ab-
ziige fiir Masseverbindlichkeiten von ihren insolvenzfreien Haftungsforderungen
hinnehmen.** Folglich kommt es bei einer Leistung in die Insolvenzmasse zu
einer ungerechtfertigten Bereicherung des Insolvenzschuldners.*’ Daher ist es vor-
zugswiirdig, dass der Insolvenzverwalter als Treuhénder die Haftungsbetriage zur
Masse zieht. Die eingezogenen Betrige werden Treuhandvermogen zugunsten der
Haftungsgliubiger.*® Es ist fraglich, ob der Insolvenzverwalter neben der Insol-
venzmasse eine Sondermasse aus den Betridgen zu bilden hat. Dies ist zum einen
angebracht, wenn der Gesellschafter nicht gegeniiber allen Gesellschaftsgldubi-
gern haftet.*” Zum anderen sind Masseverbindlichkeiten nicht zwangsliufig von
den personlich haftenden Gesellschaftern zu begleichen. Daher sind ent-

. 4
sprechende Sondermassen zu bilden. 8

3. Handlungsmoglichkeiten der Verfahrensbeteiligten
Die Erméchtigungs- und Sperrwirkung des § 93 InsO begriindet sich auf einem
Ubergang der Einziehungs- und Prozessfithrungsbefugnis des Insolvenzverwal-
ters. Von dieser Voraussetzung ausgehend, sind die grundlegenden Handlungs-
moglichkeiten der am Insolvenzverfahren Beteiligten nidher zu erortern.

a) Handlungsmaoglichkeiten des Insolvenzverwalters

aa) Befugnis zur Freigabe der Anspriiche gegen den Gesellschafter. Es ist zu
untersuchen, ob es dem Insolvenzverwalter auf Grund der Erméchtigungswirkung

des § 93 InsO zusteht, einzelne Anspriiche gegen Gesellschafter aus der Sonder-

4 Brinkmann, 111.

2 Bunke, NZI 2002, 591, 594; K. Schmidt, in: MiinchKommHGB, § 128 Rdnr. 85; Runkel/ J.
Schmidt, ZInsO 2007, 578, 579; Uhlenbruck, in: FS Kreft, 543, 557 f.; a. A. Kroth, in: Braun, § 94
Rdnr. 37.
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4 Brinkmann, 101, Uhlenbruck, in: FS Kreft, 543, 557; Hiasemeyer, Rdnr. 31.15.
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Gottwald, § 94 Rdnr. 83.

47 Haas, in: Gottwald, § 94 Rdnr. 83; Hirte, in: Uhlenbruck, § 93 Rdnr. 3.
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masse freizugeben und somit teilweise die Wirkung des § 93 InsO aufzuheben.
Nach einer Ansicht ist eine Freigabe von Haftungsanspriichen an einzelne Gesell-
schaftsgldaubiger unzulidssig, da der Insolvenzverwalter keine Rechtsinhaberschaft
an den Anspriichen hat.*’ Eine derartige Verlagerung der Einziehungsbefugnis
verschaffe wenigen Gldubigern Sondervorteile, die gerade durch § 93 InsO ver-
hindert werden sollen. Zulissig sei nur eine Ubertragung der Einziehungsbefugnis
auf einen Gldubiger, wenn dieser zu Gunsten der Masse die Anspriiche geltend
macht.”® Eine andere Auffassung erachtet eine Freigabe als notwendig, wenn der
Insolvenzverwalter nach pflichtgeméfBer Ermessenausiibung zu dem Schluss kom-
men muss, dass ein Prozessrisiko bei der Durchsetzung der Anspriiche zu hoch
ist.’! Dann miisse der Insolvenzverwalter den Anspruch freigeben.”® In Anbetracht
der zahlreichen Schwierigkeiten, die exemplarisch mit der Geltendmachung eines
Existenzvernichtungsanspruchs einhergehen, ist einer Befugnis des Insolvenz-
verwalters zur Freigabe von Anspriichen zuzustimmen. Auch aus der Sicht eines
Gliubigers, der den Anspruch durch Ubertragung der Einziehungsbefugnis nur
zum Nutzen der Masse geltend machen kann, wird das Prozessrisiko in Einzel-
fillen nicht tragbar sein.”® Allerdings verbleiben die Haftungsforderungen bei den
Gesellschaftsgldubigern. Daher ist unter einer Freigabe aus der Sondermasse nur
die Aufhebung der Regelungswirkung des § 93 InsO zu verstehen.™

bb) Befugnis zum Teilverzicht durch Vergleich. Es stellt sich die Frage, ob der
Insolvenzverwalter zu einem Vergleich mit den Gesellschaftern befugt ist, der
Bindungswirkung fiir die jeweiligen Haftungsgldubiger entfaltet. So konnte ein
Vergleichsschluss zur Schaffung von Masse unter Umstidnden sinnvoller sein, als
den Rechtsweg zu beschreiten.” Nach diesem Ansatz ist der Insolvenzverwalter
zum Abschluss eines Vergleiches befugt, wenn es zum Vorteil der Gliubiger ist.”
Allerdings geht als Folge der Sperr- und Ermichtigungswirkung nicht die Ver-

fiigungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter iiber. Auf Grund fehlender Ver-

¥ OLG Dresden, ZIP 2005, 1680, 1682; Bork, in: Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, 1333,
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fiigungsbefugnis kann der Insolvenzverwalter mit den Gesellschaftern keinen Ver-
gleich schlieBen.”’

cc) Anfechtung einer Gesellschafterleistung vor Verfahrenserdoffnung. Dem
Insolvenzverwalter konnte in entsprechender Anwendung der §§ 129 ff. InsO ein
Anfechtungsrecht hinsichtlich Gesellschafterleistungen zustehen, die ein nach
§ 93 InsO von der Geltendmachung ausgeschlossener Gliubiger vor der Eroft-
nung des Gesellschaftsinsolvenzverfahrens erlangt hat. Folglich kénnte der Ge-
sellschaftsinsolvenzverwalter eine Auskehrung der Leistung nach § 143 Abs. 1
InsO verlangen.58 Unstreitig ist, dass dem Gesellschaftsinsolvenzverwalter ein
Anfechtungsrecht nicht zusteht, wenn iiber dem Vermogen des Gesellschafters
ebenfalls ein Insolvenzverfahren erdffnet wurde.” Dann obliegt die Anfechtung
dem Gesellschafterinsolvenzverwalter.”” Ist nur iiber das Gesellschaftsvermogen
ein Insolvenzverfahren eroffnet, steht nach einer Ansicht dem Gesellschaftsinsol-
venzverwalter ein Anfechtungsrecht zu. Denn die Haftungsforderungen seien Be-
standteil der Insolvenzmasse.®' Zumindest seien Leistungen aus dem Gesellschaf-
tervermogen Leistungen aus dem Gesellschaftsvermogen insoweit gleichgestellt,
dass Leistungen an den Gliubiger nur iiber den Insolvenzverwalter abgewickelt
werden konnen.% Dagegen wird eingewendet, dass die §§ 129 ff. InsO eben nur
solche Rechtshandlungen betreffen, durch die Vermogenswerte aus der Haftungs-
masse abflieBen.”> Es ist vorzugswiirdig, dem Gesellschaftsinsolvenzverwalter
kein Anfechtungsrecht zu geben. Denn die Haftungsforderungen sind nicht Be-
standteil der Insolvenzmasse, sondern stehen weiterhin den Gesellschaftsgldubi-
gern zu. Ist die Leistung unwirksam, bleibt der Betrag weiterhin dem Vermdégen
des Gesellschafters zugeordnet. Ansonsten wire im Widerspruch zur Insolvenz-
ordnung ein partielles Insolvenzverfahren iiber die personliche Haftung des Ge-
sellschafters in das Gesellschaftsinsolvenzverfahren integriert.64

b) Handlungsmoglichkeiten des Gesellschaftsgliubigers

aa) Aufrechnung mit Haftungsforderungen gegen den Gesellschafter. Der Ge-
sellschaftsgldubiger konnte durch die Sperrwirkung des § 93 InsO daran gehindert

" Hirte, in: Uhlenbruck, § 93 Rdnr. 6; Fuchs, ZIP 2000, 1089, 1094.

% Oepen, Rdnr. 131 ff.; Hirte, in: Uhlenbruck, § 93 Rdnr. 4.
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sein, nach der Er6ffnung des Gesellschaftsinsolvenzverfahrens mit Haftungsfor-
derungen gegen eine Forderung der Gesellschafter aufzurechnen. Nach einer Mei-
nung ist die Folge einer Aufrechnung durch den Haftungsgldubiger, dass dieser an
der Sondermasse vorbei Befriedigung erlangen wiirde. Gerade dies solle durch
§ 93 InsO verhindert werden, indem der Gldubiger nicht mehr zur Einziehung be-
fugt sei.®> Denn wer nicht einziehungsberechtigt sei, konne auch nicht aufrech-
nen.®® Wie die Regierungsbegriindung®’ ausdriicklich nahe legt, konnte die Zu-
lassigkeit einer Aufrechnung dennoch durch den Rechtsgedanken der §§ 404, 406
BGB begriindet sein.”® Denn ein Haftungsgldaubiger, der zur Aufrechnung befugt
ist, sei nicht ungerechtfertigt gegeniiber den anderen Glidubigern im Vorteil.”
Eine andere Ansicht vertritt die Zuldssigkeit der Aufrechnung in entsprechender
Anwendung der §§ 94 ff. InsO.” Stehen sich Forderungen des Gliubigers mit
Gesellschaftsforderungen vor der Eroffnung des Gesellschaftsinsolvenzverfahrens
gegeniiber, so bleibe dem Gliubiger eine bestehende Aufrechungslage erhalten.
Entsprechend den §§ 94 ff. InsO konne nicht etwas anderes gelten, wenn vor
Eroffnung des Gesellschaftsinsolvenzverfahrens eine Aufrechnungslage zwischen
dem Haftungsgldaubiger und dem Gesellschafter bestand. Der Grundsatz, dass
Aufrechnungslagen im Insolvenzverfahren erhalten werden, gehe dem Grundsatz
der Gliubigergleichbehandlung vor.”' Im Ergebnis ist sowohl dem Regierungsent-
wurf als auch der Ansicht zuzustimmen, nach der eine bestehende Aufrechnungs-
lage nicht durch die Sperrwirkung des § 93 InsO beseitigt werden kann. Denn eine
einheitliche Einziehung der Haftungsforderungen nach § 93 InsO rechtfertigt
nicht eine weitergehende Rechtsbeeintrichtigung der Gldubiger, als diese im In-
solvenzverfahren iiber das Gesellschaftsvermégen stattfindet.”” In der Begriindung
ist eine entsprechende Anwendung der §§ 406, 412 BGB abzulehnen. Diese Nor-
men treffen nur eine Aussage zur Aufrechnungsbefugnis des Gesellschafters,

haben aber fiir die Zuldssigkeit der Aufrechnung durch den Gldubiger keinen
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Erkl'airungswert.73 Daher kann der Haftungsglidubiger entsprechend den §§ 94 ff.
InsO gegen eine Gesellschafterforderung aufrechnen.

bb) Befugnis zum Erlass der Anspriiche gegen den Gesellschafter. Wie bereits
erortert, verlieren die Haftungsgldubiger wéhrend der Haftungsabwicklung nach
§ 93 InsO nicht die Verfiigungsbefugnis iiber die Anspriiche gegen die Gesell-
schafter.” Daher konnen die Glédubiger die Haftungsanspriiche erlassen, stunden
oder abtreten.”” Zwar kann der Insolvenzverwalter einen erlassenen Anspruch
nicht mehr geltend machen, allerdings wird der Glaubiger auch insoweit nicht
mehr anteilig aus der Sondermasse befriedigt.”®

c) Handlungsmoglichkeiten des Haftungsschuldners

aa) Aufrechnung des in Anspruch genommenen Gesellschafters. Steht dem per-
sonlich haftenden Gesellschafter eine Forderung gegen einen Gesellschaftsgliu-
biger zu, so fragt sich, ob der Gesellschafter gegen die Haftungsforderung auf-
rechnen kann. Indem auf den Insolvenzverwalter nach § 93 InsO nur die Ein-
ziehungsbefugnis iibergeht und der Gesellschaftsgldubiger der Forderungsinhaber
bleibt, liegt eine Gegenseitigkeit der Forderungen nach § 387 BGB vor. Die Re-
gelungswirkung des § 93 InsO kann den Gesellschafter nicht an einer Aufrech-
nung hindern.”” Dennoch ist umstritten, ob sich die Befugnis zur Aufrechnung aus
entsprechender Anwendung der §§ 412, 406 BGB oder aus entsprechender An-
wendung der §§ 94 ff. InsO ergibt. So wird angefiihrt, dass die §§ 412, 406 BGB
eine grofere rechtliche Nidhe zu dem Rechtsverhiltnis zwischen Gesellschafter
und Gesellschaftsgldubiger haben. Schliellich sei iiber das Vermogen des Gesell-
schafters kein Insolvenzverfahren erdffnet.’”® Auf der anderen Seite setzt eine
Anwendung der §§ 412, 406 BGB eine Vollrechtsiibertragung voraus, die durch
die Haftungsabwicklung nach § 93 InsO nicht bewirkt wird.” Daher ist der Zu-
lassigkeit einer Aufrechnung des unbeschrinkt haftenden Gesellschafters entsp-
rechend den §§ 94 ff. InsO zuzustimmen. Steht dem personlich haftenden Gesell-
schafter eine Forderung gegen die Gesellschaft zu, stellt sich die Frage nach der

Aufrechnung gegeniiber dem Insolvenzverwalter, wenn dieser nach § 93 InsO die
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Haftungsforderungen geltend macht. Indem die Gldubiger Forderungsinhaber
bleiben, scheitert eine Aufrechnung des Gesellschafters an der Gegenseitigkeit der
Forderungen.™

bb) Einwendungen und Einreden des Gesellschafters. Die Gesellschafter sind
wegen der einheitlichen Einziehung der Haftungsforderungen durch den Insol-
venzverwalter nicht schlechter zu stellen, als nach bisherigem Insolvenzrecht.®!
Daher verbleiben dem Gesellschafter die in seiner Person begriindeten Einwen-
dungen und Einreden gegen eine Haftungsforderung. Auch kann der Gesellschaf-
ter nach § 129 HGB grundsitzlich alle Einwendungen und Einreden erheben, die
in der Person der Gesellschaft begriindet sind.** Wird aber eine Forderung gegen
die Gesellschaft im Priifungstermin nicht bestritten, muss der Gesellschafter die
Rechtskraft des Tabelleneintrags nach § 178 III InsO gegen sich gelten lassen.
Somit verliert er die Einwendungen und Einreden der Gesellschaft.*> Dann kann
der Gesellschafter nach § 129 HGB nur noch solche personlichen Einwendungen
und Einreden gegen eine Haftungsforderung erheben, die ihm gegeniiber der
Glaubigergesamtheit zustehen. Daher ist auf Grund der unbeschrinkten Haftung
dem Gesellschafter ein eigenes Widerspruchsrecht gegen angemeldete Forderun-

4
gen zuzugestehen.®

4. Verfahrensrechtliche Konsequenzen der Haftungsabwicklung

a) Prozessfiihrungsbefugnis des Insolvenzverwalters. Materiell rechtlich ist der
Insolvenzverwalter zu der einheitlichen Einziehung der Haftungsforderungen er-
michtigt. Zivilprozessual bedarf es aber zur Geltendmachung fremder Rechte eine
vertragliche oder gesetzliche Legitimation.”” In entsprechend eingeschrinkter
Anwendung des § 80 Abs. 1 InsO geht in Folge der Sperr- und Erméchtigungswir-
kung die Einziehungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter iiber. Mithin ist der
Insolvenzverwalter gesetzlicher Prozessstandschafter.®® Bei der Geltendmachung

hat der Insolvenzverwalter den Schuldgrund und den Entstehungszeitpunkt der
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Gléaubigerforderung dalrzulegen87 und muss den Rechtsweg einhalten, der fiir die
nach § 93 InsO einzuziehenden Forderungen erdffnet ist.®

b) Laufende Prozesse zwischen Haftungsgldubiger und Gesellschafter. Es ist zu
erortern, welche Folgen die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das Gesell-
schaftsvermogen hat, wenn Haftungsgldubiger Anspriiche gegen die Gesellschaf-
ter bereits rechtshingig gemacht haben. Im Ergebnis besteht weitgehende Einig-
keit, dass anhiingige Prozesse unterbrochen werden.*” In der Begriindung dieser
prozessualen Wirkung des 93 InsO konnte entweder entsprechend auf § 240
Abs. 1 ZPO” oder entsprechend auf § 17 Abs. 1 S. 1 AnfG”! abgestellt werden.
Eine Prozessunterbrechung nach § 240 Abs. 1 ZPO setzt voraus, dass der Streitge-
genstand des Verfahrens ein Massevermogen betrifft.”> Indem Haftungsforderun-
gen der Gesellschaftsgldubiger nicht Bestandteil der Masse sind, ist eine entsp-
rechende Anwendung des § 240 Abs. 1 ZPO abzulehnen.”® Mithin werden rechts-
hingige Prozesse zwischen Haftungsgldubiger und Gesellschafter entsprechend
§ 17 Abs. 1 S. 1 AnfG unterbrochen. Der Insolvenzverwalter kann entscheiden, ob
er den Prozess aufnehmen mochte.”

c) Vollstreckungsbefugnis des Insolvenzverwalters. Wenn ein Haftungsgliu-
biger gegen den Gesellschafter einen Titel erwirkt hat, obliegt nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens iiber das Gesellschaftsvermogen die Vollstreckungsbefugnis
allein dem Insolvenzverwalter. Durch die Sperrwirkung des § 93 InsO besteht
gegen den Haftungsgldaubiger ein Vollstreckungsverbot. In entsprechender An-
wendung des § 727 ZPO in Verbindung mit § 93 InsO kann der Insolvenzver-
walter den Titel auf sich umschreiben lassen.”” Setzt sich der Haftungsgliubiger
iber die Sperrwirkung hinweg und vollstreckt, kann sowohl der Gesellschafter als

auch der Insolvenzverwalter nach § 766 Abs. 1 ZPO vorgehen.”®

8 BGH, ZIP 2007, 79; J. Schmidt, in: EWiR, § 93 InsO 1/07, 115, 116.

8 ArbG Diisseldorf, NZI 2004, 694; Kroth, in: Braun, § 93 Rdnr. 25.

% Runkel/ J. Schmidt, ZInsO 2007, 505, 506; a. A. Kesseler, ZInsO 2003, 67 ff.
% Hasselbach, DB 1996, 2213, 2216.

1 BGH, ZInsO 2003, 28, 29; Kroth, in: Braun, § 94 Rdnr. 38.

2 Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, Zivilprozessrecht, § 124 Rdnr. 23.

% Haas, in: Gottwald, § 94 Rdnr. 93.

% Haas, in: Gottwald, § 94 Rdnr. 93; Runkel/ J. Schmidt, ZInsO 2007, 505, 506; a. A. Bork, in:
Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, 1333, 1346.

%> OLG Dresden, DZWIR 2001, 126; Haas, in: Gottwald, § 94 Rdnr. 92.

% LG Kreuznach, Rpfleger 2004, 517; Runkel/ J. Schmidt, ZInsO 2007, 505, 507.
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II1. Regelungszweck des § 93 InsO

Nach den Gesetzesmaterialien soll die Vorschrift des § 93 InsO die Einhaltung
des Grundsatzes der Gldubigergleichbehandlung gewihrleisten und einen Wett-
lauf der Gesellschaftsgldubiger um das Gesellschaftervermodgen unterbinden. Zu-
gleich soll ein Beitrag zu Verhinderung von Massearmut geleistet werden. Ver-
fiigt der personlich haftende Gesellschafter iiber ausreichend Vermogen, ist zu
verhindern, dass ein Antrag auf Eroffnung eines Insolvenzverfahrens iiber das
Gesellschaftsvermogen mangels Masse abgelehnt wird.”” Im Grundsatz stimmen
Rechtsprechung” und iiberwiegende Lehre®® mit der Zweckbestimmung des § 93
InsO durch den Gesetzgeber iiberein. Allerdings wird bezweifelt, ob die Zwecke
des § 93 InsO stets erreichbar sind. Denn die Gesellschaftsgldubiger werden be-
miiht sein, sich den direkten Zugriff auf das Gesellschaftervermogen zu erhalten
und Biirgschaften von dem personlich haftenden Gesellschafter fiir die Gesell-
schaftsverbindlichkeiten verlangen.'® Somit wird an dem Grundsatz der Gliu-
bigergleichbehandlung zu messen sein, ob Verpflichtungen auf nichtgesellschafts-
rechtlicher Grundlage in den Anwendungsbereich des § 93 InsO fallen. Ebenso
gibt es Bedenken, ob durch § 93 InsO ein Beitrag zur Uberwindung der Masse-

armut geleistet wird.'"!

C. Haftungsabwicklung bei Gesellschaftersicherheiten

I. Haftungsabwicklung bei personlichen Gesellschaftersicherheiten

Es ist umstritten, ob die Einziehungsbefugnis des Insolvenzverwalters nach § 93
InsO jede Form der personlichen Haftung des Gesellschafters fiir Gesellschafts-
verbindlichkeiten betrifft oder nur die gesellschaftsrechtliche Haftung. Es konnte
eine Grenze der Haftungsabwicklung erreicht sein, wenn der Insolvenzverwalter
nicht simtliche Forderungen der Gesellschaftsgliubiger gegen den Gesellschafter
einheitlich einziehen darf. Stellt der Gesellschafter einem Gesellschaftsgldubiger

eine personliche Sicherheit fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft, etwa in

7 RegE, BT- Drucks. 12/ 2443, 140.

% BGHZ 151, 245, 248 = BGH, ZIP 2002, 1492, 1493; BFH, ZIP 2002, 179, 181; LG Bayreuth,
ZIP 2001, 1782, 1783.

9 Brandes, in: MiinchKommlInsO, § 93 Rdnr. 1; Eickmann, in: HeidelKomm, § 93 Rdnr. 1; Haas,
in: Gottwald, § 94 Rdnr. 80; Kroth, in: Braun, § 93 Rdnr. 1; a. A. Brinkmann, ZGR 2003, 265 ff.;
Brinkmann, 96 ff.

100 Brandes, in: MiinchKommlInsO, § 93 Rdnr. 1.

1% Runkel/ J. Schmidt, ZInsO 2007, 578, 579; Hisemeyer, Rdnr. 31. 16.
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Form der Biirgschaft, ist es von entscheidender Bedeutung, ob der zusitzlich ge-
sicherte Gldubiger direkt auf das Gesellschaftervermdgen zugreifen kann oder ob

der Insolvenzverwalter die Forderung aus dieser Parallelsicherheit einzieht.

1. Ansicht der Rechtsprechung

In der Rechtsprechung wurde nicht einheitlich beurteilt, ob der Glaubiger eine
personliche Sicherheit, die ein Gesellschafter fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten
abgegeben hat, in der Gesellschaftsinsolvenz selbststindig durchsetzen kann.'®
Mit dem Grundsatzurteil vom 04.07.2002 hat der BGH'® entschieden, dass sich
die Ermichtigung des Insolvenzverwalters nur auf Anspriiche aus gesellschafts-
rechtlicher Gesellschafterhaftung erstreckt. Dieser Anwendungsbereich des § 93
InsO ergebe sich zum einen aus der Entstehungsgeschichte der Norm. So wurde
bei den Beratungen zu der Reform des Insolvenzrechts vorgeschlagen, die Ein-
ziehungsbefugnis des Insolvenzverwalters auch auf Forderungen aus einer Biirg-
schaft oder vergleichbarer Verpflichtung der Gesellschafter zu erweitern.'™ Aller-
dings habe die Kommission fiir Insolvenzrecht in Leitsatz 6.2 des ersten Be-
richts'®  die Erweiterung der Einziehungsbefugnis hinsichtlich personlicher
Sicherheiten abgelehnt. In Anbetracht der Vorgingerregelung des § 171 Abs. 2
HGB, die sich ausschlielich auf eine gesetzliche AuB3enhaftung bezieht, und der
Abkehr der Kommission von dem Vorschlag, konne geschlossen werden, dass der
Gesetzgeber sich bewusst gegen eine Anwendung des § 93 InsO auf personliche
Gesellschaftersicherheiten entschieden habe. Zum anderen sei diese Entscheidung
auch systemgerecht. Denn konne ein Gldubiger den Gesellschafter wihrend des
Insolvenzverfahrens aus einer Biirgschaft nicht in Anspruch nehmen, sei diese
praktisch wertlos. Aus § 254 Abs. 2 InsO ergebe sich aber der Willen des Gesetz-
gebers, die Werthaltigkeit personlicher Sicherheiten zu erhalten. Das Problem der
personlichen Mithaft eines Gesellschafters sei dem Gesetzgeber bekannt gewesen.
Zwar konne durch die Ubernahme einer Biirgschaft durch den Gesellschafter die
Regelungswirkung und der Regelungszweck des § 93 InsO umgangen werden.

Dies rechtfertige aber auf Grund der bewussten Entscheidung des Gesetzgebers,

192 1.G Bayreuth, ZIP 2001, 1782; OLG Schleswig, ZIP 2001, 1968; BFH, ZIP 2002, 179.
1 BGHZ 151, 245 = BGH, ZIP 2002, 1492.

104K, Schmidt, Verhandlungen des 54. Deutschen Juristentages, Gutachten D, 47 f.

15 sMJ , Erster Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, 446 f.
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§ 93 InsO nur auf die gesellschaftsrechtliche Haftung anzuwenden, keine Ana-

1
logie. 06

2. Streitstand in der Literatur
a) Keine Anwendung des § 93 InsO. Nach der iiberwiegenden Ansicht erfasst

07 In der

§ 93 InsO nur die gesellschaftsrechtliche Haftung der Gesellschafter.
Argumentation, weshalb die Anwendung des § 93 InsO auf eine personliche Ge-
sellschaftersicherheit nicht in Betracht kommt, unterscheiden sich die Begriin-
dungen.

aa) Wortlaut und Gesetzessystematik des § 93 InsO. Nach einer Auffassung
lasst sich bereits aus dem Wortlaut der Norm der Anwendungsbereich des § 93
InsO auf die gesellschaftsrechtliche Haftung der Gesellschafter beschriinken.'®®
Denn aus der Verwendung des Plurals in dem Ausdruck ,,die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft lasse sich folgern, dass die Anwendbarkeit des § 93 InsO eine
umfassende Haftung voraussetze. Nur auf Grund der gesellschaftsrechtlichen Haf-
tung habe der Gesellschafter fiir simtliche Verbindlichkeiten einzustehen.'®
Dariiber hinaus zeige ein systematischer Vergleich mit anderen Gesetzen, dass der
Gesetzgeber mit einer personlichen Haftung der Gesellschafter stets eine Haftung
auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage meine. So entspreche die amtliche Uber-
schrift des § 93 InsO der Uberschrift des § 128 HGB. Auch sei mit einer person-
lichen Haftung der Gesellschafter in den § 161 Abs. 1 HGB und § 278 Abs. 1
AktG eine Haftung auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage gemeint und keine
Haftung auf Grund personlicher Sicherheit.''” Somit liege es nahe, dass die Insol-
venzordnung eine personliche Haftung der Gesellschafter nach § 93 InsO nicht
selbststandig bestimme, sondern auf Begriffe des allgemeinen Gesellschaftsrechts

"1 Indem der Wortsinn die Auslegungsgrenze ist''?, konne § 93 InsO

3

zuriickgreife.

daher nur analog auf persénliche Gesellschaftersicherheiten angewandt werden.''

106 BGHZ 151, 245 = BGH, ZIP 2002, 1492 ff.

197 Bunke, KTS 2002, 471; Brandes, in: MiinchKommInsO, § 93 Rdnr. 21; Haas, in: Gottwald,
§ 94 Rdnr. 107; Haas/ Miiller, NZI 2002, 366; Hirte, in: Uhlenbruck, § 93 Rdnr. 18; Kroth, in:
Braun, § 93 Rdnr. 9; K. Schmidt, in: MiinchKommHGB, § 128 Rdnr. 84; K. Schmidt, ZGR 1998,
633, 670; TheiBen, ZIP 1998, 1625.

108 Graf/ Wunsch, in: EWIR, § 93 InsO 1/02, 25, 26.

199 Haas/ Miiller, NZI 2002, 366, 367.

10 Bitter, ZInsO 2002, 557, 558.

! Haas/ Miiller, NZI 2002, 366, 367; Gerhardt, ZIP 2000, 2181, 2183.

12 Larenz, Methodenlehre, 322.

113 Bunke, KTS 2002, 471, 479.
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bb) Entstehungsgeschichte des § 93 InsO. Nach einer Meinung begriindet sich
die beschriankte Anwendbarkeit des § 93 InsO auf den Leitsatz 6.2'"* des Kom-
missionsberichts.'”” Zwar bestehe keine unmittelbarer Zusammenhang mit § 93
InsO, aber der Leitsatz befinde sich in dem Abschnitt iiber die ,,Zuweisung von
Haftungsanspriichen an die Insolvenzmasse®. Daher bestehe ein mittelbarer Zu-
sammenhang, denn dies sei der Abschnitt aus dem die Vorschrift des § 93 InsO
hervorging. In der Begriindung des Leitsatzes heifie es allgemein, dass eine ein-
heitliche Einziehung von Anspriichen an die Insolvenzmasse aus besonderen
Haftungstatbestinden nur in Betracht kommt, wenn der Gesellschafter den beson-
deren Haftungstatbestand gegeniiber allen Gldubigern verwirklicht hat. Dieser
Gedanke werde in der Gesetzesbegriindung des § 93 InsO''® aufgegriffen, in der
die konzentrierte Abwicklung der Gesellschafterhaftung iiber die Masse damit ge-
rechtfertigt werde, dass die personliche Haftung fiir die Gesellschaftsver-
bindlichkeiten gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern gleichermallen besteht.
Daher miisse in der Gesetzesbegriindung eine ausschliefliche Erwédhnung des
§ 128 HGB gesehen werden. Eine unmittelbare Anwendung des § 93 InsO auf
personliche Sicherheiten scheide folglich aus.''” Des Weiteren sei aus der allge-

. y : . 11
meinen Begriindung des Diskussionsentwurfs''®

eine bewusste Entscheidung des
Gesetzgebers zu entnehmen, personliche Sicherheiten nicht in den Anwendungs-
bereich des § 93 InsO zu ziehen. Nach dieser Begriindung sei § 93 InsO in
Rechtsanalogie dem § 171 Abs. 2 HGB nachempfunden. Indem nach § 171 Abs. 2
HGB nur die gesellschaftsrechtliche Haftung erfasst werde, spreche die Bezug-
nahme auf § 93 InsO ebenfalls fiir eine beschrinkte Anwendung auf die gesell-
schaftsrechtliche Haftung.'"

cc) Regelungszweck des § 93 InsO. Nach dem Sinn und Zweck des § 93 InsO
soll ein Wettlauf um das Gesellschaftervermdgen verhindert werden, um die Ein-
haltung des Grundsatzes der Glidubigergleichbehandlung zu gewéihrleisten.120
Allerdings verhindere das Gesetz nicht grundsétzlich einen Wettlauf auf ein Ver-
mogen aullerhalb des Gesellschaftsvermogens. So konne ein Gesellschaftsgldu-

biger weiterhin die Biirgenhaftung eines GmbH-Gesellschafters fiir die Verbind-

14 BMJ , Erster Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, 446 f.

'3 Bitter, ZInsO 2002, 557, 559.

'1® RegE, BT- Drucks. 12/ 2443, 139 f.

17 Bitter, ZInsO 2002, 557, 559; Bitter, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1082.

18 BMJ , Diskussionsentwurf, A 40.

19 Bunke, KTS 2002, 471, 481; Bunke, NZI 2002, 591, 592, Haas/ Miiller, NZI 2002, 366, 367.
120 RegE, BT- Drucks. 12/ 2443, 140.
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lichkeiten der GmbH im Gesellschaftsinsolvenzverfahren selbststindig durch-

121
setzen.

Daher bedarf es einer besonderen Rechtfertigung, um den Grundsatz der
Glaubigergleichbehandlung jenseits des Gesellschaftsvermoégens anzuwenden. In-
dem die gesellschaftsrechtliche Haftung zur Befriedigung aller Gesellschafts-
glidubiger dient, rechtfertige sich eine einheitliche Einziehung der gesellschafts-
rechtlichen Haftungsanspriiche gegen den Gesellschafter.'”* Hafte der Gesell-
schafter aber nicht kraft seiner Gesellschafterstellung, sondern auf Grund einer
Sonderverbindung, rechtfertige sich eine einheitliche Einziehung nach § 93 InsO
nicht. Denn die Bevorzugung des Gldubigers beruhe auf dessen Vorkehrungen zur
Reduzierung des Ausfallrisikos.'” Entscheidend fiir die Anwendbarkeit des § 93
InsO sei somit der Verpflichtungsgrund der Inanspruchnahme. Eine Anwendung
des § 93 InsO auf personliche Gesellschaftersicherheiten komme mithin nicht in
Betracht.'**

b) Direkte Anwendung des § 93 InsO. Nach einer Auffassung ist § 93 InsO auf
personliche Sicherheiten unmittelbar anwendbar.'?

aa) Wortlaut des § 93 InsO. Hierfiir spreche schon der Wortlaut der Norm.
Denn es finde sich kein Hinweis in dem Gesetz, dass sich der Einzugsvorbehalt
nur auf die gesellschaftsrechtliche Haftung beschrinke. Vielmehr setze der Wort-
laut nur eine fremde Verbindlichkeit der Gesellschaft voraus, fiir die der Gesell-
schafter einzustehen habe. Daher sei jede Form der personlichen Haftung, ins-
besondere eine Haftung aus personlichen Sicherheiten, vom Anwendungsbereich
des § 93 InsO umfasst. Zwar spreche der Text von den Verbindlichkeiten in der
Mehrzahl, aber der Gesetzgeber hitte eine Einschrinkung des Anwendungsbe-
reiches nicht in der Grammatik einer Norm angedeutet. Daher konne einer direk-
ten Anwendung des § 93 InsO auf personliche Sicherheiten nur die Entstehungs-
geschichte oder der Regelungszweck entgegenstehen, wenn diese einen be-
schrinkten Anwendungsbereich nahe legen.126
bb) Entstehungsgeschichte des § 93 InsO. Allerdings ergebe sich aus dem Leit-

satz 6.2 des Kommissionsberichts'?” nicht der Wille, die Norm ausschlieBlich auf

eine gesellschaftsrechtliche Haftung zu beziehen. Denn zum einem solle in dem

12! Haas/ Miiller, NZI 2002, 366, 367.

122 Haas, in: Gottwald, § 94 Rdnr. 107.

123 Bunke, NZI 2002, 591, 593 £.; Graf/ Wunsch, in: EWIiR, § 93 InsO 1/02, 25, 26.

124 Haas/ Miiller, NZI 2002, 366, 367; Bunke, KTS 2002, 471, 484 ff.

125 Kesseler, ZInsO 2002, 549; Kesseler, DZWIR 2003, 488; Kesseler, ZIP 2002, 1974; Pelz, 84 ff.
126 Kesseler, ZInsO 2002, 549, 551 f.

127 BMJ , Erster Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, 446 f.
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Bericht dem Insolvenzverwalter nur die Befugnis zugewiesen werden, Gesamt-
schadensanspriiche geltend zu machen. Ein Zusammenhang zu § 93 InsO werde
nicht hergestellt. Zum anderen beziehe sich die Uberschrift des Leitsatzes 6.2 auf
Kapitalgesellschaften. Indem in der Haftungsverfassung von Kapitalgesellschaf-
ten keine personliche Haftung der Gesellschafter vorgesehen sei, bestehe kein
Bezug zu § 93 InsO.'*® Ebenso konne den Gesetzesmaterialien keine ausschlief-
liche Erwidhnung des § 128 HGB entnommen werden. Eine Ausschlusswirkung
wiirde sich nicht nur auf die Haftung aus personlichen Sicherheiten beziehen,
sondern auch auf die Haftung der Gesellschafter einer Partnergesellschaft. Dies
widerspreche aber dem Willen des Gesetzgebers, der nach § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO
simtliche Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit umfassen wollte.'"”> Des
Weiteren konne nicht von der Gesetzesbegriindung, die den § 171 Abs. 2 HGB als
Vorgingernorm nennt, auf den Anwendungsbereich des § 93 InsO geschlossen
werden. Zwar umfasse § 171 Abs. 2 HGB nur die gesellschaftsrechtliche Haftung,
aber eine personliche Sicherheit eines Kommanditisten fiir die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft sei nicht mit einer entsprechenden personlichen Sicherheit eines
personlich haftenden Gesellschafters vergleichbar. Wihrend der Kommanditist
neben der gesellschaftsrechtlichen Haftung eine zusitzliche Haftung begriinde, die
nicht auf seine Haftsumme anrechenbar sei, verpflichte sich ein personlich
haftender Gesellschafter nur auf die ohnehin schon bestehende unbeschrinkte
Haftung kraft Gesellschafterstellung. Auf Grund der unterschiedlichen Relevanz
der personlichen Sicherheiten, lasse sich unter Hinweis auf § 171 Abs. 2 HGB
keine Beschrinkung des § 93 InsO auf eine gesellschaftsrechtliche Haftung be-
griinden. Somit sei der Entstehungsgeschichte des § 93 InsO insgesamt kein Hin-
weis zu entnehmen, dass die Einziehungsbefugnis des Insolvenzverwalters auf die
gesellschaftsrechtliche Haftung beschrinkt sein solle. *°

cc) Regelungszweck des § 93 InsO. Ebenso gebiete der Regelungszweck eine
Anwendung des § 93 InsO auf personliche Sicherheiten der Gesellschafter. Zwar
bestehe an einer Biirgschaft keine Gesamtberechtigung der Gesellschaftsgldu-
biger, die eine einheitliche Einziehung rechtfertigen konnte. Im Ergebnis diene
eine personliche Sicherheit aber nur einer Umgehung der Regelungswirkungen

des § 93 InsO. Denn wirtschaftlich betrachtet, stehe einem Gldubiger, der eine

128 Kesseler, ZInsO 2002, 549, 554 f.; Kesseler, ZIP 2002, 1974, 1978.
129 Kesseler, ZInsO 2002, 549, 553.
130 Kesseler, ZInsO 2002, 549, 552; Kesseler, DZWIR 2003, 488, 490 ff.
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Biirgschaft von einem personlich haftenden Gesellschafter fiir Gesellschaftsver-
bindlichkeiten erhalten hat, kein zusitzliches Haftungspotenzial zur Verfiigung.
Es konne nur einmal Befriedigung fiir die Forderung, entweder aus der Gesell-
schafterhaftung oder aus der Biirgenhaftung verlangt werden. Kénne der Gliu-
biger in der Insolvenz einen Anspruch aus personlicher Sicherheit selbststindig
geltend machen, stelle dies eine unzulédssige prozessuale Vorrangvereinbarung
dar.”' Eine solche Bevorzugung des Gesellschaftsgliubiger sei nur gerechtfertigt,
wenn mit einer personlichen Gesellschaftersicherheit eine Erweiterung des Ver-
mogenszugriffs einhergehe. Dies sei nicht der Fall. Daher gebiete eine wirtschaft-
liche Betrachtungsweise die Anwendung des § 93 InsO auf personliche Sicher-
heiten. Nach dem Wortlaut der Norm sei § 93 InsO direkt anwendbar.'*?

c) Entsprechende Anwendung des § 93 InsO. Nach anderer Meinung ist § 93
InsO auf personliche Gesellschaftersicherheiten entsprechend anwendbar.'” Auf
Grund der Gesetzesmaterialien'>* und des Regelungszwecks135 des § 93 InsO
scheide eine direkte Anwendung aus. Daher konne eine Anwendbarkeit nur aus
einer planwidrigen Regelungsliicke und einer vergleichbaren Interessenslage fol-
gen.'%

aa) Planwidrige Regelungsliicke. Zum einen konne bezweifelt werden, ob der
Leitsatz 6.2 des Kommissionsberichts'®’ den Gesetzgeber veranlasst habe, die
Einbeziehung von personlichen Sicherheiten in den Anwendungsbereich des § 93
InsO abzulehnen. Denn es bestehe kein inhaltlicher Zusammenhang zwischen
dem Leitsatz 6.2 und der Einziehungsbefugnis des Insolvenzverwalters nach § 93
InsO. Auch der Vorschlag'®, die Einziehungsbefugnis des Insolvenzverwalters
auf Forderungen aus einer Biirgschaft zu erweitern, sei im Gesetzgebungsverfah-
ren nicht weiter beachtet worden. Daher sei der Leitsatz 6.2 nicht als Ablehnung
dieser Vorschlages zu werten.'” Ebenso lasse sich aus der Vorschrift des § 254
Abs. 2 InsO keine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers entnehmen, person-

liche Sicherheiten nicht in den Anwendungsbereich des § 93 InsO fallen zu

B! Kesseler, ZInsO 2002, 549, 555; Oepen, ZInsO 2002, 162, 168; Oepen, Rdnr. 272.

132 Kesseler, ZInsO 2002, 549, 554; Kesseler, ZIP 2002, 1974, 1976 ff.

133 Bork, NZI 2002, 362; Kling, ZIP 2002, 881; Oepen, ZInsO 2002, 162; Oepen, Rdnr. 269 ff.;
Eickmann, in: Heide]lKomm, § 93 Rdnr. 4; Miiller, in: Jaeger, § 93 Rdnr. 23 ff.

134 Sjehe C. I. 2. a) bb).

135 Siehe C. L. 2. a) cc).

136 Bork, NZI 2002, 362, 363.

37 BMJ , Erster Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, 446 f.

K. Schmidt, Verhandlungen des 54. Deutschen Juristentages, Gutachten D, 47 f.

139 Bork, NZI 2002, 362, 363 f.; Eickmann, in: HeidelKomm, § 93 Rdnr. 4.
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lassen. Denn diese Norm behandele nur Biirgschaften im Allgemeinen, nicht den
Sonderfall einer personlichen Sicherheit, die ein Gesellschafter fiir eine Gesell-
schaftsverbindlichkeit gestellt habe.'*” Des Weiteren sei es fern liegend, aus einer
insolvenzplanrechtlichen Norm einen Riickschluss auf eine bewusste Entschei-
dung des Gesetzgebers fiir einen beschrinkten Anwendungsbereich des § 93 InsO
zu ziehen. Falls in den Gesetzesmaterialien eine ausschlieBliche Erwihnung des
§ 128 HGB zu sehen sei, spreche dies nur gegen eine unmittelbare Anwendung
des § 93 InsO auf personliche Gesellschaftersicherheiten. Eine entsprechende An-
wendung sei hierdurch nicht ausgeschlossen. Eine planwidrige Regelungsliicke
lage somit vor.'*!

bb) Vergleichbare Interessenlage. Eine entsprechende Anwendung des § 93
InsO sei geboten, um den Wettlauf der Glaubiger auf das Gesellschaftervermogen
zu verhindern. Denn eine personliche Sicherheit fiir Gesellschaftsverbindlichkei-
ten, fiir die der Gesellschafter schon kraft Gesellschafterstellung unbeschrankt
einzustehen hat, erweitert die Haftung des Gesellschafters nicht und wiirden letzt-
lich nur eine Umgehung der einheitlichen Einziehung nach § 93 InsO darstellen.
Daher sei ein Wettlauf der Gliaubiger, der durch eine unzulissige schuldrechtliche
Vorrangvereinbarung in Form der Biirgschaft wieder erdffnet werde, nur durch

eine entsprechende Anwendung des § 93 InsO zu verhindern.'**

3. Stellungnahme

Es ist zuzustimmen, dass sich der Anwendungsbereich des § 93 InsO nur auf die
gesellschaftsrechtliche Haftung erstreckt. Auch wenn die Entstehungsgeschichte
und die Gesetzesmaterialien nicht aufschlussreich genug sind, um unzweifelhaft
einen Regelungswillen des Gesetzgebers zu erkennen, stellt sich dennoch die
Frage, ob es nach dem Regelungszweck des § 93 InsO gerechtfertigt ist, die Norm
entweder direkt oder analog auf personliche Gesellschaftersicherheiten anzuwen-
den. Ist dies nicht der Fall, wire entweder § 93 InsO in seinem weiten Wortlaut-
verstdndnis teleologisch zu reduzieren oder es fehlt an einer vergleichbaren In-
teressenlage fiir eine Analogie.'” Allerdings ist der Grundsatz der Gliubiger-

gleichbehandlung nicht verletzt, wenn ein Anspruch des Gesellschaftsglaubigers

40 Bork, NZI 2002, 362, 364; Kesseler, ZIP 2002, 1974, 1977.
41 Bork, NZI 2002, 362, 364.

42 Bork, NZI 2002, 362, 364 f.

'3 Bunke, KTS 2002, 473, 483.
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aus einer personlichen Gesellschaftersicherheit auf einer individuellen Verein-
barung beruht. Denn durch diese ist eine Bevorzugung gegeniiber den anderen
Gesellschaftsglaubigern gerechtfertigt. Eine personliche Gesellschaftersicherheit
kann nur dann eine unzuldssige Vorrangvereinbarung sein, wenn die gesell-
schaftsrechtlichen Haftungsanspriiche als Insolvenzforderungen zu behandeln
sind.'** Dies wire der Fall, wenn ein partielles Insolvenzverfahren iiber die gesell-
schaftsrechtliche Haftung des Gesellschafters in das Gesellschaftsinsolvenz-
verfahren integriert ist. Von einem solchen Verfahren geht das Gesetz aber nicht
aus.'® Daher lisst sich eine direkte oder analoge Anwendung des § 93 InsO auf
personliche Gesellschaftersicherheiten nicht mit dem Bestehen einer unzulédssigen
Vorrangvereinbarung rechtfertigen.'*® Die Einziehungsbefugnis des Insolvenzver-
walters erstreckt sich nicht auf Forderungen aus einer personlichen Gesellschafter-
sicherheit. Eine Grenze der Haftungsabwicklung nach § 93 InsO liegt in dem

beschrinkten Anwendungsbereich der Norm.

II. Haftungsabwicklung bei dinglichen Gesellschaftersicherheiten

Stellt der personlich haftende Gesellschafter einem Gesellschaftsgldaubiger eine
dingliche Sicherheit fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten, besteht Einigkeit, dass der
Glaubiger diese auch nach der Eroffnung des Gesellschaftsinsolvenzverfahrens
geltend machen kann.'""’ Eine Anwendung des § 93 InsO auf dingliche Sicher-
heiten scheidet aus, da dem Glédubiger in der Gesellschafterinsolvenz ein Abson-
derungsvorrecht gewihrt wiirde. Die Regelungswirkung des § 93 InsO kann nicht

148

iiber die Folgen eines regulidren Insolvenzverfahrens hinausgehen. ™ Mithin liegt

hier eine weitere Grenze der Haftungsabwicklung durch den Insolvenzverwalter.

D. Ausgestaltung der Haftungsabwicklung nach § 93 InsO

Der Insolvenzverwalter kann die personlich haftenden Gesellschafter aus der ge-
sellschaftsrechtlichen Haftung in Anspruch nehmen. Umstritten ist, ob der Insol-
venzverwalter die Haftungsanspriiche in vollem Umfang geltend machen kann

oder nur soweit, wie die Gesellschaftsgldubiger in der Gesellschaftsinsolvenz aus-

144 Bunke, NZI 2002, 591, 594.

145 Haas, in: Gottwald, § 94 Rdnr. 126; Bunke, KTS 2002, 471, 488.

146 Bunke, KTS 2002, 473, 487 f.; Bunke, NZI 2002, 591, 594.

147 Bork, NZI 2002, 362, 365 f.; Oepen, ZInsO 2002, 162, 169; Haas/ Miiller, NZI 2002, 366, 367.
148 Brinkmann, ZGR 2003, 264, 279 f.
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fallen. Eine Grenze der Haftungsabwicklung nach § 93 InsO konnte in der Hohe

der Inanspruchnahme des Gesellschafters liegen.

I. Haftung auBlerhalb der Insolvenz des Gesellschafters
Es ist die Ausgestaltung der Haftungsabwicklung in dem Fall zu untersuchen,
wenn ein Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der Gesellschaft eroffnet ist, der

Gesellschafter aber zahlungsfihig bleibt.

1. Vollanmeldungsmodell

Nach einem Ansatz kann der Insolvenzverwalter den personlich haftenden Gesell-
schafter in Hohe aller Gesellschaftsverbindlichkeiten in Anspruch nehmen, soweit
der Gesellschafter fiir diese haftet.'* Der Insolvenzverwalter sei nur dem Ein-
wand des Rechtsmissbrauches ausgesetzt, wenn eine volle Inanspruchnahme zu
einer Uberdeckung der Masse fiihre. Dann konne der Gesellschafter den Einwand
nach § 242 BGB erheben und eine Zahlung verweigern. Soweit die Betridge nicht
mehr fiir die Deckung der Verbindlichkeiten benétigt werden, habe der Insolvenz-
verwalter den Uberschuss bei der Schlussverteilung nach § 199 S. 2 InsO an den

Gesellschafter herauszugeben.'™

2. Ausfallhaftungsmodell

Nach anderer Auffassung wurde das Ausfallsprinzip nach § 212 Abs. 1 KO durch
§ 93 InsO in das Innenverhiltnis von Gesellschaft und Gesellschafter verlalgert.151
Daher fiihre die gesellschaftsrechtliche AuBlenhaftung zu einer Haftung im Innen-
verhéltnis, die von dem Insolvenzverwalter als Ausfallshaftung fiir die Gesell-
schaftsgldubiger geltend gemacht werde. Aber die personliche Haftung der Ge-
sellschafter umfasse nur die Altverbindlichkeiten der Gesellschaft vor Verfahrens-
eroffnung. Es folge keine Haftungserweiterung fiir Masseverbindlichkeiten, die
von dem Insolvenzverwalter begriindet wurden.'”> Mithin beschrinke sich die

Einziehungsbefugnis des Insolvenzverwalters auf den Unterdeckungsbetrag der

149 Haas, in: Gottwald, § 94 Rdnr. 85; Bitter, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1082 ff;
Oepen, ZInsO 2002, 162, 166 f.; Bitter, ZInsO 2002, 557, 559 f.

10 Bitter, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1082 f.

B, Schmidt, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1085 f.; Kroth, in: Braun, § 93 Rdnr. 18 f.;
Hirte, in: Uhlenbruck, § 93 Rdrn. 22 f.; K. Schmidt, KTS 2001, 387, 389 ff.

132 K. Schmidt, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1086.
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Masse bei Verfahrenseroffnung. Der Insolvenzverwalter habe eine Unterdeckung

darzulegen und konne gegebenenfalls weitere Betrige nachfordern.'>

3. Stellungnahme

Wenn der Gesellschafter zahlungsfihig ist, unterscheiden sich das Vollanmel-
dungsmodell und das Ausfallhaftungsmodell in der Hohe der Inanspruchnahme
des Gesellschafters nicht. Sind zum Beispiel Gesellschaftsverbindlichkeiten in
Hohe von 300.000 Euro angemeldet und hat die Masse einen Wert von 200.000
Euro, ist es ausreichend, den Gesellschafter in Hohe von 100.000 Euro in An-
spruch zu nehmen. Dies entspricht dem Unterdeckungsbetrag der Masse. Aber der
Insolvenzverwalter hitte auch nach dem Vollanmeldungsmodell nur 100.000 Euro
fordern konnen, um nicht dem Einwand des Rechtsmissbrauches ausgesetzt zu
sein.'™* Selbst wenn ein Gesellschaftsgliubiger aus einer Biirgenhaftung direkt auf
das Gesellschaftervermogen zugreift, ergibt sich im Ergebnis kein Unterschied
zwischen den Auffassungen. Denn der Gesellschaftsgldubiger wird fiir seine For-
derung in jedem Fall nur einfach befriedigt.'> Solange nur ein Insolvenzverfahren
iiber das Gesellschaftsvermogen eroffnet wurde, ist kein Streitentscheid zwischen

den Ansichten nétig.

II. Haftung in der Insolvenz von Gesellschaft und Gesellschafter

Wird neben dem Gesellschaftsinsolvenzverfahren ein Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen des Gesellschafters ertffnet, ist die Haftungsabwicklung nach § 93
InsO ebenso durch den Gesellschaftsinsolvenzverwalter durchzufiihren. Dieser hat
die Haftungsforderungen der Gesellschaftsgldubiger im Gesellschafterinsolvenz-
verfahren anzumelden.'”® Fraglich ist, in welcher Hohe der Gesellschaftsinsol-

venzverwalter die Forderungen geltend machen kann.

1. Vollanmeldungsmodell
Nach einer Ansicht ist das Ausfallsprinzip nach § 212 KO, welches nur in der

Doppelinsolvenz von Gesellschaft und Gesellschafter zu Anwendung kam, mit

IR, Schmidt, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1086 f.; K.Schmidt, in: MiinchKommHGB,
§ 128 Rdnr. 86.

154 Bunke, KTS 2002, 471, 495; Bitter, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1082 f.

155 Bitter, ZInsO 2002, 557, 560.

13 BGH, KTS 2002, 310, 311; Oepen, ZInsO 2002, 162, 166.
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der Einfithrung des § 93 InsO abgeschafft."” Daher konne der Gesellschaftsinsol-
venzverwalter die Gesellschaftsverbindlichkeiten, soweit der Gesellschafter fiir
diese haftet, in voller Hohe im Gesellschafterinsolvenzverfahren anmelden. Ein
Einwand des Rechtsmissbrauches nach § 242 BGB stehe dem Gesellschafter nicht
zu, denn eine Uberdeckung der Gesellschaftsmasse sei im Fall der Gesellschafter-
insolvenz nicht zu erwarten. Somit seien die Forderungen der Gesellschaftsgldu-
biger sowohl im Gesellschaftsinsolvenzverfahren als auch im Gesellschafterin-
solvenzverfahren in voller Hohe zu beriicksichtigen. In Abkehr von dem Ausfalls-
prinzip nach § 212 KO gelte nun der Grundsatz der Doppelberiicksichtigung nach
§ 43 InsO."®

a) Verbot der Doppelanmeldung. Auch wenn die Haftungsforderungen der
Gesellschaftsgldaubiger in voller Hohe im Gesellschafterinsolvenzverfahren ange-
meldet werden konnen, sei die Doppelanmeldung einer wirtschaftlichen iden-
tischen Forderung im selben Insolvenzverfahren weiterhin unzulédssig. Zwar
konne der Gesellschaftsinsolvenzverwalter die gesellschaftsrechtliche Haftung
nach § 93 InsO geltend machen, dem Gldubiger stehe aber weiterhin die Ein-
ziehungsbefugnis an Forderungen zu, die auf einer personlichen Gesellschafter-
sicherheit fiir Gesellschaftsverbindlichkeiten beruhen. Durch diese geteilte Zu-
standigkeit fiir die Einziehung konnte eine wirtschaftlich identische Forderung in
dem Gesellschafterinsolvenzverfahren nicht nur einmal, sondern mit mehreren
Quoten befriedigt werden. Dies benachteilige die Privatgldubiger des Gesellschaft-
ters unangemessen. Daher sei es dem Gesellschaftsinsolvenzverwalter entspre-
chend § 44 InsO versagt, eine Haftungsforderung geltend zu machen, wenn der
Gesellschaftsgldaubiger seine Forderung im Gesellschafterinsolvenzverfahren an-
meldet."

b) Rechte des Insolvenzverwalters bei dinglichen Sicherheiten. Bestellt ein
Gesellschafter einem Gesellschaftsglaubiger zur Sicherung der Gesellschaftsver-
bindlichkeiten eine dingliche Sicherheit an seinem Vermdogen, konne diese Sicher-
heit auch nach Eroffnung des Gesellschaftsinsolvenzverfahrens selbststindig ver-

wertet werden. Somit sei der Insolvenzverwalter nach § 52 InsO berechtigt, nur

157 Haas, in: Gottwald, § 94 Rdnr. 130 ff.; Bitter, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1082 ff;
Bitter, ZInsO 2002, 557, 559 {.; TheiBBen, ZIP 1998, 1625, 1628.

138 Bitter, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1082 ff.

159 Bitter, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1084; Bitter, ZInsO 2002, 549, 560.
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den Betrag in der Gesellschafterinsolvenz geltend zu machen, mit dem der Gesell-
schaftsgldubiger ausfillt. 160

c¢) Bildung von Sondermassen. Indem der Gesellschaftsinsolvenzverwalter in
entsprechender Anwendung des § 44 InsO zur der Geltendmachung von zuséitz-
lich besicherten Forderungen nicht berechtigt sei, habe der Insolvenzverwalter
Sondermassen aus den einheitlich nach § 93 InsO eingezogenen Betrdgen zu bil-
den. Ansonsten wiirden Gesellschaftsgldubiger an der Verteilung beteiligt, deren
Forderungen der Gesellschaftsinsolvenzverwalter im Gesellschafterinsolvenz-
verfahren nicht anmelden durfte. Des Weiteren habe der Gesellschaftsinsolvenz-
verwalter Sondermassen zu bilden, wenn dieser nach § 52 InsO nur den Ausfall
von dinglich gesicherten Gesellschaftsgldubigern im Gesellschafterinsolvenzver-
fahren geltend machen konnte. Denn solche Gldubiger nihmen nur in Bezug auf
ihren Ausfall an der Verteilung der nach § 93 InsO eingezogenen Betrige teil.
Indem der Ausfall bei jedem dinglich gesicherten Gesellschaftsgldubiger unter-
schiedlich hoch sei, miisse der Insolvenzverwalter fiir jeden Gldubiger eine eigene

Sondermasse bilden.'®!

2. Ausfallhaftungsmodell

Nach anderer Meinung ist die Einziehungsbefugnis des Insolvenzverwalters nach
§ 93 InsO auf den Ausfall der Gesellschaftsgliubiger reduziert.'® Die Geltend-
machung der unbeschrinkten Gesellschafterhaftung diene einem Verlustausgleich.
Denn durch die Anwendung des Doppelberiicksichtigungsprinzips wiirden die
Privatgldubiger der Gesellschafter unangemessen benachteiligt werden, wenn sich
die an den Insolvenzverwalter abzufiihrende Quote aus der vollen Beriicksichti-

163 Daher konne der Gesellschafts-

gung der Gesellschaftsverbindlichkeiten ergibt.
insolvenzverwalter die Forderungen der Gesellschaftsgldaubiger nur in Hohe des
Unterdeckungsbetrages der Gesellschaftsmasse in einem Gesellschafterinsolvenz-
verfahren anmelden. Der Unterdeckungsbetrag errechne sich aus der Vermogens-
bilanz der Gesellschaft am Stichtag der Verfahrenseroffnung und beinhalte auch
die Unterdeckung der Gesellschaftsgldaubiger, die durch eine Gesellschaftersicher-

heit zusitzlich gesichert sind. Daneben bleibe die Berechtigung von Gesellschafts-

10 Haas, in: Gottwald, § 94 Rdnr. 134; Bitter, ZInsO 2002, 549, 560.

16l Bitter, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1082 ff.; Bitter, ZInsO 2002, 557, 559 f.

162 K. Schmidt, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000,1077, 1085 f.; K. Schmidt, KTS 2001, 387, 389;
Hirte, in: Uhlenbruck, § 93 Rdrn. 22 f.

163 K. Schmidt, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1086.
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gldubigern, Anspriiche aus personlicher oder dinglicher Sicherheit in der Gesell-
schafterinsolvenz in voller Hohe anzumelden, weiterhin bestehen. Sdmtliche
Glaubiger seien aus den eingezogenen Betrigen zu befriedigen. Sondermassen

miissten daher nicht gebildet werden.'®*

3. Abédnderung des Ausfallhaftungsmodells

Nach einem anderen Ansatz besteht die Ausfallhaftung durch einen Wechsel von
der AuBen- zur Innenhaftung nach § 93 InsO in abgeinderter Form fort.'® Der
Gesellschaftsinsolvenzverwalter konne nur den Ausfall der Gesellschaftsglaubiger
in der Gesellschafterinsolvenz geltend machen. Allerdings solle verhindert wer-
den, dass ein zusitzlich besicherter Gesellschaftsglaubiger auf eine wirtschaftlich
identische Forderung mit mehreren Quoten aus der Masse in dem Gesellschafter-
insolvenzverfahren befriedigt wird. Daher sei der Gesellschaftsinsolvenzverwalter
von einer Anmeldung des Ausfalls eines zusitzlich besicherten Gesellschafts-
gldubigers nicht berechtigt, wenn sich dieser Gldaubiger mit der Forderung aus der
personlichen Sicherheit am Gesellschafterinsolvenzverfahren beteiligt. Folglich
seien vom Gesellschaftsinsolvenzverwalter Sondermassen zu bilden, um die ein-
heitlich eingezogenen Betrdge nur an die ungesicherten Gesellschaftsgldubiger zu

verteilen. %

4. Stellungnahme

Fiir die Ausgestaltung der Haftungsabwicklung nach dem Modell der Ausfallhat-
tung spricht der praktische Vorteil, dass der Insolvenzverwalter nicht mehrere
Sondermassen zu bilden hat.'® Aber nach dem Ausfallhaftungsmodell werden
wirtschaftlich identische Forderungen in der Gesellschafterinsolvenz doppelt be-
riicksichtigt. Denn melden die Gesellschaftsgldubiger eine Forderung aus einer
personlichen Gesellschaftersicherheit in der Gesellschafterinsolvenz an und macht
der Insolvenzverwalter den Unterdeckungsbetrag dieser Gesellschaftsgldubiger
ebenfalls geltend, werden auf die gleiche Forderung mehrere Quoten in demselben
Insolvenzverfahren bezahlt. Somit besteht in Hohe des Ausfallbetrags eine unzu-

168

lassige Doppelanmeldung. ™ Dieser Einwand besteht gegen die Abdnderung des

164 K. Schmidt, in: K. Schmidt/ Bitter, ZIP 2000, 1077, 1085 f; K. Schmidt, KTS 2001, 387, 389 ff.
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166 Brandes, in: MiinchKommlInsO, § 93 Rdnr. 28.

167 K. Schmidt, MiinchKommHGB, § 128 Rdnr. 86.

168 Bitter, ZInsO 2002, 557, 561; Olshausen, ZIP 2003, 1321, 1329.

27



Ausfallhaftungsmodells nicht. Dennoch ist zu bezweifeln, ob das Ausfallsprinzip
allgemein anwendbar ist. Denn die Insolvenzordnung trifft keine ausdriickliche
Regelung, in welcher Hohe der Insolvenzverwalter die Haftungsforderungen gel-
tend machen kann. Daher ist in Ermangelung einer eigenen Regelung fiir § 93
InsO entweder das Ausfallsprinzip oder der Grundsatz der Doppelberiicksichti-
gung nach § 43 InsO anzuwenden. Die Insolvenzordnung enthélt aber keine dem
§ 212 KO entsprechende Regelung, in dem das Ausfallsprinzip normiert war.
Auch stellte die Anwendung der Ausfallhaftung nach § 212 KO in der Kon-
kursordnung eine Ausnahme und kein allgemeines Prinzip dar. Somit lédsst die
Abschaffung der Sonderregelung nach § 212 KO den Schluss zu, das deren
Prinzipien nicht in der Insolvenzordnung weiter gelten sollen.'® Dariiber hinaus
hat der Gesetzgeber'® entschieden, den § 212 KO nicht in die Insolvenzordnung
aufzunehmen, um allein den Grundsatz der Doppelberiicksichtigung zur Anwen-

. 171
dung zu bringen.

Diese Entscheidung fiir das Doppelberiicksichtigungsprinzip
erschlieft sich durch den Umstand, dass ein Gesellschaftsvermoégen mittlerweile
als Vermogen der Gesellschaft als eigenstindige Rechtstrigerin und nicht als
Sondervermogen der Gesellschafter verstanden wird.'” Somit kann in § 93 InsO
keine Fortgeltung des Ausfallsprinzips angenommen werden. Das Modell der
Ausfallhaftung in seiner urspriinglichen und abgednderten Form ist zumindest im
Hinblick auf geltendes Recht abzulehnen. Demnach kann der Gesellschaftsinsol-
venzverwalter grundsitzlich die Haftungsforderungen der Gesellschaftsgldubiger
im Gesellschaftsinsolvenzverfahren voll anmelden und die Quote auf den vollen
Betrag einfordern. Eine Grenze der Haftungsabwicklung durch den Insolvenzver-
walter ist erreicht, wenn ein Gesellschaftsgldubiger selbstindig einen Anspruch
aus personlicher oder dinglicher Sicherheit geltend macht. Eine andere praktische
Grenze der Haftungsabwicklung liegt in der Ausgestaltung selbst. Denn durch das
Erfordernis der Sondermassenbildung, wird das Verfahren fiir den Insolvenzver-
walter wesentlich erschwert. Dies fiihrt zu einer Funktionsuntauglichkeit der Aus-
gestaltung der Haftungsabwicklung nach § 93 InsO."”> Wird das Modell der Voll-
anmeldung an einem Fallbeispiel durchgerechnet, zeigt sich, dass in einer Doppel-

insolvenz im Ergebnis fiir sdmtliche Gesellschaftsgldubiger, ob zusitzlich ge-
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sichert oder nicht, die gleichen Quoten bestehen.” ™ Diese Quotengleichheit ergibt

sich durch Sondermassenbildung der einheitlich eingezogenen Haftungsbetri-
ge.'” Daher liegt eine weitere praktische Grenze der Haftungsabwicklung in der
widerspriichlichen Anwendung des § 93 InsO. Die Anwendbarkeit auf personliche
Gesellschaftersicherheiten wird entweder mit Verweis auf den Wortlaut, die Ent-
stehungsgeschichte oder den Normzweck abgelehnt. Dennoch wird die Auswir-
kung dieser Entscheidung umgangen, indem nach dem Vollanmeldungsmodell

samtliche Gesellschaftsgldubiger faktisch gleich behandelt werden. Konsequent

wire es, dem zusitzlich gesicherten Gldubiger seine Bevorzugung zu belassen.

E. Zusammenfassung

Der sachliche Anwendungsbereich des § 93 InsO umfasst alle Gesellschaftsfor-
men, bei denen die Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft unbe-
schriankt personlich haften. Auf eine GmbH ist § 93 InsO entsprechend anwend-
bar, wenn wegen Vermogensvermischung oder existenzvernichtenden Eingriffs
der Gesellschafter eine Durchgriffs-AuBenhaftung besteht. Die Grundlage der ein-
heitlichen Einziehung der Haftungsbetrige ist die Sperr- und Ermichtigungswir-
kung des § 93 InsO. In entsprechend eingeschrinkter Anwendung des § 80 Abs. 1
InsO geht auf den Insolvenzverwalter die Einziehungs- und Prozessfithrungsbe-
fugnis iiber. Der Insolvenzverwalter zieht als Treuhiinder die Haftungsbetrige zu
einer Sondermasse. Die Haftungsforderungen stehen weiterhin den Gesellschafts-
gldubigern zu. Aus dieser dogmatischen Konstruktion des § 93 InsO ergeben sich
die Handlungsmoglichkeiten der am Insolvenzverfahren Beteiligten und die ver-
fahrensrechtlichen Konsequenzen der Haftungsabwicklung. Welche Verbindlich-
keiten von der Regelungswirkung des § 93 InsO betroffen sind, ergibt sich vor-
rangig aus dem Normzweck. Der Grundsatz der Gldubigergleichbehandlung ge-
bietet es nicht, Forderungen der Gesellschaftsgldubiger aus personlicher Gesell-
schaftersicherheit in den Anwendungsbereich des § 93 InsO zu ziehen. Auch kon-
nen dingliche Gesellschaftersicherheiten wihrend der Insolvenz iiber das Vermo-
gen der Gesellschaft weiterhin geltend gemacht werden. Mithin liegt eine Grenze
der Haftungsabwicklung nach § 93 InsO in dem Anwendungsbereich der Norm.

Die Ausgestaltung der Haftungsabwicklung vollzieht sich nach dem Vollanmel-
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dungsmodell. Grundsitzlich kann der Gesellschaftsinsolvenzverwalter die Haf-
tungsforderungen der Gesellschafter in voller Hohe geltend machen. Eine Grenze
der einheitlichen Haftungsabwicklung ist erreicht, wenn eine Gesellschafter-
sicherheit gestellt wurde. Dann kann der Gesellschaftsgldubiger direkt auf das
Gesellschaftervermogen zugreifen. In der Doppelinsolvenz ist daher eine Sonder-
massenbildung erforderlich, was zu einer Verfahrenserschwerung fiihrt. Mithin
liegt eine praktische Grenze der Haftungsabwicklung in der Funktionsuntauglich-
keit der Ausgestaltung. Eine weitere praktische Grenze der Haftungsabwicklung
nach § 93 InsO ist die widerspriichliche Anwendung der Norm. Denn nach dem
Vollanmeldungsmodell werden sdmtliche Gesellschaftsgldubiger, ob zusitzlich

gesichert oder nicht, im Ergebnis gleich behandelt.
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