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A. Einleitung

Durch den Gesetzentwurf der Bundesregierung zum ,,Entwurf eines
Gesetzes zur Erleichterung der Sanierung von Unternehmen®
(ESUG) werden Reformvorschldge hervorgebracht, die dazu bei-
tragen sollen, die Chancen auf eine Unternehmenssanierung zu
verbessern. Ein verfolgtes Ziel dabei ist es, die praktische Bedeu-
tung der Eigenverwaltung zu steigern.' In die Systematik der Vor-
schriften iiber die Eigenverwaltung soll § 276a RegE-InsO einge-
fiigt werden. Diese Vorschrift sieht eine Beschrinkung der Kompe-
tenzen der Uberwachungsorgane juristischer Personen oder Gesell-
schaften ohne Rechtspersonlichkeit im Eigenverwaltungsverfahren
vor. Die vorliegende Arbeit untersucht die Reichweite dieser Neu-
regelung in Bezug auf Kapitalgesellschaften und dabei im Speziel-
len der Aktiengesellschaft und der Gesellschaft mit beschriankter
Haftung.

Zunichst stellt sich die Frage, ob die Beschrinkungen des
§ 276a RegE-InsO einen Widerspruch zu den derzeitigen Vor-
schriften iiber die Eigenverwaltung nach den §§ 270 ff. InsO dar-
stellen. Dafiir wird die Eigenverwaltung im Insolvenzverfahren
nach den heutigen Regelungen betrachtet. Insbesondere wird auf
die Verfiigungs- und Verwaltungskompetenz des Schuldners ein-
gegangen. Sodann wird die Neuregelung des § 276a RegE-InsO
vorgestellt, um die Frage zu beantworten, ob sich hieraus ein Wi-
derspruch zur heutigen Regelung der Eigenverwaltung ergibt. Im
Anschluss daran wird die Reichweite der Neuregelung durch Aus-
legung der Vorschrift ermittelt. Es folgt eine Betrachtung der mog-
lichen Auswirkungen auf die Uberwachungsorgane vorgenannte
Gesellschaftsformen. Schlieflich werden mogliche Konsequenzen

fiir gesellschaftsrechtliche Minderheiten untersucht.

' Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur weite-
ren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen, BT-Drucks 17/5712 S. 42,
abrufbar unter http://www.bundestag.de/dokumente/drucksachen/index.html
(22.06.2011).




B. § 276a RegE-InsO als Widerspruch zur Verfiigungs- und
Verwaltungskompetenz des Schuldners in Eigenverwaltung
§ 276a RegE-InsO sieht vor, dass der Einfluss der Uberwachungs-
organe des Schuldners auf die Geschéftsfiihrung innerhalb des Ei-
genverwaltungsverfahrens verringert wird. Hierbei konnte es sich
um einen Widerspruch zum Fortbestehen der Verfiigungs- und
Verwaltungskompetenz des Schuldners in Eigenverwaltung han-

deln.

I. Die Rechte des Schuldners nach den §§ 270 ff. InsO

1. Die Eigenverwaltung

Die Eigenverwaltung nach den §§ 270 ff. InsO stellt gegeniiber
dem Regelinsolvenzverfahren eine Sonderform des Insolvenzver-
fahrens dar. Hierbei handelt es sich um ein Verfahren, bei dem kein
Insolvenzverwalter bestellt wird und stattdessen der Schuldner be-
rechtigt ist, unter Aufsicht eines Sachwalters iiber die Insolvenz-
masse zu verfiigen und diese zu verwalten.” Der Schuldner im Sin-
ne der Vorschriften kann nach § 11 InsO jede natiirliche oder juris-
tische Person sein.

a. Sinn und Zweck der Eigenverwaltung

Bereits im Gesetzgebungsverfahren wurde die Eigenverwaltung
kontrovers diskutiert.” Die These, dass eine Person — natiirlich oder
juristisch - welche den Eintritt der eigenen Insolvenz nicht hat
vermeiden konnen, nicht selbst dazu geeignet sei, die Insolvenz-
masse optimal zu verwerten und dabei ihre eigenen Interessen hin-
ter die der Gliubiger zu stellen, wurde bereits im Gesetzentwurf
aufgefithrt.* Aus Sicht des Gesetzgebers kann die Eigenverwaltung
jedoch durchaus vorteilhaft sein. Ist der Schuldner weiterhin in
Verantwortung, konnen dessen Kenntnisse und Erfahrungen am
besten genutzt werden. Bleibt die Geschiftsfiihrung bestehen, ent-

fallt die Einarbeitungszeit eines Fremdverwalters. Es entstehen

* HK-InsO/Landfermann Vor §§ 270 ff. Rn. 5; Uhlenbruck-InsO/Uhlenbruck §
270 Rn. 1.

* Vgl. MiiKolInsO/ Wittig/Tetzlaff vor §§ 270 bis 285 Rn. 3 ff.

* Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf einer Insolvenzordnung,
BT-Drucks 12/2443, S. 222, abrufbar unter
http://www.bundestag.de/dokumente/drucksachen/index.html (22.06.2011).




keine zusitzlichen Kosten und kein Mehraufwand. Dartiber hinaus
schafft die Moglichkeit der Eigenverwaltung einen Anreiz fiir den
Schuldner, rechtzeitig einen Insolvenzantrag zu stellen, wenn er
somit sicherstellen kann, nicht vollig aus der Geschéftsfiihrung zu
verschwinden.’

b. Voraussetzungen und Anordnung der Eigenverwaltung

Die Anordnungsvoraussetzungen der Eigenverwaltung sind in
§ 270 Abs. 2 InsO normiert. Sofern sie vorliegen, kann das Insol-
venzgericht die Eigenverwaltung unter Aufsicht eines Sachverwal-
ters nach § 270 Abs. 1 InsO anordnen. Neben einem Antrag des
Schuldners ist die Zustimmung der Glaubiger erforderlich, sofern
diese selbst einen Eroffnungsantrag gestellt haben. Der Schuldner
kann nicht zur Teilnahme am Verfahren gezwungen werden, so
dass eine Anordnung von Amts wegen ausscheidet.® Weitere Vo-
raussetzung der Anordnung der Eigenverwaltung ist geméiR
§ 270 Abs. 2 Nr. 3 InsO, dass nach den Umstdnden zu erwarten ist,
dass diese nicht zu einer Verzogerung des Verfahrens oder zu sons-
tigen Nachteilen fiir die Gldubiger fithren wird. Wurde das Rege-
linsolvenzverfahren einmal er6ffnet, kann der Schuldner eine nach-
tragliche Anordnung der Eigenverwaltung nicht mehr erreichen.
Jedoch muss gemidB § 271 S. 1InsO die Eigenverwaltung durch
das Gericht nachtriglich angeordnet werden, wenn die erste Glau-
bigerversammlung dies beantragt.”

Ordnet das Insolvenzgericht die Eigenverwaltung an, kommt es zur
Verfahrensabwicklung durch den eigenverwaltenden Schuldner.
Der Schuldner wird dabei gemail
§§ 270 Abs. 1 S. 1,274 Abs. 2S. 1 InsO von einem gerichtlich
bestellten Sachwalter iiberwacht.® Wurde die Eigenverwaltung
einmal angeordnet, kann diese nach § 272 Abs. 1 InsO auf Antrag

der Glaubiger oder des Schuldners, wieder aufgehoben werden.

° BT-Drucks (Fn. 4) 12/2443, 223.

% MiiKoInsO/ Wittig/Tetzlaff' § 270 Rn. 11.

7 Braun-InsO/Riggert § 271 Rn. 1; Huhn, Die Eigenverwaltung im Insolvenzver-
fahren, 1. Auflage 2003, S. 6 Rn. 16.

¥ Hofmann, Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, 1. Auflage 2005, S. 48.



2. Verfiigungs- und Verwaltungsberechtigung des Schuldners
Die Anordnung hat zur Folge, dass der Schuldner trotz Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens zur Verfligung liber das Vermogen berech-
tigt bleibt, wenngleich dieses nunmehr die Insolvenzmasse dar-
stellt.”

Der wesentliche Unterschied zum Zeitpunkt vor der Insolvenz liegt
darin, dass der Schuldner nicht mehr ausschlieBlich seine eigenen
Interessen verfolgen darf.'” Nach § 1 InsO ist die Befriedigung der
Gldubiger das Hauptziel des Insolvenzverfahrens.'' Das gilt auch
im Fall eines Insolvenzverfahrens in Eigenverwaltung. '> Der
Schuldner handelt nicht mehr kraft eigener Privatautonomie, son-
dern iibt seine Rechte und Pflichten als Amtswalter aus."> Fortan
bleibt der Schuldner zwar verfiigungs- und verwaltungsberechtigt,
jedoch hat er seine Interessen hinter diejenigen der Gliubiger zu
stellen.'*

Dariiber hinaus wird die Verfiigungs- und Verwaltungsmacht durch
die §§ 275,276,277 InsO beschrankt. In diesen Fillen kann der
Schuldner nur durch Mitwirkung des Sachwalters oder des Glaubi-
gerausschusses handeln.'® Daraus folgt, dass sich die Rechtsstel-
lung des Schuldners nach Anordnung der Eigenverwaltung dndert.
Die Verfiigungs- und Verwaltungsberechtigung ist im Hinblick auf
die Glaubigerinteressen beschridnkt und in bestimmten Féllen an
die Zustimmung Dritter gebunden.

Das Gesetz regelt bisher jedoch nur das Verhéltnis zwischen dem
Insolvenzschuldner auf der einen Seite und dem Sachwalter und
den Gldubigern auf der anderen Seite.'® Durch die Neuregelung des
§ 276a RegE-InsO wird nun erstmals das Innenverhiltnis des

Schuldners betroffen.

® HK-InsO/Landfermann § 270 Rn. 22.

12 Uhlenbruck-InsO/Uhlenbruck § 270 Rn. 31.

"' 1.8Z-InsO/Smid/Leonhardt § 1 InsO Rn. 32.

"2 HK-InsO/Landfermann § 270 Rn. 22; Hess-InsO § 270 Rn. 130.

" MiiKoInsO/ Wittig/Tetzlaff § 270 Rn. 69; Uhlenbruck-InsO/Uhlenbruck § 270
Rn. 32; HK-InsO/Landfermann § 270 Rn. 23; Nerlich/Rémermann-InsO/Riggert
§ 270 Rn. 3; Hess-InsO § 270 Rn. 26; Braun-InsO/Riggert § 270 Rn. 1; Gott-
wald-HandbInsR/Haas/Kahlert, § 89 Rn. 1.

' BGH NZI 2007, 188, 189; Hamb-KommInsO/Fiebig § 270 Rn. 33.

"> Hofmann (Fn. 8), S. 51.

' Noack, ZIP 2002, 1873, 1875.



II. Die Neuregelung des § 276a RegE-InsO

§ 276a RegE-InsO sieht vor, dass im Fall der Eigenverwaltung von
juristischen Personen oder Gesellschaften ohne Rechtspersonlich-
keit, die einzelnen Uberwachungsorgane wie der Aufsichtsrat, die
Gesellschafterversammlung sowie diesen entsprechende Organe
keinen Einfluss mehr auf die Geschiftsfiihrung ausiiben konnen.
Ferner bedarf es nach § 276a S. 2 RegE-InsO zur Abberufung und
Neubestellung der Geschiftsfithrung einer Zustimmung des Sach-
walters. Hierdurch soll fiir das Verfahren in Eigenverwaltung klar-
gestellt werden, welche gesellschaftsrechtlichen Bindungen des
Schuldners im Innenverhiltnis bestehen, um somit einen Konflikt
zwischen insolvenz- und gesellschaftsrechtlichen Bindungen zu
vermeiden.'” Durch die Neuregelung wird erstmals in das Innen-
verhiltnis des Insolvenzschuldners eingegriffen. Wurde bisher nur

w18

vom ,,Schuldner*’” gesprochen, werden jetzt die einzelnen Gesell-

schaftsorgane aufgefiihrt.

II1. Widerspruch

§ 276a RegE-InsO regelt erstmals welche Rechte die Gesell-
schaftsorgane eines Insolvenzschuldners in Eigenverwaltung unter-
einander haben. Fraglich ist, ob es sich hierbei um einen Wider-
spruch zum derzeitig durch die Eigenverwaltung angeordneten
Fortbestehen der Verfligungs- und Verwaltungskompetenz des
Schuldners handeln konnte. Dies wire dann der Fall, wenn man
nicht mehr von einer Eigenverwaltung des Schuldners sprechen
konnte. Es bleibt jedoch auch nach Einfithrung des § 276a RegE-
InsO dabei, dass der Schuldner die Verfiigungs- und Verwaltungs-
kompetenz grundsitzlich behélt. Allerdings wird der Begriff des
Schuldners in der Eigenverwaltung verdndert. Der Begriff wird
dahingehend konkretisiert, dass die Uberwachungsorgane keinen

Einfluss mehr auf die Geschiftsfiihrung haben sollen.

" BT-Drucks 17/5712 (Fn. 1) S. 42.
¥ vgl. §§ 270 ff. InsO.



Die Kompetenzen der Uberwachungsorgane standen auch bisher in
der Diskussion. '* Die bisherigen Diskussionen diesbeziiglich
kommen nach Auslegung der Vorschriften iiber die Eigenverwal-
tung im Ergebnis sowohl dazu, dass die Uberwachungskompeten-
zen fortbestehen miissen®, als auch dazu, dass ein Fortbestehen mit
dem Verfahren der Eigenverwaltung allenfalls bedingt vereinbar
ist.”! Der Gesetzgeber normiert damit zum ersten Mal die in der
Diskussion stehende Frage.

Festzuhalten bleibt, dass die Neuregelung jedoch kein Widerspruch
zum Fortbestand der Verfiigungs- und Verwaltungskompetenz des
Schuldners ist. Es handelt sich um eine Modifikation der Eigen-

verwaltung.

C. Umfang und Reichweite des § 276a RegE-InsO

Fraglich ist, welche Rechte der Uberwachungsorgane von
§ 276a RegE-InsO umfasst und eingeschrinkt werden sollen. Ne-
ben Weisungs- und Mitbestimmungsrechten konnten auch Prii-
fungs- und Auskunftsrechte der Uberwachungsorgane umfasst
sein.”” Eine Klarstellung des Gesetzgebers erfolgt lediglich dahin-
gehend, dass er das Recht der Abberufung und Neubestellung der
Geschiftsfiihrung bei den Uberwachungsorganen belésst. Unklar
bleibt, welche Rechte den Uberwachungsorganen weiterhin zu-
stehen sollen. Im Folgenden soll dies untersucht werden. Hierbei
wird zunédchst tberpriift, ob sowohl Weisungs- und Mitbestim-
mungsrechten als auch Priifungs- und Auskunftsrechte betroffen
sind. Im Anschluss daran wird auf die mdglichen Auswirkungen

der Einschrinkungen eingegangen.

' Vgl. dazu Uhlenbruck-InsO/Uhlenbruck § 270 Rn. 40; insb. Priitting/Huhn,
ZIP 2002, 777; Ringstmeier/Homann, NZI 2002, 406; Noack, ZIP 2002, 1873;
Schmidt, AG 2006, 597; Smid, DZWIR 2002, 493.

20 Ringstmeier/Homan, NZI 2002, 406, 408; Gottwald-HandbInsR/Haas/Kahlert
§ 89 Rn. 18 ff.

* HK-InsO/Landfermann § 270 Rn. 25; Priitting/Huhn, ZIP 2002, 777, 782;
Noack, ZIP 2002, 1873, 1879.

*? Hirte/Knof/Mock, DB 2011, 693, 697.



I.Rechte gemiif} § 276a RegE-InsO

Die Reichweite der Beschriankung ldsst sich im Wege der Ausle-
gung der Norm ermitteln.

1. Wortlautauslegung

Dem Wortlaut des § 276aS. 1 RegE-InsO zufolge sollen die
Uberwachungsorgane keinen FEinfluss auf die Geschiftsfiihrung
haben. Einer Mitwirkung der Uberwachungsorgane wird demnach
kein Platz gelassen. Auch eine Kontrolle durch die Uberwachungs-
organe ist eine Form des Einflussnehmens und dem Wortlaut nach
ausgeschlossen. Alle Rechte der Uberwachungsorgane, die eine
Mitwirkung an der Geschéftsfiihrung zur Folge haben, werden dem
Wortlaut nach mit ausgeschlossen. Lediglich fiir die Abberufung
und Neubestellung von Mitgliedern der Geschiftsfithrung verbleibt
die Kompetenz der Uberwachungsorgane. Der Wortlaut des
§ 276a RegE-InsO schlieBt alle Rechte der Uberwachungsorgane
aus, die einen Einfluss auf die Geschiftsfiilhrung haben konnen.

2. Systematische Auslegung

Der Struktur des § 276a RegE-InsO zufolge sind neben der Aus-
nahmeregelung des § 276a S. 2 RegE-InsO alle Rechte der Uber-
wachungsorgane ausgeschlossen.

Zunichst wird durch § 276a S. 1 RegE-InsO klargestellt, dass die
Uberwachungsorgane keinen Einfluss auf die Geschiftsfiihrung
haben. Dieser Grundsatz wird durch § 276a S. 2 RegE-InsO einge-
schrinkt. Im Fall der Abberufung und Neubestellung von Mitglie-
dern der Geschiftsfiihrung sollen die jeweiligen Uberwachungsor-
gane zustindig bleiben. Somit behalten diese die Moglichkeit Ein-
fluss zu nehmen. Allerdings stellt diese Regelung nur die Ausnah-
me zur Regel des § 276a S. 1 RegE-InsO dar.

Der Gesetzgeber stellt damit klar, dass eine Mitwirkung der Uber-
wachungsorgane nur in dem gesetzlich geregelten Fall der Abberu-
fung und Neubestellung von Geschéftsfithrungsmitgliedern vorge-
sehen ist. Die iibrigen Rechte der Organe gegeniiber der Geschéfts-
fiihrung sind nach § 276a S. 1 RegE-InsO ausgeschlossen. Der Ge-
setzessystematik zur Folge soll demnach ein grundsétzliches Mit-

wirkungsverbot bestehen.



3. Historische Auslegung

Die Begriindung des Regierungsentwurfes zum “Gesetz zur weite-
ren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen® konkretisiert
den Regelungsbereich des § 276a RegE-InsO. Demzufolge soll die
Geschiftsfithrung durch den Sachwalter, den Gldubigerausschuss
und die Glaubigerversammlung iiberwacht werden. > Eine weitere
Uberwachung durch Organe des Schuldners soll es nicht mehr ge-
ben. Als Grund hierfiir wird aufgefiihrt, dass eine zusitzliche Ein-
wirkungsmoglichkeit der Uberwachungsorgane hemmend und blo-
ckierend wirken konnte.”* Weiter wird im Regierungsentwurf auf-
gefiihrt, dass die Uberwachungsorgane im Eigenverwaltungsver-
fahren keine weitergehenden Einflussmoglichleiten auf die Ge-
schiftsfithrung haben sollen, als in dem Fall, dass ein Insolvenz-
verwalter bestellt ist.”” Insoweit wird auf die Auswirkungen des
Regelinsolvenzverfahrens nach den §§ 80 ff. InsO verwiesen.

Im Regelinsolvenzverfahren wird die Verfiigungs- und Verwal-
tungskompetenz iiber die Insolvenzmasse gemif § 80 Abs. 1 InsO
auf den Insolvenzverwalter libertragen. Dem Geschiftsfiihrungsor-
gan stehen dadurch nur noch beschrinkt Kompetenzen zu.*® Die
Organstruktur der Gesellschaft bleibt jedoch erhalten.”” So sollen
auch die Uberwachungsorgane im Regelinsolvenzverfahren die
Aufsichts- und Kontrollfunktion iiber die Geschiftsfithrung behal-
ten.”®
Allerdings soll laut der Begriindung zum Regierungsentwurf gera-
de eine solche zusitzliche Uberwachung durch die Organe des
Schuldners ausgeschlossen werden.”” Die zur Uberwachung not-
wendigen Priifungs- und Auskunftsrechte der Organe scheinen da-
mit iiberfliissig zu werden. Soll die Uberwachung der Geschiifts-
fiihrung fortan nicht mehr durch die Organe des Schuldners vorge-

nommen werden, wire es konsequent, die dafiir vorgesehenen

» BegrRegE ESUG, BT-Drucks 17/5712 (Fn. 1) S. 63.

** BegrRegE ESUG, BT-Drucks 17/5712 (Fn. 1) S. 63.

* BegrRegE ESUG, BT-Drucks 17/5712 (Fn. 1) S. 63.

2 Gottwald-HandbInsR/Haas/Mock § 93 Rn. 14 ff.

" MiiKoAktG/Hiiffer § 264 Rn. 41; Hiiffer-AktG § 264 Rn. 8.

* vgl. Gottwald-HandbInsR/Haas/Hossfeld § 92 Rn. 297; Gottwald-
HandbInsR/Haas/Mock § 93 Rn. 22.

¥ BegrRegE ESUG, BT-Drucks 17/5712 (Fn. 1) S. 63.



Rechte mit Neueinfithrung des § 276a RegE-InsO im Eigenverwal-
tungsverfahren auszuschlieBen. Ist eine Uberwachung der Ge-
schéftsfiihrung durch die tibrigen Gesellschaftsorgane nicht mehr
erforderlich, so bendtigen sie auch keine Moglichkeiten mehr, In-
formationen tiber die Gesellschaft einzuholen.

Im Ergebnis muss die Begriindung zum Regierungsentwurf dahin-
gehend verstanden werden, dass eine Uberwachung nur noch durch
den Sachwalter und die Gldubiger stattfinden soll. Priifungs- und
Auskunftsrechte der Uberwachungsorgane sollen demnach ausge-
schlossen werden.

Aus dem Verweis auf das Regelinsolvenzverfahren lésst sich eben-
falls ein Riickschluss auf die Anwendbarkeit der Weisungs- und
Mitbestimmungsrechte ziehen. Denn auch im Regelinsolvenzver-
fahren kommt es zur Anwendung solcher Rechte.’’ Die Organe
behalten ihre Rechte solange diese Rechte nicht dem Insolvenz-
zweck zuwiderlaufen.’' Eine nihere Konkretisierung wird jedoch
nicht vorgenommen.

Die historische Auslegung der Norm ergibt, dass Priifungs- und
Auskunftsrechte der Uberwachungsorgane ausgeschlossen werden.
Weisungs- und Mitbestimmungsrechte bestehen weiterhin fort,
allerdings nur wenn sie mit dem Insolvenzverfahren vereinbar sind.
4. Teleologische Auslegung

Die Reichweite der Beschriankung des § 276a RegE-InsO kann
weiterhin unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck der Rege-
lung konkretisiert werden.

Der Zweck der Regelung besteht darin, den Interessenskonflikt
zwischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht im Eigenverwaltungs-

2 Mbgliche Kompetenzkonflikte sollen

verfahren zu kléren.
dadurch vermieden werden.”> Die heute ungeklirte Frage, inwie-

weit gesellschaftsrechtliche Bindungen auch im Eigenverwaltungs-

¥ Vgl. MiiKoAktG/Hiiffer § 264 Rn. 65 ff.; Hofmann (Fn. 8) S. 204; Gottwald-
HandbInsR/Haas/Hossfeld § 92 Rn. 298.

3! Gottwald-HandbInsR/Haas/Mock § 93 Rn. 25; Maesch, Corporate Governacne
in der insolventen Aktiengesellschaft, 1. Auflage 2005, S. 141.

32 BegrRegE ESUG, BT-Drucks 17/5712 (Fn. 1) S. 63.

* Hirte/Knof/Mock, DB 2011, 693, 697.



verfahren greifen, soll durch § 276a RegE-InsO beantwortet wer-
den.

Kompetenzkonflikte konnen dort entstehen, wo gesellschaftsrecht-
liche Bindungen dem tiibergeordneten Zweck der Glaubigerbefrie-
digung im Weg stehen. Dies spricht dafiir, dass alle Rechte der
Uberwachungsorgane, die eine Einschrinkung der Arbeit der Ge-
schiftsfiihrung zur Folge haben konnten, ausgeschlossen werden
miissen. Rechte der Uberwachungsorgane, die eine Handlung der
Geschiftsfithrung authalten, stoppen oder behindern kdnnen, sollen
demnach kiinftig ausgeschlossen sein.

Ein solcher Einfluss auf die Geschiftsfiihrung konnte auch durch
die Geltendmachung der Priifungs- und Auskunftsrechte der Uber-
wachungsorgane entstehen. Zumindest entsteht der Geschéftsfiih-
rung dadurch ein Mehraufwand. So trifft den Vorstand einer Akti-
engesellschaft beim Einsichtsrecht des Aufsichtsrats nach
§ 111 Abs. 2 AktG eine Kooperationspflicht.’* Die Geschiftsfiihrer
einer GmbH haben gemill § S1a Abs. 1 GmbHG den Gesellschaf-
tern sogar unverziiglich Auskunft zu erteilen.” Ein solcher Mehr-
aufwand fiihrt zu einer Verzogerung des Verfahrens und erhdht die
Verwaltungskosten. Die Geschéftsfiihrung ist in diesen Féllen da-
ran gehindert, den Verfahrenszweck ununterbrochen fortzufiihren.
Eine mdgliche Verzogerung des Verfahrens ist nicht mit dem Sinn
und Zweck der Neuregelung vereinbar. Priifungs- und Auskunfts-
rechte der Uberwachungsorgane wirken eher hemmend als be-
schleunigend. Sie flihren nicht dazu, etwaige Kompetenzkonflikte
zwischen Schuldner und Gléubigerseite zu 16sen. Daraus folgt, dass
solche Kompetenzen der Uberwachungsorgane dem Regelungs-
zweck des § 276a RegE-InsO zuwider laufen.

Weiterhin besteht der Regelungszweck darin, die Rechte der
Uberwachungsorgane zu beschriinken um die Gliubigerinteresse zu
stirken.’® So wire es folgerichtig, die Weisungs- und Mitbestim-

mungsrechte der Uberwachungsorgane auszuschlieBen. Die Gliu-

* MiiKoAktG/Habersack § 111 Rn. 65; Holters-AktG/Hambloch-Gesinn/Gesinn
§ 111 Rn. 42.

> Vgl. Michalski-GmbHG/Rémermann § 51a Rn. 140.

% BegrRegE ESUG, BT-Drucks 17/5712 (Fn. 1) S. 63.
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bigerinteressen wiirden bei einem Fortbestehen dieser Rechte nicht
gestirkt werden. Sofern die Geschéftsfiihrung weiterhin von Wei-
sungen und Zustimmungsvorbehalten der Uberwachungsorgane
abhingig ist, konnen diese jederzeit in das Insolvenzverfahren ein-
greifen. Bedarf es der Zustimmung eines Uberwachungsorgans —
zum Beispiel der Zustimmung der Hauptversammlung im Fall ei-
ner Ubertragung des Gesellschaftsvermogens nach § 179a AktG —
konnten sogar Entschliisse der Geschéftsfiihrung abgelehnt werden.
Betrachtet man die Gldubigerbefriedigung als vorrangiges Verfah-
rensziel, muss man im Ergebnis einen Ausschluss dieser Rechte
annehmen.

Somit entspricht es dem Sinn und Zweck des § 276a RegE-InsO
Priifungs- und Auskunftsrechte sowie Weisungs- und Mitbestim-
mungsrechte der Uberwachungsorgane im Eigenverwaltungsver-

fahren auszuschlieB3en.

II. Ergebnis der Auslegung

Die Auslegung des § 276a RegE-InsO ergibt, dass in jedem Fall die
Priifungs- und Auskunftsrechte der Uberwachungsorgane im Ei-
genverwaltungsverfahren ausgeschlossen werden sollen. Die
Uberwachungsfunktion soll den Gesellschaftsorganen in Ginze
entzogen werden und auf den Sachwalter und die Gléubiger tiber-
tragen werden. Unklar bleibt, ob auch Weisungs- und Mitbestim-
mungsrechte ausgeschlossen werden sollen. Wortlaut und Geset-
zessystematik sprechen filir einen Ausschluss. Es entspricht auch
dem Sinn und Zweck der Regelung die Weisungs- und Mitbestim-
mungsrechte auszuschliefen. Allerdings wird durch den Verweis in
der Begriindung zum Regierungsentwurf klargestellt, dass die glei-
chen Kompetenzen wie im Regelinsolvenzverfahren bestehen sol-
len.”” Demnach behalten die jeweiligen Uberwachungsorgane ihre
Rechte sofern sie nicht dem Insolvenzzweck zuwiderlaufen. Ob es

zum Ausschluss von Weisungs- und Mitbestimmungsrechte

" BegrRegE ESUG, BT-Drucks 17/5712 (Fn. 1) S. 63.
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kommt, ist deshalb unter Einbeziehung der einzelnen Rechte der

Uberwachungsorgane zu untersuchen.

D. Auswirkungen des § 276a RegE-InsO

Zunichst stellt sich die Frage, ab welchem Zeitpunkt die Beschrin-
kung greift. Ebenso ist von Interesse, ob im Vorfeld eine Moglich-
keit fiir die Uberwachungsorgane besteht, Einfluss auf die Ent-

scheidung iiber die Eigenverwaltung nehmen zu kénnen.

I.Rechte der Uberwachungsorgane vor Anordnung der Eigen-
verwaltung

§ 276a RegE-InsO bezieht sich ausschlieBlich auf die Eigenverwal-
tung, so dass eine Beschrinkung der Rechte der Uberwachungsor-
gane vor Anordnung der Eigenverwaltung nicht besteht. Fraglich
ist allerdings, ob die Uberwachungsorgane vor Stellung des Insol-
venzantrags die Mdoglichkeit haben, Einfluss auf den Antrag des
Schuldners zu nehmen. Immerhin kommt es nach Anordnung der
Eigenverwaltung durch § 276a RegE-InsO zu einer Beschriankung
ihrer Rechte und Kompetenzen.

GemaB § 15 InsO ist der Insolvenzantrag bei juristischen Personen
durch das Vertretungsorgan zu stellen. Es besteht keine gesetzliche
Pflicht die Uberwachungsorgane dabei zu beteiligen.*® Jedoch wird
zumindest vor einem Insolvenzantrag im Fall von drohender Zah-
lungsunfahigkeit nach § 18 InsO gefordert, dass bei der GmbH die
Gesellschafterversammlung und bei der Aktiengesellschaft der
Aufsichtsrat anzuhoren sind.” Dieser Grundsatz findet auch im
Fall eines Insolvenzverfahrens in Eigenverwaltung Anwendung.*
Daraus folgt, dass die Uberwachungsorgane zumindest vor einem
Antrag im Fall der drohenden Zahlungsunféhigkeit mit einbezogen

werden.

** Hirte, Kaptalgesellschaftsrecht, 6. Auflage 2009, Rn. 3.224.

%% Uhlenbruck-InsO/Hirte § 11 Rn. 21; Hirte (Fn. 38) Rn. 6.61; Gottwald-
HandbInsR/Haas/Hossfeld § 92 Rn. 141; Kammel/Staps, NZI 2010, 791, 797,
Lutter, ZIP 1999, 641, 642.

* Braun-InsO/Buf3hardt § 18 Rn. 25.
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In der Praxis wird es allerdings hédufiger zu einem zwingenden An-
trag nach § 15a InsO kommen. Im Falle der durch Zahlungsunfa-
higkeit oder Uberschuldung eingetretenen Antragspflicht, ist eine
Beteiligung der Uberwachungsorgane nicht vorgesehen. Betrachtet
man die gewichtigen Rechtsfolgen des § 276a RegE-InsO — die
Beschrinkung der Rechte und Kompetenzen — erscheint es fraglich,
ob es gerechtfertigt ist, die Uberwachungsorgane im Vorfeld nicht
zu beteiligen. Die Geschiftsfiilhrung konnte, ohne Zustimmung
oder sogar ohne Kenntnis der {ibrigen Organe, durch einen Antrag
auf Eigenverwaltung dafiir sorgen, dass die Uberwachungsorgane
keinen Einfluss mehr auf die Geschiftsfiihrung haben. Bei einem
solch wesentlichen Eingriff in die Rechte der Uberwachungsorgane
konnte man von einer Beteiligungspflicht der Haupt- oder Gesell-
schafterversammlung ausgehen.

1. Beteiligungspflicht nach der ,,Holzmiiller Doktrin*

Eine Beteiligungspflicht konnte sich aus den ungeschriebenen
Kompetenzen ergeben, die durch die hochstrichterliche Rechtspre-
chung im Holzmiiller-Urteil* und in den Gelantine-Urteilen* ent-
wickelt wurden. Danach soll bei grundlegenden Entscheidungen
des Vorstandes, die zwar noch von der Geschiftsfithrungsbefugnis
gedeckt sind, aber so weit in die Mitgliedschaftsrechte der Aktioné-
re eingreifen, das Erfordernis einer Zustimmung der Hauptver-
sammlung bestehen.*

§ 276a RegE-InsO schafft fiir den Vorstand die Moglichkeit, die
Rechte der Hauptversammlung im Eigenverwaltungsverfahren aus-
zuschlieBen. GemilB § 118 AktG iiben die Aktiondre ihre Rechte
gerade in der Hauptversammlung aus. Wiirde es zum Ausschluss
der Rechte Hauptversammlung kommen, wire das gleichbedeutend
mit einem Ausschluss der Aktiondrsrechte. Ein Ausschluss der

Rechte ist fiir die Aktionire von einschneidender Bedeutung.** Der

*1'vgl. BGHZ 83, 122.

*ygl. BGHZ 159, 30; BGH, NZG 2004, 575.

43 Vgl. BGHZ 83, 122; Emmerich/Habersack, Aktien- und GmbH-Konzernrecht,
6. Auflage 2010, Habersack Vor § 311 Rn. 33; Becker/Horn JuS 2005, 1067.

* vgl. BGHZ 83, 122, 132.
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Antrag auf Eigenverwaltung ist ein Eingriff in die Mitgliedschafts-
rechte der Aktionére.

Daraus folgt, dass die ungeschriebenen Kompetenzen der ,,Holz-
miiller-Doktrin® hier zur Anwendung kommen miissen. Im Ergeb-
nis finden diese Grundsitze auch auf die GmbH Anwendung.*’
Dies hat zur Folge, dass die Geschiftsfithrung im Vorfeld des An-
trags auf Eigenverwaltung, die Zustimmung der Haupt- bezie-
hungsweise Gesellschafterversammlung einholen muss. Hilt man
ein Zustimmungserfordernis fiir notwendig, muss das erst recht fiir
eine vorherige Informationspflicht der Geschiftsfithrung gelten.

2. Ergebnis

Im Ergebnis muss man von einer Beteiligung der Uberwachungs-
organe vor dem Antrag auf Eigenverwaltung ausgehen, auch wenn
es sich dabei um einen zwingenden Antrag nach § 15 a InsO han-

delt.

II. Rechte der Uberwachungsorgane im Eigenverwaltungsver-
fahren

Nach Anordnung der Eigenverwaltung findet § 276a RegE-InsO

Anwendung. Priifungs- und Auskunftsrechte der Uberwachungsor-

gane sind ab diesem Zeitpunkt ausgeschlossen. Hinsichtlich der

Weisungs- und Mitbestimmungsrechte der Uberwachungsorgane,

wird im Folgenden untersucht, wann es zu einem Ausschluss und

wann zu einem Fortbestehen kommt.

1. Haupt- und Gesellschafterversammlung

Fraglich ist wie sich § 276a RegE-InsO auf die Rechte der Haupt-

und Gesellschafterversammlung ausiibt.

a. Aktiengesellschaft

Nach § 119 Abs. 2 AktG gilt der Grundsatz, dass die Hauptver-

sammlung keine Zustdndigkeit in Fragen der Geschéftsfiihrung hat.

Nur soweit ein Verlangen des Vorstandes besteht, darf die Haupt-

versammlung iiber die Geschiftsfithrung entscheiden.*

> Semmler/Stengel-UmwG/Schlitt Anhang § 173 Rn. 44; Liebscher ZGR 2005,
1,2.
* Holters-AktG/Dirnhausen § 119 Rn. 1.
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In den Angelegenheiten der Gesellschaft stehen der Hauptver-
sammlung jedoch nach § 1191 AktG Rechte zu. Der Zustindig-
keitskatalog des § 119 I AktG umfasst regelméBig wiederkehren-
den MaBnahmen und Grundlagenentscheidungen.*’ Rechte, die
sich nicht auf die Geschéftsfiihrung auswirken, werden auch nach
Einfiihrung des § 276a RegE-InsO bestehen bleiben. Rechte der
Hauptversammlung, die sich auf die Geschéftsfiihrung auswirken
konnen, sind im Einzelnen zu bewerten. Hierzu zihlen in erster
Linie die Grundlagenentscheidungen.

aa. Grundlagenentscheidungen

Grundsitzlich ist im Falle einer Satzungsdnderung die Hauptver-
sammlung zu beteiligen. Das Recht folgt aus dem Grundsatz der
Verbandsautonomie, welcher besagt, dass Verbdnde — in diesem
Fall die Aktiengesellschaft - das Recht haben miissen, ihr Innen-
verhiltnis eigenstindig zu regeln.** Aber auch KapitalmaBnahmen,
die Auflosung, Umwandlung und Formwechsel der Gesellschaft
sowie bestimmte Konzernierungsmafinahmen stellen Grundla-
genentscheidungen dar.*

Der Verweis auf das Regelinsolvenzverfahren sowie die historische
Auslegung haben gezeigt, dass die Kompetenzen der Hauptver-
sammlung grundsétzlich bestehen bleiben. Sie diirfen allerdings
nur insoweit ausgeiibt werden, als dass sie dem Insolvenzzweck
nicht zuwider laufen.’® Bleibt es bei einer Kompetenz der Haupt-
versammlung in Grundlagenentscheidungen, so wird dadurch auch
ein Fortbestehen der Organstruktur gestirkt. Denn konnte die Ge-
schiftsfiihrung in solchen Fillen ohne weitere Mitwirkung der
Hauptversammlung entscheiden, wiirde dies einen ungerechtfertig-
ten Kompetenzzuwachs der Geschiftsfithrung darstellen.”’ Grund-
lagenentscheidungen miissen solche der Gesellschaft insgesamt
bleiben. Andernfalls wiirde es im Insolvenzverfahren zur Authe-

bung des Gesellschaftsrechts kommen.

*" Hiiffer-AktG § 119 Rn. 5.

8 Holters-AktG/Haberstock/Greitmann § 179 Rn. 4.
* Vgl. Hirte (Fn. 38) Rn. 3.222.

%% Gottwald-HandbInsR/Haas/Mock § 93 Rn. 25.

*! 50 bereits Ringstmeier/Homan NZI 2002, 406, 408.
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bb. Ausnahmen

Ausgeschlossen werden die Rechte der Hauptversammlung immer
dann, wenn sie nicht dem Insolvenzzweck dienen und das Verfah-
ren behindern kénnen. Dies konnte bei der Ubertragung des ganzen
Gesellschaftsvermogens gemill § 179a AktG der Fall sein. Die
Regelung bezweckt in erster Linie den Schutz der Aktionire.’” Das
Eigenverwaltungsverfahren dient aber vorrangig der Befriedigung
der Gliubiger, wozu eine Ubertragung nach § 179a AktG hilfreich
sein konnte. In diesem Fall hat der Insolvenzzweck Vorrang. Das
Erfordernis eines Hauptversammlungsbeschlusses konnte diesem
im Weg stehen, so dass ein solcher nach § 276a RegE-InsO ausge-
schlossen ist.

Auch die Rechte nach den Holzmiiller- und Gelantine-Urteilen™
dienen nicht dem Insolvenzzweck und koénnen die Geschiftsfiih-
rung behindern. Was vor der Anweisung der Eigenverwaltung noch
moglich war — das ungeschriebene Recht der Gesellschaftsorgane
an der Mitwirkung iiber den Insolvenzantrag — ist innerhalb des
Verfahrens auf Grund des tlibergeordneten Insolvenzzwecks ausge-
schlossen.

cc. Ergebnis

Es bleibt bei einer Beteiligung der Hauptversammlung in Grundla-
genentscheidungen. Allerdings nur solange der Insolvenzzweck
nicht behindert wird.

b. GmbH

Auch innerhalb der GmbH stellt sich die Frage, ob die Gesellschaf-
terversammlung weiterhin einen Einfluss auf die Geschiftsfiihrung
hat.

Wesentlicher Unterschied zur Hauptversammlung einer Aktienge-
sellschaft ist, dass die Gesellschafterversammlung das oberste Or-
gan der GmbH darstellt und durch Beschluss der Geschéftsfiihrung
gegeniiber nach § 37 Abs. 1 Alt. 2 GmbHG grundsétzlich wei-

32 Hiiffer-AktG § 179a Rn. 1; MiiKoAktG/Stein § 179a Ra. 1; Gottwald-
HandbInsR/Haas/Mock § 93 Rn. 25; Hofmann (Fn. 8) S. 204.
> Vgl. BGHZ 83, 122.; BGHZ 159, 30; BGH, NZG 2004, 575.
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sungsbefugt ist.”* Die Gesellschafter haben dem Grundsatz nach
jederzeit die Moglichkeit, Einfluss auf die Geschéftsfithrung zu
nehmen. Es ist fraglich, ob ein solches Weisungsrecht mit dem
Verfahrenszweck der Glaubigerbefriedung und der Neuregelung
des § 276a RegE-InsO vereinbar ist. Die Gesellschafter konnten
das Verfahren durch ihre Einflussnahme gefdhrden. Selbst Wei-
sungen, die dem Verfahrenszweck deutlich schaden wiirden, miiss-
te die Geschéftsfiihrung befolgen. Sie wire an jeden Beschluss der
Gesellschafterversammlung zwingend gebunden.” Im Sinne des
Insolvenzverfahrens und der Einfiihrung des § 276a RegE-InsO
miisste das Weisungsrecht demnach beschrinkt werden. Es er-
scheint sachgerecht, das Weisungsrecht von vornherein auf MaB3-
nahmen zu beschrinken, die keinen Einfluss auf die Insolvenzmas-
se haben konnen.”® Nur so konnen die Glaubiger vor einem mogli-
chen Missbrauch geschiitzt werden.

Auch fiir den Zustindigkeitskatalog des § 46 GmbHG muss die
Einschrinkung Anwendung finden. Die Gesellschafter behalten
ihre Zustiandigkeiten, sofern dadurch nicht die Insolvenzmasse be-
rihrt wird. Somit werden die Rechte der Gesellschafterversamm-
lung im Hinblick auf den Insolvenzweck beschrinkt.

c. Geltendmachung von Ersatzanspriichen

Sowohl die Hauptversammlung nach § 147 AktG als auch die Ge-
sellschafterversammlung nach § 46 Nr. 8 GmbHG konnen Be-
schliisse dariiber fassen, ob Ersatzanspriiche der Gesellschaft gel-
tend gemacht werden sollen. Da es sich hierbei um Anspriiche der
Gesellschaft handelt und diese grundsétzlich durch das Geschéfts-
fithrungsorgan geltend gemacht werden, konnten diese Kompeten-
zen durch § 276a RegE-InsO im Eigenverwaltungsverfahren ausge-
schlossen sein.

Fraglich ist, ob der Beschluss iiber die Geltendmachung der Ersatz-

anspriiche einen Einfluss auf die Geschiftsfiihrung darstellt und ob

>* Roth/Altmeppen-GmbHG/Altmeppen § 37 Rn. 3; Baumbach/Hueck-
GmbHG/ZolIner/Noack § 37 Rn. 20; Michalski-GmbHG/Lenz § 37 Rn. 16.

3% Baumbach/Hueck-GmbHG/ZdslIner/Noack § 37 Ra. 20.

>0 vgl. Rédder, Kompetenzbeschrinkungen der Gesellschaftsorgane in der In-
solvenz der GmbH, 1. Auflage 2007, S. 193 f.
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dies mit dem Verfahrensziel vereinbar ist. Grundsitzlich liegt die
Geltendmachung von Ersatzanspriichen im Interesse der Gesell-
schaft.’’ Stehen der Gesellschaft Anspriiche zu, konnte das auch im
Interesse der Glaubiger sein. Werden die Ersatzanspriiche geltend
gemacht und anschlieBend erfiillt, mehrt dies die Insolvenzmasse
und fordert dadurch den Insolvenzzweck. Die Geltendmachung der
Anspriiche steht somit nicht im Widerspruch zum Insolvenzverfah-
ren. Allerdings fiihrt ein Beschluss der Haupt- und Gesellschafter-
versammlung dazu, dass die Geschiftsfiihrung die Anspriiche gel-
tend machen muss. Es entsteht eine Verpflichtung fiir die Ge-
schiftsfiihrung.’® Bestimmende Wirkungen der Uberwachungsor-
gane auf die Geschiftsfiihrung sollen aber gerade durch
§ 276a RegE-InsO ausgeschlossen werden. Auch wenn es zur Stei-
gerung der Insolvenzmasse kommen konnte, kann die Entschei-
dung nur der Geschiftsfithrung zustehen. Ein Beschluss tiber die
Geltendmachung der Ersatzanspriiche durch die Haupt- und Gesell-
schafterversammlung ist im Eigenverwaltungsverfahren nach
§ 276a RegE-InsO ausgeschlossen.

Fraglich ist allerdings, ob der Ausschluss auch gelten kann, wenn
der Gesellschaft ein Anspruch gegen die Geschéftsfiihrung selbst
zusteht. In dem Fall ist anzunehmen, dass die Geschéftsfithrung
den Anspruch nicht geltend macht, da sie selbst ersatzpflichtig ist.>’
Hier fiihrt der Ausschluss der Rechte der Gesellschaftsorgane nach
§ 276a RegE-InsO zu einem Problem fiir die ganze Gesellschaft.
Ein Anspruch der Gesellschaft wiirde unter Umstdnden nicht gel-
tend gemacht werden. Es erscheint sinnvoll, in diesem Fall dem
Sachwalter die Kompetenz zur Geltendmachung der Anspriiche
zuzusprechen. Eine entsprechende gesetzliche Regelung miisste
hierfiir getroffen werden.

d. Ergebnis

Die Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft bleibt nach Ein-

fihrung der § 276a RegE-InsO in Grundlagenentscheidungen zu-

" Hiiffer-AktG § 147 Rn. 1.

% Biirger/Korber-AktG/Holzborn § 147 Rn. 6; HK-GmbH-Recht/Fichtelamm §
46 Rn. 81.

> Hiiffer-AktG § 147 Rn. 1.
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standig. Auf der Seite der Gesellschafterversammlung einer GmbH
bestehen Weisungs- und Mitbestimmungsrechte fort. Allerdings
gilt fiir beide Organe, dass sie zwingend an den Insolvenzzweck
gebunden sind. Handlungen, die dem Insolvenzzweck zuwiderlau-
fen sind durch § 276a RegE-InsO ausgeschlossen. Ferner werden
Beschliisse der Uberwachungsorgane iiber die Geltendmachung
von Ersatzanspriichen durch § 276a RegE-InsO grundsitzlich aus-
geschlossen.

2. Aufsichtsrat

§ 276a RegE-InsO scheint die stirksten Beschrinkungen auf der
Seite des Aufsichtsrats vorzunehmen. Die Kernaufgabe des Auf-
sichtsrats ist nach § 111 Abs. 1 bis 3 AktG die Uberwachung und
Kontrolle des Vorstandes. ®° Durch die Neueinfiihrung des
§ 276a RegE-InsO soll den Uberwachungsorganen diese Funktion
jedoch entzogen werden. Im Umkehrschluss dazu miissten auch die
Berichtspflichten des Vorstandes nach § 90 AktG entfallen, da die-
se Pflichten lediglich dem Zweck der Uberwachung dienen.®' Aus-
kunfts- und Kontrollrechte des Aufsichtsrats kommen nach Einfiih-
rung des § 276a RegE-InsO nicht mehr in Betracht.

Von der Geschéiftsfiihrung ist der Aufsichtsrat nach
§ 111 Abs. 4 S. 1 AktG grundsétzlich ausgeschlossen. Allerdings
stellt § 111 Abs. 4 S. 2 AktG klar, dass flir bestimmte Arten von
Geschiften die Zustimmung des Aufsichtsrats notwendig ist, sofern
dass die Satzung bestimmt. Fraglich ist, ob ein solcher Zustim-
mungsvorbehalt mit der Neuregelung des § 276a RegE-InsO ver-
einbar ist. Der Zustimmungsvorbehalt soll nur fiir bestimmte und
der Art nach bedeutsame Geschifte gelten.®” Eine weitere Konkre-
tisierung gibt es jedoch nicht, so dass die Schwellen der Zustim-
mungsbediirftigkeit in den Satzungen der Gesellschaften unter-
schiedlich sein konnen. Fiir die Gesellschaft im Eigenverwaltungs-
verfahren miissen im Ergebnis auch hier die Grundsétze des vor-

rangigen Insolvenzzwecks gelten. Die Zustimmungsvorbehalte des

% Hirte (Fn. 38) Rn. 3.194.

! Hiffer-AktG § 90 Rn. 1; Hirte (Fn. 38) Rn. 3.195.

82 Holters-AktG/Hambloch-Gesinn/Gesinn § 111 Rn. 72; MiiKoAktG/Habersack
§ 111 Rn. 106.
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Aufsichtsrats konnen keine Anwendung finden, wenn sie dem In-
solvenzzweck entgegenstehen. Die Geschiftsfithrung kann in ei-
nem Insolvenzverfahren bei entscheidenden Fragen nicht von der
Zustimmung des Aufsichtsrats abhingig sein. Auch die Moglich-
keit von etwaigen ad hoc Zustimmungsvorbehalten ist mit dem
Insolvenzverfahren nicht vereinbar.”

Die Neuregelung des § 276a RegE-InsO ist dahingehend zu verste-
hen, dass in Zukunft solche Mitwirkungsrechte ausgeschlossen
sind. Dies muss erst recht gelten, wenn man die Zustimmungsvor-
behalte nach § 111 Abs. 4 S.2 AktG als Ausfluss der Uberwa-
chungsaufgabe des Aufsichtsrats ansieht.** Im Ergebnis sind auch
die Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte des Aufsichtsrats mit
Einfiihrung des § 276a RegE-InsO ausgeschlossen.

Die Kompetenz der Abberufung und Neubestellung von Mitglie-
dern der Geschiftsfithrung soll jedoch nach § 276a S. 2 RegE-InsO
ausdriicklich beim Aufsichtsrat — allerdings unter einem Zustim-

mungsvorbehalt des Sachwalters - bleiben.

E. Auswirkungen auf gesellschaftsrechtliche Minderheiten
Fraglich ist, ob die gewonnen Erkenntnisse im Ergebnis auch fiir

gesellschaftsrechtliche Minderheiten gelten.

I. Aktiengesellschaft

Minderheitsaktiondre stellen den Teil der Hauptversammlung dar,
der iiber keine Mehrheit verfiigt, um Entscheidungen direkt beein-
flussen zu konnen.” Um dem Verhiltnis zwischen der bestimmen-
den Mehrheit und den Minderheitsaktionidren gerecht zu werden,
enthilt das Aktienrecht zahlreiche Einzelregelungen.®® Diese Rech-
te ergeben sich aus ihrer Mitgliedschaft an sich, sowie aus dem
Zusammenschluss mehrere Minderheitsaktiondre. Fraglich ist, ob

es durch die Einfiihrung des § 276a RegE-InsO zu einer Beschrin-

% vgl. Hopt/Roth in GroBkomm AktG, § 111 Rn. 595 ff; MiiKoAktG/Habersack
§ 111 Rn. 115.

® Hopt/Roth in GroBkomm AktG, § 111 Rn. 583; Maesch (Fn. 31) S. 209.

65 Obst, Der Schutz des Kleinaktionérs im borsennotierten Aktienkonzern, 1.
Auflage 2004, S. 49.

% Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Auflage 2002, S. 467.
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kung dieser Rechte kommen konnte. Denn auch die Minderheitsak-
tiondre haben die Mdglichkeit - durch Ausiibung ihrer Rechte -
Einfluss auf die Geschéftsfithrung zu nehmen.

1. Mitverwaltungsrechte als Teil der Individualrechte

Eine solche Moglichkeit wird den Aktiondren insbesondere in
Form von Mitverwaltungsrechten gegeben. Hierbei handelt es sich
um Individualrechte, die aus der Mitgliedschaft entstehen und je-
dem Aktiondr zustehen. Sie dienen dazu, an der Gestaltung der
gesellschaftsrechtlichen Verhiltnisse teilzuhaben.®” Dadurch konn-
ten sie Einfluss auf die Geschiftsfiihrung nehmen.

Zunichst besteht nach § 122 Abs. 1 AktG fiir eine Minderheit die
Moglichkeit, die Hauptversammlung einzuberufen. Eine Minder-
heit von fiinf Prozent der Aktionére kann so erreichen, dass sich die
Hauptversammlung als Willensbildungsorgan der Gesellschaft ih-
ren Anliegen widmet.®® Nach § 122 Abs. 2 AktG sind sie ferner
dazu erméchtigt, die Tagesordnung mitzugestalten. Kommt es zur
Hauptversammlung, so hat jeder Aktionér ein Recht auf Informati-
on.” GemiB § 131 Abs. 1 AktG ist der Vorstand dazu verpflichtet,
jedem Aktiondr auf Verlangen Auskunft iiber Angelegenheiten der
Gesellschaft zu geben. Damit hat jeder Aktiondr die Mdglichkeit,
den Vorstand in die Pflicht zu nehmen.

Ein solches Recht konnte der Neuregelung des § 276a RegE-InsO
entgegenstehen. Die Auslegung des § 276a RegE-InsO hat ergeben,
dass die Priifungs- und Auskunftsrechte grundsitzlich ausgeschlos-
sen sind. Somit miisste auch das Auskunftsrecht des einzelnen Ak-
tionirs nach  § 131 Abs. 1 AktG  ausgeschlossen  werden.
§ 131 Abs. 1 AktG hat jedoch zwingenden Charakter.”” Ein we-
sentlicher Bestandteil des Mitgliedschaftsrechts eines Aktionérs ist
es, Informationen iiber die Angelegenheiten der Gesellschaft, an
der er beteiligt ist, zu erhalten. Dieses Recht wird von

Art. 14 Abs. 1 GG umfasst.”' Es dient dem Aktionar dazu, den Ge-

7 Beck AG-HB/Zdtsch/Maul § 4 Rn. 187.

58 Holters-AktG/Dirnhausen § 122 Ra. 1; Hiiffer-AktG § 122 Rn. 1.
% Miilbert in GroBkomm AktG Vor §§ 118-147 Rn. 217.

" Decher in GroBkomm AktG § 131 Rn. 18.

"' BVerfG 20.09.1999, NJW 2000, 349; Hiiffer-AktG § 131 Rn. 2.
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brauch seiner Rechte in der Aktiengesellschaft zu erméglichen.”
Fraglich ist, ob durch § 276a RegE-InsO das Auskunftsrecht des
Aktiondrs ausschlossen werden konnte. Eine Beschrinkung des
Auskunftsrechts besteht nach § 131 Abs. 1 AktG bereits insofern,
als dass es nur wihrend der Hauptversammlung ausgeiibt werden
kann. Eine Einschrinkung des Auskunftsrechts ist folglich mog-
lich. Durch § 276a RegE-InsO wiirde es jedoch zu einem Aus-
schluss des Auskunftsrechts kommen. Es erscheint fraglich, ob ein
Ausschluss noch den VerhidltnisméBigkeitsgrundsatz wahren wiir-
de. Demgegeniiber kann das Interesse eines einzelnen Aktionérs
auch nicht dazu fiihren, dass innerhalb eines Insolvenzverfahrens
eine Verpflichtung fiir den Vorstand greift, welche ihn von wesent-
lichen Geschéftsfiihrungsfunktionen abhalten kdnnte. Dazu kommt,
dass durch einen Mehraufwand auf Seiten der Geschéftsfiihrung
zusitzliche Kosten entstehen. Im Insolvenzverfahren sollten jedoch
mit Riicksicht auf die vorrangige Gldubigerbefriedigung, zusétzli-
cher Mehraufwand und weitere Kosten vermieden werden. Zumin-
dest immer dann, wenn sie nicht vorrangig den Verfahrenszweck
fordern. Aus der Sicht der Gléubiger wiirde die Geltendmachung
der Auskunftsrechte eine Verfahrenshemmung darstellen. Ferner
wiirde die Planungssicherheit des Verfahrens gefdhrdet werden,
wenn die Aktiondre weiterhin Mdglichkeiten hitten, die Geschéfts-
filhrung in die Pflicht zu nehmen. So miissen auch die Einleitung
der Hauptversammlung durch die Aktiondre und deren Auskunfts-
rechte, nach § 276a RegE-InsO ausgeschlossen werden. Die Min-
derheitsrechte der Aktiondre miissen insofern dem Insolvenzzweck
weichen.

Auch bei der Bestellung von  Sonderpriifern  nach
§ 142 Abs. 2 AktG handelt es sich um ein aktionérsrechtliches
Minderheitenrecht.” Fiir eine qualifizierte Minderheit von Aktio-
ndren besteht danach die Mdglichkeit, durch das Gericht einen

Sonderpriifer bestellen zu lassen.”* Die Moglichkeit soll dazu die-

> MiiKoAktG/Kubis § 131 Rn. 1.
7 Spindler/Stilz-AktG/Mock § 142 Rn. 3.
" Holters-AktG/Hirschmann § 142 Ra. 1.
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nen, neben dem Auskunftsrecht aus § 131 Abs. 1 AktG, die Ge-
schiftsfiihrung iiberpriifen zu lassen.” Ein solcher Einfluss ist je-
doch mit Einfiihrung des § 276a RegE-InsO ausgeschlossen. Die
Uberwachung der Geschiftsfiihrung ist demnach Aufgabe des
Sachwalters und der Glaubiger. Somit muss auch das Recht auf
Sonderpriifung nach § 142 Abs. 2 AktG ausgeschlossen werden.
Daraus folgt, dass auch die Mitverwaltungsrechte der Minderheits-
aktionére durch § 276a RegE-InsO ausgeschlossen werden.

2. Geltendmachung von Ersatzanspriichen

Nach § 148 AktG kann eine Aktiondrsminderheit Ersatzanspriiche
der Gesellschaft im eigenen Namen geltend machen und klagewei-
se durchsetzen.’® Auch hier stell sich die Frage, ob ein solches
Recht mit der Neuregelung des § 276a RegE-InsO vereinbar wire.
Anspruchsinhaber der Ersatzanspriiche ist die Gesellschaft.”” Ver-
treten wird die Aktiengesellschaft gemdl3 § 78 Abs. 1 AktG durch
den Vorstand. Zu den Aufgaben der Geschéftsfithrung gehort es
demnach auch, die Anspriiche der Gesellschaft geltend zu machen.
Auch wenn der Vorstand — als Vertretung fiir die Gesellschaft —
nach § 148 Abs. 3 AktG jederzeit die Mdglichkeit hat das Verfah-
ren in seinem Namen weiterzufiihren, ist die vorherige Geltendma-
chung durch die Aktionédre als Eingriff in die Geschéftsfiihrung
anzusehen. Selbst wenn es der Gesellschaft grundsitzlich dienen
kann, einen Ersatzanspruch geltend zu machen, muss die Entschei-
dung dariiber, zumindest im Eigenverwaltungsverfahren, dennoch
die Geschiftsfiihrung treffen konnen. Im Ergebnis muss es wie bei
der Hauptversammlung auch zum Ausschluss eines solchen Rechts
kommen. Allerdings wird auch hier eine Regelung fiir den Fall
getroffen werden miissen, wenn es sich bei dem Anspruchsgegner

um die Geschéftsfiihrung selbst handelt.

" MiiKoAktG/Schréer § 142 Rn. 1; Spindler/Stilz-AktG/Mock § 142 Rn. 1;
Holters-AktG/Hirschmann § 142 Rn. 1.

"® Hiiffer-AktG § 148 Rn. 1.

7 Spindler/Stilz-AktG/Mock § 142 Rn. 81.
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II. GmbH

Unter Minderheitenrechten innerhalb einer GmbH werden solche
Rechte verstanden, die nicht einem oder allen Gesellschaftern als
einzelnen zustehen, sondern nur einem oder mehreren Gesellschaf-
tern, wenn ihre Geschiftsanteile bestimmte, unterhalb der einfa-
chen Mehrheit liegende Quote des Stammkapitals erreichen.”® Ne-
ben den gesetzlichen Regelungen iiber Minderheitenrechte kom-
men zusitzliche Rechte aus dem Gesellschaftsvertrag in Betracht.
Denn gegeniiber der Aktiengesellschaft gilt innerhalb der GmbH
eine weitgehende Vertragsfreiheit.”” Vertragliche wie gesetzliche
Minderheitenrechte konnten mit Einfiihrung des § 276a RegE-InsO
ausgeschlossen sein.

1. Informationsrecht des einzelnen Gesellschafters

Zunichst konnen die Gesellschafter, sofern sie zusammen zehn
Prozent des Stammbkapitals halten, gemdl § 50 Abs. 1 GmbHG
eine Gesellschafterversammlung einberufen. Weiterhin konnen sie
gemdl § 51 Abs. 2 GmbHG die Tagesordnung mitbestimmen.
Dariiberhinaus steht den Gesellschaftern nach § 51 a GmbHG ein
grundsétzliches Auskunfts- und Priifungsrecht zu. Dadurch wird
die Geschéftsfiihrung verpflichtet, jedem Gesellschafter auf Ver-
langen unverziiglich Auskunft zu geben.* Dazu besteht ein dauer-
haftes Recht auf Einsichtnahme der Biicher und Schriften der Ge-
sellschaft. Die Gesellschafter haben zu jeder Zeit die Mdglichkeit,
die Geschiéftsfiihrung in die Pflicht zu nehmen.

Nach § 276a RegE-InsO sollen jedoch Mdoglichkeiten der Einfluss-
nahme ausgeschlossen werden. Es ist jedoch fraglich, ob das In-
formationsrecht der Gesellschafter nach § 51a GmbHG ausge-
schlossen werden kann. Das Recht auf Auskunft und Einsicht weist
zwingenden Charakter auf. Es wird als das wichtigste Recht im
Zusammenhang mit der Willensbildung in der Gesellschaft angese-

hen.®' Ferner erginzt es das Recht der Gesellschafterversammlung

8 Baumbauch/Hueck-GmbHG/ZdlIner § 45 Rn. 12.

" Schmidt (Fn. 66) S. 1037.

% Hirte (Fn. 38) Rn. 4.37.

#! Baumbauch/Hueck-GmbHG/ZslIner § 51a Rn. 2; Roth/Altmeppen-
GmbHG/Roth § 51a Rn. 3; Michalski-GmbHG/R6mermann § 51a Rn. 241 f.
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aus § 46 Nr. 6 GmbHG, die Geschiftsfiihrung zu iberpriifen und
zu iiberwachen.” Allerdings sollen gerade die Uberwachungskom-
petenzen durch § 276a RegE-InsO ausgeschlossen werden. Die
Uberwachung wird ausschlieBlich durch den Sachwalter und die
Glaubiger vorgenommen werden. Dariiberhinaus scheint die Mdg-
lichkeit zu jederzeit ein Informationsrecht zu haben, einen erhebli-
chen Einfluss auf die Geschiftsfiihrung zu nehmen. Auch hier
wiirde die Geschéftsfilhrung zusdtzlichem Aufwand ausgesetzt
werden, was eine Verzdgerung des Insolvenzverfahrens zur Aus-
wirkung hitte. So muss das Informationsbegehren des Gesellschaf-
ters innerhalb des Insolvenzverfahrens zurilickgestellt werden. Es
kommt gemil § 276a RegE-InsO zum Ausschluss des Informati-
onsrechts.

2. Rechte aus dem Gesellschaftsvertrag

Rechte der einzelnen Gesellschafter die sich aus dem Gesell-
schaftsvertrag ergeben, miissen ebenfalls ausgeschlossen werden,
wenn sie den Insolvenzzweck behindern kdnnten.

3. Geltendmachung von Ersatzanspriichen

Nach Rechtsprechung™ und Literatur® steht dem Gesellschafter
auf Grundlage der actio pro socio die Geltendmachung und gericht-
liche Durchsetzung von Anspriichen der Gesellschaft im eigenen
Namen zu. Auch hierbei handelt es sich um einen Anspruch der
Gesellschaft, so dass es durch § 276a RegE-InsO im Ergebnis zu
einem Ausschluss eines solchen Rechts kommt. Der Anspruch steht
der Gesellschaft zu und wird durch ihr Vertretungsorgan geltend
gemacht. Die Geltendmachung von Anspriichen der Gesellschaft
wird durch § 276a RegE-InsO ausgeschlossen, da es sich hierbei

um einen Einfluss im Sinne der Norm handelt.

%2 Michalski-GmbHG/Rémermann § 51a Rn. 18.

3 Vgl BGH, NJW 1990, 2627, 2628; OLG K&ln, GmbHR, 1993, 816; OLG
Diisseldorf, DB 1993, 2474.

% Roth/Altmeppen-GmbHG/Altmeppen § 13 Rn. 15; Baumbauch/Hueck-
GmbHG/Hueck/Fastrich § 13 Rn. 37; Hirte (Fn. 38) Rn. 3.94.
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II1.Ergebnis

Ein Einfluss auf die Geschiftsleitung durch gesellschaftsrechtliche
Minderheiten wird durch § 276a RegE-InsO ausgeschlossen. Rech-
te der Minderheiten die einen Einfluss auf die Geschiftsleitung
haben konnten, finden innerhalb der Eigenverwaltung keine An-

wendung.

F. Fazit

Die Untersuchung zeigt, dass der § 276a RegE-InsO in seinem Re-
gelungsgehalt vage bleibt und einigen Raum fiir Interpretationen
bietet. Es bleibt abzuwarten, wie Literatur und Rechtsprechung mit
dieser Norm umgehen werden. Dies gilt umso mehr, als die Mate-
rialien zur Gesetzesbegriindung ebenfalls keine klare Stellung be-
ziehen und somit der Raum fiir die Fortbildung des Rechts eroffnet

wird.
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