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Lars-Henning Behrens

Insolvenzrecht in der notariellen Praxis

Notare haben in ihrem beruflichen Alltag regelméRig Bertih-
rung mit dem Insolvenzrecht. Das gilt im Vorfeld von Insol-
venzverfahren, wenn Beteiligte mit Blick auf ein moglicher-
weise in der Zukunft drohendes Insolvenzverfahren Vorsorge
treffen wollen, nach Eroffnung eines Insolvenzverfahrens mit
einem Insolvenzverwalter als Beteiligtem und schlieRlich nach
Beendigung eines Insolvenzverfahrens. Dieser Aufsatz behan-
delt die nach den Erfahrungen des Verfassers nach elfjahriger
Tatigkeit in einer bundesweit tatigen Insolvenzverwalterkanz-
lei haufigsten Themen. Diese Einschdtzung beruht dabei je-
doch nur auf der subjektiven Wahrnehmung des Verfassers.
Wegen des Umfangs des Themas kann der Aufsatz zwangs-
laufig nur einige Themen herausgreifen. Dabei steht weniger
die wissenschaftliche Durchdringung als vielmehr die prakti-
sche Umsetzung im Vordergrund: Jedes der im Folgenden
behandelten Themen schlieRt daher mit umfassenden Formu-
lierungsvorschlagen.

A. Vor Eréffnung eines Insolvenzverfahrens

Sofern es noch nicht zur Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
gekommen ist, ist durch den Notar die mdglicherweise dro-
hende Insolvenz im Rahmen seiner Vertragsgestaltung zu be-
riicksichtigen.

I. Asset Protection

Insbesondere Unternehmer sind zum Teil uniiberschaubaren
Haftungsrisiken ausgesetzt. Zwar bietet die Rechtsordnung vet-
schiedenste Moglichkeiten, eine personliche Haftung zu be-
grenzen oder sogar weitgehend auszuschliefen. So kann der
Unternehmer etwa Versicherungen abschliefien, wozu Berufs-
trager bestimmter Berufsgruppen mit ethéhtem Haftungsrisiko
wie etwa Rechtsanwilte, Wirtschaftspriifer oder Steuerberater
sogar gesetzlich verpflichtet sind (sog. Berufshaftpflichtver-
sicherung). Sollte ein Haftungsrisiko einmal die vertraglich
vereinbarte Deckungssumme tiberschreiten, ist dariiber hinaus
der Abschluss einer Einzelhaftpflichtversicherung denkbar.
Stattdessen oder zusitzlich zu einer Versicherung kann der
Unternehmer mit seinem Kunden eine Haftungsbegrenzung
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vereinbaren (immer jedoch nur in den Grenzen des AGB-
Rechts nach den §§ 305 ff. BGB). SchlieRlich kann sich der
Unternehmer in einer der durch das Geselischaftsrecht bereit-
gestellten Rechtsformen organisieren und damit durch die
Wahl einer die Haftungsbegrenzung ermoglichenden Rechts-
form seine Haftung fiir geschiftliche Aktivitidten auf das Gesell-
schaftsvermdgen begrenzen.

Es bleibt jedoch immer ein Restrisiko, sei es bei der Versicherung
die nicht ausreichende Deckungssumme, bei der vertraglichen
Haftungsbegrenzung das Uberschreiten der durch das AGB-
Recht gezogenen Grenzen oder bei der Organisation in einer
haftungsbeschrankten Gesellschaft die Haftung des regelmafig
mit dem Gesellschafter personenidentischen Geschéftsfiihrers.
Ein vorsichtiger Unternehmer wird daher auch dariiber nach-
denken, sein Vermodgen auf sonstige Weise vor dem Zfgriff
seiner Gldubiger zu schiitzen. Zu diesem Zweck wird er hiufig
iiber eine Ubertragung seines Vermogens auf ihm nahestehende
Personen wie Ehe-/Lebenspartner oder Abkémmlinge nachden-
ken (sog. Asset Protection) und mit diesem Anliegen auf den Notar
zukommen.

Ausgangspunkt all dieser Uberlegungen muss das Bewusstsein
sein, dass eine Vermdgensiibertragung bei bereits verwirklichtemn
Haftungsrisiko das Ziel verfehlt. Fine Vermdogensiibertragung
ergibt vielmehr nur zur Vorsorge wegen einer erst in der Zukunft
drohenden Haftung Sinn. Grund hierfiir sind die vom Gesetz
bereitgehaltenen Regelungen, solche Vermogensiibertragungen
bei bereits verwirklichtem Haftungsrisiko wieder riickgingig ma-
chen zu kénnen: Dazu dient aufierhalb eines Insolvenzverfah-
rens die Glaubigeranfechtung nach dem Anfechtungsgesetz
(AnfG), im eroffneten Insolvenzverfahren die Insolvenzanfech-
tung nach der Insolvenzordnung (InsO).

Die Glaubigeranfechtung setzt geméaf § 2 AnfG eine erfolglose
Zwangsvollstreckung gegen den Unternehmer auf Grundlage
eines vollstreckbaren Titels (Urteil, § 704 ZPO, oder z. B. voll-
streckbare Urkunde eines Notars, § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO)
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voraus. Bei Erfolg der Glaubigeranfechtung (ggf. erst nach
Klageweiser Durchsetzung), also Durchsetzung des Anfech-
tungsanspruchs des Glaubigers gegen die nahestehende Person,
muss der Empfanger die Zwangsvollstreckung in den tibertra-
genen Gegenstand dulden, § 11 Abs. 1S. 1 AnfG. Die Insolven-
zanfechtung setzt dagegen gemafd § 129 Abs. 1 InsO die Eroff-
nung eines Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen des
Unternehmers voraus. Bei Erfolg (auch hier ggf. erst nach Kklage-
weiser Durchsetzung) ist der iibertragene Gegenstand dagegen
gemald § 143 Abs. 1 S. 1 InsO zur Insolvenzmasse zuriickzuge-
wahren. Diese abweichende Rechtsfolge der Glaubiger- gegen-
uber der Insolvenzanfechtung erklért sich daraus, dass bei der
Glaubigeranfechtung nur der mit seiner Zwangsvollstreckung
erfolglose Glaubiger zu befriedigen ist (hier muss der Anfech-
tungsgegner daher nichts zuriickgewéhren, sondern nur die
Zwangsvollstreckung dulden) und nicht wie bei der Insolven-
zanfechtung alle Glaubiger gleichméfig (hier ist daher der
Gegenstand zur Insolvenzmasse zuriickzugewahren, damit der
Insolvenzverwalter ihn verwerten und den Erlds an alle Glaubi-
ger gleichméfig verteilen kann).

Abgesehen von den Vorschriften der besonderen Insolvenzan-
fechtung bei kongruenter Deckung nach § 130 InsO, inkon-
gruenter Deckung nach § 131 InsO und wegen unmittelbar
nachteiliger Rechtshandlungen nach § 132 InsO sind die Vo-
raussetzungen der Anfechtungstatbestdnde nach Anfechtungs-
gesetz und Insolvenzordnung weitgehend identisch. Bei den
hier angesprochenen Vermégensiibertragungen des Unterneh-
mers kommt insbesondere die Anfechtung wegen unentgeltli-
cher Leistung (§ 4 AnfG, § 134 InsO) und wegen vorsatzlicher
Benachteiligung (§ 3 AnfG, § 133 InsO) in Betracht.

Regelmafiig wird der Unternehmer sein Vermdgen unentgeltlich
auf seinen Ehe-/Lebenspartner iibertragen wollen. In diesen
Fillen konnen Glaubiger bzw. in einem erdffneten Insolvenz-
verfahren ein Insolvenzverwalter Vermogensiibertragungen in-
nerhalb eines Zeitraums von vier Jahren (vor der Geltendma-
chung der Anfechtung gem. Anfechtungsgesetz, vgl. § 4 AnfG,
bzw. vor dem Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens, vgl.
§ 134 InsO) anfechten.

In anderen Fillen - also bei entgeltlicher Ubertragung - ist eine
Anfechtung nur unter zusatzlichen Voraussetzungen anfecht-
bar (§ 3 AnfG, § 133 InsO). Eine Anfechtung wegen vorsatz-
licher Benachteiligung nach § 3 Abs. 2 AnfG, § 133 Abs. 2 InsO
ist erfolgreich, wenn der Unternehmer mit einer ihm nahe-
stehenden Person (§ 138 InsO) einen entgeltlichen Vertrag
geschlossen hat und dieser zu einer unmittelbaren Benachtei-
ligung fiithrt. Insbesondere reine Erfiillungsgeschéfte zahlen zu
den entgeltlichen Vertrdgen. Das Entgelt besteht bei solchen
Vertrdgen in der Befreiung von einer Schuld.! Auch giiterrecht-
liche Vertrdge (insbesondere die sog. Giiterstandschaukel, bet
der der Unternehmer mit seinem Ehepartner den gesetzlichen
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft durch Vereinbarung
von Giitertrennung beendet, sodann Teile seines Vermdgens
zur Erfiillung des Zugewinnanspruchs des Ehepartners auf die-
sen iibertrdgt und anschliefend - nach einer Schonfrist —
wieder den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft vereinbart)
fallen damit hierunter.? Anfechtbar sind solche Vertrdge nach
§ 3 Abs. 2 AnfG, § 133 Abs. 2 InsO nur dann, wenn sie zu einer
unmittelbaren Glaubigerbenachteiligung gefiihrt haben.

! BGH, Beschl. vom 15.2.1990 - IX ZR 149/88, ZIP 1990. 459 ff.
2 Schmidt/Ganter/Weinland, InsO, 19. Aufl. 2016, § 133 Rn 93.
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Die Anfechtung nach § 3 Abs. 2 AnfG, § 133 Abs. 2 InsO ist nur
ein Unterfall der Anfechtung nach § 3 Abs. 1 AnfG, 133 Abs. 1
InsO, sodass eine Anfechtung nach dem jeweiligen Absatz 2
eine Anfechtung nach dem jeweiligen Absatz 1 nicht aus-
schlieft.®* Fine Anfechtung wegen vorsdtzlicher Benach-
teiligung nach § 3 Abs. 1 AnfG, § 133 Abs. 1 InsO ist dabei
erfolgreich, wenn der Unternehmer mit dem Vorsatz der Glau-
bigerbenachteiligung Vermdgensgegenstinde auf Dritte tiber-
tragt und diese dabei Kenntnis von diesem Vorsatz der Glaubi-
gerbenachteiligung haben.

Fiir den Notar ist in all diesen Fallen die mogliche Anfechtbarkeit
von ihm beurkundeter Rechtsgeschifte fiir eine etwaige Hinweis-
pflicht von Bedeutung. Dabei ist umstritten, ob und wenn ja, in
welchem Umfang eine Belehrungspflicht des Notars tiber das
Risiko einer Anfechtung bestehen kann. Nach Huber/Armbruster*
trifft den Notar im Hinblick auf eine mogliche Anfecht-
barkeit nach InsO oder AnfechtG eine (erweiterte) Beleh-
rungspflicht gemaf § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG, § 14 Abs. 1 S. 2
BNotO. Hierfiir ist in jedem Fall Voraussetzung, dass der Notar
die mogliche AnfechtG erkennen konnte. Es muss also ein
Anlass bestehen (z. B. die Mitteilung der Urkundsbeteiligten tiber
ein unmittelbar bevorstehendes Insolvenzverfahren oder der
ausdriickliche Wunsch, Vermogenswerte einem Glaubigerzugriff
zu entziehen). Grundlos hat der Notar nicht iiber wirtschaftliche
Verhdltmisse nachzuforschen. Huber/Armbruster schlagen hierzu
folgende Formulierung vor:

QORMULIERUNGSVORSCHLAG

Glaubigeranfechtung:

Der Notar hat die Beteiligten auf die Vorschriften der Insolvenz-
ordnung und des Anfechtungsgesetzes betreffend die Gliubigeran-
fechtung hingewiesen.

li. Mieterdienstbarkeiten

Gewerbliche Mieter investieren regelméfig in erheblichem Um-
fang in das von ihnen angemietete Mietobjekt. Diese Investitio-
nen zahlen sich nur bei langfristiger Nutzung des Mietobjekts
aus. Unabhingig hiervon ist insbesondere fiir den Einzelhdndler
als gewerblichen Mieter auch ohne hohere Investitionen der
Standort in einer la-Lage von iiberragender Bedeutung. Eine
Kiindigung des Mietverhiltnisses ist fiir ihn daher meist mit
massiven finanziellen Nachteilen verbunden. Soweit eine solche
Kiindigung dabei nicht auf eigenes vertragswidriges Verhalten
des Mieters insbesondere wegen Zahlungsverzugs (§ 543 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 lit. a), b) BGB) zurtickzufiihren ist, verlangt der Mieter
daher Schutz vor nicht in seiner Sphére liegenden Kiindigungen.
Vor ordentlichen Kiindigungen ist der Mieter wegen der auf eine
bestimmte Laufzeit vereinbarten Mietdauer und damit wegen
des Ausschlusses einer ordentlichen Kiindigung durch den
Vermieter (§ 542 Abs. 2 BGB) noch nicht ausreichend geschiitzt:
Der Mieter hat schlie8lich keinen Einfluss auf die Vermogensla-
ge seines Vermieters und ist bei einer Zwangsvollstreckung in
das Grundstiick seines Vermieters oder der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens iiber dessen Vermogen dem Risiko einer
Kiindigung ausgesetzt. Wird das Grundstiick des Vermieters/Ei-
gentiimers zwangsversteigert, ist nach Zuschlag in dem Zwangs-
versteigerungsverfahren der Ersteher ndmlich gemif § 57a S. 1
ZVG berechtigt, das Mietverhéltnis unter Finhaltung der gesetz-
lichen Frist zu kiindigen. Die Kiindigung ist nur ausgeschlossen,
wenn sie nicht fiir den ersten Termin etfolgt, fiir den sie zuléssig

# Schmidt/Ganter/Weinland, InsO, 19. Aufl. 2016, § 133 Rn 92.
* NotBZ 2011, 309 ff.
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ist. Entsprechendes wie in der Einzelvollstreckung gilt auch in
der Gesamtvollstreckung: Wird tiber das Vermogen des Vermie-
ters/Eigentiimers das Insolvenzverfahren erdffnet und verdufiert
der sodann bestellte Insolvenzverwalter ein von dem Insolvenz-
schuldner vermietetes Grundstiick, tritt der Erwerber anstelle des
Insolvenzschuldners in das Mietverhiltnis ein. Der Erwerber
kann dann gemdR § 111 S. 1 InsO das Mietverhdltnis unter
Einhaltung der gesetzlichen Frist kiindigen. Auch hier ist die
Kindigung nur fiir den ersten Termin mdglich, fiir den sie
zuldssig ist.

Der Vorsorge gegen dieses Risiko dient die Mieterdienstbarkeit
nach § 1090 Abs. 1 BGB. Die Mieterdienstbarkeit wie auch der
Mietvertrag gewdhren dem Mieter ein Nutzungsrecht. Das Nut-
zungsrecht aus dem Mietvertrag ist jedoch rein schuldrechtlich
und damit in der Zwangsvolistreckung nach § 57a S. 1 ZVG oder
im erdffneten Insolvenzverfahren nach § 111 S. 1 InsO kiindbar.
Demgegentiber ist das Nutzungsrecht aus der Mieterdienstbar-
keit dinglich und damit auch nicht nach vorstehenden Vor-
schriften kiindbar.

Aufgabe des Notars ist es, einen Interessenausgleich zwischen
dem Interesse des Vermieters an einer Beendigung sowohl des
schuldrechtlichen Nutzungsrechts Mietvertrag (§§ 535, 578 ff.
BGB) als auch des dinglichen Nutzungsrechts Mieterdienstbar-
keit (§ 1090 Abs. 1 BGB) im Fall von Vertragsverletzungen des
Mieters (insbesondere Zahlungsverzug), dem Interesse des
Mieters an einer Weiternutzung des Mietobjekts trotz nicht in
seiner Sphdre liegender Kiindigungsmdoglichkeiten nach § 57a
ZVG, § 111 InsO und schlieRlich den in Abteilung III des
Grundbuchs meist eingetragenen Grundpfandrechtsgldubigern
des Vermieters zu schaffen. Hier besteht ein Spannungsverhalt-
nis zwischen Eigentiimer/Vermieter, Mieter und finanzierender
Bank des Eigentiimers/Vermieters. Die finanzierende Bank des
Eigentiimers/Vermieters verlangt entweder, dass die Mieter-
dienstbarkeit ihrem Grundpfandrecht gegentiber nachrangig
ist und bietet dem Mieter dann eine Liegenbelassungserkldrung
an (also eine dreiseitige Vereinbarung zwischen Vermieter/
Figentiimer, Mieter und Bank, wonach die Bank sich verpflich-
tet, gemifd § 59 Abs. 1 S. 1 ZVG einen Antrag auf Bestehenblei-
ben der Dienstbarkeit zu stellen). Im umgekehrten Fall, d. h.,
wenn die Mieterdienstbarkeit dem Grundpfandrecht vorgehen
soll, verlangt die finanzierende Bank tiblicherweise, dass die
Mieterdienstbarkeit VDP-konform ist (also konform mit dem
Vorschlag der Vereinigung der Deutschen Pfandbriefbanken
e. V. hinsichtlich einer typisierten Bestellungsurkunde einer
Mieterdienstbarkeit). Nemzov/Aspar® empfehlen zur Losung
dieses Spannungsverhdltnisses folgende Griinde des Erlo-
schens, die in der Bestellungsurkunde in Form auflosender
Bedingungen als Inhalt der Dienstbarkeit in das Grundbuch
eingetragen werden sollten (alternativ kime auch die Verein-
barung eines schuldrechtlichen Riickgewdhranspruchs in Be-
tracht: Um gemif § 106 Abs. 1 S. 1 InsO insolvenzfest zu sein,
miisste dieser Anspruch jedoch durch eine Vormerkung gesi-
chert werden):

Auflésende Bedingungen:

a) Das zwischen dem jeweiligen Eigentiimer und dem Berechtig-
ten oder seinen Rechtsnachfolgern bestehende Mietverhdltnis ist
infolge rechtswirksamer Kiindigung beendet; ausgenommen ist
die Kiindigung nach § 111 InsO und § 57a ZVG;

S Nemzov/Aspar, ZfIR 2016, 293, 296.
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b) der Berechtigte oder sein Rechtsnachfolger erfiillt die laufenden
Mietzahlungsverpflichtungen aus dem Mietverhiltnis bzw. die
dinglich gesicherte Entgeltzahlung entsprechend § 543 Abs. 2
S. 1 Nr. 3 BGB nicht;

¢) das Mietverhiltnis ist infolge Zeitablaufs oder Aufhebung
beendet;

d) iiber den Berechtigten oder seinen Rechtsnachfolger wurde das
Insolvenzverfahren erdffnet oder die Erdffiung des Insolvenzver-
fahrens mangels Masse abgelehnt;

e) der jeweilige Eigentiimer und der Berechtigte vereinbaren ohne
vorherige schrifiliche Zustimmung des in Abteilung Il unter
Ifd. Nr. ... des o. §. Grundbuchs eingetragenen Grundschuld-
gliubigers
¢ den Hichstbetrag des Wertersatzes der beschriinkt personli-
chen Dienstbarkeit zu dndern oder aufzuheben oder

o den textlichen Inhait dieser Bewilligungsurkunde der be-
schrinkt personlichen Dienstbarkeit zu dndern oder

o einem anderen Grundpfandrechisglidubiger den Vorrang vor
der beschrinkt persinlichen Dienstbarkeit einzurdumen.

B. Nach Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens

Sofern ein Insolvenzverfahren bereits erdffnet ist, hat der Notar
bei seiner Vertragsgestaltung insolvenzspezifische Besonderhei-
ten zu berticksichtigen.

I. Insolvenzverwalter als Beteiligter bei
gesellschaftsrechtlichen Angelegenheiten

Grundlegend fiir das Verstandnis der Beteiligung eines Insol-
venzverwalters an Urkunden ist die Unterscheidung zwischen
Verdrangungsbereich, Insolvenzschuldnerbereich und Uber-
schneidungsbereich. Nach § 80 Abs. 1 InsO geht das Verwal-
tungs- und Verfiigungsrecht iiber das zur Insolvenzmasse
gehorende Vermogen auf den bestellten Insolvenzverwalter
iiber. Damit ist die Vermdgenssphére angesprochen. Die Ver-
mogenssphdre ist regelmifig bei pfindbaren Gegenstinden
des Insolvenzschuldners betroffen, vgl. Umkehrschluss aus
§ 36 Abs. 1 S. 1 InsO. In diesem Bereich kann ausschliefilich
der Insolvenzverwalter verwalten und verfiigen und verdriangt
damit das Verwaltungs- und Verfligungsrecht des Schuldners
(Verdrangungsbereich). Ist die Vermogenssphére jedoch Micht
betroffen, etwa nach Freigabe eines Gegenstands aus dem
Insolvenzbeschlag durch den Schuldner, kann der Schuldner
weiter verwalten und verfiigen (Insolvenzschuldnerbereich).
Zwischen diesen beiden Bereichen liegt der Uberschneidungs-
bereich: Sofern Verwaltungsrechte des Schuldners die Masse
beeintrachtigen konnen, miissen Insolvenzschuldner und
Insolvenzverwalter gemeinsam verwalten (Uberschneidungs-
bereich). Danach ist bei Rechtsgeschiften aus dem Ver-
dringungsbereich oder dem Uberschneidungsbereich der
Insolvenzverwalter an der Urkunde zu beteiligen. Nur bei Ge-
genstdnden aus dem Insolvenzschuldnerbereich handelt der
Insolvenzschuldner allein.

Bei Beteiligung des Insolvenzverwalters an Rechtsgeschéften ist
weiter zu kliren, welcher Form diese bediirfen. Sofern der
Insolvenzschuldner in seinem Insolvenzschuldnerbereich wei-
ter handeln kann, gelten insoweit keine Besonderheiten. Dies
ist der Fall, sofern Vermogensgegenstinde nicht dem Insol-
venzbeschlag nach § 80 Abs. 1 InsO unterfallen, insbesondere
also nach Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag durch den Insol-
venzverwalter oder bei unpfandbaren Gegenstinden (vgl. § 36
Abs. 1 InsO).

161

sjeuow sap belliag mepow



162

mot=r

beitrag des monats

Behrens: Insolvenzrecht in der notariellen Praxis

Folgende Geschéfte kehren stindig wieder:

1. Anderung der Firma eines insolventen Unternehmens

Insolvenzverwalter verfolgen regelmaflig das Ziel, insolvente
Unternehmen — soweit moglich — zu sanieren und eben nicht
zu zerschlagen So konnen sie meist den bestmoglichen Erlos
fiir die Masse- und Insolvenzgldubiger erzielen und zudem
Arbeitsplitze erhalten. Um dieses Ziel zu erreichen, kann der
Insolvenzverwalter den Unternehmenstréager selbst und damit
dann gleichzeitig auch das Unternehmen sanieren (sogenann-
ter Sanierungsplan). Hierzu nutzt er die von der InsO vorgese-
hene Méglichkeit, einen Insolvenzplan vorzulegen, § 218
Abs. 1 S. 1 InsO. So wird er vorgehen, wenn einzelne Vermao-
gensgegenstinde nicht Ubertragbar sind, z. B. Lizenzen oder
Konzessionen. RegelmiRig wird der Insolvenzverwalter jedoch
nicht den Rechtstriger sanieren, sondern vielmehr das Unter-
nehmen von dem insolventen Rechtstriger 16sen und sodann
das Unternehmen des Rechtstragers (= Insolvenzschuldners)
verkaufen (sog. libertragende Sanierung). Bei dieser tibertragen-
den Sanierung wird der Erwerber daran interessiert sein, auch
die Firma (§ 17 HGB) zu erwerben: Diese ist schlieflich am
Markt bekannt. Dann muss jedoch wegen der Erforderlichkeit
der Unterscheidbarkeit einer Firma von allen an demselben Ort
oder in derselben Gemeinde bereits bestehenden und in das
Handelsregister eingetragenen Firmen (§ 30 Abs. 1 HGB) der
Rechtstrager des insolventen Unternehmens eine neue Firma
erhalten.

Hierzu folgendes Beispiel:

In dem Insolvenzverfahren iiber das Vermdigen der Meier Miiller Petersen
GmbH wmit Sitz in Frankfurt am Main will der Insolvenzverwalter deren
Unternehmen an eine extra zu diesem Zweck gegriindete Kaufer-GmbH
mit Sitz ebenfalls in Frankfurt am Main verkaufen und iibertragen.
Soll die Firma dieser Kiufer-GmbH auch Meier Miiller Petersen GmbH
lauten, muss der Insolvenzverwalter nach dem Verkauf aller Vermaogens-
gegenstinde (also des Unternehmens der insolventen Gesellschaft) deren
Firma dndemn, z. B. in Abwicklungsgesellschaft Meier Miiller Petersen
GmbH.

Aufterhalb eines Insolvenzverfahrens miissten die Gesell-
schafter der Gesellschaft einen beurkundungsbediirftigen Be-
schluss zur Satzungsinderung durch Umfirmierung mit
34-Mehrheit (§ 53 Abs. 1 S. 1 GmbHG) fassen, und an-
schlieRend miisste der Geschiftsfiihrer der Gesellschaft diese
Satzungsidnderung nach § 54 Abs. 1 S. 1 GmbHG zum Handels-
register anmelden.

Im eréffneten Insolvenzverfahren kann der Insolvenzverwalter
das Unternehmen und mit ihm die Firma (§ 23 HGB) verkau-
fen. Die Kiufer-Gesellschaft darf also nach Erwerb von dem
Insolvenzverwalter die Firma des insolventen Unternehmens
fithren. Bislang hochstrichterlich nicht gekldrt ist jedoch, ob
der Insolvenzverwalter auch die Firma des insolventen Unter-
nehmens dndern darf. Nach umstrittener Auffassung® und
nach den Erfahrungen des Verfassers zumindest in den Bezir-
ken der Handelsregister Frankfurt am Main und Offenbach am
Main ist er hierzu befugt. Danach handelt der Insolvenzver-
walter insoweit im Rahmen der ihm iibertragenen Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis und damit im Verdrangungs-
bereich. Da es sich hierbei um eine Satzungsanderung handelt
und das Handelsregister richtig bleiben muss (in der aus
dem Handelsregister abrufbaren Satzung muss die zutreffende

¢ Dagegen etwa Wachter, GmbHR 2016, 930 ff.; dafiir etwa Ulmer, NJW
1983, 1697 ff,; offengelassen: OLG Miinchen, Beschl. v. 30.5.2016 ~
31 Wx 38/16, ZIP 2016, 1368 ff.
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Firma der Gesellschaft genannt sein), ist hierfiir eine Satzungs-
anderung erforderlich.

FORMULIERUNGSVORSCHILAG

Umfirmierung:
Verhandeltin ... am ...

Vor mir, ..., Notar mit Amtssitzin ...,

erschien ..., handelnd nicht im eigenen Namen, sondern als
Insolvenzverwalter tiber das Vermdgen der XYZ-GmbH.

Der Erschienene erkliirte Folgendes zur Beurkundung:

Als Insolvenzverwalter iiber das Vermdgen der XYZ-GmbH mit
Sitz in ... (Amtsgericht ..., HR B ...) bilde ich hiermit eine
Ersatzfirma der Gesellschaft. Die Firma lautet kiinftig ,,Abwick-
Iungsgesellschaft XYZ-mbH".

§ 1 Abs. 1 der Satzung wird gedndert und lautet nun wie folgt:
8 1 (1) Die Gesellschaft fiihrt die Firma Abwicklungsgesellschaft
XYZ-mbH".

Vorgelesen, genehmigt und unterschrieben

Auch zur Anmeldung zum Handelsregister ist der Insolvenzver-
walter befugt.

2. Anderung des Geschiftsjahrs

Das Insolvenzverfahren ist nichts weiter als ein besonderes
Auseinandersetzungs-/Liquidations-/Abwicklungsverfahren
(fiir die GbR Auseinandersetzung, vgl. § 730 BGB: ,Nach der
Auflosung der Gesellschaft findet in Ansehung des Gesellschaftsver-
magens die Auseinandersetzung unter den Gesellschaftern statt,
sofern nicht iiber das Vermogen der Gesellschaft das Insolvenzver-
fahren erdffuet ist*; fiir die Personenhandelsgesellschaften OHG
und KG Liquidation, vgl. § 145 Abs. 1 (i. V. m. § 161 Abs. 1)
HGB: ,Nach der Auflisung der Gesellschaft findet die Liquidation
statt, sofern nicht (...) iiber das Vermdgen der Gesellschaft das
Insolvenzverfahren erdffnet ist”; fiir die GmbH Liquidation, vgl.
8§ 65 Abs. 18. 2, 66 Abs. 1 GmbHG: , In den Fillen der Auflosung
aufler dem Fall des Insolvenzverfahrens erfolgt die Liquidation durch
die Geschdftsfiihrer, (...)"; fir die AG Abwickiung, vgl. § 264
Abs. 1 AKtG: ,Nach der Auflosung der Gesellschaft findet die
Abwicklung statt, wenn nicht tiber das Vermigen der Gesellschaft
das Insolvenzverfahren erdffnet ist”). Daher sind die gesetzlichen
Regeln zur externen Rechnungslegung bei Auseinanderset-
zung/Liquidation/Abwicklung denen bei Eroffnung eines In-
solvenzverfahrens dhnlich (§ 155 Abs. 2 S. 1 InsO). Hier wie
dort beginnt ein neues Geschéftsjahr. Daher sind fiir das Ende
der werbenden Titigkeit ein letzter Jahresabschluss, sodann
eine Auseinandersetzungs-/Liquidations-/Abwicklungs-/Insol-
venzerOffnungsbilanz, weiter fir jedes volle Geschéftsjahr ein
periodischer Jahresabschluss und schlieflich fiir den Schluss
ein letzter Jahresabschluss aufzustellen. Die Geschiftsjahre lau-
fen dabei abweichend von der Satzung der Kapitalgesellschaf-
ten/dem Gesellschaftsvertrag bei den Personengesellschaften
ab dem Beginn der Auseinandersetzung/Liquidation/Abwick-
lung/Insolvenz. Ist also z. B. laut Satzung der XYZ-GmbH
Geschiftsjahr gleich dem Kalenderjahr (und lauft damit vom
1. Januar bis zum 31. Dezember eines jeden Jahres), fithrt die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber deren Vermdgen am
9.2.2017 zu einem von dieser Satzung abweichenden Ge-
schiftsjahr ab dem 9.2. bis zum 8.2. eines jeden Jahres. Zu
beachten ist, dass § 27 Abs. 2 Nr. 3 InsO auf die Stunde der
Eroffnung abstellt, daher ist auch der Lauf des neu beginnen-
den Geschiiftsjahrs auf die Stunde genau zu bestimmen.” Falsch

7 Schmidt/Schmittmann, InsO, 19. Aufl. 2016, § 155 Rn 19.




notar 5/2017

ware daher die Annahme, das neue Geschiftsjahr liefe in vor-
genanntem Beispiel erst ab dem 10.2.2017.

Die durch die Erdéffnung des Insolvenzverfahrens bedingte
Anderung des Geschiftsjahres bedarf weder der Anmeldung
noch der Eintragung im Handels-/Genossenschafts-/Partner-
schafts- und Vereinsregister. Denn aus diesem ist wegen § 31
InsO ersichtlich, dass das Insolvenzverfahren eroffnet ist und
damit nach § 155 Abs. 2 S. 1 InsO ein neues Geschiftsjahr
begonnen hat.

Dieser von der Satzung/dem Gesellschaftsvertrag abweichen-
de Lauf eines Geschiftsjahres kann zu erheblichen EDV-
technischen Umstellungsproblemen und daher zu einer
erheblichen Kostenbelastung fiihren. Nicht zuletzt aus
diesem Grund wiinschen Insolvenzverwalter regelmiRig eine
Riickkehr zum satzungsmaéfligen/gesellschaftsvertraglichen Ge-
schaftsjahr,

Zunéchst ist zu kldren, ob der Insolvenzverwalter hierfiir zustin-
dig ist. Diese Frage ist inzwischen hochstrichterlich geklirt.® Der
Leitsatz der Entscheidung lautet:

Der Insolvenzverwalter ist befugt, den mit der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens neu beginnenden Geschiifisjahresrhythmus
zu dndermn.

Danach gehort diese Befugnis zum sog. Verdringungsbereich.

Dartiber hinaus ist zu Kldren, welcher Form diese Riickkehr zum
satzungsmaéfiigen Geschiftsjahr bedarf.

a) Riickkehr zum satzungsmdBigen Geschdftsjahr bei den
Kapitalgesellschaften

Bei den Kapitalgesellschaften ist deren Satzung im Handelsregis-
ter hinterlegt. Aus dieser Satzung ist — insoweit widerspriichlich
zur Eintragung der Erdffnung des Insolvenzverfahrens und dem
damit verbundenen Neubeginn des Geschiftsjahrs — noch der
urspriingliche Lauf des Geschiftsjahrs ersichtlich. Die Riickkehr
des Insolvenzverwalters zum satzungsmafigen Geschiftsjahr
setzt die Satzungsregelung zum urspriinglichen Geschiftsjahr
nur wieder in Kraft, die Satzung soll im Ergebnis unverindert
bleiben. Daher bedarf es keiner Satzungsdnderung und entspre-
chend keiner Beurkundung Der Insolvenzverwalter kehrt zum
urspriinglichen Geschiftsjahr entweder durch eine Anmeldung
zum Handelsregister oder aber durch eine sonstige Mitteilung an
das Registergericht zuriick.”?

Wihlt der Insolvenzverwalter den Weg der Eintragung in das
Handelsregister, muss er seine Unterschrift unter der Anmeldung
beglaubigen lassen und die Anmeldung elektronisch beim Han-
delsregister einreichen (§ 12 Abs. 1 S. 1 HGB).

Hierzu folgendes Muster:

FORMULIERUNGSVORSCHLAG

Anmeldung zum Handelsregister:
In der Handelsregistersache

XYZ-GmbH
HRB123

iibermittele ich

8 BGH, Beschl. v. 14.10.2014 - I ZB 20/13, ZIP 2015, 88 ff.
® BGH, Beschl. v. 14.10.2014 — 11 ZB 20/13, ZIP 2015, 88 ff.
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den Beschluss des Amtsgerichts Frankfurt am Main vom 1. April
2016 (Az.: ...) tiber meine Bestellung als Insolvenzverwalter

und melde in meiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter in dem
Insolvenzverfahren iiber das Vermagen der XYZ-GmbH zur Ein-
tragung in das Handelsregister an, dass ich die Anderung des
Geschiiflsjahrs wie folgt beschlossen habe:

1. Es wird ein RumpjZeschiiftsjahr beginnend mit Erdffiaung des
Insolvenzverfahrens iiber das Vermigen der XYZ-GmbH am
1. April 2016 und endend am 31. Dezember 2016 festgesetzt.

2. Die nachfolgenden Geschiiftsjahre werden ab dem 1. Januar
2017 auf das satzungsmdfige Geschiiftsjahr, beginnend jeweils
am 1. Januar eines jeden Jahres und endend jeweils am
31. Dezember eines jeden Jahres, festgesetzt.

(Unterschrift Insolvenzverwalter)

RAXISTIPP

Sonstige Mitteilung:

Stattdessen kann der Insolvenzverwalter aber auch durch sons-
tige Mitteilung zum satzungsméBigen Geschéftsjahr zuriick-
kehren. Diese sonstige Mitteilung bedarf keiner Form. Insbe-
sondere § 12 Abs. 1 S. T HGB ist mangels Anmeldung zum
Handelsregister nicht anwendbar.' Diese formlose Mitteilung
nimmt das Handelsregister in die Web-Auskunft des elektro-
nischen Handelsregisters auf. Diese ist abrufbar iiber ,DK”
(Dokumentenansicht), dort tiber den Mendpunkt ,Anzeige
nach Eingang”.

Hierzu folgendes Muster:

ORMULIERUNGSVORSCHLAG

Riickkehr zum satzungsméaRigen Geschiftsjahr:
In der Handelsregistersache

XYZ-GmbH
HRB 123

hat mit Beschluss vom ... (Az. ...) das Amtsgericht ... das
Insolvenzverfahren erdffnet und Rechtsanwalt ... zum Insolvenz-
verwalter bestellt (Anlage). Der Insolvenzverwalter teilt hiermit
formlos und micht zur Eintragung in das Handelsregister be-
stimmt Folgendes mit:

-
1. Es wird ein Rumpfgeschifisjahr beginnend mit Eriffnung des
Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen der XYZ-GmbH am
1. April 2016 und endend am 31. Dezember 2016 festgesetzt.

2. Die nachfolgenden Geschiiftsjahre werden ab dem 1. Januar
2017 auf das satzungsmiflige Geschiiftsjahr festgesetzt, begin-
nend jeweils am 1. Januar eines jeden Jahres und endend jeweils

am 31. Dezember eines jeden Jahres.

b) Riickkehr zum satzungsmdBigen Geschiftsjahr bei den
Personenhandelsgesellschaften

Bei den Personengesellschaften bedarf es ohnehin keiner Beur-
kundung. Dariiber hinaus ist der Gesellschaftsvertrag einer Per-
sonengesellschaft auch nicht im Handelsregister hinterlegt. Der
Rechtsverkehr konnte damit ohnehin durch Einsicht in das
Handelsregister nie feststellen, tiber welchen Zeitraum das Ge-
schéftsjahr lauft.

Fine Anmeldung der Riickkehr zum vertragsméfigen Geschifts-
jahr scheidet damit aus. Denkbar ist jedoch eine formlose Mittei-

1 Nochmals Klargestellt durch OLG Frankfurt am Main, Beschl. v.
27.10.2016 - 20 W 253/16.
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lung zum Handelsregister wie vorstehend, abrufbar tiber die
Web-Auskunft.

Il. Insolvenzverwalter als Beteiligter an
grundstiicksrechtlichen Angelegenheiten

Gehoren Grundstiicke zur Insolvenzmasse i. S. v. § 35 Abs. 1
InsO, konnen sowoh! dinglich gesicherte Gldubiger (also Gldu-
biger mit Absonderungsrechten, insbesondere grundschuldgesi-
cherte Gldubiger) als auch der Insolvenzverwalter das Grund-
stiick verwerten.

Grundpfandgesicherte Glaubiger sind gemif’ § 49 InsO nach
Mafigabe des ZVG zur abgesonderten Befriedigung hieran
berechtigt: Hierzu kdnnen diese Gldubiger mit den in § 866
Abs. 1 ZPO aufgefiihrten Moglichkeiten vorgehen, also ins-
besondere Zwangsverwaltung und Zwangsvollstreckung be-
antragen. Diese Verwertung kann der Insolvenzverwalter nur
unter den in § 30d Abs. 1 S. 1 ZVG aufgefiihrten Vorausset-
zungen durch einen Antrag auf einstweilige Einstellung
der Zwangsvollstreckung verhindern. Diesen Antrag auf
einstweilige FEinstellung der Zwangsvollstreckung wird der
Insolvenzverwalter insbesondere dann stellen, wenn er eine
Fortfiihrung des Unternehmens des Insolvenzschuldners an-
strebt, sei es durch eine Sanierung des Rechtstrdgers und damit
dann auch des Unternehmens des Insolvenzschuldners selbst
im Insolvenzplanverfahren (Sanierungsplan) oder durch eine
Trennung des Unternehmens von dem Rechtstrager (= Insol-
venzschuldners) mit Hilfe des Verkaufs aller Vermdgensgegen-
stande des Insolvenzschuldners (iibertragende Sanierung durch
Asset Deal).

Daneben kann aber auch der Insolvenzverwalter das Grundsttick
verwerten. Die Regelung des § 165 InsO sieht hierfiir zwar nur
den Antrag auf Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung
vor. Hiermit wird aber selbstverstandlich nicht das allgemeine
Verfiigungsrecht des Insolvenzverwalters nach § 80 Abs. 1 InsO
zur Verfiigung tiber das Grundstiick (sog. freihdndige Verwer-
tung) eingeschrankt.!!

Im Folgenden nun zu den Besonderheiten eines Kaufvertrags mit
einem Insolvenzverwalter als Beteiligtem {iber ein Grundstiick
im Wege freihdndiger Verwertung sowohl bei der Vorbereitung
als auch bei der Abwicklung:

1. Besonderheiten bei dem Kaufvertrag

Grundstiicke eines Insolvenzschuldners zéhlen zur Vermo-
genssphire des Insolvenzschuldners und unterfallen damit
gemafll § 80 Abs. 1 InsO dem Verwaltungsrecht und der Ver-
fiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters. Vertragspartei eines
Grundstiickskaufvertrags ist damit nicht der im Grundbuch
eingetragene Insolvenzschuldner, sondermn der Insolvenzver-
walter: Dieser handelt nicht als Vertreter, sondern in seiner
Eigenschaft als Insolvenzverwalter aufgrund der ihm durch
§ 80 Abs. 1 InsO zugewiesenen Verfligungsbefugnis tiber das
Grundstiick (z. B. ,Rechtsanwalt ..., handelnd nicht im eigenen
Namen, sondern als Insolvenzverwalter iiber das Vermigen der
XYZ-GmbH"). Fr handelt also nicht wie ein Vertreter im frem-
den Namen. Stattdessen handelt er im eigenen Namen auf

11 Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, 14. Aufl. 2015, § 165 Rn 1; vgl. hierzu
auch § 160 Abs. 2 Nr. 1 InsO, der bei der Regelung zur Zustimmungs-
pflicht bei VerduBerung eines unbeweglichen Gegenstands ,,(...) aus
freier Hand (...)" diese Moglichkeit zur freihdndigen Verwertung vo-
raussetzt.
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Grundlage der ihm zugewiesenen Verfiigungsbefugnis nach
§ 80 Abs. 1 InsO ,in seiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter"
(weil dem Trdger des Amtes des Insolvenzverwalters eine Dop-
pelrolle zukommt, ndmlich einmal als Privatperson und einmal
als Insolvenzverwalter). Zum Nachweis der Bestellung als Insol-
venzverwalter ist nicht der Beschluss eines Amtsgerichts —
Insolvenzgerichts — vorzulegen, mit dem ein Insolvenzverfah-
ren er6ffnet und eine natiirliche Person als Insolvenzverwalter
bestellt wurde, sondern die Bestallungsurkunde. Denn § 12 S. 1
BeurkG verlangt, dass ,,(...) Ausweise iiber die Berechtigung eines
gesetzlichen Vertreters (hiermit ist auch die Partei kraft Amtes
gemeint, obwohl diese wie vorstehend ausgefiihrt kein gesetz-
licher Vertreter ist'?) der Niederschrift in Urschrift oder beglaubig-
ter Abschrift beigefiigt werden.” Diese beurkundungsrechtliche
Pflicht zur Beifiigung der Bestallungsurkunde und nicht des
Beschlusses zur Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist ohne
weiteres nachvollziehbar: Der Insolvenzverwalter erhélt nach
Annahme seines Amtes die Bestallungsurkunde, bei Beendi-
gung seines Amtes hat er sie zuriickzugeben, § 56 Abs. 2 InsO.
Der urspriingliche Beschluss des Insolvenzgerichts dagegen
bleibt in Ausfertigung im Umlauf, auch wenn spiéter der Insol-
venzverwalter seines Amtes enthoben und ein anderer Insol-
venzverwalter bestellt werden sollte.

Insolvenzverwalter wiinschen regelmifiig, bei Kaufvertrigen
iiber Grundstiicke aus der Insolvenzmasse vollmachtlos vertre-
ten zu werden. Dies ist ohne weiteres nachvollziehbar, denn bei
der Vielzahl von beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschiften
kdme ein Insolvenzverwalter bei personlichem Erscheinen vor
dem Notar nicht mehr zu seiner eigentlichen Arbeit. Vor diesem
Hintergrund empfiehit es sich, bei Vorbereitung des Entwurfs
den Insolvenzverwalter hierzu ausdricklich zu befragen und bei
entsprechendem Wunsch den Kiufer dann sowohl im eigenen
Namen als auch vollmachtlos, Genehmigung des Insolvenzver-
walters vorbehaltend, im Namen des Insolvenzverwalters auftre-
ten zu lassen.

MaBgeblich fiir die Vorbereitung ist die Kldrung der Frage, ob es
sich bei dem beabsichtigten Kaufvertrag um einen Verbraucher-
vertrag i. S. d. Legaldefinition des § 310 Abs. 3 BGB handelt:
Kéufer von Grundstiicken aus der Insolvenzmasse sind haufig
Verbraucher i. S. v. § 13 BGB, so dass bei Qualifizierung des
Insolvenzverwalters als Unternehmer i. S. v. § 14 Abs. 1 BB ein
Verbrauchervertrag i. S. v. § 310 Abs. 3 BGB vorlage. Soweit
ersichtlich ist diese Qualifizierung des Insolvenzverwalters als
Unternehmer oder als Verbraucher noch nicht héchstrichterlich
geklart. Bei Verkauf eines Grundstiicks in einem Insolvenzver-
fahren iiber das Vermdgen eines Unternehmens bewertet die
einhellige Auffassung in der Literatur den Insolvenzverwalter als
Unternehmer.’ Strittig ist dies jedoch bei dem Verkauf in einem
Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen eines Verbrauchers: We-
gen der personlichen Haftung des Insolvenzverwalters nach § 61
S. 1 InsO bei Nichterftillung von Masseverbindlichkeiten (diese
begriindet der Insolvenzverwalter durch den Verkauf des Grund-
stiicks, § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO) spricht mehr fiir seine Einordnung
als Unternehmer.™ Bis zu einer hdchstrichterlichen Klirung
sollte der Notar den Insolvenzverwalter daher schon aus Griin-
den der Vorsicht immer als Unternehmer behandeln und die
sich hieran kniipfenden Rechtsfolgen beachten, insbesondere

2 Vgl. Eylmann/Vaasen/Limmer, BNotO BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 12
Rn7.

¥ Palandt/Ellenberger, BGB, 76. Aufl. 2017, § 14 Rn 2.
4 Vgl. DNotl-Report 2009, 25.
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die Zwei-Wochen-Frist nach § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG sowie
AGB-rechtliche Vorgaben.

Zu berticksichtigen ist zudem, dass nach § 160 Abs. 2 Nr. 1 InsO
die Zustimmung der Glaubigerversammlung (oder bei Bestellung
eines Glaubigerausschusses, die Zustimmung des Glaubigeraus-
schusses) bei Verdufierung von Grundstiicken erforderlich ist.
Zwar fiihrt der Versto gegen diese Pflicht zur Einholung der
Zustimmung gemaf} § 164 InsO nicht zur Unwirksamkeit des
Kaufvertrags, der Verstof3 kann aber zur Haftung des Insolvenz-
verwalters nach § 60 InsO fiihren.'® Der Insolvenzverwalter muss
iiberlegen, wie er sich schiitzen kann, wobei folgende Wege in
Betracht kommen:

e Entweder der Insolvenzverwalter ldsst sich vollmachtlos
vertreten und genehmigt den Vertrag nach, wenn die Ge-
sellschafterversammlung zugestimmt hat, oder

e ein Riicktrittsrecht des Insolvenzverwalters bei fehlender
Zustimmung bis zu einem gewissen Datum wird vereinbart
oder

e der Insolvenzverwalter holt die Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung vor Beurkundung ein (auf Grundlage
des Vertragsentwurfs).

Eine Falligkeitsvoraussetzung ist regelmiRig die Fintragung
einer Vormerkung zugunsten des Kaufers. Sollte bereits zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags und der Bewilligung
der Vormerkung der als Insolvenzverwalter auftretende Verkau-
fer nicht mehr im Amt sein, erméglicht das Gesetz - nicht wie
bei den sonst ausdriicklich geregelten Moglichkeiten zum gut-
glaubigen Erwerb nach den §§ 892, 932 ff., 2366 BGB, § 16
Abs. 3 GmbHG - keinen gutgldubigen Erwerb von dem ,,Schein-
insolvenzverwalter”. Sollte der Insolvenzverwalter zum Zeitpunkt
des Abschlusses des Kaufvertrags und damit der Bewilligung der
Vormerkung dagegen noch im Amt gewesen sein und sein Amt
erst spater verloren haben, hilft dem Kiufer — nach umstrittener
Ansicht - § 878 BGB weiter.)” Daher ist die von einem ,Schein-
insolvenzverwalter” bewilligte Vormerkung unwirksam und die
entsprechende Fintragung einer solchen Vormerkung zu 16-
schen. Der Notar hat daher regelméfiig zu priifen, ob zum
Zeitpunkt der Eintragung der Vormerkung der ihm gegeniiber
auftretende Insolvenzverwalter noch im Amt war. Als weitere
Falligkeitsvoraussetzung neben der Vormerkung ist daher zu
regeln, dass auf Nachfrage das Insolvenzgericht bestatigt hat,
dass der Insolvenzverwalter zum Zeitpunkt der Eintragung der
Vormerkung noch im Amt war. Ublicherweise erklirt der Insol-
venzverwalter zudem im Urkundseingang, dass sein Amt als
Insolvenzverwalter fortbesteht.

Weiter ist bei den Filligkeitsvoraussetzungen regelmafig zu be-
riicksichtigen, dass neben den privaten Lasten regelmafig of-
fentliche Lasten (Grundsteuer, Erschliefungsbeitrdge) bestehen
konnten. Fiir offentliche Lasten haftet das Grundstiick (fiir
Grundsteuer § 12 GrStG; fiir Erschlieffungsbeitrdge § 134 Abs. 2
BauGB; fiir Kommunalabgaben § 10 Abs. 6 Hess. KAG). Zwar
reicht hierzu ein entsprechender Hinweis in der Urkunde, als
Service gegentiiber dem Kéufer bietet sich jedoch an, als weitere
Falligkeitsvoraussetzung eine Auskunft dieser offentlich-recht-
lichen Glaubiger zu Bestand und Hohe etwaiger Forderungen
aufzunehmen. Zur Einholung dieser Auskunft konnen die Betei-
ligten den Notar in der Urkunde bevollméchtigen. In der Ur-

15 Anwendbar regelmiRig wegen § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB, Palandt/Griire-
berg, 76. Aufl. 2017, § 310 Rn 12.

16 Schmidt/Jungmann, InsO, 19. Aufl. 2016, § 164 Rn 1.

17 Vgl. Palandt/Bassenge, BGB, 76. Aufl. 2017, § 878 Rn 11.
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kunde ist bei der Zahlung an die abzuldsenden Glaubiger auch
die Zahlung an diese 6ffentlich-rechtlichen Glaubiger zu regeln.

Bei Verkauf eines Wohnungseigentums kann &dhnlich vor-
sehend beschriebenem Vorgehen als zusitzliche Falligkeitsvo-
raussetzung die Auskunft eines Verwalters oder einer sonst
hierzu auskunftsfahigen Person {iber etwaig noch offenste-
hendes Hausgeld vorgesehen werden. Auch zur Einholung
dieser Auskunft konnen die Beteiligten den Notar in der Ur-
kunde bevollmédchtigen. Und auch hier sollte in der Urkunde
bei der Zahlung an abzulésende Glaubiger die Zahlung dieses
noch offenen Hausgeldes geregelt werden.

Es versteht sich von selbst, dass bei jeder Unsicherheit tiber den
Fintritt der Falligkeitsvoraussetzungen ein Riicktrittsrecht zu ver-
einbaren ist. Sollte also z. B. bei Verkauf von Wohnungseigen-
tum der Verwalter oder eine sonst hierzu auskunftsfahige Person
keine Auskunft zur Hohe des noch offenen Hausgeldes:erteilen,
kann der Kdufer entweder auf den Eintritt dieser Falligkeits-
voraussetzung verzichten und dann einer ihm unbekannten
Forderung auf Zahlung des Hausgeldes ausgesetzt sein oder aber
von dem Kaufvertrag zuriicktreten.

Bei den Loschungsunterlagen (auflagenfrei oder unter Auf-
lagen, die aus dem Kaufpreis erfiillt werden konnen) ist nach
den Erfahrungen des Verfassers zu beriicksichtigen, dass der
Insolvenzverwalter hiufig nicht zur Ubernahme der Kosten fiir
die Loschung eingetragener Belastungen (Gerichtskosten fiir
die Loschung nach 14140 KV GNotKG, Notarkosten bei dem
Notar des abzulosenden Gldubigers nach 25100 KV GNotKG,
Notarkosten bei dem den Kaufvertrag beurkundenden Notar
(Treuhandgebiihr fiir Uberwachung der Treuhandauflage des
abzulésenden Glaubigers nach 22210 KV GNotKG, anteilig
Vollzugsgebiihr nach 22210 KV GNotKG)) bereit sein wird. Es
empfiehlt sich daher, diese Kosten zu tiberschlagen und den
Kaufpreis entsprechend zu senken.

Insolvenzverwalter sind zu einem Verkauf regelmafiig nur
unter Ausschluss jeder Haftung bereit. Dies ist ohne weite-
res nachvollziehbar, denn der Insolvenzverwalter kennt das
Grundstiick ebenso wenig wie der Kdufer und seine Moglich-
keiten der Klirung sind trotz bestehender Auskunftsrechte
gegeniiber dem Insolvenzschuldner nach § 97 Abs. 1 S. 1 InsO
(ggf. i. V.m. § 101 Abs. 1 S. 1 InsO) begrenzt. Soweit gesetaich
zulassig, sollte der Vertrag in diesen Grenzen einen Haftungs-
ausschluss vorsehen. Nach hier vertretener Ansicht (s. 0.) ist der
Insolvenzverwalter immer als Unternehmer nach § 14 Abs. 1
BGB zu behandeln, so dass bei Verkauf an einen Verbraucher
(§ 13 BGB) ein Verbrauchervertrag i. S. v. § 310 Abs. 3 BGB
vorliegt. Daher setzt das Gesetz der Regelungsfreiheit Schran-
ken in Bezug auf das Grundstiick bei Verletzung von Leben,
Korper, Gesundheit und grobem Verschulden in § 309 Nr. 7
BGB, in Bezug auf das darauf befindliche Gebiude, sofern neu
hergestellt bzw. nach der Rechtsprechung als neu hergestellt zu
behandeln, in § 309 Nr. 8b BGB, und in Bezug auf mitverkauf-
tes Inventar in den §§ 474 ff. BGB. Selbstverstindlich ist un-
abhingig hiervon immer das allgemeine Verbot des Haftungs-
ausschlusses bei Arglist oder Ubernahme einer Garantie nach
§ 444 BGB zu beachten.

Bei Abwicklung des Kaufvertrags ist der Kiufer regelmiRig
daran interessiert, das Grundbuch zu bereinigen. Daher enthal-
ten die Muster der Kaufvertrdge unter dem Abschnitt , Grund-
buchantriige” regelmifig bereits die Bewilligung sowie den An-
trag des Kdufers zur Loschung der Vormerkung ,(...) Zug um
Zug mit der Eintragung der Auflassung, vorausgesetzt, dass dann
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keine Zwischeneintragungen bestehen bleiben oder Zwischenantriige
vorliegen, denen er nicht zugestimmt hat.” Wie vorstehend bereits
ausgefiihrt, ermoglicht das Gesetz jedoch keinen gutgliubigen
Erwerb von einem |, Scheininsolvenzverwalter”. Sollte daher zwar
zum Zeitpunkt der Eintragung der Vormerkung der Insolvenz-
verwalter noch im Amt gewesen sein (nach vorstehendem
Vorschlag hat auf Nachfrage das Insolvenzgericht bestitigt,
dass der Insolvenzverwalter zum Zeitpunkt der Eintragung
der Vormerkung noch im Amt war), nicht aber mehr zum
Zeitpunkt der Eintragung der Auflassung, entfiele der Vor-
merkungsschutz. Daher sollte der Notar den Antrag auf Lo-
schung der Vormerkung nicht schon zeitgleich mit dem An-
trag auf Figentumsumschreibung stellen. Vielmehr sollte er
zundchst die Figentumsumschreibung abwarten und sodann —
wie vorstehend nach der Eintragung der Vormerkung — bei dem
Insolvenzgericht die Bestitigung zur Fortdauer des Amtes des
Insolvenzverwalters auch bei Figentumsumschreibung ein-
holen.

Nach den Erfahrungen des Verfassers wird in notariellen Kauf-
vertragen immer wieder {ibersehen, dass bereits der Kaufvertrag
die Loschungsbewilligung und den Antrag auf Loschung des
Insolvenzvermerks enthalten kann. Wird das {ibersehen, ist der
Insolvenzvermerk auf Grundlage eines Antrags und einer Be-
willigung auflerhalb des Kaufvertrags zu 16schen. Entweder
kann der Insolvenzverwalter dann formlos — chne Beglaubi-
gung seiner Unterschrift — einen Antrag auf Léschung bei dem
Insolvenzgericht stellen. In diesem Fall hat, gemaf § 32 Abs. 3
S. 1InsO, das Insolvenzgericht auf Antrag des Insolvenzverwal-
ters das Grundbuchamt um Loschung zu ersuchen. Stattdessen
kann selbstverstandlich gemif § 32 Abs. 3 S. 2 InsO auch der
Insolvenzverwalter den Antrag auf Léschung bei dem Grund-
buchamt stellen, in diesem Fall jedoch nur formgemif, also
mit Beglaubigung seiner Unterschrift (§ 29 Abs. 1 S. 1 GBO).
In beiden Fillen fallen fir die Loschung zwar keine Ge-
richtskosten an (vgl. Vorbem. 1.4. Abs. 2 Nr. 2, 3 Anlage 1 KV
GNotKG). Es entsteht jedoch fiir den Insolvenzverwalter
unnotiger zeitlicher Aufwand und zudem entstehen bei Antrag
und Bewilligung durch den Insolvenzverwalter selbst und
nicht auf Ersuchen des Insolvenzgerichts unnotige Kosten
fur die Beglaubigung seiner Unterschrift (Ziffer 25100 KV
GNotKG). Es ist daher dringend zu empfehlen, den Antrag
sowie die Bewilligung zur Loschung bereits in den Kaufver-
trag aufzunehmen.

2. Gestaltung eines Grundstiickskaufvertrages

Fir den Erwerb eines Grundstiicks im erdffneten Insolvenz-
verfahren kénnen folgende Formulierungsvorschlige verwendet
werden,

FORMULIERUNGSVORSCHLAG

Kaufpreisfalligkeit:
Verhandeltin ... am ...

Vor dern Notar ... mit Amtssitz in ...

erschien
1. ..., handelnd
sowohl im eigenen Namen

2. als auch im Namen von Rechtsanwalt ..., geschdftsansssig
.., dieser wiederum handelnd ebenfalls nicht im eigenen Namen,

sondern als Insolvenzverwalter iiber das Vermdgen der ... GmbH,

e eeeeee—— s —
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vollmachtlos, vorbehaltlich der Genehmigung des Insolvenzver-
walters. Der Insolvenzverwalter wird diese Genehmigung in be-
laubigter Form erteilen; die Urschrift der Bestallungsurkunde
wird er dabei dem beglaubigenden Notar vorlegen. Eine beglau-
bigte Abschrift hiervon wird er der Genehmigung beifiigen.

Hinweis auf Zwei-Wochen-Frist (§ 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 HS 2
BeurkG):

Der Insolvenzverwalter erkliirt, dass sein Amt als Insolvenzver-
waller fortbesteht. Er verpflichtet sich zur Nachricht an den Notar,
falls sein Amt als Insolvenzverwalter endet oder er das Kaufobjekt
freigibt.

Kaufpreis:

1.¢.)
2. Die Beteiligten beauftragen und bevollmiichtigen den Notar,

e die Gemeinde um Mitteilung zu bitten, ob zum Stichtag ...
Riickstiinde bei der Grundsteuer bestehen und die Erschlie-
fSung nach BauGB und Kommunalabgabengesetz abge-
rechnet und bezahlt ist bzw. welche Betriige insofern noch
offen sind,

e (bei Verkauf von Wohnungseigentum) den Hausverwalter
um Mitteilung zu bitten, ob zum Stichtag ... Riickstinde an
Hausgeld oder Umlagen gegeniiber der Wohnungseigentii-
mergemeinschaft bestehen und falls ja, in welcher Hohe.

3. Der Kaufpreis ist innerhalb von drei Wochen zu entrichten,
nachdem der Notar den Beteiligten schriftlich bestitigt hat (Da-
tum des Félligkeitsschreibens des Notars ist mafigebend), dass

(a) die im Folgenden bewilligte Eigentumsvormerkung zugunsten
des Kdufers — bei mehreren im angegebenen Erwerbsverhéilinis —
eingetragen ist,

(b) auf Nachfrage das Insolvenzgericht bestiitigt hat, dass der
Insolvenzverwaller zum Zeitpunkt der Eintragung der Vormer-
kung noch im Amt war,

© ihm die Loschungsunterlagen fiir die der Eigentumsvor-
merkung im Rang vorgehenden und nicht vom Kiufer iiber-
nommenen oder unter seiner Mitwirkung bestellten Belastungen
in grundbuchtauglicher Form vorliegen und Treuhandauflagen fiir
deren Verwendung aus dem Kaufpreis erfiillt werden konnen,

(d) die Gemeinde dem Notar schrifilich bestitigt hat, dass keine
Grundsteuern und keine Erschliefungsbeitrige nach BauGB
und Kommunalabgabengesetz fiir das Kaufobjekt riickstindig
sind, anderenfalls sind diese aus dem vereinbarten Kaufpreis
abzulbsen,

(e) (bei Verkauf von Wohnungseigentum) der Hausverwalter dem
Notar schriftlich bestitigt hat, dass keine Riickstinde an Haus-
geld oder Umlagen gegeniiber der Wohnungseigentiimergemein-
schaft bestehen, anderenfalls sind diese aus dem vereinbarten
Kaufpreis abzuldsen,

D

® (...

Der Kiufer kann auf die Falligkeitsvoraussetzungen 3.(d), (e)
verzichten. Sollten die oben genannten Erklirungen nicht
bis zum ... vorliegen, sind Verkiufer und Kéufer zum Riicktritt
berechtigt. Der Verkiufer ist dann zur Tragung beziehungsweise
Erstattung aller Kosten des Vertrags, seiner Finanzierung
und Riickabwicklung bei Notar und Grundbuchamt verpflich-
tet, nicht jedoch zu sonstigem Schadenersatz, ausgenommen
Vorsatz und Arglist. Der Notar ist iiber den Riicktritt zu infor-
mieren. Ein noch nicht ausgeiibtes Riicktrittsrecht erlischt, so-
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bald die Voraussetzungen der Kaufpreisfalligkeit erfiillt sind. Im
Ubrigen gelten die §§ 346 ff. BGB entsprechend.

4. Der Kaufpreis ist in folgender Reihenfolge zu iiberweisen,
soweit durch den beurkundenden Notar nicht zur Lastenfreistel-
lung anders angewiesen:

(@) der Massekostenbeitrag in Hohe von ... % des Kaufpreises
zzgl. g&f- der Umsatzsteuer, d. h. € ..., auf das Hinterlegungskonto
des Insolvenzverwalters IBAN ...

(b) die Grundsteuer und die ErschliefSungsbeitriige nach BauGB
und Kommunalabgabengesetz an die Gemeinde auf das Konto
IBAN ...

(c) riickstindiges Hausgeld und Umlagen an die Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft IBAN ...

(@) die fiir die Beurkundung dieses Kaufvertrages anfallenden
Notar- und Gerichtskosten fiir die Lischung der Belastung Abtei-
lung III an den amtierenden Notar auf das Konto IBAN ...

(e) der Restkaufpreis an die Bank ... auf deren im Treuhand-
auftrag noch zu benennendes Konto.

FORMULIERUNGSVORSCHLAG

Gewihrleistung wegen Sachmaéngeln:

1. Der Kdufer erwirbt vom Verkdufer das Grundstiick im erdff-
neten Insolvenzverfahren. Er hat sich zuvor eingehend von
Zustand und Wert des (mit aufstehendem Gebdude bebauten)
Grundstiicks iiberzeugt. Eine Gewdhrleistung fiir Sachmidngel
des (mit aufStehendem Gebiude bebauten) Grundstiicks (sowie
mitverkaufter beweglicher Sachen) ist daher — soweit gesetzlich
zuldissig und nicht explizit in diesem Vertrag zugesichert —
rechtsgrundunabhdngig ausgeschlossen. Das gilt nicht fiir An-
spriiche auf Schadenersatz wegen der Verletzung des Lebens, des
Kdrpers oder der Gesundheit, wenn der Verkdufer, sein gesetzli-
cher Vertreter oder Erfiillungsgehilfe die Pflichtverletzung zu
vertreten hat, und auf Ersatz sonstiger Schiden, die auf einer
vorsdtzlichen oder grob fahrlissigen Pflichtverletzung des Ver-
kdufers, gesetzlichen Vertreters oder Erfiillungsgehilfen beruhen.
(Bei neu errichtetern oder von der Rechtsprechung als neu errich-
tet geltendem Bauwerk: Wegen des neu errichteten Bauwerks
stehen demn Kiufer die gesetzlich geregelten Méngelrechte gemdifd
§ 437 BGB zu; bei mitverkauften beweglichen Sachen: Etwaige
Miingel wegen des Kaufs beweglicher Sachen lassen den Grund-
stiickskaufvertrag unberiihr).

2. Die Haftung ist zudem wegen Sachmingeln ausgeschlossen,
die ab der letzten Besichtigung bis zum Gefahriibergang ent-
stehen, nicht jedoch bei Vorsatz oder grober Fahrlissigkeit
des Verkdufers. Der Notar wies ausdriicklich darauf hin, dass
der Verkdufer diesen weitgehenden Haftungsausschluss wegen
Verkaufs aus einer Insolvenzmasse verlangt und dass damit
die Haftung des Verkdufers auch bei einer nur zufilligen
Verschlechterung etwa durch Brand ausgeschlossen ist und
der Kdufer in diesen Fillen trotzdem den Kaufpreis schuldet.

3. Die Haftung des Verkdufers aus oder im Zusammenhang mit
diesem Vertrag ist — soweit gesetzlich zuldssig — auf den Kauf-
preis, in jedem Fall insgesamt auf die zum Zeitpunkt der Geltend-
machung der Haftung vorhandene Insolvenzmasse in dem Insol-
venzverfahren iiber das Vermogen des Schuldners begrenzt. Der
Verkdufer haftet nicht mit seinemn personlichen Vermdgen.

4. Hiermit wird ausdriicklich ausgeschlossen, etwaiges Wissen
des Insolvenzschuldners, auch soweit es aus den Geschiifts-
unterlagen ersichtlich ist, dem Insolvenzverwalter zuzurechnen.
Mafigeblich ist allein der Kenntnisstand des Insolvenzverwalters
und der von ihm mit dem Verkauf Beauftragten.

Behrens: Insolvenzrecht in der notariellen Praxis

FORMULIERUNGSVORSCHLAG

Auflassung, Eigentumsvormerkung,
Grundbuchantrage:

1.(.)

2. Die Beteiligten bevollmdchtigen den Notar, die Lischung
der in diesem Vertrag bewilligten Vormerkung zu bewilligen
und zu beantragen. Der Notar wird angewiesen, von dieser
Vollmacht erst Gebrauch zu machen, sobald ihm eine Be-
stitigung des Insolvenzgerichts tiber die Fortdauer des Amtes des
Insolvenzverwalters bis zum Zeitpunkt der Eigentumsumschrei-
bung vorliegt.

3. Der Insolvenzverwalter bewilligt und beantragt die Lischung
des in Abteilung Il unter Ifd. ... eingetragenen Insolvenzvermerks
mit Eigentumsumschreibung gemdf$ § 16 Abs. 2 GBO.

C. Nach Abweisung eines Insolvenzantrags
mangels Masse

Die Abweisung eines Insolvenzverfahrens mangels Masse (§ 26
Abs. 1 S. 1 InsO) fithrt bei den Kapitalgesellschaften und den
Kapitalgesellschaften und Co. KG zunichst nur zur Auflosung
der Gesellschaft (§ 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG; § 262 Abs. 1 Nr. 4
AktG; § 131 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 S. 2 HGB). Damit ist die Gesell-
schaft jedoch noch nicht aus dem Handelsregister geldscht.
Voraussetzung hierfiir wire die Vermdogenslosigkeit der Gesell-
schaft. Wire das Insolvenzverfahren erdffnet und anschlieffend
durchgefiihrt worden, kénnte nach § 394 Abs. 1 S. 2 FamFG
die Gesellschaft von Amts wegen geldscht werden. In diesen
Fallen liegen regelmifig keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass
die Gesellschaft noch Vermdgen besitzt. Dies erklért sich vor
dem Hintergrund, dass selbst in den Fillen einer Befriedigung
samtlicher (Masse- und Insolvenz-)gldubiger zu 100 % der
Insolvenzverwalter einen dann noch verbleibenden Ubererlos
nach § 199 InsO an die Gesellschafter herausgeben miisste. In
den Fillen der Abweisung mangels Masse wird jedoch nur in
den seltensten Fillen zugleich Vermdogenslosigkeit vorliegen.
Abweisung mangels Masse nach § 26 Abs. 1 S. 1 InsO bedeutet
nur, dass das vorhandene Vermégen voraussichtlich nicht
ausreichte, um die Kosten des Insolvenzverfahrens gemaR § 54
InsO zu decken, also die Gerichtskosten des Insolvenzverfah-
rens und Vergilitung sowie Auslagen des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters, des Insolvenzverwalters sowie der Mitglieder des
Glaubigerausschusses. Es werden jedoch regelmiRig zumindest
noch ein — wenn auch geringes — Kassen- und oder Bankgutha-
ben und/oder Biiromobel etc. vorhanden sein. In diesen Fillen
kann das Handelsregister die Gesellschaft nicht von Amts we-
gen loschen und es ist bei der GmbH und den Personenhan-
delsgesellschaften & Co. KG zu liquidieren bzw. abzuwickeln
(§ 66 Abs. 1 S. 1 GmbHG, § 145 Abs. 1 HGB; bei der AG
Abwickiung, § 264 Abs. 1 AktG).

Der Notar ist hiermit nur insoweit befasst, als die Liquidatoren
und deren Vertretungsbefugnis (bei der GmbH sowie den
Personenhandelsgesellschaften & Co. KG § 67 Abs. 1 GmbH;
§ 148 Abs. 1 S. 1 HGB) bzw. die Abwickler und deren Vertre-
tungsbefugnis (bei der AG § 268 Abs. 1 AktG) und nach
Beendigung der Liquidation/Abwicklung der Schluss der Liqui-
dation (bei der GmbH § 74 Abs. 1 S. 1 GmbHG) bzw. das
Erloschen der Firma (bei den Personenhandelsgesellschaften &
Co. KG § 157 Abs. 1 HGB) zum Handelsregister anzumelden
sind. Regelmifiig sind sich die Beteiligten {iber diesen Rechts-
zustand jedoch gar nicht bewusst und bitten den Notar
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um Aufklarung {iber das Vorgehen bei der Liquidation bzw.
Abwicklung. Der Notar muss zwar keinen Rat erteilen, da
es sich hierbei nicht um Urkundstitigkeit handelt (§ 15 Abs. 1
S. 11 V. m. § 10a Abs. 2 BNotO). Er kann jedoch beraten
und wiirde hierfiir auch die Beratungsgebiihr erhalten (Zif-
fern 24 200 ff KV GNotKG). Die regelmifiig einzige die Li-
quidatoren/Abwickler interessierende Frage ist, wie sie mit
dem Restvermdgen zu verfahren haben. Der insolvenz-
rechtliche Grundsatz der Gleichbehandlung aller Glaubiger
gilt nicht.”® Damit gilt: , Wer zuerst kommt, mahlt zuerst”. Da-
nach kann der Liquidator/Abwickler nach seinem Belieben
den Restbetrag an nur einen der Glidubiger zahlen oder aber ihn
nach seinem Belieben auf mehrere Glaubiger verteilen.
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