BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
IX ZB 215/08

vom
12. Februar 2009

in dem Verfahren auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens

Nachschlagewerk:  ja

BGHZ: nein
BGHR: ja
InsO § 304

Der geschaftsfUhrende Mehrheitsgesellschafter einer GmbH Ubt auch dann eine
selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne der Vorschriften Uber das Verbrau-
cherinsolvenzverfahren aus, wenn die GmbH persdnlich haftende Gesellschafterin
einer GmbH & Co. KG ist.

BGH, Beschluss vom 12. Februar 2009 - IX ZB 215/08 - LG Erfurt
AG Erfurt



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Ganter, die Richter Raebel und Prof. Dr. Kayser, die Richterin Lohmann und

den Richter Dr. Pape

am 12. Februar 2009

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss der 1. Zivilkammer
des Landgerichts Erfurt vom 15. August 2008 wird auf Kosten des

Schuldners als unzulassig verworfen.

Der Wert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf 7.315,75 €

festgesetzt.

Griinde:

Am 2. August 2007 beantragte der Schuldner die Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens Uber sein Vermdgen. Dem Antrag waren ausgeftllte Vordrucke
nach § 305 Abs. 5 InsO beigefligt. Am 6. Februar 2008 stellte auch die Spar-
kasse Insolvenzantrag gegen den Schuldner. Dieser Antrag ist
Gegenstand eines gesonderten Insolvenzeréffnungs- und Rechtsbeschwerde-
verfahrens (IX ZB 216/08), in welchem der Schuldner vorsorglich ebenfalls In-

solvenzantrag gestellt hat.



Im vorliegenden Eroffnungsverfahren entschied das Insolvenzgericht am
17. Oktober 2007, das Regelinsolvenzverfahren Uber das Vermdgen des
Schuldners zu eréffnen. Auf die sofortige Beschwerde des Schuldners, der die
Eroffnung des Verbraucherinsolvenzverfahrens anstrebte, wurde der Eroff-
nungsbeschluss aufgehoben und die Sache zur erneuten Entscheidung an das
Insolvenzgericht zuriickverwiesen. In der Begrindung der ersten Beschwerde-
entscheidung heildt es, der Antrag auf Eréffnung des Verbraucherinsolvenzver-
fahrens binde das Insolvenzgericht, das nunmehr entweder das Verbraucherin-
solvenzverfahren er6ffnen oder den Eroffnungsantrag als unzulassig abzuwei-
sen habe; gegebenenfalls sei dem Schuldner Gelegenheit zu geben, seinen
Antrag umzustellen. Nach der Zurlckverweisung hat das Insolvenzgericht den
Eroffnungsantrag des Schuldners mit Beschluss vom 8. Mai 2008 als unzulas-
sig abgewiesen. Die sofortige Beschwerde des Schuldners, mit welcher dieser
die Eréffnung des Verbraucherinsolvenzverfahrens erreichen wollte, ist erfolglos
geblieben. Mit seiner Rechtsbeschwerde begehrt der Schuldner weiterhin die
Eroffnung des Verbraucherinsolvenzverfahrens. Hilfsweise beantragt er die Er-

offnung des Regelinsolvenzverfahrens.

Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung, und weder die
Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
erfordert eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts (§ 574 Abs. 2
ZPO). Die von der Rechtsbeschwerdebegrundung aufgeworfenen Rechtsfragen
sind durchweg geklart oder lassen sich aus dem Gesetz beantworten, ohne

dass eine hdochstrichterliche Klarstellung erforderlich ware.



1. Das Beschwerdegericht hat eine selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit
(§ 304 Abs. 1 Satz 1 InsO) des Schuldners angenommen, weil dieser im Zeit-
punkt der Antragstellung mit einem Anteil von 96 % Mehrheitsgesellschafter
sowie Geschaftsfuhrer der M. GmbH gewesen sei.
Die Rechtsbeschwerde verweist demgegenuber darauf, dass samtliche Gesell-
schaftsbeteiligen, die der Schuldner gehalten habe, noch vor der Entscheidung
des Insolvenzgerichts am 8. Mai 2008 verwertet worden seien. lhrer Ansicht
nach ist auf den Zeitpunkt der Entscheidung Uber den Erdffnungsantrag abzu-
stellen. Ob diese Ansicht zutrifft, ist jedoch unerheblich. § 304 Abs. 1 Satz 1
InsO spricht ausdrlcklich von einer naturlichen Person, die keine selbstandige
Tatigkeit ausubt ,oder ausgelbt hat“. Der Gesetzgeber hat diese Formulierung
bewusst gewahlt, um deutlich zu machen, dass es auf die aktuell ausgeubte
Tatigkeit nicht ankomme (BT-Drucks. 14/5680, S. 30).

2. Die Rechtsbeschwerde meint weiter, entgegen der Ansicht des Be-
schwerdegerichts kdonne die Senatsrechtsprechung dazu, dass der alleinige
Gesellschafter und Geschéaftsfuhrer einer GmbH eine selbstandige berufliche
Tatigkeit ausibe (BGH, Beschl. v. 22. September 2005 — IX ZB 55/04, NZI
2005, 676 f), nicht auf den Schuldner angewandt werden, der nur 96 % der An-
teile gehalten habe, dessen GmbH lediglich als Komplementarin einer GmbH &
Co. fungiert habe, an welcher der Schuldner selbst nicht beteiligt gewesen sei,
und der seine Geschaftsanteile Uberdies verpfandet gehabt habe. Einen we-
sentlichen Unterschied zwischen einem Alleingesellschafter und einem zu 96 %
beteiligten Gesellschafter vermag der Senat jedoch nicht zu erkennen (ebenso
etwa AG Duisburg ZVI 2008, 114, 115; FK-InsO/Kohte, 5. Aufl. § 304 Rn 18 ff;
Graf-Schlicker/Sabel, InsO § 304 Rn. 9; Uhlenbruck/Vallender, InsO 12. Aufl.
§ 304 Rn. 13; Braun/Buck, InsO 3. Aufl. § 304 Rn. 17; HmbKomm-InsO/Streck,
2. Aufl. §304 Rn.5; HK-InsO/Landfermann, 5. Aufl. § 304 Rn. 6; Wenzel in



Klbler/Pratting/Bork, InsO § 304 Rn. 25; Hasemeyer, Insolvenzrecht 3. Aufl.
Rn. 29.14). Die zitierte Senatsentscheidung vom 22. September 2005 ist ver-
einzelt kritisiert worden (vgl. etwa Heinze DZWiR 2006, 83 f). Dass sie aus-
schlieBlich Allein-, nicht jedoch Mehrheitsgesellschafter betreffe, wird — soweit
ersichtlich — nirgends vertreten. Auf den Geschaftsgegenstand der GmbH
kommt es ebenfalls nicht an. Ob ein Verbraucher- oder ein Regelinsolvenzver-
fahren einzuleiten ist, muss anhand klarer und einfacher Abgrenzungskriterien
zu entscheiden sein. Korrekturen erfolgen gegebenenfalls nach § 304 Abs. 1
Satz 2 InsO. Entspricht die Verschuldungsstruktur des Mehrheitsgesellschafters
und Geschaftsfihrers einer Komplementar-GmbH nicht derjenigen eines Selb-
standigen, gibt es insbesondere nicht mehr als 20 Glaubiger und bestehen kei-
ne Forderungen aus Arbeitsverhaltnissen, finden die Regelungen des Verbrau-
cherinsolvenzverfahrens Anwendung (§ 304 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 InsO).

3. Das Beschwerdegericht hat die Vermdgensverhaltnisse des Schuld-
ners fur unuberschaubar im Sinne von § 304 Abs. 1 Satz 2 InsO gehalten. Zwar
gebe es weniger als 20 Glaubiger. Es seien jedoch Anfechtungsanspruche zu
prifen und gegebenenfalls durchzusetzen. Das Insolvenzgericht, auf dessen
Entscheidung das Beschwerdegericht Bezug genommen hat, hat erganzend auf
die verschiedenen vom Schuldner gehaltenen Gesellschaftsanteile, deren Ver-
pfandung sowie die Abtretung von Gehalts- und Versicherungsanspruchen ver-
wiesen. Die Rechtsbeschwerde halt demgegenuber die Rechtsfrage fur grund-
séatzlich, ob einer Uberschaubarkeit der Vermdgensverhaltnisse des Schuldners
bereits entgegensteht, dass streitige Forderungen vorhanden sind und/oder
Anfechtungssachverhalte auftreten konnen, oder ob hierfur ein Bezug zwischen
der Vermogensstruktur und den Aussichten auf einen erfolgreichen Abschluss
des Schuldenbereinigungsplans erforderlich ist. Auch diese Frage lasst sich

jedoch unmittelbar aus dem Gesetz beantworten. § 304 InsO verlangt keine



detailierte Prafung der Frage, ob im jeweils zu entscheidenden Fall ein konkre-
ter Schuldenbereinigungsplan Aussicht auf Erfolg verspricht. Die Vorschrift ar-
beitet vielmehr mit typisierten Annahmen (die Zahl der Glaubiger, die Existenz
von Forderungen aus Arbeitsverhaltnissen), welche das Verbraucherinsolvenz-
verfahren ermdglichen oder ausschlieRen. Dadurch wollte der Gesetzgeber
Rechtssicherheit schaffen und die Arbeit des Insolvenzgerichts erleichtern (BT-
Drucks. 14/5680, S. 30). Im vorliegenden Fall geht es darlber hinaus nicht al-
lein um die Schulden, sondern um die gesamten Vermogensverhaltnisse des
Schuldners. Nach der Begrindung des Regierungsentwurfs soll auch dann,
wenn bei einem ehemals unternehmerisch tatigen Schuldner weniger als 20
Glaubiger anzutreffen sind, das Regelinsolvenzverfahren eréffnet werden kon-
nen, "wenn zahlreiche streitige Forderungen in nicht unbetrachtlicher Hohe in-
volviert sind oder komplexe Anfechtungssachverhalte auftreten kdnnen". Genau
das kennzeichnet den vorliegenden Fall. Im Zweifel sind die Vorschriften des
Regelinsolvenzverfahrens anzuwenden (BGH, Beschl. v. 29. September 2008 —
IX ZB 233/07, ZInsO 2008, 1324, 1325 Rn. 6).

4. Die Vorinstanzen haben den auf die Eréffnung des Verbraucherinsol-
venzverfahrens gerichteten Antrag des Schuldners flr unzulassig gehalten. Die
Rechtsbeschwerde beanstandet nunmehr unter Hinweis auf die Entscheidung
BGHZ 164, 166, 172 f, dass der Schuldner keine Gelegenheit erhalten habe,
seinen Antrag umzustellen. Ein entsprechender Hinweis der Vorinstanzen sei
jedenfalls nicht aktenkundig. Diese Rlge ist unverstandlich. Im Eréffnungsbe-
schluss vom 17. Oktober 2007 hat das Insolvenzgericht hinreichend deutlich
zum Ausdruck gebracht, dass es die Voraussetzungen eines Verbraucherinsol-
venzverfahrens nicht fur gegeben erachtete. Der aufhebende Beschluss des
Landgerichts vom 28. Januar 2008 enthielt klare Hinweise fir das nunmehr ein-

zuschlagende Verfahren. Der Antrag auf Eroffnung des Verbraucherinsolvenz-



verfahrens sei zu prufen und dann, wenn die Voraussetzungen nicht gegeben
seien, als unzulassig abzuweisen. Spatestens jetzt hatte der — anwaltlich vertre-
tene — Schuldner Veranlassung gehabt, mindestens hilfsweise die Er6ffnung
des Regelinsolvenzverfahrens zu beantragen, wenn er erreichen wollte, dass
das Insolvenzverfahren Uber sein Vermogen in jedem Fall, also unabhangig von
der Verfahrensart, eréffnet wurde. Einen entsprechenden Antrag hat er jedoch
weder nach der ZurlUckverweisung an das Insolvenzgericht noch im zweiten

Beschwerdeverfahren gestellt.

5. Die Prufung der weiteren von der Rechtsbeschwerde aufgeworfenen
Rechtsfrage, ob ein ausdricklich auf Eréffnung eines Verbraucherinsolvenzver-
fahrens gerichteter Antrag eines Schuldners als Minus den Antrag auf Eroff-
nung eines Regelinsolvenzverfahrens enthalte und das Insolvenzgericht nach
einem entsprechenden Hinweis mit Fristsetzung das Insolvenzverfahrens zu-
mindest als Regelinsolvenzverfahren eréffnen konne, ist dem Senat wegen der
Bindungswirkung der ersten Beschwerdeentscheidung vom 28. Januar 2008

verwehrt.

a) Hebt das Beschwerdegericht einen mit der sofortigen Beschwerde
angefochtenen Beschluss auf und verweist die Sache zur erneuten Entscheidung
an das Ausgangsgericht zurick, ist dieses an die vom Beschwerdegericht
vertretene Rechtsansicht, welche der Aufhebung zugrunde lag, gebunden (§ 563
Abs. 2, § 577 Abs. 4 Satz4 ZPO analog). Mittelbar gilt diese Bindungswirkung
auch fur ein zweites Beschwerde- und ein sich etwa anschlieRendes
Rechtsbeschwerdeverfahren (sog. Ruckbindung). Entscheidet das
Ausgangsgericht entsprechend, ist seine Entscheidung (insoweit) rechtmallig. Das
Beschwerdegericht kann seiner zweiten Entscheidung deshalb nicht eine andere

Rechtsauffassung zugrunde legen als die, auf der sein zuruckverweisender
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Beschluss beruhte (BGHZ 159, 122, 127). In dem Umfang, in welchem das
Beschwerdegericht an seine aufhebende Entscheidung gebunden ist, ist auch das
Rechtsbeschwerdegericht gebunden. Halt sich das Beschwerdegericht an die
Bindung, die durch seinen friheren (zurickverweisenden) Beschluss entstanden
ist, kann darin keine Rechtsverletzung liegen. Der frUhere Beschluss steht nicht
zur Uberpriifung durch das Rechtsbeschwerdegericht. Eine Rechtsbeschwerde
kann also nicht darauf gestlitzt werden, dass die dem zurlickverweisenden und
damit auch dem zweiten Beschluss des Beschwerdegerichts zugrunde liegende

Rechtsauffassung unrichtig sei.

b) Das Beschwerdegericht hatte den Eréffnungsbeschluss des Insol-
venzgerichts vom 17. Oktober 2008 aufgehoben, weil ein Antrag auf Eroffnung
des Verbraucherinsolvenzverfahrens nicht zur Eroffnung des Regelinsolvenz-
verfahrens fuhren kénne. An diese Rechtsauffassung war das Insolvenzgericht
entsprechend § 563 Abs. 2, § 577 Abs. 4 Satz4 ZPO gebunden (vgl. BGHZ
159, 122, 127 zu § 565 Abs. 2 ZPO a.F.).

6. Soweit die Rechtsbeschwerde erstmals die Eréffnung des Regelinsol-
venzverfahrens Uber das Vermdgen des Schuldners beantragt, ist sie unzulas-
sig. Beantragt ein Schuldner ausschlie3lich die Eroffnung des Verbraucherin-

solvenzverfahrens, ist er dadurch, dass das Insolvenzgericht von einer Uberfiih-



rung in das Regelinsolvenzverfahren abgesehen hat, nicht beschwert (BGH,
Beschl. v. 25. September 2008, aaO Rn. 9).

Ganter Raebel Kayser

Lohmann Pape

Vorinstanzen:
AG Erfurt, Entscheidung vom 08.05.2008 - 172 IN 630/07 -
LG Erfurt, Entscheidung vom 15.08.2008 - 1 T 355/08 -
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