BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

IX ZB 84/19
vom

7. Mai 2020

in dem Verfahren auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

InsO § 13 Abs. 1

Ein Er6ffnungsantrag, der unabhéngig von den Vermdgensverhaltnissen des
Schuldners und etwa bestehenden Ansprichen gegen Gesellschafter, Geschaftsfih-
rer und Anfechtungsgegner ausschlief3lich auf eine Abweisung des Antrags mangels
einer die Kosten des Insolvenzverfahrens deckenden Masse gerichtet ist, ist wegen

Fehlens eines Rechtsschutzinteresses unzulassig.

BGH, Beschluss vom 7. Mai 2020 - IX ZB 84/19 - LG Fulda
AG Fulda

ECLI:DE:BGH:2020:070520BIXZB84.19.0



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch die Richter Grupp,
Prof. Dr. Gehrlein, die Richterin Lohmann, die Richter Dr. Schoppmeyer und
Rohl

am 7. Mai 2020

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss der 5. Zivilkammer
des Landgerichts Fulda vom 24. Oktober 2019 wird auf Kosten der

Antragstellerin zurtickgewiesen.

Der Wert des Rechtsbeschwerdeverfahrens wird auf 500 € festge-

setzt.

Grinde:

Die Antragstellerin ist eine am 5. Juni 2015 gegrindete GmbH. Ge-

schaftsfihrer und alleiniger Gesellschafter war H. . Durch Gesellschaf-
terbeschluss vom 19. September 2017 wurde N. zum Geschafts-
fuhrer bestellt. N. ist mehrfach im Schuldnerverzeichnis des flr

ihn zustandigen Vollstreckungsgerichts eingetragen. Geschaftsunterlagen wur-
den ihm nach Angaben der vorinstanzlichen Verfahrensbevollmachtigten der

Antragstellerin und nach einer mit seinem Namen versehenen eidesstattlichen



Versicherung nicht tbergeben. Am 1. Oktober 2017 wurde das von der Antrag-
stellerin betriebene Gewerbe abgemeldet. Mit Vertrag vom 5. Oktober 2017
wurden die Geschaftsanteile an die in GroRRbritannien gegrindete |I. Ltd.
veraul3ert. Director dieser Gesellschaft ist Z. , der in der Kanzlei der
vorinstanzlichen Verfahrensbevollméchtigten der Schuldnerin als Kanzleimana-
ger und Insolvenzsachbearbeiter fungiert. Nach Angaben des zuerst bestellten
Geschaftsfuhrers der Antragstellerin H. bei seiner Anhérung vor dem

Insolvenzgericht wurden die Geschéaftsunterlagen der Antragstellerin vernichtet.

Unter dem 5. Februar 2018 beantragte N. die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens tber das Vermogen der Antragstellerin. Der von ihm unter-
zeichneten Vermdgensauskunft zufolge verfugt die Antragstellerin nicht Gber
Grundvermogen. Sonstige Vermodgenswerte seien ihm, N. , nicht

bekannt.

Das Insolvenzgericht hat den Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens uUber das VermoOgen der Antragstellerin als unzulassig abgewiesen. Die
sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist erfolglos geblieben. Mit ihrer vom
Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbheschwerde will die Antragstellerin

weiterhin die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber ihr Vermdgen erreichen.

Die Rechtsbeschwerde bleibt ohne Erfolg.

1. Das Beschwerdegericht hat den Er6ffnungsantrag aus drei selbstandig

tragenden Griinden fur unzulédssig gehalten: Der Erdffnungsantrag diene der



Firmenbestattung, sei also nicht auf die Verfahrenserdffnung und die gemein-
schaftliche Befriedigung der Glaubiger gerichtet und verfolge damit verfahrens-
fremde Zwecke. Unabhéangig hiervon sei ein Eréffnungsgrund nicht hinreichend
dargelegt worden. N. habe ohne Angabe von Einzelheiten die
Vermogenslosigkeit der Schuldnerin behauptet; er habe nicht dargelegt, welche
Malinahmen er ergriffen habe, um sich Kenntnisse von der Vermégenslage der
Antragstellerin zu verschaffen und in den Besitz der Geschaftsunterlagen zu
gelangen. Schliel3lich sei N. nicht wirksam Geschéaftsfuhrer der
Schuldnerin geworden. Rechtsgeschéafte im Rahmen und zum Zwecke einer

Firmenbestattung seien sittenwidrig und damit nichtig.

2. Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Rechtsbeschwerde
stand. Der Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermégen
der Antragstellerin ist wegen Fehlens eines rechtlich geschitzten Interesses

unzulassig.

a) Der Eroffnungsantrag eines Schuldners muss ernsthaft auf die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens gerichtet sein. Er darf nicht sachfremden Zwe-
cken dienen (BGH, Beschluss vom 12. Dezember 2002 - IX ZB 426/02, BGHZ
153, 205, 207; vom 4. Februar 2016 - IX ZB 71/15, WM 2016, 431 Rn. 8; HK-
InsO/Sternal, 9. Aufl.,, 8 13 Rn. 25; Graf-Schlicker/Kexel, InsO, 5. Aufl., § 13
Rn. 31; Uhlenbruck/Wegener, InsO, 15. Aufl., 8 13 Rn. 81, Pape in Kib-
ler/Pratting/Bork, InsO, 2018, § 13 Rn. 112). Mal3stab sind die in § 1 InsO ge-
nannten Verfahrensziele. Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Glaubiger ei-
nes Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das Vermdgen des
Schuldners verwertet und der Erlds verteilt oder in einem Insolvenzplan eine
abweichende Regelung insbesondere zum Erhalt des Unternehmens getroffen

wird. Dem redlichen Schuldner wird Gelegenheit gegeben, sich von seinen rest-



lichen Verbindlichkeiten zu befreien (8§ 1 Satz 1 und 2 InsO). An diesen Verfah-

renszielen muss sich jeder Insolvenzantrag messen lassen.

Das Rechtsschutzinteresse fur einen Er6ffnungsantrag fehlt folglich etwa
dann, wenn der Antragsteller nicht die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens an-
strebt, sondern sich nur der Wirkungen des Eréffnungsverfahrens in rechtlich zu
missbilligender Weise bedienen will (vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 113). Gleiches
gilt fur einen Eroffnungsantrag, der unabhangig von den Vermogensverhaltnis-
sen des Schuldners und etwa bestehenden Anspriichen gegen Gesellschafter,
Geschaftsfuhrer und Anfechtungsgegner ausschliel3lich auf eine Abweisung
des Antrags mangels einer die Kosten des Insolvenzverfahrens deckenden
Masse (8 26 InsO) gerichtet ist. Ein grob obstruktives Verhalten des Schuldners
kann darauf schlieBen lassen, dass dieser eine gesetzmafige Durchfihrung
des Insolvenzverfahrens nicht ernsthaft anstrebt. Das ist insbesondere dann der
Fall, wenn der Schuldner seine Vermdégenslosigkeit nur vortauscht oder seine
Vermdogensverhaltnisse vorsétzlich so verschleiert, dass eine sinnvolle Sach-
aufklarung und damit ein ordnungsgemales Verfahren nicht mdglich ist
(MinchKomm-InsO/Vuia, 4. Aufl., 8 13 Rn. 89; Graf-Schlicker/Kexel, aaO). Das
Verfahrensziel der gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubiger (8 1 Satz 1
InsO) kann in einem solchen Fall von vorneherein nicht erreicht werden. Das
Verfahrensziel der Restschuldbefreiung ist natirlichen Personen und Uberdies

nur redlichen Schuldnern vorbehalten (§ 1 Satz 2 InsO).

b) Nach den fur das Rechtsbeschwerdegericht bindenden Feststellungen
des Beschwerdegerichts (8 577 Abs. 2 Satz 4, 8 559 ZPO) ist der Erdffnungs-
antrag der Antragstellerin nicht auf die Er6ffnung und eine den Vorschriften des
Insolvenz- und des Gesellschaftsrechts entsprechende Abwicklung eines Insol-

venzverfahrens uber ihr Vermogen gerichtet. Der Antrag ist vielmehr Teil einer



10

11

"Firmenbestattung”, mit welcher die Verwertung des auch aus Ansprichen ge-
gen Geschaftsfuhrer und Gesellschafter bestehenden Gesellschaftsvermégens
zugunsten der Glaubiger und die Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen

zur gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung verhindert werden soll.

aa) Als "Firmenbestattung” wird ein Vorgang bezeichnet, bei dem sich
die Verantwortlichen dazu entschlie3en, eine Gesellschaft verdeckt zu liquidie-
ren, um ein Insolvenzverfahren zu vermeiden oder solange wie méglich hinaus-
zuzogern. Regelmalig werden dazu planmalig die Vermodgensgegenstande
der Gesellschaft soweit wie mdglich an nahestehende Personen, Nachfolgeun-
ternehmen oder mit den Verantwortlichen verbundene Dritte Gbertragen, Forde-
rungen der Glaubiger hingegen nicht mehr erfillt (BGH, Urteil vom 8. Februar
2018 - IX ZR 103/17, BGHZ 217, 300 Rn. 58 zu den Voraussetzungen eines
Anspruchs aus § 826 BGB). AuRere Anzeichen hierfir sind der Austausch der
Geschaftsfuhrer, die VerauBBerung aller Gesellschaftsanteile, der Verlust der
Geschaftsunterlagen und schlie3lich der Insolvenzantrag, der keinerlei verwert-
bare Vermdgensgegenstande mehr ausweist (vgl. etwa Petersen, Die Firmen-
bestattung, 2015, S. 17 f mwN; Schmittmann, NZI 2007, 356). Ob eine manipu-
lative Firmenbestattung anzunehmen ist, hat in erster Linie der Tatrichter zu
beurteilen (BGH, Beschluss vom 9. Oktober 2008 - IX ZB 224/07, juris Rn. 2).

bb) Alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfihrer der Antragstellerin war
seit ihrer Grindung am 5. Juni 2015 H . N. wurde am
19. September 2017 zum Geschaftsfihrer bestellt. N. ist fur das
Amt eines GmbH-Geschéftsfiihrers offensichtlich ungeeignet, zu einer geordne-
ten Abwicklung der Gesellschaft auf3erhalb eines Insolvenzverfahrens (88 70 ff
GmbHG) nicht in der Lage und nicht fahig, die ihm nach der Insolvenzordnung
obliegenden Pflichten gemal § 13 Abs. 1 Satz 3, 8§88 15a, 20, 97 ff InsO einzu-
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halten (vgl. dazu BGH, Beschluss vom 8. April 2019 - NotSt (Brfg) 5/18, WM
2019, 1184 Rn. 17). Einerseits ist er zum Geschéftsfuhrer weiterer Gesellschaf-
ten bestellt worden, die in ganz unterschiedlichen Geschéaftszweigen tatig sind
oder waren; andererseits hat er keinen Schulabschluss, ist straffallig geworden,
bezieht Arbeitslosengeld Il und konnte im Eroffnungsverfahren keinerlei Aus-
kunft Uber die Konten und die geschaftlichen Aktivitaten der Antragstellerin ge-
ben. Dass er sich bis zum streitgegenstandlichen Er6éffnungsantrag je um die
Geschaftsunterlagen gekimmert hatte, hat er selbst nicht behauptet. Am
1. Oktober 2017 wurde das von der Antragstellerin betriebene Gewerbe abge-
meldet. Am 5. Oktober 2017 wurden alle Gesellschaftsanteile an eine
l. Ltd. verauf3ert, deren Director ein in der Kanzlei der vorinstanzli-
chen Verfahrensbevollméachtigten der Antragstellerin tatiger Sachbearbeiter ist.
Geschaftsanschrift der Antragstellerin ist seither die Anschrift der vorinstanzli-
chen Verfahrensbevollméachtigten. Die Geschéftsunterlagen der Schuldnerin
sind vernichtet worden. Ob verwertbares Vermdgen - insbesondere in Form von
Anspruchen gegen Gesellschafter, Geschéftsfuhrer und Anfechtungsgegner -
vorhanden ist, lasst sich nicht feststellen, weil die Geschaftsunterlagen fehlen.

N. hat sich auch im bisherigen Eréffnungsverfahren nur auf Nicht-
wissen berufen. Dass das Beschwerdegericht aus den genannten auf3eren Um-
stdnden auf eine unredliche Firmenbestattung und auf einen Er6ffnungsantrag
geschlossen hat, der verfahrensfremden Zwecken dient, ist aus Rechtsgriinden

nicht zu beanstanden.

c) Die Verfahrensrigen, welche die Rechtsbeschwerde hinsichtlich der
Feststellungen betreffend die Kenntnisse, Fahigkeiten und geschéftliche Aktivi-

taten des N. erhebt, sind unberechtigt.
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aa) Das Beschwerdegericht war zu Ermittlungen von Amts wegen befugt.
Gemal 85 Abs. 1 Satz 1 InsO hat das Insolvenzgericht von Amts wegen alle
Umstande zu ermitteln, die flr das Insolvenzverfahren von Bedeutung sind.
Konkreten Anhaltspunkten daflir, dass ein Antrag missbrauchlich gestellt wird,
hat das Insolvenzgericht nachzugehen (Zipperer, NZI 2010, 281, 284). Dieser
Grundsatz gilt auch im Beschwerdeverfahren (HK-InsO/Sternal, 9. Aufl., 8 5 Rn.
4), welches, wie sich aus 8 571 Abs. 2 Satz 1 ZPO ergibt, eine vollwertige zwei-
te Tatsacheninstanz darstellt (vgl. etwa BGH, Beschluss vom 17. April 2013
- IX ZB 300/11, WM 2013, 939 Rn. 7 mwN). Nur im Zulassungsverfahren gilt
der Amtsermittlungsgrundsatz des 8 5 InsO noch nicht. Erst wenn der Schuld-
ner einen Er6ffnungsgrund in hinreichend substantiierter Form dargelegt und
somit die Schwelle vom Zulassungs- zum Erodffnungsverfahren tberschritten
hat, greift der Amtsermittlungsgrundsatz ein (BGH, Beschluss vom
12. Dezember 2002 -IXZB 426/02, BGHZ 153, 205, 208; MinchKomm-
InsO/Ganter/Bruns, 4. Aufl., 8 5 Rn. 12).

Hier hat das Insolvenzgericht den Antrag der Antragstellerin ausweislich
der Verfugung vom 7. Marz 2018 zugelassen. Mit Beschluss vom 26. Marz
2018 wurde eine Sachverstandige bestellt, welche die tatsédchlichen Grundla-
gen einer drohenden oder bereits eingetretenen Zahlungsunfahigkeit oder einer
Uberschuldung der Antragstellerin sowie das Vorhandensein einer die Verfah-
renskosten deckenden Masse prifen sollte. Fir das weitere Verfahren galt da-
mit der Amtsermittiungsgrundsatz des 8 5 InsO. Entgegen der Ansicht der
Rechtsbeschwerde schliel3t die Zulassung des Erdffnungsantrags dessen Ab-
weisung als unzuléssig nicht aus, wenn sich im Zuge der Ermittlungen hinrei-
chende Anhaltspunkte fur ein fehlendes Rechtsschutzinteresse ergeben. Um-
stande, die ernstliche Zweifel an dem schutzwirdigen Interesse des Antragstel-

lers aufkommen lassen, sind in jeder Lage des Verfahrens bis zur letzten Tat-
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sachenentscheidung zu beachten (MinchKomm-InsO/Vuia, 4. Aufl.,, 8 13 Rn.
86).

bb) Die Vorstrafen, den Bildungsstand und die dazu nicht passenden
geschaftlichen Aktivitaten des N. hat das Beschwerdegericht dem
Internet entnommen, einer allgemein zugénglichen Quelle im Sinne von 8§ 4 In-
sO, § 291 ZPO (vgl. Pritting/Gehrlein/Laumen, ZPO, 11. Aufl., § 291 Rn. 2).
Allerdings hatte das Beschwerdegericht das Ergebnis seiner Ermittlungen der
Antragstellerin zuganglich machen und ihr Gelegenheit zur Stellungnahme ge-
ben mussen (vgl. BGH, Urteil vom 6. Mai 1993 - | ZR 84/91, NJW-RR 1993,
1122, 1123 unter 11.3; Stein/Jonas/Thole, ZPO, 23. Aufl., § 291 Rn. 14; Minch-
Komm-ZPO/Pritting, 5. Aufl.,, § 291 Rn. 14; Pritting/Gehrlein/Laumen, ZPO,
11. Aufl,, 8 291 Rn. 7 mwN; Zoller/Greger, ZPO, 33. Aufl., § 291 Rn. 3). Im Er-
gebnis hat sich dieser Fehler jedoch nicht ausgewirkt. Die Antragstellerin rugt
zwar eine Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1
GG). Sie legt jedoch nicht dar, was sie vorgetragen hatte, wenn sie Gelegenheit
zur Stellungnahme erhalten héatte (vgl. BGH, Urteil vom 15. Februar 2018 - |1 ZR
243/16, NJW-RR 2018, 1003 Rn. 13 zu § 139 ZPO).

cc) Die Feststellung des Beschwerdegerichts, dass N. wis-
sentlich und willentlich an der Firmenbestattung mitgewirkt hat, ist aus Rechts-
grinden nicht zu beanstanden. Das Wissen und das Wollen des N.
stellen innere Tatsachen dar, die unmittelbar nur dem N. selbst be-
kannt sein kdnnen, die mittelbar aber aus objektiven Tatsachen hergeleitet wer-
den kdnnen. Es obliegt dem Tatrichter, die maf3geblichen Tatsachen gemali § 4
InsO, § 286 ZPO festzustellen und zu wirdigen. Das Ergebnis dieser Wiirdi-
gung kann vom Rechtsbeschwerdegericht nur daraufhin Uberpriuft werden, ob

sich der Tatrichter umfassend und widerspruchsfrei mit dem Verfahrensstoff
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auseinandergesetzt hat, ob die Beweiswlrdigung also vollstadndig und rechtlich
mdglich ist und nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungssatze verstoRt. Uber-
gangenen Vortrag oder einen Verstol3 gegen Denkgesetze oder Erfahrungssat-
ze weist die Begrindung der Rechtsbeschwerde nicht nach und sind auch nicht

ersichtlich.

d) Der Abweisung des Eroffnungsantrags als unzuldssig steht auch nicht
die Antragspflicht des 8§ 15a InsO entgegen. Nach § 15a Abs. 1 InsO haben die
Mitglieder des Vertretungsorgans einer juristischen Person unverzuglich, spéa-
testens aber drei Wochen nach dem Eintritt der Zahlungsunfahigkeit oder der
Uberschuldung einen Eréffnungsantrag zu stellen. Dieser Pflicht kann das Mit-
glied des Vertretungsorgans, wie sich aus 8§ 15a Abs. 4 Nr. 2 InsO ergibt, nur
durch einen zulassigen Er6ffnungsantrag nachkommen. Nachdem die Ge-
schéaftsunterlagen vernichtet worden sind, ist N. , wie er in den Tat-
sacheninstanzen hat vortragen lassen, nicht in der Lage, vollstandig und nach-
vollziehbar zu den Erdffnungsvoraussetzungen vorzutragen. Unmadgliches kann
von ihm nicht verlangt werden. Darauf kommt es hier jedoch nicht an. Vorwerf-
bares eigenes Verhalten entbindet den Geschéftsflhrer nicht von seinen Pflich-

ten aus 8§ 15a
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InsO. N. hat wissentlich und willentlich an dem Plan einer Firmen-
bestattung mitgewirkt, zu dem die Vernichtung der Geschéaftsunterlagen der

Antragstellerin gehorte. Er kann sich nunmehr nicht auf deren Fehlen berufen.

Grupp Gehrlein Lohmann

Schoppmeyer Rohl

Vorinstanzen:
AG Fulda, Entscheidung vom 22.11.2018 - 93 IN 11/18 -
LG Fulda, Entscheidung vom 24.10.2019 - 5 T 229/18 -



