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Einleitung

I. Problemstellung und Zielsetzung

„Jedem Rechtsinstitut droht der Missbrauch“, konstatiert der frühere weitere 
aufsichtführende Richter der Insolvenzabteilung des Amtsgerichts Mannheim 
Zipperer im Rahmen seiner Untersuchung der Rechtsschutzmöglichkeiten von 
Gesellschaftern im Insolvenzeröffnungsverfahren.1 Lässt man den Blick über die 
Literatur und Rechtsprechung zum Insolvenzrecht schweifen, so scheint dies nach 
allgemeiner Auffassung auch für das Insolvenzverfahren zu gelten. Schon zu Zei-
ten der KO war anerkannt, dass der Konkursantrag etwa bei verfahrensfremder 
Zweckverfolgung als missbräuchlich zurückzuweisen war. Auch nach Einführung 
der InsO wurden Insolvenzanträge vereinzelt immer wieder als missbräuchlich zu-
rückgewiesen und zuletzt mehren sich die Stimmen, die die Erledigungserklärung 
eines Gläubigerantrages nach Begleichung der dem Antrag zugrunde liegenden 
Forderung zum Schutze der übrigen Gläubiger als missbräuchlich beurteilen. Be-
sondere Brisanz hat der gegen das Insolvenzverfahren gerichtete Missbrauchsvor-
wurf darüber hinaus durch die gesetzlichen Änderungen des ESUG2 erhalten. Das 
Insolvenzverfahren wird seither in zunehmendem Maße auch als Gestaltungsmit-
tel wahrgenommen und stellt sich gleichsam als „Transmissionsriemen“ eigener 
Interessen dar.3 Insbesondere der Fall um die Suhrkamp Verlagsgesellschaft, in 
dem der Minderheitsgesellschafter über das Insolvenzplanverfahren im Wege einer 
Umwandlung de facto entmachtet und damit eine Gesellschafterauseinanderset-
zung beseitigt wurde,4 hat das Gestaltungspotenzial der gesetzlichen Änderungen 
eindrucksvoll unter Beweis gestellt und wird dementsprechend vielfach auch als 
„Geburtsstunde“5 strategischer Insolvenzen in Deutschland bezeichnet. In die eu-
phorische Stimmung um die Neuerungen mischte sich jedoch ebenso Skepsis ob 
der gesetzlichen Ausgestaltung der (vorläufigen) Eigenverwaltung, des Schutz-
schirmverfahrens sowie der Reichweite gesellschaftsrechtlicher Maßnahmen im 
Insolvenzplanverfahren. In diesem Zusammenhang war zuletzt immer wieder 
vom Missbrauch des Insolvenzverfahrens die Rede.6 Anders als in den zahlreichen 

	 1	Zipperer, ZIP 2015, 2002 (2009).
	 2	Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen v. 07.12.2011, BGBl. I, 
S. 2582 ff.
	 3	Weitzmann, in: FG Wehr, S. 385 (393).
	 4	Vgl. hierzu noch 6. Kapitel I.
	 5	Hölzle, ZIP 2015, 83 (84).
	 6	Für die (vorläufige) Eigenverwaltung sowie das Schutzschirmverfahren vgl. Hölzle, ZIP 
2012, 158 (159); Pape, in: FS Vallender, S. 363 (372); Brünkmans, in: HK, InsO, Vor §§ 270 ff. 
Rz. 6; Foltis, in: FK, InsO, vor §§ 270 ff. Rz. 11. Die Frage des Rechtsmissbrauchs diskutieren 
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monografischen Abhandlungen zum ESUG, deren Anlass ebenso wie für diese 
Arbeit das Insolvenzverfahren über das Vermögen des bereits genannten namhaf-
ten deutschen Verlages gewesen sein dürfte, bildet der gegen die Sanierungsinstru
mente der InsO gerichtete Missbrauchsvorwurf den Schwerpunkt und nicht nur 
einen Teilaspekt der vorliegenden Untersuchung.7 Darüber hinaus soll die Arbeit 
ganz allgemein einen Beitrag zu dem im Zusammenhang mit dem Insolvenzver-
fahren erhobenen Missbrauchsvorwurf leisten. Es wird sich zeigen, dass mit dem 
Vorwurf oftmals zu unbedacht umgegangen wird. Im Umgang mit dem Einwand 
des Rechtsmissbrauchs sollte man es keinesfalls darauf anlegen, dass sich hier-
für bloß ein Gefühl einstellt,8 sondern unter Rückgriff auf die Grundsätze der all-
gemeinen Rechtsmissbrauchslehre zumindest im Ansatz eine klare Einordnung 
ermöglichen. Andernfalls läuft man Gefahr, die Verfahrenseinleitung zu eilig als 
missbräuchlich zurückzuweisen.9 Die Arbeit wird schließlich aufzeigen, dass der 
Einwand des Rechtsmissbrauchs im Insolvenzrecht auf wenige Ausnahmefälle be-
grenzt und in praktischer Hinsicht damit nur von geringer Bedeutung ist.

II. Gang der Untersuchung

Im ersten Teil der Untersuchung sind einleitend die Grundlagen der Miss-
brauchsdogmatik darzustellen. Angesichts der nahezu unerschöpflichen Literatur 
und Rechtsprechung zum Rechtsmissbrauch muss sich die Arbeit hier auf eine 
kursorische Darstellung beschränken. Es geht darum, die wesentlichen Merkmale 
der Missbrauchslehre im materiellen Zivilrecht wie auch im Zivilprozessrecht 

im Zusammenhang mit dem Einsatz zur Beseitigung einer Gesellschafterauseinandersetzung 
unter anderem Lang / ​Muschalle, NZI 2013, 953 ff.; Möhlenkamp, BB 2013, 2828 ff.; Brink-
mann, ZIP 2014, 197 ff.; Brünkmans / ​Uebele, ZInsO 2014, 265 ff.; Prütting, in: FS Kübler, 
S. 567 ff.; Werner, NWB 2014, 1453 (1459); Ley, in: FS Beck, S. 319 ff.; Pape, ZIP 2013, 2285 
(2293). In Bezug auf die Übernahme mittels insolvenzrechtlichen Debt Equity Swaps findet 
sich der gegen das Insolvenzverfahren gerichtete Missbrauchseinwand etwa bei H.-F. Müller, 
DB 2014, 41 (44); Möhlenkamp, BB 2013, 2828 (2830); Frind, WM 2014, 590 (595); Marotzke, 
ZInsO 2015, 325 (330) wieder.
	 7	Bulgrin, Strategische Insolvenz, S. 130 ff.; Krull, Stellung und Schutz des Minderheits-
gesellschafters der schuldnerischen GmbH & Co. KG im Insolvenzplanverfahren nach dem 
ESUG, S. 269 ff.; Schmetzer, Schutz der Anteilsinhaber im Insolvenz- bzw. Insolvenzplanver-
fahren, S. 56 ff., 197 ff.; Brosent, Strategische Insolvenzen, S. 151 ff. sowie J.-H. Kern, Die Be-
deutung der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht im Insolvenzplanverfahren, S. 125 ff., der 
sich mit dem aus der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht abgeleiteten Missbrauchsvorwurf 
auseinandergesetzt hat.
	 8	So aber offenbar Möhlenkamp, BB 2013, 2828 (2830), der es im Hinblick auf den durch 
das ESUG geschaffenen Gestaltungsspielraum für erforderlich hält, dass sich für die Annahme 
von Rechtsmissbrauch eben „ein Gefühl“ einstellt.
	 9	Das gilt insbesondere dann, wenn dieser (vermeintlich) missbilligenswerte Motive zu-
grunde liegen, vgl. zu diesem Problem allgemein Schubert, in: MüKo, BGB, § 242 Rz. 202 
sowie Loyal, Ungeschriebene Korrekturinstrumente im Zivilprozessrecht, S. 308 f.



19Einleitung 

wiederzugeben, um den Einwand des Missbrauchs zum einen von anderen Pro
blemkreisen abzugrenzen und zum anderen auf diese Grundsätze im Rahmen der 
darauffolgenden Analyse zurückgreifen zu können. Sodann ist speziell der Frage 
nach dem Missbrauchsvorwurf im Insolvenzverfahren nachzugehen. Das Insol-
venzverfahren bringt eine „multipolare Konfliktlage“10 zwischen den Verfahrens-
beteiligten mit sich, die die Beurteilung der Missbräuchlichkeit gegenüber dem 
Verhältnis bloß zweier Rechtssubjekte entschieden erschwert. Es wird zu klären 
sein, inwiefern sich die ordnende Funktion des Verfahrens auf den Einwand des 
Rechtsmissbrauchs auswirkt. In diesem Zusammenhang bietet sich ein Vergleich 
zur aktienrechtlichen Anfechtungsklage an, welche über den subjektivrechtlichen 
Charakter hinaus die Funktion einer objektiven Rechtskontrolle hat und damit der 
Erga-omnes-Wirkung des Insolvenzverfahrens angenähert ist. Unter Rückgriff 
auf die Differenzierung zwischen individuellem und institutionellem Missbrauch 
sollen die in Rechtsprechung und Literatur diskutierten Fälle zunächst geordnet 
und sodann einer kritischen Würdigung unterzogen werden. Im Rahmen dieser 
Analyse wird auch auf den rechtlichen Charakter der Antragspflicht und die Aus-
wirkungen selbiger auf den Missbrauchseinwand einzugehen sein. Abschließend 
ist zu erörtern, inwieweit Erledigungserklärungen von Gläubigeranträgen und der 
Rücknahme von Eigenanträgen juristischer Personen oder Personenhandelsgesell-
schaften der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs gemacht werden kann.

Gegenstand des zweiten Teils der Arbeit ist der gegen die Sanierungsinstru-
mente der InsO gerichtete Missbrauchsvorwurf. Unter Berücksichtigung der bis 
dahin gewonnenen Erkenntnisse ist zu untersuchen, ob und inwieweit in Bezug auf 
Sanierungsmaßnahmen und den strategischen Einsatz des Insolvenzverfahrens be-
rechtigterweise von einem Rechtsmissbrauch gesprochen werden kann. Zunächst 
wird dies für den Schuldner zu klären sein, dem mitunter vorgeworfen wird, das 
Eigenverwaltungs- und Schutzschirmverfahren missbräuchlich einzusetzen. Im 
Anschluss daran gilt es, den gegen den Mehrheitsgesellschafter gerichteten Miss-
brauchsvorwurf zu analysieren, der durch das Insolvenzverfahren der Suhrkamp 
Verlagsgesellschaft in der Diskussion um den Missbrauch der Sanierungsinst-
rumente der InsO zweifelsohne im Mittelpunkt stand. Dabei geht es ebenso wie 
bei dem gegen die Gläubiger in Bezug auf die Unternehmensübernahme mittels 
insolvenzrechtlichen Debt Equity Swaps gerichteten und im Anschluss hieran zu 
erörternden Missbrauchseinwand um das gesellschaftsrechtliche Gestaltungs-
potenzial der Vorschriften des Insolvenzplanverfahrens.11

Im Anschluss an die Untersuchung des gegen die Sanierungsinstrumente gerich-
teten Missbrauchsvorwurfs soll jeweils der Frage nach den Rechtsschutzmöglich-
keiten und haftungsrechtlichen Konsequenzen nachgegangen werden. Insbeson-
dere der Rechtsschutz der Gesellschafter wird bei den unter dem Gesichtspunkt des 

	 10	So die Wortwahl von Wallner, ZIP 2015, 997 (1001).
	 11	Mitunter werden die Vorschriften des Insolvenzplanverfahrens als „in hohem Maße miss-
brauchsanfällig“ beschrieben, vgl. H.-F. Müller, DB 2014, 41 (45). 




