BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

IX ZB 52/22
vom
21. September 2023
in dem Insolvenzverfahren

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

InsO § 4; ZPO 88 318, 321a Abs. 5

Beschlusse, die auf sofortige Beschwerde ergangen sind und der Rechtsbe-
schwerde unterliegen, sind in entsprechender Anwendung von § 318 ZPO unab-
anderlich und damit grundsatzlich bindend; eine nachtragliche Zulassung der
Rechtsbeschwerde durch das Beschwerdegericht setzt eine zulédssige und be-
grindete Anhorungsriige voraus (Fortsetzung von BGH, Beschluss vom 18. Ok-
tober 2018 - IX ZB 31/18, BGHZ 220, 90 ff).

BGH, Beschluss vom 21. September 2023 - IX ZB 52/22 - LG Oldenburg
AG Delmenhorst
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat durch den Vorsitzenden Richter

Prof. Dr. Schoppmeyer, die Richter R6hl, Dr. Schultz, Dr. Harms und Weinland

am 21. September 2023

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der weiteren Beteiligten zu 1 werden un-
ter Zurickweisung des weitergehenden Rechtsmittels die Be-
schliisse der 4. Zivikammer des Landgerichts Oldenburg vom
27. Januar 2023 in vollem Umfang und vom 5. Januar 2023 inso-
weit aufgehoben, als darin der Beschluss der Einzelrichterin vom
1. Dezember 2022 aufgehoben worden ist. Die auf eine entspre-
chende Anwendung des § 321a ZPO gestutzte Rige sowie die Ge-
genvorstellung gegen den Beschluss vom 1. Dezember 2022 wer-

den zuriickgewiesen.

Die Rechtsbeschwerde der weiteren Beteiligten zu 1 gegen den Be-
schluss der Einzelrichterin vom 1. Dezember 2022 wird als unzu-

lassig verworfen.

Die weitere Beteiligte zu 1 tragt die Kosten des Rechtsbeschwerde-

verfahrens.

Der Wert des Rechtsbheschwerdeverfahrens wird auf 5.000 € fest-

gesetzt.



Am 1. Februar 2017 wurde das Insolvenzverfahren tUber das Vermoégen
des Schuldners er6ffnet und der weitere Beteiligte zu 2 (nachfolgend: Beteiligter
zu 2) zum Insolvenzverwalter bestellt. Die weitere Beteiligte zu 1 (nachfolgend:
Beteiligte zu 1) ist Glaubigerin mit einer zur Tabelle festgestellten Forderung. Auf
Antrag der Beteiligten zu 1 sowie zweier weiterer Glaubiger wurde eine Glaubi-
gerversammlung durchgefuhrt. Die Glaubigerversammlung beschloss mit Stim-
menmehrheit, beim Insolvenzgericht einen Antrag auf Bestellung eines Sonderin-
solvenzverwalters zu stellen. Das Insolvenzgericht lehnte den Antrag ab. Gegen
diesen Beschluss hat die Beteiligte zu 1 sofortige Beschwerde eingelegt. Das
Insolvenzgericht hat der sofortigen Beschwerde nicht abgeholfen.

Das Beschwerdegericht hat die sofortige Beschwerde mit Beschluss vom
1. Dezember 2022 durch die Einzelrichterin verworfen. Die Rechtsbeschwerde
wurde nicht zugelassen. Hiergegen hat die Beteiligte zu 1 "Gegenvorstellung und
Ruge gemal § 321a ZPO analog" erhoben. Daraufhin hat die Einzelrichterin mit
Beschluss vom 5. Januar 2023 das Beschwerdeverfahren fortgefiihrt, den Be-
schluss vom 1. Dezember 2022 aufgehoben und die Sache auf die Kammer tber-
tragen. Mit Beschluss vom 27. Januar 2023 hat das Beschwerdegericht durch die
Kammer die sofortige Beschwerde verworfen und die Rechtsbeschwerde zuge-
lassen. Die Beteiligte zu 1 hat sowohl gegen den Beschluss vom 1. Dezember
2022 als auch gegen den Beschluss vom 27. Januar 2023 Rechtsbeschwerde

eingelegt.



Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des Beschwerdegerichts
vom 27. Januar 2023 ist zulassig und fuhrt zur Aufhebung des Beschlusses der
Kammer vom 27. Januar 2023 in vollem Umfang und des Beschlusses der Ein-
zelrichterin vom 5. Januar 2023 insoweit, als darin der Beschluss vom 1. Dezem-
ber 2022 aufgehoben worden ist. Sie ist jedoch zurlickzuweisen, soweit die Be-
teiligte zu 1 eine Entscheidung in der Sache erstrebt. Die Rechtsbeschwerde ge-

gen den Beschluss vom 1. Dezember 2022 ist unzulassig.

1. Das Beschwerdegericht hat im Beschluss vom 1. Dezember 2022 aus-
gefuhrt, dass die Rechtsbeschwerde nicht zuzulassen sei, weil es bereits gegen
den ablehnenden Beschluss des Amtsgerichts kein Rechtsmittel gebe. Mit Be-
schluss vom 5. Januar 2023 hat die Einzelrichterin ihre Entscheidung vom 1. De-
zember 2022 aufgehoben und die Sache auf die Kammer tbertragen. Zur Be-
grindung hat sie ausgefuhrt, die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde im Be-
schluss vom 1. Dezember 2022 sei nicht auf der Grundlage der Zulassungs-
grinde des 8 574 Abs. 2 ZPO getroffen worden, sondern beruhe auf einem zir-
kularen Schluss. Es liege eine Rechtssache mit grundsatzlicher Bedeutung vor;
Uber die Zulassung der Rechtsbeschwerde habe die Kammer zu entscheiden.
Mit Beschluss vom 27. Januar 2023 hat die Kammer angenommen, dass der Be-
teiligten zu 1 kein Beschwerderecht gegen die die Bestellung eines Sonderinsol-
venzverwalters ablehnende Entscheidung des Insolvenzgerichts zustehe und die

Rechtsbeschwerde wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen.
2. Dies halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

a) Die Entscheidung des Beschwerdegerichts Uber die Zulassung der
Rechtsbeschwerde ist allerdings fur den Senat bindend (8 574 Abs. 3 Satz 2



ZPO), ohne dass es darauf ankommt, ob das Beschwerdegericht die Vorausset-
zungen des 8 574 Abs. 2 ZPO zutreffend beurteilt hat (BGH, Beschluss vom
7. Oktober 2008 - XI ZB 24/07, WM 2008, 2201 Rn. 9; vom 27. April 2021 - VIl ZB
44/20, NJW-RR 2021, 737 Rn. 10) und ob das Verfahren auf die Rlge der Betei-
ligten zu 1 fortgesetzt werden durfte (vgl. zur Fortsetzung eines Verfahrens auf
eine Anhorungsrige BGH, Beschluss vom 20. September 2022 - XI ZB 4/22, WM
2022, 2147 Rn. 15). Zwar bindet eine verfahrensfehlerhaft erfolgte nachtragliche
Zulassung der Rechtsbeschwerde das Rechtsbeschwerdegericht nicht (BGH,
Beschluss vom 12. Marz 2009 - IX ZB 193/08, WM 2009, 1058 Rn. 7 ff; vom
28. Februar 2018 - XII ZB 634/17, NJW-RR 2018, 900 Rn. 7; vom 18. Oktober
2018 - IX ZB 31/18, BGHZ 220, 90 Rn. 7). Das Beschwerdegericht hat aber nicht
lediglich eine isolierte Entscheidung Uber die nachtragliche Zulassung der
Rechtsbeschwerde getroffen. Vielmehr hat die Kammer nach der Ubertragung
der Sache durch die Einzelrichterin insgesamt eine neue Entscheidung erlassen
sowie dabei die Rechtsbeschwerde zugelassen. Bei dieser Sachlage ist die neue
Entscheidung wirksam zur Uberpriifung durch das Rechtsbeschwerdegericht ge-
stellt worden (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Juli 2018 - V ZB 6/18, WM 2018,
1900 Rn. 4; vom 18. Oktober 2018, aaO; vom 20. September 2022, aaO).

b) In der Sache hat die Rechtsbeschwerde nur insofern Erfolg, als die an-
gefochtene Entscheidung vom 27. Januar 2023 vollstdndig und die Zwischenent-
scheidung vom 5. Januar 2023, soweit darin der Beschluss der Einzelrichterin
vom 1. Dezember 2022 aufgehoben worden ist, aufzuheben sind. Im Ubrigen ist

die Rechtsbeschwerde zuriickzuweisen.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat das Rechtsmit-
telgericht die Entscheidung des unteren Gerichts, aufgrund einer Anhérungsrige
(8 321a ZPO) das Verfahren fortzufuhren, darauf zu Gberprifen, ob die Anho-

rungsruge statthaft, zulassig und begrtiindet war (BGH, Urteil vom 14. April 2016



- IX ZR 197/15, WM 2016, 2147 Rn. 9 ff; vom 20. September 2022 - X| ZB 4/22,
WM 2022, 2147 Rn. 17). Zwar ist der Rechtsbehelf der Beteiligten zu 1 nicht als
Anhdrungsriige auszulegen. Die Rige ist von den Instanzbevollmachtigten der
Beteiligten zu 1 ausdricklich nur auf eine analoge Anwendung des § 321a ZPO
gestutzt worden. Zudem ware eine Anhdrungsruge nicht zuléassig, weil eine Ver-
letzung des Anspruchs der Beteiligten zu 1 auf rechtliches Gehér in entschei-
dungserheblicher Weise gemaf 8 321a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO nicht dargetan
ist (vgl. BGH, Beschluss vom 13. Februar 2019 - | ZR 192/17, juris Rn. 2; vom
16. Juni 2020 - VIII ZR 300/18, juris Rn. 2). Die unterbliebene Zulassung der
Rechtsbeschwerde als solche kann den Anspruch auf rechtliches Gehdor nicht
verletzen, es sei denn, auf die Zulassungsentscheidung bezogener Vortrag der
Parteien ist verfahrensfehlerhaft Gbergangen worden (BGH, Beschluss vom
13. Mai 2020 - VII ZB 41/19, WM 2020, 1436 Rn. 14 mwN). Letzteres hat die
Beteiligte zu 1 nicht geltend gemacht. Das Beschwerdegericht hat auch ersicht-
lich keinen Vortrag auf3er Acht gelassen, der fur die Zulassungsentscheidung er-
heblich war. Vielmehr hat die Einzelrichterin im Rahmen des Beschlusses vom
1. Dezember 2022 die Zulassung der Rechtsbeschwerde in Erwagung gezogen

und diese mit einer Begriindung abgelehnt.

bb) Ob Uber die Bestimmungen der Anhdérungsrtige hinaus eine Riige ana-
log § 321a Abs. 1 ZPO bei schwerwiegenden formellen oder materiellen Mangein
in Betracht kommt (ablehnend Wieczorek/Schitze/Rensen, ZPO, 5. Aufl., § 321a
Rn. 85; vgl. zur analogen Anwendung des 8§ 133a FGO BFH, Beschluss vom
24. Oktober 2007 - X S 19/07, juris Rn. 10), kann dahinstehen. Die Uberpriifung
der Voraussetzungen der Verfahrensfortsetzung durch das Rechtsbeschwerde-
gericht muss jedenfalls auch dann erfolgen, wenn die Riige auf eine analoge An-
wendung des § 321a ZPO gestltzt wird (ebenso BGH, Beschluss vom 19. Juli
2018 - V ZB 6/18, WM 2018, 1900 Rn. 8 zur Verfahrensfortsetzung auf eine Ge-
genvorstellung). Aus den allgemeinen Bestimmungen des Rechtsmittelrechts



10

11

12

ergibt sich, dass das Rechtsmittelgericht die Entscheidung des unteren Gerichts,
ein Verfahren fortzufihren, nach einem (unterstellt) zulassigen Rechtsmittel zu
Uberprufen hat (BGH, Urteil vom 14. April 2016 - IX ZR 197/15, WM 2016, 2147
Rn. 10). Steht die Verfahrensfortfiihrung aufgrund eines gesetzlich nicht vorge-
sehenen, hier auf die analoge Anwendung des 8§ 321a ZPO gestitzten Rechts-
behelfs in Frage, kbnnen keine geringeren Anforderungen gelten. Denn es ist
kein sachlicher Grund ersichtlich, auf einen gesetzlich nicht vorgesehenen
Rechtsbehelf hin eine Fortsetzung des Verfahrens durch das untere Gericht an-
ders als im Fall des Bestehens einer gesetzlichen Regelung ohne Uberpriifungs-

maglichkeit zuzulassen.

cc) Nach diesem Mal3stab war das Beschwerdegericht nicht berechtigt,
auf die von der Beteiligten zu 1 erhobene Ruge hin das Verfahren fortzufihren
und eine erneute Entscheidung in der Sache zu treffen.

(1) Ob die unterlassene Zulassung der Rechtsbeschwerde als Verstol3 ge-
gen andere Verfahrensgrundrechte in analoger Anwendung von § 321a ZPO
Uberhaupt mit einer Gegenvorstellung geriigt werden kann, braucht im vorliegen-
den Fall nicht entschieden zu werden. Dies kdme nach der bisherigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs nur in Betracht, wenn die Zulassung zuvor will-
kirlich unterblieben ist oder eine unzumutbare, sachlich nicht mehr zu rechtferti-
gende Verkirzung des Instanzenzugs vorliegt (vgl. BGH, Beschluss vom 18. Ok-
tober 2018 - IX ZB 31/18, BGHZ 220, 90 Rn. 20; vom 28. Februar 2018 - XII ZB
634/17, FamRZ 2018, 936 Rn. 8 mwN; vom 14. Juni 2023 - Xll ZB 517/22, juris
Rn. 16).

(2) Die Beschlisse vom 5. und 27. Januar 2023 lassen jedoch nicht erken-

nen, dass das Beschwerdegericht eine Verletzung von Verfahrensgrundrechten
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der Beteiligten zu 1 gepruft und angenommen hat, dass seine urspringliche Ent-
scheidung, die Rechtsbeschwerde nicht zuzulassen, objektiv willkiirlich gewesen
ware oder den Instanzenzug unzumutbar und in sachlich nicht zu rechtfertigender
Weise verkirzt héatte. Vielmehr beruhte die Nichtzulassung der Rechtsbe-
schwerde im Beschluss vom 1. Dezember 2022, wie auch von der Beteiligten
zu 1 im Schriftsatz vom 8. Dezember 2022 geltend gemacht, auf einem Zirkel-
schluss. Sowohl das Gebot des gesetzlichen Richters als auch das Recht auf
Gewahrung effektiven Rechtsschutzes schitzen nicht vor jeder fehlerhaften An-
wendung der Prozessordnung, sondern setzen eine willkirlich unterlassene Zu-
lassung oder eine unzumutbare, sachlich nicht mehr zu rechtfertigende Verkir-
zung des Instanzenzugs voraus (BGH, Urteil vom 4. Marz 2011 - V ZR 123/10,
NJW 2011, 1516 Rn. 10). Die Erwagungen der Einzelrichterin zur Rechtsbe-
schwerdemdglichkeit mégen zwar zirkelschlissig gewesen sein und nicht der ge-
setzlichen Systematik der Zivilprozessordnung entsprochen haben. Sie stellen
sich im vorliegenden Fall jedoch nicht als willkirlich, sondern lediglich als einfa-

cher Rechtsanwendungsfehler dar.

dd) Die Einzelrichterin war auch nicht aufgrund der Gegenvorstellung der
Beteiligten zu 1 zu einer Anderung ihres Beschlusses vom 1. Dezember 2022
berechtigt. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine nachtrag-
liche Zulassung einer Revision gegen Urteile auf eine Gegenvorstellung stets un-
wirksam (BGH, Beschluss vom 18. Oktober 2018 - IX ZB 31/18, BGHZ 220, 90
Rn. 17 mwN). Fir die nachtragliche Zulassung der Rechtsbeschwerde auf eine
Gegenvorstellung kann nach Auffassung des Senats nichts Anderes gelten,
wenn das Gericht nach den Bestimmungen der jeweiligen Prozessordnung - wie
hier - nicht befugt ist, seine getroffene Entscheidung zu andern (BGH, Beschluss
vom 18. Oktober 2018, aaO Rn. 18; ebenso fir das Zwangsversteigerungsver-
fahren BGH, Beschluss vom 19. Juli 2018 - V ZB 6/18, WM 2018, 1900 Rn. 11).



14

15

Neben der Anhdrungsriige gemal 8§ 321a ZPO kommt eine in der Zivilprozess-
ordnung nicht vorgesehene Durchbrechung der materiellen Rechtskraft im Wege
einer Gegenvorstellung nicht in Betracht (BGH, Beschluss vom 22. Oktober 2015
- VI ZR 25/14, juris Rn. 1; vom 2. Dezember 2015 - | ZB 107/15, juris Rn. 2; vom
21. Méarz 2018 - | ZB 118/17, juris Rn. 3; vom 27. Juli 2018 - | ZB 101/17, juris
Rn. 1). Die Gegenvorstellung widerspricht den Grundsatzen der Rechtssicherheit
und der Rechtsmittelklarheit, wenn die angegriffene Entscheidung nicht mehr ab-
anderbar ist (BGH, Beschluss vom 18. Oktober 2018, aaO Rn. 19).

c) Keinen Bestand hat auch der Beschluss der Einzelrichterin vom 5. Ja-
nuar 2023 insoweit, als darin der Beschluss vom 1. Dezember 2022 aufgehoben
worden ist. Die Prifungskompetenz des Rechtsmittelgerichts erstreckt sich auch
auf eine solche Zwischenentscheidung (vgl. BGH, Urteil vom 14. April 2016
- IXZR 197/15, NJW 2016, 3035 Rn. 10; Beschluss vom 19. Juli 2018 - V ZB
6/18, WM 2018, 1900 Rn. 8, 16). Zudem sind die Rige analog § 321a ZPO und
die Gegenvorstellung gegen den Beschluss vom 1. Dezember 2022 - nachdem
die Ubertragung auf die Kammer gemaR § 568 Satz 3 ZPO an sich nicht angreif-
bar ist und damit die Entscheidung Uber diese Rugen aufgrund der Zulassung
der Rechtsbeschwerde in der Rechtsbeschwerdeinstanz angefallen sind und die
Sache insoweit entscheidungsreif ist - aus den dargelegten Griinden zurtickzu-

weisen.

3. Die gegen den Beschluss vom 1. Dezember 2022 eingelegte Rechtsbe-
schwerde ist nicht statthaft und daher unzuldssig. Die Rechtsbeschwerde zum
Bundesgerichtshof ist gegen Beschwerdeentscheidungen der Landgerichte nur
gegeben, wenn dies im Gesetz ausdriicklich bestimmt ist (§ 574 Abs. 1 Satz 1

Nr. 1 ZPO) oder wenn das Beschwerdegericht sie in dem Beschluss zugelassen
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hat (8 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO). Diese Voraussetzungen liegen unter Be-
ricksichtigung der vorstehenden Erwagungen in Bezug auf den Beschluss der

Einzelrichterin vom 1. Dezember 2022 nicht vor.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 4 InsO, § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.

Schoppmeyer Rohl Schultz

Harms Weinland

Vorinstanzen:
AG Delmenhorst, Entscheidung vom 01.02.2017 - 12 IN 1/17 -
LG Oldenburg, Entscheidung vom 01.12.2022 - 4 T 435/22 -



