Kapitel 3: Grundlagen der Insolvenzverwalterhaftung in
Deutschland und den USA

Sowohl der trustee als auch der deutsche Verwalter haften grundsatzlich
personlich nach den allgemeinen zivilrechtlichen Regeln sowie nach
einem besonderen, auf die Verfahrenssituation zugeschnittenen ,insol-
venzspezifischen" Haftungsregime. Letzteres bildet den Schwerpunkt der
Untersuchung in dieser Arbeit und ist fir den Rechtsvergleich von beson-
derem Interesse.

Ein wesentlicher Unterschied formeller Art ist, dass dem kodifizierten
deutschen Recht in den USA ein Mosaik aus richterrechtlich geschaffe-
nen Doktrinen gegenubersteht, was der Ubersichtlichkeit des dortigen
Rechts zum Nachteil gereicht. Trotz weitgehender struktureller und auch
materieller Ubereinstimmungen weisen die Haftungsordnungen beider
Lander auch Divergenzen auf, insbesondere im Hinblick die Reichweite
der deliktischen Haftung, das Verhaltnis von Masse- und Verwalterhaftung
sowie die dogmatische Grundlage der ,,Nicht-Haftung“ bzw. Haftungsim-
munitit des trustee. Im Folgenden werden die Haftungssysteme beider
Rechtsordnungen vergleichend gegentibergestellt, die Detailuntersuchung
der einzelnen materiellen Haftungsvoraussetzungen ist Gegenstand des
darauffolgenden Kapitels 4.

A. Grundlagen der Insolvenzverwalterbaftung in Deutschland

Hochste Bedeutung kommt dem insolvenzspezifischen Haftungsregime
der §§ 60, 61 InsO zu. Der Fokus dieses Abschnitts liegt auf der Funktion
der Haftung aus § 60 InsO. Diese steht im engen Zusammenhang mit
der rechtlichen Stellung des Verwalters, die im vorangegangenen Kapitel
eingehend beleuchtet wurde. Daneben sind die Haftung nach den allge-
meinen Regeln des Vertrags- und Deliktsrechts sowie die Konstruktion der
Zurechnung der Haftung an die Insolvenzmasse von Relevanz.
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A. Grundlagen der Insolvenzverwalterhaftung in Deutschland

I. Haftung nach § 60 InsO
1. Uberblick

§60 Abs.1 S.1 InsO ist die zentrale Regelung zur personlichen Verant-
wortlichkeit des Insolvenzverwalters. Hiernach haftet der Verwalter den
Beteiligten gegenuber fir Schiden, die sich aus der schuldhaften Verlet-
zung insolvenzspezifischer Pflichten ergeben. § 60 Abs. 2 InsO trifft eine
Aussage zur Haftung fiir Fille, in denen der Verwalter sich zur Erfillung
seiner Aufgaben Angestellter des Schuldners bedienen muss. Seine Haf-
tungsverantwortung ist dann auf deren Uberwachung und auf Entschei-
dungen von besonderer Bedeutung beschrinkt.

Bereits unter der Konkursordnung war die personliche Haftung des
Verwalters mit § 82 KO, wonach der Konkursverwalter allen Beteiligten
gegeniber fir die Erfillung der ihm obliegenden Pflichten verantwort-
lich war, gesetzlich festgeschrieben.®”! Mit Einfiihrung der §§60 bis 62
InsO wurde der materielle Regelungsgehalt des § 82 KO in eine gesetzlich
ausdifferenziertere Form gegossen.®?? Insbesondere §60 InsO bildet die
vorherrschende Ansicht in der Literatur zu § 82 KO sowie die hierzu er-
gangene Rechtsprechung ab, ohne das materiellrechtlich Neues geschaffen
wurde.®”3 Innerhalb der Rechtsprechung des BGH hatte sich seit Mitte
der 1980er Jahre®®4, parallel zu einem Reformverfahren der KO und vor
dem Hintergrund hédufigerer Unternehmensfortfithrungen innerhalb der
Verwaltungspraxis, ein Wandel hinsichtlich der Auslegung des Beteiligten-
und Pflichtenbegriffs vollzogen.®”S Auch mit der Verjahrungsvorschrift des
§ 62 InsO wurde die geinderte BGH-Rechtsprechung geschriebenes Recht:
Wihrend fiur Anspriiche nach § 82 KO zunichst die dreiffigjahre Verjah-
rungsfrist des § 195 BGB a.F. angenommen wurde®, anderte sich dies mit
einem Urteil des BGH, nach welchem, in entsprechender Anwendung des

691 Einen konzisen Uberklick tiber die historische Entwicklung der Insolvenzver-
walterhaftung gibt Becker, Unternehmensfortfihrung, S. 3 ff.

692 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 1.

693 Vgl. Liike, ZIP 2005, 1113 £.; Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 1; Smid, Kolner Schrift,
Kap. 10, Rn. 16; s. auch BT-Drucks. 12/2443, S. 129.

694 Vgl. BGH ZIP 1987, 115.

695 Vgl. Liike, ZIP 2005, 1113, 1114; Jaeger/Gerbardt, §60, Rn.2ff; vgl. hierzu
unten Kap. 4 B.I.1.; zugleich beschriankte die Rechtsprechung die Haftung des
Verwalters fiir die Eingehung nicht erfiillbarer Masseverbindlichkeiten, was die
Schaffung des § 61 InsO begriindete, vgl. Pape, ZInsO 2003, 1013 ff.

696 Vgl. RGZ 78, 186, 190 (noch zu § 74 KO).
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§ 852 Abs. 1 BGB a.F., der Schadensersatzanspruch bereits nach drei Jahren
verjahren sollte.%”

2. Rechtsgrund der Haftung

Die Frage nach dem Rechtsgrund der Haftung des Verwalters nach § 60
InsO ist — wie bereits zu §82 KO - Gegenstand ausgiebigen Diskurses.
Streitgegenstand ist nicht das Rechtsverhaltnis zwischen Verwalter und
Beteiligten nach erfolgter pflichtwidriger Schidigung®$, sondern die Fra-
ge, ob davor bereits ein Schuldverhiltnis bestand, also §60 InsO eine
aus einem gewandelten Primérrechtsverhaltnis folgende (sekundare) Scha-
densersatzpflicht darstellt oder die Haftung mangels bestehender Sonder-
verbindung einen mit §839 Abs.1 S.1 BGB vergleichbaren deliktischen
Charakter tragt.” Unumstritten ist, dass mit Amtsiibernahme kein ver-
tragliches Primarrechtsverhiltnis mit den Beteiligten zur Entstehung ge-
langt.” Materiellrechtliche Auswirkungen des Streits, wie die Frage
nach der Gehilfenhaftung und der Anspruchsverjihrung, wurden durch
Schaffung der §§ 60 Abs.2, 62 InsO eindeutig geklart, weshalb der Mei-
nungsstreit vorwiegend von akademischer Relevanz ist.”%! Die Auseinan-
dersetzung mit dem Rechtsgrund des Anspruchs aus § 60 Abs. 1 S. 1 InsO
ist aber geboten, weil er die rechtsdogmatische Grundlage der personli-
chen Verantwortlichkeit des Verwalters beschreibt.

a) Verletzung eines gesetzlichen Schuldverhaltnisses
Nach der in Literatur und Rechtsprechung vorherrschenden Ansicht liegt

der Rechtsgrund der Haftung des Verwalters nach §60 Abs.1 InsO in
der Verletzung eines zwischen ihm und den Beteiligten bestehenden ge-

697 BGH ZIP 1985, 359, 362. Diese Begrenzung wurde angesichts des Haftungsrisi-
kos des Verwalters fiir notig erachtet, vgl. Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 8; vgl. auch
Liike, NJW 1985, 1161, 1164.

698 Die aus § 60 InsO folgende Schadensersatzpflicht begriindet fraglos ein gesetzli-
ches Schuldverhiltnis, s. bereits BGH NJW 1958, 1351.

699 Vgl. MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 4.

700 Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 13.

701 Vgl Nerlich/Romermann/Rein, § 60, Rn. 3; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 11; fiir die Fra-
ge nach der Er6ffnung des Gerichtsstands des § 32 ZPO ist ihm noch Bedeutung
beizumessen, s. hierzu Kap. 3 A.V.
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setzlichen Schuldverhaltnisses, das mit Amtsiibernahme begrindet wird
und aus dem eine rechtsgeschiftliche Sonderbeziehung folgt.”%? Dieses
Sonderverhaltnis entstehe mit Amtsibernahme gegentiber denjenigen, die
bereits zur Verfahrenseroffnung die Beteiligtenstellung innehaben (z.B. die
Insolvenzgldubiger), spater hinzutretenden gegentiber, wie Neumassegldu-
bigern, entstehe das Schuldverhaltnis, wenn die Amtspflichten des Verwal-
ters diesen gegeniiber zur Entstehung gelangten.”%3

b) Deliktische Prigung der Verwalterhaftung

Teilweise wird vertreten, die Haftung nach §60 InsO sei deliktischen
Charakters.”* Die fir den Insolvenzverwalter charakteristische mehrseiti-
ge Pflichtenbindung erfordere, dhnlich wie die Amtshaftung nach § 839
Abs.1 S.1 BGB, die Einzeluntersuchung der jeweiligen Pflicht.”® Der
Rechtsgrund der Haftung liege allein in der Verletzung drittschiitzender
Pflichten.”%¢ Mit § 62 InsO sei auflerdem die deliktische Verjahrung nach
§ 852 a.F. BGB im Grunde Uibernommen worden, ferner wiirde auch bei
der Haftung nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG die Gehilfenhaftung tiber
§ 278 BGB vorgenommen, was durch §60 Abs. 2 InsO vorausgesetzt wiir-

702 Vgl. BGH NJW 1985, 1161, 1162; BGH NJW 1994, 323, 324; Weber, FS Lent,
S.301, 311f; Baur, GS Bruns, S.241, 246 ff.; Liike, Konkursverwalterhaftung,
S.74; Baur/Stiirner 11, Rn. 10.18; Gerbardt, ZInsO 2000, 574, 576; Jacoby, Das
Private Amt, S.565; Jacger/Gerhardt, § 60, Rn. 13; Bonner, Ermessen und Haf-
tung, S.16£; Schmidv/Thole, § 60, Rn. 2; Bruns/Thonissen, KTS 2017, 236, 244;
MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 7 £.; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 11; wenigstens ungenau
Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 52, der zwar von einem gesetzli-
chen Schuldverhaltnis als Grundlage der Haftung ausgeht, sich jedoch konkret
auf das mit Pflichtverletzung entstehende (also durch § 60 InsO begriindete)
Schuldverhaltnis bezieht, welches aber seinerseits nicht Gegenstand des Mei-
nungsstreits ist. Auch die Haftung nach §§ 823 Abs. 1, 2, 826, 839 BGB begriin-
det ein gesetzlichen Schuldverhaltnis zwischen Haftungsschuldner und Gescha-
digtem, vgl. Griineberg/Griineberg, Uberbl. v. §311, Rn. 5. Die Frage nach der
Rechtsnatur der Haftung wird durch diesen Hinweis also nicht beantwortet.
Daher weist auch Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 38, darauf hin, dass die
Haftung nach § 82 KO nur Rechtsfolge des Schuldverhiltnisses ist.

703 Weber, ES Lent, S.301, 311; Gerhardt, ZInsO 2000, 574, 576; Jacger/Gerbardt,
§ 60, Rn. 13.

704 Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.35 £.; Braun/Baumert, § 60, Rn. 3; in diese Rich-
tung auch Eckardt, KTS 1997, 411, 413.

705 Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.35.

706 Eckardt, KTS 1997, 411, 413; Hésemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.36.
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de.”%” Andere Stimmen gehen von einem gesetzlichen Schuldverhaltnis als
Grundlage der Haftung aus, schreiben diesem jedoch eine deliktische Pra-
gung zu.”% Dies wurde so vom BGH zu § 82 KO vertreten, mit der Folge,
dass die Verjahrung nach § 852 a.F. BGB Anwendung finden sollte.”” Die
strukturelle Ahnlichkeit der Haftung nach §82 KO bzw. §60 InsO und
§ 839 Abs. 1 S.1 BGB zeige sich ferner daran, dass auch die Verfahrensbe-
teiligten, ahnlich wie der Biirger im Verhaltnis zum Beamten, sich den
Verwalter nicht aussuchen konnten.”1?

c) Theorie des zweigeteilten Schadensersatzanspruchs

Karsten Schmidt pragte die Theorie, die § 82 KO als zweigeteilten Haftungs-
anspruch versteht: Ein Schuldverhiltnis bestehe nur im Verhaltnis zur
Masse, also rechtstechnisch zum Gemeinschuldner. Hieraus ergebe sich
eine ,interne Verantwortlichkeit® fiir Gesamtschiden; die Haftung fir
Einzelschiden gegentber den sonstigen Beteiligten hingegen stelle sich als
eine mit §839 Abs.1 S.1 BGB vergleichbare ,Amtshaftung® des Verwal-
ters dar.”!! Letztere sei deliktsrechtlich zu qualifizieren, weil sie auf der
Verletzung drittschiitzender Pflichten beruhe.”!? Aus der dogmatischen
Trennung von interner Verantwortlichkeit ergaben sich etliche anspruchs-
bezogene Folgen, z.B. sollte fir die Amtshaftung die Verjihrung des § 852
BGB gelten, der Gerichtsstand der unerlaubten Handlung gem. § 32 ZPO
anwendbar sein und beziglich der Anwendung von §278 BGB bei der
Gehilfenhaftung differenziert werden.”!3

d) Stellungnahme

Gegen eine deliktsrechtliche Qualifikation der Verwalterhaftung spricht
zunichst das mit der treuhanderisch gepriagten Amtsstellung des Verwal-

707 Zum Ganzen Hdisemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.36 m.w.N.

708 Nerlich/Rdmermann/Rein, § 60, Rn. 3; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwal-
ters, S. 52.

709 Vgl. BGH NJW 1985, 1161, 1162 f,; krit. hierzu Liike, NJW 1985, 1161, 1164.

710 Vgl. Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 53.

711 K. Schmidt, KTS 1976, 191, 192 ff.; ders., ZIP 1988, 7 ff., zustimmend Haug, ZIP
1984, 773, 776 ff.; Peters, J7 1985, 583.

712 K. Schmidt, KTS 1976, 191, 197 ff., 203.

713 Zum Ganzen K. Schmidt, KTS 1976, 191, 204 ff.
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ters’!4 einhergehende besondere Niheverhiltnis zu den Beteiligten bzw.
deren Rechtsgiitern und deren damit verbundenen Risikoexposition; § 60
InsO schiitzt die Beteiligten gerade vor der Verletzung der auf diesem
Sonderverhaltnis basierenden Amtspflichten.”?> Eine rein deliktische Haf-
tungsqualifikation vernachlassigt die Existenz dieser bereits vor schadi-
gender Pflichtverletzung bestehenden, gesetzlich induzierten Rechtsbezie-
hung. Haftungsgrundlage ist deshalb mit der zutreffenden h.M. das mit
Amtsiibernahme begriindete gesetzliche Schuldverhaltnis zu den Beteilig-
ten.

Mag auch der Anspruch aus § 60 Abs. 1 S. 1 InsO strukturell Ahnlichkeit
mit Anspriichen des Deliktsrechts aufweisen, so ist dieser Feststellung al-
lein fir die Identifizierung des Rechtsgrunds der Verwalterhaftung nur
wenig Wert beizumessen, zumal sich materiell-rechtliche Ergebnisse hier-
aus aufgrund der §§ 60 Abs. 2, 62 InsO nicht mehr ableiten lassen.”'¢ Zwar
haben auch die durch § 60 Abs. 1 InsO haftungsbewehrten Pflichten dritt-
schiitzenden Charakter. Ein grundlegender Unterschied zur Deliktshaf-
tung besteht jedoch darin, dass diese Pflichten gerade nicht potentiell
gegeniiber jedem bestehen kdnnen; das private Verwalteramt wird, anders
als das offentliche Amt, durch Bestellung des jeweiligen Amtswalters fiir
jedes Verfahren personell neu besetzt und jedes dieser Verfahren verfiigt
tber einen eigenen, abgrenzbaren Kreis an Pflichtenbegtinstigten, also Be-
teiligten 1.5.d. § 60 Abs. 1 S. 1 InsO.”'7 Der begrenzte Beteiligtenkreis wird
anhand der Zusammenschau mit der Regelung des § 61 InsO deutlich: Ein
potentieller Masseglaubiger ist kein Verfahrensbeteiligter, ihm gegentber
besteht keine schuldrechtliche Sonderbeziehung, deren Verletzung durch
§ 60 Abs. 1 S.1 InsO sanktioniert ist. Erst die Begriindung der nicht erfall-
baren Masseschuld bringt ihn in eine Rechtsstellung zum Verwalter und
macht ihn zum Beteiligten i.S.v. § 60 Abs. 1 S.1 InsO.”!8 Ferner stofSt das
dem Grundsatz nach zutreffende Argument, die Beteiligten konnten sich
den Verwalter, so wie der Biirger den Amtstrager, nicht aussuchen, im Fall
der Neumasseglaubiger an seine Grenzen.”!?

714 Vgl. auch oben Kap. 2 A.IL3.

715 So auch Jacoby, Das private Amt, S. 565; vgl. zur Funktion des § 60 InsO unten
Kap. 3 A.L3.

716 S. aber zur Frage nach der Anwendbarkeit des § 32 ZPO unten Kap. 3 A.V.

717 Vgl. Jacoby, Das private Amt, S. 565, der den Drittschutz der Verwalterpflichten
mit dem des Vertrages zugunsten Dritter vergleicht.

718 Vgl. Jacoby, Das private Amt, S. 566; vgl. auch unten Kap. 3 A.IL3.

719 Vgl. Baur, GS Bruns, S. 241, 247.
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Der Ansicht Karsten Schmidts ist zu konzedieren, dass sie zur Struktu-
rierung und Ubersichtlichkeit der von §82 KO bzw. §60 InsO erfassten
Fallgruppen beitragt’?%; dartiber hinaus einen dogmatisch zweigeteilten
Haftungsanspruch anzunehmen, ginge in der Sache aber zu weit.”?! Die
Zweiteilung des Anspruchs ist nicht in § 82 KO angelegt gewesen’?2, was
genauso, zusatzlich zur nunmehr einheitlichen Regelung der Verjihrung
und Gehilfenhaftung, fiir § 60 InsO gilt.”?3

3. Funktionsbestimmung

Gegenstand der folgenden Untersuchung ist die Funktion, die der Haftung
des Verwalters nach § 60 InsO im Gesamtkontext des Insolvenzverfahrens
zukommt. Beleuchtet wird die intendierte Wirkung der Haftungsnorm im
Sinne einer Zielvorgabe bzw. telos, nicht nur ihre tatsichlichen Wirkun-
gen.

a) Verwalterhaftung als Korrelat fir Handlungsbefugnisse und
korrespondierendes Vermogensrisiko

Die Funktion der personlichen Haftung des Verwalters fuflt auf der ihm
zum Wohle der Verfahrenszielverwirklichung verliehenen umfassenden
Handlungsbefugnis und der damit korrespondierenden Risikoexposition
am Verfahren Beteiligter. Haftungsverantwortung und Handlungsverant-
wortung, also die Verwalterbefugnisse und seine Einwirkungsmacht, ste-
hen dabei in einem Ausgleichsverhiltnis, dessen Zweckrichtung auf den
Vermogensschutz der Begunstigten der Verwalterpflichten ausgerichtet
ist. Die insolvenzspezifische Haftung stellt sich damit als unverzichtbares
Strukturelement im Funktionsgefiige unter der Insolvenzordnung dar.

720 Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 15.

721 Ahnlich Hésemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.36, der die ,haftungsstrukturierende®
Bedeutung ablehnt.

722 So bereits Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 49.

723 Vgl. Jacoby, Das private Amt, S. 565; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 101 £,
K/P/B/Liike, § 60, Rn. 11.
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aa) Korrespondenz von Verwaltermacht und Risikoexposition der
Beteiligten

Grundsitzlich stellt fir am Verfahren Beteiligte der Eroffnungsbe-
schluss’?* eine Zasur dar: Sie sind, sofern sie ihre Interessen verfolgen
wollen, zur Teilnahme an einem Gesamtvollstreckungsverfahren gezwun-
gen und konnen, im Falle der Insolvenzgliubiger, nur auf eine quotale
Befriedigung ihrer Forderungen hoffen. Die Befugnis, das haftungsrecht-
lich den Glaubigern zugewiesene Vermogen’? zu verwalten, geht jedoch
mit Verfahrenseroffnung (§ 80 Abs. 1 InsO) nicht etwa auf diese (materiell
Betroffenen) tber, sondern wird dem Insolvenzverwalter tiberantwortet,
der zwar qua hoheitlichen Bestellungsaktes legitimiert, jedoch als Trager
eines privaten Amtes nicht Teil des staatlichen Justizapparates ist.”2¢

Aus einem abstrakten Betrachtungswinkel liegt es in der Natur der Sa-
che, dass wenn einem Dritten Verfiigungsmacht tber fremdes Vermogen
eingeraumt wird, hiermit die Gefahr einhergeht, dass dieser Dritte Fehler
macht oder gar seine Macht missbraucht und hieraus Vermogensschaden
resultieren. Die Beziehung zwischen der Fremdverwaltung von Vermdgen
und dem Vermogensausfallrisiko der Vermdgensbeglinstigten ist somit
gewissermaflen axiomatisch.”?” Allerdings ist der blofe Verweis auf den
Verwaltereinsatz allein nicht ausreichend, um das Vermogensrisiko Betei-
ligter addquat zu beschreiben. Erst unter Einbeziehung der verfahrensim-
manenten Funktionsverteilung, im Zusammenspiel mit der konkreten
Lenkungs- und Handlungsmacht des Fremdverwalters sowie den Einwir-
kungsmoglichkeiten der von der Fremdverwaltung Betroffenen, erhalt
man Aufschluss tiber das konkrete Ausmaf$ der Vermogensrisikoexposition
der Beteiligten.”?8

Nach der der InsO zugrundeliegenden Verfahrensstruktur und Funkti-
onsverteilung, die dem Verwalter zum groflen Teil die haftungsrechtliche

724 §27 InsO.

725 Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 1.15.

726 Vgl. oben Kap. 2 A.Il.1.a)cc), b).

727 Dies trifft nicht fiir das Verhiltnis von Fremdverwaltung und Vermdgensscha-
den zu, denn ein Fremdverwalter kann seine Tatigkeit fehlerfrei austiben, sodass
sich das bestehende Risiko nicht in einem Schaden materialisiert.

728 Theoretisch konnte eine Verfahrensordnung den Handlungsrahmen des Fremd-
verwalters auf ein Minimum beschrinken und die Vermogensabwicklung wei-
testgehend den Beteiligten tGberantworten. Entsprechend der Abnahme der
Fremdverwaltermacht nihme auch das damit korrespondierende Vermogensri-
siko der Beteiligten ab.
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Vermogensabwicklung zuschreibt, befinden sich die Verfahrensbeteiligten
in einem mit einem Vermogensrisiko korrespondieren Abhingigkeitsver-
héltnis zu diesem.”?® Die Insolvenzglaubiger, denen im Sinne der par con-
ditio creditorum die Zwangsvollstreckung in die Masse und das sonstige
Vermogen des Schuldners verboten ist (§ 89 Abs. 1 InsO)73° und die ihre
Forderungen gem. § 87 InsO nur iber das Insolvenzverfahren verfolgen
koénnen, sind auf die ordnungsgemafe Verwaltertitigkeit angewiesen’3!
und hinsichtlich des 6konomischen Ergebnisses des Verfahrens, mit Blick
auf die Quote bei der Schlussverteilung, von seiner Kompetenz abhingig.
Sie selbst konnen lediglich durch Mitwirkung in Glaubigergremien und
die sonstigen durch die InsO bereitgestellten Mittel ausschlielich im In-
nenverhaltnis an der Willensbildung des Verwalters und damit der Verfah-
rensgestaltung partizipieren; weitergehender Einfluss auf die Umsetzung
der insolvenzrechtlichen Haftungsordnung ist ihnen verwehrt.”3? Ein tGber
ithren eigenen Entscheidungskompetenzbereich hinausgehendes Initiativ-
recht zur Anweisung des Verwalters besteht zudem nicht.”33

Ein Risiko besteht nach Verfahrenseroffnung auch fir Ab- und Ausson-
derungsberechtigte sowie Massegliubiger, die, obwohl sie nicht an der
reguldren insolvenzmifRigen Befriedigung partizipieren, auf den Verwalter
und dessen pflichtgemafle Tatigkeit angewiesen sind”34; ihre Einwirkungs-
moglichkeiten sind ebenfalls gering. Gleiches gilt fiir den Gemeinschuld-
ner, dessen grundrechtliche Rechtsposition ohnehin erheblich durch das
Insolvenzverfahren berithrt wird”3%; auch er ist auf die bestmdogliche Ver-

729 BGH NZI 2018, 519, 525, Rn.58; die Abhangigkeit der Insolvenzglaubiger
betonend K/P/B/Liike, § 60, Rn. 5.

730 Zum telos des § 89 Abs. 1 InsO MiKo/Breuer/Flother, § 89, Rn. 1.

731 Vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S.95; Meyer-Lowy/Poertzgen, ZInsO 2004,
363, 364; K/P/B/Liike, § 60, Rn.S; dhnlich Kirschey, Haftung des Insolvenzver-
walters, S. 50; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1.

732 Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 95.

733 Vgl. zum Ganzen oben Kap. 2 A.IIL.2.

734 Liike, Konkursverwalterhaftung, S.95; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwal-
ters, S. 50; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1; Aus- und Absonderungsberechtigte
sind z.B. darauf angewiesen, dass der Verwalter mit dem Aussonderungs- bzw.
Sicherungsgut ordnungsgemaf§ umgeht. Nicht nachvollziehbar ist daher die
Ansicht von Kirchhof, Haftung gegentiber den Absonderungsberechtigten, S. 94,
dass Absonderungsberechtigte kein Risiko durch die Verfahrenseroffnung erlit-
ten.

735 Hierzu MuKo/Stirner, Einl., Rn. 88 ff., insbes. Rn. 94: Auch die Befugnis zur
Verfassungsbeschwerde ist vom Schuldner auf den Verwalter verlagert, der
Schuldner ist kompensatorisch auf die personliche Haftung des Verwalters ver-
wiesen.
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mogensverwertung durch den Verwalter angewiesen, nicht zuletzt, um
einer Nachhaftung nach §201 Abs. 1 InsO zu entgehen.”3¢

Komplementir zur Abhingigkeit von der ordnungsgemiflen Aufgaben-
erfullung des Verwalters sind die Schutzinstrumente der InsO in Form
der Gerichts- und Glaubigeraufsicht nicht dergestalt, dass sie das Vermo-
gensrisiko der Beteiligten beseitigen, vielmehr bewirken sie nur eine Ri-
sikoreduktion.”?” Dass trotz Aufsicht ein Vermogensrisiko besteht, wird
bereits aus dem Umstand deutlich, dass nach der Strukturentscheidung des
reguliren deutschen Insolvenzverfahrens dem Verwalter ein eigener funk-
tionaler Freiraum zukommen muss, der nicht durch Aufsichtsmaffnahmen
berihrt wird.”?8 In diesem Bereich der Verwalterautonomie kann es stets
zu fahrlassigen Fehlern kommen, die das ,Haftungssubstrat Insolvenzmas-
se“ schmalern. Diese werden aber nicht durch gerichtliches Eingreifen kor-
rigiert, denn Aufsichtsmafinahmen werden nicht fir in der Vergangenheit
liegende Pflichtwidrigkeiten angeordnet. Vielmehr hat die gerichtliche
Aufsicht eine priventive Wirkrichtung und setzt diese auch mit Zwang
durch bzw. sorgt durch die Auswechslung des Verwalters dafiir, dass von
diesem ultimativ keine Pflichtverletzungen mehr begangen werden kon-
nen. Eingetretene Schiden korrigieren kann sie jedoch nicht. Mit der un-
geschriebenen Vorgabe, dass evident insolvenzzweckwidrige Handlungen
in der Regel unwirksam sind’??, erfahren Masse und damit die Glaubiger
zwar einen gewissen Vermogensschutz’#?, gleichwohl sind Handlungen
wirksam, wenn sie unzweckmafig sind; der von der Regel ausgehende
Schutz wirkt sich damit nur im Randbereich der Verwalterautonomie aus.

bb) § 60 InsO als Vereinigung von Handlungsmacht und
Haftungsverantwortung

§ 60 InsO bezweckt den Ausgleich dieser aus der Verwalterautonomie und
der unzureichenden Aufsicht resultierenden Risikoexposition der Beteilig-

736 Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 82.

737 Vgl. BGH NJW 1985, 1161, 1163; BGH NZI 2018, 519, 525, Rn. 55; Schmidt/
Thole, §60, Rn.1; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S.50; MiiKo/
Schoppmeyer, § 60, Rn. 1.

738 Vgl. oben Kap. 2 A.IIL1.

739 Vgl. oben Kap. 2 A.IIL.2.b).

740 Vgl. K/P/B/Liike, § 60, Rn. 6a; anzumerken ist, dass auch unwirksame Handlun-
gen des Verwalters Schiden verursachen konnen.
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ten’#!, indem dem umfassend Befugten und Verpflichteten auch die Ver-
antwortung fur eigenes Fehlverhalten zugewiesen wird. In diesem Zusam-
menhang wird in Literatur und Rechtsprechung zutreffend die Funktion
der Haftung als ,Korrelat“ fiir die dem Verwalter verlichene Handlungs-
macht betont’#? oder das Prinzip des Gleichlaufs von Herrschaft und Haf-
tung’* herangezogen.

Durch die insolvenzspezifische Haftung wird den Beteiligten der Ver-
walter als vom Gemeinschuldner verschiedenes, leistungsfihiges Haftungs-
subjekt zur Verfugung gestellt’#4, gleichzeitig werden sie durch den Di-
rektanspruch gegen den Verwalter des Umstands entledigt, auf etwaige
Anspriiche des Schuldners gegen den Verwalter verwiesen zu sein.”S Betei-
ligte haben gegen den Verwalter hinsichtlich dessen Amtspflichten keinen
einklagbaren Erfullungsanspruch, daftr versieht sie § 60 Abs. 1 InsO mit
dem Recht, auf der Sekundirebene Schadensersatz zu verlangen.’#¢ Oh-
ne die insolvenzspezifische Haftungsordnung, die gerade fiir die Ausglei-
chung von Vermogensschiden konzipiert ist’#’, wiren die Verfahrensbe-
teiligten auf einen nur unzureichenden deliktischen Schutz verwiesen.”48
Mit §60 InsO hat der Gesetzgeber die Handlungsmacht des Verwalters
mit der Haftungsverantwortung vereint, die Regelung bringt damit zur
Geltung, dass der Verwalter an seine insolvenzrechtlichen Verpflichtungen

741 Vgl. BGH NJW 1973, 1198, 1199; BGH NJW 1985, 1161, 1163; BGH NZI 2018,
519, 525 f., Rn. 57,58, 59; Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 95; Meyer-Lowy/Po-
ertzgen, ZInsO 2004, 363, 364; Litke, ZIP 2005, 1113, 1115; Leibner, KTS 2005,
75, 76; FK-InsO/Jabntz, § 60, Rn. 2; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 55 MuKo/Schoppmeyer,
§ 60, Rn. 1a.

742 Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.34; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 52; Thole/Briink-
mans, ZIP 2013, 1097, 1103; Schmidt/Thole, § 60, Rn. 1; HambKom-InsO/We:tz-
mann, §60, Rn. 1; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S.50; Nerlich/
Romermann/Rein, § 60, Rn. 2.

743 Marotzke, KTS 2014, 113, 114 ff; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 6; Kir-
schey, Haftung des Insolvenzverwalters, S.194; Schaal, Haftung der Geschifts-
fiuhrungsorgane, S. 135, 256 ff.; implizit BGH NZI 2018, 519, 521, Rn. 29; vgl.
zur Nutzbarmachung des Prinzips fir die Auslegung von §60 InsO unten
Kap. 4 A.IL3.

744 Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1103.

745 BGH NZI 2018, 519, 523, Rn. 35; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1.

746 Instruktiv sowie differenzierend zwischen Vermogenstrager und sonstigen In-
teressentriagern Jacoby, Das private Amt, S. 566 f.

747 Schmidt/Thole, § 60, Rn. 1; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 5.

748 Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1103; § 823 Abs.1 BGB schiitzt nicht das
Vermogen, anderes gilt nur unter den Voraussetzungen der §§ 823 Abs. 2, 826
BGB, vgl. MuKo/Wagner, BGB, § 823, Rn. 423.
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gebunden ist.”# Die Pflicht, mit dem privaten Vermogen fir eigenes Fehl-
verhalten zu haften, stellt im Grunde Eigenverantwortung in Reinform
dar.7? Insofern lasst sich in Bezug auf § 60 InsO auch von der kodifizierten
Eigenverantwortlichkeit des Verwalters sprechen.

Grundlegende Elemente der auf § 80 Abs. 1 InsO beruhenden Verwal-
terautonomie, wie der weisungsfreie Handlungsrahmen, kommen zum
Preis der personlichen Haftpflicht fir Fehler: Glaubiger konnen den Ver-
walter nicht rechtsverbindlich zu konkreten Handlungen anweisen, dieser
mangelnde Einfluss wird auf der Sekundarebene tber die personliche Ver-
walterhaftung kompensiert.”>' Fehlentscheidungen des Verwalters werden
nicht gerichtlich korrigiert, sondern tiber dessen personliche Haftung aus-
geglichen.”>? Auch Zustimmungsvorbehalte der Glaubiger beschrinken
nicht die Verwaltermacht im Auflenverhaltnis, behelfen konnen sich die
Glaubiger bei einem Zuwiderhandeln durch die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen.

Vor dem Hintergrund der staatlichen Pflicht, aus der Delegationsstruk-
tur resultierende Nachteile auszugleichen”33, folgt aus der Anordnung der
Eigenverantwortung des Verwalters auch, dass seine Einsetzung fiir die
Beteiligten formell keine Schlechterstellung bedeutet, als wenn der Staat
die Masse durch eigene justizangehorige Funktionstrager verwalten lassen
wirde. Trotz des Nichtgreifens der Staatshaftung fir Pflichtverletzungen
des Verwalters nach § 839 Abs.1 BGB i.V.m. Art. 34 GG weist § 60 InsO
ihnen ein leistungsfihiges’s* Haftungssubjekt, nimlich den handelnden
privaten Amtstrager zu. Laukemann spricht in diesem Zusammenhang tref-
fend von der ,Mediatisierung“ der Staatshaftung fiir Pflichtverletzungen
des Verwalters durch dessen, auf dem Schuldverhailtnis zwischen ihm und
den Beteiligten beruhende, personliche Haftungsverantwortung aus § 60
InsO.753

749 Vgl. Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1103.

750 Vgl. auch Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts, § 30, Rn. 10: ,,Privatautono-
mie ohne Verantwortung macht keinen Sinn.“

751 Pape, NZI 2006, 65, 66.

752 Vgl. Preufs, Zivilrechtspflege, S. 445, die diesen Umstand als Wesensmerkmal
dessen funktionalen Freiraums des Verwalters hervorhebt.

753 Vgl. hierzu oben Kap. 2 A.IL.1.c)cc).

754 Vgl. zur Haftpflichtversicherung des Verwalters unten Kap. 3 A.L3.b)cc).

755 Laukemann, Unabhingigkeit, S. 31.
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b) Vermdgensschutz durch Pravention und Kompensation

Von der Funktion der Haftung als Antwort auf das Vermogensrisiko
der Beteiligten ist das ,Wie“, also die Art und Weise, auf die §60 InsO
den Vermogensschutz erreicht, zu unterscheiden. Dies geschieht, wie allge-
mein im deutschen Haftungsrecht’>¢, durch die priventive Wirkung der
Haftungsandrohung und die Kompensation eingetretener Schaden.

aa) Steuerungsfunktion der Verwalterhaftung nach § 60 InsO

Die Durchsetzung eines Schadensersatzanspruchs mit der Folge der Kom-
pensation durch den Verwalter (oder dessen Haftpflichtversicherung) ist
die zweite und letzte Stufe des durch §60 InsO bezweckten Vermdgens-
schutzes. Der Haftungsverantwortung des Verwalters kommt hierneben
eine weitere, zeitlich vorgelagerte Schutzkomponente zu: Die Androhung
der personlichen Haftung soll ihn zur Unterlassung vermogensschadigen-
den Verhaltens veranlassen.

(1) Verhaltenssteuerung durch Haftungsandrohung

Der Haftung nach §60 Abs.1 InsO kommt, weil sie den Verwalter zu
pflichtgemiffem Handeln anhilt, eine verhaltenssteuernde Funktion zu.”s”
Durch die Anordnung der personlichen Einstandspflicht als Folge der
schuldhaften Verletzung einer insolvenzspezifischen Pflicht wird dem Ver-
walter eine ihn personlich treffende Sanktion in Form des Verlusts priva-
ten Vermdgens angedroht. Diese Fehlerfolge wird der Verwalter in seinen

756 Hierzu Fischinger, Haftungsbeschrinkung im Birgerlichen Recht, S.1 m.w.N,;
den traditionellen Vorrang der Kompensationsfunktion betonend Stirner, AcP
210 (2010), S. 105, 136; insbesondere zur Steuerungsfunktion Wagner, AcP 206
(2006), S. 352 ff., 451 ff.

757 Vgl. BGH NZI 2018, 519, 521f., 526 Rn.29, 59; Liike, Konkursverwalterhaf-
tung, S.2; Gerbardt, ZInsO 2000, 574, 576; Jaeger/Gerbardt, §60, Rn. 11; Lii-
ke, ZIP 2005, 1113, 1114f; Pape, ZInsO 2005, 953; Preufl, Unabhingigkeit,
S.324; Laukemann, Unabhingigkeit, S. 110 £.; Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097,
1105; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 8; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 6; Kirschey,
Insolvenzverwalterhaftung, S.50, 194; Bork, Insolvenzrecht, §7, Rn.68; vgl.
zur Steuerungswirkung der Verwalterhaftung fiir Verkehrspflichtverletzungen
Eckardt, KTS 1997, 411, 420.
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Entscheidungsprozess einbeziehen, sie wird damit psychologisch im forum
internum wirkend”5® den Effekt haben, dass er sein Handeln so ausrichtet,
dass die Sanktion ihn nicht trifft.”*” Im Sinne negativer Generalpriventi-
on’% wird der Verwalter im Zweifel haftungsauslosendes Verhalten, sei es
in Form aktiven Tuns oder passiven Unterlassens, vermeiden. Der durch
§ 60 Abs. 1 InsO angeordneten persdnlichen Haftung ist damit eine Steue-
rungswirkung zuzuschreiben, die praventiv auf die Unterlassung pflicht-
widriger Handlungen und damit den Vermogensschutz der Beteiligten
gerichtet ist.”¢!

Zu kliren verbleibt, ob sich die Haftpflichtversicherung des Verwal-
ters’®? auf die Steuerungswirkung der Haftung auswirkt. Denkbar wire,
dass, wenn der Verwalter aufgrund der Versicherbarkeit der Schaden die
Sanktionswirkung der Haftung kaum spirt, von der personlichen Haftung
also keine abschreckende Wirkung ausginge.”®® Zwar wird das Privatver-
mogen des Verwalters aufgrund seiner Haftpflichtversicherung in der Re-
gel nicht unmittelbar betroffen, allerdings hat dies nicht zur Folge, dass
ein potentieller Haftungsfall keine abschreckende Wirkung mehr entfal-
tet. Zundchst fallen die Primien der Berufshaftpflichtversicherung dem
Verwalter weiterhin zur Last und erhéhen sich gegebenenfalls nach Verur-
sachung eines Versicherungsfalls.”* Zudem drohen dem Verwalter nach
Verursachung eines Haftungsfalls Reputationsschiden.”® Auch ist denk-
bar, dass ein Insolvenzgericht weniger geneigt ist, einen Verwalter, der
in vergangenen Verfahren schadensersatzauslosend seine Pflichten verletzt
hat, fir ein groffvolumiges und gebiihrenlukratives Verfahren zu bestel-

758 Paulus, NZI 2008, 705, 707.

759 Grundannahme ist freilich, dass es sich bei der Person des Verwalters um einen
Homo Oeconomicus handelt, der nicht zu seinem eigenen Nachteil handelt.

760 Allgemein zu dieser Wirkung Schlobach, Das Praventionsprinzip im Recht des
Schadensersatzes, S. 307 f.

761 Allgemein zur Bedeutung der Verhaltenssteuerung als Funktion von Haftung
Wagner, AcP 206 (2006), S.352tt., 451 ff; Franck, Marktordnung durch Haf-
tung, S. 69 ff.

762 Vgl. hierzu unten Kap. 3 A.L.3.b)cc).

763 Dieser Fragestellung widmet sich die Rechtswissenschaft schon seit langem,
jedoch bislang ohne Fokus auf der Insolvenzverwalterhaftung. Anschaulich
zu dieser Thematik im Hinblick auf die Steuerungsfunktion der deliktischen
Haftpflicht im Allgemeinen und fiir Schiden im Straenverkehr Franck, Markt-
ordnung durch Haftung, S.60ff. m.w.N. Die Steuerungswirkung wird trotz
Versicherbarkeit des Risikos gemeinhin angenommen, vgl. auch Wagner, AcP
206 (2006), S. 352, 455.

764 Vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 3.

765 Vgl. Litke, a.a.0.
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len.”¢6 Ferner durfte bereits die Aussicht auf das Fithren oft langwieriger
Haftungsprozesse abschreckende Wirkung entfalten. Dies gilt umso mehr,
als dass das Beteiligtenumfeld des Insolvenzverfahrens, das sich naturge-
méfl mit Vermogensverlustrisiken konfrontiert sieht, fiir die Haftungsthe-
matik sensibilisiert sein und im Zweifel eher haufig als selten Klagen
wird.”¢” Der Verwalter kann sich daher nicht der Hoffnung hingeben, dass
die Geltendmachung etwaiger Haftungsanspriiche durch die Beteiligten
unterbleibt.

(2) Materielle Ausrichtung an den Insolvenzzwecken — Individueller und
kollektiver Vermogensschutz

Vom formellen Wirkungsmechanismus der Haftungsandrohung ist die
materielle Wirkrichtung der Steuerungsfunktion zu unterscheiden. Sie
wird durch den Inhalt der insolvenzspezifischen Pflichten bestimmt und
ist zugleich hierauf beschrinkt (§60 Abs. 1 InsO). Dem Umfang des Ka-
nons haftungsbewehrter Pflichten entspricht damit auch die Vielfaltigkeit
der Schutzrichtung, die durch die ,,Blankettnorm“7¢% des § 60 InsO verfolgt
wird.

Unmittelbar werden durch die Haftungsandrohung der Individual-
schutz einzelner Beteiligter (Einzelschiden) und der Schutz der Gesamt-
heit der Insolvenzglaubiger bei Massekirzungen (Gesamtschaden) sicher-
gestellt, weil derart schidigende Handlungen in der Regel auch die Ver-
letzung insolvenzspezifischer Pflichten 1.5.d. §60 Abs.1 InsO bedeuten.
Hierneben existiert, aufgrund der Insolvenzzweckorientierung des Pflich-
tenkostims des Verwalters, eine globale bzw. kollektive Schutzrichtung
der Verhaltenssteuerung. Diese ergibt sich daraus, dass die ordnungsgema-
Be Erfillung der Amtspflichten, die dem Verwalter als Organ der Rechts-
pflege auferlegt sind, der Verwirklichung der Insolvenzzwecke (§1 S.1
InsO) und damit der Umsetzung der insolvenzrechtlichen Haftungsord-
nung dient, die zwar vorwiegend im Glaubigerinteresse, jedoch gleichzei-
tig unter Wahrung der Rechts- und Vermoégensinteressen aller Beteiligten

766 Auf diesen ,Zertifizierungsmakel weist Eblers, ZInsO 2011, 458, 461 hin.
767 Vgl. Liike, ZIP 2005, 1113; ders., Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 1.
768 MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1a.
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geschieht.”®? Die Haftungsandrohung des § 60 InsO vermittelt den praven-
tiven Vermdgensschutz daher nicht nur unmittelbar individualistisch, son-
dern mittelbar auch dem Kollektiv der an der Gesamtvollstreckung Betei-
ligten.”70

(3) Wirkungskongruenz von Haftung und Aufsicht

Nach der Gesetzessystematik der InsO sind die Regelungen der Verwal-
terhaftung (§§ 60-62 InsO) in unmittelbarer Nachbarschaft zu denen der
Gerichtsaufsicht und der Entlassung des Verwalters (§§ 58, 59 InsO) veror-
tet. Dieser systematische Zusammenhang findet seine Entsprechung in der
gemeinsamen Zweck- und Wirkrichtung, die der Verwalterhaftung und
den Aufsichtsmitteln der InsO zugrunde liegen.””!

Ebenso wie die Haftung nach §60 Abs. 1 InsO soll auch die Gerichts-
aufsicht durch die Kontrolle der Rechtmafigkeit der Verwalterhandlun-
gen und das Einschreiten bei Pflichtwidrigkeiten die ordnungsgemafle
Verfahrensabwicklung gewihrleisten.””? Auch ihre Schutzfunktion fuft
dogmatisch auf der dem Verwalter verlichenen Handlungsmacht.””3 Beide,
Haftungsandrohung und Gerichtsaufsicht, bezwecken, dass der Verwalter
pflichtgemifl handelt’7# und bewirken damit als praventive Kontrollmit-

769 So auch Laukemann, Unabhingigkeit, S. 59f., der der Verwalterunabhingigkeit
die entsprechende, an den Insolvenzzwecken ausgerichtete, kollektive Schutz-
richtung attestiert.

770 Die insolvenzzweckbezogene Wirkungsvielfalt der Haftungsandrohung auf8ert
sich aufgrund der umfassenden Pflichtenbindung des Verwalters an etlichen
Stellschrauben des Verfahrens. So dient z.B. die Verwalterhaftung far Schaden
durch Verfahrensverzogerung der Konzentrationsmaxime im Insolvenzverfah-
ren bzw. der Gewihrleistung des Grundsatzes schleunigen Rechtsschutzes, vgl.
MuKo/Stiirner, Einl. Rn. 59, 86. Auch wird die Beachtung der par conditio credr-
torum durch den Verwalter forciert, indem die Nichtgeltendmachung von An-
fechtungsrechten (§ 129 ff. InsO) dessen personliche Haftung nach § 60 Abs. 1
InsO zu Folge hat, vgl. hierzu unten Kap. 4 B.II.1.b)aa)(1).

771 Liike, ZIP 2005, 1113, 1114f.; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 12; Liike, Insolvenzver-
walterhaftung, Rn. 8; dhnlich Paulus, NZI 2008, 705, 707, der Haftung als ein
Kontrollmittel neben der Aufsicht durch Dritte nennt; die gemeinsame pra-
ventive Schutzrichtung von Haftung und Aufsicht benennt auch Laukemann,
Unabhingigkeit, S. 58, 109 ff., dort auch weitergehend zu Wirkungszusammen-
hingen mit der Verwalterunabhingigkeit.

772 Vgl. hierzu oben Kap. 2 A.IlL.2.c).

773 BGH NJW 2016, 930, 932, Rn. 45.

774 Gerbardt, ZInsO 2000, 574, 576; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 8.
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tel, dass Vermogenspositionen der Beteiligten geschiitzt und das Insolvenz-
verfahren als Form staatlicher Justizgewdhrung ordnungsgemafs durchge-
fuhrt wird.””s Fur die Gerichtsaufsicht ist anerkannt, dass sie auch das
offentliche Interesse an einem ordnungsgemifen Verfahrensablauf zu be-
dienen hat.”7¢ Da die Haftungsverantwortung die Bindung des Verwalters
an seine Pflichten bewirkt und hierdurch priventiv deren Erftllung im
Sinne der Insolvenzzweckverwirklichung gefordert wird, lasst sich, parallel
zur dualistischen Zweckrichtung des Verwalteramtes’”’, anfiithren, dass
die personliche Haftung auch der Verwirklichung des auf der Justizgewih-
rungspflicht fuenden 6ffentlichen Interesses dient.

Bezieht man die durch den Glaubigerausschuss ausgetibte Kontrolle?”8
in die Betrachtung ein, so lassen sich auch hier Wirkungsgemeinsamkeiten
mit der Verwalterhaftung beobachten, auch wenn diese Form der Uberwa-
chung gerade nicht auf der staatlichen Kontrollverantwortung fuflt, son-
dern Bestandteil privatautonomer Verfahrenspartizipation im Sinne der
Glaubigerautonomie ist.””? Thm stehen zwar keine Eingriffsbefugnisse oder
Zwangsmittel analog zu denen des Gerichts (§ 58 Abs.2 InsO) zu, viel-
mehr ist der Glaubigerausschuss darauf verwiesen, Verstofe des Verwalters
dem Gericht mitzuteilen und hierdurch dessen Eingreifen zu erwirken.”80
Gleichwohl wird auf diesem Wege die Umsetzung der Verwalterpflichten
gefordert.

Trotz weitgehender Ahnlichkeit im Hinblick auf den praventiven, auf
pflichtgemifles Verwalterhandeln gerichteten Schutzcharakter, der durch
Haftung und Aufsicht vermittelt wird, ist keine vollstindige Funktions-
kongruenz dieser Instrumente festzustellen. Haftung erschopft sich nicht
in der Privention, sondern dient weitergehend auch der Ausgleichung
eingetretener Schiden. Ferner weichen Haftung und Aufsicht hinsichtlich
ihrer Wirkungsweise voneinander ab: Wihrend Aufsicht das Handeln des
Aufsichtspflichtigen erfordert, wirke die Haftungsandrohung im forum

775 Vgl. tir die Aufsicht BGH NJW 2016, 930, 932, Rn. 45.

776 Smid, ZIP 1995, 1137, 1141; MiKo/Graeber, § 58, Rn. 2; s. ferner bereits Levy,
KuT 1928, 74, der betont, dass durch die Gerichtsaufsicht das Vertrauen in die
Rechtspflege gestirkt wird.

777 Vgl. oben Kap. 2 A.ll.1.a)dd).

778 §69 8.1 InsO.

779 Vgl. bereits oben Kap. 2 A.IlL.2.e). Der Tatigkeitsbereich der Gliubigergremien
bedeutet einen partiellen Riickzug des Staates zu Gunsten der Privatautonomie
der Glaubiger, hierzu Preuf, Zivilrechtspflege, S. 49 ff.

780 Uhlenbruck/Knof, § 69, Rn. 1.; Vgl. oben Kap. 2 A.IIL.2.e)bb).
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internum’®! als ,Selbstregulativ®782, ist also auf Ebene der praventivwirksa-
men Sanktionsandrohung unabhingig vom Handeln Dritter.”$3 Die Haf-
tung nach §60 Abs. 1 InsO ist deshalb kein Aufsichtsmittel im engeren
Sinne, steht jedoch mit diesen in einem Wirkungszusammenhang.

bb) Kompensationsfunktion der Verwalterhaftung

Dem Schutzbediirfnis der Beteiligten ist nicht bereits durch die verhaltens-
steuernde Wirkung der Haftung Geniige getan, sondern erst, wenn die
Schadensfolgen als Materialisierung des Risikopotentials der Fremdverwal-
tung auch ausgeglichen werden. Nach §60 Abs.1 S.1 InsO haftet der
Verwalter mit seinem privaten Vermdgen. Die neben der Priventivwir-
kung bestehende Kompensationsfunktion der Haftung aus § 60 Abs. 1 S. 1
InsO78* ist fir den effektiven Vermdgensschutz unentbehrlich, weil die
Aufsichtsinstrumente der InsO nicht als Ausgleichsmittel fiir materialisier-
te Vermogensschiden konzipiert sind.”8 Ferner kann Haftung als Andro-
hung nur verhaltenssteuernd wirken, wenn sie, als tatsichliche Verhaltens-
sanktion, auch zur Durchsetzung gelangen kann; die Priventivfunktion
ist damit zu einem gewissen Grad von der Kompensationsfunktion abhan-

gig.786
cc) Bedeutung der Haftpflichtversicherung des Verwalters
Wenn dem Vermogensschutz durch Verwalterhaftung wirksam Rechnung

getragen werden soll, ist die Frage nach der Leistungsfahigkeit des Verwal-
ters im Haftungsfall von Relevanz.”® In diesem Zusammenhang spielt

781 Paulus, NZ12008, 705, 707.

782 PreufS, Zivilrechtspflege, S. 324.

783 Freilich ist die Haftungsdurchsetzung wiederum vom Tatigwerden des Geschi-
digten abhingig, dann geht es aber nicht mehr um Pravention, sondern um
Kompensation.

784 Bachmann, ZIP 2015, 101, 103; s. auch Laukemann, Unabhangigkeit, S.110:
SL...1§§ 60 £. InsO wirken repressiv, doch zugleich verhaltenssteuernd [...].”

785 Die Kompensation ist deshalb auch nicht optional und nicht der Abbedingung
zuginglich, zum Ganzen Preufs, Zivilrechtspflege, S. 83.

786 Zu einem ahnlichen Schluss gelangt Wagner, AcP 206 (2006), S. 352, 469.

787 §§60£. InsO sollen dem durch Pflichtverletzung Geschadigten einen leistungsfa-
higen Haftungsschuldner verschaffen, vgl. BGH NZI 2018, 519, 523, Rn. 35.
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die Haftpflichtversicherung des Verwalters eine wesentliche Rolle. Die
Kompensationsfunktion der Haftung kann in der Regel nur verwirklicht
werden, wenn die in Frage stehenden Risiken versicherbar sind.”88

(1) Versicherbarkeit des Haftungsrisikos

Der Verwalter hat die Moglichkeit, eine Haftpflichtversicherung’®® zur Ab-
sicherung seines Haftungsrisikos abzuschliefen.”? Die fiir den praktisch
haufigsten Verwaltertypus bestehende Berufshaftpflichtversicherung fiir
Rechtsanwilte ist hiufig unzureichend, weil ihre Mindestdeckung”! und
zuweilen auch die Jahreshochstdeckung gerade in komplexen, risikotrach-
tigen Verfahren dberschritten werden.””? Hinzu kommt, dass zwar die
Titigkeit als Insolvenzverwalter und insbesondere auch haftungsrelevan-
te Entscheidungen im Rahmen der Betriebsfortfithrung, sofern sie vom
Insolvenzweck getragen sind, nach AVB-WSR vom Versicherungsschutz
umfasst sind”?3, Risiken aus unternehmerischer Fehlentscheidung jedoch
ausgeschlossen sind.”* Ferner besteht die Leistungspflicht des Versicherers
nicht bei vorsatzlicher widerrechtlicher Schadigung durch den Verwal-
ter (§103 VVG), auch bei grob fahrlassiger Herbeifiihrung des Versiche-
rungsfalls kann der Versicherer seine Leistung entsprechend des Verschul-
dungsgrads des Verwalters kiirzen (§81 Abs.2 VVG).”®’ Ein erginzender,
speziell auf die Risiken der Insolvenzverwaltertitigkeit zugeschnittener
Versicherungsschutz ist daher angezeigt.”?¢ Die Kosten der allgemeinen
Haftpflichtversicherung des Verwalters sind mit seiner Verglitung abgegol-
ten, Kosten von Zusatzversicherungen fiir besondere Haftungsrisiken im
Rahmen der Verwaltung sind als Auslagen zu erstatten.””

788 Allgemein zu diesem Prinzip Franck, Marktordnung durch Haftung, S. 83 ff.

789 §§100ff., 113 Abs. 1 VVG.

790 MiuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 112; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 132.

791 Fir Rechtsanwalte betrigt die Mindestversicherungssumme 250.000,00 EURO,
§ 51 Abs. 4 BRAO.

792 Instruktiv hierzu Eblers, ZInsO 2011, 458, 462ff., der diesbeziiglich auf die
Moglichkeit der Einzelfalldeckung fir haftungstrachtige Verwaltungstitigkeiten
hinweist.

793 BGH ZIP 1980, 851, 854.

794 Vgl. MtiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 112; K/P/B/Liike, § 60, Rn, 61.

795 Vgl. Eblers, ZInsO 2011, 458, 464 f.

796 Eblers, ZInsO 2011, 458, 466; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 132; eingehend zu den
einzelnen Versicherungsbedingungen Zimmermann, NZI 2006, 386, 387 ff.

797 §4 Abs. 3 S.1,2InsVV. Vgl. hierzu Haarmeyer/Mock, InsVV, § 4, Rn. 100 ff.
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(2) Staatliche Gewihrleistungsverantwortung fiir die Absicherung des
Ausfallrisikos der Beteiligten

Fir pflichtwidrige Handlungen des Verwalters ist, weil er kein Amtstriger
im haftungsrechtlichen Sinne ist’®%, die Staatshaftung nach §839 Abs. 1
BGB i.V.m. Art.34 GG nicht vorgesehen, stattdessen handelt er unter
eigener Haftungsverantwortung. Damit sich hieraus fir die Beteiligten
hinsichtlich ihres Ausfallrisikos keine Schlechterstellung ergibt, als wenn
das Vermogen des stets solventen Staates als Haftungssubstrat zur Verfu-
gung stinde, muss dieser gewahrleisten, dass gegen den Verwalter beste-
hende Schadensersatzanspriche auch werthaltig sind.”® Die InsO jedoch
sieht keine explizite Versicherungspflicht des Insolvenzverwalters vor$®,
diesbeziigliche Reformvorschlige haben keine Umsetzung erfahren.®! Fer-
ner wurde auf die Aufnahme einer Regelung zur Auferlegung einer Si-
cherheitsleistung entsprechend §78 Abs.2 KO verzichtet.82 Stattdessen
erfillt der Staat seine Aufgabe im Rahmen der Verwalterauswahl und
Uberwachung, denn der Verwalter hat eine angemessene Vermogensscha-
denshaftpflichtversicherung bereits zur Aufnahme in die Vorauswahlliste
sowie in regelmifigen Abstinden nach Bestellung nachzuweisen.3® Das
Fehlen einer ausreichenden Haftpflichtversicherung stellt sich insoweit als
Eignungsmangel fir die Aufnahme in das Amt dar.8%* Fir Haftungsausfal-
le, die aus mangelndem Versicherungsschutz resultieren, muss daher die
Staatshaftung gem. § 839 Abs. 1 BGB i.V.m. Art 34 GG greifen.?® Andern-
falls wiirden Geschidigte potentiell schlechterstehen, als wenn der Staat
die Masseverwaltung durch Beamte durchfithren liefe, denn das Risiko

798 Vgl. oben Kap. 2 A.Il.1.c)bb).

799 Vgl. PreufS, Zivilrechtspflege, S. 311, 354, 391 £.

800 S.im Unterschied hierzu die Versicherungspflicht des Zwangsverwalters in § 1
Abs. 4 ZwVwV.

801 Der Gesetzesentwurf des Bundesrates zur Verbesserung und Vereinfachung der
Aufsicht im Insolvenzverfahren (GAVI) sah die Schaffung eines § 60a InsO vor,
der die Versicherungspflicht des Verwalters regelte, vgl. BT-Drucks. 16/7251,
S. 13; s. auch K/P/B/Liike, § 60, Rn. 60.

802 PreufS, Zivilrechtspflege, S. 391.

803 Vgl. PreufS, Zivilrechtspflege, S.392; Zimmermann, NZI 2006, 386, 387; Braun/
Baumert, §60, Rn.45; der Nachweis einer Vertrauensschadenshaftpflichtversi-
cherung, die auch deliktische Vermégensschaden absichert, kann jedoch nicht
verlangt werden, vgl. Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 53.

804 Braun/Baumert, § 60, Rn. 45.

805 So auch Braun/Baumert, § 60, Rn. 45.
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der Unterversicherung bei umfangreichen Insolvenzverfahren, bei denen
Schaden in Millionenhohe verwirklicht werden konnen, besteht latent.

dd) Fazit

§60 InsO stellt sich als Vermogensschutzinstrument mit dualistischer
Funktionsweise dar. Zum einen wird durch die priventiv-verhaltenssteu-
ernde Wirkung der Haftungsandrohung der Verwalter zum pflichtgema-
Ben Handeln veranlasst, wodurch sowohl einzelne Beteiligte geschutzt
werden als auch die Umsetzung der insolvenzrechtlichen Haftungsanord-
nung in ihrer Gesamtheit gefordert wird. Insoweit steht sie in einem Wir-
kungszusammenhang mit den anderen Aufsichtsmitteln der InsO. Zum
anderen dient sie der Ausgleichung verursachter Schiden; mit dieser Kom-
pensationsfunktion erginzt sie die sonstigen Aufsichtsmittel. Ob der um-
fassenden Steuerungswirkung, die durch die Eigenverantwortlichkeit des
Verwalters erzeugt wird, wire es verfehlt, die Haftung auf ihre Kompensa-
tionsfunktion zu reduzieren. Gleichermaflen darf trotz der Betonung der
Kontrollfunktion der Haftung nicht aufler Acht gelassen werden, dass sie
das einzige Instrument zur Ausgleichung eingetretener Schiden und damit
die finale Antwort auf das materialisierte Vermogensrisiko der Beteiligten
ist.

II. Haftung nach § 61 InsO
1. Uberblick

§61 S.1 InsO ordnet die personliche Haftung des Verwalters an, wenn
dieser durch Rechtshandlung eine Masseverbindlichkeit begrindet hat,
die aus der Masse nicht voll erfillbar ist. Fir das Merkmal der Begriin-
dung kommen nicht nur der Vertragsschluss, sondern auch Handlungen
im Zusammenhang mit den insolvenzrechtlichen Sonderbefugnissen in
Betracht, wie die Erfallungswahl (§ 103 Abs. 1 InsO) und die Nicht-Kandi-
gung von Dauerschuldverhiltnissen.8%¢ Die Haftungsfolge tritt gem. § 61
S.2 InsO nicht ein, wenn fiir den Verwalter bei Begrindung der Verbind-
lichkeit nicht erkennbar war, dass die Masse fiir die Forderungserfiillung
insuffizient sein wiirde. Aus der gesetzlichen Vermutung des § 61 S. InsO

806 Eingehend zum Merkmal der Begriindung Uhlenbruck/Sinz, § 61, Rn. 5 ff.
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folgt die Beweislastumkehr zu Lasten des Verwalters; sie umfasst die Mass-
einsuffizienz wie auch deren Nichterkennbarkeit.80”

2. Entstehungshintergrund und Funktion

Anders als §60 InsO stellt die Regelung keine Abbildung der unter der
Konkursordnung ergangenen Rechtsprechung dar, sondern wurde als Re-
aktion auf diese neu geschaffen.’%® Die durch den Rechtsprechungswan-
del eingeschrinkte Haftung des Verwalters gegentiber neu hinzutretenden
Glaubigern, die sich ihnen gegeniiber in den meisten Fallen nur aus den
allgemeinen Regeln und nur ausnahmsweise aus § 82 KO ergeben konn-
te3%, bedeutete eine Risikoverlagerung zu Lasten der Massegldubiger.810
Mit Schaffung des §61 InsO wurde, bewusst entgegen der haftungsbe-
schrinkenden Rechtsprechung des BGH, auch die Begriindung von Masse-
schulden mit einer insolvenzrechtlichen Haftung unterlegt und das Risiko
des Forderungsausfalls®'! dem Verwalter wieder auferlegt.?!?

§ 61 InsO stellt sich im Vergleich zu § 82 KO als Haftungsverschirfung
dar, wobei das Verschuldenserfordernis (§276 BGB) und das Erfordernis
des tatsichlichen Forderungsausfalls®!3 das Haftungsrisiko des Verwalters
abfedern.3'* Eine uneingeschrankte Haftungsverantwortung soll den Ver-
walter gerade nicht treffen.8!S Der felos der Regelung liegt darin, bei
potentiellen Vertragspartnern Bereitschaft daftir zu schaffen, mit einem
insolventen Unternehmen zu kontrahieren, um damit eine wirksame Be-

807 MuKo/Schoppmeyer, § 61, Rn. 21.

808 Vgl. Liike, ZIP 2005, 1113, 1114.

809 BGH NJW 1987, 3133, 3134 f.; hierzu Laws, MDR 2003, 787.

810 Vgl. Pape, ZInsO 2005, 1013, 1014; MaKo/Schoppmeyer, § 61, Rn. 5.

811 Zur Terminologie: der Verwalter haftet nicht fiir einen ,Ausfallschaden” im
Sinne eines Nichterfiillungsschadens, sondern nur auf das negative Interesse,
vgl. MiKo/Schoppmeyer, § 61, Rn. 30, 46.

812 Vgl. von Olshausen, ZIP 2002, 237, 238; Pape, ZInsO 2005, 1013, 1014 f; BT-
Drucks. 12/2443, S. 129.

813 Umstritten ist, ob bereits Zahlungsverzug (§286 BGB) fir die Begrindung
des Schadens ausreicht, dagegen u.a. Uhlenbruck/Sinz, § 61, Rn. 13; dafiir OLG
Hamm NZI 2003, 150, 151; Laws, MDR 2003, 787, 789; Pape, ZInsO 2005, 1013,
1019; K/P/B/Liike, § 61, Rn. 12b.

814 Schmidt/Thole, §61, Rn.1; in diesem Sinne auch MuKo/Schoppmeyer, § 61,
Rn. 6.

815 Anschaulich BGH NZI 2004, 435, 436, vgl. auch Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 6.
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triebsfortfithrung durch den Verwalter zu erméglichen.?1¢ § 61 InsO ist da-
mit eine der Grundvoraussetzungen dafir, dass insolvente Unternehmen
weiter am Geschiftsverkehr partizipieren und als Betriebsgesamtheit erhal-
ten oder saniert werden konnen.?1”

3. §61 InsO als lex specialis zu § 60 Abs. 1 InsO

Wihrend § 60 Abs. 1 S.1 InsO die Verletzung insolvenzspezifischer Pflich-
ten sanktioniert, sicht § 61 InsO die Verwalterhaftung ausschlieflich fiir
die Begrindung von Masseschulden trotz Massearmut vor. Bereits aus der
Gesetzessystematik wird deutlich, dass § 61 InsO keine insolvenzspezifi-
sche Pflicht sanktioniert, ansonsten hitte es einer eigenen Regelung aufSer-
halb des § 60 InsO nicht bedurft.8® Den potentiellen Neumasseglaubigern,
denen gegeniiber (noch) keine insolvenzspezifischen Pflichten bestehen
und denen §60 InsO daher nicht offensteht, kommt durch §61 InsO
eine insolvenzrechtliche Haftungsnorm zugute, die systematisch unter die
Kategorie der culpa in contrabendo falle.$V? Sie fufdt, anders als § 60 InsO,
nicht auf einem besonderen Rechtsverhaltnis des Verwalters, sondern ist
eine Regelung zur Auffenhaftung, die gegeniiber jedem Vertragspartner
der Masse greift.320 § 61 InsO ist daher im Verhiltnis zu §60 InsO lex
spectalis fir die pflichtwidrige Begriindung von Masseverbindlichkeiten.82!
Fir Umstande aus der Zeit nach Begrindung der Masseverbindlichkeit
lassen sich aus § 61 InsO keine Schadensersatzanspriiche mehr herleiten,
allerdings sind Masseglaubiger Beglinstigte insolvenzspezifischer Verwal-
terpflichten und daher potentiell unter § 60 InsO aktivlegitimiert.322

816 Vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 129; s. auch Pape, ZInsO 2005, 1013, 1015; Schmidt/
Thole, § 61, Rn. 1.

817 Vgl. Jaeger/Gerbardt, § 61, Rn. 2.

818 Liike, ZIP 2005, 1113, 1117; K/P/B/Liike, § 61, Rn. 3.

819 Jaeger/Gerhardt, § 61, Rn. S.

820 Jacoby, Das Private Amt, S. 566.

821 Gerhardt, ZInsO 2000, 574, 582; Jaeger/Gerhardt, §61, Rn.5; Schmidt/Thole,
§ 61, Rn. 1; Uhlenbruck/Sinz, § 61, Rn. 4.

822 BGH NZI 2004, 435, 436; Uhlenbruck/Sinz, § 61, Rn. 4; vgl. zu den Pflichten
des Verwalters gegentiber den Masseglaubigern unten Kap. 4 B.IL.1.b)cc).
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III. Haftung nach allgemeinen zivilrechtlichen Regeln

Neben dem insolvenzspezifischen Haftungsregime kann sich die personli-
che Haftung des Verwalters auch aus allgemeinen Vorschriften, insbeson-
dere aus zivilrechtlichen Instituten wie Vertrag, culpa in contrahendo sowie
Delikt ergeben.’?3 Der BGH hat hierzu in einer grundlegenden Entschei-
dung verlautbart, dass zwar fir die Verletzung nicht-insolvenzspezifischer
Pflichten, wie solcher aus Vertrag oder culpa in contrahendo, dem Grund-
satz nach die Insolvenzmasse hafte, der Verwalter jedoch in Ausnahmefal-
len personlich hafte, wenn er eigene vertragliche Pflichten ibernommen
hat, wenn er einen besonderen Vertrauenstatbestand geschaffen hat, an
dem er sich festhalten lassen muss, oder wenn er eine unerlaubte Hand-
lung begangen hat.824

1. Vertragliche und vertragsihnliche Haftung
a) Haftung fiir eigene vertragliche Verpflichtungen

Rechtsgeschiftliche Handlungen des Verwalters verpflichten die Insol-
venzmasse, gleichgultig welcher Ansicht des Theorienstreits man an-
hangt.8?S Aus fir die Masse abgeschlossenen Vertragen haftet er, abgese-
hen von den durch § 61 InsO erfassten Fillen, grundsatzlich nicht person-
lich.82¢ Anderes gilt ausnahmsweise dann, wenn er sich personlich vertrag-
lich gegeniiber Dritten verpflichtet.8?” Verspricht der Insolvenzverwalter
z.B. Grundpfandglaubigern, gegen Vergutung den freihandigen Verkauf
von Grundsticken durchzufithren und scheitert dieser Verkauf durch
Verschulden des Verwalters, so kommt dessen personliche Haftung aus

823 A.A. Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.44, der fir die Verdringung vertraglicher
und deliktischer Haftung neben der Verwalterhaftung aufgrund deren struktu-
reller Ahnlichkeit mit der Amtshaftung eintritt, vgl. oben Kap. 3 A.L2.b); in
der Kommentarliteratur findet zudem die Haftung nach Steuer-, Arbeits- und
Sozialrecht Erwdhnung, hierzu sowie zur 6ffentlich-rechtlichen Verantwortung
des Verwalters K/P/B/Liike, § 60, Rn. 51 ff.

824 BGH ZIP 1987, 650, 652 f.; ebenso BGH ZIP 1987, 1586, 1587 f.

825 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 51.

826 Vgl. Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 156; Schmidt/Thole, § 60, Rn. 46; zur Abgrenzung
der eigenen Verpflichtung des Verwalters von der Verpflichtung der Masse bei
der Anstellung von Hilfspersonal Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 68 ff.

827 Vgl. BGH ZIP 1987, 1586, 1588; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn.66;
MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 72.

153

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928799-130
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 3: Grundlagen der Insolvenzverwalterbaftung in Deutschland und den USA

diesem Vertrag in Betracht.328 Ebenso ist die personliche Haftung wegen
Abgabe einer Garantieerklirung denkbar, allerdings muss der Verwalter
eindeutig zum Ausdruck gebracht haben, eine eigene, uber die gesetzliche
Haftung hinausgehende Einstandspflicht tibernehmen zu wollen.8?? Der
personlichen vertraglichen Haftung des Verwalters ist mehr theoretische
als praktische Bedeutung beizumessen, wird doch der Wille, personliche
Vertragspflichten im Rahmen der Insolvenzverwaltung zu iibernehmen,
regelmifig fehlen.

b) Haftung aus culpa in contrabendo

Ahnlich wie die eigene vertragliche Verpflichtung ist die personliche Haf-
tung des Verwalters aus culpa in contrabendo®3® praktisch selten.®3! Der
Verwalter, der mit Dritten in geschaftlichen Kontake tritt, begriindet in
der Regel Verpflichtungen fir die Masse, sodass diese auch fir die Verlet-
zung vorvertraglicher Aufklirungspflichten haftet.®3? Ein Eigeninteresse
des Verwalters an der Vertragsdurchfithrung wird regelmafSig zu vernei-
nen sein, ferner sind an die Schaffung eines Vertrauenstatbestands (§ 311
Abs. 3 BGB) durch den Verwalter hohe Anforderungen zu stellen.?33 Eine
etwaige haftungsauslosende Sachwalterstellung ergibt sich insbesondere
nicht allein daraus, dass der Verwalter erkennbar als solcher fiir die Insol-
venzmasse geschaftlich tatig wird.33* Um personlich zu haften, muss der
Verwalter zusatzlich beim Verhandlungspartner ein ,von ihm personlich
ausgehendes Vertrauen auf die Vollstindigkeit und Richtigkeit seiner Er-
klirungen und die Durchfihrbarkeit des vereinbarten Geschifts hervorru-
fen“.835 Dass ein Verwalter als besonders vertrauenswiirdig scheint, gentigt

828 Vgl. BGH ZIP 1987, 1586, 1588.

829 BGH NZI 2004, 435, 439; s. auch K/P/B/Liike, § 60, Rn. 50.

830 §§311 Abs. 2, 280, 241 Abs. 2 BGB.

831 Eingehend zu dieser Thematik Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 135 ff.

832 BGH NJW 1987, 3133; BGH NZI 2005, 500.

833 Vgl. Baur, GS Bruns, S.241, 243 f.; Schmidt/Thole, § 60, Rn. 47; MuKo/Schopp-
meyer, § 60, Rn. 74.

834 Vgl. BGH NZI 2005, 500.

835 BGH NZI 2005, 500 f. Erforderlich ist zudem ein eigenes wirtschaftliches Inter-
esse des Verwalters an der Vertragsdurchfithrung, BGH a.a.O. Dieses ist nicht
bereits durch das Interesse an den Gebtihren begriindet, vgl. HK-InsO/Lohmann,
§ 60, Rn. 42.
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hierfar nicht®3¢, wohl aber, wenn er Bezahlung einer Forderung aus der
Masse garantiert.33”

¢) Haftung analog § 179 BGB bei insolvenzzweckwidrigen Handlungen?

Vornehmlich Liike tritt fir die Haftung des Verwalters analog § 179 BGB
far insolvenzzweckwidrige und in der Folge unwirksame Rechtsgeschafte
des Verwalters gegeniiber dem anderen Teil ein.33® Er geht dabei entge-
gen der h.M. von einer rein objektiven Bestimmung der Insolvenzzweck-
widrigkeit aus und will dem Verkehrsschutz dadurch Rechnung tragen,
dass der Gegenpartei der Schadensersatzanspruch gegen den Verwalter
personlich analog § 179 BGB zustehen soll.#3? Vorteilhaft sei diese Losung
u.a. deshalb, weil man auf das gesetzliche Vorbild des Vertretungsrechts
zurtickgreifen konne, ohne zwangslaufig der Vertretertheorie folgen zu
miissen, weil die Regelung auf dem allgemeinen Vertrauensschutzgedan-
ken beruhe 340

Dem wird von Gerhardt entgegengehalten, dass es der Anwendung des
§ 179 BGB nicht bediirfe, da, wenn es in Folge einer insolvenzzweckwid-
rigen Handlung zu einer Verkiirzung der Insolvenzmasse und damit zu
einem Gesamtschaden komme, der Verwalter ihr gegeniiber aus § 60 InsO
hafte, weil insolvenzzweckwidrige Mafnahmen eine Pflichtverletzung dar-
stellten. Die gleiche Haftung misse auch gegentiber einem Vertragspartner
des Verwalters bestehen, der durch die insolvenzzweckwidrige Maffnahme
einen Einzelschaden erlitten hat.84!

Die Ansicht Liikes ist nachvollziehbar, wenn man wie er die Insolvenz-
zweckwidrigkeit rein objektiv bestimmt. Bestimmt man sie allerdings
mit der vorzugswirdigen h.M. unter der zusitzlichen Voraussetzung

836 OLG Koblenz ZIP 1992, 420, 423.

837 Vgl. OLG Rostock ZIP 2005, 220, 221.

838 Vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 121 ff.; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 50; Baur,
GS Bruns, S. 241, 244 f., hilt die Haftung aus § 179 BGB fiir denkbar, lehnt sie
in seinem Beispiel jedoch ab.

839 Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 130 .

840 Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 131.

841 Vgl. zum Ganzen Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn.157; gegen die Anwendung von
§ 179 BGB auch Stamm, KTS 2016, 279, 298 f.; Schmidt/Thole, § 60, Rn. 47 halt
die Haftung aus §179 BGB fiir konsequent, verweist aber auf den zugleich
bestehenden Anspruch nach § 60 InsO.
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der Evidenz®2, verbleibt fir die Haftung nach §179 BGB wegen §179
Abs. 3 S. 1 BGB3# faktisch kein Anwendungsbereich mehr.344 Ferner beste-
hen auch bei einer objektiven Bestimmung der Insolvenzzweckwidrigkeit
keine Schutzliicken zu Lasten des anderen Vertragsteils. Er kann den
durch insolvenzzweckwidriges Verwalterhandeln verursachten Einzelscha-
den mittels § 60 Abs. 1 InsO kompensieren.** Fraglich ist zudem die Exis-
tenz einer fiir die analoge Anwendung vertretungsrechtlicher Haftungsre-
gelungen erforderlichen Regelungsliicke, wenn eine spezialgesetzliche
Haftungsnorm zur Verfiigung steht, insbesondere wenn man der herr-
schenden Amtstheorie folgt.34¢

2. Deliktische Haftung des Verwalters
a) Allgemeines

Die deliktsrechtliche Verantwortlichkeit des Verwalters besteht trotz Gel-
tung der insolvenzspezifischen Anspruchsgrundlage des § 60 InsO fort.34”
Bei der deliktischen Haftung geht es aber um die Verletzung nicht-in-
solvenzspezifischer Pflichten.8#8 Erfiillt sein Verhalten einen deliktsrechtli-
chen Tatbestand wie §§823 Abs.1, Abs.2 i.V.m. einem Schutzgesetz8¥
oder §826 BGB, so ist er dem Geschidigten fiir die Verletzung der ge-
schiitzten Rechtsgiiter und absoluten Rechte personlich zum Ersatz ver-
pflichtet.35° Freilich kann in der schidigenden Handlung simultan auch

842 Vgl. oben Kap. 2 A.ITL.2.b).

843 Hierzu MiKo/Schubert, BGB, § 164, Rn. 227.

844 So auch Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 130 selbst; vgl. Stamm, KTS 2016,
279, 298 1.

845 Vgl. Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 157; Stamm, KTS 2016, 279, 298 f.; Schmidv/Thole,
§ 60, Rn.47. Sofern man mit der h.M. die Grundsitze des Missbrauchs der
Vertretungsmacht als mafgeblich sicht, wire der Haftungsanspruch aus § 60
Abs. 1 S.1InsO im Sinne des § 179 Abs. 3 S. 1 BGB durch Mitverschulden (§ 254
BGB) des Anspruchsglaubigers u.U. vollstindig zu kirzen, vgl. Stamm, a.a.O.,
299.

846 Selbst Anhinger der Vertretertheorie sehen die Anwendung des §179 BGB als
entbehrlich an, s. nur Stamm, KTS 2016, 279, 299.

847 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 83.

848 Vgl. Eckardt, KTS 1997, 411, 414; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 58.

849 §60 InsO ist kein Schutzgesetz i.5.d. § 823 Abs. 2 BGB, sondern weiterhin eigen-
standige Anspruchsgrundlage, vgl. Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 83.

850 Vgl. Eckardt, KTS 1997, 414; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 150.
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die Verletzung einer insolvenzspezifischen Pflicht gegentiber einem Betei-
ligten liegen®1, in diesem Fall besteht der Anspruch aus § 60 InsO in Kon-
kurrenz zum jeweiligen deliktischen Anspruch.852

b) Personliche Haftung fiir die Verletzung von Verkehrspflichten

Auf einem anderen Blatt steht die Frage, ob der Verwalter auch personlich
fir die Verletzung von Verkehrspflichten35? haftet oder ob lediglich die
Haftung der Insolvenzmasse besteht.35# Diskutiert wird, ob der Verwalter
in Fallen der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten der richtige Haf-
tungsadressat ist.

aa) Meinungsstand

Frither wurde iberwiegend vertreten, der Verwalter hafte personlich nach
Deliktsrecht fir die Verletzung von Verkehrspflichten, unbeschadet der
Tatsache, dass auch die Masse analog § 31 BGB85S haftet.?5¢ Weil dem Ge-
meinschuldner die Verfiigungsbefugnis entzogen und auf den Verwalter
tbertragen wurde (§ 80 Abs. 1 InsO), konne Ersterer nicht mehr die Gefahr
beherrschen, die von Massegegenstinden ausgeht, daher sei der Verwalter
Adressat der Verkehrspflichten.?7

Nach mittlerweile wohl vorherrschender, von Eckardt begriindeter An-
sicht, soll es bei der Verletzung allgemeiner Verkehrspflichten nicht zu
einer Haftungszurechnung an die Masse Gber §31 BGB kommen, statt-

851 Z.B. im Falle der Verdufferung von Aussonderungsgut durch den Verwalter,
vgl. BGH NJW 1996, 2233.

852 Vgl. Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 150; MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 75.

853 Diese stellen keine insolvenzspezifischen Pflichten i.S.d. §60 Abs.1 S.1 InsO
dar, weshalb ihre Verletzung lediglich eine Haftung nach §823 Abs.1 BGB
begriinden kann, vgl. hierzu BGH ZIP 1987, 1398, 1399 {; eingehend zu Ver-
kehrspflichten v. Bar, Verkehrspflichten, S. 1 ff. und MiiKo/Wagner, BGB, § 823,
Rn. 433 ff.

854 Einen konzisen Uberblick Gber die Thematik liefert MiKo/Schoppmeyer, § 60,
Rn. 7 ff.

855 Sodie h.M., vgl. unten Kap. 3 A.IV.1.

856 Vgl. BGH ZIP 1987, 1398; v. Bar, Verkehrspflichten, S.123; Uhlenbruck/Sinz,
§ 60, Rn. 58.

857 Vgl. v. Bar, Verkehrspflichten, S. 123; s. auch Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 151.
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dessen sei die Insolvenzmasse primires Haftungssubjekt.?8 Als dogmati-
sche Grundlage hierfir wird die besitzrechtliche Dimension im Lichte der
Amtstheorie betont: der Verwalter habe zwar den unmittelbaren Besitz,
dieser sei jedoch als ,Amtsbesitz* nicht ihm personlich, sondern der Sphi-
re der von ihm verwalteten Insolvenzmasse zuzuordnen.?® Aus dem Ver-
walterbesitz erwachse daher keine personliche Pflichtenstellung.®®® Unbe-
schadet fehlender eigener Deliktsverantwortlichkeit des Verwalters und
der daraus resultierenden Unanwendbarkeit des § 31 BGB soll die Masse
originar und unmittelbar fir das Handeln des Verwalters und die massebe-
zogene Verkehrspflicht haften.®¢! Der Verwalter soll gleichwohl dann als
wsekundirer Verkehrspflichtenadressat® personlich haften, wenn sich Ver-
kehrspflichten an ihn personlich richten, was durch Auslegung unter dem
Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes des Verkehrs zu ermitteln sei.36?

bb) Stellungnahme

Die Haftung fiir allgemeine Verkehrspflichten dem Sondervermdgen auf-
zuerlegen ist Uberzeugend. Der unmittelbare Besitz des Verwalters voll-
zieht sich innerhalb seiner Amtssphire und kann ihn nicht ohne Weiteres
personlich zum Verkehrspflichtenadressaten machen. Dass das verwaltete
Vermogen verpflichtet wird, scheint damit sachgerecht®¢3, ebenso wie sein
rechtsgeschiftliches Handeln im eigenen Namen nicht ihn personlich,
sondern die Insolvenzmasse verpflichtet. Rechtsgeschaftliche und delikti-
sche Haftung fiir Verkehrspflichtverletzung der Masse werden hierdurch
gewissermaflen synchronisiert.3¢* Weil die Masse durch den Verwalter erst
handlungsfahig und in die Lage versetzt wird, 6konomische Vorteile zu

858 Vgl. Eckardt, KTS 1997, 411 {f., dessen umfassende Begriindung nicht in allen
Einzelheiten wiedergegeben werden kann; ihm zustimmend Gerbardt, ZInsO
2000, 574, 578f; Jaeger/Gerhardt, §60, Rn.152; Jaeger/Windel, §80, Rn.S57;
Jacoby, Das private Amt, S.587; K/P/B/Liike, §60, Rn.50; ebenfalls fiir eine
Haftungsbeschrankung, jedoch iiber die Anwendung des Verschuldensmafstabs
des §60 Abs. 1 S.2 InsO fiir die deliktische Haftung MiiKo/Schoppmeyer, § 60,
Rn. 78.

859 Eckardt, KTS 1997, 411, 424; Gerbardt, ZInsO 2000, 574, 579; Jaeger/Gerhardt,
§ 60, Rn. 152.

860 Eckardt, a.a.O.

861 Eckardt, a.a.O., 439; MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 78.

862 Vgl. Eckardt, KTS 1997, 411, 440 ff.; Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 152.

863 Vgl. Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 152.

864 Vgl. K/P/B/Liike, § 60, Rn. 50.
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erlangen, ist es naheliegend, ihr die Haftungskonsequenzen bei Verkehrs-
pflichten als Ausdruck unternehmerischen Risikos zuzuweisen.8%S Auch
entstehen Verkehrspflichten, anders als die durch § 60 InsO haftungsbe-
wehrten Pflichten, nicht mit Amtsibernahme des Verwalters und sind
nicht von einseitiger Abhingigkeit von diesem innerhalb eines gesetzli-
chen Schuldverhaltnisses geprigt. Daher besteht auch kein Erfordernis,
einem Glaubiger deliktischer Anspriiche wegen Verkehrspflichtverletzun-
gen, der jeder Dritte sein kann, einen Haftungsschuldner neben der Masse
zu verschaffen. Ferner besteht nach Eckardt auch kein haftungsfreier
Raum, weil der Verwalter als sekundarer Pflichtenadressat unter Verkehrs-
schutzaspekten personlicher Triger von Verkehrspflichten sein kann, so-
dass kein Verhaltensanreiz zu Lasten der Masseverwaltung oder potentiell
deliktisch Geschadigter zu erwarten ist. Im Ubrigen steht den Beteiligten
die Moglichkeit der Liquidation von Gesamtschidden im Innenverhaltnis
gegeniiber dem Verwalter gem. § 60 Abs. 1 InsO offen.36¢

IV. Verhiltnis von Masse- und personlicher Verwalterhaftung

Kommt es im Rahmen der Verwaltungstitigkeit zu einer Schadigung eines
Dritten durch den Verwalter, so kommen sowohl dessen personliche Haf-
tung als auch die Haftung der Masse in Betracht. Beide kdnnen parallel
nebeneinanderstehen. Von besonderem Interesse sind die rechtliche Kon-
struktion der Haftungszurechnung zur Masse und der Ausgleich zwischen
Insolvenzmasse und Verwalter im Innenverhaltnis.

1. Die Haftung der Masse fiir Handlungen des Verwalters analog § 31
BGB

Die personliche Haftung des Verwalters und die Haftung der Masse3¢”
far Handlungen des Verwalters sind strikt zu unterscheiden.®¢® Grund-
satzlich wird durch Rechtsgeschifte des Verwalters die Insolvenzmasse

865 Eckardt, KTS 1997, 411, 418; vgl. auch zur vergleichenden Betrachtung der
Auflenhaftung von Organen juristischer Personen Eckardt, a.a.O., 421£; Ger-
bhardt, ZInsO 2000, 574, 578 f.; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 153.

866 Vgl. Eckardt, KTS 1997, 411, 447 £.

867 Letztlich meint ihre Haftung, mangels Rechtssubjektivitit der Masse, die Haf-
tung des Schuldners, s. Eckardt, KTS 1997, 411, 431.

868 Liike, ZIP 2005, 1113, 1115; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 7.
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verpflichtet®®; diese haftet aus abgeschlossenen Vertragen in der Regel,
der Verwalter nur ausnahmsweise unter besonderen Voraussetzungen.$70
Problematisch ist, dass keine spezielle Zurechnungsnorm existiert, die
die Haftungsverantwortung der Insolvenzmasse fiir unerlaubtes sowie ver-
tragsverletzendes Verwalterhandeln begrindet, denn der blofle Verweis
auf die Fremdwirkung des Handelns ist insoweit nicht ausreichend.®”!
Rechtsprechung und Literatur kommen bei dieser Frage zu verschiedenen
Losungen.872

§5S Abs.1 Nr.1 InsO kommt als Zurechnungsnorm nicht in Frage,
vielmehr wird mit der Norm die Haftung vorausgesetzt.?”3 Ebenso wenig
hilft (unmittelbar oder analog) § 831 Abs. 1 BGB, weil der Verwalter nicht
als Verrichtungsgehilfe des Schuldners zu qualifizieren ist, insbesondere
hat er auf dessen Auswahl keine Einwirkungsmoglichkeit.84 In Frage
kommt eine Zurechnung tiber §278 BGB.8”5 Diese Regelung weist den
Nachteil auf, dass sie nur innerhalb bereits existierender Sonderrechtsver-
haltnisse Anwendung finden kann.%”¢ Folge dessen wire eine weitgehende
Haftungsfreiheit der Masse fir Delikte des Verwalters.?”” Mit der ganz
tiberwiegend vertretenen Ansicht verbleibt als einheitliche Zurechnungs-
norm nur § 31 BGB, der entweder (von Anhangern der Organtheorie ohne
Not) unmittelbar®”® oder, mit der h.M., analog zur Anwendung gelangen
soll.87% Die Frage, ob § 278 BGB auch bei bestehenden Schuldverhaltnissen

869 Liike, ZIP 2005, 1113, 1115; ders., Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 51.

870 Vgl. oben Kap. 3 A.Ill.1.a).

871 Eckardt, KTS 1997, 411, 431; vgl. auch Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 53.

872 S. die Gesamtschau der vertretenen Zurechnungsmodelle bei Jaeger/Windel,
§ 80, Rn. 53 fF.

873 Vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 108 (zu § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO); Eckardt,
KTS 1997, 411, 431 £.; Jaeger/Windel, § 80, Rn. 54.

874 Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S. 132; Liike, Konkursverwal-
terhaftung, S. 108 f.; Jaeger/Windel, § 80, Rn. 54.

875 So frither durch den BGH NJW 1958, 670 (Vertragsverletzung) sowie in der
konkursrechtlichen Literatur vertreten, s. die Nachweise bei K/P/B/Liike, § 60,
Rn. 7, Fn. 20; gegenwirtig u.a. von Griineberg/Griineberg, § 278, Rn. 5 vertreten;
missverstindlich Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 54, der davon ausgeht,
dass Vertreter der Amtstheorie §278 BGB befiirworten, was aber nicht der Fall
ist, vgl. nur Jacoby, Das Private Amt, S. 297, Fn. 434.

876 MuKo/Grundmann, BGB, § 278, Rn. 15.

877 Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S.135; Liike, Konkursverwal-
terhaftung, S. 109; Jaeger/Windel, § 80, Rn. 54; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 7.

878 Vgl. Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S. 134 f.

879 Fir die Analogie bzw. eine entsprechende Anwendung BGH NZI 2006, 592f.;
Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 108 ff.; Eckardt, KTS 1997, 411, 433 ff.; Baur/
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durch §31 BGB verdriangt wird, wird teilweise offengelassen3®, uberwie-
gend aber befirwortet.38!

Die h.M. verdient Zustimmung, da §31 BGB analog eine Handlungs-
zurechnung ermoglicht, ohne den Verwalter als Organ einer subjektivier-
ten Insolvenzmasse ansehen zu missen.®82 Durch §31 BGB sollen natiir-
liche und juristische Personen eine Gleichstellung erfahren.®83 Aus sich
heraus nicht handlungsfihige Korperschaften, denen aus dem Handeln
ihrer Organe die Moglichkeit zur Teilnahme am Rechtsverkehr erwichst,
sollen zugleich das aus dem Organhandeln erwachsende Risiko tragen,
ohne den Geschidigten auf die Haftung des Handelnden zu verweisen.384
Dieser Gedanke ist auf die Interessenlagen im Insolvenzverfahren iber-
tragbar.’% Ebenso wie fir die juristische Person wire es auch fir die
Insolvenzmasse rechtspolitisch verfehlt, sie — und damit letztlich die Insol-
venzglaubiger, denen sie als Haftungsmasse zusteht®3¢ — haftungsrechtlich
zu privilegieren, nur weil ein Amtswalter anstelle des Rechtstragers (§ 80
Abs. 1 InsO) ihre Verkehrsteilnahme bewirkt.887 Fiir ein Auseinanderfallen
von Gewinnchancen der Massebegiinstigten und deren Vermogensverlust-
risiko mangelt es an einer materiellen Rechtfertigung. Diese ergibt sich
auch nicht daraus, dass sich die Insolvenzglaubiger in einer Art unfreiwil-
liger Schicksalsgemeinschaft befinden, denn zum einen muss, wer am Ge-

Stiirner 11, Rn. 10.21; Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.34, 14.10, 15.07; Jaeger/
Henckel, §55, Rn.14ff; Jaeger/Gerbardt, §60, Rn.186; Jaeger/Windel, § 80,
Rn. 55 £ Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 59; K/P/B/Liike, § 60, Rn.7; of-
fenlassend BGH NJW 2018, 2125, 2128; Liike, ZIP 2005, 1113, 1116; Jacoby,
Das private Amt, S. 297, Fn. 434; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 113; Staudinger/
Schwennicke, § 31, Rn. 110.

880 Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S.135; Eckardt, KTS 1997,

S.437.

881 Liike, Konkursverwalterhaftung, S.192; s. auch Jaeger/Windel, §80, Rn. 56
m.w.N. zur h.M.

882 Anschaulich Jaeger/Windel, § 80, Rn. 55; vgl. auch Liike, Insolvenzverwalterhaf-
tung, Rn. 55.

883 MuKo/Leuschner, BGB, § 31, Rn. 1, der jedoch seinerseits der Anwendung von
§ 31 BGB auf nicht verbandsrechtliche Sondervermogen kritisch gegentibersteht
(a.a.0. Rn. 10).

884 Vgl. Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 56 unter Verweis auf Mugdan, Die
gesammten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch, S. 408 £.; s. auch Eckardt,
KTS 1997, 411, 433f.

885 Instruktiv zum Ganzen Eckardt, KTS 1997, 411, 433 ff.

886 Husemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 1.15.

887 Vgl. Eckardt, KTS 1997, 411, 434; Jaeger/Windel, § 80, Rn. 55; Liike, Insolvenzver-
walterhaftung, Rn. 56 ff.; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 7.
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schaftsverkehr teilnimmt, mit dem Risiko der Insolvenz des anderen Teils
kalkulieren, zum anderen versieht die InsO die Glaubiger mit Auswahl-888
und Kontrollmitteln®, tiber die Einfluss ausgeiibt werden kann.39°

Spiegelbildlich ist auch die haftungsrechtliche Schlechterstellung eines
im Zuge der Insolvenzverwaltung Geschiadigten rechtspolitisch weder ge-
boten noch zu rechtfertigen. §31 BGB bewirkt, weil dem Geschadigten
mehr als ein Schuldner zur Verfiigung steht, eine Verbesserung seiner haf-
tungsrechtlichen Situation.®! Es ist keine Begrindung dafiir ersichtlich,
dass dem Glaubiger eines deliktischen Schadensersatzanspruchs gegen eine
insolvente Gesellschaft nicht die Sondervermogensmasse als Haftungssub-
strat zur Verfigung stehen soll, wie es bei einer werbenden Gesellschaft
der Fall wire; zudem befindet dieser sich unfreiwillig in seiner Position.3%?
Das Privatvermdgen des Verwalters allein vermag das von der Masse ausge-
hende Verkehrsrisiko nicht angemessen zu bedienen.3%3

Ferner lasst sich auch ein anderer, der Rechtsfigur der Reprisentan-
tenhaftung®* entlehnter Gedanke fiir die Haftung der Insolvenzmasse
nutzbar machen, namlich die auf der Verwaltungstitigkeit basierende um-
fassende Einwirkungsmoglichkeit des Insolvenzverwalters auf geschiitzte
Rechtspositionen Dritter. Diese steht im Missverhaltnis zu den Einfluss-
moglichkeiten, die ihm als Privatperson zukimen; um Einwirkungsmog-
lichkeiten und Haftung bzw. verfigbare Haftungsmasse in Gleichklang zu
bringen, ist die Haftung der Masse fiir Delikte des Verwalters geboten.®’

2. Parallelitit und Gleichrangigkeit von Masse- und Verwalterhaftung

Die Massehaftung, genauer, die auf die Masse beschrinkte Haftung des
Gemeinschuldners, kann parallel zur personlichen Haftung des Verwalters

888 §§ 56a, 57 InsO.

889 Vgl. hierzu oben Kap. 2 A.Ill.2.e).

890 Vgl. auch Eckardt, KTS 1997, S. 434f.

891 Vgl. Bruns, Haftungsbeschrainkung und Mindesthaftung, S. 180.

892 Vgl. Hanisch, Rechtszustandigkeit der Konkursmasse, S. 130; Jaeger/Heckel, § 55,
Rn. 17; Jaeger/Windel, § 80, Rn. 55.

893 Vgl. Jaeger/Windel, § 80, Rn. 55.

894 S. allgemein zur Reprisentantenhaftung im Rahmen des § 31 BGB Staudinger/
Schwennicke, § 31, Rn. 21 ff.

895 Vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S.110; ders., Insolvenzverwalterhaftung,
Rn. 58; s. zum Ganzen auch Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse,
S.132ff., dort auch zur vergleichenden Betrachtung des U.S.-amerikanischen
Rechts.
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bestehen, ungeachtet, ob es sich um die Haftung wegen der Verletzung in-
solvenzspezifischer oder nicht-insolvenzspezifischer Pflichten handelt.8%¢
Die Schadensersatzforderungen stehen dabei gleichrangig nebeneinander;
eine Primédrhaftung der Masse besteht nicht, sie ist weder gesetzlich vorge-
sehen noch folgt sie aus der analogen Anwendung von § 31 BGB, der Glau-
biger muss sich deshalb nicht vorrangig an die Masse wenden.?” Vielmehr
gelten fiir Verwalter und Insolvenzmasse die Regeln der Gesamtschuld
(§421 BGB)¥3, sofern die Anspriiche auf dasselbe Interesse gerichtet
sind.%”

3. Haftungsverteilung im Innenverhiltnis

Wenn Handelnder und reprisentierte Vermdgensmasse Gesamtschuldner
sind, stellt sich die Frage nach der Verteilung der Verantwortung im
Innenverhaltnis. Der Gesamtschuldnerausgleich vollzieht sich nach § 426
BGB. Mafigeblich ist primir die Rechtsbeziehung zwischen den Schuld-
nern, nachrangig gelten gesetzliche Spezialregeln wie § 254 BGB und hilfs-

896 Baur/Stiirner 11, Rn. 10.21; Jaeger/Henckel, § 55, Rn. 20; HK-InsO/Lohmann, § 60,
Rn. 48; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 48.

897 BGH ZIP 2006 194, 195 f.; OLG Frankfurt, Urt. v. 05. Marz. 2010 — 19 U 247/08;
HK-InsO/Lohmann, § 60, Rn. 48; MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 113. Dies steht
nicht im Konflikt mit der These von Eckardt, KTS 1997, 411, 430, wonach die
Masse ,primarer” Adressat der Verkehrspflichten ist, so aber Ublenbruck, RdA
2008, 44, 45, denn hier besteht grundsatzlich keine unmittelbare Verwalterhaf-
tung, die subsidiar gegeniiber der Massehaftung sein konnte, vielmehr haftet die
Masse exklusiv.

898 Vgl. K. Schmidt, KTS 1976, 191, 206 f.; instruktiv zum Ganzen Liike, Konkursver-
walterhaftung, S. 192 ff.; s. auch Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 186.

899 Daran soll es fehlen, wenn die Masse auf das positive Interesse und der Verwal-
ter auf das negative Interesse haftet, vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 193.
Dem ist zu entgegnen, dass auch dann Gesamtschuld vorliegen kann, wenn
der eine Schadensersatzanspruch auf das positive, der andere auf das negative
Interesse gerichtet ist, vgl. BGH NJW 2012, 1070, 1071. Anderes gilt bei paral-
lelem Bestehen eines Erfiillungsanspruchs gegen die Masse und einer Schadens-
ersatzforderung aus § 60 InsO gegen den Verwalter, vgl. aber BAG ZIP 2007,
1169, 1170f. In dieser Konstellation diirfte es an einem durch den Verwalter zu
ersetzenden Schaden mangeln, wenn durch die Masse erfiillt werden kann. An
der Gleichstufigkeit wird es daher fehlen, vgl. Liike, Insolvenzverwalterhaftung,
Rn. 65; Ublenbruck, RAA 2008, 44 46; HK-InsO/Lobhmann, § 60, Rn. 48; K/P/B/
Liike, § 60, Rn. 8; a.A. Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 113.
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weise eine Verantwortungsverteilung zu gleichen Teilen nach Kopfen.”%
In der Literatur werden verschiedene Wege der Verantwortungsverteilung
diskutiert.

Hanisch fordert wegen der von dem fortgefiihrten Schuldnerbetrieb aus-
gehenden gesteigerten ,Schiadigungsgefahr® eine Haftungserleichterung
fir den Verwalter.?*! Fiir die Adjustierung der Verwalterverantwortlich-
keit im Innenverhaltnis zieht er den Grundsatz des innerbetrieblichen
Schadensausgleichs bei gefahrgeneigter Arbeit heran.”%? §254 BGB biete
die Moglichkeit, das typische Risiko als Schadensbeitrag quotal zu bertick-
sichtigen.”® Diese Risikoverteilung sei auch beim Regress fiir Gesamtschi-
den gegen den Verwalter nach §82 KO (heute § 60 InsO) vorzunehmen,
die Masse miisse sich die von ihr ausgehende Verursachungsgefahr entge-
genhalten lassen.”** Die Ansicht vermag nicht zu tberzeugen, weil die
arbeitsrechtlichen Wertungen, die hinter dem haftungsbeschrinkenden
Grundsatz der gefahrgeneigten Arbeit stehen, nicht auf den Verwalter und
sein Verhiltnis zur Masse passen.”%

Dem Grundsatz nach ist der Ansicht Karsten Schmidts zuzustimmen,
die das zwischen Verwalter und Insolvenzmasse bestehende Amtsverhilt-
nis als das fir den Gesamtschuldnerausgleich vorrangige Rechtsverhiltnis
ansieht.?% Innerhalb dessen ist der Verwalter verpflichtet, die Masse von
durch ihn verursachten Verbindlichkeiten zu befreien, sodass er in der
Regel im Innenverhiltnis die alleinige Haftungsverantwortung zu tragen
hat.%” Der Regelfall der umfassenden Verwalterverantwortlichkeit lasst
sich auf die gesetzliche Anordnung des §60 Abs. 1 InsO und die Abwe-
senheit besonders geregelter Haftungsbeschrinkungen stiitzen.”®® Zu be-
denken ist, dass die im Fall der Auflenhaftung tber §31 BGB analog
verpflichtete Masse nur zum Regress gegen den Verwalter berechtigt ist,
wenn der Verwalter ihr gegeniiber auch pflichtwidrig gehandelt hat. Hier-

900 K. Schmudt, KTS 1976, 191, 207; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 114; K/P/B/Liike,
§ 60, Rn. 48.

901 Vgl. Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S. 139 ff.

902 Hanisch, a.a.0., S. 140.

903 Hanisch, a.a.0., S. 140.

904 Hanisch, a.a.O., S. 140f.

905 Vgl. hierzu Liike, Konkursverwalterhaftung, S.195f; ebenfalls ablehnend
Eckardt, KTS 1997, 411, 448; Jacoby, Das private Amt, S. 592; zudem wurde der
Grundsatz der gefahrgeneigten Arbeit mittlerweile aufgegeben, vgl. BAG NJW
1995, 210, 211 ff.

906 K. Schmidt, KTS 1976, 191, 207; ders., ZZP 90 (1977), 38, 65 f.

907 Vgl. K. Schmidt, KTS 1976, 191, 207; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 114.

908 Vgl. Jacoby, Das private Amt, S. 592.
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an kann es fehlen, wenn Gldubigerorgane der entsprechenden Mafinahme
ordnungsgemalS zugestimmt haben.”” Bei einem Einzelschaden eines Be-
teiligten ist theoretisch ein Ausgleichsanspruch des Verwalters gegen die
Masse denkbar, bei unbertihrter Verantwortlichkeit im Auflenverhalt-
nis.?1% Bei Gesamtschaden haftet die Masse im Innenverhaltnis nicht, ein
Zustimmungsbeschluss der Glaubiger kann aber die fiir den Regress gegen
den Verwalter erforderliche Pflichtwidrigkeit beseitigen.”!!

V. Prozessuales

Das deutsche Insolvenzrecht hat sich, anders als das U.S.-amerikanische,
gegen eine vis attractiva concursus entschieden.”'? Fur Schadensersatzan-
spriiche gegen der Verwalter sind deshalb die ordentlichen Gerichte als
Prozessgerichte zustindig.”!? Streitwertbedingt®'* werden in der Praxis die
Landgerichte sachlich zustindig sein. Die ortliche Zustandigkeit richtet
sich nach dem allgemeinen Gerichtsstand des Verwalters. Mangels Bezug
der Schadensersatzklage zur Insolvenzmasse ist der Gerichtsstand des § 19a
ZPO nicht einschlagig.® Die h.M. sieht auch den Gerichtsstand der
unerlaubten Handlung (§32 ZPO) als eroffnet an®'®, was aber mangels

deliktsrechtlicher Qualifikation der insolvenzspezifischen Haftung®!” zwei-
felhaft ist.18

909 So auch Eckardt, KTS 1997, 411, 448; abzulehnen ist die pauschale Haftungsmil-
derung nach Zustimmung der Glaubigerversammlung zur Betriebsfortfiihrung
tiber § 254 BGB nach Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 197 f. Diese Losung ist
nicht einzelfallbezogen, der Schaden wird sich oft nur mittelbar auf den Fort-
fiuhrungsbeschluss selbst zuriickfithren lassen, zudem ist die Milderungsquote
kaum angemessen zu berechnen; vgl. zu den Auswirkungen von Beschliissen
der Glaubigerorgane auf die Haftung des Verwalters unten Kap. 4 C.L.1.

910 Vgl. Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 186.

911 Vgl. Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 187.

912 Vgl. oben Kap. 2 B.I.1.a)bb).

913 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 136.

914 §§23 Nr.1,71 Abs. 1 GVG.

915 HK-InsO/Lohmann, § 60, Rn. 52.

916 Vgl. OLG Celle WM 1988, 131, 133; Uhlenbruck/Sinz, §60, Rn. 137; MuKo/
Schoppmeyer, § 60, Rn.119; HK-InsO/Lohmann, §60, Rn.52; Musielak/Voit/
Heinrich, ZPO, § 32, Rn. 8.

917 Vgl. hierzu oben Kap. 3 A.L.2.d).

918 Gegen §32 ZPO auch Gerhardt, ZInsO 2000, 574, 576; Jaeger/Gerhardt, § 60,
Rn. 13; die Anwendung bezweifelnd Schultz, ZInsO 2015, 529, 538.
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B. Grundlagen der Haftung des bankruptcy trustee in den USA

wThe liability of bankruptcy trustees is a complex issue.“*' Grund hierfiir
ist unter anderem, dass die Haftungsregeln ausschlieflich auf richterrecht-
lich geschaffenen Grundsitzen beruhen, die jeweils unterschiedlich durch
die Gerichte interpretiert und angewendet werden. Entsprechendes gilt
fir den Aussagegehalt der bislang einzigen Entscheidung durch den U.S.
Supreme Court. Unbeschadet dessen ist die Verwalterhaftung ein fest ver-
ankertes Institut des U.S.-amerikanischen Insolvenzrechts. Gegenstand die-
ses Kapitels ist die Darlegung seiner Struktur, dogmatischen Grundlagen,
Funktion sowie Rolle im Zusammenspiel mit der dem trustee durch ver-
schiedene Doktrinen gewidhrten Immunitat gegen Klagen.

I. Rechtsquellen der Haftung
1. Abwesenheit kodifizierten Haftungsrechts

Formelles Charakteristikum des Rechts der Haftung des trustee ist die
Abwesenheit kodifizierter Regelungen. Obwohl der Bankruptcy Code die
einzelnen Pflichten des trustee unter den verschiedenen Verfahrensarten
detailliert beschreibt®?, schweigt er hinsichtlich dessen personlicher Haf-
tung fir Pflichtverletzungen.®?! 11 U.S.C. § 323 (b)??? beschreibt lediglich
die Funktion des trustee als aktiv- und passivlegitimierter prozessualer Ver-
treter des estate und trifft keine materielle Aussage zu seiner Haftung.
Entsprechendes trifft auf 28 U.S.C. § 959 (a), (b) zu. 28 U.S.C. § 959 (a)*?
stellt eine gesetzliche Ausnahme zur im U.S.-amerikanischen common law
entwickelten Barton Doctrine fiir Klagen gegen den frustee im Zusammen-
hang mit der Betriebsfortfithrung dar; auf diese Regelungen wird an geeig-
neter Stelle ndher eingegangen.®”* Festzuhalten ist, dass es sich hierbei
um eine prozessbezogene Sonderregelung bei Klagen gegen den #rustee in

919 Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partnership), 182
B.R. 211, 214 (Bankr. N.D. Ill. 1995).

920 Vgl. 11 U.S.C. §§ 704, 1106, 1302.

921 Vgl. auch R. McCullough, 103 Com. L.J. 129, 126 (1998).

922, The trustee in a case under this title bas the capacity to sue and be sued.”

923, Trustees [...] may be sued, without leave of the court appointing them, with respect
to any of their acts or transaction in carrying on business connected with such proper-
By~

924 Vgl. unten Kap. 3 B.IIL3.
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seiner offiziellen Funktion und damit letztlich gegen den estate handelt.
Gleichermafen ist die Pflicht zur Befolgung bundesstaatlicher Gesetze in
Bezug auf Massegegenstinde nach 28 U.S.C. §959 (b)?° an den trustee in
seiner official capacity adressiert, die Haftungsverantwortung liegt beim es-
tate.5%6

2. Das Recht der Verwalterhaftung als Bestandteil des common law

Das Recht der personlichen Haftung des bankruptcy trustee ist alleiniges
Produkt richterlicher Rechtsfortbildung und Bestandteil des common law
der USA®% Drei Entscheidungen des U.S. Supreme Court>® waren von
besonderer Relevanz fiir die Herausbildung des Haftungsrechts fir die
fremd- und eigenverwaltenden Verfahrensorgane. Dieses findet unbeein-
flusst durch legislatorische Verinderungen bis heute Anwendung auf den
bankruptcy trustee und den DIP. Die konkrete Ausformung des Haftungs-
rechts ist vor allem auf die courts of appeals, district courts und bankruptcy
courts zurtickzufithren. Deren Rechtsfortbildung war mitunter uneinheit-
lich®?® und hat auch entgegen zuvor etablierter Haftungsdoktrinen wider-
sprichliche Entscheidungen hervorgebracht.?3® Ergebnis dieses Prozesses
ist ein Konglomerat materieller und prozessualer Doktrinen, die zwar
ein weitgehend funktionierendes Regelwerk bilden, jedoch aufgrund syste-
matischer Ungenauigkeiten und inhaltlicher Divergenzen je nach circuit
Anwendungsprobleme bereiten. Dieser Umstand wird auch innerhalb der
rechtswissenschaftlichen Literatur kritisiert®3!:

925 L[...] a trustee [...] shall manage and operate the property in his possession as such
trustee [...] according to the requirements of the valid laws of the State in which such
property is situated, in the same manner that the owner or possessor thereof would be
bound to do if in possession thereof.”

926 Vgl. Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partner-
ship), 182 B.R. 211, 226f. (Bankr. N.D. Ill. 1995), unter Verweis auf State v.
Better Brite Plating, Inc., 168 Wis.2d 363, 382 ff. (1992); Allard, 106 Com. L.J.
415, 422 (2001).

927 Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 76 (1979).

928 Barton v. Barbour, 104 U.S. 126, 134 (1881), McNulta v. Lochridge, 141 U.S. 327
(1891) und Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267 (1951).

929 Vgl. zum circuit split unten Kap. 4 B.IV.2.b).

930 Vgl. unten Kap. 3 B.IIL.2.c)bb).

931 Vgl. z.B. Allard, 106 Com. L.J. 415, 429 (2001) (,crazy quilt of decisions”); Pri-
mack, 43 Wm. & Mary L. Rev. 1297, 1298 (2002) (,,Confusion“); Radwan, 35
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