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Haftung der Geschiftsleiter in eigenverwal-
teter Insolvenz einer Gesellschaft

§§ 270, 60, 61 InsO

Wird im Insolvenzverfahren iiber das Ver-
mdgen einer Gesellschaft Figenverwaltung
angeordnet, haftet der Geschiftsleiter den
Beteiligten analog §§ 60, 61 InsO.
(Leitsatz des Gerichts)

BGH, Urt. v. 26.04.2018 — IX ZR 238/17

Tatbestand

[1] Uber das Vermdgen der S. GmbH & Co.
KG (nachfolgend: Schuldnerin) wurde am
30.03.2014 unter Anordnung von Eigenver-
waltung ein Insolvenzverfahren erdffnet. Zum
Sachwalter wurde Rechtsanwalt Dr. R. be-
stellt. Der Beklagte wurde mit Wirkung zum
17.09.2014 zum weiteren Geschaftsfiihrer der
Komplementir-GmbH der Schuldnerin beru-
fen, nachdem er zuvor fiir sie als Sanierungs-
experte titig gewesen war. Einem von dem Be-
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klagten und den iibrigen Geschiftsfiihrern am
14.10.2014 erstellten Insolvenzplan, der neben
der Befriedigung der Gliubiger und dem Er-
halt der Arbeitsplitze cine Fortfithrung der
Schuldnerin erméglichen sollte, stimmte die
Gliubigerversammlung am 04.11.2014 zu. Das
Amtsgericht hob nach recheskriftiger Bestiti-
gung des Insolvenzplans das Insolvenzverfah-
ren durch Beschluss vom 28.01.2015 auf.

[2] Zwischenzeitlich bestellte die Schuld-
nerin am 09.12.2014 bei der Kligerin Da-
menoberbekleidung, deren  Lieferung am
30.04.2015 zu erfolgen hatte. Der von der
Kligerin nach Ausfithrung der Leistung am
06.05.2015 vereinbarungsgemafl der Schuld-
nerin in  Rechnung gestellte Betrag von
87.120,49 € blicb unbeglichen. Auf einen
Eigenantrag vom 18.06.2015 wurde {iber das
Vermégen der in S. V. GmbH umfirmierten
Schuldnerin erncut cin Insolvenzverfahren er-
offnet.

{3] Vorliegend nimmt die Kligerin den
Beklagten wegen des Forderungsausfalls auf
Schadensersatzleistung tber 87.120,49 € nebst
Zinsen und vorgerichtlichen Kosten in An-
spruch. Die Klage ist in den Vorinstanzen
abgewiesen worden. Mit der von dem Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Klagerin ihr Begehren weiter.

Entscheidungsgriinde

{4] Dic Revision fiihrt zur Aufhebung der an-
gefochtenen Entscheidung und zur Zuriick-
verweisung der Sache an das Berufungsgerichr.

L

[5] Das Berufungsgericht hat zur Begriindung
seiner Entscheidung, die unter anderem in
NZI 2018, 65 abgedruckt ist, ausgefihre: ~

(6] Grundsitzlich sei die Haftung des Ge-
schiftsfithrers einer GmbH auf das Innenver-
hiltnis zu der Gesellschaft beschrinke (§ 43
Abs.2 GmbHG). Ausnahmsweise konne
ein Geschiftsfithrer als Sachwalter person-
lich wegen Verschuldens bei Vertragsschluss
in Anspruch genommen werden, wenn er

den Vertragsschluss in unmittelbarem cige-
nen wirtschaftlichen Interesse herbeigefiihrt
oder durch die Inanspruchnahme besonderen
personlichen Vertrauens erheblich beeinflusst
habe. Ein unmittelbares wirtschaftliches Inte-
resse des Beklagten am Zustandekommen des
Geschafts sei nicht gegeben. Ebenso fehle es an
der Inanspruchnahme besonderen Vertrauens.
Das dem sachkundigen Geschiftsfithrer ent-
gegengebrachte Vertrauen sei der Gesellschaft
zuzurechnen. Die Anordnung der Eigenver-
waltung und der Umstand, dass der Beklagte
an dem Insolvenzplan mitgewirkt habe, in-
dere an diesem Grundsatz nichts. Die Klige-
rin habe nicht dargetan, dass der Beklagte ihr
gegentiber als Sanierungsgeschiftsfiihrer und
vertrauenswirdiger Ersteller des Insolvenz-
plans aufgetreten sei.

[7} Der Beklagte hafte der Kligerin auch
nicht gemifl der Regelungen der §§ 60, 61
InsO analog. Das Gesetz ordne durch § 274
InsO fiir den Sachwalter lediglich eine Haf-
tung nach § 60 InsO an, wahrend eine Haf-
tung nach § 61 InsO im Blick auf die Nicht-
erfiillung von Masseverbindlichkeiten nicht
vorgesehen sel. Fiir eine Analogie der Haftung
des Insolvenzverwalters oder des Sachwalters
zur Begriindung einer Haftung des Sanie-
rungsgeschiftsfiihrers fehle es bereits an einer
unbeabsichtigten Gesetzesliicke. Der Gesetz-
geber habe die grundsitzliche Problematik der
Haftung in der Eigenverwaltung gesehen und
eine im Vergleich zur Haftung des Insolvenz-
verwalters auf §60 InsO analog begrenzte
Hafrung des Sachwalters statuiert. Der Ge-
setzgeber ordne in §§ 270 ff. InsO keine wei-
teren haftungsrechtlichen Konsequenzen an,
sondern setze auf das Gelingen der Eigenver-
waltung und nehme die damit verbundenen
Risiken in Kauf.

[8] Auch wenn der eigenverwaltende
Schuldner eine Art » Amtswalterstellung« ein-
nehme, rechtfertige sich eine analoge Anwen-
dung der fiir den Insolvenzverwalter und den
Sachwalter konzipierten Haftungsvorschriften
nicht. Eine Amtswalterfunktion habe bei die-
sem Ansatz allein die Gesellschaft, ohne dass
sich daraus ein haftungsrechtlicher Durchgriff
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auf den Geschiftsfithrer rechtfertigen lasse.
Sci § 61 InsO auf den Sachwalter unanwend-
bar, handele der Geschiftsfithrer nur in dieser
Funktion und nicht als eigenstindiger Amts-
walter, so dass es bei den Haftungsgrundlagen
nach den allgemeinen zivilrechtlichen Vor-
schriften und der Regelung des § 43 GmbHG
verbleibe.

[9] Die Auffassung, die sich fiir eine Haf-
tung des Geschiiftsfithrers in der Eigenverwal-
tung ausspreche, versuche ergebnisorientiert
ein leichtfertiges Handeln des Geschaftsfih-
rers zu vermeiden. Diese Primisse iberzeu-
ge nicht angesichts einer mdglichen Haftung
gegeniiber der Gesellschaft. Eine schuldhaft
fehlerhafte Geschiftsfihrung, die zu einer
Minderung der Masse fiihre, bedeute einen
Schaden der Gesellschaft, was eine Schadens-
ersatzpflicht der Organe gegeniiber der Ge-
sellschaft zur Folge habe.

11

[10] Diese Ausfithrungen halten rechtlicher
Priifung nicht stand. Den Beklagten kann
gegeniiber der Kligerin eine Haftung analog
§ 61 InsO treffen.

[11] 1. Noch zutreffend geht das Beru-
fungsgericht davon aus, dass die Bestimmung
des § 61 InsO in vorliegender Gestaltung nicht
unmittelbar anwendbar ist.

[12] Der Insolvenzverwalter ist gem. § 60
Abs. 1 Satz 1 InsO allen Beteiligten zum Scha-
densersatz verpflichtet, wenn er schuldhaft die
Pflichten verletzt, die ihm nach diesem Gesetz
obliegen. Ferner schuldet der Insolvenzver-
walter gem. § 61 Sarz 1 InsO einem Masseglau-
biger Schadensersatz, wenn eine Massever-
bindlichkeit, die durch eine Rechtshandlung
des Insolvenzverwalters begriindet worden
ist, aus der Insolvenzmasse nicht erfiillt wer-
den kann. Beide Vorschriften statuieren Scha-
densersatzpflichten des Insolvenzverwalters.
Im Rahmen des vorliegend tiber das Vermé-
gen der Schuldnerin eroffneten Insolvenzver-
fahrens ist ohne Einsetzung eines Insolvenz-
verwalters Eigenverwaltung (§ 270 InsO)
angeordnet worden. Mithin war die Schuld-
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nerin auch wihrend der Dauer des Insolvenz-
verfahrens nach § 270 Abs. 1 Satz 1 InsO be-
rechtigt, unter der Aufsicht eines Sachwalters
die Insolvenzmasse zu verwalten und tiber sie
zu verfugen (BGH, Urt. v. 09.03.2017 - IX
ZR 177/15, WM 2017, 673 Rn. 8). Die in der
Rechtsform einer GmbH & Co. KG gefiihrre
Schuldnerin wurde durch thre Komplementir-
GmbH (§ 125 Abs. 1, § 161 Abs. 2 HGB) und
diese durch ihre Geschiftsfihrer (§ 35 Abs. 1
Satz 1, § 37 Abs. 2 GmbHG) - hier auch den
Beklagten — vertreten. Mangels seiner Ein-
setzung zum Insolvenzverwalter ist fiir eine
unmittelbare Anwendung der §§ 60, 61 InsO
gegeniber dem Beklagten kein Raum.

[13] 2. Jedoch konnen die Vorschriften der
§§ 60, 61 InsO in der Eigenverwaltung einer
juristischen Person analog auf die vertretungs-
berechtigten Geschiftsleiter angewendet wer-
den.

[14] Eine Analogie ist zulissig, wenn das
Gesetz cine planwidrige Regelungsliicke auf-
weist und der zu beurteilende Sachverhalt
in rechtlicher Hinsicht soweit mit dem Tat-
bestand, den der Gesetzgeber geregelt har,
vergleichbar ist, dass angenommen werden
kann, der Gesetzgeber wire bei einer Interes-
senabwigung, bei der er sich von den gleichen
Grundsitzen hitte leiten lassen wie bel dem
Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift,
zu dem gleichen Abwigungsergebnis gekom-
men (BGH, Urt. v. 21.01.2010 - IX ZR 65/09,
BGHZ 184, 101 Rn. 32; v. 14.12.2016 - VIII
ZR 232/15,BGHZ 213, 136 Rn. 33). Die Liicke
muss sich also aus einem unbeabsichtigten Ab-
weichen des Gesetzgebers von seinem - dem
konkreten Gesetzgebungsvorhaben zugrun-
de liegenden — Regelungsplan ergeben (BGH,
Urt. v. 21.01.2010, a.a.0.; v. 14.12.2016, 2.2.0.).

[15] 3. Das Gesetz enthilt im Blick auf die
Haftung der Geschiftsleiter bei Anordnung
der Eigenverwaltung iiber das Vermdgen einer
insolventen Gesellschaft eine unbeabsichtigte
Regelungsliicke, weil die Verweisung des § 270
Abs. 1 Satz 2 InsO auf §§ 60, 61 InsO die Or-
gane des Schuldners nicht unmittelbar erfasst.

[16] a) Die Méglichkeit der Eigenverwal-
tung unter Aufsicht eines Sachwalters wurde
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entgegen der Empfehlung der Kommission fiir
Insolvenzrecht (vgl. Erster Bericht der Kom-
mission fiir Insolvenzrecht, 1985, S.1251.)
bereits mit Einfilhrung der Insolvenzord-
nung durch die Regelung des § 270 InsO ge-
schaffen (vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 222 ff.).
Das bisherige Vergleichsverfahren hatte nach
Einschitzung des Gesetzgebers gezeigt, dass
es Vorteile haben kann, den Schuldner im
Grundsatz  verfligungs- und verwaltungs-
befugt zu lassen, um die Kenntnisse und Er-
fahrungen der bisherigen Geschiftsleitung am
besten zu nutzen. Fur den Schuldner bietet es
nach Ansicht des Gesetzgebers einen erhebli-
chen Anreiz, rechtzeitig den Antrag auf Eréff-
nung des Insolvenzverfahrens zu stellen, wenn
er damit rechnen kann, auch nach der Verfah-
renserdffnung nicht véllig aus der Geschifts-
fihrung verdringt zu werden (BT-Drucks.,
a.a.0. S.223; BT-Drucks. 17/5712, S.39f1,;
ebenso Erster Bericht der Kommission fir In-
solvenzrecht, 1985, S. 125). Insbesondere soll
mit Hilfe der Eigenverwaltung das Vertrauen
der Geschiftspartner in die Geschiftsleitung
des Schuldners und deren Sanierungskonzept
nicht zerstort werden (BT-Drucks. 17/5712,
S.39). Der Verwalter, der die Aufsicht tber
den Schuldner fithrt, wird in Abgrenzung
zur Rechtsstellung des Insolvenzverwalters
im Regelverfahren als Sachwalter bezeichnet
(BT-Drucks. 12/2443, S.223). Eine Haftung
des Sachwalters folgt aus der Verweisung des
§ 274 InsO auf § 60 InsO.

[17] b) Nach der Vorstellung des Gesetz-
gebers soll die Verwaltungs- und Verfiigungs-
befugnis des Schuldners bei Anordnung der
Eigenverwaltung fortbestchen. Der Gesetz-
geber hat die Gefahr gesehen, dass eine Per-
son, dic den Eintritt der Insolvenz nicht hat
vermeiden koénnen, mitunter nicht geeignet
ist, die Insolvenzmasse bestmoglich zu ver-
werten und die Belange der Gliubiger iiber die
cigenen Interessen zu stellen. Deswegen wird
der Schuldner im Falle der Eigenverwaltung
der Aufsicht eines Sachwalters unterstellt (BT-
Drucks. 12/2443, S. 222 £.). Die Befugnisse des
Schuldners und des Sachwalters werden in der
Weise abgegrenzt, dass die laufenden Geschif-

te von dem Schuldner gefiihrt werden und der
Sachwalter einerseits die Geschiftsfithrung
kontrolliert und unterstiitzt, andererseits die
besonderen Aufgaben wahrnimmt, die dem
Insolvenzverwalter in erster Linie im Interesse
der Gliubiger iibertragen sind, insbesondere
die Anfechtung von gliubigerbenachteiligen-
den Rechtshandlungen (BT-Drucks., a.a.0.
S.223). Bleibt die Verwaltungs- und Verfii-
gungsbefugnis des Schuldners in der Eigen-
verwaltung unangetastet, haftet er auch in der
Insolvenz nach den allgemeinen Vorschriften
fir von ithm zu verantwortende Pflichtwidrig-
keiten.

[18] ¢) Das Gesetz hat durch die Verwei-
sung des §270 Abs.1 Satz 2 InsO die Haf-
tungsbestimmungen der §§60, 61 InsO im
Eigenverwaltungsverfahren grundsitzlich fiir
anwendbar erklirt.

[19] aa) Im Unterschied zu einer natiir-
lichen Person kommt es bei der Eigenver-
waltung einer Gesellschaft zu einer Tren-
nung zwischen den handelnden Vertretungs-
organen und dem Schuldner (vgl. Schlegel,
Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, 1999,
165). Faktisch nehmen die Geschiftsleiter
einer Gesellschaft im Rahmen der Eigenver-
waltung weitgehend die Befugnisse wahr, die
im Regelverfahren dem Insolvenzverwalter
obliegen. Da die Vorschriften des materiellen
Insolvenzrechts auch bei dieser Verfahrens-
gestaltung im Grundsatz unverindert gelten,
iiben die Organe des Schuldners nach dem
Willen des Gesetzgebers etwa das Wahlrecht
bei gegenseitigen Vertrigen aus und ver-
antworten die Verwertung von Sicherheiten
(BT-Drucks. 12/2443, S. 223).

{20] bb) Mit dem Gesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unterneh-
men vom 07.12.2011 (BGBL I, S. 2582; nach-
folgend ESUG) wurde die Maglichkeit der
Eigenverwaltung gestirkt und ausgebaut.
Durch § 276a Satz 1 InsO hat der Gesetzge-
ber klargestellt, dass die Uberwachungsor-
gane keine weitergehenden Einflussmoglich-
keiten auf die Geschiftsfilhrung haben sollen
als in dem Fall, dass ein Insolvenzverwalter
bestellt ist (BT-Drucks. 17/5712, S. 42). Um
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die Unabhingigkeit der Geschiftsleiter zu
stirken, sieht der Gesetzgeber in § 276a Satz 2
InsO vor, dass die Abberufung und Neube-
stellung der Mitglieder der Geschiftsleitung
der Zustimmung des Sachwalters bedarf
(BT-Drucks., a.a.0.). Die Fiihrung der Ge-
schifte ist nach dem Willen des Gesetzge-
bers an dem Interesse der Glaubiger auszu-
richten (BT-Drucks., 2.a.0.; Priitting/Huhn,
ZIP 2002, 777, 779; Schmidt, BB 2011, 1603,
1607; Jacoby in: FS Vallender, 2015, 261,
272). Auf diese Weise hat der Gesetzgeber
den Pflichtenkreis und die Rechtsstellung der
Geschiftsleiter in der Eigenverwaltung einer
Gesellschaft noch stirker dem Amt eines In-
solvenzverwalters angeglichen (Kessler, Die
Aktiengesellschaft in der Eigenverwaltung,
2006, 77, 79), der im Falle einer Pflichtverlet-
zung nach §§ 60, 61 InsO hafter.

[21] cc) Die besonderen haftungsrechtli-
chen Gefahren, welche die Titigkeit der Ge-
schiftsleiter im Eigenverwaltungsverfahren fiir
die Beteiligten birgt, waren dem Gesetzgeber
im Ansatz bewusst (vgl. BI-Drucks. 12/2443,
S.222). Werden die Vertretungsorgane iiber
thre originiren gesellschaftsrechtlichen Be-
fugnisse hinaus mit Aufgaben ecines Insol-
venzverwalters betraut, besteht folgerichtig
ein spezielles Haftungsbediirfnis (vgl. bereits
Erster Bericht der Kommission fiir Insolvenz-
recht, 1985, S. 126), dem das Gesetz durch die
Verweisung des § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO auf
§§ 60, 61 InsO zu geniigen sucht. Nach dem
Willen des Gesetzgebers sollen fiir das Ver-
fahren auflerhalb des Bereichs der Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis des Schuld-
ners durch die Verweisung des §270 Abs. 1
Satz 2 InsO die allgemeine Vorschriften gelten
(BT-Drucks., a.a.0. S.223). Zu diesen all-
gemeinen Vorschriften gehéren, weil eine ir-
gendwie geartete Beschrinkung der Verwei-
sung nicht ersichtlich ist, auch die Hafrungs-
bestimmungen der §§ 60, 61 InsO (Schlegel,
Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, 1999,
182; Gulde, Die Anordnung der Figenver-
waltung durch das Insolvenzgericht, 2005, 37;
MiinchKomm-InsO/Tetzlaff, 3. Aufl,, §270
Rn. 180). Méglicherweise ging der Gesetzge-

82

ber davon aus, bereits mit dieser Verweisung
dem von der Kommission fiir Insolvenzrecht
angemahnten Haftungsbediirfnis (vgl. Erster
Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht,
1985, S. 126) umfassend geniigt zu haben.

[22] d) Allerdings war sich der Gesetzge-
ber nicht dariiber im Klaren, wie sich die Ver-
wetsung des § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO auch auf
die Bestimmungen der §§ 60, 61 InsO bei An-
ordnung der Eigenverwaltung iiber das Ver-
mogen einer Gesellschaft gestaltet, die durch
thre Organe vertreten wird. Insoweit besteht
eine planwidrige Regelungsliicke.

[23] aa) Beschrinkte sich die Anwendung
der §§60, 61 InsO nur auf den Schuldner,
wire damit fiir die Beteiligten haftungsrecht-
lich wenig gewonnen, weil der Schuldner fir
Pflichtverletzungen, die er selbst oder secine
Organe zu verantworten haben, ohnehin nach
allgemeinen Vorschriften einzustehen hat und
zudem sein Haftungsvermégen in der In-
solvenz verbraucht wird (Erster Bericht der
Kommission fiir Insolvenzrecht, 1985, S. 126).
Dem Gesetzgeber kann schwerlich unterstellt
werden, eine praktisch zumindest weitgehend
bedeutungslose Regelung geschaffen zu ha-
ben. Vielmehr liegt es nahe, dass der Gesetz-
geber bei der Verweisung des §270 Abs. 1
Satz 2 InsO auf §§60, 61 InsO die Unter-
scheidung zwischen natiirlichen Personen und
juristischen Personen als Schuldner niche be-
dacht hat (vgl. Jacoby in: FS Vallender, 2015,
261, 268).

[24] bb) Da der Gesetzgeber das Eigenver-
waltungsverfahren insbesondere natiirlichen
Personen wie Einzelkaufleuten und freiberuf-
lichen Unternchmern erdffnen wollte (vgl
BT-Drucks. 17/5712, S. 40), hat er sich mit der
Frage der Haftung von Vertretungsorganen
des Schuldners nicht im Einzelnen auseinan-
dergesetzt. Erst im Rahmen des ESUG ist sich
der Gesetzgeber der Abgrenzung zwischen
der eigenverwalteten Gesellschaft und ihren
die Eigenverwaltung durchfithrenden Ver-
tretungsorgangen punktuell gewidmet. Dabel
hat er eine Klarstellung des Inhalts vorge-
nommen, dass die Eigenverwaltung bei ciner
Gesellschaft nicht fiir eine bestimmte natiir-
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liche Person als Geschiftsleiter angeordnet
wird, sondern die jeweilige Geschiftsleitung
der insolventen Gesellschaft als ganze betrifft
(BT-Drucks. 17/5712, S. 42). Diese Formulie-
rung ist insoweit unscharf, als die Eigenver-
waltung tber das Vermégen der insolventen
Gescllschaft angeordnet wird und lediglich
ihre Ausiibung den Geschiftsleitern obliegt.
Sie bestirigt den Befund, dass der Gesetzge-
ber dic Besonderheiten der Umsetzung der
Eigenverwaltung durch Vertretungsorgane des
Schuldners nicht voll iiberblickt hat. Immer-
hin kann der gesetzgeberischen Aufierung ent-
nommen werden, dass bei juristischen Perso-
nen die Geschiftsleitung eigentlicher Adressat
der Eigenverwaltung ist. Wird die Eigenver-
waltung durch die Geschiftsleiter wahrge-
nommen, kommt es bei einer Gesellschaft zu
einem Auscinanderfallen des Schuldners und
der fiir ihn auch in der Eigenverwaltung han-
delnden Organe.

[25] cc) Dieser Umstand wirft die von dem
Gesetzgeber nicht niher behandelte Frage auf,
ob dic Organe einer Gesellschaft in der Eigen-
verwaltung den Beteiligten fir Pflichtwidrig-
keiten nach §§ 60, 61 InsO haften. Ausdriick-
lich sicht das Gesetz durch § 274 Abs. 1, § 60
Abs. 1 InsO ecine Haftung des Sachwalters
vor, wenn er seine Aufgabe, die Geschifts-
fihrung zu {iberwachen, missachtet (BT-
Drucks. 12/2443, S.224). Die Uberwachung
betrifft gem. § 274 Abs. 2 InsO ausdriicklich
die Geschiftsfiihrung und nicht die Person
des Schuldners (Jacoby in: FS Vallender, 2015,
S.261, 2681f.). Trifft den Aufsichtspflichu-
gen cine Haftung, erscheint es folgerichtig,
gleichermafien die Geschiftsleiter als iiber-
wachte, unmittelbar handelnde Personen einer
Haftung zu unterwerfen, zumal sich mit der
Eigenverwaltung besondere Pflichten der Ge-
schiftsleitung verbinden. Diese Bewandtnis
hat der Gesetzgeber, soweit er sich mit einer
Verweisung des § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO auf
§§ 60, 61 InsO begniigte, ersichtlich nicht er-
griindet. Hitte der Gesetzgeber ungeachtet
der Haftung des Sachwalters die Organe der
Gesellschaft von einer Haftung entbinden
wollen, hitte es sich aufgedringt, eine entspre-

chende ausdriickliche Regelung vorzunehmen.
Das Schweigen des Gesetzgebers kann vor
dem Hintergrund der Verweisung des § 270
Abs. 1 Satz 2 InsO auch auf die Haftungsvor-
schriften der §§ 60, 61 InsO nicht dahin ge-
deutet werden, dass die Geschiftsleiter einer
in Eigenverwaltung befindlichen Gesellschaft
keine Haftung trifft (Schlegel, Die Figenver-
waltung in der Insolvenz, 1999, 182 f; vgl.
Spliedt in: FS Vallender, 2015, 613, 623, Bitter/
Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 572; a.A. Kess-
ler, Die Aktiengesellschaft in der Eigenverwal-
tung, 2006, 78).

[26] 4. Die bestechende Gesetzesliicke kann
nicht im Rickgriff auf die allgemein fiir Ge-
schiftsleiter einer Kapitalgesellschaft gelten-
den Haftungstatbestinde angemessen ausge-
fiillt werden.

[27} a) Da die Geschiftsleiter in der In-
solvenz einer eigenverwalteten Gesellschaft
iiber ihre organschaftlichen Befugnisse hinaus
originire Aufgaben eines Insolvenzverwalters
wahrnehmen, ist ein besonderes Haftungsbe-
diirfnis fiir etwaige Pflichtverletzungen anzu-
erkennen (Erster Bericht der Kommission fiir
Insolvenzrecht, 1985, S. 126).

[28] aa) Die Geschiftsleiter {iben in der
Eigenverwaltung die Verwaltungs- und Ver-
fiigungsbefugnis fiir das Unternchmen aus
und verwerten besicherte Gegenstinde (§ 282
InsOQ). Ferner befinden die Geschiftsleiter
iiber die Erfiillung nicht vollstindig abgewi-
ckelter Vertrige (§ 279 InsO) wie auch iber
die Ausiibung von Sonderkiindigungsrech-
ten (§§ 109, 113 InsO). Uberdies kénnen die
Geschiftsleiter die Feststellung einer Forde-
rung zur Tabelle durch ihren Widerspruch
verhindern (§ 283 Abs. 1 InsO). Schliefflich
entscheiden sie iiber die Aufnahme unter-
brochener (§ 240 ZPO) Rechtsstreitigkeiten
(Schmidt/Undritz, InsO, 19. Aufl, §270
Rn. 18; Kessler, Die Aktiengesellschaft in der
Eigenverwaltung, 2006, 77). Damit werden
den Geschiftsleitern in der Eigenverwaltung
Befugnisse iibertragen, die nicht in ihrer ge-
sellschaftsrechtlichen Organstellung wurzeln
(Madaus, KTS 2015, 115, 124; Hisemeyer, In-
solvenzrecht, 4. Aufl., Rn. 8.13; Jacoby in: FS
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Vallender, 2015, 261, 262; a.A. Schmidt, BB
2011, 1603, 1607). Dementsprechend betrifft
die Uberwachung der Geschiftsleiter durch
den Sachwalter in erster Linie die ordnungs-
gemifle Wahrnehmung ihrer insolvenzrecht-
lichen Befugnisse (Jacoby, a.a.0. S.269).
Infolge des schwerpunktmifligen insolvenz-
rechtlichen Verantwortungsbereichs wird der
Geschiftsleiter in der Eigenverwaltung als
Amtswalter mit gesetzlich bestimmten Rech-
ten und Pflichten bezeichnet (Hisemeyer,
2.2.0.; Madaus, a.a.0. S. 125; Schmidt/Un-
dritz, a.a.0., Rn. 17; Pape/Uhlinder/Berner,
InsO, § 270 Rn. 9), gleichsam als Insolvenz-
verwalter in eigener Sache (Spliedt in: FS
Vallender, 2015, 613). Die zugunsten der Be-
teiligten wahrzunehmenden insolvenzrechtli-
chen Schutzpflichten hingen nicht davon ab,
ob unter der Leitung eines Insolvenzverwal-
ters ein Regelverfahren oder in der Verant-
wortung der Vertretungsorgane ein Eigenver-
waltungsverfahren stattfindet (Jacoby, a.a.O.
S. 268).

[29] bb) Werden die Geschiftsleiter ihren
insolvenzspezifischen Pflichten nicht gerecht,
verbinden sich damit naturgemif haftungs-
rechtliche Folgerungen (Erster Bericht der
Kommission fiir Insolvenzrecht, 1985, S. 126).
Es entspricht einem allgemeinen Grundsatz,
dass jeder, der tiber erhebliche Herrschafts-
und Einflussmoglichkeiten verfugt, im Falle
eincs Fehlgebrauchs einer personlichen Haf-
tung zu unterwerfen ist. Die persdnliche Haf-
tung soll die Verantwortlichen dazu anhalten,
von 1hren Befugnissen unter Wahrung der Be-
lange betroffener Dritter sorgfiltig Gebrauch
zu  machen (MiinchKomm-InsO/Brandes/
Schoppmeyer, 3. Aufl,, §60 Rn. la; Schaal,
Die Haftung der Geschqftsfuhrunosorvane
einer msolxenzrechthch elﬂenverwaltenden
GmbH oder AG, 2017, S. 256 £.). Ebenso soll
die ordnunosoemaﬁe Amtsausiibung des In-
solvenzverwalters durch seine Haftun0 gefor-
dert werden (vgl. BGH, Beschl. v. 19. 09 2013 -
IX AR(VZ) 1/12, BGHZ 198, 225 Rn. 12,
26 £.). Diese Erwigungen gelten OIelcherma—
fen fir die Tatlokelt der Vertretungsorgane
in der Elcenverwatuno einer Gesellschaft Bei
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diesem Befund besteht ebenso wie im Regel-
verfahren ein Haftungsbediirfnis, wenn Ge-
schiftsleiter einer eigenverwalteten Gesell-
schaft die ihnen iibertragenen insolvenzrecht-
lichen Befugnisse fehlerhaft ausiiben.

[30] b) Die gesetzliche Geschiftsleiterhaf-
tung insbesondere aus § 43 Abs. 2 GmbHG,
§93 Abs.2 Satz1 AktG ist entgegen im
Schrifttum vertretenen Auffassung (Gulde,
Die Anordnung der Eigenverwaltung durch
das Insolvenzgericht, 2005, 43) als reine Bin-
nenhafrung nicht geeignet, die berechtigten
Interessen der Beteiligten wirksam zu schiit-
zen, die durch Pflichtwidrigkeiten der Vertre-
tungsorgane einer in Eigenverwaltung gefiihr-
ten Gesellschaft geschidigt werden.

[31] aa) Die Schadensersatzpflicht der
Vertretungsorgane aus § 43 Abs.2 GmbHG,
§93 Abs.2 Satz1 AktG beschrinkt sich
auf die von ihnen pflichtwidrig verursach-
ten Eigenschiden der Gesellschaft. Die Ge-
schiftsleiter haften bei einer Verletzung ihrer
Pflichten nach dem eindeutigen Wortlaut der
Vorschriften nur der Gesellschaft selbst und
nicht den Gesellschaftsgliubigern, Zwar um-
fassen die Pflichten zur ordnungsgemiflen
Geschiftsfiithrung, die dem Geschiftsfiihrer
einer GmbH und den Mitgliedern des Vor-
stands einer Aktiengesellschaft aufgrund
threr Organstellung obliegen (§43 Abs. 1
GmbHG, § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG), auch die
Verpflichtung, dafiir zu sorgen, dass sich die
Gesellschaft rechtmiflig verhilt und ihren
gesetzlichen Verpflichtungen geniigt (BGH,
Urt. v. 10.07.2012 — VI ZR 341/10, BGHZ
194, 26 Rn. 22). Diese auch die erweiterten
Bindungen einer Eigenverwaltung umfassen-
de Legalititspflicht (Spliedt in: FS Vallender,
2015, 613, 629) besteht aber nur gegeniiber der
Gesellschaft und nicht auch im Verhiltnis zu
auflenstehenden Dritten. Die Bestimmungen
der § 43 Abs. 1 GmbHG, §93 Abs. 1 AktG
regeln allein die Pflichten der Geschaftsleiter
aus ithrem durch die Bestellung begriindeten
Rechtsverhiltnis zur Gesellschaft. Sie dienen
nicht dem Zweck, Gesellschaftsgliubiger vor
den mittelbaren Folgen einer sorgfaltsw1dr1—
gen Geschiftsleitung zu schiitzen. Aus die-
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sem Grund bilden dic Bestimmungen der § 93
Abs. 1 AktG, § 43 Abs. 1| GmbHG auch keine
Schutzgesetze 1.5.d. § 823 Abs. 2 BGB (BGH,
2a.0., Rn. 23). Eine Auflenhaftung des Ge-
schiftsfiithrers einer GmbH oder des Mitglieds
des Vorstands emer Aktiengesellschaft kommt
nur in begrenztem Umfang aufgrund beson-
derer Anspruchsgrundlagen etwa deliktischer
Artin Betracht (BGH, a.a.0., Rn. 24).

[32] bb) Uberdies begriinden Pflichrwid-
rigkeiten der Geschiftsleiter zum Nachteil
am Insolvenzverfahren Beteiligter nicht ohne
weiteres cinen gem. §43 Abs.2 GmbHG,
§93 Abs. 2 Satz 1 AktG ersatzfahigen Eigen-
schaden der Gesellschaft (vgl. MinchKomm-
InsO/Brandes/Schoppmeyer, 3. Aufl,, §60
Rn. 1). Allcin in ciner durch cine verzégerte
Antragstellung  bedingten  Verschlechterung
der Befriedigungsaussichten der Gliubiger
jufert sich kein Schaden der Gesellschaft
(Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG, 21. Aufl,,
§64 Rn.219). Ebenso rufen nach Antrag-
stellung durch den Geschiftsleiter begriin-
dete Verbindlichkeiten nicht zwingend einen
Schaden der Gesellschaft hervor (vgl. BGH,
Urt. v. 30.03.1998— II ZR 146/96, BGHZ
138, 211, 216 f.). Gleiches gilt fur die Einge-
hung von Masseverbindlichkeiten, sofern die
Gesellschaft cine vollwertige Gegenleistung
erhalten hat (Schaal, Die Haftung der Ge-
schaftsfiihrungsorgane ciner insolvenzrecht-
lich eigenverwaltenden GmbH oder AG,
2017,S. 179 ff.; vgl. BGH, Urt. v. 11.12.2006 —
11 ZR 166/05, WM 2007, 257 Rn. 10; Altmep-
pen, ZIP 2008, 1201, 1206 [BGH 28.04.2008 —
Il ZR 264/06]). Werden Gesellschaftsmittel
nicht zur Tilgung ciner vorrangigen Verbind-
lichkeit, sondern zur Erfiillung anderer For-
derungen oder zur Anschaffung von Vermé-
gensgegenstinden verwendet, kommt es nicht
zu einem Schaden der Gesellschaft (BGH,
Urt. v. 05.10.1989 — IX ZR 233/87, ZIP 1989,
1407, 1408 f.;v. 21.03.1994 — 11 ZR 260/92, Z1P
1994, 872, 873; Spliedt in: FS Vallender, 2015,
613, 628; Schaal, a.2.0. S. 152 f.). Durch die
von den Geschiftsleitern zu verantwortende
Verwertung mit Aus- und Absonderungs-
rechten belasteter Gegenstinde erleidet die

Gescllschaft keinen Schaden, wenn der Erlds
zur Tilgung ihrer Verbindlichkeiten eingesetzt
wird (Jacoby in: FS Vallender, 2015, 261, 265;
Schaal, 2.a.0. S. 207 f.). Vielmehr findet ein
Vorteilsausgleich statt, weil die Gesellschaft
durch die Verwertung von Aussonderungsgut
von sonstigen Verbindlichkeiten befreit wird
(Jacoby in: FS Vallender, a.a.0O.).

[33] ¢) Den Belangen der Verfahrensbe-
teiligten wird ebenfalls nicht hinreichend ge-
niigt, indem die Gesellschaft selbst im Falle
etwaiger Pflichtverletzungen ihrer Organe
kraft der Verweisung des § 270 Abs. 1 Satz 2
InsO einer Haftung aus §§ 60, 61 InsO unter-
worfen wird, die sie als Eigenschaden gem.
§ 93 Abs. 2 Satz 1 AktG, § 43 Abs. 2 GmbHG
zum Riickgriff gegen den Geschiftsleiter be-
rechtigt (in diesem Sinne Thole/Briinkmans,
ZIP 2013, 1097, 1102 ff.; Klein/Thiele, ZIn-
sO 2013, 2233, 2244; Haas, ZHR 178 (2014),
603, 610 ff.; Weber/Knapp, ZInsO 2014, 2245,
2250; Kebekus/Zenker in: FS Kiibler, 2015,
331, 335; Hisemeyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl,,
Rn. 8.14; Kolmann, Schutzschirmverfahren,
2014, Rn. 862; Schlegel, Die Eigenverwaltung
in der Insolvenz, 1999, 1172 ff., 185; ableh-
nend bereits Erster Bericht der Kommission
fiir Insolvenzrecht, 1985, S. 126).

[34] aa) Fiir Einzelschiden eines Betei-
ligten, die der Insolvenzverwalter verursacht,
haftet dic Masse gem. § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO,
§31 BGB (MiinchKomm-InsO/Brandes/
Schoppmeyer, 3. Aufl,, § 60 Rn. 112; Jaeger/
Gerhardt, InsO, 2007, § 60 Rn. 186). Die Zu-
rechnungsnorm des § 31 BGB ermoglicht es,
die Masse fiir die Verletzung vertraglicher oder
deliktischer Pflichten durch den Insolvenzver-
walter in Anspruch zu nehmen (BGH, Urt.
v, 01.12.2005 - IX ZR 115/01, ZInsO 2006,
100 Rn. 16; BAG, ZInsO 2007, 781 Rn. 24). In
gleicher Weise hat die eigenverwaltete Gesell-
schaft nach § 31 BGB gegeniiber Glaubigern
fiir Pflichtverletzungen ihrer Geschiftsleiter
einzustehen (vgl. BGH, Urt. v. 05.12.1958 —
VI ZR 114/57, MDR 1959, 202; v. 08.07.1986 —
VI ZR 47/85, BGHZ 98, 148, 151 ff.; RGZ 91,
72, 75). Bei dieser Sachlage ist kein praktisches
Bediirfnis erkennbar, eine zusitzliche Haftung

85



KTS - Heft 1/2019

der Gesellschaft aus §§ 60, 61 InsO abzuleiten,
zumal es an einer besonderen Haftungsmasse
mangelt, aus der diese Anspriiche befriedigt
werden kénnten (MiinchKomm-InsO/Tetz-
laff, 3. Aufl, §270 Rn.175; Madaus, KTS
2015, 115, 125; Bachmann, ZIP 2015, 101, 103;
Kiibler/Flother, Handbuch Restrukturierung
in der Insolvenz Eigenverwaltung und Insol-
venzplan, 2. Aufl., § 18 Rn. 6; ders. ZIP 2012,
1833, 1842; Undritz, BB 2012, 1551, 1554;
Kessler, Die Aktiengesellschaft in der Eigen-
verwaltung, 2006, 79; Bilgery, ZInsO 2014,
1694, 1697; Erster Bericht der Kommission
fur Insolvenzrecht, 1985, S. 126). Selbst die
Einstufung der Schadensersatzanspriiche aus
§§ 60, 61 InsO als Masseverbindlichkeiten
(§55 Abs.1 Nr.1 InsO) wiirde in massear-
men Verfahren einen umfassenden Gliubi-
gerschutz nicht gewihrleisten (Bitter/Basch-
nagel, ZInsO 2018, 557, 568 f.; mit beacht-
lichen Griinden gegen die Qualifizierung als
Masseverbindlichkeiten Schaal, Die Haftung
der Geschiftsfithrungsorgane einer insolvenz-
rechtlich eigenverwalteten GmbH oder AG,
2017, 144 {; ebenfalls zweifelnd Thole/Briink-
mans, ZIP 2013, 1097, 1102; Bachmann, ZIP
2015, 101, 103 {.). Uberdies entspricht es der
Konzeption des § 56 InsO, die Insolvenzver-
waltung natiirlichen Personen zu iibertragen,
die personlich unbeschrinkt nach auflen haf-
ten (MiinchKomm-InsO/Tetzlaff, a.a.0. § 270
Rn. 180; Madaus, a.a.0. S. 125 f,; vgl. BGH,
Beschl. v. 19.09.2013- IX AR(VZ) 1/12,
BGHZ 198, 225 Rn. 26 f.). Damit wire eine
Haftung allein der eigenverwalteten Gesell-
schaft selbst schwerlich vereinbar (vgl. Erster
Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht,
1985, S. 127).

[35] bb) Der Zweck der §§ 60, 61 InsO,
fiir Pflichtverletzungen neben dem Schuldner
einen personenverschiedenen, leistungsfihi-
gen Dritten in Regress zu nehmen, wird zu-
dem verfehlt, wenn sich die Haftung aus §§ 60,
61 InsO allein unmittelbar gegen den Schuld-
ner selbst richtet (Kiibler/Flsther, a.a.O
Schmidt/Uhlenbruck/Spliedt, Die GmbH
in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5. Aufl.,
Rn. 9.140; Kessler, a.2.0.). Da die Vorschriften
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der §§ 60, 61 InsO Geschidigte mit Hilfe eines
Direktanspruchs der Ungelegenheit entheben
sollen, sich aus Anspriichen des Schuldners
gegen den Verwalter zu befriedigen (Miinch-
Komm-InsO/Brandes/Schoppmeyer, a..0.
§ 60 Rn. 1£.), wire es entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts (in diesem Sinne eben-
falls Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1103;
Weber/Knapp, ZInsO 2014, 2245, 2250; Kol-
mann, Schutzschirmverfahren, 2014, Rn. 862)
nicht sachgerecht, eine Haftung der Gesell-
schaft aus §§ 60, 61 InsO zu statuieren, um auf
der Grundlage des in §43 Abs.2 GmbHG,
§93 Abs.2 Satz1 AktG wurzelnden Frei-
stellungsanspruchs der Gesellschaft gegen
den Geschiftsleiter Riickgriff zu nehmen
(ablehnend Bachmann, a.a.O. S. 104; Bitter/
Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 568, 571 ff.).
Der Direktanspruch des Beteiligten gegen den
Geschiftsleiter aus §§ 60, 61 InsO bewirke zu-
dem, dass mit seiner Geltendmachung faktisch
der Freistellungsanspruch des daneben selbst
haftenden Schuldners durchgesetzt wird (vgl.
MiinchKomm-InsO/Brandes/Scheppmeyer,
3. Aufl, § 60 Rn. 113).

[36] cc) Vor diesem Hintergrund wird eine
um Anspriiche aus §§ 60, 61 InsO aufgestockte
Binnenhaftung der Geschiftsleiter den schutz-
wiirdigen Belangen auflenstehender Gliubiger
nur unvollkommen gerecht. Alleiniger Vor-
teil dieses Haftungsmodells wire es, dass ein
Eigenschaden der Gesellschaft in Anwendung
von §43 Abs. 2 GmbHG, §93 Abs. 2 Satz 1
AktG nicht abgelehnt werden kann, wenn sie
fiir die Pflichtwidrigkeiten ihres Geschiftslei-
ters gegeniiber einem Dritten nach §§ 60, 61
InsO einstehen muss (Liicke/Simon in: Saen-
ger/Inhester, GmbHG, 3. Aufl,, §43 Rn.50;
Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 568;
dies beachtet Spliedt in: FS Vallender, 2015,
613, 630 nicht). Allerdings bliebe Gliubigern
vielfach nur die wenig effektive Moglichkeit,
nach erfolgloser Inanspruchnahme der Ge-
sellschaft auf deren Haftungsanspruch (§43
Abs.2 GmbHG, §93 Abs.2 Satz1 AktG)
gegen den Geschiftsleiter zuzugreifen. Wire
die Gesellschaft zu ciner Abtretung des An-
spruchs nicht bereit, miisste der Gliubiger
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thn sich erst durch einen Haftungsprozess
gegen die Gesellschaft und die anschliefende
Pfindung des Regressanspruchs gegen den
Geschiiftsleiter verschaffen (Jacoby in: FS Val-
lender, 2015, 261, 263). Im Hinblick auf einen
etwaigen Befretungsanspruch der Gesellschaft
gegen den Geschiftsfihrer wire zu bedenken,
dass sich dieser Anspruch in der Insolvenz
in einen Zahlungsanspruch verwandelt, der
gegeniiber der Masse zu erfiillen ist und dar-
um nicht allein dem geschidigten Gliubiger
zugutckommt  (Jacoby, a.a.0O. S.265). Den
haftungsrechtlichen Umweg eines Zugriffs
{iber dic Insolvenzmasse auf das Vermdgen des
Verwalters (Jacoby, 2.a.0. S. 264) will das Ge-
setz den Beteiligten cines Insolvenzverfahrens
durch die Regelung der §§ 60, 61 InsO gerade
ersparen (vgl. MiinchKomm-InsO/Brandes/
Schoppmeyer, 2.2.0. § 60 Rn. 1).

[37] d) Ebenso scheiden im Falle der
Nichterfillung vertraglicher Verbindlichkei-
ten durch die in Eigenverwaltung gefithrte
Gesellschaft entgegen im Schrifttum vertrete-
ner Ansitze (Holzle, Praxisleitfaden ESUG,
2. Aufl,, §§270, 270a Rn. 25; Jacoby in: FS
Vallender, 2015, 261, 276 ff.; Brinkmann, DB
2012, 1369, 1370) regelmiflig Anspriiche der
Gldubiger aus Verschulden bei Vertragsschluss
(§280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 311 Abs. 3 BGB)
gegen die Geschiftsleiter aus. Wie das Beru-
fungsgericht zutreffend annimmt, hat der Be-
klagte gegeniiber der Klagerin keinen Vertrau-
enstatbestand geschaffen, der eine Haftung aus
Verschulden bei Vertragsschluss rechtfertigen
konnte.

[38] aa) Der Beklagte hat mit Wirkung fiir
und gegen die Masse einen Auftrag erteilt. Da-
riber hinaus hat er keinerlei Verantwortung
ibernommen; er hat — auch in der vieldeutigen
Funktion als »Sanierungsgeschiftsfiihrer« —
nicht den Eindruck erweckt, persdnlich dafiir
sorgen zu wollen, dass der Vertrag durchge-
fiihrt und die Kligerin ihr Geld erhalten werde
(vgl. BGH, Urt. v. 24.05.2005 - IX ZR 114/01,
WM 2005, 1421, 1422). Ein Verwalter oder
Geschiftsleiter, der pflichtwidrig eine erkenn-
bar nicht gedeckte Masseschuld begriindet,
haftet ohne Hinzutreten besonderer Umstin-

de nicht persénlich aus Verschulden bei Ver-
tragsschluss (BGH, a.2.0.).

[39] bb) Soweit in diesen Konstellationen
unter Berufung auf die Gesetzesmaterialien
der Insolvenzordnung eine Haftung des Ver-
walters aus Verschulden aus Vertragsschluss
befiirwortet wird (Jacoby in: FS Vallender,
2015, 261, 278f.), kann dieser rechtlichen
Wiirdigung nicht gefolgt werden.

[40] (1) Der Gesetzgeber hat zwar bei ab-
sehbarer Masseunzulinglichkeit eine schon
nach allgemeinen Regeln eingreifende haf-
tungsbewehrte Warnpflicht des Insolvenz-
verwalters erwogen, jedoch in Anbetracht der
abweichenden, von ihm ausdricklich zitier-
ten hochstrichterlichen Rechtsprechung mit
Hilfe von § 61 InsO eine spezielle Haftungs-
vorschrift geschaffen (BT-Drucks. 12/2443,
S. 129). Hatte der Gesetzgeber bereits auf der
Grundlage der Grundsitze des Verschuldens
bei Vertragsschluss eine Haftung des Insol-
venzverwalters — wie auch sonstiger Vertre-
tungsorgane ~ begriinden wollen, hatte er auf
eine gesetzliche Vorschrift ganz verzichten
oder klarstellend eine entsprechende allgemei-
ne Regelung erlassen konnen. Davon hat er
aber gerade Abstand genommen, sondern mit
der Einfithrung von § 61 InsO einen Sonder-
tatbestand als notwendig erachtet.

[41] (2) Zudem hat der Gesetzgeber zeit-
lich nachfolgend in den Materialien zum
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz aus-
driicklich die Weiterentwicklung des Rechts-
instituts der culpa in contrahendo im Blick auf
die Einbeziehung Dritter durch § 311 Abs. 3
BGB Praxis und Wissenschaft iiberantwortet
und sich auf die Erlduterung beschrinkt, dass
das einem Dritten entgegengebrachte Ver-
trauen als Hafrungsvoraussetzung jedenfalls
iiber das normale Verhandlungsvertrauen hi-
nausgehen muss (BT-Drucks. 14/6040, S. 163).
Vor diesem Hintergrund verbietet es sich, bei
einem — wie hier — nicht durch besondere Er-
klirungen gekennzeichneten Vertragsschluss
die Grundsitze der Haftung aus culpa in cont-
rahendo zum Nachteil eines Insolvenzverwal-
ters, aber auch zum Nachteil von Vertretungs-
organen und damit auch des Geschiftsleiters
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einer eigenverwalteten Gesellschaft nutzbar
zu machen.

[42] ) Anspriiche der Beteiligten des In-
solvenzverfahrens gegen die Geschiftsleiter
kénnen nicht auf § 43 Abs. 2 GmbHG 1.V.m.
den Grundsitzen des Vertrages mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter gestiitzt werden.

[43] aa) Ausnahmsweise stehen einer
GmbH & Co. KG nach den Grundsitzen
des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter aus § 43 Abs. 2 GmbHG bei sorgfalts-
widriger Geschiftsfihrung unmittelbar eige-
ne Schadensersatzanspriiche gegen den Ge-
schiftsfuhrer ihrer Komplementir-GmbH zu,
wenn die alleinige oder wesentliche Aufgabe
der Komplementir-GmbH in der Fithrung der
Geschifte der Kommanditgesellschaft besteht
(vgl. BGH, Urt. v. 18.06.2013 — II ZR 86/11,
BGHZ 197, 304 Rn. 15 m.w.N.). Dem liegt
die Uberlegung zugrunde, dass bei verniinfti-
ger, Treu und Glauben und der Interessenlage
entsprechender Betrachtung davon auszu-
gehen ist, dass das wohlverstandene Interesse
der ausschliefllich oder vorwiegend zur Ge-
schiftsfihrung der KG eingesetzten Komple-
mentir-GmbH ebenfalls auf eine ordnungs-
gemifle Leitung der KG gerichtet ist, weil sie
auf eine giinstige wirtschaftliche Entwicklung
threr Beteiligung bedacht sein muss und als
personlich haftende Gesellschafterin  selbst
aus dem Gesellschaftsverhiltnis zu einer sorg-
taltigen Geschiftsfithrung verpflichtet ist, und
dass sie ferner darauf muss vertrauen kénnen,
dass ihr Geschiftsfithrer den Angelegenheiten
der KG die gleiche Sorgfalt widmet wie ihrer
eigenen (BGH, Urt. v. 17.03.1987 — VI ZR
282/85, BGHZ 100, 190, 193 f.; v. 18.06.2013,
2.2.0,, Rn. 18). Die organschaftliche Sonder-
rechtsbezichung zwischen dem Geschiftsfiih-
rer und der Komplementir-GmbH entfaltet
drittschiitzende Wirkung zugunsten der Kom-
manditgesellschaft (BGH, a.a.O., Rn. 16).

[44] bb) Diese speziell fiir die Sonder-
lage einer GmbH & Co. KG entwickelten
Haftungsgrundsitze kénnen entgegen im
Schrifttum  vertretener Auffassung (Kénig,
Die Haftung bei der Eigenverwaltung, 2015,
270 ff., 287 {; Jacoby in: FS Vallender, 2015,
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261, 266 ff., 273; Schaal, Die Haftung der Ge-
schiftsfithrungsorgane einer insolvenzrecht-
lich eigenverwaltenden GmbH oder AG,
2017, 213) nicht nutzbar gemacht werden,
um eine Auflenhaftung des Geschiftsleiters
einer eigenverwalteten Gesellschaft gegeniiber
deren Gliubigern zu begriinden.

[45] (1) Durch die Haftung des Geschifts-
fithrers einer Komplementir-GmbH nicht
nur gegeniiber dieser Gesellschaft, sondern
auch im Verhiltnis zu der GmbH & Co. KG
wird ausschlief8lich die Binnenhaftung des Ge-
schiftsfiithrers — mafivoll — erweitert, nicht aber
einer unbegrenzten Auflenhaftung zugunsten
samtlicher Gliubiger der Kommanditgesell-
schaft Tir und Tor gedffnet. Die Haftung
ist dem Geschiftsfithrer der Komplementir-
GmbH zumutbar, weil sie nur eingreift, wenn
sich die wesentlichen Funktionen der Kom-
plementir-GmbH in der Geschiftsfithrung
fir die Kommanditgesellschaft erschépfen.
Betreibt die Komplementir-GmbH kein eige-
nes operatives Geschift, muss der Geschifts-
fishrer in seiner originiren Funktion keine
nennenswerten Haftungsrisiken befiirchten.
Vielmehr wirken sich etwaige Pflichtwidrig-
keiten des Geschiftsfithrers ausschlieflich
zu Lasten der Kommanditgesellschaft aus.
Darum erleidet der Geschiftsfiihrer keinen
gewichtigen haftungsrechtlichen Nachteil,
wenn er fiir die durch seine Geschiftsfithrung
bei der Kommanditgesellschaft entstehenden
Schiden unter dem Gesichtspunkt der geseli-
schaftsrechtlichen Treuepflicht verantwortlich
gemacht wird.

[46] (2) Im Gegensatz zu der speziellen
Gestaltung einer GmbH & Co. KG, wo sich
Pflichtverletzungen des Geschaftsfithrers der
Komplementir-GmbH  regelmifig nur zu
Lasten der Kommanditgesellschaft auswir-
ken, rufen Pflichtwidrigkeiten des Geschafts-
fithrers im Rahmen der Eigenverwaltung tiber
das Vermégen einer GmbH einen eigenen,
gem. §43 Abs.2 GmbHG zu ersetzenden
Schaden der Gesellschaft hervor, Wiirde der
Geschiftsfithrer daneben Anspriichen der Ge-
sellschaftsgléiubiger ausgesetzt, kime es durch
die damit verbundene Auflenhaftung zu einer
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schrankenlosen Haftungserweiterung, die mit
§43 Abs.2 GmbHG unvereinbar ist. Zu-
dem sind die Gliubiger einer GmbH anders
als eine GmbH & Co. KG nicht schutzlos
der Geschaftsfihrung des Geschaftsfithrers
der Komplementir-GmbH ausgeliefert (vgl.
BGH, Urt. v. 18.06.2013 — 11 ZR 86/11, BGHZ
197, 304 Rn. 18), weil sic im Rahmen der Ver-
tragsgestaltung — sei es durch Vereinbarung
von Vorkasse oder Sicherheiten — ihre Belange
wahren konnen.

(47] 5. Die bestehende Gesetzesliicke ist
dahin zu schlieflen, dass die Geschiftsleiter
einer cigenverwalteten Gesellschaft den Be-
teiligten entsprechend dem Regelungsplan
des Gesetzes fir die Verletzung ihnen oblie-
gender insolvenzspezifischer Pflichten analog
§§ 60, 61 InsO auf Schadensersatz haften. Die
gebotene  haftungsrechtliche Gleichstellung
einer insolventen, in Eigenverwaltung be-
findlichen Gesellschaft (§270 Abs. 1 InsO)
mit eciner im Regelinsolvenzverfahren be-
findlichen Gesellschaft kann angesichts feh-
lender anderweitiger hinreichend geeigneter
rechtlicher Instrumentarien nur verwirklicht
werden, indem die Geschiftsleiter der eigen-
verwalteten Gesellschaft gegentiber den Be-
teiligten einer Haftung nach §§ 60, 61 InsO
unterworfen werden (AG Duisburg, NZI
2006, 112, 113; MiinchKomm-InsO/Tetzlaff,
3.Aufl, §270 Rn.70; HmbKomm-InsO/
Fiebig, 6. Aufl.,, § 270 Rn. 43; FK-InsO/Fol-
ts, 9. Aufl., §270 Rn.43; Kiibler/Flother,
Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz
Eigenverwaltung und Insolvenzplan, 2. Aufl,,
§ 18 Rn. 26 ff.; ders. ZIP 2012, 1833, 1842;
Bitter/Baschnagel, ZInsO 2018, 557, 571 {f,;
Marotzke, KTS 2014, 113, 117 f.; Hill, ZInsO
2010, 1825, 1828 f.; Madaus, KTS 2015, 113,
125 {. bezogen auf § 60 InsO; Bilgery, ZInsO
2014, 1694, 1697; Schaal, Die Haftung der Ge-
schiftsfithrungsorgane einer insolvenzrecht-
lich eigenverwaltenden GmbH oder AG,
2017, S. 254 ff.; wohl auch Jungmann, NZI
2009, 80, 85; Klein/Thiele, ZInsO 2013, 2233,
2244; HmbKomm-InsO/Weitzmann, a.a.0.
§ 61 Rn. 5; Hofmann, NZI 2010, 798, 804 {,;
Thesenpapier Gravenbrucher Kreis, ZInsO

2014, 1267, 1268; a.A. gegen eine Haftung der
Gesellschaft und ihrer Organe: Kessler, Die
Aktiengesellschaft in der Eigenverwaltung,
2006, 80, 334; Uhlenbruck/Zipperer, InsO,
14, Aufl., § 270 Rn. 17 ff., 35; Spliedt in: FS
Vallender, 2015, 613, 627 ff.; Schulz, Sanie-
rungsgeschiftsfithrung in Krise und Eigen-
verwaltung, 2017, 344 ff.; Hofmann, Eigen-
verwaltung, 2. Aufl,, Rn. 521 {f.; woh! auch
Rémermann/Prafl, ZInsO 2013, 482, 488;
gegen eine Haftung der Organe der Gesell-
schaft: FK-InsO/Jahntz, 9. Aufl,, § 61 Rn. 3;
Lind in: Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO,
3. Aufl, § 60 Rn. 4; Undritz, BB 2012, 1551,
1554; Scholz/Schmidt, GmbHG, 11. Aufl,,
§ 64 Rn. 26; ders. BB 2011, 1603, 1607; Klinck,
DB 2014, 938, 942; fiir eine Haftung der Ge-
sellschaft in Verbindung mit einem Riickgriff
gegen ihre Organe: Thole/Briinkmans, ZIP
2013, 1097, 1104f; HK-InsO/Lohmann,
9. Aufl,, §60 Rn.3; HK-InsOQ/Brinkmans,
a.a.0. §270 Rn.33; Weber/Knapp, ZInsO
2014, 2245, 2250; Haas, ZHR 178 (2014), 603,
610 ff; Kolmann, Schutzschirmverfahren,
2014, Rn. 862; Kebekus/Zenker in: FS Kiibler,
2015, S. 331, 337 {ff.; Mdnning, a.a.0. S. 431,
446 £.; Thiele, ZInsO 2015, 977, 995; Schlegel,
Die Eigenverwaltung in der Insolvenz, 1999,
172 ff.,185; 199 ff.; Gulde, Die Anordnung der
Eigenverwaltung durch das Insolvenzgericht,
2005, 43; in diese Richtung Bachmann, ZIP
2015, 101, 105 ff; Skauradszun/Spahlinger,
DB 2015, 2559, 2561f.; Schmidt/Undritz,
InsO, 19.Aufl, §270 Rn.20; Schmidt/
Poertzgen, NZI 2013, 369, 376; Spliedt in: FS
Vallender, 2015, 613, 629 {f.; Huhn, Die Eigen-
verwaltung im Insolvenzverfahren, 2003,
Rn. 625; fiir eine Haftung der Organe aus
Verschulden bei Vertragsschluss: Brinkmann,
DB 2012, 1369, 1370; Jacoby in: FS Vallen-
der, 2015, 261, 276 ff.; Holzle, Praxisleitfaden
ESUG, 2. Aufl, §§ 270, 270a Rn. 25; fiir eine
Haftung der Organe nach den Grundsitzen
des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter: Kénig, Die Haftung bei der Eigen-
verwaltung, 2015, 259 ff.).

[48] a) Schon die Kommission fiir Insol-
venzrecht ging aus wohlerwogenen Griinden
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davon aus, dass die Vertretungsorgane einer
Gesellschaft im Falle der Einfihrung einer
Eigenverwaltung gleich einem Insolvenzver-
walter nach §§ 60, 61 InsO haften. Das gelten-
de Recht gestattet aufgrund der Verweisung
des §270 Abs. 1 Satz 2 InsO auch auf diese
Vorschriften ebenfalls ein solches Verstindnis.

[49] aa) Die Kommission fiir Insolvenz-
recht hat von der Einfiihrung einer Eigen-
verwaltung abgeraten, weil wihrend der
Verfahrensdauer die Funktionsbereiche des
Insolvenzverwalters einerseits und der Ge-
sellschaftsorgane andererseits einer Trennung
bediirften, die notwendige Abgrenzung aber
kaum moglich sei, weil der Selbstverwalter in
seiner Eigenschaft als Vertreter des Schuldners
andere Aufgaben erfiillen und andere Belan-
ge wahrnehme als in seiner Eigenschaft als
Insolvenzverwalter. Die Geschiftsleitung habe
die Interessen der Anteilseigner zu wahren,
wihrend der Insolvenzverwalter auch auf die
Belange der Gliubiger Riicksicht zu nehmen
habe (Erster Bericht der Kommission fiir In-
solvenzrecht, 1985, S. 125 1f.). Die Geschifts-
leitung wire nach Einschitzung der Kommis-
sion tberfordert, wenn sie als Selbstverwalter
im Insolvenzverfahren tber die Funktion
eines  Gesellschaftsorgans  hinausgehende,
dazu noch mit diesen nicht leicht zu verein-
barende Aufgaben zu erfiillen hitte (Erster
Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht,
2.2.0. S. 126),

(50] Allerdings hat die Kommission als
selbstverstindlich betont, dass im Falle der
von ihr abgelehnten Einfiihrung einer Eigen-
verwaltung die Geschiftsleitung fiir eine
Verletzung ihrer insolvenzrechtlichen Pflich-
ten personlich haften miisste (Erster Bericht
der Kommission fiir Insolvenzrecht, 2.2.0,;
Schaal, Die Haftung der Geschiftsfiihrungs-
organe einer insolvenzrechtlich eigenverwal-
tenden GmbH oder AG, 2017, S, 126). Zwar
konaten Pflichtverletzungen eines einzelkauf-
minnischen Unternehmens und einer Perso-
nenhandelsgesellschaft nicht hafrungsrecht-
lich sanktioniert werden, weil ihr Vermogen
in der Insolvenz aufgebraucht sei. Hingegen
kdnnten geschiftsfiihrungs- und vertretungs-
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berechtigte Organe der persénlichen Haftung
unterworfen werden (Erster Bericht der Kom-
mission fiir Insolvenzrecht, 2.a.0.).

[51] bb) Die Gesetz gewordene Ausgestal-
tung der Eigenverwaltung steht diesen Uber-
legungen nicht entgegen. Die Kommission fiir
Insolvenzrecht hielt es fiir folgerichtig, dass die
Eigenverwaltung die Bestellung der Geschifts-
leiter zum Insolvenzverwalter voraussetzte, so
dass die Amtsstellung der Geschiftsleiter un-
mittelbar zur Anwendung der fir Insolvenz-
verwalter mafigeblichen Haftungsvorschriften
fithrte (Erster Bericht der Kommission fiir
Insolvenzrecht, 2.2.0.). Der Gesetzgeber hat
sich in Anlehnung an §§ 58 ff. VglO darauf be-
schrinkt, in der Eigenverwaltung ohne Beru-
fung eines Insolvenzverwalters die Fortdauer
der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des
Schuldners anzuordnen (§270 Abs.1 Satz 1
InsO). Mit Hilfe der ~ bei einer Berufung der
Geschiftsleiter zum Insolvenzverwalter nach
dem Konzept der Kommission fiir Insol-
venzrecht entbehrlichen — Globalverweisung
des §270 Abs. 1 Satz 2 InsO auch auf §§ 60,
61 InsO hat er jedoch verdeutlicht, dass eine
Hafwung fiir die Verletzung insolvenzspezifi-
scher Pflichten nicht von einer ausdriicklichen
Ernennung zum Insolvenzverwalter abhangt.
Zudem hat der Gesetzgeber unmissverstind-
lich verlautbart, dass die Eigenverwaltung
die Geschiftsleiter des Schuldners betrifft
(BT-Drucks. 17/5712, S. 42). Richtet sich die
Eigenverwaltung an die Geschiftsleiter, kann
dem fehlenden férmlichen Bestellungsakt in
Ansehung von § 270 Abs. 1 Satz 2, §§ 60, 61
InsO kein Gewicht beigemessen werden, das
es rechtfertigt, von der mit der Wahrnehmung
der Aufgabe einhergehenden Haftung abzu-
riicken (vgl. Schlegel, Die Eigenverwaltung in
der Insolvenz, 1999, 182; a.A. Kessler, Die Ak-
tiengesellschaft in der Eigenverwaltung, 2006,
78; Spliedt in: FS Vallender, 2015, 613, 627).
Schon dieser Ausgangsbefund verdeutlicht,
dass die organschaftliche Wahrnehmung der
Eigenverwaltung bei einer Gesellschaft eine
Haftung nach §§ 60, 61 InsO auslost.

[52] b) In Einklang mit der Einschitzung
der Kommission fiir Insolvenzrecht kann bei
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einer haftungsrechtlichen Bewertung nicht
aufler Betracht bleiben, dass die Geschiftslei-
ter in der Eigenverwaltung einer Gesellschaft
iiber Befugnisse verfiigen, die ihre Stellung
weitgehend dem Amt eines Insolvenzverwal-
ters annihern (vgl. Thole/Briinkmans, ZIP
2013, 1097, 1102; Bachmann, ZIP 2015, 101,
103; Gulde, Die Anordnung der Eigenver-
waltung durch das Insolvenzgericht, 2005,
31£; Kessler, Die Aktiengesellschaft in der
Eigenverwaltung, 2006, 77, 79). Daher wird
der Schuldner in der Eigenverwaltung zu
Reche als Selbstverwalter (Erster Bericht der
Kommission fiir Insolvenzrecht, a.a.0.) oder
Eigenverwalter bezeichnet (BGH, Beschl.
v. 07.12.2006 — V ZB 93/06, ZIP 2007, 249
Rn. 8), dem im eigenen Insolvenzverfahren
die Sanierung obliegt (Spliedt in: FS Vallen-
der, 2015, 613). Mit den Befugnissen der Ge-
schiftsleiter als Eigenverwalter verbinden sich
die typischen Rechte und Pflichten eines In-
solvenzverwalters einschlieflich der Haftung
nach §§ 60, 61 InsO (vgl. Erster Bericht der
Kommission fiir Insolvenzrecht, a.a.O.; Bach-
mann, 2.2.0., S. 103 {.; Jacoby in: FS Vallender,
2015, 261, 269).

[53] aa) Die Geschiftsleiter werden nach
Erdffnung des Eigenverwaltungsverfahrens
nicht mehr allein aufgrund ihrer gesellschafts-
rechtlichen Leitungsmacht titig, sondern neh-
men auch und vor allem insolvenzrechtliche
Rechte und Pflichten fiir die Gesellschaft wahr
(vgl. Madaus, KTS 2015, 115, 124). Inder Eigen-
verwaltung iiben die Geschiftsleiter gleich
einem Insolvenzverwalter frei von Anord-
nungen der gesellschaftsrechtlichen Uberwa-
chungsorgane (§ 276a Satz 1 InsO) fiir die Ge-
sellschaft die Verfiigungsbefugnis aus (BGH,
Urt. v. 09.03.2017 — IX ZR 177/15, WM 2017,
673 Rn. 8). Dic Geschiftsleiter entscheiden
fir den Schuldner iiber die Erfiillung beider-
seits nicht vollstindig abgewickelter Vertrige
(§ 279 InsO) wie auch iiber die Ausiibung von
Sonderkiindigungsrechten (§§ 109, 113 InsO)
und sind dazu berufen, Gegenstinde zu ver-
werten (§ 282 Abs. 1 Satz 1 InsO), an denen
Absonderungsrechte bestehen (Madaus, a.a.O.
S. 124 f). Ferner kdénnen Geschiftsleiter die

Feststellung einer Forderung zur Tabelle kraft
ihres Widerspruchs verhindern (§ 283 Abs. 1
Satz 1 InsO) und durch die Insolvenz unter-
brochene (§240 ZPO) Rechusstreitigkeiten
aufnehmen (BGH, Beschluss vom 07.12.2006,
a.2.0.). Bet der Ausiibung ihrer Kompetenzen
haben die Geschiftsleiter vorrangig auf die
Belange der Gliubiger Bedacht zu nehmen
(BT-Drucks. 17/5712, S. 42; Priitting/Huhn,
ZIP 2002, 777, 779; Schmidt, BB 2011, 1603,
1607; Jacoby in: FS Vallender, 2015, 261, 272).

[54] bb) Verantwortet die Geschiftsleitung
einer eigenverwalteten Gesellschaft im weiten
Umfang Funktionen eines Insolvenzverwal-
ters, muss sie notwendigerweise fiir etwaige
Pflichtverletzungen in diesem Bereich gleich
einem Insolvenzverwalter haften.

[55] (1) Es ist anerkannt, dass weder die
Uberwachung durch den Gliubigerausschuss
(§ 69 InsO) noch die Aufsicht durch das Insol-
venzgericht (§ 58 InsO) einen hinreichenden
Schutz zugunsten der Beteiligten eines Insol-
venzverfahrens gegen Pflichtverletzungen des
Insolvenzverwalters gewihrleister (Miinch-
Komm-InsO/Brandes/Schoppmeyer, InsO,
3. Aufl,, § 60 Rn. 1). Ebenso kann die Uber-
wachung der Geschiftsfihrung einer eigen-
verwalteten Gesellschaft durch einen Sachwal-
ter Schidigungen von Verfahrensbeteiligten
durch die Geschiftsleiter nicht zuverlissig
verhindern. Der Schutz der Beteiligten gebie-
tet darum, die Geschiftsleiter einer eigenver-
walteten Gesellschaft entsprechend einem In-
solvenzverwalter der Haftung nach §§ 60, 61
InsO zu unterwerfen.

[56] (2) Es wire ungereimt, im Falle einer
Pflichtverletzung der Geschiftsleiter nur den
auf eine blofle Uberwachung ihrer Geschifts-
fiihrung beschrinkten Sachwalter haftbar
zu machen (§ 274 Abs. 1, § 60 Abs. 1 InsO),
hingegen die von ihm kontrollierten (Jaco-
by in: FS Vallender, 2015, 261, 265, 268) Ge-
schiftsleiter als Entscheidungstriger der
Eigenverwaltung von einer insolvenzrechtli-
chen Haftung zu entlasten (Schaal, Die Haf-
tung der Geschiftsfiihrungsorgane einer insol-
venzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder

AG, 2017, S.259). Da dem Schuldner selbst
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im Eigenverwaltungsverfahren die Funktio-
nen des Insolvenzverwalters obliegen (Erster
Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht,
a.a.0.), erscheint eine Haftung seiner sich
tatsichlich dieser Kompetenzen bedienenden
Vertretungsorgane aus §§ 60, 61 InsO un-
abweisbar (Madaus, a.2.0. S. 125 {; vgl. auch
Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1097, 1102 ff.).

[57] ¢) Die persénliche Haftung des In-
solvenzverwalters beruht auf der ithm durch
die Berufung in dieses Amt verlichenen Hand-
lungsmacht  (MiinchKomm-InsO/Brandes/
Schoppmeyer, 3. Aufl., §60 Rn. 1a). Dieser
Haftungsgrund gilt gleichermaflen fir die
Organe einer Gesellschaft, die kraft Anord-
nung der Eigenverwaltung in den Rechts- und
Pflichtenkreis eines Insolvenzverwalters ein-
ricken.

[58] aa) Der Insolvenzverwalter wird bei
der Ausiibung seines privaten Amtes gegen-
iber einer Vielzahl von Rechtstrigern in
verschiedenster Weise zur Erfiillung des In-
solvenzzwecks titig. Damit sind Risiken fiir
diejenigen verbunden, die die Insolvenzord-
nung in Abhingigkeit zu seiner Amtsfiithrung
bringt. Es kénnen nicht nur die Betroffenen
geschidigt werden, deren Ab- oder Aussonde-
rungsrechte der Insolvenzverwalter nicht be-
riicksichtigt oder deren Masseforderungen er
nicht rechtzeitig erfiillt. Risiken bestehen auch
fir Neugldubiger, die der Insolvenzverwalter
durch den Abschluss von Vertrigen an eine
Insolvenzmasse bindet, die die Erfillung der
eingegangenen Verpflichtungen nicht zulisst.
Der Insolvenzzweck erlaubt es in der Regel
nicht, dass die Betroffenen sich vor solchen
Risiken durch rechtsgeschiftliche Gestaltung
selbst schiitzen; er rechtfertigt es andererseits
aber auch nicht, dass sie bei pflichtwidrigem
Handeln den Schaden tragen. Zum Ausgleich
fir den dem Insolvenzverwalter im Interes-
se des Insolvenzzwecks zugewiesenen Ein-
fluss ist ihm daher die personliche Haftung
auferlegt (BGH, Urt. v. 17.01.1985 - IX ZR
59/84, BGHZ 93, 278, 285).

[59] bb) Infolge des Ubergangs der Befug-
nisse des Insolvenzverwalters auf die Organe
der Gesellschaft wird deren Verantwortungs-
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bereich im Vergleich zu dem Rechtszustand
vor Verfahrenseréffnung deutlich gesteigert.
FEin Vertragspartner hat etwa keine rechtli-
che Moglichkeit, sich dagegen zu erwehren,
dass der Geschiftsleiter ungeachtet der nahe-
liegenden Gefahr der Masseunzulinglichkeit
die Erfiillung eines gegenseitigen, noch nicht
vollstindig erfiillten Vertrages wihlt (§279
Satz 1, §103 Abs.1 InsO). Werden Dauer-
schuldverhaltnisse von dem Geschiftsleiter
trotz zu befiirchtender Masseinsuffizienz
nicht gektindigt, miissen Vertragspartner einen
mit der Fortdauer des Vertrages verbundenen
Forderungsausfall erdulden. Um eine verant-
wortliche Austibung der ihnen in der Eigen-
verwaltung verliehenen Befugnisse eines In-
solvenzverwalters sicherzustellen, erweist sich
eine Haftung der Geschiftsleiter nach §§ 60,
61 InsO als unumginglich (Schaal, Die Haf-
tung der Geschiftsfithrungsorgane einer insol-
venzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder
AG, 2017, S.256 ff.). Erfordert die Hand-
lungsmacht des Verwalters als Ausgleich seine
personliche Haftung (MiinchKomm-InsO/
Brandes/Schoppmeyer, a.2.0. § 60 Rn. 1a), hat
diese Erwigung ebenso fiir die in der Eigen-
verwaltung die Aufgaben eines Insolvenzver-
walters versehenden Vertretungsorgane einer
Gesellschaft zu gelten. Das Risiko der per-
sonlichen Haftung ist geeignet, im Sinne einer
Disziplinierung eine ordnungsgemifle Wahr-
nehmung der Aufgaben — gleich ob es sich um
einen Insolvenzverwalter oder den Geschafts-
leiter einer eigenverwalteten Gesellschaft han-
delt— sicherzustellen (MiinchKomm-InsO/
Tetzlaff, a.a.O. §270 Rn. 173, 177; Kiibler/
Flother, Handbuch Restrukturierung in der
Insolvenz Eigenverwaltung und Insolvenz-
plan, 2. Aufl, §18 Rn.28; Schaal, 2.a.0.
S.260; vgl. BGH, Urt. v. 18.07.2013 - IX ZR
219/11, BGHZ 198, 64 Rn. 19).

[60] cc) Schliefflich kann nicht aufler Be-
tracht bleiben, dass vielfach die vor Antrag-
stellung titigen und nunmehr die Eigenver-
waltung betreibenden Geschiftsfihrer der
Gesellschaft die unternehmerische Verantwor-
tung dafiir tragen, dass es zu der Insolvenz
gekommen ist (vgl. HmbKomm-InsO/Weitz-
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mann, 6. Aufl,, § 61 Rn. 5). Diese Erkenntnis
lisst es regelmiflig nicht angeraten erscheinen,
ithnen nach Verfahrenseroffnung das Ver-
waltungs- und Verfiigungsrecht zu belassen
(BT-Drucks. 12/2443, S.222; Erster Bericht
der Kommission fiir Insolvenzrecht, 2.a.0.
S. 125). Darum manifestiert sich in der Anord-
nung der Eigenverwaltung und dem damit ver-
bundenen Fortbestand der Verwaltungsund
Verfiigungsbefugnis gegentiber den Geschifts-
leitern im Blick auf die erhoffte Sanierung ein
Vertrauensvorschuss. Wird den Geschafts-
leitern  ungeachtet fritherer unternehmeri-
scher Misserfolge dank der Eigenverwaltung
die— sozusagen letzte — Moglichkeit einer
Sanicrung des insolventen Unternehmens in
Eigenregic eingeraumt, ist mit der Fortsetzung
der Geschiftsfilhrung eine verschirfte Haf-
tung nach insolvenzrechtlichen Grundsitzen
unweigerlich verbunden. Es wire sachwidrig,
die Geschiftsleiter im Eigenverwaltungsver-
fahren verwaltungs- und verfigungsbefugt zu
belassen, aber von einer insolvenzrechtlichen
Haftung zu entbinden (Schaal, Die Haftung
der Geschiftsfiihrungsorgane einer insolvenz-
rechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG,
2017, S. 268 {.; vgl. HmbKomm-InsO/Weitz-
mann, a.2.0.). Gerade in der Eigenverwaltung
bedarf es einer Haftung der Geschaftsleiter,
um eine erhdhte Risikobereitschaft zu ziigeln
und einer Sanierung um jeden Preis entgegen-
zuwirken. Als mittelbare Folge der Haftung
der Geschiftsleiter, die tendenziell zur Vor-
sicht mahnt und fiir etwaige Pflichtwidrigkei-
ten Ausgleichsanspriiche begriindet, werden
die Sanierungschancen gestirkt.

[61] dd) Vor diesem Hintergrund konnen
die Geschiftsleiter einer eigenverwalteten Ge-
sellschaft nicht mit Erfolg geltend machen, sich
durch die Amtsiibernahme lediglich zu einer
gesellschaftsrechtlichen und nicht zu einer
weitergehenden insolvenzrechtlichen Haftung
bereit erklirt zu haben (vgl. Spliedt in: FS Val-
lender, 2015, 613, 628 £.). Die Eigenverwaltung
iber das Vermogen einer Gesellschaft kann
nur auf der Grundlage eines Eigenantrags der
Geschiftsleiter (§270 Abs. 2 Nr. 1 InsO) an-
geordnet werden. Den durch die Eigenverwal-

tung kraft Gesetzes begriindeten zusitzlichen
insolvenzrechtlichen Pflichten haben die Ge-
schiftsleiter im Rahmen ihrer Legalititspflicht
zu geniigen (zutreffend Spliedt, a.a.O. S. 629).
Deswegen miissen sich die Geschiftsleiter vor-
ab tiber die sie im Rahmen der Eigenverwaltung
treffenden besonderen Pflichten vergewissern.
Werden sie diesem Pflichtenkreis nicht gerecht,
ist es folgerichtig, ithnen eine den ausgeiibten
Befugnissen entsprechende insolvenzrechtli-
che Haftung aufzuerlegen, weil die Anforde-
rungen an die Sorgfaltspflicht nicht von den
individuellen Fihigkeiten des Geschiftsfiihrers
abhingen, Unkenntnis und mangelnde Er-
fahrung mithin unerheblich sind (BGH, Urt.
v. 20.02.1995 — 11 ZR 143/93, BGHZ 129, 30,
34). Fir diese Wiirdigung spricht die weitere
Erwigung, dass sich die Geschiftsleiter in der
Eigenverwaltung der insolventen Gesellschaft
auch nicht mehr auf haftungsbefreiende Wei-
sungen der Gesellschafterversammlung beru-
fen konnen (§ 276a InsO).

[62] d) Nach dem Willen des Gesetzes
(§270 Abs. 2 Nr. 2 InsO) darf die Eigenver-
waltung nur angeordnet werden, wenn sie
nicht zu Nachteilen fiir die Glaubiger fithren
wird, zu denen auch die Massegliubiger zihlen
(MiinchKomm-InsO/Tetzlaff, 3. Aufl.,, §270
Rn.51; Schmidt/Undritz, InsO, 19.Aufl,
§ 270 Rn. 10). Nachteile lieflen sich nicht aus-
schlieflen, wenn die Verfahrensbeteiligten haf-
tungsrechtlich einen geringeren Schutz als in
einem Regelverfahren genieflen wiirden. Die
Gleichstellung des Eigenverwaltungsverfah-
rens mit dem Regelverfahren erfordert daher
als Aquivalent der Haftung des Insolvenzver-
walters eine Haftung der Geschiftsleiter (vgl.
Jacoby in: FS Vallender, 2015, 261, 265, 270).
Insoweit leistet die auf Uberwachungsfehler
beschrinkte Sachwalterhaftung (§ 274 Abs. 1
und 2, § 60 InsO) keine volle Kompensation.
Wiirden die Geschiftsleiter in der Eigenver-
waltung von der Haftung nach §§ 60, 61 InsO
entbunden, bestiinde die Gefahr, dass dieses
Verfahren entgegen der Intention des Gesetz-
gebers, der damit den Sanierungsgedanken
zu férdern sucht (vgl. BT-Drucks. 17/5712,
S.1ff., 171f), gezielt im vorrangigen Inter-

93



KTS - Heft 1/2019

esse einer Hafrungsbeschrinkung beschritten
wird. Das in einer existenziellen Krise der Ge-
sellschaft angeordnete Eigenverwaltungsver-
fahren kann nicht als hafrungsrechtlicher Frei-
brief zugunsten der Geschiftsleiter verstanden
werden. Einem etwaigen Missbrauch des Ver-
fahrens kann nur zuverlissig vorgebeugt wer-
den, indem den Geschiftsleitern die Haftung
eines Insolvenzverwalters aus §§ 60, 61 InsO
aufgebiirdet wird. Fir eine haftungsrechtli-
che Besserstellung der Vertretungsorgane im
Figenverwaltungsverfahren einer Gesellschaft
im Vergleich zur Haftung des Insolvenzver-
walters im Regelinsolvenzverfahren sind keine
tragfihigen Griinde gegeben.

[63] e) Die Eigenverwaltung nach
§§ 270 {f. InsO orientiert sich am Vorbild in
der Vergleichsordnung, welche die Verwal-
tungs- und Verfligungsbefugnis des Schuld-
ners unangetastet lie (Gottwald/Haas, Insol-
venzrechts-Handbuch, 5. Aufl., §86 Rn. 8).
Berithrungspunkte bestehen zugleich zur
Zwangsverwaltung, die in § 150b Abs. 1 Sarz 1
ZVG den Grundsatz avfstellt, bei der Zwangs-
verwaltung eines landwirtschaftlichen, forst-
wirtschaftlichen oder girtnerischen Grund-
stiicks den Schuldner zum Zwangsverwalter
zu bestellen. Der Zweck der Regelung dufert
sich darin, die Erfahrung und Arbeitskraft des
Schuldners fiir die mit der Zwangsverwaltung
des Grundstiicks verbundene Wirtschafts-
fihrung zu nutzen (Gottwald/Haas, a.a.0.,
Rn. 12). Diese Erwigung liegt auch der insol-
venzrechtlichen Eigenverwaltung zugrunde
(BT-Drucks. 17/5712, S. 19; vgl. Erster Bericht
der Kommission fiir Insolvenzrecht, 1985,
S. 125). Handelt es sich bei dem Schuldner um
eine juristische Person, ist einer seiner gesetz-
lichen Vertreter zum Verwalter zu bestimmen
(Stoger, ZVG, 21. Aufl,, §150b Rn. 2.8), der
dann der Haftung nach § 154 ZVG unterliegt.
Da - wie unter 5. a) cc) ausgefiihrt — dem in
der Eigenverwaltung fehlenden Bestellungsakt
keine ausschlaggebende Bedeutung zukommt,
erscheint es auch vor diesem Hintergrund an-
gemessen, in der Eigenverwaltung die Organe
des Schuldners nach §§ 60, 61 InsO haftbar zu
machen (Schaal S. 267 £.).
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[64] 6. Der Geschiftsleiter haftet in der
Eigenverwaltung nicht nur nach Mafigabe des
§ 60 InsO, sondern auch aus der — im Streit-
fall allein zu erwigenden— Vorschrift des
§ 61 InsO. Zwar verweist § 274 Abs. 1 InsO
bei der Hafrung des Sachwalters nur auf § 60
InsO und nicht auch auf § 61 InsO. Die be-
schrinkte Verweisung beruht darauf, dass der
Schuldner verwaltungs- und verfiigungsbefuge
bleibt und den Sachwalter, der selbst keine Ver-
bindlichkeiten begriinden kann, insoweit keine
Verantwortung  trifft  (MinchKomm-InsO/
Tetzlaff/Kern, 3. Aufl,, §274 Rn. 72; Ringst-
meier in: Ahrens/Gehrlein/Ringstmeter, InsO,
3. Aufl, § 274 Rn. 12; Huhn, Die Eigenverwal-
tung im Insolvenzverfahren, 2003, Rn. 685).
Ist allerdings nach Mafigabe des §277 Abs. 1
Satz 1 InsO angeordnet worden, dass be-
stimmte Rechtsgeschifte nur mit Zustimmung
des Sachwalters wirksam sind, unterliegt dieser
nach § 277 Abs. 1 Satz 3, § 61 InsO einer Haf-
tung, sofern er fiir nicht erfiillbare Geschifte
sein Einverstindnis erteilt (HK-InsO/Briink-
mans, 9. Aufl,, § 274 Rn. 9; Ringstmeier, a.2.0;
Huhn, 2.a2.0., Rn.684f; vgl. HmbKomm-
InsO/Weitzmann, 6. Aufl, §61 Rn.5; a.A.
Schmidt/Thole, InsO, 19. Aufl.,, §61 Rn.3).
Im Blick auf thre umfassende Verwaltungs-
und Verfiigungsbefugnis und die Verantwor-
tung fir simtliche von ihnen eingegangenen
Verbindlichkeiten trifft die Geschiftsleiter der
Gesellschaft stets eine Haftung auch aus § 61
InsO. Es ist kein tragfihiger Grund ersichtlich,
Geschaftsleiter im Unterschied zu dem Insol-
venzverwalter bei der Begriindung von Masse-
verbindlichkeiten durch die Nichtanwendung
des § 61 InsO zu privilegieren.
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[65] Bei dieser Sachlage kommt im Streitfall
entgegen der Wiirdigung des Berufungsge-
richts eine Hafrung des Beklagten analog § 61
InsO in Betracht. Da sich die Revision mit-
hin als begriindet erweist, ist die angefochtene
Entscheidung aufzuheben und die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen (§ 562
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Abs. 1, §563 Abs.1 Satz 1 ZPO). Das Be-
rufungsgericht wird in der wiedererdffneten
miindlichen Verhandlung auf der Grundlage
des Parteivorbringens tatsichliche Feststellun-
gen zu treffen haben, ob die Voraussetzungen
des § 61 InsO zu Lasten des Beklagten ein-
greifen.

Anmerkung:
1. Verwaltung insolventen Vermdigens

Ein insolventes Vermdgen zu verwalten ist
avfwendig. Der Insolvenzverwalter muss sich
Kenntnis nicht nur der wirtschaftlichen Lage
des Schuldners im ganzen verschaffen. Eine
zusammenfassende  Beurteilung von  Leis-
tungsfihigkeit und Vermdgensbestand des
Schuldners ist lediglich der Anfang. Sie war
bereits notig, um den Eréffnungsbeschluss
zu fassen (§§ 16 bis 19, 27 Abs. 1 InsO). Das
dafiir nétige Tatsachenwissen gewann das
beschliefende Insolvenzgericht hiufig nicht
allein aus Angaben eines auf Eréffnung an-
tragenden Gliubigers (§§ 13 Abs. 1 Satz2
Fall 1, 14 InsO) oder eines antragenden
Schuldners (§ 13 Abs. 1 Satz 2 Fall 2, Sitze 3
bis 7 InsO, § 15 InsO) oder des als solchen
auf Gliubigerantrag hin befragten Schuldners
(§§ 20, 97, 98, 101 InsO). Vielmehr bestellr
das Insolvenzgericht nach Eingang eines Er-
sffnungsantrages hdufig einen vorldufigen
Insolvenzverwalter mit der (eventuell einzi-
gen) Aufgabe, ein Gutachten zur Vermogens-
lage des Schuldners zu erstellen (§22 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 InsO); der Schuldner muss dem
vorliufigen Insolvenzverwalter helfen (§ 22
Abs. 3 InsO).

Ist aber das Insolvenzverfahren erdffnet,
so muss der Insolvenzverwalter die ihm tiber-
tragene vollkommene Herrschaft tiber das
Schuldnervermégen (§§ 80, 148 InsO) durch
akribische Erfassung jedes noch so geringen
Gutes und jeder Last im Detail verwirklichen
(§§ 151 bis 154 InsO) — wenngleich unter Aus-
nahme des vor Pfindung Geschiitzten (§ 36
InsO i.V.m. einschlagigen Vorschriften der
ZPO) und mit der Moglichkeit zur Freigabe

an den Schuldner nach § 35 Abs. 2 InsO. Mit
der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-
haften Insolvenzverwalters (§ 60 Abs. 1 Satz 2
InsQ), also nach den wohlerwogenen Mafisti-
ben seines Verkehrskreises i.S.v. § 276 Abs. 2
BGB, hat der Insolvenzverwalter sich um die
Bewirtschaftung des Vermogens und um des-
sen Versilberung zu kiimmern (§§ 148 Abs. 1
am Ende, 157, 159 InsO).

2. Haftung fiir Verwaltungsfehler

Die dem Insolvenzverwalter auferlegte Sorg-
faltspflicht ist sanktionsbewehrt. Missachtet er
die thm nach § 60 Abs. 1 Satz 2 InsO abver-
langte Sorgfalt und verursacht das einem Be-
teiligten Schaden, so haftet der Insolvenzver-
walter thm (§ 60 Abs. 1 Satz 1 InsO). Aufler-
dem haftet er firr die Erfiillung der nicht aus
der Insolvenzmasse erfiillbaren Masseverbind-
lichkeiten, wenn er sie fahrldssig einging (§ 61
InsO mit §§ 53 bis 55 InsO).

3. Eigenverwaltung durch den Schuldner als
natiirliche Person oder durch Organe

Wenn der Schuldner einen redlichen Ein-
druck vermittelt und nicht iiberfordert ist,
kann es sich anbieten, ihm selbst die Auf-
gabe des Insolvenzverwalters zu iibertragen.
Der Schuldner kennt seine Vermdgenslage
mutmaflich am besten — sofern sie ihm nicht
entglitt, weil er die Wahrnehmung verlor.
Das Insolvenzgericht kann den Schuldner
zum Eigenverwalter berufen, der von einem
Sachwalter beaufsichtigt wird (§§ 270 Abs. 1
Satz 1, 270c Satz 1, 274 Abs. 2 InsO). Eigen-
verwaltung gibt es nicht nur dann, wenn der
Schuldner natiirliche Person ist (Verbraucher-
insolvenzverfahren gem. §270 Abs. 1 Satz 3
InsO ausgenommen). Auch andere Schuldner
darf das Insolvenzgericht mit Eigenverwal-
tung betrauen. Die Aufgabe der Eigenverwal-
tung trifft die Organe des Schuldners, bspw.
die Geschiftsfithrung einer Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung (§ 35 GmbHG) oder
den Vorstand einer Aktiengesellschaft (§ 76
AktG). Je nach den Umstinden werden die
Organe zu diesem Zweck neubesetzt. Es
kommt vor, dass Insolvenzverwalter in diese

95



KTS - Heft 1/2019

Aufgabe berufen werden. So verhielt es sich
im Jahre 2002 in der Insolvenz der in Ober-
hausen an der Ruhr ansissigen Babcock Bor-
sig Aktiengesellschaft. Zwischen dem Eigen-
antrag der Gesellschaft und dem auf Eigen-
verwaltung lautenden Eroffnungsbeschluss
des Amtsgerichts Duisburg berief der Auf-
sichtsrat den Diisseldorfer Rechtsanwalt und
Insolvenzverwalter Horst Piepenburg zum
neuen Vorstandsvorsitzenden.'

Der Sachwalter versteht sich als Insolvenz-
verwalter mit einem auf Supervision reduzier-
ten Aufgabenfeld, wie aus der Verweisung auf
die Regeln iiber den Insolvenzverwalter (§ 274
Abs. 1 InsO) und auf die Bestimmung seiner
Vergiitung als Quote von der Vergiitung eines
Insolvenzverwalters (§ 12 Abs. 1 InsVV) zu er-
sehen ist. Auch der Sachwalter muss sich frei-
lich um die Situation des Schuldnervermégens
kundig machen (§ 274 Abs. 2 Satz 1 InsQ).

4. Mindere Mirwirkung und Haftung des
Sachwalters

Der Sachwalter ist im Rahmen seines Verant-
wortungsbereichs wie ein Insolvenzverwalter
sorgfalts- und schadensersatzpflichtig (§ 60
Abs. 1 InsO mit § 274 Abs. 1 InsO). Sein Ein-
stehen fir die Masseverbindlichkeiten ist in-
dessen in § 274 Abs. 1 InsO nicht vorgesehen.
Die in §274 Abs. 1 InsO enthaltene Verwei-
sung schliefit § 61 InsO nicht ein. Dies erklirt
sich daraus, dass nicht der lediglich Aufsicht
fihrende Sachverwalter Masseverbindlichkei-
ten begriindet, sondern der eigenverwaltende
Schuldner. Und in der vorliufigen Eigen-
verwaltung kann nicht einmal der vorliufige
Eigenverwalter (§270a Abs.1 Satz2 InsO)
Masseverbindlichkeiten begriinden, wenn er
nicht dazu vom Insolvenzgericht ermichtigt
wird. Fiir die vom vorliufigen Eigenverwal-
ter begriindeten Verbindlichkeiten gilt ohne
insolvenzgerichtliche Ermichtigung nicht die
Einordnung als Masseverbindlichkeit nach
§ 55 Abs. 2 InsO wie im Falle der sogenann-
ten starken vorliufigen Insolvenzverwaltung,
Die fiir die Eigenverwaltung in §270 Abs. 1
Satz 2 InsO angebrachte Verweisung auf die
allgemeinen Vorschriften bedeutet keine vil-
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lige Gleichstellung des vorliufigen oder end-
giiltigen Eigenverwalters mit dem vorliufigen
oder endgiiltigen Insolvenzverwalter. Wenn
§ 270b Abs. 3 InsO zum sogenannten Schutz-
schirmverfahren besonders anordnet, dass das
Insolvenzgericht den vorliufigen Insolvenz-
verwalter zur Begriindung von Masseverbind-
lichkeiten entsprechend § 55 Abs. 2 InsO er-
michtigen kénne, so impliziert dies, dass ohne
eine solche Ermichtigung § 55 Abs.2 InsO
nicht eingreift.?

Der Sachwalter wirkt an der Begriindung
von Masseverbindlichkeiten durch den Figen-
verwalter lediglich durch Nichtausiibung seines
Widerspruchsrechts bei einem laufenden Ge-
schaft (§275 Abs.1 Satz 2 InsO) oder durch
Zustimmung bei einem iiber den gewdhnlichen
Betrieb hinausreichenden Geschift (§ 275 Abs. 1
Satz 2 InsO) mit. Der Eigenverwalter kann sich
wirksam iiber das Votum des Sachwalters hin-
wegsetzen, da sein Gehorsam in §274 Abs. 1
InsO nur als ein »Soll« bezeichnet ist.

5. Haftung des Eigenverwalters

Die starke Stellung des Eigenverwalters weckt
die Frage nach einer Haftung, wie sie fiir den
Insolvenzverwalter gilt. Das zielt nicht nur auf
die Masseverbindlichkeiten, zu deren Deckung
der Masseglaubiger den Sachwalter nicht her-
anzuziehen vermag (aufler unter dem Aspekt
eines zum Schadensersatz verpflichrenden
Sorgfaltsverstofles bei der Aufsicht iiber den
Eigenverwalter nach §§ 60 Abs. 1 Satz 1, 274
Abs. 1 InsO). Vielmehr stellt sich auch die
Frage, ob der Eigenverwalter als solcher den
Beteiligten schadensersatzpflichtig sei. Auf
den ersten Blick erscheint Haftung des Eigen-
verwalters als solchen iiberfliissig, weil das
Gesetz bereits zu Lasten des Sachwalters eine
Schadensersatzpflicht vorhilt. Die Schadens-

1 Siche AG Duisburg, Beschl. v. 01.09.2002 -
62 IN 167/02, DZWIR 2002, 522 ff.; Smid, Zu
einigen Fragen der Eigenverwaltung in: DZWIR
2002, 493 ff,

2 BGH, Urt. v. 22.11.2018 - IX ZR 167/16, ZIn-
sO 2018, 2796 ff., Entscheidungsgrinde zu
I1.2.a.bb, Rn. 12 (S. 2797).
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ersatzpflicht des Sachwalters kann aber nur aus
seinem beschrinkten Aufgabenkreis hervorge-
hen. Er hat nicht jedes Handeln des Eigenver-
walters als solches zu verantworten, sondern
nur seine Aufgabe als Aufseher. Es entspricht
also nicht jedem Fehlgriff des Eigenverwalters
eine Haftpflicht des Sachwalters. Insbesondere
ist der Eigenverwalter nicht Erfiillungsgehil-
fe des Sachwalters, fir dessen Versiumnisse
der Sachwalter ohne weiteres gem. §§ 60, 274
Abs. 1 InsO, 278 BGB cinstchen miisste (ob-
gleich grundsitzlich, wic an der Ausnahmere-
gelung in § 60 Abs. 2 InsO zu erkennen, § 278
BGB fiir die Verwalter- oder Sachwalterhaf-
tung nutzbar gemacht werden kann).

Nun ist aber kein Wille des Gesetzgebers
zu erkennen, im Falle der Eigenverwaltung die
Beteiligten im Gegensatz zum Regelfall der
Abwicklung durch cinen Insolvenzverwalter
weitgehend schutzlos gegentiber unsachgemi-
flem Handeln zu stellen und sich mit der Er-
satzpflicht des Sachwalters bei Nachlissigkeit
in der Aufsicht zu begniigen. Dem Bundesge-
richtshof ist darin beizupflichten, wenn er in
der vorstehenden Entscheidung® eine derartige
Reduktion der Ersatzberechtigung fiir unge-
reimt erachtet.

Deshalb wird man zweierlei annehmen
missen: Erstens, dass der in §270 Abs.1
Satz 2 InsO enthaltenc Generalverweis auf die
allgemeinen Vorschriften sich nicht nur auf die
wenigen Paragraphen des Ersten Teils unter
der Uberschrift »Allgemeine Vorschriften«
(§§ 1 bis 10 InsO) bezieht, sondern auf alle
Vorschriften fiir das Regelinsolvenzverfahren
(§§ 11 bis 216) mitsamt der Moglichkeit eines
Insolvenzplans (§§ 217 bis 2691 InsO).* Zwei-
tens, dass aus den Vorschriften iiber das Re-
gelinsolvenzverfahren insbesondere die Haf-
tungsanordnungen der §§ 60, 61 sinngemifl
zulasten des Eigenverwalters anwendbar sind.®

6. Zugriffsmehrung in der Regelinsolvenzver-
waltung, aber nicht in der Eigenverwaltung?

Ist der Schuldner eine natiirliche Person, so
scheint die Haftung auf den ersten Blick nur
ein gedankliches Konstrukt ohne eine Wir-
kung zugunsten des Geschidigten (§ 60 InsO)

oder des Massegliubigers (§ 61 InsQ) zu sein.
Das Vermogen des Schuldners ist ohnehin
unter Beschlag und wird im Insolvenzver-
fahren auch zugunsten der in §§ 60 £f. InsO
Genannten verwertet. Die Haftung des Insol-
venzverwalters gem. § 60 InsO oder § 61 InsO
kniipft daran an, dass der Insolvenzverwalter
die Masse nicht so handhabt, wie er es tun
miisste. Der Geschidigte oder der Massegliu-
biger miisste aus der Masse bedient werden,
fiir welche der Insolvenzverwalter handelt und
der dieses Handeln zuzurechnen ist. Nicht nur
der Haftung nach § 61 InsO, sondern auch der
Haftung nach § 60 InsO liegt also eine Mas-
severbindlichkeit i.S.v. §§ 53 Fall 2, 55 Abs. 1
Nr. 1 InsO zugrunde. Umstritten ist lediglich,
ob man die Massebelastung aus dem Fehlver-
halten als primir im Sinne eines Haftungsvor-
rangs anzunehmen hat oder nur als gedankli-
che Ankniipfung, ob also der Verwalter mog-
licherweise erst nach Erfolglosigkeit oder bei
Aussichtslosigkeit einer Anforderung aus der
Insolvenzmasse (Zhnlich einem nichtselbst-
schuldnerischen Biirgen gem. § 771 BGB nur
subsidiir) angesprochen werden darf oder so-
fort.®

Weil aber die Masse nicht gentigt, darf der
Geschidigte oder der Massegldubiger sich an
den die Deckungsliicke verursachenden Ver-
walter halten. Dem Geschidigten oder dem
Massegliubiger erdffnet sich eine weitere Ver-
mogensmasse fiir einen Zugriff. Wenn jedoch
Schuldner und Verwalter identisch sind, gibt
es nur das Vermégen ebendes Schuldners. Eine

Griinde zu I1.5.b.bb.1, Rn. 56.
4 Ausdriickliche Erwihnung des Insolvenzplans
in § 270b Abs. 1 Satz 1 InsO.
5  Jaeger/Meller-Hannich, Band7 (2019) §270
InsO, Rn. 26, 39.
6 Die Haftung der Masse als primir bezeichnend
Ublenbruck in: Uhlenbruck, Insolvenzordnung,
12. Aufl. (2003) §60 Rn. 2. Ausdricklich da-
gegen gerichtet Sinz in: Uhlenbruck/Hirte/
Vallender, Insolvenzordnung, 14. Aufl. (2015)
§ 60 Rn. 112 £, dem Glaubiger freie Wahl der
Anspruchsverfolgung gestattend. Siehe mit An-
nahme einer Massebelastung auch das vorste-
hende Urteil des BGH, Entscheidungsgriinde
zu I1.4.c.aa, Rn. 34.

1
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Vermehrung dieses Vermégens tritt durch die
zusitzliche Formulierung eines Einstehen-
miissens des Schuldners aus verwaltergleicher
Rolle nicht ein. Allenfalls mag man von der In-
solvenzmasse das Unpfindbare unterscheiden
wollen oder das gem. § 35 Abs. 2 Satz 1 InsO
aus dem Insolvenzbeschlag Freigegebene ab-
getrennt sehen. Das Unpfindbare steht aber
den Haftungen nach §§ 60, 61 InsO ebensowe-
nig zu Gebote wie gem. § 36 InsO dem Insol-
venzbeschlag. Und da die Freigabe eines Ver-
mogensteils zu selbstindiger Erwerbstitigkeit
nicht selbstverstindlicher Verfahrensschritt
ist (vielleicht will der insolvente Schuldner die
bisherige, ungliicklich verlaufene Selbstindig-
keit nach Abwicklung des Betriebes aufgeben),
trigt sie allein nicht die Idee einer gedanklichen
Trennung des Schuldnervermégens in einen
vom Insolvenzverfahren erfassten Bereich (die
Insolvenzmasse) einerseits und einen erst mit
§ 60 InsO oder § 61 InsO erreichbaren Bereich
andererseits. Das ist allerdings, wie gesagt, nur
der Befund des ersten Blicks.

7. Organhaftung in der Eigenverwaltung
als Auflenbaftung

Ist der Schuldner keine natiirliche Person, so
ist er an und fir sich handlungsunfihig. Er
erlangt aber Handlungsfihigkeit durch sei-
ne Organe, zum Beispiel die Gesellschaft mit
beschrinkter Hafrung durch ihre Geschifts-
filhrung (§35 GmbHG) und die Aktienge-
sellschaft durch ihren Vorstand (§ 76 AktG).
Wie oben’ schon erwihnt, erméglicht dies die
Eigenverwaltung auch in der Insolvenz eines
Verbandes, indem dessen Organe die mit der
Eigenverwaltung verkniipfren Aufgaben aus-
fihren. Die Eigenverwaltung ist nicht erwa
auf die Insolvenz einer natiirlichen Person be-
schrinkt.

Die Gleichstellung von natiirlicher Person
und Verband in den Rollen von Schuldner und
Eigenverwalter sowie die Gleichstellung des
Eigenverwalters mit einem Insolvenzverwalter
im Regelinsolvenzverfahren fithrt den Bundes-
gerichtshof richtigerweise zu dem Befund, dass
die Organe mit ihrem personlichen Vermdgen
Adressaten der in §§ 60, 61 InsO vorgesehenen
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Haftung sind. Das Gericht verwendet hier-
zu eine doppelte Regeliibertragung. Die Ver-
weisung in § 270 Abs. 1 Satz2 InsO auf die
allgemeinen Vorschriften (§§ 60, 61 InsO in-
begriffen) allein gentigt ihm lediglich fiir den
Fall, dass der Schuldner natiirliche Person ist,
Im Falle, dass der Schuldner Verband ist und
sein Organ die Eigenverwaltung ausfiihrr,
nimmt der Bundesgerichtshof zusitzlich eine
Analogie an. Dazu sieht er sich genétigt, weil
er die Regelungen zur Eigenverwaltung als auf
natiirliche Personen im Schuldnerstatus kon-
zentriert wahrnimmt, den Gesetzgeber im Ver-
stindnis der Handhabung von §§ 60 {f. InsO
mit § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO nur unzulinglich
zwischen Schuldner und Organ unterschei-
dend beobachtet und so eine unbeabsichtigte
Regelungsliicke feststellt.?

Plausibel setzt das Gericht mit dem Be-
fund an, dass der Gesetzgeber mit den Haf-
tungsanordnungen in §§ 60, 61 InsO den Ge-
schddigten aus der Not befreit, Ausgleich aus
dem ohnehin erfiillungsschwachen Schuldner-
vermogen suchen zu miissen.” Diese Hilfe aus
der Not ist als Direktanspruch ausgestaltet.
Sie besteht nicht lediglich als ein Anspruch
des (wegen der zusitzlichen Belastung fiir die
Masse™ ebenfalls geschidigten) Schuldners
gegen den fehlhandelnden Verwalter, welcher
die Masse in Hohe des Schadens wieder an-
reichert und der vom geschidigten Glaubiger
ergriffen werden diirfte. Lebensnah beschreibt
der Bundesgerichtshof die Belange des Gliu-
bigers als nur unvollkommen bedacht, wenn
man in der Eigenverwaltung eines Verbandes
aus §§ 60, 61 InsO zwar eine Organhaftung
ableiten, aber diese lediglich als Teil der Bin-
nenhaftung verstehen wollte, die die Gesell-
schaft am Vermdgen ihrer Geschiftsleiter zum
Beispiel nach § 43 Abs. 2 GmbHG oder nach
§ 93 Abs. 2 Satz 1 AktG geniefit. Dem Glaubi-

7 Siehe oben zu 3.
8 Entscheidungsgriinde zu IL.3 bis 6, Rn. 151f,
22,47, 64,
9 Entscheidungsgriinde zu I1.4.c.aa, Rn. 34.
10 Siehe oben zu é: die Fille von §§ 60, 61 InsO
sind stets auch Masseschulden.
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ger sel es nicht zuzumuten, bei der insolventen
Gesellschaft den Zugriff auf den Binnenaus-
gleichsanspruch (insbesondere dessen Abtre-
tung) erkampfen zu miissen.!!

8. Organbaftung in der Eigenverwaltung als
Zugriffsmebrung parallel zur Haftung der

eigenverwaltenden natiirlichen Person

Das Argument von der Unvollkommenheit
einer blofien Binnenhaftung fiir Fehler bei der
vom Organ einer insolventen Gesellschaft ge-
leisteten Eigenverwaltung verkiirzt den Ge-
dankengang allerdings um einen Schritt. Es
bedarf dreier Schritte: Die Anwendung von
§§ 60, 61 InsO auf die Eigenverwaltung in der
Insolvenz ist der erste Schritt. Er rechtfertigt
sich daraus, dass Geschidigte nicht schlechter
stehen diirfen als bei einem Regelinsolvenz-
verfahren, wo ihnen der Insolvenzverwalter
haftet. Der zweite Schritt ist die Annahme,
dass §§ 60, 61 InsO fiir alle Eigenverwaltun-
gen gelten — sowohl fiir Eigenverwaltungen
in der Insolvenz einer natiirlichen Person als
auch fiir Eigenverwaltungen in der Insolvenz
eines Verbandes. Er ist gerechtfertigt, weil das
Gesetz keine Beschrankung auf die Insolvenz
einer natiirlichen Person ausdriickt. Der drit-
te Schritt schlief§lich ist, dass in der Insolvenz
eines Verbandes die Haftung aus §§ 60, 61
InsO nicht den Verband selbst trifft, sondern
seine Organe. Das Argument von der Unzu-
mutbarkeit einer Konstruktion als Binnen-
haftung freilich steht insoweit in der Gefahr
eines Zirkelschlusses, als es die Geschiftslei-
terverantwortlichkeit als Eigenverwalterver-
antwortlichkeit bereits voraussetzt, zu deren
Begrindung es erst beizutragen sucht. Die-
se Unschirfe liefert letztlich den Anlass, zur
Analogie als Losung zu greifen. In der Analo-
gie geniigt eine summarische Ahnlichkeit der
Fille; es bedarf keiner schrittgenauen Parallele.

Wollte man sich die Analogie ersparen und
allein schon aus dem Verweis in §270 Abs. 1
Satz 2 InsO die direkte Auflenhaftung des die
Eigenverwaltung ausfithrenden Organs ablei-
ten, so miisste man belegen, dass in der Insol-
venz einer eigenverwaltenden natiirlichen Per-
son eine Vermégensteilung erkennbar ist. Gibt

es bei der natiirlichen Person eine Aufgliederung
des Vermégens mit unterschiedlichen Zugriffen,
dann ist in einer insolventen Gesellschaft eine
Auflenhaftung des Organs die Parallele. Denn
bei einem Verband kann es keine Vermdgens-
aufteilung geben. Ein Verband hat im Gegen-
satz zur natiirlichen Person kein Privatleben,
keinen Pfindungsschutz, keine Unterhaltsver-
pflichtung und (von etwaiger Fortsetzung nach
Einstellung oder Insolvenzplan bspw. gem. § 60
Abs. 1 Nr. 4 GmbHG abgeschen) keine Exis-

tenz mehr nach dem Insolvenzverfahren.

9. Aufgliederung des Vermdgens der natiir-
lichen Person und Zugriffseriffnung als
Haftungsmebrung?

Auf den ersten Blick schien die Haftung der
eigenverwaltenden natiirlichen Person keine
Haftungsmehrung zu bedeuten.!? Die natiir-
liche Person hat jedoch eine wirtschaftliche
Existenz aulerhalb des Insolvenzverfahrens.
Zwar finden wahrend des Insolvenzverfah-
rens Zwangsvolistreckungszugriffe der In-
solvenzglaubiger nicht nur nicht in die In-
solvenzmasse, sondern auch in das Vermégen
auflerhalb der Insolvenzmasse nicht statt (§ §9
Abs. 1 InsO). Aber andere Glaubiger sind
(mit der Einschrinkung betreffend kiinftiger
Forderungen aus Dienstverhiltnissen gem.
§ 89 Abs. 2 InsO) nicht zu vollstrecken ge-
hindert. Insbesondere diirfen Masseglaubiger
(unter Achtung der Schonfrist des § 90 Abs. 1
InsO) die Vollstreckung betreiben. Aufler-
dem ist der Vorrang der Massegldubiger bei
der Verteilung des aus der Insolvenzmasse er-
zielten Erléses (§ 53 InsQ) zu bedenken. Im
Verhiltnis zum Status eines Insolvenzgliubi-
gers gewinnt der Massegldubiger also Erwei-
terung seiner Befriedigungsaussicht. Auch fiir
einen Beteiligten, der weder Insolvenzgliu-
biger noch (bisher schon) Massegliubiger ist
(Absonderungsberechtigter, Aussonderungs-
berechtigter), bedeutet die Erzeugung einer
Masseverbindlichkeit aus Fehlverhalten des
Eigenverwalters wegen der erweiterten Zu-

11 Entscheidungsgriinde zu IL.4.c.cc, Rn. 36.
12 Siehe oben zu 6.
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griffsberechtigung Haftungsmehrung. Bspw.
kann der Aussonderungsgliubiger sein Recht
am fraglichen Objekt nur gegen die Insol-
venzmasse richten; einen Ersatzanspruch
wegen falschen Umgangs mit dem Absonde-
rungsgut indessen kann er in allen Vermo-
gensteilen des Schuldners verfolgen. Nur wer
ohnehin bereits Massegliubiger ist, gewinnt
durch die Beurteilung von Fehlhandlungen
des Eigenverwalters als Masseschulden keine
Haftungsmehrung.

Sollte der Schuldner Restschuldbefreiung
beantragen, sind gem. §294 Abs. 1 InsO In-
solvenzglaubiger auch dann noch an Einzel-
zwangsvollstreckung gehindert, wenn das
Insolvenzverfahren bereits beendet ist, aber
die Abtretungsperiode (§287 Abs.2 InsO)
noch nicht. Massegliubiger sind vom Voll-
streckungsausschluss des §294 InsO nicht
betroffen. Gewihrt das Insolvenzgericht Rest-
schuldbefreiung (§ 300 Abs. 1 InsO), werden
verbliebene Insolvenzforderungen undurch-
setzbar (§ 301 InsO), Masseschulden bleiben
durchsetzbar. Der Massegliubiger darf sich
auf die Gewinnung neuen Vermégens Aus-
sicht machen. Ist bei Erteilen der Restschuld-
befreiung das Insolvenzverfahren noch nicht
abgeschlossen, fillt der Neuerwerb des Schuld-
ners entgegen §35 Abs. 1 Fall 2 InsO nicht
mehr in die Insolvenzmasse (§300a Abs. 1
Satz 1 InsO). Was der Schuldner bis dahin neu
erwirbt und fiir sich behalten darf, hilt der
Verwalter zu treuen Hinden bis zur Erteilung
der Restschuldbefreiung (§ 300a Abs. 2 Satz 1
InsO), um es dann dem Schuldner herauszu-
geben (§300a Abs. 2 Satz 3 InsO). Der Neu-
erwerb ist nun nicht mehr gem. § 89 InsO dem
Vollstreckungszugriff entzogen (§ 3002 Abs. 2
Satz2 InsO). Der Treuhinder kann einer
Zwangsvollstreckung nicht mehr mit Vollstre-
ckungserinnerung (§ 766 ZPO) oder Drittwi-
derspruchsklage (§ 771 ZPO) entgegentreten.®

10. Neuglaubigerschaft aus §§ 60, 61 InsO als
kategoriale Haftungsmebrung in der eigen-
verwalteten Insolvenz natiirlicher Person

Die aus der Yermégensaufgliederung folgende
Zugriffserweiterung fiir den Masseglaubiger
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ist allerdings nicht eigentliche Folge aus der
Anwendung der Haftungsanordnungen in
§§ 60, 61 InsO auf die Eigenverwaltung der
natiirlichen Person. Denn Masseverbindlich-
keiten liegen in den von §§ 60, 61 InsO auf-
gegriffenen Fillen fehlerhafter Verwaltung
ohnedies vor."* Die zusitzliche Wirkung der
§§ 60, 61 InsO ist kategorialer Natur: Der
Geschidigte (§ 60 InsO) beziehungsweise der
mit Uberforderung der Insolvenzmasse kon-
frontierte Masseglaubiger (§ 61 InsO) erlangt
zusitzlich zu seinem Status als Massegliubiger
den Status als Neugliubiger des Schuldners.
Dies ist die eigentliche Entsprechung zur Ge-
winnung des Insolvenzverwalters gem. §60
InsO oder §61 InsO als eines zusitzlichen
Schuldners im Falle der Regelinsolvenzver-
waltung. Diese kategoriale Erweiterung macht
den eigenverwaltenden Schuldner zwar nicht
reicher, bedeutet aber, dass die Haftung nach
§§ 60, 61 InsO den Gliubiger mit seinem Zu-
griff wie im Falle der Regelinsolvenzverwal-
tung ganz aus dem Zusammenhang des Insol-
venzverfahrens herauslést.

11. Von der blof$ kategorialen Erweiterung
zum Wechsel des Zugriffs anf das Vermigen
des Verbandsorgans

Wenn man feststellt, dass im Regelinsolvenz-
verfahren §§ 60, 61 InsO den Zugriff auf ein
weiteres Vermdgen (dasjenige des Insolvenz-
verwalters) erdffnen und dass dementspre-
chend in der Eigenverwaltung der natiirlichen
Person immerhin eine kategoriale Erweite-
rung stattfindet, dann leuchtet es ein, dass im
Falle der Eigenverwaltung eines Verbandes
die Haftungserweiterung sich wieder wie im
Regelinsolvenzverfahren als Eréffnung eines
Zugriffs auf das Vermé&gen eines Dritten, nim-
lich des Geschiftsleiters, darstellt. Einer Ver-
doppelung der Analogie bedarf es nicht. Die
Verweisung in § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO als
einfaches Analogiegebot geniigt.

13 MinchKomm/Ebricke, Insolvenzordnung,
Band 3, 3. Aufl. (2014) § 294 Rn. 23.
14 Siche nochmals oben zu 6.
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12. Rechtspolitisches Problem der Geschiifts-
leiterhaftung aus §§ 60, 61 InsO

Das Ergebnis aus der Konstruktion einer
Eigenverwalterhaftung von Schuldnerorga-
nen (sei es in nur cinfacher Analogie wegen
der Verweisung in § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO,
sei es nach Auffassung des Bundesgerichts-
hofes mit Hinzunahme ciner zweiten Ana-
logie wegen Annahme ciner Regelungsliicke)
ist allerdings rechtspolitisch problematisch.
Der Insolvenzverwalter empfingt fiir seine
Taugkeit gem. §63 InsO Vergilitung nebst
Auslagenerstattung. Die Hohe ist in der Insol-
venzrechtlichen Verglitungsverordnung  des
Bundesjustizministeriums normiert, fuflend
auf der Ermichtigung in § 65 InsO. § 2 InsVV
bestimmt die Regelsitze der Verglitung. Die
Regelsitze verstehen sich so, dass Haftungsri-
siken mitabgedeckt sind."® Der Insolvenzver-
walter kann aus der Vergiitung Vorsorge bspw.
durch eigene Riicklagen oder durch eine Haft-
pflichtversicherung  betreiben. Wenn unter
Zeitdruck bei prekirer Ressourcenlage unter-
nehmerische Entscheidungen zu treffen sind,
ist die Gefahr besonders hoch, dass nachtrig-
liche bessere Einsicht im Urteil miindet, man
habe falsch gehandelt.’ Es gibt hier oftmals
ein Wahrnehmungsproblem. Der in Kenntnis
der weiteren Entwicklung Urteilende meint,
angesichts der Schliissigkeit der Ereignisfolge
habe man schon zum Zeitpunkt der Entschei-
dung crkennen kénnen, auf welches ungute
Ergebnis alles hinauslaufe. Die gedankliche
Riickversetzung in die Zeit der Entscheidung
ist vorbelastet durch das Wissen um das tat-
sichliche spitere Geschehen. Es droht ein
»Riickschau-Vorurteil« (in den verschiedens-
ten Zusammenhingen gern auch als hindsight
bias bezeichnet).

So wie der Insolvenzverwalter in der Re-
gelinsolvenz, der gem. §§ 80, 148 InsO, an die
Stelle der Geschiftsleitung tritt, ist auch die
Leitung ecines cigenverwalteten insolventen
Verbandes, bspw. Vorstandstitigkeit in einer
Aktiengesellschaft oder Geschiftsfihrung in
einer eigenverwalteten Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung, stindig in der Gefahr

fehlzugreifen. Die Mitglieder der mit Eigen-
verwaltung betrauten Organe empfangen
jedoch keine auf Funktion im Insolvenzver-
fahren bezogene Amtsvergiitung. Zwar ge-
nieflt der Sachwalter gem. § 12 InsVV nur eine
Vergiitung 1.H.v. 60 % einer Insolvenzverwal-
tervergiitung. Das heiflt aber nicht, dass die
restlichen 40 % an den Eigenverwalter gingen.
Vielmehr spiegelt die Quote 60 % lediglich,
dass der Sachwalter einen geringeren Auf-
gabenbereich als der Insolvenzverwalter und
eine dementsprechend reduzierte Verantwort-
lichkeit hat. Das Mitglied des eigenverwalten-
den Organs empfingt allenfalls nach Festle-
gung im privatrechtlichen Bestellungsvertrag
eine Organvergiitung aus der Insolvenzmasse.
Wenn es schon bisher Mitglied war, geschieht
dies in Fortsetzung der bisherigen Organ-
vergitung (gleichbleibend oder sich nun
andernd); tritt jemand erst zwecks Eigenver-
waltung in die Geschiftsleitung ein, muss der
Bestellungsvertrag die Verglitungsfrage von
Grund auf neu losen.

Die Insolvenzrechtliche Vergiitungs-
verordnung regelt keine Vergiitung fiir den
Eigenverwalter, weil die Eigenverwaltung
hauptsichlich aus der Anschauung konstru-
iert ist, dass der Schuldner natiirliche Person
sei. Ist der Schuldner natiirliche Person, gibt
es zwar eine Aufgliederung seines Vermogens
in Teilbereiche unterschiedlicher Fasslichkeit
fiir die diversen Gliaubigerkreise. Aber letzten
Endes geht es immer um das Vermdégen des-
selben Trigers. Die Eigenverwaltung bedeutet
fiir die natiirliche Person zwar kategoriale Er-
weiterung der Haftung,"” aber keine Risiko-
mehrung. Die natiirliche Person haftet immer
mit ihrem ganzen Vermdgen fiir das, was sie
selbst tut. Sie wird nicht durch Anordnen von
Eigenverwaltung mit einem Risiko belaster,

15 MiinchKomm/Nowak, Insolvenzordnung,
Band 1, 1. Aufl. (2001) § 2 InsVV Rn. 5.

16 Kirschey, Die Haftung des Insolvenzverwalters.
Zur Frage der Regelung des § 93 Abs. 1 Satz 2
AktG als Grundlage einer Insolvency Judge-
ment Rule (2018) S. 92 {.

17 Siehe zuvor 10.
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welches im Falle des Regelinsolvenzverfahrens
allein beim Insolvenzverwalter lige. Denn fiir
den Fehler des Insolvenzverwalters haftet die
insolvente natiirliche Person ebenfalls.'® Es er-
gibe sich also aus einer in der Vergiitungsver-
ordnung vorgesehenen Risikoprimie fiir die
eigenverwaltende natiirliche Person, aufzu-
bringen aus der Insolvenzmasse, keine Risiko-
abdeckung, sondern lediglich eine Binnenver-
lagerung haftender Vermégensteile.

Entlastet wird der Schuldner erst, wenn
er mit einem spiteren neuerlichen Insolvenz-
verfahren (nochmals) Restschuldbefreiung
erlangt. In einem spiteren Insolvenzverfah-
ren iiber das (neu entstandene) Vermogen der
natlirlichen Person sind die unbefriedigten
Masseverbindlichkeiten eines fritheren In-
solvenzverfahrens und auch die damit zu-
sammenhingenden Eigenverwalterhaftungen
aus §§60, 61 InsO befreiungsfihige blofle
Insolvenzforderungen. Insoweit besteht kein
Unterschied zur Verantwortlichkeit eines In-
solvenzverwalters. Seine Haftungen aus §§ 60,
61 InsO kann der Insolvenzverwalter eben-
falls mittels Restschuldbefreiung abstreifen,
wenn sie oder andere Verbindlichkeiten ihn in
die Insolvenz treiben. Ohne eine Restschuld-
befreiung in einer spiteren neuen Insolvenz
hat der eigenverwaltende Schuldner unantast-
bares Vermdgen und unantastbare Einkiinfte
nur nach den Regeln der Zivilprozessordnung
tiber die Pfindungsfreiheit (§ 36 Abs. 1 InsO).
Dieser Schutz erméglicht jedoch nicht die Bil-
dung von Riicklagen fiir Haftungen aus Eigen-
verwaltung nach §§ 60, 61 InsO. Etwa dem
Schuldner bewilligter Unterhalt aus der In-
solvenzmasse (§ 100 InsQ) wird ebensowenig
danach bemessen, ob der Schuldner als Eigen-
verwalter Haftungsrisiken trigt.

13. Entwicklung einer Vergiitung fiir
eigenverwaltende Geschiftsleiter

Alles Vorstehende mag rechrspolitisch daraus
erklirlich sein, dass der Schuldner selbst Tri-
ger der leistungsunfihig gewordenen Vermé-
gensmasse ist. Mit der Eigenverwaltung hat
der Schuldner die Moglichkeit, seine eigene
Existenzgrundlage zu gestalten. Die Mitglieder
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der eigenverwaltenden Organe wie einen in-
solventen Schuldner ohne Risikoausgleich zu
belassen erscheint dagegen als unpassend. Sie
haben allenfalls durch individuelle Verglitungs-
abreden mittelbar am Erfolg ihrer Anstrengun-
gen teil. Sie gestalten in ihrer Mitwirkung an
der Abwicklung des Insolvenzverfahrens nicht
ihre eigene Vermogenslage. Und ihre in dem
Bestellungsvertrag (oder einem Anderungsver-
trag dazu) geregelte Organverglitung ist niche
in gleich standardisierter Weise wie eine Insol-
venzverwaltervergiitung an dem Ristko person-
licher Haftbarkeit fiir die gesamten wihrend
der Organschaft begriindeten Verbindlich-
keiten der Gesellschaft (§ 61 InsO) nebst allen
Schiden Beteiligter (§ 60 InsO) orientiert. Je
nach den finanziellen Moglichkeiten des insol-
venten Verbandes wird die Vergiitung vielleicht
nicht einmal das gewdhnliche Haftungsrisiko
von Geschiftsleitern (z.B. nach §43 Abs.2
GmbHG oder nach §93 Abs. 2 Satz 1 AktG)
angemessen decken, welches nicht zwingend
denselben Umfang hat wie die von §§ 60, 61
InsO her drohende Verwalterhaftung.

Die vorliegende Entscheidung des Bundes-
gerichtshofes muss im Kreise von Geschiftslei-
tern (soweit nicht zuvor schon durch die fach-
wissenschaftliche Diskussion sensibilisiert)
iberraschend wirken. Organmitglieder waren
bislang keine persdnliche Haftung gewohnt
(von Haftungsdurchgriffen in Sonderkonstel-
lationen und deliktischer Verantwortlichkeit
abgesehen). Selbst wenn sie aufler Organmit-
glied auch Anteilseigner waren, erfiillten sie
thre Aufgaben in der Uberzeugung, dass die
Konstruktion des Unternehmens als ein Ver-
band mit Haftungsabschirmung sie vor Ver-
lust des Privatvermdgens bewahrte (von den
schon genannten Haftungsdurchgriffen und
von Entwinden einzelner Bestandteile des Pri-
vatvermégens nach den Regeln itber Anfech-
tungen gem. §§ 129 ff. InsO abgesehen). Bei
Eintritt der Insolvenz aktive Organmitglieder
werden sich kiinftig hiiten miissen, ohne ange-
messene Risikovergiitung an Eigenverwaltung
mitzuwirken. Sie werden darzustellen versu-

18 Siehe oben 6.
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chen, durch die Insolvenz des Verbandes gem.
§§ 116, 115 InsO der Tatigkeitspflicht aus dem
(in ihrer Sicht) als Geschiftsbesorgungsver-
trag interpretierten Bestellungsvertrag ledig
geworden zu scin oder Wegfall der Geschifts-
grundlage nach § 313 BGB reklamieren. Nach
dem Eroffnungsantrag neu zu gewinnende
Geschiftsleiter werden nicht wohl zusagen
konnen, wenn das Haftungsrisiko aus §§ 60,
61 InsO nicht gedeckt ist. Und wer in guten
Zeiten zur Geschiftsleitung eingeladen wird,
wird keine Verpflichtungserklirung unter-
zeichnen, sclbst im Falle eines Insolvenzver-
fahrens mit Eigenverwaltung noch das Mandat
wahrzunchmen, wenn kein Risikoausgleich
stattfindet. Kostenlos wird allenfalls ein Ge-
sellschafter-Geschiftsfithrer Eigenverwaltung
betreiben, der einen Unternehmerstolz hat
und bereit ist, auf die Haftungsabschirmung,
die er zunichst einmal mit der Konstruktion
seines Unternchmens als GmbH oder in ande-
rer Weise gesucht hatte, zu verzichten.

Man kann die Risikovorsorge dem freien
Spiel der Verhandlungskrifte iiberlassen wol-
len. Aber sinnvoller erscheint es wegen der
(im Verhiltnis zur natiirlichen Person als
Schuldner) grofieren Distanz zum Schuldner-
vermdgen, in der Insolvenzordnung das an
Eigenverwaltung eines insolventen Verbandes
beteiligte Mitglied der Geschiftsleitung mit
einem verfahrenseigenen Anspruch auf Vergii-
tung und Auslagenersatz auszustatten und die
Insolvenzrechtliche = Vergiitungsverordnung
zu erginzen. Das Organmitglied dhnelt in der
Eigenverwaltung des insolventen Verbandes
mehr dem Insolvenzverwalter des Regelinsol-
venzverfahrens als der insolventen und eigen-
verwaltenden natiirlichen Person. Zu einer
insolvenzverfahrensrechtlichen Vergiitung fiir
das eigenverwaltende Organmitglied mag An-
rechnung derjenigen Vergiitung geregelt wer-
den, welche das Organmitglied kraft seines
Bestellungsvertrages empfingt.

Professor Dr. Christoph Becker, Augsburg
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