Kapitel 4: Umfang, Grenzen und Beschrankbarkeit
der Haftung wegen der Verletzung
insolvenzspezifischer Pflichten

Zentrales Element der Insolvenzverwalterhaftung ist die Verantwortlich-
keit fiir die Verletzung besonderer Amtspflichten. Der insolvenzspezifische
Schadensersatzanspruch bildet die besonderen Konfliktlagen innerhalb der
Rechtbeziehung zwischen dem Fremdverwalter und den Begiinstigten der
Insolvenzmasse ab. Reichweite und Beschriankbarkeit der Haftung kénnen
als Synonym fiir den Umfang des vom Verwalter zu tragenden Risikos
verstanden werden, welches wiederum ein mit dem Verwalteramt verbun-
denes und dieses prigendes Merkmal darstellt.

Daneben kann der Haftungsumfang auch Auskunft dariiber geben, in-
wieweit eine Verfahrensordnung den Schutz der Rechtsposition der Ver-
fahrensbeteiligten Gber die personliche Verantwortlichkeit des Verwalters
verwirklicht. Es geht also um den Analyseschritt, der der abstrakten Funk-
tionsbestimmung!?6’ nachfolgt, nimlich die Untersuchung des konkreten
Gewichts, das der Schutzfunktion der Verwalterhaftung in der Gesamt-
schau mit den weiteren verfahrensinhirenten Schutz- und Kontrollmitteln
zukommt.

Dass beiden Rechtsordnungen divergierende Strukturen bei der Ab-
wicklung des Schuldnervermégens zugrunde liegen, konnte bereits festge-
stellt werden.!26¢ Diese sind im Rahmen der Vergleichsuntersuchung, die
sowohl den Haftungsanspruch an sich also auch in der Verfahrensstruktur
angelegte Haftungsbeschrinkungen zum Gegenstand hat, in Rechnung zu
stellen, um die Ergebnisse sinnvoll einordnen und anschliefend wiirdigen
zu kdnnen.

1265 Vgl. fir §60 Abs. 1 InsO oben Kap 3 A.L3.; fiir breach of fiduciary duty oben
Kap 3 B.IL.2.d).
1266 Vgl. oben Kap. 2 C.IV.

223

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928799-223
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kaputel 4: Unfang, Grenzen und Beschrinkbarkeit der Haftung

A. Grundsitze zur Ristkotragung bei der Verletzung insolvenzspezifischer
Pflichten

Vor der Vergleichsuntersuchung sind die verfahrensstrukturellen Gege-
benheiten, die geeignet sind, (mittelbar) mit der Verwalterhaftung zu in-
terferieren, zu betrachten. Dies ist erforderlich, um das jeweilige nationale
Recht fiir sich angemessen bewerten zu kénnen. Insbesondere fur das
deutsche Recht werden im Folgenden Grundsitze herausgearbeitet bzw.
konturiert, die bei der Bestimmung und Auslegung einzelner, teils um-
strittener Merkmale des § 60 Abs. 1 InsO zugrunde gelegt werden kdénnen.
Daneben ist die Untersuchung der Rahmenbedingungen unverzichtbar,
um im Rechtsvergleich Wertungen im Gesamtzusammenhang der jeweili-
gen Verfahrensordnungen vornehmen und Erkenntnisse aus der Untersu-
chung des U.S.-amerikanischen Rechts fir das deutsche Insolvenzrecht
nutzbar machen zu kénnen.

I. Umfang der Haftung als rechtsordnungsiibergreifende Problemstellung

Der Umfang der insolvenzspezifischen Verwalterhaftung und ihre Auswir-
kungen auf die Verfahrensabwicklung sowie die Attraktivitit des Verwal-
teramtes sind in Deutschland und den USA Diskussionsgegenstand.

1. Risikofokussierung in der Diskussion um die Haftung des deutschen
Insolvenzverwalters

Das Haftungsrisiko des Insolvenzverwalters findet seit langem umfassen-
de Resonanz im rechtswissenschaftlichen Diskurs. Zutreffend wird kon-
statiert, dass ein zu hohes Haftungsrisiko den Verwalter an der bestmog-
lichen Aufgabenerfiillung hindere, weil es abschreckend wirke und ihn
zu defensivem Verhalten determiniere.!?¢” Umgekehrt liegt auf der Hand,
dass auch ein zu milder Haftungsmafistab sich negativ auf die Verwal-
tung auswirken wiirde. Es bestiinde die Gefahr, dass der Verwalter nicht
hinreichend von riskantem Verhalten abgehalten wird, was die Befriedi-
gungsaussichten der Glaubiger triben konnte. Beteiligte laufen dann zu-

1267 Vgl. Laukemann, Unabhangigkeit, S.110£f; Liike, Insolvenzverwalterhaftung,
Rn. 3; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 1.

224

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928799-223
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Grundsitze zur Ristkotragung

dem Gefahr, keine Kompensation fiir erlittene Schiden zu erlangen.!268
Konkret wird befiirchtet, auch im Zusammenhang mit der Haftung des
Verwalters fiir die Nichterfillung von Masseverbindlichkeiten!?%?, dass
wenn das Haftungsrisiko zu hoch bemessen ist, der Verwalter die sofortige
Liquidation der (zeitweisen) Unternehmensfortfithrung vorzoge.!?’° Dabei
werden der Pflichtenumfang des Verwalters im Allgemeinen sowie die Be-
triebsfortfithrung im Besonderen als im Lichte von §60 InsO haftungs-
trichtige Komponenten der Verwaltertitigkeit identifiziert.'?”! Vereinzelt
wird auch angemerkt, dass ein zu hohes Haftungsrisiko die Gefahr berge,
verantwortungsbewusste potentielle Kandidaten von der Tatigkeit als In-
solvenzverwalter abzuhalten.!272

Vorgenanntes ist auch der Grund dafiir, dass regelmafig Stimmen der
Literatur Forderungen zur Beschrinkung der Verwalterhaftung verschie-
dener Gestalt erheben'?”3, wie z.B. durch die Einfithrung einer Haftungs-
hochstgrenze de lege ferenda'*”*, die Haftungsprivilegierung durch die
Business Judgment Rule fir den fortfithrenden Verwalter'?” oder eine Ent-
haftungsmoglichkeit des Verwalters durch die Einholung externen Rechts-
rats'27¢,

1268 Hierzu im Zusammenhang mit der Haftungssanktion von Verstdfen gegen
das Unabhingigkeitsgebot Laukemann, Unabhangigkeit, S. 111.

1269 Haufig wird betont, dass mit der Einfithrung des § 61 InsO eine Haftungserho-
hung zu Lasten des Verwalters einherging, vgl. v. Olshausen, ZIP 2002, 237 t.;
Laws, MDR 2003, 787 ff.; Pape, ZInsO 2003, 1013 ff.

1270 Vgl. Stiidemann, FS 100 Jahre KO, S. 401, 439; Liike, Konkursverwalterhaftung,
S. 6f.; Eckardt, KTS 1997, 411, 413, 420; Eblers, ZInsO 1998, 356, 357; Meyer-
Lowy/Poertzgen, ZInsO 2004, 363, 366; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn.;
K/P/B/Liike, § 60, Rn. 1.

1271 Vgl. Eblers, ZInsO 1998, 356 £.; Meyer/Schultheis, DZWIR 2004, 319 ff.; Berger/
Frege, ZIP 2008, 204, 206.

1272 Hanisch, Rechtszustindigkeit der Konkursmasse, S.143; v. Olshausen, ZIP
2002, 237, 239; krit. hierzu K. Schmidt, KTS 1976, 191, 194 f.

1273 S. allgemein auch Leibner, KTS 2005, 75 ff.

1274 Meyer/Schultheis, DZWIR 2004, 319, 323.

1275 Vgl. hierzu unten Kap. 4 B.IIL.2.b).

1276 Vgl. Leichtle/Theusinger, NZG 2018, 251, 254 f.
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2. Uberblick zum Diskurs in den USA

Die Ausfihrungen zur quasi-judicial immunity und insbesondere zur Mc-
Nulta Rule'*”” haben gezeigt, dass das U.S.-amerikanische Insolvenzrecht
von der Furcht vor der abschreckenden Wirkung eines zu hohen Haf-
tungsrisikos auf potentielle Kandidaten fiir das Amt des trustee dominiert
wird.1278 Trustees sollen als officers of the court entsprechenden Schutz vor
personlicher Haftung im Rahmen der Masseverwaltung erfahren. Diese
Erwiagungen betreffen aber die Haftung gegenuber third parties, also die
»Auflenhaftung®. Bei der Haftung wegen breach of fiduciary duty gegentber
den Verfahrensbeteiligten entfaltet die Zmmunity analysis grundsitzlich kei-
ne Wirkung.

Gleichwohl nimmt auch die Diskussion um den Umfang des Risikos
bei der insolvenzspezifischen Haftung auch in den USA einigen Raum
ein.!?”? Vermieden werden soll, dass die personliche Haftung derart starkes
Gewicht hat, dass trustees zu zurtckhaltend agieren und damit nicht in
effektiver Weise die Verwaltung durchfithren.’?80 Wie in Deutschland!?$!
wird die Metapher des Damoklesschwertes bemiiht.'?82 Uneinigkeit be-
steht Giber den vom trustee einzuhaltenden Sorgfaltsmaf$stab.!283 Angefiihrt
wird, dass zu geringe Anforderungen an frustees und die Geschiftsleiter
des DIP dazu fithren, dass sie nicht umsichtig und im besten Interesse der
Insolvenzgliubiger zur Massemehrung handeln und u.U. Eigeninteressen
oder Interessen der Anteilseigner in den Vordergrund stellen.!?$4 Hierge-
gen wird eingewendet, dass ein zu hohes Haftungsrisiko bewirke, dass der
trustee sich zu passiv bei der Massezusammenstellung und -Verwaltung
verhalte.?8 Der Haftungsmafistab miisse den besonderen Umstinden der
Insolvenz gerecht werden; zu beachten sei hinsichtlich der geforderten
Sorgfalt des trustee dessen mangelnde Kenntnis Giber das Schuldnerunter-

1277 Vgl. oben Kap. 3 B.IIL.2.c).

1278 Vgl. Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 537, 543 (2003); s. auch R. McCullough,
103 Com. L.J. 123, 135 (1998).

1279 Anschaulich DiStefano v. Stern (In re J.F.D. Enterprises, Inc.), 223 B.R. 610,
627 (Bankr. D. Mass. 1998).

1280 Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 193 (1994).

1281 Vgl. Stiidemann, FS 100 Jahre KO, S. 401, 439.

1282 Dana Commercial Credit Corp. v. Nisselson (In re Center Teleproductions,
Inc.), 112 B.R. 567, 577 (Bankr. S.D.N.Y. 1990).

1283 Vgl. hierzu unten Kap. 4 B.IV.2.b).

1284 Cuevas, 73 Notre Dame L. Rev. 385, 391 f. (1998).

1285 Vgl. R. McCullough, 103 Com. L.J. 123, 135 (1998).
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nehmen!2%¢ und dass der Schuldner sich in einer finanziellen Krise befin-
det.1?8 Teilweise wird vertreten, der bankruptcy trustee werde, anders als
der regulare trustee des trust law, im offentlichen Interesse titig, was fiir die
Reduzierung des Haftungsumfangs spreche.!288

II. Auslegungsrelevante Grundsatze fiir die Haftung nach § 60 InsO

Angesichts der allgemeinen Risikosensitivitit und der rechtspolitischen
Forderungen nach Haftungsbeschrinkungen dringt sich die Frage auf, ob
und welchen Beschrinkungsmoglichkeiten die Haftung fiir die Verletzung
insolvenzspezifischer Pflichten de lege lata Gberhaupt zuginglich ist. Mit
den folgenden Ausfithrungen sollen anhand der Regelung des § 60 InsO,
der mit ihr verwirklichten Zweckvorstellungen sowie weiterer, das Haf-
tungsrecht tangierender Aspekte, abstrakte Grundsitze herausgearbeitet
werden, die zur Beantwortung teils strittiger Einzelfragen zum Haftungs-
umfang heranzuziehen sind.

1. Gesetzliche Regelung als Ausgangspunkt

Ausgangspunkt der Bestimmung des Haftungsrisikos und dessen Be-
schrankbarkeit muss der Text des § 60 InsO sein.!?$? Unabhangig von der
konkreten Auslegung unbestimmter Begriffe des § 60 Abs. 1 InsO ist der
Verwalter hiernach allen Beteiligten gegeniiber personlich zum Schadens-
ersatz verpflichtet, wenn er schuldhaft Pflichten verletzt, die ihm nach der
InsO obliegen. Zudem bestimmt § 60 Abs. 1 S.2 InsO einen besonderen,
auf den Verwalter zugeschnittenen Sorgfaltsmafstab. Die InsO spricht
also eine eindeutig Sprache: Sie gibt dem Verwalter die volle Haftungs-
verantwortung fiir sein Handeln. Der Gesetzgeber setzt bei der Verwalter-

1286 Vgl. DiStefano v. Stern (In re J.F.D. Enterprises, Inc.), 223 B.R. 610, 627f.
(Bankr. D. Mass. 1998).

1287 Vgl. Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 543 (2003).

1288 Vgl. R. McCullough, 103 Com. L.J. 123, 134f. (1998); dhnlich Radwan, 35
Conn. L. Rev. 525, 543 (2003).

1289 Allgemein zum Wortsinn als Auslegungskriterium Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, S. 141 ff.
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haftung auf das Alles-oder-Nichts-Prinzip'?*°, Abweichungen hiervon sind
nicht vorgesehen. Zudem sind sonstige spezielle Moglichkeiten der Haf-
tungsbeschrinkung kaum vorhanden. Aufler in § 60 Abs.2 InsO, der die
Haftung des Verwalters beim Einsatz von Angestellten des Gemeinschuld-
ners regelt, sieht die Insolvenzordnung keine Begrenzung der Haftung zu
Gunsten des Verwalters vor. Die Anordnung personlicher Haftung bei
gleichzeitiger, weitgehender Nichtregelung spezieller Haftungsschranken
zeigt die gesetzgeberische Positionierung fiir eine grundsatzlich umfassen-
de Verwalterverantwortlichkeit.!2%!

Im Zusammenhang mit der gesetzlichen Regelung der Verwalterhaf-
tung ist auch das formelle Kriterium der Transparenz der insolvenzspezifi-
schen Haftung zu erwihnen, an dessen Erfilllung in Bezug auf § 60 InsO
indes kein Zweifel besteht. Generell muss der Verwalter erkennen konnen,
in welchen Situationen und fir welche Handlungen ihm personliche Haf-
tung droht.!?? Dies ist auch Grundvoraussetzung dafiir, dass die praventi-
ve Steuerungsfunktion der Haftung ihre Wirkung effektiv entfalten kann.

2. Kein Gebot unbeschrankter Haftung

Obwohl die InsO den Verwalter fiir umfassend personlich verantwort-
lich erklart, ist hieraus kein Gebot einer unbeschriankten Haftung abzulei-
ten.!?”3 Das ergibt sich bereits aus dem telos des § 60 InsO, der speziell sol-
che Risiken ausgleichen soll, die sich aus den weitreichenden Befugnissen
des Verwalters ergeben, nicht aber jedes erdenkliche Vermogensrisiko der
Beteiligten.!??* Einzelnen Tatbestandsmerkmalen des § 60 InsO sind durch
Auslegung rechtliche Konturen zu verleihen. Dies hat vor der Geltung des

1290 Vgl. K. Schmidt, KTS 1976, 191, 207; allgemein zum Alles-oder-Nichts-Prin-
zip mit rechtsvergleichenden Beziigen Bruns, Haftungsbeschrankung und Min-
desthaftung, S. 8.

1291 Vgl. auch Jacoby, Das Private Amt, S. 592, der die ausschliefliche Verwalterver-
antwortlichkeit im Innenverhaltnis (zur Masse) durch die explizite Regelung
der personlichen Haftung in § 60 InsO und der Nichtregelung von Haftungs-
beschrinkung begrindet sicht.

1292 Vgl. auch MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1.

1293 Vgl. Letbner, KTS 2005, 75, 77; Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.39 befiirwortet
eine Haftungsbegrenzung tiber den Pflichtenumfang,.

1294 Der Verwalter haftet auch nach Verfahrenserdffnung jedermann gegeniiber
nach allgemeinen deliktischen Regeln, vgl. oben Kap. 3 A.IIL Ginge es um
Haftungsrisiken, die bereits Gber die §§ 823 ff. BGB abgedeckt sind, hitte es
der Schaffung des § 60 InsO nicht bedurft.
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Ziels der gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung (§1 S.1 InsO) und
der Besonderheiten der Rechtsstellung des Verwalters zu geschehen. Das
Interesse der Beteiligten an der Verwalterhaftung und das des Verwalters
an der Haftungsfreistellung sind sinnvoll zusammenzubringen.

Dass der fremdniitzig und treuhdnderisch titige Verwalter die haufig ge-
genlaufigen Interessen aller Verfahrensbeteiligten zu beachten und in Ein-
klang zu bringen hat'?5, muss im Rahmen der Auslegung des § 60 InsO
zu seinen Gunsten Beachtung finden.!?”¢ Anderes hiefe, mittels Haftung
die mit der Stellung des Verwalteramtes im Verfahren verbundene Struk-
turentscheidung der InsO zu konterkarieren und die Amtsausfithrung zu
erschweren.

Die personliche Verantwortlichkeit hat auch im Hinblick auf besonde-
re Risiken, die der Insolvenzverwaltung eigen sind, einen angemessenen
Zuschnitt zu erfahren, damit nicht die Risikolast die bestmdgliche Aufga-
benerfillung im Sinne des Verfahrensziels verhindert. Hierzu gehort die
potentiell haftungstrichtige Tatigkeit der Unternehmensfortfithrung, zu
der der Verwalter bis zum Berichtstermin, sofern ein fortfihrungsfahiger
Betrieb noch besteht, grundsatzlich verpflichtet ist.!??” Ein insolvenzspezi-
fisches Haftungsregime, das die praktischen Unwagbarkeiten, die sich aus
der Leitung eines Betriebes in der Krise ergeben, nicht in Rechnung stellt,
wirde die Funktionsfihigkeit des (einheitlichen!?*8) Verfahrens in Frage
stellen. Wenn der Verwalter zum Treffen unternehmerischer, typischer-
weise risikogepragter Entscheidungen gezwungen ist, muss hierauf bei
Auslegung des § 60 InsO Ricksicht genommen werden.!?®” Zwar ist die
Sanierung nur ein durch die InsO eroffneter Weg zur Verwirklichung der
gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung und keineswegs Primarziel'3%,
gleichwohl liefe man mit einer unbegrenzten und sachlich undifferenzier-
ten Haftungsanordnung Gefahr, die in der InsO vorgesehene Betriebsfort-
fihrung sowie die Moglichkeit des Betriebserhalts oder einer Sanierung
zur Makulatur werden zu lassen.

1295 Vgl. zur ,mehrheitlichen Fremdbestimmtheit® des Verwalters oben Kap. 2
A.IL3.

1296 Vgl. Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 10; Hasemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.39; K/P/B/
Liike, § 60, Rn. 5.

1297 Vgl. Berger/Frege, ZIP 2008, 204.

1298 Vgl. zu den erhofften Vorteilen eines einheitlichen Insolvenzverfahrens Hase-
meyer, Insolvenzrecht, Rn. 4.04.

1299 Vgl. Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 205.

1300 Vgl. Jaeger/Henckel, § 1, Rn. 5; Uhlenbruck/Pape, § 1, Rn. 1.
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Umgekehrt darf nicht iber den Haftungsmafstab das Mittel der Unter-
nehmensfortfithrung oder gar der Unternehmenserhalt eine Sonderforde-
rung erfahren, denn Mafigeblich sind allein die Ziele des Insolvenzverfah-
rens, primar die gemeinschaftliche Glaubigerbefriedigung (§1 S.1
InsO).1301 In jedem Fall wiirde aber ein Haftungsmafstab, der den Verwal-
ter stets zur schnellstméglichen zerschlagenden Liquidation dringt, dem
Ziel der Erlosmaximierung zu Gunsten der Glaubiger immer dann wider-
sprechen, wenn die Fortfilhrung eine hoéhere Verteilungsquote ver-
spricht.1302

3. Telos des § 60 InsO und das Prinzip des Gleichlaufs von Herrschaft und
Haftung

Von zentraler Bedeutung fiir die Auslegung des § 60 InsO ist seine Funkti-
on. Die Regelung bezweckt den Vermogensschutz der Beteiligten, indem
der Verwalter durch die Haftungsandrohung zu pflichtgemiffem Handeln
animiert wird und Schiaden durch ihn, als leistungsfihiges, von der Masse
verschiedenes Haftungssubjekt kompensiert werden.!3® Ausgehend hier-
von fordert eine funktions- bzw. zweckadiaquate Auslegung des § 60 InsO,
dass Verfahrensbeteiligte ihre durch den Verwalter verursachten Schiden
ungehindert ausgleichen kénnen missen. Schutzliicken zu ihren Lasten
dirfen bei der Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten nicht bestehen.

Eine weitergehende Konturierung konnte durch die Ubertragung des
Prinzips des Gleichlaufs von Herrschaft und Haftung erreicht werden.!304
Dieses besagt im Grunde, dass die personliche Haftungsverantwortung
mit den Einwirkungsbefugnissen korrespondieren muss. Hierdurch wiirde
der abstrakte Schutzgedanke aus § 60 InsO konkretisiert, weil naturgemas,
wenn zwei Aspekte in einen Ausgleich gebracht werden sollen, eine Form
der Quantifizierung erforderlich ist. Angesichts des in § 60 InsO verwirk-
lichten ,Korrelatsgedankens“13% ist die Betrachtung dieses Grundsatzes
naheliegend.

1301 Vgl. Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 281; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 37b; Jung-
mann, NZI 2020, 651, 655; zum Primat der Glaubigerinteressen Heese, Funkti-
on des Insolvenzrechts, S. 16 f.

1302 Zum Verhaltnis von Liquidation und Fortfithrung Jaeger/Henckel, § 1, Rn. 4.

1303 Vgl. zur Funktion des § 60 InsO oben Kap. 3 A.13.

1304 Zu diesem Grundsatz im Zusammenhang mit der Haftung der Beteiligten im
Insolvenzverfahren Marotzke, KTS 2014, 113 ff.

1305 Vgl. hierzu oben Kap. 3 A.I.3.a)bb).
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a) Ursprung des Prinzips und Verwirklichung im deutschen Zivilrecht

Der Gleichlauf von Herrschaft und Haftung hat mit dem ordoliberalen
Ansatz zur Wirtschaftsordnung zunichst eine volkswirtschaftliche Dimen-
sion. Daneben ist das Prinzip auch im allgemeinen Zivilrecht reflektiert.

aa) Gleichlauf von Herrschaft und Haftung im Ordoliberalismus

Das Prinzip des Gleichlaufs bzw. der Korrespondenz von Herrschaft und
Haftung wird stark mit dem Ordoliberalismus der Freiburger Schule
und insbesondere der Person Walter Euckens identifiziert.!3%¢ Diskussions-
gegenstand sind die Auswirkungen, die sich fir die Wirtschafts- und
Wettbewerbsordnung aufgrund des Umstands ergeben, dass bei Kapitalge-
sellschaften durch Gesellschaftereinfluss umfassende Herrschaft bei ledig-
lich auf das Gesellschaftsvermogen beschrankter Haftung ausgetibt werden
kann.!307 Es geht also um die Funktion, die der Haftung in der Volkswirt-
schaft zukommt.

Essenz des ordoliberalen Ansatzes ist, dass wer Nutzen hat, auch den
Schaden zu tragen hat'3%® bzw. dass Haftung das Gegenstiick zur Frei-
heit darstellt.!*” Der Haftung komme die Funktion einer Bestenauslese

1306 Vgl. Eucken, Grunditze der Wirtschaftspolitik, S.279 ff. Hierbei ist festzuhal-
ten, dass die Bedeutung unbeschrankter Haftung fir die Wettbewerbsordnung
und die Korrespondenz von Freiheit und Verantwortung ideell bereits vor
dem Ordoliberalismus des 19. Jahrhunderts Bestand hatten, vgl. hierzu Immen-
ga, Die personalistische Kapitalgesellschaft, S. 118f. m.w.N.; s. auch bereits,
mit rechtsvergleichenden Beziigen, Miiller-Erzbach, LZ 1933, 145 ft.

1307 Vgl. Immenga, Die personalistische Kapitalgesellschaft, S. 117 ff.

1308 So Eucken, Grunditze der Wirtschaftspolitik, S.279; s. zu den Einwinden
gegen den ordoliberalen Ansatz Fischinger, Haftungsbeschrainkung im Biirgerli-
chen Recht, S. 261 ff. m.w.N.

1309 Vgl. Grofffeld, Aktiengesellschaft, S.105f.; Fischinger, Haftungsbeschrinkung
im Burgerlichen Recht, S.259; die Begriffspaare ,Nutzen und Schaden® und
,Herrschaft und Haftung® werden mitunter im selben Atemzug genannt, ha-
ben aber nicht dieselbe Bedeutung. ,Nutzen®, also ein 6konomischer Vorteil,
und ,Herrschaft, verstanden als Einwirkungsmaoglichkeit, missen nicht zwin-
gend zusammenfallen. ,Schaden® meint eine Interessenbeeintrichtigung, vgl.
MiuKo/Oetker, BGB, §249, Rn. 16 m.w.N., wihrend ,Haftung® zivilrechtlich
als Einstandspflicht zu verstehen ist. Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspoli-
tik, S. 279 f. unterscheidet nicht scharf und sieht ,Nutzen“ in der ,Herrschaft
tiber das Unternehmen® und verwendet ,Haftung® und den ,zu tragenden
Schaden® synonym.
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hinsichtlich der Betriebe und des Fihrungspersonals zu, zudem bewirke
Haftung, dass Investitionen sorgfaltig getitigt werden wodurch die Ver-
schleuderung von Kapital verhindert werde.!1° Kénnten aus unternehme-
rischen Fehlentscheidungen resultierende Verluste durch die Haftungsbe-
schrinkung zum Teil auf die Glaubiger abgewilzt werden, hindere dies
den eigentlich angemessenen Marktaustritt des Unternehmens.'3'! Ferner
wirke die unbeschrinkte Haftung der Unternehmenskonzentration und
Konzernbildung entgegen; die unbeschrinkte Haftung bewirke, dass Un-
ternehmenszukaufe nicht aus blofem Machtstreben erfolgten.!312 Zulissig
seien Haftungsbeschrinkungen im Gesellschaftsrecht nur dort, wo keine
oder nur begrenzte Geschiftsfiihrungsverantwortung des Kapitalgebers be-
stehe, wie beim Kommanditisten oder Kleinaktionar.!313

bb) Gleichlauf von Herrschaft und Haftung im deutschen Zivilrecht

Die juristische Dimension des Grundsatzes des Gleichlaufs von Herrschaft
und Haftung beschrankt sich nicht auf die Diskussion tber die Legitimitit
von institutionellen Haftungsbeschrinkungen in Form juristischer Perso-
nen.!’®* Vielmehr findet sich das Prinzip, wie Fischinger aufzeigt, zwar
nicht ohne Durchbrechungen'3’s, aber doch in etlichen Bereichen des
deutschen Zivilrechts wieder.!3'¢ Genannt seien als gesellschaftsrechtliche
Beispiele die OHG und die KG: Bei ersterer haften die geschaftsfiihrenden
und vertretungsberechtigten Gesellschafter unbeschrankt mit ihrem priva-
ten Vermogen'3'7, bei letzterer haften die von der Geschiftsfithrung aus-

1310 Eucken, Grundatze der Wirtschaftspolitik, S.280; Immenga, Die personalisti-
sche Kapitalgesellschaft, S. 118.

1311 Immenga, Die personalistische Kapitalgesellschaft, S. 118.

1312 Eucken, Grunditze der Wirtschaftspolitik, S.280; Immenga, Die personalisti-
sche Kapitalgesellschaft, S. 118.

1313 Eucken, Grunditze der Wirtschaftspolitik, S. 281.

1314 S. aus der jingeren Vergangenheit zur Frage der Legitimitit des §13 Abs.2
GmbHG Fischinger, Haftungsbeschrankung im Birgerlichen Recht, S. 245 ff.

1315 Vgl. Fischinger, Haftungsbeschrainkung im Biirgerlichen Recht, S.280ff., der
u.a. auf die Billigkeitshaftung nach § 829 BGB, vertragliche Gestaltungsfreiheit
im Gesellschaftsrecht, das Spruchrichterprivileg des § 839 Abs.2 S.1 BGB und
Haftungshochstsummen verweist.

1316 Fischinger, Haftungsbeschrainkung im Burgerlichen Reche, S. 278 ff.

1317 Vgl. §§114 Abs. 1, 115 Abs. 1, 128 S. 1 HGB.
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geschlossenen Kommanditisten lediglich beschriankt auf ihre Einlage.!3!8
Daneben findet die Korrespondenz von Herrschaft und Haftung auch im
Deliktsrecht in Gestalt der §§ 827, 828 BGB Niederschlag, wonach ein ge-
wisses Maf§ an Beherrschbarkeit des Risikos die Voraussetzung ist, um die
Haftungsfolge zu begrinden.!3?® Das BGB sieht allgemein dann die per-
sonliche Verantwortlichkeit vor, wenn man aus freiem Willen mit anderen
kontrahiert oder wenigstens fahrldssig andere schadigt.!320

Mitunter wird der Grundsatz des Gleichlaufs von Herrschaft und Haf-
tung als ,,rechtsethisches Postulat“!32! oder gar als ,,wichtiges Element der
sozialen Ordnung“322 verstanden. Eine Antwort auf die Frage, inwieweit
sich aus diesen Klassifizierungen rechtsverbindliche Folgen deduzieren
lassen, muss man an dieser Stelle schuldig bleiben. Jedenfalls lasst sich,
wie Fischinger darlegt, dem Prinzip des Gleichklangs von Herrschaft und
Haftung aus guten Griinden keine Geltung als bindendes Prinzip zuspre-
chen.3?3 Gleichwohl wird man in Anbetracht der mannigfaltigen Ver-
wirklichung des Prinzips nicht von der Hand weisen konnen, dass es einen
der dogmatischen ,,Grundpfeiler” des deutschen Zivilrechts darstellt.!324

b) Verwirklichung des Grundsatzes in § 60 InsO

Es wurde bereits dargelegt, dass §60 InsO dem Schutz der Beteiligten
dient. Dieser Schutz adressiert nicht deren allgemeine Risiken, sondern
soll speziell solche Risiken ausgleichen, die sich aus den weitreichenden
Befugnissen des Verwalters ergeben. Der dem Verwalter gewahrte um-
fassende und unabhingige Handlungsrahmen, der, mit vergleichendem
Blick auf die USA, als Charakteristikum des deutschen Insolvenzverfahrens
gelten darf!3%5, bietet die Moglichkeit einer schlanken, an gerichtlicher
Einmischung armen Verwaltung, birgt aber zugleich ein erhebliches Ver-
mogensrisiko fiir die Beteiligten. Weil die Gerichts- und Glaubigeraufsicht
diesem nur begrenzt begegnen kann, soll die personliche Haftung als

1318 Vgl. §§164, 167 Abs.3, 170, 171 Abs.1 HGB; zum Ganzen [mmenga, Die
personalistische Kapitalgesellschaft, S. 119 f.

1319 Fischinger, Haftungsbeschrinkung im Burgerlichen Recht, S. 279.

1320 Fischinger, Haftungsbeschrankung im Burgerlichen Recht, S. 280.

1321 Marotzke, KTS 2014, 113, 114.

1322 Immenga, Die personalistische Kapitalgesellschaft, S. 119.

1323 Vgl. Fischinger, Haftungsbeschrinkung im Burgerlichen Recht, S. 276 ff.

1324 So Fischinger, Haftungsbeschrainkung im Burgerlichen Recht, S. 282.

1325 Vgl. hierzu oben Kap. 2 C.IV.
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,Korrelat“ dienen, indem Handlungsmacht und Haftungsverantwortung
zusammengebracht werden.!326

Diese Zweckerwigungen und das Prinzip, dass derjenige, der uber
Handlungsmacht verfigt, auch die Folgen seines Handelns zu tragen hat,
sind augenscheinlich kongruent. Die Insolvenzordnung versicht den Ver-
walter in den Grenzen der Insolvenzzwecke simultan mit umfangreicher
und unbeeinflusster Handlungsmacht sowie mit der weitgehend unbe-
schrinkten personlichen Haftungsverantwortung durch §60 Abs. 1 InsO.
Auch der BGH verwies jiingst implizit auf den Grundsatz des Gleichlaufs
von Herrschaft und Haftung, indem er zur Haftung der Geschaftsleitung
in der Eigenverwaltung analog §§60, 61 InsO betonte, dass es einem
allgemeinen Grundsatz entspreche, ,dass jeder, der tber erhebliche Herr-
schafts- und Einflussmoglichkeiten verfugt, im Falle eines Fehlgebrauchs
einer personlichen Haftung zu unterwerfen ist.“13%” Im Ergebnis spricht
deshalb viel dafiir, den Gleichlauf von Herrschaft und Haftung, losgelost
von ordoliberalen Erwigungen, als einen in § 60 InsO verwirklichten bzw.
von dessen telos umfassten Rechtsgrundsatz zu betrachten.!328

¢) Deduktionen fiir Umfang und Beschrankbarkeit der Verwalterhaftung

Es verbleibt zu kliren, was sich hieraus fir die zweckadiquate Anwendung
des § 60 InsO ableiten lasst. An dieser Stelle sind Erwartungen an konkre-
te Direktiven erheblich zu dimpfen, denn exakte Kenngréfen von Hand-
lungsmacht und Haftung sind naturgemif$ kaum bestimmbar. Moglich ist
im Kontext der Verwalterhaftung nicht mehr — aber auch nicht weniger
— als eine naherungsweise Bestimmung des vom Verwalter zu tragenden
Haftungsrisikos.

In Anbetracht der weitgehenden Befugnisse des Verwalters streitet ne-
ben dem Normtext des §60 InsO auch die zweckadiquate Auslegung
fir eine haftungsbetonte Grundtendenz. Wann immer haftungsauslésen-
des Verhalten Ausfluss eigener Steuerungsbefugnisse des Verwalters ist,
muss grundsatzlich die personliche Haftung die Folge sein, damit sich
Herrschaft und Haftung im Gleichklang befinden. Negativ lasst sich ablei-
ten, dass die Verwalterhaftung beschrankt sein muss, wenn nicht (nur)

1326 Vgl. oben Kap. 3 A.13.a).

1327 BGH NZI 2018, 519, 521, Rn. 29.

1328 Im Ergebnis auch Marotzke, KTS 2014, 113, 115 f; Schaal, Haftung der Ge-
schaftsfihrungsorgane, S. 135, 256 ff.
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die ausgeiibten Verwalterbefugnisse, sondern die Einwirkung Dritter oder
des Geschadigten (mit-)ursichlich fir die Schadensverursachung war. An-
dernfalls unterldge der Verwalter einer Haftung ohne korrespondierende
Herrschaft. § 60 InsO ist so auszulegen, dass keine Schutzlicken der Be-
teiligten aufgrund von Divergenzen zwischen Handlungsmacht und Haf-
tungsverantwortung bestehen. Beschrinkungen der Verwalterhaftung sind
denkbar, sie missen aber mit abgesenkten Befugnissen des Verwalters
bzw. angehobenen Einwirkungsmoglichkeiten anderer Beteiligter erkauft
werden.13%

Weiterhin ist zu Gberlegen, unter welchen Voraussetzungen Ausnahmen
vom Gleichlauf von Herrschaft und Haftung moglich sind. Da die Regel
primir eine Grundtendenz zum Haftungsumfang konstituiert und auch
im allgemeinen Zivilrecht Ausnahmen vom Grundsatz bestehen, sind
Durchbrechungsméglichkeiten auch im Rahmen der Verwalterhaftung na-
heliegend.

Sie konnten geboten sein, falls der Insolvenzzweck (§1 S.1 InsO) es
erfordert, da § 60 InsO in seinem Sinne anzuwenden ist. Die Haftung nach
§ 60 Abs. 1 S. 1 InsO kdnnte z.B. dann bei umfassender Handlungsmacht
des Verwalters zu beschrinken sein, wenn dadurch das Ziel der gemein-
schaftlichen Glaubigerbefriedigung geférdert wird. Zu bedenken ist, dass
§ 60 InsO nicht die unbeschrinkte Verwalterhaftung fordert, sondern das
Haftungsrisiko einer angemessenen Eingrenzung bedarf, um nachteilige
Steuerungseffekte zu vermeiden.!33® Zu diesen zihlt z.B. eine Pradetermi-
nierung des Verwalters auf passives Verhalten und die damit einhergehen-
de faktische Unterbindung der (zeitweisen) Betriebsfortfithrung, wenn die-
se hohere Erlose fiir die Glaubiger verspricht.’33! Daneben kdnnte auch
das Interesse der Beteiligten fiir eine Reduktion der Haftung bei gleich-
bleibender Handlungsmacht sprechen. Die Haftung dient dem Schutz
ihres Vermogens und gleicht ihre aus dem Verwaltereinsatz resultierenden
Risiken aus. Sofern das Absenken des Haftungsniveaus zu Gunsten des
Verwalters dem Interesse der Gesamtheit der Beteiligten entsprache, was

1329 Zu dieser Feststellung passen die Ausfithrungen von Becker, Unternehmens-
fortfithrung, S. 72, in denen er andeutet, dass dem Verwalter der Haftungsfrei-
raum durch die Business Judgment Rule dann zugutekommen koénnte, wenn
den Glaubigern alternative Kontrollmechanismen, konkret die Wahl und
Abwahl des Verwalters, zustiinden. Hier wird die Haftungserleichterung fiir
den Verwalter mit der Anhebung der Einflussmoglichkeiten der Beteiligten
begrindet. Vgl. hierzu unten Kap. 4 B.IIL.2.b).

1330 Vgl. oben Kap. 4 A.IL.2.

1331 Vgl. hierzu oben Kap. 4 A.L1.
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zwar denkbar ist, praktisch aber nur selten der Fall sein wird, kénnte die
Durchbrechung des Gleichklangs von Herrschaft und Haftung geboten
sein.

4. Funktionaler Zusammenhang von Haftung, Versicherung und
Verglitung

Bei der Frage nach den Grundsitzen zur Bestimmung des Haftungsrisikos
ist der Blick auf die Vergttung des Verwalters!33? geboten, weil sie den An-
reiz fiir die Ubernahme des Amtes und den 6konomischen Ausgleich bzw.
die ,Pramie“!333 fir die Risikotragung darstellt.!33* Entsprechendes gilt fiir
seine Haftpflichtversicherung, denn mit ihr kénnen die wirtschaftlichen
Folgen der Risikotibernahme abgefedert werden.!33%

a) Versicherung

Der Versicherungsschutz des Verwalters'33¢ erfiillt eine Doppelfunktion:
Er gewahrleistet die Leistungsfahigkeit des Verwalters, was Voraussetzung
fir die Erfullung der Vermogensschutzfunktion des § 60 InsO ist, zugleich
verhindert er, dass die personliche Inanspruchnahme wegen Schadenser-
satzes gravierende wirtschaftliche Auswirkungen fir den Verwalter hat.
Negative Folgen fur das private Vermogen aus dem umfassenden Haf-
tungsrisiko werden damit weitgehend abgesichert. Der Versicherbarkeit
des Haftungsrisikos ist insoweit bei der Bestimmung der Reichweite der
personlichen Haftung Rechnung zu tragen. Dabei sprechen die ,faktische
Versicherungspflicht“1337 und §4 Abs.3 InsVV fiir eine Risikoverteilung
zu Lasten des Verwalters.1338

1332 Vgl. §§ 63 Abs. 1 InsO, 1 ff. InsVV.

1333 Jacoby, Das Private Amt. S. 592.

1334 So bereits im Zusammenhang mit dem Haftungsrisiko aufgrund der Unter-
nehmensfortfithrung Stiidemann, FS 100 Jahre KO, S. 401, 440.

1335 Vgl. zu beiden Aspekten im Zusammenhang mit der Haftung des Konkursver-
walters, jedoch krit. zu Hohe der Vergiitung, Hanisch, Rechtszustandigkeit der
Konkursmasse, S. 140; vgl. auch K. Schmidt, KTS 1976, 191, 195; Jacoby, Das
private Amt, S. 592.

1336 Vgl. hierzu oben Kap. 3 A.I3.b)cc)(1).

1337 Vgl. oben Kap. 3 A.L3.b)cc)(2).

1338 Vgl. Jacoby, Das Private Amt. S. 592 f.
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b) Vergiitung

Der Verwalter hat einen verfassungsrechtlich geschitzten Anspruch auf
eine angemessene Vergutung'3’; es ware nicht mit Art. 12 Abs.1 GG
vereinbar, ithn zur Erfillung einer im offentlichen Interesse liegenden
Aufgabe heranzuziehen, ohne ihm eine angemessen Kompensation zu-
kommen zu lassen.!34° Eine Verwirkung des Gebiihrenanspruchs kommt,
anders als in den USA, nur in Ausnahmefillen, z.B. bei gravierendem
Fehlverhalten, in Betracht.!3¥! Die Hohe der Vergutung wird anhand
des Wertes der Insolvenzmasse zur Zeit der Beendigung des Verfahrens
berechnet.!3#? Besonderen Schwierigkeiten im Rahmen der Geschaftsfiih-
rung des Verwalters wird gem. §63 Abs.1 S.3 InsO durch Abweichun-
gen von der Regelvergiitung Rechnung getragen.!?* Hierdurch werden
z.B. grof8e Verfahren, bei denen die degressive Regelvergiitung keine ange-
messene Gegenleistung fiir den erhohten Arbeitsaufwand des Verwalters
darstellt, oder die potentiell haftungstrichtige Unternehmensfortfithrung
in Form von Zuschlagen vergiitungsrechtlich zu Gunsten des Verwalters
beriicksichtigt.!3#* Der Vergltungsanreiz kann somit auch bei steigender
Haftungsgefahr erhalten werden.!3* Der Katalog in §3 Abs.1 InsVV ist
nicht abschliefend, sodass weitere Aspekte, die den Umfang und die
Schwierigkeit der Geschiftsfihrung fir den Verwalter erhohen, bei seiner
Vergitung zwingend Beachtung finden.!34¢ Das Vergltungssystem ist da-
mit in der Lage, Besonderheiten des Verfahrens angemessen zu begegnen
und den Verwalter dynamisch auch fiir gesteigerte Risiken zu entlasten.
Einer grundsatzlich umfangreichen Haftung des Verwalters steht damit
eine Gegenleistung in Form der Vergilitung gegentber.'3* Mit Blick auf
§ 60 InsO ist sie als Risikoausgleich zu betrachten und bei Auslegung der
Norm zu beriicksichtigen.!348

1339 Er beruht auf Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art.3 Abs. 1 GG, vgl. Uhlenbruck/Mock,
§63,Rn. 5.

1340 BGH NJW 1992, 692, 693; BGH NJW 2004, 1957, 1959.

1341 Vgl. Uhlenbruck/Mock, §63, Rn.50 m.w.N.; vgl. auch oben Kap. 3
B.IL.2.b)bb).

1342 §63 Abs.1S.2 InsO.

1343 S. zur Kritik an der verinderten vergiitungsrechtlichen Lage nach Inkrafttreten
der InsO Jaeger/Schilken, § 63, Rn. 42.

1344 Vgl. §3 Abs. 1 b), ¢) InsVV; vgl. auch Lissner, DZWIR 2013, 159, 162.

1345 Ahnlich Meyer-Lowy/Poertzgen, ZInsO 2004, 363, 366.

1346 Vgl. Jaeger/Schilken, § 63, Rn. 46 £.

1347 Lissner, DZWIR 2013, 159, 161.

1348 Vgl. Jacoby, Das Private Amt, S. 592.
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S. Fazit

Die gesetzliche Anordnung in §60 Abs.1 S.1 InsO und die weitgehende
Abwesenheit kodifizierter Haftungsschranken indizieren die umfassende
Verantwortlichkeit des Verwalters und eine haftungsbetonte Grundten-
denz bei der Normenanwendung. Hierfiir spricht auch ihr telos: Eine
zweckadaquate Anwendung des § 60 InsO fordert, dass keine Schutzlicken
zu Lasten der Beteiligten bestehen. Im Einklang mit der umfassenden
Verwalterautonomie muss auch die Haftungsbelastung stehen. Haftungs-
beschrinkungen missen grundsitzlich mit einem abgesenkten Schutzbe-
darf bzw. dem Interesse oder eigenen Einwirkungsmoglichkeiten der Be-
teiligten einhergehen. Als Ausgleich fiir das ibernommene Risiko steht
dem Verwalter eine Vergiitung zu, die die Besonderheiten haftungstrichti-
ger Verfahren berticksichtigt. Zusatzlich hierzu kann der Verwalter sich
gegen die meisten Risiken durch eine Haftpflichtversicherung schiitzen.
Ungeachtet der Grundausrichtung ist die Haftung im Rahmen des § 60
InsO nicht schrankenlos. Einhegungen des Haftungsrisikos haben dann zu
erfolgen, wenn die insolvenzzweckkonforme Verfahrensabwicklung oder
die Stellung des Verwalters im Verfahren es gebieten.

III. Divergierende Primissen im U.S.-amerikanischen Insolvenzrecht

Auch fiir das U.S.-amerikanische Recht sind die Rahmenbedingungen zu
beleuchten, die fir die Risikotragung des frustee von Bedeutung sind.
Dies gilt umso mehr, als die bisherige Untersuchung teils erhebliche Un-
terschiede zwischen beiden Rechtsordnungen im Hinblick auf die Verfah-
rensabwicklung gezeigt hat.

1. Hohe Kontrolldichte ex ante

Der Bereich, in dem der #rustee unabhingig verbindliche Entscheidungen
treffen kann, ist weit eingeschrankter als der des deutschen Verwalters.
Korrespondierend sind die Einwirkungsmoglichkeiten der Glaubiger und
des Gerichts umfangreicher.!3 Hierauf aufbauend wurde die Hypothese
aufgestellt, dass der Haftung fiir breach of duty als Steuerungs- und Schutz-
instrument ein im Vergleich zu dem deutschen Insolvenzrecht geringeres

1349 Vgl. oben Kap. 2 C.IV.
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Gewicht innerhalb der Verfahrensstruktur zukommen musste.!3 Sofern
auch im Insolvenzverfahren der USA Einwirkungsmacht und Haftungsver-
antwortung im Gleichklang stehen, wére zu erwarten, dass das tber die in-
solvenzspezifische Haftung vermittelte Risiko des trustee geringer als das
des deutschen Verwalters bzw. auf andere Verfahrensakteure verlagert
iSt.1351

Von besonderem Interesse fiir den Vergleich sind die Stellschrauben,
anhand derer eine (vermutete) Haftungsbegrenzung vorgenommen wird,
insbesondere, weil das Aufgabenprogramm des frustee, kumuliert man
die Tatigkeiten unter Chapter 7 und Chapter 11, dem des deutschen Ver-
walters stark dhnelt.'352 Auch der #rustee hat potentiell haftungstrichtige
Ermessensentscheidungen zu treffen und mitunter den Schuldnerbetrieb
mit nur kurzer Einarbeitungszeit und oft unzureichenden Informationen
fortzufithren.

2. Nihe des Amtes zum Insolvenzgericht

Im Verhiltnis zu den beneficiaries kommt dem #trustee kein iiber die immu-
nity analysis vermittelter Haftungsschutz zu. Er ist ihnen gegentber als
Treuhander grundsatzlich vollumfanglich verantwortlich.!353 Gleichwohl
ist das Amt des trustee durch eine vergleichsweise enge verfahrensorgani-
satorische Angliederung an den Insolvenzrichter gekennzeichnet!3%4, der
im common law der USA mit einer weitgehenden Haftungsimmunitit ver-
sehen ist. Insolvenzgerichtliche Anordnungen zu Verwaltungsmaf$nahmen
hat der trustee auszufithren. Fir die Risikotragung des #rustee ist deshalb
zu erwarten, dass sie in den Fillen beschrankt ist, in denen das Insolvenz-
gericht auf die Verwaltung einwirkt bzw. Entscheidungen in Streitfallen
tiber Verwaltungsmaflnahmen trifft.

1350 Vgl. oben Kap. 3 C.IL.3.b).

1351 R. McCullough, 103. Com. L.J. 123, 135 (1998) vertritt z.B., dass aufgrund der
hohen Kontrolldichte der trustee nur einer Haftung fiir Vorsatz unterliegen
sollte.

1352 Vgl. oben Kap. 2 C.IL

1353 Vgl. oben Kap. 3 B.II1.2.c)bb).

1354 Vgl. oben Kap. 2 C.IIL.2.
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3. Vergleichsweise geringer Vergilitungsanreiz

Auch der bankruptcy trustee hat einen Anspruch auf eine angemessene
Verglitung fiir seine Tatigkeit und auf die Erstattung von Auslagen.'3%5 Bei
trustees im Verfahren nach Chapter 11 richtet sich die gerichtlich zu bestim-
mende Angemessenheit der Verglitung u.a. danach, wie viel Arbeitszeit
anfiel, welche Gebuhren der trustee fir seine Tatigkeit veranschlagt, ob
die zu vergiitenden Tatigkeiten notwendig und vorteilhaft fiir die Verwal-
tung waren und ob sie der Komplexitit der Aufgabe entsprachen.!3%¢ Der
Vergitungsanspruch unterliegt jedoch einer strengen, im Vergleich zur
Regelvergiitung des deutschen Verwalters unattraktiven Limitierung, die
anhand der durch den trustee an die Glaubiger verteilten Masse berech-
net wird.!3%7 Gerichte dirfen das gesetzliche Vergutungslimit, das auch
keine Zuschlage fir die risikotrachtige Tatigkeiten wie die Unternehmens-
fortfithrung bereithilt, nicht Gberschreiten.'3*® Zudem besteht auch kein
Anspruch, stets die maximal mogliche Vergltung zu erhalten.!3¥ Zwar
kann auch eine geringere Verglitung Anreizwirkung haben'3%, diese kann
sich in der Regel aber nur bei entsprechend geringem Haftungsrisiko
entfalten. Folglich begriindet auch der Vergiitungsaspekt die Erwartung,
dass die personliche Haftung des trustee beschrankter sein muss als die des
deutschen Verwalters.!3¢!

1355 11 U.S.C. §330 (a) (1), FRBP 2016 (a); s. zur Vergutungslage bei Masseinsuffi-
zienz Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 326.02 [1] [c]; der DIP selbst
hat keinen Vergiitungsanspruch unter dem Bankruptcy Code, vgl. 11 U.S.C.
§1107 (a), jedoch kann das Management gem. 11 U.S.C. §§327 (a), 330 (a)
angestellt und vergiitet werden, vgl. In re Crouse Group, Inc., 75 B.R. 553
(Bankr. E.D. Pa. 1987).

1356 11 U.S.C. §330 (a) (3).

1357 Vgl. die Prozentsitze fir die Regelvergitung des Verwalters nach § 2 InsVV im
Vergleich denen in 11 U.S.C. § 326 (a).

1358 Vgl. hierzu Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 326.02 [1] [d].

1359 Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 330.02 [1].

1360 Die Anhebung auf die gegenwirtig giiltigen Obergrenzen fiir die Vergiitung
geschah vor dem Hintergrund der Gewinnung geeigneter Amtskandidaten,
denen meist hohere Vergiitungen in der Privatwirtschaft offenstehen, vgl.
Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 326.LH [6].

1361 Mitunter wird die geringe Vergiitung als Begrindung fir Haftungsbeschrin-
kungen zu Gunsten des frustee ins Feld gefiihrt, vgl. Radwan, 35 Conn. L. Rev.
525, 543 (2003).
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4. Fehlen eines kodifizierten Haftungsrahmens

Fir die personliche Haftung des frustee existiert kein gesetzlich festgelegter
Rahmen. Zwar bedeutet dieser formelle Aspekt weder, dass kein einheit-
liches Haftungsrecht bestehen kann, noch, dass die Haftung besonders
beschrinkt sein muss, allerdings ist der Raum fiir gerichtliche Interpreta-
tionen und Erwidgungen zur Risikotragung tendenziell grofer, als wenn
eine gesetzliche Haftungsnorm die Grenzen definiert. Hinzu kommt, dass
der U.S. Supreme Court mit Mosser v. Darrow zwar den Grundstein fir
das Recht der Verwalterhaftung gelegt hat!3¢2, jedoch nicht vermocht hat,
hiermit auch eine einheitliche Judikatur beziiglich des an den #rustee zu
stellenden Sorgfaltsmafistabes zu befordern. Diese Situation bietet der Ver-
wirklichung autonomer gerichtlicher Vorstellungen von einer angemesse-
nen Risikotragung des trustee ein weites Feld, was die nachfolgende Unter-
suchung der Haftungsvoraussetzung aufzeigen wird.

B. Vergleichende Untersuchung der Anspruchsvoraussetzungen

Die Tatbestandsvoraussetzungen des Schadensersatzanspruchs bestimmen
Umfang und zugleich (anspruchsinhirente) Schranken der Haftung.!3¢3
Thr materieller Regelungsgehalt ist ein Indikator fir das vom Verwalter
zu tragende Risiko, damit gebietet sich die Betrachtung des Kreises der
potentiellen Anspruchsglaubiger, des Pflichtenumfangs, des Sorgfaltsmaf3-
stabs, der Einstandspflicht fir Dritte, des Umfang des zu ersetzenden Scha-
dens sowie der Modalititen zur Anspruchsgeltendmachung. Im Folgenden
werden diese Merkmale des § 60 InsO im Lichte der herausgearbeiteten
Grundsatze zur Zweckadiquanz dargelegt und denen des strukturell dhn-
lichen Schadensersatzanspruchs wegen breach of fiduciary duty gegeniiber-
gestellt. Beleuchtet werden hierbei die systematischen und materiellen
Gemeinsamkeiten und Unterschiede in beiden Rechtsordnungen, mit be-
sonderem Fokus auf dem Umfang und den Schranken der Haftung.

1362 Vgl. oben Kap. 3 B.I1.2.a).
1363 Zum Begriff der materiell-rechtlichen Haftungsbeschrinkung Bruns, Haftungs-
beschrinkung und Mindesthaftung, S. 3.
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I. Der Kreis potentieller Anspruchsglaubiger

Der Schadensersatzanspruch wegen der Verletzung insolvenzspezifischer
bzw. treuhdnderischer Pflichten steht in beiden Rechtsordnungen nicht
jedermann, sondern nur einem bestimmten Personenkreis zu, niamlich
den Beteiligten bzw. den beneficiaries. Hinsichtlich deren jeweiliger Quali-
fikation unterscheiden sich beide Rechtsordnungen.

1. Begriff des Beteiligten

Nach § 60 Abs. 1 S.1 InsO ist der Insolvenzverwalter den Beteiligten zum
Schadensersatz verpflichtet. Im Folgenden wird ein kurzer Uberblick tber
die Auslegungshistorie des Beteiligtenbegriffs unter § 82 KO gegeben, um
im Anschluss den rechtlichen status quo zu beleuchten.

a) Uberblick tber die Entwicklung der Rechtsprechung zu § 82 KO

Die Auslegung des bereits in § 82 KO verwendeten Begriffs hat im Lau-
fe der Zeit erhebliche Verinderungen erfahren.’3¢4 Das Reichsgericht leg-
te zu Beginn einen formellen Beteiligtenbegriff zugrunde, der sich an
§9 ZVG orientierte, was vor dem legislatorischen Kontext, in dem sich
§ 82 KO als Nachbildung des §154 S.1 ZVG zeigt, zu bewerten ist; Be-
teiligte 1.5.d. §82 KO waren daher nur diejenigen, denen als formelle
Teilnehmer des Konkursverfahrens eigene Rechtspositionen eingeriumt
waren.!365

In der Folgezeit ging die hochstrichterliche Rechtsprechung von einem
materiell bestimmten'3% und sehr weit gefassten Beteiligtenbegriff des
§ 82 KO aus, der auch Verhandlungs- und Vertragspartner des Verwalters,
also solche Personen, die durch Vertragsschluss Masseglaubiger wurden,
umfasste.’3¢” Eine Unterscheidung der Beteiligtenstellung zwischen Alt-
glaubigern und nach Verfahrenseroffnung neu hinzutretenden Masseglau-

1364 Vgl. eingehend hierzu Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 29 ff.

1365 Vgl. RGZ 74, 258, 259 ft.; Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 21.

1366 Vgl. RGZ 144, 179, 181f.; RGZ 149, 182, 185; hierzu Liike, Konkursverwalter-
haftung, S.31f.

1367 Vgl. RGZ 144, 179, 181f.; BGH NJW 1973, 1043; BGH ZIP 1982, 1458, 1459;
Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 2.
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bigern fand nicht statt.!3¢% Folge dessen war ein hohes Haftungsrisiko, ge-
rade in Fillen der Betriebsfortfiihrung, denn der Verwalter verstief gegen
Pflichten i.S.d. § 82 KO, wenn er Masseanspriiche begriindete, deren Erfiil-
lung aufgrund insuffizienten Massevermogens ausfiel.13%” Er wurde damit
zum personlichen Triger des wirtschaftlichen Risikos der Unternehmens-
fortfithrung.137°

Mit einer spiteren Entscheidung des BGH!37! begann eine umfassende
Anderung der Rechtsprechung.'¥”? Der Pflichtenkreis des Verwalters wur-
de auf die ,konkursspezifischen“ begrenzt, ,Pflichten, die dem Verwalter
der Konkursmasse wie jedem Vertreter fremder Interessen gegeniiber sei-
nem Geschiftspartner bei oder nach Vertragsschluf§ obliegen®, waren da-
von nicht mehr umfasst.’373 Bei Verletzung derartiger Pflichten hafte laut
BGH in der Regel der Vertretene, also die Masse; deren Geschaftspartner
seien durch Verfahrenseroffnung gewarnt und kénnten das damit verbun-
dene Risiko selbst abschitzen.!37* Eine Haftung des Verwalters kime dann
lediglich aus allgemeinen Regeln in Betracht, nimlich wenn er eigene
Pflichten tibernommen hitte, einen Vertrauenstatbestand begriindet oder
eine unerlaubte Handlung begangen hitte.’3”> Mit der Eingrenzung des
Pflichtenbegriffs beschnitt der BGH auch den Beteiligtenbegriff, denn Be-
teiligter war nur derjenige, demgegeniiber die konkursspezifischen Pflich-
ten bestanden.!37¢

1368 Pape, ZInsO 2003, 1013, 1014.

1369 Vgl. BGH NJW 1958, 1351 mit Verweis auf Weber, FS Lent, S. 301, 314 f.; BGH
NJW 1973, 1043; BGH NJW 1980, 55, 56; krit. hierzu bereits Baur, GS Bruns,
S.241, 248 ff.; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 3.

1370 Vgl. BGH NJW 1973, 1043; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. S8 f.

1371 BGH ZIP 1987, 115.

1372 Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 55 K/P/B/Liike, § 60, Rn. 3.

1373 Vgl. BGH ZIP 1987, 115, 117 (Haftung des Verwalters fiir die Begriindung
von Masseverbindlichkeiten im Rahmen der Betriebsfortfithrung), unter Be-
zugnahme auf u.a. Baur, GS Bruns, S. 241 f.

1374 Vgl. BGH ZIP 1987, 650, 652 (Haftung des Verwalters fiir die Verletzung von
Aufklarungspflichten).

1375 BGH ZIP 1987, 650, 653.

1376 Vgl. BGH ZIP 1987, 115, 117; BGH ZIP 1987, 650, 652; Pape, ZInsO 2003,
1013, 1014; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 59.
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b) Der Beteiligtenbegriff des § 60 Abs. 1 S. 1 InsO

An der bereits zu §82 KO vorgenommenen materiell-rechtlichen Ausle-
gung des Beteiligtenbegriffs hat sich nach Einfithrung des § 60 InsO nichts
geandert: Beteiligte im Sinne des §60 Abs.1 S.1 InsO sind diejenigen,
denen gegentiber der Verwalter insolvenzspezifische Pflichten zu erfiillen
hat und deren Interessen durch die Verletzung dieser Pflichten berthrt
werden konnen.!3”7 Das maflgebliche, strikte Korrespondenzverhaltnis von
Beteiligtenstellung und Verwalterpflichten verdeutlicht, dass dem Betei-
ligtenbegriff keine eigenstindige Bedeutung als Voraussetzung des § 60
Abs. 1 S.1 InsO zukommt.’3”8 Er hat folglich keine haftungsbegrenzende
Funktion.!37?

Da der materielle Beteiligtenbegriff sich nach den insolvenzspezifischen
Pflichten richtet, was hinsichtlich der Anspruchsgliubigerstellung eine
Einzelfallbetrachtung erforderlich macht, ist die Benennung eines ,,gesi-
cherten Katalogs“138" von Beteiligten nicht angezeigt. Praktisch am hau-
figsten sind aber Fille, die den Insolvenzschuldner, Insolvenz- und Mas-
seglaubiger sowie Aus- und Absonderungsberechtigte als Beteiligte invol-
vieren.!38! Neumasseglaubiger sind nach der ratio des § 60 Abs. 1 S. 1 InsO
keine Beteiligten, denn ihnen gegentiber bestehen keine insolvenzspezifi-
schen Pflichten. 1382

2. Beneficiaries of the estate

Beneficiaries of the estate sind diejenigen, an die potentiell Massevermogen
zu verteilen ist.!3%3 Ausschlieflich ihnen gegeniiber besteht qua formeller

1377 Klar h.L., vgl. BGH NZI 2006, 350; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn.22; Hdsemey-
er, Insolvenzrecht, Rn. 6.37; Uhlenbruck/Sinz, §60, Rn.9; K/P/B/Liike, § 60,
Rn. 13; Schmidt/Thole, § 60, Rn. 6; zwischen ihnen und dem Verwalter besteht
ein gesetzliches Schuldverhiltnis, vgl. oben Kap. 3 A.I.2.a), d).

1378 Vgl. K. Schmidt, KTS 1976, 191, 199, 211, der im Rahmen der Amtshaftung
(hierzu oben Kap. 3 A.I.2.c) von einem materiellen Beteiligtenbegriff ausgeht;
Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 35 £.; Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 225 Hdsemey-
er, Insolvenzrecht, Rn. 6.37; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 13; HK-InsO/Lohmann, § 60,
Rn. 6.

1379 Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 61.

1380 K. Schmidt, KTS 1976, 191, 199.

1381 Vgl. hierzu Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 10.

1382 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 11.

1383 Maschmeyer, Handbook for Trustees, P 4.01.
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Stellung im Verfahren ein Treuhandverhiltnis, in welchem dem trustee
treuhdnderische Pflichten obliegen. Thr Kreis umfasst den Schuldner, die
gesicherten und ungesicherten Glaubiger ungeachtet ihrer Rangordnung,
einschlieflich Glaubigern von executory contracts'3%4, sowie die Gesellschaf-
ter des Gemeinschuldners.!38 Andere Personen, die auf sonstige Weise
Kontakt zur Masse und Masseverwaltung haben, sind keine beneficiaries,
sondern third parties; ihnen steht mangels treuhianderischer Bindung zum
trustee kein Anspruch aus breach of fiduciary duty zu. Hierzu zihlen z.B.
Personen, die durch unerlaubte Handlungen des trustee geschadigt wurden
oder Vertragspartner des estate, z.B. Kaufer von Vermogensgegenstin-
den.’3% Auch Eigentiimer von Vermogensgegenstinden, die fehlerhaft
vom frustee zur Masse gezogen wurden (denen also nach deutschem Recht
ein Aussonderungsrecht zustehen wirde), sind mangels treuhinderischer
Sonderbindung third parties und auf deliktische Anspriiche verwiesen.'3%7

3. Ergebnis

Nach dem in Deutschland mafigeblichen Beteiligtenbegriff folgt die Posi-
tion als potentieller Anspruchsglaubiger der Pflichtenstellung des Verwal-
ters, ihm kommt daher keine eigenstindige Bedeutung zu. Gegenteiliges
trifft fir das U.S.-amerikanische Insolvenzrecht zu: beneficiaries sind dieje-
nigen, denen der Bankruptcy Code eine Verfahrensstellung zuschreibt und
die an der Verteilung des Massevermogens partizipieren. Die Pflichtenstel-
lung des trustee folgt bei diesem Verstindnis der Verfahrensstellung der
Beteiligten, diese definiert den subjektiven Schutzbereich der Haftungsvor-
schrift. Hiermit geht einher, dass in den USA der Beteiligtenkreis und
damit die Vielfalt potentieller Haftungsglaubiger fixiert ist, ferner ist er
auch weniger umfangreich als im deutschen Insolvenzrecht. Dem funk-
tionalen Aquivalent des Aussonderungsberechtigten kommt im U.S.-ame-
rikanischen Insolvenzrecht kein insolvenzspezifischer Haftungsanspruch
zugute.38 Auch ist der Schuldner im Verfahren nach Chapter 7 nur dann

1384 11 U.S.C. § 365.

1385 Vgl. hierzu oben Kap. 3 B.Il.2.b)aa).

1386 Vgl. Tennsco Corp. v. Estey Metal Products, Inc., 200 B.R. 542, 545 (D.N.J.
1996); In re Cutright, No. 08-70160-SCS, S.18f. (Bankr. E.D. Va. May 30,
2012).

1387 Vgl. zum Ganzen oben Kap. 3 B.IL3.

1388 Die Beteiligtenstellung einzelner Konkursglaubiger, Aussonderungs- und Ab-
sonderungsberechtigter war historisch auch im deutschen Insolvenzrecht nicht
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ein beneficiary, wenn die Masse Uberschiisse erzielt. Im Ergebnis wird in
den USA iber den Beteiligtenbegriff die personliche Verwalterhaftung in
personeller Hinsicht begrenzt.

II. Verletzung besonderer Verwalterpflichten

In beiden Rechtsordnungen ist die Verletzung einer besonderen, dem
Verwalter obliegenden Pflicht der Ankntpfungspunkt fiir dessen personli-
che Haftung. Die InsO nennt hierfiir die insolvenzspezifische Pflicht des
Verwalters, im common law der USA sind die fiduciary duties des trustee
maf3geblich. Das Pflichtenprogramm beider Fremdverwalter ahnelt sich.

1. Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten i.S.d. § 60 Abs. 1 S. 1 InsO
a) Begriff der insolvenzspezifischen Pflicht

§60 Abs.1 S.1 InsO orientiert sich sprachlich und materiell an der zu
§ 82 KO ergangenen Rechtsprechung zur konkursspezifischen Pflicht. Die
Auslegung des Pflichtbegriffs ist in der Literatur umstritten.

aa) Begrenzung der Haftung auf die insolvenzspezifischen Pflichten

Nach § 60 Abs. 1 S.1 InsO ist der Insolvenzverwalter den Beteiligten zum
Schadensersatz verpflichtet, wenn er Pflichten verletzt, die ihm ,nach
diesem Gesetz obliegen®. Mit Blick auf die Entwicklung des Beteiligten-
begriffs!3%? wird deutlich, dass der Gesetzgeber sich mit Fassung des § 60
Abs.1 S.1 InsO sprachlich an der Rechtsprechung zur Verletzung kon-
kursspezifischer Pflichten orientiert hat'3%%: sanktioniert werden soll nur
die Verletzung der speziell in der InsO niedergelegten Pflichten.’3! Diese
Konkretisierung des Pflichtenkreises stellt, weil solche Pflichten, die dem
Verwalter wie jedem Vertreter fremder Interessen Dritten gegentber oblie-

immer eindeutig geklart, s. hierzu K. Schmidt, KTS 1976, 191, 196 unter Ver-
weis auf RGZ 34, 26, 29.

1389 Vgl. oben Kap. 4 B.1.1.a).

1390 Vgl. BGH ZIP 1987, 115, 117.

1391 Vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 129; Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 9.
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gen oder ihn als Verhandlungs- und Vertragspartner solcher treffen, hier-
von ausgenommen sind'32, zugleich eine gesetzliche Begrenzung der per-
sonlichen Haftung des Verwalters dar.'33 Hierdurch soll eine ,Ausuferung
der Haftung® vermieden werden.!3%* Abgesehen von der terminologischen
Anknipfung an die zu §82 KO ergangene Rechtsprechung kommt dem
Pflichtenbegriff des § 60 Abs.1 S.1 InsO kein weitergehender materieller
Gehalt zu.13%

bb) Auslegung des Pflichtenbegriffs des § 60 Abs. 1 S. 1 InsO

Einigkeit besteht dartber, dass § 60 Abs.1 S.1 InsO nur die Verletzung
einer insolvenzspezifischen Pflicht durch den Verwalter sanktioniert.!3%¢
Umstritten ist jedoch, ob lediglich in der InsO normierte Pflichten haf-
tungsbewehrt sind oder ob eine weitere Auslegung geboten ist.

(1) Strenge Wortlautorientierung

Teilweise wird eine eng am Wortlaut des § 60 Abs.1 S.1 InsO orientier-
te Auslegung vertreten. Haftungsbewehrte insolvenzspezifische Pflichten
seien nur solche, die explizit in der InsO niedergelegt sind.'37 Hierfiir
spreche, neben dem Wortlaut, auch die im Gesetzesentwurf der Bundesre-

1392 Vgl. BGH ZIP 1987, 115, 117; BAG NZI 2013, 284, 287, Rn. 41; dem Grund-
satz nach auch BGH NZI 2007, 286, Rn. 7. Zugleich wurde in dieser Entschei-
dung die Verletzung von Vertragspflichten als gem. § 60 Abs. 1 InsO haftungs-
begrindend angesehen, sofern hierdurch die Erfilllung von gegeniiber dem
Vertragspartner bestehenden insolvenzspezifischen Pflichten gefiahrdet wird.

1393 Vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 129; Meyer-Lowy/Poertzgen, ZInsO 2004, 363, 364.

1394 BT-Drucks. 12/2443, S.129; BGH NJW 2005, 901, 902; BAG NZI 2013, 284,
287, Rn. 41.

1395 Zum Ganzen Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 9, der von einer ,blofen Klarstellung®
spricht.

1396 Vgl. BGH ZIP 2007, 539; BAG NZI 2013, 284, 287; Liike, Insolvenzverwalter-
haftung, Rn.103; Uhlenbruck/Sinz, §60, Rn.12; Nerlich/Rdmermann/Rein,
§ 60, Rn. 18; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 12; krit. zur Eignung des Begriffs der insol-
venzspezifischen Pflicht Zipperer, KTS 2008, 167 ff.

1397 Bonner, Ermessen und Haftung, S.20f; Nerlich/Rémermann/Rein, § 60,
Rn. 18; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 66; ebenso Andres/Leit-
haus/Andres, § 60, Rn. 4, der aber anerkennt, dass auch nicht ausdriicklich in
der InsO normierte Pflichten, je nach Ergebnis der Einzelfallpriifung, insol-
venzspezifische Pflichten i.S.v. §60 Abs.1 S.1 InsO sein konnen; terminolo-
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gierung dargelegte!3”8 gesetzgeberische Intention.!3%” Eine Erweiterung des
Pflichtenkreises iber die InsO hinaus bedeute eine unsachgemafie Auswei-
tung der personlichen Verwalterhaftung; diese habe aber gerade durch die
Neuregelung des § 60 Abs. 1 S.1 InsO, dessen Text im Unterschied zu § 82
KO konkret auf das fiir die Pflichten maflgebliche Rechtsregime verweise,
begrenzt werden sollen.'4%0

(2) Wortlautiiberschreitende Auslegung

Andere Stimmen gelangen zu einer weiteren Auslegung und sehen den
Kreis haftungsbewehrter insolvenzspezifischer Pflichten nicht auf die kon-
kret in der InsO normierten Pflichten beschrankt.14%! Insolvenzspezifische
Verwalterpflichten konnten sich auch aus insolvenzrechtlichen Nebenge-
setzen, allgemeinen Gesetzesregelungen oder gerichtlicher Ubertragung
ergeben.!2 Nach dieser Ansicht wird der Pflichtenbegriff materiell403
bestimmt: Maf3geblich sei allein die Verletzung einer Pflicht, die den Ver-
walter in seiner Funktion als Amtstrager, also als Amtspflicht, trifft.1404

gisch klingt die strenge Wortlautorientierung auch bei BGH NZI 2016, 580f.,
Rn. 14 an.

1398 Vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 129.

1399 Nerlich/Rémermann/Rein, § 60, Rn. 18, Fn. 4; Kirschey, Haftung des Insolvenz-
verwalters, S. 65 f.

1400 Vgl. Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 65 f.

1401 Wohl Gberwiegende Ansicht, vgl. Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn.23; Oldiges, Haf-
tung unter der Business Judgment Rule, S.76; Schmidt/Thole, §60, Rn.7;
K/P/B/Liike, § 60, Rn. 12; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1a; Pape, ZInsO 2019,
2033, 2035; dhnlich, fiir einen auf das gesamte Insolvenzrecht bezogenen
Pflichtwidrigkeitsmafstab, Hasemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.39; im Ergebnis
ebenfalls die reine Wortlautorientierung verlassend BGH NZI 2007, 286,
Rn. 7, hierzu Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 64 f.

1402 Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 23; Schmidt/Thole, § 60, Rn. 7, der auch ungeschrie-
bene Amtspflichten miteinbezieht; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 12, mit Verweis auf
OLG Hamm, OLGR Hamm 2008, 364, 365, wo die auf den Treuhander
ibertragene (§ 8 Abs. 3 InsO) Pflicht zur Zustellung des Erdffnungsbeschlus-
ses gem. §30 Abs.2 InsO als nach §60 Abs.1 S.1 InsO haftungsbewehrte
Insolvenzspezifische Pflicht qualifiziert wurde; hierzu auch Jaeger/Gerbardt,
§8,Rn. 12.

1403 MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1a.

1404 Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn.23; Schmidt/Thole, § 60, Rn.7; Pape, ZInsO 2019,
2033, 2035; fehl geht der Hinweis von Kirschey, Haftung des Insolvenzverwal-
ters, S. 64, Fn. 433, dass Gerbardt, a.a.O., sich in seiner Kommentierung zu
arbeits- und sozialrechtlichen Pflichten des Verwalters selbst widerspreche.
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Es musse bei der Pflichtenbestimmung danach geschaut werden, ob die
verletzte Pflicht dem Risikoschutz der Beteiligten dient.!405

(3) Ubertragung der Grundsitze des Vertrages mit Schutzwirkung fiir
Dritte

Eine weitere Ansicht bestimmt die Insolvenzspezifitit anhand der fiir die
Rechtsfigur des Vertrages mit Schutzwirkung fur Dritte entwickelten Vor-
aussetzungen.'4%¢ Abgestellt wird auf die Merkmale Leistungsnahe, Schutz-
bedurftigkeit und Erkennbarkeit.!#” Mafigeblich fiir die Einbeziehung in
den Schutzbereich einer insolvenzspezifischen Pflicht sei unter anderem,
ob das Insolvenzverfahren zu Einschnitten in den Rechtskreis des Beteilig-
ten fiihre.'408

(4) Stellungnahme

Zunachst ist festzuhalten, dass der Pflichtenkreis des Verwalters nicht
auf solche Pflichten beschrinkt sein kann, die sich im Text der InsO
formell als solche lesen, d.h. dem Verwalter ein konkretes Handeln gebie-
ten oder verbieten, denn dann wire kaum begriindbar, warum die masse-
schmilernde Nichtausibung einer dem Verwalter zustehenden Befugnis
(z.B. Anfechtungsrechte nach §§ 129 ff. InsO) eine haftungsbegrindende
Pflichtverletzung darstellen soll.’ Dieses Ergebnis wird auch von der
streng wortlautorientierten Ansicht nicht gefordert sein. Dieser Ansicht ist
im Ubrigen zu konzedieren, dass der Wortlaut des §60 Abs.1 S.1 InsO
fir die Annahme von Pflichten auferhalb der InsO kaum Raum lasst.1410
Ferner ergibt sich zweifelsohne der ganz iberwiegende Anteil der insol-

Gerbardt sieht (a.a.0.) nach seiner Auslegung des Pflichtenbegriffs keine Not-
wendigkeit, diese Pflichten als insolvenzspezifisch zu klassifizieren und ist
insoweit konsistent mit seinen Ausfithrungen a.a.O., Rn. 98.

1405 Vgl. K/P/B/Liike, § 60, Rn. 12; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1a.

1406 Bislang nur Kirchhof, Haftung gegeniiber den Absonderungsberechtigten,
S.85ft.

1407 Kirchhof, a.a.0., S. 86 ff.

1408 Kirchhof, a.a.0., S. 90.

1409 Vgl. Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 24.

1410 Gleiches gilt fiir die entsprechenden Aussagen in BT- Drucks. 12/2443, S. 129.
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venzspezifischen Pflichten aus den Regelungen der InsO als mafigeblicher
Rechtsrahmen der Insolvenzverwaltung.

Gleichwohl liegt im starren Festhalten am Wortlaut der Norm die Ge-
fahr, die dogmatischen Grundlagen und Funktion der personlichen Ver-
walterhaftung aufler Betracht zu lassen, die ihrerseits gerade mafigeblich
fir die Pflichtenbestimmung sein sollten.'*!! Wenn die Norm Pflichten
benennt, die dem Verwalter nach der InsO obliegen, so ist, wie die zweit-
genannte Ansicht zutreffend hervorhebt, der Verwalter als Pflichtenadres-
sat in den Fokus zu riicken.!#12 Da der telos des § 60 InsO im Ausgleich der
durch die Fremdverwaltung induzierten Risikoexposition der Beteiligten
liegt, ist es auch sachgerecht, sich bei Bestimmung des Kreises haftungsbe-
wehrter Pflichten materiell und damit zweckadiquat am von den Verwal-
terbefugnissen ausgehenden Risiko zu orientieren, anstatt sich auf die rein
formelle Verortung in der InsO zu beschrinken.'*3 Aus demselben Grund
kann auch der drittgenannten Ansicht nicht gefolgt werden. Nicht dem
Einschnitt in den Rechtskreis eines Beteiligten, sondern dem abstrakten
Vermogensrisiko, das der Einsatz eines umfassend befugten Fremdverwal-
ters mit sich bringt, soll §60 InsO begegnen. Dieses Risiko kann auch
dann bestehen, wenn keine Reduzierung der Rechtsposition vorliegt.!414

Ferner gelangt man mit der materiellen Pflichtenbestimmung auch
nicht zu einer sachwidrigen Ausweitung des Haftungsrisikos des Verwal-
ters.!#’5 Die dem Begriff der konkursspezifischen Pflicht inhérente, haf-
tungsbegrenzende Negativbestimmung ist mit der materiellen Auslegung
des Pflichtenbegriffs nach §60 Abs. 1 S.1 InsO kongruent, weil die allge-
meinen Pflichten auch hiernach nicht insolvenzspezifisch sind.!#'¢ Damit
wird gerade nicht jede erdenkliche Verwalterpflicht zur insolvenzspezifi-
schen Pflicht erhoben, sondern nur diejenigen, die auf der besonderen
Funktion des Verwalteramtes fuffen.!41

1411 So K/P/B/Liike, § 60, Rn. 12.

1412 Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 23.

1413 Vgl. K/P/B/Liike, § 60, Rn. 12; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 1a.

1414 So auch Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 106 f.; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 12a.

1415 So aber Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 65.

1416 Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 23.

1417 Anschaulich Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 98; s. auch die Entgegnung von K/P/B/
Liike, § 60, Rn. 12, Fn. 52, auf die Kritik Gerhardts. Beide Ansichten unterschei-
den sich im Ergebnis nicht.
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b) Uberblick iber den Kanon haftungsbewehrter Verwalterpflichten

Im Folgenden wird ein Uberblick tber einzelne insolvenzspezifische
Pflichten gegeben.!#!® Typischerweise wirkt sich die Art, auf die das Ver-
fahren abgewickelt werden soll, auf den Pflichtenkreis des Verwalters aus.
So stehen bei der zerschlagenden Liquidation andere insolvenzspezifische
Pflichten als bei der Unternehmensfortfiihrung im Fokus.

aa) Pflichten im Zusammenhang mit Inbesitznahme, Erhalt und
Verwertung der Masse

Der Verwalter hat simtliches zur Masse gehorendes Vermogen in Besitz
und Verwaltung zu nehmen (§ 148 Abs. 1 InsO). Er ist verpflichtet, das
Massevermogen zu bewahren und ordnungsgemaf§ zu verwalten.!4!” Fer-
ner hat er die Masse zu verwerten, soweit Beschlisse der Glaubigerver-
sammlung nicht entgegenstehen (§ 159 InsO). Verletzt der Verwalter diese
Pflichten, entsteht in der Regel ein Gesamtschaden, der alle Glaubiger in
ihrer Gesamtheit betrifft.'420

(1) Inbesitznahme

Die Pflicht zur Inbesitznahme betrifft auch auslindisches Vermogen des
Schuldners.!#?! Der Verwalter hat die Schuldenmasse zu ermitteln und
nicht-bestehenden Insolvenzforderungen zu widersprechen (§178 Abs. 1
InsO).1422 Anspriiche der Masse gegen Dritte!#?? hat er vor Verjihrungs-
eintritt geltend zu machen, wenn die Erfolgsprognose positiv und der
Klageaufwand wirtschaftlich vertretbar ist.!424 Des Weiteren muss er unter-
suchen, was durch anfechtbare Handlungen aus dem Schuldnervermdgen

1418 Eine erschopfende Darstellung aller Pflichten ist weder moglich noch zweck-
mafig. Insoweit wird auf die umfassende Kommentarliteratur verwiesen.

1419 BGH ZIP 2014, 1448, 1449.

1420 MiKo/Schoppmeyer, §60, Rn.11; vgl. zur Unterscheidung von Einzel- und
Gesamtschaden unten Kap. 4 B.VI.1.c).

1421 BGH NJW 1983, 2147; HK-InsO/Lobhmann, § 60, Rn. 9.

1422 Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 28.

1423 Z.B. aus § 826 BGB, vgl. BGH NJW 1986, 1174; BGH ZIP 2008, 455.

1424 Im Zweifel hat er verjahrungshemmende Manahmen einzuleiten, vgl. zum
Ganzen MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 14.
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abgeflossen ist und ist verpflichtet, Anfechtungsrechte gerichtlich durchzu-
setzen.!4?5 Bei einer insolventen Kapitalgesellschaft gehort zu den Verwal-
terpflichten die Prifung, ob Grundsitze der Kapitalaufbringung und -er-
haltung beachtet worden sind.'42¢ Ferner hat er, bei Insolvenz einer Gesell-
schaft ohne Rechtspersonlichkeit oder einer KGaA, Anspriiche gem. § 93
InsO durchzusetzen.!4?

(2) Erhalt und Mehrung der Masse

Zur den Pflichten des Verwalters gehort, Massegegenstinde zu erhalten
und vor Beschadigung zu schitzen.'#?8 Neben tatsichlichen Sicherungs-
mafinahmen ist er auch verpflichtet, Massegegenstinde ausreichend gegen
Schaden durch Diebstahl, Feuer, Wasser oder Sturm zu versichern.!4?’
Dies gilt nicht, wenn die Insolvenzmasse tiber keine ausreichenden Mittel
zur Deckung der Versicherungsprimien verfiigt.'° Der Verwalter hat
in der Zeit nach dem Berichtstermin einen Betrieb stillzulegen, wenn
bei der Fortfithrung Verluste entstehen; bis zum Berichtstermin hat er,
sofern nicht eine erhebliche Verminderung der Insolvenzmasse droht, den
Betrieb auch verlustreich fortzuftihren (§ 158 Abs. 2 S.2 InsO).1431 Masse-
gegenstande, deren Verbleib in der Masse einen grofSeren wirtschaftlichen
Aufwand erzeugt, als die Verwertung einbringt, muss der Verwalter freige-
ben.!#3? Umgekehrt bedeutet die Freigabe von Massegegenstinden eine

1425 Meyer-Lowy/Poertzgen/Sauer, ZInsO 2005, 691, 693; s. zu haftungsrechtlichen
Konsequenzen des Erlasses von anfechtungsrechtlichen Riickgewihranspri-
chen Bork, ZIP 2006, 589, 593.

1426 BGH NZI 2009, 771, 772.

1427 Vgl. MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 13.

1428 Vgl. Schmidv/Thole, § 60, Rn. 9; HK-InsO/Lohmann, § 60, Rn. 11; hierzu gehort
auch, Vorkehrungen zur Verhinderung eines Wasserschadens an massezugeho-
rigen Gebauden zu treffen, vgl. BGH NJW 1988, 209, 210.

1429 Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 39; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 24; riickstindige Ver-
sicherungsprimien aus der Zeit vor der Insolvenzverfahrenserdéffnung darf der
Verwalter in der Regel aufgrund des Grundsatzes der par conditio creditorum
nicht bezahlen. Er hat dann anderweitig fiir Versicherungsschutz sorgen und
muss u.U. eine neue Versicherung abschliefen, hierzu BGH NJW 1989, 1034,
1036.

1430 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 24.

1431 Vgl. Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 217 f.

1432 Vgl. MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 16.
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Pflichtverletzung, wenn nach der Verwertung ein positiver Saldo fir die
Masse bestanden hitte.'433

Der Verwalter hat das Massevermdgen auch zu mehren.!** Er muss
deshalb Forderungen des Schuldners gegen Dritte einziehen!#S und nicht
benotigte Geldmittel zinsgilinstig anlegen.!43¢ Der Verwalter kann ferner,
unter Bertcksichtigung eines weiten unternehmerischen Ermessens und
nach den Umstinden des Einzelfalls, zur aktiven Wahrnehmung von Ge-
schiftschancen verpflichtet sein.'#7 Korrespondierend hierzu darf er im
Zuge der Betriebsfortfihrung keine Geschiftschancen, die der Sphare des
Gemeinschuldners zuzuordnen sind, fiir sich selbst nutzen.438

(3) Verwertung

Der Insolvenzverwalter ist zur bestmoglichen Masseverwertung verpflich-
tet.143? Im Berichtstermin entscheidet die Glaubigerversammlung dariiber,
ob das Unternehmen des Schuldners vorlaufig fortgefiihrt oder stillgelegt
wird (§ 157 S. 1 InsO). Davor sind Verwertungshandlungen durch den Ver-
walter zu unterlassen.!#0 Nach dem Berichtstermin ist er verpflichtet, das
Massevermogen unverziiglich zu verwerten, soweit Beschlisse der Glaubi-
gerversammlung nicht entgegenstehen (§ 159 InsO), gleichwohl kann eine
tbereilte Liquidation eine Verletzung der Pflicht zur optimalen Verfah-
rensabwicklung darstellen.!*#! Der Verwalter ist verpflichtet, bei der Ver-
wertung fir eine moglichst gleichmaflige Befriedigung der Forderungen
der Insolvenzgliubiger zu sorgen.!#4> Massegegenstinde hat er so giinstig

1433 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 14.

1434 Vgl. BGH NJW 2017, 1749, 1750, Rn. 13; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 29;
krit. Bohme, ZInsO 2017, 1468 ff.

1435 HK-InsO/Lohmann, § 60, Rn. 10.

1436 Vgl. BGH NZI 2014, 757, 758 ff; BGH ZIP 2017, 779, 780; krit. Liike, Insol-
venzverwalterhaftung, Rn. 208 ff.

1437 Vgl. BGH ZIP 2017, 779, 781; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 31.

1438 Der BGH wendet hierzu die Grundsitze des § 88 Abs. 1 S. 1 AktG analog auf
den Insolvenzverwalter an, vgl. BGH ZIP 2017, 779, 781f,; s. zum Ganzen
auch Becker, NZ12017, 435 ff.

1439 Vgl. BGH NJW-RR 2016, 686, 687, Rn.15; Uhlenbruck/Sinz, §60, Rn. 16;
K/P/B/Liike, § 60, Rn. 23c.

1440 Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 40. Ausgenommen sind Verwertungshandlungen in-
nerhalb des durch § 158 InsO gesetzten Rahmens.

1441 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 16.

1442 BGH ZIP 1987, 1586, 1587.

253

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928799-223
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kaputel 4: Unfang, Grenzen und Beschrinkbarkeit der Haftung

wie moglich zu verdulern.!#3 Verauflert er einzelne Vermogensgegenstin-
de oder auch das Unternechmen bzw. Unternehmensteile unter Wert, so
verstofst er gegen die Pflicht zur bestmoglichen Masseverwertung. 1444

bb) Pflichten gegeniiber Insolvenzglaubigern

Die Verletzung der vorgenannten Pflichten resultiert in der Regel in
einem Gesamtschaden. Den Verwalter treffen zudem auch Pflichten ge-
gentiber den einzelnen Gliubigern, deren Verletzung einen Einzelschaden
bei diesen verursacht. So ist der Verwalter verpflichtet, Forderungsanmel-
dungen zur Tabelle entgegenzunehmen und zu prifen.!* Vor der Ver-
teilung hat er ein Verzeichnis der Forderungen aufzustellen, die bei der
Verteilung zu bertcksichtigen sind (§ 188 S. 1 InsO). Fiir die Richtig- und
Vollstindigkeit dieses Verzeichnisses ist der Verwalter verantwortlich.1446
Auch stellt die den Quoten entsprechende Erlosverteilung an die Glaubi-
ger'# eine insolvenzspezifische Pflicht des Verwalters dar.'#8 Er begeht
dann eine Pflichtverletzung, wenn er es unterlisst, die Forderung eines
Glaubigers in das Schlussverzeichnis aufzunehmen.'##

cc) Pflichten gegentiber Masseglaubigern

Der Verwalter steht in einer insolvenzspezifischen Pflichtenbeziehung zu
den Masseglaubigern, was sich bereits aus §53 InsO ergibt.14? Er darf

1443 MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 33.

1444 Neben dem durch die unterwertige VeraufSerung verursachten Gesamtschaden
kann, sofern der Verauferungserls die Summe der Forderungen tberstiegen
hatte, auch ein Einzelschaden beim Schuldner in Hohe des ansonsten an ihn
auszukehrenden Wertes bestehen, vgl. MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 33.

1445 Vgl. §§ 174 ff. InsO.

1446 K/P/B/Liike, § 60, Rn. 23; MiiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 48.

1447 Vgl. §§ 187 ff. InsO.

1448 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 22.

1449 Vgl. BGH NJW 1994, 2286; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 21; wenn infolgedessen
eine Erldsverteilung an den entsprechenden Glidubiger unterbleibt, haftet der
Verwalter diesem gegeniiber aus § 60 Abs.1 S.1 InsO personlich. Der Glau-
biger muss sich jedoch ein Mitverschulden gem. §254 BGB entgegenhalten
lassen, wenn er gegen das Schlussverzeichnis keine Einwendungen erhebt, vgl.
K/P/B/Liike, § 60, Rn. 23.

1450 BGH NZI 2004, 435, 436; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 26.
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Masseforderungen nicht wie Insolvenzforderungen behandeln und hat
Masseglaubiger, die irrtimlich Forderungen als Insolvenzforderung zur
Tabelle angemeldet haben, darauf hinzuweisen.'#! Den Verwalter trifft
die Pflicht, eine Verminderung der Masse, sei es durch aktive Verringe-
rung oder durch Erh6hung der Passiva, zu verhindern.'#5? Die Pflicht zur
Anzeige der Masseunzulanglichkeit (§208 Abs.1 S.1 InsO) ist zugleich
eine insolvenzspezifische Pflicht gegeniiber den Masseglaubigern.'453 Fer-
ner hat der Verwalter die durch §209 InsO festgelegte Befriedigungsrang-
folge zu beachten.!4#

dd) Pflichten gegentiber Aussonderungsberechtigten

Obwohl Aussonderungsberechtigte!#*S nicht am Insolvenzverfahren teil-
nehmen, bestehen ihnen gegeniber, wegen der Exposition ihres Eigen-
tumsrechts, insolvenzspezifische Pflichten.!#¢ Der Verwalter muss Ausson-
derungsrechte beachten und an der Herausgabe der Gegenstinde mitwir-
ken.'*7 Fremdes Vermogen, das vom Verwalter als solches erkannt wurde,
darf er nicht fiir die Masse in Besitz nehmen.!#8 Hinsichtlich des Ausson-
derungsgutes trifft ihn die Pflicht zur sorgfaltigen Behandlung und Ver-
wahrung, was z.B. den Schutz vor Verlust, Diebstahl sowie Beschidigung
umfasst.!*? Eine allgemeine Untersuchungspflicht der Vermogensgegen-
stinde hinsichtlich des Bestehens von Aussonderungsrechten trifft den
Verwalter nach h.L. nicht. Es wiirde eine unzumutbare Belastung fir ihn
darstellen, musste er jeden Vermogensgegenstand des Schuldners tberpra-
fen. Vielmehr ist er nur zur Uberprifung von Rechten Dritter verpflichtet,
wenn solche Rechte erkennbar sind bzw. Anhaltspunkte fiir ihr Bestehen
vorliegen. 1460

1451 OLG Miinchen ZIP 1981, 887, 888; Jacger/Gerbardt, § 60, Rn. 67.

1452 BGH NZI 2004, 435.

1453 Vgl. Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 27 m.w.N.

1454 Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 68.

1455 Vgl. § 47 InsO.

1456 K/P/B/Liike, § 60, Rn. 14.

1457 BGH ZIP 2006, 194, 195.

1458 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 103.

1459 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 122 f.; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 31.
1460 Vgl. OLG Dusseldorf ZIP 1988, 450, 451; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 15a.
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ee) Pflichten gegentiiber Absonderungsberechtigten

Der Verwalter ist zur Inbesitznahme, Verwahrung und Verwertung der
mit Absonderungsrechten belegten Gegenstinde verpflichtet.'#! Thm ob-
liegt die Obhutspflicht fiir die in seinem Besitz befindlichen Gegenstande,
was den Abschluss von Versicherungen einschlieSen kann.'4¢2 Dies gilt un-
abhingig von der Moglichkeit etwaiger Erlostiberschiisse nach Verwertung
des Gegenstands.'#63 Der Insolvenzverwalter hat das Recht zur freihindi-
gen Verwertung der Absonderungsgegenstinde (§ 166 Abs. 1 InsO), aller-
dings bestehen Informations- bzw. Mitteilungspflichten zu Gunsten des
Absonderungsberechtigten'4¢4, die nach h.M. insolvenzspezifische Pflich-
ten sind.!#¢ Der Verwalter verletzt seine insolvenzspezifischen Pflichten,
wenn er durch die unsachgemafle Verwertung das Absonderungsrecht
vernichtet oder wenn er den Verwertungserlos nicht an den Glaubiger
abfiihrt.'466

ff) Pflichten gegeniiber dem Schuldner

Die Pflichten des Verwalters gegeniiber dem Gemeinschuldner sind weit-
gehend mit denen kongruent, die ihm gegeniiber den Insolvenzglaubigern
obliegen.'¢” Er ist ihm gegentber zur bestmoglichen Verfahrensabwick-
lung verpflichtet, was sich bereits aus dem Interesse des Schuldners ergibt,
eine etwaige Nachhaftung nach §201 Abs.1 InsO gering zu halten.!468
Hierzu gehoéren z.B. die prozessuale Durchsetzung von Anspriichen!#¢?
und die Erhaltung von Massegegenstinden.!#? Pflichtverletzungen, die
zu einer Masseminderung fiihren, stellen zugleich auch die Verletzung

1461 K/P/B/Liike, § 60, Rn. 17.

1462 Vgl. K/P/B/Liike, § 60, Rn. 17; einschrinkend MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 60,
der einen Schadensersatzanspruch gegen den Verwalter bei Unterlassen des
Abschlusses einer Feuerversicherung nur bei Gefihrdung des Grundpfand-
rechts annimmt.

1463 Vgl. hierzu Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 139.

1464 Vgl. §§ 167 £. InsO.

1465 Vgl. Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 143 f.; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 18.

1466 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 155; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 40.

1467 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 47.

1468 Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 81 f.; HK-InsO/Lohmann, § 60, Rn. 17.

1469 BGH NJW 1994, 323, 324.

1470 MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 15.
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insolvenzspezifischer Pflichten gegeniiber dem Insolvenzschuldner dar.!47!
Der Verwalter verletzt auch dann seine Pflicht gegeniiber dem Schuldner,
wenn er durch sein Verhalten eine Unternehmensverdufferung, die dem
Schuldner einen Vermogensiiberschuss eingebracht hatte, verhindert oder
wenn er das Verfahren in Gbertriebener Eile durchfithrt.'#7? Der Verwalter
darf auch nicht Gber unpfindbares und damit nicht zur Masse gehoriges
Eigentum!473 des Schuldners verfigen.1474

2. Breach of fiduciary duty
a) Begrift der fiduciary duty

Die treuhdnderischen Pflichten (fiduciary duties) sind nicht Teil des kodifi-
zierten Rechts, sondern wurden im Wege richterlicher Rechtsfortbildung,
mafigeblich durch Bezugnahme auf das trust law, fir den bankruptcy trustee
als eigenstandiges common law entwickelt. Fiduciary duties beschreiben die
Pflichten, die dem trustee als fremdniitzigem Treuhdnder gegeniiber den
beneficiaries obliegen.'#’s Sie treffen ihn unabhingig von der Verfahrensart,
unter der er bestellt wurde, und gelten ebenso fiir den DIP.147¢

Zu Klaren ist das Verhiltnis der fiduciary duties zu den gesetzlich nor-
mierten Pflichten (statutory duties) des trustee.'*’7 Gewisse statutory duties
sind aufgrund ihres materiellen Gehalts zugleich fiduciary duties, wie z.B.
die in 11 U.S.C. § 704 (a) (2) festgelegte Rechenschaftspflicht beziglich des
Vermogens des estate oder die Pflicht zur Massezusammenstellung- und
Verwertung gem. 11 U.S.C. §704 (1) (a).'#’8 Insoweit sind die gesetzlich
festgelegten Pflichten des trustee teilweise zugleich treuhanderische Pflich-
ten. Dies gilt nicht bei solchen statutory duties, die nicht von einem treu-
handerischen Verhiltnis zwischen trustee und beneficiaries gepragt, sondern

1471 Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 82.

1472 Vgl. BGH ZIP 1985, 423, 425.

1473 §36 Abs. 1 InsO.

1474 Vgl. BGH ZIP 2008, 1685, 1686.

1475 Vgl. zum Ganzen oben Kap. 3 B.II.2.d)aa).

1476 Vgl. Kelch, 38 Wayne L. Rev. 1323, 1340 (1992); Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155,
188, 193 (1994); ders., 102 Dick. L. Rev. 703, 725 f. (1998).

1477 Vgl. 11 U.S.C. §§ 704, 1106.

1478 Vgl. In re Melenyzer, 140 B.R. 143, 154 (W.D. Tex. 1992); Schechter v. IIL
Department of Revenue (In re Markos Gurnee Partnership), 182 B.R. 211,
218 f. (Bankr. N.D. IIl. 1995); Pottow, Fiduciary Principles, S. 209.
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rein administrativer Natur sind.'# Es gilt der Grundsatz, dass die Abwe-
senheit der expliziten Kennzeichnung einer gesetzlichen Pflicht als , fiduci-
ary“ nicht ausschliet, dass sie treuhdanderischer Natur ist; umgekehrt be-
deutet die Nennung einer Pflicht im Bankruptcy Code nicht automatisch,
dass die Pflicht eine fiduciary duty ist.143° Grundsatzlich indiziert der Ver-
stof§ gegen eine statutory duty eine Sorgfaltspflichtverletzung und damit
einen Verstof§ gegen die fiduciary duty of care.1#81

b) Inhalt der Pflichten

Wesentlich sind zunichst die ,,Grundpflichten®, die duty of care und die
duty of loyalty.'*8? Auch die duty of impartiality, die Pflicht zur Gleich-
behandlung aller Beteiligten, hat grundlegenden Charakter. Die Grund-
pflichten zeichnen sich dadurch aus, dass sie allgemeingiiltige Prinzipien
darstellen, nach denen sich die Tatigkeit des frustee auszurichten hat, an-
statt konkret einzelne Verwaltungstitigkeiten zu beschreiben.!483

Dazu haben sich in der Kasuistik etliche Pflichten mit konkretem Ver-
waltungsbezug herausgebildet, deren Gestalt je nach Verfahrensart variiert,

1479 Wie z.B. die in 11 U.S.C. § 704 (a) (12) beschriebene Pflicht des trustee zur Ver-
legung von Patienten von Betrieben im Gesundheitswesen, deren Schliefung
droht, in eine vergleichbare Einrichtung, vgl. Potfow, Fiduciary Principles,
S.209.

1480 Vgl. allgemein Pottow, Fiduciary Principles, S. 208 ff.

1481 In re Cutright, No. 08-70160-SCS, S.23 (Bankr. E.D. Va. May 30, 2012); vgl.
zur duty of care unten Kap. 4 B.I1.2.b)aa)(2).

1482 Vgl. Maschmeyer, Handbook for Trustees, P 4.08. Vereinzelt wird die duty of
obedience als dritte Grundpflicht von trustees genannt, vgl. z.B. E. McCullough,
15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 161 (2011). Hiernach ist der #rustee verpflichtet,
nicht auf8erhalb seiner rechtlichen Befugnisse zu handeln, vgl. In re Dalen, 259
B.R. 586, 610ff. (Bankr. W.D. Mich. 2001); In re Levine, 287 B.R. 683, 688
(Bankr. E.D. Mich. 2002) In re Engman, 331 B.R. 277, 288 (Bankr. W.D. Mich.
2005); In re Anderson, 357 B.R. 452, 456 (Bankr. W.D. Mich. 2006). Nachvoll-
ziehbarer Weise wird an dieser Klassifizierung kritisiert, dass die Pflicht zum
Handeln innerhalb der rechtlichen Befugnisse ein allgemeines Grundprinzip
darstellt, ferner entstammen die Entscheidungen hierzu demselben Gerichts-
bezirk, vgl. hierzu Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 155, Fn. 36 (2006).

1483 E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 161 (2011) bezeichnet sie als
wbasic overriding fiduciary duties®.
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wobei ein abschlieSender Katalog nicht existiert.14%* Sie umfassen im Li-
quidationsverfahren vor allem den Bereich der Massezusammenstellung,
-erhaltung und -verwertung sowie die Verteilung des Erloses an die Glaubi-
ger. Im Reorganisationsverfahren gelten, neben dem freilich divergieren-
den, auf die Fortfithrung und Reorganisation ausgerichteten Aufgabenpro-
gramm, viele Pflichten aus Chapter 7 fort.1485

aa) Grundpflichten

(1) Duty of loyalty

Der U.S. Supreme Court konstatierte in Mosser v. Darrow, der trustee durfe
bei Durchfiihrung seiner Tatigkeit keine personlichen Interessen verfolgen
oder eigenen Nutzen aus der Verwaltung ziehen.!4%¢ Die damit umschrie-
bene duty of loyalty verlangt vom trustee, ausschliefSlich im Interesse der
Masse und der beneficiaries zu handeln; zugleich ist ihm untersagt, eigene
Interessen im Rahmen der Verwaltung zu verfolgen, die denen der Masse
entgegenstehen oder sich in eine Position zu begeben, in der die Verlet-
zung der Loyalititspflicht ihm zum eigenen Nutzen gereicht.'#8” Die duty
of loyalty verkorpert damit ein der Rechtsbezichung zwischen fremdniitzi-
gem Vermogensverwalter im weiteren Sinne und Vermdgensbegtnstigten
inhirentes Grundprinzip.'#%® Gesetzliche Ankntpfungspunkte zu dieser
Grundpflicht finden sich in den Regeln zur Verwalterbestellung, die ver-
langen, dass der trustee ,disinterested” ist.14%

1484 Die folgende Darstellung umfasst nur einen Teil der in Frage kommenden
treuhdnderischen Pflichten, s. fiir eine umfassende Darstellung Rbodes, 80 Am.
Bankr. L.J. 147, 154 ff. (2006).

1485 Vgl. 11 U.S.C. § 1106 (a) (1); Bogart, 102 Dick. L. Rev. 711, 725 ff. (1998).

1486 Vgl. Mosser v. Darrow 341 U.S. 267, 271 (1951): ,Equaity tolerates in bankruptcy
trustees no interest adverse to the trust. This is not because such interests are always
corrupt, but because they are always corrupting.“

1487 Vgl. In re Palm Coast, Matanza Shores Ltd. Partnership, 101 F.3d 253, 258
(2nd Cir. 1996); Massaro v. Massaro (In re Massaro), 235 B.R. 757, 763 (Bankr.
D.N.J. 1999); Rutanen v. Baylis (In re Baylis), 313 F.3d 9, 20 (1st Cir. 2002);
weitergehend In re Spielfogel, 211 B.R. 133, 144 (E.D. N.Y. 1997); vgl. zum
Ganzen Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 156 (2006).

1488 Eingehend zur Aufldsung von Interessenkonflikten bei den Verfahrensbeteilig-
ten durch den trustee Pottow, Fiduciary Principles, S. 212 ff.

1489 Vgl. 11 U.S.C. §§ 701 (a) (1), 1104 (b) (1) sowie die Legaldefinition des Begriffs
in 11 U.S.C. §101 (14). Auch wenn 11 U.S.C. §701 (a) (1) nur den nterim
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Die duty of loyalty, als allgemeines haftungsbewehrtes Unabhangigkeits-
gebot, wird in zahllosen Situationen der Insolvenzverwaltung virulent. In
der Rechtsprechung haben sich hierzu Fallgruppen herausgebildet, denen
selbstbegiinstigendes Handeln (self-dealing), Interessenkonflikte (conflicts of
interest) oder unangemessen erscheinendes Verhalten (appearance of impro-
priety) zugrunde liegen.!#0

Der trustee verletzt dann die duty of loyalty, wenn er wider besseres
Wissen um die schlechte finanzielle Situation des Schuldners, einen Ver-
fahrenswechsel vom Reorganisationsverfahren ins Liquidationsverfahren
verhindert, um hoéhere Vergiitungen zu erhalten.'#! Das sanktionierte
Verhalten liegt darin, dass die Verwaltung zur Generierung eigener Ver-
mogensvorteile zu Lasten des estate genutzt wird. Auch bei Mosser v.
Darrow war die Loyalititspflicht dadurch verletzt worden, dass der trustee
Angestellten das Handeln mit Wertpapieren des Gemeinschuldners zum
eigenen Vorteil gestattete.!#? Ein Pflichtverstof liegt auch dann vor, wenn
der trustee sich vom Gemeinschuldner vertraglich Zahlungen dafir einriu-
men lésst, dass er der vom Schuldner beantragten Verfahrenseinstellung
nicht widerspricht'#3, oder wenn er Vermogensgegenstinde der Masse fiir
sich selbst erwirbt oder erwerben lasst.!4%* Der trustee darf, neben seinen
Gebihren, keine Vorteile aus der Verwaltung ziehen.14

trustee nennt, gilt die Voraussetzung auch fir nach 11 U.S.C. §702 gewihlte
trustees, s. hierzu In re Greenberg, 189 B.R. 906, 911 (Bankr. E.D. Pa. 1995)
und Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 157 (2006).

1490 Die Darstellung im Folgenden orientiert sich an Bogart, 68 Am. Bankr. L.]J.
155, 188 ff. (1994).

1491 Vgl. Stubbe v. Estrada (In re San Juan Hotel Corp.) 71 B.R. 413 (D.P.R. 1987).
In diesem beispielhaften Fall hatte der trustee die schlechte wirtschaftliche
Situation des Schuldners verheimlicht, um weiter Gebiihren aus dem Reorga-
nisationsverfahren zu erhalten, obwohl die Sanierung aussichtlos war, und die
Réumlichkeiten des Schuldnerbetriebs, ein Hotel, fir private Anldsse genutzt,
ohne dafiir zu bezahlen, vgl. Stubbe v. Estrada (In re San Juan Hotel Corp.)
71 B.R. 413, 419 (D.P.R. 1987); vgl. hierzu auch Bogart, 68 Am. Bankr. L.].
155, 189f. (1994) sowie die Entscheidung der Folgeinstanz Lopez-Stubbe v.
Rodriguez-Estrada (In re San Juan Hotel Corp.), 847 F.2d 931 (1st Cir. 1988).

1492 Vgl. oben Kap. 3 B.I.2.a)bb).

1493 Vgl. In re Redman, 69 B.R. 27, 29 (Bankr. D. Haw. 1986).

1494 Vgl. In re Lowry Graphics, 86 B.R. 74, 80 (Bankr. S.D. Tex. 1988).

1495 Vgl. York International Building, Inc. v. Chaney (In re York International
Building, Inc.) 527 F.2d 1061 (9th Cir. 1975) (trustee schliet im Namen der
Masse Dienstleistungsvertrage iiber dem marktiiblichen Vergtitungssatz mit
seinem eigenen Unternehmen ab).
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Weniger offensichtlich aber gleichwohl pflichtverletzend sind Interes-
senkonflikte auf Seiten des trustee.14%¢ Bei Bestehen eines solchen, z.B. weil
ein Verwandter des trustee Glaubiger des Schuldners ist, ist der trustee ver-
pflichtet, von der Amtsfithrung abzusehen.'#7 Die duty of loyalty geht so-
weit, dass der bloffe Anschein einer interessenbezogenen Unangemessen-
heit einer Handlung des #rustee ausreicht, um einen Pflichtverstof§ zu be-
grinden. Deshalb ist es z.B. einem ehemaligen trustee verboten, Anteile am
Schuldnerunternehmen von seinem Amtsnachfolger zu erwerben.!#8

(2) Duty of care

Die duty of care verpflichtet den trustee, sein Amt mit angemessener
Sorgfalt auszufiihren.!#® Er hat das Maf§ an Sorgfalt anzuwenden, das
eine durchschnittliche umsichtige Person unter dhnlichen Umstinden an-
wenden wiirde’>® oder mit der ein durchschnittlicher und umsichtiger
Dritter seine personlichen Angelegenheiten unter gleichen Umstinden
und bei gleicher Sachkenntnis zu erledigen pflegt.’**! Verstoft der trus-
tee hiergegen, muss er daraus resultierende Schiden mit seinem privaten
Vermogen ausgleichen.’’? Die duty of care ist das Gebot, den objektiven

1496 Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 191 (1994).

1497 Ferner sind verursachte Schaden zu ersetzen, vgl. Bennett v. Gemmill (In re
Combined Metals Reduction Co.), 557 F.2d 179 (9th Cir. 1977); die Pflicht zur
Amtsniederlegung besteht auch, wenn der trustee sich einer Anwaltssozietat
anschlieft, die einen Glaubiger im Verfahren vertritt. Ein derartiger Interes-
senkonflikt schliefSt das Kriterium ,disinterested” aus und kann die Verwirkung
die Vergiitung zur Folge haben, vgl. In re Paolino, 80 B.R. 341 (Bankr. E.D.
Pa. 1987).

1498 Vgl. In re Grodel Manufacturing, Inc., 33 B.R. 693, 696 (Bankr. D. Conn.
1983); s. zu den gesetzlich vorgesehen Ausnahmen der absoluten Loyalitats-
pflicht Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 161 ff. (2006).

1499 Vgl. bereits United States ex rel. Willoughby v. Howard, 302 U.S. 445, 450
(1938).

1500 Vgl. United States v. Aldrich (In re Rigden), 795 F.2d 727, 730 (9th Cir.
1986): ,A bankruptcy or reorganization trustee has a duty to exercise that measure
of care and diligence that an ordinary prudent person would exercise under similar
circumstances.”; vgl. auch Sherr v. Winkler, 552 F.2d 1367, 1375 (10th Cir.
1977); In re Barrows, 171 B.R. 455, 457 (Bankr. D.N.H. 1994).

1501 Reich v. Burke (In re Reich), 54 B.R. 995, 998 (Bankr. E.D. Mich. 1985); s.
auch Ford Motor Credit Co. v. Weaver, 680 F.2d 451, 461 (6th Cir. 1982).

1502 Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 193 (1994).
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SorgfaltsmafSstab einzuhalten bzw. nicht fahrlissig zu handeln.!5% Weil
bei objektiven SorgfaltsmafSstaben die Pflichtverletzung i.d.R. simultan
das Verschulden begriindet, ist die Trennung beider Institute, wie sie fiir
das deutsche Zivilrecht charakteristisch ist!3%4, praktisch unerheblich. Da
Verstofle gegen die Sorgfaltspflicht einen Verstoff gegen die duty of care
darstellen, wird das gesamte Spektrum der dem Verwalter obliegenden
Pflichten haftungsrelevant.'5%

(3) Duty of impartiality

Die duty of impartiality sanktioniert Verstofle gegen die mehrseitige Fremd-
bestimmtheit des trustee. Er ist verpflichtet, die beneficiaries gleich und
fair zu behandeln, und nicht einzelne unsachgemif zu bevorzugen.!5%
Seine amtliche Stellung verlangt von ihm strikte Unvoreingenommenheit
und Unparteilichkeit.’%7 Er hat, wie der deutsche Insolvenzverwalter, die
Interessen aller Beteiligten in Einklang zu bringen und darf sich nicht zum
Vertreter einzelner Parteien aufschwingen; hierdurch wird auch ein tber-
geordnetes Verfahrensziel, die Gleichbehandlung aller Glaubiger, gewéhr-
leistet.13%8 Ein Verstoff gegen die Gleichbehandlungspflicht liegt z.B. vor,
wenn der trustee Vertrige Uber eine erfolgsabhiangige Zusatzvergiitung mit
einem Teil der Glaubiger schliefft, ohne die Glaubigergesamtheit und das
Gericht in den Prozess zu involvieren.’’® Oft liegt zugleich ein Verstof§
gegen die duty of loyalty vor.1510

Die Austbung von Sonderbefugnissen wie Anfechtungsrechten oder
die Zuriickweisung nicht erfillter Vertrige stellt freilich keine Pflichtver-
letzung in diesem Sinne dar. Das Gesetz 16st damit verbundene Konflikt-

1503 Kelch, 38 Wayne L. Rev. 1323, 1340 (1992).

1504 Wobei die Unterscheidung im Kontext der Verwalterhaftung auch im deut-
schen Recht praktisch unbedeutend ist, vgl. unten Kap. 4 B.IV.1.c).

1505 Vgl. auch Kelch, 38 Wayne L. Rev. 1323, 1340 (1992).

1506 Vgl. Sherr v. Winkler, 552 F.2d 1367, 1374 (10th Cir. 1977); Hall v. Perry (In
re Cochise College Park, Inc.), 703 F.2d 1339, 1357 (9th Cir. 1983); Wissman v.
Pittsburgh Nat. Bank, 942 F.2d 867, 872 (4th Cir.1991).

1507 Vgl. Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 184 (2006) m.w.N. aus der Rechtspre-
chung.

1508 Vgl. Gross v. Russo (In re Russo), 18 B.R. 257, 270 f. (Bankr. E.D.N.Y. 1982).

1509 So geschehen durch einen examiner im bei United States v. Schilling (In re
Rivers Elec. Corp.), 355 F.3d 415, 441 (6th Cir. 2004).

1510 Vgl. United States v. Schilling (In re Rivers Elec. Corp.), 355 F.3d 415, 437 (6th
Cir. 2004).
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lagen zu Gunsten der Maximierung der Insolvenzmasse auf. Der trustee
kann (und muss) das ihm zur Verfiigung stehende Instrumentarium zur
Massemehrung nutzen, ohne als parteiisch zu Gunsten der nicht durch die
Mafinahmen betroffenen Glaubiger zu gelten.!S!! Entsprechendes gilt fir
die Moglichkeit des ,cram down® im Planverfahren unter Chapter 11512,
der die Planbestitigung gegen die Interessen einzelner ermdglicht, was
dem Ziel der Reorganisation des Schuldners dient.!513

bb) Pflichten mit konkretem Verwaltungsbezug
(1) Pflicht zur Maximierung des Massevermogens

Der trustee ist verpflichtet, das Vermogen des estate zu maximieren.!s'4
Hierfir muss er alle ihm zur Verfigung stehenden Maffnahmen in Be-
tracht ziehen.!>!5 Er hat das Massevermogen zu erhalten und einen mog-
lichst hohen Erlés fiir die Insolvenzglaubiger zu erzielen.!S1¢ Letzteres ist
der Kernpunkt im Liquidationsverfahren, insofern lassen sich die Aufga-
ben, die auf das Erzielen der hochstmoglichen Erlosverteilung gerichtet
sind, unter dem Begriff der duty to maximize distributions zusammenfas-
sen.317 Sie besteht vornehmlich zu Gunsten der ungesicherten Glaubi-
ger’18 und findet gesetzlichen Niederschlag in einzelnen Pflichten des 11
U.S.C. § 704 (a), allen voran der Pflicht zur Vermdgenszusammenstellung
und -verwertung.'3 Die Gerichte verlangen vom frustee im Liquidations-
verfahren ein nachdriickliches und zugleich kostenbedachtes Vorgehen
bei Erfullung seiner Aufgaben; fir die Verursachung unnétiger Kosten
haftet er personlich.'520 Er hat daher grofStmogliche Sorgfalt und Geschick

1511 Zum Ganzen Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 201 (1994); s. auch In re Comput-
er Learning Centers, Inc., 268 B.R. 468, 473 (Bankr. E.D. Va. 2001).

1512 Vgl. 11 U.S.C. § 1129 (b).

1513 Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 202 (1994).

1514 CFTC v. Weintraub, 471 U.S. 343, 352 (1985).

1515 Myers v. Martin (In re Martin), 91 F.3d 389, 394 (3rd Cir. 1996).

1516 Vgl. United States v. Aldrich (In re Rigden), 795 F.2d 727, 730 (9th Cir. 1986);
In re Melenyzer, 140 B.R. 143, 154 (W.D. Tex. 1992).

1517 Vgl. Rbodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 165 (2006) m.w.N. aus der Rechtspre-
chung.

1518 Rbodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 168 (2006).

1519 11 U.S.C. §704 (a) (1).

1520 Vgl. In re C. Keffas & Son Florist, 240 B.R. 466, 473 f. (Bankr. E.D.N.Y. 1999);
Rbodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 165 (2006).
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anzuwenden, was beinhaltet, eine Kosten-Nutzen-Berechnung vor Durch-
fihrung einzelner Mafnahmen vorzunehmen. 152!

Der trustee muss grundsatzlich das gesamte Massevermogen in Besitz
nehmen.!32? Die Inbesitznahme eines Gegenstandes hat aber zu unterblei-
ben, wenn die Kosten fiir die Manahme den Wert des Massegegenstands
tbersteigen; gefordert ist nur die Erhohung des Nettovermogens des
estate.33 Gleiches gilt, wenn ein Gegenstand derart besichert ist, dass
nach Verwertung kein Erlds fiir die ungesicherten Glaubiger verbleiben
wiurde. Der trustee darf die Sache dann weder in Besitz nehmen noch
verwerten.'s2* Allgemein darf er Anspriiche der Masse nur durchsetzen
oder vorinsolvenzliche Transaktionen anfechten, wenn es dem Massever-
mogen Okonomisch zutraglich ist.!525 Grundsitzlich hat er die finanziellen
Angelegenheiten des Schuldners eingehend zu untersuchen'S2¢ sowie die
Forderung des Schuldners, Vermogensgegenstinde vom Insolvenzbeschlag
auszunehmen, zu priifen und ihr gegebenenfalls zu widersprechen.!¥?” Die
far das deutsche Recht entwickelte Pflicht, nicht benétigte Geldmittel
gewinnbringend anzulegen, ist unter 11 U.S.C. §345 (a) fur den trustee
kodifiziert und ebenfalls haftungsbewehrt.!528

Unberechtigten Forderungen der Insolvenzglaubiger muss der trustee
widersprechen'5?, allerdings trifft ihn keine Pflicht, Glaubiger vor den
Konsequenzen zu bewahren, die sich daraus ergeben, dass sie die Forde-
rungsanmeldung versiumen oder verspitet vornehmen.!'33® Ferner darf
der trustee die Forderungen nur prifen, wenn hierdurch die Glaubiger

1521 In re C. Keffas & Son Florist, 240 B.R. 466, 474 f. (Bankr. E.D.N.Y. 1999).

1522 Inre Rollins, 175 B.R. 69, 74 (Bankr. E.D. Cal. 1994).

1523 Vgl. In re Taxman Clothing Co., 49 F.3d 310, 315 (7th Cir. 1995).

1524 Vgl. Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 704.02 [1].

1525 Vgl. hierzu McCord v. Agard (In re Bean), 251 B.R. 196, 203 (Bankr. E.D.N.Y.
2000); Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 165 (2006) m.w.N.

1526 Dies gilt sowohl fiir die Liquidation als auch die Reorganisation, vgl. 11 U.S.C.
§§704 (a) (4), 1106 (a) (3); CFTC v. Weintraub, 471 U.S. 343, 352 (1985);
ferner obliegt dem frustee im Liquidationsverfahren sowie, nach gerichtlicher
Anordnung, im Reorganisationsverfahren, die Erstellung und Ubermittlung
einer vollstindigen Inventarliste mit simtlichen Vermogensgegenstinden des
Schuldners an den United States trustee, FRBP 2015 (a) (1).

1527 Vgl. Bell v. Bell (In re Bell), 225 F.3d 203, 221 (27 Cir. 2000); In re Cheatham,
309 B.R. 631, 633 (Bankr. M.D. Ala. 2004).

1528 Hierzu In Re Koch, 195 B.R. 794 (Bankr. M.D. Fla. 1996); In Re Moon, 258
B.R. 828, 837 ff. (Bankr. N.D. Fla. 2001).

1529 Dies gilt fur das Liquidations- wie fiir das Reorganisationsverfahren, vgl. 11
U.S.C. §§ 704 (a) (5), 1106 (a) (1).

1530 Inre Padget, 119 B.R. 793, 798 (Bankr. D. Colo. 1990).
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einen hoheren Erlos erwarten konnen, d.h. er darf die Kosten einer Forde-
rungsprifung nicht verursachen, wenn ohnehin kein Vermoégen fir die
ungesicherten Glaubiger vorhanden ist.!33!

Des Weiteren trifft den trustee auch die Pflicht, Vermogensgegenstinde
zu Erhalten und vor Schiden zu bewahren.!$3? Im Zweifel hat er fir
einen ausreichenden Versicherungsschutz bestimmter Gegenstinde Sorge
zu tragen.'333 Die sichere Verwahrung bzw. der Schutz der Vermogensge-
genstande des estate dient der Maximierung des Verteilungserloses und
ist, sofern Sicherungsrechte bestehen, eine fiduciary duty zu Gunsten der
gesicherten Glaubiger. Im Rahmen der Schlussverteilung hat der trustee
die Erl6se an die Glaubiger entsprechend ihrer Quote zu verteilen.!534

(2) Pflicht zur ziigigen Verfahrensabwicklung

Mitunter als duty of diligence wird die unter 11 U.S.C. §704 (a) (1)
beschriebene Pflicht zur moglichst ziigigen Abwicklung des Verfahrens
bezeichnet.!335 Diese verletzt der trustee, wenn er mit dem Verkauf der
Vermogensgegenstinde grundlos zuwartet.'*3¢ Alle Verfahrensschritte der
Liquidation haben ohne Verzdégerungen zu erfolgen.!¥3” Die ziigige Inbe-
sitznahme und Abwicklung des zum estate gehdrenden Schuldnervermo-
gens dient auch dem Schuldner, weil ihm umso rascher der ,fresh start“
offensteht.’3® Den Konflikt zwischen dem Zigigkeitsgebot und dem Ziel
der hochstmoglichen Anreicherung der Masse 10st der Bankruptcy Code
indem er vorgibt, dass die Masse so schnell abgewickelt werden soll, wie

1531 Vgl. 11 U.S.C. §704 (a) (5) (,if a purpose would be served); instruktiv In re
C. Keffas & Son Florist, 240 B.R. 466, 474 (Bankr. E.D.N.Y. 1999).

1532 Vgl. PBGC v. Pritchard (In re Esco Manufacturing Co.), 33 F.3d 509 (Sth Cir.
1994); In re Rollins, 175 B.R. 69, 74 (Bankr. E.D. Cal. 1994); In re Moon, 258
B.R. 828, 832 (Bankr. N.D. Fla. 2001); Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy,
P 704.04 [2].

1533 Vgl. United States v. Lasich (In re Kinross Mfg. Corp.), 174 B.R. 702, 705 f.
(Bankr. W. D. Mich. 1994).

1534 Vgl. Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 704.04 [3].

1535 So bei Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 168 ff. (2006).

1536 Vgl. In re Williams, 159 B.R. 936 (Bankr. D. Colo. 1993), wo das Gericht dem
trustee die Verglitung versagte.

1537 Vgl. Yadkin Valley Bank & Trust Co. v. McGee (In re Hutchinson), 5 F.3d 750,
754 (4th Cir. 1993).

1538 Vgl. hierzu In re Dorn, 167 B.R. 860, 865 f. (Bankr. S.D. Ohio 1994); Rhodes, 80
Am. Bankr. L.J. 147, 170 (2006).
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es dem Interesse der Beteiligten am besten dient.!53° Kurz gefasst fordert
die duty of diligence vom trustee, die Liquidation so frith wie moglich und
spat wie notig durchzufiihren. Dies entspricht, wie bei der Pflicht zu Erlos-
maximierung, dem Gebot der effizienten Abwicklung des Schuldnerver-
mogens zu Gunsten der Glaubiger.

In diesem Zusammenhang ist auch die Freigabe fir die Masse wertloser
Vermogensgegenstinde aus dem Insolvenzbeschlag (11 U.S.C. §554) zu
betrachten.!3# Sie dient der Beschleunigung der Masseabwicklung und
des gesamten Liquidationsprozesses, weil die Verwaltung freizugebender
Vermogensgegenstinde Zeit des frustee in Anspruch nimmt, zugleich ver-
ursacht sie zusatzliche, von der Masse zu tragende Kosten.'5#! Die Freigabe
nutzloser Massegegenstinde fithrt zur Erlésmaximierung bei gleichzeitiger
Erfillung der duty of diligence 154

(3) Rechenschaftspflicht

Trustees sind fiir erhaltenes Vermogen rechenschaftspflichtig.'’* Dies um-
fasst das Massevermogen, Vermogen, das dem estate im Rahmen der
Verwaltung zufliefft, Zinseinnahmen und Zahlungen bei der Schlussver-
teilung.'>** Die duty of accountability wird insbesondere auch im Zusam-
menhang mit der Pflicht des trustee, das Massevermogen zu bewahren,
genannt.'S% Accountability meint auch das Tragen der personlichen finan-
ziellen Verantwortung fir die Masse, der trustee hat deshalb bei fehlerhaf-

1539 11 U.S.C. §704 (a) (1): ,,The trustee shall collect and reduce to money the property
of the estate [ ...] as expeditiously as is compatible with the best interests of parties in
interest.”; s. hierzu Yadkin Valley Bank & Trust Co. v. McGee (In re Hutchin-
son), 5£.3d 750, 753f. (4th Cir. 1993); Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 170
(2006).

1540 Vor Inkrafttreten des Bankruptcy Code wurde die Freigabe von belastenden
Massegegenstinden aus der Analogie zum Wahlrecht bei beidseitig nicht
erfillten Vertragen abgeleitet, vgl. Midlantic National Bank v. New Jersey
Department of Environmental Protection, 474 U.S. 494, 508 (1986).

1541 Vgl. Midlantic National Bank v. New Jersey Department of Environmental
Protection, 474 U.S. 494, 508 (1986).

1542 Samore v. Olson (In re Olson), 121 B.R. 346, 348 (N.D. Iowa 1990).

1543 11 U.S.C §§ 704 (a) (2), 1106 (a) (1); s. auch FRBP 2015 (a) (1), (2).

1544 Vgl. Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 173 (2006); Resnick/Sommer, Collier on
Bankruptcy, P 704.05 [1].

1545 Vgl. In re Chicago Art Glass, Inc., 155 B.R. 180, 187 (Bankr. N.D. IIl. 1993).
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ten Zahlungen bei der Schlussverteilung die Verluste der Masse auszuglei-
chen.134¢

(4) Pflichten gegeniiber den gesicherten Glaubigern

Den gesicherten Glaubigern gegentiber bestehen fiduciary duties in Bezug
auf die mit Sicherungsrechten belasteten Vermogensgegenstinde. Das Si-
cherungsgut muss der trustee ordnungsgemafl bewahren und vor Schiden
schiitzen™#; u.U. muss er Versicherungsschutz beschaffen.s*¥ Vollstin-
dig mit Sicherungsrechten belastetes Eigentum muss der trustee fur die
gesicherten Glaubiger freigeben.!s# Er darf grundsatzlich vollstaindig mit
Sicherungsrechten belastete Vermogensgegenstande nicht verwerten, hier-
um miussen sich die gesicherten Glaubiger eigenstindig kiimmern.!>%0
Dienen die Vermogensgegenstinde nur teilweise als Sicherungsgut, hat
der trustee sie zum hochstmoglichen Preis zu verduSern und den Erlos in
Hohe der besicherten Forderung an den gesicherten Glaubiger auszukeh-
ren, bevor der tberbleibende Betrag der Masse zufliefSt.!55! Um feststellen
zu konnen, ob die Verwertung eines mit Sicherungsrechten belasteten
Vermogensgegenstandes tiberschieSenden Mehrwert fiir die Masse bringt,
muss der frustee den genauen Wert des Gegenstands ermitteln; in dieser
Phase darf der Gegenstand nicht freigegeben werden.!552

1546 Vgl. Rbodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 174 (2006), der hierzu auch die Funktion
des trustee bond hervorhebt, vgl. zu diesem oben Kap. 3 B.IL.2.d)cc).

1547 Fox v. Anderson (In re Thu Viet Dinh), 80 B.R. 819, 822 (Bankr. S.D. Miss.
1987).

1548 United States v. Lasich (In re Kinross Mfg. Corp.), 174 B.R. 702, 706 (Bankr.
W. D. Mich. 1994).

1549 Vgl. Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 193 (2006).

1550 Vgl. In re Feinstein Family Partnership, 247 B.R. 502, 507 (Bankr. M.D. Fla.
2000); zu den Ausnahmefillen Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 194 (2006)
m.w.N.

1551 Rbodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 194 (2006).

1552 Vgl. Heidelberg Harris, Inc. v. Grogan (In re Estate Design & Forms, Inc.),
200 B.R. 138, 142 (Bankr. E.D. Mich. 1996). A.a.O. auch zur praktischen
Schwierigkeit fir den frustee, gem. 11 U.S.C. § 506 (c) die Kosten fiir die Auf-
bewahrung des Sicherungsguts vom gesicherten Glaubiger zurickzuerlangen.
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(5) Pflichten gegentiber dem Schuldner

Praktisch kommen im Liquidationsverfahren zwei Konstellationen in Fra-
ge, in denen der trustee treuhinderisch zu Gunsten des Gemeinschuldners
tatig wird. Zum einen muss er die Riickgabe von Eigentum an den Schuld-
ner, das vom Insolvenzbeschlag ausgenommen ist (exempt property), ver-
anlassen.’>%3 Auflerdem ist er verpflichtet, etwaige Erlostiberschiisse nach
Befriedigung der Insolvenzgliubiger an den Schuldner auszukehren.!554
Der Schuldner wird damit zu einem Glaubiger des estate.!>S’ Insoweit ist
es fur den frustee geboten, bei der Liquidation von Massegegenstinden das
tiber die vollstindige Befriedigung der Glaubiger hinausgehende Interesse
des Schuldners und seiner Anteilseigner, denen gegentiber die Pflichten
ebenso bestehen, zu beachten.!55¢

(6) Besondere Pflichten im Reorganisationsverfahren

Unter Chapter 11 ist der trustee zur Fortfihrung des Unternehmens ver-
pflichtet!>7, sofern dies zur Bewahrung des Wertes der Masse notwendig
ist. Umgekehrt muss die Fortfiihrung unterbleiben, wenn das Massever-
mogen hierdurch ohne Aussicht auf eine Sanierung dezimiert wiirde.!58
Hinzu kommt die Pflicht zur umfassenden Untersuchung der Handlun-
gen, des Aktiv- und Passivvermégens, der finanziellen Verfassung sowie
sonstiger Umstinde des Gemeinschuldners, die fir die Planerstellung rele-
vant sind (11 U.S.C. § 1106 (a) (3)). Der trustee stellt hierdurch sicher, dass
die Beteiligten tiber die notwendigen Informationen zur Entscheidung
tiber den Verfahrensfortgang verfiigen.!*” Ferner hat er einen Insolvenz-

1553 Er muss aber vor Riickgabe des Gegenstands bzw. Auszahlung des Betrags
vorrangige Anspriiche i.S.d. 11 U.S.C. § 522 (c) prifen, vgl. Rhodes, 80 Am.
Bankr. L.J. 147, 196 (2006).

1554 11 U.S.C. §726 (a) (6); vgl. In re George Schumann Tire and Battery Co., Inc.,
145 B.R. 104, 107 (Bankr. M.D. Fla. 1992).

1555 Vgl. In re Moon, 258 B.R. 828, 832 f. (Bankr. N.D. Fla. 2001).

1556 Tllustrativ In re Central Ice Cream Co., 836 F.2d 1068, 1072 f. (7th Cir. 1987);
Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 197 (2006) m.w.N.

1557 Vgl. auch 11 U.S.C. § 1108.

1558 Zum Ganzen Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 1106.03 [1] [d].

1559 Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 1106.03 [10] [a].
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plan einzureichen oder gegebenenfalls den Wechsel in eine andere Verfah-
rensart oder die Verfahrensabweisung zu empfehlen.!5¢0

3. Ergebnis
a) Amtspflichten als Ankniipfungspunkt fir die personliche Haftung

Beide Rechtsordnungen knipfen die personliche Haftung des Verwalters
an die Verletzung besonderer Amtspflichten. Diese fufSen jeweils auf dem
Rechtsverhiltnis zwischen Verwalter und Verfahrensbeteiligten, das mit
Amtstibernahme begriindet wird. Dabei bestehen Unterschiede in formel-
ler Hinsicht: Die fir § 60 Abs. 1 S. 1 InsO mafSgebliche materielle Bestim-
mung der Insolvenzspezifitit verortet die Pflichten in der InsO, ohne
auf diese beschrinkt zu sein. Die treuhdnderischen Pflichten des trustee
hingegen sind Produkt eines auf dem #rust law fulenden, ungeschriebenen
common law. Die im Bankruptcy Code aufgefithrten Verwaltungspflichten
kénnen aber treuhdnderischer Natur sein und ein Verstof§ hiergegen kann
die Verletzung der duty of care konstituieren.

b) Gemeinsamkeiten beim Pflichtenprogramm

Gegentiber den Personen, die in beiden Rechtsordnungen iibereinstim-
mend potentielle Haftungsglaubiger sind, besteht ein weitgehend &hnli-
ches Programm haftungsbewehrter Amtspflichten. Dies gilt z.B. fir die
typischen verwaltungsbezogenen Einzelpflichten, deren Verletzung in der
Regel zu einem Masse- bzw. Gesamtschaden zu Lasten der Glaubiger fiihrt,
wie z.B. die Pflicht zur Massezusammenstellung, -Verwahrung und best-
moglichen -Verwertung oder die Rechenschaftspflicht. Dogmatisch bedeu-
tet eine Verletzung dieser Pflichten durch den frustee die Verletzung der
treuhdnderischen duty of care, materiell unterscheiden sich beide Rechts-
ordnungen hier jedoch nicht. Auf die jeweils divergierende Frequenz
von Betriebsfortfithrungen wurde bereits hingewiesen.!’¢! Abgesehen da-
von lassen sich hinsichtlich des Pflichtenprogramms keine Unterschiede
ausmachen, die auf eine merkliche Diskrepanz beim Haftungsumfang zwi-
schen beiden Fremdverwaltern hindeuten.

1560 11 U.S.C. § 1106 (a) (5).
1561 Vgl. oben Kap. 2 C.IL
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Die in den USA zentrale duty of loyalty hat auch als Aquivalent im deut-
schen Insolvenzrecht wesentliche Bedeutung. Dies zeigt exemplarisch die
Entscheidung des 9. Zivilsenats, in der die persdnliche Haftung des Ver-
walters fiir die Eigennutzung einer Geschiftschance der Masse angenom-
men wurde.!56? Dieser Fall stellt, Gbertragen auf den #rustee, ein Lehrbuch-
beispiel fiir die Verletzung der duty of loyalty dar und wire von U.S.-ameri-
kanischen Gerichten entsprechend gewertet worden. Allgemein werden
Verstofle des Verwalters gegen das Unabhingigkeitsgebot (§56 InsO)
durch § 60 InsO sanktioniert, auch er unterliegt einer umfassenden Loyali-
tatspflicht.’*63 Entsprechendes gilt, wenn der Verwalter seine mehrseitige
Interessenbindung und das Gebot der par conditio creditorum missachtet:
Handlungen dieser Fallgruppe werden in den USA unter der duty of impar-
tiality subsumiert.

I1I. Haftung bei unternehmerischen Ermessensentscheidungen

Die personliche Verwalterhaftung fir unternehmerische Ermessensent-
scheidungen ist rechtsordnungsiibergreifend von besonderer Relevanz.
Unternehmerisches Handeln ist von betriebswirtschaftlichen Risiken ge-
pragt und deshalb haftungstrichtig. Fiir die Frage, wann bei Ermessensent-
scheidungen eine Pflichtverletzung des Verwalters anzunehmen ist, ist die
Reichweite des Verwalterermessens maf3geblich. Zudem wird in Deutsch-
land sowie in den USA die Anwendung der Business Judgment Rule (BJR)
bei unternehmerischen Entscheidungen des Verwalters diskutiert. Im Fol-
genden wird dargelegt, wie das deutsche und das U.S.-amerikanische Insol-
venzrecht Ermessensentscheidungen haftungsrechtlich adressieren.

1. Ermessensentscheidungen im Insolvenzverfahren
Sowohl der deutsche Insolvenzverwalter als auch der bankruptcy trustee

haben im Rahmen der Verwaltung Entscheidungen iiber Mafnahmen zu
treffen, deren in der Zukunft liegender Erfolg bei Betrachtung ex ante

1562 BGH NZI 2017, 442, 443 .
1563 Hierzu Laukemann, Unabhingigkeit, S. 109 f.
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ungewiss ist.1¢* Solche unternehmerischen Entscheidungen sind durch
ein ihnen inhirentes Prognose- und Unsicherheitselement gekennzeich-
net.1565 Das Gesetz stellt dem Ermessen des Verwalters anheim, Entschei-
dungen auf unsicherer Basis zu treffen, die sich ex post als fir die Masse
gewinnbringend oder schidigend herausstellen konnen.'5¢¢ Indiziert wer-
den sie im Gesetzestext durch Begriffe wie ,kann® und ,darf“!56” bzw., im
Bankruptcy Code, ,may“'3%8. Naturgemifl handelt es sich um Entscheidun-
gen von hoher Komplexitat im Vergleich zu rechtlich gebundenen Ent-
scheidungen'%, weil aus ex-ante-Perspektive zwischen mehreren erfolgver-
sprechenden Mafinahmen zu wihlen ist.*”° Im Unterschied hierzu ist die
Feststellung der Pflichtwidrigkeit bei gebundenen Entscheidungen sowohl
aus ex-ante- als auch aus ex-post-Perspektive moglich.1571

Insbesondere bei der betriebswirtschaftlich geprigten Fortfithrung des
Schuldnerbetriebs, die dem Verwalter genuin unternehmerisches Handeln
abverlangt, sind Prognose-Entscheidungen an der Tagesordnung.!372 Im
U.S.-amerikanischen Insolvenzrecht spielen sie vor allem im Reorganisa-
tionsverfahren bzw. in den Fillen, in denen unter Chapter 7 das Unter-
nehmen fortgefiihrt wird, eine wesentliche Rolle.’s”3 Der Verwalter leitet
anstelle der Geschaftsleitung einen operativen Betrieb und hat zugleich das
Verfahrensziel, die Interessen aller Beteiligten und das Gebot der optima-
len Masseverwertung zu beachten.!’””# Hinzu kommt, dass ein insolventer

1564 S. zum deutschen Recht Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 206; Ublenbruck, FS
K. Schmidt, S.1603, 1615; Becker, Unternehmensfortfithrung, S.43; fir das
U.S.-amerikanische Recht Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 194 (1994).

1565 Vgl. Spindler, NZG 2005, 865, 871; Jacoby, Das private Amt, S.571; Kirschey,
Haftung des Insolvenzverwalters, S. 92 f.; MuKo/Spindler, AktG, § 93, Rn. 43.

1566 Jacoby, Das private Amt, S 571.

1567 Berger/Frege/Nicht, NZI 2010, 321, 324.

1568 Vgl. In re Haugen Construction Service, Inc., 104 B.R. 223, 240 (Bankr. D.
N.D. 1989).

1569 S. zu gebundenen Entscheidungen des Verwalters Berger/Frege/Nicht, NZI
2010, 321, 324; ferner Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 207 f.; Kirschey, Haftung
des Insolvenzverwalters, S. 94.

1570 Vgl. Jacoby, Das private Amt, S 571; Berger/Frege/Nicht, NZI 2010, 321, 323 f;
s. auch Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 207; Ublenbruck, FS K. Schmidt, S. 1603,
1616.

1571 Jacoby, Das private Amt, S. 571.

1572 Hierzu gehort z.B. die allgemeine Wertmehrungspflicht des Verwalters, s.
Kap. 4 B.Il.1.b)aa)(2); s. auch die Aufzihlungen bei Frege/Nicht, FS Wellensiek,
S.291, 292 und bei Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 94 f.

1573 Bogart, 102 Dick. L. Rev. 711, 726 (1998).

1574 Anschaulich Berger/Frege/Nicht, NZ1 2010, 321 f.
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Betrieb in der Regel wenig kaufminnischen Spielraum bietet, der Verwal-
ter beim Gemeinschuldner haufig desolate Zustinde sowie mangelnde Ko-
operationsbereitschaft vorfindet und ihm nur wenig Zeit zur Einarbeitung
in das ihm fremde Unternehmen, Betriebsablaufe und das oft auch fremde
Geschiftsfeld bleibt.’s”> Von Ermessen gepragt sind zudem die besonderen
insolvenzspezifischen Entscheidungen, wie z.B. Insolvenzanfechtung oder
das Wahlrecht bei beidseitig nicht voll erfillten Vertrigen'57¢, die nicht
nur bei der Unternehmensfortfithrung, sondern auch bei der Liquidation
des Schuldnervermégens relevant sind.!577

2. Die Behandlung von Ermessensentscheidungen im Rahmen des § 60
InsO

a) Weiter Ermessensspielraum des Verwalters

In Anbetracht der Schwierigkeiten, die eine unternehmerisch geprigte
Verwaltertdtigkeit mit sich bringen kann, sprechen Rechtsprechung und
Literatur dem Verwalter einen weiten Ermessenspielraum bei Prognose-
entscheidungen zu.'5”® Unternehmerische Fehlentscheidungen konnen da-
nach nur dann nach §60 Abs.1 S.1 InsO zur personlichen Haftung des
Verwalters fiihren, wenn die konkrete Entscheidung zugleich eine insol-
venzspezifische Pflicht konstituiert und der Verwalter die Grenzen des
ihm zustehenden Ermessensspielraums tberschritten hat.'s”” Die Ermes-
sensausiibung des Verwalters bei unternehmerischen Entscheidungen hat
sich am Zweck der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung (§ 1 InsO) sowie
dem jeweils von den Gliubigern beschlossenen Verfahrensziel zu orientie-
ren.’380 Sofern das Ermessen ordnungsgemaf§ ausgeiibt wurde, mangelt es
bereits an der fiir § 60 Abs. 1 S. 1 InsO erforderlichen Pflichtverletzung.

1575 Vgl. auch Leichtle/Theusinger, NZG 2018, 251, 252.

1576 Vgl. hierzu Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 196 (1994).

1577 Vgl. Becker, Unternehmensfortfithrung, S.71; s. auch Berger/Frege, ZIP 2008,
204, 207.

1578 Vgl. BGH NJW 2002, 2783, 2785; OLGR Celle 2006, 604, 606; BGH NZI 2017,
1749, 1750, Rn. 15; BGH NJW 2020, 1800, 1801, Rn. 28; HK-InsO/Lohmann,
§ 60, Rn. 28; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 125; MiKo/Schopp-
meyer, § 60, Rn. 28a, 90a.

1579 Vgl. MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 28a.

1580 Vgl. BGH NZI 2017, 1749, 1750, Rn. 12; BGH NJW 2020, 1800, 1801, Rn. 26;
Leichtle/Theusinger, NZG 2018, 251; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 90a.
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Fir die Bestimmung von Ermessensfehlern ist die verwaltungsrechtliche
Ermessensfehlerdogmatik der §§ 40 VwVIG, 114 VwGO nicht unmittelbar
heranzuziehen, denn der Verwalter ist Trager eines privaten Amtes und
wird nicht wie eine Behorde tatig.!58! Die in ihr angelegten Grundsitze
konnen gleichwohl als Hilfestellung bei der Bestimmung der Pflichtverlet-
zung im Rahmen des § 60 Abs. 1 InsO dienen.'S8? Grundsitzlich liegt eine
Ermessenstberschreitung nicht erst dann vor, wenn der Entscheidung des
Verwalters eine vollig unverantwortliche Risikobeurteilung zugrunde liegt
oder die Handlung insolvenzzweckwidrig oder grob fahrlassig war.1583
Entscheidend ist, ob die Maffnahme aus ex-ante-Perspektive hinsichtlich
der mit ihr verbundenen Kosten und Risiken mit Blick auf die Massesiche-
rungs- und Wahrungspflicht des Verwalters vertretbar ist.!5%* Gerichte diir-
fen sich daher nicht auf die Feststellung der Zweckdienlichkeit einer Maf3-
nahme beschrinken, sondern haben auch die wirtschaftlichen Umstinde
einer Entscheidung zu betrachten.!58

Ein weit gefasster Ermessensspielraum des Verwalters ist erforderlich,
um einer ibermifligen Haftungsbelastung in Situationen vorzubeugen,
in denen er Entscheidungen treffen muss, deren betriebswirtschaftliches
Resultat aus der Perspektive ex ante ungewiss ist. Die anderenfalls zu stren-
ge Haftungsandrohung wiirde gefordertes unternehmerisches Handeln
faktisch unterbinden bzw. Konflikte hervorrufen, die die effektive Amts-
fihrung des Verwalters im Sinne des Verfahrensziels konterkarieren. § 60
Abs. 1 InsO darf in Bezug auf unternehmerische Entscheidungen deshalb
nicht als Erfolgshaftung verstanden werden.!58 Um die Gefahr von Riick-
schaufehlern, d.h. einer Bewertung der Lage aus ex-post-Perspektive und
auf breiterer Informationsbasis, als zum Entscheidungszeitpunke (hindsight
bias)'3%, zu minimieren, ist ein strenger ex-ante-Betrachtungsmaf$stab bei

1581 Ebenfalls gegen die Anwendung Bonner, Ermessen und Haftung, S. 110; Berger/
Frege/Nicht, NZI 2010, 321, 322; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters,
S.45; vgl. zum privaten Amt des Verwalters oben Kap. 2 A.I.1.b).

1582 Ahnlich Jacoby, Das private Amt, S. 573.

1583 BGH NJW 2020, 1800, 1802, Rn. 37 f.

1584 BGH NJW 2020, 1800, 1801, Rn. 28, 39.

1585 Vgl. BGH NJW 2020, 1800, 1803, Rn. 47.

1586 So auch Oldiges, Haftung unter der Business Judgment Rule, S. 119.

1587 Dieser Aspekt wird insbesondere von Anhangern der Ubertragung der BJR auf
die Verwalterhaftung hervorgehoben, s. Berger/Frege/Nicht, NZ1 2010, 321, 322;
Leichtle/Theusinger, NZG 2018, 251, 252.
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der gerichtlichen Uberprifung von Entscheidungen anzulegen.'s$% Unter-
sucht wird nur der Prognosevorgang, nicht das Entscheidungsergebnis.'>%?

b) Weitergehende Haftungsprivilegierung durch die Business Judgment
Rule?

Die Diskussion tiber die Anwendbarkeit der BJR auf die Insolvenzverwal-
terhaftung nimmt mittlerweile einigen Raum in der deutschen Rechtswis-
senschaft ein. Weil es im Kern um die Frage nach der Beschrinkung des
Haftungsrisikos des Verwalters geht, werden im Folgenden knapp Aussa-
gegehalt und ratio der BJR erldutert sowie der Meinungsstand zu ihrer
Ubertragung auf die Verwalterhaftung dargestellt, um anschliefend eine
eigene Bewertung vorzunehmen.

aa) Aussagegehalt und Rechtfertigung der BJR im Gesellschaftsrecht

§93 Abs. 1 S.1 AktG verpflichtet die Vorstandsmitglieder zur sorgfaltigen
Geschiftsfithrung. Umschrieben werden hiermit der Verschuldensmaf$stab
sowie objektive Verhaltenspflichten.’¥® In §93 Abs.2 S.1 AktG ist die
Haftungsverantwortung des Vorstands gegeniiber der Gesellschaft fiir
Pflichtverletzungen, also die Innenhaftung, geregelt."*! Mit §93 Abs. 1
S.2 AktG, wonach eine Pflichtverletzung des Vorstandsmitglieds dann
nicht vorliegt, wenn es bei einer unternehmerischen Entscheidung ver-
ninftigerweise annehmen durfte, auf Grundlage angemessener Informati-
on zum Wohle der Gesellschaft zu handeln, hat das dem U.S.-amerikani-
schen Recht der Bundesstaaten entlehnte!>? Rechtsinstitut der BJR auch
im deutschen Gesellschaftsrecht die Kodifizierung erfahren, wobei eine

1588 Vgl. Oldiges, Haftung unter der Business Judgment Rule, S. 121; Kirschey, Haf-
tung des Insolvenzverwalters, S. 116 f.

1589 Jacoby, Das private Amt, S. 571.

1590 Huffer/Koch/Koch, AktG, § 93, Rn. 5.

1591 Hiffer/Koch/Koch, AktG, § 93, Rn. 4.

1592 Es handelt sich nicht um eine Ubernahme der BJR, sondern um ihre ,abge-
wandelte Einpassung® in den Haftungstatbestand des § 93 AktG, vgl. Huffer/
Koch/Koch, AktG, § 93, Rn. 10.
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Konkretisierung des Geschaftsleitermessens schon vorher durch den BGH
erfolgte.!5%3

Bei Vorliegen der Voraussetzungen der BJR (unternehmerische Ent-
scheidung, Gutglaubigkeit des Vorstandsmitglieds, Handeln ohne Sonder-
interessen und sachfremde Einflasse, zum Wohle der Gesellschaft und
auf angemessener Informationsbasis'**4) soll keine gerichtliche Kontrolle
der Ermessensentscheidung stattfinden.'>% Es besteht dann ein safe harbor,
also eine ,haftungstatbestandliche Freistellung“!59¢; das Vorstandsmitglied
handelt bereits nicht pflichtwidrig, sodass es auf die Verschuldenspriifung
nicht mehr ankommt.’7 Liegen die Voraussetzungen der BJR nicht vor,
folgt daraus weder ohne Weiteres die Haftung des Vorstands noch eine
dahingehende Vermutung, stattdessen hat das Gericht zu priifen, ob eine
Pflichtverletzung vorliegt, ob z.B. die Entscheidung des Vorstands aus
ex-ante-Perspektive nicht auf sorgfiltiger Grundlage vorgenommen wurde
oder inhaltlich nicht vertretbar war.!5%8

Die fiir die Haftungsprivilegierung durch die BJR angefiihrten Rechtfer-
tigungsgriinde sind mannigfaltig.’> §93 Abs.1 S.2 AktG soll u.a. klar-
stellen, dass der Vorstand keiner Erfolgshaftung bei unternehmerischen
Entscheidungen unterliegt.'®® Er soll auch risikotrichtige Mafnahmen
treffen konnen und nicht durch eine zu strenge Haftungsandrohung zu
risikoaversem Handeln determiniert werden, das dem Wohle der Gesell-

1593 Vgl. BGH NJW 1997, 1926 (,LARAG/Garmenbeck*); BT-Drucks. 15/5092, S. 11;
Fleischer, NJW 2009, 2337, 2338; MuKo/Spindler, AktG, § 93, Rn. 43 f; s. zum
U.S.-amerikanischen Recht und der Rezeptionsgeschichte in Deutschland Ke-
bekus/Zenker, FS Maier-Reimer, S. 319, 320 ff. und Kirschey, Haftung des Insol-
venzverwalters, S.156f; obwohl im GmbHG nicht festgeschrieben, gilt die
BJR nach h.M. auch fiir den Geschiftsfithrer der GmbH, vgl. Fleischer, NZG
2011, 521, 523; a.A. Jungmann, FS K. Schmidt, S. 831 ff.; ders., NZI 2009, 80,
82.

1594 BT-Drucks. 15/5092, S. 11; vgl. zum materiell-rechtlichen Gehalt der einzelnen
Voraussetzungen MiiKo/Spindler, AktG, § 93, Rn. 48 ff.

1595 Becker, Unternehmensfortfiithrung, S. 42.

1596 BT-Drucks. 15/5092, S. 11.

1597 Vgl. Lutter, ZIP 2007, 841, 842f.; Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 209; Jungmann,
NZI 2009, 80; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 161; die Beweislast
fir das Vorliegen der Voraussetzungen der BJR liegt jedoch, im Unterschied
zu den USA, beim Vorstandsmitglied, vgl. Kebekus/Zenker, FS Maier-Reimer,
S. 319, 331.

1598 Lutter, ZIP 2007, 841, 845; MiKo/Spindler, AktG, § 93, Rn. 47.

1599 S. hierzu im Einzelnen Jungmann, FS K. Schmidt, S. 831, 834 ff. m.w.N. und
kritischer Wiirdigung.

1600 BT-Drucks. 15/5092, S. 11.
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schaft abtriglich sein konnte.!®%! Dass Vorstandsmitglieder (Agenten), die
grundsatzlich risikoavers sind, risikoneutrale Investitionsentscheidungen
auf Ebene der Gesellschaft treffen konnen, entspricht zudem dem Interesse
der Aktiondre (Prinzipale), die ihrerseits durch eine diversifizierte Investiti-
onsstrategie ihr eigenes Risiko minimieren kénnen.!602

bb) Meinungsstand zur Ubertragung der BJR auf die
Insolvenzverwalterhaftung

Die Frage, ob die BJR auch im Rahmen der Verwalterhaftung gilt bzw. de
lege ferenda auf diese zu Ubertragen ist, war bis vor kurzem ein ausschlief3-
lich durch die Literatur gefithrter Streit. Jingst hat sich zu dieser Frage
erstmals'¢®3 der BGH eindeutig positioniert.'604

(1) Befiirwortung der Haftungsprivilegierung des Verwalters

Zahlreiche Stimmen sprechen sich fiir die Ubertragung der BJR auf die
Insolvenzverwalterhaftung gem. § 60 InsO aus.'®® Methodisch wird tber-

1601 MuKo/Spindler, AktG, § 93, Rn. 43.

1602 Vgl. Jungmann, NZI 2009, 80, 81 f.; Becker, Unternehmensfortfithrung, S. 44 ff.
m.w.N. zum U.S.-amerikanischen Recht.

1603 Unzutreffend gehen Leichtle/Theusinger, NZG 2018, 251f. davon aus, BGH
NZI 2017, 442 habe sich positiv zur Anwendung der BJR auf den Verwalter
gedulert, vgl. BGH NJW 2020, 1800, 1801, Rn. 31.

1604 Vgl. BGH NJW 2020, 1800.

1605 Vgl. Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 206 {f.; Bonner, Ermessen und Haftung,
S. 111 ff;; Ublenbruck, FS K. Schmidt, S. 1603, 1613 ff.; Oldiges, Haftung unter
der Business Judgment Rule, S.130ff.; Berger/Frege/Nicht, NZI 2010, 321 ft;
Kebekus/Zenker, FS Maier-Reimer, S.319, 335 ff.; Frege/Nicht, FS Wellensiek,
S. 291 ff.; Antoni, NZI 2013, 236, 239; Holzle, NZI1 2013, 347, 348; Leichtle/Theu-
singer, NZG 2018, 251 ff.; Resch, Business Judgment Rule und Insolvenzver-
walterhaftung, S.217 ff.; Kiihl, Unternehmerisches Ermessen in der Insolvenz,
S. 171 ff; Nerlich/Romermann/Rein, § 60, Rn. 78 ff.; zogerlicher Schmidv/Tho-
le, § 60, Rn. 14, der die Mafstibe bei unternehmerischen Entscheidungen nur
»im Ansatz“ der BJR entnehmen will und die analoge Anwendung ablehnt;
zur Anwendbarkeit bei bestimmten Geschaften tendierend Pape, ZInsO 2019,
2033, 2036 f.
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wiegend die Analogiebildung zu §93 Abs. 1 S. 1 AktG bemht!¢%, andere
wenden die Grundsitze der BJR entsprechend auf die Verwalterhaftung
an'®” oder gehen von der Geltung der BJR als ,allgemeiner Rechtsgedan-
ke“1698 aus. Die fiir die Analogie erforderliche Regelungsliicke liege vor,
weil im Insolvenzverfahren, wie beim Vorstand der AG, unternehmerische
Entscheidungen zu treffen seien, die InsO jedoch, anders als das AktG,
diesen Umstand nicht adressiere.'6” Ubergreifend wird rechtsmethodisch
betont, dass das Institut der BJR nicht auf die AG begrenzt sei, sondern
bei allen Formen unternehmerischer Betatigung Anwendung finden kon-
ne. 1610

Als Begriindung fiir die Haftungsprivilegierung durch die BJR wird u.a.
angefiihrt, dass bei der Unternehmensfortfiihrung eine Unterscheidung
zwischen dem Handeln des Verwalters und dem eines Geschiftsleiters
nicht gerechtfertigt sei.'®'! Fur das fortgefithrte Unternehmen dirften
keine Wettbewerbsnachteile in Form eines risikoavers handelnden Verwal-
ters bestehen.'¢!? Die Anwendung der BJR rechtfertige sich aus 6konomi-
scher Sicht, weil durch sie risikoneutrale und damit effiziente Entschei-
dungen gefordert wiirden.'¢'> Zudem befinde sich der Verwalter in einer
nachteiligeren Situation als die Geschaftsleitung, weil er das insolvente
Unternehmen nicht kenne und unter Zeitdruck handeln mdsse.'¢# Die
BJR verhindere im Rahmen des § 60 InsO, dass der Verwalter aufgrund
der Ruckschaubeurteilung einer Erfolgshaftung unterliegt.'®’S Sofern bei
einer unternehmerischen Entscheidung der Verwalter frei von Interessen-

1606 Vgl. Berger/Frege/Nicht, NZI 2010, 321, 232; Kebekus/Zenker, FS Maier-Reimer,
S. 319, 336; Frege/Nicht, FS Wellensiek, S.291, 293; Resch, Business Judgment
Rule und Insolvenzverwalterhaftung, S. 218 ff.

1607 Bonner, Ermessen und Haftung, S. 112.

1608 Leichtle/Theusinger, NZG 2018, 251, 252.

1609 Frege/Nicht, FS Wellensiek, S. 291, 296.

1610 So Frege/Nicht, FS Wellensiek, S.291, 293 unter Verweis auf BT-Drucks.
15/5092, S. 12; Kebekus/Zenker, FS Maier-Reimer, S. 319, 325f.

1611 Vgl. Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 206; Bonner, Ermessen und Haftung, S. 112 f;
Berger/Frege/Nicht, NZI 2010, 321, 323; Oldiges, Haftung unter der Business
Judgment Rule, S. 141 f£.; Leichtle/ Theusinger, NZG 2018, 251, 252f.

1612 Vgl. Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 206; Uhlenbruck, FS K. Schmidt, S. 1603, 1615;
Berger/Frege/Nicht, NZI 2010, 321, 323; Leichtle/Theusinger, NZG 2018, 251,
252.

1613 Eingehend hierzu Oldiges, Haftung unter der Business Judgment Rule,
S. 133 ff.

1614 Vgl. Nerlich/Rémermann/Rezn, § 60, Rn. 79.

1615 Berger/Frege/Nicht, NZI1 2010, 321, 322 f.; Leichtle/Theusinger, NZG 2018, 251,
252.
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konflikten bzw. ohne Sonderinteressen, zum Wohle der Masse und auf an-
gemessener Informationsgrundlage handelt!¢'®, bestehe auch fir ihn die
Haftungsfreistellung als ,sicherer Hafen®; er handele dann nicht pflicht-
widrig, sodass es auf ein Verschulden nicht mehr ankomme.!¢!” Sofern die
Voraussetzungen der BJR nicht vorliegen, soll es bei der allgemeinen Er-
messenskontrolle zur Feststellung der Pflichtverletzung bleiben.!¢1$

(2) Keine Ubertragung der BJR auf die Verwalterhaftung

Einige Literaturstimmen nehmen einen kontraren Standpunkt ein und
lehnen die Ubertragung der BJR auf die Verwalterhaftung ab.!'*’ Dem
hat sich auch der BGH angeschlossen.!¢2% Als untauglich kritisiert werden
bereits die rechtsmethodischen Begriindungsversuche der Befiirworter, zu-
dem lagen die Analogievoraussetzungen nicht vor, weil eine Regelungsli-
cke aufgrund des auf die Unternehmensfortfithrung angepassten Sorgfalts-
maf3stabs des § 60 Abs. 1 S. 2 InsO'62! nicht bestehe.1622 Uber diesen, sowie
den Pflichtenkreis, lasse sich eine angemessene Risikobeschrinkung errei-
chen, sodass es der BJR nicht bediirfe.!¢2? Gleiches gelte aufgrund des dem
Verwalter eingeriumten weiten Ermessensspielraums. 1624

Eine mafigebliche Rechtfertigung fiir die BJR im Gesellschaftsrecht, das
Interesse an risikoneutralen Entscheidungen der Geschiftsleitung, gelte
nicht im Insolvenzverfahren, denn anders als der Kreis der Aktionare sei

1616 Vgl. zu den Voraussetzungen Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 207 ff.; Berger/Frege/
Nicht, NZI 2010, 321, 323 ff. Im Einzelnen werden divergierende Vorausset-
zungen fir die Haftungsfreistellung vertreten. Ublenbruck, FS K. Schmidt,
S.1603, 1617 f. z.B. verlangt ein Handeln im Interesse des Verfahrensziels, also
zum Wobhle aller Beteiligten, statt dem blofen Handeln zum Wohle der Masse.

1617 Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 209.

1618 Berger/Frege, ZIP 2008, 204, 209.

1619 Vgl. Zimmermann, NZI 2006, 386, 387; Jungmann, NZI 2009, 80ff.; ders.,
NZI 2020, 651 ft.; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 281; Becker, Unterneh-
mensfortfithrung, S. 40 ff.; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 177 {f;
MiuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 90a; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 37 ff.

1620 BGH NJW 2020, 1800, 1801, Rn. 29 ff.

1621 Vgl. hierzu unten Kap. 4 B.IV.1.b).

1622 BGH NJW 2020, 1800, 1801, Rn. 32 ff.; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwal-
ters, S. 184 ff.

1623 BGH NJW 2020, 1800, 1801, Rn.33; Liike, Insolvenzverwalterhaftung,
Rn. 281; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 37b.

1624 BGH NJW 2020, 1800, 1801, Rn. 33; MiiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 90a.
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die Insolvenzglaubigerschaft heterogen; es bestehe fiir sie nicht einheitlich
die Moglichkeit, durch diversifizierte Anlagestrategien das eigene Risiko
zu minimieren.!®?S Eine strenge Verwalterhaftung wirke sich daher auch
nicht zu ihrem Nachteil aus.’6?¢ Zudem bestehe durch die mehrseitige
Fremdbestimmtheit des Verwalters auch ein groferer Kreis an Beteiligten,
deren Interessenlage hinsichtlich risikoneutraler Entscheidungen unter-
schiedlich sei.!627

Ferner wird angefiihrt, dass Instrumente des Gesellschaftsrechts, die
Anreize beim Agenten setzen, gute unternehmerische Entscheidungen zu
treffen, und die so das Risiko des Missbrauchs des Haftungsfreiraums redu-
zieren, im Insolvenzverfahren nicht zur Verfiigung stiinden.'¢?8 Des Wei-
teren rechtfertige das Vorliegen einer unternehmerischen Entscheidung
allein noch nicht die Privilegierung durch die BJR, denn die Gefahr von
Ruckschaufehlern durch die Gerichte bestehe stets bei Ermessensentschei-
dungen, nicht nur bei der Fihrung eines Unternehmens; hieraus entste-
hende Probleme konnten aber durch die Fahrlissigkeitshaftung bewiltigt
werden.!62% Auch setze eine Haftungsprivilegierung durch die BJR Anreize
zu risikoreichem Verhalten und schaffe eine Fortfithrungspriferenz fiir
den Verwalter, was volkswirtschaftliche Nachteile nach sich ziehe und u.a.
der Marktbereinigung entgegenwirke.!¢30

cc) Stellungnahme

Zunichst ist unerlasslich, sich das Verhiltnis der BJR zum unternehmeri-
schen Ermessen zu vergegenwirtigen. Obwohl beide Institute gewisserma-
Ben in Zusammenhang stehen und oft im gleichen Atemzug erwihnt wer-
den, sind sie nicht kongruent.!63! Weil die BJR nicht etwa die bloffe Kon-

1625 Jungmann, NZI 2009, 80, 84; ders. NZI 2020, 651, 656; Becker, Unternehmens-
fortfihrung, S.46f.; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 196 ff.; a.A.
Oldiges, Haftung unter der Business Judgment Rule, S. 138 f.

1626 Becker, Unternehmensfortfithrung, S. 47.

1627 Jungmann, NZI 2009, 80, 84.

1628 BGH NJW 2020, 1800, 1802f., Rn. 42; eingehend zu Mechanismen, wie z.B.
Informationsrechte, Kontroll- und Auswechselungsmoglichkeiten und Vergi-
tung, Becker, Unternehmensfortfithrung, S. 47 ff.

1629 Vgl. Becker, Unternehmensfortfithrung, S. 68 ff.

1630 Vgl. Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 192 ff.

1631 So auch von Becker, Unternehmensfortfithrung, S.70f. und Jungmann, NZI
2020, 651, 652 hervorgehoben.
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kretisierung fiir die Bestimmung von Ermessensfehlern ist'®32, sondern
einen Haftungsfreiraum darstellt, innerhalb dessen Ermessensentscheidun-
gen keiner Kontrolle unterzogen werden, bedeutet sie eine weitergehende
Haftungsprivilegierung.!633 Es geht also darum, ob der Verwalter haftungs-
rechtlich besserzustellen ist, als er durch das ihm eingeriumte weite Er-
messen bereits steht. Einrdumen muss man, dass sich die Stellung des
Geschaftsleiters und des Verwalters eines in Fortfiihrung befindlichen Un-
ternehmens in Hinblick auf die unternehmerische und betriebswirtschaft-
liche Pragung der Tatigkeit gleichen. Die Diskussion tiber die Anwendbar-
keit der BJR auf den Verwalter ist daher naheliegend. Im Ergebnis ist sie
aber abzulehnen.

Ein Interesse an risikoneutralen Entscheidungen, das als Annahme fiir
die Haftungsprivilegierung im Gesellschaftsrecht gilt, lasst sich weder
fir die im insolvenzrechtlichen Kontext als Prinzipale fungierenden In-
solvenzglaubiger einheitlich feststellen noch ist ersichtlich, dass es auch
bei den anderen Beteiligten vorliegt.!®3* Dies wire aber nicht nur Voraus-
setzung fir die Vergleichbarkeit von gesellschafts- und insolvenzrechtli-
cher Situation, sondern auch eine im Rahmen einer zweckadidquaten Aus-
legung von § 60 InsO erforderliche Rechtfertigung fiir eine Haftungsbe-
schrainkung zu Gunsten des Verwalters.!®35 Die Schaffung einer Haftungs-
privilegierung, die nicht allen Beteiligten sondern nur denen dient, die
an risikoneutralen Entscheidungen interessiert sind, birgt die Gefahr von
Schutzlicken zu Lasten der tbrigen Beteiligten, was im Widerspruch zum
telos des § 60 InsO steht. Ahnlich gelagert ist der Einwand Beckers, dem
sich auch der BGH angeschlossen hat!63¢, dass den Insolvenzglaubigern
als Prinzipale Kontrollméglichkeiten, die als Korrelat fiir den Haftungs-
freiraum des Agenten bzw. funktionellen Ersatz fiir eine strenge Haftung
dienen, nur unzureichend zu Verfigung stehen.!®3” So konnten durch die
Anhebung der Kontrollméglichkeiten der Glaubiger nicht nur die Situa-

1632 Diesen Eindruck vermitteln aber Berger/Frege/Nicht, NZI 2010, 321, 322, wenn
von einer ,insolvenzspezifischen Ermessensfehlerlehre®, die sich an die BJR
oder das Verwaltungsrecht anlehnt, die Rede ist.

1633 Jungmann, NZI 2009, 80, 81; Becker, Unternehmensfortfithrung, S. 70 f.

1634 Vgl. Jungmann, NZI 2009, 80, 84; ders., NZI 2020, 651, 656; Becker, Unterneh-
mensfortfihrung, S. 46 f.

1635 Vgl. zum Kriterium der Zweckadiquanz bei § 60 InsO oben Kap. 4 A.IL3.c).

1636 BGH NJW 2020, 1800, 1802 f., Rn. 42.

1637 Vgl. Becker, Unternehmensfortfihrung, S. 47 ff.; ebenso Jungmann, NZI 2020,
651, 656f.
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tionen von insolventer und werbender Gesellschaft synchronisiert'®33, son-
dern auch die Zweckadiquanz i.S.d. § 60 InsO hergestellt werden, weil die
Beschrinkung des Haftungsrisikos mit einem Absenken der Handlungsau-
tonomie des Verwalters oder einer Anhebung des Beteiligteneinflusses er-
kauft“ werden muss.

Fraglos muss § 60 InsO angepasst auf die Situation der Unternehmens-
fortfiihrung allgemein und auf unternehmerische Ermessensentscheidun-
gen insbesondere ausgelegt werden.'63 Dies wird jedoch bereits durch
das dem Verwalter zugestandene weite Ermessen sowie den besonderen
Verschuldensmafdstab des §60 Abs.2 S.1 InsO erreicht.1640 Insoweit ist
auch das Bestehen einer planwidrigen Regelungsliicke zweifelhaft.164!

Ferner rechtfertigt auch die Gefahr von Rickschaufehlern durch die
Gerichte nicht die Ubertragung der BJR auf die Verwalterhaftung. Dieses
Risiko ist nicht nur unternehmerischen Entscheidungen inhérent, sondern
besteht bei zahllosen Prognoseentscheidungen, wie z.B. bei der arztlichen
Behandlung, ohne dass auch hier das Haftungsprivileg der BJR angenom-
men wirde.'**? Zudem wiirde selbst bei Geltung der BJR fir die Verwal-
terhaftung die regulire Ermessensfehlerkontrolle vorgenommen werden,
wenn eine der Voraussetzungen der BJR nicht erfiillt ist. Die Gefahr von
Riickschaufehlern liefe sich also ohnehin nicht vollstindig eliminieren.

3. Der Umgang mit Ermessensentscheidungen des bankruptcy trustee
a) Eingeschrankte gerichtliche Uberprifung von business judgments
Ahnlich dem deutschen Insolvenzrecht wird auch dem bankrupicy trus-

tee seitens der Rechtsprechung und der Literatur ein weites Ermessen
im Rahmen seiner Aufgabenerfillung zugestanden.'®> Der U.S. Supreme

1638 Vgl. Becker, Unternechmensfortfithrung, S. 72.

1639 Vgl. hierzu oben Kap. 4 A.IL.2.

1640 So auch BGH NJW 2020, 1800, 1801, Rn.32f.; Liike, Insolvenzverwalterhaf-
tung, Rn. 281; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 37b; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 90a.

1641 Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 186.

1642 Vgl. Jungmann, NZI 2009, 80, 81; ders., NZI 2020, 651, 654; Becker, Unterneh-
mensfortfithrung, S. 70 f.; ahnlich auch BGH NJW 2020, 1800, 1803, Rn. 43.

1643 Vgl. Sherr v. Winkler, 552 F.2d 1367, 1375 (10th Cir. 1977); Ford Motor Credit
Company v. Weaver, 680 F.2d 451, 461 (6th Cir. 1982); In re Fulton, 162
B.R. 539, 540 (Bankr. W.D. Mo. 1993); Frostbaum v. Ochs, 277 B.R. 470,
475 (E.D.N.Y. 2002) (Freigabe von Massegegenstanden); In re Consolidated
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Court konstatierte bereits in Mosser v. Darrow: ,Courts are quite likely to
protect trustees against heavy liabilities for disinterested mistakes in business
Judgment. <1644

Auch der trustee unterliegt keiner Erfolgshaftung.!4 Gerichte bestim-
men die Pflichtwidrigkeit aus einer strikten ex-ante-Perspektive, ohne ,per-
fect vision of hind-sight.“16*¢ Grundhaltung ist, unternehmerische Entschei-
dungen des DIP oder trustee im reguliren Geschiftsgang keiner umfassen-
den inhaltlichen Prifung zu unterziehen.'®*” Vor dem Hintergrund der
im Bankruptcy Code angelegten regelmafligen Involvierung des Insolvenz-
gerichts bei einzelnen Verwaltungsmanahmen!#® ist dies nachvollzieh-
bar. Andernfalls wirde das Gericht faktisch zum Verwalter werden, was
aus verfahrensokonomischer Sicht widersinnig wire und im Widerspruch
zur Unternehmensreorganisation als Verhandlungsprozess zwischen den
Beteiligten stinde.'®* Zudem wird betont, dass trustees anderenfalls zu
passiv agierten, was die effiziente Verwaltung verhindere.’6 Gerade bei
grofvolumigen Verfahren unter Chapter 11 sei aufgrund der zahlreich zu
treffenden unternehmerischen Entscheidungen ein weites Ermessen erfor-
derlich.1651

Die gerichtliche Kontrolle beschrinke sich darauf, ob die Ermessensent-
scheidung unter Berticksichtigung der Umstinde aus ex-ante-Perspektive
angemessen bzw. vertretbar (reasonable) war und in gutem Glauben (good
faith) sowie im Rahmen der rechtlichen Zustindigkeit (scope of authority)
vorgenommen wurde.!®5? Der trustee hat sein Handeln am Interesse der

Industries Corp., 330 B.R. 712, 715 (Bankr. N.D. Ind. 2005) (Verfolgung von
Haftungsanspriichen gegen ehemalige Geschaftsleiter des Schuldners); Bogart,
102 Dick. L. Rev. 711, 726 (1998); Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy,
P 704.04 [1].

1644 Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 274 (1951).

1645 Vgl. In re Melenyzer, 140 B.R. 143, 155 (W.D. Tex. 1992).

1646 Allard, 106 Com. LJ. 415, 419 (2001); In re Melenyzer, 140 B.R. 143, 155
(W.D. Tex. 1992).

1647 Vgl. In re Curlew Valley Associates, 14 B.R. 506, 511 (Bankr. D. Utah 1981):
“The courtroom is not a boardroom™; hierzu auch Resnick/Sommer, Collier on
Bankruptcy, P 1108.07 [1]; vgl. auch Nimmer/Feinberg, 6 Bankr. Dev. J. 1, 131,
(1989); Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 193 (1994) unter Verweis auf In re
Airlift International, Inc. 18 B.R. 787, 788 (Bankr. S.D. Fla. 1982).

1648 Vgl. hierzu oben Kap. 2 B.IV.2.

1649 Vgl. In re Curlew Valley Associates, 14 B.R. 506, 511 (Bankr. D. Utah 1981).

1650 In re Melenyzer, 140 B.R. 143, 155 (W.D. Tex. 1992).

1651 Bogart, 102 Dick. L. Rev. 711, 726 (1998).

1652 In re Curlew Valley Associates, 14 B.R. 506, 513 f. (Bankr. D. Utah 1981); In
re Melenyzer, 140 B.R. 143, 155 (W.D. Tex. 1992); In re Fulton, 162 B.R. 539,
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parties in interest auszurichten.!®53 Innerhalb dieser Grenzen kommt die
personliche Haftung nicht in Frage!654, sie folgt aber stets dann, wenn die
Handlungen des trustee objektiv unvertretbar waren!®5S bzw. wenn er die
Grenzen des weiten Ermessenspielraums tberschreitet.'®5¢ Ein breach of fi-
duciary duty wird bei sorgfiltig begriindeten Ermessensentscheidungen ab-
gelehnt, selbst wenn sich das Ergebnis als schadlich herausstellt.1657

b) Keine einheitliche Anwendung der Business Judgment Rule

Wenig iberraschend ist die BJR auch in ihrer Herkunftsrechtsordnung
haufig Gegenstand von Gerichtsentscheidungen mit Bezug zur Insolvenz-
verwaltung. Ein einheitliches Bild zur Frage ihrer Anwendbarkeit existiert
nicht, gleichwohl zeichnet sich eine Grundausrichtung ab.

aa) Ex-ante-Szenario

Festzuhalten ist zunichst, dass dem Grundsatz nach eine ,Art BJR“ im
U.S.-amerikanischen Insolvenzverfahren Anwendung findet.!6® Gerichte
richten sich bei Uberprifung unternehmerischer Entscheidungen hier-
nach und nehmen nur, wenn eine ihrer Voraussetzungen nicht vorliegt,
z.B. wenn mit Eigeninteresse gehandelt wurde, eine regulire Ermessens-
kontrolle vor.'6% Mitunter wird diesbeztiglich von einer Analogie zur

540 (Bankr. W.D. Mo. 1993); In re Cult Awareness Network, Inc., 205 B.R.
575,579 (Bankr. N.D. Ill. 1997); diese Priifung wird auch als ,,reasonable trustee
test“ bezeichnet, vgl. In re Haugen Construction Service, Inc., 104 B.R. 223,
240 (Bankr. D. N.D. 1989).

1653 In re Haugen Construction Service, Inc., 104 B.R. 223, 240 (Bankr. D. N.D.
1989).

1654 1In re Smith, 400 B.R. 370, 377 f. (Bankr. E.D.N.Y. 2009).

1655 Pereira v. Foong (In re Ngan Gung Restaurant), 254 B.R. 566, 571 (Bankr.
S.D.N.Y. 2000).

1656 Vgl. exemplarisch In re Lowry Graphics, 86 B.R. 74, 76 (Bankr. S.D. Tex. 1988)
(trustee uberschreitet sein Ermessen, wenn er seine wesentlichen Pflichten auf
Dritte delegiert).

1657 Vgl. Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 1108.04 unter Verweis auf u.a.
In re Haugen Construction Service, Inc., 104 B.R. 223 (Bankr. D. N.D. 1989).

1658 Vgl. Nimmer/Feinberg, 6 Bankr. Dev. J. 1, 14 (1989).

1659 Vgl. Official Committee of Subordinated Bondholders v. Integrated Resources,
Inc. (In re Integrated Resources), 147 B.R. 650, 656 (S.D.N.Y. 1992); In re

283

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928799-223
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kaputel 4: Unfang, Grenzen und Beschrinkbarkeit der Haftung

gesellschaftsrechtlichen BJR gesprochen.'®®0 Verbreitet wird auch die Kon-
trolle von ,business judgments, bei der die jeweiligen Entscheidungen auf
ihre Vertretbarkeit und Gutglaubigkeit untersucht werden, als synonym
mit der BJR verstanden.!¢6!

Ungeachtet der terminologischen Gebriuchlichkeit unterscheidet sich
in der Praxis der gerichtliche Prifungsmafistab, der bei Entscheidungen
des trustee angelegt wird, teilweise von dem, mit dem Entscheidungen von
Geschaftsleitern im Rahmen der gesellschaftsrechtlichen BJR gepriift wer-
den.'®®? Dies hingt auch mit den strukturellen Kontrollmechanismen im
Insolvenzverfahren zusammen.'¢63 Es bestehen etliche gerichtliche Zustim-
mungsvorbehalte und Beteiligte konnen das Insolvenzgericht in einem
streitigen Verfahren tber Einzelmanahmen involvieren. Anders als in
typischen gesellschaftsrechtlichen Anwendungsfallen, z.B. Schadensersatz-
klagen gegen den Geschiftsleiter ,ex post®, stellt sich die Frage nach der
Uberpriifung von Ermessensentscheidungen im Insolvenzverfahren damit
bereits ex ante.'** In solchen Fillen beschrinken Gerichte ihre Priffung
vielfach nicht auf die Entscheidungsumstiande, sondern befassen sich auch
mit dem konkreten Inhalt der Entscheidung und ihren Auswirkungen auf
das Verfahren, was bei der gesellschaftsrechtlichen BJR zu unterbleiben
hitte. 1665

Ein Beispiel ist die Entscheidung tiber Erfillung oder Ablehnung schwe-
bender Vertrige. Hier wird dem #rustee ein weites Ermessen zugestan-
den und in diesem Zusammenhang auch der ,business judgment test als
mafSgeblich erwidhnt'¢%¢, allerdings lassen es Gerichte verbreitet, im Unter-

Riodizio, Inc. 204 B.R. 417, 424f. (Bankr. S.D.N.Y. 1997); instruktiv zur An-
wendung der BJR im Insolvenzverfahren auch In re Dalen, 259 B.R. 586,
609 ff. (Bankr. W.D. Mich. 2001).

1660 Vgl. Official Committee of Subordinated Bondholders v. Integrated Resources,
Inc. (In re Integrated Resources), 147 B.R. 650, 656 (S.D.N.Y. 1992).

1661 So z.B. Aaron, Bankruptcy Law, §9:10, der hierzu auf In re Curlew Valley
Associates, 14 B.R. 506 (Bankr. D. Utah 1981) verweist. Ganz anders sieht
Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 223 (1994) diese Entscheidung als Beispiel
dafiir, dass die BJR nicht fiir trustees gilt.

1662 Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 363.02 [4].

1663 Vgl. hierzu oben Kap. 2 B.IV.2.

1664 Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 1108.07 [2].

1665 Vgl. Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 1108.07 [2] m.w.N.

1666 Vgl. Robertson v. Pierce (In re Chi-Feng Huang), 23 B.R. 798, 800f. (9th Cir.
BAP 1982); In re Petur U.S.A. Instrument Co., Inc., 35 B.R. 561, 563 (Bankr.
W.D. Wash. 1983); In re H.M. Bowess, Inc., 89 B.R. 238, 241 (Bankr. M.D. Fla.
1988).
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scheid zur ,echten“ BJR, nicht ausreichen, dass der trustee annahm, zum
Wohle des insolventen Unternehmens zu handeln; stattdessen mussen sie,
uber die Schwelle der schlichten Unvertretbarkeit hinaus, auch inhaltlich
von der Sinnhaftigkeit der MaSnahme berzeugt werden bzw. widerspre-
chen dem trustee trotz Erfilllung der Vorgaben aus der BJR aufgrund eige-
ner Erwdgungen.!667

Grundsatzlich erhoht sich die gerichtliche Kontrolldichte — und riicke
die klassische BJR in den Hintergrund — bei Entscheidungen des DIP bzw.
trustee auflerhalb des gewohnlichen Geschiftsgangs, wenn sie wesentliche
Auswirkungen auf den gesamten Verfahrensgang hat, z.B. wenn im Reor-
ganisationsverfahren im Rahmen von 11 U.S.C. §363 alle (wesentlichen)
Vermogenswerte des Schuldners verduflert werden sollen; der jeweilige
Verwalter muss in diesen Fillen umfassend darlegen, dass ,good business
reason“ fur die angestrebte Manahme besteht.!668

bb) Ex-post-Szenario

Bei der Frage nach der Schadensersatzhaftung fir breach of fiduciary duty
wird die BJR in einem ex-post-Szenario, zumeist im Reorganisationsverfah-
ren virulent. Gerichtliche Auferungen zur Geltung der BJR sind rar. Ein
court of appeals lehnte die Anwendung der BJR auf die Verwalterhaftung,
ungeachtet der Qualifizierung des Schuldners als Unternehmen oder na-
turliche Person, mangels anderslautender Vorgaben durch den U.S. Supre-
me Court explizit ab.'®® Ein Bankruptcy Court bestimmte, dass jedenfalls

1667 Vgl. Nimmer/Feinberg, 6 Bankr. Dev. J. 1, 14f. (1989); Bogart, 68 Am. Bankr.
L.J. 155, 196f. (1994) unter Verweis auf die in der vorigen Fn. genannten
Entscheidungen; s. zur Rolle des Gerichts auch Orion Pictures Corp. v. Show-
time Networks, Inc. (In re Orion Pictures Corp.), 4 F.3d 1095, 1099 (2nd Cir.
1993); teilweise richten sich Gerichte auch nur nach den Voraussetzungen der
gesellschaftsrechtlichen BJR, vgl. Agarwal v. Pomona Valley Medical Group,
Inc. (In re Pomona Valley Medical Group) 476 F.3d 665, 670 (9th Cir. 2007);
vgl. zum Ganzen Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 1108.07 [3].

1668 Vgl. In re Lionel Corp., 722 F.2d 1063, 1071 (2nd Cir. 1983); Nimmer/Fein-
berg, 6 Bankr. Dev. J. 1, 18 ff. (1989); Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy,
P 1108.07 [4].

1669 United States v. Aldrich (In re Rigden), 795 F.2d 727, 731, Fn. 1 (9th Cir. 1986)
(trustee im Verfahren nach Chapter 11). S. aber (a.a.O., 736 ff.) die gegenlaufige
Meinung von Richterin Ha/l, die aufgrund der Ahnlichkeit von trustee und
Geschiftsleitern fiir die Anwendung der BJR bei Unternehmensinsolvenzen

285

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928799-223
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kaputel 4: Unfang, Grenzen und Beschrinkbarkeit der Haftung

kein Haftungsschutz durch die BJR besteht, wenn ein trustee fahrlissig
handelt.1670

Stimmen der Literatur kommen zu gegensatzlichen Ergebnissen. Bogart
legt, unter Verweis auf die stete gerichtliche Prifung der ,reasonableness*
von Ermessensentscheidungen des bankruptcy trustee'’' und die Tatsache,
dass auch der trustee des trust law keinen Schutz durch die BJR erfihrt,
liberzeugend dar, dass die BJR jedenfalls in ihrer aus dem Gesellschafts-
recht bekannten Form im Insolvenzverfahren nicht gilt.'e”2 Andere Stim-
men gehen, unter anderem unter Berufung auf Mosser v. Darrow, von
einer Geltung der BJR fiir trustees aus, um trustees ohne Gefahr personli-
cher Haftung das Treffen schwieriger Entscheidungen zu ermdglichen.!673
Letztendlich kommt es auf die Ansicht des jeweiligen Gerichts und die
konkrete Fallgestaltung an, ob dem trustee die BJR bei Haftungsfillen zur
Verfiigung steht. Von einer einheitlichen Geltung der BJR fiir die Haftung
des trustee kann jedoch keine Rede sein.

4. Ergebnis

Deutschem und U.S.-amerikanischem Insolvenzrecht ist gemein, dass dem
Verwalter ein weites Ermessen bei unternehmerischen Entscheidungen
eingeraumt wird. Es besteht jeweils keine Erfolgshaftung. Verwalterent-
scheidungen werden aus ex-ante-Perspektive kontrolliert, ohne dass Gerich-
te eine eigene Ermessensentscheidung an die Stelle derjenigen des Ver-
walters setzen. Hinsichtlich der Geltung der BJR und der Prifung von
Ermessensfehlern zeigt sich, dass trotz erheblicher verfahrensstruktureller
Unterschiede beide Rechtsordnungen zu ahnlichen Ergebnissen gelangen.
Eine Pflichtverletzung liegt jeweils vor, wenn die Maflnahme des Verwal-
ters wirtschaftlich nicht vertretbar war.

eintritt. S. auch die Entscheidungsbesprechung bei Bogart, 68 Am. Bankr. L.].
155, 198 ff. (1994).

1670 In re Louis Rosenberg Auto Parts, Inc., 209 B.R. 668, 672 (Bankr. W.D. Pa.
1997).

1671 Vgl. hierzu oben Kap. 4 B.IIL.2.a).

1672 Vgl. Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 193 ff., 222 f. (1994), der auch fiir den DIP
die BJR ablehnt; ders., 102 Dick. L. Rev. 703, 741 (1998).

1673 Vgl. R. McCullough, 103 Com. L.J. 129, 136 {f. (1998), der aber nicht zwischen
Ermessen und BJR unterscheidet; Primack, 43 Wm. & Mary L. Rev. 1297, 1304,
1320 (2002).
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Die BJR ist auf die Haftung nach § 60 InsO nicht anzuwenden. Dies wi-
derspriche unter anderem dem telos der Vorschrift, der die personliche
Haftung als Ausgleich fiir die weitgehend unbeeinflusste Handlungsmacht
des Verwalters zum Schutze der Beteiligten vorsieht. Diese haben weder
mit der Privilegierung durch die BJR korrespondiere Kontrollmittel noch
ein Interesse an Haftungsbeschrinkungen zu Gunsten des Verwalters.

In den USA bewirkt die stete Involvierung des Insolvenzgerichts ex
ante, dass Entscheidungen bereits vor einem Haftungsfall einer Sachlich-
keitspriffung unterzogen werden. Auch wenn betont wird, dass Gerichte
keine Management-Entscheidung treffen kdnnen und dass eine Art BJR
fir trustees gilt, wird auch hier, dhnlich wie bei Ermessensentscheidungen
des deutschen Verwalters, die wirtschaftliche Vertretbarkeit einer Entschei-
dung gerichtlich dberprift, und zwar umso intensiver, je gravierender
die Entscheidung fiir das Verfahren ist. Die BJR wird auch dort nicht in
gesellschaftsrechtlicher ,Reinform® angewendet. Vom trustee wird mehr
erwartet, als die bloe Zweckdienlichkeit einer Maffnahme darzulegen.
Zudem wird teilweise auch explizit konstatiert, dass die BJR bei der Haf-
tung des trustee nicht anzuwenden sei.

IV. Verstof§ gegen die objektiv bestimmte Sorgfaltsanforderung

In beiden Rechtsordnungen haftet der Verwalter nur dann personlich,
wenn er bei Verletzung seiner Pflichten den ihm auferlegten Sorgfaltsmaf3-
stab missachtet. Die Anforderungen, die an den jeweiligen Verwalter ge-
stellt werden, unterscheiden sich erheblich.

1. Verschulden bei der Haftung des Insolvenzverwalters
a) Haftung fir Fahrlissigkeit

§60 Abs.1 S.1 sieht die personliche Haftung des Verwalters vor, wenn
er schuldhaft seine Pflichten verletzt. Dass eine Verschuldenshaftung an-
geordnet ist, stellt eine anspruchsinharente Risikobeschrinkung dar. Sie
ist aufgrund der mehrseitigen Fremdbestimmung des Verwalters sachge-
recht.'¢74 Mafgeblich sind in Bezug auf die Pflichtverletzung jede Form

1674 Schmidt/Thole, § 60, Rn. 1.
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von Fahrlassigkeit sowie Vorsatz i.S.v. § 276 BGB.1¢75 Mit der Schutzfunkti-
on des § 60 InsO wire es unvereinbar, die Haftung auf grobe Fahrlissigkeit
oder Vorsatz zu beschrinken.'¢’¢ Ein Interesse der Beteiligten an einer der-
artigen Haftungsprivilegierung, was fiir die Unterbrechung der Korrespon-
denz von Herrschaft und Haftung erforderlich wire, ist nicht ersichtlich.

b) §60 Abs. 1 S.2 InsO — Mindestsorgfalt und Haftungsbegrenzung

Die Anforderungen an die vom Verwalter im Verkehr anzuwendende
Sorgfalt (§276 Abs.2 BGB) wird durch §60 Abs.1 S.2 InsO besonders
bestimmt: Maf§geblich ist die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaf-
ten Insolvenzverwalters. Der Gesetzgeber intendierte hiermit die termino-
logische Anlehnung an andere spezielle Sorgfaltsmaf$stibe von Kaufmann
und Geschaftsleitern'¢”7, gleichzeitig sollten diese MafSstibe nicht ohne
Weiteres auf den Verwalter zu tbertragen sein.'¢’® Es seien stattdessen
die Besonderheiten zu beachten, die sich aus dessen Aufgaben und den
jeweiligen Umstanden ergeben.'¢”” Hierzu gehore, dass der Verwalter sein
Amt, im Vergleich zum Geschiftsleiter eines solventen Unternehmens,
unter wesentlich nachteiligeren Bedingungen ausiibe, insbesondere die
Unternehmensfortfithrung berge besondere Schwierigkeiten. ¢80

Deutlich wird, dass der Sorgfaltsmaf$stab des § 60 Abs.1 S.2 InsO ob-
jektiv bestimmt und als solcher an den konkreten Anforderungen des
Verfahrens auszurichten ist.1¢8! Das bedeutet auch, dass Fehler, die zu Ver-
fahrensbeginn noch entschuldbar waren, im weiteren Verlauf schuldhaft
sein konnen.'®® Grundsatzlich bewirkt der objektiv bestimmte Maf3stab
hinsichtlich des Haftungsrisikos des Verwalters zunichst eine Verschar-

1675 Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 117; Schmidv/Thole, § 60, Rn. 37.

1676 Ebenfalls ablehnend Bénner, Ermessen und Haftung, S.30; Oldiges, Haftung
unter der Business Judgment Rule, S.125; auch der BGH hat sich gegen
eine Pflichtwidrigkeit bei erst grob fahrlassigem Handeln im Zusammenhang
mit unternehmerischen Entscheidungen ausgesprochen, vgl. BGH NJW 2020,
1800, 1802, Rn. 38.

1677 Vgl. §§347 Abs.1 HGB, 93 Abs.1 S.1 AktG, 34 Abs.1 S.1 GenG, 43 Abs. 1
GmbHG.

1678 BT-Drucks. 12/2443, S. 129.

1679 BT-Drucks. 12/2443, S. 129.

1680 BT-Drucks. 12/2443, S. 129.

1681 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 274; Schmidv/Thole, § 60, Rn. 37; Uhlen-
bruck/Sinz, § 60, Rn. 91.

1682 MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 90.

288

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928799-223
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Vergleichende Untersuchung der Anspruchsvoraussetzungen

fung. Die festgelegte Sorgfalt eines ,ordentlichen Insolvenzverwalters*!683
verbietet ihm, sich durch Berufung auf etwaige Qualifikationsmingel des
Verschuldensvorwurfs zu entledigen, ferner ist er zum Einsatz seiner Son-
derkenntnisse, aufgrund derer er gerade bestellt wurde, verpflichtet.!68 So-
fern ein Verwalter das Amt trotz mangelhafter Kenntnisse annimmt, tragt
er hierfiir das voll Haftungsrisiko.!685

Zugleich sorgt der besondere Maf$stab des § 60 Abs. 1 S. 2 InsO fiir eine
»=Lockerung® hinsichtlich des Verschuldens!¢%¢, weil er die 6konomische
Problemsituation des Schuldners berticksichtigt'®®’, was sich potentiell
haftungsbegrenzend auswirkt.'®8 So ist dem Verwalter eine Einarbeitungs-
zeit nach Amtsiibernahme zuzugestehen, denn zum einen hat er sich mit
den Besonderheiten eines ihm fremden Unternehmens und u.U. fremden
Geschaftsfelds vertraut zu machen, zum anderen sieht er sich haufig mit
unordentlicher Buchfithrung beim Schuldner konfrontiert.'® Ferner ist
auch dem Umfang des zu verwaltenden Vermdgens bei der Bestimmung
der Verwaltersorgfalt Rechnung zu tragen.!'®® Deutlich wird, dass der
Gesetzgeber mit Schaffung des speziellen Sorgfaltsmaflstabs auch die Be-
waltigung der haftungstrichtigen Unternehmensfortfihrung sicherstellen
und das Haftungsrisiko des Verwalters in diesem Sinne beschriankt wis-
sen wollte. §60 Abs.1 S.2 InsO stellt somit, trotz der Festlegung eines
Mindestsorgfaltsmafistabes, eine der Haftungsnorm inhéirente Haftungsbe-
schrinkung dar.

c) Faktische Kongruenz von Pflichtverletzung und Verschulden
Pflichtverletzung, als objektiver Verstoff, und Verschulden, als Vorwerf-

barkeit, sind grundsatzlich strikt getrennt voneinander zu betrachten.!¢%!
Die objektive Bestimmung des SorgfaltsmafSstabs in § 60 Abs. 1 S.2 InsO

1683 §60 Abs. 1 S.2 InsO.

1684 Schmidt/Thole, § 60, Rn. 37.

1685 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 91.

1686 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 273; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 36.

1687 Vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 129; Schmidv/Thole, § 60, Rn. 37.

1688 Vgl Meyer-Lowy/Poerizgen, ZInsO 2004, 363, 364.

1689 Vgl. BT-Drucks. 12/2443, S.129; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 118; Liike, Insol-
venzverwalterhaftung, Rn. 275; Uhlenbruck/ Sinz, § 60, Rn. 91; zum Ganzen
auch Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 126 f.

1690 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 275.

1691 Schmidt/Thole, § 60, Rn. 8; hierzu auch Bonner, Ermessen und Haftung, S. 26.
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bringt es jedoch mit sich, dass, insbesondere bei materiell aus der Amts-
funktion entwickelten insolvenzspezifischen Pflichten, bereits die Pflicht-
verletzung den Verstof§ gegen die anzulegende Verwaltersorgfalt und da-
mit das Verschulden begriindet.'®> Obwohl die rechtsdogmatische Tren-
nung weiterhin besteht, verschwimmen die Grenzen zwischen Verschul-

den und Pflichtverletzung im Rahmen der Verwalterhaftung regelma-
Rig.1693

2. Der standard of care des bankruptcy trustee
a) Verstof§ gegen den objektiven SorgfaltsmafSstab

Die duty of care legt einen objektiven SorgfaltsmafSstab'®* fir den trustee
zugrunde, namlichen den einer durchschnittlichen umsichtigen Person,
die unter dhnlichen Umstinden tatig wird, bzw. den sie bei eigenen An-
gelegenheiten unter gleichen Umstinden und bei gleicher Sachkenntnis
anzuwenden pflegt.!¢> Zwar resultiert eine Fehlentscheidung des trustee
im Rahmen des ihm zustehenden Ermessens nicht in dessen personlicher
Haftung, anderes gilt aber, wenn er bei der Verwaltung gegen den fir ihn
geltenden SorgfaltsmalCstab (standard of care) verstoflt und er hierbei einen
Schaden verursacht.!6%¢

Grundsitzlich begrindet, wie im deutschen Recht, der Pflichtenverstofs
durch den trustee dessen Fahrlassigkeit.’®®” Gleichwohl ist zwischen den
einzelnen courts of appeals in Bezug auf die Verletzung der duty of care
umstritten, ob die fahrldssige Pflichtverletzung ausreichend ist, um die
personliche Haftung des trustee zu begriinden, oder ob ein anderer Maf3-
stab wie grobe Fahrlissigkeit bzw. Vorsatz anzuwenden ist.!98

1692 BGH NZI 2014, 757, 759, Rn.24; Schmidt/Thole, §60, Rn.8, 37; MiKo/
Schoppmeyer, § 60, Rn. 90.

1693 Schmidt/Thole, § 60, Rn. 8.

1694 S. zur Analogie zum objektiven Sorgfaltsmafstab des trust law Bogart, 68 Am.
Bankr. L.J. 155, 187 (1994).

1695 Vgl. hierzu die Ausfithrungen zur duty of care oben Kap. 4 B.I1.2.b)aa)(2).

1696 Vgl. Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 193 (1994); Resnick/Sommer, Collier on
Bankruptcy, P 1108.04; Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 535 (2003) betont, dass
Fahrlissigkeit ein ,Mehr* zum blofSen Ermessensfehler ist.

1697 E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 175 (2011).

1698 Vgl. auch Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 1108.05.
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b) Circuit split nach Fehlinterpretation von Mosser v. Darrow

In der Entscheidung Sherr v. Winkler'¢® konstatierte der court of appeals
des 10th Circuit, dass Mosser v. Darrow die Regel etabliert habe, dass der
trustee nicht im Rahmen des thm eingeraumten Ermessens haftet, dass er
personlich nur bei vorsitzlichen Pflichtverletzungen haftet und dass er fiir
fahrlassige Pflichtverletzungen nur in seiner official capacity haftet.!7%° Das
Gericht entnahm die Regel der Passage des Urteilstextes von Mosser v. Dar-
row, in der der U.S. Supreme Court zur Haftungsbegrindung ausfiuhrt!70t:

~We see no room for the operation of the principles of negligence in a case
in which conduct has been knowingly authorized. [...] The liability here is
not created by a failure to detect defalcations, in which case negligence might
be required to surcharge the trustee, but is a case of a willful and deliberate
setting up of an interest in employees adverse to that of the trust.”1702

Die Fehlerhaftigkeit der Entscheidung in Bezug auf die Doktrinenwahl,
das Postulat der Massehaftung fiir fahrlassige Verwalterhandlungen und
das Missverstandnis des Begriffs ,surcharge” wurden bereits dargelegt.!”703
Der U.S. Supreme Court hatte keine Unterscheidung hinsichtlich der Haf-
tung in personlicher und amtlicher Funktion vorgenommen und nicht
zwei verschiedene SorgfaltsmafSstibe festgelegt.!”%* In Mosser v. Darrow
wurde lediglich festgestellt, dass der trustee bei vorsitzlichen Pflichtverlet-
zungen personlich haftet, jedoch keine Aussage dazu getroffen, ob bereits

1699 Sherr v. Winkler, 552 F.2d 1367, 1375 (10th Cir. 1977) (Klage von third
parties gegen den trustee im Reorganisationsverfahren wegen pflichtwidrigen
Erwirkens einer gerichtlichen Herausgabeanordnung betreffend Eigentum der
Klager).

1700 Sherr v. Winkler, 552 F.2d 1367, 1375 (10th Cir. 1977).

1701 Sherr v. Winkler, 552 F.2d 1367, 1375 (10th Cir. 1977); hierzu auch R. McCull-
ough, 103 Com. L.J. 123, 133 (1998); das Gericht stellte schlieflich fest, dass der
trustee weder vorsatzlich noch fahrlissig handelte, sodass er weder personlich
noch in seiner offiziellen Funktion verantwortlich sei, vgl. Sherr v. Winkler,
5§52 F.2d 1367, 1376 (10th Cir. 1977).

1702 Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 272 (1951).

1703 Vgl. oben Kap. 3 B.II1.2.c)bb).

1704 Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 100 (1979); Primack, 43 Wm. & Mary L. Rev.
1297, 1306 (2002).
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fahrlassiges Handeln ausgereicht hitte.17% Wegen seiner zahlreichen Feh-
ler gilt Sherr v. Winkler als unglicklicher Prazedenzfall.1706

Im Nachgang zu dieser Entscheidung bildete sich eine nach Gerichtsbe-
zirk zersplitterte Rechtsprechung beziiglich des Grades des Verschuldens
bei der Verletzung treuhdnderischer Pflichten heraus (circust split).1707
Einigkeit besteht zwischen den courts of appeals nur dahingehend, dass
vorsatzliche Pflichtverletzungen in der personlichen Haftung des frustee
resultieren.!798 Bemerkenswert ist, dass sich alle, teils kontraren Ansichten
auf die Ausfithrungen in Mosser v. Darrow stiitzen.7%

aa) Haftung fur vorsatzliche Pflichtverletzungen (willful and deliberate
conduct)

Der im 10th Circuit durch Sherr v. Winkler etablierten Vorsatzhaftung des
trustee (willful and deliberate conduct)'71° folgen auch der 4th, 6th, und 7th
Circuit. V711 So berief sich der court of appeals des 4th Circuit bei einer Scha-

1705 So die h.M. in der Literatur, vgl. Ti/ler, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 100£f. (1979);
Cuevas, 73 Notre Dame L. Rev. 385, 391f. (1998); Cowans, Bankruptcy Law
and Practice, § 2.6, S. 164; Primack, 43 Wm. & Mary L. Rev. 1297, 1306 (2002);
Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 528f. (2003); E. McCullough, 15 Lewis & Clark
L. Rev. 153, 176 (2011); ebenso Bogart 68 Am. Bankr. L.J. 155, 209f. (1994)
und ders., 102 Dick. L. Rev. 703, 712 ff. (1998), der zudem zwischen der duty of
loyalty und der duty of care unterscheidet. Bei Verletzung Ersterer gehe es stets
um vorsitzliches Handeln, hinsichtlich Letzterer um fahrlassige Handlungen.
Der U.S. Supreme Court habe nicht sagen wollen, dass trustees nicht far fahrlas-
sige Pflichtverletzungen haften wiirden, sondern dass in Fallen, in denen die
duty of loyalty verletzt wurde, der Fahrlassigkeitsstandard keine Rolle spiele.
Fir die Verletzung der duty of care sei der Fahrlassigkeitsstandard geboten; a.A.
nur R. McCullough, 103 Com. L.J. 123, 134 (1998).

1706 Vgl. nur Tiller, 53 Am. Bankr. L.J. 75, 102 (1979).

1707 Vgl. E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 175 (2011); Resnick/Sommer,
Collier on Bankruptcy, P 1108.05.

1708 Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 526 (2003).

1709 DiStefano v. Stern (In re J.E.D. Enterprises, Inc.), 223 B.R. 610, 626 (Bankr. D.
Mass. 1998).

1710 S. die Entscheidung eines district court im 10th Circuit Ebel v. King (In re Ebel),
338 B.R. 862, 875 (Bankr. D. Colo. 2005), wo unter Bezugnahme auf Sherr
v. Winkler entschieden wurde, dass trustees nur bei vorsitzlichen Handlungen
wegen breach of fiduciary duty haften.

1711 Dies wird in der Literatur iberwiegend kritisiert, vgl. Bogart 68 Am. Bankr.
L.J. 155,206 f. (1994); Cuevas, 73 Notre Dame L. Rev. 385, 392 (1998); Primack,
43 Wm. & Mary L. Rev. 1297, 1306 (2002). Der Vorsatzmaf$stab findet dort
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densersatzklage eines Glaubigers gegen den frustee im Reorganisationsver-
fahren!7'2 auf Sherr v. Winkler und entschied, dass auf Seiten des trustee
ein weites Ermessen bei unternehmerischen Entscheidungen bestehe und
im Ubrigen eine vorsitzliche Pflichtverletzung erforderlich sei, um die
personliche Haftung zu begrinden.!713

Auf dieselbe Entscheidung bezog sich auch der court of appeals des 6th
Circuit bei der Frage nach der personlichen Haftung eines DIP und ent-
schied, dass nur aus der vorsitzlichen Verletzung treuhanderischer Pflich-
ten die persdnliche Haftung folge.'”'* Allerdings kam spéter im selben cir-
cutt ein bankruptcy court zu einem abweichenden Ergebnis und sprach sich
fir die Haftung aus dem bond bei bereits fahrlassiger Pflichtverletzungen
des trustee aus'’’S, was aufgrund der Regressmoglichkeit der Gesellschaft,
die den bond bereitstellt!7'¢, faktisch die Fahrlassigkeitshaftung des trustee
bedeutet.

Auch der court of appeals des 7th Circuit positionierte sich dahingehend,
dass trustees wegen vorsatzlicher Verletzung ihrer treuhanderischen Pflich-
ten personlich haften.'”!” Allerdings zeigen sich auch in diesem circuit Ab-
weichungstendenzen. Ein bankruptcy court fihlte sich nicht an die Recht-
sprechung des Obergerichts gebunden und entschied mehrfach, dass der
trustee zwar nicht fir bloe Fehlentscheidungen im Rahmen seines Ermes-

kaum Anhingerschaft, anders nur R. McCullough, 103 Com. L.J. 123, 135
(1998).

1712 United States v. Sapp (In re S. Found Corp.), 641 F.2d 182, 184 (4th Cir.
1981) (Der trustee schloss mit dem Klager einen Vertrag ber die Anmietung
von Baumaschinen und entrichtete den Mietzins nicht. Laut Klager hatte der
trustee die Finanzlage des Schuldners vor Vertragsschluss priifen missen).

1713 Vgl. United States v. Sapp (In re S. Found Corp.), 641 F.2d 182, 184f. (4th
Cir. 1981). A.a.0. wurde zudem konstatiert, dass der Glaubiger das Risiko
der Masseinsuffizienz zu tragen habe, wenn er mit dem trustee kontrahiert.
Auch in spiteren Entscheidungen blieb das Gericht bei der Vorsatzhaftung fiir
trustees, vgl. Yadkin Valley Bank & Trust Co. v. McGee (In re Hutchinson), §
F.3d 750 (4th Cir. 1993); McGahren v. First Citizens Bank & Trust Co. (In re
Weiss), 111 F.3d 1159, 1168 (4th Cir. 1997).

1714 Vgl. Ford Motor Credit Company v. Weaver, 680 F.2d 451, 461f. (6th Cir.
1982); s. zu dieser Entscheidung E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153,
178 (2011).

1715 United States v. Lasich (In re Kinross Mfg. Corp.), 174 B.R. 702, 706 (Bankr.
W. D. Mich. 1994) (Klage eines gesicherten Glaubigers wegen breach of fiduci-
ary duty aufgrund eines fahrlassigen Versiumnisses des trustee im Liquidations-
verfahren, Versicherungsschutz fiir Vermdgensgegenstinde zu beschaffen).

1716 Vgl. oben Kap. 3 B.I1.2.d)cc).

1717 Vgl. In re Chicago Pacific Corp., 773 F.2d 909, 915 (7th Cir. 1985).
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sens, jedoch fiir fahrlassige und vorsitzliche Pflichtverletzungen personlich
einzustehen habe.!718

bb) Haftung fir Fahrlassigkeit (negligence)

Im Grofteil der circuits hat sich einfache Fahrlissigkeit (negligence) als
SorgfaltsmafSstab fiir die personliche Haftung des trustee gegeniber den
beneficiaries etabliert.'”" Der court of appeals des 9th Circuit entschied bei
einer Schadensersatzklage von Glaubigern von executory contracts gegen
den #rustee im Reorganisationsverfahren, dass dieser bereits bei fahrlassigen
Pflichtverletzungen personlich hafte.!”2® Das Gericht erteilte der durch
den 10th Circuit in Sherr v. Winkler vorgenommenen Interpretation von
Mosser v. Darrow eine Absage und kam zu dem Ergebnis, dass der U.S.
Supreme Court nicht gesagt habe, dass aus Fahrlassigkeit keine personliche
Haftung des trustee resultiere.!7!

Der court of appeals des 2nd Circuit hatte tber die Frage der Aufrechter-
haltung einer surcharge gegen einen trustee im Verfahren nach Chapter 13
zu entscheiden, die ihm vom bankruptcy court aus eigenem Ermessen und
ohne Zutun der beneficiaries wegen der Verletzung der Pflicht zur Uberwa-
chung der Planerfillung auferlegt wurde und die er an die United States
Treasury zu zahlen hatte.'”?? Das Gericht stitzte sich auf die Rechtspre-
chung des 9th Circuit und stellte fest, dass trustees sowohl fiir vorsitzliche
als auch fur fahrlassige Verletzung ihrer treuhinderischen Pflichten haf-
ten.1723

1718 Vgl. In re Consupak, Inc., 87 B.R. 529, 546 (Bankr. N.D. Ill. 1988); In re
Chicago Art Glass, Inc., 155 B.R. 180, 187 (Bankr. N.D. IlI. 1993).

1719 Auch einige Literaturstimmen schliefen sich dem an, vgl. McCafferty/Holthus,
91 Com. L.J. 469, 475 (1986); Bogart 68 Am. Bankr. L.J. 155, 209f. (1994);
Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 5§54 f. (2003).

1720 Hall v. Perry (In re Cochise College Park, Inc.), 703 F.2d 1339, 1357 (9th Cir.
1983) (Der trustee im Reorganisationsverfahren habe die schlechte finanzielle
Situation des Schuldners falsch dargestellt und von seinem Zurtickweisungs-
recht keinen Gebrauch gemacht, mit der Folge, dass weiter Zahlungen an den
Schuldner geleistet wurden).

1721 Hall v. Perry (In re Cochise College Park, Inc.), 703 F.2d 1339, 1357, Fn. 26
(9th Cir. 1983); s. auch Bennett v. Williams, 892 F.2d 822, 823 (9th Cir. 1989).

1722 Gorski v. Kirschenbaum (In re Gorski), 766 F.2d 723, 724 f. (2nd Cir. 1985).

1723 Gorski v. Kirschenbaum (In re Gorski), 766 F.2d 723, 727 (2nd Cir. 1985). Die-
ser Sorgfaltsmaf8stab wurde auch auf den unteren Gerichtsebenen adaptiert,
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Auch der court of appeals des 11th Circuit trat fur die Fahrlassigkeitshaf-
tung von frustees ein.!7>* Ferner kamen auch im 3rd Circuit bankruptcy
courts bei Schadensersatzklagen von Glaubigern gegen den trustee wegen
breach of fiduciary duty zum Ergebnis, dass die personliche Haftung aus
fahrlassigen Pflichtverletzungen resultiere.'725 Der court of appeals des Ist
Circuit lies zunachst offen, welchem Sorgfaltsmafstab er zugeneigt ist!726,
legte sich aber fest, als er zur Frage personlicher Haftung eines frustee im
Liquidationsverfahren die Terminologie aus Mosser v. Darrow als Aussage

zu Gunsten der Haftung fir fahrlassige Pflichtverletzungen interpretier-
t€.1727

cc) Haftung fir grobe Fahrlissigkeit (gross negligence)

Einige circuits beschreiten beziglich des Sorgfaltsmafstabs einen Mittel-
weg und fordern wenigstens grobe Fahrldssigkeit bei der Verletzung
treuhdnderischer Pflichten, um die personliche Haftung des trustee zu
begrinden.'7?8 Im Ist Circuit verfolgte ein bankruptcy court noch vor der
obergerichtlichen Festlegung auf die Fahrlissigkeitshaftung eine vermit-
telnde Losung hinsichtlich des fir die personliche Haftung des trustee
mafSgeblichen Sorgfaltsmaf$stabs.!”?® Aus Mosser v. Darrow kénne nicht
mehr gelesen werden, als dass trustees bei vorsitzlichen Pflichtverletzungen
personlich haften.!73% Fiir die Bestimmung eines geeigneten standard of
care blickte das Gericht auf den Reformvorschlag der National Bankruptcy

vgl. Pereira v. Foong (In re Ngan Gung Restaurant), 254 B.R. 566, 570 (Bankr.
S.D.N.Y. 2000).

1724 Vgl. Red Carpet Corp. of Panama City Beach v. Miller (In re Red Carpet
Corporation of Panama Beach), 708 F.2d 1576, 1578 (11th Cir.1983).

1725 Vgl. In re Sturm, 121 B.R. 443, 448 (Bankr. E.D. Pa. 1990); In re Louis Rosen-
berg Auto Parts, Inc., 209 B.R. 668, 672 (Bankr. W.D. Pa. 1997).

1726 Lopez-Stubbe v. Rodriguez-Estrada (In re San Juan Hotel Corp.), 847 F.2d 931,
936f., Fn. 5 (1st Cir. 1988).

1727 LeBlanc v. Salem (In re Mailman Steam Carpet Cleaning Corp.), 196 F.3d 1,7
(1st Cir. 1999).

1728 Dem stimmen auch Teile der Literatur zu, vgl. Primack, 43 Wm. & Mary L.
Rev. 1297, 1312 (2002); E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 182

(2011).

1729 DiStefano v. Stern (In re J.E.D. Enterprises, Inc.), 223 B.R. 610 (Bankr. D.
Mass. 1998).

1730 DiStefano v. Stern (In re J.E.D. Enterprises, Inc.), 223 B.R. 610, 626 (Bankr. D.
Mass. 1998).
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Review Commission und kam zu dem Schluss, dass der mit einer reinen
Vorsatzhaftung verbundene Haftungsschutz dem Ziel der effizienten Ver-
waltung entgegenstiinde.!”3! Weil aber auf der anderen Seite die Haftung
far einfache Fahrlissigkeit der schwierigen Rolle von trustees in Reorgani-
sations- und Liquidationsverfahren, insbesondere bei Unternehmensinsol-
venzen, nicht gerecht werde, sei grobe Fahrldssigkeit ein angemessener
Haftungsmafstab.1732 Dieser Entscheidung schloss sich auch der court of
appeals des Sth Circuit an und befiirwortete, mit Blick auf die komplexen
Aufgaben des trustee und dessen mangelnde Kenntnisse tiber das Schuld-
nerunterunternehmen, grobe Fahrlassigkeit als standard of care.733

3. Ergebnis

In beiden Rechtsordnungen ist Voraussetzung der personlichen Haftung
des Verwalters, dass dieser gegen einen besonderen objektiven Sorgfalts-
maf3stab verstofst. Pflichtverletzung und Verschulden sind deshalb hiufig
kongruent. In den USA bedeutet der Sorgfaltspflichtverstof§ zugleich die
Verletzung der duty of care. Jedoch wird die Haftung des trustee am Merk-
mal des standard of care im Vergleich zum deutschen Recht ganz erheblich
beschrinkt. Personliche Haftung fir einfache Fahrldssigkeit, wie sie fiir
§ 60 Abs. 1 InsO mafgeblich ist, gilt in den USA zwar in vielen, jedoch
nicht allen circuits. Einige courts of appeals haben sich fir die Haftung
far lediglich grob fahrlassige oder gar nur vorsatzliche Pflichtverletzungen
ausgesprochen, wobei auf unteren Gerichtsebenen allgemeine Tendenzen
zur Fahrldssigkeitshaftung erkennbar sind. Hinsichtlich der Schadenser-
satzpflicht fiir die Verletzung besonderer Verwalterpflichten stellt sich die-
ser Umstand als zentraler Unterschied zwischen beiden Rechtsordnungen

dar.

1731 DiStefano v. Stern (In re J.E.D. Enterprises, Inc.), 223 B.R. 610, 627 (Bankr. D.
Mass. 1998).

1732 DiStefano v. Stern (In re J.F.D. Enterprises, Inc.), 223 B.R. 610, 627 f. (Bankr.
D. Mass. 1998).

1733 Vgl. Dodson v. Huff (In re Smyth), 207 F.3d 758, 761 f. (5th Cir. 2000).
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V. Haftung fiir Dritte

Dass Dritte durch den Verwalter zur Unterstitzung hinzugezogen werden,
ist beiden Rechtsordnungen gemein. Besonders relevant sind Selbststandi-
ge mit besonderen Fachkenntnissen, wie z.B. Rechtsanwilte oder Auktio-
natoren, die regelmifig auf Kosten der Masse angestellt werden. Die per-
sonliche Verantwortlichkeit des Verwalters fiir Dritte unterscheidet sich in
beiden Rechtsordnungen erheblich.

1. Haftung des deutschen Insolvenzverwalters fiir das Verhalten Dritter

Die personliche Haftung fir Dritte wird im deutschen Recht abhingig
von der Qualifikation des Dritten unterschiedlich beantwortet. Mogliche
Fallgruppen sind der Einsatz eigenen Hilfspersonals, Angestellter des Ge-
meinschuldners sowie Personen mit besonderer Sachkunde.

a) Haftung fir eigenes Hilfspersonal

Nicht-insolvenzspezifische Aufgaben kann der Verwalter auf Dritte dele-
gieren. Andernfalls wiirden groere Verfahren praktisch nicht durchfiihr-
bar sein.”3* Allerdings muss der Verwalter sich Pflichtverletzung und
Verschulden von Erfillungsgehilfen, z.B. eigenem Hilfspersonal, das er
im Rahmen der Verwaltung einsetzt, nach § 278 BGB zurechnen lassen.!733
Er entgeht durch die zulidssige Delegation nicht seiner durch §60 InsO
fixierten haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit. Unbeachtlich ist, ob der
Erfullungsgehilfe gegen die Weisung des Verwalters gehandelt hat; ebenso
spielt grundsatzlich keine Rolle, ob er dem Verwalter personlich oder der
Masse vertraglich verpflichtet ist.!73¢ Daneben kommt auch die Haftung
des Verwalters fiir eigenes Verschulden (§276 BGB) bei Fehlern im Zu-
sammenhang mit der Auswahl und Uberwachung von Erfilllungsgehilfen
in Betracht.!737

1734 Vgl. hierzu oben Kap. 2 A.IL4.

1735 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 282.
1736 MiuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 93.

1737 Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 121.
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b) Haftung fiir Angestellte des Schuldners

§ 60 Abs. 2 InsO sicht eine Haftungsbeschrinkung zu Gunsten des Verwal-
ters in Fallen vor, wenn er sich Angestellten des Schuldners bedienen
muss. Hiernach hat der Verwalter das Verschulden der Angestellten, die er
zur Erfillung der ihm obliegenden Pflichten im Rahmen ihrer bisherigen
Tatigkeit einsetzen muss, nicht nach §278 BGB zu vertreten, wenn diese
nicht offensichtlich ungeeignet sind, sondern ist nur fir deren Uberwa-
chung und fir Entscheidungen von besonderer Bedeutung verantwortlich.
Kompetenz und Zuverlassigkeit eines jeden Angestellten sind durch den
Verwalter zu prifen; Fehler hierbei resultieren in seiner personlichen Haf-
tung.!738 Dabei gelten die fiir die Insolvenz (Mit-)Verantwortlichen als
offensichtlich ungeeignet.!73? Das Kriterium des Angewiesenseins begrenzt
die Haftungsbeschrinkung auf die Falle, in denen der Verwalter keine
andere Moglichkeit als den Einsatz des Angestellten hatte, sei es aufgrund
seiner Spezialkenntnisse oder aus finanziellen Griinden.!7#0 Auch die Ver-
meidung hoherer Belastungen fir die Masse kann ein objektiv gebotener
Grund fir die Fortbeschaftigung eines Angestellten sein.!74!

c) Haftung fiir beauftragte Dritte mit besonderer Sachkunde

Die Frage, inwieweit der Verwalter personlich fiir das Verhalten beauftrag-
ter Selbststindiger mit besonderer Sachkunde haftet, ist durch ein Urteil
des 9. Zivilsenats des BGH in den Fokus des rechtswissenschaftlichen
Diskurses gertickt. Im Kern geht es um die Bestimmung der Reichweite
des Haftungsrisikos des Verwalters.

1738 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 284; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 40.

1739 Vgl. Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 100.

1740 Vgl. BT-Drucks. 12/7302, S. 161 £.; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 40; die bloBe Zweck-
mafigkeit ist nicht ausreichend, vgl. Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 101.

1741 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 101.
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aa) Meinungsstand
(1) Bislang h.M. der Literatur

Seitens der Literatur wurde bislang vertreten, dass in Fallen, in denen der
Verwalter mangels eigener Spezialkenntnisse auf Dritte mit besonderer
Sachkunde zurtickgreifen muss, der Pflichtenkreis des Verwalters sich auf
die sorgfaltige Auswahl und gegebenenfalls die Uberwachung des Spezia-
listen beschriankt; die Haftung des Verwalters nach §278 BGB sollte dann
nicht in Frage kommen.7#> Durch die Pflichtenbeschrinkung lasse sich
eine im Hinblick auf die Komplexitit der Verwalteraufgaben angemesse-
ne Haftungseingrenzung erreichen.'’# Verwiesen wurde dabei u.a. auf
eine Entscheidung des BGH zu § 82 KO, nach der die steuerliche Buchfiih-
rungspflicht des Konkursverwalters mit Beauftragung eines Steuerberaters
grundsatzlich erfillt worden sei.'744

(2) Rechtsprechung des BGH und Rezeption durch die Literatur

Mit einem Urteil aus dem Jahr 2016174 stellte sich der BGH gegen die bis-
lang h.M. Im zu entscheidenden Fall machte ein Glaubiger seinen Quoten-
schaden gegen den ehemaligen Verwalter geltend, der dadurch entstanden
sei, dass der vom Verwalter beauftragte Rechtsanwalt Vollstreckungsmaf-
nahmen gegen eine Drittschuldnerin im Rahmen der Forderungseinzie-
hung nicht ziigig genug einleitete, was zur Folge hatte, dass die Forderung
nur noch im tber den Nachlass der Drittschuldnerin eréffneten Insol-
venzverfahren verfolgt werden konnte.'74¢ Der 9. Zivilsenat befand, dass
der Verwalter seine insolvenzspezifische Pflicht zur Forderungseinziehung
nicht bereits mit Beauftragung des Rechtsanwalts erfiillt habe, vielmehr
werde ihm die Pflichtverletzung des Beauftragten nach §278 BGB zuge-

1742 Vgl. Haug, ZIP 1984, 773, 776; Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 147; ders.
Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 286 f.; Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 6.43; Jae-
ger/Gerbardt, 60 InsO, Rn. 124; MiiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 94; Schmidt/Tho-
le, § 60, Rn. 49; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 41a, 41c unterscheidet danach, ob der
Verwalter den Vertrag mit dem Dritten fiir sich persdnlich oder die Masse
abschlief3t.

1743 Jaeger/Gerhardt, 60 InsO, Rn. 124.

1744 BGH NJW 1979, 2212, 2213.

1745 BGH NJW-RR 2016, 686.

1746 BGH NJW-RR 2016, 686.
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rechnet.'7# Zwischen Verwalter und den Verfahrensbeteiligten bestehe
die fir die Anwendung von §278 BGB erforderliche Sonderverbindung,
zudem ergebe sich die Anwendbarkeit der Norm aus dem Umbkehrschluss
zu §60 Abs.2 InsO.1748 Der herrschenden Literaturmeinung erteilte das
Gericht eine Absage: die als Grundlage fiir umfassende Beschrinkung
angefithrte BGH-Entscheidung habe keine konkursspezifischen Pflichten,
sondern lediglich steuerliche Pflichten zum Gegenstand gehabt, auerdem
konne die Verwalterhaftung nicht durch Einschaltung Dritter beschrankt
werden, weder bei hochstpersonlich zu erfillenden Aufgaben noch bei
Kernpflichten wie dem Forderungseinzug, unbeschadet der Angemessen-
heit der Beauftragung eines selbststindigen Dritten nach § 5 InsVV.17#

Die Entscheidung wurde unterschiedlich rezipiert.!75? Teilweise erfihrt
sie Zustimmung, weil sie im Einklang mit der Systematik der Verwalter-
haftung nach § 60 InsO stehe.!”s! Der BGH habe regelmifig §278 BGB
angewendet und an die Verwalterpflichten angekniipft, ferner deute § 60
Abs. 2 InsO auf die Geltung von §278 BGB in Fallen hin, in denen der
Verwalter sich anderer Personen als der Angestellten des Schuldners be-
dient.'”52 Der Verwalter sei zur bestmdglichen Masseverwertung verpflich-
tet, hierzu gehore auch die Forderungseinziehung, zudem wiirde die Po-
sition der Glaubiger negativ beeintrichtigt, verwiese man sie auf das Aus-
wahlverschulden oder die Nichtgeltendmachung der Anwaltshaftung.'753

Andere Stimmen sehen in der Rechtsprechung des BGH eine ,gravie-
rende Haftungsfalle“1754. Es gebiete sich kein Umkehrschluss, sondern eine
Analogie zu § 60 Abs. 2 InsO.1755 Die Anwendung von § 278 BGB sei auch
nicht notwendig, weil regelmifig werthaltige Schadensersatzanspriche ge-
gen den Beauftragten bestiinden.!75¢ Der Verwalter als Pflichtenschuldner
sei mangels Sachkunde auch nicht in der Lage, Ausfihrung der Tatigkeit

1747 BGH NJW-RR 2016, 686, 687.

1748 BGH NJW-RR 2016, 686, 687 f.

1749 BGH NJW-RR 2016, 686, 688; hierzu auch Jungmann, EWiR 2016, 309, 310.

1750 Nicht nachvollziehbar ist die unterschiedliche haftungsrechtliche Behandlung
der Einschaltung eines Rechtsanwalts und der Hinzuziehung selbststindiger
Vertragspartner, wie z.B. einem Steuerberater, bei MuKo/Schoppmeyer, § 60,
Rn.93af.

1751 Vgl. Jansen, NJW-Spezial 2016, 405 f.

1752 Lobmann, ZlnsO 2016, 2138f; ebenfalls fir die Anwendung des
§278 S. 1 BGB HK-InsO/Lohmann, § 60, Rn. 33.

1753 Vgl. zum Ganzen Bruns/Thonissen, KTS 2017, 236, 244 f.

1754 Kluth, NZI 2016, 352, 354.

1755 Schilling, ZInsO 2016, 2175, 2178.

1756 Vgl. Holzer, NZI 2016, 903, 905; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 99a.
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des Beauftragten zu Uberwachen, sodass sich sein Pflichtenkreis auf die
sorgfaltige Auswahl des Dritten beschrinke.!”5”

bb) Stellungnahme

Gegen die Beschrankung des Pflichtenkreises des Verwalters auf die sorg-
faltige Auswahl und Uberwachung des Beauftragen spricht, dass sich in
der InsO keine gesetzliche Ankniipfung hierfiir findet.'7*® Im Gegenteil
trifft § 60 InsO eine Aussage dahingehend, dass der Verwalter umfassend
personlich verantwortlich ist. Eine Haftungsbeschrinkung, wie sie die bis-
lang h.M. fordert, besteht explizit — aber ausschliefSlich — bei Riickgriff auf
Angestellte des Schuldners nach §60 Abs.2 InsO. Der ,,Umkehrschluss®
des BGH!7%’ in Bezug auf die Anwendung von §278 BGB bei eingesetz-
ten Fachleuten ist daher naheliegend.’”®® Zu beachten ist zudem, dass
der Ruckgriff auf selbststindige Dritte trotz der Hochstpersonlichkeit des
Verwalteramtes moglich und gesetzlich in §5 InsVV reflektiert ist.!76!
Gleichwohl hat der Gesetzgeber es unterlassen, fiir diese Konstellation eine
Regelung analog zu § 60 Abs. 2 InsO zu schaffen.

Die Anwendungsvoraussetzung des § 278 BGB, namlich ein bestehendes
Sonderrechtsverhaltnis'7¢2, ist durch das mit Amtsibernahme begriindete
Rechtsverhiltnis zwischen Verwalter und Beteiligten erfiillt.'”63 Innerhalb
dieser Sonderrechtsbeziehung weist die InsO dem Verwalter Amtspflich-
ten zu, deren Verletzung durch §60 Abs.1 S.1 InsO sanktioniert ist.
Das Merkmal der ,insolvenzspezifischen Pflicht beugt der Ausuferung
der Haftung vor'7¢4, zugleich wird hiertiber der Beteiligtenschutz vermit-
telt. Vor diesem Hintergrund wire es mit Blick auf den vom BGH ent-
schiedenen Fall inkonsequent, dem Verwalteramt die zentrale Pflicht der

1757 Vgl. Holzer, NZI 2016, 903, 905; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 99a.

1758 So auch Bruns/Thonissen, KTS 2017, 236, 246.

1759 BGH NJW-RR 2016, 686, 688, Rn. 19.

1760 Ferner sah bereits ein Regierungsentwurf zur InsO explizit die Anwendung
von §278 BGB vor, wenn der Verwalter sich Dritter zur Erfullung seiner Ver-
bindlichkeiten bedient, vgl. BT-Drucks. 12/2443, S.19. Trotz Streichung des
entsprechenden Absatzes ist der Grundsatz weiter in der Regelung enthalten
geblieben, vgl. BT-Drucks. 12/7302, S. 161 £.; vgl. hierzu Lohmann, ZInsO 2016,
2138f.

1761 Vgl. BGH NJW-RR 2016, 686, 688, Rn. 22 sowie oben Kap. 2 A.IL.4.

1762 Vgl. MuKo/Grundmann, BGB, § 278, Rn. 15.

1763 BGH NJW-RR 2016, 686, 687 £.

1764 Vgl. oben Kap. 4. B.Il.1.a)aa).
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bestmoglichen Verwertung des Schuldnervermogens zuzuweisen!7¢5, die
gerichtliche Anspruchsdurchsetzung hiervon aber auszunehmen.!76¢ Aller-
dings macht das Kriterium der Insolvenzspezifitit die Betrachtung der
konkreten Pflicht erforderlich. Nicht bei jeder auf einen selbststindigen
Dritten Ubertragenen Aufgabe muss es sich zwangslaufig um eine nach
§ 60 Abs. 1 S. 1 InsO haftungsbewehrte Amtspflicht handeln.

§ 60 InsO bezweckt den Ausgleich des mit der umfassenden Handlungs-
macht des Verwalters verbundenen Vermogensrisikos der Beteiligten.!767
Ob Eingrenzungen der personlichen Verantwortlichkeit geboten sind, ist
damit auch vor der Geltung des Verfahrensziels sowie dem Schutzbedarf
der Beteiligten zu bestimmen.!7¢8 Dass dem Verwalter durch die Verant-
wortlichkeit fir Pflichtverletzungen beauftragter Fachleute ein Haftungsri-
siko zugemutet wird, das ihn an seiner Aufgabenerfillung hindert und die
gemeinschaftliche Glaubigerbefriedigung i.S.d. § 1 S. 1 InsO oder das kon-
krete Verfahrensziel nachteilig beeintrichtigt, ist nicht ersichtlich. Zwar
wird eine vollumfingliche Uberwachung der Tatigkeit des Beauftragten
praktisch bereits mangels eigener Sachkenntnisse nicht moglich sein'7¢,
jedoch kann der Verwalter den in der Regel haftpflichtversicherten Be-
auftragten in Regress nehmen, wodurch ein Masseschaden und damit
die personliche Inanspruchnahme des Verwalters ausscheiden wiirden.!770
Umgekehrt wire es weder sachgerecht noch zweckadaquat i.5.d. § 60 InsO,
die Beteiligten auf ein Auswahl- oder Uberwachungsverschulden des Ver-
walters bzw. die Nichtgeltendmachung von Haftungsanspriichen durch
denselben zu beschrinken und damit den Weg zur Riige der Pflichtver-
letzung durch den Beauftragten zu versperren.!’’! Hierdurch wiirde die
Moglichkeit der Beteiligten, dem durch Verwaltereinsatz geschaffenen
Vermogensrisiko zu begegnen, beschrinkt, ohne dass ihr Schutzbedarf ent-
sprechend abgesenkt wire, z.B. durch Einflussmoglichkeiten hinsichtlich
der Auswahl des Beauftragten.

1765 Vgl. BGH NJW-RR 2016, 686, 687, Rn. 15 sowie Kap. 4 B.II.1.b)aa)(3).
1766 Bruns/Thonissen, KTS 2017, 236, 244.

1767 Vgl. oben Kap. 3 A.I.3.a)bb).

1768 Vgl. oben Kap. 4 A.IL3.c).

1769 So Holzer, NZ1 2016, 903, 905; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 99a.

1770 Jansen, NJW-Spezial 2016, 405 f.

1771 Vgl. Bruns/Thonissen, KTS 2017, 236, 245.
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2. Haftung des trustee fiir beauftragte Dritte

Es wurde bereits dargelegt, dass der trustee, vorbehaltlich der gerichtlichen
Zustimmung, Dritte mit Spezialkenntnissen, wie z.B. Rechtsanwilte oder
Auktionatoren, nach eigenem Ermessen anstellen kann, damit sie ihn bei
der Erfiillung seiner Aufgaben unterstiitzen.'”7? Auch das U.S.-amerikani-
sche Insolvenzrecht verbietet eine Totaldelegation der insolvenztypischen
Aufgaben und essentiellen Entscheidungen. Obwohl keine einheitliche
Systematik zur Haftung fiir Handlungen Dritter erkennbar ist, sind dog-
matische Grundlinien auszumachen.

Als Ausgangspunkt fiir die Untersuchung der Haftung fir Dritte dient
erneut Mosser v. Darrow. Dort haftete der trustee personlich, weil er Ange-
stellten gestattete, durch Wertpapierhandel eigene Vorteile aus der Masse-
verwaltung zu ziehen.'”73 Ausschlaggebend fir die Haftung war nicht eine
fahrlassige Verletzung der Aufsichtspflicht, sondern eine vorsitzliche Ver-
letzung der dem trustee obliegenden duty of loyalty in Form der Gestattung
des Verhaltens der Angestellten.!”7# Die vorsitzliche Verletzung dieser
Pflicht resultiert stets in der personlichen Haftung des trustee, ungeachtet
ob er personlich oder seine Angestellten masseschidigend handeln, weil er
nichts gestatten darf, was ihm selbst verboten ist.1773

Hinsichtlich der personlichen Haftung fir die Verletzung der duty of
care haben Gerichte Mosser v. Darrow dahingehend ausgelegt, dass die Haf-
tung des tfrustee fir seine Angestellten keine ,strict liability“ ist, sondern
den trustee ein eigener Fahrlissigkeitsvorwurf treffen muss.!”7¢ Insoweit be-
steht unbeschadet des circuit split Einigkeit dartber, dass Pflichtverletzun-
gen von Angestellten und Hilfskriften ihm nicht ohne Weiteres zugerech-
net werden, sondern eigenes Fehlverhalten des trustee erforderlich ist.1777
Dieser ist grundsitzlich zur sorgfaltigen Auswahl und Uberwachung von

1772 11 U.S.C. § 327 (a), FRBP 2014; vgl. oben Kap. 2 B.IIL.4.

1773 Vgl. oben Kap. 3 B.I1.2.a).

1774 Vgl. Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 209 (1994); ders., 102 Dick. L. Rev. 703,
712£. (1998); Primack, 43 Wm. & Mary L. Rev. 1297, 1303 f. (2002).

1775 Vgl. Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 189 (1994).

1776 Hall v. Perry (In re Cochise College Park, Inc.), 703 F.2d 1339, 1357f., Fn. 26
(9th Cir. 1983); Dana Commercial Credit Corp. v. Nisselson (In re Center
Teleproductions, Inc.), 112 B.R. 567, 577 (Bankr. S.D.N.Y. 1990).

1777 Vgl. Sherr v. Winkler, 552 F.2d 1367, 1376 (10th Cir. 1977); Dana Commercial
Credit Corp. v. Nisselson (In re Center Teleproductions, Inc.), 112 B.R. 567,
577 (Bankr. S.D.N.Y. 1990); Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 1106.02
[4].
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Beauftragten und Angestellten verpflichtet.'”7® Er haftet aber nicht person-
lich fiir seine Auswahlentscheidung, wenn das Insolvenzgericht seine (stets
erforderliche) Zustimmung zur Anstellung!”” erteilt hat. Diese steht im
Ermessen des Gerichts; es prift das Bestehen von Interessenkonflikten
und mitunter sogar Eignung, Erfahrung und Gebiithrenerwartung des Drit-
ten.!”8% Die Zustimmung verleiht dem #frustee eine Haftungsimmunitit,
wenn er das Gericht vor der Entscheidung tber die relevanten Umstinde
informiert hat.!78!

Die Haftung wegen der Verletzung der duty of care kann sich aber daraus
ergeben, dass der trustee gegen seine Aufsichtspflicht verstoft, etwa weil
er masseschadigendes Verhalten Dritter nicht erkennt.'782 Allerdings geste-
hen Gerichte dem #rustee einen weiten Ermessenspielraum hinsichtlich der
Erfillung der Aufsichtspflicht zu und erklaren ihn innerhalb dieser Gren-
zen fiir immun gegen personliche Haftung. Im Ergebnis schuldet er keine
besonders engmaschige Kontrolle des Handelns des Beauftragten; verletzt
der Beauftragte seine Pflichten, so sind Geschadigte auf das gerichtliche
Vorgehen gegen den Beauftragten selbst verwiesen.!”83

3. Ergebnis

Die personliche Haftung fir das Handeln Dritter unterscheidet sich zwi-
schen beiden Rechtsordnungen grundlegend. Wihrend im Rahmen des
§ 60 InsO grundsitzlich von der vollen Verschuldenszurechnung an den
Verwalter nach §278 BGB auszugehen ist und nur bei Einsatz von Ange-
stellten des Schuldners die Haftung auf das Auswahl- und Uberwachungs-
verschulden des Verwalters beschrankt ist, bewirkt die besondere Verfah-
rensstruktur des Bankruptcy Code, die fir zahlreiche Entscheidungen die

1778 Vgl. Rhodes, 80 Am. Bankr. L.J. 147, 188 (2006); Resnick/Sommer, Collier on
Bankruptcy, P 1106.02 [4].

1779 Vgl. 11 U.S.C. § 327 (a).

1780 Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 327.04 [1].

1781 Vgl. Bennett v. Williams, 892 F.2d 822, 823 f. (9th Cir. 1989) unter Verweis auf
Boullion v. McClanahan, 639 F.2d 213 (5th Cir. 1981).

1782 Vgl. In re Johnson, 518 F.2d 246, 251 (10th Cir. 1975) (Haftung des trustee we-
gen unzureichender Aufsicht iber einen Buchhalter, der Gelder veruntreute);
Dana Commercial Credit Corp. v. Nisselson (In re Center Teleproductions,
Inc.), 112 B.R. 567, 578 (Bankr. S.D.N.Y. 1990).

1783 Zum Ganzen Bennett v. Williams, 892 F.2d 822, 824f. (9th Cir. 1989); Dana
Commercial Credit Corp. v. Nisselson (In re Center Teleproductions, Inc.),
112 B.R. 567, 577 (Bankr. S.D.N.Y. 1990).
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Involvierung des Insolvenzgerichts vorsieht, eine deutliche Beschrinkung
der Haftung des trustee. Nicht nur wird die Verschuldenszurechnung abge-
lehnt — wobei zu bedenken ist, dass auch den Delegationsmoglichkeiten
Grenzen gesetzt sind — auch bewirkt die Zwischenschaltung des bankruptcy
court, dass den trustee in der Regel keine Haftung fir ein Auswahlverschul-
den trifft. Meistens kommt daher nur eine Haftung wegen schuldhafter
Verletzung der Pflicht zur Uberwachung des Beauftragten in Betracht.
Hinsichtlich dieser wird ihm jedoch ein weites Ermessen zugestanden. Die
personliche Haftung folgt damit praktisch nur in gravierenderen Fillen, in
denen die Pflichtverletzungen des Beauftragten offenkundig sind.

VI. Schaden und Anspruchsgeltendmachung

In beiden Rechtsordnungen ist ein kausal verursachter Schaden Voraus-
setzung fir die personliche Haftung des Fremdverwalters. Hinsicht des
Umfangs der Ersatzpflicht und der Anspruchsgeltendmachung ahneln sich
beide Systeme weitgehend.

1. Schadensersatz im Rahmen des § 60 Abs. 1 S. 1 InsO

Voraussetzung fir die personliche Haftung nach §60 Abs. 1 S.1 InsO ist
ein adaquat kausal auf die Verletzung einer insolvenzspezifischen Pflicht
zurtickzufihrender Schaden.!784

a) Beschrinkung der Haftung auf das negative Interesse

Art und Umfang des zu ersetzenden Schadens bestimmen sich nach
den allgemeinen schadensrechtlichen Grundsatzen der §§249 ff. BGB.!785
Der Anspruch aus §60 Abs.1 S.1 InsO ist auf das negative Interesse
beschrinkt, sodass der Geschidigte so zu stellen ist, wie er ohne Pflicht-
verletzung des Verwalters gestanden hatte.!”8¢ Auch im Ubrigen gilt das
allgemeine Schadensrecht, dementsprechend sind nur solche Schaden er-

1784 Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 115.

1785 MiiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 105.

1786 BGH NZI 2004, 435, 438; BGH NZI 2007, 286, 287; MiiKo/Schoppmeyer, § 60,
Rn. 105.
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satzfahig, die in den Schutzbereich des § 60 Abs. 1 InsO fallen; es geht also
um die Gefahren, deren Abwendung die insolvenzspezifischen Pflichten
dienen.'”8” Auch kann der Schadensersatzanspruch gegen den Verwalter
nach §254 BGB um den Mitverschuldensbeitrag des Geschadigten zu kiir-
zen sein.'’8 Zudem sind die Grundsitze der Vorteilsausgleichung bei
§ 60 InsO anzuwenden, sodass die Haftung ausscheidet, wenn das pflicht-

widrige Verwalterhandeln dem vermeintlich Geschadigten einen Vorteil
verschafft hat.178

b) Zweckwidrigkeit von Haftungshéchstsummen

Eine summenmifige Haftungsbegrenzung zugunsten des Verwalters in
Form eines Haftungshochstbetrages!”0, wie sie vereinzelt de lege feren-
da fir die Unternehmensfortfithrung gefordert wird'7?!, steht im Wider-
spruch zum felos des § 60 InsO und ist deshalb abzulehnen. Die Kompensa-
tionsfunktion der Haftung!”?? wiirde nicht mehr vollstindig gewahrleistet
und damit eine Schutzlicke zu Lasten der Beteiligten geschaffen. Fiir ein
Abweichen!7?? vom mit § 60 InsO bezweckten Gleichlauf von Herrschaft
und Haftung!7* besteht aber auch im haftungstrachtigen Kontext der Un-
ternehmensfortfithrung keine Rechtfertigung. Zweckadiquate Haftungs-
begrenzungen stehen dem Verwalter durch die Beschrainkung der Haftung
auf die Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten und insbesondere ein
weites Ermessen bei unternehmerischen Entscheidungen zur Verfigung.
Zudem setzt die, insoweit mit dem Haftungsrisiko synchronisierte, Vergu-
tungsstruktur Fortfiihrungsanreize.'”3

1787 BGH NJW 1993, 1206; MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 107.

1788 Vgl. Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 126.

1789 MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 111.

1790 S. allgemein zur Zulissigkeit vertraglicher Haftungshochstgrenzen Bruns, Haf-
tungsbeschrinkung und Mindesthaftung, S. 231 ff.

1791 Vgl. Meyer/Schultheis, DZWIR 2004, 319, 323.

1792 Vgl. hierzu oben Kap. 3 A.L.3.b)bb).

1793 Zu Haftungshochstsummen als Ausnahme vom Korrespondenzprinzip bei
der Gefihrdungshaftung Fischinger, Haftungsbeschrinkung im Biirgerlichen
Recht, S.281f.

1794 Vgl. oben Kap. 4 A.IL3.c).

1795 Vgl. hierzu oben Kap. 4 A.IL4.b).
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c) Unterscheidung von Einzel- und Gesamtschaden

Ob differierender Modi der Anspruchsgeltendmachung ist der Gesamt-
oder Masseverkiirzungsschaden, der in der Verkirzung des Massevermo-
gens zu Lasten der Glaubigergemeinschaft liegt (§92 S. 1 InsO), vom Ein-
zel- oder Individualschaden, als dem Schaden, den ein Einzelner aufgrund
einer pflichtwidrigen Handlung erleidet, zu unterscheiden.!79¢

aa) Geltendmachung des Gesamtschadens

Ein Gesamtschaden muss sich nicht als Verringerung der Aktivmasse au-
Bern, sondern kann auch in der Erhéhung der Passiva liegen; maf$geblich
ist die Verringerung der Verteilungsquote und damit mittelbare Schadi-
gung der Glaubiger."””” Vermogensrechtlich ist der Anspruch auf Ersatz
des Gesamtschadens der Masse zugeordnet, zur Geltendmachung ist der
Schuldner als Massetriger jedoch nicht berechtigt.!””® Vielmehr kann
der Gesamtschaden gem. §92 S.1 InsO wiahrend des Insolvenzverfahrens
ausschliefSlich durch den Insolvenzverwalter geltend gemacht werden.!7?
Den Glaubigern fehlt es an der Einziehungs- und Prozessfihrungsbefug-
nis.'8% Der felos der Regelung ist vom Grundsatz der Glaubigergleichbe-
handlung getragen. Es sollen nicht Einzelne durch den raschen Zugriff auf
das Vermogen des Haftungsschuldners privilegiert werden, ferner dient
die Anspruchsbiindelung der Prozesskonomie.!8"! Dogmatisch spricht
hierfir auch die Zuordnung des Anspruchs zur Masse. 1802

Nach §92 S.2 InsO ist ein gegen den Verwalter gerichteter Gesamtscha-
densersatzanspruch wihrend des Verfahrens durch einen neu bestellten
Insolvenzverwalter geltend zu machen. Andernfalls wire der Verwalter ge-
zwungen einen Schadensersatzanspruch gegen sich selbst durchzusetzen,

1796 Vgl. auch Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 128; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 118.

1797 Vgl. Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 200; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 130; Uh-
lenbruck/Sinz, §60, Rn. 119; aus Sicht des einzelnen Glaubigers stellt sich
ein Gesamtschaden somit als Quotenschaden dar, vgl. HK-InsO/Schmidt, § 92,
Rn.7.

1798 Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 200; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 131.

1799 Anschaulich hierzu Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 201 ff.

1800 Vgl. Jaeger/Miiller, § 92, Rn. 25.

1801 Vgl. Jaeger/Miiller, § 92, Rn. 3.

1802 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 119.
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was einen Interessenkonflikt bedeuten wiirde.!8%3 Sofern der Verwalter
nach der Pflichtverletzung im Amt verblieben ist, ist ein Sonderinsolvenz-
verwalter einzusetzen.'8* Dessen Bestellung ist bereits gerechtfertigt,
wenn zu prifen ist, ob ein Schadensersatzanspruch der Masse gegen den
Verwalter besteht.!8 Hierdurch wird gewihrleistet, dass die Gesamtscha-
denshaftung schiitzende Wirkung entfalten kann, auch wenn die Glaubi-
ger selbst nicht zur Geltendmachung befugt sind.’8% Sofern nach Verfah-
rensaufhebung keine Nachtragsverteilung angeordnet wird, der der Ge-
samtschadensersatzanspruch unterliegen kann!8%, konnen die geschidig-
ten Glaubiger ihren Quotenschaden eigenstindig gegen den Verwalter gel-
tend machen.!3%8

bb) Geltendmachung des Einzelschadens

Einzelschiden konnen vom Betroffenen bereits wihrend des Verfahrens
geltend gemacht werden.!8% § 92 InsO findet keine Anwendung!8!® und
der Verwalter ist nicht zur Einziehung ermichtigt.!8!! Wenn die Masse
fur Pflichtverletzungen haftet, die einen Einzelschaden bei einem Beteilig-
ten begriinden, entsteht zugleich ein Gesamtschaden; der Beteiligte kann
gleichwohl seinen Einzelschaden gegen den Verwalter geltend machen,
wenn er mehr als einen Quotenschaden erlitten hat.1812

1803 Vgl. BGH DZWIR 2017, 86, 89; Jaeger/Miiller, § 92, Rn. 41.

1804 Vgl. BGH NZI 2009, 771; Jaeger/Miiller, § 92, Rn. 43.

1805 MiiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 116. Hierbei miissen aus Sicht des Insolvenzge-
richts wenigstens rechtliche und tatsichliche Anhaltspunkte fiir die Moglich-
keit eines Anspruchs gegen den Verwalter bestehen, vgl. BGH DZWIR 2017,
86, 89.

1806 Krit. hierzu Pape, NZI 2006, 65, 66.

1807 §203 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 InsO; vgl. auch Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 135.

1808 MiuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 117; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 121.

1809 Vgl. Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 122.

1810 Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 122.

1811 Jaeger/Miiller, § 92, Rn. 10.

1812 S. hierzu im Einzelnen MtuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 118 m.w.N.
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2. Schadensersatz bei breach of fiduciary duty
a) Ersatz des kausal entstandenen Schadens

Auch im U.S.-amerikanischen Insolvenzrecht ist der Kausalzusammenhang
zwischen Pflichtverletzung und Schaden erforderlich. Nur wenn das
pflichtwidrige Verhalten des trustee der ,proximate cause* fir den Masse-
schaden war, hat er ihn zu ersetzen.!8!3 Der Anspruch wegen breach of
fiduciary duty ist auf den Ersatz der aus der Pflichtverletzung des trustee re-
sultierenden Schiden beschrankt. Weder hat der Anspruch Strafcharakter
noch sind dber die Masseschdden bzw. Verluste der beneficiaries hinausge-
hende Betrige zu ersetzen!®'4, wie man es etwa aus dem Deliktsrecht in
Form der punitive damages kennt.'8'5 Allerdings halten Gerichte, sofern

der Schaden nicht exakt bezifferbar ist, auch den Ersatz des geschitzten
Schadens fir denkbar.!81¢

b) Geltendmachung von Einzel- und Gesamtschaden

Pflichtwidriges Handeln des #rustee kann das Vermogen des estate verkiir-
zen, was der Schadigung aller an der Verteilung partizipierenden Glau-
biger im Sinne eines Gesamtschadens gleichkommt.!8!” Ebenso koénnen
Beteiligte auch durch einen Einzelschaden betroffen sein. Im ersten Fall
hat der trustee den Gesamtschadensausgleich (surcharge) an den estate zu
leisten, im zweiten Fall ist er zur Zahlung des Schadensersatzes (damages)
direkt an den jeweiligen beneficiary verpflichtet.'®1® Grundregel ist, dass
nur derjenige, der unmittelbar Schaden durch den #rustee erlitten hat, zur

1813 Vgl. Reich v. Burke (In re Reich), 54 B.R. 995, 1008 (Bankr. E.D. Mich. 1985);
In re Rollins, 175 B.R. 69, 76 (Bankr. E.D. Cal. 1994); DiStefano v. Stern (In re
J.E.D. Enterprises, Inc.), 223 B.R. 610, 629 (Bankr. D. Mass. 1998).

1814 Vgl. hierzu oben Kap. 3 B.I1.2.d)bb).

1815 S. allgemein zu punitive damages Hay, US-Amerikanisches Recht, Rn. 421 ff.
m.w.N.

1816 Vgl. Lopez-Stubbe v. Rodriguez-Estrada (In re San Juan Hotel Corp.), 847 F.2d
931, 938 (1st Cir. 1988).

1817 Vgl. exemplarisch Mosser v. Darrow, 341 U.S.267 (1951); In re Rollins, 175
B.R. 69 (Bankr. E.D. Cal. 1994) (trustee verzogert pflichtwidrig die Inbesitznah-
me von Vermogensgegenstinden zur Masse).

1818 Vgl. Lopez-Stubbe v. Rodriguez-Estrada (In re San Juan Hotel Corp.), 847
F.2d 931, 937 f. (1st Cir. 1988); Schechter v. Ill. Department of Revenue (In re
Markos Gurnee Partnership), 182 B.R. 211, 219 (Bankr. N.D. Ill. 1995).
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Geltendmachung der Haftung befugt ist. Das bedeutet, dass Masseschiden
durch den estate (funktional durch dessen Vertreter) und Einzelschiaden
nur durch den jeweilig geschadigten Glaubiger durchgesetzt werden kon-
nen. 1819

Die Geltendmachung des Gesamtschadensersatzanspruchs erfolgt durch
einen nachfolgenden trustee'$?° oder, falls der trustee nach der Pflichtverlet-
zung im Amt verblieben ist, auch durch den United States trustee'8?!. Selten
ordnet auch der bankruptcy court amtswegig die surcharge an.'8?2 Den Glau-
bigern ist, dhnlich wie im deutschen Insolvenzrecht, die Geltendmachung
des Gesamtschadensersatzanspruchs versperrt, weil er vermogensrechtlich
dem estate zugeordnet ist und der Schaden der Glaubiger nur derivati-
ver Natur ist.'823 Im Einzelfall kann jedoch ein einzelner Glaubiger zur
Geltendmachung des Gesamtschadensersatzanspruchs im Namen des esta-
te befugt werden, nimlich wenn der Prozessgegner der trustee selbst ist
und das Insolvenzgericht seine Zustimmung hierzu erteilt hat.!324 Auch
im U.S.-amerikanischen Insolvenzrecht wird dem #rustee nicht zugemutet,
Schadensersatzanspriiche gegen sich selbst durchzusetzen.

3. Ergebnis

Hinsichtlich des Schadenserfordernisses, des Umfangs des zu ersetzenden
Schadens sowie der Modalitaten der Anspruchsgeltendmachung bestehen
keine wesentlichen Unterschiede zwischen deutschem und U.S.-amerikani-
schem Insolvenzrecht. Eine Besonderheit ist jedoch, dass auch der United
States trustee den Gesamtschadensersatzanspruch gegen den #rustee geltend
machen kann. In einem bekannten Fall hat sogar das Insolvenzgericht ex
officio dem trustee die Schadensersatzpflicht auferlegt. Dies fugt sich in das
von der dortigen Verfahrensstrukeur gezeichnete Bild ein, das durch eine

1819 Lopez-Stubbe v. Rodriguez-Estrada (In re San Juan Hotel Corp.), 847 F.2d 931,
938 (1st Cir. 1988).

1820 Lopez-Stubbe v. Rodriguez-Estrada (In re San Juan Hotel Corp.), 847 F.2d 931,
937 (1st Cir. 1988).

1821 Vgl. In re Charlestown Home Furnishing, 150 B.R. 226 (Bankr.E.D.M0.1993);
In re Rollins, 175 B.R. 69, 74 (Bankr. E.D. Cal. 1994).

1822 Vgl. nur Gorski v. Kirschenbaum (In re Gorski), 766 F.2d 723 (2nd Cir. 1985).

1823 Vgl. DiStefano v. Stern (In re J.F.D. Enterprises, Inc.), 223 B.R. 610, 621f.
(Bankr. D. Mass. 1998).

1824 DiStefano v. Stern (In re J.F.D. Enterprises, Inc.), 223 B.R. 610, 622 (Bankr. D.
Mass. 1998).
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im Vergleich zum deutschen Recht starke Einbindung staatlicher Akteure
in die Verwaltung und ein eher dominant agierendes Insolvenzgericht ge-
pragt ist.

C. Steuerbare und verfabrensstrukturelle Haftungsbeschrankungen

Gegenstand dieses Abschnitts sind Haftungsbeschrainkungen, die sich aus
der verfahrensstrukturell bedingten Einbindung verschiedener Akteure in
die Verwaltung ergeben konnen. Konkret geht es um Auswirkungen auf
die Verwalterhaftung, die aus der gesetzlich vorgesehenen oder freiwilli-
gen Mitwirkung des Insolvenzgerichts oder der Glaubiger bzw. Glaubi-
gerorgane resultieren. Der Verwalter kann damit in gewissem Umfang
steuernd auf die Reichweite seiner Haftungsverantwortung einwirken.

I. Steuerbare Haftungsbeschrinkungen im Rahmen des § 60 InsO

Die Diskussion im deutschen Insolvenzrecht beschrankt sich im Wesentli-
chen auf die Frage nach den Auswirkungen der Zustimmung von Glaubi-
gerorganen auf die persdnliche Haftung des Verwalters. Vereinzelt wird
auch die Moglichkeit vertraglicher Haftungsausschlisse besprochen. Im
Ergebnis stechen dem Verwalter steuerbare Haftungsentlastungen nur in
sehr begrenztem Umfang zur Verfigung.

1. Haftungsrechtliche Bedeutung von Beschliissen der Glaubigerorgane

Das deutsche Insolvenzverfahren ist mafigeblich durch Glaubigerpar-
tizipation geprigt.'8?5 Entsprechend sieht die InsO fir Richtungsent-
scheidungen des Verfahrens und bestimmte Verwaltungsmafinahmen
Beschlusskompetenzen bzw. Zustimmungsvorbehalte der Glaubigerver-
sammlung!®2¢ und des Glaubigerausschusses!®?” vor, wobei das Gesetz mit

1825 Vgl. oben Kap. 2 A.IlL.2.e).

1826 Vgl. z.B. §§100 Abs.1, 157 S.1, 162 Abs. 1, 163 Abs.1 InsO. Der Zustim-
mungsvorbehalt bei besonders bedeutsamen Rechtshandlungen des Verwalters
steht der Glaubigerversammlung nur zu, wenn kein Gldubigerausschuss be-
stellt wurde, § 160 Abs. 1 S. 2 InsO.

1827 Vgl. §§160 Abs. 1 S. 1, 100 Abs. 2 InsO.
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§ 164 InsO die Wirksamkeit von Verwalterhandlungen im Aufenverhalt-
nis auch bei Verstof§ gegen die §§ 160-163 InsO anordnet.!828 Daneben ist
denkbar, dass sich die Glaubigerorgane zu MaSnahmen dufern, ohne dass
dies von Gesetzes wegen vorgeschen ist. Die Auswirkungen, die die jeweili-
gen Beschlisse auf die personliche Verwalterhaftung nach § 60 InsO haben
konnen, werden im Folgenden dargestellt.

a) Gesetzliche Entscheidungskompetenzen und Zustimmungsvorbehalte

Zunachst bedeutet die Missachtung eines gesetzlichen Zustimmungsvor-
behalts durch den Verwalter, also das Handeln ohne Einholung des er-
forderlichen Beschlusses, dass dieser die alleinige Haftungsverantwortung
triagt.'8?? Der Verstof$ gegen die gesetzlichen Zustimmungserfordernisse ist
per se pflichtwidrig'®° und kann zur persoénlichen Haftung fithren, wenn
er diesen zu verschulden hat.1831

Daneben besteht Einigkeit dartiber, dass Zustimmungsbeschlisse der
Gldubigerorgane haftungsrechtliche Wirkung entfalten kénnen. Dabei
liegt auf der Hand, dass ein Beschluss nicht zur Haftungsentlastung fiihren
kann, wenn er auf fehlerhaften oder unvollstindigen Informationen sei-
tens des Verwalters beruht'®32 oder wenn er nicht ordnungsgemaf§ zustan-
de gekommen ist.!¥33 Vielmehr handelt der Verwalter bereits pflichtwid-
rig, wenn er die unrichtige Informationslage zu verschulden hat, auf der
die Zustimmung des Glaubigerorgans beruht.!8% Auch kann ein Beschluss
haftungsbefreiende Wirkung stets nur gegentiber denjenigen entfalten, die
an der Beschlussfassung partizipieren.!®35 Insbesondere beschrinkt sich
eine Haftungsbefreiung auf Schiden der Masse; die Ersatzpflicht fiir Ein-
zelschaden entfillt hierdurch nicht.'$3¢ Andernfalls konnten die Beschlie-

1828 Vgl. auch Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters. S. 19.

1829 Jaeger/Eckardt, §160, Rn.152; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters,
S. 19f.; Uhlenbruck/Zipperer, § 160, Rn. 29.

1830 Vgl. OLG Rostock NZI 2011, 488 (Haftung wegen der sofortigen VerdufSerung
des Schuldnerbetriebs unter Missachtung der §§ 159, 160, 162 InsO); s. hierzu
auch Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 290 ff.

1831 Vgl. Uhlenbruck/Zipperer, § 160, Rn. 29.

1832 Vgl. BGH ZIP 1985, 423, 425 £.; Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 142; Jaeger/Eckardt,
§ 160, Rn. 148; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 46.

1833 Liike, Konkursverwalterhaftung, S. 167 £.; Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 142.

1834 Uhlenbruck/Zipperer, § 160, Rn. 29.

1835 Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 294; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 46.

1836 Jaeger/Eckardt, § 160, Rn. 149.
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Benden tber den durch § 60 InsO vermittelten Vermogensschutz zu Lasten
anderer Beteiligter, wie z.B. der Masseglaubiger oder des Schuldners, dis-
ponieren.

Nach zutreffender h.M. lasst die Zustimmung eines Glaubigerorgans die
personliche Haftungsverantwortung des Verwalters nicht ohne Weiteres
entfallen.’®3” Die Begriindung hierfiir liegt in der Funktionsverteilung des
deutschen Insolvenzverfahrens, die die Eigenstindigkeit und Weisungs-
unabhingigkeit des Verwalteramtes vorsieht!838: Zustimmungsbeschlisse
der Glaubigerorgane entfalten keine Bindungswirkung gegeniiber dem
Verwalter.!83” Stattdessen hat der Verwalter eigenstindig zu priifen, ob
die beschlossene MaSnahme sinnvoll im Sinne der bestmoglichen Verwer-
tung ist und gegebenenfalls ihre Durchfithrung zu unterlassen.!84" Ent-
sprechend kommt auch der BGH nur dann zu einer Haftungsbefreiung,
wenn die Malnahme vertretbar ist.!34! Insbesondere besteht fir den Ver-
walter keine Privilegierung analog zu §93 Abs.4 S.1 AktG'842, was in
Ermangelung einer mit § 83 Abs. 2 AktG vergleichbaren Regelung in der
InsO konsequent ist.'8%3 Solange Glaubigerbeschlisse keine Bindungswir-
kung entfalten, kommt eine umfassende Haftungsentlastung des Verwal-
ters nicht ohne Weiteres in Frage!$#4, andernfalls wiirde auch das mit § 60
InsO bezweckte Korrespondenzverhaltnis von Herrschaft und Haftung ge-
stort.!® Hinzu kommt, dass der Verwalter sein Amt mehrseitig fremdbe-

1837 Vgl. BGH ZIP 1985, 423, 425; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn.292;
MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 98; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 45.

1838 Vgl. hierzu oben Kap. 2 A.IlI.2.a).

1839 Vgl. Jaeger/Eckardt, § 160, Rn. 138 m.w.N.

1840 Jaeger/Eckardt, §160, Rn.146; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters,
S.21f,; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 102; Uhlenbruck/Zipperer, § 160, Rn. 29.

1841 BGH ZIP 1985, 423, 425 (Zustimmung des Glaubigerausschusses).

1842 MiuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 99.

1843 Vgl. zum Verhiltnis von §93 Abs.4 S.1 zu § 83 Abs. 2 AktG MuKo/Spindler,
AktG, § 93, Rn. 266.

1844 A.A. Leibner, KTS 2005, 75, 81f.,, der das Kriterium der Bindungswirkung
mit Verweis auf §43 GmbHG und §93 AktG fiir untauglich hilt. Dem ist
entgegenzuhalten, dass Wertungen des Gesellschaftsrechts wegen der besonde-
ren Rolle des Verwalters und seiner Beziechung zur Masse und den Beteiligten
nicht ohne Weiteres auf die Verwalterhaftung Gbertragbar sind, vgl. hierzu
unten Kap. 4 D.IL.

1845 Die Haftungsverantwortung kann aber dann beschrankt sein, wenn den Glau-
bigern eigene Entscheidungskompetenzen zukommen, die den Verwalter bin-
den, vgl. hierzu Uhlenbruck/Sinz, §60, Rn. 104, der insoweit zutreffend auf
die Beauftragung zur Erstellung eines Insolvenzplans nach §157 S.2 InsO
verweist.
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stimmt auszufithren und daher die Interessen aller Beteiligten, nicht nur
derjenigen, die den Beschluss fassen, zu wahren hat.'846

Beschlussgemifles Handeln kann aber eine Indizienwirkung hinsicht-
lich der Einhaltung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt haben, was
sich im Prozess gegen die zustimmenden Beteiligten zugunsten des Ver-
walters auswirkt.'®” Kommt der Verwalter ferner nach eigenstindiger
Priifung eines Beschlusses der Gliubigerversammlung zu dem Ergebnis,
dass die Umsetzung dem Interesse der Gesamtheit der Insolvenzglaubiger
widersprechen wiirde, so hat er die Aufhebung des Beschlusses gem. § 78
Abs. 1 InsO zu beantragen.!48 Hat er dies erfolglos versucht, so entfallt
die Schadensersatzpflicht nach Ausfiihrung der Mafinahme, jedoch nur
gegeniber denjenigen, die an der Beschlussfassung partizipierten.!8% Es
mangelt dann in der Regel am Verschulden.!850

Den Beschliissen der Glaubigerorgane, unabhingig ob es sich um die
Versammlung oder den Ausschuss handelt'®5!, im oben aufgezeigten Rah-
men entlastende Wirkung zukommen zu lassen ist mit Blick auf die Funk-
tion des § 60 InsO konsequent, weil der Schutzbedarf der BeschlieSenden
in Fallen, in denen der Verwalter Handlungen in ihrem erklirten Interesse
ausfithrt, eine Absenkung erfihrt. Zudem besteht kein Grund anzuneh-
men, dass die an der Beschlussfassung partizipierenden Beteiligten keine
selbstbelastenden Beschlisse fassen konnten.!852

Im Ubrigen kann auch das Unterlassen einer durch die Glaubiger
beschlossenen Mafinahme zur personlichen Haftung des Verwalters fiih-
ren.!$3 Hierfiir muss aber die Manahme selbst haftungsrelevant sein;
das blofle Nichtausfithren eines Beschlusses ist fiir sich genommen nicht
pflichtwidrig, denn der Verwalter ist zur eigenstindigen Priifung der Maf3-
nahme verpflichtet.!85

1846 Vgl. MiKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 99.

1847 Vgl. Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn.293; Uhlenbruck/Sinz, § 60,
Rn. 102; Jaeger/Eckardt, § 160, Rn. 146; Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 144, geht wei-
tergehend vom Ausschluss der Pflichtwidrigkeit aus.

1848 Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 143; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 100.

1849 Vgl. Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 143; Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 294;
Jaeger/Eckardt, § 160, Rn. 147; MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 101, der in diesem
Zusammenhang auch auf § 254 BGB verweist; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 46.

1850 Vgl. Meyer-Lowy/Poertzgen, ZInsO 2004, 363, 364.

1851 Vgl. Becker, Unternehmensfortfihrung, S. 105 f.

1852 Zu diesem Gedanken, Becker, Unternehmensfortfithrung, S. 100.

1853 Vgl. Pape, NZI 2006, 65, 70; Jacger/Gerhardt, § 60, Rn. 144.

1854 Vgl. Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 103.
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b) Sonstige Beschlisse

Es ist denkbar, dass ein Glaubigerorgan einen Beschluss zu einer Mafs-
nahme fasst, ohne dass hierfir ein gesetzlicher Zustimmungsvorbehalt
besteht. In der Praxis kommt es z.B. vor, dass sich der Verwalter vor
Durchfiihrung einer Maffnahme zwecks praventiver Risikoabwigung der
Zustimmung des Glaubigerausschusses versichert.!®35 Ob und inwieweit
derartige Beschliisse sich auf die Haftung des Verwalters auswirken wird
nicht einheitlich beantwortet.

Der BGH wollte eine haftungsentlastende Wirkung auf zustimmungs-
bedirftige Mafnahmen beschrinkt wissen.!85¢ In der Literatur wird teil-
weise vertreten, dass Beschlusse der Glaubigerversammlung, so sie nicht
im Zusammenhang mit einem gesetzlich geregelten Zustimmungsvorbe-
halt stehen, keine Auswirkung auf die Verwalterhaftung haben.!®” Auch
die Zustimmung des Glaubigerausschusses beseitige die Pflichtwidrigkeit
einer Mafinahme nicht, sondern konne lediglich, wenn der zustimmende
Ausschuss besondere Sachkunde aufweist, als Indiz auf Verschuldensebe-
ne Geltung erlangen.!®® Zudem wird im Zusammenhang mit der Ent-
lastungswirkung auf die Unterstatzungspflicht des Glaubigerausschusses
(§ 69 S. 1 InsO) und dessen Sachkunde verwiesen.!85?

Im Ergebnis ist auch dem freiwilligen Zustimmungsbeschluss der Glau-
bigerorgane auf Verschuldensebene eine potentiell haftungsentlastende
Wirkung zuzuschreiben. '8¢ Fiir eine unterschiedliche Behandlung von ge-
setzlich geregelten und sonstigen Beschliissen mangelt es an einer materiel-
len Grundlage, ferner ist sie nicht sachgerecht.!$¢! Dass die Glaubigerorga-
ne nicht in beiden Szenarien ber den Schadensersatzanspruch aus § 60
Abs. 1 S.1 InsO, der den durch sie Vertretenen potentiell zusteht, disponie-
ren konnen sollen, ist nicht ersichtlich. Auch ist hierdurch, wie bei den
gesetzlich festgelegten Zustimmungsbeschliissen, lediglich die Haftung ge-
gentiber den an der Beschlussfassung partizipierenden Beteiligten in Form

1855 Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 145; Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 103.

1856 Vgl. BGH ZIP 1985, 423, 425.

1857 So Jaeger/Gerbardt, § 60, Rn. 145.

1858 Jaeger/Gerhardt, § 60, Rn. 148.

1859 Vgl. Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 296 f.; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 47.

1860 So auch Liike, Insolvenzverwalterhaftung, Rn. 295; K/P/B/Liike, § 60, Rn. 47;
Uhlenbruck/Sinz, §60, Rn.103; differenzierend MiuKo/Schoppmeyer, § 60,
Rn. 103.

1861 Ebentfalls fiir die Gleichbehandlung Jaeger/Eckardt, § 160, Rn. 145.
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des Masseschadens betroffen.'$¢? Das bedeutet im Falle der Zustimmung
des Glaubigerausschusses, dass nur die Haftung gegeniiber den Absonde-
rungsberechtigten und den Insolvenzgliaubigern entfallen kann, ihnen ge-
gentber sind die Mitglieder des Glaubigerausschusses wiederum gem. § 71
InsO personlich verantwortlich.!863 Eine vollumfassende Haftungsbefrei-
ung kann sich aus dem Beschluss also nicht ergeben.!8¢* Ferner gelangt
man auch nicht zu einem in Hinblick auf § 60 InsO zweckinaddquaten Er-
gebnis, weil, auch wenn der Verwalter an einen Beschluss nicht gebunden
und seine Handlungsmacht nicht eingeschrankt ist, die jeweiligen Beteilig-
ten ihr Interesse kundgetan und damit ihr Schutzbediirfnis fiir den kon-
kreten Fall herabgesetzt haben. Solange der Verwalter beschlusskonform
agiert, besteht im Grunde auch kein Bedarf nach seiner personlichen Haf-
tung.

2. Keine vertragliche Haftungsfreizeichnung

Als weitere gestaltbare Moglichkeit zur Minimierung des Haftungsrisikos
sind vertraglich vereinbarte Haftungsbeschrainkungen denkbar. In der Li-
teratur, wo die streitige Frage zumeist im Zusammenhang mit der Haf-
tung nach §61 InsO diskutiert wird, wird die Haftungsbeschrinkung
bei individualvertraglichen Haftungsfreizeichnungen, die die Haftung fiir
Fahrlassigkeit ausschlieBen'®®S, {iberwiegend als zulédssig angesehen und
abgelehnt, wenn die Haftung durch AGB beschrinkt werden soll.!8¢¢

1862 Jaeger/Eckardt, § 160, Rn. 145.

1863 Vgl. MuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 103; gegebenenfalls besteht gegeniiber Drit-
ten eine gesamtschuldnerische Haftung (§ 426 BGB) des Verwalters mit den
Mitgliedern des Glaubigerausschusses, vgl. K/P/B/Liike, § 60, Rn. 47; zur Kritik
an § 71 InsO wegen des mangelnden Gleichlaufs von Herrschaft und Haftung
Marotzke, KTS 2014, 113, 125 ff.

1864 MiuKo/Schoppmeyer, § 60, Rn. 103.

1865 Die Haftung fir Vorsatz kann gem. §276 Abs.3 BGB nicht beschrinkt wer-
den.

1866 Vgl. Laws, MDR 2004, 1149, 1153 f.; dhnlich, aber nicht zwischen §§ 60 und 61
InsO differenzierend Wallner/Neuenhahn, NZI1 2004, 63, 66 f.; Bonner, Ermes-
sen und Haftung, S.189ff.; Schmidv/Thole, § 60, Rn.39; a.A. Meyer-Lowy/Po-
ertzgen, ZInsO 2004, 363, 367f., die die vertragliche Haftungsbeschrinkung
bei §61 InsO vollstindig ablehnen; ebenso, jedoch nicht auf §61 InsO be-
schrankt, Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 117 ff.; wiederum a.A.
Uhlenbruck/Sinz, § 60, Rn. 128, der Haftungsfreizeichnungsklauseln ohne Dif-
ferenzierung befiirwortet.
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In Bezug auf die Haftung wegen der Verletzung insolvenzspezifischer
Pflichten spricht viel dafiir, dass eine vertragliche Haftungsfreizeichnung,
sowohl formularmifig als auch individualvertraglich, unzulissig ist.!3¢7
Zwar trifft in systematischer Hinsicht zu, dass keine Regelung wie § 119
InsO existiert, die die Unwirksamkeit einer vertraglichen Abweichung von
§ 60 InsO festschreibt!868, allerdings beinhaltet die Insolvenzordnung auch
zwingende Regelungen aufSerhalb der erfassten §§ 103-118 InsO.13¢9

Gegen die Moglichkeit einer vertraglichen Haftungsbeschrinkung
spricht die Funktion des §60 InsO. Durch die Steuerungswirkung der
grundsatzlich unbeschrinkten Fahrlassigkeitshaftung soll die ordnungsge-
mafe Pflichterfillung des Verwalters sichergestellt und hierdurch eine be-
wusst defizitir ausgestaltete Gerichts- und Glaubigeraufsicht erganzt wer-
den.!’80 Der Haftung in Gestalt des § 60 InsO kommt damit zentrale Be-
deutung im Funktionsgefiige des Insolvenzverfahrens zu. Sie der vertrags-
parteilichen Disposition zuganglich zu machen stinde im Widerspruch
hierzu, auch wenn man das Vermogensschutzbedirfnis des anderen Ver-
tragsteils, dem durch § 60 InsO begegnet wird, als abgesenkt anzusehen
hitte. § 60 InsO beschrankt sich nicht auf den Individualschutz, sondern
hat im Konnex mit der Amtsstellung des Verwalters, der zugleich priva-
ter Amtstreuhidnder und externer Funktionstrager in einem hoheitlichen
Rechtspflegeverfahren ist, auch kollektiv-schiitzenden Charakter.!8”! Auch
wird dem berechtigten Bediirfnis des Verwalters nach der Beschrinkung
seines Haftungsrisiko bereits durch den besonderen Sorgfaltsmaf$stab des
§ 60 Abs. 1 S.2 InsO Rechnung getragen. Zudem kann der Verwalter sich
gegen das ihn treffende Vermogensrisiko durch eine Haftpflichtversiche-
rung schiitzen.!872

1867 So im Ergebnis auch Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 118 f.

1868 So Wallner/Neuenhabn, NZI1 2004, 63, 66; Bonner, Ermessen und Haftung,
S.189.

1869 Vgl. Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 118 f. m.w.N.

1870 Vgl. zur Funktion des § 60 InsO oben Kap. 3 A.L3.

1871 Vgl hierzu oben Kap. 3 A.l3.b)aa)(2); dhnlich auch Kirschey, Haftung des
Insolvenzverwalters, S. 118; s. auch Laws, MDR 2004, 1149, 1154.

1872 So auch Wallner/Neuenhahn, NZI1 2004, 63, 67; Laws, MDR 2004, 1149, 1154;
Im Ubrigen wird es in der Verwaltungspraxis in aller Regel zwischen einer
Vertragsbezichung zwischen Verwalter und Beteiligtem fehlen, vgl. Bonner, Er-
messen und Haftung, S. 190; Kirschey, Haftung des Insolvenzverwalters, S. 119.
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II. Haftungsimmunitét des trustee durch gerichtliche Anordnung

Eine vor Durchfithrung einer Verwaltungsmaffnahme erteilte insolvenz-
gerichtliche Zustimmung (court order) verleiht dem trustee absolute Haf-
tungsimmunitat. Sie erfolgt im Rahmen der gesetzlichen Zustimmungs-
vorbehalte sowie nach eingelegtem Widerspruch einzelner Beteiligter ge-
gen beabsichtigte Malinahmen. Ferner kann sie auch auf Ersuchen des
trustee erteilt werden. Im Ergebnis stellt sie sich als zentrales Instrument
zur Haftungsvermeidung im U.S.-amerikanischen Insolvenzverfahren dar.

1. Haftungsbeschrainkende Wirkung der Zustimmung des bankruptcy
court

Bereits in Mosser v. Darrow konstatierte der U.S. Supreme Court, dass trustees
sich gegen personliche Haftung schiitzen konnten, wenn sie vor kompli-
zierten Verwaltungsentscheidungen die Zustimmung des Gerichts einho-
len."¥73 Auch nach Inkrafttreten des Bankruptcy Code ist in der gerichtli-
chen Praxis und der insolvenzrechtlichen Literatur einhellig anerkannt,
dass die vor Durchfithrung einer Mafinahme erteilte Zustimmung des In-
solvenzgerichts dem trustee absolute Haftungsimmunitat verleiht.!%7# Diese
derived judicial immunity schitzt den trustee gegen personliche Haftung
wegen breach of fiduciary duty'8’5; dies gilt auch dann, wenn sich die Maf3-
nahme im Nachhinein als fehlerhaft bzw. masseschadlich herausstellt.
Damit eine court order schitzende Wirkung entfalten kann, muss der
trustee sowohl Gericht als auch parties in interest Gber die geplante Mafinah-

1873 Vgl. Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 274 (1951): ,,The practice is well established
by which trustees seek instructions from the court [...] as to matters which involve
difficult questions of judgment.”

1874 Vgl. Boullion v. McClanahan, 639 F.2d 213, 214 (5th Cir. 1981); Yadkin Valley
Bank & Trust Co. v. McGee, 819 F.2d 74, 76 (4th Cir. 1987); Kashani v. Fulton
(In re Kashani), 190 B.R. 875, 883 (B.A.P. 9th Cir. 1995); LeBlanc v. Salem (In
re Mailman Steam Carpet Cleaning Corp.), 196 F.3d 1, 8 (1st Cir. 1999); Ebel
v. King (In re Ebel), 338 B.R. 862, 876 (Bankr. D. Colo. 2005); In re McKenzie,
716 F.3d 404, 413 f. (6th Cir. 2013); Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 208 (1994);
ders., 102 Dick. L. Rev. 703, 720 (1998); R. McCullough, 103 Com. L.J. 123,
140 (1998); E. McCullough, 15 Lewis & Clark L. Rev. 153, 169 (2011); Pottow,
Fiduciary Principles, S. 222.

1875 Anschaulich LeBlanc v. Salem (In re Mailman Steam Carpet Cleaning Corp.),
196 F.3d 1ff. (1st Cir. 1999).
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me benachrichtigen und den Sachverhalt umfassend darlegen.'$7¢ Prak-
tisch wird dies dem #rustee jedenfalls bei unter Zeitdruck zu treffenden
Entscheidungen nicht méglich sein.’®”7 Er geniefst keine Haftungsimmu-
nitdt, wenn er die court order bosglaubig erwirke.!®”8 Er haftet auch nach
gerichtlicher Zustimmung personlich fir die Verletzung treuhinderischer
Pflichten, wenn die Informationen und der prisentierte Sachverhalt un-
vollstindig waren'®”%, wenn er die court order in fahrlassiger Weise erwirkt
hat oder wenn er fahrlissig oder vorsatzlich eine auf fehlerhafter Grundla-
ge getroffene Gerichtsanordnung ausfithre.1880

Die Interessenwahrung der Verfahrensbeteiligten wird in Form ihrer
Partizipationsmoglichkeiten bei der Anhorung, die der gerichtlichen Ent-
scheidung vorangeht, gewahrleistet. Im Rahmen derer konnen sie sich zur
geplanten Mafinahme duflern.'®! Deren Ausfithrung obliegt dem trustee;
ihn kénnen die Glaubiger nach ergangener court order jedoch nicht in Re-
gress nehmen, stattdessen sind sie auf das Vorgehen gegen die Anordnung
selbst im Wege der Berufung (appeal) verwiesen.!®82 Glaubiger sind dem
wstarken Schild“1883 absoluter Haftungsimmunitit also nicht ohne eigene
Einflussmoglichkeit ausgeliefert.

1876 Vgl. Lopez-Stubbe v. Rodriguez-Estrada (In re San Juan Hotel Corp.), 847
F.2d 931, 940 (1st Cir. 1988); Schechter v. Ill. Department of Revenue (In
re Markos Gurnee Partnership), 182 B.R. 211, 219 f. (Bankr. N.D. IIl. 1995);
Kashani v. Fulton (In re Kashani), 190 B.R. 875, 884 (B.A.P. 9th Cir. 1995); In
re Giordano, 212 B.R. 617, 624 (B.A.P. 9th Cir. 1999).

1877 In diesem Sinne Radwan, 35 Conn. L. Rev. 525, 553, Fn. 229 (2003).

1878 LeBlanc v. Salem (In re Mailman Steam Carpet Cleaning Corp.), 196 F.3d 1, 8
(1st Cir. 1999).

1879 Lopez-Stubbe v. Rodriguez-Estrada (In re San Juan Hotel Corp.), 847 F.2d 931,
942 (1st Cir. 1988).

1880 Vgl. Dana Commercial Credit Corp. v. Nisselson (In re Center Teleproduc-
tions, Inc.), 112 B.R. 567, 578 (Bankr. S.D. N.Y. 1990).

1881 Vgl. LeBlanc v. Salem (In re Mailman Steam Carpet Cleaning Corp.), 196 F.3d
1, 8 (1st Cir. 1999).

1882 Vgl. Boullion v. McClanahan, 639 F.2d 213, 214 (5th Cir. 1981); Dana Com-
mercial Credit Corp. v. Nisselson (In re Center Teleproductions, Inc.), 112
B.R. 567, 578 (Bankr. S.D. N.Y. 1990); dies hat innerhalb von 14 Tagen nach
Erlass der Anordnung zu geschehen, FRBP 8002 (a)(1); vgl. zum Instanzenzug
oben Kap. 2 B.IL1.b).

1883 R. McCullough, 103 Com. L.J. 123, 143 (1998).
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2. Telos und Einordnung in die Dogmatik der Immunititsdoktrinen

Ebenso wie die Haftungsimmunitit fir richterliche Handlungen!88# ist
die aus der court order folgende immunity mit dem hoheitlichen Aspekt
des hybriden Amtes des trustee verkniipft. Als derived judicial immunity
ist auch hier die Richterimmunitit dogmatischer Ausgangspunkt des Haf-
tungsschutzes des trustee. Dieser handelt nach ergangener court order nach
den instructions of the court.“1%85 Er fihrt die Anordnung wie ein ,Arm
des Gerichts® aus, deshalb kommt ihm derselbe Schutz zugute, den ein
Richter innehitte, der seine Anordnung personlich ausfithrt.'$8 Fur die
autonome Entscheidung des Gerichts soll der trustee nicht als Haftungssub-
jekt zur Verfiigung stehen.!887

Beide Varianten der judicial immunity bewirken einen absoluten Haf-
tungsschutz, gleichwohl haben beide Institute einen eigenstindigen An-
wendungsbereich. Ein systematischer Unterschied besteht darin, dass der
trustee durch Erwirkung der court order sein Haftungsrisiko autonom
(unter den o.g. Voraussetzungen) verringern kann, wohingegen bei der
(praktisch seltenen) richterlichen Handlung statisch quasi-judicial immuni-
ty besteht. Zudem bietet die durch court order vermittelte immunity auch
Haftungsschutz fiir rein administrative, nicht-richterliche Tatigkeiten, wes-
halb ihr sachlicher Schutzbereich extensiver ist. Auch gegen die typischen
haftungstrachtigen Fallgruppen bei der Verletzung der duty of care kann
sich der trustee absichern.

Der durch die gerichtliche Anordnung vermittelte Haftungsschutz gilt
als notwendig fir die effiziente Verfahrensadministration.!8%® Ohne Im-
munitét stinde der trustee vor der Wahl, die Anordnung nicht auszufiih-
ren und seine Entlassung oder andere Sanktionen durch das Gericht in
Kauf zu nehmen oder aber die Anweisung zu erfiillen und damit zu
riskieren, von den Betroffenen auf Schadensersatz verklagt zu werden.!8%
Diese Annahme mag auf den ersten Blick befremden, denn die court order
ist mitunter auch Resultat eines bewussten Ersuchens des trustee zu dem
Zweck, Haftungsschutz zu erlangen. Gewissermaflen bedient er sich in

1884 Vgl. hierzu oben Kap. 3 B.IIL.1.b).

1885 In re Hutchinson, § F.3d 740, 753 (4th Cir. 1993).

1886 Boullion v. McClanahan, 639 F.2d 213, 214 (5th Cir. 1981); Bogart, 102 Dick.
L. Rev. 711, 719, Fn. 33 (1998).

1887 Vgl. In re Dalen, 259 B.R. 586, 603 (Bankr. W.D. Mich. 2001).

1888 Vgl. R. McCullough, 103 Com. L.J. 123, 141 (1998).

1889 Vgl. Gregory v. U.S./U.S. Bankruptcy Court, 942 F.2d 1498, 1500, Fn. 1 (10th
Cir. 1991).

320

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748928799-223
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Steuerbare und verfahrensstrukturelle Haftungsbeschrankungen

diesen Fallen des Gerichts, nicht umgekehrt. An dieser Stelle zeigt sich ein
vom deutschen Recht abweichendes Bild von der Rolle, die der Fremdver-
walter im Verfahren einnimmt. Wihrend das U.S.-amerikanische Insol-
venzrecht die gerichtliche Verfahrensadministration betont, im Rahmen
derer der frustee teilweise nur als ausfithrendes Organ agiert, gilt der deut-
sche Insolvenzverwalter als umfassend befugtes und mit weitreichenden
Kompetenzen versehenes Zentralorgan.

3. Praktische Bedeutung fiir die Risikotragung des frustee und die
Verfahrensokonomie

Weil die Gerichtsanordnung ihre Schutzwirkung innerhalb des multipo-
laren und tendenziell haftungstrichtigen Interessengemenges der benefi-
ciaries und des estate Anwendung findet, ist ihre Bedeutsamkeit fir die
Haftungsvermeidung im Verfahren enorm. Zum extensiven materiellen
Schutzbereich gesellt sich die Antragsmechanik, die es dem trustee ermog-
licht, sein Haftungsrisiko bedarfsorientiert abzusichern. Daneben sind
etliche Verwaltungsmaffnahmen von Gesetzes wegen von der Gerichtszu-
stimmung abhangig!®? oder sehen die zwangslaufige Benachrichtigung
der Verfahrensbeteiligten mitsamt Widerspruchsmoglichkeit im Rahmen
einer gerichtlichen Anhorung vor, an deren Ende ebenfalls eine Gerichts-
entscheidung steht.!®! Die Immunitat nach gerichtlicher Anordnung stellt
sich damit als haftungsrechtliche Kehrseite der verfahrensstrukturell be-
schrinkten Verwaltermacht dar.

Hier dringt sich die Frage auf, wie sich die regelmafige Befassung des
Insolvenzgerichts sowie die Partizipationsmoglichkeiten der Beteiligten
auf die Verfahrensokonomie auswirken. Zu denken ist an eine erhebliche
Inanspruchnahme zeitlicher und personeller Kapazititen des bankruptcy
court sowie Verzogerungen im Verfahrensablauf.!®? Dies wire jedenfalls
anzunehmen, wiirde im Ergebnis jede komplexere Entscheidung, deren
Umsetzung dem trustee obliegt, vorher durch das Insolvenzgericht geprift
und abgesegnet.

Der U.S. Supreme Court konstatierte in Mosser v. Darrow noch, dass trus-
tees gerichtliche Anweisungen fir matters which involve difficult questions

1890 Vgl. zur Haftungsimmunitit nach Gerichtszustimmung im Zusammenhang
mit dem Einsatz selbststindiger Dritter oben Kap. 4 B.V.2.

1891 Vgl. oben Kap. 2 B.IV.2.

1892 Hierauf weist auch Heese, Glaubigerinformation, S. 217, hin.
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of judgment* ersuchen konnten.'®3 Mitunter verlangen Kaufer bei der Ver-
dullerung von Massegegenstinden aufSerhalb des gewohnlichen Geschifts-
gangs'$4, im Zuge derer eine gerichtliche Befassung nur nach eingelegtem
Widerspruch vorgesehen ist'8%3, eine court order, die als Nachweis uber die
Befolgung der gesetzlichen Vorgaben und die Verauferungsbefugnis des
trustee dienen soll.'8%¢ Wegen der Haftungsvermeidung liegt die Einholung
einer ,freiwilligen® court order auch im Interesse des trustee.1%7

Allerdings weigern sich Gerichte in der Praxis haufig, solche sog.
wcomfort orders“ zu erteilen.'¥® Insolvenzgerichte, dies wurde auch im
Zusammenhang mit der BJR aufgezeigt'®, fiithlen sich grundsitzlich
nicht dazu berufen, betriebswirtschaftliche Entscheidungen zu treffen und
halten sich weitestmdglich aus der Verwaltung heraus.®® Auch wirde
die Trennung von justiziellen Tatigkeiten und Verwaltungsaufgaben, die
mit dem Bankruptcy Code bezweckt wurde, obsolet, konnte der bankrupt-
¢y court durch den trustee ohne Weiteres und auferhalb der gesetzlich
vorgesehenen Zustimmungserfordernisse in das Verwaltungsgeschaft hin-
eingezogen werden.'?0! Bereits aus diesen Grinden wird in der Praxis
nicht fir jede Einzelmanahme die schiitzende court order erteilt.’*? Ob
aufl8erhalb der gesetzlichen Zustimmungsvorbehalte Gerichtsanordnungen
erteilt werden, kann damit nicht pauschal beantwortet werden, sondern ist
vom konkreten Einzelfall abhingig.

1893 Mosser v. Darrow, 341 U.S. 267, 274 (1951).

1894 Vgl. 11 U.S.C. §363 (b) (1).

1895 In re Robert L. Hallamore Corp., 40 B.R. 181, 183 (Bankr. D. Mass. 1984); vgl.
oben Kap. 2 B.IV.2.a).

1896 Vgl. Resnick/Sommer, Collier on Bankruptcy, P 363.02 [1].

1897 Maschmeyer, Handbook for Trustees, P 14.05 [1]; in der Praxis wird regelmafig
die Zustimmung zu Vergleichsvertrigen eingeholt, vgl. In re Dalen, 259 B.R.
586 (Bankr. W.D. Mich. 2001) sowie Harris v. Wittman (In re Harris), 590 F.3d
730, 743 (9th Cir. 2009).

1898 Vgl. Aaron, Bankruptcy Law, §9:3, mit Verweis auf In re Robert L. Hallam-
ore Corp., 40 B.R. 181 (Bankr. D. Mass. 1984); Maschmeyer, Handbook for
Trustees, P 4.08.

1899 Vgl. oben Kap. 4 B.IIL.3.a).

1900 Aaron, Bankruptcy Law, § 9:3.

1901 Vgl. In re Dalen, 259 B.R. 586, 602, Fn. 23 (Bankr. W.D. Mich. 2001).

1902 Vgl. Bogart, 68 Am. Bankr. L.J. 155, 208 (1994); ders., 102 Dick. L. Rev. 703,
720f. (1998).
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D. Wiirdigung der Vergleichsergebnisse und Fazit
I. Divergierende Haftungskonzepte in Deutschland und den USA

Die Vergleichsanalyse hat offenbart, dass die konkrete Ausgestaltung der
insolvenzspezifischen Verwalterhaftung in Deutschland und den USA
zwar nicht vollends antithetisch, aber von wesentlichen Unterschieden
gepragt ist.

1. Haftungsrisiko von Insolvenzverwalter und trustee

Hinsichtlich des dem jeweiligen Fremdverwalter zugemuteten Umfangs
der personlichen Haftung fur die Verletzung insolvenzspezifischer bzw.
treuhdnderischer Pflichten unterscheiden sich beide Insolvenzrechtsord-
nungen erheblich.

a) Anspruchsinhirente Haftungsbegrenzungen

Das Haftungsrisiko des bankruptcy trustee ist aufgrund anspruchsinharen-
ter Haftungsbeschrankungen in Gestalt der materiellen Tatbestandsvoraus-
setzungen weit weniger umfassend als das seines deutschen Pendants.
Dies zeigt sich zunichst am personellen Schutzbereich des Haftungsan-
spruchs.’® Dieser steht in den USA exklusiv den Glaubigern, Anteilseig-
nern des Schuldners und gegebenenfalls dem Schuldner selbst zu. Anders
als bei § 60 Abs. 1 S. 1 InsO kommt dem Beteiligtenbegriff haftungsbegren-
zende Wirkung zu. Die haftungsbewehrten Pflichten sind dort, im Gegen-
satz zum deutschen Recht, Folge der Beteiligtenstellung. Insbesondere
steht dem Aquivalent zum Aussonderungsberechtigten der Anspruch aus
breach of fiduciary duty nicht zu.

Zwar dhneln sich der Kanon haftungsbewehrter Pflichten in beiden
Rechtsordnungen’, die haftungsrechtliche Behandlung unternehmeri-
scher Ermessensentscheidungen'® sowie der Umfang des zu ersetzenden,
kausal auf der Pflichtverletzung beruhenden Schadens'%. Jedoch haftet

1903 Vgl. oben Kap. 4. B.L.3.
1904 Vgl. oben Kap. 4 B.IL.3.b).
1905 Vgl. oben Kap. 4 B.IIL.4.
1906 Vgl. oben Kap. 4 B.VIL.3.
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der trustee in manchen circuits nur fir grob fahrlassige oder gar nur vorsatz-
liche Verletzungen der duty of care.’®” Ungeachtet der Tatsache, dass im lo-
kalen Geltungsbereich der Vorsatzhaftung das Risiko des trustee auf ein
Minimum reduziert sein diirfte, stellt dies den wesentlichsten Unterschied
im Hinblick auf den insolvenzspezifischen Schadensersatzanspruch zwi-
schen beiden Rechtsordnungen dar.

Hinzu kommt, dass die Haftung des trustee fiir Dritte weit beschrankter
als die des Verwalters unter § 60 InsO ist.!% Nicht nur erfolgt keine stren-
ge Zurechnung von pflichtwidrigem Verhalten nach deutschem Vorbild,
auch bewirkt die Einbeziehung des Insolvenzgerichts bei der Auswahl von
beauftragten Spezialisten, dass eine Haftung fiir ein Auswahlverschulden
faktisch kaum in Frage kommt. Im Ubrigen sind die Anforderungen an
den trustee hinsichtlich der laufenden Uberwachung Dritter vergleichswei-
se gering.

b) Verfahrensstrukturelle und steuerbare Haftungsbeschrinkungen

Auch bei den verfahrensstrukturellen bzw. steuerbaren Haftungsbeschran-
kungen zeigt sich eine im Vergleich zum deutschen Recht erhebliche Risi-
kobegrenzung zu Gunsten des trustee. Dem deutschen Verwalter kommt
eine Haftungserleichterung durch die Zustimmung von Gliubigerorga-
nen nur in begrenztem Umfang zugute.'”” Eine Enthaftung kann sich
grundsitzlich nur gegeniiber den Zustimmenden ergeben. Auflerhalb der
gesetzlich vorgesehenen Glaubigerbeschlisse kommt eine Entlastung auf
Verschuldensebene zwar auch bei freiwilligen Beschliissen in Betracht,
gleichwohl hat der Verwalter keinen Rechtsanspruch auf den Erlass eines
haftungserleichternden Beschlusses oder eines ,,Absegnens® von geplanten
Mafinahmen. Auch ist eine vertragliche Haftungsfreizeichnung im Rah-
men von § 60 InsO jedenfalls praktisch untauglich.1°

Im Gegensatz hierzu wird der trustee vollumfinglich seiner personlichen
Haftungsverantwortung enthoben, wenn der bankruptcy court sein approval
zu einer Malnahme erteilt hat, vorausgesetzt, der trustee hat Gericht und
Beteiligte vorher umfassend informiert.!!! Die Gerichtszustimmung ist

1907 Vgl. oben Kap. 4 B.IV.3.
1908 Vgl. oben Kap. 4 B.V.3.
1909 Vgl. oben Kap. 4 C.I.1.
1910 Vgl. oben Kap. 4 C.1.2.
1911 Vgl. oben Kap. 4 C.IL
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bei etlichen Verwaltungsmafnahmen eine gesetzlich vorgesehene Voraus-
setzung. Dartberhinausgehend kann der #rustee je nach Einzelfall um die
court order zu einer geplanten Manahme auf eigene Initiative ersuchen
und sich damit seines Haftungsrisikos gegentiber den beneficiaries entledi-
gen. Denkbar ist die Haftung dann nur noch, wenn der trustee die gericht-
lich beschlossene Mafinahme fehlerhaft ausfithrt oder wenn die court order
aufgrund fehlerhafter Informationen ergangen ist.

2. Rechtsstrukturelle Ursachen und Merkmale

Der Befund der vergleichenden Untersuchung hat im Wesentlichen be-
statigt, was aufgrund der herausgestellten rechtsstrukturellen Primissen
beider Rechtsordnungen!?!? mit Blick auf die Risikotragung der Verwalter
antizipiert wurde.

a) Verwalterautonomie, Glaubigerpartizipation und Gerichtseinfluss

Die divergierende Haftungsbelastung von Verwalter und frustee stellt sich
als Kehrseite der der jeweiligen Rechtsordnung eigenen Funktionsvertei-
lung im Insolvenzverfahren dar. Verfahrensstrukturelle Aspekte bilden die
Grundlage fiir die jeweiligen Konzepte verwalterlicher Risikotragung.

aa) Ex-ante-Kontrolle versus funktionaler Freiraum

Das deutsche Insolvenzrecht setzt auf eine deregulierte!®!3 und an gericht-
licher Mitwirkung arme Verfahrensabwicklung. Im den Verfahrensgang
bestimmenden Gemenge privatautonomer Entscheidungen, innerhalb des-
sen die Leitentscheidungen den Glaubigern tberlassen sind, schultert der
Verwalter die Abwicklung des Verfahrens eigenstindig, weisungsfrei und
unabhingig.''* Sein funktionaler Handlungsfreiraum ist ein Wesensmerk-
mal des deutschen Insolvenzverfahrens und gilt als Garant fiir dessen
effiziente Durchfithrung.’!s Die mit §60 Abs. 1 InsO kodifizierte stren-

1912 Vgl. oben Kap. 4 A.IL, III.

1913 Vgl. hierzu oben Kap. 2 A.Il.2.e).
1914 Vgl. oben Kap. 2 A.Ill.2.a).

1915 Vgl. oben Kap. 2 A.IIL1.
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ge Eigenverantwortlichkeit des Verwalters ist das Gegenstiick zu dieser
weitreichenden Autonomie und bildet neben der Gerichts- und Glaubiger-
aufsicht eine der Sdulen, auf denen die Funktionsverteilung der InsO ruht.
Sie beantwortet als Korrelat zur Verwalterautonomie das mit diesem ein-
hergehende Vermogensrisiko der Verfahrensbeteiligten.!1¢ Wegen der de-
fizitairen hoheitlichen Aufsicht ist sie ein unverzichtbares Verfahrensele-
ment zur generalpriventiven!'?!” Sicherstellung der Erfillung der Verwal-
terpflichten. Der Preis fiir diese Ausgestaltung der Fremdverwaltung und
dem damit verbundenen Vertrauen auf das pflichtgemafle Verwalterhan-
deln ist, dass sich bei Versagen des durch § 60 Abs. 1 InsO vermittelten Pra-
ventivschutzes die Rechtsdurchsetzung ex post in Gestalt von Schadenser-
satzklagen gegen den Verwalter vollzieht.

Dem U.S.-amerikanischen Insolvenzverfahren liegt eine hiervon abwei-
chende Konzeption zugrunde.''® Zwar sind auch dort Effizienz und Pri-
vatautonomie Leitgedanken. Ebenso gilt das Verfahren als dereguliert;
die Entscheidungskompetenzen sind bei Glaubigern und Gemeinschuld-
ner verortet.””? Ferner ist auch dem #rustee die Verfahrensabwicklung
in weiten Teilen und prinzipiell weisungsfrei tbertragen. Eine Armut
an hoheitlicher Mitwirkung im Verfahren kann gleichwohl nicht festge-
stellt werden. Zahlreiche gerichtliche Zustimmungsvorbehalte und Ein-
wirkungsmoglichkeiten der parties in interest, die sich nicht auf die Leitent-
scheidungen des Verfahrens beschrinken, sondern durch die bei nahezu
allen Mainahmen auferhalb des gewohnlichen Geschiftsgangs ein streiti-
ges Verfahren vor dem Insolvenzgericht initiiert werden kann, haben zur
Folge, dass der unabhingige Entscheidungsspielraum des frustee vergleichs-
weise gering ist.

bb) Auswirkungen auf die Bedeutung der Verwalterhaftung
Es wurde die Hypothese aufgestellt, dass mit der gesetzlich ermoglichten

und durch Informationspflichten gegentber den parties in interest auch si-
chergestellten'?9, potentiell umfassenden gerichtlichen Mafinahmeniiber-

1916 Vgl. hierzu oben Kap. 3 A.L3.a).

1917 Vgl. oben Kap. 3 A.I.3.b)aa).

1918 Vgl. hierzu oben Kap. 2 C.IV.

1919 Insoweit diente der Bankruptcy Code auch als Vorbild fir Reformen der InsO
vgl. Hisemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 4.02.

1920 Vgl. oben Kap. 2 B.IV.2.a).
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prifung ex ante eine entsprechend abgesenkte Bedeutung der mittels Haf-
tung verwirklichten Steuerungsfunktion einhergeht.'?! Basierend hierauf
wurde vermutet, dass der frustee ein im Vergleich zum deutschen Ver-
walter geringeres Haftungsrisiko zu tragen hat."?? Die Vergleichsuntersu-
chung hat diese Annahme bestatigt.

Konkret zeigt sich dies in Gestalt des circuit split beztiglich des vom trus-
tee einzuhaltenden Sorgfaltsmafstabes.'”?3 Ungeachtet der Tatsache, dass
ein grofler Teil der courts of appeals und der Literatur von der Haftung
bereits fir fahrlassige Pflichtverletzungen ausgeht, dass tbergreifend eine
entsprechende Tendenz auf den unteren Gerichtsebenen erkennbar ist
und dass eine hochstrichterliche oder legislatorische Klarung des Streits
noch aussteht, bezeugt der Umstand, dass der frustee in bestimmten cercuits
nur fir die vorsatzliche Verletzung der duty of care verantwortlich ist'9%4,
eine insgesamt nachgeordnete Bedeutung der Haftung fir die Verletzung
von fiduciary duties. Ein vergleichbarer Zustand wire fiir das deutsche
Insolvenzrecht mit Blick auf den Beteiligtenschutz schlicht untragbar und
wirde das Funktionsgefiige des Verfahrens empfindlich storen, kommt
er doch faktisch einer Haftungsfreistellung nahe. Umgekehrt lasst die Tat-
sache, dass der Zersplitterungszustand im U.S.-amerikanischen Insolvenz-
recht bereits seit Jahrzehnten andauert, den Schluss zu, dass auch die
primar tber die gerichtliche Sachkontrolle ex ante bewirkte Sicherstellung
der Erfallung treuhanderischer Pflichten eine funktionable Methode zur
Wahrung der Glaubigerinteressen und der Bewaltigung von Insolvenzver-
fahren darstellt.

Ahnliches lasst sich zur unibersichtlichen Systematik des Rechts der
Verwalterhaftung in den USAY?S sagen. Diese steht im Widerspruch
zur Vorstellung von einem transparenten Haftungsregime und war mitur-
sachlich fur Fehlurteile, die ein falsches Doktrinenverstindnis perpetuier-
ten.'”?¢ Damit Haftung ihre Funktion erfiilllen kann, missen Verwalter
aber erkennen koénnen, wofiir und in welchen Situationen sie personlich
verantwortlich sind.’?” Ebenso miissen die Glaubiger wissen, ob und wer
ihnen bei erlittenen Schiden als Haftungssubjekt zur Verfigung steht.

1921 Vgl. oben Kap. 3 C.IL3.b).

1922 Vgl. oben Kap. 4 A.IIL1.

1923 Vgl. hierzu oben Kap. 4 B.IV.2.b).

1924 Vgl. oben Kap. 4 B.IV.2.b)aa).

1925 Vgl. zu diesem Aspekt oben Kap. 3 B.1.2.

1926 Vgl. zur prominenten Fehlentscheidung Sherr v. Winkler oben Kap. 3
B.IIL.2.c)bb).

1927 Vgl. hierzu auch oben Kap. 4 A.I1.2.
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Trotz der offensichtlichen systematischen Schwichen der U.S.-amerikani-
schen Verwalterhaftung sind keine Verwerfungen im Hinblick auf die
Funktionalitit des Insolvenzverfahrens auszumachen.

Insgesamt darf aber nicht vernachlassigt werden, dass verbreitete Kritik
an mangelhaften Prizedenzfallen und dem circuit split besteht sowie weit
tiberwiegend die blofSe Vorsatzhaftung abgelehnt wird. Ferner verbietet
sich nach der vergleichenden Untersuchung ein Schwarz-Weif8-Schluss:
Auch das U.S.-amerikanische Insolvenzrecht kommt nicht ohne die Kla-
rung haftungsrechtlicher Folgen von Pflichtverletzungen in Gestalt eines
Gerichtsstreits mit dem trustee ex post aus, das belegt die umfassende Kasu-
istik. Es ist nur weniger als das deutsche Insolvenzrecht darauf ausgelegt
und das Insolvenzverfahren buft seine Funktionsfihigkeit auch durch
einen Missstand wie den circust split nicht signifikant ein.

b) Haftungsisolierung fiir den officer of the court

Das Amt des frustee, der simultan private party und officer of the court
ist, zeichnet sich, im Unterschied zu dem des deutschen Insolvenzverwal-
ters, durch eine vergleichsweise enge organisatorische Angliederung an
das Insolvenzgericht aus.’?8 Im Zusammenspiel mit dessen Rolle als Ent-
scheidungsinstanz fiir Verwaltungsmafinahmen ex ante hat dieser Umstand
Auswirkungen auf das vom frustee zu tragende Haftungsrisiko.

Zwar kommt dem trustee nicht qua Amtes quasi-judicial immunity gegen-
tber den beneficiaries zu; im Gegenteil ist er ihnen gegentiber als Treuhin-
der voll verantwortlich.’?® Stattdessen dufSert sich der mit der Amtsstel-
lung verbundene Haftungsschutz in Gestalt absoluter Haftungsimmunitit
nach ergangener court order. Soweit der trustee Gerichtsanordnungen aus-
fuhrt und sofern er zuvor seine informatorischen Pflichten erfullt hat,
trifft ihn keine personliche Verantwortung fiir die Maffnahme, selbst wenn
sie sich im Nachhinein als schidlich erweist.!”3° Praktisch wird hierdurch
der Bereich haftungstrachtiger, durch Ermessensausiibung gepriagter Maf3-
nahmen abgedeckt, denn gerichtliche Anordnungen ergehen im Rahmen
der Zustimmungsvorbehalte, nach streitigen Verfahren auf Widerspruch
gegen eine beabsichtigte Malinahme sowie u.U. auf eigene Initiative des
trustee. Trustees sollen fir gerichtlich entschiedene Maffnahmen nicht als

1928 Vgl. oben Kap. 2 C.IIL.2.
1929 Vgl. hierzu oben Kap. 3 B.IIL.2.c)bb).
1930 Vgl. oben Kap. 4 C.IL.1.
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Haftungssubjekt unzufriedener Beteiligter bzw., metaphorisch gesprochen,
,Blitzableiter“1?3! herhalten.1?32

Dass die Gerichte um den Haftungsschutz des zur Erfiillung einer 6f-
fentlichen Aufgabe titigen Amtstriagers bemiiht sind und eine Abschre-
ckungswirkung auf potentielle Amtskandidaten zu minimieren suchen,
fige sich in das Bild ein, das bereits die deliktische Haftung nach der
McNulta Rule und die restriktive gerichtliche Praxis bei der Qualifikation
einer Handlung als ultra vires gezeichnet haben.!33 Ein auf hohe Verwal-
terautonomie und korrespondierende Eigenverantwortlichkeit ausgelegtes
System wie das der InsO ist einem so weitgehenden Schutzgedanken na-
turgemaf$ nicht zuginglich. Haftungsprivilegien qua Amtsstellung bzw.
Angliederung des Amtes an das Insolvenzgericht, sind dem deutschen
Insolvenzrecht, ebenso wie die vorgreifende gerichtliche Sachklarung von
Verwaltungsmaf$nahmen, unbekannt.

c) Geringerer Verglitungsanreiz

Mit Vorgenanntem korrespondieren auch die Vergitungsstrukturen bei-
der Verfahrensordnungen. Die im Vergleich zum deutschen Recht gerin-
gere Vergutung des trustee liel8 vermuten, dass das von ihm zu tragende
Haftungsrisiko weniger umfassend als das seines deutschen Gegenstticks
sein musste, ausgehend vom Grundsatz, dass Risiken adiquat vergitet
werden.!?34 Dies hat sich nach der Untersuchung des Umfangs des Haf-
tungsrisikos bestatigt.!93%

Anschaulich wird dies im Hinblick auf die intensive und verbindliche
Einbindung des Insolvenzgerichts, die den trustee um einige der Haftungs-
risiken erleichtert, fir deren Tragung dem deutschen Insolvenzverwalter
der vergleichsweise hohe Vergiitungsanspruch als Primie zugedacht ist.
Der Bedarf, durch eine hohe Vergiitung Anreize zur Amtsiibernahme
und damit Haftungsrisikotragung bei Kandidaten fiir das Verwalteramt

1931 LeBlanc v. Salem (In re Mailman Steam Carpet Cleaning Corp.), 196 F.3d 1, 8
(1st Cir. 1999).

1932 Vgl. oben Kap. 4 C.I1.2.

1933 Hierzu passt auch, dass nicht stets bei Begriindung einer deliktischen Masse-
verbindlichkeit die Gesamtschadenshaftung gegeniiber den beneficiaries folgt,
vgl. zum Ganzen oben Kap. 3 B.IIL.2.c).

1934 Vgl. zur Vergiitung des Insolvenzverwalters Kap. 4 A.IL4.b) und des trustee
Kap. 4 A.IIL3.

1935 Vgl. oben Kap. 4 D.I.
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zu setzen, ist in den Verfahren unter dem Bankruptcy Code geringer als im
Verfahren unter der InsO.

3. Gleichlauf von Herrschaft und Haftung als
rechtsordnungstibergreifender Grundsatz?

Die Korrespondenz von Herrschaft und Haftung ist in Bezug auf den
jeweiligen Fremdverwalter nicht gleichférmig in beiden Rechtsordnungen
verwirklicht. In das deutsche Insolvenzverfahren wurde dieser die Funkti-
onsverteilung pragende Grundsatz u.a. mittels § 60 Abs. 1 InsO implemen-
tiert.13¢ Dessen Funktion liegt in dem Ausgleich der dem Verwalter ver-
lichenen umfassenden Handlungsmacht; die zweckadiquate Anwendung
der Regelung fordert daher in der Grundtendenz eine strenge Haftung,
um den Beteiligtenschutz zu gewihrleisten, sofern nicht die Verwalterbe-
fugnisse oder das Schutzbediirfnis der Beteiligten abgesenkt sind.!%37

Im Unterschied hierzu hat der Blick auf die Haftung des trustee und
seine Rolle im Verfahren gezeigt, dass dort von einem durchgingigen Kor-
respondenzprinzip keine Rede sein kann. Zunichst wird dies anhand des
crreutt split deutlich: Der frustee ist, insbesondere wenn es um Maflnahmen
des gewohnlichen Geschaftsgangs geht, umfassend allein fiir den estate
verwaltungs- und handlungsbefugt. Soweit in gewissen circuits nur der
Haftung fiir grob fahrldssige und vor allem vorsitzliche Pflichtverletzun-
gen gefolgt wird, ist ein Gleichlauf von Herrschaft und Haftung nicht
verwirklicht. Anderes wird man umgekehrt fur die circuits annehmen
konnen, in den der trustee bereits fiir die fahrlissige Verletzung seiner
treuhdnderischen Pflichten haftet.

In Bezug auf das Korrespondenzprinzip ist auch die Letztentscheidungs-
kompetenz des bankruptcy court bei Zustimmungsvorbehalten und den
nach Widerspruch gegen Mafinahmen ergangenen Anordnungen zu be-
trachten. Hier haftet der #rustee grundsitzlich nicht, zugleich ist er an
die Entscheidung des bankruptcy court gebunden.'®3® Dem Korrespondenz-
prinzip scheint entsprochen zu sein, denn beim #rustee liegt wegen der
gerichtlichen Entscheidungsgewalt keine unabhingige Handlungsbefugnis

1936 Vgl. Marotzke, KTS 2014, 113, 115 f.

1937 Vgl. zum telos der Vorschrift oben Kap. 3 A.1.3. sowie zu den Deduktionen fiir
die Risikotragung des Verwalters Kap. 4 A.IL3.c).

1938 Vgl. oben Kap 4 C.IL.1.
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im Sinne eines funktionalen Freiraums vor, stattdessen obliegt ihm (nur
noch) die Ausfithrung der Anordnung.

Fir die beneficiaries besteht aber keine Moglichkeit, sich tiber Schadens-
ersatzanspriche gegen den Insolvenzrichter schadlos zu halten.'”3® Der
wHerrschaft“ des bankruptcy court steht damit keine Haftung gegeniiber.
Dies ist nicht zwangslaufig problematisch, denn zum einen praft das Ge-
richt nur die ausgeibte Entscheidungskompetenz des trustee, setzt aber
keine eigene Entscheidung an die Stelle seiner, und zum anderen wird
der Beteiligtenschutz in diesen Fallen bereits vor der Durchfithrung der
Verwaltungsmaflnahme (ex ante) durch rechtliches Gehor bei der gericht-
lichen Anhorung sowie mittels appeal und hoherinstanzlicher Uberpri-
fung der court order verwirklicht. Es geht also im Unterschied zur InsO
weniger um einen Gleichlauf von Herrschaft und Haftung als um das
Gegenuber von insolvenzgerichtlicher Entscheidungskompetenz und pro-
zessualen Partizipationsmoglichkeiten.

1. Zuriickhaltung bei der Ubertragung gesellschaftsrechtlicher
Wertungen auf die insolvenzspezifische Haftung

Trotz der konzeptionellen Unterschiede hat die Vergleichsbetrachtung Er-
gebnisse hervorgebracht, deren Hervorhebung mit Blick auf im deutschen
Insolvenzrecht gefiihrte Diskussionen angezeigt ist. Dies betrifft insbeson-
dere die Ausfithrungen zum Verwalterermessen und der Anwendbarkeit
der BJR auf die Verwalterhaftung.'®¥ Nicht nur sehen beide Rechtsord-
nungen die universelle Anwendung eines insolvenzspezifischen Haftungs-
regimes sowohl fiir den hoheitlich bestellten Fremdverwalter als auch
die eigenverwaltenden Geschaftsleiter vor'®*!, auch findet nach h.M. die
gesellschaftsrechtliche BJR tbereinstimmend keine Anwendung auf die
Verwalterhaftung.!94?

Dass die BJR selbst in ihrer Herkunftsrechtsordnung, wo sie als Vor-
bild fir die Kodifizierung der BJR in §93 Abs.1 S.2 AktG diente!*,
keine (einheitliche) Ubertragung in ihrer aus dem Gesellschaftsrecht be-

1939 Richter sind im U.S-amerikanischen mit umfassender judicial immunity verse-
hen, vgl. hierzu oben Kap. 3 B.IIl.1.a)aa),bb).

1940 Vgl. hierzu oben Kap. 4 B.IIL.

1941 Vgl. oben Kap. 3 C.IL.4.

1942 Vgl. oben Kap. 4 B.II1.4.

1943 Vgl. oben Kap. 4 B.II1.2.b)aa).
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kannten Form auf die Verwalterhaftung erfahrt, streitet zusitzlich zu den
tiberzeugenden Argumenten aus der Perspektive des nationalen Rechts fiir
die zutreffende Mindermeinung der Literatur und Ansicht des BGH zu
§ 60 Abs. 1 InsO. Die Nicht-Anwendung der BJR betont zudem (rechtsord-
nungsibergreifend) nicht nur die ,Insolvenzspezifitit“ der Pflichtenbin-
dung des Fremdverwalters, sondern auch, dass das Haftungsregime insge-
samt auf die Situation des eroffneten Insolvenzverfahrens besonders zuge-
schnitten ist.

Der Vergleichsbefund unterstreicht damit auch fir das deutsche Recht,
dass trotz Ahnlichkeiten zwischen der Tatigkeit des Insolvenzverwalters
und der von Geschaftsleitern werbender Gesellschaften gesellschaftsrechtli-
che Wertungen nicht ohne Weiteres auf die Verwalterhaftung tibertragbar
sind, was z.B. auch der Gesetzgeber zum SorgfaltsmalSstab des § 60 Abs. 1
S.2 InsO explizit verlautbarte.!”** Ferner lehrt er, dass bei der Analogie-
bildung'* zu gesellschaftsrechtlichen oder anderen nicht-insolvenzspezi-
fischen Haftungsregelungen, methodische Vorgaben nicht leichtfertig und
ohne Blick auf die besondere Funktion der Verwalterhaftung im Funkti-
onsgeflige der InsO dem, was rechtspolitisch fir richtig befunden wird,
geopfert werden diirfen.

III. Funktion der Verwalterhaftung im Kontext rechtskreistypischer
Unterscheidungsmerkmale

Wirdigt man in der Vergleichsanalyse Vorgefundenes auch in der Gesamt-
betrachtung mit typischen Unterscheidungsmerkmalen von deutschem
Recht und dem common law der USA aus dem Blickwinkel des jeweili-
gen Verstindnisses von Privatautonomie und dessen rechtsstruktureller
Auspragungen’®#, so zeigt sich, dass sich die Verwalterhaftung nicht pass-
genau in die jeweiligen Konzepte einfiigt. Von Interesse ist hier die Be-
trachtung des in beiden Rechtsordnungen weitestgehend kongruent aus-
geformten Schadenserfordernisses der insolvenzspezifischen Haftung.!¥47
Weil Begriffe wie Freiheit und Privatautonomie nur bedingt Platz im

1944 Vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 129 sowie oben Kap. 4 B.IV.1.b).

1945 Allgemein hierzu Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S. 202 ff.

1946 Hierzu eingehend Stiirner, AcP 210 (2010), S. 105, 117 ff; vgl. zur jeweils for-
mellen Rechtskreisentsprechung der Rechtsquellen der Verwalterhaftung (case
law versus Kodifikation) oben Kap. 3 C.1.

1947 Vgl. oben Kap. 4 B.VL.3.
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Kosmos eines unter staatlicher Hoheit stehenden Rechtspflegeverfahrens
zur gleichmifigen Glaubigerbefriedigung finden und nur beschrinkt auf
einen hoheitlich bestellten Amtstreuhinder passen!#8, kann ein Abgleich
nur niherungsweise erfolgen.

Aus dem U.S.-amerikanischen Deliktsrecht bekannte punitive damages
kommen bei der Haftung des trustee wegen breach of fiduciary duty nicht in
Frage; seine personliche Haftung erfiillt ausschlieflich kompensatorische
Funktion und weist keinen Strafcharakter auf.’¥ Die strukturell bedingt
geringe Autonomie des trustee hat zur Folge, dass fir die mittels iberkom-
pensatorischer punitive damages bezweckte gesteigerte Abschreckungsfunk-
tion der Haftung, die im U.S.-amerikanischen Recht als Gegenstiick zur
weitreichenden Privatautonomie fungiert!*°, im Insolvenzverfahrenskon-
text kein Bedarf besteht. Dies gilt unbeschadet des Umstands, dass die
Haftung fiir die Verletzung treuhdnderischer Pflichten zweifelsohne auch
eine Steuerungsfunktion erfiillt.!?5!

Freilich ist auch die deutsche Verwalterhaftung nicht Gberkompensa-
torisch und verfolgt insbesondere, wie die zivilrechtliche Haftung in
Deutschland insgesamt!?52, keinen Vergeltungszweck. Die InsO setzt mit
ithr aber — trotz des traditionell im Vordergrund stehenden Kompensati-
onszwecks zivilrechtlicher Haftung!%53 — besonders auf den generalpriven-
tiv-steuernden Effekt, um die verfahrensstrukturell-bedingt defizitire Auf-
sicht auszugleichen.'?>* Fiir diese Wirkung des § 60 Abs. 1 S. 1 InsO bedarf
es im Ubrigen keiner Uberkompensation. Sie wird durch das oft haftungs-
trachtige Tatigkeitsfeld bei simultan weitgehender Abwesenheit von Haf-
tungsbeschrinkungen erzielt und auch durch die Haftpflichtversicherung
des Verwalters nicht aufgehoben.'>5 Bezeugt wird dies auch anhand der
rechtspolitischen Forderungen nach Haftungsbeschrinkungen.!9¢

1948 Hinzu kommt, dass auch das jeweilige insolvenzspezifische Haftungsregime
nicht den regelmifig verglichenen Instituten der vertraglichen oder delikti-
schen Haftung entstammt, vgl. oben Kap. 3 C.IL.2.

1949 Vgl. hierzu oben (mit Nachweisen zu punitive damages) Kap. 4 B.V1.2.a).

1950 Vgl. Stiirner, AcP 210 (2010), S. 105, 125 ff.; s. auch Wagner, AcP 206 (2006),
S.352, 471ff. zur Frage der Anerkennung von Punitive-Damages-Urteilen in
Deutschland.

1951 Vgl. oben Kap. 3 B.I1.2.d)bb).

1952 Vgl. hierzu Wagner, AcP 206 (2006), S. 352, 362 £.

1953 Vgl. Stiirner, AcP 210 (2010), S. 105, 136 f. sowie oben Kap. 3 A.L3.b).

1954 Vgl. oben Kap. 3 A.1.3.a)bb).

1955 Vgl. zur Wirkung der Haftpflichtversicherung auf die Steuerungsfunktion
oben Kap. 3 A.L3.b)aa)(1).

1956 Vgl. oben Kap. 4 A.L1.
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Das deutsche Insolvenzrecht vertraut damit in erster Linie auf die Ver-
walterautonomie und beschrinket sich auf die gerichtliche RechtmifRig-
keitskontrolle von VerwaltermafSnahmen. Diese Struktur wird zwar (auch)
durch die praventiv schiitzende Abschreckungsfunktion der vergleichswei-
se strengen Verwalterhaftung gestiitzt. Man lasst es aber weit mehr als in
den USA auf die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen
den Verwalter ankommen, verlagert die gerichtliche Sachlichkeitskontrol-
le seiner Entscheidungen auf den Zeitraum nach ihrer Vornahme und
gleicht eingetretene Schiden der Masse bzw. der Beteiligten ex post aus. Im
Gegensatz hierzu verzichtet das Insolvenzrecht der USA in manchen cir-
cuits seit Langem fast vollstindig auf den Steuerungseffekt der personli-
chen Haftung und behilft sich, wie bereits herausgestellt'>”, mit dem star-
ken Praventivschutz in Gestalt prozessualer Partizipationsmoglichkeiten
der Beteiligten.

IV. U.S.-amerikanische Verwalterhaftung als Vorbild fiir die InsO?

Schlussendlich bietet sich an zu untersuchen, ob es empfehlenswert und
rechtlich moglich ist, die Haftung des trustee betreffende Strukturelemente
des U.S.-amerikanischen Insolvenzrechts de lege ferenda fir die InsO zu
tibernehmen.!?s8 Weil die deutsche Verwalterhaftung im Vergleich stren-
ger ausgestaltet ist, kommen nur haftungsbeschrinkende Elemente in Fra-
ge. Dass eine Ubernahmepriifung nicht ohne Berticksichtigung der Funkti-
on zu ibernehmender Regelungen innerhalb ihrer Heimatrechtsordnung
geschehen kann!®%, versteht sich von selbst. Im Ergebnis bedingen eben
diese in der Vergleichsuntersuchung herausgestellten Systemunterschiede
auch die vollstindige Inkompatibilitit des deutschen Insolvenzrechts und
der U.S.-amerikanischen Regelungen mit Bezug zur Verwalterhaftung.

1957 Vgl. oben Kap. 4 D.1.2.a)bb).

1958 Allgemein zu legal transplants im Rahmen rechtsvergleichender Methodik Ki-
schel, Rechtsvergleichung, § 2, Rn. 34 ff.

1959 Hiervor warnt auch Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rn. 4.02.
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1. Kein Reformbedarf der deutschen Insolvenzverwalterhaftung de lege
lata

Nach Analyse des deutschen Rechts ist bereits kein Reformbedarf bei der
Verwalterhaftung in Bezug auf § 60 InsO festzustellen. Vielmehr hat sich
gezeigt, dass mit § 60 InsO de lege lata eine transparente Regelung existiert,
mit der sich der Beteiligtenschutz und das Bediirfnis nach einer den beson-
deren Verfahrensanforderungen entsprechenden Eingrenzung!?®® des Haf-
tungsrisikos in Einklang bringen lassen. Die Regelung zementiert weder
ein zu hohes noch zu niedriges Haftungsrisiko'?®!, sondern ermoglicht
einzelfallgerechte Ergebnisse. Vor diesem Hintergrund besteht keine Not-
wendigkeit fiir legislatorische Anpassungen wie die Schaffung einer ,In-
solvency Judgment Rule“'%?* oder Haftungshochstsummen!?3. Erforderlich
ist aber, § 60 Abs. 1 InsO zweckadaquat auszulegen, damit weder Schutzli-
cken zu Lasten der Glaubiger noch unangemessene Haftungsrisiken des
Verwalters entstehen, die nicht durch den Versicherungsschutz abgefedert
werden und die nicht durch eine adiquate Verwaltervergiitung pramiert
werden. 1964

2. Inkompatibilitat der anspruchsinhdrenten Haftungsschranken

Ungeachtet des mangelnden Reformbedarfs liegt zudem auf der Hand,
dass sich die Ubernahme haftungsbeschrinkender Elemente des Schadens-
ersatzanspruchs aus breach of fiduciary duty wegen ihrer Funktionswider-
sprichlichkeit verbietet. Bereits ein formeller Beteiligtenbegriff, wie er
anfangs noch vom Reichsgericht vertreten wurde!?®, aber vor allem eine
Beschrinkung der Haftung auf grob fahrlassige oder vorsitzliche Pflicht-
verletzungen sowie der Verzicht auf die Zurechnung pflichtwidrigen Ver-
haltens Dritter und eine sehr gelockerte Pflichtenbindung bei der Uberwa-
chung Angestellter mit besonderen Fachkenntnissen wiirden erhebliche
Rechtsschutzliicken zu Lasten derjenigen bedeuten, die in Kontakt mit der
Verwaltertitigkeit stehen und auf ihre ordnungsgemifle Durchfithrung

1960 Vgl. oben Kap. 4 A.IL.2.

1961 Vgl. zu den entsprechenden Befiirchtungen oben Kap. 4 A.L 1.

1962 Vgl. hierzu oben Kap. 4 B.II1.2.b)cc).

1963 Vgl. oben Kap. 4 B.VL.1.b).

1964 Vgl. zur Bedeutung von Versicherung und Vergiitung oben Kap. 4 A.IL.4.
1965 Vgl. oben Kap. 4 B.I.1.a).
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angewiesen sind. Die insolvenzspezifische Haftung konnte ihren Zweck
nicht mehr bzw. nur noch eingeschrinkt erfilllen und Schutzdefizite
konnten nicht hinreichend durch anderweitige Mechanismen der InsO
kompensiert werden. Eine isolierte Anpassung der Anspruchsvorausset-
zungen nach U.S.-amerikanischem Vorbild kommt daher nicht in Frage.

3. Systemwidrigkeit verfahrensstruktureller Haftungsbeschrainkungen

Damit verbleibt nur noch die Frage nach der Moglichkeit und Sinnhaftig-
keit einer Adaption der das Recht der Haftung des trustee erginzenden
Rechtselemente zu stellen. Konkret geht es um die Einbindung der Ver-
fahrensbeteiligten und des Insolvenzgerichts bei Verwaltungsmalinahmen,
die den Rechtsschutz der Beteiligten auf den Zeitpunkt ex ante verlagern,
den trustee vor personlicher Haftung isolieren und die dazu fiihren, dass
die Bedeutung der Verwalterhaftung in den Hintergrund rtcke.

Auf diesem Wege zu versuchen, ein tberlegenes System zu kiren, ist
miiflig und kaum zweckmifig, weil es bereits an verbindlichen Kriterien
zur Messbarkeit mangelt.!¢¢ Zudem wurde bereits herausgearbeitet, dass
beide Rechtsordnungen, wenn auch nicht in gleichem Mafle tber die
Verwalterhaftung, den Verfahrensbeteiligten Rechtsschutzschutzmdglich-
keiten im Zusammenhang mit Verwaltungsmaffnahmen zur Verfiigung
stellen.?®” Moglich ist aber, Konfliktlagen und Systemwiderspriiche, de-
nen sich entsprechende Rechtsibernahmen stellen mussten, zu beleuch-
ten.

a) Kein Konflikt mit verfassungsrechtlichen Vorgaben

Es ist nicht ersichtlich, dass systemische Anpassungen der InsO nach
U.S.-amerikanischem Vorbild bereits an verfassungsrechtlichen Vorgaben
scheitern wiirden. Fraglos bedeutete die Implementierung von insolvenz-
gerichtlichen Zustimmungsvorbehalten oder der Moglichkeit fur Beteilig-
te, im Vorfeld einzelner Verwaltungsmafinahmen durch Widerspruch ein
streitiges Gerichtsverfahren herbeizufiihren, einen erheblichen Eingriff in
die Verfahrensstruktur der InsO de lege lata, was sogleich naher dargelegt

1966 Zur Problematik der Erfolgsbemessung bei Rechtsiibernahmen Kischel,
Rechtsvergleichung, § 2, Rn. 37.
1967 Vgl. oben Kap. 4 D.1.2.a)bb), 3.
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wird. Betroffen wiren hierdurch aber nur die Art und Weise der Vermo-
gensliquidation und gegebenenfalls die Funktionsverteilung im Verfahren.
Weder das verfassungsrechtlich garantierte Institut der gleichmifigen
Glaubigerbefriedigung als solches'?®8, noch die Moglichkeit verfahrensfor-
migen Rechtsschutz zu erlangen'® wiirden nachteilig beeintrachtigt. An-
deres ware auch nicht fir die grundrechtlich geschiitzten Positionen der
Glaubiger (insbesondere Art. 14 Abs. 1 GG) und des Schuldners?®”? zu er-
warten. Vielmehr wiirden die Einwirkungsmoglichkeiten der Verfahrens-
parteien sogar ausgeweitet.

Ebenfalls nicht das ,,Ob“, sondern das ,Wie“ der Rechtsschutzgewah-
rung betreffend, ist der Staat auch nicht gezwungen, auf einen Privaten als
Insolvenzverwalter zuriickzugreifen, der nicht in die staatliche Justizorga-
nisation eingegliedert ist.””! Anpassungen der InsO, die die vergleichswei-
se weitrechenden Verwalterkompetenzen einschrianken und die Befugnisse
der Glaubiger entsprechend erhohen oder die Verfahrensabwicklung etwa
einer staatlichen Behorde iberantworten, wiren nicht per se unzulassig.

b) Rechtsiibernahmen als systemische Fremdkérper im deutschen
Insolvenzrecht

Rechtstiibernahmen verbieten sich aber, weil mit der Anpassung einzelner
Bestandteile der Verfahrensabwicklung ein Bruch mit der herkdmmlichen
Verfahrensstruktur der InsO einherginge, der umfassende weitergehende
legislatorische Anderungen erforderlich machen wiirde. Teiladaptionen
nach Vorbild des Bankruptcy Code, die die Kohirenz der InsO de lege lata
nicht erheblich storen, sind praktisch kaum denkbar. Die Ausgangsfrage
nach der Moglichkeit von Rechtsiibernahmen, die die Verwalterautono-
mie und zugleich die Bedeutung des § 60 Abs. 1 S. 1 InsO als Steuerungs-
mittel und Schutzinstrument absenken, mutiert damit zwangslaufig zur
»Systemfrage®.

Als Rechtsibernahme wire z.B. an eine an 11 US.C. §365 (a)?72
angelehnte Ergidnzung des §103 InsO zu denken. Die Erfiillungs- oder

1968 Vgl. zur Institutsgarantie oben Kap. 2 A.Il.1.a)aa).

1969 Vgl. hierzu oben Kap. 2 A.Il.1.a)bb).

1970 Zur Grundrechtsposition des Gemeinschuldners im Insolvenzverfahren
MuKo/Stiirner, Einl., Rn. 88 ff.

1971 Vgl. oben Kap. 2 A.Il.1.a)cc).

1972 Vgl. zu den Zustimmungsvorbehalten des bankruptcy court oben Kap. 2
B.IV.2.b).
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Ablehnungswahl wiirde dann von der Zustimmung des Insolvenzgerichts
abhiangen und Glaubiger konnten hiergegen im Prozess vor der Gerichts-
entscheidung Stellung beziehen. In Frage kime auch eine 11 U.S.C. § 363
(b) (1)¥73 nachgebildete Regel, nach der etwa die Verauflerung von Mas-
segegenstanden auflerhalb des gewohnlichen Geschiftsgangs durch den
Verwalter nur gestattet und im Aufenverhiltnis wirksam wire, wenn er
zuvor die Beteiligten tber die Manahme informiert hat und diese Gele-
genheit zur Einlegung eines Widerspruchs beim Insolvenzgericht gehabt
haben, der ein streitiges Gerichtsverfahren herbeifiihrt. Neufassungen wie
diese wiirden das Wesen der Insolvenzverfahrensabwicklung im deutschen
Recht verindern, was hier nur an einigen von vielen denkbaren Punkten
aufgezeigt werden soll.

Die Zentrierung auf den weisungsfrei, unabhingig und eigenverant-
wortlich agierenden Verwalter garantiert im deutschen Insolvenzrecht
schlanke Entscheidungsprozesse und eine effiziente Verfahrensdurchfiih-
rung.'74 Entsprechend darf das Gericht de lege lata diese auch nicht
anstelle des Verwalters tibernehmen.!””> Wenn das Insolvenzgericht und
einzelne Beteiligte bei zahlreichen, Gber § 160 InsO hinausgehenden Maf3-
nahmen auf den Plan gerufen wiirden, wiirde stattdessen eine schwerfalli-
gere Verwaltungsform befordert, innerhalb derer Entscheidungsprozesse
erhebliche personelle Kapazititen beanspruchen wiirden und zeitintensi-
ver waren. Den Verwalter triafen zusatzliche informatorische Pflichten,
Glaubiger hatten etliche Einzelmafnahmen zu tberprifen sowie gegebe-
nenfalls anzugreifen und das Gericht misste sich regelmiflig mit der Sach-
kontrolle geplanter Malnahmen befassen. Zu erwarten waren Verfahrens-
verzogerungen und negative Auswirkungen auf die Verfahrensokonomie
insgesamt.’”¢ Hinzu kime Anpassungsbedarf bei der Verwaltervergiitung.
Sprache man den Entscheidungen des Gerichts Weisungscharakter analog
zum U.S.-amerikanischen Recht zu, ginge hiermit spiegelbildlich ein Au-
tonomieverlust des Verwalters einher. Das abgesenkte Risiko personlicher
Haftung misste sich dann in einer entsprechend geringeren Verglitung
niederschlagen.

Daneben wiirden durch Rechtsibernahmen wie die oben genannten
umfassende Anpassungen der Zustindigkeiten und Organisation des Insol-

1973 Vgl. hierzu oben Kap. 2 B.IV.2.a).

1974 Vgl. oben Kap. 2 AIIL1.

1975 Vgl. Gebrlein, NJW 2013, 3756, 3757.

1976 Ahnlich fir das U.S.-amerikanische Liquidationsverfahren nach Chapter 7
Heese, Glaubigerinformation, S. 217.
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venzgerichts erforderlich. Die gerichtliche Uberpriifung ermessensgeprag-
ter Verwalterentscheidungen, die sich, jingst durch die Judikatur des BGH
bestatigt, auf die sachliche Vertretbarkeit der beantragten Mafnahme be-
zieht"”7, findet gegenwirtig primar im Rahmen von Schadensersatzklagen
(ex post) statt. Fur diese ist, anders als im vom Grundsatz der vis attractiva
concursus gepragten U.S.-amerikanischen Recht!¥78, nicht das Insolvenzge-
richt, sondern in aller Regel das Landgericht als Prozessgericht sachlich
zustindig.”””? Die Adaption der Mafnahmenkontrolle ex ante nach Vor-
bild des Bankruptcy Code ginge daher mit einer Konzentration von Verfah-
renskompetenzen beim Insolvenzgericht einher, die wiederum mit einem
umfassenden Ausbau personeller Kapazititen zu begleiten wire und ge-
steigerte fachliche Anforderungen nach sich zoge. Insolvenzrichter hitten
nicht nur einen erheblichen zeitlichen Mehraufwand zu leisten, weil sie
sich zusitzlich zur Aufsicht Gber den Verwalter'?® sowie den mitunter
komplexen Entscheidungen im Vorverfahren und rund um die Er6ffnung
des Hauptverfahrens!8! auch mit etlichen Fragen der laufenden Verwal-
tung befassen missten. Sie wiren auch verstirkt mit komplizierten Fragen
des materiellen Insolvenzrechts und anderer relevanter Rechtsgebiete kon-
frontiert, die gegenwirtig primir durch die Prozessgerichte beantwortet
werden. 1982

SchliefSlich ist vor dem Hintergrund der Amtshaftung (§ 839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG) im deutschen Recht fraglich, ob Rechtsitbernahmen dieselbe
Haftungslage wie im U.S.-amerikanischen Insolvenzrecht schaffen wiirden
oder ob sie nur auf die Auswechselung des Haftungssubjekts — Staat statt
Insolvenzverwalter — hinausliefen. Es ist zwar denkbar, dass, je nach kon-
kreter Ausgestaltung des Verfahrens, die insolvenzgerichtliche Entschei-
dung tber eine geplante Maffnahme nach eingelegtem Widerspruch der
Rechtskraft fahig wire, somit das Spruchrichterprivileg des § 839 Abs. 2
S.1 BGB greifen wiirde!’® und man einen mit der judicial immunity ver-

1977 Vgl. oben Kap. 4 B.II1.2.a).

1978 Vgl zur vis attractiva concursus oben Kap. 2 B.Il.1.a)bb) und zur Zustandigkeit
des bankruptcy court bei Klagen wegen breach of fiduciary duty oben Kap. 3
B.IV.3.

1979 Vgl. oben Kap. 3 A.V.

1980 §58 Abs. 1S.1 InsO; vgl. hierzu oben Kap. 2 A.IIL.2.c).

1981 Vgl. §§ 21, 27 InsO.

1982 Vgl. zur Aufgabenverteilung und den fachlichen Anforderungen bei den Insol-
venz- und Prozessgerichten Bogumil, NZI 2018, 774, 775 f.

1983 Vgl. MuKo/Papier/Shirvani, BGB, § 839, Rn. 384. Neben Urteilen werden auch
Beschliisse von § 839 Abs. 2 S. 1 BGB umfasst, wenn sie Kriterien erfiillen, die
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gleichbaren Effekt erzielte. Ob dies in jeder dem Gericht auferlegten , Ent-
scheidungssituation® der Fall ist, wie z.B. bei der oben exemplarisch ange-
fihrten Erfillungswahl, wenn kein Widerspruch erhoben wurde und es zu
keinem streitigen Verfahren kommt, ist aber unklar. Ferner ist nicht si-
cher, dass bei Implementierung von Rechtselementen des Bankruptcy Code
die Verwalterhaftung tatsichlich hinter den prozessualen Rechtsschutz ex
ante zurticktreten wiirde. Nicht nur misste die Haftungsbefreiung analog
zur quast-judicial immunity Gberhaupt explizit geregelt werden, auch ware
im Einzelnen festzulegen, wie weit ein Haftungsausschluss reichen wirde
und ob er nur die Entscheidung Gber die Mafinahme selbst oder auch die
konkrete Ausfithrung des bindenden Beschlusses umfasst.

V. Fazit

Die Vergleichsanalyse hat nicht nur gezeigt, dass sich die Risikobelastung
der Fremdverwalter beider Rechtsordnungen, trotz deren weitgehender
funktionaler Aquivalenz und der strukturellen Ahnlichkeit des Haftungs-
rechts insgesamt sowie der insolvenzspezifischen Haftung im Besonderen,
stark unterscheidet, sondern auch, dass dieser Umstand von einem diver-
gierenden Verstindnis von der Funktion und dem Stellenwert der insol-
venzspezifischen Verwalterhaftung begleitet wird.

Deutlich wurde zudem, dass die Haftungsregelungen nicht isoliert, oh-
ne Bezug zur jeweiligen Verfahrensstruktur und den Rechtsbeziehungen
der Verfahrensbeteiligten untereinander betrachtet werden durfen, denn
diese liefern die Erklirung der Vergleichsergebnisse.'?8* Stellt man also
abstrakt die Frage danach, wie in beiden Insolvenzverfahrensordnungen
das pflichtgemafle Verwalterhandeln befordert und die schutzwiirdigen
Interessen der Verfahrensbeteiligten, allen voran der Glaubiger, gewahrt
werden, so ist jeweils die Verwalterhaftung, aber nicht exklusiv und in den
USA weit weniger als in Deutschland, die Antwort hierauf.

Mit dem circuit split ist der U.S.-amerikanischen Insolvenzverwalterhaf-
tung ein Missstand inhdrent, dessen Aufdeckung zwar keiner Vergleichs-
untersuchung bedurft hitte, anhand dessen sich aber in der Gegeniiberstel-

sie Urteilen gleichstellen, wie die Wahrung rechtlichen Gehors, die Ausschop-
fung von Beweismitteln und die Begrindung des Richterspruchs, vgl. BGH
NJW 2003, 3693, 3695.

1984 Hiermit bestatigt sich erneut ein Grundsatz zur Methodik der funktionalen
Rechtsvergleichung, vgl. Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, S. 33.
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lung beider Rechtsordnungen exemplarisch der Kern ihrer konzeptionel-
len Verschiedenheit zeigt. Die Verfahrensstruktur des Bankruptcy Code ist
so angelegt, dass fir die personliche Haftung des trustee kein erhohter
Bedarf besteht.'8 Weder stellt in diesem System die fiir den trustee leicht
zu erlangende Haftungsimmunitit einen Fremdkorper dar, noch sorgt
der circust split dafir, dass die Funktionalitit der Verfahrensabwicklung
gefahrdet wire.

Das auf die Verwalterautonomie zentrierte deutsche Insolvenzverfahren
stellt hierzu den Gegenentwurf dar. Schutzmechanismen der Glaubiger
analog zu denen des U.S.-amerikanischen Insolvenzverfahrens sind der
InsO unbekannt. Der Gegentiberstellung beider Systeme kommt damit
fur das deutsche Recht der Verdienst zu, fir die Funktion der Verwalter-
haftung im Verfahrensgefiige zu sensibilisieren. Sie bestitigt als Umkehr-
schluss, dass es einer tendenziell strengen Verwalterhaftung in Gestalt § 60
Abs. 1 S.1 InsO bedarf, um die Rechtsposition der Verfahrensbeteiligten
abzusichern. Vor diesem Hintergrund ist die jungere Rechtsprechung des
BGH zur Haftung fir beauftragte Dritte!”%¢ und zur Kontrolle unterneh-
merischer Entscheidungen des Verwalters'?®” zu begriifSen.

Der Grundsatz des Gleichklangs von Herrschaft und Haftung bildet
die wesentliche Zweckvorstellung der Haftungsnorm ab und kann als
Richtschnur bei deren Auslegung bei Einzelfragen dienen. Damit das
vom Gesetzgeber beim Insolvenzverwalter verwirklichte Korrespondenz-
prinzip!¥8 auch gewahrt bleibt, ist es bei Anwendung des § 60 InsO sowie
bei Ubernahme auferinsolvenzrechtlicher Haftungskonzepte als MafSstab
heranzuziehen. Haftungsbeschrinkungen, die der Gesetzeswortlaut nicht
explizit vorsieht, sind an den Insolvenzzwecken sowie den Interessen und
eigenen Einwirkungsmoglichkeiten der durch die Regelung geschiitzten
Verfahrensakteure zu messen.

Kinftige Reformen der InsO, die die Gestalt und den Umfang der
Pflichten und Befugnisse des Verwalters oder anderer Beteiligter betreffen,
etwa im Zuge der weiteren Starkung der Glaubigerautonomie, sind auch
haftungsrechtlich im Rahmen des § 60 InsO sowie gegebenenfalls bei der
Verwaltervergiitung zu reflektieren. Von Rechtsiibernahmen oder legisla-
torischen Anpassungen des Rechts der Insolvenzverwalterhaftung nach
U.S.-amerikanischem Vorbild ist abzuraten.

1985 Vgl. oben Kap. 4 D. 1.2.a)bb).

1986 BGH NJW-RR 2016, 686. Vgl. hierzu oben Kap. 4 B.V.1.c)aa)(2).
1987 BGH NJW 2020, 1800. Vgl. hierzu oben Kap. 4 B.II1.2.b)bb)(2).
1988 Maroizke, KTS 2014, 113, 115.
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