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Kapitel A

Einleitung

Der vorliegenden Arbeit liegt der Befund zugrunde, dass die Organhaftung
bei einer werbenden Gesellschaft und die Haftung des Insolvenzverwalters
bei Fortfiihrung des insolvenzschuldnerischen Unternehmens' nach Recht-
sprechung und herrschendem Schrifttum in wesentlichen Teilen voneinander
abweichen. Insbesondere wird bei der Organhaftung sehr scharf zwischen
einer Innenhaftung (gegeniiber der Gesellschaft) und einer Aufenhaftung
(gegeniiber den Glidubigern) unterschieden. In beiden Konstellationen gelten
verschiedene Haftungsregime, die sich in ihren objektiven und subjektiven
Tatbestinden stark voneinander unterscheiden. Demgegeniiber haftet der
Insolvenzverwalter jedem Verfahrensbeteiligten nach der Generalklausel des
§ 60 InsO. Die einzige Sonderhaftung statuiert § 61 InsO.

Dieser Befund muss iiberraschen, geht es doch in beiden Fillen der Sache
nach um die treuhiinderische Verwaltung einer fremden Vermogensmasse. Es
stellt sich daher die Frage, wie es zu diesen Unterschieden gekommen ist und
warum sie in der heutigen Literatur und Rechtsprechung kaum hinterfragt
werden.

In einem ersten Schritt werden die historischen Ursachen der einheitlichen
Insolvenzverwalterhaftung herausgearbeitet (dazu B.). Es wird ein besonderes
Augenmerk darauf gelegt, aus welchen Motiven heraus sich der Gesetzgeber
fir eine generalklauselartige Haftung des Insolvenzverwalters entschied.
Danach wird untersucht, ob die Interessenlagen im fortgefiihrten insolventen
Unternehmen von denen in der werbenden Gesellschaft so wesentlich abwei-
chen, dass die vollkommen unterschiedliche haftungsméfige Behandlung des
jeweiligen Unternehmensleiters gerechtfertigt ist (dazu C.). Diese Erkenntnis-
se werden die Legitimation fiir den eigentliche methodischen Ansatz dieser
Arbeit liefern: Die Insolvenzverwalterhaftung wird durch eine Gegeniiberstel-
lung mit der Organhaftung der werbenden Gesellschaft betrachtet. Hierbei

! Unternehmen® wird im Folgenden im insolvenzrechtlichen Sinne verstanden. Der in-
solvenzrechtliche Unternehmensbegriff baut auf dem handelsrechtlichen Unternehmensbe-
griff auf (K. Schmidt, Handelsrecht, § 5, Rn. 92ff.; vgl. auch ders. Wege zum Insolvenz-
recht der Unternehmen, S. 137ff.), nach dem ,,Unternehmen* eine ,,anbietend am Markt in
Erscheinung tretende organisierte, aus personlichen und sachlichen Mitteln bestehende
Wirtschaftseinheit* (K. Schmidt, Handelsrecht, § 3, Rn. 4; Reiff, Die Haftungsverfassungen
nichtrechtsfahiger unternehmenstragender Verbinde, S. 21, jeweils m.w.N.) ist. Er wird
allerdings durch § 35 InsO insoweit beschnitten, als nicht das gesamte Unternehmen in die
Insolvenzmasse fillt (Zu diesen Einschrinkungen unten, Kapitel H., II., 1. Insbesondere
sind die Ausnahmen des § 36 InsO zu beachten).
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sind die Gemeinsamkeiten und Unterschiede, die sich nach derzeit h.M. erge-
ben, zu erortern und kritisch zu hinterfragen.

Es wird sich zeigen, dass auch fiir die Insolvenzverwalterhaftung scharf
zwischen einer Innenhaftung gegeniiber den Insolvenzglidubigern als Residu-
alglaubigern (dazu D., E.) und einer AuBlenhaftung gegeniiber den Masse-
gldubigern als Festbetragsgldaubigern (dazu F., G.) unterschieden werden
muss.

Fiir die Innenhaftung lassen sich insbesondere durch einen Blick auf die in
der werbenden haftungsbeschrinkten Gesellschaft geltenden Sorgfalts- und
Treuepflichten Erkenntnisse gewinnen (dazu D.). Gleiches gilt fiir die kapi-
talmarktrechtliche Verantwortlichkeit als einen besonderen Fall der Innenhaf-
tung (dazu E.).

Demgegeniiber bietet ein Vergleich der Insolvenzverwalteraulenhaftung
mit der Organauflenhaftung die Mdoglichkeit, die Haftungsnorm des § 61 InsO
dogmatisch zu erfassen (dazu F.). Aulerdem ergeben sich aus § 60 InsO diese
Haftung flankierende Tatbestinde, die die AuBenhaftung des Insolvenzver-
walters an die Leitungsorganhaftung weitgehend angleichen (dazu G.).

Als insolvenzspezifische Besonderheiten stellen sich hingegen die Haftung
gegeniiber dem Schuldner (dazu H.), gegeniiber den Aussonderungsberechtig-
ten (dazu i.) und gegeniiber den Absonderungsberechtigten (dazu J.) dar. Wie
zu zeigen sein wird, konnen aus einem Vergleich mit der Haftung in der wer-
benden haftungsbeschrinkten Gesellschaft gleichwohl bedeutende Erkennt-
nisse fiir diese Haftungskonstellationen gewonnen werden.

Im Anschluss werden bestimmte Strategien zur Haftungsbegrenzung dis-
kutiert, die auch in der werbenden Gesellschaft zur Verschiebung von Risiken
in Betracht kommen, namentlich die Fremdversicherung und die Einsetzung
von juristischen Personen zum Insolvenzverwalter anstelle von natiirlichen
Personen (dazu K.).

SchlieBlich werden die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit in Thesenform
dargestellt (dazu L.).



Kapitel B

Historische Entwicklung und heutiger Stand der
Insolvenzverwalterhaftung

Die insolvenzspezifische Haftung des Insolvenzverwalters ist im Wesentli-
chen auf die Generalklausel des § 60 InsO beschriankt, nach der er allen Be-
teiligten zum Schadensersatz verpflichtet ist, wenn er Vorschriften nach ,.die-
sem Gesetz* (also der Insolvenzordnung) verletzt. Erginzt wird diese Gene-
ralklausel nur durch die engere Haftung nach § 61 InsO, wonach der Insol-
venzverwalter zum Schadensersatz verpflichtet ist, wenn er eine Massever-
bindlichkeit begriindet, obwohl er erkennen konnte, dass die Masse voraus-
sichtlich zur Erfiilllung nicht ausreicht. Eine weitere Untergliederung der
Haftung, die die Besonderheiten der Verantwortlichkeit gegeniiber bestimm-
ten Beteiligten beriicksichtigt oder nach sonstigen Kriterien zwischen einzel-
nen Haftungskonstellationen differenziert, sieht das Gesetz hingegen nicht
vor.

Die Griinde fiir diesen Entwicklungsstand kénnen nur nachvollzogen wer-
den, wenn man die Vorlaufer der §§ 60, 61 InsO und die jeweiligen Verfah-
renszwecke, denen sie dienten, betrachtet.

Dabher soll im Folgenden ein kurzer historischer Uberblick iiber die jiingere
Entwicklung der deutschen Insolvenzverwalterhaftung gegeben werden, der
sich auf die Betrachtung dieser beiden Aspekte beschrinkt.

I. Vor 1855

1. Verfahrensziele

Die Wurzeln der Konkursgesetze im deutschsprachigen Raum liegen im ro-
mischen Recht. Dieses differenzierte bei der Vollstreckung eines Urteils zwi-
schen einer Personalexekution und einer Vermdgensexekution'. Bei ersterer
sollte der Schuldner durch Zwang zur Bewirkung der versprochenen Leistung
angehalten werden’. Bei letzterer sollte hingegen das gesamte Vermdgen des
Schuldners zugunsten der Gesamtheit der Gliubiger beschlagnahmt werden’.
Die Vermogensexekution war also Gesamtvollstreckung und damit der ei-

! Kaser/Hackl, S. 383ff.
2 Kaser/Hackl, S. 383.
3 Kaser/Hackl, S. 388.
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gentliche Vorliufer der spiteren Konkursrechte!. Der die Vollstreckung be-
treibende Gldubiger wurde zunichst in das gemeinschuldnerische Vermogen
eingewiesen (,,missio in bona“)’. Insbesondere bei komplizierten und linger-
fristigen Vermdgensverwaltungen wurde ein ,,curator bonorum‘ eingesetzt,
dem ebenfalls Verwaltungsbefugnisse zukamen®. Andere Gliubiger konnten
der Vollstreckung nun beitreten, indem sie ihre Forderungen entweder gegen-
iiber dem die Vollstreckung betreibenden Gldubiger oder gegeniiber dem
Kurator anmeldeten’. Im Anschluss konnten die Gliubiger aus ihrer Mitte
einen ,,magister bonorum* wihlen, auf den die Verwaltungsbefugnis iiber-
ging® und dem die VeriuBerung der Vermogensgegenstinde des Schuldners
(,,venditio bonorum®) oblag’. Die VeriuBerung fand im Wege der offentli-
chen Versteigerung statt'’. Damit waren nicht nur die Urspriinge des Verfah-
rens vollstreckungsrechtlich, sondern das gesamte Verfahren zielte darauf,
das Vermogen des Schuldners zu versilbern und an die Glidubiger zu vertei-
len'".

Das gemeine deutsche Recht stand immer noch unter dem Eindruck dieses
tradierten Verstidndnisses. Nicht nur wurde die Bezeichnung ,,Kurator bzw.
,,Curator* fiir die Vorldufer des Insolvenzverwalters oftmals ﬁbernommenlz,
sondern es bestand auch kein Zweifel daran, dass die Verfahren auf eine Ver-
silberung der Insolvenzmasse ausgerichtet waren'’. Nachdem im sog. ,,Liqui-
dationsverfahren* die Gldubiger aufgefordert wurden ihre Forderungen an-
ZumeldenM, wurde im ,,Priorititsverfahren* der Rang der verschiedenen ge-
sammelten Forderungen zueinander festgelegt'”. Im sich anschlieBenden
,Distributionsverfahren* wurde dann die Aktivmasse unter den Gldubigern
verteilt'®. Die Vorstellung, dass dem Verwalter die Kompetenz zusteht, das
gemeinschuldnerische Unternehmen ldngerfristig fortzufiithren, war der dama-
ligen Zeit hingegen vollig fremd. So mahnt Schweppe in seinem 1829 er-
schienenen Lehrbuch eine moglichst ziigige Durchfithrung des Distributions-

4 Kaser/Hackl, S. 388.

5 Stiirner in MiinchKomm InsO, Einleitung, Rn. 26; Kaser/Hackl, S. 390.
® Kaser/Hackl, S. 394.

" Stiirner in MiinchKomm InsO, Einleitung, Rn. 26; Kaser/Hackl, S. 395.
8 Kaser/Hackl, S. 396.

® Kaser/Hackl, S. 395f.

1 Kaser/Hackl, S. 397.

" Kaser/Hackl, S. 394ff.

12 Kohler, Konkursrecht, S. 43ff.; Rezbach, S. 19f.

3 Fuchs, § 10 (S. 52); Rezbach, S. 19; Kohler, Konkursrecht, S. 45.

14 Baur/Stiirner, Insolvenzrechtlz, § 3, Rn. 3.14.

S Baur/Stiirner, Insolvenzrechtlz, § 3, Rn. 3.15.

16 Schweppe, § 141 (S. 261); Baur/Stiirner, Insolvenzrechtlz, § 3, Rn. 3.15.
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verfahrens an, da eine ldngerfristige Verwaltung der Masse nur Kosten verur-
.0 17
sachen konne .

2. Haftung des ,,Kurators

Mit diesen Verfahrenszielen ging ein Haftungssystem einher, welches nicht
nach den verschiedenen Beteiligten oder bestimmten Haftungskonstellationen
trennt'®. Vielmehr sollte der ,,Kurator” nach gemeinem Recht einer general-
klauselartigen Haftung gegeniiber dem Gesamtschuldner und gegeniiber allen
Glaubigern unterliegen, wobei lediglich der Haftungsmafstab umstritten
war'®. Teilweise wurde auf das historische Vorbild des romischen Rechts
verwiesen, wonach der ,,curator bonorum® nur fiir ,,dolus* (Vorsatz) und
,culpa lata“ (schwere Schuld, grobe Fahrlissigkeit) einzustehen hatte®. Teil-
weise wurde eine Haftung fiir jedes Verschulden befiirwortet®'. Die wohl
h.M. nahm eine analoge Anwendung des fiir den Vormund geltenden
PflichtenmalBstabs an, woraus ein Einstehenmiissen fiir die ,,diligentia quam
in suis rebus“ (Sorgfalt in eigenen Angelegenheiten) resultierte™.

II. Die preuBische Konkursordnung 1855

1. Verfahrensziele

Die preuflische Konkursordnung von 1855 brachte in vielerlei Hinsicht Neue-
rungen fiir das deutsche Insolvenzrecht”. Man war bestrebt, den Konkurs
nach franzosischem Vorbild als ein natiirliches Phdnomen des Wirtschaftsle-
bens aufzufassen® und das Verfahren stirker in die Hinde der Gliubiger zu
legen™. Man war aber noch nicht bereit, diesen auch die Kompetenz zuzuge-
stehen, sich gegen eine Liquidation und fiir eine Fortfiihrung des Unterneh-
mens als alternative Befriedigungsmoglichkeit zu entscheiden. Eine Befriedi-
gung der Gldubiger durch eine Unternehmensfortfithrung wurde nur im Wege
des konkursabwendenden Vergleichs®, also als ein Mittel der Insolvenzver-
meidung, zugelassen.

17 Schweppe, § 141 (S. 261).

'8 Schweppe, § 100 (S. 197).

1% Schweppe, § 100 (S. 197); Rezbach, S. 23.

» Ulp. Dig. 42, 5, 9.; Schweppe, § 100 (S. 198).

2! Fuchs, § 10 (S. 64).

2 Schmid, § 212 (S. 244); Rezbach S. 20 m.w.N.

2 Ausfiihrlich zu ihrer Entwicklung Thieme, FS 100 Jahre Konkursordnung, S. 35ff.

2 Thieme, FS 100 Jahre Konkursordnung, S. 35 (40); Baur/Stiirner, Insolvenzrechtlz, §
3,Rn. 3.21.

» Goltdammer, § 8 (S. 22).

% Goltdammer, § 12 (S. 29f.).



