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l. Die Ausgangslage — Die insolvenzrechtliche Haftung der
Geschéftsleitung bei Eigenverwaltung

Mit dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 26.4.2018 ist die Grund-
frage einer Haftung der Geschéftsleistung vorerst entschieden. Ist der
insolvente Schuldner eine Gesellschaft und wird bei Eréffnung des In-
solvenzverfahrens tber ihr Vermdégen die Eigenverwaltung angeordnet,
so haften die Geschaftsleiter der Gesellschaft nicht nur nach den allge-
meinen zivil- und gesellschaftsrechtlichen Regeln, sondern auch in ana-
loger Anwendung der 88 60 und 61 InsO. Zuléassigkeit wie auch Zweck-
maBigkeit dieser (doppelten) Analogie waren Uberaus streitig; sie sind
vom BGH zu Recht und mit detailreicher Begrindung bejaht worden.

In der Eigenverwaltung einer Gesellschaft lasst sich die insolvenzrecht-
liche Haftung des Eigenverwalters nun nicht mehr auf die Gesellschaft
begrenzen. Die “Geschéftsleiter” haften ebenso. Akzeptiert man diesen
Ausgangsbefund, so stellt sich die Frage, wer die Geschaftsleiter sind
und inwieweit sich deren Haftung steuern lasst.

. Die Geschaftsleiterhaftung analog § 60 InsO im ertffneten
Verfahren in Eigenverwaltung

Die Antwort auf die Frage, wer als “Geschéftsleiter” analog § 60 InsO
in der Eigenverwaltung haftet, muss bei der Frage nach den Interessen
anknilpfen, die zu einer Haftung des Insolvenzverwalters nach § 60
InsO fiihren, da die Analogie eben diesen Interessenausgleich auch in
der Eigenverwaltung zur Anwendung bringt.



Fur die Verwalterhaftung aus 8 60 InsO ist zum einen prégend, dass sie
an seine Amtsstellung ankntpft (Amtstrageraspekt). Der Verwalter haf-
tet aufgrund seiner Amtsbefugnisse Uber fremdes Vermégen und den
daraus folgenden Geféhrdungen fiir die Vermdgensinteressen der “Be-
teiligten”. Die Haftung setzt folgerichtig die Verletzung insolvenzspe-
zifischer (also amtsspezifischer) Pflichten voraus. Ob daraus (nhur) ein
Gesamtschaden kraft Masseminderung oder auch ein Individualscha-
den entsteht, ist dann irrelevant.

Wesensmerkmal der Verwalterhaftung ist zum anderen aber auch der
Umstand der Handelndenhaftung (Handelndenaspekt). Der Insolvenz-
verwalter ist als naturliche Person Amtstréger; er haftet mit seinem ge-
samten Privatvermdgen fir seine Handlungen in Erflllung seiner Amts-
pflichten. Bedient er sich insoweit Hilfspersonen, haftet er fiir deren
Handeln Gber § 278 BGB. Der Verwalter haftet aus § 60 InsO also we-
der mit dem verwalteten Vermdgen noch mit dem Vermdgen der Kanz-
lei oder Gesellschaft, der er angehért. Die Haftung aus § 60 InsO fiihrt
daher stets zur Verhaftung einer Vermdgensmasse jenseits der Insol-
venzmasse — der des handelnden Insolvenzverwalters.

Ubertragt man die so in § 60 InsO gestaltete Interessenlage auf die Ei-
genverwaltung einer Gesellschaft, so findet man auf den ersten Blick
schon keinen Amtstrager mit der insolvenzspezifischen Kompetenz zur
Verwaltung der Insolvenzmasse; dem bestellten Sachwalter fehlt eben
diese Kompetenz. Die Gesellschaft selbst kann nicht als Amtstrager
fungieren, da sie selbst als fiktives Rechtssubjekt nicht handeln kann.
Erst die gesellschaftsrechtliche Konstruktion der Organe kann sicher-
stellen, dass die insolvenzspezifischen Pflichten durch natirliche Per-
sonen tatsachlich erfillt werden. Dabei ist allerdings zu beachten, dass
auch die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens in Eigenverwaltung zur
Aufldsung jeder Gesellschaft fiihrt. Ihre Organe handeln insofern fortan
als Liquidatoren, die im Insolvenzfall das besondere Liquidationspro-
gramm der InsO erftillen mussen. Ihr Austausch ist folgerichtig nicht
mehr allein nach gesellschaftsrechtlichen Regeln méglich (vgl. § 276a
InsO).

Ob es insofern vorzugswurdig erscheint, die Amtstragerschaft in der
Eigenverwaltung einer Gesellschaft direkt den Organen zuzuweisen
statt sie bei der Gesellschaft zu verorten, ist fur die Behandlung der



Haftungsfrage nicht relevant. Insoweit ist der Handelndenaspekt zu be-
achten, der nach einem haftenden Drittvermégen und damit nach einer
Anknipfung an eine naturliche Person verlangt. Die Haftung trifft da-
her die Geschaftsleitung, nicht die Gesellschaft. Ist die Geschéftsleitung
eine Gesellschaft, wie bei einer GmbH & Co. KG, so trifft sie die Ge-
schaftsleitung der Geschaftsleitung. Der Amtstrageraspekt wird dabei
entweder Uber die Organstellung aus der Amtstrégerschaft der Schuld-
nergesellschaft in Eigenverwaltung abgeleitet oder aber aus eigener ori-
gindr eigenen Amtstragerschaft der natirlichen Geschaftsleiter begriin-
det.

Damit ist schon klar, wer in der Eigenverwaltung nicht analog § 60 InsO
haften kann. Personen, die nicht in die Organstellung gehen, kdnnen
nicht den amtsspezifischen Pflichten, aus denen die Haftung resultiert,
unterworfen werden. Insbesondere an Generalbevollméchtigte oder
Prokuristen kann die Amtstragerschaft der Schuldnergesellschaft nicht
weitergeleitet werden. Insoweit greift die fehlende Méglichkeit der haf-
tungsbefreienden Delegation der Amtspflichten, die sich im Umkehr-
schluss aus § 60 Abs. 2 InsO ergibt. Hilfspersonen des Amtstragers wer-
den nicht selbst Amtstrager, sondern haften nur intern gegendiber ihrem
Geschéftsherrn. Extern haftet fir ihr Fehlverhalten nur der Amtstrager
selbst. Generalbevollméchtigte, denen in der Eigenverwaltung die Er-
fullung insolvenzspezifischer Pflichten tbertragen wird, haften folglich
nicht den Beteiligten analog § 60 InsO, sondern nur der Gesellschaft im
Innenverhéltnis, die den (vom Generalbevollmachtigten verursachten)
Haftungsschaden eines Organs aus der AuRenhaftung zu erstatten hat.
Folgerichtig kénnen die Bedingungen der Haftung zwischen der Ge-
sellschaft und dem Generalbevollmdchtigten ebenso vertraglich gestal-
tet werden wie dessen Aufgabenbereich oder Verglitung.

Offen ist demgegeniber, ob sich die Haftung der einzelnen Geschéfts-
leiter in mehrgliedrigen Geschaftsleitungen effektiv begrenzen lasst.
Der Amtstrageraspekt spricht hier zunéchst gegen eine Haftungsbe-
grenzung, sind doch alle Organe einer Gesellschaft auch Amtstréger in
der Eigenverwaltung — sei es abgeleitet aus der Amtsstellung der Ge-
sellschaft oder unmittelbar. Ansatzpunkt kann daher nur der Handeln-
denaspekt sein. Insbesondere die Bestellung einer Person in der Ge-
schéftsleitung, der unter der Bezeichnung als CRO oder CIO allein die
Erfillung insolvenzspezifischer Pflichten Ubertragen wird, scheint hier
ein tragfahiger Ansatz.



Dem steht jedenfalls nicht die fehlende Mdoglichkeit einer haftungsbe-
freienden Delegation entgegen, die in der Kompetenzzuweisung inner-
halb der Geschaftsleitung keine Delegation auf Hilfspersonen liegt. Die
Situation ist eben nicht identisch mit der eines Insolvenzverwalters, der
sich zur Abwicklung des Verfahrens weitgehend seines ebenfalls als
Verwalter gelisteten Kollegen in der Sozietét als “Schattenverwalter”
oder “Grauverwalter” bedient. Es geht hier vielmehr um den haftungs-
rechtlichen Umgang mit einer Mehrheit an Amtstragern, die sich im
Regelinsolvenzverfahren nur im Fall der Bestellung von Sonderinsol-
venzverwaltern findet. Fir diese Konstellation ist anerkannt, dass jeder
Verwalter nur fur die Schaden aus § 60 InsO haftet, den er durch seine
Pflichtverletzungen in seinem Pflichtenkreis verursacht. Eine Mithaf-
tung fir die Pflichtverletzungen des anderen findet sich nicht; ebenso
wenig eine Zurechnung lber § 278 BGB.

Hieraus liele sich fur die Eigenverwaltung schlieRen, dass eine Mehr-
heit an Geschéftsleitern nicht stets zu deren gesamtschuldnerischer Mit-
haftung fur Pflichtverletzungen des anderen flihrt. Stattdessen ist im
Einzelfall zu klaren, welcher Handelnde konkret die Handlung vorge-
nommen hat, die sich als Pflichtverletzung darstellt und bei Beteiligten
zu einem Schaden gefuihrt hat. Aus diesem Ansatz folgt, dass eine kol-
lektive Ausgestaltung der Entscheidungsmechanismen in der Ge-
schéftsleitung stets auch zu einer kollektiven Haftung fiihren wird. Fol-
gerichtig koénnen Alleinentscheidungs- und Einzelhandlungsbefug-
nisse, insbesondere des CRO oder CIO, zu einer — auch im Gesell-
schaftsrecht anerkannten — Ressortverantwortlichkeit und damit zu ei-
ner Haftung fihren, die auf den konkret Handelnden beschrankt ist.
Eine automatische Mithaftung der Privatvermdgen der anderen Ge-
schaftsleiter findet weder im Kapitalgesellschafts- noch im Insolvenz-
recht ein Vorbild. Sie wiirde eine UiberschieRBende Haftungsfolge aus der
analogen Anwendung des 8 60 InsO erzeugen.

Im Ergebnis spricht mithin viel dafir, eine Haftungsbegrenzung dann
zuzulassen, wenn die Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten nach
8 60 InsO nicht kollektiv durch die Geschéftsleitung erfolgt, sondern
nur individuell durch eine Person in der Geschaftsleitung im Rahmen
ihrer Ressorttatigkeit. Die Bestellung eines CRO oder CIO kann diese
Beschrankung bewirken, wenn dieser Person im Einzelfall tatsachlich
die jeweilige Alleinentscheidungskompetenz fir die haftungsrelevante
Handlung zukam.



I"ni. Die Geschaftsleiterhaftung analog § 61 InsO im erdffneten
Verfahren in Eigenverwaltung

Die Frage, wer als “Geschéftsleiter” analog 8§ 61 InsO fir nicht erfiillte
Masseverbindlichkeiten aus einer Eigenverwaltung haftet, kann nicht
schlicht mit einem Verweis auf die Ausfihrungen zu 8§ 60 InsO beant-
wortet werden. Stattdessen sind die besonderen Intentionen des Gesetz-
gebers zu beachten, die zur Haftung des Insolvenzverwalters nach 8§ 61
InsO fiihren und die im Wege der Analogie auch in der Eigenverwal-
tung zur Anwendung kommen sollen.

Fur die Verwalterhaftung aus § 61 InsO ist vor allem prdagend, dass sie
als besondere — und zwar erleichterte — Form der Haftung fur die Inan-
spruchnahme besonderen Vertrauens beim geschéadigten Geschafts-
partner gedacht ist. Die zivilrechtlichen Grundsétze der ,,Sachwalter-
haftung®, die sich in 8 311 Abs. 3 BGB verankert finden und zu einer
Nichterfullungshaftung von Vertretern und sonstigen Dritten fiihren
kdénnen, sind an strenge Voraussetzungen geknipft. Diese Hirden sah
der Gesetzgeber als zu hoch an, um bei Nichterfiillung von Massever-
bindlichkeiten eine Nichterfullungshaftung des Insolvenzverwalters
mit seinem Privatvermdgen hinreichend sicherzustellen. Folgerichtig
schuf er in § 61 InsO einen eigenstandigen Haftungstatbestand mit ei-
gener Entlastungsmdglichkeit. Die Grundlage der Nichterfullungshaf-
tung ist aber weiterhin dem Gedanken enttduschten Vertrauens in die
Erfullung einer Leistungspflicht zu entnehmen.

Folgerichtig lassen sich wieder zwei Aspekte der Haftung herausarbei-
ten. Zum einen muss der Haftende durch seine konkreten Handlungen
einen Vertrauenstatbestand geschaffen haben (Handelndenaspekt).
Zum anderen muss das Vertrauen des Geschédigten in die Erfillung
schutzenswert sein (Vertrauensaspekt), was im Fall von Masseverbind-
lichkeiten aus deren Privilegierung im Verfahren und damit mittelbar
tiber die Tatbestande des § 55 InsO aus dem Vertrauen in die Planungs-
kompetenzen des Insolvenzverwalters ankniipft. Wieder kommt so dem
Amtstrageraspekt eine gewisse Rolle zu, wenngleich nur mittelbar und
eher typisierend Uber den Vertrauensaspekt.

Ubertragt man die so gesetzlich gestaltete Interessenlage auf die Eigen-
verwaltung einer Gesellschaft, so kommt der richtigen Identifikation ei-



nes Amtstragers schon keine primére Bedeutung zu. Die Amtstrager-
schaft aller Organmitglieder hat allenfalls typisierende Bedeutung im
Sinne eines Indizes flr die Schutzwirdigkeit von Geschaftspartnern.
Malgeblich ist stattdessen primar die rechtliche Handlungsbefugnis zur
Begrundung von Masseverbindlichkeiten und deren Ausiibung im Ein-
zelfall (Handelndenaspekt). Wird diese Kompetenz in der Eigenverwal-
tung zutreffend beim Schuldner und damit im Fall einer Schuldnerge-
sellschaft bei deren Organen verortet, haftet die Geschéftsleitung ana-
log § 61 InsO im Fall der Nichterfiillung. Die Norm typisiert insofern
die Schutzwirdigkeit des Glaubigers aufgrund des Vertrauens in seine
Privilegierung als Massegléubiger und die Kompetenz des (Eigen-)Ver-
walters zur addquaten Liquiditatsplanung.

Hieraus folgt flr die Moglichkeit der Erweiterung der Haftung jenseits
der Organe, dass die Haftung aus § 61 InsO eben nicht an eine Amts-
stellung anknipft. Aus der Amtsstellung des Insolvenzverwalters folgt
aber der Schluss auf dessen Fahigkeit zur Einsicht in die Vermdgens-
verhaltnisse des Schuldners und damit zur Liquiditétsplanung im Hin-
blick auf die Erflllung von Masseverbindlichkeiten. In der Eigenver-
waltung liegt diese Kompetenz im typischen Fall bei den Organen, so-
dass nur diese Personen das notwendige schutzwirdige Vertrauen bei
Geschaftspartnern erzeugen kénnen, dass im Fall der Masseunzulang-
lichkeit ber § 61 InsO geschiitzt wird. Die Beschaftigung von Proku-
risten oder auch eines Generalbevollmachtigten dndert an dieser Sach-
lage im typischen Fall nichts, wird dieser Personenkreis doch nach au-
Ren ersichtlich allenfalls als Hilfsperson der Geschéftsleitung tatig.
Eine andere Bewertung ist nur in dem Ausnahmefall denkbar, in dem
ein Generalbevollméchtigter fiir die Dauer der Eigenverwaltung quasi
die Geschaftsfiihrung lbernimmt und auch nach auen anstelle der bis-
herigen Geschaftsleiter tatig wird. In diesen seltenen Fallen einer fakti-
schen Geschaftsfuhrung des Generalbevollméchtigten entsteht das Ver-
trauen der Vertragspartner atypisch in der als CRO/CIO auftretenden
Person des Generalbevollméachtigten, was eine Haftung analog 8§ 61
InsO rechtfertigen kann.

Fur die Frage der moglichen Begrenzung des Haftungsrisikos bei meh-
reren Geschaftsleitern, insbesondere durch die Bestellung eines CRO
oder CIO mit Ressortverantwortung, gelten dieselben Argumente wie
bei § 60 InsO. Eine kollektive Haftung oder auch Mithaftung folgt nicht
aus der Natur der Sache; sie ist begriindungsbediirftig und kann sich aus



einer kollektiven Handlungsweise ergeben. Die Durchflihrung von Al-
leinentscheidungs- und Einzelhandlungskompetenzen wirken wieder
haftungsbegrenzend.

(\VA Besonderheiten in der vorlaufigen Eigenverwaltung

In der vorlaufigen Eigenverwaltung gelten zwei Besonderheiten. Zum
einen ist die Gesellschaft vor der Verfahrenseréffnung noch nicht auf-
gelost. Die Organe handeln also trotz materieller Insolvenz unter voller
Bindung an die gesellschaftsrechtlichen Pflichten. Eine Anderung der
Pflichten, insbesondere eine Pflicht zur Ricksicht auf Glaubigerinteres-
sen, l&sst sich allein mit dem Argument wirtschaftlichen Eigentums
kraft materieller Insolvenz nicht begriinden, berechtigt die Insolvenz
die Glaubiger doch allein zum Zugriff auf die Masse, nicht aber zur
Weisung an die Geschaftsleitung. Derartige Bindungen waren durch
den Gesetzgeber rechtlich zu verankern, was erst de lege ferenda in
Umsetzung der Restrukturierungsrichtlinie (Art. 18) geschehen konnte.

Zum anderen finden sich im Eréffnungsverfahren der 8§ 270a und b
InsO nur in sehr begrenztem Umfang bereits insolvenzrechtliche Pflich-
ten und Kompetenzen. Schon eine Verletzung insolvenzspezifischer
Pflichten ist insofern schwieriger zu begriinden. Und auch die Kompe-
tenz zur Begriindung von Masseverbindlichkeiten wird in diesem Sta-
dium dem Schuldner in der Regel nur sehr begrenzt gerichtlich erteilt
werden.

Im Rahmen dieser Beschrédnkungen gelten die Aussagen zu den Haf-
tungsgrundlagen und -grenzen der 88 60 und 61 InsO auch flr das Er-
offnungsverfahren.

V. Fazit

Die Geschéftsleitung des eigenverwaltenden Schuldners haftet analog
88 60 und 61 InsO sowohl im eréffneten Verfahren in Eigenverwaltung
als auch — soweit bereits entsprechenden Pflichten und Kompetenzen
bestehen — in der vorlaufigen Eigenverwaltung. Bei Geschaftsleitungen
mit mehreren Geschéftleitern findet eine Mithaftung nur statt, wenn
kollektiv gehandelt wird. Eine solche Mithaftung lasst sich folglich



durch die klare Zuweisung von Handlungskompetenzen in der Ge-
schéftsleitung (Ressortbildung) begrenzen.

Generalbevollméchtigte haften nie analog § 60 InsO. Eine Haftung ana-
log 8 61 InsO ist nur in dem seltenen Ausnahmefall denkbar, in dem
der Bevollméchtigte nach auRen anstelle der Geschéftsleitung auftritt
und deren Kompetenzen zur Begrindung von Masseverbindlichkeiten
ausubt. Ansonsten haften sie fur Pflichtverletzung nur nach MaRgabe
des Auftragsverhéltnisses im Innenverhéltnis.



